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  الملخص

تناولت الدراسة مدى فعالية ضابط الجنسية في حال منازعات الزواج، حيث شكل موضـوع الدراسـة   

أهمية بحثية قانونية، حيث يعتبر الزواج مجالاً واسعاَ لتنازع القوانين بسبب تفرع العلاقـات واتصـالها   

ل، والهجرة وانتقـال  بأكثر من نظام قانوني، وذلك بسبب الانفتاح والتعاون الدولي والاقتصادي بين الدو

الاشخاص من دولة إلى أخرى واستقرارهم فيها، مما يؤدي إلى خلق منازعات حول الضابط الواجـب  

  . التطبيق على منازعات الزواج

ويثير الزواج عددا من المشاكل المتعلقة بتنازع القوانين، لأنه قد يحصل على أرض الدولة التي ينتمي  

إليها أحد الزوجين، أو يقع على إقليم دولة لا تمت للمتزاوجين بأي رابط سياسي، او تنتج اثـاره علـى   

ى، والذي يزيد المسألة أرض دولة أخرى وقد تنحل الرابطة الزوجية وتنتهي على أرض إقليم دولة أخر

  .تعقيداً هو تباين وتعدد القوانين الشخصية في الدولة الواحدة وذلك بسبب تعدد الطوائف الدينية فيها

وسيتبين من الدراسة أن ضابط الجنسية يتميز بالثبات والدوام والاستقرار، ويقلل من حالات الغش نحو  

سهل لأنه يعتمد على العنصر المادي، وأن قـانون   القانون، وأن تحديد جنسية الشخص بالنسبة للقاضي

الجنسية أي ضابط الجنسية يعبر عن سيادة الدولة، إذ سيادة الدولة ليست إقليمية إنما أيضا هي شخصية، 

تنصرف إلى الأشخاص الذين ينتمون بجنسيتهم إلى هذه الدولة، ومن مصلحة الدول المصدرة لسـكانها  



 ي 

. ن من تطبيق قانونها الوطني على أفراد دولتها المقيمين فـي الخـارج  تطبيق قانون الجنسية حتى تتمك

  . وبناء على ذلك سنلاحظ أن معظم الدول اعتمدت على ضابط الجنسية لفعاليته في حل تلك المنازعات

وعليه ولفهم ضابط الجنسية ومدى فعاليته في حل منازعات الزواج، كان لا بد من معرفة مفهوم وأهمية 

ومن ثم بيان دور ضابط الجنسية فيمـا يتعلـق بمسـائل    . ية وأركانها وطبيعتها القانونيةوأساس الجنس

الأحوال الشخصية من خلال تحليل نصوص قانون المشروع المدني الفلسطيني من أجل الوقوف علـى  

حقيقة الموضوع ومقارنة هذه النصوص بالقانون المدني الأردني والمصري والتونسي، وتحليلهـا مـن   

  .عرفة أوجه الشبة والاختلاف بين هذه القوانينخلال م

الجنسية، نزاعات الزواج، تعارض القوانين، الحالة الشخصـية، التحليـل القـانوني    : الكلمات المفتاحية

  . المقارن، القانون المدني الفلسطيني
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 المقدمة

الجنسية ذات أهمية كبيره على الصعيد المجتمع الداخلي والدولي، حيث ارتبطت فكرتها بفكـرة الدولـة   

كتنظيم قانوني وسياسي، وذلك بسبب انقسام العالم لوحدات إقليمية متمثلة كل وحدة بسـيادتها وكيانهـا   

انت الجنسية أداة لتوزيع الأفراد وتحديد الدولة لسيادتها الشخصـية، وبفضـل الجنسـية    المستقل، ولما ك

يتحدد عنصر من عناصرها وهو الشعب ويعتبر من أهم أركان الجنسية للتمييز بين الوطني والأجنبـي،  

مـع  ومن يحق له بالتمتع بالحقوق المدنية والسياسية، لذا فإن للجنسية دورا وظيفيا مزدوجـا فـي المجت  

  .الداخلي والدولي

وتعتبر الجنسية أيضا بمثابة مسألة أولية لتحديد القانون الواجب التطبيق في بعض العلاقات ذات البعـد  

الدولي المتعلقة بمسائل الأحوال الشخصية، حيث أنه حصل تحول في الدور الوظيفي للجنسية، إذ لم يعد 

أمتد لحل المشاكل المتعلقة بتحديد الضوابط التي  دورها مقتصرا على التفريق بين الوطني والأجنبي، بل

  .تحدد القانون الواجب التطبيق على مسائل الأحوال الشخصية

الزواج سنة من سنن االله تعالى، وهو الطريقة التي اختارها االله لتكاثر البشر وتناسلهم، فعقد الزواج من  

صية، حيث يثير الجدل والنزاع بين عديـد  العقود المقدسة، وهو ذو أهمية كبيرة في مادة الأحوال الشخ

من الدول العربية وذلك بسبب اختلاف فكرة الزواج بشروطه وشكل انعقاده واثاره وانحلاله من دولـة  

  .لأخرى

فالزواج ميثاق ترابط رضائي شرعي يتم بمجرد توافق الايجاب مع القبول بين الرجل والمرأة، وتوافر  

والشكلية، وعقد الزواج يهدف إلى تكوين أسرة قائمة على المحبة والرحمـة  كافة الشروط الموضوعية 

والمودة، ويفيد حل الاستمتاع والانجاب بين الرجل والمرأة ويجعل منهما أساس أسرة مثالية، ويترتـب  

على كلا الزوجين حقوق وواجبات متبادلة يجب الالتزام بها وتنفيذها، فإذا انعقد الزواج بكافة شـروطه  

  .وضوعية والشكلية كانت له عدة خصائص ورتب عديدا من الأثار الشخصية والماليةالم
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يعتبر الزواج مجالاً متسعا لتنازع القوانين بسبب تفرع العلاقات واتصالها بأكثر من نظام قانوني، وذلك 

ى أخرى بسبب الانفتاح والتعاون الدولي والاقتصادي بين الدول، والهجرة وانتقال الاشخاص من دولة إل

واستقرارهم فيها، إذ يعتبر ذلك سببا قويا في نشوء روابط قانونية بين الافراد فيصير نشـاط الفـرد لا   

يقتصر على الدولة التي ينتمي اليها بجنسيته بل يمتد إلى دول أخرى، فالزواج لا يكون فقط ضمن أفراد 

دعى الزواج في تلك الحالـة بـالزواج   الدولة الواحدة إنما يتشعب ويتفرع بين أفراد الدول المختلفة، وي

المختلط، وعليه فإن الزواج المختلط هو حقيقة لا يمكن نكرانها او تجاهلها، ولـم يعـد مفاجئـا زواج    

فالزواج المختلط هو الزواج الذي يكـون  . فلسطيني من اردنية او زواج فلسطينية من تونسي أو العكس

  .بين شخصين أحدهما وطني والاخر أجنبي

على ذلك يثير الزواج عديدا من المشاكل المتعلقة بتنازع القوانين بسبب اختلاف الضابط المعتمـد  وبناء 

في حل منازعات الزواج إذ ستواجه القاضي صعوبة في تكييف المنازعات، لأنه قد يحصـل الـزواج   

ابط سياسـي،  على الدولة التي ينتمي اليها أحد الزوجين، أو يقع على اقليم دولة لا تمت للزوجين بأي ر

أو ينتج الزواج اثاره على أراضي دولة أخرى وقد تنحل الرابطة الزوجية وتنتهي على أراضـي إقلـيم   

دولة أخرى، والذي يزيد المسألة تعقيداً هو اختلاف القوانين وقواعد الإسناد والضوابط المعتمدة في حل 

قانون كـل مـن الـزوجين اي    منازعات الزواج، فهناك من الدول من تعتمد على ضابط الجنسية اي 

  .جنسيتهما، واخرى تعتمد على مقر الزوجة أو مكان انعقاد الزواج

لذا يغدو موضوع ضابط الجنسية في الزواج ذا أهمية في مواضيع القانون الدولي الخـاص وتدارسـه    

  . نهامر مهم للغايه، حيث سعت الدول لتنظيمه ووضع أسس لحل مشكلاته ومنازعاته والاثار الناتجه ع
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  أهمية الدراسة

فالأهمية النظرية تهدف في بيان ضابط الإسناد تندرج أهمية هذه الدراسة في إطاريها النظري والعملي، 

في حل المنازعات المتعلقة بالخطبة والزواج من ناحية انعقاده بشروطه الموضوعية والشكلية ) الجنسية(

واثار الزواج وانحلاله، أما الأهمية العملية فتهدف بيان مدى ملائمة وفعالية هذا الضابط في حـل تلـك   

  .ناتجة من تطبيق ضابط الجنسيةالمنازعات، والاشكاليات ال

  أهداف الدراسة

المتعلقة بالزواج وبكافة شروطة ) ضابط الجنسية(تسعى هذه الدراسة لمعرفة مدى ملائمة قاعدة الإسناد 

الموضوعية والشكلية وآثار انتهائه، وكذلك تحقيقا للأسباب التي دفعتنا لاختيار موضوع هذا البحث، فإن 

كما إن . مرتبط ارتباطا وثيقا بالنزاعات القانونية المعاشة على أرض الواقع هذا الموضوع محل الدراسة

  .هذه الدراسة تفتقر للدراسات السابقة المتعلقة باعتماد ضابط الجنسية في حل منازعات الزواج

  نطاق الدراسة

ينحصر نطاق هذه الدراسة في بيان مدى فعالية ضابط الجنسية بحل منازعات الزواج، وذلـك ضـمن   

لسـنة   43، والقانون المدني الأردني رقم 2012لسنة ) 4(حدود مشروع القانون المدني الفلسطيني رقم 

، مقارنة مع مجلة القـانون الـدولي الخـاص    1948لسنة  131، والقانون المدني المصري رقم1976

  1998لسنة  97التونسي رقم

  مشكلة الدراسة

ة في حل منازعات الزواج، بداية من الخطبة وانعقاد تكمن مشكلة الدراسة في مدى فعالية ضابط الجنسي

الزواج وانحلاله واثاره بعد انحلاله في حال وجود عنصر أجنبي، ومدى فعالية هذا الضـابط باعتبـاره   

فما مـدى فعاليـة   ، حلا مناسبا ملائما لمنازعات الزواج، أو عدم ملائمته ومناسبته لحل تلك المنازعات

  شكلات الزواج؟دور ضابط الجنسية في حل م
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 أسئلة الدراسة

 ما المقصود بضابط الجنسية لحل منازعات الزواج؟ •

 ما مدى فعالية دور ضابط الجنسية في حل مشكلات الزواج؟ •

 ما هي أسباب وبواعث المشرع بإسناد مشكلات الزواج لضابط الجنسية؟  •

 مع القوانين الاخرى؟ما مدى توافق المشرع باختيار ضابط الجنسية لحل منازعات الزواج مقارنة  •

