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د فؤنت أهلٌ أن تحُمد وتعُبد وتشُكر"، بفضل " اللهم لن الحمد حمدًا لا ٌنفد أوله، ولا ٌنمطع آخره، اللهم لن الحم    

 ونعمه تم إكمال كتابة هذه الرسالة، فله الشكر وله الحمد. وجلّ  الله عزَّ 

 أما بعد:

م بجزٌل الشكر والامتنان إلى أستاذي الفاضل السٌد المشرف الأستاذ المساعد أن أتمدَّ  لاّ إِ  لا ٌسعنً     

لمبوله عنوان الرسالة والإشراف علٌها حتى إنجازها، ولم تكن الرسالة ؛ حترمالم الدكتور)ثامر داود عبود الشافعً(

ن علٌه سؤل العلً المدٌر أن ٌمّ فامة، وتوجٌهاته السدٌدة، ولا أملن سوى الدعاء له بهذه الصورة لولا ملاحظاته المٌّ 

 خٌر. فعلٍ فً مسٌرته العلمٌة ولكل  مهٌوفّ  أنو ،بدوام الصحة والعافٌة

بالشكر الجزٌل إلى السادة ربٌس وأعضاء لجنة المنالشة المحترمٌن لما بذلوه من جهدٍ فً إبداء  متمدَّ أكما      

 ملاحظاتهم بشؤن الرسالة؛ لتكون أكثر رصانة علمٌة.

فً فرع المانون الخاص لا سٌما  المحترمٌن م بوافر الشكر والاحترام إلى جمٌع أعضاء الهٌبة التدرٌسٌةأتمدَّ و     

 .، وإلى كل من لدّم لً ٌد العون والمساعدة خلال فترة الدراسةرٌةًٌ الأعزاء فً المرحلة التحضأساتذت

ه والعرفان إلى موظفً المكتبات التً تم مراجعتها للحصول على المصادر لإنجاز هذ ٌنبغً تمدٌم الشكر كذلن    
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 .الملخص 

إِنَّ موضوع هذه الرسالة تضمن البحث فً تمٌٌد سلطة المضاء بالدفع بالنظام العام فً مسابل الأحوال      

جاه اللاتٌنً والاتجاه الشخصٌة على صعٌد المانون الدولً الخاص من خلال الدراسة الممارنة بٌن الموانٌن ذات الات

تطبٌمًا  والتنفٌذٌة ،التشرٌعٌةتٌن عن السلط بسلطة لضابٌة مستملةرع الوطنً ٌخول المضاء إِنَّ المش. أمرٌكًوالأنجل

 تسري على جمٌع الأشخاص الطبٌعٌة والمعنوٌة ، فضلًا عن منحه للمضاء ولاٌة عامةتلمبدأ الفصل بٌن السلطا

ُ الوطنٌٌن والأجانب إلّا  اء الوطنً ٌتمتع بالسلطة المضابٌة على الصعٌدٌن ستثنً بنصٍ خاص، وإِنَّ المض ما أ

الداخلً والدولً، فعلى الصعٌد الداخلً ٌختص بالنظر فً المنازعات التً تكون جمٌع أطرافها وطنٌٌن، وعلى 

وعلى الرغم من تمتع المضاء الوطنً التً ٌكون أحد أطرافها أجنبٌاً،  الصعٌد الدولً ٌختص بالنظر فً المنازعات

لا وهو لٌة والولاٌة العامة على جمٌع الأشخاص فمد ٌتم تمٌٌد سلطة المضاء باللجوء إلى دفع موضوعً أَ بالاستملا

الجوهرٌة والأسس والمٌم العلٌا فً مجتمع الدولة، والجانب العملً ٌشٌر إلى لنظام العام؛ لارتباطه بالمبادئ الدفع با

فً مسابل الأحوال الشخصٌة على صعٌد العلالات الدولٌة  عادةً ما ٌتم تمٌٌد سلطة المضاء بالدفع بالنظام العام

 الخاصة.

ٌة، ونتٌجةً لصعوبة تحدٌد مفهوم ن الدول اللاتٌنٌة و الأنجلوأمرٌكأغلب مشرعً لوانٌ بالنظام العام الدفعب أخذ    

مما أدى  علٌه جاءوا بنصوص لانونٌة تحتوي هذا الدفع بسبب مرونته وغموضه لم ٌضعوا تعرٌفًا لذلن الدفع وإنما

أصبح الدفع بالنظام كما خضوع موضوع تعرٌف الدفع بالنظام العام إلى الاجتهادات الفمٌه والمضابٌة، إلى ذلن 

وسٌلة لاستبعاد المانون الأجنبً المخالف للمبادئ الجوهرٌة والمٌم العلٌا ً نطاق العلالات الدولٌة الخاصة العام ف

ٌد الفمٌه الألمانً )سافٌنً(، والأساس المانونً لإعمال  ن التاسع عشر علىً النزاع فً المرفً مجتمع دولة لاض

الدفع المذكور ٌتمثل بانعدام الحد الأدنى للاتفاق المانونً بٌن المانون الوطنً والمانون الأجنبً المحدد بموجب 

وطنٌة، والمرونة الخاصٌة ال ومنها: خصابص،الوللدفع بالنظام العام مجموعة من الوطنٌة، لاعدة التنازع 

تم  إذإلى آراء شتى  حول الطبٌعة المانونٌة للدفع بالنظام العام إِنَّ فمه المانون الدولً الخاص اختلف، ...والغموض

وبطبٌعة الحال إِنَّ الدفع بالنظام العام  ،تسلٌط الضوء على تلن الآراء وتم تحدٌد الرأي أو النظرٌة الراجحة منها

الأمر  تطلبمما  مصطلحات المانونٌة السابدة فً نطاق المانون الدولً الخاصال بعض كمصطلح ٌختلف عن

وإِنَّ فمهاء المانون الدولً  ،لتحدٌد معناها وبٌان أوجه الشبه والاختلاف فٌما بٌنهاالولوف عند تلن المصطلحات 

موانٌن، وهذه المعاٌٌر الخاص وضعوا مجموعة من المعاٌٌر لتحدٌد مضمون الدفع بالنظام العام فً إطار تنازع ال

تمترب من فكرة أساسٌة تهدف إلى حماٌة الأسس الجوهرٌة والمصالح العلٌا لدولة الماضً. وٌلُاحظ إِنَّ إعمال 

استثنابٌة ما ٌرُتب الدفع المشار إلٌه آثار الأثر الإٌجابً، كوالدفع بالنظام العام ٌرتب آثار عادٌة تتمثل بالأثر السلبً 

 .      فف والأثر الانعكاسًلأثر المختتجسد با

اختلفت فً تنظٌم مسابل الأحوال الشخصٌة على صعٌد  دول اللاتٌنٌة والدول الأنجلوأمرٌكٌةإِنَّ لوانٌن ال    

العلالات الدولٌة الخاصة وإِنَّ لواعد تلن المسابل تعد من النظام العام؛ لذلن أصبحت تمثل التطبٌمات العملٌة لتمٌٌد 

بالنظام العام، وهذا التمٌٌد ٌتحمك من خلال اتباع الحلول المانونٌة التً وضعها المشرع فع لدبا سلطة المضاء

نظم المسؤلة محل النزاع؛ كون تلن التً ت الماعدةالوطنً لحكم مسؤلةٍ ما أو من خلال الاستثناءات التً ترد على 

مًا لأوامر مشرعه ونواهٌه اد بها احترٌ  طنً الذي ٌنبغً على المضاء التمالحلول والاستثناءات ٌضعها المشرع الو

     .ًلاتجاه اللاتٌنً و الأنجلوأمرٌكوهذا ما هو متبع فً لوانٌن الدول ذات ا
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 الممدمــة

 بسم الله الرحمن الرحيم

وآله الطٌبٌن الطاهرٌن العالمٌن والصلاة والسلام على أشرف الأنبٌاء والمرسلٌن أبً الماسم محمد  بِّ الحَمد  لله ر    

 وصحبه المنتجبٌن.

 سنتطرق إلى الممدمة من خلال الفمرات المبٌنة أدناه:  

 موضوع الدراسة: -أولً 

إِنَّ المانون الوطنً عادةً ما ٌمنح المضاء سلطة لضابٌة مستملة للنظر فً المنازعات المعروضة علٌه والبت فٌها،     

الذي هو الولاٌة التً ٌمنحها المانون إلى المحكمة للفصل فً موضوعٍ معٌن، فالسلطة المضابٌة تتمثل بالاختصاص 

د هذه ٌٌمت ٌتم إنَِّه لاّ وعلى الرغم من تمتع المضاء بالسلطة المضابٌة والولاٌة العامة للنظر فً جمٌع المنازعات إِ 

والمٌم  ةٌمثل المبادئ الأساس فسها؛ كونهتدفع به المحكمة من تلماء ن الذيالدفع بالنظام العام  عن طرٌكالسلطة 

 الجوهرٌة فً مجتمع الدولة.     

إِنَّ تحدٌد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على العلالة المانونٌة المشوبة بعنصرٍ أجنبً بناءً على إعمال لاعدة     

ام التً ٌتبناها، ففً الوالع حكالتنازع الوطنٌة لا ٌعنً هذا التسلٌم المطلك لاختصاص هذا المانون مهما كانت طبٌعة الأ

للنظام العام لدولة الماضً المعروض  االمانون الأجنبً إذا كان مخالفً  نَّ أغلب تشرٌعات العالم تكاد تتفك على استبعادأَ 

 علٌه النزاع.

جامعًا مانعًا  اضمن تعرٌفً  إنَِّها لم تتلّا ة أخذت بالدفع بالنظام العام إِ أمرٌكٌٌن الدول اللاتٌنٌة والأنجلونَّ لوانأَ وٌلاحظ     

لذلن الدفع؛ لصعوبة ضبط فكرة النظام العام وسعة نطاق تطبٌمها كونها لا تمتصر على نوع معٌن من العلالات 

ٌتم العمل بها فً مسابل الأحوال الشخصٌة؛ لذلن اكتفت تلن الموانٌن بإٌراد نصوص لانونٌة  إذالدولٌة الخاصة 

 ا من النظام العام.تتضمن المسابل التً تعد أحكامه

 إِنَّ تلن الجهود لم تحمك لاّ والمضاء من أجل وضع تعرٌف للدفع بالنظام العام إِ  اءمد بذُلت جهود كبٌرة من الفمهل     

الغاٌة الممصودة والمتمثلة بوضع تعرٌف واضح وشامل للدفع المذكور؛ كون فكرة النظام العام متطورة ومتغٌرة 

ن زمانٍ لآخر، لذا فضَّل بعض فمهاء المانون الدولً الخاص وأكثر مشرعً الدول عدم وتختلف من مكانٍ لمكان وم

 إعطاء تعرٌف للدفع بالنظام العام وترن المسؤلة إلى السلطة التمدٌرٌة للماضً.

ت لم ٌكن دور للدفع بالنظام العام كؤداة لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك بل كان أداة لتثبٌ الدٌمً     

دور  ظهرمن خلال فمهاء الأحوال الإٌطالٌة )بارتول( و)مانشٌنً(، ولد  اص للمانون الإللٌمً كما بان جلًٌ الاختصا
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للمفهوم الحدٌث )استبعاد المانون الأجنبً( فً المرن التاسع عشر على ٌد الفمٌه الألمانً  االدفع بالنظام العام وفمً 

 ر التملٌدي للنظام العام فً بعض الحالات.)سافٌنً(، ولكن الاتجاه الجدٌد أخذ بالدو

شتران المانونً بٌن لانون دولة الدولً الخاص ٌكمُن فً انتفاء الأإِنَّ أساس فكرة الدفع بالنظام العام فً المانون      

وهذا الانتفاء ٌتحمك من خلال الاختلاف ، الماضً والمانون الأجنبً المختص بممتضى لاعدة الإسناد الوطنٌة

هري بٌن المفاهٌم العامة للمانونٌن، ولد أثارت الطبٌعة المانونٌة للدفع بالنظام العام خلافاً بٌن فمهاء المانون الدولً الجو

، نحو:        المصطلحات الأخرى بعض الخاص، وٌمُكن تمٌٌز الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص عن

 المانون،...(. النظام العام الداخلً، والتحاٌل نحو)

ى العلالة )وجود لانون أجنبً واجب التطبٌك عل: إِنَّ إعمال فكرة الدفع بالنظام العام ٌتطلب شروط معٌنة تتمثل بـ    

محدد بممتضى لاعدة التنازع فً لانون دولة الماضً، ومخالفة أحكام المانون الأجنبً لممتضٌات المانونٌة محل النزاع 

ا كانت فكرة النظام العام تتسم بصعوبة ضبطها وتحدٌدها على وجه الدلة ذهب لماضً(. ولمّ النظام العام فً دولة ا

الفمه إلى طرح معاٌٌر معٌنة لتحدٌد إعمال المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على العلالة المانونٌة الذي ٌتعارض مع 

ان المانون الأجنبً ٌتضمن نظم لانونٌة غٌر )إذا ك: لمعاٌٌر تتمثل بـممتضٌات النظام العام الوطنً من عدمه وهذه ا

معروفة فً لانون الماضً، والأخذ بالمعتمدات المشتركة للمجتمع الإنسانً ومبادئ المانون الطبٌعً، والأخذ 

نَّ لاضً أَ الذكر بالمصلحة الحٌوٌة أو المصلحة العامة للدولة، والاعتماد على معٌار السٌاسة التشرٌعٌة(،  والجدٌر ب

بل ٌنبغً علٌه الأخذ بالأفكار الموجودة فً  ،لنظرته الشخصٌة للأمور اة النظام العام وفمً لا ٌستطٌع تحدٌد فكر النزاع

مجتمعه والمنسجمة مع مصالح دولته، وتجدر الإشارة بؤنََّ الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص ٌرتب 

 ،الأثر المخفف ، نحو:ولد تكون استثنابٌة ،والأثر الإٌجابً ،بالأثر السلبًآثارًا وهذه الآثار لد تكون عادٌة والمتمثلة 

 والأثر الانعكاسً.

د الماضً بها ولا ٌجوز له فلذلن ٌتمٌَّ  ،إِنَّ المواعد المتعلمة بمسابل الأحوال الشخصٌة تعد لواعد من النظام العام     

نبغً على الماضً الوطنً الالتزام بؤوامر مشرعه عدم اتباعها؛ كونها محددة من لبل المشرع الوطنً الذي ٌ

عد من النظام العام فإنَِّ المشرع مسؤلة حالة الشخص الطبٌعً التً تُ  ، نحو:ونواهٌه، ومن المسابل المذكورة أعلاه

ن الوطنً عندما ٌحدد المانون الواجب التطبٌك على الحالة المدنٌة سواء كان لانون الجنسٌة أم لانون الموطن، وبذل

ٌكون المشرع لد وضع لٌّدًا لسلطة المضاء للالتزام بالمانون الذي ٌحكم حالة الشخص ومن ثم الدفع بالنظام العام مادام 

د سلطة الماضً عندما أخذ بمعٌار الجنسٌة فً جمٌع تلن الحالة تعد من الأحوال الشخصٌة، فالمشرع العرالً لٌَّ 

لدولة التً ٌنتمً إلٌها الشخص بجنسٌته، وعلٌه فإنَِّ حالة الشخص مسابل الأحوال الشخصٌة وأخضعها إلى لانون ا

كذلن الحال فٌما  رٌحًا بذلن فً المانون المدنً.المدنٌة تخضع إلى لانون الجنسٌة على الرغم من أنََّه لم ٌورد نصًا ص

ى لانون مركز أخضع المشرع العرالً ذلن الشخص إل إذٌتعلك بتحدٌد حالة ونشاط الشخص الاعتباري الأجنبً 
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 ،4٘ٔٔ( لسنة ٓٗ( من المانون المدنً العرالً رلم )ٔ/4ٗما ورد فً نص المادة ) على وفكالإدارة الربٌس الفعلً 

( من هذه المادة ولٌد سلطة الماضً بتطبٌك المانون العرالً عندما ٌباشر الشخص ٕولكن أورد استثناء فً الفمرة )

 ركز إدارته الربٌس الفعلً فً الخارج.المعنوي نشاطه فً العراق حتى لو كان م

دٌد أهلٌة الشخص، فالمبدأ كما أخذ المشرع العرالً بفكرة تمٌٌد سلطة المضاء بالدفع بالنظام العام فً موضوع تح    

نص المادة  على وفكخضوع تحدٌد مسابل الأهلٌة إلى لاعدة لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الشخص بجنسٌته  الأساس

( من ذات المادة والمتعلمة ٕولكن المشرع جاء باستثناء لهذه الماعدة فً الفمرة ) ،من المانون المدنً العرالً( ٔ/ 1ٔ)

وتم  اؤن الأهلٌة إذا كان التصرف مالًٌ بموضوع المصلحة الوطنٌة التً تدل على استبعاد حكم المانون الأجنبً بش

ذاته الولت  لمانون جنسٌته وفً اراف أجنبً نالص الأهلٌة وفمً الأطانعماده فً العراق، وترتبت آثاره فٌه، وكان أحد 

كامل الأهلٌة بموجب المانون العرالً وأن ٌعود نمص أهلٌة الأجنبً إلى سبب فٌه خفاء لا ٌسهل على الطرف الآخر 

رع العرالً لد نَّ المشأَ العرالً بصدد هذا الموضوع. كما د المشرع  سلطة الماضً بتطبٌك المانون معرفته، وبذلن لٌَّ 

/ج( من لانون ٔجاء بتمٌٌدٍ آخر على المادة المانونٌة سالفة الذكر بموجب نصوص لانونٌة خاصة كنص المادة )

وإِنَّ الأجنبً عند مطالبته  ،( سنة كاملة1ٔالتً أشارت إلى تحدٌد سن الرشد ) ٕٙٓٓ( لسنة ٕٙالجنسٌة رلم )

وفك على وإنما ٌتم ذلن  ،وفك لانون جنسٌتهعلى الأهلٌة لا ٌتحدد بالجنسٌة العرالٌة فؤن تحدٌد سن الرشد وكمال 

بشؤن تحدٌد أهلٌة الملتزم 41ٗٔ( لسنة ٖٓ( من لانون التجارة العرالً رلم )1ٗالمانون العرالً، وكذلن نص المادة )

وفك على للأهلٌة ولكن إذا كان ٌعد نالصًا  ،وفك لانون الجنسٌةعلى فٌكون تحدٌد أهلٌة ذلن الملتزم  ،فً الحوالة

لانون دولته وولعّ الحوالة فً دولة ٌعد كاملًا للأهلٌة فٌتم العمل بمانون الدولة التً ولعّ الملتزم فٌها الحوالة ولا ٌتم 

العمل بحكم لانون جنسٌة الملتزم، وبناءً على ذلن ٌكون المشرع لد أورد استثناءً على الأصل ومن ثم ٌعد تمٌٌدًا 

 ة اتباع ذلن.  لسلطة الماضً بضرور

ٌتم التطرق إلى ً مجال المانون الدولً الخاص، سوبعد إٌضاح فكرة تمٌٌد سلطة الماضً بالدفع بالنظام العام ف      

المسابل الأخرى التً تدخل ضمن مصطلح الأحوال الشخصٌة وكٌفٌة تمٌٌد سلطة المضاء فٌها بالممارنة مع الموانٌن 

 محل الدراسة.         

 همٌة الدراسة:أ -اثانًٌ 

إِنَّ موضوع تمٌٌد سلطة المضاء بالدفع بالنظام العام فً مسابل الأحوال الشخصٌة فً مجال المانون الدولً      

عد من الموضوعات المهمة التً ٌنبغً البحث فٌها؛ كونه موضوعًا عملًٌا لاسٌما فً ظل مستجدات الحٌاة الخاص ٌُ 

الدفع بالنظام العام؛ كونها فكرة متغٌرة ومتطورة تختلف من مكان لآخر ومن  الحالٌة والوالعٌة، وفً ظل مرونة فكرة

ه  إنِّهم لم ٌتفموا على وضع لواعد تحدد هذلّا تناولها فمهاء المانون الدولً الخاص بشًء من التركٌز إِ  إذزمان لآخر، 

ء ضابط مستمر لفكرة النظام العام إلى خلو النصوص المانونٌة من إعطا ذلن أدى مما الفكرة على وجه التحدٌد والدلة



  [1]                                                                                                      الممـدمــة  
 

 

   

          ،المعمدة، فضلًا عن ذلن تعد فكرة الدفع بالنظام العام وسٌلة فعاّلة لحماٌة المصالح العامة سواء كانت سٌاسٌة

أم دٌنٌة تتعلك بنظام المجتمع التً تعلو على مصلحة الفرد وما ٌترتب على ذلن تغلٌب  ،أم أخلالٌة ،أم اجتماعٌة

العامة لمجتمع دولة الماضً على مصالح الأطراف فً العلالة محل النزاع، فالمصالح الفردٌة تهمل أمام  المصلحة

 مصلحة الجماعة.

لما كانت مسابل الأحوال الشخصٌة ترتبط بالدفع بالنظام العام فإنَِّها تمثل التطبٌمات العملٌة لتمٌٌد سلطة المضاء      

الفلسفة المانونٌة السابدة فً الدولة. وبناءً على ما تمدم، ونتٌجةً  على وفكتنظٌمها بهذا الدفع والتً تختلف الدول فً 

تم اختٌار موضوع تمٌٌد سلطة المضاء بالدفع بالنظام العام فً  ،(ٖٕٓٓلانفتاح العراق على الدول الأخرى بعد عام )

 مسابل الأحوال الشخصٌة عنوانًا للرسالة لٌد الدراسة.

 راسة:إشكالٌة الد -ثالثا

 الآتً: وعلى وفكإِنَّ إشكالٌة الدراسة تتمثل بناحٌتٌن إحداهما عملٌة والأخرى علمٌة      

إِنَّ الوالع العملً ٌشٌر إلى تخوٌل المضاء الوطنً سلطة لضابٌة مستملة لحسم النزاعات  فمن الناحٌة العملٌة:     

ر ذلن، مع الأخذ ما تطلب الأمدفع بالنظام العام كلّ بٌن الخصوم وعلى الرغم من ذلن ضرورة تمٌٌد سلطة المضاء بال

نَّ فكرة النظام العام  تتمتع بالمرونة ومتطورة ٌعترٌها الغموض ومن ثم ٌكون تحدٌدها على وجه الدلة أَ  بنظر الاعتبار

ً فترة ما لد لا للنظام العام ف اففً الدولة الواحدة ما ٌعد مخالفً بصعوبة؛ كونها فكرة متغٌرة بتغٌر الزمان والمكان. 

ا للنظام العام فً ا للنظام العام لد لا ٌعد بالضرورة مخالفً ٌعد كذلن فً فترة أخرى، وما ٌعد فً احدى الدول مخالفً 

 ٌَّ د دولة أخرى. وإِنَّ النظام العام ٌمثل الأسس والمبادئ الجوهرٌة فً المجتمع، لذا ٌنبغً على لاضً النزاع أن ٌتم

نَّ الوالع العملً ٌشٌر إلى تواصل العراق مع أَ ض مع ذلن النظام، فضلًا عن ذلن ع ٌتعاربعدم الاعتداد بؤي موضو

( مما ٌثٌر بعض المشكلات المتعلمة بمسابل الأحوال الشخصٌة التً تعد من ٖٕٓٓبمٌة الدول الأخرى بعد عام )

 النظام العام.

دفع بالنظام العام اهتمت بها الدول لا سٌما المتعلمة بمسابل إِنَّ فكرة تمٌٌد سلطة المضاء بال أما من الناحٌة العلمٌة:     

نَّ عاتها من خلال نصوص لانونٌة؛ لأَ الأحوال الشخصٌة فً نطاق المانون الدولً الخاص، ولد أشارت إلٌها فً تشرٌ

عارضه مع الدفع بالنظام العام ٌترتب علٌه عدم تطبٌك المانون الأجنبً المختص بموجب لاعدة الإسناد الوطنٌة لت

فكرة تمٌٌد سلطة المضاء بالدفع بالنظام  اعتمادكٌفٌة ؛ لذلن ٌستدعً الأمر معرفة مبادئ النظام العام السابدة فً الدولة

العام فً مسابل الأحوال الشخصٌة من لبل المشرع العرالً ومشرعً الموانٌن محل الممارنة، والإشارة إلى النمص 

والمتعلمة  4٘ٔٔ( لسنة ٓٗنٌة الواردة فً المانون المدنً العرالً رلم )التشرٌعً الحاصل فً النصوص المانو

 بموضوع الدراسة.
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 منهجٌة الدراسة: -ارابعً 

إِنَّ الضرورة البحثٌة تتطلب إتباع المنهج التحلٌلً لتحلٌل النصوص المانونٌة والآراء الفمٌهة المتعلمة بموضوع       

مصري والمانون الفرنسً )بوصفهما ممارن بٌن المانون العرالً، والمانون الالدراسة، فضلًا عن ذلن إتباع المنهج ال

 لمانون الدولً الخاص(،لمثلان عن الاتجاه اللاتٌنً(، والمانون التونسً )بوصفه أحد الموانٌن العربٌة الحدٌثة المدونة ٌ

سات وحٌثٌات موضوع الدراسة، ً(، للولوف على ملابأمرٌكعن الاتجاه الأنجلو والمانون الأمرٌكً )بوصفه ممثلًا 

مع الأخذ بنظر الاعتبار الجانب المضابً، والإشارة إلى مولف الشرٌعة الإسلامٌة، والنصوص المانونٌة الواردة فً 

 المعدل، وبعض الاتفالٌات الدولٌة كاتفالٌة لاهاي. 4٘4ٔ( لسنة 11ٔلانون الأحوال الشخصٌة العرالً رلم )

 للبحث:الدراسات السابمة  -اخامسً  

نَّ من أهمها تتمثل أَ ً لها صلة بموضوع الدراسة أتضح من خلال البحث والاطلاع على الدراسات السابمة الت      

 بـالآتً:

 فاطمة  وهً رسالة ماجستٌر للباحثة ،صٌة()النظام العام فً النزاعات الدولٌة الخاصة المتعلمة بالأحوال الشخ(

تلمسان / كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة / الجزابر/ العام الدراسً  –د الزهراء زاٌر(/ جامعة أبً بكر بلماٌ

دون تحدٌد من المانون الجزابري بالممارنة مع الموانٌن الأخرى  (، التً أخذت بصورة أساسٕٔٔٓ-ٕٓٔٓ)

ً مسابل دراستنا المتعلمة بتمٌٌد سلطة المضاء بالدفع بالنظام العام ف خلافموضوع الدراسة بموانٌن معٌنة وهذا 

 الأحوال الشخصٌة فً نطاق المانون الدولً الخاص التً ستمتصر على الموانٌن المشار إلٌها فً منهجٌة الدراسة.  

                 تؤثٌر النظام العام فً المانون الواجب التطبٌك على الزواج المختلط(، وهً رسالة ماجستٌر للباحثة(

(، التً تطرلت فٌها إلى دور النظام العام ٌٕٔٔٓة الحموق/ العراق/ ))علٌاء سلٌم جودي(/ جامعة النهرٌن/ كل

، وهذا خلاف دراستنا التً ستسلط الضوء على تمٌٌد سلطة المضاء بالدفع وحَسبفً مسابل الزواج المختلط 

 بالنظام العام فً مسابل الأحوال الشخصٌة على صعٌد العلالات الدولٌة الخاصة.  

  كلٌة الحموق/  (/ جامعة ٌوسف بن خده(، رسالة ماجستٌر للباحثة )مندي آسٌا ٌسمٌنةالعمودو) النظام العام /

عن  ٌختلف(، إذ تناولت الباحثة دور النظام العام فً العمود وهذا 4ٕٓٓ -1ٕٓٓالجزابر/ العام الدراسً )

على  ل الشخصٌةسلطة المضاء بالدفع بالنظام العام فً مسابل الأحواموضوع رسالتنا التً ستبحث فً تمٌٌد 

   صعٌد المانون الدولً الخاص.
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 خطة الدراسة: -اسادسً 

، التمهٌدي إلى التعرٌف بتمٌٌد سلطة المضاء الفصلتمهٌدي وفصلٌن، سنتطرق فً  فصلسنمسم الدراسة على     

الثانً سلطة  المبحثالأول ماهٌة تمٌٌد سلطة المضاء واستملالها، وفً  المبحثوسنتناول فً  مبحثٌن علىوسنمسمه 

سنبحث فً الفصل الأول الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً  و، المضاء على الصعٌدٌن الداخلً والدولً

الخاص الذي سنمسمه على مبحثٌن وسنتناول فً المبحث الأول مفهوم الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً 

تطلبات الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص وآثاره، أما الخاص، وسنتطرق فً المبحث الثانً إلى م

الدفع بالنظام العام فً مسابل الأحوال الشخصٌة، الذي سنمسمه على مبحثٌن  ول فٌه تطبٌماتالفصل الثانً سنتنا

ق فً المبحث الثانً لدفع بالنظام العام فً الحالات الشخصٌة، وسنتطرلبٌمات العملٌة سنبحث فً المبحث الأول التط

 لدفع بالنظام العام فً الحالات المالٌة الأسرٌة.لبٌمات العملٌة إلى التط

 وثم خاتمة الدراسة التً تتضمن الاستنتاجات والممترحات التً سنتوصل إلٌها.      

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 تمهٌدي فصل

 التعرٌف بتمٌٌد سلطة
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 تمهٌدي فصل

 طة المضاءتمٌٌد سلب التعرٌف 

نتٌجااةً للتطااورات  ؛فضااها ماان لباال جهااة مختصااة فااً الدولااة أصاابح التااً تحصاال بااٌن الأفااراد  إِنَّ النزاعااات     

الجهاة  وهاذه ،()بشارٌعة الغااب :المدٌماة بماا ٌسامى الحاصلة فً الحٌاة الاجتماعٌة بعد ما كان سابدًا فاً المجتمعاات

ع بسالطة ، وهاذا الجهااز المضاابً ٌتمتاالعادل باٌن الأفاراد به لتحمٌاكتتاولى الدولاة إنشاا تتمثل بالجهاز المضابً الاذي

 ،        أم معنوٌاة ،طبٌعٌاة أشاخاصكاانوا  المنازعاات كافاة باٌن الأفاراد ساواء ل له الولاٌاة العاماة للنظار فاًعتج لضابٌة

لاء إع هاٌٌساتطلولت ذاته ، وفً ادولٌة أو اتفالٌات ، ما أسُتثنً منهم بموجب لوانٌن خاصةلاّ إِ  أم أجانب ،أم وطنٌٌن

كون مبدأ حاك اللجاوء إلاى المضااء أصابح فاً الولات الحاضار الأفراد اللجوء إلى المضاء لحماٌة حمولهم وحرٌاتهم 

لحماٌااة  بالاادفع بالنظااام العااام هاتمٌٌاادٌااتم  ساالطة المضاااء لااد نَّ ، وٌلاحااظ أَ فااً المااانون الاادولً الأساااسماان المبااادئ 

اعتماادًا  (التنفٌذٌاةنَّ للمضااء سالطة مساتملة عان بمٌاة السالطات الأخارى )التشارٌعٌة، أَ ، كماا المصالح العلٌا للمجتماع

نَّ المضااء الاوطنً ٌخاتص باالنظر فاً للعدالاة باٌن للخصاوم. فاً الأصال أَ  على مبادأ الفصال باٌن السالطات وتحمٌماًا

؛ كاون المحااكم ا أجنبٌاًان الاوطنٌٌن وماع ذلان لاد ٌنظار فاً المنازعاات التاً تتضامن عنصارً المنازعات الحاصلة باٌ

لعادم وجاود جهاة لضاابٌة دولٌاة فاً  ؛الوطنٌة تختص فً النظار بجمٌاع المنازعاات علاى الصاعٌد الإللٌماً والادولً

علااى وكااذلن  ،نطاااق المااانون الاادولً الخاااص، وبااذلن ٌكااون للمضاااء الااوطنً ساالطة لضااابٌة علااى الصااعٌد الااداخلً

 الاختصااصتحدٌاد الحاالات التاً تادخل ضامن نطااق تاولى المشارع ٌالصعٌد الدولً وفً الصعٌد الأخٌر )الدولً( 

تمهٌادي  فصالتام تخصاٌص  سالطة المضااء فماد علاىبصورة أكثار  وبغٌة الولوف وتسلٌط الضوء المضابً الدولً،

تمٌٌاد سالطة المضااء  ماهٌاةالأول  المبحاث، سانتناول فاً مبحثاٌن علاى مهٌتم تمستمٌٌد سلطة المضاء الذي للتعرٌف ب

  الداخلً والدولً.    نصعٌدٌالسلطة المضاء على إلى الثانً  المبحثلها، وسنتطرق فً واستملا
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 الأول المبحث

 استملالها و تمٌٌد سلطة المضاءماهٌة 

خاااص، لااذلن  مطلاابٍ همااا فااً نالأماار دراسااة كاال م تمٌٌااد ساالطة المضاااء واسااتملالها ٌتطلاابماهٌااة إِنَّ معرفااة      

 وعلاى وفاكسالطة المضااء  اساتملالالثاانً إلاى  والمطلاب، تمٌٌد سالطة المضااء ماهٌة إلى الأول المطلبسنخصص 

   التفصٌل الآتً:

 الأول المطلب

 تمٌٌد سلطة المضاء ماهٌة

َ  نَّ إِ       ، ولاد أخاذ (4)" المطلك ٌجري على إطلالاه ماا لام ٌمام دلٌال التمٌٌاد نصًاا أو دلالاةً" :نَّ الماعدة العامة تمضً بؤ

 المُطلاك"  :التاً نصات علاى أنََّاهوالمعادل النافاذ  ماانون المادنًال( من ٓٙٔبهذه الماعدة فً المادة ) المشرع العرالً

دلالةً" أو نصًا التمٌٌد دلٌل ٌمم لم ذاإ إطلاله على ٌجري
(2)

.                    

، لاى الماهٌاة بمٌادٍ"ل عدٌا هو إدخال الشروط والصافات علاى المطلاك، أو هاو ماا" اصطلاحًا:  (0)بالتمٌٌد ٌرادو      

المنع عمّن ٌجوز علٌه ذلن، أو هو استعمال اللفظ فاً معنااه ساواء كاان  إزالةهو " فالمطلك:  المطلك() والتمٌٌد ضد

 ٌتمتاع المضااءوإِنَّ . (2)من إطلاله لبٌان الماراد مناه مٌد ما هو إلا مطلك مع إضافة لٌد ٌَحدُ ، فالمُ (1)"حمٌمٌةً أو مجازًا

ٌنبغاً السالطة  لهاذه تمٌٌاد وجد فإذا ،الخصوم بٌن حسمها بغٌة علٌه تطرح التً المنازعات فً للنظر لضابٌة بسلطة

طبٌاك الحكام تفاً الانص و الماذكورمراعااة التمٌٌاد ي بمعنى ٌجب على الماضاً أ ،(3)ولا ٌجوز إغفاله التمٌٌدب العمل

 .      (5)فٌه الوارد

                                                             
فً  ٔ، الوجٌز فً نظرٌة فً نظرٌة الإلتزام فً المانون المدنً العرالً، ج ، د. عبد البالً البكري، د. محمد طه البشٌر د. عبد المجٌد الحكٌم  (ٔ)

 .ٙ٘ٔص بلا سنة نشر، ،هرة، المامصار الالتزام، العاتن لصناعة الكتاب
(.4٘ٔٔ/1/4( بتؤرٌخ )ٖ٘ٔٓوالمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد) 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗالمانون المدنً العرالً رلم ) ((ٕ

 

 بٌروت،، ٌاء التراث العربً، دار إحٖ، ط ٔٔالتمٌٌد )لغةً(: من المٌَدُ: وٌمال: لٌَّدتُ الدابة، والجمع: ألٌادٌ و لٌودٌ. ابن منظور، لسان العرب، ج  (ٖ)
 .     1ٖٙ، ص444ٔ لبنان،

خالد ضو، تمدٌر الماضً بٌن الإطلاق والتمٌٌد فً الفمه الإسلامً والمانون الجزابري، بحث منشور فً مجلة الذخٌرة للبحوث والدراسات   (ٗ)
 .ٕٖٖص،ٕٕٔٓالجزابر، ،(ٕ)،العدد (٘) الإسلامٌة، المجلد

 .1ٖٔ، صٕٕٓٓ، ، بغدادشركة الخنساء للطباعة ،ٓٔ، ط ٔج  لمً، أصول الفمه فً نسٌجه الجدٌد،د. مصطفى إبراهٌم  الز  (٘)
 .4ٕ، صٕٔٓٓ، مإسسة الرسالة، بٌروت، ٔد. عبد الكرٌم زٌدان، الوجٌز فً شرح المواعد الفمهٌة فً الشرٌعة الإسلامٌة، ط   (ٙ)
 .ٕٖٓالمصدر نفسه، ص ،دمصطفى إبراهٌم الزلمً، أصول الفمه فً نسٌجه الجدٌد.   (7)
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َ رّ وٌعُ (ٔ)تتمثل بالاختصاص إِنَّ سلطة المضاءو       ماا للفصال فاً  نون لمحكماةٍ خولهاا المااٌالتاً  الولاٌاة"  :هنَّاف بؤ

عان توزٌاع العمال باٌن المحااكم والجهاات المضاابٌة المختلفاة عان طرٌاك بٌاان نصاٌب كال عبارة  هوف ، ما موضوعٍ 

 .(2)محكمة من المنازعات التً ٌجوز لها الفصل فٌها"

       َ ضاء سلطة الفصال فاً النزاعاات كافاة ماادام تلان النزاعاات تادخل ضامن الم المانون ٌخولنَّ ٌتضح من ذلن بؤ

فإذا تم تمٌٌادها باالنص الصارٌح أو دلالاة فلاباد مان اعتمااد هاذا  ،ولكن هذه السلطة ممكن تمٌٌدها ،نطاق اختصاصها

 .التمٌٌد

تتمثاال  :لضاابٌتٌن أحاادهماجهتااٌن  تلاان الولاٌااة تتاوزع علااى نَّ وإِ  ،نازعااتإِنَّ للمضااء الولاٌااة فاً النظاار فااً الم     

نظر فااً المنازعااات المدنٌااة والتجارٌااة ومسااابل الأحااوال المااة بااابالمضاااء العااادي وهااً الجهااة صاااحبة الولاٌااة الع

الاذي تكاون ولاٌتاه ممتصارة علاى النظار فاً المساابل الإدارٌاة وباذلن والأخرى تتمثل بالمضااء الإداري  ،الشخصٌة

الجهاة المضاابٌة المختصاة فاً النظار بالادعوى ولغارض تحدٌاد  ،ء العااديفاً ممابال المضاا  الإداريٌكون المضااء 

        .(0)تكون العبرة فً ولت نشوء الحك محل النزاع

أم  (2)عاارالٌٌن (1)أم معنوٌااة طبٌعٌااة اأشخاصًااكااانوا أسااواء  الأشااخاصإِنَّ ولاٌااة المحاااكم تسااري علااى جمٌااع       

 إذا وجااد نااص لااانونً ٌشااٌر إلااى اسااتثناء بعااض لاّ وتفصاال فٌهااا إِ  وتنظاار المحاااكم فااً جمٌااع المنازعااات ،(3)أجانااب

( 4ٕوهاذا ماا لضات باه الماادة ) (5)بعض النزاعاات مان تلان الولاٌاة إخراجأو من الخضوع إلى ولاٌتها  الأشخاص

 اصالأشاخعلاى جمٌاع ولاٌة المحااكم المدنٌاة  " تسري :هنَّ التً نصت على أَ  (8)من لانون المرافعات المدنٌة العرالً

 خاص". بنصٍ ستثنى أ ما لاّ إِ  وتختص بالفصل فً كافة المنازعات ،والمعنوٌة بما فً ذلن الحكومةالطبٌعٌة 

                                                             
ا وخُصُوصًا وخَصُوصٌَِّةً، وٌمال: اختص فلُانٌ بالأمَر وتخََصَّصَ لهُ إذا انفردَ. الاختصاص ) لغةً (  (ٔ) : من خصص، خصه بالشًء ٌخَُصُهُ خَصًّ

 .7ٖٔٔ، ص41ٔٔابن منظور، لسان العرب، المجلد الثانً، دار المعارف، الماهرة، 
، ٕٕٕٓ، ، جامعة الفٌوم، كلٌة الحموق، مصرلتجارٌةو المدنٌة ركات، د. عبد الحكٌم عكاشة، شرح لانون المرافعات اد. علً رمضان علً ب  (ٕ)

 .4ٖٔص
 .4ٖٔ،صٕٓٔٓ، ، بلا دار نشر، بلا مكان نشرد. أحمد السٌد صاوي، الوسٌط فً شرح لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة  (ٖ)
الأشخاص أو الأموال تهدف إلى تحمٌك غرض معٌن، وٌمنح الشخصٌة المانونٌة بالمدر اللازم من أجل الشخص المعنوي: هو مجموعة من   (ٗ)

 . 44ٔص، ٕٓٔٓ ،، بٌروت، لبنانشورات الحلبً الحمولٌةنتحمٌك هذا الغرض. د. نبٌل إبراهٌم سعد، المدخل إلى المانون، نظرٌة الحك، م
           ( بتارٌخ 4ٔٓٗالولابع العرالٌة بالعدد )والمنشور فً جرٌدة  ٕٙٓٓ( لسنة ٕٙرلم ) ةرالٌ( من لانون الجنسٌة العب/ ٔالمادة ) نَّ إِ   (٘)
 ."الجنسٌة العرالٌةب الشخص الذي ٌتمتع العرالً:تنص على أنََّ "  (ٕٙٓٓ/ ٖ/ 7)
( لسنة 7ٙن لانون إلامة الأجانب رلم )( مٔالشخص الأجنبً: هو كل من لا ٌحمل جنسٌة جمهورٌة العراق، هذا ما أشارت إلٌه المادة )  (ٙ)

ا( من / عاشرً  ٔعرفت الأجنبً المادة )  ، وبهذا المعنى(7ٕٔٓ/ٓٔ/ٖٕ( بتؤرٌخ )ٙٙٗٗوالمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد ) 7ٕٔٓ
 .(7ٕٓٓ/ٔ/7ٔ( بتؤرٌخ )ٖٔٓٗ) والمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد المعدل ٕٙٓٓ( لسنة ٖٔلانون الاستثمار العرالً رلم )

 .ٖٙ،صنشر سنة بلا دار نشر، بلا مكان نشر، بلا سات فً لانون المرافعات المدنٌة،الماضً رحٌم حسن العكٌلً، درا  (7)
( بتؤرٌخ 7ٙٙٔالمعدل والمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد )4ٙ4ٔ( لسنة 1ٖدنٌة العرالً رلم )لانون المرافعات الم  (1)
(ٔٓ/ٔٔ/ٔ4ٙ4.) 
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( منه التاً نصات علاى ٖنص على الولاٌة العامة للمحاكم فً المادة ) (4)نَّ لانون التنظٌم المضابً العرالًكما أَ      

 ساتثنً منهاا بانصٍ  ماا أُ لاّ والخاصاة إِ  ،العاماة والمعنوٌاة ،طبٌعٌاةال الأشخاصعلى جمٌع " تسري ولاٌة المضاء : هنَّ أَ 

  "خاص

تنظاٌم المضاابً نصاوص لانونٌاة خاصااة الالمشارع العرالاً لام ٌضاع فاً لاانون المرافعااات المدنٌاة ولاانون  نَّ إِ      

ص الاواردة فاً تم تحدٌدها بموجب النصاو وإنماعلى ولاٌة المحاكم للفصل بالمنازعات  الواردةتوضح الاستثناءات 

ومااا  (2)ناءات لضاامان حااك التماضااً كونااه حماًاا دسااتورٌاًتحدٌااد تلاان الاسااتث الأفضاالالمااوانٌن والاتفالٌااات وكااان ماان 

النص فاً الماوانٌن علاى  منعمن خلال أهم ضمانات حك التماضً جمهورٌة العراق لد أشار إلى دستور  بؤنََّ ٌلاحظ 

ع لغاااء النصااوص المانونٌااة التااً تمنااذلن أكااد هااذا المباادأ لااانون إكاا .(0)تحصااٌن أي عماال أو لاارار إداري ماان الطعاان

لغى النصاوص المانونٌاة أٌنماا وردت فاً تُ  " :هنَّ التً نصت على أَ ( منه ٔفً المادة ) (1)وىاالمحاكم من سماع الدع

( التاً ٖٕٓٓ/ ٗ/ 4لغاٌاة  4ٙ1ٔ/7/ 7ٔا مان )من مجلس لٌادة الثورة المنحل اعتبارً الصادرة الموانٌن والمرارات 

   بمنع المحاكم من سماع الدعاوى الناشبة من تطبٌك الموانٌن و لرارات مجلس لٌادة الثورة المنحل".تمضً 

 الأشاخاصمام علاى والدعاوى التً تُ  ،أعمال السٌادة) :هً منها أهم ما ٌخرج من ولاٌة المحاكم وٌعد استثناءً  نَّ إِ     

 علاى وفاكالاساتثناءات  وسنتناول تلان ،فً دستورٌة الموانٌن وتفسٌرها(الذٌن ٌتمتعون بالحصانة المضابٌة، والنظر 

 التفصٌل الآتً:

  السٌادة:أعمال  -4

بمادتاه  (2)وإنما أشار إلٌها فً لانون التنظٌم المضابًالسٌادة  أعمالالمشرع العرالً لم ٌبٌن المراد من  نَّ إِ       

َ ٓٔبمادتااه ) محكمااة تمٌٌااز  نَّ  إِ لاّ إِ  "السااٌادة أعمااالتباار ماان " لا ٌنظاار المضاااء فااً كاال مااا ٌع :نَّ ( التااً لضاات بااؤ

َ رّ العاراق عَ  حكام لا سالطة التاً تصادر عان الحكوماة باعتبارهاا سالطة  الأعماال" هاً  :هاانَّ فات  تلان الأعماال بؤ

خارجٌااة أو تتخااذها إدارة فتباشاارها بممتضااى هااذه الساالطة العلٌااا لتنظااٌم علالاتهااا بالساالطات الأخاارى داخلٌااة أم 

سٌاساتها فاً الخاارج، ثام ٌغلاب فٌهاا أن تكاون أو الاذود عان افظة علاى كٌاان الدولاة فاً الاداخل اضطرارًا للمح

إماا لتنظاٌم العلالاات الحكومٌاة بالسالطات العاماة وإماا لادفع الأذى تدابٌر تتخذ فً النطااق الاداخلً أو الخاارجً 

ت الحكومة بالمجلس الاوطنً أو والشر عن الدولة فً الداخل والخارج ، وهً طورًا تكون أعمالًا منظمة لعلالا

                                                             
 (. 474ٔ/ٕٔ/7ٔ( بتؤرٌخ )7ٕٗٙالمعدل والمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد ) 474ٔ( لسنة ٓٙٔلانون التنظٌم المضابً رلم )  (ٔ)
 .ٖٓٔ، صبلا سنة نشربٌروت، د. عباس العبودي، المرافعات المدنٌة، مكتبة السنهوري،   (ٕ)
 :( على أنََّهٕ٘ٓٓ/ٕٔ/1ٕ( فً )ٕٔٓٗ( المنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد )ٕ٘ٓٓلً لسنة )( من الدستور العرآٓٔنصت المادة )   (ٖ)

 " ٌحظر النص فً الموانٌن على تحصٌن أي عمل أو لرار إداري من الطعن". :أنََّه
 .(ٕ٘ٓٓ/ٕٔ/ٕٕ( بتؤرٌخ )ٔٔٓٗوالمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد ) ٕ٘ٓٓ( لسنة 7ٔالمانون رلم )  (ٗ)
 المعدل. 474ٔ( لسنة ٓٙٔلانون التنظٌم المضابً رلم )  (٘)



  [42]                                       فصل تمهٌدي: التعرٌف بتمٌٌد سلطة المضاء                     
 

 

   

 الأحكااممجلس الدفاع الأعلى أو هً طورًا تكون تدابٌر للادفاع عان الأمان العاام مان اضاطراب داخلاً باإعلان 

  (4)حالة الطوارئ"علان إالعرفٌة أو 

       َ ة التاً تصادرها الحكومااة بوصافها سالطة حكام ولاٌس ساالط الأعماال :السااٌادة هاً أعماال نَّ ٌتضاح مماا تمادم باؤ

تلن الأعمالمنع المحاكم من النظر بؤي خلاف ٌخص و ٌترتب على ذلن  إدارة
(2)

.  

 :المضائٌة بالحصانة ٌتمتعون الذٌن الأشخاص على تمام التً الدعاوى -2

 لولاٌاة المحااكم الأشاخاصعلاى عادم خضاوع بعاض  ةً ٌن والاتفالٌات الدولٌاة تانص صاراحبعض الموان نَّ إِ      

 لو المنصا ،الأجنبٌاةالممثلٌن السٌاسٌٌن للدول ) :ومنهملتمتعهم بالحصانة الدبلوماسٌة  ٌةالمتعلمة بؤعمالهم الرسم

   النصوص المانونٌة المذكورة أدناه. على وفك( الدبلوماسًالأجنبً، و المبعوث 

للاادول السٌاسااٌٌن  الممثلااٌن نَّ " إِ  :فااً العااراق علااى السٌاسااٌٌن( ماان لااانون امتٌاااز الممثلااٌن ٔنصاات المااادة )       

الادولً مصاونون مان سالطة المحااكم فاً الأماور المدنٌاة  التعامالالذٌن هم مان حاشاٌتهم وفاك  والأشخاص الأجنبٌة

 (ٖ)والتجارٌة والجزابٌة"

عادا مااا ٌانص علٌااه فااً  " :هنَّاا( مناه علااى أَ ٕفاً المااادة ) الأجنبٌااةكاذلن نااص  لاانون امتٌااازات لناصال الاادول       

 الأمااورغٌاار الرساامٌة لساالطة المحاااكم المدنٌااة فااً  الأعمااالصاالٌة ٌخضااع المنصاال فااً الاتفالٌااات والمعاهاادات المن

؛ وذلان التاً ٌماوم بهاا بحكام وظٌفتاه وبصافته الرسامٌة الأعماال فاً لاّ نة لاه إِ او لا صاٌالمدنٌة والتجارٌاة والجزابٌاة 

    ( علاى4ٙٔٔلدبلوماساٌة لسانة )( من اتفالٌة فٌناا للعلالاات أ/ٖٔولد نصت المادة )، (1)الممابلة بالمثل" أساسعلى 

 فٌمااا وكااذلن لاادٌها، المعتمااد للدولااة الجنااابً بالمضاااء ٌتعلااك فٌمااا المضااابٌة بالحصااانة الدبلوماسااً المبعااوث متااعٌت" 

اتفالٌاة فٌناا للعلالاات  ( مانٔ/ٖٗالماادة ) كماا نصات، (2)...":الآتٌة الحالات فً إلا والإداري المدنً بمضابها ٌتعلك

الأعضااااء والموظفاااون المساااتخدمون المنصااالٌون لا ٌخضاااعون لاختصااااص "  :هناَاا( علاااى أَ 4ٖٙٔ) المنصااالٌة لعاااام

                                                             
( أشار إلٌه الأستاذ ضٌاء شٌت خطاب ، الوجٌز فً لانون المرافعات، نملًا 4ٙٙٔ/٘/4( المإرخ فً )4ٗ1ٔرلم )العراق لرار محكمة تمٌٌز   (ٔ)

، مطبعة المعارف، ٔانون المرافعات المدنٌة العرالً، ج سعدون ناجً المشطٌنً، شرح أحكام المرافعات، دراسة تحلٌلٌة فً شرح ل د.عن 
 .ٖٔٔ، ص47ٕٔبغداد،

 الدعاوى سماع من تمنع التً( المنحل) الثورة لٌادة مجلس من الصادرة والمرارات الموانٌن ونصوص السٌادة أعمال أنََّ  و تجدر الإشارة إلى  ((ٕ
 إلغاء لانون من( ٔ) وأحكام المادة العرالً، الدستور من( ٓٓٔ) المادة نص بموجب إلغابها تم لد والمرارات الموانٌن تلن تطبٌك من الناشبة

 .الدعاوى سماع من المحاكم تمنع التً المانونٌة النصوص
 .4ٖ٘ٔ( لسنة ٗلانون امتٌاز الممثلٌن السٌاسٌٌن فً العراق رلم )  (ٖ)
 .4ٗ4ٔ( لسنة ٕٙلانون امتٌازات لناصل الدول الأجنبٌة رلم )   (ٗ)
 .4ٕٙٔ( لسنة ٕٓانظم العراق إلى هذه الاتفالٌة بموجب المانون رلم )  (٘)
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السااالطات المضاااابٌة أو الإدارٌاااة بالدولاااة الموفاااد إلٌهاااا فٌماااا ٌتعلاااك بالأعماااال التاااً ٌموماااون بهاااا لمباشااارة أعماااالهم 

  .(4)"المنصلٌة

 تفسٌرها: النظر فً دستورٌة الموانٌن و -0

 وأعمااالتورٌة المااوانٌن وتفسااٌرها تخاارج ماان ولاٌااة المضاااء العااادي لتكااون ماان واجبااات إِنَّ النظاار فااً دساا       

، وإنماا أنشاؤها (ٕ٘ٓٓكمة لم تكان موجاودة فاً العاراق لبال عاام )حهذه الم نَّ المحكمة الدستورٌة العلٌا فً البلد، وإِ 

الدساتور الماذكور اختصاصاات مان  (2)(4ٖ( واطلك علٌها المحكمة الاتحادٌة العلٌا وحددت الماادة )ٕ٘ٓٓدستور )

َ  الإشارةوتجدر  .(0)تلن المحكمة اوى معٌناة كالادعاوى الدولة لد تصدر لرارات تمنع المحاكم من النظر فاً دعا نَّ بؤ

المحااكم   47٘ٔ/ٗ/٘ٔالماإرخ فاً  (ٖٔٗ)منع مجلس لٌاادة الثاورة المنحال فاً لاراره رلام  إذالجنسٌة المتعلمة فً 

لاانون الجنساٌة، كاذلن الحاال فٌماا ٌخاص بالادعاوى المتعلماة بتطبٌاك  أحكاامماة بتنفٌاذ مان النظار فاً الادعاوى المتعل

 هنَّاأَ  نجاد ه فً الولت الحالًنَّ  إِ لاّ إِ  وغٌرها،  (1)منه  (ٔ/  4٘) المادةفً  بشؤن ما ورد العرالً لانون الخدمة المدنٌة

حظار  ور العرالً النافاذ التاً أشاارت إلاى( من الدستٓٓٔلا ٌكون لتلن المرارات أي دور بحكم وجود نص المادة )

، ( مان الدساتورٓٓٔنَّ ناص الماادة )ن فاإِ وباذل إداري من الطعن،وانٌن على تحصٌن أي عمل أو لرار النص فً الم

لاد  آنفاًا اماالمشاار إلٌه ىلغاء النصوص المانونٌاة التاً تمناع المحااكم مان ساماع الادعاوإلانون ( من ٔونص المادة )

ونً السلٌم للمحاكم وهو الولاٌة العامة لها على جمٌع الأشاخاص الطبٌعٌاة و المعنوٌاة بماا فاً ذلان الدور المان كرسا

 ستثنً بنصٍ خاص. ما أُ لاّ الحكومة إِ 

لغى جمٌع ما ٌمنع  المحاكم من النظار فاً لضااٌا الجنساٌة والعمال وفماًا مجلس الحكم الانتمالً أ نَّ ٌلاحظ أَ كما       

، كااذلن هااو ٖٕٓٓلساانة  (7ٔٔرلاام ) ، والمارارٖٕٓٓلساانة  (ٔٔٔرلاام ) الماارارماان خالال  للولاٌاة العامااة للمضاااء

" تاانظم أحكااام الجنسااٌة بمااانون  :نَّ التااً أشااارت إلااى أَ الدسااتور العرالااً النافااذ ( ماان ٙ/ 1ٔالحااال فااً نااص المااادة )

( لسانة ٕٙالنافاذ رلام ) ةعرالٌاة اللاانون الجنساٌ نَّ محاكم المختصاة"، إذ إِ وٌنظر فً الدعاوى الناشبة عنها من لبل ال

                                                             
( 11ٙٔ ) العددذات العرالٌة الولابع  والمنشور فً جرٌدة 4ٙ1ٔ( لسنة ٖٕٓتم مصادلة هذه الاتفالٌة فً العراق بموجب المانون رلم )  (ٔ)

 .(4ٙ4ٔ/ٕ/ٕ) بتؤرٌخ
الرلابة على دستورٌة الموانٌن والأنظمة  -لاتحادٌة العلٌا بما ٌؤتً : أولاتختص المحكمة ا" : ى أنََّهمن الدستور العرالً عل( 4ٖنصت المادة )  (ٕ)

 .عن تطبٌك الموانٌن الاتحادٌة...." ؤالفصل فً المضاٌا التً تنش -ثالثا .تفسٌر نصوص الدستور -انٌاث .النافذة
 .٘ٔٔد. عباس العبودي ، المرافعات المدنٌة، مصدر سابك ، ص  (ٖ)
 بتؤرٌخ( ٖٓٓ)بالعدد  الولابع جرٌد فً والمنشور المعدل 4ٙٓٔ( لسنة ٕٗ( من لانون الخدمة المدنٌة رلم )ٔ( بفمرتها )4٘تنص المادة )  (ٗ)
 " لا تسمع فً المحاكم الدعاوى التً ٌمٌمها على الحكومة الموظف أو المستخدم الذي ٌدعً بحموق نشؤت من هذا :(. على أنََّه4ٙٓٔ/ٙ/ٕ)

 ،411ٔ جامعة بغداد، كلٌة المانون، آدم وهٌب النداوي، المرافعات المدنٌة، مكتبة دار الكتب للطباعة والنشر،د. : تفضلًا  ٌنُظر "،المانون....
 . 1ٕص
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 الإداريفً دعاوى الجنساٌة وباذلن ٌكاون المضااء  الإدارٌةاختصاص المحاكم  إلى( 4ٔفً مادته ) أشارلد  ٕٙٓٓ

 .(4)مختص فً النظر فً تلن الدعاوى

 د تلان السالطةمٌاِّهنالان ماا ٌُ  نَّ إِ  لاّ كافاة إِ ٌاة العاماة والنظار فاً المنازعاات ا كانت سلطة المضاء تتمثال بالولالمّ       

خدمها المادعى علٌاه للارد علاى هاً تلان الوساابل التاً ٌسات"بمعنااه العاام:  (2)وهو الدفع بالنظام العاام وٌمصاد بالادفع

تعلاك باإجراءات الادعوى ٌ كاون شاكلًلاد ٌالادفع  اهذو. (0)"ب المدعً، وتجنب صدور الحُكم علٌه فً الدعوىمطال

ٌاادفع بااه الخصاام  موضااوعً (1)كااونلااد ٌوى ذات الحااك الماادعى بااه، إلاا التطاارقدون ماان اختصاااص المحاااكم بأو 

 تمثالكونهاا  ؛النظاام العاامفكارة المحكماة مان تلمااء نفساها كالادفع ب تادفع باه أو  (2)للاعتراض على الحك المدعى به

مساابل  نَّ ى أَ ٌادل علاالحمٌماة والوالاع العملاً  نَّ إِ و .(3)فً مجتمع الدولة والمصالح العلٌا والجوهرٌة الأساسالمبادئ 

كون المواعد المنظمة لتلان المساابل مان النظاام  ؛سلطة المضاء للدفع بالنظام العامأكثر تمٌٌدًا إلى الشخصٌة  الأحوال

 .(5)العام

  الثانً المطلب

 استملال سلطة المضاء

المجتماع فالا باد مان إِنَّ أهم وظٌفة من وظابف الدولاة فاً المجتمعاات الحدٌثاة تتمثال بتحمٌاك العادل باٌن أفاراد       

السااالطة وجاااود أجهااازة السااالطة المضاااابٌة تماااارس الوظٌفاااة المضاااابٌة بصاااورة مساااتملة عااان السااالطة التشااارٌعٌة و

" هو سلطة وكٌان مستمل عان السالطتٌن التشارٌعٌة والتنفٌذٌاة، وعادم الساماح  :وٌمصد باستملال المضاء ،(8)التنفٌذٌة

لتراحااات للساالطة المضااابٌة تتعلااك بتنظااٌم الساالطة، كمااا ٌعنااً عاادم الاتعلٌمااات أو اللأي جهااة بإعطاااء الأواماار أو 

المساس بالاختصاص الأصلً للمضااء وهاو الفصال فاً المنازعاات بتحوٌال الاختصاصاات فاً الفصال إلاى جهاات 

   (9)محاكم الاستثنابٌة أو المجالس التشرٌعٌة أو إعطاء صلاحٌات المضاء إلى الإدارات التنفٌذٌة"الأخرى ك

                                                             
ختصاص المضابً د. عبد الرسول عبد الرضا، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة، الموطن، مركز الأجانب، التنازع الدولً للموانٌن، تنازع الا  (ٔ)

 . 1ٕٔ، صٕ٘ٔٓالدولً، مكتبة السنهوري، بٌروت،
هو الإتٌان بدعوى من جانب المدعى علٌه تدفع دعوى "( من لانون المرافعات المدنٌة ٔ/ 1ف المشرع العرالً الدفع فً نص المادة )عرّ  (ٕ)

 المدعً وتستلزم ردها كلًا أو بعضًا".
 . ٖٖٔ، صبلا مكان نشر، بلا سنة نشرون المرافعات المدنٌة والتجارٌة، دار النهضة العربٌة، د. محمد نور شحاته، الوجٌز فً لان  (ٖ)
الذي ٌرُاد به : )هو الوسٌلة التً ٌستطٌع الخصم من خلالها التمسن بعدم جواز النظر فً الطلب أو الدفع ع بعدم لبول الدعوى ولد ٌكون الدف  (ٗ)

. د. الأنصاري (الدعوى أو انتفاء صفة المدعً أو سبك الفصل بالدعوى لمحكمة، كانتفاء المصلحة فًإلى اأو الطعن الممدم من الخصم الآخر 
 .     4ٕٔ، صجامعة بنها، كلٌة الحموق، بلا سنة نشرحسن النٌدانً، لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة، 

 .ٖٖٕ،صٕٕ٘،صٕٓٔٓ،توزٌع مكتبة المواهب للطباعة والنشر، بغداد، د. آدم وهٌب النداوي، المرافعات المدنٌة، الدار العربٌة للمانون  (٘)
 .ٖٕٔد. عباس العبودي، المرافعات المدنٌة، مصدر سابك،ص  (ٙ)
 وهذا ما سنوضحه فً هذه الدراسة. من المانون العرالً النافذ، (ٕ/ ٖٓٔنص المادة )  (7)
 .7٘، صنفسهمصدر ال، المرافعات المدنٌة، يد. عباس العبود  (1)
هشام جلٌل إبراهٌم الزبٌدي، مبدأ الفصل بٌن السلطات وعلالته باستملال المضاء فً العراق، دراسة ممارنة، جامعة النهرٌن، كلٌة د.  (4)

 .7٘، صٕٕٔٓالحموق،
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التشارٌعٌة، ) :باـ ٌن سالطات الدولاة الاثلاث المتمثلاةاستملال السلطة المضابٌة ٌموم على مبادأ الفصال با أساس نَّ إِ      

ماان اجتماااع  ة الحاارة التااً تصااون الحرٌااات ومنعاًااالتنفٌذٌااة، المضااابٌة(، وٌعااد هااذا المباادأ أحااد دعااابم الاانظم السٌاسااٌ

فضالًا عان ذلان ٌعاد اساتملال المضااء ، (4)(نتساكٌوو)م :بدأ هوبهذا الم من نادى نَّ ، وإِ السلطات الثلاث بسلطة واحدة

عدم وجود لضاء مستمل فً الدولة تصبح تلن الحموق والحرٌاات  نَّ ضماناً أساسٌاً إلى حموق الأفراد وحرٌاتهم، إذ إِ 

ة مختصاة هُ بإمكان أي سلطة فاً الدولاة الاعتاداء علاى هاذه الحرٌاات والحماوق مان دون وجاود جهانَّ لا لٌمةً لها؛ لأَ 

 .(2)ها من ذلنعتمن

تنص على هذا المبدأ ومنها الدساتور العرالاً النافاذ  (0)وتحمٌماً لمبدأ استملال سلطة المضاء أخذت دساتٌر الدول     

" الساالطة المضااابٌة مسااتملة، وتتولاهااا المحاااكم علااى اخااتلاف أنواعهااا  :هنَّاا( منااه علااى أَ 17لضاات المااادة ) إذالنافااذ 

( مان الدساتور الماذكور عنادما نصات 11، كماا أكادت هاذا المبادأ الماادة )وفماًا للماانون"ا، وتصدر أحكامها ودرجاته

" المضاة مستملون، لا سلطان علٌهم فً لضابهم لغٌر المانون، ولا ٌجوز لأٌة سلطة التدخل فً المضااء أو  :على أنََّ 

 لاّ لمضاااء ولا ساالطان علٌااه إِ اسااتملال اكااذلن نااص لااانون التنظااٌم المضااابً العرالااً علااى  .(1)فااً شااإون العدالااة"

منعات التاً  آنفاً / أ( من المانون المذكور4ٗوٌعُد من متطلبات استملال المضاء ما ورد فً النص المادة ). (2)لمانونل

 اساتعمالمان  منعاًابعاد الحصاول علاى موافمتاه التحرٌرٌاة  لاّ غٌر لضاابٌة إِ أخرى وظٌفة الماضً إلى أٌة  منعت نمل

 .(3)عموبة للماضًكالنمل 

 وذلن ..."  :( منه التً نصت على أنََّه1ٙٔفً المادة ) الدستور المصري كما أخذ بمبدأ استملالٌة سلطة المضاء    

 والواجباات الحماوق الماانون وٌباٌن .المصاالح تعاارض دون وٌحاول وحٌادتهم، والمضااة المضاء استملال ٌحفظ بما كله

"لهم الممررة والضمانات
(5). 

 مساتملة سالطة المضااء"  :( منه على أنََّاهٕٓٔنص الفصل ) إذالتونسً  دستورالمذكور أعلاه ال كما اعتمد المبدأ    

  علٌاه سالطان لا مساتمل الماضاً .والحرٌاات الحماوق وحماٌاة الماانون، وسٌادة الدستور، وعلوٌة العدل، إلامة تضمن

المانون" لغٌر لضابه فً
(8)

. 

                                                             
 . ٙٙد. أحمد السٌد صاوي، الوسٌط فً شرح لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة، مصدر سابك، ص  (ٔ)
  .ٕٖٗمصدر سابك، ص ،الوجٌز فً لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة ه،د. محمد نور شحات  (ٕ)
(/ المادة 4ٕ٘ٔدستور المملكة الأردنٌة الهاشمٌة لعام )و (، ٕٖٔالمادة ) /(ٕٕٔٓدستور الجمهورٌة العربٌة السورٌة لعام ) أخذ بهذا المبدأ  (ٖ)
(47   .) 
 (.ٕ٘ٓٓدستور جمهورٌة العراق  لعام )  (ٗ)
 " المضاء مستمل لا سلطان علٌه لغٌر المانون".  :هنَّ المعدل على أَ  474ٔ( لسنة ٓٙٔ/ أولًا( من لانون تنظٌم المضابً رلم ) ٕص المادة )تن  (٘)
 . بموافمته التحرٌرٌة"لاّ / أ( من المانون المذكور أعلاه " لا ٌجوز نمل الماضً إلى وظٌفة غٌر لضابٌة إِ 4ٗجاء فً المادة )  (ٙ)
 .(ٕٗٔٓتور جمهورٌة مصر العربٌة الصادر عام )دس ( (7
 .(ٕٗٔٓالجمهورٌة التونسٌة لعام ) دستور  ((1
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 علاى ٌتعاٌن( التاً جااء فٌهاا " ٗٙلدستور الفرنسً من خالال أحكاام الماادة )ابالمبدأ المشار إلٌه آنفاً  أخذ كذلن     

..."للمضاء الأعلى المجلس ذلن فً المضابٌة، ٌساعده السلطة لاستملال الضامن ٌكون أن الجمهورٌة ربٌس
(4)

. 

اط السالطة المضاابٌة فاً والمولف ذاته بالنسبة إلى الدستور الأمرٌكً، إذ إنَِّه أخذ بمبدأ استملال المضاء عندما أنا    

وحاادد المضاااٌا التااً تاادخل ضاامن نطاااق الساالطة  ،ومحاااكم أدنااى درجااة واحاادة الولاٌااات المتحاادة إلااى محكمااة علٌااا

( من الدستور الأمرٌكًٖعملًا بؤحكام المادة ) العلٌا حٌة المحكمةالمضابٌة فضلًا عن ذلن تحدٌد صلا
(2)

.    

ٌتطلب اساتملال المضااء، وتمتاع الماضاً بالاساتملال التاام  فً الحكم المضابًإِنَّ تحمٌك المساواة وضمان العدل      

الماضاً ٌحكام فاً الولاابع  نَّ ، فاإِ المرار المضابً عن طرٌاك تطبٌاك الماانون اتخاذوكامل الحرٌة والإرادة فً عملٌة 

اء كااان بالترغٌااب أم والنزاعااات المعروضااة علٌااه وفماًاا للحمااابك ولإدراكااه وفهمااه للمااانون بعٌاادًا عاان أي تااؤثٌر سااو

فااً اسااتملالٌة المضاااء  المشاارع العرالااً أعَاادَّ التاادخل نَّ ، باال إِ (0)مباشاارة ماان أي جهااةالر بالضااغوط المباشاارة أو غٌاا

لاحاظ كما ٌُ  . (1)لعموبة المنصوص علٌها فً ذلن المانونل وإِنَّ المتدخل سوف ٌتعرض ،ا المانونهجرٌمة ٌعالب علٌ

الماضاً ساٌتعرض  نَّ ار الحكام بنااءً علاى ذلان التادخل فاإِ سٌط والتؤثر باه، و إصادلبول الماضً لتدخل الو نَّ لاحظ أَ ٌُ 

"  :هنَّا( مان لاانون العموباات العرالاً النافاذ التاً لضات علاى أَ ٖٕٗللعموبة الجزابٌاة المنصاوص علٌهاا فاً الماادة )

ناه غٌار حاك وكاان ذلان عالب بالحبس وبالغرامة أو بإحدى هاتٌن العموبتٌن كل حاكم أو لاضً أصادر حكمًاا ثبات أٌُ 

( ٓٙٔنتٌجة التوسط لدٌه"، فضلًا عن ذلن تعرض الماضً للعموبات التً نص علٌها لانون التنظاٌم المضاابً رلام )

 .(2)المعدل 474ٔلسنة 

َ نسااتنتج ممااا تماادم       المضاااء ٌتمتااع بساالطة لضااابٌة مسااتملة عاان بمٌااة الساالطات المتمثلااة بالساالطة التشاارٌعٌة  نَّ بااؤ

وبنااءً علاى ماا ورد فاً الدساتور ولاانون التنظاٌم المضاابً  ،الفصل باٌن السالطاتفٌذٌة إستنادًا إلى مبدأ طة التنوالسل

 وماان ثاامتعاارض للمسااابلة المانونٌااة  لاّ ، وماان ثاام لا ٌجااوز لأي شااخصٍ كااان التاادخل فااً شااإون المضاااء وإِ العرالااً

ن للماضاً لباول توساط أي شاخص الممابل لا ٌمك، وبالمشار إلٌها آنفاً للعموبة الجزابٌة المنصوص علٌها فً المانون

 أحاد الخصاوم عناد صادور الحكام، فضالًا سواء كان موظف أو مسإول فً الدولة تحمٌماً للعدالة ومنعاًا للمحابااة إلاى 

                                                             
 .( المعدل4٘1ٔلعام )الدستور الفرنسً  ( (ٔ
ٕ))  

 ( النافذ والمعدل. 714ٔ( من الدستور الأمرٌكً لعام )ٖتنُظر تفضلًا: المادة )
 .ٕٖص ،ٕٓٔٓ سابك، مصدر، وهٌب النداوي، المرافعات المدنٌة( د. آدم  (ٖ)
( 771ٔشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد )نالمعدل والم 4ٙ4ٔ( لسنة ٔٔٔ( من لانون العموبات العرالً رلم )ٖٖٕنصت المادة ) (ٗ)

تٌن العموبتٌن كل " ٌعالب بالحبس مدة لا تزٌد على سنة واحدة وبغرامة لا تزٌد على مابة دٌنار أو بإحدى ها :هنَّ ( على أَ 4ٙ4ٔ/ٕٔ/٘ٔبتؤرٌخ )
 موظف أو شخص  مكلف بخدمة عامة توسط لدى حاكم أو لاضٍ أو محكمة لصالح أحد الخصوم أو الإضرار به". 

" تصدر لجنة شإون المضاء المشكلة بموجب لانون مجلس المضاء الأعلى فً  :هنَّ ن التنظٌم المضابً العرالً على أ( من لانو1٘تنص المادة ) (٘)
ً وترفٌعه لمدة الإنذار وٌترتب علٌه تؤخٌر علاوة الماض -عموبات الانضباطٌة الآتٌة: أولاً طٌة الممامة على الماضً إحدى الفً الدعاوى الانضبا

تؤخٌر الترفٌع أو العلاوة أو كلٌهما، مدة لا تمل عن سنة ولا تزٌد على ثلاث سنوات من تؤرٌخ المرار إذا كان لد أكمل المدة  -ستة أشهر. ثانٌاً
إنهاء الخدمة وتفرض هذه العموبة على الماضً إذا صدر علٌه حكم بات بعموبة من محكمة  -وإلا من تؤرٌخ إكمالهما. ثالثاً ٌة للترفٌعالمانون

 مختصة عن فعل لا ٌؤتلف وشرف الوظٌفة المضابٌة أو إذا ثبت عن محاكمة تجرٌها اللجنة عدم أهلٌتهُ للاستمرار فً الخدمة المضابٌة وٌتخذ
 ".ر المرسوم الجمهوري بإنهاء خدمتهضاء الأعلى لرارًا بسحب ٌده إلى حٌن صدومجلس الم
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ٌتحمك مبدأ اساتملالٌة سالطة المضااء ، وبذلن لذلن التوسط عن ذلن تجنب الماضً للعموبة التً لد ٌتعرض لها نتٌجةً 

    .من الاعتداء علٌها ا لحموق وحرٌات المواطنٌنلٌكون ضمانً 

 اللجوء إلى المضااءهإلاء الأفراد فلذلن ٌستطٌع  ؛لحموق الأفراد ا كانت السلطة المضابٌة واستملالها ضمانةً ولمّ      

بحاك  تارافالاعحماٌاة اللازماة؛ كاون الفلا فابدة من ذلان الحاك إذا لام تكان لاه  ،معٌناًحماً لهم  عندما ٌمرر المشرُع 

، و ٌكااون المضاااء الااوطنً الجهااة (4)معااٌن ٌتطلااب السااماح لصاااحبهِ فااً الاادفاع عنااه والاحتجاااج بااه أمااام المضاااء

 المختصااة بااالنظر فااً المنازعااات التااً تحصاال بااٌن الأفااراد سااواء كاناات هااذه المنازعااات وطنٌااة أم مشااوبة بعنصاارٍ 

ففاً ،(2)لداخلٌة علاى صاعٌد الماانون الادولً الخااصلعدم وجود هٌبة لضابٌة دولٌة تختص بحل المنازعات ا ؛أجنبً

خاصًااا أو  اإلاى لضاابها؛ كاون المضااء الاوطنً ٌمثال مرفماً بحاك الالتجااءالادول للأجاناب تعتارف الولات الساابك لام 

وبناءً على ذلن فالا ٌنظار المضااء  ،دون سواهممن بحك العدالة فً داخل الإللٌم ٌتمتعون  فمط ن وهمٌإمتٌازًا للوطنٌ

الدول كانت تعٌش فً مجتمعاات مغلماة  نَّ أَ  إلىٌعود ، والسبب فً ذلن الحاصلة بٌن الأجانب خلً فً المنازعاتالدا

بدخول الأجانب إلٌها، وفً حال دخولهم وتواجادهم فٌهاا ٌعااملون معاملاة الأعاداء أو معاملاة العبٌاد الاذٌن ولم تسمح 

 ،المانونٌاةو ،الاجتماعٌاةعلاى حالاه نتٌجاةً لتطاور الحٌااة  . ولكن هاذا الوضاع الساابد أناذان لام ٌباكَ (0)لٌس لهم حموق

ممااا تطلااب الأماار الاعتااراف بالشخصااٌة المانونٌااة للأجنبااً التااً تجعلااه مااإهلًا  ،فااً العصاار الحاادٌث ،الالتصااادٌةو

المضااء كمرفاك ممتصارًا علاى أخذت تبتعد تادرٌجٌاً مان وصاف الدول  نَّ ب الحموق وتحمل الالتزامات، كما أَ لاكتسا

َ ٌن وتسمح للأجانب بالالتجاء إلاى لوطنٌا إي نازاع ٌحصال باٌن أفاراد ممٌماٌن فاً  نَّ المضااء الاداخلً عنادما أٌَمنات باؤ

إللٌمها ٌإدي إلى الإخالال فاً النظاام والأمان الساابدٌن فاً هاذا الإللاٌم ساواء كاان أطاراف النازاع وطنٌاٌن أم داخل 

الة المضابٌة التاً تشاكل لٌادًا علاى الأجاناب للحصاول علاى ومع ذلن هنالن بعض الدول أخذت بنظام الكف .(1)أجانب

لاازم الأجنبااً بتمادٌم الكفالااة المضاابٌة إذا أراد اللجااوء إلااى ن هااذه الاادول )فرنساا( التااً كانات تُ الحماٌاة المضااابٌة، وما

تاً لاد ٌتمثل بإمكانٌة الحصول على التعوٌضات والمصروفات المضابٌة الهذه الكفالة والهدف من  ،المضاء الفرنسً

، ونظارًا ، فضالًا عان ذلان مناع رفاع دعااوى كٌدٌاة مان لبال الأجنباًٌحُكم بهاا علاى الأجنباً عناد خساارته للادعوى

 َ وعادم الكفالاة المضاابٌة ٌجاب أن تشامل الاوطنٌٌن كاذلن  نَّ للانتمادات التً تعَرَض لها المشرع الفرنساً والمتمثلاة باؤ

، ولا داعااً لمصاارها علااى أعاالاه ةالكفالااة المااذكورماان الحكمااة تحمٌااك ؛ بغٌااة وحَساابالأجانااب التصااارها علااى 

والتاً ( 47ٕٔ،47٘ٔفاً عاامً )أدى ذلن إلى إلغاء نصوص المواد المانونٌة المنظمة للكفالة المضاابٌة  (2)الأجنبً

                                                             
رد عند إلامتها بصفته الشخصٌة، وهذا ما ٌجوز إلامة الدعوى من لبل الشخص المعنوي إضافة لوظٌفته سواء كان مدعً أم مدعى علٌه وتُ  إذ (ٔ)

(، المنشور على المولع الإلكترونً 1ٕٓٓ/1/1ٔ( الصادر بتؤرٌخ )1ٕٓٓ/ خصوصٌة / ٖٙ٘ورد فً لرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة رلم )
services.iq)-sjc-lib.e-jud-https://e تؤرٌخ مكتبة المضاء الإلكترونٌة( -مجلس المضاء الأعلى –( والخاص بـ ) جمهورٌة العراق ،

  .(ٖٕٕٓ/ٕٔ/ٓٔالزٌارة )
د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، دار النهضة العربٌة،   (ٕ)

 .ٖ٘ٙ، ص44ٗٔالماهرة، 
 .ٕ٘، صٕٕٓٓ، ، الإسكندرٌةد. هشام علً صادق، تنازع الاختصاص المضابً الدولً، دار المطبوعات الجامعٌة  (ٖ)
 .ٕٓص ٕٕٔٓد. حسام الدٌن فتحً ناصف، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دار النهضة العربٌة، الماهرة،   (ٗ)
 .ٔٗ، صٕٙٓٓد. هشام خالد، المانون المضابً الخاص الدولً، منشؤة المعارف، الاسكندرٌة،  (٘)

https://e-jud-lib.e-sjc-services.iq)/
https://e-jud-lib.e-sjc-services.iq)/
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وماان ثاام أصاابح للأجنبااً حااك  ،(ٙٙٔ،7ٙٔولااانون المرافعااات بمادتٌااه )  ،(ٙٔكاناات فااً المااانون الماادنً بمادتااه )

 الالتجااءالمعاصار ٌَعادُ حاك الأجنباً فاً وفاً إطاار الماانون الادولً  المضاء الفرنسً من دون أي لٌود،اللجوء إلى 

   .(4)إلى المضاء الوطنً من الحموق الأساسٌة التً كفلها ذلن المانون للأجانب

       َ ى منتصاف المارن حتا بموجب الماوانٌن الوضاعٌة الأجنبً لم ٌتمتع بحك اللجوء إلى المضاء نَّ وتجدر الإشارة بؤ

فاً المصاطلح  الأجنبً) (2)تمنح للمستؤمن هانَّ إِ  إذة لد كفلت هذا الحك للأجنبً بٌنما الشرٌعة الإسلامٌ ،التاسع عشر

عاماة التاً الجوهرٌة الالماعدة ب ، عملًا (1)الذي ٌعد من الوطنٌٌن (0)الحدٌث( حك اللجوء للماضً المسلم أسوةً بالذمً

الدولاة وأحكاام غٌار المسالم ٌلتازم بتمالٌاد ولاوانٌن  نَّ م ما علٌنا" وبموجاب هاذه الماعادة أَ لٌه" لهم ما لنا وع :تمضً بـ

 . (2)ٌخضع إلى لضاء هذه الدولة ثم التً ٌوجد فٌها ومن

العرالاً بادلٌل  بٌن الوطنً والأجنبً فاً مانح حاك اللجاوء إلاى المضااء المساواةالمشرع العرالً أخذ بمبدأ  نَّ إِ      

َ  الدستور النافاذ الاذي جعال فً ما ورد وإِنَّ الماعادة الفمهٌاة  ،(3)ه حاكٌ مصاون ومكفاول للنااس كافاةنَّاحاك التماضاً بؤ

كوناه  ؛ذلانفً وحسناً فعل المشرع  دلالةً(، أوإِنَّ المطلك ٌجري على إطلاله مالم ٌمم دلٌل التمٌٌد صراحةً ) :تمضً

مان  والأجنباً فاً مانح حاك الالتجااء إلاى المضااء الاوطنًالاتجاه الحدٌث الاذي ٌمضاً بالمسااواة باٌن الاوطنً  اتبع

تبع فً الشارٌعة الإسالامٌة التاً نَّ المشرع العرالً لد ساٌر ما هو مُ فضلًا عن ذلن أَ  الكفالة المضابٌة، اشتراطدون 

 كانت تمنح الأجانب حك اللجوء للماضً المسلم.

 

 

 

 

 

 

                                                             
الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام المضابٌة، بلا دار نشر، بلا مكان  د. محمد خالد الترجمان، المانون الدولً الخاص، تنازع  (ٔ)

 .  ٖ٘ٗنشر، بلا سنة نشر، ص
د. عبد الودود  .المُستؤمن: " هو غٌر المسلم الذي دخل دار الإسلام بؤمان مإلت من غٌر اكتساب جنسٌة، لمهمة معٌنة كطلب العلم أو السٌاحة" (ٕ)

 . ٔ٘، ص447ٔلوصاٌا والأولاف والموارٌث فً الشرٌعة الإسلامٌة، دار النهضة العربٌة للطباعة والنشر، محمد السرٌتً، ا
ال الذمً: " هو الذي ٌدفع الجزٌة للمسلمٌن لٌكون على ذمتهم". د. جواد أحمد البهادلً، الوجٌز فً الوصاٌا والموارٌث فً ضوء لانون الأحو (ٖ)

 .4ٗص 1ٕٔٓ، إٌران، ٔالخمسة، ط  الشخصٌة العرالً طبماً للمذاهب
د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، دار النهضة العربٌة،   (ٗ)

 . 71ٖمصدر سابك، ص
 .ٖٖٗ، صٕٔٔٓ، ، بٌروت، لبنانلبً الحمولٌةشورات الحن، مٔد. رمزي محمد علً، فكرة تنازع الموانٌن فً الفمه الإسلامً، ط   (٘)
 " التماضً حك مصون ومكفول للجمٌع".   :هنَّ ( بفمرتها الثالثة من الدستور العرالً النافذ على أَ 4ٔنصت المادة )  (ٙ)
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 لثانًا المبحث

 الدولً والداخلً  نصعٌدٌال سلطة المضاء على

الداخلً والدولً للنظر فً المنازعاات المطروحاة أماماه بغٌاة إحمااق الحاك  نطاقالإِنَّ المضاء ٌتمتع بسلطة فً      

الاداخلً والادولً مان خالال البحاث فاً كال  نصاعٌدٌالو تحمٌماً للعدالة؛ لذا ٌتطلاب الأمار معرفاة هاذه السالطة علاى 

 مستمل.   مطلبمنهما فً 

 

 لأولا المطلب

 صعٌد الداخلًالالمضاء على  سلطة 

طلاك علٌاه وٌ المحاكم الوطنٌة بالنظر فاً المنازعاات باختصاصإِنَّ السلطة المضابٌة فً النطاق الداخلً تتمثل      

َ الذي ٌمكن تعرّ  (الاختصاص الداخلً) :ـب وٌحادد اختصااص كال محكماة الاختصااص الاذي ٌانظم  ذلن )هو :هنَّ ٌفهُ بؤ

 .(4)داخل الدولة(فً الموجودة  محاكمالمن 

جمٌاع عناصار تلان  نَّ إِ  :أي ؛ (2)نَّ الاختصاص الداخلً ٌتعلك فاً المنازعاات الوطنٌاة الداخلٌاةٌتضح من ذلن أَ      

 الاختصااصهذه المنازعات لم ٌحصل بشؤنها تناازع دولاً فاً  إذ إِنَّ المنازعات تكون فً داخل نطاق الدولة ذاتها، 

محااكم هاذه الدولاة  نَّ فالا شان أَ ، (0)التناازعأجنبً التً لد ٌنشؤ بشاؤنها ذلان  نصرٍ خلاف المنازعات المشوبة بعوهذا 

كم طبماًااا لماااانون اتلااان المنازعاااات وٌاااتم تحدٌاااد الاختصااااص المحلاااً والناااوعً للمحااا فاااً نظااار تكاااون مختصاااة

 .(1)المرافعات

الاختصاااص المحلااً  إِنَّ المشاارع العرالااً عااالج موضااوع ساالطة المضاااء علااى الصااعٌد الااداخلً فٌمااا ٌخااص      

 المعدل وهذا ما سنوضحه فً أدناه: 4ٙ4ٔ( لسنة 1ٖفً لانون المرافعات المدنٌة رلم ) والنوعً ،)المكانً(

        :للمحكمة الختصاص المكانً -أولً 

حاال المنازعااات بااٌن أطااراف الاادعوى )الخصااوم( بصااورة ساارٌعة وتسااهٌل عملٌااة التماضااً ٌتطلااب الأماار  نَّ إِ      

الدولاة حتاى تكاون هاذه المحااكم لرٌباة مان ماوطن الخصاوم أو  إللٌمفً كل جزء من  ومنتشرةكم متعددة وجود محا

                                                             
 . ٘د. هشام علً صادق، تنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص  (ٔ)
، بلا دار نشر، بلا ص المضابً بالمنازعات الخاصة الدولٌة والاعتراف والتنفٌذ الدولً للأحكام الأجنبٌةد. صلاح جاد المنزلاوي، الاختصا  (ٕ)

 .ٕ٘، ص1ٕٓٓ، مكان نشر
 ( سنتناول فٌما ٌتعلك بالاختصاص المضابً الدولً فً الفرع الثانً من هذا المطلب. (ٖ)
 .1نفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صد. حسام الدٌن فتحً ناصٌف، الاختصاص المضابً الدولً وت  (ٗ)
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الاختصااص المكاانً أو ) :ـبا، وٌطلك علاى هاذا الاختصااص (4)صل فٌما بٌنهمامن محل وجود موضوع النزاع الح

ات الدرجاة الواحادة بنظار المنازعاات لدرٍ ما لمحكمةٍ معٌنة مان محااكم ذهو  "  :هوٌمصد ب (2)( الإللٌمًالمحلً أو 

  (0)فً حدود مكانٌة معٌنة"تمع التً 

َ ٌتضااح ممااا تماادم       ٌااتم تحدٌاادها وفماًاا للمولااع الجغرافااً للمحكمااة بغٌااة النظاار فااً ساالطة المضاااء المكانٌااة  نَّ بااؤ

وضاوع النازاع مكاان مظر الاعتبار موطن اطراف الادعوى والمنازعات التً تدخل ضمن نطاق هذا المولع آخذاً بن

 لتسهٌل عملٌة اللجوء إلى المضاء وفض الخلافات بصورةٍ سرٌعة وتحمٌك العدالة بٌن الخصوم.

عطااء ذلان الاختصااص إلاى محكماة بإ تمضاً بتحدٌد الاختصاص المحلاً للمحكماة المتعلمةالماعدة العامة  نَّ إِ       

أن ٌساعى علٌاه بشاًءٍ فمان ٌخاصام غٌاره علٌه و المدعى علٌه،كون الأصل هو براءة ذمة المدعى علٌه؛  (1)موطن

 .(2)إلٌه فً ألرب محكمة إلى موطن ذلن الغٌر )موطن المدعى علٌه(

المدنٌااة والتجارٌااة المصااري فااً  المرافعاااتأغلااب المااوانٌن أخااذت بالماعاادة العامااة المااذكورة أعاالاه كمااانون  نَّ إِ      

جاء بنصاوص وإنما  ،لانون المرافعات المدنٌة النافذ ًبتلن الماعدة فالمشرع العرالً لم ٌؤخذ  نَّ  إِ لاّ إِ  (3)(4ٗالمادة )

لاعادة عاماة  اعتماادمان الأفضال كاان نعتماد و .(5)للنظر فٌها بنصوص لانونٌة حدد فٌها لكل دعوى محكمة مختصة

 الاختصاص المحلً وإٌراد بعض الاستثناءات علٌها.لتحدٌد 

لاختصااص المكاانً للمحكماة والاواردة فاً لاانون المرافعاات المدنٌاة المواعد التاً تحادد ا نَّ أَ  بالإشارة والجدٌر     

 العرالً النافذ تتمثل بالآتً:

تمااام فاً محكمااة محاال العمااار، وإذا تعاددت العمااارات ٌجااوز إلامااة  عماااري فؤنهااا إذا تعلمات الاادعوى بحااك عٌناً -4

َ الاتحادٌااة لضاات محكمااة التمٌٌااز  وإذ (8)الاادعوى فااً محاال احااد هااذه العمااارات محكمااة مولااع العمااار تكااون  " :نَّ بااؤ

                                                             
 .ٖٔٔد. عباس العبودي، المرافعات المدنٌة، مصدر سابك، ص  (ٔ)
 " ٌحدد الاختصاص المكانً تبعاً للتمسٌمات الإدارٌة". :هنَّ ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً على أَ ٖٗتنص المادة )  (ٕ)
 .41ٗص47ٓٔمرافعات المدنٌة، مطبعة العانً، بغداد، د. عبد الرحمن العلَّام، شرح لانون ال  (ٖ)
َ ( من المانون المدنً العرالً ٕٗف المشرع العرالً الموطن فً المادة )عرّ  (ٗ) " هو المكان الذي ٌمٌم فٌه الشخص عادةً بصفة دابمة أو  :هنَّ بؤ

( من المانون المدنً رلم ٓٗصري فً نص المادة )فه المشرع المعرّ  وبهذا المعنى .مإلتة وٌجوز أن ٌكون للشخص أكثر من موطن واحد"
المتمثل بالوجود المادي فً المكان الذي  ي، علمًا ثمة فرق بٌن الموطن والإلامة، فالموطن ٌتوافر فٌه الركن المادالمعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔ)

 .ركن المادي من دون الركن المعنويلامة ٌتوافر فٌها الٌتخذه الشخص للإلامة، والركن المعنوي المتمثل بنٌة الاستمرار فً ذلن المكان، بٌنما الإ
 .   ٖٗٔعبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص ، مصدر سابك، ص د.: تفضلًا  ٌنُظر من التفصٌل للمزٌد

، ٕٗٓٓ، ، الإسكندرٌةعة الجدٌدة، لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة، دار الجامعمر، د. أحمد خلٌل، د. أحمد هنديد. نبٌل إسماعٌل  (٘)
 .ٔٗٔص

" ٌكون الاختصاص للمحكمة التً  :على أنََّه 4ٙ1ٔ( لسنة ٖٔ( من لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة المصري رلم )ٔ/ 4ٗتنص المادة )  (ٙ)
 َ المصري لد عالج الاختصاص المحلً فً  المشرع نَّ ٌمع فً دابرتها موطن المدعى علٌه ما لم ٌنص المانون على خلاف ذلن"، وتجدر الإشارة بؤ

 (.ٕٙ( إلى المادة )4ٗالمانون المذكور من المادة )
 . ٓٔٔالماضً رحٌم  حسن العكٌلً، دراسات فً لانون المرافعات المدنٌة، مصدر سابك، ص (7)
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ.ٖٙالمادة )  (1)
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مختصاة نوعٌاًا ومكانٌاًا بنظار الادعاوى المتعلماة بحاك عٌنااً عمااري ومنهاا دعااوى التملٌان الخاصاة بالعماار ضاامن 

 .(4)دابرة عملها"

منماول ٌاتم إلاماة الادعوى فاً محكماة ماوطن المادعى علٌاه أو مركاز بدٌن أو ٌتعلاك باإذا كان موضوع الدعوى  -2

الالتازام أو محال التنفٌاذ أو المحال الاذي اختااره الطرفاان لإلاماة الادعوى، أماا إذا  هنشاؤ فٌا حال الاذيمعاملاته أو الم

  .(2)تعدد المدعى علٌهم وأتحد الادعاء أو كان مترابط فتمام الدعوى فً محل إلامة أحدهم

تصفٌة ٌتم إلاماة الادعوى المعنوٌة المابمة أو التً فً دور ال بالأشخاصموضوع فً المسابل الخاصة الإذا تعلك  -0

، إمااا بالنساابة إلااى الاادعوى الخاصااة بالمعاملااة مااع فاارع فااً دابرتهااا مركااز إدارتهااا الااربٌس فااً المحكمااة التااً ٌمااع

 .(0)الشخص المعنوي فٌتم إلامة تلن الدعوى فً محكمة مركز الإدارة أو المحكمة التً ٌمع بدابرتها ذلن الفرع

فتمااام  متجاار المفلااس، وإذا تعااددت متاااجره محكمااة فااً ألامتهااااشاابة عنااه ٌااتم الن والاادعاوى الإفاالاسدعااوى  إنَّ  -1

التجارٌة، أما فً حالة اعتازال التااجر للتجاارة أو تاوفى  لأعمالهمركزًا ربٌسًا الدعوى فً محكمة المحل الذي اتخذه 

 .(1)الدعوى فً المحكمة التابع لها موطن المدعى علٌه إلامةٌتم 

فاً  لضاتمحكماة التاً الالادعوى فاً ٌاتم إلاماة بمصاروفات دعاوى وأجاور محامااة ف لاكتعٌموضاوع ال إذا كان -2

 .  (2)أساس الدعوى ولو لم تدخل فً اختصاصها أو صلاحٌتها باستثناء محاكم الجزاء والاستبناف والتمٌٌز

ماوطن ٌاه تمام الدعوى فً المحكمة التً ٌماع فاً دابرتهاا ماوطن المادعً أو ساكنه فاً حاال لام ٌكان للمادعى عل -3

   . (3)ولاسكن فً العراق، وإذا لم ٌوجد للمدعً موطن ولا سكن فً العراق فٌتم إلامة الدعوى فً محاكم )بغداد(

المشارع ٌعطااً خٌاارات عدٌاادة لإلاماة هااذه الادعاوى انسااجامًا مااع  نَّ ٌتعلااك بادعاوى الأحااوال الشخصاٌة فااإِ  فٌماا -5

وى الشارعٌة تماام فاً محكماة محال إلاماة المادعى علٌاه وٌجاوز الادعافإنَِّ خصوصٌة هذه الدعوى، وبناءً على ذلن 

متٌن أو كإلامة دعوى الزواج فً محكمة محل العمد، كذلن ٌجوز إلامة دعوى الفرلة والطلاق فً إحدى هاتٌن المح

والزوجاات(  والفاروع الأصاولبٌنماا الادعاوى الخاصاة بالنفماات )، فً محكمة المحل الذي حدث فٌاه سابب الادعوى

تماام الادعوى بصاددها فاً محكماة محال إلاماة  الأخارىحكمة إلامة المدعً أو المدعى علٌه، أما النفماات فً مفتمام 

الادابم، ولا  التاً ٌماع فٌهاا محال إلاماة المتاوفى المسام الشرعً تختص بإصداره المحكماةأنََّ فً حٌن  المدعى علٌه،

                                                             
(، المنشور على المولع الإلكترونً 1ٕٔٓ/ٔٔ/ٕ٘( الصادر بتؤرٌخ )1ٕٔٓ/ الهٌبة العامة/7ٌٖة رلم )لرار محكمة التمٌٌز الاتحاد (ٔ)

services.iq)-sjc-lib.e-jud-https://e تؤرٌخ  ،مكتبة المضاء الإلكترونٌة( -مجلس المضاء الأعلى –( والخاص بـ ) جمهورٌة العراق
 .(ٖٕٕٓ/ٕٔ/ٓٔالزٌارة )

 ( بفمرتٌها من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ. 7ٖالمادة ) (ٕ)
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ. 1ٖ(/ المادة )ٔ،ٕالفمرتٌن ) (ٖ)
 من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ. ( ٔ،ٕ)( بفمرتٌها 4ٖالمادة ) (ٗ)
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ.ٓٗادة )الم (٘)
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ. ٔٗالمادة ) (ٙ)

https://e-jud-lib.e-sjc-services.iq)/
https://e-jud-lib.e-sjc-services.iq)/
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الاادابم  صًااا مكانٌاًاا محكمااة إلامااة المتااوفىاصٌعتااد بالمسااامات الشاارعٌة الصااادرة ماان محكمااة أخاارى، وتخااتص اخت

  . (4)لتركة بتحرٌر التركةاومحكمة محل 

جاوز للخصاوم الاتفااق لواعد الاختصاص المكانً لا تعاد مان النظاام العاام، ومان ثام ٌ نَّ والجدٌر بالملاحظة أَ        

ناص  علاى وفاكفً أساس الادعوى  ولالدخلبل الدفع بعدم الاختصاص المكانً ٌنبغً إٌراده  نَّ أَ ، كما على مخالفتها

 (0)نَّاه لا ٌجاوز للمحكماة أن تثٌاره مان تلمااء نفساهافضلًا عن أَ  العرالً،المدنٌة من لانون المرافعات  (2)(7ٗالمادة )

ماة بنظار الادعوى الطعن فً الصلاحٌة المكانٌة للمحكلها "  إذ جاء فً لرارٍ وهذا ما أكدته محكمة التمٌٌز الاتحادٌة 

 .(1)..."لٌس للمحكمةو لخصومهو من حك ا

  كمة:للمح الختصاص النوعً -ثانٌاً

ٌمكان لهاذه المحكماة تجااوز سالطتها؛  إِنَّ للمحكمة سلطة معٌنة للنظر والفصل فً ناوع محادد مان الادعاوى ولا     

َ عرٌف تفلذلن تم    .(2)" سلطة المحاكم بالفصل فً المنازعات بحسب نوعها" :هنَّ الاختصاص النوعً بؤ

ومان ثام حسام  ،ناوع معاٌن مان الادعاوى التاً تساتطٌع أن تنظار بهااللمحااكم حادد الماانون ٌُ  نَّ أَ مان ذلان ٌتضح      

       جوز مخالفتها.لا ٌوالدعاوى  بهذهمحددة طتها تكون سلو ،النزاع الحاصل بٌن الخصوم

لاانون لنصوص المانونٌة الواردة فً لطبماً  تحدٌد الاختصاص النوعً للمحاكم العرالٌة و الجدٌر بالذكر فمد تم      

 الآتً:  على وفكالمرافعات المدنٌة والموانٌن الخاصة 

 المبٌنة أدناه:وتشمل المحاكم  ولى:الأدرجة المحاكم ب -4

  (3)تختص هذه المحكمة بالنظر فً نوعٌن من الدعاوى أحدهما بدرجاة أخٌارة لابلاة للتمٌٌاز محكمة البداءة: - أ

 .(5)بلة للاستبناف والتمٌٌزوالأخرى بدرجة أولى لا

اختصاااص هااذه المحكمااة ٌتمثاال بااالنظر فااً المنازعااات والمضاااٌا المدنٌااة والجزابٌااة  نَّ إِ  محكمةةة العمةةل:  - ب

والتشاارٌعات  ،والضاامان الاجتماااعً للعمااالولااانون التماعااد  ،المنصااوص علٌهااا فااً لااانون العماال النافااذ

                                                             
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ. ٖ٘ٓ، ٖٗٓ،ٖٖٓالمواد ) (ٔ)
ن لبل التعرض لموضوع الدعوى اص المكانً ٌجب إبداإه كذل( من لانون المرافعات العرالً على أنه " الدفع بعدم الاختص7ٗنصت المادة ) (ٕ)

 سمط الحك فٌه".  وإلاّ 
 .41ٗشرح لانون المرافعات المدنٌة، مصدر سابك، ص د. عبد الرحمن العلَّام،  (ٖ)
لع الإلكترونً محكمة التمٌٌز الاتحادٌة، المنشور على المو( الصادر من 7ٕٓٓ/ ٔ/ٕ٘( المإرخ فً )7ٕٓٓ/ طعن/ٕٖالمرار المرلم ) (ٗ)

services.iq)-sjc-lib.e-jud-https://e تؤرٌخ  ،مكتبة المضاء الإلكترونٌة( -مجلس المضاء الأعلى –( والخاص بـ  )جمهورٌة العراق
 .(ٖٕٕٓ/ٕٔ/ٓٔالزٌارة )

 .7ٔٔابك، صد. عباس العبودي، المرافعات المدنٌة، مصدر س  (٘)
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ. ٖٔ: المادة )تفضلًا  تنُظر  (ٙ)
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ. ٕٖ: المادة )تفضلًا  تنُظر  (7)
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ً اختصاصااها، والاادعاوى والمسااابل التااً تاانص الأخاارى، كمااا تنظاار فااً الماارارات المإلتااة التااً تاادخل فاا

 .(4)بهالموانٌن على اختصاص محكمة العمل ا

والماارارات التااً تصاادر ماان  الأواماارتخااتص هااذه المحكمااة بااالنظر فااً صااحة  الإداري:محكمةةة المضةةاء  - ت

لاانون مجلاس ( مان / رابعاًا7)ناص الماادة  علاى وفاك والهٌبات فاً دوابار الدولاة والمطااع العاام ،الموظفٌن

 .(2)الدولة

تنظااار هاااذه المحكماااة فاااً دعااااوى الأحاااوال الشخصاااٌة المتعلماااة بالمسااالمٌن  الشخصةةةٌة: الأحةةةوالمحكمةةةة  - ث

 .(0)ك علٌهم لانون الأحوال الشخصٌةبَّ ٌطَُ لمٌن غٌر العرالٌٌن الذٌن والمس ،العرالٌٌن

العرالٌٌن با الخاصاةالأحوال الشخصٌة محكمة البداءة بالنظر فً دعاوى تختص  محكمة المواد الشخصٌة: - ج

الحكام الصاادر هم فاً أحاوالهم الشخصاٌة الماانون المادنً وٌكاون ٌك علبَّ طَ والأجانب الذٌن ٌُ  ،غٌر المسلمٌن

          :لضات إذإلٌاه محكماة التمٌٌاز الاتحادٌاة  أشاارتوهاذا ماا  .(1)للتمٌٌاز فً هذه الدعاوى بدرجاة أخٌارة لاابلًا 

فاؤن محكماة  مساٌحٌة والازوج مسالم أجنبٌاً )تركاً الجنساٌة( " إذا كانت الزوجة عرالٌاة الجنساٌة ودٌانتهاا

( ماان لااانون المرافعااات المدنٌااة ٖٖالبااداءة للمااواد الشخصااٌة هااً المختصااة بنظاار الاادعوى اسااتنادًا للمااادة )

     . (2)"المعدل وتخرج عن صلاحٌة محكمة الأحوال الشخصٌة

 الاختصاااصاختصاصااٌن ) ٌكااون لهااا بناف التااًتتمثاال هااذه المحاااكم بمحكمااة الاساات ثانٌةةة:الدرجةةة المحةةاكم ب -2

 .(3)التمٌٌزي( الاختصاص، الاستبنافً

 تتمثل هذه المحاكم بالآتً: المحاكم العلٌا: -0

محااكم الصادرة مان محااكم الاساتبناف و بالأحكامتختص هذه المحكمة فً النظر : التحادٌة محكمة التمٌٌز - أ

َ (5)ن المسابل الأخرى المحددة فً المانونعن ذل الشخصٌة، فضلًا  الأحوالمحاكم  البداءة و هاذه  نَّ ، علمًاا باؤ

   .ة ولٌست محكمة موضوعٌالمحكمة تعُد محكمة رلاب

( منااه 4ٖالمااادة )المحكمااة ب إِنَّ دسااتور جمهورٌااة العااراق حاادد اختصاااص هااذه المحكمةةة التحادٌةةة العلٌةةا: - ب

 الرلاباة علاى  دساتورٌة الماوانٌن -أولاً الاتحادٌاة العلٌاا بماا ٌلاً:  " تخاتص المحكماة :والتً لضت علاى أناه

                                                             
 بتؤرٌخ( 1ٖٙٗ)بالعدد  العرالٌة الولابع جرٌد فً المنشور ٕ٘ٔٓ( لسنة 7ٖ( من لانون العمل العرالً رلم )ٙٙٔنص المادة )  (ٔ)
(4/ٔٔ/ٕٓٔ٘.) 
، والجدٌر بالذكر بؤنََّه تم فن ارتباط مجلس شورى الدولة عن وزارة العدل وتم المعدل 474ٔ( لسنة ٘ٙالدولة رلم )شورى لانون مجلس   (ٕ)

( ٙ٘ٗٗرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد )المنشور فً ج 7ٕٔٓ( لسنة 7ٔإبدال تسمٌته إلى مجلس الدولة انسجامًا مع الدستور بموجب المانون رلم )
 (.7ٕٔٓ/7/1فً )

 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ.ٖٓٓ،ٖٔٓ،ٕٖٓ: المواد )تفضلًا  تنُظر  (ٖ)
 ( من لانون المرافعات المنٌة العرالً النافذ.ٖٖنص المادة ) (ٗ)
jud-https://e-(، المنشور على المولع الإلكترونً 7ٕٓٓ/ٖ/ٕٙرخ فً )( المإ7ٕٓٓ/ جنسٌة /4ٕ٘لرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة رلم )  (٘)

services.iq)-sjc-lib.e تؤرٌخ الزٌارة مكتبة المضاء الإلكترونٌة( -مجلس المضاء الأعلى –( والخاص بـ ) جمهورٌة العراق ،
(ٔٓ/ٕٔ/ٕٕٖٓ)  . 
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً النافذ.ٖٗ(،)1٘ٔ(،)ٔ/ ٕٙٔ: المواد ) تفضلًا  تنُظر (ٙ)
 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً.  ٖ٘المادة )  (7)
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َ  ...". -ثالثاًا تفسٌر نصوص الدساتور. -والأنظمة النافذة. ثانٌاً باتاة وملزماة  المحكماةلارارات هاذه  نَّ علمًاا باؤ

 .آنفاً ( من الدستور المشار إلٌه4ٗما ورد فً نص المادة ) على وفكللسلطات كافة 

اص النوعً تعد من النظاام العاام ولا ٌجاوز لأطاراف الادعوى الاتفااق علاى لواعد الاختص نَّ والجدٌر بالذكر أَ       

، كماا وٌنبغً على المحكمة مراعاتها وٌمكن للمحكمة أن تدفع بعدم اختصاصها النوعً مان تلمااء نفساها ،ما ٌخُالفها

 .(4)أن ٌدفعوا بهذا الدفع فً أي مرحلة من مراحل الدعوىٌجوز للخصوم 

 الثانً المطلب

 ضاء على الصعٌد الدولًسلطة الم

َ  أنسبك        السلطة المضابٌة على الصاعٌد الاداخلً ٌحادد الولاٌاة لمحااكم الدولاة الواحادة مان نااحٌتً  نَّ أوضحنا بؤ

المحااكم الوطنٌاة تنظار فاً  نَّ ضامن نطااق دابرتهاا، فضالًا عان ذلان أَ والحادود المكانٌاة التاً تادخل  ،وىانوع الادع

علااى ساالطة المضاااء علااى  عناصاارها، وفااً هااذا الفاارع سنساالط الضااوء ة فااً جمٌااعالاادعاوى ذات الطبٌعااة الوطنٌاا

 الصعٌد الدولً.

" تحدٌاد ولاٌاة محااكم الدولاة بنظار  :راد بهالذي ٌُ  الدولً بًختصاص المضاالاسلطة المضاء الدولً تتمثل ب نَّ إِ      

 . (2)ى"المنازعات التً تتضمن عنصرًا أجنبٌاً، تجاه غٌرها من محاكم الدول الأخر

      َ نطاااق الاادولً تتعلااك بولاٌااة المحاااكم الوطنٌااة وتحدٌااد الالساالطة المضااابٌة فااً  نَّ ٌتضااح ماان ذلاان التعرٌااف بااؤ

    ممابل محاكم الدول الأجنبٌة.أجنبً فً  اختصاصها بالنزاعات المشوبة بعنصرٍ 

فاً اخلً للمحااكم الوطنٌاة تظهار المضابً الدولً والاختصاص المضاابً الاد الاختصاصإِنَّ أهمٌة التمٌٌز بٌن      

، وبنااءً علاى ذلان فاإذا تحدٌد اختصاصها الداخلً أولًا، ومن ثمتحدٌد الاختصاص المضابً الدولً للمحاكم الوطنٌة 

ثبت الاختصاص الدولً لمحاكم الدولة تطَلَّب الأمر البحث عن الاختصاص الداخلً لمحااكم هاذه الدولاة ساواء كاان 

إذا لام ٌثبات الاختصااص الادولً للمحااكم الوطنٌاة فالا داعاً لبحاث الاختصااص  أماا ،ص ناوعً أم محلاًالاختصا

فٌمااا ٌخااص  الناازاععلااى إجااراءات التماضااً، والحااك موضااوع  اولااد ٌكااون لهااذا التحدٌااد تااؤثٌرً  .الااداخلً لمحاكمهااا

شاؤنها  الأحكاامفٌاذ تلان ٌتم تن إذبتكٌٌف النزاع،  فضلًا عن ذلن تؤثٌره على تنفٌذ الحكم الصادر من المحاكم الوطنٌة 

، ونتٌجاةً للتمٌٌاز باٌن الاختصاصاٌن الماذكورٌن أعالاه أخاذَ الفماه ٌعاالج لواعاد الاختصااص (0)ةشؤن الأحكام الوطنٌ

                                                             
ما ، ك7ٖٔد. سعدون ناجً المشطٌنً، شرح أحكام المرافعات، دراسة تحلٌلٌة فً شرح لانون المرافعات المدنٌة العرالً، مصدر سابك، ص  (ٔ)

 ( من لانون المرافعات المدنٌة العرالً.77)ة أشارت إلى ذلن الماد
دراسة  د. عونً محمد الفخري، الاختصاص المضابً الدولً للمحاكم العرالٌة وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة فً العراق فً المسابل المدنٌة والتجارٌة،  (ٕ)

 .ٗ، صنشر سنةنشر، بلا بلا دار نشر، بلا مكان  ممارنة فً المانون الدولً الخاص،
 .  ٓٔد. حسام الدٌن فتحً ناصٌف، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،ص  (ٖ)
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لواعد الاختصاص الداخلً لهذه المحاكم ٌتم معالجتهاا  بٌنما ،المانون الدولً الخاص موضوعاتالدولً للمحاكم فً 

                                      .(4)فً موضوعات لانون المرافعات

 ة المطلمة فً وضع المواعاد المانونٌاة التاً تانظم الاختصااص المضاابً الادولًإِنَّ المشرع الوطنً ٌمتلن الحرٌ     

المااانون الاادولً العااام ماان الدولااة رٌااة سااوى الالتزامااات التااً ٌطلبهااا هااذه الح ٌمٌُاِّادولا  لمحاكماه )المحاااكم الوطنٌااة(،

َ  :، وٌمكان الماولبؤحكاماهفها إحادى الادول المخاطباة بوصا التاً تماع علاى عااتك الدولاة التااً  الالتزاماات الدولٌاة نَّ باؤ

لااد تكاون فااً المعاهادات الدولٌااة كمعاهادة لاهاااي  مهااكٌنبغاً علٌهاا مراعاتهااا عناد تنظااٌم الاختصااص الاادولً لمحا

مساابل المدنٌاة والتجارٌاة أو العارف الالأجنبٌة فً  الأحكاموالخاصة بموضوع الاعتراف وتنفٌذ ( 47ٔٔالجماعٌة )

 والممثلااٌنرإسااابها للاادول والحصااانة المضااابٌة احتاارام  كمباادأ بوصاافه أحااد مصااادر المااانون الاادولً العااام الاادولً

   .(2)الدبلوماسٌٌن

 همحاكما التً ٌتولى المشرع الوطنً مهماة صاٌاغتها لتحدٌاد اختصااص لواعد الاختصاص المضابً الدولً إنَّ      

 بالآتً:تتسم بصفاتٍ وممٌزاتٍ تتمثل زعات التً تتضمن عنصرًا أجنبٌاً الوطنٌة فً المنا

 الماضً ٌلتزم بإعمالها من تلماء نفسه بوصفها لاعادة مان لواعاد الماانون الاداخلً نَّ لأَ لواعد لانونٌة ملزمة؛  هانَّ إِ  -4

المشاارع عناادما ٌضااع المواعااد  كااون ؛)التمٌٌااز( حكمااه ماان لباال محكمااة الاانمض وإذا أخطااؤ فااً تطبٌمهااا سااٌتم نمااض

 .(0)المانونٌة ٌكفل احترامها

كما هاو موضاح فاً أعالاه،  (1)كل دولة تموم بتحدٌد نطاق الاختصاص الدولً لمحاكمها نَّ ؛ لأَ إنَِّها لواعد وطنٌة -2

واعاد الجنساٌة ولواعاد تتحد فً هذه الطبٌعاة ماع لة ووطنٌذات طبٌعة  لواعد الاختصاص المضابً الدولً تعُدلذلن 

(، ولااد ٌترتاب علاى الطاابع الاوطنً لهاذه المواعاد اخااتلاف الأسانادولواعاد تناازع الماوانٌن ) لواعاد  الأجانابمركاز 

المبادئ التً تحدد الاختصاص الدولً للمحاكم الوطنٌة فمثلا: بعض الدول تؤخذ بضاابط جنساٌة المادعى علٌاه بٌنماا 

فضالًا عاان ذلان اعتمااد ضاوابط الاختصاااص الاداخلً كضاوابط لتحدٌااد  ضاابط جنسااٌة المادعً، ل أخارى تعتماددو

 .(2)الاختصاص المضابً الدولً مثل: اختصاص محكمة مولع المال

                                                             
 .٘د. هشام علً صادق، تنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص  (ٔ)
تصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة وأحكام التحكٌم، منشورات د. حفٌظة السٌد الحداد، المانون الدولً الخاص، الكتاب الثانً، الاخ (ٕ)

 .  4، صٕٕٓٓ، ، بٌروت، لبنانالحلبً الحمولٌة
مصدر سابك،  ،الاختصاص المضابً بالمنازعات الخاصة الدولٌة والاعتراف والتنفٌذ الدولً للأحكام الأجنبٌة جاد المنزلاوي، د. صالح  (ٖ)

 .ٕٗص
، المانون الدولً الخاص، الاختصاص المضابً الدولً وآثار  منصور، د. عبده جمٌل غصوب، د. نصري أنطوان دٌابٌع د. سامً بد (ٗ)

 .ٓٗ، صبلا مكان نشر، بلا سنة نشر الأحكام الأجنبٌة فً لبنان، المإسسة الجامعٌة للدراسات والنشر والتوزٌع،
 .ٖٓلً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صد. حسام الدٌن فتحً ناصف، الاختصاص المضابً الدو  (٘)
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تصااص محااكم ولا تتاولى تحدٌاد اخ ،لواعاد تحادد اختصااص المحااكم الوطنٌاة هاانَّ لأَ  ها لواعد مفردة الجانب؛نَّ إِ  -0

تعَاادُ لواعااد  ةكااون الأخٌاار (4)الإسااناد عااد الاختصاااص الاادولً عاان لواعاادلوا الصاافة تختلااف الاادول الأجنبٌااة، وبهااذه

هااا تتااولى تحدٌاد الحااالات التااً ٌااتم بهااا تطبٌااك نَّ كمااا أَ  ،لواعااد تحاادد حااالات تطبٌاك المااانون الااوطنً هااانَّ لأَ ؛ وجاةدمز

    . (2)المانون الأجنبً

المحكمااة  موضااوع تحدٌاادي تطبٌمهااا إلااى حساام ٌااإد إذ)موضااوعٌة( مباشاارة هااا لواعااد نَّ لأَ ؛ هااا لواعااد مادٌااةنَّ إِ  -1

َ  المختصااة كونهااا تفصاال بموضااوع  ؛هااا لواعااد غٌاار مباشاارةنَّ بشااكلٍ نهااابً ومباشاار، بٌنمااا لواعااد الإسااناد توصااف بؤ

تنااازع المااوانٌن بصااورة غٌاار مباشاارة بغٌااة تطبٌااك المااانون الواجااب التطبٌااك سااواء كااان المااانون الااوطنً أم المااانون 

 .(0)الأجنبً

الدولً للمحاكم الوطنٌة ٌعتمد علاى ضاابط الجنساٌة كاون  الاختصاصتحدٌد  نَّ ها لواعد ذات صفة سٌاسٌة؛ لأَ نَّ إِ  -2

بصاارف  التطبٌااكواجااب ن المااانون عااٌَّ تُ  المادعً أو الماادعى علٌااه أجنبااً أم وطنااً، فااً حااٌن لواعاد تنااازع المااوانٌن

 .(1)راف هاذه العلالاة وطنٌاًا أم كلاهماا أجانابالنظر عن جنسٌة أطراف العلالة الدولٌة الخاصة ساواء كاان أحاد أطا

المانونٌاة  لواعد الإسناد تشٌر إلى تطبٌك أحد الماوانٌن المتزاحماة الأكثار ملاءماة ماع العلالاة نَّ والجدٌر بالملاحظة أَ 

ما لواعد الاختصااص المضااء الادولً تشاٌر إلاى تعٌاٌن اختصااص المحااكم الوطنٌاة فاً ، بٌنالمشوبة بعنصرٍ أجنبً

َ اعات الدولٌة الخاصة، ومنها ٌتضح النز الماوانٌن، أماا بالنسابة تازاحم باٌن  لاّ ماا هاو إِ فً تنازع الماوانٌن التزاحم  نَّ بؤ

وبناءً على ذلن فلا ٌكاون تالازم باٌن  ،(2)إلى الاختصاص المضابً الدولً فٌكون التزاحم ما بٌن محاكم دول مختلفة

هاذا لا  بً إلى محااكم دولاة معٌناةٌنعمد الاختصاص المضا فعندما ،بٌن الاختصاص المضابً والاختصاص المانونً

على النزاع المطروح علٌها، ولد أصبح مبادأ عادم الاتلازم باٌن ٌعنً ضرورة لٌام محاكم هذه الدولة بتطبٌك لانونها 

ى وعلا ،(3)الاختصاصٌن المذكورٌن أعلاه مان المباادئ التملٌدٌاة المتفاك علٌهاا مان لبال فماه الماانون الادولً الخااص

                                                             
َ  ٌمصد بمواعد الأسناد:  (ٔ) اناً التً بواسطتها ٌسترشد الماضً إلى المانون الواجب التطبٌك ٌٌة الوطنٌة المصدر أو الدولٌة أحها المواعد المانوننَّ " بؤ

أجنبً بما ٌحمك مصالحه الالتصادٌة والسٌاسٌة  لدولٌة المشوبة بعنصرٍ من بٌن الموانٌن المتزاحمة وٌختار أكثرها ملابمة لحكم العلالة الخاصة ا
 والاجتماعٌة". د. كرٌم مزعل شبً، مفهوم لاعدة الإسناد وخصابصها، دراسة ممارنة فً تنازع الموانٌن، بحث منشور فً مجلة جامعة كربلاء/

 .  ٕ، ص، البحوث الإنسانٌةٕ٘ٓٓ(، كانون الأول،ٖٔ، العدد)(ٖ)المجلد 
صدر د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، دار النهضة العربٌة، م (ٕ)

 .7ٖٙسابك، ص
مدنٌة والتجارٌة، مصدر د. عونً محمد فخري، الاختصاص المضابً الدولً للمحاكم العرالٌة وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة فً العراق فً المسابل ال (ٖ)

 .٘سابك، ص
 سنة بلا دار نشر، بلا مكان نشر، بلاد. أحمد سلام رشاد، الاختصاص المضابً الدولً للمحاكم المصرٌة وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة فً مصر،  (ٗ)

 . 4ٔ، صنشر
  .7ص د. هشام علً صادق، تنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك،  (٘)
د. حفٌظة السٌد الحداد، النظرٌة العامة فً المانون المضابً الخاص الدولً، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام ضلًا كل من: ٌنُظر تف  (ٙ)

، المانون الدولً أستاذنا. د. حسن علً كاظم. 1ٕ، ص4ٕٓٓ، ، بٌروت، لبنانالأحكام الأجنبٌة وأحكام التحكٌم، منشورات الحلبً الحمولٌة
د. غالب علً الداودي، المانون الدولً الخاص، تنازع  .1ٖٙص ،ٕٕٔٓة، المكتب الجامعً الحدٌث، بلا مكان نشر، الخاص، دراسة ممارن

، دار الثمافة للنشر والتوزٌع، المملكة الأردنٌة ٔتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دراسة ممارنة، ط  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -الموانٌن
د. صلاح جاد المنزلاوي،  .ٓٔ، صنفسهمصدر ال، تنازع الاختصاص المضابً الدولً ،صادق علً ام. د. هش11ٕ، صٕٔٔٓالهاشمٌة،

 . 1ٕ، مصدر سابك، صالاختصاص المضابً بالمنازعات الخاصة الدولٌة والاعتراف والتنفٌذ الدولً للأحكام الأجنبٌة
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ضاارورة الأخااذ بمباادأ الوحاادة والااتلازم بااٌن الاختصاصااٌن ٌاارى  الاارغم ماان ذلاان هنالاان جانااب ماان الفمااه الأمرٌكااً

ومااا ٌترتاااب علاااى ذلااان بمجااارد انعمااااد عمااالًا بتطبٌاااك لااانون الاااوطنً )الماضاااً( كمبااادأ عاااام،  المشااار إلٌهماااا آنفاًااا

    .(4)ك لانونها الوطنًمحاكم الوطنٌة تموم هذه المحاكم بتطبٌلالاختصاص المضابً الدولً ل

َ  :وٌمكاان المااول       لاّ مااا هااو إِ الاختصاااص المضااابً الاادولً عاان الاختصاااص المااانونً  المااابم بااٌن سااتملالالا نَّ بااؤ

الاختصااص المضاابً  إِنَّ الوالع العملً ٌشٌر إلى وجود تؤثٌرًا متبادلًا باٌن الاختصاصاٌن، إذ  نَّ ، لأَ (2)استملال نسبً

فماد ٌاإثر ذلان  لمحكماة المختصاة باالنظر فاً النازاعالاختصاص التشرٌعً، فعندما ٌتم تعٌاٌن ا الدولً لد ٌإثر على

ر ٌوتفسا ،و فكارة النظاام العاام ،(0)والإحالاةفاً موضاوع التكٌٌاف،  نجادهعلى تحدٌد الاختصاص الماانونً وهاذا ماا 

تعٌااٌن المااانون ، إذ إِنَّ الاادولً الاختصاااص المااانونً لااد ٌااإثر علااى الاختصاااص المضااابً نَّ المااانون الأجنبااً، كمااا أَ 

الولتٌااة  الإجااراءاتع اتخاااذ ولااد ٌااإثر علااى الاختصاااص المضااابً، كمااا هااو الحااال فااً موضااالواجااب التطبٌااك 

َ . (1)والتحفظٌة، والدعاوى المتعلمة بالعمار تعاد  لواعد الاختصااص المضاابً الادولً وفماًا للارأي الاراجح لا نَّ علمًا بؤ

َ  الأشااخاص،وضااعت لمصاالحة كونهااا العااام؛ ماان النظااام  هااا لاعاادة مطلمااة باال لا ٌمكاان مخالفااة تلاان نَّ وهااذا لا ٌعنااً بؤ

 .(2)المواعد فً الحالات التً ٌحددها المانون

      َ تمضً بعدم وجود تلازم باٌن الاختصااص المضاابً الادولً والاختصااص  الأساسالماعدة  نَّ نستنتج مما تمدم بؤ

ا لا ٌعنً الاستملال الكامل والتام باٌن الاختصاصاٌن، بال هنالان تاؤثٌرًا متباادلًا بٌنهماا هذ  إِنَّ لاّ إِ  المانونً )التشرٌعً(

 وكما موضح فً أعلاه. 

 للإجاباةمحااكم الوطنٌاة ، للحدد الاختصاص الادولً ، هل توجد ضوابط أو مبادئ عامة تُ والتساإل الذي ٌطُرح     

إلفاات فماه الماانون الادولً الخااص بوجاود ضاوابط عاماة على م من خلال الاطلاع :على هذا التساإل، ٌمكن المول

تحدٌاد الاختصااص المضاابً الادولً لمحاكماه لغارض  ؛تكاد تكون متفك علٌها لاعتمادها مان لبال المشارع الاوطنً

 التً تتمثل بالآتً:و

تاً تماام نَّ هذا الضاابط ٌحادد اختصااص المحااكم الوطنٌاة فاً النظار بالادعاوى الإِ  ضابط جنسٌة المدعى علٌه: -4

ا أم ممٌمًااا فااً بلااده أو فااً خارجااه، وٌشاامل هااذا الاختصاااص جمٌااع ٌاهااا سااواء كااان الماادعى علٌااه متوطناًاعلااى رعا

                                                             
حفٌظة السٌد الحداد، النظرٌة العامة فً المانون المضابً الخاص د.  :(، نملًا عنEhrenzweigٌمثل انصار هذا الاتجاه الأستاذ إهرٌنزوٌج ) (ٔ)

 .ٖٓ، صسابكمصدر ، الدولً، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة وأحكام التحكٌم 
مصدر سابك،  ،ً لبناند. سامً بدٌع منصور وآخرون، المانون الدولً الخاص، الاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة ف  (ٕ)

 .ٙٗص
تطبٌك لواعد الإسناد فً لانون الدولة الأجنبٌة الذي تحدد اختصاصه بناءً على لواعد إسناد لانون الماضً وصولًا إلى  هو ) :ٌمصد بالإحالة  (ٖ)

لازمة لأجل تحدٌد المانون المختص إذ ) هو عملٌة أولٌة و :تحدٌد المانون المختص بشكل نهابً(، أما التكٌٌف فً نطاق تنازع الموانٌن فٌمصد به
ضابً من خلاله ٌتم التعرف على الفكرة المسندة التً تمثل العنصر الأول فً لاعدة الإسناد(، د. عبد الرسول كرٌم أبوصٌبع، أثر الاختصاص الم

 .     ٙٙٔ،ص7ٗٔ،ص4ٕٓٓ،(ٕالعدد ) (،ٕالمجلد ) ،للعلوم المانونٌة والسٌاسٌة الدولً فً تنازع الموانٌن، بحث منشور فً مجلة الكوفة
 .ٗٗمصدر سابك، ص ،د. هشام خالد، المانون المضابً الخاص الدولً  (ٗ)
 . ٕٙٙ،صٕ٘ٔٓد. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مكتبة السنهوري، بٌروت،  (٘)
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تلن التً تتعلك بالحموق العٌنٌة العمارٌة المتعلمة بعمار موجاود فاً خاارج إللاٌم الدولاة، أماا بالنسابة ما عدا  الدعاوى

وعلاى الارغم ، علٌه فً تعٌٌن الاختصااص لمحااكم الدولاة للاعتماد إلى ضابط جنسٌة المدعً كونه وطنٌاً فلا ٌكفً

أخذ بهذا الضابط  فً المنازعات التً ٌكون فٌهاا المادعً فرنساٌاً ماا عادا المنازعاات  المشرع الفرنسًفإنَِّ من ذلن 

   .(4)المتعلمة بالحموق العٌنٌة العمارٌة

الاختصاااص  لعمااد الأساسااٌةماان الضااوابط  ٌنابطالضاا ٌعااد هااذٌن :أو محةةل إلامتةةه ضةةابط مةةوطن المةةدعى علٌةةه -2

هذا الضابط ٌعتمد علاى  نَّ لتمتع المدعى علٌه بموطنٍ أو محل ٍ إلامة فً الدولة، وإِ المضابً الدولً للمحاكم الوطنٌة 

 إلاى المادعً ٌساعى نَّ فضالًا عان ذلان مان المتعاارف علٌاه أَ  ،خالاف ذلانافتراض براءة ذماة الشاخص حتاى ٌثبات 

 .(2)وبهذا ٌتفك الاختصاص الدولً مع الاختصاص الداخلً بالاعتماد على هذا الضابط المدعى علٌه،

ٌجعل المحاكم الوطنٌة مختصة فً النزاعات المتعلمة بالمال الموجاود داخال إِنَّ هذا الضابط  ضابط مولع المال: -0

   .(0)ت هذه المنازعات تخص عمارًا أم منمولاً إللٌمها سواء كان

محاال مصاادر الالتاازام أو تنفٌااذه ماان الضااوابط المعتماادة فااً انعماااد  ٌعُااد أو تنفٌةةذه: اللتةةزامدر ضةةابط محةةل مصةة -1

الاختصااص إلاى محااكم الدولااة التاً نشاؤ فٌهاا ذلاان الالتازام أو كاان تنفٌااذه فٌهاا واجباًا؛ والسابب فااً ذلان ٌعاود إلااى 

    .(1)ارتباط الالتزام أو تنفٌذه بالدولة

أطااراف العلالااة المانونٌااة فااً تحدٌااد الاختصاااص  إرادةنَّ هااذا الضااابط ٌعتمااد علااى إِ  ضةةابط الخضةةوع الإرادي: -2

الخضاوع إلاى اختصااص محااكم دولاة معٌناة ساواء كاان ذلان صاراحةً أم وعلٌه ٌمكان للأطاراف المتعالادة  ،ًالدول

 ضمناً.

فاً حاال لام ٌكان  ةالوطنٌالاى المحااكم بموجاب هاذا الضاابط عماد الاختصااص إ ٌاتم كةار العدالةة:إنتلافً  ضابط -3

 .(2)حماٌةً لحموله وتحمٌماً للعدالةه عدٌم الجنسٌة نَّ علٌه موطن دولً معلوم أو إِ  للمدعى

انعمااد الاختصااص فاً  الضاوابط تعُتماد هاذه :ضابط الرتباط والمسائل الأولٌةة والتةدابٌر والإجةراءات الولتٌةة -5

  .(3)طاربة ضوابط كونها ؛إلى المحاكم الوطنٌة

                                                             
ابً الدولً للمحاكم العرالٌة وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة فً العراق فً المسابل المدنٌة والتجارٌة، د. عونً محمد الفخري، الاختصاص المض  (ٔ)

 .ٔٔمصدر سابك، ص
 د. حفٌظة السٌد الحداد، النظرٌة العامة فً المانون المضابً الخاص الدولً، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة وأحكام  (ٕ)

 .ٙ٘، صٕ٘ٓٓ، ، بٌروت، لبنانالحلبً الحمولٌةالتحكٌم، منشورات 
 .ٗٙمصدر سابك، ص ،د. هشام خالد، المانون المضابً الخاص الدولً  (ٖ)
د. محمد خالد الترجمان، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام المضابٌة، مصدر سابك،   (ٗ)

 . 4ٓٗص
 .1ٕٗتنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،ص ودي،د. عباس العب  (٘)
: د. عونً محمد الفخري، الاختصاص المضابً الدولً للمحاكم العرالٌة وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة فً العراق فً تفضلًا  للمزٌد من التفصٌل ٌنُظر  (ٙ)

 .ٗٔص ،نفسهمصدر الفً المسابل المدنٌة والتجارٌة، 
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     والتونسااً تناااولوا موضااوع ساالطة المضاااء الدولٌااة  ،والفرنسااً ،والمصااري ،نَّ المشاارع العرالااًلاحااظ أَ وٌُ       

الاختصاااص  لانعماااد آنفاًاابالمبااادئ العامااة المااذكورة  ولااد أخااذوا ،)الاختصاااص المضاااء الاادولً( للمحاااكم الوطنٌااة

 إذا كان فرنسٌاً. ة المدعً إِنًّ المشرع الفرنسً أخذ بضابط جنسٌلاّ الدولً لمحاكم دولهم إِ 

فاااً الماااادتٌن  (4)فاااً الماااانون المااادنً العرالاااً إذ إِنَّ المشااارع العرالاااً عاااالج الاختصااااص المضاااابً الااادولً     

محااكم العاراق عماا ترتاب فاً ذمتاه مان حماوق  أماامالعرالاً  ىماضٌُ  " :( على أنهٗٔ) نصت المادة إذ، (ٗٔ،٘ٔ)

    :الآتٌاة الأحاوالمحااكم العاراق فاً  أماام الأجنباً ىماضاٌُ  ( "٘ٔت الماادة )ارج". كما نصاحتى ما نشؤ منها فً الخ

موجاود فٌاه  بمنماولٍ  أوموجاود فاً العاراق  ذا كانات المماضااة فاً حاك متعلاك بعماارٍ إ -ب  ذا وجد فاً العاراق.إ -أ 

كاان التماضاً  أو فٌذالتنكان واجب  أوفً العراق  أبرامهتم  اذا كان موضوع التماضً عمدً إ -ج  ولت رفع الدعوى.

( لساانة 71)الشخصااٌة للأجاناب رلاام  الأحااوال فااً لاانونعاالج  الموضااوع كااذلن   عان حادثااة ولعاات فاً العااراق".

( لسانة ٖٓرلام ) من لانون تنفٌذ الأحكام الأجنبٌاة( 7فضلًا عن ذلن ما ورد فً نص المادة ) ،(2)(ٕبمادته ) 4ٖٔٔ

مفهااوم المخالفااة لتلاان الحااالات ٌااتم تحدٌااد  نبٌااة وماان خاالالاختصاااص المحاااكم الأجالتااً تناولاات حااالات 4ٕ1ٔ

وكااذلن مااا تتضاامنه الاتفالٌااات الدولٌااة والمبرمااة مااع جمهورٌااة العااراق ماان الاختصاااص الاادولً للمحاااكم العرالٌااة، 

نصوص تتعلك بتحدٌاد الاختصااص المضاابً الادولً للمحااكم العرالٌاة كاتفالٌاة الرٌااض العربٌاة للتعااون المضاابً 

 .(0)41ٖٔلسنة (ٓٔٔدق علٌها بموجب المانون رلم )والمصا

 أماا بالنساابة إلااى المشاارع المصااري فمااد عااالج الاختصاااص المضااابً الاادولً للمحاااكم المصاارٌة فااً المااواد ماان     

 .(1) النافذ ( من لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌةٖ٘( إلى )1ٕ)

 (ٗٔ،٘ٔكم الفرنساٌة فاً الماادتٌن )اابً الادولً للمحافٌما ٌخص المشرع الفرنسً تطرق إلى الاختصاص المض    

ٌجوز رفع الدعوى أمام المحاكم الفرنسٌة علاى الأجنباً  ": هنَّ ( على أَ ٗٔنصت المادة ) إذمن المانون المدنً النافذ، 

اكم ماا ٌمكان مماضااته أماام محاك ت التاً عمادها فاً فرنساا ماع فرنساً،ولو لم ٌكن ممٌمًا فً فرنساا لتنفٌاذ الالتزاماا

                                                             
 المعدل. 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗالمانون المدنً العرالً رلم ) (ٔ)
( بتؤرٌخ 44ٕوالمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد) 4ٖٔٔ( لسنة 71رلم ) الشخصٌة للأجانب( من لانون الأحوال ٕتنص المادة ) (ٕ)
الشرعٌة صلاحٌة النظر فً  ـ للمحاكم ٕواد الشخصٌة المختصة بالأجانب.ـ للمحاكم المدنٌة أن تنظر فً دعاوى الم ٔ"  : ( على أنََّه4ٖٔٔ/ٙ/4)

ا ا مدنًٌ ونً المواد الشخصٌة المتعلمة بالمسلمٌن الأجانب فمط عندما لم ٌكن المانون الشخصً الممتضى تطبٌمه وفك المادة الأولى من هذا المانون لان
 بل هً الأحكام الفمهٌة الشرعٌة".

تعتبر المحكمة الأجنبٌة ذات صلاحٌة "  :على أنََّه 4ٕ1ٔ( لسنة ٖٓلانون تنفٌذ أحكام المحاكم الأجنبٌة فً العراق رلم )( من 7نصت المادة ) (ٖ)
كون الدعوى ناشبة عن عمد ولع  -ب  كون الدعوى متعلمة بؤموال منمولة أو غٌر منمولة كابنة فً البلاد الأجنبٌة. -أ   إذا تحمك أحد الشروط الأتٌة:

كون الدعوى ناشبة عن أعمال ولع كلها أو جزء منها فً البلاد  -ج  ٌتعلك به الحكم. ا منه د الأجنبٌة أو كان ٌمصد تنفٌذه هنان كله أو لسمً فً البلا
كون المحكوم  -هـ   .فٌه الدعوى  بالتجارة فٌها فً التارٌخ الذي ألٌمت فً البلاد الأجنبٌة أو كان مشتغلًا  ا عادةً كون المحكوم علٌه ممٌمً  -د  الأجنبٌة.

  كون المحكوم علٌه لد وافك على لضاء المحكمة الأجنبٌة فً دعواه".  -و  علٌه لد حضر الدعوى باختٌاره.
( لسنة ٖٔ( من لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة المصري رلم )ٖ٘( إلى )1ٕتنُظر تفضلًا: المواد المانونٌة المتعلمة بالموضوع من ) (ٗ)

ٔ4ٙ1. 
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" ٌجاوز  :هنَّاأَ ( علاى ٘ٔلضات الماادة ) كماا، (4)"التاً عمادها فاً بلاد أجنباً ماع فرنساً اتامافرنسا من أجال الالتز

                  .  (2)مماضاة الفرنسً أمام المحاكم الفرنسٌة من أجل الالتزامات التً عمدها فً بلد أجنبً ولو مع أجنبً"

( ٖالفصاول مان )فاً  الوطنٌاةوع الاختصاص المضابً الادولً للمحااكم موضالمشرع التونسً تناول فً حٌن      

 لساانة (47)مجلاة الماانون الاادولً الخااص رلام ( تحات العناوان الثااانً )اختصااص المحااكم التونسااٌة( مان ٓٔإلاى )

ٔ441(0). 

اص أو ماوطنهم جنساٌات الأشاخ جهاةدة مان مٌَّاأما بالنسبة إلاى الماانون الأمرٌكاً لاد مانح المضااء ولاٌاة غٌار مُ      

أو  ،أو عٌنٌااة ،التاً لاد تكاون )شخصاٌة ناوع الاادعوى بااختلافحاادود لمباشارتها تختلاف  الولاٌاةوإنماا توجاد لهاذه ،

إذا  ،هذه الدعاوى على المادعى علٌاه أماام محااكم الدولاة إلامةفٌما ٌتعلك بالدعاوى الشخصٌة ٌجوز  ة(متعلمة بالحال

فاً إللاٌم باختٌااره  اإللٌمها، أو كان المادعى علٌاه موجاودً مٌم على أو ٌ دكان ٌتمتع بجنسٌتها حتى لو كان غٌر موجو

أو باشر عملًا فٌه أو وافاك علاى اختصااص المحااكم )الخضاوع الإرادي(، أماا  الإللٌممتوطناً فً هذا الدولة أو كان 

دًا فً إللٌمهاا، فٌماا ٌخاص موجو المتعلمة بالحموق العٌنٌة فتختص بها محاكم الدولة مادام المالبالنسبة إلى الدعاوى 

تركز الحالاة فاً المكاان الاذي ٌتاوطن الشاخص فٌاه  أساسمحكمة الموطن على ختصاص تكون من ادعاوى الحالة 

 َ         .(1)المدعً ٌسعى إلى المدعى علٌه نَّ ولٌس على أساس الماعدة التً تمضً بؤ

          

 

 

 

                                                             
(1) Article 14 :" L'étranger, même s'il n'est pas résident de France, peut être attrait devant les tribunaux 

français pour faire exécuter les obligations qu'il a conclues en France avec un Français. Il peut 
également être attrait devant les tribunaux français pour les obligations. il a conclu dans un pays 
étranger avec un Français".        

