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  المقدمة
نونیــــة التــــي تــــرتبط بصــــفة ینـــدرج مبــــدأ ســــلطان الإرادة ضــــمن المبــــادئ القا

حیــــث توجــــد مــــذاهب فقهیــــة تتنــــاول أهمیــــة إرادة ، مباشــــرة بجــــوهر القــــانون ذاتــــه
ففـي العلاقـات ، )١(الأفراد وتأثیرها في مجالات القـانون الـدولي الخـاص المتنوعـة

حیــــــث تلعــــــب إرادة ، )٢(یحتــــــل مبــــــدأ ســــــلطان الإرادة مركــــــز الصــــــدارةالتعاقدیــــــة 
اختیار القانون الواجـب التطبیـق علـى العقـد المبـرم  المتعاقدین دورا جوهریا بشأن

ولكـــن ســـرعان مــا اختـــرق مبـــدأ ســلطان الإرادة بعـــض العلاقـــات الدولیـــة ، بینهمــا
أمـا ، ومسائل الأحوال الشخصـیةتعاقدیة الغیر وطرق أبوابها كمسائل المسئولیة 
ن فتقضــى قــوانین غالبیــة الــدول بتطبیــق قــانو ، مســائل المســئولیة غیــر التعاقدیــة
غم مــن ذلــك ظهــرت اتجاهــات ولكــن علــى الــر ، محــل وقــوع الفعــل الضــار علیهــا

العمــل بقــانون الإرادة علــي  مــا ینشــأ مــن التزامــات ناجمــة عــن  فقهیــة تــدعوا إلــى
  . العمل الضار

فتعـــود فكــرة قـــانون ، ثنــاأمــا بالنســـبة لمســائل الأحـــوال الشخصــیة محـــور بح
كـرة لـم تكـن ترتكـز علــى الف أن هـذهوالـذي كـان یــرى ، یـه دومـولینإلـى الفق الإرادة

بمعنـى أنـه متـى حـدث ، نظام المالیة المشـتركة للـزوجینولكن على ، وجود العقد
وبصــورة مؤكــدة علــى اختیــار ، فــإن الــزوجین یتفقــان ضــمنیا، الــزواج بــدون عقــد

                                                
فقد ذھب اتجاه فقھي إلى اعتبѧار مبѧدأ سѧلطان الإرادة مسѧألة نظریѧة عامѧة یѧتم معالجتھѧا )  (١

خر یري أن جوھر القانون یتجسѧد بینما البعض الآ، بالدراسة من وجھات نظر فقھیة مختلفة 
  . بینما یمیل اتجاه آخر إلى اعتباره مبدأ غریبا على القانون، في سلطان الإرادة

   -:للنظر حول ھذه الاتجاھات الفقھیة  -
- Paul Lerebours – Pigeonniere, Precis de droit international prive, 
ed 1973, Paris, P.280, 281.     – Batiffol (H.), Traite elementaire de 
droit international prive, 6 ieme ed, 1976, Paris.  -  Viboyet (J.P.), 
Traite de droit international prive, V 1987, Paris, P.10.                        

زع الجѧѧزء الثѧѧاني فѧѧي تنѧѧازع القѧѧوانین وتنѧѧا، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص، عѧѧز الѧѧدین عبѧѧد الله/ د
فѧؤاد / د ،٤١٨ص ، ١٩٨٦، الطبعة التاسعة، الھیئة العامة للمكتبات، الاختصاص القضائي 

، ١٩٧٩، دار النھضѧѧѧة العربیѧѧѧة بالقѧѧѧاھرة، الوسѧѧѧیط فѧѧѧي القѧѧѧانون الѧѧѧدولي الخѧѧѧاص، ریѧѧѧاض
  ٣٨١ص

(٢) Jean – Michel Jacquet, Principe d'autonomie et contrats 
internationaux, Economica 1983 Spec, P.17.                                   

321



 ٣

العقـد لـیس فقـط اختیـار النظـام  یمكن لأطـراف لى هذا الحالوع، النظام القانوني
كــذلك اختیــار النظــام  بــل، علیــه لــدى نظــام قـانوني معــین قــونالــذي یتف الأساسـي

بحیــث لا یمكــن لأطــراف ، اویعتقــد أن هــذا الاختیــار یظــل ضــمنیً ، القــانوني ذاتــه
  .)١(العقد اختیار القانون واجب التطبیق بصورة صریحة

دفـــــع الفقـــــه إلـــــى ، وتغیـــــر وضـــــعها ، لا أن تطــــورات العلاقـــــات القانونیـــــةإ 
ونـتج عـن ذلـك مسـایرة الوضـع مـن ، دة الأفراد واختیارهملإرا ضرورة إعطاء دور
دور الإرادة فــي مســائل كمــا أن . ســواء الدولیــة أو الداخلیــة، قبــل الــنظم القانونیــة

الأحــوال الشخصــیة لــم یقــف عنــد تعیــین وتحدیــد القــانون الواجــب التطبیــق علــى 
المحكمــــة التــــي تفصــــل فــــي  بــــل امتــــد إلــــى تحدیــــد ،العلاقــــات الخاصــــة الدولیــــة

تناول هذا الموضوع مـن خـلال الحـدیث عـن ومن هنا فإن هذا البحث ، المنازعة
  . المحاور الآتیة

  :مفهوم موضوع البحث: أولا
یــدور موضــوع البحــث حــول تحدیــد وتعیــین دور إرادة الأطــراف وتعاظمهــا 
في مسائل الأحـوال الشخصـیة خاصـة المتعلقـة بتحدیـد القـانون الواجـب التطبیـق 

  . علیهاوالقضاء المختص 
   :أهمیة موضوع البحث: ثانیا

فـــي الوقــــت  تطـــور العلاقـــات الإنســـانیةتظهـــر أهمیـــة هـــذه الدراســـة نظــــر ل
حاجــــات  لأن، مختلفــــة یــــة بــــین البشــــر مــــن دولوجــــود علاقــــات تفاعلو ، الــــراهن

كثـرة ل ،قـة بمـا عنـد غیـره مـن البشـرالإنسان في كثیـر مـن الأحیـان مرهونـة ومتعل
ممـا ترتـب علیــه ، أصـبح العـالم بمثابـة قریــة صـغیرةإذ ، انتقـال الأفـراد بـین الــدول

 ،وجــود الفــرد فــي دولــة مغــایره لدولتــه ودخولــه فــي العدیــد مــن العلاقــات كــالزواج

                                                
(١) Th. Vignal, Droit interntional prive, ARMAND COLIN, 2005, 
P.220.                                                                                                   
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قواعـد تتفـق مـع ونـتج عـن هنـا ضـرورة وجـود ، وما نتج عنه من میـراث ونفقـات 
  . ومحاولة الخروج من أغلال القوانین الوطنیة ،هذه التطورات

نطلـــق كـــان البحـــث عـــن وســـیلة للتخفیـــف مـــن غلـــواء القواعـــد ومـــن هـــذا الم
وعلـــى  ،الجامـــدة التـــي تحـــیط المتعـــاملین بـــالقیود فـــي العلاقـــات الخاصـــة الدولیـــة

والتـــي تنبنـــي علـــى قـــدر مـــن الحریـــة  ،وجـــه التحدیـــد مســـائل الأحـــوال الشخصـــیة
 ،ةفظهر مبـدأ سـلطان الإراد، كاختیار الزواج والانفصال والنفقات والنظام المالي

العلاقــات الدولیــة الخاصــة بــالأحوال إلا أن الجمــود مــا یــزال یكتنفــه خاصــة فــي 
  . الشخصیة

مــن خــلال الخــروج عــن القاعــدة ، ومــن هنــا اكتســبت هــذه الدراســة أهمیتهــا 
ـــــاء الاختصـــــاص القـــــانوني بشـــــأن مســـــائل الأحـــــوال الشخصـــــیة  ،العامـــــة فـــــى بن

القـــانون الشخصـــي  والمنصـــوص علیهـــا فـــي غالبیـــة الـــنظم القانونیـــة مـــن تطبیـــق
فـي  لتوافقه مع الطبیعة الذاتیة لمثـل هـذه العلاقـات متمـثلا ،لصالح قانون الإرادة

وتعظـــیم دور إرادة الأفـــراد فـــي اختیـــار القـــانون الواجـــب التطبیـــق ، قـــانون الإرادة
  . على مسائل الأحوال الشخصیة وتحدید القضاء المختص

  :أسباب اختیار موضوع البحث: لثاثا
الدراســـات والبحــوث القانونیـــة التـــي قلــة : باب اختیــار البحـــث فـــيتتمثــل أســـ

والقضـــاء المخـــتص بمنازعـــات  ،تناولـــت ســـبل اختیـــار القـــانون الواجـــب التطبیـــق
أیـــد فكـــرة اختـــراق مبـــدأ ســـلطان الإرادة  لأن الفقـــه الحـــدیث، الأحـــوال الشخصـــیة

 ،والنظــام المــالي المطبــق علیــه ،لمجــال الأحــوال الشخصــیة خاصــة فــي الــزواج
ترتــب علــى ف، أفــرع مســائل الأحــوال الشخصــیةومــا تبعــه فــي ذلــك مــن مختلــف 

ممــا یتطلــب ، ذلــك وجــود نــدرة فــي البحــوث والدراســات الأكادیمیــة التــي عالجتــه
  . تسلیط الضوء علیه لسد جزء من النقص في المكتبة القانونیة

   :إشكالیات موضوع البحث: رابعا
وبالتبعیـة نحـاول تقنـین هـذه ، ات یثیـر موضـوع البحـث العدیـد مـن الإشـكالی

الإشـــكالیات فـــي العدیـــد مـــن الأســـئلة التـــي تعبـــر فـــي مضـــمونها عـــن صـــعوبات 
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دورهــا فــي مــا مــدى إمكانیــة أن تلعــب الإرادة : ومــن التســاؤلات، وع البحــثموضــ
نفـــس مســـلك  یســـلك ع المصـــريمســـائل الأحـــوال الشخصـــیة؟ فقـــد وجـــدنا المشـــر 

المتعلقــة انون الشخصــي علــى المنازعــات معظــم الــنظم القانونیــة مــن تطبیــق القــ
   .بمسائل الأحوال الشخصیة

مــة لحــل مشــكلة رادة مــن أكثــر قواعــد الإســناد ملاءتعتبــر قاعــدة قــانون الإ
إلا أنــه یمكــن مــد العمــل بقــانون الإرادة ، تنـازع القــوانین فــي مجــال العقــود الدولیـة

ســـــــئولیة المتعلقــــــة بمســــــائل الم روع القــــــانون الــــــدولي الخـــــــاص الأخــــــرىفــــــي فــــــ
ــــب بالطــــابع الآ، والأحــــوال الشخصــــیة ،التقصــــیریة مــــر والتــــي تتصــــف فــــي الغال

والإلزامـي لموقـف كـل مـن الاتفاقیـات الدولیـة والتشـریعات الوطنیـة بالنســبة لإرادة 
، ل الأحــوال الشخصــیة الأطــراف وحــریتهم فــي اختیــار القــانون الــذي یحكــم مســائ

ـــنظم ا معادیـــا مـــن قـــانون ت موقفـــا اتخـــذأم ، ختیـــار الأطـــراففهـــل أیـــدت هـــذه ال
  الإرادة؟ 

ذا كانــت لإرادة الأطــراف دور فهــل هــذا ، فــي مســائل الأحــوال الشخصــیة وإ
أم علـــى العكـــس  ،یعنــي أن إرادة الأطـــراف طلیقـــة بـــدون قیـــد أو ضـــابط یحكمهـــا

  من ذلك استلزام مجموعة من الشروط والضوابط تحد من جماحها؟
حـــوال الشخصـــیة علـــى اختیـــار فیمــا یتعلـــق باتفـــاق الأطـــراف فـــي مجــال الأ
فهـــل یســـتلزم أن یكـــون اتفـــاقهم ، القـــانون الواجـــب التطبیـــق او القضـــاء المخـــتص

  صریحا أم من الإمكان أن یأتي بصورة ضمنیة؟ 
بالنسبة للنظام العام وتأثیره على حریة اختیار الأطراف في نطـاق الأحـوال 

للنظـام العـام بـین فهـل هنـاك شـبه أو مماثلـة بـین المنظـور الحمـائي ، الشخصیة 
  خاصة في مجال الأحوال الشخصیة؟ ، النظم القانونیة والشریعة الإسلامیة

محــــددة مــــن قبــــل  عــــد الاختصــــاص القضــــائي الــــدولي نجــــدهاوبـــالنظر لقوا
فهــــل یحــــق لأطــــراف المنازعــــة الخاصــــة الدولیــــة أن یســــتبعدوا ، مشــــرعي الــــدول

أم أن هــذا ، خــرىقضــاء الدولــة المعقــود لهــا الاختصــاص لصــالح فضــاء دولــة أ
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، الاختیار محظور من قبل الأطراف؟ وفى مجـال منازعـات الأحـوال الشخصـیة 
  هل یحق للأطراف سلب الاختصاص من المحكمة المختصة لصالح التحكیم؟

كـــل هـــذه الأســـئلة تمثـــل فـــي مجملهـــا الصـــعوبات والإشـــكالیات التـــي یـــدور 
  . البحثونحاول الإجابة علیها من خلال هذا ، حولها موضوع البحث

   -:خطة البحث: خامسا
ماهیـة مسـائل مطلب التمهیدي والـذي نسـتعرض فیـه النستهل هذه الدراسة ب

ثــم فـــي ، منهــا ودور الإرادة ،وتقســیماتها ،الأحــوال الشخصــیة مــن المقصــود بهــا
الإرادة فـــــي تحدیــــد القــــانون الواجـــــب التطبیــــق علـــــى  الفصــــل الأول تناولنــــا دور

لموقــف الفقهــي مــن دور قــانون الإرادة بمســائل مســائل الأحــوال الشخصــیة مــن ا
ثم الموقف مـن دور الإرادة فـي مسـائل الأحـوال الشخصـیة ، الأحوال الشخصیة 

، وأخیـرا فــي الفصــل الثــاني، بیــةفـي الاتفاقیــات الدولیــة والتشـریعات المقارنــة والعر 
وأثــره علــى تحدیــد  ،تحدیــد النظــام القــانوني لــلإرادة فــي مجــال الأحــوال الشخصــیة

ســواء فـــي  ،مــن تحدیــد القیــود التــي تحــد مــن إرادة الأطــراف، القضــاء المخــتص
  . أو تحدید القضاء المختص ،اختیار القانون الواجب التطبیق

  : وبناء علیه نقسم دراستنا على النحو التالي
  . ماهیة مسائل الأحوال الشخصیة : المطلب التمهیدي

الحــــاكم لمســــائل الأحــــوال  دور الإرادة فــــي تحدیــــد القــــانون: الفصــــل الأول
  . الشخصیة

النظام القـانوني لـلإرادة فـي مجـال الأحـوال الشخصـیة وأثـره : الفصل الثاني
  . على تحدید القضاء المختص
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  التمهیدي المطلب
  الشخصیة الأحوالماهیة مسائل 

ا أن دراســـة أیـــة مســـألة تقتضـــي الوقـــوف علـــى مـــدلولها هیĎ مـــن المعلـــوم بـــد
 الـــذيحتـــى یتســـنى للباحـــث معرفـــة المفتـــاح ، و المقصـــود بهـــا، یـــد ماهیتهـــاوتحد

نطـاق البحـث  أولاسیما إذا كانت الدراسـة ، موضوعات هذه الدراسة  إلىیرشده 
مســائل (تحدیــدها بصــفة قاطعــة  ا علــى مســائل اختلــف الفقهــاء فیمــا یخــصواردَ 

ماهیــة مســائل بنـا الوقــوف علــى مـدلول و  فإنــه یتعــینولهـذا ، )الشخصــیة الأحـوال
لنطــاق  التــواليثــم علــى ، مــن خــلال تحدیــد المقصــود بهــا  ،الشخصــیة الأحــوال

  .الشخصیة الأحوالوتقسیمات مسائل 
  الأولالفرع 
  الشخصیة الأحوال المقصود بمسائل

  -:الشخصیة  الأحواللمسائل  والاصطلاحيالمعنى اللغوي : أولا
 الأحــــوالفــــي  نثلایتمــــاالشخصــــیة تحتــــوي علـــى كلمتــــین  الأحــــوالمســـائل 
لــذا وجــب بیــان كــل منهمــا فــي اللغــة العربیــة للوقــوف علــى مــدلول ، والشخصــیة 
  . الاصطلاح

   -:المعنى اللغوي  -١
أن كلمـــة  قـــد ورد فـــي المعجـــم الـــوجیز الصـــادر عـــن مجمـــع اللغـــة العربیـــة

 :أي، الشــيء) بتشــدید الـواو(ومنهــا حـول ، )حـال(الفعـل الثلاثــي  أصــلها "أحـوال"
ومنهــا الحائــل  ،حــال إلــىأو غیــره مــن حــال  ،آخــر إلــىنقلــه مــن مكــان  أوغیــره 

وحــال ، أتــت فیــه  الــذيوهــو الوقــت )الحــال(ومفــرد هــذه الكلمــة ، بمعنــى المتغیــر
المتغیــــرة الحســـــیة  أمـــــورهمـــــا یخــــتص بـــــه مــــن  الإنســــانوحـــــال ، صــــفته الشــــيء

  . والمعنویة
ســابق فكمــا ورد فــي المعجــم الــوجیز ال، ) الشخصــیة(أمــا بخصــوص كلمــة 

ارتفـع وبـدا مـن  :أي ،شخصـیا الشـيء) شـخص(الفعل الثلاثي  أصلها هي، ذكره
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عینـه ومیـزه ممـا سـواه ویقـال  :أي، الشـيء) بتشـدید الخـاء(ص ومنها شـخّ ، بعید 
ومنهــــا الشــــخص وهــــو كــــل جســــم لــــه ارتفــــاع ،ص المشــــكلةص الــــداء وشــــخّ شــــخّ 

الشـخص ومنها الشخصیة وتتمثل في صـفات تمیـز ، الإنسانوظهور وغلب في 
ذو صـــــفات  :أي ،قویـــــة أوفیقـــــال فـــــلان یتمتــــع بشخصـــــیة جذابـــــة ، عــــن غیـــــره 

الشخصـــیة هـــي المســــائل  والأحـــوال، وســـمات متمیـــزة وكیـــان مســـتقل عـــن غیـــره
ــــزواج والمیــــراث :بالأســــرةالمتعلقــــة  وســــوف نعرضــــها ،  )١(وغیرهــــا .. كأحكــــام ال

  . لاحقا
   -:بخصوص المعني الاصطلاحي  -٢

إلا ، الشخصیة قد تم تحدیدها وتعریفهـا وفقـا للغـة الالأحو إذا كانت مسائل 
 التشـــریعیةفـــالمعنى الاصـــطلاحي المـــرتبط بـــالنظم ، أنـــه علـــى العكـــس مـــن ذلـــك

  . والقوانین لم یعرف منذ البدایة لهذه المسائل
كمــا لــم ، الإســلامیةالشخصــیة لــیس مــن فقــه الشــریعة  الأحــوالفاصــطلاح 

حتویهـا هـذا منت جمیع المسائل التـي ین كانت تضوإ ، یرد ذكره في كتب فقهائها
  .)٢( الإسلامیةالمصطلح من خلال قسم المعاملات التي نظمتها الشریعة 

 الأحـــوالفلـــم تعـــرف الـــنظم التشـــریعیة القدیمـــة اصـــطلاح  ،لـــذلك بالإضـــافة
ولا فـي تقنـین ، فلـم یـرد ذكـر المصـطلح فـي القـوانین المصـریة القدیمـة،الشخصیة
انون الرومـاني الـذي یعتبـر المصـدر التـاریخي لكثیـر حتى في القـ ولا ،حمو رابي

  .)٣(في الوقت الحاضر الأوربیةمن القوانین الوضعیة السائدة في البلاد 

                                                
نشوان ، شمس العلوم، م ١٩٦٠، ه١٣٧٩، مجمع اللغة العربیة بالقاھرة، المعجم الوسیط (١)

 . بن سعید الحمیدى
 ،ین جعѧѧل تشѧریع الأسѧѧرة قسѧما مسѧѧتقلایѧرى بعѧض فقھѧѧاء الشѧریعة الإسѧѧلامیة المعاصѧر )٢(

بینما ذھب آخرون إلى تضمین قسم المعاملات جمیع العقود والتصرفات سواء أكانت متعلقة 
، ونسѧب، وحضѧانة، ورضѧاع، فقѧةون، وفرقѧة، وزواج، وتنظیمھا من خطبة، بتكوین الأسرة

أم ، أم كانѧѧѧت متعلقѧѧѧة بѧѧѧالأموال أو بالعقوبѧѧѧات، وحقѧѧѧوق متبادلѧѧѧة بѧѧѧین الѧѧѧزوجین، ومیѧѧѧراث
وبھذا تندرج المسѧائل المسѧماة ، ام بطریق الإثبات والحكم، بالإجراءات كرفع الدعوى بالمال

 .  بالأحوال الشخصیة عند ھؤلاء الفقھاء في قسم المعاملات
(٣) ѧѧار حسѧѧورالمستشѧѧن منصѧѧیة ، ین حسѧѧوال الشخصѧѧائل الأحѧѧرح مسѧѧي شѧѧیط فѧѧدار ،المح

  ١٦ص، ١٩٩٧، ) الإسكندریة(الجامعة الجدیدة للنشر 
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كمـــــا یقـــــول فقهـــــاء  - الشخصـــــیة الأحـــــوالظهـــــور لاصـــــطلاح  أولوكـــــان 
فــي القــرنین الثــاني عشــر  الایطــاليعلــى یــد الفقــه القــانوني  - القــانون الوضــعي

أن كـان هــذا الفقـه یبحـث عــن حـل لصــعوبة ومشـكلة تنــازع وقــت  ،والثالـث عشـر
ویتمـثلان فـي القـانون الرومـاني باعتبـاره القــانون ، قـائمین وقـت ذاك قـانونین كانـا

والثــاني القــانون المحلــي الــذي یحكــم حــدود ، ایطالیــا إقلــیمیحكــم كــل  الــذيالعــام 
 الأولن وقـــد اعتـــاد الفقـــه الایطـــالي وقـــت ذاك علـــى تســـمیة القـــانو ، معـــین إقلـــیم

قســمت فیمــا  الأحــوالوهــذه ، أحــوالبینمــا الثــاني حــال جمــع ، بمصــطلح قــانوني 
تتعلــق  أحــوال :وثانیهمــا. بالأشــخاصتتعلــق  أحــوال : هماأحــد ،قســمین إلــىبعــد 

ــــالأموال ــــةتحكــــم ا ب ــــى تســــمیة النــــوع ، لــــروابط المالی  بــــالأحوال الأولواســــتقر عل
   .)١(العینیة بالأحوالبینما النوع الثاني ، الشخصیة

 ،فـي القـانون العـامیتمثـل ، وتطبیـق قـانون واحـد، وبالرغم من توحید إیطالیـا
متمسـكا  ظـل الفقـهإلا أن ، والشخصـي  المـاليواختفاء القوانین المحلیة بقسـمیها 

 .العینیـة الأحـوال :قسـمینالقانون المـدني الایطـالي مقسـم  وأصبح ،بهذه التسمیة
  .)٢(الشخصیة والأحوال

الشخصـــیة لأول  الأحـــوالفقـــد ورد اصـــطلاح ،ون المصـــري وبالنســـبة للقـــان
والـــذي ، القضـــاء المخـــتلط  أمـــاممصـــر عـــن طریـــق التقاضـــي والترافـــع  إلـــىمـــرة 

فقــد ،  ١٨٧٥ یونیـه ٢٨بـدوره كـان یطبـق القـانون المــدني المخـتلط الصـادر فـي 
 الأشـــخاصتظــل المســائل المتعلقــة بحالــة " نصــت المــادة الرابعــة منــه علـــى أن 

ـــــــة وبحقـــــــوق  وأهلیـــــــتهم ـــــــة والایصـــــــائیة  الإرثوبالنظـــــــام المـــــــالي للزوجی الطبیعی
وقـــد اســـتنبط ، "الشخصـــیة ایة والقوامـــة مـــن اختصـــاص قاضـــي الأحـــوالوبالوصـــ

الشخصـــیة هـــو الـــذي یقضـــي وینظـــر فـــي  الأحـــوالأن قاضـــي ، الفقـــه وقـــت ذاك
وقد توسع القضاء المختلط فـي نظـر هـذه ،الشخصیة  بالأحوالالمسائل المتعلقة 

                                                
مسائل الأحوال الشخصیة بعد مؤتمرات ، المستشار احمد نصر الجنیدي، انظر في ذلك (١)

 ١١ص ، ٢٠٠٨، دار الكتب القانونیة بالمحلة الكبرى،القاھرة للسكان 
  ٤ص، للمستشار صلاح خاطرولایة على المال أحكام ال (٢)
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والتـــــي اعتبرتهـــــا المحـــــاكم المختلطـــــة مـــــن  الأهلیـــــةكمســـــائل  ،ئل وغیرهـــــاالمســـــا
 ،الأهلیــــة المحـــاكممــــن لائحـــة ترتیـــب ) ١٦(اختصاصـــها اســـتنادا لـــنص المـــادة 

وبالتــالي ،  بالأهلیــةمــن نظــر المنازعــات المتعلقــة  المحــاكمالــذي كــان یمنــع هــذه 
  . فالاختصاص بمثل هذه المسائل محكوم ومعهود للمحاكم المختلطة

زاء تـــدخلت  ،تصــاص مــن جانــب القضــاء المخــتلطهــذا التوســع فــي الاخ وإ
المتعلـــــق إنشــــائها لتحدیـــــد مــــدلول الاصـــــطلاح  محكمــــة الـــــنقض المصــــریة منـــــذ

للتقلیــل مــن تــدخل وامتــداد اختصــاص المحــاكم المختلطــة  ،الشخصــیة  بــالأحوال
ـــه  الأحـــوالبـــأن مســـائل  ١٩٣٤فقضـــت محكمـــة الـــنقض المصـــریة فـــي عـــام ، ل

 أو ،عــن غیـره مــن الصـفات الطبیعیــة الإنسـانمــا یتمیـز بــه  مجمـوع" الشخصـیة 
 انسـانً إكونـه ب، ا قانونیا فـي حیاتـه الاجتماعیـةالعائلیة التي رتب القانون علیها أثر 

وكونـه تـام ، شـرعیا ابنـا أو، أبـا أو،مطلقـا  أو أرمـلا أووكونه زوجـا ،أنثى أوذكرا 
 أو الأهلیـــــةكونـــــه مطلـــــق أو  –جنـــــون أو لصـــــغر ســـــن  –ناقصـــــها  أو الأهلیـــــة
 ،المتعلقـــة بالمســـائل المالیـــة الأمـــورأمـــا ، القانونیـــة أســـبابهابســـبب مـــن ، مقیـــدها

فـالوقف والهبـة والنفقـات علــى  ،العینیـة الأحـوالتعتبـر مـن  الأصـلفكلهـا بحسـب 
بالمـــال وباســــتحقاقه وعــــدم العینیـــة لتعلقهــــا  الأحــــوالمــــن  هـــي أنواعهــــااخـــتلاف 
وغیرهــا ، أن الوقــف والهبــة والوصــیةالمصــري وجــد غیــر أن المشــرع ، اســتحقاقه

لـذا اعتبرهـا ، تقـوم غالبـا علـى فكـرة التصـدق المنـدوب إلیـه  ،من عقـود التبرعـات
المحــاكم المدنیــة  اختصــاصمــن  أخرجهــاكمــا  ،الشخصــیة الأحــوالمــن مســائل 

التــي لــیس مــن نطاقهــا النظــر فــي المســائل التــي تحــوى عنصــرا دینیــا ذا أثــر فــي 
الشخصـیة إذا نظـرت فـي  الأحـوالعلى أن أیـة جهـة مـن جهـات ، ا تقدیر حكمه

 الأنظمـةتبـاع امما تختص به من تلك العقود فإن نظـر ممـا فیـه مشـروط ب شيء
  .)١(الموقوفة والموهوبة والموصي بها الأموالالمقررة قانونا لطبیعة 

  

                                                
  ١١٧مجموعة الربع قرن ص ١٩٣٤/ ٢١/٦ق جلسة  ٣لسنة  ٤٠رقم ، نقض الطعن  (١)
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   -:الشخصیة  الأحوالالمعنى القانوني لمسائل : ثانیا
والواضـح مـن  ،الشخصـیة الأحـوالیـد السـابق لمسـائل على الرغم مـن التحد

أن المشـــرع المصـــري قــد حـــدد المقصـــود  إلا،  الـــنقض المصــریةمحكمـــة  مســلك
 و) ١٣(مــــواد وفقـــا لل ١٩٤٩/ ١٤٧بالقــــانون رقـــم  الشخصـــیة الأحـــوالبمســـائل 

  .)١(المسائل  هذه على تحدید) ١٤(
ــــى ) ١٣(فقــــد نصــــت المــــادة  مســــائل یعتبــــر مــــن  أنمــــن هــــذا القــــانون عل

  : الشخصیة ما یأتي الأحوال
  . وأهلیتهم الأشخاصالمسائل المتعلقة بحالة  - ١
ــــزواج، الخطبــــة،  الأســــرةالمســــائل المتعلقــــة بنظــــام  - ٢ ، ال

 .والتفرقة ،والتطلیق ،والطلاق ،وواجباتهما المتبادلة، حقوق الزوجین
نكارهـــا ،بـــالأبوة والإقـــرار ،المســـائل المتعلقـــة بـــالبنوة - ٣ ، وإ

 . والفروع صولالأوالعلاقة بین 
 . والأصهار للأقاربالالتزام بالنفقة  - ٤
 تصحیح النسب والتبني  - ٥
 بــالإدارة والإذن ،والحجــر ،والقوامــة ،والوصــایة ،الولایــة - ٦
 . واعتبار المفقود میتا، والغیبة
 ،والوصــــایا ،المنازعــــات والمســــائل المتعلقــــة بالمواریــــث - ٧

 . وغیرها من التصرفات المضافة الى ما بعد الموت

                                                
الصѧѧѧادر بلائحѧѧѧة التنظѧѧѧیم القضѧѧѧائي  ١٩٣٧لسѧѧѧنة  ٤٩القѧѧѧانون رقѧѧѧم ، سѧѧѧبق ھѧѧѧذا القѧѧѧانون (١)

المنازعѧات تمثل الأحوال الشخصѧیة " على أن ) ٢٨(حیث نصت المادة ، للمحاكم المختلطة 
وعلѧѧى الأخѧѧص ، أو المتعلقѧѧة بنظѧѧام الأسѧѧرة، والمسѧѧائل المتعلقѧѧة بحالѧѧة الأشѧѧخاص وأھلیѧѧتھم

ونظѧام الأمѧوال ، وواجباتھم المتبادلة والمھر والدوطѧة، وحقوق الزوجین ، والزواج، الخطبة
ѧات بѧا والعلاقѧالأبوة وإنكارھѧین بین الزوجین والطلاق والتطلیق والتفرقة والبنوة والإقرار  ب

، والتبنѧѧѧي، وتصѧѧѧحیح النسѧѧѧب، الأصѧѧѧول والفѧѧѧروع والالتѧѧѧزام بالنفقѧѧѧة للأقѧѧѧارب والأصѧѧѧھار
، وكѧѧѧذلك المنازعѧѧѧات المتعلقѧѧѧة بالھبѧѧѧات، والإذن بѧѧѧالإدارة، والحجѧѧѧر، والوصѧѧѧایة والقوامѧѧѧة

وباعتبѧار المفقѧود ، وبالغیبة، وغیرھا من التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، والمواریث
 " . میتا
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مــــن القــــانون ســـالف الــــذكر الهبــــة مــــن مســــائل ) ١٤(اعتبــــرت المــــادة وقـــد 
اعتبرهــا  ١٩٤٩عــام  فــيولمــا صــدر قــانون تنظــیم القضــاء  ،الشخصــیة الأحــوال

  . من العقود المدنیة
لغـــــي أ، فـــــي شـــــأن الســـــلطة القضـــــائیة ٤٣/١٩٦٥وبصــــدور القـــــانون رقـــــم 

وبالتـــالي  ،لـــه المعدلـــةبشـــأن نظـــام القضـــاء والقـــوانین  ١٤٧/١٩٤٩القـــانون رقـــم 
وتــرك ،الشخصــیة غیــر محــددة مــن الناحیــة التشــریعیة  الأحــوالمســائل  أصــبحت

  . تحدیدها للاجتهاد الفقهي والقضائي
فقـد اختلفـت الاتجاهـات ، الشخصـیة  الأحوالوبالنظر لتحدید الفقه لمسائل 

الغالبیــة مــن الفقــه حــول  فقــد اتجــت، صــود بهــذه المســائلحــول تحدیــد المق الفقیــه
 ،الخـــاص الــدوليالشخصــیة مســتمد مــن نطــاق القــانون  للأحــوالهــوم بمف الأخــذ

ــــأن  مجمــــوع المســــائل التــــي یحكمهــــا القــــانون  هــــيالشخصــــیة  الأحــــوالالقائــــل ب
  .)١(الشخصي

 الأحـــوالكمـــا یقـــرر الـــدكتور ســـمیر عبـــد الســـید تنـــاغو بـــأن تحدیـــد مســـائل 
لشــكل قــد تختلــف مـن حیــث ا، الشخصـیة قــد تبنتــه العدیـد مــن المحــاولات الفقهیـة

والسـبب فـي ذلـك أنـه لا توجـد تفرقـة واضـحة فـي ، ولكنها فـي المضـمون متماثلـة
وبعـض المسـائل لهـا ، معاملات الناس بـین المسـائل المالیـة والمسـائل الشخصـیة

 أعطیـــتومـــن ثـــم ینبغـــي أخـــذ التعریفـــات التـــي ، طبیعـــة مزدوجـــة كـــالمیراث مـــثلا
  .)٢(الشخصیة الأحوالعلى أنها تعبر فقط عن الاتجاه العام لفكرة 

  الفرع الثاني
  الشخصیة الأحوالتقسیمات مسائل 

 الأحــــوالممــــا ســــبق یتضــــح صــــعوبة وضــــع تعریــــف جــــامع مــــانع لمســــائل 
، مـــن یرســـم علـــى المـــاءفمـــن یحـــاول تحدیـــد مفهـــوم هـــذه المســـائل ك، الشخصـــیة 

الفقهـــاء الـــذین  راءوآ )٣(وهـــذا واضـــح مـــن اســـتقراء النصـــوص التشـــریعیة الســـابقة 
                                                

  ٥ص، أحكام الولایة على المال، صلاح خاطر/ شارالمست (١)
، ٢٣ص، أحكѧѧѧام الأسѧѧѧرة للمصѧѧѧریین غیѧѧѧر المسѧѧѧلمین، سѧѧѧمیر عبѧѧѧد السѧѧѧید تنѧѧѧاغو / د (٢)

دار الجامعѧة ، المحیط في شرح مسائل الأحوال الشخصѧیة، حسن حسن منصور/ المستشار
  ١٩ص، ١٩٩٧، الجدیدة بالإسكندریة

المѧادة ، ر بلائحة التنظیم القضائي للمحѧاكم المختلطѧةالصاد ١٩٣٧لسنة  ٤٩القانون رقم  (٣)
المعѧدل  ١٩٥٥لسѧنة  ٤٦١والقѧانون رقѧم ،  ١٩٤٩لسѧنة  ١٤٧من القѧانون رقѧم ) ١٤) (١٣(
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إلا أنـــه یمكـــن ، الشخصـــیة الأحـــوالضـــع تعریـــف وتحدیـــد لمســـائل تكلمـــوا عـــن و 
 تصـنیف هـذه المسـائل إلـى )١(وقـد سـلك الفقـه، تحدید المسائل التـي تنـدرج تحتهـا

وتتمثـل ، وجوهریة تندرج تحت كل منها مسـائل فرعیـة متعـددة أساسیةفئات  أربع
  : الآتيفي 

   وأهلیتهم الأشخاصالمسائل المتعلقة بحالة  - ١
ـــــة بنظـــــام المســـــائل ال - ٢ ـــــة ،  الأســـــرةمتعلق وتشـــــمل الخطب

ونظــام ، والــزواج وحقــوق الــزوجین وواجباتهمــا المتبادلــة والمهــر والدوطــة
 والإقـــرار ،والتفرقـــة والبنـــوة ،والتطلیـــق ،بـــین الـــزوجین والطـــلاق الأمـــوال
نكارهــــا بــــالأبوة ــــین  ،وإ والالتــــزام بالنفقــــة  ،والفــــروع الأصــــولوالعلاقــــات ب
 . النسب والتبنيوتصحیح  والأصهار للأقارب
 ،امـــــــــةوالقو ، المتعلقـــــــــة بالولایـــــــــة والوصـــــــــایةالمســـــــــائل  - ٣
 . واعتبار المفقود میتا ،والغیبة ،بالإدارة والإذن ،والحجر
والتصــــرفات  ،والوصــــایا ،المســــائل المتعلقــــة بالمواریــــث - ٤

 .)٢(المضافة لما بعد الموت
                                                                                                             

لسѧنة  ٤٣وأخیѧرا القѧانون رقѧم ، بنظѧام القضѧاء ١٩٤٩لسѧنة  ١٤٧لبعض أحكام القѧانون رقѧم 
 . في شأن السلطة القضائیة ١٩٦٥

المحیط فѧي شѧرح الأحѧوال الشخصѧیة ، حسن حسن منصور/ ار المستش، انظر في ذلك (١)
  ٢٦ص، )مرجع سابق(

   -:فى نظرة مبسطة حول تعریف مسائل الأحوال الشخصیة  )(٢
  الأخر: الزواجѧرأة بѧل والمѧن الرجѧل مѧدان ، عقد وضعھ الشارع لاستمتاع كѧفالعاق

  . والشارع یرتب علیھ أحكامھ،یباشران السبب الذي ھو العقد 
 ر، الطلاق في اللغة رفع القید مطلقا: الطلاقѧد البعیѧیا كقیѧد حسѧان القیѧواء أكѧأم ، س

ومنھا إزالة عصمة الزوجة بصریح لفظ كنایة ظѧاھرة أو بلفѧظ ، معنویا كقید النكاح
 . مانع فیھ

  إزالة ملك النكاح ببدل بالفظ الخلع أو ما في معناه كالمبرأة : الخلع 
 النفقة :ѧق مقصѧا بحѧان محبوسѧن كѧھ كل مѧھ علیѧت نفقتѧره كانѧھ ، ود لغیѧھ احتبسѧلأن

 . لینتفع بھ فوجب علیھ أحكام القیام بكفایتھ
 تصرف في التركة مضاف إلى مابعد الموت: الوصیة 
 ا: المھرѧد علیھѧا بالعقѧا ، اسم للمال الذي تستحقھ الزوجة على زوجھѧدخول بھѧأو بال

 . دخولا حقیقیا
  ثار الزواجاجل ضرب شرعا لانقضاء ما بقي من أ: العدة. 
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 ١٤

الشخصــیة موضــوع دراســتنا والمتعلقـــة  الأحـــوالوبخصــوص نطــاق مســائل 
فقــد نظـــم القــانون المـــدني ، وتحدیــد القـــانون الواجــب التطبیـــق علیهــا ، انــببالأج

 ١٢المصري تحدید القانون الواجب التطبیق علـى هـذه المسـائل وفقـا للمـواد مـن 
القــــانون الواجـــــب التطبیــــق علــــى المنازعـــــات ، مــــن القـــــانون المــــدني  ١٧حتــــى 

قـــة والولایـــة الشخصـــیة كـــالزواج والطـــلاق والنف الأحـــوالبـــبعض مســـائل  علـــقالمت
نصـت علیـه  ولكن هذا كلـه فـي إطـار مـا، والوصایة والقوامة والمیراث والوصیة 

 أحكـاملا یجـوز تطبیـق  بحیـث، قـانون المتعلـق بالنظـام العـام من ال) ٢٨(المادة 
مخالفــة للنظـــام  الأحكـــامعینتــه النصـــوص الســابقة إذا كانـــت هــذه  أجنبـــيقــانون 
  . في مصر الآداب أوالعام 

خـــــذ المشــــرع المصـــــري بالقـــــانون العــــام أ للأصـــــلطبقــــا  أوة وبصــــفة عامـــــ
ولكــن یثــور التســاؤل حــول ، قــانون المــوطن أوســواء قــانون الجنســیة  ،الشخصــي

وهـــذا مـــا ، الشخصـــیة الأحـــوالمســـائل  فـــيدورا  الإرادةأن تلعـــب  إمكانیـــةمـــدى 
  . نتعرض له لاحقا
ســلطان ینبغــي الوقــوف علــى مبــدأ ، علــى هــذا التســاؤل  الإجابــةولكــن قبــل 

  . ونشأته  الإرادة

                                                                                                             
 ین : النسبѧربط بѧورة تѧن الخطѧر مѧب كبیѧى جانѧة علѧلة عظیمѧامیة ووصѧة سѧرابط

 .الأصل بالفرع
 أموره : الحضانةѧتقل بѧن لا یسѧة مѧره، تربیѧا یضѧھ عمѧلحھ ویقیѧا یصѧان ، بمѧو كѧول

 . كأن یتعھد بغسل جسده وثیابھ، كبیرا مجنونا 
 یدة أن یطلب الرجل أو وكیلھ أو وصیة إذا كان قاصر: الخطبةѧا إلى ذوى فتاه أو س

 . التزوج بھا
 إنسان غائب لا یعلم مكانھ ولا یدرى أھو حي أم میت: المفقود . 
 دق : أي، حبس العین على حكم ملك الواقف: الوقفѧون التصѧد ویكѧا لأحѧمنع تملكھ

 . بالمنفعة لاغیر
، لبنѧانبیѧروت ، دار الكتب اللبنѧاني، الأحوال الشخصیة، مصطفي الرافعي/ د، انظر في ذلك

، دار النھضة العربیѧة بالقѧاھرة،الفقھ المقارن للأحوال الشخصیة، بدران أبو العنین بدران/ د
الإمѧѧام احمѧѧد ، ١٩٧٨، دار الفكѧѧر العربѧѧي، شѧѧرح قѧѧانون الوصѧѧیة ، الإمѧѧام محمѧѧد أبѧѧو زھѧѧرة

أحكѧام الأحѧѧوال الشخصѧیة فѧѧي ، إبѧراھیم بѧѧك والمستشѧار واصѧѧل عѧلاء الѧѧدین احمѧد إبѧѧراھیم
الطلاق بین الإطلاق والتقیید في الشریعة ،  محمود محمد على/ د، ١٩٩٤لقانون الشریعة وا
 ١٩٧٨، الإسلامیة

333



 ١٥

فـــــي تكـــــوین العقـــــد  الأســـــاسهـــــي  الإرادةن فـــــإ،  الإرادةفبالنســــبة لســـــلطان 
، تنشـــئ التصـــرف القـــانوني  أنبمعنـــى أنهـــا وحـــدها القـــادرة علـــى ، ثـــارهآوتحدیـــد 
تعتبـــر بمثابـــة المصــــدر  الأطــــراففـــإرادة ،  )١(التـــي تترتــــب علیـــه الآثـــاروتحـــدد 

  . إرادتهالشخص خارج بحیث لا یلتزم ، الوحید لاتفاقهم
 :همـــاأولا، یظهـــر مـــن خـــلال مـــرحلتین  الإرادةومـــن ثـــم فـــإن مبـــدأ ســـلطان 

ولـو جـاءت مجـردة مـن  ،وحدها لتكوین العقد الإرادة فتكتفي، مرحلة تكوین العقد
وهـــو  ،الرضـــائیة مبـــدأیطلـــق علیهـــا  للأطـــرافوهـــذه الحریـــة  إجـــراء أوشـــكل  أي

  .  )٢( الإرادةسلطان  مبدأ أساس
ولا  لأطرافــــهیصــــبح ملزمــــا ، بعــــد تكــــوین العقــــد وانعقــــاده، انیــــة لــــة الثالمرح

، ولمبــدأ الحریــة التعاقدیــة لإرادتهــماحترامــا ، باتفاقهمــا إلانقضــه  أویجــوز تعدیلــه 
یتمســك بالعقــد ویــرفض كــل تــدخل مــن القاضــي بتعــدیل  أنفیســتطیع كــل طــرف 

عــــین علــــى فیت ،العقــــد ثــــارآثــــر مــــن حــــول أ الأطــــرافوعنــــد اخــــتلاف ،  أحكامــــه
رادتهـمیبحـث مـا بـداخل نیـتهم التعاقدیـة  نأالقاضي  ولـیس علیـه أن  ،الضـمنیة وإ

  . )٣(إرادته إلیهتتجه  ما أویطبق ما یراه 
 بمبـدأیعبـر عنـه  والـذي ،الأطـرافالقـوة الملزمـة لاتفـاق  مبـدأومن هنـا جـاء 

تحدیــد مضــمون  فــي الأســاس هــي الإرادة نأ :بمعنــى، العقــد شــریعة المتعاقــدین 
 بالإضـــافة،  الأطـــرافالاتفـــاق ومـــا یترتـــب علیـــه مـــن التزامـــات تقـــع علـــى عـــاتق 

ــــد  إلــــىمــــن تحدیــــدها للالتزامــــات التعاقدیــــة  الإرادةفقــــد تعــــدت دور ، لــــذلك تحدی
 الأفــــرادوالقضــــاء المخــــتص علــــى علاقــــات  ،وتعیــــین القــــانون الواجــــب التطبیــــق

 فــــيالداخلیــــة  أوتعــــدى الحــــدود الوطنیـــة  الإرادةثـــر أن أ: أي، الخاصـــة الدولیــــة
  . العلاقات الخاصة الدولیة إلى الأطرافاتفاقات 

                                                
منشورات محمѧد ، نظریة العقد، النظریة العامة للالتزامات ، عبد الرزاق السنھوري/ د (١)

  ٨٥ص، بیروت لبنان، الرایة
نظریѧѧѧة العقѧѧѧد ، ولالمجلѧѧѧد الأ، الѧѧѧوافي فѧѧѧي شѧѧѧرح القѧѧѧانون المѧѧѧدني، سѧѧѧلیمان مѧѧѧرقس/ د (٢)

 ٦٢ص، ١٩٨٧، مطبعة السلام بالقاھرة، الطبعة الرابعة ، والإرادة المنفردة
 ٦٣ص، المرجع السابق، سلیمان مرقس/ د (٣)
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 ١٦

مـــن ، العلاقـــات الخاصـــة الدولیـــة فـــيمجالـــه  الإرادةســـلطان  مبـــدأجـــد لــذا و 
الفـــرد یملـــك  أنویعنـــي ، الإرادةخـــلال التصـــور الشخصـــي والموضـــوعي لقـــانون 

ین بـــیختـــار بنفســـه القـــانون مـــن  أن إمكانیـــة أو ،قانونـــه الخـــاص إنشـــاء إمكانیـــة
 الإرادةومـن منظـور عـام نسـتطیع القـول بـان قـانون ، العدید من القواعد القانونیـة

هــذه اختــار بحریــة  الـذي لحـر للقواعــد التــي یخضـع لهــا الفــردیكمـن فــي التحدیــد ا
تطبـــق  التـــيالمشـــتركة  الأساســـیةیتعلـــق إذن باختیـــار المبـــادئ  فـــالأمر، القواعـــد

نوقــت وظــروف معینــة  فــيعلــى مجتمــع انســانى  القواعــد الخاصــة بطریــق  شــاءوإ
مــن بــین القــوانین التــي تــرتبط برابطــة  ومــن المؤكــد أن الاختیــار إرادي، اءالرضــ
  .)١(الشخصیة  الأحوالمع 

وصل لذروتـه الموجـود بـه  أن إلىبعدد مراحل  الإرادةسلطان  مبدأوقد مر 
قصــرت مهمــة القــانون بــدور  التــيالمــذاهب الفردیــة  أحضــان فــيفقــد نشــأ ، حالیــا

وانحصــار  ،منــع الفـرد مـن تجـاوز حریتــه حمایـة لحریـة غیـره فـيینحصـر  ،بيسـل
في العصور الوسطى فقـط اخـذ  أما، )٢(الفرد علیه فقط دون امتدادها للغیر إرادة

ینــادي بضــرورة  الــذيوالقــانون الكنســي  ،المبــدأ قوتــه مــن تــأثره بالمبــادئ الدینیــة
فـــي الشــــكل  الإرادةهـــذه  حتـــى ولــــو لـــم تفـــرغ، وعقـــودهم  الأطـــراف إرادةاحتـــرام 

  . اللازم لانعقاد الاتفاق
 مبـدأوصـل ، القـرن التاسـع عشـر أواخـر إلـىومع بدایة القرن السـابع عشـر 

ویـــتقلص  أخـــرىینحصـــر مـــرة  بـــدأ إن إلـــى ،وتطـــورهازدهـــاره  إلـــى الإرادةســـلطان 
ولكـــن ســـرعان مـــا ، ین تحـــت تـــأثیر المبـــادئ الاشـــتراكیةابتـــداء مـــن القـــرن العشـــر 

نشــاءتحدیـــد  فــيوعـــاد فــي الوقـــت الــراهن لقوتـــه  أخــرىانتصــر مـــرة  التصـــرف  وإ
  . تترتب علیه التي الآثارالقانوني وتحدید 

  
                                                

(١)Goldstein (G.), l'autonomie de la volonté dans le statut personnel, 
chron, Bibliographiques, P.201.                                                           

، الѧوجیز فѧي نظریѧة الالتѧزام فѧي القѧانون المѧدني المصѧري، محمد جمѧال الѧدین ذكѧي/ د )(٢
  ٣٧ص، ١٩٧٦، مصادر الالتزام، الجزء الأول
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  الأولالفصل 
 الأحوالفي تحدید القانون الحاكم لمسائل  الإرادةدور 

  الشخصیة
 - خاصــة العقدیــة - الأجنبــيتعــد قاعــدة خضــوع العلاقــات ذات العنصــر 

منــذ أمــد بعیــد مــن قبــل  إقرارهــاوالتــي تــم ، المســلم بهــا ورالأمــمــن  الإرادةلقــانون 
في اختیـار القـانون  الأطرافوقد امتدت حریة ، )١(والقضاء والفقهالنظم القانونیة 

واتسـع نطـاق حریـة ، تعاقديالغیر د المنازعات التعاقدیة لنظیرها خارج حدو  إلى
   . والتجاريني الاختیار في معظم العلاقات أیا كان تكییفها في المجال المد

ــــرئیس الأطــــراف لإرادة أصــــبحبحیــــث  ــــدور ال ــــار قــــانون معــــین  ال فــــي اختی
، ویتماشـــي مـــع النظـــام العـــام، واســـتبعاد قـــانون آخـــر ممـــا یتوافـــق مـــع مصـــالحهم

وذلـك نـاتج عـن تطـور العلاقـات الدولیـة بصـفة عامـة ومعـاملات التجـارة الدولیـة 
ثـــر علــى حالـــة ممــا أ، لهـــمخـــارج حــدود دو  الأفــرادولكثــرة انتقـــال ، صـــةابصــفة خ

فظهــرت فكــرة الــزواج المخــتلط والمیــراث النــاتج عــن ، الأســرةونظــام  الأشــخاص
 إقـرارالسـعي نحـو  إلـى أفضـىالـذي  الأمر، دولة مغایرة إقلیمعلى  الأجنبيوفاة 

وتــــؤدي لاختیــــار القــــانون الواجــــب  ،تناســــب معظــــم المجتمعــــات للإســــنادقاعــــدة 
حـول  الأنظـاروبطبیعـة الحـال اتجهـت ، صیةالشخ الأحوالالتطبیق على مسائل 

ممـا دفــع ، فـي قاعـدة التنـازع للإسـنادفـي الاختیـار ودوره كضـابط  الأطـراف إرادة
فــــي  الأطــــراف لإرادةفقــــه القــــانون الــــدولي الخــــاص للتنــــاغم مــــع الــــدور الــــرئیس 

وتكریســـها ، الشخصـــیة  الأحـــوالاختیـــار القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى مســـائل 
  . الداخلیة أوسواء الدولیة  ،القانونیةمن قبل النظم 

  : وعلى ذلك تنقسم الدراسة في هذا الفصل لمبحثین 

                                                
مѧѧن الأحكѧѧام القضѧѧائیة التѧѧي أرسѧѧت مبѧѧدأ سѧѧلطان الإرادة وحریѧѧة الأطѧѧراف فѧѧي اختیѧѧار  )(١

حكѧѧم ، م الѧدولي مѧن حیѧѧث تكوینѧھ أو شѧروطھ أو أثѧاره القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧѧى عقѧدھ
 , Clunetللنظر في الحكم ،  ١٩١٠دیسمبر لعام  ٥محكمة النقض الفرنسیة الصادر بتاریخ 

1912, P.1156 ets.  
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 ١٨

 الأحـــوالبمســـائل  الإرادةالموقـــف الفقهـــي مـــن دور قـــانون  :الأولالمبحـــث 
  . الشخصیة 

الشخصــیة  الأحــوالفــي مســائل  الإرادةالموقــف مــن دور  :المبحــث الثــاني
  .المقارنة والعربیةوالتشریعات  ،في الاتفاقیات الدولیة
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 ١٩

  الأولالمبحث 
 الأحوالبمسائل  الإرادةالموقف الفقهي من دور قانون 

صي والمحاولات الفقهیة القاعدة تطبیق القانون الشخ(الشخصیة
  )هالداعیة لإقصائ

 الأحـوالتطبیـق القـانون الشخصـي علـى مـواد  هي القاعدة العامةكانت  إذا
هــذا الاتجــاه مــن تطبیــق القــانون الشخصــي لــم  أنصــار نأ الوقعفــ )١(الشخصــیة 

هـــل هـــو قـــانون ، یتفقـــوا بشـــأن تحدیـــد ماهیـــة القـــانون الشخصـــي الـــذي یقصـــدونه
 ؟ )٢(الأخــرأم قــانون المــوطن وفقــا لــرأى الــبعض  ؟الجنسـیة حســبما یــرى الــبعض

وانعكـــــس ذلــــــك علــــــى تشـــــریعات الــــــدول مــــــن الاخـــــتلاف فــــــي تطبیــــــق القــــــانون 
  .)٣(الشخصي
زاء تلـــك الصـــعوبات فـــي مجـــال تطبیـــق القـــانون الشخصـــي علـــى مســـائل  وإ
 فقهــــي الرامــــي إلــــى تطبیــــق قــــانون الإرادةظهــــر الاتجــــاه ال ،الشخصــــیة الأحــــوال
قصــــاء إذا ثــــار نـــــزاع بـــــین زوجـــــین مـــــن  :ومثـــــال لـــــذلك، القـــــانون الشخصـــــي  وإ

جنســـــــیات مختلفـــــــة حـــــــول تحدیـــــــد القـــــــانون الواجـــــــب التطبیـــــــق علـــــــى الشـــــــروط 
بحســب  فمــا القــانون الواجــب التطبیــق؟، لــزواج المبــرم بینهمــاعقــد االموضــوعیة ل

تطبیــــق قـــانون دولــــة كــــل مــــن  إلــــىذهبــــت غالبیــــة التشـــریعات المقارنــــة  الأصـــل
في تطبیق القانون هـل نطبـق قـانون الـزوج  والإشكالیةوهنا الصعوبة  )٤(الزوجین

   ؟الموطن لكل منهما أم ؟تطبق قانون الجنسیة أو قانون الزوجة ؟ أم
                                                

(١) Betizike (G.), Les obligations delictuelles en droit international 
privé, R.C.A.D.I, 1965, Tome II, P.67.                                                
(٢) Audit (B.) Droit international privé, ECONOMICA, 3 ed, 2000, 
N.131. P.117 ets.                                                                                 

ففریقا من الѧدول ، بالقانون الشخصي سار على نفس المنوال تشریعات الدول التي أخذت (٣)
، ) الكثیѧر مѧن دول القѧارة الأوربیѧة كتركیѧا(قد اعتبѧر القѧانون الشخصѧي ھѧو قѧانون الجنسѧیة 

غالبیѧة دول (بینما فضل البعض الآخѧر اعتبѧار القѧانون الشخصѧي ھѧو قѧانون المѧوطن ومنھѧا 
 ) أمریكا اللاتینیة

فقѧد نصѧت ، خاصة بالشѧروط الموضѧوعیة  وھذا ما اقره المشرع المصري بقاعدة إسناد (٤)
یرجع في الشѧروط الموضѧوعیة لصѧحة " من القانون المدني المصري على انھ ) ١٢(المادة 
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الشخصـیة  الأحـوالمسـائل  إخضـاعفقـد ظهـر اتجـاه یـرى ، اء على ذلـكوبن
  .كبدیل للقانون الشخصي الإرادةلقانون 

  الأولالمطلب 
وتعمیم القانون  الإرادةالاتجاه التقلیدي الرافض لتطبیق قانون 

  الشخصي
 الأحـــوالوجـــد اتجـــاه فقهـــي یعمـــم تطبیـــق القـــانون الشخصـــي علـــى مســـائل 

وجـــــاء ذلـــــك نتیجـــــة للفلســـــفات ، قـــــانون آخـــــر  ق أيویجحـــــد تطبیـــــ، الشخصــــیة 
 الأطـراف لإرادةمـن عـدم الاعتـراف ، والمفاهیم التي كانت سائدة في ذلـك الوقـت

الشخصــیة وقصـــرها  الأحــوالفــي تحدیــد القــانون الواجــب التطبیـــق علــى مســائل 
  . على قانون محدد بالذات

مبـررات التــي ثـم ال، بدایـة مضــمونه لـذا فنتنـاول فــي ظـل هـذا الاتجــاه فـي ال
  . یستند علیها

  الأولالفرع 
  الإرادةمضمون الاتجاه الرافض لتطبیق قانون 

ن وأ، الشخصــیة تخضــع للقــانون الشخصــي الأحــوالمــن الثابــت أن مســائل 
أهـــو قـــانون ، لـــدى الفقـــه عـــن هـــذا القـــانون تســـاؤلاَ  أثـــارخضـــوعها لهـــذا القـــانون 

ومرجـع ، عـن ذلـك الإجابـةي الجنسیة أم قانون الموطن؟ حیث اختلـف الفقهـاء فـ
 أولتباین موقـف التشـریعات الوطنیـة مـن تطبیـق قـانون الجنسـیة ، هذا الاختلاف
  . )١(قانون الموطن

                                                                                                             
وھو ذات ما نص علیѧھ القѧانون الإمѧاراتي والجزائѧري ، "الزواج إلى قانون كل من الزوجین

  . واللیبي
اى قѧانون الدولѧة ، لѧزوجینكذلك ینص القѧانون الفرنسѧي إلѧى تطبیѧق قѧانون دولѧة كѧل مѧن ا -

  . التي ینتمي إلیھا كل طرف بجنسیتھ
PARTSCH (P.H) et RIGAUX (F.), Droit international privé, 
Larcier, 2003, P 91.                                                                                

ھ والتشѧریعات مѧن قѧانون الجنسѧیة والمѧوطن وموقف الفق، للمزید عن القانون الشخصي  (١)
  ، انظر إلى
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ــــالنظر للاتجــــاه الفقهــــي والتشــــریعي ــــد للقــــانون ، وب ــــد بالجنســــیة كتحدی المعت
فهذا الاتجاه قد تأثر بفقه مانشیني وبالنظریات التـي قادهـا فـي القـرن ، الشخصي

مـوطن وتـأثر حـل قـانون الجنسـیة محـل قـانون الوالتـي بمقتضـاها أ، عشـر التاسـع
 أیضـــاوكــان الفضــل فـــي ذلــك ، فـــي ذلــك الوقـــت أوربــاالفقهـــاء فــي  غالبیــةبــذلك 

والمقـــررة ، بـــال ذلـــكعبتـــه مـــؤتمرات لاهـــاي التـــي انعقـــدت قللـــدور البـــارز الـــذي ل
  .)١(الشخصیة  الأحوالقانون الجنسیة على مسائل  لإعمال

ـــبلاد العربیـــة التـــي تطبـــقوبالنســـب  فـــإن ذلـــك یرجـــع، القـــانون الشخصـــي ة لل
ـــبلادالواقـــع لاعتبـــارات تاریخیـــة فرضـــها  نظـــرا لوجـــود نظـــام ، العملـــي فـــي هـــذه ال

الكبیـر فـي تطبیـق قـانون الجنسـیة فـي  الأثـروالتي كان لهـا ، الأجنبیة الامتیازات
ــــدول فكانــــت ، مــــن تطبیــــق قــــانون المــــوطن الشخصــــیة بــــدلاً  الأحــــوالمســــائل  ال

ــــى  الامتیــــازاتالاســــتعماریة صــــاحبة  تــــرفض تطبیــــق قــــوانین الــــدول المحتلــــة عل
الـدول الاسـتعماریة  أثـرت فقـد، طبیـق قـوانین الـدول المسـتعمرةولتجنـب ت، رعایاها

 للأحـــوالبـــالمفهوم الواســـع  والأخـــذالقضـــائي  الإصـــلاحعلیهـــا بمـــا یعـــرف بعهـــد 
  .)٢(الشخصیة 

بقـانون  الأخـذفقد رأت البلاد العربیة ،  یةالأجنبلنظام الامتیازات  بالإضافة
الــبلاد العربیــة یوجــد رابــط قــانوني  لأن، الشخصــیة الأحــوالالجنســیة فــي مســائل 

فــلا یتفــق مــع  وبالتبعیــة، الإســلامیةالشــریعة  أحكــامالدیانــة وتطبیــق  فــيمتمثــل 
ن بــــــداخلها للقــــــوانین التــــــابعون للــــــدول العربیــــــة والموجــــــودو العدالــــــة أن یخضــــــع 

بینما یخضـع الوطنیـون القـانطون فـي الخـارج ، الشخصیة الأحوالفي  یةالإسلام
أحكــام وعــدم تطبیــق  ،لقــانون الدولــة التــي یتوطنــون بهــا بوصــفه قــانون المــوطن

                                                                                                             
Audit (B.), Droit international privé…op.cit, N131 ets, P.117 ets.      

