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  مقدمة
  

وأساس حظیت حمایة حقوق الطفل باھتمام عالمي، فالطفل ھو مستقبل أي أمة         
استمرارھا وتطورھا، وقد أصدرت الجمعیة العامة للأمم المتحѧدة إعلانѧًا لحقѧوق الطفѧل،       

، أكѧѧدت إیمانھѧا بحقѧѧوق الإنѧѧسان الأساسѧیة وبكرامѧѧة الإنѧѧسان   )١(١٩٥٩ نѧѧوفمبر ٢٠فѧي  
وقیمتھ، وبینت ضرورة التقدم الاجتماعي والارتقاء بمستوى الحیاة والاعتراف بحقѧوق       

سان أن یتمتع بجمیع الحقوق والحریات المقررة فیھ، ویѧشمل ذلѧك   الإنسان، وبأن لكل إن  
بطبیعة الحال الطفѧل، دون أي تمییѧز بѧین أي طفѧل فѧي العѧالم بѧسبب العѧرق أو اللѧون أو               

  الجنس أو اللغة أو الدین أو أي سبب من أسباب التمییز

، ١٩٥٩ وقد أصدرت الجمعیة العامѧة للأمѧم المتحѧدة إعѧلان حقѧوق الطفѧل عѧام           
 .ف جعل الطفل ینعم بطفولة سلیمة، ویتمتع بالحقوق والحریات الواردة فѧي الإعѧلان    بھد

  .ویقصد بھذه الحقوق تلك المرتبطة بشخصیة الطفل باعتباره إنسان

 إقرار زعماء العѧالم بحاجѧة أطفѧال العѧالم إلѧى اتفاقیѧة خاصѧة        ١٩٨٩وشھد عام   
        ѧشر إلѧة عѧخاص دون الثامنѧѧاج الأشѧا یحتѧا مѧًھ غالبѧم، لأنѧة لا   بھѧѧة وحمایѧة خاصѧى رعای

، كما أراد الزعماء أیضًا ضمان وجѧود اعتѧراف عѧالمي بحقѧوق الأطفѧال      ،  یحتاجھا الكبار 
 الѧѧصك القѧѧانوني الѧѧدولي ١٩٨٩ نѧѧوفمبر ٢٠تعتبѧѧر اتفاقیѧѧة حقѧѧوق الطفѧѧل الموقعѧѧة فѧѧي  و

  .الأول لحمایة حقوق الطفل علي الصعید العالمي

                                                             
وضѧة مѧن قبѧل حكومѧات     ، وھي المف١٩٤٦ دیسمبر ١١منظمة الأمم المتحدة للطفولة في تأسست  )١(

وتѧѧشترك منظمѧѧات المجتمѧѧع المѧѧدني، بمѧѧا فیھѧѧا  . العѧѧالم لتعزیѧѧز وحمایѧѧة حقѧѧوق الأطفѧѧال ورفѧѧاھیتھم 
 دولѧة  ١٥٨الشركاء من المنظمات الدولیة غیر الحكومیѧة، بѧشكل كبیѧر فѧي أعمѧال الیونیѧسف فѧي            

المقѧر الѧرئیس   تمارس فیھا الیونیسف نشاطھا، كما یتم التشاور مع المنظمات غیѧر الحكومیѧة فѧي         
  :لمزید من التفصیل. حول صیاغة السیاسة الدولیة في شأن حمایة الأطفال

https://www.unicef.org/ar, 3-1-2017. 
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حقوق الطفل الاقتصادیة والاجتماعیѧة  وقد اھتمت الاتفاقیة بوضع الأطر العامة ل   
كѧل طفѧل   ، وتمتѧع  حѧق كѧل طفѧل فѧي اسѧم وفѧي اكتѧساب جنѧسیة منѧذ ولادتѧھ             : ومن أھمھѧا  

بكامل حقوقھ دون التعرض للتمییز أو التفرقة أیًا كان نوعھا، وعدم جواز فصل الأطفال         
طفѧل  حمایѧة ال  وعن أباءھم إلا إذا قررت السلطات المختصة ذلك حفاظًا علѧى مѧصالحھم،      

مѧѧن الѧѧضرر والإھمѧѧال البѧѧدني أو العقلѧѧي بمѧѧا فѧѧي ذلѧѧك الإسѧѧاءة الجنѧѧسیة أو الاسѧѧتغلال         
الجنسي، ولا جدال في تمتع الطفل بحقوقھ علي الصعید الدولي وفقًا لما كفلتھ المواثیѧق        

  .الدولیة علي الصعید الدولي والإقلیمي للبشر كافة

            ѧل علѧوق الطفѧة حقѧن اتفاقیѧة مѧدول    وقد أكدت المادة الثانیѧرام الѧرورة احتѧى ض
الأطراف للحقوق الموضحة فیھا، وضمان تمتع كѧل طفѧل یخѧضع لولایتھѧا بتلѧك الحقѧوق        
دون أي نѧѧوع مѧѧن أنѧѧواع التمییѧѧز، بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن جѧѧنس الطفѧѧل أو والدیѧѧھ أو الوصѧѧي   

  .القانوني علیھ

وعلي خلاف الوضع علي الصعید الدولي فما زالت حقوق الأطفال تѧشھد الكثیѧر       
 وتواجھ العدید من المѧشكلات علѧي الѧصعید الѧوطني، ولѧیس بخѧاف علѧي أحѧد              من الجدل 

المشكلات التي یواجھھا الطفل المولود لأبوین مختلفي الجنسیة ـ طفل من زواج مخѧتلط   
ـѧѧ، وتثѧѧور الѧѧصعوبة أكثѧѧر مѧѧع  انفѧѧصام عѧѧري الزوجیѧѧة، وتعѧѧرض الطفѧѧل لمѧѧشكلات ھѧѧذا     

فل الرئیس ھو في نسبتھ لأبویھ فمن ھذا ولا نكون مبالغین إن قلنا إن حق الط. الانفصال
الحѧق تظھѧر كافѧة حقوقѧѧھ، وتنبѧع شخѧصیتھ القانونیѧة، ولمѧѧا كانѧت تنѧشئة الطفѧل تحتѧѧاج          
لرعایة مالیѧة ومعنویѧة، فنجѧد حقѧھ فѧي النفقѧة مѧن الحقѧوق المھمѧة التѧي تكفѧل لѧھ حیѧاة                 

ھѧذا إلا  ولا یتѧأتى  . كریمة، وتھیئ لھ السبیل لتعلѧیم جیѧد ومѧأوي ورعایѧة صѧحیة سѧلیمة            
بوجوده في كنف أبویھ في ظل علاقة زوجیة أو بانتقالھ لحضانة أحد أبویھ والذي یكون     

ومن ھنا تѧأتي أھمیѧة حقѧھ فѧي الحѧضانة، وإذا كانѧت ھѧذه الحقѧوق تثیѧر          . كفء لحضانتھ 
جدلاً قانونیًا في حالة الزواج بین وطنیѧین، فѧالأمر یѧزداد صѧعوبة فѧي  علاقѧات الزوجیѧة             

یة، والبحث عѧن القѧانون الواجѧب التطبیѧق، وقبѧل البحѧث عѧن حقѧوق         بین مختلفي الجنس 
  الطفѧѧѧѧل علѧѧѧѧي ضѧѧѧѧوء قواعѧѧѧѧد تنѧѧѧѧازع القѧѧѧѧوانین، والتعѧѧѧѧرف علѧѧѧѧي أھѧѧѧѧم ھѧѧѧѧذه الحقѧѧѧѧوق     
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بوصفھا أساس وجود الإنسان واستمراره في الحیاة، یتعین علینѧا أن نعѧرض للمقѧصود        
 .بالطفل

  :تعريف الطفل: ًأولا
وطِفѧلٌ بِكѧسرِ الطѧاءِ      الفعѧل الثلاثѧي طَفѧَلَ،   یمكن تعریف الطفل لغة بأنھ مشتق مѧن     

وتѧѧسكینُ الفѧѧاء، كلمѧѧة مفѧѧرد جمعھѧѧا أطفѧѧال، وھѧѧي الجѧѧزء مѧѧن الѧѧشيء، والمولѧѧودُ مѧѧا دامَ   
ناعِمًا دونَ البلوغ، والطّفل أول الشيء، والطفل أولُ حیاة المولودِ حتѧى بلوغѧھ، ویطلѧق       

الطِّفѧْلِ  "یقѧول تعѧالي   . )١(ناعمتُھا: املامرأة طَفْلَةُ الأن: ویقال  وھي طَفْلة، للذكر والأنثى
واذا بلѧغ الأطفѧال مѧنكم    "وقѧال عѧز مѧن قائѧل     ، )٢("الَّذِینَ لَمْ یَظْھَرُوا عَلَى عَوْرَاتِ النѧِّسَاء  

والطفل مفرد منھ أطفال، وھو یعني الولید ویعني الصغیر وھناك   ،)٣("الحلم فلیستأذنوا
 والغلام، وھو لفظ یѧشمل الѧذكر والأنثѧى    والحدث الصبي: مثل) طفل(مترادفات لمصطلح 

 .امعً

 فѧѧي مادتھѧѧا ١٩٨٩وقѧѧد عرفѧѧت اتفاقیѧѧة الطفѧѧل الѧѧصادرة عѧѧن الأمѧѧم المتحѧѧدة عѧѧام  
الإنسان لم یتجاوز الثامنة عشرة، ما لم یبلغ سѧن الرشѧد قبѧل    "........الأولي الطفل بأنھ   

  ".ذلك بموجب القانون المنطبق علیھ

 والمعѧѧدل ١٩٩٦ لѧѧسنة ١٢ون الطفѧѧل رقѧѧم لѧѧم یفѧѧرد المѧѧشرع المѧѧصري قبѧѧل قѧѧان و
 تعریفѧѧًا محѧѧددًا للطفѧѧل، وعنѧѧدما عرفѧѧھ فѧѧي ھѧѧذا القѧѧانون        ٢٠٠٨ لѧѧسنة ١٢٦بالقѧѧانون 

والتشریعات التالیة التزم بتعریف اتفاقیة حقѧوق الطفѧل فعرفѧھ مѧن خѧلال المرحلѧة فѧورد              
ص یقѧصد بالطفѧل فѧي مجѧال الرعایѧة المنѧصو      "في المѧادة الثانیѧة مѧن قѧانون الطفѧل أنѧھ        

علیھا في ھذا القانون كل من لم یتجاوز سنھ الثامنة عشرة سنة میلادیѧة كاملѧة، وتثبѧت          
                                                             

  :لمزید من التفصیل حول المعني اللغوي راجع )١(
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/2017-3-2 ,طفل. 

  .٣١سورة النور، الآیة  )٢(
  .٥٩الآیة سورة النور،  )٣(
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السن بموجب شھادة المیلاد أو بطاقة الرقم القѧومي أو أي مѧستند رسѧمي آخѧر، فѧإذا لѧم               
یوجد المستند الرسمي أصلاً قدرت الѧسن بمعرفѧة احѧدي الجھѧات التѧي یѧصدر بتحدیѧدھا              

  "فاق مع وزیر الصحةقرار من وزیر العدل بالات

 الطفѧل بأنѧھ   ٩٨ فѧي مادتѧھ   ٢٠٠٣ لѧسنة  ١٢وعرف قانون العمل المѧصري رقѧم      
یعتبر طفلاً ـ في تطبیق أحكام القانون ـ كل من بلغ الرابعة عѧشرة سѧنة أو تجѧاوز سѧن       "

إتمام التعلیم الأساسي ولم یبلغ سبع عشرة سنة كاملة، ویلتزم كل صاحب عمل یѧستخدم   
دسة عشرة بمنحھ بطاقة تثبت أنھ یعمل لدیѧھ وتلѧصق علیھѧا صѧورة       طفلاً دون سن السا   

، ثѧم جѧاء الدسѧتور المѧصري الѧصادر      "الطفل وتعتمد من مكتب القوي العاملѧة المخѧتص      
 فѧنص  ٨٠ بالنص على سن الطفل المحدد في قانون الطفل وذلك فѧي المѧادة        ٢٠١٤عام  

وقѧد كѧان قبѧل صѧدور     ..". .یعد طفلاً كل من لم یبلغ الثامنѧة عѧشرة مѧن عمѧره         "علي أنھ   
التشریعات السابقة یطلق على الطفل في التشریعات المختلفة اسم الحدث، والتي أغلبھا      

  .كان یتعلق بالجرائم المرتكبة من قبل من ھم دون الثامنة عشر

وقѧѧد حرصѧѧت التѧѧشریعات العربیѧѧة علѧѧي بیѧѧان المقѧѧصود بالطفѧѧل، فعرفتѧѧھ المѧѧادة      
یقѧѧصد بالطفѧل فѧѧي ھѧѧذا  " بأنѧھ  ٢٠١٢ الѧѧصادر عѧѧام الرابعѧة مѧѧن قѧانون الطفѧѧل البحرینѧي   

القانون كل من لم یتجاوز ثماني عѧشرة سѧنة میلادیѧة كاملѧة وذلѧك مѧع مراعѧاة القѧوانین          
، وعرفتѧھ المѧادة الأولѧي مѧن قѧѧانون     "نالنافѧذة الخاصѧة المنظّمѧة لمѧن ھѧم دون ھѧѧذا الѧس      

ولѧم یѧتم الثامنѧة    كѧل إنѧسان ولѧد حیѧًا     " بأنѧھ    ٢٠١٦حقوق الطفل الإماراتي الصادر عѧام       
  ".عشرة میلادیة من عمره

كل المحاولات الѧسابقة لتعریѧف الطفѧل اھتمѧت بتحدیѧد الطفѧل مѧن خѧلال التزامھѧا             
بالمعیار الدولي، وھو من لم یبلغ ثمانیة عشر عامًا، وتѧسعي كѧل ھѧذه التعریفѧات لھѧدف          

دي واحѧѧد ھѧѧو تحدیѧѧد نطѧѧاق الحقѧѧوق التѧѧي یتمتѧѧع بھѧѧا الطفѧѧل، وتھیئѧѧة المنѧѧاخ الاقتѧѧصا         
  .والاجتماعي المناسب لحمایتھ وتنشئتھ فردًا صالحًا في المجتمع
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ثانيا
ً

  :إشكالية الدراسة: 
عكفت الدراسات القانونیѧة الحدیثѧة علѧي دراسѧة حقѧوق الطفѧل مѧن خѧلال دراسѧة            
الاتفاقیات الدولیة وقوانین الطفل، ولكن ھذا لا یحول دون اتصال حقوق الطفѧل بقѧوانین       

ا قوانین الأسرة والأحوال الشخصیة التي تعد فѧي حقیقѧة الأمѧر    وتشریعات عدة من أھمھ  
  .)١(أساس تمتعھ بكافة حقوقھ الأخرى التي وردت في الاتفاقیات الدولیة وقوانین الطفل

ونظرًا لانتشار ظاھرة الزواج المختلط كنتیجة لسھولة الاتصال بین شعوب العالم    
ة من خلال وسѧائل الاتѧصال الحѧدیث،    وحریة الحركة وزوال الكثیر من الحواجز الجغرافی     

من ھنا ظھѧر جیѧل جدیѧد مѧن الأطفѧال مѧن أبѧاء یحملѧون جنѧسیات مختلفѧة، وصѧار ھنѧاك                   
ضرورة ملحѧة لدراسѧة حقѧوق ھѧؤلاء الѧصغار فѧي ظѧل ھѧذا الѧزواج المخѧتلط كحقھѧم فѧي                  
نسبتھم لأباءھم، وكذلك حقھم في النفقة والحضانة بوصفھا من أھم الحقѧوق التѧي تكفѧل     

  .اة كریمة وتنشئة قانونیة واجتماعیة سلیمةلھم حی

ثالثا
ً

  :أهمية الدراسة: 
تعمѧѧل الدراسѧѧة علѧѧي البحѧѧث عѧѧن القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي أھѧѧم الحقѧѧوق         

، باعتبѧار  )الѧزواج المخѧتلط  (المتصلة بالطفل المولود من أبوین من جنسیتین مختلفتѧین          
ھي مھددة حقوق ھѧذا الطفѧل فѧي    أن ھذه الطفل ھو نتاج لعلاقة زوجیة قد تستمر وقد تنت      

النشأة السلیمة للخطر، ویأتي في مقدمة ھذه الحقوق الحѧق فѧي النѧسب بوصѧف النѧسب            

                                                             
 الملاحظ أن المسائل المتعلقة بالأسرة عامة، والطفل بصفة خاصة قد وردت في التشریعات العربیة )١(

، كما "قانون الأحوال الشخصیة"أو " قانون الأسرة"في نصوص القوانین التي حملت إما عنوان 
بѧالأحوال  وقد حرصت محكمة النقض المصریة علي وضع تعریف للمقѧصود  . سنري خلال دراستنا 

 الѧصفات  مѧن  غیѧره  عѧن  الإنѧسان  بѧھ  یتمیѧز  مѧا  ھѧي مجموعѧة  "الشخصیة فبینت أن المقѧصود بھѧا   
 ذكرًا الإنسان كون الاجتماعیة، حیاتھ في أثارًا قانونیة علیھا القانون رتب التي والعائلیة الطبیعیة

 مقیѧدًا  أو الأھلیة مطلق ونھك أو شرعیًا، أو ابنًا أبًا، أو مطلقًا، أو أرملاً، أو زوجًا وكونھ أنثى، أو
 قѧضائیة، مجموعѧة عمѧر، الطبعѧѧة    ٣ لѧسنة  ٠٠٤٠ رقѧم  ، الطعѧن "القانونیѧة  الأسѧباب  مѧن  بѧسبب 

  .٤٥٤الأولي، ص 
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ھو السبیل الحقیقي لتمتعھ بكافة الحقѧوق التѧي تنѧتج عѧن انتمائѧھ لأب أو أم مѧن جنѧسیة              
 معینة، والذي یكفل لھ الحق في اكتساب الجنسیة وتمتعھ بكافة حقوقھ الأخѧرى المترتبѧة   

علي كونھ ینتمي لدولة بعینھا، ثم الحق في النفقة بوصفھا الطریق لتѧوفیر حیѧاة كریمѧة          
  . لھ، ویأتي الحق في الحضانة وھي الوسیلة لتمتعھ بالرعایة وكفالة نشأتھ وتھذیبھ

وسوف نقصر دراستنا علي ھذه الحقوق بوصѧفھا الأھѧم بالنѧسبة للطفѧل المولѧود        
 مѧѧن المѧѧشكلات عنѧѧد التطبیѧѧق وخѧѧلال النزاعѧѧات      مѧѧن زواج مخѧѧتلط والتѧѧي تثیѧѧر الكثیѧѧر    

المعروضѧѧة أمѧѧام القاضѧѧي الѧѧوطني الѧѧذي یقѧѧع علѧѧي عاتقѧѧھ البحѧѧث عѧѧن القѧѧانون الواجѧѧب    
التطبیق علي النزاع، وقد استبعدنا من نطاق دراستنا الحق في الإرث نظѧرًا لعѧدم وجѧود          

ین، جѧѧدل فѧѧي شѧѧأنھ ووجѧѧود قواعѧѧد مѧѧستقرة فѧѧي شѧѧأنھ علѧѧي صѧѧعید قواعѧѧد تنѧѧازع القѧѧوان  
  .بالإضافة لعدم إفراد المشرع العربي قواعد خاصة للطفل في ھذا الشأن

ولا یمكѧن لأحѧد أن ینكѧر ازدیѧاد حѧالات الѧѧزواج المخѧتلط فѧي عالمنѧا العربѧي، وقѧѧد          
أثرنѧѧا أن نعكѧѧف علѧѧي دراسѧѧة حقѧѧوق الأطفѧѧال علѧѧي ضѧѧوء قواعѧѧد تنѧѧازع القѧѧوانین فѧѧي         

تѧشریعات العربیѧة مѧن حمایѧة الطفѧل      تشریعاتنا العربیة، فѧي محاولѧة منѧا لبیѧان موقѧف ال          
المولѧود مѧن زواج مخѧتلط، فلѧѧیس بخѧاف علѧي أحѧد ازدیѧѧاد حѧالات الѧزواج المخѧتلط بѧѧین          

  .أبناء الأمة العربیة

رابعا
ً

  :منهج الدراسة: 
تقوم الدراسة علي منھج تحلیلي لنصوص قواعد تنازع القوانین فѧي التѧشریعات         

فقھیة وأحكام القضاء في حالѧة غیѧاب الѧنص    ، وكذلك دراسة وتأصیل الآراء ال  )١(العربیة

                                                             
 كل النصوص القانونیة التي استعانت بھا الدراسة علي صعید التشریعات العربیة تم الوصول إلیھѧا   )١(

لتѧѧѧشریعیة الحكومیѧѧѧة المتخصѧѧѧصة، وشѧѧѧبكة  مѧѧѧن خѧѧѧلال بوابѧѧѧات وزارة العѧѧѧدل العربیѧѧѧة والمواقѧѧѧع ا 
المعلومات القانونیة لدول مجلس التعاون الخلیجي، وقد أفردنا في قائمة المراجع في نھایة البحث    

موسوعة قوانین الأحوال الشخѧصیة فѧي الѧدول    قائمة بكافة المواقع الإلكترونیة التشریعیة، وكذلك     
  .٢٠١١العربیة، الصادرة عن جامعة الدول العربیة، 
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التѧѧشریعي بغیѧѧة الوصѧѧول لحلѧѧول قانونیѧѧة للمѧѧشاكل المتعلقѧѧة بتحدیѧѧد القѧѧانون الواجѧѧب         
  .التطبیق علي نسب الطفل ونفقتھ وحضانتھ

خامسا
ً

  :خطة الدراسة: 
یستوجب البحث عن حقوق الطفل علѧي ضѧوء قواعѧد تنѧازع القѧوانین أن نعѧرض        

 ثم نبین حقھ في النفقة وفي النھایة حقѧھ فѧي الحѧضانة، وعلѧي       في النسب  )١(لحق الطفل 
  :ھذا الأساس نقسم الدراسة إلي ثلاثة مباحث

ــث الأول  حѧѧق الطفѧѧل فѧѧي النѧѧسب علѧѧي ضѧѧوء قواعѧѧد تنѧѧازع التѧѧشریعات     :المبح
  .العربیة

 حѧق الطفѧل فѧѧي النفقѧة علѧي ضѧوء قواعѧد تنѧازع التѧѧشریعات        :المبحـث الثـاني
  .العربیة

حق الطفل في الحѧضانة علѧي ضѧوء قواعѧد تنѧازع التѧشریعات         :المبحث الثالث
  .العربیة

  

  

  

  

                                                             
وقد فضلنا استخدام لفظ الطفل بدلاً من الصغیر طوال دراستنا، فھي تعني بالشخص المولود لأبوین  )١(

دون الثامنѧة عѧشر مѧن عمѧره، فھѧو المقѧصود بالطفѧل وفقѧًا           ) زواج مخѧتلط  (من جنسیتین مختلفتѧین     
  .لأحكام القانون المصري، والذي جاء متفقًا مع القواعد الدولیة والتشریعات العربیة
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  المبحث الأول
  حق الطفل في النسب علي ضوء قواعد 

  تنازع التشريعات العربية
  

  :تمهيد وتقسيم
وجѧѧاءت ، یعѧѧد نѧѧسبة الطفѧѧل لأبویѧѧھ أھѧѧم حѧѧق یتمتѧѧع بѧѧھ الطفѧѧل مѧѧن لحظѧѧة مѧѧیلاده   

 الحقѧѧѧوقِ المھمѧѧѧة التѧѧѧي أثبتتھѧѧѧا للولѧѧѧد   مѧѧѧنشѧѧѧریعتنا الإسѧѧѧلامیة الغѧѧѧراء لتعتبѧѧѧر النѧѧѧسب 
وللوالدین، فھѧو حѧق للطفѧل فѧي انتѧسابھ لأبویѧھ، وحѧق للأبѧوین فѧي التمتѧع بحѧق الأبѧوة               

 وقد أكد الإسلام على تقریر ھذا الحѧق وإثباتѧھ، وتأكیѧد وجѧوده بالنѧسبة لھѧذا         ٠والأمومة
لحفѧاظ علѧى   الطفل، وقد كان لھѧذا أثѧر عظѧیم فѧي حمایѧة المجتمѧع الإسѧلامي وتماسѧكھ وا            

 .قوتھ

ولھѧѧذا فقѧѧد شѧѧرع االله الѧѧزواج لغایѧѧات سѧѧامیة، وأول ھѧѧذه الغایѧѧات بقѧѧاء النѧѧوع           
الإنساني عن طریقٍ شرعي، كما جاء في شѧریعتنا الغѧراء، والنѧسب ھѧو رابطѧة سѧامیة،               
وصلة عظیمة بین الأبناء والآباء، ولھذا عكفت التѧشریعات الوطنیѧة علѧي وضѧع قواعѧد            

  .الحقیقي لوجود الأسرة التي تعد عماد أي مجتمعحاكمة لھ بوصفھ البنیان 

والحدیث عن حق الطفѧل فѧي النѧسب علѧي ضѧوء قواعѧد تنѧازع القѧوانین العربیѧة            
یوجب علینا أن نعرض بداءة لماھیة النѧسب ثѧم نبѧین بعѧد ذلѧك وسѧائل إثبѧات النѧسب ثѧم              

المبحث نعرض في النھایة للقانون الواجب التطبیق علیھ، وعلي ھذا الأساس نقسم ھذا      
  :لثلاثة مطالب

  .ماھیة النسب :المطلب الأول

  . وسائل إثبات النسب:المطلب الثاني

  . القانون الواجب التطبیق علي حق الطفل في النسب:المطلب الثالث
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  المطلب الأول
  ماهية النسب

  
یѧѧستوجب علینѧѧا للتعѧѧرف علѧѧي ماھیѧѧة النѧѧسب أن نعѧѧرض بѧѧداءة لتعریفѧѧھ لغѧѧة          

  . النسبواصطلاحًا، ثم نعرض لأنواع

  :تعريف النسب لغة: ًأولا
یعرف النسب لغة بأنѧھ مѧشتق مѧن مѧصدر الانتѧساب، وقیѧل یقѧصد بѧھ الانتѧساب                  

  . )١(للآبѧѧѧاء، وتنѧѧѧسب أي ادعѧѧѧى أنѧѧѧھ نѧѧѧسیب، ویقѧѧѧال القریѧѧѧب مѧѧѧن تقѧѧѧرب لا مѧѧѧن تنѧѧѧسب    
والنѧسب یكѧون بالآبѧاء،    . الاسѧم : والنѧسبة  القرابة؛ والنѧسبة مѧصدر الانتѧساب؛        : والنسب

ذكر : وانتسب واستنسب. فـي الصناعة، وجمع النسب أنساب لبلاد، ویكون ویكون إلـى ا
ونѧسبھ  . نعرفѧك  استنسب لنѧا أي انتѧسب لنѧا حتѧـى     : یقال للرجل إذا سئل عن نسبھ  . نسبھ

. شѧѧركھ فѧѧـي نѧѧسبھ   : وناسѧѧبھ . سѧѧألھ أن ینتѧѧسب  : عѧѧزاه ونѧѧسبھ : ینѧѧسبھ وینѧѧسبھ نѧѧسبا  
وفѧѧلان یناسѧѧب فلانѧѧا، فھѧѧو نѧѧسیبھ أي   وأنѧѧسباء،  الѧѧـمناسب، والѧѧـجمع نѧѧسباء  : والنѧѧسیب

  . القریѧب مѧن تقѧرب، لا مѧن تنѧѧسب    : وفѧـي الѧـمثل  . أنѧھ نѧسیبك   وتنѧسب أي ادعѧى   . قریبѧھ 
  .)٢(وجمعھ نسابون العالـم بالنسب، : والنساب. ذو حسب ونسب: منسوب  نسیب   ورجل

ثانيا
ً

تعريف النسب اصطلاحا: 
ً

:  
    ѧسب فعرفѧھ    ھ حاول الفقھاء وضع تعریف للمقصود بالنѧي بأنѧن العربѧارة  "ابѧعب

، عن مزج الماء بین الذكر والأنثى على وجھ الشرع، فإن كان بمعصیة كѧان خلقѧًا مطلقѧًا     
  . )٣("ولم یكن نسبا محققًا

                                                             
  .٧٥٠، ص ١٩٩٤ لسان العرب، دار صادر، بیروت، الطبعة الرابعة، )١(
  .٧٤٥لسان العرب، المرجع السابق، ص ) ٢(
  .٤٤٧، ص ٢٠٠٣ الجزء الثالث، دار الكتب العلمیة، أبو بكر بن العربي المالكي، أحكام القرآن،) ٣(
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سѧلالة الѧѧدم أو رابطѧѧة سѧѧلالة الѧدم، وھѧѧي التѧѧي تѧѧربط   "وعرفѧھ المعاصѧѧرون بأنѧѧھ  
لѧى أبѧیھم، لأنھѧم    والنسب ھو أھم حق لѧلأولاد ع . )١(الشخص بأصولھ وفروعھ وحواشیھ 

  . ثمرة الزواج بین أبویھم

ثالثا
ً

  :أنواع النسب: 
لابѧѧد مѧѧن التفرقѧѧة ھنѧѧا بѧѧین النѧѧسب الѧѧشرعي والنѧѧسب الطبیعѧѧي، فѧѧالأول ھѧѧو نѧѧاتج   
علاقة جنسیة شرعیة بین الرجل والمرأة، والثاني ھو نتاج علاقѧة جنѧسیة غیѧر شѧرعیة         

  . بین الرجل والمرأة

نسب غیر الشرعي میلاد الطفل خѧارج الإطѧار   ولابد وأن نوضح ھنا أنھ یقصد بال   
الѧѧشرعي أي خѧѧارج الرابطѧѧة الزوجیѧѧة، إذ ھѧѧو نѧѧاتج عѧѧن علاقѧѧة غیѧѧر شѧѧرعیة بѧѧین رجѧѧل   
وامرأة، أو تلقیح صناعي لامرأة دون أن تكѧون متزوجѧة، أو متزوجѧة بѧأخرى ـ كمѧا فѧي        

  .)٢(زواج المثلیین ـ

ول یѧضمنھ المѧشرع   وقد فرق الفقھاء بین النسب الشرعي والنسب الطبیعي، فالأ 
المصري ضمن مسائل الأحوال الشخصیة وینظمھ بقواعد تتمثل في أسس شرعیة یثبت         

  . من خلالھا، حتى یكون صحیح خالیًا من العیوب التي تحول دون تحقیقھ

ولم یضع المشرع المصري قواعѧد خاصѧة بإثبѧات النѧسب، ولѧم یѧرد الѧنص علѧي             
 لѧѧسنة ٢٥ن الأحѧѧوال الشخѧѧصیة رقѧѧم   مѧѧن قѧѧانو ١٥مѧѧسائل النѧѧسب إلا فѧѧي نѧѧص المѧѧادة    

، ولم یرد في ھذا النص أي إشارة خاصة بنسب الطفل غیر الشرعي، ویتفق ھذا ١٩٢٩
 الخѧاص بتنظѧیم بعѧض أوضѧاع     ٢٠٠٠ لѧسنة  ١مع نص المادة الثالثѧة مѧن القѧانون رقѧم         

تѧѧصدر "وإجѧѧراءات التقاضѧѧي فѧѧي مѧѧسائل الأحѧѧوال الشخѧѧصیة، والتѧѧي نѧѧصت علѧѧي أنѧѧھ      

                                                             
، ١٩٨٣، الطبعѧѧة الأولѧѧى،  أحمѧѧد محمѧѧد، النѧѧسب فѧѧي الѧѧشریعة والقѧѧانون، دار العلѧѧوم، الكویѧѧت     /  د)١(

  .٨٣ص
  . الھویة الجنسیة أو من نفس الجنس ھو زواج یعقد بین شخصین من نفس )٢(
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قوانین الأحوال الشخصیة والوقѧف المعمѧول بھѧا، ویعمѧل فیمѧا لѧم یѧرد فѧي          الأحكام طبقًا ل  
  ".شأنھ نص في تلك القوانین بأرجح الأقوال من مذھب الإمام أبي حنیفة

ولما كانت الشریعة الإسلامیة ھي أساس مسائل الأحوال الشخѧصیة فѧي القѧانون            
إلѧى قواعѧد إثبѧات    المصري، فإننا نجѧد أن مѧسألة النѧسب توجѧب علѧى القاضѧي الارتكѧان           

النѧѧسب فѧѧي الفقѧѧھ الإسѧѧلامي، وذلѧѧك إعمѧѧالاً لѧѧنص الفقѧѧرة الثانیѧѧة مѧѧن المѧѧادة الثانیѧѧة مѧѧن    
حكѧѧم القاضѧѧي بمقتѧѧضى  ، فѧѧإذا لѧѧم یوجѧѧد نѧѧص تѧѧشریعي یمكѧѧن تطبیقѧѧھ  "القѧѧانون المѧѧدني 

فѧѧإذا لѧم توجѧѧد فبمقتѧѧضى  ، فبمقتѧضى مبѧѧادئ الѧѧشریعة الإسѧلامیة  ، فѧѧإذا لѧم یوجѧѧد ، العѧرف 
  ". بیعي وقواعد العدالةمبادئ القانون الط

  ولھѧѧذا یتعѧѧѧین علینѧѧѧا أن نعѧѧرض لوسѧѧѧائل إثبѧѧѧات النѧѧسب فѧѧѧي القѧѧѧانون المѧѧѧصري    
 مرتكنین في ھذا لقواعد الѧشریعة الإسѧلامیة الغѧراء بوصѧفھا المѧصدر الѧرئیس لمѧسائل           
الأحѧѧوال الشخѧѧصیة فѧѧي القѧѧانون المѧѧصري، والأمѧѧر لا یختلѧѧف عمѧѧا ھѧѧو معمѧѧول بѧѧھ فѧѧي       

اة مѧѧѧن أحكѧѧѧام الѧѧѧشریعة الإسѧѧѧلامیة فѧѧѧي مѧѧѧسائل الأحѧѧѧوال      التѧѧѧشریعات العربیѧѧѧة المѧѧѧستق  
  .الشخصیة

  

 المطلب الثاني

  وسائل إثبات النسب 
  

نقѧѧصد بإثبѧѧات النѧѧسب ھنѧѧا بیѧѧان طѧѧرق ثبѧѧوت النѧѧسب، بѧѧالفراش أو بѧѧالإقرار، أو      
  . بالبینة أو حیازة الحالة، وكذلك محل الإثبات، ومن یلقي علیھ عبء الإثبات

قف القانون المصري بوصѧفھ نموذجѧًا لتѧشریع    وسوف نحاول ھنا أن نعرض لمو  
ولھذا نجد طرق إثبات النسب في . عربي استقت منھ غالبیة التشریعات العربیة قواعدھا

القانون المصري ھي ذات الوسائل التي نصت علیھا التشریعات العربیѧة كمѧا ھѧو الحѧال           
 ٢٨صیة رقѧم   مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧ    ٨٩في التشریع الإماراتي الذي نص في المѧادة    
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یثبѧѧت النѧѧسب بѧѧالفراش، أو بѧѧالإقرار، أو بالبینѧѧة، أو بѧѧالطرق    " علѧѧي أنѧѧھ  ٢٠٠٨لѧѧسنة 
 مѧن قѧانون الأسѧرة البحرینѧي     ٧٤، ویتفق ھذا مع نѧص المѧادة   "العلمیة إذا ثبت الفراش   

أѧѧـ عقѧѧد الزوجیѧѧة  : طѧѧرق ثبѧѧوت النѧѧسب " حیѧѧث نѧѧصت علѧѧي أنѧѧھ   ٢٠٠٩ لѧѧسنة ١٩رقѧѧم 
  ѧك مѧادة    الصحیح، أو الدخول بشبھة وذلѧم المѧاة حكѧانون   ) ٧٣(ع مراعѧذا القѧن ھѧب ـ  . م

  ".یةج ـ البینة الشرع. الإقرار بشروطھ المعتبرة شرعًا

  :إثبات النسب بالزواج: ًأولا
الأرض فراش الأنѧام، قѧال االله عѧز وجѧل     :  بالفراش لغة ھو ما یفرش، یقال    یقصد

یمكѧѧѧن  لھѧѧѧا حزنѧѧѧة غلیظѧѧѧة، لاأي وطѧѧѧأه، لѧѧѧم یجع. )١("الѧѧѧَّذِي جَعѧѧѧَلَ لَكѧѧѧُمُ الأَرْضَ فِرَاشѧѧѧاً "
ھѧي فراشѧھ   : زوجة الرجل، یقال لامѧرأة الرجѧل     : الفراش: الاستقرار علیھا، ومن المجاز   

اسѧѧم للѧѧزوج، فكѧѧل واحѧѧد مѧѧن    : وقیѧѧل الفѧѧراش . )٢(وإزاره ولحافѧѧھ، لأن الرجѧѧل یفترشѧѧھا  
، وقѧد یعبѧر بѧھ    )٣(الزوجین یسمى فراشًا للآخر، كما سѧمي كѧل واحѧد منھمѧا لباسѧًا للآخѧر         

  .)٤(الة الافتراش، افترشھا، أي وطئھاعن ح

، )٥("كѧѧون المѧѧرأة معنیѧѧة للѧѧولادة لѧѧشخص واحѧѧد    "ویقѧѧصد بѧѧالفراش اصѧѧطلاحًا   
ومعناه أن تكون ھناك علاقة زوجیة شرعیة، قائمة بین رجل وامرأة، ینѧتج عنھѧا حمѧل،          
ثѧѧم ولادة، فیكѧѧون المولѧѧود ابنѧѧًا لھѧѧذا الرجѧѧل بѧѧالفراش، والمعتبѧѧر ھѧѧو قیѧѧام الزوجیѧѧة عنѧѧد   

  .)٦(بتداء الحمل، لا عند حصول الولادةا
                                                             

  .٢٢ سورة البقرة، الآیة )١(
محمѧѧد بѧѧن مكѧѧرم بѧѧن منظѧѧور الأفریقѧѧي المѧѧصري جمѧѧال الѧѧدین أبѧѧو الفѧѧضل، لѧѧسان العѧѧرب، الجѧѧزء       ) ٢(

  .٣٣٨٢، ص٢٠١٠الخامس، دار صادر، بیروت، 
، ١٩٧٩، أحمد بن فارس بن زكریا أبѧو الحѧسین، معجѧم مقѧاییس اللغѧة، الجѧزء الرابѧع، دار الفكѧر             ) ٣(

  .٤٨٦ص
  .٣٣٨٢ محمد بن مكرم بن منظور الأفریقي المصري جمال الدین أبو الفضل، مرجع سابق، ص)٤(
  .٣٤٨ء الثالث، دار الفكر، بدون سنة نشر، ص ، شرح فتح القدیر، الجزكمال الدین بن عبد الواحد )٥(
، ٧٩، السنة ١١منصور حسن منصور، الولد للفراش والبصمة الوراثیة، مجلة الأزھر، الجزء /  د)٦(

  .١٧٥٤، ص ٢٠٠٦
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ومعنѧѧى الفѧѧراش ھنѧѧا ھѧѧو النكѧѧاح الحقیقѧѧي وھѧѧو تعبیѧѧر مھѧѧذب عѧѧن حالѧѧة اجتمѧѧاع    
والأصѧѧل فѧѧي معنѧѧى الفѧѧراش ھѧѧو  . الرجѧѧل بѧѧالمرأة، حیѧѧث تكѧѧون المѧѧرأة كѧѧالفراش لزوجھѧѧا 

الزواج الحقیقي الذي منھ الولد، وھو لفظ یعبر عѧن حالѧة اجتمѧاع الرجѧل بѧالمرأة، ولمѧا          
 التحقق من حالة الجماع أم صعب التحقق منھ، فالأصل فیھ السترة والخفاء، فاكتفى كان

وھѧو  . بمظنتھ، وھو قیام حالة الزوجیة الممكنة، ومن ثم یحكم بثبѧوت النѧسب بمقتѧضاھا      
م واللّھُ جَعَلَ لَكُم مِّنْ أَنفُسِكُمْ أَزْوَاجًا وَجَعѧَلَ لَكѧُ  "الأمر الثابت بالقرآن والسنة، یقول تعالى   

مѧѧِّنْ أَزْوَاجِكѧѧُم بَنѧѧِینَ وَحَفѧѧَدَةً وَرَزَقَكѧѧُم مѧѧِّنَ الطَّیِّبѧѧَاتِ أَفَبِالْبَاطѧѧِلِ یُؤْمِنѧѧُونَ وَبِنِعْمѧѧَتِ اللѧѧّھِ ھѧѧُمْ        
  .)١("یَكْفُرُونَ

ویقصد بعلاقة الزوجیة وجود علاقة بین رجل وامرأة، كلاھما زوجѧًا للآخѧر وفقѧًا      
لة مѧن خѧلال علاقѧة زوجیѧة عادیѧة أو حتѧى       لعقد شرعي، وقد یكون الإنجاب في ھذه الحا   

، وقѧد تحѧدث   )٢(من خѧلال مѧا یُطلѧق علیѧھ التلقѧیح الѧصناعي بنوعیѧھ الѧداخلي والخѧارجي           
واقعѧѧة المѧѧیلاد أثنѧѧاء قیѧѧام العلاقѧѧة الزوجیѧѧة، وقѧѧد تكѧѧون بعѧѧد الانفѧѧصال أو وفѧѧاة الѧѧزوج،      

            ѧھ المѧي الوجѧالآخر علѧو  فالزواج ھو عقد یفید حل استمتاع كل من العاقدین بѧشروع، فھ
  .)٣(عقد یتضمن إباحة الوطء

وتعѧѧد الزوجیѧѧة الѧѧصحیحة الѧѧسبب الѧѧرئیس لثبѧѧوت نѧѧسب المولѧѧود الѧѧذي وضѧѧعتھ     
المرأة أثناء العلاقة الزوجیة، دون الحاجة إلي اعتراف صریح من الزوج، یعني ھѧذا أن          

                                                             
  . ٧٢سورة النحل، الآیة، ) ١(
رجѧل  التلقیح الصناعي ھو عملیة طبیة تتمثل في إخصاب المرأة عن طریق حقن الѧسائل المنѧوي لل      ) ٢(

فھذه العملیة تقوم على عدم القدرة على الاتصال الجنسي بین الرجل والمѧرأة كوسѧیلة     . في رحمھا 
للإنجاب لیحل محلھ الحقن وفي ھذه العملیة یحصل الطبیب على الحیوانات المنویѧة وقѧت الإباضѧة         

   ѧѧى الحیوانѧѧصول علѧѧن الحѧѧث یمكѧѧل بحیѧѧي المعمѧة فѧѧات المنویѧѧة الحیوانѧѧوم بمعالجѧѧم یقѧѧة ثѧات للزوج
النشطة ویضیف إلیھا من المواد ما یساعدھا على ازدیѧاد نѧشاطھا ثѧم یقѧوم بحقѧن ھѧذه الحیوانѧات               

  .المنویة داخل الرحم بواسطة قسطرة رفیعة
أحمѧد نѧصر الѧدین الجنѧدي، النѧسب فѧي الإسѧلام والأرحѧام البدیلѧة، دار الكتѧب القانونیѧة، المحلѧة             /  د)٣(

  .٧، ص ٢٠٠٣الكبرى، الطبعة الأولي، 
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ق ویُطل. الولد الذي تأتي بھ المرأة یلحق نسبھ بمن یحل لھا شرعًا جماعھا، وھو الزوج    
  . )١ ("إثبات النسب بالفراش"على إثبات النسب في إطار العلاقة الزوجیة، لفظ 

وقد اتفقت الأمة علѧى ثبѧوت النѧسب بѧالفراش علѧى جھѧة القطѧع، قѧال الإمѧام ابѧن            
، ومن ثم فإن النѧسب یثبѧت   )٢("وقد أجمعت الأمة على أن النسب یثبت بالفراش    "الھیثم  

وھѧو ذات مѧѧا  .  الѧزوج أو بینѧѧة تقیمھѧا الزوجѧѧة  بقیѧام الѧѧزواج، دون حاجѧة إلѧѧى إقѧرار مѧѧن   
من الأصول المقررة فѧي  "......قضت بھ محكمة النقض المصریة حیث جاء في حكم لھا    

و قѧѧد فѧѧرع الفقھѧѧاء علѧѧى ھѧѧذا الأصѧѧل أن   " الولѧѧد للفѧѧراش"فقѧѧھ الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة أن  
        ѧق بѧا یلحѧین و مѧك الیمѧصحیح ولѧو  النسب یثبت بالفراش الصحیح و ھو الزواج الѧھ وھ

  .)٣("المخالطة بناء على عقد فاسد أو شبیھھ، كما فرعوا

  : النكاح الصحيح- أ 
یُقصد بھ عقѧد الѧزواج المعتبѧر شѧرعًا، حیѧث تѧوافرت أركانѧھ وشѧروطھ، وانتفѧت              

، واتفق الفقھاء على ثبوت نسب الولد الذي یأتي ثمѧرة لѧزواج صѧحیح ینѧسب             )٤(موانعھ
الولѧѧد للفѧѧراش  "، وذلѧѧك لقولѧѧھ )٥(بѧѧل منѧѧھإلѧѧى فراشѧѧھ، ولѧѧو نѧѧازع فیѧѧھ منѧѧازع فѧѧلا یق  

                                                             
  .١٧٥٤منصور حسن منصور، مرجع سابق، ص/  د)١(
 محمѧد بѧن أبѧي بكѧر بѧن أیѧѧوب ابѧن قѧیم الجوزیѧة، زاد المعѧاد فѧѧي ھѧدي خیѧر العبѧاد، الجѧزء الثѧѧاني،              )٢(

  .٤٦٨، ص ١٩٩٨مؤسسة الرسالة، 
، منѧشور علѧѧي موقѧع المحكمѧة علѧѧي    ١٩٦٢ ینѧایر  ١٧ قѧѧضائیة، جلѧسة  ٢٩ لѧسنة  ١٠ الطعѧن رقѧم   )٣(

  :الإنترنت
http://www.cc.gov.eg/courts/cassation_court/all/cassation_court_all_cases.a
spx, 4-2-2017. 