 هل نظم المشرع قاعدة إسناد لموضوع الخطبة التي تسبق الزواج أم تركها دون تنظيم؟ •

 ما مدى ملائمة ضابط الجنسية في عقد الزواج بشروطه الموضوعية والشكلية وآثاره وانحلاله؟ •

حضـانة  ما مدى فعالية ضابط الجنسية الواجب التطبيق على انتهاء الزواج وآثاره مـن نسـب و   •

 ونفقة؟

  مصطلحات الدراسة

هو المعيار المحدد تشريعيا لارشاد القاضي الوطني المعروض عليه النزاع ذو الطـابع   :ضابط الإسناد

الاجنبي إلى القانون الواجب التطبيق، بمعنى آخر هو الوسيلة التي يحـدد بموجبهـا القـانون الواجـب     

  .التطبيق احكامه، واستبعاد غيره من القوانين المزاحمه

رد ودولة معينة من شأنها أن تدخل هذا الفرد في عداد السـكان  رابطة قانونية وسياسية بين ف: الجنسية

  .المكونين لها، وبالتالي تنشئ هذه الرابطة حقوقاً والتزامات متبادلة بينهما

بشأن حكم علاقـة أو وضـع   ) أو أكثر(لدولتين ) أو أكثر(تزاحم أو تفاضل قانونين  :المنازعات قانونية

  قانوني له صلة بأكثر من دولة واحدة

  هو ميثاق وترابط رضائي شرعي يتم بمجرد توافق الايجاب مع القبول بين الرجل والمرأة :الزواج
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  منهج الدراسة

ستعتمد الباحثة في هذا البحث المنهج الوصفي التحليلي والمنهج المقارن، وذلك من خلال تحليل المـادة  

طيني مقارنـة مـع القـانون المـدني     العلمية ومناقشة الأدلة والأحكام في مشروع القانون المدني الفلس

ضـابط  (الأردني والمدني المصري، ومجلة القانون الدولي الخاص التونسي في طبيعة قاعدة الإسـناد  

  . الواجب تطبيقها على موضوع الزواج منذ لحظة انعقاده حتى نهايته) الجنسية

  الدراسات السابقة

لتطبيق على الـزواج مـن انعقـاده وحتـى     هناك عدد من الدراسات تناولت موضوع القانون الواجب ا

انحلاله، والاثار المترتبة عليه، ولكن لم يتطرق أحد بشكل خاص لموضوع اعتماد ضابط الجنسية فـي  

  :حل منازعات الزواج، إنما كان بشكل عام، ومن أهم تلك الدراسات

ت هـذه الدراسـة   حاول. ضوابط تطبيق قانون الجنسية في نطاق تنازع القوانين). 2016(دراسة أمين 

إبراز مضمون مصطلح الجنسية ودورها في تحديد القانون الواجب التطبيق على الأشخاص الاعتبارية، 

وإبراز الدور الوظيفي لقانون الجنسية فيما يتعلق بمسائل الأحول الشخصية، واعتمدت هـذه الدراسـة   

ور ضـابط الجنسـية بشـكل    المنهج الوصفي التحليلي أساسا، في حين امتازت دراستي بالحديث عن د

  .خاص فيما يتعلق بمسائل الاحوال الشخصية، واعتمدت المنهج الوصفي والمنهج المقارن

تناولت هذه الدراسة الإطـار  . القانون الواجب التطبيق على الزواج المختلط). 2015(دراسة بو سعادة 

الموضوعية المتعلقة بـالزواج   وهدفت الوقوف على الاحكام. العام للقانون الواجب التطبيق على الزواج

وعرضت الحلول القانونية المتعلقة بتنازع . معرفة القانون الواجب التطبيق على هذا الزواج.المختلط، و

القوانين وذلك بالرجوع الى قواعد الإسناد الوطنية، ومن ثم التوصل إلى إدراك الحل النهائي للنزاعـات  

فـي حـين   . جزائري، واتبعت الدراسة المنهج الوصفي التحليليالمتعلقة بالزواج المختلط في القانون ال

جاءت دراستي متخصصة بالحديث عن مدى فعالية ضابط الجنسية في حل منازعات الزواج من خلال 
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مناقشة الأدلة والأحكام في مشروع القانون المدني الفلسطيني مقارنتها مع القانون المـدني الأردنـي و   

ستي إلى معرفة مدى ملائمة وفعالية ضابط الجنسـية فـي حـل تلـك     المصري والتونسي وتهدف درا

 .المنازعات، والإشكاليات الناتجة من تطبيق ضابط الجنسية

). 2018-2017(القانون الواجب التطبيق على النسب بالتشـريع الجزائـري   ). 2017(دراسة براهمي 

ى النسب بوصـفه أثـرا مـن آثـار     حيث تناولت هذه الدراسة الإطار العام للقانون الواجب التطبيق عل

الزواج، واتبعت هذه الدراسة المنهج الوصفي خلال التطرق إلى بعض المفاهيم كتعريف النسب والمنهج 

التحليلي من خلال تحليل النصوص القانونية وبيان موقف المشرع الجزائري، وعلى اثر ذلك خصصت 

ة في تحديد القانون الواجب التطبيـق علـى   الباحثة الفصل الثاني من البحث بعنوان دور ضابط الجنسي

النسب، وفي المبحث الثاني تناولت الباحثة الإشكاليات التي يثيرها ضابط الجنسية بخصـوص مسـألة   

في حين امتازت دراستي بكونها تكلمت عن مدى دور الجنسية في حل المنازعات التي قد تنشأ . النسب

المدني الفلسطيني ومقارنتها بنصـوص القـانون    عن النسب من خلال تحليل نصوص مشروع القانون

  .المدني الأردني والمصري والتونسي
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  الفصل الأول

  الجنسية، ودورها الوظيفي في حل منازعات تكوين الزواج

تعد الجنسية عنصرا مهما من عناصر الانتساب السياسي والاجتماعي والروحي والنفسـي والقـانوني    

وعلى الرغم من عدم معرفة المجتمعات القديمة أو البدائيـه  . عضوية دولتهلارتباط الفرد و دخوله في 

فكرة الجنسية إلا أنها عرفت منذ القدم، وتطورت بتطور الحياة الاجتماعية بداية من الأسرة ثم تمـددها  

وتحولها إلى قبائل، ومن ثم تعددت القبائل وشكلت ما يعرف بالأمة، بيد أن فكرتها حديثـة لـم تظهـر    

لور بصورة واضحة إلا في أواخر القرن الثامن عشر، حينما نشأت الدولـة الحديثـة ذات السـيادة    وتتب

  . )2011الداودي، ( المستقلة في أوروبا الغربية

فعندما يقال إن هذا الشخص فلسطيني أو أردني أو مصري ففي هذا دلالة على انتماء هؤلاء الأشخاص 

  .لدولتهم، ويتم اكتسابهم لهذه الصفة أي الجنسية من خلال أحكام القوانين الداخلية لكل دولة

وطبيعة الإنسان أنه كائن حي واجتماعي، لا يقبل الوحدة والعزلة عن العالم الخارجي، وهذا يؤدي إلـى  

وطني أو دولـي،  دخوله مع الاخرين في الكثير من العلاقات والتعاملات الشخصية والمالية ذات طابع 

فيثير هذا التعامل بعض المنازعات التي يحتم على القاضي فصل النزاع وإيجاد الحل المناسب، وفقا لما 

  .تقضيته قواعد العداله والإنصاف

وحين يعرض النزاع على القاضي فإن أول خطوة لحله هي تحديد جنسية أطراف النزاع، فإذا كانوا من 

لنفس الدولة يكون الحل وفقا لقانون دولة القاضي، وإذا اختلفـوا فيمـا   أصحاب الولاء السياسي الواحد 

بينهم بالنسبة للولاء السياسي يكون الحل هنا وفقا لقواعد الإسناد وما تواترت عليـه أعـراف ومبـادئ    

وبناء على ما سبق فإن الجنسية تعتبر عنصرا مهما لتمييز من هو الوطني ومن . القانون الدولي الخاص

نبي، ومن الداخل في عداد الشعب واعتباره ركنا من أركان الدوله، ومن يكون خارجها، ومـن  هو الأج

يتمتع بالحقوق السياسية والمدنية، ومن المحروم منها، فهي مسألة مهمة وأوليـة لتحديـد مـا القـانون     
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الكسواني، (. الواجب التطبيق في بعض العلاقات ذات البعد الدولي، والمتعلق بمسائل الأحوال الشخصية

2010(   

ونظرا لأهمية الجنسية ودورها الوظيفي في حل منازعات تكوين الزواج، فإن من الأولوية وضع قواعد 

الأولـى ماهيـة   : وعلى هذا الأساس سوف تتناول الباحثة في هذا الفصل مسألتين. وضوابط قانونية لها

  . نونية، والثانية دور الجنسية في حل منازعات تكوين الزواجالجنسية بمفهومها وطبيعتها القا
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  ماهية الجنسية: المبحث الأول

بدأ ظهور مفهوم الجنسية في القرن الثامن عشر، فهي فكرة حديثة نسبيا قياسا مـع بقيـة موضـوعات    

، فتعني انتساب )1958عبد الرحمن، (  1835القانون الدولي الخاص، ويرجع تاريخ ظهورها إلى عام 

الشخص إلى دولة معينة انتسابا سياسيا واجتماعيا وقانونيا وروحيا، ولم تكن الجنسية بوصـفها انتمـاء   

  .الشخص إلى دولة معينة واضحا قديما

فقديما اتجه الإنسان لإنشاء الأسرة، وهي عبارة عن جماعة من الناس تجمعهم وحدة الأصـل واللغـة   

العادات والتقاليد والعقيدة، فكانوا قديما على شكل مجموعات تجمعهم وحدة الدين واللغة والعادات ثـم  و

صـادق،  (  بتجمع الأسر وتعددها انشأت ما يسمى بالقبائل التي كان بدورها ساعدت على تكوين الأمـة 

وتتحدد في اللغة والعقائد وتشترك في العـادات   جماعة من الناس تنحدر من أصل واحد،"، وهي )ت.د

حيث كانت الأسرة مـن ثـم    )30، صفحة 2002عكاشة، ( ".والتقاليد وتتطلع إلى أمان وآمال مشتركة

  .القبيلة ومن بعدها الأمة هي المعيار لتحديد انتماء الشخص لها قبل ظهور مفهوم الجنسية الحالي

ن أصدق تعبير عن الصورة الاجتماعية هي تبعية الفرد إلى أمته واندماجه في مجتمعهـا، إلا أن هـذه   إ

الصورة لم تدم طويلا إذ طرأ عليها تغيرات ولم يكتب لها البقاء بسبب الغزوات والفتوحات التـي كـان   