، ١٩٧٠، دار النھضѧѧة العربیѧѧة بالقѧѧاھرة، تنѧѧازع القѧѧوانین، جѧѧابر جѧѧاد عبѧѧد الѧѧرحمن/ د (١)
  ٤٨٣ص
دار ، الجѧѧزء الثѧѧاني، ازع القѧѧوانینتنѧѧ، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص، عѧѧز الѧѧدین عبѧѧد الله/ د (٢)

  ١٦٨ص، ١٩٩٦، الطبعة السادسة ، النھضة العربیة بالقاھرة
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 ٢٢

خضــع كــل هــذه الطوائــف أن ت الأفضــللــذا كــان مــن ، علــیهم الشــریعة الإســلامیة
  .)١(متمثل في قانون جنسیتهم، لقانون واحد

ــــــالرغم ممــــــا ســــــبق مــــــن ت ــــــانون وب ــــــق الق ــــــة لتطبی ــــــة التاریخی وضــــــیح الخلفی
 إلا أنـــه، الشخصـــیة الأحــوالوتفضـــیل قــانون الجنســـیة علــى مســـائل  ،الشخصــي

   :وجه إلیه العدید من الانتقادات التي تتمثل في
خاضــعا  العقــاريول بتطبیــق قــانون الجنســیة مــن شــأنه جعــل النظــام القــ-١

ویترتب على ذلـك عـدم ، لعالملأكثر من قانون یتعدد بتعدد الدول الموجودة فى ا
نظـرا لاخـتلاف ، علـى وجـه التأكیـد الموروثةالعقارات  أصحاب أومعرفة الملاك 

  .)٢(وما تشترطه لصحة ولجواز المیراث، القوانین أحكام
 بـالإرثأن المشـرع قـد نظـم انتقـال الملكیـة بـ، ویمكن الرد علـى هـذا الانتقـاد

وجــب هــذا القــانون شــهر وقــد أ ،يالعقــار الشــهر  أوفــي قــانون التســجیل العقــاري 
اشـــتملت التركـــة علـــى حقـــوق  إذاوذلـــك ، الوراثـــة إشـــهار أوبتســـجیل  الإرثحـــق 

  .)٣(عینیة عقاریة
الشخصــیة  الأحــوالمسـائل  فــيیترتـب علــى تطبیــق القـانون الشخصــي  -٢

توریـــث العقـــارات التـــي لا وارث لهــــا أن تــــؤول ، الوصـــیة والمیـــراث فـــيوخاصـــة 
ا فــي مصــر حــد رعایاهــوذلــك فــي حالــة وفــاة أ، الأجنبیــةالحكومــات  إلــىللدولــة 

ن الحكومـــــة تـــــرث مـــــن لا وارث لـــــه مـــــن رعایاهـــــا لأ، بغیـــــر ورثـــــة ولا وصـــــیة 
  .)٤(بمقتضى قانون الجنسیة 
نهــا مــن مســـائل حیــث تـــم تكییــف المســألة علــى أ، هــذا وقــد تــم الــرد علــى 

 الفمخــ وهــذا بطبیعـة الحــال، الشخصــیة التـي تخضــع لقــانون الجنسـیة  الأحـوال

                                                
  ٩١ص، المرجع السابق، عز الدین عبد الله/ د (١)
ص ......... ،القѧانون الѧدولي الخѧاص فѧي أوربѧا وفѧى مصѧر،  عبد الحمیѧد أبѧو ھیѧف/ د (٢)

٥٣٦  
، ١٩٧٠، دار النھضѧѧة العربیѧѧة بالقѧѧاھرة، ین تنѧѧازع القѧѧوان، جѧѧابر جѧѧاد عبѧѧد الѧѧرحمن / د (٣)
  ٤٨٥ص
  ٥٣٦ص ، المرجع السابق، عبد الحمید أبو ھیف/ د (٤)
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المالیـة البحتـة التـي تخضـع  الأمـورلكون هذه المسألة تعد من ، للنظام القانوني 
  .)١(الأموالوكیفیة انتقال هذه ، من ناحیة التنظیم  الإقلیميللقانون 
علــــى  أجنبیــــةتطبیــــق قــــوانین  إلــــىبقــــانون الجنســــیة  الأخــــذقــــد یــــؤدى  -٣

ه القـوانین مخالفـا للنظـام وقد یكون الهـدف مـن هـذ، العقارات الموجودة في الدولة
الســــفاح الجـــــائز  أولادومثــــال لـــــذلك توریــــث ، العامــــة فـــــي الدولــــة والآدابالعــــام 

  .بمقتضي القانون المدني الفرنسي 
 -فـي مصـر  الأجنبیة القوانینبالرغم من تطبیق إنه : نقوللرد على هذا ول

عمـل المحـاكم  أثنـاءفإن هذا كان یتم  –من مخالفتها لقواعد النظام العام الرغم ب
مثـل هــذه القواعــد  لإعمــال لــم یعـد مجــال إلغائهـاولكــن مــع ، القنصـلیة فــي مصـر

المخـــالف  الأجنبــيلــذلك فــإن تطبیـــق القــانون  بالإضـــافة، المخالفــة للنظــام العــام
ـــــانون المـــــدني ) ٢٨(للنظـــــام العـــــام یصـــــطدم بأحكـــــام المـــــادة   المصـــــريمـــــن الق

  . لفتهاجوز مخات التي لا الآمرةوالمتعلقة بالقواعد 
فقــد ظهــر اتجــاه فقهــي وتشــریعي یعتــد بقــانون ، وبــالنظر للانتقــادات الســابقة

 أهــمومــن ، ةالشخصــی الأحــوالالمــوطن باعتبــاره القــانون الشخصــي فــي مســائل 
ـــبلاد الانجلـــو   أمریكیـــةتشـــریعات الـــدول التـــي أخـــذت بـــالموطن هـــي تشـــریعات ال

فـــي الـــدول  أخـــرىبـــلاد  ىإلـــ بالإضـــافة) الأمریكیـــةبریطانیـــة والولایـــات المتحـــدة (
اللاتینیــة  أمریكـافـي  أخـرىفـي حـین ظهـرت بـلاد ، كـالنرویج والـدینمارك الأوربیـة

  .)٢(ورجواى وبراجواىوأ الأرجنتینمثل 
بقـانون المـوطن باعتبـاره  الأخـذ إلـىالدول  التي دفعت هذه الأسبابوترجع 

مــان لفكــرة نشــأت منــذ معرفـة الرو  ،تاریخیــة قدیمـة إلـى خلفیــة ،القـانون الشخصــي
مـــن ، تحمـــل الشـــخص بالالتزامـــات المدنیـــة المـــوطن وفكـــرة المدنیـــة التـــي كانـــت

                                                
   ٤٨٥ص، المرجع السابق،  جابر جاد عبد الرحمن/ د )(١

دار النھضѧѧة العربیѧѧة ، الجѧѧزء الأول، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص،  عѧѧز الѧѧدین عبѧѧد الله/ د (٢)
  ٤٠٩ص، ١٩٥٨، بالقاھرة
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 ٢٤

وأن المقصــود بالمدنیـــة ، حیــث القضــاء الــذي یخضـــع لــه والقــانون الـــذي یحكمــه
  . الشخص بأصله إلیها ینتميولیس التي  ،التي یستوطن فیها الشخص هي

عـدة جوانـب نظریـة المعتد بقانون الموطن علـى  الفقهيویستند هذا الاتجاه 
، فقـــد ذهـــب جانـــب مـــن الفقـــه وفـــى مقـــدمتهم ســـافیني، وعملیـــة فـــي ذات الوقـــت

الشخصــیة لكونــه نظامــا  الأحــوالبضــرورة التمســك بقــانون المــوطن علــى مســائل 
فقـد اعتبـر بعـض الفقـه  ،لـذلك بالإضـافة، من نظام الجنسـیة أقدمتقلیدیا واعتباره 

فیعـــد المكـــان الـــذي  ،القـــانونيالمـــوطن مكـــان تمركـــز مصـــالح الشـــخص ومركـــزه 
فالاعتــــداد بقــــانون  ،لــــذلك بالإضــــافة، یباشــــر فیــــه الشــــخص حقوقــــه وتصــــرفاته

قــــد  الــــذيبالنســــبة للقضــــاء مــــن تطبیــــق قــــانون الجنســــیة  أســــهلالمـــوطن یعتبــــر 
  .)١(یخطئون في فهمه وتفسیره

تطبیــق قــانون المــوطن علــى مســائل  إن إلا، أســانیدوبــالرغم ممــا ســبق مــن 
مــن تغییــر  أســهلتغییــر المــوطن یعــد  نلأ، خصــیة قــد تعــرض للنقــدالش الأحــوال

 ،لــذلك بالإضــافة، لــلإرادةلكــون المــوطن خاضــعا ، الواقــع العملــي  فــيالجنســیة 
 ولــم یــبنَ  العملــيالواقــع  أســاسعلــى  الأعــمالغالــب  فــيفــإن قــانون المــوطن بنــي 

 والالأحــوخاصــة أن هــذا القــانون یحكــم مســائل ، أنــه قــانون الدولــة أســاسعلــى 
جهــة وجــدوا  یجـب أن تتــبعهم هــذه القــوانین فـي أیــةلــذا ، الشخصـیة لرعایــا الدولــة

بدالهلأنه سهل تغییره  ،فیها بصرف النظر عن موطنهم   . بموطن آخر وإ
 ،مـــن المعیـــارین فـــي تحدیـــد القـــانون الشخصـــي أي إنفـــ، الأمـــروخلاصـــة 

لمـــا  ضــافةبالإ، أســانیدســواء كــان قــانون الجنســیة او المــوطن لـــه مــا یبــرره مــن 
یاسـة المتبعـة فـي كــل ومرجــع ذلـك لاخـتلاف الس، نقـد ونقصـان أوجـهیعتریـه مـن 

أن الاتجـاه  الأمـرولكن مـا یهمنـا فـي هـذا ، خذ كل من القانونیندولة ولظروف أ
 ،الشخصـــیة الأحــوالتطبیـــق القــانون الشخصــي علـــى مســائل  إلــىالفقهــي یمیــل 

                                                
تنѧѧازع ، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص العربѧѧي، جѧѧابر جѧѧاد عبѧѧد الѧѧرحمن / د، فѧѧي ذلѧѧك  انظѧѧر )(١

 ١٠٧ص، ١٩٦٢، الجزء الثاني، القوانین
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ض هـــذا الاتجـــاه الاعتـــداد ورفـــ، قـــانون المـــوطن أمســـواء أكـــان قـــانون الجنســـیة 
  . مغایر للقانون الشخصي الإرادةبقانون آخر كقانون 

  الفرع الثاني
  مبررات الاتجاه الرافض لتطبیق قانون الإرادة

لقــــد اعتبــــر الاتجــــاه التقلیــــدي المتمســــك بتطبیــــق القــــانون الشخصــــي علــــى 
شخصـــي أن هـــذه المســـائل یغلـــب علیهـــا الجانـــب ال ،الشخصـــیة الأحـــوالمســـائل 

ـــذلك فالقـــانون الحـــاكم لمثـــل هـــذه المســـائل هـــو القـــانون ، الجانـــب العینـــي ىعلـــ ل
 لقواعـــد الأمــرالطـــابع ، مســتندین فـــي ذلــك للعدیـــد مــن الحجـــج منهــا، الشخصــي

  . الشخصیة ومبدأ السیادة الأحوالالمتعلقة بمسائل  الإسناد
   -:الشخصیة الأحواللمسائل  الأمرالطابع  -١

، الشخصـــیة تحقـــق مصـــلحة عامـــة الأحوالبـــالكثیــر مـــن المســـائل المتعلقـــة 
 أوالاتفـــاق علــــى تعــــدیلها  للأفــــرادبحیــــث لا یجـــوز ، وتعتبـــر مــــن النظـــام العــــام 

ا علیـه ومـن هـذه المسـائل علاقـة الشـخص بأسـرته ومالـه مـن حقـوق ومـ، تغییرها
ومثـال علـى ذلـك مـا یترتــب ، الحقـوق مالیـة بحتـة  إذا لـم تكـن هـذه، مـن واجبـات

 إیقــــاعحقــــوق بــــین الــــزوجین كحــــق الــــزوج المســــلم فــــي علــــى عقــــد الــــزواج مــــن 
ینـزل  أنبحیـث لا یجـوز للـزوج المسـلم  ،نجـد ذلـك متعلقـا بالنظـام العـام، الطلاق

  . الطلاق فيعن حقه 
 ولا، تعتبـر مـن النظـام العـام ،الأبـوةمن كذلك الحقوق والواجبات التي تنشأ 

كـــذلك فــــي ، لادهأو حـــق تربیـــة  الأبفیقـــع علـــى ، یجـــوز الاتفـــاق علـــى مخالفتهـــا
فـلا یجـوز الاتفـاق ، الأرحـامبین  الصغار والنفقة الأولاد أوالنفقات كنفقة الزوجة 

، علــى تنـــازل الشـــخص مقـــدما عـــن حقـــه فـــي مطالبـــة مـــن تجـــب علیـــه النفقـــة لـــه
  . وذلك لاعتبارها مسائل متعلقة بالنظام العام

ة عائقــا الشخصــی الأحــوالوبــذلك تعــد فكــرة النظــام العــام والمتعلقــة بمســائل 
كمـــا یحـــدث فـــي الـــزواج المخـــتلط المنعقـــد بـــین ،  الأجنبیـــةتطبیـــق القـــوانین  أمـــام
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وكــان الــزوج مســلما أن یتفقــوا علــى تطبیــق قــانون  ،زوجــین مــن جنســیات مختلفــة
ــــة القــــانون ، معــــین یحــــرم التطلیــــق  یصــــطدم بمــــا یقــــرره قــــانون  الأخیــــروبالتبعی

  .)١(المنفردة بإرادتهطلاق ال إیقاعالقاضي فى دولة الزوج من حق الزوج في 
الــذي  الأجنبــينــه إذا كــان القــانون وبــذلك فتتفــق معظــم التشــریعات علــى أ

ـــ الإســـنادإلیـــه قاعـــدة  أشــارت مجـــال  ففـــي )٢(للنظــام العـــام وجـــب اســـتبعاده امخالفً
 یجیـــزكـــان القـــانون الواجـــب التطبیـــق  إذا )٣(الوصـــیة یضـــرب بعـــض الفقـــه مثـــالا

 أویمنــع الوصــیة بســبب الجــنس  أو، عمــدا يلــه قاتــل الموصِــ ىالوصــیة للموصَــ
لتعارضـــه مـــع ، القـــانون مـــن قبـــل القاضـــي الـــوطني فیجـــب اســـتبعاد هـــذا، اللـــون
  . النظام العام في الدولة أحكام

نظـــرا ، فالنظـــام العـــام یقـــدم ویعلـــي مصـــلحة المجتمـــع علـــى مصـــالح الفـــرد
عامـة  تحقیـق مصـلحة إلـىلتضمینه واشتماله على مجموعة القواعـد التـي ترمـي 

لـــذا فیعـــد ، الاقتصـــادیة  أوالاجتماعیـــة  أوســـواء مـــن الناحیـــة السیاســـیة  ،للـــبلاد
القاضـي والمنعقـد  أمـاموسیلة قانونیة من خلالها یستبعد بها في النزاع المطـروح 

 الأساســـیةمـــع المبـــادئ  أحكامـــهمتـــى تعارضــت  أجنبـــيالاختصــاص بـــه لقـــانون 
دفع مســـلم بـــه فـــي وهـــذا الـــ، ضـــيالتــي یقـــوم علیهـــا نظـــام المجتمـــع فـــي دولـــة القا

ن كــان تحركــه فــي وإ ، أمریكیــةنجلــو ذلــك الــبلاد الأ فــيبمــا ، مختلــف دول العــالم
 الأحــوال إسـنادمـا تجــرى علیـه مـن  إلـىقـل منـه فــي غیرهـا بـالنظر أ الأخیـرةهـذه 

                                                
  (١) BIZIMANA (Z.R.), L'autonomie de la volonté comme facture 

de rattachement, expression de droit de l'Homme, université 
catholique de louvain, 2005, P.45.                                                        

عدم " من القانون المدني المصري التي تنص على انھ ) ٢٨(نص المادة ، انظر في ذلك )(٢
 "جواز تطبیق قانون أجنبي متى خالفت أحكامھ النظام العام والآداب

مكتبѧة الجѧلاء ، ختیѧار بѧین الشѧرائععلم قاعѧدة التنѧازع والا،  احمد عبد الكریم سلامة/ د (٣)
  ٩٦١ص، ١٩٩٦، الطبعة الأولي، )المنصورة(
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 ٢٧

، قــانون المــوطن إلــى) الأجنبــيمجــال لتطبیــق القــانون  أوســعوهــى ( ،الشخصــیة
  .)١(قانون القاضي وغالبا ما یكون الموطن هو
تعنــي أن  والتــي، لعــام علــى فكــرة الاشــتراك القــانونيویســتند الــدفع بالنظــام ا

فـإذا اتضـح للقاضـي ، الدول تتوافق فیما بینها على وحدة الفكـر والثقافـة القانونیـة
ــــة  الإســــنادالواجــــب التطبیــــق وفقــــا لقاعــــدة  الأجنبــــيالــــوطني أن القــــانون  الوطنی

، النـزاع قانونـه الـوطني فـيامتنع عـن تطبیقـه وطبـق ، قانونه أحكامیتعارض مع 
 الأجنبـيوللتدلیل على فكرة الاشتراك القـانوني تـوافر الاشـتراك بـین دولـة القـانون 

الشــــروط الواجــــب  أوكــــالحق فــــي التطلیــــق  ،فــــي مســــألة معینــــة القاضــــيودولــــة 
  . توافرها في الوصیة

عــاة الضــرورات فــإن الــدفع بالنظــام العــام یــنهض علــى مرا، لــذلك بالإضــافة
یتنبــأ مســبقا بمضــمون القــانون  أوالقاضــي الــوطني لــم یعــرف  نإحیــث ، العملیــة
لذا فـتكمن الحاجـة لوسـیلة مـن خلالهـا ، الإسنادقاعدة  إلیه أشارتالذي  الأجنبي

الواجـب التطبیـق الماسـة بحمایـة المصـالح  الأجنبـيالقانون  أحكامتعطیل بعض 
  .)٢(الاجتماعیة في بلد القاضي 

فعلى الرغم من أن المشرع الوطني ینظم العلاقـات القانونیـة ، بیقا لذلكوتط
تســند العلاقــة بمقتضــى ضــابط معــین  إســنادالخاصــة الدولیــة عــن طریــق قواعــد 

المتعلقــــة  الإســـنادن المشـــرع قــــد اخضـــع بعـــض قواعـــد فـــإ، قـــانون یحكمهـــا إلـــى
وقیــــد هــــذا ، الشخصــــیة لضــــابط معــــین متمثــــل فــــي ضــــابط الجنســــیة بــــالأحوال

للـــزوجین یخضـــع  المـــاليالنظـــام ، وللتـــدلیل علـــى ذلـــك، لضـــابط بالنظـــام العـــاما

                                                
دراسة (قواعد تنازع القوانین في القانون المدني الجزائري الجدید ، عز الدین عبد الله/ د (١)

، ٣٧٨وع  ٧٠المجلѧѧد ، مجلѧѧة مصѧѧر المعاصѧѧرة، ) مقارنѧة فѧѧي قѧѧوانین بعѧѧض الѧѧدول العربیѧة
  ٤٨٩ص
منشѧأة ، ) دراسѧة مقارنѧة(القانون الواجѧب التطبیѧق علѧى الوصѧیة ،  على خضر حامد/ د (٢)

  ٧٧ص، المعارف بالإسكندریة
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تقییــد تطبیــق  أرادإلا أن المشــرع المصــري  )١(لقــانون جنســیة الــزوج وقــت الــزواج
 مـدني) ١٤(حكـم المـادة  فـيوذلـك بنصـه ، بقواعـد النظـام العـام الأجنبيالقانون 

ن یتمتـــع بالجنســـیة حـــد الــزوجیكــان أ إذامصــري علـــى تطبیــق القـــانون المصـــري 
  . المصریة وقت الزواج
فعلـــى الـــرغم مـــن نـــص المـــادة ، الحكـــم فیمـــا یخـــص المیـــراثوینطبـــق هـــذا 

 ،علـــــى المیـــــراث یســـــري" نون المـــــدني المصـــــري علـــــى أنـــــه مـــــن القـــــا) ١٧/١(
 أوقـــانون المـــورث ، بعـــد المـــوت مـــا إلـــىوســـائر التصـــرفات المضـــافة  ،والوصـــیة
أنـــه عنـــدما یصـــطدم  إلا، "موتـــهمـــن صـــدر منـــه التصـــرف وقـــت  أو ،الموصـــي

فـــي  المیـــراثمـــانع مـــن موانـــع  كوجـــود ،القـــانون الواجـــب التطبیـــق بالنظـــام العـــام
وتطبیـــــق القـــــانون المصـــــري  الأجنبـــــيیـــــتم تجاهـــــل القـــــانون ، المصـــــريالقـــــانون 

  .لحمایة المصالح الحیویة في المجتمع المصري، باعتباره قانون القاضي
   -:مبدأ السیادة  

وفقـا للاتجـاه الغالـب   Principe de souverainetéسـیادة یعنـي مبـدأ ال
 Le pouvoirالســلطة ، القــرن العشــرین فــيكــان ســائدا  والــذيفقهیــا وقضــائیا 

ختصاصـاتها مشـروطة للدولـة فـي تحدیـد وممارسـة االغیر المحددة بحدود و غیر 
وبغــــض النظــــر عـــــن ، الــــوطني الإقلــــیمن علــــى والمتعلقــــة بمــــن یقطــــ، الداخلیــــة

ســـیادة الدولـــة  علـــى وقـــد كـــان یطلــق، أخـــرىالســـیادة بســیادة دول  ذهاصــطدام هـــ
ــــة للســــیادة أوالســــیادة المطلقــــة ، وقــــت ذاك ــــة التقلیدی والتــــي ، مــــا یعــــرف بالنظری

  .)٢(القضائیة أوبمقتضاها تحتكر الدولة كافة اختصاصاتها سواء التشریعیة 
                                                

یسѧري قѧانون الدولѧة التѧي " من القانون المدني المصري على أنھ ) ١٣/١(نصت المادة  (١)
بمѧا فѧي ذلѧك مѧن ، ینتمي إلیھا الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي یرتبھا عقѧد الѧزواج

 " . ثر بالنسبة للمالا
  ) السیادة المطلقة(للنظر حول مبدأ السیادة وفقا للاتجاه التقلیدي  (٢)

Pascal de vareilles – sommières, " la compétence internationale de 
l'Etat en droit international privé", thèse paris, L.G.D.J, 1997, P31,  
Ph.francescakis, compétence etrangere et jugement étrangère, 
Rev.crit. 1953, P.1. , A. Pillet, Le Droit international privé considere 
dans ses repports avec le droit international publc , paris 1892, n.18.  
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نطلــق فقـد كانـت كافـة قواعـد القـانون الـدولي الخـاص ت، وتأسیسـا علـى ذلـك
وتهـــدف مـــن ذلـــك المحافظـــة علـــى ســـیادة ، وتـــدور فـــي فلكـــه، مـــن مبـــدأ الســـیادة

، حیــث كــان القــانون كالقضــاء، الأخــرىمــن ســیادات الــدول  التعــديالدولــة ضــد 
 أو الإقلیمـــــيلســـــیادة الدولـــــة وینـــــدرج تحـــــت مـــــا یســـــمى بالنطـــــاق  ایمثـــــل مظهـــــرً 

مــارس علیــه ت إقلیمــي معــین ة لهــا نطــاقأن كــل دولــ :بمعنــى، الشخصــي للســیادة
بحیـث لا تقبـل تطبیــق ، سـیادتها التشـریعیة وتطبـق داخـل حــدوده قانونهـا الـوطني

  .)١(قانون آخر مغایر لقانونها
علـــــى خـــــلاف العلاقـــــة ، الأجنبـــــيفالعلاقـــــات ذات العنصـــــر ، ووفقــــا لـــــذلك

مغــایرة مــن بینهــا  مــن قــانون لــدول أكثــریكــون هنــاك مطالبــة بتطبیــق ، الوطنیــة
على تنازع بین سیادات الـدول التـي علـى صـلة  ینطويقد  وهذا، القانون الوطني

مـن  الأطـرافوحرمـان  )٢(تطبیـق القـانون الـوطنيوفي ذلك قد یستحوذ ، بالعلاقة
إلیـــه قواعـــد الاختصـــاص الوطنیـــة مـــن  تمكنـــة الاتفـــاق علـــى خـــلاف مـــا أشـــار 

  . تطبیق قانونها
طنیـــة فـــي ظـــل القـــوانین الو  ثیر ملحـــوظوقـــد كـــان لهـــذا الاتجـــاه الفقهـــي تـــأ

، الشخصـــیة وتحدیـــد القـــانون الواجـــب التطبیـــق علیهـــا الأحـــوالالمنظمـــة لمســـائل 
مــن القـــانون المــدني المصـــري ) ١٣/١(نـــص المــادة ، ومنهــا علــى ســـبیل المثــال

الـــزوج وقـــت انعقـــاد الـــزواج علـــى  إلیهـــا ینتمـــيیســـرى قـــانون الدولـــة التـــي " بأنـــه 
وكــذلك ، "بالنســبة للمــال ثــرمــن أ ذلــك فــيبمــا ، التــي یرتبهــا عقــد الــزواج الآثــار

عنــد  أو ،الطــلاق إیقــاعالحــال فــي الطــلاق والتطلیــق قــانون جنســیة الــزوج عنــد 
مــن القــانون المــدني بــنص ) ١٤(المــادة  جــاءتوقــد ، رفــع الــدعوى فــي التطلیــق

عام لتطبق مـن خلالـه القـانون المصـري علـى الـرغم مـن خضـوع العلاقـة لقـانون 

                                                
(١) A. Pillet, Traité pratique de droit international privé, sirey 1923, 
P.101                                                                                                    

القѧѧانون الجنѧѧائي الأجنبѧѧي أمѧѧام القاضѧѧي ،  احمѧѧد عبѧѧد الكѧѧریم سѧѧلامة/ د، انظѧѧر فѧѧي ذلѧѧك (٢)
لѧة المج، دراسة في ضوء مبѧادئ القѧانون الѧدولي الخѧاص وقѧانون العقوبѧات الѧدولي، الوطني

   ١٧٧ص، ١٩٨٨، المصریة للقانون الدولي
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وتطبیقـــا ، مصـــریا وقـــت انعقـــاد الـــزواج  حـــد الـــزوجینكـــان أ إذاوذلـــك ،  أجنبـــي
فقــــد اعتــــد المشــــرع المصــــري بفكــــرة الســــیادة لقانونــــه الــــوطني عــــن بــــاقي ، لــــذلك

 الأولویـــــةبجعلـــــه ، المتزاحمـــــة فـــــي العلاقــــة الخاصـــــة الدولیـــــة الأجنبیـــــةالقــــوانین 
 أو الإقلیمـــيوامتـــدادا لنطـــاق الدولـــة ، فـــي التطبیـــق لقانونـــه المصـــري والأســـبقیة
  . الشخصي

  لب الثانيالمط
في مسائل  الإرادةالمؤید لتطبیق قانون الاتجاه الحدیث 

  الشخصیة الأحوال
ة فـــي میـــدان العقـــود وســیلة مـــن الوســـائل الفعالــ الإرادةتعتبــر قاعـــدة قـــانون 

تقتضـي  ،القـانون المختـار لأحكـام الـدولين قاعـدة خضـوع العقـد حیث إ، الدولیة
احترامـــا لمبـــدأ  ون الواجـــب التطبیـــقانالتســـلیم بحریـــة المتعاقـــدین فـــي اختیـــار القـــ

، الوطنیــة أوفــي نطــاق العلاقــات الداخلیــة  الــذي لا یطبــق فقــط، الإرادةســلطان 
نما   .  )١(یجد مجالا خصبا للتطبیق في العلاقات الخاصة الدولیة وإ

على الاعتراف لطرفي العقـد بحقهمـا فـي اختیـار وتحدیـد  الإرادةوتقوم فكرة 
القانونیــــة  الآثــــارلتحدیــــد كافــــة  ،لــــى العقــــود الدولیــــةطبیــــق عالقـــانون الواجــــب الت
صــود بــالإرادة فــي والمق، العقــد قــانونالتــي مــن بینهــا تحدیــد و  ،الناشــئة عــن العقــد

ــــدوليالعقــــد  لطرفــــيالمشــــتركة  الإرادة، هــــذا المجــــال المنفــــردة  الإرادةولــــیس ، ال
  . لإحداهما

ثــم ، ضــمونهالبدایــة مفنتنــاول فــي ظــل هــذا الاتجــاه فــي ، وبنــاء علــى ذلــك
  .لمبررات التي یستند علیهاا

  
   

                                                
(١)Carlier (J.Y.), Autonomie de la volonté et statut personnel, cah. 

Dr. Maqh. Vol. 1, 1995, P.13.                                                             
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  الأولالفرع 
  الإرادةمضمون الاتجاه المؤید لتطبیق قانون 

القاضـي  إلیهـاالتـي یلجـأ  الإسـنادقواعـد  أهـممـن  الإرادةتعتبر قاعدة قانون 
انتشــــارها  إلـــىممـــا أدى ، لتحدیـــد القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى العقـــد الـــدولي

كمـــا تعتبـــر هـــذه ، الـــنظم القانونیـــة الدولیـــة والداخلیـــةوالـــنص علیهـــا فـــي غالبیـــة 
مــة لحــل مشــكلة تنــازع القــوانین فــي مجــال ملاء الإســنادقواعــد  أكثــرالقاعــدة مــن 

یســتمد قوتــه الملزمــة  الــدوليعلــى أن العقــد  الأســاس فــيوتســتند . العقــود الدولیــة
المـادي لكیـان هي التي توجد العقد على ا فالإرادة، أطرافه لإرادةمن القوة الذاتیة 

ولــیس مــن أیــة  ،تســتمد قوتهــا مــن ذاتهــا الإرادة نإحیــث ، قوتــه الملزمــة وأســاس
لا یســتمد قوتــه الملزمــة مــن أیــة  الــدوليكــذلك بالنســبة للعقــد ، قــوة خارجیــة عنهــا

وســــلطة ، ثــــارهتنفیــــذ آ إلــــى إبرامــــهمنــــذ لحظــــة  أطرافــــه إرادةســــلطة غیــــر ســــلطة 
لیسـت سـلطة  الـدوليطبیـق علـى عقـدهم اختیار القـانون الواجـب الت في الأطراف
نمـــا، مطلقـــة ـــة  وإ محكومـــة بقیـــود تتعلـــق بالصـــالح العـــام والنظـــام العـــام فـــي الدول

  . )١(المراد تنفیذ العقد فیها
یقتصـــر علـــى مجـــال العقـــود فلـــم ،  الإرادةوبـــالنظر لمجـــال تطبیـــق قـــانون 

نمــا، الدولیــة  مجــال  بخــلاف أخــرىمجــالات  إلــىیمتــد بــالتطبیق رویــدا رویــدا  وإ
، الشخصــیة الأحــوالالمســئولیة التقصــیریة ومســائل كمســائل  ،الالتزامــات العقدیــة

                                                
بنѧѧد  ٦٤٥ص، ١٩٧٤، ریةمنشѧأة المعѧѧارف بالإسѧكند، تنѧѧازع القѧوانین، ھشѧام صѧادق/ د (١)

الجѧѧزء الثѧѧاني فѧѧى تنѧѧازع القѧѧوانین ، القѧѧانون الѧѧدولى الخѧѧاص، عѧѧز الѧѧدین عبѧѧد الله/ د، ١٨١
، ١٩٨٦، الطبعѧѧة التاسѧѧعة، الھیئѧѧة المصѧѧریة العامѧѧة للكتѧѧاب، وتنѧѧازع الاختصѧѧاص القضѧѧائي

دار النھضѧة ، الوسѧیط فѧي القѧانون الѧدولي الخѧاص ، فؤاد ریاض صالح/ د ،٨٢٥، ٨١٤ص
عقѧѧود التجѧѧارة ، سѧѧلطان عبѧѧد الله محمѧѧود الجѧѧوارى،   ٦٤٥ص، ١٩٧٤، یѧѧة بالقѧѧاھرةالعرب

منشѧورات الحلبѧي ، الطبعѧة الأولѧي، )دراسѧة مقارنѧة(الالكترونیة والقانون الواجѧب التطبیѧق 
  ١٢٢ص، ٢٠١٠، الإسكندریة، الحقوقیة

- Paul lerebours – Pigeonniere, Precis de droit international privé, 
ed, 1973, paris, P.280- 281, Batiffol (H.), Traite elementaire de droit 

international privé, 6 ed, 1976, Paris.                                                  
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 ٣٢

الواجــــب التطبیــــق فــــي هــــذه  بحیــــث یســــمح النظــــام المعاصــــر باختیــــار القــــانون
  . )١(المعاملات عندما تتصف بالصفة الدولیة

 والأحــوال الإرادةمطولــة قــانون  فــي، جــان إیــف كارلیــة /  الأســتاذفقــد رأى 
إلا أنــه قــد ، العلاقــات التعاقدیــة هــو الإرادةأن مجــال تطبیــق قــانون  ،الشخصــیة

 الأحــــوالفــــي  الإرادةمكانــــا لقــــانون  ألمانیــــاالخــــاص فــــي  الــــدوليالقــــانون  أفســــح
  .)٢(الشخصیة

فســـــاح لإعمـــــال قـــــانون الإرادةفبالنســـــبة  ـــــى مســـــائل  وإ ـــــق عل ـــــه للتطبی مجال
فقـــد ظهـــرت محـــاولات ، ومـــا یترتـــب علیهـــا مـــن التزامـــات  ،المســئولیة التقصـــیریة

المعمـول بـه  Lex volunatis الإرادةبقـانون  العمـلتنـادى بمـد  )٣(فقهیـة عدیـدة
بشــأن العقــود الدولیــة وتطبیقــه علــى مــا ینشــأ مــن الالتزامــات الناجمــة عــن العمــل 

فــي مجــال الالتزامــات غیــر  الإرادةوتــأثرت بعــض الــدول حــدیثا بقــانون ، الضــار
النظـام  الإرادةیخالف قـانون  لاأ شریطة، ون المحلىوتبنته كبدیل للقان، التعاقدیة

فــــي مســـــائل  الإرادةأن النظــــام العـــــام یشــــكل قیــــدا علـــــى حریــــة  :بمعنــــي، العــــام
  .)٤(المسئولیة التقصیریة

                                                
(١) Goldstein (G.), L'autonomie de la volonté dans le statut 

personnel, chron. Bibliographiques, P.201.                                       
(٢) M. Jean – Yves Carlier, juriste belge, éveille la curiosité de 
lecteur situe de l'autre coté de l'Atlantique, interessé par le droit 

international privé.                                                                             
- Carlier (J.Y.), Autonomie de la volonté et statut personnel, 

Bruylant, Bruxelles, 1992.                                                                 
(٣) Bourel (P.), De ratachement de quelques délites spéciaux en droit 
international privé, R.C.A.D.I. 1989, Tome II, P.253 ets, P.299.,  
Betizke (G.), Les obligation delictuelles en droit international privé, 
R.C.A.D.I., 1965, Tome II, P.72.                                                            

وفѧى ھѧذا الإطѧار ، یة تتعلق بالنظام العѧام فѧي الدولѧةالكثیر من مسائل المسئولیة التقصیر (٤)
، لأن النظام العام یشكل قیدا علیھѧا، لا یجوز الاتفاق على تنظیم مسائل المسئولیة التقصیریة 

وبخѧلاف المسѧائل ، فمثلا لا یجوز التنازع عن الحق في التعѧویض قبѧل حѧدوث الفعѧل الضѧار
رفѧѧѧي المسѧѧѧئولیة مѧѧѧن مرتكѧѧѧب الفعѧѧѧل الضѧѧѧار المتعلقѧѧѧة بالنظѧѧѧام العѧѧѧام یجѧѧѧوز الاتفѧѧѧاق بѧѧѧین ط

وتحدیѧدا بمحѧض إرادة الأطѧراف وتطبیѧق ، والمضرور على تنظیم ما ترتبھ المسئولیة بیѧنھم
اقتناعѧѧا مѧѧѧنھم أن ھѧѧذا القѧѧانون یحقѧѧѧق ، قѧѧانون دولѧѧة معینѧѧѧة علѧѧى الالتزامѧѧات غیѧѧѧر التعاقدیѧѧة
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 ٣٣

 والـــذي ،الشخصـــیة الأحـــوالفـــي مجـــال  الإرادةقـــانون  لإعمـــالأمــا بالنســـبة 
خصیة دهـرا مـن الش الأحوالفقد ظلت مسائل ، في بحثنا هذا الأساسیعد حجر 

 ،المیـــراث ثــارآالــزمن رهینــة بضــابط الجنســیة والــذي یحــدد القــانون الــذي یحكــم 
 الآنإلا أن الوضـع ، الشخصـیة الأحـوالوغیرهـا مـن مسـائل  ،والزواج ،والوصیة

وســــلطانها  الإرادةبإفســــاح المجــــال لقــــانون  )١(ودفــــع الفقــــه ، قــــد تغیــــر جــــذریا، 
ثیــر خــلال فقــد أُ ، الشخصــیة الأحــوال لاختیــار القــانون الــذي یطبــق علــى مســائل

 Laكـــرس لفكـــرة  الـــذي Von overbeckمـــن جانـــب الفقیـــه  ١٩٦٦عـــام 
professioiuris  ، احتجـت  ١٩٧٥وفـى عـامCatherine labrusse – 

Riou الإرادة قـــــانون  بإمكانیـــــة اختیـــــار الـــــدولياللجنـــــة الفرنســـــیة للقـــــانون  أمـــــام
مواجهــــة ظــــاهرة  فــــيشخصــــیة ال كقاعــــدة تنــــازع فــــي مجــــال الأحــــوالوســــلطانها 

   .)٢(الهجرة
كالمسـائل المتعلقـة بحالـة ، الشخصـیة الأحـوالمسـائل وقد تناولنا فیما سبق 

كالخطبـــة والـــزواج ومـــا  الأســـرةوالمســـائل المتعلقـــة بنظـــام ، وأهلیـــتهم الأشـــخاص
والنظـام المـالي ، ین والمهـر یترتب علیه من حقوق والتزامـات متبادلـة بـین الـزوج

 الأصـولوالعلاقـة بـین ، كـالطلاق والتطلیـق والخلـع اوالفرقـة بینهمـ ،بـین الـزوجین
نكارهـا بـالأبوة والإقـراركـالبنوة ، والفروع  وتصـحیح ،  للأقـاربوالالتـزام بالنفقـة ، وإ

، المفقـــود والغائـــب  حكـــاموأ، بـــالإدارة والإذن، والحجـــر النســـب والولایـــا والوصـــایة

                                                                                                             
تحѧѧت عنѧѧوان ، هانظѧѧر فѧѧي ذلѧѧك لرسѧѧالتي للѧѧدكتورا، مصѧѧالحھم ویتفѧѧق مѧѧع رغبѧѧاتھم ومیѧѧولھم

مقدمѧة لكلیѧة ، إشكالیات المسئولیة التقصیریة فѧي ضѧوء القѧانون الѧدولي الخѧاص الالكترونѧي
 ١٧٦ص،  ٢٠١٥، الحقوق جامعة طنطا

وإعمالھѧѧا فیمѧѧا یتعلѧѧق بمسѧѧائل الأحѧѧوال ، للنظѧѧر فѧѧي الاتجѧѧاه المѧѧدافع عѧѧن قѧѧانون الإرادة (١)
  : الشخصیة 

GOLDSTEIN (G.), L'autonomie de la volonté dans le statut 
personnel, Article Precité, P.203.  CARLIER (J.Y.), Autonomie de 
la volonté et statut personnel..op.cit, P.309.                                           
(٢) Carlier (J.Y.), op.cit, P.14    
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 ٣٤

لوصـــیة وغیرهـــا مـــن التصـــرفات مـــا یتعلـــق بالمنازعـــات الخاصـــة بالمواریـــث و او 
  . )١(ما بعد الموت إليالمضافة 

فیتفــــق ، فیمــــا یتعلــــق بالمســــائل الســــابقة الإرادةوفــــى مجــــال إعمــــال قــــانون 
، الشخصــیة  الأحــوالفــي مســائل  الإرادةوالمــرجح لــدور ، الاتجــاه الفقهــي الســابق

علــى خضــوع مــا یتعلــق  الأطــرافعلــى أنــه مــن المتصــور أن یوجــد الاتفــاق مــن 
إلیـــه قاعـــدة  أشـــارتالعائلیـــة والشخصـــیة لقـــانون مغـــایر للقـــانون الـــذي  لنواحيبـــا

مــن  اأن هنــاك عدیــدً  إلــى الإشــارةوتجــدر ، نــابع مــن إرادة حــرة لأطرافــه، الإســناد
وعـدم ، بالنسـبة لكافـة الـروابط القانونیـة الإرادةقـانون  إعمـالالنظم القانونیـة تقبـل 

  .)٢(التعاقدیة أوقصر مجالها على الالتزامات العقدیة 
 أولقـانون مـا یطبـق علـى علاقـاتهم الزوجیـة  الأطرافیما یتعلق باختیار وف
قبــول مثــل هــذا الاتفــاق  فقــد اقــر الفقــه والقضــاء الفرنســیین، بینهمــا الأمــوالنظــام 

  :  )٣( نبقیدیشریطة تقییده 
التصـرف  الأطـرافأن یرد الاتفاق على حق من الحقـوق التـي یملـك  -١" 

 أنولهـــذا نجـــد ، كـــذلك لمـــا أمكـــن قبـــول هـــذا الاتفـــاق الأمـــریكـــن  فـــإن لـــم، فیهـــا
بـــأن القواعـــد المتعلقـــة  ١٩٨٧ أكتـــوبر ٢٠محكمــة الـــنقض الفرنســـیة قضـــت فــي 
ومـا  ٢١٢المـادة  فـيوالمنصـوص علیهـا  ،بالحقوق والواجبات المتبادلة للـزوجین

لقواعـد ا أنویعنـي ، إقلیمـيیلیها من القانون المـدني الفرنسـي تعتبـر ذات تطبیـق 

                                                
  ١٩٤٩لسنة  ٤٧ضاء رقم من القانون المصري الخاص بنظام الق) ١٣(المادة  (١)
 ١٩٤٨مѧارس  ١١مانص علیھ القانون الدولي الخاص التشیكوسلوفاكي الصѧادر بتѧاریخ  (٢)

  ) :٩(في المادة 
 " Les parties sont autorisées à soumettre leur rapport de droit à une 

legislation déterminée pourvu que ce rapport ait des relation 
significatives avec la législation choisie et que le choix ne soit pas 
contraire aux règles imperatives des législations auxquelles le rapport 
de droit dont il s'agit est soumis d'après les dispositions du présent 
chapitre".                                                                                               

اسѧѧتبعاد تطبیѧѧق قاعѧѧدة التنѧѧازع بواسѧѧطة اتفѧѧاق ،  اشѧѧرف وفѧѧا محمѧѧد/ د ، انظѧѧر فѧѧى ذلѧѧك (٣)
  ١١٩ص، الطبعة الأولى، دار النھضة العربیة بالقاھرة، )نظام الاتفاق الإجرائي(الأطراف 
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 ٣٥

ومـن ثـم ، التصـرف فیهـا الأطـرافالمقررة في هذا الشـأن تتعلـق بحقـوق لا یملـك 
  .)١(الاتفاق بشأنها على القانون واجب التطبیق للأطرافلا یجوز 
یتعــین أن یكــون الاتفــاق بــین الــزوجین علــى القــانون واجــب التطبیــق   -٢

  ". اتفاقا صریحا لا لبس فیه أو غموض 
الـــزوجین للقـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى مـــا ینشـــأ وبالنســـبة لوقـــت اختیـــار 

الحیـــاة  أثنــاء أو ،عقــد الـــزواج ذاتــه إبــرامقــد یكــون قبـــل ف، مــن منازعـــات  ابینهمــ
  . ابعد حدوث النزاع بینهم أو ،الزوجیة

ــــى القــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى مســــائل  الأطــــرافواتفــــاق   الأحــــوالعل
ـــه مـــا یبـــرره ن التقلیـــل مـــ إلـــىســـیؤدى  ،فبمقتضـــى الاتفـــاق الســـابق، الشخصـــیة ل

ن القـــانون الواجـــب التطبیــــق والتـــي تشـــیر إلیــــه لأ، حـــالات الـــدفع بالنظـــام العــــام
بتطبیــق قــانون دولــة ، قاعــدة التنــازع التقلیدیــة قــد یــؤدي إلــى نتیجــة غیــر منطقیــة

لحیویــة والجوهریــة فــي دولــة ا والأســسقــد یتعــارض مــع المبــادئ الرئیســة  أجنبیــة
علـى ، عاده لتعارضـه مـع النظـام العـام بدولـة القاضـيومـن ثـم یـتم اسـتب، القاضي

باختیـار القـانون  للأطـرافقد یترتـب علـى السـماح ف، الأمرعكس الحال وخلاف 
 التقلیـــل مـــن حـــالات الـــدفع بالنظـــام ق علـــى مســـائلهم الشخصـــیة والعائلیـــةالمطبـــ

، الأمــربــل یزیــد  ،القــانون الواجــب التطبیــق العــام لمعــرفتهم المســبقة بأحكــام هــذا
  . قانون القاضي ذاته الأطرافبأنه قد یكون القانون المختار من قبل 

الشخصــیة  الأحــوالفــي مســائل  الإرادةوقــد اســتند الفقــه المؤیــد لتعــاظم دور 
والخـروج عـن  ،لترسـیخ نظـریتهم ومبـدئهم القـانوني، للعدید من المبررات والحجـج

والمتمثــل فــي الغالــب  ،التقلیدیــة الإســنادقاعــدة  إلیــه أشــارت الــذيتطبیــق القــانون 
  . بالقانون الشخصي

                                                
(١) " Les règles relatives aux devoirs et droits respectifs des epoux 
enoncées par les articles 212 et suivants du code civil sont 
d'application territotiale". V.cass. 20 octobre 1987, Revue gitique de 

droit international privé, 1988, P.540 .      ھѧѧار إلیѧابق، مشѧѧع السѧѧالمرج ،
   ١١٩ص
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  الفرع الثاني
  الإرادةمبررات الاتجاه المؤید لتطبیق قانون 

 الإرادة إقحــامحــول رات التــي ســاقها الاتجــاه الفقهــي العدیــد مــن المبــر  وجــد
لــدور الحیــوي وجعلــه ا الأطــرافوترســیخ اتفــاق ، الشخصــیة  الأحــوالفــي مجــال 

والبعـد كـل البعـد عـن ، ئل للقـانون المتفـق علیـهالمسـا في عقـد الاختصـاص بهـذه
، المبــررات والحجــج ومــن هــذه، التقلیدیــة الإســنادقواعــد  إلیــهتشــیر  الــذيالقــانون 

، الشخصـیة الأحـوالالمتعلقـة بمسـائل  الإسـنادلقواعـد  الآمرالتخفیف من الطابع 
قـــة فـــي تركیـــز العلا الإرادةواســـتخدام ، لهجـــر نظریـــة الســـیادة المطلقـــة بالإضـــافة

  . محل النزاع 
 الأحـوالالمتعلقة بمسـائل  الإسنادلقواعد  الآمرالتخفیف من الطابع  -١

  -:الإرادةلصالح قانون 
الشخصــــیة عمومـــــا والمتمثــــل فــــي القـــــانون  الأحــــوالیحكـــــم  الــــذيالقــــانون 

والتـــي یضـــعها المشـــرع ، یدیـــةالتقل الإســـنادیـــتم تحدیـــده وفقـــا لقواعـــد ، الشخصـــي
للقــانون الواجــب التطبیــق علــى المنازعــات بشــأن  قاضــيالوالتــي ترشــد ، الــوطني

 ،الــــدوليفوفقــــا للعلاقــــة ذات الطــــابع ، )١(أجنبــــيعلاقــــات قانونیــــة ذات عنصــــر 
وحكــم  للتطبیــقكــل منهمــا صــالح ، مــن قــانون أكثــروالتــي یتــزاحم علــى حكمهــا 

لحكــم العلاقــة بواســطة  الأنســبویتعــین علــى القاضــي اختیــار القــانون ، العلاقــة
  . الإسنادقاعدة  أوتنازع قاعدة ال

حیـــث یتطلـــب ، أنهـــا صـــعبة الاســـتخدام  الإســـنادویأخـــذ الفقـــه علـــى قاعـــدة 
القیـام بمجموعـة ، لمعرفة القانون الواجـب التطبیـق علـى العلاقـة الخاصـة الدولیـة

                                                
(١) NIBOYET (J.P.), Cours de droit international privé francais, 
sirey, 2 eme ed, 1949, N.390, P.349.,  Paul GRAULICH, Principe 
de droit international privé, librairie, Dalloz, 1961, N.25, P.27., 
AUDIT (B.), droit international privé, ECONOMICA, 3 ed, 2000, 
P.82 et 83. ,  Clavel (S.), droit international privé, Hyper cours, 
DALLOZ, 2009, P.45 et 46.,                                                                  
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والتكییـــف القـــانوني  الإســـنادمنهـــا تفســـیر ضـــابط ، مـــن العملیـــات الفنیـــة المعقـــدة
لــذلك فمــنهج التنــازع  بالإضــافة، )١(الواجــب التطبیــق ثــم تحدیــد القــانون ، للمســألة

أنـه لا یكفـل  :بمعنـى، القـانوني الأمـن الحلـول وانعـدامتوقـع  إمكانعدم  إلىیقود 
حیـث یـؤدى إعمالـه  ،Le securite juridigueالقانوني  الأمانتحقیق عنصر 

ع كـل مـا تهـتم بـه قاعـدة التنـاز ف، ج غیر مرغـوب فیهـانتائ إلى الأحیانفي بعض 
نتــائج إعمــال هــذا  إلــىدون أن تلقــى بــالا  ،هــو تحدیــد القــانون الواجــب التطبیــق

 أجنبـيتطبیـق قـانون  إلـى الإسـنادقواعـد  إعمـالقد یترتـب علـى ، وأخیرا، القانون
ة والمقومـات والثوابـت الرئیسـ، الأساسـیةقد یتعارض بطریقة صارخة مـع الركـائز 

ممـــا یترتـــب  )٢(ونطاقــه القـــانوني والمفـــاهیم الراســـخة فــي مجتمـــع القاضـــي ،العلیــا
متـى تعـارض مـع  الإسنادقاعدة  إلیه أشارت الذي الأجنبيعلیه استبعاد القانون 

  . القاضيفي بلد  الآداب أوالنظام العام 
عمـــــال قـــــانون الإرادةو  فســـــاحالشخصـــــیة  الأحـــــوالمجـــــال  فـــــي إ النطـــــاق  وإ

ه للقـــانون ف مـــن حـــدة النقـــد الموجـــمـــن شـــأنه أن یخفـــ، الأطـــراف إرادةلســـلطان 
علـى  الأطـرافم قدُ فمن ناحیة عندما یَ ، الإسنادإلیه قواعد  أشارت الذي الأجنبي

ومــا یترتــب علیهــا مــن  ،الشخصــیة الأحــوالاختیــار قــانون معــین لــیحكم مســائل 
ولـیس بغریـب  ،الأطـرافیعـد بمثابـة قـانون معـروف مـن قبـل  فإن هـذا ،منازعات

:  Proximiteالجــوار  أوأ القــرب یعبــر عــن مبــد الإرادةویعنــى أن قــانون ،عــنهم
ینبغــــي أن یــــتم مــــن بــــین عــــدة قــــوانین  الأطــــرافبمعنــــى أن الاختیــــار مــــن قبــــل 

 أوالمعتـــــادة  الإقامــــةقـــــانون  أوقـــــانون المــــوطن المعتــــاد  أو، كالقــــانون الــــوطني

                                                
بѧدر الѧدین عبѧد المѧنعم / د، للنظر حѧول عناصѧر قاعѧدة التنѧازع وصѧعوبة إعمالھѧا انظѧر (١)

الاختصѧѧѧاص  -تنѧѧѧازع القѧѧѧوانین(الخѧѧѧاص المصѧѧѧري دراسѧѧѧات فѧѧѧي القѧѧѧانون الѧѧѧدولي ، شѧѧѧوقي
  ١٩٩٠، بدون دار نشر، )القضائي الدولي

(٢) Bucher (A.), L'ordre public et le social des lois en droit 
international privé, R.C.A.D.I., 1993, Tome II, P13., Hammje, droit 
fondamenteux et ordre public, Rev crit, 1997, P.1 ets.  , Gutmann 
(D.), droit international privé, cours Dalloz, 2000, N122, P.92.           
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علــــى اعتبــــار أن اى مــــن هــــذه القــــوانین یكــــون  ،یختــــاره القاضــــي الــــذيالقــــانون 
  .)١(ةلحكم المسألة الشخصی الأقرب
بمقتضـــــى قاعـــــدة  إلیـــــهالمشـــــار  الأجنبـــــيالقـــــانون ف، علـــــى عكـــــس الحـــــال 
ــ، الإســناد ولا یلقــى قبـــولا ، الأطـــرافغیـــر مرغــوب فیــه مـــن قبــل  اقــد یكـــون قانونً
ـــدیهم القـــانوني المرجـــو مـــن قبـــل  الأمـــانویعتبـــر بمثابـــة تعـــدي علـــى عنصـــر ، ل

  . الأطراف
المســــاس  جنبــــيقــــد یترتــــب علــــى تطبیــــق القــــانون الأ، ومــــن ناحیــــة ثانیــــة 

حــلال الأجنبــيممــا یســتتبع اســتبعاد القــانون ، بالنظــام العــام فــي دولــة القاضــي  وإ
ــــه ــــذلك )٢(قــــانون القاضــــي محل ــــال ل مــــن شــــأنه  أجنبــــيقــــانون  اســــتبعاد أي، ومث

الاجتماعیـــة والاقتصـــادیة والدینیـــة  بالأســـسالمســـاس بالنظـــام العـــام واصـــطدامه 
الــــذي تقــــوم  الأجنبــــيبیــــق القـــانون كعرقلــــة النظـــام العــــام بتط، لمجتمـــع القاضــــي

یمنـــع  الـــذي الأجنبـــيكالقـــانون ، عنصـــریة أوعرقیـــة  أســـسبعـــض قواعـــده علـــى 
یفـــرض  الـــذي الأجنبـــيالقـــانون  أو، منـــع زواج القساوســـة أو ،الـــزواج مـــن الســـود

التـي تعتبـر و  ،مـع النظـام العـام فـي دولـة القاضـيشروطا شكلیة معینـة تتعـارض 
ومــن ثــم یتعــین علــى القاضــي ، و الحــال فــي مصــركمــا هــ، الــزواج نظامــا مــدنیا 

مـــع مراعـــاة جنســـیة  ،اســتبعاد كـــل مـــا مـــن شــأنه المســـاس بهـــذه الطبیعـــة المدنیــة
تحدیـد  علـى الأطراففي اتفاق وهذا على عكس الحال ، )٣(ودیانة طرفي الزواج

فالقـانون المتفـق علیـه ، الشخصـیة الأحـوالالقانون الواجب التطبیق على مسـائل 
جوهریــة ال والأســسیــأتي متماشــیا مــع مقتضــیات النظــام العــام  طــرافالأمــن قبــل 

 الأمــربــل قــد یزیــد ، هــذا القــانونالمســبقة ب الأطــرافمعرفــة ل، فــي دولــة القاضــي

                                                
(١) Carlier (J. Y.) , op.cit, P.14   

، )المرجѧع السѧابق(قواعѧد التنѧازع فѧي القѧانون المѧدني الجزائѧري ، عز الدین عبد الله/ د (٢)
  ٨٠ص
دار الجامعѧѧة الجدیѧѧدة ، تطبیѧق علѧѧى عقѧѧد الѧѧزواجالقѧѧانون الواجѧѧب ال، رشѧا علѧѧى الѧѧدین/ د (٣)

  ٧٩ص، ٢٠١٠، بالإسكندریة
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هــو فــي ذات الوقــت قــانون ، الأطــرافبــأن یكــون القــانون المتفــق علیــه مــن قبــل 
  . القاضي

ــــة ــــة ثالث ــــار : ومــــن ناحی ــــأن اختی للقــــانون  افالأطــــر لا نســــتطیع أن نجــــزم ب
الشخصـیة یـؤدي دائمـا  الأحـوالعـات المتعلقـة بمسـائل الواجب التطبیق على النز 

تقـــوى علـــى  لا الإرادةأن  :بمعنـــى، للقـــوانین الداخلیـــة الآمـــرالطـــابع  إنكـــار إلـــى
فـــإذا ، ممـــا یرتـــب نتـــائج علـــى مثـــل هـــذا الاختیـــار ،الآمـــرةالخـــروج عـــن القواعـــد 

قـــوة القــانون الـــذي مـــنح  إلـــىنون العقــد اســتمدت قـــدرة المتعاقـــدین فــي اختیـــار قـــا
ســمي ، فــي دولــة القاضــي الإســنادهــذا الحــق بمقتضــى قاعــدة مــن قواعــد  الإرادة

ومثــال لــذلك ، )١(القــانون لأحكــاملأنــه یخضــع اتفــاقهم ، هــذا بالاختیــار التنــازعي
للقــانون الواجـب التطبیـق علــى  الأطـرافبعـض الـنظم القانونیـة تجعــل مـن اتفـاق 

یـدور فـي فلـك القـانون ، منازعـاتوما یتعلق بهـا مـن  ،الشخصیة الأحوالمسائل 
 الإقامــةمحـل  أومعینــة مثـل المــوطن  إسـنادوبمقتضـي ضــوابط  ،بـع مـن قوتــهوین

لعـــــام  ســــبانيالإمــــن القـــــانون المــــدني ) ٩(فوفقـــــا للمــــادة ، الجنســــیة أوالمعتــــادة 
ویمكــــن بمقتضــــاها ، الــــزواج ثــــارآمــــن قــــانون لحكــــم  أكثــــرتــــنص علــــى  ١٩٩٠

، قـــانون المـــوطن المشـــترك للـــزوجین  فــي ویتمثـــل، وجین الاختیـــار مـــن بینهـــاز للــ
  .)٢(المعتادة لأحدهما الإقامةوقانون محل 

باختیـار القـانون  للأطـرافالمجـال  إفسـاحقـد یترتـب علـى ، أخیرةمن ناحیة 
التخفیـف ، الشخصـیة الأحـوالالواجب التطبیق على المنازعات المتعلقـة بمسـائل 

العلاقــات ذات الطبیعـــة  إطـــارمــدة التـــي تحــیط المتعـــاملین فــي مــن القواعـــد الجا

                                                
مѧѧѧدى كفایѧѧѧة الإرادة فѧѧѧي تحدیѧѧѧد القѧѧѧانون الواجѧѧѧب التطبیѧѧѧق علѧѧѧى ، حѧѧѧواء فѧѧѧرج محمѧѧѧد )(١

رسѧѧالة ماجسѧѧتیر مقدمѧѧة لكلیѧѧة الحقѧѧوق جامعѧѧة بنѧѧي ، )دراسѧѧة مقارنѧѧة(الالتزامѧѧات التعاقدیѧѧة 
لالكترونѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧي منشѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧور عبѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧر الموقѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧع ا،  ٢٠٠٠، غѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧازي لیبیѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧѧا

 http://search.mandumah.com/Record/832118 
  : راجع ، للنظر حول احكام ھذا القانون (٢)

BORRAS (A.), Commentaire de la loi Espagnole 11/90 du 15 
octobre 1990 concernant du code civil, en application du principe non 

discrimination en raison du sex, Rev. crit, 1991, P.624 ers.         
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والتــــي ، الشخصـــیة الأحـــوالائل ســــوعلــــى وجـــه الخصـــوص م، الخاصـــة الدولیـــة
ومثــال لــذلك حریــة اختیــار ، علــى قــدر كبیــر مــن الحریــة والاختیــار أساســاتنبنــي 
خل وعنـدما تتــد، والقــانون الملائـم للنظــام المـالي للزوجیـة وغیرهــا ،والاسـم ،الـزوج
 بــالأحوالفــي العلاقــات الدولیــة المتعلقــة  بالإســنادیــزول الجمــود المحــیط  الإرادة

  . الشخصیة
وتحدیـــد  ،الشخصـــیة الأحـــوالفـــي مجـــال  الإرادةســـلطان وبالتـــالي فإعمـــال 

 التـيقد یحقـق العدیـد مـن الغایـات الموضـوعیة ، القانون الواجب التطبیق علیها 
ولا ، زیـع التركـات واختیـار اسـم الشـخصكنظام تو  ،تتفق مع طبیعة هذه المسائل

طالمـــا كـــان بعیــدا عـــن مقتضـــیات  ،لقواعـــد التنــازع مـــرالآینــال هـــذا مـــن الطــابع 
  .النظام العام 

  :الأفرادمقتضیات المعاملات الدولیة بین  -٢
القــــــرن العشــــــرین تطــــــورا ملحوظــــــا فــــــي وســــــائل  أواخــــــرشــــــهد العــــــالم فــــــي 

كافـــة العقبـــات التـــي  أزیلـــت نأترتـــب علیـــه و ، المواصـــلات والنقـــل والاتصـــالات
انتقـــالهم مـــن و ، داخـــل الـــدول الأفـــرادبـــین  الاجتمـــاعيتعتـــرض ســـبیل التواصـــل 

ون بها ویستقرون ویدخلون فـي علاقـات مـع غیـرهم مـن نطدولتهم لدول أخرى یق
 أوالمعـــاملات تجاریـــة  أوســـواء كانـــت هـــذه العلاقـــات ، الأخـــرىمـــواطني الـــدول 

  . عائلیة وشخصیة كالزواج وغیرها
نحـــو المزیـــد مـــن ، للأســـرة الـــداخليالقـــانون  فـــيكـــذلك حـــدث تطـــور ســـریع 

كمـا أن الدولـة لا تتـدخل فـي مجـال العلاقـات الشخصـیة داخـل ،  الأفكارتحریر 
، وتســـویة الخلافــات الزوجیـــة، اقــاتهمحـــدود التصــدیق علـــى اتف فــيســـوى  الأســرة

ــــة للأفــــرادبینمــــا تتــــرك  ــــة طــــابع ، الحری ــــى مثــــل الألفــــةخاصــــة مــــع غلب هــــذه  عل
  .)١(العلاقات

                                                
(١) Goldstein (G,), L'autonomie de la volonté dans le statut 

personnel….op.cit, P.203.                                                                  
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 أمـــامیـــل العقبـــات التـــي تقـــف علـــى ذلـــك أن كـــل دولـــة تلتـــزم بـــأن تز  وترتـــب
وتلتــــــزم بضــــــمان مركــــــز قــــــانوني جیــــــد ، وتعتــــــرض نموهــــــا ،تــــــدعیم المعــــــاملات

وغیــره  ،المعاملــة بالمثــل لمبــدأطبقــا ، الــوطني إقلیمهــاللمعــاملات التــي تــتم علــى 
، إقلیمهـاعلـى  للأجنبـيیـة والرعایـا مـن الحما امن المبادئ الدولیة التي تقـرر قـدرً 

  . وحمایة مصالحهم عبر الحدود للأفرادالقانوني  الأمانوذلك لتحقیق 
نظـرا ، ضـرورة تغییـر النظـرة الدولیـة لمفهـوم سـیادة الدولـةبالما استتبع وهذا 

عبــر الحــدود ولضــمان ازدهــار  الأفــرادلمـا طــرأ مــن تطــورات ملحوظــة فــي مركــز 
والتـي تعنـى أن السـیادة ، تم هجر نظریة السیادة المطلقة قدف، المعاملات الدولیة

وأن ، ولایـة انفرادیــة ومطلقــة إقلیمهــاولایــة الدولـة فــي حـدود  هـي ،بحكـم الضــرورة
 أســسجوهریـا مــن  اأساسًــفیمــا بـین الــدول المســتقلة یعـد  الإقلیمیـةاحتـرام الســیادة 

فـــي ممارســــة  اإقلیمهـــفالدولـــة تمـــارس ســــلطة علیـــا علـــى  ،)١( العلاقـــات الدولیـــة
  .)٢(الخارجیة أواختصاصاتها سواء الداخلیة 

                                                
مشѧار  ١٩٤٩ك تعریف محكمة العدل الدولیة في قضیة مضیق كورفѧو لعѧام انظر في ذل (١)

  ١٩٨٤، مكتبة المعارف بالقاھرة، القانون الدولي العام،  عبد القادر القادري/ دإلیھ لدى 
  Souverainetéلنظرة عامة عن مفھوم السیادة  (٢)

Bartrand Badi , Un Monde sans souverainete, fayard, paris, 1999, 
P.19, 20.,  Pascal de vareilles – sommières, compétence 
internationale de l'Etat en droit international privé, Thèse paris, 
L.G.D.J. 1997, P.31.,  Buisson (ph.), la notion de for exorbitant, 
these dacty paris, II 1996, P.210., Mayer (P.) , L'Etat et le droit 
international privé, Rev. Droits, n161992, P.33.,  Pataut (E.), 
principe de souveraineté et conflits de jurisdictions, thèse paris, 
L.G.D.J. 1999, P.304                                                                            

ویتضѧمن ، مضمون ایجابي من خѧلال سѧموھا بالنسѧبة لأفѧراد المجتمѧعفداخلیا تتمتع السیادة ب
، ذلك من احتكار الدولة وسلطتھا المطلقة في وضع القѧوانین والأنظمѧة والاحتكѧار التشѧریعي

وذلѧك بعѧدم قبѧول أیѧة سѧلطة أعلѧى ، أما من جھة الخѧارج فѧإن مضѧمون السѧیادة یصѧبح سѧلبیا
ولا تتقیѧد فѧي النطѧاق الѧدولي إلا مѧن ، طة فوقھѧا وتعنѧي أن الدولѧة وسѧلطتھا لا تقѧر سѧل، منھا

، خلال أحكام الاتفاقیات والمعاھѧدات الدولیѧة التѧي عقѧدتھا الدولѧة بنفسѧھا  ورضѧت بأحكامھѧا
دفѧاتر ، تراجع السیادة الوطنیѧة فѧي ظѧل التحѧولات الدولیѧة ، أحلام نوارى/ د، انظر في ذلك 

 عبѧѧѧѧر الموقѧѧѧѧع الالكترونѧѧѧѧي منشѧѧѧѧور  ٢٦ص ، ٢٠١١، الجزائѧѧѧѧر، السیاسѧѧѧѧة والقѧѧѧѧانون 
 http://search.mandumah.com/Record/832118  
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حمـــل معـــه  ،العلاقـــات والمعـــاملات الدولیـــة علـــى مـــر الـــزمن ولكـــن تطـــور
بصــــورة  Souveraineté absolueعلــــى نطــــاق الســــیادة المطلقــــة  تعــــدیلا
لكونهـا عرفـت ، الوقـت الـراهن قـد اهتـزت فـيالسـیادة الوطنیـة  نإحیث ، تدریجیة

 أهمهــــاوالتــــي مــــن  ،دیات علــــى صــــعید العدیـــد مــــن القطاعــــاتالعدیـــد مــــن التحــــ
والتحــول للســیادة النســبیة ، أبــت أمالدولــة  أرادتســواء ، الاجتمــاعي والاقتصــادي

ممـــا اســـتلزم التمییـــز بـــین الســـیادة كمفهـــوم قـــانوني یتمثـــل فـــي الاعتـــراف ، للدولـــة
 ،ن قــراراتللدولـة قانونـا بحقهــا علـى قــدم المسـاواة فــي أن تتخـذ مــا تـراه مناســبا مـ

وبــــین فكــــرة الســــیادة كواقــــع ، سیاســــات تكفــــل لهــــا حمایــــة مصــــالحها الوطنیــــة أو
سیاســــي تفرضــــه ضــــروریات التعــــایش بــــین الــــدول والقــــدرة الفعلیــــة علــــى حمایــــة 
رعایاها وحقـوقهم علـى نحـو كفالـة الضـمانات الدولیـة التـي تمكـن لاحتـرام حقـوق 

مــــن جانــــب الحكومــــات وتكفــــل عــــدم انتهاكهــــا  ،وحریــــات مواطنیهــــا فــــي الخــــارج
قـد ، أخـرىفرض قانون دولة معینة علـى رعایـا دولـة فإن ذلك  ومن، )١( الوطنیة

  . والأساسیةیشكل مساسا بحقوقهم الجوهریة 
هــا التغییــر بشــكل ملمــوس منــذ منتصــف القــرن ونظـرا لــذلك فالســیادة قــد لحق

الـة مـن بعد أن كانت مجرد فكرة قانونیة مجردة لفترة طویلة محاطـة به ،العشرین
فــي مجــال الاختصــاص  دور الأفــراد لإرادةیكــون ا ترتــب علیــه أن ممــ، القدســیة
والتخفیـــف مـــن ، ولـــة أخـــرىلد أووالخضـــوع للســـلطة التشـــریعیة لدولتـــه  ،القـــانوني

 ،تحدیــد مجــال الســلطة التشــریعیة إلــىتهــدف  التــيتنــازع القــوانین  غلــواء قواعــد
التشــــریعیة لســــیادات الــــدول وتـــدور فــــي فلــــك الســــیادة الوطنیــــة مقابــــل الســــلطات 

  .الأخرى
ولتزایــــد حركــــة المعــــاملات الدولیــــة بــــین ، الشخصــــیة الأحــــوالوفــــى مجــــال 

فكــــرة الــــزواج المخــــتلط بــــین جنســــیات  الأخیـــرة الآونــــةفقــــد تزایــــدت فــــي ، الأفـــراد
لحركـة انتقـال رؤوس  بالإضـافة، والناتج عن الانتقـال عبـر حـدود الـدول ،مختلفة

                                                
دار الجامعѧة ، دراسة في المفھѧوم والظѧاھر والإبعѧاد، العولمة ، ممدوح محمود نصر/ د (١)

  ٤٥، ٤٣ص، ٢٠٠٣، الجدیدة للنشر بالإسكندریة
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یابــاذهابــا  الأمــوال ر الــدول والناتجــة عــن التصــرفات المضــافة لبعــد المــوت عبــ وإ
تتفـق علیهــا  للإســنادقاعـدة  إقــراروراء  السـعي، اسـتتبع ذلــك، مـن میـراث ووصــیة

كـي تـؤدى ، م القانونیـة المختلفـة لهـذه الـدولمعظم دول العالم وتتماشـي مـع الـنظ
  .الشخصیة  الأحوالدورها في اختیار القانون الواجب التطبیق على مسائل 

  : في تركیز العلاقة محل النزاع  الإرادةاستخدام  -٣
القـــانون  إرادتهـــمالعلاقـــة التعاقدیـــة أن یختـــاروا بمحـــض  لأطـــرافإذا كـــان 

فلـیس هنـاك مـا یمنـع ، یحكم عقـودهم والتزامـاتهم التعاقدیـة الذيالواجب التطبیق 
ى مـا المعمـول بـه بشـأن العقـود الدولیـة وتطبیقـه علـ الإرادةمن مد العمـل بقـانون 

یـري جانـب مـن حیـث ، الشخصـیة الأحـوالینشأ من منازعات ناشئة عـن مسـائل 
تحظـــى بهـــا  التـــيیشـــكل نتیجـــة حتمیـــة للحریـــة  الإرادةأن انطـــلاق قـــانون ، الفقـــه
مجــــال  فــــيوعلــــى وجـــه الخصــــوص ، الــــداخليالقـــانون  فــــيالعقــــد  أطـــراف إرادة

فـــي  وهريوالجـــ شـــكل العنصـــر الأساســـيوحریـــة الاختیـــار ت، الشخصـــیة الأحـــوال
  .)١(الدولیة الأسریةفعالیة تسویة العلاقات 

فــي تركیــز العلاقــة القانونیــة فــي قــانون  الإرادةوذلــك حالــة مســاهمة قــانون 
مــا بــین قــانون الدولـــة  الأطــرافیختــار  ،الشخصــیة الأحــوالففــي مجــال ، معــین

ویلـــزم فـــي هـــذا تطبیـــق ، المعتـــادة الإقامـــةقـــانون محـــل  أوالتــي یتمتـــع بجنســـیتها 
انون الذي یعبـر بشـكل واضـح وصـریح علـى تركیـز العلاقـة وارتباطهـا بـروابط الق

" بـأن  Savignyوهذا ما سبق وأن قال بـه الفقیـه سـافیني ، )٢(وثیقة بدولة معینة
الحــرة  الإرادةیخضــع القــانون الواجــب التطبیــق علــى كــل رابطــة قانونیــة لســلطان 

                                                
(١) Wautelet (P.), Autonomie de la volonté et concurrence 
régulatoire – le cas des relations familiales internationals, 

http://orbi.uliege.be/handle. 
(٢) CARLIER (J.Y.), Auonomie de la volonté et statut personnel, 
étude prospective de droit international privé, Bruylant, Bruxelles, 
1992, P.309.                                                                                            
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 ٤٤

بـالرغم مــن ، نون محــددحیـث یخضــعون بـإرادتهم الحــرة لقـا، المعنیــین للأشـخاص
  .)١("أن هذا التأثیر غیر مطلق

مـــارس لعـــام  ١٤الصـــادرة فـــي  لاهـــايفقـــد نصـــت اتفاقیـــة ، وتطبیقـــا لـــذلك
یخضــع " المــادة الثالثــة علــى أنــه  فــي، والمتعلقـة بالنظــام المــالي للزوجیــة ١٩٧٨

ویمكـن للـزوجین ، حدده الزوجان قبل الـزواج  الذينظام الزواج للقانون الداخلي 
  :ط تحدید أحد القوانین التالیةفق

ـــة التـــي یكـــون فیهـــا أ  - أ حـــد الـــزوجین مواطنـــا قـــانون الدول
  . وقت التعیین

ـــــي یقـــــیم فـــــي   - ب حـــــد أ إقلیمهـــــاقـــــانون الدولـــــة الت
 . عادیة عند التعیین إقامةالزوجین 
ـــــي یقـــــیم فـــــي   - ج حـــــد أ إقلیمهـــــاقـــــانون الدولـــــة الت

 .)٢(اعتیادیة جدیدة بعد الزواج إقامةالزوجین 
اتفاقهــا مــع ، فــي تركیــز العلاقــة القانونیــة الإرادةتركیــز قــانون ویترتــب علــى 

ار نظــــرا لصــــلة القــــانون المختــــ، وارتباطهــــا بالواقعــــة القانونیــــة الأطــــرافتوقعـــات 

                                                
(١) ' Le droit applicable à chaque rapport de droit se trouve sous 
l'influence de la volonte libre des personnes interessées, qui se 
soumettent volontairement à l'emprise d'un droit déterminé bien que 
cette influence ne soit pas illimitée".                                                     
- F.C. Von Savigny, "system des Heutigen romischen Rechts" 
traduction Guenoux, Paris, Firmin Didot fréres, 1851, P.110.              