  .١٤٦، ص ١٩٩٨محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، /  د)٤(
اختلف القائلون بھذا فیما تصیر بھ الأمةُ فراشاً، فѧالجمھور علѧى أنھѧا لا تѧصیر فراشѧاً إلا بѧالوطء،         ) ٥(

 المتأخرین من المالكیة إلى أن الأمة التي تشترى للوطء دونَ الخِدمة، كالمرتفعة التي وذھب بعضُ
یُفھم من قرائن الأحوال أنھا إنما تُراد للتسري، فتصیر فِراشѧاً بѧنفس الѧشراء، والѧصحیح أن الأمѧة        

 یوسѧف  راجع لمزید من التفصیل، محمد بن عبѧد البѧاقي بѧن   . والحرة لا تصیران فِراشاً إلا بالدخول     
شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك، مكتبة الثقافة الدینیة، الجزء  الزرقاني المصري الأزھري، 

  .٢٣٤، ص ٢٠٠٣الثالث، القاھرة، الطبعة الأولي، 
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، والحدیث واضح الدلالة في إثباتھ للنسب بالنكاح، وإنكاره في حالة      )١("وللعاھر الحجر 
  .السفاح، فلیس للزاني حق في دعوى النسب

ويثبت الطفل بالزواج في القانون المصري وفقا للشروط الآتية
ً

 :  
ا لأحكѧام القѧانون المѧصري، ولھѧذا     أن یكون الѧزواج صѧحیحًا وفقѧً        :الشرط الأول

نѧصت الفقرتѧان الأولѧى والثانیѧة مѧن المѧادة الرابعѧة مѧن         فقѧد  . یلزم ثبوتھ بوثیقة رسѧمیة    
 لѧѧسنة  ١٢٦ المѧѧستبدلة بقѧѧانون الطفѧѧل المѧѧصري رقѧѧم      ١٩٩٦ لѧѧسنة  ١٢القѧѧانون رقѧѧم   

للطفل الحق في نسبھ إلى والدیة الѧشرعیین والتمتѧع برعایتھمѧا، ولѧھ     " على أن    ٢٠٠٨
العلمیѧة   ق في إثبѧات نѧسبھ الѧشرعي إلیھمѧا بكافѧة وسѧائل الإثبѧات بمѧا فیھѧا الوسѧائل               الح

وعلى الوالدین أن یوفرا الرعایة والحمایة الضروریة للطفل، وعلѧى الدولѧة       . المشروعة
ومѧن الوسѧائل    ".أن توفر رعایة بدیلة لكل طفل حѧرم مѧن رعایѧة أسѧرتھ ویحظѧر التبنѧي              

الحمѧѧض   (DNAالبѧѧصمة الوراثیѧѧة أو مѧѧا یُعѧѧرف بѧѧـ     العلمیѧѧة الآن فѧѧي إثبѧѧات النѧѧسب،    
  .)٢()النووي

من الأصول المقررة في فقھ الشریعة  "وقد قضت محكمة النقض المصریة بأنھ       
الإسلامیة وعلى ما جرى بھ قضاء ھذه المحكمة أن النسب یثبت بالفراش الصحیح وھو 

 شѧѧبھھ كمѧѧا أن الѧѧزواج الѧѧصحیح ومѧѧا یلحѧѧق بѧѧھ وھѧѧو المخالطѧѧة بنѧѧاءً علѧѧى عقѧѧد فاسѧѧد أو 

                                                             
كتѧѧاب الرضѧѧاع، بѧѧاب الولѧѧد للفѧѧراش وتѧѧوقي      روتѧѧھ الѧѧسیدة عائѧѧشة أم المѧѧؤمنین، صѧѧحیح مѧѧسلم،     )١(

  .١٨٣١، ص ١٩٩٤، دار المعرفة، الشبھات
عѧѧѧالم " آلیѧѧѧك جیفریѧѧѧز . " حینمѧѧѧا نѧѧѧشر د ١٩٨٤ لѧѧѧم تُعѧѧѧرَف البѧѧѧصمة الوراثیѧѧѧة حتѧѧѧى كѧѧѧان عѧѧѧام      )٢(

بحثѧًا أوضѧح فیѧھ أن المѧادة الوراثیѧة قѧد تتكѧرر عѧدة مѧرات، وتعیѧد             بѧإنجلترا  بجامعة لیستر  الوراثة
وواصل أبحاثھ حتى توصل بعد عѧام واحѧد إلѧى أن ھѧذه      . نفسھا في تتابعات عشوائیة غیر مفھومة     

كن أن تتشابھ بین اثنین إلا في حالات التوائم المتماثلة فقط؛ بل إن التتابعات ممیِّزة لكل فرد، ولا یم
، ممѧا یجعѧل التѧѧشابھ   الترلیѧون  احتمѧال تѧشابھ بѧصمتین وراثیتѧین بѧѧین شѧخص وآخѧر ھѧو واحѧد فѧѧي        

بѧراءة اكتѧشافھ   » آلیѧك «الѧستة، وسѧجل الѧدكتور     الملیѧارات  حیلاً؛ لأن سكان الأرض لا یتعدون    مست
یة ، ویطلق علیھا بالإنجلیز)البصمة الوراثیة للإنسان(، وأطلق على ھذه التتابعات اسم ١٩٨٥عام 

DNA.  
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المقرر في الفقھ الحنفي أن الزواج الذي لا یحضره شھود ھѧو زواج فاسѧد یترتѧب علیѧھ         
  .)١("أثار الزواج الصحیح ومنھا ثبوت النسب بالدخول الحقیقي

ولا عبرة لإثبات النسب ببقاء علاقة الزوجیة أو انتھائھا، فالعبرة بوجود العلاقة       
  .یس ولادة الطفلالزوجیة الشرعیة عند حدوث الحمل ول

وحیث " :ففي حكم حدیث قضت محكمة استئناف القاھرة للأحوال الشخصیة بأنھ
أنھ لا یشترط في إثبات عقد الѧزواج تقѧدیم ھѧذا العقѧد بѧل یكفѧى أن یثبѧت بالبینѧة وقѧرائن              
الأحوال حصولھ وحصول المعاشرة الزوجیة تنفیѧذاً لѧھ، كمѧا أنѧھ لѧیس بѧاللازم أن یѧشھد         

العقد بل یكفѧى أن یѧشھدوا بعلمھѧم بحѧصولھ لأن الѧشھادة بالتѧسامع         الشھود مجلس ذلك    
كمѧا أن المقѧرر شѧرعاً أن النѧسب ھѧو حѧق االله تعѧالى وھѧو مѧن النظѧام العѧام وقѧѧد            . جѧائزة 

جѧѧرى الѧѧشارع علѧѧى إثباتѧѧھ حتѧѧى إذا دار الأمѧѧر بѧѧین ثبوتѧѧھ ونفیѧѧھ وتѧѧرجح جانѧѧب الإثبѧѧات  
 قد یصاحبھ من لبس أو إخفاء وتجوز وتقبل فیھ الشھادة حسبة ویغتفر فیھ التناقض لما

فیھ الشھادة بالشائع ویترتب النسب فى نكاح فاسد إذ الأصل أن النسب یحتال في إثباتѧھ    
بمѧѧا ھѧѧو جѧѧائز عقѧѧلاً وقبولѧѧھ شѧѧرعاً لحمѧѧل المѧѧرأة علѧѧى الѧѧصلاح صѧѧیانة لѧѧشرفھا وشѧѧرف   

  .)٢("عشیرتھا وللتستر على الأعراض وإحیاء للولد مراعاة لمصلحتھ

متمیѧزة عѧن دعѧوى     النѧسب  أن دعѧوى "كمة النقض المصریة بأنھ    كما قضت مح  
 من لائحѧة ترتیѧب   ٩٩إثبات الزوجیة وأن إثباتھا لا یخضع لما أورده المشرع في المادة     

 ٢٠٠٠ لѧسنة  ١ من القانون رقم ١٧المحاكم الشرعیة المقابلة للفقرة الثانیة من المادة   
لأحѧوال الشخѧصیة مѧن قیѧد علѧى      بتنظیم بعض أوضѧاع وإجѧراءات التقاضѧي فѧي مѧسائل ا      

                                                             
، منѧѧشور علѧѧي  ١٩٨٦مѧѧایو ٢٧ قѧѧضائیة، جلѧѧسة ٥٥ لѧѧسنة ١٠٠ الحكѧѧم الѧѧصادر فѧѧي الطعѧѧن رقѧѧم   )١(

  :الإنترنت
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/Civil/Cassation_Court_Civil
.aspx, 4-3-2017. 

اھرة، غیѧѧر ، اسѧѧتئناف الق٢٠٠٦ѧѧ مѧѧایو ٢٤، بتѧѧاریخ  قѧѧضائیة١٢٣لѧѧسنة  ١٥٠٣ الاسѧѧتئناف رقѧѧم )٢(
  .منشور
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وجود وثیقة  النسب سماع دعوى الزوجیة أو الإقرار بھا مما مفاده أنھ لا یشترط لإثبات 
زواج رسمیة، كما أنھ ولئن كѧان مѧن المقѧرر أنѧھ لا تقبѧل عنѧد الإنكѧار الѧدعاوى الناشѧئة            

تثناة مѧن  مس النسب عن عقد الزواج ما لم یكن الزواج ثابتاً بوثیقة رسمیة إلا أن دعوى   
ھذه الدعاوى، ولا تخضع ـ وفقا لما سلف بیانھ ـ من قید على سماع دعوى الزوجیة ولا 

  .)١("النسب تأثیر على ذلك في دعوى

ومن المقرر في القانون المصري ومѧا اسѧتقر علیѧھ القѧضاء المѧصري أن العقѧد          
 یحѧل بѧھ   الباطل لانتفѧاء شѧروط الانعقѧاد لا یترتѧب أي أثѧر مѧن أثѧار الѧزواج الѧصحیح فѧلا               

دخѧѧول، ولا یجѧѧب بѧѧھ مھѧѧر، ولا یѧѧستحق بمقتѧѧضاه نفقѧѧة ولا طاعѧѧة ولا یثبѧѧت تѧѧوارث ولا     
  . نسب لمولود

بѧѧأن یكѧѧون : أن یكѧѧون الѧѧزوج ممѧѧن یتѧѧصور منѧѧھ الحمѧѧل عѧѧادة  :الــشرط الثــاني
الزوج یمكن أن یحѧدث منѧھ الحمѧل للزوجѧة، فѧإن لѧم یكѧن الѧزوج أھѧلاً للإنجѧاب، فѧلا یѧتم                   

 وذلѧك كالѧصغیر، ومѧن كѧان لدیѧھ عاھѧة تجعلѧھ غیѧر قѧادر علѧى             ثبوت نѧسب المولѧود لѧھ،      
 ومن ذلك أیضًا عدم إمكانیة التلاقي بین الوالدة والوالد، وقد ورد في المѧادة        .)٢(الإنجاب

لا تسمع عند الإنكار دعѧوى  " أنھ ١٩٢٩ لسنة ٢٥ من قانون الأحوال الشخصیة رقم      ١
جھا مѧن حیѧث العقѧد، ولا لولѧد زوجѧة      النسب لولد زوجة ثبت عدم التلاقي بینھا وبین زو   

أتت بھ بعد سنة من غیبة الزوج عنھا، ولا لولد المطلقة والمتوفى عنھا زوجھا إذا أتѧت     
  ".الوفاة بھ لأكثر من سنة من وقت الطلاق أو

والمقصود ھنا المخالطة الجنسیة بین الزوجین بعد إبرام عقد الѧزواج الѧصحیح         
فالولیѧد  . د من الدخول الحقیقي والتلاقѧي بѧین الѧزوجین   ذلك أن العقد وحده لا یكفي إذ لاب   

                                                             
 : قضائیة، منشور علي الإنترنت٧٣ لسنة ٦٢٦، ٥٨٥، الطعنان رقم ٢٠٠٦ فبرایر ٦ جلسة )١(

http://www.cc.gov.eg/Images/Madany/2006/2/585-73/585-73.pdf, 8-1-2017. 
  أبو إسحاق إبѧراھیم بѧن علѧي بѧن یوسѧف الѧشیرازي، المھѧذب، الجѧزء الثالѧث، دار الكتѧب العلمیѧة،            )٢(

  .٧٩بدون سنة نشر، ص
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بتلاقي ماء الرجل وماء المرأة، والزوجیة ھي مظنة ذلك، وھي الطریق الѧشرعي   یتخلق  
لذا فإن المشرع قد جعل الولѧد للفѧراش، وأنكѧره فѧي الѧسفاح، ولھѧذا اشѧترط الفقھѧاء          . لھ

إلا أنھѧم اختلفѧوا فѧي تفѧصیل ھѧذا      التلاقي بین الزوجین بعد العقد، لإثبات النسب بینھمѧا،    
  .)١(الشرط

وتلѧك أقѧل مѧدة    : أن یولد الولد بعد ستة أشھر فأكثر من الѧزواج   :الشرط الثالث
للحمل، فإن ولد الولد لأقل من سѧتة أشѧھر واسѧتمرت حیاتѧھ ـ دون مѧساعدة طبیѧة ـ كمѧا          

لѧѧزوج یحѧѧدث الآن طبیѧѧًا فѧѧي الѧѧولادات المبكѧѧرة داخѧѧل الحѧѧضانات، فѧѧلا یثبѧѧت نѧѧسبھ مѧѧن ا     
 .)٢(بإجماع الفقھاء، لأن ذلك دلیل على أنھا أتت بالحمل قبل الزواج

 قولѧھ  :كما اتفق الفقھاء على أن أقل مدة الحمل ستة أشھر، والدلیل على رأیھѧم   
 وَفِصَالُھُ وَوَصَّیْنَا الْإِنْسَانَ بِوَالِدَیْھِ إِحْسَانًا حَمَلَتْھُ أُمُّھُ كُرْھًا وَوَضَعَتْھُ كُرْھًا وَحَمْلُھُ     "تعالى  

وَالْوَالِدَاتُ یُرْضِعْنَ أَوْلادَھѧُنَّ حѧَوْلَیْنِ كѧَامِلَیْنِ     : "مع قولھ تعالى    وفھمھ ،)٣("ثَلاثُونَ شَھْرًا 
فوفقѧѧًا للѧѧنص القرآنѧѧي فѧѧإن مجمѧѧوع الحمѧѧل والإرضѧѧاع    . )٤("لِمѧѧَنْ أَرَادَ أَن یѧѧُتِمَّ الرَّضѧѧَاعَةَ 

 البѧاقي فѧѧي المѧѧدة وھѧو سѧѧتة أشѧѧھر   ثلاثѧین شѧѧھراً وكانѧت مѧѧدة الرضѧѧاع منѧھ سѧѧنتین كѧѧان   
عن أن عمر رضي االله عنھ قال أن امرأة ولѧدت  وھو ما یتفق مع ما روي       . لمتعینًا للحم 

لѧیس لѧك   : لستة أشھر، فھم عمر برجمھѧا، فقѧال لѧھ علѧي بѧن أبѧي طالѧب رضѧي االله عنѧھ            
: ، وقѧѧال تعѧѧѧالى "والوالѧѧدات یرضѧѧعن أولادھѧѧن حѧѧولین كѧѧاملین     : "قѧѧال االله تعѧѧالى  . ذلѧѧك 

 فحѧѧولان وسѧتة أشѧѧھر ثلاثѧون شѧѧھرًا، لا رجѧم علیھѧѧا،    "ملѧھ وفѧصالھ ثلاثѧѧون شѧھرًا   وح"
 ومن ھنا ذھب الاتجѧاه أن المѧرأة إذا   ."فخلى عمر سبیلھا، وولدت مرة أخرى لذلك الحد   

                                                             
  .١٤٨، ص ١٩٩٨محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، /  د)١(
 أبѧو زكریѧѧا محیѧѧي الѧѧدین یحیѧѧى بѧѧن شѧѧرف النѧѧووي، روضѧѧة الطѧѧالبین، المكتѧѧب الإسѧѧلامي، بیѧѧروت،    )٢(

  .٣٠٦، الجزء السادس، ص١٩٩١
  .١٥ سورة الأحقاف، الآیة )٣(
  .٢٣٣ سورة البقرة، الآیة )٤(
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ولدت حال قیام الزواج الصحیح ولد لأقل من ستة أشھر من تѧاریخ العقѧد علیھѧا لا یثبѧت      
حملت بھ لѧم تكѧن زوجتѧھ إلا إذا ادعѧاه وأقѧر أنѧھ ابنѧھ،        نسب ھذا الولد من زوجھا، لأنھا      

ورغم وقوع الاتفاق بالإجماع علي أن أقل مدة  .)١(ولم یقل أنھ ابنھ من الزنا فیثبت نسبھ
للحمل ھي ستة أشھر، إلا أن الأمر لم یكن كذلك بالنسبة لأقصي مدة الحمل، وھذا لسبب  

ولھذا اختلفت الآراء .  الكتاب والسنةوحید مرجعھ أن أقصي مدة للحمل لا دلیل علیھ من
  . الفقھیة في ھذا الشأن

فѧѧذھب الظاھریѧѧة إلѧѧي أن أقѧѧصي مѧѧدة حمѧѧل ھѧѧي تѧѧسعة أشѧѧھر، وھѧѧو أقѧѧرب إلѧѧي        
وھنѧاك قѧول الأئمѧة الثلاثѧة مالѧك والѧشافعي        . )٢(المعتاد، والحكم یكون بالمعتاد لا بالنѧادر      

 ذلك ما رواه الدار قطني، وابن حنبل بأن أقصي مدة للحمل ھي أربع سنین، وسندھم في    
عن مالك بن أنس أنھ كان یقول جارتنا امرأة محمد عجلان، امرأة صѧدق وزوجھѧا رجѧل      

وذھѧب رأي  ، )٣(صدق حملت ثلاثѧة أبطѧن فѧي اثنѧي عѧشر سѧنة كѧل بطѧن فѧي أربѧع سѧنین            
ثالѧث إلѧѧي أن أقѧѧصي مѧدة للحمѧѧل ھѧѧي سѧنتان، واسѧѧتدل ھѧѧذا الѧرأي بقѧѧول الѧѧسیدة عائѧѧشة      

ا تزیѧد المѧرأة فѧي الحمѧل عѧن سѧنتین قѧدر مѧا یتحѧول ظѧل المغѧزل أي            م"رضي االله عنھا   
وحاول ھذا الرأي التأكید علي أن قول الѧسیدة عائѧشة مѧن الѧراجح أنھѧا            ". مقدارًا یسیرًا 

  .)٤(سمعنھ من المصطفي صلي االله علیھ وسلم

                                                             
رمѧѧѧضان علѧѧѧي الѧѧѧشرنباصي، أحكѧѧѧام الأسѧѧѧرة فѧѧѧي الѧѧѧشریعة والقѧѧѧانون، دار الجامعѧѧѧة الجدیѧѧѧدة،    /  د)١(

  .١٥٧، ص ٢٠٠١الإسكندریة، 
خلیفة علي الكعبي، البصمة الوراثیة وآثارھا علي الأحكام الفقھیة، دراسة مقارنة، دار الجامعة /  د)٢(

  .١١٨، ص ٢٠٠٤الجدیدة، الإسكندریة، 
دین عبѧѧد الحمیѧѧد، الأحѧѧوال الشخѧѧصیة فѧѧي الѧѧشریعة الإسѧѧلامیة، المكتبѧѧة العلمیѧѧة،  محمѧѧد محѧѧي الѧѧ/  د)٣(

  .٣٨٤، ص ١٩٨٤بیروت، الطبعة الأولي، 
إبراھیم عبد الرحمن إبراھیم، الوسیط في شѧرح قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة، دار الثقافѧة للنѧشر،        /  د )٤(

  ٢٠١٣، ص ١٩٩٩عمان، الطبعة الأولي، 
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 مѧѧن ١٥وقѧѧد أخѧѧذ المѧѧشرع المѧѧصري خروجѧѧًا علѧѧى المѧѧذھب الحنفѧѧي فѧѧي المѧѧادة   
   یومѧѧѧًا  ٣٦٥ بأقѧѧѧصى مѧѧѧدة الحمѧѧѧل سѧѧѧنة شمѧѧѧسیة أي     ١٩٢٩لѧѧѧسنة  ٢٥القѧѧѧانون رقѧѧѧم  

   ٢٣بالنѧسبة لѧسماع دعѧوى نفقѧة العѧدة، ودعѧѧوى النѧسب حѧسبما یفھѧم مѧن نѧص المѧѧادة           
  ، ویلاحѧѧظ ھنѧѧا أنѧѧھ  ١٩٨٥ لѧѧسنة ١٠٠مѧѧن القѧѧانون سѧѧالف الѧѧذكر المعѧѧدل بالقѧѧانون رقѧѧم   

  یح بوفѧѧاة أو لا یعتѧѧد بѧѧأي ولادة بعѧѧد أكثѧѧر مѧѧن عѧѧام مѧѧیلادي مѧѧن انتھѧѧاء الفѧѧراش الѧѧصح      
 وقѧد أكѧدت محكمѧة الѧنقض المѧصریة علѧي أن أقѧسي        .طلاق أو بعد انتھاء فراش الشبھة  

  مѧѧدة حمѧѧل یمكѧѧن الاعتѧѧداد بھѧѧا ھѧѧي سѧѧنة میلادیѧѧة كاملѧѧة، فقѧѧد جѧѧاء فѧѧي حكѧѧم لھѧѧا علѧѧي          
 یѧѧدل علѧѧى أن ١٩٢٩ لѧѧسنة ٢٥ مѧѧن المرسѧѧوم بقѧѧانون رقѧѧم  ١٥الѧѧنص فѧѧي المѧѧادة "أنѧѧھ 

نھي عن سماع دعوى النѧسب عنѧد الإنكѧار لولѧد المطلقѧة      المشرع رأى درًا للاحتیال أن ی  
إذا أتت بھ بعد سنة من انقضاء فراش الزوجیة باعتبѧار أن أقѧصى مѧدة للحمѧل وفقѧا لمѧا          
أفاد بھ الطب الشرعي وما ورد بالمذكرة الإیضاحیة ھي سنة حتى تشمل جمیѧع الحѧالات      

  .)١("النادرة

  : النكاح الفاسد-ب

كѧѧاح الѧѧصحیح فѧѧي ثبѧѧوت النѧѧسب إذا اتѧѧصل بѧѧھ الѧѧدخول   یعتبѧѧر النكѧѧاح الفاسѧѧد كالن
ویعѧرف  . الحقیقي نتج عنھ الولد، فإنھ یترتب علیھ إلحاق النسب احتیاطیѧًا لإحیѧاء الولѧد      

النكѧѧاح الفاسѧѧد بأنѧѧھ النكѧѧاح الѧѧذي فقѧѧد شѧѧرطًا مѧѧن شѧѧروط الѧѧصحة مثѧѧل ذلѧѧك كالعقѧѧد بغیѧѧر   
زواج المعتѧدة دون علѧم   ، الѧزواج بѧلا شѧھود،    )زواج المتعة(الزواج المؤقت ، و )٢(شھود

                                                             
، منѧѧشور علѧѧي موقѧѧع المحكمѧѧѧة    ١٩٩٧ یونیѧѧو  ٢٤ قѧѧضائیة جلѧѧѧسة  ٦٣ لѧѧسنة  ١٨٢ الطعѧѧن رقѧѧم   )١(

  :الإلكتروني
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111119710.pdf, 4-3-2017. 

وھبة الزحیلي، موسوعة الأحوال الشخѧصیة حѧسب آخѧر التعѧدیلات، الجѧزء الأول، دار الوفѧاء،          /  د )٢(
  .٤٧٣، ص ١٩٩٠المنصورة، الطبعة الخامسة، 
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، والنكاح بدون ولѧي  )٢(، وأیضًا كما في زواج المرأة الخامسة باتفاق الفقھاء    )١(بالحرمة
  .)٣(عند البعض منھم

والѧѧزواج الفاسѧѧد شѧѧأنھ شѧѧأن الѧѧزواج الѧѧصحیح، إذ یѧѧشترط فیѧѧھ مѧѧدة الحمѧѧل، إلѧѧي  
ین، مѧѧع ویترتѧѧب علѧѧى ھѧѧذا الѧѧزواج الفاسѧѧد التفرقѧѧة بѧѧین الѧѧزوج جانѧب الѧѧدخول الحقیقѧѧي،  

ثبѧوت النѧѧسب حمایѧѧةً لمѧѧصلحة الولѧѧد خѧѧشیة مѧن ضѧѧیاع نѧѧسبھ، مѧѧع ضѧѧرورة تѧѧوافر بقیѧѧة    
شروط ثبوت النѧسب فѧي الѧزواج الѧصحیح مѧن دخѧول حقیقѧي بѧالمرأة، ومѧضي أقѧل مѧدة               

  .حمل

  : الوطء بالشبهة-ج
یُقصد بھ كل معاشرة بѧین رجѧل وامرأتѧھ، لѧیس بنѧاءً علѧى عقѧد زواج صѧحیح أو             

یوجѧب حѧدًا، لقیѧام      توجب الحد، أو ھو الوطء المحظور الذي لا فاسد ولیست زنا حتى لا    
. فھو نكاح یقع خطأ بسبب غلط یقع فیھ الشخص. )٤(شبھة ترتب علیھ انتفاء قصد الزنا     

وھو یختلف عن الزنا في حسن النیة، فحسن النیة ھي التي تلعب الدور الفاصѧل، فالزنѧا    
  .)٥(تھ بمعصیةلا یثبت بھ النسب لأنھ آثم ولا یعطي االله نعم

، إذا جاءت بھ المرأة ما )٦(ویثبت النسب من الوطء بالشبھة عند جمھور الفقھاء
أولھѧѧا شѧѧبھة : فالنكѧѧاح بѧѧشبھة علѧѧي أنѧѧواع ثلاثѧѧة ھѧѧي . بѧѧین أقѧѧل مѧѧدة حمѧѧل وبѧѧین أكثرھѧѧا 

الملѧك، وفیѧѧھ یѧشتبھ الѧѧدلیل الѧѧشرعي علѧي الرجѧѧل فѧیفھم الإباحѧѧة، كمѧѧا فѧي مواقعѧѧة رجѧѧل       

                                                             
  .٩، ص٢٠١١ الزحیلي، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، دار الفكر، دمشق، الطبعة الرابعة، وھبة/  د)١(
معѧѧوض عبѧѧد التѧѧواب، موسѧѧوعة الأحѧѧوال الشخѧѧصیة حѧѧسب آخѧѧر التعѧѧدیلات، الجѧѧزء الأول، دار    /  د)٢(

  .٤٧٣، ص١٩٩٠الوفاء، المنصورة، الطبعة الخامسة، 
  .١٦٠رمضان علي الشرنباصي، مرجع سابق، ص/  د)٣(
  .١٠ وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص/ د)٤(
  .٩، ص٢٠١١وھبة الزحیلي، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، دار الفكر، دمشق، الطبعة الرابعة، /  د)٥(
  .١٥٨رمضان علي الشرنباصي، مرجع سابق، ص/  د)٦(
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لاقًا بائنًا، وھي في عѧدتھا ظنѧًا منѧھ أن ھѧذا یعѧد مراجعѧة منѧھ لھѧا،           لامرأتھ التي طلقھا ط   
وثانیھا شبھة العقد، فحاصلھا أن یعقد الرجل علѧي امѧرأة،   . كما في المطلقة طلاقًا رجعیًا   

ویدخل بھا دخول حقیقي، وھو یعتقد أنھا تحل لھ ثم یتبین لھ بعد ذلك أنھѧا لѧم تكѧن تحѧل        
وثالثھѧا شѧبھة الفعѧل، فحاصѧلھا أن یواقѧع رجѧل       . لرضѧاع لھ، كما لو تبین أنھا أختھ فѧي ا   

  .)١(امرأة علي أنھا زوجتھ ثم یتبین بعد ذلك أنھا لیست زوجتھ

) الفѧѧراش(تلѧѧك كانѧѧت أسѧѧس وشѧѧروط اكتѧѧساب النѧѧسب بنѧѧاء علѧѧي عقѧѧد الѧѧزواج       
ولكѧѧن الѧѧسؤال المھѧѧم ھѧѧل ھنѧѧاك طѧѧرق وأسѧѧس  . بوصѧѧفھ الأسѧѧاس الأول لاكتѧѧساب النѧѧسب

  أخري لاكتساب النسب؟ 

ثانيا
ً

  :إثبات النسب الإقرار: 
یقѧصد بѧالإقرار إخبѧار الѧشخص عѧن ثبѧѧوت حѧق علیѧھ لѧشخص آخѧر، وھѧو أیѧѧضًا           
الاعتراف بالѧشيء أي الإقѧرار بѧھ، وھѧو إعѧلان الѧشخص صѧراحةً أن شخѧصًا معینѧًا ھѧو                

  .)٢(ابنھ سواء كان المقر رجلاً أو امرأة، وسواء كان المقر لھ ذكرًا أو أنثي

نھ إذا صدر إقرار من الزوج في عقد الزواج الѧصحیح نѧسب   ومن المقرر شرعًا أ   
الطفل إلیھ مستوفیًا لشروطھ، فإنھ لا یتحمل النفي، وذلѧك سѧواء أكѧان المقѧر صѧادقًا فѧي            

 كذلك لا تقبل دعوي الإقѧرار بالنѧسب    ، ونفي النسب بعد الإقرار لا أثر لھ     .الواقع أم كاذبًا  
 مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة لѧسنة      ٧مѧادة   ولھѧذا نѧصت ال    . عند الإنكار بعѧد وفѧاة الأب      

لا تقبل عند الإنكار دعوى الإقرار بالنسب أو الشھادة على الإقرار بھ     " على أنھ    ٢٠٠٠
بعد وفاة المورث إلا إذا وجدت أوراق رسمیة أو مكتوبة جمیعھا بخѧط المتѧوفى، وعلیھѧا     

  ".توقیعھ، أو أدلة قطعیة حازمة تدل على صحة ھذا الادعاء

                                                             
  .٣٨٤محمد محي عبد المجید، مرجع سابق، ص /  د)١(
لشخѧѧصیة، أحكѧѧام عقѧѧد الѧѧزواج بѧѧین الآراء حѧسن حѧѧسن منѧѧصور، المحѧѧیط فѧѧي مѧѧسائل الأحѧѧوال ا  /  د)٢(

، ١٩٨٧الفقھیة وأحكام القضاء، المؤسسة الوطنیѧة للطباعѧة والنѧشر والتوزیѧع، الطبعѧة الأولѧي،            
  .٢٩٢ص 
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لѧѧنص المѧѧادة الѧѧسابقة لا تقبѧѧل دعѧѧوي الإقѧѧرار بالنѧѧسب أو الѧѧشھادة علѧѧي       فوفقѧѧًا 
الإقرار بعد إنكѧاره بعѧد وفѧاة المѧورث إلا بوجѧود أوراق رسѧمیة أو مكتوبѧة بالكامѧل بخѧط           

  .المتوفي وتحمل توقیعھ أو بوجود أدلة حازمة لصحة ھذا الادعاء

قѧѧصد بھѧѧا ھنѧѧا  ویلاحѧѧظ ھنѧѧا أن النѧѧسب یثبѧѧت فѧѧي حالѧѧة الѧѧزواج بالبینѧѧة كѧѧذلك، ویُ  
شھادة رجلین أو رجل وامرأتین، وتكون شھادتھما على توافر الزواج والفѧراش بمعنѧاه           

  .الصحیح

  :ويمكننا القول بأن هناك نوعان للإقرار في إثبات النسب
  ، ھѧѧѧو إقѧѧѧرار بѧѧѧالبنوة أو الأبѧѧѧوة أو الأمومѧѧѧة،    )١(أ ـ الإقѧѧѧرار المتعلѧѧѧق بѧѧѧذات المقѧѧѧر        

ویѧشترط فѧي الإقѧѧرار   . فѧس المقѧѧر لا غیѧره  والنѧسب المقѧرر بѧھ ھѧѧذا قاصѧر علѧى ن     
  وكѧѧذلك أن . لثبѧѧوت النѧѧسب أن یكѧѧون المقѧѧر بالغѧѧًا عѧѧاقلاً ورشѧѧیدًا لیѧѧصح إقѧѧراره      

یكون المقر لھ مجھول النسب، أي لا یكѧون معѧروف النѧسب مѧن أب غیѧر المقѧر،         
  یتѧصور   وأیضًا أن تكѧون الأبѧوة أو الأمومѧة أو البنѧوة ممѧا یѧشھد بھѧا الواقѧع فѧلا             

  ویلѧѧѧزم . الفѧѧѧارق العمѧѧѧري بѧѧѧین المقѧѧѧر والمقѧѧѧر لѧѧѧھ ثلاثѧѧѧة أعѧѧѧوام مѧѧѧثلاً   أن یكѧѧѧون 
بجانب ھذا أن یكون المقر حیًا، وألا یصرح أن المقѧر لѧھ ابنѧا مѧن زنѧا أو بطریѧق          

  .)٢(التبني

ب ـ الإقرار بالنسب المحمول على الغیر، یقصد بھ إقرار الغیر بنسب غیره، فكما فѧي    
لѧراجح ھѧو عѧدم ثبѧوت النѧسب بمثѧل ھѧذا        وا. إقرار شقیقین بنسب آخر إلѧى أبѧیھم    

یثبѧت بѧھ نѧسب، لأنѧھ لا یملѧك       ویستند ھذا الرأي إلى أن ھذا الإقرار لا  . )٣(الإقرار
إنسان أن یلحق نسب شخص لآخر بمجرد اللفظ، بل إنھ لا أثر لھذا الإقѧرار حتѧى     

                                                             
  .٢٩٠وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص/  د)١(
  .٢٩٠، ص ٢٠٠٥أحمد نصر الجندي، محكمة الأسرة واختصاصھا، دار الكتب القانونیة، /  د)٢(
  .١٦٢مضان علي الشرنباصي، مرجع سابق، صر/  د)٣(
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یثبت بھ النسب من المقر علیھ، لأنھ قد یكون للمقѧر لѧھ       ولو صدقھ المقر لھ، ولا    
  .)١(صلحة من ھذا التصدیق، فھو إذًا من من یجلب النفع لنفسھم

ثالثا
ً

  :إثبات النسب بالبينة: 
یُقѧѧصد بالبینѧѧة الѧѧدلائل والحجѧѧج التѧѧي تؤكѧѧد وجѧѧود واقعѧѧة مادیѧѧة وجѧѧودًا حقیقیѧѧًا       

فھѧي كѧل   . بواسطة الشم أو البصر أو غیرھا من وسائل الإثبات المنصوص علیھا قانونѧًا  
بѧات النѧسب كالكتابѧة والیمѧین والقѧرائن وشѧھادة الѧشھود، وتلѧك         دلیل یمكن استعمالھ لإث   

الأخیرة، دون غیرھا من الأدلة كانت أقوى وأغلب الأدلة وجودًا أمام المحѧاكم فѧي إثبѧات       
  .النسب

وھѧي مѧأخوذة مѧن     وتعد البینة من الطرق والأدلة العامة فѧي النѧسب وفѧي غیѧره،       
علѧى  : وھѧو علѧى بینѧة مѧن أمѧره؛ أي      وضѧح،  : استبان الѧصبح  : البیان والوضوح، ویقال  

عن شھادة شاھدین؛ رجلѧین، أو رجѧل وامѧرأتین، أن     وضوح وعدم خفاء، فالبینة عبارة    
  .)٢(فلان، وأنھ ولد على فراشھ من زوجتھ أو أمتھ  ھذا الولد ھو ابن 

والبینة أقوي من الإقرار من حیث ثبوت النسب، وإن كѧان قѧد ثبѧت بѧالإقرار فھѧو            
فتمتاز البینة علي الإقرار بأنھا حجة متعدیة  .  البطلان، لأنھا أقوي منھ    غیر مؤكد یحتمل  

لا یقتصر الحكم الثابت بھا علي المدعي علیھ وحده، بل قد تثبѧت فѧي حقѧھ وحѧق غیѧره،          
  .أما الإقرار فھو حجة قاصرة علي المقر لا تتعداه إلي غیره

                                                             
 أسبوع من الحمل، ولكن ھذا یتطلب المزید ٢٢ وقد أثبت الطب الحدیث جواز بقاء الأجنة في عمر      )١(

  .من العنایة الفائقة بھذا المولود
 البینة في اللغة ھي البیان والوضوح، فیقال استبان الصبح أي أصѧبح واضѧحًا، كمѧا یُقѧال أنѧھ علѧى          )٢(

 مѧѧن أمѧѧره أي علѧѧى وضѧѧوح وعѧѧدم الخفѧѧاء، والبینѧѧة فѧѧي المعجѧѧم الوسѧѧیط یُقѧѧصد بھѧѧا الحجѧѧة       بینѧѧة
الواضحة، والتماس البینة أي طلبھا والبحث عنھѧا والقѧضاء بالبینѧة أي الحكѧم مѧن خلالھѧا الأدلѧة،           

  : انظر
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/2017-3-2 ,بینة. 
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   وقѧѧѧد قѧѧѧضت أحكѧѧѧام محكمѧѧѧة الѧѧѧنقض المѧѧѧصریة بѧѧѧصحة الѧѧѧشھادة علѧѧѧى وجѧѧѧود        
  عقѧѧد الѧѧزواج وقیѧѧام العلاقѧѧة الزوجیѧѧة حتѧѧى ولѧѧو لѧѧم یعѧѧاین الѧѧشاھد العقѧѧد متѧѧى اشѧѧتھر           
عنѧѧد الѧѧشاھد ذلѧѧك طبقѧѧاً للمѧѧذھب الحنفѧѧي المعمѧѧول بѧѧھ فѧѧي مѧѧصر فѧѧي دعѧѧاوى الأحѧѧوال         

  العѧѧشرة أو المѧѧساكنة  : "الشخѧѧصیة عنѧѧد عѧѧدم وجѧѧود نѧѧص فقѧѧد جѧѧاء فѧѧي أحѧѧد أحكامھѧѧا      
وجیѧة والفѧراش، وإنمѧا نѧص فقھѧاء الحنفیѧة       لا تعتبر وحѧدھا دلѧیلاً شѧرعیًا علѧى قیѧام الز        

علѧى أنѧھ یحѧѧل للѧشاھد أن یѧѧشھد بالنكѧاح ولѧѧو لѧم یعاینѧھ متѧѧى اشѧتھر عنѧѧده بأحѧد نѧѧوعى         
الشھادة الشرعیة الحقیقیة أو الحكمیة فمتى شѧھد أن رجѧلاً وامѧرأة یѧسكنان فѧي موضѧع         

ھ حل لھ أن أو بینھما انبساط الأزواج وشھد لدیھ رجلان عدلان بلفظ الشھادة أنھا زوجت    
یشھد بالنكاح وإن لم یحضر وقѧت العقѧد، وھѧذا عنѧد الѧصاحبین أمѧا عنѧد أبѧى حنیفѧة فѧلا             
یجوز للشاھد أن یشھد على النكاح بالتسامع إلا إذا اشتھر شھرة حقیقیة وھى ما تكѧون          

   .)١("بالتواتر

كمѧا یثبѧت    النѧسب  أن المقرر ـ في فقھ الأحناف ـ أن  "كما قضت في حكم آخر لھا 
مѧن حѧق االله    النسب نب الرجل بالفراش فإنھ یثبت بالبینة الشرعیة ذلك بأن ثبوت      في جا 

ویقبل فیھ ما لا یقبل في غیره حتى لѧو قالѧت لا شѧھود لѧي ثѧم أحѧضرت شѧھوداً قبѧل ذلѧك           
منھا فأولى إذا لم تقل ذلك وتقѧدمت بالإثبѧات فإنѧھ یكѧون مقبѧولاً بѧالأولى فѧضلاً عѧن ذلѧك              

  .)٢("یھ ما لم یقبل في غیرهمما یخفى ویقبل ف النسب فإن

                                                             
  :، منشور علي الإنترنت٢٠١٠ یونیو ٨ة، جلسة  قضائی٧٢  لسنة ٣٠٥ الطعن رقم )١(

http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/Civil/Cassation_Court_Civil
.aspx, 3-3-2017. 