 
(2)  Article 15 :" Un Français peut être attrait devant les tribunaux français pour les obligations qu'il a 

conclues à l'étranger, même avec un étranger". 
 ( فً مجلة المانون الدولً الخاص التونسً النافذة.ٓٔ( إلى )ٖصول من )تنُظر تفضلًا: الف (ٖ)
فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن، مكتبة النهضة  ٕج د. عزالدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري،  (ٗ)

صاص المضابً الدولً للمحاكم العربٌة، دراسة فمهٌة لضابٌة فً كما ٌنُظر تفضلًا: د. هشام خالد، الاخت .7ٕٗ، ص4٘٘ٔالمصرٌة، الماهرة، 
  . ٖٔٗ، صٕٕٓٓ، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة، 4ٙ1ٔالأنجلوسكسونٌة واتفالٌة بروكسل لعام  -الأوربٌة -الموانٌن العربٌة



 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الأول  

طار الدفع بالنظام العام فً إ 

 المانون الدولً الخاص
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 الفصل الأول

 الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص

فماد أخاذت بهاا أغلاب  ،عد فكارة الادفع بالنظاام العاام فاً إطاار الماانون الادولً الخااص فكارة فاً غاٌاة الأهمٌاةتَ      

 إِنَّ مشاارعً هااذه المااوانٌن لاام ٌضااعوا تعرٌفاًاا لاّ إِ نااة( والمااوانٌن الممار ،ون العرالااً)المااان :لااوانٌن دول العااالم ومنهااا

جامعاً مانعاً لهذه الفكرة ؛ كونها فكرة مرنة وغامضة، فلذلن وصفت بالنسبٌة لتغٌرها بتغٌر الزماان والمكاان، ولهاذا 

دولً الخااص السبب فضلوا ترن أمر تعرٌفها إلى الفمه والمضااء. إِنَّ فكارة الادفع بالنظاام العاام فاً مجاال الماانون الا

نشاؤت فااً باادئ الأماار عنااد الفماه الإٌطااالً بوصاافها أداة لتثبٌات الاختصاااص الإللٌماً، وماان ثاام بعاد ذلاان أصاابحت 

وسٌلة لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك؛ لتعارضه مع المبادئ والأسس الجوهرٌة السابدة فاً مجتماع دولاة 

المانونٌن، ولفكرة الدفع بالنظام العام فً مجاال الماانون الادولً الخااص الماضً نتٌجةً لانتفاء الاشتران المانونً بٌن 

نَّها تتمتع بالطبٌعة المانونٌة التً حددها فمه المانون الدولً الخااص، كماا معٌنة تتمتع بها، فضلًا عن ذلن أَ خصابص 

وإِنَّ  ماانون الادولً الخااص،ٌمكن تمٌٌز الدفع بالنظام العام عن المصاطلحات المانونٌاة الأخارى الساابدة فاً نطااق ال

إعمال فكرة الدفع بالنظام العام تتطلب شاروط معٌناة ٌنبغاً توافرهاا، إذ إِنَّ الفماه فاً مجاال الماانون الادولً الخااص 

 إنَِّهاام اختلفااوا بشااؤن ماادى انطباااق هااذه الفكاارة، وٌنبغااً أن ٌتمتااع لاّ إِ  ر معٌنااة لتحدٌااد مفهااوم هااذه الفكاارةطاارح معاااٌٌ

ساالطة تمدٌرٌااة لتماادٌر تعااارض المااانون الأجنبااً الواجااب التطبٌااك والمشااار إلٌااه بموجااب لاعاادة الماضااً الااوطنً ب

مان أن ٌرُتاب  دَّ باُ التنازع للنظام العام الوطنً، وإِنَّ إعماال الادفع بالنظاام العاام فاً إطاار الماانون الادولً الخااص لا

لنازاع أو فاً خارجهاا مانونٌاة فاً دولاة لاضاً اوالمراكاز النشؤة الحماوق  على وفكثار تختلف هذه الأ إذآثار معٌنة 

ماا تمادم سانتناول الموضاوعات الماذكورة أعالاه فاً هاذا ثار العادٌة والآثار الاستثنابٌة(. ولِ )الآ :وتتمثل تلن الآثار بـ

 الاادولً المااانون إطااار فااً العااام بالنظااام الاادفع مفهااومإلااى  سنخصااص المبحااث الأول إذالفصاال ماان خاالال مبحثااٌن 

 الخاااص الادولً المااانون مجاال فااً العاام بالنظااام الادفع إلااى متطلباات ً حااٌن سنخصاص المبحااث الثاانًفا الخااص،

 .وآثاره

 

 

 

 

 



 [00]                                 الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص :الفصل الأول 

 

   

 المبحث الأول

 مفهوم الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص

ق إلااى ماهٌااة الاادفع الخاااص، ٌنبغااً التطاار الاادولً المااانون إطااار فااً العااام بالنظااام الاادفع مفهااومإِنَّ البحااث فااً       

بالنظاام العااام ماان خاالال معرفااة التعااارٌف التااً طرُحاات بشاؤنه، وكٌفٌااة نشااوء هااذا الاادفع، كمااا ٌسااتوجب البحااث فااً 

أساسه المانونً، وما الخصابص والطبٌعة المانونٌة التً ٌتمتع بها هذا الدفع ، وعّما ٌمكان تمٌٌاز الادفع بالنظاام العاام 

صطلحات المانونٌاة الأخارى المعتمادة فاً إطاار الماانون الادولً الخااص ، ولغارض فً مجال تنازع الموانٌن من الم

 ماهٌاةسنخصاص المطلاب الأول إلاى  إذالموضوعات ٌنبغً تناولها فً هذا المبحث من خلال مطلبٌن الإحاطة بتلن 

 والطبٌعاة الخصاابص فاً حاٌن سنخصاص المطلاب الثاانً إلاى الخااص، الدولً المانون إطار فً العام بالنظام الدفع

 .الأخرى المصطلحات المانونٌة عن العام فً إطار المانون الدولً الخاص وتمٌٌزه للدفع بالنظام المانونٌة

 

 المطلب الأول

 ام فً إطار المانون الدولً الخاصماهٌة الدفع بالنظام الع

لأماار الولااوف علااى حٌثٌااات ٌتطلااب ا ماهٌااة الاادفع بالنظااام العااام فااً إطااار المااانون الاادولً الخاااصإِنَّ معرفااة      

والمضاابً مان ذلان التعرٌاف، كماا ٌنبغاً  ،والتشارٌعً ،وملابسات تعرٌف الدفع بالنظام العام لبٌان المولاف الفمهاً

الوصول إلى بداٌات فكرة الدفع بالنظام العام وكٌفٌة نشوبها حتى أصبحت وسٌلة استثنابٌة ٌتم اللجاوء إلٌهاا لاساتبعاد 

بممتضاى لاعاادة التنااازع الوطنٌاة، فضاالًا عاان ذلان البحااث فااً الأسااس المااانونً المعتمااد  الماانون الأجنبااً المخااتص

 الاادولً المااانون إطااار فااً العااام بالنظااام الاادفعللأخاذ بهااذا الاادفع، ولهااذا فمااد تاام تخصااٌص الفاارع الأول إلاى تعرٌااف 

 الادولً الماانون إطاار فاًلعاام تم تخصٌص الفرع الثانً إلى الأسااس الماانونً للادفع بالنظاام ا ونشؤته، بٌنما الخاص

 .الخاص
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 الفرع الأول

 طار المانون الدولً الخاص ونشأتهتعرٌف الدفع بالنظام العام فً إ

أولًا، ومان ثام نشاؤة الاادفع  الخااص الادولً الماانون إطاار الادفع بالنظاام العاام فاً سانتناول فاً هاذا الفارع تعرٌاف    

 التفصٌل الآتً:  وعلى وفكثانٌاً،  لخاصا الدولً المانون إطار فًبالنظام العام 

 .الخاص الدولً المانون إطار فً تعرٌف الدفع بالنظام العام -أولً 

إِنَّ لاعادة الإسااناد الوطنٌاة تتمتااع بخصاابص     
متعااددة 

(4)
، ومان هااذه الخصاابص توصااف بؤنََّهاا لاعاادة ذات طبٌعااة 

ماانون الواجاب التطبٌاك علاى النازاع  الحاصال بشاؤن علالاة ٌمكن من خلالها اختٌاار ال إذمزدوجة أو ثنابٌة الجانب، 

جنباً وٌاتم اختٌاار الماانون المخاتص عمالًا الأمانون الأو  الذي لد ٌكون المانون الوطنًلانونٌة مشوبة بعنصرٍ أجنبً 

ساساٌة التاً تمثال  إِنَّ المانون الأجنبً الذي تم اختٌاره لد ٌتعاارض ماع الأفكاار الألاّ إِ  (2)باعتبارات العدالة والملاءمة

الماضاً فاً هاذه الحالاة ٌمتناع عان تطبٌاك  إنَِّ المبادئ العلٌا والأسس الجوهرٌة الساابدة فاً مجتماع دولاة الماضاً، فا

، فالمشارع الاوطنً عنادما ٌسامح بتطبٌاك الماانون الأجنباً (0)المانون الأجنبً المحدد بموجب لاعادة الإساناد الوطنٌاة

نَّ الماضاً لا أَ ، فضالًا عان ذلان (1)جمٌاع مشارعً دول العاالم التولٌاع علاى بٌااضعلى إللٌمه هذا لا ٌعناً إناه مانح 

ٌسااتطٌع مساابماً معرفااة طبٌعااة الأحكااام الموضااوعٌة التااً سترشااده إلٌهااا لاعاادة الإسااناد الوطنٌااة فااً كاال ناازاعٍ ماان 

، (2)عبٌار الفماه الألماانً" ٌمفاز فاً الظالام" وفماًا لت :نزاعات المانون الدولً الخاص، فالماضً فً هذه الحالاة وكؤنماا

فً حكم العلالة المانونٌة المشوبة بعنصارٍ أجنباً والمخاالف إلاى الماٌم العلٌاا استبعاد المانون الأجنبً المختص وبغٌة 

وسٌلة فنٌة لاستبعاد هذا المانون وهذه الوسٌلة تتمثال باـ )الادفع بالنظاام  استعمالالماضً ٌحتاج إلى  نَّ فً المجتمع، فإِ 

، و إنَِّها تلعاب (5)لذلن ففكرة النظام العام تعُد )صمام الأمان( لحماٌة الأسس الجوهرٌة السابدة فً المجتمع  .(3)العام(

تلعااب دورًا مهمًااا فااً نطاااق العلالااات الدولٌااة الخاصااة بوصاافها الأداة التااً ٌجااوز ماان خلالهااا منااع تطبٌااك المااانون 

                                                             
ٔ)) 

َ إِ  تطبٌك على ة ولٌست موضوعٌة؛ كونها تحدد المانون الواجب الها لاعدة ) إرشادٌنَّ نَ الخصابص الأخرى التً تمتاز بها لاعدة الإسناد تتمثل بـؤ
د. محمد . (، وحٌادٌة؛ بسبب إسناد العلالة المانونٌة إلى أكثر الموانٌن ارتباطًا بهاالوطنً وضع المشرع من هانَّ وطنٌة؛ لأَ العلالة محل النزاع، و

تنازع الاختصاص  -المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن اضل مٌرانً،د. عبدالله ف جلال حسن الأتروشً، د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي،
.ٙٗ،صٕٕٓٓ، مكتبة ٌادكَار لطباعة ونشر الكتب المانونٌة، السلٌمانٌة، ٔتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، الكتاب الثانً، ط  -المضابً الدولً

 

ً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة ف  (ٕ)
 .ٕٔٙ، صٕٙٔٓلبنان،  بٌروت، ، مكتبة زٌن الحمولٌة والأدبٌة،ٔالأجنبٌة، ط 

 .ٖٗٔص ،44ٗٔالماهرة،  ، دار النهضة العربٌة،ٖد. محمد السٌد عرفة، الوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌن، ط   (ٖ)
   ٌد الحداد، الموجز فً المانون الدولً الخاص، الكتاب الأول، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌن، منشورات الحلبً الحمولٌة،د. حفٌظة الس  (ٗ)

 .14ٕ، ص7ٕٓٓ ،، لبنانبٌروت
، ٕابً الدولً، ج د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المض  (٘)

 .4ٕٔ، صالماهرة، بلا سنة نشردار النهضة العربٌة، 
تنازع  -تنازع الموانٌن -مركز الأجانب -الجنسٌة المصرٌة -النظرٌة العامة للجنسٌة -د. هشام خالد، المانون الدولً الخاص، النظرٌة العامة  (ٙ)

 .7ٓ1، صٕٗٔٓ، ، الإسكندرٌةالفكر الجامعً ، دارٔجنبٌة، ط لأتنفٌذ الأحكام ا -الاختصاص المضابً الدولً
(7)  Maury, L'ordre public en droit int. privé Français et en droit int. privé.  

، ، تنازع الموانٌن، المجلد الأول، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌنٔأشار إلٌه د. هشام علً صادق، المطول فً المانون الدولً الخاص، ج 
 . 7٘ٗ، ص ٕٗٔٓرٌة، الإسكند
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 " :العاام االنظاام العاام بمفهومهافكارة و ،(4)أجنبٌاًاصارًا الأجنبً المختص فً تنظٌم العلالة المانونٌة التاً تتضامن عن

هً تلن الفكرة التً تتصل بالمبادئ الأساسٌة والمصلحة العلٌا للمجتمع حٌث ٌخضع لهاا الجمٌاع ولا تجاوز مخالفتهاا 

"(2) . 

" هاو مجموعاة  :لعاام الاداخلًالنظام العام لد ٌكون نظامًا عامًا داخلٌاً أو دولٌاًا، فالنظاام ا نَّ أَ إلى وتجدر الإشارة      

فالمشاارع  ،" مطلماًاا اكااان الاتفاااق باااطلًا بطلاناًا لاّ وإ مواعااد الآماارة التااً لا ٌجااوز للأفااراد الاتفاااق علااى مخالفتهاااال

الوطنً ٌحدد لواعد آمرة ٌنبغً أن تكون تصرفات الأفراد التً ٌتم إجرابها فً داخال إللاٌم الدولاة ضامن نطااق تلان 

" فهاو مجموعاة مان الأساس والمباادئ التاً تشاكل  :ق علاى مخالفتهاا، بٌنماا النظاام العاام الادولًالمواعد وعدم الاتفاا

جااوهر النظااام المااانونً للدولااة والتااً لا تمباال أن ٌترتااب علااى تطبٌااك المااانون الأجنبااً مساسًااا بهااا بااؤي شااكلٍ ماان 

 .(0)الأشكال

عاام(نًّ المشرع الفرنسً أول من أخد بمصاطلح )النظاام الأَ وٌبدو      
(1)

( التاً نصات ٙبمادتاه ) فاً الماانون المادنً 

الماوانٌن المتعلماة بالنظاام العاام والآداب" تنتهانخاصاة اتفالاات إبارام " لا ٌجاوز  :على أنََّه
. وبغٌاة الوصاول إلاى  (2)

الاادفع بالنظااام العااام( فااً إطااار المااانون الاادولً الخاااص ٌتطلااب الأماار بحااث ذلاان علااى المسااتوى الفمهااً رٌااف )تع

شرٌعً والمضابًوالت
(3)

. 

 :تعرٌف الدفع بالنظام العام اصطلاحًا 

 وعلى وفاكوالمضابً  ،والتشرٌعً ،سنتطرق إلى تعرٌف الدفع بالنظام العام الاصطلاحً على المستوى الفمهً     

 التفصٌل الآتً:

 

                                                             
 .1ٖٔ، صٕ٘ٓٓ الماهرة، د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، دار النهضة العربٌة،  (ٔ)
الفمه د. منذر الفضل، الوسٌط فً شرح المانون المدنً، دراسة ممارنة بٌن الفمه الإسلامً والموانٌن المدنٌة العربٌة والأجنبٌة معززة بآراء  (ٕ)

 . 4ٗ٘، صٕٙٓٓأربٌل، ،ار باراس للطباعة والنشر، العراق، دٔوأحكام المضاء، ط 
 . 7٘ٔ، صٕ٘ٔٓ بلا مكان نشر، د. عبد المنعم زمزم، الوسٌط فً المانون الدولً الخاص، دار الثمافة العربٌة،  (ٖ)
مصدر سابك،  ،لمضابً الدولٌٌنفً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص ا  ٕج المانون الدولً الخاص المصري، د. عز الدٌن عبد الله،   (ٗ)

 .1ٖٔص
٘) ) 

(.ٕٙٔٓ( المعدل فً عام )1ٓٗٔ) الفرنسً لسنة المانون المدنً
 

ٙ) )
 للدفع بالنظام العام: التعرٌف اللغوي

 الآتً:  وعلى وفكسنوضح التعرٌف اللغوي ) للدفع بالنظام العام( من خلال بٌان الممصود فً هذه المفردات لغوٌاً    
ة. و) الدَّفْعُ (: فً المرافالدفع: م -أ  عات المدنٌة ن ) دَفعََ (، وٌمال: طرٌك ٌدَْفعَ إلى مكان كذا: ٌنتهً إلٌه. كما ٌمال: دفع المولَ: رَدَّهُ بالحجَّ

لمعجم الوسٌط، ة، اٌمجمع اللغة العربٌة فً جمهورٌة مصر العربوالتجارٌة: أنَ ٌدّعى المُدعى علٌه أمرًا ٌرٌد به درءَ الحكم علٌه فً الدعوى. 
 .14ٕ، صٕٗٓٓ، مكتبة الشروق الدولٌة، ٗط
ٌْرهِ، ونِظامُ كلُِّ النظام: من النظْمُ: التؤلٌف، ونظَمْتُ الل إلإَُ؛ أي: جَمَعْتهُُ فً السلنِ. والنَّظامُ: ما نظَمَْتَ فٌهِ الشًَّءَ م -ب ٌْطٍ وغَ     أمرٍ: مِلاكهُُ،  ن خَ

 .4ٙٗٗابن منظور، لسان العرب، مصدر سابك، ص.  و الجمع أنظِمَةٌ واناظٌِمُ ونظُُمٌ 
هم بالعطٌَِةِ، وهو مِعمٌَّ؛ أي: خٌَرٌّ ٌعَمُ  بخٌَ -ت  رِه. والعام وهو خلاف الخاص.العام: من عَمَّ، وعَمَّ الشًءَ عُمومًا؛ أي: شمِلَ الجَماعَةَ. وٌمال: عَمَّ

  .ٔٗٔٔ، صٕ٘ٓٓ، للطباعة والنشر والتوزٌع، بٌروت، لبنان مإسسة الرسالة ،1محمد بن ٌعموب، الماموس المحٌط، ط أبو طاهر مجد الدٌن  
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 التعرٌف الفمهً للدفع بالنظام العام: -أولً  

آخار ومان إلاى تعاد فكارة متغٌارة مان زماانٍ  فهاً إنَِّه ٌصعب تحدٌادها لاّ ام العام إِ النظالدفع بالفمه أهتم بفكرة  إِنَّ      

لا  ها فكرة غامضة، فالأفكار التً تعد من النظام العام فاً دولاةٍ معٌناة وفاً زمانٍ معاٌن لادنَّ ، وإِ مكان آخرمكانٍ إلى 

دولااةٍ مااا لااد لا تعّاادُ كااذلن فااً دولااةٍ  نَّ الأفكااار التااً تتعااارض مااع النظااام العااام فااًأَ تعااد كااذلن فااً زماانٍ آخاار، كمااا 

، لذلن وصفت عملٌاة تحدٌاد النظاام العاام باـ )المغاامرة فاً رماالٍ متحركاة، أو إرهااقٌ  للفكار(، بال وصاف (4)أخُرى

لاذلن اختلاف الفماه بشاؤن وضاع تعرٌاف للادفع بالنظاام  ؛(2)لماانون الادولً الخااص(لالأبان المخٌاف ) باـ   النظام العام

فكارة وظٌفٌاة تهادف إلاى تحمٌاك غاٌاة معٌناة لأنََّهاا إلى عدم وضع تعرٌف محدد لهذه الفكارة؛ ذهب  فهنان منالعام، 

ومن ثم عدم وجود فابدة من وضع تعرٌف عام لفكرة الدفع بالنظاام العاام  (0)تتمثل بحماٌة المصالح العلٌا فً المجتمع

ضارورة وضاع  ٌارى مانثماة  فاً حاٌن ،(1)لمكاانوترن المسؤلة لتمدٌر الماضً كونها فكرةٌ متغٌرة بتغٌار الزماان وا

الممارناة فاً  محال تعرٌف لفكرة الدفع بالنظام العام، وسنتناول التعارٌف التً طرحها الفمه العرالاً وفمهااء الماوانٌن

 التفصٌل الآتً:  على وفكموضوع الدراسة 

 الفمه العرالً: -4

تبعاد تطبٌااك المااانون الأجنبااً المخااتص عناادما ٌصااطدم الاادفع بالنظااام العااام: " هااو أداة لاساا هنااان ماان ٌعُاارّف     

والأخلالٌة لدولة الماضً" ،والالتصادٌة ،والاجتماعٌة ،بالمصالح العلٌا السٌاسٌة
(2)

.   

       َ الدفع بالنظام العام ٌترتب علٌه عدم تطبٌك المانون الأجنباً المحادد بموجاب لاعادة  نَّ ٌتضح من هذا التعرٌف بؤ

 ،والاجتماعٌاااة ،دولاااة الماضاااً نتٌجاااةً لتعاااارض هاااذا الماااانون ماااع المصاااالح العلٌاااا السٌاساااٌة الإساااناد الوطنٌاااة فاااً

 جادوٌوالأخلالٌة فً مجتمع دولة الماضاً وهاذا هاو الأثار السالبً المترتاب علاى الادفع بالنظاام العاام،  ،والالتصادٌة

دون الإشارة إلى الأثر الإٌجابً الاذي  من النظام العامبنَّ هذا التعرٌف لد أوضح الأثر السلبً لإعمال الدفع أَ الباحث 

وفااك الاارأي الااراجح باادلًا عاان المااانون الأجنبااً علااى ٌترتااب علااى ذلاان الاادفع الااذي ٌتمثاال بتطبٌااك المااانون الااوطنً 

نَّ هااذا التعرٌااف لاام ٌشاار إلااى  الاخااتلاف الجااوهري الااذي ٌحصاال بااٌن مفاااهٌم المااانون أَ  سااتبعد، فضاالًا عاان ذلاانالمُ 

                                                             
 .ٖٔ، صٕٕٔٓ الماهرة، د. ماهر محمد حامد، أثر النظام العام فً الحد من اللجوء إلى التحكٌم، دار النهضة العربٌة،  (ٔ)
، مجد  ٔولً الخاص، تنازع الاختصاص التشرٌعً، ط ، المانون الدد. سامً بدٌع منصور، د. عبده جمٌل غصوب، د. نصري أنطوان دٌاب  (ٕ)

 . 14ٔ، ص4ٕٓٓ، ، بٌروتالمإسسة  الجامعٌة للدراسات والنشر والتوزٌع
تنازع  -مركز الأجانب -الجنسٌة المصرٌة -النظرٌة العامة للجنسٌة -المانون الدولً الخاص، النظرٌة العامة د. هشام خالد، ٌنُظر تفضلًا: (ٖ)

 .7ٓ7مصدر سابك، ص ،جنبٌةلأتنفٌذ الأحكام ا -الاختصاص المضابً الدولً تنازع -الموانٌن
 .  1ٙٔ،ص4ٗٔٔ-4ٗٓٔ، مطبعة التفٌض الأهلٌة، بغداد،ٔد. عبد الحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق، ج   (ٗ)
٘) ) 

موانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الد. ٌونس صلاح الدٌن علً، 
.ٕٕٙمصدر سابك، ص ،الأجنبٌة
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 ،المصااالح العلٌاا السٌاسااٌةبالااوطنً وإن تضامن الإشاارة إلااى اصاطدام المااانون الأجنباً المخاتص الأجنباً والماانون 

 والأخلالٌة لدولة الماضً. ،والالتصادٌة ،والاجتماعٌة

" هاو ذلان الادفع أو الوساٌلة التاً ٌاراد منهاا عادم تطبٌاك الماانون  :ف الادفع بالنظاام العاامعرّ ٌُ  فً حٌن هنالن من     

عٌنته المواعد المانونٌة الوطنٌاة )لواعاد الأساناد( لحكام تلان الرابطاة المانونٌاة وإحالال لاانون المحكماة الأجنبً الذي 

ن هنان مصلحة تعود إلى تلن الدولة بتطبٌك لانونها"أٌر فً المفهوم بٌن الموانٌن، أو محله لوجود اختلاف كب
(4)

. 

لا وهاو اساتبعاد الماانون الأجنباً المخاتص دفع بالنظاام العاام أَ للاهذا التعرٌف ٌتضمن الأثر السالبً نَّ أَ ٌتبٌن لنا       

والأثر الإٌجابً لذلن الدفع وهو إحلال لانون دولاة الماضاً محال الماانون الأجنباً المخاتص بموجاب لاعادة الإساناد 

 بااًالمااانون الأجنالااذي ٌحصاال بااٌن مفهااوم المااانونٌن )الوطنٌااة، فضاالًا عاان ذلاان أشااار هااذا التعرٌااف إلااى الاخااتلاف 

َ  ٌاارى الباحااثوالمااانون الااوطنً(، ولكاان  هااذا التعرٌااف تضاامن الإشااارة إلااى وجااود مصاالحة للدولااة عنااد تطبٌااك  نَّ بااؤ

 إنَِّه لم ٌوضاح تلان لاّ لانونها بدلًا عن المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على العلالة المانونٌة المشوبة بعنصرٍ أجنبً إِ 

وهااذه  النظااام العااام،ب الاادفع  لفكاارةلاسااتبعاد المااانون الأجنبااً إعمااالاً  دولااة نتٌجااةً لالمصاالحة التااً ٌمكاان أن تتحمااك ل

 والأخلالٌااة؛ كاون فكاارة ،والالتصاادٌة ،والاجتماعٌااة ،تتمثاال بالمصاالح العلٌااا السٌاساٌةالمصاالح التاً ٌنبغااً ذكرهاا 

 لمذكورة. وهً حماٌة المصالح ا لاهدف إلى تحمٌك غاٌة معٌنة أَ النظام العام هً فكرة وظٌفٌة تب الدفع

 الفمه المصري: -2

" هو ذلن الدفع الذي ٌراد به استبعاد الماانون الأجنباً الواجاب : بؤنََّ الممصود بالدفع بالنظام العام ٌرىهنان من      

محلاه نظارًا لاخاتلاف الحكام الاوارد فاً  (وإحلال المانون الوطنً )لانون الماضً التطبٌك بشؤن علالة لانونٌة معٌنة

ٌن فً هذا الصدد"ود التكافإ المانونً بٌن التشرٌعهذا الصدد اختلافاً جوهرٌاً أو لعدم وج كل منهما فً
(2)

. 

      َ المترتااب علااى أعمااال الاادفع  لااى الأثاار الساالبً والأثاار الإٌجااابًه تضاامن الإشااارة إنَّااٌتضااح ماان هااذا التعرٌااف بؤ

وٌعتماد ري بٌن المانون الأجنبً والمانون الاوطنً، بالنظام العام والمشار إلٌهما أعلاه، كما أشار إلى الاختلاف الجوه

عادم وجاود التكاافإ الماانونً باٌن التشارٌعٌن( ولام ٌوضاح ماا الممصاود فاً نَّ التعرٌف الماذكور أشاار إلاى )أَ  الباحث

عدم ذكرها والاكتفاء على الاختلاف الجاوهري باٌن التشارٌعٌن الاذي ٌعاد أساسًاا  فضلكان من الأ أماعملٌة التكافإ، 

النظام العام واساتبعاد الماانون الأجنباً المخاتص، كماا نلُاحاظ عادم الإشاارة إلاى المصاالح العلٌاا بالدفع  فكرة عماللإ

 التً تهدف إلى حماٌتها فكرة النظام العام والمذكورة آنفاً.       

                                                             
ٔ))  

. 4ٕٖ، ص477ٔ، دار الحرٌة للطباعة، بغداد، ٕد. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، المانون الدولً الخاص وفك المانونٌن العرالً والممارن، ط 
 

 .ٗ٘٘، ص4ٙٙٔالماهرة، ر النهضة العربٌة، د. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، دا  ((ٕ
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َ ٌرى با بٌنما هنالن من      بٌاك الماعادة المانونٌاة فاً " هاو دفاع ٌاتم بممتضااه مناع تط :نَّ الادفع بالنظاام العاام ٌاراد باهؤ

المانون الأجنبً واجب التطبٌك بممتضى لاعدة التنازع الوطنٌة، إذا كاان حكمهاا ٌتعاارض ماع المباادئ و الماٌم العلٌاا 

الدٌنٌة التً ٌموم علٌها مجتمع دولة الماضً "و ،والسٌاسٌة ،والالتصادٌة ،الاجتماعٌة
(4)

 . 

      َ الإشاارة إلاى الأثار السالبً المترتاب علاى إعماال  جهةع التعرٌف السابك من ه ٌتفك منَّ ٌتضح من هذا التعرٌف بؤ

ماا  وٌارى الباحاث ،الدفع بالنظام العام ، فضلًا عن ذلن تضمن الإشارة إلى المصالح العلٌا فً مجتماع دولاة الماضاً

وهو الأثر الإٌجاابً  لاأَ عاد المانون الأجنبً المختص لم ٌوضح ما الذي ٌترتب على استبه نَّ أَ ٌإخذ على هذا التعرٌف 

المتمثل بإحلال المانون الوطنً محل المانون المُستبعد، أضاف إلاى ذلان عادم الإشاارة إلاى الاخاتلاف الجاوهري باٌن 

 مفاهٌم المانونٌن.  

  الفمه التونسً: -0

تااه لاعاادة الإسااناد " هااو اسااتبعاد تطبٌااك المااانون الأجنبااً الااذي عٌن :لاادفع بالنظااام العااامهنااان ماان تبنااى تعرٌفاًاا ل      

كمانون منطبك لحكم العلالة المانونٌة الدولٌاة الخاصاة محال النازاع لمخالفتاه النظاام العاام الادولً الخااص فاً لاانون 

الماضً، وتطبٌك لانون المحكمة أو لانون الماضً بدلًا عنه"
(2)

. 

ما موضح سابماً، لكن ما ٌمكان تثبٌتاه علاى نَّ هذا التعرٌف شاملًا لأثري إعمال الدفع بالنظام العام وكأَ ٌتضح لنا      

ٌنبغااً أن ٌتضاامن  إذبؤنََّااه لاام ٌفساار النظااام العااام الاادولً وٌبااٌن معناااه،  نظاار الباحااثوجهااة  علااى وفااكهااذا التعرٌااف 

ولم نلاحظ الهدف بصورة صرٌحة وواضحة من استبعاد الماانون  ،التعرٌف تفسٌرًا لذلن المصطلح وبٌان المراد منه

وهو مخالفته للمٌم والمبادئ الجوهرٌة السابدة فً مجتمع دولة الماضاً، وبنااءً  لاحددته لاعدة الأسناد أَ ً الذي الأجنب

على ذلن عدم الاكتفاء بالإشارة إلاى النظاام العاام الادولً الخااص، بال كاان مان الأفضال بٌاان سابب اساتبعاد الماانون 

 لوطنً بصورةٍ أكثر دلة.    الأجنبً الواجب التطبٌك على النزاع المطروح أمام الماضً ا

" هو المبدأ الذي ٌسمح للماضً أن ٌطبك علاى جمٌاع   :بؤنََّ الممصود بالدفع بالنظام العام ٌرى فً حٌن هنالن من     

النزاعاات المعروضااة علٌااه الأحكاام التااً ٌاارى فٌهااا ضارورة متحتمااة لاسااتبعاد لااانون أجنباً تتعااارض أحكامااه مااع 

سالطة هاً والمصاالح العلٌاا للدولاة وعلاى الارغم مان أن سالطة الماضاً فاً هاذا المجاال  المبادئ الأساسٌة للمجتماع

 لماعدة الإساناد الاوارد بهاا تشارٌعه الاوطنً وهاو أمار لا  إِنَّ فً تطبٌمه لمبدأ النظام العام تعطٌلًا لاّ تمدٌرٌة اجتهادٌة إِ 

ً مسؤلة لانونٌة تخضع لرلابة محكمة النمض" فً حالات دلٌمة معٌنة ومن هذه الناحٌة فهلاّ ٌمكن الالتجاء إلٌه إِ 
(0)

. 

                                                             
لدولٌة، د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة ا ( (ٔ
 .77ٗ، صالماهرة، بلا سنة نشر، دار النهضة العربٌة، ٔط 
. ٖٖٗ،صٖٕٓٓ تونس، ، المغاربٌة للطباعة والنشر والإشهار،ٔرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، ط الماضً مبرون بنموس، ش ( (ٕ

َ عرّ بعض كتاب الإنكلٌز ٌُ والجدٌر بالذكر إنَِّ  المبدأ الذي ٌوجب استبعاد تطبٌك المانون الأجنبً فً الأحوال التً "  :هنَ ف الدفع بالنظام العام بؤ
أو ٌتعارض مع ضرورة المحافظة على النظم السٌاسٌة  االآداب العامة المرعٌة فً إنكلترٌاسة المانون الإنكلٌزي أو لواعد ٌخالف فٌها تطبٌمه س

 .  ٗٓٔ،ص4ٙ7ٔفٌها". د. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، مطبعة الإرشاد، بغداد،

 .ٕٖٔ، ص44ٗٔ، ، بلا دار نشر، بلا مكان نشرً الخاص، نظرٌات ومبادئحسن المِمًّ، المانون الدول ( (ٖ
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، ولكان ماا ٌإخاذ بؤثرٌاه السالبً والإٌجاابً شاملًا لما ٌترتب على الدفع بالنظاام العاامٌتضح لنا بؤنََّ هذا التعرٌف      

اءً علاى ذلان لا علٌه استثناءً، وبنا دإن المبدأ ٌعد أصلًا ولا ٌرد الباحث اعتما على وفكعلٌه أعدَ النظام العام )مبدأ( و

 والانعكاساً ه ٌمكان أن ٌارد علٌاه اساتثناءً والمتمثال باالأثر المخفافنَّاٌمكن وصف فكارة النظاام العاام باـ )المبادأ(؛ لأَ 

ثار المترتباة علاى إعماال الادفع بالنظاام العاام، فضالًا عان ذلان إن الأثار الإٌجاابً فً موضوع الآ ماسنوضحه نالذٌ

ر فااً التعرٌااف كااان ماان الأفضاال أن ٌكااون بصااورةٍ أكثاار وضااوحًا وهااو تطبٌااك لإعمااال فكاارة النظااام العااام المااذكو

لعلٌااا للدولااة ذلاان ضاارورة بٌااان المصااالح ا فضاالًا عاانالمااانون الااوطنً نتٌجااةً لاسااتبعاد المااانون الأجنبااً المخااتص، 

 .  اوالمشار إلٌها آنفً 

  الفمه الفرنسً: -1

َ الادفع بالنظا باؤنََّ  ٌنالفرنساٌ اءفمهاأحد عرّف        " سالاح للادفاع ضاد أي لاانون أجنباً ٌكاون تطبٌماه  :هنَّاام العاام بؤ

لازمًا فً الأصل إذا ما ظهر تعارض فحواه للمفاهٌم الوطنٌة"
(4)

.  

 وسٌلة لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك عند تعاارض لاّ النظام العام ما هو إِ  نَّ أَ ٌتضح من هذا التعرٌف      

النظاام العاام فاً الادفع بمانون الوطنً )لاانون دولاة الماضاً(، وهاذا أمارًا طبٌعٌاًا لإعماال فكارة مفاهٌمه مع مفاهٌم ال

إنَِّاه لام ٌباٌن الأثار ماا بعاد الباحاث  اعتمااد على وفكطار المانون الدولً الخاص، وما ٌمكن تثبٌته على هذا التعرٌف إ

لام ٌوضاح الغاٌاة مان  ذلان رة النظاام العاام، فضالًا عانوهاو الأثار الإٌجاابً للادفع بفكا لاباً أَ الاستبعاد للماانون الأجن

 استبعاد المانون المختص.  

هنالاان ماان    
 

َ  الفمااه الفرنسااً الاادفع بالنظااام العااام فااًعاارّف  " ضاامان تماساان المجتمااع الفرنسااً ماان خاالال  :نَّااهبؤ

دارٌاة والحماٌاة المطبماة الاحترام الفعاّل لمٌم معٌناة، كماا هاو وساٌلة لضامان فعالٌاة بعاض السٌاساات التشارٌعٌة والإ

على الأراضً الفرنسٌة"
(2)

.
 

      
لتوضٌح فكرة النظام العام ولم ٌبٌُن الماراد مان الماٌم  عبارات عامة ومجردةجاء بالتعرٌف المشار إلٌه أعلاه  نَّ إِ  

نظار الاعتباار وحماٌة بعض السٌاسات التشرٌعٌة والإدارٌة والحماٌة المطبمة على الأراضً الفرنساٌة، وإنماا آخاذاً ب

َ  على وفكتماسن المجتمع بغٌة تحمٌك المصلحة العامة وحماٌتها، وما ٌإخذ على هذا التعرٌف  ه نَّارأٌناا المتواضاع بؤ

 لهذه الفكرة وما ٌترتب علاى الأخاذ لًا كونه غٌر شام انعاً لفكرة الدفع بالنظام العام؛لا ٌرتمً أن ٌكون تعرٌفاً جامعاً م

 بها من آثار.

 :لأمرٌكًالفمه ا -2

                                                             
ٔ) ) ( Cremieu Louisأشار إلٌه د. غالب ،)  علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص

 .  1ٕٔ،صبلا سنة نشرلماهرة، ، شركة العاتن لصناعة الكتب، إالمضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، ج 

(2)Dr. Mary Ann Frison: Private International Law, 5e édition, 2007, p. 106. 
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الادفع بالنظاام العاام(  (David Cliffordٌه الأمرٌكاًالفمعرّف      
 

" عادم تطبٌاك المواعاد المانونٌاة الأجنبٌاة  :بؤنََّاه

أو الثمافٌاة الأساساٌة فاً مجتماع  ،أو الالتصاادٌة ،أو الاجتماعٌاة ،عندما ٌتعارض هذا التطبٌك مع المعاٌٌر الأخلالٌة

علمة بمبادئ العدالة أو المإسسات الأساسٌة فً النظام المانونً"دولة الماضً، أو الأفكار المت
(4)

. 

المانون الأجنبً عندما ٌتعارض مع المصالح العلٌا فً مجتمع الدولاة فالا ٌاتم تطبٌماه،  نَّ ٌتبٌن من هذا التعرٌف أَ      

عادم الإشاارة إلاى تعرٌاف ولعال الباحاث ٌارى ماا ٌإخاذ علاى هاذا الوهذه نتٌجة طبٌعٌة لإعماال الادفع بالنظاام العاام، 

الأثر الإٌجابً لإعمال فكرة الدفع بالنظام العام، فضالًا عان ذلان لام ٌتضامن الإشاارة إلاى الانتفااء المشاترن للمفااهٌم 

 المانونٌة.      

بٌنمااا هنالاان ماان   
 

" هااو رفااض تطبٌااك المااانون الأجنبااً الواجااب التطبٌااك  :للاادفع بالنظااام العااام خاارتبنااى تعرٌااف آ

ع اعتبارات السٌاسة المحلٌة"لتعارضه م
(2)

 . 

     َ طاار الماانون الادولً الخااص، ن شاملًا لفكرة النظام العاام فاً إه تعرٌفاً ممتضباً ولم ٌكنَّ ٌتضح من هذا التعرٌف بؤ

بعادم إمكانٌاة الاعتمااد  :وبناءً علاى ذلان ٌمكان الماول ،فضلًا عن ذلن لم ٌوضح المراد بالاعتبارات السٌاسٌة المحلٌة

 هذا التعرٌف كتعرٌف جامع مانع لفكرة الدفع بالنظام العام. على 

 التعرٌف التشرٌعً للدفع بالنظام العام: -ثانًٌا

 إنَِّه ٌصاعب تحدٌاد لاّ إِنَّ أغلب تشرٌعات الدول أخذت بفكرة الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص إِ     

دلٌمة وواضحة على الرغم من المحاولات التً باذلها الفمهااء فاً وضاع  مفهوم هذه الفكرة وبٌان المراد منها بصورةٍ 

الادول أغلاب مشارعً ٌاورد، وبناءً علاى ذلان لام النظام العامب الدفع جامعاً مانعاً لفكرة تعرٌفٍ 
 

تعرٌفاًا ٌوضاح مفهاوم 

اساتبعاد الماانون الأجنباً وإنما فضلوا الاكتفاء بإٌراد نصوص لانونٌة تتضمن الإشارة إلى  (0)الفكرة المذكورة أعلاه 

 .    (1)الواجب التطبٌك بممتضى لاعدة الإسناد الوطنٌة والمتعارض مع النظام العام لدولة الماضً

الااداخلً  نصاعٌدٌالفاوا فكاارة الادفع بالنظااام العاام علااى عرّ إِنَّ المشارع العرالااً ومشارعً المااوانٌن الممارناة لاام ٌُ      

ة تانص علاى تلاان الفكارة، فمواعاد الأساناد الاواردة فاً الماانون المادنً العرالااً والادولً، وإنماا وضاعوا ماواد لانونٌا

(ٕٖالنافذ لم تتضمن تعرٌفاً للنظام العام الدولً بل تم الاكتفاء بالمادة )
(2)

 :من المانون المذكور التً نصات علاى أنََّاه 

                                                             
(1)

David Clifford Berger: Transnational Public Policy as a Factor in the Choice of Law Analysis, Nyls 
International and comparative law ,Magazine, Issue (2), Volume (5), 1984, p. 377. 

وٌلاحظ إنَِّه                                                                     ٌطُلك على النظام العام فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة )السٌاسة العامة(.
 

(2)
Ernst Rabel: The Conflict of Laws, A Comparative Study, Volume I, Second Edition, prepared by 

Ulrich Drobnig, 1958, p. 188.
  

بٌروت، لبنان،  ، مكتبة زٌن الحمولٌة والأدبٌة،ٔد. كرٌم مزعل شبً وآخرون، مباحث فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، ط   (ٖ)
 .  7ٖٗ،ص1ٕٔٓ

 .ٗٗٔمصدر سابك، ص ،الوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌند. محمد السٌد عرفة،   (ٗ)
 الأردنً( من المانون المدنً 4ٕ، والمادة )4ٗ4ٔلسنة  (1ٗ( من المانون المدنً السوري رلم )ٖٓوٌمابل نص هذه المادة ما ورد فً المادة )  (٘)

، والمادة 47٘ٔي لسنة ( من المانون المدنً الجزابرٕٗ، والمادة )4ٖ٘ٔ( من المانون المدنً اللٌبً لسنة 1ٕ، والمادة )47ٙٔلسنة  (ٖٗرلم )
 .41ٗٔ( من لانون المعاملات المدنٌة السودانً لسنة ٕ/ ٙٔ)
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حكاام مخالفاة للنظاام العاام أو لا داب جنبً لررته النصوص السابمة اذا كانت هذه الأأ" لا ٌجوز تطبٌك أحكام لانون 

( من المانون المدن1ًٕتمابلها المادة )التً  فً العراق"
(4)

" لا ٌجوز تطبٌاك أحكاام  :المصري النافذ التً لضت بؤنََّه 

 لانون أجنبً عٌنته النصوص السابمة إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو ل داب فً مصر".

( مان مجلاة الماانون الادولً الخااصٖٙ) وكذلن الفصال     
 

التونساً
(2)

" لا ٌثٌار الماضاً الادفع  :التاً أشاارت إلاى 

 إذا كانت أحكام المانون الأجنبً المعٌن تتعارض مع الاختٌارات الأساسٌة للنظاام الماانونً التونساً. لاّ بالنظام العام إِ 

زاع. ولا ٌخضع الدفع بالنظام العام لمدى لاوة ارتبااط مهما كانت جنسٌة أطراف الن ثٌر الماضً الدفع بالنظام العاموٌ

النزاع بالنظاام الماانونً التونساً. ولا ٌساتبعد مان الماانون الأجنباً عناد العمال بالنظاام العاام ساوى أحكاماه المخالفاة 

ام  عاان أحكااللنظاام العااام فااً مفهاوم المااانون الاادولً الخااص التونسااً. وٌطبااك الماضاً أحكااام المااانون التونساً باادلاً 

 المانون الأجنبً التً استبعد تطبٌمها".

تتمتاع المحااكم مان خلالاه بسالطة لضاابٌة  أما بالنسبة إلى المشرع الفرنسً أخذ بفكرة النظام العام كمعٌاار عاام      

للطعن فً المعاملات والولابع المسٌبة للنظام العام
(0)

ت التاً نصا النافاذ ( مان الماانون المادنًٙالماادة ) عملًا بؤحكام 

 " لا ٌجوز بالاتفالات الخاصة مخالفة الموانٌن المتعلمة بالنظام العام والآداب" :على أنََّه

( مان 4ٓالماادة ) النظاام العاام مان خالالالادفع ب بفكارةالمشارع الأمرٌكاً فٌما ٌتعلك بالمانون الأمرٌكً فمد أخذ      

رت إلى الدور الاستثنابً للدفع بالنظام العاام المتمثال ( التً أشا4ٖٗٔإعادة الصٌاغة )الأولى( لتنازع الموانٌن لعام )

/ب( مان إعاادة ٕ/17ٔباستبعاد المانون الأجنبً الذي ٌتعارض مع فكرة النظام العام. كما أخذ بهذا الدفع فاً الماادة )

                    :تضااامنت تلاااان الماااادة بؤنََّااااه إذ( والمتعلماااة بموضاااوع العمااااود 47ٔٔالصاااٌاغة )الثانٌاااة( لتنااااازع الماااوانٌن لعااااام )

ٌعد لانون الدولة الذي اختاره اطراف العمد مخالفاً للنظام العام الخااص بالدولاة التاً تكاون لهاا مصالحة مادٌاة أكبار )

من مصلحة الدولة المختارة(، وهذا الأمر معتمد فً معظم ولاٌات الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة
(1)

. 

( التااً ٔ/ ف ٖٓٔبمااا ورد فااً المااادة ) أكتفااىف النظااام العااام الااداخلً باال عاارّ نَّ المشاارع العرالااً لاام ٌُ أَ وكمااا       

 كااان العمااد لاّ إللنظااام العااام أو لاا داب و اا ولا مخالفاًان محاال الالتاازام غٌاار ممنااوع لانوناًالاازم أن ٌكااو" ٌُ  :نصاات علااى

( من المانون المدنً المصريٖ٘ٔباطلا"  التً تمابلها المادة )
(2)

" ٌكاون  :( تانص علاىٔ/ فٕٖٔ)المادة  نَّ كما أَ ، 

                                                             
 .4ٗ1ٔلسنة  (ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم )  (ٔ)
.441ٔلسنة  (47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم ) ( (ٕ

 

(3)  as referred to by Kent Murphy: The Traditional Theory of Public Policy and Public Order in Private 
International Law, 1981, p. 596. 
(4) Symon C. Symeonides: Choice of Law, Oxford University Press, 2016, p. 375.           

٘) )
و الآداب كان العمد باطلا".( من المانون المدنً المصري النافذ على أنه " إذا كان محل الالتزام مخالفا للنظام العام أٖ٘ٔتنص المادة )
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 هااتمابلوإذا التزم المتعالدون دون سبب أو لسبب ممنوع لانوناًا ومخاالف للنظاام العاام أو لا داب".  العمد باطلًا ٌكون 

( من المانون المدنً المصريٖٙٔالمادة )
(4)

. 

         :أنََّااه مضااً علااى ( مان مجلااة الالتزامااات والعمااود الااذي 7ٌٙكاذلن المشاارع التونسااً فمااد اكتفااى باانص الفصاال )     

ا ٌخاالف و السابب غٌار الجاابز عباارة عمّا، الالتزام المبنً على غٌر سبب أو علاى سابب غٌار جاابز لا عمال علٌاه "

 .الحمٌدة أو النظام العام" الأخلاقالمانون أو 

( مان الماانون ٙنص الماادة ) إلى ادًااستنأخذ بفكرة النظام العام كمعٌار عام  أما بالنسبة إلى المشرع الفرنسً فمد     

 آنفاً.المدنً وكما موضح 

إعادة صٌاغة العماود ( من 71ٔنص المادة ) لد أخذ بفكرة النظام العام الداخلً فً الأمرٌكًالمشرع فٌما ٌخص     

ام إذا ورد عتبر غٌر لابل للتنفٌذ لاعتباارات النظاام العاأي وعد أو شرط ٌتضمنه العمد ٌُ  -ٔ"  :التً لضت بؤنََّه)ثانٌاً( 

نااص باعتباااره كااذلن، أو إذا أظهاارت الظااروف أن الإضاارار بالنظااام العااام المترتااب علااى تنفٌااذه ٌفااوق المصاالحة 

المرجوة من هذا التنفٌذ..."
(2)

 . 

      َ ( بفمرتهاا ٖٓٔالمشارع العرالاً أورد تطبٌماات لفكارة النظاام العاام وذلان فاً ناص الماادة ) نَّ وتجدر الإشاارة باؤ

" وٌعتباار ماان النظااام العااام بوجااه خاااص الأحكااام المتعلمااة بااالأحوال الشخصااٌة كالاهلٌااة   :هنَّااعلااى أَ ( التااً نصاات ٕ)

والمٌااراث والأحكااام المتعلمااة بالانتمااال والإجااراءات اللازمااة للتصاارف فااً الولااف وفااً العمااار والتصاارف فااً مااال 

ن التاً تصادر لحاجاة المساتهلكٌن فاً المحجور ومال الولاف وماال الدولاة و لاوانٌن التساعٌر الجباري وساابر الماوانٌ

 وهذا لم نلاحظه فً الموانٌن الممارنة محل الدراسة. ،الظروف الاستثنابٌة"

لااداخلً ( ماان المااانون الماادنً العرالااً جاااءت لتوضااح مفهااوم النظااام العااام أ،ٕرتٌهااا )م( بفٖٓٔالمااادة ) نَّ فااإِ        

 .(0)طار المانون الدولً الخاصإٌان مفهوم النظام العام فً فً ب تعمالهافادة منها واسولكن هذا لا ٌمنع من الإ

، وإن هاااتٌن (1)تضاامنت فكرتااً النظااام العااام والآداب آنفاًااإلااى أن نصااوص المااوانٌن المااذكورة  الإشااارةوتجاادر      

 َ أٌدتاه وهاذا ماا  ،(4)فكارة مرناة متطاورة )نسابٌة( تختلاف بااختلاف الزماان والمكاانكل منهماا  نَّ الفكرتٌن ٌوصفان بؤ

                                                             
ٔ) )

ام أو الآداب، كان العمد " إذا لم ٌكن للالتزام سبب، أو كان سببه مخالفا للنظام الع :نَّ ( من المانون المذكور أعلاه على أَ ٖٙٔنصت المادة )
 باطلا".

(2)  Restatement of Contracts (Second) Act (1981), when the condition is unenforceable for reasons of 
public policy. 

بالمانون المصري،  طبٌماتها فً المانون الأمرٌكً ممارنة: د. مروة محمد عبد الغنً، فكرة النظام العام والآداب وتتفضلًا  للمزٌد من التفصٌل، ٌنُظر
 .ٗ٘، ص7ٕٔٓ(، ٕ(، العدد )ٕموق، المجلد )كلٌة الح ،كلٌة الحموق للبحوث المانونٌة والالتصادٌة، جامعة الإسكندرٌة ةبحث منشور فً مجل

 . 77، ص4ٕٙٔفً تنازع الموانٌن، مطبعة الإرشاد، بغداد،  ٖج د. حسن الهداوي، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص،   (ٖ)
ٌد الحكٌم وآخرون، الوجٌز فً . د. عبد المج(هً مجوعة المواعد الخلمٌة التً تدٌن بها أمة معٌنة فً جٌلٍ معٌن)ٌمصد بـ ) الآداب العامة(:   (ٗ)

 .  44نظرٌة فً نظرٌة الإلتزام فً المانون المدنً العرالً مصدر سابك، ص
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المحكمة الاتحادٌة العلٌا عندما ذكرت فً لرارها
(2)

وتعاد  (،وما ٌمال عان النظاام العاام ٌصادق علاى الآداب العاماة) 

 .(0)الآداب العامة عنصرًا من عناصر النظام العام ومن ثم تكون جزءًا منه

 التعرٌف المضائً للدفع بالنظام العام:  -ثالثاً

للدفع بالنظام العام على صعٌد المضاء العرالً ولضاء الادول محال الممارناة فاً  سنتطرق إلى التعرٌف المضابً    

 التفصٌل الآتً: وعلى وفكموضوع الدراسة 

 المضاء العرالً:  -4

امعاًا والمحكمة الاتحادٌة العلٌا لام تضاع تعرٌفاًا ج ،إِنَّ المحاكم العلٌا فً العراق المتمثلة بمحكمة التمٌٌز الاتحادٌة    

مصاالح السواء كان للحد مان مبادأ سالطان الإرادة أو لاساتبعاد الماانون الأجنباً الاذي ٌماس ب لفكرة النظام العاممانعاً 

العلٌا للبلد والمخالف للمبادئ والمٌم العلٌا فً المجتمع على الرغم من صدور لرارات من هااتٌن المحكمتاٌن تتضامن 

َ  (1)لهاا فاً لارارٍ  الاتحادٌاة ٌازلضات محكماة التمٌ إذالإشارة إلى مصطلح النظام العاام،  ٌكاون الحكام الأجنباً   نَّ " باؤ

لشخصاٌة اوالمطلوب تنفٌذه مخالف للنظام العام وحٌث ٌعتبر من النظام العام بوجه خاص الأحكام المتعلمة باالأحوال 

 ( من المانون المدنً".ٕ/ٖٓٔكالأهلٌة  والمٌراث والأحكام المتعلمة .... عملًا بؤحكام المادة )

ٌخضاع  انسابًٌ  اإلاى أنََّ )فكارة النظاام العاام تعاد مفهومًا صادرٍ منها لرارٍ كما أشارت محكمة التمٌٌز الاتحادٌة فً      

والمكان( انلتغٌٌرات الزم
(2)

َ  نَّ أَ فٌتضاح مان ذلان  ،  ةالنظاام العاام فكارة مرنا نَّ محكماة التمٌٌاز الاتحادٌاة لاد بٌنات باؤ

 ن من دون إٌراد تعرٌف معٌن ٌوضح مصطلح النظام العام.ومتغٌرة  تتؤثر بتغٌٌرات الزمان والمكا

 

( لاد أوجبات أن ٌكاون ٔ/ٖٓٔالذي جاء فٌه " إن المادة ) كذلن لم تعرف المحكمة ذاتها النظام العام فً لرارها      

محل الالتزام غٌر ممنوع لانوناً ولا مخالف للنظام العام أو الآداب العامة"
(3)

ٌز الاتحادٌاة وبذلن تكون محكمة التمٌ ،

 لد أشارت إلى نص المادة المذكورة من دون إٌضاح مضمون فكرة النظام العام بصورة مفصلة. 

                                                                                                                                                                                                                
، ٕد. أحمد سلمان شهٌب السعداوي، د. جواد كاظم جواد سمٌسم، مصادر الالتزام، دراسة ممارنة بالموانٌن المدنٌة والفمه الإسلامً، ط   (ٔ)

 . ٖٖٔ، ص 7ٕٔٓان، منشورات زٌن الحمولٌة، بٌروت، لبن
(، والمنشور على المولع الإلكترونً                ٕٕٔٓ/ٓٔ/ٔٔ( المإرخ فً )ٕٕٔٓ/ اتحادٌة/ ٖٙلرار المحكمة الاتحادٌة العلٌا ذي العدد )  (ٕ)
 (www.iraqfsc.com تؤرٌخ ،) (.ٖٕٕٓ/ٕٔ/4ٔالزٌارة ) ( والخاص بـ ) المحكمة الاتحادٌة العلٌا 
، مركز الدراسات العربٌة، الجٌزة، ٔدراسة ممارنة، ط  -د. أٌمن مكرم البسٌونً الوكٌل، أثر فكرة النظام العام على أحكام عمد العمل  (ٖ)

 .ٖٙ، صٕٕٓٓمصر،
 لرار غٌر منشور.(، ٕٕٕٓ/ 1/ٔ( والمإرخ فً)ٕٕٕٓ/ الهٌبة المدنٌة/ 7ٗٔٙلرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة رلم )  (ٗ)
٘) )

(، المنشور على المولع الإلكترونً 7ٕٔٓ/1/ٖٕ( الصادر من محكمة التمٌٌز الاتحادٌة بتؤرٌخ )7ٕٔٓ/ أحوال شخصٌة / 7ٗٔالمرار رلم )
services.iq)-sjc-lib.e-jud-https://eمكتبة المضاء الإلكترونٌة(، تؤرٌخ  -مجلس المضاء الأعلى -راق ( والخاص بـ  ) جمهورٌة الع

(.ٖٕٕٓ/ٕٔ/4ٔالزٌارة )
 

ٙ) )
(، المنشور فً لاعدة التشرٌعات العرالٌة على المولع الإلكترونً ٕٓٔٓ/ ٔٔ/ 7)( والمإرخ فً ٕٓٔٔلرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة رلم )

services.iq)-sjc-www.Iraqld.e( تؤرٌخ الزٌارة ،)ٔ4/ٕٔ/ٕٕٖٓ.)
 

http://www.iraqfsc.com/
https://e-jud-lib.e-sjc-services.iq)/
https://e-jud-lib.e-sjc-services.iq)/
http://www.iraqld.e-sjc-services.iq)/
http://www.iraqld.e-sjc-services.iq)/
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 :هالاذي جااء فٌا لفكرة النظام العام فً لرارهاا اها كذلن لم تضع تعرٌفً نَّ إِ محكمة الاتحادٌة العلٌا فالأما بالنسبة إلى      

حرٌاة الصاحافة والطباعاة والإعالان والإعالام والنشار المنصاوص علٌهاا الدولة تكفل حرٌة التعبٌر وممارسة  نَّ إِ " ف

( ماان الدسااتور إذا لاام تااؤت مخلااة بالنظااام العااام والآداب ، أمااا إذا أتاات ممارسااة تلاان الحرٌااات مخلااة 1ٖفااً المااادة )

النشار رٌاك جارابم لدولة لا تكفل تلن الحرٌات حماٌة للغٌر والمجتمع مان الاعتاداء عان طفإنَِّ ابالنظام العام والآداب 

( مان الدساتور مناطاة بشارط هاو 1ٖممارسة تلن الحرٌات المنصوص علٌها فً الماادة ) نَّ إِ المشار إلٌها أعلاه، لذا ف

دون الأخلال بالنظام العام والآداب..."
(4)

. 

رالاً / مكتاب نَّ لرار المحكمة المذكورة المتعلك بموضوع الاستفسار الوارد من مجلس النواب العأَ كما ٌلاحظ       

 ،السااٌد النابااب الأول حااول الفماارات المااذكورة فٌااه لا سااٌما تساامٌة الأفعااال والألااوال التااً تمثاال إخاالالًا بالنظااام العااام

(. لم ٌتضامن تعرٌفاًا جامعاًا مانعاًا 7ٔ،1ٖوالآداب الواردة فً أولًا وثانٌاً فً المادتٌن الدستورٌتٌن ) ،والآداب العامة

" إِنَّ مفهاوم النظاام العاام  (2)ماا جااء فٌاه لبٌاان ماا ٌعاد مان النظاام العاام إذ تضامن ذلان المارارلفكرة النظام العام، وإن

ومفهااوم )الآداب العامااة( الااوارد ذكرهمااا فااً الدسااتور وفااً المااوانٌن فكاارة عامااة تحااددها فااً كثٌاار ماان المواضااع 

ركاة  أنساان علاى لٌاد الحٌااة محظاورة النصوص المانونٌة ومنها ما ورد فً المانون المدنً إذ تعتبر التصرفات فً ت

وتعتبار ذلان مان النظااام العاام ولا ٌجاوز مخالفتهااا، كاذلن تناازل الموظااف العاام عان وظٌفتااه لأحاد الأفاراد محظااورًا 

وٌعتباار ذلاان الحظاار ماان النظااام العااام. ومااا ٌمااال عاان النظااام العااام ٌصاادق علااى الآداب العامااة فهنااان نصااوص فااً 

 َ د التاً تارد علاى الإتجاار باالجنس مخالفاة لا داب العاماة ولا ٌعتاد لانوناًا لمثال هاذه العماود. العمو نَّ الموانٌن تمضً بؤ

وإذا ما أرٌُد معرفة ماا إذا كاان التصارف مخالفاًا للنظاام العاام أو الآداب العاماة فٌلازم الرجاوع إلاى التشارٌعات كافاة 

ناص فٌمتضاً الأمار الرجاوع إلاى المضااء لمعرفة ما إذا كان ذلن التصرف محظورًا بنص من عدمه، فإذا لم ٌوجاد 

فهو الذي ٌمرر ما إذا كان التصرف مخالفاً للنظاام العاام أو الآداب العاماة، وذلان فاً ضاوء المواعاد المجتمعٌاة التاً 

       مفاهٌم النظام العام والآداب العامة تختلف زماناً ومكاناً"      نَّ توافك علٌها أفراد المجتمع فً زمان ومكان معٌنٌن؛ لأَ 

 المضاء المصري: -2

 ،عامااةهااً لواعااد ٌمصااد بهااا إلااى تحمٌااك مصاالحة  " :إِنَّ محكمااة الاانمض المصاارٌة عرّفاات النظااام العااام بؤنَاّاه      

فٌجااب علااى جمٌااع  أو التصااادٌة تتعلااك بنظااام المجتمااع الأعلااى وتعلااو علااى مصاالحة الأفااراد ،أو اجتماعٌااة ،سٌاسااٌة

ها ولا ٌجوز لهم أن ٌناهضوها باتفالات فٌما بٌنهم حتاى لاو حممات هاذه الاتفالاات الأفراد مراعة هذه المصلحة وتحمٌم

 .(0)" مصالح فردٌة؛ لأنََّ المصالح الفردٌة لا تموم أمام مصلحة العامة

                                                             
ٔ) )

(، والمنشور على المولع الإلكترونً ٕٔٔٓ/1/ٕٕ( المإرخ فً )ٕٔٔٓ/ اتحادٌة/ ٙٗلرار المحكمة الاتحادٌة العلٌا ذي العدد )
(www.iraqfsc.com 4ٔحكمة الاتحادٌة العلٌا (، تؤرٌخ الزٌارة )( والخاص بـ ) الم/ٕٔ/ٕٕٖٓ.)

 

 (،والمشار إلٌه سابماً. ٕٕٔٓ/ٓٔ/ٔٔ( المإرخ فً )ٕٕٔٓ/ اتحادٌة/ ٖٙلرار المحكمة الاتحادٌة العلٌا ذي العدد )  (ٕ)
جنابً(،  -النمض )مدنً (، والمنشور فً موسوعة أحكام41ٓٔ/ٗ/ٕٗ( بتؤرٌخ )1ٖ٘لرار محكمة النمض المصرٌة الصادر بالطعن )  (ٖ)

(، 474ٔ/ ٔ/ 7ٔكما ذهبت هذه المحكمة بذات المعنى عند تعرٌفها للنظام العام فً لرارها المإرخ ) ،ٔ٘ٔالمحامً. شرٌف أحمد الطباخ ص
 .77ٕ، ص474ٔوالمنشور فً مجموعة أحكام النمض، 

http://www.iraqfsc.com/
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مان  ةالمضاء المصري وضع مفهومًا لفكرة النظام العاام علاى الارغم مان كونهاا فكارة متغٌار نَّ أَ ٌتضح من ذلن       

ومن مكان إلى مكاان آخار بهادف تحمٌاك و حماٌاة المصالحة العاماة فاً الدولاة التاً تعلاو علاى مصالحة زمانٍ لآخر 

عندما تتعارض المصلحة العامة مع المصلحة  الخاصاة فتمادم الأولاى علاى الثانٌاة وتكاون لهاا الأولوٌاة  :الأفراد؛ إي

َ لاّ فً الحماٌة إِ  ذي جاءت به محكمة النمض المصرٌة لم تحادد الماراد مناه مفهوم النظام العام ال نَّ  إنَِّه ما ٌمكن بٌانه بؤ

المحكماة الماذكورة  نَّ أَ بً الواجب التطبٌك وعلى ماا ٌبادو سواء الحد من سلطان مبدأ الإرادة أم استبعاد المانون الأجن

             ع الدولااة.و الالتصااادٌة لمجتماا ،الاجتماعٌااة و ،جاااءت بمفهومًااا عامًااا لفكاارة النظااام العااام حماٌااةً للمصااالح السٌاسااٌة

المحكمااة الدسااتورٌة العلٌااا المصاارٌة أشااارت إلااى دور النظااام العااام  فااً نطاااق المااانون الاادولً  نَّ أَ ولكاان مااا ٌلاحااظ 

( مان 1ٕ" مناط استبعاد أحكام المانون الأجنبً الواجاب التطبٌاك وفاك الماادة ) :الخاص فً لرارها الذي جاء فٌه أن

متعارضاة  :ى به لضاء هذه المحكمة هو أن ٌكون هذه الأحكام مخالفة للنظام العاام؛ أيالمانون المدنً، وعلى ما جر

الخلمٌة فً الدولة مماا ٌتعلاك بالمصالحة العلٌاا للمجتماع، بماا ، أو أو الالتصادٌة ،أو السٌاسٌة ،سس الاجتماعٌةالأمع 

 . (4)لا ٌكفً معه أن تتعارض بنص لانونً آخر"

فات النظاام العاام مان خالال تعرٌاف المواعاد رّ حدٌثاً من محكمة النمض المصرٌة التً عَ  (2)وحٌث صدر لرارًا       

" وهً التً تعتبر من النظام العام هً لواعد ٌمصد بها تحمٌك مصالحة عاماة تتعلاك بنظاام المجتماع  :المانونٌة بمولها

ولا ٌجاوز لهام أن  ،وتحمٌمهااوتعلو على مصالحة الأفاراد فٌجاب علاى جمٌاع الأفاراد مراعااة هاذه المصالحة  ،الأعلى

ٌناهضوها باتفالات فٌما بٌنهم حتى لو حممت هذه الاتفالات لهام مصاالح فردٌاة باعتباار أن المصالحة الفردٌاة لا تماوم 

ٌتباٌن مان هاذا التعرٌاف وعلاى ماا ٌبادو أرادة  .أمام المصلحة العامة وسواء ورد فً المانون نص ٌجرمها أو لم ٌرد"

العام الداخلً من خلال عدم اتفاق الأفراد على مخالفة المواعد المانونٌة التً تعد لواعاد آمارة المحكمة إٌضاح النظام 

ذا كاان هاذا هاو الممصاود مان ذلان إلغرض تحمٌك المصلحة العاماة وحماٌتهاا؛ كونهاا تعلاو علاى مصالحة الأفاراد، و

لا وهاو جعال التصارف بااطلًا لداخلً أَ لم توضح ما ٌترتب على مخالفة النظام العام ا محكمة النمض()التعرٌف فؤنها 

 بطلاناً مطلماً. 

 المضاء التونسً: -0

      َ " الوسٌلة المانونٌة فاً اساتبعاد ماا ٌطباك مان  :نَّهعرّفت محكمة الاستبناف بسوسة التونسٌة الدفع بالنظام العام بؤ

 .  (0)أحكام أجنبٌة متى تعارضت جذرٌاً مع الأفكار التً ٌموم علٌها لانون الماضً"

 وساٌلة لانونٌاة لادفع الماانون الأجنباً المحادد بموجاب لاعادة لاّ النظاام العاام ماا هاو إِ  نَّ أَ ٌتضح من هذا التعرٌاف      

المحكمة التونسٌة أشاارت فإنَِّ الوطنٌة إذا كان متعارضًا مع الأفكار المعتمدة فً لانون دولة الماضً، وبذلن  الإسناد

                                                             
          (، والمنشور فً الموسوعة الشاملة فً التحكٌم والمحكمٌن، 41ٕٔ/ ٗ/ ٕٙلرار المحكمة الدستورٌة العلٌا المصرٌة الصادر بتؤرٌخ )  (ٔ)

 .  7ٖ، ص7ٕٓٓد. محمود سلامة، دار مصر للموسوعات المانونٌة، الماهرة، 
(، الدابرة المدنٌة، لرار منشور على المولع ٕٕٔٓ/ٙ/ٕٓلضابٌة( والمإرخ فً ) 4ٓلسنة  47ٔ٘لرار محكمة النمض المصرٌة بالعدد )  (ٕ)
 (.  ٖٕٕٓ/ٕٔ/ٕٓوالخاص بـ )نمابة المحامٌن المصرٌة(، تؤرٌخ الزٌارة ) ( ( https://egyls.comلكترونً الإ
( ٔ، العدد )مجلة المضاء والتشرٌع ( والمنشور ف47ًٔٔ/ٙ/ٕٗ( الصادر بتؤرٌخ )1ٔ4ٕلرار محكمة الاستبناف بسوسة التونسٌة ذي العدد )  (ٖ)

 .ٖٖ٘مصدر سابك،ص ،عن، الماضً. مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص نملًا   .ٔٓٔ(، ص47ٕٔلسنة )
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الإٌجابً للدفع بالنظام العام، فضلًا عن الإشارة إلاى الاخاتلاف الجاذري ة إلى الأثر من دون الإشار إلى الأثر السلبً

 إنَِّااه لاام ٌتضاامن ذلاان التعرٌااف المصااالح التااً ٌجااب لاّ بااٌن المااانون الااوطنً والمااانون الأجنبااً إِ تااوافره الااذي ٌنبغااً 

 .  (والأخلالٌة ،والالتصادٌة ،والاجتماعٌة ،لا وهً )السٌاسٌةحماٌتها للبلاد أَ 

 المضاء الفرنسً: -1

النظاام العاام الاداخلً الفرنساً ٌمكناه التادخل فٌماا  نَّ هاو إِ  " :النظاام العاامالادفع ب النمض الفرنسٌة محكمة عرّفت     

ٌتعلك بالأشٌاء المستخدمة فً فرنسا ولت ولوع الحادث، مع مراعاة مبادئ العدالة التاً ٌعادّها الارأي الفرنساً ذات 

لٌمة دولٌة مطلمة"
(4)

. 

هو إِنَّ تعرٌف النظام العام الوطنً ٌارتبط باالمفهوم الواساع "  :كما عرّفت محكمة استبناف بارٌس الدفع بالنظام العام

 .  (2)للرأي العام الفرنسً فً عصر معٌن"

َ  ٌنالتعاارٌف هااذٌنٌتضااح ماان        المحاااكم الفرنسااٌة اعتماادت علااى النظااام العااام الااوطنً ولا سااٌما الاارأي العااام نَّ بااؤ

النظاام العاام ذات طااابع  كاون فكارةلتحدٌاد النظاام العاام فاً مجاال الماانون الادولً الخااص؛  الفرنساً بمفهوماه العاام

َ  الماذكورٌن التعارٌفٌنولكن ما ٌإخذ على  ،مرن ومتغٌر وطنً النظاام ب لام تباٌن فكارة الادفعوة مختصارا جااءت هانَّ بؤ

 .    بصورة واضحة العام

 المضاء الأمرٌكً:  -2

" عدم تطبٌاك الماانون الأجنباً الاذي ٌنتهان  :رّفت المحكمة العلٌا الأمرٌكٌة فً تكساس الدفع بالنظام العام بؤنََّهع     

الأخاالاق الحمٌاادة أو العدالااة الطبٌعٌااة أو ٌضاار بالمصااالح العامااة للمااواطنٌن، وهااذا تمٌٌااد معتاارف بااه ماان لباال جمٌااع 

المضابٌة" السلطات
(0)

.    

ف اساتبعاد الماانون الأجنباً الاذي ٌتعاارض ماع المباادئ المعتمادة فاً المجتماع أو إذا كاان ٌتضح مان هاذا التعرٌا    

هاذا التعرٌاف لام ٌوضاح الأثار الإٌجاابً لفكارة الادفع بالنظاام  ٌسبب ضررًا فً المصلحة العامة، وٌصاح الماول: باؤنََّ 

وهري بااٌن مفاااهٌم المااانون الأجنبااً العااام، وعاادم بٌااان الأساااس المااانونً للأخااذ بهااذه الفكاارة المتمثاال بااالاختلاف الجاا

 والمانون الوطنً، فضلًا عن ذلن عدم إٌضاح المصالح العامة التً ٌلحك بها الضرر.  

                                                             
، لم ٌعترف بالمسإولٌة عن الأشٌاء ؛ كونهم تطبٌك المانون الإسبانً المختص( التً حصل فٌها عد4ٗ1ٔجاء ذلن فً لضٌة حدثت فً عام ) (ٔ)
 .Sandrine Clavell: Droit international privé, Cinquième édition, 2018, p.156                           تفضلًا: نظرٌُ 
( والمإرخ فً ٕٔٔعرّفت محكمة التمٌٌز اللبنانٌة النظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص فً لرارها رلم )والجدٌر بالملاحظة  
بز الأساسٌة لكٌان البنٌان الاجتماعً أو السٌاسً أو الالتصادي التً ٌحدث خرلها خللًا " المواعد المانونٌة التً تتعلك بالركا :( بؤنََّه4ٙ7ٔ/7/ٖ)

: د. عبده جمٌل غصوب، محاضرات فً المانون تفضلًا  . ٌنُظرٖٔٗ، ص4ٙ4ٔفً هذه الركابز" ، المرار منشور فً النشرة المضابٌة اللبنانٌة ، 
 .ٕٓٔ،صٕٓٔٓ،لبنان، ، مكتبة زٌن الحمولٌة والأدبٌةٕالدولً الخاص، ط 

(، أشار إلٌه، بوخروبه حمزة، موانع تطبٌك المانون الأجنبً فً ضوء 4ٗٗٔ/ٖ/ٕٕالمرار الصادر من محكمة استبناف بارٌس بتؤرٌخ ) (ٕ)
-ٖٕٔٓوق،ماجستٌر، جامعة سطٌف، كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة، لسم الحم رسالة( من المانون المدنً الجزابري، دراسة ممارنة، ٕٗالمادة)
 .4ٔ،صٕٗٔٓ

(3)  John Bernard Corr: The Modern Choice of Law and Public Policy, William and    Mary Law   School 
Press, 1985, p. 673. 
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عرّف أحد     
 

 َ "عادم تطبٌاك المحااكم للماانون الأجنباً الاذي ٌنتهان  :هنَّالضاة المحاكم الأمرٌكٌة الدفع بالنظام العام بؤ

فاهٌم السابدة فً المجتمع كالأخلاق والتمالٌد المعمول بها"بعض المبادئ الأساسٌة للعدالة، والم
(4)

 . 

 تعارفلا  ،الجامح بمجرد امتطاباه بالجوادالنظام العام " بالمضاء الأمرٌكً وصف الدفع  نَّ ومن الجدٌر بالذكر أَ      

ما أمكن ذلن"وٌنبغً التخلً عنه كلّ ، سٌؤخذنا إلى أٌن أبدً 
(2)

 . 

المحاكم فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة أخذت بفكرة النظام العام عند تعاارض الماانون الأجنباً  نَّ أَ  ما تمدم نجدولِ     

َ لاّ إِ  عالمختص مع المبادئ والمفاهٌم المعتمدة فً المجتم التعاارٌف المشاار إلٌهاا أعالاه لام تكان  نَّ  إنَِّاه ٌمكان الماول: باؤ

لأمرٌكاً وصاف المضااء ا نَّ لنظاام العاام، فضالًا عان ذلان أَ فع باجامعة مانعة وشاملة لما ٌترتب على إعمال فكرة الد

 ( هذا ٌدل على عدم الاعتماد على هذه الفكرة بصورةٍ دابمة، وإنما ٌمكان اللجاوءلفكرة النظام العام بـ )الجواد الجامح

بالابتعااد  ٌعود إلى الاعتماد لعام بهذا الوصفوصف فكرة النظام ا، ولعل لأخرىالطرق ا  جمٌععندما تستحٌل  اإلٌه

 عن جادة الصواب فً تطبٌك المانون المختص.    

     َ  ً أخاذوا بفكارةنجلاوأمرٌكمشارعً لاوانٌن الادول ذات الاتجااه اللاتٌناً والاتجااه الأ نَّ ٌستنتج الباحث مما تمدم بؤ

هماا باذلا نَّ إِ  إذء، و، وأوكلاوا هاذه المهماة إلاى الفماه والمضااماا بعادم إٌاراد تعرٌاف لهاذه الفكارةالنظام العاام واتفب الدفع

 إِنَّ تلن الجهود والمحاولات لم تحمك الغاٌاة المرجاوة لاّ النظام العام إِ ب الدفع جهودًا، ومحاولات لوضع تعرٌف لفكرة

 لا وهً إٌراد تعرٌفاً واضحًا جامعاً مانعاً للفكارة الماذكورة؛ والسابب فاً ذلان ٌعاود إلاى كاون فكارة النظااممن ذلن أَ 

الأوسااط الاجتماعٌاة  علاى وفاكها تتغٌر من زمان إلى آخر ومن مكاان إلاى آخار نَّ إِ  إذة وغامضة العام مرنة ومتغٌر

عادم إٌاراد تعرٌاف لفكارة النظاام العاام مان  نَّ نجاد أَ  ، وباذلنالمضاء الأمرٌكً بالحصاان الجاامح فً البلد بل وصفها

َ  لباال المشاارع فٌااه جااانبٌن أحاادهما إٌجااابً، والأخاار ساالبً، فالجانااب الإٌجااابً فكاارة النظااام العااام نساابٌة  نَّ ٌتعلااك بااؤ

 َ  نَّ ومتغٌرة لذلن أصبحت مسؤلة متروكة للمضاء للبت فٌما ٌعد من النظام العام من عدماه، والجاناب السالبً ٌتمثال باؤ

عاادم وضااع تعرٌااف للفكاارة المااذكورة أدى إلااى كثاارة محاااولات الفمااه والمضاااء بشااؤن تعرٌااف تلاان الفكاارة وبصااورة 

وكااان ماان الأفضاال أن ٌبااادر المشاارع  إلااى وضااع تعرٌااف لفكاارة الاادفع بالنظااام العااام، وعاادم  متعااددة وغٌاار دلٌمااة.

الاكتفااء بنصااوص لانونٌااة تتضاامن مصااطلح النظااام العااام وإن كاان ذلاان لااٌس ماان مهامااه و واجبااه إٌااراد التعااارٌف 

الاجتهاادات الفمهٌاة  للمصطلحات المانونٌة، بغٌاة توضاٌح معناى هاذه الفكارة والممصاود بهاا مماا ٌاإدي ذلان إلاى للاة

والمضابٌة، وبالتؤكٌد إنه لم ٌسلم من سهام النمد، ولما كانت فكرة النظام العام تلعب دورًا مهمًا على الصاعٌد الاداخلً 

 إِنَّ هذا الدور ٌزداد أهمٌةً وفعاّلٌة فً نطاق العلالات الدولٌة الخاصة بوصفها الأداة أو الوسٌلة التاً ٌساتعٌن بهاا لاّ إِ 

                                                             
(1)

Judge Cardozo, he pointed out, Gary J. Simpson: The Public Policy Doctrine of  Choice of Law, 

University of Washington Law Quarterly, No. 3, Vol. (1974), p. 391.
  

(2)  Albert A. Ehrenzweig: University of Pennsylvania Law Review, The Law of American Conflicts in 
Historical Perspective, Issue (2), Volume (103), 1954, p. 154. 
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لاسااتبعاد المااانون الأجنبااً المخااتص بحكاام العلالااة المانونٌااة المشااوبة بعنصاارٍ أجنبااً؛ نتٌجااةً لتعارضااه مااع الماضااً 

 الأسس والمبادئ العلٌا فً مجتمع دولته التً تمثل فكرة النظام العام.

 :           ة الآتٌااةطااار المااانون الاادولً الخاااص بالصااٌغإتعرٌااف الاادفع بالنظااام العاام فااً  الباحااث متاارحمااا تماادم ٌوعلٌاه ولِ     

)هو وسٌلة فنٌة فعاّلة ٌعتمدها الماضً فً استبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌاك بممتضاى لاعادة الإساناد الوطنٌاة 

عند انتفااء الأسااس الماانونً المشاترن باٌن ذلان الماانون ولانوناه الاوطنً؛ نتٌجاةً لاخاتلاف الأصاول و المفااهٌم باٌن 

ٌاً، وتطبٌك لانون دولته وفماً للارأي الاراجح حماٌاةً للمصاالح العلٌاا الساابدة فاً مجتماع دولتاه المانونٌن اختلافاً جوهر

 والأخلالٌة(.    ،والالتصادٌة ،والاجتماعٌة ،والمتمثلة بالمصالح السٌاسٌة

الأحكاام الشارعٌة " هاً  :نَّ الشرٌعة الإسلامٌة أخذت بفكرة النظام العاام ولاد عرفتهاا بؤنََّهااومن الجدٌر بالذكر أَ      

الآمرة والناهٌة التً لٌس للأفراد أن ٌخالفوها؛ لوجود الجزاء المترتب علٌها"
(4).  

النصوص الشارعٌة الآمارة لا ٌجاوز مخالفتهاا مان لبال الأفاراد، بال ٌجاب الالتازام  ٌتضح من هذا التعرٌف بؤنََّ       

 لن المخالفة.    تعرضوا للجزاء المترتب على تلاّ د بها وإِ بتنفٌذها والتمٌ  

 نشأة الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص. -ثانًٌا

)لاانون الماضاً( علاى  فكرة الدفع بالنظام العام فً بادئ الأمار أداة لتثبٌات الاختصااص للماانون الإللٌماً نشؤت     

لمارن التاساع عشار أصابحت هاذه الفكارة أخاذت فكارة النظاام العاام الادور التملٌادي أناذان، وفاً ا إذٌد الفمه الإٌطاالً 

كؤداة لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على العلالة المانونٌة المشوبة بعنصرٍ أجنبً والمحدد بموجب لاعادة 

 إِنَّ الاتجاااه المعاصاار فااً فمااه لاّ الإسااناد الوطنٌااة، ولااد ظهاار هااذا الاادور الحاادٌث علااى ٌااد الفمٌااه الألمااانً )سااافٌنً( إِ 

ون الدولً الخاص أخذ ٌدعو إلى الأخذ بالدور التملٌدي لفكرة النظام العام فً بعض الحالات وهذا ماا سنوضاحه المان

 التفصٌل الآتً:  على وفك

 فكرة الدفع بالنظام العام والفمه الإٌطالً. -4

لاديإِنَّ نشوء فكرة تنازع الموانٌن بٌن لوانٌن مادن شامال إٌطالٌاا مناذ المارن الثالاث عشار الماٌ      
(2)

، سااعد علاى 

ظهاور بااداٌات فكاارة النظااام العااام لادى الفمااه الإٌطااالً الماادٌم
(0)

لتثبٌاات الاختصاااص للمااانون الإللٌمااً  تساتعملكااؤداة  

و)الأحاااوال البغٌضاااة أو  ،( باااٌن ) الأحاااوال الملابماااة (Bartole)لاااانون الماضاااً( عنااادما مٌاّااز الفمٌاااه باااارتول )

                                                             
 .    7ٔ،ص47٘ٔ،، مصر، المكتبة التجارٌة الكبرىٖج صول الشرٌعة، إبراهٌم بن موسى الغرناطً، الموافمات فً أ (ٔ)
تنازع  -التنازع الدولً  للموانٌن –مركز الأجانب  –الموطن  –د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة  (ٕ)

 . 4ٕ٘، ص1ٕٔٓ، سنهوري، بٌروتالاختصاص المضابً الدولً، دار ال
   ار هذا الاتجاه مدرسة تسمى بـ )مدرسة الحواشً(؛ بسبب التعلٌك فً الحواشً على نصوص المانون الرومانً بحواشٍ ممتضبة.كان لأنص (ٖ)

 ،المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌةد. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، 
         .ٖٗمصدر سابك، ص
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ك علاى بَّاهاا تطَُ نَّ ك علٌاه أٌنماا وجاد؛ أي: إِ بَّاوانٌن التاً تصااحب الشاخص وتطَُ المستهجنة(، فالأولى تتمثال بمواعاد الما

تتمثال بمواعاد الماوانٌن التاً لا  الأخارىالشخص سواء كان موجودًا فً داخل إللٌم البلد أم خارجاه. أماا بالنسابة إلاى 

تتجاوز آثارها نطاق إللٌم البلد الذي صدرت فٌه
(4)

          .
 

واضحة، ولكن إعماال هاذه ن فكرة النظام العام والأخذ بها بصورةٍ صرٌحة والإٌطالً المدٌم لم ٌعُبر عالفمه  نَّ إِ       

الفكرة ٌبدو من خلال تؤكٌد الاختصاص للمانون الإللٌمً عندما أخذ باالموانٌن البغٌضاة التاً لا تتعادى آثارهاا خاارج 

إللٌم الدولة
(2)

  . 

فكاارة النظااام العااام   واسااتعمل (، Manciniوانٌن الفمٌااه مانشااٌنً ) وبعااد ذلاان جاااء عمٌااد نظرٌااة شخصااٌة الماا     

 إنَِّااه بوصاافها أداة لتؤكٌااد الاختصاااص الإللٌمااً ولااٌس كوسااٌلة للاسااتبعاد؛ بغٌااة تبرٌاار التطبٌااك لاّ باساامها الحااالً إِ 

ٌة المااوانٌنالإللٌماً لاابعض المااوانٌن الخاصااة بالملكٌااة العمارٌااة والمسااإولٌة التمصااٌرٌة كاسااتثناء ماان مباادأ شخصاا
(0)

 

الذي أسس علٌه نظرٌته فً تنازع الموانٌن بوصفها تتعلك بالنظام العام
(1)

.وٌعد الفمٌه )مانشٌنً( أول مان أخاذ بفكارة 

)مصطلح( النظام العام فً مجال تنازع الموانٌن لتثبٌت الاختصاص لمانون الماضً )الماانون الإللٌمً(.ففكارة النظاام 

بناء لاعدة إسناد تحدد الحالات التً ٌاتم تطبٌاك الماانون الإللٌماً علٌهاا، ماثلًا: كالماانون العام فً هذا الحال تستعمل ل

علاى الفماه فاً هاذه المرحلاة كاان ٌمسام الماوانٌن  نَّ العام، و لانون العموبات، والماوانٌن المتعلماة بالملكٌاة الخاصاة؛ لأَ 

و كاانوا خاارج الإللاٌم، والأخارى لاوانٌن موضوعها إلى: لوانٌن شخصٌة وٌتم تطبٌمها علاى الأشاخاص حتاى لا وفك

إللٌمٌة فتطبك تطبٌماً إللٌمٌاً لتعلمها بالنظام العام، ولم ٌعرف المنهج المتبع فاً الولات الحاضار بشاؤن تناازع الماوانٌن 

ل كبادٌل للفكارة المساندة مان أجا اساتعملتفكارة النظاام العاام  فاإنَِّ م المسابل إلى طوابف، وبهاذا الأمار ٌوالمتمثل بتمس

تبرٌر تطبٌك بعض الموانٌن تطبٌماً إللٌمٌاً
(2)

. 

إِنَّ اعتماد الفمٌه الإٌطالً )مانشٌنً( على استعمال فكرة النظام العام كؤداة لتثبٌات الاختصااص للماانون الإللٌماً      

ذه الفكارة لم ٌسلم من سهام النمد، كون فكرة النظام العام تتسم بالغموض وعدم الثابت؛ لذلن ٌصعب الاعتمااد علاى ها

فً بناء لواعد الأسناد التً ٌجب أن تكون واضحة ودلٌمة
(3)

نَّ الأخاذ بفكارة النظاام العاام كوساٌلة ، فضالًا عان ذلان أَ 

لتثبٌت الاختصاص للمانون المذكور أعلاه ٌإدي إلى الخلط بٌن فكرة النظام العام من جهة، وفكارة الإللٌمٌاة ولواعاد 

وجهاة نظار الفمٌاه )مانشاٌنً( ٌعاود  علاى وفاك إللٌمٌاًتطبٌك المانون العام تطبٌماً  نَّ المانون العام من جهة أخرى. إذ إِ 

                                                             
 ،، منشورات الحلبً الحمولٌة، بٌروتٔ، دراسة ممارنة، ط ن الماضً فً نطاق تنازع الموانٌنمحمد خٌري كصٌر، حالات تطبٌك لانو (ٔ)

 . ٕٖٔ، صٕٕٔٓلبنان،
تنازع الموانٌن، دار الفكر ، تنازع الموانٌن، المجلد الأول، المبادئ العامة فً ٔد. هشام علً صادق، المطول فً المانون الدولً الخاص، ج   (ٕ)

 .  77ٗ، صٕٗٔٓ الإسكندرٌة، الجامعً،
             ٌمصد بهذا المبدأ: إنَِّ لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الأشخاص اطراف العلالة ٌكون واجب التطبٌك على جمٌع العلالات المانونٌة.  (ٖ)

 ،ً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌةد. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدول
 .      ٔٗ، صنفسه مصدرال
    .7ٖٔ،صٕٔٔٓ -ٕٓٔٓد. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، جامعة دمشك، كلٌة الحموق،   (ٗ)
(، ٕٗالعدد ) الجزابر، ،للعلوم الاجتماعٌة والإنسانٌة حث منشور فً مجلة الحمٌمة، مفهوم النظام العام فً المانون الدولً، بكحٌل د. كمال  (٘)

 .1٘ٗ، ص1ٕٔٓ
 .1ٖٔ، ص444ٔ-441ٔ بلا دار نشر، بلا مكان نشر، د. فإاد عبد المنعم رٌاض، تنازع الموانٌن، الكتاب الأول،  (ٙ)
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علالاات الماانون العاام عاادةً ماا تخضاع إلاى  نَّ عن موضوع تنظٌم التنازع، فً حاٌن أَ إلى استبعاد لواعد هذا المانون 

ماعادة عاماة لا ٌمكان تصاور تناازع لانون الماضً )المانون الإللٌماً( نتٌجاةً للاختصااص الأصالً لهاذا الماانون، وك

الاعتماااد علااى فكاارة النظااام العااام  نَّ المااوانٌن إلا فااً نطاااق العلالااات المانونٌااة الخاصااة الدولٌااة، وبناااءً علااى ذلاان فااإِ 

لاستبعاد علالات المانون العام من نطاق التنازع أمرٌ لا مبرر لاه وٌخلاو مان أي معناى
(4)

. ومان الانتماادات الموجهاة 

نَّ المعنااى الحمٌمااً والااوالعً للفكاارة رتٌن متاارادفتٌن، إذ إِ ال فكاارة النظااام العااام وفكاارة الإللٌمٌااة كفكااكااذلن، اسااتعم

الإللٌمٌة ٌتمثل بإخضاع كل ما ٌمع فً داخل إللٌم الدولة لمانون هذه الدولاة ساواء لامات بتطبٌاك ذلان الماانون محااكم 

وهاذا ٌخاالف مفهاوم فكارة النظاام العاام بوصافها أداة  ٌعتمادها الدولة ذاتها )المحاكم الوطنٌة( أم محاكم دولة أجنبٌة، 

الماضً لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌاك بممتضاى لاعادة الأساناد نتٌجاةً لتعاارض هاذا الماانون ماع الأساس 

الجوهرٌة السابدة فً المجتمع الوطنً
(2)

               . 

علاه بشاؤن الادور التملٌادي لفكارة النظاام العاام كاؤداة لتثبٌات الاختصااص خلاصة المول إِنَّ الانتمادات المذكورة أ     

الباحث ٌإٌد تلان الانتماادات  نَّ للمانون الإللٌمً مُمنعة ومبررة فٌما تضمنته من ملاحظات ومن ثم ٌمكن الأخذ بها، فإِ 

جنبااً المخااتص لتصااادمه مااع الفمااه الحاادٌث أخااذ ماان فكاارة النظااام العااام كوسااٌلة لعاادم تطبٌااك المااانون الأ نَّ لاسااٌما أَ 

 المبادئ والأسس الجوهرٌة لمجتمع دولة الماضً وهذا ما سنوضحه فً أدناه.  

 فكرة الدفع بالنظام العام والفمه الألمانً. -2

              سااافٌنً            الألمااانً باادورها الحاادٌث كااؤداة للاسااتبعاد علااى ٌااد الفمٌااه  وتبلورهااا إِنَّ ظهااور فكاارة الاادفع بالنظااام العااام    

 (Savigny  ،) َلاضااً الناازاع ٌمااوم بتطبٌااك المااانون الأجنبااً إذا كااان بااٌن المااانون الأخٌاار  نَّ إذ وجااد هااذا الفمٌااه أ

ولانونه الوطنً اشتراكًا لانونٌاً، وهذا الاشتران المانونً ٌكون متحمماً بٌن الادول المساٌحٌة التاً أخاذت لوانٌنهاا مان 

نَّ الطااابع الاجتماااعً للمااانون ٌفاارض وجااود درجااة ماان الاخااتلاف بااٌن المااانون ب أَ لااالمااانون الرومااانً، وفااً الأغ

كاال حالاة ٌنتفااً فٌهااا الاشااتران الماانونً هااذا ٌاادل علاى وجااود تعااارض بااٌن  نَّ الاوطنً والمااانون الأجنبااً، وباذلن فااإِ 

لادور الحادٌث لفكارة الادفع المانون الأجنبً ولانون دولة الماضً مما ٌتطلب استبعاد الماانون الأجنباً، وبهاذا ٌظهار ا

بالنظام العام وجوهرها الإستبعادي
(0)

. 

 فكرة الدفع بالنظام العام والتجاه المعاصر فً المانون الدولً الخاص. -0

إِنَّ الاتجاه الجدٌد فً المانون الدولً الخاص أخذ ٌدعو بالرجوع مرة أخرى بفكرة النظاام العاام إلاى دورهاا التملٌادي      

 .  (1)مواعد ذات التطبٌك الضروري(ال لمانون الإللٌمً ولكن تحت مسمى )الاختصاص ل المتمثل بتثبٌت

                                                             
 .71ٗص ،سابكد. هشام علً صادق، المطول فً المانون الدولً الخاص مصدر   (ٔ)
 .17ٔمصدر سابك، ص ،د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن  (ٕ)
، ، الماهرة، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، دار النهضة العربٌةٕد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج   (ٖ)

 . ٕٕٙ، ص ٕٕٓٓ-ٕٔٓٓ
 ، بلا دار نشر، بلا مكان نشر،بد الرزاق مولاي ارشٌد، آلٌات تنازع الموانٌن فً المانون الدولً الخاص المغربًد. جمٌلة أوحٌدة، تمدٌم د. ع (ٗ)

 .4ٕٕبلا سنة نشر، ص
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" مجموعة المواعد الموضوعٌة التً تموم داخال النظاام الماانونً الاوطنً والتاً  :بؤنََّها (4)ولد تم تعرٌف هذه المواعد     

موانٌن الأجنبٌة وٌتعاٌن  تطبٌمهاا تطبٌماًا مباشارًا علاى تبلغ فً أهمٌتها لمجتمع الدولة حدًا ٌحول دون دخولها فً منافسة ال

كافااة العلالااات الداخلااة فااً مجااال تطبٌمهااا، كااالموانٌن المتعلمااة بالتسااعٌر الجبااري، والمااوانٌن الضااابطة لحرٌااة المنافسااة، 

 .(2)والمواعد المتعلمة بحماٌة الابتمان العام، والرلابة على النمد، والموانٌن الجمركٌة"

والالتصاادي  ،سبب ظهور لواعد ذات التطبٌاك الضاروري ٌعاود إلاى تادخل الدولاة فاً مجاال النشااط الاجتمااعًإِنَّ     

للأفراد تحمٌماً للمصلحة العامة وحماٌةً للطرف الضعٌف فً العلالات العمدٌة وهذا التدخل جاء معبرًا عن انتصاار الفكار 

المواعاد ذات التطبٌاك الضاروري علاى تحلٌال المواعاد المانونٌاة ٌعتماد مانهج وإذ  ،(0)الاشتراكً فً بداٌة المرن العشارٌن

الوطنٌة لبٌاان ماا ٌعُاد منهاا  ضاروري التطبٌاك، وماا لا ٌعُاد كاذلن، وهاذا خالاف مانهج تناازع الماوانٌن الاذي ٌنطلاك مان 

ثاار المااوانٌن خالال تحلٌاال العلالااة المانونٌااة محاال الناازاع؛ بغٌااة الوصااول إلااى المااانون الااذي ٌحكاام هااذه العلالااة بوصاافه أك

 .    (1)ملاءمة سواء كان المانون الوطنً أم المانون الأجنبً

جمٌااع نظاام هااذا المااانون فااً دول العااالم كافااة تشااعر  نَّ صاار فااً المااانون الاادولً الخاااص ٌجااد أَ إِنَّ الاتجاااه المعا     

ها، وماان هااذه بضاارورة خضااوع بعااض المسااابل إلااى لااانون دولااة الماضااً، و لا ٌجااوز تطبٌااك أي لااانون آخاار بشااؤن

المسابل المتعلمة بموضاوعات الضامان الاجتمااعً، ونظام التاؤمٌن، وبصاورة عاماة جمٌاع المساابل التاً تماس كٌاان 

وتنظاٌم الدولااة الاجتماااعً والالتصااادي وإن لام تكاان ماان موضااوعات المااانون العاام. فالأخااذ بتحلٌاال لواعااد المااوانٌن 

ن ذلان الماول بوجاود لواعااد لانونٌاة تخارج مان دابارة التنااازع، الموجاودة فاً الدولاة؛ لبٌاان مادى تطبٌمهااا، فضالًا عا

العودة مرةً أخُرى إلى أهمٌة الدور التملٌادي لفكارة النظاام الدعوى، فهذا ٌعٌُد إلى الأذهان وتطبك مباشرةً على ولابع 

تطبٌماًا مباشارًا تحمٌماًا ك بَّا. ٌمكان الماول: بوجاود لواعاد لانونٌاة تطَُ (2)العام كؤداة لتثبٌت الاختصاص للمانون الإللٌماً

                                                             
عدة  استعملت إذأثارت مشكلة اصطلاحٌة بشؤن هذه المواعد التً ٌتم تطبٌمها بصورة مباشرة على العلالة المانونٌة المشوبة بعنصر أجنبً   (ٔ)

المواعد ) و ذات التطبٌك الفوري أو المباشر( لواعد البولٌس أو الأمن المدنً( و)المواعد) :علٌها وهذه المصطلحات تتمثل بـلحات للدلالة مصط
د المواع) هذه المصطلحات لم تسلم من سهام النمد ولم ٌكتب لها النجاح بصورة كاملة؛ لذلن تم تفضٌل مصطلح  نَّ ذات التطبٌك الضروري(، إذ إِ 

تماعٌة الآمرة الدولٌة(؛ لأنها " المواعد التً تلازم تدخل الدولة التً ترمً إلى تحمٌك وحماٌة المصالح الحٌوٌة والضرورٌة الالتصادٌة والاج
مجال للجماعة، التً ٌترتب على عدم مراعاتها إهدار ما تبتغٌه السٌاسة التشرٌعٌة، وتكون واجبة التطبٌك على كافة الروابط التً تدخل فً 

غسان عبٌد محمد المعموري، المنهج الأحادي ودوره فً حل التنازع بٌن الموانٌن د.  .سرٌانها أٌاً كانت طبٌعتها وطنٌة أو ذات طابع دولً". أستاذنا
مانون، للعام الدراسً كلٌة ال -فً عمود التجارة الدولٌة، محاضرات ألُمٌت على طلبة الدراسات العلٌا / الماجستٌر، الكورس الثانً، جامعة كربلاء 

(ٕٕٕٓ-ٕٕٖٓ  .) 
، ٕٕٔٓخلٌل إبراهٌم محمد خلٌل، تكامل مناهج تنازع الموانٌن )دراسة تحلٌلٌة ممارنة(، أطروحة دكتوراه، جامعة الموصل، كلٌة الحموق،   (ٕ)

 .ٕٗٔص
 . 77ٔ، صٕٔٓٓ، ، الإسكندرٌةر الجامعً، دار الفكٕد. هشام علً صادق، المانون الواجب التطبٌك على عمود التجارة الدولٌة، ط   (ٖ)
 .ٖٗ٘، صٕٗٓٓ، ، لبنانبٌروت ، منشورات الحلبً الحمولٌة،ٔد. عكاشة محمد عبد العال، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة، ط   (ٗ)
الاختصاص المضابً  –وانٌن ، المانون الدولً الخاص، تنازع الم ، د. عكاشة محمد عبد العال، د. حفٌظة السٌد الحدادد. هشام علً صادق   (٘)

 .4ٖٔ، ص4ٔٔ، صٕٙٓٓ، ، الإسكندرٌةالجنسٌة، دار المطبوعات الجامعٌة –الدولً 
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للهدف الذي تسعى إلٌه، و لأهمٌة الاعتبارات التً تموم علٌها ومن ثم تخرج من نطاق التنازع، وما عادا ذلان ٌكاون 

لفكاارة النظااام العااام الاادور الفعاّاال فااً نطاااق نظرٌااة تنااازع المااوانٌن كوسااٌلة لاسااتبعاد المااانون الأجنبااً المشااار إلٌااه 

    .          (4)ذا تعارض تطبٌمه مع المٌم والأسس الجوهرٌة فً لانون دولة الماضًبممتضى لاعدة الإسناد إ

نَّ ساابب نشااؤة فكاارة النظااام العااام فااً لااوانٌن الاادول اللاتٌنٌااة كالمااانون العرالااً والفرنسااً وماان الجاادٌر بالااذكر أَ      

جود وسٌلة تعتمدها المحااكم فاً صاد وغٌرها لاعتمادها على نظام الجنسٌة بوصفه المانون الشخصً، فلهذا ٌنبغً و

الدولاة تحماً نظامهاا الاجتمااعً ضاد تطبٌاك الماانون الأجنباً مان خالال إعماال فاإنَِّ كل ما ٌخالف لوانٌنها، وبذلن 

هاا ترتاب الحماوق علاى نَّ ، فإِ المتحادة الأمرٌكٌاةكالولاٌات  ةالأنجلوأمرٌكٌفكرة الدفع بالنظام العام، بٌنما لوانٌن الدول 

نَّ محاااكم هااذه الاادول تحكاام بموجااب السٌاسااة المسااتوحاة ماان لااانون المااوطن نون المااوطن، وفااً الأغلااب أَ أساااس لااا

)المااانون الإللٌمااً( ماان دون الاعتماااد بصااورة مسااتملة علااى فكاارة النظااام العااام، ولهااذا الساابب تكااون محاااكم الاادول 

م الاادول اللاتٌنٌااة التااً تعتمااد هااذه الفكاارة محاااك إلااى تطبٌااك فكاارة النظااام العااام بخاالافٌااة للٌلااة اللجااوء نجلوأمرٌكالأ

 .   (2)كثٌرة بصورةٍ 

      َ فكارة النظاام العاام نشاؤت بظهاور تناازع الماوانٌن فاً شامال مادن إٌطالٌاا فاً المارن الثالاث  نَّ ٌتضح مماا تمادم باؤ

لااً مااا هااو موضااح فااً أعاالاه. وإِنَّ الوالااع العم وعلااى وفااكعشاار، وماان ثاام تطااورت هااذه الفكاارة، وماارت بمراحاال 

 لاّ ماا هاً إِ  الضاروريوالحمٌمً ٌشٌر إلى كال مان فكارة الإللٌمٌاة وفكارة النظاام العاام ومانهج المواعاد ذات التطبٌاك 

خضاوع الولااابع لماانون الدولااة التااً  ك فاً الحااالات الخاصاة لإعمالهااا، إذ إِنَّ فكارة الإللٌمٌااة تعمال علااى بَّااطَ أسُاس تُ 

نَّ علالاات اكم دولاة أجنبٌاة، فضالًا عان ذلان أَ محااكم الوطنٌاة أم محاحصلت فٌها سواء لامت بتطبٌاك ذلان الماانون ال

أما بالنسابة إلاى فكارة المانون العام فً الغالب تخضع إلى المانون الإللٌمً؛ نتٌجةً للاختصاص الأصلً لهذا المانون، 

ون الأجنبااً المخااتص كااؤداة لاسااتبعاد المااان إذ تسااتعملالنظااام العااام لهااا دور مهاام وفعاّاال فااً نطاااق تنااازع المااوانٌن 

 إذلتعارضه مع المبادئ والمٌم السابدة فً مجتمع دولة الماضً. فٌما ٌتعلك بمنهج المواعاد ذات التطبٌاك الضاروري، 

ب تطبٌك المواعاد المانونٌاة تطبٌماًا مباشارًا مان دون المارور بمواعاد الإساناد ٌعتمد هذا المنهج فً فروض معٌنة تتطلَّ 

، والجادٌر بالملاحظاة إنَّ هاذه المواعادٌه، كماوانٌن الضامان الاجتمااعً و التاؤمٌنلتحمٌك الهدف التً تسعى إل
(0)

ٌاتم  

  إنَِّه ٌتم تطبٌمها على العلالات المانونٌة الدولٌة الخاصة مراعاةٍ لطبٌعتها الآمرة. لاّ وضعها لتحكم العلالات الوطنٌة إِ 

 

 

 

                                                             
 .11ٗد. هشام علً صادق، المطول فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص  (ٔ)
 .4ٕٖر سابك، صمصد ،د. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، المانون الدولً الخاص وفك المانونٌن العرالً والممارن  (ٕ)
فٌها الماضً لواعد آمرة أجنبٌة  بِكّطَ  فً الحالة التً ٌُ لاّ الدفع بالنظام العام إِ  ٌستعملفلا  الضروريعندما ٌطبك الماضً المواعد ذات التطبٌك  (ٖ)
لمنهج الأحادي ودوره فً حل غسان عبٌد محمد المعموري، ا. د. هرٌة فً المانون الماضً. أستاذناهذه المواعد تتعارض مع الأسس الجو نَّ وإِ 

 التنازع بٌن الموانٌن فً عمود التجارة الدولٌة، مصدر سابك.
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 الفرع الثانً

 إطار المانون الدولً الخاصالأساس المانونً للدفع بالنظام العام فً 

النصااوص الموضااوعٌة فااً المااانون الأجنبااً الواجااب  نَّ إِنَّ أساااس الأخااذ بفكاارة الاادفع بالنظااام العااام ٌكمُاان فااً أَ    

التطبٌك تختلف عن المواعد الموجاودة فاً الماانون الاوطنً اختلافاًا محسوسًاا، إذ إِنَّ تطبٌاك الماانون الأجنباً والأخاذ 

فً نظر المشارع الاوطنً حكم غٌر عادل ومنصفبؤحكامه لد ٌكون ال
(4)

، فالتمسان بفكارة الادفع بالنظاام العاام ٌعاود 

إلى عدم وجود اتحاد لانونً بٌن دولة المانون الأجنبً الواجاب التطبٌاك وباٌن لاانون الدولاة التاً ٌمناع نظامهاا العاام 

عان اتحااد فاً فكارة مشاتركة تماوم علٌهاا الأنظماة   عبارةلاّ من تطبٌك المانون الأجنبً، فإنَّ الاتحاد المانونً ما هو إِ 

المانونٌة المختلفة التً تكون محل نظر المحكمة فً النازاع المعاروض علٌهاا، فالاتحااد الماانونً ٌوصاف كالشاخص 

الذي ٌكون من طبمةٍ معٌنة لا ٌستطٌع الاختلاط بؤشخاص ٌنتماون لطبماة لا تتفاك ماع طبمتاه، وكاذلن الحاال لا ٌمكان 

 كٌطَُباِّ إذا كان التفاهم  بٌنهما بلغةٍ واحادة، ولهاذا لا ٌمكان للماضاً فاً دولاةٍ ماا أن لاّ ٌن لمفهومٍ معٌن إِ منالشة شخص

 إذا كاناات هااذه المااوانٌن تتفااك مااع لاانون دولتااه فااً الفكاارة المانونٌااةلاّ لاوانٌن أجنبٌااة إِ 
(2)

. إِنَّ المشاارع الااوطنً عناادما 

دٌر وجود الاتفاق المانونً بٌن لانونه الوطنً والمانون الأجنبً الاذي منحاه ٌسمح بتطبٌك المانون الأجنبً  نتٌجةً  لتم

الاختصاص آخذاً بنظر الاعتبار حاجة المعاملات الدولٌة واعتبارات العدالة؛ كاون لواعاد تناازع الماوانٌن فاً الادول 

ة، فإذا حصل اختلاف فاً المختلفة تفترض وجود بعض وجهات النظر التً تعد كحد أدنى للاتفاق فً الفكرة المانونٌ

 إذا كان هذا التطبٌاك لا ٌرُتاب ضاررًا لاّ وجهات نظر لوانٌن الدول فلا ٌمكن تطبٌك هذه الموانٌن فً الدول الأخرى إِ 

للحد الأدنى لفكرة الاتفاق المانونً
(0)

، كالاختلاف فً تعٌٌن سن الرشد، ولا ٌخرج لانون أي دولة عان هاذا الاتفااق، 

بٌن لانون وآخر ٌدل على تعارض وانشماق فً اتفالهما المانونً، ومان ثام ٌنعادم المساو  فحصول اختلاف جوهري 

الذي أدى إلى تطبٌك الماانون الأجنباً المتمثال بالحاد الأدناى للاتفااق الماانونً، وإِنَّ الأخاذ بفكارة الادفع بالنظاام العاام 

لدولااة؛ كااون الدولااة لا ترغااب بتطبٌااك لواعااد عااد طرٌمااة للاادفاع عاان النظااام الاجتماااعً للاسااتبعاد المااانون الأجنبااً تُ 

ن ممباولًا تطبٌاك المواعاد ولانونٌة تتضامن اختلافاًا جوهرٌاًا بحٌاث تاإدي إلاى انهٌاار وتصادع نظامهاا، وناادرًا ماا ٌكا

والسٌاسااٌة  ،المانونٌااة فااً الاادول المختلفااة فٌمااا بٌنهااا فااً المدنٌااة؛ لأن التباااٌن الحاصاال فااً التوجهااات الاجتماعٌااة

والالتصادٌة ٌإثر فً وضع المواعد المانونٌة وٌإدي إلى اختلافها من دولة إلاى أخارى ،ةوالأخلالٌ
(1)

. وٌظهار عادم 

لا ٌمكاان تطبٌااك أي لااانون ماان لااوانٌن  إذالاتفاااق المااانونً بااٌن الاادول المتمدنااة والاادول غٌاار المتمدنااة بدرجااة كبٌاارة 

                                                             
 .ٖٖ٘، ص4ٖٙٔ، مطبعة نورى بالماهرة، ٔد. حامد زكً، المانون الدولً الخاص المصري، ط   (ٔ)
 .ٓٙ٘مصدر سابك، ص، تنازع الموانٌن د. جابر جاد عبد الرحمن،  (ٕ)
لاختلاف بٌن المانون الأجنبً ولانون دولة الماضً لا ٌنبغً أن ٌإدي فً حد ذاته إلى الاحتجاج بفكرة الدفع بالنظام العام هذا ٌعنً إنَِّ مجرد ا  (ٖ)

 :تفضلًا  مادام ذلن الاختلاف لا ٌترتب علٌه انعدام الاشتران المانونً. ٌنُظر
John Bernard Corr: The Modern Choice of Law and Public Policy, op.cit.,p.656.                                                                                                               

 .ٔٓٔد. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، ص  (ٗ)



 [21]                                 الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص :الفصل الأول 

 

   

خلافات بٌن الدول المتمدناة فاً بعاض نظمهاا، وبهاذا الدول غٌر المتمدنة فً دولة متمدنة، وهذا لا ٌعنً عدم وجود 

الحال ٌكون الاتحاد المانونً منعدمًا فً هاذه الانظم، كاالنظم المتعلماة باالطلاق وإثباات نساب الابان غٌار الشارعً
(4)

 . 

تفاااق إِنَّ عاادم الاتفاااق المااانونً مااا بااٌن دولتااٌن لااٌس بالضاارورة أن ٌكااون شاااملًا للاانظم المانونٌااة كافااة، فمااد ٌنعاادم الا

المانونً فً مسؤلة معٌناة مان دون غٌرهاا، وماع ذلان للنظاام العاام دورًا مهمًاا فاً اساتبعاد الماانون الأجنباً الواجاب 

التطبٌك، كانعدام الاتفاق المانونً فً أحكام الزواج فً حٌن ٌتوافر هذا الاتفاق فً الأحكام المتعلمة باالبنوة الطبٌعٌاة. 

انعادام الاتحااد الماانونً بسابب الصاٌاغة المانونٌاة المعتمادة فاً الماانون الأجنباً  وهنا ٌتباادر إلاى الاذهن، هال ٌتحماك

المختص، كؤن ٌكون النظام المانونً موجودًا فً المانون الأجنبً وغٌر موجود فاً الماانون الاوطنً، كماا هاو الحاال 

ٌإخاذ بهاا لاانون دولاة الماضاً، فً إجازة رهن منمول رهناً رسمٌاً بصورة عامة التً ٌإخذ بها المانون الأجنبً ولا 

أو ٌكون النظام المانونً المعتمد فً المانون الأجنبً بطرٌمةٍ تختلف عن تلن التاً ٌإخاذ بهاا الماانون الاوطنً، كحالاة 

ن الفماه اختلاف بهاذا   للإجابة عن هذا التساإل ٌلاحظ أإجازة الرهن الحٌازي من دون أن ٌتخلى الراهن عن الحٌازة

ن موضوع اختلاف الاتفاق المانونً نتٌجة الصٌاغة ٌدخل ضمن نطاق إعمال الادفع بالنظاام ٌرى أفهنان من الشؤن، 

العام، فً حٌن هنان من تبنى رأٌاً آخر ٌتمثال بعادم دخاول هاذا الموضاوع ضامن مجاال إعماال الادفع بالنظاام العاام؛ 

باول التطبٌاك مان الناحٌاة الشاكلٌة مماا تعذر تطبٌك المانون الأجنبً ٌعود لسبب الصاٌاغة ومان ثام ٌكاون غٌار مم نَّ لأَ 

ٌتطلب الأمر تطبٌك لانون الماضً بناءً على لاعدة إسناد احتٌاطٌة فً لانون دولته
(2)

  . 

عادم تحماك الاتفااق الماانونً باٌن الماانون الأجنباً والماانون الاوطنً نتٌجاة  إِنَّ  إذٌتفك الباحث ماع الارأي الأول       

مذكورة أعلاه، تعاد أساباب فنٌاة تكفاً الاعتمااد علٌهاا فاً اللجاوء لفكارة الادفع بالنظاام الصٌاغة المانونٌة كالحالات ال

العااام وهااذا مااا سنوضااحه فااً العواماال التااً ٌتحمااك فٌهااا الانتفاااء المااانونً وإن كااان تعااذر تطبٌااك المااانون الأجنبااً 

ٌتحماك فٌهاا انتفااء الاشاتران  ا كاان عَاد الأساباب الفنٌاة إحادى العوامال التاًالمختص ٌعاود إلاى الصاٌاغة، وعلٌاه لمّا

المانونً ومن ثم تحمك الاختلاف الجاوهري باٌن الماانون الأجنباً والماانون الاوطنً، فٌكاون للنظاام العاام دورًا مهمًاا 

 فً استبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على العلالة المانونٌة محل النزاع والمشوبة بعنصرٍ أجنبً.

انتفاء الاشاتران الماانونً باٌن الماانون الأجنباً والماانون الاوطنً فاً الأغلاب ٌكاون بصاورة  نَّ والجدٌر بالذكر أَ      

ظاااهرة وواضااحة، كمااا لااو كااان المااانون الأجنبااً ٌجٌُااز المٌااراث لماتاال المااورث، أو ٌجٌُااز زواج الخااال لبنااتِ أختااه. 

 -الماضاً -جنبً المختص، بل ٌنبغاً علٌاه الأ  ٌكتفً بالحكم الظاهري للماعدة المانونٌة فً المانونلاّ وعلى الماضً أَ 

تلان الماعادة لاد  نَّ أن ٌبحث عن الآثار الوالعٌة والفعلٌة التً تترتب على تطبٌك تلن الماعدة المانونٌة فاً مجتمعاه؛ لأَ 

  إِنَّ تطبٌمهااا الااوالعً والفعلااً ٌااإدي إلااى نتٌجااةلاّ لا تكااون مخالفااة لممتضااٌات النظااام العااام الااداخلً فااً حااد ذاتهااا إِ 

                                                             
 . ٙٙٔ، ص4ٕٙٔ، ، مصرانون الدولً الخاص، مطبعة الفتوحد. محمد عبد المنعم رٌاض، مذكرات فً الم  (ٔ)
المانون الدولً  ،: د. عز الدٌن عبداللهتفضلًا  تبنى الرأي الأول الفمٌه ) نٌبوٌت(، بٌنما أخذ بالرأي الثانً الفمٌه )لٌرٌبور بٌجونٌٌر(، ٌنُظر  (ٕ)

 .  4ٕٖ،ص4ٖٓمصدر سابك، ص ،ولٌٌنفً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الد  ٕج الخاص المصري، 
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، فمااثلًا: إذا كاناات الماعاادة المانونٌااة الأجنبٌااة تاانص علااى (4)تتعااارض مااع تلاان الممتضااٌات، ولا ٌمبلهااا مجتمااع دولتااه 

ن الأخاذ باالمٌراث لا ٌتعاارض ماع النظاام العاام ون ماانع مان موانعاه، فبهاذا الحاال أِ  إنَِّها تعد اختلاف اللالاّ المٌراث إِ 

لٌة ٌجعل من اختلاف اللون نتٌجة لا ٌمكن تمبلها فً دولة الماضاً وانهاا الوطنً ولكن تطبٌك هذه الماعدة بصورة فع

تتعارض مع ممتضٌات النظام العام كون اخاتلاف اللاون لا ٌعاد مانعاًا مان مواناع المٌاراث فاً الادول الإسالامٌة وفماًا 

 للشرٌعة الإسلامٌة.    

د صدور المانون المدنً الفرنساً أدى إلاى زٌاادة عادم نَّ كثرة حركة التمنٌنات فً دول العالم المختلفة بعوٌلُاحظ أَ    

تحمك الاتفاق المانونً ومن ثم زٌادة حالات الادفع بالنظاام العاام؛ كاون المشارع الاوطنً ٌعتماد فاً وضاع النصاوص 

دولاة المانونٌة التً تتضمنها تشرٌعاته على بٌبته الداخلٌة، فالاعتبارات التً تنبنً علٌها صٌاغة الماعدة المانونٌة فاً 

أخُارى، ولمعالجاة غٌااب التوافاك الماانونً  معٌنة لد لا تتوافك أو تتماشى مع ما تتبنااه ذات الماعاد المانونٌاة فاً دولاةٍ 

والاختلاف الجوهري، كان لابد من إٌجاد وسٌلة فنٌة لاساتبعاد الماانون الأجنباً المتعاارض ماع مباادئ ولاٌم مجتماع 

العام لا وهً فكرة الدفع بالنظامدولة الماضً أَ 
(2)

. 

دفااع الماضااً المعااروض علٌااه الناازاع بالنظااام العااام تجاااه المااانون الأجنبااً المحاادد بممتضااى لاعاادة الإسااناد  نَّ إِ      

الوطنٌة نتٌجةً لعدم تحمك الاتحاد الماانونً باٌن الماانون الأجنباً ولاانون دولتاه ٌعاود إلاى عوامال متعاددة التاً تتمثال 

 التفصٌل الآتً: على وفكلاجتماعٌة، والدٌنٌة وسنوضحها بالعوامل الفنٌة، والالتصادٌة، وا

مماا ٌتسابب ذلان  فاً ة الفنٌة فً تنظٌم حك مان الحماوق إِنَّ التشرٌعات المانونٌة لد تختلف من الناحٌ العوامل الفنٌة: -4

رهن عادم تحمااك الاشااتران المااانونً وماان ثام ٌتعااذر تطبٌااك المااانون الأجنبااً، فماد تشااترط بعااض التشاارٌعات لنفاااذ الاا

الحٌازي والاحتجاج به من لبل الدابن المرتهن فً مواجهة الغٌر نمل الحٌازة من المدٌن الاراهن، كماا هاو الحاال فاً 

المانون المدنً العرالً
(0)

 ، فً حٌن  تشرٌعات أخُرى لم تشترط هذا الأجراء كالمانون الأمرٌكً.

الماٌم الإنساانٌة كجاواز الارق أو مناع الازواج بسابب  إذا كان المانون الأجنبً ٌنص علاى انتهاان العوامل الجتماعٌة: -2

 اللون فلا ٌكون هذا المانون محل احترام من لبل المحاكم الوطنٌة، ومن ثم ٌكون سبباً لانتفاء الاتفاق المانونً.

لن ٌتعاارض إِنَّ المانون الأجنبً لا ٌتم تطبٌمه إذا كان ٌجٌز شرط الدفع بالعملة الأجنبٌة مادام ذ العوامل اللتصادٌة: -0

 بالعملة الوطنٌةلاّ مع المانون الوطنً الذي لا ٌجٌز التعامل إِ 
(1)

، كذلن فٌما ٌتعلك إذا كاان الماانون الأجنباً المخاتص 

                                                             
 .   7ٕٕد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، دار النهضة العربٌة، الماهرة، بلا سنة نشر، ص  (ٔ)
الجنسٌة  -نازع الاختصاص المضابً الدولًت -د. سالم إرجٌعة، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص اللٌبً، تنازع الموانٌن من حٌث المكان  (ٕ)

 .7٘ٔ، ص7ٕٓٓ، ، الإسكندرٌة، منشؤة المعارفٗومركز الأجانب، ط 
 ٌمبض أن الراهن على ولزومه الحٌازي الرهن إتمام ٌشترط  -ٔ" : ( من المانون المدنً العرالً النافذ على أنََّهٕٕٖٔ المادة )نصت   (ٖ)

 ".المرهون المرتهن
 -ٕٕٔٓكلٌة الحموق،  ،زٌد فلحوط، د. ساجر حمٌد الخابور، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، منشورات جامعة دمشكد. وفاء م  (ٗ)

 .ٖٔٔ، صٕٕٕٓ
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ٌن لا ٌجوز اعتمادها فً لانون دولة الماضً كالاعتراف بالدٌون المتحمماة مان المماار والرهاان ٌعتمد على أسباب للدَّ 

 للنظام العام لمانون دولة الماضً.تعُد هذه الأسباب مخالفة  إذ

إِنَّ المانون الأجنبً لد ٌجٌاز الازواج باٌن مختلفاً الادٌن، كازواج المساٌحً مان المسالمة بٌنماا ٌمناع  العوامل الدٌنٌة: -1

أحكاام الشارٌعة الإسالامٌة فٌماا ٌخاص الازواج  كباِّطَ هكذا زواج المانون الوطنً، وهذا هو مولف أغلب الدول التاً تُ 

العراقومنها دولة 
(4)

        . 

ها فاً الغالاب تكاون ماؤخوذة مان بٌباة نَّ إِ  إذافظة على السٌاسة التشرٌعٌة وٌمكن أن ٌضاف إلى تلن العوامل المح     

ٌجاد مشارع دولاةٍ ماا وجاود ضارورة للتادخل فاً  إذومبادئ المجتمع، لذلن لام ٌكان التوافاك الماانونً حلٌفهاا مطلماًا، 

المحكمااة لاام تماام  نَّ حظاار، كمااا هااو الحااال باازرع الأعضاااء البشاارٌة وغٌرهااا، فااإِ وضااع لواعااد خاصااة بالإجااازة أو ال

بتطبٌك المانون الأجنبً مادام ٌتعارض مع مولف لاانون دولتهاا، وإِنَّ الأنظماة المانونٌاة المطبماة فاً عادد معاٌن مان 

الدول لا ٌعنً وجود مولف تشرٌعً موحدًا فً جمٌع هذه الادول
(2)

ام الماوانٌن التاً تصادر . كماا تعاد مان النظاام العا

فااً دولااة الماضااً المتعلمااة بالتسااعٌر الجبااري وجمٌااع المااوانٌن التااً تصاادر إلااى حاجااة المسااتهلكٌن فااً الظااروف 

الاستثنابٌة
(0)

فلا ٌجوز مخالفتها وتطبٌك المواعد الأجنبٌة التً تسمح بالخروج عنها 
(1)

. 

 لٌادًا لسالطة المضااء؛ لاّ طاار الماانون الادولً الخااص ماا هاو إِ ً إأنََّ الدفع بالنظام العام ف ما تمدم ٌرى الباحثولِ       

لأنََّ اختلاف المفاهٌم والأصول فً المانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك بموجاب لاعاد تناازع الماوانٌن الوطنٌاة اختلافاًا 

لااذي سامح المشاارع جوهرٌاًا ماع لااانون دولاة الماضااً ٌادل علاى انتفاااء الحاد الأدنااى للاتحااد الماانونً بااٌن الماانونٌن ا

الااوطنً ماان خلالااه تطبٌااك المااانون الأجنبااً آخااذاً بنظاار الاعتبااار الحاجااة للمعاااملات الدولٌااة، ومااا ٌترتااب علااى هااذا 

)فنٌاة، التصاادٌة،  الانتفاء تعارض المانون الأجنبً مع المبادئ والمٌم العلٌا فاً مجتماع دولاة الماضاً نتٌجاةً لأسابابٍ 

ها كسالاح ع البحاث عان وساٌلة فعاّلاة ٌساتعمل، فٌنبغاً علاى لاضاً النازاآنفاًتم بٌانها اجتماعٌة، سٌاسٌة، دٌنٌة( التً 

أسااس الأخاذ بفكارة  )فكارة الادفع بالنظاام العاام(. فاإذاًلعدم تطبٌك المانون الأجنبً المختص، وهاذه الوساٌلة تتمثال باـ 

الادفع بالنظاام العاام أخاذت بهاا  لاوانٌن الادول ا كانت فكرة الدفع بالنظام العام ٌكمُن فً انتفاء الاشتران المانونً. ولمّ 

لا وهاو تفاك علٌاه باٌن الاتجااهٌٌن أَ ، فبالتؤكٌد ٌكون أساس إعمال هذه الفكرة مُ تٌنٌة ولوانٌن الدول الأنجلوأمرٌكٌةاللا

 انعدام الاتفاق المانونً. 

 

                                                             
تنازع  -التنازع الدولً  للموانٌن –مركز الأجانب  –الموطن  –د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة   (ٔ)

 .ٖٙ٘، ص7ٕٔٓالمضابً الدولً، دار السنهوري، بٌروت ، الاختصاص 
  . 17، صٕٙٔٓالعراق ، بغداد، ، مكتب الهاشمً للكتاب الجامعً، ٔد. نافع بحر سلطان، مفاهٌم المانون الدولً الخاص ومصطلحاته، ط   (ٕ)
 نافذ.( من المانون المدنً العرالً الٖٓٔأشار إلى ذلن عجز الفمرة الثانٌة من المادة ) (ٖ)
 .ٗٓٔمصدر سابك، ص د. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً،  (ٗ)
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 المطلب الثانً

 المصطلحات المانونٌة الأخرىبعض وتمٌٌزه عن  الخصائص والطبٌعة المانونٌة للدفع بالنظام العام

إِنَّ فكاارة الاادفع بالنظااام العااام فااً نطاااق المااانون الاادولً الخاااص تتمتااع بمجموعااة ماان الخصااابص، فمااا هااذه     

تشامل هاذه  أوالخصابص  وهال هاذه الخصاابص تمتصار علاى فكارة الادفع بالنظاام العاام فاً لاوانٌن الادول اللاتٌنٌاة 

نَّ فمهاااء المااانون الاادولً الخاااص اختلفااوا فااً تحدٌااد الطبٌعااة ، كمااا أَ لأنجلوأمرٌكٌااةاانٌن الاادول الفكاارة كااذلن فااً لااو

َ أنََّهاا المانونٌة لهذه الفكرة، فمانهم مان ذهاب إلاى   ةهاا اساتثناء لماعادنَّ لاعادة أصالٌة، وهنالان مان تبناى نظرٌاة أخارى بؤ

حدٌد الطبٌعة المانونٌة لفكارة الادفع بالنظاام تطبٌك المانون الأجنبً، فما هو الرأي الراجح أو النظرٌة الراجحة بشؤن ت

فكاارة النظااام العااام الااداخلً، المصااطلحات الأخاارى المتمثلااة بااـ ) ب الأماار تمٌٌااز هااذه الفكاارة عاانالعااام، كااذلن ٌتطلَّاا

    والتحاٌل نحو المانون، والتكٌٌف الماانونً، والإحالاة مان الدرجاة الأولاى، ومانهج المواعاد ذات التطبٌاك الضاروري،

رة النظام العاام فاً الإسلام(.فساٌتم الإجاباة عان التسااإلات المشاار إلٌهاا آنفاًا، والتمٌٌاز للمصاطلحات الماذكورة و فك

 فاً العاام بالنظاام للادفع المانونٌاة والطبٌعاة الخصاابصأعلاه فً هذا المطلب من خالال تخصاٌص الفارع الأول إلاى 

 الخااص عان الادولً الماانون مجاال فاً العاام بالنظاام دفعتمٌٌاز الا، والفارع الثاانً إلاى الخااص الدولً المانون مجال

 .      الأخرى المصطلحات المانونٌةبعض 

 

 الفرع الأول

 خصائص الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص وطبٌعته المانونٌة

 ومان ثام إلاى طبٌعتاه الخااص الدولً المانون مجال فً العام بالنظام الدفع خصابصسنتطرق فً هذا الفرع إلى      

 المانونٌة، وفماً للتفصٌل الآتً:

 خصائص الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص. -أولً 

تتمتع فكرة الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص بمجموعة من الخصابص، بوصافها فكارة نسابٌة      

                  وهاااااذه الخصاااااابص تتمثااااال بكونهاااااا فكااااارة ذات طبٌعاااااة  وتتاااااؤثر بتغٌاّاااار ظاااااروف وأوضااااااع مجتماااااع الدولاااااة،
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 علاى وفاك)وطنٌة، مرناة، غامضاة، لضاابٌة، اساتبعادٌة، اساتثنابٌة، تبعٌاة، والعٌاة، مساتملة، إٌجابٌاة(، وسنوضاحها 

 ل الآتً:ٌالتفص

 

 فكرة الدفع بالنظام العام ذات طبٌعة وطنٌة: -4

م فً نطاق المانون الدولً الخاص التً تمنع تطبٌك المانون الأجنباً المخاتص المشاار إِنَّ فكرة الدفع بالنظام العا     

المعااروض علٌهااا الناازاع          إلٌااه ماان خاالال لاعاادة الإسااناد الوطنٌااة هااو النظااام العااام فااً الدولااة التابعااة لهااا المحكمااة 

ً النظاام الماانونً ادئ الجوهرٌاة والماٌم العلٌاا فاهذا النظام ٌهدف إلى تحمٌك الحماٌة للمب نَّ النظام العام الوطنً(؛ لأَ )

َ ٌعد بؤهدافه ومضمونه نظامًا عامًا بحت؛ لذلن ٌُ  الوطنً، إذ إنَِّه فكرة الادفع بالنظاام العاام تختلاف مان دولاةٍ  نَّ لاحظ بؤ

َ  :لالماوتمالٌد، وبنااءً علاى ذلان ٌمكان إلى أخرى، حتى تلن الدول التً ٌوجد بٌنها نوع موحد فً الأفكار وال لكال  نَّ باؤ

هنالن نظام عام )عرالً ومصري وتونسً وفرنساً وأمرٌكاً...(دولة نظامًا عامًا خاصًا بها، ف
(4)

. وتجادر الإشاارة 

 َ وصف فكرة الدفع بالنظام العام بالطابع الوطنً متؤثرًا بالطبٌعة الوطنٌة للمانون الدولً الخاص، فضلًا عان ذلان  نَّ بؤ

فً مجال تنازع الماوانٌن والمتمثال بالادور الحماابً الاذي ٌترتاب علٌاه اساتبعاد الماانون  الدور الذي ٌلعبه النظام العام

الأجنبً المختص عند اصطدامه مع تلن المبادئ والمٌم المذكورة آنفاً
(2)

. 

 :مرنة طبٌعة ذات العام بالنظام الدفع فكرة -2

َ وصَ إِنَّ فكرة الدفع بالنظام العام تُ      ن ومتطور؛ بسبب طبٌعتها الحٌوٌاة التاً لا تتماشاى ها فكرة ذات طابع مرنَّ ف بؤ

تارن تحدٌاد ماا ٌعاد ٌمع صٌاغتها فً نصوص لانونٌة جامدة؛ فالمشارع الاوطنً ٌماوم ببٌاان مضامون هاذه الفكارة، و

مخالفاًا للنظاام العاام لا راء الفمهٌاة والأحكااام المضاابٌة
(0)

ا المكاان والزماان، ولمّاا جهاةعان ذلان نساابٌتها مان  ، فضالًا 

هذه الفكرة تمثل الوضع الطبٌعً للمجتمع، والمجتمع متطور فبالتؤكٌد سٌكون النظام العام متغٌارًا وغٌار ثابات. كانت 

إذ إِنَّ ظروف مجتمعٍ ما تختلف عن ظروف سابدة فً مجتمعٍ آخر، فما ٌعاد مان النظاام العاام فاً دولاةٍ معٌناة  لاد لا 

وفاك الماوانٌن الأوربٌاة علاى ٌعاد نظامًاا مخالفاًا للنظاام العاام ٌعد كذلن فاً دولاةٍ أخارى، فماثلًا نظاام تعادد الزوجاات 

والأمرٌكٌااة، ولا ٌعااد كااذلن فااً الاادول الإساالامٌة
(1)

لااد تختلااف ظروفهااا  - الدولااة الواحاادة -نَّ المجتمااع ذاتااه .كمااا أَ 

ن ٌعاد مخالفاًا ٌصابح ماا كاا إذوأوضاعها بمرور الزمان لأسباب مختلفة فتبعاً لذلن سٌتغٌر مفهوم فكرة النظام العاام، 

                                                             
 .7ٕ،ص1ٕٔٓ، منشورات جامعة الجامعة الافتراضٌة السورٌة، الجمهورٌة العربٌة السورٌة، ٕد. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص، ج   (ٔ)
 .7ٗٔ، ص4ٕٓٓ، منشورات زٌن الحمولٌة والأدبٌة، بٌروت، ٖة العجوز، المانون الدولً الخاص، ط د. سامً بدٌع منصور، د، أسام  (ٕ)
فصلٌة تصدر عن الجمعٌة  ، مجلةم. نادٌة كعب جبر، أثر النظام العام فً المانون المدنً، بحث منشور فً مجلة إكلٌل للدراسات الإنسانٌة  (ٖ)

 .1ٗ4، صٕٕٕٓ(، 4العرالٌة العلمٌة للمخطوطات، العدد )
لدولٌة، د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة ا  (ٗ)

 .774مصدر سابك، ص
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للنظام العام فً الولت السابك لا ٌعد كذلن فً الولت الحاضار، والعكاس صاحٌح
(4)

. كاذلن لاو كانات الدولاة لا تجٌاز 

 الطلاق أو التبنً؛ كونه مخالفاً للنظام العام ولكن لد ٌصبح غٌر مخالفاً لذلن النظام بعد مضً فترة معٌنة.   

 

 

 

 ة غامضة: فكرة الدفع بالنظام العام ذات طبٌع -0

تعدُ فكرة الدفع بالنظام العام تعبٌرًا غامضًا عن مفهومٍ شاامل مارن، مماا أدى ذلان إلاى صاعوبة تحدٌادها بصاورة     

دلٌمة من لبل الباحثٌن من خلال إٌراد تعرٌفاً جامعاًا مانعاًا لهاذه الفكارة
(2)

مماا جعال مضامون هاذه الفكارة غامضًاا و ،

والمكاان. وإِنَّ معرفاة إعماال الادفع بالنظاام العاام فاً إطاار الماانون الادولً  وغٌر واضاحًا هاو تغٌرهاا بتغٌار الزماان

الخاص لم ٌكن فً مرحلة إعداد لواعد الإسناد، وإنما ٌتم فً المرحلة اللاحمة لتحدٌاد الماانون الواجاب التطبٌاك علاى 

)المااانون الأجنبااً( مااانون بحااث فااً أحكااام ومبااادئ هااذا الالعلالااة المانونٌااة المتضاامنة عنصاارًا أجنبٌاًاا، وماان ثاام ال

هاذا ٌكفاً لٌادل علاى غماوض فكارة الادفع بالنظاام و وممارنتها ماع الأفكاار والأحكاام الماذكورة فاً الماانون الاوطنً،

العام، وعدم معرفتها بشكلٍ مسبك، وعدم وضوح مضمون هذه الفكرة
(0)

. 

 لنظام العام ذات طبٌعة استبعادٌة:فكرة الدفع با -1

َ النظااام العااام فااً مجااال المااانون الاادولً الخاااص توُصَااإِنَّ فكاارة الاادفع ب     هااا فكاارة ذات طااابع اسااتبعادي؛ لأنََّ نَّ ف بؤ

إعمال هذه الفكرة ٌترتب علٌه أثر ٌتمثل باستبعاد المانون الأجنبً المختص، وهذا الموضوع ٌظهر فاً نطااق تناازع 

فٌتم استبعاد المانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك معٌن ٌحصل بشؤن العلالة بٌن المانون الأجنبً وبٌن المانون الوطنً، 

 َ هاذا الماانون ٌصاطدم ماع ممتضاٌات النظاام العاام فاً دولاة الماضاً وغٌار ممباول فٌهاا، واشاتراط هاذا  نَّ إذا أتضح بؤ

المشرع الوطنً عندما ٌحُدد المانون الأجنبً عن طرٌك لاعدة الإساناد الوطنٌاة، هاذا لا ٌعناً  نَّ الشرط للاستبعاد؛ لأَ 

بول هذا المانون بصورة مطلمة بصرف النظر عن النتابج التً تترتب علٌه؛ لذلن ٌتم استبعاد الماانون الأجنباً لاٌس ل

ما تبٌن عادم اتفااق أحكاماه ماع الأحكاام والأفكاار المانونٌاة الموجاودة فاً بمجرد تحدٌده لحكم العلالة المانونٌة، بل كلّ 

لانون دولة الماضً
(1)

  . 

 العام ذات طبٌعة لضائٌة: فكرة الدفع بالنظام  -2

ممتصارًا علاى المشارع  عال تحدٌاد مضامونها ومحتواهاا غٌارإِنَّ المرونة التً تتسم بها فكرة الدفع بالنظام العام ج    

بل ٌتم تحدٌدها كذلن من لبل المضاء لا سٌما عنادما تكاون بعاض النصاوص المانونٌاة غٌار واضاحة  وحَسبالوطنً 

وصافت فكارة  إذنَّ المشرع ٌترن أمار تفساٌرها إلاى المضااء، لنظام العام من عدمه، أو أَ مها باولم ٌتم معرفة مدى تعل

                                                             
 .7ٗٔ، صٕٕٓٓ،، الجزابرد. أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزابري، تنازع الموانٌن، دار هومه  (ٔ)
 .4ٔ، ص41ٙٔ، ، بلا دار نشر، بلا مكان نشرٔعبد الله عبد الجلٌل الحدٌثً، النظرٌة العامة فً المواعد الآمرة فً المانون الدولً، ط   (ٕ)
 .٘ٗٔمصدر سابك، ص د. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص،  (ٖ)
 .ٕٗمصدر سابك، ص ،أحكام عمد العمل د. أٌمن مكرم البسٌونً الوكٌل، أثر فكرة النظام العام على  (ٗ)
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 َ ه ٌخضاع إلاى رلاباة المحااكم العلٌاا فاً نَّاٌر المضابً، وعلى الرغم من ذلن فإِ ها تنتمً إلى عابلة التفسنَّ النظام العام بؤ

الدولاة كمحكماة التمٌٌاز الاتحادٌاة فاً العااراق ماثلًا 
(4)

ت بااه المحكماة الاتحادٌاة العلٌاا العرالٌاة عناادما ، وهاذا ماا أخاذ

لضت )لغرض معرفة كون التصرف مخالفاً للنظام العاام والآداب العاماة ٌتطلاب الرجاوع إلاى النصاوص التشارٌعٌة 

كافة، وعند عدم وجود نص ٌنبغً اللجوء إلاى المضااء لتحدٌاد ذلان التصارف(
(2)

فكارة  ٌساتعملالماضاً عنادما  نَّ .فاإِ 

اساتبعاد الماضاً للماانون  نَّ بشاكلٍ متاؤنً؛ لأَ  ٌساتعملهاالعام فً مجال الماانون الادولً الخااص ٌجاب أن  الدفع بالنظام

الأجنبً الواجب التطبٌك عنادما ٌجاد هاذا الماانون مغااٌرًا بصاورةٍ واضاحة وصاارخة للمباادئ العلٌاا والجوهرٌاة فاً 

لانون دولته
(0)

. 

 :استثنائٌة طبٌعة ذات العام بالنظام الدفع فكرة -3

طاار الماانون الادولً الخااص لٌاام الاساتثنابً؛ كاون الأصال العاام فاً إإِنَّ فكرة الادفع بالنظاام العاام تتسام بالطاابع    

لاضً النزاع بتطبٌك المانون الأجنبً المشار إلٌه بممتضى لاعدة الإسناد الوطنٌة، والاستثناء ٌتمثل بعدم تطبٌاك هاذا 

 اسااتثناءً ٌاارد لاادرء مخالفااة المااانون لاّ اضااً، فالاادفع بالنظااام العااام مااا هااو إِ المااانون عنااد تعارضااه مااع لااانون دولااة الم

 الأجنبً المختص للمصالح العلٌا لمانون دولة الماضً، وحٌث ٌكون ذلن الاستثناء فٌما ٌتعلك بتلن المخالفة. 

 :تبعٌة طبٌعة ذات العام بالنظام الدفع فكرة -5

ه لاعاد الإساناد الوطنٌاة نَّاطار الماانون الادولً الخااص؛ لأَ لنظام العام فً إك بفكرة الدفع باإِنَّ هذه الخصٌصة تتعل    

ك أولًا ومن ثم ٌتم تطبٌاك فكارة الادفع بالنظاام العاام عناد تاوافر الشاروط اللازماة لإعمالهاا، وبنااءً علاى ذلان ٌاتم بَّ تطَُ 

هاذا الماانون لا ٌصاطدم بالمباادئ ن جاب لاعادة الإساناد ومان ثام التؤكاد أتحدٌد الماانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك بمو

د ذلاان المااانون الجوهرٌااة فااً مجتمااع دولااة الماضااً، فاااذا اتضااح اصااطدام هااذا المااانون مااع تلاان المبااادئ فٌااتم اسااتبعا

عملًا بفكرة الدفع بالنظام العام، وهذا ٌدل على أنََّ هذه الفكارة تابعاة لتطبٌاك لاعادة تناازع الماوانٌن )المانون الأجنبً( 

الوطنٌة
(1)

.   

 :والعٌة طبٌعة ذات العام بالنظام الدفع فكرة -8

والأخلالاً للمجتماع، التاً  ،والالتصاادي ،والاجتمااعً ،تعد فكرة الدفع بالنظام العام أداة تعكس الوالاع السٌاساً    

َ وصَ الركابز تُ  هتمثل الركابز الأساسٌة لذلن المجتمع، إذ إِنَّ هذ مجتماع  ة مانها متحركة؛ كونها متغٌرة ومتطاورنَّ ف بؤ

 نَّ الزماان والمكاان، بال إِ  جهاة، فمن الطبٌعً ٌإثر ذلن علاى فكارة الادفع بالنظاام العاام مان إلى آخر ومن ولتٍ لأخر

 .  (2)الزمان والمكان جهةالصفة الوالعٌة لهذه الفكرة تضفً علٌها مفهومًا نسبٌاً من 

                                                             
ات حسن جعفر موسى العنبكً، دفع المحكمة بالنظام العام، دراسة ممارنة فً لانون المرافعات المدنٌة، رسالة ماجستٌر، معهد العلمٌن للدراس  (ٔ)

 . 4ٔ،ص4ٕٔٓ،، الكوفةالعلٌا
 (.ٕٕٔٓ/ٓٔ/ٔٔ( المإرخ فً )ٕٕٔٓحادٌة/ / اتٖٙلرار المحكمة الاتحادٌة العلٌا سالف الذكر، ذي العدد )  (ٕ)
 .ٕ٘ٔ، صمصدر سابكد. عبده جمٌل غصوب، محاضرات فً المانون الدولً الخاص،   (ٖ)
د. أرمٌض عبٌد خلف، مدى فاعلٌة النظام العام أمام لضاء التحكٌم التجاري الدولً، بحث منشور فً مجلة كلٌة المانون للعلوم المانونٌة  (ٗ)

  .14ٖ، صٕٕٕٓ(،ٓٗ(، العدد )ٔٔ) المجلد كركون، جامعة والسٌاسٌة،
 .4ٓ٘مصدر سابك، ص د. عكاشة عبد العال، تنازع الموانٌن،  (٘)
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 :مستملة طبٌعة ذات العام النظامب الدفع فكرة -9

طاار المااانون الادولً الخاااص تتمتاع بهااذه الخصٌصاة لتمٌٌزهااا عان النظرٌااات النظااام العاام فااً إالادفع بإِنَّ فكارة      

المواعااد ذات التطبٌااك الضااروري، والإحالااة، والمرٌبااة الأخاارى كالتحاٌاال علااى المااانون
(4)

ن هااذه ، فضاالًا عاان ذلاان أ

ون الأجنبً المختص من حٌز التطبٌكالفكرة تتمتع بدور مستمل فً مجال تنازع الموانٌن ٌتمثل باستبعاد المان
(2)

. 