(٢) Article (3) le régime matrimonial est soumis à la loi interne 
designée par les epoux avant le marriages.                                           
Les époux ne peuvent désigner que l'une des lois suivantes:                 

1- la loi d'un Etat don’t l'un des époux a la nationalité au momente de 
cette désignation .                                                                                   
2- la loi de l'Etat sur le territoire duquel l'un des époux a sa résidence 
habituelle au moment de cette désignation.                                          

3- la loi du premier Etat sur le territoire duquel l'un des époux établire 
une nouvelle résidence habituelle après le marriage. Par 

  /www.hcch.nethttp:/ 
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 ٤٥

وأجــدرها إقامـة للتــوازن بــین ، قــدر القـوانین بحكمهــاممـا یجعلــه أ، الـوثقى بالمســألة
   . )١(مصالحهم

فتــارة ینــادى بقصــر دور " رة علــى مغالطــة كبیــ ینطــوي الــرأيغیــر أن هــذا 
مـــن  المســـتقاةولكـــن بـــالنظر للضـــوابط الشخصـــیة ، علـــى تركیـــز العلاقـــة الإرادة

وحتــى فـي هــذه الحالـة كــان ، المعتـادة الإقامــةقــانون محـل  أوالجنسـیة المشـتركة 
وتـــارة أخـــرى ، كلیهمـــا أوحـــد الطـــرفین أ إقامـــةقـــانون محـــل  إلـــىعلیـــه أن یشـــیر 

التركیـز  أویعبر عن تركیـز العلاقـة فـي دولـة معینـة  الذيینادي بتطبیق القانون 
  .)٢("الشخصیة بالأحوالالمكاني للمنازعات المتعلقة 

الشخصـیة لصـالح  الأحـوالالتقلیدیـة بمسـائل  الإسـنادتراجع ضوابط  -٤
   -: الإرادةقانون 

التقلیدیة المعهود مـن خلالهـا تحدیـد القـانون الواجـب  الإسنادتتمثل ضوابط 
تم المفاضـلة وتـ، الجنسـیة والمـوطن فـيالشخصـیة  الأحـوالى مسائل التطبیق عل

 بحیـث تقـف، بهـا وتأخـذالتي تعتنقها الدول  والأسسبینهما على حسب المعاییر 
م مـا ینشـأ مـن لقـانون یحكـ الأطـرافاختیـار  أمـامالتقلیدیـة عائقـا  الإسـنادضوابط 

  . الشخصیة  منازعات متعلقة بأحوالهم
 الوضــع قــد تغیــر فــي الآونــةإلا أن ،  مــن الــزمنوقــد ظــل ذلــك أمــدا طــویلا

قرار دور قانون  ،أخرى إسنادبتنامي فكرة الاستعانة بضوابط  الأخیرة   . الإرادةوإ
والتـــي مـــن  ،فكــرة الرابطـــة الوثیقــة :الأول، أمـــرین ویرجــع ذلـــك التغییــر إلـــى

اني وتعتمـد علـى التركیـز المكـ، خلالها یتم تركیز العلاقة الدولیة في مكان معین
ــــار ، معــــین إقلــــیمفــــي  قــــانون محــــل  أو الــــوطنيمــــابین قــــانونهم  الأطــــرافكاختی

                                                
(١) Carlier (J.Y.), op.cit, P.15.   

دار ، تعѧاظم دور الإرادة فѧي القѧانون الѧدولي الخѧاص ،  خالد عبد الفتاح محمد خلیѧل/ د (٢)
 ٦٦ص، ٢١٠٤، النھضة العربیة بالقاھرة
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 ٤٦

ــــادة الإقامــــة ــــین الشــــخص والقــــانون ، المعت ــــك وجــــود رابطــــة وثیقــــة ب ویســــتتبع ذل
  . )١(المختار

والتـــي ســـادت فـــي العصـــر  الأساســـیةتـــأثیر بعـــض المبـــادئ ، الثـــاني الأمـــر
ومنهـا مبـدأ ، الشخصـیة حوالبالأالتقلیدیة المتعلقة  الإسنادالحدیث على ضوابط 

أن  وترتــب علـى هــذا، )٢(الإنسـانالمسـاواة والحریـة والتطــور الملحـوظ فــي حقـوق 
كـالزواج والتبنـي  ،الشخصـیة الأحـوالفیمـا یتعلـق بمسـائل  لهـا دور أصبح الإرادة

 الــذيفــي تحدیـد القــانون  أولـىویجـب الاعتــراف لهـا مــن بــاب ، والتطلیـق وغیرهــا
  .)٣(الشخصیة والمطبق علیها الأحوالیحكم مسائل 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                
(١) Th. Vignal, Droit international privé, ARMAND COLIN, 2005, 
P.221.                                                                                                   

  ١٩٤٨دیسمبر لعام  ١٠ھذا ما نص علیھ الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر في  (٢)
وتعلقھѧѧا بمسѧѧائل الأحѧѧوال ، لأنѧѧھ یحѧѧدد الحریѧѧات والحقѧѧوق، تعѧѧرض ھѧѧذا الѧѧرأي للانتقѧѧاد  (٣)

ѧین الشخصیة في مجتمѧي، ع معѧع البلجیكѧو المجتمѧد ، ألا وھѧد تعѧور قѧدة أمѧمح بعѧذي یسѧوال
وھѧذا غیѧر ، كالزواج من نفس النѧوع والѧزواج المثلѧي، غیر مقبولة بالنسبة لمجتمعات أخرى

، انظر في ذلك، مقبول ویتعارض تعارضا صارخا مع النظام العام في المجتمعات الإسلامیة
  ٦٠ص، سابقع مرج، خالد عبد الفتاح محمد خلیل/ د
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 ٤٧

  الثاني المبحث
الشخصیة في  الأحوالفي مسائل  الإرادةالموقف من دور 

  الاتفاقیات الدولیة والتشریعات المقارنة والعربیة
هـــو  ،الأطـــرافواتفـــاق ،  الإرادةلســـلطان  الأصـــیلالمجـــال  أن ذكرنــا ســـابقا

الاتفـاق فـي مجـالات  فإن مـن المتصـور أن یوجـد مثـل هـذا، الالتزامات التعاقدیة
 الأحــوالومســائل ، كمســائل المســئولیة التقصـیریة ، لقواعــد تنــازع القـوانین  أخـرى

مجــال إعمــال  ین مــا تفســحهنــاك مــن القــوان أن إلــى الإشــارةوتجــدر ، الشخصــیة
   .)١(وعدم قصرها على المجال التعاقدي ،لكافة الروابط القانونیة قانون الإرادة

مــــــا موقــــــف كـــــل مــــــن الاتفاقیــــــات الدولیــــــة  ،یطــــــرح نفســـــه الــــــذيوالســـــؤال 
 الــذيوحــریتهم فــي اختیــار القــانون  الأطــراف لإرادةوالتشــریعات الوطنیــة بالنســبة 

علــى حریــة الاختیــار مــن  وأكــدتالشخصــیة؟ هــل أیــدت  الأحــوالیحكــم مســائل 
 أم؟ الشخصـــیة  الأحـــوالللقـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى مســـائل  الأطـــرافقبـــل 

نتطــرق  وهـذا مـا ؟الإرادةمعادیـا مــن قـانون  اذت موقفـأخـ، علـى العكـس مـن ذلــك
  . علیه لاحقا للإجابة

، المالیــة للــزواج للآثـارمـة بالنســبة تحتـل مكانــة مه الأطــراف إرادةن حیـث إ
ذا،  أساســــیةبصـــفة  الإرادةوهنـــا تتـــدخل   فــــيمحصـــورة  الأطـــراف إرادةكانـــت  وإ
یمكـــن اســـتبعاد  التـــاليوب ،التنـــازع أو الإســـنادتقابـــل قاعـــدة  فإنهـــا ،حـــدود معینـــة

 القــول فــيفــلا عجــب  ،ومــن ثــم، الأطــراف إرادة عمــالإلصــالح  الأخیــرةالقاعــدة 
یختلـف فـي ظـل  الأمـرعلـى أن ، البدیل عن قاعدة التنـازع الإرادةباعتبار قانون 

الشخصــیة للـــزواج  الآثــارالداخلیــة بالنســبة لمجــالات  أوالــنظم القانونیــة الدولیــة 
  .)٢(اثانویدورا  الإرادةن حیث یظل قانو  ،وانحلاله

                                                
 ١١من القانون الدولي الخاص التشیكوسѧلوفاكي الصѧادر فѧي ) ٩(للمادة ، كما تناولنا آنفا (١)

  ١٩٤٨مارس 
(٢) Gannagé (P.), la pénetration de l'autonomie de la volonté dans le 
droit international privé de la famile, Rev. crit. Dr. internat. Privé, 81- 

3-, 1992, P.445.                                                                               
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 ٤٨

  الأول المطلب
 الإرادةمن دور  الأوربیةموقف الاتفاقیات الدولیة والتنظیمات 

  الشخصیة الأحوالفي مجال 
علــــى صــــعید العلاقــــات  كانــــت للتطــــورات التــــي ذكرناهــــا أثــــر جــــوهري لقــــد

فــي مجــال  الإرادةلتأییــد الفقــه لــدور  بالإضــافة، الدولیــة بصــفة عامــة مــن ناحیــة
التــي ســاقها الاتجــاه التقلیــدي  والأســانیدمــع انهیــار الحجــج ، الشخصــیة حــوالالأ

ــــــة الإســــــنادلضــــــوابط  ــــــى ذلــــــك، التقلیدی تكــــــریس الاتفاقیــــــات الدولیــــــة  ترتــــــب عل
، الشخصــــیة الأحــــوالبصــــدد مســــائل  الأوربیــــة لــــدور قــــانون الإرادة والتنظیمــــات

  على النحو التالي، أحكامهفقننته نصوصها صراحة وفصلت 
  الأولالفرع 

 الأحوالفي مجال  الإرادةالاتفاقیات الدولیة تكرس دور 
  الشخصیة

فـي  الإرادةدور ، ر نسـبیاكـمنذ وقت مب، أقرت العدید من الاتفاقیات الدولیة
 الـــذيدورهـــا فـــي اختیـــار وتحدیـــد القـــانون وخاصـــة ، الشخصـــیة الأحـــوالمجـــال 

هــذا الموقــف مــن قبـــل  ولاشــك فــي أن اتخــاذ، الشخصــیة الأحــوالیحكــم مســائل 
فــي اتجــاه كثیــر مــن التشــریعات والــنظم  أثــر محمــودالاتفاقیــات الدولیــة كــان لــه 

  . )١(الشخصیة الأحوالفي مجال  الإرادةدور  إقرار إلىالقانونیة الداخلیة 
والثابت في الفقه القـانوني أن الاتفاقیـات الدولیـة تعـد أداة مهمـة وفعالـة فـي 

وبذلك تعد سبیلا للحد مـن ظـاهرة تنـازع ، ین أطرافهاتوحید القواعد الموضوعیة ب
، وســنكتفي فـي هــذا الصــدد، والقواعــد الاتفاقیـة كثیــرة فـي الواقــع العملـي، القـوانین

  ...١٩٧٨لعام  لاهايباتفاقیات محددة كاتفاقیة  للإسهابا تجنب
  : ١٩٧٨اتفاقیة لاهاي لعام : أولا

لمتعلقــــة بالقــــانون ا ١٩٧٨مــــارس لعــــام  ١٤الصــــادرة فــــي  اتفاقیــــة لاهــــاي
  .)٢(الواجب التطبیق على النظام المالي للزوجیة

                                                
(١) Gannagé (P.), op.cit, P.439. 440.    

ودخلѧѧت حیѧѧز التنفیѧѧذ والتطبیѧѧق بتѧѧاریخ ، ١٩٧٨/ ١٤/٣أبرمѧѧت اتفاقیѧѧة لاھѧѧاي بتѧѧاریخ  (٢)
١/٣/١٩٩٢  ،ѧق ، ولوقد وردت ھذه الاتفاقیة في أربعة فصѧال تطبیѧل الأول لمجѧدد الفصѧح
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 ٤٩

 الأساسـيمن الجدیر بالذكر أن هذه الاتفاقیة التزمت وبدرجة كبیـرة بالمبـدأ 
: أي، حیـث یخضـع نظـام الـزواج لقـانون مسـتقل، استلهمه القانون الفرنسـي الذي

بـأن ، قض الفرنسـیةوهذا مـا قضـت بـه محكمـة الـن، القانون الذي یختاره الخصوم
  .)١(رادة الزوجین من حیث تحدید موضوع المصالح المالیة لهمالارتباط بإ

" وذلــك بــأن ، نطــاق تطبیقهــا  إلــىمــن الاتفاقیــة  الأولــىالمــادة  وقــد أشــارت
الملكیــة الزوجیـــة ولا  أنظمــةتحــدد هــذه الاتفاقیــة القـــانون الواجــب التطبیــق علـــى 

تـداول حقـوق الــزوج  -٢زامــات الزوجیـة المحافظـة علـى الالت -١: تنطبـق علـى 
  " . الزوجین  أهلیة -٣. الباقي على قید الحیاة 
أن الاتفاقیـــة قـــد حـــددت نطـــاق ومجـــال تطبیقهـــا علــــى ، ویتضـــح مـــن هـــذا

مسـائل الخاصــة دون ال، الملكیـة الزوجیــة فقـط أنظمـة أو، للزوجیــة المـاليالنظـام 
  . قهافقد استبعدتها من مجال تطبی، بالنفقات والمواریث

التــي اختارهــا  والأحكــاممجموعــة القواعــد ، للــزوجین المــاليویقصــد بالنظــام 
ــــزوجین ــــا یحكــــم  ،بإرادتهمــــاواتفقــــا علیهــــا ، كــــلا ال حیاتهمــــا بوصــــفها نظامــــا مالی

 مشــــارطهعـــن طریــــق عقـــد یســــمى  إلایــــتم  وهــــذا التنظـــیم الاتفــــاقي لا، الزوجیـــة
  .)٢(Contrat de marriageالزواج 

یكـون واجـب  ،للـزوجین المـاليالتنظیم الاتفاقي للنظام  أوالزواج  ومشارطه
ــــة ،  الــــزوجینالتطبیــــق بــــین  ــــزوجین صــــراحة  أعلــــن إذاحال حیاتهمــــا  نأكــــلا ال

 وبالتـــالي، زواجالـــ مشـــارطهمتفـــق علیـــه بموجـــب  مـــاليلنظـــام  تخضـــعالزوجیـــة 

                                                                                                             
وتنѧѧاول الفصѧѧل الثѧѧاني للقѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧѧى مسѧѧائل أو أنظمѧѧة الملكیѧѧة ، الاتفاقیѧѧة
، وعرض الفصل الثالث لبعض الأحكام المتنوعة مثل الجنسیة المشѧتركة للѧزوجین، الزوجیة

، تعѧѧدد فیھѧا الشѧѧرائعوالѧدول التѧي یوجѧѧد بھѧا عѧدة أقѧѧالیم وتخضѧع لأنظمѧѧة قانونیѧة مختلفѧة أو ت
أمѧا الفصѧل الأخیѧر فیخصѧص للأحكѧام ، ونظام تحدید القانون الواجب التطبیق في ھذه الحالѧة

مثل كیفیѧة التصѧدیق علѧى الاتفاقیѧة ونظѧام التوقیѧع علیھѧا وتѧاریخ ، الختامیة المتعلقة بالاتفاقیة
 . وتتضمن على واحد وثلاثین مادة ، بدء سریانھا وكیفیة الانضمام إلیھا

(١)  Mayer (P.), et Heuzé (V.), Droit international privé, 9 ed, 
Montchrestion, 2007, P.578, N.771.                                                    

  : انظر ،  Contrat de marriageللنظر حول عقد مشارطھ الزواج  (٢)
Pillebout (F.), contrat de marriage, 1 ed, J.C.P., 1993, P141  
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الزوجین لاختیار القانون الواجـب التطبیـق  لإرادة الأولویة أعطت لاهاي فاتفاقیة
وفــي حالــة عــدم اتفـــاق الــزوجین تتــولى الاتفاقیـــة ، للـــزوجین المــاليلــى النظــام ع

تحدیــد القــانون الواجــب التطبیــق علــى نظامهمــا المــالي اســتنادا لضــوابط مختلفــة 
  . اعتمدتها الاتفاقیة 

 الأولویــــة بإعطائهــــا، لیــــه المــــادة الثالثــــة مــــن الاتفاقیــــةوهــــذا مــــا نصــــت ع
فسـاح، للزوجیـة المـاليیحكـم النظـام  الـذين لاختیار الزوجین في تعیین القـانو   وإ

 المـــاليیخضـــع النظـــام " نـــه فنصـــت علـــى أ، الإرادةلمبـــدأ ســـلطان  اجلیـــالمجـــال 
ویمكن للـزوجین فقـط ، للزوجیة للقانون الداخلي الذي یحدده الزوجان قبل الزواج

  : تحدید أحد القوانین التالیة
  . ارالاختی إجراءحد الزوجین عند قانون دولة جنسیة أ - ١
 إقامـة إقلیمهـاقانون الدولة التي یقیم أحـد الـزوجین فـي  - ٢

 . عادیة عند التعیین والاختیار
التـــــي یقــــیم احــــد الــــزوجین فـــــي  الأولــــىقــــانون الدولــــة  - ٣
 عادیة جدیدة بعد الزواج إقامة إقلیمها
تـــار مـــن الـــزوجین علـــى ینطبـــق القـــانون المخ وبالتـــالي - ٤

أو ) العقـــارات(الثابتـــة  ومـــع ذلـــك بالنســـبة للممتلكـــات، مجمـــوع أموالهمـــا
لـــم یعـــین  أمن بـــالتعیین وباختیـــار القـــانون وســـواء قـــام الزوجـــا، بعضـــها

یـــتم اختیـــار ، المـــاليالزوجـــان القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى نظامهمـــا 
، أیضــــاكمــــا یمكــــنهم ، توجــــد علیــــه هــــذه العقــــارات الــــذيقــــانون المكــــان 

 .)١(وقعهاالعقارات التي سوف یكتسبونها مستقبلا لقانون م إخضاع
                                                

(1) Article 3 " Le régime matrimonial est soumis à la loi interne 
désignée par les époux avant le mariage. 

Les époux ne peuvent désigner que l'une des lois suivantes : 

1. la loi d'un Etat dont l'un des époux a la nationalité au moment de 
cette désignation ;                                                                       
2. la loi de l'Etat sur le territoire duquel l'un des époux a sa résidence 
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 أو، أمـوالهمعلـى لیطبـق لأحـدهما فیجوز للزوجین اختیـار القـانون الـوطني 
یجـب تقــدیر الجنسـیة والمــوطن  وبالتـالي، لأحــدهماكـذلك قـانون المــوطن المعتـاد 

ویمكــنهم كــذلك اختیــار قــانون ، علــى أیــة حــال،ذاتهــا خــلال لحظــة تعیــین القــانون
حیــث ، كلیهمـا أو لأحــدهماالجدیـد  وجـد بهـا المــوطن المعتـاد التــي الأولـىالدولـة 
ومـن المنـاط بالمحـاكم فـي مثـل هـذه ، لموطن المعتاد الجدید عقب الـزواجیكون ا

 .)١(الحالة تحدید المدة الدونیة لهذا الموطن
یسـرى علـى  الـذي المـاليیعـین الزوجـان لنظامهمـا لم أما إذا لم یحدد و 

تعیــین القــانون الواجــب ففــي هــذه الحالــة ســتتولى الاتفاقیــة ، حیاتهمــا الزوجیــة
فقـــا للمـــادة الســـابعة مـــن فو ، یحكـــم النظـــام المـــالي للزوجیـــة والـــذي ،التطبیـــق
عادیـــة هــــو  إقامــــةفـــإن قــــانون الدولـــة التـــي یملــــك فیهـــا الزوجـــان ، الاتفاقیـــة

سـیحدد التنظـیم التشـریعي الـذي  الذيوهذا القانون ، القانون الواجب التطبیق
  . ينظامهما المال فيع له الزوجان یخض

العادیة للزوجین ینحصر فـي ثـلاث  الإقامةومجال تطبیق قانون محل 
  :حالات نصت علیها الاتفاقیة

المعتــادة عنــدما  إقــامتهمیــتم تطبیــق قــانون دولــة محــل  - ١
ل جنســیة إذا كــان كلاهمــا یحمــ، الدولــة العادیــة فــي هــذه قامتهمــاإتنشــأ 
تلـــك أو مـــن الوقـــت الـــذي یصـــبح فیـــه كلاهمـــا وطنیـــا فـــي ، الدولـــة هـــذه

  . الدولة

                                                                                                             
habituelle au moment de cette désignation ;                                         
3. la loi du premier Etat sur le territoire duquel l'un des époux établira 
une nouvelle résidence habituelle après le mariage. 

La loi ainsi désignée s'applique à l'ensemble de leurs biens……. 

https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions 
(١) Mayer (P.), et Henzé (V.), op.cit, P.580.    
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م لــو لــحتــى ، المعتــادة الإقامــةیــتم تطبیــق قــانون محــل  - ٢
 إقامتهمـــــااســـــتمرت  إذا ،یكـــــن الزوجـــــان یتمتعـــــان بجنســـــیة هـــــذه الدولـــــة

 . الدولة لمدة لا تقل عن عشرة سنوات العادیة بعد الزواج في هذه
المعتــادة بمجــرد اكتســابهما  الإقامــةیطبــق قــانون محــل  - ٣

 الـذيبـدلا مـن قـانون جنسـیتهما المشـتركة ، فـي ذات الدولـة الإقامةهذه 
مشــتركة فــي دولــة  إقامــةبســبب عــدم اكتســابهما ، یحكــم نظامهمــا المــالي

 .)١(واحدة بموجب الفقرة الثانیة من المادة الرابعة البند الثالث
یــتم النظــر ، علــى النحــو الســابق المعتــادة الإقامــةوتطبیــق قــانون محــل 

فـلا یـتم ، ك التي تتعلق بتنـازع القـوانینباعتباره قواعد موضوعیة دون تل إلیه
العادیـــة  الإقامـــةالمنصـــوص علیهـــا فـــي قـــانون دولـــة  الإســـنادإعمـــال قواعـــد 

 الـداخليلأن مصطلح القـانون  ،قواعده الموضوعیة إعمالبل یتم  ،للزوجین
أن مــا یطبــق مــن قــانون  ادة الســابعة مــن الاتفاقیــة یــدل علــىالــوارد فــي المــ

والتــي تنطبــق  ،لــزوجین هــو القواعــد الموضــوعیة فقــطالعادیــة ل الإقامــةدولــة 
تطبیـــق  إلـــيوالتـــي تشـــیر  ،دون قواعـــد تنـــازع القـــوانین، الدولـــة إقلـــیمداخـــل 
  .)٢(الدولة إقلیمخارج  یسري أجنبيقانون 

 أرادفقـد ، المعتـادة الإقامـةوبالنظر لموقـف اتفاقیـة لاهـاي لقـانون محـل 
للـزوجین بمعیـار موضـوعي  ولالأواضعوا الاتفاقیة استبدال معیـار المسـكن 

                                                
(1) Article 7 " 1. à partir du moment où ils y fixent leur résidence 
habituelle, si la nationalité de cet Etat est leur nationalité commune, 
ou dès qu'ils acquièrent cette nationalité, ou                                         
2. lorsque, après le mariage, cette résidence habituelle a duré plus de 
dix ans, ou                                                                                             
3. à partir du moment où ils y fixent leur résidence habituelle, si le 
régime matrimonial était soumis à la loi de l'Etat de la nationalité 
commune uniquement en vertu de l'article 4, alinéa 2, chiffre 3 

https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions 

دراسѧѧة ، تنѧѧازع القѧѧوانین فѧѧي النظѧѧام المѧѧالي للѧѧزوجین، رعѧѧد مقѧѧداد محمѧѧود الحمѧѧداني/ د (٢)
  ١٠٢ص، دار شتات للنشر والبرمجیات، دار الكتب القانونیة، مقارنة
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ــــد هویتــــه ــــادة الإقامــــةمحــــل ألا وهــــو قــــانون  ،یســــهل تحدی وقــــد كفــــل ، المعت
ویتمیـــز قـــانون ، واضـــعوا الاتفاقیـــة لقـــانون الجنســـیة المشـــتركة دورا احتیاطیـــا

لكونـــه ذات  بالإضـــافة، ادة بالســـهولة مـــن حیـــث تحدیـــد هویتـــهالمعتـــ الإقامـــة
  .)١(ث عن القصدالبتة البح یقتضيصرف ولا  ماديطابع 

للقــــانون  الأطــــرافباختیــــار  ١٩٧٨لعــــام  لاهــــايوقــــد اعتــــدت اتفاقیــــة 
وفــى حالــة عـــدم  ،بالاختیــار الصـــریح المــاليالواجــب التطبیــق علــى النظـــام 

الضــمنیة للــزوجین  بــالإرادةیمكــن الاســتعانة ، العقــد فــيوجــود شــرط صــریح 
  .)٢(من استنتاج الاختیار من بنود العقد ذاته) ١١(وفقا للمادة 

   -: ١٩٧٣اتفاقیة لاهاي لعام : ثانیا
المتعلقـة بـالاعتراف بـالقرارات  ١٩٧٣ أكتـوبر ٢اتفاقیة لاهاي الصادرة في 

نفاذهــاالخاصــة بالتزامــات النفقــة  قــد عقــدت لرغبــة الــدول الموقعــة علــى هـــذه ، وإ
تحكـم الاعتـراف بـالقرارات المتعلقـة بالتزامـات  ،مشتركة أحكامالاتفاقیة في وضع 

، الأحكــــامورغبـــة منهــــا فـــي تنســــیق هـــذه ، هـــذه الــــدول إقلــــیمفقـــة ونفاذهــــا فـــي الن
بشـــأن الاعتـــراف بـــالقرارات  ١٩٥٨ابریـــل لعـــام  ١٥الخاصـــة باتفاقیـــة  والأحكـــام

نفاذهـا بالأطفـالالمتعلقة بالتزامات النفقة المتعلقة  لعـام  لاهـايوتشـمل اتفاقیـة ، وإ
مـــن ، بنطـــاق الاتفاقیـــة ،الأولیبـــدأ الفصـــل ، فصـــول ةســـبعبـــین طیاتهـــا  ١٩٧٣

ســواء كانــت ســلطة  ،التســویة أوالحكــم بالنفقــة  بإصــدارحیــث الســلطة المختصــة 
 أو الأعضـاءلنطاق تطبیق الاتفاقیة بالنسـبة للـدول  بالإضافة، إداریة أوقضائیة 

كـــــان  إذاحالـــــة تعـــــدیل قـــــرار تســـــویة ســـــابق خـــــاص بالنفقـــــات  ،الأعضـــــاءغیـــــر 
، ثــم الفصــل الثــاني، ولــة العضــوالد لــیمإقمعتــادة فــي  إقامــة أوللشــخص جنســیة 

نفــاذتعلــق بشــروط الاعتــراف وی والمتعلــق بضــرورة الاعتــراف بــالقرار ، القــرارات وإ
ـــة  ـــة متعاقـــدة أخـــرى أو متعاقـــدةالصـــادر فـــي دول كـــذلك لحـــالات ، نفـــاذه فـــي دول

 أوكــان الاعتــراف بــالقرار  إذاحالــة ، المتعلقــة بالنفقــة بــالقراراترفــض الاعتــراف 
                                                

(١) Mayer (P.) et Heuze (V.), op.cit, N.777.   
(٢) Mayer (P.) et Heuze (V.), op.cit, N.772, P.579.   

372



 ٥٤

عــارض بشــكل واضــح مــع السیاســة العامــة والنظــام العــام للدولــة المعنیــة تنفیــذه یت
نفـــاذالاعتــراف  جــراءاتإویتنـــاول الفصــل الثالــث ، إقلیمهــاوالمــراد تنفیــذه علــى   وإ

، تتعلــــق بالهیئــــات العامــــة إضــــافیةأم الفصــــل الرابــــع فیتعلــــق بأحكــــام ، القــــرارات
ملــة بالمثـل بالنســبة المعا مبـدأحیــث أقـر ، المسـتوطناتیتعلــق بالفصـل الخـامس و 

ا الفصــل الســابع أخیــرً  ،وجــاء الفصــل الســادس بأحكــام متنوعــة ،)١(للملتــزم بالنفقــة
  .)٢(متعلقة بكیفیة الانضمام للاتفاقیة والانسحاب منهاا نهائیة أحكامً وتضمن 

 إلغاؤهــاأن تــم  إلــى، ســاریة التطبیــق ١٩٧٣ة لاهــاي لعــام وقــد ظلــت اتفاقیــ
والمتعلـــق ، ٢٠٠٧نـــوفمبر لعـــام  ٢٣در فـــي ي الصـــابمقتضـــى بروتوكـــول لاهـــا

اتفاقیــــة  إلغــــاءوالســــبب فــــي ، بالقــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى الالتــــزام بالنفقــــات
  . على قواعد تنازع صعبة التطبیق ومعقدة في إعمالها احتواؤها لاهاي

                                                
یلتѧزم الحكѧم " من الاتفاقیѧة علѧى أنѧھ ) ٢١(تنص المادة ، المستوطنات: الفصل الخامس  (١)

یكѧون قѧابلاً للتنفیѧذ فѧي دولѧة المصѧدر أو الملقѧى علѧى عاتقѧھ الالتѧزام والѧذي ، الصادر بالنفقѧة
  " بنفس الشروط التي تنطبق على المستحق للنفقة في إقلیم دولتھ، بالنفقة

Article 21 "Les transactions exécutoires dans l'Etat d'origine sont 
reconnues et déclarées exécutoires aux mêmes conditions que les 
décisions, en tant que ces conditions leur sont applicables.". 

https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions 

ھѧذه الاتفاقیѧة " مѧن الاتفاقیѧة علѧى أنѧھ ) ٣٠(تѧنص المѧادة : أحكام نھائیѧة : الفصل السابع (٢)
بشѧأن القѧانون الѧدولي الخѧاص فѧي مفتوحة للتوقیع من قبل الدول الأعضاء في مؤتمر لاھاي 

وتصѧѧدق علیѧѧھ ، تصѧѧادق علیѧѧھ أو تقبلѧѧھ أو تصѧѧدق علیѧѧھ، وقѧѧت انعقѧѧاد دورتھѧѧا الثانیѧѧة عشѧѧرة
  " صكوك التصدیق أو القبول أو الإقرار تودع لدى وزارة الشئون الخارجیة في ھولندا

ن أیѧة دولѧة أصѧبحت عضѧوا فѧي مѧؤتمر لاھѧاي للقѧانو" تѧنص علѧى أن ) ٣١(كذلك المѧادة  -
الدولي الخاص بعد تاریخ انعقاده دورتھ الثانیة عشѧرة او التѧي ھѧي عضѧو فѧي الأمѧم المتحѧدة 

أو طرف فѧي النظѧام الأساسѧي لمحكمѧة العѧدل الدولیѧة ، أو في وكالة متخصصة ھذه المنظمة
  "  ٣٥قد تنضم إلى ھذه الاتفاقیة بعد دخولھا حیز التنفیذ وفقا للفقرة الأولى من المادة 

Article 30 "La Convention est ouverte à la signature des Etats qui 
étaient Membres de la Conférence de La Haye de droit international 
privé lors de sa Douzième session……." 

https://www.hcch.net/fr/instruments/conventions 

 

373



 ٥٥

ـــــاریخ  ٤/٢٠٠٩رقـــــم  الأوربـــــيوعلـــــى الـــــرغم مـــــن صـــــدور التنظـــــیم   ١٨بت
ــــــق  ،القضــــــائیة بشــــــأن الولایــــــة ٢٠٠٨دیســــــمبر لعــــــام  ــــــانون الواجــــــب التطبی والق

نفاذهــاوالاعتــراف  فقــد اهــتم ، والتعــاون فــي المســائل المتعلقــة بــالالتزام بالنفقــات وإ
وتحدیـــــد القـــــانون الواجـــــب  هـــــذا التنظـــــیم بتحدیـــــد ولایـــــة الاختصـــــاص القضـــــائي

فبعــــــــد أن نــــــــص علــــــــى ، بالنســــــــبة لتحدیــــــــد الاختصــــــــاص القضــــــــائي التطبیــــــــق
بصــفة  الأعضــاءل المتعلقــة بالنفقــات فــي الــدول الاختصــاص القضــائي بالمســائ

ومحكمــة ، یقــیم فیــه المــدعي علیــه بشــكل اعتیــادي الــذيبمحكمــة المكــان ، عامــة
المتنازعـة  للأطـرافسمح التنظـیم  )١(المكان الذي یقیم فیه الدائن بشكل اعتیادي

عطـــاء ،اختیـــار المحكمـــةفـــي مســـائل النفقـــات ب دورا فعـــالا وحیویـــا فـــي  لإرادةا وإ
" فقـد نصــت المــادة الرابعــة مـن التنظــیم علــى أنــه ، ل الاختصــاص القضــائيمجـا

التابعـة المحـاكم التالیـة  أوالموافقـة علـى أن تكـون المحكمـة  للأطرافیجوز  -١
المتعلقـة بـالالتزام بالنفقـات  الأمـورنزاعـات فـي  لدولة عضو مختصة بتسـویة أیـة

  : قد تنشأ بینهما  أوالتي نشأت 
ــــــة عضــــــو یكــــــون فیهــــــا أحــــــد محــــــاكم دو  أومحكمــــــة   - أ ل

  . الطرفین مقیما بشكل اعتیادي
حــــد محــــاكم دولــــة عضــــو یحمــــل أ أومحكمــــة   -  ب

 . الطرفین جنسیتها
  : في حالة الالتزام بالنفقات بین الزوجین  -ج

                                                
(1) Article 3 : (Dispositions générales), "Sont compétentes pour 
statuer en matière d’obligations alimentaires dans les États membres: 

a) la juridiction du lieu où le défendeur a sa résidence habituelle, ou 

b) la juridiction du lieu où le créancier a sa résidence habituelle, 
ou…….." 

 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/ALL  
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المحكمة التي لدیها اختصاص لتسویة نزاعهم فـي المسـائل  -
  . الزوجیة 
العضـو محاكم الدولة العضو التي كانـت الدولـة  أومحكمة  -

تقـــل عـــن ســـنة  فــي آخـــر مكـــان اعتیـــادي مشـــترك للـــزوجین لمـــدة لا
  .واحدة

بالوســــــــائل  أو، یجــــــــب أن یكــــــــون اختیــــــــار اتفــــــــاق المحكمــــــــة خطیــــــــا -٢
  . معادلا للكتابة الیدویة الأخیرةتكون  أنویجب ، الالكترونیة

لتزام بالنفقـات تجـاه طفـل لانـزاع یتعلـق بـاأي تسرى هذه المادة على  لا -٣
  .)١(....."سنة ١٨عن یقل عمره 

بعــد أن نــص علــى  ٤/٢٠٠٩رقــم  الأوربــيالتنظــیم  أن، ویتضــح ممــا ســبق
قـــات بصـــفة عامـــة وفقـــا لمحكمـــة الاختصـــاص القضـــائي الـــدولي فـــي مســـائل النف

                                                
(1) Article 4: (Élection de for) "1.   Les parties peuvent convenir que 
la juridiction ou les juridictions ci-après d’un État membre sont 
compétentes pour régler les différends en matière d’obligations 
alimentaires nés ou à naître entre elles: 

a) une juridiction ou les juridictions d’un État membre dans lequel 
l’une des parties a sa résidence habituelle; 

b) une juridiction ou les juridictions de l’État membre dont l’une des 
parties a la nationalité; 

c) en ce qui concerne les obligations alimentaires entre époux ou ex-
époux: 

i) la juridiction compétente pour connaître de leurs différends en 
matière matrimoniale, ou 

ii) une juridiction ou les juridictions de l’État membre qui a été 
celui de leur dernière résidence habituelle commune pendant 
au moins un an….." https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/ALL 
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، مكانتـــه واعتبـــاره الإرادةمبـــدأ ســـلطان جـــاء بـــنص آخـــر یعطـــي ، المـــدعَى علیـــه
عطـــاءبتخویـــل  فـــي اختیـــار المحكمـــة  لحریـــةمنازعـــات النفقـــات ا فـــي الأطـــراف وإ
بـدون  الأطـراف إرادةأن یتـرك  لـم یشـأ، ن التنظیم فـي الوقـت ذاتـهولك، المختصة

بعـــدة ضـــوابط یــتم بمقتضـــاها اختیـــار  الأطــراففقــد قیـــد اختیـــار ، عاصـــم أوقیــد 
 الأوربــيرغبــة مــن المشــرع ، والعلــة فــي ذلــك، المحكمــة المختصــة دولیــا بــالنزاع 

لمحكمـة المختصـة والنـزاع المعـروض علیهـا في وجود صلة ورابط جوهري بـین ا
لاحقـــا خـــلال یل مـــن التفصـــ وهـــذا مـــا نبینـــه بشـــيء، مســـائل النفقـــاتوالمتعلـــق ب

  .الفصل التالي
فقـد ، أما فیما یتعلق بتحدید القانون الواجـب التطبیـق علـى مسـائل النفقـات 

مشكلة تحدیـد القـانون الواجـب  ٢٠٠٨لعام  ٤/٢٠٠٩رقم  الأوربيأحال التنظیم 
مـن التنظـیم ) ١٥(حیـث نصـت المـادة ، ٢٠٠٧لتطبیق لبروتوكول لاهـاي لعـام ا

یحــدد القــانون المطبــق علــى التزامــات النفقــة " علــى أنــه  ٤/٢٠٠٩رقــم  الأوربــي
بشـــان القـــانون  ٢٠٠٧نـــوفمبر لعـــام  ٢٣وفقـــا لبروتوكـــول لاهـــاي الصـــادر فـــي 
  .)١(الواجب التطبیق على الالتزام بالنفقات

بالقـــــانون الواجــــــب  والمتعلـــــق، ٢٠٠٧لاهـــــاي لعــــــام  وبـــــالنظر لبروتوكـــــول
فقــد نصــت المــادة الســابعة مــن البروتوكــول ، التطبیــق علــى الالتزامــات بالنفقــات

دائن والمـدین بالنفقـة أن یختـارا فـإن للـ،  ٦:  ٣مع مراعاة المواد  -١" على أنه 
  : لیحكم الالتزام بالنفقة الآتیةأحد القوانین  في أي وقت

                                                
بشѧأن  ٢٠٠٩دیسمبر لعѧام  ١٨في  ٤/٢٠٠٩من التنظیم الأوربي رقم ) ١٥(نص المادة  (١)

  الاختصاص القضائي والقانون الواجب التطبیق وتنفیذ الأحكام في إطار الالتزام بالنفقات
Article 15 : (Détermination de la loi applicable), " La loi applicable 
en matière d’obligations alimentaires est déterminée conformément 
au protocole de La Haye du 23 novembre 2007 sur la loi applicable 
aux obligations alimentaires (ci-après dénommé «le protocole de La 
Haye de 2007») pour les États membres liés par cet instrument.".  
https://eur-lex.europa.eu/legal-content 
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بجنســـیته وقـــت  الأطـــرافأحـــد  إلیهـــاالتـــي ینتمـــي قـــانون الدولـــة   - أ
  . الاختیار
ــــادة لأحــــد  الإقامــــةقــــانون محــــل   -  ب وقــــت  الأطــــرافالمعت
 . الاختیار

لحكـم العلاقـات المالیـة  الأطرافالقانون الذي تم اختیاره من جهة  -ج
  .یجب تطبیقه فعلا لحكم هذه العلاقات الذي هذا أو، الزوجیة
أو الــذي یــتم ، لــیحكم نظــام التطلیــق فالأطــراالقــانون الــذي یختــاره  -د

  . تطبیقه فعلا في هذا الشأن
ن مـــــن طریقـــــة تمكّـــــ ةبأیـــــ أو ،هـــــذا الاتفـــــاق یجـــــب أن یـــــتم كتابـــــة -٢

  . مع توقیعه من قبل الزوجین، الاطلاع علیه لاحقا
ــــــــىتطبــــــــق الفقــــــــرة  لا -٣ ــــــــة  الأول علــــــــى الالتزامــــــــات بالنفقــــــــة المتعلق

أو البــالغین الــذین لا ، شــر عامــاالــذین یقــل ســنهم عــن ثمانیــة ع بالأشــخاص
عـدم تـوافر الكفــاءة  أو، قـدیر مصـالحهم بسـبب حــالتهم الصـحیةیسـتطیعون ت

  ". الشخصیة لهم
ویتضـــح مـــن تحلیـــل هـــذه المـــادة أنهـــا وســـعت مـــن نطـــاق اختیـــار القـــانون 

قــــانون الجنســـــیة ، لیشـــــمل عــــدة قـــــوانین علــــى النحــــو التـــــالي ،الواجــــب التطبیــــق
ـــة محـــل أو قـــا، للأطـــرافالمشـــتركة  ـــدائن  الإقامـــةنون دول المـــدین  أوالمعتـــادة لل

  . التطلیق أوللزوجیة  الماليیحكم النظام  الذي أو، بالنفقة
بمعنـى أن یكـون اتفـاق ، ا ان یكـون هـذا الاتفـاق مكتوبـالاشتراطه بالإضافة

والكتابـــة هنـــا للانعقـــاد ولـــیس ، علـــى القـــانون الواجـــب التطبیـــق مكتوبـــا الأطـــراف
وهـــذا مـــا نـــص ، الاختصـــاص للقـــانون كتابـــة الاتفـــاق لا ینعقـــدفبـــدون ، للإثبـــات

والعلـــة فـــي ، عنـــدما اشـــترط توقیـــع الاتفـــاق مـــن قبـــل الـــزوجینالبروتوكـــول  علیـــه
عـــارض أو مـــانع  لأيلتأكیـــد علـــى حریـــة الاختیـــار وعـــدم تعرضـــها هـــي ا، ذلـــك

والمتقـدمین فـي العمــر  الأهلیـة كـامليلحمایـة غیـر ، الإرادةیعـدم هـذه  أوینـتقص 
  . الأهلیةعارض من عوارض  أصابهممن  وأ
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ســواء الكتابــة  ،الكتابــة أنــواعفقــد اعتــد البروتوكــول بكافــة ، لــذلك  بالإضــافة
والمتمثـل ، المترتـب علیهـا الأثروساوى بینهما في ، لكترونیةأوالكتابة الإالتقلیدیة 

 ،ولكـن شـریطة أن تكـون الكتابـة موقعــة، اختیـار قـانون معـین لـیحكم العلاقـة فـي
الكتابـــة بـــالتوقیع الالكترونـــي فـــي  أوفـــي الكتابـــة الورقیـــة  المـــاديواء بـــالتوقیع ســـ

  . لكترونيبالبرید الإ أوالتي تتم عبر الحاسوب  الالكترونیة
   -:١٩٨٩لعام  لاهايقیة تفاا: ثالثا

بشـــان القـــانون الواجـــب  ١٩٨٩لعـــام  أغســـطسفـــي  لاهـــاياتفاقیـــة  أبرمـــت
حریـة  مبـدأوتقـرر هـذه الاتفاقیـة  ،)١(ت المتوفینالتطبیق على المیراث في ممتلكا

   .)٢(المتوقيیحكم نظام المواریث على عقارات  الذياختیار القانون 
المــذكور والمتعلــق  المبــدأعلــى ، فقــد نصــت المــادة الخامســة مــن الاتفاقیــة 

شــــخص أن  لأيیجــــوز  -١" بحریــــة الاختیــــار للقــــانون الواجــــب التطبیــــق بأنــــه 
ولـــن ، التركــة وكامـــل ممتلكاتــه أمـــوالینــة لـــیحكم مجموعــة یحــدد قــانون دولـــة مع

وفاتـه  أویكـون التعیـین نافـذ المفعـول إلا إذا كـان هـذا الشـخص فـي وقـت تعیینـه 
  ). معتادة إقامةله بها محل (كان یقیم عادة فیه  أوالدولة  من مواطني هذه

ت یعبـر عـن هـذا التعیـین فـي بیـان یـتم وفقـا للمتطلبـات الرسـمیة لترتیبـا -٢
ویحكم القانون المختـار والمعـین وجـود وصـحة الرضـاء بهـذا ، الملكیة عند الوفاة

، التعیـین غیـر صــالح بموجـب هـذا القــانون أوإذا كـان اختیـار القــانون ، الاختیـار
  .)٣()٣(یخضع له المیراث بموجب المادة  الذيیطبق القانون 

                                                
بѧѧاللغتین الانجلیزیѧѧѧة  ١٩٨٩لقѧѧد حѧѧررت الاتفاقیѧѧة فѧѧѧي الیѧѧوم الأول مѧѧن أغسѧѧѧطس لعѧѧام  (١)

فѧѧي محفوظѧѧات  فѧѧي نسѧѧخة واحѧѧدة تѧѧودع، وكѧѧلا النصѧѧین متسѧѧاویین فѧѧي الحجیѧѧة، والفرنسѧѧیة
وترسѧل نسѧخة مصѧدقة عبѧѧر القنѧوات الدبلوماسѧیة إلѧى كѧل دولѧة مѧѧن ، حكومѧة مملكѧة ھولنѧدا

الدول الأعضاء في مؤتمر لاھاي المعني بالقѧانون الѧدولي الخѧاص فѧي موعѧد انعقѧاد دورتھѧا 
 . وتحتوي ھذه الاتفاقیة على واحد وثلاثین مادة ، السادسة عشرة

(2) Convention du premier août 1989 sur la loi applicable aux 
successions à cause de mort 

  ) : ٣(المادة  (٣)
، یخضع الخلافة أو المیراث لقانون الدولة الذي كان یقیم فیѧھ المتѧوفي وقѧت الوفѧاة  -١

  . إذا كان من مواطني ھذه الدولة آنذاك
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ة الـلازم یقتضى تعدیل هذا الاختیـار أن یـتم فـي ضـوء الشـروط الشـكلی -٣
  . بعد الموت ما إلىتوافرها بشأن تعدیل التصرفات المضافة 

، فإن اختیار القـانون الواجـب التطبیـق علـى المیـراث، وفقا لهذه المادة  -٤
 أویجــب أن یفســر علــى أنــه حكــم یحكــم التعاقــد علــى كامــل مــا یمتلــك المتــوفي 

  .)١("جزء منها أوالمورث 
یمكـن للشـخص اختیـار " یـة علـى أنـه وقد نصت المادة السادسة من الاتفاق

بیـــد أنـــه لا ، الخاصـــة بتركتــه الأمـــوالعـــدة قـــوانین لــتحكم  أوقــانون دولـــة معینــة 
فــي القــانون الواجــب  الآمــرةینــال هــذا الاختیــار مــن قواعــد النظــام العــام والقواعــد 

                                                                                                             
إذا كѧان ، لوفѧاةیحكم المیراث أیضا قانون الدولة الذي كان یقیم فیѧھ المتѧوفي وقѧت ا -٢

وفѧѧى ، ومѧѧع ذلѧѧك، مقیمѧѧا ھنѧѧاك لمѧѧدة لا تقѧѧل عѧѧن خمѧѧس سѧѧنوات قبѧѧل وفاتѧѧھ مباشѧѧرة
كѧان مѧن الواضѧح أنѧھ كѧان علѧى صѧلة وثیقѧة بالدولѧة التѧي كѧان ، ظروف استثنائیة 
 . ینطبق علیھا قانون تلك الدولة، عندھا من رعایاھا

تѧوفي عنѧد وفاتѧھ یخضع المیѧراث لقѧانون الدولѧة الѧذي كѧان الم، وفى حالات أخرى -٣
وفѧى ھѧذه ، ما لم یكن المتوفي فѧي ذلѧك الوقѧت أكثѧر ارتباطѧا بدولѧة أخѧرى، مواطنا

 . الحالة یكون قانون الدولة الأخیرة ینطبق
1. Une personne peut désigner la loi d'un Etat  ) Article 5: "١(

ne  La désignationdéterminé pour régir l'ensemble de sa succession. 
prend effet que si cette personne, au moment de la désignation ou au 
moment du décès, possédait la nationalité de cet Etat ou y avait sa 

                                                résidence habituelle.   
s une déclaration revêtant 2. Cette désignation doit être exprimée dan

la forme d'une disposition à cause de mort. L'existence et la validité 
au fond du consentement quant à cette désignation sont régies par la 

Si d'après cette loi la désignation n'est pas valide, la loi loi désignée. 
a succession est déterminée par application de applicable à l

  3. l'article 
3. La révocation par son auteur d'une telle désignation doit remplir en 
la forme les conditions de la révocation d'une disposition à cause de 

 mort.  
désignation d'une loi est  4. Pour l'application du présent article, la

considérée, sauf précision expresse contraire du défunt, comme 
ab  concernant l'ensemble de la succession, que le défunt soit décédé

ou qu'il ait disposé à cause de mort de tout ou partie de ses  intestat
.net/fr  biens".   https://www.hcch 
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مــن هــذه  الأولــىالمــادة الخامســة فــي فقرتهــا  أوالتطبیــق بمقتضــى المــادة الثالثــة 
  .)١("ةالاتفاقی

أنــه لا یجـــوز ، ة الخامســة والسادســة مـــن الاتفاقیــةویتضــح مــن نــص المـــاد
كـان  إذا، تركتـه أوللمورث اختیار القانون الواجب التطبیق على مسائل المیـراث 

 ففــي، المعتــادة إقامتـههـذا الشــخص متمتعـا بجنســیة الدولـة التــي یوجــد بهـا محــل 
 بالإضــافة. لمــورث عنــد وفاتــهالمعتــادة ل الإقامــةهــذه الحالــة تطبــق قــانون محــل 

فالمورث هو الشخص الوحید القادر على تحدیـد القـانون الواجـب التطبیـق ، لذلك
فالورثـــة لـــیس لـــدیهم القـــدرة ، الأشـــخاصدون غیـــره مـــن ، علـــى مســـائل المیـــراث

وتكمـن العلـة فــي ، المـورث فـي ذلـك مشـاركة أووالحریـة فـي اختیـار هـذا القـانون 
  . على قید الحیاة إنسانكة نه لا یجوز التعامل في تر أ

ك فـي وقیـدت ذلـ، الحریة للمـورث فـي اختیـار القـانون  كما أعطت الاتفاقیة
، تعـرف الاتفاقیـة الاختیـار الضـمني فلـم، اختیارا صریحا، أن یكون هذا الاختیار

 أن مسائل المیراث لها طبیعتها الذاتیة والخاصـة التـي یصـعب، والسبب في ذلك
 الإرادةنحـن أمـام تصـرف منفـرد  أیضـا، للأطرافضمنیة استخلاص النیة ال فیها

یصـدق علیـه وصـف  قـد لا، یصدر من جانب طرف وحیـد فـي العلاقـة القانونیـة
  تحقق واقعة الوفاة مالمورث لعد

  الفرع الثاني
  الإرادةوتأكیدها لدور  الأوربیةالتنظیمات 

والتـي ، وربـيالأالصـادرة عـن المشـرع  الأوربیـةهناك العدید مـن التنظیمـات 
الشخصــیة داخــل المجموعــة  الأحــوالتعمــل علــى صــیاغة قواعــد موحــدة لمســائل 

ــــة  أساســــاتكــــون  أنیمكــــن  عمــــالوالأأن هــــذه التنظیمــــات إلــــى  ضــــافةإ، الأوربی
لهـــا قیمـــة  عمـــالالأخصوصـــا وأن هـــذه ، اتفاقیـــات دولیـــة لاحقـــة لإبـــراموقاعـــدة 

 الأوربــيالتنظـیم ، تنظیمـات ال ومـن هـذه، علمیـة عالمیـة واتجـاه نحـو الالتـزام بهــا
                                                

Une personne peut désigner pour régir la succession  ) Article 6: "١(
Toutefois, de certains de ses biens la loi d'un ou de plusieurs Etats. 

cette désignation ne peut porter atteinte à l'application des règles 
5,  3 ou de l'article ertu de l'articleimpératives de la loi applicable en v

" https://www.hcch.net/fr   1. paragraphe  
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بشـان الاختصـاص القضـائي  ، ٢٠٠٨دیسـمبر  ١٨الصادر فـي  ٤/٢٠٠٩رقم 
والتنظــیم ، فــي إطــار الالتــزام بالنفقــات الأحكــاموتنفیــذ  التطبیــقوالقــانون الواجــب 

تحدیــد نطــاق عمــال وتعزیــز التعــاون فــي المتعلــق بأ ١٢٥٩/٢٠١٠رقــم  الأوربــي
 ٦٥/٢٠١٢رقـم  الأوربـيوالتنظیم ، ل الجسمانيالقانون واجب التطبیق والانفصا

والمتعلـــــق بالاختصـــــاص القضـــــائي والقـــــانون الواجـــــب  ٢٠١٢یولیـــــو  ٤بتـــــاریخ 
  .وقبول وتنفیذ التصرفات الرسمیة في مجال المواریث الأحكامالتطبیق وتنفیذ 
فــي مجـال العلاقــات  الإرادةقـانون  أمـامالمجــال الواسـع المتــاح  فـيوالسـبب 

ـــة جـــادة للتخفیـــف نوعـــا مـــا مـــن اســـتحالة توحیـــد  ،ةالدولیـــ الأســـریة یشـــكل محاول
 فكـرة الاختیـار ذاتهـا تـرتبط كـلأو أن ، الأوربـيبالاتحـاد  الأعضـاءقوانین الـدول 

وعلــى وجــه الخصــوص فیمــا  ،الأوربــيالارتبــاط وبصــورة جوهریــة بفكــرة الاتحــاد 
  .)١(الداخليیتعلق بالعقد 

   -: ٤/٢٠٠٩رقم  الأوربيالتنظیم : أولا
ــــاریخ  ٤/٢٠٠٩رقــــم  الأوربــــيالتنظــــیم  بشــــأن ، ٢٠٠٨دیســــمبر  ١٨فــــي ت

 إطــــارفــــي  الأحكـــاموتنفیــــذ  ،الاختصـــاص القضــــائي والقــــانون الواجـــب التطبیــــق
فقــــــد تنـــــاول الفصــــــل الثالـــــث منـــــه القــــــانون المعمـــــول بــــــه ، )٢(الالتـــــزام بالنفقـــــات

CHAPITRE III – Loi Applicable المتعلقـة بتحدیــد ) ١٥(المــادة  فـي
یحـدد القـانون الواجـب التطبیـق علـى " نون الواجب التطبیق علـى الـنص بـأن القا

،  ٢٠٠٧نـوفمبر لعـام  ٢٣الصـادر فـي  لاهـايالالتزام بالنفقات وفقا لبروتوكـول 
لبروتوكـــول  وبـــالرجوع )٣("بشـــأن القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى التزامـــات النفقـــة

                                                
(١) Wautelet (P.), Autonomie de la volonté et concurrence 
régulatoire – le cas des relations familiales internationals, 

https://orbi.uliege.be/handle 
(٢) Règlement (CE) n 4/2009 du conseil du 18 décembre 2008 relatif 
à la competence, la loi applicable, la reconnaissance et l'exécution 
des décisions et la coopération en matière d'obligations alimentaires.  