  :، منشور علي الإنترنت٢٠١٠ دیسمبر ١٤ قضائیة، جلسة ٧٣  لسنة ١٤٩ الطعن رقم )٢(
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/Civil/Cassation_Court_Civil
.aspx, 3-1-2017. 
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رابعا
ً

  :إثبات النسب بالطرق العلمية الحديثة: 
أفسح التطور التكنولوجي والعلمي المجال أمام اسѧتحداث وسѧائل جدیѧدة للكѧشف       

  .عن الأبوة أو الأمومة من خلال طرق علمیة متطورة أھمھا ما عُرف بالبصمة الوراثیة

ة نѧѧسبة إلѧѧى الجینѧѧات أو المورثѧѧات   ویُقѧѧصد بالبѧѧصمة الوراثیѧѧة البنیѧѧة الشخѧѧصی   
التفصیلیة التي تدل على ھویة كѧل فѧرد بعینѧھ، وھѧي وسѧیلة تمتѧاز بالدقѧة، حیѧث إنھѧا لا             

  .)١(تكاد تخطئ في التحقق من الأبوة البیولوجیة والتحقق من الشخصیة

 في إثبѧات ونفѧي   DNAورغم الدراسات الطبیة التي تؤكد دور البصمة الوراثیة     
المѧѧشرع المѧѧصري یقѧѧف صѧѧامتًا حیѧѧال الأخѧѧذ بھѧѧا، ومازالѧѧت المحѧѧاكم        النѧѧسب، فمѧѧازال  

المѧѧصریة تѧѧستند إلیھѧѧا علѧѧى سѧѧبیل الطمأنینѧѧة ولѧѧیس علѧѧى سѧѧبیل القطѧѧع، ویѧѧرتكن إلیھѧѧا    
القضاء كدلیل لإثبѧات النѧسب فѧي حѧالات الѧزواج الفاسѧد، ولكѧن لا یمكѧن القѧول بإمكانیѧة              

  ).الشرعیینالأطفال غیر (الأخذ بھا في إثبات نسب أطفال الزنا 

  ویجѧѧѧوز إثبѧѧѧات النѧѧѧسب بالبѧѧѧصمة الوراثیѧѧѧة، ولكѧѧѧن الحѧѧѧال علѧѧѧي غیѧѧѧر ذلѧѧѧك فѧѧѧي    
نفي النسب، فلا یجوز شرعًا الارتكان إلي البصمة الوراثیѧة، حیѧث إن التحالیѧل البѧشریة      

یكون إلا في عقد صحیح لا  أما إثبات النسب بھذه البصمة فلا.  الخطأ البشريقد یعتریھا
  .)٢(زوجین فإن تم اللعان فاللعان أقوى من البصمة الوراثیةیتم اللعان فیھ بین ال

                                                             
، ٢٠٠٣حѧѧافظ محمѧѧود، دور البѧѧصمة الوراثیѧѧة فѧѧي تحدیѧѧد النѧѧسب، دار القبѧѧة للنѧѧشر والتوزیѧѧع،   /  د)١(

  .٦٨ص
 المقدم لدار الإفتاء والمرتبط بدعوى قضائیة تتخلص وقائعھا في أن ٢٠٠٥ لسنة ٦٠٥ الطلب رقم )٢(

  ѧدھا بتѧѧستأنف ضѧѧھ المѧѧزوج زوجتѧѧستأنف تѧة ٨/٣/١٩٩٠اریخ المѧѧاه الزوجѧѧتمرار المیѧѧاء اسѧѧوأثن ،
، وأن ھѧذا الѧزوج   ١/٤/٢٠٠٠، والثѧاني بتѧاریخ    ٣/١/١٩٩٠أنجبت الزوجة طفلѧین الأول بتѧاریخ        

احتفل بمولد الطفلین كل في حینھ، كما أنھ قام بقیدھما لدى الجھات المختصة شخѧصیًا واسѧتخراج     
 وبعد میلاد الطفل الأول بسنة وعѧشر أشѧھر   ،٢٧/١١/٢٠٠٠شھادتي میلادھما بنفسھ، ثم بتاریخ  

 یومѧًا تقѧدم الѧزوج إلѧى الѧشرطة بѧشكوى یѧتھم فیھѧا         ٢٦ یومًا، والطفѧل الثѧاني سѧبعة أشѧھر و      ٢٤و
زوجتھ بالزنا ونفى نسب الطفلین، وتقѧدمت المحكمѧة بѧسؤالین لھیئѧة الإفتѧاء المѧصریة، الأول ھѧو            
= 
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یعني ھذا أنھ یشترط لإثبات النسب عن طریق التلقѧیح الѧصناعي تѧوافر الѧشروط           
  :الآتیة

  .ـ أن یكون الزواج شرعیًا١

  .ـ أن یتم التلقیح برضا الزوجین وأثناء حیاتھما٢

  .ـ أن یتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیرھما٣

كثѧر طѧѧرق إثبѧѧات النѧسب شѧѧیوعًا، والѧѧسؤال المھѧم الآن ھѧѧل یجѧѧوز    عرضѧنا ھنѧѧا لأ 
  في القانون المصري؟) الطفل غیر الشرعي(إثبات طفل الزنا 

  :إثبات النسب غير الشرعي
  یُقѧѧѧѧصد بالنѧѧѧѧسب غیѧѧѧѧر الѧѧѧѧشرعي، مѧѧѧѧیلاد الطفѧѧѧѧل خѧѧѧѧارج الإطѧѧѧѧار الѧѧѧѧشرعي أي    

ة بѧѧین الرجѧѧل والمѧѧرأة، أو خѧѧارج العلاقѧѧة الزوجیѧѧة، إذ ھѧѧو نѧѧاتج عѧѧن علاقѧѧة غیѧѧر شѧѧرعی 
 كمѧѧѧا فѧѧѧي زواج  -تلقѧѧѧیح صѧѧѧناعي للمѧѧѧرأة دون أن تكѧѧѧون متزوجѧѧѧة أو متزوجѧѧѧة بѧѧѧأخرى   

  .المثلیین

  وقѧѧد یتخلѧѧى الآبѧѧاء عѧѧن ھѧѧؤلاء الأطفѧѧال، ویظھѧѧر الطفѧѧل اللقѧѧیط، فھѧѧو المولѧѧود          
  الѧѧذي تركѧѧھ أھلѧѧھ بعѧѧد ولادتѧѧھ خوفѧѧًا مѧѧن عѧѧار أو تخلѧѧصًا مѧѧن نفقѧѧة أو فѧѧرار مѧѧن ظѧѧروف     

فیھѧѧا علѧѧى التخلѧѧي عѧѧن ولیѧدھم دون تѧѧرك مѧѧا یѧѧدل علѧѧى ھویتѧѧھ أو معرفѧѧة   قѧاھرة أجبѧѧروا  
  .)١(ذویھ

                                                   
= 

طبیة وتحلیل الحمض النووي لإثبات الزنا ونفѧي  مدى جواز الاستناد إلى أقوال الأطباء والتحالیل ال  
راجع على موقѧع دار الإفتѧاء   . النسب شرعًا، والثاني ھو المدة التي یجوز للرجل نفي الولد خلالھا  

  :المصریة على الإنترنت
www.dar-alifta.gov.eg, 5-3-2017. 

ء، مجلѧة البحѧوث القانونیѧة    عبد العزیز مخیمر، اتفاقیة حقوق الطفل خطوة للأمѧام أم إلѧى الѧورا        /  د )١(
  .١٣٩، ص ١٩٩٣ جامعة المنصورة، العدد، -والاقتصادیة، كلیة الحقوق
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  ولمѧѧѧا كانѧѧѧت الѧѧѧشریعة الإسѧѧѧلامیة ھѧѧѧي أسѧѧѧاس مѧѧѧسائل الأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصیة فѧѧѧي    
   مѧѧن١٥القѧѧانون المѧѧصري، فإننѧѧا نجѧѧد أن مѧѧسألة النѧѧسب لѧѧم یѧѧرد فیھѧѧا إلا نѧѧص المѧѧادة       

ذا الѧѧنص أي إشѧѧارة ، ولѧѧم یѧѧرد فѧѧي ھѧѧ ١٩٢٩ لѧѧسنة ٢٥قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة رقѧѧم  
خاصѧѧة بنѧѧسب الطفѧѧل غیѧѧر الѧѧشرعي أو اللقѧѧیط، ولمѧѧا كانѧѧت أحكѧѧام الفقѧѧھ الإسѧѧلامي ھѧѧي     
أساس قواعد الأحوال الشخصیة في القانون المѧصري فیتعѧین علینѧا أن نعѧرض لموقѧف            

  .الفقھ الإسلامي

وقد اتفق الفقھ الإسلامي ـ كما بینا سابقًا ـ على أن الولد الذي یولѧد علѧى فѧراش      
الولѧѧد للفѧѧراش وللعѧѧاھر "وجیѧѧة ینѧѧسب لأبیѧѧھ لقѧѧول المѧѧصطفى صѧѧلى االله علیѧѧھ وسѧѧلم  الز

فإثبات نسب الولد الناتج من علاقة غیѧر  . ، أي أنھ لا یجوز نسبة ابن الزنا للأب     "الحجر
شرعیة غیر وارد باتفاق الفقھاء، حتى لو أثبتت فحوصات البصمة الوراثیة نسبھ إلیѧھ؛   

الوَلَدُ لِلفِراشِ : "وت النسب؛ لقول النبي صلى االله علیھ وسلملأن الزنا لا یصلح سببًا لثب
أن تحمل الزوجة من عقد زواج صѧحیح، فیكѧون   ): الفِراش(، والمراد بـ"وَلِلعاھِرِ الحَجَرُ 

 لكѧن یجѧب أن یُنѧسب ولѧد الزنѧا لأمѧھ       .الزاني): العاھر(ولدھا ابنًا لھذا الزوج، والمراد ب ـ    
ینھمѧѧا مѧن الحقѧѧوق المتبادلѧѧة كحѧق المیѧѧراث والحѧѧضانة   فقѧط، فیجѧѧب تعریفѧѧھ بأمѧھ؛ لمѧѧا ب  

  .وحرمة المصاھرة وغیرھا من الحقوق

عرضنا في ھذا المطلب لأسس إثبات النسب في القانون المصري، سѧواء أكانѧت        
 وسائل إثبات النسب بغیر فراش الزوجیة، ویتعѧین علینѧا أن   من خلال فراش الزوجیة أم    

 النѧسب نظѧرًا لكѧون دراسѧتنا قاصѧرة علѧي القѧانون        نبین ھنا أننا لم نعرض لوسѧائل نفѧي        
  .الواجب التطبیق علي إثبات النسب
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  المطلب الثالث
  القانون الواجب التطبيق على حق الطفل في النسب

  
  تعѧѧد مѧѧشكلة إثبѧѧات نѧѧسب بعѧѧض الأبنѧѧاء لآبѧѧائھم مѧѧن أھѧѧم المѧѧشكلات التѧѧي ظھѧѧرت   

  واج الѧѧسري ومѧѧا علѧѧى   فѧѧي مجتمعنѧѧا المѧѧصري نتیجѧѧة لانتѧѧشار الѧѧزواج العرفѧѧي أو الѧѧز       
شاكلتھ، بالإضافة للحدیث عن إمكانیة نسب بعض الأطفال إلى غیѧر ذویھѧم، فیمѧا یعѧرف        

  . بالتبني

وإذا كانت مسألة إثبات النسب تثیѧر الكثیѧر مѧن المѧشكلات علѧى الѧصعید المحلѧي                
 فѧѧي مجѧѧال تنѧѧازع القѧوانین، فقѧѧد یجѧѧد القاضѧѧي نفѧѧسھ أمѧѧام عѧѧائق   فѧالأمور تѧѧزداد صѧѧعوبة 

وھو خلو قانونھ من قاعدة إسناد خاصة بالنسب، أو أمام قانون مخѧتص أشѧارت   قانوني  
لھ قاعدة الإسناد لكنھ یتعارض في أحكامھ تعارضًا صѧریحًا مѧع النظѧام العѧام فѧي دولتѧھ،          

  .مما یستوجب استبعاد ھذا القانون

إن المѧѧشكلة الأساسѧѧیة فѧѧي علѧѧم تنѧѧازع القѧѧوانین ھѧѧو الوصѧѧول للقѧѧانون الواجѧѧب     
فالعلاقѧة تѧرتبط بѧأكثر مѧن دولѧة، والѧصعوبة تظھѧر فѧي تحدیѧد أنѧسب القѧوانین                التطبیق،  

  .لیحكم ھذه العلاقة

ولكي یتسنى لنا تحدید القѧانون الواجѧب التطبیѧق، لابѧد مѧن تحدیѧد الѧضابط الѧذي            
ورغѧم كѧون مѧشكلة النѧسب مѧن مѧسائل       . سیرتكن إلیѧھ المѧشرع عنѧد تحدیѧد ھѧذا القѧانون       

 أن المشرع المѧصري لѧم یѧورد قاعѧدة إسѧناد خاصѧة بھѧا،        الأحوال الشخصیة المھمة، إلا   
ممѧا جعѧѧل الأمѧر یخѧѧضع لاجتھѧѧاد الفقھѧاء، ومѧѧن ثѧم كѧѧان لزامѧѧًا علینѧا أن نعѧѧرض لموقѧѧف       
التشریعات المقارنة لتكون نصب عینѧي المѧشرع المѧصري عنѧد تعѧدیل قواعѧده، ووضѧع            

  .قاعدة إسناد حاكمة لمسألة إثبات النسب

 بالنسب الشرعي، النسب المنبثق عن علاقة زوجیة أوضحنا سابقًا بأن المقصود
صحیحة، أي نسبة الولد لأبویھ المتزوجین، ولابد وأن نبین ھنا أن المشرع المصري لم  
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ومن ثم، یتوجب علینا . یورد أي قاعدة تنازع تحدد القانون الواجب التطبیق على النسب
تنѧازع القѧوانین فѧي    البحث عن القانون الواجب التطبیق فѧي ضѧوء النѧصوص الخاصѧة ب            

القانون المصري، ویمكننا القول بأن البنوة الشرعیة ھي نتاج الزواج، ومن ثم تعѧد مѧن    
مسائل الأحوال الشخصیة، وإذا كان قانون الجنسیة ھو أساس قواعѧد الإسѧناد فѧي شѧتى        
المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصیة، فالسؤال ھѧل نعتѧد بجنѧسیة الأب أم الأم أم الولیѧد؟        

لسؤال المھم ھل یختلف القانون الواجب التطبیѧق علѧى النѧسب الѧشرعي عѧن القѧانون            وا
اتفاقیѧѧة لاھѧѧاي  ولابѧѧد وأن نѧѧشیر ھنѧѧا إلѧѧي أن   . الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧى النѧѧسب الѧѧشرعي  

المتعلقѧѧة بالاختѧѧصاص، والقѧѧانون المطبѧѧق، و الاعتѧѧراف، والتنفیѧѧذ، والتعѧѧاون فѧѧي مجѧѧال  
 قѧد اسѧتبعدت مѧسائل    ١٩٩٦لأطفال الصادرة عѧام  المسئولیة الأبویة، وإجراءات حمایة ا    

ستثنى من مجال ی"أ علي أنھ /٤إثبات النسب ونفیھ من نطاق قواعدھا فقد نصت المادة 
  ".أـ إثبات النسب أو نفیھ :تطبیق ھذه الاتفاقیة ما یتعلق

وعلѧѧى ھѧѧذا الأسѧѧاس فإننѧѧا نعѧѧرض فѧѧي ھѧѧذا المطلѧѧب لѧѧثلاث نقѧѧاط الأولѧѧي القѧѧانون   
لي النسب الشرعي، والثانیة نبین فیھا القانون الواجب التطبیق علي    الواجب التطبیق ع  

النسب غیر الѧشرعي وفѧي الثالثѧة نوضѧح نطѧاق تطبیѧق القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧى                
النسب، وسنحاول ھنѧا أن نعѧرض لمجموعѧة مѧن التѧشریعات المقارنѧة غیѧر العربیѧة فѧي               

 النѧسب النѧاجم عѧن الѧزواج     محاولة منѧا لرسѧم الخطѧي أمѧام المѧشرع العربѧي فѧي مѧسائل              
المخѧѧتلط، فلѧѧم تعѧѧرف التѧѧشریعات العربیѧѧة قواعѧѧد إسѧѧناد لإثبѧѧات النѧѧسب إلا فѧѧي التѧѧشریع     

  .الكویتي والتشریع التونسي والتشریع القطري كما سنري لاحقًا

    :القانون الواجب التطبيق على النسب الشرعي: ًأولا
سب الѧشرعي، ویمكѧن    للتطبیѧق علѧى النѧ   القѧوانین حاول الفقھ البحѧث عѧن أنѧسب      

ھو اتحاد جنسیة الطفل مع المراد : القول بأن الأمر لا یخرج عن فرضین، الفرض الأول        
وھنا لا خلاف في أنھ سیطبق قانون جنسیتھما ). الأب أو الأم(الانتساب إلیھ من الأبوین 

  .المشتركة
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أمѧا الفѧѧرض الثѧاني فیتمثѧѧل فѧي اخѧѧتلاف جنѧسیتھما، ولكѧѧن قبѧل الحѧѧدیث عѧن ھѧѧذا       
  :فرض نجد أن التشریعات المقارنة اتخذت عدة حلول یمكن إجمالھا في الآتيال

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للطفل١
یذھب ھذا الرأي إلى تطبیق القѧانون الشخѧصي للطفѧل المѧراد إثبѧات نѧسبھ، دون           

فالبنوة ھي من مسائل الحالة، فھѧي بالѧذات مѧن مѧسائل حالѧة        . النظر لجنسھ ذكر أم أنثى    
لأنھ الطѧرف الѧضعیف    ضع لقانونھ الشخصي، فھي تتصل بمصلحة الطفل أولاً  الطفل فتخ 

ولكن في المقابل نجد رأي آخر یرد علي ھذه الحجة بقولѧھ بѧأن أبѧوة        . )١(في ھذه العلاقة  
الطفل ھي أیѧضًا مѧن مѧسائل حالѧة الأب، فѧالبنوة رابطѧة قانونیѧة بѧین الطفѧل وأبیѧھ وأمѧھ               

، ولكѧѧل مѧѧن الطѧѧرفین مѧѧصلحة فیھѧѧا لѧѧذا لا تѧѧصح  وتѧѧنجم عنھѧѧا حقѧѧوق والتزامѧѧات متبادلѧѧة
  .)٢(التضحیة بمصلحة شخص لحساب شخص آخر

ولا محѧѧѧل ھنѧѧѧا للاعتѧѧѧداد بجنѧѧѧسیة الوالѧѧѧدین، لأن اعتبѧѧѧارات حمایѧѧѧة الولѧѧѧد بѧѧѧدنیًا    
وروحیѧًا، تعلѧو علѧѧى حجѧة الѧѧرأي القائѧل بѧضرورة تنظѧѧیم الѧروابط العائلیѧѧة واتѧصال ذلѧѧك        

 اختیѧѧار القѧѧانون الشخѧѧصي بوصѧѧفھ قѧѧادرًا علѧѧى بѧѧدورھا فѧѧي الأسѧѧرة، وھѧѧذا كѧѧان لتѧѧرجیح
وھو مѧا أخѧذ بѧھ المѧشرع التونѧسي فجعѧل القѧانون الشخѧصي              . )٣(تحقیق ھذه الاعتبارات  

للطفل من القوانین الاختیاریة للقاضي عند مفاضلتھ للقانون الأصلح لھ فقد نص الفصل 
یطبѧق  "نѧھ   علѧي أ ١٩٩٨ من مجلة القانون الدولي الخاص التونسیة الѧصادرة عѧام       ٥١

لقѧانون الشخѧصي للمطلѧوب أو    ا:  بѧین  القاضي القانون الأفѧضل لإثبѧات بنѧوة الطفѧل مѧن     
                                                             

(1) L.HARRIS, The Basis for Legal Parentage and The Clash between 
Custody and Child Support, See at,  
https://mckinneylaw.iu.edu/ilr/pdf/vol42p611.pdf, 10-8-2014. 

عز الدین عبد االله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي، الجزء /  د)٢(
  .٣٢٣، ص ١٩٨٦الثاني، الطبعة التاسعة، الھیئة المصریة للكتاب، 

نѧازع والاختیѧار بѧین الѧشرائع، أصѧولاً ومنھجѧًا، مكتبѧة        أحمد عبѧد الكѧریم سѧلامة، علѧم قاعѧدة الت     /  د )٣(
  .٨٧٣، ص ١٩٩٦الجلاء الجدیدة، المنصورة، الطبعة الأولى، 
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وتخѧضع المنازعѧة فѧي البنѧوة     ، القѧانون الشخѧصي للطفѧل أو قѧانون مقѧره      قѧانون مقѧره،  
ویراد بالقانون الشخصي للطفل ھنا قѧانون الدولѧة التѧي    . "للقانون الذي نشأت بمقتضاه 

  . )١(العادیة للطفلیكون بھا محل الإقامة 

  : ـ  تطبيق القانون الشخصي للأم٢
ذھب ھذا الѧرأي إلѧى إخѧضاع البنѧوة الѧشرعیة لقѧانون جنѧسیة الأم علѧى اعتبѧار            

، كمѧا إنѧھ مѧن    )٢(أنھا في غالب الأحیان المحور الأساسي لكل الدعاوى المتعلقѧة بالنѧسب       
الذي أخذ بھ المѧشرع  وھو الرأي . النادر أن تكون مجھولة بخلاف الوضع في حالة الأب   

  . )٣(١٩٧٣الفرنسي بعد تعدیل عام 

فقد اعتد المشرع الفرنسي بقانون جنسیة الأم وقت المیلاد، علي أساس أھمیѧة        
كѧذلك تطبیѧق   . دور الأم في العلاقات الأسѧریة، بالإضѧافة لكѧون الأم معروفѧة بخѧلاف الأب        

معروضѧة علѧي القѧضاء،    قانون الأم یضمن تطبیق القانون الفرنسي في أغلب الحѧالات ال     
فالإحصائیات تكشف عن أن المرأة المتزوجة من فرنسي ـ في الغالب ـ تكتسب الجنѧسیة    
الفرنѧѧѧسیة، فѧѧѧي حѧѧѧین أن الفرنѧѧѧسیة المتزوجѧѧѧة مѧѧѧن أجنبѧѧѧي تبقѧѧѧي محتفظѧѧѧة بجنѧѧѧسیتھا      

  .)٤(الفرنسیة
                                                             

(1) L.SILBERMAN, The Hague Convention on Child Abduction and 
Unilateral Relocations by Custodial Parents, A Perspective from the 
United States and Europe – Abbott, Neulinger, Zarraga, See at,  
https://www.law.ou.edu/sites/default/files/files/OU_LAW_ADMIN/07%
20silberman%20article%20blu4.pdf, 8-10-2014. 

(2) K.SAARLOOS, P.R., P.129. 
(3) H.WISE & L.AMON, Paternity Suits under French Law, See at, 

http://www.immigration-france-usa.com/gifs/pdf/paternity.pdf, 2-10-
2014. 

(4) BOUREL(P.) et les autres, Droit International Privé, Dalloz, Paris, 10e 
édition, 2013, P.262. 
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، )١(والعبѧѧرة ھنѧѧا بقѧѧانون جنѧѧسیة الدولѧѧة التѧѧي تنتمѧѧي لھѧѧا الأم وقѧѧت مѧѧیلاد الطفѧѧل  
 ѧѧستند ھѧب  ویѧѧانون الواجѧѧد القѧѧى توحیѧѧؤدي إلѧѧل یѧѧذا الحѧѧا أن ھѧѧة مؤداھѧѧى حجѧѧرأي إلѧѧذا ال

التطبیق إذا تعدد الأبناء، واختلفت جنسیاتھم عن جنسیة أمھم، وھو ذات ما یحѧدث عنѧد        
حدوث تنازع قوانین في مجال إثبات النسب غیر الشرعي، ففѧي الحѧالتین یѧسري قѧانون          

  .)٢(دولة الأم

 أخѧرى ھѧي أن ھویѧة الأم مؤكѧدة بوصѧفھا واقعѧة          ویُضاف إلى ھѧذه الحجѧج حجѧة       
مادیة، كما یكفل تطبیق قѧانون القاضѧي علѧى كافѧة حѧالات النѧسب الناشѧئة عѧن العلاقѧات               

وقد أخذ بھذا الاتجاه بصفة أصلیة القѧانون الفرنѧسي فѧي    . التي یكون أحد أطرافھا وطنیًا 
 حیѧث  ١٩٧٢ینѧایر   ٣ من القانون المدني مѧن خѧلال التعѧدیل الѧصادر فѧي          ٣١١/٤مادتھ  

یحكم النسب القانون الشخѧصي لѧلأم یѧوم مѧیلاد الطفѧل، فѧإذا لѧم تكѧن         "نصت المادة على    
، ویلاحѧظ أن الѧنص ھنѧا لѧم یفѧرق بѧین إثبѧات        )٣(الأم معروفة، فالقانون الشخѧصي للطفѧل     
  .النسب الشرعي والنسب غیر الشرعي

 تطبیق قѧانون  ١١ في مادتھ ٢٠٠٢وقد آثر القانون المدني الألماني الصادر في         
الأم على نسب الطفل ولم یمیز بین الطفل من الزواج الѧشرعي والطفѧل مѧن خѧارج إطѧار           

 فلم تمیز المѧادة  ١٩٤٦والحال كذلك في القانون المدني الإیطالي الصادر في    . )٤(الزواج
 منѧھ بѧین الطفѧѧل الѧشرعي والطفѧل غیѧѧر الѧشرعي، ومѧن ثѧѧم ینطبѧق القѧانون الѧѧوطني         ٣٤

، مما یعني أنѧھ جعѧل الخیѧار للقاضѧي فلѧھ أن یطبѧق        )٥(منھا لحظة المیلاد  للأبوین أو لأي    

                                                             
(1) L.SILBERMAN, P.R., P.12. 

  .٨٧٦أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص/  د)٢(
(3) H.WISE & L.AMON, Paternity Suits under French Law, See at, 

http://www.immigration-france-usa.com/gifs/pdf/paternity.pdf, 2-10-
2014. 

(4) K.SAARLOOS, P.R., P.165. 
(5) K.SAARLOOS, P.R., P.165. 
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وقѧѧد  . )١(القѧѧانون الѧѧوطني لھمѧѧا إن اتحѧѧدا فѧѧي الجنѧѧسیة أو لقѧѧانون الأب أو لقѧѧانون الأم       
عرضنا ھنا للتѧشریعات المقارنѧة، فقѧد خلѧت التѧشریعات العربیѧة مѧن أي إشѧارة لتطبیѧق                  

  .قانون جنسیة الأم علي ثبوت النسب

  :طبيق القانون الشخصي للأب ـ ت٣
یخضع ھذا الاتجاه النسب الشرعي، لقانون دولѧة الأب باعتبѧاره ھѧو الѧسبب فѧي              
وجود الطفل، والأب ھو رب الأسرة، بالإضافة إلى أن تطبیق ھذا القѧانون یѧضمن وحѧده         

وقѧد أخѧذ بھѧذا الاتجѧاه القѧانون      . القانون واجب التطبیق إذا تعدد الأبناء وفقًا لھذا الѧرأي     
 بتنظѧѧیم العلاقѧѧѧات  ١٩٦١ لѧѧسنة  ٥رقѧѧم   مѧѧن القѧѧانون   ٤١الكѧѧویتي حیѧѧث نѧѧصت المѧѧادة     
یѧسري قѧانون جنѧسیة الأب وقѧت المѧیلاد علѧى       "علي أنھ  القانونیة ذات العنصر الأجنبي
وإذا مات الأب قبل المیلاد، سѧرى  . تراف بالبنوة وإنكارھاالمسائل الخاصة بالبنوة والاع  

، كمѧا صѧار علѧي ذات النѧسق المѧشرع القطѧري فقѧد نѧصت          "قانون جنѧسیتھ وقѧت الوفѧاة      
یѧسري قѧانون   " علѧي أنѧھ   ٢٠٠٤ لѧسنة  ٢٢ من القانون المدني القطري رقѧم   ١٩المادة  

بѧالبنوة وإنكارھѧا،   جنسیة الأب وقت المѧیلاد علѧى المѧسائل الخاصѧة بѧالبنوة والاعتѧراف           
  ".وإذا مات الأب قبل المیلاد سرى قانون جنسیتھ وقت الوفاة

  ولكن السؤال ما هو المقصود بقانون دولة الأب؟
 علي أن ١٨٨٩ عام  من القانون المدني الإسباني الصادر في   ٩/٤نصت المادة   

، وذھѧѧب جانѧѧب مѧѧن الفقѧѧھ    )١(المقѧѧصود بѧѧھ ھѧѧو قѧѧانون جنѧѧسیة الأب وقѧѧت مѧѧیلاد الطفѧѧل     
  .)٢(الأمریكي إلي أن المقصود بھ قانون الدولة التي یتوطن بھا الأب وقت میلاد الطفل

                                                             
  : انظر)١(

F.PESCE, Diversity in a United World of Child Support, Country reports, 
Italy, See at, http://www.heidelberg-conference2013.de/tl_files/downloads-
abstracts/abstracts-ab-3-3-2013/Abstract_PESCE.pdf, 12-10-2014.   



 

 

 

 

 

 ٢٩٤

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للوالدين٤
یخѧѧضع ھѧѧذا الاتجѧѧاه البنѧѧوة الѧѧشرعیة للقѧѧانون الشخѧѧصي للوالѧѧدین، باعتبѧѧار أن     
 الطفل المراد إثبѧات نѧسبھ الѧشرعي ھѧو نتѧاج علاقѧة الزوجیѧة الѧصحیحة، والأمѧر یتѧصل              

  .بذلك العلاقة ووجودھا، وتنظیم الأسرة

ویقѧѧصد بقѧѧانون الدولѧѧة التѧѧي ینتمѧѧي إلیھѧѧا الوالѧѧدان بجنѧѧسیتھما إذا كانѧѧا متحѧѧدا       
الجنسیة، القانون الذي كان یحملا جنسیتھ لحظة مѧیلاد الطفѧل إذا كانѧت علاقѧة الزوجیѧة         

. قѧد انفѧصمت  مازالت قائمة بینھما، أو وقت انحلال ھذه الرابطة إذا كانت عرى الزوجیة     
 ٢١ فѧي مادتѧھ   ١٩٧٨وھو ما أخѧذ بѧھ القѧانون الѧدولي الخѧاص النمѧساوي الѧصادر فѧي                 

 من القانون الدولي الخاص السویسري ٦٨/٢، وبصفة احتیاطیة المادة    )٣(بصفة أصلیة 
  .)٤(١٩٨٧الصادر في 

أخѧذ   وھو قانون الدولة التي یتوطن بھا الوالدان، إن اختلفت جنسیتھما، وھو ما      
، وقѧد أخѧذ   )٥(٤٠ فѧي مادتѧھ   ١٩٨٥نون الدولي الخاص الیوغسلافي الѧصادر فѧي    بھ القا 

 بقѧانون الجنѧسیة المѧشتركة    ١٠٥ـѧ ١٠ فѧي مادتѧھ   ٢٠٠٩القانون الھولندي الѧصادر فѧي     
                                                   

= 
(1) P.MOZOS, Recognition in Spain of Parentage Created by Surrogate 

Motherhood, Yearbook of Private International Law, Volume 12, 2010, 
P.622. 

(2) J.ESTER, Illegitimate Children and Conflict of Laws, Indiana Law 
Journal, Volume 36, Issue 2, 1961, P.164. 

(3) K.SAARLOOS, P.R., P.282. 
(4) C.SUMNER, Private International Law Aspects of Homosexual 

Couples: The Netherlands Report, See at, 
http://www.ejcl.org/111/art111-8.pdf, 12-11-2014. 

(5) A Study of Legal Parentage and the Issues Arising From International 
Surrogacy Arrangements, See at, 
http://www.hcch.net/upload/wop/gap2014pd03c_en.pdf, 3-6-2014. 
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للزوجین وقت ولادة الطفل، فѧإن كانѧا مختلفѧا الجنѧسیة فمكѧان إقامتھمѧا المعتѧاد، فѧإن لѧم              
  .)١( إقامة الطفلیكن لھما مكان إقامة معتادة فقانون محل

 من القانون المدني الیوناني الصادر في عام   ٢٣وذات الأمر جاء بھ نص المادة       
 فقد نصت على أن القѧانون الشخѧصي لѧلأب والأم عنѧد ولادة الطفѧل ھѧو الواجѧب                ١٩٤٦

التطبیق على نسبھ، ولكنھ عاد لیضع ضابطًا اختیاریًا آخر وھو قانون الدولة التي تѧنظم     
ة بین أم الطفل وزوجھا، إذا كان الزواج قѧد انتھѧى، نظѧرًا لاعتبѧار النѧسب           العلاقة الخاص 

  .)٢(أثرًا من أثار ھذا الزواج

 ـ تطبيق جنسية الأب والطفل معا٥
ً

:  
ذھب ھذا الاتجاه إلى القول بإخضاع البنوة لقѧانون جنѧسیة الأب وقѧانون جنѧسیة         

یؤدي إلى تطبیق الأحكѧام المتفقѧة   ویعاب علي ھذا الرأي أنھ  . )٣(الطفل معًا تطبیقًا جامعًا   
في القانون دون تلك المتعارضة مع أن المشكلة التѧي یتعѧین الخѧروج منھѧا ھѧي الأحكѧام               

  . )٤(المتعارضة

  : ـ تطبيق القانون الأصلح للطفل٦
وفقѧѧًا لھѧѧذا الاتجѧѧاه یتعѧѧین إخѧѧضاع البنѧѧوة الѧѧشرعیة إلѧѧى القѧѧانون الأكثѧѧر رعایѧѧة       

 یؤدي تطبیقھ إلى تقریر ثبوت نѧسبھ وشѧرعیتھ، لا   لمصلحة طالب ثبوت نسبھ، أي الذي 
                                                             

(1) Book 10 Private International Law, Section 10.6.2 Adoption decreed in 
the Netherlands, Article 10.105, Applicable law, See at, J.ESTER, P.R., 
P.167. 

(2) I.SUMNER & M.VONK, National and International Surrogacy, An 
Odyssey, See at,  
https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/29180/ISFL 
%202011%20-%20Final.pdf?sequence=1, 5-7-2014. 

(3) K.SAARLOOS, P.R., P.70. 
(4) J.ESTER, P.R., P. 160. 



 

 

 

 

 

 ٢٩٦

نفیھ أو إنكاره، سواء كان ھذا القانون ھو قانون الدولة التي ینتمي لھا الطفل أم الأب أم 
، ومѧѧن التѧѧشریعات التѧѧي أخѧѧذت بھѧѧذا الاتجѧѧاه  )١(الأم أم القѧѧانون الѧѧذي یحكѧѧم أثѧѧار الѧѧزواج 

، فقѧد  ١٩٩٨الخѧاص الѧصادر عѧام     من القانون الѧدولي    ٥٢التشریع التونسي في المادة     
لقѧانون  ا:  بѧین  یطبق القاضي القѧانون الأفѧضل لإثبѧات بنѧوة الطفѧل مѧن      "نصت علي أنھ 

وتخѧضع  ، القانون الشخѧصي للطفѧل أو قѧانون مقѧره     الشخصي للمطلوب أو قانون مقره،
  ".المنازعة في البنوة للقانون الذي نشأت بمقتضاه

  :ى أثار الزواج ـ تطبيق القانون الواجب التطبيق عل٧
ھѧذا الاتجѧاه أن النѧسب الѧشرعي یعѧد أثѧرًا مѧن أثѧار الѧزواج، فیخѧضع لѧذات            یѧري  

الѧصادر  القانون الذي یحكم ھذه الآثار، وھو ما أخذ بھ القѧانون الѧدولي الخѧاص التركѧي          
، ومادام النسب الѧشرعي أثѧرًا للѧزواج تعѧین أن یحكمѧھ        )٢( منھ ١٥في المادة    ٢٠٠٧في  

  .)٣( ھذه الروابطالقانون الذي یحكم

وعلي ضوء ما سبق یظھر سؤال مھم ما القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧى النѧسب       
  الشرعي في ضوء أحكام القانون المصري؟

في ضوء غیاب النص التشریعي، اختلفت الآراء حول القѧانون الواجѧب التطبیѧق            
علѧى النѧسب الѧشرعي، فѧѧذھب الѧرأي الأول إلѧى خѧضوع النѧѧسب الѧشرعي لقѧانون طالѧѧب         

                                                             
(1) J.CHIANCONE and Others, Issues in Resolving Cases of International 

Child Abduction by Parents, See at, 
https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/ojjdp/190105.pdf, 12-3-2014. 

(2) A.CANYAŞ, An Analysis of Public Policy Intervention in the 
Recognition and Enforcement of Foreign Family Law Judgments under 
Turkish Private International Law, International Journal of 
Humanities and Social Science, Volume 2, Number 17, 2012, P.7. 