رة على أكبر عـدد  يقوم بها أمراء الإقطاع في العصور الوسطى، طمعاً في توسيع رقعة بلادهم والسيط

من السكان رغم اختلاف أجناسهم وطبيعتهم، وبناء على ذلك أصبحت الجنسية مجـرد رابطـة تبيعـة    

وبعد قيام الثورة الفرنسية كـان   )2017سيد، (؛ )ت.صادق، د(  .يخضع بها الفرد لسيطرة حاكم الإقليم

لا بد من تغيير هذه الأفكار والمناداة بحق الشعوب في تقرير مصيرها، ومن أهم آثار هذه الثورة ظهور 

في منتصف القرن التاسع عشر، حيث منح هـذا  ) مانشيني(مبدأ القوميات الذي نادى به الفقيه الإيطالي 

الرغم من الصدى الكبير الذي رافق مبدأ القوميات إلا أنه لم المبدأ كل أمة الحق في تكوين دولة، وعلى 

يتم تطبيقه بشكل مطلق، وذلك بسبب اختلاط واختلاف الأجناس، وصعوبة تحديد معالم كل أمـة علـى   
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حده، ووجود ظروف اقتصادية وسياسية وجغرافية أحاطت بتكوين الدولة، فمثلا نجد دولة تضـم أكثـر   

، فكان هذا سببا في عدم تطبيـق مبـدأ   )ت.صادق، د(  فرق إلى عدة دولمن أمة، ووجود أمة واحدة تت

  .القوميات بشكل مطلق

وبناء على ما سبق نلاحظ أن فكرة الجنسية قد تطورت وانتقلت من ارتباط الفرد برابطـة الأسـرة أو    

لذي يتواجد فيه، حتى وصلت لمـا عليـه اليـوم    القبيلة أو الأمة إلى رابطة انتماء الفرد لحاكم الإقليم ا

  .بوصفها رابطة تعبر عن انتماء الفرد إلى الدولة سياسيا وقانونيا

  تحديد مكانة الجنسية في النظام القانوني: المطلب الأول

للجنسية أهمية كبيرة على الصعيد المحلي والدولي، فهي تلعب دورا مهما سواء كان للأفراد أو الدولـة،  

فعلى الصعيد المحلي تعتبر السبب الوحيد للفصل والتمييز بين الوطني والأجنبي، ولها أهمية كبيرة فـي  

لى الصعيد الدولي فتلعب تحديد الحقوق وطريقة اكتسابها والواجبات التي تفرض على الأشخاص، فأما ع

دورا مهما في ترتيب الحقوق واشتراط الالتزامات المتبادلة بين الدول، وتخول لها الحقـوق لمواجهـة   

الدول الأخرى، ويترتب على هذا الدور الذي تلعبه الجنسية على الصعيد المحلي والدولي آثار قانونية لا 

  : بد من بيانها

  . ر المترتبة على الصعيد المحلي والدوليدور الجنسية والآثا: الفرع الأول

على الصعيد المحلي وعند اكتساب الفرد الصفة الوطنية وتمتعة بالجنسية فإنها تميزه عن غيره، ولهـذا  

التمييز آثار قانونية منها تمتع الفرد الوطني بحقوق لا يتمتع بها الأجنبي ولا تمنح له، ومن هذه الحقوق 

وعدم إبعاده ونفيه عنها، كما يتمتع الوطني بحقوق ساسـية كحـق الترشـيح     الاستقرار الدائم في دولته

وفـي مقابـل هـذه    . والاشتراك في الحكم، وحق الانتخاب والتصويت، وتولي المناصب العليا والعامة

  .الحقوق يفرض على الوطني واجبات والتزامات دون الأجنبي كالخدمة العسكرية ودفع الضرائب العامة
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لمحلي تعد الجنسية معيارا لحل المشاكل في مجال تنازع الاختصاص القضائي لتحديـد  وعلى الصعيد ا

المحكمة الوطنية المختصة لحل النزاع المتضمن عنصرا أجنبيا، وتشكل الجنسية ضابط إسـناد لتحديـد   

عـات  القانون الواجب التطبيق على النزاعات التي تنشأ، إذ استندت معظم الدول العربية إليها لحل النزا

  . )ت.صادق، د ؛ 2010الكسواني، ( الناشئة عن الأحوال الشخصية كالأهلية والزواج

أن أهمية الجنسية وآثارها القانونية لا تنثني وتنحصر فقط في الصعيد المحلي، إنما تمتد لتشـمل أيضـا   

جتمـع الـدولي،   الصعيد الدولي، إذ تعد الجنسية وسيلة الدولة القانونية لحماية أفرادها ورعاياها في الم

بحماية تسمى الحماية الدبلوماسية عن طريق ممثليها الدبلوماسيين في الخارج، وهي تخول الدول حـق  

، )2006النمر، (  التصدي لحماية أفرادها والدفاع عن حقوقهم إذا تعرضوا لضرر داخل الدولة الأجنبية

بحقين أولهما التدخل الدبلوماسي لحماية وتعويض أفرادها، وثانيهمـا  فالدولة ومن خلال الجنسية تتمتع 

اللجوء للقضاء الدولي مطالبةً مخاصمة الدولة التي أضرت بمواطنيها، ومطالبة القضاء الدولي بـإلزام  

  .)2010الكسواني، ( الدولة التي أضرت بجبر الضرر والتعويض لأفرادها المتمتعين بجنسيتها

وفي مقابل هذه الحقوق التي تتمتع بها الدولة بموجب الجنسية، فإن الجنسـية وبـذات الوقـت تفـرض     

هذه الالتزامات مراعاة الحد الأدنى المقرر دوليـا  "التزامات على الدولة نفسها أمام الدول الأخرى ومن 

دئ الدولية، وإلا انعقدت مسؤوليتها في تعاملها مع راعايا ومواطني الدول الأخرى وفقا للاعراف والمبا

  .)1991صادق، الحماية الدولية للمال الاجنبي، (  "الدولية

  الجنسية ومفاهيم أخرى: الفرع الثاني

  :وبعد معرفة التأصيل التاريخي وأهمية الجنسية فلا بد أن نفرق بين المفاهيم التالية وعلاقتها بالجنسية

  القومية :أولا

تلك الرابطة الاجتماعية والسياسية التي تعني انتماء الشخص إلى أمة معينة وولاءه لهـا  "يقصد بالقومية 

، فهي رابطة تعبـر  )169، صفحة 1973طالب، (" وبالتالي فهي ذات مدلول اجتماعي ومدلول سياسي
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الجنسية ذات انتماء واقعي وفعلي، فالقومية لا تعطي أي حقـوق   عن الانتماء المعنوي والروحي بعكس

ولا تفرض أيا من الالتزامات على الافراد، إنما هي رابطة للتطورات الفكرية والاجتماعية والاقتصادية 

في مجتمع معين، بعكس الجنسية باعتبارها أداة للتوزيع الجغرافي على اقليم معين وأداة لحماية افرادها 

  . )2010الكسواني، ( الأمن والأمان، تعطي الحقوق وتفرض الالتزاماتوتوفير 

  الأمة: ثانيا

يقصد بالأمة هي تلك الرابطة بين الفرد وجماعة معينة يتحدون في اللغة والعادات والتقاليد والدين، وهي 

ظاهرة طبيعة اجتماعية تشكلت بداية من الأسر ثم القبائل ثم تعددت وتجمعـت فتحولـت إلـى الأمـة،     

نتماء إلى دولـة معينـة   والجنسية تفيد الا. بخلاف الجنسية التي تمنح للفرد حين ولادته وخروجه للحياة

وليس الانتماء إلى أمة معينة، و الانتماء إلى أمة معينة ما هو إلا تعبير عن علاقـة اجتماعيـة تجمـع    

بينما الجنسية رابطة قانونية سياسية بـين الفـرد   . افرداها في اللغة والتاريخ والعادات والتقاليد والآمال

، فالجنسية تنظم بموجب القانون وتفرض حقوقا وواجبات على الأفراد تتمثـل  )1994حسن،، (والدولة 

  .بالحماية والأمن والأمان

فالأمة عكس الجنسية لا تصلح إلا للافراد الطبعيين ولا تصلح للشخص الاعتباري، وأن الأمة لا ترقى  

اجبات أخلاقية معنويـة علـى   بأن تفرض الحقوق والالتزامات على الأفراد مثل الجنسية أنما تفرض و

  .)2010الكسواني، (الفرد لعدم المساس بمقدورات أمته الحضارية والتاريخية 

  )العرق البشري(الجنس : ثالثا

على الرغم من اختلاف الدلالة حديثا بين المصطلحيين الجنسية والجنس، إلا أنهما يشتركان في الأصـل  

لدلالة على جماعة معينة في إطار معين من الزمان والمكان، فإذا دلت كلمة الجنس علـى  المعتمد في ا

العرق البشري لمجموعة من الأفراد ينتمون إلى أصل واحد، فإن الجنسية تدل أيضا على مجموعة مـن  

  .الناس ينتمون إلى فضاء واحد وهو الدولة
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حات، وتعددها في مكـان واحـد، وآثارهـا    ونتيجة لاختلاط الأجناس بسبب الحروب والغزوات والفتو

والاعتماد عليها لا يخلق انسجاما بين هؤلاء الأفراد لأنه أساسا لتكوين الجماعات فقط، لذا رفض الفكر 

  .الحديث أن يكون الجنس أساسا لتكوين الدولة

  العقيدة: رابعا

الروابط الاجتماعية وقيام الجماعات وأما عن علاقة الجنسية بالعقيدة، فقد كانت العقيدة أساسا في تكوين 

البشرية، فاشتراك مجموعة من الأفراد في عقيده معينة كفيل بأن يخلق بينهم روابط وتوجهـات تجعـل   

وهذا ما نجده فـي  "منهم جسما ساسيا قوامه هذه العقيدة، يميزه عن غيرة من الذين لا يعتقدون بعقيدتهم، 

 )"الحـرب (قسمت العالم إلى دارين دار الإسـلام ودار الكفـر   الأمة الإسلامية في فترة من الزمن حين 

على أن مصطلح الأمة الإسلامية الذي يجمع بين أفراد هذه الشريعة الغراء، ومع كل . )1997أبراهيم، (

سياسـي معـين وإن   الاحترام والتقدير لهذه التسمية إلا أننا نرى أنها لا تشير إلى أي مدلول قانوني أو 

كانت طموحا وأملا نتمنى جمعيا الوصول إليه وتحقيقه لما فيه من منعة ورفعة لشأن العرب والمسلمين 

جميعا، ومع ذلك فإن ارتباط كل المسلمين بمفموم الأمة الإسلامية لم ينهض بعد ليكون بمثابـة رابطـة   