(3) Article 15 " La loi applicable en matière d’obligations 
alimentaires est déterminée conformément au protocole de La Haye 
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للقاعــــدة العامــــة فــــي ســــرد القــــانون الواجــــب التطبیــــق وفقــــا  أنیتضــــح ، لاهــــاي 
وفـــي حالــة حـــدوث ، المعتــادة للـــدائن الملتــزم بالنفقــة الإقامــةتطبیــق قــانون دولـــة 

المعتـــادة  الإقامـــةالمعتـــادة للـــدائن ینطبـــق قـــانون دولـــة  الإقامـــةتغییـــر فـــي مكـــان 
حـــالات اختیــــار نـــاول البروتوكـــول ثـــم ت، )١(الجدیـــدة منـــذ لحظـــة حـــدوث التغییـــر

 فقـد اشـتملت، منطبق على مسـائل النفقـاتلقانون الل) المدین –الدائن ( الأطراف
، المادة الثامنة على مجموعة من القوانین یتم الاختیار بینهـا مـن الـدائن والمـدین

وقـانون ، تتمثل في قانون الدولة التي یحمل أحد الطـرفین جنسـیتها وقـت التعیـین
القـانون الـذي ثـم ، الاختیـار أوالطرفین وقـت التعیـین  لأحدالمعتادة  الإقامةدولة 

القــــانون المطبــــق  أو ،بهمــــایحــــدده الطرفــــان لتنظــــیم علاقــــات الملكیــــة الخاصــــة 
یحـدده الطرفـان لحكـم طلاقهمـا  الـذيالقـانون  وأخیـرا، العلاقـات بالفعل على هـذه

  .)٢(الانفصال أوالقانون المطبق فعلا على الطلاق  أو ،انفصالهما القانوني أو
  

                                                                                                             
du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations 
alimentaires (ci-après dénommé «le protocole de La Haye de 2007») 
pour les États membres liés par cet instrument. 
(1) Protocole du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux 
obligations alimentaires , Article 3 (Règle générale relative à la loi 
applicable) :" 1. Sauf disposition contraire du Protocole, la loi de 
l'État de la résidence habituelle du créancier régit les obligations 
alimentaires.  
2. En cas de changement de la résidence habituelle du créancier, la loi 
de l'État de la nouvelle résidence habituelle s'applique à partir du 
moment où le changement est survenu.". https://www.hcch.net/fr 

parties a la la loi d'un État dont l'une des  a) ) Article 8 " …..٢(
 ;                  nationalité au moment de la désignation 

la loi de l'État de la résidence habituelle de l'une des parties au  b)
 ;                                            moment de la désignation 

égir leurs relations la loi désignée par les parties pour r c)
 ;          patrimoniales ou celle effectivement appliquée à ces relations 

la loi désignée par les parties pour régir leur divorce ou leur  d)
séparation de corps ou celle effectivement appliquée à ce divorce ou 

ps://www.hcch.net/fr…." htt cette séparation  
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   -: ١٢٥٩/٢٠١٠رقم  الأوربيالتنظیم : ثانیا
المتعلــق بإعمــال وتعزیــز التعــاون فــي  ١٢٥٩/٢٠١٠رقــم  الأوربــيالتنظــیم 

 ٢٠تحدیـــد نطـــاق القـــانون واجـــب التطبیـــق والانفصـــال الجســـماني الصـــادر فـــي 
والتـي تحمـل عنـوان ، حیث تـنص المـادة الخامسـة منـه، )١( ٢٠١٠دیسمبر لعام 

 Choix de la loiاختیــار القــانون الواجــب التطبیــق مــن قبــل الطــرفین 
applicable par les parties  یجـوز للـزوجین الموافقـة علـى  -١" علـى أنـه

بقــدر مــا ، تحدیــد القــانون الواجــب التطبیــق علــى التطلیــق والانفصــال الجســماني 
  : في أحد القوانین التالیة  الأمریتعلق 

   أو، الاتفاق  إبرامالمعتادة للزوجین وقت  الإقامةقانون دولة   - أ
مـــادام أحـــد ، معتـــادة للـــزوجین إقامـــةخـــر آقـــانون دولـــة   -  ب
 . أو، الاتفاق إبرامهناك في وقت  لا یزال مقیما الزوجین

  . أو، الاتفاق إبرامقانون دولة جنسیة أحد الزوجین في وقت  -ج
  . قانون القاضي -د

والمتعلقـة بجـواز تعـدیل الاتفـاق بـین الـزوجین ، ٣دون المسـاس بـالفقرة  -٢
  . قبل اللجوء للقضاء ، أي وقت یشاء فيجب التطبیق على تحدید القانون الوا

یجیــــز للزوجـــان تحدیــــد القــــانون (إذا كـــان قــــانون القاضــــي یـــوفر ذلــــك  -٣
یمكـن الاحتكـام  فعندئـذ، ) الإجـراءاتسـیر  وأثناءالمحكمة  أمامالواجب التطبیق 

  .)٢(قانون القاضي إلىفي اتفاق الاختیار 

                                                
(١) REGLEMENT (UE) NO 1259/2010 DU CONEEIL de 20 
decembre 2010 mettant en oeuvre une coopération renforcée dans le 

domaine de la loi applicable au divorce et à la séparation de corps.   
(2) Article 5 "1.   Les époux peuvent convenir de désigner la loi 
applicable au divorce et à la séparation de corps, pour autant qu’il 
s’agisse de l’une des lois suivantes: 

a) la loi de l’État de la résidence habituelle des époux au moment de 
la conclusion de la convention; ou 
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وجــود وصــلاحیة  -١" لــى أنــه وقــد نصــت المــادة السادســة مــن التنظــیم ع
بنـــد منـــه یخضـــع  أي أو ،اتفـــاق الزوجـــان فـــي اختیـــار القـــانون الواجـــب التطبیـــق

 -٢. التنظـــیم  أوللقـــانون الـــذي ســـتكون قابلیتـــه للتطبیـــق بموجـــب هـــذه اللائحـــة 
یمكـن ، أحد الزوجین على اختیـار القـانون عدم موافقة إثباتمن أجل ، ومع ذلك

ـــد للـــزوج الاعتمـــاد علـــى قـــانون  وقـــت رفـــع  فیـــه المعتـــادة الإقامـــةلدیـــه  الـــذيالبل
  .)١("الدعوى

ــــد الشــــروط  ةالســــابعوقــــد قضــــت المــــادة  ــــى تحدی ــــة مــــن التنظــــیم عل والثامن
وكیفیـة الاختیـار عنـد غیـاب التحدیـد ، بالصحة الشكلیة لاتفاق الاختیـار المتعلقة

  . الارادى للزوجین
لزوجــان فــي تحدیــد ا إرادةقــد قیــد  الأوربــيأن المشــرع ، ویتضــح ممــا ســبق

القــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى مســــائل التطلیــــق والانفصــــال الجســــماني بعــــدد 
 أو ،المعتـــادة المشـــترك لهمـــا عنـــد التعیــــین الإقامــــةقـــانون محـــل  :منهـــا ،قـــوانین

                                                                                                             

b) la loi de l’État de la dernière résidence habituelle des époux, pour 
autant que l’un d’eux y réside encore au moment de la conclusion 
de la convention; ou 

c) la loi de l’État de la nationalité de l’un des époux au moment de la 
conclusion de la convention; ou 

d) la loi du for." https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR 
  

(1)   Article 6 "1.   L’existence et la validité d’une convention sur le 
choix de la loi ou de toute clause de celle-ci sont soumises à la loi qui 
serait applicable en vertu du présent règlement si la convention ou la 
clause était valable. 
2.   Toutefois, pour établir son absence de consentement, un époux 
peut se fonder sur la loi du pays dans lequel il a sa résidence 
habituelle au moment où la juridiction est saisie si les circonstances 
indiquent qu’il ne serait pas raisonnable de déterminer l’effet du 
comportement de cet époux conformément à la loi visée au 
paragraphe 1". https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR 
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 أو، الاتفــاق إبــرامبعــد  للإقامــةآخــر محــل  إقلیمهــاقــانون الدولــة التــي یوجــد علــى 
تكــــون العلاقــــة ذات  أنویلــــزم ، القاضــــي قــــانون أوقــــانون جنســــیتهما المشــــتركة 

ابرمـوا  اولكنهمـ ،بمعنى قد یكون الزوجان مـن جنسـیة واحـدة، طابع دولي خاص
 أون مكنـة تعــدیل التنظـیم للــزوجی أجــازكــذلك فقـد ، أجنبیـةعقـد الــزواج فـي دولــة 

سـیر الـدعوى القضـائیة وبعـد  أثنـاء أو ،سـواء قبـل اللجـوء للقضـاء اتغییر اتفاقهمـ
 الــدعوى یســمح بهـــذا أمامــهطالمــا كــان قــانون القاضـــي المطــروح ، اعنشــوء النــز 

  . )١(التغییر
  :  ٦٥٠/٢٠١٢رقم  الأوربيالتنظیم : ثالثا

والمتعلــــــق  ،٢٠١٢یولیــــــو  ٤بتــــــاریخ ٦٥٠/٢٠١٢رقــــــم  الأوربــــــيالتنظــــــیم 
وقبـول وتنفیـذ  ،الأحكـاموالقانون الواجب التطبیق وتنفیـذ  ،بالاختصاص القضائي

منـــه ) ٢٢(حیـــث نصـــت المـــادة ،  )٢(فـــي مجـــال المواریـــث  التصـــرفات الرســـمیة
 لأيیجـوز  -١" علـى أنـه   Choix de loiوالتي تحمل عنوان اختیار القـانون 

 ،یختـاره الـذيیكون مواطنـا فیهـا فـي الوقـت  التيیختار قانون الدولة  أنشخص 
   .لیحكم مجموع أموال تركته بالكامل، في لحظة وفاته أو

أن یختــار قــانون ) متعــدد، مــزدوج (مــن جنســیة  أكثــرویجــوز لشــخص مــن 
  . وقت الوفاة أودولة یكون من رعایاها وقت اتخاذ هذا الخیار  أي

فــي  إعــلانیعبــر عــن الاختیــار للقــانون الواجــب التطبیــق صــراحة فــي  -٢
أو یستشــــف مــــن نصــــوص هــــذا ، تمــــا بعــــد المــــو  إلــــىشــــكل تصــــرف مضــــاف 

  . القانون
                                                

  : یتوافق ذلك مع لائحة روما الثالثة وفقا لنص المادة الثالثة منھا راجع في ذلك (١)
Loussouarn (Y.) , Bourel (P.) et Sommieres (P.V.), Droit 
international privé, 10 ed, Dalloz, 2013, P.477.                                     
(٢) REGLEMENT (UN) N 650/2012 DU PARLEMENT 
EUROPEEN ET DU CONSEIL du 4 juill et 2012 relatif à la 
compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l'exécution des 
décisions, et l'acceptation et l'éxécution des actes authentiques en 
matière de successions et la création d'un certificat successoral 
européen.                                                                                                  
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ـــــانون  صنصـــــو  یحكـــــم الصـــــحة الموضـــــوعیة للتصـــــرف -٣ ـــــذيالق ـــــم  ال ت
  . اختیاره
الشـروط الرسـمیة  أو ،الاختیار للقواعد الشـكلیة إلغاء أویخضع تعدیل  -٤

  . التصرفات المضافة لما بعد الموت إلغاء أوالواجبة التطبیق على تعدیل 
قـــــد حـــــدد الاختیـــــار  الأوربـــــيویتضـــــح باســـــتقراء نـــــص المـــــادة أن المشـــــرع 

مـــع ، د النظـــام القـــانوني لمیراثـــه مســـتقبلا یریـــد تحدیـــ الـــذيالمـــورث  أوللشـــخص 
الضـمنیة التـي  الإرادة أضـافكمـا أن هـذا التنظـیم ، تقیید حریتـه فـي عـدد قـوانین

ولكنـه ، بعـد المـوت مـا إلـىیمكن استخلاصـها مـن نصـوص التصـرف المضـاف 
المتعلقـة بالقـانون الواجـب التطبیـق علـى  ١٩٨٩یختلف عن اتفاقیـة لاهـاي لعـام 

فـي  الإرادةسـلطان  لإعمـاللكونهـا منحـت مجـالا واسـعا ، الموتالمواریث بسبب 
  .)١(اختیار القانون الواجب التطبیق 

ــــاول التنظــــیم ، لــــذلك بالإضــــافة شــــروط الصــــحة الموضــــوعیة للتصــــرف تن
الاختیــار  أوواقتضــى أن یكــون هــذا الاتفــاق ، الخــاص بالقــانون الواجــب التطبیــق

ى یعتــد بهــا بالنســبة للشــخص حتــ، بــا فــي شــكل وثیقــة تأخــذ شــكل الوصــیةمكتو 
  . الذي یرید تحدید وتعیین نظام میراثه قبل وفاته
  الثانيالمطلب 

في مجال  الإرادةموقف التشریعات المقارنة والعربیة من دور 
  الشخصیة الأحوال

ودورهـا  ،العربیـة أونتعرض لموقف الـنظم القانونیـة الداخلیـة سـواء المقارنـة 
ونطــاق ، الشخصــیة الأحــوالتطبیــق علــى مســائل فــي اختیــار القــانون الواجــب ال

نهــاء ،فــي المســائل المتعلقـــة بالنظــام المــالي للـــزوجین الإرادة العلاقــة الزوجیـــة  وإ
  . التطلیق ومسائل النفقات أوسواء بالطلاق 

  

                                                
  ١١٠ص، المرجع السابق، خالد عبد الفتاح محمد خلیل/ د (١)
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  الأولالفرع 
  الإرادةمن دور  موقف التشریعات المقارنة

   -:زوجینفي النظام المالي لل الإرادةبالنسبة لدور : أولا
   -:القانون الفرنسي   -  أ

المبـادئ  مجموعـة Regime matrimonialیقصد بالنظام المـالي للـزواج 
العامـــــة والقواعـــــد التـــــي تـــــنظم العلاقـــــات المالیـــــة بـــــین الـــــزوجین خـــــلال الـــــزواج 

 لأموالـهففي مرحلة الزواج یثیر مشكلة المحافظة على ملكیـة كـل زوج  ،)١(وبعده
أمـا مرحلـة مـا بعـد ، أموالهمـابـین الـزوجین علـى  توزیـع السـلطةوكیفیـة ، الخاصة

  . الزواج فیدخل فیها مشكلة توزیع الدیون الناتجة عن الحیاة الزوجیة
لـذا فموضـوع النظـام المــالي یخـتص بتنظـیم العلاقــات المالیـة بـین الــزوجین 

ي تــرك للــزوجین الحریــة فــي لــذا فالقــانون المــدني الفرنســ، بینهمــا وبــین الغیــر أو
ـــــه  ننظـــــام مـــــالي یتفقـــــا اختیـــــار أي طبقـــــا للمـــــادة ، حیاتهمـــــا المالیـــــة مویلائـــــعلی

فـي الاختیـار  الإرادةوالتـي تقضـى بـدور  ،مـن القـانون المـدني الفرنسـي) ١٣٨٧(
وفــي حالــة وجــود مثــل هــذا الاتفــاق یطبــق ، وتســتلزم وجــود اتفــاق بــین الــزوجین 

حیـــث یمـــنح ب، اتفاقیـــة أنظمـــةویعـــرف القـــانون الفرنســـي عـــدة ، القـــانون الفرنســـي
ومـن هـذه ، نظام لتنظیم علاقتهما المالیـة اختیار أي إمكانیةالزواج  فيللراغبین 

  :  )٢(النظم 
                                                

  : انظر في ذلك  (١)
Colomer (A.), Régimes matrimoniaux, édit litec, paris, 1992,  
CORNU (G.), Régimes matrimoniaux, P.U.F., paris 1992, 
MAZEAUD, Leçons de droit civil, Régimes matrimoniaux, Tome 
IV, 1 er volume, paris 1978,  MALAURIE , Les régimes 
matrimoniaux, édit, Gujas, 1995.                                                          

النظام المالي ، محمد إبراھیم احمد الشافعي/ د، للنظر في أنواع الأنظمة المالیة الاتفاقیة (٢)
، بحѧث منشѧور بمجلѧة المغربیѧѧة للاقتصѧاد والقѧانون المقѧѧارن، ین فѧي القѧانون الفرنسѧѧيللѧزوج

، ٢٠٠٢السѧنة ، ٣٧عѧدد ، المغѧرب، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة بمراكش
   ٥١، ٥٠ص

  منشور عبر الموقع الالكتروني
 //search.mandumah.com/Record/595419http: 
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 Le الأمــوالنظــام فصــل  یختــارا أنیمكــن للــزوجین  - ١
régime de la séparation des biens   الـذي نظمتـه المـواد مـن

بحیـــث یســـتقل كـــل زوج مـــن ، مـــن القـــانون المـــدني ١٥٤٢ إلـــى ١٥٣٦
  . ة المالیة عن قرینه خلال الزواج وبعد انحلالهالناحی

 Le régime de la المكتسـبات فـينظام المسـاهمة  - ٢
participation aux acquets نظمه القـانون المـدني الفرنسـي  والذي

 أثنــاءفهـذا النظــام یفصـل بــین الـزوجین ، ١٨٥١ إلــى ١٥٦٩فـي المـواد 
اكتسـبها كـل زوج عنـد التي  الأموالویخول لهما اقتسام ، الحیاة الزوجیة

 الآخــراكتســبها  التــي الأمــوالنصــف  بحیــث یكــون لكــل واحــد، نحلالــها
 . خلال الزواج

 Le régime de la نظــام الاشــتراك الاتفــاقي - ٣
communauté conventionnelle   ونظمــه القـانون الفرنســي فــي

ـبـأن یبـرم والذي یقضـي ، ١٥٢٧ إلى ١٤٠٧المواد من  ، االزوجـان اتفاقً
الماضـیة سـواء  أوالمسـتقبلة  أوالحاضـرة  أموالهما بموجبهبحیث تصبح 
علـى أنـه فـي حالـة هـلاك احـد ، عقاریـة مشـتركة بینهمـا أوكانت منقولـة 

وذلــك ، بأكملهــا للــزوج المتبقــي علــى قیــد الحیــاة أموالــهتنتقــل ، الــزوجین 
 . لتأمین حیاته الاقتصادیة

الواجــب التطبیـــق  وقــد فــرق القـــانون الفرنســي فـــي اختیــار الــزوجین للقـــانون
بـین المسـائل الموضـوعیة والمسـائل الشـكلیة فـي مشـارطة ، على نظامهما المالي

  . الزواج
القــانون  أخضــعهافقــد : فبالنســبة للمســائل الموضــوعیة فــي مشــارطة الــزواج

النـابع مـن سـلطان ، العقد شریعة المتعاقدین لمبدأطبقا ، الأطراف لإرادة الفرنسي
ــــك،  الإرادة ــــزواج  الأنظمــــةالمشــــرع الفرنســــي قــــنن  نأ، والعلــــة فــــي ذل المالیــــة لل
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اختیــار  لــذا ارتــبط، )١(الشخصــیة الأحــوالالعینیــة ولــیس ضــمن  الأحــوالضــمن 
یعـرف أیـة قیـود  لا والـذي ،للنظام المالي المنطبق علیهم بقانون العقود الأطراف

فــي  أواختیارهمــا للنظــام المــالي  فــيالزوجــان  إرادةمعوقــات مــن شــأنها تقییــد  أو
  .)٢(ونتغییر النظام المالي المختار في أي وقت یشاؤ 
أن ، للقـــانون المطبـــق  الأطـــرافولا یشـــترط المشـــرع الفرنســـي فـــي اختیـــار 

علــى ذلــك  وأكــد، الضــمنیة للــزوجین بــالإرادةفقــد اعتــد ، یكــون الاختیــار صــریحا
ســـواء  ،وقضـــى بتطبیـــق القـــانون المختـــار مـــن قبـــل الـــزوجین ،القضـــاء الفرنســـي

ـــــار صـــــریحا أكـــــان الا ضـــــمنیا علـــــى النزاعـــــات الناشـــــئة بینهمـــــا بمناســـــبة  أمختی
ــــزواج  الضــــمنیة مــــن الملابســــات والظــــروف التــــي  وتســــتقي الإرادة، مشــــارطة ال

اســتخدام نصـــوص قـــانون  أو ،بمشـــارطة الـــزواج ذاتهــا كلغـــة المشـــارطة أحاطــت
  .)٣(معینة تطبق علیها

المشـرع الفرنسـي  لـةأحاوعلى الـرغم مـن ، أما فیما یخص المسائل الشكلیة 
 إلـــىفـــي مســـألة تعیـــین القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى النظـــام المـــالي للـــزوجین 

والمتعلقـــة بالقـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى النظـــام  ١٩٧٨لعـــام  لاهـــاياتفاقیـــة 
فقــــد یــــرى الفقــــه والقضــــاء الفرنســــي أن المشــــرع قیــــد اختیــــار  )٤(المــــالي للــــزوجین

ئل الشــكلیة بعــدة قــوانین تكــون علــى صــلة الــزوجین للقــانون المطبــق علــى المســا
 إذاإذ تكون مشارطة الـزواج صـحیحة ، الزوجین أووثیقة بمشارطة الزواج ذاتها 

                                                
 . في القانون المدني الفرنسي ١٥٨١إلي  ١٣٨٧انظر في ذلك المواد من  (١)

(٢) Raymond de Gentile, Volonté des époux et role du juge dans la 
modification du régime matrimonial, J.C.P. 1973, I, 12558.           

(٣) Cass.civ. 25. febr. 1986. Rev. crit droit international privé, 1987, 
P.830.   – Cass. Civ. 25 Juill 1987, Rev. crit. Inter. Prive, 1988, 
P.699.                                                                                                     

یعѧین " من القانون المدني الفرنسي على أنھ ) ١٣٩٧(نیة من المادة انظر نص الفقرة الثا (٤)
الزوجان القانون الواجب التطبیق على زواجھما بموجѧب الاتفاقیѧة المتعلقѧة بالقѧانون الواجѧب 

وفѧي ھѧذه الحالѧة تطبѧق أحكѧام ، ١٩٧٨التطبیق على أنظمة الزواج المعقودة فѧي لاھѧاي لعѧام 
 ) ٤ -١٣٩٧(، ) ٣ -١٣٩٧(المواد 
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، )١(مشـارطة الـزواج إبـراموفقا للشكلیة المنصوص علیها في قـانون محـل  أبرمت
  .)٢(یحكم موضوعها الذيشكل المشارطة للقانون  إخضاع أو

  : القانون السویسري   - ب
 إلــى )٣( ١٩٨٧الخـاص لعــام  الــدوليالقـانون  فــيلمشــرع السویسـري أشـار ا

الــــزوجین للقــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى نظامهمــــا  أو الأطــــرافحریـــة اختیــــار 
سـیتم تحدیـده مـن قبـل المشـرع ، القـانون ا لهـذا وفـي حالـة عـدم اختیارهمـ، المـالي

ة الخــــاص علــــى حریــــ الــــدوليمــــن القــــانون ) ٥٢(وتــــنص المــــادة . )٤(السویســــري
یحكـــم النظـــام المـــالي  -١" اختیـــار القـــانون الواجـــب التطبیـــق بـــأن  فـــين الـــزوجی

  . القانون المختار بواسطة الزوجین 
التــــي  أو، یســـتطیع الزوجـــان اختیـــار قـــانون الدولـــة التـــي یقیمـــان فیهـــا -٢

  .)٥("قانون جنسیة أحدهما أو، عقد الزواج  إبرامسیقیمان فیها بعد 
الـزوجین مـن اختیــار القـانون الـذي یحكــم ن تمكـی، ویتضـح مـن هـذا الــنص 

المشـــــرع كمـــــا لـــــم یتـــــرك ، جمیـــــع المســـــائل الموضـــــوعیة فـــــي مشـــــارطة الـــــزواج 
ة ولكنــه قیــدهم بثلاثــ، قــانون زوجین الحریــة الكاملــة فــي اختیــار أيالسویســري للــ

فیمكــنهم اختیــار قــانون الدولــة التــي یقیمــان فیهــا ، اقــوانین یختــار الزوجــان أحــده

                                                
(١) Cass. Civ, 28 juin 1963, Rev crit, 1964, P.513. , - Cass. Civ, 10 

dec 1974, Rev crit, 1975, P.541.                                                        
(٢) Mayer (P.) et Heuzé (V.), op.cit, P.584, N.780.    

  .Rev. Crit, 1988, P.409 etsنصوص القانون منشورة في  (٣)
مѧن القѧانون الѧدولي الخѧѧاص السویسѧري بأنѧھ عنѧد عѧدم اختیѧѧار ) ٥٤/١(فمقتضѧي المѧادة  (٤)

  . القانون یكون نظام الزوجیة محكوما بقانون محال الإقامة المعتادة للزوجین
Article 45/1 : " 1 A défaut d'élection de droit, le régime matrimonial 
est régi: 

a.- par le droit de l'Etat dans lequel les deux époux sont domiciliés en 
même temps ou, si tel n'est pas le cas; 
b.- par le droit de l'Etat dans lequel, en dernier lieu, les deux époux 
ont été domiciliés en même temps…..". 

 
   .Rev. Crit. 1988, P.409                             :  نصوص القانون منشورة في  (٥)
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كمـا یجـوز لهـم اختیـار قـانون الدولـة التـي سـیقیمان فیهـا ، المـالي لیحكم نظامهما
بــــین قــــانون جنســــیة أحــــد یســــتطیعان الاختیــــار  وأخیــــرا، عقــــد الــــزواج إبــــرامبعــــد 

  .الزوجین
یكـون اختیـار الـزوجین صـریحا للقـانون الواجـب  أنوینبغي في هذا الصـدد 

 بــــالإرادة فلــــم یعتــــد، التطبیــــق علــــى المســــائل الموضــــوعیة فــــي مشــــارطة الــــزواج
مــن القــانون الــدولي ) ٥٣/١(نصــت علیــه المــادة  وهــذا مــا، ن الضــمنیة للــزوجی

ــــه  ــــار القــــانون موضــــوعا لاتفــــاق " الخــــاص السویســــري بأن یجــــب أن یكــــون اختی
  .  "تحریري

ن اختیـــار القـــانون فقـــد أجـــاز المشـــرع السویســـري للـــزوجی ،لـــذلك بالإضـــافة
 لاأولكــــن بشــــرط ، وقــــت الواجــــب التطبیــــق علــــى المســــائل الموضــــوعیة فــــي أي

یخـالف اتفاقهمـا النظــام العـام والقواعــد الخاصـة بالواجبـات والحقــوق الناتجـة عــن 
دارةوكـــذلك القواعـــد المتعلقـــة بالولایـــة ، الـــزواج  أعطـــىكـــذلك ،  الأبنـــاء أمـــوال وإ

ي الــذي اختــاراه خــلال ن الحــق فــي تغییـر النظــام المــالالمشـرع السویســري للــزوجی
ـــــه المـــــادة قضـــــت  مـــــا وهـــــذا، الـــــزواج مـــــن القـــــانون الـــــدولي الخـــــاص ) ٥٣/٢(ب

ن ون الــذي تــم اختیـــاره مــن قبــل الـــزوجیویفهــم مــن ذلـــك أن القــان، )١(السویســري 
تغییـره مـن قبـل  أو ،لـم یـتم تعدیلـه مـا یظل واجب التطبیق علـى نظامهمـا المـالي

  .حیاتهما الزوجیة أثناء الزوجین
یسـري أن یسـلك نفـس بالمشـرع السو كـان الأجـدر  :وفي عقدنا الشخصـي  

ن فـــي تغییـــر القـــانون الـــزوجی إرادةفیمـــا یتعلـــق بـــدور ، مســـلك المشـــرع الفرنســـي 
ــــزواج ــــى المســــائل الموضــــوعیة فــــي مشــــارطة ال ــــد ، الواجــــب التطبیــــق عل فقــــد قی

ن فـــي تغییـــر القـــانون بعـــد مـــرور مـــدة ســـنتین مـــن الـــزوجی إرادةالمشـــرع الفرنســـي 
 مــن القــانون) ١٣٩٧(طبقــا للمــادة  ،یحكــم نظامهمــا المــالي الــذيتطبیــق القــانون 

مـــــن الثبـــــات نـــــوع  إضـــــفاءحتـــــى یـــــتم  :والعلـــــة فـــــي ذلـــــك أولا، المـــــدني الفرنســـــي
                                                

یجوز اختیار القانون وتعدیلھ فѧي " من القانون الدولي الخاص بأنھ ) ٥٣/٢(تنص المادة  (١)
 ". كل وقت
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 أوبحیــث یصــبح النظــام المــالي غیــر قابــل للتعــدیل  ،والاســتقرار فــي المعــاملات
التغییر قبل مرور مدة السنتین تفادیا للتحایـل علـى حقـوق الغیـر ولحمایـة حقـوق 

ومهلــة زمنیــة للتفكیــر قبـــل  أجــلاالمشــرع للـــزوجین  أعطــى: ثانیــا. ذاتهــا  الأســرة
  . طلب تغییر النظام المالي

ــــق بالقــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى المســــائل الشــــكلیة فــــي  أمــــا فیمــــا یتعل
 السویسـريمن القانون الـدولي الخـاص ) ٥٦(فقد نصت المادة ، مشارطة الزواج

تـــوفرت فیهـــا  ذاإ ،تعـــد مشـــارطة الـــزواج صـــحیحة مـــن حیـــث الشـــكل" نـــه علـــى أ
الشـروط التـي  أوالشروط التي یتطلبهـا القـانون الواجـب التطبیـق علـى الموضـوع 

  .)١("التصرف إبرامیتطلبها قانون محل 
تراعــي مشــارطة الــزواج مــن حیــث الشــكل الشــروط المتطلبــة فــي  أنفیجــب 

 أو ،القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى المســـائل الموضـــوعیة فـــي مشـــارطة الـــزواج
  . المشارطة إبرامقانون محل 

تســتبعد ، الخــاص السویســري الــدوليمــن القــانون ) ٩٩(كــذلك طبقــا للمــادة 
العقاریـة التـي یملكهـا الزوجـان مـن نطـاق القـانون الواجـب التطبیـق علـى  الأموال

وتخضـــع هـــذه العقـــارات ، المســـائل الموضـــوعیة و الشـــكلیة فـــي مشـــارطة الـــزواج
  .)٢(قانون موقع المال أولقانون موقعها 
   -:سبانيالقانون الإ  -  ج

لعــام  أكتــوبر ١٥والمعــدل فــي  ١٩٧٤ســباني لعــام اقــر القــانون المــدني الإ
) ٩/٢(علـــى مســـألة حریـــة اختیـــار القـــانون الواجـــب التطبیـــق فـــي المـــادة  ١٩٩٠

الـــزواج القـــانون الشخصـــي المشـــترك  ثـــارآیحكـــم " والتـــي نصـــت علـــى أن  ،منـــه
  ". للزوجین

                                                
 .Rev. Crit. 1988, P.409                             : نصوص القانون منشورة في  (١)
تѧѧنظم الحقѧѧوق " ص السویسѧѧري علѧѧى انѧѧھ مѧѧن القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧا) ٩٩(تѧѧنص المѧѧادة  (٢)

 ". العینیة العقاریة بقانون موقع العقار
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قـانون محـل  أولزواج القانون الشخصـي ا ثارآیحكم ، وفي غیر هذه الحالة
والـذي تـم اختیـاره بوثیقــة رسـمیة یـتم الاتفــاق ، مـن الــزوجین لأيالمعتـادة  الإقامـة

وفــي حالــة عــدم وجــود اختیــار یــتم تطبیــق قــانون محــل ، الــزواج إتمــامعلیهــا قبــل 
لــــم  ومـــا، الـــزواج لإتمـــاموالســـابق مباشـــرة ، المعتـــادة المشـــترك للـــزوجین الإقامـــة

  .)١("الزواج إتمامتم تطبیق قانون مكان ی، یوجد
 الأولـىنظر منـذ اللحظـة ، سباني أن المشرع الإ، تضح من نص المادة وی

بحیــث یــتم تطبیــق ، الــزواج آثــارالقــانون الواجــب التطبیــق علــى  إلــى مبــدأ وحــدة
نون الشخصــــي المشــــترك والمتمثــــل فــــي القــــا، الآثــــار موحــــد لحكــــم هــــذهقــــانون 
  . ا في جنسیة واحدةحالة اشتراكهم ،للزوجین

ــــك ــــدور المهــــم، وبعــــد ذل ــــأتي ال ــــزوجین إرادة لإعمــــالوالجــــوهري  ی ــــة  ال حال
فیحــق لهمــا الاتفــاق علــى اختیــار ، حالــة الــزواج المخــتلط أو، اخــتلاف الجنســیة

الحریــة ، للــزوجین ســبانيالإولــم یتــرك المشــرع ، الــزواج ثــارآقــانون معــین یحكــم 
نما، قانون الكاملة في اختیار أي عـدة  أوبمجموعـة  الإرادة أوالحریـة  د هـذهقی وإ

فـــي قـــانون جنســـیة أحـــد  وتتمثـــل، الصـــلة بینهـــا وبـــین النـــزاع قـــد تحقـــق، قـــوانین
  . من الزوجین لأيالمعتادة  الإقامةقانون محل  أوالزوجین 

الزوجین في اختیار القـانون الواجـب التطبیـق  إرادة لإعمالواشترط المشرع 
محتـوى هـذا الاختیـار فـي وثیقـة رسـمیة  إفـراغأن یتم ، المالیة للزواج الآثارعلى 

   .الزواج إتمامیتم الاتفاق علیها قبل 
یـتم تطبیـق ، علـى القـانون الواجـب التطبیـق الأطـرافوفي حالة عـدم اتفـاق 

بـــرام إتمـــامقـــانون مكـــان  أو، المعتـــادة المشـــترك للـــزوجین الإقامـــةقـــانون محـــل   وإ
  .الزواج
   

                                                
  : راجع ، للنظر حول أحكام ھذا القانون (١)

BORRAS (A.), Commentaire de la loi Espagnole 11/90 du 15 
octobre 1990 concernant du code civil, en application du principe non 

discrimination en raison du sex, Rev. crit, 1991, P.624 ers.          
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  : القانون البلجیكي  - د
 ٢٠٠٤یونیـو لعـام  ١٦قانون الدولي الخاص البلجیكي الصادر في تبنى ال

وذلــك ، المالیـة للـزواج الآثـارمسـألة حریـة اختیـار القـانون الواجـب التطبیــق علـى 
 للزوجیـةفي الفصل الرابع منه تحت عنوان القـانون المطبـق علـى النظـام المـالي 

La loi applicable au regime matrimonial  .  
  : من القانون الدولي الخاص البلجیكي على أن ) ٤٩(دة فقد نصت الما

النظـــــــام المـــــــالي للزوجیـــــــة یحكمـــــــه القـــــــانون المختـــــــار  - ١
  . بواسطة الزوجین

 : ن الاختیار إلا من بین عدة قوانینلا یجوز للزوجی - ٢
 الأولـــىمـــن قبـــل الـــزوجین للمـــرة  قـــانون الدولـــة التـــي تـــم تعیینـــه -

  . لزواج ا إتمامالمعتادة بعد  الإقامةكقانون محل 
مـن الـزوجین  الإقامـة المعتـادة لكـلقانون الدولة التي بهـا محـل  -

 . وقت الاختیار
 .)١("منهما وقت الاختیار قانون دولة جنسیة أي -
لـــم یقـــم بتقریـــر حریـــة اختیـــار  إلـــي أن المشـــرع البلجیكـــي،  الإشـــارةوتجـــدر 

، قـــطمالیـــة بینهمـــا ف ثـــارآمـــا ینشـــأ مـــن لـــى ن للقـــانون الواجـــب التطبیـــق عالـــزوجی
نمــا مكانیــةلطــرق الاختیــار  أیضــاعــرض  وإ ) ٥٠(فقــد نصــت المــادة ، التعــدیل وإ

  الخاص البلجیكي على أنه  الدوليمن القانون 
                                                

(١) .Article 49: " Le régime matrimonial est régi par le droit choisi par 
les époux".                                                                                
  2. Les époux ne peuvent désigner que l'un des droits suivants:           
  1° le droit de l'Etat sur le territoire duquel ils fixeront pour la 
première fois leur résidence habituelle après la célébration du 
mariage;  
  2° le droit de l'Etat sur le territoire duquel l'un d'eux a sa résidence 
habituelle au moment du choix;                                                            
  3° le droit de l'Etat dont l'un d'eux a la nationalité au moment du  
choix".                                                                                                 

            http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr   
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ویمكـــن ، الـــزواج أثنـــاء أوقبـــل  التطبیـــقیـــتم اختیـــار القـــانون الواجـــب  -١" 
  . تعدیل هذا الاختیار لاحقا

ــــار مــــع مراعــــاة حكــــم المــــادة یجــــب  -٢ ــــتم الاختی ویلــــزم أن  )٥٢/١(أن ی
  . ینصب على جمیع ممتلكات الزوجین

ـــــق  -٣ ـــــانون الواجـــــب التطبی ـــــى تغییـــــر الق بالنســـــبة  إلا ثـــــارهآلا یترتـــــب عل
  .)١("ولا یجب أن ینال من حقوق الغیر، للمستقبل فقط

ن قـــد تبنـــى حریـــة اختیـــار الـــزوجی البلجیكـــيالمشـــرع  أن، یتضـــح ممـــا ســـبق
وقــد مــنح للــزوجین ، الناشــئة بینهمــا ةالمالیــ الآثــارللقــانون الواجــب التطبیــق علــى 

الإقامــة المعتــادة فــي قــانون محــل مــن القــوانین تتمثــل بــین عــدد  حریــة الاختیــار
ویســمح بالاختیــار ســواء ، ى منهمــاأقــانون دولــة جنســیة  أو، مــن الــزوجین لكــل

 كـــن تعـــدیل القـــانون الواجـــب التطبیـــقنـــه یمكمـــا أ، هأثنائـــ أوقبـــل انعقـــاد الـــزواج 
  . على الاختیار ذاته وقت لاحق أيالزوجین في المختار من قبل 

عنـــد اختیــار القـــانون الواجـــب ،  )٥٢(مراعـــاة حكـــم المــادة  ینبغــينـــه كمــا أ
ــــى النظــــام  ــــزوجین المــــاليالتطبیــــق عل ــــأن یكــــون الاختیــــار ، لل والتــــي تقتضــــى ب

القـانون الواجـب التطبیـق عنـد  فـياتفـق مـع نظیـره  إذاصحیحا مـن حیـث الشـكل 
، اتفـاق الاختیـار إبـرام إقلیمهـامع قانون الدولة التـي تـم علـى  أو، الاختیار إجراء

  .)٢(" مكتوبا وموقعا من الزوجین الأخیركما ینبغي أن یكون 
                                                

(١) Article 50 "Le choix du droit applicable peut être fait avant la 
célébration du mariage ou au cours du mariage. Il peut modifier un 
choix antérieur.                                 
  2. Le choix doit être effectué conformément à l'article 52, alinéa 
1er. Il doit porter sur l'ensemble des biens des époux. 
  3. Le changement de droit applicable résultant d'un choix effectué 
par les époux n'a d'effet que pour l'avenir. Les époux peuvent en 
disposer autrement, sans pouvoir porter atteinte aux droits des tiers." 

http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr   
(٢) Article 25 "Le choix d'un régime matrimonial est valable quant à la 
forme si celle-ci répond soit au droit applicable au régime matrimonial au 
moment du choix, soit au droit de l'Etat sur le territoire duquel il a été fait. 
Il doit au moins faire l'objet d'un écrit daté et signé des deux époux".            
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   -:الرابطة الزوجیة  إنهاءفي  الإرادةبالنسبة لدور : ثانیا
  : القانون الفرنسي-أ

طبیـق ویـتم ت، یعترف القانون الفرنسـي بـالتطلیق والانفصـال الجسـماني فقـط
ر مـــع صـــدور التنظــــیم ولكـــن الوضـــع تغیـــ، لمشـــتركة للـــزوجینقـــانون الجنســـیة ا

ـــــق ،  ٢٠١٠لعـــــام  الأوربـــــي ـــــى التطلی ـــــق عل ـــــانون الواجـــــب التطبی ـــــق بالق والمتعل
، المفعـــول داخـــل القطـــر الفرنســـي ســـاري أصـــبح والـــذي، والانفصـــال الجســـماني 

  .  الدولیة العلاقة الزوجیة ذات الطبیعة إنهاءویتم تطبیقه على منازعات 
اتخـــاذ موقـــف ضـــیق  إلـــىفقـــد انتهـــى ، وبـــالنظر لموقـــف القضـــاء الفرنســـي

المنفــــردة للــــزوج  وبــــالإرادةأن الطــــلاق مــــن جانــــب واحــــد  أســــاسبــــالرفض علــــى 
ومــن هــذا المنطلــق فقــد ســلمت ، )١(یتعــارض ومبــدأ المســاواة بــین الرجــل والمــرأة

طالمـــا أن  ،الخـــارجالمنفـــردة للـــزوج فـــي  بـــالإرادةمحكمـــة الـــنقض بقبـــول الطـــلاق 
وبحسـب تقــدیر القاضــي ، دت مــن الحصــول علـى النفقــة الكافیــةالزوجـة قــد اسـتفا

  . الفرنسي 
رفـض الاعتـراف  فـيأن التشدید بالنقض الفرنسیة  محكمةفقد قضت  أیضا

  .)٢(الإجرائيبالطلاق من جانب واحد كان بمثابة التكریس للنظام العام 
   -:القانون البلجیكي-ب

 ١٦من القانون الدولي الخاص البلجیكـي الصـادر فـي ) ٥٥( نصت المادة
  :  إلىیخضع الطلاق والانفصال الجسماني  -١" على انه  ٢٠٠٤یولیو لعام 

معتــادة عنــد  إقامـة إقلیمهــاقـانون الدولــة التـي یقــیم الزوجــان فـي   - أ
  . تقدیم الطلب

                                                                                                             
                                                 

http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr   
                                  

(١) Cass. Civ. 1 er, 17 fevrier 2004, cette Revue, 2004, 423, note p. 
Hammje.                                                                                              

(٢) Cass. Fr. 3 janvier 2006, R.C.D.I.P, 2006, P.627, note M – CI. 
Najm, P.642.                                                                                       

396



 ٧٨

 إقلـــیممعتـــادة فـــي  إقامـــةفـــي حالـــة عـــدم وجـــود مكـــان   -  ب
حـــد مكـــان أ إقلیمهـــاقـــانون الدولـــة التـــي یقـــع فـــي یخضـــع ل، الدولـــة ذاتهـــا

المعتـاد  إقامتـهحیث یقـیم أحـدهما مقـر ، اعتیادي مشترك للزوجین إقامة
 . الدولة وقت تقدیم الطلبهذه  أراضي إقلیمفي 
 إقلــیمالــزوجین فــي  لأحــدمعتــاد  إقامــةحالــة عــدم وجــود مكــان  فــي -ج

یخضـــع لقـــانون ، ركاعتیـــادي مشـــت إقامـــةمكـــان  خـــرآالدولــة التـــي یقـــع فیهـــا 
  . الدولة التي یحمل كلا الزوجین جنسیتها في وقت طلب الطلاق

فــي حــالات أخــرى یخضــع الطــلاق والانفصــال الجســماني للقــانون  -د
  . البلجیكي
 أومع ذلك یجوز للزوجین اختیـار القـانون المنطبـق علـى الطـلاق  -٢

  : الانفصال الجسماني من بین
  . منهما الجنسیة عند تقدیم الطلب قانون الدولة التي یكون لكل -أ

  .)١(القانون البلجیكي  -ب
لــم یتعــرض لمســألة القــانون  أن المشــرع البلجیكــي، تضــح ممــا ســبقوی

ــــى الطــــلاق ــــالطلاق، الواجــــب التطبیــــق عل ــــى ، لعــــدم اعترافــــه ب اقتصــــاره عل
فقـــد حـــدد مجموعـــة مـــن ، لـــذلك بالإضـــافة، التطلیـــق والانفصـــال الجســـماني

 الإقامـةحـالات التطلیـق والانفصـال فـي مقـدمتها قـانون القوانین تطبـق علـى 
 إقامــةمكــان  آخــر إقلیمهــاقــانون الدولــة التــي یقــع فــي ثــم ، المعتــادة للــزوجین

                                                
Article:"Le divorce et la séparation de corps sont régis: (١) 

  1° par le droit de l'Etat sur le territoire duquel l'un et l'autre époux ont leur 
résidence habituelle lors de l'introduction de la demande; 
  2° à défaut de résidence habituelle sur le territoire d'un même Etat, par le 
droit de l'Etat sur le territoire duquel se situait la dernière résidence 
habituelle commune des époux, lorsque l'un d'eux a sa résidence habituelle 
sur le territoire de cet Etat lors de l'introduction de la demande;……" 

http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr               
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 وأخیـرا، الـزوجین جنسـیتها قانون الدولة التي یحمـل كـلاثم ، زوجینمعتادة لل
  . لقانون البلجیكيا

ن المطبــق علــى الحــالات الســابقة للقــانو ب البلجیكــيالمشــرع  ولــم یكتــفِ 
نمــا، العلاقــة الزوجیــة إنهــاء ســلطان  لإعمــالتــرك مجــالا واســعا فضفاضــا  وإ
رادة، الإرادة بأنـــــه یجــــوز للـــــزوجین ، فقـــــد قضــــت الفقـــــرة الثانیــــة، الــــزوجین وإ

الانفصــال الجسـماني مــن  أواختیـار القـانون الواجــب التطبیـق علــى التطلیـق 
، القــانون البلجیكــي أوتها حـد الــزوجین بجنسـیقــانون الدولـة التــي یتمتــع أبـین 

عنــد  الأطــراف إرادةد یــتقی، یــد المشــرع البلجیكــي لهــذا القــانونتحد فــيوالعلــة 
ولــــة قــــد یكــــون منبــــت لقـــانون د الأطــــرافبحیــــث یتفــــادى اختیــــار ، الاختیـــار

  .الصلة بالنزاع
   -:القانون الهولندي  -د

 المتعلـق ١٩٨١مـارس لعـام  ٥الصـادر فـي  الهولنديوبالنظر للقانون 
فقد رخـص فـي الغالـب للـزوجین ، تنازع القوانین في شأن حل الزواجبتسویة 

ـــــب قاعـــــدة  ـــــازع فـــــي شـــــأن الطـــــلاق أو الإســـــنادتجن ـــــار التشـــــریع ، التن واختی
فـي سـبیل  الإرادةقـانون  أمـامالمجـال   إفسـاحوذلك رغبة منه فـي ، الهولندي

علــى أن القاضــي یمكنــه تحقیــق هــذه ، الحصــول علــى خدمــة قضــائیة جیــدة 
 الهولنــــديومــــع توافـــق القــــانون  ،الغایـــة مــــن خـــلال تطبیــــق قانونــــه الخـــاص

وبحسـب  االزوجین یسـمح لهمـ أمامفإن الخیار المتاح ، الإقامةوقانون محل 
 الــــذي تجنــــب تطبیــــق القــــانون الـــوطني المشــــترك لصــــالح القــــانون، ارغبتهمـــ
  .)١(یختارانه
حالــــة  فـــيلــــم یحقـــق هــــذا الخیـــار العـــادل ســــوى  الهولنـــدين القـــانون إ
ــــین، محــــددة ــــزوجین الأجنبی ــــة ال ــــال وهــــى حال  ،ذین یحمــــلان جنســــیة واحــــدةل

، الأصـــــليولكنهمــــا لا یحتفظــــان بأیــــة رابطــــة اجتماعیـــــة فعلیــــة مــــع بلــــدهم 

                                                
(١) Gannage (P.), op.cit, P.445.     
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وبالتــــالي یمكــــن اســــتبعاد تطبیــــق القــــانون الــــوطني المشــــترك لصــــالح قــــانون 
  . )١(الموطن المشترك

دورا  لـلإرادة أعطـى يوالبلجیكـوالملاحظ مما سبق أن القانون الفرنسي 
 الهولنـديعلـى خـلاف القـانون  ،واسـعا فیمـا یتعلـق بـانحلال العلاقـة الزوجیـة

مجالــــه  الإرادةقـــانون  لأن، بقــــدر كبیـــر مــــن التعقیـــد والغمــــوضاتســـم  الـــذي
  . الوحید یتمثل في هیمنة تطبیق قانون القاضي فقط

   -:في مسائل النفقات  الإرادةبالنسبة لدور : ثالثا
ن هنــاك كمــا أ، النفقــة للزوجــة علــى زوجهــا ســائل النفقــات بــینتتنــوع م
وكـل نـوع مـن هـذا ، والنفقـة المؤقتـة، الأقـاربفضـلا عـن نفقـة ، نفقـة المطلقـة

  . یخضع لقانون واجب التطبیق علیه
والتــــي تعــــد مبلغــــا مــــن المــــال یدفعــــه الــــزوج ، فبالنســــبة لنفقــــة الزوجــــة

، ا كمــا تعــارف علیــه النــاسویكفیهــا علــى معیشــتها وكــل مــا یلـزم لهــ، لزوجتـه
ـــة ) ١٣/١(تخضـــع وفقـــا للمـــادة  مـــن القـــانون المـــدني المصـــري لقـــانون الدول

التــي یرتبهــا عقــد  الآثــارالــزوج وقــت انعقــاد الــزواج علــى  إلیهــاالتــي ینتمــي 
لــم یكــن أحــد الــزوجین  مــا، المــال إلــىثــر بالنســبة ذلــك مــن أ الــزواج بمــا فــي

  . مصریا فیطبق القانون المصري
 الأقــاربالنفقـة فیمـا بـین  فیعـد الالتـزام بهـذه، الأقـاربلنسـبة لنفقـة أمـا با

، والأســرةمــن مسـائل الحالــة  )النسـب أقــارب، المصــاهرة أقـارب، الــدم أقـارب(
ـــ ویطبـــق  )٢(مصـــاهرة أومـــن وجـــود صـــلة قرابـــة  الكـــون الالتـــزام بالنفقـــة نابعً

                                                
(١) Wautelet (P.), Autonomie de la volonté et concurrence 
régulatoire – le cas des relations familiales internationals, 
http://orbi.ulie ge.be/handle,                                                                  
Art. 1 par 4 de la " Wet houdende regeling van het conflictenrecht 
inzake ontbinding van het huwelijk" du 25 mars 1981 (traduction 
francaise in Revue critique de droit international privé, 181, 8091, 
aujourd'hui devenu l'article 10: 56 du code civile.                               

، أى من أولاده وإن نزلوا، المستحق لنفقة الأقارب إما أن یكون من فروع الملتزم بالنفقة (٢)
 . أو من أقاربھ الذین یتفرعو عن أبویھ أو أجداده، أى أبویھ وإن علوا، ن أصولھأو م
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ة المـدین من القانون المـدني المصـري قـانون جنسـی) ١٥(وفقا للمادة  بشأنها
  . بها

ــــــة المؤقتــــــة أمــــــا ــــــي یطلبهــــــا احــــــد الخصــــــوم تحــــــت ضــــــغط  ،النفق والت
أثنــــاء نظــــر الــــدعوى الضــــرورة والخشــــیة مــــن خطــــر التــــأخیر الاســــتعجال و 

قــد یطلــب  أو، غیــره أوســواء تعلقــت بــالزواج ، ولحــین الفصــل فیهــا الأصــلیة
  .)١(كان یعوله أو عالتهإنفقة مؤقتة على من یجب علیه  الأقاربأحد 

 بــــالأمنتعلـــق ة المؤقتـــة قــــانون القاضـــي باعتبــــاره یســـرى علـــى النفقــــوی
، بهـا المطالـبللشـخص  والأساسـیةنها من التدابیر الضـروریة كما أ، لمدنيا

لــــذلك عقــــد الاختصــــاص ، وبالتبعیــــة ینبغــــي الفصــــل فیهــــا بصــــفة مســــتعجلة
  . بالنفقة المؤقتة لقانون القاضي

ذا جـــب التطبیــق علـــى مســـائل كــان ذلـــك بالنســـبة لتحدیــد القـــانون الوا وإ
قــد ، بعــض التشــریعات الوطنیــة أن إلا، النفقــات وفقــا لغالبیــة الــنظم القانونیــة

، قانون الواجب التطبیـق علـى النفقـةفي تحدید ال الإرادةمبدأ سلطان  أقحمت
فقــــد نصــــت المــــادة ، ٢٠٠٤الخــــاص البلجیكــــي لعــــام  الــــدوليمنهـــا القــــانون 

یخضــع  -١" بأنــه  الأمــرفــي بــادئ یحكــم النفقــة  التــي القــانونعلــى ) ٧٥(
عتـــادة وقــــت م إقامـــةیقـــیم الـــدائن فیهــــا  الـــذيالالتـــزام بالنفقـــة لقـــانون الدولــــة 

یخضــع الالتــزام بالنفقــة لقــانون الدولــة التــي یتمتــع ، ومــع ذلــك، المطالبــة بهــا
كـان للمـدین مقـر  إذا، فیها الدائن والمدین بالجنسیة المشتركة وقت المطالبة

  . الدولة هذه إقلیممعتادة في  إقامة

                                                
 ١٣مѧن قѧѧانون المرافعѧات المصѧري رقѧѧم ) ٩٥٠(فقѧѧد نصѧت المѧادة ، وللتѧدلیل علѧى ذلѧك (١)

إذا لذوى الشأن المطالبѧة بالنفقѧة الوقتیѧة لمѧن كѧان المѧورث یعѧولھم حتѧى تنتھѧي  ١٩٦٨لسنة 
مѧدني ) ٢٥٩(كمѧا تѧنص المѧادة ، لبھم بعد أخذ رأى المصفي كتابѧةتصفیة التركة بناء على ط

  . مصري على حق المدین المعسر في طلب النفقة
لمسѧѧتحق النفقѧѧة أن " مѧѧن قѧѧانون المرافعѧѧات المصѧѧري تѧѧنص علѧѧى أنѧѧھ ) ٩٢١(كѧѧذلك المѧѧادة 

 ". یستصدر أمرا من المحكمة المنظور أمامھا الدعوى بتقدیر نفقة وقتیة لھ
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، غیــــر البــــالغین للأبنــــاءالمســـتحقة  النفقــــة أو، الأزواجالنفقـــة بــــین  -٢
وعنـد تعـذر مـنح الحـق بالنفقـة ،  للأطـرافتخضع لقـانون الجنسـیة المشـترك 

  .)١("ینطبق علیه البلجیكيفإن القانون ، هذا القانون في
قـانون على الرغم مـن تحدیـده لل البلجیكيویتضح مما سبق أن المشرع 

نـــه تعـــرض أ إلا، )٧٤(مســـائل النفقـــات وفقـــا للمـــادة  الواجـــب التطبیـــق علـــى
فســاح الأطــراف إرادةلمســألة  یحكــم  الــذيلاختیــار القــانون  أمــامهمالمجــال  وإ

) الـــدائن والمـــدین بالنفقـــة( للأطـــرافلا یحـــق ، النفقـــة مـــن بـــین عـــدة قـــوانین
قـانون  أومشـتركة ففي حالة الاختیـار یكـون قـانون الجنسـیة ال، الخروج عنها
یكــون  الأطــرافوفــى حالـة عــدم الاختیــار بــین ، المعتــادة إقــامتهمدولـة محــل 
قـانون دولـة الجنسـیة المشـتركة للـدائن  أوالعادیـة للـدائن  الإقامـةقانون محل 

هـــذه  إقلــیممعتــادة علـــى  إقامــةمحـــل  للأخیــرعنـــدما یكــون  ،والمــدین بالنفقــة
  . الدولة وقت الاتفاق

 إفســاح فــي الســبق،  البلجیكــيالخــاص  الــدوليانون كــذلك فقــد كــان للقــ
) ٧٩(حیـــث نصـــت المـــادة ، میراثفیمـــا یتعلـــق بـــال الأطـــراف لإرادةالمجـــال 
ــــى أ المــــورث أن یخضــــع میراثــــه لقــــانون دولــــة  أویمكــــن للشــــخص " نــــه عل
إلا إذا كـان الشـخص یتمتـع بجنسـیة  أثـروهذا الاختیار لا یكـون لـه ، محددة

 أو، وقـت الاختیــار إقلیمهـامعتـادة علــى  إقامـةل كـان لــه محـ أو، ذه الدولـةهـ
  . وقت الوفاة

                                                
(١) Article 75 " L'obligation alimentaire non visée à l'article 74 est 
régie par le droit de l'Etat sur le territoire duquel le créancier a sa 
résidence habituelle.                                                   
   En cas de changement de la résidence habituelle du créancier, la loi 
de l'Etat de la nouvelle résidence habituelle s'applique à partir du 
moment où le changement est survenu.                                                 
  2. Par dérogation au paragraphe 1er, l'obligation alimentaire est 
régie par le droit de l'Etat dont le créancier et le débiteur ont la 
nationalité si le débiteur a sa résidence habituelle sur le territoire de 
cet   Etat"                                                                                               

http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr   
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الحرمـــان مـــن  إلـــىیـــؤدى  أنفـــإن هـــذا الاختیـــار لا یجـــوز ، ومـــع ذلـــك
وهـــذا ، )٧٨(وفقـــا للمـــادة ، واجـــب التطبیـــق المیـــراث الـــذي یقـــرره القـــانون ال

، العـــدول عنـــه أوالاختیـــار للقـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى مســـائل المیـــراث 
بعــد  مــا إلــىفیــه التصــرفات المضــافة  أتــت الــذيفــي الشــكل  يیــأت أنیجــب 
  .)١("الموت

المــــورث فــــي الاختیــــار علــــى  إرادةوبــــذلك فقــــد قیــــد المشــــرع البلجیكــــي 
 أنكمــــا یلــــزم ، المعتــــادة الإقامــــةقــــانون محــــل  أوقــــانون الجنســــیة  :قــــانونین

 مــن) ٧٨(ة فــي المــادة والملزمــة المقــرر  الآمــرةیراعــي هــذا الاختیــار للقواعــد 
  . وأن یكون هذا الاختیار مكتوبا، هذا القانون

  الفرع الثاني
 الأحوالفي مجال  الإرادةموقف التشریعات العربیة من دور 

  الشخصیة بین الضیق والاتساع
فـــي مجـــال  الإرادةموقـــف الـــنظم القانونیـــة العربیـــة مـــن دور نســـتعرض 

  : تى الآ في، الشخصیة الأحوال
  :للزوجیة  ليالمابالنسبة للنظام  :أولا

یسـرى " مـن القـانون المـدني المصـري علـى أنـه ) ١٣/١(فقد نصـت المـادة 
التـي یرتبهـا  الآثـارالزوج وقت انعقاد الـزواج علـى  إلیهاقانون الدولة التي ینتمي 

مـــن قـــانون تنظـــیم ) ٣٩(كـــذلك المـــادة ، "لمـــالبمـــا فـــي ذلـــك أثـــر ا، الـــزواج عقـــد
 ١٤ادر فــي الصــ ١٩٦١لســنة  ٥قـم الكــویتي ر  الأجنبــيالعلاقـات ذات العنصــر 

كحــــل ، التــــي یرتبهــــا الــــزواج الآثــــار فـــيیرجــــع " نــــه علــــى أ ١٩٦١فبرایـــر لعــــام 
قــانون جنســیة الــزوج وقــت  إلــى، المعاشــرة والطاعــة والمهــر والنفقــة وعــدة الوفــاة

الـــزواج  یرتبـــه الـــذي الأثـــرهـــذا القـــانون فـــي  إلـــىویرجـــع كـــذلك ، انعقـــاد الـــزواج
لسـنة  ٤٠ي العراقـي رقـم من القـانون المـدن) ١٩/٢(لمادة كذلك ا، "لماللبالنسبة 
ـــة التـــي ینتمـــي " نـــه علـــى أ ١٩٥١ الـــزوج وقـــت انعقـــاد  إلیهـــایســـرى قـــانون الدول

                                                
(١) Texte de l'article 79 (choix du droit applicable a la succession),  via le site 

internethttp://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr  
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، "ثـر بالنسـبة للمـالرتبها عقد الزواج بما في ذلـك مـن أالتي ی الآثارالزواج على 
 )٢(١٩٧٥مـن القـانون المـدني الجزائـري لعـام  )١()معدلـة  ١٢(كما نصت المـادة 

الـزوج وقــت انعقـاد الـزواج علــى  إلیهـا ینتمــيیسـرى قــانون الدولـة التـي " علـى أنـه
ـــنهج ، "الشخصـــیة والمالیـــة التـــي یرتبهـــا عقـــد الـــزواج الآثـــار وســـار علـــى نفـــس ال

یســـرى " علـــى أنـــه ) ١٣/١(وفقـــا للمـــادة  )٣(١٩٥٤القـــانون المـــدني اللیبـــي لعـــام 
تبهـا التـي یر  الآثـارالـزواج علـى  انعقادالزوج وقت  إلیها ینتميقانون الدولة التي 

 ". لماللثر بالنسبة بما في ذلك من أ، عقد الزواج
القــوانین العربیــة اعتــدت بمبــدأ وحــدة القــانون أن غالبیــة ، ویتضــح مــن هــذا

للزوجیة والمتمثل في تطبیق قـانون جنسـیة الـزوج  الماليالواجب التطبیق للنظام 
، الطاعة وحل المعاشـرة وعـدة الوفـاةج كحق المالیة والشخصیة للزوا الآثارعلى 

كالقــــانون  ،غیــــر أن بعــــض القــــوانین تطبــــق قــــانون الجنســــیة المشــــترك للــــزوجین
والملاحـظ علـى هـذا القـانون أنـه ، ١٩٩٨لعـام  ٩٧الخاص التونسي رقـم  الدولي
قـــانون  :وهـــي، بــالتواليقـــوانین یـــتم تطبیقهــا علـــى النـــزاع  ةن ثلاثــللـــزوجی أعطــى

مقــــر  أولوعنــــد اخــــتلاف الجنســــیة یطبــــق قــــانون ، ك للــــزوجینالجنســــیة المشــــتر 
  .)٤(الزواج إبرامقانون مكان  وأخیرا، مشترك بینهما

  : الرابطة الزوجیة  انتهاء: ثانیا  
الطـــلاق " مـــن القـــانون المـــدني المصـــري علـــى أنـــه ) ١٣/٢(تـــنص المـــادة 

رى علــى ویســ، الــزوج وقــت الطــلاق إلیهــایســرى علیــه قــانون الدولــة التــي ینتمــي 
  ". الزوج وقت رفع الدعوى إلیهاالتطلیق والانفصال قانون الدولة التي ینتمي 

 الأجنبـــــيمـــــن قـــــانون تنظـــــیم العلاقـــــات ذات العنصـــــر ) ٤٠(أمـــــا المـــــادة 
ــــــه  ١٩٦١تي لعــــــام الكــــــوی ــــــنص علــــــى أن ــــــق  یســــــري" فت ــــــى الطــــــلاق والتطلی عل

وقبــــل الــــزواج  أثنــــاءوالانفصــــال قــــانون آخــــر جنســــیة مشــــتركة كســــبها الزوجــــان 
                                                

  ٢٠٠٥یونیو  ٢٠المؤرخ في  ١٠ – ٠٥عدلت بالقانون رقم  (١)
 ١٣٩٥رمضѧѧѧان عѧѧѧام  ٢٠مѧѧѧؤرخ فѧѧѧي  ٥٨ -٧٥أمѧѧѧر رقѧѧѧم ، القѧѧانون المѧѧѧدني الجزائѧѧѧري (٢)

 ویتضمن القانون المدني معدل ومتمم  ١٩٧٥سبتمبر سنة  ٢٦الموافق 
  ١٩٥٤فبرایر  ٢٠نشر في الجریدة الرسمیة اللیبیة بتاریخ  (٣)
 ٢٧فѧѧي الصѧѧادر  ٩٧مѧѧن القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص التونسѧѧي رقѧѧم ) ٤٨(یѧѧنص الفصѧѧل  (٤)

یخضع النظام المالي للزوجیة للقانون الشخصي المشѧترك إذا كѧان " على أنھ  ١٩٩٨نوفمبر 
وعند اخѧتلاف الجنسѧیة یخضѧع النظѧام المѧالي ، الزوجان من جنسیة واحدة عند انعقاد الزواج

 ". وإلا فلقانون مكان إبرام الزواج -إن وجد   -للزوجیة لقانون أول مقر مشترك لھما
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فإن لـم توجـد هـذه الجنسـیة ، الانفصال أوقبل رفع الدعوى بالتطلیق  أو ،الطلاق
  ". سرى قانون الزوج وقت انعقاد الزواج، المشتركة 

تــــنص المــــادة ف ١٩٥١لســــنة  ٤٠وبــــالنظر للقــــانون المــــدني العراقــــي رقــــم 
الطــلاق والتفرقــة والانفصــال قــانون الــزوج وقــت  فــي یســري" علــى أنــه ) ١٩/٣(

وســار علــى نفــس الــنهج القــانون المــدني اللیبــي ، "وقــت رفــع الــدعوى أوق الطــلا
 إلیهـــاعلیـــه قـــانون الدولـــة التـــي ینتمـــي  بـــأن الطـــلاق یســـري) ١٣/٢(فـــي المـــادة 

علـى التطلیـق والانفصـال قـانون الدولـة التـي ینتمـي  ویسري، الزوج وقت الطلاق
  ". الزوج وقت رفع الدعوى إلیها

 يیســر "  علــى أنـه  الجزائـريالقــانون المـدني مـن ) ١٢(كـذلك تـنص المــادة 
 إلیــه ینتمــي الــذيعلــى انحــلال الــزواج و الانفصــال الجســماني القــانون الــوطني 