  .٣٢٣عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص /  د)٣(
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ویѧѧستند ھѧѧذا الѧѧرأي إلѧѧى نѧѧص المѧѧادة      ). الأب أو الأم(، مѧѧن الوالѧѧدین  )١(الانتѧѧساب إلیѧѧھ 
  ، وقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة علѧѧى  ١٩٤٩ مѧѧن قѧѧانون المرافعѧѧات المѧѧصري الѧѧصادر عѧѧام  ٩٠٥/١
  ترفѧѧع الѧѧدعاوى بإثبѧѧات النѧѧسب وفقѧѧا للأحكѧѧام والѧѧشروط فѧѧي المواعیѧѧد التѧѧي یѧѧنص   "أنѧѧھ 

        ѧساب إلیѧي        علیھا قانون بلد من یطلب الانتѧد التѧا القواعѧي إثباتھѧع فѧدین وتتبѧن الوالѧھ م
ویقѧѧѧدم الطلѧѧب إلѧѧѧى المحكمѧѧة الابتدائیѧѧѧة التѧѧابع لھѧѧѧا مѧѧѧوطن    ، یقررھѧѧا القѧѧѧانون المѧѧذكور  

  ".المدعي

  یعنѧѧي ھѧѧذا أنѧѧھ فѧѧي حالѧѧة طلѧѧب ثبѧѧوت النѧѧسب الѧѧشرعي لولѧѧد مѧѧن أبیѧѧھ، فیѧѧسري       
ثبوت النسب من قانون دولة الأب أو یسري قانون دولة الأم إن كان المطلوب ھو تقریر     

  .الأم

  ویѧѧرى جانѧѧب آخѧѧر مѧѧن الفقѧѧھ ـ وبحѧѧق ـ أنѧѧھ یتعѧѧین تطبیѧѧق القѧѧانون الواجѧѧب                 
، ویѧستند ھѧذا الѧرأي للحجѧج     التطبیق على أثار الزواج وھو قѧانون دولѧة الأب أو الѧزوج      

  :)٢(الآتیة

رابطة الزوجیة ھي البدایة الحقیقیة لتكوین الأسرة، ولبنѧاء ھѧذه الأسѧرة لابѧد مѧن       ـ  ١
لنѧѧسب، ویѧѧستند النѧѧسب الѧѧشرعي إلѧѧى وجѧѧود عقѧѧد زواج، ومѧѧن ثѧѧم یكѧѧون   ثبѧѧوت ا

  .)٣(النسب أثرًا من أثار ھذا الزواج

٢ ѧѧرة  ـѧѧع النظѧѧق مѧѧشرعي، یتفѧѧسب الѧѧى النѧѧق علѧѧب التطبیѧѧانون الواجѧѧد للقѧѧذا التحدیѧѧھ
ومن ثم لا یمكѧن الاسѧتناد إلѧى قѧانون الأم     . الشرقیة لرب الأسرة المتمثل في الأب   

راد ثبوت نسبھ، فالبنوة الشرعیة تمس مصلحة الأسѧرة التѧي   أو قانون الطفل الم   
  .تخضع لحمایة الأب، فالأمر لا یتعلق فقط بمصلحة الأم أو الطفل

                                                             
  .٢٣٦منصور مصطفى منصور، مرجع سابق، ص /  د)١(
  .٨٧٨أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص /  د)٢(
  .٣٢٤ عبد االله، مرجع سابق، ص عز الدین/  د)٣(
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٣ ѧѧقـѧѧسب      تطبیѧѧى النѧѧق علѧѧب التطبیѧѧانون الواجѧѧده القѧѧضمن وحѧѧة الأب یѧѧانون دولѧѧق 
  .الشرعي لكافة الأبناء داخل الأسرة الواحدة

وھѧو مѧا   .  المѧشروع التمھیѧدي للقѧانون المѧدني     من٣١ـ یتفق ھذا الرأي مع المادة   ٤
یؤكѧѧد اتجѧѧاه المѧѧشرع المѧѧصري إلѧѧى تطبیѧѧق القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧى أثѧѧار   

 . الزواج وھو قانون جنسیة الزوج

ولابد من التأكید ھنا أننا بإقرارنا للقانون الواجب التطبیق على أثار الزواج على  
. وقت إبرام عقѧد الѧزواج  ) الأب(یة الزوج النسب الشرعي، فإنھ یعني تطبیق قانون جنس   

یسرى قѧانون الدولѧة التѧي    " من القانون المدني المصري علي أنھ     ١٣فقد نصت المادة    
ینتمي إلیھا الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي یرتبھا عقد الزواج، بما فѧي ذلѧك         

لѧة التѧي ینتمѧي إلیھѧا      أما الطلاق فیسري علیѧھ قѧانون الدو  -٢. من أثر بالنسبة إلى المال 
الزوج وقت الطلاق، ویسري علѧى التطلیѧق والانفѧصال قѧانون الدولѧة التѧي ینتمѧي إلیھѧا              

مما یعني في النھایة أنھ فѧي غیبѧة الѧنص الخѧاص بالقѧانون         ". الزوج وقت رفع الدعوى   
الواجب التطبیق علي النسب كما ھو الحال في القانون المѧصري، فعلѧي القاضѧي تطبیѧق       

ة الزوج وقت إبرام عقد الزواج بوصف النسب مѧن أثѧار الѧزواج، وھѧو ذات     قانون جنسی 
الوضع في التشریعات العربیة التي خلت من نص خاص بالقانون الواجب التطبیق علѧي       

 مѧن القѧانون المѧدني    ١٤مع الأخذ في الاعتبار إعمѧال نѧص المѧادة      . مسائل إثبات النسب  
  .لزوجین مصریًا وقت انعقاد الزواجمن حیث تطبیق القانون المصري إذا كان أحد ا

وفي جمیع الأحوال یتعین علینا أن نؤكد ھنا علي قاعدة مھمѧة فأیѧًا كѧان القѧانون        
الواجب التطبیق، فقد وضع المشرع المصري قاعدة قانونیة لا یجوز مخالفتھا بوصѧفھا        

 لѧسنة  ١  مѧن القѧانون رقѧم    ٧من القواعد ذات التطبیق الѧضروري، حیѧث نѧصت المѧادة        
لا تقبل عند الإنكار دعوى الإقرار بالنسب أو الشھادة على الإقرار بھ    " علي أنھ    ٢٠٠٠

بعد وفاة المورث إلا إذا وجدت أوراق رسمیة أو مكتوبѧة جمیعھѧا بخѧط المتѧوفى وعلیھѧا          
ممѧѧا یعنѧѧي اسѧѧتبعاد أي ". إمѧѧضاؤه أو أدلѧѧة قطعیѧѧة جازمѧѧة تѧѧدل علѧѧى صѧѧحة ھѧѧذا الادعѧѧاء 

  . عدة دفعًا بالنظام العامقانون أجنبي یخالف ھذه القا
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وإذا كان ھذا ھو الحѧال فѧي إثبѧات النѧسب الѧشرعي، فمѧا ھѧو الوضѧع فѧي النѧسب            
  الغیر شرعي؟ 

ثانيا
ً

  :القانون الواجب التطبيق على النسب غير الشرعي: 
یُقصد بھ الطفل الناتج من علاقة غیر شѧرعیة بѧین رجѧل وامѧرأة، وھنѧا لابѧد وأن        

ل الناتج عѧن بنѧوة غیѧر شѧرعیة عادیѧة، أي الناشѧئ عѧن           الأول، الطف : نفرق بین فروض  
علاقѧѧة بѧѧین رجѧѧل وامѧѧرأة لیѧѧسا زوجѧѧین، كѧѧان زواجھمѧѧا بѧѧاطلاً بطلانѧѧًا مطلقѧѧًا علѧѧى سѧѧبیل   

وثانیھѧا إذا كѧان الولѧد نѧاتج عѧن الزنѧا،       . المثال، وسُمي الولد في ھذه الحالة ولدًا طبیعیًا     
ل زنѧا، وثالثھѧا الطفѧل النѧاتج عѧن      الذي وقع بین امرأة ورجل، ویسمى ھذا الطفل ھنا طف    

  .تلقیح صناعي لامرأة دون زواج

  ولا تفѧѧѧѧرق الѧѧѧѧشریعة الإسѧѧѧѧلامیة الغѧѧѧѧراء بѧѧѧѧین طفѧѧѧѧل الزنѧѧѧѧا والطفѧѧѧѧل الطبیعѧѧѧѧي،   
فكلاھمѧѧا طفѧѧل زنѧѧا، فھѧѧي بنѧѧوة غیѧѧر شѧѧرعیة أیѧѧًا كѧѧان مѧѧصدرھا، ورغѧѧم ذلѧѧك فѧѧالقوانین        

والإرث وغیرھѧا ـ كمѧا     الأجنبیة تعترف بھا، وترتب علیھا أثار قانونیة من بینھѧا النѧسب   
  .بینا سابقًا ـ

ولابد وأن نوضح ھنا أن بیان القانون الواجب التطبیق قاصر على العلاقات التي    
وقѧد تباینѧت التѧشریعات المقارنѧة     . تشتمل على عنصر أجنبي، واختلفت جنسیة الأطراف   

حѧول تحدیѧد القѧانون الواجѧب علѧى النѧسب غیѧر الѧشرعي، فمѧن بینھѧا مѧا أقѧرت بتطبیѧѧق             
انون مѧن یѧراد الانتѧساب إلیѧھ، بینمѧا ذھѧب جانѧب آخѧر إلѧى تطبیѧق قѧانون الطفѧل طالѧب                ق

  .الانتساب، ورأى البعض تطبیق القانون الأصلح للطفل

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للطفل١
ذھب ھذا الرأي إلى ترجیح تطبیق القانون الشخصي للطفѧل، واسѧتند ھѧذا الѧرأي      

الأساسیة لتحدید القانون الواجب التطبیق ھو حمایѧة  إلى حجج عدة من بینھا، أن البغیة  
الولد وإثبات مدى حقھ في النفقѧة اللازمѧة لاسѧتمرار حیاتѧھ، كمѧا أن إثبѧات نѧسبھ یتعلѧق             

بالإضافة إلى أن ھذا الولد . بتحدید مركزه وحالتھ القانونیة، وتوفیر الحمایة القانونیة لھ
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بѧѧѧین القѧѧѧانون الشخѧѧѧصي لأي مѧѧѧن  لدیѧѧѧھ صѧѧѧعوبة فѧѧѧي اسѧѧѧتحالة المفاضѧѧѧلة أو الاختیѧѧѧار   
  . )١(الوالدین

ومѧѧѧن أھѧѧѧم التѧѧѧشریعات التѧѧѧي أخѧѧѧذت بھѧѧѧذا الاتجѧѧѧاه، القѧѧѧانون الѧѧѧدولي الخѧѧѧاص        
 إلا أنھ أقر ھنا بقانون دولѧة محѧل الإقامѧة    ١٩٨٧ الصادر عام ٦٨السویسري في مادتھ   

 العادیة للطفل، بینما اعتبѧر القѧانون الѧدولي الخѧاص النمѧساوي أن المقѧصود ھѧو قѧانون           
 كѧѧذلك أخѧѧذ بѧѧھ القѧѧانون الفرنѧѧسي   .١٩٧٩ الѧѧصادر عѧѧام ٢٥/١جنѧѧسیة الولѧѧد فѧѧي مادتѧѧھ  

  .)٢(بوصفھ ضابط احتیاطي في حالة غیاب الأم أو كونھا غیر مجھولة

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للأم٢
 فѧي مادتѧھ   ٢٠٠٢وقد أخذ بھذا الرأي القانون المدني الألمѧاني الѧصادر فѧي عѧام      

، ٩/٤ فѧي مادتѧھ   ١٨٨٩تیاطیة القѧانون الإسѧباني الѧصادر فѧي         ، وكذا بصفة اح   )٣(٢٠/١
ویѧѧستند ھѧѧذا الѧѧرأي إلѧѧي سѧѧھولة إثبѧѧات نѧѧسب الطفѧѧل مѧѧن أمѧѧھ، ومѧѧن ثѧѧم التعѧѧرف علѧѧي        

والمقѧصود بقѧانون الأم   . جنسیتھا، وإلحاق نѧسب الطفѧل بھѧا بنѧاءً علѧي قانونھѧا الѧوطني          
  .)٤(الوطني ھو قانون جنسیتھا

  : للوالدين والطفلـ تطبيق قانون الموطن المشترك٣
، ٢٠٨٤ فѧي مѧادة   ١٩٨٤وھو ما أخذ بھ القانون المدني البیروني الѧصادر عѧام         

إلا أن ھذا القانون یواجھ صعوبة في حالة اختلاف مѧوطنھم المѧشترك، وھѧو مѧا یتѧصور            

                                                             
(1) J.RIBA, Principles and Prospects for a European System of Child 

Protection, Facultat de Dret, Universitat Pompeu Fabra, 2010, P.13. 
 : انظر)٢(

J.RIBA, P.R., P.18:22. 
(3) Overview of German Adoption Law, See at, 

http://www.adoptionpolicy.org/pdf/eu-germany.pdf, 2-6-2013. 
(4) J.RIBA, P.R, P.14. 
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وھو ذات ما أقرتھ القواعد القانونیة في العدید من الدول الأوربیة، وكѧذلك     . حدوثھ عملاً 
  .)١(١٩٧١ أكتوبر ٢ي الصادر في برتوكول لاھا

  :ـ قانون جنسية من يراد الانتساب إليه٤
ذھب ھذا الرأي ـ بحق ـ إلى تطبیق قانون جنسیة الشخص المراد الانتساب إلیѧھ     
سواء أكان الأب أم الأم، ذلك أن طبیعة البنوة غیر الشرعیة تفترض قصر الانتساب إلѧى    

 أخѧرى أن المقѧصود بѧالبنوة الطبیعیѧة أولاً     أحد الوالدین دون الآخر من جھة، ومن جھѧة     
وأخیرًا إلحاق الولد بوالده قانونًا، وھو ما یرتѧب آثѧارًا علѧى عѧاتق المنتѧسب إلیѧھ، فھѧي                

بالإضافة إلى أن الأمر یمس بمركز الأسرة . تفرض علیھ واجبات من أھمھا رعایة الولد    
  .)٢(التي ینتمي إلیھا الولد

ى تطبیق قانون الأم، فإذا سلمنا سابقًا بѧأن القѧانون   یبقى أن نبین ھنا أننا نمیل إل  
، ھѧѧو قѧѧانون أثѧѧار الѧѧزواج، وقѧѧد ذھبѧѧت  )النѧѧسب الѧѧشرعي(الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧى البنѧѧوة 

غالبیѧة التѧشریعات إلѧى تطبیѧق قѧانون جنѧسیة الѧزوج بوصѧفھ القѧانون الواجѧب التطبیѧق            
النѧسبة لѧلأم مѧسألة واقѧع،     على أثار الزواج، إلا أننا نرى أن نعتد بقانون جنѧسیة الأم، فب   

فالأم في الغالب معروفة بخلاف الأب وفي حالة غیاب الأم أو عدم معرفتھѧا فالأنѧسب ھѧو       
  .تطبیق قانون الطفل، وھو الأمر الذي أخذ بھ القانون الفرنسي

ولابѧد وأن نؤكѧد ھنѧا أن القѧانون المѧصري قѧѧد خلѧي مѧن أي قاعѧدة إسѧناد خاصѧѧة          
 ѧѧѧي النѧѧѧا فѧѧѧشرعي كمѧѧѧر الѧѧѧسب غیѧѧѧال بالنѧѧѧصوص الأعمѧѧѧارئ لنѧѧѧشرعي، إلا أن القѧѧѧسب ال

                                                             
(1) A.DOUGA & V.KOUMPLI, Cross-border maintenance obligations in 

Europe: the EU Maintenance Regulation, See at, 
http://www.hiifl.gr/wp-content/uploads/DOUGKA.PDF, 12-3-2013. 

(2) A.DOUGA & V.KOUMPLI, Cross-border maintenance obligations in 
Europe: the EU Maintenance Regulation, See at, 
http://www.hiifl.gr/wp-content/uploads/DOUGKA.PDF, 12-3-2013. 
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  التحѧѧѧضیریة للقѧѧѧانون المѧѧѧدني، یجѧѧѧد أنھѧѧѧا قѧѧѧد ألقѧѧѧت الاختѧѧѧصاص علѧѧѧى عѧѧѧاتق القѧѧѧانون    
  یѧѧѧسري " مѧѧѧن المѧѧѧشروع التمھیѧѧѧدي علѧѧѧى أنѧѧѧھ ٣٢الѧѧوطني للطفѧѧѧل، فقѧѧѧد نѧѧѧصت المѧѧѧادة  

 ".قانون الولد على المسائل الخاصة بإثبات البنوة الطبیعیة وبما یترتب علیھѧا مѧن أثѧار      
  واسѧѧتند ھѧѧذا الѧѧѧرأي إلѧѧى اعتبѧѧѧارات عѧѧدة، ومѧѧن بینھѧѧѧا أن ھѧѧذه البنѧѧѧوة غیѧѧر الѧѧѧشرعیة        
تفرض الاعتبارات العملیة وھي اختصاص قѧانون الأم بھѧا، وأھѧم جانѧب فѧي ھѧذه البنѧوة         
ھѧѧو علاقѧѧة الأم بالولѧѧد الطبیعѧѧي، إلا أنѧѧھ فѧѧي حالѧѧة عѧѧدم وجѧѧود الأم فالأنѧѧسب ھѧѧو تطبیѧѧق    

  .)١(قانون الطفل

متأمѧل لنѧصوص قѧانون المرافعѧات الخاصѧة بمѧسائل الإجѧراءات            ورغم ھذا فإن ال   
في مواد الأحوال الشخصیة للأجانب، یجد أنھا نѧصت علѧى اختѧصاص قѧانون مѧن یطلѧب            

، حیѧث نѧصت   ٩٠٥/١ثبوت النسب نحوه، الأب أو الأم، وھو مѧا یظھѧر مѧن نѧص المѧادة              
واعید التѧي یѧنص   ترفع الدعاوى بإثبات النسب وفقا للأحكام والشروط في الم   "على أنھ   

علیھا قانون بلد من یطلب الانتѧساب إلیѧھ مѧن الوالѧدین وتتبѧع فѧي إثباتھѧا القواعѧد التѧي                
ھذا النص لا یتضمن في الحقیقة قاعدة إسناد بالمعنى الفني، ". یقررھا القانون المذكور

إلا أنѧѧھ أخѧѧرج مѧѧن اختѧѧصاص قѧѧانون القاضѧѧي، المѧѧسائل المتعلقѧѧة بقواعѧѧد وأحكѧѧام إثبѧѧات   
 أو النسب، فھي من مسائل الموضѧوع ولѧیس مѧن مѧسائل الإجѧراءات، ومѧن ثѧم لا                البنوة

ولھѧذا إذا كѧان   . تخضع لقانون القاضي، بل تخضع للقѧانون الѧذي یحكѧم موضѧوع النѧزاع       
الأمر یتعلق بثبوت البنوة الطبیعیѧة مѧن جھѧة الأم، فیكѧون القѧانون الواجѧب التطبیѧق ھѧو            

وإذا كѧان المѧراد ثبѧوت تلѧك البنѧوة مѧن جھѧة الأب،        قانون الدولة التѧي تنتمѧي إلیھѧا الأم،      
  .)٢(فیكون القانون المختص ھو قانون دولة الأب

  

                                                             
  .٨٩٣أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص /  د)١(
زع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الѧدولي،  الوسیط في تناسامیة راشد، / فؤاد ریاض، د  /  د )٢(

  .٣٢٦، ص ١٩٨٧دار النھضة العربیة، القاھرة، 
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  :ـ تطبيق القانون الأصلح للطفل٥
یحѧѧول  أقѧѧر ھѧѧذا الاتجѧѧاه إلѧѧى تطبیѧѧق القѧѧانون الأكثѧѧر رعایѧѧة لمѧѧصلحة الطفѧѧل، ولا   

لطفѧل علѧى سѧبیل    تطبیѧق قѧانون ا  ف. تطبیق ھذا القانون إلا تعارضھ مع فكرة النظام العѧام         
المثال یمكѧن أن یѧؤدي إلѧى الإضѧرار بمѧصلحة الطفѧل باعتبѧاره لا یعتѧرف سѧوى بѧالبنوة              
الѧѧشرعیة، والواقѧѧع أن عѧѧددًا مѧѧن التѧѧشریعات الأجنبیѧѧة تفѧѧسح مجѧѧالاً واسѧѧعًا للبنѧѧوة غیѧѧر    
الشرعیة، وھناك تشریعات لم تعد تفرق بین البنوة الشرعیة والبنوة غیر الѧشرعیة كمѧا      

، وھو ما أخذت بھ المحاكم الفرنѧسیة فѧي بعѧض أحكامھѧا عنѧدما      )١(الفرنسيفي التشریع  
اسѧѧتبعدت القѧѧانون الجزائѧѧري رغѧѧم كونѧѧھ القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق بوصѧѧفھ قѧѧانون الأم،  

ومѧن ثѧم فѧإن المحكمѧة     . استنادًا إلي أن القѧانون الجزائѧري لا یقѧر بѧالبنوة الغیѧر شѧرعیة          
  .)٢(اتجھت إلي تطبیق القانون الأصلح للولد

وإذا كان الحال ھكذا فیما یتعلق بالقانون الواجب التطبیق على إثبات النسب غیر 
الشرعي، ولكن الѧسؤال المھѧم مѧا ھѧو القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧى أثѧار النѧسب غیѧر                    

  الشرعي؟

نرى أنھ من الأفضل تطبیق قانون الأم علي إثبات النسب غیѧر الѧشرعي وأثѧاره،          
صد بھ قانون دولة الأم عند رفع دعوى إثبات النسب أو إنكاره ویبقى أن نبین ھنا أنھ یق 

  .أو تصحیحھ

یعرفѧѧھ  ورغѧѧم ھѧѧذا یتعѧѧین علینѧѧا أن نبѧѧین ھنѧѧا أن النѧѧسب غیѧѧر الѧѧشرعي نظѧѧام لا     
القѧѧانون المѧѧصري، فالѧѧشریعة الإسѧѧلامیة تحѧѧرم العلاقѧѧات الجنѧѧسیة خѧѧارج نطѧѧاق علاقѧѧة      

إلا أن القاضѧѧي . ثبѧѧت بھѧѧا نѧѧسب الزوجیѧѧة، ولا ترتѧѧب علیھѧѧا أي أثѧѧر، بѧѧل تجرمھѧѧا، ولا ی   
المѧѧصري لا یتعѧѧین علیѧѧھ اسѧѧتبعاد القѧѧانون الأجنبѧѧي إلا إذا ترتѧѧب علѧѧى تطبیقѧѧھ مѧѧساس       

                                                             
(1) BOUREL(P.) Op.Cit., P.263. 
(2) ROQUES (L.), La politisation du droit de la nationalité, Voir à, 

http://www.gisti.org/spip.php?article4426, 2-12-2010. 



 

 

 

 

 

 ٣٠٤

ومن ھذا عدم جواز تطبیق القانون الأجنبي إذا كان  . بحقوق الوالدین والأبناء المسلمین   
ھѧا  یجیز إثبات النسب غیر الشرعي لولد من أمھ التي أتت بھ من رجل محѧرم علیھѧا كابن   

مثلاً، حتى ولو كانت الأم غیر مسلمة، وكذلك استبعاده في حالة جواز إثبات النسب غیر     
  . الشرعي بین المسلمین

ولكѧن إذا كنѧا قѧد آثرنѧا تطبیѧق القѧѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧى أثѧار الѧزواج علѧѧى           
یبقى أن نؤكد أن قانون دولة القاضي ف. النسب الشرعي بوصفھ أھم أثر من أثار الزواج    

ل حاكمًا لكافة المسائل الأخرى، ومن بینھا تحدید المحكمة المختصة بدعوى النѧسب،       یظ
وإجѧѧراءات رفعھѧѧا وغیرھѧѧا مѧѧن الأمѧѧور الإجرائیѧѧة الخاصѧѧة بѧѧسیر الѧѧدعوى أمѧѧام القѧѧضاء   

  .الوطني

 من قانون المرافعات المصري التي نѧصت علѧى   ٩٠٦ویتفق ھذا مع نص المادة      
ب وإثباتھا والمواعید التي ترفع فیھا والآثѧار التѧي   یتبع في قبول دعوى إنكار النس "أنھ  

  ".تترتب علیھا القواعد والأحكام التي یقررھا قانون البلد الواجب التطبیق

  والѧѧѧسؤال الآن مѧѧѧا ھѧѧѧي أھѧѧѧم القѧѧѧضایا التѧѧѧي یثیرھѧѧѧا النѧѧѧسب الѧѧѧشرعي، وھѧѧѧل          
  یقتѧѧصر الأمѧѧر علѧѧى ثبوتѧѧھ فقѧѧط، أم أن ھنѧѧاك أمѧѧور أخѧѧرى لابѧѧد مѧѧن البحѧѧث فیھѧѧا فѧѧي             

ء البحѧث عѧن بنوتѧھ؟ ومѧѧا ھѧو نطѧاق تطبیѧق القѧѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧي النѧѧسب          أثنѧا 
  الشرعي؟

ثالثا
ً

  نطاق تطبيق القانون الواجب التطبيق: 
) الأب(أثرنا عند عرضنا للقانون الواجب التطبیѧق اختیѧار قѧانون جنѧسیة الѧزوج          

ولابѧد  . لمѧصري بوصفھ القانون الواجب التطبیق على أثار الزواج، وذلك وفقѧًا للقѧانون ا   
، ٢٠٠٣من التنویھ ھنا أنھ في ضوء قواعد وتوجیھѧات الاتحѧاد الأوربѧي الѧصادرة عѧام           

والتي جعلت من حق طرفي عقد الѧزواج اختیѧار القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧى الѧزواج              
وآثاره، ومن ثم سѧیمتد ھѧذا القѧانون إلѧى النѧسب الѧشرعي خاصѧةً فѧي ظѧل غیѧاب الѧنص               



 

 

 

 

 

 ٣٠٥

  .)١(عات الأوروبیة المقارنةالتشریعي في بعض التشری

  وقѧѧѧد ذھѧѧѧب جانѧѧѧب مѧѧѧن الفقѧѧѧھ إلѧѧѧى قѧѧѧصر نطѧѧѧاق تطبیѧѧѧق قѧѧѧانون جنѧѧѧسیة الأب          
، وھѧو مѧا مѧال    )٢(، على مسألة ثبوت النسب)القانون الواجب التطبیق على أثار الزواج     (

 مدني، والذي یѧنص علѧى أن   ٣١١/١٤إلیھ جانب من الفقھ الفرنسي في تفسیره للمادة         
لا یمتد إلى أثار النسب، الذي یظل خاضѧعًا  ) قانون الأم(ثبوت النسب القانون الذي یحكم  

أي أن ھѧذا الѧرأي یفѧرق بѧین     . )٣(للقاعدة التقلیدیة، وھو القانون الذي یحكم أثار الزواج   
القانون الذي یحكم إثبات النسب الشرعي والقانون الذي یحكم أثار النѧسب، ویتفѧق ھѧذا            

 القانون الدولي الخاص النمساوي الصادر في عام  من ٢٤الرأي مع ما أخذت بھ المادة       
١٩٧٩.  

  :أـ القانون الواجب التطبيق على تصحيح النسب
یُقصد بتصحیح النѧسب اسѧتخدام وسѧیلة قانونیѧة بغیѧة تѧصحیح نѧسب الولѧد غیѧر             
الشرعي لیصبح ولدًا شرعیًا، وھو ما أقرتھ بعض الاتفاقیѧات الدولیѧة، ومѧا نѧصت علیѧھ          

 ѧѧا المبرمѧѧة رومѧѧام اتفاقیѧѧي عѧѧالزواج ١٩٧٠ة فѧѧسب بѧѧصحیح النѧѧة بتѧѧون ، )٤( المتعلقѧѧویك
                                                             

(1) E.RITAINE, Harmonising European Private International Law, A 
Replay of Hannibal’s Crossing of the Alps?, International Journal of 
Legal Information the Official Journal of the International Association 
of Law Libraries, Volume 34, Issue 2, 2006, P.420. 

(2) M.PARKE, Are Married Parents Really Better for Children?, What 
Research Says About the Effects of Family Structure on Child Well-
Being, See at, http://www.clasp.org/resources-and-
publications/states/0086.pdf, 2-9-2013. 

(3) H.WISE & L.AMON, Paternity Suits Under French Law, See at, 
http://www.immigration-france-usa.com/gifs/pdf/paternity.pdf, 2-5-
2014. 

(4) Convention on Legitimation by Marriage, Rome Convention 1970, See 
at, http://ciec1.org/Conventions/Conv12Angl.pdf. 
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تѧѧصحیح النѧѧسب بعѧѧدة طѧѧرق مѧѧن بینھѧѧا الاعتѧѧراف، الإقѧѧرار بѧѧالبنوة، أو بѧѧالزواج اللاحѧѧق   
  .)١ (لحمل أو میلاد الولد بین والدیھ

وقѧѧد اختلفѧѧت التѧѧشریعات المقارنѧѧة فѧѧي تحدیѧѧد القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي          
یثنا ھنا علي القانون الواجѧب التطبیѧق علѧي تѧصحیح       تصحیح النسب، وسوف نقصر حد    

  .النسب بالزواج اللاحق

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للطفل١
یذھب ھذا الاتجاه إلى تطبیق القانون الشخصي للطفѧل بوصѧفھ أكثѧر اتѧصالاً بѧھ،            
ولا یثیر أي مشاكل عملیة في مجال تطبیقѧھ كمѧا ھѧو الحѧال فѧي القѧانون الѧدولي الخѧاص          

 ѧѧي الѧѧي التركѧѧادة   ٢٠٠٧صادر فѧѧصت المѧѧث نѧѧاحب    ١٦، حیѧѧانون صѧѧفھ القѧѧھ بوصѧѧعلی 
 مѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧدني  ٣١١/١٦وكѧѧѧذلك نѧѧѧصت علیѧѧѧھ المѧѧѧادة  . الاختѧѧѧصاص الاحتیѧѧѧاطي

  .)٢(الفرنسي بوصفھ من ضوابط الإسناد الاختیاریة

  :ـ تطبيق القانون الشخصي للأب٢
انون الشخصي یذھب ھذا الاتجاه إلى إخضاع تصحیح النسب بالزواج اللاحق للق

ویُقѧѧصد بѧѧھ قѧѧانون الدولѧѧة التѧѧي ینتمѧѧي إلیھѧѧا الأب لجنѧѧسیتھ وقѧѧت رفѧѧع دعѧѧوى          . لѧѧلأب
 من القانون الدولي الخѧاص التركѧي الѧصادر فѧي     ١٦التصحیح، كما ھو الحال في المادة     

ولكن الفقھ الأمریكي ذھب إلѧى أن المقѧصود بѧھ ھѧو قѧانون دولѧة مѧوطن        . )٣(٢٠٠٧عام  
  .)٤(الأب

  

                                                             
  .٨٨٣أحمد عبد الكریم سلامھ، مرجع سابق، ص /  د)١(

(2) M.SCOTT, P.R., P.3. 
(3) J.RIBA, P.R., P.15. 
(4) E.RITAINE, P.R., P.422.. 
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  :انون الشخصي للوالدينـ تطبيق الق٣
یخѧѧضع تѧѧصحیح النѧѧسب وفقѧѧًا لھѧѧذا الاتجѧѧاه بѧѧالزواج اللاحѧѧق للقѧѧانون الѧѧوطني         

 ١٩٧٨وقد أخذ بھذا الاتجѧاه القѧانون الѧدولي الخѧاص النمѧساوي الѧصادر فѧي             . للوالدین
 علѧѧى أنѧѧھ یحكѧѧم شѧѧروط تѧѧصحیح نѧѧسب الولѧѧد غیѧѧر الѧѧشرعي بѧѧالزواج  ٢٢فنѧѧصت المѧѧادة 

والدین، وفي حالة اختلاف جنѧسیة الوالѧدین، یكѧون القѧانون       اللاحق القانون الشخصي لل   
الواجب التطبیق ھو القانون الأكثر صلاحیة لتصحیح نسب الطفل، وقد أخذ بھذا الاتجѧاه     

  .)١( من القانون المدني على سبیل التخییر٣١١/١٦القانون الفرنسي في مادتھ 

  :ـ  تطبيق القانون الأصلح للطفل٤
      ѧاه مراعѧذا الاتجѧذت         حاول ھѧي أخѧوانین التѧن القѧساب، ومѧب الانتѧصلحة طالѧاة م

بھѧذا الاتجѧѧاه القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص النمѧساوي علѧѧى سѧѧبیل الاحتیѧѧاط، وكѧѧذلك القѧѧانون    
  .)٢(٤٠ في مادتھ ١٩٨٥الدولي الخاص الیوغسلافي الصادر في 

  :ـ تطبيق القانون الواجب التطبيق على أثار الزواج٥
یح النѧѧسب بѧѧالزواج اللاحѧѧق لѧѧذات القѧѧانون  ذھѧѧب ھѧѧذا الاتجѧѧاه إلѧѧى إخѧѧضاع تѧѧصح 

الواجѧب التطبیѧق علѧى أثѧار الѧزواج، وھѧو مѧا أخѧذ بѧھ القѧانون الѧدولي الخѧاص الألمѧاني              
  .)٣(٢١/١ في مادتھ ٢٠٠٢الصادر في 

وقد أید جانب من الفقھ المѧصري ھѧذا الاتجѧاه، مѧستندًا إلѧى أن مѧصدر صѧیرورة              
 بعد الحمل فیھ أو بعد ولادتھ، فѧالتحول فѧي   الطفل شرعیًا ھو الزواج الذي تم بین والدیھ      

                                                             
(1) H.WISE & L.AMON, Paternity Suits Under French Law, See at, 

http://www.immigration-france-usa.com/gifs/pdf/paternity.pdf, 2-5-
2014. 

  .٨٩٣أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص /  د)٢(
(3) K.SAARLOOS, P.R., P.25. 
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  حالѧѧة الطفѧѧل ھѧѧو أثѧѧر مѧѧن أثѧѧار الѧѧزواج، وكانѧѧت البغیѧѧة الحقیقیѧѧة مѧѧن وراء ھѧѧذا الѧѧزواج      
ھو إصلاح وضع الطفل ووضعھ في المكان الصحیح الذي كان سیتحقق لھ لو أنھ قد ولد 

الѧزواج یѧضمن   بالإضافة إلى أن تطبیѧق القѧانون الѧذي یحكѧم أثѧار      . في ضوء ھذا الزواج   
عѧѧدم تعѧѧدد القѧѧوانین فѧѧي حالѧѧة تعѧѧدد الأبنѧѧاء المѧѧراد تѧѧصحیح نѧѧسبھم بѧѧالزواج اللاحѧѧق            

 مѧن المѧشروع الثѧاني للقѧانون المѧدني      ١٥لوالدیھم، وھو الأمر الذي یؤكده نص المѧادة        
  .)١(المصري

ولكن الѧسؤال المھѧم مѧا ھѧو الوضѧع فѧي القѧانون المѧصري؟ ھѧل سѧیقبل القاضѧي                  
نѧسب وقبولѧھ لتحѧول صѧفة الطفѧل مѧن ابѧن غیѧر شѧرعي لابѧن           المصري دعѧوى تѧصحیح     

  شرعي؟

یمكننا القول بأنھ إذا كان طرفي العلاقة غیر مصریین فلا مشكلة في ھذا فیѧسري   
في خصوص تصحیح النسب بالزواج القانون الذي یحكѧم أثѧار الѧزواج للأسѧباب المبینѧة            

بѧالزواج، ومنھѧا قیѧام    آنفًا، فسیسري ھذا القانون علѧى الѧشروط الموضѧوعیة للتѧصحیح        
  .زواج صحیح، ومنھا الإقرار أو الاعتراف ببنوة الطفل قبل الزواج وبعده

ولكن إذا كان أحد أطراف العلاقة مصري فھنا تبزغ فكرة النظام العام فھذا الطفل   
یجѧѧوز نѧѧسبتھ لأبویѧѧھ   نتѧѧاج علاقѧѧة آثمѧѧة، ومѧѧن ثѧѧم مѧѧا بنѧѧي علѧѧى باطѧѧل یبقѧѧى بѧѧاطلاً، ولا    

  . الشریعة الإسلامیةلتعارض ھذا مع أحكام

  :ب ـ القانون الواجب التطبيق على أثار النسب
یخѧѧتص القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧى أثѧѧار الѧѧزواج علѧѧى ثبѧѧوت النѧѧسب، ولكѧѧن   

  السؤال ھل یمتد ھذا القانون لیحكم كذلك أثار النسب؟

یعѧѧد مѧѧن أھѧѧم ھѧѧѧذه الآثѧѧار فكѧѧرة الولایѧѧة علѧѧѧى الѧѧصغیر، وغیرھѧѧا مѧѧن الحقѧѧѧوق          
وھѧѧذه . بادلѧة فѧѧي نطѧاق الأسѧѧرة والناتجѧة مѧن إثبѧѧات نѧسب الطفѧѧل لأبویѧھ      والواجبѧات المت 

                                                             
  . وما بعدھا٨٨٥أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص /  د)١(
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الآثار بطبیعة الحال تدخل في نطاق ذات القانون الواجب التطبیق على إثبات النسب، مع 
مراعاة خروج غیرھا من الآثار التي أورد لھا المشرع نصوصًا خاصة في نطاق قواعѧد          

 الحѧѧصر حѧѧضانة الطفѧѧل، والنفقѧѧة والإرث  تنѧѧازع القѧѧوانین، ومنھѧѧا علѧѧى سѧѧبیل المثѧѧال لا  
  .وغیرھا

من العرض السابق نجد أننا قد أثرنا تطبیق القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧى أثѧار         
، )الأب(الزواج على النسب الشرعي، وھو في غالبیة التشریعات قѧانون جنѧسیة الѧزوج        

تعѧین التفرقѧة   ولكن السؤال حول الوقѧت الѧذي یتعѧین فیѧھ الاعتѧداد بجنѧسیة الأب، وھنѧا ی         
  :بین فرضین

ــرض الأول لا تثѧѧار مѧѧشكلة إذا لѧѧم یطѧѧرأ تغییѧѧر علѧѧى جنѧѧسیة الأب حتѧѧى رفѧѧع      :الف
  .دعوى ثبوت النسب أو تصحیحھ

 حالة تغییر جنسیة الأب، فھل یعتد بجنسیتھ عند الѧزواج أم عنѧد   :الفرض الثاني
قѧانون جنѧسیة   ذھب جانب من الفقھاء ـ وبحق ـ إلى الاعتداد ب  . رفع دعوى إثبات النسب

  :)١(الأب وقت میلاد الطفل، ویستند ھذا الرأي إلى عدة حجج یمكن إجمالھا في الآتي

ـ أن النسب من حیث الواقع یعتمد علѧى جنѧسیة الوالѧدین وقѧت المѧیلاد، وھѧو الأمѧر           ١
  .ذاتھ في حالة نقل الجنسیة للأبناء

الѧراجح   فѧق ھѧذا مѧا   ـ مشكلة النسب من حیث الواقع لا تثور إلا بحدوث المѧیلاد، ویت   ٢
 .)٢(في الفقھ المقارن فقد أخذ بھذا الرأي القانون الألماني والسویسري

ـ كما أنھ في حالة انفصام عرى الزوجیة أو وفاة الأب أثناء حمل الأم وقبل مѧیلاده،        ٣
فالعبرة بقانون جنسیة الأب وقت انحلال الزواج أو وقت الوفѧاة وھѧو مѧا أخѧذ بѧھ           

                                                             
  .٨٨٨أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص /  د)١(
 :انظر )٢(

K.SAARLOOS, P.R., P.22. 
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وفي حالة دعوى تصحیح النسب بالزواج اللاحق، یѧسري        . )١(القانون النمساوي 
قانون جنѧسیة الأب، والعبѧرة بجنѧسیة ذلѧك الأب وقѧت التѧصحیح، أي وقѧت إبѧرام            

  .الزواج

  :ج ـ الدفع بالنظام العام وإثبات النسب
لا یجѧوز تطبیѧق أحكѧام    " من القانون المدني المصري علѧى أنѧھ     ٢٨تنص المادة   

ѧѧصوص الѧѧھ النѧѧي عینتѧѧانون أجنبѧѧام أو  قѧѧام العѧѧة للنظѧѧام مخالفѧѧذه الأحكѧѧت ھѧѧسابقة إذا كان
، یعѧѧد الѧѧنص الѧѧسابق تطبیقѧѧًا لمبѧѧدأ اسѧѧتقرت علیѧѧھ الأنظمѧѧة القانونیѧѧة   "الآداب فѧѧي مѧѧصر

  .)٢(المقارنة فنجد ذات النص یلقى بظلالھ على التشریعات المقارنة

 وقد حرصت قواعد تنازع القوانین المقارنة علѧى اختیѧار القѧانون الأنѧسب لفѧض           
المنازعات، ولھذا سمحت التشریعات المقارنة بتطبیѧق القѧوانین الأجنبیѧة علѧى إقلیمھѧا،       

ویعد تطبیѧق النظѧام العѧام فѧي     ، )٣(إلا أن ھذا لا یعني أن یتم التطبیق دون قیود أو شروط     
مجال الأحوال الشخصیة من أكثر المجالات أھمیة، والنسب یعد من أھمھѧا، فالنѧسب مѧن      

 ھѧذا المجѧال، ولھѧذا تѧزداد أھمیѧة النظѧام العѧام فѧي إثبѧات النѧسب،               المسائل الحساسة في  
لأنھا رابطة لھا أسس أخلاقیة ودینیة، قبل أن تكون قانونیة، ومن ثم فإن الطابع الѧدیني      
أو العلماني للنسب في قانون ما یشكل وسیلة لاستبعاد القانون المنافي لѧھ، ویوسѧع مѧن       

  .دائرة إعمال النظام العام

  

                                                             
(1) K.SAARLOOS, P.R., P.282. 
(2) R.LANGE, The European Public Order, constitutional Principles and 

Fundamental Rights, Erasmus Law Review, Volume 1, Issue 1, 2007, 
P.3.  