  .)2010الكسواني، ؛ ت.ق، دصاد(  ساسية أو قانونية تعطي الأفراد حقا أو تلزمهم بواجبات

وغدا رابطة  )1991صادق، ( ومع قيام الثورة الفرنسية تلاشى مفهوم الجنسية المبني على أساس الدين 

ومع أن مفهوم علمانية الدولة الذي كرستة الثورة . ساسية قانونية ينتمي الفرد بمقتضاها إلى دولة معينة

اخذت به معظم الشعوب والدول في العالم إلا أن الدولة الصهيونية ما تـزال تعتمـد الديانـة    الفرنسية و

  .اليهودية مفهوما للجنسية

  .المواطنة: خامسا
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  حقيقة الجنسية ما بين القانون الدولي العام والخاص: الفرع الثالث

اختلف فقهاء القانون في تحديد ماهية الجنسية فهل هي علاقة نابعة من منطلق اجتماعي أم سياسـي أم  

  قانوني بين الفرد ودولته؟، أم كان الاختلاف في حقيقتها، وهل تنبع من القانون العام أم القانون الخاص؟ 

طة ساسية بين الفـرد والدولـة،   ألحق فريق من أهل القانون الجنسية بالقانون العام لأنها عبارة عن راب

 .والأفراد ركن من الدولة وأساس قيامها، والجنسية هي النظام الذي يتحدد به عنصـر الفـرد بالدولـة   

  . )2002عكاشة، (

وألحق الفريق الآخر الجنسية بالقانون الخاص ويرى أنها أدنى إلى القانون الخاص من القـانون العـام   

لأنها تدخل ضمن الحالة القانونية والشخصية للفرد، وأن الجنسية هي التي تحدد حقوق الفرد وواجباتـه  

ق على أن الجنسية تنبـع مـن   تجاه الدولة، وتحدد النظام القانوني أي صفتهم القانونية، ويستند هذا الفري

القانون الخاص بقوله إن الجنسية عنصر من عناصر الحالة الشخصية للفرد وهي من أهـم العناصـر   

كما أن الدولة لا تعطي الفـرد  . أيضا، فلا بد من إلحاقها بالقانون الخاص لأنها تبنى على البنوة والزواج

عليها أو فقدانها، وأن أغلب التشريعات تعتـد   الجنسية رغما عنه، ولا تتغافل إرادة الشخص بالحصول

  . )2002عكاشة، ( بالجنسية كضابط بمسائل الأحوال الشخصية منها الأهلية والزواج وغيرها

  .وبرأيي فإن ارتباط الجنسية والحاقها بالقانون الخاص أفضل واشمل للجنسية كما بينا سابقا

سوف تتناول الباحثة في هذا المبحث مسألتين الأولى مفهـوم الجنسـية، والمسـألة     وبناء على ما سبق

  .الأخرى الطبيعة القانونية للجنسية
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  مفهوم الجنسية: المطلب الثاني

أثار مفهوم الجنسية وطبيعتها ما بين سياسي وقانوني واجتماعي وروحي خلافا كبيـرا بـين الفقهـاء،    

ولإيضاح مفهوم الجنسية وكل ما يتعلـق  . لمفهوم ذي سلامة ودقة للجنسيةفاختلف الفقهاء في تحديدهم 

الأول أعـرف فيـه   : بها من مصطلحات فقهية وبيان اتجاهات الفقهاء حول مفهومها سأتناولها فـرعين 

   .الجنسية، و الثاني أوضح فيه أساس الجنسية وأركانها

  تعريف الجنسية: الفرع الأول

صفة تلحق بالشخص من جهـة انتسـابه   : لجنسية مصدر صناعي من جنسا: تعريف الجنسية لغة: أولا

  . )م2008عمر، ( لشعب أو أمة أو وطن ما

فتعني انتساب الفرد للدولة، وعلى الرغم مـن اخـتلاف الدلالـة الحديثـة بـين      : أما اصطلاحاً: ثانيا

زع على عدة جنسيات وفي الوقت نفسه تضم الجنسـية  المصطلحين لفكرة الجنسية فالجنس الواحد قد يتو

الواحدة أجناسا متعددة إلا إنهما يشتركان في الأصل المعتمد على الدلالة على جماعة معينة فـي إطـار   

  .)2016أمين، ( معين من الزمان والمكان

تطور الفكر الانساني عبر " معنى قانوني ومع ورغم اشتراكهما بنفس الدلالة إلا أن الجنس يخلو من أي 

  "التاريخ فقد انتهى النظر للجنسية بوصفها رابطة سياسية وقانونية ينتمي الفرد بمقتضاها إلى دولة معينة

  .)38ت، صفحة .صادق، د(  

لي الحروب على فلسـطين لـم يكـن هنـاك     أما تعريف الجنسية الفلسطيني، فنلاحظ أنه قديما ومنذ توا

تعريف واضح للجنسية في فلسطين وذلك بسبب الانتدابات والحروب التي توالت على فلسطين، فأصبح 

الفرد الفلسطيني عديم الجنسية بالمعنى القانوني وليس بمعنى الهوية الوطنية، وبناء على ذلك فقط طالبت 

، 1921لصادر بموافقة عصبة الأمم المتحـدة فـي عـام    من صك الانتداب على فلسطين، ا) 7(المادة 
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، وحيـث منحـت   1925بريطانيا بإصدار قانون لتنظيم الجنسية الفلسطينية وصدر هذا القـانون عـام   

  .)2022سليمان، (  الجنسية لكل الفلسطينيين

الجنسية، فظهر عدة آراء لهم حول مفهومهـا  وعليه لم يتفق فقهاء القانون في تحديد مفهوم موحد لفكرة 

  : على النحو الآتي

ذهب هذا الاتجاه بتعريف الجنسية بالنظر إلى أطرافها دون تحديد الصفة القائمة عليهـا،   :الإتجاه الأول

 "الرابطة التي تربط شخصا بالدولة" فالجنسية رابط بين الدولة والفرد، عرفها الاستاد نعوم سيوفي بأنها 

الرابطة التي تـربط شخصـا   " وعرفها أيضا الأستاذ أميل تيان بأنها. )109، صفحة 1966سيوفي، ( 

، 1994ذيـب،  ( "التي هي أحد عناصرها المكونيين لهـا ) السكان(بالدولة باعتبارة عضوا في الجماعة

. )23، صـفحة  2008سلامة، ( "الرابطة التي تصل الفرد بالدولة" رفها فاليري بقوله وع. )47صفحة 

الرابطة التي تربط الأشخاص القانونية، الفردية أو الجماعية بنظام قانوني لدولة يخضعون " وهي أيضا 

  .)23صفحة ، 2008سلامة، ( "لنظامها

وبناء على المفاهيم السابقة نلاحظ أن الفقهاء في هذا الاتجاه عرفوا الجنسية بالنظر إلـى أطرافهـا دون   

النظر إلى الصفة الساسية والقانونية والاجتماعية والروحية فتم إغفال تلك الصفات التي توضح ارتبـاط  

  . ه الروابط دورا كبيرا في الجنسيةالفرد بدولته إما ارتباطا ساسيا أو قانونيا أو اجتماعيا، حيث تلعب هذ

وينتقد هذا الاتجاه بأن تحديد الجنسية بالرابطة بين الفرد والدولة، توحي من النظرة الأولى بأنها عبـارة  

عن تصرف اتفاقي يقوم على توافق إرادتين الفرد والدولة بالإيجاب والقبول بينهمـا للحصـول علـى    

لا يتفق مع المفهوم الفني للجنسية وهذا يخالف الواقع، وإن كـان   الجنسية تقفان على قدم المساواة، فهذا

لإرادة الشخص الفردية دور في الجنسية فإنه لا يعدو أن يكون مجرد قبول الفرد لجنسية الدولة، وسوف 

، 2008سـلامة،  (نرى أن هذا الرأي الذي يرى أن الجسنية رابطة تعاقدية بين الفرد والدولة قد هجـر  

  . )28-27الصفحات 
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فذهب إلى تعريف الجنسية من المنظور القانوني وإغفال منظورها السياسي، فعرفها : أما الإتجاه الثـاني 

الرابطة القانونية التي تربط الإنسان بدولة ذات سيادة يعد قانونا رعيـة  " الأستاذ الفرنسي سافاتيه بأنها 

  . حيث اشترط هنا أن تصدر الجنسية عن دولة ذات سيادة )47، صفحة 1994ذيب، (" لها

، 2008سـلامة،  ( "الانتماء القانوني للشخص إلى الشعب المكـون للدولـة  " وعرفها الفقيه باتيفول بانها

  .)24صفحة 

صلة قانونية بين الدولة أو أمة أو شخص معين " الدكتور عبد الحميد أبو الهيف بأنها كما عرفها الأستاذ 

  . )97، صفحة 1927ابو الهيف، (  "وهي منشئة لحقوق وواجبات معينة

ريـاض،  ( "الدولةالعلاقة القانونية التي تربط شخصاً ب" وعرفها الأستاذ الدكتور عبد المنعم رياض بأنها 

علاقة قانونيـة بـين الفـرد    " وعرفها أيضا الدكتور فؤاد عبد المنعم رياض بأنها  )23، صفحة 1943

  .)10، صفحة 1984عبد المنعم، (" والدولة يصير الفرد بمقتضاها عضواً في شعب الدولة

بالتضمان  كمة العدل الدولية فعرفتها بأنها علاقة قانونية تقوم على أساس روابط اجتماعية واقعيةأما مح"

والمصالح والمشاعر إلى جانب حقوق وواجبات متبادلة، ويمكن أن يقال إنها التعبير القانوني عن كـون  

السلطات هو في الواقع أوثـق  الفرد الذي تسبغ عليه إما مباشرة بواسطة القانون وإما نتيجة لإجراء من 

  .)183، صفحة 2017سيد، ( "ارتباطاً بسكان الدولة التي تمنحه جنسيتها منه بأي دولة أخرى

  .فعريف الجنسية من منظورٍ سياسي وأهمل منظورها القانوني :أما الإتجاه الثالث

لرابطة السياسية التي يصير الفرد بمقتضاها جزءاً مـن العناصـر   ا"فرأى الفقيه الفرنسي نيبواييه بأنها 

التبعيـة  " وعرفها الفقيه الفرنسي بيللـو بأنهـا   . )23، صفحة 2017سيد، (" التكوينية الدائمة لدولة ما

  .)47، صفحة 1994، ذيب(" السياسية التي تربط فردا بدولة معينة
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وينتقد هذا الإتجاه بإغفاله المنظور القانوني والاجتماعي الذي يلعب دورا كبيرا في الجنسية وبالرغم من 

إبرازه المنظور السياسي، ويعاب أيضا عليه باعتبارها رابطة توحي من النظرة الأولى أنهـا تصـرف   