ـــدوليمـــن القـــانون ) ٤٩(وتـــنص المـــادة ، "الـــزوج وقـــت رفـــع الـــدعوى الخـــاص  ال
ینظمهمــــا القــــانون الشخصـــــي  الجســــديالطــــلاق والتفریـــــق " التونســــي علــــى أن 

وعند اختلاف الجنسـیة یكـون القـانون المنطبـق هـو ، دعوىال إقامةالمشترك عند 
لا -إن وجد  - قانون آخر مقر مشترك للزوجین   ". تطبق المحكمة قانونها وإ

القانونیــة العربیــة فــي تحدیــد القــانون الواجــب  الــتطمأن ، ویتضــح ممــا ســبق
ــــى مســــائل  ــــة  إنهــــاءالتطبیــــق عل ، الأول، قــــد ســــلكت مســــلكین، الرابطــــة الزوجی

 أو، الطـلاق إیقـاعانون وحید متمثل في قانون جنسیة الزوج سواء وقـت تطبیق ق
التطبیـق المـرن ، الثـاني، الانفصـال الجسـماني أووقت رفـع الـدعوى فـي التطلیـق 

بـالتطبیق ، وهذا ما اعتـد بـه المشـرع الكـویتي والتونسـي، للقانون الواجب التطبیق
 أو، نالمشــتركة للــزوجی یــق قــانون الجنســیةلعــدة قــوانین ممثلــة فــي تطب المتــوالي

تطبیـــق قـــانون آخـــر مقـــر مشـــترك  أو، قــانون جنســـیة الـــزوج وقـــت انعقـــاد الـــزواج
  . تطبیق قانون دولة القاضي المعروض علیه النزاع وأخیرا، للزوجین

  : بالنسبة لمسائل النفقات : ثالثا
یســرى علــى " مــن القــانون المــدني المصــري علــى أنــه ) ١٥(تــنص المــادة 

وقــد ســار علــى نفــس الــنهج القــانون ، "نفقــة قــانون جنســیة المــدین بهــاالالتــزام بال
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مــــن ) ١٤(والمــــادة ، )٢١(المــــادة  فــــي ١٩٥١لســــنة  ٤٠العراقــــي رقــــم  المــــدني
كـذلك نصـت ، من القانون المدني اللیبـي) ١٥(والمادة ، القانون المدني الجزائري

 ٥یتي رقــم الكــو  الأجنبــيالعلاقــات ذات العنصــر مــن قــانون تنظــیم ) ٤٥(المــادة 
 والأصـــهار الأقـــاربعلـــى الالتـــزام بالنفقـــة فیمـــا بـــین  یســـري" بأنـــه  ١٩٦١لســـنة 

فیســرى علیهــا القــانون  والأصــهار للأقــاربالنفقــة الوقتیــة  أمــا، قــانون المــدین بهــا
  ". الكویتي

للقــانون الــذي  لفكــرة التحدیــد الإرادي العربیــةالقــوانین  ویتضــح أنــه لــم تُشــر
، بیــق قـانون جامــد متمثـل فــي قـانون جنســیة المـدین بهــاوذلـك بتط، یحكـم النفقــة 
) ٥١(فتـنص المـادة ، ١٩٩٨لعام  ٩٧الخاص التونسي رقم  الدوليعدا القانون 

القـــانون  أوقـــانون مقـــره  أوللـــدائن تخضـــع النفقـــة للقـــانون الشخصـــي " علـــى أنـــه 
  " .قانون مقره أوالشخصي للمدین 

أن نفقـــة الــــزوجین ینظمهــــا  إلا، للــــدائن الأفضــــلویطبـــق القاضــــي القـــانون 
  ". القانون الذي وقع بمقتضاه التصریح بحل الرابطة الزوجیة

خــرج المشــرع التونســي عــن القاعــدة العامــة فــي القــوانین العربیــة مــن  وبـذلك
لتطبیـــق القـــانون الـــوطني ، قـــانون جنســـیة المـــدین بهـــا أوتطبیـــق قـــانون المـــدین 

رك الخیـــار للقاضـــي لتعیـــین مـــع تـــ، موطنـــه أوقـــانون جنســـیة المـــدین  أوللـــدائن 
  . للدائن الأصلحالقانون 

  : بالنسبة للمیراث: رابعا
 یســـري "مـــن القـــانون المـــدني المصـــري علـــى أنـــه ) ١٧/١(نصـــت المـــادة  

قــانون ، بعــد المــوت مــا إلــىعلــى المیــراث والوصــیة وســائر التصــرفات المضــافة 
لحـــال وكـــذلك ا، "مـــن صـــدر منـــه التصـــرف وقـــت موتـــه أوالموصـــي  أوالمـــورث 

فــي  الأجنبــيبالنســبة للمشــرع الكــویتي فــي قــانون تنظــیم العلاقــات ذات العنصــر 
  .)١(١٩٦١لسنة  ٥الكویت رقم 

                                                
من قانون تنظیم العلاقات ذات العنصر الأجنبي في الكویѧت علѧى أنѧھ ) ٤٨(مادة تنص ال (١)
یسѧѧѧرى علѧѧѧى الوصѧѧѧیة وسѧѧѧائر "و، " یسѧѧѧرى علѧѧѧى المیѧѧѧراث قѧѧѧانون المѧѧѧورث وقѧѧѧت موتѧѧѧھ" 
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لســــنة  ٤٠مــــن القــــانون المــــدني العراقــــي رقــــم ) ٢٢(كــــذلك تــــنص المــــادة 
ة والمــاد، "قضــایا المیــراث یســرى علیهــا قــانون المــورث وقــت موتــه" بأنــه  ١٩٥١

وتــنص ، "علیهــا قــانون الموصــى وقــت موتــه ســريقضــایا الوصــایا ی" بأنــه ) ٢٣(
 أویســرى علــى المیــراث " بأنــه  الجزائــريمعدلــة مــن القــانون المــدني  ١٦المــادة 

 أووســــائر التصــــرفات التــــي تنفــــذ بعــــد المــــوت قــــانون جنســــیة الهالــــك  ،الوصــــیة
مـن ) ١٧/١(وتـنص المـادة ، "من صـدر منـه التصـرف وقـت موتـه أو ،الموصي

یســـــري علـــــى المیـــــراث و الوصـــــیة وســـــائر " نـــــه ي علـــــى أالقــــانون المـــــدني اللیبـــــ
مـــن  أوالموصـــي  أوبعـــد المـــوت قـــانون المـــورث  مـــا إلـــىالتصـــرفات المضـــافة 

  ". صدر منه التصرف وقت موته
) ٥٤(المـادة  فـي ١٩٩٨لعـام  الخاص التونسـي الدوليبینما ینص القانون 

جنسـیتها  متـوقيالللدولـة التـي یحمـل  الـداخليیخضع المیراث للقانون " على أنه 
ـــة التـــي تـــرك فیهـــا لقـــانو  أو ،لقـــانون دولـــة آخـــر مقـــر لـــه أو ،عنـــد وفاتـــه ن الدول

  .  "أملاكه
ذا لــم یســند القــانون المنطبــق علــى التركــة  كائنــة بــالبلاد التونســیة  أملاكــاوإ

  ". فإن هذه الممتلكات تؤول للدولة التونسیة، الطبیعیین الأشخاصلوارث من 
أن القـوانین العربیـة لـم تتـرك مكانـا ، قانونیـة ویتبین ممـا سـبق مـن نصـوص

ــــة اختیــــار القــــانون الواجــــب التطبیــــق علــــى المیــــراث كافــــة التصــــرفات  أو ،لحری
بالنظـام  والعلـة فـي ذلـك أن هـذه التصـرفات تتعلـق، مـا بعـد المـوت إلـىالمضافة 

ــــداخلي وتتســــم ب ــــاك مجــــال، واعــــدهالق الأمــــرتنظــــیم العــــام ال ــــیس هن ــــالي فل  وبالت
ویــتم تطبیــق قــانون جنســیة المــورث وقــت الوفــاة علــى مثــل ، لأشــخاصالاختیــار 

كافـة شــروط  الأخیـرویحكـم القـانون ، معظـم القـوانین العربیــة فـيهـذه التصـرفات 
  . والمستحقون للتركة وأسبابهالمیراث 

                                                                                                             
ومѧع ذلѧك ، التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت قانون من صدر منھ التصرف وقѧت موتѧھ

ѧرى المضѧرفات الأخѧیة والتصѧیة یسرى على شكل الوصѧانون جنسѧوت قѧد المѧا بعѧى مѧافة إل
 ". المتصرف وقت التصرف أو قانون البلد الذي تم فیھ التصرف
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فقــد توســع فــي ، قــف القــانون الــدولي الخــاص التونســيلمو  بالنســبةغیــر أنــه 
 الأمـرفـي بـادئ  أخضـعهابحیث ، على المواریثنون الواجب التطبیق تحدید القا

لقـانون الدولـة  أوقـانون دولـة آخـر مقـر لـه  أووقت وفاته  المتوقيلقانون جنسیة 
أن المشـــرع التونســــي أعطــــى ، وفــــى عقـــدنا الشخصــــي، أملاكــــاالتـــي تــــرك فیهـــا 

فـي تطبیـق قـانون أحـد الـدول السـابقة علـى  الإرادةللمورث مكنة الاختیار وحریـة 
لــى صـــعید فــي الاختیــار ع إســنادبــدورها كضـــابط  لــلإرادةوالاعتــراف ، ممتلكاتــه

  . خاصة في مجال المواریث، العلاقات الخاصة الدولیة
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  الفصل الثاني
على  وأثرهالشخصیة  الأحوالمجال  في للإرادةالنظام القانوني 

  تحدید القضاء المختص
، الشخصــــیة الأحــــوالمســـائل  فــــي دور جـــوهري الأطــــراف لإرادةكانـــت  إذا

 ،والـنظم القانونیـة الدولیـة والداخلیــة ،وفقـا لمـا هـو مســتقر علیـه فـي الفقـه المقــارن
إلا أن ذلـــك لا ، علـــى نحـــو مـــا بینـــاه فـــي الفصـــل الســـابق، الأوربیـــةوالتوجیهـــات 

 الأحــوالضـابط یحكمهــا فـي مجــال  أوطلیقـة بــدون قیــد  الأطــراف إرادة نأیعنـى 
قـدرة  أو مـن ناحیـة، حیـة اختیـار القـانون الواجـب التطبیـقنا الشخصیة سـواء مـن

ولكنهــا مقیــدة بعــدة قیــود تحــد ، علــى اختیــار المحكمــة المختصــة الأطــراف إرادة
  .  الأطرافمن حریة 

مجـال الاختصـاص القـانوني  فـي الأفـراد إرادةوهـذه القیـود تكـبح مـن جمـاح 
مــن  الأطـرافحة تـوازن مـن نـوع خـاص بـین مصـل إقامـةممـا یسـتتبع ، والقضـائي

حریـة الاختیـار وسـیلة حتـى لا تصـبح ، أخـرىناحیة ومصـلحة الدولـة مـن ناحیـة 
  .قواعد الاختصاص أوللتحایل على القانون 

  : وعلى ذلك تنقسم الدراسة في هذا الفصل لمبحثین 
الشخصـــیة  الأحـــوالفـــي مســـائل  لـــلإرادةالنظـــام القـــانوني  :الأولالمبحـــث 

  )لأطرافاالمتعلقة باتفاق  الأحكام(
  . الشخصیة بین القضاء والتحكیم الأحوالمنازعات  :المبحث الثاني
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  الأولالمبحث 
 الأحكام(الشخصیة  الأحوالفي مسائل  للإرادةالنظام القانوني 

  )الأطرافالمتعلقة باتفاق 
القضـاء  أوالاختیـار للقـانون الواجـب التطبیـق  فـي الأفرادحریة  المتأمل في

التشــریعات المقارنــة قــد قیــدت  أنیجــد ، الشخصــیة لأحــوالاالمخــتص بمنازعــات 
تـــوازن  أســـاسبـــل إن هنـــاك بعـــض القیـــود المفروضـــة وتقـــوم علـــى  ،الأفـــراد إرادة

تـــوافر مجموعـــة مـــن ب ،مصـــالح الفـــرد ومصـــالح الدولـــة بـــین، المصــالح الحاضـــرة
سـواء فیمـا  ،الأطـرافالتـي مـن خلالهـا یصـح اتفـاق  والأسـسالشروط والضوابط 

القضـــاء  أوالشخصـــیة  الأحـــوالالتطبیـــق علـــى مســـائل  الواجـــبالقـــانون یتعلـــق ب
  . )١(المختص

الشخصـیة یقتضـي منـا  الأحوالفي مجال  الأطراف لإرادةوالنظام القانوني 
فـي  الأطـرافاتفـاق  ثـارآثـم نبـین ، الأطرافلشروط صحة اتفاق  : أولا التعرض
ك مــن خــلال مطلبــین وذلــ، م العــامالشخصــیة فیمــا یتعلــق بالنظــا الأحــوالمجــال 
  . متتالیین

   الأطرافشروط صحة اتفاق  :الأولالمطلب 
فـي نطـاق  الأطـرافتأثیر النظام العـام علـى حریـة اختیـار  :المطلب الثاني

  . الشخصیة الأحوال
  الأولالمطلب 

  الأطرافشروط صحة اتفاق 
علــى مــا ینشــأ بیــنهم مــن منازعــات متعلقــة بــأحوالهم  الأطــرافیعتبــر اتفــاق 
یــــق والمحكمــــة القــــانون الواجــــب التطب أطرافــــهبموجبــــه یختــــار ، الشخصــــیة عقــــدا

  . الأصیلوبالتبعیة سلب الاختصاص ، المختصة

                                                
(١) Goldstein , op.cit, P.202.    
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، تـــوافر عـــدة شـــروط رئیســـةت أنلا بـــد ، ولكـــي یكـــون هـــذا الاتفـــاق صـــحیحا
 أنفیجــب ، أطرافــهاتفــاق ینشــأ بــین  لأيممثلــة فــي الشــروط الموضــوعیة الثلاثــة 

التـي  الإرادةمـن عیـوب  نیـا علـى رضـاء صـحیح سـلیم خـالٍ هذا الاتفـاق مبیكون 
لأن یكـــون محـــل الاتفـــاق مســـتوفیا لكافـــة شـــروط  بالإضـــافة، قـــد تـــؤدى لبطلانـــه

والســـبب یفتـــرض أن یكـــون . وأن یتجـــه الاتفـــاق لتحقیـــق ســـبب مشـــروع، تهصـــح
مـــن وراء  یقصـــدون الأطـــرافقـــام الـــدلیل علـــى أن  إذا إلا، مشـــروعا فـــي الغالـــب

  .)١(نحو الاختصاص  أوالغش نحو القانون  أوالتحایل  اتفاقهم مجرد
أن یكـون بصـدد علاقـة  الأطـرافیسـتلزم اتفـاق ، للشروط السابقة بالإضافة
فـــلا یتصـــور الحـــدیث عـــن ، أساســـي وجـــوهري وهـــذا شـــرط، أجنبـــيذات عنصـــر 

الشخصـیة علـى القـانون الواجـب التطبیـق  الأحـوالبصدد مسـائل  الأطرافاتفاق 
لتعلــــق ، دون أن یكـــون هنــــاك دولیــــة لموضـــوع المنازعــــة ،تصالقضـــاء المخــــ أو

  . الخاص الدوليالعلاقة القانونیة بالقانون 
  الأولالفرع 

  الشخصیة بالأحوالشرط دولیة موضوع النزاع والمتعلق 
ارتــبط بـأكثر مـن نظــام  الـذيالنـزاع  إلـىالصـفة الدولیـة ینبغـي أن تنصــرف 

ســواء ، قضــاء معــینأو دیــد قــانون مــا علــى تح الأطــرافاتفــاق  إلــىلا  ،قــانوني
كمـا هـو الحـال ، مسـتقلا عـن العقـد أمأكان هذا الاتفاق مدرجا ضمن بنود العقـد 

العلاقــة القانونیــة محــل النــزاع  إلــىفالدولیــة فــي التحكــیم تنصــرف ، فــي التحكــیم 
النـزاع بالدولیـة المطلقـة المتعلقـة باتصـال  ویعنـي، اتفاق التحكیم إلىذاتها ولیس 

  .)٢(من نظام قانوني واحد بأكثر
                                                

  : انظر في ذلك (١)
Pascal de vareilles – sommière,  Le forum shopping devant les 
juridicitions françaises, Travaux du comité français de droit 
international privé, 1998- 2000. P49, 82.                                              

الاتفاق على اختیار المحكمة المختصة في المنازعات ذات الطѧابع ، نور حمد الحجایا/ د (٢)
الثالثѧة السѧنة  –العѧدد الثѧاني ، مجلѧة الحقѧوق الكویتیѧة، دراسة فѧي التشѧریع الأردنѧي، الدولي 

   ٢٩٨ص، ٢٠٠٩یونیو  –ه  ١٤٣٠رجب   -والثلاثون
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كـــون هنـــاك علاقـــة قانونیـــة فالدولیـــة موضـــوع النـــزاع تفتـــرض أن ت وبالتـــالي
الناتجـة عـن  فتـدخل المنازعـة وبالتـالي، صلة وثیقة بأكثر مـن نظـام قـانوني على
 أطـرافویتفـق ، مـن قـانون وقضـاء دولـة واحـدة أكثـرالعلاقة في اختصاص  هذه

مـــــن  الأطـــــرافبمعنـــــى أن یكـــــون ، ادتهمـــــاإر العلاقـــــة علـــــى الاختیـــــار بمقتضـــــى 
  . )١(وتنفیذ العقد في ذات البلد إبرامیتم  لا، قل تقدیرعلى أ أوجنسیات مختلفة 

ــــة  للأطــــراففــــإن كــــان القــــانون یخــــول  ،أمــــا فــــي المنازعــــات الداخلیــــة مكن
بالفصـــل فـــي  أصـــلاالاتفـــاق علـــى اختصـــاص محكمـــة محلیـــة غیـــر المختصـــة 

مـــن الخضـــوع لقضـــاء الدولـــة برمتـــه  أنفســـهم عفـــاءإإلا أنهـــم لا یملكـــون ، النـــزاع
  .)٢(بموجب الاتفاق آخريوالخضوع لولایة قضاء دولة 

 إلــىمحــل الاتفــاق لا  إلــىولــذلك فتحدیــد الصــفة الدولیــة للمنازعــة ینصــرف 
، بموجبــه یـــتم تحدیــد القــانون المطبـــق والقضــاء المخـــتص والـــذي، الاتفــاق ذاتــه 

، البیـة الـنظم القـانوني بصـفة صـریحةي غوشرط دولیة المنازعة لم ینص علیـه فـ
نمـا العلــة فــي ذلــك تكمـن فــي كونــه شــرطا و ، یستشــف مــن نصــوص التشـریعات وإ

بعض التشـریعات الوطنیـة  نأغیر ، علیه للإفصاحومتطلبا دون الحاجة  ،هیابد
ومـــن ذلـــك نـــص المـــادة ، قـــد نصـــت علـــى شـــرط دولیـــة المنازعـــة والتأكیـــد علیهـــا

الاختصـاص الــدولي الثابــت " لخـاص الفنزویلــي بأنــه مـن القــانون الــدولي ا) ٤٧(
لصـالح  الأطـرافللمحاكم الفنزویلیة وفقا للمواد السابقة لا یمكن استبعاده باتفاق 

النـزاع  أوعنـدما تتعلـق القضـیة ، یعملون في الخـارج  محكمین أو أجنبیة محاكم
متعلقـة  عنـدما تكـون أو، الجمهوریـة إقلـیمبحقوق عینیة على عقارات كائنة على 

                                                                                                             
Mayer (P.), Heuzé (V.), Droit international privé, 7 edition, paris, 
Montchrestien, 2001, P.200.  , Kaczorowska , L'internationalité d'un 
contrat, R.O.I.D.C. 1995, P204 ets.                                                        
(١) M.L. Niboyet, et G.G. de la pradelle , Droit international privé. 
2 ed, L.G.D.J, 2009, P.56.                                                                        

دار النھضѧة ، دور الإرادة فѧي مجѧال الاختصѧاص القضѧائي الѧدولي ، محمد الروبѧي / د (٢)
  ١١٤ص، العربیة بالقاھرة 
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فــــي النظـــام العــــام  الأساســـیةتمــــس المبـــادئ  أو، بمســـائل لا یجـــوز الصــــلح فیـــه
  .)١("الفنزویلي

بأنـــه ، مجـــريمـــن القـــانون الـــدولي الخـــاص ال) ٦٢/١(كـــذلك نـــص المـــادة 
الحـق فـي الاشـتراط كتابـة علـى  دولـيعلاقـة اقتصـادیة ذات طـابع  في للأطراف

بالفصـــل فـــي  أجنبیـــةكمـــة مح أو، محكمـــة مجریـــة أواختصـــاص هیئـــة التحكـــیم 
   .)٢(المنازعات التي تنشأ عن هذا العقد
فقــــد نصــــت بعــــض الاتفاقیــــات علــــى شــــرط ، وبــــالنظر للاتفاقیــــات الدولیــــة 

ومن ذلك اتفاقیة لاهاي المتعلقة بالقانون الواجـب التطبیـق علـى ، دولیة المنازعة
 الأولـىادة حیـث نصـت المـ ١٩٥٥المادیـة والمنقولـة لعـام  للأشیاءالبیوع الدولیة 

الاتفاقیـــة الحالیـــة واجبـــة الانطبـــاق علـــى البیـــوع ذات الطـــابع الـــدولي " علـــى أنـــه 
وقــد نصـــت المــادة الثانیـــة مــن اتفاقیـــة ، )٣("مادیــة منقولـــة  أشـــیاءالمنصــبة علــى 

 ،المتعلقـــة باتفاقــات اختیـــار القاضــي علـــى نفــس المضـــمون ١٩٦٥لعــام  لاهــاي
ات القانونیـة ذات الطبیعـة الدولیـة بشـأن بـأن الاتفاقیـة الحالیـة تطبـق علـى العلاقـ

وهــذا مـــا ، )٤("التجــاري أواتفاقــات اختیــار القاضــي المبرمـــة فــي المجــال المـــدني 
وفقــا للمــادة ، المتعلقــة باختیــار القاضــي ٢٠٠٥ام ســارت علیــه اتفاقیــة لاهــاي لعــ

ــأن الاتفاقیــــــة الحالیـــــة تســــــري بصــــــدد المراكـــــز القانونیــــــة ذات الطــــــابع ) ١/١( بـــ
  ).٥( .."الدولي

نص أن غالبیــة الــنظم القانونیــة الدولیــة والداخلیــة لــم تــ، ویتضــح ممــا ســبق
مـــن ، ولكنهـــا قـــررت شـــرط الدولیـــة ضـــمنیا، صـــراحة علـــى شـــرط دولیـــة المنازعـــة

                                                
                    .Rev. Crit. 1999, P.392 ets: للنظر حول نصوص القانون انظر  (١)
 Rev. Crit. 1981, P.161 ets                  :  للنظر حول نصوص القانون انظر  (٢)
اختصѧاص القاضѧي المختѧار والمتعلقѧة ب ١٩٥٨یتطابق ھذا النص مع اتفاقیة لاھاي لعام  (٣)

 . في حالة البیع الدولي للأشیاء المادیة المنقولة وفقا لمادتھا الأولى
(٤) Article 2 " La présente convention s'applique, dans les rapports 
internationaux, aux accords d'election de for conclus en matière civile 

ou commerciale".                                                                          
(5)    Article premier (Champ d'application) " 1. La présente 
Convention s'applique, dans des situations internationales, aux 
accords exclusifs d'élection de for conclus en matière civile ou 
commerciale. …"https://www.hcch.net/fr 
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علــــــى القـــــانون الواجــــــب التطبیـــــق والقضــــــاء  الأطـــــرافخـــــلال تأكیـــــدها لاتفــــــاق 
 أوني ســــواء القــــانو  الــــدوليتحدیــــدها لقواعــــد الاختصــــاص  إطــــارالمخــــتص فــــي 

  . مفترضا ومتطلبا دون الحاجة للنص علیه الأمروهذا ما یجعل ، القضائي
واعتبــار العقــد دولیــا ، القانونیــةاى دولیــة العلاقــة ، ولتحدیــد صــفة الدولیــة 

ــــــار  :الأول، راءآ ةثلاثــــــ ــــــرجح المعی ــــــاني.  الاقتصــــــاديی ــــــار :  والث ــــــرجح المعی ی
  .والقانوني تصاديالاقمعیار مزدوج بین المعیار  :والثالث. القانوني
  : المعیار الاقتصادي،  أولاً  

یســتلزم تطبیــق ، التصــرفات القانونیــة  أومضــمونه لتحدیــد دولیــة العلاقــات 
 :الأولـــىتتمثـــل فـــي  ،والمتمثلـــة فـــي ثـــلاث مراحـــل، مراحـــل المعیـــار الاقتصـــادي

یـــابتضـــمن العقـــد لعملیـــة ذهــــاب   :المرحلـــة الثانیــــة . ع عبــــر الحـــدودللبضـــائ وإ
ـــة الواحـــدة تجـــاوز الع ـــة . قـــد لنطـــاق اقتصـــاد الدول ارتبـــاط العقـــد ، الأخیـــرةالمرحل

  . بمصالح التجارة الدولیة
كـــة مـــد وجـــزر للقـــیم أن دولیـــة العلاقـــة القانونیـــة تضـــمن حر ، ومفهـــوم ذلـــك
فــالعبرة بالمضــمون الاقتصــادي للعقــد ، أكثــر أوحــدود دولتــین  الاقتصــادیة عبــر

 لا وبالتــالي، )١(ن الــدول واعتبــاره دولیــاذاتــه بخــروج ودخــول للقــیم الاقتصــادیة بــی
نمـا، إبرامـهمكـان  أوالعقـد  أطراف إقامةتعتمد الصفة الدولیة للعقد على محل   وإ

  .)٢(طنيو التي تتجاوز الاقتصاد ال الأموالعلى حركة رؤوس 
  : المعیار القانوني : ثانیا 

تصــــل لا ت الـــذيالمعیـــار القـــانوني یقـــوم علـــى التفرقــــة بـــین العقـــد الـــوطني 
تتصـل عناصـره بـأكثر مـن  الـذي الـدوليوالعقد ، عناصره بأكثر من نظام قانوني

ذا و ، نظام قانوني   .)٣(تجاوزت هذه العناصر حدود الدولة الواحدة اعتبر دولیاإ

                                                
دار النھضѧѧة العربیѧѧة ، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص النѧѧوعي ،  احمѧѧد عبѧѧد الكѧѧریم سѧѧلامة/ د (١)

  ١٥٦ص ، بالقاھرة
(٢) POMMIER (J.C.), Principe d'autonomie et la loi du contrat en 
droit international privé conventionnel, paris, Economica, 1992, 
P.148 ets.                                                                                                
(٣) PIERRE LALIVE, Tendances et méthods en droit international 
privé, R.C.A.D.I, 1997- 11, P.16.                                                             
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 إلـىبـالنظر  أوتنفیـذه  أو إبرامـهكان سبب  إذاوبناء علیه یعتبر العقد دولیا 
 وینــتج عــن ذلــك، نظــام قــانوني ر مــنجنســیتهم یــرتبط بــأكث أو الأطــرافمــوطن 

  . العقد وارتباطها بأكثر من قانون ناتجة عن للأطرافتولید التزامات متبادلة 
فقـــد تتـــوافر الصـــفة الدولیـــة للعلاقـــة ، ةوبـــالنظر للعناصـــر القانونیـــة الســـابق

وقـــد یصـــبح ، القانونیــة باجتمـــاع عــدة عناصـــر مرتبطــة بـــأكثر مــن نظـــام قــانوني
العقـد  أطـرافكاتحـاد ، العقـد فـيواحـد  أجنبـيول عنصـر العقد دولیا بـالنظر لـدخ

  .)١(أخرىدولة أو تنفیذ العقد ب إبرامفي الجنسیة مع 
  : المعیار المزدوج : ثالثا 

علــى ، یــة العلاقــات والتصــرفات القانونیــةیقــوم المعیــار المــزدوج لتكییــف دول
صـــــادیة لتـــــداخل العلاقـــــات الاقت )٢(الجمــــع بـــــین المعیـــــار القـــــانوني والاقتصـــــادي

كــان المعیــار الاقتصــادي یتعلــق بحركــة مــد  فــإذا، والقانونیــة فــي العقــود الدولیــة 
والمعیار القـانوني یتعلـق بارتبـاط العقـد ، عبر حدود الدول الأموالوجزر لرؤوس 

باقتصـــاد  الـــدوليفمـــن الجـــائز أن یتصـــل العقـــد ، بـــأكثر مـــن نظـــام قـــانوني واحـــد
  . یة لأكثر من دولة على العقدمع تطبیق النصوص القانون، من دولة أكثر

المعیــار المــزدوج نــاتج مــن عمومیــة المعیــار  أن ،وفــى عقــدنا الشخصــي 
فـــإن ، قدیـــةوذلـــك بـــالنظر للعملیـــة التعا، القـــانوني واحتوائـــه للمعیـــار الاقتصـــادي

مـن خـلال عنصـر وحیـد متعلـق  الـدوليي للعقـد الطـابع المعیار الاقتصادي یعط
أن المعیـــار القـــانوني یشـــمل كافـــة عناصـــر دولیـــة بیـــد ، بمكـــان تنفیـــذ العقـــد فقـــط

  . والمحل والسبب بالأطرافالعقد المتعلقة 
  الفرع الثاني

  الأطرافالشروط الموضوعیة لصحة اتفاق 
فـــي  الأطـــرافقـــدرة ، الشخصـــیة الإرادة فـــي مســـاءل الأحـــوالیقصـــد بـــدور 

ن لقـــانو علــى اختیـــار ا، والمتعلــق بـــأحوالهم الشخصـــیة الـــدوليالطـــابع  ذيالنــزاع 

                                                
(١) KASSIS (A.), Le nouveau droit européen des contrats 
internationaux, paris, L.G.D.J. 1993, P.25. N17. , GOURION (P.A.), 
et PEYRARD (G.), Droit du commerce international, P.152, N.148.  
(٢) POMMIER (J.G.), Principe d'autonomie et la loi du contrat en 
droit international privé conventionnel, paris, Economica, 1992, 
P141, N139.                                                                                            
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، ا یســتتبع تــوافر مجموعــة مــن الشــروطممــ، الواجــب التطبیــق والقضــاء المخــتص
موضــوع النــزاع بعلاقــة خاصـــة  لتعلــق وهــذا شــرط بــدهيّ ، ط دولیــة النــزاع كشــر 
ینبغـي توافرهـا فـي ، مـن الشـروط أخـرىیسـتلزم مجموعـة ، لـذلك بالإضافة، دولیة

ــــــاق أي ــــــي الرضــــــاء والمحــــــل ، اتف ــــــل ف الســــــبب  أواعــــــث الموضــــــوع والب أوتتمث
  . باعتبارها شروطا موضوعیة 

، الباعـث مشـروعا وغیـر مخـالف للنظـام العـام  أوفینبغي أن یكـون السـبب 
فــي الاتفــاق علــى منازعــاتهم المتعلقــة  الأطــرافلضــرورة تــوافر رضــاء  بالإضــافة
ولا یصـــطدم مـــع ، تفـــاق ممكنـــا وجـــائزان یكـــون محـــل الاوأ، الشخصـــیة بـــالأحوال

وتـدخل ، الآمـرةیتقـرر لـه الصـفة  والذي، یقرره المشرع لذيوا الأمرالاختصاص 
هــــذه الشــــروط تحــــت مســــمى الشــــروط الموضــــوعیة اللازمــــة والمتطلبــــة لاتفــــاق 

  . الأطراف
  :  الأطرافشرط الرضاء من قبل : أولا

ثـــر قـــانوني علـــى ترتیـــب أكثـــر  أو إرادتـــیناتفـــاق ، الأطـــرافیقصـــد برضـــاء 
اختیـار القـانون الواجـب التطبیـق علـى المسـائل  إلـى إرادتهمبانصراف  ،)١(معین 

فـي  الإرادةودخـول مبـدأ سـلطان ، كما تناولنا سـابقا، لهم الشخصیةالمتعلقة بأحوا
المعتــادة المتمثلــة فــي الجنســیة  أو ،التقلیدیــة الإســنادحلبــة المنافســة مــع ضــوابط 

مكــــــان، والمــــــوطن  ــــــار  وإ ــــــانون  الأطــــــرافاختی قضــــــاء یحكــــــم المنازعــــــات  أولق
  . الشخصیة الأحوالمسائل  فيروحة المط

الفصـل  إلـى إرادتهـممـن الاتفـاق وانصـراف  الأطراف إمكانیة، ویستتبع ذلك
تلك التـي تنشـأ عـن علاقـاتهم القانونیـة مـن قبـل قضـاء  أوفي المنازعات الناشئة 

المحــاكم المختصــة أو ، القضــاء محكمــة مخصوصــة ضــمن هــذا أودولــة معینــة 
  .)٢(بالفصل فیه أصلا

                                                
الفقѧھ  المسѧئولیة المدنیѧة فѧي ضѧوء،  عѧز الѧدین الناصѧورى، عبد الحمیѧد الشѧواربي / د (١)

   ٣٨٧ص ، ١٩٨٨، والقضاء
Ghestin (J.), La notion de contrat, Dalloz, 1990, chron, P.147  

  ١٢٦ص ، المرجع السابق، محمد الروبي/ د )(٢
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 أوصـــحیحا خالیـــا مـــن عیـــوب الرضـــا  الأطـــرافغـــي أن یكـــون رضـــاء وینب
عنـد  الإرادةفكـل مـا یشـوب ، )١(وهى الغلط والتـدلیس والاكـراة والاسـتغلال الإرادة

اضــي صــادرا وأن یكــون هــذا التر ، )٢( للإبطــالالاتفــاق مــن عیــوب تجعلــه قــابلا 
علــى اختیــار  الاتفــاق أهلیــةتتــوافر للطــرفین  أنیتعــین  أي، ملكونــه قانونــاممــن ی

  .)٣(ونفرق في ذلك بین ، القانون الواجب التطبیق والقضاء المختص 
مـن الحقــوق القابلــة  الأطــرافإذا كـان الحــق المتفـق علیــه مــن قبـل :  الأول

 أهلیـــةالتصـــرف ولـــیس  أهلیـــةیتـــوافر فـــي الشـــخص  أنفینبغـــي ، للتصـــرف فیهـــا
لحـق المتفـق علـى للتصـرف فـى ا وأهلاأن یكون الشخص قادرا : بمعنى، التعاقد

لا، القضــاء المخــتص أواختیــار القــانون  ومثــال لــذلك لا ، كــان الاتفــاق بــاطلا وإ
ـ علــى اختیـار القاضـي نیابــة عـن القاصــر دون إذن  ایجـوز للوصـي أن یبــرم اتفاقً

  . صریح من المحكمة 
فیما یتعلـق بـالحقوق غیـر القابلـة للتصـرف فیهـا كـالحقوق المتعلقـة  :الثاني 

الاتفـــاق علـــى اختیـــار القـــانون والقضـــاء  ویجـــوز مـــع هـــذا، صـــیةالشخ بـــالأحوال
فهنـا یكتفــي بأهلیـة التعاقــد ولـیس بأهلیــة التصـرف فــي الحـق الناشــئ ، المخـتص 
  . وهذا ما نبینه لاحقا، عنه النزاع

یحــد  أو أهلیتــهلــم تســلب  للتعاقــد مــا هــلأأن كــل شــخص  ،والقاعــدة العامــة
فالصــبي تكــون ، الاتفــاقلصــحة  رئــیس التعاقــد شــرط وأهلیــةمنهــا بحكــم القــانون 

 كــان الصــبي غیــر ممیــز كانــت إذاأمــا ، كــان ممیــزا  إذا للإبطــالتصــرفاته قابلــة 
وكـــذلك المحجـــور علـــیهم لا یمكــــنهم ، ومنعدمـــةتصـــرفاته باطلـــة بطلانـــا مطلقـــا 

                                                
(١) Mayer (P.) et Heuzé (V.), op.cit, P.579, N.773.    

وذلك ، لجة وافیھ فقد عالج المشرع المصري عیوب الإرادة في النظریة العامة للعقد معا (٢)
أما المشرع الفرنسѧي فقѧد نѧص علѧى ھѧذه ، من القانون المدني  ١٣٠إلى  ١٢٠في المواد من 

لا یكѧون ھنѧاك قبѧول " من القانون المدني والتي تѧنص علѧى أنѧھ ) ١١٠٩(العیوب في المادة 
إذا تѧѧѧم بشѧѧѧكل خѧѧѧاطئ أو مѧѧѧأخوذ بѧѧѧالاكراة أو بطریѧѧѧق الاسѧѧѧتغلال أو ، أو تراضѧѧѧي صѧѧѧحیح 

 ". التدلیس
 ١٢٧ص، المرجع السابق، محمد الروبى/ دانظر في ذلك  (٣)
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وفقـا للقــانون  الأطـراف أهلیـةوتتحـدد ، )١(بواسـطة مـن یمـثلهم قانونیــا  إلاالاتفـاق 
 الأطـــرافهـــل یلــزم لاتفــاق ، والســـؤال الــذي یطــرح نفســه، نهمــاالشخصــي لكــل م

على اختیار القانون الواجب التطبیق والقضـاء المخـتص فیمـا یتعلـق بالمنازعـات 
یتطلـب  أم ؟أن یتوافر مجرد التراضـي، الشخصیة الأحوالالمطروحة في مسائل 

 الأطـــرافبمعنـــى أنـــه هـــل یكتفـــي برضـــاء لصـــحة الاتفـــاق تـــوافر شـــكلیة معینـــة؟ 
قضــــــاء علــــــى المنازعــــــات  أوعلــــــى اختیــــــار قــــــانون معــــــین  إرادتهــــــموانصــــــراف 

اق علـى هـذا یشترط أن یكون الاتف أم الشخصیة؟ الأحوالالمطروحة في مسائل 
   الاختیار مكتوبا؟

 الأطـراف إرادة أقحمـتالتـي  ةكافة الـنظم القانونیـة سـواء الداخلیـة او الدولیـ
لـــم تشـــترط أن یكـــون اتفـــاقهم ،  الشخصـــیة الأحـــوالوحریـــة اختیـــارهم فـــي مجـــال 

ن بـــل إ، المحكمـــة المختصـــة مكتوبـــا أوعلـــى اختیـــار القـــانون الواجـــب التطبیـــق 
فـــي حـــد ذاتـــه لصـــحة اتفـــاق  كـــافٍ  ضـــمنیة أوصـــراحة  الإرادتـــینمجـــرد توافـــق 

ــــدأ العــــام  ،الأطــــراف ــــذيتطبیقــــا للمب ــــأن  ال فــــي العقــــد رضــــاء  الأصــــلیقضــــي ب
یكـــون اتفـــاق  ومـــن هـــذا القبیـــل، الاتفـــاق أومـــاه فـــي التعاقـــد ومـــا التز ، المتعاقـــدین

  . الشخصیة اتفاقا رضائیا لا شكلیا  الأحوالفي مسائل  الأطراف
، الاتفــاق الصــریح :همــاأولا، نقــد یــأتي فــي صــورتی الأطــرافوبــذلك فاتفــاق 
 إخضــاععلــى  الأطـرافویقصــد بالاختیــار الصـریح اتفــاق ، وهـذا الوضــع الغالـب

 النــزاعوبــذلك یلتــزم القاضــي المعــروض علیــه ،  عقــدهم لقــانون معــین أواتفــاقهم 
 أعطـاهم الـذينـزولا علـى حكـم المشـرع ، الأطرافهذا الاختیار من قبل  بإعمال

وهنـــا یقـــع التـــزام علـــى عـــاتق القاضـــي بتطبیـــق بنـــود و نصـــوص ، هـــذه الرخصـــة
  .)٢(الأطرافاتفاق 

                                                
والمѧѧѧѧادة ، مѧѧѧѧن القѧѧѧانون المѧѧѧѧدني المصѧѧѧري ) ١١٤، ١١١، ١١٠، ١٠٩(انظѧѧѧر المѧѧѧواد  )(١
عامѧا  ١٨الأطفѧال اقѧل مѧن " والتѧي تѧنص علѧى انѧھ ، من القانون المѧدني الفرنسѧي ) ١١٢٤(

 ". بواسطة ممثلھم القانوني وأیضا الكبار المحجور علیھم لا یمكن أن یتعاقدوا إلا
دار ، )العملیѧѧات المصѧѧѧرفیة(القѧѧѧانون التجѧѧاري الѧѧѧدولي ،  عكاشѧѧة محمѧѧد عبѧѧѧد العѧѧال/ د (٢)

  ٤٠ص، ٢٠١٣، الجامعة الجدیدة بالإسكندریة
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ویطلـق علیــه شــرط ، ویـرد الاتفــاق الصـریح فــي شـكل شــرط وارد فـي العقــد 
العقـد  إبـرامفـي اتفـاق مسـتقل لاحـق علـى  أو، القضـائي أوختصاص القانوني الا

اتفـــاق  یـــأتيكـــذلك قـــد ، القـــانون المطبـــق أویعـــین المحكمـــة ، وقبـــل نشـــوء النـــزاع
وثیقة یبرمهـا الطرفـان بعـد نشـوء النـزاع  أو مشارطةالصریح في صورة  الأطراف

  . )١(القانون الواجب التطبیق  أویحددان القضاء المختص 
اختیـــارا مبنیـــا علـــى الصـــلة الجوهریـــة  الأطـــرافیكـــون اختیـــار  أنویســـتلزم 

ــــة  ــــین الاتفــــاق والدول ــــیحكم العقــــد  التــــيوالوثیقــــة ب  ،قضــــائها أواختیــــر قانونهــــا ل
علـى  ن یـتم هـذا الاختیـاروأ، ة المتعلقـة بـأحوالهم الشخصـیةلینطبق على المنازع

  .)٢(انونيعلى غش ق ینطويولا ، نحو متوافق مع النظام العام
للقـــانون الواجـــب  الأطـــرافأن اختیـــار  إلـــى، وقـــد ذهـــب اتجـــاه فقهـــي نؤیـــده

التطبیـــق والمحكمـــة المختصـــة فیمـــا یتعلــــق بالمنازعـــات المطروحـــة فـــي مســــائل 
حیـــث ، الضــمنیةالصــریحة فقـــط دون  الإرادةیقتصــر علـــى ، الشخصـــیة الأحــوال

وهـــذا مـــا ، اقحدیـــد مضـــمون الاتفـــالضـــمنیة لـــتحكم القاضـــي فـــي ت الإرادة تـــؤدي
للقــانون الواجــب  الأطــرافنتیجــة معكوســة تعصــف باختیــار  إلــىبالتبعیــة  یــؤدي

ویكـون الاختیـار فـي ، قصـدوه على غیر ما الأطرافالتطبیق مما یخل بتوقعات 
تیـال ممـا یسـتتبع اغ، الـدوليالعقـد  أطـرافنهایة المطاف بید القاضي ولـیس بیـد 

ة التفســیر المتاحــة تحــت ســتار ســلط، التــي صــاغها المشــرع بیــده الإســنادقاعــدة 
  .)٣(هیأ له المشرع ذلك  والذي، من قبل القاضي

                                                
  ١٢٨ص ، المرجع السابق، محمد الروبي/ د (١)
النھضѧة العربیѧة  دار، الأصول في التنازع الدولي للقѧوانین،  احمد عبد الكریم سلامة/ د (٢)

  ١٠٩٧ص ، بالقاھرة
  : راجع في ذلك (٣)

FRANCE DEBY – GERARD, Le role de la régle de conflate dans 
le réglement des rapports internationaux, paris 1973, P.260.               

،  ٣١٩ص  ،١٩٩٥، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیѧة ،  ھشام صادق/ د
   ٤٢ص، المرجع السابق، عكاشة محمد عبد العال/ د
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وقد لاقى الاتفاق الصریح قبولا من قبل العدید من النظم القانونیة الداخلیـة 
ــــى أنــــه ) ٢٤(فقــــد نصــــت المــــادة ،  ــــدولي الخــــاص التركــــي عل " مــــن القــــانون ال

، )١("صـــراحة  الأطــرافیــه یوافـــق عل الــذيتخضــع الالتزامــات التعاقدیـــة للقــانون 
یكـــون " والتـــي تـــنص علـــى أنـــه  ســـبانيالإمـــن القـــانون المـــدني ) ١٠/٥(والمـــادة 
  . )٢("یحكم عقدهم صریحا الذيللقانون  الأطرافاختیار 

فیمـــا یتعلــق بالمســائل المتعلقــة بـــأحوالهم  الأطــرافلاتفــاق  :الصــورة الثانیــة
عــــن تحدیــــد  طــــرافالأبمقتضــــاه یســــكت  والــــذيالاتفــــاق الضــــمني ، الشخصــــیة 

صـراحة عـن اختیـار  الأطـرافبحیـث لا یعبـر ، التطبیـقواختیار القانون الواجـب 
بحیـث لا یعـدو عـدم التحدیـد ، یخضع له عقدهم والذي، القانون الواجب التطبیق
، انتهــاء لكــل دور لهــم فــي الاختیــار المتعاقــدین الأطــرافلقــانون العقــد مــن قبــل 

نمـــا علیـــه النـــزاع أن یبحـــث عـــن قـــانون معـــین یتعـــین علـــى القاضـــي المطـــروح  وإ
مــن خــلال الكشـف عــن نیــتهم الضـمنیة التــي تعبــر ، لیـنظم العلاقــة محــل النـزاع 

 إرادةوهنـــا نكـــون بصـــدد ، قضـــاء مـــا أوعـــن رغبـــتهم فـــي تطبیـــق قـــانون معـــین 
  .)٣(الضمنیة  الأطراف

ففــي مجــال القــانون ، مــن عــدد دلائــل  للأطــرافالضــمنیة  الإرادةوتستشــف 
رائن الدالـــة علـــى القـــالظـــروف المحیطــة و توجـــد مجموعــة مـــن ، التطبیـــقلواجــب ا

 للأطـرافوالتي من خلالها یمكـن اسـتخلاص النیـة الضـمنیة ، الاختیار الضمني
الظـــروف  أوقـــرائن ، ئنومـــن هـــذه القـــرا، ول تحدیـــد القـــانون الواجـــب التطبیـــقحـــ

                                                
  . Rev. Crit, 1983, P.141 ets                         نصوص ھذا القانون منشورة  (١)
  .Rev. Crit, 1978, P.224 ets                          نصوص ھذا القانون منشورة  (٢)
حیѧѧث نصѧѧت المѧѧادة ، ارنѧѧة علѧѧى الإرادة الضѧѧمنیة قѧѧد أكѧѧدت العدیѧѧد مѧѧن التشѧѧریعات المق (٣)

تخضѧع الالتزامѧات للقѧانون الѧذي " من القѧانون الѧدولي الخѧاص النمسѧاوي علѧى أن ) ٣٥/١(
مѧѧѧن القѧѧѧانون الѧѧѧدولي الخѧѧѧاص ) ١١٦/٢(والمѧѧѧادة ، " یعینѧѧѧھ الأطѧѧѧراف صѧѧѧراحة أو ضѧѧѧمنیا 

مستخلصѧѧا مѧѧن  والتѧѧي تѧѧنص علѧѧى أن اختیѧѧار القѧѧانون إمѧѧا أن یكѧѧون صѧѧریحا أو، السویسѧѧري 
من القانون الدولي الخاص الألمѧاني الصѧادر ) ٢٧/١(والمادة ، " نصوص العقد أو الظروف

یكѧون العقѧد محكومѧا بالقѧانون المختѧار بواسѧطة " والتي تنص على أن  ١٩٨٦یولیو  ٣٠في 
أو ، وھذا الاختیار یجب أن یكون صریحا أو ناتجا بشكل مؤكد من نصوص العقد، الأطراف

وبموجب ھذا الاختیار یمكن للأطراف تعیین القѧانون الواجѧب التطبیѧق علѧى ، اقدظروف التع
                  .Rev. Crit. 1987, P.170انظر في ذلك ، كل العقد أو جزء منھ 
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 ١٠١

ه الاختیـار یرتبـ الـذي الأثـروهو ما یرتـب بـدوره ذات  ،المحیطة بسبب العقد ذاته
فــي عقــدهم أنــه یمكــن تكملــة بنــود  الأطــرافقــرر  إذا، ومثــال لــذلك، )١(الصــریح

 الأطــــراف إرادةفهــــذا یــــدل علــــى انصــــراف ، العقــــد بــــالرجوع لقــــانون دولــــة معینــــة
كــذلك مــن القــرائن تطبیــق قــانون  )٢(لاختیــار هــذا القــانون لیطبــق علــى علاقــتهم

  .)٣(الأطرافالقضاء المختص من قبل 
دلائــل وقــرائن تؤكــد علــى  أیضــافتوجــد ، جــال القضــاء المخــتصم فــيأمــا 
قضــاء  إلــىدعــواه  كــأن یرفــع المــدعي، القاضــي علــى اختیــار الأطــرافتراضــي 

علیـه أمامهـا ویخـوض فـي موضـوع الـدعوى دون  ىویحضـر المـدعَ  ،دولة معینة
 الأطـرافأو أن یبـرم ، النزاع إلیهایعترض على اختصاص المحكمة المرفوع  أن

طـــــار یحـــــددون فیـــــه الخطـــــوط العریضـــــة والقواعـــــد الكلیـــــة لمعــــــاملاتهم اتفـــــاق إ
ــــیح مــــا یبنــــود الویتضــــمن مــــن  ،المســــتقبلیة ــــة للأطــــرافت ــــار المحكمــــة  حری اختی
وأیـا كــان مـن صــور ، )٤(ثـم یبرمــوا عقـدا لاحقـا بتنفیــذ مـا اتفقــوا علیـه، المختصـة 

ینصــب فیجـب أن ، ضـمنیا  أوسـواء كـان هـذا الاتفـاق صـریحا  الأطـرافلاتفـاق 
  . الاتفاق على محل وسبب مشروع وقانوني

  : شرط السبب والمحل : ثانیا 
یكــون هــذا الاتفــاق  أنلابــد  ،صــحیحا وقانونیــا الأطــرافلكــي یكــون اتفــاق 

، لتحقیـــق ســـبب مشـــروع  بالإضـــافة ،الأطـــرافقائمـــا علـــى رضـــاء مســـتنیر مـــن 
 أنینبغـــــي  وهـــــذه الشـــــروط الموضـــــوعیة، ویصـــــادف محـــــلا مســـــتوفیا لشـــــروطه 

المتمثـــل فـــي الرضـــاء مـــن قبـــل  الأولوتعرضـــنا للشـــرط ، اتفـــاق أيتســـتوفي فـــي 
 الســـــببن فـــــي لاحقـــــا للشـــــرطین الموضـــــوعین المتمثلـــــیونســـــتعرض ،  الأطــــراف
  . الموضع أووالمحل 

                                                
(١) M.L. Niboyet et G.G. de la pradelle, Droit international privé, 
op.cit, P.56.                                                                                             

 ٤٨ص، المرجع السابق، عكاشة محمد عبد العال/ د (٢)
(٣) GUTMANN (D.), Droit international prive, paris, Dalloz, 1999, 

P.177, N236.                                                                                       
  ١٢٨ص ، المرجع السابق،  محمد الروبى/ د (٤)
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 ١٠٢

  : الباعث أوالسبب  -١
ســواء علــى القــانون الواجــب التطبیــق  ،صــحیحا الأطــرافیكــون اتفــاق  لكــي

ذا الاختیــار قائمـــا یكــون هــ أنمــا تناولنــا ســابقا یقتضــي ك ،القضــاء المخــتص أو
  . باعث مشروع  أولسبب  بالإضافة ،من العیوب على رضاء صحیح خالِ 

 أوالغایــة التــي یســتهدف الشــخص تحقیقهــا نتیجــة التزامــه  ،ویقصــد بالســبب
وبــــالنظر للمشــــرع ، یقصــــده الطــــرف المتعاقــــد مــــن وراء رضــــائه الــــذيالغــــرض 
العقـد مكتفیـا فـي ذلـك  أركـانهیة السبب كركن من فلم یحدد مدلول وما المصري

بضــرورة أن یكــون لكــل التـــزام ، مـــدني مصــري) ١٣٦(بــالنص علیــه فــي المــادة 
لا سبب ووضـع المشـرع جـزاء لمخالفـة ، ن هـذا السـبب مخالفـا للنظـام العـامیكـو  وإ

  .)١(ذلك ببطلان الاتفاق
ومشـروع ویستفاد من ذلك أن هناك قرینة قانونیة على وجود سبب صـحیح 

 أطرافـهبـین  الاتفاق القـائم أولو لم یذكر هذا السبب في العقد حتى ، الاتفاق في
فـي عقـد  إذا ادعى طـرف، ومثال لذلك، العكس لإثباتولكن هذه القرینة قابلة ، 

كــأن  ،الشخصــیة بــأن للاتفــاق ســببا غیــر مشــروع الأحــوالالاتفــاق علــى مســائل 
فعلــى ، یــا علـى غـش نحــو القـانون مــن الاختصـاص القـانوني مبن الإفـلاتیكـون 

بمــا فیهـــا  الإثبـــاتذلــك بكافـــة طــرق  إثبـــاتولــه ، أن یثبــت ذلـــك الأخیـــرالطــرف 
بــل یقــع علیــه  ،یثبــت عــدم مشــروعیة الســبب أنولا یكتفــي علیــه ، البینــة والقــرائن

كـان یسـتطیع العلـم  أوكان یعلم بعدم مشروعیة السـبب  الآخرالتزام بأن الطرف 
  .  )٢(أیضاة الطرق ویثبت ذلك بكاف، به

، الاتفـــاق هـــو الســـبب الحقیقـــي فرضـــاالباعـــث فـــي  أو ،والمقصـــود بالســـبب
بــل ســـبب ، الســبب لــیس حقیقیـــا ادعـــى المــدین بــالالتزام أن هـــذا إذاأنــه  :بمعنــى

                                                
قѧد خѧالف بعѧض ، الموقف السلبي الواضح من المشرع المصري فѧي عѧدم تحدیѧد السѧبب (١)

فبѧالنظر لموقѧف المشѧرع الإمѧاراتي فقѧد ، النظم القانونیة الداخلیة من تحدیدھا للѧركن السѧبب 
مѧن قѧانون المعѧاملات المدنیѧة الإمѧاراتي علѧى ) ٢٠٧/٢(خالف ھذا الاتجاه بالنص في المادة 

 ". الغرض المباشر المقصود من العقد" أنھ عرف السبب بأنھ 
منشѧѧأة المعѧѧارف ، الѧѧوجیز فѧѧي النظریѧѧة العامѧѧة للالتѧѧزام ، عبѧѧد الѧѧرازق السѧѧنھوري/ د (٢)

  ١٨٣ص، ٢٠٠٤، بالإسكندریة 
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 ١٠٣

 أن :الأول، حـد المـوقفینفلـه أن یتخـذ أ، خلفه سبب غیر مشروع ینطوي صوري
وفـى هـذه الحالـة ینتقـل ، لاتفـاقصوریة السبب المـذكور فـي ا إثباتیقتصر على 

قــــف المو  أمــــا، فــــي الاتفـــاق الآخـــرالطــــرف  إلـــىالســـبب الحقیقــــي  إثبــــات عـــبء
ــــاني ــــهفیتمثــــل فــــي  :الث ــــه ســــبب، للســــبب الحقیقــــي للعقــــد إثبات غیــــر مشــــروع  وأن

 إثبــاتوهنــا لــن یتقیــد المــدین بــالالتزام بطــرق ، غــش نحــو القــانون علــى وینطــوي
  .)١(الإثباتطرق  ذلك بكافة إثباتبل یجوز  ،معینة

 اختیـــارعلـــى  الأطـــرافبحثنـــا هـــذا علـــى اتفـــاق  إطـــار فـــيوالســـبب یتمثـــل 
منازعــــات متعلقــــة بـــــأحوالهم قضــــاء مـــــا لــــیحكم مــــا ینشــــأ مـــــن  أوقــــانون معــــین 

المحــاكم المختصــة بالفصــل  أوفــي تنحیــة المحكمــة  الأطــراففرغبــة ، الشخصــیة
وهـذا السـبب یفتـرض أنـه ، همالمحكمة المختارة مـن قـبل إلىفي النزاع والعهدة به 

الباعـث الـدافع  أوبـأن السـبب ، دائما لحـین قیـام الـدلیل علـى عكـس ذلـك مشروع
نحــو  أونحــو القــانون  مــاإ، التحایــل أوهــو الغــش  للقاضــي الأطــرافاختیــار  إلــى

  ).٢(نحوهما معا أوالاختصاص 
  : الموضوع أوالمحل  -٢

والمــدین یلتــزم إمــا . ام بــهالقیــبیلتــزم المــدین  الــذي محــل الالتــزام هــو الشــيء
ویشـترط فـي محـل الالتـزام أن ، بالامتنـاع عـن عمـل أوبعمل  أوبنقل حق عیني 
كمــا یشــترط أن ، عــن عمــل  اامتناعًــ أوممكنــا إذا كــان عمــلا  أویكــون موجــودا 

  .)٣(وقابلا للتعامل فیه، معینا وقابلا للتعیینیكون 
                                                

  ١٨٤ص، المرجع السابق، عبد الرازق السنھوري/ د (١)
  ١١١ص، المرجع السابق، محمد الروبي / د )(٢

 Pascal de vareilles – Sommière , Le forum: ومѧѧن الفقѧѧھ الفرنسѧѧي 
shopping de vant les juridictions francaises, Travaux du comité 

francais de droit international privé, 1998- 2000, P.49 – 82.                
أن یكѧون محѧل الالتѧѧزام : أولھمѧا، مجموعѧة مѧن الشѧروط فѧي محѧل الاتفѧاق لѧذلك تشѧترط (٣)

ویعنى أن یكون محل الالتزام موجودا أن یكون الشيء الѧذي یѧرد علیѧھ ، ممكنا غیر مستحیل
بطلان العقѧد فѧي حالѧة ، الحق أو یتعلق بھ العمل موجودا وقت إبرام العقد ویترتب على ذلك 

بحیѧѧث قѧد نكѧون بصѧѧدد ، ن ھѧذا الشѧѧيء موجѧود وقѧت العقѧدمѧا یتعاقѧد الطرفѧان علѧѧى اعتبѧار أ
فلابѧѧد أن ، أن یكѧѧون المحѧѧل معینѧѧا أو قѧѧابلا للتعیѧѧین ، والشѧѧرط الثѧѧاني، اسѧѧتحالة لمحѧѧل العقѧѧد

ومثѧѧال لѧѧذلك إذا ورد ، یتѧѧوافر ھѧѧذا الشѧѧرط أیѧѧا كانѧѧت صѧѧورتھ أو مѧѧا تفرضѧѧھ طبیعѧѧة الأشѧѧیاء
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 ١٠٤

علــــى  الأطــــراف لا ینصــــب اتفــــاقهــــو أ، ومــــا یهمنــــا فــــي موضــــوع دراســــتنا
ذكرنــا  . رالقاضــي علــى مســائل لا یجــوز بشــأنها هــذا الاختیــا أواختیــار القــانون 

ا عـــن حـــدیثنا عـــن القـــانون  نـــه علـــى الـــرغم مـــن جمـــود أ ،الواجـــب التطبیـــقســـابقً
 الأحــوالالمتعلقــة بالقــانون الواجــب التطبیــق علــى مســائل  الإســنادبعــض قواعــد 

 الأحـــــوالاخل وبشـــــدة فـــــي مســـــائل تـــــد الإرادةمبـــــدأ ســـــلطان  أن إلا، الشخصـــــیة
للزوجیـــة  المـــاليخاصـــة بالنســبة للنظـــام  ،فیهـــا الإرادةدور  وتعـــاظم، الشخصــیة 

ــــنظم  إقــــرارمــــع  ،بالنســــبة للمواریــــث وأیضــــا، والتطلیــــق والنفقــــات  ــــد مــــن ال العدی
ي اختیــــار القــــانون الواجــــب فــــ الأطــــرافالقانونیــــة الداخلیــــة والدولیــــة علــــى حــــق 

  . التطبیق
ینصـب  فیجـب ألا، وهـذا مـا سـنتناوله لاحقـا، للقضـاء المخـتصبالنسبة  أما

أن  أي، هــذا الاتفــاق إبــرام بشــأنهااتفــاق اختیــار القاضــي علــى مســائل لا یجــوز 
یتصــادم اتفــاق اختیــار القاضــي مــع الاختصــاص  لاوأ، یكــون هــذا المحــل ممكنــا

واعــد علــى مخالفتــه ق الأفــراد إرادةیقصــد بــه عــدم قــدرة  والــذي، الحتمــي أو الأمــر
بحیـث یزیـل كـل اتفـاق علـى ، الآمرةالاختصاص المباشر التي یتقرر لها الصفة 

عنـد التعــرض لمســائل  بشــيء مـن التفصــیل لاحقــانوضــحه  وهــذا مـا، مـا یخالفهــا
  . الاختصاص القضائي

الحـــــدیث عـــــن الشـــــروط الموضـــــوعیة لصـــــحة اتفـــــاق  نهایـــــة فـــــيوینبغـــــي 
فـإذا كـان محـل اختیـار ، بهعدم الخلـط بـین كـل مـن محـل الاتفـاق وسـب، لأطراف

الشخصــیة ینصــب بعــدم طــرح المنازعـــة  الأحــوالفیمــا یتعلــق بمســائل  الأطــراف
 أصـــلاالتـــي قـــد تنشـــأ عـــن علاقـــاتهم علـــى المحكمـــة المختصـــة بهـــا  أوالناشـــئة 

عدم اختصاص القـانون الواجـب التطبیـق  أو، أخرىوعرضها على محكمة دولة 

                                                                                                             
ویمنع ، شيء على وجھ یمیزه عن غیرهالالتزام على شئ معین بالذات یجب أن تحدد ذاتیة ال

فإذا كان محѧل الالتѧزام مخالفѧا ، أن یكون المحل مشروعا: والشرط الأخیر، الاختلاط بغیرھا
ویتضѧѧѧح مѧѧѧن ھѧѧѧذا الѧѧѧنص اسѧѧѧتلزام تѧѧѧوافر شѧѧѧرط ، للنظѧѧѧام العѧѧѧام والآداب كѧѧѧان العقѧѧѧد بѧѧѧاطلا

ام ویبطѧل العقѧد فѧإذا كѧان المحѧل غیѧر مشѧروع لا یقѧوم الالتѧز، المشروعیة في محѧل الالتѧزام
  ١٤٥ص، المرجع السابق، عبد الرازق السنھوري/ د، انظر في ذلك ، لانتفاء محلھ 
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 ١٠٥

وهــذا ینصــب علــى مــا التــزم ، معــاییر أوعلــى العلاقــة واتفــاقهم علــى قــانون آخــر 
یكـون  لاوأ، هـذا الالتـزام إلـىفیتمثل في الباعث الـدافع  ،السبب ماأ، الأطرافبه 
نتعـرض بنظـرة مبسـطة لمـدى تـأثیر وتـأثر لـذا ، ذا السـبب مخالفـا للنظـام العـام هـ

  . الشخصیة  الأحوالفي مسائل  الأطرافالنظام العام على حریة اختیار 
  يالمطلب الثان
 الأحوالفي نطاق  الأطرافتأثیر النظام العام على حریة اختیار 

  الشخصیة
، حمایـة المصـالح الجوهریـة للمجتمـع الأسـاستهـدف فـي فكرة النظام العـام 

مجـال  فـي أو الـداخليمجـال القـانون  فـيسـواء  ،تحقیقـه إلـىوهذا الهدف تسـعي 
الحمــائي للنظــام  لــذلك فقــد یختلــف المنظــور بالإضــافة، القــانون الــدولي الخــاص

لاســیما لتعلـــق دراســتنا بمســـائل ، الإســلامیةالعــام بــین الـــنظم القانونیــة والشـــریعة 
  .هوهذا ما سنتعرض ل، الشخصیة الأحوال

  الأولالفرع 
التباین للنظام العام بین العلاقة الداخلیة والعلاقة ذات  أوجه

  الأجنبي العنصر
   -: إعمالهماهیة النظام العام وضوابط : أولا

 الأســــسنظــــرا لاخــــتلاف  ،بــــالغ الصــــعوبة أمــــرتحدیــــد فكــــرة النظــــام العــــام 
لأن  بالإضــافة، ا كــل دول العــالم فــي وضــع قوانینهــاســتند علیهــالتشــریعیة التــي ت