 الإسѧѧكندریة، حفیظѧѧة الحѧѧداد، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص، دار الفكѧѧر الجѧѧامعي، / ھѧѧشام صѧѧادق ود/ د) ٣(
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ا في الصفحات القلیلة القادمة للقانون المصري، وبینѧا أنѧھ لا یعѧرف    وقد عرضن 
سوي النسب الشرعي، ومن ثم لا یعترف بالنسب غیر الѧشرعي ونظѧام التبنѧي، فمѧسائل       
الأحوال الشخصیة مستمدة من الشریعة الإسلامیة التي ترفض جمیع العلاقѧات الخارجѧة         

  .فاظ علیھ من الفسادعن الإطار الشرعي، منعًا لاختلاط الأنساب والح

ومѧѧѧسألة النѧѧѧسب الطبیعѧѧѧي ھѧѧѧي التѧѧѧي تخلѧѧѧق نوعѧѧѧًا مѧѧѧن التنѧѧѧاقض بѧѧѧین الأنظمѧѧѧة   
القانونیة، فمصر علي سبیل المثال دولة لھا طابع دینѧي، ومѧن ثѧم سѧیرفض قѧضائھا أي          
طلب بإثبات نسب طفل غیر شرعي، ولا عبرة ھنا لكونھ نتاج علاقѧة جنѧسیة بѧین امѧرأة          

امرأتان تم تلقیح إحداھما بمني رجل من أحد بنوك ( مثلیین ورجل أو حتى من زواج بین
فالقاضي المصري سوف یرفض بѧالطبع أي طلѧب لإثبѧات نѧسب ابѧن نѧتج         . )١ ()الإخصاب

                                                             
مѧع فرنѧسا أصѧبح زواج مثلѧي     فلابد وان نوضح ھنѧا أن زواج المثلیѧین أصѧبح لѧھ طѧابع الѧشرعیة،              ) ١(

 . دولة معظمھا تسمح أیضًا للمثلیین بتبني أطفال١٤الجنس مشروعًا في 
زواج  كانѧت ھولنѧدا أول بلѧد یقѧر الѧ     ١٩٩٨بعد أن اعتمѧدت شѧراكة مفتوحѧة للمثلیѧین عѧام           : ھولندا

ولمثلیي الجنس فѧي ھѧذا البلѧد نفѧس التزامѧات وحقѧوق الأزواج       . ٢٠٠١المدني لمثلیي الجنس في  
زواج المثلیѧین مѧسموح بѧھ فѧي ھѧذا البلѧد منѧذ        : بلجیكѧا . العادیین ومن بینھا الحѧق فѧي تبنѧي أطفѧال       

عام وفي . وللزوجین المثلیین نفس حقوق الزوجین المختلفي الجنس إلا في مجال التناسل. ٢٠٠٣
ویمكѧѧن أیѧѧضًا . ٢٠٠٥تѧѧم تѧѧشریع زواج المثلیѧѧین فѧѧي  : سѧѧبانیا إ. حѧѧصلوا علѧѧى حѧѧق التبنѧѧي ٢٠٠٦

دخѧѧل قѧѧانون زواج المثلیѧѧین والتبنѧѧي حیѧѧز  : كنѧѧدا .لھѧѧؤلاء سѧѧواء كѧѧانوا متѧѧزوجین أم لا تبنѧѧي أطفѧѧال 
: اجنوب أفریقی .وكانت معظم الأقالیم الكندیة تسمح بالفعل بزواج مثلیي الجنس. ٢٠٠٥التنفیذ في 

" الѧزواج " أول بلد أفریقي یسمح لشخصین من الجنس نفسھ بѧ ـ٢٠٠٦أصبحت جنوب أفریقیا في    
 قѧѧانون ٢٠٠٩صѧدر فѧي   : النѧѧرویج .ویمكѧن أیѧѧضًا لھѧؤلاء تبنѧي الأطفѧال    ". المѧشاركة المدنیѧة  "أو 

. یساوي بین المثلیین والمغایرین جنѧسیا فѧي الѧزواج والتبنѧي وأیѧضًا فѧي المѧساعدة علѧى الإنجѧاب              
 للمثلیѧین  ٢٠٠٩یسمح ھذا البلѧد منѧذ   : أسوج .١٩٩٣ھذا البلد یسمح بالشراكة المدنیة منذ    وكان  

ویѧѧسمح ". شѧراكة " بالارتبѧاط بѧ ـ ١٩٩٥وكѧان مѧسموح لھѧم منѧذ عѧام      . بѧالزواج المѧدني أو الѧدیني   
 تعریѧف الѧزواج ملغیѧًا الإشѧارة     ٢٠١٠عدل قانون صدر في : برتغال ال .٢٠٠٣للجمیع بالتبني منذ    

دخѧل القѧانون الѧذي یѧشرع زواج     : أیسلنداأ. لكنھ لا یسمح للمثلیین بالتبني". ف الجنس اختلا"إلى  
 بارتبѧاط المثلیѧین لكѧن لѧم یكѧن      ١٩٩٦وكѧان مѧسموحًا منѧذ عѧام     . ٢٠١٠المثلیین حیѧز التنفیѧذ فѧي       

 أصѧبحت الأرجنتѧین أول   ٢٠١٠في : الأرجنتین .٢٠٠٦ویسمح لھؤلاء بالتبني منذ . یسمى زواجًا
یركѧѧا اللاتینیѧة تѧѧسمح بѧѧزواج المثلیѧین الѧѧذین یتمتعѧѧون بѧنفس حقѧѧوق الأزواج العѧѧادیین     دولѧة فѧѧي أم 

 وفѧѧي  ١٩٨٩أول بلѧѧد فѧѧي العѧѧالم سѧѧمح بالارتبѧѧاط المѧѧدني للمثلیѧѧین عѧѧام   : لѧѧدنمارك ا.ومنھѧѧا التبنѧѧي
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من علاقة جنسیة خارج إطار الزواج، كما أنھ سیرفض أي تطبیق لقانون یقѧر مثѧل ھѧذه        
یقر زواج المثلیین أو القانون العلاقات كما ھو الحال في استبعاد القانون البلجیكي الذي   

ولھذا نجد مسألة البنوة غیر الشرعیة . الفرنسي الذي یقر نسب الأطفال غیر الشرعیین     
  .  من المسائل التي تشكل المساحة الأكبر للدفع بالنظام العام في مسائل إثبات النسب

 فѧي  وإذا كان الحال كذلك في القوانین التي تستند لمرجعیѧة دینیѧة كمѧا ھѧو الحѧال             
القانون المصري والتشریعات العربیة، فما ھو الحال في القوانین العلمانیѧة، وھѧل تجیѧز      

  تطبیق القوانین التي تستند لأصل دیني؟

المتأمѧѧل للوضѧѧع فѧѧي القѧѧانون الفرنѧѧسي یجѧѧد القѧѧضاء الفرنѧѧسي اسѧѧتبعد تطبیѧѧق        
        ѧام العѧا للنظѧق لمخالفتھѧسي  القوانین الإسلامیة حتى لو كانت ھي الواجبة التطبیѧام الفرن
وقѧѧد قѧѧضت  . تطبیقѧѧًا لمبѧѧدأ المѧѧساواة بѧѧین الطفѧѧل الѧѧشرعي وغیѧѧر الѧѧشرعي فѧѧي الحقѧѧوق    

محكمة الѧنقض الفرنѧسیة باسѧتبعاد القѧانون المغربѧي الواجѧب التطبیѧق لأنѧھ یمنѧع إثبѧات            
النѧسب خѧارج الѧѧزواج، وإحѧلال القѧانون الفرنѧѧسي محلѧھ الѧذي یجیѧѧز ھѧذا الإثبѧات للطفѧѧل         

 فرنسا، والذي لھ جنسیة فرنسیة متمتعѧًا بھѧا عѧن طریѧق أمѧھ،      المقیم بصورة معتادة في   
ویبرر جانѧب مѧن الفقѧھ ھѧذا     . وذلك كي یتمكن الطفل من إثبات نسبھ تجاه والده الطبیعي      

  .)١(الاتجاه من القضاء الفرنسي بأنھ سعي نحو حمایة الطفل وإعلاء مصلحتھ

                                                   
= 

أصѧبحت الأوروجѧواي فѧي    : الأوروجѧواي  . سمح لھѧم بѧالزواج فѧي كنیѧسة الدولѧة اللوثریѧة           ٢٠١٢
٢٠١٣   ѧد فѧاني بلѧین      ثѧزواج المثلیѧسمح بѧة یѧا اللاتینیѧد  ن.ي أمیركѧسان     : نیوزیلانѧي نیѧواب فѧر النѧأق
. ١٩٨٦ زواج المثلیѧѧین بعѧѧد أكثѧѧر مѧѧن ربѧѧع قѧѧرن علѧѧى عѧѧدم تجѧѧریم المثلیѧѧة الجنѧѧسیة عѧѧام     ٢٠١٣

 .٢٠٠٥وتسمح نیوزیلاند للمثلیین بالارتباط المدني منذ 
لیین مستبقًا البرلمان الѧذي یتلكѧأ منѧذ    وفي البرازیل سمح مجلس القضاء الوطني عملیًا بزواج المث   

وتسمح بلدان أخѧرى بѧزواج المثلیѧین فѧي أجѧزاء فقѧط مѧن        . سنوات في اتخاذ موقف في ھذا الشأن   
  .أراضیھا مثل المكسیك في العاصمة الفدرالیة مكسیكو والولایات المتحدة

(1)http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT00
0007030229, 10-2-2012. 
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 أن الѧدفع بالنظѧام   إلا أن محكمة النقض الفرنسیة رغم ھذا ما لبث أن أكѧدت علѧي    
العѧѧام لاسѧѧتبعاد القѧѧوانین الإسѧѧلامیة لѧѧھ ضѧѧابط موضѧѧوعي وضѧѧابط إجرائѧѧي، فاشѧѧترطت      
لاستبعاد قانون الأم المتمتعة بالجنسیة الجزائریة، والذي لا یعرف نسب الطفل الѧشرعي   

متمتعة بالجنѧسیة الفرنѧسیة أو مقیمѧة علѧي الأراضѧي      ) طالبة الانتساب(أن تكون الطفلة    
 ومѧѧن ثѧѧم ونتیجѧѧة لѧѧذلك رفѧѧضت المحكمѧѧة طلѧѧب الأم باسѧѧتبعاد تطبیѧѧق القѧѧانون   .الفرنѧѧسیة
  .)١(الجزائري

یبقѧѧى أن نؤكѧѧد فѧѧي النھایѧѧة علѧѧى فكѧѧرة النظѧѧام العѧѧام، وحѧѧق القاضѧѧي فѧѧي اسѧѧتبعاد  
تطبیق القانون الأجنبي إذا وجد تعѧارض بینѧھ وبѧین النظѧام العѧام الѧداخلي، كمѧا لѧو حѧرم           

  .ب من النفقة أو رعایة الأبناءالطفل من إثبات نسبھ أو أعفي الأ

وإذا كѧѧان حѧѧق الطفѧѧل فѧѧي النѧѧسب حѧѧق أولѧѧي لتمتعѧѧھ بكافѧѧة الحقѧѧوق فѧѧي مواجھѧѧة   
والدیھ، فحقوقھ الأخرى لا تقل أھمیة، ومن ھنا یأتي الحدیث عن حقھ فѧي نفقѧة مناسѧبة       

م تكفل لھ الحیاة الكریمة سواء أكان في كنف والدیھ الذین ما زالا یقیما علاقة الزوجة، أ  
  .انتھت علاقة الزوجیة بینھما بالطلاق أو التطلیق أو الخلع

  

  

  

  

                                                             
(1)https://www.courdecassation.fr/formation_br_4/2006_55/penale_2006_8

476.html, 13-4-2012. 
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  المبحث الثاني
  حق الطفل في النفقة علي ضوء قواعد تنازع التشريعات العربية

  
  :تمهيد وتقسيم

یستوجب الحدیث عن القانون الواجب التطبیق علي نفقة الطفل أن نتعرف بداءة   
د ذلك ماھیة نفقة الطفل بوصѧفھا محѧل دراسѧتنا    علي المقصود بالنفقة عامة، ثم نبین بع      

  .للبحث عن القانون الواجب التطبیق علي حق الطفل في النفقة

  :وعلي ھذا الأساس نقسم ھذا المبحث إلي ثلاثة مطالب

  .ماھیة النفقة :المطلب الأول

  .نفقة الطفل :المطلب الثاني

  .النفقةالقانون الواجب التطبیق علي حق الطفل في  :المطلب الثالث

    

  المطلب الأول
  ماهية نفقة الطفل

  
أن نعѧرض لتعریѧف النفقѧة عامѧة لغѧة واصѧطلاحًا، حتѧي        فѧي البدایѧة   یتعѧین علینѧا   

  .یتسنى لنا معرفة الغایة منھا والھدف من إقرارھا للطفل

  :تعريف النفقة لغة
، مثѧل  نَفِدت، وجمع النفقة نِفѧَاق : نفقت الدراھم نَفَقاً: اسم من المصدر نَفَق، یقال  

أفنیتѧѧھ، : فَنѧѧِي، وأنفقتѧѧھ: نفѧѧق الѧѧشيء نفقѧѧاً: رقبѧѧة ورقѧѧاب، وتجمѧѧع علѧѧى نفقѧѧات، ویقѧѧال 
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إمѧا مѧѧن  : كثѧѧر طلابھѧا وخطابھѧا، ویقѧال أیѧѧضًا النفقѧة ھѧي     : ونفقѧت الѧسلعة والمѧرأة نفاقѧًا    
النفوق، أي الھلاك، یقال نفقت الدابة، إذا ھلكѧت، أو ھѧي مѧن النفѧق، أي الѧرواج، فیقѧال        

أنفѧق مالѧھ، أي صѧرفھ، ومѧا     : ي راجت، والنفقة بمعنѧى الѧصرف،  فیقѧال   نفقت السلعة، أ  
ینفقھ الإنسان على غیره من نقود ونحوه، ویمكѧن أن یراعѧى فѧي النفقѧة، كѧل مѧن معنѧى          

وقѧѧد ورد مѧѧصطلح   . )١(الھѧѧلاك والѧѧرواج، إذ أنѧѧھ بھѧѧا یكѧѧون ھѧѧلاك المѧѧال ورواج الحѧѧال       
قُوا فِي سَبِیلِ اللَّھِ وَلَا تُلْقُوا بِأَیْدِیكُمْ إِلَى   وَأَنفِ ":في القرآن الكریم، یقول تعالى    " الإنفاق"

ومѧا لَكѧُمْ أَلѧَّا تُنفِقѧُوا فѧِي      " :وقولѧھ تعѧالى    ،)٢("التَّھْلُكَةِ وَأَحْسِنُوا إِنَّ اللَّھَ یُحِبُّ الْمُحѧْسِنِینَ 
  .)٣("م مَّنْ أَنفَقَ مِن قَبْلِ الْفَتْحِسَبِیلِ اللَّھِ وَلِلَّھِ مِیرَاثُ السَّمَاوَاتِ وَالْأَرْضِ لَا یَسْتَوِي مِنكُ

تعريف النفقة اصطلاحا
ً

:  
  یقѧѧѧصد بالنفقѧѧѧة فѧѧѧي الاصѧѧѧطلاح ھѧѧѧي مѧѧѧا یѧѧѧصرفھ الرجѧѧѧل علѧѧѧى زوجتѧѧѧھ وأولاده     

، وقѧد  )٤(وأقاربھ من طعام وكѧسوة ومѧسكن وغیѧر ذلѧك ممѧا جѧرت العѧادة بѧھ فѧي الإنفѧاق               
 عѧن نفقѧة الزوجیѧة    حرصت التشریعات الوطنیة علي تعریف النفقѧة فѧي معѧرض حѧدیثھا        

 بأحكѧѧام النفقѧѧة ١٩٢٠ لѧسنة  ٢٥فقѧد عرفتھѧѧا المѧادة الأولѧѧي مѧن القѧѧانون المѧصري رقѧѧم     
 بأنھѧѧѧا ١٩٨٥ لѧѧѧسنة ١٠٠وبعѧѧѧض مѧѧѧسائل الأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصیة المعѧѧѧدل بالقѧѧѧانون رقѧѧѧم  

تشمل النفقة الغذاء والكسوة والسكن ومصاریف العلاج وغیر ذلك بمѧا یقتѧضي بѧھ         ...."
  ". ....الشرع

                                                             
  : لمزید من التفصیل حول المعني اللغوي للنفقة، انظر)١(

https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar, 3-3-2017. 
 .١٩٥ سورة البقرة، الآیة )٢(
  .١٠ید، الآیة  سورة الحد)٣(
عبد االله محمد سعید، النفقة في الشریعة الإسلامیة ومدي كفایتھا لتحقیѧق الرعایѧة الاجتماعیѧة،         / د )٤(

 .   ٢٦٢، ص ١٩٨٦، ٤حولیة كلیة الدراسات الإسلامیة والعربیة، جامعة الأزھر، العدد 
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 مѧѧن مجلѧѧة الأحѧѧوال الشخѧѧصیة التونѧѧسیة الѧѧصادرة عѧѧام    ٥٦ الفѧѧصل كمѧѧا عرفھѧѧا
تѧѧѧشمل النفقѧѧѧة الطعѧѧѧام والكѧѧѧسوة والمѧѧѧسكن والتعلѧѧѧیم ومѧѧѧا یعتبѧѧѧر مѧѧѧن       " بأنھѧѧѧا ١٩٥٦

 مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة     ٧٥كما عرفتھا المادة ، "الضروریات في العرف والعادة  
ة، والѧسكن، ومѧا یتبѧع    تشمل النفقة الطعام، والكѧسو " بأنھا ١٩٨٤الكویتي الصادر عام   

  ."ذلك من تطبیب، وخدمة وغیرھما حسب العرف

ویمكننѧѧا القѧѧول بѧѧأن ھѧѧذه التعریفѧѧات تѧѧرتكن علѧѧي بیѧѧان عناصѧѧر النفقѧѧة وتوضѧѧیح   
مصارفھا، ومن ثم یمكننا تعریف النفقة بأنھا كـل مـا یحتـاج إلیѧـھ الإنѧسـان لقیѧام حیاتѧھ      

وھѧو مѧا   . بحسـب العـرف والعـادةمن طعام وكسوة وعلاج، وسكن وخدمة وكل ما یلـزم      
وحیѧث إن النفقѧة شѧرعًا    "......أكدتھ محكمة النقض المصریة في حكمھا حیث جѧاء فیѧھ         

ھي الإدرار على الشيء بما فیھ بقاؤه، وھى في أصل اشتقاقھا تعد ھلاكاً لمال مѧن جھѧة     
 المنفق، ورواجًا لحال من جھة المنفق علیھ، ویشمل مѧصطلحھا كѧل صѧورھا مѧن إنفѧاق             

علѧѧى إنѧѧسان أو حیѧѧوان أو طیѧѧر أو زرع، لأن فیھѧѧا معنѧѧى إخѧѧراج مѧѧال لإیفѧѧائھم حѧѧاجتھم،   
ولا ینѧال مѧن ذلѧك قѧول أھѧل اللغѧة أیѧضاً، بأنھѧا مѧا ینفقѧھ الإنѧسان علѧى عیالѧھ                    . وصونھا

ونحѧѧѧѧوھم، فإنѧѧѧѧھ بیѧѧѧѧان لحقیقѧѧѧѧة مѧѧѧѧѧدلولھا، وعلѧѧѧѧى تقѧѧѧѧدیر أن مѧѧѧѧسكن الѧѧѧѧصغیر مѧѧѧѧѧن         
  .)١(......."امشمولاتھ

بѧین ھنѧا أن الأسѧباب التѧي توجѧب النفقѧة علѧي الإنѧسان لغیѧره             ویتعین علینѧا أن ن    
فالزوجیѧة سѧبب فѧى وجѧوب نفقѧة الزوجѧة علѧѧى       ، الزوجیѧة، والقرابѧة والملѧك   : ثѧلاث ھѧي  

زوجھا، والقرابة سبب في وجوب النفقة علѧى الѧشخص لأقاربѧھ مѧن الأصѧول والفѧروع،           

                                                             
وقѧѧع المحكمѧѧة  ، راجѧѧع علѧѧي م ١٩٩٦ ینѧѧایر ٦ قѧѧضائیة دسѧѧتوریة، جلѧѧسة  ٨ لѧѧسنة ٥ الطعѧѧن رقѧѧم  )١(

  :الإلكتروني
http://sccourt.gov.eg/SCC/faces/Portal_Pages/PortalHome.jspx?_adf.ctrl-
state=mygi5n4tg_4, 2-3-2017.   
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          ѧا القѧم یمكننѧن ثѧھ، ومѧك لملوكѧن    والملك في وجوب النفقة على المالѧستفید مѧأن المѧول ب
  .)١(النفقة في عصرنا الحدیث ھم الزوجة والأقارب ومن أھمھم الأبناء

وقبل أن نترك تعریف النفقѧة للبحѧث فѧي أنواعھѧا، نجѧد أنѧھ لزامѧًا علینѧا أن نبѧین           
عناصѧر النفقѧة كمѧا جѧاء فѧي التعریفѧات الѧسابقة، بوصѧف ھѧذه العناصѧر ھѧي الغایѧة مѧѧن             

  :فرضھا

  :الغذاء: العنصر الأول
  الغѧѧذاء ھنѧѧا كѧѧل مѧѧا یقتѧѧات بѧѧھ الإنѧѧسان مѧѧن طعѧѧام و شѧѧراب وذلѧѧك علѧѧى       یقѧѧصد ب

حسب عادة كل بلد، أو ما ھو متعارف علیھ عادةً، ویكفل لھ سد حاجاتھ وإشباعھ، ویعد       
الغذاء من الأمور الحیویة في حیاة كل شخص، وبالنسبة للطفѧل أمѧر مھѧم لاكتمѧال بنائѧھ           

ومتوازنѧة للحفѧѧاظ علѧѧي صѧحتھ ونمѧѧوه بѧѧصورة   ونمѧوه، ویجѧѧب أن تكѧون تغذیتѧѧھ سѧѧلیمة   
  . صحیحة

  :الكسوة: العنصر الثاني
ویأتي العنصر الثاني متمثلاً في الكسوة فتشمل الملابѧس والفѧراش والأغطیѧة و     
غیرھѧѧا مѧѧن الحاجѧѧات الأخѧѧرى اللازمѧѧة لكѧѧساء الإنѧѧسان وفقѧѧًا للعѧѧادات والمعѧѧروف فѧѧي          

  .مجتمعھ

  :العلاج: العنصر الثالث
مة صѧѧحة الإنѧѧسان، فھѧѧو ضѧѧرورة لا تقѧѧل فѧѧي الأھمیѧѧة عѧѧن     یѧѧضمن العѧѧلاج سѧѧلا 

الكساء والطعام، والأمر أكثر أھمیة فѧي حالѧة الطفѧل الѧذي یكѧون عرضѧة أكثѧر للمѧرض،               
  .وفي حاجة لرعایة صحیة خاصة وتطعیمات منتظمة

                                                             
محѧѧسن بѧѧن محمѧѧود قѧѧضائي نفقѧѧة الأقѧѧارب، بحѧѧث مقѧѧارن فѧѧي الفقѧѧھ الإسѧѧلامي وتѧѧشریعات الأحѧѧوال    )١(

القѧѧانون، جامعѧѧة أم درمѧѧان الإسѧѧلامیة،  الشخѧѧصیة المعاصѧѧرة، رسѧѧالة ماجѧѧستیر، كلیѧѧة الѧѧشریعة و  
 .٢٦، ص ٢٠٠٢
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  :السكن: العنصر الرابع
یعѧѧد الѧѧسكن وإیجѧѧاد مѧѧأوي مناسѧѧب للإنѧѧسان مѧѧن أھѧѧم الأمѧѧور التѧѧي تѧѧضمن لѧѧھ           

اریة الحیاة بصورة سلیمة، وتحصنھ من الانحراف بانتمائѧھ لمكѧان بعینѧھ وبقѧاؤه             استمر
ویѧضاف للعناصѧѧر الѧسابقة التعلѧیم بوصѧѧفھ مѧن العناصѧر المھمѧѧة لاكتمѧال شخѧѧصیة       . فیѧھ 

  . المستحق للنفقة إذا كان في سن التعلیم

حاولنا في ھذا المطلب أن نعرض لماھیة النفقѧة بѧصفة عامѧة، والѧسؤال الآن مѧا           
 المقصود بنفقة الطفل بوصѧفھا محѧل دراسѧتنا باعتبارھѧا حѧق للطفѧل؟ ھѧذا مѧا نجیѧب            ھو

  .علیھ في المطلب التالي
  

 المطلب الثاني

  نفقة الطفل
  

لا خلاف بین التشریعات العربیة في وجوب نفقة الأطفال الصغار على الآباء فقѧد    
تقر علیھ الفقھ ثبت وجوب ھذه النفقة بنصوص قانونیة صریحة، مستندة في ھذا لما اس

الإسѧѧلامي، ومѧѧا ھѧѧو منѧѧصوص علیѧѧھ فѧѧي القѧѧرآن الكѧѧریم والѧѧسنة النبویѧѧة یقѧѧول تعѧѧالي         
 فالمقѧصود بѧالمولود لѧھ ھѧو     .)١(...."وعلى المولود لھ رزقھن وكسوتھن بالمعروف "...

رضي االله  وما روى في السنة النبویة عن عائشة. الأب ووجب علیھ نفقة ولده وكسوتھ   
صѧلى االله علیѧѧھ   د بنѧت عتبѧة امѧѧرأة أبѧي سѧفیان علѧѧى رسѧول االله     دخلѧت ھنѧѧ  :قالѧت  عنھѧا 
یا رسول االله إن أبѧا سѧفیان رجѧل شѧحیح لا یعطینѧي مѧن النفقѧة مѧا یكفینѧي             : فقالت وسلم

                                                             
  .٢٣٣سورة البقرة، الآیة  )١(
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وولدي إلا ما أخذتھ من مالھ بغیر علمھ فھل علي في ذلك جناح؟ فقѧال رسѧول االله صѧلى            
  .)١(" یكفي بنیكخذي من مالھ بالمعروف ما یكفیك و"االله علیھ وسلم 

 ٢٥ مكرر ثانیا من قانون الأحوال الشخصیة المصري رقѧم   ١٨مادة  وقد نصت ال  
وتѧستمر نفقѧة الأولاد   ، إذا لم یكن للصغیر مال فنفقتھ على أبیھ  "  علي أنھ    ١٩٢٠لسنة  

على أبیھم إلى أن تتزوج البنت أو تكѧسب مѧا یكفѧى نفقتھѧا والѧى أن یѧتم الابѧن الخامѧسة                 
رًا على الكسب المناسب، فإن أتمھا عاجزًا عن الكسب لأفѧة بدنیѧة أو     عشر من عمره قاد   

عقلیة أو بسبب طلب العلم الملائم لأمثالھ ولاستعداده، أو بسبب عѧدم تیѧسر ھѧذا الكѧسب         
ویلتѧزم الأب بنفقѧѧة أولاده وتѧوفیر المѧسكن لھѧѧم بقѧدر یѧѧساره     . اسѧتمرت نفقتѧھ علѧѧى أبیѧھ   

وتستحق نفقة الأولاد على أبیھم . لائق بأمثالھموبما یكفل للأولاد العیش في المستوى ال   
 مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال ٢٠٢كمѧѧا نѧѧصت المѧѧادة ". مѧѧن تѧѧاریخ امتناعѧѧھ عѧѧن الإنفѧѧاق علѧѧیھم 

یجب على الأب الموسر وإن عѧلا نفقѧة ولѧده       "١٩٨٤ لسنة   ٥١الشخصیة الكویتي رقم    
  ".الفقیر، العاجز عن الكسب وإن نزل، حتى یستغني

 مѧѧѧѧن قѧѧѧѧانون الأحѧѧѧѧوال ٧٨ نѧѧѧѧصت علیѧѧѧѧھ المѧѧѧѧادةویتفѧѧѧѧق ھѧѧѧѧذا الѧѧѧѧنص مѧѧѧѧع مѧѧѧѧا  
تѧѧستمر نفقѧѧة الأولاد الѧѧصغار علѧѧى   مѧѧن أنѧѧھ ٢٠٠٥ لѧѧسنة ٢٨الإمѧѧاراتي رقѧѧم  الشخѧѧصیة

أبیھم إلى أن تتزوج الفتاة ویѧصل الطفѧل إلѧى الحѧد الѧذي یتكѧسب فیѧھ أمثالѧھ مѧا لѧم یكѧن                    
م  مѧن قѧانون أحكѧا   ٦١المѧادة  وكѧذلك نѧصت    . طالب علѧم ویواصѧل دراسѧتھ بنجѧاح معتѧاد          

 علѧي أن تѧستمر المحѧاكم الѧشرعیة الѧسنیة فѧي       ٢٠٠٩ لѧسنة  ١٩الأسѧرة البحرینѧي رقѧم    
إقرار النفقة بالنسبة للفتاة حتى تتزوج وبالنسبة للفتى حتى یصل إلى الحد الذي یكتسب 
فیѧѧھ أمثالѧѧھ وبالنѧѧسبة للمحѧѧاكم الѧѧشرعیة الجعفریѧѧة طیلѧѧة فتѧѧرة بقѧѧاء الأولاد لѧѧدى أمھѧѧم       

 سن التاسعة والولد ببلوغھ سن السابعة ما لم یتفق الوالدان كحاضنة لھم البنت ببلوغھا
  .على خلاف ذلك

                                                             
 .٦٢محسن بن محمود قضائي، مرجع سابق، ص  )١(
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 مكѧرر  ١٨الأصѧل إعمѧالاً لحكѧم المѧادة     "وقد قضت محكمة النقض المѧصریة بѧأن    
   بѧѧѧѧشأن تعѧѧѧѧدیل بعѧѧѧѧض أحكѧѧѧѧام قѧѧѧѧوانین   ١٩٨٥ لѧѧѧѧسنة ١٠٠ثانیѧѧѧѧًا مѧѧѧѧن القѧѧѧѧانون رقѧѧѧѧم   

  فѧي حѧد ذاتھѧا عجѧزًا حكمیѧًا      علѧى أبیѧھ، وأن الأنوثѧة     الطفѧل  نفقѧة  الأحوال الشخѧصیة، أن   
عѧѧن التكѧѧسب، أیѧѧًا كѧѧان عمѧѧر الأنثѧѧى، فتظѧѧل نفقتھѧѧا علѧѧى أبیھѧѧا حتѧѧى تتѧѧزوج أو تكѧѧسب        

  .)١("رزقھا

ووفقًا للنصوص القانونیة السابقة، نجد أن النفقة تجب للѧصغیر الѧذي لا مѧال لѧھ       
فلѧة  فنفقتھ علي أبیھ، فبمجرد ثبوت نسب الطفل لأبیھ یجب نفقتѧھ علیѧھ، وتظѧل نفقѧة الط     

وفѧي ھѧذا قѧضت محكمѧة     . علي أبیھا حتي تتزوج أو تكسب رزقھا ما دام تم نسبھا لأبیھѧا  
الدعوى بطلب نفقة للصغیر أن یكون موضوع النسب قائما فیھا  "النقض المصریة بأنھ    

باعتباره سبب الالتزام بالنفقة لا تتجھ إلى المدعى علیھ إلا بھ فیكون قائما فیھا وملازما 
ا وعدما أخذا بѧأن سѧبب وجѧوب نفقѧة الأولاد ھѧي ا لجزئیѧة التابعѧة مѧن           لھا وتتبعھ وجود  

كون الفرع من صلب الأصل، إلا أنھ یتعین للقول بحجیة حكم النفقة في موضوع النѧسب      
  .)٢("أن یعرض لھذه المسألة الأساسیة ویمحصھا باعتبارھا سبب الالتزام

 علي والده لا یشاركھ نفقة الولد الصغیر الفقیر"كما قضت في حكم آخر لھا بأن      
وكѧѧان مѧѧن المقѧѧرر شѧѧرعًا وفقѧѧًا للѧѧراجح فѧѧي مѧѧذھب ابѧѧن حنیفѧѧة الواجѧѧب  ..... فیھѧѧا غیѧѧره،

 بإلغѧاء المحѧاكم الѧشرعیة    ١٩٥٢ لѧسنة  ٤٦٢ مѧن القѧانون   ٦الاتباع عمѧلاً بѧنص المѧادة     
 من لائحة ترتیب تلѧك المحѧاكم، أن الѧصغیر ـ ابنѧًا كѧان أم بنتѧًا ـ إذا كѧان ذا          ٢٨٠والمادة 

                                                             
، منѧشور علѧي موقѧع المحكمѧة     ٢٠١١ أكتѧوبر  ٢٥ قѧضائیة جلѧسة   ٨٠ لѧسنة  ١٢٧٨٩ الطعن رقѧم    )١(

  :الإلكتروني
http://www.cc.gov.eg/courts/cassation_court/all/cassation_court_all_cases.a
spx, 2-4-2017. 

، منѧѧѧشور علѧѧѧي موقѧѧѧع المحكمѧѧѧة  ٢٠٠٢ فبرایѧѧѧر ٤ قѧѧѧضائیة جلѧѧѧسة ٦٥ لѧѧѧسنة ٤١٢الطعѧѧѧن رقѧѧѧم ) ٢(
  :الإلكتروني

http://www.cc.gov.eg/Images/H/111141099.pdf, 2-4-2017. 
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ѧѧھ مѧѧي أبیѧѧب علѧѧھ ولا تجѧѧي مالѧѧع فѧѧھ تقѧѧإن نفقتѧѧر فѧѧة أولاد . )١(..."ال حاضѧѧسقط نفقѧѧولا ت
الفقراء بفقر الأب بل تجب علیھ مع إعساره، فالنفقة مقررة للطفѧل الѧصغیر سѧواء أكѧان       

  . الأب غنیًا أم فقیرًا

 من مدونة الأسرة المغربیة الѧصادرة عѧام   ١٩٩وخلافًا لھذا فقد جاء نص المادة   
 یلزم الأم الموسرة بالنفقة في حالة إعسار الأب، فقد نصت المادة علي أنھ  بنص٢٠٠٤

إذا عجز الأب كلیًا أو جزئیًا عن الإنفاق على أولاده، وكانت الأم موسرة، وجبت علیھا    "
 من قانون الأسرة القطѧري رقѧم   ٧٨، كما نصت المادة  "النفقة بمقدار ما عجز عنھ الأب     

فقѧة الولѧد علѧى أمѧھ الموسѧرة، إذا فقѧد الأب أو الجѧد        یجب ن" علي أنھ ٢٠٠٢ لسنة   ٢٢
  ". لأب ولا مال لھما، أو كانا معسرین

لم یجعلا مما قامت بھ الأم دینًا في ذمة الأب، وھو ذات ویلاحظ أن ھذین النصین 
، ٢٠٠٩ لѧѧسنة ١٩ مѧѧن قѧѧانون أحكѧѧام الأسѧѧرة البحرینѧѧي رقѧѧم ٦٢مѧѧا نѧѧصت علیѧѧھ المѧѧادة 

 مѧن قѧانون الأحѧوال    ٨٠انون الإماراتي، فقد نصت المѧادة  وذلك علي خلاف الحال في الق 
تجب نفقѧة الولѧد علѧى أمѧھ الموسѧرة      " علي أنھ    ٢٠٠٤الشخصیة الإماراتي الصادر في     

إذا فقد الأب ولا مѧال لѧھ، أو عجѧز عѧن الإنفѧاق، ولھѧا الرجѧوع علѧى الأب بمѧا أنفقѧت إذا                
أ /٢٠٣الكویتي فѧي المѧادة   كما نص المشرع  " أیسر وكان الإنفاق بإذنھ أو إذن القاضي      
إذا كѧان الأب معѧسرًا، والأم   " علѧي أنѧھ   ١٩٨٤من قانون الأحوال الشخصیة الصادر في   

موسѧѧرة، تجѧѧب علیھѧѧا نفقѧѧة ولѧѧدھا، وتكѧѧون دینѧѧًا علѧѧى الأب، ترجѧѧع بѧѧھ علیѧѧھ، إذا أیѧѧسر،   
  ". وكذلك إذا كان الأب غائبًا، ولا یمكن استیفاء النفقة منھ

م الموسرة فѧي حالѧة إعѧسار الѧزوج یعѧد دینѧًا فѧي ذمتѧھ،         یعني ھذا أن ما تنفقھ الأ  
ترجѧѧع بѧѧھ علیѧѧھ، والحѧѧال كѧѧذلك فѧѧي حالѧѧة غیبتѧѧھ، وحرصѧѧًا مѧѧن المѧѧشرع الكѧѧویتي علѧѧي       
مصلحة الطفل وضمان وجود مصدر لنفقتھ فقد عاد ونص في الفقرة ب مѧن ذات المѧادة     

                                                             
نѧي لمحكمѧة   ، مجموعѧة المكتѧب الف  ١٩٧٥ دیѧسمبر  ٣١ قضائیة جلѧسة   ٤٢ لسنة   ٥٣٥الطعن رقم   ) ١(

 .١٧٥٣النقض المصریة، الجزء الثاني، ص 
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ولا الأبѧѧوان، إذا كѧѧان الأب والأم معѧѧسرین، وجبѧѧت النفقѧѧة علѧѧى مѧѧن تلزمѧѧھ، لѧѧ "علѧѧي أنѧѧھ 
، ففѧي حالѧة إعѧسار الأب    "وتكون دینا على الأب، یرجѧع بѧھ المنفѧق علѧى الأب إذا أیѧسر           

والأم ینتقل دین النفقة لمن یلیھم في الوفاء بѧھ علѧي أن یكѧون دینѧًا فѧي ذمѧة الأب لحѧین              
  .یساره

 ٢٨ من قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة الإمѧاراتي رقѧم       ٧٨/٣المادة  وكذلك جاء نص    
كѧم خѧاص بوجѧوب عѧودة نفقѧة البنѧت علѧي أبیھѧا مھمѧا بلѧغ عمرھѧا فѧي               بح ٢٠٠٥لسنة  

تعѧود نفقѧة الأنثѧى    "حالة طلاقھا أو موت زوجھا، ولم یكن لھا مال، فقد نѧصت علѧي أنѧھ      
على أبیھا إذا طلقت أو مات عنھا زوجھا مѧا لѧم یكѧن لھѧا مѧال أو مѧن تجѧب علیѧھ نفقتھѧا            

  ".غیره

ى وكذلك أجرتي الحضانة والرضѧاعة  وتشمل نفقة الطفل الطعام والكسوة والسكن 
وبѧدل الفѧرش والغطѧاء وكѧل مѧا تحكѧم بѧھ المحكمѧة مѧن أنѧواع النفقѧات مثѧل نفقѧة التعلѧیم               

جѧѧاء بالمѧѧذكرة الإیѧѧضاحیة  فقѧد  .وأجѧرة الحѧѧضانة والرضѧѧاعة حكمھѧم حكѧѧم نفقѧѧة الزوجѧѧة  
 المѧشتمل علѧى لائحѧة ترتیѧب المحѧاكم الѧشرعیة       ١٩٣١ لѧسنة   ٧٨للمرسوم بقانون رقѧم     

وبدل  أنھ تشمل نفقة الزوجیة نفقة الطعام) الملغى  ( ریة والإجراءات المتعلقة بھا     المص
الكѧѧѧسوة وأجرتѧѧѧي المѧѧѧسكن والخѧѧѧادم وشѧѧѧمول نفقѧѧѧة الطفѧѧѧل لѧѧѧذلك ولأجرتѧѧѧي الحѧѧѧضانة      

  .والرضاع

  :وعلى ذلك تكون أقسام نفقة الطفل كالآتي
 الطفѧل  جري العمل علي قضاء المحكمة بمبلѧغ محѧدد شѧھریًا لنفقѧة طعѧام        : الطعام

لمن یكѧون الطفѧل فѧي حѧضانتھ، وإن كѧان الطفѧل فѧي سѧن الرضѧاعة، فإنѧھ یѧستحق نفقѧة              
وقѧد أكѧدت المحكمѧة الجزئیѧة الѧشرعیة المѧصریة       . طعام تفرض لھ بجانب أجر الرضѧاعة    

ما قدر للصغیر ھو نفقة لھ بجمیع مشتملاتھا دخل فѧي ذلѧك أجѧر    "..في حكم لھا علي أن  
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 مѧن  ٧٧الرضاع جزء من نفقتھ، وفي ھذا نѧصت المѧادة   ، مما یعني أن أجر    )١("الرضاع
تجب علѧى الأب تكѧالیف إرضѧاع    " علي أنھ ٢٠٠٢ لسنة ٢٢قانون الأسرة القطري رقم    

، ولا غبѧار فѧي زیѧادة    "ولده، إذا تعѧذر علѧى الأم إرضѧاعھ، ویعتبѧر ذلѧك مѧن قبیѧل النفقѧة         
أن "یة مѧن أنѧھ   وھو ما قضت بھ محكمة النقض المѧصر   . نفقة الطفل بكبر سنھ وحاجاتھ    

أنھѧا ذات حجیѧة مؤقتѧة لأنھѧا تقبѧل التغییѧر والتبѧدیل         الأصل في الأحكام الѧصادرة بالنفقѧة   
وترد علیھا الزیادة والنقصان بسبب تغیر الظروف، كما یرد علیھا الإسقاط بѧسبب تغیѧر         

وظѧروف الحكѧم بھѧا لѧم      النفقѧة  دواعیھا، إلا أن ھذه الحجیة تظل باقیѧة طالمѧا أن دواعѧي        
  .)٢("رتتغی

ویقصد بھ ـ كمѧا بینѧا سѧابقًا ـ مѧا یحتѧاج لѧھ الطفѧل مѧن ملѧبس مناسѧب،              :الملبس
 حѧر  مѧن  بلѧد إقامѧة الطفѧل    جѧو  طبیعѧة  مع مراعاة یكفل لھ الكساء الجید المتعارف علیھ،

  .)٣(والإعسار الیسار بحسب الكسوة تقدیر في المعتبر والأساس وبرد،

م بشئونھ فإن أجѧر الخѧادم یكѧون مѧن      إذا احتاج الطفل إلى خادم للقیا     :أجر خادم
  .بین نفقتھ، ویلتزم بھ الأب إذا كان مثلھ ممن یخدم أولاد

 مكرر ثانیًا من قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة المѧصري        ١٨لم تنص المادة     :العلاج
 ٢٥على التزام الأب بمصاریف علاج الطفل، كما نصت المѧادة الأولѧى مѧن القѧانون رقѧم            

ف عѧلاج الزوجѧة علѧى التѧزام الѧزوج بھѧا ومѧن ثѧم یتعѧین              بالنسبة لمѧصاری   ١٩٢٠لسنة  

                                                             
، غیѧر  ١٩٤٧ ینѧایر  ٨ قѧضائیة، جلѧسة   ١٩٤٦ لسنة ٨١٠المحكمة الجزئیة الشرعیة، الطعن رقم   ) ١(

 .منشور
، منѧѧشور علѧѧي موقѧѧع المحكمѧѧة    ٢٠٠٧ یونیѧѧو ١٨ قѧѧضائیة، جلѧѧسة  ٦٧ لѧѧسنة ٣٥٤الطعѧѧن رقѧѧم  ) ٢(

  :الإلكتروني
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111226868.pdf, 4-5-2017. 