 النظام العام ذات طبٌعة إٌجابٌة:الدفع بفكرة  -40

َ الدفع بإِنَّ فكرة       هاا ذات طاابع إٌجاابً؛ لأنََّاه عنادما نَّ النظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص ٌمكن وصفها بؤ

س الجوهرٌاة فاً نونٌة محال النازاع لتعارضاه ماع الأساٌتم استبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على العلالة الما

لا وهاو فٌنبغً إحلال لانوناً آخار محال ذلان الماانون المُساتبعد لحسام الموضاوع محال النازاع أَ  مجتمع دولة الماضً،

 ما التضت الحاجة.لانون دولة الماضً )المانون الوطنً( بوصفة المانون الاحتٌاطً الذي ٌتم اللجوء إلٌه كلّ 

 

الخصابص تتمٌز وتتصف بها فكرة الدفع بالنظاام العاام فاً نطااق الماانون الادولً الخااص  أنََّ هذهرى الباحث وٌ    

بصاورة عاماة، فٌصاح الماول: باؤنََّ هاذه الخصاابص تتمتاع بهاا فكارة الادفع بالنظاام العاام علاى صاعٌدي اتجااه لاوانٌن 

 ا فكرة معتمدة فً لوانٌن الاتجاهٌن.بوصفه الأنجلوأمرٌكٌة الدول اللاتٌنٌة، واتجاه لوانٌن الدول

 الطبٌعة المانونٌة للدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص.   -ثانًٌا

اختلاف فمهاااء المااانون الاادولً الخاااص بشااؤن الطبٌعااة المانونٌااة لفكارة الاادفع بالنظااام العااام، هاال تعااد هااذه الفكاارة       

مضاً بتحدٌاد لاانونٍ ماا؛ لٌكاون واجاب التطبٌاك علاى العلالاة المانونٌاة محال لاعدة أصلٌة شاؤنها شاؤن الماعادة التاً ت

فمهاااء المااانون الاادولً الخاااص  لإجابااة علااى هااذا التساااإل، ٌلُاحااظ أنََّ هااا فكاارة اسااتثناءً لماعاادة أصاالٌة  لنَّ الناازاع أو إِ 

كرة بؤنََّها لاعدة اساتثناءً علاى وجدت نظرٌتٌن تصف تلن الف إذوضعوا نظرٌات لتحدٌد الطبٌعة المانونٌة لهذه الفكرة، 

وفاك  علاى الماعدة الأصلٌة، فً حٌن طرُحت نظرٌة تعادُ هاذه الفكارة كماعادة أصالٌة، وسانتطرق إلاى هاذه النظرٌاات

 التفصٌل الآتً:       

 (: Savignyنظرٌة الفمٌه سافٌنً )  -4

                                                             
 طار المانون الدولً الخاص عن المصطلحات الأخرى.إبتمٌٌز الدفع بالنظام العام فً  سٌتم توضٌح هذه المصطلحات فً الموضوع الخاص (ٔ)
 .4ٔٔ، المانون الدولً الخاص، تنازع الاختصاص التشرٌعً، مصدر سابك، صوآخرون د. سامً بدٌع منصور  (ٕ)
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 اساتثناء لماعادة تطبٌاك الماانون الأجنباً المخاتص لاّ ٌرى الفمٌه الألمانً ساافٌنً باؤنََّ الادفع بالنظاام العاام ماا هاو إِ     

التً أشارت إلٌه لاعدة الإسناد الوطنٌة، فالأصل ٌتمثل بتطبٌك المانون الأجنبً وإن احترام فكرة الادفع بالنظاام العاام 

دة رأي هاذا الفمٌاه لا ٌاتم تطبٌاك الماانون الأجنباً بوصافه كماعا وعلى وفاكٌوجب الرجوع إلى لانون دولة الماضً، 

 إذا كاناات الدولااة الأجنبٌااة تتفااك فااً نظااام المااانون مااع دولااة الماضااً الااوطنً، فااإذا اختلفاات الاادولتٌن فااً لاّ أصاالٌة إِ 

المانون الوطنً بوصفه هاو الأصال بَّكالمبادئ المانونٌة الجوهرٌة فلا ٌمكن تطبٌك المانون الأجنبً بل ٌطَُ 
(4)

، وعلٌاه 

ل المانون الدولً الخاص تعدُ أداة استثنابٌة لمنع تطبٌك المانون الأجنباً الواجاب فكرة الدفع بالنظام العام فً مجافإنَِّ 

التطبٌك فً حال مخالفته للمبادئ الأساسٌة فً دولة الماضً؛ كون المشرع الاوطنً ٌفتارض وجاود الاتحااد الماانونً 

فتاراض فٌاتم اساتبعاد هاذا الماانون بٌن المانون الأجنبً والماانون الاوطنً، فاإذا تباٌن مخالفاة الماانون الأجنباً لهاذا الا

" إِنَّ التمسان بالادفع بالنظاام  :باسم فكرة الدفع بالنظام العام، وهذا ما أكده الفمٌه صاحب هذه النظرٌة مان خالال لولاه

العام ٌعود إلى عدم وجود اتحاد لانونً بٌن دولة المانون الأجنبً الواجب التطبٌك وبٌن الدولة التً ٌمنع فٌهاا النظاام 

لعام هذا التطبٌاك )تطبٌاك الماانون الأجنباً(ا
(2)

فكارة الادفع بالنظاام العاام وصافت فاً حمٌمتهاا  نَّ ، وبنااءً علاى ذلان فاإِ 

وطبٌعتها بؤنََّها )صمام أمان وشرط تحفظً( ٌاتم إعمالهاا ضاد الماانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك الاذي ٌتعاارض ماع 

عمال بمدر التصادم مع هذه المفاهٌمٌظهر هذا الإ مالمفاهٌم المانونٌة فً مجتمع دولة الماضً، ومن ث
(0)

. 

كونهاا  ؛وعملًا بفكرة الدفع بالنظام العام، فلم تؤخذ المحاكم الأوربٌة بؤحكام الشرٌعة الإسلامٌة فً  لضااٌا متعاددة    

وضاوع تعادد تعتمد على مفاهٌم دٌنٌة تختلف عان مباادئ المساٌحٌة التاً تساتند علٌهاا لوانٌنهاا، كماا هاو الحاال فاً م

 الزوجات أو حك الزوج بالطلاق بمحض إرادته.  

 (: Manciniنظرٌة الفمٌه مانشٌنً )  -2

إِنَّ الفمٌاه الإٌطااالً )مانشااٌنً( أخااذ فااً نطاااق تنااازع المااوانٌن بمباادأ شخصااٌة المااوانٌن، وماان ثاام تطبٌااك المااانون      

 إنَِّاه أورد اساتثناءات علاى تطبٌاك هاذا لاّ لٌة إِ الشخصً على العلالاات المانونٌاة المشاوبة بعنصارٍ أجنباً بصاورة أصا

والملكٌاة العمارٌاة، وفاً هاذا الحاال  ،المانون بوصفها حالات تتعلك بالنظام العام كتلن المتعلمة بالمسإولٌة التمصٌرٌة

ٌنبغاً عادم تطبٌاك الماانون الشخصااً وٌحال محلاه لانوناًا آخارًا ٌتمثاال بالماانون الاوطنً
(1)

نً( ، وٌبارر الفمٌاه )مانشااٌ

نظرٌته هذه بضرورة احترام استملال الدولة وسٌادتها
(2)

   . 

 (:  Billetنظرٌة بٌلٌه ) -0

                                                             
 . 7ٕ٘بلا سنة نشر، صبغداد، د. حامد مصطفى، المانون الدولً الخاص العرالً، مطبعة المعارف،   (ٔ)
 حوث والدراسات المانونٌة والسٌاسٌة،د. بشرى زلاسً، النظام العام وأثره على اعتبارات الملاءمة لمواعد الإسناد، بحث منشور فً مجلة الب  (ٕ)

  .ٕٗ، صٕٙٔٓ(،ٓٔ(، العدد )٘المجلد ) الجزابر، ،ٕجامعة البلٌدة 
 .ٗٗمصدر سابك، ص ،( من المانون المدنً الجزابريٕٗبوخروبه حمزة، موانع تطبٌك المانون الأجنبً فً ضوء المادة)  (ٖ)
بشؤن موضوع نشؤة الدفع بالنظام العام فً الفمه الإٌطالً لاسٌما الانتمادات التً وجهّت إلى : ما تم إٌضاحه تفضلًا  ٌنُظر ،للمزٌد من التفصٌل  (ٗ)

 .من هذه الرسالة (4ٗرأي الفمٌه )مانشٌنً( فً الصفحة )
 .7ٗٔد. عبد الحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق، مصدر سابك، ص  (٘)
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عاد تطبٌماًا لماعادة تطاار العلالاات الدولٌاة الخاصاة فكارة الادفع بالنظاام العاام فاً إ نَّ أَ  ٌرى الفمٌه الفرنساً )بٌلٌاه(    

َ عامة من لواعاد الماانون الادولً الخااص، وبنااءً علاى ذلان  هاذه الفكارة تكاون مان المواعاد الأصالٌة والأساساٌة،  نَّ فاؤ

للوضاع الساابد للأماور، ولام ٌنظار إلٌهاا بوصافها لواعاد  بنظر الاعتبار بوصفها عنصر من العناصر الأسااسوتؤخذ 

توجااد فااً لااانون دولااة الماضااً لواعااد ٌنبغااً أن  إذاسااتثنابٌة تحااول دون تطبٌااك المااانون الأجنبااً الواجااب التطبٌااك، 

على جمٌع العلالات المانونٌة من دون تمٌٌز بٌن الاوطنٌٌن والأجاناب، وهاذه المواعاد تكاون شاؤنها شاؤن لاانون  كبَّ طَ تُ 

جنسٌة الدولة التً ٌنتمون إلٌها الأشخاص وٌتم تطبٌمه على جمٌع علالاتهم المانونٌة، وٌاُدعّم الفمٌاه )بٌلٌاه( رأٌاه هاذا 

َ بؤنََّ فكرة الدفع بالنظام العام تستند على أسا هاا لاعادة شاؤنها نَّ س السٌادة الإللٌمٌة، وبعض الموانٌن الإللٌمٌة توصاف بؤ

شؤن لاعدة شخصٌة الموانٌن وكل منهما ٌسُتمد من احترام السٌادة الممررة إلى الدول
(4)

        . 

رٌر الأخذ بفكارة الادفع الفمٌه الفرنسً )بٌلٌه( ٌتفك مع الفمٌه الإٌطالً )مانشٌنً( فٌما ٌتعلك بتب نَّ وٌجد الباحث أَ       

عَاادّها الفمٌااه  إذ إنَِّهمااا اختلفااا بتحدٌااد طبٌعتهااا المانونٌااة لاّ بالنظااام العااام والمتمثاال باااحترام سااٌادة الدولااة واسااتملالها إِ 

َ ناءً على الأصل ، بٌنما الفمٌه ))مانشٌنً( استث  ها لاعد أصلٌة ولٌست كماعدة استثنابٌة. نَّ بٌلٌه( وصف هذه الفكرة بؤ

ا إذلنظرٌة لام تسالم مان النماد اإِنَّ هذه      إلٌهاا الانتمااد؛ كونهاا لام تفارق باٌن فكارة إللٌمٌاة الماانون وفكارة الادفع  هوجِّ

 لأصابحت فكارة لاّ ه ٌنبغاً التفرلاة بٌنهماا، وإِ نَّاها خلطات باٌن هااتٌن الفكارتٌن علاى الارغم مان أَ نَّ بالنظام العام؛ أي: إِ 

نَّ بعض الموانٌن الإللٌمٌة وحدها لام تعاد كافٌاة لاساتبعاد فضلًا عن ذلن أَ  بها، تم العملالدفع بالنظام العام لغوًا، ولا ٌ

المااانون الأجنبااً المخااتص، كمااا هااو الحااال إذا كااان المااانون الأخٌاار ٌحتااوي علااى نظااام لااانونً لاام ٌؤخااذ بااه المااانون 

ٌجاب اللجاوء إلاى فكارة الادفع  الوطنً، أو ٌتعارض بصورة ظاهرة وواضحة مع المصالح العامة، ففً هذه الحاالات

دون تطبٌك المانون الأجنباً من بالنظام العام للحٌلولة
(2)

خاذ علاى هاذه النظرٌاة بؤنََّهاا نظارت إلاى فكارة الادفع . كماا أ

بالنظام العام نظرةٌ تعصبٌة كونها لاد تاإثر علاى التعااون الحاصال باٌن الادول واساتمرار العلالاات الدولٌاة الخاصاة، 

ي إلى إنكار وظٌفة لواعد الإسنادفضلًا عن ذلن تإد
(0)

    . 

  :النظرٌة الراجحة 

إِنَّ النظرٌاة الراجحاة لتحدٌاد الطبٌعاة المانونٌااة لفكارة الادفع بالنظاام العاام فااً مجاال الماانون الادولً الخااص هااً     

النظرٌة التً تعد هذه الفكرة استثناءً 
(1)

نظرٌاة الفمٌاه الألماانً  الماعدة تطبٌك المانون الأجنبً الواجب التطبٌاك لاساٌم 

كونهااا تتفااك مااع الوالااع العملااً بصااورة كبٌاارة وٌترتااب علااى إعمالهااا اسااتبعاد المااانون الأجنبااً المحاادد  )سااافٌنً(؛

                                                             
 .ٕٔٔ، صٕٙٓٓ، دار النهضة العربٌة، الماهرة، ٔلموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع ا  (ٔ)
 .7ٕ٘مصدر سابك، ص ،د. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن  (ٕ)
بحث منشور فً مجلة ون الأردنً، د. محمد مصلح ملفً المضاة، أثر النظام العام فً استبعاد المانون الواجب التطبٌك، دراسة ممارنة فً المان  (ٖ)

 .4ٔ، صٕٕٔٓ(، ٖ(، العدد )ٕة الأردنٌة للدراسات المانونٌة، المجلد )جامعة الزٌتون
َ ) ٌرى الدكتور حامد مصطفى  (ٗ) الرأي الراجح  للأخذ بالنظام العام هو دفع تجاه لاعدة الإسناد الوطنٌة التً تشٌر إلى تطبٌك المانون  نَّ بؤ

حامد مصطفى، المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر  د.: تفضلًا  النظام العام ٌصبح ألوى من لاعد الإسناد الوطنٌة(، ٌنُظرإنَِّ فالأجنبً، وبذلن 
. وٌرى الباحث بالتؤكٌد الأخذ بفكرة النظام العام ٌعد دفع تجاه لاعدة الإسناد الوطنٌة، بل هو وسٌلة لتعطٌل المانون الأجنبً، ولكن 1ٕ٘سابك، ص

َ  :ٌوضح هذا الرأي سبب عَد فكرة النظام العام دفعاً فً وجه لاعدة الإسناد؛ لذلن ٌمكن المول لم النظرٌة الراجحة لتحدٌد الطبٌعة المانونٌة لفكرة  نَّ بؤ
 النظام العام فً نطاق المانون الدولً الخاص هً نظرٌة الفمٌه الألمانً )سافٌنً( للأسباب المذكورة أعلاه.   بالدفع 
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بموجب لواعد الإسناد الوطنٌة
(4)

نَّ استبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك لتصاادمه ماع الأساس ، فضلًا عن ذلن أَ 

ك الماانون الاوطنً، فهاذا لا تً تمثال النظاام العاام فاً مجتماع دولاة الماضاً ٌاإدي إلاى تطبٌاالجوهرٌة والمٌم العلٌا ال

فكارة الاادفع بالنظاام العااام هاً التاً حااددت الاختصااص للمااانون الإللٌماً بصاورة مباشاارة، بال إِنَّ اسااتبعاد  نَّ ٌعناً أَ 

طت الاختصاص للمانون الأجنباً، وتجادر المانون الواجب التطبٌك ٌمثل إجراء استثنابً من الماعدة الأصلٌة التً أع

الإشارة إذا تبٌن بؤنََّ لانون الجنساٌة الأجنباً الواجاب التطبٌاك فاً حالاة مان الأحاوال الشخصاٌة مخالفاًا للنظاام العاام 

فٌتم إبعاده بممدار تصادمه مع ذلن النظام وما عادا ذلان ٌبماى الاختصااص إلاى لاانون جنساٌة الأجنباً ولاٌس لماانون 

ًدولة الماض
(2)

   . 

لمشاار إلٌهاا وٌجد الباحاث وجاهاة ومعمولٌاة الأساباب التاً اساتندت علٌهاا  نظرٌاة الفمٌاه الألماانً )ساافٌنً( وا       

نَّه لا ٌمكن الاعتداد بنظرٌة الفمٌه الإٌطالً )مانشٌنً(؛ كونه أخذ بفكرة الادفع بالنظاام العاام كوساٌلة لتؤكٌاد آنفاً، كما أَ 

ً كاستثناء ٌرد على مبدأ شخصاٌة الماوانٌن الاذي اعتمادهُ فاً نظرٌتاه فٌماا ٌتعلاك بتناازع الاختصاص للمانون الإللٌم

الماوانٌن، ولاام ٌؤخااذ بتلاان الفكاارة كوسااٌلة لاسااتبعاد الماانون الأجنبااً المخااتص بممتضااى لاعاادة الإسااناد؛ لتعارضااه أو 

الأجنبااً نونً بااٌن المااانون تصااادمه مااع الأسااس الجوهرٌااة فااً مجتمااع دولااة الماضااً نتٌجااة لانتفاااء الاشااتران المااا

ماا نَّ الانتمادات التً وجّهت إلى نظرٌة الفمٌاه الفرنساً )بٌلٌاه( كانات ممنعاة إلاى حادٍ ماا، ولِ والمانون الوطنً. كذلن أَ 

طاار الماانون الادولً الخااص صف فكرة الدفع بالنظام العام فاً إسافٌنً( بوالأخذ بنظرٌة الفمٌه الألمانً ) تمدم ٌمكن

ابٌة لاستبعاد المانون الأجنبً المختص اعتمادًا علاى الأسااس المتمثال بانتفااء الاتحااد الماانونً باٌن ذلان كوسٌلة استثن

 َ هذه النظرٌة تكفً لتحدٌاد الطبٌعاة المانونٌاة للفكارة الماذكورة  نَّ المانون ولانون دولة الماضً، ومن ثم ٌصح المول: بؤ

 .  آنفاً

لد أخاذت بهاذه النظرٌاة لتحدٌاد الطبٌعاة الأنجلوأمرٌكٌة الدول اللاتٌنٌة والدول نَّ ٌبدو من خلال الوالع العملً أَ و     

لماانون الواجاب اطار الماانون الادولً الخااص بوصافها أداة اساتثنابٌة لاساتبعاد ة لفكرة الدفع بالنظام العام فً إالمانونٌ

 َ ن جاناب مان الفماه الأمرٌكاًفكرة، بل هنالا الاتجاهٌن اتفما بشؤن تحدٌد الطبٌعة المانونٌة لهذه نَّ التطبٌك. وعلٌه فؤ
(0)

 

 استثناء ٌتم اللجوء إلٌها عندما تكون لمجتمع دولة الماضً مصلحة مهماة لاّ نَّ فكرة الدفع بالنظام العام ما هً إِ ٌإكد أَ 

 فً نتٌجة لضٌة معروضة على لاضً تلن الدولة.   

 

 

                                                             
 . 7٘ٔمصدر سابك، ص المانون الدولً الخاص فً العراق،د. عبد الحمٌد عمر وشاحً،   (ٔ)
 .1ٓد. حسن الهداوي، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك،ص  (ٕ)

(3 ) Professors Paulsen and Sovern, look, John Bernard Corr: The Modern Choice of Law and Public 
Policy, op.cit., p. 669.                                                                     
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 الفرع الثانً

 المصطلحات المانونٌة الأخرىبعض نون الدولً الخاص عن تمٌٌز الدفع بالنظام العام فً إطار الما

إِنَّ فكاارة الاادفع بالنظااام العااام فااً مجااال المااانون الاادولً الخاااص تتمتااع بؤهمٌااة كبٌاارة؛ بوصاافها مااانع ماان موانااع      

تطبٌااك المااانون الأجنبااً الواجااب التطبٌااك بممتضااى لاعاادة الإسااناد الوطنٌااة، لااذا ٌنبغااً تمٌٌزهااا عاان المصااطلحات 

) كفكارة النظاام العاام الاداخلً، والتحاٌال نحاو  :لمانونٌة الأخرى السابدة والمعتمدة فً المانون الادولً الخااص وهاًا

المانون، والتكٌٌف المانونً، والإحالة من الدرجاة الأولاى، ومانهج المواعاد ذات التطبٌاك الضاروري، و فكارة النظاام 

 التفصٌل الآتً: وعلى وفكالعام فً الإسلام(، 

 طار المانون الدولً الخاص وفكرة النظام العام الداخلً.ٌٌز بٌن الدفع بالنظام العام فً إالتم -أولً 

خصاابص النظاام العاام فاً مجاال الماانون الاادولً سابك أن أوضاحنا فاً  ولادظاام عاام م لهاا نلإِنَّ جمٌاع دول العاا    

)الاداخلً(. وعلٌاه ٌكاون النظاام العاام فاً مجاال  الخاص بؤنََّه ذو طابع وطنً؛ كونه مستمد من النظاام العاام الاوطنً

تنازع الموانٌن والنظام العام الداخلً هو نفس النظام العام فً الدولة، وعلى الارغم مان ذلان ثماة أوجاه اخاتلاف باٌن 

 التفصٌل الآتً: وعلى وفكهذٌن النظامٌن ولبل التطرق إلٌها سنوضح أوجه الشبه بٌنهما 

 طار المانون الدولً الخاص والنظام العام الداخلً.ام العام فً إشبه بٌن الدفع بالنظأوجه ال -4

 المشار إلٌهما أعلاه بالأمور الآتٌة: رن النظامانٌشت

  الهدف: جهةمن  - أ

 ٌهدف كل منهما إلى حماٌة مجتمع الدولة، والمصالح الأساسٌة والجوهرٌة فً ذلن المجتمع.  

 التمسن: جهةمن  - ب

 ون داخل الدولة.إِنَّ التمسن فً كل منهما ٌك   

 العتراض أمام المحكمة: جهةمن  - ت

إِنَّ الاعتراض فً كل منهما ٌكون بذات الشاكل أماام المحكماة المعاروض علٌهاا النازاع مان خالال الادفع بالنظاام     

العام، وفً الأغلب ٌكون الاعتراض بهذا الادفع مان لبال المادعى علٌاه، وٌجاوز للمحكماة أن تتمسان بهاذا الادفع مان 

فسها؛ كونه ٌشكل لٌدًا على سلطتها، فضلًا عن ذلن ٌمُكن الاعتراض بالادفع بالنظاام العاام فاً أي مرحلاة مان تلماء ن
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مراحل الدعوى سواء كان النظام العام داخلٌاً أم دولٌاً. ولا ٌجوز لأطراف العلالة المانونٌة الاتفاق على التناازل عان 

ذلن الدفع
(4)

. 

 

 .الداخلً العام والنظام الخاص الدولً المانون نطاق فً العام الدفع بالنظام بٌن الختلاف أوجه -2

 تمثل بالآتً:أعلاه ٌ إن الاختلاف بٌن النظامٌن المشار إلٌهما   

    المضمون: جهةمن  - أ

إِنَّ مضمون النظام العام الاداخلً ٌتمثال بمواعاد الماوانٌن التاً لا ٌجاوز للأفاراد الاتفااق علاى تجاوزهاا باإرادتهم      

أي: لا ٌمكن للأفراد الاتفاق على ماا ٌخالفهاا بموجاب اتفااقٍ خااص، بٌنماا مضامون الادفع بالنظاام العاام فاً  الفردٌة؛

ه ٌعاد وساٌلة لاسااتبعاد نَّامجاال الماانون الادولً الخااص ٌتمثال بكونااه مانعاًا مان مواناع تطبٌاك المااانون الأجنباً؛ أي: إِ 

المانون الواجب التطبٌك على المسؤلة محل النزاع
(2)

    . 

 العتراض: جهةمن   - ب

إِنَّ فكرة النظام العام الداخلً ٌتم تطبٌمها على مستوى العلالات المانونٌاة الوطنٌاة التاً لا تحتاوي علاى عنصارٍ       

أجنبً، فً حٌن تطبك فكرة الدفع بالنظام العام فً مجال تناازع الماوانٌن علاى العلالاات المانونٌاة المتضامنة عنصارًا 

 .   (ٖ)أجنبٌاً

 الوظٌفة:  جهةمن  - ت

إِنَّ وظٌفاة فكاارة النظاام العااام علاى الصااعٌد الااداخلً تختلاف عمّااا هاً علٌااه فااً فكارة الاادفع بالنظاام العااام علااى       

الصعٌد الدولً، إذ إِنَّ وظٌفة الأولى تشكل لٌادًا علاى مبادأ سالطان الإرادة مان أجال عادم خاروج الأفاراد عان أحكاام 

دون تطبٌااك  ماان هااذه الفكاارة للحٌلولااة اسااتعمالبٌنمااا وظٌفااة الثانٌااة تتمثاال فااً  المواعااد المانونٌااة ذات الطااابع الآماار،

المانون المختص بممتضى لاعدة الإسناد الوطنٌة لتعارضه ماع المصاالح الجوهرٌاة فاً مجتماع دولاة الماضاً، وهاذا 

الاختلاف ٌتحمك على الرغم من وحدة هدف كل منهما المتمثل بحماٌة المصالح الأساسٌة للمجتمع
(1)

  . 

 النتٌجة:  جهةمن  - ث

إِنًّ النتٌجااة المترتبااة علااى إعمااال فكاارة النظااام العااام الااداخلً تتجسااد بتؤكٌااد الاختصاااص التشاارٌعً للمااانون       

آخر، وهذا ٌتحمك من خلال إبطال جمٌاع الاتفالاات  الوطنً، ولا ٌترتب على إعمالها استبدال المانون الوطنً بمانونٍ 

                                                             
دار د. حسن الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، المبادئ العامة والحلول الوضعٌة فً المانون الأردنً، دراسة ممارنة، مكتبة   (ٔ)

 .   17ٔ، ص447ٔالأردن، ،الثمافة للنشر والتوزٌع، عمان
، ، لبنانبٌروت ، دار العلوم العربٌة،ٔلخاصة، ط د. سامً بدٌع منصور، الوسٌط فً المانون الدولً الخاص، تمنٌة وحلول النزاعات الدولٌة ا  (ٕ)

 .77٘، ص44ٗٔ
 . ٔ٘ٔ، ص41ٓٔ الجزابر، ، دٌوان المطبوعات الجامعٌة،٘، ط الجزابري د. علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص  (ٖ)
 .ٕٔٔد. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص  (ٗ)
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المانون )المانون الوطنً(، فاً حاٌن النتٌجاة التاً تترتاب علاى إعماال فكارة الادفع بالنظاام والتصرفات المخالفة لذلن 

العااام فااً مجااال المااانون الاادولً الخاااص تتمثاال بتغٌٌاار الاختصاااص التشاارٌعً ماان خاالال اسااتبعاد المااانون الأجنبااً 

صًاا بحكام العلالاة المانونٌاة محال المختص التً أشارت إلٌه لاعدة الإسناد الوطنٌة واستبداله بمانونٍ آخر لام ٌكان مخت

النزاع أصلًا، وفً الأغلب ٌكون هذا المانون هو لانون دولة الماضً
(ٔ)

.   

 مجال الإعمال: جهةمن  - ج

تعد فكرة النظام العام الداخلً أكثر مجالًا مان فكارة الادفع بالنظاام العاام فاً مجاال تناازع الماوانٌن؛ لأنََّ حاالات       

الداخلً تتعدد بتعدد المواعد المانونٌة الآمرة التً ٌحددها المشرع الاوطنً فاً مختلاف فاروع  النظام العام فً النطاق

المانون، بٌنما حالات النظاام العاام فاً مجاال الماانون الادولً الخااص تمتصار علاى مجموعاة مان المباادئ الجوهرٌاة 

ٌعُاد  كل ما ٌعُد مان النظاام العاام الاداخلً المؤخوذة من هذه الفروع المختلفة التً تعد مشتركة فٌما بٌنها، وعلٌه فلٌس

طاار تناازع الماوانٌن، فماثلًا: )عنادما ٌحُادد الماانون الاوطنً سان الرشاد بتساعَ عشارةَ سانة حتمًا من النظام العاام فاً إ

مٌلادٌااة، فهااذا التحدٌااد ٌعُااد ماان النظااام العااام الااداخلً ولا ٌجااوز للأفااراد الاتفاااق علااى مااا ٌخالفهااا، فااً حااٌن المااانون 

لأجنبااً الواجااب التطبٌااك عناادما ٌحاادد ساان الرشااد أكثاار ماان هااذا الساان أو ألاال فاالا ٌتعااارض مااع النظااام العااام(ا
(2)

 .

والعكس صحٌح، فكل ما ٌعد من النظام العام الدولً ٌعُد حتمًا ضمن النظاام العاام الاداخلً، فماثلًا: زواج صابً ٌبلاغ 

رشاد للازواج إتماام الثامناة عشار، فٌنبغاً علاى محكماة هاذه من العمر ثلاثَ عشرةَ سنة مٌلادٌة فً دولةٍ تحدد سن ال

الدولة الدفع بالنظام العام لتصادم سن زواج هاذا الصابً ماع سان الازواج المساموح باه فاً لاانون دولتهاا ماا دام ٌعاد 

 ذلن السن من مسابل الأحوال الشخصٌة التً تتعلك بالنظام العام الداخلً على الرغم من لانون جنسٌة الصبً ٌسامح

ف فكارة النظاام العاام الاداخلً بمثاباة الأصال ؛ لأنََّاه توُصَااءً علاى ذلان تتحماك الصافة التبعٌاةبالزواج بهذا السن، وبنا

وفكرة الدفع بالنظام العام فً نطاق العلالات الدولٌة الخاصة كجزء منها أو فرع عنها
(0)

  . 

 الهتمام بالماعدة المانونٌة:    جهةمن  - ح

تكاون لهاا )حلٌاف أو حاامٍ(، بٌنماا  إذالعام الداخلً تهتم بالماعدة المانونٌة الوطنٌة بصورةٍ كبٌارة،  فكرة النظام إِنَّ      

فكرة الدفع بالنظام العام فً مجال تناازع الماوانٌن تكاون )ناد أو رلٌاب( علاى الماعادة المانونٌاة الأجنبٌاة؛ كونهاا تمناع 

 .(ٗ)لمبادئ فً مجتمع دولة الماضًتطبٌك المانون الأجنبً المختص الذي ٌتعارض مع الأسس وا

                                                             
، دار النهضة العربٌة، ٖ، ط ٕد. جمال محمود الكردي، محاضرات فً المانون الدولً الخاص، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌن، ج   (ٔ)

 . ٕٓٔص ،ٕٔٓٓالماهرة، 
 .4٘ٔد. عبد المنعم زمزم، الوسٌط فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص  (ٕ)
د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام   (ٖ)

 . 4ٕٙالأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة،د. أحمد عبد   (ٗ)

 .77ٖمصدر سابك، ص
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 الدفع بالتحاٌل نحو المانون.طار المانون الدولً الخاص والتمٌٌز بٌن الدفع بالنظام العام فً إ -ثانًٌا

 سنتناول أوجه الشبه والاختلاف من خلال بٌان الآتً:    

 .بالتحاٌل نحو المانونالدفع و الخاص الدولً المانون طارإ فً العام بالنظام بٌن الدفع الشبه أوجه -4

 ٌتشابه الدفع بالنظام العام فً مجال تنازع الموانٌن والدفع بالتحاٌل نحو المانون بالأمور الآتٌة:

   إِنَّ كل منهما ٌهدف إلى حماٌة المبادئ والأسس السابدة فً مجتمع دولة الماضً.الهدف:  جهةمن  - أ

لا وهً اساتبعاد الماانون الأجنباً لتحمٌك نتٌجة معٌنة أَ  لمعستتُ  ٌعد كل منهما وسٌلة فنٌة استثنابٌة النتٌجة: جهةمن   - ب

الواجب التطبٌك
(4)

. 

 .والدفع بالتحاٌل نحو المانون الخاص الدولً المانون طارإ فً العام بالنظام بٌن الدفع الختلاف أوجه -2

 هما ٌختلفان بالآتً: إنَِّ لاّ الهدف والنتٌجة إِ  جهةعلى الرغم من تشابه الدفعٌن المذكورٌن أعلاه من      

 المضمون: جهةمن  - أ

     َ ه دفاع تجااه الماانون الأجنباً المخاتص، فهاو أداة لاساتبعاد ذلان الماانون؛ نَّاإِنَّ مضمون الدفع بالنظام العام ٌتمثل بؤ

كونااه ٌصااطدم مااع المبااادئ الجوهرٌااة التااً ٌمااوم علٌهااا مجتمااع دولااة الماضااً، بٌنمااا مضاامون التحاٌاال نحااو المااانون 

َ ٌتجسد ب الأفراد لإعطاء الاختصاص للمانون الأجنبً بغٌة حكام علالاة لانونٌاة لام  استعملهاه دفع تجاه الوسٌلة التً نَّ ؤ

تكن داخلة ضمن اختصاصه أصلًا 
(2)

  . 

 النشأة:  جهةمن  - ب

الماوانٌن إِنَّ نشؤة فكرة الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخااص كماا لاحظناا ساابماً عناد ظهاور تناازع     

مانشٌنً( ومن ثم تطورت على ٌاد الفمٌاه  -بارتول) بٌن المدن الإٌطالٌة فً المرن الثالث عشر على ٌد الفمه الإٌطالً

الألمانً )سافٌنً( لتصبح وسٌلة لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك، فً حٌن نشؤت فكرة الدفع بالتحاٌال نحاو 

)دوفورماون(  د المضاء الفرنسً فً المضٌة المشهورة المتمثلاة باـمضٌة الأمٌارةالمانون فً المرن التاسع عشر على ٌ

َ  إذ  إِنَّ لاّ نَّ زوجااة الأمٌاار )دوفورمااون( كاناات تحماال الجنسااٌة الفرنسااٌة ولااد طلباات الطاالاق إِ ٌااتلخص موضااوعها بااؤ

الولاٌاات الألمانٌاة  المانون الفرنساً لا ٌجٌاز الطالاق أناذان مماا أدى إلاى لجاوء الزوجاة إلاى التجانس بجنساٌة إحادى

التً كان لانونها ٌسمح بالطلاق، وحصل ذلن الطلاق بالفعل وتزوجت من الأمٌر )بٌبسكو( وألامت فً فرنساا معاه، 

                                                             
 .7٘ٔمصدر سابك، ص ،ٔد. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط   (ٔ)
 .74ٔبد المنعم رٌاض، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صد. فإاد ع  (ٕ)
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طعن الزوج الأول بالطلاق والزواج الثانً، ولد عَدّت ذلن محكمة النمض الفرنسٌة تحاٌلًا نحاو الماانون ولضات  إذو

ق ماان الأمٌاار الأول كااان نتٌجااةً لتغٌٌاار جنسااٌة الزوجااة وهااذا ٌعااد تحاااٌلًا نحااو باابطلان الاازواج الثااانً؛ كااون الطاالا

المانون
(4)

. 

 شروط الإعمال: جهةمن  - ت

ٌشُترط لإعماال فكارة الادفع بالنظاام العاام، وجاود لاانون أجنباً واجاب التطبٌاك تام تحدٌاده بموجاب لاعادة تناازع     

ام العاام الساابدة فاً مجتماع دولاة الماضاً مماا ٌساتوجب عادم الموانٌن الوطنٌة، ومخالفة هذا المانون لممتضاٌات النظا

تطبٌااك أحكااام ذلاان المااانون
(2)

، بٌنمااا ٌشااترط لإعمااال فكاارة الاادفع بالتحاٌاال نحااو المااانون، تغٌٌاار الأفااراد بااإرادتهم 

ع علاى لمعٌار)ضابط( الإسناد )كالجنسٌة والموطن(، ووجود نٌة التحاٌل نحو المانون، فتكون العبرة فً الباعث الاداف

العمل المتضمن التحاٌل أو الغش
(0)

، فضلًا عن ذلن أن ٌكون نص الماعدة المتحاٌل علٌها من النصوص الآمرة
(1)

     . 

 الأساس: جهةمن  - ث

إِنَّ أساس فكرة الدفع بالنظام العام ٌكمُان بانتفااء الاتحااد الماانونً والمفااهٌم العاماة باٌن الماانون الأجنباً المخاتص    

ن لإسناد الوطنٌة ولانون دولة لاضً النزاع، فاً حاٌن أسااس الأخاذ بفكار التحاٌال نحاو الماانون ٌكمُابممتضى لاعدة ا

الحاك الااذي منحااه الماانون لهاام، وماانعهم مان تغٌٌاار ظااروف  اسااتعمالفاً الحااد مان إرادة الأفااراد الااذٌن ٌسُاٌوإن فااً 

الإسناد لاصطناع الاختصاص لمانون آخر لم ٌكن مختصًا بالأصل
(2)

  . 

 :الأثر ةجه من - ج

مثل باستبعاد المانون الأجنبً الاذي أشاارت إلٌاه لاعاد الإساناد الوطنٌاة وإحالال تالدفع بالنظام العام ٌرتب أثرًا ٌ إِنَّ    

التحاٌل نحاو الماانون ٌتمثال باساتبعاد الماانون الأجنباً الاذي اضً محله، فً حٌن الأثر المترتب على المانون دولة الم

المانونٌااة نتٌجااة لتغٌٌاار ضااابط الإسااناد ماان خاالال تحاٌاال الأفااراد بااإرادتهم، وإعااادة أصاابح مختصًااا لحكاام العلالااة 

 الاختصاص المانونً للمانون المتحاٌل علٌه الذي كان مختصًا بالأصل لبل حصول التحاٌل تجاهه.  

 مجال الإعمال: جهةمن  - ح

المركااز المااانونً لٌرتااب أثاارًا ٌتمثاال  إِنَّ التمساان بفكاارة الاادفع بالنظااام العااام لااد ٌكااون فااً ولاات إنشاااء الحااك أو    

باساتبعاد الماانون الأجنبااً المخاتص وإحاالال الماانون الماضااً محلاه، أماا بالنساابة لتلان التااً ٌاتم إنشااابها خاارج دولااة 

الماضااً فٌترتااب علااى التمساان بهااذه الفكاارة أثاارًا مخففاًاا، بٌنمااا التمساان بفكاارة التحاٌاال نحااو المااانون ٌكااون فااً ولاات 

                                                             
 .ٙٗٔ، صٖٕٔٓد. علً خلٌل إسماعٌل الحدٌثً، المانون الدولً الخاص، دار النهضة العربٌة، الماهرة،   (ٔ)
 -فً مجلة كلٌة الحموق لمانون الأجنبً واجب التطبٌك فً المانون البحرٌنً، دراسة ممارنة، بحث منشوراد. مهند أحمد محمود، موانع تطبٌك   (ٕ)

 .7، صٕٕٓٓ(، ٕ(، العدد )ٕٕجامعة النهرٌن، المجلد )
 .ٖ٘ص ،41ٓٔ -474ٔ، ، جامعة بغدادد. جابر إبراهٌم الراوي، أحكام تنازع الموانٌن فً المانون العرالً  (ٖ)
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة ،  -ختصاص المضابً الدولًتنازع الا -، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌنوآخروند. محمد جلال حسن الأتروشً   (ٗ)

 .4ٕٔمصدر سابك،ص
 ،ةد. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌ  (٘)

 .47ٔمصدر سابك، ص
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ٌعُد باطلًا كل ما حصل بناءً علاى التحاٌال اساتنادًا إلاى الماعادة  إذز المانونً ولٌس فً ولت إنشاإه، الاحتجاج بالمرك

التً تمضً بؤنََّ " الغش ٌفُسد كل شًء"
(4)

   . 

  الخاص. الدولً المانون طارإ فً المانونً العام وفكرة التكٌٌف بالنظام فكرة الدفع بٌن التمٌٌز -ثالثاً

ه شاابه واخاتلاف بااٌن فكرتاً الاادفع بالنظاام العااام والتكٌٌاف المااانونًتوجاد هنالاان أوجا   
(2)

 علاى وفااكوسانبٌن ذلاان  

 التفصٌل الآتً:

 الخاص. الدولً المانون إطار فً العام وفكرة التكٌٌف المانونً بالنظام أوجه الشبه بٌن فكرة الدفع -4

تكٌٌااف العلالااة  اهٌم التااً ٌااتم بموجبهاااٌشااترن كاال منهمااا بشااؤن تطبٌااك لااانون دولااة الماضااً، فهااو ٌحاادد المفاا      

ٌحدد المبادئ والمواعد الأساسٌة فً المجتمع التً تشكل النظاام العاام التاً لا ٌجاوز التجااوز ذاته الولت المانونٌة، وب

 علٌها.

 .الخاص الدولً المانون طارإ فً العام وفكرة التكٌٌف المانونً بالنظام أوجه الختلاف بٌن فكرة الدفع -2

ة الدفع بالنظام العام كما أشرنا سابماً مانعاً من موانع تطبٌاك الماانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك لحكام العلالاة تعد فكر - أ

نَّ فكاارة التكٌٌااف تتمثاال بتحلٌاال طبٌعااة العلالااة المانونٌااة محاال الناازاع وإعطابهااا نٌااة محاال الناازاع، فااً حااٌن أَ المانو

لى المانون الواجب التطبٌك على تلن العلالةالوصف المانونً المناسب لها، تمهٌدًا لإسنادها إ
(0)

. 

إن فكرة الدفع بالنظام العام ٌتم إعمالها بعد تطبٌك لاعدة الإسناد الوطنٌة التً تحدد المانون الأجنبً الواجاب التطبٌاك  - ب

ضاً، ومن ثم ٌتم استبعاد ذلان الماانون لتعارضاه ماع المباادئ والأساس الجوهرٌاة التاً ٌماوم علٌهاا مجتماع دولاة الما

 بٌنما إعمال فكرة التكٌٌف تتم لبل تحدٌد المانون المختص بغٌة تحدٌد وتسمٌة لاعدة الإسناد.

إن إعمال فكرة الادفع بالنظاام العاام ٌترتاب علٌهاا دابمًاا تطبٌاك الماانون الاوطنً، بٌنماا عملٌاة التكٌٌاف لاد تاإدي إلاى  - ت

تطبٌك لانون أجنبً
(1)

   .   

 .وفكرة الإحالة من الدرجة الأولى الخاص الدولً المانون طارإ فً العام بالنظام فكرة الدفع بٌن التمٌٌز -رابعًا

 التفصٌل الآتً: على وفكسنتناول أوجه الشبه والاختلاف الخاصة بالفكرتٌن   

    .الأولى الدرجة من وفكرة الإحالة الخاص الدولً المانون طارإ فً العام بالنظام الدفع بٌن فكرة الشبه أوجه -4

                                                             
، ، الإسكندرٌةمزٌدة ومنمحة، دار الفكر الجامعً ،ٕدراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط  نٌن،تنازع الموا د. صلاح الدٌن جمال الدٌن،  (ٔ)

 .4٘، صٕٙٓٓ
ٕ))  

 فً المرجع هو العرالً المانون -ٔ" :( من المانون المدنً النافذ التً لضت على أنََّه7ٔأخذ المشرع العرالً بفكرة التكٌٌف فً نص المادة )
 نؤف ذلن مع -ٕ.بٌنها من تطبٌمه الواجب المانون لمعرفة الموانٌن فٌها تتنازع لضٌة فً العلالات هذه نوع تحدٌد ٌطلب عندما العلالات تكٌٌف
.الشًء" هذا فٌها ٌوجد التً الدولة لانون هو منمولاً  أو اعمارً  الشًء كان ذاإ ما ٌحدد الذي المانون

 

الجنسٌة  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -ص اللٌبً، تنازع الموانٌن من حٌث المكاند. سالم إرجٌعة، الوجٌز فً المانون الدولً الخا  (ٖ)
 .4ٓومركز الأجانب، مصدر سابك، ص

 .4ٕٔالمانون الدولً الخاص، تنازع الاختصاص التشرٌعً، مصدر سابك، صمنصور وآخرون، د. سامً بدٌع   (ٗ)
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فكرة الدفع بالنظام العام و فكرة الإحالةنًّ أوجه الشبه بٌن إِ      
(4)

من الدرجة الأولى 
(2)

 جهاةتتمثال باشاتراكهما مان  

ٌترتب على إعمالهما استبعاد المانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك والمخاتص بصافة أصالٌة بممتضاى لاعادة  إذالنتٌجة، 

حله لانون دولة الماضً المعروض علٌه تلن المسؤلةالإسناد الوطنٌة لحكم المسؤلة محل النزاع، لٌحل م
(0)

. 

    .الأولى الدرجة من وفكرة الإحالة الخاص الدولً المانون طارإ فً العام بالنظام الدفع بٌن فكرة الختلاف أوجه -2

ا؛ لااذلن هااذا لا ٌعنااً عاادم وجااود أوجااه اخااتلاف بٌنهااجهااة النتٌجااة، إِنَّ تشااابه الفكاارتٌن المشااار إلٌهااا أعاالاه ماان      

 وفك التفصٌل الآتً:على سنتطرق لأوجه الاختلاف 

 الغاٌة: جهةمن  - أ

سابك أن أوضاحنا الغاٌااة المترتباة علاى فكاارة الادفع بالنظاام العااام التاً تتمثال باسااتبعاد الماانون الأجنباً الواجااب      

لغاٌاة المتوخااة مان فكارة التطبٌك لتصادمه مع المبادئ الجوهرٌة والمصاالح العلٌاا فاً مجتماع دولاة الماضاً، بٌنماا ا

بسابب عادم لباول لاعادة  وذلان الإحالة من الدرجة الأولى تتمثل برد أو إرجاع الاختصاص إلى لانون دولاة الماضاً

الإسناد فً المانون الأجنبً للاختصاص المانونً والحكم فً العلالة المانونٌة محل النزاع
(1)

. 

 الأساس: جهةمن  - ب

ع بالنظام العام ٌتجسد بعدم تحمك الاتفاق المانونً باٌن المواعاد الموضاوعٌة فاً الماانون إِنَّ أساس الأخذ بفكرة الدف   

الوطنً والمانون الأجنباً المخاتص، بٌنماا أسااس الأخاذ بفكارة الإحالاة
(2)

مان الدرجاة الأولاى تتمثال بانعادام الاتفااق  

المانون المسند له الاختصاص(، وعلٌاه عناد مانون الوطنً والمانون الأجنبً )المانونً بٌن أحكام لواعد الإسناد فً ال

تشابه أحكام  لواعد الإسناد فً هذٌن المانونٌن فلا تظهر الإحالة بٌنهما
(3)

  . 

                                                             
( 17ٗٔ على ٌد المضاء الفرنسً فً عام )لاّ ( ولكن لم تتجسد معالمها إِ 1ٗٔٔي عام )ظهرت فكرة الإحالة لأول مرة فً المضاء الإنكلٌز  (ٔ)

 ٌنُظر ،(/ البافاري الجنسٌة والممٌم فً فرنسا حتى تؤرٌخ وفاته، للمزٌد من التفصٌلForgo -بشؤن لضٌة المٌراث الخاصة بالسٌد ) فوركو
    .11ٕص ، مصدر سابك، ، المانون الدولً الخاصد. حسن علً كاظم :أستاذنا :تفضلًا 

تتحمك هذه الإحالة عندما تحٌُل لواعد الإسناد فً المانون الأجنبً الواجب  إذ(، ةهنالن نوع آخر للإحالة ٌسمى بـ )الإحالة من الدرجة الثانٌ (ٕ)
المانون الدولً  أعراب بلماسم،التطبٌك الاختصاص المانونً إلى لانون أجنبً آخر ولٌس إلى لانون دولة الماضً المعروض علٌه النزاع. د. 

 . ٔٓٔمصدر سابك،ص ،الخاص الجزابري، تنازع الموانٌن
د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام   (ٖ)

 .7ٕٙمصدر سابك، ص الأجنبٌة،
مدٌرٌة الكتب والمطبوعات  كلٌة الحموق، -منشورات جامعة حلب ،ٕط، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، ج د. مجد الدٌن خربو  (ٗ)

 .ٔٔٔ، ص1ٕٓٓ،، بلا مكان نشرالجامعٌة
(٘)   َ لمدنً النافذ التً ( من المانون أ/ٖٔالمشرع العرالً لم ٌؤخذ بفكرة الإحالة كماعدة أصلٌة كما هو واضح من نص المادة ) نَّ تجدر الإشارة بؤ

 لاّ إِ  .الخاص" الدولً بالمانون التً تتعلك دون الموضوعٌة أحكامه منه كبَّ طَ ٌُ  فإنما التطبٌك واجب هو أجنبٌاً الانونً  إنَِّ  تمرر إذا"   :نصت على أنََّه
التً لضت  41ٗٔلسنة  (ٖٓتجارة رلم )( من لانون الٕ/ 1ٗإنَِّه أخذ بهذه الفكرة بصفة استثنابٌة ممررة بموجب نصوص خاصة، كنص المادة )

ن دولة ٌرجع فً تحدٌد أهلٌة الالتزام بممتضى الحوالة إلى لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الملتزم بجنسٌته. فاذا أحال هذا المانون إلى لانوبؤنََّه " 
: د. غالب علً الداودي، د. حسن تفضلًا  صٌل، ٌنُظرأخرى كانت المواعد الموضوعٌة فً لانون تلن الدولة الواجبة التطبٌك". للمزٌد من التف

    .  7٘مصدر سابك، ص ،المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌةالهداوي، 
 .ٕٕٗ، صٕ٘ٔٓد. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك،   (ٙ)



 [52]                                 الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص :الفصل الأول 

 

   

ومةةنها المواعةةد ذات التطبٌةةك  الخةةاص الةةدولً المةةانون إطةةار فةةً العةةام بالنظةةام فكةةرة الةةدفع بةةٌن التمٌٌةةز -خامسًةةا

 .الضروري

بٌاك الضاروريٌن فكرة الادفع بالنظاام العاام ومانهج المواعاد ذات التطسنوضح أوجه الشبه والاختلاف ب     
(4)

وفماًا  

 للتفصٌل الآتً:

الخةةاص ومةةنها المواعةةد ذات التطبٌةةك  الةةدولً المةةانون طةةارإ أوجةةه الشةةبه بةةٌن فكةةرة الةةدفع بالنظةةام العةةام فةةً -4

 الضروري.

 الهدف: جهةمن  - أ

ً مجتمع دولة الماضًٌهدف كل منهما إلى حماٌة المصالح العلٌا والأساسٌة ف  
(2)

. 

 الطابع الستثنائً: جهةمن  - ب

ٌعد كل منهما وسٌلة استثنابٌة فً استبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك وتطبٌك الماانون الاوطنً لدولاة الماضاً   

المعروض علٌه النزاع
(0)

  . 

مةةنها المواعةةد ذات التطبٌةةك و الخةةاص الةةدولً المةةانون طةةارإ ًأوجةةه الخةةتلاف بةةٌن فكةةرة الةةدفع بالنظةةام العةةام فةة -2

 .الضروري

 علااى وفااكالمواعااد ذات التطبٌااك الضااروري ٌمكاان إٌضاااحها بااٌن فكاارة الاادفع بالنظااام العااام و هنالاان اختلافااات    

 لآتً:التفصٌل ا

 المضمون: جهةمن  - أ

      َ داة لاسااتبعاد نَّ مضاامون فكاارة الاادفع بالنظااام العااام فااً مجااال تنااازع المااوانٌن تتمثاال بكونهااا أساابك أن أشاارنا بااؤ

المانون الأجنبً الواجب التطبٌك والمتعارض مع المبادئ الجوهرٌة لمجتمع دولة الماضاً بوصافها مانعاًا مان مواناع 

تطبٌااك المااانون الأجنبااً، أمااا بالنساابة إلااى مضاامون ماانهج المواعااد ذات التطبٌااك الضااروري ٌتجسااد بكونهااا لواعااد 

ها تتصف بالصافة الآمارة مان دون نَّ ً تدخل ضمن نطاق تطبٌمها، وإِ ٌضعها المشرع الوطنً بغٌة تنظٌم العلالات الت

أن ٌنافسها أي لانون آخر حتى لو اختاره اطراف العلالة المانونٌة
(1)

  . 

                                                             
ٔ) )

" مجموعة المواعد التً تضع مباشرةً حلولًا موضوعٌة لمشاكل العمود  :راد بهمنهج المواعد الموضوعٌة( الذي ٌُ نهج آخر ٌسمى بـ )ٌوجد م 

ة لة التكاملٌالدولٌة للتجارة، وبذلن تختلف عن لواعد الإسناد التً تحتوٌها النظم الوطنٌة فً المانون الدولً الخاص"، م.م. إلهام فاهم نغٌش، العلا
(، ٓٔ(، العدد )٘بٌن المواعد الموضوعٌة ولواعد الإسناد فً نطاق المانون الدولً الخاص، بحث منشور فً مجلة كلٌة الملم الجامعة، المجلد )

صفة ال -الصفة التلمابٌة -الصفة الدولٌة ذات العلالات الخاصة -الصفة المادٌة)بـ ذا المنهج بخصابص معٌنة تتمثل . كما ٌتمتع هٙٔٔ، صٕٕٔٓ
عباس العبودي، المناهج الجدٌدة فً العلالات الخاصة الدولٌة وأثرها على  د.: تفضلًا  للمزٌد من التفصٌل، ٌنُظر (.الوالعٌة والفاعلٌة والنوعٌة

.٘، صٕٙٔٓ(، ٔ(، العدد )1لاعدة تنازع الموانٌن، بحث منشور فً مجلة الٌرمون، المجلد )
 

الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام  د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون  (ٕ)
 .ٕٙٙمصدر سابك، ص الأجنبٌة،

 .71ٓد. سامً بدٌع منصور، الوسٌط فً المانون الدولً الخاص، تمنٌة وحلول النزاعات الدولٌة الخاصة، مصدر سابك، ص  (ٖ)
نعٌمً، المواعد الدولٌة فورٌة التطبٌك فً المانون الوطنً، دراسة ممارنة، بحث منشور فً مجلة جامعة تكرٌت للحموق، د. ٌونس محمد كرٌم ال  (ٗ)

 . ٕٕٔ، صٕٕٔٓ(،ٕ(، العدد )ٙللحموق، المجلد )
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 مجال الإعمال:  جهةمن  - ب

ن ٌترتاب علاى ذلان الإعماال تمكاٌ إِنَّ فكرة الدفع بالنظام العام ٌكون مجال إعمالها فً نظرٌة تنازع الماوانٌن الاذي   

الماضً الوطنً من الحٌلولة دون تطبٌك المانون الأجنبً لتصادمه مع مضمون المواعد الأساسٌة فً مجتماع دولتاه، 

فً حٌن إعمال المواعد ذات التطبٌك الضاروري ٌكاون بصاورة مباشارة عنادما تكاون العلالاة المانونٌاة داخلاه ضامن 

نطاق تطبٌمها
(4)

  . 

 المصدر: جهةمن  - ت

تتمثل بالنصوص التشرٌعٌة والعرف، ولد تكاون تفساٌرٌة إذ الدفع بالنظام العام لد تكون رسمٌة  إِنَّ مصادر فكرة    

كالفمه والمضاء
(2)

، بٌنما مصادر المواعد ذات التطبٌك الضاروري
(0)

؛ وحَسابٌكاون مصادرها هاو التشارٌع الاوطنً  

النشؤة والهدف جهةكونها تتمتع بالصفة الوطنٌة من 
(1)

   . 

 لالة:دولٌة الع جهةمن  - ث

وجاود علالاة لانونٌاة تشاترط هاذه النظرٌاة  إذالماوانٌن ا كان مجال إعمال فكرة النظام العام فً نظرٌة تنازع لمّ       

تتسم بالصفة الدولٌة الخاصة
(2)

، وعلٌه ٌنبغً أن تشتمل العلالاة المانونٌاة محال النازاع علاى عنصارٍ أجنباً؛ لٌتسانى 

م استبعاد المانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك بممتضاى لاعادة الإساناد الوطنٌاة، إعمال فكرة الدفع بالنظام العام، ومن ث

هذه المواعد لا تؤخذ بنظر الاعتبار الصافة الدولٌاة للعلالاة فإنَِّ أما بالنسبة إلى منهج المواعد ذات التطبٌك الضروري 

باشار ٌضاع العلالاة ذات الطااابع المانونٌاة محال النازاع؛ كاون المشارع الاوطنً عنادما ٌسان المواعاد ذات التطبٌاك الم

الدولً على لدم المساواة مع العلالة ذات الطابع الداخلً، مما ٌترتب على ذلان تطبٌاك الماانون الاوطنً مان دون أي 

تمٌٌز بٌن تلن العلالتٌن
(3)

. 

 الأفضلٌة: جهةمن  - ج

التصاادٌة الوسااابل أو  جهاةٌعاد مانهج المواعاد ذات التطبٌاك الضااروري أفضال مان فكارة الادفع بالنظااام العاام مان    

ن أخااذ د أإعماال فكاارة الاادفع بالنظااام العااام تااؤتً بعاافااإنَِّ جااب التطبٌااك، االمعتماادة فااً اسااتبعاد المااانون الوالإجاراءات 

                                                             
 . 1ٖٔمصدر سابك، صالمانون الدولً الخاص، د. سامً بدٌع، د. أسامة العجوز،   (ٔ)
 .ٗٔص ،4ٕٓٓ-1ٕٓٓ ،، الجزابرف بن خدة، كلٌة الحموقماجستٌر، جامعة ٌوس رسالةالعمود، مندي آسٌا ٌسمٌنة، النظام العام و  (ٕ)
إلى امة من خلال توجٌه جمٌع الأنشطة ها تعمل على حماٌة المصالح العنَّ النظام العام التوجٌهً(؛ لأَ هذه المواعد بـ ) على هنالن من ٌطلك  (ٖ)

والأفضلٌة على المانون المواعد بصورة مباشرة بالأولوٌة ٌتم تطبٌك هذه  إذتها الالتصادٌة، ول تطبٌك سٌاسخدمة ما تسعى إلٌه الدولة من خلا
اختصاص عادي للمانون الوطنً، وٌصف هذا الرأي بؤنََّ هذه المواعد المواعد تموم بوظٌفة تتمثل بمنح الأجنبً الذي لد تعٌٌنه لاعدة الإسناد، وهذه 

م هذا النوع من النظام العام  إلى ) النظام العام العابلً كالمواعد المتعملة بمسابل الأسرة، مثل: حماٌة الأسرة،  نظام عام إسنادي، وٌمسلاّ ما هً إِ 
أسعار الفابدة، والنظام العام المضابً كالمواعد الخاصة بالمرافعات المدنٌة الدولٌة،  -والنظام العام الالتصادي كالمواعد المتعلمة بالرلابة على النمد

طار تنازع إ على فكرة الدفع بالنظام العام فً، فً حٌن ٌطلك (ام العام الاجتماعً كالمواعد المتعلمة بحماٌة الطرف الضعٌف فً عمد العملوالنظ
د عبد أحم الموانٌن )النظام العام الحمابً أو الإستبعادي(؛ لأنََّه ٌهدف إلى المحافظة على المبادئ والأسس الجوهرٌة فً مجتمع دولة الماضً. د.

 .   1ٗ٘، ص1ٕٓٓ ،، الماهرةالكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، دار النهضة العربٌة
 غسان عبٌد محمد المعموري، المنهج الأحادي ودوره فً حل التنازع بٌن الموانٌن فً عمود التجارة الدولٌة، مصدر سابك. . د.أستاذنا (ٗ)
أن ٌسمح المشرع الوطنً فً لبول م لانونً ٌسري للإنطباق علٌها، وأن تتصل هذه العلالة بؤكثر من نظا كما ٌشُترط لإعمال هذ النظرٌة (٘)

عباس العبودي، المناهج الجدٌدة فً العلالات الخاصة الدولٌة وأثرها على لاعدة د.  تفضلًا: تطبٌك المانون الأجنبً. للمزٌد من التفصٌل ٌنظر
  .4ٔمصدر سابك، ص، تنازع الموانٌن

 .ٖٙٔمصدر سابك، ص ،تكامل مناهج تنازع الموانٌن خلٌل إبراهٌم محمد خلٌل، (ٙ)
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الماضً الوطنً مجموعة من الإجراءات بشؤن المسؤلة محل النزاع إبتداءً مان التكٌٌاف الماانونً لتلان المساؤلة، ومان 

ر المسااندة لمعرفااة لاعاادة الإسااناد المتعلمااة بهااا، وبعااد ذلاان النظاار فااً دولٌااة هااذه المسااؤلة ثاام ردهااا إلااى إحاادى الأفكااا

بوصفها مسؤلة أولٌاة ٌنبغاً حسامها، ومان ثام ٌماوم الماضاً الاوطنً بتطبٌاك لاعادة التناازع مان أجال تحدٌاد الماانون 

الجملة من الإجاراءات الطوٌلاة  الواجب التطبٌك وبعد ذلن سٌثار موضوع إثبات المانون الأجنبً وتفسٌره، وبعد هذه

ه نَّالمصالح العلٌا فً مجتمع دولتاه، فإِ المانون الأجنبً المختص ٌصطدم مع المبادئ الأساسٌة وا إذا تبٌن للماضً بؤنََّ 

الدفع بالنظام العام لاستبعاد تطبٌك ذلن المانون، بٌنما فً مانهج المواعاد ذات التطبٌاك الضاروري،  استعمالٌلجؤ إلى 

الماضً ٌموم بتطبٌك لواعد المانون الذي ٌرغب بالانطباق على المسؤلة محال النازاع تحمٌماًا للأهاداف التشارٌعٌة فإنَِّ 

وساواء كانات هاذه المواعاد هااً لواعاد الماانون الاوطنً أم لواعاد المااانون الأجنباً، ولكان عنادما تكاون المواعااد ذات 

فكرة الدفع بالنظام العام متاى ماا تباٌن باؤنََّ  استعمالء إلى التطبٌك الضروري الأجنبٌة هً واجبة التطبٌك، فٌتم اللجو

تلن المواعد تتعارض مع المبادئ الجوهرٌة فً دولة الماضً بغٌة استبعادها
(4)

      . 

 الأثر: جهةمن  - ح

لسالبً الأثار ا -، الأولإِنًّ إعمال فكرة الدفع بالنظام العام فً مجال العلالات الدولٌة الخاصاة ٌترتاب علٌهاا أثارٌن    

الأثر الإٌجابً الاذي ٌتجساد بتطبٌاك الماانون الاوطنً  -والآخرلأجنبً الواجب التطبٌك، الذي ٌتمثل باستبعاد المانون ا

الاارأي الااراجح، فااً حااٌن ٌترتااب علااى إعمااال المواعااد ذات التطبٌااك  علااى وفااكباادلًا عاان المااانون الأجنبااً المُسااتبعد 

الضااروري
 

ً لواعااد وطنٌااة أم لواعااد أجنبٌااة، ٌتمثاال هااذا الأثاار بإعطاااء أثاار إٌجااابً سااواء كاناات هااذه المواعااد هاا

الاختصاص إلى لانون الدولة التً تنتمً إلٌها هذه المواعد بصورة أصاٌلة ومباشارة، مان دون الأخاذ بنظار الاعتباار 

مشاكلة  ما تمضً به لاعدة الإسناد الوطنٌة، بل إِنَّ تطبٌك المواعد ذات التطبٌك الضاروري الوطنٌاة ٌاإدي إلاى إنهااء

تنازع الموانٌن، واستبعاد احتمالٌة تطبٌك المانون الأجنبً
(2)

   .   

 .الخاص وفكرة النظام العام فً الإسلام الدولً المانون طارإ فً العام بالنظام فكرة الدفع بٌن التمٌٌز -سادسًا

 الآتً: على وفكسنتناول أوجه الشبه والاختلاف بٌن الفكرتٌن المذكورتٌن أعلاه     

 الخاص وفكرة النظام العام فً الإسلام. الدولً المانون طارإ جه الشبه بٌن فكرة الدفع بالنظام العام فًأو -4

كاال منهمااا ٌهاادف إلااى حماٌااة كٌااان المجتمااع  إذالنتٌجااة،  جهااةشااترن كاال ماان الفكاارتٌن المااذكورتٌن أعاالاه ماان ت   

 والمحافظة علٌه. 

                                                             
بل  هنالن اعتبارات تستوجب تطبٌك المواعد ذات التطبٌك الضروري تتمثل بتحمٌك العدالة وحماٌة الطرف الضعٌف كالعمال والمستهلن، (ٔ)

مة المانونٌة، فضلًا عن ذلن توجد اعتبارات عملٌة تعطً الأفضلٌة فً التطبٌك هنالن اعتبارات أخرى تتعلك بوحدة الحلول والانسجام بٌن الأنظ
مواعد ذات التطبٌك الضروري على بعض الوسابل المتبعة فً منهج تنازع الموانٌن لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك: كفكرة الإلى 

غسان عبٌد محمد المعموري، المنهج  . د.ك بضمان تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة. أستاذناالتحاٌل نحو المانون، وفكرة الدفع بالنظام العام، وفٌما ٌتعل
 .نفسهمصدر ال ،الأحادي ودوره فً حل التنازع بٌن الموانٌن فً عمود التجارة الدولٌة

مضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص ال  (ٕ)
 .ٕٙٙمصدر سابك، ص الأجنبٌة،
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 .الخاص وفكرة النظام العام فً الإسلام الدولً المانون إطار ًفأوجه الختلاف بٌن فكرة الدفع بالنظام العام   -2

 التفصٌل الآتً: على وفكتوجد أوجه اختلاف بٌن الفكرتٌن المشار إلٌها أعلاه سنتطرق إلٌها    

 الأساس: جهةمن  - أ

ٌادل علااى  فعناادما ،ًإِنَّ أسااس فكارة النظااام العاام فاً الإساالام ٌكمُان فااً مصادر الحكام الشاارعً ودلٌلاه الشارع     

لطعٌاة الثباوت والدلالاة ٌعاد مان النظاام العاام، ولا ٌجاوز للأفاراد مخالفتاه، بٌنماا  الحكم الشرعً نص صرٌح تساودهُ 

أساس فكرة الدفع بالنظام العام فً مجال تنازع الموانٌن ٌكمُن فاً موضاوع الحكام، فاإذا كاان مضامون الحكام ٌهادف 

والأخلالٌاة(،  ،والاجتماعٌة ،والالتصادٌة ،ومصالحه العلٌا )السٌاسٌةإلى حماٌة المبادئ الجوهرٌة فً مجتمع الدولة 

فٌعد ذلن من النظام العام
(4)

     . 

 المرونة: جهةمن  - ب

وإن  ،والتباادٌل ،باال للتغٌٌاارامفهومهااا ثاباات وغٌاار ل نَّ لأَ  ؛توُصااف فكاارة النظااام العااام الإساالامً بااالفكرة المطلمااة    

 ،السمحاء، وما تمرره هذه الشرٌعة مان كلٌاات ومباادئ لا تتغٌار بتغٌار الزماان الأحكام تستمد من الشرٌعة الإسلامٌة

ة؛ كون مفهومها متغٌر وغٌار ثابات ٌبمانون الدولً الخاص تتصف بالنسوالمكان، بٌنما فكرة الدفع بالنظام العام فً ال

وتختلف من زمانٍ إلى زمان ومن مجتمعٍ لآخر
(2)

      . 

 التحدٌد: جهةمن  - ت

والدٌموماة بشاكلٍ مطلاك،  ،ما تتمتع به من الثبااتتحدٌد لواعد النظام العام الإسلامً ٌكون بصورة مسبمة لِ  إِنَّ        

بٌنمااا لواعااد الاادفع بالنظااام العااام فااً مجااال تنااازع المااوانٌن لا ٌمكاان تحدٌاادها بصااورة مساابمة؛ كونهااا تتمتااع بالصاافة 

لٌاه وفاً ولات الفصال ف عنها فً كل نزاع )حالة( ٌعُارض عالماضً هو الذي ٌتولى عملٌة الكشفإنَِّ النسبٌة، ولهذا 

، ومن ثم معرفة ما ٌتعلك بفكرة النظام العام من عدمهفً ذلن النزاع
(0)

. 

 النضباط: جهةمن  - ث

عد فكرة النظام العاام فاً الإسالام فكارة منضابطة؛ لأنََّ لواعاد الشارٌعة الإسالامٌة تام وضاعها مان لبال الحكاٌم تُ       

بحانه وتعااالى(، والعااالم بمااا ٌكااون فااً مصاالحة الناااس، وماان ثاام لا ٌكااون للماضااً أي ساالطة تمدٌرٌااة الخبٌاار )الله ساا

ٌمكاان المااول: بؤنََّهااا غٌاار  ةطااار العلالااات الدولٌااة الخاصاالااى فكاارة الاادفع بالنظااام العااام فااً إبشااؤنها، أمااا بالنساابة إ

تشرٌعاتهم، فضالًا عان بالمصالح التً تحمٌها ه ٌتم وضعها من لبل مشرعً الدول الذٌن لد لا ٌعلمون نَّ منضبطة؛ لأَ 

علٌهم أهواإهم ومصالحهم الشخصٌةذلن لد تإثر 
(1)

      . 

                                                             
 .7ٙ٘د. عكاشة عبد العال، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص  (ٔ)
 .ٕٔٔمزٌدة ومنمحة، مصدر سابك، ص ،ٕدراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط  تنازع الموانٌن، د. صلاح الدٌن جمال الدٌن،  (ٕ)
المركز المانونً  -الجنسٌة والمومٌة -ً، الجامع فً المانون الدولً الخاص، المضمون الواسع المتعدد الموضوعاتد. سعٌد ٌوسف البستان  (ٖ)

 .7ٗ7ص ،4ٕٓٓ، ، لبنانبٌروت،  منشورات الحلبً الحمولٌة، ٔالنظرٌة العامة لتنازع الموانٌن، ط  -للأجانب وللعرب
 .ٕٔٔ، مصدر سابك، صٔراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، د  (ٗ)
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 المبحث الثانً

 متطلبات الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص وآثاره

علٌناا معرفاة المتطلباات بعد إكمال البحث فً مفهوم الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الادولً الخااص، ٌنبغاً     

ط ، مان خالال تسالٌط الضاوء علاى الشاروالخااص الدولً المانون مجال فً العام بالنظام الدفع اللازمة لإعمال فكرة

المعاٌٌر التً طرحها فمه المانون الدولً الخاص بصددها؛ لغرض تحدٌاد مضامونها، الواجب توافرها لتلن الفكرة، و

موضاوع المعااٌٌر. وماا مادى انطبااق أو إعماال فكارة الادفع بالنظاام العاام ،  وبعد تحمك تلان الشاروط، والبحاث فاً

ومن ثم الوصول إلى كٌفٌة تمتع الماضً الوطنً بالسلطة التمدٌرٌة بشؤن تحدٌد فكرة الدفع بالنظام العاام، وبعاد ذلان 

دولً الخااص. وساٌتم البحاث فاً ثار الناجمة عن الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الب الأمر التطرق إلى الآٌتطلَّ 

 الاادفع متطلبااات سنخصااص المطلااب الأول إلااى إذجمٌااع الموضااوعات المطروحااة أعاالاه ماان خاالال هااذا المبحااث، 

 الاادفع علااى المترتبااة الآثااار الثااانً إلااى الخاااص، بٌنمااا سنخصااص المطلااب الاادولً المااانون مجااال فااً العااام بالنظااام

 .خاصال الدولً المانون إطار فً العام بالنظام

 المطلب الأول

 متطلبات الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص

إِنَّ إعمال الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص ٌتطلب شروط معٌنة ٌنبغً توافرهاا لكاً ٌعاد أداة      

الوطنٌاة لتعارضاه ماع ممتضاٌات النظاام استثنابٌة لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك بممتضى لاعادة التناازع 

مضامون  نَّ الفمه اختلف بشؤن المعاٌٌر التً ٌمكن الاعتماد علٌها لتحدٌدبدة فً مجتمع دولة الماضً، كما أَ العام السا

، كااذلن اختلفااوا فٌمااا ٌتعلااك بماادى انطباااق هااذه الفكاارة، فضاالًا عاان ذلاان ٌنبغااً بٌااان دور فكاارة الاادفع بالنظااام العااام

  ن هذا الدفع، ومتى ٌتم التمسن بهذا الدفع ، لذا سنتطرق لتلن الموضاوعات فاً هاذا المطلاب مان خالالالماضً بشؤ

 انطبااق إلاى مادى الثاانً ومعاٌٌره، فً حٌن سنخصص الفرع العام بالنظام الدفع شروط إلى الأول الفرعتخصٌص 

 ً:التفصٌل الآت وعلى وفكفً هذا الدفع،  الماضً ودور العام بالنظام الدفع
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 الفرع الأول

 شروط الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص ومعاٌٌره 

لٌصابح ب الدفع بالنظام العاام فاً نطااق الماانون الادولً الخااص مان شاروط طرق فً هذا الفرع إلى ما ٌتطلَّ سنت    

مانونٌاة المشاوبة بعنصارٍ أجنباً، وبعاد لاساتبعاد الماانون الأجنباً المخاتص لحكام العلالاة ال وسٌلة استثنابٌة تسُاتعمل

 ذلن سٌتم التطرق إلى المعاٌٌر التً طرحها الفمه لاعتمادها فً بٌان مضمون الدفع بالنظام العام. 

 شروط الدفع بالنظام العام. -أولً 

ب التطبٌاك إِنَّ شروط إعمال فكرة الدفع بالنظام العام فاً مجاال تناازع الماوانٌن تتمثال بوجاود لاانون أجنباً واجا    

دى ممتضاٌات النظاام العاام محدد بممتضى لاعدة الإسناد الوطنٌة، ومخالفة المانون الأجنبً الواجاب التطبٌاك إلاى إحا

 التفصٌل الآتً: على وفك، وسنتناول هذه الشروط الوطنً

 وجود لانون أجنبً واجب التطبٌك محدد بممتضى لاعدة الإسناد الوطنٌة. -4

أن ٌكاون هنالان لاانون أجنباً واجاب  ام فً مجاال الماانون الادولً الخااصع بالنظام العٌشترط للتمسن بفكرة الدف   

التطبٌك بموجاب لاعادة التناازع الوطنٌاة لحكام العلالاة المانونٌاة المشاوبة بعنصارٍ أجنباً، فاإذا كاان الماانون الواجاب 

م، كماا هاو الحاال فاً المساابل المتعلماة ب الأمر التمسن بفكرة الدفع بالنظام العاالتطبٌك هو المانون الوطنً فلا ٌتطلَّ 

كااان المااانون الااوطنً واجااب التطبٌااك بصاافته لااانون محاال المااال؛ لأنََّ فكاارة الاادفع  إذا بمواعااد لااانون المرافعااات، أو

عد وساٌلة لاساتبعاد الماانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك علاى العلالاة المانونٌاةبالنظام العام تُ 
(4)

، كماا لا ٌمكان تصاور 

هااذه المااوانٌن تصاادر ماان الساالطة  نَّ ه الفكاارة حتااى علااى صااعٌد التنااازع الااوطنً )الااداخلً( للمااوانٌن؛ لأَ إعمااال هااذ

لا وهو المشرع الوطنً، ولكن ٌستثنى من ذلن الدول الفدرالٌة المتكونة من عادة ولاٌاات التاً التشرٌعٌة فً الدولة أَ 

ام الاساتملال، ومان ثام ٌمُكان ملاحظاة الاخاتلاف تكون فً كل ولاٌة سلطة تشرٌعٌة مستملة عن الولاٌاة الأخارى تما

فً الأساس التاً تعتماد علٌهاا كال ولاٌاة فاً نظامهاا الماانونً، مماا ٌاإدي ذلان إلاى وجاود دور لإعماال فكارة الادفع 

بالنظام العام بهذا الصدد
(2)

 . 

رة الادفع بالنظاام العاام اساتندت محااكم هاذه الولاٌاات علاى فكا إذكما هو الحال فً الولاٌات المتحادة الأمرٌكٌاة؛      

لرفض الدفاع عن حموق مكتسبة فً ولاٌات أخرى، كما لو كانت تلن الحموق مستندة فً اكتساابها إلاى لواعاد دولاة 

َ Mertz. كمضٌة السٌدة )مٌرتز/ (0)أجنبٌة جها مان ساكان ولاٌاة نٌوٌاورن و) السٌدة المذكورة وز نَّ ( التً تتلخص بؤ

                                                             
فً تنازع الموانٌن والاختصاص  ٕج د. سالم حماد دحدوح، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص فً ظل التشرٌعات المطبمة فً فلسطٌن،   (ٔ)

 .ٙٓٔ، صٕٙٓٓ نشر، مكان بلا نشر، دار بلا ، 1المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دراسة ممارنة، ط 
 .4٘ٔمصدر سابك، ص ،د. مجد الدٌن خربوط، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن  (ٕ)

(3)  Kent Murphy: The Traditional Theory of Public Policy and Public Order in Private International Law,  
op.cit., p.594.  
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)كونٌتٌكت(؛ نتٌجةً لإهمال زوجها فً تشغٌل الساٌارة، فؤلامات الساٌدة المشاار إلٌهاا أعالاه   إنَِّها أصٌُبت فً ولاٌةلاّ إِ 

دعوى فً محكمة استبناف )نٌوٌورن( ضد زوجها للمطالبة باالتعوٌض عان الأضارار المترتباة علاى تلان الإصاابة، 

ٌتٌكات( بوصافه لاانون مكاان كانت لاعدة الإسناد فً لاانون ولاٌاة )نٌوٌاورن( تمضاً بتطبٌاك لاانون ولاٌاة )كون وإذ

ولوع الحادث، ولد كان لانون الولاٌة الأخٌرة ٌسمح للزوج بالحصاول علاى تعوٌضاات عان الإصاابات الناتجاة عان 

محكماة اساتبناف )نٌوٌااورن(  إهماال الازوج الآخار، بٌنماا لاام ٌعتارف لاانون ولاٌاة )نٌوٌاورن( بهكااذا دعااوى، إذ إِنَّ 

وبررت ذلن الرفض؛ كونه لانون ٌتعاارض بشاكل مباشار ماع فكارة النظاام  رفضت تطبٌك لانون ولاٌة )كونٌتٌكت(

نَّ ذلان الماانون ٌنتهان أَ الإهماال ماا باٌن الازوجٌن، ولاررت العام المتجسدة فً لانون )نٌوٌورن( الذي ٌحظار أفعاال 

بمناع الأزواج مان النظام العام لولاٌة )نٌوٌاورن( اساتنادًا إلاى المبادأ العاام المتباع فاً سٌاساة نٌوٌاورن الاذي ٌمضاً 

اتخاذ الإجاراءات ضاد بعضاهم الابعض بسابب الإصاابات الشخصاٌة، ولام تخضاع هاذه السٌاساة للماانون الاذي ٌطباك 

 .    (4)خلاف ذلن(

 مخالفة المانون الأجنبً الواجب التطبٌك إلى إحدى ممتضٌات النظام العام الوطنً.       -2

المانون الدولً الخاص وجود لانون أجنبً مختص بممتضاى لاعادة  لا ٌكفً لإعمال فكرة الدفع بالنظام العام فً     

؛ (ٕ)الإسناد الوطنٌة لحكم العلالاة المانونٌاة، بال ٌنبغاً مخالفاة هاذا الماانون للنظاام العاام الاوطنً لتبرٌار عادم تطبٌماه

كونه سٌإدي إلى نتابج تخالف المبادئ الجوهرٌة والمصالح العلٌا فً مجتمع دولاة الماضاً
(0)

لان مان. وهنا
 

ٌارى
(1)

 

 َ ه ٌكفً لإعمال فكرة الدفع بالنظام العام ما دام الحل الذي ٌمدمه المانون الأجنبً المختص غٌر ممباولًا فاً مجتماع نَّ بؤ

دولااة الماضااً حتااى لااو كااان المااانون الأجنبااً لاام ٌتعااارض مااع المبااادئ والأفكااار الجوهرٌااة السااابدة فااً المجتمااع 

                                                             
(1)  David Clifford Berger: Transnational Public Policy as a Factor in the Choice of Law Analysis, op.cit., 

p.378.                                                         
والتوزٌع، ، مجد المإسسة الجامعٌة للدراسات والنشر ٔفانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، ط  -بٌار ماٌر  (ٕ)

 النزاع محل المانونٌة العلالة بٌن رابطة وجود ضرورة الألمانً ٌشترط  والمضاء الفمه وتجدر الإشارة إلى أنَ  .47ٔ، ص1ٕٓٓ، ، لبنانبٌروت
 هذه غٌاب ظل ففً ،الماضً لدولة العام للنظام المخالف الأجنبً المانون استبعاد ثم ومن العام، بالنظام الدفع فكرة لإعمال الماضً دولة لانون و

 بٌن الرابطة من المراد توضٌح ٌستطٌعوا لم أنهم الاتجاه هذا على ٌإخذ وما ،الماضً دولة ٌهم لا النزاع لكون الفكرة؛ هذه إعمال ٌتم لا الرابطة
 هذا أنصار فٌها ولع التً الصعوبة لهذه ونتٌجةً  المال ، مولع أو الموطن أو الجنسٌة الرابطة هً بها الممصود فهل الماضً، ودولة النزاع
 هذه لإنشاء ٌكفً الدولة لضاء على النزاع عرض فمجرد أعلاه، المذكورة الروابط من رابطة أي وجود عدم حال فً منهم توصل فمد الاتجاه،
 الكوفة مجلة فً ورمنش بحث الخاص، الدولً المانون فً وأثره العام النظام جلاب، حسٌن أحمد. دأشار إلى ذلن كل من:  .الصلة أو الرابطة
 الموانٌن، تنازع الكردي، محمود جمال. د. 7ٖص ،ٕٙٔٓ ،(1ٕ) العدد ،(4) المجلد المانون، كلٌة الكوفة، جامعة والسٌاسٌة، المانونٌة للعلوم
 غٌر العام بالنظام عالدف فكرة لإعمالوجود رابطة بٌن الوالعة محل النزاع ولانون دولة الماضً  شرط بؤنََّ  الباحث وٌجد .ٕٔٓص سابك، مصدر

 لا وبذلن الخاص، الدولً المانون مجال فً دولٌة لضابٌة جهة وجود لعدم الأجنبً العنصر ذات بالمنازعات ٌنظر الوطنً المضاء لأنََّ  ضروري؛
 الواجب الأجنبً المانون امأحك أنََّ  النزاع لاضً ٌجد فعندما الماضً، ودولة النزاع محل المانونٌة العلالة بٌن رابطة أو صلة أٌة وجود ٌشترط
 المبادئ تلن على حفاظاً تلمابٌاً العام بالنظام الدفع فٌتم دولته، مجتمع فً الجوهرٌة المبادئ مع لتعارضه الوطنً لانونه لأحكام مخالفاً التطبٌك
 أمام النزاع عرض بمجرد العام بالنظام دفعال لإعمال اعترفوا الاتجاه هذا أنصار بعض أنََّ  ذلن عن فضلًا  المجتمع، فً سابد هو لما واحترامًا
 فً التونسً المشرع به أخذ ما رأٌنا ٌإٌد وما الماضً، ودولة النزاع محل المانونٌة العلالة بٌن موجودة تعد الرابطة أو الصلة لأنََّ  الدولة؛ لضاء
 النزاع ارتباط لوة لمدى العام بالنظام الدفع ٌخضع ولا"  بها جاء التً 441ٔ لسنة( 47) رلم الخاص الدولً المانون مجلة من( ٖٙ) الفصل
 الدولً المانون نطاق فً العام بالنظام الدفع فكرة لإعمال أساسٌٌن شرطٌن بتوافر الاكتفاء: المول ٌمكن تمدم ولِما". التونسً المانونً بالنظام
 (.  الوطنً العام النظام ممتضٌات لإحدى المانون هذا ومخالفة ة،الوطنٌ الإسناد لاعدة بموجب التطبٌك واجب أجنبً لانون وجود) وهما ألَا الخاص

الأردن  عمان، ، دار وابل للنشر والتوزٌع،ٔتنازع الموانٌن، ط دراسة ممارنة فً د. مهند أحمد الصانوري، المانون الدولً الخاص،   (ٖ)
 .  ٙٔٔ، صٕٔٔٓ،
ٗ) )

، د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، (، أشار إلٌهR. Davidأخذ بهذا الرأي الفمٌه الفرنسً )
.ٔٗٔمصدر سابك، ص
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تبناً الشاخص لشاخصٍ آخار كاؤخ لاه الوطنً، كحالة لبول المانون الأجنبً
(4)

 إِنَّ هاذا الارأي لام ٌسالم مان ساهام لاّ . إِ 

مااا ٌااإدي إلااى الصااعوبة فااً التطبٌااك؛ كونااه ٌطلااب ماان لاضااً الناازاع عاادم التمٌ ااد بالأفكااار المعمااول بهااا فااً النمااد لِ 

الأجنباً، علاى الارغم مجتمعه، بل ٌتعدى ذلن لٌبحث مدى إمكانٌة لبول المجتمع الوطنً للحال الاذي ٌمدماه الماانون 

من عدم امتلان الماضً الوطنً معٌار لٌمٌس به مدى اصطدام المانون الأجنبً للنظاام العاام الاوطنً ساوى المعٌاار 

المؤخوذ من نظامه المانونً
(2)

  . 

بالنظاام  نَّ الأساس الجوهري لإعماال فكارة الادفع؛ لأَ آنفاًوٌتفك الباحث مع الانتماد الموجه إلى الرأي المشار إلٌه     

العام ٌعتمد على المبادئ والأسس العلٌا السابدة فً مجتمع دولة الماضً من دون الأخذ بنظر الاعتباار بنتٌجاة الحال 

 الذي ٌؤتً به المانون الأجنبً كونه ممبولًا من لبل المجتمع الوطنً.           

ٌة فً المانون الوطنً والماعدة المانونٌاة فاً الماانون والسإال الذي ٌثُار، هل التشابه أو التماثل بٌن الماعدة المانون    

 َ لا ٌمكان للماضاً  نَّ الأجنبً ٌمنع من وصف المانون الأخٌر مخالفاً للنظام العام  للإجاباة عان ذلان، ٌصاح الماول: باؤ

 إنَِّاه لاّ إِ  عهااوتتشاابه م ذاتهاا وي علاى الماعادةالوطنً عَد المانون الأجنبً مخالفاً لنظامه العام مادام لانون دولتاه ٌحتا

ن الهدف الذي تسعى إلى تحمٌماه الماعادة الوطنٌاة ٌختلاف عان ذلان هذا التشابه والتماثل  لد ٌحصل أ على الرغم من

الهادف فااً الماعاادة الأجنبٌااة
(0)

، ففااً هااذا الحااال لا ٌمنااع مان التمساان بفكاارة الاادفع بالنظااام العااام وإعمالهااا فااً دولااة 

مااانون الااوطنً والأجنبااً ٌتضامن لٌااودًا تتعلااك بالنمااد الأجنبااً، فمااد ٌكااون هاادف الماضاً، فمااثلًا: إذا كااان كاال ماان ال

المانون الوطنً من تلن المٌود حماٌة الالتصااد الاوطنً، بٌنماا هادف الماانون الأجنباً مان هاذه المٌاود ٌتمثال بحماٌاة 

ق الضارر بمصاالح التصاد الدول الأجنبٌة ضد الادول الأخارى ومان ضامنها دولاة الماضاً التاً لاد تاإدي إلاى الحاا

دولته، وبهذا الحال ٌجوز اللجوء إلى فكرة الدفع بالنظام العام فً دولة الماضً
(1)

    . 

الماضاً لا ٌساتطٌع أن ٌتمسان بفكارة الادفع بالنظاام العاام ماا دام الماعادتٌن فاً  نَّ ؛ لأَ د أعلاهٌإٌد الباحث ما ور     

 إنَِّه ٌمكن التمسن بهذه الفكرة عناد انتفااء الاشاتران الماانونً باٌن لاّ الحكم إِ  جهةالمانون الأجنبً والوطنً تتماثل من 

المانونٌن المذكورٌن، كما رأٌنا ذلن فً موضوع الأساس المانونً للأخذ بالدفع بالنظام العاام، إذ إِنَّ اخاتلاف الهادف 

ثام ٌجاوز اللجاوء إلاى فكارة  ومان ،بٌن الماعدتٌن المذكورتٌن فً المثال السابك ٌدل على عدم تحمك الاتحاد الماانونً

 الدفع بالنظام العام حماٌة للالتصاد الوطنً فً دولة الماضً.     

كذلن ٌثُار تساإل آخر، إذا كانت دولة الماضً طرفاً فاً اتفالٌاة دولٌاة وهاذه الاتفالٌاة تحادد لاعادة لانونٌاة واجباة    

ارض مع النظام العام فً دولة الماضً، فهل ٌماوم الماضاً  إِنَّ هذه الماعدة تتعلاّ التطبٌك بشؤن المسؤلة محل النزاع إِ 

                                                             
 .1ٗٔد. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص  (ٔ)
 .ٔٗٔفإاد عبد المنعم رٌاض، تنازع الموانٌن، مصدر سابك،  د.  (ٕ)
مصدر سابك،  مانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام المضابٌة،الد. محمد خالد الترجمان،   (ٖ)

 .1٘ٔص
 .ٖٗٔمصدر سابك، ص ،د. فإاد عبد المنعم رٌاض، تنازع الموانٌن  (ٗ)
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باسااتبعاد هااذه الماعاادة المانونٌااة حفاظًااا علااى المبااادئ الأساسااٌة فااً دولتااه، أو ٌااتم تطبٌااك تلاان الماعاادة احترامًااا إلااى 

 لا وهو الاتفالٌة الدولٌة  المصدر الاتفالً أَ 

حتااواء الاتفالٌااة الدولٌااة علااى نااص بصاادد هااذا الموضااوع ماان هااذا التساااإل ٌنبغااً التمٌٌااز بااٌن ا عاانإِنَّ الإجابااة     

 الآتً: على وفكعدمه، وسٌتم بٌان الحالتٌن 

  الحالة الأولى:     

إِنَّ الاتفالٌة الدولٌة لد تتضمن نص ٌمضاً بإعماال الماعادة المانونٌاة الاواردة فٌهاا ٌكاون ممٌادًا باعتباارات النظاام     

ادها متى ما تعارضت ماع تلان الاعتباارات، وهاذا ماا أخاذت باه اتفالٌاة لاهااي لعاام العام فً بلد الماضً، فٌتم استبع

  :( التاً لضات علاى أنََّ ٔٔ( الخاصة بالمانون الواجب التطبٌك على التزامات النفمة من خالال ناص الماادة )47ٖٔ)

ة واضاحة لممتضاٌات النظاام  إذا كاان منافٌاًا بطرٌمالاّ تطبٌك المانون المختص طبماًا لنصوصاها لا ٌمكان اساتبعاده إِ  "

العام"
(4)

. ولد تتضمن الاتفالٌة الدولٌة نصًا ٌمضً بتطبٌك المانون المختص بموجب أحكامهاا حتاى لاو كانات لواعاد 

هذا المانون تصاطدم ماع اعتباارات النظاام العاام فاً مجتماع دولاة الماضاً؛ أي: لا ٌتعطال الماانون الواجاب التطبٌاك 

بفكرة الدفع بالنظام العام
(2)

. 

 الحالة الثانٌة:    

ساكوت  نَّ إِنَّ الاتفالٌة الدولٌة تحدد المانون الواجب التطبٌك من دون النص على ممتضٌات الدفع بالنظام العام، فإِ     

الاتفالٌااة الدولٌااة فٌمااا ٌتعلااك بإعمااال الاادفع بالنظااام العااام، هااذا لا ٌعنااً إلاازام دولااة الماضااً بتطبٌااك المااانون المحاادد 

ها حتاى فاً حاال تصاادم لواعاد هاذا الماانون ماع ممتضاٌات النظاام العاام، بال تساتطٌع محااكم الدولاة بممتضى أحكام

المتعالدة )دولة الماضً( استبعاد ذلن المانون عند تعارضه مع المبادئ الأساساٌة المعتمادة فاً مجتمعهاا اساتنادًا إلاى 

فكرة الدفع بالنظام العام
(0)

لدولٌاة لا ٌعناً هاذا لبولهاا لجمٌاع المواعاد المانونٌاة ؛ كاون إبارام دولاة الماضاً للاتفالٌاة ا

هااا )دولااة الماضااً( تتمتااع بااتحفظ ضاامنً علااى نَّ الأخاارى حتااى لااو كاناات متعارضااة مااع نظامهااا العااام الااوطنً، باال إِ 

الموانٌن التً تخالف ممتضٌات نظامها العام
(1)

  . 

هنالن من     
 

ٌرى
(2)

لاك بإعماال فكارة الادفع بالنظاام العاام(، ٌنبغاً )عند عدم وجاود ناص فاً الاتفالٌاة الدولٌاة ٌتع 

عدم التوسع بإعمال هذه الفكرة تجاه المواعد المانونٌة الواجبة التطبٌك بموجب الاتفالٌة الدولٌة، وإنماا ٌكاون إعمالهاا 

بمٌماة  كاون الاتفالٌاة الدولٌاة تتمتاع ؛تجاه هذه المواعد إذا كانت ذات تؤثٌر خطٌر على النظام العام فاً دولاة الماضاً

نَّ حكام الاتفالٌاة اللاحاك علاى الحكام الخااص بالنظاام العاام فاً الماانون وطنً، فضالًا عان ذلان أَ أعلى من المانون ال

                                                             
 ٕٗٙد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص  (ٔ)
مصدر سابك،  ،فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن ٕج الدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري،  د. عز  (ٕ)

 .4ٖٙص
سلسلة العلوم الإنسانٌة، ، جنبً، بحث منشور فً مجلة الألصىد. سٌف الدٌن محمد محمود، النظام العام ومسؤلة استبعاد تطبٌك المانون الأ  (ٖ)

 .4ٕ٘، صٖٕٓٓ(، ٕ(، العدد )7) المجلد
 .4ٖ٘، ص1ٕٔٓ، مصدر سابك، ضا الأسدي، المانون الدولً الخاصد. عبد الرسول عبد الر  (ٗ)
٘) )

.7ٕٙمصدر سابك، ص ول فً التنازع الدولً للموانٌن،د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأص 
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نفساه النص العام، والحكم اللاحك ٌكون ناسخًا للحكم الساابك إذا كاان ٌانظم الموضاوع  دٌمٌُِّ الوطنً ٌعد حكمًا خاصًا 

الموضاوع ذاتاه هاذا ٌادل علاى وجاود الرغباة فاً إلغااء التنظاٌم الساابك علاى  إعادة النظار فاً تنظاٌم نَّ لأَ  ؛من جدٌد

 الرغم من عدم وجود نص صرٌح على ذلن.  

عادم وجااود نااص فااً  نَّ  عان ذلاان فااإِ الماذكورة أعاالاه، فضاالًا  وٌإٌاد الباحااث الاارأي الساابك للأسااباب والمبااررات    

بالنظاام العاام، لا ٌمكان أخاذه بصاورة مطلماة للتاذرع بهاذه  الاتفالٌة الدولٌة ٌتضمن الإشارة إلى التمسن بفكارة الادفع

بغٌاة احتفااظ هاذه الأخٌارة بمٌمتهاا  ؛ام الاتفالٌاة الدولٌاةالفكرة بصافة عاماة تجااه لاعادة لانونٌاة محاددة بممتضاى أحكا

اللجوء إلى هاذه   إِنَّ ٌتملاّ إِ  ة الالتزام بما ورد بها من أحكاموسماتها الدولٌة التً تفرض على الدول المتعالدة ضرور

 الفكرة عندما ٌترتب على تطبٌك تلن الماعدة المانونٌة ضررًا أو خطرًا فً النظام العام لمجتمع دولة الماضً. 

الإشااارة إلااى و مااا تماادم نجااد أنََّ تماثاال أو تشااابه الماعاادة المانونٌااة فااً المااانون الأجنبااً والمااانون الااوطنً،ولِ      

 لٌاودًا تارد علاى لاّ ً الاتفالٌات الدولٌة التً تكون دولاة الماضاً طرفاًا فٌهاا، ماا هاً إِ ممتضٌات الدفع بالنظام العام ف

 إعمال فكرة الدفع بالنظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص.          

 معاٌٌر الدفع بالنظام العام. -ثانًٌا

د الحاالات التاً ٌمكان بشاؤنها التمسان بإعماال إِنَّ فمهاء المانون الدولً الخاص بذلوا جهودًا كبٌرة مان أجال تحدٌا    

واضحة؛ كون إعماال فكارة   إِنَّ هذه الجهود لم تفُلح فً بٌان مضمون هذه الفكرة بصورةٍ لاّ فكرة الدفع بالنظام العام إِ 

ذلان  الدفع بالنظام العام ٌرتبط بالعلالاة الفعلٌاة أو الوالعٌاة باٌن الماانون الأجنباً و لاانون دولاة الماضاً عناد تطبٌاك

فكاارة الاادفع بالنظااام العااام تتعاادد بتعاادد المنازعااات ذات  نَّ المااانون )المااانون الأجنبااً( علااى المسااؤلة محاال الناازاع، وإِ 

الطبٌعٌة الدولٌة، فضالًا عان ذلان عادم معرفاة بصاورة مسابمة فٌماا إذا كاان تطبٌاك الماانون الأجنباً ساٌتعارض ماع 

لفكرة تعد أداة انعكاسٌة للأفكار والمبادئ الساابدة فاً دولاة الماضاً فاً هذه ا نَّ العام الوطنً من عدمه، كما أَ النظام 

زمنٍ ما، وهذه الأفكار والمبادئ تتطور وتتغٌر بصورة مستمرة، وإنَِّها لم تكن ذاتها فاً الادول المختلفاة، وعلٌاه فالا 

الارغم مان ذلان فماد وعلاى  ام العاام بصاورة دلٌماة ووضاعها فاً إطاار جاماد،ٌمكن تحدٌد مضمون فكرة الدفع بالنظ

حاول الفماه وضاع معااٌٌر معٌناة ٌاتم مان خلالهاا بٌاان فٌماا إذا كاان تطبٌاك الماانون الأجنباً المخاتص لحكام العلالاة 

المانونٌة ٌصطدم مع النظام العام الوطنً من عدمه
(4)

 . وهذه المعاٌٌر تتمثل بالآتً:

 ً الواجب التطبٌك والمانون الوطنً. المعٌار الأول: اختلاف الأفكار المانونٌة بٌن المانون الأجنب -4

إِنَّ هااذا المعٌااار ٌمضااً بضاارورة عاادم تطبٌااك المااانون الأجنبااً المخااتص باساام النظااام العااام إذا كااان ٌتضاامن     

ه لاد نَّاهاذا المعٌاار لام ٌلاكَ المباول؛ لأَ  نَّ فاة فاً لاانون دولاة الماضاً، وٌبادو أَ أنظمة أو أفكار لانونٌة لم تكن معرو

 دة الحاالات التااً ٌاتم فٌهااا اساتبعاد الماانون الأجنبااً الواجاب التطبٌااك والمشاار إلٌااه بموجاب لاعاادةٌاإدي إلاى زٌااا

مجاارد احتااواء المااانون الأجنبااً علااى أفكااار غٌاار معروفااة فااً لااانون دولااة  نَّ الإسااناد الوطنٌااة، فضاالًا عاان ذلاان أَ 

                                                             
 .1ٖٔ، صٕٓٓٓ،، بلا دار نشر، بلا مكان نشرآثار الأحكام الأجنبٌةد. محمود مصلٌحً، مبادئ تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً و  (ٔ)
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فاإنَِّ فة فً مجتمع دولاة الماضاً، الماضً لا ٌترتب علٌه بالضرورة المساس بالمبادئ والأسس الجوهرٌة المعرو

التمسن بفكرة الادفع بالنظاام العاام ٌاؤتً مان خالال تعلاك الأمار بالمصاالح العلٌاا للمجتماع
(4)

 َ  نَّ . والجادٌر بالاذكر باؤ

 وصاافت محاااكم هااذه الولاٌااة بااؤنَّ  إذتباادو لااد أخااذت بهااذا المعٌااار كولاٌااة )تكساااس( الولاٌااات المتحاادة الأمرٌكٌااة 

مانونٌة ٌإدي إلى صعوبة تحدٌد المانون الواجب التطبٌكاختلاف الأفكار ال
(2)

  . 

بةةٌن المةةانون الأجنبةةً المخةةتص  (0)المعٌةةار الثةةانً: اخةةتلاف المعتمةةدات الإنسةةانٌة ومبةةادط المةةانون الطبٌعةةً -2

 والمانون الوطنً.  

ابدة فااً مجتمااع دولااة للمااانون الطبٌعااً الساا انٌة، والمبااادئ الأساااسٌعتمااد هااذا المعٌااار علااى المعتماادات الإنساا     

الماضً، فإذا كان المانون الأجنبً الواجب التطبٌك ٌخاالف تلان المعتمادات والمباادئ فٌاتم اساتبعاده؛ للحفااظ علاى 

الأسس والمٌم العلٌا السابدة فً مجتمعات المتمدنة، كالموانٌن المتعلمة بتنظٌم الرق، أو الموانٌن التاً تمناع الازواج 

وانٌن التً تحظر على الأم الاعتراف بؤبنها غٌر الشرعًلأسباب دٌنٌة، أو تلن الم
(1)

   . 

 المعٌار الثالث: مخالفة المانون الأجنبً للسٌاسة التشرٌعٌة فً المانون الوطنً. -0

ٌساتبعد الماانون الأجنباً الواجاب  إذإِنَّ هذا المعٌار ٌعتمد على السٌاسة التشرٌعٌة فً مجتماع دولاة الماضاً،      

بعاض المساابل حتاى لاو كاان ذلان الماانون غٌار مخاالف خالفتاه لتلان السٌاساة فٌماا ٌتعلاك فاً م التطبٌك إذا أتضح

للأسااس الاجتماعٌااة، أو الالتصااادٌة، أو الأخلالٌااة، أو السٌاسااٌة فااً مجتمااع دولااة الماضااً، وٌسااتند فااً ذلاان مااا 

اصاة باالاعتراف باالأبوة لضت به محكمة النمض الفرنسٌة )عندما ٌحدد المانون الأجنباً مادة لإلاماة الادعوى الخ

ذلان ٌخاالف النظاام العاام فاً دولاة فرنساا، ولا  نَّ وكانت هذه المدة أطول من تلن المحددة فً المانون الفرنساً فاإِ 

 َ تحدٌااد المٌعاااد لإلامااة الاادعوى ٌصااطدم مااع الأسااس الاجتماعٌااة، أو الخلمٌااة، أو السٌاسااٌة، أو  نَّ ٌصااح المااول بااؤ

الالتصادٌة السابدة فً فرنسا(
(٘)

  . 

 المعٌار الرابع: تعارض المانون الأجنبً المختص مع المصلحة العامة فً دولة الماضً. -1

إِنَّ هذا المعٌاار ٌساتند فاً اساتبعاد الماانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك لحكام المساؤلة محال النازاع إذا كاان هاذا     

اضاً، كاالموانٌن التاً ٌترتاب علٌهاا المانون ٌصطدم ماع المصالحة الحٌوٌاة، أو المصاالح العاماة لمجتماع دولاة الم

                                                             
بلا دار نشر،  ،ٖط  ،وضعٌة الممررة فً التشرٌع المصريد. هشام علً صادق، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة فً المبادئ العامة والحلول ال  (ٔ)

 .ٖٖٔص ،47ٗٔبلا مكان نشر،
(2)  Michael J. Guajardo: Conflict of Laws, Texas Tech Law Review, Vol. 22:837, 1991, p. 861. 

لا  ة)هو مجموعة من المواعد العامة التً تكمن فً الطبٌعة، وٌكشفها العمل السلٌم عند التدلٌك فٌها، وتعد لواعد ثابت :ٌمصد بالمانون الطبٌعً  (ٖ)
د العلٌا للتشرٌع التً إن حاد عنها المشرع أو خرج علٌها كان تشرٌعه ظالمًا، ف بالمواعوصَ ها تُ نَّ تتغٌر بتغٌر الزمان والمكان، فضلًا عن ذلن إِ 

د. أٌمن مكرم البسٌونً الوكٌل، أثر فكرة النظام العام على  .فمثلًا: ٌجب على المشرع أن ٌضمن حٌاة الناس وحرٌاتهم، وأن ٌحمً حرٌة العمل(
 .  ٓٙمصدر سابك، ص ،أحكام عمد العمل

المركز المانونً  -الجنسٌة والمومٌة -البستانً، الجامع فً المانون الدولً الخاص، المضمون الواسع المتعدد الموضوعاتد. سعٌد ٌوسف   (ٗ)
 .7ٖ1النظرٌة العامة لتنازع الموانٌن مصدر سابك، ص -للأجانب وللعرب

 .7ٖٔ، ص4٘7ٔعارف بمصر، د. منصور مصطفى منصور، مذكرات فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، دار الم  (٘)
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الإخلال بالسٌاسة النمدٌة
(4)

نَّ الولاٌات المتحادة الأمرٌكٌاة اعتمادت هاذا المعٌاار كولاٌاة )مٌرٌلاند(عنادما . وٌبدو أَ 

لررت محكمة استبناف هذه الولاٌة )مٌرٌلاند( باؤنََّ إي شاًء ٌاإدي إلاى تماوٌض أو ٌاإثر علاى المصاالح العاماة، 

ا مع النظام العامفٌعد ذلن متعارضً 
 (2)

  . 

لا وهاً ضارورة اساتبعاد أَ  إنَِّهاا تتماارب مان الفكارة الأسااسالمعاٌٌر المشار إلٌهاا آنفاًا،  نَّ إِ وفً جمٌع الأحوال ف     

المانون الأجنبً الواجب التطبٌك بممتضى لاعادة التناازع الوطنٌاة الاذي ٌتعاارض ماع المباادئ الجوهرٌاة والمصاالح 

َ السٌاسٌة، والالتص هاذه الفكارة  نَّ ادٌة، والاجتماعٌة، والأخلالٌة السابدة فً مجتماع دولاة الماضاً. وٌصاح الماول: باؤ

ن تكون معٌار موضوعً عام ٌعتمد علٌها لاضً النزاع لإعماال الادفع بالنظاام العاام؛ بغٌاة اساتبعاد الماانون تكفً لأَ 

الأجنبً المخالف لتلن المبادئ والمصالح
(0)

تلان الفكارة تظُهار الغاٌاة الماراد تحمٌمهاا مان خالال  نَّ . فضلًا عن ذلان أَ 

لا وهً حماٌة المٌم و المصالح العلٌا للمجتمع؛ كون فكارة الادفع بالنظاام العاام تعاد فكارة وظٌفٌاة الدفع بالنظام العام أَ 

واختلافهاا مان ا كانت فكرة الدفع بالنظام العاام تتسام بالمروناة؛ لتغٌرهاا بتغٌار الزماان، هدفها تحمٌك تلن الغاٌة، ولمّ 

طار أو لالب علمً محدد، ومن ثام إي محاولاة أو مباادرة لوضاع ب وضع مضمونها فً إمكان إلى آخر؛ لذلن ٌصع

ذلن المالب لم ٌكتب لها النجاح
(1)

. 

نَّ المعاٌٌر المذكورة أعلاه، ممكن أن ٌستعٌن بها لاضً النزاع لإعمال فكرة الادفع بالنظاام العاام الباحث أَ  وٌجد     

 إنَِّااه لا ٌمكاان الالتصااار علٌهااا لتحدٌااد مضاامونها؛ لأَّنَّ تطبٌمااات هااذه لاّ تبعاد المااانون الأجنبااً الواجااب التطبٌااك إِ لاساا

تلان المعااٌٌر معتمادة  نَّ ٌة المشاوبة بعنصارٍ أجنباً، وٌبادو أَ الفكرة تطبٌمات عدٌدة وتختلف باختلاف العلالات المانون

المتمثلااة بالولاٌااات المتحاادة الأمرٌكٌااة، وعلااى الاارغم ماان وضااع تلاان  ٌااةالأنجلوأمرٌك فااً الاادول اللاتٌنٌااة والاادول

؛ كااون فكاارة الاادفع بالنظااام العااام تتمتااع بالصاافة النساابٌة وغاٌتهااا وحَساابالمعااٌٌر، فٌصااح المااول: بعاادم الاكتفاااء بهااا 

 فة الذكر.     الأساسٌة للتمسن بفكرة الدفع بالنظام العام هً حماٌة المصالح العلٌا لمجتمع دولة الماضً سال

 التاً الحاالات تحدٌاد )مانشاٌنً( الفمٌاه رأساهم وعلى الموانٌن شخصٌة نظرٌة نصارأ وتجدر الإشارة بؤنََّه حاول     

 السٌاساٌة الماوانٌن) العام والمتمثلاة باـ بالنظام تتعلك التً الموانٌن وأوضحوا العام، بالنظام الدفع فكرة تطبٌك فٌها ٌتم

 الإجبااري التنفٌاذ لاوانٌن -المدنٌاة المساإولٌة ولاوانٌن الجنابٌاة الماوانٌن -العاام بالماانون المتعلماة الماوانٌن -والإدارٌاة

 شاهر لاوانٌن -المنمولاة وغٌر المنمولة الأموال بؤنظمة المتعلمة الموانٌن -ذلن أشبه وما والإفلاس المدنٌة والمرافعات

 هااذه إِنَّ  إذ ،(المالٌااة المااوانٌن -العامااة بالثمااة المتعلمااة نالمااوانٌ -الغٌاار لمصاالحة الموضااوعٌة علانٌتهااا أو التصاارفات

 تحدٌاد الأفضال مان وكاان ، الأفاراط والخلاط مان بصاورة جااء التعاداد هاذا كاون النماد، ساهام مان لام تسالم المحاولة

                                                             
التحكٌم  -المعاهدات -تنازع الموانٌن  -د. سعٌد ٌوسف البستانً، المانون الدولً الخاص، تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولٌة  (ٔ)

 .  ٕٕ٘، ص ٕٗٓٓ بٌروت، -لبنان  ، منشورات الحلبً الحمولٌة،ٔالتجاري الدولً، ط 
(2)  John Bernard Corr: The Modern Choice of Law and Public Policy, op.cit., p.657.                                                           

المركز المانونً  -الجنسٌة والمومٌة -د. سعٌد ٌوسف البستانً، الجامع فً المانون الدولً الخاص، المضمون الواسع المتعدد الموضوعات  (ٖ)
 .7ٖ4النظرٌة العامة لتنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص -للأجانب وللعرب

 .4ٙٔالجنسٌة، مصدر سابك، ص –الاختصاص المضابً الدولً  –المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن   ،وآخرون د. هشام علً صادق  (ٗ)
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 إلاى للجاوءا دون مان مباشرةً  تطبٌمها ٌتم الموانٌن تلن من بعض ذلن عن فضلًا  العام، بالنظام تتعلك لا التً الموانٌن

التاً تحصال فاً  الماوانٌن تناازع مشااكل مان بعٌادة( الماوانٌن) منهاا الآخار الابعض إِنَّ  كما العام، بالنظام الدفع فكرة

إطار المانون الدولً الخاص
(4)

. 

نَّ الشارٌعة الإساالامٌة تعتماد فااً تطبٌاك الشاارابع الأجنبٌاة فااً دار الإسالام معٌااارًا ٌتمثال بعاادم والجادٌر بالااذكر أَ     

ٌاإدي تطبٌمهاا إلاى إهادار المواعاد الأساساٌة والجوهرٌاة  ن عناد تطبٌاك تلان الشارابع، وألَاّ إلحاق الإضارار بالمسالمٌ

الفمه والمضااء فاً دار الإسالام لاد اساتمر علاى تحدٌاد تلان  نَّ غٌر المابلة للتغٌٌر أو التبدٌل فً التشرٌع الإسلامً، وإِ 

العااام ماان عدمااه ٌكااون أماارًا أكثاار سااهولة وٌساار ممارنااةً مااع المااوانٌن المواعااد، فمعٌااار تعٌااٌن فٌمااا ٌتعلااك بالنظااام 

الوضعٌة
(2)

  . 

 الفرع الثانً

  مدى انطباق الدفع بالنظام العام ودور الماضً فٌه 

إِنَّ هااذا الفاارع مخصااص لمعرفااة ماادى انطباااق فكاارة الاادفع بالنظااام العااام ماان خاالال بٌااان مااا ٌتعلااك بهااذا       

رورة تحدٌد دور الماضً فٌما ٌخص بالتمسن بفكرة الدفع بالنظاام العاام، وللبحاث فاً الموضوع، فضلًا عن ذلن ض

 التفصٌل الآتً: على وفكهذٌن الموضوعٌن، سنتناول كل منهما 

 مدى انطباق الدفع بالنظام العام. -أولً 

د غٌار متسااوٌة مان اختلف فمه المانون الدولً الخاص بشؤن تحدٌد مدى تطبٌك لواعاد النظاام العاام؛ كونهاا لواعا   

ك داخل الدولة وخارجها على حد الساواء، أو تلان المواعاد التاً بَّ كالمواعد التً تطَُ المكان الذي ٌمع فٌه أثرها )  جهة

ك علااى جمٌااع بَّااالأشااخاص الااذٌن ٌااتم تطبٌمهااا علااٌهم،) كالمواعااد التااً تطَُ  جهااة(، وماان وحَساابك داخاال الدولااة بَّااتطَُ 

(. ونتٌجاةً لاذلن فماد انمسام وحَسابك على الوطنٌن بَّ ن الوطنٌٌن والأجانب، أو تلن التً تطَُ الماطنٌن فً إللٌم الدولة م

رأٌٌن، فالرأي الأول ٌمُسم لواعد النظام العام إلى لواعد نظام عام داخلً، ولواعد نظام عاام دولاً، بٌنماا  علىالفمه 

اختلفاوا فاً تبرٌار ذلان، وسنوضاح هاذٌن الارأٌٌن  مولكنه نوع واحد لاّ الرأي الثانً ٌرى لواعد النظام العام ما هً إِ 

 الآتً: على وفك

 

 

                                                             
 .ٗٙ٘مصدر سابك، ص ،: د. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌنتفضلًا  ٌنُظر  (ٔ)
 .ٖٙٔمزٌدة ومنمحة، مصدر سابك، ص ،ٕدراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط تنازع الموانٌن،  صلاح الدٌن جمال الدٌن، د.   (ٕ)
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  الرأي الأول:

ٌذهب أنصار هاذا الارأي إلاى ضارورة التمٌٌاز باٌن لواعاد النظاام العاام الاداخلً و لواعاد النظاام العاام الادولً،      

وجاادوا، ولا  حٌثماااٌن كافااة فمواعااد النااوع الأول: تتمثاال بتلاان التااً ٌااتم تطبٌمهااا داخاال الدولااة وتسااري علااى المااواطن

ك على الأجاناب وإنماا ٌاتم الرجاوع إلاى بَّ ٌجوز لهم مخالفتها، كالماعدة التً تحدد سن الرشد، بٌنما هذه الماعدة لا تطَُ 

ك علاى الرعاٌاا بَّاها تتمثل بالمواعد التاً تطَُ نَّ لنسبة إلى لواعد النوع الثانً: فإِ لوانٌن دولتهم لتحدٌد سن رشدهم. أما با

طنٌٌن والأجانااب وترتااب آثاارًا فااً خااارج الدولاة، فاالا ٌجااوز للأجاناب مخالفتهااا منعاًاا للأضارار التااً لااد تصااٌب الاو

المصالح  العامة للدولة، كالمواعد المتعلمة بالطلاق أو تعدد الزوجات فً الدول المساٌحٌة، ففاً هاذه الادول لا ٌمكان 

زوجتٌنللعرالً إٌماع الطلاق بإرادته المحضة أو أنََّ ٌتزوج ب
(4)

. 

   الرأي الثانً:

تلفاوا فاً التبرٌار: ٌارى بعاض  إنَِّهام اخلاّ لواعد النظام العام لواعاد مان ناوع واحاد إِ  نَّ ٌرى أصحاب هذ الرأي أَ      

َ أ لواعاد النظاام العاام هاً لواعاد واحادة، ولا ٌوجاد ماا ٌسامى بالنظاام العاام الادولً، وٌعُاد هاذا  نَّ نصار هذا الرأي باؤ

لأنََّ التمٌزّ بٌن لواعد النظام العام الداخلً والادولً هاذا ٌشاٌر إلاى  وخطؤ، ولا ٌتماشى مع المراد منه؛ التعبٌر خادع

طاار الماانون الادولً الخااص هاو وطناً محاض وبنااءً علاى رن بٌن الدول، فالنظاام العاام فاً إوجود نظام عام مشت

ذلن ٌوجد نظام عام واحد
(2)

  . 

 إنَِّاه ٌختلاف مادى انطبااق لواعاده وأثرهاا لاّ رأي: ٌذهب إلى وجود نظام عام واحاد إِ نصار هذا المن أ بٌنما هنالن    

 غرضها كالآتً:     على وفكباختلاف الغرض المرجو منها. فٌمسم المواعد المانونٌة 

و الأعماال كافاة ساواء كانات  ،والأجانب ،المواعد المانونٌة التً تحمك غرضها إذا تم تطبٌمها على الوطنٌٌن -4

الارق ولاد ساُمٌت هاذه المواعاد  اخل الدولة أم خارجها، كالمواعد التً توجب المساواة باٌن النااس كمناع فً د

 لواعد النظام العام المطلك(.بـ )

علااى جمٌااع الماااطنٌن فااً إللااٌم الدولااة ماان  ةالمواعااد المانونٌااة التااً ٌتحمااك غرضااها إذا طبُماات داخاال الدولاا  -2

ور فً خارج الدولاة كالماعادة المتعلماة بحفاظ النظاام للدولاة، فماثلًا: الوطنٌٌن والأجانب، ولا ٌكون لها أي د

 لانون المرور، وتسمى هذه المواعد بـ ) لواعد النظام العام المحلً(.

                                                             
 .71ٔمصدر سابك، ص د. عبد الحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق،  (ٔ)
محمد عبد المنعم رٌاض، مذكرات فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، : د. تفضلًا  نبواٌٌه(، ٌنُظر -بٌلٌه) تبنى هذا الرأي الأستاذان   (ٕ)

 .7ٖٔص
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ك علاى بَّاا ولا تطَُ ودٌا الوطنٌٌن أٌنما وجالمواعد المانونٌة التً ٌكفً لتحمٌك غرضها عند تطبٌمها على الرعا -0

كونهاا تانظم علالاات الأفاراد بصاورة ثابتاة، وٌطلاك علاى  ؛ة بالأحوال الشخصٌةالأجانب، كالموانٌن الخاص

 هذه المواعد بـ ) لواعد النظام العام الشخصً(.

المواعااد المانونٌااة التااً ٌكااون تطبٌمهااا علااى الااوطنٌٌن والأجانااب فااً داخاال الدولااة والااوطنٌٌن اذا كااانوا فااً  -1

                لاااادول المسااااٌحٌة، وتساااامى هااااذه المواعااااد الخااااارج، كالماعاااادة الخاصااااة بحظاااار تعاااادد الزوجااااات فااااً ا

 بـ ) لواعد النظام العام الشخصً المحلً(.  

لسامٌن  علاىأربعاة ألساام ولاٌس  علاىإِنَّ هذا الرأي تعارض إلاى الانتمااد؛ لأنََّاه لسام لواعاد النظاام العاام    

وهما لواعد النظام العام الداخلً و الدولً والمشار إٌهما آنفاً
(4)

. 

 الرأي الراجح: 

 نظاام عاام واحاد؛ م ٌتمثل بوصاف ذلان النظاام ماا هاو إِلاّ إِنَّ الرأي الراجح لتحدٌد مدى انطباق لواعد النظام العا    

كاون النظااام العااام فااً نطاااق المااانون الاادولً الخاااص ٌتمتاع بالصاافة الوطنٌااة، وإِنَّ فكاارة )النظااام العااام الاادولً( فااً 

؛ لعادم وجاود سالطة علٌاا فاوق الادول تساتطٌع فارض مثال هكاذا نظاام، وإذا كانات الولات الحاالً لا ٌمكان تصاورها

             هنالااان بعاااض المباااادئ الأساساااٌة المشاااتركة باااٌن اغلاااب دول العاااالم نتٌجاااةً لأهمٌتهاااا، فٌاااتم تطبٌمهاااا تحااات عناااوان 

ظااام العااام الاادولً الممااال بااه؛ )النظااام العااام الاادولً( ٌعااد خلطًااا غٌاار مستسااا ؛ لأنََّ الماضااً عناادما ٌمااوم بتطبٌااك الن

لوجود أمر ٌمس بالأصل )النظام العام الداخلً( المعتمد فً دولته
(2)

لا ٌوجد هنالن ما ٌسمى )نظام عاام دولاً  فإذاً .

لا وهاً الطبٌعاة الوطنٌاةالنظام العام كماعدة عاماة ٌتمتاع بالخصٌصاة المهماة أَ  نَّ ونظام عام وطنً(، بل إِ 
(0)

 إنَِّاه لاّ إِ  

حظ إِنَّ فكرة النظام العام فً المانون الوطنً تختلف عن فكرة النظاام العاام فاً نطااق الماانون الادولً الخااص ما ٌلُا

الدور الذي تلعبه ونطاق الإعمال جهةمن 
(1)

كما أوضحنا سابماً فً موضوع التمٌٌز بٌنهما 
(2)

    . 

ما ٌنظاار إلااى المااانون الأجنبااً الواجااب وٌمااف الباحااث عنااد مرتكااز، إِنَّ الماضااً المعااروض علٌااه الناازاع عنااد     

كاام لانوناه الاوطنً أم لا، كوناه ٌتعاارض ماع أحٌاة المشاتملة علاى العنصار الأجنباً التطبٌك فً حكم العلالاة المانون

لا وهو المبادئ والمٌم الجوهرٌة السابدة فً مجتمع دولتاه، والمصاالح العلٌاا المبدأ ٌكون لدٌه معٌار واحد أَ  فمن جهة

َ لدولته، ف النظام العام فً إطار المانون الادولً الخااص هاو نظاام عاام ذو صافة وطنٌاة، ومان هناا ٌصاح  نَّ هذا ٌدل بؤ

 َ الصاعٌد الاداخلً عان الصاعٌد النظام العام هو نظاام عاام واحاد، ولكان دوره، ومجاال إعمالاه ٌختلاف فاً  نَّ المول: بؤ

مبادأ سالطان الإرادة للأفاراد، بٌنماا علاى الصاعٌد ، فعلى الصعٌد الأول )الاداخلً( ٌتجساد دوره فاً الحاد مان الدولً

                                                             
 .1ٓٔ، صنفسهمصدر الفالٌري(، أشار إلٌه، د. عبد الحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق، أخذ بهذا الرأي الأستاذ )  (ٔ)
 .ٓٓ٘سابك، صد. هشام علً صادق، المطول فً المانون الدولً الخاص، مصدر   (ٕ)
 .من هذه الرسالة (1٘الصفحة )الخصابص سالفة الذكر فً  تفضلًا  تنُظر  (ٖ)
 .ٕٖٓد. حفٌظة السٌد الحداد، الموجز فً المانون الدولً الخاص، الكتاب الأول، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص  (ٗ)
 (٘ٙفً الصفحة ) ةتنازع الموانٌن بصورة مفصلالعام الداخلً والنظام العام فً مجال  ن أوضحنا أوجه الشبه والاختلاف بٌن النظامأسبك   (٘)

 .من هذه الرسالة
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الثانً )الدولً( ٌتمثل دوره باستبعاد المانون الواجب التطبٌك بموجب لاعدة التنازع الوطنٌة، أماا بالنسابة إلاى مجاال 

الماانون  ام فاً نطااقالنظام العام الداخلً أو الوطنً ٌكون ذات مجال إعمال أكثر اتساعًا من النظام العفإنَِّ الإعمال 

لاذلن وصاف النظاام العاام الأخٌار تابعاًا للنظاام العاام الاداخلً علاى الارغم مان هادفهما واحاد ٌتمثال  الدولً الخاص؛

بحماٌة المصالح العلٌا والأسس الجوهرٌة فً مجتمع دولة الماضً، فضلًا عن ذلان عادم وجاود سالطة دولٌاة لتحُادد 

الباحاث ٌإٌاد الارأي الاراجح المشاار إلٌاه فاإنَِّ ماا تمادم مان عدماه. ولِ  ما ٌعد من النظام العام فً مجال تنازع الموانٌن

 أعلاه.  

وتجدر الإشارة إِنَّ مدى انطباق لواعد الدفع بالنظاام العاام فاً الادول العلمانٌاة ٌختلاف عان الادول الطابفٌاة، ففاً     

نااازع الماوانٌن بغٌااة اسااتبعاد المااانون الادول الأولااى )العلمانٌااة( ٌكاون إعمااال الاادفع بالنظاام العااام بعااد تطبٌاك لاعاادة ت

الأجنبً المختص، بٌنما إعمال فكرة الدفع بالنظام العام فً الادول الثانٌاة )الطابفٌاة( ٌكاون باٌن تطبٌاك لاوانٌن دٌنٌاة 

مباشرة ومان ثام اساتبعاد الماانون الأجنباً بصاورة مُسابمة، أو باٌن عادم تطبٌاك الماانون الأجنباً عنادما ٌصاطدم ماع 

الدٌنً والمواعد الأساسٌة الموجودة فٌهجوهر النظام 
(4)

. 

نَّ مدى إعمال الدفع بالنظام العام ٌرتبط بالنظام المانونً المعمول به فً الدولاة، فالادول التاً لا والجدٌر بالذكر أَ     

باً الواجاب توجد فٌها شرابع متعددة ٌكون نطاق إعمال فكرة الدفع بالنظام العام أكثر اتساعًا لاساتبعاد الماانون الأجن

التطبٌك لوجود نظام لاانونً واحاد، فتكاون فرصاة تصاادم الماانون الأجنباً كبٌارة ماع ذلان النظاام، فاً حاٌن نطااق 

تطبٌاك فكارة الادفع بالنظاام العاام تتراجااع فاً الادول التاً تتعادد بهااا الشارابع والطواباف
(2)

، لأنََّاه تسُاتخلص المبااادئ 

جمٌع هذه الشارابع، وباذلن ٌكاون احتمالٌاة تعاارض الماانون الأجنباً ماع  الأساسٌة التً ٌعتمد علٌها النظام العام من

تلن الشرابع محدودًا وبسٌطًا لٌاسًا مع الدول التً ٌوجد فٌها نظام لانونً واحد
(0)

  . 

والسإال الذي ٌثُار، ما مدى انطباق لواعد الدفع بالنظام العام فً الادول المتعاددة الولاٌاات  فهال ٌكاون تطبٌمهاا      

واسعاً شؤنها شؤن الدول ذات النظام المانونً الواحد، أو تكون شؤنها شؤن الدول المتعددة الطواباف التاً ٌضاٌك فٌهاا 

 إعمال فكرة الدفع بالنظام العام  

َ  عنإِنَّ الإجابة      الادول الفدرالٌاة كالولاٌاات المتحادة الأمرٌكٌاة تؤخاذ بفكارة الادفع  نَّ هذا التسااإل، ٌمكان الماول: باؤ

نطااق  نَّ ، ولكان علاى ماا ٌبادو أَ ٌة )تكسااس( وولاٌاة )نٌوٌاورن(لنظام العام لاستبعاد المانون الواجب التطبٌك كولابا
                                                             

 . 1ٗٔ، بلا سنة نشر، ص، بغدادالمكتبة المانونٌةتوزٌع مانون الدولً الخاص، الد. سامً بدٌع منصور، د. عكاشة عبد العال،   (ٔ)
َ 47ٖٔ/ٕٔ/7ٕلرارها الصادر بتؤرٌخ )إنَِّ محكمة التمٌٌز اللبنانٌة لضت فً   (ٕ) ه " إذا كان المانون الأجنبً مخالفاً لنظام طابفة أو عدة نَّ ( بؤ

ت جمٌع طوابف، فلا ٌمكن عَدهِ مخالف للنظام العام اللبنانً مادام متوافماً فً أحكامه مع أحكام ونظام طابفة أخرى فً لبنان، فً حٌن إذا كان
لى مسؤلة واحدة وتخضعها إلى لانون واحد، فالمانون الأجنبً الذي ٌخالف هذه المسؤلة بوجه صارخ ٌكون ماسًا أنظمة الطوابف فً لبنان تجمع ع

إلى استبعاد  بإحدى المٌم الأساسٌة التً ٌموم علٌها المجتمع اللبنانً وتلتمً علٌها جمٌع طوابفه، وٌكون هذا الإجماع بمثابة نظام عام لبنانً ٌإدي
مصدر  ،: د. عبده جمٌل غصوب، محاضرات فً المانون الدولً الخاصتفضلًا  ٌنُظر .ا كان فٌه ما ٌخالف ذلن النظام"المانون الأجنبً إذ

 .   ٕٔٔسابك،ص
الوجٌز فً شرح المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة للتشرٌعات العربٌة والمانون الفرنسً، دار الثمافة للنشر د. محمد ولٌد المصري،   (ٖ)

 .ٕٗ٘، ص4ٕٔٓعمان،  -الأردنوالتوزٌع، 



 [88]                                 الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص :الفصل الأول 

 

   

إعمال هذه الفكرة ٌكون ضٌماً؛ كون هذه الولاٌات تشترن فً نظام سٌاسً ودستوري فدرالً لد ٌتادخل هاذا الاطاار 

ك لولاٌاةٍ ماا والمتعاارض ماع فكارة النظاام العاام فاً ولاٌاةٍ الفدرالً فً حل موضوع استبعاد المانون الواجب التطبٌا

أخرى 
(4)

   . 

 دور الماضً فً الدفع بالنظام العام. -ثانًٌا

ا كانت فكرة الدفع بالنظاام العاام هاً فكارة مرناة ومتطاورة مان زماانٍ إلاى آخار ومان مكاان إلاى مكاان آخار، لمّ      

وعدم إمكانٌة حصر الحالات التً تدخل فً نطالها
(2)

نَّ مشرعً الدول والفمهااء لام ٌضاعوا تعرٌفاًا لن أَ ،فضلّا عن ذ

جامعاً مانعاً لٌوضح مضمون فكرة الدفع بالنظام العام مما ترتب على ذلن ترن مسؤلة تحدٌد ما ٌعد من النظام العاام 

وماا لا ٌعاد كاذلن إلاى السالطة التمدٌرٌاة
 

للماضاً
(0)

عتمداتاه ووجهاة نظااره ، وإِنَّ عملٌاة التحدٌاد هاذه، لا تكان وفماًا لم

الشخصٌة للأمور، بال ٌعتماد علاى الأفكاار الساابدة والمعماول بهاا فاً مجتماع دولتاه، ومان ثام البحاث عان اصاطدام 

ضاً ٌنبغاً المانون الأجنبً الواجب التطبٌك بممتضاى لاعادة التناازع الوطنٌاة لتلان الأفكاار الأساساٌة، وإِنًّ دور الما

الأجنبً بكونه ٌتعارض مع النظام العاام فاً دولتاه، وإنماا ٌتعادى ذلان للبحاث فاً  ٌمتصر على التؤكد من المانون لاّ أَ 

النتٌجة العملٌة والوالعٌة المترتبة على تطبٌك المانون الأجنبً على العلالة المانونٌة محل النزاع والمعروضة علٌاه، 

 إِنَّ تطبٌمااهُ علااى لاّ ولااة الماضاً( إِ فماد ٌحصاال إن الماانون الأجنبااً لاام ٌكان مخالفاًاا للنظااام العاام فااً مجتماع دولتااه )د

العلالااة محاال الناازاع سااٌإدي إلااى نتٌجااة تصااطدم مااع النظااام العااام الااوطنً
(1)

، فمااثلًا: لااو أثااار خاالاف أمااام المضاااء 

موضاوع تعادد الزوجاات فاإنَِّ العرالً أو المصري حول صحة عمد زواج ثانٍ أبُرم فً دولةٍ تجٌُاز تعادد الزوجاات، 

ولكان عنادما ٌجاد لاضاً  ظام العام فً لضاء هاتٌن الدولتٌن؛ كونه ٌتماشى مع الشارٌعة الإسالامٌة،لا ٌعد مخالفاً للن

 َ تكاون الزوجاة الثانٌاة  إذلانون تلن الدولاة لام ٌجعال الزوجاات علاى لادم المسااواة بال ٌضاع بٌانهن ترتٌباًا  نَّ النزاع بؤ

عاام الساابد فاً مجتماع دولاة الماضاً لمخالفتهاا لمباادئ هذه النتٌجة لا تتفاك ماع النظاام الفإنَِّ خادمة للزوجة الأولى، 

ه لااد تكااون مخالفااة نَّاالشارٌعة الإساالامٌة. كمااا علاى الماضااً أن ٌتؤكااد مان أحكااام المااانون الأجنباً بصااورةٍ دلٌمااة؛ لأَ 

دئ النظاام  إنَِّه عند تطبٌمهاا فاً الوالاع العملاً تبادو ممبولاة فاً دولتاه وغٌار مخالفاة لمباالاّ للنظام العام فً ظاهرها إِ 

ك باِّثاار موضاوع ٌتعلاك باالتبنً أماام لاضاً النازاع تطَُ العام، كماا هاو الحاال بشاؤن مساؤلة الإلارار بالنساب، فعنادما ٌُ 

دولته الشرٌعة الإسلامٌة فؤن هذا الموضوع ٌعد مخالفاً للنظام العام فً دولة الماضاً ولكان عناد تادلٌك الماضاً فاً 

                                                             
(1)  Kent Murphy: The Traditional Theory of Public Policy and Public Order in Private International Law,  

op.cit., p.594.    
 .7ٗٔمصدر سابك، ص ،د. محمد السٌد عرفة، الوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌن  (ٕ)
ٖ))

 التً العناصر واستنباط علٌه، المطروح الوالع فهم فً الماضً به ٌموم الذي والعملً الذهنً النشاط " :بؤنََّهاللماضً التمدٌرٌة ٌمُصد بالسلطة   

 تطبٌك ظروف لمواجهة وحرٌة ةمكن هً أو علٌه، المطروح النزاع تحكم التً هً إنها مدرٌُ و معٌنة، لانونٌة لاعدة فً نطاق الوالع هذا تدخل
تمدٌر مخالفة المانون الأجنبً الواجب التطبٌك للنظام  جلأ من للماضً المشرع ٌمنحها عملٌة أو ذهنٌة مكنة هً التمدٌرٌة لسلطةفا وعلٌه ،المانون"

لً العام السابد فً مجتمع دولته ولت الفصل فً النزاع المعروض علٌه. د. خٌر الدٌن كاظم الأمٌن، سلطة الماضً التمدٌرٌة فً المانون الدو
.1ٕٗ، ص1ٕٓٓ(، ٕ(، العدد )٘ٔمنشور فً مجلة جامعة بابل، العلوم الإنسانٌة، المجلد ) الخاص، بحث

 

. 7ٗٔبٌة، مصدر سابك، صد. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجن  (ٗ)
 .٘ٔٔ، ص41ٕٔ ،بٌروت الشخصٌة لغٌر المسلمٌن، الدار الجامعٌة للطباعة والنشر، د. توفٌك حسن فرج، أحكام الأحوال :تفضلًا  كما ٌنُظر
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 إنَِّهاا فاً الوالاع تادخل ضامن فكارة لاّ ذلان الماانون ٌصاف هاذه حالاة باـ )التبناً( إِ أحكام المانون الأجنبً ٌلاحاظ باؤنََّ 

الإلرار بالنسب التً تؤخذ بها الشرٌعة الإسلامٌة ولٌس تحت ما ٌسمى بالتبنً، مادام المُتبَنًّ ألر صاراحة باؤنََّ الولاد 

ان نتاج علالة مشروعةابنهِ وإن المُمر ببنوته ٌوُلد لمثل المُمر و المُمر له مجهول النسب وك
(4)

   . 

ٌنحصر بالتؤكد من تصاادم لواعاد الماانون الأجنباً ماع المباادئ التاً  نَّ دور الماضً ٌجب ألَاّ الأمر أَ كما ٌتطلب     

تعد أساسٌة للحٌاة فً مجتمع دولته، بل علٌه البحث والتحمك بؤنََّ تلان المباادئ ساتبمى محتفظاة بؤهمٌتهاا حتاى لاو تام 

اق العلالاات الوطنٌاة إلاى نطاااق العلالاات ذات الطاابع الادولً، نتٌجاةً لاخاتلاف اعتباارات العلالااات انتمالهاا مان نطا

الدولٌة الخاصة عن تلن التً تكون فً العلالات جمٌع عناصرها وطنٌة. ومن الأمثلاة المهماة الخاصاة بهاذا الصادد 

نٌنهاا لا تجٌاز الانص علاى هاذا الشارط فاً أغلاب محااكم الادول ولوافاإنَِّ كشرط الدفع بالذهب الماذكور فاً العماود، 

العمود الوطنٌة، بل تصفهُ مخاالف للنظاام العاام؛ كوناه ٌاإدي إلاى إضاعاف الثماة بالعملاة الوطنٌاة، فمثال هاذا الشارط 

ٌجااوز الأخااذ بااه فااً المعاااملات الدولٌااة الخاصااة؛ لأنََّااه ٌعااد ماان الضاامانات الأساسااٌة لاسااتمرار تلاان المعاااملات، 

د فاً عماود ) الاساتٌراد، والتصادٌر، والماروض الدولٌاة( مخاالف ارم ٌعد شرط الدفع بالذهب الاوفالمضاء الفرنسً ل

للنظام العام الفرنسً
(2)

. 

ا كان الماضً ٌتمتع بالسلطة التمدٌرٌة لتحدٌد كون المانون الأجنبً المختص مخالفاً للنظام العام الاوطنً مان لمّ       

دٌد إلى رلابة المحااكم العلٌاا فاً دولتاه، بال إنَِّاه )التحدٌاد( ٌخضاع لرلاباة عدمه، فهذا لا ٌعنً عدم خضوع ذلن التح

هذه المحاكم؛ لأنََّها تعُد من المسابل المانونٌة ولٌست والعة تكون من اختصاص محاكم الموضوع فمط
(0)

  . 

الأفكاار الساابدة فاً مجتماع دولاة ها مرتبطاة بالزمان؛ لأنََّ  إِنَّ فكرة الدفع بالنظام العام تعد فكرة مرنة تتغٌر بتغٌر    

الماضااً ٌعتمااد علااى مفهااوم فكاارة الاادفع بالنظااام العااام السااابدة فااً ولاات الفصاال  فااإنَِّ  الماضااً بولااتٍ معااٌن، وعلٌااه

بالمسؤلة محل النزاع لتمدٌر فٌما إذا كان المانون الأجنبً المختص مخالفاً لتلن الفكرة من عدمه، فاإذا أتضاح لماضاً 

المانون مع ذلان المفهاوم الساابد ٌنبغاً علٌاه اساتبعاده )الماانون الأجنباً(النزاع تصادم هذا 
(1)

، ولهاذا توصاف فكارة 

 َ ها فكرة )حالٌاة أو آنٌاة(؛ كاون العبارة فاً تمادٌر اعتباارات النظاام العاام فاً لحظاة الفصال فاً نَّ الدفع بالنظام العام بؤ

ٌخاالف ممتضااٌات النظاام العاام فاً مجتماع دولااة الادعوى مان دون النظار إلاى لبال ذلاان، فاإذا كاان الماانون الأجنباً 

الماضً فً ولت نشوء الحك أو المركاز الماانونً ثام حصال تعادٌل أو تغٌٌار فاً هاذا الماانون لبال النظار والبات فاً 

الدعوى مما ٌجعل ذلن الحك أو المركز المانونً غٌر متعارضًا مع النظاام العاام، فالا ٌاتم اساتبعاد الماانون الأجنباً؛ 

                                                             
 .ٙ٘٘د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص  (ٔ)
 .1٘ٔمصدر سابك، ص ،د. مجد الدٌن خربوط، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن  (ٕ)
، ، الماهرة، المركز المومً للإصدارات المانونٌةٔري، تنازع الموانٌن فً المانون الدولً الخاص، ط د. إٌناس محمد البهجً، د. ٌوسف المص  (ٖ)

 .1ٔ، صٖٕٔٓ
 .14ٔمصدر سابك، ص، د. محمود مصلٌحً، مبادئ تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً وآثار الأحكام الأجنبٌة  (ٗ)
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صاابح غٌاار مخااالف لمفهااوم واعتبااارات فكاارة الاادفع بالنظااام العااام ولاات صاادور الحكاام بالاادعوى، والعكااس ه أنَّاالأَ 

صحٌح
(4)

. 

الصاافة )الآنٌااة أو الحالٌااة( لفكاارة الاادفع بالنظااام العااام فااً المااوانٌن الوضااعٌة مماثلااة أو مشااابهة للصاافة  نَّ وٌباادو أَ    

الأسااس، ففاً الماوانٌن الوضاعٌة تسُاتمد  جهاةولكان ٌختلفاان مان  )الآنٌة أو الحالٌة( لفكرة النظام العام فاً الإسالام،

الفكرة الآنٌة مان لابلٌاة مفهاوم الادفع بالنظاام العاام للتغٌار أو التعادٌل فاً مجتماع دولاة الماضاً ماا باٌن نشاوء الحاك 

التغٌٌار و التبادٌل،  والتمسن به، بٌنما الفكرة الآنٌة فً دار الإسلام تسُتمد من أحكام الشرٌعة الإسالامٌة التاً لا تمبال

ولهذا ٌكون عدم لابلٌة مفهوم فكرة النظام العام فً دار الإسلام للتغٌٌر أو التعدٌل، فهو مفهومًا ثابتاً
(2)

  . 

الماضاً لفكارة الادفع بالنظاام العاام ٌنبغاً أن ٌكاون ممروناًا بالحكماة والاعتادال، ولا ٌلجاؤ إلاى هاذه  استعمال نَّ إِ      

لات التً ٌتطلب إعمالها لحماٌة المبادئ الجوهرٌة فً مجتمع دولته مان الماانون الأجنباً الواجاب  فً الحالاّ الفكرة إِ 

        التطبٌااك؛ بغٌااة تجنااب عاادم تطبٌااك لاعاادة الأسااناد ماان دون مباارر حمٌمااً؛ كااون فكاارة الاادفع بالنظااام العااام ساالاح

أو التوسع فٌها لد ٌإدي إلى انهدام نظاام  عمالهااستسوء  فإنَِّ  ،)ذو حدٌن(، فمادام الهدف منها هو حماٌة تلن المبادئ

تنازع الموانٌن الوطنٌة
(0)

  . 