 فـــيوالقـــیم الســـائدة  والأعـــراف والأفكـــارالعـــام  للـــرأيالنظـــام العـــام یعـــد انعكاســـا 
 الأفكــــارهــــذه  الطبیعــــي أنلــــذا فمــــن ، معــــینفــــي وقــــت  القاضــــيمجتمــــع دولــــة 

یجعـل مضـمون  الـذي الأمـرغالبـا مـا تواجـه هـذا التطـور فتتغیـر معـه  والأعـراف
  .)١(ومدلول النظام العام خاضعا للتغییر المستمر 

                                                
دار المطبوعѧѧѧات ، دراسѧѧѧة مقارنѧѧѧة ، تنѧѧѧازع القѧѧѧوانین ،  عكاشѧѧѧة محمѧѧѧد عبѧѧѧد العѧѧѧال/ د (١)

 ٥٥٥ص، ٢٠٠٢، الجامعیة بالقاھرة 
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 ١٠٦

نهـــا فكـــرة نســـبیة بســـبب أ، ام متغیـــرة زمنیـــا ومكانیـــا لـــذلك ففكـــرة النظـــام العـــ
، ماعیـــة تضـــیق وتتســـع حســـب المبـــادئ السیاســـیة والاقتصـــادیة والثقافیـــة والاجت

ـــة فـــي الحیـــاة الاجتماعیـــة والاقتصـــادیة  ـــذا فقـــد ، )١(للأفـــرادومقـــدار تـــدخل الدول ل
غیـر أن ، صـمت فـي تحدیـد ماهیـة النظـام العـامالتزمـت غالبیـة الـنظم القانونیـة ال

 السیاســـيالفقـــه ســـلك مســـلكا آخـــر بتحدیـــده لمضـــمون النظـــام العـــام بأنـــه الكیـــان 
یقـــوم علیـــه هـــذا الكیـــان مـــن معتقـــدات بمـــا ، لدولـــة مـــا والاقتصـــادي والاجتمــاعي

 أمــاموالحریــة والدیمقراطیــة ومعتقــدات اجتماعیــة تتعلــق بالمســاواة  بــالأمنتتعلــق 
ــــد مذهبیــــة اقتصــــادیة  أومعینــــة  أساســــیةدینیــــة  أفكــــاراحتــــرام  أو ،القــــانون عقائ

الاقتصـادیة كالعدالـة  والأفكارنحوها من المذاهب  أو ،الرأسمالیة أوكالاشتراكیة 
  .)٢(اعیة وتكافؤ الفرص وغیر ذلك الاجتم

 بالإضـافة، نـه یسـهب فـي تحدیـده للنظـام العـام ویعیب على هذا التعریـف أ
ن تحدیــد حیــث إ، العــام مــن الوجهــة الخارجیــة لعــدم شــموله لتحدیــد فكــرة النظــام 

مضـــمون النظـــام العـــام یختلـــف اختلافـــا جوهریـــا فـــى العلاقـــة الداخلیـــة عنـــه فـــي 
تــي یكــون كافــة عناصــرها فالعلاقــة الداخلیــة وال، جنبــيالأالعلاقــة ذات العنصــر 

فاستخدام فكرة النظـام العـام فـي هـذه العلاقـة ، داخل قطر دولة معینةوطنیة تقع 
ففكـــرة ، فـــي القــانون الآمــرةالقواعـــد  أحكــامعـــن  الاختیــاري الخـــروجیضــمن عــدم 

لكــن  ،الإرادةهــدفها الحــد مــن ســلطان  البحتــةالوطنیــة  العلاقــةالنظــام العــام فــي 
رادة حـرة فـي الحـدود فـي أن الإوالمتمثـل ، العام الأصلعن  لیس في ذلك خروج

  .)٣(یسمح بها القانون  التي

                                                
دار الثقافѧѧة ، الأولѧѧى الطبعѧѧة ، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص،  ممѧѧدوح عبѧѧد الكѧѧریم حѧѧافظ/ د (١)

  ١٩٦ص ، ٢٠٠٥، للنشر والتوزیع بعمان
، ولي الخاص المقارن في مصر ولبنانموجز القانون الد،  احمد مسلم/ د، انظر في ذلك (٢)

    ٢٠٣ص ، ١٩٦٦، دار النھضة العربیة للطباعة والنشر ببیروت 
،  الح السѧید ھریѧدىصѧانظر رسالة لنیل درجة الدكتوراه في الحقوق مقدمة من الباحѧث  (٣)

، ٢٠١٦، مقدمѧة لكلیѧة الحقѧوق جامعѧة طنطѧا ، تحت عنѧوان التحكѧیم فѧي إطѧار النظѧام العѧام 
  ١٢٥ص
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 ١٠٧

فلـــم ، أمـــا بـــالنظر لفكـــرة النظـــام العـــام فـــي مجـــال القـــانون الـــدولي الخـــاص 
بـل بصــورة تدریجیـة مــن خـلال تطــوره علـى یــد  ،یظهـر النظـام العــام دفعـة واحــدة

وتستخدم هـذه الفكـرة كضـمانه لتطبیـق قـانون ،  )١(لخاص ا الدوليفقهاء القانون 
  )٢(وتطبیـــق القــــانون الــــوطني ،الأجنبــــيالقاضـــي مــــن خـــلال اســــتبعادها للقـــانون 

 الـــذيیوجـــب تطبیـــق القـــانون  الـــذيبصـــفة اســـتثنائیة خروجـــا عـــن المبـــدأ العـــام 
  .)٣(أجنبیا أوباختصاصه سواء أكان وطنیا  الإسنادقاعدة  أشارت

نظـام قـانوني وخاصـة  أي فـيكـن الاسـتغناء عنهـا مالعـام لا یوفكـرة النظـام 
لتعطیــــل العمــــل بالقــــانون  الأمــــانلاعتبارهــــا صــــمام  ،مجــــال تنــــازع القــــوانین فــــي

                                                
فكѧѧرة النظѧѧام العѧѧام ترجѧѧع جѧѧذورھا التاریخیѧѧة لفقѧѧھ نظریѧѧة الأحѧѧوال الایطالیѧѧة فѧѧي القѧѧرن  (١)

لمستحسѧѧѧنة عنѧѧѧدما قѧѧѧام الفقیѧѧѧھ بѧѧѧارتول بالتفرقѧѧѧة بѧѧѧین الأحѧѧѧوال الملائمѧѧѧة أو ا، الثالѧѧѧث عشѧѧѧر 
ثѧم جѧاء الفقیѧھ مانشѧیني فѧي القѧرن التاسѧع عشѧر بتطѧویر ، والأحوال البغیضѧة أو المسѧتھجنة 

كوسیلة لاستبعاد القѧانون الأجنبѧي مѧن خѧلال فكѧرة ، فكرة النظام العام لصالح قانون القاضي 
صѧلاح الѧدین جمѧال / د، انظѧر فѧى ذل ، الاشѧتراك القѧانوني علѧى یѧد الفقیѧھ الألمѧاني سѧافینى 

دار ، دراسة مقارنة بالشریعة الإسѧلامیة ، تنازع القوانین في مشكلات إبرام الزواج ، الدین 
مرجѧѧع ، عكاشѧѧة محمѧѧد عبѧѧد العѧѧال / د، ٢٢ص، ٢٠١٠، الفكѧѧر الجѧѧامعي الطبعѧѧة الأولѧѧى 

التنازع الدولي للقوانین والمرافعѧات المدنیѧة ، احمد عبد الكریم سلامة / د، ٥٣٢ص ، سابق
  ٢٢٧، ٢٢٦ص،  ٢٠٠٧، الطبعة الأولى ، لنھضة العربیة بالقاھرة دار ا، الدولیة 

(٢) Batiffol (H.), et Lagarde (P.), Traité de droit international privé, 
8 éd, T.1, L.G.D.J, 1993, P.575.  , Lagarde (P.), Rechreches sur 
l'ordre public en droit international privé, Rev. Inter, Dr. comp., 
1960, P.866.                                                                                            

مѧا جѧاء فѧي قѧرار ، ومثال تطبیقي لفكѧرة النظѧام العѧام فѧي مجѧال القѧانون الѧدولي الخѧاص (٣)
اجتماعھѧا الѧذي عقѧد  والذي اعتمدتѧھ جمعیѧة القѧانون الѧدولي فѧي ILAجمعیة القانون الدولي 

والمتعلق بالنظام العѧام كعѧائق أمѧام  ٢٠٠٢ابریل  ٦إلى  ٢في نیودلھي الھند خلال الفترة من 
یستخدم لفظ النظام العام فѧي ھѧذه التوصѧیات لتحدیѧد ) ج.... (تنفیذ أحكام التحكیم الدولیة بأنھ 

تھѧا الاعتѧراف وتنفیѧذ ھیكل المبادئ والقواعد التѧي تعتѧرف بھѧا الدولѧة والتѧي قѧد تعѧوق بطبیع
إذا نѧتج عѧن الاعتѧراف بھѧذا الحكѧم أو تنفیѧذه ، حكم التحكیم الصادر فѧي تحكѧیم تجѧارى دولѧي

النظѧام العѧام الإجرائѧي ( أمѧا بسѧبب الإجѧراءات التѧي صѧدر تطبیقѧا لھѧا ، مخالفة تلك القواعد 
  ) النظام العام الموضوعي الدولي (أو بسبب موضوعھ ) الدولي 

  : ام العام الدولي لأي دولة ما یأتي یتضمن النظ) د(
المبѧѧادئ الأساسѧѧیة للعدالѧѧة أو الأخѧѧلاق التѧѧي ترغѧѧب الدولѧѧة فѧѧي حمایتھѧѧا حتѧѧي إذا لѧѧم تكѧѧن  -١

  . معنیة مباشرة بذلك
  . القواعد الخاصة بخدمة المصالح السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة -٢
  . دول الأخرى والمنظمات الدولیة التزام الدولة باحترام التزامھا تجاه ال -٣

   ١٢٥ص، المرجع السابق، صالح السید ھریدي/ د، انظر في ذلك
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 ١٠٨

یســتوجب الحیطــة والحــذر مــن ممــا ، الإســنادقاعــدة  إلیــه أشــارت الــذي الأجنبــي
ة وذاتیـ عبـر ضـوابط خاصـة إلافـلا تـتم ، النظـام العـامالقاضي عن إعمالـه فكـرة 

بـــأمر مـــن  الأجنبـــيأن یكـــون تطبیـــق القـــانون  فـــيتتمثـــل والتـــي ، بالنظـــام العـــام 
لتحقیــق مخالفــة  بالإضــافة، الوطنیــة علــى الواقعــة المتنــازع فیهــا  الإســنادقاعــدة 
ــــادئ النظــــام العــــام فــــي القــــانون  الأجنبــــيالقــــانون  أحكــــام الواجــــب التطبیــــق لمب

الواقعــــة المتنــــازع فیهــــا  بوجــــود رابطــــة بــــین وأخیــــرا، ي الموضــــوعالــــوطني لقاضــــ
  .  )١(والقانون الوطني لقاضي الموضوع

 یطــاليإحالـة طــلاق فرانكـو  فــيلـذلك  بــول لاجـارد مثــالاً / الأسـتاذویضـرب 
ثــم مــا ، حــد المــواطنین الایطــالیینأ ایطالیــةثــم تزوجــت ، فرنســا فــيالجنســیة تــم 

ذا نســب الطفــل النــاتج عــن هــ فــيلبــث بعــد ذلــك أن تــم تحریــك دعــوى المنازعــة 
واجــب التطبیــق بحســب هنــا نجــد أن القــانون الایطــالي هــو ال، فرنســا فــيالــزواج 

یعتبــر هــذا الــزواج الثــاني  الایطــاليعلــى أنــه وبحكــم أن القــانون ، قاعــدة التنــازع
ن موضـوعه ینحصـر فـي لأ، تعارض والنظام العام الفرنسـيإنه یومن ثم ، باطلاً 

الحكــــم بشـــرعیة نســــب  إلـــى وعلیــــه فقـــد انتهــــى القاضـــي الفرنســــي، مســـألة أولیـــة
  .)٢(الطفل

وعقــب النظـــر فـــي ، نـــه یجـــب علــى القاضـــي الـــوطنيإ، ویتضــح ممـــا ســبق
، أن یسـتبعد هـذا القـانون، المعین بطریق قاعدة التنازع الأجنبيمضمون القانون 

 فـــيوعلـــى هـــذا یجـــب علـــى القاضـــي أن یأخـــذ ، متـــى تعـــارض مـــع النظـــام العـــام
النصــوص التشـــریعیة  إلـــىل وبــالنظر وكــذلك الحـــا ،الاعتبــار ظــروف الموضـــوع

فـــلا محـــل للاحتجـــاج بالنظـــام العـــام كســـبب لعـــدم تطبیـــق ، والاتفاقیـــات الحدیثـــة

                                                
عكاشѧѧة / د، ١١٥ص، المرجѧع السѧابق،  صѧلاح الѧѧدین جمѧال الѧدین/ د، انظѧر فѧي ذلѧك  (١)

  ٥٥٧ص، المرجع السابق، محمد عبد العال
(٢) "Un ménage franco – italien divorce en france , l'italien epouse 
une compatriote , et ultérieurement un procés….par, Lagarde (P.) , 
op.cit, P.866.                                                                                            
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تعــارض هــذا القــانون ذاتــه مــع النظــام القــانوني لقاضــي  إذا إلا، الأجنبــيالقــانون 
  .)١(الموضوع

مسـلما بـه فـي مختلـف  أمـر أصـبحالـدفع بالنظـام العـام ، فعلى سبیل المثـال
ن كـان تحركـه وإ ،  أمریكیـةنجلـو ذلك البلاد الأ فيبما ، لقانونیة الداخلیة النظم ا

مســائل  إســنادمــا تجــرى علیــه مــن  إلــىقــل مــن غیرهــا بــالنظر أ الأخیــرةفــي هــذه 
قـــانون  إلـــى) الأجنبـــيمجـــالا لتطبیـــق القـــانون  أوســـعوهـــى (الشخصـــیة  الأحـــوال
   .)٢(قاضيالبمثابة قانون  الأخیروغالبا ما یكون القانون ، الموطن

وهـذه الحمایــة ، حمایـة المصـالح الجوهریــة للمجتمـعفالنظـام العـام یســتهدف 
ك نها تتصل بطبیعة الدولـة فـي ذلـكما أ، یة نسبیة تتصل بمجتمع معینحما هي

تتعـارض  إنمـا ،تـنص علـى تعـدد الزوجـات التـيفالملاحظ أن القـوانین ، المجتمع
، للحضــــارة الفرنســــیة ســــیةالأسامــــع القواعــــد  الفرنســــيمــــع وجهــــة نظــــر القضــــاء 

ي تـنص قوانینهـا علـى ولكنها لا تتعارض مـع النظـام العـام فـي الـدول العربیـة التـ
كــذلك یختلــف الــدفع بالنظــام العــام بحســب طبیعــة النظــام العــام ، الأوضــاع هــذه

دینــــي تختلـــف عــــن غیرهـــا مــــن الــــدول  أســــاستعتمــــد علـــى  التـــيالقـــائم فالــــدول 
  .)٣(م من عدمهفي أخذها بالنظام العا العلمانیة

فقــد عبـــر عنـــه ، الشخصـــیة  الأحـــوالأمــا بالنســـبة للنظــام العـــام فـــي مجــال 
ابــات كت فـي ordre public de proximiteبمصـطلح النظـام العـام القریـب 

 للــدكتوراه أطروحتــهبحیــث وضــع ، ١٩٥٩عــام  ول لاجــارد فــيبــالفقیــه الفرنســي 
ـــدوليالقـــانون  فـــيالبحـــث فـــي النظـــام العـــام (بعنـــوان  وفـــى عـــام ، )٤()خـــاصال ال
 أكادیمیـــةالخـــاص فـــي  الـــدوليدروس القـــانون  فـــيتنـــاول هـــذا الموضـــع  ١٩٨٦

                                                
 Cass. Belgique, 2 avril 1981, (R 1983, 59, not verwilghen). (١)   

النظѧام العѧام ومسѧألة اسѧتبعاد ،  سیف الѧدین محمѧد محمѧود البلعѧاوى/ د، ظر في ذلك ان (٢)
جامعѧة الاقصѧي ، سلسѧلة العلѧوم الإنسѧانیة ، مجلѧة جامعѧة الاقصѧي، تطبیق القѧانون الأجنبѧي 

  ٢٣٨ص، ٢٠٠٣، العدد الثاني، المجلد السابع، بغزة فلسطین 
   ٢٤٠ص، المرجع السابق (٣)

(٤) Lagarde (P.), Recherches sur l'ordre public en droit international 
prive, Paris, L.G.D.J, 1959.                                                                     
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 ١١٠

وفـى الكتـب المختلطـة  ١٩٩٣فـى عـام بینما ، )١(الخاص بلاهاي الدوليالقانون 
تناولــت النظــام  الأســاتذةالتــي تقــدم علــى شــرف بعــض ، الخــاص الــدوليللقــانون 

  . )٢(المنفردة بالإرادةوالطلاق  الزوجاتمواجهة حالة تعدد  فيالعام الدولي 
ـــــب  ـــــالنظر لموضـــــوع المركـــــز القری الرباطـــــة  أوفیكشـــــف عـــــن الصـــــلة ، وب

الخـــاص والنظــــام القـــانوني الـــوطني مــــن  الـــدولي القــــانونيالضـــیقة بـــین المركـــز 
ومـــن ، التـــي تحـــدد الاختصـــاص القضـــائي تـــارة الإســـناد أوخـــلال قواعـــد التنـــازع 

  . أخرىنون الواجب التطبیق تارة خلال قواعد التنازع التي تحدد القا
ــــة بصــــلة محــــددة ــــارة ، وهــــذا مــــا یصــــل الرابطــــة القانونی ــــك بحســــب العب وذل

 ینتهـــــيجـــــد أن المبـــــدأ ســـــلبي نومـــــن المنظـــــور ال، )٣(Savigny للفقیـــــهالشـــــائعة 
باختصاصــــه بتطبیـــــق  أوأن یقــــر صـــــراحة بانعــــدام اختصاصــــه  إلــــى بالقاضــــي
  . الأجنبيالقانون 

 الأحـوالعادة بتطبیق القانون الـوطني علـى مسـائل جرت العلى هذا القبیل 
فى آن واحـد الارتبـاط بـین والقانون الوطني یترجم  الأسرةالشخصیة حیث قانون 

یعتبـر بمثابـة  أجنبـيوتطبیـق قـانون  ،الهویة الثقافیة وضرورة الاستقرار للشخص
 متـــى طبـــق القـــانون الـــوطني، حیـــث العبــارة الشـــائعة، نــوع مـــن المجاملـــة الدولیـــة

  . )٤(فعلى قاضي هذه الدولة أن یطبق قانوننا على رعایانا، لرعایا دولة ما 
مجمــوع الــنظم القانونیــة  إطــار الیســیر أن ینــدرج مثــل هــذا المنطــق فــيمــن 

 أو،  Savignyعنـد الفقیـه  الإقامـةفنجد محل ، تقوم على مبادئ مشتركة  التي
                                                

(١) Lagarde (P.), Le principe de proximite dans le droit international 
prive contemporain, cours general de droit international prive 
R.C.A.D.I, 1986, T.I, vol, 196, P.238.                                                   
(٢) Lagarde (P.), La theorie de l'ordre public international Face a la 
polygamie et a la repudiation l'experience francaise. In Nouveaux 
itineraires en droit, Hommage a Francois Rivaux, 1993, P.263 ets.     

(٣) Savigny (F.C.), system des heutigen romischen Rechts, Berlin, 
Veit und comp. 1849.                                                                               
(٤) Carlier (J.Y.), Quand l'ordre public fait desordre , a propos de 
deux arrest de cassation relatifs a la polygamie et a la repudiation, 
R.C.D.I.P. 2008, P.526, et P.527.                                                           
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وهـــذا مـــا یكشـــف  ، Manciniالارتبـــاط الشخصـــي بطریـــق الجنســـیة عنـــد الفقیـــه 
  .عن فكرة التقارب التي یجرى تطبیقها بصور مختلفة

لفكــرة مماثلــة  الأوربیــةوهـذا مــا قامــت باســتخدامه محكمــة عـدل الاتحادیــات 
لا  أجنبــيوالــروح الدولیــة التــي تفســح المجــال للارتبــاط بقــانون ، علیــةللــروابط الف

، بعضــها الــبعض القــوانین التـي تقــوم علــى مبــادئ مختلفـة عــن أمــامتـزال تتراجــع 
 أخــرىوهــو مــا یكشــف مــن جهــة ، تنــازع القــوانین إلــىبمــا ینتهــي بطبیعــة الحــال 

  .  )١(عن صراع الحضارات
وهــذا لــم یكـــن بغریــب أن یبــرر الـــدفع بالنظــام العــام بغیـــة تصــحیح النتـــائج 

ـــدوليلقواعـــد القـــانون  العـــاديالســـلبیة للتطبیـــق  الخـــاص فـــي النظـــام القـــانوني  ال
رفـــض تطبیـــق القـــانون  إلـــىتـــارة  لـــدفع بالنظـــام العـــام یـــؤديفا، لقاضـــيلقـــانون ا
المترتبـة  الآثـاررفـض  إلـىوتـارة أخـرى ، الواجب التطبیق بصـورة عادیـة الأجنبي

  .  )٢(الخارج بطریق حكم قضائي فيالمتكون  الأجنبيعلى المركز 
التطبیقــات القضــائیة اللاحقــة مــن اســتبعاد تطبیــق  فــيوهــذا مــا سنوضــحه 

یفــرض  أو ،عقــب طلاقهــا معیشــةلا یفــرض للزوجــة نفقــة  الــذي بــيالأجنالقــانون 
  .للزوجة نفقة معیشة ولكنها غیر كافیة

ومجــــال ، الشخصـــیة  الأحــــوالفـــي مســـائل  الأطــــراف إرادةوبالنســـبة لـــدور 
فقــد ظهــرت اتجاهـات حدیثــة فــي نهایــة القــرن العشــرین ، النظــام العــام بهــا إعمـال

ا تعرضــنا وهـذا مــ، الشخصــیة الأحـوالل علــى مســائ الإرادةتنـادى بتطبیــق قـانون 
، الإرادةتطبیــق قــانون  أمــامقــف فكــرة النظــام العــام عائقــا إلا أنــه قــد ت، لــه ســابقا

 انتهــــاك صــــارخ الأطــــرافترتــــب علــــى تطبیــــق القــــانون المختــــار مــــن قبــــل  متـــى
تطبیـق  بـأن یـؤدي ،للركائز الحیویة والجوهریـة التـي یقـوم علیهـا مجتمـع القاضـي

كــالمنع مــن ، قــانون دولــة القاضــي فــيبمخالفــة الاعتبــارات الدینیــة  الإرادةقــانون 

                                                
(١) Deprez (J.), Droit international prive et conflits de civilisations, 

Aspects methodologique, R.C.A.D.I, 1988, IV, T.211, P.9- 372.       
٢) Calier (J.Y.), Quand l'ordre…op.cit, P.526. (   
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یــــؤدى تطبیــــق قــــانون  أو، لا یعتــــد بهــــا قــــانون دولــــة القاضــــي لأســــبابالمیــــراث 
كتحـــریم الطـــلاق  ،قـــانون دولـــة القاضـــي فـــيبمخالفـــة الاعتبـــارات الدینیـــة  الإرادة

بــــق وفــــى ســــبیل ذلـــك قــــد تط، للطـــلاق الأخیــــرالقــــانون  إتاحـــةعلـــى الــــرغم مــــن 
تتعـــارض مـــع القـــوانین الفرنســـیة علـــى  التـــي الأجنبیـــةالمحـــاكم الفرنســـیة القـــوانین 

وبـالنظر ، الأجنبـيطالما أن تطبیـق هـذا القـانون ، حالة الطلاق فيسبیل المثال 
ـــة المعروضـــة علـــى القاضـــي إلـــى تعطـــى نتیجـــة قریبـــة مـــن النتیجـــة التـــي ، الحال

كــان یشــكل انتهاكــا صــارخا  لــو أمـا، یمكـن الحصــول علیهــا فــي القــانون الفرنســي
  . )١(للقانون الفرنسي فیستبعد لتعارضه معه

مبــدأ المسـاواة بــین الرجــل والمــرأة یقتضـى عــدم تطبیــق القــانون  إنوقـد قیــل 
الشخصـــي للـــزوج وتطبیـــق قـــانون آخـــر یتفـــق مـــع مقتضـــیات المســـاواة نـــابع مـــن 

فـإذا كانــت  )٢(هــذا قـول مـردود علیــه مـن الفقــه، العلاقــة الزوجیـة  أطـرافاختیـار 
ــــه فــــي المواثیــــق  أمــــرالمســــاواة فــــي الحقــــوق السیاســــیة والاقتصــــادیة  متفــــق علی

ـــــات الدولیـــــة ـــــاء الـــــدیني  إلا ،والاتفاقی ـــــنهض علیـــــه  الـــــذي والاجتمـــــاعيأن البن ت
الشـرائع السـماویة فـي  وأحكامیستوجب تدخل القانون الوطني  ،الأسریةالعلاقات 

  . للأسرةدم النظام الاجتماعي والدیني التي ته الأجنبیةالحد من تطبیق القوانین 
 الأحــوالمجــال  فــيالتطبیقــات التشــریعیة والقضــائیة للنظــام العــام : ثانیــا
   -:الشخصیة 

المجـال لحریـة  أقحمـت التـيم القانونیة الدولیـة والداخلیـة نتناول موقف النظ
بالنظـام  الإرادةومـدى تعلـق حریـة ، الشخصـیة الأحـوالفـي مجـال  الأطراف إرادة

 ،المجتمــــع فــــي الأساســــیةمــــع المبـــادئ  الأطــــرافالعـــام حالــــة اصــــطدام اختیـــار 
  .)٣(المبادئ الاجتماعیة والسیاسیة والاقتصادیة فيوالمتمثلة 

                                                
١) Paris 16 nov 1936, J.1937. 292.(   

 ١٢١ص، المرجع السابق،  خالد عبد الفتاح محمد خلیل/ د (٢)
(٣) Batiffol (H.) et Lagard (P.), Traite de droit international prive, 
T.1, 8 ed, paris, L.G.D.J. 1993, P.569, N355.                                       

431



 ١١٣

والمتعلـــق بالقـــانون الواجـــب  ١٢٥٩/٢٠١٠فوفقـــا للتنظـــیم الأوربـــي رقـــم 
 ةعشـــر  فقــد نصــت المــادة الثانیــة، الجســـمانيالتطبیــق علــى التطلیــق والانفصــال 

، الحـاليلا یسـتبعد تطبیـق القـانون الواجـب التطبیـق وفقـا للتنظـیم " على أنه منه 
  . )١("مع النظام العام في دولة القاضي إلا إذا جاء متعارضا بشكل صارخ

الواجــــب  القــــانونیتضــــح أن تحدیــــد  ،وبـــالرجوع لنصــــوص التنظــــیم الســــابق
مــن التنظــیم بموجــب المــادة الخامســة  :الأولــى، التطبیــق یــتم بإحــدى الطــریقتین 

. اختیــــار القــــانون الواجــــب التطبیــــق للأطــــرافتتــــیح  والتــــي ١٢٥٩/٢٠١٠رقــــم 
والتــي مــن خلالهــا یــتم تعیــین ، وفقــا للمــادة الثامنــة مــن التنظــیم :الطریقــة الثانیــة

 أطـــرافالقـــانون الواجـــب التطبیـــق فـــي حالـــة غیـــاب الاختیـــار الصـــریح مـــن قبـــل 
ـــة تعارضـــه مـــع  الأجنبـــيانون وبـــذلك یـــتم اســـتبعاد تطبیـــق القـــ،  )٢(العلاقـــة  حال
 ١٢٥٩/٢٠١٠رقـم  الأوربـية والجوهریة التي نص علیها التنظیم الرئیس الأسس

قــره أ الــذيالتطلیــق  أونظــام الانفصــال الجســماني  الأجنبــيكــأن یحــرم القــانون ، 
  . التنظیم ذاته

ــــذلك بالإضــــافة ــــق  ٦٥٠/٢٠١٢رقــــم  الأوربــــيفقــــد جــــاء التنظــــیم ، ل المتعل
یحكــــم  الــــذيوالقــــانون  ،وتنفیــــذها بالأحكــــامائي والاعتــــراف بالاختصــــاص القضــــ
تمامـــا  بـــنفس النصـــوص للتوجیـــه الســـابق مطابقـــا )٣() ٣٥(المیـــراث وفقـــا للمـــادة 

                                                
L’application d’une disposition de la loi désignée en ) Article 12 "١(

ette vertu du présent règlement ne peut être écartée que si c
application est manifestement incompatible avec l’ordre public du 

  lex.europa.eu-https://eur ".for.  
(2) Article 8" À défaut de choix conformément à l’article 5, le divorce 
et la séparation de corps sont soumis à la loi de l’État: 

a) de la résidence habituelle des époux au moment de la saisine de la 
juridiction; ou, à défaut,…. https://eur-lex.europa.eu 

 

(3) Article 8 " L'application d'une disposition de la loi d'un État 
désignée par le présent règlement ne peut être écartée que si cette 
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تقضي بأنـه لا یجـب أن ینـال  يوالت ٢٥٩/٢٠١٠من تنظیم  ةللمادة الثانیة عشر 
 مـــن) ٢١(المـــادة  إلیـــه وأشـــارتتحـــدده  الـــذيســـواء  ،القـــانون الواجـــب التطبیـــق

ـــــذي أو ٦٥٠/٢٠١٢تنظـــــیم  ـــــه علـــــى الأطـــــرافیختـــــاره  ال الركـــــائز  لنظـــــام میراث
كــالنص فــي  ،٦٥٠/٢٠١٢رقــم  الأوربــيوالتــي یــنص علیهــا التنظــیم  ،الأساســیة

لا یعتـــرف بهـــا  لأســـبابالقـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى الحرمـــان مـــن المیـــراث 
  . القاضيقانون دولة 

الخـاص البلجیكـي  الـدوليون القـان فقد قضى، لنظر للتشریعات الوطنیة وبا
اتفــق  الــذي الأجنبــيعلــى أن اســتبعاد القــانون ) ٥٥/٣(وفقــا للمــادة  ٢٠٠٤لعـام 
الشخصـیة فـي التطلیـق لتعارضـه مـع  أحوالهمفیما یتعلق بمسائل  الأطرافعلیه 

یســـمح  والـــذي، وتطبیـــق القـــانون البلجیكـــي قـــانون دولـــة القاضـــي  ،النظـــام العـــام
  .)١(بنظام التطلیق

ــــالن والمعــــدل بالقــــانون رقــــم  ١٩٩٠ســــباني لعــــام ظر للقــــانون المــــدني الإوب
 الإقامـــــةللـــــزوجین حریـــــة الاختیـــــار بـــــین قـــــانون محـــــل  أجـــــازفقـــــد ، ١١/٢٠٠٣

قــــانون الجنســــیة المشــــتركة حالــــة عــــدم وجــــود  أو، مــــن الــــزوجین  لأيالمعتــــادة 
لحریـــة الاختیـــار فـــي مســـائل الانفصـــال  وأیضـــا،  )٢(الـــزواج ثـــارآاختیـــار لحكـــم 

ــــیح ) ١٠٧(المــــادة  وأضــــافت، جســــماني والتطلیــــقال مــــن ذات القــــانون حكمــــا یت
تعـــارض تعارضـــا واضـــحا وصـــریحا مـــع  إذا الأجنبـــيللقاضـــي اســـتبعاد القـــانون 

قـــوم علیهـــا الدولـــة حالــة عـــدم اعتـــراف القـــانون تة التــي والمبـــادئ الرئیســـ الأســس

                                                                                                             
application est manifestement incompatible avec l'ordre public du for 
. "https://eur-lex.europa.eu 

 
(١) Article (55/3) "L'application du droit désigné au 1er est écartée 
dans la mesure où ce droit ignore l'institution du divorce. Dans ce 
cas, il est fait application du droit désigné en fonction du critère établi 

de manière subsidiaire par le  1er."                                              
    http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr   

   ١٩٩٠من القانون المدني الاسباني لعام ) ٩/٢(المادة  (٢)
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جین یحمــل كــان أحــد الــزو  إذا ،الانفصــال الجســماني أوبنظــام التطلیــق  الأجنبــي
  . )١(الدولة  عادیة في قطر هذه إقامةیقیم  أوسبانیة الجنسیة الإ

  :  التطبیقات القضائیة للنظام العام 
ــــنقض الفرنســــیة الصــــادر  ــــالنظر لحكــــم محكمــــة ال نــــوفمبر لعــــام  ٢٨ فــــيب

لا یجوز أن یؤخـذ علـى محكمـة الاسـتئناف أنهـا لـم تبـین علـى وجـه  بأنه ٢٠٠٦
حكمهــا أن تقــدیر  فــيطالمــا أن المحكمــة ذكــرت ، بقــهتط الــذيالتحدیــد القــانون 

 الأســـرةمـــن تقنـــین ) ٥٦/١(م وفقـــا للمـــادة دطلـــب الطـــلاق المقـــدم مـــن الزوجـــة قـــ
إذ بـــذلك تكـــون المحكمـــة قـــد طبقـــت بـــدون غمـــوض القـــانون المغربـــي  ،المغربیـــة

وحینما قضت محكمة الاسـتئناف بـأن القـانون . یحكم الروابط بین الزوجین الذي
فقـد ، دیم نفقـة تكفـي الزوجـة عقـب الطـلاقلم یسمح بتقـ ،اجب التطبیقالمغربي و 

 الـدوليالحكم بأن القانون المغربـي یتعـارض والنظـام العـام  إلىخلصت من ذلك 
  .)٢(الفرنسي

حكمهـا  فـي  Douaiفقـد قضـت محكمـة اسـتئناف ، وبالنظر لوقائع الحكـم 
ـــذین بطـــلاق الـــزو  ٢٠٠٣ســـبتمبر لعـــام  ١٨ فـــيالمطعـــون فیـــه الصـــادر  جین الل

ن كمــا قضــت بــإلزام الــزوج بــأ، اوالمقیمــان فــي فرنســ، یحمــلان الجنســیة المغربیــة
  . من المال على سبیل النفقة  ایدفع لزوجته مبلغً 

خذ الزوج علـى حكـم محكمـة الاسـتئناف أ: الأولىبخصوص وسیلة الطعن 
 ،مـن التقنـین المـدني) ٣١٠(المادة  إلىمشروع بالنظر  أساسعدم استناده على 

ــــة الصــــادرة ) ٩(والمــــادة  ــــة الفرانكــــو مغربی لعــــام  أغســــطس ١٠ فــــيمــــن الاتفاقی
حیــث وبحســـب الطـــاعن لــم تبـــین المحكمـــة علــى ســـبیل الدقـــة القـــانون ،  ١٩٨١

 إن إلـىحكمهـا  فـي أشـارتلمحكمة قد وبحكم أن ا، بید أنه، بتطبیقهقامت  الذي
مـن ) ٥٦/١(دة تقـدیره للمـا فـيطلب الطلاق المقدم من الزوجـة المغربیـة خضـع 

محكمـــة الاســـتئناف تكـــون بـــذلك قـــد  نأفـــلا جـــرم فـــي ، المغربیـــة  الأســـرةتقنـــین 
                                                

  ١١/٢٠٠٣من القانون المدني الاسباني رقم ) ١٠٧(نص المادة  (١)
(٢) Cass. Civ, 28 novembre 2006, Rev.crit. DIP 2007, P.584.       
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 ١١٦

 نأعلــى الــرغم مــن ، الشخصــیة بــدون غمــوض للأحــوالطبقـت القــانون المغربــي 
وبنــاء علیــه فــإن هــذه ، التــي اســتندت علیهــا المحكمــة لا تسـتوجب اللــوم الأسـباب

  . الوسیلة للطعن غیر مقبولة
فقــــد أخــــذ الــــزوج المغربــــي علــــى حكــــم : عــــن الثانیــــةبخصــــوص وســــیلة الط

مـن الاتفاقیـة الفرانكـو مغربیـة ) ٤(محكمة الاستئناف أنه صدر بالمخالفـة للمـادة 
 لاهــــايمــــن اتفاقیــــة ) ١١(والمــــادة ،  ١٩٨١لعــــام  أغســــطس ١٠ فــــيالصــــادرة 
الــزوج بســداد نفقــة للزوجــة  بــإلزامبــالحكم ،  ١٩٧٣لعــام  أكتــوبر ٢ فــيالصــادرة 
لمجرد استناد محكمـة الاسـتئناف بحسـب الطـاعن أن ، للقانون الفرنسي بالتطبیق

 الأجنبـيبینمـا القـانون ، الفرنسـي الـدوليالقانون المغربـي یتعـارض والنظـام العـام 
 La periode deیـنص علـى نفقــة معیشـة محـدودة خـلال فتــرة العـدة  الـذي

viduite  ن محكمــــة بیــــد أ ،رة ظــــاهرة والنظــــام العــــام الفرنســــيلا یتعــــارض بصــــو
واجـــــب التطبیـــــق لا یســـــمح للزوجـــــة  الأجنبـــــيالاســـــتئناف قضـــــت بـــــان القـــــانون 

وقـد خلصـت محكمـة الاسـتئناف مــن ، بالحصـول علـى نفقـة كافیـة عقـب الطــلاق
وبخصــــوص هــــذه النقطــــة علــــى وجــــه التحدیــــد ، القــــانون المغربــــي إن إلــــىذلــــك 

یلة للطعــن فــإن هــذه الوســ، وبنــاء علیــه، الفرنســي الــدوليیتعــارض والنظــام العــام 
  . غیر مقبولة 

وهــــــو قــــــانون الجنســــــیة المشــــــتركة ، أن القــــــانون المغربــــــي: صــــــفوة القــــــول 
ــــاره قــــانون ، مغریبیــــة –مــــن الاتفاقیــــة الفرانكــــو ) ٩(للــــزوجین وفقــــا للمــــادة  باعتب

كان هو القـانون واجـب التطبیـق علـى تحدیـد النفقـة التـي یمكـن للزوجـة ، الطلاق
القــــانون المغربـــــي لا یســــمح للزوجـــــة  ولكـــــون، الحصــــول علیهــــا عقـــــب الطــــلاق

فقـد تـم اســتبعاده ، المطلقـة بالحصـول مـن زوجهـا علـى نفقــة كافیـة عقـب الطـلاق
  . الفرنسي الدوليوالنظام العام  لتعارضهبصورة صریحة 

محكمــــة الــــنقض الفرنســــیة بــــأن النظــــام العــــام  تقضــــ: وفــــى حكــــم آخــــر* 
ضــمان ي لا تعطــى التــ ةالأجنبیــالــدولي الفرنســي لا یتعــارض فقــط مــع القــوانین 

تــنص علــى نفقــة غیــر  التــي الأجنبیــةمــع القــوانین  أیضــاولكــن ، للزوجــة  مــالي
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 ١١٧

 فـيحكمهـا الصـادر  فـي القول أن محكمة لاستئناف تبنت هذاومن نافلة . كافیة
حیـث رفضـت تطبیـق القـانون ،  Aix – en – province ١٩٩٨مـایو  ١٠

، طلقــة ســوى نفقــة غیــر كافیــةلــم یفــرض نفقــة لصــالح الزوجــة الم الــذي الأجنبــي
وهـو مـا یتعـارض والنظـام العـام  ،حیث كانت محددة بنسبة مئة یوم فقـط لا غیـر

شدد علـى مقتضـى النفقـة الكافیـة فـي شـان  الذين هذا الحل وأ، الفرنسي الدولي
، بــه فــي موضــوع النســب المــأخوذالالتزامــات المالیــة بــین الــزوجین یوافــق الحــل 

 الأجنبـــيوحــة للطفـــل كافیــة علـــى اعتبــار أن القـــانون حیــث لـــم تكــن النفقـــة الممن
ولا ریـب فـي ، الفرنسـي الـدوليیقر بالنسب الطبیعي یتعارض والنظام العام  الذي

 لعـــام أكتـــوبر ٢ فـــيالمبرمـــة  لاهـــايهـــذا الحـــل یوافـــق وبدرجـــة كبیـــرة اتفاقیـــة  نأ
  . )١(بشأن منح نفقة المعیشة ١٩٧٣

ثانیــة بمحكمــة الــنقض الفرنســیة وفــى حكــم صــادر عــن الــدائرة المدنیــة ال* 
الــدولي مقتضــاه أن التصــور الفرنســي للنظــام العــام  ٢٠١١دیســمبر لعــام  ١ فــي

رغم مـن العقد الـزواج الثـاني فـي الجزائـر بـ حیث إبرام، یتعارض وتعدد الزوجات
ومــــن ناحیـــة محكمــــة ، القانونیـــة ثـــارهآفرنســـا یرتــــب  لــــي فـــيأو وجـــود عقـــد زواج 

، مســـاس بمبـــدأ المســـاواة ولهـــذا الســـبب أوتمییـــز  الاســـتئناف فقـــد رفضـــت دونمـــا
التـي طلبـت بهـا الزوجـة الثانیـة الجزائریـة لاعتقادهـا ، الأیلولـةتصفیة حقـوق نفقـة 

لا یـزال یـرتبط بعلاقـة زوجیــة  الـذي، الجزائـريبحقهـا فـي هـذه النفقـة لـدى زوجهــا 
  .  )٢(الفرنسیةمع زوجته 

بروفـانس  –إن  –آكـس  فحكـم محكمـة اسـتئناف، وبالنظر لحیثیات الحكـم 
الجنســیة قــد  الجزائــري، أن الســید عبــد الحمیــد  ٢٠١٠فبرایــر  ١٠ فــيالصــادر 

الجزائـر  فـيثم تـزوج بعـد ذلـك  ١٩٧٠عام  فيفرنسا من سیدة فرنسیة  فيتزوج 
صــدر حكــم بطــلاق الزوجــة  ١٩٩٠وفــى عــام ، مــن ســیدة جزائریــة  ١٩٨٩عــام 

                                                
(١) Cass. Civ. 1 er, 10 fevrier 1993, Latouz, et Cass. Civ. 1 er, 10 mai 

2006, prec.                                                                                           
٢) Cass. 2 ch. Civ., 1 er dec. 2011, Rev. crit, DIP, 101, 2012, P.339. (   
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 ١١٨

 یونیــه ١٢ فــيعلــى وجــه التحدیــد و  ٢٠٠٣بینمــا وخــلال عــام ، الفرنســیة  الأولــى
طلبـــت  ٢٠٠٤یولیـــو  ٧وبتـــاریخ ، وعلـــى أثـــر ذلـــك، تـــوفى الـــزوج  ٢٠٠٣لعـــام 

وقـد قضـى بحقهــا ، لوفـاة الـزوج  الأیلولـةالزوجـة الفرنسـیة تصـفیة حقهـا فـي نفقــة 
ــــاریخ  فــــي ــــاریخ ،  ٢٠٠٤نــــوفمبر لعــــام  ٢٤هــــذه النفقــــة بت  ٢٠٠٦ابریــــل  ٧وبت

 والــذي، للتــامین ضــد المــرض  الإقلیمــيدوق طلبــت الزوجــة الجزائریــة مــن الصــن
،  الأیلولــةنفقــة  فــيصــندوق تــامین المعاشــات والصــحة تصــفیة حقوقهــا  أصــبح
ولكــن  ،بحكــم إنهــا كانــت زوجتــه المتــوقياعتقــدت بحقهــا فیهــا عــن طلیقهــا  التــي

   . المحكمة قد رفضت طلبها 
  الفرع الثاني

  الإسلاميالعام  التباین للنظام العام الوطني والنظام أوجه
   -:وعناصره  الإسلاميماهیة النظام العام : أولا

ا أ ــــادئ  الوضــــعين النظــــام العــــام ذكرنــــا ســــابقً یتضــــمن مجموعــــة مــــن المب
والتـــي یقــــوم علیهـــا نظــــام  ،العلیـــا للنظــــام القـــانوني النافـــذة فــــي الدولـــة الأساســـیة

 الأمـانة صـمام بحیـث یعتبـر بمثابـ، وأخلاقیا واقتصادیا وقانونیاالمجتمع سیاسیا 
بمنــــع تســــرب وانقــــلاب  ،مجتمــــع قاضــــي النـــزاع فـــيالجوهریــــة  للأســــسالحـــامي 
  .)١(والمبادئ الأسس التي تتعارض جذریا مع هذه الأجنبیةالقوانین 

ذات  الأفكـــارفجـــده مـــن ، الإســـلاميأمـــا بـــالنظر للنظـــام العـــام فـــي النظـــام 
، الضـروریة سـلامیةالإوانـه مـرتبط بمقاصـد الشـریعة ، الطبیعـة الخاصـة والذاتیـة 

فأمــــا الضــــروریة فمعناهــــا أنهــــا لا بــــد منهــــا فــــي قیــــام " الشــــاطبي  الإمــــامفیقــــول 
بـل ، بحیث إذا فقدت لم تجد مصالح الدنیا علـى اسـتقامة ، مصالح الدین والدنیا

والرجـــوع ، والـــنعم  النجـــاةفـــوت  الأخـــرىوفــى ، علــى فســـاد وتعـــارج وفـــوت حیـــاة 
  . )٢("بالخسران المبین

                                                
مسѧѧألة اسѧѧتبعاد القѧѧانون النظѧѧام العѧѧام و،  سѧѧیف الѧѧدین محمѧѧد محمѧود/ د ،انظѧر فѧѧي ذلѧѧك  (١)

  ٢٣٩ص ، )المرجع السابق(الأجنبي 
  ٢٦٥ص، الجزء الثاني، المجلد الأول، الموفقات للشاطبي  (٢)
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 ١١٩

لتحقیــق  وأغــراض ،وضــعت لتحقیــق عــدد مقاصــد الإســلامیةریعة لــذا فالشــ
ن مصـالح العبـاد تتعلـق وأ، الضـرر عـنهم ودرءمصالح العباد بجلب المنافع لهم 

المصـالح الحیویـة  أوومن هـذه المقاصـد ، بأمور جوهریة وهذا ما قصده الشارع 
املات وســـلامة المعـــ، العامـــة  والآدابوالســـلامة العامـــة والصـــحة  الأمـــنللعبـــاد 

  . وأحكامهوالحفاظ على الدین 
 والآدابوالســلامة العامــة والصـــحة  للأمــنفبالنســبة  -١
 : العامة

، والســـلامة العامـــة الأمـــنعلـــى تحقیـــق  الإســـلامیةفقـــد حرصـــت الشـــریعة  
ولتــوفیر نــوع ، نفــوس العبــاد فــيتحقیــق الاســتقرار ونشــر الطمأنینــة  إلــىالهادفــة 

القتـل  أو الإیـذاءوحیـاتهم مـن  أنفسـهم علـى یؤمنونبحیث  ،لهم الأمانمن مناخ 
" كقولــه تعــالى ، وأعراضــهموممتلكــاتهم  أمــوالهمعلــى  یؤمنــونكمــا ، التهدیــد  أو

فكأنمــا قتــل النــاس جمیعــا ومــن  الأرضفســاد فــي  أومــن قتــل نفــس بغیــر نفــس 
 )٢("بیــــنكم بالباطــــل أمــــوالكمولا تــــأكلوا "،  )١("فكأنمــــا أحیــــا النــــاس جمیعــــا أحیاهــــا

 الـذيهـو "بقوله تعلى ،  للعبادالسكینة العامة  الإسلامیةالشریعة  وكذلك حفظت
" وقولــه تعــالى ، )٣("إیمــانهممــع  إیمانــا انـزل الســكینة فــي قلــوب المــؤمنین لیـزدادو أ

كلهـم جمیعـا أفأنـت تكـره النـاس حتـى یكونـوا  الأرضولو شاء ربك لآمن من فـي 
  .  )٤("مؤمنین

علــى  تمــع ســلیم قــائمبنــاء مجحریصــا كــل الحــرص علــى  الإســلاموقــد جــاء 
ولا تلقـوا بأیـدیكم " كقولـة تعـالى ، الأمـراضمن  وخالِ ، من القوة والسلامة أسباب

وقولـه تعـالى ،  )٦("ولا تقربوا الفواحش مـا ظهـر منهـا ومـا بطـن" ، )٥("التهلكة إلى
رجـــس مـــن عمــــل  والأزلام والأنصـــابنمـــا الخمــــر والمیســـر الـــذین آمنـــوا إ یأیهـــا"

                                                
 ) ٣٢(سورة المادة الآیة  (١)

 ) ١٨٨(سورة البقرة الآیة  )(٢
 ) ٤(سورة الفتح الآیة  (٣)

 ) ٩٩(سورة یونس الآیة  )(٤
 ) ١٩٥(سورة البقرة الآیة  )(٥

 ) ١٥١(الآیة ، ة الأنعام سور (٦)
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العامــة  الآدابوكــذلك قولــة تعــالى لحمایــة ، )١("شــیطان فــاجتنبوه لعلكــم تفلحــونال
یاأیهـــا الـــذین آمنـــوا لا تـــدخلوا بیوتـــا غیـــر بیـــوتكم حتـــى تستأنســـوا وتســـلموا علـــى "

ویحفظــــــوا  أبصــــــارهمقــــــل للمــــــؤمنین یغضــــــوا مــــــن " وقولــــــه تعــــــالى ،  )٢("أهلهــــــا
  .)٣("فروجهم

   -: مة المعاملات وحفظ الدین وأحكامهسلا -٢
 ،وفقــا للمبــدأ الشــرعي الاقتصــاديســلامة المعــاملات ممارســة النشــاط  مــن

یها الذین آمنـوا اتقـوا االله وكونـوا یاأ" والوفاء بالعهد كقوله تعالى  بالأمانةالالتزام و 
ــــأمركم أن تــــؤدوا " ، )٤("مــــع الصــــادقین ــــى الأمانــــاتإن االله ی ر وأمــــ، )٥("أهلهــــا إل

وتحفیـــز العبـــاد علــــى التمســـك بمــــثلهم ، لحفـــاظ علــــى الـــدین وأحكامــــهبا الإســـلام
الخمــس  الإســلامبأركــان  الإتیــانة علــى وقــیمهم مــن الحفــاظ بصــفة رئیســ، العلیــا
وبالتبعیـــة مـــن أجـــل ، الشـــهادتین وصـــلاة وصـــیام وحـــج وزكـــاةونطـــق  إیمـــانمـــن 

لمرتكبهـــا  وحـــدّ  ،الحفـــاظ علـــى الـــدین وتحقیـــق المصـــالح حـــرم االله كـــل المعاصـــي
  . مجتمع أن یترفع عن كل معصیةحدودا حتى یضمن لهذا ال

اتفـــاق یتضـــح ، الســـابق ذكرهـــا  الإســـلاميوبـــالنظر لعناصـــر النظـــام العـــام 
لــنفس الغایــات والمبــادئ المتمثلــة فــي  اســتهدافه فــيالنظــام العــام الوضــعي معهــا 

فتظهـــر فـــي ، الاخـــتلاف أوجـــه اأمـــ، وتنظـــیم حیاتـــه الإنســـانالحفـــاظ علـــى حیـــاة 
عن النظام العـام الوضـعي  باتساعهیتمیز  الذي الإسلاميمضمون النظام العام 

فلیســت ، ي لتحقیــق المقاصــد الخمــس الضــروریةیرمــ الإســلاميفالنظــام العــام ، 
 ،العام والسـكینة العامـة والصـحة العامـة فقـط الأمنتقتصر على المحافظة على 

بـــل تتســـع لتشـــمل المحافظـــة علـــى الـــدین والعقـــل والـــنفس والنســـل والمـــال وجلـــب 
  . رء المفاسد المصالح ود

                                                
 ) ١٠(الآیة ، سورة النحل (١)
 ) ٢٧(الآیة ، سورة النور (٢)
 ) ٣٠(سورة النور الآیة  (٣)
 )١١٩(الآیة ، سورة التوبة  (٤)
 ) ٥٨(الآیة ، سورة النساء  (٥)
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مرونـــة مـــن النظـــام العـــام  أكثـــر الإســـلاميفالنظـــام العـــام ، لـــذلك بالإضـــافة
 الإسـلاميللنظـام العـام  المتغیـرالمضـمون  إلىوالعلة في ذلك یرجع ، الوضعي 

القطعیـــة  والأحكـــامبأنـــه تحـــدد المبــادئ العامـــة  ،الإســلامیةوفقــا لمـــنهج الشـــریعة 
  .الحیویة والزمنیة وتترك التفصیلات لتتلاءم مع المصالح 

ا مجـال  فـيالتطبیقات التشریعیة والقضـائیة للنظـام العـام الاسـلامى  :ثانیً
   -:الشخصیة  الأحوال

 أنبمعنــــــى ،  الإســــــلاميالشخصــــــیة تصــــــون الــــــدین  الأحــــــوالإن مســـــائل 
مثـل ،  الإسـلام وأحكـامالشـارع المتعلقـة بهـا تصـون الـدین  أحكامالمحافظة على 

فمثـــل هـــذا الـــزواج باطـــل لمخالفتـــه  ،الیهـــودي بمســـلمة أوحكـــم زواج المســـیحي 
والتــي تتمثــل فــي عــدم جــواز أن تكــون المســلمة  ،قاعــدة مــن قواعــد النظــام العــام

ــــا  الأحــــوالفــــإن مجــــال  ،لــــذلك بالإضــــافة، تحــــت غیــــر المســــلم ولــــو كــــان كتابی
 أن كـل مـا أي، هو المعبـر عنـه لقاعدة أن حق اهللالشخصیة یؤكد تأكیدا كاملا 

قـــــه حقـــــا خالصـــــا الله فهـــــو بحكـــــم اللـــــزوم والضـــــرورة مـــــن النظـــــام العـــــام عـــــده الف
  .)١(الوضعي

قـــر المشـــرع فقـــد أ، التشـــریعات الوضـــعیة للـــدول العربیـــة  وبـــالنظر لموقـــف
القــانون المصـــري علــى الـــرغم مـــن  :أي، المصــري تطبیـــق قــانون دولـــة القاضـــي

كـــان  إذا ،الشخصـــیة بـــالأحوالعلـــى العلاقـــة المتعلقـــة  الأجنبـــيتطبیـــق القـــانون 
  . المجتمع المصري  في الأساسیةیصطدم بالمبادئ  الأخیر

للزوجیـة یخضـع لقـانون جنسـیة  المـاليفإذا كانت القاعدة العامة أن النظـام 
، الطـلاق إیقـاعوالطـلاق یخضـع لقـانون جنسـیة الـزوج عنـد ، الزوج وقت الزواج 

نـــه وفقـــا أ إلا، یخضـــع لقـــانون جنســـیة الـــزوج وقـــت رفـــع الـــدعوى بینمـــا التطلیـــق 
فقـد قضـت المـادة ، للخروج من المبدأ العام السابق لصالح النظام العام المصري

                                                
فكѧرة النظѧام العѧام فѧي مجѧال قضѧاء الأحѧوال ،  عماد طѧارق البشѧرى/ د، انظر في ذلك  (١)

، یونیѧѧѧة  ٢٠٠٥، ١١٦العѧѧѧدد ، ٢٩المجلѧѧѧد ، مصѧѧѧر –مجلѧѧѧة مصѧѧѧر المعاصѧѧѧر  ،الشخصѧѧѧیة 
  ١٧٨، ١٧٧ص
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مــــدني مصــــري علــــى تطبیــــق القــــانون المصــــري إذا كــــان أحــــد الــــزوجین ) ١٤(
  . مصریا وقت الزواج

ـــذلك  بالإضـــافة " مـــدني مصـــري علـــى أنـــه ) ١٧/١(فقـــد نصـــت المـــادة ، ل
 تمــا بعــد المــو  إلــىات المضــافة یســري علــى المیــراث والوصــیة وســائر التصــرف

ومــع ، " مــن صــدر منــه التصــرف وقــت المــوت أو ،الوصــي أو ،قــانون المــورث
عمــالذلــك ینطبــق القــانون المصــري لمنــع تطبیــق  یتــیح  الــذي الأجنبــيالقــانون  وإ

ـــدین وجـــود مـــانع مـــن موانـــع المیـــراث فـــي القـــانون  أو ،المیـــراث رغـــم اخـــتلاف ال
  . المصري

 ٢٨/٢٠٠٥رقــــــم  الإمـــــاراتالشخصـــــیة لدولـــــة  لالأحـــــواوبـــــالنظر لقـــــانون 
هــذا القــانون علــى جمیــع مــواطني  أحكــامعلــى أنــه یســرى ) ١/٢(فقضــت المــادة 

خاصــة  أحكـاملــم تكـن لغیــر المسـلمین مــنهم  مـا ،العربیـة المتحــدة الإمــاراتدولـة 
لـم یتمسـك احـدهم  مـا المـواطنینعلـى غیـر  أحكامه كما یسري، بطائفتهم وملتهم
خصـیة قـد الش الأحـوالماراتى في مجال لملاحظ أن القانون الإوا ،بتطبیق قانونه

 ،إلیهـــافینطبـــق القــانون علــى المـــواطنین المنتمــین ، أخــذ بمبــدأ شخصـــیة القــانون
، الإقلــیمكــانوا موجــودین خــارج  أمالامــاراتى  الإقلــیمســواء كــانوا موجــودین علــى 

ــــىالفقــــرة الثانیــــة مــــن المــــادة  فــــيوقــــد أخــــذ المشــــرع   الأحــــوالون مــــن قــــان الأول
ــــةالشخصــــیة بمبــــدأ  بأنــــه یســــرى علــــى غیــــر ، الشخصــــیة الأحــــوالقــــانون  إقلیمی

  . الأجنبيلم یتمسك الخصم بتطبیق قانونه  ما، الدولة  فيالمواطنین المقیمین 
 فــيالشخصــیة  الأحــوالحمایــة منازعــات  أرادبیــد أن المشــرع الامــاراتى قــد 

، الإمــاراتيلعـام فـي التشـریع حالـة تطبیـق قـانون أجنبـي قـد یتعـارض مـع النظـام ا
بـالنص علـى مراعـاة  ابحتـ اإسـلامی اولكن المشرع أضفى على النظام العام طابعً 

  . )١(العامة للدولة الآداب أوالنظام العام  أوالقطعیة  الإسلامیةالشریعة  أحكام
                                                

یرجѧѧع فѧѧي فھѧѧم النصѧѧوص " علѧѧى انѧѧھ  ٢٠٠٥/ ٢٨مѧѧن القѧѧانون رقѧѧم ) ٢، ٢/١(المѧѧادة  (١)
، " وتفسѧѧیرھا وتأویلھѧѧا إلѧѧى أصѧѧول الفقѧѧھ الإسѧѧلامي وقواعѧѧده، التشѧѧریعیة فѧѧي ھѧѧذا القѧѧانون 

، المسѧѧائل التѧѧي تناولتھѧѧا فѧѧي لفظھѧѧا أو فحواھѧѧا  وتطبѧѧق نصѧѧوص ھѧѧذا القѧѧانون علѧѧى جمیѧѧع"
 ". ویرجع في تفسیرھا واستكمال أحكامھا إلى المذھب الفقھي الذي أخذت بھ
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فقــد ســار علــى نفــس منــوال التشــریعات العربیــة ، لموقــف القضــاء وبالنســبة
 الأجنبـيدافعـا لعـدم تطبیـق القـانون  الإسـلاميبمفهومـه  لعـاممن اعتبار النظـام ا

وبــذلك فقــد قضــت محكمــة الــنقض المصــریة ، الشخصــیة الأحــوالفــي منازعــات 
وبینهـا  ،نصـوص شـرعیة قطعیـة الثبـوت والدلالـة إلـىالمواریث تسـتند  أحكامبأن 

ا تعتبـر فإنهـ، أحكامـهمنها قانون المواریـث  استمدوقد ، االقرآن الكریم بیانا محكم
بــــذلك متعلقـــــة بالنظـــــام العــــام لصـــــلتها الوثیقـــــة بالــــدعائم القانونیـــــة والاجتماعیـــــة 

تبــدیلها مهمــا  أوبمــا یمتنــع معــه التحایــل علیهــا  ،المســتقرة فــي ضــمیر المجتمــع
ومـــن ثــم یكـــون لــذوى الشـــأن إثــارة مـــا قــد یخـــالف هـــذه ، اختلــف الزمـــان والمكــان

كـذلك ، )١(فـي صـورة دفـع  أو دئـةمبتذلك في صورة دعـوى  أكانسواء  ،الأحكام
فـــي ة القـــانون العـــام الواجـــب التطبیـــق بمثابـــ الإســـلامیةباعتبـــار الشـــریعة  ىقضـــ

  .)٢(الشخصیة  الأحوالمسائل 
علم القـانون بوجـه  فيالجوهریة  الأفكارتعتبر فكرة النظام العام من  كوبذل

 الآمـرةلقواعـد ا إلـى للإشـارة الـداخلينطاق القـانون  فيفتستعمل تلك الفكرة ، عام
فــي نطــاق  أمــا، باتفــاق خــاص أحكامهــامخالفــة  للأفــرادوالملزمــة التــي لا یجــوز 

منـــع تطبیـــق القـــانون  فـــيفـــیكمن دور النظـــام العـــام ، العلاقـــات الخاصـــة الدولیـــة
إذا كـــان مــن شـــأن تطبیـــق ، الوطنیــة الإســـنادقاعــدة  إلیـــه أشــارت الـــذي الأجنبــي
لتـــي الجوهریـــة ا والأســـسس بالمبـــادئ الموضـــوعیة لهـــذا القـــانون المســـا الأحكـــام
دور النظــام العــام  التـاليلــذا فنتنـاول فــي المبحــث ، المجتمـع الــوطني إلیهــایسـتند 

  . الشخصیة  الأحوالبمنازعات  الأطرافوتأثیره على حریة اختیار 
  
  
  
  

                                                
  ٢/٧/٢٠١٣جلسة  ٧٤لسنة  ٤٨١الطعن رقم  )(١
  ٣/١/٢٠٠٥جلسة ، قضائي أحوال شخصیة  ٦٩لسنة  ٤٨٥الطعن رقم  )(٢
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  المبحث الثاني
  الشخصیة بین القضاء والتحكیم الأحوالمنازعات 

ســواء أكـــانوا  ،أشــخاصخــلاف بــین  خاصــة أينازعــة الدولیــة الیقصــد بالم
یمكــن أن یطــرح أمــام القضــاء بشــأن علاقــات نشــأت بــین ، معنــویین أم طبیعیــین

وهــــذا مــــا یصــــدق علــــى ، إذ مــــا تعــــدت حــــدود الدولــــة الواحــــدة بعضــــهم الــــبعض
  . )١(الشخصیة  الأحوالمنازعات 

التــي  الأجنبــيت العنصــر لــذا فتتحــدد دولیــة المنازعــة بــالمراكز القانونیــة ذا
 ،أجنبــي أن یتخلــل العلاقــة القانونیــة عنصــرإذ یكفــي ، یحكمهــا القــانون الخــاص

ینظـــر  الـــذيوهـــذا بالنســـبة للقاضـــي ، ســـببها  أوموضـــوعها  أو أطرافهـــا فـــي أو
، نالمتمثلـــة فـــي الجنســـیة والمـــوط الإســـنادویكـــون ذلـــك وفقـــا لضـــوابط ، النـــزاع 
التـــي تناســب كـــل  الإســنادبـــالنظر لضــوابط  فجعــل مـــن المنازعــة دولیــة وبالتــالي

الشخصـیة  الأحـوالمسـائل  فـيالجنسـیة  فـيالاخـتلاف  :مثال لـذلك، فكرة مسندة
  . یجعل المنازعة دولیة 
الشخصیة في منازعات المیراث والطـلاق والخلـع  الأحوالوتتمثل منازعات 

ـــ، ....والمنازعـــات المتعلقـــة بالنفقـــات بأنواعهـــا   ني لهـــذهوطوقـــد حـــدد المشـــرع ال
یــتم بمقتضــاها تحدیــد الاختصــاص القضــائي ، المنازعــات ضــوابط للاختصــاص 

الاتفـاق علـى تعیـین  للأطـرافهـل یجـوز ، والسـؤال المطـروح، حاكمه الوطنیة لم
 أو ،بنظـــر النــــزاع أصـــلاغیـــر المختصـــة  المنازعــــة فـــيللفصـــل  أخـــرىمحكمـــة 