الشحات إبراھیم محمد منصور، أحكѧام الѧزواج فѧي الѧشریعة الإسѧلامیة، بѧدون دار نѧشر، بѧدون            / د) ٣(
 .١٩٨سنة نشر، ص 
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القول بأنھ لا یوجد ما یحول بین تطبیق ذات الالتزام علي نفقة الطفل، فمصاریف العلاج  
  . لا غنى عنھا للصغیر

 مكرر ثانیًا من قانون الأحوال الشخصیة المصري على ١٨ نصت المادة   :السكن
مѧن مطلقتѧھ ولحاضѧنتھم المѧسكن المѧستقل      على الѧزوج المطلѧق أن یھیѧئ لѧصغاره      "أنھ  

المناسب، فإذا لم یفعل خلال مدة العدة اسѧتمروا فѧي شѧغل مѧسكن الزوجیѧة المѧؤجر دون          
المطلق مدة الحضانة وإذا كان مسكن الزوجیة غیر مؤجر كѧان مѧن حѧق الѧزوج المطلѧق          

      ѧѧدة ویخیѧѧدة العѧѧضاء مѧѧد انقѧѧب بعѧѧستقل المناسѧѧسكن المѧѧم المѧѧأ لھѧѧھ إذا ھیѧѧستقل بѧѧر أن ی
القاضي الحاضنة بین الاستقلال بمسكن الزوجیة وبین أن یقدر لھѧا أجѧر مѧسكن مناسѧب       
للمحضونین ولھا فإذا انتھت مدة الحضانة فللمطلق أن یحوز المسكن مع أولاده إذا كان      

الاحتفѧѧاظ بѧѧھ قانونѧѧًا، وللنیابѧѧة العامѧѧة أن تѧѧصدر قѧѧرارًا فیمѧѧا یثѧѧور مѧѧن       مѧѧن حقѧѧھ ابتѧѧداءً 
  ". سكن الزوجیة المشار إلیھ حتى تفصل المحكمة فیھمنازعات بشأن حیازة م

یعني ھذا أن الأب ملزم بتوفیر مسكن مناسѧب لحیѧاة الطفѧل سѧواء أكѧان ھѧذا مѧن              
خلال توفیر سكن لھ أم دفع أجر مسكن لحاضنتھ حتي تѧستطیع تѧوفیر سѧكن لھѧا وللطفѧل       

مھѧا بѧأن   وفي ھذا قضت المحكمѧة الѧشرعیة المѧصریة فѧي الكثیѧر مѧن أحكا       . )١(المحضون
أجر مسكن الحضانة من نفقѧة الطفѧل ولѧیس للحاضѧنة، ولا تѧسقط أجѧرة المѧسكن إلا فѧي              
حالة واحدة إذا ملكت الحاضنة مسكنًا أو سكنت بالفعل في مسكن الزوجیѧة، مѧع مراعѧاة            
أنѧѧھ لا یمكѧѧن شѧѧرعًا تعѧѧدد مѧѧسكن الحѧѧضانة بتعѧѧدد الѧѧصغار مѧѧن الأم الواحѧѧدة، كѧѧذلك أجѧѧر     

  . )٢(لھم جملةالمسكن والخادم المفروض 

 نفقة التعلیم یجب أن تكون علي الأب، فیكون دفع أجѧر     لا جدال في أن    :التعليم
التعلیم واجبًا علیھ مѧا دام لا یمكѧن التعلѧیم بغیѧر أجѧر ولا یكѧون للحاضѧنة دور إلا اسѧتلام          

                                                             
 .٢٠٠الشحات إبراھیم محمد منصور، مرجع سابق، ص / د) ١(
، ١٩٥٢ر  ینѧای ١٥ قѧضائیة، جلѧسة   ١٩٥١ لѧسنة  ٣١٠٢المحكمة الجزئیة الѧشرعیة، الطعѧن رقѧم     ) ٢(

 .، غیر منشور١٩٦٣ دیسمبر ١٢ قضائیة، جلسة ١٩٣٧ لسنة ٤٨غیر منشور، والطعن رقم 
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تعلیم الولد ذكرًا كان أم أنثى یقدر بسعة أبیھ ، وأجر تعلیم الطفل ودفعھ حیث یتعلم الطفل     
بمѧا یلیѧѧق بمثلѧѧھ والتعلѧѧیم یѧѧشمل مѧѧا ھѧѧو ضѧѧروري لتنѧѧشئة الѧѧشخص وإعѧѧداده لمواجھѧѧة   و

وفѧي ھѧذا قѧضت محكمѧѧة    . الحیѧاة فھѧو بمنزلѧة الطعѧام والعѧѧلاج والكѧسوة فѧي حیѧاة الطفѧѧل       
فإذا كان الثابت مѧن شѧھادة شѧھود المدعیѧة أن التعلѧیم المناسѧب       "النقض المصریة بأنھ   

 الحاضѧѧنة وغیѧѧر مغѧѧالى فѧѧي مѧѧصاریفھا    للѧѧصغیرة ـ مدرسѧѧة لغѧѧات لقربھѧѧا مѧѧن مѧѧسكن        
وتتناسب مع حالة المدعى علیھ فضلاً أن تحریات المباحث أفادت أن حالة المدعى علیھ       
المالیة میسورة جداً، الأمر الѧذى یتناسѧب بإلحѧاق الѧصغیرة ولا ینѧال ممѧا تقѧدم مѧا أثѧاره           

جѧال ھنѧا لѧیس    المدعى علیھ وشاھدیھ بأن التعلѧیم العѧام أفѧضل مѧن التعلѧیم الخѧاص، فالم       
بیان أفضلیة التعلیم العام من الخاص ولكن بحث التعلیم الملائم لأمثال الصغیرة بالنѧسبة       

  .)١("لحالة المدعى علیھ المالیة والاجتماعیة

یبقي أن نبین ھنا أن التشریعات العربیة كانت حریصة علي تقریر حق الطفل في  
إعѧسار الأب، أو مѧن یقѧوم مقامھمѧا     النفقة سواء أكانت مѧن الأب، أم حتѧي الأم فѧي حالѧة      

عند الإعسار أو الوفاة، ولكن ھذا یستلزم في جمیع الأحوال نسبة الطفل لأبیھ، وفي ھذا         
للѧصغیر أن   نفقѧة  إذ كان الأصل في الدعوى بطلѧب "قضت محكمة النقض المصریة بأنھ    

المѧدعى  لا تتجѧھ إلѧى    یكون موضѧوع النѧسب قائمѧًا فیھѧا باعتبѧاره سѧبب الالتѧزام بالنفقѧة           
علیѧѧھ إلا بѧѧھ فیكѧѧون قائمѧѧًا فیھѧѧا وملازمѧѧًا لھѧѧا وتتبعѧѧھ وجѧѧودًا وعѧѧدمًا أخѧѧذًا بѧѧأن سѧѧبب            

  . )٢("الأولاد ھي الجزئیة التابعة من كون الفرع من صلب الأصل نفقة وجوب

 ٢٢ مѧن قѧانون الأسѧرة رقѧم     ٨٥ورغم ھذا فقد أفرد المشرع القطري فѧي المѧادة           
تكون نفقة اللقѧیط  "ن، فقد نصت المادة علي أنھ  حكمًا لنفقة مجھول الأبوی ٢٠٠٢لسنة  

                                                             
 ١٧، مجموعة المكتب الفني، سنة ١٩٦٦ دیسمبر ٢٠ قضائیة، جلسة ١٧ لسنة ٢٣٠الطعن رقم ) ١(

  .١٩٥٥قضائیة، ص 
مѧѧѧة ، منѧѧѧشور علѧѧي موقѧѧع المحك  ٢٠٠٢ فبرایѧѧر  ٤ قѧѧѧضائیة، جلѧѧسة  ٦٥ لѧѧسنة  ٤١٢الطعѧѧن رقѧѧم   ) ٢(

  :الإلكتروني
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111141099.pdf, 4-5-2017. 
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مجھول الأبوین من مالھ إن وجد لھ مال، فإذا لم یوجد لھ مال ولا متبرع بالإنفاق، كانت         
، فوفقًا لھذا النص تكون نفقة اللقیط من مالھ إن وجد لھ مال، أو من "نفقتھ على الدولة

  .لةأي متبرع بالإنفاق علیھ، فإن لم یوجد فمن مال الدو

  فѧѧѧي النھایѧѧѧة یمكننѧѧѧا القѧѧѧول بأننѧѧѧا حاولنѧѧѧا خѧѧѧلال عرضѧѧѧنا ھѧѧѧذا أن نرسѧѧѧم صѧѧѧورة   
  لماھیѧѧѧة النفقѧѧѧة بѧѧѧصفة عامѧѧѧة ونفقѧѧѧة الطفѧѧѧل بѧѧѧصفة خاصѧѧѧة بوصѧѧѧف الحѧѧѧق فѧѧѧي النفقѧѧѧة   
للطفѧѧل مѧѧن أھѧѧم الحقѧѧوق خاصѧѧة أنھѧѧا تكفѧѧل لѧѧھ عیѧѧشًا كریمѧѧًا بغیѧѧة نѧѧشأتھ نѧѧشأة سѧѧلیمة        

  . وصالحة

د مѧن أن نوضѧح ھنѧا أن ھѧذا الطفѧل لѧھ       وقبل أن نترك الحدیث عن نفقة الطفل لاب     
 یطلبھا تلك النفقة التي الحق في نوعین من النفقة الأولي ھي النفقة الوقتیة ویقصد بھا

الأصѧلیة الخاصѧة بالنفقѧة،     الѧدعوى  الفѧصل فѧي   حѧین  إلѧى  الأب الحاضѧن للѧصغیر مѧن   
م الآن ما والسؤال المھ. والثانیة النفقة في صورتھا العادیة بوصفھا حق للطفل من أبیھ        

ھѧو القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي الحѧѧق فѧѧي النفقѧة؟ ھѧѧذا مѧѧا نجیѧѧب علیѧѧھ فѧѧي المطلѧѧب    
  .التالي

  

  المطلب الثالث
  القانون الواجب التطبيق علي حق الطفل في النفقة

  
 لتوفیر تمنح التي النفقة ھي الطفل المقررة لھ من المكلف بھا  أوضحنا أن نفقة

 مѧا  تѧشمل  فھѧي  الأسѧاس  ھѧذا  وعلى كریمة، حیاة لھ منیض بما للطفل الحمایة والرعایة
 مѧن  الѧرغم  وعلѧى  مѧسكن،  أجѧرة  إلѧى  إضѧافة  وعѧلاج،  غѧذاء، وكѧسوة،   مѧن  إلیѧھ  یحتѧاج 

 إسѧناد  قاعѧدة  المѧصري  ـ المѧشرع  فیھѧا  بمѧا  ـѧ  العربیѧة  لھѧا التѧشریعات   تحѧدد  لѧم  أھمیتھا
  .صریحة
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الشخѧصیة   والفѧالأح ولا جدال في أن النفقة تعѧد مѧن مѧسائل الأحѧوال الشخѧصیة،      
 الخاصѧة وبعلاقتѧھ   بѧصفتھ  للѧشخص  القѧانوني  بالوضѧع  المتعلقѧة  العناصѧر  مجموعة ھي

راث والمیѧ  والوصѧیة  والنفقѧة  والحѧضانة  والنѧسب  والطѧلاق  الѧزواج  وھѧي  بأسѧرتھ، 
  ولھѧѧѧذا یعѧѧѧد الالتѧѧѧزام بنفقѧѧѧة الطفѧѧѧل، مѧѧѧن مѧѧѧسائل الأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصیة، وھѧѧѧذا   والأھلیѧѧѧة، 

نفقات بѧین الأقѧارب مѧن خѧلال رابطѧة الѧدم بѧین الطفѧل         التكییف یتفق مع كونھا من بین ال    
  . والأب

والنفقة المقررة للطفل تأتي مѧن بѧین أفѧرع نفقѧة الأقѧارب ـ وفقѧًا للѧراجح فقھѧًا ـ،           
فالمستحق لنفقة الأقѧارب إمѧا أن یكѧون مѧن فѧروع المكلѧف بھѧا أب لأولاده وإن نزلѧوا أو          

بѧѧھ الѧѧذین یتفرعѧون مѧѧن أبویѧѧھ  مѧن أصѧѧولھ أي أبویѧھ وإن علѧѧو، أو مѧѧن حواشѧیھ أي أقار   
وأجداده، ومن ثم فالنفقѧة المقѧررة للطفѧل ھنѧا تكѧون بوصѧفھ فѧرع مѧن الأب منѧسوب بѧھ                

ومع ذلك یري جانب من الفقھ أن نفقة الطفل ھي أثر من    . برابطة الدم والنسب الصحیح   
أثѧار الѧزواج، ومѧن ثѧم تخѧضع للقѧانون الواجѧѧب التطبیѧق علѧي أثѧار الѧزواج، وعلѧي ھѧѧذا            

) الأب(القانون الواجب التطبیق ھو قانون جنسیة الزوج وقѧت إبѧرام عقѧد الѧزواج          یكون  
  .)١(علي النفقة وفقًا لما ھو سائد في التشریعات العربیة والمقارنة

یسري على الالتزام بالنفقѧة  " من القانون المدني المصري  ١٥وقد نصت المادة    
الفقھ ـ وبحق ـ أن نفقة الѧصعیر     ویري جانب من ". فیما بین الأقارب، قانون المدین بھا

یسري علیھا نص المادة السابقة، بوصف الأصول والفروع من المخاطبین بأحكѧام ھѧذه         
 من قانون المرافعات المدنیة والتجاریѧة  ٢١/٤وھو ذات ما نصت علیھ المادة  . )٢(المادة

ن علѧى الالتѧزام بالنفقѧة فیمѧا بѧی     یسري " نصت علي أنھ  ١٩٧١ لسنة   ١٢البحریني رقم   

                                                             
(1) J.DRAY, International Conflicts in Child Custody: United States v. 

Saudi Arabia, Loyola of Los Angeles International and Comparative 
Law Review, Volume 7, Issue 9, 1987, P.436. 

  .٩١٩أحمد عبد الكریم سلامھ، علم قاعدة التنازع، مرجع سابق، ص / د) ٢(
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 لѧѧسنة ٥القѧѧانون الكѧѧویتي رقѧѧم    مѧѧن ٤٥، وكѧѧذلك المѧѧادة   "الأقѧѧارب قѧѧانون المѧѧدین بھѧѧا 
یѧسري  " الخاص بتنظیم العلاقات القانونیة ذات العنصر الأجنبي نصت علي أنѧھ          ١٩٦١

على الالتزام بالنفقة فیما بین الأقارب والأصѧھار قѧانون المѧدین بھѧا، أمѧا النفقѧة الوقتیѧة         
  ".يي علیھا القانون الكویتللأقارب والأصھار فیسر

ویتѧѧѧضح مѧѧѧن النѧѧѧصوص الѧѧѧسابقة أن المѧѧѧشرع المѧѧѧصري والمѧѧѧشرع الكѧѧѧویتي        
والمѧشرع البحرینѧي قѧѧد نѧصوا علѧѧي أن القѧانون الواجѧب التطبیѧѧق علѧي نفقѧѧة الطفѧل ھѧѧو        
قѧѧانون المѧѧدین بھѧѧا، وإن كنѧѧا نѧѧري صѧѧیاغة المѧѧشرع الإمѧѧاراتي أقѧѧرب للفھѧѧم القѧѧانوني          

 قانون المعاملات المدنیة الإماراتي الѧصادر فѧي عѧام     من١٥المادة  الصحیح حیث نصت    
، "یسري على الالتѧزام بالنفقѧة فیمѧا بѧین الأقѧارب قѧانون المكلѧف بھѧا        " علي أنھ   ١٩٨٥

فوفقѧًا  ". المѧدین "بدلاً من " المكلف"وحسنًا فعل المشرع الإماراتي عندما استخدم لفظ      
لأنھ یتعین لمعرفة مѧا إذا  مصطلح معیب " المدین"لرأي جانب من الفقھاء فإن مصطلح  

كان الشخص مدین بالنفقة أم لا الرجوع إلي أحكѧام قѧانون معѧین، وھѧو قѧانون جنѧسیتھ،         
بالإضافة إلي أن قاعدة الإسѧناد تѧشیر إلѧي    . )١(وقانون جنسیتھ قد لا یعتبره مدینًا بالنفقة 

ثѧم فѧѧإن  ومѧѧن . القѧانون الواجѧب التطبیѧѧق، وھѧذا القѧѧانون ھѧو الѧѧذي یعѧین المѧѧدین بالنفقѧة      
قاعѧدة الإسѧناد وفقѧѧًا لھѧذا قѧد ألقѧѧت علѧي عѧѧاتق القاضѧي الѧوطني التزامѧѧًا بتحدیѧد المѧѧدین         

  . بالنفقة حتي یتسنى تطبیق قانونھ بوصفھ القانون الواجب التطبیق علي نفقة الطفل

وعلѧѧي خѧѧلاف المѧѧشرع المѧѧصري والمѧѧشرع الإمѧѧاراتي، والمѧѧشرع البحرینѧѧي فقѧѧد  
ن الواجب التطبیق علي النفقة العادیة والنفقة الوقتیѧة،  فرق المشرع الكویتي بین القانو    

  . وھو الأمر الذي سنعرض لھ لاحقًا

؟ وھل ھو قانون "المدین بھا"والسؤال الذي یثور الآن ما ھو المقصود بقانون       
 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني  ٢١جنѧѧسیتھ أم قѧѧانون محѧѧل إقامتѧѧھ؟ وفѧѧي ھѧѧذا جѧѧاء نѧѧص المѧѧادة      

                                                             
محمد كمال فھمي، أصول القانون الѧدولي الخѧاص، مؤسѧسة الثقافѧة الجامعیѧة، الطبعѧة الثانیѧة،           / د) ١(

  .٥٥٧، ص ١٩٧٨
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سري یѧѧ"ا لا یثیѧѧر أي لѧѧبس فقѧѧد نѧѧصت علѧѧي أنѧѧھ   واضѧѧح٢٠٠٤ً لѧѧسنة ٢٢القطѧѧري رقѧѧم 
  ".فیما بین الأقارب والأصھار قانون جنسیة الملتزم بھا بالنفقة الالتزام على

أن العبѧرة بجنѧسیة المكلѧف بالنفقѧة وقѧت نѧشأة       وقد ذھب جانب مѧن الفقھѧاء إلѧي     
العلاقة القانونیة مصدر الحѧق فѧي النفقѧة، لأن النفقѧة حѧق مكتѧسب لمѧستحقھا مѧن وقѧت             
نѧشوء الحѧѧق، وتغییѧѧر الجنѧسیة لا یѧѧؤثر فیѧѧھ، ومѧن ثѧѧم فѧѧالعبرة بجنѧسیة الأب عنѧѧد ثبѧѧوت      

  .)١(نسب الطفل لھ وفقًا لھذا الرأي

لعبرة بوقت المطالبѧة بالنفقѧة، لأن الالتѧزام    ویري جانب آخر علي خلاف ھذا أن ا      
بأداء النفقة ھو أثѧر مѧن أثѧار العلاقѧات الأسѧریة، وھѧي جѧزء مѧن أثѧار الحالѧة الشخѧصیة             

وھѧو  . )٢(للفرد، ومن ثم تخضع لقانون الجنسیة الحالیة للشخص وقѧت المطالبѧة بالنفقѧة       
القѧانون الواجѧب    الخاصѧة ب ١٩٧٣ من اتفاقیة لاھاي لسنة   ٤/٢نص المادة   ما یتفق مع    

فѧي حالѧة تغییѧر الإقامѧة العادیѧة للѧدائن، فѧإن        "التطبیق علي النفقѧة فقѧد نѧصت علѧي أنѧھ       
القانون الداخلي لبلد الإقامة العادیة الجدیدة ینطبѧق ابتѧداءً مѧن اللحظѧة التѧي حѧدث فیھѧا              

 ، مع ملاحظة أن الاتفاقیة قد نصت علي تطبیق قانون محل إقامة الدائن بالنفقة     "التغییر
وقد سار علي ھذا النسق القانون الدولي الخاص لإمѧارة مونѧاكو الѧصادر         . لا المدین بھا  

  .)٣(٥٣ في مادتھ ٢٠١٧عام 

                                                             
  .٥٥٨محمد كمال فھمي، مرجع سابق، ص / د) ١(
  .٩٢٦رجع سابق، ص أحمد عبد الكریم سلامھ، علم قاعدة التنازع، م/ د) ٢(

(3) New Code on Private International Law passed by Law No 1,448 of 28 
June 2017 on private international law, Ch.CIULLA, Family law in 
Monaco: overview, See at, 
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/8-616-
4538?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=tr
ue&bhcp=1, 23-10-2017. 
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 إلا ١٩٧٣ولابد وأن نشیر ھنا أنھ رغم عدم تصدیق فرنسا علѧي اتفاقیѧة لاھѧاي            
 أكتѧѧوبر ٢٤أنھѧѧا مازالѧѧت ملتزمѧѧة بقواعѧѧد اتفاقیѧѧة ولا تѧѧزال اتفاقیѧѧة لاھѧѧاي المبرمѧѧة فѧѧي    

 بشأن القѧانون المنطبѧق علѧى التزامѧات النفقѧة تجѧاه الأطفѧال سѧاریة بѧین فرنѧسا               ١٩٥٦
والدول الأطراف في ھذه الاتفاقیة، والتѧي تѧنص علѧى أن قѧانون الإقامѧة المعتѧادة للطفѧل              

ومن ثѧم فقѧد ذھѧب الفقѧھ الفرنѧسي إلѧي       . یحدد إلى أي مدى یمكن للطفل المطالبة بالنفقة        
إذا كѧان الطفѧل مقѧیم بفرنѧسا، وفѧي حالѧة       : حالتین الآتیتینتطبیق القانون الفرنسي في ال    

اختصاص القضاء الفرنسي بالدعوي ولا یسمح قѧانون إقامѧة الطفѧل أو قѧانون الجنѧسیة            
وذات الحكѧم ھѧو مѧا صѧѧار    . )١(المѧشتركة للطفѧل والمكلѧف بالنفقѧة بالحѧصول علѧѧى النفقѧة      

  . )٢(علیھ القانون الإیطالي

ھѧو أقѧرب للاعتبѧارات الإنѧسانیة أنѧھ كѧان أولѧي        ولھذا یѧري جانѧب مѧن الفقھѧاء و         
بالمѧѧشرع العربѧѧي الأخѧѧذ بالاتجѧѧاه العѧѧالمي الѧѧذي أخѧѧذ بقѧѧانون دولѧѧة محѧѧل الإقامѧѧة العادیѧѧة  
للѧѧصغیر طالѧѧب النفقѧѧة، بوصѧѧف قѧѧانون تلѧѧك الدولѧѧة ھѧѧو الأنѧѧسب لأنѧѧھ بѧѧھ یعѧѧیش وینفѧѧق،   

 ١/٢ نѧص المѧادة   ویأتي ھذا الرأي متسقًا مع. )٣(وكذلك بوصفھ الطرف الأولي بالرعایة   
 والتي نصت على الأولاد، نحو بالنفقة بالالتزام الخاصة ١٩٥٦من اتفاقیة لاھاي لسنة 

، وكѧذلك  )٤( وھѧو مѧا أخѧذ بѧھ القѧانون الیونѧاني      للولѧد،  المعتѧاد  المѧوطن  لقѧانون  إخضاعھا
                                                             

(1)Ch.CARDEW, Family law in France: overview, See at, 
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/6-615-
3545?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=tru
e&bhcp=1, 23-10-2017. 

  : دراسة حول النظام الإیطالي علي موقع الاتحاد الأوربي)٢(
Maintenance claims – Italy, See at, 
http://ec.europa.eu/civiljustice/maintenance_claim/maintenance_claim_ita_
en.htm, 23-10-2017. 

  .٣٣٠سامیة راشد، مرجع سابق، ص / د& فؤاد عبد المنعم ریاض / د) ٣(
وربѧي  لمزید من التفصیل حول موقف التشریعات الأوربیة، راجع علѧي الإنترنѧت، موقѧع الاتحѧاد الأ        ) ٤(

فیما یتعلق بموقف دول الاتحاد في مسائل القانون واجب التطبیق، حول موقѧف القѧانون الیونѧاني،        
  :انظر
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 من القانون المدني الألماني الصادر فѧي  ٢٠الحال في القانون الألماني فقد نصت المادة    
، )١( علي أن القانون الواجب التطبیق ھو قѧانون دولѧة إقامѧة الطفѧل المعتѧادة       ٢٠٠٢ عام

 والѧذي ذھѧѧب إلѧي انطبѧѧاق   ١٩٩١وكѧذلك قѧѧانون حمایѧة الطفѧѧل الѧصادر فѧѧي إنجلتѧرا عѧѧام     
 ولكѧن  ،)٢(قواعده علي كل طفل علي الأراضي الإنجلیزیة، حتѧي ولѧو كѧان غیѧر إنجلیѧزي     

حالѧة عѧدم تنظѧیم قѧانون دولѧة إقامѧة الطفѧل لمѧسائل         یتعین علینا ھنا أن نبین في أنھ فѧي      
 القاضѧي  دولѧة  فѧي  الإسѧناد  قواعѧد  تعینѧھ  الѧذي  للقѧانون  ینعقѧد  الاختѧصاص  فѧإن  النفقѧة، 

  . )٣(علیھ النزاع المطروح

وعلي خلاف الآراء السابقة یري جانب من الفقھاء تطبیق قѧانون دولѧة القاضѧي         
، كمѧا أن ھѧذا   )٤(طرفѧي منازعѧة النفقѧة   لأنھ فѧي الغالѧب یكѧون مѧوطن أو محѧل إقامѧة أحѧد             

                                                   
= 

Czech Private and Procedural International Law, Act No 191/1950, See at, 
http://ec.europa.eu/civiljustice/applicable_law/applicable_law_cze_en.htm#
III.5, 3-4-2017. 

  : دراسة حول النظام الألماني علي موقع الاتحاد الأوربي)١(
Under section 20 "Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche", 
challenges to parentage are governed generally by the law under which the 
circumstances of the parentage arose and, where a challenge is brought by 
the child, by the law applying in the place where the child is habitually 
resident, See at, 
http://ec.europa.eu/civiljustice/applicable_law/applicable_law_ger_en.htm, 
4-3-2017. 

  :دراسة حول النظام الإنجلیزي علي موقع الاتحاد الأوربي) ٢(
Maintenance claims - England and Wales, See at, 
http://ec.europa.eu/civiljustice/maintenance_claim/maintenance_claim_eng
_en.htm, 3-11-2016. 
(3) J.DRAY, P.R., P.439. 

جمѧѧال محمѧѧود الكѧѧردي، تنѧѧازع القѧѧوانین، دراسѧѧة مقارنѧѧة بѧѧین الѧѧشریعة والقѧѧانون، دار النھѧѧضة   / د) ٤(
  .١٢٣، بدون سنة نشر، ص بیة، القاھرةالعر
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القѧانون یكفѧѧل سѧھولة تنفیѧѧذ الحكѧѧم الѧصادر فѧѧي منازعѧѧة النفقѧة بیѧѧسر، وھѧѧو مѧا أخѧѧذ بѧѧھ       
  .)١(النظام الأمریكي في بعض أحكامھ

 مѧѧن مجلѧѧة القѧѧانون  ٥١وحѧѧسنًا فعѧѧل المѧѧشرع التونѧѧسي حیѧѧث نѧѧص فѧѧي الفѧѧصل     
ة للقѧانون الشخѧصي   تخѧضع النفقѧ  " علѧي أنѧھ   ١٩٩٨الدولي الخѧاص الѧصادرة فѧي عѧام         

ویطبѧѧق القاضѧѧي . للѧѧدائن أو قѧѧانون مقѧѧره أو القѧѧانون الشخѧѧصي للمѧѧدین أو قѧѧانون مقѧѧره  
 فوفقѧѧًا لھѧѧذا الѧѧنص تѧѧرك المѧѧشرع للقاضѧѧي أن یختѧѧار القѧѧانون  ".ئنالقѧѧانون الأفѧѧضل للѧѧدا

الأصلح للطفل من بین قانونھ الشخصي أو قانون دولة إقامتھ أو قѧانون المكلѧف بالنفقѧة      
د ھذا حرصًا علي حمایة مѧستحق النفقѧة، بوصѧفھ الطѧرف الѧضعیف صѧاحب          تجاھھ، ویع 

 .الحاجة للنفقة

ونري أن الرأي القائل بتطبیق قانون دولѧة إقامѧة الطفѧل طالѧب النفقѧة وقѧت رفѧع           
  :)٢(الدعوي ھو الأولي بالأخذ بھ لأسباب عدة منھا

١ ѧѧأت  ـѧѧا تѧѧن ھنѧѧة، ومѧѧستحق للنفقѧѧو المѧѧة فھѧѧي بالرعایѧѧو الأولѧѧل ھѧѧة أن الطفѧѧي أھمی
قѧѧانون دولѧѧة إقامتѧѧھ بوصѧѧفھ قѧѧانون الدولѧѧة المتواجѧѧد علѧѧي إقلیمھѧѧا والخاضѧѧع     

  .لحمایتھا

٢  ѧا          ـѧѧوقتي ـ كمѧѧادي والѧشقیھا العѧѧة بѧي النفقѧѧق علѧب التطبیѧѧانون الواجѧد القѧѧتوحی
سنري لاحقًا ـ وكذلك القانون الواجب التطبیق علي إجراءات الدعوي فالغالѧب   

صة بدعاوي النفقة لھѧذا الطفѧل، واختѧصاص     أن محاكم دولة الإقامة ھي المخت     
محاكمھѧѧѧا وقانونھѧѧѧا بالѧѧѧدعوي یجعѧѧѧل مѧѧѧن الѧѧѧسھل تنفیѧѧѧذ الحكѧѧѧم الѧѧѧصادر مѧѧѧن    

  .)٣(قضائھا

                                                             
(1) P.HAY, The American "Covenant Marriage" in the Conflict of Laws, 

Louisiana Law Review, Volume 64, Number 1, Fall 2003, P.52.  
  .٩٢٦أحمد عبد الكریم سلامھ، علم قاعدة التنازع، مرجع سابق، ص / د) ٢(

(3) P.HAY, P.R., P.52.  
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 سھولة إعمѧال قѧانون محѧل الإقامѧة فѧي حالѧة تعѧدد جنѧسیة الطفѧل، كمѧا لѧو ولѧد               ـ٣
علي إقلیم دولة تأخѧذ بحѧق الإقلѧیم مѧن أب تأخѧذ دولتѧھ بحѧق الѧدم فѧي اكتѧساب              

  .الجنسیة

  ورغѧѧم ھѧѧѧذا فإنѧѧѧھ لا یوجѧѧد مѧѧѧا یحѧѧѧول دول وضѧѧѧع المѧѧشرع لѧѧѧضوابط عѧѧѧدة منھѧѧѧا     
محѧѧل إقامѧѧة الطفѧѧل أو محѧѧل إقامѧѧة المكلѧѧف بھѧѧا أو جنѧѧسیة المكلѧѧف بھѧѧا ویختѧѧار القاضѧѧي    
القѧѧانون الأصѧѧلح للطفѧѧل كمѧѧا فعѧѧل المѧѧشرع التونѧѧسي، وھѧѧو ذات مѧѧا أخѧѧذ بѧѧھ القѧѧانون            

  .)١(الأمریكي

اجѧب التطبیѧق علѧي النفقѧة ھѧو الѧذي یبѧین        یبقي أن نؤكد ھنا علي أن القانون الو   
 أمѧا إجѧراءات   وعیة،ضѧ المو الجوانѧب  مѧن  ذلѧك  وغیѧر  سѧقوطھا  وأسباب وجوبھا شروط

 لھѧذا  طبقѧًا  ذلѧك  یتطلѧب  وقد  استحقاقھا، مكان قانونراءات لإج فتخضع النفقة، تحصیل
وإذا  .بالنفقѧة  القاضѧي  الأجنبѧي  للحكѧم  التنفیذیѧة  الѧصیغة  مѧنح  إجѧراءات  استیفاء القانون

كان الحال كذلك بالنسبة للنفقة العادیѧة للطفѧل، فھѧل یختلѧف الأمѧر فѧي حالѧة طلبѧھ لنفقѧة             
  وقتیة؟

  :النفقة الوقتية
یقصد بالنفقة الوقتیة تلك التي قѧد تطلبھѧا الأم للإنفѧاق علѧي الطفѧل، تحѧت ضѧغط                
الضرورة والاستعجال والخشیة من خطѧر التѧأخیر، أثنѧاء نظѧر الѧدعوى الأصѧلیة ولحѧین                

، أو قد یطلبھѧا القѧائم علѧي رعایѧة الطفѧل لحѧین تمѧام الفѧصل فѧي الѧدعوي               )٢(لفصل فیھا ا
 ریثمѧا  اسѧتعجالي  مؤقѧت  كتѧدبیر  القاضѧي  بھѧا  یحكѧم  نفقѧة  ھѧي  الوقتیѧة   والنفقѧة .الأصلیة

                                                             
ففي دعوي تتلخص وقائعھا زواج لبنانیة مقیمة علي الأراضѧي الأمریكیѧة مѧن سѧعودي، ثѧم طلقѧت           ) ١(

بعد إنجاب طفلة ولدت علي الأراضѧي الأمریكیѧة، وعنѧد مطالبѧة الأم الحاضѧنة بنفقѧة للطفلѧة قѧضت              
، علي أساس أنѧھ الأصѧلح للطفلѧة، ولѧیس     )قانون جنسیة الأب  (المحكمة بتطبیق القانون السعودي     

  :لقانون الأمریكي قانون جنسیة الطفلة، وقانون محل إقامتھا، لمزید من التفصیل، راجعا
J.DRAY, P.R., P.441. 

  .٩٢٠علم قاعدة التنازع، مرجع سابق، ص  ،أحمد عبد الكریم سلامة/ د) ٢(
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 القاضي یفصل وقد القصر، الأبناء أم للزوجة بالنسبة الموضوع سواء دعوى في یفصل
 الوطني القضاء كان ولو، الأصلیة عن الدعوى ستقلةم بصفة الوقتیة النفقة دعوى في

 علیھا التنفیذ یجوز لھ أموال النفقة منھ المطلوب دام ما الأصلیة بالدعوى مختص غیر
 أن الѧدعوى الأصѧلیة   التي تنظѧر  القضائیة للجھة یجوز أولى باب ومن القاضي، بلد في

 الأصѧلیة  الѧدعوى  تخѧضع  بینمѧا  القاضѧي،  لقѧانون  طبقѧًا  الوقتیѧة  النفقѧة  طلѧب  فѧي  تفѧصل 
  .موضوعھا بحسب بھا المختص للقانون

لمستحق النفقة " من قانون المرافعات المصري على أنھ  ٩٢١وقد نصت المادة    
، "أن یستѧѧصدر أمѧѧرًا مѧѧن المحكمѧѧة المنظѧѧور أمامھѧѧا الѧѧدعوى بتقѧѧدیر نفقѧѧة وقتیѧѧة لѧѧھ          

 النفقѧة العادیѧة ـ    والسؤال الذي یثور ھل تخضع النفقة الوقتیة للقѧانون ذاتѧھ الѧذي یحكѧم    
  كما بینا سابقًا ـ، أم تخضع لقانون آخر؟

یتعین علینا في البدایѧة أن نѧشیر إلѧي أن قواعѧد التنѧازع فѧي التѧشریعات العربیѧة              
خلت من قاعدة إسناد خاصة بالنفقة الوقتیة ما عدا التشریع الكویتي ـ كما سنري لاحقѧًا   

تطبیق علي ضوء الѧسیاسة التѧشریعیة   ـ وھو ما دفع الفقھ للبحث عن القانون الواجب ال     
  .للقوانین الوطنیة

فقد ذھب جانب من الفقھاء إلي تطبیق ذات القانون الواجѧب التطبیѧق علѧي نفقѧة         
الطفل علي النفقة الوقتیة، فتخضع كقاعدة عامѧة لѧذات القѧانون الѧذي تخѧضع لѧھ النفقѧة             

ه ھѧو المخѧتص بحكѧم    فالقانون الذي یحكѧم النѧسب وآثѧار   . العادیة، ولیس لقانون القاضي 
النفقѧѧة الوقتیѧѧة التѧѧي یرفعھѧѧا الأولاد أو الأقѧѧارب حتѧѧى یفѧѧصل فѧѧي دعѧѧوى ثبѧѧوت البنѧѧوة        

  .)١(فالأصل ھو خضوع النفقة الوقتیة للقانون الذي یحكم الدعوي الأصلیة. والأبوة

ویرى جانب أخر من الفقھѧاء أن النفقѧة الوقتیѧة تعѧد مѧسألة مѧستقلة عѧن النѧزاع             
قة الوقتیة لا صلة لھا بعلاقة النسب المطلوب إثباتھا مثلاً لثبوت نفقة الأصلي ذاتھ، فالنف

                                                             
، ٤٠عدد ، مجلة الرافدین للحقوق، التنازع القوانین في مسألة النفقة ،السید خلیل إبراھیم محمد/ د) ١(

  . ١٠٣، ص ٢٠٠٩، ١١المجلد 
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الطفل، إذ قد یحكم بھا القاضي كإجراء تحفظي لحمایѧة حقѧوق المتقاضѧین لحѧین الفѧصل          
ولھѧذا  . )١(في النزاع، على الرغم من أن النزاع قد یكѧون قائمѧًا حѧول صѧحة النѧسب ذاتѧھ          

     ѧي تطبیѧاء إلѧن الفقھѧف       یذھب ھذا الجانب مѧة بوصѧة الوقتیѧى النفقѧي علѧانون القاضѧق ق
فیѧѧري أن النفقѧѧة ) ذات التطبیѧѧق المباشѧѧر(كونھѧѧا مѧѧن قواعѧѧد البѧѧولیس أو الأمѧѧن المѧѧدني  

الوقتیة من التدابیر الضروریة التي یطلب من القضاء اتخاذھѧا بغѧض النظѧر عѧن النѧزاع        
          ѧى عنѧي أم  الأصلي نفسھ، ولا فرق في ذلك بین كون النزاع الأصلي مشتملاً علѧصر أجنب

، فالقاضѧي عنѧدما یقѧرر مثѧل ھѧذه التѧدابیر الѧضروریة           )٢(كونھ وطنیاً في جمیع عناصѧره     
إنمѧا یلجѧѧأ إلѧى القواعѧѧد المقѧررة لھѧѧذه التѧѧدابیر فѧي قانونѧѧھ، ولѧیس مѧѧن شѧأن اتخѧѧاذ ھѧѧذه        
التدابیر إثارة مشكلة تنازع القوانین، فتطبیق القاضي للقواعد المقررة في قانونھ بصدد  

فالنفقة وفقًا لھѧذا  . )٣(الوقتیة إنما یتم بشكل مباشر ولیس إعمالاً لقواعد الإسناد   التدابیر  
الѧѧرأي تھѧѧدف إلѧѧي درء الѧѧضرر الѧѧذي قѧѧد یلحѧѧق الطفѧѧل فѧѧي فتѧѧرة معینѧѧة قѧѧد تطѧѧول بѧѧسبب   
إجѧراءات رفѧع الѧدعوى وبѧѧطء إجѧراءات التقاضѧي، بالإضѧѧافة إلѧي الاعتبѧارات الإنѧѧسانیة        

 القاضѧي اسѧѧتنادًا إلѧى قانونѧھ، دون الأخѧذ بعѧѧین     التѧي تقѧضي فѧرض ھѧذه النفقѧѧة مѧن قبѧل      
الاعتبار فیما إذا كان قانونھ الوطني ھو القانون الواجب التطبیق علѧي أصѧل النѧزاع مѧن      

  .عدمھ

                                                             
  .٣٠١مرجع سابق، ص  ،سامیة راشد/ د& فؤاد عبد المنعم ریاض / د) ١(
عكاشѧѧة محمѧѧد عبѧѧد العѧѧال، الإجѧѧراءات المدنیѧѧة والتجاریѧѧة الدولیѧѧة، الѧѧدار الجامعیѧѧة للطباعѧѧة،        /  د)٢(

  .١٢٩، ص ١٩٨٦بیـروت، 
، ص ١٩٧٤رف، الإسѧكندریة، الطبعѧة الثالثѧة،    تنازع القوانین، منشأة المعاھشام علي صادق،   /  د )٣(

حیث یذھب إلى القول أن تطبیق قانون القاضي یقوم على أساس وجѧوب تطبیѧق النѧصوص        . ٥١٤
المصریة المقررة لحق الزوجة في النفقة الوقتیة تطبیقًا إقلیمیѧًا علѧى كѧل مѧن یقطѧن الإقلѧیم، نظѧرًا               

 ھѧذا الѧشأن واتѧصالھا بالѧسكینة العامѧة فѧي       لخطورة الاعتبارات التي یقوم علیھѧا حѧق الزوجѧة فѧي       
الدولة، فالقواعد المقررة لحق الزوجة في النفقة الوقتیة تعد من القواعد التي درج الفقѧھ الحѧدیث        

، والتѧѧي تخѧѧرج مѧѧن دائѧѧرة إعمѧѧال قواعѧѧد الإسѧѧناد  )بالقواعѧѧد ذات التطبیѧѧق المباشѧѧر(علѧѧى تѧѧسمیتھا 
ني، وھѧو ذات الأمѧر فѧي نفقѧة الѧصغیر المقѧررة لѧھ فѧي         التقلیدیة، فتحدد بذاتھا مجال تطبیقھا المكѧا   

  .مواجھة أبیھ أو المكلف بھا وفقًا لأحكام القانون
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ویري أنصار ھذا الرأي بأن الحجة في تطبیق قانون دولة القاضي ھو أن النفقѧة     
القاضي اتخاذھѧا لاعتبѧارات   الوقتیة مسألة من مسائل الإجراءات الوقتیة التي یطلب إلى  

تتعلق بحاجة الخصم ومصلحة الدولة فѧي تѧدبیر حѧل سѧریع لحالѧة مѧن حѧالات الѧضرورة            
 مѧن القѧانون المѧدني    ٢٢الإنسانیة، ومن ثم تخضع لقانون القاضي تطبیقѧًا لѧنص المѧادة        

یسري على قواعد الاختصاص وجمیع المѧسائل الخاصѧة   "المصري التي تنص على أنھ      
  ".انون البلد الذي تقام فیھ الدعوى أو تباشر فیھ الإجراءاتبالإجراءات ق

وقد حѧرص المѧشرع الكѧویتي علѧي الѧنص صѧراحةً علѧي خѧضوع النفقѧة الوقتیѧة               
 مѧن  ٤٥لقانون دولة القاضي، وھو ما یتفق مع الرأي الفقھي الغالب، فقد نصت المѧادة          

بالنفقة بین الأقارب یسري على الالتزام " علي أنھ ١٩٦١ لسنة ٥القانون الكویتي رقم   
والأصھار قانون المدین بھا أما النفقة الوقتیة للأقارب والأصھار فیسري علیھا القانون     

 مѧѧن قѧѧانون ٧٣٧وھѧѧو ذات مѧѧا أخѧѧذ بѧѧھ القѧѧانون الإیطѧѧالي فقѧѧد نѧѧصت المѧѧادة   ". الكѧѧویتي
 علѧي اختѧصاص القѧانون الإیطѧالي بѧѧدعوي     ١٩٩٥عѧام  الإجѧراءات المدنیѧة الѧصادر فѧي     

  .)١(قتیة المعروضة أمام القاضي الإیطاليالنفقة الو

وحسنًا فعل المѧشرع الكѧویتي بѧالنص صѧراحةً علѧي إعمѧال قѧانون القاضѧي علѧي            
النفقة الوقتیة، ورغم أننا نمیل لتطبیق قانون دولѧة القاضѧي، إلا أننѧا نѧري أن مѧا اسѧتند           

 البѧولیس  إلیھ أصحاب ھذا الرأي محѧل للنقѧد فѧالقول بѧأن النفقѧة الوقتیѧة تعѧد مѧن قواعѧد             
والأمن المدني، یعѧد خلطѧًا بѧین طبیعѧة القѧانون وطبیعѧة النفقѧة الوقتیѧة، فالنفقѧة الوقتیѧة                 
یمكѧѧن تنظیمھѧѧا مѧѧن قبѧѧل قѧѧانون معѧѧین، ھѧѧو فѧѧي موضѧѧوعھ ومادتѧѧھ، لѧѧیس مѧѧن قѧѧوانین          
البولیس، ولكن یطبق في ظرف استعجال بھدف یتعلѧق بѧالأمن الاجتمѧاعي، أي لѧو طبѧق          

 من قوانین البولیس، ولھذا فإن تطبیق قانون القاضي على   في الظروف العادیة لا یكون    
النفقة الوقتیة لا یعني أنѧھ یتعلѧق بقѧوانین البѧولیس والقواعѧد ذات التطبیѧق الѧضروري،          

                                                             
(1) A.RUSSO and others, Family law in Italy: overview, See at, 

https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com, 1-12-2016. 
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وإنما لأن وضع طالب النفقة الوقتیة یستدعي الإسراع بالأمر بتلك النفقة، ویكون قانون  
  .)١( من قبل القاضي الذي ینظر النزاعالقاضي ھو أقرب القوانین في التطبیق والمعرفة

كمѧѧا أن القѧѧول بѧѧأن النفقѧѧة الوقتیѧѧة تعѧѧد مѧѧسألة مѧѧن مѧѧسائل الإجѧѧراءات الوقتیѧѧة،      
مѧѧردود علیѧѧھ بأنѧѧھ یخلѧѧط بѧѧین الإجѧѧراءات والموضѧѧوع، فالاسѧѧتعجال أو الوقتیѧѧة تفѧѧرض      
وسیلة معینة وھي السرعة في اتخاذ تѧدبیر النفقѧة لوقѧف الخطѧر المحѧدق، وتلѧك مѧسالة          