ا كانات فكارة الادفع بالنظاام العاام تعاد فكارة نسابٌة تتغٌار مان زماان إلاى آخار فاً مجتماع دولاة ٌرى الباحث لمّا      

الأجنبااً المخااتص الماضااً، أصاابح ماان الضااروري ماانح الماضااً الساالطة التمدٌرٌااة لتحدٌااد ماادى مخالفااة المااانون 

ٌكاون للمبادئ الأساسٌة والجوهرٌة التً تمثل النظام العام فً مجتمع دولته، بل إِنَّ إعمال فكارة الادفع بالنظاام العاام 

المانون الأجنبً ٌتعارض مع تلن المبادئ، أما بالنسبة إلاى الولات الاذي ٌاتم فٌاه  نَّ تضح إِ ما أتمٌٌدًا لسلطة الماضً كلّ 

ن الأجنبً، فمن الطبٌعً ٌكون فً ولت الفصل فً الدعوى؛ لأنََّه فً هاذا الولات ٌاتم تحدٌاد ماا تمدٌر تعارض المانو

ٌعُد من النظام العام فً مجتمع دولة الماضً وما لا ٌعُد كذلن، والوالع العملً ٌشٌُر إلى تمتع محاكم الادول اللاتٌنٌاة 

ون الأجنبً مع مفهوم النظام العاام الساابد فاً المجتماع بالسلطة التمدٌرٌة لتمدٌر تعارض المان الأنجلوأمرٌكٌة والدول

وكما أوضحنا ذلن عند بٌان مولف لضاء دول الموانٌن الممارنة
(1)

 من تعرٌف الدفع بالنظام العام.          

 العرالً لم ٌتضمن نصًا صارٌحًا حاول تمتاع المحااكم العرالٌاة بالسالطة التمدٌرٌاة بشاؤن المدنً ا كان المانونولمّ     

على المشرع العرالاً إٌاراد ناص ٌشاٌر إلاى مانح  كان من الأفضلهذا الموضوع، ونظرًا إلى أهمٌة الموضوع، لذا 

الساالطة التمدٌرٌااة للمحاااكم الوطنٌااة فٌمااا ٌتعلااك بتماادٌر مخالفااة المااانون الأجنبااً لممتضااٌات النظااام العااام الااوطنً 

                                                             
ص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخا  (ٔ)

 .71ٓمصدر سابك، ص
 .ٓٗٔمصدر سابك، ص ،محمد خٌري كصٌر، حالات تطبٌك لانون الماضً فً نطاق تنازع الموانٌن  (ٕ)
 .7ٔد. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص  (ٖ)

 (4) look, John Bernard Corr: The Modern Choice of Law and Public Policy, op.cit., p.652-p.658.  
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رٌاة لتحدٌاد مادى مخالفاة الماانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك وبالصٌغة الأتٌة: ) ٌتمتع المضاء العرالً بالسالطة التمدٌ

النظاام العاام  لة فً المجتمع العرالاً التاً تشُاكِّ دبممتضى لاعدة الإسناد الوطنٌة للمبادئ الجوهرٌة والمٌم العلٌا الساب

 فً جمهورٌة العراق، على أنََّ ٌخضع ذلن التحدٌد للمحاكم الرلابٌة العلٌا الموجودة فً الدولة(.

 المطلب الثانً

 الآثار المترتبة على الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص

إِنَّ الفمه والمضاء ٌمٌُزّ فً إطار المانون الدولً الخاص بٌن الحموق والمراكاز المانونٌاة الماراد إنشاابها فاً دولاة     

خاارج و ٌاراد التمسان بهاا فاً دولاة الماضاً، ففاً لاضً النزاع وبٌن تلن الحموق والمراكز التً ٌتم تكوٌنهاا فاً ال

الحالة الأولى: إذا كان إنشاء الحك أو المركز فً دولة الماضً طبماً لمانون أجنبً معٌن، وكانات أحكاام هاذا الماانون 

رتب تتعارض مع المبادئ الجوهرٌة والمصالح العلٌا فً دولة الماضً، ففكرة الدفع بالنظام العاام فاً هاذا الحاال ساتُ 

 أنََّ  عادٌة تتمثل بالأثر السلبً الذي ٌتجسد باستبعاد المانون الأجنبً المخالف لتلن المبادئ والمصالح، فً حاٌن اآثارً 

الأثر الإٌجابً ٌتمثل بإحلال لانون دولة الماضً محله، وٌطلك على الآثاار العادٌاة بالآثاار المطلماة أو الكاملاة للادفع 

حالاة الثانٌاة: فاالحموق والمراكاز  المانونٌاة التاً ٌاتم إنشاابها فاً خاارج دولاة لاضاً بالنظام العام، أما بالنسبة إلاى ال

النزاع وٌراد التمسن أو الاحتجاج بها فً هذه الدولة، ففً هذا الفرض سٌكون لفكرة الدفع بالنظام العام آثار تختلاف 

لة، وإنما تنتج آثاارٌ مخففاة أو انعكاساٌة، عن تلن المذكورة فً الحالة السابمة، فلا تنتج هذه الفكرة آثارها بصورة كام

أو غٌر العادٌة(؛ ولغرض تسلٌط الضوء على تلن الآثار بنوعٌهاا فاً إطاار  ،فتسمى هذه الآثار بـ )الآثار الاستثنابٌة

الاسااتثنابٌة  ل ثاار الآخاارالماانون الادولً الخاااص، سنخصاص الفاارع الأول ل ثاار العادٌااة، بٌنماا سنخصااص الفارع 

 لتفصٌل الآتً:ا وعلى وفك
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 الفرع الأول

 الآثار العادٌة الناتجة عن الدفع بالنظام العام 

تنتج عان إعماال فكارة الادفع بالنظاام العاام عناد تاوافر  الأثر الإٌجابًإِنَّ الآثار العادٌة التً تتمثل بالأثر السلبً و    

لواجااب التطبٌااك المحادد بممتضااى لاعاادة الإسااناد الشاروط اللازمااة لإعمالهااا. والمتمثلاة بااـ )وجااود المااانون الأجنباً ا

الوطنٌة، وتعارض ذلن المانون مع ممتضٌات النظام العام السابد فً مجتمع الماضً الاوطنً(، وبغٌاة معرفاة الآثاار 

السالبً والإٌجاابً( )سانتناول الأثارٌن الماذكورٌن أعالاه العادٌة لفكرة الدفع بالنظام العام فً مجاال تناازع الماوانٌن  

 التفصٌل الموضح أدناه:  ى وفكعل

 الأثر السلبً للدفع بالنظام العام. -أولً 

إِنَّ الأثاار الساالبً لإعمااال فكاارة الاادفع بالنظااام العااام فااً نطاااق المااانون الاادولً الخاااص ٌتمثاال باسااتبعاد المااانون      

ام العاام الساابدة فاً مجتماع الأجنبً الواجب التطبٌك بموجب لاعدة الأسناد الوطنٌة الذي ٌتصادم مع ممتضٌات النظا

لااو كاان الماانون الأجنباً لا ٌااورث لاخاتلاف اللاون فاً حااٌن لاانون دولاة الماضاً لا ٌعتااد  ، فماثلًا:(4)دولاة الماضاً

 بذلن.  

فً الأغلب ٌطُرح تساإل، إذا كان المانون الأجنبً ٌتعارض مع المبادئ الجوهرٌاة لمجتماع دولاة الماضاً التاً      

د فٌاتم اساتبعاده، فهال ٌاتم اساتبعاد ذلان الماانون بجمٌاع أحكاماه؛ أي: بصاورة كاملاة، أو ٌاتم اساتبعا تمثل النظام العاام

  ؛ أي: بصورة جزبٌةالجزء المتعارض مع تلن المبادئ

نَّ فماه الوالاع أَ  للإجابة على هذا التساإل ٌتطلب الأمر معرفة الآراء الفمهٌة المطروحة بشؤن هذا الموضاوع.  فاً   

 التفصٌل الآتً: على وفكدولً الخاص انمسم على رأٌٌن، والمانون ال

 الرأي الأول:  

نصار هذا الرأي ضرورة استبعاد أحكام المانون الأجنبً المتعارض مع اعتبارات النظام العاام فاً مجتماع ٌرى أ    

جازء منهاا. كاان ٌتعاارض ماع تلان الاعتباارات بابعض أحكاماه؛ أي: ب دولة الماضً بصورة كاملة )شاملة( حتاى لاو

وٌبررون ذلن، بؤنََّ المانون الأجنباً ٌمثال وحادة متكاملاة لا ٌمكان تجزبتاه، فالا ٌصاح اساتبعاد الجازء المخاالف مناه 

ه فااً تلاان التجزبااة تعااد خرلاًاا للمااانون الواجااب نَّااللنظااام العااام وتطبٌااك الجاازء الآخاار غٌاار المخااالف لااذلن النظااام؛ لأَ 

 نَّ فضاالًا عاان خاارق لاعاادة الإسااناد الوطنٌااة فااً لااانون دولااة الماضااً؛ لأَ  التطبٌااك وتشااوٌهًا لااه وتمطٌعاًاا لأوصاااله.

                                                             
 .ٔ٘مصدر سابك، ص، لًد. جابر إبراهٌم الراوي، أحكام تنازع الموانٌن فً المانون العرا  (ٔ)
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المشرع الوطنً ٌهدف من خلال هذه الماعدة اختٌار المانون الأكثر ارتباطًا بالعلالة المانونٌة محال النازاع والأفضال 

بصورة كاملة  من خلال تطبٌك أحكام المانون الأجنبًلاّ فً تحمٌك العدالة، وتحمٌك هذا الهدف لا ٌتم إِ 
(4)

   . 

 الرأي الثانً:

خاالف ممتضاٌات النظاام العاام فاً دولاة الماضاً، فٌنبغاً أن إذا المانون الأجنباً  إلى أنََّ نصار هذا الرأي ذهب أ    

دون غٌره من أحكام ذلن المانونمن ٌكون الاستبعاد ممتصرًا على الحكم )الجزء( المخالف لتلن الممتضٌات 
(2)

. 

 الرأي الراجح:

كاون الاساتبعاد ٌنبغاً أن ٌكاون ممتصارًا علاى الجازء المتعاارض ماع  ؛الرأي الثاانً هاو الارأي الاراجح نَّ ٌبدو أَ     

 آثاار اساتثنابٌة لاّ من دون الأجزاء الأخرى؛ لأنََّ آثار فكرة الدفع بالنظام العام ما هً إِ  وحَسب اعتبارات النظام العام

 مان خالال لاّ النظاام العاام الاداخلً، وإذا كانات هاذه الحماٌاة لا تتحماك إِ  ونسبٌة، تترتب فاً الحادود المتطلباة لحماٌاة

وتطبٌاك جمٌاع المواعاد المانونٌاة الأخارى  وحَساباستبعاد الماعدة المخالفة للنظام العام، فٌنبغً اساتبعاد هاذه الماعادة 

المنصوص علٌها فً المانون الأجنبً المختص
(0)

اء هاذا الارأي، كالمضااء ، والوالاع العملاً ٌشاٌر إلاى اعتمااد المضا

الفرنسااً عناادما لضااى )إذا كااان المااانون الأجنبااً ٌتعااارض مااع النظااام العااام الفرنسااً فااً مسااابل النسااب الطبٌعااً، 

فٌمتصاار اسااتبعاد حكمااه علااى تلاان المسااؤلة ماان دون أن ٌتعاادى هااذا الاسااتبعاد إلااى آثااار النسااب(، كمااا ذهااب المضاااء 

 فٌمااا ٌخااص لاّ مٌة المتعملااة بااالمٌراث غٌاار مخالفااة للنظااام العااام الفرنسااً إِ أحكااام الشاارٌعة الإساالا) نَّ الفرنسااً إلااى أَ 

(بحرمانها لغٌر المسلم من حمه فً المٌراث، أما بالنسبة إلى ما ٌتعلك بتحدٌد الأنصبة للورثة ٌتم طبماً لأحكامها
(1)

  . 

ضااٌات النظااام العااام الااوطنً وعلااى الاارغم ماان ذلاان لااد ٌكااون حكاام المااانون الأجنبااً المُسااتبعد لتعارضااه مااع ممت    

ٌتعاذر علاى لاضاً النازاع أن ٌكتفاً بالاساتبعاد  إذمرتبطًا ارتباطًا وثٌماً مع جمٌع الأحكام الأخرى فً هذا الماانون، 

وتطبٌك الأحكام الأخرى غٌر المتعارضة مع ممتضٌات النظام العاام فاً مجتماع دولتاه،  وحَسبالجزبً لذلن الحكم 

بعاد أحكاام الماانون الأجنبااً بصاورة كاملاةففاً هاذا الحاال ٌنبغااً اسات
(2)

، فماثلًا: أجنبٌااٌن مختلفاً اللاون ٌمٌماان فااً 

العراق وكان لانون جنسٌتهما ٌمنع الزواج بٌنهما لاختلاف اللون، ولكن هذا الازواج ٌمكان إبراماه فاً العاراق كاون 

وفاك علاى الأجنباً، وإبارام عماد الازواج  النظام العام فً العراق لا ٌعتد باختلاف اللون وبذلن سٌتم استبعاد الماانون

المانون العرالً، وإذا عرض على الماضً العرالاً خالاف بشاؤن آثاار هاذا الازواج فٌجاب علاى الماضاً أن ٌساتبعد 

                                                             
، ٔ: د. عبده جمٌل غصوب، دروس فً المانون الدولً الخاص، ط تفضلًا  أخذ بهذا الرأي كل من ) نٌبواٌٌه، ولوسوارن، و بوروٌل(، ٌنُظر  (ٔ)

 .ٕٗٔ، ص1ٕٓٓ، ، بٌروتمجد المإسسة الجامعٌة للدراسات والنشر والتوزٌع
ر إلٌه، د. جمٌلة أوحٌدة، تمدٌم د. عبد الرزاق مولاي ارشٌد، آلٌات تنازع الموانٌن فً المانون نصار هذا الرأي )موري، لاجارد(، أشاأمن   (ٕ)

 .ٖٕٖمصدر سابك، ص، الدولً الخاص المغربً
 .ٕ٘ٔد. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص  (ٖ)
 .77ٔمصدر سابك، ص ،لمانون الدولً الخاص الجزابري، تنازع الموانٌند. أعراب بلماسم، ا  (ٗ)
 .ٕٖٙص د. هشام علً صادق، تنازع الموانٌن، مصدر سابك،  (٘)
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ماانون كٌاف ٌاتم تطبٌاك ال إذالماانون العرالاً؛  كباِّطَ المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على هذه الآثار استبعادًا كلٌاً وٌُ 

الجنسٌة( على آثار هذا الزواج الاذي ٌعاده مخالفاًا أو بااطًلًا لأحكاماه  بال لاباد مان إخضااع تلان العلالاة  لانونوهو)

المانونٌة إلى المانون العرالً فً جمٌع جوانبها ومن ضمنها آثار هذه العلالة
(4)

     . 

بصاورة كاملاة ٌاإدي إلاى انهٌاار أو اساتبعاد الماانون الأجنباً  نَّ وٌإٌد الباحث الرأي الراجح الماذكور أعالاه؛ لأَ      

 نَّ ل تنااازع المااوانٌن، فضاالًا عاان ذلاان أَ انهاادام لواعااد نظااام التنااازع الوطنٌااة الااذي ٌعااد أحااد المناااهج المعتماادة فااً حاا

المشاارع الااوطنً عناادما ٌساامح بتطبٌااك المااانون الأجنبااً المحاادد بموجااب تلاان المواعااد ٌجااده أكثاار المااوانٌن ارتباطًااا 

، وعلٌاه عنادما ٌتعاارض جازءًا مان تباار اعتباارات الملاءماة والعدالاةمحل النزاع آخاذاً بنظار الاعبالعلالة المانونٌة 

، تحمٌماً للهادف الاذي ٌساعى إلٌاه وحَسبالمانون الأجنبً مع النظام العام الداخلً ٌنبغً ضرورة استبعاد ذلن الجزء 

 إِنَّ هذا الحل لم ٌتم اتباعاه بصاورة لاّ إِ  التملٌدي لهذا المنهج نٌة وحماٌةً المشرع الوطنً من خلال لاعدة الإسناد الوط

نَّ هاذا الماانون مال عنادما ٌلُاحاظ الماضاً الاوطنً أَ ٌتم استبعاد أحكام المانون الأجنباً المخاتص بشاكلٍ كا إذمطلمة، 

ٌتعاارض بشااكلٍ كاماال مااع المبااادئ الجوهرٌاة فااً مجتمااع دولتااه التااً تشاكل النظااام العااام الااوطنً، أو عناادما ٌكااون 

هنالن ارتباط أو اتصال وثٌك بٌن النص المانونً المتعارض فً المانون الأجنباً والنصاوص المانونٌاة الأخارى مان 

 ذات المانون.   

نَّ الأثر السلبً لإعمال الدفع بالنظام العام بالأصل ٌتمثال باـ )الاساتبعاد الجزباً( للماانون إِ  ما تمدم ٌصح المول:ولِ     

  استثناءً على الأصل.       لاّ ستبعاد الكلً لذلن المانون ما هو إِ الأجنبً المختص، وٌكون الا

ٌتضح من خالال النصاوص المانونٌاة ساالفة الاذكر     
(2)

باؤنََّ المشارع العرالاً ومشارعً الماوانٌن الممارناة أخاذوا  

جنبااً المتعااارض مااع باالأثر الساالبً المترتااب علااى إعمااال فكاارة الاادفع بالنظااام العااام، والمتمثاال باسااتبعاد المااانون الأ

النظام العام الوطنً من دون الإٌضاح إلى الاستبعاد الجزبً أو الكلً لذلن المانون، باستثناء المشرع التونساً الاذي 

( مان ٖٙأشار إلاى الاساتبعاد الجزباً للماانون الأجنباً بصاورة صارٌحة وواضاحة مان خالال ماا ورد فاً الفصال )

ولا ٌسااتبعد ماان المااانون الأجنبااً عنااد العماال بالنظااام العااام سااوى .. .مجلااة المااانون الاادولً الخاااص الااذي تضاامن )

(...أحكامه المخالفة للنظام العام فً مفهوم المانون الدولً الخاص التونسً
(0)

. 

 الأثر الإٌجابً للدفع بالنظام العام. -ثانًٌا  

بمٌاام لاضاً النازاع بتطبٌاك لاعادة لانونٌاة إِنَّ الأثر الإٌجابً لإعمال فكرة الدفع بالنظام العام الإساتبعادي ٌتمثال     

بدلًا عن الماعدة المانونٌة الأجنبٌة المُستبعدة نتٌجةً لمخالفتها للنظام العام فً دولته؛ لتجنب بماء المساؤلة محال النازاع 

                                                             
. د. إعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص 7ٕٖ، صسابكمصدر  تنازع الموانٌن، أشار إلى هذا الموضوع، د. هشام علً صادق،  (ٔ)

 .  71ٔمصدر سابك، ص، نٌنالجزابري، تنازع الموا
 .من هذه الرسالة (ٓٗ،ٔٗالنصوص المانونٌة المتعلمة بموضوع الدفع بالنظام العام والمشار إلٌها فً الصفحة ) تفضلًا  تنُظر  (ٕ)
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم )  (ٖ)
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معلمة من دون لاانون ٌحكمهاا، أو للاتخلص مان تولاف الماضاً مان النظار والساٌر فاً موضاوع الادعوى، ومان ثام 

عدالة وحسم النزاعتحمٌك ال
(4)

. 

التساإل الذي ٌطُرح، ما الماعدة المانونٌة أو المانون الذي سٌطبمه لاضً النزاع على المساؤلة المعروضاة أماماه      

هااذا  عاانبعااد اسااتبعاد المااانون الأجنبااً الواجااب التطبٌااك والمخااالف لفكاارة النظااام العااام فااً مجتمااع دولتااه  للإجابااة 

 التفصٌل الآتً واختٌار الرأي الراجح منها: على وفكسٌتم بٌانها  هٌه عدٌدةلتساإل فمد وجدت آراء فما

 الرأي الأول: 

إِنَّ الفمه الألمانً ذهب إلى عدم تطبٌاك لاانون لاضاً النازاع بادلًا عان لواعاد الماانون الأجنباً المُساتبعد، وإنماا      

لتحال محال الماعادة المانونٌاة التاً تام اساتبعادها  ٌنبغً البماء على هذا المانون والبحث فٌه عن لاعادة لانونٌاة أخارى

تكون غٌر مخالفة لمفهوم النظام العام فً مجتمع دولة الماضً
(2)

، مما ٌإدي ذلن إلى احتفاظ لاعدة الإسناد الوطنٌاة 

بوظٌفتها ومن ثم تإدي دورها الذي أنُشاؤت مان أجلاه
(0)

ة تام توجٌاه انتمااد إلاى هاذا الارأي؛ لأنََّاه ٌفتارض بصاور إذ، 

 النظام العام(.    لمواعد التً تم استبعادها باسم )دابمة وجود لواعد لانونٌة مماثلة أو مشابهة لتلن ا

 الرأي الثانً:

تبنى هذا الرأي بضرورة البحاث عان أفضال الماوانٌن إلاى الطارف الضاعٌف فاً العلالاة المانونٌاة محال النازاع،     

ه تحدٌاد الطارف نَّا إنَِّه هذا الرأي لم ٌسلم من سهام النماد؛ لأَ لاّ إِ  ستبعادهلمانون الأجنبً الذي تم اومن ثم إحلاله محل ا

الضعٌف ٌتولف على ما تمضً به الماعدة المانونٌة التً ساتحكم العلالاة المانونٌاة، ولا ٌمُكان التعارف علاى الطارف 

الضعٌف فً تلن العلالة لبل معرفة المانون المختص
(1)

   . 

 الرأي الثالث:

الرأي إذا تم اساتبعاد الماانون الأجنباً المخاالف لممتضاٌات النظاام العاام فاً دولاة الماضاً، ٌنبغاً علاى ٌجد هذا     

لاضً النزاع الاستعانة بمواعد المانون الطبٌعً ما دام أحكام لانون دولاة الماضاً لا تتماشاى ولا تاتلاءم ماع طبٌعاة 

                                                             
، 7ٕٔٓ، ، لبنانمنشورات زٌن الحمولٌة والأدبٌة، بٌروت ،ٔط  ، دراسة ممارنة،ثابر علً صبار، المانون الأجنبً أمام الماضً الوطنً  (ٔ)

 .44ٔص
نون بهذا المعنى لضت )المحكمة الاتحادٌة الألمانٌة(، بشؤن تمادم دٌن خاضع إلى المانون السوٌسري، باستبعاد الماعدة المنصوص علٌها فً لا  (ٕ)

 إنَِّها لم تطبك بدلًا عن تلن الماعدة، لاّ إِ  رض ذلن مع النظام العام الألمانًم تمادم الدٌن؛ لتعا( التً تمرر بعد٘/ ف4ٗٔالالتزامات السوٌسري)م/
ٌعرفه  الماعدة الممابلة لها والمنصوص علٌها فً المانون الألمانً، وإنما طبمت لاعدة أخُرى من لواعد المانون السوٌسري والخاصة بؤطول تمادم

، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، ٌٕم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج هذا المانون. د. أحمد عبد الكر
 .  7ٕٗص

 .ٖٕٔالمانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص بور،د. وفاء مزٌد فلحوط، د. ساجر حمٌد الخا  (ٖ)
 .4ٙ، صٕٓٔٓ(، ٖٗ(، العدد )ٕٔعام وأثره، بحث منشور فً مجلة الرافدٌن للحموق، المجلد )د. سلطان عبد الله محمود، الدفع بالنظام ال  (ٗ)
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الحاال المناسااب لتلاان العلالااة العلالااة المانونٌااة محاال الناازاع، أو خلااو أحكااام ذلاان المااانون ماان
(4)

ماان وعلااى الاارغم  ،

محاولة هذا الرأي الاساتعانة بمباادئ الماانون الطبٌعاً
(2)

لساد وتلافاً الفارا  التشارٌعً النااتج عان اساتبعاد الماانون  

فكارة  إنَِّه تم توجٌه انتماد إلى هذا الرأي؛ كون لاّ إِ  مواعد الوطنٌةالأجنبً المختص و تعذر الحصول على الحل فً ال

لواعد المانون الطبٌعً تعدُ فكرة غامضة ومبهمة
(0)

     . 

 الرأي الرابع:    

ٌذهب هذا الرأي عند استبعاد المانون الأجنبً المختص، فٌتم اللجوء إلى تطبٌاك الماانون الألارب فاً أحكاماه إلاى    

وصاف هاذا  إذن دولاة الماضاً. المانون الأجنبً الذي تم استبعاده، وذلن مان خالال لاعادة تناازع احتٌاطٌاة فاً لاانو

الاارأي بؤنََّااه غٌاار ساالٌم وملاباام؛ لأنََّ اللجااوء إلااى لواعااد الإسااناد الاحتٌاطٌااة عنااد اسااتبعاد المااانون الأجنبااً الواجااب 

التطبٌك لم ٌكن مجدٌاً فً الحالة التً ٌرٌُد فٌها الأطراف إنشاء علالة غٌر مشروعة فً دولة لاضً النازاع تخاالف 

هاو نتااج علالاة غٌار مشاروعة،  (بشارعٌة ابان ) العام، فمثلًا: لو ادعى أجنبٌاًا أماام لاضاً النازاعاعتبارات النظام 

فالمانون الذي ٌحمً ممتضٌات النظام العام فً دولة الماضً هو لانون دولة الماضً ذاته مان خالال مناع نشاوء هاذه 

روعة تجاه لانون دولة الماضًالعلالة، ولا ٌجوز لأي لانون آخر ٌجعل تلن العلالة بؤنََّها علالة مش
(1)

   . 

 الرأي الخامس:

 دولاة إِنَّ هذا الرأي ٌذهب إلى ضرورة استبدال المانون الأجنبً الذي تام اساتبعاده لمخالفاة النظاام العاام بماانون      

هاذا  نَّ ذات طبٌعاة وطنٌاة، فضالًا عان ذلان أَ الماضً؛ كون هذا الحل ٌتماشى مع فكارة الادفع بالنظاام العاام بوصافها 

الحل ٌتلاءم مع الاعتبارات العملٌة
(2)

    . 

 الرأي الراجح: 

إِنَّ الرأي الراجح للأثر الإٌجابً لإعمال فكرة الدفع بالنظام العام ٌنحصار فاً إحالال لاانون دولاة الماضاً محال     

اشاى ماع الطبٌعاة المانون الأجنباً المُساتبعد؛ بوصافه المصادر الاحتٌااطً كبادٌل عان أحكاام ذلان الماانون، وهاذا ٌتم

الوطنٌة التاً تتمتاع بهاا فكارة الادفع بالنظاام العاام، فضالًا عان ذلان ٌنظار إلاى هاذا الأثار بوصافه مساؤلة موضاوعٌة 

                                                             
المركز المانونً  -الجنسٌة والمومٌة -د. سعٌد ٌوسف البستانً، الجامع فً المانون الدولً الخاص، المضمون الواسع المتعدد الموضوعات  (ٔ)

 .7ٙٓمصدر سابك، ص ،النظرٌة العامة لتنازع الموانٌن -للأجانب وللعرب
ة بهذا إنَِّ المضاء المغربً اعتمد هذا الرأي فٌما ٌتعلك بالمنازعات الخاصة بحالة الأشخاص الأجانب؛ لصعوبة تطبٌك الأحكام الوطنٌة المتعلم (ٕ)

الاختصاص المضابً  -ن الموضوع على الأجانب الممٌمٌن فً المغرب.  د. هشام علً صادق وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌ
 .7ٕٓالجنسٌة، مصدر سابك، ص -الدولً 

 .ٙٔ٘د. هشام علً صادق، المطول فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص  (ٖ)
 .ٖٕٖمصدر سابك، ص، جمٌلة أوحٌدة، تمدٌم د. عبد الرزاق مولاي ارشٌد، آلٌات تنازع الموانٌن فً المانون الدولً الخاص المغربً د.  (ٗ)
 .7ٖٓالموجز فً المانون الدولً الخاص، الكتاب الأول، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص د. حفٌظة السٌد الحداد،  (٘)
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ولٌساات مسااؤلة إجرابٌااة
(4)

. وإِنَّ طبٌعااة هااذا الإحاالال ٌتااؤثر بطبٌعااة الأثاار الإسااتبعادي، فااإذا كااان الاسااتبعاد لأحكااام 

ذلاان الاسااتبعاد الحلااول الكلااً لأحكااام لااانون دولااة الماضااً، فمااثلًا: لااو كااان  المااانون الأجنبااً بصااورة كلٌااة، فٌماباال

المانون الأجنبً المختص ٌجٌز بٌع التركاات المساتمبلٌة، ففاً هاذا الحاال ٌاتم اساتبعاد ذلان الماانون بشاكلٍ كلاً ماادام 

محلاه لاانون دولاة لاضاً لانون دولة الماضاً لا ٌجٌاز بٌاع تلان التركاات وٌعادّها مخالفاة لفكارة النظاام العاام وٌحال 

الناازاع، أمااا إذا كااان الاسااتبعاد بصااورة جزبٌااة، فٌكااون الإحاالال لأحكااام لااانون دولااة الماضااً جزبٌاًاا، كمااا لااو كااان 

عاام الساابد فاً مجتماع دولاة المانون الأجنبً الواجب التطبٌك ٌمرر بعض الآثار للزواج بحٌث تصاطدم ماع النظاام ال

بصاورة جزبٌاة وٌحال لاانون دولاة الماضاً فاً محال ذلان الجازء المُساتبعد مان  ، فٌاتم اساتبعاد ذلان الماانونالماضً

المانون الأجنبً، ففً هذا الحال سٌتم تطبٌك المانونٌٌن على الآثار بصورة جزبٌة
(2)

. 

 نَّ وجاود الأثار السالبً لإعماال فكارة الادفع بالنظاام العاام المتمثال باساتبعاد الماانون الأجنباًإِ  وعلٌه ٌمكن المول:    

الواجب التطبٌك ساواء كاان اساتبعادًا كلٌاًا أم جزٌباًا ٌتبعاهُ بالضارورة وجاود الأثار الإٌجاابً
(0)

الاذي ٌتجساد بتطبٌاك  

لانون دولة لاضً النزاع كبدٌل عن المانون الأجنبً المُستبعد
(1)

       . 

الماانون الأجنباً الاذي تام  والتساإل الذي ٌثُار، هل ٌمكن إحلال لانون آخر غٌر لانون دولة لاضً النازاع محال    

استبعاده  للإجابة على هذا التساإل، ٌصح المول: ٌمكن تصور ذلن فً حال لبول الأخذ بالإحالة من الدرجاة الثانٌاة 

)الإحالااة المطلمااة(، وكاناات لواعااد المااانون الأجنبااً الااذي أحالاات إلٌااه لاعاادة التنااازع الأجنبٌااة تتعااارض مااع لواعااد 

لاضاً النازاع لا ٌماوم بتطبٌاك لانوناه فاإنَِّ ممتضى لاعدة التنازع الوطنٌاة، ففاً هاذا الحاال المانون الأجنبً المحدد ب

ك لواعد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك والمشار إلٌه بموجب لاعدة التنازع الوطنٌةبِّ الوطنً وإنما ٌطَُ 
(2)

. 

نَّ ه، فضالًا عان ذلان أَ مباررات الماذكورة أعالاإِنَّ الباحث ٌتفك مع الارأي الاراجح المشاار إلٌاه آنفاًا، للأساباب وال    

فكرة الدفع بالنظام العام تعدُ صمام أمان لحماٌاة المباادئ والأساس الجوهرٌاة والمصاالح العلٌاا لمجتماع دولاة لاضاً 

النزاع، ومن غٌر الممبول أن ٌتم استبعاد المانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك والمخاالف لتلان المباادئ والمصاالح مان 

ماا ٌترتاب علاى ذلان إنكاارًا لإحمااق الحاك والعدالاة، ك على المسؤلة محال النازاع لِ بَّ لال لانون آخر محله لٌطَُ دون إح

وعلٌه ٌكون لاانون دولاة لاضاً النازاع كؤفضال حال لاعتمااده بادٌلًا عان الماانون الأجنباً المُساتبعد لتحمٌاك الهادف 

                                                             
 -بٌار ماٌر :تفضلًا  ٌنُظركما . 7ٔٔمصدر سابك، ص ،تنازع الموانٌندراسة ممارنة فً د. مهند أحمد الصانوري، المانون الدولً الخاص،   (ٔ)

 .ٖٕٓن هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، مصدر سابك، صفانسا
كذلن . ٗٗٔ، صٕٕٔٓبٌروت، -لبنان منشورات الحلبً الحمولٌة، ،ٔد. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، أحكام التنازع الدولً للموانٌن، ط   (ٕ)

 .ٕٗٓمصدر نفسه، صاللخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، فانسان هوزٌه، المانون الدولً ا -:  بٌار ماٌرتفضلًا  ٌنُظر
ٌلجؤ  إذهذا بخلاف الدفع بالنظام العام فً مجال الاختصاص المضابً الدولً الذي ٌرُتب أثرًا سلبٌاً فمط فً موضوع تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،   (ٖ)

ؤمر التنفٌذ.  د. طلال ٌاسٌن العٌسى، دراسة لانونٌة فً علالة الماضً إلى إعمال فكرة الدفع بالنظام العام بغٌة رفض شمول الحكم الأجنبً ب
(، ٔ(، العدد )ٕ٘الاختصاص المضابً الدولً بمواعد النظام العام، بحث منشور فً مجلة جامعة دمشك للعلوم الالتصادٌة والمانونٌة، المجلد )

 .  ٕٖٔ، ص4ٕٓٓ
ة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراس  (ٗ)

 .77ٕمصدر سابك، ص الأجنبٌة،
 .4ٗٔد. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص  (٘)
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د هذا الاستبدال لم ٌكان بصاورة مطلماة وإنماا مُمٌَّا نَّ أَ ، على اآنفً المرجو من إعمال فكرة الدفع بالنظام العام والمذكور 

 بالأثر الإستبعادي الذي لد ٌكون كلٌاً أو جزبٌاً بحسب الأحوال.

 وٌمكن التساإل، هل إعمال فكرة الدفع بالنظام العام تعد دفعاً موضوعٌاً، أو دفعاً إجرابٌاً )شكلً(      

ا كااان إعمااال فكاارة الاادفع بالنظااام العااام تتجسااد باسااتبعاد المااانون الأجنبااً للإجابااة علااى ذلاان، ٌصااح المااول: لمّاا    

المخالف لممتضٌات النظام العام فً مجتمع دولة الماضً وتطبٌاك لاانون دولاة الماضاً محال ذلان الماانون المُساتبعد 

العلالاة المانونٌاة  سواء كان بصورة كلٌة أو جزبٌة، ونظرًا لما ٌمثله هذا الحال بكوناه أفضال الحلاول وأسالمها لحسام

ها تعد دفعاً موضوعٌاًنَّ محل النزاع فإِ 
(4)

، وهذا ما أخذت باه الأنظماة المانونٌاة فاً الادول اللاتٌنٌاة كالماانون العرالاً 

بصااورة صاارٌحة علااى ذلاان الأثاار الإٌجااابًوالمصااري والفرنسااً علااى الاارغم ماان عاادم الاانص 
(2)

 إِنَّ النظااام لاّ إِ  

الماذكور آنفاًا بصاورة صارٌحة وواضاحةالمانونً التونسً أعتماد الحال 
(0)

             ( المتضامن ٖٙمان خالال ناص الفصال ) 

" وٌطبك الماضً أحكام المانون التونسً بدلا عن أحكام الماانون الأجنباً التاً اساتبعد تطبٌمهاا" ... 
(1)

. أماا بالنسابة 

ة الأمرٌكٌة علاى الارغم مان أخاذ بفكارة الادفع ومنها الولاٌات المتحد الأنجلوأمرٌكٌةإلى  الأنظمة المانونٌة فً الدول 

 إنَِّهاا أعادت تلان الفكارة دفعاًا لاّ بالنظام العام لاستبعاد الماانون المخاتص والمخاالف للمباادئ الجوهرٌاة فاً المجتماع إِ 

ون شكلٌاً ولٌس موضوعٌاً؛ أي: من مسابل الإجراءات، إذ إِنَّ المحكمة المعروض علٌها النازاع  تماوم باساتبعاد الماان

الأجنبااً الااذي ٌتعااارض مااع ممتضااٌات النظااام العااام و إحالااة أطااراف الناازاع )الخصااوم( إلااى محكمااة دولااة أخاارى، 

وتخاااتص المحكماااة الأخٌااارة باااالنظر فاااً العلالاااة المانونٌاااة محااال النااازاع والفصااال بهاااا
(2)

؛ لأنََّ المحكماااة الأولاااى 

لاام تماام بالبحااث عاان باادٌل للمااانون الأجنبااً المعااروض علٌهااا الناازاع( تحكاام بؤنََّهااا غٌاار مختصااة بااذلن الناازاع و)

المُستبعد
(3)

نَّ بعض الولاٌات المتحادة الأمرٌكٌاة كولاٌاة )نٌوٌاورن( لاد أخاذت بإعماال فكارة الادفع ا ٌبدو أَ ، وعلى م

بالنظام العام لاستبعاد المانون الواجب التطبٌك والمتعارض مع نظامها العام كادفع موضاوعً وهاذا ماا لاحظنااه فاً 

والمشار إلٌها سابماً (Mertzمٌرتز/ ٌدة )لضٌة الس
(5)

  . 

                                                             
 . ٕٓٓسابك، صثابر علً صبار، المانون الأجنبً أمام الماضً الوطنً، مصدر   (ٔ)
 .4ٕٓمصدر سابك، ص ،د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن تفضلًا: ٌنُظر  (ٕ)
الخاص بتنظٌم العلالات المانونٌة ذات العنصر الأجنبً فً نص المادة  4ٙٔٔ( لسنة ٘كما أخذ بهذا الحل صراحةً المانون الكوٌتً رلم )  (ٖ)
لانون أجنبً عٌنته النصوص الواردة فً هذا الباب إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو  ٌجوز تطبٌك أحكاملا ( منه التً تضمنت " 7ٖ)

 .  "ل داب فً الكوٌت، وٌتعٌن فً هذه الحالة تطبٌك المانون الكوٌتً
 مجلة المانون الدولً الخاص التونسً سالفة الذكر.  (ٗ)
تنازع  -تنازع الموانٌن -مركز الأجانب -الجنسٌة المصرٌة -النظرٌة العامة للجنسٌة -لعامةالنظرٌة ا، : د. هشام خالدتفضلًا كل من ٌنُظر  (٘)

. د. حفٌظة السٌد الحداد، الموجز فً المانون الدولً الخاص، الكتاب 7ٕٔجنبٌة مصدر سابك.صلأتنفٌذ الأحكام ا -الاختصاص المضابً الدولً
. د. سعٌد ٌوسف البستانً، الجامع فً المانون الدولً الخاص، المضمون الواسع ٖ٘ٓسابك، صالأول، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌن، مصدر 

. د. مهند 7٘7مصدر سابك، ص، النظرٌة العامة لتنازع الموانٌن -المركز المانونً للأجانب وللعرب -الجنسٌة والمومٌة -المتعدد الموضوعات
 . 7ٔٔمصدر سابك، ص ،تنازع الموانٌنة فً دراسة ممارنأحمد الصانوري، المانون الدولً الخاص، 

 .ٙٓٙمصدر سابك، ص تنازع الموانٌن، د. عكاشة محمد عبد العال،  (ٙ)
 .من هذه الرسالة (74سبك أن تمت الإشارة إلى هذه المضٌة فً الصفحة )  (7)
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إنها أخذت بالأثر الإٌجابً لإعماال فكارة الادفع بالنظاام العاام  دول اللاتٌنٌة المشار إلٌها آنفاًٌتضح مما تمدم بؤنََّ ال    

      ، لااذا المتمثاال بااإحلال لااانون دولااة الماضااً محاال المااانون الأجنبااً المُسااتبعد علااى الاارغم ماان عاادم الاانص علااى ذلاان

ماان الأفضاال علااى مشاارعً تلاان الاادول لا سااٌما المشاارع العرالااً،  إٌااراد نصًااا صاارٌحًا بشااؤن الأثاار ٌجااد الباحااث 

الإٌجااابً المترتااب علااى الفكاارة المااذكورة آنفاًاا لأهمٌااة تلاان الفكاارة و دورهااا الفعاّاال الااذي تلعبااه فااً نطاااق العلالااات 

لموضوع، وعلٌه نمترح على المشارع العرالاً وضاع ناص لاانونً الدولٌة الخاصة ومساٌرة المشرع التونسً بهذا ا

ٌتضمن الإشارة إلى الأثر الإٌجابً المترتب علاى التمسان بالادفع بالنظاام العاام فاً إطاار تناازع الماوانٌن وبالصاٌغة 

فااً  باسااتبعاد لواعااد المااانون الأجنبااً المخااتص والمخااالف لممتضااٌات النظااام العااام السااابدة الماضااً ٌمااومالآتٌااة: ) 

العرالاً  الماانون طبٌعة الأثر الإستبعادي الاذي لاد ٌكاون كلٌاًا أو جزبٌاًا، وإحالال لواعاد على وفكالمجتمع العرالً 

 (. محلها النافذة

نَّ الشرٌعة الإسلامٌة لم تؤخذ بفكرة الاستبعاد الجزباً؛ لأنََّ أحكامهاا تتسام بعادم لابلٌتهاا للتغٌٌار والجدٌر بالذكر أَ     

ن ثم ٌنبغً اساتبعاد الماانون الأجنباً اساتبعادًا كلٌاًا لتحال محلاه أحكاام الشارٌعة الإسالامٌة التاً تساتؤثر والتعدٌل، وم

ما أتضح أن تطبٌك الماانون الأجنباً بجمٌع الاختصاص التشرٌعً، إذ إنَِّه ٌجب استبعاد المانون الأجنبً المختص كلّ 

ها المصاادر الااربٌس للمااانونٌااإدي إلااى المساااس فااً أصاال ماان أصااول الشاارٌعة الإساالامٌة بوصااف
(4)

فااً الاادول  

الإسلامٌة
(2)

. 

 

 

 

 

       

 

 

 

                                                             
لم ٌوجد نص تشرٌعً ٌمكن تطبٌمه حكمت المحكمة بممتضى  فإذا " :( من المانون المدنً العرالً النافذ على أنََّهٕ( بفمرتها )ٔنصت  المادة )  (ٔ)

 العرف فإذا لم ٌوجد فبممتضى مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة الأكثر ملابمة لنصوص هذا المانون دون التمٌد بمذهب معٌن فإذا لم ٌوجد فبممتضى
 صري النافذ.م( من المانون المدنً الٕ/ ف ٔلواعد العدالة". تمابلها نص المادة )

 .4ٖٔ، مصدر سابك، صٔد. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط   (ٕ)
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 الفرع الثانً

 الآثار الستثنائٌة الناتجة عن الدفع بالنظام العام

باالأثر المخفاف والأثار  إِنَّ الآثار الاستثنابٌة الناتجاة عان الادفع بالنظاام العاام فاً مجاال تناازع الماوانٌن، تتمثال      

تتحمك عند إنشاء الحموق أو المراكز المانونٌة فً الخارج؛ أي: )خاارج دولاة لاضاً النازاع( وٌاراد التً  الانعكاسً

التمسن أو الاحتجاج بها فً هذه الدولة، ففكرة الدفع بالنظام العام بصدد هذا الموضوع لم ٌكان إعمالهاا بشاكلٍ كامال 

طلب الأمر البحث فً الآثاار الاساتثنابٌة الخاصاة وإنما ٌكون جزبٌاً، ولغرض معرفة الإعمال الجزبً لهذه الفكرة ٌت

 التفصل الآتً:  على وفكالمخفف والانعكاسً( )بها من خلال الأثرٌن المشار إلٌهما أعلاه 

 الأثر المخفف للدفع بالنظام العام. -أولً 

 إِنَّ لاّ إِ  لعاام الاوطنًد ٌتعاارض ماع النظاام اإِنَّ اكتساب الحك أو نشوء المركز المانونً فً دولة لاضاً النازاع لا    

 َ آثاره لد لا تتعارض مع ذلن النظام )النظاام العاام  نَّ هذا الحك أو المركز ذاته لو تم إنشابه فً خارج دولة الماضً فؤ

فً الحالتٌن على الرغم من كون إعمالاه ٌتعلاك باذات  ذاتها الدرجةبالوطنً(، إذ إِنَّ إعمال الدفع بالنظام العام لا ٌتم 

لمركااز المااانونً المطلااوب إنشاااإه، ولهااذا أطلااك الفمااه علااى أثاار الاادفع بالنظااام العااام فٌمااا ٌخااص الحمااوق الحااك أو ا

ممتضاٌات النظاام العاام فاً دولاة الماضاً لا تسامح  نَّ المكتسبة فً الخارج بـ )فكرة الأثر المخفاف للنظاام العاام(؛ لأَ 

ها فً خاارج دولاة الماضاًه الحموق لو تم إنشاإالاحتجاج بهذ إنَِّه ٌمكن لبول لاّ إِ  فٌهابنشوء تلن الحموق 
(4)

، فماثلًا: 

           لاااو عاُاارض علاااى الماضاااً الفرنساااً نااازاع بشاااؤن نفماااة زوجٌاااة تطالاااب بهاااا الزوجاااة الثانٌاااة مااان زوجهاااا المسااالم 

ا الازواج لاو  إِنَّ هاذلاّ إِ  الفرنساً وٌنبغاً بطلاناهالزواج الثانً فً فرنسا ٌعد مخالف للنظام العاام  فإنَِّ  )رجل مسلم(،

تم إبرامه فً خارج فرنسا، فالماضً لا ٌستطٌع أن ٌحكم ببطلان ذلن الزواج، بل ٌعترف بهذا الزواج وٌرُتب علٌاه 

ضاارورة احتاارام فااإنَِّ الآثااار المتمثلااة بااالحموق للزوجٌااة، كحااك الزوجااة الثانٌااة فااً النفمااة، أو حمهااا فااً المٌااراث، 

الخاارج تمتضاً أن ٌكاون أثار الادفع بالنظاام العاام بهاذا الشاؤن مخففاًا، فهاذا الحموق والمراكز المانونٌة المكتسبة فاً 

الدفع سٌصاب بشلل جزبً
(2)

. 

( عاام Bulkley –ظهرت فكرة الأثر المخفف للنظام العام لأول مرة على ٌد المضاء الفرنسً فً لضٌة )باولكلً    

أعالاه  ةفاً خاارج فرنساا، بال إِنَّ الفكارة الماذكور منح حصانة فعلٌة للمراكز المانونٌة التً تم إنشااإها إذ(، 1ٙٓٔ)

 ( بشاؤن لضاٌة4ٖ٘ٔ/ ابرٌال/ 7ٔمان محكماة الانمض الفرنساٌة فاً )الصاادر  المارارال مان خالال عادت بشاكلٍ فعاّ

إِنَّ رد الفعل ضد حكم مخالف للنظام العام لٌس هاو واحادًا بحساب ماا إذا كاان (، الذي تضمن " Riviere –رٌفٌٌر)

                                                             
 . 1ٔٔمصدر سابك، ص ،د. أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزابري، تنازع الموانٌن  (ٔ)
 .  ٖٕٙمدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات ال  (ٕ)
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لحك فً فرنسا، أو ما إذا كان الأمر ٌتعلك بالآثاار التاً ٌرتبهاا الحاك فاً فرنساا تام اكتساابه مان دون ٌعٌك اكتساب ا

احتٌال فً الخارج طبماً للمانون المختص بموجب المانون الدولً الخاص الفرنسً"
(4)

  . 

المخفاف للادفع بالنظاام والتساإل الذي ٌطُرح، ما هو مولف فمه المانون الدولً الخاص بشؤن الأخذ بفكرة الأثار      

العام  للإجابة على هذا التساإل، ٌمكن المول: إِنَّ فمه المانون الدولً الخاص اختلفوا بصادد هاذه الفكارة باٌن رافاضٍ 

 ومإٌدٍ.

 التجاه الرافض:  

إِنَّ هااذا الاتجاااه ٌتمثاال بؤنصااار نظرٌااة )الحمااوق المكتساابة(    
(2)

عااام ٌنبغااً نَّ إعمااال فكاارة الاادفع بالنظااام ال، ٌاارى أَ 

التمٌٌز بٌن مسؤلة اكتساب الحك ومسؤلة نفاذ هذا الحك دولٌاً، فإذا تم اكتساب الحك فاً الخاارج وأرٌُاد التمسان بآثاار 

هاذا الحاك تام  نَّ الاعتاراف بآثااره لا تعادُ متعارضاة ماع ممتضاٌات النظاام العاام؛ لأَ  فاإنَِّ  هذا الحك فً دولة الماضً،

أكُملات أو تمات فاً الخاارجاكتسابه طبماًا لشاروط وإجاراءات 
(0)

نَّ صاعوبة التمٌٌاز باٌن اكتسااب الحاك وباٌن ، كماا أَ 

الولت ٌمكن أن تعُد )حمولاً( مستملة، كماا هاو  ذات ه توجد هنالن بعض المسابل تبدو )كآثار( لحموق، وفًنَّ آثاره؛ لأَ 

ا الالتزام حماً مستملًا مان خالال دعاوى النفماة  إنَِّه ٌمكن عَد هذلاّ إِ  دو كؤثر للنسبالحال فً التزام الأب بـ ) النفمة( ٌب

نَّ الحدٌث عن الحك الذي تم اكتسابه فً الخارج والاعتراف بآثااره، ٌاإدي إلاى امتها أمام المضاء، كذلن أَ التً ٌتم إل

 ٌجاوز نمل مبادئ حل التنازع الزمنً بٌن الموانٌن إلى نطاق تنازع الموانٌن فً المكان والدفع بالنظام العام، وهاذا لا

كون المانون الأجنبً ٌنُظر إلٌه من جهاة تصاادمه ماع ممتضاٌات النظاام العاام  هه بالتمسن بالدفع بالنظام العام؛لتشوٌ

أم لا، ومن ثم ٌتم تحدٌد استبعاده من عدمه، ولا ٌوجد هنالن حل وسط
(1)

 . 

 التجاه المؤٌّد: 

ف للنظااام العاام ٌفُساار بؤنََّااه ماا دام الحااك تام اكتسااابه فااً نَّ الأخاذ بفكاارة الأثاار المخفاٌارى أصااحاب هاذا الاتجاااه أَ     

خارج دولة الماضً بشكلٍ صحٌح، فٌجب على هذه الدولة أن تتسامح فاً الاعتاراف بهاذا الحاك الماانونً، لأنََّاه نشاؤ 

حك مُكتسب لأصحاب الشؤن
(2)

الخاارج نَّ الشعور العام فً دولة الماضً لا ٌتؤثر تجااه الحماوق المكتسابة فاً ، كما أَ 

ممارنااة مااع تلاان الحمااوق أو المراكااز المانونٌااة التااً ٌااتم اكتسااابها فااً دولااة الماضااً فٌمااا ٌتعلااك بإعمااال فكاارة الاادفع 

                                                             
 (1) Dr. Mary Ann Frison: Private International Law, op.cit., p.110.                                                         

: د. غالب تفضلًا  مزٌد من التفصٌل، ٌنُظره( صاحب النظرٌة الفرنسٌة الحدٌثة المسماة بـ )نظرٌة الغاٌة الاجتماعٌة للمانون(، للالفمٌه )بٌلٌ  (ٕ)
مصدر سابك،  ،علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة

 .    ٖٕٙ، ص1ٕٔٓك، : د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص ، مصدر سابتفضلًا  . كما ٌنُظرٗٗص
د. جمال الدٌن عنان، الأثر المخفف للنظام العام فً المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة، بحث منشور فً مجلة الدراسات والبحوث   (ٖ)

 .ٕٔٔ، صٕٙٔٓالجزابر، (، كلٌة الحموق، جامعة محمد بوضٌاف، المسٌلة،ٕ(، العدد )ٔالمانونٌة، المجلد )
 .٘ٔٙالكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، صد. أحمد عبد   (ٗ)
بلا دار نشر، بلا مكان  آثار الأحكام الأجنبٌة، -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -د. أشرف وفا محمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن  (٘)

 .1ٕٔ، صٕٕٕٓ، نشر
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بالنظام العام بذات الدرجة، فالدفع بالنظام العام لا ٌرُتاب كامال آثااره إزاء الحماوق المكتسابة فاً الخاارج، بال ٌنبغاً 

(، للنظاام العاام أثارًا مخففاًاكاون )التً نشؤت بالخارج أو ببعضها، وبهاذا ٌ على الماضً أن ٌعترف بآثار هذه الحموق

فالحموق أو المراكز المانونٌة التً لم ٌسمح الماانون الاوطنً بإنشاابها داخال إللاٌم دولاة الماضاً ونشاؤت فاً الخاارج 

داخاال إللاٌم دولااة لاضااً  وحَسابوفماًا لمااانون أجنباً ٌساامح بإنشاابها فٌااتم الاعتاراف بآثااار هااذه الحماوق أو المراكااز 

النزاع
(4)

     . 

( حكمًاااا ٌمضاااً بإمكانٌاااة Rouen -(  أصااادرت محكماااة ) روان4ٙ1ٔ/ ماااارس/ ٕٓوتجااادر الإشاااارة بتاااؤرٌخ )   

التمسن بحك تم اكتسابه وفماً للمانون الأجنبً مادام ذلن لا ٌتعارض مع النظام العام الفرنساً، إذ إِنَّ محكماة الانمض 

لأخذ باالأثر المخفاف بالنظاام العاام، عنادما أوجبات التمٌٌاز باٌن الحاك الاذي ٌاُراد إنشااإه فاً الفرنسٌة كرست فكرة ا

نَّ إعمال الدفع بالنظام العاام كوساٌلة لاساتبعاد ار حك نشؤ فً الخارج، على أساس أَ دولة لاضً النزاع، والتمسن بآث

 تطبٌك المانون الأجنبً المختص ٌختلف فً كلا الفرضٌن. 

لفكرة الدفع بالنظام العام أثرًا مخففاً ٌتعلك بالحموق أو المراكز المانونٌة المكتسبة فاً الخاارج، وٌنصاب فإذا كان     

هذا الأثر على التمسن بآثار تلن الحموق أو المراكز فً دولة الماضاً ماا دام تلان الآثاار لا تتعاارض ماع ممتضاٌات 

 فكرة الأثر المخفف للدفع بالنظام العام  النظام العام الوطنً، فما الشروط الواجب توافرها لإعمال

 إِنَّ إعمال الفكرة المذكورة أعلاه ٌتطلب شروط معٌنة ٌجب توافرها التً تتمثل بالآتً:   

الاحتجاج فً دولة لاضً النزاع بآثار حك أو مركز لانونً تم اكتسابه فً الخاارج واساتكمل جمٌاع شاروط  -4

 وإجراءات تكوٌنه.

ركاز المااانونً مان خالال الطارق الصاحٌحة والساالٌمة ولاٌس بطرٌاك التحاٌال نحااو اكتسااب هاذا الحاك أو الم -2

 المانون.

ٌإدي الاحتجاج بآثار هذا الحك أو المركز المانونً المساس بصورة واضحة باعتبارات النظام العاام فاً  ألَاّ  -0

 دولة لاضً النزاع.

ا فاً لاانون دولاة الماضاً، فالا ٌجاوز ٌنبغً أن ٌكون الحك أو المركز المانونً المراد الاحتجااج باه معروفاً -1

العاراق ماثلًا( ا هاو الحاال التمسان فاً دولاةٍ ماا )التمسن بحك فً دولةٍ ٌجهل نظامها المانونً هذا الحك، كم

بحااك رهاان حٌااازي منمااول ماان دون انتمااال الحٌااازة إلااى الاادابن الماارتهن علااى الاارغم ماان عاادم أخااذ النظااام 

الأنجلوأمرٌكٌةنَّ هذا الحك معمول به فً الدول ٌن أَ لن الدولة بهذا الحك، فً حالمانونً لت
 (2)

   . 

                                                             
 .ٕٕٔمصدر سابك، ص ،وانٌند. جمال محمود الكردي، تنازع الم  (ٔ)
 .ٖٕٔص ،ٕٕٔص ،سابكمصدر  ،جمال الدٌن عنان، الأثر المخفف للنظام العام فً المانون الدولً الخاص د.  (ٕ)
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ٌتبادر إلى الذهن، هل إعمال فكرة الأثر المخفف للنظاام العاام ٌكاون بصاورة مطلماة أم توجاد لٌاود  تساإلهنالن     

 تحد من إعمال هذه الفكرة 

ثار المخفاف للنظاام العاام ومان ثام الاعتاراف فاً هذا التساإل، ٌنبغً الماول: إِنًّ الأخاذ بفكارة الأ عنإِنَّ الإجابة      

دولة لاضً النزاع بآثار الحك أو المركز المانونً الذي تم اكتسابه فً الخارج، هذا لا ٌادل علاى إعماال تلان الفكارة 

بصورة مطلمة، ومان ثام اساتبعاد أو تجاهال ممتضاٌات الادفع بالنظاام العاام الاوطنً تجااه هاذه الآثاار، بال ٌاتم إعماال 

بالنظام العاام متاى ماا كانات الفاروض أو الحاالات تتصاادم آثارهاا ماع ممتضاٌات الادفع بالنظاام العاام فاً دولاة  الدفع

الماضً، بٌنما فً الفروض أو الحالات الأخارى التاً لا تتعاارض أثارهاا ماع تلان الممتضاٌات فالا ٌاتم إعماال فكارة 

الدفع بالنظام العام إزابها
(4)

بفكرة الأثر المخفف للنظام العام لا ٌاتم تطبٌمهاا بصاورة آلٌاة  الأخذ نَّ بناءً على ذلن فإِ . و

كال حالاة علاى حادة، لبٌاان  مادِّرما أكُتسب الحك أو المركز المانونً فً الخارج، وإنماا علاى الماضاً الاوطنً أن ٌُ كلّ 

 نَّ لماضاً أَ مجتماع دولتاه، فاإذا أتضاح ل مدى تصادم آثار الاعتراف بهذا الحك أو المركز مع المباادئ الجوهرٌاة فاً

هذه الآثار تتعارض مع ممتضٌات النظام العام فً دولته، فبإمكانه رفض تلان الآثاار علاى الارغم مان اكتسااب الحاك 

أو المركز المانونً فً الخارج، إعمالًا بفكرة الدفع بالنظام العام
(2)

. 

ثااار الحااك المكتسااب فااً الخااارج كمااا تجاادر الإشااارة بعاادم الأخااذ بفكاارة الأثاار المخفااف للنظااام العااام إذا كاناات آ     

مساتنده إلاى فكاارة التحاٌال تجاااه الأثار المخفااف، فماثلًا: ٌسااافر الازوج إلااى دولاة أخاارى بغٌاة إٌماااع الطالاق بااالإرادة 

المنفردة التً لا ٌجٌز ذلن لانون دولته
(0)

    . 

ارج، نتٌجاةً لعادم ملاءماة تلان نَّ تعطٌل آثاار الحاك الاذي تام اكتساابه فاً الخا( أَ Niboyet - وٌرى الفمٌه )نبواٌٌه   

الآثار مع اعتبارات النظام العام الوطنً، فضلًا عن ذلن لد ٌكون بسبب الصاٌاغة المانونٌاة، كحالاة الارهن الرسامً 

(،إذا كاان Batiffol - على المنمول الذي لا ٌجٌزه بلاد الماضاً وٌجٌازه الماانون الأجنباً، كماا ٌارى الفمٌاه  )بااتٌفول

دون تطبٌك المانون الأجنبً الاذي ٌتعاارض ماع المباادئ الجوهرٌاة  من م العام ٌإدي إلى الحٌلولةإعمال الدفع بالنظا

والمٌم العلٌا فً مجتمع دولة الماضً، فإعمال ذلن الدفع كذلن ٌإدي إلى منع التمسن فً دولاة لاضاً النازاع  بآثاار 

عماال مان عدماه، بال ٌماوم بمناع التمسان الأعمال الصادرة فً دولة أجنبٌة، فالماضً لا ٌموم بفحاص صاحة هاذه الأ

؛ بسبب تعارضها مع المبادئ الجوهرٌة السابدة فً دولتهوحَسببآثارها 
(1)

  . 

                                                             
 .ٖ٘ٔمصدر سابك، ص د. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص،  (ٔ)
مصدر سابك،  آثار الأحكام الأجنبٌة، -المضابً الدولًتنازع الاختصاص  -أشرف وفا محمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن د.  (ٕ)

 1ٖٔص
 . ٖٓٙمصدر سابك، ص د. عكاشة محمد عبد العال، تنازع الموانٌن،  (ٖ)
، جامعة ة للعلوم الإنسانٌة والاجتماعٌةشور فً مجلة الحمٌمن، الأثر المخفف للنظام العام فً المانون الدولً الخاص، بحث مكحٌل د. كمال (ٗ)

 .7ٓٗ، ص4ٕٓٓ، الجزابر، (٘العدد )، بشار
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نَّ محكمة النمض الفرنسٌة لام تعتارف بآثاار الحاك المُكتساب فاً الخاارج ماا دامهاا تتعاارض والجدٌر بالملاحظة أَ    

الصادر منها الذي لضت به " لا ٌجوز الاحتجاج فً فرنساا  ارالمرمع النظام العام فً فرنسا، وهذا ما هو ثابت من 

بحك الملكٌة فً منمول ولو أنه أكُتساب فاً الخاارج طبماًا إلاى لاانون مولاع الماال الاذي ٌجٌُاز نازع الملكٌاة مان دون 

تعوٌض عنه"
(4)

. 

كتساب فاً خاارج دولاة لاضاً وٌمكن المول: إِنَّ الجزاء المترتب على مخالفة آثار الحك أو المركز الماانونً المُ      

النزاع لممتضٌات النظام العام الاوطنً ٌتمثال بعادم سارٌان أو نفااذ هاذه الآثاار فاً دولاة الماضاً مان دون أن ٌاإدي 

ذلن إلى بطلان الحك أو المركز المانونً التً نتجت عنه تلن الآثار
(2)

. 

أو الفااروض التااً ٌحُتاارم فٌهااا الحااك  والجاادٌر بالااذكر عاادم وجااود معٌااار معااٌن ٌحُاادد بصااورة دلٌمااة الحااالات    

المُكتسب فً الخارج مع مخالفته لممتضٌات النظام العام فً دولة الماضً، والحاالات التاً ٌفُضال فٌهاا إعماال الادفع 

تمادٌر السالطة التاً طاُرح علٌهاا  علاى وفاكبالنظام العام، وعلٌاه أصابح تحدٌاد تلان الحاالات مساؤلة تمدٌرٌاة تختلاف 

الخارج وحسب متانة هذا الحك وخطورة آثارهالحك المُكتسب فً 
(0)

   . 

نَّ فكاارة الأثار المخفااف للنظاام العااام لا ٌترتااب علٌهاا عاادم إمكانٌاة إعمااال الادفع بالنظااام العااام ٌتضاح ممااا تمادم أَ      

بصااورة مطلمااة فٌمااا ٌخااص بااالحك المُكتسااب أو المركااز المااانونً الااذي تاام إنشاااإه فااً الخااارج، وإنمااا عاادم إمكانٌااة 

عمال الدفع بالنظام العام بالنسبة لهذه الفبة لا ٌكون بذات الدرجة ممارنة مع تلان التاً ٌاتم بهاا إعمالاه تجااه الحماوق إ

أو المراكز المانونٌة المراد إنشاإها فً إللٌم دولة لاضً النزاع
(1)

نَّ فكارة الأثار المخفاف تتفاك أو . فضلًا عن ذلان أَ 

بهااا فكارة الادفع بالنظاام العااام، فاؤن تعاارض المااانون الأجنباً ماع ممتضااٌات تتماشاى ماع الصافة النساابٌة التاً تتمتاع 

النظام العام الوطنً ٌكون شدٌدًا فً حال إنشااء الحماوق أو المراكاز المانونٌاة فاً دولاة لاضاً النازاع، فاً حاٌن إذا 

ت ٌازول أو تمال ٌاالخطار وشادة التعاارض ماع تلان الممتضا الحماوق أو المراكاز فاً الخاارج، فاإنَِّ  حصل إنشاء هاذه

فكارة  نَّ ٌاة فاً دولاة لاضاً النازاع، وٌبادو أَ بشكلٍ لا ٌمنع من الاعتراف بآثار تلان الحماوق أو المراكاز المانونحدته 

تساامح هااذه الفكاارة باادوام أو اسااتمرار حالااة  إذٌظهاار دورهااا الفعاّاال فااً نطاااق الأحااوال الشخصااٌة، الأثاار المخفااف 

نشااؤت بالفعاال وٌنبغااً عاادم إهاادارها، فمااثلًا: الاازواج الااذي ٌحصاال فااً الشااخص، واحتاارام المراكااز الوالعٌااة التااً 

ٌجاااب أن ٌبماااى صاااحٌحًا، ولا ٌنملاااب إلاااى علالاااة غٌااار شااارعٌة نتٌجاااة التمسااان ماًااا للماااانون المخاااتص، الخاااارج طب

                                                             
  ٕج (، أشار إلٌه، د. عز الدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري، 4ٖ4ٔ/ مارس/ ٗٔلرار محكمة النمض الفرنسٌة الصادر بتؤرٌخ )  (ٔ)

 .ٕٓٗمصدر سابك، ص ،فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن
فً تنازع   ٕج ، د. عز الدٌن عبدالله، المانون الدولً الخاص المصري، ٖ٘ٔالدولً الخاص، مصدر سابك، صفإاد دٌب، المانون  د. (ٕ)

 ٕٓٗمصدر نفسه، ص، الالموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن
 .٘ٔٔد. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، ص  (ٖ)
 :تفضلًا  ، كما ٌنُظر7٘ٔمصدر سابك، ص تنازع الموانٌن، . فإاد عبد المنعم رٌاض،د  (ٗ)

 Dr. Mary Ann Frison: Private International Law, op.cit., p.111 
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بآثاره
(4)

دفع بالنظاام نَّ الأخذ بفكرة الأثر المخفف أمر ٌتطلبه استمرار العلالاات الدولٌاة؛ لأنََّ التمسان بفكارة الا.كما أَ 

هاذا ٌاإدي إلاى تملٌال مان العلالاات  نَّ إِ العام لتعطٌل آثار الحموق أو المراكز المانونٌة التً ٌتم أنشاإها فً الخارج، ف

ة التجاارة المانونٌة التً تمتد عبر حدود الدول على نحاو ٌهادد حٌااة المجتماع الادولً للأفاراد، فضالًا عان ذلان إصااب

لحرمانها مما تتطلبه من تؤمٌن لحموق الدابنٌن فً النطاق الدولً نتٌجةً  الدولٌة بؤضرارٍ بالغة؛
(2)

    . 

وٌجد الباحث ضرورة الأخذ بفكرة الأثار المخفاف للنظاام العاام احترامًاا للحماوق والمراكاز المانونٌاة المكتسابة        

الشخصاٌة؛ لأنََّهاا تصابح  فً خارج دولة لاضً النازاع، وأخاذها بنظار الاعتباار لاساٌما المتعلماة فاً إطاار الأحاوال

حالات والعٌة، على أنََّ ٌكون إعمال هذه الفكرة ممتصرًا على نفاذ الآثار لتلن الحموق والمراكاز فاً دولاة الماضاً، 

فضلًا عن ذلن تمٌٌد هذا الإعمال بعدم مخالفة تلن الآثار لممتضٌات النظام العام الاوطنً، وغٌار مساتند إلاى التحاٌال 

خفااف، وإِنَّ تحدٌااد مخالفااة الآثااار لتلاان الممتضااٌات والتحاٌاال تكااون مسااؤلة تمدٌرٌااة تخضااع إلااى علااى فكاارة الأثاار الم

السالطة التمدٌرٌاة للماضااً الاوطنً، والأخااذ بفكارة الأثاار المخفاف للنظااام العاام لا ٌعنااً اساتبعاد الاادفع بالنظاام العااام 

أو المراكز المانونٌة المراد التمسن بها فاً دولاة  استبعادًا كلٌاً، وإنما ٌظهر دور هذا الدفع متى ما كانت آثار الحموق

 تلطٌفاً للادفع بالنظاام لاّ فكرة الأثر المخفف ما هً إِ  نَّ إِ  الماضً تصطدم مع النظام العام الوطنً، ولذلن ٌمكن المول:

الماانون الأجنباً ترتب علٌه استبعاد العام ومن ثم وصفها استثناءً عن الأصل المتمثل بإعمال الدفع بالنظام العام والمُ 

، وهاذا ٌنساجم ماع خاصاٌة )النسابٌة( التاً ٌتمتاع بهاا طبماً للرأي الراجحالمختص وإحلال لانون دولة الماضً محله 

شادة اصاطدام أو تعاارض الحماوق المكتسابة  جهاةكون التمسن بفكرة الأثر المخفف ٌختلاف مان  ؛الدفع بالنظام العام

نَّ الوالاع العملاً ٌشاٌر إلاى ضارورة الأخاذ و فً خارجها، فضلًا عان ذلان أَ ضً أفٌما إذا كان اكتسابها فً دولة الما

بفكرة الأثار المخفاف للنظاام العاام وهاذا ماا لاحظنااه عناد المضااء الفرنساً الاذي ٌعادُ أساسًاا أو مرجعاًا لظهاور هاذه 

ة الأثر المخفف للنظاام العاام، الباحث لا ٌتفك مع الاتجاه الرافض الذي هاجم الأخذ بفكر فإنَِّ ما تمدم الفكرة. وعلٌه ولِ 

بل ٌتفك مع الاتجاه المإٌد للأخذ بهاذه الفكارة لممبولٌاة الحجاج التاً تام الاساتناد علٌهاا، علاى أنََّ ٌكاون إعمالهاا لاٌس 

 بصورة مطلمة كما موضح فً رأٌنا أعلاه.  

المخفاف للنظاام العاام فااً  نَّ المشارع العرالاً والمصاري لام ٌنصاا صااراحةً علاى فكارة الأثاروالجادٌر بالاذكر أَ      

النصوص المانونٌة
(0)

المشرع التونسً أخاذ بهاذه الفكارة مان أنََّ التً تضمنت موضوع الدفع بالنظام العام، فً حٌن  

( ماان مجلااة المااانون الاادولً الخاااص7ٖخاالال الفصاال )
(1)

 بآثااار التونسااٌة بااالبلاد الاعتااراف ٌااتم"   :الااذي جاااء فٌااه 

 الآثاار هاذه تكان لام ما التونسٌة، التنازع لاعدة عٌنته الذي المانون وفكعلى  خارجبال شرعٌة بصفة نشؤت وضعٌات

أعتماد فكارة الأثار المخفاف للنظاام العاام،  بٌنماا المشارع الفرنساً التونسً"، الدولً العام مع النظام متعارضة ذاتها

                                                             
 .ٙٔٙمصدر سابك، ص د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن،  (ٔ)
 .1٘ٔامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صد. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. س  (ٕ)
 ( من المانون المدنً المصري النافذ.1ٕ( من المانون المدنً العرالً النافذ، والمادة )ٕٖالمادة )  (ٖ)
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم )  (ٗ)
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فاً حاالات نشاؤت فاً الخاارج وتطبٌمها مان لبال المضااء من خلال إعمالها  وأصبحت فكرة والعٌة مطبمة فً فرنسا

َ وصَ كانت تُ  ها تتعارض مع النظاام العاام الاداخلً، ولكان أعتارف بآثارهاا فاً داخال فرنساا إعماالًا لفكارة الأثار نَّ ف بؤ

. أماا بالنسابة إلاى المشارع الأمرٌكاًام العاامالمخفف للنظ
 

ها باالتطبٌك نَّاه أخاذ بفكارة الأثار المخفاف وتام وصافِ ٌبادو أَ 

رفض الحماوق الناشابة بموجاب الماانون الأجنباً علاى أسااس إنَِّهاا تتعاارض أو تصاطدم ماع النظاام لام تاُ إذالتمٌٌدي، 

العااام مااادام تلاان الحمااوق تنسااجم وتتماشااى مااع نااص وروح الصااٌاغة الأولااى لتنااازع المااوانٌن، وماان خاالال مفهااوم 

مع تلن الصٌاغة المخالفة فٌتم رفض الادعاءات أو الحموق المتعارضة مع النظام العام التً لا تنسجم
(4)

            . 

نَّ الشرٌعة الإسلامٌةإلى أَ والوالع ٌشٌُر      
 

لم تؤخذ بالأثر المخفف للنظام العاام
(2)

؛ لأنََّهاا فكارةٌ مطلماة تساتوجب أن 

ن ٌسُتبعد المانون الأجنبً المتعارض مع فكرة النظام العام الإسالامً اساتبعادًا كلٌاًا لٌحال محلاه الماانون الإسالامً ما

دون التمٌٌز بشؤن آثار النظام العام بٌن حالة ٌكاون الادفع فٌهاا بمناسابة إنشااء الحاك فاً دولاة لاضاً النازاع، و باٌن 

َ نَّ المة )دولاة الماضاً(، فضالًا عان ذلان أَ نفاذ ذلن الحك فً هاذه الدولا نَّ أحكاام اعادة الأساساٌة )الأصالٌة( تمضاً باؤ

الإسلام، وإِنَّ هذه الأحكام تعد أحكامًا ملزمة للمسلمٌن وغٌار المسالمٌن الشرٌعة الإسلامٌة ذات طابع إللٌمً فً دار 

فٌما ٌخص بالمعاملات
(0)

    . 

نَّ عادم ناص المااانون العرالاً علاى الأخاذ بفكارة الأثاار المخفاف للنظاام العاام بصاورة صاارٌحة وتجادر الإشاارة أَ     

أنََّ تإخاذ بنظار الاعتباار الشاروط والمٌاود ساالفة ما تطلب الأمر ذلان، علاى وواضحة، فلا ٌوجد مانع من إعمالها كلّ 

بل من الأفضل الأخذ بهاا بشاكلٍ صارٌح تجنباًا للإشاكالات التاً لاد تحصال بصادد الموضاوع، وعلٌاه نمتارح  ،الذكر

                  علااااى المشاااارع العرالااااً وضااااع نااااص ٌتضاااامن الأخااااذ بفكاااارة الأثاااار المخفااااف للنظااااام العااااام وبالصااااٌغة الآتٌااااة: 

كتسبة فً خارج جمهورٌة العراق بشكلٍ أصاولً طبماًا ف بالآثار الناجمة عن الحموق والمراكز المانونٌة المُ )الاعترا

لأحكام المانون الأجنبً المختص التً لا تتعارض مع ممتضٌات النظام العاام الساابدة فاً المجتماع العرالاً، وٌتمتاع 

 الآثار مع الممتضٌات المذكورة آنفاً(.     المضاء العرالً بالسلطة التمدٌرٌة لتحدٌد مدى تعارض تلن 

 

 

                                                             
(1)  Michael H. Hoffheimer: Conflict of Laws, 4th edition, 2019, p. 156.  

َ  إذٌعترف بنظام تعدد الزوجات، وبآثاره لمخالفته للنظام العام،  لاوالجدٌر بالذكر إنَِّ المضاء الإنكلٌزي كان   (ٕ) زٌف، مما ه زواج مُ نَّ أطلك علٌه بؤ
ا كان هذا الأمر لا ٌنسجم مع ممتضٌات العدالة، ولا ٌتفك مع متطلبات الحٌاة شرعٌة، ولمّ أدى ذلن إلى عَد الكثٌر من الزوجات وبناتهن غٌر 

من واحدة،  الحدٌثة، أخذ المضاء الإنكلٌزي الحدٌث ٌتجه نحو الأخذ بفكرة الأثر المخفف للنظام العام، من خلال التمٌٌز بٌن الحك فً الزواج بؤكثر
 إنَِّه فً الولت ذاته مُعترف بآثاره مادام نشؤ فً الخارج بموجب نظام لاّ إِ  اعترف به فً إنكلترجات غٌر مُ وبٌن آثار هذا الزواج، فنظام تعدد الزو

المانون  ً الداودي، د. حسن محمد الهداوي،، كما تم الاعتراف بشرعٌة الأولاد الناتجٌن عن علالات زوجٌة ٌبُاح بها التعدد. د. غالب علأجنبً ٌمرهُ 
 .4ٔٔمصدر سابك، ص ،ع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌةالدولً الخاص، تناز

دار الفكر ، ٔد. صلاح الدٌن جمال الدٌن، فكرة النظام العام فً العلالات الخاصة الدولٌة بٌن الموانٌن الوضعٌة والشرٌعة الإسلامٌة، ط   (ٖ)
 . ٔ٘، ص ٕٗٓٓ، الجامعً، الإسكندرٌة
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 الأثر النعكاسً للدفع بالنظام العام. -ثانًٌا

إِنَّ الدفع بالنظام العام ٌتم اللجوء إلٌه؛ لغرض حماٌاة المجتماع الاوطنً مان خالال اساتبعاد تطبٌاك أحكاام الماانون     

الادفع بالنظاام العاام  اساتعمالالهادف الأسااس مان  افاإذً الأجنبً المخالف للمبادئ الجوهرٌة فً دولة لاضاً النازاع، 

ٌتمثل بحماٌة المجتمع الوطنً
(4)

هال ٌساتطٌع الماضاً أن ٌؤخاذ بنظار الاعتباار ممتضاٌات النظاام العاام الساابدة فاً ف 

 مجتمع دولة أجنبٌة وكانت تلن الممتضٌات تتفك مع النظام العام فً مجتمع دولته 

ذهب إلى إمكانٌاة الاعتاراف بممتضاٌات النظاام العاام الساابدة فاً  إذلى هذا السإال، إِنَّ المضاء الفرنسً أجَاب ع    

ُ  إذا كانت تلن الممتضٌات تتفك و فكرة ولاسٌمامجتمع الدولة الأجنبٌة  طلاك علٌاه باـ النظام العام الفرنسً، وهاذا ماا أ

)فكرة الأثر الانعكاسً( للدفع بالنظام العام
(2)

الصاادر مان محكماة الساٌن المدنٌاة  لمارارا، وهذه الإجابة مساتمدة مان 

تزوجاا البولنادٌٌن طبماًا للشاكل  إذ( بشاؤن لضاٌة زواج بولنادٌٌن حصالت فاً بلجٌكٌاا، 4ٕٕٔ/ فبراٌار/  ٕ٘بتؤرٌخ )

الماادنً المعتمااد فااً المااانون البلجٌكااً، وخلافاًاا لمااانون جنسااٌتهما وهااو المااانون البولناادي الااذي كااان ٌحظاار الاازواج 

شااكل الاادٌنً، فالمحاااكم البلجٌكٌااة لضاات بصااحة الاازواج واسااتبعاد المااانون البولناادي الااذي عَدتااهُ الماادنً، وٌسااتلزم ال

مخالفاً لممتضٌات النظام العام البلجٌكً، وعندما حصل نزاع حول الزواج ذاته أمام المضاء الفرنسً، فحكم بسالامة 

 َ نَّ مُمتضٌات النظام العاام فاً بلجٌكٌاا تتشاابه ه زواجًا صحٌحًا؛ لأَ نَّ ما لضت به المحاكم البلجٌكٌة، ووصف الزواج بؤ

أو تتفك مع مُمتضٌات النظام العام فً فرنسا بصدد هذا الموضوع
(0)

         . 

 ولف فمه المانون الدولً الخاص من فكرة الأثر الانعكاسً للدفع بالنظام العام      والتساإل الذي ٌطُرح، ما م       

َ للإجابة على هذا التساإل، ٌم    فمه المانون الدولً الخاص أختلف بشؤن فكرة الأثار الانعكاساً للادفع  نَّ كن المول: بؤ

 التفصٌل الآتً: على وفكبالنظام العام بٌن مإٌدٍ ورافضٍ، وسنبٌن ذلن 

 التجاه المؤٌد:

انونهااا، بعااد ( إذا تاام إنشاااء الحااك أو المركااز المااانونً فااً دولااة أجنبٌااة وفماًاا لمNiboyet -ٌاارى الفمٌااه )نبواٌٌااه    

استبعاد المانون الواجب التطبٌك بممتضى لاعدة الإسناد فً تلن الدولة؛ نتٌجةً لمخالفته لممتضٌات النظاام العاام فٌهاا، 

فٌمكن الاعتراف بهذا الحك أو المركز أمام لضاء دولة ثالثة ماادام ممتضاٌات النظاام العاام فاً هاذه الدولاة تتفاك ماع 

                                                             
آثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -وفا محمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌند. أشرف   (ٔ)

 .1ٖٔص
مصدر سابك،  آثار الأحكام الأجنبٌة، -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -د. عباس العبودي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن  (ٕ)

 .7ٕٔص
 .7٘٘مصدر سابك، ص ،. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌند  (ٖ)
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لة التاً تام إنشااء الحاك أو المركاز فٌهاا وهاذا ماا ٌطُلاك علٌاه بفكارة الأثار الانعكاساً ممتضٌات النظام العام فً الدو

للدفع بالنظام العام 
(4)

. 

وهنالن من   
(2)

 ٌإٌد فكرة )الأثر الانعكاسً( للدفع بالنظام العام لاعتبارات عدٌدة تتمثل بالآتً: 

دفع بالنظام العام؛ لأنََّ لاضً النزاع فً الدولاة إِنَّ الأخذ بفكرة الأثر الانعكاسً ٌإدي إلى الحد من إعمال ال -4

التً ٌحتج فٌها بالحك المُكتسب طبماً لممتضٌات النظام العام السابدة فً دولة أجنبٌة لاد ٌتغاضاى النظار عان 

هم هاذه الفكارة تسا نَّ نظم المانونٌة الأجنبٌة، وعلٌه فاإِ البٌن النظام المانونً فً دولته و بعض أوجه الاختلاف

 تملٌل من تباٌن فكرة النظام العام نفسها من دولة إلى أخُرى.فً ال

إِنَّ تبنً فكرة الأثر الانعكاسً ٌإدي إلى توحٌد وتنسٌك الحلول المضاابٌة؛ لأنََّهاا تعمال علاى إزالاة التناالض  -2

فاً التساابٌب المضاابً، فعناادما ٌااتم إنكاار أثاار النظااام العاام الأجنبااً هاذا سااٌإدي إلااى إنكاار وجااود الحااك أو 

المركز المانونً المُكتسب فً الخارج طبماً لممتضٌات النظام العام الأجنبً، فً حٌن ٌمُكان الاعتاراف باذلن 

 الوجود فٌما لو ثارت مسؤلة إنشاء الحك لأول مرة أمام الماضً الوطنً.

تك لاضاً إِنَّ فكرة الأثر الانعكاسً تسُاعد على تسهٌل حلول تنازع الماوانٌن؛ لأنََّهاا تخفاف العابء عان عاا  -0

لواعاد الإساناد الوطنٌاة  علاى وفاكالنزاع من خلال إعفابه من مهماة تحدٌاد الماانون المخاتص لحكام النازاع 

ومن ثم اساتبعاده إذا أتضاح مخالفتاه لممتضاٌات النظاام العاام الاوطنً، وتطبٌاك لاانون دولتاه محلاه، فٌكتفاً 

دولااة التااً تاام إنشاااء الحااك أو المركااز )الماضااً( بمعرفااة التماثاال أو التشااابه لمضاامون النظااام العااام فااً ال

المانونً فٌها خلافاً إلاى الماانون الواجاب التطبٌاك أصالًا، لكاً ٌصال إلاى الاعتاراف باذلن الحاك أو المركاز 

 المانونً.

 التجاه الرافض: 

هنالن من    
 

ٌرى
(0)

اء إذا حصل نزاع بشؤن زواج أماام لاضاً دولاة ثالثاة، فهاذا النازاع ٌطُارح بعاد تكاوٌن أو إنشا 

الحاك، وٌنبغاً علاى الماضااً الفصال فاً شاروط صااحة اكتسااب هاذا الحاك طبماًاا للماانون الواجاب التطبٌاك بموجااب 

لاعدة الإسناد الوطنٌة، فإذا تبٌن إن لواعد الماانون المخاتص تتعاارض ماع ممتضاٌات النظاام العاام فاً مجتماع دولاة 

لاه، أماا إذا كانات تلان الممتضاٌات مطابماة أو موافماة لاضً النزاع فٌتم استبعاد ذلن المانون وتطبٌك لانون دولته مح

مع ممتضٌات الدولة التً نشؤ فٌها الحك، عُدَّ الحك مساتوفً للشاروط الواجاب توافرهاا لصاحته، ومان ثام الاعتاراف 

                                                             
الأصول فً التنازع الدولً :  د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، تفضلًا  (، ٌنُظر Lagarde -( و ) لاجارد Billet -كما تبنى هذا الرأي )بٌلٌه   ( ٔ)

 .1ٔٙمصدر سابك، ص للموانٌن،
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الحاال نَّ سارٌان )نفااذ( الحاك فاً هاذا النظاام العاام ذات طاابع إللٌماً وأَ نَّ ظر الاعتباار أَ آخذاً بن بالآثار الناجمة عنه

إنما ٌكون بناءً على اعتبارات النظام العام فً دولة لاضً النزاع، و لا ٌعُد هاذا السارٌان أثار انعكاساً للنظاام العاام 

 فً الدولة التً تم اكتساب الحك فٌها.         

و المركاز الاعتاراف باالحك أ جهاة( مان Niboyet - نَّ هاذا الارأي ٌتفاك ماع رأي الفمٌاه )نبواٌٌاهوعلى ما ٌبدو أَ     

 إنَِّهماا لاّ وآثارهما اعتمادًا على اتحاد ممتضاٌات النظاام العاام باٌن دولاة لاضاً النازاع والدولاة التاً نشاؤ فٌهاا الحاك إِ 

فاً أعالاه،  الاعتراف بالأثر الانعكاساً للنظاام العاام فاً الدولاة التاً نشاؤ فٌهاا الحاك، وكماا موضاح جهةاختلفا من 

  وهً الاعتراف بالحك المُكتسب فً الخارج وآثاره.  لاّ واحدة أَ نَّ النتٌجة وعلٌه ٌمكن المول: إِ 

(، عدم وجاود ماا ٌطُلاك علٌاه باـ )فكارة الأثار الانعكاساً( للنظاام العاام لدولاة Bartin -بٌنما ٌرى الفمٌه )بارتان     

بع الاوطنً، وإِنَّ النظاام أجنبٌة أمام لاضً النزاع؛ لأنََّ تنظٌم العلالات المانونٌة المشوبة بعنصرٍ أجنبً ٌتصف بالطا

العام ذات طبٌعة وطنٌة، ٌهدف إلى الدفاع عن المبادئ الجوهرٌة  والمصالح العلٌا فً مجتمع دولاة لاضاً النازاع، 

فالصفة الوطنٌة التً ٌتمتع بها النظام العام تجعلهُ ٌتصف بالإللٌمٌاة، وبنااءً علاى ذلان لا تمتاد آثاار النظاام العاام إلاى 

نَّ الماضً الوطنً لا ٌؤخذ بصورة عامة أو عمٌاء بصحة الحاك م الدفع به فٌها، فضلًا عن ذلن أَ ت خارج الدولة التً

أو المركز المانونً الذي تم إنشاإه فً الخارج وفماً لاعتبارات النظام العام الأجنبً
(4)

   . 

ظاام العاام الأجنباً علاى الارغم مان هنالن حالات ٌنبغً الاعتراف بالأثر الانعكاسً للادفع بالنأنََّ والجدٌر بالذكر    

ك بَّاعدم توافك هذا الأثر مع ممتضٌات النظام العام فً دولة لاضً النازاع لاساٌما فاً نطااق العماود الدولٌاة التاً ٌطَُ 

علٌها لانون الإرادة؛ لأنََّه من المتفك علٌاه عادم الجاواز لأطاراف العماد الادولً الاتفااق علاى مخالفاة المواعاد الآمارة  

نون الواجب التطبٌك لحكم هذا العمد، حتى لو كانت المواعد المماثلة فً لانون دولة الماضً لا تتعلاك بالنظاام فً الما

العام، فعدم أخذ الماضً الاوطنً بالاتفااق الاذي ٌخاالف المواعاد الآمارة فاً الماانون الأجنباً الواجاب التطبٌاك لحكام 

لانعكاسً للنظام العام الأجنبًالعمد الدولً هذا ٌتضمن معنى الاعتراف بفكرة الأثر ا
(2)

. 

َ ما تولِ       نَّ الباحث ٌتفك مع الاتجاه المإٌد للأخذ بفكرة الأثر الانعكاسً للدفع بالنظام العام لعادم وجاود ضاٌر مدم فؤ

من الأخذ بها؛ لغرض حماٌة الحموق والمراكز المانونٌة التً تم اكتسابها فاً الخاارج، والمحافظاة علاى اساتمرارها، 

 عاان الاادور الااذي تلعبااه هااذه الفكاارة وفماًاا للاعتبااارات السااالفة الااذكر، آخااذاً بنظاار الاعتبااار الاتحاااد المااابم بااٌن فضاالًا 

فكرتً النظام العام لدولة لاضً النزاع، والدولاة التاً نشاؤت بهاا تلان الحماوق أو المراكاز، وٌخضاع هاذا التماثال أو 

ٌجاوز ة، ومان ثام ٌصاح الماول: اضاً الاوطنً بوصافها مساؤلة تمدٌرٌاالتشابه إلى السلطة التمدٌرٌة التً ٌتمتع بهاا الم

للماضااً الااوطنً أن ٌؤخااذ بممتضااٌات النظااام العااام السااابدة فااً مجتمااع دولااة أجنبٌااة و لاسااٌما إذا كاناات تتفااك مااع 

                                                             
: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، تفضلًا  (، ٌنُظر Pigeonnierr -( والأستاذ ) بٌجونٌٌر Lerbours -كذلن أخذ بهذا الرأي الأستاذ )لٌربورس   (ٔ)

 .1ٔٙالأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص
 .ٖٕ٘(، مصدر سابك، صٗمش الفمرة )ها ،: د. هشام علً صادق، المطول فً المانون الدولً الخاصتفضلًا  ٌنُظر  (ٕ)
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ممتضٌات النظام العام فاً مجتماع دولتاه، وفاً حاال عادم وجاود هاذا التوافاك ساٌتم الاعتمااد علاى ممتضاٌات النظاام 

عام المعمول بها فً دولته )لاضً النزاع(، ولهذا ٌمكن وصف فكارة الأثار الانعكاساً للادفع بالنظاام العاام ماا هاً ال

  استثناءً عن الأصل المتمثل بإعمال الدفع بالنظام العام لاستبعاد المانون المختص وإحلال المانون الوطنً محله.   لاّ إِ 

لً والموانٌن محل الممارناة، لام تتضامن نصوصًاا صارٌحة حاول الأخاذ بفكارة نَّ المانون العراأَ والجدٌر بالذكر       

الأثر الانعكاسً للدفع بالنظام العام، ولكن الوالع العملً ٌشٌر إلى أنََّ المشرع الفرنسً أعتمد هذه الفكارة مان خالال 

ؤنااه لا ناص لاانونً ف . وإِنَّ عادم الإشاارة إلاى تلان الفكارة بممتضاىود ناص بشاؤنهاالمضااء علاى الارغم مان عادم ور

 الأخاذ بهاا مان لبال الماضاً الاوطنً لاساٌما الماضاً العرالاً ؛ بغٌاة تحمٌاك الأهاداف المرجاوة مانٌوجد ما ٌحاول 

، فمثلًا: لو تزوج شخص فرنسً الجنسٌة فً مصار بزوجاة ثانٌاة مخالفاًا فاً ذلان ما تطلب ذلنإعمال هذه الفكرة كلّ 

م حصل نزاع بشؤن صحة هذا الزواج أمام المضاء المصري الاذي لضاى لانون جنسٌته الذي ٌمنع تعدد الزوجات، ث

بصااحة ذلاان الاازواج، وبعااد ذلاان لجااؤت الزوجااة الثانٌااة إلااى المضاااء العرالااً بغٌااة إلامااة دعااوى نفمااة، فعناادما ٌؤخااذ 

ا علاى الصادر مان المحااكم المصارٌة الاذي عَادَّ الازواج الثاانً زواجًاا صاحٌحً  الحكمالمضاء العرالً بنظر الاعتبار 

أساس الاتفاق الحاصل بٌن النظاام المصاري والنظاام العرالاً بشاؤن تعادد الزوجاات، فاالاعتراف بالنظاام المصاري 

نَّ المضاااء العرالااً لااد أخااذ بفكاارة الأثاار للنفمااة العادٌااة، فهااذا ٌاادل علااى أَ  وماان ثاام الحكاام باسااتحماق الزوجااة الثانٌااة

الانعكاسً للدفع بالنظام العام
(4)

. 

ان المشرع العرالً لم ٌورد نصًا بشؤن فكرة الأثر الانعكاسً للدفع بالنظام العام، لاذا نمتارح علٌاه الانص ا كولمّ      

على تلن الفكرة بالشكل الآتً: )احتارام المضااء العرالاً لممتضاٌات النظاام العاام الساابدة فاً دولاة أجنبٌاة إذا كانات 

هاا فاً جمهورٌاة العاراق، وٌتاولى المضااء الماذكور مهماة تلن الممتضٌات تتفك مع ممتضٌات النظام العام المعمول ب

 تحدٌد ذلن الاتفاق(.     

ف بؤنََّهاا فكارة مطلماة وثابتاة غٌار لابلاة للتغٌٌار ا كانت هذه الشرٌعة توُصَاأما بالنسبة إلى الشرٌعة الإسلامٌة، لمّ      

مٌع المسلمٌن وغٌر المسالمٌن فٌماا ٌخاص والتبدٌل، فضلًا عن ذلن الطابع الإللٌمً الذي ٌسود أحكامها والملزمة لج

الفً بالمعاملات، كما أشرنا س
(2)

، فهذا ٌدل على أنَّّ الشرٌعة الإسالامٌة لام تؤخاذ بفكارة الأثار الانعكاساً لفكارة النظاام 

 العام.     

            

                                                             
آثار الأحكام  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن : بهذا الصدد، د. عباس العبودي،تفضلًا  ٌنُظر(  ٔ)

  .7ٕٔمصدر سابك، ص الأجنبٌة،
 .من هذه الرسالة (1ٓٔ: ما ورد فً الصفحة )تفضلًا  ٌنُظر  (ٕ)



 

 

 

 

  

 

 

 الفصل الثانً 

الدفع بالنظام العام فً تطبٌمات 

 مسابل الأحوال الشخصٌة
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 فصل الثانًال

 تطبٌمات الدفع بالنظام العام فً مسائل الأحوال الشخصٌة

بعد أن تطرلنا فً الفصل الأول إلى موضوع مُحتوى الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص      

بالنظام  ووالعٌة عن كٌفٌة تمٌٌد سلطة المضاء بالدفعمن الضروري إٌراد تطبٌمات عملٌة والانتهاء منه، أصبح 

ا كانت مسابل الأحوال الشخصٌة من الموضوعات المهمة فً نطاق المانون الدولً الخاص التً تكون العام، ولمّ 

لذلن تم  عات المانونٌة فً تنظٌمها؛أرضًا خصبة لتنازع الموانٌن ومن ثم الدفع بالنظام العام لاختلاف التشرٌ

الدفع بالنظام العام فً مسابل الأحوال الشخصٌة، إذ إِنَّ تطبٌمات تخصٌص الفصل الثانً من هذه الرسالة إلى 

 ،)الحالةالأحوال الشخصٌة تتضمن طابفتٌن، فالطابفة الأولى تتعلك بمسابل الحالات الشخصٌة التً تشمل 

الات المالٌة (، بٌنما الطابفة الثانٌة تتعلك بمسابل الحوانمضاء الزواج ،والبنوة ،والزواج ،والخطبة ،والأهلٌة

 والتركات(. ،والحضانة ،)النفمةلأسرٌة التً تشمل ا

ب الأمر البحث فٌها ونظرًا إلى أهمٌة الحالات المشار إلٌها بنوعٌها فً مجال المانون الدولً الخاص، لذا ٌتطلَّ      

ٌة من خلال معرفة المانون الواجب التطبٌك علٌها، ومعرفة الآراء الفمهٌة التً طُرحت بشؤنها والأحكام المضاب

المتعلمة بها، ومن ثم الوصول إلى كٌفٌة تمٌٌد سلطة المضاء الوطنً بالدفع بالنظام العام؛ كون تلن الحالات تتعلك 

ما كانت بالأحوال الشخصٌة التً تعد لواعدها من النظام العام، وعلٌه فالماضً ٌلجؤ إلى فكرة الدفع بالنظام العام كلّ 

لتطبٌمات مبحثٌن، سنتناول فً المبحث الأول ا علىٌنبغً تمسٌم هذا الفصل  ما تمدمهنالن حاجة ماسة لإعمالها، ولِ 

لدفع لالتطبٌمات العملٌة بٌنما سنتطرق فً المبحث الثانً إلى ، لدفع بالنظام العام فً الحالات الشخصٌةلالعملٌة 

 .بالنظام العام فً الحالات المالٌة الأسرٌة
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 المبحث الأول

 لدفع بالنظام العام فً الحالت الشخصٌةل ات العملٌةالتطبٌم

إِنَّ مصطلح الأحوال الشخصٌة    
ٌتضمن طابفة الحالات الشخصٌة التً تعد من التطبٌمات الوالعٌة للدفع بالنظام  

ثٌر التً ت الموضوعاتأكثر ؛ كونها من والتمٌ د به لهذا الدفع ٌلجؤالعام والتً تجعل المضاء الوطنً فً الأغلب 

 ،والبنوة ،والزواج ،والخطبة ،والأهلٌة ،تنازعًا بٌن لوانٌن الدول المختلفة، والحالات الشخصٌة تتمثل بـ )الحالة

ٌنبغً تناولها فً هذا المبحث من خلال ها، فٌوانمضاء الزواج(، وبغٌة تسلٌط الضوء على هذه الحالات والبحث 

الزواج وما لى والأهلٌة، فً حٌن سنخصص المطلب الثانً إ سنخصص المطلب الأول إلى مسابل الحالة إذمطلبٌن 

 . ٌترتب علٌه

 

 المطلب الأول

 مسائل الحالة والأهلٌة

إِنَّ حالة الشخص والأهلٌة تدخل ضمن مسابل الأحوال الشخصٌة من ناحٌة الحالات الشخصٌة التً تعد كل       

الة لمسابل الحالة لنظام العام، ونظرًا إلى الأهمٌة الفعّ لدفع باتمٌٌد سلطة المضاء بامنها من التطبٌمات العملٌة ل

والأهلٌة فً مجال الأحوال الشخصٌة ولا سٌما فً نطاق المانون الدولً الخاص، لذا ٌتطلب الأمر البحث فً 

ولكل ما ومن ثم البحث فً مسابل الأهلٌة، والشخص المعنوي،  ،مسابل الحالة على الصعٌدٌن الشخص الطبٌعً

الفرع الأول مسابل  الحالة، فً حٌن تم تخصٌص الفرع الثانً  فرعٌن، نتناول فً علىسم هذا المطلب تمدم سنم

 إلى مسابل الأهلٌة.       

 

 الفرع الأول

 مسائل الحالة

إِنَّ معرفة مسابل الحالة ٌتطلب البحث فً حالة الشخص والمصطلح الأخٌر لاشن ٌنصرف إلى الشخص     

المعنوي  الشخص ومن ثم إلى التطرق إلى حالة الشخص الطبٌعً، لذلن سٌتم ؛ويوالشخص المعن الطبٌعً،

 التفصٌل الآتً: وعلى وفك)الاعتباري( 
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 حالة الشخص الطبٌعً: -أولً  

إِنَّ حالة الشخص الطبٌعً تتمثل بجملة من الخصابص أو الصفات التً ٌتم من خلالها تحدٌد مركزهُ        

تتؤثر بهذه الخصابص الحموق التً ٌكتسبها، والالتزامات أو دولته، و جهةه، ومن أسُرت جهةمن المانونً، 

الواجبات المترتبة علٌه، إذ إِنَّ تلن الخصابص تموم على أسُس من الوالع، فمثلًا: السن، والذكورة، والأنوثة، 

فالحالة للشخص  على ذلنوبناءً  ،(4)والصحة، أو تموم على أسس من المانون، كحالة الزواج، والجنسٌة، والحجر

 وسنوضحها وفماً للتفصٌل الآتً: (2))الحالة الخاصة والحالة العامة( :نوعٌن وهما علىالطبٌعً تنمسم 

 الحالة الخاصة )المدنٌة(: -4

هً مجموعة من الخصابص التً تلحك بالشخص الطبٌعً وتحدد وضعه المانونً )ٌمصد بالحالة المدنٌة:      

، أباً أو أبناً، أعزبًا أو (0)ة معٌنة، من شؤنها تإثر فً حموله، وواجباته، فمد ٌكون الشخصبوصفه عضوًا فً أسر

 .       (أو أرملًا  راثاً أو مورثاً، مطلماًمتزوجًا، و

 الحالة العامة )السٌاسٌة(: -2

، وٌطلك ةمعٌن ةلى دولإِنَّ الحالة السٌاسٌة تتجسد بالصفة التً ٌتمتع بها الشخص الطبٌعً وتدل على انتمابه إ     

على ذلن بـ )الجنسٌة(؛ أي: النظام المانونً الذي تستطٌع الدولة من خلاله تحدٌد ركن الشعب فٌها، ومن ثم ٌكتسب 

                                                             
ر عز الدٌن عبد الله، لواعد تنازع الموانٌن فً المانون المدنً الجزابري الجدٌد، دراسة ممارنة فً لوانٌن بعض الدول العربٌة، بحث منشود.  ( (ٔ

 .ٖٕ، ص474ٔ(، 71ٖ(، العدد )7ٓالجمعٌة المصرٌة للالتصاد السٌاسً والإحصاء والتشرٌع، المجلد ) –فً مجلة مصر المعاصر 
وهً حالة توضح وضع الشخص من حٌث )ع آخر للحالة كان سابدًا فً عصر المانون الرومانً ٌتمثل بـ )الحالة الحرٌة(: ٌوجد هنالن نو(  (ٕ

د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً  .(العبودٌة؛ ونتٌجةً لإلغاء الرق والعبودٌة لم تعد لهذه الحالة أٌة أهمٌة فً الولت الحاضروالحرٌة 
    .11ٕتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، ص، الٕالخاص، ج 

اختلفت الآراء بشؤن المانون الواجب التطبٌك على أسم الشخص الطبٌعً بحسب وصفه من عناصر الحالة ومن الأحوال الشخصٌة أم لا، (  (ٖ
حٌن الدول اللاتٌنٌة عدته من مسابل الأحوال الشخصٌة وأخضعته إلى لم تعد الاسم من مسابل الأحوال الشخصٌة، فً  الأنجلوأمرٌكٌة فالدول

، ٔد. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط لانون الجنسٌة؛ كونه لصٌماً بالشخص وٌمٌزه عن غٌره. 
خصٌة( ظهر فً أواخر المرن الثانً عشر على ٌد الفمه الإٌطالً عندما مصطلح )الأحوال الش والجدٌر بالإشارة إلى أنََّ  .4ٙٔمصدر سابك، ص

حصلت بعض صور التنازع فً مدن شمال إٌطالٌا بٌن المواعد والأعراف الداخلٌة من جهة، وبٌنها وبٌن المانون الرومانً من جهة أخرى، 
" مجموعة من المواعد والأعراف التً تنظم المسابل  شخصٌة:كان ٌمصد بالأحوال ال إذ وكانت تسمى هذه الأعراف بـ )لوانٌن(، أو )أحوال(.

مجموعة المواعد التً تنظم المسابل المتعلمة بالمركز المانونً للأموال"،  ": )الأحوال العٌنٌة( التً ٌمصد بها المتعلمة بالأشخاص"، وفً نظٌرها 
الأحوال الشخصٌة(؛ كونه مصطلح نسبً ٌتغٌر )بطًا لمصطلح ٌصعب وضع تعرٌفاً منض إذفً الولت الحاضر،  استعمالهوهذا المصطلح ٌتم 

الاكتفاء بتعداد ما ٌدخل ضمن نطاق المسابل و إلى عدم تعرٌف )الأحوال الشخصٌة(مدلوله بتغٌر الزمان والمكان؛ لذلن أغلب التشرٌعات اتجهت 
بد الكرٌم سلامة، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة د. أحمد عٌنُظر تفضلًا كل من:  ن العرالً والمصري.المتعلمة بالأشخاص، كالمانو
. د. محمد 14، ص 4ٕٓٓ. عنان بالً لطٌف، تنازع الموانٌن فً مسابل الأهلٌة العامة، دار الكتب المانونٌة، مصر، ٖٕ٘الدولٌة، مصدر سابك، ص

 .1ٓٔعات العربٌة والمانون الفرنسً، مصدر سابك، صولٌد المصري، الوجٌز فً شرح المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة للتشرٌ
مع ذلن فمد تم تعرٌف )الأحوال الشخصٌة(: " هً مجموعة العناصر المتعلمة بالوضع المانونً للشخص بصفته الخاصة وبعلالته بؤسرته،     

والطلاق والولادة والنسب والحضانة والنفمة والتً ٌحكمها لانون الدولة التً ٌرتبط بها الشخص برابطة الموطن، أو الجنسٌة، وهً الزواج 
 :           ( بؤنََّه4ٖٗٔ/ٙ/ٕٔبتؤرٌخ )الصادر منها  المرارفت محكمة النمض المصرٌة هذا المصطلح فً رّ عَ  والوصٌة والمٌراث والأهلٌة"، كما

علٌها أثرًا لانونٌاً فً حٌاته الاجتماعٌة، ككون الإنسان " مجموعة ما ٌتمٌز به الإنسان عن غٌره من الصفات الطبٌعٌة والعابلٌة التً رتب المانون 
دها مٌّ هلٌة أو مُ ذكرًا أو أنثى، وكونه زوجًا أو أرملًا أو مطلماً أو أبناً شرعٌاً أو كونه تام الأهلٌة أو نالصها لصغر سن أو جنون أو كونه مطلك الأ

 .                     4ٕٗ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صً كاظمد. حسن عل :أستاذنا تفضلًا بسبب من أسبابها المانونٌة". ٌنُظر 
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الشخص الصفة التً تشٌر إلى انتمابه لها، وهذه الصفة تإثر على حموق الشخص، وواجباته، فموانٌن الدول غالبًا 

وطنٌٌن أو أجانب بشؤن تلن الحموق والواجبات، كما تلُحك بالحالة السٌاسٌة  انواكذا إما تمٌُّز بٌن الأشخاص فٌما 

 .(4))فكرة الموطن( التً ٌتم من خلالها تحدٌد التبعٌة الجغرافٌة الإللٌمٌة للشخص إلى دولة معٌنة

ؤن تحدٌد ذلن إِنَّ الوالع العملً ٌشٌر إلى خضوع حالة الشخص إلى المانون الشخصً، ولكن حصل خلاف بش    

 علىهل هو لانون جنسٌة الشخص، أو لانون موطنه   للإجابة على ذلن ٌمكن المول: بؤنََّ الفمه انمسم  المانون،

 التفصٌل الآتً: وعلى وفكاتجاهٌن 

 التجاه الأول: تطبٌك لانون الجنسٌة. -4

مسابل الحالة، والحجج التً تم  بتطبٌك لانون الدولة التً ٌحمل الشخص جنسٌتها على (2)أخذ هذا الاتجاه    

 طرحها للاعتداد بهذا المانون تتمثل بالآتً:

إِنَّ مبدأ سٌادة الدولة ٌنصب على إللٌم الدولة، وعلى جمٌع الأشخاص الذٌن ٌتمتعون بجنسٌة تلن الدولة، مما  -أ

 ون سواها.ٌترتب على ذلن ضرورة خضوع حالة الأشخاص إلى لانون الدولة التً ٌحملون جنسٌتها من د

راثهم، فٌكون من الأفضل تطبٌك تُ تمالٌد أفراد المجتمع وأخلالهم ومع  كبٌرةإِنَّ لانون الجنسٌة ٌتفك بصورة  -ب

نَّ لانون أَ ون الألرب إلٌهم، فضلًا عن ذلن لانون الجنسٌة على الأفراد الذٌن ٌنتمون إلى هذا المجتمع بوصفه المان

رابطة  خلافن الموطن، وإن رابطة الجنسٌة تتسم بالوضوح والسهولة، وهذا الجنسٌة ٌتصف بالثبات أكثر من لانو

 الموطن.

 التجاه الثانً: تطبٌك لانون الموطن. -2

إلى تطبٌك لانون موطن الشخص على مسابل الحالة، والحجج التً استند إلٌها هذا  (0)ٌذهب أنصار هذا الاتجاه    

 الاتجاه تتمثل بالآتً:

دولة تعد إللٌمٌة ولٌست شخصٌة، فهً تشمل جمٌع الموجودٌن على إللٌمها سواء كانوا وطنٌٌن أم إِنَّ سٌادة ال -أ

 أجانب، وإن تطبٌك لانون دولة أخرى على هإلاء الأفراد ٌكون مساسًا وانتهاكًا إلى سٌادة الدولة الإللٌمٌة.

                                                             
  .11ٕ، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صٕد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج (  (ٔ
( ولد 1٘ٔٔلذي كان له دور مهم فً دعم معٌار الجنسٌة من خلال مماله سنة )(، ا Manciniتبنى هذا الاتجاه الفمٌه الإٌطالً)مانشٌنً/  ( (ٕ

الدولً  تضمن هذا الممال " إنَِّ من حك كل أمة أن تكون دولة، وأن كل دولة تصدر لوانٌنها للوطنٌٌن فٌها". د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانون
 .  7ٗٔ، صٕٕٓٓالخاص، تنازع الموانٌن، دار النهضة العربٌة، الماهرة، 

حمود، أخذ بهذا الاتجاه فمه المدرسة الإٌطالٌة المدٌمة، والفمه الفرنسً كل من  )دار جنترٌه(، و )دٌمولان(. ٌنُظر تفضلًا: د. هشام أحمد م(  (ٖ
ر الكتب المانونٌة، مصر، تنازع الاختصاص المضابً الدولً، دا -تنازع الموانٌن -المانون الدولً الخاص الإماراتً، أحكام الجنسٌة الإماراتٌة 

 .   44ٕص -47ٕ، ص7ٕٔٓ
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ه بمجتمع الدولة التً ٌنتمً إلٌها إِنَّ الفرد ٌتؤثر بالمجتمع الذي ٌعٌش فٌه بصورة أكثر وألوى من تؤثر -ب

بجنسٌتها، فالشخص عندما ٌتوطن فً دولةٍ ما ٌدل على ارتباطه بها وتؤثره بمعتمداتها وتمالٌدها أكثر من تلن 

 المعتمدات والتمالٌد السابدة فً الدولة التً ٌحمل جنسٌتها.

مة اللازمة لها؛ لأنََّه لانون الموطن ٌكون إِنَّ الأخذ بمانون الموطن ٌإدي إلى ازدهار المعاملات وتوفٌر الث -ت

نَّ لانون الموطن ٌستند على المعٌار أَ لى إللٌم الدولة، فضلًا عن ذلن معروفاً ومعلومًا من لبل المتعاملٌن كافة ع

المادي، فً حٌن لانون الجنسٌة ٌموم على الرابطة الروحٌة بٌن الفرد والدولة التً ٌحمل جنسٌتها مما ٌترتب على 

الجنسٌة  خلافتوحٌد موطن الأسرة، وهذا  ىنَّ الاعتماد على لانون الموطن ٌإدي إلأَ دٌدها. كما ن صعوبة تحذل

 التً ٌصعب توحٌدها لجمٌع من ٌنتمون إلٌها.   

الأخذ به لٌكون واجب التطبٌك على حالة الشخص سواء كان لانون ٌتم نَّ تحدٌد أي من المانونٌن أَ لاحظ وٌُ      

لانون الموطن ٌعتمد ذلن على ظروف الدولة، فالدولة التً تكثر منها الهجرة ٌكون من مصلحتها تطبٌك  الجنسٌة أم

لانون الجنسٌة؛ لتكفل عدم انسجام واندماج أفراد مجتمعها بصورة كاملة فً المجتمعات الأخرى التً وجدوا فٌها، 

ها فً المهجر، بٌنما الدول التً تكثر إلٌها الهجرة ففً هذا الحال تبمى العلالة الروحٌة بٌنها )الدولة( وبٌن رعاٌا

فٌكون الأخذ بمانون الموطن من مصلحتها؛ بغٌة تمكٌنها من تطبٌك لانونها على جمٌع الأجانب الممٌمٌن على 

صعوبة إعمال لانون الموطن فً الدول التً بإللٌمها، وتحمٌك التجانس المانونً فً داخل الإللٌم، وٌصح المول: 

ها الأحوال الشخصٌة للوطنٌٌن خاضعة إلى لوانٌن طابفٌة متعددة؛ لأنََّه سٌتعذر عندبذ تعٌٌن المانون تكون فٌ

 .(4)الواجب التطبٌك على الأجنبً المتوطن داخل إللٌم الدولة

ماد ، وعلٌه ٌإٌد الباحث الاعتتع بمزاٌا معٌنةنستنتج مما تمدم بؤنََّ كل من لانون الجنسٌة ولانون الموطن ٌتم    

على ظروف كل دولة بشؤن تحدٌد المانون الواجب التطبٌك على حالة الشخص سواء كان لانون الجنسٌة أم لانون 

 له، وبما ٌنسجم مع مصلحتها.  جاذبةللسكان أو  طاردةالموطن فٌما إذا كانت الدولة 

لمانون الواجب التطبٌك على والسإال الذي ٌُطرح، ما مولف المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة من ا     

ٌّز بٌن الحالة المدنٌة والحالة  حالة الشخص الطبٌعً   للإجابة على هذا التساإل، ٌمكن المول: ٌنبغً أن نمُ

 التفصٌل الآتً:  وعلى وفكالسٌاسٌة للشخص الطبٌعً 

 الحالة المدنٌة: -4

عدل لاعدة إسناد تتعلك بتحدٌد المانون الواجب إِنَّ المشرع العرالً لم ٌورد فً المانون المدنً النافذ والم    

ا كانت الحالة تتجسد بجملة من حالة المدنٌة للشخص، فلمّ الالتطبٌك سواء كان لانون الجنسٌة أم لانون الموطن على 

                                                             
د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر (  (ٔ

 . 4ٕٔص سابك،
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ثٌر مسابل تخص نظام العابلة كالزواج والنسب، وغٌرها، وإِنَّ المشرع العرالً أخذ بمعٌار الجنسٌة تالصفات التً 

ً جمٌع مسابل الأحوال الشخصٌة وأخضعها إلى لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الشخص بجنسٌته، وعلٌه ٌمكن ف

المول: إِنَّ حالة الشخص تخضع إلى لانون الجنسٌة
(4)  . 

أما بالنسبة إلى المشرع المصري نص صراحةً على حالة الشخص المدنٌة وأخضعها إلى لانون الدولة التً      

َ ( من المانون أٌٔها الشخص بجنسٌته من خلال أحكام المادة )ٌنتمً إل       :نَّهلمدنً المصري النافذ التً لضت بؤ

. وبهذا النص (2)الحالة المدنٌة للأشخاص وأهلٌتهم ٌسري علٌها لانون الدولة التً ٌنتمون إلٌها بجنسٌتهم...." "

الً لم ٌنص صراحةً على الحالة فً أحكام المادة فالمشرع المصري أشار إلى حالة الشخص بٌنما المشرع العر

" الأهلٌة تسري علٌها لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الشخص  :( من المانون المدنً النافذ التً جاء فٌهأ/1ٔ)

 بجنسٌته". 

 فٌما ٌخص المشرع التونسً فمد أخضع الحالة المدنٌة للشخص إلى المانون الشخصً من دون تحدٌد لانون     

( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً 4ٖالجنسٌة أو لانون الموطن، وهذا ٌتضح من خلال أحكام الفصل )

( من المجلة ٕٗالشخصً"، وكذلن الفصل ) لمانونه بالأمر للمعنً الشخصٌة الأحوال تخضع"  :الذي جاء فٌه

 الحالة تغٌٌر شؤن من كان وإذا ،به للمعنً الشخصً للمانون اللمب " ٌخضع :الذي نص على أنََّه آنفًا ةالمذكور

 .(0)التغٌٌر" ذلن عن المترتبة ل ثار المانون المنظم ٌطبك اللمب فً تبدٌلًا  ٌحدث أن المدنٌة

 ( من المانون المدنًٖ/ ٖبٌنما أشار المشرع الفرنسً إلى موضوع الحالة المدنٌة للشخص فً نص المادة )      

كانوا ممٌمٌن  الموانٌن المتعلمة بحالة الأشخاص وأهلٌتهم تحكم الفرنسٌٌن حتى ولو " :هاالنافذ والمعدل التً ورد فٌ

ن حالة الأشخاص تخضع للمانون الفرنسً ولم ٌتم تطبٌك المانون الأجنبً أص ٌتضح من هذا النفً بلاد أجنبٌة". 

ٌسري  إذٌن فً فرنسا بالمثل نذان ٌمضً بمعاملة الأشخاص الأجانب الموجودآعلٌها، والرأي الذي كان سابدًا 

( من المشروع الأول 7ٕ إِنَّ المشرع الفرنسً من خلال نص المادة )لاّ إِ  (1)على حالتهم وأهلٌتهم لانون جنسٌتهم

لمانون الدولً الخاص الملحك بالمانون المدنً أخذ بتطبٌك لانون الجنسٌة فٌما ٌتعلك بالوطنٌٌن، وفً الولت ذاته 

فً إللٌم الدولة، فالمشرع الفرنسً ٌهدف من ذلن توسٌع  الماطنٌنطن فٌما ٌخص الأجانب ٌتم تطبٌك لانون المو

               حالات إعمال المانون الفرنسً من خلال إخضاع الأجانب المستمرٌن فً إللٌم الدولة لذلن المانون 

كان موطنهم، بل أصبح من )المانون الفرنسً(، فضلًا عن ذلن خضوع الفرنسٌٌن إلى المانون الفرنسً أٌاً 

                                                             
نازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً ت ( (ٔ

 .ٖٓٔالأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 . 4ٔٔد. محمد السٌد عرفة، الوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٕ
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم ) ( (ٖ

(4) Henri Batiffol: Droit international privé, Le statut de nationalité des étrangers - Conflit de lois - 
Conflit de juridictions, Bibliothèque générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1949. p. 337.  

 .1ٌٖٔن، مصدر سابك، ص: د. منصور مصطفى منصور، مذكرات فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانكما ٌنُظر تفضلًا 
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المعمول به ٌتم تطبٌك لانون الموطن المشترن إذا كانا طرفً العلالة المانونٌة مختلفً الجنسٌة وكان المانون 

نَّ المشرع الفرنسً جمع بٌن كل من لانون أَ لجنسٌة المشتركة، ٌلاحظ من ذلن المختص بشؤن الحالة هو لانون ا

 .  (4)الجنسٌة ولانون الموطن

ومنها الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة، أخذت بمانون الموطن؛ كون نظام الجنسٌة  الأنجلوأمرٌكٌةفٌما ٌتعلك بالدول      

فً هذه الدول ٌعتمد على أساس وجود منفعة متبادلة بٌن الدولة والفرد، وإِنَّ أعداد الأجانب الذٌن ٌتواجدون فً 

نَّ التملٌد التؤرٌخً، أَ فضلًا عن ذلن  (2)الموطن وتطبٌمه علٌهم تلن الدول تكون كثٌرة؛ لذلن تفُضل الأخذ بمانون

أصبح مستمرًا على تمدٌس رابطة الأنسان بالأرض، والموطن بحٌث تجعل  الأنجلوأمرٌكٌةوالعرف فً الدول 

شخص ، كالمانون الأمرٌكً الذي أخضع الحالة المدنٌة لل(0)للإنسان الرابطة الألوى بالدولة من أٌة رابطةٍ أخُرى

 .(1)الطبٌعً إلى لانون الموطن

أنََّ الوالع العملً ٌشٌر إلى أنََّ لوانٌن الدول المختلفة لم تتفك على لانون معٌن لحكم الحالة ٌتضح مما تمدم      

أخذت بعضها بمانون الجنسٌة كالمانون  إذتشرٌعات الدول اللاتٌنٌة مختلفة فٌما بٌنها،  نَّ المدنٌة للشخص، بل إِ 

حوال والمانون العرالً على الرغم من عدم النص على الحالة لاعتماده على معٌار الجنسٌة فً مسابل الأالمصري 

الأخر بمانونً الجنسٌة والموطن كالمانون الفرنسً، وكذلن المانون التونسً  هابعضالشخصٌة كافة، بٌنما أخذت 

ندما أخضعها إلى المانون الشخصً، هل هو نتٌجة لعدم تحدٌد المانون الواجب التطبٌك على الأحوال الشخصٌة ع

كالمانون الأمرٌكً فمد أخذت بمانون  الأنجلوأمرٌكٌة لانون الجنسٌة أو لانون الموطن  أما بالنسبة إلى الدول

 ك على حالة الشخص والمراكز المانونٌة المرتبطة بها.بَّ الموطن لٌطَُ 

المشرع الوطنً عندما ٌحدد  فإنَِّ  عد من النظام العاما كانت حالة الشخص من الأحوال الشخصٌة التً تلمّ      

المانون الواجب التطبٌك على الحالة المدنٌة سواء كان لانون الجنسٌة أم لانون الموطن، وبذلن ٌكون المشرع لد 

حالة وضع لٌّدًا لسلطة المضاء للالتزام بالمانون الذي ٌحكم حالة الشخص ومن ثم الدفع بالنظام العام مادام تلن ال

شر صراحةً إلى موضوع الحالة المدنٌة للشخص تعد من الأحوال الشخصٌة. وٌلاحظ بؤنََّ المشرع العرالً لم ٌُ 

الطبٌعً ضمن لواعد الإسناد الواردة فً المانون المدنً، ونعتمد كان من الأفضل إضافتها بصورة صرٌحة إلى 

مسابل الأحوال الشخصٌة، وتجنبًا لتزاحم وكثرة اعتماده على معٌار الجنسٌة فً  من تلن المواعد على الرغم

                                                             
. د. فإاد عبد المنعم رٌاض، ٕ٘ٙأشار إلى ذلن كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٔ

د. أسامة  . د. سامً بدٌع منصور،ٕٙ٘. د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص4ٖٔتنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص
 .ٕٕٕالعجوز، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص

 .1ٕٙد. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، المانون الدولً الخاص وفك المانونٌن العرالً والممارن، مصدر سابك، ص ( (ٕ
 .4ٙد. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، أحكام التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٖ
الجنسٌة،  -الاختصاص المضابً الدولً  -: د. هشام علً صادق وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن لًا كل منٌنُظر تفض ( (ٗ

. د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع  الاختصاص المضابً ٕٗٗمصدر سابك، ص
. د. منصور 7ٖٔالمانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك،صد. فإاد دٌب، . 1ٕمصدر سابك، صحكام الأجنبٌة، وتنفٌذ الأ

 .1ٖٔ، صنفسهمصدر المصطفى منصور، مذكرات فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، 
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( من المانون المذكور لٌتضمن ٔ/1ٔالنصوص المانونٌة فً المانون المدنً العرالً، نمترح تعدٌل نص المادة )

)الحالة المدنٌة والأهلٌة ٌسري علٌهما لانون الدولة التً  :الحالة المدنٌة للشخص ومن ثم ٌصبح بالصٌغة الآتٌة

 ها الشخص بجنسٌته(.     ٌنتمً إلٌ

 الحالة السٌاسٌة: -2

إِنَّ الحالة السٌاسٌة تعد علالة من علالات المانون العام؛ لذلن تسُتبعد من نطاق تنازع الموانٌن، فالدولة تكون    

لواجب التطبٌك مستملة بوضع نظامها المانونً للتمتع بجنسٌتها، وعلٌه فلا ٌتعرض الماضً إلى اختٌار المانون ا

 إنَِّه لد تعرض على الماضً عند تطبٌك لواعد تنازع الموانٌن مسؤلة أخُرى تتعلك بمشكلات لاّ إِ  لٌحكم تلن العلالة

إِنَّ المشرع الوطنً ٌضع حلولًا لتلن  تعددها وانعدامها، إذ جهةمن  (4)الجنسٌة التً تتمثل بتنازع الجنسٌات

زام بها، فما هً هذه الحلول  وبغٌة معرفتها ٌتطلب الأمر المشكلات تعد تمٌٌدًا لسلطة المضاء؛ لضرورة الالت

 التفصٌل الآتً: على وفكالبحث فً تعدد الجنسٌة وانعدامها 

 حالة تعدد الجنسٌة: -4

وٌعرف بؤنََّه: "هو حالة تدعً فٌها دولتٌن أو أكثر السٌادة  (2)طلك على حالة تعدد الجنسٌة بـ )التنازع الإٌجابً(ٌُ    

، وتصر كل واحدة من تلن الدول على أنََّه ٌعُد من جنسٌتها مما ٌترتب على ذلن حصول حالة على شخص واحد

 ازدواج الجنسٌة".  

سلطة الماضً تختلف باختلاف فٌما إذا كان على لٌّدًا  كِّلشإِنَّ أسس حلول التنازع الإٌجابً للجنسٌات التً تُ     

، (0)أمام لضاء أجنبً لا علالة له بذلن النزاع أو (،)المضاء الوطنً لتنازع معروض أمام لاضً النزاعا

 الآتً: على وفكوسنوضح ذلن 

 التنازع المعروض أمام المضاء الوطنً: -أ

إذا حصل نزاع بٌن دولتٌن، أو أكثر وكان الشخص المتعدد الجنسٌة ٌحمل من بٌن تلن الجنسٌات جنسٌة الماضً    

لرأي الراجح إلى أنََّ الماضً ٌنبغً علٌه تطبٌك لانونه الوطنً من المعروض علٌه النزاع، ففً هذا الحال ذهب ا

                                                             
 .ٕٙ٘، ص1ٕٔٓ -7ٕٔٓدار نشر، بلا مكان نشر، د. رجابً حسٌن الشتٌوي، المانون الدولً الخاص، الكتاب الثانً، تنازع الموانٌن، بلا ( (ٔ
 ٌتحمك التنازع الإٌجابً للجنسٌات نتٌجة؛ً لاختلاف الأسس الخاصة بفرض الجنسٌة الأصلٌة وأسس منح الجنسٌة المكتسبة، فالأولى تتجسد فً ( (ٕ

د على ونها بحك الإللٌم، فهذا ٌإدي إلى حصول المولحالة ولادة مولود لأبٍ ٌتمتع بجنسٌة دولة ٌعتمد لانونها على حك الدم فً دولةٍ ٌؤخذ لانو
 جنسٌة والده وفً ذات الولت جنسٌة مكان مٌلاده، فً حٌن الأسباب الثانٌة تتمثل بحالة حصول المرأة المتزوجة من أجنبً على جنسٌة زوجها

 ة( من لانون الجنسٌة العرالٌٔ/ٓٔبالملاحظة إنَِّ أحكام المادة ) وفماً لمانون الزوج مع احتفاظها بجنسٌتها طبماً لمانونها أو إلزامها بالبماء، والجدٌر
مالم ٌعلن النافذ تإدي إلى حصول حالة التنازع الإٌجابً للجنسٌة؛ كونها تسمح للعرالً الذي ٌكتسب الجنسٌة الأجنبٌة الاحتفاظ بجنسٌته العرالٌة 

ثامر داود عبود الشافعً، تعدد جنسٌة الفرد وآثاره المانونٌة،  : د.أستاذنا ر تفضلًا ٌنُظللمزٌد عن حالة تعدد جنسٌة الفرد، تحرٌرٌاً تخلٌة عنها. 
  . 7ٖ، صٕٕٓٓ، المركز العربً للدراسات والبحوث العلمٌة، الماهرة، ٔ، ط والممارندراسة فً المانون الدولً 

 .1٘، ص7ٕٔٓت، ، دار السنهوري، بٌرؤد. محمد ثامر، محاضرات فً المانون الدولً الخاص، ج  ( (ٖ
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أخذت بهذا الحل  وإذ، (4)دون النظر إلى أي لانون آخر، فمانون لاضً النزاع هو الذي ٌحدد من هم مواطنً الدولة

" كل  ها( منٖتضمنت المادة ) إذ( المتعلمة بموضوع تنازع الموانٌن فً الجنسٌة، 4ٖٓٔاتفالٌة لاهاي سنة )

فإذا كان هذا الحل هو  ،(2)"شخص ٌتمتع بجنسٌتٌن أو أكثر ٌمكن أن تعتبره كل الدول التً لها جنسٌتها من رعاٌاها

 المعمول به، فما مولف المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة من ذلن الحل 

( ٖٖجنسٌة من خلال أحكام المادة )إِنَّ المشرع العرالً لد أعتمد على الحل المذكور أعلاه بشؤن تعدد ال     

 إلى بالنسبة واحد ولتٍ  فً لهم تثبت الذٌن الأشخاص"  :ه( من المانون المدنً النافذ التً نصت على أنََّ ٕبفمرتها )

 الذي هو العرالً فالمانون الدول تلن جنسٌة أجنبٌة دول عدة أو أجنبٌة دولة إلى العرالٌة وبالنسبة الجنسٌة العراق

            :التً لضت على أنََّه (0)النافذ ة( من لانون الجنسٌة العرالٌثانًٌا  /ٓٔمه" وبذات المعنى أحكام المادة )تطبٌ ٌجب

المحاكم العرالٌة المانون العرالً بحك من ٌحمل الجنسٌة العرالٌة وجنسٌة دولة أجنبٌة"، فمثلًا: لو عرض  بِّكطَ " تُ 

طراف الدعوى ٌحمل الجنسٌة الفرنسٌة، والعرالٌة، والإٌطالٌة، فالماضً نزاع أمام المضاء العرالً وكان أحد ا

علٌه أن ٌؤخذ بالجنسٌة العرالٌة وٌتعامل مع هذا الشخص معاملة الوطنً، وما ٌبرر ذلن؛ لأنََّ الجنسٌة تتعلك 

بٌن الجنسٌات بسٌادة الدولة، والماضً الوطنً ٌؤتمر بؤوامر مشرعه، ونواهٌه، فعند وجود الجنسٌة الوطنٌة من 

، ومن هنا ٌؤتً التمٌٌد لسلطة الماضً الذي (1)ٌعد بمثابة وجود لمانونه الوطنً الذي ٌوجب على الماضً إعماله

  .ٌنبغً علٌه الاعتداد بتلن الأوامر والنواهً

 (3)(ٕ/ ٕ٘فمد أعتمد الحل المشار إلٌه آنفاً فً المانون المدنً بنص المادة ) (2)فٌما ٌتعلك بالمشرع المصري    

 ( من المانون المدنً العرالً.ٕ/ ٖٖالتً تمابل نص المادة )

د سلطة الماضً بضرورة تطبٌك المانون التونسً فً حال تمتع عندما لٌَّ  ذاته الحلبكذلن المشرع التونسً أخذ    

لمانون ( من مجلة ا4ٖالشخص بعدة جنسٌات وكان من ضمنها الجنسٌة التونسٌة. وهذا ما أشار إلٌه الفصل )

 التونسٌة الجنسٌة ومنها جنسٌات لعدة حاملًا  بالأمر المعنً كان وإذا الدولً الخاص التونسً الذي تضمن "...

 .التونسً" المانون هو المنطبك فالمانون

                                                             
 إذاضً( والجدٌر بالذكر إنَِّ الماضً لا ٌعتد بجنسٌته الوطنٌة إذا كانت إحدى الجنسٌات المتعددة التً ٌحملها الشخص معادٌة لدولته )دولة الم ( (ٔ

حمل الشخص جنسٌتها ٌعامل ذلن الشخص معاملة الأجنبً، كذلن هو الحال فٌما إذا وجد هنالن اتفاق بٌن دولة لاضً النزاع ودولة أخرى ٌ
 -ٌتضمن الاعتداد بجنسٌة غٌر جنسٌة الماضً المعروض أمامه النزاع.  د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة

 . ٕٓٔ، صٕ٘ٔٓتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك،  -التنازع الدولً  للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن
 .ٓ٘، ص477ٔابر إبراهٌم الراوي، المانون الدولً الخاص فً الجنسٌة، مطبعة دار السلام، بغداد،د. ج ( (ٕ
 .ٕٙٓٓ( لسنة ٕٙرلم ) ةلانون الجنسٌة العرالٌ ( (ٖ
زع الاختصاص تنا -التنازع الدولً  للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن -، الجنسٌةا الأسدي، المانون الدولً الخاصد. عبد الرسول عبد الرض ( (ٗ

 .1ٔٔ، صٕ٘ٔٓالاختصاص المضابً الدولً مصدر سابك، 
( من المانون ٕٕ( من المانون المدنً النافذ، والمشرع الجزابري فً المادة )ٕ/ 7ٕأخذ بهذا المبدأ كل من: المشرع السوري فً  المادة )  ((٘

( من المانون المدنً النافذ، والمشرع ٖٗشرع الٌمنً فً المادة)( من المانون المدنً النافذ، والمٕٙالمدنً النافذ، والمشرع الأردنً فً المادة )
  ( من المانون المدنً النافذ. ٕ/ٕ٘اللٌبً فً المادة )

 مصر الجنسٌة ىإل بالنسبة واحد ولتٍ  فً لهم تثبت الذٌن الأشخاص " :ذ على أنََّه( من المانون المدنً المصري النافٕ /ٕ٘نصت المادة ) ( (ٙ
 تطبٌمه". ٌجب الذي هو المصري فالمانون تلن الدول، جنسٌة أجنبٌة دول عدة أو أجنبٌة دولة إلً بةوبالنس المصرٌة،
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   المادة من خلال نصبه بشكلٍ ضمنً  هذا الحل بصورة مباشرة وإنما أخذبٌنما المشرع الفرنسً لم ٌؤخذ ب     

لمانون الفرنسً حتى لو كانوا وأهلٌتهم إلى ا حالة الفرنسٌٌن التً أشارت إلى إخضاع  المانون المدنً من( ٖ/ ٖ)

 إنَِّه ٌبدو المشرع الفرنسً أعتمد ذلن لاّ إِ  (4)ٌتمتعون بجنسٌة أخرىكانوا  من دون تمٌٌز فٌما إذا بلدانٍ أجنبٌةفً 

المانون الدولً الخاص الفرنسً الملحك بالمانون  ( من مشروع1ٕٕ٘الحل بصورة صرٌحة من خلال نص المادة )

بما فً  ك لواعد المانون الدولً الخاص الفرنسٌة، إذا كان الشخص ٌحمل عدة جنسٌاتبَّ طَ المدنً التً تضمنت " تُ 

 . (2)الأخٌرة هً الوحٌدة التً ٌتم الاعتداد بها..." نَّ إِ ذلن الجنسٌة الفرنسٌة، ف

ًٌا، وفً كل ولاٌة ف الأمرٌكً،نسبة إلى المشرع أما بال      الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة تعد من الدول المتعددة إللٌم

ثار موضوع مشكلة تعدد الجنسٌة ٌنبغً حلها من خلال التشرٌع ٌوجد فٌها لانون ٌنظم الأحوال الشخصٌة، فعندما ٌُ 

ك فٌتطلب الأمر تطبٌك لانون عاصمة الداخلً للدولة، فإذا لم ٌحدد ذلن التشرٌع أي من الموانٌن الواجبة التطبٌ

 إنَِّه فً الأغلب والمعمول به ٌتم تطبٌك لاّ إِ  التً ٌرتبط بها الشخص صاحب الشؤنالدولة، أو تطبٌك لانون الولاٌة 

 .      (0)لانون الموطن بدلًا عن لانون الجنسٌة

 التنازع المعروض أمام لضاء أجنبً ل علالة له بالنزاع: -ب

ب أن ٌكون النزاع معروضًا أمام لضاء الدولة التً لا ٌحمل الشخص المتعدد الجنسٌة الحالة تتطلَّ  إِنَّ هذه    

لجنسٌتها، أو أمام المضاء الدولً، ففً هذا الحال ٌنبغً الأخذ بجنسٌة واحدة من بٌن تلن الجنسٌات التً ٌحملها 

          بهذا الصدد ٌنبغً الأخذ  (1)لراجحالشخص لكً ٌتم تحدٌد المانون الشخصً لذلن الشخص، ووفمًا للرأي ا

؛ كونها تمثل أكثر الجنسٌات التً ٌرتبط بها الشخص وٌفضلها عمّا سواها، (2)بـ )الجنسٌة الفعلٌة أو الوالعٌة(

وتترجم الظروف الفعلٌة والمعٌشٌة لذلن الشخص، وتبٌن ارتباطه وأرادته الحمٌمٌة للخضوع لتلن الجنسٌة من 

                                                             
 -التنازع الدولً للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن -ٌنُظر تفضلًا: د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، ، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة(  (ٔ

 .4ٖٔ، ص1ٕٔٓدر سابك، تنازع الاختصاص المضابً الدولً، مص
 .1ٖٙالماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، مصدر سابك،صأشار إلى ذلن: (  (ٕ
 عبد البالً، المانون الدولً الخاص، العالمٌة للطباعة، بلا يالحمٌد عشوش، د. عبد البالً حمد ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من: د.أحمد عبد ( (ٖ
. د. غالب علً الداودي، ٖ٘ٗد. عبده جمٌل غصوب، دروس فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص. ٖ٘٘ن نشر، بلا سنة نشر، صمكا

 .74د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
طرق الدبلوماسٌة احترامًا لسٌادة الدول المعنٌة كافة، ومنها بال بشؤن هذا الموضوع، منها اعتمدت على حل هذا التنازعطُرحت عدة أراء  ( (ٗ

أخذت بترجٌح الجنسٌة السابمة على غٌرها من الجنسٌات احترامًا للحموق المكتسبة، فً حٌن هنالن رأي آخر ٌذهب إلى ضرورة أثبات جنسٌة 
ها ألرب إلى لانون دولة لاضً النزاع، بٌنما هنالن رأي تبنى ترجٌح جنسٌة الدولة التً فٌها موطن الشخص المتنازع على ٌكون لانون التًالدولة 

ٌع تلن الآراء تعرضت للانتماد؛ لذلن أعتمد على الرأي المابل بضرورة الأخذ بالجنسٌة الفعلٌة للشخص المتنازع على مجنسٌته، والجدٌر بالذكر ج
، ٔمن التفصٌل، ٌنُظر تفضلًا: د. محمد جلال حسن المزوري، المانون الدولً الخاص فً الجنسٌة والموطن ومركز الأجانب، ط جنسٌته. للمزٌد

 .     ٖٙٔ، ص1ٕٔٓالسلٌمانٌة،  -مكتبة ٌادكار، العراق
بلا دار نشر، بلا مكان  عبد المنعم زمزم، الجنسٌة ومركز الأجانب فً المانون الدولً الخاص والمانون المصري الممارن،د.( (٘

 .ٕٖٔ،صٕٙٔٓنشر،
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والتشرٌعٌة، أو تملن  ،والترشٌح للمجالس المحلٌة ،) كحك الانتخاب للحموق الوطنٌة فً دولةٍ ما: خلال الممارسة

 .   (4)العمارات، أو التوظٌف، أو التحدث باللغة الرسمٌة للدولة(

وضًا ا كان مبدأ الأخذ بالجنسٌة الفعلٌة ٌعتمد علٌه كحل للتنازع الإٌجابً للجنسٌة عندما ٌكون النزاع معرلمّ      

ولٌس أمام المضاء الوطنً فهذا ٌعد بصورة غٌر مباشرة تمٌٌدًا لسلطة الماضً بضرورة  (2)أمام المضاء الأجنبً

الاعتداد بهذا المبدأ على الرغم من تمتعه )الماضً( بالسلطة التمدٌرٌة لتحدٌد الجنسٌة الوالعٌة للشخص المعنً. 

( من المانون المدنً النافذ ٔ/ٖٖة صرٌحة فً نص المادة )وهذا ما أخذ به المشرع العرالً وإن لم ٌكن بصور

 أو جنسٌة لهم عرفتُ  لا الذٌن الأشخاص حالة فً تطبٌمه ٌجب الذي المانون المحكمة نعٌّ تُ "  :على أنََّهنصت التً 

لٌة من خلال  إنِّه ٌمكن أن ٌستدل على اعتماد مبدأ الجنسٌة الفعلاّ ، إِ واحد" ولت فً متعددة جنسٌات لهم تثبت الذٌن

 من السابمة المواد فً نص بشؤنه ٌرد لم فٌما ٌتبعالمذكور أعلاه التً جاء فٌها "  ( من المانونٖٓنص المادة )

إِنّ مبدأ الجنسٌة الوالعٌة أو الفعلٌة  حٌثشٌوعًا"، و الأكثر الدولً الخاص المانون مبادئ الموانٌن تنازع أحوال

نَّ أَ كما ، (0)ا فً المانون الدولً الخاص لاعتماده فً حل تنازع الموانٌنعً عد من المبادئ الأكثر شٌوٌمكن أن ٌُ 

وصفت الشخص عدٌم الجنسٌة المعدل  4ٙ4ٔ( لسنة ٔٔٔرلم )من لانون العموبات العرالً  (ٔ/ 4ٔالمادة )

 . (1)عمابً بالمواطن العرالً إذا كان ممٌمًا فً جمهورٌة العراق لأغراض تطبٌك أحكام هذا المانون أو أي لانون

( من المانون المدنً النافذ التً ٔ/ ٕ٘من خلال نص المادة ) آنفًا ي بالحل المشار إلٌهكما أخذ المشرع المصر    

 تثبت الذٌن أو جنسٌة، لهم عرفتُ  لا الذٌن الأشخاص حالة فً تطبٌمه ٌجب الذي المانون الماضً نعٌّ ٌُ لضت بؤنَّه " 

فإذا كان هذا النص لم ٌبٌن بصورة واضحة وصرٌحة بالاعتماد على مبدأ  واحد" ولتٍ  فً متعددة جنسٌات لهم

الجنسٌة الفعلٌة فما تضمنته الأعمال التحضٌرٌة للمانون المدنً المصري ٌإكد على اعتناق المشرع المصري 

الجنسٌة المصرٌة التنازع الإٌجابً، متى ما كانت  عتد فً حالةفً تلن الأعمال " ٌُ  ورد إذللمبدأ المشار إلٌه آنفًا، 

 . (2)غٌر داخلة فً النزاع بالجنسٌة التً ٌظهر من الظروف أن الشخص ٌتعلك بها أكثر من سواها"

                                                             
ع، فصل الدراسً تنازع الموانٌن محاضرات ألمٌت على طلبة المستوى الراب –عبد الحمٌد عشوش، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة  أحمد(  (ٔ

 .ٖ٘، صٕٕٔٓلا دار نشر، بلا مكان نشر،، بالثانً
( الذي جاء فٌه " إنَِّ أساس 4٘٘ٔ/ أبرٌل/ ٙالصادر منها بتؤرٌخ ) المرارة الفعلٌة من خلال أخذت بمبدأ الجنسٌ ٌةإنَِّ محكمة العدل الدول(  (ٕ

فرد وإحدى المفاضلة عند تعدد الجنسٌات ٌتمثل بالجنسٌة الفعلٌة؛ أي: الجنسٌة التً تتماشى مع الوالع الحمٌمً التً تموم على رابطة فعلٌة بٌن ال
تفضلًا: د. محمد خالد الترجمان، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار  الدول التً تتنازع جنسٌاتها". ٌنُظر
    .ٕٓٔالأحكام المضابٌة، مصدر سابك، ص

تنازع  -التنازع الدولً  للموانٌن –مركز الأجانب  –الموطن  –د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة  ( (ٖ
 .ٖٗٔ، ص7ٕٔٓالاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، 

" فً تطبٌك أحكام هذا المانون أو فً أي لانون  :المعدل على أنََّه 4ٙ4ٔ( لسنة ٔٔٔالعرالً رلم )العموبات لانون ( من 4ٔنصت المادة )( (ٗ
هو أحد رعاٌا جمهورٌة العراق وٌعتبر فً حكم المواطن من المواطن:  -ٔعمابً آخر تراعى التعارٌف التالٌة ما لم ٌوجد نص على خلاف ذلن.