الشخصـیة  لالأحـوااللجوء للتحكیم كطریق قضائي خـاص للفصـل فـي منازعـات 
نتطـرق إلیـه مـن خـلال  مـا ابنظر النزاع؟ وهذ أصلابعیدا عن القضاء المختص 

ومجـــال ، الشخصـــیة الأحـــوالفــي تحدیـــد القضـــاء المخـــتص بمســـائل  الإرادةدور 
  . الشخصیة الأحوالمنازعات  فيالتحكیم 
  

                                                
قاضي في حكم المنازعات الخاصة الدولیѧة مركز قانون ال، حسام الدین فتحي ناصف/ د )(١
 ١١ص، ١٩٩٤، الطبعة الأولى ، دار النھضة العربیة بالقاھرة، 
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  الأولالمطلب 
 الأحوالفي تحدید القضاء المختص بمسائل  الإرادةدور 

  الشخصیة
التــي تحــدد نطــاق  الأحكــاممجموعـة  الــدوليد بالاختصــاص القضــائي یقصـ

إزاء غیرهـا مـن محـاكم  الأجنبـيمحاكم الدولة في المنازعات ذات العنصر  ولایة
عــن  الــدوليالمثابــة تتمیــز قواعــد الاختصــاص القضــائي  وبهــذه، الأخــرىالــدول 

التـــي تعـــین اختصـــاص كـــل محكمـــة مـــن محـــاكم  الـــداخليقواعـــد الاختصـــاص 
  .  )١(ولة المعنیة إزاء غیرها من المحاكم التابعة للدولة ذاتهاالد

بمعنـــى أن الاختصـــاص القضـــائي الـــدولي منـــوط بـــه تحدیـــد وبیـــان الحـــدود 
التــي تباشــر فیهــا محــاكم دولــة معینــة وظیفــة القضــاء بالمقابلــة مــع الحــدود التــي 

اوى دعــ، وللتــدلیل علــى ذلــك ، هــذه الوظیفــة الأخــرىتباشــر فیهــا محــاكم الــدول 
القـانون المصـري ینعقـد الاختصـاص  ففـي، الشخصیة موضـوع دراسـتنا  الأحوال

مـــن قـــانون ) ٣٠(للمحـــاكم المصـــریة فـــي حـــالتین منصـــوص علیهمـــا فـــي المـــادة 
الــدعاوى  فــيباختصــاص المحــاكم المصــریة  الأولــىتتعلــق الحالــة ، المرافعــات 
إذا كــان  فــي مصــر إقامــةمحــل  أولــیس لــه مــوطن  الــذي الأجنبــيمــن المرفوعـة 

، أمـا الحالـة الثانیـة. مصر فيله موطن  أجنبیاكان  إذا أو ،ى علیه وطنیاالمدعَ 
الشخصـــیة مقیـــدة  الأحـــوالفتتمثـــل فـــي حـــالات أخـــرى للاختصـــاص فـــي دعـــاوى 

بحیــــث ، التطلیـــق أوكالـــدعاوى المتعلقـــة بـــالزواج والانفصـــال ، بنوعیـــة الـــدعاوى

                                                
الھیئѧة ، الطبعѧة التاسѧعة ، الجѧزء الثѧاني ، القانون الدولي الخاص  ،عز الدین عبد الله/ د (١)

دار ، القѧѧانون الѧѧدولي الخѧѧاص،  ھشѧѧام علѧѧى صѧѧادق/ د، ٦٠٥ص،  ١٩٨٦، العامѧѧة للكتѧѧاب 
القѧѧانون ، عكاشѧѧة محمѧѧد عبѧѧد العѧѧال /د، ٥ص، ٢٠٠١، المطبوعѧѧات الجامعیѧѧة بالإسѧѧكندریة 

ھشام خالد / د، ٤٠٢ص ، ١٩٩٦، دار الجامعة الجدیدة للنشر الإسكندریة ، الدولي الخاص 
   ٤٧ص، ٢٠٠١، دار الفكر الجامعي بالإسكندریة، القانون القضائي الخاص الدولي ، 

Yvon LOUSSOUARN, et Pierre BOUREL, Droit international 
privé, 7 edition, Dalloz, 2001 , N438, P.544., MAYER (P.) et 
HEUZE (V.), Droit international privé, 9 édition, édition 
MONTCHRESTIEN, paris, 2007, N276, P.199.                                   
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محـل  أوى علیـه مـوطن مدعَ یكن لل أمیكون الاختصاص للمحاكم المصریة ولو 
  .)١(في مصر إقامة

ذا محــددة مــن قبــل مشــرعي  الــدوليكانــت قواعــد الاختصــاص القضــائي  وإ
المنازعة الخاصـة الدولیـة أن یسـتبعدوا قضـاء الدولـة  لأطراففهل یحق ، الدول 

أن هــــذا الاختیـــــار  أم، أخــــرىالمعقــــود لهــــا الاختصـــــاص لصــــالح قضــــاء دولـــــة 
  ؟ الأطرافمحظور من قبل 

مجـــال  فـــيمكنـــة الاختیـــار  الأطـــرافیحظـــر علـــى  تقلیـــديقـــد وجـــد اتجـــاه ل
تغیــرت النظــرة لقواعــد ، ولكــن مــع مــرور الوقــت،  الــدوليالاختصــاص القضــائي 
لاعتبارهـــا ، ارتباطهـــا بفكـــرة الســـیادة المطلقـــة مـــن الـــدوليالاختصـــاص القضـــائي 

راف لـــدور وبالتــالي تـــم الاعتــ، بــین ســیادات الـــدول المختلفــةقواعــد لحــل التنـــازع 
  . في سلب اختصاص القضاء الأفراد إرادة

  الأولالفرع 
  في اختیار القاضي الأفراد إرادةالاتجاه التقلیدي المنكر لدور 

،  Souverainete de l'Etatأنطلق هـذا الاتجـاه مـن مبـدأ سـیادة الدولـة 
ومـا یترتـب علیـه مـن حرمـان ، الأساسـیةالتي تعد السلطة القضائیة أحـد ركائزهـا 

ومخالفـــة مـــا قررتـــه الدولـــة مـــن ، مـــن مكنـــة الاتفـــاق علـــى ســـلب قضـــائها الأفـــراد
  .)٢( الأجنبيقواعد لاختصاص قضائها بالفصل في المنازعات ذات العنصر 

                                                
مرافعѧѧات ) ٣٠/٤(نصѧѧت المѧѧادة ، یѧѧق أو الانفصѧѧال ففѧѧي دعѧѧاوى فسѧѧخ الѧѧزواج أو التطل (١)

تختص محاكم الجمھوریة بنظر الѧدعاوى التѧي ترفѧع علѧى الأجنبѧي الѧذي " مصري على أنھ 
أو ، لیس لھ موطن أو محل إقامة في الجمھوریة إذا كانت الدعوى متعلقة بطلب فسخ الزواج

لجمھوریѧة بѧالزواج متѧى أو بالانفصال وكانت مرفوعѧة مѧن زوجѧة فقѧدت جنسѧیة ا، بالتطلیق
أو كانѧѧت الѧѧدعوى مرفوعѧѧة مѧѧن زوجѧѧة لھѧѧا مѧѧوطن فѧѧي ، كѧѧان لھѧѧا مѧѧوطن فѧѧي الجمھوریѧѧة 

الجمھوریة على زوجھا الذي كѧان لѧھ مѧوطن فیھѧا متѧى كѧان الѧزوج قѧد ھجѧر زوجتѧھ وجعѧل 
أو كѧѧان قѧѧد ابعѧѧد عѧѧن ، أو الانفصѧѧال، أو التطلیѧѧق، موطنѧѧھ فѧѧي الخѧѧارج بعѧѧد قیѧѧام سѧѧبب الفسѧѧخ

 ". الجمھوریة
  : انظر في صدد ذلك (٢)

Bartin (E.), Etudes sur les effets internationaux des jugements, paris, 
L.G.D.J., 1907, P.57 ets.  , H. Gaudmet – Tallon, Nationalisme et 
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 شــرها بواســطة ســلطة مــن ســلطاتهاوظیفــة مــن وظــائف الدولــة تبافالقضــاء 
الدولـة التـي هذه السلطة تؤدى وظیفتهـا وفقـا للقواعـد المقـررة فـي قـانون و ، العامة

لـذا فمرفـق القضـاء یتصـل بكیـان الدولـة ، أجنبیةتباشر فیها دون قانون أیة دولة 
ــــه ذا، )١(ذات ــــة فــــي بعــــض  وإ ــــانكانــــت الدول مكنــــة اختیــــار  للأفــــرادتركــــت  الأحی

لمصـلحة التقـاء ا إلافـذلك لا یعنـى ، التي یحرك فیهـا السـلطة القضـائیة الظروف
بعــد مــن ذلــك أ إلــىللفــرد أن یــذهب  ولكــن لــیس، الخاصــة مــع المصــلحة العامــة

ویحـرك بـدلها سـلطة قضـائیة  ،الدولـة نـع عـن تحریـك السـلطة القضـائیة لهـذهویمت
فمرفــق القضــاء مرفــق عــام لا یمكــن ، بنظــر النــزاع  أصــلاغیــر مختصــة  أخــرى

رادتهم ینالمتقاضأن یترك تحت رحمة    . وإ
اص القضـائي مخالفـة قواعـد الاختصـ بـإرادتهملذلك فالمتقاضین لا یمكـنهم 

لــذا ، لقواعــد الاختصــاص الآمــرةبســیادة الدولــة وللطبیعــة  الأخیــرةلتعلــق ، الــدولي
دور للمتقاضـین فـي تحریـك هـذه السـلطة وتعیـین واختیـار سـلطة  أي إنكاریجب 

  . دولة أخرى فيحتى محكمین  أو أجنبیةقضائیة أخرى في دولة 
الخــاص  الــدوليون فــي القــان الأســاسأن مبــدأ الســیادة ، ســابقا وكمــا ذكرنــا

لسـیادة  الشخصـيمجال الجنسیة یحـدد النطـاق  ففي، وفى كل مجالاته وفروعه 
تحدیــد مجــال الســلطة  إلــىتهــدف  التــيمجــال تنــازع القــوانین  فــيكــذلك ، الدولــة 

، الأخــرىللســیادة الوطنیــة مقابــل الســلطات التشــریعیة لســیادات الــدول  التشــریعیة
والمنـوط بهـا تعیـین المجـال المخصـص فـي مجـال الاختصـاص القضـائي  وأخیرا

  .)٢( الأجنبیةمواجهة السلطات القضائیة  فيللسلطة القضائیة الوطنیة 
ـــذلك یحـــق " مـــدني فرنســـي علـــى أنـــه ) ١٤(فقـــد قضـــت المـــادة ، وتطبیقـــا ل

ــــازعین ا للأطــــراف ــــون الجنســــیة الفرنســــیةالمتن ــــو لــــم یكحتــــى ، لــــذین یحمل ــــو ل  وان
                                                                                                             
competence judiciaire: decline ou renouveau? Travaux du comité 
français de droit international prive, 1986- 1988, P.171.                       

(١) Bernerd AUDIT, Droit international privé, 4 edition, 
ECONOMICA, Paris, 2006, N441, P.359. . , MAYER (P.), et 
HEUZE (V.), op.cit, N.103, P.75                                                          

  ١٦ص، المرجع السابق، محمد الروبى/ د (٢)
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یقاضـوا خصـمهم أیـا كانـت جنسـیته  أننسي الفر  الإقلیممقیمي على  أومتوطنین 
والمـــادة الثانیـــة مـــن قــــانون ، القضـــاء الفرنســـي أمـــام إقامتـــهمحـــل  أوموطنـــه  أو

لا یجـوز للمتقاضــین " تــنص علـى أنـه  ١٩٤٠المرافعـات المدنیـة الایطـالي لعـام 
 أو ،أجنبیـةلصالح محكمـة  یطاليالإالاتفاق طواعیة على استبعاد ولایة القضاء 

  ". ج القطر الایطاليمحكمین خار 
  الفرع الثاني

  في اختیار القاضي الأفراد إرادةالاتجاه الحدیث المؤید لدور 
على صعید العلاقات الدولیـة بعـد حلـول الثلـث  وجذري جوهريحدث تغیر 

كانــــت  التــــيالعقیمــــة  للأفكــــارمــــن حیــــث النظــــرة ، مــــن القــــرن العشــــرین الأخیــــر
ـــة فـــي فكـــرة ،الأذهـــانتســـیطر علـــى  ـــة والمتمثل والتـــي تعـــد الســـلطة ، ســـیادة الدول

ختیــــار مــــن حریــــة ا الأفــــرادممــــا یســــتتبع علیــــه حرمــــان ، ركائزهــــا أهــــمالقضــــائیة 
مــن  إقرارهــاقواعــد الاختصــاص القضــائي التــي تــم وتعــدیل ، القضــاء المخــتص 

  . قبل الدولة للفصل في المنازعات الخاصة الدولیة
ــــة الســــیادة قــــد  إلا ــــة الاســــتبدادیة  اســــتخدامها لتبریــــر أســــيءأن نظری الرغب

 الـــــدوليتطـــــور القـــــانون  إعاقـــــة إلــــىبالتبعیـــــة  هـــــذا أدىوقـــــد ، الداخلیــــة للـــــدول 
الوقـت الـراهن  فـياتجـه مفهـوم السـیادة  ولذلك، الأجنبيوالعلاقات ذات العنصر 

فــــي المیــــادین الاقتصــــادیة  الــــدولينظــــرا لتحــــولات النظــــام  ،نحــــو منحنــــى جدیــــد
 إلــى، بعلاقــات مـع بعضــهم خــارج حــدود دولــتهم الأفــرادتــدخل  وتزایــد ،والسیاسـیة

  . كل فكرة سیادة الدولة الوطنیة انحسار وتآ
فالسیادة وضع قانوني ینسب للدولـة عنـد تـوافر مقومـات مادیـة مـن مجمـوع 

قلیم أفراد  إقلیمهـاداخـل  الأفرادوتمثل ما للدولة من سلطان تواجه به ، وسلطة  وإ
 مــن مقتضــیات هــذا الســلطان أن یكــونو ، الخــارج فــي الأخــرىوتواجــه بــه الــدول 
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ممـا یعنـي أن سـلطة ، وحـدها إرادتهـانها مرجع تصـرفات الدولـة فـي مختلـف شـئو 
  . )١(سلطة  أیةالخارج لا یعلون  أووسلطان الدولة سواء في الداخل 

بیة كبــدیل تــم الاســتعانة بفكــرة الســیادة النســ ،ومــع تنــامي العلاقــات الدولیــة
 الأفـــرادك لمقتضـــیات المعـــاملات وتـــداخل علاقـــات وذلـــ، لفكـــرة الســـیادة المطلقـــة

بوصـــفها عضـــوا فــــي الدولــــة  أصـــبحتبحیـــث ، وتعـــدیها حـــدود الدولـــة الواحــــدة 
  . الأخرىحتم علیها عدم تجاهل سیادات الدول تی ،الجماعة الدولیة

ثــــر تــــأثیرا أ )٢(وهــــذا الانتقــــال مــــن فكــــرة الســــیادة المطلقــــة للســــیادة النســــبیة 
ــــ Ďخاصــــة المتعلقــــة بتنــــازع  ،الخاصــــة الــــدوليواعــــد القــــانون مــــع ق اجوهریــــا ورئیس

یجعلـه قواعـد  الـذيالتنـازع  أصـبحبحیـث ، لقوانین وتنازع الاختصاص القضـائيا
بــل ، ول المختلفـةالخـاص لـیس تنازعـا وتصـارعا بـین سـیادات الـد الـدوليالقـانون 
عبــــــر الحــــــدود للــــــدول  الأفــــــرادمجــــــرد تنظــــــیم بحــــــت لعلاقــــــات  الأمــــــر أضــــــحى
  .)٣(المختلفة

لمعظـم  الإرادةمبـدأ سـلطان  إقحـام، فكـرة السـیادة النسـبیة إقـراروترتب على 
ـــدوليفـــروع القـــانون  مكانیـــةومنهـــا الاختصـــاص القضـــائي ، الخـــاص ال تحدیـــد  وإ

ولكــن شــریطة الاعتــراف بهــذا الاختیــار ، المحكمــة اختیاریــا مــن قبــل المتقاضــین
ا الاختیــار مــن قبــل لا یعــد لمثــل هــذ ،وبطبیعــة الحــال، الــدول مشــرعيمــن قبــل 

                                                
، ١٩٩٥، منشѧأة المعѧارف بالإسѧكندریة، القانون الѧدولي العѧام، على صادق أبو ھیف/ د (١)
  ١٠٣ص
ضѧѧرورة إعѧѧادة النظѧر فѧѧي مفھѧوم السѧѧیادة بھѧѧدف  Clarkو   Williamsفیѧرى كѧѧل مѧن  (٢)

ر واقعیѧة وتناسѧبا أو تحدید مضمون معاصѧر لھѧذا المفھѧوم یكѧون أكثѧ، تقدیم تعریف جدید لھا
وھѧѧم یشѧѧیرون فѧѧي ھѧѧذا الصѧѧدد إلѧѧى آراء بعѧѧض الكتѧѧاب الѧѧداعیین إلѧѧى ، مѧѧع السѧѧیاق المعاصѧѧر

أو المشѧѧѧتركة  Limitedأو المقیѧѧѧدة  Partialصѧѧѧورة جدیѧѧѧدة مѧѧѧن السѧѧѧیادة كالسѧѧѧیادة الجزئیѧѧѧة 
Pooled / shared  .  

دفѧاتر ، لدولیѧة تراجѧع السѧیادة الوطنیѧة فѧي طѧل التحѧولات ا، أحѧلام نѧوارى/ دانظر في ذلѧك 
منشѧѧور عبѧѧر الموقѧѧع  ٣٠ص، ٢٠١١ینѧѧایر ، العѧѧدد الرابѧѧع ، الجزائѧѧر ، السیاسѧѧة والقѧѧانون 

 http://search.mandumah.com/Record/86167 الالكتروني 
(٣) Mayer (P.), Le movement des idées dans le droit des conflits de 

lois, Revue droits, 1985, P.142 .                                                          
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ثـــر طالمـــا لـــم یعتـــد بـــه قـــانون الدولـــة التـــي تـــم اختیـــار المتنـــازعین أي أ الأطــراف
  . النزاع  فيمحاكمها للفصل 

، الأطـرافوتوجد ثمة ضوابط یتعـین توافرهـا عنـد اختیـار القاضـي مـن قبـل 
وجـود اتفاقیـة دولیـة تلـزم  أوالدولـة لهـذا الاختیـار  فـي الـداخليكاسـتجابة القـانون 

  .)١(الدولة بهذا الاختیار 
قرار المتنازعین لـم یقـف عنـد  للأطراف والإرادي الاختیاريفكرة الخضوع  وإ
بـــل اختـــرق العدیـــد مـــن ، كمنازعـــات العقـــود الدولیـــة، نازعـــاتمـــن الم نـــوع معـــین

لمجــال  الإرادةواختــراق مبــدأ ســلطان ، الشخصــیة الأحــوالالمنازعــات كمنازعــات 
نظـرا لمبـدأ حریـة الاختیـار فـي الـزواج والطـابع ، جالزوا إطار فيوخاصة  الأسرة

بــــل امتـــدت حریــــة اختیـــار القاضـــي لمعظــــم فـــروع ومجــــالات ، للـــزواج التعاقـــدي
  .)٢(الأمورالشخصیة كالمیراث والطلاق والتطلیق والوصیة وغیرها من  الأحوال

اختیـار القاضـي خاصـة  فـي الأفـراد إرادةالمقر لدور وقد استند هذا الاتجاه 
  : والأسانیدالشخصیة للعدید من الحجج  الأحوالئل مسا في

الشخصـیة یتوافـق مـع  الأحـوالاختیار المحكمة المختصة بمسـائل :  أولا
   للأطرافالتوقعات المشروعة 

 ،)٣(الاختیـار لا الحتمیـة  الـدوليالقاعدة العامة فـي الاختصـاص القضـائي 
فوفقــا لـــنص ، داخلیـــة نصـــت علیــه غالبیـــة الــنظم القانونیـــة الدولیــة و ال وهــذا مــا
تخـــتص محـــاكم الجمهوریـــة " مـــن قـــانون المرافعـــات المصــري بأنـــه ) ٣٢(المــادة 

 ،ولــو لـم تكــن داخلــة فــي اختصاصـها طبقــا للمــواد الســابقة، الــدعوى فــيبالفصـل 

                                                
  ١٦٣ص ، المرجع السابق، خالد عبد الفتاح محمد خلیل / د )(١

(٢) GANNAGE (P.), la penetration de l'autonomie de la volonté dans 
le droit international privé de la famille, Rev. Crit, 1992, P.425 ets.  

أن المبѧدأ العѧѧام فѧѧي الاختصѧѧاص القضѧѧائي الѧدولي غیѧѧر المباشѧѧر ھѧѧو الاختیѧѧار بمعنѧѧى أن  (٣)
یحظѧر فیѧھ اتفѧاق ، والاسѧتثناء أن یكѧون الاختصѧاص مانعѧا، یكون مشتركا بین محاكم الѧدول

المتعلقѧѧѧѧة بالعقѧѧѧѧارات  وذلѧѧѧѧك كالمنازعѧѧѧѧات، الأطѧѧѧѧراف المتنѧѧѧѧازعین علѧѧѧѧى اختیѧѧѧѧار القاضѧѧѧѧي
/ د ،انظر في ذلѧك ، والاختصاص بالتدابیر المستعجلة وقتیة كانت أم تحفظیة أم تنفیذ جبري 

  ١٤٨ص، المرجع السابق، محمد الروبي
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 فــي الأفــرادوقــد نــص علــى حریــة ، "ضــمنیا أوإذا قبــل الخصــم ولایتهــا صــراحة 
ومنهــا المــادة ، شــریعات المقارنــة الت أیضــامجــال الاختصــاص القضــائي الــدولي 

شــرط  أقــرت بمقتضــاها والتــي ١٩٧٥فعــات الفرنســي لعــام امــن قــانون المر ) ٤٨(
مــن القــانون ) ٥(والمــادة ،  الاختیــاريوالخضــوع  الــدوليالاختصــاص القضــائي 

 فـي -١"بحیـث تـنص علـى أنـه  ١٩٨٧الخاص السویسري الصادر عام  الدولي
المتنـــــازعین أن یتفقـــــوا فیمـــــا بیـــــنهم  طـــــرافللأمجـــــال المعـــــاملات المالیـــــة یحـــــق 

ســــوف تنشــــأ بصــــدد علاقــــة قانونیــــة معینــــة علــــى  أوبخصــــوص منازعــــة قائمــــة 
ــــار وتعیــــین محكمــــة أخــــرى للفصــــل فیهــــا ــــین مــــن قبــــل ، اختی ویكــــون هــــذا التعی

الرسـائل المتبادلـة بـین  أوفـي صـورة أخـرى كالبرقیـات  أو ،سواء كتابـة، الأطراف
... إلیهـاها من وسائل الاتصال التـي یمكـن الاسـتناد غیر  أوبالتلكس  أوالطرفین 

 الأطــــرافحــــد عنــــه حرمــــان أ جـــمَ نَ  إذا الأثــــریكـــون اختیــــار القاضــــي عــــدیم  -٢
ـــه القاضـــي المخـــتص وفقـــا للقـــانون  بطریقـــة تعســـفیة مـــن الحمایـــة التـــي یكفلهـــا ل

  .  )١("السویسري
الخـــــاص الفنزویلــــى لعـــــام  الــــدوليمــــن القـــــانون ) ٤٧(وقــــد نصــــت المـــــادة 

الثابـــت للمحـــاكم الفنزویلیـــة وفقـــا للمـــواد  الـــدوليالاختصـــاص " علـــى أن  ١٩٩٨
محكمــین  أو أجنبیــة محــاكملصــالح  الأطــرافالســابقة لا یمكــن اســتبعاده باتفــاق 

الدولـة  إقلـیمعندما تنصـب القضـیة علـى حقـوق عینیـة علـى عقـارات كائنـة علـى 
ة س المبـادئ الرئیسـأو تمـ، تعلقة بمسائل لا یجوز فیهـا الصـلحعندما تكون م أو
  .)٢("النظام العام الفنزویلي  في

ـــن هــذا الـــنص أن المشـــرع الفنزویلــى أویتضــح مـــ مقتضـــاه  ارســـي مبــدأ عامً
فیمــا عــدا عــدد معــین مــن  حكمــة المختصــة مــن قبــل الأطــرافحریــة اختیــار الم

ــــدعاوى فنــــزویلا والــــدعاوى  فــــيكالــــدعاوى العینیــــة المتعلقــــة بعقــــارات كائنــــة  ،ال

                                                
                        .Rev. Crit. 1988, P. 409 ets: للنظر حول نصوص القانون  (١)
 .Rev. Crit. 1999, P. 392 ets                       : للنظر حول نصوص القانون  (٢)
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وهـذه ، متعلقـة بالنظـام العـام الفنزویلـى أوائل لا یجـوز فیهـا الصـلح المتعلقة بمسـ
  . الدعاوى تمثل استثناء من الاختصاص المشترك بین الدول

 أجنبیــةلمحكمــة  الأطــرافوقــد ســار علــى نفــس المنــوال مــن حریــة اختیــار 
الجدیـد لعـام  البیرونـيالقـانون المـدني ، ومد ولایتها القضائیة عن طریق الاتفـاق 

ــــــــى ٢٠٤٦(مــــــــن المــــــــواد  ١٩٨٤ الخــــــــاص  الــــــــدوليوالقــــــــانون ،  )١()٢١١١ إل
ـــــانون ) ٣١(والمـــــادة ،  )٢()٤٩(وفقـــــا للمـــــادة  ١٩٨٢الیوغســـــلافي لعـــــام  مـــــن الق

 الـــــدوليمـــــن القـــــانون ) ٦٢(والمــــادة  ،)٣(١٩٨٢الخـــــاص التركـــــي لعـــــام  الــــدولي
   .)٤(١٩٧٩الخاص المجرى لعام 

 ١٩٦٥لعـــــام  لاهـــــايیـــــة فقـــــد نصـــــت اتفاق، وبـــــالنظر للاتفاقیـــــات الدولیـــــة 
المســـائل  فــي" علــى أنــه  الأولــىالمتعلقــة باتفاقــات اختیــار القاضــي وفقــا للمــادة 

یجــوز ، وبشــرط مراعــاة الشــروط المتطلبــة، ةتنطبــق علیهــا الاتفاقیــة الحالیــ التــي
للفصــل فــي ، ن طریــق اتفــاق اختیــار القاضــيالمتنــازعین أن یعبــروا عــ للأطــراف

إمـا محـاكم  -١د تنشأ بمناسبة علاقة قانونیـة معینـة ق التي أومنازعاتهم الناشئة 
وفـى حالـة ، التـي تـم تعینهـا وتكون المحكمة المختصة داخلیـا هـي ،دولة متعاقدة

التـي یحـددها قـانون هـذه  هيالمحكمة  تكون هذه الأطرافعدم التعیین من قبل 
ما محكمـة تـم تسـمیتها صـراحة ت -٢الدولة  م مـع عـد هـذه، ابعـة لدولـة متعاقـدةوإ

  .)٥("القوانین الداخلیة لهذه الدول أوبالقانون  الإخلال
) ٢٣(فقــد نصــت المــادة ،  الأوربیــةوقــد ســار علــى نفــس الــنهج التنظیمــات 

 الأطــــرافإذا اتفــــق  -١" نــــه علــــى أ ٤٤/٢٠٠١رقــــم ) ١(ظــــیم بروكســــیلمـــن تن
علـى اختصـاص محكمـة  عاقدةدولة مت في الأقلحدهم على الذین یوجد موطن أ

                                                
 :                               .Rev. Crit, 1986, P.192للنظر حول نصوص القانون  (١)
   .Rev. Crit, 1983, P.353 :                             للنظر حول نصوص القانون (٢)
                            .Rev. Crit, 1983, P.141 :للنظر حول نصوص ھذا القانون (٣)
                                 .Rev. Crit, 1981, P.161:للنظر حول نصوص القانون  (٤)

 iedhttps://www.admin.ch/opc/fr/classif-للنظѧѧѧѧر حѧѧѧѧول نصѧѧѧѧوص الاتفاقیѧѧѧѧة  )٥(
compilation/19650222/index.html 
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 ١٣٣

ســـوف تنشـــأ  أو التـــي ،المنازعـــات القائمـــة فـــيولـــة متعاقـــدة بالفصـــل محـــاكم د أو
ـــة  أوفـــإن هـــذه المحكمـــة ، بیـــنهم بخصـــوص علاقـــة قانونیـــة معینـــة محـــاكم الدول

ویكـون الاختصـاص ، ما لـم یوجـد اتفـاق مخـالف ، العضو تكون هي المختصة 
یكـــــون الاتفــــاق علـــــى هــــذا الاختصـــــاص مــــن قبـــــل  أنویجــــب ، قاصــــرا علیهـــــا 

بشـــكل ) ب(شـــفاهة مـــع تأكیـــد كتـــابي  أوكتابـــة ) أ(بتـــا بأحـــد الطـــرق ثا الأطـــراف
مجـال التجـارة الدولیـة وفقـا للشــكل  فــي) ج(وسـلوكهم  الأطـرافیتفـق مـع عـادات 
علــى  أنهــمیفتـرض  أو، بهــا إحاطــةعلـى  الأطــرافیكــون  التـيالمطـابق للعــادات 

المجــال  فــيالعقــود  أطــرافویكــون مســتقرا ومتبعــا بانتظــام مــن قبــل ، بهــا إحاطــة
  . المقصود التجاري
لكترونـــي یســـمح بإثبـــات الاتفـــاق ویجعلـــه واردا كـــل تعامـــل بـــالطریق الإ -٢

  . بشكل كتابي 
لـیس لهـم مـوطن  أطرافعندما یكون الاختیار والتعیین مبرما من قبل  -٣
لا یمكنهـــــا  الأخـــــرى الأعضـــــاءفـــــإن محـــــاكم الـــــدول ، دولـــــة عضـــــو إقلـــــیمعلـــــى 

طالمــا لــم ، الأطــرافالمحــاكم التــي اختارهــا  أوالاعتــراف باختصــاص المحكمــة 
  . )١(باختصاصها الأخیرةتعترف 

                                                

(1) Article 23 "1. Si les parties, dont l'une au moins a son domicile sur 
le territoire d'un État membre, sont convenues d'un tribunal ou de 
tribunaux d'un État membre pour connaître des différends nés ou à 
naître à l'occasion d'un rapport de droit déterminé, ce tribunal ou les 
tribunaux de cet État membre sont compétents. Cette compétence est 
exclusive, sauf convention contraire des parties. Cette convention 
attributive de juridiction est conclue: 

a) par écrit ou verbalement avec confirmation écrite, ou 

b) sous une forme qui soit conforme aux habitudes que les parties ont 
établies entre elles, ou……"                      
https://curia.europa.eu/common/recdoc/convention/fr 
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 ١٣٤

الـــنظم القانونیـــة الدولیـــة والداخلیـــة لحریـــة  إقـــرارووفقـــا لمـــا ســـبق ذكـــره مـــن 
 فـإن، ضـمنیا أواختیار المحكمة سواء أكـان هـذا الاختیـار صـریحا  في الأطراف

 اأمــرً  أصــبح شخصـیةال الأحــوالاختیـار القاضــي مـن قبــل المتنــازعین فـي مســائل 
تعیـین  فـي الأطـراففإذا قلنا خلاف ذلك من عدم جواز اتفاق ، مسلما به ویقینیا

 للأطـــراف فســـوف یترتـــب علیـــه عنـــت، الشخصـــیة الأحـــوالالمحكمـــة بمنازعـــات 
ممـــا یخـــل بثقـــة الخصـــوم وحمایـــة ، المتقاضـــیین ویعصـــف بتوقعـــاتهم المشـــروعة

  . مصالحهم وتوقعاتهم 
علـــى  الأطـــرافیقـــر بأهمیـــة الاتفـــاق مــن قبـــل  قهــيفوهــذا یتوافـــق مـــع رأى 
یـلازم الحالـة التـي لا ینتبـه  الـذيتجنبـا لعـدم الیقـین  ،المحكمة و اختیار القاضـي

الخضـــوع لقضـــاء غیـــر  وبالتـــالي، لمشـــكلة المحكمـــة المختصـــة  الأطـــراففیهـــا 
  .)١(محاید
د فـي تحدیـ الأطـراف النظم القانونیة على تفعیل دور إرادةحرص : ثانیا  

   -:الشخصیة  الأحوالالمحكمة المختصة بمسائل 
لعـــام  دیســـمبر ١٨الصـــادر فـــي  ٤/٢٠٠٩رقـــم  الأوربـــيالتنظـــیم  أننجـــد 

وتنفیـــــذ  ،والمتعلــــق بالاختصــــاص القضــــائي والقـــــانون الواجــــب التطبیــــق ٢٠٠٨
یــذكر  تطــور ملحــوظ إحــداث فــيقــد ســاهم  ،الالتــزام بالنفقــات إطــارفــي  الأحكــام

حیـث ، في تحدید المحكمـة المختصـة بمسـائل النفقـات  فالأطرا إرادةفي مجال 
المتقاضـــــین اختیـــــار  للأطــــرافیحـــــق  -١" منــــه علـــــى أنــــه ) ٤(نصــــت المـــــادة 

لتفصــل فـي كافــة المنازعـات الناشــئة ، التالیـة الأعضــاءمحــاكم الـدول  أومحكمـة 
  : مجال الالتزام بالنفقات فيوف تنشأ أو التي س

یكـــون لأحـــد الخصـــوم  محـــاكم الدولـــة العضـــو التـــي أومحكمـــة   - أ
  . بها إقامةمحل 

                                                
(١) J. LE CLAINCHE, La détermination de la loi e du juge 

compétence, 2008, P.11.                                                                    
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 ١٣٥

محاكم الدولة العضو التـي یحمـل الشـخص  أومحكمة   -  ب
  .جنسیتها

  : فیما یتعلق بالالتزام بالنفقة بین الزوجین  -ج
  للزوجین  الماليالقضاء المختص بمنازعات النظام  -
العادیــة  الإقامــةمحــاكم الدولــة العضــو التــي یعتبــر محــل  أومحكمــة  -

  . الأقلما لمدة عام على المشترك بینه
 أوعلـى اختیــار المحكمــة ســواء كتابیــا  الأطــرافویـتم الاتفــاق بــین  -٢
  . حكم الاتفاق المكتوب فيویكون ، لكتروني یسمح للاطلاع علیهبطریق إ
 الأبنـــاءیســـرى الـــنص الســـابق علـــى المنازعـــات المتعلقـــة بنفقـــة  لا -٣

  . عن ثمانیة عشر عاما  أعمارهمالذین یقل 
 لمتقاضــون أن یمنحــوا الاختصــاص الحصــريا الأطــرافتطیع یســ -٤

اتفاقیــــة الاختصـــــاص  فـــــيالطــــرف  أومحـــــاكم الدولــــة العضـــــو  أولمحكمــــة 
 فـيوالتي تـم توقیعهـا  والتجاريفي المجال المدني  الأحكاموتنفیذ  ،القضائي
حالــــة أن تكــــون هــــذه الدولــــة لیســــت ، ٢٠٠٧ أكتــــوبر ٣٠بتــــاریخ  لوجــــا نــــو

وهــذه الاتفاقیــة لا تطبــق علــى المنازعــات ،  وربیــةالأعضــوا فــي المجموعــة 
  .  )١(عن ثمانیة عشر عاما أعمارهمالذین یقل  الأبناءالخاصة بنفقة 

                                                

(1) Article4 "1. Les parties peuvent convenir que la juridiction ou les 
juridictions ci-après d’un État membre sont compétentes pour régler 
les différends en matière d’obligations alimentaires nés ou à naître 
entre elles: 

a) une juridiction ou les juridictions d’un État membre dans lequel 
l’une des parties a sa résidence habituelle; 

b) une juridiction ou les juridictions de l’État membre dont l’une des 
parties a la nationalité; 

c) en ce qui concerne les obligations alimentaires entre époux ou ex-
époux: 
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 ١٣٦

المتعلــــق  الأوربــــيمــــن التنظـــیم ) ٥(تـــنص المــــادة ، ومـــن هــــذا القبیــــل 
 الأحكـامبالاختصاص القضائي والقانون الواجب التطبیـق والاعتـراف وتنفیـذ 

نشـــاءت الرســـمیة فـــي مجــــال المواریـــث وقبـــول وتنفیـــذ التصــــرفا  أوشــــهادة  وإ
عنـدما  -١" علـى أنـه  )١( ٢٠١٢یولیـو  ٤والصادر فـي  أوربينظام میراث 

ــــ  ،)٢٢(المــــادة  بمقتضــــىمعینــــا لــــیحكم نظــــام میراثــــه  ایختــــار المــــورث قانونً
یحــق للــوارثین الاتفــاق ،  الأعضــاءویكــون هــذا القــانون قــانون إحــدى الــدول 

المختصـة قصـریا  هـيمحـاكم هـذه الدولـة العضـو  أوعلى أن تكون محكمـة 
   . للفصل في كافة المنازعات المتعلقة بالمیراث

 أن، الوارثین علـى اختیـار القاضـي أو الأطرافاتفاق  فيویشترط  -٢
وتبــادل مــن  إرســال أي و، الأطــراف یكــون مكتوبــا ومؤرخــا وموقعــا مــن هــذه

یـه یمكـن اعتبـاره متخـذا لكترونـي لتسـهیل الاطـلاع علبطریـق إ الأطرافقبل 
  .)٢(الشكل الكتابي  في

                                                                                                             
i) la juridiction compétente pour connaître de leurs différends en 
matière matrimoniale, ou……". https://www.lynxlex.com/fr 

جاء التنظѧیم الأوربѧي لیقѧنن مسѧألة الاختصѧاص القضѧائي والقѧانوني فیمѧا یتعلѧق بمسѧائل  (١)
لنظѧام الاختصѧاص القضѧائي ، الثѧاني، لمجѧال تطبیقѧھ، الأول، فى خمسѧة فصѧول ٣المواریث

لتصѧѧرفات الرسѧѧمیة والرابѧѧع ل، للقѧѧانون الواجѧѧب التطبیѧѧق علѧى المواریѧѧث، والثالѧѧث ، الѧدولي 
لنظام شھادات المیراث الأوربیة وللنصѧوص ، وأخیر الفصل الخامس. والمعاملات القانونیة 

 . الختامیة

(2) Article 5 "1.   Lorsque la loi choisie par le défunt pour régir sa 
succession en vertu de l'article 22 est la loi d'un État membre, les 
parties concernées peuvent convenir que la ou les juridictions de cet 
État membre ont compétence exclusive pour statuer sur toute 
succession. 
2.   Cet accord d'élection de for est conclu par écrit, daté et signé par 
les parties concernées. Toute transmission par voie électronique qui 
permet de consigner durablement la convention est considérée 
comme revêtant une forme écrite." https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR   
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 ١٣٧

بـدورها الجالـب للاختصـاص فـي مسـائل  الأطـراف لإرادةالاعتـراف : ثالثا 
  : الشخصیة الأحوال

اختیــار القاضــي قــد یلبــى احتیاجــاتهم  فــي للأطــرافالفرصــة الكافیــة  إتاحــة
ولـن ، لـةللدو  الإقلیمیـةالمسـاس للسـیادة  منذلك  ینالتحقیق العدالة دون أن  في

حــین تقــرر ذلـــك ،  الأطـــرافیتــأثر ســلب اختصــاص محـــاكم دولــة معینــة بــإرادة 
طرفـــا  الأخیـــرةعـــن طریـــق اتفاقیـــة دولیـــة تكـــون  أو الـــداخليبمقتضـــى تشـــریعها 

  . )١(فیها
غیـــر متعلقـــة  الأعـــمالغالـــب  فـــيقواعـــد الاختصـــاص القضـــائي  أصـــبحت 

ـــنظم القانونیـــة تجیـــز لأ، بالنظـــام العـــام  الخصـــومة الاتفـــاق  فلأطـــران معظـــم ال
وهـــذا مـــا ، غیـــر مختصـــة  الأخیـــرةعلـــى اختصـــاص محاكمهـــا حتـــى ولـــو كانـــت 

ــــداد الاختصــــاص   Clause prorogation deیســــمى بشــــرط امت
competence  علــى اختیـار القاضـي دائمـا جالبــا  الأطـرافبحیـث یكـون اتفـاق

  . للاختصاص لا سالبا له
" افعــات المصــري بأنــه مــن قــانون المر ) ٣٢(نصــت علیــه المــادة  وهــذا مــا

 فـــــي ةداخلــــولــــو لــــم تكـــــن ، تخــــتص محــــاكم الجمهوریـــــة بالفصــــل فــــي الـــــدعوى
". ضـمنیا أوقبـل الخصـوم ولایتهـا صـراحة  إذا، السـابقة  ةاداختصاصها طبقا للم

 الـدوليوالتـي تحـدثت عـن الاختصـاص القضـائي  ،والمقصود من المـواد السـابقة
الشخصــــــیة  بــــــالأحوالتعلقــــــة الم ٣١ إلــــــى ٢٨للمحــــــاكم المصــــــریة فــــــي المــــــادة 
  . والمعاملات المالیة على السواء 

ســـلك نفـــس مســـلكه  والـــذيویتضـــح مـــن موقـــف المشـــرع المصـــري الســـابق 
جلـب الاختصـاص  فـيبدورها  للإرادةالاعتراف  بأن، العدید من النظم القانونیة 

بــــأن قواعـــد الاختصــــاص القضــــائي  )٢(مـــن قبــــل بعــــض الفقهـــاء لا ســـلبه یســــتند
                                                

  ١٦٩ص ، المرجع السابق،  خالد عبد الفتاح خلیل/ د (١)
فѧѧي تنѧѧازع القѧѧوانین ، الجѧѧزء الثѧѧاني ، خѧѧاصالقѧѧانون الѧѧدولي ال، عѧѧز الѧѧدین عبѧѧد الله/ د (٢)

، ١٩٨٦، الطبعѧѧة التاسѧѧعة، الھیئѧѧة المصѧѧریة العامѧѧة للكتѧѧاب، والاختصѧѧاص القضѧѧائي الѧѧدولي
 ١٣٥ص
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النظــام العـام لا تعتبــر  فكـرةوهــذا مـردود علیـة بــأن ، لقـة بالنظــام العـاممتع الـدولي
ســــــواء بجلــــــب  ،اختیــــــار المحكمــــــة المختصــــــة فــــــي الأطــــــراف إرادة أمــــــامعائقــــــا 

ـــــــة ثانیـــــــة ، ســـــــلبه أوالاختصـــــــاص  ـــــــة ف، ومـــــــن ناحی المقصـــــــود بـــــــالمواد المتعلق
ــــدوليبالاختصــــاص القضــــائي  ــــة فــــي  ،ال ــــى ٢٨( المــــوادوالمتمثل ــــق ) ٣١ إل تتعل

وبــالنظر ، الشخصــیة علــى الســواء الأحــوالالمعــاملات المالیــة ومســائل  ســائلبم
فـــي  الأطـــرافیتضـــح أنـــه یجیـــز اتفـــاق ، الأولالنـــوع  فـــيلطبیعـــة الاختصـــاص 

الـــدور المـــزدوج  :أي، مســائل المعـــاملات المالیـــة فـــيســلب وجلـــب الاختصـــاص 
حظــر ی) الشخصــیة الأحــوالمســائل (النــوع الثــاني  أمــا، فــي الاختصــاص لــلإرادة

ســــلب اختصــــاص القضــــاء المصــــري لصــــالح محكمــــة  الأطــــرافالمشــــرع علــــى 
فهـل یعـد ذلـك تفرقـة بـدون مبـرر لنـوعین مـن المنازعـات تضــمنها ، أخـرى أجنبیـة

؟ وكــــان أجــــدر مصــــريمرافعــــات ) ٣٢(المــــادة  فــــيمــــادة قانونیــــة واحــــدة ممثلــــة 
 الأحــــــوالمســــــائل  فــــــي لــــــلإرادةبالمشــــــرع المصــــــري أن یأخــــــذ بالــــــدور المــــــزدوج 

  .كما هو الحال في مسائل المعاملات المالیة، لشخصیة ا
ـــا ـــق مســـائل : رابع ـــام ینصـــرف  الأحـــوالتعل  إلـــىالشخصـــیة بالنظـــام الع

   -:الموضوعیة فقط أحكامها
 الأحــــــوالهنــــــاك الكثیــــــر مــــــن مســــــائل " یــــــرى أن  )١( فقهــــــيهنــــــاك اتجــــــاه 

باتفاقـات  تعـدیلها للأطـرافبحیـث لا یجـوز  ،الشخصیة تعد متعلقة بالنظـام العـام
 إلـىولا ینصـرف ، الموضـوعیة فقـط الأحكـام إلـىفإن ذلك ینصـرف ، فیما بینهم 

  ". المحكمة المختصة بالفصل في المنازعات التي قد تثور بشأنها
الاتفــــاق فیمــــا بیــــنهم علــــى  للأطــــرافأنــــه لا یجــــوز ، ویضـــرب مثــــالا لــــذلك

ق والواجبـــات تعـــدیل الحقـــو  أو،  أهلیـــتهمالنـــزول عـــن  أوتعـــدیل حـــالتهم المدنیـــة 
لا یســتتبع حظــر الاتفــاق علــى  إلا أن هــذا، وتترتــب عــن عقــد الــزواجالتــي تنشــأ 

  . محكمة معینة لتتولى الفصل في المنازعات التي تثور بشأن هذه المسائل

                                                
  ١٤٢ص، المرجع السابق، محمد الروبي/ د (١)
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 ١٣٩

الخصـومة الاتفـاق فیمـا بیـنهم علـى  لأطـرافأنـه یجـوز ، ویتضح ممـا سـبق
ى الـــدور لبحـــث مكنـــة ویتـــأت ،الشخصـــیة الأحـــوالاختیـــار القاضـــي علـــى مســـائل 

  . سلب الاختصاص من المحكمة المختصة لصالح التحكیم في الأطراف
  المطلب الثاني

  الشخصیة الأحوالالتحكیم في منازعات 
 الأطـرافوفعالة لحل المنازعات التي تثـار بـین  یعتبر التحكیم وسیلة مهمة

، الــرأي وحریــة والإنصــافبحیــث تقتــرن قــرارات المحكمــین بالعدالــة ، الخصــوم أو
أن  إلــى، )١(جمیــع الحقــب الحضــاریة القدیمــة فــيوقــد عــرف التحكــیم منــذ القــدم 

وذلـك لـدوره ، التحكـیم واعتنـى بـه عنایـة القضـاء  أهمیةعلى  وأكد الإسلامظهر 
تنظـــیم الـــنظم القانونیـــة وحـــدیثا وفـــى ظـــل ، بعـــض الخصـــومات الـــرئیس فـــي حـــل

 أساسـایقـوم  ،ل الخلافـاتحـ فـيالتحكیم وسـیلة فعالـة وسـریعة  أصبح ،المعاصرة
بعــض  أووذلــك لتســویة كــل ، اتفــاق الطــرفین بالالتجــاء إلیــه دون القضــاء علــى

المنازعــات التــي نشــأت او یمكــن أن تنشــأ بینهمــا بمناســبة علاقــة قانونیــة معینــة 
التـــي  هـــي لـــذا فـــإرادة الأطـــراف، )٢(غیـــر عقدیـــة  أو عقدیـــةســـواء أكانـــت علاقـــة 

وبالنســــبة ، ریــــق اســــتثنائي لفــــض المنازعــــاتالتحكــــیم وتحــــدد نطاقــــه كط تنشــــئ
 بالإضـافة، لغیـرهم تفقـط ولا یلتفـ أطرافـهلتحدید نطاق التحكیم ینبغـي أن یشـمل 

  . ن یكون التحكیم قائما على منازعات یجوز تسویتها عن طریقهلأ
المســائل  فــيحظــرت التحكــیم  نهــاأیتبــین ، ة الــنطم القانونیــةوبــالنظر لغالبیــ

بالنظــام  أوكالمســائل المتعلقــة بالحالــة الشخصــیة  )٣(صــلحالتــي لا یجــوز فیهــا ال
 فــيولكنــه علــى الــرغم مــن ذلــك یحــوز التحكــیم ، وهــذا بمثابــة مبــدأ عــام ، العــام 

                                                
بأن التحكیم في المجتمعات القدیمة اسѧتقر ، وھذا ما ذھب إلیھ الدكتور صوفي أبو طالب  )(١

ومѧع ذلѧك كѧان ، وألفوا الالتجاء إلیھ حتى أصبحت عادة أصلیة فѧي نفوسѧھم، لناسفي أذھان ا
لأن القѧوة ، وتنفیذ الحكم الصادر أمره متروكѧا إلѧى المتنѧازعین، الالتجاء إلى التحكیم اختیاریا

، مبادئ تاریخ القانون، صوفي أبو طالب / د ،" مازالت ھي الموئل الأخیر لفض المنازعات
  ١ص
  ١٩٩٤لسنة  ٢٧من قانون التحكیم المصري رقم ) ١٠(المادة  (٢)
 من قانون التحكیم المصري) ١١(المادة  (٣)
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إطــار  فــيوســوف نخصــص ، المســائل تترتــب علــى هــذه التــيالمصــالح المالیــة 
الشخصـیة مـع التعـرض  الأحـوالمسـائل  فـيالتحكیم وجـوازه  مسألةبحثنا لدراسة 

  . بالمقارنة لموقف النظم القانونیة الوضعیةمنه  الإسلامیة قف الشریعةلمو 
  الأولالفرع 

  الشخصیة الأحوالماهیة التحكیم ومشروعیته في مسائل 
   -:مفهوم التحكیم وأهمیته: أولا

واحــد وهــو  أصــل الحــاء والكــاف والمــیم) حكــم(وذ مــن مــأخ، التحكــیم لغــة 
 فـيواسـتحكم فـلان ، جـاز فیـه حكمـه :أي، حكمـافیقـال حكمـه فـي مالـه ت، ع المن

ومنـــه اســـتقت الحكـــم بضـــم الحـــاء وســــكون ، )١(فیـــه حكمـــه أجـــازمـــال فـــلان إذ 
 إذا ،فیقــال حكمــت علیــه بكــذا، المنــع مــن الظلــم :أي، )٢(الكــاف وتعنــى القضــاء 

وقیـــل  )٣(فصـــلت بیـــنهم وجمعـــه أحكـــام :وحكمـــت بـــین القـــوم، منعتـــه مـــن خـــلاف
المعنـى  فـيمما یعنـى أن التحكـیم ، )٤(إلیهفوضت الحكم حكمت الرجل بالتشدید 

  . یفید تفویض الغیر على فض النزاع بین الخصمین اللغوي
الشـــــریعة  فـــــيفیقصـــــد بـــــه ، النســـــبة لتعریـــــف التحكـــــیم الاصـــــطلاحيأمـــــا ب
طــــرف ثالــــث محایــــد  إلــــىالخصــــومة  طرفــــيعقــــد تولیــــة وتقلیــــد مــــن  الإســــلامیة

ولكنــه یختلــف عنــه فــي  ،د تولیــة القاضــيمثلــه مثــل عقــ، لیفصــل فیمــا تنازعــا فیــه
مــن صــفة  أوحــاد النــاس یقــع التحكــیم فــي أ أنبأنــه یصــح ، صــفة المحكــم ذاتــه

  . )٥(كالإمامخاصة 

                                                
دائѧرة المعѧاجم ، مختار الصحاح للشیخ الإمام محمد بن أبѧى بكѧر بѧن عبѧد القѧادر الѧرازي (١)

  ٦٢ص، ١٩٨٨بیروت ، في مكتبة لبنان
، مؤسسѧة الرسѧالة) حكѧم(مادة ،  القاموس المحیط، محمد بن یعقوب ، ، الفیروز آبادي (٢)

   ١٤١٦ص، م ١٩٨٧، بیروت، الطبعة الثانیة
  ٢٥٢ص، الجزء الثامن، تاج العروس )٣(

فصѧل ، بابѧا القѧاف، لسѧان العѧرب، أبو الفضل جمال الѧدین محمѧد بѧن مكѧرم، ابن منظور (٤)
   ٢٢٥ص ، المجلد العاشر، بیروت ، دار صادر، السین المعجمة

مكتبة دار النھضة ، التحكیم في الشریعة الإسلامیة ، ماعیل الاسطلإس/ د ،انظر في ذلك (٥)
  ١٦ص ، العربیة بالقاھرة
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 ١٤١

" بأنـــه  الأحنـــافحیـــث عرفــه فقهـــاء ، وقــد تنوعـــت تعریفـــات الفقــه للتحكـــیم 
الخصــمین " وقــد عرفــه المالكیــة بأنــه ، )١(" تولیــة الخصــمین حاكمــا یحكــم بینهمــا

وعرفـــه الشـــافعیة ، )٢("ن یحكـــم بینهمـــا جـــازلأ، مـــا بینهمـــا رجـــلا وارتضـــیاهحكّ  إذا
وقـد ، )٣("أن یتخذ الخصمان رجـلا مـن الرعیـة لیقضـي بینهمـا فیمـا تنازعـاه" بأنه 

وكــان ، رجــل حكمــا بینهمــا ورضــیاه إلــىأن یتحــاكم رجــلان " عرفــه الحنابلــة بأنــه 
  . )٤("ممن یصلح للقضاء

" العدلیـة العثمانیـة علـى أن  الأحكـاممن مجلـة ) ١٧٨٤(وقد نصت المادة 
ــــى أن ) ١٧٩٠(ونصــــت المــــادة ، " القضــــاء یــــأتي بمعنــــى الحكــــم والحاكمیــــة عل

لفصــل خصــومتهما ، التحكـیم عبــارة عــن اتخــاذ الخصــمین آخـر حاكمــا برضــاهما
ویقــال لــذلك حكــم بفتحتــین ومحكــم بضــم المــیم وفــتح الحــاء وتشــدید  ،ودعواهمــا

ــــى أنالتعریفــــات مت وهــــذه. )٥(" الكــــاف المفتوحــــة  فقــــة مــــن حیــــث المضــــمون عل
ویـــتم بـــه حســـم النـــزاع بینهمـــا ، الخصـــمین أوالطـــرفین  بـــإرادة إلاالتحكـــیم لا یـــتم 

ویتــولى الفصــل بینهمــا محكــم لــه ولایــة خاصــة علــى  ،بعیــدا عــن طریــق القضــاء
  . المتخاصمین

انون فقـــد تنوعـــت تعریفـــات فقهـــاء القـــ، وبـــالنظر للمفهـــوم القـــانوني للتحكـــیم
اتفــاق "ومــن هــذه التعریفــات بأنــه ، نهــا واحــدة مــن حیــث المضــمونأ إلا ،للتحكــیم

 ،الأفــرادستنشــأ بــین  أوهــذه المنازعــات التــي نشــأت  إحالــة أو ،لفــض المنازعــات
یســمون ،  الأفــرادمــن  أكثــر أونــزاع معــین بالفصــل علــى واحــد  أطــرافبــین  أو

صــل فیهــا بــدلا مــن أن یفصــل المنازعــة للف أطــرافمحكمــین یــتم اختیــارهم بــإرادة 
                                                

دار ، البحѧѧر الرائѧѧق شѧѧرح كنѧѧز الرقѧѧائق ، زیѧѧن الѧѧدین بѧѧن إبѧѧراھیم بѧѧن محمѧѧد،  ابѧѧن نجѧѧم (١)
  ٢٤ص ، الجزء السابع، مصورة عن الطبعة المصریة، بیروت ، المعرفة 

 ٥٥ص، الجزء الأول، ھامش تبصره الحكام ، فرحون  ابن، برھان الدین المالكي (٢)
، دار الكتѧب العلمیѧة، أدب القاضѧي، علѧى بѧن محمѧد بѧن حبیѧب، أبو الحسن، المادوردى  )(٣

  ٣٢٠ص ، الجزء الأول، ١٩٩٨
طبعѧة ، مكتبѧة الریѧاض الحدیثѧة، عبد الله بن أحمѧد المقدسѧي الحنبلѧي المغنѧي،  ابن قدامھ (٤)

 ١٠٧ص، التاسعالجزء ، م١٩٨١، ه ١٤٠١
، مصѧر، مجلѧة مصѧر المعاصѧرة، محѧل اتفѧاق التحكѧیم، سѧحر رشѧید/ د، انظر فѧي ذلѧك  (٥)

  ٥٩٢ص، ٢٠٠٩ابریل ، ٤٩٤العدد  ١٠٠المجلد 
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مــن قــانون التحكــیم المصــري ) ١٠(وقــد عرفــت المــادة  )١(فیهـا القضــاء المخــتص
التحكــیم لتســویة  إلــىاتفــاق الطــرفین علــى الالتجــاء " بأنــه  ١٩٩٤لســنة  ٢٧رقــم 
یمكــن أن تنشــأ بینهمــا بمناســبة علاقــة  أوبعــض المنازعــات التــي نشــأت  أوكــل 

  . )٢("قدیة غیر ع أوقانونیة معینة عقدیة 
یختلـــف عـــن القضـــاء أنـــه  التعریفـــات الســـابقة للتحكـــیمضـــوء  فـــيویتضـــح 

 والإفتــــاءالتفرقــــة بــــین التحكــــیم  الأمــــرإلا أن مــــا یهمنــــا فــــي ، والصــــلح والتوفیــــق
حسـم  فالتحكیم اتفاق الخصـمین علـى، الشخصیة الأحوالوخصوصا في مسائل 

محــض إخبــار عــن االله  "فیقصــد بــه  الإفتــاء أمــا، النــزاع بینهمــا بواســطة حاكمــا
ــــه  فــــيتعــــالى  ــــذ  :أي، والإلــــزام الإنشــــاءإلــــزام أو إباحــــة والحكــــم إخبــــار مال التنفی

ویتبــین مــن ذلــك أن الفتــوى لا تقتصــر  )٣("لمــا كــان قبــل الحكــم فتــوى والإمضــاء
فیعتبـر قاصـرا  ،وهذا على خلاف التحكـیم، ةحده بل عامة للكافعلى المستفتي و 

مســـألة  فـــيلحكـــم الشـــرع  نلـــذلك فـــالفتوى بیـــا بالإضـــافة، علـــى الخصـــمین فقـــط 
  . والسلطة  الإلزامالتحكیم فهو بیان مع  أما، معینة

  : وبالنظر لأهمیة التحكیم* 
، الأطـــراففـــض النـــزاع والخصـــومة بـــین  فـــي الإســـراعفـــالتحكیم مـــن شـــانه 

ولـــیس عنـــدهم خصـــومات  ،متفـــرغین لحـــل النـــزاع فـــالمحكمین غالبـــا مـــا یكونـــون
ـــذلك  بالإضـــافة، إنهائـــه إلـــىالتحكـــیم  إجـــراءاتم البـــدء فـــي فیتیســـر لهـــ ،أخـــرى ل

تلافـــى الحقـــد والبغضـــاء بـــین یعمـــل التحكـــیم وذلـــك علـــى عكـــس القضـــاء علـــى 
اختیـار المحكمـین مـن  فـيلأن التحكیم یقوم على مبدأ الرضا والحریة ، الخصوم

وهـــذا الشـــخص المختـــار یحـــوز ثقـــتهم ممـــا یجعـــل الحكـــم  ،ذاتهـــم الأطـــرافقبـــل 

                                                
الطبعѧѧة ، منشѧѧأة المعѧѧارف بالإسѧѧكندریة، عقѧѧد التحكѧѧیم وإجراءاتѧѧھ ، احمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا/ د (١)

  ١٧ص، ١٩٧٤، الثانیة
  ٢١/٤/١٩٩٤بتاریخ ) ١٦(ریدة الرسمیة العدد نصوص القانون منشورة بالج (٢)
الفѧروق أو أنѧوار البѧروق فѧي أنѧѧواء ، احمѧد بѧن إدریѧس الصѧنھاجى القѧدانفي أبѧو العبѧاس (٣)

، بیѧروت، دار الكتب العلمیة، لأولىالطبعة ا، الجزء الرابع ، تحقیق خلیل المنصور، الفروق
   ١١٢ص، م١٩٩٨، ه١٤١٨
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ممــا یترتــب علیـــه ، كیــان واحــد أو أســرة عــنهم وكأنــه صــدر مــن داخـــلصــادر ال
  . والأصهار الأقاربالحفاظ على العلاقة الطیبة بین 

عـن الدولـة مـن تقلیـل عـدد  المـالي العبءیترتب على التحكیم تقلیل  وأیضا
 أصــحابویتــیح للخصــوم اختیــار محكمــین مــن ، القضــاء فــيالقضــایا المرفوعــة 

 الأحــوالا فــي منازعــات صًــخصو ، ســعة ودقیقــة بالمنازعــةالخبــرات علــى درایــة وا
 أمامـــهمـــا یكـــون علیـــه المحكـــم مـــن درایـــة وفهـــم للقضـــیة المطروحـــة  ،الشخصــیة

وأن التحكــیم یتــیح للخصــوم مــن اختیــار المــذاهب ، فــي الفصــل مــن غیــره وأســرع
قــد  الــذي، وهــذا الحــال علـى خــلاف القضـاء، لفقهیـة الــذین یرغبونـه فــي التحكـیما

 فـــيدولـــة مـــذهبا فقهیـــا معینـــا بالـــذات علـــى القضـــاء للعمـــل بـــه للفصـــل تفـــرض ال
بحیــث یكـون التحكـیم مخرجـا للخصــوم ، الشخصـیة بـالأحوالالمنازعـات المتعلقـة 

الواقعـــة محـــل  أوفـــي الاســـتفادة ممـــا لـــدى المـــذاهب الفقهیـــة ممـــا یخـــدم القضـــیة 
  . النزاع 

عقــــدنا  فــــيالشخصــــیة  الأحــــوالمســــائل  فــــيومــــن أهــــم ممیــــزات التحكــــیم 
وذلـــك ، أنـــه یعتبـــر مخرجــا مـــن الالتـــزام بمـــا یخــالف االله عـــز وجـــل ،  الشخصــي

الخضــوع لقــانون دولــة لا  الأطــرافوتخشــى  أجنبــيعنــدما یتعلــق النــزاع بعنصــر 
 فــيالتحكــیم مخرجـا لتطبیــق شــرع االله  هنــا یجـد المتنــازعون فــي، بشــرع االلهتحكـم 

، جـا مـن مسـألة تنـازع القـوانینفـالتحكیم یتـیح مخر ، لذلك بالإضافة، الحكم بینهما
، یحكـم المنازعـة وموضـوعها الـذيالاتفـاق علـى اختیـار القـانون  للأطـرافویتیح 

ـــــازع الاختصـــــاص القضـــــائي بالإضـــــافة ـــــالتحكیم یحـــــد مـــــن مســـــألة تن ویتـــــیح  ،ف
لبعـد المحـاكم  ،القضـاء فـيفـالبعض لا یرغبـون ، اختیار مكان التحكیم للأطراف

  . إلیهاوصعوبة الوصول 
الشخصــــیة فــــي الشــــریعة  الأحــــوالمشــــروعیة التحكــــیم بمســــائل : ثانیــــا

  : والقانون
ن خفـــتم شــقاق بینهمـــا فــابعثوا حكمـــا مــن أهلـــه وحكمــا مـــن " تعــالى  قــول وإ

  .)١("یوفق االله بینهما إن االله كان علیما خبیرا أصلحاإن یریدا  أهلها

                                                
  ٣٥الآیة ، سورة النساء  (١)
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، ینرت بمشـروعیة التحكـیم بـین الـزوجالغـراء أقـ الإسـلامیةالشریعة  أن :أي
تصـــبح  وبالتــالي، حالــة ظهــور أمـــارات تــدل علـــى الشــقاق والنـــزاع بــین الـــزوجین

وبالتــــالي فمجــــال التحكــــیم ، الحیــــاة مجــــالا للمجــــادلات والنزاعــــات بــــین الــــزوجین
كافـة  بإتبـاعبحیث یبـذلان جهـدهما  ،للمصالحة والتراضي بینهما السعي الدءوب

 الـذيولكن السـؤال ،  )١(جینالوسائل التي تضمن عودة المودة والرحمة بین الزو 
والمقــرر فـــي الشـــریعة  الإصـــلاححالـــة عجـــز المحكمــین علـــى ، الــذهن فـــيیثــار 

 فــيلــیس لهــم الحــق  أم ؟یفــرق بــین الــزوجین أنفهــل یمكــن للمحكــم ، الإســلامیة
  التفرقة بینهم؟ 