ائیة تمس صمیم دور القاضي، أما التدبیر المستعجل والѧوقتي، كالنفقѧة، وھѧو غایѧة             إجر
تلѧѧك المѧѧسألة الإجرائیѧѧة، فھѧѧو أمѧѧر موضѧѧوعي لا تتطѧѧرق إلیѧѧھ الطبیعѧѧة الإجرائیѧѧة، ثѧѧم أن  
الإجѧѧѧراءات بѧѧѧشكل عѧѧѧام ھѧѧѧي كѧѧѧل مѧѧѧا یتѧѧѧصل برفѧѧѧع الѧѧѧدعوى وقیѧѧѧدھا، وإعѧѧѧلان الأوراق   

 ѧѧѧѧیر الѧѧѧѧصوم، وسѧѧѧѧضور الخѧѧѧѧیم حѧѧѧѧضائیة، وتنظѧѧѧѧدار القѧѧѧѧة إصѧѧѧѧا وكیفیѧѧѧѧدعوى وتحقیقھ
الخ، أما التѧدبیر الѧوقتي كالنفقѧة، فھѧو أمѧر موضѧوعي ینظѧر فیѧھ إلѧى ظѧروف               ....الأحكام

  . )٢(الخصوم، وحالة الاستعجال

في النھایة یمكننا القول بأنھ لا یوجد ما یحѧول دون إعمѧال قѧانون دولѧة القاضѧي         
ل فѧي تلѧك المѧسألة، ولا یحѧول     علي النفقة الوقتیة للصغیر بوصفھ أنسب القوانین للفѧص       

وإذا كѧان  . دون ھذا أن یكون القانون الواجѧب التطبیѧق علѧي منازعѧة النفقѧة قѧانون آخѧر            
الطفѧل لا یتحقѧѧق لѧѧھ الحѧق فѧѧي النفقѧѧة إلا بثبѧوت نѧѧسبھ لأبیѧѧھ، وأن ھѧذه النفقѧѧة تكѧѧون لѧѧھ      

ھ مѧن  سواء أكانت علاقة الزوجیة قائمة بین أبویھ أم انحلت إلا أن حق الطفل في حضانت 
قبل الشخص القادر علي رعایتھ وتنشئتھ بطریقة صحیحة تثور في حالة انفصال أبویھ، 
ومن ھنا یظھر التساؤل حول القانون الواجب التطبیق علي الحѧضانة، وھѧو الأمѧر الѧذي        

  .نعرض لھ بالتفصیل في المبحث التالي

  

                                                             
  .٩٢٣أحمد عبد الكریم سلامة، علم قاعدة التنازع، مرجع سابق، ص /  د)١(
  .٩٢٣أحمد عبد الكریم سلامة، علم قاعدة التنازع، المرجع السابق، ص /  د)٢(
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  المبحث الثالث
   العربيةحق الطفل في الحضانة علي ضوء قواعد تنازع التشريعات

  
  :تمهيد وتقسيم

تعѧѧد الحѧѧضانة مѧѧن المѧѧسائل الѧѧشائكة فѧѧي حالѧѧة انفѧѧصال الѧѧزوجین فѧѧي الѧѧزواج           
المختلط، ولعل الحضانة ـ وبحق ـ من أھم الآثار التي تترتب عن الزواج المختلط والتѧي    

ولا ننكر ھنѧا أنھѧا رعایѧة    . تمس بمصلحة الطفل، خاصة في حالة انفصام عري الزوجیة        
 من الدستور ١١تزامات الأساسیة في أي نظام قانوني، فوفقًا لنص المادة  الطفل من الال  

وتلتѧزم الدولѧة بحمایѧة المѧرأة ضѧد كѧل أشѧكال            "............٢٠١٤المصري الصادر عام    
كما تلتزم . العنف، وتكفل تمكین المرأة من التوفیق بین واجبات الأسرة ومتطلبات العمل    

والطفولѧة والمѧرأة المعیلѧѧة والمѧسنة والنѧساء الأشѧѧد     بتѧوفیر الرعایѧة والحمایѧة للأمومѧѧة    
 ویѧشھد عѧام   .، مما یعني أن الدولة ملتزمة دستوریًا بحمایة الطفولة ورعایتھا      "احتیاجًا
 الإطѧѧار الاسѧѧتراتیجي لخطѧѧة القѧѧضاء علѧѧى العنѧѧف والتطѧѧرف ضѧѧد الأطفѧѧال    مѧѧیلاد ٢٠١٨
  .)١(بمصر

صري على تنظیم حضانة لذا حرصت التشریعات الوطنیة ومن بینھا التشریع الم        
الأطفѧѧال بجوانبھѧѧا القانونیѧѧة، وأفѧѧردت لھѧѧا بعѧѧض التѧѧشریعات نѧѧصًا خاصѧѧًا حѧѧول القѧѧانون   
الواجب التطبیق علیھا، في حѧین أغفلѧت تѧشریعات أخѧري الѧنص علѧي القѧانون الواجѧب              

  . التطبیق علي الحضانة كما ھو الحال في التشریع المصري

                                                             
  : حول ھذه الاستراتیجیة، انظرلمزید من التفصیل )١(

http://www.youm7.com/story/2017/12/19/ -علѧى -للقѧضاء -خطѧة -إعѧداد -مѧن -تنتھى-الصحة
٣٥٦٢٢٦٨/ضد-والتطرف-العنف , 19-12-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٠

 القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي    وفѧѧي غیѧѧاب الѧѧنص التѧѧشریعي وأھمیѧѧة تحدیѧѧد     
الحѧѧضانة بوصѧѧفھا مѧѧن الحقѧѧوق المھمѧѧة للطفѧѧل فإننѧѧا سѧѧنحاول أن نعѧѧرض ھنѧѧا للقѧѧانون     
الواجѧѧب التطبیѧѧق، وھѧѧو مѧѧا یѧѧستلزم منѧѧا أن نعѧѧرض بѧѧداءة لتعریѧѧف الحѧѧضانة ثѧѧم نبѧѧین        
التكییف القانوني لھا قبل بیان القانون الواجب التطبیق علیھا، وعلي ھذا الأساس نقسم 

  :لمبحث إلي ثلاثة مطالب ھيھذا ا

  . ماھیة الحضانة:المطلب الأول

  . التكییف القانوني للحضانة:المطلب الثاني

  . القانون الواجب التطبیق علي حق الطفل في الحضانة:المطلب الثالث
  

  المطلب الأول
  ماهية الحضانة

  
  تعѧѧѧد الحѧѧѧضانة مѧѧѧن أھѧѧѧم الآثѧѧѧار القانونیѧѧѧة لانحѧѧѧلال عقѧѧѧد الѧѧѧزواج، فھѧѧѧي وسѧѧѧیلة   

  مكѧوث الطفѧѧل لѧѧدي الأجѧѧدر برعایتѧھ مѧѧن الأبѧѧوین والقѧѧادر علѧي القیѧѧام بѧѧشئونھ والعنایѧѧة     ل
بѧѧھ، والحѧѧضانة ھѧѧي ضѧѧرب مѧѧن ضѧѧروب رعایѧѧة الطفولѧѧة بحیѧѧث یكفѧѧل للطفѧѧل التربیѧѧة           

ومѧѧن ثѧѧم یتعѧѧین علینѧѧا لبیѧѧان ماھیتھѧѧا أن نعѧѧرض لتعریفھѧѧا لغѧѧة         . الѧѧصحیحة والѧѧسلیمة 
  واصطلاحًا

  :تعريف الحضانة لغة
 الحѧѧاء ھѧѧي ضѧѧم الѧѧشيء إلѧѧى الحѧѧضن، وھѧѧو الجنѧѧب أو الѧѧصدر       الحѧѧضانة بفѧѧتح 
، إذا ضѧمھا إلѧى جناحѧھ   : حѧضن الطѧائر أفراخѧھ واحتѧضنھا    : یقѧال . والعضدان وما بینھما  

النѧصر، والإیѧواء،   : ومѧن معانیھѧا  ، وحضنت الأم طفلھا إذا ضمتھ إلѧى جنبھѧا أو صѧدرھا     
جانѧب   فنطلقھا علѧى    وھي كذلك جانب الشيء .حضنھ واحتضنھ، أي أواه ونصره    : یقال

حѧضن  "أي عمقѧھ ونقѧول   " تعѧیش الѧذئاب فѧي حѧضن الجبѧل      "الجبل أو بطنѧھ فѧي قولنѧا         
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إذا جلس إلیھا وغطاھا بجناحیھ، وعند الإنسان یطلق على عملیة الحنان " الطائر بیضھ 
حین تضم الأم ابنھا إلى صدرھا وھي تعنقھ وتلتصق بھ فتعطѧي ھѧذه الكلمѧة معѧاني ضѧم         
  . )١( الحنان علیھالشيء وحفظھ و 

والحѧѧѧضانة مѧѧѧصدر الحاضѧѧѧن والحاضѧѧѧنة، وحѧѧѧضن الطفѧѧѧل أي ربѧѧѧاه والحاضѧѧѧن     
والحاضنة ھما الموكل لھما برعایة الطفل وحفظھ وتربیتھ، والحاضنة ھي القائمѧة علѧي     

  .)٢(تربیة الطفل

وھѧѧѧذه المعѧѧѧاني اللغویѧѧѧة الѧѧѧسابقة تقتѧѧѧرب مѧѧѧن المعنѧѧѧي الاصѧѧѧطلاحي والقѧѧѧانوني    
  .للحضانة

 اصطلاحاتعريف الحضانة
ً

:  
یمكن تعریف الحضانة قانونًا بأنھا القیѧام بتربیѧة الطفѧل ورعایتѧھ والقیѧام علѧي                 

شѧѧئونھ ممѧѧن لھѧѧم الحѧѧق شѧѧرعًا فѧѧي ذلѧѧك، مѧѧع اعتبѧѧار الحѧѧق فѧѧي الحѧѧضانة حقѧѧًا للحاضѧѧن   
  .)٣(والمحضون

الأحوال الشخصیة رقѧم  ولم یرد تعریف للحضانة في القانون المصري في قانون       
 بѧأن  ١٩٨٥ لѧسنة  ١٠٠ مѧن القѧانون   ٢٠لبث أن عرفتھا المادة   ، وما   ١٩٧٩ لسنة   ٤٤

الحضانة ھي حق الصغیر في أن یكون في رعایة أمھ حتѧى سѧن الاسѧتغناء عѧن خدمѧة              "
 سѧنة، أمѧا الولایѧة، فھѧي حѧق الوالѧد فѧي الإشѧراف         ١٥النساء ببلوغھ سناً معینة، و ھي   

  ."على تربیة الصغیر و رعایة حقوقھ المالیة
                                                             

  :في معجم المعاني الجامع، انظر الحضانة تعریف و معنى )١(
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/2017-2-3 ,/الحضانة. 

  :في قاموس المعجم الوسیط ،اللغة العربیة المعاصر، انظر الحضانة تعریف و معنى )٢(
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/2017-2-3 ,/الحضانة. 

إبراھیم أحمد إبراھیم، القانون الدولي الخاص، تنازع القѧوانین، دار النھѧضة العربیѧة، القѧاھرة،         / د )٣(
 .٢٧٣، ص ٢٠٠٢
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 مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة     ١٨٩رة الإیѧضاحیة بѧشأن المѧادة     وقد جاء بالمذك  
یѧѧراد بحѧѧضانة الѧصغیر تربیتѧѧھ ورعایتѧѧھ والتعھѧѧد  " بأنѧھ  ١٩٨٤ لѧѧسنة ٥١الكѧویتي رقѧѧم  

بتدبیر طعامھ وملبسھ ونومھ وتنظیمھ وجمیع شؤونھ التي بھا صلاح أمره ممن لھ حѧق    
 الѧصادر  ١١ -٨٤ري رقم  من قانون الأسرة الجزائ  ٦٢وقد نصت المادة    ". تربیھ شرعًا 

الحضانة ھي رعایة الولد وتعلیمھ والقیام بتربیتھ علѧى دیѧن أبیѧھ    " علي أن ١٩٨٤عام  
والسھر على حمایتھ وحفظھ صѧحة وخلقѧًا، ویѧشترط فѧي الحاضѧن أن یكѧون أھѧلاً للقیѧام             

ظھیر شریف رقѧم  ( من المدونة المغربیة للأحوال الشخصیة ٩٧وعرفتھا المادة  ". كبذل
حفѧѧظ الولѧѧد ممѧا قѧѧد یѧѧضره قѧѧدر المѧѧستطاع والقیѧѧام   "بأنھѧѧا ) ٢٠٠٤ادر عѧѧام  الѧص ٣-٧٠

 مѧѧن مجلѧѧة الأحѧѧوال الشخѧѧصیة التونѧѧسیة   ٥٤، كمѧѧا عرفتھѧѧا المѧѧادة  "بتربیتѧѧھ ومѧѧصالحھ
  ".حفظ الولد في مبیتھ والقیام بتربیتھ" بأنھا ١٩٥٤الصادرة عام 

 المѧادة   فѧي ٢٠٠٥ لعѧام  ٢٨وقد عرف قانون الأحѧوال الشخѧصیة الإمѧاراتي رقѧم           
حفظ الولد وتربیتھ ورعایتѧھ بمѧا لا یتعѧارض مѧع حѧق الѧولي       " منھ الحضانة بأنھا     ١٤٣

 مѧن وثیقѧة   ١٢٧، ویتطѧابق ھѧذا التعریѧف مѧع تعریѧف المѧادة         "على الولایة على الѧنفس    
الحѧѧضانة "الكویѧت للقѧѧانون العربѧي الموحѧѧـد للأحѧوال الشخـѧѧصـیة حیѧث نѧѧصت علѧي أن      

ورعایتھ بما لا یتعѧارض مѧع حѧق الѧولي فѧي الولایѧة علѧي         حفظ الولد، وتربیتھ وتعلیمھ،     
  ".النفس

 ٢٠٠٩ من قانون أحكام الأسرة البحرینѧي الѧصادر عѧام       ١٢٧كما عرفتھا المادة    
الحضانة حفظ الولد، وتربیتھ، ورعایتھ بما لا یتعارض مع حق الولي في الولایة  "بأنھا  

  ".على النفس

تصاص، والقانون المطبق، والاعتѧراف،   وقد اھتمت اتفاقیة لاھاي المتعلقة بالاخ     
والتنفیذ، والتعاون في مجال المسؤولیة الأبویة، وإجراءات حمایة الأطفال الصادرة عام   

حق الحѧضانة الѧذي یѧشمل حѧق     "ب علي أن /٣ بحق الحضانة، فقد نصت المادة  ١٩٩٦
خلال العنایة بشخص الطفل، وخاصة تحدید مكان إقامتھ، وحق الزیارة الذي یشمل نقلھ     

  ".فترة معینة إلي مكان غیر مكان إقامتھ الاعتیادیة
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  وعرفھѧѧѧѧا الفقѧѧѧѧھ الإیطѧѧѧѧالي بأنھѧѧѧѧا جمیѧѧѧѧع الحقѧѧѧѧوق والالتزامѧѧѧѧات التѧѧѧѧي یمنحھѧѧѧѧا   
وھѧو ذات مѧا ذھѧب إلیѧھ الفقѧھ      . )١( القانون للآباء فیما یتعلѧق بالطفѧل مѧن رعایѧة وتربیѧة             

لحفѧѧاظ علیѧѧھ وتربیتѧѧھ الإنجلیѧزي مѧѧن أن البغیѧѧة الحقیقیѧة للحѧѧضانة ھѧѧي حمایѧѧة الطفѧل وا   
بطریقѧѧѧة صѧѧѧحیحة مѧѧѧن خѧѧѧلال الأبѧѧѧوین، واعتبѧѧѧر الحѧѧѧضانة مѧѧѧن الالتزامѧѧѧات الخاصѧѧѧة          

 .)٢(بالوالدین

ولكѧѧي تكتمѧѧل ماھیѧѧة الحѧѧضانة یتعѧѧین علینѧѧا أن نعѧѧرض لأھѧѧم أھѧѧداف الحѧѧضانة،       
فتظھѧѧر أھمیѧѧة الحѧѧضانة مѧѧن خѧѧلال الأھѧѧداف التѧѧي ترنѧѧو إلѧѧي تحقیقھѧѧا مѧѧن خѧѧلال خѧѧضوع  

أحد الأبوین بعد انفصام عري الزوجیة، وھو ما یمكن إجمالѧھ فѧي     الطفل للتربیة من قبل     
  :الآتي

  :ـ تعليم الطفل١
ویقصد بھ التعلیم الرسمي، وما دام التعلیم إجباریًا ومجانیًا فكل طفل لھ الحق أن  
ینال قѧدرًا مѧن التعلѧیم حѧسب اسѧتطاعتھ وإمكانیاتѧھ الذھنیѧة وقدراتѧھ العقلیѧة واسѧتعداده              

الحضانة تضمن لمتولي الحضانة الوصایة التعلیمیة وانتقاء التعلیم  ، و الفطري والنفسي 
  .المناسب للطفل والذي یتناسب مع إمكانیاتھ العقلیة والفكریة

  :ـ التربية الدينية٢
یقصد ھنا تربیة الطفل تربیة دینیѧة سѧلیمة ارتكانѧًا لѧدین والѧده، ولمѧا كѧان زواج                

حѧضانة الطفѧل لѧلأم غیѧر المѧسلمة، مѧع       المسلم من ذمیة جѧائزًا، فللقاضѧي مѧع ذلѧك مѧنح         
 .مراعاة ضرورة التزامھا بالتربیة الدینیة الإسلامیة للطفل في ھذه الحالة

                                                             
(1) G.BLASIO & D.VURI, Joint Custody in the Italian Courts, Discussion 

Paper Series, Number 7472 June 2013, P.5. 
(2) N.LOWE, National Report: England & Wales, http://ceflonline.net/wp-

content/uploads/England-Parental-Responsibilities.pdf, 2-3-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٤

  :ـ الرعاية النفسية والصحية للطفل٣
یقѧصد بھѧѧا رعایѧѧة وحمایѧѧة الطفѧѧل مѧن أي أذي أو اعتѧѧداء مѧѧادي أو معنѧѧوي بغیѧѧة    

ھ علѧى حѧسن الخلѧق و تھذیبѧѧھ    بتنѧشئت تنѧشئة طفѧل سѧلیم بѧدنیًا ونفѧسیًا، وكѧذلك الاھتمѧام        
وإعداده لأن یكون فردًا صالحًا سویًا قادرًا علѧي التواصѧل مѧع أقرانѧھ والمجتمѧع المحѧیط         

ویجѧѧب أن یلقѧѧى الطفѧѧل العنایѧѧة الѧѧصحیة الكاملѧѧة، خاصѧѧةً فѧѧي الѧѧسنوات الأولѧѧى مѧѧن    بѧѧھ،
  .)١( حیاتھ، بوصفھا السنوات المھمة في تنشئتھ صحیحًا

ن الحѧѧضانة تѧѧسعي إلѧѧي تنѧѧشئة الطفѧѧل وتربیتѧѧھ      یتѧѧضح مѧѧن الأھѧѧداف الѧѧسابقة أ   
ولا یخفѧى أن الحѧضانة   . اجتماعیًا وثقافیًا، وإعѧداده كفѧرد صѧالح للانخѧراط فѧي المجتمѧع          

نѧوع یقѧدم   : تنطوي علي نوع من السلطة والولایة، حیث أن الولایѧة علѧى الطفѧل نوعѧان        
           ѧذلك یقѧھ، لѧى الأم  فیھ الرجال، لأنھم أقوم بتحصیل مصلحة الطفل والاحتیاط لѧدم الأب عل

كالولایة في المال والمعاملات، ونوع تقدم فیھ النساء، لأنھن أقدر على القیام بھا ولذلك      
تقدم الأم على الأب كالولایة في الحضانة والتربیة والرضاع، وعندما یكون الطفѧل تحѧت      

لدان رعایة والدیھ فإنھما أحق الناس بالحضانة ولا ینازعھما في ذلك أحد، ویتعاون الوا 
فѧѧي تربیѧѧة أولادھمѧѧا، فѧѧإذا تفѧѧرق الزوجѧѧان لѧѧسبب مѧѧن الأسѧѧباب كانѧѧت الأم ھѧѧي الأولѧѧى         

  .)٢(بحضانة الطفل ورعایتھ حتي سن محددة

 المضافة ١٩٢٩ لسنة ٢٥ من القانون المصري رقم ٢٠/٥وھو ما أكدتھ المادة  
حѧارم  یثبت الحق في الحضانة للأم ثم للم".... على أنھ  ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠بالقانون رقم   

مѧن النѧѧساء مقѧѧدمًا فیѧھ مѧѧن یѧѧدلي بѧѧالأم علѧى مѧѧن یѧѧدلي بѧѧالأب، ومعتبѧرا فیѧѧھ الأقѧѧرب مѧѧن      
ممѧا  " الѧخ .....الأم فѧأم الأم وإن علѧت، فѧأم الأب وإن علѧت      : الجھتین على الترتیب التالي   

 للحѧضانة، وإذا لѧم توجѧد الأم أو    مفاده أن أحق النساء بحضانة الطفل أمѧھ مادامѧت أھѧلاً         

                                                             
(1) G.BLASIO & D.VURI, P.R., P.11. 

، مجلѧة مؤتѧة للبحѧوث    حق المطلقة في حضانة ولدھا في الشریعة والقѧانون ، سري زید الكیلاني / د )٢(
 . ٢٨٧، ص ٢٠٠٩، ٥، العدد ٢٤مجلد والدراسات، ال
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لحѧضانة، انتقѧل حѧق الحѧضانة إلѧى الأم وإن علѧت، ثѧم إلѧى أم الأب وإن          كانت غیѧر أھѧل ل     
علѧѧت، وقѧѧدمت أم الأم علѧѧى أم الأب فѧѧي الحѧѧضانة مѧѧع تѧѧساویھما فѧѧي درجѧѧة القرابѧѧة، لأن  
قرابة الأولى من جھѧة الأم، وقرابѧة الثانیѧة مѧن جھѧة الأب، وحѧق الحѧضانة مѧستفاد مѧن                

  .ة بالأبجھة الأم فالمنتسبة بھا تكون أولى من المنتسب

وقد حرصت المواثیق الدولیة علي التأكید علي أھمیѧة الحѧضانة، كمѧا فѧي میثѧاق       
الذي اعتبر حق الطفل في الرعایѧة والتنѧشئة الأسѧریة مѧن الحقѧوق          حقوق الطفل العربي  

  . )١(الأساسیة

وقبل أن نترك الحدیث عن الحضانة لابد وأن نشیر ھنا لأمر مھѧم متعلѧق بالطفѧل            
  .حضانة، وھو الحد الأقصى لعمر الطفل المحضونووجوده ضمن سن ال

  :سن الحضانة
تباینت التشریعات العربیة في تحدید سن حضانة الطفѧل مѧن خѧلال الحѧد الأقѧصى            

 مѧن  ٢٠/١وفرقت بѧین سѧن الحѧضانة للطفѧل وسѧن الحѧضانة للطفلѧة، فقѧد نѧصت المѧادة            
ق حѧضانة  ینتھى حѧ " علي أنھ ١٩٢٩ لسنة  ٢٥قانون الأحوال الشخصیة المصري رقم      

النѧѧساء ببلѧѧوغ الѧѧصغیر أو الѧѧصغیرة سѧѧن الخامѧѧسة عѧѧشر، ویخیѧѧر القاضѧѧي الѧѧصغیر أو      
الصغیرة بعد بلوغ ھذا السن في البقاء في ید الحاضنة وذلك حتى یبلغ سن الرشد وحتى 

 فوفقًا للنص السابق ساوي المشرع المصري بین الطفل والطفلة فѧي  ".تتزوج الصغیرة 
.  ثѧم تѧرك لھѧم الخیѧار بعѧد ذلѧك فѧي اختیѧار المحѧضون           سن الحضانة بخمسة عѧشر سѧنة،      

 ١/ ١٥٦وعلي خلاف ھذا فرق المشرع الإمѧاراتي بѧین الطفѧل والطفلѧة، فحѧددت المѧادة             
 سѧѧن الحѧѧضانة بإحѧѧدى عѧѧشرة سѧѧنة ٢٠٠٥مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة الѧѧصادر عѧѧام 

 یبلѧغ  للذكر، وثلاث عشرة سنة للأنثى، وأعطى المشرع للمحكمѧة مѧد ھѧذه الѧسن إلѧى أن        

                                                             
  :لمزید من التفصیل حول میثاق حقوق الطفل العربي، انظر  )١(

http://haqqi.info/ar/haqqi/legislation/arab-charter-rights-child, 4-3-2017. 
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والحال ذاتھ وفقًا لقѧانون أحكѧام   . الذكر أو تتزوج الأنثى إذا كان في ذلك مصلحة للصغیر    
 طبقѧاً للمحѧاكم    منѧھ أنѧھ  ١٢٩، فقد ورد فѧي المѧادة   ٢٠٠٩الأسرة البحریني الصادر عام     

الشرعیة السنیة تنتھي حضانة النساء ببلوغ الذكر خمس عشرة سѧنة وبالنѧسبة للأنثѧى          
بھا الزوج، أما المحاكم الشرعیة الجعفریة تنتھي حѧضانة الѧذكر فѧي    حتى تتزوج ویدخل  

سن السابعة والأنثى في سѧن التاسѧعة وذلѧك كلѧھ مѧا لѧم یتفѧق الطرفѧان علѧى خѧلاف ذلѧك                
  .بموجب اتفاق مبرم مثبت بینھما موقع علیھ من الطرفان

وتتفѧѧق النѧѧصوص الѧѧسابقة جمیعھѧѧا فѧѧي أنھѧѧا كانѧѧت حریѧѧصة علѧѧي تحدیѧѧد سѧѧن       
ع الأخذ في الاعتبار الاعتبارات الإنسانیة لحمایة الطفل وبقائھ في كنѧف مѧن   الحضانة، م 

  .یصلح لرعایتھ

في النھایة لا ینكر أحѧد اسѧتقرار الاتفاقیѧات الدولیѧة والتѧشریعات الوطنیѧة علѧي              
أھمیة حق الطفل في الحضانة، ولكѧن المѧشكلة تثѧور حѧول التكییѧف القѧانوني للحѧضانة،              

 القانون الواجب التطبیق علیھا، وھѧو الأمѧر الѧذي نعѧرض لѧھ         وأھمیة التكییف في تحدید   
  .في المطلب التالي

  

  المطلب الثاني
  التكييف القانوني للحضانة

  

تعد مسألة التكییف من المѧسائل المھمѧة فѧي مجѧال تنѧازع القѧوانین، فھѧي تھѧدف           
نونیѧة  إلي إعطاء الوصف القانوني الصحیح للعلاقѧة القانونیѧة، بغیѧة تحدیѧد القاعѧدة القا          

الواجبѧѧة التطبیѧѧق علیھѧѧا، فѧѧالغرض مѧѧن التكییѧѧف القѧѧانوني فѧѧي مجѧѧال العلاقѧѧات الخاصѧѧة    
وتزداد أھمیة تكییف الحضانة في عدم . الدولیة الوصول للقانون الواجب التطبیق علیھا     
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وجود قاعدة إسناد خاصة بھا، ومن ثم لابد من البحث في إمكانیѧة إدراجھѧا ضѧمن إطѧار             
  .سنى للقاضي الوطني تحدید القانون الواجب التطبیق علیھالعلاقة قانونیة حتي یت

في البدایة لابد وأن ندرك أنھ لا یوجد اختلاف حول إدراج مسألة الحضانة ضمن   
مسائل الأحوال الشخصیة، ویختلف مفھѧوم الأحѧوال الشخѧصیة مѧن نظѧام قѧانوني لآخѧر،         

یم القانونیة عند تكییفھ ویتعین علي القاضي الوطني عند نظره النزاع التوسع في المفاھ
للنزاع، لإدخال علاقات جدیدة من أنظمة قانونیة أجنبیة مع مراعاة احترامھ للنظام العام  

ولا جѧѧدال فѧѧي اعتبѧѧار الحѧѧضانة مѧѧن مѧѧسائل الأحѧѧوال الشخѧѧصیة فѧѧي النظѧѧام        . )١(لدولتѧѧھ
إذ كانѧѧت المنازعѧѧة "القѧѧانوني المѧѧصري فقѧѧد أكѧѧدت محكمѧѧة الѧѧنقض المѧѧصریة علѧѧي أنѧѧھ    

وحة في الدعوى إنما تنصب علѧى مѧسألة حѧضانة الطفѧل والولایѧة التعلیمیѧة علیѧھ          المطر
ومن تكون لھ ولایة تعلیمیة و تثقیفیة، وھى من مسائل الأحوال الشخصیة التѧي تخѧتص     
بھѧѧا محكمѧѧة الأسѧѧرة بوصѧѧفھا محكمѧѧة ابتدائیѧѧة روعѧѧي فѧѧي تѧѧشكیلھا اعتبѧѧارات خاصѧѧة         

  .)٢("فتختص دون غیرھا بنظرھا

في التكییف القانوني للحѧضانة فѧذھب اتجѧاه إلѧي القѧول بأنھѧا مѧن             واختلف الفقھ   
، وھѧو مѧا ذھبѧت إلیѧھ     )٤(فالأطفال ھم ثمѧرة ھѧذا الѧزواج، وأثѧره الحقیقѧي       ،  )٣(أثار الزواج 

باعتبارھѧѧا مѧѧن الآثѧѧار    الحѧѧضانة"محكمѧѧة الѧѧنقض فѧѧي بعѧѧض أحكامھѧѧا فقѧѧد قѧѧضت بѧѧأن      
                                                             

 .١٢٥عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص / د )١(
، منѧѧشور علѧѧي موقѧѧع محكمѧѧة الѧѧنقض     ٢٠١٣ مѧѧارس ٢٠ جلѧѧسة  ٨٢ لѧѧسنة ٨٦٨٧رقѧѧم  الطعѧѧن  )٢(

  :المصریة
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111162289.pdf, 4-4-2017. 

ارن فѧي مѧصر ولبنѧان، دار النھѧضة العربیѧة،      أحمد مسلم، موجز القѧانون الѧدولي الخѧاص والمقѧ     / د )٣(
 .٢٢٨، ص ١٩٦٦القاھرة، 

(4) B.JOSEPH, The Status of The Child and The Conflict of Laws, The 
University of Chicago Law Review, See at, 
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1039
&context=uclrev, 4-3-2016. 
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 إذا كان أحد الزوجین مصریًا المترتبة على الزواج یسري علیھا القانون المصري وحده 
ویمكننا القول بأن ھѧذا الѧرأي أرتكѧن إلѧي سѧبب واقعѧي ھѧو أن دعѧوي          . )١("وقت انعقاده 

  .)٢(الحضانة قد لا تكون مرتبطة بدعوي تطلیق أو خلع

، ویѧرتكن ھѧѧذا  )٣(وذھѧب جانѧب آخѧر مѧن الفقھѧاء إلѧي أنھѧѧا أثѧر مѧن أثѧار الطѧلاق          
، وتطبیقѧًا لѧذلك قѧضت    )٤(انفصال عري الزوجیѧة الرأي إلي أن مشكلة الحضانة تنشأ مع         

متѧى كѧѧان الحكѧѧم لѧѧم یѧصدر بѧѧالتطلیق لمѧѧصلحة الزوجѧѧة   "محكمѧة الѧѧنقض المѧѧصریة بأنѧѧھ  
وبنѧѧاء علѧѧى خطѧѧأ الѧѧزوج وحѧѧده و إنمѧѧا صѧѧدر لخطѧѧأ الѧѧزوجین معѧѧا طبقѧѧًا للقѧѧانون المѧѧدني   

قاعѧدة  الѧزوج لابنѧھ، فإنѧھ لا مѧصلحة للزوجѧة فѧي التمѧسك بال        الفرنسي كما قѧضى بكفالѧة   
 مѧѧѧѧن ذلѧѧѧѧك القѧѧѧѧانون والتѧѧѧѧي تقѧѧѧѧضى بѧѧѧѧأن     ٣٠٢العامѧѧѧѧة الѧѧѧѧواردة فѧѧѧѧي صѧѧѧѧدر المѧѧѧѧادة    

بمقولѧѧة إنѧѧھ لا یمكѧѧن أن تكѧѧون    حقѧѧًا للѧѧزوج الѧѧذى حكѧѧم لѧѧھ بѧѧالطلاق    الأولاد كفالѧѧة تكѧѧون
  . )٥("الحضانة للزوج تطبیقًا لھذا النص

ویري جانب أخر من الفقھاء أن الحضانة التزام ناشئ عن النسب، باعتبار أنھا 
لتزام یقع على من یثبت نسب المحضون إلیھ بصرف النظر عن العلاقات القائمة ما بین ا

                                                             
  :، منشور علي موقع محكمة النقض المصریة١٩٩٩یونیو  ٢٨ جلسة ٦٤ لسنة ١١الطعن رقم  )١(

http://www.cc.gov.eg/Images/H/111144277.pdf, 4-4-2017. 
صلاح الدین جمال الدین، مشكلات حضانة الأطفال في زواج الأجانب، دراسة مقارنة، دار الفكر   / د )٢(

 .٩٩، ص ٢٠٠٨ة، الجامعي، الإسكندری
 .٣٨٢، ص١٩٦٩جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانین، دار النھضة العربیة، القاھرة، / د )٣(

(4) G.LUPSAN, Guide in International Private Law in Family Matters, 
Programme of the European Union, Ministry of Justice, 2004, P.20. 

  :، منشور علي موقع محكمة النقض المصریة١٩٥٨ مارس ٢٧ جلسة ٢٦ لسنة ٣٨الطعن رقم  )٥(
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111115513.pdf, 4-4-2017. 
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، بالإضѧѧافة إلѧѧي أن الحѧѧضانة لا تثبѧѧت إلѧѧي لمѧѧن اقتѧѧرن بѧѧھ الطفѧѧل بالنѧѧسب         )١(الوالѧѧدین
  .)٢(الصحیح

وذھب القضاء المصري في بعض أحكامھ إلى إعطاء الحضانة حكم الولایة علѧي      
 ٢ والѧѧصادر فѧѧي ٨٩كѧѧم محكمѧة اسѧѧتئناف القѧѧاھرة رقѧѧم  المѧال، حیѧѧث جѧѧاء فѧѧي حیثیѧѧات ح 

حیѧث أن واقѧع الأمѧر وأنѧھ لѧم تѧرد فѧي القѧوانین المѧصریة قاعѧدة             " ما یلي    ١٩٥٤فبرایر
إسناد معینھ بالنسبة للحضانة ومن أجل ذلك فإن المحكمѧة تѧرى أن تأخѧذ فѧي شѧأنھا بمѧا        

 ذلѧك علѧى مѧا ھѧو     ھو مقرر من جواز تطبیق قانون الطفل الѧذي یجѧب حمایتѧھ قیاسѧًا فѧي           
یѧسري  "منصوص فیھ في المادة السادسة عشر مѧن القѧانون المѧدني المѧصري مѧن أنѧھ        

علѧѧى المѧѧسائل الموضѧѧوعیة الخاصѧѧة بالولایѧѧة والوصѧѧایة والقوامѧѧة وغیرھѧѧا مѧѧن الѧѧنظم      
  ".الموضوعیة لحمایة المحجورین والغائبین قانون الشخص الذي تجب حمایتھ

یم بѧأن الحѧضانة أثѧر مѧن أثѧار الѧزواج حیѧث أن        ویمكننا القول بأنھ لا یمكن التѧسل   
العلاقات بین الزوجین والأولاد نطاقھا یختلѧف عѧن علاقتھمѧا ببعѧضھما الѧبعض، كمѧا أن           

  .الولایة علي المال تختلف عن الولایة عن النفس

ولھذا فإننا نري أن التكییف الراجح للحѧضانة ھѧو اعتبارھѧا ولایѧة علѧي الѧنفس،           
  :)٣(وھذا للأسباب الآتیة

ـ الحضانة حقیقة لا تعد حقًا خالصًا للصغیر، فھي كذلك حق للحاضن نفسھ، ولھѧذا       
لیس من المنطقیة القول بأنھا أثر من أثار الزواج أو انحلالھ، فالغالѧب فѧي نѧزاع        

                                                             
(1)L.TEITZ, Children Crossing Borders: Internationalizing the 

Restatement of The Conflict of Laws, Duke Journal of Comparative & 
International Law, Volume 27, 2017, P.525. 

 .٣٥٨صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص / د )٢(
القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي الحѧѧضانة، دراسѧѧة مقارنѧѧة بالفقѧѧھ    عѧѧزت محمѧѧد علѧѧي البحیѧѧري،  / د )٣(

  .٤٦٩، ص ٢٠٠٧، ٣٥الإسلامي، مجلة كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، جامعة قطر، العدد 
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الحضانة ھو المساس بحق الحاضن المحتمل وھو الطرف المحرك للنزاع، وحق  
لحضانة، والذي قد یصل إلي الحكم المحضون یتحدد بعد الفصل في النزاع علي ا  

  .في الحضانة لغیر طالبیھا إذا كان ھذا في مصلحة الطفل

ـ القول بأن الحضانة أثѧر مѧن أثѧار الѧزواج أو  الطѧلاق قѧول یخѧالف حقیقѧة أن ھѧذه           
  .)١(الأثار متصلة بالزوجین وعلاقتھما خلال علاقة الزواج أو بعد انحلالھا

 ѧѧوم والـѧѧي المفھѧѧضانة فѧѧف الحѧѧد،  تختلѧѧظ الولѧѧي حفѧѧضانة ھѧѧة فالحѧѧن الولایѧѧة عѧѧدلال
 یتعارض مѧع حѧق الѧولي فѧي الولایѧة علѧى الѧنفس، أمѧا           وتربیتھ، ورعایتھ بما لا   

أو المѧѧال ) كولایѧѧة الأب فѧѧي تѧѧزویج ابنتѧѧھ  (الولایѧѧة فھѧѧي إمѧѧا ولایѧѧة علѧѧى الѧѧنفس    
كإدارة أموال القاصر حتى إتمامھ سن الواحد والعشرین سنة ما لم یقم بھ مѧانع       (

وتختلف في أحكامھا كذلك فیمن یثبت لھѧم ھѧذا   ). عارض من عوارض الأھلیةأو  
  .الحق وتختلف شروط الحاضن عن شروط الولي وما ھي صلاحیتھ

وتكѧѧون الحѧѧضانة بموجѧѧب حكѧѧم قѧѧضائي أو باتفѧѧاق الأطѧѧراف أصѧѧحاب الحѧѧق فѧѧي     
خاص الحضانة، أما الولایة فھي مثبتة بموجب أحكام الشریعة الإسلامیة وبالترتیب للأش   

الذین یثبت فیھ من لھ الحق بالولایة، كما ینظم القانون الجھة التي تشرف على مباشѧرة   
الولي لصلاحیاتھ ویجوز التدخل القضائي في حال ثبوت عѧدم أھلیѧة أو صѧلاحیة الѧولي،         
وتحدید السن الѧذي یѧستمر الѧصغار فیѧھ تحѧت الولایѧة حتѧى ینقѧضي ھѧذا الحѧق ویخѧضع              

  .ھا، كما أن نطاق الحضانة أضیق من نطاق الولایةتنظیمھا للقوانین الخاصة ب

ـѧѧѧ قیѧѧѧاس الولایѧѧѧة علѧѧѧي الѧѧѧنفس علѧѧѧي الولایѧѧѧة علѧѧѧي المѧѧѧال قیѧѧѧاس مѧѧѧع الفѧѧѧارق،    
فالاعتبارات التي تبني علیھا مختلفة، والولایة على النفس ھي العنایة بكل ما لѧھ علاقѧة      

         ѧة    بشخص القاصر لتنشئتھ ورعایتھ، أما الولایة على المال فھي العنایة بكѧھ علاقѧا لѧل م
  . بمال القاصر

                                                             
(1) P.HAY, P.R, P.53.  
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وربما كان الاختلاف حول التكییف القانوني للحضانة ھو المدخل الحقیقي للبحث   
عѧѧن القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي الحѧѧضانة علѧѧي ضѧѧوء غیѧѧاب قاعѧѧدة إسѧѧناد خاصѧѧة     

  .بالقانون الواجب التطبیق علیھا
  

  المطلب الثالث
  ضانةالقانون الواجب التطبيق علي حق الطفل في الح

  

خلي التشریع المصري من نص خاص بالقانون الواجب التطبیق علي الحضانة،     
تأثرت معظم ھذه القوانین العربیة بالقانون المصري، والѧذي خلѧي مѧن نѧص خѧاص          وقد  

بالقانون الواجب التطبیق علي الحѧضانة، ممѧا أدي لحѧدوث جѧدل حѧول القѧانون الواجѧب              
فѧѧي التѧѧشریعات المقارنѧѧة فقѧѧد خلѧѧي القѧѧانون  التطبیѧѧق علѧѧي الحѧѧضانة، والأمѧѧر لا یختلѧѧف  

، وكѧذلك الحѧال فѧي    )١(الفرنسي من نص خاص بالقانون الواجب التطبیق علѧي الحѧضانة        
، وعلѧي خѧلاف ذلѧك نجѧد مجلѧة القѧانون الѧدولي الخѧاص التونѧسیة            )٢(القانون الإنجلیѧزي  

 تخѧضع الحѧضانة  "تفرد نصًا خاصًا للحضانة في فصلھا الخمسین حیث نѧصت علѧي أنѧھ      
للقانون الذي وقع بمقتضاه حل الرابطة الزوجیّة أو القѧانون الشخѧصي للطفѧل أو قѧانون          

، وكذلك الحѧال فѧي القѧانون الكѧویتي رقѧم      "مقره، ویطبق القاضي القانون الأفضل للطفل     
 ٤٣ فقѧد نѧصت المѧادة      بتنظیم العلاقѧات القانونیѧة ذات العنѧصر الأجنبѧي    ١٩٦١ لسنة  ٥

                                                             
  :دراسة حول حضانة الأطفال في القانون الفرنسي من خلال الاتحاد الأوربي، انظر) ١(

http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_fra_en.htm, 2-
4-2017.  