 "..لا جنسٌة له إذا كان ممٌما فً الجمهورٌة..
 .ٖٖٔد. عبد المنعم زمزم، الجنسٌة ومركز الأجانب فً المانون الدولً الخاص والمانون المصري الممارن، مصدر سابك، ص ( (٘
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( 4ٖوٌلاحظ بؤنََّ المشرع التونسً لد أخذ بمبدأ الجنسٌة الفعلٌة بصورة صرٌحة وواضحة فً نص الفصل )       

 الماضً ٌعتمد جنسٌات لعدة حاملًا  بالأمر المعنً كان ذامن مجلة المانون الدولً الخاص التونسً الذي تضمن " وإ

 .(4)الفعلٌة" الجنسٌة

( من مشروع المانون الدولً 1ٕٕ٘كذلن المشرع الفرنسً أعتمد مبدأ الجنسٌة الفعلٌة من خلال نص المادة )      

لً الخاص الفرنسٌة، إذا كان ك لواعد المانون الدوبَّ طَ ها " تُ فٌالخاص الفرنسً الملحك بالمانون المدنً التً جاء 

الأخٌرة هً الوحٌدة التً ٌتم الاعتداد بها، وإذا  نَّ إِ بما فً ذلن الجنسٌة الفرنسٌة، ف الشخص ٌحمل عدة جنسٌات

نَّ أَ  ، فضلًا عن ذلن(2)كان هذا الشخص لم ٌحمل الجنسٌة الفرنسٌة، فلا ٌإخذ بالاعتبار سوى الجنسٌة الفعلٌة"

 (0)بضرورة إجراء عملٌة التوفٌك بٌن الارتباط المانونً للجنسٌة والارتباط الفعلً أخذتمحكمة النمض الفرنسٌة 

 .  (1)ومن ثم الاعتماد على معٌار الجنسٌة الفعلٌة

تحدد بشكل مستمل  ٌنبغً على المحكمة الفدرالٌة أنْ  إذنًّ المشرع الأمرٌكً أخذ بالجنسٌة الفعلٌة، أَ كما ٌبدو       

من بٌن الجنسٌات الأجنبٌة والمحلٌة التً ٌحملها الشخص، كما ٌمكن للمحكمة المحلٌة أن تطبك  الجنسٌة الوالعٌة

مبدأ الجنسٌة الفعلٌة فً بعض المضاٌا المحلٌة فً حال تعلك الأمر بمصالح ولاٌتٌن أو أكثر، فعندما ٌحصل نزاع 

رالٌة فٌجوز للمحكمة الأخذ بنظر الاعتبار بشؤن الجنسٌة بٌن ولاٌتٌن أمرٌكٌتٌن، أو بٌن ولاٌةٍ ما والحكومة الفد

المبدأ المشار إلٌه أعلاه؛ لأنََّ الإطار الثنابً ٌحتم اتباع أو تطبٌك المبدأ المذكور آنفًا، فمبدأ الجنسٌة الفعلٌة أو 

الوالعٌة ٌعد طرٌماً مناسبًا لحل مشكلات الجنسٌة المزدوجة فً المحاكم المحلٌة عند تطبٌمه بصورة صحٌحة 

 -. كما ٌإكد اتباع المشرع الأمرٌكً لمبدأ الجنسٌة الفعلٌة عندما ذهبت محكمة التحكٌم )الأمرٌكٌة (2)ٌمةودل

( فً لضٌة السٌد )ناصر الأصفهانً( إلى الاعتداد بالجنسٌة الأمرٌكٌة بوصفها الجنسٌة 41ٔٔالإٌرانٌة( فً عام )

( أخذت بمبدأ الجنسٌة الفعلٌة من خلال نص 4ٖٓٔلاهاي سنة ) نَّ اتفالٌةأَ . والجدٌر بالذكر (3)الفعلٌة للسٌد المذكور

" ٌجب على الدول التً ٌوجد فٌها شخص ٌحمل عدة جنسٌات أن تعاملهُ  :( منها التً لضت على أنَّه٘نص المادة )

امة على أنََّه ٌتمتع بجنسٌة دولة واحدة، وٌمكن لها فً هذا الشؤن أن تعتد بجنسٌة الدولة التً ٌوجد بها محل إِل

                                                             
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص رلم ) ( (ٔ
 .1ٖٙالماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، مصدر سابك،صٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد: (  (ٕ

(3) Sandrine Clavell: Droit international privé, op.cit., p. 377. 
( الصادر فً لضٌة )مارتٌنللً( التً تتعلك 47ٗٔ/٘/٘ٔالصادر بتؤرٌخ ) بمرارهااعتمدت محكمة النمض الفرنسٌة مبدأ الجنسٌة الفعلٌة  ( (ٗ

 بموضوع صحة تطلٌك وانحلال الزوجٌة بٌن زوج إٌطالً وسٌدة تونسٌة اكتسبت الجنسٌة الإٌطالٌة بموجب عمد الزواج من دون أن تفمد جنسٌتها
.  ٗٗٔ،صٕ٘ٔٓالمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، التونسٌة. للمزٌد من التفصٌل، ٌنُظر تفضلًا كل من: د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، 

 .1٘ٙد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص
(5) Scott Bieler: Dual Citizenship, Dominant Nationality and Federal Diversity Jurisdiction, University 
of Washington School of Law, Volume (38), Issue (1), 1981, p. 85, p. 89. 

. د. عبد الرسول عبد الرضا 7٘ٙ: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، صٌنُظر تفضلًا كل من ( (ٙ
تنازع الاختصاص المضابً الدولً، طبعة جدٌدة  -نالتنازع الدولً  للموانٌ -مركز الأجانب  -الموطن -الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة

 .٘ٗٔ، صٕٕٕٓبٌروت،  -منمحة، دار السنهوري، لبنان
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الشخص العادٌة والأصلٌة، أو جنسٌة الدولة التً ٌظهر من الظروف والملابسات أنها أكثر اتصالًا بها من حٌث 

 الوالع". 

 حالة انعدام الجنسٌة:  -2

إِنَّ الفرد لا ٌحمل أي جنسٌة على الإطلاق،  هو ) :وٌمصد به (2)بـ )التنازع السلبً( (4)ٌطلك على انعدام الجنسٌة   

 .(0)لى عن ذلن الفرد لوانٌن الجنسٌة فً جمٌع دول العالم، فلم تمنح له أي دولة الصفة الوطنٌة(حٌث تتخ

إِنَّ الرأي الراجح لدى الفمه بصدد مسؤلة الأشخاص عدٌمً الجنسٌة ٌمضً بإعطاء الاختصاص إلى لانون       

لامة، وإذا تعذر تحدٌد الموطن أو الموطن للشخص، فإذا لم ٌكن له موطناً، ٌكون الاختصاص إلى لانون محل الإ

 .(1)محل الإلامة فٌصار إلى تطبٌك لانون دولة الماضً

إِنَّ الحل المذكور آنفاً      
بصدد الأشخاص عدٌمً الجنسٌة ٌعد من الحلول التً تمثل مبادئ المانون الدولً  (2)

ة اتباع ذلن الحل من خلال اعتماد أحد الخاص الأكثر شٌوعًا التً تمٌُّد السلطة التمدٌرٌة لماضً النزاع بضرور

نَّ أَ انونه الشخصً، وٌبدو الخٌارات المشار إلٌها آنفاً لحسم موضوع الشخص عدٌم الجنسٌة ومن ثم تحدٌد ل

        :( من المانون المدنً النافذ التً لضت على أنََّهٔ/ٖٖ) المشرع العرالً لد أخذ بذلن الحل من خلال نص المادة

، على الرغم من عدم جنسٌة..." لهم تعرف لا الذٌن الأشخاص حالة فً تطبٌمه ٌجب الذي المانون حكمةالم نعٌّ تُ " 

)لانون الموطن، لانون محل  :خٌارات المعالجة بصورة صرٌحة المتمثلة بـ علىاحتواء نص المادة المانونٌة 

ة تحدٌد المانون الواجب التطبٌك للأشخاص  إنِّه أعطى نص المادة للماضً إمكانٌلاّ الإلامة، لانون دولة الماضً( إِ 

                                                             
          )عدٌمً الجنسٌة(  ( مصطلحٔبمادتها ) 4٘ٗٔكما عَرّفت اتفالٌة الأمم المتحدة الخاصة بشؤن وضع الأشخاص عدٌمً الجنسٌة لعام   ((ٔ
/  الرسمً ) للأمم المتحدةا فٌها بممتضى تشرٌعها ". نص الاتفالٌة منشور على المولع الإلكترونً اطنً الشخص الذي لا تعتبره أٌة دولة مو" 

 حموق الأنسان/ مكتب المفوض السامً(.
     -status-relating-mechanisms/instruments/convention-https://www.ohchr.org/ar/instruments(

).   persons-stateless  ( ٔتؤرٌخ الزٌارة/ٖ/ٕٕٓٗ.)                                                                                              

للجنسٌات لد ٌكون معاصرًا للمٌلاد، ولد ٌكون لاحماً له، فالحالة الأولى تتحمك عندما ٌولد مولود لأب تعتمد دولته على حك  إنَِّ التنازع السلبً ( (ٕ
ا الحالة الإللٌم فً فرض الجنسٌة الأصلٌة فً دولة ٌعتمد لانونها على حك الدم، ففً هذا الحال فؤن المولود لا ٌستفٌد من جنسٌة الدولتٌن. بٌنم

ة تتحمك عند زواج المرأة الوطنٌة من رجل أجنبً، وفمدت جنسٌتها الوطنٌة، لتفضٌل الدخول فً جنسٌة زوجها، ومن ثم بعد ذلن لا ٌسمح الثانٌ
لمعنى ءت هنا باالمانون منحها بالجنسٌة الأجنبٌة، وبناءً على ذلن فالزوجة تمع فً حالة انعدام الجنسٌة، والجدٌر بالملاحظة إنَِّ كلمة )التنازع( جا

جة لتخلً المجازي؛ لأنََّه فً حالة انعدام الجنسٌة لا ٌوجد بالأصل أي تنازع على الجنسٌات بٌن الدول، بل كل ما فً الأمر وجود مركز متحمك نتٌ
ن جمٌع لوانٌن الدول عن الشخص، فٌنبغً على لاضً النزاع تحدٌد المانون الواجب التطبٌك على مسابل الأحوال الشخصٌة الخاصة بذل

رغد عبد الأمٌر مظلوم الخزرجً، مشكلة انعدام جنسٌة الفرد فً ضوء المانون الدولً والممارن، رسالة ماجستٌر، جامعة الشخص. ٌنُظر تفضلًا: 
، مصدر د. محمد جلال حسن المزوري، المانون الدولً الخاص فً الجنسٌة والموطن ومركز الأجانب .ٖٓٔ، صٕ٘ٓٓبغداد، كلٌة المانون، 

 .1ٖٔصسابك، 
، دار المإٌد للنشر ٔ، الجنسٌة والموطن ومركز الأجانب، طٔد. محمد السٌد عرفة، المانون الدولً الخاص للمملكة العربٌة السعودٌة، ج  ( (ٖ

 .  7٘، ص444ٔوالتوزٌع بالرٌاض، 
              . ٘ٓٔلأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،صٌنُظر تفضلًا كل من: د. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ ا ( (ٗ

ة، د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌ
 .1ٙمصدر سابك،ص

( " إنَِّ الحالة الشخصٌة ٕٔجاء فً نص المادة ) إذللاجبٌن السٌاسٌٌن  ( الخاصة بالحالة الدولٌة4٘ٔٔأخذت بذات الحل اتفالٌة جنٌف لعام )( (٘
لأصول لكل لاجا سٌاسً ٌحكمها لانون بلد موطنه، وإذا تخلف الموطن، فٌكون لانون بلد إلامته..." ٌنُظر تفضلًا: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، ا

 . ٗ٘ٙفً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص

https://www.ohchr.org/ar/instruments-mechanisms/instruments/convention-relating-status-stateless-persons
https://www.ohchr.org/ar/instruments-mechanisms/instruments/convention-relating-status-stateless-persons
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عدٌمً الجنسٌة من خلال الظروف السابدة، وإن الحل السالف الذكر من مبادئ المانون الدولً الخاص الأكثر 

 :   ( من المانون المدنً التً نصت على أنََّهٖٓشٌوعًا التً ٌمكن للماضً اتباعه والتمٌ د به بممتضى أحكام المادة )

 الأكثر الدولً الخاص المانون مبادئ الموانٌن تنازع أحوال من السابمة المواد فً نص بشؤنه ٌرد لم مافٌ ٌتبع" 

من المانون المدنً  (ٔ/ ٕ٘) نص المادةالحل المشار إلٌه آنفًا من خلال ب.  كذلن أخذ المشرع المصري (4)شٌوعًا"

، لهم جنسٌة..." تعرف لا الذٌن الأشخاص حالة فً ٌمهتطب ٌجب الذي المانون الماضً نعٌّ " ٌُ  :النافذ الذي جاء فٌه

 .(2)كما أكدت ذلن الحل الأعمال التحضٌرٌة للمانون المذكور

أما بالنسبة إلى المشرع التونسً لم ٌتطرق إلى حالة الأشخاص عدٌمً الجنسٌة فً مجلة المانون الدولً       

( والمصادق علٌها من لبل الجمهورٌة 4٘ٗٔسبتمبر/  /1ٕالخاص التونسً؛ لوجود معاهدة نٌوٌورن المبرمة فً )

/ ٕٔ) تضمنت هذه المعاهدة الحل المذكور آنفاً بشؤن موضوع انعدام الجنسٌة من خلال نص المادة  إذ، (0)التونسٌة

أو لمانون  لعدٌم الجنسٌة لمانون بلد موطنه،" تخضع الأحوال الشخصٌة  :( من المعاهدة المذكورة الذي تضمنٔ

 .       (1)لامته إذا لم ٌكن له موطن، أو لمانون الماضً عند انعدام الممر"بلد أ

( ٖ/ٖفٌما ٌتعلك بالمشرع الفرنسً فمد عالج موضوع الأشخاص عدٌمً الجنسٌة من خلال ما ورد فً المادة )     

كما موضح سابماً، وعلٌه   وهً تطبٌك المانون الوطنًلاّ من المانون المدنً التً حددت الماعدة المانونٌة الوحٌدة أَ 

فإذا تعذر تحدٌد المانون الوطنً بسبب انعدام الجنسٌة ٌنبغً تطبٌك المانون الفرنسً مباشرةً بحكم اختصاصه 

الكامل، وفً الأغلب ٌكون لانون الموطن هو المانون الفرنسً، فضلًا عن ذلن ٌعد ضابط الموطن عنصر من 

ا لصالح ضابط الجنسٌة بموجب أحكام المادة المانونٌة المذكورة آنفاً، فعند ًٌ  إنَِّه مستبعد ضمنلاّ عناصر الارتباط إِ 

عدٌم الجنسٌة ولدٌه موطن مستمر  فإذا كان الشخص ،بناءً على ذلن لٌمته ولوتهانعدام الجنسٌة ٌستعٌد الموطن 

الدولً الخاص الفرنسً نَّ مشروع المانون أَ . فضلًا عن ذلن ٌبدو (2)ٌنبغً تطبٌك لانون واحد وهو لانون الموطن

( أخضع حالة وأهلٌة الأشخاص عدٌمً الجنسٌة واللاجبٌن إلى لانون الموطن، وفً حال عدم 4ٕٕٓبمادته )

ك لانون الإلامة، وعند عدم وجود كل من لانون الموطن والإلامة، فٌخضعون إلى المانون بَّ وجود الموطن، ٌطَُ 

 . (3)الفرنسً

أخذ بالحل المذكور آنفًا فٌما ٌتعلك بمسؤلة الأشخاص عدٌمً أنََّه الأمرٌكً ٌبدو  أما بالنسبة إلى المشرع       

انون اتفالٌة نٌوٌورن التً أعطت الاختصاص بشؤن معالجة انعدام الجنسٌة إلى ل من (ٔ/ٕٔالجنسٌة بدلالة المادة )

                                                             
صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام  د. ٌونس(  (ٔ

 .11، كما ٌنُظر تفضلًا: د. محمد ثامر، محاضرات فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صٕٖٔالأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 .7ٓٔ، مصدر سابك، صٔتنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط د. صلاح الدٌن جمال الدٌن،  ( (ٕ
 .4ٙ4ٔ( لسنة 7ٕتم مصادلة هذه المعاهدة من لبل الجمهورٌة التونسٌة بموجب المانون ) ( (ٖ
 .7ٙ٘، ص1ٕٓٓد. لطفً الشاذلً، الماضً. مالن الغزوانً، مجلة المانون الدولً الخاص، بلا دار نشر، تونس، ( (ٗ

(5) Henri Batiffol: Droit international privé, Le statut de nationalité des étrangers - Conflit de lois - 
Conflit de juridictions, op.cit., p. 406. 

 .74ٖالماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صٌنُظر تفضلًا:  ( (ٙ
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من خلال  معرفة الممر ةٌكون لانون محل الإلامة واجب التطبٌك، وإذا استحالدولة الموطن وفً حال تعذره 

. (4)ٌتم تطبٌك لانون دولة الماضً؛ أي: لانون دولة الماضً المعروض أمامه النزاعالموطن أو محل الإلامة 

ت حالة الأشخاص إلى عالتً أخض الأنجلوأمرٌكٌة هذا الحل ٌتفك أو ٌتماشى مع لوانٌن الدول نَّ إِ  :وٌمكن المول

نَّ اتفالٌة لاهاي اعتمدت فً حل مشكلة الأشخاص أَ . وتجدر الإشارة (2)لانون الموطن كما أوضحنا ذلن سابمًا

( من الاتفالٌة ٔوهذا ما تضمنته المادة ) ،آخر دولة كان الشخص ٌحمل جنستها عدٌمً الجنسٌة على لانون جنسٌة

 .(0)جاء بها " إذا لم ٌسبك حمله لجنسٌة ٌعُتمد لانون مكان مٌلادهِ" إذالمذكورة 

نَّ الدول اللاتٌنٌة فٌما ٌتعلك بموضوع تعدد الجنسٌات، أخذت بنظر الاعتبار جنسٌة أَ ء ما تمدم نجد وفً ضو      

دولة الماضً بوصفها مسؤلة تتعلك بسٌادة الدولة إذا كان النزاع معروضًا أمام المضاء الوطنً، وكان الشخص 

 بٌنما اعتمدت الدول زاع،ومن ضمنها جنسٌة لاضً الن المتنازع على جنسٌته ٌحمل أكثر من جنسٌة

لا سٌما المتعددة إللٌمًا أخذت بحل موضوع تعدد الجنسٌة من خلال التشرٌع الداخلً للدولة، وعند  الأنجلوأمرٌكٌة

عدم تعرض ذلن التشرٌع للحل المطلوب فٌتم تطبٌك لانون شرٌعة العاصمة، أو تطبٌك لانون الولاٌة التً ٌنتمً 

نَّ أَ الشخص ٌحمل أكثر من جنسٌة ٌبدو نزاع معروضًا أمام المضاء الأجنبً وكان إلٌها الشخص. أما إذا كان ال

أخذت بمبدأ الجنسٌة الفعلٌة أو الوالعٌة لحسم الموضوع. أما بالنسبة إلى حالة  الأنجلوأمرٌكٌةوالدول اللاتٌنٌة 

لحل المتمثل بإعطاء الاختصاص على اتباع ا الأنجلوأمرٌكٌةانعدام الجنسٌة للشخص اتفمت الدول اللاتٌنٌة والدول 

 إلى لانون دولة الموطن، أو لانون محل الإلامة، وعند تعذر تحدٌد هذٌن المانونٌن فٌتم تطبٌك لانون دولة الماضً.

د ذكرها آنفًا تشكل تمٌٌدًا لسلطة المضاء بضرورة اتباعها والتً ٌنبغً الدفع بها من لبل ارإِنَّ الحلول الو   

ا كان المشرع النظام العام لتعلمها بحالة الأشخاص التً تدخل ضمن الأحوال الشخصٌة. ولمّ الماضً؛ كونها من 

ر بصورة صرٌحة وواضحة إلى حالة تعدد الجنسٌات للشخص وعرض النزاع أمام المضاء العرالً شالعرالً لم ٌُ 

لذا نمترح على المشرع (، ٔ/ ٖٖولم تكن من ضمنها الجنسٌة العرالً، وحالة انعدام الجنسٌة فً نص المادة )

ن المحاكم العرالٌة المانون الذي ٌجب تطبٌمه فً عٌّ العرالً تعدٌل المادة المذكورة أعلاه لتكون بالصٌغة الأتٌة: )تُ 

عرف لهم جنسٌة من خلال لانون موطنهم، أو لانون محل الإلامة، وإذا تعذر تحدٌد هذٌن حالة الأشخاص الذٌن لا تُ 

لمانون العرالً، أما بالنسبة إلى الأشخاص الذٌن تثبت لهم جنسٌات متعددة فً ولتٍ واحد فٌتم فٌتم تطبٌك ا ٌنالمانون

تحدٌد المانون الواجب التطبٌك علٌهم اعتمادًا على الجنسٌة الفعلٌة التً ٌتم التحمك منها من خلال الظروف 

 الوالعٌة(.  

                                                             
" تخضع الأحوال الشخصٌة لعدٌم الجنسٌة  :( على أنََّه4٘ٗٔ/ سبتمبر/ 1ٕ( من اتفالٌة نٌوٌورن المبرمة فً )ٔ( بفمرتها )ٕٔت المادة )نص ( (ٔ

تصادي لامته إذا لم ٌكن له موطن، أو لمانون الماضً عند انعدام الممر". تم إبرام هذه الاتفالٌة برعاٌة المجلس الالإلمانون بلد موطنه، أو لمانون 
 (. 4ٙٓٔ/ ٌونٌو/ ٙوالاجتماعً للأمم المتحدة، والمتعلمة بتحدٌد مركز عدٌمً الجنسٌة، التً دخلت حٌز التنفٌذ ابتداءً من )

 .من هذه الرسالة (ٌٕٓٔنُظر تفضلًا: ما ورد فً الصفحة )(  (ٕ
 -التنازع الدولً للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن -سٌةأشار إلى ذلن: د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجن(  (ٖ

 . ٙٗٔ، ص1ٕٔٓتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، 
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 :(4)حالة الشخص المعنوي -ثانٌاً

عبارة عن مجموعة أشخاص أو أموال تنشؤ لتحمٌك غرضٍ ما، هو الاعتباري(: " ٌمصد بالشخص المعنوي )    

وتتمتع بالشخصٌة المانونٌة التً تمكنها من ممارسة الحموق وأداء الالتزامات، كما تتمتع بكٌان مستمل عن 

اضً، وتحل الأشخاص والأموال المكونة لها، وللشخص المعنوي ذمة مالٌة مستملة، وأهلٌة التماضً، ووجود افتر

 .(2)إرادة الشخص المعنوي محل إرادة المإسسٌن له فً إنشاء العلالات المانونٌة وآثارها"

 ل الآتً:صٌالتف على وفكإِنَّ الشخص المعنوي ٌتمتع بحالة سٌاسٌة وحالة لانونٌة، وسنوضح هاتٌن الحالتٌن    

 الحالة السٌاسٌة للشخص المعنوي: -4

هً تبعٌة الشخص المعنوي إلى دولة معٌنة عن طرٌك علالة تربط بٌنه وبٌن تلن ٌمصد بالحالة السٌاسٌة: "   

. ووفماً للرأي المعمول به فً فمه المانون الدولً الخاص الاعتماد على (ٖ)الدولة، وٌطلك علٌها الفمه بالجنسٌة"

وبغٌة تحدٌد جنسٌة  ،خص المعنوي أسوةً بالشخص الطبٌعًضابط الجنسٌة لتعٌٌن الصفة الوطنٌة والأجنبٌة للش

رأس  -النشاط  مزاولة -)محل التؤسٌس :الشخص المعنوي طرُحت عدة معاٌٌر لتحدٌد تلن الجنسٌة التً تتمثل بـ

 .      (1)الرلابة والإشراف( -مركز الإدارة الربٌس -المال

ٌٌر لتحدٌد جنسٌة والتساإل الذي ٌُطرح، ما مولف المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة من تلن المعا   

 الأنجلوأمرٌكٌةالشخص المعنوي   للإجابة على هذا التساإل ٌمكن المول: اختلفت الموانٌن اللاتٌنٌة عن الموانٌن 

عتمد علٌه فً تحدٌد جنسٌة الشخص المعنوي، فعندما ٌحدد المشرع الوطنً المعٌار الواجب فً اختٌار المعٌار المُ 

ذلن التحدٌد ٌعد تمٌٌدًا لسلطة المضاء التً ٌنبغً الالتزام به؛ كون تبعٌة الشخص  فإنَِّ  اتباعه لتحدٌد تلن الجنسٌة،

المعنوي إلى دولة ما تمثل الحالة السٌاسٌة التً تعد من النظام العام، وإِنّ المشرع العرالً اعتمد على أكثر من 

بمعٌار محل التؤسٌس الذي بموجبه  معٌار لتمٌٌد سلطة الماضً بشؤن تحدٌد جنسٌة الشخص المعنوي، إذ إِنَّه أخذ

ٌمنح الشخص المعنوي جنسٌة دولة تؤسٌسها، ومعٌار مركز الإدارة الربٌس وبممتضى هذا المعٌار ٌمنح الشخص 

( من لانون ٖٕجاء فً أحكام المادة ) إذالمعنوي جنسٌة البلد الذي ٌوجد فٌه المركز الربٌس الفعلً لإدارته، 

ة(. فٌتضح من ذلن " تكون الشركة المإسسة فً العراق وفك أحكام هذا المانون عرالٌ (2)الشركات العرالً النافذ

                                                             
 المانون ٌمنحها التً العامة والمنشآت الإدارات - ب .الدولة -أ " :هً المعنوٌة ( من المانون المدنً العرالً النافذ الأشخاص7ٗحددت المادة )( (ٔ

 بالشروط معنوٌة شخصٌة المانون ٌمنحها التً والمرى والبلدٌات الألوٌة - ج .ٌحددها التً بالشروط شخصٌة الدولة عن مستملة ٌةمعنو شخصٌة
 ما إلا والمدنٌة التجارٌة الشركات - و .الأولاف - ه .ٌحددها التً بالشروط معنوٌة شخصٌة المانون ٌمنحها التً الدٌنٌة الطوابف - د .ٌحددها التً
 ٌمنحها الأموال أو الأشخاص من مجموعة كل - ح .المانون فً الممررة للأحكام اوفمً  المإسسة الجمعٌات - ز .المانون فً بنص منها ستثنًأُ 

 ."معنوٌة شخصٌة المانون
تنازع الاختصاص  -موانٌنالتنازع الدولً لل -مركز الأجانب  -الموطن -د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة(  (ٕ

 .7ٔٔ، مصدر سابك،صٕٕٕٓالمضابً الدولً، طبعة جدٌدة منمحة، 
 .ٕٓٙد. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٖ
 .7ٙ، صٕٔٔٓ، منشورات زٌن الحمولٌة والأدبٌة، لبنان، ٕد. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، الجنسٌة والعلالات الدولٌة، ط  ( (ٗ
 (.447ٔ/4/4ٕ( بتؤرٌخ )14ٖٙوالمنشور فً جرٌد الولابع العرالٌة ذات العدد) المعدل 447ٔ( لسنة ٕٔلانون الشركات العرالً رلم ) ( (٘
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بغٌة  (4)المشرع العرالً أخذ بنظر الاعتبار معٌار تكوٌن الشخص المعنوي لاسٌما فً الشركات نَّ أَ النص المانونً 

ٌس عندما أشترط بضرورة وجود المشرع العرالً أخذ بمعٌار مركز الإدارة الرب نَّ أَ تحدٌد حالته السٌاسٌة، كما 

( من لانون الشركات ٕ/ٖٔ، وهذا ٌتضح من خلال ما ورد فً نص المادة )(2)مركز الإدارة للشركة فً العراق

 -... ثانًٌا: ا، ٌحتوي علىا منهم أو ممن ٌمثلهم لانونً ا للشركة، مولعً ٌعد المإسسون عمدً "  :التً لضت على أنََّه

نَّ معٌار مركز الإدارة الربٌس الوارد أَ ٌرى  (0)...". هنالن منأن ٌكون فً العراقالمركز الربٌس للشركة على 

مزدوجًا، ٌعُتمد علٌه كمعٌار لتحدٌد التبعٌة  امن المانون المدنً العرالً النافذ ٌعد معٌارً  (1)(4ٗفً نص المادة )

      ٌإخذ كمعٌار لتحدٌد جنسٌة الشخص المعنوي.    ذاته المانونٌة، وفً الولت 

مركز الإدارة الربٌس(  -محل التؤسٌستمد المعٌارٌن المذكورٌن آنفًا )نَّ المشرع المصري أعأَ كما ٌبدو      

، وعلى الرغم من عدم (2)كمعاٌٌر أساسٌة لمعرفة الصفة الوطنٌة للشخص المعنوي فٌما ٌتعلك بالشركات المساهمة

نَّ جرى العمل على  إِ لاّ لأنواع الأخرى من الشركات إِ عدم تطرق المشرع إلى المعاٌٌر التً ٌجب اتباعها بشؤن ا

 .(3)استعمال ذات المعاٌٌر السابمة عن طرٌك المٌاس

أما بالنسبة إلى المشرع التونسً أخذ بمعٌار مركز الإدارة الربٌس ومعٌار الرلابة والإشراف لتحدٌد جنسٌة       

الخاص ببٌان  4ٙٔٔ( لسنة ٗٔلمرسوم رلم )من ا (ٖالشخص المعنوي وهذا ما هو موضح من خلال الفصل )

الشروط الواجب توافرها لمباشرة بعض أنواع النشاط التجاري الذي جاء فٌه الآتً: " إِنَّ الأشخاص المعنوٌٌن 

 تكون لهم الجنسٌة التونسٌة إذا توفرت فٌهم جملة الشروط الآتٌة:

 ن ممرهم الربٌسً بالبلاد التونسٌة.ٌمع تؤسٌسهم طبك الموانٌن الجاري العمل بها، وأن ٌكو أن -4

                                                             
 إنَِّ المشرع العرالً أخذ بمعٌار محل التؤسٌس ومعٌار الإدارة الربٌس لمنح الجنسٌة العرالٌة للجمعٌة وهذا ثابت ضمناً من خلال أحكام ( (ٔ
( بتؤرٌخ 1ٖٖٔ، والمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد)ٕٓٓٓ( لسنة ٖٔ( من لانون الجمعٌات رلم )ٕ/7( و)ٔ/ٙلمادتٌن )ا
( من أمر سلطة الابتلاف ٖٕ/ٔ(. كما تم اعتماد المعٌارٌن المذكورٌن آنفاً لتحدٌد جنسٌة المإسسات وفماً لما ورد فً نص المادة )ٕٓٓٓ/ٕ/ٕٗ)

، إذ إنَِّ مفهوم المخالفة لهذه المادة ٌشٌر إلى أنََّ  المنظمة أو المإسسة التً ٌتم تسجٌلها داخل العراق ومركز إدارتها فٌه ٖٕٓٓة ( لسن٘ٗرلم )
تكون عرالٌة. والجدٌر بالذكر ٌمصد بالجمعٌة: هً مجموعة من الأفراد تهدف إلى تحمٌك غرض إنسانً معٌن. فً حٌن ٌمصد بالمإسسة: هً 

الاجتماعٌة ولا تستهدف إلى تحمٌك مردود إٌجابًٌ؛ أي: أو الأموال من أجل تحمٌك هدف معٌن ٌتعلك بالجوانب الإنسانٌة، أو الفنٌة،  مجموعة من
تنازع  -التنازع الدولً للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن -ربح مادي. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة

، كما ٌنُظر تفضلًا: د. محمد جلال حسن المزوري، المانون 7ٕٔ، مصدر سابك، صٕٕٕٓص المضابً الدولً، طبعة جدٌدة منمحة، الاختصا
 .ٕ٘ٔ، صٕٔٔالدولً الخاص فً الجنسٌة والموطن ومركز الأجانب، مصدر سابك، ص

 .ٕٗٔ، صٕٔٔ، صنفسهمصدر الز الأجانب، د. محمد جلال حسن المزوري، المانون الدولً الخاص فً الجنسٌة والموطن ومرك ( (ٕ
د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام  ( (ٖ

 .ٖٗٔالأجنبٌة، مصدر سابك، ص
وجمعٌات  شركات من الأجنبٌة المعنوٌة للأشخاص المانونً النظام على سريٌ -ٔ" :( من المانون العرالً النافذ على أنََّه4ٗنصت المادة )(  (ٗ

 الربٌسً نشاطه الأجنبً المعنوي الشخص باشر فإذا ذلن مع -ٕ. الفعلً الربٌسً إدارتها مركز فٌها ٌوجد التً الدولة لانون وغٌرها ومإسسات
 .ٌسري" الذي هو المانون العرالً نؤف العراق فً
نصت على أنَّّه "على جمٌع الشركات المساهمة التً تإسس فً المطر  44ٓٔ( لسنة 1( من لانون الشركات المصري )ٔٗة )إنَِّ الماد(  (٘

المصري ٌجب أن تكون مصرٌة وأن ٌكون مركزها الأصلً فً المطر المذكور". ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد: د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، 
 . 7ٙ، مصدر سابك، صالجنسٌة والعلالات الدولٌة 

، ٕٖٓ، صٕٓٓٓد. هشام علً صادق، د. حفٌظة السٌد الحداد، دروس فً المانون الدولً الخاص، دار المطبوعات الجامعٌة، الإسكندرٌة، (  (ٙ
حكام الأجنبٌة، مصدر آثار الأ -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -د. أشرف وفا محمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن كما ٌنُظر تفضلًا:

 .1ٕٕسابك، ص
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ٌشتمل رأس مالهم لحد خمسٌن فً المابة على الألل على اسهم رسمٌة ٌمسكها أشخاص مادٌون أو معنوٌون  أن -ٕ

 تونسٌون.

مجلس المكلف بالتصرف أو الرلابة من أغلبٌة أشخاص مادٌٌن لهم الجنسٌة الأن ٌتؤلف مجلس الإدارة أو  -0

 التونسٌة.

 . (4)م بالإدارة العامة أو التصرف أشخاص مادٌون لهم الجنسٌة التونسٌة"أن ٌمو -1

ه اعتمد على معٌار مركز الإدارة الربٌس الفعلً لتحدٌد جنسٌة الشخص فٌما ٌخص المشرع الفرنسً، فإنَِّ        

المضاء الفرنسً استمر المعنوي، فعلى أساس هذا المعٌار ٌتم تحدٌد الصفة الوطنٌة أو الأجنبٌة لذلن الشخص، وإِنَّ 

أصدرت محكمة استبناف بارٌس سنة  إذ، (2)على الاعتداد بهذا المعٌار لتحدٌد التبعٌة السٌاسٌة للشخص المعنوي

عندما عدّت الشركة محل النزاع برٌطانٌة؛ بسبب وجود مركز  آنفاً( حكمًا ٌتضمن الأخذ بالمعٌار المذكور 41ٗٔ)

 . (0)إدارتها فً لندن

على معٌار محل  اعتمدت فمدومن ضمنها الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة،   الأنجلوأمرٌكٌةالنسبة إلى الدول أما ب      

ه )الشخص المعنوي( ٌحمل جنسٌة البلد الذي تؤسس فٌه؛ نَّ إِ الجنسٌة للشخص المعنوي، وعلٌه ف التؤسٌس لتحدٌد

لمة بتكوٌنه، وما ٌبرر هذا المعٌار بؤنََّ لانون بلد كونه المكان الذي أعُطٌت فٌه الموافمات الرسمٌة والوثابك المتع

 .  (1)التؤسٌس هو الذي منح الشخصٌة المانونٌة لذلن الشخص

لوانٌن الدول اللاتٌنٌة اختلفت فٌما بٌنها فً الاعتماد على معٌار معٌن لتحدٌد  ووفمًا لما تمدم، نستنتج بؤنََّ      

ومركز الإدارة الربٌس الفعلً( كالمانون  ،)محل التؤسٌس ٌنجنسٌة الشخص المعنوي، فبعضها أخذت بمعٌار

والرلابة والإشراف(  ،مركز الإدارة الربٌسها اعتمدت على المعٌارٌن )العرالً والمصري، فً حٌن بعض

كالمانون التونسً، وهنالن من اعتمدت فمط على معٌار)مركز الإدارة الربٌس( كالمانون الفرنسً، ولكن ٌمكن 

ة للشخص المعنوي، بٌنما بنظر الاعتبار معٌار مركز الإدارة لتحدٌد التبعٌة السٌاسٌ تتلن الدول أخذ المول: بؤنََّ 

انون الأمرٌكً، )محل التؤسٌس( كالم وهولّا اعتمدت على معٌار واحد أَ  الأنجلوأمرٌكٌةنَّ لوانٌن الدول أَ ٌلُاحظ 

                                                             
( من المانون ٙٔنَّ المشرع التونسً أكد الأخذ بمعٌار مركز الإدارة الربٌس من خلال مفهوم المخالفة ما ورد فً الفصل )أَ والجدٌر بالذكر  ( (ٔ

صبغتها بالمنظمات التً لها نفس معٌات الأجنبٌة مهما كانت بالجمعٌات الذي تضمن " تعرف الج التونسً المتعلك 4٘4ٔ( لسنة ٗ٘ٔرلم )
 ."وتشرف على تسٌٌرها هٌؤة مدٌرة ٌتركب نصفها على الألل من الأجانبعً بالبلاد التونسٌة ممٌزات الجمعٌات ولها ممر اجتما

 .7ٕٕد. هشام علً صادق، د. حفٌظة السٌد الحداد، دروس فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص ( (ٕ
 .7ٙعبد الرضا الأسدي، الجنسٌة والعلالات الدولٌة، مصدر سابك، صد. عبد الرسول  ( (ٖ
والموطن ومركز الأجانب، دراسة  ٕٙٓٓ( لسنة ٕٙد. عباس العبودي، شرح أحكام لانون الجنسٌة العرالٌة رلم ) :أشار إلى ذلن كل من(  (ٗ

عبد المنعم زمزم، الجنسٌة ومركز الأجانب فً المانون . د. ٙٓٔص ،ٕ٘ٔٓممارنة فً نطاق المانون الدولً الخاص، دار السنهوري، بٌروت،
 -. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة17ٖالدولً الخاص والمانون المصري الممارن، مصدر سابك، ص

        . ٕٓٔ، مصدر سابك، صٕٕٕٓة منمحة، تنازع الاختصاص المضابً الدولً، طبعة جدٌد -التنازع الدولً للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن
الأنجلوسكسونٌة واتفالٌة  -الأوربٌة -د. هشام خالد، الاختصاص المضابً الدولً للمحاكم العربٌة، دراسة فمهٌة لضابٌة فً الموانٌن العربٌة

 .4ٗ، مصدر سابك، ص4ٙ1ٔبروكسل لعام 
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 كِّللة السٌاسٌة للشخص الاعتباري تشٌُن الوطنٌة لتحدٌد الحانَّ إتباع هذه الحلول الممررة فً الموانأَ والجدٌر بالذكر 

 لٌودًا لسلطة المضاء الوطنً التً ٌجب اعتمادها بصدد الموضوع.   

 .الحالة المانونٌة للشخص المعنوي -2

ٌمصد بالحالة المانونٌة: "جمٌع ما ٌتعلك بتكوٌن الشخص المعنوي وإدارته، وبالتصرف المنشا له وطرٌك     

. (4)ٌل ذلن التصرف، وما ٌترتب من أثر لانونً على هذا التعدٌل، كما ٌشمل جمٌع ما ٌتعلك بكٌفٌة انمضابه"تعد

نَّ الحالة المانونٌة للشخص المعنوي تخضع إلى لانون الدولة التً ٌوجد فٌها مركز الإدارة الربٌس أَ مة وكماعدة عا

ة الربٌس؛ لأنَّّه لد تكون الهٌبات المسإولة عن إدارة الشخص العبرة بمانون مركز الإدار اذً إفالفعلً لذلن الشخص، 

ه لد ٌموم نَّ المعنوي متعددة وموزعة بٌن دول عدٌدة، كما ٌجب أن ٌكون مركز الإدارة فعلٌاً ولٌس صورٌاً؛ لأَ 

بغٌة الشخص المعنوي باتخاذ مركز للإدارة لا ٌُعبر عن العلالة الحمٌمٌة بٌنه )الشخص المعنوي( وبٌن الدولة 

. وإِنَّ مركز (2)التخلص من الالتزامات والمٌود التً ٌطلبها لانون الدولة التً ٌرتبط بها الشخص المعنوي فعلًا 

الإدارة الربٌس الفعلً ٌتمثل بوجود مركز الإدارة فً الدولة التً ٌدُار فٌها الشخص المعنوي؛ أي: وجود 

دولة، وٌتم تحدٌد دولة مركز الإدارة الربٌس الفعلً من لبل اجتماعات مجلس الإدارة والجمعٌة العمومٌة فً تلن ال

 . (0)الماضً الوطنً

من لاعدة خضوع تحدٌد التبعٌة  الأنجلوأمرٌكٌة والسإال هنا ما مولف لوانٌن الدول اللاتٌنٌة ولوانٌن الدول    

             لفعلً لذلن الشخص  المانونٌة للشخص المعنوي إلى لانون الدولة التً ٌوجد فٌها مركز الإدارة الربٌس ا

بوصفه من النظام  ٌنبغً الدفع به الذيعد تمٌٌدًا لسلطة الماضً ٌعدة وهل وضعت تلن الموانٌن استثناءً لتلن الما

هذا التساإل ٌتطلب الأمر معرفة مولف المانون العرالً ولوانٌن الدول محل الممارنة وفماً  عنالعام  إِنَّ الإجابة 

 ً:للتفصٌل الآت

( من ٔ( بفمرتها )4ٗإِنًّ المشرع العرالً والمصري اتفما على الأخذ بالماعدة المذكورة أعلاه، إذ إِنّ المادة )     

 من الأجنبٌة المعنوٌة للأشخاص المانونً النظام على ٌسري " :المانون المدنً العرالً النافذ نصت على أنََّه

الفعلً"، وتمابلها نص  الربٌسً إدارتها مركز فٌها ٌوجد التً الدولة لانون وغٌرها وجمعٌات ومإسسات شركات

 للأشخاص المانونً النظام أما " :التً جاء فٌها ( من المانون المدنً المصري النافذٕ( بفمرتها )ٔٔالمادة )

 فٌها هذه اتخذت التً الدولة لانون علٌه فٌسري وغٌرها ومإسسات شركات وجمعٌات من الأجنبٌة الاعتبارٌة

 .(1)..."الفعلً الربٌسً إدارتها مراكز لأشخاصا

                                                             
 .1ٙٔ، ص444ٔاص المضابً الدولً، بلا دار نشر، بلا مكان نشر، د. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختص ( (ٔ
 .47ٔد. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص(  (ٕ
 .ٕٗٔ، ص44ٗٔبلا دار نشر، بلا مكان نشر،  ، تنازع الموانٌن،ٕد. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانون الدولً الخاص، ج  ( (ٖ
 .المعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم ) ( (ٗ
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ولكن ٌلاحظ بؤنََّ كل من المشرع العرالً والمصري وضع استثناءً على تلن الماعدة ٌتمثل بخضوع الشخص     

المصري( إذا باشر الشخص المعنوي الأجنبً نشاطه الربٌس فً  -المعنوي الأجنبً إلى المانون الوطنً )العرالً 

ما إِنَّ هذا الاستثناء ٌشكل تمٌٌد لسلطة الماضً الوطنً الذي ٌجب علٌه الالتزام به، والدفع به كلّ  ذإ، و(4)دولتهم

كون الحالة المانونٌة تعد من النظام العام، وهذا التمٌٌد ورد فً أحكام الفمرة الثانٌة من المادة  ؛مر ذلنتطلب الأ

 الربٌسً نشاطه الأجنبً المعنوي الشخص باشر فإذا نذل ومع " :نصت على إذ( من المانون المدنً العرالً 4ٗ)

( من المانون المدنً ٔٔ( من المادة )ٕوٌمابل ذلن عجز الفمرة ) .ٌسري" الذي هو المانون العرالً فإنَِّ  العراق فً

 هو المصري المانون فؤن مصر فً الربٌسً باشرت نشاطها فإذا ذلن ومع"... :المصري النافذ التً نصت على

( من المانون المدنً إلى الولت 4ٗنَّ المشرع العرالً لم ٌتطرق فً نص المادة )أَ . والجدٌر بالذكر (2)سري"ٌ الذي

الذي ٌجب الاعتداد به لتحدٌد مركز الإدارة الربٌس الفعلً للشخص المعنوي تجنباً من موضوع التنازع 

المتغٌر
(0)

كد بصورة واضحة وأكٌدة فً حال مباشرة ، فضلًا عن ذلن كان من الأجدر على المشرع العرالً أن ٌإ

ها تخضع إلى المانون العرالً على الرغم من عدم وجود مركز نَّ إِ الأشخاص المعنوٌة لنشاطها الربٌس فً العراق ف

( من المانون 4ٗتعدٌل نص المادة )ضرورة الإدارة الربٌس الفعلً فً العراق. وفً ضوء ذلن، ٌرى الباحث 

وجمعٌات  شركات من الأجنبٌة المعنوٌة للأشخاص المانونً النظام على ٌسري -ٔلآتً: )العرالً لتكون بالشكل ا

مركز تم طبمًا الفعلً الجدٌد مادام ذلن ال الربٌس إدارتها مركز فٌها ٌوجد التً الدولة لانون وغٌرها ومإسسات

 الربٌس نشاطه الأجنبً نويالمع الشخص باشر فإذا ذلن مع -ٕ .لصد التحاٌل على ذلن المانونللمانون ومن دون 

الفعلً  من عدم وجود مركز إدارته الربٌس ٌسري على الرغم الذي هوً المانون العرال نَّ إِ ف ،العراق جمهورٌة فً

   .فً الجمهورٌة(

ركز الإدارة أما بالنسبة إلى المشرع التونسً فمد أخضع تحدٌد التبعٌة المانونٌة للشخص المعنوي إلى لاعدة م     

 وهو خضوع لاّ نَّه أورد استثناءً على هذه الماعدة  لٌّد الماضً الوطنً بضرورة التمسن به أَ إِ  لاّ س الفعلً إِ الربٌ

الشخص المعنوي إلى المانون التونسً عندما ٌكون لدٌه ممرًا اجتماعً )مركز إدارة( فً جمهورٌة تونس، عملًا 

" تخضع للمانون التونسً الشركات التً لها ممر  :فٌه( من مجلة الشركات التونسٌة الذي جاء ٓٔبؤحكام الفصل )

                                                             
كونها  ؛ وهً الأخذ بمانون مركز الإدارة الربٌس الفعلًلاّ نَّ لهذا الاستثناء دور ٌتجسد فً التخفٌف من المغالاة فً تطبٌك الماعدة العامة أَ أَ ٌبدو (  (ٔ

الشركات المالٌة الكبرى التً تمارس نشاط التصادي واسع فً أكثر من دولة، فضلًا عن ذلن إنَِّه ٌإدي إلى غلك أبواب  تعبٌرًا عن مصالح
ً التحاٌل على المانون الوطنً لا سٌما عند مباشرة الشخص المعنوي لنشاطه الربٌس على إللٌم الدولة. د. هشام أحمد محمود، المانون الدول

 .  ٖ٘ٓتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص -تنازع الموانٌن -ام الجنسٌة الإماراتٌة الخاص الإماراتً، أحك
 ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من: د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص ( (ٕ

. د. محمد 4ٕ٘ص، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، أستاذنا. د. حسن علً كاظم. 14در سابك، صالمضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مص
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن جلال حسن الأتروشً

. د. محمد السٌد عرفة، 4ٖ٘عبد البالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص يلً حمدالحمٌد عشوش، د. عبد البا . د.أحمد عبد4ٔسابك،ص
 .14ٔالوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص

مال ٌمصد بالتنازع المتغٌر)المتحرن(: " هو ذلن التنازع الذي ٌحدث نتٌجةً لتغٌٌر ظروف الإسناد ) الجنسٌة، الموطن، مولع المال، انت ( (ٖ

( هو من أطلك مصطلح )التنازع المتغٌر( على Bartinالأشخاص( مع بماء لاعدة الإسناد من دون تغٌٌر"، وتجدر الإشارة بؤنََّ الفمٌه )بارتان/ 
الاختصاص علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع  د. غالبهذا النوع من التنازع. ٌنُظر تفضلًا: 

 .ٖٕٕ، صالمصدر نفسه المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،
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اجتماعً بالتراب التونسً. وٌمع ممر الشركة بمركزها الربٌسً وٌكون هذا المركز كابنًا بالمحل الذي به لٌام 

نَّ المشرع التونسً أخذ بمعٌار مزاولة نشاط وأخضع الشخص أَ . وفً الولت ذاته ٌبدو (4)الإدارة الفعلٌة للشركة"

من مجلة المانون الدولً الخاص  (2)(ٓٗلأحكام الفصل ) امعنوي إلى لانون الدولة التً ٌزاول فٌها نشاطه، طبمً ال

 التونسً. 

نَّه أخذ بمعٌار مركز الإدارة الربٌس الفعلً للشخص المعنوي كمعٌار ذات أَ فٌما ٌخص المشرع الفرنسً، ٌبدو      

ولت ذاته استند علٌه لتحدٌد التبعٌة المانونٌة الٌة السٌاسٌة، وفً لتحدٌد التبع استعمالهطابع مزدوج حٌث تم 

للشخص المعنوي من خلال تحدٌد المانون الواجب التطبٌك بشؤن النظام المانونً لذلن الشخص ومن ثم الوصول 

مذكورة أعلاه ومن  إِنَّ المشرع الفرنسً أورد تمٌٌدًا للماعدة اللاّ إِ  (0)إلى الحلول المتعلمة بموضوع تنازع الموانٌن

خلاله تم تمٌٌد سلطة الماضً الفرنسً عندما أوجب خضوع الشخص المعنوي لاسٌما الشركات إلى المانون 

( من ٔ/ٖالفرنسً إذا كان مركز الإدارة الربٌس ٌمع داخل الإللٌم الفرنسً، وهذا ثابت من خلال نص المادة )

" الشركات التً ٌوجد مركز إدارتها على  :ٌة الذي جاء فٌه( والمتعلك بالشركات التجار4ٙٙٔ/ ٌولٌو/ ٕٗلانون )

ذات الحكم  ت( من المانون المدنً الفرنسً أكد1ٖ7ٔالإللٌم الفرنسً تخضع إلى المانون الفرنسً"، بل إِنَّ المادة )

 . (1)ً"" كل شركة ٌوجد مركز إدارتها على الإللٌم الفرنسً تخضع لأحكام المانون الفرنس :عندما نصت على أنََّ 

لم تؤخذ بمعٌار مركز الإدارة الربٌس الفعلً لتحدٌد التبعٌة المانونٌة  الأنجلوأمرٌكٌةأما بالنسبة إلى الدول      

للشخص المعنوي وإنما أخذت بمعٌار محل التؤسٌس وبممتضى هذا المعٌار ٌخضع الشخص المعنوي إلى لانون 

ٌعد مخلولاً  الأنجلوأمرٌكٌة الشخص المعنوي فً الدول نَّ لأَ  ؛ٌهاذ إجراءات التؤسٌس والتسجٌل فالبلد الذي تم اتخ

 بمنحةٍ من المانون الذي تؤسس وفماً له من دون أهمٌةٍ إلى مركز لاّ حكمٌاً أو مجازٌاً، ولا ٌظهر إلى الوجود إِ 

ت على ضابط محل اعتمد الأنجلوأمرٌكٌةنَّ الدول أَ  . وٌبدو(2)الإدارة الفعلً، وهذا ما أخذ به المانون الأمرٌكً

التكوٌن لتحدٌد التبعٌة السٌاسٌة والتبعٌة المانونٌة للشخص المعنوي ومن ثم ٌخضع إلى لانون بلد التؤسٌس بوصفه 

 َ دة فً اتباع الحلول المذكورة مٌَّ سلطة الماضً فً تلن الدول مُ  نَّ بلد التسجٌل والإجراءات، وبذلن ٌمكن المول: بؤ

له الشخص المعنوي؛ كون الدول المشار إلٌها ٌخضع و تحدٌد النظام المانونً الذي تحدٌد الجنسٌة أ جهةأعلاه من 

آنفاً لم تؤخذ بنظر الاعتبار معٌار مركز الإدارة الربٌس الفعلً كالأصل وإٌراد الاستثناء علٌه كما هو الحال 

                                                             
 .ٕٓٓٓ( لسنة 4ٖمجلة الشركات التجارٌة التونسٌة رلم ) ( (ٔ
 أما الطبٌعٌة، للذوات بالنسبة الشخصً للمانون التصرف أهلٌة تخضع " :( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً على أنََّهٌٓٗنص الفصل )( (ٕ

 .النشاط" ذلن فٌها تتعاطى التً الدولة لانون إلى تخضع فهً المعنوٌة للذوات بالنسبة
  .7ٕٕ، مصدر سابك، ص. هشام علً صادق، د. حفٌظة السٌد الحداد، دروس فً المانون الدولً الخاصد  ((ٖ
من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً (، ٌنُظر تفضلًا بصدد هذا الموضوع كل 471ٔ/ ٌناٌر/ٗتم إضافة هذه المادة بموجب المانون ) ( (ٗ

، مصدر سابك ،44ٗٔ ، تنازع الموانٌن،ٕ. د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانون الدولً الخاص، ج 7٘ٙالتنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص
 .14٘فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، مصدر سابك، ص -. بٌار ماٌرٕٗٔص
، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر ٕأشار إلى ذلن كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج (  (٘

نازع . د. عز الدٌن عبد الله، لواعد ت4ٙ. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، الجنسٌة والعلالات الدولٌة، مصدر سابك، صٖٔٓسابك، ص
 .ٕٗٗالموانٌن فً المانون المدنً الجزابري الجدٌد، دراسة ممارنة فً لوانٌن بعض الدول العربٌة، مصدر سابك، ص
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مٌٌدًا لسلطة المضاء بشؤن خر ٌعد تآر بالملاحظة ٌوجد هنالن استثناء والمعمول به فً الدول اللاتٌنٌة. والجدٌ

تطبٌك لاعدة خضوع الحالة المانونٌة للشخص المعنوي إلى لانون الدولة التً ٌوجد فٌها مركز الإدارة الربٌس 

ً ٌموم بها الشخص المعنوي مع غٌره سواء كانوا أشخاص التالفعلً، وٌتعلك هذا الاستثناء بالتصرفات المانونٌة 

ٌع والإٌجار التً ٌتم إبرامها من لبل الشخص المعنوي فلا تخضع إلى لانون الدولة طبٌعٌٌن أم معنوٌٌن، فعمود الب

 .        (4)التً ٌوجد فٌها مركز الإدارة وإنما تخضع إلى لانون الإرادة الذي اتفك علٌه أطراف العلالة المانونٌة

 

 الفرع الثانً

 مسائل الأهلٌة

همة فً نطاق الأحوال الشخصٌة، فهً بطبٌعة الحال تتمتع إِنَّ موضوع الأهلٌة ٌعد من الموضوعات الم    

بصفتٌن الشمول، والإطلاق؛ كونها تتناول كل شخص، و موضوعها ٌتعلك بكل تصرف لانونً وإِنَّ إسناد فكرة 

فظهرت  المدرسة الإٌطالٌة، نصارأٌخًٌا إلى العصور الوسطى على ٌد الأهلٌة إلى الأحوال الشخصٌة ٌعود تؤر

 لثبوت الشخص صلاحٌة هً" :، وٌمصد بالأهلٌة بوجهٍ عام(2)وال الشخصٌة التً تمابل الأحوال العٌنٌةأنذان الأح

 التفصٌل الآتً:  على وفكوٌمٌُزّ الفمه بٌن نوعٌن من الأهلٌة، وسنوضحها  .(0)وعلٌه" له الحموق ومباشرة

 أهلٌة الوجوب: -أولً 

ًٌا أم معنوٌاً من الناحٌة المانونٌة، إِنَّ أهلٌة الوجوب تتمثل بالترجمة المانو      نٌة للشخص سواء كان شخصًا طبٌع

فؤهلٌة الوجوب التً ٌتمتع بها الشخص الطبٌعً تتجسد بصلاحٌته لاكتساب الحموق، وأداء الواجبات، ولد تكون 

اد الدٌون. به وسد ةهذه الأهلٌة ممتدة لبل مٌلاد الشخص؛ أي: وهو جنٌن، أو بعد موته حتى تصفٌة التركة الخاص

كونه ٌعد شخصًا لانونٌاً، فمن الضروري الاعتراف له باكتساب  ؛نَّ الشخص المعنوي ٌتمتع بؤهلٌة الوجوبأَ  كما

نَّ أهلٌة الوجوب تدور وجودًا وعدمًا مع الشخصٌة المانونٌة، فبزوال أَ تحمل الواجبات، والجدٌر بالذكر الحموق و

 .  (1)ونٌة، كالجنٌن الذي ٌولد مٌتاًهذه الأهلٌة ٌدل على زوال الشخصٌة المان

 

                                                             
 .  ٕٔٙد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، ص(  (ٔ
(، العدد ٕ، مجلد )للعلوم الإنسانٌة الواجب التطبٌك والنظام العام، بحث منشور فً مجلة الكتاب م. ماهر إبراهٌم لنبر، الأهلٌة بٌن المانون ( (ٕ
 .4ٗ، صٕٕٓٓ، ، العراق(ٖ)
 م.م. إلبال منذر ناٌف، المانون الواجب التطبٌك على أهلٌة الملتزم بالورلة التجارٌة، دراسة ممارنة، بحث منشور فً مجلة كلٌة التربٌة ( (ٖ

 .ٖٕٔٔ، ص1ٕٔٓ -نٌسان -( 1ٖجامعة بابل، العدد ) -علوم التربوٌة والإنسانٌةالأساسٌة لل
  .ٕٕ٘، مصدر سابك، صد. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً  ((ٗ
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 أهلٌة الأداء:  -ثانٌاً

الشخص لمباشرة التصرفات المانونٌة، وتنمسم أهلٌة الأداء إلى  ٌمصد بؤهلٌة الأداء: هً صلاحٌة أو لدرة     

رها نوعٌن: فالأولى تتمثل بـ )أهلٌة الأداء العامة( التً تنصرف إلى جمٌع الأعمال المانونٌة، وٌكون معٌا

 ، وهدفها حماٌة الشخص ذاته. أما بالنسبة إلى الثانٌة تتجسد بـ )أهلٌة الأداء الخاصة(، وٌطلك علٌها (4)التمٌٌز

"عدم الأهلٌة الخاصة"، فهذه الأهلٌة غاٌتها حماٌة المصلحة العامة، أو حماٌة الغٌر، ولا ٌكون معٌارها التمٌٌز، 

ت من دون سواه من التصرفات المانونٌة، كحالة منع عمال فهً تمتصر على منع ممارسة تصرف معٌن بالذا

من شراء الحك المتنازع علٌه مادام النزاع ٌدخل ضمن اختصاص المحكمة التً ٌمارسون أعمالهم فً  (2)المضاء

 .      (0)دابرتها

إِنَّ بعض الموانٌن  والجدٌر بالذكر ٌعد كل من سن الرشد والحالة من أهم العوامل الأساسٌة لتحدٌد الأهلٌة، إذ    

، والمانون (1)ٌشترط كل من المانون العرالً إذتشترط لبلو  شخصٍ ما سن الرشد لابد من إدراكه سناً معٌناً، 

 (8)كمال الثامنة عشرة من العمر، بٌنما المانون المصري (5)، والمانون الأمرٌكً(3)، والمانون الفرنسً(2)التونسً

ن العمر. فإذا لم ٌبلغ الشخص السن المانونً المحدد فً لانون دولته ٌشترط كمال الحادٌة والعشرون م (8)المصري

نَّ بلو  سن الرشد لا أَ  بشكلٍ صحٌح، وٌبدودولته فٌعد نالص الأهلٌة، ولا ٌمكن له إجراء التصرفات المانونٌة 

 َ مجموعة من  " :هانَّ ٌكفً إلى كمال الأهلٌة؛ لأنََّه لد تتؤثر أهلٌة الشخص بحالته، والحالة كما سبك إٌضاحها بؤ

الصفات التً تحدد مركز الشخص ككونه ذكرًا أو أنثى، متزوجًا أو أعزب، وكونه أرملًا أو مطلماً، مجنونًا أو 

 .   (9)"معتوهًا أو محجورًا علٌه أو تحت الولاٌة أجنبًٌا كان أو وطنٌاً

  

                                                             
 .ة"كامل سنوات سبع التمٌٌز " سن :( من المانون المدنً العرالً النافذ على أنََّهٕ/47نصت المادة ) ( (ٔ
 ولا وللمحامٌن ونوابهم العامٌن للمدعٌن ولا للمضاة ولا للحكام ٌجوز لا " :من المانون المدنً العرالً النافذ على أنََّه (4٘٘)  نصت المادة ( (ٕ

 اختصاص فً دخلٌ النزاع فً كان النظر ذاإ بعضه أو كله فٌه المتنازع الحك مستعار، باسم ولا باسمهم ٌشتروا أن المحكمة ومساعدٌهم، لكتبة
( من المانون ذاته على 4ٙ٘) كما نصت المادة .( من المانون المدنً المصري 7ٔٗها المادة )لدابرتها"، وتماب فً عملهم ٌباشرون التً المحكمة

 أو بؤسمابهم التعامل كان سواء عنها، ٌتولون الدفاع الذٌن هم كانوا اذا فٌها المتنازع الحموق فً موكلٌهم مع ٌتعاملوا أن للمحامٌن ٌجوز لا"  :أنََّه
نَّ المشرع الفرنسً منع الطبٌب من تلمً هبة من مرضاه عملًا أَ كما  ،من المانون المدنً المصري النافذ( 7ٔٗ. وتمابلها المادة )"مستعارة بؤسماء

 ( من المانون المدنً الفرنسً النافذ. 4ٓ4بؤحكام المادة )
 .14ٔ، مصدر سابك، صٕٕٓٓن الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانو ( (ٖ
 .كاملة" سنة عشرة ثمانً هً الرشد سن " :( من المانون المدنً العرالً النافذ على أنََّهٙٓٔ) تنص المادة ( (ٗ
و أنثى تجاوز عمره ثمانً عشرة سنة كاملة " كل إنسان ذكرًا كان أ :ود التونسٌة النافذة على أنََّهمعال( من مجلة الالتزامات و7ٌنص الفصل ) ( (٘

 . ٕٓٔٓ( لسنة 4ٌٖعتبر رشٌدًا بممتضى هذا المانون" تم تعدٌل هذا الفصل بموجب المانون رلم )
(. 47ٗٔ/ ٌولٌو/ ٘ من )أحدى وعشرون سنة( بموجب المانون الصادر فً )أصبح سن الرشد للشخص الفرنسً )ثمانً عشرة سنة( بدلاً  ( (ٙ

. د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، 7ٗٔن كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، صأشار إلى ذل
 .71ٔ، مزٌدة ومنمحة، مصدر سابك، صٕتنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط 

           إلى أخرى، إذ إنَِّ ولاٌة )نٌوٌورن( تشترط لسن الرشد إكمال  ختلف من ولاٌةٍ نَّ سن الرشد فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة ٌأَ ٌبدو  ( (7
ل إنَِّ الحد الأدنى لسن الرشد ارط لإكمال سن الرشد )أحدى وعشرون( سنة، وفً جمٌع الأحوت)ثمانً عشرة( سنة، بٌنما ولاٌة )بورتورٌكو( تش

                                     .Look, Michael H. Hoffheimer: Conflict of Laws, op.cit., p391هو )ثمانً عشرة( سنة.   
 كاملة". مٌلادٌة سنة وعشرون إحدى هً الرشد وسن"  :( من المانون المدنً المصري النافذ نصت على أنََّهٕ/ٗٗإنَِّ المادة )( (1

 .1ٗٔالخاص العرالً، مصدر سابك، ص د. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً ( (4
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العرالً والتشرٌعات محل  والتساإل الذي ٌُطرح، ما المانون الذي ٌسري على فكرة الأهلٌة فً التشرٌع    

المصري و التونسً والممارنة  للإجابة على هذا التساإل ٌمكن المول: بؤنََّ لوانٌن الدول اللاتٌنٌة كالمانون العرالً 

والفرنسً أخضعت مسؤلة الأهلٌة إلى لانون الجنسٌة سواء كانت هذه الأهلٌة تتعلك بالعلالات العابلٌة أو العلالات 

ٌة؛ لأنََّ المواعد التً نظمتها تم وضعها لضمان حماٌة الفرد وهذه الحماٌة تتحمك من خلال إخضاع المدنٌة والتجار

أخضع المشرع العرالً الأهلٌة  إذ. (4)الأهلٌة لمانون الجنسٌة )المانون الشخصً( والمستمد من حاجاته وظروفه

 التً الدولة لانون علٌها تسري الأهلٌة"  :( التً نصت على أنََّهٔ/1ٔإلى لانون الجنسٌة عملًا بؤحكام المادة )

ٌرجع "  :( من لانون التجارة العرالً على أنََّهٕ/1ٗ، كما نصت على ذلن المادة )(2)بجنسٌته" الشخص إلٌها ٌنتمً

  .(0)ٌرجع فً تحدٌد أهلٌة الالتزام بممتضى الحوالة إلى لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الملتزم بجنسٌته..."

ه أخذ بتطبٌك لانون الجنسٌة على فكرة الأهلٌة من خلال نص الفمرة الأولى نَّ إِ علك بالمشرع المصري، ففٌما ٌت     

 التً ٌنتمون الدولة لانون علٌها ٌسري وأهلٌتهم للأشخاص المدنٌة الحالة"  :( التً لضت على أنََّهٔٔمن المادة )

    على  444ٔ( لسنة 7ٔن التجارة المصري رلم )( من لانؤ/ 11ٖلضت المادة )وكما  ،(1)بجنسٌتهم..." إلٌها

 " ٌرجع فً تحدٌد أهلٌة الملتزم بموجب الكمبٌالة إلى لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها بجنسٌته". :أنََّه

( من ٓٗكذلن المشرع التونسً أخذ بالمانون المذكور أعلاه بشؤن موضوع الأهلٌة عندما نص فً الفصل )     

 .(2)الطبٌعٌة..." للذوات بالنسبة الشخصً للمانون التصرف أهلٌة تخضعلً الخاص التونسً " مجلة المانون الدو

( ٖ/ٖالأهلٌة وفمًا لما جاء فً نص المادة ) موضوعفٌما ٌخص المشرع الفرنسً اعتمد على لانون الجنسٌة فً     

أهلٌتهم تحكم الفرنسٌٌن ولو كانوا ممٌمٌن " الموانٌن المتعلمة بحالة الأشخاص و :من المانون المدنً التً لضت بؤنََّ 

 .  (3)ك علٌها لانون الدولة التً ٌنتمون إلٌها بجنسٌتهمبَّ فً دولة أجنبٌة"، وهذا ٌدل على أنََّ أهلٌة الأشخاص ٌطَُ 

       وهو لانون جنسٌة الشخص شاملًا لأهلٌة الوجوب، لاّ إذا كان المانون الشخصً أَ  إلى أنََّه وتجدر الإشارة     

 إِنَّ لاّ إِ  ، أو ولت إجراء التصرف المانونً(ولت وجوب الحكفالعبرة فً اختصاص ذلن المانون )أهلٌة الأداء و

التً تموم على  (5)الممصود بالأهلٌة المشار إلٌها فً النصوص المانونٌة المذكورة أعلاه هً أهلٌة الأداء العامة

ت المانونٌة؛ لذلن تم إعطاء الاختصاص فٌها إلى لانون أي: لدرة الشخص لمباشرة التصرفا معٌار التمٌٌز؛

                                                             
 .4ٕٙ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صأستاذنا. د. حسن علً كاظم  ((ٔ
 .المعدل 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗالمدنً العرالً النافذ رلم ) المانون(  (ٕ
 (. 41ٗٔ/ٗ/ٕ( بتؤرٌخ )417ٕعدد)، والمنشور فً جرٌدة الولابع العرلٌة بالالمعدل 41ٗٔ( لسنة ٖٓلانون التجارة العرالً رلم ) ( (ٖ
 .المعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم ) ( (ٗ
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم ) ( (٘
 (.ٕٙٔٓ( المعدل فً عام )1ٓٗٔالمانون المدنً الفرنسً لسنة ) ( (ٙ
لانون جنسٌة الشخص، فالمانون الوطنً هو الذي ٌكون مختصًا بهذا  هاك علٌبَّ ء ٌنبغً أن ٌطَُ أهلٌة الأداهنالن من ٌرى بؤنََّ أهلٌة الوجوب و ( (7

، أشار إلٌه: د. عكاشة محمد ٖٓٔ، ص4ٙ7ٔ، ٖا للتشرٌع والاجتهاد فً لبنان، ط وجز فً المانون الدولً الخاص وفمً الموضوع. إدمون نعٌم الم
والجدٌر بالذكر إنَِّ تكٌٌف مسابل الأهلٌة، هل إنِهّا أهلٌة أداء عامة أو أهلٌة أداء خاصة   .71ٔعبد العال، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص

عبد البالً، المانون  يالحمٌد عشوش، د. عبد البالً حمد ٌخضع إلى لانون دولة الماضً، عملًا بالماعدة العامة المتعلمة بالتكٌٌف. د.أحمد عبد
 . ٖٔٙالدولً الخاص، مصدر سابك، ص
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. وبناءً على ذلن ضرورة الرجوع إلى لانون الجنسٌة لغرض معرفة تؤثر أهلٌة الشخص بسن البلو ، (4)الجنسٌة

، و معرفة مدى صلاحٌة نالص الأهلٌة (2)ومن ثم الوصول إلى كون الشخص كامل الأهلٌة، أو نالصها، أو عدٌمها

م التصرفات المانونٌة المختلفة، والجزاء الذي ٌترتب على أداء التصرف على الرغم من عدم توافر على إبرا

             الجنون، العته، السفه، الغفلة(، ض الأهلٌة )رنون الجنسٌة بشؤن عواالأهلٌة المطلوبة، كما ٌتم الرجوع إلى لا

لانون الجنسٌة فٌما ٌخص موانع الأهلٌة المترتبة  على تمادالآثار المترتبة على كل منهما، فضلًا عن ذلن ٌتم الاعو

على العاهة، أو الغٌبة الممررة بحكم لضابً، فالمانع الممرر بموجب حكم لضابً صادر من محكمة أجنبٌة لا 

راد تنفٌذه على لوة الشًء المحكوم فٌه فً إللٌم الدولة الذي ٌُ  اذا كان حكمًا مدنٌاً، وحابزً إ لاّ ٌإخذ بنظر الاعتبار إِ 

 .       (0)فٌه

، أخذ فمه هذه الدول التمٌٌز بٌن حالة الشخص وأهلٌته، فالحالة تمثل الأنجلوأمرٌكٌةأما بالنسبة إلى الدول      

فً التصرف  ةوضع الكابن الإنسانً تجاه المانون كعضو فً الأسرة أو فً المجتمع، فً حٌن الأهلٌة تكون صف

وعلٌه فالأهلٌة لم تكن شٌباً ثابتاً بل متغٌرًا مع التصرف المانونً الذي ترتبط به، فهً  المانونً والتؤهٌل لمباشرته،

)الأهلٌة( تعد عنصرًا من عناصر ذلن التصرف ولٌست من عناصر حالة الشخص، ونتٌجةً على ذلن فلكل من 

تخضع إلى لانون الموطن، بٌنما  الحالة الأنجلوأمرٌكٌةالحالة والأهلٌة لانون أو لاعدة لانونٌة خاصة به، ففً النظم 

مانون الواجب التطبٌك على التصرف أو العلالة محل الموضوع؛ لأنََّه لا ٌمكن حل تنازع الالأهلٌة تخضع إلى 

نوع التصرف المانونً الذي تعد الأهلٌة شرطًا لصحته لٌة من دون الأخذ بنظر الاعتبار الموانٌن المتعلك بالأه

. وبناءً على ذلن فالمشرع الأمرٌكً أخضع الأهلٌة إلى لانون دولة محل إبرام (1)وعنصرًا من عناصر تكوٌنه

"               :( من إعادة الصٌاغة الثانٌة لتنازع الموانٌن التً تضمنت بؤنََّهٖٖٖمن خلال نص المادة ) (2)العمد

انون المذكور ٌعود إلى رغبة أهلٌة الشخص تخضع لمانون دولة الإبرام"، ولعل السبب فً خضوع الأهلٌة إلى الم

المشرع الأمرٌكً فً تحمك وحدة المانون الذي ٌخضع له التصرف المانونً )العمد(، فضلًا عن ذلن تعد الأهلٌة 

لذي ٌنظم تلن العناصر. عندهم عنصرًا من عناصر الرضا؛ فلذلن ٌكون من المنطمً إخضاع الأهلٌة إلى المانون ا

ري على فكرة الأهلٌة سٌختلف أو سٌتنوع بحسب نوع التصرف المانونً أو العلالة نَّ المانون الذي ٌسأَ وٌلُاحظ 

المانونٌة، فمثلًا: أهلٌة الزواج وفماً لهذا الاتجاه تعد من عناصر صحة التصرف، فهً تخضع إلى المانون الذي 

                                                             
ة، د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌ  ((ٔ

 .44ٔصمصدر سابك، . د. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، 4ٕمصدر سابك، ص
 النظم من وغٌرها والموامة بالوصاٌة الخاصة المسابل " على أنَّّه المانون المدنً العرالً النافذ( من ٕٓوالجدٌر بالملاحظة نصت المادة )(  (ٕ

 .إلٌها" ٌنتمون التً الدولة لانون علٌها ٌسري والغاببٌن ونالصٌها الأهلٌة عدٌمً لحماٌة الموضوعة
 .ٖٓ٘ل، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صد. حفٌظة السٌد الحداد، الموجز فً المانون الدولً الخاص، الكتاب الأو ( (ٖ
 .7ٕٔد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٗ
ً مسابل الأهلٌة المانون الشخصً. عنان بالً لطٌف، تنازع الموانٌن ف نا( التً أخضعت فكرة الأهلٌة إلىٌستثنى من هذه الماعدة ولاٌة )لوسٌا ( (٘

نَّ المانون الإنكلٌزي أخضع الأهلٌة إلى لانون الموطن بصورة عامة. أشار إلى ذلن: د. علً أَ ، كما ٌبدو ٓٓٔمة، مصدر سابك، صالأهلٌة العا
 .1ٙعلً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزابري، مصدر سابك، ص
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ت المانونٌة الواردة على لا وهو لانون الزوج، كذلن الحال فٌما ٌتعلك بالتصرفاٌحكم الشروط الموضوعٌة للزواج أَ 

 .  (4)العمارات فؤن أهلٌة الشخص فً هذه التصرفات تخضع إلى لانون مولع العمار

تعد من الموضوعات المهمة فً الأحوال الشخصٌة التً تخضع إلى المانون ا كانت مسابل الأهلٌة لمّ       

استثناءات على تلن الماعدة العامة تعد هذه  إِنَّ المشرع الوطنً لد ٌورد لاّ الشخصً لا سٌما لانون الجنسٌة إِ 

الاستثناءات تمٌٌدًا لسلطة المضاء الوطنً التً ٌجب علٌه الالتزام بها والدفع بها؛ كونها تتعلك بفكرة الأهلٌة التً 

سلطة لاضً النزاع   مٌِّدما هً تلن الاستثناءات التً تُ ف لواعدها من النظام العام، لذلن ٌثار التساإل، وصَ تُ 

لإجابة على هذا التساإل ٌصح المول: ضرورة البحث فً المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة بغٌة الولف ل

 :الآتً بٌانه وعلى وفكعلى تلن الاستثناءات، 

إِنَّ موضوع تحدٌد سن الرشد وكمال الأهلٌة فً الأغلب ٌكون من اختصاص لانون الدولة التً ٌرُاد الحصول  -4

من لانون الجنسٌة رلم  (2)ج( /ٔعندما حددت أحكام المادة ) ذ إِنَّ المشرع العرالً أخذ بهذا التمٌٌدعلى جنسٌتها، إ

سن الرشد بثمانٌة عشر سنة كاملة، فالأجنبً إذا رغب باكتساب الجنسٌة العرالٌة فؤن تحدٌد  ٕٙٓٓ( لسنة ٕٙ)

 نَّ أَ  ، كما ٌبدو(0)ذلن وفك المانون العرالً وفك لانون جنسٌته وإنما ٌتمعلى سن الرشد وكمال الأهلٌة لا ٌتحدد 

المشرع المصري أخذ بهذا التمٌٌد عندما اشترط بلو  سن الرشد للأجنبً الذي ٌروم بالتجنس للحصول على 

 إنَِّه لم ٌحدد سن البلو  فً لاّ إِ  47٘ٔ( لسنة ٕٙ( من لانون الجنسٌة المصري رلم )ٗفً المادة )المصرٌة الجنسٌة 

( من المانون المدنً المصري التً ٕ/ٗٗنَّ هذا النص ٌعتمد على سن الرشد المذكور فً المادة)أَ ٌبدو و هذه المادة،

كذلن أعتمد المشرع التونسً التمٌٌد  (،1)"كاملة مٌلادٌة سنة وعشرون إحدى هً الرشد وسن"  :نصت على أنََّه

 المجلة هذه نظر فً ارشٌدً  " ٌعتبر :جاء فٌه ( من مجلة الجنسٌة التونسٌة الذيٗالمذكور أعلاه من خلال الفصل )

 .(2)كاملة" اعامً  عشر ثمانٌة العمر من بلغ شخص كل

لا وهو البلو  الثامنة عشر من بالنسبة إلى المشرع الفرنسً عندما أشترط سنًا معٌنًا للتجنس أَ  ذاته المولفو     

" لا ٌجوز تجنٌس أحد ما لم  :التً جاء فٌها (3)افذ( من المانون المدنً النٕٕ( بفمرتها )ٕٔالعمر فً نص المادة )

نَّ تحدٌد سن الرشد وكمال الأهلٌة للأجنبً الذي ٌرغب اكتساب الجنسٌة الفرنسٌة أَ عشرة"، ومفاد ذلن  ٌبلغ الثامنة

 ٌتم طبماً للمانون الفرنسً عملًا بمضمون المادة المانونٌة المذكورة أعلاه. 

                                                             
تنازع الاختصاص المضابً الدولً،  -تنازع الموانٌن -اراتً، أحكام الجنسٌة الإماراتٌة د. هشام أحمد محمود، المانون الدولً الخاص الإم(  (ٔ

فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص  ٕج . كما ٌنُظر تفضلًا:  د. عزالدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري، 4ٖٓمصدر سابك، ص
 .7ٓٔالمضابً الدولٌٌن، مصدر سابك، ص

 " سن الرشد: ثمانٌة عشر سنة كاملة بحساب التموٌم المٌلادي". :على أنََّه ٕٙٓٓ( لسنة ٕٙ/ ج( من لانون الجنسٌة رلم )ٔ)نصت المادة  ( (ٕ
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن د. محمد جلال حسن الأتروشً ( (ٖ

 .4٘صمصدر سابك، 
 .المعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم )(  (ٗ
، والمإرخ ٕٓٔٓ( لسنة ٘٘( بموجب المانون رلم )ٗ، والجدٌر بالذكر تم تعدٌل نص الفصل )4ٖٙٔ( لسنة ٙمجلة الجنسٌة التونسٌة رلم ) ( (٘

 (. ٕٓٔٓ/ سبتمبر/ ٔفً )
 (.ًٕٙٔٓ عام )( المعدل ف1ٓٗٔالمانون المدنً الفرنسً لسنة )(  (ٙ
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الأمرٌكً كذلن أشترط لاكتساب الجنسٌة الأمرٌكٌة عن طرٌك التجنس إكمال  أما بالنسبة إلى المشرع      

/ ب( من لانون الهجرة والجنسٌة الأمرٌكً ٘ٗٗٔالشخص الأجنبً الثامنة عشر من العمر، تطبٌمًا لأحكام المادة )

منة عشرة من  إذا كان لد بلغ الثالّا لا ٌجوز لأي شخص أن ٌمدم طلبًا صحٌحًا للتجنس إِ  ": التً جاء فٌها

، وبذلن أخذ المشرع الأمرٌكً بالتمٌٌد المشار إلٌه آنفًا وأخضع سن الرشد وكمال الأهلٌة للمانون (4)العمر..."

 الأمرٌكً. 

إِنَّ تحدٌد أهلٌة الملتزم بممتضى الكمبٌالة )الحوالة( تخضع إلى لانون الجنسٌة، ولكن إذا كان المانون الواجب  -2

ه على تلن الحوالة فً عٌفً الحوالة صحٌحًا مادام وضع تولالصًا للأهلٌة، فٌكون التزامه التطبٌك ٌعد الملتزم ن

، والغاٌة من ذلن تتمثل بتحمٌك الاستمرار للمعاملات من أي تهدٌد مفاجا ٌتجسد (2)دولةٍ ٌعدهُ لانونها كاملًا للأهلٌة

( من لانون التجارة ٖ/1ٗبؤحكام المادة ) ، وهذا ما أخذ به المشرع العرالً عملًا (0)بتطبٌك لانون أجنبً آخر

" إذا كان المانون الواجب التطبٌك ٌعتبر الملتزم نالص الأهلٌة فؤن التزامه  :العرالً النافذ التً نصت على أنََّه

. و تمابلها أحكام (1)بممتضى الحوالة ٌبمى صحٌحًا إذا وضع تولٌعه علٌها فً دولة ٌعتبره لانونها كامل الأهلٌة"

 .(2)( من لانون التجارة المصري النافذ11ٖدة )الما

  :( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً على أنََّهٓٗأما بالنسبة إلى المانون التونسً فمد أشار الفصل )     

 ٌمكنه لا هنَّ فإِ  الالتزام ذلن أبرم فٌها التً الدولة لانون حسب الأهلٌة له لًام التزام فً الأطراف أحد كان "... وإذا

ا كانت الكمبٌالة )الحولة( تعد من التصرفات . ولمّ (3)بمانونه الشخصً..." عملا نهاانمص أو أهلٌته بعدم الاحتجاج

نَّ المشرع التونسً أخذ إِ ورة ضمنٌة، وعلٌه ٌمكن المول: المالٌة فتكون مشمولة بنص الفصل المذكور ولو بص

الملتزم فً الكمبٌالة لمانون الجنسٌة من خلال منع الشخص الملتزم  بالاستثناء المتعلك بماعدة خضوع تحدٌد أهلٌة

 .بالاحتجاج بعدم أهلٌته أو نالصها بممتضى لانونه الشخصً ومن ثم ٌصبح التزامه صحٌحًا بشؤن تلن الكمبٌالة

نون الدولة التً نَّه أخضع أهلٌة التاجر سواء كان فرنسً أم أجنبً إلى لاأَ ا ٌتعلك بالمشرع الفرنسً ٌبدو فٌم      

ٌتخذ فٌها ممر نشاطه التجاري بغٌة استبعاد المانون الشخصً المختص بحكم الأهلٌة العامة؛ والغرض من ذلن 

، (5)الاستبعاد ٌتمثل بتوفٌر الحماٌة اللازمة للغٌر فً مٌدان التجارة، وتؤمٌن سلامة المعاملات الخاصة بالتجارة

َ وبهذا المولف ف تفك مع المشرع الأمرٌكً؛ لأنََّه الأخٌر )المشرع الأمرٌكً( أخضع الأهلٌة المشرع الفرنسً ٌ نَّ ؤ

                                                             
 (.4ٕ٘ٔفً لانون الهجرة والجنسٌة لعام ) ةعالج المشرع الأمرٌكً موضوع اكتساب الأجنبً للجنسٌة الأمرٌكٌ ( (ٔ
 .4ٕ، ص4ٕٔٓلبنان ،  ،د. فوزي محمد سامً، د. فابك محمود الشماع، المانون التجاري، الأوراق التجارٌة، دار الكتاب المانونً، بٌروت ( (ٕ
 .ٓٙٔخلٌل إسماعٌل الحدٌثً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص د. علً  ((ٖ
 .المعدل 41ٗٔ( لسنة ٖٓلانون التجارة العرالً رلم ) ( (ٗ
ٌرجع فً تحدٌد أهلٌة الملتزم بموجب الكمبٌالة إلى  -ٔ"  :على أنََّه 444ٔ( لسنة 7ٔ( من لانون التجارة المصري رلم )11ٖنصت المادة ) ( (٘

و إذا كان المانون الواجب التطبٌك ٌعتبر الملتزم بموجب الكمبٌالة نالص الأهلٌة فؤن التزامه ٌبمى  -ٕلة التً ٌنتمً إلٌها بجنسٌته. لانون الدو
 صحٌحًا إذا وضع تولٌعه على الكمبٌالة فً دولة ٌعتبره لانونها كامل الأهلٌة". 

 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم ) ( (ٙ
(، أشار إلٌه كل من: د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، الجنسٌة 4ٌٖ٘ٔعود هذا الرأي إلى اللجنة الفرنسٌة للمانون الدولً الخاص فً عام )( (7

 .4ٕ٘. د. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص4ٗٔوالعلالات الدولٌة، مصدر سابك، ص
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، وبناءً على ذلن انتفاء حاجة اللجوء (4)المتعلمة بالأعمال التجارٌة إلى لانون المحل الذي ٌوجد فٌه مشروع التاجر

لمانون المذكور أصبح مختصًا بكل ما ا نَّ م بممتضى الكمبٌالة )الحوالة(، لأإلى الاستثناء المتعلك بتحدٌد أهلٌة الملتز

الكمبٌالة تعد من الأوراق التجارٌة التً  نَّ أَ هلٌة الملتزم بها، فضلًا عن ذلن ٌخص الكمبٌالة ومن ضمنها تحدٌد أ

 تدخل ضمن الأعمال التجارٌة التً ٌنبغً خضوعها إلى لانون معٌن.   

)النظام العام، التحاٌل نحو  :ن الأجنبً التً تتمثل بـإذا كان الموضوع ٌتعلك بمانع من موانع تطبٌك المانو -0

بموضوع النظام العام كحالة تعارض لانون الجنسٌة الذي ٌحدد الأهلٌة  كالمانون، المصلحة الوطنٌة(، فٌما ٌتعل

ن الداخلً مما ٌتطلب الأمر استبعاد ذلن المانو ًالمطلوبة مع الأسس والمبادئ التً ٌعتمد علٌها النظام المانون

لد ٌحصل هذا الاصطدام إذا كان لانون الجنسٌة ٌمضً بانعدام الأهلٌة أو نمصها  وتطبٌمًا لفكرة الدفع بالنظام العام، 

لأسباب عنصرٌة أو سٌاسٌة كالجنس، أو اللون، أو الدٌن، كما هو موجود فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة، ففً هذا 

ووصف الشخص بكمال الأهلٌة على الرغم مما ٌمضً فٌه لانون  الحال ٌنبغً استبعاد لانون الجنسٌة المختص

. فٌما ٌخص التحاٌل على المانون كحالة تحدٌد تطبٌك لانون الجنسٌة من خلال التحاٌل على المانون، كؤن (2)جنسٌته

 نٌةهلًا لممارسة التصرفات المانوٌموم الشخص بتغٌٌر جنسٌته بهدف الهروب من لانون جنسٌته الذي ٌعده غٌر أ

لأهلٌة بصدد هذا الموضوع، ففً هذا الحال ٌجب استبعاد لانون اوالدخول فً جنسٌة دولة جدٌدة تعده كامل 

 .(0)ستبعد بطرٌمة التحاٌلالجنسٌة وإعطاء الاختصاص إلى المانون المُ 

َ (1)أما بالنسبة إلى المصلحة الوطنٌة     نَّ ٌكون التصرف ، إِنَّ الأخذ بهذه المصلحة ٌتطلب شروط معٌنة تتمثل بؤ

ًٌا أو تجارٌاً موضوع النزاع مال
 (3)جنبًأتبت آثاره فٌه وكان أحد الأطراف وتم انعماده داخل إللٌم الدولة وتر (2)

                                                             
 .ٕٗٙ، ص4ٕ٘مصدر نفسه، صالد. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً،  ( (ٔ
 .1ٙٔ، مصدر سابك، صٔد. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط . ( (ٕ
المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً  ( (ٖ

 .ٕٗٗص سابك،
( فً 1ٙٔٔطلك على فكرة المصلحة الوطنٌة بـ )الجهل المغتفر بالمانون الأجنبً(، ظهرت هذه الفكرة على ٌد المضاء الفرنسً عام )كما ٌُ  ( (ٗ

َ  ولابع تتلخصو لضٌة الشاب المكسٌكً الذي ٌدعى )لٌزاردي(،  الشاب المذكور اشترى فً بارٌس بعض المجوهرات من تاجر  نَّ هذه المضٌة بؤ
لا وهو المانون لمانون جنسٌته أَ لبطلان؛ بسبب نمص الأهلٌة وفماً ٌن، فعندما تم مطالبته بالتسدٌد دفع بادِّ ع على سندات عدٌدة بالفرنسً، وولّ 
( سنة من العمر، فعندما ٕ٘وفً الولت ذاته كان ٌشترط المانون المكسٌكً لبلو  سن الرشد بـ ) ( سنة من العمر،ٖٕكان ٌبلغ ) إذالمكسٌكً 

عرض النزاع أمام محكمة النمض الفرنسٌة أصدرت حكمًا ٌمضً " بصحة هذه السندات على أساس إن المتعالد الوطنً معذورًا فً جهله بؤحكام 
تعالد الأجنبً كامل الأهلٌة طبماً للمانون الفرنسً". د. رنا صادق الدلٌمً، د. رعد ممداد آل دولة، المانون الأجنبً المتعلمة بالأهلٌة، وإنَِّ الم

، ٕٕٗٓ، دار مصر للنشر والتوزٌع، الماهرة، ٔالعلالة بٌن الاختصاصٌن المضابً والتشرٌعً فً المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة، ط 
 .  ٕٔٓص
نَّ هذه التصرفات إِ خاصة بمسابل الأحوال الشخصٌة، ف ٌجوز الأخذ بفكرة المصلحة الوطنٌة فً التصرفات المانونٌة التجدر الإشارة إلى أنََّه لا ( (٘

بك، التصرفات تخضع إلى لانون الجنسٌة؛ لارتباطها بالشخص ارتباطًا وثٌماً. ثابر علً صبار، المانون الأجنبً أمام الماضً الوطنً، مصدر سا
 .ٕٓٔص
َ فٌما ٌخص الطرف الآ ( (ٙ ٌكون  نَّ خر، هنالن من ٌشترط أن ٌكون وطنٌاً، فً حٌن الأغلب من فمه المانون الدولً الخاص ٌرى بؤنََّه لا ٌشترط بؤ

انتماءه، الطرف الثانً وطنٌاً بل ٌمكن أن ٌكون أجنبٌاً كون النص المانونً المتعلك بالموضوع جاء مطلماً فلم ٌتطرق إلى الطرف الآخر ولم ٌحدد 
وآخرون، المانون الدولً  من:  د. محمد جلال حسن الأتروشً للأجنبً أن ٌستفاد من فكرة المصلحة الوطنٌة. ٌنُظر تفضلًا كلوعلٌه ٌجوز 

د. غالب علً الداودي، د. حسن .  41صتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -الخاص، تنازع الموانٌن
.  د. فإاد دٌب، 1ٕن الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صمحمد الهداوي، المانو

 .  41المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك،ص
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لمانون جنسٌته وفً ذات الولت كامل الأهلٌة بموجب المانون الدولة التً تم فٌها ذلن التصرف  انالص الأهلٌة وفمً 

إعمال فكرة المصلحة  نَّ إِ ٌمكن على الطرف الآخر معرفته، ف لى سبب فٌه خفاء لاوأن ٌعود نمص أهلٌة الأجنبً إ

الوطنٌة ٌترتب علٌها استبعاد حكم المانون الأجنبً بشؤن الأهلٌة، إذ إنَِّ لاضً النزاع لا ٌؤخذ بنظر الاعتبار نمص 

، (4)الشخص الأجنبًأهلٌة الطرف الأجنبً الذي ٌمرره لانون جنسٌته وٌمضً بصحة التصرف الذي أبرمه 

.وهذا ما أخذ به المشرع (2)وإلزامه بما ترتب على ذلن التصرف من آثار والتزامات شؤنه شؤن كامل الأهلٌة

 ذلن ومع " :( من المانون المدنً العرالً النافذ التً نصت على أنََّهٕ/1ٔالعرالً من خلال ما ورد فً المادة )

 وكان الأهلٌة نالص أجنبًٌا حد الطرفٌنأ كان ذاإ فٌه، آثارها  وتترتب راقالع فً تعمد التً المالٌة التصرفات ففً

 هذا فً ٌعتبر الأجنبً نَّ إِ ف تبٌنه، الآخر الطرف ٌسهل على لا خفاء فٌه سبب إلى ٌرجع أهلٌته نمص سبب

من  (2)(ٓٗمن المانون المدنً المصري، والفصل ) (1)(ٔ/ ٔٔ، وتمابلها نص المادة )(0)الأهلٌة" كامل التصرف

 مجلة المانون الدولً الخاص التونسً.   

( من المانون 4ٕٕٔأما بالنسبة إلى المشرع الفرنسً أخذ بفكرة المصلحة الوطنٌة من خلال نص المادة )      

" إِنَّ نمص الأهلٌة الممرر وفمًا للمانون الوطنً لأحد الأطراف ٌمكن أن  :المدنً الفرنسً التً لضت على أنََّه

 ةغٌر نافذ فً مواجهة الطرف الآخر ذو الجنسٌة المختلفة والذي كان ٌجهل نمص الأهلٌة وتعالد بدون رعون ٌعتبر

 .   (3)فً دولة لا ٌمبل لانونها نمص الأهلٌة هذا"

ا أخضع المشرع الأمرٌكً تحدٌد فكرة الأهلٌة إلى لانون محل الأبرام، فمد فٌما ٌتعلك بالمانون الأمرٌكً، لمّ      

ت الحاجة إلى إعمال الاستثناء المتعلك بماعد خضوع الأهلٌة إلى لانون الجنسٌة والمتمثل بفكرة )المصلحة انتف

الوطنٌة(، ومن ثم إخضاع الأهلٌة إلى لانون دولة الماضً، وما ٌإخذ على مولف المشرع الأمرٌكً، إِنَّ خضوع 

عابرة، كما ٌصعب تحدٌد المانون المختص إذا  التصرف المانونً إلى لانون محل الإبرام فً الأغلب ٌكون بصدفة

نَّ ذلن المولف ٌإدي إلى فمدان الغاٌة التً تهدف إلى أَ ، فضلًا عن (5)تم ذلن التصرف عن طرٌك المراسلة

                                                             
جنبً ولكن بشرط أن تكون إجراءات فٌما ٌخص أهلٌة الشخص الاعتباري الأ الوطنٌةوالجدٌر بالملاحظة ٌجوز التمسن بفكرة المصلحة (  (ٔ

وآخرون، المانون الدولً  د. محمد جلال حسن الأتروشًالشهر للنظام المانونً الخاص بذلن الشخص لم تتم فً الدولة التً تم فٌها التصرف. 
 .  44ص، نفسهمصدر التنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -الخاص، تنازع الموانٌن

. د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، 4ٕٙ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صأستاذنا. د. حسن علً كاظم :ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من(  (ٕ
لً، . د. جابر إبراهٌم الراوي، أحكام تنازع الموانٌن فً المانون العرا4ٕٙالتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، ص

 .  ٙ٘مصدر سابك، ص
 .المعدل 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗالمدنً العرالً النافذ رلم ) المانون(  (ٖ
 الأهلٌة نالص اأجنبًٌ  الطرفٌن أحد كان إذا فٌها آثارها مصر وتترتب فً تعمد التً المالٌة التصرفات ففً ذلن جاء فً هذه المادة " ...ومع( (ٗ

 أهلٌته". فً ٌإثر لا السبب هذا نَّ فإِ  تبٌنه الآخر الطرف علً ٌسهل لا خفاء فٌه سبب إلً ٌرجع نمص الأهلٌة وكان
 الأهلٌة له مالً التزام فً الأطراف أحد كان "... وإذا على أنََّه:441ٔ( لسنة 47التونسً رلم ) ( من مجلة المانون الدولًٓٗفصل )ال نص ((٘

 نشؤ التً الدولة بمانون أو ،بمانونه الشخصً عملًا  نمصانها أو ،أهلٌته بعدم الاحتجاج هٌمكن لا فإنه الالتزام، ذلن أبرم فٌها التً الدولة لانون حسب
 .الالتزام" إبرام عند نمصانها أو ،أهلٌته بانعدام العلم علٌه كان أو ،ٌعلم معه الطرف المتعالد كان إذا لاّ إِ  نشاطه فٌها تعاطى أو ،فٌها
 (.ٕٙٔٓمعدل فً عام )( ال1ٓٗٔالمانون المدنً الفرنسً لسنة )(  (ٙ
تنازع الاختصاص المضابً الدولً،  -تنازع الموانٌن -د. هشام أحمد محمود، المانون الدولً الخاص الإماراتً، أحكام الجنسٌة الإماراتٌة (  (7

 .ٖٓٔمصدر سابك، ص
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وهً حماٌة الأوضاع الظاهرة، واستمرار المعاملات المالٌة فً الأسواق  لاتحمٌمٌها فكرة المصلحة الوطنٌة أَ 

تعامل الأجنبً فً هذه الأسواق حٌن بلوغه سن الرشد وفماً لأحكام المانون الوطنً، فلا ٌجوز الوطنٌة، فعندما ٌ

لذلن الأجنبً الاحتجاج بنمص أهلٌته المستمد من لانون جنسٌته؛ بغٌة توفٌر الحماٌة اللازمة للأشخاص المتعاملٌن 

 .(4)جنسٌة الأجنبً معه طالما هإلاء الأشخاص حسنً النٌة ومعذورٌن فً جهلهم بؤحكام لانون

ا كانت أهلٌة الوجوب تتمثل إِنَّ أهلٌة الوجوب وأهلٌة الأداء الخاصة لم تخضع إلى لانون جنسٌة الشخص، لمّ  -1

ها لم تخضع إلى لاعدة إسناد واحدة )لانون واحد( وإنما نَّ إِ ساب الحموق، وأداء الالتزامات، فبصلاحٌة الشخص لاكت

المسندة التً ٌدخل ضمنها الحك، كحك الشخص فً المٌراث فٌخضع إلى المانون  إلى لواعد متعدد طبمًا للفكرة

. أما (2)الواجب التطبٌك على المٌراث، كذلن هو الحال فٌما ٌتعلك بحك التملن فٌخضع إلى لانون مولع المال

عض الأعمال المانونٌة نٌن ٌمنعهم المانون من ممارسة بعٌّ ها تخص أشخاص مُ نَّ إِ ء الخاصة، فبالنسبة إلى أهلٌة الأدا

هم ٌتمتعون بالأهلٌة الكاملة؛ لتحمٌك الحماٌة إلى المصلحة العامة، أو مصلحة الغٌر، كحالة منع نَّ على الرغم من أَ 

نَّ إِ ة التً ٌمارسون أعمالهم فٌها، فعمال المضاء من شراء الحك المتنازع علٌه الذي ٌدخل ضمن نطاق المحكم

نَّ أهلٌة المسإولٌة أَ . وتجدر الإشارة إلى (0)مانون الذي ٌحكم التصرف المانونًالى أهلٌة الأداء الخاصة تخضع إل

 .   (1)مانون الواجب التطبٌك على الفعل الضارالالتمصٌرٌة تخرج من نطاق لانون الجنسٌة وتخضع إلى 

 مركز الإدارة الربٌس(؛ لانون الدولة التً ٌوجد فٌها) :لٌة الشخص المعنوي تخضع إلىنَّ أهأَ والجدٌر بالذكر     

الإدارة فً حكم النظام المانونً للشخص المعنوي ٌشبه حالة اختصاص لانون الجنسٌة  لأنََّ اختصاص لانون مركز

 إِنَّ النشاط الذي ٌمارسه أو ٌباشره الشخص المعنوي لاّ إِ  بة إلى الشخص الطبٌعًفً حكم أهلٌة الأداء العامة بالنس

ك علٌه لانون تلن بَّ طَ ٌخرج ذلن النشاط من اختصاص لانون مركز الإدارة الربٌس وٌُ على إللٌم دولة أجنبٌة، ف

لا وهو لانون دولة مزاولة النشاط، وخروج هذه الحالة من الدولة وهذا ٌعد استثناءً لمصلحة المانون الإللٌمً أَ 

 َ ل لانون الجنسٌة فٌما ٌخص ها تشبه حالة خروج أهلٌة الوجوب من مجانَّ اختصاص لانون المركز ٌمكن المول: بؤ

لشخص اا كانت الحالة المانونٌة للشخص المعنوي تشمل الأهلٌة فٌصح المول: بؤنََّ أهلٌة الشخص الطبٌعً، ولمّ 

، أما بالنسبة (2)فً المانون العرالً والمصري والفرنسً إلى )لانون مركز الإدارة الربٌس الفعلً( تخضع المعنوي

ولة النشاط عملًا بؤحكام الفصل اضع أهلٌة الشخص المعنوي إلى لانون محل مزلمانون التونسً فمد أخإلى ابالنسبة 

                                                             
 .ٖ٘ٓالجنسٌة، مصدر سابك، ص -دولً الاختصاص المضابً ال -د. هشام علً صادق وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن  ( (ٔ
الجنسٌة  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -د. سالم إرجٌعة، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص اللٌبً، تنازع الموانٌن من حٌث المكان ( (ٕ

 .ٕٖٕومركز الأجانب، مصدر سابك، ص
 .7ٕٔوانٌن، مصدر سابك، صد. أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزابري، تنازع الم ( (ٖ
 .ٕٖٙد. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٗ
 .ٕ٘ٔد. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، الجنسٌة والعلالات الدولٌة، مصدر سابك، ص ( (٘
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( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً، فً حٌن التشرٌع الأمرٌكً أخضع الحالة المانونٌة للشخص ٓٗ)

َ إلى لانون محل التؤسٌس، وعلٌه فالمعنوي   .     (4)المذكورنَّ الأهلٌة لذلن الشخص المعنوي تخضع لأحكام المانون ؤ

ساب الحموق ما تمدم، إِنَّ الشخص الطبٌعً ٌتمتع بؤهلٌة وهذه الأهلٌة تتمثل بصلاحٌة الشخص لاكتوخلاصة لِ      

 علىالأولى أهلٌة الوجوب والثانٌة أهلٌة الأداء وهذه الأخٌرة تنمسم بدورها ا على نوعٌن: هنَّ وتحمل الواجبات، وإِ 

إِنَّ الأهلٌة المعنٌة فً الفكرة المسندة فً النصوص المانونٌة هً أهلٌة الأداء وخاصة،  أهلٌة أداء عامة وأهلٌة أداء

العامة وتخضع هذه الأهلٌة كماعدة عامة إلى لانون جنسٌة الشخص كما هو الحال فً المانون العرالً والمصري 

ن الأمرٌكً أخضع الأهلٌة إلى لانون والتونسً والفرنسً وهذه الموانٌن تمثل لوانٌن الدول اللاتٌنٌة، بٌنما المانو

ب التطبٌك على محل إبرام التصرف؛ لأنََّه ٌمٌزّ بٌن حالة الشخص وأهلٌته، وعلى الرغم من تحدٌد المانون الواج

ل تلن الاستثناءات تمٌٌدًا لسلطة كِّ شإِنَّ المشرع الوطنً لد ٌضع استثناءات على الماعدة المعنٌة وتُ  لاّ مسابل الأهلٌة إِ 

كونها من النظام العام، كحالة تحدٌد الأهلٌة اللازمة للشخص  ؛ضاء الوطنً التً ٌنبغً اتباعها والدفع بهاالم

المتجنس، وتحدٌد أهلٌة الملتزم بالكمبٌالة، وحالة تعلك الأمر بمانع من موانع تطبٌك المانون الأجنبً كالنظام العام، 

ن ذلن خروج أهلٌة الوجوب وأهلٌة موانع التصرف )أهلٌة والتحاٌل نحو المانون، المصلحة الوطنٌة، فضلًا ع

الأداء الخاصة( من الماعدة العامة التً تمضً بخضوع الأهلٌة إلى )لانون الدولة التً ٌنتمً الشخص إلٌها 

بجنسٌته(، ولد أوضحنا مولف الموانٌن محل الدراسة من تلن الاستثناءات فً الصفحات السابمة، أما بالنسبة إلى 

المعنوي فٌتمتع بؤهلٌة الأداء وتخضع إلى لانون مركز الإدارة الفعلً كما هو الحال فً المانون العرالً  الشخص

والمصري والفرنسً، بٌنما المانون التونسً أخضع أهلٌة الشخص المعنوي إلى لانون محل مزاولة النشاط، فً 

 خضوع أهلٌة الشخص المعنوي لذلن المانون.المانون الأمرٌكً أخذ بمانون محل التؤسٌس ومن ثم نَّ نجد أَ حٌن 

 

 المطلب الثانً

  وما ٌترتب علٌه الزواج

ٌدخل ضمن نطاق مسابل الأحوال الشخصٌة التً تلعب  ء الزواجانمضاالبنوة و إِنَّ موضوع الخطبة والزواج و    

كامها والمانون الواجب دورًا مهمًا فً نطاق المانون الدولً الخاص، فمد اختلفت تشرٌعات الدول فً تنظٌم أح

لتمٌٌد التطبٌك علٌها؛ لارتباطها بمبادئ الشرٌعة الإسلامٌة؛ لذلن أصبحت تلن المسابل من التطبٌمات الأكثر والعٌة 

المطلب من ، سنتناولها فً هذا المشار إلٌها أعلاهمسابل اللدفع بالنظام العام؛ ولغرض الإحاطة بسلطة المضاء با

 المترتبة على الزواج. مسابلال ، والفرع الثانً إلىوتكوٌنه زواجمسابل الممهدة للإلى  ٌص الفرع الأولخلال تخص

                                                             
 . هذه الرسالة من (ٕٖٔللمزٌد من التفصٌل ٌنُظر تفضلًا موضوع الحالة المانونٌة للشخص المعنوي فً الصفحة ) ( (ٔ
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 الفرع الأول

 وتكوٌنه لزواجلممهدة لمسائل ا

 التفصٌل الآتً: على وفكتكوٌنه  أولًا ومن ثم إلى مسابل الممهدة للزواجرق فً هذا الفرع إلى مسابل سنتط   

 :لزواجلممهدة لمسائل ا -أولً 

مع العمود الأخرى، جعلت الشرٌعة الإسلامٌة لهذا العمد ممدمات تكشف عن  نظرًا إلى أهمٌة عمد الزواج ممارنةً    

إبداء رغبة طرفً العمد فً إبرامه الذي ٌستمر طٌلة الحٌاة الزوجٌة، وهذه الممدمات ٌطلك علٌها فمهاء الشرٌعة 

، " طلب الرجل الزواج من امرأة معٌنة :واج(، وٌمصد بهاكما تسمى بـ )الوعد بالز ،(4)الإسلامٌة بـ )الخطبة(

ا كانت الخطبة تعد مرحلة تمهٌدٌة لانعماد عمد الزواج، فهً . ولمّ (2)أم إلى أهلها" سواء توجه بالطلب إلٌها مباشرةً 

الن لد تكون من ممدمات )الزواج المختلط( الذي ٌموم على علالة لانونٌة تتضمن عنصرًا أجنبٌاً، ولد وجد هن

 وعدًا بالزواج  ولم تكن لاّ فالاتجاه الأول: ٌذهب إلى أنََّ  الخطبة ما هً إِ  .اتجاهٌن بشؤن الطبٌعة المانونٌة للخطبة

 (2)نَّ لوانٌن الدول اللاتٌنٌة أخذت بهذا الاتجاه كالمانون العرالًأَ ، وٌبدو (1)، فلا ٌترتب علٌها أي أثر ملزمًا(0)عمدًا

: أخذ ٌعد الخطبة عمدًا الآخر، فً حٌن الاتجاه (8)والمانون الفرنسً (5)مانون التونسًوال (3)والمانون المصري

سؤل على أساس المسإولٌة للأطراف العدول عنه، وإذا حصل العدول من لبل أحد أطرافه فٌُ  ٌجوز ملزمًا ولا

                                                             
جلة أ. بومراو سفٌان، تنازع الموانٌن فً مجال انعماد الزواج، دراسة ممارنة بٌن المانون الجزابري والموانٌن الممارنة، بحث منشور فً الم ( (ٔ

 .7ٓٔ، صٕ٘ٔٓالأكادٌمٌة للبحث المانونً، عدد خاص، الجزابر، 
الفرلة  –وتعدٌلاته، عمد الزواج وآثاره  4٘4ٔ( لسنة 11ٔحوال الشخصٌة العرالً رلم )الوسٌط فً شرح لانون الأ د. فاروق عبدالله كرٌم،(  (ٕ

 . ٖٕ، صٕٗٓٓحموق الألارب، جامعة السلٌمانٌة، العراق، –وآثارها 
وي، د. نبٌل مهدي زوٌن، ها وعد بالزواج. د. سلام عبد الزهرة الفتلانَّ كما أخذت بهذا الاتجاه الشرٌعة الإسلامٌة فلا تعد الخطبة عمدًا بل إِ (  (ٖ

حموق الألارب،  –الفرلة وآثارها  –وتعدٌلاته، عمد الزواج وآثاره  4٘4ٔ( لسنة 11ٔالوجٌز فً شرح لانون الأحوال الشخصٌة العرالً رلم )
مرة، لوله بمن سورة ال (ٖٕ٘. و تجدر الإشارة إنَِّ الخطبة تم ذكرها فً المرآن الكرٌم فً الآٌة )ٕٓ، صٕ٘ٔٓ، مإسسة النبراس للطباعة، ٔط 

ضْتمُ بهِِ مِنْ خِطْبةَِ النسَِّاء".تعالى: "  ٌْكُمْ فٌِمَا عَرَّ  وَلاَ جُناَحَ عَلَ
 ٌستطٌع كل من الخاطبٌن إكمال الإجراءات المتعلمة بإبرام عمد الزواج لإنشاء الرابطة الزوجٌة، أو العدول عن ذلن فً أي ولت، فلا ٌمكن إذ ( (ٗ

 . 4ٕٙر على إبرام عمد الزواج. د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صإكراه أحدهما ل خ
المعدل، والمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد  4٘4ٔ( لسنة 11ٔ( من لانون الأحوال الشخصٌة العرالً رلم )ٖ/ٖنصت المادة )( (٘
  ". ااج ولراءة الفاتحة والخطبة لا تعتبر عمدً الوعد بالزو " :(، على أنََّه4٘4ٔ/ٕٔ/ٖٓ( بتؤرٌخ )1ٕٓ)
: د. محمد خالد الترجمان، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام المضابٌة، مصدر سابك، ( (ٙ
 .ٕٕٓص
ا " كلّ من الوعد بالزواج والمواعدة به لا ٌعتبر زواجً  :هعلى أنََّ  4٘ٙٔ( لسنة ٖٔ( من مجلة الأحوال الشخصٌة التونسٌة رلم )ٔنص الفصل ) ( (7

 .ولا ٌمضى به"
فعات أشار إلى ذلن: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرا ( (1

 -تنازع الموانٌن -، المانون الدولً الخاص الإماراتً، أحكام الجنسٌة الإماراتٌة . د. هشام أحمد محمود1ٕٗالمدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، ص
 .ٖ٘ٔتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص
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. وٌإٌد الباحث (2)انون الأمرٌكًكالم الأنجلوأمرٌكٌة أخذت به لوانٌن الدولهذا الاتجاه  ، وٌلاحظ  بؤنََّ (4)العمدٌة

الاتجاه الأول بكون الخطبة وعدًا بالزواج ولٌست عمدًا؛ لأنََّ العمد ٌتطلب ركن التراضً بٌن طرفً العمد الذي 

ٌتمثل بتوافك الإرادة لهما، وهذا لم ٌتحمك فً الخطبة؛ كونها مرحلة تمهد للزواج، فلذلن وصفت بؤنََّها ممدمة من 

العدول عنها، وحسناً ما فعله المشرع العرالً عندما عدَّ  نوغٌر ملزمة للطرفٌن وٌستطٌعاممدمات الزواج، 

 الخطبة وعدًا بالزواج ولٌس عمدًا؛ كونه ٌتماشى ذلن مع أحكام الشرٌعة الإسلامٌة الغراء.   

دة إسناد خاصة والفرنسً لم ٌضع لاع ،والتونسً ،والمصري ،وتجدر الإشارة بؤنََّ كل من المشرع العرالً     

ها مرحلة أولٌة لإبرام عمد الزواج، وتعد من مسابل نَّ تعالج موضوع الخطبة، فالخطبة تعد من ممدمات الزواج، وإِ 

، وبناءً على ذلن فمن باب المٌاس إخضاع ما ٌتعلك بالخطبة (0)الأحوال الشخصٌة؛ فلذلن تخضع إلى لانون الجنسٌة

ٌتم تطبٌك لانون جنسٌة كل من الخاطب والمخطوبة على  إذواج، بالخطبة إلى ذات المواعد التً تنظم أحكام الز

الشروط الموضوعٌة للخطبة، أما بالنسبة إلى الشروط الشكلٌة للخطبة فتخضع إلى لانون البلد التً تمت فٌه 

العدول عن ب ٌتعلكالخطبة، وفٌما ٌخص آثار الخطبة فٌسري علٌها لانون جنسٌة الخاطب ولت الخطبة، فٌما 

لحك بؤحد الأطراف، مما ٌتطلب تحمٌك المسإولٌة التمصٌرٌة، ٌُ  ضررًا الذي ٌمترن بالخطؤ وٌترتب علٌه الخطبة

ففً هذا الحال ٌسري على المسإولٌة عن الفعل الضار الماعدة المانونٌة المتعلمة بالالتزامات غٌر التعالدٌة التً 

، أما بالنسبة إلى الأنظمة المانونٌة التً (1)رتمضً بإخضاع هذه المسإولٌة إلى لانون مكان ولوع الفعل الضا

تصف الخطبة بالعمد، فٌترتب على العدول المترتب علٌه الضرر تحمك المسإولٌة التعالدٌة للعالد ولٌست 

 .(2)المسإولٌة التمصٌرٌة

تنظم ا كانت الخطبة تعد من مسابل الأحوال الشخصٌة ومن ثم خضوعها إلى الأحكام المانونٌة التً لمّ       

م تطبٌمها تٌج فاباب المٌاس، وعلٌه ٌمكن المول: إِنَّ الاستثناءات التً ترد بشؤن أحكام الزو موضوع الزواج من

ًٌا على موضوع الخطبة التً تعد تلن الاستثناءات تمٌٌدًا لسلطة الماضً الوطنً التً ٌنبغً أخذها بنظر  تلماب

                                                             
 د. لخضر معاشو، تنازع الموانٌن فً مجال انعماد الزواج بٌن المانون الجزابري والموانٌن الممارنة، بحث منشور فً مجلة المانون الدولً( (ٔ
 .1ٕ، ص4ٕٔٓ(، ٔلدراسات البحثٌة، العدد )ل

(2) W.J. Brocklebank: The Nature of the Promise of Marriage, A Comparative Study, Northwestern 
University, Volume (41), Issue (1), 1946, p. 1. 

 .ٓٔٔام الأجنبٌة، مصدر سابك، صد. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحك  ((ٖ
( من 7ٓ( من المانون المدنً المصري، والفصل )ٔ/ ٕٔ( من المانون المدنً العرالً النافذ وتمابلها المادة )ٔ/ 7ٕنصت على ذلن المادة ) ( (ٗ

/ ماٌو/ ٕ٘نمض الفرنسٌة الصادر بتؤرٌخ )مجلة المانون الدولً الخاص التونسٌة، كما أخذ بهذه الماعدة العامة المانون الفرنسً منذ حكم محكمة ال
تنازع الاختصاص المضابً  -تنازع الموانٌن -. د. هشام أحمد محمود، المانون الدولً الخاص الإماراتً، أحكام الجنسٌة الإماراتٌة (4ٗ1ٔ
لانون محل ولوع الفعل النافع؛  . والجدٌر بالملاحظة فٌما ٌتعلك بموضوع الهداٌا بٌن الخاطبٌن فٌسري علٌهآٓٗ، مصدر سابك، صالدولً

 .7ٙٔد. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص كونها تعد إثراء بلا سبب.
تنازع الاختصاص د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن و ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من:  ( (٘

. د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن ٕٓٔالمضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
عبد  يدم. د.أحمد عبد الحمٌد عشوش، د. عبد البالً حٕٖٗوتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص

. د. سامً بدٌع منصور وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الاختصاص التشرٌعً، 7ٖٓالبالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص
 .ٔٙٗمصدر سابك، ص
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وبناءً على ذلن سنتناول جمٌع ما ٌتعلك بالخطبة بصورةٍ أكثر  ،(4)الاعتبار والدفع بها؛ كونها من النظام العام

 تفصٌلًا من خلال موضوع الزواج فً الفمرة الثانٌة تجنبًا للتكرار.       

ٌمترح الباحث على اد خاصة تنظم أحكام الخطبة، لذا سبك أن أشرنا بؤنََّ المشرع العرالً لم ٌضع لاعدة إسن     

ٌتعلك بالخطبة بصورة صرٌحة على الرغم من إمكانٌة تطبٌك أحكام الزواج علٌها المشرع العرالً إٌراد نص 

كونها تعد من الأحوال الشخصٌة التً لد تدخل ضمن العلالات الدولٌة الخاصة التً تتضمن عنصرًا أجنبٌاً، فمن 

زواج من د الوعد بالالضروري معالجة حالة تنازع الموانٌن التً لد تحصل بشؤنها ومن خلال الصٌغة الآتٌة: ) ٌع

ل من الخاطب والمخطوبة ولت وٌسري على شروطه الموضوعٌة لانون جنسٌة كمسابل الأحوال الشخصٌة، 

، وٌسري على الشروط الشكلٌة لانون البلد الذي تم فٌه ذلن الوعد، وفٌما ٌخص آثاره، وفسخه ٌسري علٌه الوعد

 الوعد بالزواج، فٌسري ولت عرالً الجنسٌة الخاطبٌن دأح كان اوإذلانون جنسٌة الخاطب ولت الوعد بالزواج، 

 (.  وحده العرالً المانون

 الزواج.تكوٌن مسائل  -اثانًٌ 

فً نطاق المانون الدولً الخاص؛ كون إبرام  وتطبٌماتها الأحوال الشخصٌة إِنَّ الزواج ٌعد من أهم موضوعات    

كن إبرامه بٌن أفراد من دولٍ مختلفة بحٌث ٌطلك على هذا عمد الزواج لا ٌنحصر على أفراد الدولة الواحدة بل ٌم

" هو عمد  :. وٌمصد بالزواج بوجهٍ عام(2)الزواج بـ )الزواج المختلط(؛ لأنََّه ٌحصل بٌن أشخاص مختلفً الجنسٌة

ة ا كان عمد الزواج ظاهر. ولمّ (0)ا غاٌته إنشاء رابطة للحٌاة المشتركة والنسل"عً وامرأة تحل له شر رجل بٌن

ٌنبغً توافرها لٌصبح زواجًا صحٌحًا ومنتجًا لآثاره، وهذه الشروط لد  ةاجتماعٌة فلابد من وجود شروط معٌن

تكون موضوعٌة أو شكلٌة، وٌخضع موضوع تكٌٌف هذٌن النوعٌن من الشروط إلى الماعدة العامة فً التكٌٌف 

ًٌا فً والمتمثلة بمانون الماضً؛ لأنََّه لد ٌكون الشرط موضوعٌاً فً لا نون دولةٍ ما ولكن لد ٌعد ذات الشرط شكل

. وبغٌة معرفة شروط عمد الزواج الموضوعٌة والشكلٌة، والآثار المترتبة (1)لانون دولة أخرى والعكس صحٌح

 التفصٌل الآتً: على وفكذا سنتناولها على إبرام ذلن عمد، ل

 الشروط الموضوعٌة: -4

ج تمثل الحجر الأساس فً النظم المانونٌة كافة؛ لأنََّها تعد أحد العناصر نَّ الشروط الموضوعٌة لعمد الزواإِ     

الجوهرٌة التً تمنح عمد الزواج الصفة الشرعٌة والموة التنفٌذٌة اللازمة لتحمٌك آثاره المانونٌة، وهذه الأهمٌة 

                                                             
 .ٓٔ، ص474ٔد، ، مطبعة المعارف، بغدأد. عبد الواحد كرم، الأحوال الشخصٌة فً المانون الدولً الخاص العرالً، ط : ٌنُظر تفضلًا   ((ٔ
 .4ٕٔد. محمد ولٌد المصري، الوجٌز فً شرح المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة للتشرٌعات العربٌة والمانون الفرنسً، مصدر سابك، ص ( (ٕ
 .المعدل 4٘4ٔ( لسنة 11ٔ( من لانون الأحوال الشخصٌة العرالً رلم )ٔ/ٖنص المادة ) ( (ٖ
، ، الماهرة(ٕ(، العدد )٘ٗالأجانب ومشكلة تنازع الموانٌن، بحث منشور فً المجلة الاجتماعٌة المومٌة، المجلد )ولاء الدٌن محمد، الزواج من  ( (ٗ

 . 7٘، ص1ٕٓٓ
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دئ الأساسٌة السابدة جاءت من خلال تؤثر الأغلب من التشرٌعات المنظمة لموضوع عمد الزواج بالمفاهٌم والمبا

فً مجتمعاتنا التً تستمد أصولها من الأسس الدٌنٌة، والأخلالٌة، والاجتماعٌة، ونتٌجةً إلى أهمٌة الشروط 

إدراجها ضمن مجموعة الحموق الخاصة ذات  إلى ي تلعبه فً عمد الزواج مما أدى ذلنذالموضوعٌة والدور ال

تلن الشروط اللازمة لمٌام رابطة الزواج التً ٌإدي  " :هً موضوعٌة. وٌمصد بالشروط ال(4)العلالة بالنظام العام

تتعلك عمومًا بؤركان عمد الزواج، من تراضٍ ومحل  وده مع بمابه لابلًا للإبطال،جوتخلفها إلى انتفاء الزواج، أو 

للزوم(، شروط الانعماد، وشروط الصحة، وشروط النفاذ، وشروط ا) :. وتتمثل الشروط الموضوعٌة بـ(2)وسبب"

 التفصٌل الآتً: على وفكوسنتناولها 

تتعلك هذه الشروط بؤركان عمد الزواج فإذا لم تتحمك أصبح العمد باطلًا، وهذه الشروط تتمثل  شروط النعماد: -أ

كون المتعالدٌن كاملً الأهلٌة، وإِنَّ المرأة محل العمد لم تكن محرمة على الرجل حرمةً مإبدة، كالأم والأخت، 

 عن ذلن اتحاد مجلس العمد، ومطابمة الإٌجاب للمبول.فضلًا 

 إنَِّه عند تخلفها أصبح العمد فاسدًا، لاّ إِ  التً لم تكن ضمن شروط عمد الزواجوهً تلن الشروط  شروط الصحة: -ب

  .(0)فمثلًا: الشهادة على عمد الزواج، فعند عدم توافرها ٌصبح الزواج فاسدًا

، فهذه (1)التً ٌتولف علٌها نفاذ عمد الزواج، و ٌكون العمد مولوفاً عند تخلفها هً تلن الشروط شروط النفاذ: -ت

الشروط تتعلك بولاٌة من ٌموم بإبرام عمد الزواج، فإذا كان المتعالد ٌبرم العمد باسمه ٌنبغً أن ٌكون أهلًا لإنشاء 

 .(2)عن ذلن الغٌر ذلن العمد، أما إذا كان ٌبرم العمد للغٌر فٌجب أن تتوافر لدٌه سلطة نٌابٌة

، (3)أو الجد زواج الشخص نالص الأهلٌة ،هً تلن الشروط التً تتمثل بضرورة تولً الأب شروط اللزوم: -ث

، فعمد الزواج عند تخلف هذه الشروط ٌكون (5)الكفاءة الواجب توافرها فً الزوجوجمٌع ما ٌتعلك بالمهر، و

 . (8)فً العمد أو لغٌرهما المطالبة بفسخ ذلن العمدٌستطٌع أي من طر إذصحٌحًا نافذاً ولكن غٌر لازم 

                                                             
 .ٖٙ٘د. كرٌم مزعل شبً وآخرون، مباحث فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٔ
 .ٖٖ٘، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صٕالخاص، ج د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً (  (ٕ
د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام  ( (ٖ

 ( من لانون الأحوال الشخصٌة العرالً النافذ.ٙفً المادة ) ٌنُظر تفضلًا ما ورد .1ٕٖالأجنبٌة، مصدر سابك، ص
ار ، مطابع دٔط  د. حٌدر حسٌن كاظم الشمري، المختصر فً أحكام الزواج والطلاق وآثارهما فً التشرٌع العرالً والفمه الإسلامً،  ((ٗ

 .ٖٗص ،ٕٕٓٓالوارث، كربلاء الممدسة، 
 .ٕ٘ٙالجنسٌة، مصدر سابك،  -الاختصاص المضابً الدولً  -لً الخاص، تنازع الموانٌن د. هشام علً صادق وآخرون، المانون الدو(  (٘
والجدٌر بالملاحظة تعد موافمة أحد الوالدٌن بالزواج من الشروط الموضوعٌة؛ لأنََّها ضرورٌة لإبرام عمد زواج الماصر، فهً تعد شرط  ( (ٙ

، نفسه مصدرالالجنسٌة،  -الاختصاص المضابً الدولً  -ولً الخاص، تنازع الموانٌن مكمل للأهلٌة. د. هشام علً صادق وآخرون، المانون الد
( من لانون الأحوال 1. إذ إنَِّ المشرع العرالً أجاز زواج نالص الأهلٌة إذا بلغ أو أكمل الخامسة عشرة من العمر عملًا بؤحكام المادة )ٕٓٙص

 الشخصٌة النافذ.
 .1ٕٙنون الدولً الخاص، الكتاب الثانً، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صد. رجابً حسٌن الشتٌوي، الما ( (7
 .ٖ٘، صنفسه مصدرالد. حٌدر حسٌن كاظم الشمري، المختصر فً أحكام الزواج والطلاق وآثارهما فً التشرٌع العرالً والفمه الإسلامً،  ( (1
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لشروط الموضوعٌة لعمد الزواج، إِنَّ تشرٌعات دول العالم اختلفت بشؤن تحدٌد المانون الواجب التطبٌك على ا      

بعض منها أخذت بخضوع تلن الشروط إلى المانون الشخصً كل من الزوجٌن؛ أي: لانون الدولة التً ٌنتمً ف

، و تبرٌر ذلن التطبٌك ٌتجسد بؤنََّ عمد الزواج ٌترتب علٌه وجود نظام لانونً بٌن (4)ل زوج بجنسٌتهإلٌها ك

وفماً إلى  اشخصٌن فً الأغلب ٌنتمٌان إلى مجتمع سٌاسً مختلف، فلا ٌمكن التصور بؤنََّ ذلن النظام ٌنشا صحٌحً 

الد الآخر، إذ إِنَّ مبدأ المساواة  بٌن الرجل والمرأة لانون أحد المتعالدٌن مع عدم الأخذ بنظر الاعتبار لانون المتع

. وهذا ما أخذت به لوانٌن الدول (2)م اعتماد لانون كل من الزوجٌنحتّ المعتمد فً الشرٌعة الإسلامٌة السمحاء ٌُ 

 فً رجعٌ " :نصت على أنََّه التًمن المانون المدنً العرالً  (ٔ/4ٔاللاتٌنٌة كالمانون العرالً عملًا بؤحكام المادة )

نَّ المشرع أَ  إنِّه ما ٌإخذ على ذلن النص لاّ ..." إِ الزوجٌن من كل لانون إلى الزواج لصحة الموضوعٌة الشروط

العرالً لم ٌحدد ولت الاعتداد بمانون جنسٌة الزوج، وعلٌه كان من الأفضل تحدٌد ذلن الولت، التً تمابلها نص 

، كما أخذ (1)( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً٘ٗ، والفصل )(0)( من المانون المدنً المصرئٕالمادة )

 المانون الفرنسً من خلال التؤوٌل أو التفسٌر الفمهً لما ورد فً نص المادة آنفاًأخذ بتلن الماعدة المشار إلٌها 

 لد أوضحت (ٔ/7ٔٔإِنَّ المادة ) إذ ، و(2)من المانون المدنً الفرنسً (ٔ/7ٔٔ) المادة ونص الذكرسالفة ( ٖ/ٖ)

لا ٌكون مخالفاً للأحكام المنصوص علٌها فً المانون بؤنََّ عمد الزواج الذي ٌبرمه الفرنسً فً الخارج ٌنبغً أَ 

ٌكون الزواج الذي ٌتم التعالد علٌه فً بلد ( " ٔ/ 7ٔٔ) المذكورة المادة جاء فً إذ، الفرنسً وإلا عُدَّ العمد باطلًا 

المعتادة فً بلد الاحتفال بشرط أن  بالأشكالسً وأجنبً صحٌحًا إذا تم الاحتفال به أو بٌن فرن ،أجنبً بٌن فرنسٌٌن

. وتجدر الإشارة بؤنََّ اتفالٌة لاهاي (3) "الأحكام الواردة فً الفصل الأول من هذا العنوان... والم ٌخالف ٌنالفرنسٌ

ضوعٌة إلى لانون جنسٌة كل من ( الخاصة بتنازع الموانٌن فً مجال الزواج أخضعت الشروط المو4ٕٓٔلعام )

 . (5)( منهأالزوجٌن اعتمادًا على أحكام المادة )

                                                             
دولً الخاص، دراسة ممارنة بالشرٌعة الإسلامٌة، دار الفكر الجامعً، د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، مشكلات إبرام الزواج فً المانون ال ( (ٔ

 . 1٘، صٕٓٔٓالإسكندرٌة،
لدولٌة، د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة ا ( (ٕ

 . 1ٗ٘مصدر سابك، ص
 ." الزوجٌن من كل لانون ىإل الزواج لصحة الموضوعٌة الشروط فً ٌرجع لى أنََّه "عن المانون المدنً المصري النافذ ( مٕٔدة )نصت الما ( (ٖ
". 
 للزوجٌن الشخصً لمانون للزواج الأصلٌة الشروط تخضع " 441ٔ( لسنة 47( من مجلة المانون الدولً الخاص رلم )٘ٗجاء فً الفصل )(  (ٗ
 ." حدة على كل
.  د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول 1ٓ٘فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، مصدر سابك، ص -بٌار ماٌر  ((٘

 ( سابماً.7ٓٔ( كانت بتسلسل )7ٔٔوالجدٌر بالذكر بؤنََّ المادة ) .77ٗفً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص

(6) L'article (171/1) du Code civil français en vigueur stipule que " le mariage contracté à l'étranger 
entre deux Français ou entre un Français et un étranger est valable s'il est célébré dans les formes 
usuelles dans le pays de célébration, à condition que les Français ne violent pas les dispositions 
contenues dans le chapitre premier…"  

ن، هذا ما لم ٌشر أحد أحكام هذا المانون " الحك فً عمد الزواج ٌنظمه المانون الوطنً لكل من الزوجٌن المستمبلٌّ  :هذه المادة على أنََّه تنص( (7
 ."صراحةً إلى لانون آخر
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َ والجدٌر بالذكر ب      ثر أٌة صعوبة إذا كان نَّ لاعدة خضوع الشروط الموضوعٌة إلى لانون كل من الزوجٌن لم تُ ؤ

صعوبة عندما ٌكون الزوجان أجنبٌٌن  إنَِّه تثُار اللاّ إِ  ، فٌطبك لانون جنسٌتهما المشتركةالزوجٌن من جنسٌة واحدة

طرُحت إذ ، (4)وٌنتمً كل منهما إلى جنسٌة مختلفة، فهنا ٌنبغً معرفة الممصود بعبارة )لانون كل من الزوجٌن(

هذه الطرٌمة ٌنبغً توافر  على وفكالطرٌمة الأولى تتمثل بالتطبٌك الجامع للمانونٌن، وبهذا الصدد طرٌمتان: 

بطة الزوجٌة الصحٌحة لدى الزوج فً كل من لانونه ولانون زوجته، ازمة لمٌام الرالشروط الموضوعٌة اللا

وكذلن الحال بالنسبة إلى الزوجة ٌنبغً توافر الشروط المطلوبة لدٌها طبماً لمانونها ولانون زوجها. بٌنما الطرٌمة 

وافر فً الزوج الشروط المطلوبة فً ، طبمًا لهذه الطرٌمة ٌنبغً أن ٌت(2)تطبٌك الموزع للمانونٌنالالثانٌة تتجسد ب

لانون دولته، وأن تتوافر فً الزوجة الشروط التً ٌتطلبها لانون دولتها، فٌتم تطبٌك المانونٌن تطبٌمًا موزعًا من 

نَّ الطرٌمة الثانٌة هً المعتمدة والراجحة؛ أَ . وٌبدو وحَسبخلال لصر ولاٌة كل منهما وحماٌته على مواطنٌه 

لات ذات العنصر الأجنبً وٌشجعها، فضلًا عن ذلن تملٌل حالات بطلان تلن العلالات، لاح العكونها تخدم مصال

حالة موانع الزواج، ما تطلب الأمر إلى ذلن كولكن هذا لا ٌعنً إهمال الطرٌمة الأولى بل ٌنبغً اللجوء إلٌها كلّ 

الرغم من وجود مانع فً لانون أحد  ٌجب تطبٌك المانونٌن تطبٌمًا جامعًا لتجنب نشوء رابطة زوجٌة علىوعلٌه 

لا وهً اتباع الطرٌمة الثانٌة أَ  الباحث ٌإٌد . و(0)الزوجٌن، فمثلًا: لد توجد صلة لرابة لدرجةٍ ما بٌن الزوجٌن

 إِنَّه ضرورة الأخذ بنظر الاعتبار التطبٌك الجامع لاّ تطبٌك الموزع للمانونٌن للأسباب والمبررات المذكورة إِ 

 وجود حاجة ملحة إلى إعماله.للموانٌن عند 

الدول التً أخضعت الشروط الموضوعٌة إلى لانون كل من الزوجٌن، ولكن تشرٌعات فٌما تمدم ٌتعلك الأمر ب     

إبرام الزواج(، ومن هذه الدول كالولاٌات  تخضع الشروط المذكورة إلى لانون)محل دول أخرىتشرٌعات هنالن 

ماعدة تساعد على إبرام عمد الزواج بٌن مواطنً الولاٌات المتحدة الذٌن ٌتنملون فٌما المتحدة الأمرٌكٌة؛ لأنََّ هذه ال

بٌنها فً ظل تراث حضاري، ولانونً مشترن، وإِنَّ تطبٌك أي لانون آخر، كمانون موطن الزوجٌة لد ٌإدي إلى 

على خضوع صحة الزواج إلى  ( من إعادة الصٌاغة الثانٌة أكدتٔ/1ٖٕإنَِّ المادة ) إذو، (1)عرللة إبرام الزٌجات

 .       (2)المانون المحلً للولاٌة

                                                             
 .٘ٗٔالدولً الخاص، دراسة ممارنة فً تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صد. مهند أحمد الصانوري، المانون   ((ٔ
ن" ( وهً" لانون كل من الزوجٌٔ/4ٔنَّ المشرع العرالً أخذ بماعدة التطبٌك الموزع للمانونٌن، بدلالة العبارة الواردة فً نص المادة )أَ ٌبدو ( (ٕ

رالً الأخذ بالتطبٌك الجامع بغٌة التؤكد من موضوع موانع الزواج. د. ٌونس صلاح  إنَِّه ٌجوز للماضً العلاّ إِ  ولٌست العبارة " كلا الزوجٌن"
سابك،  الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر

 .7ٕٖص
 .٘٘ٔور، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صد. وفاء مزٌد فلحوط، د. ساجر حمٌد الخاب ( (ٖ
 .77ٔد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٗ

(5) Symon C. Symeonides: Choice of Law, op.cit., p.554. 
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سلطة الماضً من خلال الاستثناءات التً ٌضعها على الماعدة الأساسٌة  ٌمٌُِّدحظ بؤنََّ المشرع الوطنً لد وٌلُا   

د بتلن ٌَّ التً تحكم وتنظم الشروط الموضوعٌة لعمد الزواج، ففً هذا الحال ٌنبغً على الماضً الوطنً أن ٌتم

  التفصٌل الآتً: على وفكالاستثناءات والالتزام بها، وسنوضح ذلن 

ًٌا، فٌجب على الماضً الوطنً أن ٌتمٌَّ  -أ           د بتطبٌك لانون دولتهإذا كان أحد أطراف العلالة العمدٌة وطن

سٌة، وهذا ما أخذ به المشرع )المانون الوطنً( عملًا بالاستثناء الذي جاء به المشرع الوطنً على الماعدة الأسا

نص المادة  على وفكالعرالً، عندما أخضع الشروط الموضوعٌة لعمد الزواج إلى لانون كل من الزوجٌن 

الذي جعل ضرورة تطبٌك المانون العرالً عندما ٌكون  ة إنَِّه أورد استثناءً على تلن الماعدلاّ إِ  ( سالفة الذكرٔ/4ٔ)

ا ولت إبرام الزواجأحد أطراف عمد الزواج  عرالًٌ 
(4)

( من المادة ٘، وهذا ما هو ثابت من خلال أحكام الفمرة )

 انعماد ولت عرالًٌا الزوجٌن حدأ كان ذاإ المادة هذه فً علٌها المنصوص الأحوال فً"  :ذاتها التً نصت على أنَّّه

لمصري النافذ طبمًا لأحكام المادة كما أخذ بهذا التمٌٌد المانون المدنً ا .(2)وحده" المانون العرالً الزواج ٌسري

ه لم ٌورد التمٌٌد المشار إلٌه آنفًا وإنما اكتفى بما جاء فً الفصل نَّ أَ ، فٌما ٌخص المشرع التونسً ٌبدو منه (0)(ٗٔ)

جنسٌة ال( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً من دون الإشارة إلى كون أحد أطراف العمد ٌحمل ٘ٗ)

المشرع التونسً لد لٌّد سلطة الماضً باتباع ما ورد من أحكام   نَّ إِ م العمد، ولكن ٌمكن المول: إبراالتونسٌة ولت 

. والمولف ذاته بالنسبة إلى المشرع الفرنسً عندما (1)تتعلك بخضوع الشروط الموضوعٌة لمانون كل من الزوجٌن

، وكذلن الحال فٌما ٌخص (2)سً النافذ( من المانون المدنً الفرنٔ/7ٔٔ( والمادة )ٖ/ٖأكتفى بمضمون المادة )

 . (3)المشرع الأمرٌكً الذي أخضع الشروط الموضوعٌة إلى لانون مكان إبرام عمد الزواج

إذا تعلك الأمر بمخالفة ممتضٌات النظام العام الوطنً، فٌنبغً على لاضً النزاع تطبٌك لانونه الوطنً، وٌعد  -ب

الماضً إلى إعمال فكرة الدفع بالنظام العام كوسٌلة لاستبعاد المانون الأجنبً الزواج من أكثر المواد التً ٌلجؤ فٌها 

تطبٌك لانون جنسٌة كل من الزوجٌن على الشروط الموضوعٌة بالواجب التطبٌك، وٌتحمك ذلن بصورة واضحة 

ففً هذا الحال  . فمثلًا: إذا كان المانون الأجنبً ٌجٌز زواج المرأة المسلمة من رجل غٌر مسلم،(5)لعمد الزواج

                                                             
عندما كانت الزوجة تحمل الجنسٌة العرالٌة والزوج  (ٕٙٔٓ/ٕ/ٖا المإرخ )وهذا ما أخذت به محكمة استبناف واسط الاتحادٌة فً لراره ( (ٔ

(، ٕ(/ مدنً. المرار منشور فً مجلة التشرٌع والمضاء، السنة الثامنة، العدد )٘/4ٔسودانً الجنسٌة فطبمت المانون العرالً عملًا بنص المادة )
د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، بعض لرارات المضاء العرالً  . أشار إلٌه :4ٕٙص -7ٕٙ، صٕٙٔٓتصدر عن مجلس المضاء الأعلى، 

  . 1ٙ، صٖٕٕٓلبنان،  ،، دار السنهوري، بٌروتٔمسابل المتعلمة بالمانون الدولً الخاص، ط الفً 
 .ٖٔٓ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صأستاذنا. د. حسن علً كاظم  ((ٕ
الزوجٌن  أحد كان إذا السابمتٌن المادتٌن فً علٌها المنصوص الأحوال " فً :المصري النافذ على أنََّه ( من المانون المدنًٗٔنصت المادة )(  (ٖ

 للزواج". شرط الأهلٌة عدا فٌما وحده، المصري المانون ٌسري الزواج انعماد ولت امصرًٌ 

 الشخصً للمانون للزواج الأصلٌة الشروط ى " تخضع( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً التً أشارت إل٘ٗعملًا بؤحكام الفصل ) ( (ٗ
 .حدة" على كل للزوجٌن

( من المانون المدنً التً لضت بؤنََّ " الموانٌن المتعلمة بحالة الأشخاص وأهلٌتهم تحكم الفرنسٌٌن ولو كانوا ممٌمٌن فً دولة ٖ/ٖنص المادة )( (٘
 أجنبٌة"

 .ن هذه الرسالةالسابمة مٌنُظر تفضلًا ما ورد فً الصفحة  ( (ٙ
 .7ٖٗعبد البالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص يد البالً حمدد.أحمد عبد الحمٌد عشوش، د. عب(  (7
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دون إبرام هكذا زواج، فً حٌن من ٌنبغً عدم تطبٌك هذا الحكم لتصادمه مع أحكام الشرٌعة الإسلامٌة التً تحول 

وكان الزوج مسلمًا فٌجب عدم تطبٌك ذلن المانون والسماح بإبرام  (4)لوكان المانون الأجنبً لا ٌجٌز تعدد الزوجات

، أما بالنسبة (0)والفرنسً ،والتونسً ،والمصري ،لتمٌٌد كل من المانون العرالً. وأخذ بهذا ا(2)عمد الزواج الثانً

( التً أشارت إلى الاعتراف بالزواج فً ٕ/1ٖٕإلى المانون الأمرٌكً فمد أخذ بهذا التمٌٌد من خلال نص المادة )

 .     (1)كل مكان طالما لم ٌنتهن ممتضٌات النظام العام

ج فلا تخضع إلى المانون الذي ٌحكم الشروط الموضوعٌة، وإنما تخضع إلى لانون فٌما ٌتعلك بؤهلٌة الزوا -ت

( من 1ٔجنسٌة الدولة التً ٌنتمً إلٌها الزوج بجنسٌته، وهذا ما أخذ به المشرع العرالً عملًا بؤحكام المادة )

ذاته و الماعدة العامة تمضً  ( من المانونٔ/4ٔبؤحكام المادة ) المانون المدنً النافذ التً تعد نصًا خاصًا ممارنةً 

الموانٌن محل الممارنة أخذت بهذا التمٌٌد بل إِنَّ المشرع  نَّ أَ ، ولاشن (2)بؤنََّ النص الخاص ٌمٌد النص العام

تطبٌك المانون المصري على أهلٌة  ( من المانون المدنً المصري عدم ٗٔالمصري نص صراحة فً المادة )

 .      (3)الزواج

المشرع العرالً لم ٌحدد الولت الذي ٌتم الاعتداد بالجنسٌة، لذا نمترح نَّ أَ  سبك أن ذكرنا هشارة بؤنََّ وتجدر الإ    

( من ٔ/4ٔعلى المشرع العرالً تحدٌد ذلن الولت للتخلص من موضوع التنازع المتحرن لٌكون نص المادة )

 لصحة الموضوعٌة الشروط فً ٌرجعالمانون المدنً العرالً المتعلك بالشروط الموضوعٌة بالشكل الآتً: )

 الزوجٌن ولت إبرام عمد الزواج(. من كل لانون إلى الزواج

َ تنستنتج مما      ٌتولف علٌها إبرام ذلن العمد، ولد  إذالشروط الموضوعٌة لعمد الزواج تعد شروطًا مهمة  نَّ تمدم بؤ

ة كالولاٌات المتحدة الأمرٌكٌ نجلوأمرٌكٌةالأ أخضعتها الدول اللاتٌنٌة إلى لانون كل من الزوجٌن، بٌنما الدول

د سلطة الماضً  إِنَّ المشرع الوطنً لد ٌورد استثناءات على تلن الماعدة تمٌُّ لاّ إِ  أخضعتها إلى لانون محل الإبرام

                                                             
التً جاء فٌها " لا ٌمكن  من المانون المدنً النافذ (7ٗٔالمانون الفرنسً عملًا بؤحكام المادة ) شارة بعدم جواز تعدد الزوجات فًتجدر الإ ( (ٔ

( من مجلة المانون ٙٗ) الفصلفً  وردالمانون التونسً استنادًا إلى ما  كذلن الحال بالنسبة إلىلبل حل الأول"، و ن ٌتعالد على زواج ثانٍ للمرء أ
 لا الإشهاد عدلً أو المدنٌة الحالة ضابط فإن الزوجات بتعدد ٌسمح بلد مواطنً من الزوجٌن أحد كان وإذا"... الدولً الخاص التونسً الذي نص 

حل من كل رابطة زوجٌة أخرى". كذلن هو الحال بالنسبة إلى  فً الزوج ذلن أن رسمٌة تثبت شهادة على بناءً  لاّ إِ  الزواج عمد إبرام لهم ٌمكن
  إنَِّ لاّ هاكًا لحمولها إِ ة، وانتكونه ٌشكل ظلمًا للزوجه جرٌمة جناٌة معالباً علٌها؛ نَّ المانون الأمرٌكً، بل عدَّ تعدد الزوجات أمرًا مخالفاً للمانون وإِ 

( خفف عموبة تعدد الزوجات وجعلها مماربة إلى الغرامة المرورٌة، ممال منشور على شبكة الأنترنت ٕٕٓٓلانون ولاٌة )ٌوتا( فً عام )
(https://www.almrsal.com( للكاتب ،Judy Mallah( تٖٕٕٓ/ٔٔ/1ٕ، بتؤرٌخ ،)(فً حٌن نجد ٕٕٗٓ/ٗ/ٕؤرٌخ زٌارة المولع  .)