  .كما أشرنا سابقااتفاقي بين الفرد والدولة للحصول على الجنسية، 

الجمع بين المعنيين القانوني " فعرفها من منظورٍ سياسي وقانوني معاً، وحاول الفقهاء: أما الإتجاه الرابع

والسياسي في الجنسية، مقدرا هذا الاتجاه أن الجنسية كما تتصل في تكوين الدولة وبقائها، فإنها تتصـل  

ث التمتع بالحقوق والتحمل للإلتزامات في الدولة أو فـي  أيضا بالفرد ومركزه القانوني، ومعاملته من حي

، 2008سـلامة،  (" خارجها، فالجانبان السياسي و القانوني في تعريف الجنسية، متضايفان لا يفترقـان 

  .)24صفحة 

ية والسياسـية لشـخص إلـى    التبعية القانون" وبناء على ذلك عرفها الأستاذ الفرنسي بول لاكارد بأنها 

صفة " وعرفها الفقيه الفرنسي لريبو بيجونير بأنها. )45، صفحة 1994ذيب، ( "السكان المكونين للدولة

سلامة، ( "بالشخص تقوم على رابطة سياسية وقانونية بينه وبين الدولة وهو عنصر من عناصر تكوينها

  .)24، صفحة 2008

عبـداالله ،  ( "رابطة ساسية وقانونية بين الفرد والدولـة " وعرفها الأستاذ الدكتور عز الدين عبداالله بأنها 

سياسـية  بأنها تبعية قانونية " وأيضا عرفها الأستاذ الدكتور شمس الدين الوكيل . )106، صفحة 1968

، صـفحة  1968الوكيل ، ( "تضع الدولة قواعدها ويكتسب الفرد بموجبها الصفة الوطنية في هذه الدولة

13(.  

الرابطة السياسية والقانونية بين الفرد والدولة التـي  " وعرفها الأستاذ الدكتور محمد عزيز شكري بأنها 

  . )10، صفحة 1972شكري، ( "والتزامات متبادلة من شأنها أن تنشئ حقوقاً
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نظـام  "نستخلص مما تقدم تعريفاً للجنسية اتفق عليه كثير من الفقهاء، لذا نفضل تعريف الجنسية بأنهـا  

وفقـا  قانوني يكفل التوزيع الدولي للأفراد من مختلف دول العالم وتحديد عنصر الشعب في كل دولـة  

رابطة ساسية قانونية بين الفرد والدولة تحدد ركـن  " فإذن هي  )40، صفحة 1968الوكيل ، ( "لجنسيتها

 "الشعب في الدولة وتعطي الفرد حقوقا وامتيازات وتفرض عليه التزامـات وواجبـات تجـاه الدولـة    

  .)23، صفحة 2010الكسواني، (

ومن خلال هذا التعريف نصل إلى أن الجنسية ذات رابطتين قانونية وساسية، فالرابطة الأولـى ترتـب   

على الشخص منذ لحظة حصوله عليها حقوقا وامتيازات، وتفرض عليه التزامات متبادلة بينـه وبـين   

ي للأفراد على إقليم معـين بـين الـدول    الدولة، والأخيرة الرابطة السياسية لأنها أداه التوزيع الجغراف

  . وتجعل الفرد أحد أعضاء الدولة

وأخيرا نلاحظ أن اختلاف الفقهاء في تحديد مفهوم الجنسية لم يكن اختلافا جوهريا، إنما كـان اختلافـا   

حول توضيح مفهومها وتوسيعه ليصبح رابطة أو علاقة تبعية بين الدولة والفـرد ولهـذه العلاقـة أو    

  .أثارها ونتائجها التي تنعكس على الفرد والدولة وبالتالي تكون العلاقة بينهم علاقة نفعية تبادليةالرابطة 

  أساس الجنسية وأركانها: الفرع الثاني

  أهمية تحديد أساس الجنسية: أولا

حاول الفقهاء البحث في الأساس الذي تقوم عليه الجنسية وانقسموا في ذلك إلى قسمين، قسم استند إلـى  

العلاقة المادية بين الفرد والدولة والمنفعة المشتركة بينهما، فالفرد ينتمي إلى الدولة رغبةً فـي الحمايـة   

لدولة له، والدولة أيضا تمنح جنسيتها والشعور بالأمن والآمان وتمتعا بالحقوق والامتيازت التي تمنحها ا

  . لهذا الفرد لشعورها بانتمائه إليها وفرض سيطرتها وحمايتها له ولغيره من رعاياها

أما القسم الثاني فاستند في منح الجنسية إلى الصلة الروحية والشعور القومي اللـذين يربطـان الفـرد    

اقع التاريخي في انتماء الفرد إلى الجماعـة، والـذي   إلى الو" بالدولة، وعلى هذا النحو يستند هذا القسم 
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تمثل في تبعيته للأسرة والقبيلة ثم الأمة، وأخيرا تبعيتة للدولة بوصفها التعبير السياسي عن الأمة وفقـا  

  .)34-33، الصفحات 1960الوكيل ، (  "لمبدأ القوميات

الأخد بقسمٍ دون آخر من هذين القسميين، ذلك أن رابطة الجنسية تجمع بـين هـذين   بيد أنه من الصعب 

  .القسمين معاً مادياً وروحياً أي يقوم أساس الجنسية على النفع التبادلي والصلة الروحية

  ثانياً أركان الجنسية

عطفا على أركان الجنسية وتحليل مفهومها كما بينا سابقا، فإنها تقوم على ثلاثـة أركـان لا بـد مـن     

  . الدولة والفرد ورابطة قانونية ساسية بين طرفيها الدولة والفرد: شرحها، وهي

  الدولة .1

تتمتـع  تمتلك الدولة وحدها حق منح الجنسية للأفراد، وحتى تتمكن الدولة من منح الجنسـية لا بـد أن   

مجموعة متجانسة من الأفراد تعيش على وجه الدوام في " فالدولة عبارة عن . بشخصية قانونية وسياسية

أي هي الوحدة السياسـية التـي   . ")21، صفحة 1975غالي، ( "إقليم معين وتخضع لسلطة عامة منظمة

 . )48، صفحة 1994ذيب، ( "ة الدولة بآن واحدتتمتع بالشخصية القانونية والدولية وبصف

الإقليم وهو بقعه محدودة مـن الأرض  : وتحليلا للتعريف السابق فإن الدولة تقوم على ثلاثه أركان هي

يعيش عليها مجموعة من الأفراد هم الشعب، والشعب هو مجموعة من الأشخاص هم رعايـا الدولـة،   

 .نظيم السياسي هو وجود هيئة حاكمة يخضع لحكمها الأفرادوالت

وبناء على ما سبق، ولأن الدولة هي الجهة الوحيدة المخولة بمنح الجنسية وتوزيـع الأفـراد توزيعـا    

جغرافياً، فإنه لا يجوز لأي شخص من أشخاص القانون الدولي العام منح الجنسـية حتـى وإن كانـت    

المجتمع الدولي مثل المنظمات والهئيات المحلية والدولية كـالأمم المتحـدة   منزلتها أعلى من الدولة في 

وحتى وإن كانت من الدول المركبة لا يجوز لها أن تمنح إلا جنسية واحدة مثـل  . وجامعة الدول العربية
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حـق  الولايات المتحدة الامريكية، ولا يشترط حتى تمنح الدولة الجنسية أن تكون مستقلة استقلالا تاما، في

لها منح الجنسية حتى لو كانت ناقصة السيادة كونها خاضعة تحت احتلال أو انتـداب أو حتـى تحـت    

حماية ووصاية دولة أخرى مثل الدولة الفلسطينية حيث يتم اعتبار جنسية الشخص الفلسطيني ناقصـة،  

أو كثير، يكفـي أن   ولا يهم إن كانت الدولة المانحة للجنسية كبيرة أو صغير مساحةً أو عدد سكانها قليل

  .تتمتع بالشخصية القانونية والسياسية أي تكون ذات شخصية دولية

  الفرد .2

الركن الثاني من أركان الجنسية أي الشخص الطبيعي هو كل بني آدم حر متمتع بالشخصـية القانونيـة   

يتمتعـون  والجنسية بمعنى لا يكون عبدا لأن العبيد وعلى الرغم من كونهم من بنـي آدم إلا أنهـم لا   

بالشخصية القانونية، وبسبب انقراض فكرة العبيد والرق أمكن لكل إنسان أن يكون طرفا بالجنسية، لأن 

 .الإنسان أصبح من أشخاص القانون بسبب تمتعه بالشخصية القانونية وبالجنسية

اقـدا  ولا يشترط أن يكون الشخص متمتعا بالأهلية الكاملة حتى يحصل على الجنسية فيمكن أن يكـون ف 

 .للأهلية أو أن أهليته منقوصة، إذا يكفي أن يكون متمتعا بالشخصة القانونية

وبالقول إن الجنسية هي عبارة عن رابطة سياسية قانونية بين الفرد ودول معينه يصبح الفرد بموجبهـا  

عنصـر   أحد سكانها المكونين لها فهذا يعني أن الجنسية لا تمنح إلا للأشخاص الطبيعيين الذين يكونون

الشعب في الدولة، وأيضا هذه الرابطة بين الفرد والدولة تقوم على علاقة روحيه فلا يمكن إلا أن تتحقق 

 . في الشخص الطبيعي دون الحكمي

المعنوية ولبعض الأشياء كالسفن والطائرات، إلا أن للأشخاص وعلى الرغم من ذلك تمنح الجنسية حتما 

، إنما هي نوع من المجـاز  )2011الداودي، ( لمفهوم جنسية الافرادهذه الجنسية الممنوحة لهم لا تصل 

الحقوقي لجأ إليه المشرع بهدف ربط الشخص الاعتباري والشئ بدولة معينة من أجل إخضاعه لقوانينها 

ذيـب،  ( عليـه والمحافظة على مصلحتها، ولتحديد الحقوق التي يتمتع بها والالتزامات التـي تفـرض   
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ومع ذلك فإن الجنسية الممنوحة للشخص الطبيعي تختلف عن الممنوحة للشخصية المعنوية من . )1994

  . حيث شروطها ومضمونها وآثارها

  رابطة قانونية وساسية .3

د والدولـة، تنشـئها   حتى تمنح الجنسية للفرد ويتمتع بها لا بد من وجود رابطة قانونية سياسية بين الفر

الدولة عن طريق التشريع وتحدد شروط اكتساب الجنسية وفقدانها، فيتمتع الفرد باللحظة التي تثبت لـه  

الجنسية بعديد من الحقوق الخاصة التي لا يتمتع بها الأجنبي كحق الإقامة الدائمة وعـدم نفيـه، وحـق    

مة في الدولة، وتفـرض عليـه التزامـات    الانتخاب والتصويت، وتولي المناصب العليا والوظائف العا