  :لمزید من التفصیل راجع موقع الاتحاد الأوربي) ٢(
http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_uni_en.htm,31
-12-2016. 
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، ولھذا سѧنحاول  "ب في الولایة على النفس وفي الحضانةیسري قانون جنسیة الأ"من  
  .أن نعرض للاتجاھات الفقھیة في شأن تحدید القانون الواجب التطبیق علي الحضانة

  :القانون الواجب التطبيق علي الحضانة: ًأولا
اختلفت الاتجاھات حول القانون الواجѧب التطبیѧق علѧي الحѧضانة نظѧرًا لاخѧتلاف           

  :فھا، وسنحاول أن نعرض لكل اتجاه من الاتجاھات الآتیةالفقھي في شأن تكیی

ـ القانون الواجب التطبيق علي الحضانة هو القانون الواجب التطبيـق علـي أثـار ١
  :الزواج

یطبق علي الحضانة القانون الواجب التطبیق علي أثار الزواج وفقًا لھذا الرأي،       
فقѧد نѧصت المѧادة    . )١(لѧزواج مما یعني خضوعھ لقانون جنسیة الѧزوج وقѧت إبѧرام عقѧد ا        

یѧسرى قѧانون الدولѧة التѧي ینتمѧي إلیھѧا       " من القانون المدني المѧصري علѧي أنѧھ      ١٣/١
الزوج وقت انعقѧاد الѧزواج علѧى الآثѧار التѧي یرتبھѧا عقѧد الѧزواج، بمѧا فѧي ذلѧك مѧن أثѧر                 

  "بالنسبة إلى المال

در عѧام   من القانون المѧدني القطѧري الѧصا    ١٦/١وھو ذات ما نصت علیھ المادة       
یرجѧѧع فѧѧي الآثѧѧار الشخѧѧصیة والآثѧѧار المالیѧѧة للѧѧزواج، كحѧѧل المعاشѧѧرة   " مѧѧن أنѧѧھ ٢٠٠٤

، والحال "والطاعة والعدة والنفقة والمھر، إلى قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج   
 بتنظѧیم  ١٩٦١ لسنة ٥ القانون رقم   من٣٩كذلك في القانون الكویتي فقد نصت المادة 

یرجع في الآثار التي یرتبھѧا الѧزواج،   " علي أنھ العلاقات القانونیة ذات العنصر الأجنبي   
كحѧل المعاشѧѧرة الطاعѧѧة والمھѧر والنفقѧѧة وعѧѧدة الوفѧاة، إلѧѧى قѧѧانون جنѧسیة الѧѧزوج وقѧѧت      

قانون في الأثѧر الѧذي یرتبѧھ الѧزواج بالنѧسبة إلѧى       انعقاد الزواج، ویرجع كذلك إلى ھذا ال      
 حیѧث  ١٩٨٥ مѧن القѧانون المѧدني الإمѧاراتي الѧصادر عѧام          ١٣/١، وكذلك المѧادة     "المال

یسري قانون الدولة التي ینتمي إلیھا الѧزوج وقѧت انعقѧاد الѧزواج علѧى      "نصت علي أنھ   
                                                             

(1) P.HAY, P.R., P.55.  
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، وھѧو ذات مѧا نѧصت    "الآثار الشخصیة والآثار المتعلقة بالمال التي یرتبھا عقد الѧزواج    
، وھѧو ذات مѧا نѧصت    ٢٠٠٤ من القانون المدنس القطري الѧصادر عѧام   ١٦علیھ المادة   

 مѧѧن قѧѧانون المرافعѧѧات المدنیѧѧة والتجاریѧѧة البحرینѧѧي الѧѧصادر عѧѧام       ٢١/٣علیѧѧھ المѧѧادة  
١٩٧١.  

ووفقѧѧًا لھѧѧذا الѧѧرأي نجѧѧد أن أثѧѧار الѧѧزواج تѧѧشمل أثѧѧار شخѧѧصیة متمثلѧѧة فѧѧي التѧѧزام  
، وفѧѧѧي المقابѧѧѧل التزامѧѧѧات الزوجѧѧѧة بطاعѧѧѧة زوجھѧѧѧا   )١(ة زوجتѧѧѧھالѧѧѧزوج بحѧѧѧسن معاشѧѧѧر 

ورعایتھ، وأثار موضوعیة كالتزام الزوج بالإنفѧاق علѧي الزوجѧة، ویمѧد الفقѧھ الحѧضانة        
  . )٢(إلي ھذه الأثار

ویأتي ھذا الرأي متفقًا مع بعض أحكام محكمة النقض المصریة حیث قضت بأنھ      
یѧسرى قѧانون الدولѧة التѧي ینتمѧى      "لѧى أن   منھ ع١٣نص القانون المدني في المادة    ""

، إلا أنѧھ اسѧتثنى    "الѧزواج  التѧي یرتبھѧا عقѧد      على الأثѧار   الزواج إلیھا الزوج وقت انعقاد   
 ١٤فѧنص فѧي المѧادة     الزواج، من ذلك حالة ما إذا كان أحد الزوجین مصریًا وقت انعقاد    

الأھلیѧة للѧزواج   منھ على سریان القانون المصري وحده في ھذه الحالة فیمѧا عѧدا شѧرط        
یѧسرى علیھѧا القѧانون     الزواج المترتبة على باعتبارھا من الأثار   الحضانة مما مفاده أن  

  . )٣("المصري وحده إذا كان أحد الزوجین مصریاً وقت انعقاده

ولكѧن یعѧѧاب علѧѧي ھѧذا الѧѧرأي ربطѧѧھ للحѧضانة بقیѧѧام علاقѧѧة الزوجیѧة، ومѧѧن ثѧѧم لا      
  .ل الزوجینیعالج حالة حضانة الطفل في حالة انفصا

                                                             
أحمد مسلم، موجز القѧانون الѧدولي الخѧاص والمقѧارن فѧي مѧصر ولبنѧان، دار النھѧضة العربیѧة،           / د) ١(

 .٢٢٨، ص ١٩٦٦القاھرة، 
 .٩٤صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص / د) ٢(
  :، منشور علي موقع محكمة النقض المصریة١٩٩٩یونیو  ٢٨جلسة  ٦٤ لسنة ١١الطعن رقم ) ٣(

http://www.cc.gov.eg/Images/H/111144277.pdf, 4-4-2017. 
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ـ القانون الواجب التطبيق علي الحضانة هو القانون الواجب التطبيـق علـي أثـار ٢
  :انحلال رابطة الزوجية

یري ھذا الجانب مѧن الفقھѧاء أن القѧانون الواجѧب التطبیѧق ھѧو القѧانون الواجѧب             
 ، ویعѧود ھѧذا لأن  )١(التطبیق علي أثار الطلاق أو التطلیق أو الانفصال الجسدي أو الخلع        

ومن ثم یسري . )٢(أنصار ھذا الرأي قد رأت أن الحضانة تعد أثر من أثار انحلال الزواج      
 مѧن القѧانون المѧدني    ١٣/٢جنѧسیة الѧزوج وقѧت الطѧلاق فقѧد نѧصت المѧادة            علیھا قانون   

ب ـ أمѧا الطѧلاق فیѧسري علیѧھ قѧانون الدولѧة التѧي ینتمѧي           ..........."المصري علѧي أنѧھ   
یѧسري علѧى التطلیѧق والانفѧصال قѧانون الدولѧة التѧي ینتمѧي          إلیھا الزوج وقت الطلاق، و    

، فوفقًا لھذا الѧنص نجѧد القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧي       "إلیھا الزوج وقت رفع الدعوى  
أثار الانفصال من نفقة للزوجة وغیرھѧا قѧانون جنѧسیة الѧزوج وقѧت وقѧوع الطѧلاق، أمѧا            

ولة القاضѧي وھѧو مѧا أخѧذ     إجراءات التطلیق والانفصال الجسدي  فیسري علیھا قانون د   
یѧسري علѧى   " حیѧث نѧصت المѧادة علѧي أنѧھ      ٢٢بھ القانون المѧدني المѧصري فѧي مادتѧھ      

قواعѧѧد الاختѧѧصاص وجمیѧѧع المѧѧسائل الخاصѧѧة بѧѧالإجراءات قѧѧانون البلѧѧد الѧѧذي تقѧѧام فیѧѧھ      
  ".الدعوى أو تباشر فیھ الإجراءات

عربیѧة فѧѧي  ونؤكѧد ھنѧا علѧي أنѧھ لا یوجѧد أي اخѧتلاف حѧول ھѧذا فѧي التѧشریعات ال          
شأن القانون الواجب التطبیق علي انحلال علاقة الزوجیة، وھو ذات ما أخذ بѧھ القѧانون    

 الخѧاص  ١٩٦١ لѧسنة  ٥ من القانون الكویتي رقم ٤٠المادة رقم   الكویتي حیث نص في     
یѧѧѧسري علѧѧѧى الطѧѧѧلاق والتطلیѧѧѧق    "بتنظѧѧѧیم العلاقѧѧѧات القانونیѧѧѧة ذات العنѧѧѧصر الأجنبѧѧѧي   

ة مشتركة كسبھا الزوجان أثناء الزواج وقبل الطلاق أو قبل والانفصال قانون آخر جنسی
فإن لم توجد ھذه الجنسیة المشتركة، سرى قѧانون  . رفع الدعوى بالتطلیق أو بالانفصال   

   ."الزوج وقت انعقاد الزواج

                                                             
(1) G.LUPSAN, P.R., P.22. 

 .٢٤٨، مرجع سابق، ص إبراھیم أحمد/ د) ٢(
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من مجلѧة القѧانون الѧدولي الخѧاص      ٤٩الفصل أما القانون التونسي فقد نص في     
ق والتفریѧق الجѧسدي ینظّمھمѧا القѧانون الشخѧصي      الطѧلا " علѧي أن     ١٩٩٨الصادرة في   

المشترك عند إقامة الدعوى، وعند اختلاف الجنسیة یكون القѧانون المنطبѧق ھѧو قѧانون          
وینظّم القانون التونѧسي  . آخر مقر مشترك للزوجین إن وجد وإلاّ تطبّق المحكمة قانونھا  

  . "الوسائل الوقتیة أثناء سیر الدعوى

حѧاق حѧضانة الطفѧل بأثѧار انقѧضاء الѧزواج، إلا أنѧھ یمكننѧا          ورغم محاولة الفقھ إل   
القول بأن ھذه الأثار لا تشمل سوي الأثار المتعلقة بعلاقات الزوجین كأسباب الطѧلاق أو    
الانفصال الجسدي، وھي قاصرة علѧي العلاقѧات بѧین المطلѧق والمطلقѧة كالنفقѧة الواجبѧة         

لѧѧي حقѧѧوق الطѧѧرفین فیمѧѧا یتعلѧѧق    لھѧѧا بعѧѧد انحѧѧلال الѧѧزواج، وكѧѧذلك القیѧѧود التѧѧي تѧѧرد ع     
  .بالانقضاء والانحلال بین الزوجین، ومن ثم لا یمكن إلحاق الحضانة بھذه الأثار

ـ القانون الواجب التطبيـق علـي الحـضانة هـو القـانون الواجـب التطبيـق علـي ٣
  :الولاية علي مال الطفل

ة علي مال وفقًا لھذا الرأي تخضع الحضانة للقانون الواجب التطبیق علي الولای
 مѧن القѧانون المѧدني یكѧون القѧانون الواجѧب التطبیѧѧق       ١٦ووفقѧًا لѧنص المѧادة    . )١(الطفѧل 

یѧѧѧسري علѧѧѧى المѧѧѧسائل "علѧѧѧي الحѧѧѧضانة قѧѧѧانون جنѧѧѧسیة الطفѧѧѧل فقѧѧѧد نѧѧѧصت علѧѧѧي أنѧѧѧھ   
الموضوعیة الخاصة بالولایة والوصایة والقوامة وغیرھا من النظم الموضوعة لحمایѧة    

 ѧѧانون الѧѧائبین، قѧѧورین والغѧѧھ المحجѧѧب حمایتѧѧذي تجѧѧشریعات  ". شخص الѧѧرج التѧѧم تخѧѧول
العربیة فیما یتعلق بالقانون الواجب التطبیق علي الولایѧة علѧي الطفѧل عمѧا نѧصت علیѧھ          
قواعد التشریع المصري من خضوعھا لقانون جنسیة الطفل، وھѧو ذات مѧا نѧصت علیѧھ         

 من أنھ ١٩٧١ من قانون المرافعات المدنیة والتجاریة البحریني الصادر في عام      ٢١/٥
یسري على المѧسائل الموضѧوعیة الخاصѧة بالولایѧة والوصѧایة والقوامѧة وغیرھѧا مѧن          "

                                                             
(1) L.TEITZ, P.R., P.527. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٦

النظم الموضѧوعة لحمایѧة الѧصغیر والمحجѧورین والغѧائبین قѧانون الѧشخص الѧذي تجѧب               
 من قانون المعѧاملات  ١٦وھو ذات ما نص علیھ القانون الإماراتي في المادة         ". حمایتھ

  . ١٩٨٥المدنیة الصادر في عام 

ویمكننѧѧا القѧѧول بأنѧѧھ مѧѧن الѧѧصعب الأخѧѧذ بھѧѧذا الاتجѧѧاه، فالحѧѧضانة لا تعنѧѧي بمѧѧال    
  . الطفل بل ھي عنایة واھتمام بشخص الطفل

ـ القانون الواجب التطبيق علي الحضانة هو القانون الواجب التطبيـق علـي أثـار ٤
  :النسب

القѧانون  یذھب ھذا الاتجاه إلي أن القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧي الحѧضانة ھѧو        
، فأثѧار النѧسب ھѧي    )١(الواجب التطبیق علي أثار النسب بوصف الحضانة أھم ھذه الأثѧار  

، )٢(مجموعѧѧة مѧѧن الحقѧѧوق والواجبѧѧات بѧѧین الأب والطفѧѧل متѧѧضمنة الولایѧѧة علѧѧي الѧѧنفس   
  .والراجح ھو تطبیق قانون جنسیة الأب عند المیلاد ـ كما بینا سابقًاـ

ضانة ثم بینا الاتجاھات الفقھیة المختلفѧة  عرضنا في المطلب السابق لتكییف الح     
فѧي شѧѧأن القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي الحѧضانة، وإذا كنѧѧا قѧѧد آثرنѧѧا تكییѧѧف الحѧѧضانة    
بوصفھا ولایة علي الѧنفس، فیكѧون القѧانون الواجѧب التطبیѧق علیھѧا ھѧو قѧانون جنѧسیة              

          ѧاه القائѧع الاتجѧذا مѧق ھѧئونھا، ویتفѧي شѧائم علѧرة والقѧفھ رب الأسѧق الأب بوصѧѧل بتطبی
قѧѧانون جنѧѧسیة الأب علѧѧي كѧѧل مѧѧسائل الأسѧѧرة لتوحیѧѧد القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق داخѧѧل        

 ٥ مѧن القѧانون الكѧویتي رقѧم     ٤٣ویتفق ھذا الرأي مع ما نѧصت علیѧھ المѧادة     . )٣(الأسرة

                                                             
اص، تنѧازع القѧوانین، دار المعѧارف،    منصور مصطفي منصور، مذكرات في القانون الدولي الخ    / د) ١(

  .٢٣٩، ص ١٩٧٥
(2) J.MCLAUGHLIN, Premarital Agreements and Choice of Law: One, 

Two, Three, Baby, You and Me, Missouri Law Review, Volume 72, 
2007, P.802. 

(3) J.MCLAUGHLIN, P.R., P.803. 
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 الخاص بتنظیم العلاقات الأجنبیة ذات العنصر الأجنبي حیث نصت علي أنھ ١٩٦١لسنة 
  ". في الولایة علي النفس والحضانةیسري قانون جنسیة الأب"

 مѧѧن المجلѧѧة التونѧѧسیة للقѧѧانون الѧѧدولي ٥٠ولابѧد مѧѧن الإشѧѧارة ھنѧѧا لحكѧѧم الفѧѧصل  
تخضع الحضانة للقانون الذي وقع بمقتѧضاه حѧل الرابطѧة    "الخاص التي نصت علي أنھ     

ویطبѧّق القاضѧي القѧانون الأفѧضل     . الزوجیّة أو القانون الشخصي للطفѧل أو قѧانون مقѧرّه       
  فقد جاء ھذا النص بحكم خاص فقѧد جعѧل الخیѧار للقاضѧي فѧي اختیѧار القѧانون             ".فلللط

الأفضل لمصلحة الطفل من بین قوانین ثلاث ھѧو القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧي انحѧلال         
  .الزواج أو القانون الشخصي للطفل أو قانون إقامتھ

ثانيا
ً

  :نطاق القانون الواجب التطبيق علي الحضانة: 
 بداءة أن نوضح أن القانون الواجب التطبیѧق علѧي الحѧضانة یѧسري        یتعین علینا 

علي المسائل الموضوعیة المتعلقة بھا فیحكم مѧدة الحѧضانة والѧسن الخѧاص بھѧا، وكѧذا               
شروطھا، ونفقة المحضون باعتبارھا من المسائل اللصیقة بھا، مع مراعاة التفرقة بین   

ثار الزواج ، ولیست من نفقѧة الحѧضانة   نفقة الطفل في حالة قیام الزوجیة التي تعد من أ  
بعد انحلال علاقة الزوجیة، كما یدخل كѧذلك فѧي القѧانون الواجѧب التطبیѧق نفقѧة المѧسكن         

  .للمحضون ، وأیضًا تحدید سن الحضانة

 القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي الحѧѧضانة علѧѧي حѧѧق الرؤیѧѧة، والѧѧذي  یѧѧسريكمѧѧا 
نتھ في رؤیتھ، فیثبت لѧلأب فѧي حالѧة    یتمثل في حق الطرف الذي لا یكون الطفل في حضا 

لمѧادة  انصت حضانة الأم للطفل والعكس، وھذا الحق أكدت علیھ التشریعات العربیة فقد      
إذا  ـѧ ١" علѧي أنѧھ   ٢٠٠٥ لѧسنة  ٢٨ من قانون الأحوال الشخѧصیة الإمѧاراتي رقѧم    ١٥٤

كان المحѧضون فѧي حѧضانة أحѧد الأبѧوین فیحѧق للآخѧر زیارتѧھ واسѧتزارتھ واستѧصحابھ                 
إذا  ـ٢. بما یقرر القاضي على أن یحدد المكان والزمان والمكلف بإحضار المحضونحس

   ѧѧًوفى أو غائبѧѧضون متѧѧوي المحѧѧد أبѧѧان أحѧѧھ   كѧѧارم زیارتѧѧضون المحѧѧارب المحѧѧق لأقѧѧا یح
 ٢٥ مѧن المرسѧوم بقѧانون رقѧم     ٢٠/١، وكذلك نصت علیھ المادة      "حسبما یقرر القاضي  
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 لѧسنة  ١٠٠ المѧضافة بالقѧانون رقѧم     الخاص بالأحوال الشخѧصیة المѧصري    ١٩٢٩لسنة  
لكل مѧن الأبѧوین الحѧق فѧي رؤیѧة الѧصغیر أو الѧصغیرة وللأجѧداد مثѧل          " علي أنھ ١٩٨٥

  ".نذلك عند عدم وجود الأبوی

ویثور الحدیث حول الحق في الاستضافة، خاصة في حالة خلو القانون المصري     
    ѧѧي العدیѧѧق فѧѧذا الحѧѧد ھѧѧد وجѧѧق، وقѧѧذا الحѧѧن ھѧѧة مѧѧشریعات العربیѧѧشریعات  والتѧѧن التѧѧد م

المقارنѧة، ویمتѧد القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧѧي الحѧضانة للحѧق فѧي الاستѧضافة، كѧѧذلك          
یسري علي استحقاق الأم الحاضنة لأجر الحضانة، وأیضًا تنظیم التنازل عѧن الحѧضانة،      

  .وغیرھا من مسائل الحضانة كتغییر إقامة الحاضن

علѧي أھلیѧة الحاضѧن، فلѧیس     وتبقي مسألة مھمة وھي القانون الواجѧب التطبیѧق         
من المتصور تسلیم الطفل لناقص أھلیة، فالغرض من الحضانة مصلحة الطفل من خلال         
حاضن سلیم عاقل قادر بمھام الحضانة، والѧسؤال مѧا ھѧي الأھلیѧة اللازمѧة للحاضѧن ھѧل             

  ھي أھلیة عادیة أم أھلیة الزواج؟

بین أھلیة الشخص فرقت بعض التشریعات الوطنیة ومن بینھا القانون المصري      
 من القانون المدني المصري علѧي أنѧھ   ١١/١القانونیة وأھلیتھ الزواج فقد نصت المادة   

الحالѧѧة المدنیѧѧة للأشѧѧخاص وأھلیѧѧتھم یѧѧسري علیھѧѧا قѧѧانون الدولѧѧة التѧѧي ینتمѧѧون إلیھѧѧا    "
یرجѧع فѧѧي  " مѧѧن القѧانون المѧدني المѧѧصري علѧي أنѧѧھ    ١٢، ثѧم نѧѧصت المѧادة   "بجنѧسیتھم 

، وفقѧѧًا للنѧѧصین  "لѧѧصحة الѧѧزواج إلѧѧى قѧѧانون كѧѧل مѧѧن الѧѧزوجین      الѧѧشروط الموضѧѧوعیة  
السابقین تخضع أھلیة الشخص لقانون جنسیة الشخص، ولكن الأھلیѧة الواجبѧة للѧزواج      

ویѧѧري . فتخѧضع لقѧѧانون كѧѧل مѧن الѧѧزوجین باعتبارھѧѧا مѧѧن الѧشروط الموضѧѧوعیة للѧѧزواج    
بیق علي الشروط  خضوع أھلیة الحاضن لذات القانون الواجب التط)١(جانب من الفقھاء  

ونري علي خѧلاف ھѧذا الѧرأي أنѧھ     . الموضوعیة للزواج، نظرًا لاتصالھا بالحیاة الأسریة     

                                                             
 .٤٧٣ص ، مرجع سابق، عزت محمد علي البحیري/ د) ١(
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من الأنسب خضوعھا للقانون الواجب التطبیق علي أھلیة الشخص، فمن الطبیعي تمتѧع        
الحاضѧѧѧن بالѧѧѧضرورة بأھلیѧѧѧة الѧѧѧزواج وفقѧѧѧًا للقѧѧѧانون الواجѧѧѧب التطبیѧѧѧق علѧѧѧي الѧѧѧشروط    

لكننا ھنا أمام مسألة متصلة برعایة الطفѧل، ومѧن ثѧم تحتѧاج إلѧي          الموضوعیة للزواج، و  
  .أھلیة كاملة للحاضن الذي قد یكون أھلاً للزواج ولكنھ غیر متمتع بأھلیة كاملة

ولابѧѧد مѧѧن الإشѧѧارة إلѧѧي أنѧѧھ یخѧѧرج مѧѧن نطѧѧاق القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي         
 الوقتیѧѧة إذ تخѧѧضع  الحѧѧضانة المѧѧسائل الإجرائیѧѧة وكѧѧذلك الإجѧѧراءات التحفظیѧѧة والنفقѧѧة     

ویؤسѧѧس ھѧѧذا علѧѧي اعتبѧѧار أن ھѧѧذه المѧѧسائل مѧѧن ضѧѧمن مѧѧسائل   . لقѧѧانون دولѧѧة القاضѧѧي
  .)١(الإجراءات، وكذلك باعتبارھا من القواعد ذات التطبیق الضروري

ثالثا
ً

  :استبعاد القانون الواجب التطبيق علي الحضانة: 
جنبي المتعѧارض  لا خلاف في حق القاضي الوطني في استبعاد تطبیق القانون الأ 

مع النظام العام في دولتھ، ویتصور ھذا في مسائل الحضانة كما لو أسس القانون الحق         
في الحضانة علي أسس تمییزیة كحظر حق الأم الكتابیة من حضانة طفلھا المѧسلم، فقѧد        
قضت محكمة النقض الصریة بحق الأم الكتابیة في حضانة الطفل، فقد جاء في حكم لھѧا          

مع الأم المسلمة لاستوائھما  الأم الكتابیة اق حضانة الولد المسلم تستوىن في استحقإ"
فیما یوجب ھذا الحق وھو الشفقة علѧى الѧصغیر التѧي مردھѧا فطѧرة الѧنفس البѧشریة أیѧًا             

  .)٢("كان دین صاحبھا

  فѧѧي النھایѧѧة یمكѧѧن القѧѧول بѧѧأن الحѧѧق فѧѧي الحѧѧضانة یعѧѧد مѧѧن أھѧѧم الحقѧѧوق التѧѧي         
  كل فѧѧѧي الحقیقѧѧѧة أساسѧѧѧًا لنѧѧѧشأتھ مواطنѧѧѧًا صѧѧѧالحًا فѧѧѧي  تمѧѧѧس بحیѧѧѧاة الطفѧѧѧل، والتѧѧѧي تѧѧѧش 

  .المجتمع

                                                             
 .٤٠، مرجع سابق، ص إبراھیم أحمد/ د) ١(
  :، حكم منشور علي موقع المحكمة٢٠٠٩ یونیو ١٥ جلسة ٧٤ لسنة ١٥٢٧٧الطعن رقم ) ٢(

http://www.cc.gov.eg/Images/H/111233251.pdf, 3-3-2017. 
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  الخاتمة
حاولنا خلال صفحات الدراسة أن نعرض بالبحث لأھم حقوق الطفل المولود عѧن       

، من خلال القانون الواجب التطبیق علѧي النѧسب      )أبوین مختلفي الجنسیة  (زواج مختلط   
وكѧذلك بوصѧفھ سѧبیلھ للتمتѧع     بوصفھ الأساس في تمتعھ بѧالحقوق فѧي مواجھѧة والدیѧھ،      

ثم عرضنا بعد ذلك لحق ھذا الطفل الصغیر في النفقة علѧي اعتبѧار   . بحقوقھ بصفة عامة  
أنھا وسیلتھ لاسѧتكمال حیاتѧھ بمѧا تѧوفره لѧھ مѧن ملѧبس ومأكѧل ومѧسكن وتعلѧیم وعѧلاج،                
وإذا كان الطفل یتمتع بالحق في النسب والنفقة وھو في إطار علاقة زوجیة قائمة، فإنѧھ      
لا یحول ھذا دون حقھ في النفقة كذلك بعد انتھاء علاقة الزوجیة بین الأبوین، ومن ھنѧا        
یظھر حقھ في الحضانة والتي تعد ـ وبحق ـ من أھѧم المѧشكلات التѧي تواجѧھ الطفѧل عنѧد         

وقد حرصنا طوال الدراسة أن نتعرض للتشریعات العربیѧة نظѧرًا    . انفصام عري الزوجیة  
جھھا الطفل العربѧي علѧي صѧعید الأسѧرة، نتیجѧة ازدیѧاد حѧالات           لكثرة المشكلات التي یوا   

الزواج المختلط منذ النصف الثاني من القرن الماضي وحتي الآن، وعكفنا علѧي دراسѧة         
قواعѧد تنѧѧازع القѧѧوانین العربیѧѧة بحثѧѧًا عѧѧن القѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي نѧѧسب الطفѧѧل،    

  .وكذلك القانون الواجب التطبیق علي نفقتھ وحضانتھ

  :نحاول أن نعرض هنا لأهم النتائج والتوصيات التي خلصت لها الدراسةوس
  :النتائج: ًأولا
ـѧѧ المتأمѧѧل للتѧѧشریعات العربیѧѧة یجѧѧد أنھѧѧا قѧѧد حرصѧѧت جمیعѧѧًا، ومѧѧن بینھѧѧا التѧѧشریع          ١

المѧѧصري علѧѧي إثبѧѧات الطفѧѧل الѧѧشرعي لأبیѧѧھ مѧѧن خѧѧلال وضѧѧع قواعѧѧد لѧѧذلك، وفѧѧي      
  .للطفل غیر الشرعيالنسب بالنسبة المقابل لم تعرف التشریعات العربیة إثبات 

ـѧѧ خلѧѧي التѧѧشریع المѧѧصري مѧѧن قاعѧѧدة إسѧѧناد خاصѧѧة بالنѧѧسب والمѧѧسائل الخاصѧѧة بѧѧھ،   ٢
وكذلك بالنسبة للقانون الواجب التطبیق علي مسائل الحضانة علي خلاف التشریع      
الكویتي والتشریع القطري والتѧشریع التونѧسي الѧذین أفѧردوا نѧصًا خاصѧًا للقѧانون              

  . طبیق علي مسائل النسب وأیضًا الحضانةالواجب الت

ـ أفردت النصوص العربیة جمیعھا نصًا خاصًا بالقانون الواجب التطبیق علي النفقѧة،     ٣
ولكن غالبیتھا ومن بینھѧا التѧشریع المѧصري لѧم تفѧرد نѧصًا خاصѧًا للنفقѧة الخاصѧة                

  .بالطفل
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أثر من أثار الزواج أم ـ اختلف الفقھ العربي في التكییف القانوني للنسب ما بین كونھ ٤
حق لطالب النسب علي اسѧتقلال، وھѧو مѧا انعكѧس علѧي تحدیѧدھم للقѧانون الواجѧب          

  .التطبیق علیھ

ـ لم نجد إجماعًا عامًا بین الفقھاء والتشریعات العربیة، فیمѧا یخѧص تكییѧف الحѧضانة      ٥
وھل ھي ولایة علي النفس أم ولایة علي المال، خاصة مѧع غیѧاب نѧص حѧاكم لتلѧك         

  .ألةالمس

ثانيا التوصيات
ً

:  
ـ علي ضوء غیاب قاعدة إسناد خاصة بالنسب في غالبیѧة التѧشریعات العربیѧة ومنھѧا        ١

التѧشریع المѧѧصري، فإننѧا لا نجѧѧد غѧѧضاضة فѧي تطبیѧѧق قѧѧانون جنѧسیة الѧѧزوج وقѧѧت      
وفѧي حالѧة كѧون أحѧد الѧزوجین      . إبرام الزواج بوصف النسب أثѧرًا مѧن أثѧار الѧزواج       

  . صريمصریًا یطبق القانون الم

ـ یتعین علي المشرع في البلدان العربیة ومѧصر إفѧراد نѧص خѧاص بالقѧانون الواجѧب               ٢
التطبیق علي نفقة الطفل الصغیر، بوصفھ من الأمѧور المھمѧة للطفѧل، والتѧي تكفѧل              
لھ حیاة كریمة، وإن كنѧا نھیѧب ھنѧا بالمѧشرع الارتكѧان لقѧانون دولѧة إقامѧة الطفѧل،            

     ѧاه العѧع الاتجѧѧذا مѧساق ھѧرًا لاتѧضل     نظѧѧة أفѧھ حمایѧن أوجѧѧھ مѧا یكفلѧذلك لمѧѧالمي، وك
  .للصغیر

ـѧѧ یتوجѧѧب علѧѧي المѧѧشرع المѧѧصري النظѧѧر بعѧѧین الاعتبѧѧار لمѧѧسائل الحѧѧضانة مѧѧن خѧѧلال   ٤
وضع نص خاص بالقانون الواجب التطبیق علیھا، وإن كنا نجѧد أن قѧانون جنѧسیة          

     ѧѧة علѧѧسائل الولایѧѧن مѧѧد مѧѧضانة تعѧѧرًا لأن الحѧѧوانین نظѧѧسب القѧѧون أنѧѧد یكѧѧي الأب ق
  .النفس

في النھایة یمكننا القول بأنھ آن الأوان لجامعѧة الѧدول العربیѧة أن تقѧوم بѧدورھا            
علѧѧي الѧѧصعید التѧѧشریعي فیمѧѧا یخѧѧص مѧѧسائل الأسѧѧرة، مѧѧن خѧѧلال الѧѧدعوة لقѧѧانون موحѧѧد     
للأحوال الشخصیة یتم من خلالھ وضع قواعد إسناد موحدة فیمѧا یتعلѧق بمѧسائل الأسѧرة       

  .وحقوق الطفل العربي
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   المختصراتقائمة
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  قائمة المراجع
  

  :المراجع القانونية: ًأولا
 :أـ المراجع العامة

إبѧѧراھیم أحمѧѧد إبѧѧراھیم، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص، تنѧѧازع القѧѧوانین، دار النھѧѧضة      / د
 .٢٧٣ ص ،٢٠٠٢العربیة، القاھرة، 

أصѧѧول المرافعѧѧات المدنیѧѧة الدولیѧѧة، مكتبѧѧة العالمیѧѧة،      :أحمѧѧد عبѧѧد الكѧѧریم سѧѧلامة   / د
  .١٩٨٤المنصورة، 

علѧѧم قاعѧѧدة التنѧѧازع والاختیѧѧار بѧѧین الѧѧشرائع أصѧѧولاً ومنھجѧѧًا، دار النھѧѧضة العربیѧѧة،    
  .١٩٩٦القاھرة، الطبعة الأولي، 

مѧѧصر ولبنѧѧان، دار  أحمѧѧد مѧѧسلم، مѧѧوجز القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص والمقѧѧارن فѧѧي       / د
  .١٩٦٦النھضة العربیة، القاھرة، 

أحمѧѧد مѧѧسلم، مѧѧوجز القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص والمقѧѧارن فѧѧي مѧѧصر ولبنѧѧان، دار         / د
  .١٩٦٦النھضة العربیة، القاھرة، 

  .١٩٦٩جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانین، دار النھضة العربیة، القاھرة، / د
ن، دراسة مقارنة بین الشریعة والقѧانون، دار  جمال محمود الكردي، تنازع القوانی   / د

  .النھضة العربیة، القاھرة، بدون سنة نشر
عز الدین عبد االله، القانون الѧدولي الخѧاص، تنѧازع القѧوانین وتنѧازع الاختѧصاص           / د

  .١٩٨٦القضائي، الجزء الثاني، الطبعة التاسعة، الھیئة المصریة للكتاب، 
ات المدنیѧة والتجاریѧة الدولیѧة، الѧدار الجامعیѧة        عكاشة محمѧد عبѧد العѧال، الإجѧراء        / د

  .١٩٨٦للطباعة، بیـروت، 
الوسѧیط فѧي تنѧازع القѧوانین وتنѧازع      سѧامیة راشѧد،     / د& فؤاد عبد المنعم ریاض     / د

  .١٩٨٧الاختصاص القضائي الدولي، دار النھضة العربیة، القاھرة، 
قافѧѧة الجامعیѧѧة، محمѧѧد كمѧѧال فھمѧѧي، أصѧѧول القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص، مؤسѧѧسة الث  / د

  .١٩٧٨الطبعة الثانیة، 
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منصور مصطفي منصور، مذكرات في القѧانون الѧدولي الخѧاص، تنѧازع القѧوانین،         / د
  .١٩٧٥دار المعارف، 

حفیظѧѧة الحѧѧداد، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص، دار الفكѧѧر الجѧѧامعي،   / ھѧѧشام صѧѧادق ود/ د
  .١٩٩٩الإسكندریة، 

المعارف، الإسѧكندریة، الطبعѧة الثالثѧة،    تنازع القوانین، منشأة ھشام علي صادق،  / د
١٩٧٤.  

  :ب ـ المراجع المتخصصة
إبѧراھیم عبѧد الѧرحمن إبѧراھیم، الوسѧیط فѧي شѧرح قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة، دار           / د

  .١٩٩٩الثقافة للنشر، عمان، الطبعة الأولي، 
أحمد محمد، النسب فѧي الѧشریعة والقѧانون، دار العلѧوم، الكویѧت، الطبعѧة الأولѧى،             / د

١٩٨٣.  
  .٢٠٠٥أحمد نصر الجندي، محكمة الأسرة واختصاصھا، دار الكتب القانونیة، / د
أحمѧѧѧد نѧѧѧصر الѧѧѧدین الجنѧѧѧدي، النѧѧѧسب فѧѧѧي الإسѧѧѧلام والأرحѧѧѧام البدیلѧѧѧة، دار الكتѧѧѧب   / د

  .٢٠٠٣القانونیة، المحلة الكبرى، الطبعة الأولي، 
ة، بѧدون دار  الشحات إبراھیم محمد منصور، أحكام الѧزواج فѧي الѧشریعة الإسѧلامی          / د

 .نشر، بدون سنة نشر
حافظ محمود، دور البصمة الوراثیة في تحدید النسب، دار القبة للنشر والتوزیѧع،      / د

٢٠٠٣.  
  
حسن حسن منصور، المحѧیط فѧي مѧسائل الأحѧوال الشخѧصیة، أحكѧام عقѧد الѧزواج               / د

، بین الآراء الفقھیة وأحكѧام القѧضاء، المؤسѧسة الوطنیѧة للطباعѧة والنѧشر والتوزیѧع           
  .١٩٨٧الطبعة الأولي، 

خلیفѧѧة علѧѧي الكعبѧѧي، البѧѧصمة الوراثیѧѧة وآثارھѧѧا علѧѧي الأحكѧѧام الفقھیѧѧة، دراسѧѧة         / د
 .٢٠٠٤مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

رمѧѧضان علѧѧي الѧѧشرنباصى، أحكѧѧام الأسѧѧرة فѧѧي الѧѧشریعة والقѧѧانون، دار الجامعѧѧة      / د
  .٢٠٠١الجدیدة، الإسكندریة، 
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ل الѧѧدین، مѧѧشكلات حѧѧضانة الأطفѧѧال فѧѧي زواج الأجانѧѧب، دراسѧѧة  صѧѧلاح الѧѧدین جمѧѧا/ د
  .٢٠٠٨مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

  .١٩٩٨محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، / د
محمد محي الدین عبد الحمید، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسѧلامیة، المكتبѧة        / د

  .١٩٨٤الأولي، العلمیة، بیروت، الطبعة 
معوض عبد التѧواب، موسѧوعة الأحѧوال الشخѧصیة حѧسب آخѧر التعѧدیلات، الجѧزء           / د

  .١٩٩٠الأول، دار الوفاء، المنصورة، الطبعة الخامسة، 
وھبѧѧھ الزحیلѧѧѧي، الفقѧѧѧھ الإسѧѧѧلامي وأدلتѧѧھ، دار الفكѧѧѧر، دمѧѧѧشق، الطبعѧѧѧة الرابعѧѧѧة،    / د

٢٠١١. 
  :ج ـ الأبحاث وأوراق العمل

، مجلѧѧة الرافѧѧدین   تنѧѧازع القѧѧوانین فѧѧي مѧѧسألة النفقѧѧة  ،ھیم محمѧѧدالѧѧسید خلیѧѧل إبѧѧرا / د
  .٢٠٠٩، ١١، المجلد ٤٠للحقوق، العدد 

، مجلѧة  حق المطلقة في حضانة ولѧدھا فѧي الѧشریعة والقѧانون      ،  سري زید الكیلاني  / د
 . ٢٠٠٩، ٥، العدد ٢٤مجلد مؤتة للبحوث والدراسات، ال

وة للأمѧѧام أم إلѧѧى الѧѧوراء، مجلѧѧة   عبѧѧد العزیѧѧز مخیمѧѧر، اتفاقیѧѧة حقѧѧوق الطفѧѧل خطѧѧ    / د
  .١٩٩٣ جامعة المنصورة، العدد، -البحوث القانونیة والاقتصادیة، كلیة الحقوق

 عبد االله محمد سعید، النفقة في الشریعة الإسلامیة ومدي كفایتھا لتحقیق الرعایѧة    /د
، ٤الاجتماعیѧѧة، حولیѧѧة كلیѧѧة الدراسѧѧات الإسѧѧلامیة والعربیѧѧة، جامعѧѧة الأزھѧѧر، العѧѧدد     

١٩٨٦.  
القѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧي الحѧѧضانة، دراسѧѧة     عѧѧزت محمѧѧد علѧѧي البحیѧѧري،   / د

مقارنѧة بالفقѧѧھ الإسѧѧلامي، مجلѧѧة كلیѧѧة الѧشریعة والدراسѧѧات الإسѧѧلامیة، جامعѧѧة قطѧѧر،    
  .٢٠٠٧، ٣٥العدد 

منصور حѧسن منѧصور، الولѧد للفѧراش والبѧصمة الوراثیѧة، مجلѧة الأزھѧر، الجѧزء               / د
  .٢٠٠٦، ٧٩، السنة ١١
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  : رسائل الماجستيردـ
محسن بن محمود قضائي، نفقة الأقارب، بحث مقارن في الفقھ الإسلامي وتѧشریعات   
الأحوال الشخصیة المعاصѧرة، رسѧالة ماجѧستیر، كلیѧة الѧشریعة والقѧانون، جامعѧة أم           

  .٢٠٠٢درمان الإسلامیة، 
ثانيا
ً

  :المراجع الشرعية: 
مھذب، الجزء الثالث، دار الكتب أبو إسحاق إبراھیم بن علي بن یوسف الشیرازي، ال

  .العلمیة، بدون سنة نشر
  .٢٠٠٣ الجزء الثالث، دار الكتب العلمیة، أبو بكر بن العربي المالكي، أحكام القرآن،

أبو زكریا محیي الدین یحیى بѧن شѧرف النѧووي، روضѧة الطѧالبین، الجѧزء الѧسادس،          
  .١٩٩١المكتب الإسلامي، بیروت، 
، شرح فتح القѧدیر، الجѧزء الثالѧث، دار الفكѧر، بѧدون سѧنة         كمال الدین بن عبد الواحد    

  .نشر
محمد بن أبي بكر بن أیوب ابن قیم الجوزیة، زاد المعاد في ھدي خیѧر العبѧاد، الجѧزء     

  .١٩٩٨سة الرسالة، الثاني، مؤس
  

شѧرح الزرقѧاني علѧى     محمد بن عبد الباقي بѧن یوسѧف الزرقѧاني المѧصري الأزھѧري،      
موطѧѧأ الإمѧѧام مالѧѧك، مكتبѧѧة الثقافѧѧة الدینیѧѧة، الجѧѧزء الثالѧѧث، القѧѧاھرة، الطبعѧѧة الأولѧѧي،   

٢٠٠٣.  
ثالثا
ً

  :المراجع اللغوية: 
 الرابѧѧع، دار أحمѧѧد بѧѧن فѧѧارس بѧѧن زكریѧѧا أبѧѧو الحѧѧسین، معجѧѧم مقѧѧاییس اللغѧѧة، الجѧѧزء   

  .١٩٧٩الفكر، 
محمد بن مكرم بن منظور الافریقي المصري جمال الѧدین أبѧو الفѧضل، لѧسان العѧرب،       

  .٢٠١٠الجزء الخامس، دار صادر، بیروت، 
  .١٩٩٤لسان العرب، دار صادر، بیروت، الطبعة الرابعة، 
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رابعا
ً

  : المراجع الأجنبية: 
  :أ ـ المراجع الإنجليزية
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