" فاَنْكِحُوا مَا طَابَ لكَُمْ مِنَ النسَِّاءِ مَثنْىَ وَثلَُاثَ   :، لوله تعالى( من سورة النساءٖالشرٌعة الإسلامٌة أجازت ذلن التعدد من خلال الآٌة الكرٌمة )
مزٌد من التفصٌل، ٌنُظر تفضلًا: غسان عشا، الزواج والطلاق وتعدد الزواج فً الإسلام، الأحكام الفمهٌة وَرُباَعَ فإَنِْ خِفْتمُْ ألَاَّ تعَْدِلوُا فوََاحِدَةً". لل

 . 17،صٕٗٓٓ، ، لبنانبٌروت ،ٔلً، ط وتبرٌرات الكتاّب المسلمٌن المعاصرٌن، دار السا
  .4ٕٓد. فإاد عبد المنعم رٌاض، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٕ
( من المانون المدنً 1ٕ( من المانون المدنً النافذ التً تمابلها المادة )ٕٖالعرالً بفكرة الدفع بالنظام العام عملًا بؤحكام المادة ) أخذ المانون ( (ٖ

 ( من المانون المدنً الفرنسً.ٙ( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً، والمادة )ٖٙالمصري، والفصل )

(4) Symon C. Symeonides: Choice of Law, op.cit., p.554. 
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن شًد. محمد جلال حسن الأترو ( (٘

 .ٗٓٔمصدر سابك،ص
 . ذه الرسالةمن ه (ٖٙٔللمزٌد من التفصٌل بشؤن موضوع الأهلٌة، ٌنُظر تفضلًا ما ورد فً الصفحة )(  (ٙ

https://www.almrsal.com/
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ًٌا أو ما  بعدم تطبٌك المانون الذي ٌحكم الشروط الموضوعٌة، وهذه الاستثناءات تتمثل بكون أحد أطرف العمد وطن

هلٌة المطلوبة لصحة الزواج وهذا ما أوضحناه فً الألك بمخالفة متطلبات النظام العام الداخلً أو فٌما ٌخص بٌتع

                 الصفحات السابمة.

 الشروط الشكلٌة: -2

ٌمصد  إِنَّ الشروط الشكلٌة لعمد الزواج تعد من المستلزمات الأساسٌة لأثبات حالة انعماد الرابطة الزوجٌة التً    

تلن الإجراءات التً ٌتطلبها إظهار الإرادة إلى الخارج، كالإعلان السابك للزواج، والاعتراضات التً  " :هً بها

ومدى تؤثٌر ذلن على صحة  (4)ٌمدمها الغٌر على إمكانٌة إجرابه، والسلطة الصالحة لإجرابه، وحضور الشهود

نَّ المراسٌم الدٌنٌة تعد من الشروط أَ  . والجدٌر بالذكر(2)واج"العمد أو إثباته، وكذلن الأوضاع اللازمة لإثبات الز

 َ ه عمدًا مدنٌاً، فً حٌن تعد تلن المراسٌم من الشروط الموضوعٌة إذا تم وصف نَّ الشكلٌة فً حال وصف الزواج بؤ

عد المراسٌم ، فً حٌن لا ت(0)الزواج بكونه عمدًا دٌنٌاً، كما هو معمول به لدى الدول المسٌحٌة كالٌونان مثلًا 

المذكورة ضرورٌة فً أحكام الشرٌعة الإسلامٌة؛ لأنََّها تشترط الإعلان والإظهار للناس )الملأ(، والكتابة تكون 

 .(1)للأثبات

لانون الدولة التً ٌراد عمل ) ىة لعمد الزواج إلخضوع الشروط الشكلٌٌتم العامة والمعمول بها  ةالماعد نَّ إِ      

الممارنة من ، ولكن ما مولف المانون العرالً والموانٌن محل (2)ون محل إبرام عمد الزواج(الزواج فٌها؛ أي: لان

منها أخذت بها بصفة  عضٍ ب  إِنَّ لّا نَّ جمٌع الموانٌن المذكورة أخذت بالماعدة المشار إلٌها أعلاه إِ أَ تلن الماعدة  ٌبدو 

والمانون التونسً، فً حٌن  ،والمانون المصري ،العرالً، كالمانون وحَسبلأنََّه لم ٌتم الاعتماد علٌها ؛ اختٌارٌة

 . (3)المانون الفرنسً والمانون الأمرٌكً أخذ بها بصفة الزامٌة

                                                             
ها لم تكن جزء من التراضً والغاٌة منها الإعلان عن الزواج و الشهرة بٌن شروط الشكلٌة؛ لأنََّ الهنان من ٌرى بؤنََّ الشهادة تعد شرطًا من ( (ٔ

تكون من شروط الصحة الناس، بٌنما هنالن من ٌذهب إلى أنَّّ الشهادة تعد من الشروط الشكلٌة فً الفمه الإسلامً على الرغم من ذلن فؤنها 
الرأي الأول: د. هشام علً صادق، د. عكاشة محمد عبد العال، فً حٌن تبنى  ىا ولا ٌترتب علٌه أٌة آثار. تبنوتخلفها ٌإدي إلى جعل الزواج فاسدً

ة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن الرأي الثانً: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، أشار إلى ذلن: د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراس
نَّ المشرع العرالً أخذ بالشهادة كشرط أَ والجدٌر بالذكر  .ٖٖٔوتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص

ٌن بالأهلٌة المانونٌة على / د( من لانون الأحوال الشخصٌة النافذ التً لضت " شهادة شاهدٌن متمتعٔ/ٙمن شروط الصحة عملًا بنص المادة )
 عمد الزواج".

 .ٖٕ٘د. سامً بدٌع منصور، د، أسامة العجوز، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص(  (ٕ
 .1٘د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، أحكام التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٖ
 .4ٕٕوفك المانونٌن العرالً والممارن، مصدر سابك، صد. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، المانون الدولً الخاص  ( (ٗ
لنصل  وتجدر الإشارة إلى إمكانٌة إجراء عمد الزواج بٌن الطرفٌن أمام الممثل المنصلً، أو الدبلوماسً، فإذا اتحدا الجنسٌة ٌتم الزواج أمام ( (٘

واج أمام لنصلً دولتهما؛ أي: مرة أمام لنصل دولة الزوج، ومرة أخرى واحد وهو لنصل الدولة التً ٌنتمون إلٌها، أما إذا اختلفا الجنسٌة فٌتم الز
 أمام لنصل الزوجة، وٌسمى هذا الزواج بـ )الزواج المنصلً(. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، الجنسٌة والعلالات الدولٌة، مصدر سابك،

 .     7ٗٔص
 .ٕٓٗ، ص1ٖٕالدولً الخاص الجزابري، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد: د. أعراب بلماسم، المانون (  (ٙ
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إِنَّ المشرع العرالً اعتمد على لاعدة خضوع الشروط الشكلٌة لعمد الزواج إلى لانون محل إبرام العمد      
(4) 

 الزواج صحٌحًا فٌعتبر الشكل حٌث من أما"...  :ون المدنً التً جاء بها( من المانٔ/4ٔاستنادًا إلى أحكام المادة )

  روعٌت أو إذا فٌه، تم الذي البلد لانون فً للشكل الممرر اوفمً  مدعُ  إذا وعرالً جنبًأ بٌن ما أو أجنبٌٌن بٌن ما

ل الشخصٌة فً النجف ، وتجدر الإشارة بؤنََّ محكمة الأحوا(2)من الزوجٌن" كل لانون لررها التً الأشكال فٌه

كان الرجل ٌحمل الجنسٌة  إذالأشرف لامت بتطبٌك النص المانونً المذكور من خلال عمد الزواج بٌن الزوجٌن 

، كما تم عمد الزواج لزوجٌن كان ٌحمل كل منهما (0)العرالٌة فً حٌن الزوجة كانت تحمل الجنسٌة الأفغانٌة

من المانون ( ٕٓأخذ بالماعدة المشار إلٌها آنفًا عملًا بنص المادة ) بٌنما المشرع المصري .(1)الجنسٌة الأفغانٌة

 تخضع أن اوٌجوز أٌضً  فٌه، تمت الذي البلد لمانون شكلها فً تخضع الأحٌاء بٌن ما العمود"  :المدنً التً تضمنت

 الوطنً نونهمالا أو المتعالدٌن موطن لمانون تخضع ٌجوز أن كما الموضوعٌة، أحكامها ىعل الذي ٌسري للمانون

من مجلة المانون الدولً  (ٙٗنَّ المشرع التونسً أعتمد تلن الماعدة من خلال أحكام الفصل )أَ ، كما (2)"المشترن

 مكان لمانون أو المشترن الشخصً للمانون للزواج الشكلٌة الشروط " تخضع :الخاص التونسً الذي نص على أنََّه

شرع الفرنسً أخذ بماعدة محل الإبرام عندما عدَّ الزواج صحٌحًا المبرم فً . أما بالنسبة إلى الم(3)إبرام الزواج"

 (5)(1ٗالشكل الممرر فً لانون محل الاحتفال بالزواج استنادًا إلى أحكام المادتٌن ) على وفكالخارج إذا تم 

( من خلال 4ٕٓٔ) . كما أخذت بالماعدة المذكورة اتفالٌة لاهاي لعام(8)( من المانون المدنً الفرنسً ٔ/7ٔٔو)

 .(9)(7المادة )

؛ أي: بصورة ٌِّدمأعلاه بالطابع الآمر والمُ  المشار إلٌهانَّه أخذ بالماعدة أَ فٌما ٌخص المشرع الأمرٌكً ٌبدو        

 إذا تم إبرامه خلافًا للشكل الممرر فً لانون دولة الإبرام، وٌبرر اوسلٌمً  اإِنَّ عمد الزواج لم ٌكن صحٌحً  إذإلزامٌة، 

                                                             
بٌن إبرام العمد وكٌفٌة ٌجوز إثبات عمد الزواج من خلال وسابل أو طرق الإثبات الممررة فً المانون الذي ٌحكم الشكل؛ بسبب الصلة الوطٌدة  ( (ٔ

داوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، تطبٌك لواعد المانون الذي ٌحكم الشكل. د. حسن الهفٌتم الإثبات 
مذكورة فً المانون . كما تجدر الإشارة بؤنََّ المشرع العرالً لم ٌورد نصًا خاصًا لموضوع إثبات عمد الزواج ضمن لواعد الإسناد ال4٘ٔص

الولابع شور فً جرٌدة نوالمالمعدل  474ٔ( لسنة 7ٓٔمانونً فً لانون الإثبات رلم ) إنَِّه جاء بنص ٌتعلك بإثبات التصرف اللاّ المدنً النافذ إِ 
( التً جاء فٌها " ٌسري فً شؤن أدلة الإثبات لانون الدولة التً تم فٌها ٔ/ ٖٔخلال المادة ) ( من7ٕٓٓ/ٔ/7ٔ( بتؤرٌخ )ٖٔٓٗ)العرالٌة 

العرالً إذا كان دلٌل الإثبات فٌه أٌسر من الدلٌل الذي ٌشترطه المانون الأجنبً". التصرف المانونً، ومع ذلن ٌجوز للمحكمة أن تطبك المانون 
وعلٌه نمترح الصٌغة ، ارة إلى كٌفٌة إثبات عمد الزواجكان من الأفضل على المشرع العرالً أن ٌضع نصًا خاصًا ٌتضمن الإش الباحث وٌرى

 الشكل(.      جهةانون الذي تم الزواج بموجبه من الآتٌة: ) ٌتم إثبات عمد الزواج بالوسابل الممررة فً الم
 .المعدل 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗالمانون المدنً العرالً رلم ) ( (ٕ
( الصادر من رباسة محكمة استبناف النجف الأشرف/ ٕٙٓٓ/ٓٔ/4فً )( والمإرخ ٕٙٓٓ/ العرب والأجانب/7عمد الزواج ذي العدد ) ( (ٖ

 . غٌر منشور.محكمة الأحوال الشخصٌة فً النجف الأشرف
( من رباسة محكمة استبناف النجف الأشرف/ محكمة ٕٙٓٓ/ٓٔ/ٕٔ) ( الصادر بتؤرٌخٕٙٓٓ/ العرب والأجانب/1عمد الزواج ذي العدد ) ( (ٗ

 الأحوال الشخصٌة فً النجف الأشرف. غٌر منشور.

 .المعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم ) ( (٘
 .441ٔ( لسنة 47الخاص التونسً رلم ) مجلة المانون الدولً ( (ٙ
 ، وفما للموانٌن الفرنسٌةاستلامهتضمنت هذه المادة " سٌكون أي عمل من أعمال الحالة المدنٌة للفرنسٌٌن فً بلد أجنبً ساري المفعول إذا تم  ( (7

 ..."المنصلٌٌن أو الدبلوماسٌٌن العملاء لبل من
. د. هشام خالد، 4ٕٗلحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق، مصدر سابك، ص: د. عبد ا بصدد الموضوعلًا ٌنُظر تفض ( (1

 .7ٖ٘، صٕٙٓٓالمانون الواجب التطبٌك على شكل الزواج، دراسة ممارنة، منشؤة المعارف، الإسكندرٌة، 
باطلًا من حٌث الشكل فً البلد الذي تم فٌه الاحتفال، مع ذلن  " إنَِّ الزواج الذي ٌكون :( من الاتفالٌة المذكورة أعلاه على أنََّه7نصت المادة )(  (4

 ٌمكن الاعتراف به على أنََّه صحٌح فً البلدان الأخرى إذا تم مراعاة الشكل المنصوص علٌه فً المانون الوطنً لكل من الطرفٌن". 
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الطابع الآمر لماعدة لانون محل الإبرام، بكونه ٌتماشى مع الاتجاه العام بشؤن سرٌان أو تطبٌك  الأنجلوأمرٌكٌةالفمه 

إِنَّ موطن تكوٌن الزواج هو محل الإبرام، فمادام  إذلانون الموطن على المسابل المتعلمة بالأحوال الشخصٌة، 

وضوعٌة لعمد الزواج ٌكون من الطبٌعً أن ٌحكم ذلن المانون لانون محل إبرام العمد ٌحكم وٌنظم الشروط الم

 .       (4)للشروط الشكلٌة

هل الاستثناء المتعلك بالشروط الموضوعٌة لعمد الزواج ٌسري على الشروط الشكلٌة  والتساإل الذي ٌثُار،     

شؤن الشروط الموضوعٌة لا ٌمكن نَّ ما ورد من استثناء بإِ على هذا التساإل، ٌمكن المول: لذلن العمد  للإجابة 

( من المانون المدنً العرالً السالفة الذكر تعد 4ٔ( من المادة )٘سرٌانه على الشروط الشكلٌة، لأنًَّ نص الفمرة )

نصًا عامًا ٌمضً بتطبٌك المانون العرالً فً جمٌع الحالات التً ٌكون فٌها أحد الزوجٌن عرالً الجنسٌة عند 

( ٔد فً الفمرة )راو المتعلك بشكل عمد الزواج والولا وهمٌد هذا النص العام بالنص الخاص أَ إبرام عمد الزواج، وٌ

 أو أجنبٌٌن  بٌن ما الزواج صحٌحًا فٌعتبر الشكل حٌث من من ذات المادة المانونٌة المذكورة الذي تضمن "... أما

 التً الأشكال فٌه روعٌت أو إذا فٌه، تم ذيال البلد لانون فً للشكل الممرر اوفمً  مدعُ  إذا وعرالً جنبًأ بٌن ما

نَّ المشرع العرالً أجاز إبرام عمد الزواج طبمًا للشكل الممرر أَ من الزوجٌن"، فٌتضح من ذلن  كل لانون لررها

َ حد أطراف العمد عرالٌاً، وعلٌه فأأنََّ فً لانون الدولة التً تم فٌها على الرغم من  ما  جمٌع ٌِّد( تمُ٘نص الفمرة ) نَّ ؤ

 وٌعتمد الباحث. (2)( باستثناء العبارة المتعلمة بموضوع الشروط الشكلٌة4ٔورد فً الفمرات السابمة لها من المادة )

شكالات للإكان من الأفضل وضع النص المتعلك بالشروط الشكلٌة لعمد الزواج بمادة لانونٌة منفصلة تجنباً  الباحث

بؤنََّه ما ذكر العرالً، والجدٌر بالملاحظة نجد انون المدنً ( من الم4ٔ( من المادة )٘التً حصلت بشؤن الفمرة )

( من المانون المدنً المصري النافذ المذكورتٌن ٕٓ( و)ٕٔأعلاه من الممكن تطبٌمه بشؤن ما ورد فً المادتٌن )

فً جمٌع  نَّ المشرع العرالً جاء بصورة عامة بتمٌٌد من خلاله لٌّد سلطة الماضً باتباعهإِ  :سابماً. وٌمكن المول

 شكلها فً العمود تخضع"  :     الذي نص على أنََّه ( من المانون المدنًٕٙ) المادة لا وهو ما تضمنه نصالعمود أَ 

دا سلطة الماضً باتباع ما ورد فٌما ٌخص المشرع المصري والمشرع التونسً لٌّ  .فٌها" تمت التً الدولة لمانون

التونسً بشؤن تطبٌك المانون الخاص  ( من مجلة المانون الدولًٙٗ( من المانون المصري، والفصل )ٕٓبالمادة )

على الرغم من كون هذٌن النصٌن كانا بالصٌغة الاختٌارٌة ولٌست بالصٌغة الإلزامٌة، الشكلٌة الذي ٌحكم الشروط 

زواج المشرع الفرنسً والأمرٌكً الذي جعل المانون الواجب التطبٌك على الشروط الشكلٌة لعمد ال خلافوهذا 

َ لانون محل إبرام الزواج، وبذلن بالصٌغة الإلزامٌة وذات طابع آمر التً أخضع تلن الشروط إلى  نَّ كل من فؤ

                                                             
       . 711التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ٌنُظر تفضلًا بصدد هذا الموضوع كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً ( (ٔ

. 4٘ٔفً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن، مصدر سابك، ص ٕج د. عزالدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري، 
 .7ٓد. علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزابري، مصدر سابك، ص

غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  د.(  (ٕ
، شركة ناس للطباعة، ٔ. د. أٌاد مطشر صٌهود، فلسفة تنازع الاختصاص التشرٌعً فً مسابل الأحوال الشخصٌة، ط 4ٓٔمصدر سابك، ص

 .ٖٓٔص، ٕٕٓٓالماهرة،
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دا سلطة الماضً بضرورة الأخذ بنظر الاعتبار تلن الماعدة والالتزام  باتباعها المشرع الفرنسً والأمرٌكً لٌّ 

 . (4)تً تعد من النظام العاموالدفع بها؛ كونها تتعلك بمسابل الأحوال الشخصٌة ال

 

 

 

 آثار الزواج: -0

ٌصبح الزواج صحٌحًا ونافذاً، ن تطلبها المانوإِنَّ استكمال عمد الزواج للشروط الموضوعٌة والشكلٌة التً ٌ   

 وفك الآتً:على ، وسنتناولها (2)وسوف تترتب علٌه آثار، وتتمثل هذه الآثار بالشخصٌة والمالٌة

 للزواج:الآثار الشخصٌة  -أ

بالزوجٌن ونظام الأسرة التً تتمثل بالحموق  تلن الآثار التً تتعلك :هً ٌمصد بالآثار الشخصٌة للزواج      

وعدة الوفاة، وسلطة الزوج  ،والإخلاص ،المعاشرةحسن و ،ة بٌن الزوجٌن، مثل: )المساكنةوالالتزامات المتبادل

تع بها كل من الزوجٌن بغٌة تنظٌم الحٌاة الأسرٌة على زوجته(، وغٌرها من الحموق والسلطات التً ٌتم

 .    (0)هارواستمرا

 الأثار المالٌة للزواج: -ب

ٌطُلك على الآثار المالٌة للزواج بـ )النظام المالً للزوجٌن( التً تتجسد بؤنََّها: " مجموعة من المواعد المانونٌة     

والالتزامات لكل منهما )الزوجٌن( فٌما ٌتعلك بملكٌة  أو المتفك علٌها بٌن الزوجٌن التً تمتضً بٌان الحموق

أموالهما وإٌرادات هذه الأموال وإدارتها والانتفاع بها، والدٌون التً تحصل لبل الزواج وخلاله )إثناءه( وبعد 

لً . وهذا النظام ) النظام الما(1)انحلال الرابطة الزوجٌة، وتسوٌة الحموق لكل من الزوجٌن بعد انمضاء الزواج"

، وٌسمى بـ )مشارطة الزواج(، ولد ٌكون نظام ٌتفك أطراف عمد الزواج علٌه إذ ااتفالًٌ  اللزوجٌن(، لد ٌكون نظامً 

لانونً ٌتولى المانون تنظٌمه بغٌة تطبٌمه بٌن أطراف العمد فً حال عدم وجود النظام الاتفالً وٌطلك على هذا 

 . (2)النظام بـ )النظام المالً المانونً(

                                                             
  ٌنُظر تفضلًا ما ورد بشؤن هذا الموضوع فً الصفحة السابمة.(  (ٔ

 .1ٓٔد. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، الجنسٌة والعلالات الدولٌة، مصدر سابك، ص(  (ٕ
 .ٕٖٕد. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك،ص(  (ٖ
تنازع  -تنازع الموانٌن -مركز الأجانب -الجنسٌة المصرٌة -النظرٌة العامة للجنسٌة -لخاص، النظرٌة العامةد. هشام خالد، المانون الدولً ا ( (ٗ

 .1ٓ7تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص -الاختصاص المضابً الدولً
 .7ٕٔآثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك ص -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -د. أشرف وفا محمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن(  (٘
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، (4)والمانون الأمرٌكً ،نَّ النظام المالً للزوجٌن عرفته بعض الموانٌن الأجنبٌة كالمانون الفرنسًأَ وٌلُاحظ       

فً حٌن الشرٌعة الإسلامٌة لا تعرف النظام المشار إلٌه أعلاه؛ كونها تمنح كل زوج الحك والحرٌة فً التملن، 

تكون الذمة المالٌة لكل زوج منفصلة عن الذمة على ذلن  ، والتصرف فٌها، وبناءً وفً إدارة أمواله والانتفاع بها

 .                                                                   (2)المالٌة للزوج الآخر

ا تخضع لمانونٍ واحد، أو ٌخضع كل نوع المشار إلٌها آنفً بنوعٌها  (0)نَّ آثار الزواجأَ والتساإل الذي ٌطُرح، هل     

ها إلى لانون معٌن  للإجابة على هذا التساإل ٌمكن المول: إِنَّ تشرٌعات الدول المختلفة لم تتفك على لانون من

ك على بَّ طَ معٌن)واحد(؛ بغٌة تطبٌمه على آثار الزواج، فبعض التشرٌعات أخذت بالماعدة الوحدانٌة للمانون الذي ٌُ 

لاعدة  تاعتمد الأخرى التشرٌعاتٌة والآثار المالٌة، بٌنما جمٌع آثار الزواج من دون التمٌٌز بٌن الآثار الشخص

 .  (1)ٌوجد هنالن لانون ٌنظم الآثار الشخصٌة، ولانون آخر ٌنظم الآثار المالٌة إذالتعددٌة )الازدواجٌة( 

ر إِنَّ الماعدة الوحدانٌة أعتمدها المشرع العرالً والمشرع المصري، فالمشرع العرالً أخضع جمٌع الآثا      

ة عَدّ الآثار المالٌ إذإلى لانون جنسٌة الزوج ولت إبرام عمد الزواج،  (2)المترتبة على الزواج )الشخصٌة والمالٌة(

( بفمرتها الثانٌة من المانون المدنً التً 4ٔثابت من خلال ما جاء فً نص المادة )من الأحوال الشخصٌة، وهذا 

عمد  ٌرتبها التً الآثار على الزواج انعماد ولت الزوج إلٌها ٌنتمً تًال الدولة لانون وٌسري " ... :نصت على أنََّه

" وذات المولف بالنسبة إلى المشرع المصري الذي أخذ بالماعدة المذكورة للمال بالنسبة اثر من ذلن فً بما الزواج

( من المانون ٕ/4ٔة )من المانون المدنً المصري النافذ التً تمابل الماد (3)(ٔ/ ٖٔأعلاه وفماً لأحكام المادة )

                                                             
           نظام اشتران الأموال الذي ٌنمسم إلى ثلاث طوابف  -ٔوالجدٌر بالذكر توجد أربعة أنواع من النظم المالٌة للزواج، وهً كالآتً:  ( (ٔ

وجة والانتفاع مناصفة، وللزوج إدارة جمٌع الأموال )الأموال المشتركة وتكون ملكًا للزوجٌن، والأموال الخاصة بالزوج والأموال الخاصة بالز
كونه لا  جهةنظام عدم الاشتران فً الأموال: ٌختلف عن النظام السابك من  -ٕالمشتركة منها والخاصة مع اختلاف سلطته حسب نوعها(. 

نظام  -ٗواله وله حك الانتفاع بها وإدارتها. نظام انفصال الأموال: بموجب هذا النظام ٌحتفظ كل من الزوجٌن بؤم -ٌٖتضمن الأموال المشركة. 
ها على الدوطة وفماً لهذا النظام تموم الزوجة بتمدٌم بعض الأموال إلى زوجها على سبٌل الدوطة، والزوج ٌتولى إدارة هذه الأموال والإنفاق من

ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً  العابلة من دون أن ٌكون له حك التصرف بها. أشار إلى هذه النظم المالٌة: د. عبد السند
 .ٖٕ٘.  د. عبد الحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق، مصدر سابك، صٖٕٓالدولً، مصدر سابك، ص

والمرافعات المدنٌة الدولٌة،  د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن  ((ٕ
 .1٘4مصدر سابك، ص

د. جمال  وتجدر الإشارة بؤنََّ أهلٌة الزوجة لإجراء التصرفات المانونٌة تعد أثرًا من آثار الزواج فتخضع إلى لانون الزوج ولت انعماد الزواج.(  (ٖ
لتً ٌتم إبرامها بٌن الزوجٌن، وجدت بهذا الصدد اتجاهٌن، . أما بالنسبة إلى العمود ا4ٕٗمحمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص

زواج بغٌة فالاتجاه الأول: ذهب إلى إخضاعها إلى لانون الإرادة، فً حٌن الاتجاه الثانً: أخضع تلن العمود إلى لانون جنسٌة الزوج ولت انعماد ال
 إنَِّ هذا الاتجاه استثنى عمد الهبة لاّ إِ  ون الذي ٌحكم وٌنظم آثار الزواجنحماٌة نظام الزواج؛ لذلن ٌتطلب الأمر ضرورة خضوع هذه العمود إلى الما

الذي ٌتم بٌن الزوجٌن وإخضاعه إلى المانون الذي ٌحكم المٌراث، وهذا هو الاتجاه الراجح. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، الجنسٌة 
العمود التً تبرم بٌن الزوجٌن فً الأغلب تراعى فٌها العلالة الزوجٌة  ؛ لأنََّ ٌإٌد الباحث هذا الاتجاه. و17ٔوالعلالات الدولٌة، مصدر سابك، ص

لا وهو لانون جنسٌة الزوج ولت أبرام عمد فلذلن ٌكون من الضروري وصفها من آثار الزواج وإخضاعها إلى المانون الذي ٌحكم تلن الآثار أَ 
 الزواج. 

 .ٖٔ٘، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صٕالخاص، ج د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً  ( (ٗ
الإٌجابٌة تمٌٌزًا عن الآثار السلبٌة التً تتمثل بالجزاءات المترتبة على مخالفة بند من بنود عمد الزواج  بالآثار هنالن من ٌطلك على هذه الآثار ( (٘

ذا الصدد: د. سامً بدٌع منصور، الوسٌط فً المانون الدولً الخاص، تمنٌة وحلول النزاعات الدولٌة الزواج كالخٌانة الزوجٌة. ٌنُظر تفضلًا به
 .ٕٓٗ، ص41ٖالخاصة، مصدر سابك، ص

 ذلن فً بما الزواج عمد ٌرتبها التً الآثار ىعل الزواج انعماد ولت الزوج إلٌها ٌنتمً التً الدولة لانون ٌسري " :نصت هذه المادة على أنََّه(  (ٙ
 المال". ىإل بالنسبة أثر من
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وتجدر الإشارة بؤنََّ سبب ترجٌح لانون جنسٌة الزوج ٌعود إلى كونه رب الأسرة وله السلطة  .(4)المدنً العرالً

على الزوجة، وتمع على عاتمه معظم الالتزامات وأعباء الأسرة، والولت الذي ٌُعتمد علٌه فً تحدٌد لانون الزوج 

 اى ذلن فإذا غٌر الزوج جنسٌته بعد الزواج فٌبمى لانون جنسٌة الزوج محتفظً هو ولت إبرام الزواج، وبناءً عل

، وحسناً فعل المشرع العرالً (2)باختصاصه والواجب التطبٌك على الآثار الزوجٌة على الرغم من تغٌٌر الجنسٌة

نَّ أَ تمٌٌز لضت " إذا تبٌن محكمة ال إِنَّ  وإذعندما حدد ولت الاعتداد بجنسٌة الزوج تجنباً لحصول التنازع المتغٌر، 

 .(0)أحد الزوجٌن عرالً وجب تطبٌك المانون العرالً بصورة مطلمة"

والمشرع الأمرٌكً فمد اعتمدوا على لاعد الازدواجٌة  ،والمشرع الفرنسً ،أما بالنسبة إلى المشرع التونسً     

، فإذا كانا لزوجٌنالمشترن ل الشخصًون مانالأخضع المشرع التونسً الآثار الشخصٌة إلى  إذبشؤن آثار الزواج، 

 ٌنالجنسٌة فٌكون المانون الواجب التطبٌك هو آخر ممر مشترن للزوجٌن، وإن تعذر المانونمختلفً  الزوجان

مانون الدولً الخاص ال( من مجلة 7ٗالمذكورٌن فٌطبك لانون دولة الماضً. وهذا ما جاء فً نص الفصل )

؛ أي: إلى المانون (2)ار المالٌة للزواج من الأحوال العٌنٌة فؤخضعها إلى لانون الإرادةفً حٌن عَدَّ الآث .(1)التونسً

المانون الذي ٌتم اختٌاره من لبل الزوجٌن، وفً حال عدم اختٌارهما للمانون الذي ٌحكم النظام المالً، أو لم 

مانون المتفك علٌه، فٌتم ٌستطٌع كل منهما إثبات الاتفاق على اختٌار ذلن المانون، أو عجزا عن إثبات مضمون ال

 النظام ٌخضعمانون الدولً الخاص النافذة الذي ٌمضً " ال( من مجلة 1ٗتطبٌك الأحكام الواردة فً الفصل )

 اختلاف وعند الزواج انعماد عند واحدة من جنسٌة الزوجان كان إذا المشترن الشخصً للمانون للزوجٌة المالً

  .(3)الزواج" عمد إبرام مكان فلمانون لاّ وإِ  وجد إن مشترن ممر أول مانونل المالً للزوجٌة النظام ٌخضع الجنسٌة

أخضع المشرع الفرنسً الآثار الشخصٌة إلى لانون جنسٌة الزوجٌن المشتركة، فإذا اختلفت جنسٌتهما  بٌنما     

رنسً، وهذه الماعدة فٌطبك لانون دولة الموطن المشترن للزوجٌن، وإِنَّ اختلفا موطناً، فٌتم تطبٌك المانون الف

                                                             
. ٌٖٔنُظر تفضلًا بصدد هذا الموضوع كل من: د. عبد الواحد كرم، الأحوال الشخصٌة فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، ص ( (ٔ

بً حسٌن الشتٌوي، المانون . د. رجا4ٕ، ص477ٔ د. جابر إبراهٌم الراوي، المانون الدولً الخاص فً الجنسٌة، مطبعة دار السلام، بغداد،
 .ٖٖٗالدولً الخاص، الكتاب الثانً، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص

تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن د. محمد جلال حسن الأتروشً ( (ٕ
 .4ٓٔمصدر سابك،ص

( أشار إلٌه: د. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن 4ٕٙٔ/ٓٔ/ٖ( الصادر بتؤرٌخ )4ٕٙٔ/ شخصٌة / ٗ٘رلم )العراق  محكمة تمٌٌزلرار (  (ٖ
 . ٔٙٔوأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، ص

َّهال( من مجلة 7ٌٗنص الفصل )( (ٗ  ٌكن لم وإذا المشترن، الشخصً للمانون الزوجٌن واجبات تخضع " :مانون الدولً الخاص النافذة على أنَ
 .المحكمة" فمانون لاّ وإِ  لهما مشترن آخر ممر لانون هو المنطبك المانون ٌكون واحدة جنسٌة من الزوجان

لزوجٌن ( المتعلمة بالمانون الواجب التطبٌك على أنظمة الملكٌة الزوجٌة أخضعت النظام المالً ل471ٔوتجدر الإشارة بؤنََّ اتفالٌة لاهاي لعام )(  (٘
لمانون الداخلً ا " ٌحكم نظام الملكٌة الزوجٌة :ه( التً نصت على أنََّ ٖلزوجٌن إلى المانون الذي ٌتم تحدٌده  بإرادة الزوجٌن، عملًا بنص المادة )ل

جب أن ٌكون بتعالد " تحدٌد المانون الواجب التطبٌك ٌ :( من الاتفالٌة ذاتها على أنََّهٔٔالمحدد من لبل الزوجٌن لبل الزواج"، كما نصت المادة )
مشارطة الزواج".  ٌنُظر تفضلًا: د. رعد ممداد محمود، تنازع الموانٌن فً النظام المالً للزوجٌن، دراسة خاص، أو ٌنشؤ بتضمٌنه كفمرة فً 
 .  44ٔ، ص4ٕٓٓممارنة، دار الكتب المانونٌة، مصر، 

 .ٕٙٗخاص، مصدر سابك،صالماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً ال ( (ٙ
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بموجب الأمر الصادر  (4)(4ٖٓ( من المانون المدنً الفرنسً التً أصبحت المادة )ٖٓٔمستمدة من نص المادة )

. فٌما ٌخص المشرع الأمرٌكً فمد أخضع (2)(، بٌنما أخضع الأثار المالٌة إلى لانون الإرادةٕ٘ٓٓ/7/ٗبتؤرٌخ )

ومن  الأنجلوأمرٌكٌةالنظم المانونٌة  فإنَِّ أما بالنسبة إلى الآثار المالٌة  (0)الأثار الشخصٌة إلى لانون محل الإلامة

اق ها تمرر بجواز اتفنَّ  إِ لاّ ضمنها الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة على الرغم من وجود نظام انفصال الأموال للزوجٌن إِ 

كان المانون  م وجود الاختٌارٌك علٌه، وعند عداختٌار المانون الواجب التطبالزوجٌن على نظام مالً معٌن و

نّ المشرع الأمرٌكً أخضع الآثار أَ ، وعلى ما ٌبدو (1)الواجب على النظام المالً هو لانون موطن الزوجٌة

 .    (2)المتعلمة بالمنمول إلى لانون موطن الزوجٌةالآثار المتعلمة بالعمار إلى لانون مولعه، و

لا وهً تطبٌك المصري اعتمدا على الماعدة الوحدانٌة بشؤن الآثار الزوجٌة أَ  و العرالً ٌننَّ المانونأَ وٌلاحظ        

هذٌن المانونٌن تضمنا  نَّ إِ زواج بنوعٌها الشخصٌة والمالٌة فلانون جنسٌة الزوج ولت الزواج على جمٌع آثار ال

 على وفكالعام، وهً  سلطة الماضً بغٌة اتباعها والدفع بالنظام دٌِّ ت على تلن الماعدة من شؤنها تمُاستثناءا

 التفصٌل الآتً:     

إذا كان أحد الزوجٌن وطنٌاً ولت انعماد الزواج، فبناءً على ذلن إذا كان أحد الزوجٌن ٌحمل الجنسٌة العرالٌة  -4  

فٌنبغً تطبٌك المانون العرالً وحده واستبعاد لانون الزوج ولت إبرام الزواج عملًا بالاستثناء الوارد فً أحكام 

( من المانون المدنً العرالً سالفة الذكر، كما متبع ذلن فً المانون المدنً المصري النافذ استنادًا ٘/4ٔادة )الم

 .   (3)(ٗٔالمادة )إلى أحكام 

إذا كان لانون جنسٌة الزوج ولت إبرام الزواج مخالفاً لمتطلبات النظام العام فً دولة الماضً، فٌنبغً استبعاد  -2

ٌوجب التزامات  (5)ٌك لانون لاضً النزاع فمثلًا: إذا كان المانون المختص على النفمة الزوجٌةذلن المانون وتطب

ذلن ٌصطدم مع ممتضٌات النظام العام، فٌنبغً  نَّ إِ ٌمرره لانون دولة لاضً النزاع، فألل من الحد الأدنى الذي 

، وهذا ما أخذ به المشرع العرالً عملًا (8)على الماضً استبعاد المانون الواجب التطبٌك وإحلال لانون دولته محله

                                                             
ٌخضع التطلٌك والانفصال الجسدي للمانون الفرنسً: عندما ٌكون كلاهما  " :( من المانون المدنً الفرنسً النافذ على أنََّه4ٖٓنصت المادة ) ((ٔ

ه مختص، بٌنما تكون نَّ أَ  فرنسٌٌن، عندما ٌكون لكل من الزوجٌن موطن فً الأراضً الفرنسٌة، عندما لا ٌتم الاعتراف بؤي لانون أجنبً على
 ".المحاكم الفرنسٌة مختصة فً دعوى الطلاق أو الانفصال

. د. سامً بدٌع منصور وآخرون، المانون الدولً  1ٓ7: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص( (ٕ
، الأحوال الشخصٌة للجزابرٌٌن أمام المضاء الفرنسً، بحث ينوال صار. د. 71ٗالخاص، تنازع الاختصاص التشرٌعً، مصدر سابك، ص
 .44ٕ، ص، الجزابر7ٕٔٓ(، ٕ(، العدد )ٕمنشور فً المجلة المتوسطٌة للمانون والالتصاد، المجلد )

ولٌٌن، مصدر سابك، فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الد ٕج د. عزالدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري،  ( (ٖ
 . ٕٕٔص
 .1ٓ7د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٗ
، نفسهمصدر الفً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن،  ٕج د. عزالدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري،  ( (٘
 .ٕٕٔص
الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام د. ٌونس صلاح  ( (ٙ

 .ٕٓٔ. د. محمد السٌد عرفة، الوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، صٖٖ٘الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 ثانً.ال المبحثسنتناول موضوع النفمة الزوجٌة فً (  (7
 .ٕٖٗد. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (1
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( من المانون 1ٕمادة )( من المانون المدنً، وكذلن المشرع المصري اعتمد ذلن بموجب الٕٖعملًا بنص المادة )

  .المدنً

إذا كان موضوع النزاع ٌتعلك بمال، فإذا كان المال عمارًا فٌخضع إلى لانون محل العمار بموجب المادة  -0

لمانون المدنً العرالً النافذ المعدل، أما إذا كان المال منمولًا فٌتم تطبٌك لانون محل وجود المال من ا (4)(ٕ/ٕ٘)

. وٌمابل تلن (0)من المانون المدنً العرالً النافذ المعدل (2)(ٕٗولت ولوع التصرف أو الأمر عملًا بؤحكام المادة )

 . (1)( من المانون المدنً المصري1ٔتلن المادتٌن أحكام المادة )

دوا سلطة الماضً بضرورة اتباع أما بالنسبة إلى المشرع التونسً والمشرع الفرنسً والمشرع الأمرٌكً فمد لٌّ    

 . (2)كما موضح سابماً المالٌةالموانٌن المحددة بشؤن آثار الزواج فٌما ٌخص الآثار الشخصٌة والآثار 

 الفرع الثانً

 الزواجالمسائل المترتبة على 

وعلى البنوة وانمضاء الزواج من خلال هذا الفرع زواج والمتمثلة بمسابل العلى المترتبة مسابل الً سنبحث ف      

 التفصٌل الآتً: وفك

  .مسائل البنوة -أولً 

 لاّ وة، ولا توجد البنوة إِ نب باللاّ المصد الأساسً من الزواج ٌتمثل بالتناسل، فلا توجد الأبوة والأمومة إِ  نَّ إِ      

بوة والأمومة، وبناءً على ذلن تكون العلالة فٌما بٌنهما هً علالة عكسٌة، فالرابطة بٌن الأبوٌن والأولاد بوجود الأ

تعتمد على أساس النسب، وهذا ٌمثل نظام شرعً بتفرع الأولاد من الوالدٌن ٌإدي إلى ترتب الحموق والواجبات 

اجبات المتعلمة بالتربٌة والتعلٌم والتوجٌه، والبنوة لد المتبادلة بٌنهم، كالاعتراف بالبنوة، والسلطة الأبوٌة، والو

تكون بنوة شرعٌة، ولد تكون بنوة طبٌعٌة؛ أي: غٌر شرعٌة، فضلًا عن ذلن لد تكون بنوة التبنً
(3)

     . 

                                                             
 .بشؤنه" أبرمت التً العمود على ٌسري الذي هو العمار مولع لانون " :( من المانون المدنً العرالً على أنََّهٕ٘)الثانٌة من المادة نصت الفمرة(  (ٔ
 أو الحك كسب علٌه الذي ترتب رالأم ولوع ولت المنمول هذا فٌها ٌوجد التً الدولة لانون للمنمول بالنسبة وٌسري جاء فً هذه المادة "...  ((ٕ

 .فمده"
 .ٖٗٓ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صأستاذنا. د. حسن علً كاظم ( (ٖ
 فٌما المولع لانون الأخرى، العٌنٌة موقوالح والملكٌة الحٌازة ىعل " ٌسري :( من المانون المدنً المصري النافذ على أنََّه1ٔتنص المادة )( (ٗ

 الملكٌة أو الحٌازة كسب علٌه ترتب الذي السبب تحمك ولت المنمول هذا فٌها ٌوجد التً الجهة لانون المنمول، ىإل بالنسبة وٌسري بالعمار، ٌختص
 فمدها". أو الأخرى العٌنٌة أو الحموق

 .لرسالةمن هذه ا (4ٌ٘ٔنُظر تفضلًا ما ورد فً الصفحة ) ( (٘
    .7ٖٖ، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صٕد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج  ( (ٙ
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ة . بٌنما ٌمصد بالبنو(4)" نسبة الولد لأبوٌه متى ما كان هنان عمد زواج بٌنهما" فالبنوة الشرعٌة ٌمصد بها:      

. أما بالنسبة إلى (2)دون أن تموم بٌن الوالدٌن رابطة الزوجٌة"من غٌر الشرعٌة: " هو انتساب الولد لأحد والدٌه 

 ولد غٌره المعروف أو المجهول نسبه" تصرف لانونً ممتضاه أن ٌتخذ الشخص  :بنوة التبنً فمد تم تعرٌفها بؤنََّها

 .     (0)رعً رغم عدم وجود صلة دم بٌنهماكولده ونسبته إلٌه وإعطابه كل حموق الولد الش

ٌتم انتساب الولد إلى والدٌه، ومن المعمول  إذ لبنوة بنوة شرعٌة ناشبة عن زواجٍ صحٌحفالأصل أن تكون ا      

به خضوع هذه البنوة إلى لانون الجنسٌة بوصفها من الأحوال الشخصٌة، وعلٌه إذا أتحدت جنسٌة الأبن مع جنسٌة 

لاضً النزاع  هذا الحال لا توجد صعوبة؛ لأنََّ الذي ٌراد الانتساب إلٌه سواء كان الأب أم الأم، ففً أحد الأبوٌن 

سٌموم بتطبٌك )لانون الجنسٌة المشتركة بٌنهما(
(1)

 إنَِّه تظهر الصعوبة عند اختلاف الجنسٌة بٌن الولد والمراد لاّ . إِ 

هنالن من ٌرى تطبٌك )لانون جنسٌة الأب ولت النزاع(؛  الانتساب إلٌه من الأبوٌن، فطرُحت آراء بهذا الصدد،

كون البنوة من آثار الزواج وثبوتها ٌرتبط بمصلحة العابلة )الأسرة(، فً حٌن هنالن من أخذ بسرٌان )لانون 

 البنوة تحمك مصلحة للولد، بٌنما الرأي السابد والمعمول به فً هذا الصدد تطبٌك جنسٌة الأبن ولت النزاع(؛ لأنََّ 

المانون الشخصً للأب
(2)

. والتساإل الذي ٌطُرح ما مولف المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة من المانون 

الواجب التطبٌك على البنوة الشرعٌة  للإجابة على هذا التساإل سنتطرق إلى مولف المانون العرالً ولوانٌن 

 التفصٌل الآتً: على وفكالدول محل الممارنة 

لمشرع العرالً أخضع المسابل المتعلمة بالنبوة الشرعٌةإِنَّ ا     
(3)

إلى لانون جنسٌة الأب من خلال لاعدة الإسناد  

 الشرعٌة بالبنوة الخاصة المسابل"  :( من المانون المدنً النافذ التً لضتٗ/4ٔالإسناد الواردة فً نص المادة )

"الأب نلانو علٌها ٌسري والأولاد الآباء بٌن ما الواجبات وسابر والولاٌة
(5)

. وما ٌإخذ على هذا النص بؤنََّه لم 

ٌتضمن ولت الاعتداد بمانون جنسٌة الأب، فهنالن من ذهب إلى الاعتداد بجنسٌة الأب فً ولت ولادة الولد؛ لأنََّ 

                                                             
 .7ٙٔص مصدر سابك، ،44ٗٔ، تنازع الموانٌن، ٕد. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانون الدولً الخاص، ج  ( (ٔ
 .4ٌٕٔل الحدٌثً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صد. علً خلٌل إسماع(  (ٕ
، ٕٔٔٓ، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة، ٔد. أشرف عبد العلٌم الرفاعً، التبنً الدولً ومبدأ احترام مصلحة الطفل، دراسة ممارنة، ط (  (ٖ
 .4ٔص
 .4ٔٔصد. محمد السٌد عرفة، الوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك،  ( (ٗ
د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً  أشار إلى هذه الآراء:  ( (٘

 .  ٘ٔٔوتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 :         ( على أنََّهٔ٘)نصت المادة  إذالأحوال الشخصٌة النافذ، نَّ المشرع العرالً تناول موضوع البنوة )النسب( فً لانون أَ والجدٌر بالذكر ( (ٙ
 ".ممكنًا الزوجٌن بٌن التلالً ٌكون أن -ٕمدة الحمل.  ألل الزواج عمد على ٌمضً أن -ٔ : التالٌٌن بالشرطٌن زوجها إلى الزوجة ولد ٌنسب "

 -ٕ.  لمثله ٌولد مثله كان إذا له الممر نسب به ٌثبت النسب لمجهول - الموت مرض فً ولو - بالبنوة الإلرار " :على أنََّه (ٕ٘كما نصت المادة )
 النسب مجهول إلرار إلى أنََّ " (ٖ٘) المادة". كذلن  بالبٌنة أو بتصدٌمه لاّ إِ  زوجها من الولد نسب ٌثبت فلا معتدة أو متزوجة امرأة الممر كان ذاإ

 البنوة غٌر فً بالنسب الإلرار"  :( على أنََّهٗ٘"، بٌنما لضت المادة ) لمثله مثله ٌولد وكان له رالمم صدق إذا النسب به ٌثبت بالأمومة أو بالأبوة
 ".بتصدٌمه لاّ إِ  الممر غٌر على ٌسري لا والأمومة والأبوة

( 4ٕٓٓ/ٙ/ٗٔ) ( والصادر بتؤرٌخ4ٕٓٓ/1ٖ/س1ٕٖٔالأحوال الشخصٌة فً النجف الأشرف فً لرارها ذي العدد )اعتمدت ذلن محكمة  ( (7
(/ مدنً، ٔ/4ٔ) (/ مدنً، و الزواج ٌخضع إلى لانون جنسٌة الزوجٌن المادةٗ/4ٔ) " إنَِّ البنوة تخضع إلى لانون الأب المادة: الذي جاء فٌه

الرضا الأسدي، د. عبد الرسول عبد دعوى تصدٌك الزواج وإثبات النسب تخضع للمانون العرالً". أشار إلٌه:  فإنَِّ وحٌث إنَِّ الزوجٌن عرالٌٌن، 
  . 1ٙمسابل المتعلمة بالمانون الدولً الخاص، مصدر سابك،صالبعض لرارات المضاء العرالً فً 
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هذا الأخٌر ٌظهر إلى حٌز الوجود واكتسابه للحموق اعتبارًا من هذا الولت
(4)

نَّه ه انتماد إلى هذا الرأي؛ لأَ ، ولد وجِّ 

ٌإدي إلى تغٌٌر المانون الواجب التطبٌك على البنوة الشرعٌة بالنسبة إلى الأولاد عند لٌام الأب بتغٌٌر جنسٌته، 

بٌنما هنالن من أخذ بمانون جنسٌة الأب ولت انعماد الزواج؛ كون البنوة الشرعٌة تعد أثرًا من آثار الزواج، 

ألرب لانون ٌكون بهذا الموضوع هو لانون جنسٌة الأب ولت إبرام والمنطك السلٌم ٌتطلب الاعتداد بمانون واحد و

الزواج
(2)

. وٌرى الباحث من الممكن الأخذ بالرأي الثانً للأسباب المذكورة فضلًا عن ذلن التخلص من تغٌٌر 

لاد أو ولت المانون الواجب التطبٌك فٌما لو لام الأب بتغٌٌر جنسٌته بعد الزواج وتم الاعتداد بجنسٌة الأب ولت المٌ

ا كانت البنوة الشرعٌة )النسب( تعد من آثار الزواج كان الأفضل الأخذ بمانون جنسٌة الأب ولت رفع الدعوى، ولمّ 

انعماد الزواج، وتجنبًا للاجتهادات الفمهٌة بشؤن هذا الموضوع، نمترح على المشرع العرالً ضرورة تعدٌل نص 

 والولاٌة الشرعٌة بالبنوة الخاصة المسابل) :نً لتكون بالصٌغة الآتٌة( من المانون المد4ٔ( من المادة )ٗالفمرة )

   الأب ولت إبرام عمد الزواج(. لانون علٌها ٌسري والأولاد الآباء بٌن ما الواجبات وسابر

لم ٌضع لاعدة إسناد تعالج موضوع البنوة الشرعٌة فإنَِّهأما بالنسبة إلى المشرع المصري،      
(0)

؛ لذلن اختلف 

الفمه المصري بشؤن المانون الواجب التطبٌك على البنوة الشرعٌة، فمن
(1)

أخضعها إلى لانون جنسٌة المراد  

( من لانون المرافعات المصري 4٘ٓالانتساب إلٌه )الأب أو الأم(، وٌستند انصار هذا الرأي إلى أحكام المادة )

بإثبات النسب وفمًا للأحكام والشروط وفً المواعٌد " ترفع الدعوى  :( التً نصت على أنََّه4ٗ4ٔالصادر فً عام )

لدٌن. وتتبع فً إثباتها المواعد التً ٌمررها المانون التً ٌنص علٌها لانون بلد من ٌطلب الانتساب إلٌه من الوا

ه نَّ  إِ لاّ نَّ الرأي الراجح عند الفمه المصري بإخضاع البنوة الشرعٌة إلى لانون جنسٌة الأب إِ دو أَ وٌب المذكور"،

 .(3)، بٌنما هنالن من اعتمد على لانون جنسٌة الأب ولت الزواج(2)هنالن من أخذ بمانون جنسٌة الأب ولت المٌلاد

 .(3)الزواج

( من مجلة المانون الدولً ٕ٘بٌنما عالج المشرع التونسً موضوع البنوة الشرعٌة من خلال أحكام الفصل )     

 الشخصً المانون بنوة الطفل من بٌن: لإثبات الأفضل انونالم الماضً كبِّ طَ ٌُ "  :الخاص الذي نص على أنََّه

                                                             
 .ٖٕٙد. عبد الحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق، مصدر سابك، ص ( (ٔ
. د. جابر إبراهٌم الراوي، أحكام تنازع ٘ٙٔمصدر سابك، صد. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، (  (ٕ

 .  44الموانٌن فً المانون العرالً، مصدر سابك، ص

ة الدولٌة، د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌ ( (ٖ
الإشارة بؤنََّ مشروع المانون المدنً المصري كان ٌحتوي على نص لانونً ٌتناول موضوع البنوة الشرعٌة وهو  درتج. و11ٕمصدر سابك، ص

راف بالبنوة وتثبٌت النسب بالزواج والاعتلمسابل الخاصة بالبنوة الشرعٌة " ٌسري لانون الأب على ا :( التً لضت على أنََّهٖٔنص المادة )
     .ٕٙٗمانون المدنً صدر خالٌاً من هذا النص. أشار إلى ذلن: د. فإاد عبد المنعم رٌاض، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صال  إنَِّ لاّ وإنكارها" إِ 

. د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، ٖٕٙ. د. منصور مصطفى منصور، مذكرات فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص( (ٗ
 .7ٕٙص مصدر سابك، ،ٕٕٓٓزع الموانٌن، المانون الدولً الخاص، تنا

 .ٖٕ٘فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن ص  ٕج د. عزالدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري، (  (٘
للموانٌن والمرافعات المدنٌة . د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، التنازع الدولً ٕٖٗد. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٙ

.  د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع 44ٕالدولٌة، مصدر سابك، ص
  . ٖٖٕص الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك،
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 الذي للمانون البنوة فً المنازعة وتخضع .ممره لانون أو للطفل الشخصً المانون، أوممره لانون أو للمطلوب

نَّ المشرع التونسً أخضع البنوة الشرعٌة إلى المانون الأفضل سواء كان ٌتضح من ذلن النص أَ  ،بممتضاه" نشؤت

 إنَِّه لم ٌحدد الولت الذي ٌعتمد علٌه لإعمال لّا انون الشخصً أم لانون الممر للمطلوب الانتساب إلٌه أو للطفل إِ الم

نَّ الفمه التونسً أخذ بالمانون الشخصً أو الممر المتوافران فً ٌوم ولادة الإسناد المذكورة أعلاه، وٌبدو أَ لاعدة 

نَّ المشرع ٌهدف إلى تحمٌك الحماٌة اللازمة لن الولت، فضلًا عن ذلن أَ ع منذ ذالطفل؛ كون النسب حالة لانونٌة تم

للطفل من خلال إثبات النسب
(4)

.  

  فٌما ٌخص المشرع الفرنسً أخضع البنوة الشرعٌة إلى لانون جنسٌة الأم استنادًا إلى ما ورد فً المادة    

م البنوة بالمانون الشخصً للأم ٌوم ولادة الطفل، تنُظَّ "  :( من المانون المدنً النافذ التً نصت على أنََّهٗٔ/ ٖٔٔ)

فإذا لم تعُرف الأم فبموجب المانون الشخصً للطفل"
(2)

. 

لا وهو لانون الموطن للأب فً حٌن أخضع المشرع الأمرٌكً البنوة الشرعٌة إلى المانون الشخصً للأب أَ      

هذا المانون ٌضمن تحدٌد المانون الواجب التطبٌك فً حال  نَّ  عن ذلن أَ الأسرة، فضلًا  ٌلاد الولد؛ كونه رب  ولت م

تعدد الأولاد
(0)

 . 

ا كانت البنوة الشرعٌة هً الأصل للاعتراف بالنسب إلى الولد، فالبنوة الطبٌعٌة )غٌر الشرعٌة(، والبنوة لمّ      

الاعتراف  جهةء الوطنً من بالتبنً ٌعد كل منهما استثناءً على الأصل، ومن ثم ٌترتب علٌهما تمٌٌد سلطة المضا

الآتً من خلال بٌان مولف المشرع العرالً  على وفكبهاتٌن النوعٌن من البنوة من عدمه. وسنوضح ذلن 

 موانٌن محل الممارنة. الومشرعً 

فٌما ٌخص البنوة الطبٌعٌة، إِنًّ المشرع العرالً والمشرع المصري لم ٌنظما البنوة غٌر الشرعٌة ضمن لواعد     

م العلالات غٌر الشرعٌة التً تكون الشرٌعة الإسلامٌة الغراء تحُرِّ  ونناد لمخالفتها للنظام العام الوطنً؛ كالإس

خارج نطاق الزواج الصحٌح، ولم ترُتب أٌة آثار على تلن العلالات، وبناءً على ذلن فالماضً الوطنً علٌه أن 

معترف بها بموجب المانون الأجنبً الواجب التطبٌكٌتمٌد بذلن وعدم الاعتراف بالبنوة الطبٌعٌة حتى لو كان 
(1)

         . 

                                                             
 .1ٖٙزوانً، مجلة المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد: د. لطفً الشاذلً، الماضً. مالن الغ ( (ٔ
فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة  -(. ٌنُظر تفضلًا:  بٌار ماٌر47ٕٔ/ٔ/ٖتم إضافة هذه المادة بموجب المانون الصادر بتؤرٌخ ) ( (ٕ

 . 7٘٘د. علً محمد مملد، مصدر سابك، ص
. د. عزالدٌن عبد الله، المانون ٕ٘ٙالكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص أشار إلى ذلن كل من: د. أحمد عبد ( (ٖ

. د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، ٖٕٗفً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن ص  ٕج الدولً الخاص المصري، 
 .7ٖٖمصدر سابك، ص

تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن الأتروشًد. محمد جلال حسن  ( (ٗ
 .7ٖٖ، صنفسهمصدر الد. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن،   .٘ٔٔمصدر سابك،ص
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ومن ثم تمٌٌد سلطة الماضً الوطنً بالاعتراف بهذه البنوة  نَّه أخذ بالبنوة الطبٌعٌة، و أَ بٌنما المشرع التونسً ٌبد    

ٌّز بٌن البنوة الشرعٌةٕ٘من خلال الفصل ) فٌما  ،لبنوة الطبٌعٌةوا ،( مجلة المانون الدولً الخاص الذي لم ٌمُ

شار إلٌها ٌخص بمواعد الإسناد، بل تضمن ذلن الفصل لاعدة إسناد واحدة تتعلك بإثبات البنوة بصورة عامة والم

الخاص  441ٔ( لسنة 7٘ما ٌإكد على أخذ المشرع التونسً بالبنوة الطبٌعٌة المانون ) نَّ سابماً، فضلًا عن ذلن أَ 

الذي منح  ٖٕٓٓ( لسنة ٔ٘لٌن أو مجهولً النسب والمُنمح بموجب المانون رلم )بإسناد لمب عابلً للأطفال المهم

الحك لهإلاء الأشخاص بإثبات بنوتهم لآبابهم من خلال الإلرار، أو الشهادة، أو التحلٌل الجٌنً
(4)

. 

 بؤحكام المادة د سلطة الماضً بها؛ وذلن عملًا كذلن بالنسبة إلى المشرع الفرنسً أخذ بالنبوة الطبٌعٌة ولٌَّ        

تم إخضاع البنوة  إذالتً لم تفرق بٌن البنوة الشرعٌة والبنوة الطبٌعٌة، نون المدنً النافذ ( من الماٗٔ/ ٖٔٔ)

بنوعٌها إلى لانون الدولة التً تنتمً إلٌها الأم ولت الولادة )لانون جنسٌة الأم(، بل أجاز المشرع الفرنسً 

( من المانون المدنً النافذ التً 7ٔ/ٖٔٔواج بناءً على ما جاء بنص المادة )تصحٌح البنوة الطبٌعٌة من خلال الز

" إِنَّ الاعتراف الإرادي بالأبوة أو بالأمومة ٌكون سارًٌا إذا تم وفمًا للمانون الشخصً للفاعل، أو المانون  :لضت

الشخصً للطفل"
(2)

  . 

ة التً تعد استثناءً من الأصل التً ٌنبغً على ٌوة الطبٌعفٌما ٌتعلك بالمشرع الأمرٌكً أخذ بنظر الاعتبار البن      

الماضً الاعتداد بها والتمٌّد بها؛ وذلن من خلال إجازة تصحٌح البنوة غٌر الشرعٌة عن طرٌك الزواج اللاحك ولد 

 لا وهو لانون الدولة التً ٌوجد فٌها موطن الأب )لانون دولة موطنإلى المانون الشخصً للأب أَ  إخضاعهاتم 

الأب( ولت المٌلاد، أو ولت حصول الزواج اللاحك
(0)

. 

أما بالنسبة إلى البنوة بالتبنً، إِنَّ المشرع العرالً لم ٌعالج موضوع التبنً ضمن لواعد الإسناد الواردة فً       

ه محرمًا فً الشرٌعة الإسلامٌةالمانون المدنً النافذ؛ لأنََّ 
(1)

طنً )العرالً(، فإذا ومخالفًا لممتضٌات النظام العام الو 

كان المانون الأجنبً الواجب التطبٌك بموجب لاعدة الإسناد الوطنٌة ٌجٌز بنوة التبنً فٌنبغً استبعاده وعدم 

تطبٌمه
(2)

 إنَِّه أخذ فً لّا كونه مخالفًا لأحكام الشرٌعة الإسلامٌة إِ  ؛ا كان المشرع العرالً لم ٌعترف ببنوة التبنً. ولمّ 

                                                             
 .ٔ٘ٗسابك،صالماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، مصدر  ( (ٔ
. بٌار 14ٕ، ص17ٌٙنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٕ

. د. جمال محمود الكردي، تنازع ٙٙ٘، ص4٘٘فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، مصدر سابك، ص -ماٌر
 .ٕٖٗ، صسابك مصدروانٌن، الم
    .71ٖ، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صٕد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج (  (ٖ
 إذالشرٌعة الإسلامٌة الغراء،  إنَِّ السبب تحرٌم بنوة التبنً ٌتمثل بعدم المحافظة على الأنساب وصون الأعراض، ومن هذا المنطلك حرمته  ((ٗ

ُ ٌمَوُلُ الْحَكَّ وَهُوَ ٌهَْدِي السَّبٌِلَ"، و لوله جاء دلٌل التحرٌم فً المرآن الكرٌم، بموله تعالى: "... وَما جَعلََ أدَْعٌِاءَكُمْ أبَْناءَكُمْ ذلِكُمْ لوَْلكُُمْ بِؤفَْواهِكُمْ   وَللََّّ
( من سور الأحزاب. ٌنُظر تفضلًا: الشٌخ محسن آل عصفور، لانون الأحوال الشخصٌة ٗ،٘". الآٌتٌن )ألَْسَطُ عِنْدَ للََِّّ ادْعُوهُمْ لِآبابهِِمْ هُوَ  "تعالى: 

 .1ٖ٘، صٕٗٔٓعلى ضوء الفمه الجعفري، مركز عٌسى الثمافً، المكتبة الوطنٌة، البحرٌن، 
 .1ٕٔتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صد. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً و ( (٘
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ث النافذلانون رعاٌة الأحدا
(4)

نظام الضم( الذي أجاز من خلاله للزوجٌن أن ٌتمدما بطلبٍ طلك علٌه بـ )ٌُ  بنظامٍ  

مشترن إلى محكمة الأحداث بغٌة ضم صغٌر لهما سواء كان ٌتٌم الأبوٌن أم مجهول النسب، وٌنبغً على المحكمة 

ٌة، فضلًا عن تمتعهما بالسمعة الحسنة أن تتؤكد من تمتع الزوجٌن بالجنسٌة العرالٌة وسلامتهما من الأمراض المعد

ر حكمًا مإلتاً لمدة ستة أشهر للتؤكد من صلاحٌتهما اولدرتهما على رعاٌة الصغٌر، وبعد ذلن تموم المحكمة بؤصد

ًٌا عند تحمك مصلحة الصغٌر فً رعاٌة الصغٌر، ومن ثم ٌتم إصدار حكمًا نهاب
(2)

ن سلطة . ٌتضح من ذلن أ

والمتمثلة بعدم الاعتراف بنظام التبنً والأخذ بنظام ضم الصغٌر اللذان ٌعدان  آنفًام المذكورة دة بالأحكامٌَّ الماضً مُ 

استثناءً على البنوة الشرعٌة وهذا ما أخذت به محكمة التمٌٌز الاتحادٌة عند إصدار لرارها المإرخ 

(ٔ1/ٔ/ٕٕٓٗ)
(0)

 . 

نوة التبنً فً المانون المدنً النافذكذلن بالنسبة إلى المشرع المصري لم ٌورد نصًا ٌتعلك بب     
(1)

نَّ ، وٌلاحظ أَ 

لأحوال الشخصٌة الخاصة مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة تتعلك بالنظام العام فً جمهورٌة مصر فٌما ٌخص ا

وعلٌه فإذا كان أحد أطراف علالة التبنً مسلمًا ولو كان ٌحمل الجنسٌة الأجنبٌة فلا ٌجوز الاعتراف  ،بالمسلمٌن

 ختص الذي ٌجٌز نظام التبنً إعمالاً تبنً لمخالفته للشرٌعة الإسلامٌة وٌجب عدم تطبٌك المانون الأجنبً المببنوة ال

بفكرة الدفع بالنظام العام
(2)

. وتجدر الإشارة بؤنََّه توجد فً جمهورٌة مصر طوابف دٌنٌة غٌر إسلامٌة تعترف 

ببنوة التبنً، فمثلًا: الشرٌعة الأرثوذكسٌة
(3)

دة بعدم الاعتراف مٌَّ نَّ الماضً المصري سلطته مُ ذلن أَ  . فٌتضح من

ًٌا لمخالفته لأحكام الشرٌعة الإسلامٌة التً ٌنبغً الدفع بفكرة  ببنوة التبنً مادام أحد أطرافها مسلمًا ولو كان أجنب

مٌةالدفع بالنظام العام، بٌنما ممكن الاعتراف بنظام التبنً بالنسبة إلى الطوابف الدٌنٌة غٌر الإسلا
(5)

    . 

                                                             
(، المنشور فً ٙٗ( وحتى المادة )4ٖمن المادة )41ٖٔ( لسنة 7ٙعالج المشرع العرالً نظام ضم الصغٌر فً لانون رعاٌة الأحداث رلم )( (ٔ

 (.41ٖٔ/1/ٔ( بتؤرٌخ )4ٕ٘ٔجرٌدة الولابع العرالٌة بالعدد)
تنازع الاختصاص  -التنازع الدولً للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن -المانون الدولً الخاص، الجنسٌة د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي،(  (ٕ

. د. محمد جلال حسن المزوري، المانون الدولً الخاص فً الجنسٌة والموطن ومركز الأجانب، 1ٙ، ص1ٕٔٓالمضابً الدولً، مصدر سابك، 
 .ٕٗمصدر سابك، ص

( نمضت لرار محكمة أحداث ٕٕٗٓ/ٔ/1ٔ( الصادر بتؤرٌخ )ٕٕٗٓ/ هٌبة الأحداث/1ٙٔتحادٌة بمرارها ذي العدد)إنَِّ محكمة التمٌٌز الا( (ٖ
ومتزوج مسبماً ولدٌه أبناء وأحفاد وإن ضم طفل مجهول  4٘ٗٔبغداد/ الكرخ المتضمن )رفض طلب طالبً ضم الطفل؛ كون الزوج من تولد 

ل مع أولاده الصلبٌٌن، فمحكمة التمٌٌز الاتحادٌة لم تؤخذ بذلن التسبٌب بل وصفته لم ٌكن سبباً لد خصومات فً المستمبالنسب إلٌهم سوف ٌوَّ 
( من لانون رعاٌة الأحداث رتبت ٖٗموجباً لرفض طلب الضم سٌما إن الضم فٌه مصلحة للصغٌر ٌتٌم الأبوٌن أو مجهول النسب، وإن المادة )

 ر غٌر منشور. حموق للصغٌر والتزامات على طالبً الضم(، لرا
           ( الذي جاء فٌه ٖٗ) لا وهو نص المادةوالجدٌر بالذكر إنَِّ مشروع المانون المدنً المصري لد تضمن نصًا ٌتعلك بموضوع التبنً أَ  ( (ٗ

تم والشٌوخ حذف ذلن النص   إنَِّ لجنة المانون المدنً فً مجلسلاّ " ٌسري لانون كل من المتبنً والمتبنى على المسابل الخاصة بصحة التبنً" إِ 
ها تعالج نظامًا لا ٌعرفه  المانون المصري، وإن المواعد العامة فً المانون الدولً الخاص تغنً عند التطبٌك عن إٌراد مثل نَّ تبرٌر هذا الحذف ) لأَ 

 .  1ٖ٘ر سابك، صهذه المادة(. د. رجابً حسٌن الشتٌوي، المانون الدولً الخاص، الكتاب الثانً، تنازع الموانٌن، مصد
 .ٕٕٕد. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص(  (٘
 .4ٕٓد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٙ
( والواردة 4ٗ4ٔ( من لانون المرافعات لسنة )4ٔٔبنً فً نص المادة )نَّ المشرع المصري أشار إلى إجراءات التأَ والجدٌر بالملاحظة ٌبدو  ( (7

" إذا كان لانون بلد  :والنافذ حالٌاً التً لضت على أنََّه4٘ٔٔ( لسنة ٕٙٔضمن الكتاب الرابع المضاف إلى لانون المرافعات بموجب المانون )
بنً ٌثبت التبنً بمحضر ٌحرر لدى ربٌس المحكمة الابتدابٌة التابع لها الشخص الذي ٌرٌد التبنً ولانون بلد الشخص المراد تبنٌه ٌجٌزان الت
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دوا سلطة اعترفوا بنظام التبنً ولٌّ  ،والمشرع الأمرٌكً ،والمشرع الفرنسً ،فٌما ٌتعلك بالمشرع التونسً     

ذلن النظام تالماضً بضرورة الاعتراف به والالتزام بالنصوص المانونٌة التً عالج
(4)

. 

لا وهو إذا كان أحد سلطة الماضً بإتباعه أَ  دٌة وٌمٌُِّ بالبنوة الشرعآخر ٌتعلك  وتجدر الإشارة إلى وجود استثناءً      

ًٌا ولت إبرام الزواج، فهنا ٌنبغً على الماضً تطبٌك لانون دولته، وهذا ما أخذ به المشرع العرالً  الزوجٌن وطن

لأحكام  ، كما اعتمد هذا الاستثناء المشرع المصري استنادًانون المدنً النافذ( من الما٘/4ٔعملًا بؤحكام المادة )

( من المانون المدنً النافذ سالفة الذكرٗٔالمادة )
(2)

أنََّ المشرع الفرنسً أورد استثناء على البنوة فٌما إذا لاحظ . وٌُ 

( التً جاء ٘ٔ/ ٖٔٔتحممت شروط الإلامة فً الإللٌم الفرنسً فٌتم تطبٌك المانون الفرنسً عملًا بإحكام المادة )

تاد فً فرنسا ولد الشرعً ولأبٌه وأمه، وللولد الطبٌعً ولأحد والدٌه ممام مع" على كل حال إذا كان لل :فٌها

نَّ امتلاكهم الحالة الشخصٌة تنتج جمٌع ما ٌترتب علٌها وفماً للمانون الفرنسً حتى لو كانت مشترن أو منفصل، فإِ 

عناصر البنوة الأخرى لد ٌمكن أن تتعلك بمانون أجنبً"
(0)

 ،والمشرع الأمرٌكً ،التونسً. أما بالنسبة إلى المشرع 

 .  ة إٌراد هكذا استثناءاتفلم ٌتم ملاحظ

 .انمضاء الزواج -ثانًٌا

                                                                                                                                                                                                                
ا بعد التحمك من توفر الشروط والأحكام التً ٌنص علٌها المانونان المذكوران هذا المحضر إلرارات الطرفٌن شخصًٌ موطن أحدهما وٌدون فً 

 لانعماده وصحته". 
 التبنً شروط تخضع ( من مجلة المانون الدولً الخاص التً لضت بؤنََّه "ٖ٘الفصل ) نظم المشرع التونسً أحكام التبنً من خلال نص(  (ٔ

 التبنً آثار فؤن مختلفة جنسٌة من زوجان بالتبنً لام إذا .للمتبنً الشخصً للمانون التبنً آثار تخضع. به ٌتعلك فٌما كل والمتبنً المتبنى لمانون
( من 7ٖٓ( إلى )ٖٖٗ"، بٌنما عالج المشرع الفرنسً بنوة التبنً فً المواد من )الأحكام لنفس الكفالة وتخضع.ممرهما المشترن لانون ٌنظمها

و للمتبنٌن عملًا المانون المدنً النافذ، وعلى نوعٌن) التبنً الكامل والتبنً البسٌط( وأخضع شروط صحة التبنً إلى لانون الوطنً للمتبنً أ
فٌما ٌخص المشرع الأمرٌكً فمد أعتمد بنوة التبنً من خلال منح الولاٌة سلطة إجازة التبنً إذا  ( من المانون المذكور.ٖ/7ٖٓ)بؤحكام المادة 

( من إعادة الصٌاغة 71كانت موطناً لأي من المتبنً أو المتبنى وكانت لها ولاٌة لضابٌة شخصٌة علٌهما )المتبنً والمتبنى( عملًا بؤحكام المادة )
 عن ذلن إنَِّ المحكمة تموم بتطبٌك لانونها الخاص فً تحدٌد ما إذا كانت ستمنح التبنً من عدمه. الثانٌة لتنازع الموانٌن، فضلًا 

He pointed out that:   Symon C. Symeonides: Choice of Law, op.cit., p.578. 

ا التبنً(. ٌنُظر تفضلًا كل من: د. أحمد عبد الكرٌم وتجدر الإشارة بؤنََّ المشرع الأمرٌكً أخضع البنوة بالتبنً إلى )لانون الدولة التً ٌتم فٌه    
. 7ٖٗ، د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص144سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص  

ٌة للمتبنً أو لانون جنسٌته(. د. محمد ولٌد ( أخضت التبنً إلى )لانون محل الإلامة العاد4ٙ٘ٔوالجدٌر بالذكر إنَِّ اتفالٌة لاهاي لعام )    
 .4ٗٔالمصري، الوجٌز فً شرح المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة للتشرٌعات العربٌة والمانون الفرنسً، مصدر سابك، ص

نازع الاختصاص المضابً ت -وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن دد:  د. محمد جلال حسن الأتروشًٌنُظر تفضلًا بهذا الص  ((ٕ
 .4ٖٖ. د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص7ٔٔتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،ص -الدولً

 .ٗٙ٘فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، مصدر سابك، ص -بٌار ماٌر(  (ٖ
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بصورة إرادٌة؛  ٌنمضًة بوفاة أحد الزوجٌن، أو ٌبصورةٍ طبٌع ٌنمضًإِنَّ انمضاء عمد الزواج بعد إبرامه لد     

 . (2)، كالطلاق والتطلٌك والانفصال الجسمانً(4)أي: لأسباب إرادٌة

" انمضاء الرابطة الزوجٌة بإرادة أحد  :ٌعد نظامًا معروفاً فً الشرٌعة الإسلامٌة وٌمصد به (0)فالطلاق     

      :تعرفه بعض التشرٌعات كالمانون الفرنسً والممصود به (1). فً حٌن التطلٌك"الزوجٌن وهو الزوج فً الأغلب

ر سبب من الأسباب الممررة فً المانون التً تختلف من " إنهاء الرابطة الزوجٌة بحكم الماضً، بناءً على تواف

، فهذا النظام معمول به عند الدول الغربٌة كفرنسا (3). أما بالنسبة إلى الانفصال الجسمانً(2)دولةٍ إلى أخرى"

ٌن " هو ذلن الانفصال الذي ٌترتب علٌه انمطاع التعاٌش وانفصال الحٌاة المشتركة ب :وإنكلترا وأمرٌكا، وٌمصد به

 بعد مرور مدة معٌنة على الانفصال لّا دون أن ٌترتب على ذلن انتهاء الرابطة الزوجٌة فً الحال إِ من الزوجٌن 

شكلة بٌن الموانٌن، بٌنما نَّ انمضاء الزواج بالوفاة لا ٌثٌر أٌة مأَ وتجدر الإشارة  وصدور لرار لضابً بذلن".

البدنً ٌثٌر تنازعًا بٌن الموانٌن؛ بسبب اختلاف الأحكام فً  الزواج من خلال الطلاق والتطلٌك والانفصال نمضاءا

)لانون جنسٌة الزوجٌن، أو لانون موطن  . والمانون الذي ٌحكم الطلاق والتطلٌك والانفصال لد ٌكون(5)التشرٌعات

تم اتباع   إِنَّه ٌصعب اتباع أحد هذه الموانٌن من دون الآخر؛ لذلنلاّ موطن الزوجٌة، أو لانون دولة لاضً النزاع( إِ 

                                                             
عمد الزواج باطلًا بسبب تخلف أحد الشروط الشكلٌة، أو الموضوعٌة، ففً هذا الحال ٌخضع البطلان  لد تنمضً الرابطة الزوجٌة إذا أصبح ( (ٔ

موانٌن إلى ذات المانون الذي تم مخالفة الشروط التً ٌتطلبها لإبرام عمد الزواج. د. هشام علً صادق وآخرون، المانون الدولً الخاص، تنازع ال
 .71ٕة، مصدر سابك، صالجنسٌ -الاختصاص المضابً الدولً  -
تنازع الاختصاص  -التنازع الدولً للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن -د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة  ((ٕ

 .ٕٖٔ، مصدر سابك، صٕٕٕٓالمضابً الدولً، طبعة جدٌدة منمحة، 
 بهذه الصٌغة، فً لاّ الطلاق لا ٌمع إِ  نَّ هو إزالة لٌد النكاح بصٌغة طالك"، فهذا ٌعنً إِ  " :ٌمصد بهالطلاق عند الإمامٌة  والجدٌر بالملاحظة إنَّ  ( (ٖ

. الماضً صباح عبد الحسٌن، أحكام الطلاق  حٌن بمٌة فمهاء المسلمٌن ذهبوا إلى جواز إٌماع الطلاق سواء كان بلفظ الطلاق أم ما ٌدل على لفظة
، كما عرّف المشرع العرالً الطلاق فً ٓٔ،صٕٕٕٓ، شركة العاتن لصناعة الكتب، بٌروت، ٔوالمانون، ط والتفرٌك فً الشرٌعة الإسلامٌة

 أو فوضت أو به إن وكلت الزوجة من أو الزوج من بإٌماع الزواج لٌد رفع الطلاق ( من لانون الأحوال الشخصٌة النافذ بؤنََّه "/ أولاً ٖٗالمادة )
ابن بٌنونة ". والطلاق لسمان: أحدهما رجعً، والآخر بابن، وهذا لد ٌكون ب اشرعً  له المخصصة بالصٌغة لاّ إِ  الطلاق ٌمع ولا . من الماضً

 زوجته مراجعة للزوج جاز ما وهو : رجعً -ٔ ( من المانون المذكور  "1ٖبٌنونة كبرى. كما أشارت إلى ذلن المادة ) صغرى، ولد ٌكون بابن
 التزوج للزوج فٌه جاز ما وهً - صغرى بٌنونة - أ : لسمان وهو : بابن -ٕالطلاق.  به بما ٌثبت جعةاالمر وتثبت عمد دون منه عدتها أثناء

 عدتها". ومضت متفرلات اثلاثً  طلمها التً مطلمته من التزوج الزوج على فٌه حرم ما وهً - كبرى بٌنونة  -ب  . جدٌد بعمد بمطلمته
" هو إنهاء العلالة الزوجٌة بٌن الزوجٌن بحكم الماضً بناءً على  :بـ )التفرٌك المضابً( الذي ٌمصد بهما ٌسمى  نَّ التطلٌك ٌشبهإِ  :ٌمكن المول( (ٗ

ظًا لحك الشرع، كما إذا أرتد أحد الزوجٌن". عدنان علً اطلب أحدهما لسبب، كالشماق والضرر وعدم الإنفاق، أو من دون طلب من أحدٍ حف
ٌة دراسة فمهٌة ممارنة بمانون الأحوال الشخصٌة الفلسطٌنً، رسالة ماجستٌر، الجامعة الإسلامٌة، كلالنجار، التفرٌك المضابً بٌن الزوجٌن، 

، والجدٌر بالملاحظة إنَِّ الغاٌة من التفرٌك المضابً تتمثل بحماٌة المرأة من الظلم التً لد ٘،صٕٗٓٓزة،غلسم المضاء الشرعً،  -الشرٌعة
العلالة الزوجٌة جبرًا على الزوج، إذا لم تفُلح الوسابل الاختٌارٌة من الطلاق. د. هادي حسٌن  تتعرض له من الزوج، وتمكٌنها من إنهاء

، ٗٓٔ، صٕٓٔٓ(، ٗ(، العدد )ٔالكرعاوي، التفرٌك المضابً، دراسة ممارنة، بحث منشور فً مجلة الكوفة للعلوم المانونٌة والسٌاسٌة، المجلد )
 (.   ٘ٗ( وحتى المادة )ٓٗع التفرٌك المضابً فً لانون الأحوال الشخصٌة النافذ من المادة )علمًا بؤنََّ المشرع العرالً عالج موضو

 .1ٖٖعبد البالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص يالحمٌد عشوش، د. عبد البالً حمد د.أحمد عبد(  (٘
عة الإسلامٌة. د. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، المانون الدولً الخاص وفك إنَِّ الانفصال الجسمانً ٌشبه حالة النشوز فً المانون العرالً والشرٌ ( (ٙ

 .4ٕ٘المانونٌن العرالً والممارن، مصدر سابك، ص
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -د. غالب علً الداودي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن ( (7
 .74ٔص



 [433]                                            وال الشخصٌةالدفع بالنظام العام فً مسائل الأح تطبٌمات :الثانًالفصل 

 

   

ٌتعارض مع لانون دولة لاضً النزاع، وعلٌه فلا ٌمكن  ألَاّ مذهب وسط ٌتمثل بتطبٌك لانون جنسٌة الزوجٌن على 

 .   (4)نَّ ذلن ٌعد مخالفاً للنظام العام فٌهابالأصل؛ لأَ طلب الطلاق من محكمة فً دولةٍ لا تجٌز ذلن الطلاق 

حدده المشرع العرالً ومشرعً لوانٌن الدول محل الممارنة بغٌة  ما المانون الذي ،والتساإل الذي ٌُطرح     

للإجابة على ذلن والانفصال الجسمانً(   ،والتطلٌك ،)الطلاق على موضوع انمضاء الزواج من خلالتطبٌمه 

إِنَّ المشرع العرالً أخذ بمانون جنسٌة الزوج وأخضع الطلاق والتطلٌك والانفصال إلى وفك الآتً:  على ستكون 

( من ٖ/4ٔ) إلامة الدعوى وهذا ما نلاحظه من خلال أحكام المادة ولت أو الطلاق ولت لانون جنسٌة الزوج

 أو الطلاق ولت الزوج لانون والانفصال والتفرٌك الطلاق فً وٌسري"...  :المدنً التً نصت على أنََّهالمانون 

فً لرارها الصادر بتؤرٌخ كما أشارت إلى ذلن محكمة التمٌٌز الاتحادٌة  الدعوى"، رفع ولت

(ٔ1/ٔٓ/ٕٕٖٓ)
(2)

حصل فٌه الطلاق لبل عرض  الذيالولت  ٌمصد بولت الطلاق: )وتجدر الإشارة بؤنََّه ، 

الموضوع أمام المضاء، كون المذاهب الأربعة فً الشرٌعة الإسلامٌة لم تشترط لصحة ولوع الطلاق ضرورة 

ٌخص بولت رفع ، فٌما (ا على الرغم من حصوله خارج المحكمةالمضاء، فالطلاق ٌكون والعًا ونافذً  محصوله أما

)بتؤرٌخ رفع الدعوى المتعلمة بالطلاق أمام محكمة الموضوع المختصة، سواء كانت محكمة  ه ٌتجسدنَّ إِ الدعوى، ف

 .(0)الأحوال الشخصٌة أم محكمة المواد الشخصٌة(

الزواج؛ كونه لم ٌحترم  انمضاءالعرالً بشؤن موضوع  ه تم توجٌه انتماد على ما اتبعه المشرعلاحظ بؤنََّ وٌُ     

الحموق التً ٌكتسبها الزوج الآخر الذي ٌرتبط بالزواج على أساس ٌحكمه لانونًا معٌناً، فمثلا: إذا كان لانون الدولة 

نون التً ٌنتمً إلٌها الزوج ٌمنع الطلاق، فعند تغٌٌر الزوج جنسٌته بعد الزواج فسٌترتب على ذلن تغٌٌر الما

لا وهو لانون جنسٌة الزوج الجدٌد الذي لد ٌجٌز حصول الطلاق، وبغٌة الحفاظ على المختص وإعمال لانون آخر أَ 

ل أن ٌعُتمد على لانون جنسٌة الزوج ولت الحموق التً أكتسبها الزوج ولت إبرام الزواج، وتحمٌمًا للعدالة ٌفُضَّ 

. وٌإٌد الباحث بشؤن اعتماد لانون جنسٌة الزوج ولت (1)إبرام الزواج ولٌس ولت الطلاق أو ولت رفع الدعوى

انعماد الزواج حفاظًا على الأمان المانونً الذي ٌفترض أن ٌكون سابدًا بٌن الزوجٌن والذي بموجبه ٌتم تطبٌك 

                                                             
 .ٕٙ٘مد زكً، المانون الدولً الخاص المصري، مصدر سابك، صد. حا(  (ٔ
بؤنََّ محكمة الموضوع  "( ٖٕٕٓ/ٓٔ/1ٔوالمإرخ فً ) (ٖٕٕٓ/ الهٌبة المدنٌة/4ٕٗٙمحكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد )تضمن لرار  إذ ((ٕ

الشخصٌة الأردنً بشؤن التفرٌك المضابً الحاصل بٌن )محكمة عمان الشرعٌة المضاٌا فً المملكة الأردنٌة الهاشمٌة( طبمت لانون الأحوال 
التً أشارت إلى سرٌان لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الزوج  العرالً ( من المانون المدنًٕ/ٖٓٔو ٖ/4ٔالطرفٌن وهذا خلافاً لأحكام المادتٌن)

لرار غٌر منشور. وبذات المعنى ما تضمنه المرار ذي  لت رفع الدعوى فً المسابل الخاصة بالطلاق والتفرٌك المضابً..."،وولت الطلاق أو 
( الصادر من المحكمة المذكورة، ) إذ إنَِّها عدّت الحكم الخاص بطلاق المدعى ٕٕٕٓ/1/ٔ( والمإرخ فً )ٕٕٕٓ/ الهٌبة المدنٌة/ 7ٗٔٙالعدد )
نون الابتدابٌة الثانٌة بصفة محكمة الأسرة الجمهورٌة التركٌة الممٌز علٌه( من زوجته المدعٌة مخالفاً لأحكام النظام العام؛ كون محكمة الما) علٌه

المعدل، وحٌث  4٘4ٔ( لسنة 11ٔ( من المانون المدنً التركً ولٌس لانون الأحوال الشخصٌة العرالً رلم )ٖ/ٙٙٔلد طبمت أحكام المادة )
( من المانون المدنً العرالً، ٕ/ ٖٓٔ.. عملًا بؤحكام المادة )تعتبر من النظام العام بوجه خاص الأحكام المتعلمة بالأحوال الشخصٌة كالأهلٌة .

وتكون دعوى المدعٌة فالدة لسندها المانونً وواجبة الرد، فمررت المحكمة التنفٌذ أمام المحاكم العرالٌة  وعلٌه ٌكون الحكم الأجنبً فالدًا لشروط
 تٌجة(. لرار غٌر منشور.  تصدٌك الحكم الممٌز الصادر من محكمة بداءة الدٌوانٌة من حٌث الن

 .4ٕ٘د. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، المانون الدولً الخاص وفك المانونٌن العرالً والممارن، مصدر سابك، ص ( (ٖ
 .ٕٕٔفً تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ٖج فً المانون الدولً الخاص،  د. حسن الهداوي، الوجٌز(  (ٗ
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 زواج، ومن ثم المحافظة على الحموق التً تم اكتسابها فً ظل لانون جنسٌة الزوجالالمانون الواجب التطبٌك على 

الزواج إلى لانون جنسٌة الزوج ولت الطلاق أو  انمضاءولت الزواج، وعدم فسح المجال لتغٌٌر الجنسٌة وخضوع 

ما تمدم ولت رفع الدعوى، والتخلص من التحاٌل على المانون الذي لد ٌتم اتباعه لغرض إنهاء العلالة الزوجٌة، ولِ 

لتصبح بالشكل  النافذ( من المانون المدنً العرالً ٖ/4ٔنمترح على المشرع العرالً ضرورة تعدٌل نص المادة )

        انعماد الزواج(. ولت الزوج لانون والانفصال ،والتفرٌك ،الطلاق فً وٌسريالآتً: )

 إنَِّه مٌزّ بٌن الطلاق من جانب وبٌن لاّ الزواج إلى لانون جنسٌة الزوج إِ  انمضاءبٌنما المشرع المصري أخضع     

أخضع الطلاق إلى لانون جنسٌة الزوج ولت الطلاق، فً حٌن  إذل الجسمانً من جانب آخر، التطلٌك والانفصا

، هذا وفماً لما ورد فً نص (4)ك لانون جنسٌة الزوج ولت إلامة الدعوى على التطلٌك والانفصال الجسمانًبَّ طَ 

 الدولة لانون علٌه فٌسري لطلاقا أما"  :( من المانون المدنً المصري النافذ التً نصت على أنََّهٕ/ ٖٔالمادة )

 ولت الزوج إلٌها ٌنتمً التً الدولة لانون والانفصال التطلٌك على وٌسري الطلاق، ولت الزوج إلٌها ٌنتمً التً

 .الدعوى"

( من مجلة المانون الدولً الخاص 4ٗالفصل )الزواج إلى أحكام  انمضاءفً حٌن المشرع التونسً أخضع      

 الدعوى، إلامة عند المشترن الشخصً المانون ٌنظمهما الجسدي والتفرٌك " الطلاق :ى أنََّهالتونسً الذي نص عل

 المحكمة كبِّ طَ تُ  لاّ وإِ  وجد إن مشترن للزوجٌن ممر آخر لانون هو المنطبك المانون ٌكون الجنسٌة اختلاف وعند

بطة الزوجٌة، وإِنَّه غٌر معترف ااء الرنَّ المشرع التونسً لم ٌؤخذ بالتطلٌك لإنهأَ ٌتضح من ذلن النص . لانونها"

به فً المانون التونسً حتى لو حصل فً تونس بٌن زوجٌن أجنبٌٌن لتصادمه مع النظام العام التونسً، فالطلاق 

فً المانون التونسً له مفهوم خاص ٌتمثل بحل العلالة الزوجٌة بحكم لضابً، فهو الوسٌلة الوحٌدة والمعتمدة فً 

 . (2)بغٌر وفاة أحد الزوجٌنحل عمدة النكاح 

( من المانون 4ٖٓالمادة )الزواج من خلال نص  انمضاءأما بالنسبة إلى المشرع الفرنسً عالج موضوع       

ٌخضع التطلٌك والانفصال الجسدي للمانون الفرنسً: عندما ٌكون  " :المدنً الفرنسً النافذ التً لضت على أنََّه

ل من الزوجٌن موطن فً الأراضً الفرنسٌة، عندما لا ٌتم الاعتراف بؤي لانون كلاهما فرنسٌٌن، عندما ٌكون لك

. والجدٌر (0)"ه مختص، بٌنما تكون المحاكم الفرنسٌة مختصة فً دعوى الطلاق أو الانفصالنَّ أجنبً على أَ 

 إِنَّه لاّ لعام الفرنسً إِ م ا(؛ كونه ٌعد مخالفاً للنظا11ٗٔنَّ المشرع الفرنسً لم ٌجٌز التطلٌك لبل عام )أَ بالملاحظة 

المتبادل بٌن الزوجٌن، والطلاق ا ٌجٌزه فٌما ٌتعلك بالتطلٌك بالرضالتطلٌك بعد ذلن العام، ومع ذلن لم  أجاز

                                                             
 .1ٕٕة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صد. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌ(  (ٔ
 .ٖ٘ٗالماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، مصدر سابك،ص(  (ٕ
 (.ٕٙٔٓ( المعدل فً عام )1ٓٗٔالمانون المدنً الفرنسً لسنة )(  (ٖ
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 ، ولد أصبحت الحالة الأولى جابزة من دون الحالة الثانٌة بموجب المانون الصادر بتؤرٌخ (4)بالإرادة المنفردة

 . (2)نص المادة المذكورة أعلاه ( الذي تضمن47٘ٔ/ تموز/ٔٔ)

       

إلى لانون الماضً، فإذا ثبت الاختصاص للمحاكم  (0)فٌما ٌخص المشرع الأمرٌكً فمد أخضع انمضاء الزواج     

الوطنٌة فتموم بتطبٌك لانونها، فهً فً الأغلب تكون مختصة عندما ٌكون لأحد الزوجٌن موطناً فً الإللٌم الوطنً 

ك لانونها على الدعاوى الخاصة بِّ طَ دهما محل إلامة عادٌة فً ذلن الإللٌم، فالمحاكم الوطنٌة تُ أو إذا كان لأح

إنهاء العلالة الزوجٌة ٌعد مساسًا بالمبادئ الأساسٌة لدولة الماضً الخاصة  نَّ ؛ لأَ الجسمانًبالتطلٌك والانفصال 

( من إعادة الصٌاغة الثانٌة لتنازع الموانٌن 1ٕ٘) نصت المادة من إذ، و(1)بالدٌن، والآداب العامة، والنظام العام

 .  (2)" المانون المحلً للمحكمة ٌحدد الحك فً الطلاق... " :( على أنََّه47ٔٔ)

َ والجدٌر بالملاحظة ب     الدعوى ٌدخل ضمن نطاله أسباب  إلامة نَّ لانون جنسٌة الزوج ولت الطلاق، أو ولتؤ

ط الموضوعٌة التً تتعلك بصحة إٌماع الطلاق، وجمٌع المسابل الموضوعٌة الطلاق والتطلٌك والانفصال، والشرو

، وسواء تعلك الأمر (3)أو الانفصال ،أو التطلٌك ،المتعلمة بإثبات الولابع التً ٌتم الاستناد علٌها بشؤن سبب الطلاق

الثبوتٌة؛ لأنََّ هذه المسابل  والأدلة التً ٌتم لبولها فً الإثبات ولوتها ،أم فً عبء الإثبات وطرله ،بمحل الأثبات

 .(5)والانفصال؛ لذلن لا ٌمكن فصلها عن المانون الواجب التطبٌك ،والتطلٌك ،لها علالة وثٌمة بموضوع الطلاق

الزواج إلى لانون جنسٌة الزوج  انمضاءوالمشرع المصري بعد خضوع  ،نَّ المشرع العرالًأَ والجدٌر بالذكر      

د سلطة الماضً الوطنً ٌِّ ثناءات على تلن الماعدة التً تمُهما وضعا استنَّ  إِ لاّ الدعوى إِ أو ولت رفع  ،ولت الطلاق

 ، وهذه الاستثناءات تتمثل بالآتً:بالالتزام بها، وضرورة اتباعها؛ لتعلمها بالنظام العام

                                                             
:                                             لولااااااه تعااااااالى ( ماااااان سااااااورة البماااااارة،7ٕٕموضااااااح فااااااً الآٌااااااة الكرٌمااااااة ) كمااااااا ة الإساااااالامٌة الطاااااالاق،أجااااااازت الشاااااارٌعبٌنمااااااا  ((ٔ
َ  فإَنَِّ  الطَّلَاقَ  عَزَمُوا وَإنِْ  " تاَنِ  الطَّلَاقُ  " : "، كذلن فً لوله تعالى عَلٌِمٌ  سَمٌِعٌ  للََّّ  ( من4ٕٕ"، الآٌة )ۖ   بِإحِْسَانٍ  تسَْرٌِحٌ  أوَْ  فٍ بمَِعْرُو فإَمِْسَانٌ  ۖ   مَرَّ

    سورة البمرة، وغٌرها من الآٌات الكرٌمة المذكورة فً المرآن الكرٌم.
. د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، 14ٔد. سامً بدٌع منصور، د، أسامة العجوز، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص ( (ٕ

، الأحوال الشخصٌة للجزابرٌٌن أمام المضاء الفرنسً، ي. د. نوال صار7ٕ٘، مصدر سابك، صٔالشرٌعة والمانون، ط  دراسة ممارنة بٌن
 .ٕٖٓمصدر سابك، ص

ة ) المعامل الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة، فؤسباب الطلاق فً ولاٌة )نٌوٌورن( تتمثل بـالزواج تختلف فً كل ولاٌة من  انمضاءنَّ أسباب أَ ٌبدو  ( (ٖ
الماسٌة واللاإنسانٌة التً تشكل خطرًا على المدعً، ترن المدعى علٌه للزوجة مدة سنة، حبس المدعى علٌه لمدة ثلاث سنوات متتالٌة بعد 

 ة هًالزواج(، بٌنما فً ولاٌة )مشٌغن( ٌعُتمد على السبب المتمثل بانفصال الرباط الزوجً بحٌث ٌصل إلى درجة انهٌار أهداف الزواج، فالمحكم
خر لمدة سنة من دون سبب س( تعد ترن أحد الزوجٌن للزوج الآالتً تتولى تمدٌر ذلن وموافمتها على الزواج، أما بالنسبة إلى ولاٌة ) اٌلٌنو

، ٔط  ،ٔمعمول سبباً صحٌحًا لإٌماع الطلاق. ٌنُظر تفضلًا: المحامً. نزٌه نعٌم شلالا، الموسوعة المضابٌة، الطلاق المدنً، الكتاب الثانً، ج 
 . 7ٖٕ، صٖٕٓ، صٕٕ٘،صٕٕٕ، ص41ٖٔبلا دار نشر، بلا مكان نشر، 

د. حامد زكً،  .7ٌ٘ٙنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٗ
 أطروحة ، دراسة ممارنة،ت الأسرٌة فً المانون الدولً الخاص. زٌدون بخته، المنازعإٙ٘المانون الدولً الخاص المصري، مصدر سابك، ص

 .ٖٗ، صٕٕٓٓ-4ٕٔٓدكتوراه فً المانون الخاص، جامعة أبً بكر بلماٌد، كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة، تلمسان، الجزابر،
(5) He pointed out that:   Symon C. Symeonides: Choice of Law, op.cit., p.568. 

 .4ٕٔ، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صٕعبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج  د. أحمد ( (ٙ
 .ٕ٘ٔد. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص ( (7
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أو الانفصال البدنً لا وهو لانون الزوج ولت الطلاق أو ولت إلامة الدعوى استبعاد المانون الواجب التطبٌك أَ  -4

إذا كان أحد الزوجٌن ٌحمل الجنسٌة العرالٌة ولت إبرام الزواج، وإحلال المانون العرالً محل المانون المختص 

، بل إِنَّ المشرع العرالً لم ٌؤخذ بنظر الاعتبار (4)( من المانون المدنً العرالً النافذ٘/4ٔعملًا بإحكام المادة )

ه أبمى الاختصاص إلى المانون إنَِّ العرالٌة ولت إبرام عمد الزواج فان ٌحمل الجنسٌة تغٌٌر جنسٌة الزوج مادام ك

، كذلن الحال بالنسبة إلى المشرع المصري فمد أوجب تطبٌك (2)العرالً على الرغم من تغٌٌر الجنسٌة بعد الزواج

( من المانون المدنً ٗٔمادة )المانون المصري إذا كان أحد الزوجٌن ٌحمل الجنسٌة المصرٌة استنادًا إلى نص ال

فٌما ٌتعلك  (1)، وٌبدو المشرع الفرنسً لم ٌؤخذ بهذا الاستثناء احترامًا لمبدأ المساواة بٌن الزوجٌن(0)المصري

را إلى هذا الاستثناء المشرع الأمرٌكً لم ٌُش،أما بالنسبة إلى المشرع التونسً، و(2)بالتطلٌك بالتراضً المتبادل

 الزواج. انمضاءبصدد موضوع 

عدم تطبٌك المانون المختص فً نطاق انمضاء الزواج إذا كان مخالفًا لممتضٌات النظام العام الوطنً، ولد أخذ  -2

، فمثلًا: إذا كان لانون الزوج ٌجٌز الطلاق (3)المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة بفكرة الدفع بالنظام العام

وكان لانون  ج لا ٌجٌز إنهاء العلالة الزوجٌةنزاع، أو لد ٌكون لانون الزولأسباب لا ٌمرها لانون دولة لاضً ال

لاضً النزاع ٌمنح الحك للزوجٌن فً إنهاء الرابطة الزوجٌة بوصفه أحد الأسس التً تعتمد علٌه الحرٌة 

 .   (5)الشخصٌة

التحفظٌة والولتٌة التً ٌتم الزواج، والإجراءات  انمضاءأما بالنسبة إلى إجراءات السٌر أو النظر فً دعاوى  -0

ها لم تخضع إلى لانون جنسٌة الزوج، وإنما ٌسري علٌها لانون المحكمة نَّ إِ ا أثناء النظر فً تلن الدعاوى، فاتخاذه

( من 1ٕ. وهذا ما أخذ به المشرع العرالً من خلال المادة )(8))لانون دولة الماضً المعروض علٌه النزاع(

 التً الدولة لانون علٌها ٌسري الإجراءات وجمٌع الاختصاص لواعد " :ً نصت على أنََّهالمانون المدنً النافذ الت

                                                             
 .ٕٔٔة، مصدر سابك، صد. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌ ( (ٔ
 .1ٗٔد. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، ص  ((ٕ
 .ٕٔٙ، مزٌدة ومنمحة، مصدر سابك، صٕد. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط   ((ٖ
(/ الإٌطالً الجنسٌة وبٌن Ferrariالمضاء الفرنسً أعتمد هذا الاستثناء فً لضٌة الطلاق الحاصلة بٌن السٌد)فٌراري/  وتجدر الإشارة بؤنََّ ( (ٗ

من  السٌدة الفرنسٌة، إذ إنَِّ المضاء الفرنسً حكم بالطلاق بٌنهم على الرغم من كون لانون الزوج الإٌطالً لا ٌجٌز إٌماع الطلاق. للمزٌد
لًا:  د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً التفصٌل، ٌنُظر تفض

 .ٕٔٔوتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 .ٕٗ٘فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، مصدر سابك، ص -بٌار ماٌر(  (٘
( من المانون 1ٕ) ( من المانون المدنً، وكذلن المشرع المصري فً المادةٕٖشرع العرالً بفكرة الدفع بالنظام العام فً أحكام المادة )أخذ الم ( (ٙ

( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً، أما بالنسبة إلى المشرع الفرنسً أخذ بفكرة النظام ٖٙالمانون المدنً، والمشرع التونسً فً المادة )
جعل انحلال  فإنَِّههذا الموضوع عندما لم ٌجٌز لأحد الزوجٌن المطالبة بالتطلٌك، أو الطلاق بالإرادة المنفردة، فٌما ٌخص المشرع الأمرٌكً العام ب

 الرابطة الزوجٌة مرتبطة بفكرة الدفع بالنظام العام، كما أوضحنا سابماً.
. د. مجد الدٌن خربوط، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر ٖٕٖد. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (7

 .ٕٓٗسابك، ص

، إبراهٌم ٖٖٔ، صٕ٘ٔٓ، بلا دار نشر، بلا مكان نشر آمنة بوزٌنة أمحمدي، محاضرات فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، د.(  (1
أم البوالً، كلٌة  -ماجستٌر، جامعة العربً بن مهٌدي رسالةدولً الخاص الجزابر، بخوش، المانون الواجب التطبٌك على الطلاق فً المانون ال

 .ٗٔ،صٕٙٔٓ -ٕ٘ٔٓالحموق والعلوم السٌاسٌة، 
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من المانون المدنً المصري، أما بالنسبة إلى  (4)(ٕٕ) ، وتمابلها المادةالإجراءات" تباشر فٌها أو الدعوى فٌها تمام

ة المانون الدولً الخاص التونسً ( من مجل4ٗالمشرع التونسً فمد أخذ بهذا الاستثناء من خلال عجز الفصل )

"... وٌنظم المانون التونسً الوسابل الولتٌة أثناء سٌر الدعوى"، فضلًا عن ذلن كون خضوع  :الذي جاء فٌه

المشرع الفرنسً فمد أخضع التطلٌك . فٌما ٌخص (2)إجراءات التماضً إلى لانون لاضً النزاع تعد لاعدة عامة

( من المانون 4ٖٓولد نصت المادة ) ،(0)مكان حدوث ذلن التطلٌك والانفصالوالانفصال الجسمانً إلى لانون 

محاكم الفرنسٌة مختصة فً دعوى الطلاق أو الانفصال"، فٌما ٌتعلك بالمشرع تكون الالمدنً الفرنسً "...

الدعاوى  الأمرٌكً فمد أخضع انمضاء الزواج إلى لانون الماضً فتلمابٌاً تخضع لذلن المانون إجراءات السٌر فً

 .(1)المتعلمة بهذا الصدد

 المبحث الثانً

 لدفع بالنظام العام فً الحالت المالٌة الأسرٌةل التطبٌمات العملٌة

بالدفع بالنظام العام فً الحالات الشخصٌة  بعد الانتهاء من البحث فً التطبٌمات العملٌة لتمٌٌد سلطة المضاء      

وانمضاء الزواج(، ٌنبغً علٌنا تسلٌط الضوء  ،والبنوة ،والزواج ،والخطبة ،والأهلٌة ،التً تتمثل بمسابل )الحالة

بالدفع بالنظام العام فً الحالات المالٌة الأسرٌة التً  والبحث فٌما ٌخص بالتطبٌمات العملٌة لتمٌٌد سلطة المضاء

والتركات  ،والحضانة ،لنفمة)ات المالٌة الأسرٌة تتمثل بـمسابل تدخل ضمن نطاق الأحوال الشخصٌة، إذ إِنَّ الحالا

والموارٌث(، وهذه الحالات لا تثٌُر أٌة صعوبة عندما ٌكون أطراف العلالة المانونٌة وطنٌٌن؛  ،التً تضم الوصاٌا

لأنََّه سٌتم تطبٌك لانون دولتهم )المانون الوطنً( ولكن تظهر الصعوبة، وتكون محلًا لتنازع الموانٌن عندما تكون 

د آنفًا تعد تطبٌماتٍ عملٌة تمٌُِّ  االحالات المشار إلٌه نَّ صرًا أجنبٌاً، والوالع ٌشٌر إلى أَ تتضمن عنالعلالة المانونٌة 

سلطة المضاء بالدفع بالنظام العام، وتلعب دورًا مهمًا وفعاّلًا فً نطاق المانون الدولً الخاص؛ لذلن سنتناول تلن 

لمطلب الأول إلى مسابل النفمة والحضانة، بٌنما الحالات فً هذا المبحث من خلال مطلبٌن، سنتطرق فً ا

 سنتطرق إلى مسابل التركات فً المطلب الثانً.          

 

     

                                                             
 البلد لانون بالإجراءات الخاصة المسابل الاختصاص وجمٌع لواعد على ٌسري " :( من المانون المدنً المصري على أنََّهٕٕنصت المادة )  ((ٔ

 4ٙ1ٔلسنة  (ٖٔ( من لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة المصري رلم )ٖٗ". كما نصت المادة ) الإجراءات فٌه تباشر أو الدعوى هفٌ الذي تمام
 " تختص محاكم الجمهورٌة بالإجراءات الولتٌة والتحفظٌة التً تنفذ فً الجمهورٌة ولو كانت غٌر مختصة بالدعوى الأصلٌة". :على أنََّه

 .1ٖٗالماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، مصدر سابك،صذلن: أشار إلى (  (ٕ
 .ٖٗ٘، صنفسهمصدر الفانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد،  -بٌار ماٌر  ((ٖ
 ( من هذه الرسالة.7ٌٔٔنُظر تفضلًا: ما ورد فً الصفحة )(  (ٗ
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 المطلب الأول

 مسائل النفمة والحضانة

نَّ النفمة والحضانة تدخل ضمن نطاق مسابل الأحوال الشخصٌة من ناحٌة الحالات المالٌة الأسرٌة، وإنَِّهما من إِ     

ت الوالعٌة )العملٌة( لتمٌٌد سلطة المضاء بالدفع بالنظام العام؛ لأهمٌتها فً نطاق الأحوال الشخصٌة التً التطبٌما

تعد من النظام العام، وتظهر هذه الأهمٌة بشكلٍ أوسع ولافت للنظر على صعٌد العلالات الدولٌة الخاصة، ولكً 

بهما، سنتناول فً الفرع الأول مسابل النفمة، بٌنما  ٌتم البحث فً مسابل النفمة والحضانة والولوف على ما ٌتعلك

  .    الآخرسنتطرق إلى مسابل الحضانة فً الفرع 

 الفرع الأول

 مسائل النفمة

، (4)تعد النفمة التزام ٌتحمله شخصٍ ما من خلال تمدٌم المعونة المالٌة أو العٌنٌة إلى الشخص الدابن بها      

نَّ النفمة ، وإِ (2)ها )النفمة( لد تكون بسبب الزواج وانمضابه، أو بسبب المرابةنَّ إِ دٌدة، فوتترتب النفمة نتٌجةً لأسباب ع

المعنٌة التً ستكون محل البحث هً النفمة بسبب المرابة؛ أي: النفمة بٌن الألارب ولٌست النفمات الأخرى المذكورة 

 التً سنوضح مولفها فٌما بعد.

إِنَّ المرابة   
 لتً تموم بٌن الأشخاص بنتتمثل بالصلة ا (0)

"هً الصلة التً  :اءً على دم، أو أصل مشترن سواء أكانت المرابة مباشرة أم لرابة حواشً، فالمرابة المباشرة

"هً تلن الصلة التً تموم بٌن من ٌجمعهم أصل                 :تموم بٌن الأصول والفروع"، بٌنما لرابة الحواشً

رعًا ل خر، فمثلًا: المرابة بٌن الأخ وأخٌه"، ولد تنشؤ لرابة بسبب الزواج دون أن ٌكون أحدهم فمن مشترن 

 .  (1)وتتجسد هذه المرابة بالصلة التً تموم بٌن الزوج وألارب الزوج الآخر ،وٌطلك علٌها )لرابة المصاهرة(

ً حال اتحاد الجنسٌة بٌن إِنَّ تحدٌد المانون الذي ٌسري على مسؤلة النفمة بٌن الألارب لا تثٌُر أٌة صعوبة ف    

 إنَِّه تظهر تلن الصعوبة عند لّا ٌتم تطبٌك )المانون الوطنً المشترن بٌنهما( إِ  إذالمُطالِب بالنفمة والمدٌن بها 
                                                             

 .ٕٓٙمانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك،صد. فإاد دٌب، ال ( (ٔ
تنازع الاختصاص  -للموانٌن التنازع الدولً -مركز الأجانب  -الموطن -د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة ( (ٕ

 .ٖ٘ٔ، ص1ٕٔٓالمضابً الدولً، مصدر سابك، 
 ما الصلة هً المباشرة المرابة -ٔ( من المانون المدنً النافذ التً جاء فٌها " 4ٖموضوع المرابة فً المادة ) إنَِّ المشرع العرالً تطرق إلى ( (ٖ
 فً وٌراعى -ٕ .ل خر افرعً  أحدهم ٌكون أن دون مشترن صلأ ٌجمعهم بٌن أشخاص ما الرابطة هً الحواشً ولرابة والفروع، الأصول بٌن

 الدرجات تعد الحواشً لرابة درجة حساب وعند الأصل، بخروج هذا للأصل الصعود عند درجة فرع كل اعتبار المباشرة المرابة درجة حساب
 حدأ وألارب -ٖ .المشترن الأصل ٌحسب أن دون درجة ٌعتبر فرع وكل الآخر الفرع إلى منه نزولًا  المشترن ثم للأصل الفرع من اصعودً 

 .الآخر" لزوجل بالنسبة والدرجة المرابة نفس فً ٌعتبرون الزوجٌن
 .ٖٕ٘د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص(  (ٗ



 [452]                                            وال الشخصٌةالدفع بالنظام العام فً مسائل الأح تطبٌمات :الثانًالفصل 

 

   

لانون الدابن بالنفمة( أو لجة هذا الموضوع من خلال اتباع )اختلاف جنسٌتهما؛ لذلن طرُحت طرُق لانونٌة لمعا

لا وهً ، كما وجدت هنالن طرق أخرى لتحدد المانون الواجب التطبٌك على مسابل النفمة أَ )لانون المدٌن بالنفمة(

تطبٌك )لانون لاضً النزاع( أو )لانون محل الإلامة الاعتٌادٌة لطالب النفمة(
(4)

 . 

نون موانٌن محل الممارنة من تحدٌد الماال، ما مولف المشرع العرالً ومشرعً ٌطرح نفسهوالتساإل الذي        

الواجب التطبٌك على مسابل النفمة بٌن الألارب  للإجابة على هذا التساإل ٌنبغً معرفة المانون المحدد بصدد هذا 

       :التفصٌل الآتً على وفكالموضوع 

( من المانون ٕٔلا وهً المادة )إِنَّ المشرع العرالً جاء بماعدة إسناد مطلمة تطرق فٌها إلى مسؤلة النفمة أَ     

نَّ أَ "، ٌتبٌن من هذا النص ا الالتزام بالنفمة ٌسري علٌه لانون المدٌن به " :دنً النافذ التً نصت على أنََّهالم

المشرع العرالً أخضع النفمة إلى لانون جنسٌة المدٌن بها
 
، هذه ماعدة الإسنادب إنَِّه لم ٌوضح النفمات المشمولة لاّ إِ 

نص لتكون لاعدة الإسناد المذكورة متعلمة أو ممتصرة بالنفمة ما بٌن نَّه لم ٌورد كلمة )الألارب( فً الأَ كما 

نَّ الفمه العرالً ٌجد نطاق سرٌان أحكام المادة المذكورة أعلاه )لاعدة أَ لارب، وعلى الرغم من ذلن ٌبدو الأ

ٌجمعهم أصل  الإسناد( على نفمة الجد والجدة على الأحفاد وبالعكس، ونفمة لرابة الحواشً التً تموم بٌن أشخاص

كان من إذا  لّا مشترن ولا ٌكون أحدهم فرعًا ل خر، وبناءً على ذلن فلا ٌلتزم أي واحد منهم بنفمة لرٌبه إِ 

 .    (0)، كذلن نفمة المرابة بالمصاهرة مشمولة بؤحكام المادة المذكورة أعلاه(2)الأشخاص الذٌن ٌرثونه

( من المانون المدنً ٘ٔ) مة بٌن الألارب من خلال أحكام المادةفٌما ٌتعلك بالمشرع المصري عالج مسؤلة النف     

نَّ أَ "، ٌتضح من ذلن النص  بها المدٌن لانون الألارب، بٌن فٌما بالنفمة الالتزام على ٌسري " :النافذ التً جاء فٌها

 .(1)المشرع المصري أخضع النفمة ما بٌن الألارب بصورة صرٌحة إلى لانون جنسٌة المدٌن بالنفمة

                                                             
ٔ) )

.4ٔٔص د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، 
 

دٌن بٌنهما وٌسار تكون هذه النفمة بممدار الحصة من المٌراث، كما ٌشترط اتحاد ال وإذرٌبه التوارث بٌنهما ٌشترط لوجوب نفمة المرٌب على ل ( (ٕ
حاجة( المنفك علٌه للنفمة، ونفمة الألارب تكون من تؤرٌخ إلامة الدعوى. د. أحمد الكبٌسً، الوجٌز فً شرح لانون الأحوال المنفك وإعسار)

. علمًا بؤنََّ المشرع 1ٕٗ، ص44ٓٔج والطلاق وآثارهما، طبعة جدٌدة و منمحة، مكتبة السنهوري، بغداد، ، الزوأالشخصٌة وتعدٌلاته، ج 
 كل فمٌر نفمة تجب ": ( من لانون الأحوال الشخصٌة العرالً النافذ التً نصت على أنََّهٕٙالعرالً تطرق إلى موضوع نفمة الألارب فً المادة )

 الألارب بنفمة ( من المانون المذكور التً جاء فٌها " ٌمضًٖٙوالمادة )، منه" إرثه بمدر الموسرٌن لاربهأ من ٌرثه من على الكسب عن عاجز
  الادعاء".  تارٌخ من

ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من: د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص  ( (ٖ
. د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع ٖٗٗالدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص المضابً

. د. فراس كرٌم البٌضانً، الباحث حسٌن نعمة نغمٌش، 4ٔٔالموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
    (،7ٙ(، العدد )7ٔة لمواعد تنازع الموانٌن فً مسابل النفمة بٌن الألارب، بحث منشور فً  مجلة مركز دراسات الكوفة، مجلد)الحلول الحمابٌ

(، ٓٗ(، العدد )ٔٔ. د. خلٌل إبراهٌم محمد، تنازع الموانٌن فً مسؤلة النفمة، بحث منشور فً مجلة الرافدٌن للحموق، المجلد )7ٗ، صٕٕٕٓ، ٕج 
 . 4ٔ، ص4ٕٓٓالعراق، 

د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر  ( (ٗ
 .ٖٕٙص سابك،
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ن الشخص الذي تجب له النفمة، كما ٌحدد الشخص الذي ٌكون ملتزمًا بإداء النفمة، ٌِّ بَ إِنَّ لانون جنسٌة المدٌن ٌُ    

 .(4)فضلًا عن ذلن تحدٌد ممدار النفمة الواجب دفعها، والكٌفٌة التً ٌتم من خلالها دفع النفمة، وسموط الالتزام بها

َ وتجدر الإشارة ب       مصري أعطى الاختصاص فً مسؤلة نفمة الألارب إلى لانون الالعرالً والمانون المانون نَّ ؤ

وط اللازمة للمطالبة بالنفمةلا وهو عند تحمك الشرجنسٌة المدٌن بها؛ بسبب التبرٌر المعتمد فً هذا الموضوع أَ 

                                                             
 .  ٕ٘ٙص مصدر سابك، ،ٕٕٓٓد. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، (  (ٔ
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 .(4)رره لانون دولتههذا ٌدل على وجود التزام على عاتك المدٌن بها، ولا ٌمكن للشخص أن ٌلتزم خلافاً لما ٌم

وٌلُاحظ بؤنََّ عبارة )المدٌن بها( التً استعملها كل من المشرع العرالً والمصري تم انتمادها من لبل فمه    

المانون الدولً الخاص؛ كونه تعبٌرًا مُعٌباً، إذ إنَِّه ٌفترض بصورة مُسبمة أن شخصًا ما مدٌنًا بالنفمة، بٌنما لانون 

ٌبت بالمدٌونٌة، ومن ثم تحدٌد فٌما إذا كان الشخص مدٌناً بالنفمة من عدمه ، كما ٌإخذ جنسٌة الشخص هو الذي 

( من المانون المدنً العرالً لا ٌحل المشكلات التً ٕٔعلى الحكم الذي أورده المشرع العرالً فً نص المادة )

ه النفمة وكونه ملزمًا بها أم لا، معرفة الشخص الذي تجب علٌ نَّ تواجه تطبٌك المانون الذي ٌسري على النفمة؛ لأَ 

من الألارب  بعضًاتعد من الأمور الأساسٌة التً تثٌُر خلافاً بٌن لوانٌن الدول المختلفة، فبعض الموانٌن تلزم 

ذلن الإنفاق، ومن هنا ٌتطلب الأمر تحدٌد المانون الواجب ببالإنفاق على أحد ألاربه، بٌنما لوانٌن أخرى لا تلزم 

، (2)معرفة فٌما إذا كان الشخص المطلوب منه النفمة ملزمًا ومدٌنًا بها أم لا وفمًا لأحكام هذا المانون التطبٌك؛ بغٌة

وتجدر الإشارة بؤنََّ نص المادة المذكور أعلاه لم ٌعالج موضوع التنازع المتغٌر؛ أي: تغٌٌر جنسٌة المُطالَب بالنفمة 

مصدرًا للنفمة وولت الأخذ بجنسٌة المدٌن بتلن النفمة، فالرأي )المدٌن( بٌن نشوء العلالة المانونٌة التً تكون 

 .(0)الراجح بهذا الصدد ٌذهب إلى الاعتداد بـ )جنسٌة المدٌن بالنفمة( ولت المطالبة بها )بالنفمة(

ة إعطاء الاختصاص فٌما ٌتعلك بمسؤلة النفمة ما بٌن الألارب إلى لانون محل الإلامة العادٌ ذهب إلى هنان من     

ٌنبغً حماٌته، كما إذ ة الطرف الضعٌف فً مسؤلة النفمة نَّ طالب النفمأَ ة )الدابن بالنفمة(، وٌبرر ذلن ب النفملطالِ 

فً نزاعات النفمة، فضلًا نَّ طالب النفمة فً الأغلب ٌكون ممٌمًا فً الدولة التً تكون محاكمها مختصة بالنظر أَ 

بالنفمة فٌما بٌن المدٌنٌن بها تجنب تجزبة الالتزام  للدابن بالنفمة ٌإدي إلىلانون محل الإلامة العادٌة  نَّ أَ عن ذلن 

 . (1)وتوحٌد المانون الواجب التطبٌك على مسؤلة النفمة

فًا نظرًا إلى وجاهة وممبولٌة المبررات المذكورة آنو ،نتٌجةً للانتمادات والملاحظات المشار إلٌها أعلاه        

الذي ولإعطاء الاختصاص إلى لانون محل الإلامة العادٌة لطالب النفمة، ولكون طالب النفمة ٌعد شخصًا ضعٌفًا 

الحٌاتٌة. لذا ٌإٌد الباحث الرأي المشار إلٌه آنفاً، وٌمترح على  هومتطلبات له ٌجب حماٌته وتؤمٌن كرامة المعٌشة

غة الآتٌة: )ٌسري على الالتزام المانون المدنً لٌصبح بالصٌ ( منٕٔالمشرع العرالً ضرورة تعدٌل نص المادة )

 ،محل الإلامة العادٌة للدابن بها والألارب غٌر المباشرون لانون ،أو العكسعلى الأحفاد لجد والجدة انفمة الخاص ب

                                                             
، د عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌةد. أحم ( (ٔ

 .14ٖمصدر سابك، ص
تنازع  -تنازع الموانٌن -مركز الأجانب -الجنسٌة المصرٌة -النظرٌة العامة للجنسٌة -د. هشام خالد، المانون الدولً الخاص، النظرٌة العامة ( (ٕ

. د. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً 1ٖٖتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص -الاختصاص المضابً الدولً
ً، مصدر سابك، . د. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرال4ٕٔوتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص

 .ٕٖٙ. د. رجابً حسٌن الشتٌوي، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص1ٙٔص
. د. أٌاد مطشر صٌهود، فلسفة تنازع الاختصاص 4ٕ٘د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٖ

 .4ٗ. د. خلٌل إبراهٌم محمد، تنازع الموانٌن فً مسؤلة النفمة، مصدر سابك، صٔٔٔالتشرٌعً فً مسابل الأحوال الشخصٌة، مصدر سابك، ص
 .14ٖ، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صٕد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج  ( (ٗ



 [452]                                            وال الشخصٌةالدفع بالنظام العام فً مسائل الأح تطبٌمات :الثانًالفصل 

 

   

ٌك علٌها عملًا مانون الواجب التطبالو فٌما ٌتعلك بالنفمات الأخرى المترتبة عن آثار الزواج وانمضابه فتخضع إلى 

 بالنصوص المانونٌة السابمة(.   

( من مجلة المانون الدولً ٔ٘أما بالنسبة إلى المشرع التونسً تناول موضوع النفمة فً أحكام الفصل )     

 أو للمدٌن الشخصً المانون أو ممره لانون أو للدابن الشخصً للمانون النفمة تخضع " :الخاص الذي نص على أنَّّه

..". فالمشرع التونسً جاء بماعدة عامة بشؤن مسابل النفمة ولد .الأفضل للدابن المانون الماضً كبِّ طَ وٌُ  .رهمم لانون

مانون الشخصً الالمانون الشخصً للدابن أو لانون محل ممره، أو ) :الألارب إلى أربعة لوانٌن وهً أخضع نفمة

ل للدابن، وإِنَّ مسؤلة الأفضلٌة ٌتم تحدٌدها من خلال ٌتم اختٌار المانون الأفض نَّ للمدٌن أو محل ممره( على أَ 

 ٌحُددالسلطة التمدٌرٌة التً ٌتمتع بها الماضً، وٌستطٌع الماضً الاستعانة ببعض الاعتبارات التً من خلالها 

 المانون الأفضل، فمثلًا: )اتساع مشمولات النفمة أو ضٌمها، وتمادم الحك بالنفمة بمضً الزمان أو عدم تمادمه،

وتعدد الملتزمٌن بإداء النفمة و مسإولٌتهم التضامنٌة فٌما بٌنهم(، وما ٌبرر منح الأفضلٌة لمانون الدابن بالنفمة؛ 

ٌنه نَّ دَ أَ توفٌر الحماٌة اللازمة لاسٌما  كون الأخٌر )الدابن بالنفمة( ٌعد الطرف الضعٌف فً الالتزام الذي ٌنبغً

    .(4)ٌتعلك بمعٌشته و احتٌاجاته الٌومٌة

أخضع المشرع الفرنسً النفمة ما بٌن الألارب إلى لانون محل الإلامة العادٌة للدابن بالنفمة                    بٌنما     

 47٘ٔ( من لانون المرافعات المدنٌة الفرنسً لعام ٙٗ)المُطالِب بالنفمة(، وهذا ما هو ثابت من خلال نص المادة )

ابل النفمة أو المساهمة فً نفمات الزواج ٌكون الاختصاص للمكان الذي ٌمٌم فٌه "... فً مس :التً نصت على أنََّه

( المتعلمة بالمانون الواجب التطبٌك 47ٖٔ/ أكتوبر/ ٕالدابن"، كما أخذت بهذا الاتجاه اتفالٌة لاهاي المنعمدة فً )

ت سواء كانت تتعلك فً مجال على التزامات النفمة التً جاءت بصورة عامة ٌتم تطبٌمها على جمٌع أنواع النفما

نصت هذه الاتفالٌة بالفمرة  إذنفمة المصاهرة، أو نفمة النسب،  أو نفمة الأسرة، أو نفمة الألارب، أو نفمة الزواج،

" ٌسري المانون الداخلً لمحل الإلامة العادٌة للدابن بالنفمة على التزامات النفمة  :( على أنََّهٗ( من المادة )ٔ)

فً المادة الأولى"المشار إلٌها 
(2)

 إذا لاّ نحّى هذا المانون إِ " ولا ٌُ  :( من الاتفالٌة ذاتها على أنََّه٘، كما تنص المادة )

لم ٌستطع طالب النفمة الحصول علٌها طبمًا لأحكامه، حٌث ٌسري المانون الوطنً المشترن بٌنه وبٌن المدٌن 

 .(0)" بالنفمة

 

                                                             
 .٘ٗٗلً الخاص، مصدر سابك،صالماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدو ( (ٔ
أو  أسرٌةالناشبة عن علالة  النفمةتسري هذه الاتفالٌة على التزامات "  :( من الاتفالٌة المذكورة أعلاه على أنََّهٔوالجدٌر بالذكر نصت المادة ) ((ٕ

".فٌما ٌتعلك بالطفل غٌر الشرعً النفمةنسب أو زواج أو مصاهرة، بما فً ذلن التزام 
 

    .ٖٗٓتفضلًا بهذا الصدد كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، ص ٌنُظر(  (ٖ

د. رنا صادق الدلٌمً، د. رعد ممداد آل دولة، العلالة بٌن الاختصاصٌن المضابً والتشرٌعً فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك،    
فراس كرٌم البٌضانً، الباحث حسٌن نعمة نغمٌش، الحلول الحمابٌة لمواعد تنازع الموانٌن فً مسابل النفمة بٌن الألارب، مصدر . د. 1ٖٔص

 . ٘٘سابك، ص
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كونها من الإجراءات التً ٌتم ؛ مة الألارب إلى لانون دولة الماضًفً حٌن أخضع المشرع الأمرٌكً نف      

الفصل فٌها بالتبعٌة إلى لضاٌا أصلٌة، فالمضاء الوطنً عندما ٌختص بالنظر فً المنازعة المتعلمة بمسؤلة النفمة 

( متوطن أو ممٌم أو ٌموم بتطبٌك لانون دولته )المانون الوطنً(، وفً الأغلب ما ٌكون الدابن بالنفمة )مستحك النفمة

 .  (4)متواجد على أراضً الإللٌم الوطنً

)نفمة الزوجٌة،   :وعلى الرغم مما تمدم ٌلُاحظ بؤنََّ النفمات الأخرى المترتبة عن الزواج وانمضابه المتمثلة بـ     

حكام المادة التً ونفمة المطلمة، ونفمة الأصول والفروع أو العكس، والنفمة الولتٌة( ٌخرجها المشرع الوطنً عن أ

ك علٌها أحكام لانونٌة خاصة بها، هذا الإخراج ٌشكل استثناء عن النص الذي ٌحكم نفمة بِّ تعالج نفمة الألارب وٌطَُ 

دة لذلن النص )نص نفمة الألارب( وما ٌترتب على هذا )تمٌٌد لسلطة المضاء( الذي مٌَّ الألارب بوصفها نصوصًا مُ 

نصوص المانونٌة الخاصة بالنفمات المذكورة أعلاه والدفع بفكرة الدفع بالنظام العام ٌتمثل بضرورة الالتزام بتلن ال

لًا عن ذلن ضما تطلب الأمر؛ كونها تدخل ضمن نطاق مسابل الأحوال الشخصٌة التً تعد من النظام العام، فكلّ 

فمة ما بٌن الألارب مخالفًا لمبادئ النظام نَّ المانون الأجنبً الذي ٌحكم الناء إذا تبٌن أَ د سلطة المضآخر ٌمٌُِّ  لٌدٌ  هنان

العام الوطنً ففً هذا الحال ٌنبغً على الماضً الوطنً استبعاد ذلن المانون من خلال فكرة الدفع بالنظام العام، 

 التفصٌل الآتً: على وفكوسنوضح ذلن 

ها تنشؤ عن عمد زواج إنَّ ر، فوهً النفمة التً تمع على عاتك أحد الزوجٌن لصالح الزوج الآخنفمة الزوجٌة:    -4

َ ثر من آثار الزواج، وبناءً على ذلن فأ، ومن ثم تعد (2)صحٌح نَّ هذه النفمة  فً المانون العرالً تخضع إلى لانون ؤ

جنسٌة الزوج ولت إبرام الزواج
(0)

مانون العرالً إذا كان أحد الزوجٌن عرالً الجنسٌة ولت إبرام ال إلى ، أو

من المانون المدنً النافذ (ٕ،٘( بفمرتٌها )4ٔالمادة )الزواج عملًا بؤحكام 
(1)

، كذلن الحال فٌما ٌخص المانون 

                                                             
. د. رنا صادق الدلٌمً، د. رعد ممداد آل دولة، 4ٔٗد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٔ
. د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، 7ٖٔ، صسابكعلالة بٌن الاختصاصٌن المضابً والتشرٌعً فً المانون الدولً الخاص، مصدر ال

 .ٖٗ٘مصدر سابك، ص

( من 1٘) دةوتجدر الإشارة بؤنََّ المشرع العرالً جعل نفمة الزوجة على زوجها تماشٌاً مع الشرٌعة الإسلامٌة؛ وذلن من خلال أحكام الما ( (ٕ
 زوجها ". على فنفمتها الزوجة لاّ إِ  ماله فً إنسان كل " نفمة :لانون الأحوال الشخصٌة النافذ التً نصت على أنََّه

( الذي جاء 4ٙ1ٔ/٘/4ٔ/ هٌبة عامة( والمإرخ فً ) 1ٙ/ شخصٌة /  ٕٙوبهذا الصدد أصدرت محكمة التمٌٌز فً العراق لرارها ذي العدد )( (ٖ
( من المانون المدنً العرالً التً نصت على سرٌان لانون المدٌن بالالتزام بالنفمة، وحٌث إنَِّ ٕٔالحكم الصادر ٌخالف أحكام المادة )" إنَِّ  :فٌه

اري هو السالدعوى موضوع التمٌٌز هً دعوى نفمة ألامتها الممٌز علٌها وحٌث إنَِّهما إٌرانٌا الجنسٌة، فٌكون المانون الإٌرانً المتعلك بالنفمة 
( من المانون المدنً العرالً"، لرار منشور فً المجلد الخامس، 4ٔ( من المادة )ٕعلى موضوع الدعوى وواجب التطبٌك وهذا ما لررته الفمرة )

          ، مشار إلٌه لدى:   ٖٙ، صٖ٘، ص47ٔٔ(، دار الحرٌة للطباعة، مطبعة الحكومة، بغداد، 4ٙ1ٔلضاء محكمة التمٌٌز، المرارات الصادرة سنة )
د. فراس كرٌم البٌضانً، الباحث حسٌن نعمة نغمٌش، الحلول الحمابٌة لمواعد تنازع الموانٌن فً مسابل النفمة بٌن الألارب، مصدر سابك، 

 .ٕٗص
( نصًا خاصًا ٕٔة )(؛ لأنََّ نص الماد4ٔ( من المادة )٘( غٌر مشمول بالاستثناء الوراد فً الفمرة )ٕٔهنان من أشار إلى أنََّ نص المادة ) ( (ٗ

فمرة ٌسري على بٌنما نص الفمرة المذكورة نصًا عامًا، والماعدة المانونٌة تمضً بؤنََّ )الخاص ٌمٌد العام(، وعلٌه فؤن الاستثناء المذكور فً تلن ال
، المانون الدولً الخاص، تنازع خرونوآ (. د. محمد جلال حسن الأتروشًٕٔ( ولا ٌمتد إلى حكم المادة )4ٔالفمرات السابمة والمذكورة فً المادة )

 .ٕٔٔتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،ص -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -الموانٌن
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. أما بالنسبة إلى المانون التونسً فمد (ٔ)( من المانون المدنً النافذٗٔ( و)ٔ/ٖٔالمصري تطبٌماً لأحكام المادتٌن )

( من مجلة المانون الدولً الخاص ٔ٘تضمن لاعدة إسناد عامة تتعلك بموضوع النفمة التً نص علٌها الفصل )

أو  همانون الشخصً للدابن أو لانون ممرال) :لدابن من الموانٌن الأربعة وهًوأخضعها إلى المانون الأفضل ل

ٌرى  إنَِّه هنالن منلاّ ( إِ همانون الشخصً للمدٌن أو لانون ممرال
(2)

ن النفمة الزوجٌة تعد من أ فً الفمه التونسً 

( وتخضع إلى ٔ٘ها تخرج من أحكام الفصل )نَّ إِ العلالة الزوجٌة لابمة بٌن الزوجٌن ف تدام واجبات الزواج ما

 ( من مجلة المانون الدولً الخاص.7ٗ) أحكام الفصل

فٌما ٌتعلك بالمانون الفرنسً والمانون الأمرٌكً فهذه التشرٌعات تفرق بٌن الآثار الشخصٌة و الآثار المالٌة        

 .     (0)الزواج كما أوضحنا سابماًالمترتبة عن عمد 

وهً تلن النفمة التً تستحمها الزوجة بعد انمضاء العلالة الزوجٌة من خلال الطلاق أو التطلٌك نفمة المطلمة:  -2

أو الانفصال الجسمانً، فالمشرع العرالً عدَّ نفمة المطلمة أثر من آثار انتهاء العلالة الزوجٌة ومن ثم تخضع إلى 

المانون العرالً إذا كان أحد الزوجٌن عرالً إلى  ٌة الزوج ولت الطلاق أو ولت رفع الدعوى، أو)لانون جنس

( من المانون المدنً النافذ، وهذا ما 4ٔ( من المادة )ٖ،٘الجنسٌة ولت إبرام الزواج( استنادًا إلى أحكام الفمرتٌن )

( من المانون المدنً المصري ٗٔدة )( والمإ/ٖٔأخذ به كذلن المشرع المصري من خلال أحكام المادة )

، فً حٌن المشرع التونسً أخضع نفمة المطلمة إلى المانون الذي حصل بموجبه التصرٌح بحل العلالة (1)النافذ

، أما بالنسبة إلى (2)( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسًٔ٘الزوجٌة عملًا بما ورد فً عجز الفصل )

( من المانون المدنً النافذ السالفة الذكر ومن 4ٖٓالزواج بؤحكام المادة ) نمضاءاالمشرع الفرنسً عالج موضوع 

ثم ٌدخل ضمن أحكام هذه المادة فٌما ٌتعلك بموضوع نفمة المرأة المطلمة، بٌنما المشرع الأمرٌكً ذهب إلى تطبٌك 

ما ثبت على نفمة المطلمة كلّ الزواج، وعلٌه ٌتم تطبٌك لانون هذه الدولة  انمضاءلانون دولة الماضً على موضوع 

الاختصاص للمحاكم الوطنٌة وتصبح هذه المحاكم مختصة عندما ٌكون هنالن موطنًا لأحد الزوجٌن فً الإللٌم 

 .  (3)الوطنً أو محل إلامة عادٌة لأحدهما فً الإللٌم المذكور

 

                                                             
. د. محمد السٌد عرفة، 7ٕٔ، ص4ٕٙٔفً تنازع الموانٌن، مطبعة الإرشاد، بغداد،  ٖج د. حسن الهداوي، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، (  (ٔ

 .ٕٕٕلتنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، صالوجٌز فً ا

ٕ) )
.ٖٗٙد. لطفً الشاذلً، الماضً. مالن الغزوانً، مجلة المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص 

 

 ( من هذه الرسالة.4٘ٔما ٌتعلك بآثار الزواج بالنسبة إلى المانون الفرنسً والمانون الأمرٌكً فً الصفحة )ٌ فلًا ٌنُظر تفض(  (ٖ

نظر تفضلًا بشؤن الموضوع كل من: د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع ٌُ  ( (ٗ
د. خلٌل إبراهٌم محمد، تنازع الموانٌن فً مسؤلة النفمة، مصدر . ٖٖٗالاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص

. د. جمال 1ٓٗمصدر سابك، ص، ٔط صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون،  . د.7ٓٔسابك، ص
 .ٖٙ٘محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص

 التصرٌح بممتضاه ولع الذي ونالمان ٌنظمها الزوجٌن نفمة نّ إِ  ( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً "... إلاّ ٔ٘جاء فً عجز الفصل ) ( (٘
 . الزوجٌةّ " الرابطة بحلّ 

  ( من هذه الرسالة.7ٓٔ،7ٌٔٔنُظر تفضلًا ما ورد فً موضوع انمضاء الزواج فٌما ٌخص المانون الفرنسً والأمرٌكً فً الصفحة )  ((ٙ
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دابها على صدور حكم لضابً، أو هً تلن النفمة التً تكون واجبة الأداء ولا ٌتولف أ نفمة الأصول والفروع: -0

لاستحمالها سواء  (ٔ)نَّها واجبة بصورة تلمابٌة شؤنها شؤن نفمة الزوجة عند توافر الشروط اللازمةإِ اتفاق رضابً، ف

. فالمشرع العرالً أخضع نفمة الأصول على الفروع أو العكس إلى الأحكام الواردة (ٕ)كانت للأصول أو للفروع

من المانون المدنً التً لضت بإعطاء الاختصاص إلى لانون جنسٌة الأب، وعلٌه ٌتم ( ٗ/4ٔفً نص المادة )

، كما ٌمكن تطبٌك المانون (ٖ)ب بالنفمة ٌعد مدٌناً بها من عدمهطالَ الرجوع إلى هذا المانون لتحدٌد فٌما إذا كان المُ 

( 4ٔد فً المادة )راملًا بالاستثناء الوام الزواج عالعرالً إذا كان أحد الزوجٌن )الأبوٌن( عرالً الجنسٌة ولت إبر

نَّ نفمة الأصول والفروع أو العكس لا تدخل ضمن نطاق أحكام فإِ ( من المانون المدنً، وبناءً على ذلن ٘بفمرتها )

 .   (2)النافذ العرالً من المانون المدنً (1)(ٕٔالمادة )

مانون المدنً شاملًا للنفمة فٌما بٌن الألارب سواء ( من ال٘ٔبٌنما المشرع المصري جعل تطبٌك أحكام المادة )     

كانت لرابة النسب المباشرة )لرابة الأصول والفروع( أم لرابة غٌر مباشرة )لرابة الحواشً(أم لرابة مصاهرة، 

 . (3)فٌسري علٌها لانون المدٌن بالنفمة

من مجلة المانون الدولً الخاص  (ٔ٘م مسؤلة النفمة فً الفصل )ٌفً حٌن المشرع التونسً تطرق إلى تنظ     

التونسً من دون بٌان أنواع النفمات، وعلٌه تكون نفمة الأصول والفروع أو العكس تدخل ضمن نطاق الفصل 

       :لا وهًالمذكور ومن ثم تخضع إلى المانون الأفضل للدابن الذي ٌحدده الماضً من بٌن الموانٌن الأربعة أَ 

 .    (5)انون ممره، أو المانون الشخصً للمدٌن أو لانون ممره()المانون الشخصً للدابن أو ل

                                                             
               :لأحوال الشخصٌة النافذ التً نصت على أنََّه( من لانون ا4٘أشار المشرع العرالً إلى شروط نفمة الفروع على الأصول فً المادة ) ( (ٔ
 الغلام وٌصل الأنثى تتزوج أن إلى الأولاد نفمة تستمر -ٕوالكسب.  النفمة عن عاجزًا فمٌرًا نكٌ لم ما أبٌه على فنفمته مال للولد ٌكن لم إذا -ٔ"

من ( ٓٙكما نصت المادة ) ".الصغٌر الأبن بحكم الكسب عن العاجز كبرالأبن الأ -ٖ. علم طالب ٌكن لم ما أمثاله فٌه ٌتكسب الذي الحد إلى
 الأب على النفمة دٌناً هذه تكون -ٕب. الأ عدم عند علٌه تجب من الولد بنفمة ٌكلف النفمة عن اعاجزً  الأب ناك إذا -ٔ" :المانون ذاته على أنََّه

 " ٌجب :لفروع التً لضت على أنََّهمن المانون المذكور شروط نفمة الأصول على ا( ٔٙأٌسر". بٌنما تضمنت المادة ) إذا علٌه بها ٌرجع للمنفك
 البطالة". اختٌار على إصراره الأب ٌظهر لم الكسب ما على لادرٌن كانا ولو الفمٌرٌن والدٌه نفمة صغٌرًا أو كبٌرًا كان الموسر الولد على

إحسان للنشر والتوزٌع، بلا  ،ٔالفمه الإسلامً الممارن، دراسة ممارنة بالمانون، ط  د. مصطفى إبراهٌم الزلمً، أحكام الزواج والطلاق فً  ((ٕ
( تضمن بؤنََّ " المدعٌة )الأم( ٕٕٔٓ/ 7/ٕٔالصادر بتؤرٌخ )الاتحادٌة وتجدر الإشارة إنَِّ لرار محكمة التمٌٌز  .ٕٓٔ، صٕٗٔٓمكان نشر، 

ا؛ كونها امرأة مرٌضة وتحتاج إلى مراجعة الأطباء بصورة مستمرة ما دام أولادها موظفٌن تستحك النفمة على رغم من إنها تتماضى راتباً تماعدًٌ 
لعدد ومٌسوري الحال فالواجب علٌهم الأنفاق علٌها وإٌصالها إلى حالة عدم الحاجة إلى الآخرٌن"، لرار غٌر منشور، وبذات المعنى المرار ذي ا

 (، لرار غٌر منشور.     ٕٕٔٓ/ٓٔ/ٕٓ( والصادر من المحكمة المذكورة بتؤرٌخ )ٕٕٔٓ/ / هٌبة الأحوال الشخصٌة والمواد الشخصٌة4ٖٖٔٔ)
 .7ٖٓ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صأستاذنا. د. حسن علً كاظم ( (ٖ
. د. عبد الواحد كرم، (والفروع( تشمل نفمة الألارب المباشرون؛ أي: نفمة الأصول ٕٔبؤنََّ أحكام المادة ))بٌنما ٌرى الدكتور عبد الواحد كرم ( (ٗ

. وٌجد الباحث إنَِّ اعتماد هذا الرأي ٌإدي إلى انتفاء الحاجة إلى 1ٗالأحوال الشخصٌة فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، ص
ها إلى نص المادة ( وإخضاعٕٔ( وإن وجودها لا مبرر له، وعلٌه نإٌد خروج نفمة الأصول والفروع من نص المادة )ٗ/4ٔنص المادة )

(ٔ4/ٗ     .) 
 .1ٓٔ، ص4ٖد. خلٌل إبراهٌم محمد، تنازع الموانٌن فً مسؤلة النفمة، مصدر سابك، ص ( (٘
  .4ٖٓ، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، صٕد. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج (  (ٙ
 الشخصً المانون أو ممره لانون أو للدابن الشخصً للمانون النفمة تخضع من مجلة المانون الدولً الخاص على أنَّّه " (ٔ٘نص الفصل )( (7

 .."..الأفضل للدابن المانون الماضً كبِّ طَ وٌُ  .ممره لانون أو للمدٌن
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نَّه أخضع نفمة الأصول والفروع أو العكس إلى )لانون محل الإلامة العادٌة أَ ا ٌتعلك بالمشرع الفرنسً، ٌبدو فٌم    

فمة ما بٌن ( من لانون المرافعات المدنٌة؛ بوصفها تدخل ضمن النٙٗللدابن بالنفمة( عملًا بؤحكام المادة )

       (.4)الألارب

أما بالنسبة إلى المشرع الأمرٌكً، فعندما أخضع النفمة بصورة مطلمة إلى لانون الماضً، فٌمكن المول: إنَّ     

 . (2)نفمة الأصول والفروع أو العكس ٌسري علٌها ذلن المانون

للضرورة والاستعجال والخوف من خطر  بها أحد الخصوم نتٌجةً  التً ٌطُالب هً تلن النفمةالنفمة المؤلتة:  -1

نَّ أَ زواج أو الطلاق والتطلٌك. ٌبدو اء كانت تتعلك بالوالتؤخٌر خلال النظر فً الدعوى الأصلٌة وحتى البت فٌها س

 إنَِّه اختلف الفمه لاّ إِ  (ٗ))لانون المحكمة( (ٖ)الماعدة المعمول بها خضوع النفمة الولتٌة إلى لانون دولة لاضً النزاع

ٌرى ً أساس تطبٌك هذه الماعدة، فهنان منالفمه ف
(2)

ذهب منهنان مسابل الإجرابٌة الولتٌة، بٌنما الإنَِّها  تتعلك ب 
 

إلى كونها تتعلك بإجراءات الأمن المدنً
(3)

.  