وواجبات لا تفرضها على الشخص الاجنبي كالخدمة العسكرية والضرائب العامة، ومقابل ذلـك يجـب   

على الدولة حماية مواطنيها وتقديم الأمن والآمان والدفاع عن مصالحهم المشروعة والمطالبـة بجبـر   

 .االضرر اذا تعرضوا لضرر سواء داخل الدولة أو خارجه

  الطبيعة القانونية للجنسية: المطلب الثالث

تركت مسألة تحديد الطبيعة القانونية للجنسية خلافاً كبيراً لدى فقهاء القانون، فمنهم من يرى أن الجنسية 

عبارة عن رابطة تعاقدية بين الفرد والدولة تنشئ بينهم حقوقا وواجبات متبادلة، وآخر يرى أن الجنسية 

داة تنظيمية بيد الدولة ومن خلال هذه الرابطة تقـوم بتحديـد الشـروط اكتسـابها     عبارة عن رابطة وأ

  .وفقدانها

الأول الجنسية رابطـة  : ولإيضاح الطبيعة القانونية للجنسية واختلاف الفقهاء حولها سنتناولها في فرعين

  .تعاقدية، والفرع الثاني الجنسية رابطة وأداة تنظيمية
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  تعاقدية الجنسية رابطة: الفرع الأول

ذهب الفقه قديما بالنظر للرابطة الجنسية على أنها رابطة تعاقدية تقوم على أساس عقد تبادلي بين الفرد 

وبناء على هذا الرأي وبما . )1991صادق، (  والدولة، فظهر هذا الإتجاه في فرنسا على يد الفقيه فايس

أن الطبيعة القانونية للجنسية تعاقدية تنشأ عن عقد تبادلي بين الدولة والفرد المنتمي لها، وترتب حقوقـا  

والتزامات متبادلة بين طرفي العقد، فلا يمكن لهذة الرابطة أن تنشـأ إلا بوجـود إرادتـين متقـابلتين     

  . دمتبادلتين هما إرادة الدولة وإرادة الفر

وتصريح الدولة عن إرادتها تصريحا عاما يشكل نوعا من الإيجاب العام الموجه إلى كل شخص توفرت 

فيه كل الشروط اللازمة التي حددتها الدولة من خلال قوانينها لكسب جنسيتها، وهذا يحدث فيما يتعلـق  

جه إلى شخص معـين  يو) إيجابا خاصا(بالجنسية الأصلية، أو تظهر إرادة الدولة بصورة تعبير خاص 

  . )2010الكسواني، ؛ ت.صادق، د(  )التجنس(بالذات وهذا يحدث فيما يتعلق بالجنسية الطارئة 

أما إرادة الفرد، فيكون تعبيره عنها تعبيرا صريحا أو ضمنيا، فالتعبير الصريح يكون عندما يقدم الفـرد  

، )التجـنس (الحال في الجنسية الطارئة طلبا إلى الدولة يعبر فيه عن رغبته في اكتساب جنسيتها كما هو 

والتعبير الضمني المتمثل بالجنسية الأصلية التي يكتسبها الفرد بناء على حق الـدم أو حـق الإقلـيم أو    

  . )2011الداودي،  ؛2010الكسواني، ( الحقين معا، دون أن يبين رفضه في اكتسابها أو تغيرها

  .شأن بالنسبة لمن يكتسب جنسية دولة معينة فور المـيلاد وقد تكون إرادة الفرد أيضا مفترضة كما هو ال

  )ت.صادق، د(  

وأخيرا وخلاصة لما سبق، فإن الجنسية بناء على هذا الرأي هي رابطة تعاقدية بين الدولة والفرد تنشـأ  

لدولة والفـرد ينشـئ حقوقـا    من خلال التعبير الصريح والضمني عن إرادتهما، فهي عقد تبادلي بين ا

والتزمات متبادلة في مواجهة بعضهما بعضا، حيث تلتزم الدولة بتوفير الأمن والآمان والحماية الداخلية 

والخارجية وتوفير حقوق سياسية ومدنية للفرد كحق التصويت وتولي الوظائف العامة، وفـي المقابـل   
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ها وأداء ما تفرضه عليه الدولة من أعباء كالخدمة يتوجب على الفرد الالتزام والخضوع لقوانينها وسلطت

  .العسكرية والضرائب،، ويلتزم أيضا بمنحها شعور الانتماء والولاء والاحترام

وقد تم انتقاد هذه الرابطة التعاقدية بسبب أنها تفتقر إلى الأسـاس القـانوني الصـحيح فـي الجنسـية      

الدولة هنا تفرض جنسيتها على الفرد دون الاعتداد المفروضة بحكم القانون على الفرد بمجرد ولادته، ف

بإرادته، فالقول بأن إرادة الطفل هنا مفترضة ما هي إلا حيلة لإخفاء انعدام هذه الإرادة، وفـي الحقيقـة   

فإن إرادة الدولة تحل محل إرادة الطفل، وهذا يتنافى مع فكرة توافق إرادتين حرتين على إنشاء رابطـة  

ن الجنسية التي تفرض في هذه الحالات على الفـرد لا تقـوم علـى أي تـراض ولا     قانونية تعاقدية لأ

  .)2011الداودي، ( .تستجيب لفكرة العقد لانعدام إرادته فيها

فالدولة أيضا عند تنظيم أحكام الجنسية وطرق فرضها ومنحها وسحبها لا تستجيب لإرادة الفـرد، بـل   

  .لظروفها الخاصة وما تمليه عليها مصالحها العلياتستجيب 

  الجنسية رابطة تنظيمية: الفرع الثاني

بعد الانتقادات التي وجهت للجنسية بأنها رابطة تعاقدية، ظهر رأي أخر يرى أن الجنسية رابطـة وأداة  

أداة تسـتخدمها   تنظيمية تستخدمها الدولة لوضع القواعد القانونية المنظمة لاكتسابها أو فقـدانها، فهـي  

الدولة لتحديد أفراد شعبها وتوزيع سكانها داخلها، وبيان من هو الوطني ومن هو الاجنبي، فالدولة ومن 

خلال تنظيمها للجنسية تستطيع تنظيم المركز القانوني لكل فرد، وتحديد الواجبات الملقاة علـى عاتقهـا   

  .ليف والأعباء المفروضة قانونيادستوريا، وتستطيع أيضا تحديد من هو المكلف بأداء التكا

وبناء على ما سبق تنفرد الدولة وحدها في وضع قواعد الجنسية وتحديد أساسها وطرق فرضها ومنحها 

وسحبها، آخذة ما تمليه عليها مصالحها العليا، فليس للجنسية أي صفة تعاقديـة، فهـي نظـام قـانوني     

دور الفرد في هذه العلاقة التنظيمة محدودا علـى   تنظيمي، تقوم الدولة بإنشائها ووضع قوعدها، ويكون

وهذا أيضا من رأي فأن اعتبار . الدخول طرفا فيها، إذا توافرت فيه الشروط القانونية المطلوبة كالتجنس

  . الجنسية رابطة تنظيمة بين الفرد والدولة أقرب واشمل من اعتبارها رابطة تعقاديه
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  لجنسية بحل منازعات تكوين الزواجالدور الوظيفي لضابط ا: المبحث الثاني

تقاليد الزواج منتشرة في كل بقاع الأرض، وهي عادة اجتماعية مقدسة لدى الجميع يمارسونها ضـمن  

عاداتهم وتقاليدهم وطقوسهم الدينية، ومما لا شك فيه أن القوانين جاءت لتنظيم الزواج من خـلال مـا   

  . يسمى بالعقود

زوجية بناء على الخلفية الدينية، فمثلا نجد ان المجتمع الإسلامي يعقد فبعض المجتمعات قسمت العقود ال

الزواج عن طريق مأذون يصيغ لهم العقود، ويتم توثيقها في المحاكم، بينما المجتمـع المسـيحي يعقـد    

وبناء على ذلك تختلف الأنظمة القانونية في نظرتها للرابطة الزوجية من دولة إلـى  . الزواج في الكنسية

اختلافا كبيرا، ففي بعض النظم كالدول الإسلامية تسمح بتعدد الرابطة الزوجية وانحلالها بالإرادة  أخرى

المنفردة، على خلاف النظم في الدول المسيحية التي لا تقبل انحـلال الرابطـة الزوجيـة إلا لأسـباب     

  .محددة

عترف به أمام الملأ، وهـو  فالزواج هو علاقه يجمع فيها المرء مع زوجه تحت إطار قانوني أو ديني م

عقد رضائي بين المرأة والرجل، يجوز الارتباط بينهما ويحل الاسـتمتاع والانجـاب ويرتـب حقوقـا     

  . وواجبات متبادلة بينهما، ويكون قائما على المودة والمحبة والرحمة

 ـ أكثر مـن  يشكل الزواج مجالا خصبا لتنازع القوانين وذلك بسبب تفرع العلاقات الزوجية واتصالها ب

نظام قانوني، لإنه قد لا يكون بين افراد الدولة الواحدة، بل ايضا بين افراد الدول المختلفة، ويسبب هـذا  

التفرع عددا من المشكلات المتعلقة بتنازع القوانين، ولذا وبسبب أهمية الزواج فقد حرص المشرع على 

بالعلاقة الزوجية منـذ انعقادهـا حتـى     تنظيمه بقواعد إسناد خاصة تشمل الجوانب المختلفة التي تحيط

نهايتها، وقد كان هناك تباين بين التشريعات المقارنة في قواعد الإسناد التي تنظم عقد الزواج، وكان لا 

بد من بيان موقف المشرع الفلسطيني بدايةً ومقارنته مع موقف المشرع التونسي والاردني والمصـري،  
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التشريعات المقارنة، ودور ضابط الجنسية في حل منازعات تكـوين  وبيان أوجه التشابة والاختلاف بين 

  .الزواج

في هذا المبحث سوف تتناول الباحثة ثلاث مسائل الأولى الخطبة، والمسألة الثانية الشروط الموضوعية، 

  .والمسألة الثالثة الشروط الشكلية

  الخطبة: المطلب الأول

  هي وعد متبادل بالزواج في المستقبل بين رجل وامـرأة  يبدأ الزواج عموما بمقدمة تسمى الخطبة، التي

، وهي مرحلة أولية أو فترة تحضيرية تسبق انعقاد الـزواج، ومـن المعـروف أن    )2005الكردى، (  

الزواج لا يتم مرة واحدة إنما تسبقه عدة مقدمات لحين انعقاده، ولكلا الطـرفين كامـل الحريـة فـي     

الاستمرار نحو انعقاده، وتكوين الأثر القائم عليه، أو العدول في اي وقت، وليس هناك اي إكراه علـى  