   :ذلك على قولین  فيلقد اختلف الفقهاء 
 وأبـىروایـة والحنابلـة  يفـذهب كل من الحنفیـة والشـافعیة :  )٢(الأولالقول 

ن التفرقـــة بـــین الحكمـــان لا یملكـــا إن إلـــى، الحســـن بـــن المغلـــس مـــن الظاهریـــة 
وكیــــل  خــــروالآأحــــدهما وكیــــل للمــــرأة  ،ن للــــزوجینعتبارهمــــا وكیلــــیلا ،الــــزوجین 

  . ولیس التفرقة بین الزوجین الإصلاح هيمهمة المحكم الرئیسة لأن ، للزوج
إن یریـدا  أهلهـاوحكمـا مـن  أهلـهعثوا حكما مـن فاب"وقد استدلوا بقوله تعالى 

  ". یوفق االله بینهما صلحاإ
 أن إلــى ،روایــة ثانیــة فــيذهــب كــل مــن المالكیــة والشــافعیة  )٣(القــول الثــاني

التــي اســتند إلیهــا  الآیــةواســتدلوا بــنفس ، الحكمــین یملكــان التفرقــة بــین الــزوجین
یریـــان مـــن  مـــا أن یفعـــلاهمـــا ن ولوالتـــي تـــدل علـــى كونهمـــا حـــاكمی، الأول الـــرأي

                                                
الوسائل الودیة فى حل الخلافات الأسѧریة ،  محمد بن إسماعیل خلیل/ د ،انظر في ذلك  (١)

/ د ،١٤٤ص ، ٢٠١٥ابریѧل ، ٥١العѧدد ، مجلѧة الحكمѧة السѧعودیة ، بین الشѧریعة والقѧانون 
دراسѧѧة فѧѧي قѧѧانون الأحѧѧوال الشخصѧѧیة ، الطبیعѧѧة القانونیѧѧة للتحكѧیم،  محمѧد خلѧѧف بѧѧن سѧѧلامة

 ١٩العѧدد ، مجلة دراسات وأبحاث جامعة الحلفة بالجزائر،  ٢٠١٠نة لس) ٣٦(الأردني رقم 
 ٤٦٢ص،  ٢٠١٥لسنة 

روضѧة ،  ٥/٢٥٧حاشѧیة ابѧن عابѧدین  –ابѧن عابѧدین ،  ٤/١٩٣الزیلعي  –تبین الحقائق  (٢)
 –الجامع لأحكام القѧرآن ، ١٢/٢٤٥الماوردى  –الحاوي الكبیر ، ٧/٣٧١النووي  –الطالبین 
  ٥/١٧٦القرطبي 

مالѧك  –المدونѧة الكبѧرى ، ٤/٤٢٩مغنѧى المحتѧاج  –الشѧربیني ، ٢/٥٨٤مالك  –الموطأ  (٣)
٥/٣٦٧/٣٦٨  
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ــــىولا یحتــــاج ، بغیــــر عــــوض  أوســــواء بعــــوض  ،جمــــع وتفریــــق توكیــــل مــــن  إل
ــــزوجین وتعــــذر ، الــــزوجین  وجــــب  الإصــــلاحفــــإذا حصــــل شــــقاق ونــــزاع بــــین ال
تســــــــریح  أوق مرتـــــــان فإمســــــــاك بمعـــــــروف الطـــــــلا" لقولـــــــه تعــــــــالى ، التســـــــریح 

  . )١("بإحسان
محتمـل للـوجهین  الآیـةظاهر ف، عن الترجیح بین القولین أما: الراجح الرأي

حیـث جعـل مهمـة ، "أصـلحاإن یریـدا " تعلـق بقولـه  الأولفمـن أخـذ بـالقول ، فیها
 إمـا، إلیهـاغیـر مفـوض  الإصـلاحماوراء و ، فقط الإصلاحالحكمین السعي وراء 

وأن  ،القــول الثــاني فتمســكه بلفــظ الحكــم فــإن االله تعــالى ســمى كــل منهمــا حكمــا
ن لــم یــر  ،الحــاكم أن یحكــمالحكــم هــو الحــاكم ومــن شــأن  ، المحكــوم علیــه ضَ وإ

یقتضـیه النظـر واالله اعلـم  فالذي، لوجه كل من الفریقینمحتملة  ولما كانت الآیة
، یعـد بـأن الحكمـین لا یملكـان التفریـق بـین الـزوجین الـذي الأول الـرأيتـرجیح  –

  .)٢(راجع للحاكم والأمر
ذا مـا بـال موقـف التشـریعات ف، الغـراء الإسـلامیةكان هذا موقف الشریعة  وإ

، الشخصــیة ومــدى مشــروعیتها الأحــوالمســائل  فــيالوضــعیة مــن دور التحكــیم 
  . لاحقا إلیههذا ما نتطرق 

  الفرع الثاني
  الشخصیة الأحوالمدى جواز التحكیم في منازعات 

العلاقــــة  أوموضــــوع النــــزاع الخاضــــع للتحكــــیم  فــــيمحــــل التحكــــیم یتمثــــل 
وقد توسع قانون التحكـیم المصـري رقـم  ،)٣(لنزاع بشأنهاالقانونیة التي یراد حسم ا

فقــد ، تحدیـده للمنازعــات التــي یكـون محــلا لاتفـاق التحكــیم فــي ١٩٩٤لسـنة  ٢٧
 أوخاصــة مدنیــة  أوغیــر عقدیــة عامــة  أوالتحكــیم بمناســبة علاقــة عقدیــة  أجــاز

                                                
 سورة البقرة  ٢٢٩الآیة  (١)
  ١٥٦ص ، سابقمرجع ، محمد بن إسماعیل / د، للنظر في ذلك (٢)
لسѧنة  ٢٧رقم ، اتفاق التحكیم في ظل قانون التحكیم المصري ، برھان محمد عطا الله/ د (٣)

  ١٨ص، ٢٠٠٠ینایر ، ٢المجلد ، مجلة التحكیم العربي، ١٩٩٤
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والقیـد الوحیـد الــذي وضـعه المشـرع المصـري هــو عـدم جـواز التحكــیم  ،)١(تجاریـة
  .)٢(لا یجوز فیها الصلح  التيفي المسائل 

 نفس مسلك معظم النظم القانونیـة العربیـة، وقد اتبع المشرع المصري بذلك
التـي لا و  ،النزاعـات المخالفـة للنظـام العـام فـيمن عدم جـواز التحكـیم  ،والمقارنة

 ،الشخصــیة البحتــة بــالأحوالالمســائل مــا یتعلــق  ومــن هــذه، یجــوز فیهــا الصــلح
لا  التــيالمحـارم  وأبطلانـه  أول المتعلقـة بثبــوت النسـب وصـحة الــزواج كالمسـائ

فـي المیـراث  الأنصـبةوتحدید  ،عدم وقوعه أویجوز الزواج بینهم ووقوع الطلاق 
حكمهـا الشخصـیة التـي ت الأحـوالغیـر ذلـك مـن مسـائل  إلـى ،وعدم جواز التبنـي

  . دون غیرها الإسلامیةالشریعة 
الفقــه ینعقــد علــى تقســیم المســائل  إجمــاعأن  ىإلــإلا أنــه تجــدر الملاحظــة 

الشخصـــیة  الأحـــوالمســـائل  :الأول، نـــوعین  إلـــىالشخصـــیة  بـــالأحوالالمتعلقـــة 
أمــــا النــــوع ، محــــلا للتحكــــیم والتـــي لا تكــــون، تعرضــــنا لهــــا التــــي وهــــذه، البحتـــة 
ــــاني ــــة المترتبــــة علیهــــایتمثــــل فــــي مســــائل تتصــــل بالمصــــف :الث  وهــــذه، الح المالی

قابلـــة للصـــلح  الأمـــورأن هـــذه ، والعلـــة فـــي ذلـــك ، التحكـــیم فیهـــا المســـائل یجـــوز
بحیـث یجـوز للمطلقـة مـثلا التحكـیم علـى مقـدار نفقـة العـدة ونفقـة الصــغار ، فیهـا

، وتوزیعــه الإرثویجــوز للورثــة الاتفــاق علــى التحكــیم لحصــر ، الصــداق ومــؤخر
ة كمـا یجـوز للخاطـب التعـویض عـن فسـخ الخطبـة و التحكـیم عـن اجـر الحضــان

  . )٣(ومسكن الحاضنة
مـــن  علـــى العدیـــد، الشخصـــیة  الأحـــوالفقـــد نصـــت قـــوانین ، وتطبیقـــا لـــذلك

الشخصــیة المصـــري  الأحــوالحیـــث نــص قــانون ، الحــالات الجــائز بهــا التحكــیم
رسالعلى الشقاق  یشمل قـرار بعـث الحكمـین " بأنه ) أ/٨(المادة  فيالحكمین  وإ

                                                
  ١٩٩٤لسنة  ٢٧من قانون التحكیم المصري رقم ) ١(المادة  (١)
  ١٩٩٤لسنة  ٢٧من قانون التحكیم المصري رقم ) ١١(المادة  (٢)
  : انظر في ذلك (٣)

Nadia (K.), Les modes négociés de règlement juridique des conflits 
familiaux, Rechrches et prévisions, n 70, 2002, P.100.                         
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یتجــاوز مــدة ســتة أشــهر وتخطــر  لاأعلــى  ،علــى تــاریخ بــدء وانتهــاء مأموریتهمــا
 علـى وعلیها تحلیـف كـل مـن الحكمـین الیمـین ،المحكمة الحكمین والخصم بذلك

  ". وأمانةأن یقوم بمهمته بعدل 
مــن القــانون ) ١٠(فقــد نصــت المــادة  ،التفرقــة فــيأمـا عــن ســلطة الحكمــین 

  :  الإصلاحعلى أنه حالة عجزهم عن  ١٩٨٥لعام  ١٠٠
  .....ا من جانب الزوجكله الإساءةفإن كانت   - أ

) ٤/٢(فقــــد نصــــت المــــادة  ،الشخصــــیة الســــوري الأحــــوالوبـــالنظر لقــــانون 
القاضـي علـى أن یكـون معلــلا  إلـىیرفعـا تقریرهمــا  أنعلـى الحكمـین " علـى أنـه 

وللقاضــي ، وجــود شــكاوى بینهمــا أوحالــة وجــود دعــاوى أخــرى بــین الطــرفین  فــي
الحالـــة یعـــین حكمـــین آخـــرین یـــرفض التقریـــر وفـــى هـــذه  أوأن یحكـــم بمقتضـــاه 

نصـت علـى  الجزائـري الأسـرةمـن قـانون ) ٥٦(وفى نص المـادة ، "الأخیرةوللمرة 
الضـــرر وجـــب تعیـــین حكمـــین  تاشـــتد الخصـــام بـــین الـــزوجین ولـــم یثبـــ إذا" أنـــه

 أهــلالــزوج وحكمــا مــن  أهــلیعــین القاضــي الحكمــین حكمــا مــن ، للتوفیــق بینهمــا
  ". ما تقریرا عن مهمتهما في أجل شهرینیقد أنوعلى هذین الحكمین  ،الزوجة

ــفقــد ات، الأردنــيوبــالنظر لموقــف المشــرع  ، توســعا مــن غیــره أكثــر اخــذ موقفً
فقـد كـان ، في التفرقة بـین الـزوجین أحقیتهمبأن قرر للمحكمین سلطة من شأنها 

المـــادة  فـــيیـــنص ،  ١٩٧٦لســـنة ) ٦١(الشخصـــیة القـــدیم رقـــم  الأحـــوالقـــانون 
  : وظهر لهما  الإصلاحعجز الحكمان عن  إذاعلى أنه ) ١٣٢(

جمیعهــــا مــــن الزوجــــة قــــررا التفریــــق بینهمــــا علــــى  الإســــاءةأن   -أ 
  . لا یقل عن المهر وتوابعهأعلى  ،یریانه الذيالعوض 

ذا كانـت   - ب  قـررا التفرقـة بینهمــا كلهـا مـن الـزوج  الإسـاءةوإ
للزوجة أن تطالب بسائر حقوقهـا الزوجیـة كمـا لـو  أنعلى ، بطلقة بائنة

 . قها بنفسهطل
مـــن الـــزوجین قـــررا التفرقـــة بینهـــا  الإســـاءةمـــین أن إذا ظهـــر للحك -ج     

  . كل منهما إساءةعلى قسم المهر بنسبة 
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 ١٤٨

ن جهل الحال ولـم یتمسـكا مـن معرفـة تقـدیر نسـبة  -د     قـررا  ،الإسـاءةوإ
  .  أیهمایریان أخذه من  الذيالتفرقة بینهما على العوض 

توصـــلا  التــيالقاضــي بالنتیجــة  إلــىالتقریــر  وعلــى الحكمــین رفــع -ه    
  ) ١٣٢(المادة  لأحكامكان موافقا  إذاوعلى القاضي أن یحكم بمقتضاه ، إلیها

بعــد  ٢٠١٠لســنة ) ٣٦(رقــم  الأردنــيالشخصــیة  الأحــوالوقــد جــاء قــانون 
 ،١٩٧٦لســـنة ) ٦١(الشخصــیة رقــم  الأحــوالمرحلــة طویلــة مــن العمــل بقـــانون 

 ابتــتنوالقصــور التــي  صالــنق أوجــهعلــى تلافــى معظــم  الأردنــيوعمــل المشــرع 
 ٢٠١٠لســـنة  ٣٦مـــن القــانون رقـــم ) ١٢٦(فقـــد نصــت المـــادة ، الأخیـــرالقــانون 

ادعـى ضـررا  إذا ،من الزوجین أن یطلب التفرقـة للشـقاق والنـزاع لأي" على أنه 
ســـواء كـــان  ،یتعـــذر معـــه اســـتمرار الحیـــاة الزوجیـــة الآخـــرلحـــق بـــه مـــن الطـــرف 

ســــلوك  أوتصــــرف  كــــأيمعنویــــا  أوبــــالقول  أوبالفعــــل  كالإیــــذاء الضــــرر حســــیا
وكــذلك ،  أدبیــة إســاءة الآخــرالحمیــدة یلحــق بــالطرف  للأخــلاقمخــل  أومشــین 
  : بالواجبات والحقوق الزوجیة بحیث  الإخلالعلى  خرالآالطرف  إصرار

كـــــان طلـــــب التفریــــــق مـــــن الزوجـــــة وتحقــــــق القاضـــــي مــــــن  إذا  - أ
لــم یمكـــن  فـــإذا، بینهمــا الإصــلاح فـــيا المحكمـــة جهــده بــذلت، ادعائهــا

جــل الــدعوى أنــذر القاضــي الــزوج بــأن یصــلح حالــه معهــا وأ، الإصــلاح
الزوجـة علـى  وأصـرتلـم یـتم الصـلح بینهمـا  فـإذا، تقل عن شهر لامدة 

  . حكمین إلى مرالأ القاضي أحالدعواها 
ثبــــت وجــــود الشـــــقاق وأ، كــــان المــــدعى هــــو الـــــزوج إذا  -  ب
لـــم یمكـــن  فـــإذا، بینهمـــا الإصـــلاحهـــدها فـــي المحكمـــة ج بـــذلت، والنـــزاع

بالمصـالحة  أمـلاأجل القاضي الدعوى مدة لا تقـل عـن شـهر  الإصلاح
 أحــالالــزوج علــى دعــواه  وأصــرلــم یــتم الصــلح  إذا الأجــلوبعــد انتهــاء 

 حكمین  إلى الأمرالقاضي 
قـــادرین علـــى  عـــدلیینالحكمـــین أن یكونـــا  فـــيیشـــترط   - ج

الــزوج  أهـلمــن  والآخـرالزوجـة  أهــلن یكـون أحــدهما مـن وأ، الإصـلاح
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ن لـــم یتیســـر ذلـــك، ن أمكـــنإ م القاضـــي اثنـــین مـــن ذوى الخبـــرة حكّـــ ،وإ
 . الإصلاحوالعدالة والقدرة على 

 أوالخــلاف والنــزاع بــین الــزوجین معــا  أســبابیبحــث الحكمــان   -  د
یرونــا  أنا مــوعلیه ،بحثهــا معـه فـيمـع اى شــخص یـرى الحكمــان فائــدة 

 والإصـــلاحفـــإذا رأیـــا إمكـــان التوفیـــق ، تحقیقاتهمـــا بمحضـــر یوقـــع علیـــه
 . المحكمة  إلىمحضر یقدم  فيعلى طریقة مرضیة أقراها ودونا ذلك 

وظهـــــر لهمـــــا أن  الإصـــــلاحعجـــــز الحكمـــــان عـــــن  إذا  -  ه
 الــذيقــررا التفرقــة بینهمــا علــى العــوض  ،جمیعهــا مــن الزوجــة الإســاءة

ذا، لا یزیــد علــى المهــر وتوابعــهیریــان علــى أ ا مــن كلهــ الإســاءةكانــت  وإ
  ...الزوج قررا التفریق بینهما

مـــــن الـــــزوجین قـــــررا  الإســـــاءةظهـــــر للحكمـــــین أن  إذا  - و
 ..التفریق بینهما على قسم المهر

ضـــم  أوغیرهمـــا  القاضـــيم حكّـــ ،اختلـــف الحكمـــان إذا  - ج
 . الأكثریةیؤخذ بقرار  الأخیرةوفى الحالة  ،مرجحا اثالثً  إلیهما

 التـيجـة القاضـي بالنتی إلـىعلى الحكمـین رفـع التقریـر   - ط
 لأحكـامكـان موافقـا  إذاوعلـى القاضـي أن یحكـم بمقتضـاه  ،إلیهاتوصلا 

 ". هذه المادة
   -:موقف المشرع الفرنسي * 

 الأســریةكانــت الوســاطة فــي المنازعــات ، الأخیــرةفــي الواقــع وخــلال العقــود 
ولكـن ، على منازعات الطلاق مع زیادة حـالات الطـلاق الأولتنصب في المقام 

ــ الأســریةالوســاطة  أضــحت هــذه أیامنــافــي  ــاطریقً  الأســریةلحــل المنازعــات  ا مهمً
بعیــدا  الأســریةتنظــیم حیــاتهم  لإعــادةوتــدخل بشــكل جــوهري ، أشــكالهابمختلــف 
سـیة والاجتماعیـة مع العلم بأن المحترفین في المجالات النف، قة المحاكمعن أرو 

  .الأسریةلذین یضطلعون بمهام الوساطة والقانونیة هم ا
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   -:الأسریةالسند التاریخي والاجتماعي للوساطة : أولا
جــــرى  ١٩٠٧فمنــــذ عــــام ، الوســــاطة بمثابــــة التســــویة الســــلمیة للمنازعــــات 
وبـالرغم مـن ذلـك فـإن ، لیةالنص علیها في اتفاقیة لاهاي لتسویة المنازعات الدو 

لا فــ الأســریةمجــال تطبیقهــا فــي الشــئون  أمــااســتخدامها فــي المجــالات التجاریــة 
ت الطــلاق حــالا فــي الأســریةفقــد ظهــرت الوســاطة فــي المنازعــات ، حــدیثا یــزال

 ،نجلوسكســـونیة فــي فتــرة الســـبعینات مــن القــرن العشـــرینوالتطلیــق فــي الــبلاد الأ
  . )١(وسرعان ما انتشرت هذه الوسیلة في العدید من الدول

ذا البعـــد  إطـــار فـــي الأمـــرقـــد دارت فـــي بدایـــة  الأســـریةكانـــت الوســـاطة  وإ
ومــن منظــور عــام تعتبــر وســیلة  أنهــا إلا، اصــة مــع تــأثیر البروتســتانتلــدیني خا

لحـل  آلیـة مهمـة الأسـریةفلم یكن بالغریـب أن تصـبح الوسـاطة ، الأسرة لإصلاح
كمــا ، ســلطة للمشــاركة فــي هــذا الحــلبحیــث تعطــي للمــواطنین ، هــذه المنازعــات

م داخـــل مقـــام المســـئولیة عـــن هـــذه المنازعـــات التـــي تثـــور بیـــنه فـــينهــا تضـــعهم أ
  . الأسرة
فـــــي  الأســـــریةظهـــــرت الطـــــرق التفاوضـــــیة للتســـــویة القانونیـــــة للمنازعـــــات  

حیــث حــدد القواعــد ،  ١٩٩٥فبرایــر لعــام  ٨القــانون الفرنســي مــن خــلال قــانون 
مـارس لعـام  ٤أمـا عـن قـانون ، )٢(المنازعة القضائیة إطارالقانونیة للوساطة في 

بــــدعوة الخصــــم للبحــــث عــــن  یســــمح للقاضــــيفالصــــادر بتعــــدیل الولایــــة  ٢٠٠٢
ــــى كمــــا أ، وســــیط نهــــا تســــمح للخصــــوم بــــأن یطلبــــوا مــــن القاضــــي التصــــدیق عل

تتعلــق بطــرق مباشــرة الولایــة علــى  والتــي ،الاتفاقــات الودیــة التــي یتوصــلون إلیهــا
، مــن التقنــین المــدني الجدیـــد ٧ -٢ – ٣٧٣كنفقــة الرعایــة وفقــا للمـــادة  ،الــنفس

                                                
(١) Avila (E.M.), Analyse comparative des modèles francais et 
brésilien de la pratique de la médiation familiale et les effets sur les 
couples en instance de séparation, Thèse Lyon 2, 2010, P.59.             

(٢) Loi n 95 – 125 du 8 février 1995 relative à l'organisation des 
jurisdictions et à la procédure civile, pénale et admistrative (Jo du 9 
février 1995).                                                                                          
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الطـلاق علـى النحـو  إجـراءاتبتعـدیل  ٢٠٠١لعـام  أكتـوبر ١٠وقد صدر قانون 
  .  )١(یبسط الطلاق من خلال الرضاء المتبادل الذي

توجیــه المــدعین للبحــث بفقــد ســمح هــذا القــانون للقاضــي ، وعلــى أیــة حــال 
 ،بنـــاء علـــى طلـــب أحـــد الـــزوجین أوســـواء مـــن تلقـــاء نفســـه  ،عـــن وســـیط أســـري

  . شریطة اتفاق الزوجین على الوساطة
فـي الربـع  الأمریكیـةفي الولایات المتحـدة  الأسریةلوساطة بینما قد ظهرت ا

 الأســریةومــن أول المبــادرین فــي مجــال الوســاطة ، مــن القــرن العشــرین  الأخیــر
كمـــا أنـــه مؤســـس للمركـــز ، ومحلـــل نفســـي  وهـــو محـــامٍ ، ١٩٧٨كـــوجلیر / الســـید
وهـــو  ،١٩٨١فضـــلا عـــن دراســـات هـــاینز ، الخـــاص للوســـاطة فـــي الـــبلاد الأول
 أمثــــال الآخــــرینعــــن  أمــــا، ســــريومصــــلح اجتمــــاعي ومعــــالج أ عيجــــام أســــتاذ

فقد سـاهموا بـدورهم  ،١٩٨٢وبراون  ١٩٩٤وبوش وفولجیر ، ١٩٨٥سابوسنیك 
بینمـــا ظهـــرت . الأمریكیـــةفـــي الولایـــات المتحـــدة  الأســـریةتطـــویر الوســـاطة  فـــي

  .)٢(في كندا خلال فترة الثمانینات من القرن العشرین  الأسریةالوساطة 
الطــــرق التفاوضـــــیة للتســـــویة  أو الأســـــریةمبـــــررات الوســــاطة : ثانیــــا 

   -:الأسریةالقانونیة للمنازعات 
تتعلــــــق بتطــــــور  :الأولــــــى: تطــــــورت بــــــالنظر لــــــزاویتین الأســــــریةالوســــــاطة 

تتعلــق بتطـور الوســائل البدیلــة  :ومــن الناحیــة الثانیـة. المعاصـرة الأســرةوتحـولات 
  . لحل المنازعات

 وهــــو قــــاضٍ ،  ٢٠٠٧دانیــــال جانانســــیا  /ذالأســــتاومــــن هنــــا وبحســــب رأى 
ن القــانون لا یمكــن أن یفصــل أ، الدولیــة الأســریةفرنســي یفصــل فــي المنازعــات 

ـــــب  الأســـــریةوحـــــده وبصـــــورة ملائمـــــة فـــــي المنازعـــــات  التـــــي یهـــــیمن علیهـــــا جان
ومــن . بمــا یقتضــي مراعــاة الاعتبــارات النفســیة والعقلانیــة فــي آن معــا، الوجــدان

                                                
(١) Nadia (K.), Les modes négocies de réglement juridique des 
conflits familiaux, op.cit, P.99.                                                               
(٢) Avila (E.M.), op.cit, P.60.    
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یمكــن أن یضــطلع بحــل المنازعــات  الــذيلقــانون هــو وحــده الخطـأ الاعتقــاد بــأن ا
  .  )١(الأسریة

فـــإن  :الأســـرةلـــى مســـتوى المجتمـــع وتحـــولات فمـــن جانـــب التغیـــرات ع: أولا
لحــل المنازعــات فــي مجتمعنــا مــن  مــةملاء أكثــرالوســاطة وســیلة لتســویة النــزاع 

 القضــاءیــتم حــل هــذه المنازعــات عــن طریــق  أنیجــب  ،خــلال المنطــق القــانوني
، مرونــة  أكثــرإلا أن الوســاطة تعتبــر طریقــة لتســویة المنازعــات ، لتــهوتحــت مظ

ي الطریـق مما لا یتاح عند السـیر فـ الأفرادالاتصال بین  أساسحیث تقوم على 
  . الوساطة  أطرافنها تفرض التعاون بین كما أ، القضائي التقلیدي

ســـطوة (ان مقالـــة بعنـــو  فـــي، وهــذا مـــا أكـــده عـــالم الاجتمـــاع الفرنســي بـــوردو
القـــانون یحـــوز مـــن القـــوة والهیمنـــة مـــا یمكـــن مـــن خلالـــه حـــل  أنعلـــى ) القـــانون

لتســـویة  أخـــرى أشــكالوقـــد تكــون هنـــاك ، الأشــخاصالمنازعــات التـــي تقــوم بـــین 
والوســـاطة ، المنازعــات التــي لا تقتضــى بالضــرورة الســـیر فــي الطریــق القضــائي

  .  )٢(مرونة أكثرتعتبر طریقة لتسویة المنازعات 
 أوالقضـــــاء لتســــویة عملیـــــة الانفصـــــال  إلــــىن یما كـــــان الزوجــــان یلجـــــآقــــد

ولكـــن ســـرعان مـــا تغیـــر هـــذا الخیـــار مـــع ،  ثـــارآالطـــلاق ومـــا یترتـــب علیـــه مـــن 
فالیوم وفـى المجتمعـات المتقدمـة وحیثمـا یعـزم الزوجـان ، ظهور الوسیط العائلي 

ة لهـم علـى تقـدیم المسـاعد - مهنـيوهـو رجـل  - یقـوم الوسـیط  ،على الانفصال
وعلـــى إعـــادة تنظـــیم حیـــاتهم فـــي المســـتقبل مـــن خـــلال إیجـــاد جـــو مـــن الحـــوار 

  . والتسامح بینهما
                                                

(١) Danielle Ganancia (2007), magistrat français oeuvrant dans les 
situations des conflits familiaux internationaux, la droit seul ne peut 
pas resoudre de facon appropriée les conflits familiaux ou dominet 
l'effectif, le psychologique et le relationnel . il est illusoire de penser 
que seul le droit résoudre le litige familial.                                           
(٢) Le sociologue français Bourdieu (1986) dénonçait cette logique, 
dans son article (la force du droit) Lorsqu'il mentionnait le pouvoir de 
domination et l'institution du monopole ou seul le droit peut régler les 

conflits qui existent entre les personnes.                                       
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 الأســـــریةفمـــــن ناحیــــة التغیـــــرات علــــى مســـــتوى القــــائمین بالوســـــاطة : ثانیــــا
الشـئون  أوفیمكن للقضـاة الاسـتعانة بخبیـر فـي مجـال الطـب النفسـي :  وأطرافها

وهــــذا الشـــخص المحتــــرف ، حكـــامأالاجتماعیـــة لمســـاعدتهم بمــــا یصـــدرونه مــــن 
القضـائیة  والأحكـاموبمـا یتفـق  ،یتصرف علـى ضـوء مـا یتـوافر لدیـة مـن معـارف

وبالتــالي ،  Mediateur familial الأســريبمــا یعــرف عنــه بالوســیط ، للقضــاة
ییسـر تحقیـق الاتصـال  الأسـریةفلا غرابة فـي القـول بـأن الوسـیط فـي المنازعـات 

ــــین   لإرشــــادهم راءوآمعلومــــات  مــــن إلــــیهمم مــــن خــــلال مــــا یقــــد،  الأشــــخاصب
  .  )١(وتشجیعهم على اتخاذ القرار

   -:الوساطة القضائیة  آلیات: ثالثا
وجــد الوســاطة فــوق حیــث ت، فــي شــكلین أساســین الأســریةتتنــامى الوســاطة 

  . و الوساطة القضائیة ،القضائیة
ــــــوق القضــــــائیة   -  أ  La mediationالوســــــاطة ف

extrajudiciare      
القضــائي قبــل الاتصــال بالمحكمــة  الإطــارفــي خــارج الوســاطة  مــن هــذهتك

 فــــيفإنهــــا تــــدعى بالوســــاطة الســــابقة علــــى الــــدعوى القضــــائیة  ،وبصــــورة عامــــة
، المســتقلة أوالتلقائیــة  أو الاتفاقیــةبینمــا توصــف فــي فرنســا بالوســاطة ، الكیبیــك

  .  )٢(الوقائیة أوتوصف بالوساطة فوق القضائیة في البرازیل ف أما
التوفیـــق بطریـــق  إجـــراءات ١٩٧٨مـــارس  ٢٠المرســـوم الصـــادر فـــي نظـــم 

یعمـــل بـــدوره علــى تشـــجیع التســـویة بنــاء علـــى طلـــب  والــذي ،المصــلح القضـــائي
التســـویة علـــى  إجـــراءاتوتتعلـــق ، القضـــائیة الإجـــراءاتوخـــارج إطـــار  الأطـــراف

كمــا یمكــن للخصــوم عــرض اتفــاق ، التصــرف فیهــا الأطــراف الحقــوق التــي یملــك
فبرایـر لعـام  ٨عـن قـانون  أمـا، القاضي الـذي یعطیـه القـوة التنفیذیـة الصلح على

                                                
١) Avila (E.M.), Thèse précité, P63. (   

(٢) Avila (E.M.), Thèse précité, P.64.     

472



 ١٥٤

التسـویة بطریـق  أوالقاضي یمكنه أن یطلـب التوفیـق  أنفقد نص على  ،١٩٩٥
  .  )١(بصورة مسبقة على القضیة، المصلح القضائي

لمســـائل المتعلقـــة لا تمتـــد إلا ل، والوســـاطة فـــوق القضـــائیة قـــد تكـــون جزئیـــة
 إلــىوقــد تكــون شــاملة تمتــد ، الزیــارة والرؤیــة ونفقــة الصــغار مثــل حــق ،بالأطفــال

 الأطفــالثــر التطلیــق مــن حیــث وعلــى أ، التــي تترتــب بــین الــزوجین الآثــاركافــة 
علــى انــه ینبغــي فــي النــوع ، صــة بالذمــة المالیــةوالمشــاركة المالیــة والمســائل الخا

حتــــى تصــــبح ، قــــاضِ یــــتم التصــــدیق علیهــــا بطریــــق  أنمــــن الوســــاطة  الأخیــــر
  . )٢(تنفیذیة

    La mediation judiciaireالوساطة القضائیة   - ب
وتقتــرح علــى ، الوســاطة التــي تــتم مــن لحظــة اتصــال القاضــي بــالنزاع  هــي

بفضـل التـدخل مـن طـرف ثالـث محایـد  ،حـل مشـكلاتهم بصـورة ودیـة الأشخاص
فیتعـین علـى ، الأطـرافارادى یعتـد بـإرادة  إجـراءوتعتبـر بـذلك ، یوصف بالوسیط

حیــــث یعــــین القاضــــي ، المعنیــــین الأشــــخاصضــــي الحصــــول علــــى موافقــــة القا
ویـتم بنـاء علــى ، یتـولى بـدوره مسـئولیة الرقابــة علـى سـیر الوسـاطة الـذيالوسـیط 

  .  )٣(یعینها القانون ضائیة بصورة مؤقتة وفقا للمهمة التيذلك وقف الدعوى الق
لیهــا یــتم التصــدیق ع ،الوســاطة مــن اتفاقــات فــيومــا یصــل إلیــه الخصــوم 

الوسـاطة مــن  إلیـهبموجـب عریضـة قانونیـة مرتبطـة حیـث یمكـن تنفیـذ مـا انتهـت 
  . نتائج

نتــائج  لــىأن الوســاطة القضــائیة قــد تــؤدي إ، صــي عقــدنا الشخ فــيولكــن 
التخفیــف  أو الأطــرافبحیــث لا تشــجع علــى تحقیــق روح التعــاون بــین ، مغــایرة 

صــدارفمنـذ تحــدي القاضــي للقضـیة ، مـن النــزاع فــإن ، اللجوء للوســاطة بـ أمــره وإ
بتحقیـــق  الأولالمقـــام  فـــي الأفـــرادبحیـــث یهـــتم ، النـــزاع یصـــاغ فـــي لغـــة قانونیـــة 

المزیـد مــن الاهتمـام بمســألة المصـالح الفعلیــة  إعطــاءمصـالحهم الشخصـیة دون 
  .وحاجات الخصوم

  
  

                                                
(١) Nadia (K.), Les modes negocies ….op.cit, P.103.     
(٢) Avila (E.M.), Thèse précité, P.65.    
(٣) Avila (E.M.), Thèse précité, P.65.   
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  الخاتمة
ــــا خــــلا دور إرادة الأطــــراف ل صــــفحات هــــذه الدراســــة أن نســــتعرض حاولن

مـن خـلال الوقـوف علـى دور اختیـار  ،تعاظمهـا فـي مسـائل الأحـوال الشخصـیةو 
حیــث ظهــر اتجــاه فقهــي ، ن الواجــب التطبیــق والقضــاء المخــتصالأطــراف للقــانو 

ــــــدأ ســــــلطان الإرادة وتكریســــــها فــــــي مســــــائل الأحــــــوال  ــــــق مب ــــــد تطبی حــــــدیث یؤی
، ولیـةوالاتفاقیـات الد ،وقد سـار علـى نفـس الـنهج التشـریعات الحدیثـة ،الشخصیة

  . ن الهیئات العلمیة العالمیةوالأعمال الصادرة ع
المتمثـل وبالنظر لحریة الأفراد فلم تعد قاصرة على المثال المعتـاد التقلیـدي 

، كمســائل الأحــوال الشخصــیة ،د ذلــك لمجــالات أخــرىفــي العقــود الدولیــة بــل تعــ
ســائل حیــث أدى تطــور مفهــوم النظــام العــام الــدولي إلــى اســتیعاب العدیــد مــن الم

  . واتساع نطاق اختیار الأفراد
 ،ولكــن حریــة اختیــار الأفــراد فــي مســائل الأحــوال الشخصــیة لیســت طلیقــة

نمـا مقیــدة بعـدة قیــود تحـد مــن إطلاقهــا كضـرورة تــوافر مجموعـة مــن الشــروط ، وإ
والضــوابط والأســـس التــي مـــن خلالهــا یصـــح اتفــاق الأطـــراف ســواء فیمـــا یتعلـــق 

  .مسائل الأحوال الشخصیة أو القضاء المختص بالقانون الواجب التطبیق على
ومـن هـذا المنطلـق فقـد حرصـنا علــى تسـجیل أهـم النتـائج والتوصـیات التــي 

  . وهي على النحو التالي، توصلنا إلیها من خلال بحثنا هذا
   -:النتائج: أولا

علــــــى الــــــرغم مــــــن تطبیــــــق القــــــانون الشخصــــــي علــــــى  - ١
إلا أن أنصــــار هــــذا ، المتعلقــــة بمســــائل الأحــــوال الشخصــــیةالمنازعــــات 

 تحدیــد ماهیـــة القــانون الشخصـــي الـــذيالاتجــاه الفقهـــي لــم یتفقـــوا بشـــأن 
وهــذا مــا ترتــب علیــه ، انون المــوطنیقصــدونه مــن قــانون الجنســیة أو قــ

قصـــاء القـــانون  ظهـــور الاتجـــاه الفقهـــي الرامـــي لتطبیـــق قـــانون الإرادة وإ
  . الشخصي 
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سـناد التـي تعتبر قاعدة قانون الإرادة من أهم قواعـد الإ - ٢
، الواجـب التطبیـق علـى العقـد الـدوليیلجا إلیها القاضـي لتحدیـد القـانون 

إلا أنــــه ، والـــنص علیهــــا فــــي غالبیــــة الــــنظم القانونیــــة الدولیــــة والداخلیــــة
انتشـــر صــــیتها إلـــى خــــارج مجــــال العقـــود الدولیــــة لیمتـــد للمســــائل غیــــر 

، صـــیةالعقدیـــة أو مســـائل المســـئولیة التقصـــیریة ومســـائل الأحـــوال الشخ
بحیــث یســمح النظــام المعاصــر باختیــار القــانون الواجــب التطبیــق علــى 

 . عندما تتصف بالصفة الدولیة ،هذه المسائل
ـــــــي مجـــــــال الأحـــــــوال  - ٣ ـــــــانون الإرادة ف یتمیـــــــز إعمـــــــال ق

التخفیــف مــن حــدة النقــد الموجــه  :الشخصـیة بالعدیــد مــن الممیــزات منهــا
ومــن ناحیــة أخــرى  ،للقــانون الأجنبــي الــذي أشــارت إلیــه قواعــد الإســناد

یترتــب علــى تطبیــق القــانون الأجنبــي المســاس بالنظــام العــام فــي دولـــة 
حـــلال قـــانون القاضــي محلـــه ،القاضــي وأخیـــرا  ،ممـــا یســـتتبع اســتبعاده وإ

لتخفیـــف مــــن القواعـــد الجامـــدة التــــي إلـــى ا یـــؤدى تطبیـــق قــــانون الإرادة
 ،یـــةتحـــیط المتعـــاملین فـــي إطـــار العلاقـــات ذات الطبیعـــة الخاصـــة الدول

 . والتي تنبني أساسا على قدر كبیر من الحریة والاختیار 
ــــــــة  - ٤ ــــــــة والتنظیمــــــــات الأوربی تكــــــــریس الاتفاقیــــــــات الدولی

والتشــــــریعات الوطنیـــــــة لـــــــدور قــــــانون الإرادة بصـــــــدد مســـــــائل الأحـــــــوال 
وذلــك ناتجــا عــن تطــور العلاقــات الدولیــة وتأییــد الفقــه لــدور ، الشخصــیة

 . الإرادة في مجال الأحوال الشخصیة
بالنســـبة لإرادة الأطـــراف فیمـــا یتعلـــق بالقـــانون الواجـــب  - ٥

یتضــح ، التطبیـق علــى مسـائل الأحــوال الشخصــیة أو القضـاء المخــتص
ولكنهـــا ، یحكمهـــا أو ضـــابطأن إرادة الأطـــراف لیســـت طلیقـــة بـــدون قیـــد 

بعـــدة قیـــود تحـــد مـــن حریـــة الأطـــراف وشـــروط رئیســـة ممثلـــة فـــي  مقیـــدة
فیجـــب أن ، فـــاق ینشـــأ بـــین أطرافـــهثلاثـــة لأي اتالشـــروط الموضـــوعیة ال

هــذا الاتفــاق مبنیــا علــى رضــاء صــحیح مســتنیر خــالِ مــن عیــوب یكــون 
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ن یكـــــون محـــــل الاتفـــــاق مســـــتوفیا لكافـــــة شــــــروط بالإضـــــافة لأ، الإرادة
وأخیـــرا یســـتلزم فـــي ، حته وأن یتجـــه الاتفـــاق لتحقیـــق ســـبب مشـــروعصـــ

 . اتفاق الأطراف أن یكون بصدد علاقة ذات عنصر أجنبي
المعیـار ، أراء أو معـاییر لتحدیـدها ةید الصفة الدولیة فهناك ثلاثـولتحد

ـــــار الاقتصـــــادي والمعیـــــار المـــــزدوج ـــــانوني والمعی ـــــى المعیـــــار ، الق ـــــل إل ونمی
  . القانوني في تحدید دولیة العلاقة القانونیة

فیمــــــا یتعلــــــق باتفــــــاق الأطــــــراف فــــــي مجــــــال الأحــــــوال  - ٦
خلیـــة أو الدولیــــة أن فلـــم تشــــترط الـــنظم القانونیـــة ســــواء الدا، الشخصـــیة

ـــــق أو المحكمـــــة  ـــــانون الواجـــــب التطبی ـــــار الق ـــــاقهم علـــــى اختی یكـــــون اتف
ق الإرادتــــین صــــراحة أو ضــــمنیا ن مجــــرد توافــــبــــل إ، المخــــتص مكتوبــــا

وتستشــف الإرادة الضــمنیة ، فــي حــد ذاتــه لصــحة اتفــاق الأطــراف كــافٍ 
توجــد مجموعــة  ،ففــي مجــال القــانون الواجــب التطبیــق، مــن عــدة دلائــل 

كإقرار الأطراف فـي عقـدهم أنـه  ،قرائن مستوحاة من نصوص العقدمن 
ــــالرجوع لقــــانون دولــــة معینــــة  وفــــى مجــــال ، یمكــــن تكملــــة بنــــود العقــــد ب

ــــة  ــــة معین ــــى قضــــاء دول القضــــاء المخــــتص أن یرفــــع المــــدعي دعــــواه إل
ي علیــه أمامهــا ویخــوض فــي موضــوع الــدعوى دون أن ویحضــر المــدعَ 

  . وع إلیها النزاعیعترض على اختصاص المحكمة المرف
 تعتبر فكرة النظام العام من الأفكار الجوهریـة فـي علـم - ٧

الفكــرة فــي نطــاق القــانون الــداخلي  فتســتعمل هــذه، القــانون بصــفة عامــة
للإشارة إلى القواعد الآمرة التي لا یجوز للأفراد مخالفة أحكامهـا باتفـاق 

ظــام فــیكمن دور الن، أمــا فــي نطــاق العلاقــات الخاصــة الدولیــة، خــاص
العام في منـع تطبیـق القـانون الأجنبـي الـذي أشـارت إلیـه قاعـدة الإسـناد 

إذا كــان مــن شــأن تطبیـــق الأحكــام الموضــوعیة لهــذا القـــانون ، الوطنیــة
المســـــاس بالمبــــــادئ والأســــــس الجوهریــــــة التــــــي یســــــتند إلیهــــــا المجتمــــــع 

فنجــده مــن الأفكــار ذات  ،أمــا بــالنظر للنظــام العــام الإســلامي، الــوطني
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ة الخاصــــــة والذاتیــــــة لارتباطــــــه بمقاصــــــد الشــــــریعة الإســــــلامیة الطبیعــــــ
، الضـروریة للعبـاد مـن الآمـن والسـلامة العامـة والصـحة والآداب العامــة

 . وسلامة المعاملات والحفاظ على الدین وأحكامه
بــــــالنظر لـــــــدور إرادة الأطـــــــراف فـــــــي تحدیـــــــد القضـــــــاء  - ٨

قلیــدي فقــد وجــد اتجــاه فقهــي ت، المخــتص بمنازعــات الأحــوال الشخصــیة
 یحظـر علـى الأطـراف مكنـة الاختیـار فـي مجـال الاختصـاص القضـائي

تغیـــرت النظـــرة لقواعـــد الاختصـــاص ، ولكـــن مـــع مـــرور الوقـــت، الـــدولي
ــــدولي مــــن ارتباطهــــا بفكــــرة الســــیادة  ــــالي تــــم ، المطلقــــةالقضــــائي ال وبالت

 . دور إرادة الأفراد في سلب اختصاص القضاءالاعتراف ب
قانونیـــة قـــد حظـــرت التحكـــیم إذا كانـــت غالبیـــة الـــنظم ال - ٩

ـــة  ،فـــي المســـائل التـــي لا یجـــوز فیهـــا الصـــلح كالمســـائل المتعلقـــة بالحال
ولكنــه علــى الــرغم ، وهــذا بمثابــة مبــدأ عــام، الشخصــیة أو بالنظــام العــام

، فــي المصـالح المالیــة المرتبطـة بهــذه المســائل مـن ذلــك یجـوز التحكــیم 
لأحوال الشخصــیة إلــى اجمــع الفقــه علــى تقســیم المســائل المتعلقــة بــفقــد أ

تـي لا تكـون محـلا وال، مسائل الأحوال الشخصیة البحتة :الأول، نوعین
مســائل تتصــل بالمصــالح  فــيتمثــل فی، أمــا النــوع الثــاني. للتحكــیم مطلقــا

والعلــة فــي ، ز التحكــیم فیهــاالمســائل یجــو وهــذه ، المالیــة المترتبــة علیهــا
جــوز للمطلقــة مــثلا بحیــث ی، ن هــذه الأمــور قابلــة للصــلح فیهــا أ، ذلــك

 . التحكیم على مقدار نفقة العدة
  : التوصیات: ثانیا

بتعدیل بعـض أحكـام  توجیه الدعوى للمشرع المصري -١
والمتعلقة بالقانون الواجـب التطبیـق علـى  ،نصوص مواد القانون المدني

فــــي اختیــــار  دور الإرادة وتقریــــر، بعــــض مســــائل الأحــــوال الشخصــــیة 
  . وتحدید هذا القانون
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ـــــد  لنســـــبة للنظـــــام المـــــالي للزوجیـــــةفبا  - أ والآثـــــار التـــــي یرتبهـــــا عق
   -:الزواج

من القانون المـدني المصـري والتـي ) ١٣/١(فنرجوا تعدیل نص المادة 
یســرى قــانون الدولــة التــي ینتمــي إلیهــا الــزوج وقــت انعقــاد " تــنص علــى أنــه 

 ثــر بالنســبةمــن أ بمــا فــي ذلــك، الــزواج علــى الآثــار التــي یرتبهــا عقــد الــزواج
  إلى " للمال 

ثار الزواج ومنها النظـام المـالي القـانون المختـار بواسـطة یحكم آ -١" 
  : على أن یكون الاختیار من بین ، الزوجین 

  . فیها الزوجان بعد إتمام الزواج قانون الدولة التي یقیم -
قانون الدولة التـي بهـا محـل الإقامـة المعتـادة لكـل مـن الـزوجین  -

 . وقت الاختیار
  نون جنسیة أحدهماقا -
، وفى حالة عدم وجود اختیار علـى القـانون الواجـب التطبیـق  -٢

 ". تخضع لقانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج وقت انعقاد الزواج
  

  : بالنسبة للقانون الواجب التطبیق على الطلاق  -  ب
والتــي ، مــن القــانون المــدني المصــري) ١٣/٢(فنوصــى بتعــدیل المــادة 

مــي إلیهـا الــزوج علیــه قـانون الدولــة التـي ینت طــلاق یسـريال" أن  تـنص علـى
والانفصــال قــانون الدولــة التــي ینتمــي  ،علــى التطلیــق ویســري، وقـت الطــلاق

  إلى ". إلیها الزوج وقت رفع الدعوى
یجوز للزوجین الموافقة على تحدید القانون الواجب التطبیق علـى كـل "

  : أو التطلیق أو الانفصال من بین  ،من الطلاق
قــــانون الدولــــة التــــي یقــــیم الزوجــــان فــــي إقلیمهــــا إقامــــة  - ١

معتــادة فــي وقــت إیقــاع الطــلاق أو عنــد رفــع الــدعوى بالنســبة للتطلیــق 
  . والانفصال
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مــادام ، قـانون دولــة آخـر مقــر معتـاد مشــترك للـزوجین  - ٢
 . أحد الزوجین لا یزال یقیم هناك في وقت إبرام الاتفاق

جنســیتها وقــت  حــد الــزوجینیحمــل أقـانون الدولــة التــي  - ٣
 . إیقاع الطلاق أو رفع الدعوى

 ". قانون القاضي - ٤
   -:بالنسبة للقانون الواجب التطبیق على النفقات  -د

مــن القـانون المــدني المصـري والتــي ) ١٥(نوصـى بتعـدیل نــص المـادة 
  إلى " یسرى على نفقة الأقارب قانون جنسیة المدین بها" تنص على أنه 

یحكمهـا ، بالنفقة الناشئة عن علاقـات القرابـةن الاتفاق المتعلق إ -١" 
حـدهما من بین قانون الدولة التي یحمـل أ القانون المختار من قبل الأطراف

أو قـانون الدولـة التـي یوجـد علـى إقلیمهـا محـل  ،الجنسیة فـي وقـت الاختیـار
  . إقامته المعتادة وقت الاختیار

وفـــى حالـــة عـــدم وجـــود اختیـــار علـــى القـــانون الواجـــب  -٢
تخضع النفقة الزوجیـة لقـانون الدولـة التـي ینتمـي إلیهـا المـدین ، بیقالتط
  ". بها

بإتاحـــة الفرصـــة للأطـــراف  المصـــرينوصـــى المشـــرع  -٢
ــب والاعتــراف ، ة اختیــار القاضــي فــي منازعــات الأحــوال الشخصــیة حریّ

وســـــلبه فـــــي تلــــــك  ،جلـــــب الاختصـــــاص فـــــيلـــــلإرادة بـــــدورها المـــــزدوج 
مــــن قــــانون المرافعــــات ) ٣٢(ة وذلــــك بتعــــدیل نــــص المــــاد، المنازعــــات
تخــتص محـــاكم الجمهوریــة بالفصـــل " والتـــي تــنص علـــى أن ، المصــري

، ولو لم تكن داخلة فـي اختصاصـها طبقـا للمـواد السـابقة ، في الدعوى 
  : بالاتي " إذا قبل الخصوم ولایتها صراحة أو ضمنیا

 ،ومسـائل الأحـوال الشخصــیة ،فـي مجـال المعـاملات المالیـة -١" 
 ،طراف المتنازعین أن یتفقوا فیما بینهم بمناسبة منازعـات قائمـةیحق للأ

479



 ١٦١

أو سـوف تنشـأ بصـدد علاقـة قانونیـة معینـة علـى اختیـار محكمـة أخـرى 
  . ویكون هذا الاختیار صراحة أو ضمنیا، للفصل فیها

یم الأثــر إذا كــان مــن شــأنه یكـون اختیــار وتعیــین القاضــي عــد -٢
قــــة تعســـفیة مـــن الحمایـــة التــــي حـــد الأطـــراف المتنـــازعین بطریحرمـــان أ

  ". یكفلها له القاضي المختص وفقا للقانون المصري
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  قائمة المراجع
  :المراجع العربیة : أولا
  

تراجع السیادة الوطنیـة فـي طـل التحـولات الدولیـة  ،أحلام نوارى .١
  ٢٠١١ینایر ، العدد الرابع ، الجزائر ، دفاتر السیاسة والقانون ، 

أحكــام ، بـك و واصـل عـلاء الـدین احمـد إبـراهیماحمـد إبـراهیم  .٢
  ١٩٩٤الأحوال الشخصیة في الشریعة والقانون 

جراءاتـــه  ،احمـــد أبـــو الوفـــا .٣ منشـــأة المعـــارف ، عقـــد التحكـــیم وإ
 ١٩٧٤، الطبعة الثانیة، بالإسكندریة

 :  احمد عبد الكریم سلامة .٤
 ــــدولي للقــــوانین دار النهضــــة ، الأصــــول فــــي التنــــازع ال

 ةالعربیة بالقاهر 
  ـــدولي للقـــوانین والمرافعـــات المدنیـــة الدولیـــة ، التنـــازع ال

   ٢٠٠٧، الطبعة الأولى ، دار النهضة العربیة بالقاهرة 
 دراسـة ، القانون الجنائي الأجنبي أمام القاضي الـوطني

فـــي ضـــوء مبــــادئ القـــانون الـــدولي الخــــاص وقـــانون العقوبــــات 
  ١٩٨٨، المجلة المصریة للقانون الدولي، الدولي
 دار النهضـة العربیـة ، ون الدولي الخـاص النـوعي القان
 بالقاهرة
 مكتبـــــة ، علـــــم قاعـــــدة التنـــــازع والاختیـــــار بـــــین الشـــــرائع
  ١٩٩٦، الطبعة الأولي، )المنصورة(الجلاء 

مــــوجز القــــانون الــــدولي الخــــاص المقــــارن فــــي ،  احمــــد مســــلم .٥
    ١٩٦٦، دار النهضة العربیة للطباعة والنشر ببیروت ، مصر ولبنان 

مسائل الأحـوال الشخصـیة بعـد مـؤتمرات ، نصر الجنیدي احمد .٦
  ٢٠٠٨، دار الكتب القانونیة بالمحلة الكبرى،القاهرة للسكان 
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مكتبـــة ، التحكـــیم فـــي الشـــریعة الإســـلامیة ، إســـماعیل الاســـطل .٧
 دار النهضة العربیة بالقاهرة

ـــا محمـــد .٨ اســـتبعاد تطبیـــق قاعـــدة التنـــازع بواســـطة ،  اشـــرف وف
، دار النهضـة العربیـة بالقـاهرة، )الاتفاق الإجرائي نظام(اتفاق الأطراف 
  الطبعة الأولى

ــد المــنعم شــوقي .٩ ــدر الــدین عب دراســات فــي القــانون الــدولي ، ب
، )الاختصــــاص القضــــائي الــــدولي -تنــــازع القــــوانین(الخـــاص المصــــري 

  ١٩٩٠، بدون دار نشر
ــــدران .١٠ ــــین ب ــــو العن ــــدران أب الفقــــه المقــــارن للأحــــوال ، ب
  العربیة بالقاهرةدار النهضة ،الشخصیة
اتفـاق التحكـیم فـي ظـل قــانون ، برهـان محمـد عطـا االله .١١

، مجلــــة التحكــــیم العربـــــي، ١٩٩٤لســـــنة  ٢٧رقــــم ، التحكــــیم المصــــري 
 ٢٠٠٠ینایر ، ٢المجلد 

 :  جابر جاد عبد الرحمن .١٢
 الجـزء ، تنـازع القـوانین، القانون الـدولي الخـاص العربـي
 ١٩٦٢، الثاني
  ١٩٧٠، العربیة بالقاهرةدار النهضة ، تنازع القوانین  

مركـز قـانون القاضـي فـي ، حسام الدین فتحي ناصـف .١٣
، دار النهضـــــة العربیـــــة بالقــــــاهرة، حكـــــم المنازعـــــات الخاصـــــة الدولیـــــة 

  ١٩٩٤، الطبعة الأولى 
المحــــیط فــــي شــــرح مســــائل ، حســــن حســــن منصــــور .١٤

  ١٩٩٧، دار الجامعة الجدیدة بالإسكندریة، الأحوال الشخصیة
ــــرج محمــــد .١٥ ــــة الإرادة فــــي تحدیــــد  مــــدى، حــــواء ف كفای

، )دراســـة مقارنـــة(القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى الالتزامـــات التعاقدیـــة 
   ٢٠٠٠، رسالة ماجستیر مقدمة لكلیة الحقوق جامعة بني غازي لیبیا
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 ٦٤

تعـــاظم دور الإرادة ،  خالــد عبـــد الفتـــاح محمــد خلیـــل .١٦
  ٢١٠٤، دار النهضة العربیة بالقاهرة، في القانون الدولي الخاص 

القـــانون الواجـــب التطبیـــق علـــى ،  ضـــر حامـــد علـــىخ .١٧
 منشأة المعارف بالإسكندریة، ) دراسة مقارنة(الوصیة 
القــانون الواجــب التطبیــق علــى عقــد  ،رشــا علــى الــدین .١٨

 ٢٠١٠، دار الجامعة الجدیدة بالإسكندریة، الزواج
تنــــازع القــــوانین فــــي ، رعــــد مقــــداد محمــــود الحمــــداني .١٩

دار شـتات ، دار الكتـب القانونیـة، مقارنـةدراسة ، النظام المالي للزوجین
  للنشر والبرمجیات

مجلـــــة مصـــــر ، محـــــل اتفـــــاق التحكـــــیم، ســـــحر رشـــــید .٢٠
 ٤٩٤العدد  ١٠٠المجلد ، مصر، المعاصرة
ــــد االله محمــــود الجــــوارى .٢١ عقــــود التجــــارة ، ســــلطان عب

، الطبعــة الأولــي، )دراســة مقارنــة(الالكترونیـة والقــانون الواجــب التطبیــق 
  ،الإسكندریة، حقوقیةمنشورات الحلبي ال

، الــــوافي فـــي شـــرح القـــانون المــــدني، ســـلیمان مـــرقس .٢٢
مطبعــة ، الطبعــة الرابعــة ، نظریــة العقــد والإرادة المنفــردة، المجلــد الأول

 ١٩٨٧، السلام بالقاهرة
أحكــام الأســرة للمصــریین ،  ســمیر عبــد الســید تنــاغو .٢٣

  غیر المسلمین
ــدین محمــد محمــود البلعــاوى .٢٤ النظــام العــام ،  ســیف ال

، مجلــــة جامعــــة الاقصــــي، ومســــألة اســــتبعاد تطبیــــق القــــانون الأجنبــــي 
ــــوم الإنســــانیة  المجلــــد ، جامعــــة الاقصــــي بغــــزة فلســــطین ، سلســــلة العل

  ٢٠٠٣، العدد الثاني، السابع
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 ١٦٥

التحكیم فـي إطـار النظـام العـام ،  صالح السید هریدى .٢٥
رســالة لنیــل درجــة الــدكتوراه فــي الحقــوق مقدمــة لكلیــة الحقــوق جامعــة ، 
  ٢٠١٦، نطا ط

تنـــــازع القـــــوانین فـــــي ،  صـــــلاح الـــــدین جمـــــال الـــــدین .٢٦
دار الفكـر ، دراسـة مقارنـة بالشـریعة الإسـلامیة ، مشكلات إبـرام الـزواج 

 ٢٠١٠، الجامعي الطبعة الأولى 
ـــد الشـــواربي  .٢٧ ـــد الحمی ـــدین ال، عب ،  ناصـــورىدعـــز ال

  ١٩٨٨، المسئولیة المدنیة في ضوء الفقه والقضاء
 :  عبد الرازق السنهوري .٢٨

  منشــأة المعــارف ، الــوجیز فــي النظریــة العامــة للالتــزام
  ٢٠٠٤، بالإسكندریة 

  منشـــورات ، نظریـــة العقـــد، النظریـــة العامـــة للالتزامـــات
 بیروت لبنان، محمد الرایة

مكتبـــة ، القـــانون الـــدولي العـــام،  عبـــد القـــادر القـــادري .٢٩
  ١٩٨٤، المعارف بالقاهرة

 : عز الدین عبد االله  .٣٠
  دار النهضــــة ، الجــــزء الأول، الخــــاصالقــــانون الــــدولي

 ١٩٥٨، العربیة بالقاهرة
 ـــــدولي الخـــــاص ـــــانون ال الجـــــزء الثـــــاني فـــــي تنـــــازع ، الق

الهیئـة المصـریة العامـة ، القوانین وتنـازع الاختصـاص القضـائي
   ١٩٨٦، الطبعة التاسعة، للكتاب
 الجـزء الثـاني، تنـازع القـوانین، القانون الدولي الخـاص ،

  ١٩٩٦، الطبعة السادسة ، القاهرةدار النهضة العربیة ب

484



 ١٦٦

  ــــازع القــــوانین فــــي القــــانون المــــدني الجزائــــري قواعــــد تن
مجلـة ، ) دراسة مقارنة في قوانین بعـض الـدول العربیـة(الجدید 

 ٣٧٨وع  ٧٠المجلد ، مصر المعاصرة
 : عكاشة محمد عبد العال  .٣١

  دار ، )العملیــــات المصــــرفیة(القــــانون التجــــاري الــــدولي
   ٢٠١٣، بالإسكندریةالجامعة الجدیدة 

  دار الجامعــة الجدیـدة للنشــر ، القـانون الــدولي الخـاص
  ١٩٩٦، الإسكندریة 

  ــــــوانین ــــــازع الق ــــــة ، تن دار المطبوعــــــات ، دراســــــة مقارن
 ٢٠٠٢، الجامعیة بالقاهرة 

منشــأة ، القــانون الــدولي العــام، علــى صــادق أبــو هیــف .٣٢
 ١٩٩٥، المعارف بالإسكندریة

ظــام العــام فــي مجــال فكــرة الن،  عمــاد طــارق البشــرى .٣٣
المجلــد ، مصــر –مجلــة مصــر المعاصــر ، قضــاء الأحــوال الشخصــیة 

 یونیة  ٢٠٠٥، ١١٦العدد ، ٢٩
ــــؤاد ریــــاض صــــالح .٣٤ الوســــیط فــــي القــــانون الــــدولي ، ف
  ١٩٧٩، ١٩٧٤، دار النهضة العربیة بالقاهرة، الخاص 
النظـام المـالي للـزوجین ، محمد إبراهیم احمد الشـافعي .٣٥

بحــث منشــور بمجلــة المغربیــة للاقتصــاد والقــانون  ،فــي القــانون الفرنســي
، كلیـــــة العلـــــوم القانونیـــــة والاقتصـــــادیة والاجتماعیـــــة بمـــــراكش، المقـــــارن
  ٢٠٠٢السنة ، ٣٧عدد ، المغرب

ـــو زهـــرة .٣٦ دار الفكـــر ، شـــرح قـــانون الوصـــیة ، محمـــد أب
  ١٩٧٨، العربي

دور الإرادة فــي مجـــال الاختصـــاص ،  محمـــد الروبـــي .٣٧
  لنهضة العربیة بالقاهرة دار ا، القضائي الدولي 
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 ١٦٧

الوســائل الودیــة فــي حــل ،  محمــد بــن إســماعیل خلیــل .٣٨
، مجلـــة الحكمـــة الســـعودیة ، الخلافــات الأســـریة بـــین الشـــریعة والقـــانون 

  ٢٠١٥ابریل ، ٥١العدد 
الــوجیز فــي نظریــة الالتــزام ، محمــد جمــال الــدین ذكــي .٣٩

 ١٩٧٦، مصادر الالتزام، الجزء الأول، في القانون المدني المصري
، الطبیعــة القانونیــة للتحكــیم،  محمــد خلــف بــن ســلامة .٤٠

،  ٢٠١٠لسـنة ) ٣٦(دراسة في قانون الأحوال الشخصـیة الأردنـي رقـم 
  ٢٠١٥لسنة  ١٩العدد ، مجلة دراسات وأبحاث جامعة الحلفة بالجزائر

الطــلاق بــین الإطــلاق والتقییــد ،  محمــود محمــد علــى .٤١
 ١٩٧٨، في الشریعة الإسلامیة

دار الكتــــب ، الأحــــوال الشخصــــیة ،مصــــطفي الرافعــــي .٤٢
  بیروت لبنان، اللبناني

، القــانون الــدولي الخــاص،  ممــدوح عبــد الكــریم حــافظ .٤٣
 ٢٠٠٥، دار الثقافة للنشر والتوزیع بعمان، الطبعة الأولى 

دراســة فــي المفهــوم ، العولمــة ، ممــدوح محمــود نصــر .٤٤
 ٢٠٠٣، دار الجامعة الجدیدة للنشر بالإسكندریة، والظاهر والإبعاد

ـــا .٤٥ ـــور حمـــد الحجای الاتفـــاق علـــى اختیـــار المحكمـــة ، ن
دراســــة فــــي التشــــریع ، المختصــــة فــــي المنازعــــات ذات الطــــابع الــــدولي 

ــــــي الســــــنة الثالثــــــة  –العــــــدد الثــــــاني ، مجلــــــة الحقــــــوق الكویتیــــــة، الأردن
  ٢٠٠٩یونیو  –ه  ١٤٣٠رجب   -والثلاثون
دار ، القـانون القضـائي الخـاص الـدولي ،  هشام خالـد .٤٦

  ٢٠٠١، معي بالإسكندریةالفكر الجا
 :  هشام على صادق .٤٧

  القــانون الواجــب التطبیــق علــى عقــود التجــارة الدولیــة ،
١٩٩٥  
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 ١٦٨

 ١٩٧٤، منشأة المعارف بالإسكندریة، تنازع القوانین  
 ــــدولي الخــــاص ــــة ، القــــانون ال دار المطبوعــــات الجامعی

  ٢٠٠١، بالإسكندریة 
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