        تتمثل بحصول طالب النفمة علٌها الماعدة المذكورة آنفاً الغاٌة الأساسٌة من تطبٌك  نَّ أَ  الباحث وٌجد      

 همتطلبات ما ٌسدوالحصول على  ،لتجنب الأضرار التً تلحك به نتٌجةً لتؤخر إجراءات حسم الدعوى ؛)على النفمة(

اتجاه  ح، وإِنَّ كان من الأفضل ترجٌتلن الماعدة وفماً لما ورد أعلاه أساس تطبٌكأًٌا كان  )الٌومٌة( الحٌاتٌة

 طبٌك الضروري.  )إجراءات الأمن المدنً(؛ لوصفها من المواعد ذات الت

 

                                                             
فً مسابل النفمة أو المساهمة فً نفمات الزواج ٌكون  "... :على أنََّه47٘ٔ( من لانون المرافعات المدنٌة الفرنسً لعام ٙٗنصت المادة ) ( (ٔ

 الاختصاص للمكان الذي ٌمٌم فٌه الدابن".

 ٌنُظر تفضلًا ما ورد فً الصفحات السابمة من هذه الرسالة بشؤن مولف المشرع الأمرٌكً من مسؤلة النفمة.(  (ٕ

 لاّ لانون دولة الماضً إِ تطبٌك على النفمة العادٌة ولٌس ي علٌها المانون الواجب البؤنََّ النفمة الولتٌة ٌسر)ٌرى الدكتور أحمد عبد الكرٌم سلامة   ((ٖ
ظروف السرعة والاستعجال دون تطبٌك المانون الذي ٌحكم النفمة العادٌة كحالة البحث عن أحكام  تحول  إنَِّه ٌمكن تطبٌك المانون الأخٌر عندمالاّ إِ 

ك على بَّ للنظام العام الوطنً، وعلٌه فالمانون الذي ٌحكم آثار الزواج هو الذي ٌطَُ  تهمخالفنه وتفسٌره وتحدٌد مدى عدم هذا المانون والكشف ع
حال فٌما ٌخص المانون منزل شرعً، وكذلن العلى النفمة الولتٌة التً تطلبها الزوجة أثناء النظر فً الدعوى التً تمٌمها على زوجها للحصول 

          . ٌنُظر تفضلًا: (ة الولتٌة للزوجة والأولاد طٌلة المدة التً تستغرلها الدعوى لغاٌة حسمها والبت فٌهاالتطلٌك هو الذي ٌسري على النفمالذي ٌحكم 
لدولٌة، د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة ا

 .147مصدر سابك، ص
د. فإاد عبد المنعم رٌاض،  .ٔٔٔد. أٌاد مطشر صٌهود، فلسفة تنازع الاختصاص التشرٌعً فً مسابل الأحوال الشخصٌة، مصدر سابك، ص(  (ٗ

 .ٕٗ٘رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص

٘) )
. د. فإاد دٌب، 4ٗالواحد كرم، الأحوال الشخصٌة فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، صد. عبد تبنى هذا الاتجاه كل من:  

. د. سالم حماد دحدوح، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص فً ظل التشرٌعات المطبمة فً ٕٗٔالمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص
.7ٓٔلدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صفً تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً ا ٕج فلسطٌن، 

 

ٙ) )
. د. محمد السٌد عرفة، الوجٌز فً التنازع ٖ٘ٙأخذ بهذا الاتجاه كل من:  د. رجابً حسٌن الشتٌوي، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص 

.71الخاص الجزابري، مصدر سابك، ص. د. علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً ٖٕٕالتنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص
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نَّ المانون العرالً و الموانٌن محل الممارنة أخذت بماعدة إخضاع النفمة الولتٌة إلى لانون دولة إِ ٌمكن المول:      

( من المانون المدنً، والمواد المانونٌة 1ٕالماضً، فالمانون العرالً أخذ بهذه الماعدة من خلال نص المادة )

 الإجراءات وجمٌع الاختصاص لواعد " :على أنََّه( 1ٕ)نصت المادة  إذالمدنٌة النافذ،  الواردة فً لانون المرافعات

( من لانون ٔٗٔ، بٌنما نصت المادة )الإجراءات" تباشر فٌها أو الدعوى فٌها تمام التً الدولة لانون علٌها ٌسري

تعجلة التً ٌخشى علٌها من فوات تختص محكمة البداءة بنظر المسابل المس -ٔ"  :المرافعات المدنٌة على أنََّه

ذا رفعت إلٌها بطرٌك إتختص محكمة الموضوع بنظر هذه المسابل  - ٕالولت بشرط عدم المساس بؤصل الحك .

" تختص محكمة الأحوال  :( من المانون ذاته بؤنََّ ٕٖٓالتبعٌة أثناء السٌر فً دعوى الموضوع". كما لضت المادة )

 لتة...". إبنفمة مالشخصٌة بالحكم بصفة مستعجلة 

( من المانون المدنً ٕٕكذلن بالنسبة إلى المانون المصري اعتمد الماعدة المذكورة أعلاه من خلال المادة )    

( من لانون ٖٗ( من المانون المدنً العرالً، فضلًا عن ذلن نصت المادة )1ٕالنافذ التً تمابل نص المادة )

بالأمر " تختص محاكم الجمهورٌة  :على أنََّه 4ٙ1ٔلسنة  (ٖٔم )المرافعات المدنٌة والتجارٌة المصري رل

 بالإجراءات الولتٌة والتحفظٌة التً تنفذ فً الجمهورٌة ولو كانت غٌر مختصة بالدعوى الأصلٌة".

( من مجلة المانون الدولً 4ٗفً حٌن المانون التونسً أخذ بالماعدة المذكورة آنفًا من خلال عجز الفصل )     

"... وٌنظم المانون التونسً الوسابل الولتٌة أثناء سٌر الدعوى"، فضلًا عن ذلن كون  :الذي نص على أنََّهالخاص 

 . (4)خضوع إجراءات التماضً إلى لانون لاضً النزاع تعد لاعدة عامة

         الاختصاص كما اعتمد المشرع الفرنسً الماعدة المشار إلٌها آنفاً عندما منح المضاء الفرنسً إلى المحاكم      

، أما بالنسبة إلى المانون الأمرٌكً سبك أن أشرنا أخذ بتطبٌك لانون دولة (2)بـ )الإجراءات الولتٌة والتحفظٌة(

النفمة الولتٌة تعد من المسابل الإجرابٌة  فإنَِّ الماضً عند ثبوت الاختصاص المضابً للمحاكم الوطنٌة، وعلٌه 

      .   (0)ك علٌها لانون الماضًبَّ طَ ختصاص فٌُ الولتٌة التً تدخل ضمن لواعد الا

إذا كان المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على مسؤلة النفمة ما بٌن الألارب مخالفًا لممتضٌات النظام العام  -2

منع  لممتضٌات، كحالةالوطنً، ففً هذا الحال ٌنبغً على لاضً النزاع استبعاد المانون الأجنبً المخالف لتلن ا

 إنَِّه لا ٌعد المانون الأجنبً المختص مخالفًا لمتطلبات النظام العام إذا وجد اختلاف لّا دابن بالنفمة من المطالبة بها إِ ال

           . (ٗ)فً ترتٌب المدٌن بالنفمة، أو فً كٌفٌة أداء النفمة

                                                             
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم )(  (ٔ
         ، أشار إلٌه:4ٕٔٓ، ص441ٔد. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، د. أحمد لسمت الجداوي، المانون الدولً الخاص، دار النهضة العربٌة، الماهرة، ( (ٕ

حسٌن نعمة نغمٌش، الحلول الحمابٌة لمواعد تنازع الموانٌن فً مسابل النفمة بٌن الألارب، مصدر سابك، د. فراس كرٌم البٌضانً، الباحث 
 .7ٗص
 ( من هذه الرسالة. 7ٔٔ،71ٔ ما جاء فً الصفحة )لًا ٌنُظر تفض ( (ٖ
 .7ٖ٘بك، صمصدر سا، ٔط  د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ( (ٗ
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ة الدفع بالنظام العام وكما أوضحنا أنََّ المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة أخذت بفكروالجدٌر بالملاحظة    

ذلن سابماً، بل إِنَّ المضاء الفرنسً وصف المواعد المانونٌة التً تتعلك بمسابل النفمة بؤنََّها تمس النظام العام
(4)     . 

 نستنتج مما تمدم أَّنَّ موضوع النفمة ٌعد من مسابل الأحوال الشخصٌة التً تدخل ضمن طابفة الحالات المالٌة    

انمضابه، أو بسبب المرابة التً تكون لرابة مباشرة أو لرابة غٌر مباشرة،  وأالأسرٌة، وإنَِّها تترتب بسبب الزواج 

فً تحدٌد المانون  الأنجلوأمرٌكٌةو وٌطلك على هذه الأخٌرة بـ )نفمة الألارب( ولد اختلفت لوانٌن الدول اللاتٌنٌة

جاء المشرع العرالً بنص مطلك ٌعالج موضوع النفمة وهو نص المادة  إذالذي ٌحكم مسؤلة النفمة ما بٌن الألارب 

)الجدة والجدة على الأحفاد  أنََّ النص المذكور ٌتعلك بنفمة إِنَّ الفمه العرالً ذهب إلى لّا ( من المانون المدنً إِ ٕٔ)

صراحةً إلى نص ، ولرابة  الحواشً والمصاهرة(، فً حٌن المشرع المصري أخضع النفمة المذكورة أو العكس

( من المانون المدنً، بٌنما المشرع التونسً اعتمد على تطبٌك المانون الأفضل للدابن بالنفمة من ٘ٔالمادة )

)المانون الشخصً للدابن أو لانون ممره، أو المانون الشخصً للمدٌن أو لانون ممره(  :الموانٌن الأربعة وهً

تم من لبل الماضً، أما ٌون الدولً الخاص، وتحدٌد مدى الأفضلٌة ( من مجلة المانٔ٘) الفصلوالمشار إلٌها فً 

بالنسبة إلى المشرع الفرنسً فمد أخضع نفمة الألارب إلى لانون محل الإلامة العادٌة للدابن، وفٌما ٌخص المشرع 

من نطاق  الأمرٌكً أخذ بمانون دولة الماضً لٌحكم نفمة الألارب، وعلى الرغم من ذلن فالمشرع الوطنً لد ٌخرج

المانون الذي ٌسري على نفمة الألارب النفمات الأخرى المترتبة على الزواج وانمضابه، إذ إنَِّها تعد استثناءً على 

المانونً الذي ٌعالج نفمة الألارب ومن ثم تكون لٌودًا لذلن النص التً من خلالها ٌتم تمٌٌد سلطة المضاء النص 

ما اتبعه المشرع  العام؛ كونها تدخل ضمن نطاق الأحوال الشخصٌة، وهذا الوطنً بالالتزام بها والدفع بالنظام

العرالً عندما أخرج نفمة الزوجٌة ونفمة المطلمة ونفمة الأصول والفروع والنفمة المإلتة من أحكام نص المادة 

النسبة إلى بها وكما موضح سابمًا، وكذلن الحال ب ة( من المانون المدنً وأخضعها إلى نصوص لانونٌة خاصٕٔ)

( من المانون المدنً ٘ٔالمشرع المصري ما عدا نفمة الأصول والفروع جعلها تدخل ضمن نطاق نص المادة )

( من المجلة الدولٌة نفمة الزوجٌة ونفمة المطلمة ٔ٘) الفصلالسالفة الذكر، بٌنما المشرع التونسً أخرج من نطاق 

ٌَّد سلطة المضاء بضرورة اتباع النصوص المانونٌة المتعلمة والنفمة المإلتة، فٌما ٌخص المشرع الفرنسً فمد ل

بحكم مسؤلة النفمة المذكورة آنفاً، وكذلن المشرع الأمرٌكً لٌَّد سلطة الماضً من خلال إخضاع موضوع النفمة 

اتفما  الأنجلوأمرٌكٌة ونَّ الاتجاه اللاتٌنً أَ اضً المعروض علٌه النزاع. وٌبدو بصورة عامة إلى لانون دولة الم

على تطبٌك لانون دولة الماضً على مسؤلة )النفمة المإلتة( سواء أكان أساسها ٌتعلك بالإجراءات الولتٌة أم 

َ  ما وجد، كما ٌتم تمٌٌد سلطة الماضً بالدفع بالنظام العام كلّ بإجراءات الأمن المدنً نَّ المانون الأجنبً الواجب بؤ

    طدم مع ممتضٌات النظام العام السابدة فً دولته.التطبٌك على مسؤلة النفمة بٌن الألارب ٌص

                                                             
. د. علً علً سلٌمان، مذكرات 4ٖٓعبد البالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص يالحمٌد عشوش، د. عبد البالً حمد د.أحمد عبد ( (ٔ

 .71فً المانون الدولً الخاص الجزابري، مصدر سابك، ص
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 الفرع الثانً

 مسائل الحضانة

تعد الحضانة من المسابل المهمة التً تدخل ضمن نطاق الأحوال الشخصٌة من ناحٌة الحالات المالٌة الأسرٌة    

نظرًا إلى ما تتطلبه من أجرة إلى الحاضن بعد انحلال الرابطة الزوجٌة
(4)

المحضون، إذ إنَِّها  ، ونفمة إلى

)الحضانة(
(2)

وضعت لمصلحة الصغٌر لغرض رعاٌته، وتربٌته، وحماٌته وصٌانته من الانحراف والاهتمام به  

وعدم إهماله
(0)

ٌستطٌع من خلالها مواجهة ضغوطات  صحٌحة وسلٌمة ومن ثم ٌتربى بتربٌة؛ بغٌة نشؤته نشؤه 

 . (1)ةالمجتمع والتكٌّف مع البٌبة الداخلٌة والخارجٌ

ولد تم تعرٌف الحضانة   
(2)

بؤنّها: " تربٌة الولد الصغٌر)ذكر أم أنثى( ورعاٌة شإونه التً لا ٌموى بنفسه على  

المٌام بها فً سن معٌنة تكون ما دون السابعة من عمره أو أكثر حسب الأحوال من لبل ممن له الحك فً 

 .     (3)ستمل بؤموره وتربٌته بما ٌحمك مصلحته"الحضانة"، كما تم تعرٌفها بؤنََّها: " هً حفظ من لا ٌ

      

                                                             
( تضمن بؤنََّ " أجرة الحضانة لا ٕٕٗٓ/ٗ/ٔ( الصادر بتؤرٌخ )ٕٕٗٓ/71٘٘ذي العدد ) محكمة التمٌٌز الاتحادٌة لرار والجدٌر بالذكر إنَِّ  ( (ٔ

( من لانون الأحوال الشخصٌة، وإنَِّ حصول اتفاق بٌن طرفً الدعوى على أجرة الحضانة ٖ/7٘تستحك إن كانت الزوجٌة لابمة بحسب المادة )
المحكمة  ذهبت نمض لرار محكمة الموضوع"، لرار غٌر منشور، كما رغم لٌام الزوجٌة لا لٌمةً له لمخالفته أحكام المادة المذكورة، وعلٌه لررت

إلى أنََّ " أجرة الحضانة تكون إلى إكمال المحضون )الطفل( سن العاشرة من العمر ومن ثم استمرار المدعً )الممٌز(  ذاتها فً إحدى لراراتها
طالب به؛ لأنََّه تم استلامه من لبل المدعى علٌها من دون وجه حك اعتبارًا نَّه )المدعً( ٌستحك المبلغ المالأجرة بعد هذا السن من العمر فإِ بدفع 

                من تؤرٌخ إكمال المحضون سن العاشرة من العمر ولغاٌة تؤرٌخ صدور الحكم فً الدعوى"، لرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد
 (، لرار غٌر منشور. ٕٕٗٓ/ٕ/ٗٔ( المإرخ )ٕٕٗٓ/ ٖ٘) 

ٌْبِ  أنباَء مِنْ  ذلنَ  " تعالى: إنَِّ أساس شرعٌة الحضانة تنطلك من، لوله  ((ٕ ٌْهِم كُنتَ  وَمَا إلٌنَ  نوُحٌهِ  الغَ  وَمَا ٌمَ رمَ  ٌكَْفلُُ  أٌَ هُم ألْلامََهُمْ  ٌلُْموُن إذْ  لدََ
لى أجر الكفالة وثوابها، وما دلَّ على ذلن فعل الأحبار وهم (، تدل هذه الآٌة الكرٌمة عٗٗسورة آل عمران/ الآٌة ). " ٌخَْتصَِمُونَ  إذْ  لدٌََهْمْ  كُنتَ 

 ٌجرون المرعة فٌما بٌنهم بغٌة تحدٌد أٌهم ٌتولى كفالة وحضانة السٌدة مرٌم لرغبتهم بالأجر.  
ا ٌَ كذلن لوله تعالى: "     ٌْنِ إحِْسَاناً إمَِّ بْلغُنََّ عِنْدَنَ الْكِبرََ أحََدُهمَُا أوَكِلَاهُمَا فلََا تمَلُْ لهَُمَا أفٍُّ وَلَا تنَْهَرْهُمَا وَللُْ وَلضََى رَب نَ ألَاَّ تعَْبدُُوا إلِاَّ إٌَِّاهُ وَباِلْوَالِدَ

اَنًِ صَغٌِرًا لهَُمَا لوَْلًا كَرٌِمًا حْمَةِ وَللُْ رَبِّ ارْحَمْهُمَا كَمَا رَبٌَّ كَانَ مُ بمَِا فًِ نفُوُسِكُمْ إنِْ تكَُونوُا صَالِحٌِنَ فإَنَِّهُ رَب كُمْ أعَْلَ  وَاخْفِضْ لهَُمَا جَناَحَ الذ لِّ مِنَ الرَّ
ابٌِنَ غَفوُرًا" تدل على وجوب رعاٌة الأبناء للوالدٌن عند الكبر فً ممابل  تٌنالمبارك تٌنالآٌ هاتٌن(، إنَِّ ٕٗ( و)ٖٕسورة الإسراء/ الآٌتٌن ) .لِلْأوََّ

د. عطا مهدي فلٌح، الحضانة فً الفمه غرهم عندما كانوا ضعفاء لا ٌملكون شٌباً. ٌنُظر تفضلًا: رعاٌتهم لهم )للأبناء( وحفظهم وحضانتهم فً ص
جامعة المستنصرٌة،  -(، كلٌة التربٌة الأساسٌة4ٔالإسلامً، بحث منشور فً مجلة كلٌة التربٌة الأساسٌة، عدد خاص، ولابع المإتمر العلمً )

ٌ  تضَُارَّ  لاَ ى: "كما تم الاستدلال بموله تعال .ٗٔ٘، ص4ٕٔٓ (، فضلًا عن ذلن استدل الفمه الإمامً  ٖٖٕ. سورة البمرة / الآٌة )"بِوَلدَِهَا وَالِدَة
د. حٌدر حسٌن برواٌات تتعلك بموضوع الحضانة ومنها ما ورد عن الإمام الصادق )ع(، بموله: " المرأة أحك بالولد ما لم تتزوج". ٌنُظر تفضلًا: 

        .ٕٕٓصً أحكام الزواج والطلاق وآثارهما فً التشرٌع العرالً والفمه الإسلامً، مصدر سابك، كاظم الشمري، المختصر ف
ٖ)) 

ومن ثم تكون إلامتها لمدعٌة غٌر ملابمة لحضانة البنت ورد فً  إحدى لرارات محكمة التمٌٌز الاتحادٌة بؤنََّ " البٌبة التً تسكن فٌها اإذ 

ها لم تتضرر من إلامتها مع والدها المدعى علٌه، ولضت بؤنََّ دعوى المدعٌة فالدة لسندها نَّ ما وإِ ٌلها سومعٌشتها مع والدها أفضل وأصلح 
(، لرار غٌر منشور. ٖٕٕٓ/ٔٔ/ٙ( الصادر بتؤرٌخ )ٖٕٕٓ/7ٖٔ٘ٔالمانونً وواجبة الرد"، لرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد )

 

انٌن فً مسابل الحضانة بٌن الاتفالٌات الدولٌة والتشرٌعات العربٌة الممارنة، بحث منشور فً المجلة أمحمدي، تنازع المو د. آمنة بوزٌنة  ( (ٗ
 .7٘٘، صٕٕٓٓ الجزابر، (،ٕ(، العدد )ٔٔالأكادٌمٌة للبحث المانونً، المجلد )

، فالحضانة تكون ممررة بحكم المانون كر هنان ثمة اختلاف بٌن الحضانة وحفظ الصغٌر فً الحاضنة بعد ألصى سن للحضانةذوالجدٌر بال(  (٘
وأساسها الصغر، أو ما فً حكمه، بٌنما حفظ الصغٌر ٌتمرر بموجب حكم لضابً وأساسه ٌتمثل بوجود مصلحة للصغٌر تمتضً ذلن. د. صلاح 

 .ٖٖٓمزٌدة ومنمحة، مصدر سابك، ص، ٕدراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط تنازع الموانٌن، الدٌن جمال الدٌن، 
د. حسٌن رجب محمد مخلف الزٌدي، الحضانة فً لانون الأحوال الشخصٌة العرالً، دراسة ممارنة، بحث منشور فً مجلة التمنً، المجلد (  (ٙ
 .٘ٗٔ، صٕٔٔٓ(، ٓٔ(، العدد )ٕٗ)
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لما كانت الحضانة     
(4)

 إنَِّه لم ٌتم الاتفاق لاّ تعد من المسابل المهمة التً تدخل ضمن نطاق الأحوال الشخصٌة إِ  

لد الناتج عن الرابطة ت بؤنََّها أثر من آثار الزواج؛ لأنََّها تتعلك ببنوة الوفَ بشؤن تحدٌد طبٌعتها المانونٌة، فمد وصِ 

الزوجٌة، ولد تم توجٌه انتماد إلى هذه الصفة؛ كون عمد الزواج انمضى من خلال الطلاق أو التطلٌك، ومن ثم فلا 

ت بؤنََّها أثر من آثار النسب؛ كون الحضانة تعد التزام ٌمع على عاتك من فَ مجال للتطرق إلى آثار الزواج، كما وصِ 

ع ذلن فلم ٌتم الأخذ بهذا الوصف؛ لأنََّ النسب مسؤلة أولٌة متعلمة بشرعٌة الأولاد ٌثبت نسب المحضون إلٌه، وم

ولا علالة للنسب برعاٌة هإلاء الأولاد، كما تم إدراج الحضانة ضمن مسابل الولاٌة على المال، فمد انتمد هذا 

تربٌة  الحضانة تهدف إلىالوصف للحضانة؛ كون الولاٌة على المال تهدف إلى حماٌة وحفظ مال الصغٌر فً حٌن 

نَّ المعمول به بشؤن تحدٌد الطبٌعة المانونٌة للحضانة، وصفها آثر من آثار انمضاء عمد الصغٌر ورعاٌته.  وٌبدو أَ 

 بعد انحلال العلالة الزوجٌةلاّ الزواج؛ لأنََّ التنازع بشؤن مسابل الحضانة لا تظهر إِ 
(2)

         . 

ؤن تحدٌد الطبٌعة المانونٌة للحضانة أدى إلى وجود إشكالٌة حول تحدٌد المانون الذي إِنَّ الاختلاف الحاصل بش      

ٌحكم مسابل الحضانة، فهل ٌكون المانون الواجب التطبٌك هو )لانون جنسٌة الزوج ولت إبرام الزواج، أو ولت 

فل، أو المانون الأصلح انمضابه )ولت الطلاق أو ولت رفع الدعوى(، أو لانون جنسٌة الأب، أو لانون موطن الط

 للطفل( 

والتساإل الذي ٌتبادر إلى الذهن، ما مولف المشرع العرالً ومشرعً الموانٌن محل الممارنة من المانون      

 الواجب التطبٌك على مسابل الحضانة  

د تتضمن تحدٌد للإجابة على هذا التساإل، ٌمكن المول: بؤنَّّ الموانٌن محل الدراسة بعضها وضعت لاعدة إسنا     

الآخر لم تضع لاعدة إسناد تتعلك بالموضوع المذكور مما أدى  هابعضالذي ٌنظم مسابل الحضانة، بٌنما المانون 

 على وفكالأمر إلى اختلاف وجهات النظر بشؤن المانون الذي ٌتم تطبٌمه على مسابل الحضانة. وسنوضح ذلن 

 التفصٌل الآتً: 

                                                             
أو حك مشترن لهما. فهنان من عدّ والجدٌر بالملاحظة إنَِّ الفمهاء اختلفوا بشؤن صاحب الحك فً الحضانة، هل حك للأم، أو حك للصغٌر،  ( (ٔ

ذ به الحضانة حك للصغٌر على أمه وبناءً على هذا الرأي فلا ٌجوز للأم التنازل أو الامتناع عن حضانة الصغٌر بل تجُبر على ذلن، وهذا ما أخ
ق الصغٌر لا ٌمكن للأم الصلح الحضانة حك من حموبؤنََّ "  4ٙٓٔلعام  (ٖٗٔرلم ) رمراالفً المضاء العرالً عندما لضت محكمة التمٌٌز 

جبر على حضانة الصغٌر بل تستطٌع التنازل عن الحضانة وهذا ما أخذ به كل الأم لا تُ  الحضانة حكٌ للأم، وعلٌه فؤنََّ  عنه"، بٌنما هنان من عدّ 
تكون الحضانة للأم للأنثى حتى تبلغ سبعاً،  إذمن الفمه الحنفً والمالكً والحنبلً. فً حٌن ذهب الفمه الإمامً إلى أنََّ الحضانة للأم والأب معاً، 

لأم والصغٌر، فإذا تنازلت االحضانة حكٌ مشترن بٌن  دَّ افعً عَ وعلى الذكر حتى ٌبلغ سنتٌن بعدها تنتمل الحضانة للأب. أما بالنسبة إلى الفمه الش
على الحضانة طالما لم ٌوجد غٌرها للمٌام بهذه المهمة، فضلًا  الأم عن حمها فً الحضانة بمً حك الصغٌر، فٌترتب على هذا الرأي إنَِّ الأم تجُبر

عن ذلن إذا خالعت الزوجة زوجها بممابل تنازلها عن الحضانة كان الخلع صحٌحًا فً حٌن الشرط باطلًا مراعاة لحك الصغٌر.  د. سلام عبد 
وتعدٌلاته، عمد الزواج  4٘4ٔ( لسنة 11ٔالعرالً رلم )الزهرة الفتلاوي، د. نبٌل مهدي زوٌن، الوجٌز فً شرح لانون الأحوال الشخصٌة 

. كما ٌنُظر تفضلًا بصدد هذا الموضوع: د. عطا مهدي فلٌح، الحضانة فً ٕٔٗحموق الألارب، مصدر سابك، ص –الفرلة وآثارها  –وآثاره 
 .       ٘ٔ٘الفمه الإسلامً، مصدر سابك، ص

، ، الجزابر(4عترض بعد الطلاق فً الزواج المختلط، بحث منشور فً مجلة المانون، العدد )، الإشكالات المانونٌة التً تكحلة د. غالً  ((ٕ
 .ٓٙٔ، ص7ٕٔٓ
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لاعدة إسناد من خلالها عالج مسابل الحضانة وأخضعها إلى لانون جنسٌة الأب، إِنَّ المشرع العرالً وضع     

( من ٗ/4ٔوبذلن فالمشرع العرالً عدَّ الحضانة أثر من آثار النسب وهذا ما نلاحظه من خلال أحكام المادة )

 الآباء بٌن ما واجباتال وسابر والولاٌة الشرعٌة بالبنوة الخاصة المسابل"  :المانون المدنً التً نصت على أنََّه

الأب" لانون علٌها ٌسري والأولاد
(4)

عندما طبمت المحكمة الشرعٌة فً ، وهذا ما اعتمدته محكمة التمٌٌز 

( بشؤن لضٌة متعلمة بزوجٌن 474ٔ/ ٗ/7الموصل لانون جنسٌة الأب المصري فً لرارها الصادر بتؤرٌخ )

مصرٌٌن
(2)

     . 

لاعدة إسناد خاصة بموضوع الحضانة ضمن لواعد الإسناد الواردة فً بٌنما المشرع المصري لم ٌضع      

اختلاف الفمه والمضاء المصري فً تحدٌد المانون الواجب التطبٌك على  إلى المانون المدنً النافذ مما أدى ذلن

وجدت عدة آراء بهذا الصدد إذمسابل الحضانة، 
(0)

 ، وكما موضح أدناه:

  الرأي الأول

أي بؤنََّ مسابل الحضانة تخضع إلى المانون الذي ٌحكم النسب ألَا وهو لانون دولة الأب ولت ٌذهب هذا الر    

ولادة الولد؛ لأنََّ الحضانة أثر من آثار النسب، وإنَِّها المرحلة الأولى من المراحل المتعلمة بالولاٌة على النفس
(1)

 ،

إلى تطبٌك لانون جنسٌة الطفل الذي ٌكون فً نهاٌة نَّ المضاء المصري استمر على هذا الرأي عندما ذهب وٌبدو أَ 

                                                             
، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، أستاذنا. د. حسن علً كاظم، كما ٌنُظر تفضلًا كل من: 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗ) المانون المدنً العرالً رلم(  (ٔ
حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام ،. د. غالب علً الداودي، د. ٖٙٓص

( من المانون المدنً ٗ/4ٔ. والجدٌر بالذكر هنان ثمة من ٌسجل ملاحظته بشؤن العبارة المذكورة فً نص المادة)7ٔٔالأجنبٌة، مصدر سابك، ص
لاد" فٌرى إنَِّها عبارة لٌست فً محلها؛ كون الواجبات لا تكون فمط بٌن الآباء والأولاد، بل تكون كذلن وهً "وسابر الواجبات بٌن الآباء والأو

           كون العبارة عامة وٌمترح أن تكون بشكل آلاتً: )وسابر الواجبات بٌن الوالدٌن والأولاد(. تبٌن الأمهات والأولاد، وعلٌه كان من الأفضل أن 
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌنالأتروشً وآخروند. محمد جلال حسن 
 إنَِّ المشرع عندما جاء بعبارة "وسابر الواجبات بٌن لاّ وٌجد الباحث إنَِّ ما ذكر وإن كانت وجهة نظر ممبولة نوعًا ما إِ   .ٙٔٔمصدر سابك،ص

 د" لم ٌكن اعتباطًا وإنما لكون الأب ٌتحمل جمٌع الالتزامات الخاصة بؤفراد عابلته وتمع على عاتمه مسإولٌة رعاٌتهم. الآباء والأولا
(، منشور فً مجلة المضاء والصادرة من نمابة المحامٌن 474ٔ/ٗ/7( المإرخ )474ٔ/ هٌبة عامة/ ٕٓتمٌٌز العراق رلم ) لرار محكمة( (ٕ

نغمٌش، تنازع الموانٌن فً  ةحسٌن نعم الباحث . مشار إلٌه لدى: د. فراس كرٌم شٌعان،7ٕٓ، ص474ٔ(،ٖٗالسنة ) (،ٖ،ٗالعرالٌٌن العددان )
(، السنة ٔ(، العدد )٘الحضانة، دراسة تشرٌعٌة فمهٌة لضابٌة ممارنة، بحث منشور فً مجلة المحمك الحلً للعلوم المانونٌة والسٌاسٌة، المجلد )

( " إنَِّ الحكم ٕٓٔٓ/ الهٌبة المدنٌة منمول / ٙٗكذلن ما لضت به المحكمة المذكورة فً لرارها ذي العدد )، ٘ٙٔص، ٖٕٔٓالخامسة، العراق، 
صوٌلح الشرعٌة فً المملكة الأردنٌة الهاشمٌة لد صدر خلافاً لمواعد الاختصاص التشرٌعً لكون أطراف بنفمة الحضانة الذي أصدرته محكمة 

الٌٌن وهذا ٌعنً أن المدٌن بالنفمة هو الأب فٌطبك لانون الأب؛ أي: المانون العرالً". د. عبد الرسول عبد الرضا الدعوى الزوجٌن وطفلٌهما عر
        كما جاء فً المرار ذي العدد  ،٘ٙصمسابل المتعلمة بالمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، الالأسدي، بعض لرارات المضاء العرالً فً 

( والصادر من ذات المحكمة بؤنََّ " المتوفى والد الصغٌرة المتنازع على حضانتها هو سوري 47ٕٔ/ٗ/4ٕفً )( 47ٕٔ/ هٌبة عامة/ ٕٖ)
الجنسٌة، فٌكون لانون الأحوال الشخصٌة السوري هو الواجب التطبٌك فً هذه الدعوى عند ثبوت كون أطراف الدعوى من اتباع الجمهورٌة 

( والصادر بتؤرٌخ 7ٕٓٓ/ شخصٌة أولى / 74ٙٔمون إلٌها..."، و المعنى ذاته فً المرار ذي العدد )لانون الدولة التً ٌنت هالسورٌة؛ لأنََّ 
( من المحكمة المذكورة آنفاً. أشار إلى هذٌن المرارٌن: د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع 7ٕٓٓ/7/ٔ)

 . ٖٔٗولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صالموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الد
 .7ٕٕ، مصدر سابك، صد. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً ( (ٖ
لمضابً فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص ا ٕج من انصار هذا الرأي كل من: د. عزالدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري،  ( (ٗ

مادة التنازع، مصدر  -مركز الأجانب -الموطن -. د. محمد كمال فهمً، أصول المانون الدولً الخاص، الجنسٌة4ٖٕالدولٌٌن، مصدر سابك،ص
.  د. إبراهٌم أحمد ٕٓٗ. د. منصور مصطفى منصور، مذكرات فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، صٙ٘٘سابك، ص
 .  7ٕ٘ص مصدر سابك، ،ٕٕٓٓ، ن الدولً الخاص، تنازع الموانٌنمانوإبراهٌم، ال
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 47ٙٔ( لسنة ٘الأمر هو لانون جنسٌة الأب، ولد أخذت بهذا محكمة جنوب الماهرة الابتدابٌة فً لرارها رلم )

(، إذ إنَِّها لضت بتطبٌك لانون دولة الأب عندما طالب الأخٌر بحضانة أبنابه ألَا 47ٙٔ/ٙ/ٔوالصادر بتؤرٌخ )

نون الفلسطٌنًوهو الما
(4)

. 

 الرأي الثانً 

تبنى هذا الرأي خضوع مسابل الحضانة إلى لانون جنسٌة الزوج ولت انعماد الزواج؛ كون الحضانة أثر من     

آثار الزواج، وإِنَّ الولد نتاج الرابطة الزوجٌة
(2)

، ولد أخذ المضاء المصري بهذا الرأي فً أحكام عدٌدة منها ما 

" الحضانة من آثار  :( بؤنََّ 4ٕ٘ٔ/ فبراٌر/ ٕٙالصادر بتؤرٌخ ) لرارهادرٌة الابتدابٌة فً لضت به محكمة الإسكن

"الزواج ومن ثم إخضاعها إلى المانون الذي ٌحكم هذه الآثار
(0)

 . 

 الرأي الثالث 

( من ٕ/ٖٔنَّ مسابل الحضانة ٌسري علٌها المانون المذكور فً أحكام لاعدة الإسناد المصرٌة )ٌجد هذا الرأي أَ    

المانون المدنً وهو لانون دولة الزوج )الأب( ولت الطلاق أو ولت إلامة الدعوى؛ لأنََّ الحاضنة تعد من آثار 

 عند انحلال العلالة الزوجٌةلاّ ، وإنَِّها لا تثور إِ انمضاء الزواج
(1)

، ولد أخذت بهذا الرأي محكمة الماهرة الابتدابٌة 

نَّ المانون أَ " من الممرر فمهًا ولضاءً  :ء فٌه( الذي جا4٘ٔٔ/ أكتوبر/ ٙٔ)فً إحدى لراراتها الصادر بتؤرٌخ 

ك على آثار الزواج وأسباب التطلٌك ٌتعٌن تطبٌمه أٌضًا على آثار التطلٌك سواء فٌما بٌن بَّ الشخصً الذي ٌطَُ 

الزوجٌن أو فً العلالة التً بٌنهما وبٌن الأولاد"
(2)

. 

 الرأي الرابع  

من طرح الآراء الفمهٌة المشار إلٌها أعلاه هنان ثمة من ٌرىعلى الرغم      
(3)

خضوع مسابل الحضانة إلى                

)المانون الأصلح لحماٌة الطفل وتؤمٌن رعاٌته(، والبحث عن هذا المانون ٌنحصر بٌن لانونٌن، أولهما المانون الذي 

نَّ ولت إلامة الدعوى، وتبرٌر ذلن أَ  ب ولت الطلاق أوٌحكم آثار الطلاق وهو فً المانون المصري لانون دولة الأ

 بعد انمضاء الرابطة الزوجٌة، وتدخل المضاء فً لاّ الوالع العملً والمضابً ٌشٌر إلى أنَّّ تنازع الحضانة لا ٌثور إِ 

لطفل؛ أي: أثرًا من آثار انمضاء الزواج. وثانٌهما ٌتمثل بالمانون الشخصً ل ةتنظٌم الحضانة؛ فلذلن تكون الأخٌر
                                                             

  .7ٕ٘ص مصدر سابك، ،ٕٕٓٓ، ن الدولً الخاص، تنازع الموانٌند. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانو  ((ٔ
 

وآثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر تبنى هذا الرأي:  د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً (  (ٕ
 .ٕٕٓسابك، ص

 .1ٗ7أشار إلى ذلن: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٖ
 .1ٕٖأخذ بهذا الرأي: د. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٗ
فً  ٕج (، مشار إلٌه لدى: د. عزالدٌن عبد الله، المانون الدولً الخاص المصري، 4٘ٔٔأكتوبر/ / ٙٔ( الصادر بتؤرٌخ )7ٔٔالمرار رلم )( (٘

 .1ٖٕتنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن، مصدر سابك،ص
 .1ٗ1د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٙ
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لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الطفل بجنسٌته، وما ٌبرر ذلن عندما ٌمع الطلاق أو التطلٌك ٌصبح الصغٌر مركز 

الخطورة فً الوضع المانونً الذي نشؤ بشؤنه وهو وضع ٌتعلك بحالته وفً إطار ذلن الوضع ٌتم البحث فٌما 

ة الطفل البحتة(، فضلًا عن ذلن نازع فٌها، وأهمها مصلحٌخص بـ )سن الطفل، وعلالته بطالب الحضانة، وبمن ٌ

( من لانون المرافعات المصري تشٌر صراحةً إلى تطبٌك لانون الطفل وعدم إهماله أو 4ٖٙنَّ أحكام المادة )أَ 

( والخاصة 4ٙٔٔ/ أكتوبر/٘تجاهله، كما أخذت بذلن بعض الاتفالٌات الدولٌة، كاتفالٌة لاهاي المنعمدة بتؤرٌخ )

إِنَّ هذه الاتفالٌة بعد ما نصت على  إذختصاص السلطات والمانون الواجب التطبٌك فً نطاق حماٌة المصر، با

( والمتضمن          ٗاختصاص لانون دولة محل الإلامة العادٌة للصغٌر فً مادتها الأولى، فمد جاءت بالنص المادة )

تمتضً اتخاذ التدابٌر اللازمة لحماٌة شخصه أو  " إذا لدرت سلطات الدولة التً ٌتبعها الصغٌر أن مصلحته

أمواله، فتموم بذلن طبماً لمانونها الداخلً بعد إخطار سلطات دولة محل إلامته العادٌة... وتحل تلن التدابٌر المتخذة 

. وبهذا تكون اتفالٌة لاهاي"محل التدابٌر المحتمل اتخاذها من لبل سلطات دولة محل الإلامة العادٌة للصغٌر
(4)

 

المذكورة أخضعت مسابل الحضانة إلى لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الصغٌر بجنسٌته وحده أو لانون حماٌة 

 الصغٌر بصورة عامة. وٌتفك الباحث مع هذا الرأي لوجاهة وممبولٌة المبررات المذكورة آنفًا.    

الحضانة فً مجلة المانون الدولً الخاص، إذ  فمد جاء بماعدة إسناد تنظم مسابل فٌما ٌتعلك بالمشرع التونسً      

ومن ثم تخضع إلى المانون الذي ٌنظم حل الرابطة الزوجٌة من آثار انمضاء العلالة الزوجٌة الحضانة أثر  دَّ إنَِّه عَ 

وفً حال تعذر ذلن المانون، فٌتم تطبٌك المانون الشخصً للطفل أو لانون موطنه، ومع ذلن فمد منح الماضً 

ختٌار المانون المناسب والأفضل لمصلحة الطفل من الموانٌن الثلاثة المذكورة، وهذا ما نلتمسه من خلال صلاحٌة ا

 الذي للمانون الحضانة تخضع"   :( من مجلة المانون الدولً الخاص الذي نص على أنََّهٓ٘ما جاء فً الفصل )

 الأفضل المانون الماضً كبِّ طَ وٌُ ، ممرّه نونلا أو للطفل الشخصً المانون أو الزوجٌّة الرابطة حل بممتضاه ولع

"للطفل
(2)

. 

أما بالنسبة إلى المشرع الفرنسً فإنَِّه لم ٌورد نصًا صرٌحًا ٌتعلك بمسابل الحضانة فً المانون المدنً      

الفرنسً
(0)

تتمثل ؛ لذلن اختلفت آراء الفمه الفرنسً بشؤن تحدٌد المانون الذي ٌحكم مسابل الحضانة، وهذه الآراء 

 بالآتً:

                                                             
" فً جمٌع الإجراءات التً تتعلك  :( تنص على أنََّه414ٔ( من اتفالٌة حموق الطفل المنعمدة عام )ٔ/ٖة إنَِّ المادة )والجدٌر بالملاحظ ( (ٔ

عتبار بالأطفال سواء لامت بها مإسسات الرعاٌة الاجتماعٌة العامة أو الخاصة أو المحاكم أو السلطات الإدارٌة أو الهٌبات التشرٌعٌة ٌولى الا
والمنشور نصها  (414ٔ/ٔٔ/ٕٓلطفل الفضلى". تم اعتماد هذه الاتفالٌة من لبل الجمعٌة العامة لمنظمة الأمم المتحدة بتؤرٌخ )الأول لمصالح ا

، تؤرٌخ الزٌارة لأمم المتحدة/ حموق الأنسان/ مكتب المفوض السامً(ا )الموضح أدناه والخاص بـ  الرسمًعلى المولع الإلكترونً 
(7/٘/ٕٕٓٗ). 

).                     child-rights-mechanisms/instruments/convention-https://www.ohchr.org/ar/instruments )  
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص رلم )(  (ٕ
 .4ٗٔ،صٕٕٓٓ(، ٕ(، العدد )ٗ. آسٌة طاهري، تنازع الموانٌن فً الحضانة، بحث منشور فً مجلة المفكر، جامعة الجزابر، المجلد )د ( (ٖ

https://www.ohchr.org/ar/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child
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 لرأي الأولا

لا وهو لانون دولة الزوج ولت تبنى هذا الرأي تطبٌك المانون الذي ٌنظم آثار الزواج على مسابل الحضانة أَ    

أبرام عمد الزواج
(4)

. 

 الرأي الثانً

ون ذهب هذا الرأي إلى خضوع مسابل الحضانة إلى المانون الواجب التطبٌك بشؤن الولاٌة على المال؛ ك     

تنازع الموانٌن الذي لد ٌحصل بعد انمضاء الزواج بشؤن الأطفال ٌرتبط ارتباطًا أساسٌاً بالمانون الذي ٌنظم مسؤلة 

الولاٌة على مال الطفل
(2)

. 

 الرأي الثالث 

إِنَّ أنصار هذا الرأي أخضعوا مسابل الحضانة إلى المانون الذي ٌحكم آثار التطلٌك، لأنََّ موضوع الحضانة لا    

نَّ هذا الرأي هو السابد عند الفمه الفرنسًول والعة انحلال الزواج، وٌبدو أَ  بعد حصلاّ ٌنشؤ إِ 
(0)

، وبناءً على ذلن 

 ( من المانون المدنً الفرنسً النافذ والمار ذكرها آنفًا.    4ٖٓفؤنََّ مسابل الحضانة تخضع إلى أحكام المادة )

انة بؤنََّها أثر من آثار انحلال الرابطة الزوجٌة فٌتم تطبٌك المانون الذي بٌنما المضاء الفرنسً أخذ بتكٌٌف الحض    

إلى المانون  نَّ السابد والمعمول به لدى المضاء الفرنسً خضوع مسابل الحضانةأَ ٌنظم انمضاء الزواج، وٌبدو 

َ المانون الذي ٌرمً إلى تحمٌك المصلحة لذلن الصغٌر، ومع ذلن ف الشخصً للصغٌر بوصفه المضاء سٌواجه  نَّ ؤ

نَّ دولة فرنسا تعد الجنسٌة( ففً هذا الحال أَ  ةفرنسٌ ةالإشكالٌة المتعلمة بالزواج الحاصل بٌن )مسلم وغٌر مسلم

ابن الفرنسٌة مسٌحً الدٌانة فٌجب تربٌة الطفل على هذه الدٌانة، وإِنَّ إنهاء العلالة الزوجٌة بالإرادة المنفردة 

غٌر المسلمة تعد مسؤلة مخالفة لممتضٌات النظام العام السابدة فً فرنسا؛ لأنََّه  للزوج المسلم فً تجاه الزوجة

ٌشُترط لإنهاء العلالة الزوجٌة التوافك بٌن الطرفٌن تؤسٌسًا على مبدأ المساواة بٌن الرجل والمرأة فً حل تلن 

دون اشتراط موافمة الزوجة  العلالة وهذا ٌختلف مضمونه مع حل الرابطة الزوجٌة بالإرادة المنفردة للزوج من

                                                             
د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن  (، أشار إلى ذلن: هٌٌوابنمن انصار هذا الرأي كل من:) ماٌر، مارتً،  ( (ٔ

  .ٖٓ٘، ص4ٕٕمصدر سابك، ص ،ٔط  مانون،الشرٌعة وال
مزٌدة ، ٕدراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط  تنازع الموانٌن، تبنى هذا الرأي الفمٌه )بارتان(، ٌنُظر تفضلًا: د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، ( (ٕ

 .ٖٙ٘ومنمحة، مصدر سابك، ص
د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً  بورٌل(، أشار إلى ذلن: اعتمد هذا الرأي كل من: )باتٌفول، ولاغارد، لوسوارن، و ((ٖ

  .1ٗ7للموانٌن، مصدر سابك، ص
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طبماً لمواعد الموانٌن السابدة فً الدول الإسلامٌة مما ٌإدي ذلن إلى تؤخٌر وتعطٌل الحكم فً مسابل الحضانة 

بوجود هكذا إشكال
(4)

  . 

وذات المولف فٌما ٌخص المشرع الأمرٌكً إذ إنَِّه لم ٌضع لاعدة إسناد تتضمن معالجة مسابل الحضانة      
(2)

 ،

ا دفع الفمه الأمرٌكً إلى إخضاع الحضانة إلى المانون الواجب التطبٌك على آثار التطلٌك؛ بوصفها من آثار مم

انحلال الزواج، فضلًا عن ذلن تم إخضاعها إلى لانون الموطن الفعلً للصغٌر المحضون؛ أي: لانون الدولة التً 

عن طرٌك الظروف الذي تحٌط بالصغٌر، وأسرته،  ٌرتكز فٌها حٌاة الصغٌر وعلالاته الذي ٌمكن الاستدلال علٌه

ومجتمعه
(0)

 . 

فً حٌن أخضع المضاء الأمرٌكً الحضانة إلى المانون الأصلح للطفل فً المنازعات المتعلمة بالحضانة       

المشتملة على عنصرٍ أجنبً؛ كون الطفل العنصر الضعٌف فً هذه المنازعات ٌنبغً حماٌته، فٌتم تغلٌب حك 

لى حك الحاضن لذلن ٌتطلب الأمر إعمال المانون الأفضل لمصلحة الطفل، وهذا ما اعتمدته محكمة ولاٌة الطفل ع

 إذ)نٌوجرسً( فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة فً المضٌة الوالعة بٌن المواطن الفلسطٌنً والمواطنة الأمرٌكٌة 

أمرٌكٌة تحمل الجنسٌة الأمرٌكٌة فً عام تتلخص هذه الوالعة بؤنََّ )رجل فلسطٌنً الجنسٌة تزوج من امرأة 

( حصلت والعة الانفصال بٌنهما )الطلاق(، فؤلام الزوج دعوى أمام 44ٔٔ إِنَّه فً عام )لاّ ( وأنجبا طفلًا إِ 41ٖٔ)

المحكمة الشرعٌة فً غزة للحصول على حكم بحمه فً حضانة طفله، وبالفعل حصل على ذلن الحكم، وفً الولت 

إلى محكمة ولاٌة )نٌوجرسً( للمطالبة بالحضانة، إذ إِنَّ المحكمة المذكورة لاحظت بؤنَّّ المانون ذاته لجؤت الزوجة 

المُطبك من لبل المحكمة الشرعٌة فً غزة ٌعتمد على أساس السن الذي ٌكون أساسًا تحكمً أو تلمابً للحصول 

ك فً الحضانة على أساس تحمٌك على الحك فً الحضانة وهذا ٌخالف لانون ولاٌة )نٌوجرسً( الذي ٌإسس الح

)أفضل مصلحة للطفل(، فهذا الأساس ٌترتب علٌه الأمن والسعادة والعٌش الكرٌم للطفل، وعلٌه لضت محكمة 

ولاٌة )نٌوجرسً( بؤنََّ المانون الذي اعتمدته المحكمة الشرعٌة فً غزة ٌعد مخالفاً للنظام العام السابد فً الولاٌة 

(الاعتبار المصلحة الفضُلى للطفل المذكورة التً تؤخذ بنظر
(1)

      . 

                                                             
آمنه بوزٌنة أمحمدي، الإشكالات التً ٌثٌرها تنازع الموانٌن فً مسابل الحضانة، دراسة ممارنة على ضوء التشرٌعات العربٌة والاجتهاد د.  ((ٔ

د. آسٌة طاهري، . 4ٖٕ، ص1ٕٔٓ(، ٘(، العدد )ٖنشور فً المجلة الجزابرٌة للحموق والعلوم السٌاسٌة، المجلد )المضابً بالجزابر، بحث م
 .ٓ٘ٔتنازع الموانٌن فً الحضانة، مصدر سابك، ص

الخاص، كلٌة الحموق  سناء عماري، التطبٌمات المضابٌة للحضانة وإشكالاتها فً لانون الأسرة الجزابري، رسالة ماجستٌر فً المانون الدولً ( (ٕ
آمنة بوزٌنة أمحمدي، إشكالات تنازع  ، نملًا عن: د.٘ٗٔ، صٕ٘ٔٓ -ٕٗٔٓوالعلوم السٌاسٌة، جامعة الشهٌد حمة لخضر الوادي، الجزابر، 

ضر بسكرة، كلٌة الموانٌن حول حضانة الأطفال فً إطار الزواج المختلط، دراسة ممارنة، بحث منشور فً مجلة الاجتهاد المضابً، جامعة محمد خٌ
 . 17ٔ، ص4ٕٔٓ(،ٕ(، العدد )ٔٔالحموق والعلوم السٌاسٌة، المجلد )

ر من انصار هذا الرأي كل من: ) أهرٌنزوٌج، جاٌمً(، أشار إلى ذلن: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصد(  (ٖ
مصدر  ،ٔط  ح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون،د. صلا ، كما ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد: 1ٗ1سابك، ص
     .1ٖ٘، ص4ٕٕسابك، ص

 .4ٓ٘أمحمدي، تنازع الموانٌن فً مسابل الحضانة بٌن الاتفالٌات الدولٌة والتشرٌعات العربٌة الممارنة، مصدر سابك، ص د. آمنة بوزٌنة(  (ٗ
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نَّ المانون الواجب التطبٌك على الحضانةالجدٌر بالذكر أَ       
(4)

الشروط ) :ضمن نطاله المسابل المتعلمة بـدخل ٌ 

التً ٌجب توافرها فً الحاضن، والشروط المتعلمة باستمرار الحضانة وفمدانها، وتحدٌد سن المحضون وأهلٌته
(2)

 ،

رإٌة الطفل المحضون وانتماله من مكان إلى حضانة وأجرتها، ونفمة المحضون، والتنازل عن الحضانة، وة الومد

آخر(
(0)

. 

إِنَّ تحدٌد المانون الذي ٌحكم مسابل الحضانة      
(1)

هذا ٌمه على جمٌع ما ٌدخل ضمن نطاله، الذي ٌنبغً تطبو، 

اءات تشكل لٌودًا على تطبٌك المانون المذكور التً من شؤنها لا ٌعنً عدم إمكانٌة المشرع الوطنً من وضع استثن

سلطة الماضً الوطنً من خلال ضرورة اتباعها والالتزام بها ومن ثم إعمال فكرة الدفع بالنظام العام؛  دتمٌُِّ أن 

       لارتباطها بالنظام العام، فما هذه الاستثناءات، وما مولف الموانٌن محل الدراسة من تلن الاستثناءات

إذا كان أحد أطراف العلالة المانونٌة المتعلمة بمسؤلة الحضانة وطنٌاً، ولد ٌكون هذا الطرف الأم الحاضنة، أو  -4

ٌتم تطبٌك المانون الذي ٌحكم  و الطفل المحضون، فً هذا الحال لاالأب المكلف بالرعاٌة وأجرة الحضانة، أ

النزاع ا ٌُعرض نزاع أمام الماضً الوطنً وٌلُاحظ بؤنََّ أحد أشخاص ك المانون الوطنً، فعندمبَّ الحضانة وإنما ٌطَُ 

( من ٘/4ٌٔموم بتطبٌك لانون دولته، وهذا ما أخذ به المشرع العرالً عملًا بالاستثناء الوارد فً المادة )وطنٌاً 

لمدنً سالفة الذكر، ( من المانون اٗٔ، كما أخذ بذلن المشرع المصري استنادًا إلى أحكام المادة )نون المدنًالما

( من المانون المدنً والمذكورة آنفًا فٌما 4ٖٓبالنسبة إلى المشرع الفرنسً تطبٌمًا للأحكام المادة ) ذاته المولفو

                                                             
 التً نصت على الآتً: ( من لانون الأحوال الشخصٌة النافذ7٘موضوع الحضانة من خلال أحكام المادة )عالج المشرع العرالً ( (ٔ
 عاللة بالغة الحاضنة تكون أن ٌشترط -ٕذلن.  من المحضون ٌتضرر لم ما الفرلة وبعد الزوجٌة لٌام حال وتربٌته الولد بحضانة أحك الأم -ٔ" 

 الحضانة فً والأب الأم أحمٌة الحالة هذه فً المحكمة وتمرر بزواجها، المطلمة الأم حضانة تسمط ولا ته،وصٌان المحضون تربٌة على لادرة أمٌنة
 بؤجرة ٌحكم ولا ،المحكمة لدرتها الحضانة أجرة فً المحضون نفمة علٌه تجب من مع الحاضنة اختلفت إذا -ٖ .المحضون مصلحة ضوء فً

 ٌتم حتى وتعلٌمه وتربٌته المحضون شإون فً النظر للأب -ٗ. رجعً طلاق من معتدة لزوجةا كانت أو لابمة، الزوجٌة ما دامت الحضانة
 الطبٌة المختصة اللجان إلى بعد الرجوع لها ثبت إذا عشرة الخامسة إكماله حتى الصغٌر حضانة بتمدٌد تؤذن أن وللمحكمة العمر، من العاشرة
 حك له ٌكون العمر من عشرة الخامسة المحضون أتم إذا -٘. حاضنته عند لاّ إِ  ٌبٌت لا نأَ  على بذلن، تمضً الصغٌر مصلحة والشعبٌة أن منها

 .  الاختٌار هذا فً الرشد منه المحكمة آنست إذا العمر من عشرة الثامنة إكماله ألاربه لحٌن أحد أو أبوٌه، من ٌشاء من مع الإلامة فً الاختٌار
 مدة خلال المحضون تضرر ثبت إذا منها المحضون باستلام له حكم ممن المحضون استرداد تطلب أن حضانتها بحكم أنهٌت التً للحاضنة -ٙ

 ،ذلن خلاف الصغٌر مصلحة التضت إذا لاّ إِ  الأب إلى الحضانة تنتمل وفاتها أو الحضانة شروط أحد الصغٌر أم فمدان حالة فً -7وجوده معه. 
 المحكمة تودع الأبوٌن من للحضانة أهل من هو ٌوجد لم إذا -1الصغٌر.  مصلحة بذلن المحكمة مراعٌة تختاره من إلى الحضانة تنتمل وعندها

 الصغٌر أبو فمد إذا -أ -4وجودها.  عند الدولة لبل من المعدة دور الحضانة إلى تودعه أن لها ٌجوز كما أمٌن، حاضن أو حاضنة بٌد المحضون
 لحٌن منازعتها حك الرجال أو النساء من لألاربه ٌكون أن دون الحضانة بشروط محتفظة ما دامت أمه لدى الصغٌر فٌبمى الحضانة شروط أحد

 محتفظة ببمٌة الأم تكون أن -ٔ:بشرط العرالٌٌن من عنه بؤجنبً تزوجت وإن أمه لدى الصغٌر فٌبمى الصغٌر أبو مات إذا - ب .الرشد سن بلوغه
 وعدم الصغٌر برعاٌة عمد الزواج حال الأم زوج ٌتعهد أن -ٖ. الأم مع ابهبم من الصغٌر تضرر بعدم المحكمة تمتنع أن -ٕ. الحضانة شروط

 .الزوجة" لبل من التفرٌك لطلب ابً سب فٌكون ذلن )ب( البند من (ٖفً ) علٌه المنصوص بالتعهد الأم زوج أخل إذا - ج .به الإضرار
تخضع إلى المانون الواجب التطبٌك على الأهلٌة بل ون الشخصً للحاضن المان لا ٌسري علٌهاوتجدر الإشارة إلى أنََّ أهلٌة الحاضن للحضانة  ( (ٕ

 .4ٖٓمصدر سابك، ص ،ٔط  اللازمة للزواج. د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون،
حث منشور فً مجلة الدراسات المانونٌة، جامعة أسٌوط، كلٌة د. أحمد عبد الموجود محمد، حك الطفل فً الحضانة فً المانون الدولً الخاص، ب ( (ٖ

 .11،ص4ٕٔٓ(، ٔ(، العدد )ٙٗالحموق، المجلد )
الغٌر والجدٌر بالملاحظة إنَِّ الحضانة وجمٌع ما ٌتعلك بها تدخل ضمن نطاق ما ٌسمى بالولاٌة غٌر الذاتٌة المتعدٌة؛ إذ إنَِّها وضعت لحفظ  ( (ٗ

  وماله؛ بسبب الضعف والعجز الذي ٌعانً منه أو زوال عمله، علمًا بؤنََّه توجد هنان نوع آخر من الولاٌة ٌطُلك علٌها الذي لا ٌستطٌع حفظ نفسه
تنازع الموانٌن، (، وتكون ممتصرة على ذات الإنسان فمط بنفسه أو ماله ولا تتعدى على الغٌر.  د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، ة) ولاٌة ذاتٌة لاصر

 .1ٕٕمزٌدة ومنمحة، مصدر سابك، ص، ٕبٌن الشرٌعة والمانون، ط  دراسة ممارنة
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ٌتعلك بمسابل الحضانة
(4)

. أما بالنسبة إلى المشرع التونسً والمشرع الأمرٌكً لم ٌتطرلا إلى هذا الاستثناء بصدد 

 د سلطة الماضً بضرورة اختٌار المانون الأفضل لمصلحة الطفل من بٌنالتونسً لٌَّ موضوع الحضانة، فالمشرع 

 لانون أو للطفل الشخصً المانون أو ،الزوجٌّة الرابطة حل بممتضاه ولع الذي لمانونا) :الموانٌن الثلاثة المتمثلة بـ

َ (، أما بخصوص المممرّه مسابل الحضانة ولد سار المضاء  لم ٌورد لاعد إسناد صرٌحة بشؤن نّهُ شرع الأمرٌكً فؤ

الأمرٌكً على اعتماد المانون الأصلح للطفل
(2)

. 

ها خلال النظر فً تلن إِنَّ الإجراءات الخاصة بدعاوى الحضانة، والتدابٌر التحفظٌة أو الولتٌة التً ٌتم اتخاذ -2

م تطبٌك لانون دولة الماضً ها تخرج من نطاق المانون الواجب التطبٌك على مسابل الحضانة وٌتنَّ الدعاوي فإِ 

بصدد ذلن
(0)

ًٌا   بصرف النظر عن منح الاختصاص لمانون الماضً بوصفه اختصاصًا عادٌاً أو اختصاصًا استثناب

وسواء كون تلن الإجراءات والتدابٌر متعلمة بالإجراءات والمرافعات التً تخضع وجوباً إلى لانون الماضً، أم 

ًكونها متعلمة بمسابل الأمن الوطن
(1)

، وهذا ما أخذت به جمٌع الموانٌن محل الدراسة وكما أوضحنا ذلن سلفًا 
(2)

   . 

إذا كان المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على مسابل الحضانة والمحدد بموجب لاعدة الإسناد الوطنٌة ٌتعارض  -0

المانون ٌإدي إلى ضٌاع  مع المبادئ والمٌم الجوهرٌة السابدة فً مجتمع دولة الماضً، كؤن ٌكون تطبٌك هذا

الحموق التً ٌجب أن ٌتمتع بها الطفل المحضون، أو إنَِّه لا ٌوفر الحماٌة اللازمة والمطلوبة لذلن الطفل بوصفه 

الطرف الضعٌف فً المنازعة المتعلمة بموضوع الحضانة، فً هذا الحال ٌنبغً على الماضً الوطنً استبعاد 

ات النظام العام الوطنً وتطبٌك لانون دولته مادام ٌوفر الحماٌة المطلوبة المانون الأجنبً المتعارض مع ممتضٌ

للطفل المحضون صاحب المركز الضعٌف فً مسابل الحضانة
(3)

. وهذا ما اعتمده المشرع العرالً ومشرعً 

طبٌك طالما الموانٌن محل الممارنة عندما أخذوا بفكرة الدفع بالنظام العام لاستبعاد المانون الأجنبً الواجب الت

ٌصطدم مع الأسس والمبادئ الجوهرٌة فً المجتمع الوطنً، وكما أوضحنا ذلن سابمًا
(5)

   . 

َ ولِ      نَّ الحضانة ٌظهر دورها بعد انحلال الرابطة الزوجٌة ووجدت لمصلحة الصغٌر المحضون ما تمدم ٌتضح بؤ

ه ما ٌكون متفمًا مع مبادئ ولٌم المجتمع لكً وصٌانته من الانحراف وتعلٌم ،وحماٌته ،ورعاٌة شإونه،بغٌة تربٌته 

لذلن تم تعرٌفها بؤنََّها: "هً حفظ من لا ٌستمل بؤموره وتربٌته بما ٌحمك  ٌصبح ضحٌة زوال العلالة الزوجٌة؛ لا

مصلحته"، فالحضانة تعد من الحالات المالٌة الأسرٌة التً تدخل ضمن نطاق مسابل الأحوال الشخصٌة؛ كونها 

                                                             
 .ٖٖٗمزٌدة ومنمحة، مصدر سابك، ص، ٕدراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط تنازع الموانٌن، د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، (  (ٔ
 الرسالة.( من هذه 4ٓٔللمزٌد من التفصٌل ٌنُظر تفضلًا ما ورد بشؤن الموضوع فً الصفحة ) ( (ٕ
آمنة بوزٌنة أمحمدي، الإشكالات التً ٌثٌرها تنازع الموانٌن فً مسابل الحضانة، دراسة ممارنة على ضوء التشرٌعات العربٌة والاجتهاد  د.  ((ٖ

 .ٕٓٙالمضابً بالجزابر، مصدر سابك، ص
 .4ٖٖمصدر سابك، ص، ٔط ، د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون ( (ٗ
  فً الصفحات السابمة من هذه الرسالة. الولتٌةتجنباً للتكرار ٌنُظر تفضلًا ما تطرلنا  إلٌه بصدد إجراءات الدعاوى والتدابٌر  ( (٘

 .7ٕٔد. أحمد عبد الموجود محمد، حك الطفل فً الحضانة فً المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص ( (ٙ
  بهذا الشؤن ما ورد فً الصفحات السابمة من هذه الرسالة.ٌنُظر تفضلًا (  (7
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ألَا وهو أجرة الحاضن، وتحتاج إلى الأنفاق على الطفل المحضون. إِنَّ الأنظمة المانونٌة انمسمت بٌن تتم بممابل 

اتجاهٌن بشؤن معالجة مسابل الحضانة، فالاتجاه الأول وضع لاعدة إسناد تنظم مسابل الحضانة وتجنب الاجتهادات 

المانون الواجب التطبٌك علٌها،  لحضانة ومن ثم تحدٌدالفمٌهة والمضابٌة التً تتعلك بشؤن تحدٌد الطبٌعة المانونٌة ل

الحضانة من آثار النسب  دَّ هذا الاتجاه اتبعه كل من المشرع العرالً والمشرع التونسً، فالمشرع العرالً عَ 

( من المانون المدنً، فٌما ٌخص المشرع التونسً ٗ/4ٔوأخضعها إلى لانون جنسٌة الأب عملًا بؤحكام المادة )

الحضانة من آثار  دَّ ( من مجلة المانون الدولً الخاص الذي عَ ٓ٘) الفصلابل الحضانة من خلال أحكام عالج مس

 لانون أو للطفل الشخصً المانون أو الزوجٌّة الرابطة حل بممتضاه ولع الذي لمانونانحلال الزواج وأخضعها إلى ا

ا بالنسبة إلى الاتجاه المحضون. أم للطفل الأفضل ونالمانالتونسً السلطة التمدٌرٌة لاختٌار  الماضً مع منح  ممرّه

 َ نَّه لم ٌضع لاعدة إسناد صرٌحة وواضحة تنظم موضوع الحضانة مما أدى ذلن إلى اختلاف الفمه الثانً فؤ

والمضاء بشؤن تحدٌد الطبٌعة المانونٌة للحضانة والمانون الذي ٌحكمها، وهذا هو حال كل من المشرع المصري 

مرٌكً؛ لذلن ظهرت آراء فمهٌة عدٌدة بشؤن الطبٌعة المانونٌة للحضانة والمانون الواجب التطبٌك والفرنسً والأ

علٌها، فمنهم من ذهب إلى وصف الحضانة من آثار النسب وأخضعها إلى المانون الشخصً للأب، فً حٌن هنان 

ذي ٌحكم هذه الآثار، وهنان من من تبنى رأٌاً آخر وجعل الحضانة من آثار الزواج ومن ثم تخضع إلى المانون ال

الحضانة من مسابل الولاٌة على مال الطفل وٌنبغً أن تخضع إلى المانون الذي ٌحكم الولاٌة على المال، بٌنما  دَّ عَ 

هنان من أخذ بالمانون الأصلح للطفل الذي لد ٌكون المانون الذي ٌحكم آثار الطلاق أو المانون الشخصً للطفل، 

الرأي المعمول به  نَّ ة الطفل المحضون، وعلى ما ٌبدو أَ نة إلى لانون الموطن الفعلً لإلامالحضا اخضاعكما تم 

والرابج عدّ الحضانة من آثار انحلال الرابطة الزوجٌة ومن ثم تخضع إلى المانون الذي ٌحكم انمضاء الزواج؛ 

ٌة، فٌما ٌخص المضاء، فالمضاء  بعد انمضاء العلالة الزوجلاّ كون مسؤلة الحضانة لا تظهر إلى حٌز الوجود إِ 

، الأبنَّه استمر على تطبٌك لانون جنسٌة انون التً تخضع إلٌه الحضانة و ٌبدو أَ المصري كان متذبذبًا بشؤن الم

 لاّ بٌنما المضاء الفرنسً كٌّف الحضانة من آثار انمضاء الزواج ومن ثم تخضع إلى المانون الذي ٌنظم تلن الآثار إِ 

للصغٌر؛ كونه ٌهدف إلى تحمٌك  الشخصًالمضاء الفرنسً إخضاع مسابل الحضانة إلى لانون  إِنَّ السابد عند

المصلحة له )للصغٌر(، فٌما ٌخص المضاء الأمرٌكً ذهب إلى تطبٌك المانون الأصلح للطفل على موضوع 

 بة بعنصرٍ أجنبً.الحضانة؛ لأنََّ الصغٌر المحضون ٌعد الطرف الضعٌف فً المنازعات المتعلمة بالحضانة المشو

المشرع حدٌد نطاق تطبٌمه، فهذا لا ٌمنع وعلى الرغم من تحدٌد المانون الواجب على مسابل الحضانة وت     

الوطنً من وضع استثناءات تكون لٌودًا على المانون المختص فً مسابل الحضانة التً من شؤنها تشكل لٌودًا 

بها واتباعها؛ كونها ترتبط بالنظام العام، وعلى لاضً النزاع على سلطة الماضً الوطنً التً ٌنبغً الالتزام 

ما تطلب الأمر ذلن، وهذه المٌود تتمثل بـ ) إذا كان أحد أطراف النزاع المتعلك إعمال فكرة الدفع بالنظام العام كلّ 

ًٌا، والإجراءات الخاصة بدعاوى الحضانة والتدابٌر التحفظٌة أو الولتٌة، وإذا كان المانون الأجنبً  بالحضانة وطن
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تم  إذالواجب التطبٌك بموجب لاعدة الإسناد الوطنٌة مخالفًا لممتضٌات النظام العام السابدة فً دولة الماضً(، و

 إٌضاح مولف الموانٌن محل الدراسة من تلن المٌود آنفًا. 

           
 

 المطلب الثانً

 مسائل التركات

منمولة، فٌطلك على هذه الحموق  ، أو أموالًا سواء كانت عمارٌة أمٌةإِنَّ الشخص إذا توفى وترن حمولاً مال    

والأموال بـ )التركة(، وٌنبغً تسدٌد جمٌع الحموق المترتبة بذمة المتوفى من تلن التركة ومن ثم انتمال ملكٌة 

  بعد سداد الدٌون(. لاّ المتبمً إلى خلفاء المتوفى عملًا بالماعدة التً تمضً )لا تركة إِ 

نَّ الخلافة فً أموال التركة لد تكون خلافة اختٌارٌة إذ إنَِّها تثبت بإرادة الموصً للموصى له، وٌطلك على هذه إِ    

الخلافة بـ )المٌراث الإٌصابً أو الوصٌة( فهً تكون تملٌن للموصى له من دون عوض، ولد تكون الخلافة 

بـ )المٌراث الوارث(، وتسمى هذه الخلافة هو )إجبارٌة تثبت بموجب المانون، فالخلف الطبٌعً للمتوفى 

الشرعً(، وبغٌة تسلٌط الضوء على المسابل الخاصة بالوصاٌا والموارٌث وبحثها فً هذا المطلب فمد تم 

 تخصٌص الفرع الأول إلى مسابل الوصاٌا، فً حٌن تم تخصٌص الفرع الثانً إلى مسابل الموارٌث.   
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 الفرع الأول

 مسائل الوصاٌا

الوسٌلة التً ٌحدد الموصً من خلالها مصٌر بعض أمواله بعد موته، وتعُرّف الوصٌةإِنَّ الوصٌة تعد       
(4)

         

بؤنََّها: " تصرف فً التركة مضاف إلى ما بعد الموت
(2)

ض"وَ بممتضاه ٌتم التملٌن بلا عِ  
الوصٌةف ،(0)

(1)
         

الشخصً والجانب العٌنً، ٌتجسد الجانب الشخصً بالعلالة ما  من الأحوال المختلطة التً تحتوي على الجانب

ٌجوز أن ٌكون الموصى  إذبٌن الموصً والموصى له، ولا ٌجب أن تكون هذه العلالة ناشبة عن لرابة أو زواج 

على الإرادة المنفردة للموصً فً التبرع  ساسله لٌس من ورثة الموصً، والجانب الشخصً ٌعتمد بالدرجة الأ

ن أمواله بعد الوفاة إلى شخص مُعٌن أو جهة مُعٌنة، بٌنما الجانب العٌنً ٌتمثل بانتمال ملكٌة المال بجزء م

الموصى به سواء كان عمارًا أم منمولًا من الموصً إلى الموصى له
(2)

، ومن هنا اختلفت الدول فً تحدٌد الطبٌعة 

فبعض الدول أخذت بتغلٌب الجانب العٌنً  الطبٌعة المانونٌة للوصٌة وفماً لتغلٌب أحد هذٌن الجانبٌن على الأخر،

بـ )مركز المال لأنََّ الوصٌة تتعلك  على الجانب الشخصً وذهبت إلى عَدّ الوصٌة من الأحوال العٌنٌة وتبرر ذلن؛

والولاٌات  ،الموصى به( وإِنَّ المسابل المالٌة تعد من الأحوال العٌنٌة، ومن الدول التً أخذت بهذا الاتجاه )فرنسا

ت الوصٌة بؤنََّها حدة الأمرٌكٌة(، فً حٌن أغلب الدول أخذت بتغلٌب الجانب الشخصً على الجانب العٌنً وعَدَّ المت

نَّ الوصٌة تعد تعبٌرًا عن استمرارٌة بعلالات الأسرة، فضلًا عن ذلن أَ  من مسابل الأحوال الشخصٌة؛ لاتصالها

وتونس( ،ومصر ،)العراقتً اعتمدت هذا الاتجاه لدول الالروابط الشخصٌة التً تربط الخلف بالسلف، ومن ا
(3)

. 

وتونس(
(3)

. 

للوصٌة أدى ذلن إلى اختلاف النظم المانونٌة فً الدول فٌما دول فً تحدٌد الطبٌعة المانونٌة إِنَّ اختلاف ال    

تم إخضاعها إلى لانون جنسٌة الموصً،  إذٌخص بتحدٌد المانون الذي ٌنظم الأحكام الموضوعٌة لمسابل الوصٌة، 

                                                             
 الموت بعد ما إلى مضاف التركة فً تصرف " :( من لانون الأحوال الشخصٌة النافذ بؤنََّهاٗٙالوصٌة فً المادة ) عرّف المشرع العرالً(  (ٔ

 ". ضوَ عِ  بلا التملٌن ممتضاه
رف الوحٌد المضاف إلى ما بعد الموت، فعمود التورٌث تؤخذ حكم الوصٌة، كالتصرف الذي ٌصدر تجدر الإشارة بؤنََّه لم تكن الوصٌة التص(  (ٕ

من الموصً فً مرض الموت بمصد التبرع أو المحاباة. د. سالم إرجٌعة، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص اللٌبً، تنازع الموانٌن من حٌث 
 .ٕٗ٘ومركز الأجانب، مصدر سابك،صالجنسٌة  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -المكان

 .ٕٗٔد. حسن الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، المبادئ العامة والحلول الوضعٌة فً المانون الأردنً، مصدر سابك، ص(  (ٖ
ٌْكُمُ إذِاَوالسنة النبوٌة، كموله تعالى: " إنَِّ أساس الوصٌة جاء فً المرآن الكرٌم (  (ٗ ٌْنِ  كُتبَِ عَلَ ٌْرًا الوصٌة لِلْوَالِدَ حَضَرَ أحََدَكُمُ الموت إنِ ترََنَ خَ

نكُِمۡ إذَِا حَضَرَ أحََدَكُمُ ٱلۡمَوۡتُ  ا(، كم1ٓٔوالألربٌن بالمعروف حَمًّا عَلىَ المتمٌن". سورة البمرة / الآٌة ) ٌۡ دَةُ بَ ٰـ ـؤٌَ هَا ٱلَّذٌِنَ ءَامَنوُاْ شَهَ ٰـٰۤ لوله تعالى: " ٌـَ
رِكُمۡ إنِۡ أَ حٌِنَ ٱلۡ  ٌۡ نكُمۡ أوَۡ ءَاخَرَانِ مِنۡ غَ  (.ٙٓٔسورة المابدة / الآٌة ). نتمُۡ ضَرَبۡتمُۡ فیِ ٱلۡأرَۡضِ"وَصٌَِّةِ ٱثۡناَنِ ذوََا عَدۡل مِّ

لمولع ، منشور على ا4ٕ٘، ص4ٔ". الحر العاملً، وسابل الشٌعة،ج جاهلٌة مات مٌتةً  كذلن لول الرسول محمد )ص(: " من مات بغٌر وصٌةٍ  
لوله )ص(: " الوصٌة حك على كل مسلم". محمد كذلن ( والخاص بالمكتبة الشٌعٌة، وhttp://shiaonlinelibrary.comالإلكترونً  )

 .(ٕٕٗٓ/ٗ/7ٕرة )، تؤرٌخ الزٌا.والمنشور على ذات المولع الإلكترونً المذكورٖٓ٘٘، صٗالرٌشهري، مٌزان الحكمة، ج 
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌند. محمد جلال حسن الأتروشً وآخرون(  (٘

 .ٖٓٔمصدر سابك،ص
، مكتبة الوفاء ٔوالمانون الدولً الخاص، ط  لطٌط، تنازع الموانٌن فً الوصٌة، دراسة ممارنة بٌن الفمه الإسلامً ًم.م. علً عبد الرحمن عل(  (ٙ

 .ٓٗ، صٕٔٔٓالمانونٌة، الإسكندرٌة، الوفاء 

http://shiaonlinelibrary.com/
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ا تم إخضاعها إلى لانون المولع فٌما ٌتعلك بالعمارات، وإلى لانون موطن الموصً ولت وفاته بالنسبة إلى كم

المنمولات، فضلًا عن ذلن تم تطبٌك لانون الإرادة على الوصٌة؛ كونها تعَد بمثابة تصرف إرادي عادي
(4)

. 

مولف المشرع العرالً سابل الوصاٌا، فما حها فً تنظٌم مفإذا كانت الموانٌن المذكورة آنفًا لد تم طر      

 التفصٌل الآتً:    على وفكذلن  عنومشرعً الموانٌن محل الممارنة من تلن الموانٌن  ستتم الإجابة 

إِنَّ الدول التً عَدّت الوصٌة من الأحوال الشخصٌة أخضعتها إلى المانون الشخصً      
(2)

، فالمشرع العرالً 

ولت وفاته وأخضع الوصٌة لذلن المانونأخذ بمانون جنسٌة الموصً 
(0)

( من المانون ٔ/ٖٕعملًا بؤحكام المادة )

"موته ولت الموصً لانون علٌها ٌسري الوصاٌا لضاٌا"  :المدنً النافذ التً نصت على أنََّه
(1)

، وحسناً ما فعله 

ة تجنبًا للإشكالات التً تمع المشرع العرالً عندما حدد ولت الاعتداد بمانون جنسٌة الموصً ألَا وهو ولت الوفا

 إِنَّه ما ٌإخذ على النص المانونً المذكور لم ٌتضمن الإشارة إلى التصرفات لاّ بسبب التنازع المتغٌر)المتحرن( إِ 

المانونٌة الصادرة من الشخص فً مرض موته
(2)

التً تعد فً حكم الوصٌة والمشار إلٌها فً أحكام المادة  

لنافذ( من المانون المدنً ا4ٓٔٔ)
(3)

 المتمثلة بـ )التبرع والمحاباة وإبراء الدٌن والكفالة(.  

( من المانون المدنً لٌكون شاملًا ٔ/ٖٕوبناءً على ذلن ٌمترح الباحث على المشرع العرالً تعدٌل نص المادة )   

  بالصٌغة الآتٌة:لمسابل الوصاٌا وجمٌع التصرفات المانونٌة التً تعد مضافة إلى ما بعد الموت و

وجمٌع التصرفات المانونٌة الصادرة من الشخص فً مرض موته التً تعد  الوصاٌا مسابل)ٌسري على     

، وتتولى المحاكم الوطنٌة مهمة موته ولت أو الشخص المتصرف الموصً لانون جنسٌةمضافة إلى ما بعد الموت 

 تكٌٌف تلن التصرفات(.

                                                             
 .4ٓٗد. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٔ

حمن مٌرة، ترٌكً دلٌلة، المانون الواجب التطبٌك على لضاٌا المٌراث، بحث منشور فً المجلة الأكادٌمٌة للبحث المانونً، جامعة عبد الر(  (ٕ
 .ٕٗٙ، ٕ٘ٔٓالجزابر، بجاٌة، كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة، عدد خاص،

 .ٖٓٔ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صأستاذنا. د. حسن علً كاظم ( (ٖ
 .المعدل 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗ) المانون المدنً العرالً رلم ( (ٗ
ٌتصل بالموت". د. حٌدر حسٌن كاظم الشمري، المختصر فً أحكام الزواج ٌعُرّف مرض الموت بؤنََّه: " كل مرض ٌغلب فٌه الهلان و( (٘

 .ٖٔٔوالطلاق وآثارهما فً التشرٌع العرالً والفمه الإسلامً، مصدر سابك، ص
 صودمم الموت، مرض فً شخص من ٌصدر للملكٌة نالل تصرف كل -ٔ " :هالنافذ على أنََّ  العرالً ( من المانون المدن4ًٓٔٔ)المادة نصت (  (ٙ
 كانت أٌاً أحكام الوصٌة علٌه وتسري الموت، بعد ما إلى امضافً  اتصرفً  محاباة عن فٌه ما بمدر أو كله المحاباة، ٌعتبر أو التبرع به صودمم

 مرض فً وكذلن الكفالة وارث، غٌر أو كان وارثاً مدٌنه موته مرض فً المرٌض إبراء الوصٌة حكم فً وٌعتبر -ٕ .له تعطى التً التسمٌة
 ( من المانون المدنً المصري النافذ.4ٔٙوتمابلها المادة ) .الموت"
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د المانون المذكور آنفًا لتنظٌم الوصٌةكذلن بالنسبة إلى المشرع المصري الذي اعتم     
(4)

استنادًا لأحكام المادة  

 التصرفات وسابر على.... الوصٌة " ٌسري :( من المانون المدنً النافذ التً لضت على أنََّهٔ( بفمرتها )7ٔ)

موته" ولت التصرف منه صدر من أو الموصً ...لانون الموت بعد ما إلى المضافة
(2)

. 

( من ٘٘لمشرع التونسً أخضع الوصٌة إلى لانون الموصً ولت موته من خلال أحكام الفصل )نَّ اكما أَ      

 زمن للموصً الشخصً للمانون الوصٌة تخضع" : مجلة المانون الدولً الخاص التونسً الذي جاء فٌه

..."وفاته
(0). 

لذلن         من الأحوال العٌنٌة؛  صفا الوصٌةأما بالنسبة إلى المشرع الفرنسً والمشرع الأمرٌكً، فإنَِّهما و    

)أخضعا الوصاٌا المتعلمة بالعمار إلى لانون مولعها، فً حٌن أخضعا الوصاٌة الخاصة بالمنمولات إلى لانون 

موطن الموصً
(1)

ولت وفاته( 
(2)

  . 

لوصٌة والجدٌر بالذكر بؤنََّ )لانون جنسٌة الموصً ولت موته( ٌسري على الشروط الموضوعٌة الخاصة با    

" هً تلن الشروط التً تتولف علٌها صحة الوصٌة ووجودها المانونً" :وٌمُصد بهذه الشروط
(3)

، وتتمثل الشروط  

الشروط  الموضوعٌة بتلن التً تتعلك فً كل من )الموصً، والموصى له، والمال الموصى به(
(5)

، وعلٌه فإنَِّ 

و الشروط المتعلمة بإجازة الورثة للوصٌة إذا  المانون المذكور ٌدخل ضمن نطاله )الشروط الخاصة بعمل الوصٌة،

كانت هذه الإجازة ضرورٌة، وتحدٌد الحرٌة للموصً فً الإٌصاء والمٌود الواردة علٌها، وتحدٌد المدر أو الجزء 

                                                             
 .٘ٙٗد. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٔ
 .المعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم ) ( (ٕ
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم ) ( (ٖ
بؤنََّ ولاٌة )نٌوٌورن( منحت إرادة الموصً دورًا مهمًا فً اختٌار المانون الواجب التطبٌك على الوصٌة بموجب أحكام ٌر بالملاحظة دوالج ( (ٗ

ورد استثناء فً المادة المانونٌة  ىلنص على إعمال لانون موطن المتوف(، إذ إنَِّ بعد ما تم ا4ٙٙٔ( من لانون الولاٌة لسنة )ٔ/٘/ٖالمادة )
 لاّ لسماح للموصً غٌر المتوطن فً ولاٌة نٌوٌورن فً إخضاع أمواله الموجودة فً هذه الولاٌة إلى لانون ولاٌة نٌوٌورن إِ المذكورة ٌتضمن )ا

الرحمن  إنَِّ إرادة الموصً فً اختٌار المانون المختص بشؤن وصٌته لم تكن مطلمة وإنما ممٌدة بعدم إلحاق الضرر بحموق الورثة(.  م.م. علً عبد
 . ٓٔٔنازع الموانٌن فً الوصٌة، دراسة ممارنة بٌن الفمه الإسلامً والمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صلطٌط، ت ًعل
عبد البالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك،  يالحمٌد عشوش، د. عبد البالً حمد د.أحمد عبد ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من: ( (٘
. د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، أحكام 4ٖ٘صول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص.د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأ41ٖص

فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، مصدر سابك،  -.  بٌار ماٌر4ٗالتنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص
                                                                   .1ٔٔسه، صمصدر نفال، لطٌط ً. م.م. علً عبد الرحمن عل7ٖ٘ص

Symon C. Symeonides: Choice of Law, op.cit., p.617. 

 . ٙٔٔ،صٕٕٓٓد. موسى محمد بن موسى، المانون الدولً الخاص، دار الوطنٌة للنشر والتوزٌع، بلا مكان نشر،  ( (ٙ
 أن ًالموص فً ٌشترط " :( من لانون الأحوال الشخصٌة النافذ التً نصت على أنََّه7ٙالمادة ) عالج شروط الموصً فًإنَِّ المشرع العرالً  ((7

ذكور التً جاء فٌها      م( من المانون ال1ٙ، فً حٌن تطرق إلى شروط الموصى له فً أحكام المادة )" به أوصى لما مالكًا لانوناً للتبرع أهلًا  ٌكون
 والجهات المعنوٌة للأشخاص الوصٌة وتصح الموصى، موت وحٌن الوصٌة حٌن تمدٌرًا أو حمٌمة حٌاً ٌكون أن -ٔ له ىلموصا فً ٌشترط "

( من المانون 4ٙنص المادة )ار إلى شروط المال الموصى به فً ، كذلن أشللموصً" لاتلًا  ٌكون لا أن -ٕ العام. النفع ذات والمإسسات الخٌرٌة
 ". الموصً موت بعد للتملٌن لابلًا  ٌكون أن به الموصى فً " ٌشترط :نَّهعلى أَ  ذاته التً لضت
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الذي ٌمكن الإٌصاء به وحكم  تجاوز ذلن المدر
(4)

، وتحدٌد الأشخاص الذٌن ٌصح الإٌصاء لهم، وتحدٌد حالات 

والرجوع عنها( موانع الوصٌة
(2)

  . 

 إنَِّه لد ترد استثناءات لاّ كما موضح آنفًا إِ اجب التطبٌك على مسابل الوصاٌا، وعلى الرغم من تحدٌد المانون الو    

تعد تمٌٌدًا لسلطة الماضً التً ٌنبغً الالتزام  ذاته من مجال تطبٌك ذلن المانون، وهذه الاستثناءات فً الولت دتمٌُِّ 

علك بمسابل الوصاٌا التً تعد من النظام العام، وعلى لاضً النزاع إعمال فكرة الدفع بالنظام العام بها؛ كونها تت

ما تطلب الأمر ذلن، فما هً هذه الاستثناءات التً تإدي الدور الفعّال والمذكور أعلاه  وما مولف المانون كلّ 

 التفصٌل الآتً: على وفكالعرالً والموانٌن محل الممارنة من تلن الاستثناءات  سنوضح ذلن 

ذهب إلى إخراج أهلٌة الأداء العامة للموصً من نطاق           المانون الدولً الخاص اءبعض من فمهإِنَّ  -4

ك علٌها لانون جنسٌة الموصً ولت عمل الوصٌة؛ لأنََّ الوصٌة تعد )لانون جنسٌة الموصً ولت موته( وطَبَّ 

ن صحٌحًا كمال أهلٌة الموصً ولت عمل الوصٌة، وهذا ٌعنً خضوع الأهلٌة تصرفاً لانونٌاً إرادٌاً ٌستلزم لٌكو

العامة للموصً إلى لاعدة الأسناد العامة التً تنظم أحكام الأهلٌة
(0)

، فالأهلٌة المذكورة طبمًا لما ورد آنفًا تخضع 

( من ٔٔلى نص المادة )( من المانون المدنً، وفً المانون المصري إ1ٔفً المانون العرالً إلى أحكام المادة )

( من مجلة المانون الدولً الخاص، أما ٓٗالمانون المدنً المصري، بٌنما فً المانون التونسً تخضع إلى الفصل )

                                                             
لوله  وتجدر الإشارة بؤنََّ ممدار الوصٌة المشروعة ٌكون بحدود ثلث التركة، تؤسٌسًا على لول النبً محمد )ص(: " الثلث والثلث كثٌر"، وكذلن ( (ٔ

، مطبعة المعارف، بغداد، ٕ". د. علاء الدٌن خروفه، شرح لانون الأحوال الشخصٌة، ج )ص(: " إنََّ الله تصدق علٌكم بثلث أموالكم عند مماتكم
. علمًا بؤنََّه إذا تجاوزت الوصٌة عن الثلث فتكون مولوفة على إجازة الورثة، وهذه الإجازة تكون بالمول أو الفعل. د. عبد 7ٕٖ، ص4ٖٙٔ

، كما أخذ بذلن المشرع العرالً من خلال ٖٖٔ، صٕٖٔ، صٕٙٓٓهبة، الماهرة، ، مكتبة ؤاللطٌف محمد عامر، أحكام الوصاٌا والولف، ط 
وفً إطار المانون  الورثة...". بإجازة إلا الثلث من بؤكثر الوصٌة تجوز لا " ( من لانون الأحوال الشخصٌة النافذ التً جاء فٌها7ٓنص المادة )

انت الوصٌة فً جمٌع التركة، فٌنبغً فً هذا الصدد التمٌٌز بٌن حالتٌن: فالحالة الدولً الخاص إذا تجاوزت الوصٌة عن حدود ثلث التركة، أو ك
له غٌر مسلم، ففً هذا الحال ٌتم تطبٌك لانون جنسٌة الموصً لتحدٌد  ىمسلمٌن؛ أي: كل من الموصً والموصالأولى إذا كانت الوصٌة بٌن غٌر 

لعام الوطنً؛ كونه لا ٌرتب أي مساس بحموق الورثة المسلمٌن. أما بالنسبة إلى ممدار ما ٌجوز الإٌصاء به حٌث ذلن لا ٌتعارض مع النظام ا
له، فهنا ٌجب استبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك على  ىمسلمًا سواء كان الموصً أم الموصالحالة الثانٌة إذا كان أحد أطراف الوصٌة 

تلن  عن تمدة فً الشرٌعة الإسلامٌة الغراء التً لا ٌجوز الخروج علٌها؛ لأنََّ الخروجالوصٌة والرجوع إلى المواعد المتعلمة بممدار الوصٌة المع
تنازع  -المواعد ٌعد مساسًا بحموق الورثة المسلمٌن.  ٌنُظر تفضلًا بهذا الشؤن: د. أشرف وفا محمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن

. د. هشام أحمد محمود، المانون الدولً الخاص الإماراتً، أحكام 7ٕٖة، مصدر سابك، صآثار الأحكام الأجنبٌ -الاختصاص المضابً الدولً
 .ٖٖ٘تنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص -تنازع الموانٌن -الجنسٌة الإماراتٌة 

ختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الا(  (ٕ
 -الاختصاص المضابً الدولً  -، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن د. هشام علً صادق وآخرون . ٖٓ٘الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 .4ٖٔالجنسٌة، مصدر سابك، ص

لموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع ا ( (ٖ
مادة التنازع، مصدر سابك،  -مركز الأجانب -الموطن -. د. محمد كمال فهمً، أصول المانون الدولً الخاص، الجنسٌةٕ٘ٔمصدر سابك، ص

الإٌصاء إلى لانون جنسٌة الموصً ولت ومن ضمنها أهلٌة لى إخضاع جمٌع الشروط الموضوعٌة . وتجدر الإشارة هنان من ذهب إ7ٔ٘ص
             من ولت الوفاة. تبنى هذا الرأي كل من: لاّ وفاته؛ لأنََّ الوصٌة تعد تصرفاً إرادٌاً لا ٌترتب علٌة أٌة حموق أو التزامات من الناحٌة المانونٌة إِ 

، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص
. بٌنما هنان من ٌمترح حلًا ٖٔٓص مصدر سابك، ،ٕٕٓٓ الموانٌن،د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانون الدولً الخاص، تنازع  .4ٕٙص سابك،

الوفاة؛ أي: اعتماد الولت الأصلح لصحة الوصٌة؛ كون بممتضاه ٌكفً أن تتوافر الأهلٌة لدى الموصً  ولت إبرام الوصٌة أو ولت  إذتخٌٌرٌاً 
الوصٌة تإدي إلى إتاحة الفرصة للموصً فً تدارن ما فاته من الواجبات خلال حٌاته والمٌام بفعل الخٌر وتمدٌم المساعدة للأشخاص الذٌن 

، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، ٕ ٌحتاجونها.  أخذ بهذا الحل كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج
، لواعد الإسناد وآلٌات التطبٌك فً العراق، بحث منشور فً مجلة أهل البٌت علٌهم السلام، أستاذنا. د. حسن علً كاظم. ٖٓٗمصدر سابك، ص

 . 1ٕٖ، صٕٙٔٓ(، ٕٓالعدد )
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بالنسبة إلى المانون الفرنسً والمانون الأمرٌكً اتفما على خضوع أهلٌة الموصً للإٌصاء المتعلمة بالعمارات إلى 

هما اختلفا بؤهلٌة الموصً للإٌصاء بالمنمولات، فالمانون الفرنسً أخضعها إلى لانون  إنَِّ لاّ لانون مولع العمار إِ 

جنسٌة الموصً ولت إنشاء)عمل( الوصٌة، بٌنما المانون الأمرٌكً أخضع تلن الأهلٌة إلى لانون آخر موطن 

للموصً
(4)

  . 

وب تخرج من نطاق سرٌان لانون إِنَّ ركن التراضً بشؤن الوصٌة و سلامة إرادة الموصً وخلوها من العٌ -2

جنسٌة الموصً ولت وفاته وتخضع إلى لانون الموصً ولت إجراء الوصٌة؛ كون هذا الولت ٌعد مناسبًا للتؤكد 

من سلامة إرادة الموصً من عٌوب الإرادة، بٌنما ركنً محل الوصٌة وسببها ٌبمى كل منهما خاضعاً إلى لانون 

مثلان ماهٌة الوصٌة، وهذا ما ٌنبغً أن ٌكون معتمدًا فً الأنظمة المانونٌة جنسٌة الموصً ولت وفاته؛ كونهما ٌ

ت الوصٌة من مسابل الأحوال الشخصٌة وأخضعتها إلى لانون جنسٌة الموصً كالمانون العرالً للدول التً عَدَّ 

والمانون المصري والمانون التونسً
(2)

ب العٌنً للوصٌة ، بٌنما الأنظمة المانونٌة فً الدول التً غَلبت الجان

والأمرٌكً، فهذه الأنظمة أخذت بإخضاع ركن التراضً وعٌوب الإرادة إلى المانون المختص  ،كالمانون الفرنسً

بحكم الأحكام الموضوعٌة بحسب المال الموصى به سواء كان عمارًا أم منمولًا، وعلٌه فإذا كانت الوصٌة تتعلك 

إذا كانت الوصٌة تتعلك بمنمول فٌسري علٌها المانون الذي ٌنظم الأحكام  بعمار فٌتم تطبٌك لانون مولع العمار، وأما

الموضوعٌة للوصٌة بمنمول، أما بالنسبة إلى ركنً المحل والسبب كذلن هو الحال فٌتم تطبٌك المانون الذي ٌسري 

الموضوع جهةعلى الوصٌة من 
(0)

     .  

ً ولت وفاته وتخضع إلى لانون جنسٌته )الموصى له(، إِنَّ أهلٌة الموصى له تخرج من لانون جنسٌة الموص -0

وهذا ٌعنً خضوع أهلٌة الموصى له إلى الماعدة العامة المتعلمة بالأهلٌة التً تمضً بخضوع أهلٌة الشخص إلى 

لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها بجنسٌته، وهذه الماعدة أخذ بها كل من المانون العرالً والمانون المصري والمانون 

لتونسً فً النصوص المانونٌة المشار إلٌها آنفاً التً ٌفُترض أن تؤخذ هذه الموانٌن بالاستثناء المذكور؛ كونها ا

وصفت الوصٌة من مسابل الأحوال الشخصٌة التً تخضع إلى المانون الشخصً، أما بالنسبة إلى الولت الذي 

                                                             
د. عزالدٌن عبد الله، المانون  .4٘ٙ، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، صٌنُظر تفضلًا كل من:  د. أحمد عبد الكرٌم سلامة(  (ٔ

 ً. م.م. علً عبد الرحمن علٕٗٙفً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن، مصدر سابك، ص ٕج الدولً الخاص المصري، 
 . ٕٕٔالإسلامً والمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صلطٌط، تنازع الموانٌن فً الوصٌة، دراسة ممارنة بٌن الفمه 

ً ٌنُظر تفضلًا بهذا الشؤن كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدول ( (ٕ
 –، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن خروند. هشام علً صادق وآ . 4ٓ4للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، ص

 .ٕٖٓالجنسٌة، مصدر سابك، ص –الاختصاص المضابً الدولً 
، نفسه مصدراللطٌط، تنازع الموانٌن فً الوصٌة، دراسة ممارنة بٌن الفمه الإسلامً والمانون الدولً الخاص،  ًم.م. علً عبد الرحمن عل ( (ٖ
 .ٕٗ٘، صٕٔ٘ص
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وصى له، فٌعتد بولت صدور المبول من الموصى ٌإخذ بنظر الاعتبار لتحدٌد المانون الذي ٌسري على أهلٌة الم

له
(4)

   . 

ها االوصٌة من مسابل الأحوال العٌنٌة وأخضع عندما جعلاوالمانون الأمرٌكً  ،انون الفرنسًفٌما ٌخص الم      

إلى المانون الذي ٌنظم تلن الوصٌة بحسب المال الموصى به )عمارًا أو منمولًا( هذا ٌدل على خضوع أهلٌة 

الأحكام الموضوعٌة جهةله لذات المانون الذي ٌحكم الوصٌة من  الموصى
(2)

 . 

إِنَّ الشروط الشكلٌة -1
(0)

للوصٌة تخرج من نطاق إعمال لانون جنسٌة الموصً ولت وفاته، فالدول التً رجحت  

الجانب الشخصً للوصٌة أخضعت شكل الوصٌة
(1)

      إلى لانون جنسٌة الموصً ولت عمل الوصٌة               

)ولت الإٌصاء( أو لانون الدولة التً تمت فٌها الوصٌة
(2)

، وٌلاحظ بؤنََّ المانون المدنً العرالً لم ٌتضمن لاعدة 

بعض من الفمه العرالًص فً حكم شكل الوصٌة؛ لذلن ٌرى إسناد تتعلك ببٌان المانون المخت
(3)

بخضوع شكل  

اعدة العامة التً تمضً بخضوع شكل التصرف إلى لانون محل الوصٌة إلى لانون الدولة التً تمت فٌها عملًا بالم

 لمانون شكلها فً العمود تخضع( من المانون المدنً النافذ التً جاء فٌها " ٕٙالإبرام والمشار إلٌها فً المادة )

  ."فٌها تمت التً الدولة

( من المانون ٕ/7ٔمادة )بٌنما المانون المصري نص صراحة على المانون الذي ٌحكم شكل الوصٌة فً ال     

 البلد لانون أو الإٌصاء ولت الموصً لانون الوصٌة، شكل على ٌسري ذلن " ومع :المدنً النافذ التً جاء فٌها

الموت" بعد ما إلى المضافة التصرفات سابر شكل فً الحكم وكذلن الوصٌة، فٌه تمت الذي
(5)

، وٌمابل هذه المادة 

                                                             
آثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌند. أشرف وفا محمد(  (ٔ
 .4ٖٓ. د. رجابً حسٌن الشتٌوي، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صٕٖ٘ص
 ٌنُظر تفضلًا ما ورد  بهذا الصدد فً الصفحات السابمة من هذه الرسالة.(  (ٕ
م الخارجً، ولد تكون لاصرة على الكتابة بخط ٌد الموصً، أو ل" هً إجراءات إظهار الإرادة إلى العا :صد بالشروط الشكلٌة للوصٌةٌمُ(  (ٖ

تكون الكاتب العدل أو المحكمة المختصة(، ولد تكون لاصرة على العلنٌة بحضور شهود"، وفً الأغلب ) التوثٌك الرسمً لدى موثك العمود
. د. غالب (السند الرسمً الموثك، أو الشكل العرفً المكتوب والمولع بخط ٌد الموصً، أو المول شفوٌاً أمام الشهودأشكال بـ ) الوصٌة فً ثلاثة

 .47ٔتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -علً الداودي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن
 أو بختمه مبصوم أو الوصً من مُولع كتابً بدلٌل إلا الوصٌة تعتبر لا -ٔ" :أنََّه( من لانون الأحوال الشخصٌة النافذ على ٘ٙ)نصت المادة (  (ٗ

 إثبات الوصٌة ٌجوز -ٕالعدل.  الكاتب من تصدٌمه وجب دٌنار خمسمابة على لٌمته تزٌد منمولاً  مالاً  أو عمارًا به الموصى فإذا كان إبهامه طبعة
 .كتابً" دلٌل على الحصول دون ٌحول مادي مانع وجد إذا ادةبالشه

 .7ٙٗد. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (٘
. د. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً ٖٔٔ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صأستاذنا. د. حسن علً كاظم ( (ٙ

. د. ممدوح عبد الكرٌم حافظ، المانون الدولً الخاص وفك المانونٌن العرالً والممارن، ٕ٘ٔام الأجنبٌة، مصدر سابك، صالدولً وتنفٌذ الأحك
 .ٔٙ. د. عبد الواحد كرم، الأحوال الشخصٌة فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، ص47ٕمصدر سابك، ص

كما ٌنُظر تفضلًا: د. عاطف عبد الحمٌد عبد المجٌد، الفكرة المسندة فً لاعدة  ،المعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم )(  (7
 .71، صٕٙٓٓخضوع شكل التصرفات المانونٌة لمانون محل إبرامها، دراسة ممارنة فً تنازع الموانٌن، دار النهضة العربٌة، الماهرة، 
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 للمانون الوصٌة شكل وٌخضع ..." :الدولً الخاص الذي نص على أنََّه( من مجلة المانون ٘٘عجز الفصل )

"به حرّرت الذي المكان لمانون أو للموصً الشخصً
(4)

 . 

فٌما ٌخص المانون الفرنسً أخضع شكل الوصٌة إلى لانون محل الإبرام    
(2)

من خلال ما تضمنه نص المادة  

ٌجوز للفرنسً فً الخارج أن ٌوصً فً الشكل الرسمً المحلً،      "  :( من المانون المدنً التً جاء فٌها444)

أو فً الشكل الخطً الفرنسً"
(0)

ع من نطاق الموانٌن التً تنظم الشكلٌة للوصٌة عندما اعتمد ما سَّ إلا إنَِّه ٌبدو وَ  

لتصرفات الإٌصابٌة؛ ( المتعلمة فً شكل ا4ٙٔٔ/ أكتوبر/ ٘( من اتفالٌة لاهاي المنعمدة فً ) ٔجاء فً المادة )

" الوصٌة تكون صحٌحة من حٌث  :نصت تلن المادة على أنََّه إذلأنََّ هذه الاتفالٌة سارٌة المفعول فً دولة فرنسا 

المانون الوطنً للموصً ولت إبرام  -ٕلانون محل تمام الوصٌة.  -ٔالشكل إذا تمت وفمًا لأي من الموانٌن الآتٌة: 

لانون الدولة التً ٌتوطن فٌها الموصً ولت إبرام الوصٌة.  -ٗللموصً ولت وفاته.  المانون الوطنً -ٖالوصٌة.  

لانون الدولة التً كانت بها الإلامة العادٌة للموصً  -ٙلانون الدولة التً ٌتوطن فٌها الموصً ولت الوفاة.  -٘

ته"، فضلًا عن ذلن لانون لانون الدولة التً كانت بها الإلامة العادٌة للموصً ولت وفا -7ولت عمل الوصٌة. 

ومن ضمنها لانون  الأنجلوأمرٌكٌةنَّ التشرٌعات المانونٌة فً الدول النسبة إلى العمارات. كما ٌبدو أَ مولع العمار ب

ٌكفً لكً تكون الوصٌة  إذالولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة أخذت بالموانٌن الثمانٌة المذكورة أعلاه لحكم شكل الوصٌة، 

كل ٌنبغً أن تستوفً الشكل الذي ٌستلزمه أحد الموانٌن المشار إلٌها آنفاًالش جهةصحٌحة من 
(1)

 . 

ًٌا صرٌحًا ٌحكم الشروط الشكلٌة للوصٌة ضمن     والجدٌر بالذكر ٌلُاحظ بؤنََّ المشرع العرالً لم ٌورد نصًا لانون

وع، وعدم الاعتماد هذا الموضشؤن النصوص المنظمة لمسابل الوصاٌا، وكان من الأفضل إٌراد نص صرٌح ب

ما تمدم نمترح على المشرع ( من المانون المدنً السالفة الذكر، ولِ ٕٙعلى الماعدة العامة الواردة فً نص المادة )

( من خلال ٖٕالعرالً مساٌرة المشرع المصري والمشرع التونسً بشؤن شكلٌة الوصٌة وتعدٌل نص المادة )

وصٌة لٌكون فمرة ثانٌة من هذه المادة وبالصٌغة الآتٌة:                      إضافة نص لانونً ٌتعلك بؤحكام الشكلٌة لل

الوصٌة( فٌه تمت الذي البلد لانون أو الإٌصاء، ولت الموصً لانون الوصٌة شكل على )ٌسري
(2)

    . 

                                                             
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم ) ( (ٔ
د. عاطف عبد الحمٌد عبد   .ٔٓٗعبد البالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص يالحمٌد عشوش، د. عبد البالً حمد د. أحمد عبد ( (ٕ

 .7ٓالمجٌد، الفكرة المسندة فً لاعدة خضوع شكل التصرفات المانونٌة لمانون محل إبرامها، دراسة ممارنة فً تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص
 المانون المدنً الفرنسً النافذ.  ( (ٖ
، 4ٌٙ٘نُظر تفضلًا بصدد هذا الموضوع كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٗ
لموانٌن فً الوصٌة، لطٌط، تنازع ا ًم.م. علً عبد الرحمن عل. ٔٔٗ. د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص4ٙٙص

 .ٖٔٙ، ص4ٖ٘دراسة ممارنة بٌن الفمه الإسلامً والمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص

٘) )
 (. ٖ( والمتعلمة بموضوع الوصٌة بالعمار فمرة )ٖٕ( الأصلٌة من المادة )ٕبناءً على هذا النص الممترح تصبح الفمرة ) 
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تها، والحموق العٌنٌة )ملكٌة الأموال الموصى بها، وكٌفٌة انتمالها وحٌاز :إِنَّ الجانب العٌنً للوصٌة والمتمثل بـ -2

المترتبة علٌها( ٌخرج من نطاق لانون جنسٌة الموصً ولت موته وٌتم تطبٌك لانون مولع المال علٌه
(4)

 إِنَّ لاّ إِ  

هذا المانون لا ٌسري بشؤن تعٌٌن منفذ الوصٌة، وتحدٌد الاختصاصات والسلطات الممنوحة له )للمنفذ(، ومدى تؤثر 

ك على هذه بَّ ٌطَُ  إذ بعد سداد الدٌون( لاّ التركة وتطبٌك الماعدة التً تمضً )لا تركة إِ الموصى له فٌما ٌتعلك بدٌون 

المسابل لانون جنسٌة الموصً ولت وفاته
(2)

و المشرع  ،والمشرع المصري ،، وهذا ما اتبعه المشرع العرالً

د ألَا وهو لانون مولع المالعندما أخضعوا المسابل المتعلمة بملكٌة الأموال وحٌازتها إلى لانون واح ،التونسً
(0)

 ،

 الخاصة المسابل"  :( من المانون المدنً التً جاء فٌهإٗفالمانون العرالً تضمن ذلن من خلال نص المادة )

 والوصٌة والمٌراث بالعمد الحموق هذه انتمال طرق خاص وبنوع ،الأخرى العٌنٌة والحموق والحٌازة بالملكٌة

 هذا فٌها ٌوجد التً الدولة لانون للمنمول بالنسبة وٌسري ،ربالعما ٌختص فٌما مولعال لانون علٌها ٌسري وغٌرها،

( من المانون ٕ/ٖٕكما أكدت ذلن أحكام المادة ) ."فمده أو الحك كسب علٌه ترتب الذي الأمر ولوع ولت المنمول

المدنً المتعلمة بشؤن الوصٌة بالعمار
(1)

 بالأموال الوصٌة صحة فً العرالٌة ٌنالموان كبَّ طَ " تُ  :التً نصت على أنََّه 

انتمالها" كٌفٌة وفً جنبًأ متوفً إلى والعابدة العراق فً الكابنة المنمولة غٌر
(2)

. 

 الحٌازة على ٌسري ( من المانون المدنً "1ٔكذلن المانون المصري أخذ بهذا الاستثناء من خلال نص المادة )    

 الجهة لانون المنمول، إلى بالنسبة وٌسري ،ٌختص بالعمار فٌما المولع لانون الأخرى، العٌنٌة والحموق والملكٌة

 الأخرى العٌنٌة الحموق أو الملكٌة أو الحٌازة كسب علٌه ترتب الذي تحمك السبب ولت المنمول هذا فٌها ٌوجد التً

فمدها" أو
(3)

. 

 

                                                             
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -ن الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، المانود. محمد جلال حسن الأتروشً وآخرون ( (ٔ

. د. محمد خالد الترجمان، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام المضابٌة، ٖٖٔمصدر سابك،ص
 .ٖ٘ٔمصدر سابك، ص

 .4٘4مة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، صد. أحمد عبد الكرٌم سلا ( (ٕ

ٖ) )
( تضمن بؤنََّ " مسابل 4ٕٓٓ/ٙ/4ٕ( والمإرخ فً )1ٕٓٓ/ الهٌبة العامة /4٘ٔوالجدٌر بالذكر إنَِّ لرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد ) 

لى لانون مولعها". بشؤنها لدولة مولع المال، وبذلن تخضع الأموال إ الأحوال العٌنٌة المتعلمة بالأموال ٌنعمد الاختصاص التشرٌعً والمضابً
مصدر سابك،  مسابل المتعلمة بالمانون الدولً الخاص،الد. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، بعض لرارات المضاء العرالً فً : ذكرهُ  لرار
    .7ٓص
تسجل الوصٌة الواردة على حك الملكٌة العمارٌة سواء كانت  -ٔ"  :على أنََّه ( من لانون التسجٌل العماري العرالً النافذ4ٕٗنصت المادة )( (ٗ

درجة  الوصٌة بالتملٌن أو بصرف ثمن العمار )الوصٌة بالعٌن( أو برٌع العمار بعد وفاة الموصً وذلن بالاستناد إلى الأحكام المضابٌة الحابزة
اذا ولع اعتراض على الوصٌة غٌر  -ٕ. دل ما لم ٌعترض علٌهما من لبل ذوي العلالةالبتات أو الحجج الشرعٌة والوصٌة المنظمة من الكاتب الع

ار المستندة إلى حكم لضابً فٌكلف المعترض بمراجعة المحاكم المختصة خلال ثلاثٌن ٌوما من تارٌخ تبلٌغه وعند انتهاء المدة وعدم ورود إشع
ذا كان الإٌصاء بؤكثر إ لاّ تسجٌل الوصٌة لإلرار الورثة إِ لا ٌخضع  -ٖ .وثٌمة الممدمةمن المحكمة بإٌماف التسجٌل خلالها ٌجرى التسجٌل وفما لل

ٌجوز تؤشٌر الوصٌة فً السجل العماري أثناء حٌاة  -ٗ .من ثلث التركة وفً هذه الحالة ٌمتضى اخذ موافمتهم على التسجٌل فٌما زاد على الثلث
 .ذا أبطلت الوصٌة وفما للمانونإ لاّ الموصى بها إِ  الموصً ولا ٌجوز إجراء أي تصرف عماري على الحموق

 .المعدل 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗرلم ) المانون المدنً العرالً رلم ( (٘
 .المعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم )(  (ٙ



 [204]                                            وال الشخصٌةالدفع بالنظام العام فً مسائل الأح تطبٌمات :الثانًالفصل 

 

   

   :مانون الدولً الخاص على أنََّهة ال( من مجل1٘نص الفصل ) إذوالمولف ذاته بالنسبة إلى المانون التونسً       

( من 4٘) الفصل ، كما تضمن" المال وجود مكان لانون ٌنظّمها العٌنٌة الحموق من وغٌرها والملكٌة الحوز" 

 "، كذلن أشار فٌها رسم أو سجّل التً الدولة لمانون المسجّل أو المرسّم المنمول المال ٌخضع المجلة المذكورة "

 ٌوجد التً البلاد لمانون عبور حالة فً مال على العٌنٌة الحموق خضعت"  مجلة ذاتها إلى أنََّ ( من الٓٙ) الفصل

"بها
(4)

. 

نَّ المشرع الفرنسً والمشرع الأمرٌكً ذهبا إلى أنََّ لمانون الأمرٌكً، إِ وا ،فٌما ٌخص المانون الفرنسً      

نون المختص بحسب )طبٌعٌة المال الموصى به( الذي لد الوصٌة من مسابل الأحوال العٌنٌة، وإنَِّها تخضع إلى الما

ٌكون عمارًا أم منمولًا. فهذا ٌدل بؤنًَّ المانونٌن المذكورٌن لم ٌخضعا الوصٌة إلى لانون واحد كما هو معتمد فً 

فتٌن طبمًا والتونسً(، بل تم معاملة الوصٌة بمعاملتٌن مختل ،والمصري ،الموانٌن المشار إلٌها آنفًا )المانون العرالً

لطبٌعة المال فٌما إذا كان عمارًا أو منمولًا، فإذا كانت الوصٌة متعلمة بعمار فتخضع إلى لانون )مولع العمار(؛ لأنََّ 

العمار ٌتمتع بصفة الثبات، بٌنما إذا كانت الوصٌة تتعلك بمنمول فتخضع إلى لانون موطن الموصً؛ كون المنمول 

ترض مولع المنمول فً موطن الموصًلا ٌتصف بصفة الثبات فالمشرع ٌف
(2)

     . 

إذا كان المانون المختص بحكم مسابل الوصٌة ٌخالف النظام العام الوطنً، فمثلًا: )ٌجٌز الوصٌة لماتل  -3

الموصً، أو لم ٌجٌز الوصٌة لاختلاف الجنس
(0)

أو اللون أو المعتمدات السٌاسٌة، أو ٌجٌز الوصٌة لجهة  

 معصٌة(.

                                                             
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم ) ( (ٔ
لطٌط، تنازع الموانٌن  ً. م.م. علً عبد الرحمن عل4٘، مصدر سابك، ص، أحكام التنازع الدولً للموانٌنيد. عبد الرسول عبد الرضا الأسد(  (ٕ

 .41ٕفً الوصٌة، دراسة ممارنة بٌن الفمه الإسلامً والمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص
ٌنِ وَلمَْ : " من لوله تعالىوالجدٌر بالذكر إنَِّ اختلاف الدٌن لا ٌعد مانعاً من موانع الوصٌة انطلالاً  ( (ٖ ُ عنَِ الَّذٌِنَ لمَْ ٌمُاَتِلوُكمُْ فًِ الدِّ لَا ٌنَْهَاكُمُ للََّّ

َ ٌحُِب  ا وهُمْ وَتمُْسِطُوا إِلٌَهِْمْ ۚ إنَِّ للََّّ (. وبناءً على ذلن فتصح الوصٌة من المسلم 1)".  سورة الممتحنة / الآٌة  لْمُمْسِطٌِنَ ٌخُْرِجُوكُمْ مِنْ دٌِاَرِكُمْ أنَْ تبَرَ 
 :            ( من لانون الأحوال الشخصٌة التً لضت على أنََّه7ٖد هذا الحكم بما رود فً نص المادة ) إنَِّه ٌلُاحظ بؤنََّ المشرع العرالً لٌَّ لاّ لغٌر المسلم إِ 

وهذا ٌدل على أنََّه لا تصح الوصٌة فً  .الممابلة بالمثل" بشرط الجنسٌة اختلاف مع به وتصح الدٌن اختلاف مع فمط ولبالمنم الوصٌة تصح" 
 العمارات وتكون باطلة عند اختلاف الدٌن أو الجنسٌة. ٌنظر تفضلًا كل من: د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً

. د. عباس العبودي، تنازع الموانٌن 7ٕٔوتنازع الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص الخاص، تنازع الموانٌن
( من المانون المدنً العرالً لم 44ٔٔ. علمًا بؤنََّ أحكام  المادة )ٖ٘ٔوالاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص

 حك ٌثبت لا"  :نصت المادة المذكورة على أنََّه إذً الأمٌرٌة عن طرٌك الوصٌة عند اختلاف الدٌن أو الجنسٌة تجٌُز حك الانتمال فً الأراض
 .واجنبً" عرالً بٌن ولا الدٌن فً المختلفٌن بٌن ما الانتمال

https://quran4all.net/ar/60/tafsir-albaghawi-8
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الحال ٌكون المانون الواجب التطبٌك متعارضًا مع ممتضٌات النظام العامففً هذا      
(4)

فٌنبغً على لاضً  

النزاع استبعاد ذلن المانون إعمالًا لفكرة الدفع بالنظام العام
(2)

. إذ إِنَّ فكرة الدفع بالنظام العام أخذ بها المانون 

لى الماضً الوطنً اللجوء إلى هذا الدفع متى ما اتضح العرالً والموانٌن محل الممارنة كما أوضحنا ذلن سلفًا، وع

له مخالفة المانون الواجب التطبٌك الذي ٌنظم الوصٌة لممتضٌات النظام العام السابدة فً مجتمع دولته واستبعاد 

ذلن المانون وإحلال لانون دولته محله وفماً للرأي الراجح بهذا الصدد
(0)

  . 

الولتٌة المتعلمة بدعاوى الوصاٌا تخرج من نطاق تطبٌك لانون الموصً ولت موته  إِنَّ الإجراءات التحفظٌة أو -5

وتخضع إلى لانون دولة الماضً المعروض علٌه النزاع، كحالة إدارة الأموال الموصى بها بصورة ولتٌة،             

أو وضع هذه الأموال تحت ٌد حارس لضابً، أو إجراء الحجز علٌها
(1)

نَّ المانون العرالً ، وٌمكن المول: إِ 

والموانٌن محل الممارنة اعتمدوا الماعدة العامة التً تمضً إلى خضوع لواعد الاختصاص والإجراءات إلى لانون 

دولة المحكمة التً تنظر النزاع
(2)

. 

دون  وفً ضوء ما تمدم، نستنتج بؤنََّ الوصٌة تصرف ٌرد على التركة مضاف إلى بعد الموت، وإنَِّها تملٌن من     

 جهةض، وإِنَّ المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة لم تتفك بشؤن المانون الواجب التطبٌك على الوصٌة من وَ عِ 

تتفك فٌما بٌنها فً ل إن لوانٌن الدول اللاتٌنٌة لم الموضوع؛ بسبب الاختلاف فً تحدٌد الطبٌعة المانونٌة للوصٌة، ب

والمانون التونسً جعل الوصٌة من مسابل الأحوال  ،والمانون المصري ،تحدٌد تلن الطبٌعة، فالمانون العرالً

والمانون الأمرٌكً وصف  ،الشخصٌة وأخضعها إلى لانون جنسٌة الموصً ولت موته، بٌنما المانون الفرنسً

رًا الوصٌة من مسابل الأحوال العٌنٌة وإخضاعها إلى المانون بحسب طبٌعة المال الموصى به فإذا كان المال عما

 فٌسري علٌها لانون مولع العمار، فً حٌن إذا كان المال منمولًا فٌتم تطبٌك لانون موطن الموصً.       

                                                             
تعد من النظام العام ومن ثم ٌنبغً الأخذ تعلمها بالنظام العام، فهنان من ذهب إلى إنَِّها  جهةاختلف الفمه حول أحكام الوصٌة الواجبة من (  (ٔ

النظام  بالوصٌة الواجبة حتى لو كان لانون جنسٌة الموصً ولت الوفاة لا ٌمرها، فً حٌن هنان من تبنى بؤنََّ أحكام الوصٌة المذكورة لا تعد من
 لا ٌمضً )ٌمر( بهذه الوصٌة.  أشار إلى ذلن كل من: ؛ لمجرد لا ٌمكن استبعاد المانون الأجنبًالعام فً إطار العلالات الدولٌة الخاصة ومن ثم 

       .ٕٕٖالجنسٌة، مصدر سابك، ص -ولً الاختصاص المضابً الد -، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن د. هشام علً صادق وآخرون
المال ٌستحمه فرع الولد المٌت إذا مات  . وٌمصد بالوصٌة الواجبة: " لدر منٕٓٗد. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك،ص

لشمري، أبوه فً حٌاة جده فٌؤخذ نصٌب والده كما لوكان حٌاً فٌما لا ٌزٌد عن الثلث وٌؤخذ هذا المدر إلزامًا بحكم المانون ". د. حٌدر حسٌن ا
للطباعة والنشر، كربلاء  الوارثدة، دار ، منمحة ومزٌٕالمختصر فً أحكام الوصاٌا والموارٌث فً التشرٌع العرالً والفمه الإسلامً، ط 

َ  .7ٗص ٕٕٕٓالممدسة،  ة النافذ ( من لانون الأحوال الشخص7ٌٗ) المشرع العرالً أخذ بالوصٌة الواجبة فً أحكام المادة نَّ والجدٌر بالملاحظة بؤ
 الإرث من استحماله وٌنتمل أي منهما، وفاة عند الحً بحكم عتبرٌ هنَّ فإِ  أمه، أو أبٌه وفاة لبل أنثى كان أم ذكرًا الولد مات إذا " :التً نصت على أنََّه

 بموجب الواجبة الوصٌة تمدم -ٕ التركة. ثلث تتجاوز لا على أن واجبة وصٌة باعتباره الشرعٌة الأحكام حسب اإناثً  أم ذكورًا كانوا أولاده إلى
 ( من لانون الوصٌة المصري7ٙ"، وتمابها المادة ) التركة ثلث من ءالاستٌفا وفً الوصاٌا الأخرى من غٌرها على المادة هذه من (ٔ) الفمرة
 النافذ. 4ٗٙٔ  لسنة  (7ٔ)  رلــم

. د. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، 1ٕ٘د. فإاد دٌب، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك،ص(  (ٕ
 .ٕٙٗ، مصدر سابك، صوتنازع الاختصاص المضابً الدولًد. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن  .1ٔٗص
  ٌنُظر تفضلًا مولف المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة بشؤن فكرة الدفع بالنظام العام والموضح فً الفصل الأول من هذه الرسالة.(  (ٖ
كرم، الأحوال الشخصٌة فً المانون الدولً الخاص  . د. عبد الواحد4ٙٗد. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص(  (ٗ

 .ٕٙالعرالً، مصدر سابك، ص
 للمزٌد من التفصٌل ٌنُظر تفضلًا ما ورد  بشؤن الدعاوى المتعلمة بانمضاء الزواج والنفمة الولتٌة فً هذه الرسالة. (  (٘
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إِنَّ تحدٌد المانون الواجب التطبٌك على لضاٌا الوصاٌا هذا لا ٌعنً عدم وجود استثناءات تحد من نطاق تطبٌك     

بؤنََّها لٌودًا ترد على تطبٌك ذلن المانون مما ٌترتب علٌها تمٌٌد ف وصَ المانون الواجب التطبٌك بل هذه الاستثناءات تُ 

لسلطة لاضً النزاع التً ٌنبغً الالتزام بها واللجوء إلى إعمال فكرة الدفع بالنظام العام؛ كونها تتعلك بمسابل 

المانونٌة التً الوصاٌا التً تعد من النظام العام، وهذه الاستثناءات فً الأغلب تكون معمول بها فً الأنظمة 

والتونسً، وهذا لا  ،والمصري ،أخضعت مسابل الوصاٌا إلى لانون جنسٌة الموصً ولت موته كالمانون العرالً

والأمرٌكً لا  ،كالمانون الفرنسًصٌة من المسابل الأحوال العٌنٌة ٌعنً بؤنََّ التشرٌعات المانونٌة التً جعلت الو

وهذه الاستثناءات تتعلك )بؤهلٌة الإٌصاء، و ركن التراضً وإرادة الموصً تؤخذ بنظر الاعتبار بتلن الاستثناءات، 

وسلامتها من العٌوب، وأهلٌة الموصى له، والأحكام المتعلمة بشكلٌة الوصٌة، والجانب العٌنً للوصٌة المتمثل 

جب التطبٌك على بملكٌة الأموال الموصى بها وحٌازتها والحموق العٌنٌة المترتبة علٌها، ومخالفة المانون الوا

الوصٌة لممتضٌات النظام العام الوطنً، والإجراءات التحفظٌة والولتٌة التً تتعلك بدعاوى الوصٌة( ولد أوضحنا 

 فٌما سبك مولف المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة من تلن الاستثناءات.        

 الفرع الثانً

 مسائل الموارٌث

ٌترتب علٌه انتمال الأموال من المتوفى إلى الأشخاص  إذٌة بحكم الشرع والمانون ٌعد المٌراث خلافة إجبار      

الذٌن تربطهم به رابطة المرابة أو الزوجٌة
(4)

، وٌمُصد بالمٌراث بؤنََّه: " انتمال الملكٌة من المٌت إلى ورثته الأحٌاء 

" سواء كان المترون مالًا أم حمًا من الحموق الشرعٌة
(2)

خلافة جبرٌة للوارث فً مال فه بؤنََّه: " ٌ. كما تم تعرِّ 

" مورثه عند تحمك أسبابه وشروطه وانتفاء موانعه
(0)

  . 

ا كان المٌراثلمّ      
(1)

والجانب العٌنً، إذ إِنَّ  ،ل المختلطة؛ لأنََّه ٌتضمن الجانب الشخصًاٌتصف بصفة الأحو 

أو  ،وارث( التً تنشؤ بٌنهما بسبب المرابةو ال ،الجانب الشخصً ٌكمُن فً الرابطة الشخصٌة بٌن )المورث

أو النسب، بٌنما الجانب العٌنً ٌتجسد فً ملكٌة الأموال الموروثة التً لد تكون عمارًا أو منمولًا، وانتمال  ،الزوجٌة

                                                             
 .7ٕٙد. فإاد عبد المنعم رٌاض، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٔ
لبنان، بلا سنة نشر،  ،س نة، دار الكتب العلمٌة، بٌروتٌخ محمد علً الصابونً، الموارٌث فً الشرٌعة الإسلامٌة فً ضوء الكتاب والالش(  (ٕ
 . ٖٗص
 .ٔٓٔد. حٌدر حسٌن كاظم الشمري، المختصر فً أحكام الوصاٌا والموارٌث فً التشرٌع العرالً والفمه الإسلامً ، مصدر سابك، ص ( (ٖ
دِكُمْ   لِلذَّ  إنَِّ  ((ٗ َٰ ُ فىِٓ أوَْل ٌْنِ ۚ فإَنِ كُنَّ مشروعٌة المٌراث تستند إلى المرآن الكرٌم والسنة النبوٌة الشرٌفة، كموله تعالى: " ٌوُصٌِكُمُ ٱللََّّ كَرِ مِثلُْ حَظِّ ٱلْأنُثٌََ

حِدَةًًۭ  ٌْنِ فلَهَُنَّ ثلُثُاَ مَا ترََنَ   وَإنِ كَانتَْ وَٰ َ ا ترََنَ إنِ كَانَ لهَۥُ وَلدًٌَۭ ۚ فإَنِ لَّمْ  نسَِاءًًۭٓ فوَْقَ ٱثنْتَ نْهُمَا ٱلس دُسُ مِمَّ حِدٍٍۢ مِّ ٌْهِ لِكُلِّ وَٰ ٌكَُن لَّهۥُ وَلدًٌَۭ فلَهََا ٱلنصِّْفُ ۚ وَلِأبَوََ
هِ ٱلس دُسُ ۚ مِنٍۢ بَ  هِ ٱلث لثُُ ۚ فإَنِ كَانَ لهَۥُٓ إخِْوَةًٌۭ فلَِأمُِّ ا ۚ وَوَرِثهَۥُٓ أبَوََاهُ فلَِأمُِّ ٌْنٍ   ءَاباَإُٓكُمْ وَأبَْناَإُٓكُمْ لَا تدَْرُونَ أٌَ هُمْ ألَْرَبُ لكَُمْ نفَْعًًۭ  عْدِ وَصٌَِّةٍٍۢ ٌوُصِى بهَِآ أوَْ دَ
ا". سورة النساء/ الآٌة ) َ كَانَ عَلٌِمًا حَكٌِمًًۭ ِ   إنَِّ ٱللََّّ نَ ٱللََّّ  )ص(: " لا ٌرث الكافر المسلم بٌنما فً السنة النبوٌة، كمول النبً محمد (.ٔٔفرٌَِضَةًًۭ مِّ

والخاص بموسوعة الأحادٌث النبوٌة،  ((https://hadeethenc.comوالمسلم الكافر". الحدٌث الشرٌف منشور على المولع الإلكترونً 
   (.ٕٕٗٓ/ٗ/7ٕتؤرٌخ الزٌارة )

https://hadeethenc.com)/
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تلن الأموال من المورثِ إلى الورثةِ 
(4)

. ظهرت اتجاهٌن مختلفٌن لتحدٌد الطبٌعة المانونٌة للمٌراث
(2)

مما ترتب  

 التفصٌل الآتً: مانون الذي ٌحكمه )المٌراث(، وعلى وفكعلى ذلن اختلاف ال

 التجاه الأول:  ترجٌح الجانب الشخصً للمٌراث.   

ٌذهب هذا الاتجاه إلى ترجٌح الجانب الشخصً للمٌراث على الجانب العٌنً، وٌعد المٌراث من مسابل      

خضع إلى لانون جنسٌة المورث ولت موتهالأحوال الشخصٌة؛ لتعلمه بشخص المورث ومن ثم ٌ
(0)

سواء كانت  

الأموال الموروثة تتعلك بعمارٍ أم بمنمولٍ 
(1)

د على تلن الأموال؛ ، ومٌزة هذا التوحٌد ٌترتب علٌه سرٌان لانون واح

ه الإٌطالً نَّ جعل المٌراث من مسابل الأحوال الشخصٌة تؤثرًا بنظرٌة الفمٌ، وٌبدو أَ (2)لابمة بذاتها بوصفها أمولاً 

نطاق ذلن المانون فًعت من نطاق تطبٌك لانون الجنسٌة وأدَخلت المٌراث سَّ ( التً وَ  Manciniمانشٌنً ) 
(3)

 . 

والتونسً أخذوا بهذا الاتجاه، فالمشرع العرالً اتبع الاتجاه المذكور آنفًا  ،والمصري ،إِنَّ المشرع العرالً       

 الموروث لانون علٌها ٌسري المٌراث لضاٌا " :نون المدنً التً جاء فٌها( من المإٕمن خلال أحكام المادة )

                                                             
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، د. محمد جلال حسن الأتروشً وآخرون ( (ٔ

 .ٕٕٔمصدر سابك،ص
كونهما خلافة ما بعد وفاة مالن المال )الموصً، المورث(، وإنَِّهما  جهةهنان ثمة اختلاف بٌن الوصٌة والمٌراث على الرغم من تشابهما من  ((ٕ

الوصٌة خلافة اختٌارٌة للموصى له فً مال الموصً، فٌكون لإرادة الموصً دورًا مهمًا فً  -ٔهذا الاختلاف ٌتمثل بالآتً: من دون ممابل، و
عدم وجود أساس أو سبب محدد  -ٕأي دور فً ذلن.  الوارثإنشابها، بٌنما المٌراث خلافة إجبارٌة تتحمك بؤمر الهً ولٌس لإرادة المورث أو 

تطٌع الإٌصاء لمن شاء ولا ٌمنعه من ذلن سوى الشرع والمانون، فً حٌن أساس المٌراث ٌتمثل بالمرابة أو الزوجٌة للوصٌة، فالموصً ٌس
ٌشترط الإٌجاب والمبول فً الوصٌة، أما بالنسبة إلى المٌراث فلا ٌشترط  -ٖالصحٌحة، وفً حال انعدامهما فتكون الدولة وارثاً لمن لا وارث له. 

لمال محل الوصٌة لد ٌكون جزء شابع من عموم التركة، ولد ٌكون جزء معٌن بالذات، فً حٌن المال محل المٌراث لبل المسمة إنَِّ ا -ٗفٌه ذلن. 
، مصدر التشرٌع العرالً والفمه الإسلامًد. حٌدر حسٌن كاظم الشمري، المختصر فً أحكام الوصاٌا والموارٌث فً  دابمًا ما ٌكون مالًا شابعاً.

 .ٔٓٔ، صسابك
ل الأخذ بمانون ضِّ هنان من ٌفُ إذما ٌخص مسابل الإرث تعرض إلى الانتماد، ٌوتجدر الإشارة بؤنََّ اعتماد لانون جنسٌة المورث ولت موته ف(  (ٖ

ٌكون لانون  الموطن للمورث بشؤن هذا الموضوع؛ لأنََّه الألرب إلى تحمٌك وحدة النظام المانونً للتركة، إذ إنَِّ لانون الموطن للمتوفى فً الأغلب
لمكان دابما مولع المال سواء كان عمارًا أم منمولًا؛ كون أموال الشخص عادةً ما تكون موجودة فً البلد الذي ٌتوطن فٌه، فضلًا عن ذلن إنَِّ هذا ا

بالتركة. ٌنُظر تفضلًا بهذا ما ٌكون موطناً لعابلة المتوفى )المورث(، وهذا ٌإدي إلى انتفاء التعارض بٌن الموانٌن التً تنظم المسابل الخاصة 
. د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن 17ٗالصدد كل من: د. جابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص

ز المانونً للطفل فً . د. إبراهٌم حسن محمد عمر الغزاوي، المرك74ٕوالاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 .ٓٙٗ، ص7ٕٓٓمجال المانون الدولً الخاص، بلا دار نشر، بلا مكان نشر،

نصت  إذ( من المانون المدنً العرالً تمنع التوارث فً الأراضً الأمٌرٌة عند اختلاف الدٌن أو الجنسٌة 44ٔٔتجدر الإشارة بؤنََّ المادة ) ( (ٗ
تمٌٌز فً لرارها الوهذا ما سارت علٌه محكمة  .واجنبً" عرالً بٌن ولا الدٌن فً المختلفٌن بٌن ما نتمالالا حك ٌثبت لا"  :هذه المادة على أنََّه
(، إذ إنَِّها )منعت انتمال الحموق فً الأراضً الأمٌرٌة من المتوفى العرالً إلى زوجته التركٌة(، لرار محكمة 4٘4ٔ/ ٖ/ ٔٔالصادر بتؤرٌخ )

(، ٕ، ٔ) (، والمنشور فً مجلة المضاء الصادرة من نمابة المحامٌن، العددان4٘4ٔ/ٖ/ٔٔ( فً )4٘7ٌٔة/ / حمولٕٗٓ٘تمٌٌز العراق رلم )
سدي، الجنسٌة ، مشار إلٌه لدى: د. عبد الرسول عبد الرضا الأ4ٙٔ، ص4٘ٔ، ص4٘1ٔ(، مطبعة العانً، بغداد،ٙنٌسان، السنة ) -كانون الثانً

       .ٕ٘ٓ، مصدر سابك، صوالعلالات الدولٌة

 .74ٕد. عبد الحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق، مصدر سابك، ص(  (٘
د. فإاد عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر (  (ٙ

 .1ٕ٘ص سابك،
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..."موته ولت
(4)

، والمشرع العرالً أحسن عندما حدد ولت الاعتداد بجنسٌة المورث وهو ولت وفاته للتخلص 

 مما لد ٌثٌره )التنازع المتغٌر( من مشكلات. 

              :( من المانون المدنً على أنََّهٔ/7ٔنصت المادة ) والمولف ذاته بالنسبة إلى المشرع المصري عندما      

المورث... ولت موته " .. لانون.المٌراث على ٌسري" 
(2)

، وكذلن الحال فٌما ٌتعلك بالمشرع التونسً عملًا 

 للدولة ًالداخل للمانون المٌراث ٌخضع"  :( من مجلة المانون الدولً الخاص الذي نص على أنََّهٗ٘بؤحكام الفصل )

..."اأملاكً  فٌها ترن التً الدولة لمانون أو له ممرّ  آخر دولة لمانون أو وفاته عند جنسٌتها المتوفى ٌحمل التً
(0)

. 