  . جالزوا

  السند القانوني للخطبة: الفرع الأول

تكفلت بعض القوانين بتنظيم احكام الخطبة والقوانين الواجـب تطبيقهـا عليهـا، وتحديـد شـروطها      

) 5(الموضوعية والشكلية، كالقانون الكويتي الذي خص الخطبة بالمادة الخامسة والثلاثين من قانون رقم 

مسائل الاحوال الشخصية، ويسري عليها من حيث شـروط   تعتبر الخطبة من: "التي تقول 1961لسنة 

صحتها قانون الجنسية بالنسبة لكل الخاطبين، ومن حيث آثارها قانون جنسية الخاطب وقـت الخطبـة   

لتنظـيم  ) 35(م، المـادة  1961، )5(قانون رقم ". (ومن حيث فسخها قانون جنسية الخاطب وقت الفسخ

  ).نبيالعلاقات القانونية ذات العنصر الاج

يتعرض هذا المشرع لبيان أحكام الخطبة، ولم يحدد السند وهذا على خلاف المشرع الفلسطيني حيث لم 

القانوني الواجب التطبيق، وكذلك خلو المشروع المدني الفلسطيني من الإشارة لأحكام الخطبة، حيث لـم  
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نصا يبين الأحكـام الواجبـة   ) 38-14(تتضمن قواعد الإسناد المنصوص عليها في هذا المشروع المواد

اء على ذلك يجب علينا التوجه إلى القواعد العامة لتحديـد أحكامهـا، فتـنص    التطبيق على الخطبة، وبن

تتبع مبادئ القانون الدولي الخاص فـي  " المادة الخامسة والثلاثون من المشروع المدني الفلسطيني على 

 مشروع قانون المدني" (حالات تنازع القوانين فيما لم يرد بشأنها نص في المواد السابقة من هذا الفصل

  )).35(، المادة 2012، )4(ني رقم يالفلسط

إن السند القانوني الذي يطبق على الخطبة لا يطبق على الزواج على سبيل القياس، وبالتالي تنطبق على 

ومقارنةً مع مجلة القانون الدولي الخاص التونسي فـإن المشـرع   ). 17،18،19(الخطبة كل من المواد 

ولما كانت الخطبـة قابلـة   "لواجبة التطبيق على الخطبة صراحةً، التونسي أيضا لم ينص على الاحكام ا

لأن تكون موضوعا لعلاقة دولية خاصة فلا بد من إدراجها ضمن فئة من فئـات التصـنيف القـانوني    

موسـى،  بـن  ( "ليتنسى حل ما قد ينشأ حول الوضعيات القانونية التي تتولد عنها من تنـازع القـوانين  

  .)405، صفحة 2003

وبناء على ما سبق فإن عدم نص المشرع على الأحكام الواجبة التطبيق على الخطبة، باعتبارها وعـدا  

بالزواج أو مقدمة من مقدمات الزواج التي لا ترتب أثرا، لكن وإن كانت الخطبة مقدمة مـن مقـدمات   

قـات بعـد نشـؤها    الزواج، ولا تقيد أحدا من الخاطبين إلا أنها تنشئ علاقات بين الخطيبين وهذه العلا

  . وثبوتها فلا يمكن إسقاط إي أثر قانوني مترتب عليها

ونلاحظ أيضا أن المشرع الأردني التزم الصمت، ولم ينص على الأحكام الواجبة التطبيق على الخطبـة  

م، المادة 1976، 43القانون المدني الاردني رقم (وتركها للقواعد العامة بنص المادة الخامسة والعشرين 

، 131القانون المـدني المصـري رقـم   (وأيضا المشرع المصري بنص المادة الرابعة والعشرين  ،)25

وعليه فإن ما يطبق على الزواج يطبق قياساً على الخطبة في شروطها الموضوعية ، )24، المادة 1948

  .والشكلية
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تفـادي عـدم   لذا يجب على المشرع النص صراحة على الاحكام الواجبة التطبيق على الخبطة، وذلك ل

الإجابة عن أي نزاع قد ينشأ حول الوضعيات القانونية التي تنشأ من تنازع القـوانين حـول موضـوع    

  .معين من مواضع الخطبة

وعليه وبسبب اعتبار الخطبة من روابط الاسرة تعد من مسائل الأحوال الشخصية التي يحكمها القانون "

عكاشـه،  (  ".لإبرام فيما يتعلـق بالمحـل  الشخصي في خصوص شروطها الموضوعية وقانون محل ا

  .)710، صفحة 2010

  شروط الخطبة وآثارها: الفرع الثاني

  أولا الشروط الموضوعية والشكلية للخطبة

فيما يرتبط بالشروط الموضوعية للخطبة كتحديد من تحل بينهما الخطبة أو عدم خطبة زوجة الغيـر أو  

، فتخضع هذه الشروط بالقياس على انعقاد الزواج بالرجوع الى نص المـادة  )2005الكردى، (  معتدته

. من المشروع المدني الفلسطيني، لقانون كل من الزوجين أي قانون جنسية الخاطب والمخطوبـة ) 17(

الموضوعية لصحة الزواج إلى قانون كل يرجع في الشروط " )13(وأيضا القانون الاردني بنص المادة 

يرجع في الشروط الموضوعية لصحة الزواج إلى قانون ) " 12(، والمصري بنص المادة "من الزوجين

؛ )13(؛ القانون المدني الاردنـي، المـادة   )17(المشروع المدني الفلسطيني، المادة ") كل من الزوجين

من مجلة القانون الـدولي الخـاص   ) 45(نص المادة  القانون التونسي في)). 12(مدني مصري، المادة 

القـانون الـدولي   " (تخضع الشروط الأصلية للزواج للقانون الشخصي للزوجين كلّ على حدة" التونسي 

  ).1998، )45(الخاص التونسي، المادة 

خطبة وبناء عليه نرى اجماعا بين القوانين السابقة على الضابط المطبق على الشروط الموضوعية في ال

وذلك قياسا على القـانون الواجـب التطبيـق علـى الشـروط      . هو قانون كل من الخاطب والمخطوبة
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الموضوعية للزاوج كتوافر الأهلية والرضا، وبأن تكون المخطوبة محلا لانعقاد الخطوبة، وألا تكـون  

  . محرمة على من يريد التقدم لخطبتها

ر الخطوبة ومراسيم الاحتفـال والإعـلان عنهـا،    أما من حيث الشروط الشكلية لصحة الخطبة كإشها

، .الكسـواني ع ( فتخضع لقانون البلد الذي تمت فيه الخطبة أو قانون كل من الزوجين حسـب الأصـل  

مـن مشـروع   ) 17(تخضع هذه الشروط بالقياس على انعقاد الزواج بالرجوع، لنص المـادة   )2010

لفلسطيني حيث نص صراحة المشرع الفلسطيني على القانون المنطبق، وكذلك المشـرع  القانون المدني ا

، بينما المصري لم ينص صراحة على الشروط الشكلية وتركهـا للقاعـدة   )13(الأردني في نص المادة 

الإسناد المشار إليها بنص  ،وذلك بحسب قاعدة)2005الكردى، (  العامة التي تحكم التصرفات بوجه عام

من القانون المدني المصري، فتكون الخطبة صحيحة شكلا اذا تمت بالشكل المقرر في بلـد  ) 20(المادة 

أو لقانون مـوطن الخطيبـين، أو وفقـا لقـانون     / وقوعها، أو وفقا لقانون جنسية الخاطب والمخطوبة

  .جنستهما المشتركة

لشكل الخطبة، قياسا على شـروط انعقـاد الـزواج، فـأعطى      أما في تونس فإن المشرع التونسي نظر

الاختصاص لقانون الجنسية المشتركة للزوجين، أو لمكان إبرام الزواج، حيث نصت المجلـة التونسـية   

تخضع الشروط الشكلية للزواج للقانون الشخصي المشترك ): " 46(للقانون الدولي الخاص بنص المادة 

  ).1998، 46القانون الدولي الخاص التونسي، المادة "(أو لقانون مكان إبرام الزواج

  الآثار المترتبة على الخطبة: ثانياً

أما الآثار التي تترتب على الخطبة سواء الاثار الشرعية كالفسخ وعدم الاتمام والعدول عنها، أو الآثـار  

فتخضع لقانون الخاطب وقت الخطبة وفقا لنص المـادة  ‘ وغيرها)2010، .الكسواني ع( المالية كالهدايا

يسري قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد " من المشروع المدني الفلسطيني حيث ) 18/1(

وتقابل هـذة  ". الزواج على جميع الآثار التي يرتبها عقد الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة إلى المال
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المشـروع  (من المـدني المصـري   ) 13(من القانون المدني الاردني والمادة) 14(المادة  المادة كل من

  ). 13؛ مدني مصري، المادة )14(؛ القانون المدني الاردني، المادة )1/18(المدني الفلسطيني، المادة 

 ـ  ار وأما في تونس فإن المشرع التونسي بالنسبة لآثار الخطبة قياسا على الزواج فأعطى اختصـاص آث

الزواج بشقيها الشخصي والمالي للقانون الشخصي المشترك بمتن المادة السـابعة والاربعـين والمـادة    

تخضع واجبات الزوجين للقانون " الثامنة والاربعين من مجلة القانون الدولي الخاص، حيث نصت على 

آخر مقـر   قانون والمنطبق ه القانون الشخصي المشترك، وإذا لم يكن الزوجان من جنسية واحدة يكون

  ).1998، 47القانون الدولي الخاص التونسي، المادة " "(مشترك لهما وإلاّ فقانون المحكمة

ولبيان الدور الوظيفي لضابط الجنسية في حل منازعات الزواج لا بد من البحث في دور هذا الضـابط   

  . بالشروط الموضوعية ثم بالشروط الشكلية

  عية للزواجالشروط الموضو: المطلب الثاني

إن تصنيف الشروط الموضوعية والشكلية للزواج يعتبر مسألة تكييف تخضع بتقديرها لقانون القاضـي  

طبقاَ للمبادئ التي تحكم عملية التكييف، والشروط الموضوعية تخضع لقانون غير القانون الذي تخضـع  

عة الإسلامية لـم تميـز بـين    له الشروط الشكلية، وعليه فإن قوانين الأحوال الشخصية العربية والشري

الشروط الشكلية والموضوعية المتعلقة بالزواج، بل ميزت أركان العقد وشروطه، فلم تحدد بشكل خاص 

ما هو شرط موضوعي او شكلي، بخلاف قواعد الإسناد التي تميز بين موضوع الزواج وشكله، وهـذا  

بعضها بسبب معارضتها مع النظـام   يؤدي إلى اختلاف الدول في تحديد مضمون هذه الشروط واستبعاد

العام، فنلاحظ وجود تصادم بين التشريعات العربية، فمثلا يمنع القانون التونسي إبرام الـزواج المتعـدد   