وتجدر الإشارة بؤنََّ الأنظمة المانونٌة التً أخذت بتطبٌك لانون جنسٌة المورث ولت وفاته على مسابل المٌراث      

)شروط استحماق المٌراث :ا ٌتعلك بـمنحت هذا المانون الاختصاص فٌم
(1)

كوفاة المورث حمٌمةً أو حكمًا، وحٌاة  

الوارث حمٌمةً أو حكمًا، فضلًا عن ذلن البت فً المسابل المتعلمة بتعٌٌن الورثة ومراتبهم، وتحدٌد أنصبتهم، وبٌان 

وجود مانعاً من الموانع أهلٌة الوارث، وتحدٌد الوارث المحجوب والمحروم من الأموال الموروثة )الإرث(؛ ل

الشرعٌة  الخاصة بالإرث، كمتل الوارث للمورث، أو اختلاف الدٌن بٌنهما
(2)

       . 

 التجاه الثانً:  ترجٌح الجانب العٌنً للمٌراث. 

تبنى هذا الاتجاه ترجٌح الجانب العٌنً للمٌراث على الجانب الشخصً، وٌصف المٌراث من مسابل الأحوال     

العٌنٌة
(3)

؛ لأنََّ مركزه )مال أو شًء مالً( وٌتم امتلاكه عند تحمٌك سبب الملكٌة الخاص به ألَا وهو وفاة صاحبه، 

ن للتركة ولٌس بصاحب المال، ونظرًا إلى أهمٌة ذلن المال من حل الملكٌة المتمثل بالمال المُكوِّ صاحبه، فالعبرة بم

ع، فٌنبغً خضوعه )المال( إلى ذات الأنظمة المانونٌة والسٌاسٌة بالنسبة للمجتم ،والاجتماعٌة ،الناحٌة الالتصادٌة

                                                             
تنظٌم العلالات المانونٌة ذات العنصر  لانون( من 7ٗبل هذه المادة، المادة )، وتماالمعدل 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗ) المانون المدنً العرالً رلم(  (ٔ

( من 1ٔ( من المانون الإماراتً، والمادة )ٔ/7ٔ( من المانون المدنً الجزابري، والمادة )ٙٔ، والمادة )الكوٌتً 4ٙٔٔ( لسنة ٘الأجنبً رلم )
 ( من المانون المدنً السوري.  1ٔادة)المانون المدنً الأردنً، والم

 .المعدل 4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم ) ( (ٕ
، والجدٌر بالملاحظة بؤنََّ العطف )أو( الوارد فً نص الفصل المذكور أعلاه ٌفٌد 441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم )(  (ٖ

المٌراث ولٌس للتخٌٌر؛ لأنََّ الخٌار ٌتطلب المفاضلة ولا ٌوجد أي مسو  لتفضٌل لانون على آخر من الموانٌن  الترتٌب للموانٌن التً تحكم مسابل
 . 4ٙٗالمشار إلٌها فً النص المانونً.  أشار إلى ذلن: الماضً مبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، مصدر سابك،ص

 : الوارث -ٕى. المتوف وهو :المورث -ٔأركان الإرث ثلاثة:  -أ"  :الأحوال الشخصٌة العرالً النافذ على أنََّه ( من لانون1ٙنصت المادة ) ( (ٗ
                .الصحٌح والنكاح المرابة هما اثنان الإرث أسباب - ب . الوارث ٌؤخذه الذي ىالمتوف مال هو : المٌراث -ٌٖستحك المٌراث.  الذي الحً وهو
 ".الإرث بجهة العلم -ٖ المورث. موت بعد الوارث حٌاة تحمك -ٕحكمًا.  أو حمٌمةً  المورث موت -ٔهً:  ثلاثة مٌراثال شروط- ج
ٌنُظر تفضلًا كل من: د. غالب علً الداودي، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً  ( (٘

الجنسٌة  -النظرٌة العامة للجنسٌة -. د. هشام خالد، المانون الدولً الخاص، النظرٌة العامةٕٔٔ، مصدر سابك، صوتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة
.  د. علً خلٌل 1ٗ7تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -تنازع الموانٌن -مركز الأجانب -المصرٌة

 .74ٔلً الخاص، مصدر سابك، صإسماعٌل الحدٌثً، المانون الدو
ٙ) ) َ نَّ المٌراث والوصٌة ٌدخل كل منهما فً فبة لانونٌة مستملة، فالمٌراث شؤنه شؤن الوصٌة لٌسا من مسابل الأحوال هنان ثمة من ٌرى بؤ

علالات الداخلة ضمن نطالها الشخصٌة؛ كونها نتٌجةً لانتهاء الحالة الشخصٌة، فً حٌن الأحوال الشخصٌة تكون نتٌجةً لوجود شخص، وارتباط ال
مولع الأموال، فموضوع كل رة كفالإرث والوصٌة ٌختلف عن مضمون  به مباشرةً، كما إنَِّهما لٌسا من المسابل العٌنٌة؛ لأنََّ ما ٌدخل فً مضمون

، المانون الدولً دٌع منصور وآخرونل فً التركة ٌنُظر له منفردًا. د. سامً بمنهما ٌتمثل بتركة المتوفى ٌنُظر لها كمجموعة شابعة ولٌس الما
  11ٙالخاص، تنازع الاختصاص التشرٌعً، مصدر سابك، ص



 [203]                                            وال الشخصٌةالدفع بالنظام العام فً مسائل الأح تطبٌمات :الثانًالفصل 

 

   

الخاصة بالملكٌة، وبناءً على ذلن فإذا كان المٌراث ٌتعلك بعمارٍ ٌتم تطبٌك لانون مولعه )العمار(، وإذا كان 

المٌراث ٌتعلك بمنمولٍ ٌسري علٌه لانون آخر موطن للمورث؛ بغٌة تحمٌك الرغبة فً توحٌد المانون الواجب 

ٌنظر لها كذمة مالٌة لغرض خضوعها إلى ذلن  إذل عدٌدة ك عند تعدد وتوزٌع التركة المنمولة بٌن دوالتطبٌ

والأمرٌكً إذ إنَِّهما أخضعا المٌراث إلى المانون بحسب  ،المانون، ولد أخذ بهذا الاتجاه كل من المشرع الفرنسً

ك لانون بَّ علك بالأموال العمارٌة، فً حٌن ٌطَُ طبٌعة المال الموروث فٌطبك لانون مولع العمار على المٌراث المت

آخر موطن للمتوفى فٌما ٌخص الإرث المتعلك بالأموال المنمولة
(4)

 . 

نَّ هذا الاتجاه تؤثر بنظرٌة الفمٌه )دارجنترٌه( الذي ذهب إلى توزٌع الاختصاص التشرٌعً بشؤن لضاٌا بدو أَ ٌ      

المٌراث
(2)

بٌن المانونٌن المذكورٌن آنفًا 
(0)

 . 

أنََّ المشرع الوطنً لد ٌضع لٌودًا تحد من نطاق تطبٌك المانون الواجب التطبٌك على والجدٌر بالملاحظة      

لتعلمها بمضاٌا المٌراث التً تعد من النظام العام، وعلى  ؛د سلطة الماضًابل المٌراث التً من شؤنها تمٌُِّ سم

الحاجة لذلن، وسنوضح تلن المٌود  تما تطلبرة الدفع بالنظام كلّ الماضً الوطنً الالتزام بتلن المٌود، وإعمال فك

 التفصٌل الآتً، مع بٌان مولف المانون العرالً والموانٌن محل الممارنة بشؤنها.   على وفك

 توارث الأجنبً للوطنً عملًا بمبدأ المعاملة بالمثل.  -4

 إذا كان لانون دولة ذلن الأجنبً لاّ جنبً للوطنً إِ بعدم جواز توارث الأ إِنَّ المشرع الوطنً لد ٌنص صراحةً      

/ أ(، فالمشرع بعد تحدٌد ٌٕٕورث الوطنً، وهذا ما أخذ به المشرع العرالً من خلال ما جاء فً نص المادة )

 إذا كان لانون لاّ د ذلن النص بعدم توارث الأجنبً للعرالً إِ ٌَّ المانون الواجب التطبٌك على مسابل المٌراث لَ 

 المورث لانون علٌها ٌسري المٌراث لضاٌا"  :نصت المادة المذكورة أعلاه على أنََّه إذنبً ٌورث العرالً الأج

 نَّ إِ  غٌر والعمارات، المنمولة الأموال فً الإرث من مانع غٌر الجنسٌة اختلاف -أ  :ٌلً ما مراعاة مع موته ولت

د ) ٌتعلك بتوارث الأجنبً فهذا المٌّ  ."منه العرالً ورثٌ دولته لانون كان من لاّ إِ  الأجانب من ٌرثه لا العرالً

للعرالً ولا ٌتعلك بتوارث العرالً للأجنبً(
(1)

. كما نص المشرع العرالً على هذا المبدأ فً لانون التسجٌل 

                                                             
، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر ٕأشار إلى ذلن كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، المانون الدولً الخاص، ج (  (ٔ

. د. عزالدٌن عبد 4ٕٖعبد البالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص يعبد البالً حمد الحمٌد عشوش، د. . د. أحمد عبد4ٖٗسابك، ص
د. عبد الحمٌد أبو  .ٕٗٗمصدر سابك، صفً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولٌٌن،  ٕج الله، المانون الدولً الخاص المصري، 

، إشكالات تنازع الموانٌن أمحمديبوزٌنة  آمنة ..  دٖ٘٘،ص4ٕٗٔعة الاعتماد، مصر،هٌف، المانون الدولً الخاص فً أوربا وفً مصر، مطب
، كما ٌنُظر 7٘ٔ، ص4ٕٔٓ(، ٕٖحول مسابل المٌراث بٌن المسلم وغٌر المسلم، بحث منشور فً مجلة العلم والمعرفة الجزابرٌة، العدد )

                                                                    .Symon C. Symeonides: Choice of Law, op.cit., p.616 تفضلًا:
           

( أخضعت إدارة التركات وتصفٌتها إلى لانون محل السكن المعتاد للمورث. د. فإاد 47ٖٔوتجدر الإشارة بؤنََّ اتفالٌة لاهاي المنعمدة عام )(  (ٕ
 .7ٕٕر سابك،صدٌب، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصد

 .ٕٔٗمصدر سابك، ص ،ٔط  د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون،(  (ٖ
 .ٙٗٔد. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص ( (ٗ
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ٌجوز تسجٌل حك الإرث عند اختلاف جنسٌة المورث والورثة  "  :( التً أشارت إلىٔ/ 11ٔمادته )العماري ب

" تسجٌل باسم الوارث الأجنبً من مورث عرالً استنادًا لمبدأ الممابلة بالمثلوٌكون ال
(4)

 . 

جاء فً  إذ( ٕٓٓٓ/ ٗ/ٗأخذت بمبدأ المعاملة بالمثل فً لرارها الصادر بتؤرٌخ ) العرالٌةإذ إِنَّ محكمة التمٌٌز     

بالمثل بٌن العراق والأرجنتٌن، علٌه "... ولكون المدعى علٌه غٌر عرالً ولعدم وجود مبدأ التوارث  :ذلن المرار

( 44/4ٌ٘ٔعتبر لٌس من الورثة الشرعٌٌن للمتوفٌة، ولد لررت المحكمة بإبطال المسام الشرعً الصادر بالعدد )

الجنسٌة ( من محكمة الأحوال الشخصٌة فً الرصافة؛ لثبوت إِنَّ شمٌك المتوفٌة لد اكتسب 44٘ٔ/ ٘/ٖفً )

كون الحكم صحٌحًا وموافماً للمانون، لذا لرر تصدٌمه وصدر المرار بالاتفاق"وٌالأرجنتٌنٌة لبل وفاتها، 
(2)

     . 

نَّهما لم ٌؤخذا بمبدأ المعاملة بالمثل لتوارث الأجنبً ، والمشرع التونسً ٌبدو أَ أما بالنسبة إلى المشرع المصري     

ٌك على لضاٌا المٌراث لم تتضمن الإشارة إلى للوطنً إذ إِنَّ النصوص المانونٌة التً حددت المانون الواجب التطب

المبدأ المذكور آنفاً
(0)

  . 

 لاّ ( ٌحظر توارث الأجنبً بصورة لطعٌة إِ 714ٔبٌنما كان المشرع الفرنسً لبل أحداث الثورة الفرنسٌة عام )    

( ألغى العمل بهذه 1ٔ4ٔ/ تموز/ٗٔإنَِّه بعد ذلن ألر التوارث عملًا بماعدة المعاملة بالمثل وعند صدور المانون )

الماعدة بموجب المادة الأولى منه، وٌلُاحظ بؤنََّ هذا المانون أشار فً مادته الثانٌة إلى حك الالتطاع لمصلحة 

تضمنت هذه المادة الآتً: " فً حالة لسمة التركة ذاتها بٌن ورثة مشتركٌن أجانب وفرنسٌٌن، ٌمتطع  إذالفرنسٌٌن 

ا ٌعادل لٌمة الأموال الوالعة فً بلد أجنبً، والتً حرموا منها لأي لعة فً فرنسا لسمً من الأموال الواالفرنسٌون 

إِلّا إنَِّه ٌبدو تم إلغاء هذٌن النصٌن فً الولت الحالً (1)" سبب كان عملًا بالموانٌن والأعراف المحلٌة
(2).    

نَّه اعتمد مبدأ المعاملة بالمثل فً المٌراث، ، فالمشرع الأمرٌكً ٌبدو أَ الأنجلوأمرٌكٌةأما بالنسبة إلى الأنظمة    

عندما أجاز لرعاٌا بعض الدول، فمثلًا: )العراق( التوارث من مواطنً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة، ودولة العراق 

                                                             
( بتؤرٌخ 44٘ٔ، والمنشور فً جرٌدة الولابع العرالٌة ذي العدد )المعدل 47ٔٔ( لسنة ٖٗلم )لانون التسجٌل العماري العرالً ر( (ٔ
(ٔٓ/٘/ٔ47ٔ.) 
(، 1(، والمنشور فً النشرة المانونٌة، العدد)ٕٓٓٓ/ٗ/ٗ( الصادر بتؤرٌخ )ٕٓٓٓ/ شخصٌة / 1ٓ٘ذي العدد ) العراقلرار محكمة تمٌٌز ( (ٕ

دٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً ، أشار إلٌه: د. ٌونس صلاح ال7، صٕٓٔٓ
  .7ٖٗالدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص

 ( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً. ٗ٘( من المانون المدنً المصري، والفصل )ٔ/ 7ٔالمادة )(  (ٖ
. د. سامً بدٌع 7ٖ4فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص، ترجمة د. علً محمد مملد، مصدر سابك، ص -ن: بٌار ماٌرٌنُظر تفضلًا كل م  ((ٗ

.  شبورو نورٌة، المٌراث والتصرفات النافذة 7ٓ1، المانون الدولً الخاص، تنازع الاختصاص التشرٌعً، مصدر سابك، صوآخرون منصور
، ٕٔٔٓ -ٕٓٔٓكلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة،  -تلمسان -الخاص، رسالة ماجستٌر، جامعة أبو بكر بلماٌدبعد الوفاة فً إطار المانون الدولً 

 .7ٖص
أصبح للأجنبً الحك فً و، 4ٕٔٓ( لسنة ٕٖٖٔبموجب المانون ) والجدٌر بالذكر بؤنََّه تم إلغاء نص المادة الأولى من المانون المذكور أعلاه ( (٘

؛ ٕٔٔٓ( لسنة 4ً٘ٔ ٌتمتعون بها الفرنسٌٌن، كما تم إلغاء نص المادة الثانٌة من المانون ذاته بحسب المرار رلم )التوارث بذات الطرٌمة الت
 (. ٕٕٗٓ/4/4ٕلمخالفته إلى أحكام الدستور الفرنسً، ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد ما ورد فً المولع الإلكترونً الذي تم زٌارته بتؤرٌخ )

                            14)-07-https://www.legifrance.gouv.fr/loda/article_lc/LEGIARTI000006284720/1819                     ) 
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د الوراد  إذا كان لانون دولة الأجنبً ٌسمح بتوارث العرالً عملًا بالمٌّ لاّ لا تجٌز التوارث للأجنبً من العرالً إِ 

/ أ(ٕٕفً أحكام المادة )
(4)

 .    وكما أوضحنا ذلن سابمًا 

 التركة الشاغرة. -2

كل ما تركه المتوفى من أموال أو حموق بدون مستحك لها، فتكون التركة شاغرة ٌمصد بالتركة الشاغرة هو: "   

ل، ولد ٌكون جزء فمط إذا لم ٌوجد وارث أصلًا، أو كان موجودًا وتوافر فً حمه مانع من استحماق الإرث كالمت

من التركة شاغرًا، فمثلًا: إذا لم ٌوجد وارث وكان جزء منها مستحك للموصى له"
(2)

    . 

 إنَِّه ما لّا إِنَّ الأنظمة المانونٌة متفمة على أنَّّ التركة التً لا وارث لها )التركة الشاغرة( تإول إلى الدولة إِ      

ً إلٌها المتوفى بجنسٌتها، أو التً توجد الأموال الموروثة )التركة( داخل الممصود بهذه الدولة، هل هً التً ٌنتم

 إللٌمها    

نًّ المسؤلة تتعلك بتكٌٌف أٌلولة التركة الشاغرة إلى الدولة طبماً لمانون الماضً، ٌمكن المول: إِ  للإجابة على ذلن،    

حك إرث بوصف الدولة وارثة لمن لا وارث له، ففً ف هذا المانون حك الدولة على التركة الشاغرة بؤنََّه فإذا كٌَّ 

هذا الحال ٌتم تطبٌك المانون الذي ٌحكم لضاٌا الإرث على انتمال التركة إلى الدول، ومن ثم تإول التركة الشاغرة 

مد من إلى الدولة التً ٌنتمً إلٌها المتوفى بجنسٌته، أما إذا تم تكٌٌف حك الدولة على التركة الشاغرة بؤنََّه حك مست

لا مالن لهها مالًا السٌادة الإللٌمٌة لها )للدولة(، فتإول التركة الشاغرة والموجودة فً داخل إللٌمها إلٌها بوصفِ 
(0)

   . 

والفرنسً ذهبت إلى أنََّ أٌلولة  ،والتونسً ،والمصري ،نَّ الأنظمة المانونٌة اللاتٌنٌة كالمانون العرالًٌبدو أَ       

نبً المتوفى الذي لا وارث له إلى الدولة التً توجد فٌها لٌست بكونها حك إرث، بل بوصفها الأموال العابدة للأج

/ ب( ٕٕد عملًا بؤحكام المادة )حك سٌادي للدولة فً الاستٌلاء على تلن الأموال. فالمانون العرالً أخذ بهذا المٌّ 

 العرالٌة للدولة العراق فً التً أمواله تإول له وارث لا الذي الأجنبً"  :من المانون المدنً التً نصت على أنََّه

" ذلن بخلاف دولته لانون صرح ولو
(1)

( من لانون الأحوال الشخصٌة النافذ                 7ٓكما نصت على ذلن المادة ) .

"له وارث لا لمن وارثاً الدولة .. وتعتبر".
(2)

 . 

                                                             
. د. غالب علً الداودي، 7ٔٔد. حسن الهداوي، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، مصدر سابك، صٌنُظر تفضلًا: (  (ٔ

 .ٕٕٔانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع  الاختصاص المضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، صد. حسن محمد الهداوي، الم
 .ٖٕٙ، مصدر سابك، صد. عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً ( (ٕ
د. أعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزابري، تنازع   .71ٖد. رجابً حسٌن الشتٌوي، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص ( (ٖ

 .7ٕٔالموانٌن، مصدر سابك، ص
 .المعدل 4٘ٔٔ( لسنة ٓٗ) المانون المدنً العرالً رلم(  (ٗ
 .المعدل 4٘4ٔ ( لسنة11ٔالشخصٌة العرالً رلم ) لانون الأحوال ( (٘
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فً لواعد الإسناد  ى الرغم من أنََّه لم ٌنص علٌه صراحةً عل د المذكور آنفًابٌنما المانون المصري أخذ بالمٌّ      

( من لانون الموارٌث المصري  ٗد من خلال ما جاء فً نص المادة )الواردة فً المانون المدنً، بل أخذ بذلن المٌّ 

له  " إذا لم ٌوجد أي من هإلاء ) أي الورثة ومن فً حكمهم ممن ألر :التً لضت على أنََّه 4ٖٗٔ( لسنة 77رلم )

المٌت بنسب على غٌره وما أوصى به فٌما زاد على الحد الذي تنفذ فٌه الوصٌة( آلت التركة أو ما بمى منها إلى 

الخاص بالتركات  4ٕٙٔ( لسنة 7ٔ( من المانون رلم )ٔد المشار إلٌه آنفًا نص المادة )الخزانة العامة"، بل أكد المٌّ 

لدولة ملكٌة التركات الشاغرة الكابنة فً مصر والتً ٌخلفها المتوفون من " تإول إلى ا :الشاغرة الذي أشار إلى أنََّه

غٌر وارث أٌاً كانت جنسٌتهم..."
(4)

  . 

على أٌلولة التركة الشاغرة إلى الدولة التونسٌة من خلال عجز  فً حٌن المانون التونسً فمد نص صراحةً       

 على المنطبك المانون ٌسند لم وإذا"...  :ذي نص على أنََّه( من مجلة المانون الدولً الخاص التونسً الٗ٘الفصل )

"التونسٌة للدولة تإول الممتلكات هذه فإنَّ  الطبٌعٌٌن، الأشخاص من لوارث التونسٌة بالبلاد كابنة اأملاكً  التركة
(2)

.   

 بمً ما أو تركةال آلت ورثة ٌوجد لم فإذا / هـ( من مجلة الأحوال الشخصٌة "17كما أشار إلى ذلن نص المادة )

"الدولة صندوق إلى منها
(0)

. 

فٌما ٌخص المشرع الفرنسً إذ إنَِّه أخذ بؤٌلولة أموال الأجنبً الذي لا وارث له إلى الدولة الفرنسٌة    
(1)

ها بوصفِ  

ستٌلاء ف هذه المسؤلة بؤنََّها تتعلك بحك اتخص السٌادة الإللٌمٌة للدولة، كما اعتمد ذلن المضاء الفرنسً عندما كٌَّ 

على الأموال الموجودة فً داخل إللٌم الدولة أساسه سٌادة الدولة
(2)

 . 

نَّها أخذت بؤٌلولة التركة الشاغرة إلى كالمانون الأمرٌكً ٌبدو أَ الأنجلوأمرٌكٌة أما بالنسبة إلى الأنظمة المانونٌة      

الدولة التً توجد على إللٌمها هذه التركة عملًا بمبدأ سٌادة الدولة
(3)

   . 

 

                                                             
د. أحمد عبد الكرٌم  . ٕٕٗمصدر سابك، ص، ٔط ارنة بٌن الشرٌعة والمانون، د. صلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة مم  ((ٔ

 .4ٓٗصسلامة، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك، 
 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم )(  (ٕ
 .4٘ٙٔ( لسنة ٖٔمجلة الأحوال الشخصٌة التونسٌة رلم ) ( (ٖ
/ Forgo) -( فً لضٌة السٌد )فوركو17ٗٔله( منذ عام ) وارثوالجدٌر بالملاحظة إنَِّ المضاء الفرنسً أخذ بـ )لاعدة الدولة وارثاً لمن لا ( (ٗ

 رفضت المحكمة طلب الحواشً إذلة فطالب بها حواشً السٌد المذكور، البافاري الجنسٌة الذي كان ٌمٌم فً فرنسا حتى وفاته، وترن أموال منمو
 إذا كانوا من أخوان وأخوات المتوفى، ولررت أٌلولة التركة الشاغرة إلى لاّ المانون الفرنسً لم ٌورث الحواشً إِ  نَّ لأَ  الخاص بالمطالبة بالإرث؛

 .ٓٗمحاضرات فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ،محمديبوزٌنة أآمنة  ..  دالوارثالحكومة الفرنسٌة لعدم وجود 
آثار الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -د. أشرف وفا محمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن(  (٘
. د. موسى محمد بن موسى، 7ٙٔصمصدر سابك، ، 44ٗٔالموانٌن، ، تنازع ٕ. د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانون الدولً الخاص، ج ٕٖٓص

 .٘ٔٔالمانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص
تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -د. غالب علً الداودي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن(  (ٙ
ك، ز فً شرح المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة للتشرٌعات العربٌة والمانون الفرنسً، مصدر ساب. د. محمد ولٌد المصري، الوج4ٌٖٔص
 .٘ٔٔمصدر نفسه، صال .  د. موسى محمد بن موسى،ٗ٘ٔص
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 تطبٌك لانون مركز الأموال الموروثة )التركة(. -0

أموال عمارٌة سواء كانت والحموق العٌنٌة المترتبة علٌها إِنَّ مسابل انتمال ملكٌة الأموال الموروثة، وحٌازتها     

 َ ن مولع نَّها تخرج من نطاق سرٌان لانون جنسٌة المورث ولت وفاته وتدخل ضمن مجال لانوأم أموال منمولة فؤ

المال وهو لانون مولع العمار، أو لانون البلد الذي ٌمع فٌه المنمول ولت الوفاة
(4)

ٌكون المانون الواجب ، وعلٌه 

ٌتمثل بمانون مركز المال وٌدخل ضمن نطاق هذا  اواحدً  الانونً  هوالتطبٌك على أموال التركة العمارٌة أو المنمولة 

بؤموال التركة، كونها ضمانة للدٌون المانون )حموق دابنً المتوفى المتعلمة
(2)

، وتسجٌل حك الإرث المتعلك بالعمار 

وبٌان الآثار التً تترتب على ذلن التسجٌل
(0)

تنظٌم حالة الشٌوع بٌن الورثة ووتحدٌد جزاء مخالفته )التسجٌل(،  

وإدارة الأموال المشاعة وحك الشرٌن فً التصرف فٌها وكٌفٌة إنهاء حالة الشٌوع(
(1)

ذا ما أخذ به كل من ، وه

والتونسً عملًا بؤحكام النصوص المانونٌة السالفة الذكر ،والمصري ،المشرع العرالً
(2)

 .  

والأمرٌكً فإنَِّهما لم ٌخضعا أموال التركة إلى لانون واحد وإنما أخذا  ،أما بالنسبة إلى المشرع الفرنسً    

ا بحسب طبٌعتها؛ أي: طبٌعة أموال التركة، فإذا كانت بخضوع هذه الأموال إلى المانون الواجب التطبٌك علٌه

الأموال الموروثة تتعلك بعماراتٍ فتخضع إلى لانون مولع العمار، فً حٌن إذا كانت تلن الأموال تتعلك بمنمولاتٍ 

ه والأمرٌكً اتبعا ما هو معمول ب ،نَّ المشرع الفرنسًمتوفى، وبهذا ٌمكن المول: إِ فٌسري علٌها لانون موطن ال

فً مسابل الوصاٌا بسبب وصف المٌراث والوصاٌا من الأحوال العٌنٌة ومن ثم ٌدخل ضمن نطاق المانون الواجب 

لانون موطن المورث بٌك سواء كان لانون مولع المال أمالتط
(3)

     . 

 

 

 

                                                             
 .4ٖٓ، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، صأستاذنا. د. حسن علً كاظم(  (ٔ
لا بعد ً الدول الإسلامٌة تخرج الدٌون من نطاق مسابل الإرث عملًا بالماعدة التً تمضً " لا تركة إِ والجدٌر بالملاحظة إنَِّ الأنظمة المانونٌة ف( (ٕ

الإرث فً الشرٌعة الإسلامٌة ٌشتمل  الإرث لبل انتمالها للورثة، و سداد الدٌون"، وبناءً على ذلن فهذه الدٌون تخرج من التركة ومن ثم من أموال
تنتمل من المورث إلى الورثة من دون الالتزامات المالٌة. ٌنُظر تفضلًا بهذا الصدد كل من: د. عبد الرسول عبد على الحموق المالٌة فمط التً 

. د. هشام أحمد محمود، المانون الدولً الخاص الإماراتً، أحكام الجنسٌة ٕٗٓالرضا الأسدي، الجنسٌة والعلالات الدولٌة ، مصدر سابك، ص
 .   ٖٗٗتنازع الاختصاص المضابً الدولً، مصدر سابك، ص -تنازع الموانٌن -الإماراتٌة 

 الذي الشكل واستوفى المختصة الدابرة فً سجل ذاإ لاّ إِ  ٌنعمد لا العمار " بٌع :( من المانون المدنً العرالً النافذ على أنََّه1ٓ٘تنص المادة ) ( (ٖ
 .المانون" علٌه نص

د. إبراهٌم أحمد إبراهٌم،   .4ٖ٘عبد البالً، المانون الدولً الخاص، مصدر سابك، ص يدالحمٌد عشوش، د. عبد البالً حم د.أحمد عبد(  (ٗ
 .  1ٕٗص مصدر سابك، ،ٕٕٓٓالمانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، 

ة المانون الدولً ( من مجل1٘،4٘،ٓٙ( من المانون المدنً المصري، والفصول )1ٔ( من المانون المدنً العرالً، والمادة )ٕٗ،ٕ٘المادتٌن )(  (٘
 الدولً الخاص التونسً.

ٌنُظر تفضلًا ما ورد فً الصفحات السابمة حول مولف المشرع الفرنسً والأمرٌكً بشؤن المانون الواجب التطبٌك على المٌراث والوصاٌا  ( (ٙ
 ( من الاستثناءات المتعلمة بموضوع الوصٌة.    ٘لاسٌما الفمرة )
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 مخالفة ممتضٌات النظام العام الوطنً. -1

راث مخالفًا للنظام العام الوطنً فٌنبغً على لاضً النزاع إذا كان المانون الواجب التطبٌك على لضاٌا المٌ     

عدم تطبٌك ذلن المانون؛ بسبب تعارضه مع ممتضٌات النظام العام فً مجتمع دولته
(4)

، فمثلًا: ) لو كان المانون 

الأجنبً ٌمنع التوارث نتٌجةً لاختلاف اللون أو الجنس، أو كان ٌحرم الإناث من حك الإرث، أو كان ٌسمح 

لمٌراث إلى لاتل المورث عمدًا، أو ٌجٌز الإرث إلى الأبن الطبٌعً(، ففً هذه الحالات ٌنبغً إعمال فكرة الدفع با

بالنظام العام
(2)

واستبعاد المانون الواجب التطبٌك 
(0)

أخذ المشرع العرالً إذ. و
(1)

ومشرعً الموانٌن محل الممارنة  

 النصوص المانونٌة المتعلمة بالموضوع والمشار إلٌها سابماً.    إلى أحكام  االممارنة بفكرة الدفع بالنظام العام استنادً 

نَّ الدول الإسلامٌة ومن ضمنها العراق تعد أحكام المٌراث من النظام العام وإنَِّها لواعد آمرة والجدٌر بالذكر أَ     

لامٌة الغراءلا ٌجوز مخالفتها مادام كان موضوع المٌراث ٌتعلك بمسلمٍ؛ كونها مستمدة من الشرٌعة الإس
(2)

. 

                                                             
( إلى أنََّ " اختلاف الدٌن فً دعوى المٌراث الممامة من لبنانٌة 474ٔ/ ٙ/ٕٓفً الطعن الصادر بتؤرٌخ )إنَِّ محكمة النمض المصرٌة ذهبت   ((ٔ

( من لانون ٙإنَِّها استندت فً ذلن إلى أحكام المادة ) إذ)مسٌحٌة الدٌانة( ضد الورثة فً تركة لبنانً )مسلم( ٌعد مانعاً من موانع المٌراث"، 
ت اختلاف الدٌن مخالفاً للنظام العام ومن ثم لضت دَّ التً تمضً بؤنََّ اختلاف الدٌن من موانع المٌراث، لذلن عَ  4ٖٗٔ( لسنة 77الموارٌث رلم )

، منشور على المولع ( والصادر من محكمة النمض المصرٌة474ٔ-ٙ-ٕٓجلسة  -ق  1ٗلسنة  ٓٔالطعن رلم بعدم استحماق المدعٌة للإرث. )
(، كما أشار إلى ٕٕٗٓ/ٗ/ٕٙ( والمتعلك بؤحكام محكمة النمض المصرٌة، تؤرٌخ الزٌارة )(https://amhlawfirmeg.comالإلكترونً 

       .ٖٔٔالطعن المذكور: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، مصدر سابك،ص
هل ٌعد مخالفة لواعد المانون الأجنبً المختص بحكم مسابل المٌراث لمواعد المانون الوطنً، لاحظة اختلفت وجهات النظر بشؤن )لموالجدٌر با( (ٕ

الحالة مثلًا: ) فٌما ٌخص بتحدٌد مراتب الورثة، وأنصبتهم( تعارضًا مع النظام العام الوطنً(  للإجابة على ذلن ٌنبغً التفرلة بٌن حالتٌن، ف
ة المذكورة أعلاه لا تعد فنَّ المخالإِ ي: غٌر مسلمٌن، ففً هذا الحال فإذا كان أطراف العلالة الإرثٌة )المورث والورثة( جمٌعهم أجانب؛ أ -الأولى

ولة إلى النظام العام الوطنً؛ لأنََّ نظم التركات ترتبط بالتنظٌم الاجتماعً والالتصادي للدولة وفً الأغلب ٌختلف هذا التنظٌم من د عتصطدم م
إذا كان أطراف التركة )المورث والورثة( جمٌعهم مسلمٌن، انمسم الفمه بهذا الشؤن هنان من ٌرى بؤنََّ تلن  -أخرى. أما بالنسبة إلى الحالة الثانٌة

لامٌة تجٌُز حرمان بعض المخالفة لا تعد تصطدم مع النظام العام الوطنً؛ لأنََّ الموضوع لا ٌتعلك بمواعد دٌنٌة لطعٌة، إذ إنَِّ الشرٌعة الإس
نَّ المخالفة المذكورة آنفاً تتعارض مع النظام العام الوطنً؛ لثبوت أَ ٌخالف الرأي المذكور وٌذهب إلى الورثة، أو انماص أنصبتهم. بٌنما هنان من 

وهذا ما أخذت به محكمة النمض المصرٌة عدم التسوٌة بالدلٌل الماطع فً الشرٌعة الإسلامٌة الغراء فٌما ٌتعلك فً تحدٌد مراتب الورثة وأنصبتهم 
( الذي تضمن بؤنََّ " أحكام الموارٌث الأساسٌة التً تستند إلى نصوص لانونٌة لاطعة فً الشرٌعة 4ٙٗٔ/٘/7ٕ)الصادر بتؤرٌخ  لرارهافً 

            عبد المنعم رٌاض، د. سامٌة راشد، ..". تبنى الرأي الأول كل من: د. حامد زكً، د. فإاد.الإسلامٌة تعتبر فً حك المسلمٌن من النظام العام
مصطفى د. هشام علً صادق، بٌنما أخذ بالرأي الثانً كل من: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، د. عز الدٌن عبد الله، د. محمد كمال فهمً، د. منصور 

د. صلاح الدٌن  .4ٗ4دولً للموانٌن، مصدر سابك، صلمنصور. أشار إلى هذه الآراء الفمهٌة: د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع ا
. وٌإٌد الباحث الرأي الثانً؛ 7ٔٗ، مزٌدة ومنمحة، مصدر سابك، صٕدراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط تنازع الموانٌن، جمال الدٌن، 

 خالفتها ومنحت كل ذي حكٍ حمه.     لكون لواعد المٌراث مستمدة من الشرٌعة الإسلامٌة الغراء التً ٌنبغً اتباعها ولا ٌجوز م
د. جابر إبراهٌم الراوي، أحكام تنازع الموانٌن فً المانون العرالً، مصدر . ٕٓٗد. جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، مصدر سابك، ص ( (ٖ

 .  ٘ٓٔسابك، ص

من خلال المرارات الصادرة منها إذ إنَِّها لضت " فالمبدأ فً المٌراث وتجدر الإشارة إلى أنَّّ محكمة التمٌٌز العرالٌة أخذت بالمٌود المشار إلٌها  ( (ٗ
(/ مدنً، أما ٕٕالمٌراث إنَِّ لانون جنسٌة المورث ولت موته هو المانون الواجب التطبٌك فً المسابل الموضوعٌة الشخصٌة استنادًا للمادة )

المٌود المتعلمة بالنظام العام؛  (/ مدنً، مع مراعاةٕٗدًا للمادة )ولع استنامبالنسبة للمسابل المالٌة المتعلمة بعمار أو منمول فٌسري علٌها لانون ال
فً أي: إنَِّ لانون جنسٌة المورث ولانون مولع التركة لا ٌطبك أي منهما فً العراق إذا كان هنان تعارض مع النظام العام الوطنً المعتمد 

د المتعلك بمبدأ المعاملة (/ مدنً، وكذلن المٌّ ٖٓٔالنظام العام فً العراق بالمادة ) (/ مدنً، وٌستدل على ما ٌعد منٕٖالعراق استنادًا للمادة )
(/ مدنً. المرار المإرخ فً ٕٕ إذا كان لانون دولة الأخٌر ٌورث العرالً منه استنادًا للمادة )لاّ بالمثل، إذ إنَِّ العرالً لا ٌرثه الأجنبً إِ 

، والمرار ٔٙٔص -4٘ٔ،ص4ٙ٘ٔ(، كانون الأول، السنة الرابعة، ٔ،ٕن المانونً/ العددان )(، منشور فً مجلة دٌوان التدو4ٌٙٗٔ/ٕٔ/4ٕ)
هذٌن . 1ٖٗص – ٖٙٗ، ص444ٔ(، السنة الثامنة والخمسون، ٔ،ٕ،ٖ،ٗ(، منشور فً مجلة المضاء، العدد )441ٔفً  41ٕٔالمرلم )

مسابل المتعلمة بالمانون الدولً الخاص، الات المضاء العرالً فً المرارٌن مشار إلٌهما لدى: د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، بعض لرار
      .   4ٙمصدر سابك، ص

 .1ٗٔد. عباس العبودي، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص ( (٘

https://amhlawfirmeg.com)/
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 إجراءات التماضً. -2

إِنَّ إجراءات التماضً المتعلمة بدعاوى المٌراث تخرج من نطاق لانون جنسٌة المورث ولت وفاته وتخضع      

إلى لانون دولة لاضً النزاع
(4)

 ، إِذ إِنَّ المانون العرالً ولوانٌن محل الممارنة أخذوا بخضوع إجراءات التماضً

المعروض علٌها النزاعة المحكمة إلى لانون دول
(2) 

 .و كما أوضحنا ذلن سابمًا

حت نستنتج مما تمدم، بؤنََّ المٌراث خلافة إجبارٌة ٌترتب علٌها انتمال التركة من المٌت إلى الورثة ولد طرُِ       

وجعل المٌراث من  الاتجاه الأول تؤثر بنظرٌة الفمٌه )مانشٌنً(دٌد الطبٌعة المانونٌة للمٌراث، اتجاهٌن بشؤن تح

مسابل الأحوال الشخصٌة آخذاً بالاعتبار الشخصً للمورث، وبناءً على ذلن فمد أخضع المٌراث إلى لانون جنسٌة 

ؤثر بنظرٌة والتونسً، فً حٌن الاتجاه الثانً ت ،والمصري ،المورث ولت وفاته وهذا ما أخذ به المشرع العرالً

ضمن نطاق الأحوال العٌنٌة معتمدًا على الجانب المالً للتركة، وعلٌه جعل المٌراث ٌدخل الفمٌه )دارجنترٌه( و

أخضع المٌراث إلى لانونٌن أولهما لانون مولع المال عندما ٌكون المٌراث متعلمًا بؤموالٍ عمارٌة، وثانٌهما لانون 

والمشرع الأمرٌكً.                 ،موطن المتوفى إذا كان المٌراث ٌتعلك بؤموالٍ منمولة وهذا ما اتبعه كل من المشرع الفرنسً

 إنَِّه لد ٌورد المشرع لاّ وعلى الرغم من تحدٌد المانون الواجب التطبٌك على مسابل المٌراث وتحدٌد نطاق سرٌانه إِ 

الوطنً لٌودًا تحول دون تطبٌك ذلن المانون مما ٌترتب علٌها تمٌٌد سلطة الماضً الوطنً بها الذي ٌنبغً علٌه         

ماضً( مراعاتها  تنفٌذاً لأوامر مشرعه ونواهٌه. وهذه المٌود تتمثل بالآتً: )توارث الأجنبً للوطنً عملًا بمبدأ )ال

المعاملة بالمثل، التركة الشاغرة، تطبٌك لانون مولع الأموال الموروثة، مخالفة ممتضٌات النظام العام الوطنً، 

  رالً و الموانٌن محل الممارنة من تلن المٌود.إجراءات التماضً(، ولد تم بٌان مولف المانون الع

والمٌراث من مسابل الأحوال  ،والتونسً وصفوا لضاٌا الوصاٌا ،والمصري ،نَّ المشرع العرالًوٌلُاحظ أَ     

والأمرٌكً جعل لضاٌا  ،الشخصٌة وأخضعوها إلى لانون جنسٌة المتوفى ولت الوفاة، بٌنما المشرع الفرنسً

)لانون مولع لك بالعمارات إلى لانون الإللٌمً ث من مسابل الأحوال العٌنٌة وأخضعا فٌما ٌتعوالموارٌ ،الوصاٌا

  المال(، وفٌما ٌخص المنمولات إلى لانون موطن المتوفى.

                                                             
 إذا  لاّ ن الماضً وإنما تخضع إلى لانون دولة المورث ولت وفاته اللهم إِ هنان من ٌرى بؤنََّ الإجراءات التحفظٌة والولتٌة لا تخضع إلى لانو( (ٔ

بل لاحظت المحكمة أن تطبٌك ذلن المانون ٌإدي إلى استغراق ولتاً لا ٌتناسب مع السرعة المطلوبة لحماٌة المصالح محل النظر، فً حٌن المسا
الزوجة أو الأب أو الولد، تخضع إلى لانون دولة الماضً؛ لأنََّه ٌنبغً حل هذه الأولٌة كإثبات مركز لانونً ٌخص الوارث، مثلًا: صفة الزوج أو 

المسابل سلفاً لبل تطبٌك المانون المختص بشؤن المٌراث. د. أحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر سابك، 
 .      4ٗٙص ،4ٗٔص
ن: د. ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع ٌنُظر تفضلًا بصدد هذا الموضوع كل م(  (ٕ

. د. محمد السٌد عرفة، الوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌن، مصدر 7ٖٗالاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مصدر سابك، ص
 .ٕٕٙسابك، ص
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 .الخاتمة 

تنتاجات التً فً ضوبها  بعد الانتهاء من البحث فً موضوع الدراسة ٌنبغً بٌان أهم ما توصلنا إلٌه من الاس    

تم وضع الممترحات، ونؤمل من المشرع العرالً أخذ هذه الممترحات بنظر الاعتبار لمساٌرة المستجدات الراهنة 

 التفصٌل الآتً: على وفكوالتطورات الحاصلة فً ظل الظروف الحالٌة، وسنتناول الاستنتاجات والممترحات 

 الستنتاجات.  -أولً 

 تنتاجات التً توصلنا إلٌها تتمثل بالآتً:إِنَّ أهم الاس   

إِنَّ المضاء الوطنً ٌتمتع بالسلطة المضابٌة على الصعٌدٌن الداخلً والدولً، فالسلطة المضابٌة على الصعٌد  -4

وبهذا الاختصاص فالمحاكم الوطنٌة تختص بالدعاوى )الاختصاص المضابً الداخلً(،  :الداخلً ٌطلك علٌها بـ

)الاختصاص  :بٌنما السلطة المضابٌة على الصعٌد الدولً ٌطلك علٌها بـ صرها وطنٌة،التً ٌكون جمٌع عنا

المضابً الدولً(، فهذا الاختصاص ٌحدد ولاٌة المحاكم الوطنٌة فً النطاق الدولً وتحدٌد اختصاصها فً 

ًٌا تجاه محاكم الدول الأجنبٌة، وٌتمتع المشرع الوطنً ب فً  الكاملةالحرٌة المنازعات التً تتضمن عنصرًا أجنب

 المضابً الدولً لمحاكمه الوطنٌة. لاختصاصوضع المواعد المحددة ل

من خلال نصوص لانونٌة تتضمن  أخذوا بالدفع بالنظام العاموالأنجلوأمرٌكٌة إِنَّ مشرعً لوانٌن الدول اللاتٌنٌة  -2

تركوا و، والدولًعٌدٌن الداخلً مانعًا لهذا المصطلح على الص إِلّا إنهم لم ٌضعوا تعرٌفاً جامعًاذلن الدفع 

للفمه والمضاء، وإنِهما بذلا جهودًا كبٌرة لوضع تعرٌفًا جامعًا مانعًا للدفع بالنظام العام فً  موضوع التعرٌف

الغاٌة المرجوة؛ كون فكرة الدفع بالنظام العام فً إطار المانون تحمك تلن الجهود مجال تنازع الموانٌن إِلّا إنَِّه لم 

 لخاص تعد فكرة نسبٌة.الدولً ا

 كالمانون اللاتٌنٌة الدول لوانٌنكثٌرة؛ كون  تلجؤ إلى إعمال الدفع بالنظام العام بصورةٍ  اللاتٌنٌة الدول محاكم إِنَّ  -0

 المحاكم تعتمدها الةفعّ  وسٌلة وجود ٌتطلب مما الشخصً المانون بوصفه الجنسٌة نظام على تعتمد العرالً

إلى  اللجوء للٌلة تكون  الأنجلوأمرٌكٌة الدول محاكم حٌن فً دولتها، لوانٌن مع ارضٌتع ما كل لاستبعاد الوطنٌة

 لانون أساس على الحموق ترتب الأمرٌكٌة المتحدة كالولاٌات الأنجلوأمرٌكٌة الدول الموانٌنهذا الدفع؛ لأن 

 العام. بالنظام الدفع فكرة ىعل مستملة بصورة الاعتماد دون من المانون هذا من المؤخوذة بالسٌاسة وتحكم الموطن

بشؤن الأساس المانونً للأخذ بالدفع بالنظام العام فً  الأنجلوأمرٌكٌة اتفاق لوانٌن الدول اللاتٌنٌة ولوانٌن الدول -1

نطاق المانون الدولً ألَا وهو انتفاء الاشتران المانونً بٌن النصوص الموضوعٌة فً المانون الأجنبً الواجب 

اختلاف المفاهٌم  عنددة الإسناد الوطنٌة ولانون دولة الماضً، وٌتحمك هذا الانتفاء التطبٌك بممتضى لاع

والأصول فً المانون الأجنبً اختلافًا جوهرًٌا مع لانون دولة لاضً النزاع، وإِنَّ انتفاء الحد الأدنى للاتحاد 

 ، ودٌنٌة، والسٌاسة التشرٌعٌة(.    المانونً بٌن المانونٌن عادةً ما ٌعود لأسباب ) فنٌة، واجتماعٌة، والتصادٌة
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بؤنََّها ذات  ً الخاص تتمتع بجملة من الخصابص التً تتمثلإِنَّ فكرة الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدول -2

        (، إذ إِنَّ طبٌعة )وطنٌة، ومرنة، وغامضة، واستبعادٌة، ولضابٌة، واستثنابٌة، وتبعٌة، ووالعٌة، مستملة، إٌجابٌة

لوانٌن الدول ذات الاتجاه اللاتٌنً والاتجاه  م على صعٌدذه الخصابص عامة تشمل فكرة الدفع بالنظام العاه

 .الأنجلوأمرٌكً

ؤنََّه لاعدة ب همبعضالمانون الدولً الخاص، إذ ٌرى اختلف الفمه بشؤن الطبٌعة المانونٌة للدفع بالنظام العام فً مجال  -3

ه لاعدة استثنابٌة، والنظرٌة الراجحة بصدد هذا الموضوع، هً لاعدة استثنابٌة بعض الآخر بؤنََّ أصلٌة، بٌنما ٌرى 

ٌعد إجراءً استثنابًٌا إعمال الدفع بالنظام العام فً مجال تنازع الموانٌن ؛ كون لاسٌما نظرٌة الفمٌه الألمانً )سافٌنً(

استبعاد المانون الأجنبً على ذلن من الماعدة الأصلٌة التً أعطت الاختصاص للمانون الأجنبً ومن ثم ٌترتب 

العملً  والجانبالمعروض علٌه النزاع محله. ماضً الالمختص بموجب لاعدة الإسناد الوطنٌة وٌحل لانون دولة 

لدفع بالنظام العام فً للد أخذت بهذه النظرٌة لتحدٌد الطبٌعة المانونٌة  الأنجلوأمرٌكٌة ونَّ الدول اللاتٌنٌة ٌشٌر إلى أَ 

  لالات الدولٌة الخاصة.نطاق الع

نَّها معتمدة فً الدول اللاتٌنٌة أَ  العام بالنظام الدفع مضمون لبٌان الخاص الدولً المانون فمه طرحها التً المعاٌٌر إِنَّ  -5

 بٌن المانونٌة الأفكار اختلاف) :بـ تتمثل المتمثلة بالولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة، وهذه المعاٌٌر الأنجلوأمرٌكٌةو الدول 

 مخالفة الطبٌعً، المانون ومبادئ الإنسانٌة المعتمدات اختلاف الوطنً، والمانون التطبٌك الواجب الأجنبً لمانونا

 فً العامة المصلحة مع المختص الأجنبً المانون تعارض الوطنً، المانون فً التشرٌعٌة للسٌاسة الأجنبً المانون

 الذي المختص الأجنبً المانون استبعاد بضرورة تتمثل أساسٌة فكرة تحت تنصب ، وهذه المبادئ(الماضً دولة

 لاضً دولة لمجتمع والأخلالٌة والاجتماعٌة، والالتصادٌة، السٌاسٌة، والمصالح الجوهرٌة المبادئ مع ٌتعارض

كثٌرة و  العام بالنظام لدفعا تطبٌمات كون ؛وحَسب المعاٌٌر تلن على الاعتماد عدممن الضروري  ولكن ،. النزاع

  الدفع. هذا بها ٌتمتع التً النسبٌة الصفة ذلن عن فضلًا  الدولً، الطابع ذات المانونٌة العلالات باختلاف فتختل

هنان من ٌمسم لواعد النظام العام ف ،اختلف فمه المانون الدولً الخاص حول تحدٌد مدى تطبٌك لواعد النظام العام  -8

ً حٌن هنان من ذهب إلى أنََّ لواعد النظام العام هً نوع إلى لواعد نظام عام داخلً، ولواعد نظام عام دولً، ف

واحد )نظام عام واحد(، وهذا الرأي الأخٌر هو الرأي الراجح؛ لأنََّ النظام العام فً مجال المانون الدولً الخاص 

جود سلطة ٌتمتع بالصفة الوطنٌة، فضلًا عن ذلن لا ٌمكن تصور فكرة النظام العام الدولً فً الولت الحالً؛ لعدم و

 فوق الدول تستطٌع وضع هكذا نظام. علٌا

إِنَّ إعمال الدفع بالنظام العام على صعٌد العلالات الدولٌة الخاصة ٌعد دفعاً موضوعًٌا فً الأنظمة المانونٌة لدول  -9

نظمة والفرنسً، بٌنما ٌعد إعمال الدفع المذكور فً الأ ،والتونسً ،والمصري ،الاتجاه اللاتٌنً كالمانون العرالً

ًٌا؛ لأنََّ المحكمة المعروض علٌها النزاع ستموم باستبعاد الأنجلوأمرٌكٌة  كالولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة دفعاً شكل

 المانون الأجنبً المخالف للأسس الجوهرٌة فً مجتمع دولتها وإحالة الخصوم إلى محكمة دولة أخرى.
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الإٌجابً والأثر المخفف والأثر الانعكاسً لإعمال  إِنَّ المشرع العرالً لم ٌورد نصوصًا صرٌحة بشؤن الأثر  -40

  .فكرة الدفع بالنظام وكان من الأفضل إٌراد نصوص صرٌحة تتعلك بهذه الآثار

إِنَّ مسابل الأحوال الشخصٌة تعد لواعدها من النظام العام التً تكون أكثر إثارةً لتنازع الموانٌن فً نطاق المانون   -44

ذلن تمٌٌد لسلطة المضاء بالدفع بالنظام العام فً تلن المسابل، وهذا التمٌٌد ٌمكن  الدولً الخاص مما ٌترتب على

تصوره من خلال اتباع الماضً الوطنً للحلول الواردة فً النص المانونً بشؤن المسؤلة محل النزاع أو اتباع 

اع تلن المٌود على صعٌد لوانٌن الاستثناءات الواردة على الماعدة العامة التً تحكم المسؤلة محل النظر، ولد تم اتب

 .الأنجلوأمرٌكٌة الدول اللاتٌنٌة والدول

والفرنسً  ،والتونسً ،والمصري ،إِنَّ مسابل الحالة والأهلٌة للشخص الطبٌعً فً الدول اللاتٌنٌة كالمانون العرالً -42

كالمانون  الأنجلوأمرٌكٌة لالمبدأ تخضع إلى لانون الدولة التً ٌنتمً إلٌها الشخص بجنسٌتها، فً حٌن الدو جهةمن 

ٌّز بٌن مسابل الحالة والأهلٌة،  تم إخضاع مسابل الحالة إلى لانون دولة الموطن، أما بالنسبة إلى  إذالأمرٌكً ٌمُ

 إلى صراحةً  ٌشُر لم العرالً المشرع بؤنََّ  وٌلُاحظمسابل الأهلٌة تم إخضاعها إلى لانون دولة محل الأبرام. 

 نَّ أَ  ذلن عن فضلًا  المدنً، المانون فً الواردة الإسناد لواعد ضمن الطبٌعً للشخص المدنٌة الحالة موضوع

 المضاء أمام النزاع وعرض للشخص الجنسٌات تعدد حالة إلى وواضحة صرٌحة بصورة ٌُشر لم العرالً المشرع

نص  نَّ كما ٌلُاحظ أَ  ،(ٔ/ ٖٖ) المادة نص فً الجنسٌة انعدام وحالة العرالً، الجنسٌة ضمنها من تكن ولم العرالً

تحدٌد مركز الإدارة الربٌس الفعلً ٌتم الاعتماد علٌه فً الولت الذي  لم ٌشُر إلى( من المانون المدنً 4ٗالمادة )

ٌإكد بصورة واضحة وأكٌدة فً حال  ه لمنَّ أَ  للشخص المعنوي تجنباً من موضوع التنازع المتغٌر، فضلًا عن ذلن

نها تخضع إلى المانون العرالً على الرغم من عدم وجود ؤشاطها الربٌس فً العراق فمباشرة الأشخاص المعنوٌة لن

  .مركز الإدارة الربٌس الفعلً فً العراق

تعد الخطبة فً لوانٌن الدول اللاتٌنٌة وعدًا بالزواج ومن ثم ٌستطٌع الأطراف العدول عنها، بٌنما فً لوانٌن   -40

لٌة التعالدٌة فً حال تعد الخطبة عمدًا مما ٌترتب على ذلن تحمك المسإو كالمانون الأمرٌكً الأنجلوأمرٌكٌة الدول

  .المشرع العرالً لم ٌضع لاعدة إسناد خاصة تنظم أحكام الخطبةنَّ أَ وٌلُاحظ عدم إبرامه، 

 عٌةالموضو بالشروط ٌتعلك فٌما الزوجٌن من كل فٌه بجنسٌة الاعتداد ٌتم الذي الولت ٌحدد لم العرالً المشرع إِنَّ  -41

 لواعد ضمن الزواج عمد إثبات لموضوع خاصًا نصًا ٌورد لم العرالً المشرع أنََّ كما ٌلُاحظ ، الزواج لصحة

 الإثبات لانون فً المانونً التصرف بإثبات ٌتعلك وإنما وضع نصًا عامًا النافذ، المدنً المانون فً المذكورة الإسناد

 .(ٔ/ ٖٔ) ادةأحكام الم خلال من المعدل 474ٔ لسنة( 7ٓٔ) رلم

إِنَّ عمد الزواج ٌرُتب آثارًا شخصٌة وآثارًا مالٌة إِلّا إِنَّ تشرٌعات الدول لم تتفك بشؤن الماعدة المانونٌة التً تحكم    -42

أخذت بالماعدة بعض منها فٌما بٌنها بصدد هذا الموضوع، فآثار الزواج بل إِنَّ لوانٌن الدول اللاتٌنٌة لم تتفك 

ٌّز بٌن الآثار الشخصٌة والآثار المالٌة المترتبة على الزواج، وهذا ما اتبعه اإنَِّه إذالوحدانٌة  لمانون العرالً، ا لم تمُ
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ٌّز بٌن تلن الآثار  ماعدة الازدواجٌةأخذت بال الآخر هابعضوالمصري، بٌنما   ٌحكمٌوجد هنان لانون  إذإذ إنَِّها تمُ

 والأمرٌكً. ،والفرنسً ،وهذا ما أخذ به كل من المانون التونسً، الآثار الشخصٌة، ولانون آخر ٌنظم الآثار المالٌة

إِنَّ الأصل فً البنوة تكون شرعٌة إِلّا إنَِّه لد ترد استثناءات على هذا الأصل ألَا وهً البنوة الطبٌعٌة والبنوة   -43

ضم ولد عالجه فً لانون بالتبنً إذ إِنَّ المشرع العرالً لم ٌؤخذ بهذه الاستثناءات ولكن وضع نظامًا ٌسمى بنظام ال

النافذ، وكذلن الحال فٌما ٌخص المشرع المصري لم ٌؤخذ بنظر الاعتبار  41ٖٔ( لسنة 7ٙرلم ) رعاٌة الأحداث

تلن الاستثناءات إِلّا إنَِّه ٌمكن الأخذ ببنوة التبنً إذا كان أحد أطراف العلالة المانونٌة غٌر مسلم، بٌنما المشرع 

أنََّ المشرع العرالً لم ٌحدد ولت الاعتداد  كً اعتمدوا تلن الاستثناءات، فضلًا عن ذلنالتونسً والفرنسً والأمرٌ

( من المانون المدنً، مما أدى ذلن إلى اختلاف الفمه العرالً بهذا ٗ/4ٔبمانون جنسٌة الأب فً نص المادة )

ن من أخذ بمانون جنسٌة الأب الصدد، فهنان من ذهب إلى الاعتداد بجنسٌة الأب فً ولت ولادة الولد، بٌنما هنا

 ولت انعماد الزواج.

إِنَّ الفمه العرالً انتمد المشرع العرالً فٌما ٌتعلك بموضوع انمضاء الزواج عندما أخضعهُ إلى لانون جنسٌة   -45

ٌؤخذ بنظر ه لم نَّ ( من المانون المدنً؛ لأَ ٖ/4ٔالزوج ولت الطلاق أو ولت رفع الدعوى عملًا بؤحكام المادة )

 فً ولتٍ ٌنبغً الحموق التً ٌكتسبها الزوج الآخر الذي ٌرتبط بالزواج على أساس ٌحكمه لانونًا معٌناً بارالاعت

على لانون  ب الأمر الاعتمادٌتطلَّ الحفاظ على الحموق التً أكتسبها الزوج ولت إبرام الزواج، وتحمٌمًٌا للعدالة 

  .رفع الدعوى جنسٌة الزوج ولت إبرام الزواج ولٌس ولت الطلاق أو ولت

بشؤن المانون الواجب التطبٌك على مسابل نفمة الألارب، فالمانون و الأنجلوأمرٌكٌة اختلفت لوانٌن الدول اللاتٌنٌة   -48

والمصري أخضعها إلى لانون جنسٌة المدٌن بها، بٌنما المانون التونسً أخضعها إلى أربعة لوانٌن التً  ،العرالً

بن أو لانون محل ممره، أو لانون الشخصً للمدٌن أو محل ممره( على أن ٌتم )المانون الشخصً للدا :تتمثل بـ

، الإلامة العادٌة للدابن بالنفمة، فٌما ٌتعلك بالمانون الفرنسً أخضعها إلى لانون محل اختٌار المانون الأفضل للدابن

نَّ الفمه العرالً أنتمد المشرع لاحظ أَ ، وٌُ لانون دولة الماضًأما بالنسبة إلى المانون الأمرٌكً فمد أخضعها إلى 

( من المانون المدنً؛ كونه جاء نصًا عامًا لم ٌتضمن النفمات المشمولة به بصورة ٕٔالعرالً بشؤن نص المادة )

 الواردة فً النص المذكور عبارة )المدٌن بها( صرٌحة، كما لم تورد فٌه كلمة )الألارب(، فضلًا عن ذلن تعد 

نَّه ٌفترض بصورة مُسبمة أن شخصًا ما مدٌناً بالنفمة، بٌنما لانون جنسٌة الشخص هو الذي ٌبت تعبٌرًا مُعٌباً، إذ إِ 

 .بالمدٌونٌة، ومن ثم تحدٌد فٌما إذا كان الشخص مدٌنًا بالنفمة من عدمه

م مسابل وضع لاعدة إسناد خاصة تتعلك بتنظٌلم تتفك على  الأنجلوأمرٌكً إِنَّ لوانٌن الدول ذات الاتجاه اللاتٌنً و -49

الحضانة فبعض التشرٌعات وضعت لاعدة إسناد تعالج موضوع الحضانة والتخلص من الاجتهادات الفمهٌة 

والمضابٌة بشؤن الطبٌعة المانونٌة ومن ثم تحدٌد المانون الواجب التطبٌك علٌها، وهذا ما أخذ به كل من المشرع 

عدة إسناد تنظم مسابل الحضانة مما أدى ذلن إلى الآخر لم ٌضع لا هابعض، والمشرع التونسً، فً حٌن العرالً
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اختلاف الفمه والمضاء بشؤن طبٌعتها المانونٌة ومن ثم الاختلاف حول المانون المختص بشؤنها، وهذا هو مولف 

 والمشرع الأمرٌكً. ،والمشرع الفرنسً ،المشرع المصري

والتونسً؛ لترجٌح  ،والمصري ،ون العرالًتعد لضاٌا الوصاٌا والموارٌث من مسابل الأحوال الشخصٌة فً المان -20

الجانب الشخصً للمٌراث على الجانب العٌنً ومن ثم تخضع إلى لانون واحد وهو لانون جنسٌة المورث ولت 

والمانون الأمرٌكً؛ نتٌجة لترجٌح  ،وفاته، بٌنما تعد تلن المضاٌا من مسابل الأحوال العٌنٌة فً المانون الفرنسً

لات تخضع إلى لانون تخضع العمارات إلى لانون مولع المال، وفٌما ٌخص المنمو إذراث، الجانب العٌنً للمٌ

( من المانون المدنً لم ٌتضمن مسابل الوصاٌا وجمٌع التصرفات ٔ/ٖٕنَّ نص المادة )وٌلُاحظ أَ  موطن المتوفى،

لم ٌورد نصًا لانونٌاً صرٌحًا ٌحكم  نَّ المشرع العرالًأَ فضلًا عن ذلن  ،المانونٌة التً تعد مضافة إلى ما بعد الموت

 الشروط الشكلٌة للوصٌة ضمن النصوص المنظمة لمسابل الوصاٌا.

 

 الممترحات. -ثانًٌا

 التفصٌل الآتً:    وعلى وفكسنتطرق فً هذه الفمرة إلى الممترحات    

العرالً بالصٌغة  نمترح تعرٌف الدفع بالنظام العام فً إطار المانون الدولً الخاص ولاسٌما على المشرع -4

والمضابٌة بشؤن هذا  ،ن كان ذلن لٌس من مهامه وواجبه؛ بغٌة تملٌل الاجتهادات الفمهٌةأالمبٌنة أدناه، و 

ٌعتمدها الماضً فً استبعاد المانون الأجنبً الواجب التطبٌك بممتضى لاعدة  ةالموضوع، )هو وسٌلة فنٌة فعاّل

ونً المشترن بٌن ذلن المانون ولانونه الوطنً؛ نتٌجةً لاختلاف الأصول الإسناد الوطنٌة عند انتفاء الأساس المان

ًٌا، وتطبٌك لانون دولته وفماً للرأي الراجح حماٌةً للمصالح العلٌا السابدة  و المفاهٌم بٌن المانونٌن اختلافاً جوهر

 ة(.والأخلالٌ ،والالتصادٌة ،والاجتماعٌة ،فً مجتمع دولته والمتمثلة بالمصالح السٌاسٌة

نمترح ضرورة اعتماد نظرٌة الفمٌه الألمانً )سافٌنً( لتحدٌد الطبٌعة المانونٌة للدفع بالنظام العام فً مجال  -2

؛ المانون الدولً الخاص كوسٌلة استثنابٌة لاستبعاد المانون الواجب التطبٌك على العلالة المانونٌة محل النزاع

ًٌا من ال هذا الاستبعاد ٌعدكون  ماعدة الأصلٌة التً منحت الاختصاص للمانون الأجنبً ألَا وهً إجراءً استثناب

 .لاعدة الإسناد الوطنٌة

 ؛وضعها لتحدٌد مضمون الدفع بالنظام العام فً مجال تنازع الموانٌنتم عدم الالتصار على المعاٌٌر التً  نمترح -0

رٍ أجنبً، بل ٌتم اللجوء إلى بسبب تعدد تطبٌمات هذا الدفع، واختلاف العلالات المانونٌة المشتملة على عنص

 للمبادئ الجوهرٌة والمصالح العلٌا لدولة الماضً.  ةً ما تطلب ذلن حماٌالدفع بالنظام العام كلّ 

نمترح على المشرع العرالً وضع نص لانونً ٌتضمن الإشارة إلى الأثر الإٌجابً المترتب على التمسن بالدفع  -1

ٌموم الماضً باستبعاد لواعد المانون الأجنبً المختص لصٌغة الآتٌة: )بالنظام العام فً إطار تنازع الموانٌن وبا
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طبٌعة الأثر الإستبعادي الذي لد ٌكون  على وفكوالمخالف لممتضٌات النظام العام السابدة فً المجتمع العرالً 

ًٌا، وإحلال لواعد المانون العرالً النافذة  (.محلها كلٌاً أو جزب

خذ بفكرة الأثر المخفف للدفع بالنظام العام والإشارة إلٌها بموجب نص لانونً الأ نمترح على المشرع العرالً -2

صرٌح وبالصٌغة الآتٌة: )الاعتراف بالآثار الناجمة عن الحموق والمراكز المانونٌة المكتسبة فً خارج 

النظام  جمهورٌة العراق بشكلٍ أصولً طبمًا لأحكام المانون الأجنبً المختص التً لا تتعارض مع ممتضٌات

العام السابدة فً المجتمع العرالً، وٌتمتع المضاء العرالً بالسلطة التمدٌرٌة لتحدٌد مدى تعارض تلن الآثار مع 

 .الممتضٌات المذكورة آنفًا(

لمّا كان المانون العرالً لم ٌتضمن نصًا بشؤن فكرة الأثر الانعكاسً للدفع بالنظام العام، لذا نمترح على المشرع  -3

لنص على تلن الفكرة بالشكل الآتً: )احترام المضاء العرالً لممتضٌات النظام العام السابدة فً دولة العرالً ا

أجنبٌة إذا كانت تلن الممتضٌات تتفك مع ممتضٌات النظام العام المعمول بها فً جمهورٌة العراق، وٌتولى 

 المضاء المذكور مهمة تحدٌد ذلن الاتفاق(.

د بالنصوص المانونٌة المتعلمة بمسابل الأحوال الشخصٌة؛ كونها تعد ضرورة التمٌ   نمترح على المضاء العرالً  -5

ما وجدت هنان حاجة ماسة بغٌة تحمٌك الهدف من النظام العام وٌنبغً اللجوء إلى إعمال فكرة الدفع بالنظام كلّ 

 المرجو منها. 

نً العرالً لٌتضمن الحالة المدنٌة ( من المانون المدٔ/1ٔنمترح على المشرع العرالً تعدٌل نص المادة ) -8

للشخص الطبٌعً بصورةٍ صرٌحة لٌصبح بالصٌغة الآتٌة: )الحالة المدنٌة والأهلٌة ٌسري علٌهما لانون الدولة 

 التً ٌنتمً إلٌها الشخص بجنسٌته(. 

أمام شر بصورة صرٌحة وواضحة إلى حالة تعدد الجنسٌات للشخص وعرض النزاع إِنَّ المشرع العرالً لم ٌُ   -9

( من ٔ/ ٖٖالمضاء العرالً ولم تكن من ضمنها الجنسٌة العرالً، وحالة انعدام الجنسٌة فً نص المادة )

المانون المدنً العرالً، لذا نمترح علٌه )المشرع العرالً( تعدٌل المادة المانونٌة المذكورة لتكون بالصٌغة 

مه فً حالة الأشخاص الذٌن لا تعرف لهم جنسٌة من ن المحاكم العرالٌة المانون الذي ٌجب تطبٌٌِّ عالأتٌة: )تُ 

فٌتم تطبٌك المانون العرالً، أما  ٌنخلال لانون موطنهم، أو لانون محل الإلامة، وإذا تعذر تحدٌد هذٌن المانون

بالنسبة إلى الأشخاص الذٌن تثبت لهم جنسٌات متعددة فً ولتٍ واحد فٌتم تحدٌد المانون الواجب التطبٌك علٌهم 

 ادًا على الجنسٌة الفعلٌة التً ٌتم التحمك منها من خلال الظروف الوالعٌة(.  اعتم

              العرالً لتكون بالشكل الآتً:  المدنً ( من المانون4ٗنمترح على المشرع العرالً تعدٌل نص المادة ) -40

 لانون وغٌرها ساتوجمعٌات ومإس شركات من الأجنبٌة المعنوٌة للأشخاص المانونً النظام على ٌسري -ٔ)

الفعلً الجدٌد مادام ذلن المركز تم طبمًا للمانون ومن دون لصد  الربٌس إدارتها مركز فٌها ٌوجد التً الدولة

 جمهورٌة فً الربٌس نشاطه الأجنبً المعنوي الشخص باشر فإذا ذلن مع -ٕ .التحاٌل على ذلن المانون
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الفعلً فً  رغم من عدم وجود مركز إدارته الربٌسٌسري على ال الذي فؤن المانون العراق هو ،العراق

   .الجمهورٌة(

نمترح على المشرع العرالً إٌراد نص ٌتعلك بالخطبة بصورة صرٌحة وبالصٌغة الآتٌة: ) ٌعد الوعد بالزواج  -44

من مسابل الأحوال الشخصٌة، وٌسري على شروطه الموضوعٌة لانون جنسٌة كل من الخاطب والمخطوبة 

سري على الشروط الشكلٌة لانون البلد الذي تم فٌه ذلن الوعد، وفٌما ٌخص آثاره، وفسخه ولت الوعد، وٌ

الوعد  ولت عرالً الجنسٌة الخاطبٌن أحد كان اوإذٌسري علٌه لانون جنسٌة الخاطب ولت الوعد بالزواج، 

 (.  وحده العرالً المانون بالزواج، فٌسري

شروط الٌتم الاعتداد فٌه بجنسٌة كل من الزوجٌن فٌما ٌتعلك ب نمترح على المشرع العرالً تحدٌد الولت الذي -42

( من المانون ٔ/4ٔالموضوعٌة لصحة الزواج؛ للتخلص من موضوع التنازع المتحرن لٌكون نص المادة )

 لانون إلى الزواج لصحة الموضوعٌة الشروط فً ٌرجعالمدنً العرالً المتعلك بتلن الشروط بالشكل الآتً: )

 ن ولت إبرام عمد الزواج(.الزوجٌ من كل

نمترح على المشرع العرالً وضع النص المتعلك بالشروط الشكلٌة لعمد الزواج بمادة أو فمرة لانونٌة   -40

 ( من المانون المدنً العرالً.4ٔ( من المادة )٘منفصلة تجنباً للإشكالات التً حصلت بشؤن الفمرة )

ى كٌفٌة إثبات عمد الزواج، وعلٌه نمترح على المشرع نجد من الأفضل وضع نصًا خاصًا ٌتضمن الإشارة إل  -41

 جهةالعرالً الصٌغة الآتٌة: )ٌتم إثبات عمد الزواج بالوسابل الممررة فً المانون الذي تم الزواج بموجبه من 

 الشكل(.     

( من المانون المدنً؛ تجنبًا 4ٔ( من المادة )ٗنمترح على المشرع العرالً ضرورة تعدٌل نص الفمرة ) -42

 وسابر والولاٌة الشرعٌة بالبنوة الخاصة المسابلللاجتهادات الفمهٌة الحاصلة بشؤنها لتكون بالصٌغة الآتٌة: )

 الأب ولت إبرام عمد الزواج(. لانون علٌها ٌسري والأولاد الآباء بٌن ما الواجبات

الً؛ للتخلص من ( من المانون المدنً العرٖ/4ٔنمترح على المشرع العرالً ضرورة تعدٌل نص المادة ) -43

 لانون والانفصال والتفرٌك الطلاق فً وٌسريالفمهٌة الموجهة إلٌه بصددها لتصبح بالشكل الآتً: ) الانتمادات

     انعماد الزواج(. ولت الزوج

( من المانون المدنً؛ تجنبًا للانتمادات الموجهة إلٌه من ٕٔنمترح على المشرع العرالً تعدٌل نص المادة ) -45

 ،أو العكس على الأحفادلجد والجدة انفمة الخاص بلً لٌصبح بالصٌغة الآتٌة: )ٌسري على الالتزام الفمه العرا

و فٌما ٌتعلك بالنفمات الأخرى المترتبة عن  ،والألارب غٌر المباشرون لانون محل الإلامة العادٌة للدابن بها

  بالنصوص المانونٌة السابمة(.   آثار الزواج وانمضابه فتخضع إلى المانون الواجب التطبٌك علٌها عملًا 

( من المانون المدنً لٌكون شاملًا لمسابل الوصاٌا ٔ/ٖٕنمترح على المشرع العرالً تعدٌل نص المادة )  -48

الوصاٌا  لضاٌاوجمٌع التصرفات المانونٌة التً تعد مضافة إلى ما بعد الموت وبالصٌغة الآتٌة: )ٌسري على 
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لانون رة من الشخص فً مرض موته التً تعد مضافة إلى ما بعد الموت وجمٌع التصرفات المانونٌة الصاد

 موته، وتتولى المحاكم الوطنٌة مهمة تكٌٌف تلن التصرفات(. ولت الموصً أو الشخص المتصرفجنسٌة 

والمشرع التونسً بشؤن شكلٌة الوصٌة من خلال   ،نمترح على المشرع العرالً مساٌرة المشرع المصري -49

حكم الشروط الشكلٌة للوصٌة ضمن النصوص المنظمة لمسابل الوصاٌا، وعدم الاعتماد إٌراد نص صرٌح ٌ

( من ٖٕ( من المانون المدنً، وعلٌه  ٌنبغً تعدٌل نص المادة )ٕٙعلى الماعدة العامة الواردة فً نص المادة )

 وبالصٌغة الآتٌة:)ٌسريخلال إضافة نص لانونً ٌتعلك بؤحكام الشكلٌة للوصٌة لٌكون فمرة ثانٌة من هذه المادة 

بناءً على ذلن  و، الوصٌة( فٌه تمت الذي البلد لانون أو الإٌصاء، ولت الموصً لانون الوصٌة شكل على

  (.ٖ( والمتعلمة بموضوع الوصٌة بالعمار فمرة )ٖٕ( الأصلٌة من المادة )ٕتصبح الفمرة )



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 المصادر 
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 .المصادر 

 المرآن الكرٌم.

 معاجم اللغة العربٌة.  -ولً أ

 .41ٔٔابن منظور، لسان العرب، المجلد الثانً، دار المعارف، الماهرة،  -4

، مإسسة الرسالة للطباعة والنشر، بٌروت، 1مجد الدٌن أبو طاهر محمد بن ٌعموب، الماموس المحٌط، ط  -2

 . ٕ٘ٓٓلبنان، 

 .ٕٗٓٓ، مكتبة الشروق الدولٌة، ٗط مجمع اللغة العربٌة فً جمهورٌة مصر العربة، المعجم الوسٌط، -0

 .المصادر باللغة العربٌة -ثانٌاً

 الكتب المانونٌة. -أ

 .  ٕٕٓٓإبراهٌم أحمد إبراهٌم، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، دار النهضة العربٌة، الماهرة، د.  -4

 .44ٗٔدار نشر، بلا مكان نشر،  ، تنازع الموانٌن، بلإ، المانون الدولً الخاص، ج ـــــــــــــــــــــــ -2

، المكتبة التجارٌة الكبرى، ٖإبراهٌم بن موسى الغرناطً، الموافمات فً أصول الشرٌعة، ج د.  -0

 . 47٘ٔمصر،

إبراهٌم حسن محمد عمر الغزاوي، المركز المانونً للطفل فً مجال المانون الدولً الخاص، بلا دار د.  -1

 .7ٕٓٓنشر، بلا مكان نشر،

د صاوي، الوسٌط فً شرح لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة، بلا دار نشر، بلا مكان نشر، أحمد السٌد.  -2

ٕٓٔٓ. 

، الزواج والطلاق وآثارهما، ٔأحمد الكبٌسً، الوجٌز فً شرح لانون الأحوال الشخصٌة وتعدٌلاته، ج د.  -3

 .44ٓٔطبعة جدٌدة و منمحة، مكتبة السنهوري، بغداد، 

تصاص المضابً الدولً للمحاكم المصرٌة وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة فً مصر، بلا أحمد سلام رشاد، الاخد.  -5

 دار نشر، بلا مكان نشر، بلا سنة نشر. 

أحمد سلمان شهٌب السعداوي، د. جواد كاظم جواد سمٌسم، مصادر الالتزام، دراسة ممارنة بالموانٌن د.  -8

 . 7ٕٔٓروت، لبنان، ، منشورات زٌن الحمولٌة، بٌٕالمدنٌة والفمه الإسلامً، ط 

تنازع الموانٌن محاضرات ألمٌت على طلبة  –عبد الحمٌد عشوش، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة  أحمد -9

 .ٕٕٔٓالمستوى الرابع، فصل الدراسً الثانً، بلا دار نشر، بلا مكان نشر،

العالمٌة للطباعة،  أحمد عبد الحمٌد عشوش، د. عبد البالً حمدى عبد البالً، المانون الدولً الخاص،د.  -40

 بلا مكان نشر، بلا سنة نشر.  

 ،.   1ٕٓٓأحمد عبد الكرٌم سلامة، الأصول فً التنازع الدولً للموانٌن، دار النهضة العربٌة، الماهرة، د.  -44

نة ، التنازع الدولً للموانٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، دار النهضة العربٌة، الماهرة، بلا ســــــــــــــــــــ -42

 نشر.   

، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة والموطن ومعاملة الأجانب والتنازع الدولً للموانٌن ــــــــــــــــــــ -40

 ، دار النهضة العربٌة، الماهرة، بلا سنة نشر.ٔوالمرافعات المدنٌة الدولٌة، ط 

نٌن والمرافعات المدنٌة الدولٌة، دار ، التنازع الدولً للموإ، المانون الدولً الخاص، ج ــــــــــــــــــــ -41

 . ٕٕٓٓ-ٕٔٓٓالنهضة العربٌة، الماهرة، 
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آدم وهٌب النداوي، المرافعات المدنٌة، الدار العربٌة للمانون، توزٌع مكتبة المواهب للطباعة والنشر، د.  -42

 .ٕٓٔٓبغداد،

 . 411ٔامعة بغداد، كلٌة المانون، ، المرافعات المدنٌة، مكتبة دار الكتب للطباعة والنشر، جــــــــــــــــــ -43

، دار ٔأشرف عبد العلٌم الرفاعً، التبنً الدولً ومبدأ احترام مصلحة الطفل، دراسة ممارنة، ط د.  -45

 .ٕٔٔٓالفكر الجامعً، الإسكندرٌة، 

آثار  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -أشرف وفا محمد، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌند.  -48

 .ٕٕٕٓالأجنبٌة، بلا دار نشر، بلا مكان نشر،  الأحكام

 .ٕٕٓٓأعراب بلماسم، المانون الدولً الخاص الجزابري، تنازع الموانٌن، دار هومه، الجزابر،د.  -49

آمنه بوزٌنة أمحمدي، محاضرات فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، بلا دار نشر، بلا مكان د.  -20

 .   ٕ٘ٔٓنشر، 

النٌدانً، لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة، جامعة بنها، كلٌة الحموق، بلا سنة الأنصاري حسن د.  -24

 نشر.     

، شركة ٔأٌاد مطشر صٌهود، فلسفة تنازع الاختصاص التشرٌعً فً مسابل الأحوال الشخصٌة، ط د.  -22

 .ٕٕٓٓناس للطباعة، الماهرة،

، ٔدراسة ممارنة، ط  -أحكام عمد العمل أٌمن مكرم البسٌونً الوكٌل، أثر فكرة النظام العام علىد.  -20

 .ٕٕٓٓمركز الدراسات العربٌة، الجٌزة، مصر،

، المركز ٔإٌناس محمد البهجً، د. ٌوسف المصري، تنازع الموانٌن فً المانون الدولً الخاص، ط د.  -21

 .ٖٕٔٓالمومً للإصدارات المانونٌة، الماهرة، 

، مجد المإسسة ٔ، ترجمة د. علً محمد مملد، ط فانسان هوزٌه، المانون الدولً الخاص -بٌار ماٌر -22

 .  1ٕٓٓالجامعٌة للدراسات والنشر والتوزٌع، بٌروت، لبنان، 

توفٌك حسن فرج، أحكام الأحوال الشخصٌة لغٌر المسلمٌن، الدار الجامعٌة للطباعة والنشر، بٌروت، د.  -23

ٔ41ٕ. 

نٌة، دراسة فً المانون الدولً والممارن، ط ثامر داود عبود الشافعً، تعدد جنسٌة الفرد وآثاره المانود.  -25

 .  ٕٕٓٓ، المركز العربً للدراسات والبحوث العلمٌة، الماهرة، ٔ

، منشورات زٌن الحمولٌة ٔثابر علً صبار، المانون الأجنبً أمام الماضً الوطنً، دراسة ممارنة، ط  -28

 .7ٕٔٓوالأدبٌة، بٌروت، لبنان، 

 .41ٓٔ -474ٔع الموانٌن فً المانون العرالً، جامعة بغداد، جابر إبراهٌم الراوي، أحكام تنازد.  -29

 .477ٔ، المانون الدولً الخاص فً الجنسٌة، مطبعة دار السلام، بغداد، ـــــــــــــــــــ -00

 .4ٙٙٔجابر جاد عبد الرحمن، تنازع الموانٌن، دار النهضة العربٌة، الماهرة، د.  -04

 .ٕ٘ٓٓر النهضة العربٌة، الماهرة، جمال محمود الكردي، تنازع الموانٌن، داد.  -02

، دار ٖ، ط ٕ، محاضرات فً المانون الدولً الخاص، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌن، ج ــــــــــــــــــ -00

 . ٕٔٓٓالنهضة العربٌة، الماهرة، 

لخاص جمٌلة أوحٌدة، تمدٌم د. عبد الرزاق مولاي ارشٌد، آلٌات تنازع الموانٌن فً المانون الدولً اد.  -01

 المغربً، بلا دار نشر، بلا مكان نشر، بلا سنة نشر.

جواد أحمد البهادلً، الوجٌز فً الوصاٌا والموارٌث فً ضوء لانون الأحوال الشخصٌة العرالً طبمًا د.  -02

 .1ٕٔٓ، إٌران، ٔللمذاهب الخمسة، ط 

 .4ٖٙٔ، مطبعة نورى بالماهرة، ٔحامد زكً، المانون الدولً الخاص المصري، ط د.  -03
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 حامد مصطفى، المانون الدولً الخاص العرالً، مطبعة المعارف، بغداد، بلا سنة نشر. د.  -05

حسام الدٌن فتحً ناصف، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دار النهضة العربٌة، د.  -08

 .ٕٕٔٓالماهرة، 

 .44ٗٔ مكان نشر، حسن المِمًّ، المانون الدولً الخاص، نظرٌات ومبادئ، بلا دار نشر، بلا  -09

حسن الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، المبادئ العامة والحلول الوضعٌة فً المانون د.  -10

 .   447ٔالأردن، -الأردنً، دراسة ممارنة، مكتبة دار الثمافة للنشر والتوزٌع، عمان

 . 4ٕٙٔالموانٌن، مطبعة الإرشاد، بغداد، فً تنازع  ٖ، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، ج ــــــــــــــــ -14

 .  4ٙ7ٔ، تنازع الموانٌن وأحكامه فً المانون الدولً الخاص العرالً، مطبعة الإرشاد، بغداد،ــــــــــــــــ -12

حسن علً كاظم، المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة، المكتب الجامعً الحدٌث، بلا مكان نشر، د.  -10

ٕٕٓٔ.  

حداد، المانون الدولً الخاص، الكتاب الثانً، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ حفٌظة السٌد الد.  -11

 .  ٕٕٓٓالأحكام الأجنبٌة وأحكام التحكٌم، منشورات الحلبً الحمولٌة، بٌروت، لبنان، 

، الموجز فً المانون الدولً الخاص، الكتاب الأول، المبادئ العامة فً تنازع الموانٌن، ــــــــــــــــــ -12

 .7ٕٓٓشورات الحلبً الحمولٌة،   بٌروت، لبنان، من

، النظرٌة العامة فً المانون المضابً الخاص الدولً، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ ــــــــــــــــــ -13

 .4ٕٓٓالأحكام الأجنبٌة وأحكام التحكٌم، منشورات الحلبً الحمولٌة، بٌروت، لبنان، 

فً المانون المضابً الخاص الدولً، الاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ  ، النظرٌة العامةــــــــــــــــــ -15

 .ٕ٘ٓٓالأحكام الأجنبٌة وأحكام التحكٌم، منشورات الحلبً الحمولٌة، بٌروت، لبنان، 

حٌدر حسٌن الشمري، المختصر فً أحكام الوصاٌا والموارٌث فً التشرٌع العرالً والفمه الإسلامً، د.  -18

 . ٕٕٕٓر الوراث للطباعة والنشر، كربلاء الممدسة، ، منمحة ومزٌدة، دإط 

، المختصر فً أحكام الزواج والطلاق وآثارهما فً التشرٌع العرالً والفمه الإسلامً، ط ــــــــــــــــــ -19

 .ٕٕٓٓ، مطابع دار الوارث، كربلاء الممدسة، ٔ

الموانٌن، بلا دار نشر، بلا رجابً حسٌن الشتٌوي، المانون الدولً الخاص، الكتاب الثانً، تنازع د.  -20

 .1ٕٔٓ -7ٕٔٓمكان نشر،

رحٌم حسن العكٌلً، دراسات فً لانون المرافعات المدنٌة، بلا دار نشر، بلا مكان نشر، بلا سنة د.  -24

 نشر.

، منشورات الحلبً الحمولٌة، بٌروت، ٔرمزي محمد علً، فكرة تنازع الموانٌن فً الفمه الإسلامً، ط د.  -22

 .ٕٔٔٓلبنان، 

ا صادق الدلٌمً، د. رعد ممداد آل دولة، العلالة بٌن الاختصاصٌن المضابً والتشرٌعً فً المانون رند.  -20

 .ٕٕٗٓ، دار مصر للنشر والتوزٌع، الماهرة، ٔالدولً الخاص، دراسة ممارنة، ط 

تنازع  -سالم إرجٌعة، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص اللٌبً، تنازع الموانٌن من حٌث المكاند.  -21

 .7ٕٓٓ، منشؤة المعارف، الإسكندرٌة، ٗالجنسٌة ومركز الأجانب، ط  -ختصاص المضابً الدولًالا

 ٕسالم حماد دحدوح، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص فً ظل التشرٌعات المطبمة فً فلسطٌن، ج د.   -22

، بلا دار  1ط فً تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دراسة ممارنة، 

 .ٕٙٓٓنشر، بلا مكان نشر، 

سامً بدٌع منصور، الوسٌط فً المانون الدولً الخاص، تمنٌة وحلول النزاعات الدولٌة الخاصة، ط د.  -23

 .44ٗٔ، دار العلوم العربٌة،  بٌروت، لبنان، ٔ
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 سامً بدٌع منصور، د. عبده جمٌل غصوب، د. نصري أنطوان دٌاب ، المانون الدولً الخاص،د.  -25

الاختصاص المضابً الدولً وآثار الأحكام الأجنبٌة فً لبنان، المإسسة الجامعٌة للدراسات والنشر 

 والتوزٌع، بلا مكان نشر، بلا سنة نشر.

، د. عبده جمٌل غصوب، د. نصري أنطوان دٌاب، المانون الدولً الخاص، تنازع ــــــــــــــــــــ -28

 . 4ٕٓٓالجامعٌة للدراسات والنشر والتوزٌع، بٌروت، ، مجد المإسسة   ٔالاختصاص التشرٌعً، ط 

، د. عكاشة عبد العال، المانون الدولً الخاص، توزٌع المكتبة المانونٌة، بغداد، بلا سنة ــــــــــــــــــــ -29

 نشر. 

، منشورات زٌن الحمولٌة والأدبٌة، ٖ، د، أسامة العجوز، المانون الدولً الخاص، ط ــــــــــــــــــــ -30

 .4ٕٓٓبٌروت، 

سعدون ناجً المشطٌنً، شرح أحكام المرافعات، دراسة تحلٌلٌة فً شرح لانون المرافعات المدنٌة د.  -34

 .47ٕٔ، مطبعة المعارف، بغداد،ٔالعرالً، ج 

 -سعٌد ٌوسف البستانً، الجامع فً المانون الدولً الخاص، المضمون الواسع المتعدد الموضوعاتد.  -32

،  منشورات ٔالنظرٌة العامة لتنازع الموانٌن، ط  -ز المانونً للأجانب وللعربالمرك -الجنسٌة والمومٌة

 .4ٕٓٓالحلبً الحمولٌة، بٌروت، لبنان، 

تنازع الموانٌن  -، المانون الدولً الخاص، تطور وتعدد طرق حل النزاعات الخاصة الدولٌةــــــــــــــــــ -30

 .  ٕٗٓٓبٌروت،  -رات الحلبً الحمولٌة، لبنان ، منشؤالتحكٌم التجاري الدولً، ط  -المعاهدات -

سلام عبد الزهرة الفتلاوي، د. نبٌل مهدي زوٌن، الوجٌز فً شرح لانون الأحوال الشخصٌة العرالً د.  -31

، ٔحموق الألارب، ط  –الفرلة وآثارها  –وتعدٌلاته، عمد الزواج وآثاره  4٘4ٔ( لسنة 11ٔرلم )

 .ٕ٘ٔٓمإسسة النبراس للطباعة، 

خ محسن آل عصفور، لانون الأحوال الشخصٌة على ضوء الفمه الجعفري، مركز عٌسى الثمافً، الشٌ -32

 .ٕٗٔٓالمكتبة الوطنٌة، البحرٌن، 

الشٌخ محمد علً الصابونً، الموارٌث فً الشرٌعة الإسلامٌة فً ضوء الكتاب والس نة، دار الكتب العلمٌة،  -33

 لبنان، بلا سنة نشر.  -بٌروت 

، شركة العاتن ٌٔن، أحكام الطلاق والتفرٌك فً الشرٌعة الإسلامٌة والمانون، طصباح عبد الحسد.  -35

 .ٕٕٕٓلصناعة الكتب، بٌروت، 

، دار النهضة ٔصلاح الدٌن جمال الدٌن، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط د.  -38

 .ٕٙٓٓالعربٌة، الماهرة، 

، مزٌدة ومنمحة، دار الفكر ٕراسة ممارنة بٌن الشرٌعة والمانون، ط ، تنازع الموانٌن، دــــــــــــــــــــ -39

 .ٕٙٓٓالجامعً، الإسكندرٌة، 

، فكرة النظام العام فً العلالات الخاصة الدولٌة بٌن الموانٌن الوضعٌة والشرٌعة الإسلامٌة، ـــــــــــــــــــ -50

 . ٕٗٓٓ، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة، ٔط 

، مشكلات إبرام الزواج فً المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة بالشرٌعة الإسلامٌة، دار ـــــــــــــــــــ -54

 . ٕٓٔٓالفكر الجامعً، الإسكندرٌة، 

صلاح جاد المنزلاوي، الاختصاص المضابً بالمنازعات الخاصة الدولٌة والاعتراف والتنفٌذ الدولً د.  -52

 .1ٕٓٓ، للأحكام الأجنبٌة، بلا دار نشر، بلا مكان نشر

عاطف عبد الحمٌد عبد المجٌد، الفكرة المسندة فً لاعدة خضوع شكل التصرفات المانونٌة لمانون د.  -50

 .ٕٙٓٓمحل إبرامها، دراسة ممارنة فً تنازع الموانٌن، دار النهضة العربٌة، الماهرة، 
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 عباس العبودي، المرافعات المدنٌة، مكتبة السنهوري، بٌروت، بلا سنة نشر.د.  -51

، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، مكتبة السنهوري، ــــــــــــــــــ -52

 . ٕ٘ٔٓبٌروت،

والموطن ومركز الأجانب،  ٕٙٓٓ( لسنة ٕٙ، شرح أحكام لانون الجنسٌة العرالٌة رلم )ــــــــــــــــــ -53

 . ٕ٘ٔٓري، بٌروت،دراسة ممارنة فً نطاق المانون الدولً الخاص، دار السنهو

 .  4ٕٗٔعبد الحمٌد أبو هٌف، المانون الدولً الخاص فً أوربا وفً مصر، مطبعة الاعتماد، مصر،د.  -55

، مطبعة التفٌض الأهلٌة، ٔعبد الحمٌد عمر وشاحً، المانون الدولً الخاص فً العراق، ج د.  -58

 .  4ٗٔٔ-4ٗٓٔبغداد،

 .47ٓٔمدنٌة، مطبعة العانً، بغداد، عبد الرحمن العَلّام، شرح لانون المرافعات الد.  -59

، منشورات الحلبً الحمولٌة، ٔعبد الرسول عبد الرضا الأسدي، أحكام التنازع الدولً للموانٌن، ط د.  -80

 . ٕٕٔٓبٌروت، -لبنان

 .ٕٔٔٓ، منشورات زٌن الحمولٌة والأدبٌة، لبنان، ٕ، الجنسٌة والعلالات الدولٌة، ط ــــــــــــــــــ -84

 -التنازع الدولً  للموانٌن –مركز الأجانب  –الموطن  –، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة ـــــــــــــــــ -82

 .7ٕٔٓتنازع الاختصاص المضابً الدولً، دار السنهوري، بٌروت ، 

 -التنازع الدولً  للموانٌن –مركز الأجانب  –الموطن  –، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة ـــــــــــــــــــ -80

 . 1ٕٔٓالاختصاص المضابً الدولً، دار السنهوري، بٌروت ، تنازع 

 -التنازع الدولً  للموانٌن -مركز الأجانب  -الموطن -، المانون الدولً الخاص، الجنسٌةــــــــــــــــــ -81

 .ٕٕٕٓبٌروت،  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً، طبعة جدٌدة منمحة، دار السنهوري، لبنان

، دار ٔبعض لرارات المضاء العرالً فً مسابل المتعلمة بالمانون الدولً الخاص، ط  ،ــــــــــــــــــ -82

  . ٖٕٕٓلبنان،  –السنهوري، بٌروت 

، المانون الدولً الخاص، الجنسٌة، الموطن، مركز الأجانب، التنازع الدولً للموانٌن، تنازع ـــــــــــــــــ -83

 .ٕ٘ٔٓروت،الاختصاص المضابً الدولً، مكتبة السنهوري، بٌ

عبد السند ٌمامه، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص المضابً الدولً، بلا دار نشر، بلا مكان نشر، د.  -85

ٔ444. 

، مإسسة الرسالة، ٔعبد الكرٌم زٌدان، الوجٌز فً شرح المواعد الفمهٌة فً الشرٌعة الإسلامٌة، ط د.  -88

 .ٕٔٓٓبٌروت، 

 .ٕٙٓٓ، مكتبة وهبة، الماهرة، ٔالولف، ط عبد اللطٌف محمد عامر، أحكام الوصاٌا ود.  -89

، بلا دار ٔعبد الله عبد الجلٌل الحدٌثً، النظرٌة العامة فً المواعد الآمرة فً المانون الدولً، ط د.  -90

 .41ٙٔنشر، بلا مكان نشر، 

ام عبد المجٌد الحكٌم، د. عبد البالً البكري، د. محمد طه البشٌر ، الوجٌز فً نظرٌة فً نظرٌة الإلتزد.  -94

 فً مصار الالتزام، العاتن لصناعة الكتاب، الماهرة، بلا سنة نشر. ٔفً المانون المدنً العرالً، ج 

عبد المنعم زمزم، الجنسٌة ومركز الأجانب فً المانون الدولً الخاص والمانون المصري الممارن، د.  -92

 .ٕٙٔٓبلا دار نشر، بلا مكان نشر،

 . ٕ٘ٔٓالدولً الخاص، دار الثمافة العربٌة، بلا مكان نشر،  ، الوسٌط فً المانونــــــــــــــــــ -90

، مطبعة المعارف، ٔعبد الواحد كرم، الأحوال الشخصٌة فً المانون الدولً الخاص العرالً، ط د.  -91

 .474ٔبغداد، 
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عبد الودود محمد السرٌتً، الوصاٌا والأولاف والموارٌث فً الشرٌعة الإسلامٌة، دار النهضة العربٌة د.  -92

 ،. 447ٔطباعة والنشر، لل

، مجد المإسسة الجامعٌة للدراسات ٔعبده جمٌل غصوب، دروس فً المانون الدولً الخاص، ط د.   -93

 .ٕٗٔ، ص1ٕٓٓوالنشر والتوزٌع، بٌروت، 

، مكتبة زٌن الحمولٌة والأدبٌة، ٕ، محاضرات فً المانون الدولً الخاص، ط ـــــــــــــــــــ  -95

 .ٕٓٔٓلبنان،

فً تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص  ٕبد الله، المانون الدولً الخاص المصري، ج عزالدٌن عد.  -98

 . 4٘٘ٔالمضابً الدولٌٌن، مكتبة النهضة المصرٌة، الماهرة، 

، منشورات الحلبً الحمولٌة، بٌروت، ٔعكاشة محمد عبد العال، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة، ط د.  -99

 .ٕٗٓٓلبنان، 

 . 4ٖٙٔ، مطبعة المعارف، بغداد، ٕ، شرح لانون الأحوال الشخصٌة، ج علاء الدٌن خروفهد.  -400

 .ٖٕٔٓعلً خلٌل إسماعٌل الحدٌثً، المانون الدولً الخاص، دار النهضة العربٌة، الماهرة، د.  -404

علً رمضان علً بركات، د. عبد الحكٌم عكاشة، شرح لانون المرافعات المدنٌة و التجارٌة، د.  -402

 .ٕٕٕٓموق، مصر، جامعة الفٌوم، كلٌة الح

علً عبد الرحمن علً لطٌط، تنازع الموانٌن فً الوصٌة، دراسة ممارنة بٌن الفمه الإسلامً م.م.  -400

 .ٕٔٔٓ، مكتبة الوفاء المانونٌة، الإسكندرٌة، ٔوالمانون الدولً الخاص، ط 

، دٌوان المطبوعات ٘علً علً سلٌمان، مذكرات فً المانون الدولً الخاص الجزابري، ط د.  -401

 . 41ٓٔلجامعٌة، الجزابر، ا

 .4ٕٓٓعنان بالً لطٌف، تنازع الموانٌن فً مسابل الأهلٌة العامة، دار الكتب المانونٌة، مصر، د.  -402

عونً محمد الفخري، الاختصاص المضابً الدولً للمحاكم العرالٌة وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة فً د.  -403

ً المانون الدولً الخاص، بلا دار نشر، بلا مكان العراق فً المسابل المدنٌة والتجارٌة، دراسة ممارنة ف

 نشر، بلا سنة نشر.

 -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -غالب علً الداودي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌند.  -405

، دار الثمافة للنشر والتوزٌع، المملكة الأردنٌة ٔتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، دراسة ممارنة، ط 

  .ٕٔٔٓالهاشمٌة،

، د. حسن محمد الهداوي، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص ــــــــــــــــــ -408

 ، شركة العاتن لصناعة الكتب، الماهرة، بلا سنة نشر. ٕالمضابً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، ج 

نٌن فً عمود التجارة غسان عبٌد محمد المعموري، المنهج الأحادي ودوره فً حل التنازع بٌن المواد.   -409

كلٌة  -الدولٌة، محاضرات ألُمٌت على طلبة الدراسات العلٌا / الماجستٌر، الكورس الثانً، جامعة كربلاء 

 (.  ٖٕٕٓ-ٕٕٕٓالمانون، للعام الدراسً )

غسان عشا، الزواج والطلاق وتعدد الزواج فً الإسلام، الأحكام الفمهٌة وتبرٌرات الكتاّب المسلمٌن د.  -440

 . ٕٗٓٓبٌروت،  -،لبنانٔرٌن، دار السالً، ط المعاص

 4٘4ٔ( لسنة 11ٔالوسٌط فً شرح لانون الأحوال الشخصٌة العرالً رلم ) فاروق عبدالله كرٌم،د.  -444

 . ٕٗٓٓحموق الألارب، جامعة السلٌمانٌة، العراق، –الفرلة وآثارها  –وتعدٌلاته، عمد الزواج وآثاره 

 . ٕٔٔٓ -ٕٓٔٓ، تنازع الموانٌن، جامعة دمشك، كلٌة الحموق، فإاد دٌب، المانون الدولً الخاصد.  -442

، منشورات جامعة الجامعة الافتراضٌة السورٌة، الجمهورٌة ٕ، المانون الدولً الخاص، ج ـــــــــــــــــ -440

 .1ٕٔٓالعربٌة السورٌة، 
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-441ٔر، فإاد عبد المنعم رٌاض، تنازع الموانٌن، الكتاب الأول، بلا دار نشر، بلا مكان نشد.  -441

ٔ444. 

، د. سامٌة راشد، الوجٌز فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن وتنازع الاختصاص ــــــــــــــــــ -442

 ، دار النهضة العربٌة، الماهرة، بلا سنة نشر.ٕالمضابً الدولً، ج 

الأحكام الأجنبٌة، ، د. سامٌة راشد، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار ــــــــــــــــــ -443

 .44ٗٔدار النهضة العربٌة، الماهرة، 

، مكتبة زٌن ٔكرٌم مزعل شبً وآخرون، مباحث فً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، ط د.  -445

 .  1ٕٔٓالحمولٌة والأدبٌة، بٌروت، لبنان، 

 .1ٕٓٓنشر، تونس،لطفً الشاذلً، الماضً. مالن الغزوانً، مجلة المانون الدولً الخاص، بلا دار د.  -448

ماهر محمد حامد، أثر النظام العام فً الحد من اللجوء إلى التحكٌم، دار النهضة العربٌة، الماهرة، د.  -449

ٕٕٓٔ. 

، المغاربٌة للطباعة ٔمبرون بنموس، شرح المجلة التونسٌة للمانون الدولً الخاص، ط . الماضً -420

 . ٖٕٓٓوالنشر والإشهار، تونس، 

كلٌة  -، منشورات جامعة حلبٕمانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، ج مجد الدٌن خربوط، الد.  -424

 .1ٕٓٓالحموق، مدٌرٌة الكتب والمطبوعات الجامعٌة، بلا مكان نشر،

، الجنسٌة والموطن ومركز ٔمحمد السٌد عرفة، المانون الدولً الخاص للمملكة العربٌة السعودٌة، ج د.  -422

 .  444ٌٔع بالرٌاض، ، دار المإٌد للنشر والتوزٔالأجانب، ط

 .44ٗٔ، دار النهضة العربٌة، الماهرة، ٖ، الوجٌز فً التنازع الدولً للموانٌن، ط ــــــــــــــــ -420

 .7ٕٔٓ، دار السنهوري، بٌروت، ٔمحمد ثامر، محاضرات فً المانون الدولً الخاص، ج د.  -421

دالله فاضل مٌرانً، المانون محمد جلال حسن الأتروشً، د. عبد الرسول عبد الرضا الأسدي، د. عبد.  -422

تنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، الكتاب  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -الدولً الخاص، تنازع الموانٌن

 .ٕٕٓٓ، مكتبة ٌادكَار لطباعة ونشر الكتب المانونٌة، السلٌمانٌة، ٔالثانً، ط 

، ٔطن ومركز الأجانب، طمحمد جلال حسن المزوري، المانون الدولً الخاص فً الجنسٌة والمود.  -423

 .     ٖٙٔ، ص1ٕٔٓالسلٌمانٌة،  -مكتبة ٌادكار، العراق

محمد خالد الترجمان، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً الدولً وآثار د.  -425

 الأحكام المضابٌة، بلا دار نشر، بلا مكان نشر، بلا سنة نشر.  

، ٔانون الماضً فً نطاق تنازع الموانٌن ، دراسة ممارنة، ط محمد خٌري كصٌر، حالات تطبٌك لد.  -428

 . ٕٕٔٓمنشورات الحلبً الحمولٌة، بٌروت، لبنان،

 . 4ٕٙٔمحمد عبد المنعم رٌاض، مذكرات فً المانون الدولً الخاص، مطبعة الفتوح، مصر، د.  -429

مادة التنازع،  -انبمركز الأج -الموطن -محمد كمال فهمً، أصول المانون الدولً الخاص، الجنسٌةد.  -400

 .ٕٙٓٓمإسسة الثمافة الجامعٌة، الإسكندرٌة، 

محمد نور شحاته، الوجٌز فً لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة، دار النهضة العربٌة، بلا مكان د.  -404

 نشر، بلا سنة نشر. 

ربٌة محمد ولٌد المصري، الوجٌز فً شرح المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة للتشرٌعات العد.  -402

 .4ٕٔٓعمان،  -والمانون الفرنسً، دار الثمافة للنشر والتوزٌع، الأردن

محمود مصلٌحً، مبادئ تنازع الموانٌن والاختصاص المضابً وآثار الأحكام الأجنبٌة، بلا دار د.  -400

 .ٕٓٓٓنشر، بلا مكان نشر،
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نساء للطباعة، ، شركة الخٓٔ، ط ٔمصطفى إبراهٌم  الزلمً، أصول الفمه فً نسٌجه الجدٌد، ج د.  -401

 .ٕٕٓٓبغداد، 

إحسان  ،ٔ، أحكام الزواج والطلاق فً الفمه الإسلامً الممارن، دراسة ممارنة بالمانون، ط ــــــــــــــــــ -402

 . ٕٗٔٓللنشر والتوزٌع، بلا مكان نشر، 

، دار ٕممدوح عبد الكرٌم حافظ، المانون الدولً الخاص وفك المانونٌن العرالً والممارن، ط د.  -403

 . 477ٔحرٌة للطباعة، بغداد، ال

منذر الفضل، الوسٌط فً شرح المانون المدنً، دراسة ممارنة بٌن الفمه الإسلامً والموانٌن المدنٌة د.  -405

 -، دار باراس للطباعة والنشر، العراقٔالعربٌة والأجنبٌة معززة بآراء الفمه وأحكام المضاء، ط 

 . ٕٙٓٓأربٌل،

ً المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، دار المعارف منصور مصطفى منصور، مذكرات فد.  -408

 .4٘7ٔبمصر، 

، دار وابل ٔمهند أحمد الصانوري، المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة فً تنازع الموانٌن، ط د.  -409

 .  ٕٔٔٓللنشر والتوزٌع، عمان، الأردن ،

 . ٕٕٓٓالتوزٌع، بلا مكان نشر، موسى محمد بن موسى، المانون الدولً الخاص، دار الوطنٌة للنشر ود.  -410

، مكتب الهاشمً للكتاب ٔنافع بحر سلطان، مفاهٌم المانون الدولً الخاص ومصطلحاته، ط د.  -414

 .  ٕٙٔٓالجامعً، بغداد، العراق ، 

نبٌل إبراهٌم سعد، المدخل إلى المانون، نظرٌة الحك، منشورات الحلبً الحمولٌة، بٌروت، لبنان،  -412

ٕٓٔٓ . 

ل عمر، د. أحمد خلٌل، د. أحمد هندي، لانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة، دار الجامعة نبٌل إسماعٌد.  -410

 .ٕٗٓٓالجدٌدة، الإسكندرٌة، 

، بلا دار ٔ، ط ٔنزٌه نعٌم شلالا، الموسوعة المضابٌة، الطلاق المدنً، الكتاب الثانً، ج المحامً.  -411

 . 41ٖٔنشر، بلا مكان نشر، 

 -تنازع الموانٌن -الدولً الخاص الإماراتً، أحكام الجنسٌة الإماراتٌة هشام أحمد محمود، المانون د.  -412

 .   7ٕٔٓتنازع الاختصاص المضابً الدولً، دار الكتب المانونٌة، مصر، 

هشام جلٌل إبراهٌم الزبٌدي، مبدأ الفصل بٌن السلطات وعلالته باستملال المضاء فً العراق، دراسة د.  -413

 .ٕٕٔٓلحموق،ممارنة، جامعة النهرٌن، كلٌة ا

 -هشام خالد، الاختصاص المضابً الدولً للمحاكم العربٌة، دراسة فمهٌة لضابٌة فً الموانٌن العربٌةد.  -415

 .  ٕٕٓٓ، دار الفكر الجامعً، الإسكندرٌة، 4ٙ1ٔالأنجلوسكسونٌة واتفالٌة بروكسل لعام  -الأوربٌة

 -الجنسٌة المصرٌة -لنظرٌة العامة للجنسٌةا -، المانون الدولً الخاص، النظرٌة العامةـــــــــــــــــ -418

، دار ٔتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، ط  -تنازع الاختصاص المضابً الدولً -تنازع الموانٌن -مركز الأجانب

  .ٕٗٔٓالفكر الجامعً، الإسكندرٌة، 

 .ٕٙٓٓ، المانون المضابً الخاص الدولً، منشؤة المعارف، الاسكندرٌة،ــــــــــــــــ -419

، المانون الواجب التطبٌك على شكل الزواج، دراسة ممارنة، منشؤة المعارف، الإسكندرٌة، ــــــــــــــــ -420

ٕٓٓٙ. 

هشام علً صادق، د. عكاشة محمد عبد العال، د. حفٌظة السٌد الحداد ، المانون الدولً الخاص، تنازع د.  -424

 .ٕٙٓٓعٌة، الإسكندرٌة، الجنسٌة، دار المطبوعات الجام –الاختصاص المضابً الدولً  –الموانٌن 
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، دار الفكر الجامعً، ٕ، المانون الواجب التطبٌك على عمود التجارة الدولٌة، ط ــــــــــــــــــ -422

 . ٕٔٓٓالإسكندرٌة، 

، تنازع الموانٌن، المجلد الأول، المبادئ العامة ٔ، المطول فً المانون الدولً الخاص، ج ـــــــــــــــــ -420

 . ٕٗٔٓلإسكندرٌة، فً تنازع الموانٌن، ا

شام علً صادق، تنازع الاختصاص المضابً الدولً، دار المطبوعات الجامعٌة، ـــــــــــــــــ، ه -421

 .ٕٕٓٓالإسكندرٌة، 

، تنازع الموانٌن، دراسة ممارنة فً المبادئ العامة والحلول الوضعٌة الممررة فً التشرٌع ـــــــــــــــــ -422

 .47ٗٔمكان نشر، ، بلا دار نشر، بلا ٖالمصري، ط 

، د. حفٌظة السٌد الحداد، دروس فً المانون الدولً الخاص، دار المطبوعات الجامعٌة، ــــــــــــــــ -423

 .ٕٓٓٓالإسكندرٌة، 

وفاء مزٌد فلحوط، د. ساجر حمٌد الخابور، المانون الدولً الخاص، تنازع الموانٌن، منشورات د.  -425

 .ٕٕٕٓ -ٕٕٔٓجامعة دمشك، كلٌة الحموق، 

ٌونس صلاح الدٌن علً، المانون الدولً الخاص، دراسة تحلٌلٌة فً تنازع الموانٌن وتنازع  د. -428

، مكتبة زٌن الحمولٌة والأدبٌة، بٌروت، لبنان، ٔالاختصاص المضابً الدولً وتنفٌذ الأحكام الأجنبٌة، ط 

ٕٓٔٙ. 

 

 الرسائل و الأطارٌح الجامعٌة.  - ت

 

على الطلاق فً المانون الدولً الخاص الجزابر، رسالة إبراهٌم بخوش، المانون الواجب التطبٌك  -4

 .ٕٙٔٓ -ٕ٘ٔٓأم البوالً، كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة،  -ماجستٌر، جامعة العربً بن مهٌدي

( من المانون المدنً الجزابري، دراسة ٕٗبوخروبه حمزة، موانع تطبٌك المانون الأجنبً فً ضوء المادة) -2

 .ٕٗٔٓ-ٖٕٔٓعة سطٌف، كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة، لسم الحموق،ممارنة، رسالة ماجستٌر، جام

حسن جعفر موسى العنبكً، دفع المحكمة بالنظام العام، دراسة ممارنة فً لانون المرافعات المدنٌة، رسالة  -0

 .4ٕٔٓماجستٌر، معهد العلمٌن للدراسات العلٌا، الكوفة،

انٌن )دراسة تحلٌلٌة ممارنة(، أطروحة دكتوراه، جامعة خلٌل إبراهٌم محمد خلٌل، تكامل مناهج تنازع المو -1

 .ٕٕٔٓالموصل، كلٌة الحموق، 

رغد عبد الأمٌر مظلوم الخزرجً، مشكلة انعدام جنسٌة الفرد فً ضوء المانون الدولً والممارن، رسالة  -2

 .ٕ٘ٓٓماجستٌر، جامعة بغداد، كلٌة المانون، 

دولً الخاص، دراسة ممارنة، أطروحة دكتوراه فً المانون زٌدون بخته، المنازعات الأسرٌة فً المانون ال -3

 .ٕٕٓٓ-4ٕٔٓالخاص، جامعة أبً بكر بلماٌد، كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة، تلمسان، الجزابر،

شبورو نورٌة، المٌراث والتصرفات النافذة بعد الوفاة فً إطار المانون الدولً الخاص، رسالة ماجستٌر،  -5

 .ٕٔٔٓ -ٕٓٔٓكلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة،  -لمسانت -جامعة أبو بكر بلماٌد

عدنان علً النجار، التفرٌك المضابً بٌن الزوجٌن، دراسة فمهٌة ممارنة بمانون الأحوال الشخصٌة  -8

 .ٕٗٓٓلسم المضاء الشرعً، عزة، -الفلسطٌنً، رسالة ماجستٌر، الجامعة الإسلامٌة، كلٌة الشرٌعة

 ،، الجزابروالعمود، رسالة ماجستٌر، جامعة ٌوسف بن خدة، كلٌة الحموق مندي آسٌا ٌسمٌنة، النظام العام -9

ٕٓٓ1-ٕٓٓ4. 
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 البحوث العلمٌة. -جـ 

أحمد حسٌن جلاب، النظام العام وأثره فً المانون الدولً الخاص، بحث منشور فً مجلة الكوفة للعلوم د.  -4

 .ٕٙٔٓ(، 1ٕعدد )(، ال4المانونٌة والسٌاسٌة، جامعة الكوفة، كلٌة المانون، المجلد )

أحمد عبد الموجود محمد، حك الطفل فً الحضانة فً المانون الدولً الخاص، بحث منشور فً مجلة د.  -2

 .4ٕٔٓ(، مصر، ٔ(، العدد )ٙٗالدراسات المانونٌة، جامعة أسٌوط، كلٌة الحموق، المجلد )

لدولً، بحث منشور فً مجلة أرمٌض عبٌد خلف، مدى فاعلٌة النظام العام أمام لضاء التحكٌم التجاري اد.  -0

 . ٕٕٕٓ(،ٓٗ(، العدد )ٔٔكلٌة المانون للعلوم المانونٌة والسٌاسٌة، جامعة كركون، المجلد )

(، ٗآسٌة طاهري، تنازع الموانٌن فً الحضانة، بحث منشور فً مجلة المفكر، جامعة الجزابر، المجلد )د.  -1

 .ٕٕٓٓ(، ٕالعدد )

جب التطبٌك على أهلٌة الملتزم بالورلة التجارٌة، دراسة ممارنة، بحث إلبال منذر ناٌف، المانون الوام.م.  -2

 -نٌسان -( 1ٖجامعة بابل، العدد ) -منشور فً مجلة كلٌة التربٌة الأساسٌة للعلوم التربوٌة والإنسانٌة

ٕٓٔ1. 

نون الدولً إلهام فاهم نغٌش، العلالة التكاملٌة بٌن المواعد الموضوعٌة ولواعد الإسناد فً نطاق المام.م.  -3

 . ٕٕٔٓ(، ٓٔ(، العدد )٘الخاص، بحث منشور فً مجلة كلٌة الملم الجامعة، المجلد )

، إشكالات تنازع الموانٌن حول مسابل المٌراث بٌن المسلم وغٌر المسلم، بحث أمحمدي بوزٌنةمنه آد.  -5

 .4ٕٔٓ(، ٕٖمنشور فً مجلة العلم والمعرفة الجزابرٌة، العدد )

، الإشكالات التً ٌثٌرها تنازع الموانٌن فً مسابل الحضانة، دراسة ممارنة على ضوء ــــــــــــــــــــ -8

التشرٌعات العربٌة والاجتهاد المضابً بالجزابر، بحث منشور فً المجلة الجزابرٌة للحموق والعلوم 

 .1ٕٔٓ(، ٘(، العدد )ٖالسٌاسٌة، المجلد )

ل حضانة الأطفال فً إطار الزواج المختلط، دراسة ممارنة، ، إشكالات تنازع الموانٌن حوــــــــــــــــــــ -9

بحث منشور فً مجلة الاجتهاد المضابً، جامعة محمد خٌضر بسكرة، كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة، المجلد 

 . 4ٕٔٓ(،ٕ(، العدد )ٔٔ)

ات العربٌة الممارنة، ، تنازع الموانٌن فً مسابل الحضانة بٌن الاتفالٌات الدولٌة والتشرٌعــــــــــــــــــ -40

 .ٕٕٓٓ(، الجزابر، ٕ(، العدد )ٔٔبحث منشور فً المجلة الأكادٌمٌة للبحث المانونً، المجلد )

بشرى زلاسً، النظام العام وأثره على اعتبارات الملاءمة لمواعد الإسناد، بحث منشور فً مجلة د.  -44

 . ٕٙٔٓ(،ٓٔ(، العدد )٘ابر، المجلد )، الجزٕالبحوث والدراسات المانونٌة والسٌاسٌة، جامعة البلٌدة 

بومراو سفٌان، تنازع الموانٌن فً مجال انعماد الزواج، دراسة ممارنة بٌن المانون الجزابري والموانٌن أ.  -42

 .ٕ٘ٔٓالممارنة، بحث منشور فً المجلة الأكادٌمٌة للبحث المانونً، عدد خاص، الجزابر، 

ك على لضاٌا المٌراث، بحث منشور فً المجلة الأكادٌمٌة ترٌكً دلٌلة، المانون الواجب التطبٌالباحث  -40

للبحث المانونً، جامعة عبد الرحمن مٌرة، بجاٌة، كلٌة الحموق والعلوم السٌاسٌة، عدد خاص، 

 . ٕ٘ٔٓالجزابر،

جمال الدٌن عنان، الأثر المخفف للنظام العام فً المانون الدولً الخاص، دراسة ممارنة، بحث منشور د.  -41

(، كلٌة الحموق، جامعة محمد بوضٌاف، ٕ(، العدد )ٔلدراسات والبحوث المانونٌة، المجلد )فً مجلة ا

 .ٕٙٔٓالمسٌلة،، الجزابر،

حسن علً كاظم، لواعد الإسناد وآلٌات التطبٌك فً العراق، بحث منشور فً مجلة أهل البٌت علٌهم د.  -42

 .ٕٙٔٓ(، ٕٓالسلام، العدد )
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ضانة فً لانون الأحوال الشخصٌة العرالً، دراسة ممارنة، بحث حسٌن رجب محمد مخلف الزٌدي، الحد.  -43

 .ٕٔٔٓ(، ٓٔ(، العدد )ٕٗمنشور فً مجلة التمنً، المجلد )

خالد ضو، تمدٌر الماضً بٌن الإطلاق والتمٌٌد فً الفمه الإسلامً والمانون الجزابري، بحث الباحث.  -45

 .ٕٕٔٓ(، الجزابر،ٕ(،العدد)٘لد )منشور فً مجلة الذخٌرة للبحوث والدراسات الإسلامٌة، المج

خلٌل إبراهٌم محمد، تنازع الموانٌن فً مسؤلة النفمة، بحث منشور فً مجلة الرافدٌن للحموق، الباحث.  -48

 . 4ٕٓٓ(، العراق، ٓٗ(، العدد )ٔٔالمجلد )

خٌر الدٌن كاظم الأمٌن، سلطة الماضً التمدٌرٌة فً المانون الدولً الخاص، بحث منشور فً مجلة د.  -49

 .1ٕٓٓ(، ٕ(، العدد )٘ٔجامعة بابل، العلوم الإنسانٌة، المجلد )

سلطان عبد الله محمود، الدفع بالنظام العام وأثره، بحث منشور فً مجلة الرافدٌن للحموق، المجلد د.  -20

 .ٕٓٔٓ(، ٖٗ(، العدد )ٕٔ)

ث منشور فً مجلة سٌف الدٌن محمد محمود، النظام العام ومسؤلة استبعاد تطبٌك المانون الأجنبً، بحد.  -24

 .ٖٕٓٓ(، ٕ(، العدد )7الألصى، سلسلة العلوم الإنسانٌة، المجلد )

طلال ٌاسٌن العٌسى، دراسة لانونٌة فً علالة الاختصاص المضابً الدولً بمواعد النظام العام، بحث د.  -22

  . 4ٕٓٓ(، ٔ(، العدد )ٕ٘منشور فً مجلة جامعة دمشك للعلوم الالتصادٌة والمانونٌة، المجلد )

عباس العبودي، المناهج الجدٌدة فً العلالات الخاصة الدولٌة وأثرها على لاعدة تنازع الموانٌن، بحث د.  -20

 . ٕٙٔٓ(، ٔ(، العدد )1منشور فً مجلة الٌرمون، المجلد )

عبد الرسول كرٌم أبوصٌبع، أثر الاختصاص المضابً الدولً فً تنازع الموانٌن، بحث منشور فً د.  -21

 .     4ٕٓٓ(، ٕ(، العدد )ٕوم المانونٌة والسٌاسٌة، المجلد )مجلة الكوفة للعل

عز الدٌن عبد الله، لواعد تنازع الموانٌن فً المانون المدنً الجزابري الجدٌد، دراسة ممارنة فً د.  -22

الجمعٌة المصرٌة للالتصاد  –لوانٌن بعض الدول العربٌة، بحث منشور فً مجلة مصر المعاصر 

 .474ٔ(، 71ٖ(، العدد )7ٓشرٌع، المجلد )السٌاسً والإحصاء والت

عطا مهدي فلٌح، الحضانة فً الفمه الإسلامً، بحث منشور فً مجلة كلٌة التربٌة الأساسٌة، عدد د.  -23

 .4ٕٔٓجامعة المستنصرٌة،  -(، كلٌة التربٌة الأساسٌة4ٔخاص، ولابع المإتمر العلمً )

الطلاق فً الزواج المختلط، بحث منشور فً مجلة غالً كحلة، الإشكالات المانونٌة التً تعترض بعد د.  -25

 .7ٕٔٓ(، الجزابر، 4المانون، العدد )

فراس كرٌم البٌضانً، الباحث حسٌن نعمة نغمٌش، الحلول الحمابٌة لمواعد تنازع الموانٌن فً مسابل د.  -28

 .ٕٕٕٓ، ٕ(،ج 7ٙ(، العدد )7ٔالنفمة بٌن الألارب، بحث منشور فً  مجلة مركز دراسات الكوفة، مجلد)

، الباحث حسٌن نعمه نغمٌش، تنازع الموانٌن فً الحضانة، دراسة تشرٌعٌة فمهٌة لضابٌة ــــــــــــــــــ -29

(، السنة ٔ(، العدد )٘ممارنة، بحث منشور فً مجلة المحمك الحلً للعلوم المانونٌة والسٌاسٌة، المجلد )

 .ٖٕٔٓالخامسة، العراق، 

لإسناد وخصابصها، دراسة ممارنة فً تنازع الموانٌن، بحث منشور كرٌم مزعل شبً، مفهوم لاعدة اد.  -00

 ، البحوث الإنسانٌة.  ٕ٘ٓٓ(، كانون الأول،ٖٔ(، العدد)ٖفً مجلة جامعة كربلاء/ المجلد )

كمال كحٌل، الأثر المخفف للنظام العام فً المانون الدولً الخاص، بحث منشور فً مجلة الحمٌمة د.  -04

 .7ٓٗ، ص4ٕٓٓ(، الجزابر، ٘ماعٌة، جامعة بشار، العدد )للعلوم الإنسانٌة والاجت

، مفهوم النظام العام فً المانون الدولً، بحث منشور فً مجلة الحمٌمة للعلوم الاجتماعٌة ـــــــــــــــــ -02

 .1ٕٔٓ(، الجزابر، ٕٗوالإنسانٌة، العدد )
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لجزابري والموانٌن الممارنة، بحث لخضر معاشو، تنازع الموانٌن فً مجال انعماد الزواج بٌن المانون اد.  -00

 .4ٕٔٓ(، ٔمنشور فً مجلة المانون الدولً للدراسات البحثٌة، العدد )

ماهر إبراهٌم لنبر، الأهلٌة بٌن المانون الواجب التطبٌك والنظام العام، بحث منشور فً مجلة الكتاب د.  -01

 .ٕٕٓٓ(، العراق، ٖ(، العدد )ٕللعلوم الإنسانٌة، مجلد )

لح ملفً المضاة، أثر النظام العام فً استبعاد المانون الواجب التطبٌك، دراسة ممارنة فً محمد مصد.  -02

(، العدد ٕالمانون الأردنً، بحث منشور فً مجلة جامعة الزٌتونة الأردنٌة للدراسات المانونٌة، المجلد )

(ٖ ،)ٕٕٓٔ. 

المانون الأمرٌكً بالممارنة مع بالمانون مروة محمد عبد الغنً، فكرة النظام العام والآداب وتطبٌماتها فً د.  -03

كلٌة  -المصري، بحث منشور فً مجلة كلٌة الحموق للبحوث المانونٌة والالتصادٌة، جامعة الإسكندرٌة

 .7ٕٔٓ(، ٕ(، العدد )ٕالحموق، المجلد )

مارنة، مهند أحمد محمود، موانع تطبٌك المانون الأجنبً واجب التطبٌك فً المانون البحرٌنً، دراسة مد.  -05

 .ٕٕٓٓ(، ٕ(، العدد )ٕٕجامعة النهرٌن، المجلد ) -بحث منشور فً مجلة كلٌة الحموق

نادٌة كعب جبر، أثر النظام العام فً المانون المدنً، بحث منشور فً مجلة إكلٌل للدراسات الإنسانٌة، م.  -08

 .ٕٕٕٓ(، 4مجلة فصلٌة تصدر عن الجمعٌة العرالٌة العلمٌة للمخطوطات، العدد )

نوال صاري، الأحوال الشخصٌة للجزابرٌٌن أمام المضاء الفرنسً، بحث منشور فً المجلة د.  -09

 .7ٕٔٓ(، الجزابر، ٕ(، العدد )ٕالمتوسطٌة للمانون والالتصاد، المجلد )

هادي حسٌن الكرعاوي، التفرٌك المضابً، دراسة ممارنة، بحث منشور فً مجلة الكوفة للعلوم د.  -10

 .  ٕٓٔٓ(، ٗ(، العدد )ٔجلد )المانونٌة والسٌاسٌة، الم

ولاء الدٌن محمد، الزواج من الأجانب ومشكلة تنازع الموانٌن، بحث منشور فً المجلة الاجتماعٌة الباحث.  -14

 .1ٕٓٓ، ، الماهرة(ٕ(، العدد )٘ٗة، المجلد )المومٌ

مارنة، بحث ٌونس محمد كرٌم النعٌمً، المواعد الدولٌة فورٌة التطبٌك فً المانون الوطنً، دراسة مد.  -12

 . ٕٕٔٓ(،ٕ(، العدد )ٙمنشور فً مجلة جامعة تكرٌت للحموق، المجلد )

 د. دساتٌر الدول والموانٌن والتفالٌات الدولٌة.

 .دساتٌر الدول 

 ( النافذ والمعدل. 714ٔالدستور الأمرٌكً لعام ) -4

 ( المعدل.4٘1ٔالدستور الفرنسً لعام ) -2

 (. ٕ٘ٓٓالدستور العرالً لسنة ) -0

 (.ٕٗٔٓورٌة مصر العربٌة الصادر عام )دستور جمه -1

 (.ٕٗٔٓدستور الجمهورٌة التونسٌة لعام ) -2

 .الموانٌن 

 .مجموعة الموانٌن المدنٌة 

 النافذ والمعدل. 1ٓٗٔالمانون المدنً الفرنسً لسنة  -4

 .4ٗ1ٔ( لسنة ٖٔٔالمانون المدنً المصري رلم ) -2

 .4٘ٔٔ( لسنة ٓٗالمانون المدنً العرالً رلم ) -0

 .4ٙ1ٔ( لسنة ٖٔعات المدنٌة والتجارٌة المصري رلم )لانون المراف -1

 المعدل. 4ٙ4ٔ( لسنة 1ٖلانون المرافعات المدنٌة العرالً رلم ) -2

 .47ٔٔ( لسنة ٖٗلانون التسجٌل العماري العرالً رلم ) -3
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 .47٘ٔلانون المرافعات المدنٌة الفرنسً لعام  -5

 .المعدل 474ٔ( لسنة 7ٓٔلانون الإثبات رلم ) -8

 .النافذة والمعدلة 4ٓٙٔ( لسنة ٓٓٔرلم ) ود التونسٌةعمات والمجلة الالتزام -9

 .مجموعة لوانٌن الدولً الخاص 

 .4ٕ1ٔ( لسنة ٖٓلانون تنفٌذ أحكام المحاكم الأجنبٌة فً العراق رلم ) -4

 .4ٖٗٔإعادة الصٌاغة الأولى لتنازع الموانٌن فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة  -2

 الخاص بتنظٌم العلالات المانونٌة ذات العنصر الأجنبً. 4ٙٔٔ( لسنة ٘المانون الكوٌتً رلم ) -0

 .47ٔٔإعادة الصٌاغة الثانٌة لتنازع الموانٌن فً الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة  -1

 .441ٔ( لسنة 47مجلة المانون الدولً الخاص التونسً رلم ) -2

 . 7ٕٔٓ( لسنة 7ٙرلم ) فً العراق لانون إلامة الأجانب -3

 ٌة.مجموعة الموانٌن التجار 

 .41ٗٔ( لسنة ٖٓلانون التجارة العرالً رلم ) -4

 .44ٓٔ( لسنة 1لانون الشركات المصري ) -2

 المعدل. 447ٔ( لسنة ٕٔلانون الشركات العرالً رلم ) -0

 .444ٔ( لسنة 7ٔلانون التجارة المصري رلم ) -1

 .ٕٓٓٓ( لسنة 4ٖمجلة الشركات التجارٌة التونسٌة رلم ) -2

 المعدل. ٕٙٓٓسنة ( لٖٔلانون الاستثمار العرالً رلم ) -3

  .مجموعة لوانٌن الأحوال الشخصٌة 

 . 4ٖٔٔ( لسنة 71لانون الأحوال الشخصٌة للأجانب رلم ) -4

 .4ٖٗٔ( لسنة 77لانون الموارٌث المصري رلم ) -2

 .4ٗٙٔ  لسنة  (7ٔ)  لانون الوصٌة المصري رلــم -0

 .4٘ٙٔ( لسنة ٖٔمجلة الأحوال الشخصٌة التونسٌة رلم ) -1

 المعدل.  4٘4ٔ( لسنة 11ٌٔة العرالً رلم )لانون الأحوال الشخص -2

 .41ٖٔ( لسنة 7ٙلانون رعاٌة الأحداث رلم ) -3

  .مجموعة الموانٌن المتعلمة بالأعمال المضائٌة 

لانون تصدٌك اتفالٌة فٌنا للعلالات المنصلٌة والبروتوكول الاختٌاري المتعلك بالتسوٌة الإلزامٌة للمنازعات  -4

 .4ٙ1ٔ( لسنة ٖٕٓرلم ) باكتساب الجنسٌة والبروتوكول الاختٌاري المتعلك

 المعدل.474ٔ( لسنة ٘ٙلانون مجلس شورى الدولة رلم ) -2

 المعدل. 474ٔ( لسنة ٓٙٔلانون التنظٌم المضابً رلم ) -0

 .ٕ٘ٓٓ( لسنة 7ٔرلم ) لانون إلغاء النصوص المانونٌة التً تمنع المحاكم من سماع الدعاوى -1

 .7ٕٔٓ( لسنة 7ٔرلم ) لانون مجلس الدولة -2

 .مجموعة لوانٌن الجنسٌة والموانٌن الأخرى 

 (.4ٕ٘ٔلانون الهجرة والجنسٌة الأمرٌكً لعام ) -4

 المعدل. 4ٙٓٔ( لسنة ٕٗلانون الخدمة المدنٌة رلم ) -2

 .4ٖٙٔ( لسنة ٙمجلة الجنسٌة التونسٌة رلم ) -0

 المعدل. 4ٙ4ٔ( لسنة ٔٔٔلانون العموبات العرالً رلم ) -1

 .47٘ٔلسنة ( ٕٙلانون الجنسٌة المصري رلم ) -2
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 .ٕٙٓٓ( لسنة ٕٙلانون الجنسٌة العرالٌة رلم ) -3

 .ٕ٘ٔٓ( لسنة 7ٖلانون العمل العرالً رلم ) -5

 .التفالٌات الدولٌة 

 ( الخاصة بتنازع الموانٌن فً مجال الزواج.4ٕٓٔاتفالٌة لاهاي لعام ) -4

 ( المتعلمة بموضوع تنازع الموانٌن فً الجنسٌة.4ٖٓٔاتفالٌة لاهاي سنة ) -2

 ( الخاصة بالحالة الدولٌة للاجبٌن السٌاسٌٌن. 4٘ٔٔنٌف لعام )اتفالٌة ج -0

 (.4٘ٗٔاتفالٌة الأمم المتحدة الخاصة المتعلمة بوضع الأشخاص عدٌمً الجنسٌة لعام ) -1

 ( المتعلمة فً شكل التصرفات الإٌصابٌة.4ٙٔٔاتفالٌة لاهاي  لعام ) -2

اختصاص السلطات والمانون الواجب ( والخاصة ب4ٙٔٔ/ أكتوبر/٘اتفالٌة لاهاي المنعمدة بتؤرٌخ ) -3

 التطبٌك فً نطاق حماٌة المصر.

 ( الخاصة بالمانون الواجب التطبٌك على التزامات النفمة.47ٖٔاتفالٌة لاهاي لعام ) -5

 ( المتعلمة بالمانون الواجب التطبٌك على أنظمة الملكٌة الزوجٌة.471ٔاتفالٌة لاهاي لعام ) -8

 .(414ٔ)اتفالٌة حموق الطفل المنعمدة عام  -9

 الدورٌات والمرارات المضائٌة وعمود الزواج غٌر المنشورة. -هـ 

 .الدورٌات 

 جنابً(، المحامً شرٌف أحمد الطباخ. -موسوعة أحكام النمض )مدنً -4

 .474ٔمجموعة أحكام النمض،  -2

الموسوعة الشاملة فً التحكٌم والمحكمٌن، محمود سلامة، دار مصر للموسوعات المانونٌة، الماهرة،  -0

ٕٓٓ7  . 

 .المرارات المضائٌة وعمود الزواج غٌر المنشورة 

( ٕٕٔٓ/ هٌبة الأحوال الشخصٌة والمواد الشخصٌة/ 4ٖٖٔٔلرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد ) -4

 (. ٕٕٔٓ/ٓٔ/ٕٓوالصادر بتؤرٌخ )

 .(ٕٕٔٓ/ 7/ٕٔلرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة الصادر بتؤرٌخ ) -2

 (.ٕٕٕٓ/1/ٔ( والمإرخ فً )ٕٕٕٓ/ الهٌبة المدنٌة/ 7ٗٔٙذي العدد ) لرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة -0

 (.ٖٕٕٓ/ٓٔ/1ٔوالمإرخ فً )( ٖٕٕٓ/ الهٌبة المدنٌة/4ٕٗٙمحكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد )لرار  -1

 (.ٖٕٕٓ/ٔٔ/ٙ( والصادر بتؤرٌخ )ٖٕٕٓ/7ٖٔ٘ٔلرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد ) -2

 (.ٕٕٗٓ/ٔ/1ٔ( الصادر بتؤرٌخ )ٕٕٗٓ/ هٌبة الأحداث/1ٙٔادٌة ذي العدد )لرار محكمة التمٌٌز الاتح -3

 (.ٕٕٗٓ/ٕ/ٗٔ( المإرخ فً )ٕٕٗٓ/ ٖ٘لرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد   )  -5

 (.ٕٕٗٓ/ٗ/ٔ( والصادر بتؤرٌخ )ٕٕٗٓ/71٘٘لرار محكمة التمٌٌز الاتحادٌة ذي العدد ) -8

( الصادر من رباسة ٕٙٓٓ/ٓٔ/4فً )( والمإرخ ٕٙٓٓ// العرب والأجانب7عمد الزواج ذي العدد ) -9

 محكمة استبناف النجف الأشرف/ محكمة الأحوال الشخصٌة فً النجف الأشرف.

( من رباسة محكمة ٕٙٓٓ/ٓٔ/ٕٔ) ( الصادر بتؤرٌخٕٙٓٓ/ العرب والأجانب/1عمد الزواج ذي العدد ) -40

 شرف. استبناف النجف الأشرف/ محكمة الأحوال الشخصٌة فً النجف الأ
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 الموالع الإلكترونٌة. -و

 

4- (www.iraqfsc.com .فً جمهورٌة العراق ) ( والخاص بـ ) المحكمة الاتحادٌة العلٌا 

2- https://egyls.com ) .)( والخاص بـ )نمابة المحامٌن المصرٌة 

0- )iqservices.-sjc-lib.e-jud-https://e مجلس المضاء الأعلى –( والخاص بـ ) جمهورٌة العراق- 

 مكتبة المضاء الإلكترونٌة(.

1- services.iq)-sjc-www.Iraqld.e) ماعدة التشرٌعات العرالٌةوالمتعلك ب. 

2-  https://egyls.com ) لمحامٌن المصرٌة(.( والخاص بـ )نمابة ا 

المولع الإلكترونً  الرسمً ) للأمم المتحدة/ حموق الأنسان/ مكتب المفوض السامً( والمنشور فٌه اتفالٌة  -3

 .4٘ٗٔالأمم المتحدة الخاصة بشؤن وضع الأشخاص عدٌمً الجنسٌة لعام 

(https://www.ohchr.org/ar/instruments-mechanisms/instruments/convention-

relating-status- stateless- persons) 

5- (https://www.almrsal.com(  والخاص بالممال للكاتبahJudy Mall. 

8- (http://shiaonlinelibrary.comوالخاص بالمكتبة الشٌعٌة ). 

9- https://hadeethenc.com)) .والخاص بموسوعة الأحادٌث النبوٌة 

40- awfirmeg.com)https://amhl.والمتعلك بؤحكام محكمة النمض المصرٌة ) 

44-  

-mechanisms/instruments/convention-https://www.ohchr.org/ar/instruments(

                                                                                       )                 child-rights 

                                         (.414ٔ) لعام الطفل حموق اتفالٌة نص فٌه المنشور الإلكترونً المولع  
                                                                    

42- https://www.legifrance.gouv.fr/loda/article_lc/LEGIARTI000006284720/1(

                                                                                                   )14-07-819 

( والمتعلك بإلغاء حك الكسب 1ٔ4ٔ/ تموز/ٗٔالمولع الإلكترونً الخاص بموضوع المانون الفرنسً )

 غٌر المتولع والانتماص. 
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       * The abstract  . 

     The topic of this dissertation included research on restricting the power of the 

judiciary to uphold public order in matters of personal status at the level of private 

international law through the comparative study of laws of the Latin and Anglo-Saxon 

direction.  

   The national legislature empowers its national courts (the judiciary) with judicial 

authority independent of the legislative and executive authorities in application of the 

principle of separation of powers advocated by the jurist (Montesquieu), as well as 

granting the judiciary a general jurisdiction that applies to all natural and moral 

persons, national and foreign, except for what is excluded by a special provision, and 

the national judiciary enjoys judicial authority at the internal and international levels, at 

the internal level international jurisdiction of national courts; because there is no 

international jurisdiction within the scope of international law Despite the fact that the 

national judiciary enjoys independence and general jurisdiction over all persons, the 

power of the judiciary may be restricted by resorting to an objective payment, namely, 

the payment of public order; because it is related to the fundamental principles, 

foundations and supreme values in the Society of the state, and the practical aspect 

refers to the power of the judiciary is usually restricted by the payment of public order 

in matters of personal status at the level of private international relations. 

   The defense of Public Order have adopted by most of the legislators of the laws of 

Latin and Anglo-American countries, and as a result of the difficulty of defining the 

concept of this defense because of its flexibility and ambiguity, they have not 

developed a definition of that defense, but came up with legal texts containing it, 

which has led to the subject of defining the defense of public order to jurisprudence 

and judicial jurisprudence, and the defense of public order in the scope of private 

international relations has become a means of excluding the law the foreigner who 

violates the principles The legal basis for the implementation of the said payment is 

represented by the absence of a minimum legal agreement between national law and 

foreign law defined by the national conflict rule, and the payment of Public Order has 

a set of characteristics, including: national property, flexibility and ambiguity.The 

jurisprudence of private international law disagreed about the legal nature of pushing



 

B 

   

 the public order to various opinions, where those opinions were highlighted and the 

prevailing opinion or theory was determined from them. of course, pushing the public 

order as a term differs from the legal terms prevailing in the scope of private 

international law, which required standing at those terms to determine their meaning 

and indicate similarities and differences between them, and the jurists of private 

international law have developed a set of criteria to determine the content of pushing 

the public order in the context of Laws, these norms are approaching a fundamental 

idea aimed at protecting the fundamental foundations and supreme interests of the 

judge's state. It is noted that the enforcement of the public order claim entails normal 

effects, represented by the negative effect and the positive effect. the said payment 

also entails exceptional effects, embodied in the mitigating and reflective effect.  

    The laws of the Latin countries and the Anglo-American countries differed in 

regulating personal status issues at the level of private international relations, and the 

rules of those issues are considered public order; therefore, they have become 

practical applications to restrict the power of the judiciary to uphold public order, and 

this restriction is achieved through following the legal solutions developed by the 

national legislator to rule on a matter or through exceptions that respond to the 

principle that regulates the issue in dispute; since those solutions and exceptions are 

established by the national legislator, who should adhere to them out of respect for his 

legislator's orders and intentions, and this is what is followed in the laws of countries 

with a Latin orientation and Anglo-American. 
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