 )2003بـن موسـى،   ( إي تعدد الزوجات سواء على المواطنين او الأجانب مسلمين او غير مسـلمين 

   .بالرغم من أن القانون الوطني يسمح بذلك
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المصري، ( فالشروط الموضوعية هي الشروط الجوهرية الأساسية التي لا تقوم الرابطة الزوجية بدونها

، ويؤدي تخلفها الى انتفاء الزواج، أو وجوده مع بقائه قابلا للإبطال، وهي تتعلق عموما بأركان )2002

  . )2008سلامة، ( عقد الزواج من تراض ومحل وسبب

وحتى ينعقد الزواج لا بد من توافر عدة شروط أولا الشروط التي تـرتبط بـأطراف العقـد كالرضـا     

والاهلية، وشروط مرتبطة بنفاذ العقد، وهي وجود ولاية لمن يقوم بإنشـاء العقـد وحضـور شـهود،     

بصحة العقد كعدم وجود اي عيب من عيوب الإرادة، وشروط مرتبطة بلـزوم العقـد    وشروط مرتبطة

كالمهر والكفاءه، وشروط مرتبطة بانتفاء موانع الزواج إي صلاحية المرأة أن تكون محلا للعقد، وغير 

محرمة على من تنوي الزواج به سواء قرابة رضاع او مصاهرة او دموية او وجودها في فترة العـدة،  

وبذلك يتوقف الزواج على وجود الشـروط  . ختلاف الدين فكل هذا من الشروط السلبية لعقد الزواجأو ا

عرمـوش،  ( الموضوعية، وينعدم في حالة انعدامها، في الأسس الجوهرية التي يقـوم عليهـا الـزواج   

1998(.  

  الموضوعيةاتجاه التشريعات في إسناد الشروط : الفرع الاول

  :تختلف التشريعات في إسناد الشروط الموضوعية لصحة الزواج، فهناك ثلاثة اتجاهات تحدد ذلك

يرى بإخضاع هذه الشروط لقانون موطن الزوجين، أخذ بهذا الحكم القـانون الإنجليـزي   : الاتجاه الأول

صار هذا الاتجاه أن تطبيق قانون الموطن يحقق مصـلحة  ، ويرى أن)2011دربه، ( والدول الاسكندنافية

الفرد وغير الذين يتعاملون معه في موطنه، لأن هؤلاء على علم بالقانون المطبق في مكـان إقـامتهم،   

، ويسـاعد المهـاجرين علـى التـأقلم     )2002المصري، ( بينما يجهلون تفاصيل قانون جنسية الاجنبي

  .لانصهار في المجتمع الذي يقيمون فيهوا

يعد الموطن المركز القانوني للشخص، والمحل الذي يباشر فيه حقوقه وتصـرفاته القانونيـة، وكـذلك    

استقرار الفرد في دولة غير الدولة التي يحمل جنسيتها يكون ارتباطه فيها أشد وأقوى، ومـن مصـلحة   
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على كل المقيمين فوق إقليم دولة وطنيين كانوا أم أجانب الدول المستوردة للسكان تطبيق قانون الموطن 

  . لتحقيق كل ما أشرنا إليه سابقا

وبرأيي أن هذا الاتجاه بعيد كل البعد عن تحقيق الثبات والاستقرار، لأن الموطن يسهل تغييـره خـلال   

  . مرور الزمن، فقد يؤدي احيانا إلى وجود حالات الغش والتحايل على القانون

فيسند الشروط الموضوعية لقانون محل إبرام عقد الزواج دون التمييز بـين شـكل   : الاتجاه الثانيأما 

  .وموضوع الزواج وقد أخذ به القانون الأمريكي وبعض دول أمريكا اللاتينية

وأرى أن تطبيق قانون محل إبرام عقد الزواج دون التمييز بين شكل وموضوع الزواج قد يـؤدي الـى   

  .الرابط الزوجيةعدم حماية 

الشروط الموضوعية إلى ضابط الجنسية، اي لقانون كل من الزوجين، وأخذت به : ويسند الاتجاه الثالث

  .فرنسا وإيطاليا

وسار في هذا الاتجاه معظم التشريعات العربية، التي إحازت لهذا الاتجاه بصورة واضـحة باعتبارهـا   

نها على الأحوال الشخصية لرعاياها أينما كانوا وحيثما تشريعات ذات صبغة دينية تميل إلى تطبيق قواني

  .)2010عكاشه، (  ذهبوا

ويرى أنصار هذا الاتجاه أن قانون الجنسية يتميز بالدوام والثبات والاستقرار، ويقلل من حالات الغـش  

يكون قلقا من حيث التحايل والغش نحو القانون بخلاف الموطن الذي يسهل تغييره من حين إلى آخر، و

  .نحو القانون

كم أن تحديد جنسية الشخص تعتبر أكثر سهولة على القاضي لانه يعتمد على العنصر المادي، بخـلاف  

الموطن الذي يثير صعوبات عند تحديده لصعوبة التثبت من العنصر المعنوي المتمثل في نية الاستقرار 

  .والإقامة
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عبر عن سيادة الدولة، إذ سيادة الدولة ليست اقليمية وإنما أيضا هـي شخصـية،   ذلك أن قانون الجنسية ي

تنصرف إلى الأشخاص الذين ينتمون بجنسيتهم إلى هذه الدولة، ومن مصلحة الدول المصدرة لسـكانها  

  .تطبيق قانون الجنسية حتى تتمكن من تطبيق قانونها الوطني على أفراد دولتها المقيمين في الخارج

  . فإن تطبيق قانون الجنسية على الشروط الموضوعية هو الأفضل من كل النواحيوبهذا 

يتضح لنا أن المشرع الفلسطيني ومن خلال نصوص مشروع القـانون المـدني    :وطبقا للاتجاه الثالث

يتبنى ضابط الجنسية بتطبيقها على الشـروط الموضـوعية، ونـرى أن     2012لسنة  4الفلسطيني رقم 

ا لتبنيه ضابط الجنسية، وذلك لوضع فلسطين باعتبارها من الدول المصدرة لسكانها المشرع أحسن صنع

وكثرة الفلسطينيين المقيمين في الخارج، وبناء عليه سيتم تطبيق القانون الفلسطيني علـى الفلسـطينيين   

  . أينما وجدوا، سواء داخل فلسطين أو خارجها

، حيـث  )2006المشاقي، ( قانون جنسية الزوجين وعليه تخضع أكثر القوانين الشروط الموضوعية إلى

إن المشرع الفلسطيني قد نص صراحة على اختصـاص قـانون جنسـية الـزوجين لحكـم الشـروط       

يرجع فـي  : "من المشروع المدني الفلسطيني) 17/1(الموضوعية المتعلقة بعقد الزواج في نص المادة 

ومثيـل لهـذا الاتجـاه القـانون     ". عقد الزواج إلى قانون كل من الزوجين الشروط الموضوعية لصحة

ومقارنة مـع القـانون    1)12(، والقانون المدني المصري بنص المادة )13/1(الأردني في نص المادة 

تخضـع الشـروط الأصـلية    " من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي ) 45(التونسي في نص المادة 

). 1998، 45القانون الدولي الخاص التونسي، المادة ""(للزواج للقانون الشخصي للزوجين كلّ على حدة

أمـين،  (إلى القانون الشخصـي   وعلية فإن القاعدة في الشروط الموضوعية لعقد الزواج هي إخضاعها

2016(.  

                                                           

 .مدني مصري) 12(مدني أردني، والمادة ) 13/1(من المشروع المدني الفلسطيني، ويقابلها المادة ) 17/1(أنظر نص المادة  1



34 

إذ إن تطبيق القانون الشخصي لا يثير إي اشكالية إذا كان الزوجان من جنسية واحدة، لأنه فـي هـذه    

الحالة يحكم الزواج قانون واحد، فإذا عرض نزاع على قاض فلسطيني متعلق بصحة الزواج القائم بين 

  . ين فيطبق القاضي القانون الاردني بأعتباره قانون الجنسية المشتركةزوجين أردني

  إشكالية التعامل مع اختلاف جنسية الزوجين: الفرع الثاني

تظهر هذه الاشكالية عند اختلاف جنسية الزوجين واختلاف الشروط الموضوعية المنصوص عليها فـي  

قانونان، بالتالي يجد القاضي نفسه أمام قـانونين  قانون كل من الزوجين، إذ يحكم في هذه الحالة الزواج 

مختلفين تماما، ومثال على ذلك إذا كان أحد الزوجين فلسطينيا والأخر المانيا فأي من القانونين نطبـق  

قانون الزوج أم الزوجة أم قانون الزوج والزوجة معا، وعليه عولجت هذه الأشكالية بطـرح القضـاء   

  .التطبيق الجامع والتطبيق الموزع: والفقة اتجاهين بارزين هما

  التطبيق الجامع: أولا

ذهب هذا الاتجاه لتطبيق قانون كل من الزوجين تطبيقا جامعا، فلا يكون الزواج صـحيحا إلا اذا كـان   

الموضـوعية التـي   ، ويعني هذا أن تتوافر في الزوج الشروط )2002عكاشة، ( كذلك وفقا لقانونين معا

يتطلبها قانون دولته، وأيضا الشروط الموضوعية اللازمة لصحة الزواج التي يستلزمها قـانون الدولـة   

التي تنتمي اليها الزوجة، ويجب أن تتوفر في الزوجة الشروط التي يستلزمها قانون الدولة التي ينتمـي  

، إي يجب جمع وتوحيد أحكام كل من القانونين وتطبيقهما على كل مـن  )2015بو سعادة، ( اليها الزوج

الزوج والزوجة، لحماية الرابطة الزوجية ذاتها ومنع قيامها صحيحة في نظر قانون دولة احد الزوجين 

الاتجاه علميا إلى وبعبارة أخرى يؤدي هذا  )2007الدين، ( وغير صحيحة في نظر قانون الزوج الاخر

، وأن تطبيق القانون الأكثـر تشـددا   )2002المصري، ( تطبيق القانون الأشد للاعتراف بصحة الزواج

  : يؤدي إلى تقليل انعقاد الزواج المختلط، ولنأخذ مثال الزواج المعقود بين إسباني وفرنسية مطلقة
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من مطلقة فهو أشد صرامة من القانون الفرنسي، وعليه يـؤدي التطبيـق   القانون الإسباني يمنع الزواج 

وهذا يؤدي إلى تعارض مع مبـدأ حيـاد   . )2002المصري، ( الجامع للقوانين الى تقرير بطلان الزواج

  . قاعدة الإسناد وعدم احترام قانون كل من الزوج والزوجة

ولصعوبة التطبيق الجامع على الشروط الموضوعية فـي حالـة اخـتلاف جنسـية     وإزاء هذا الوضع، 

الزوجين فقد اتجه القضاء والفقه بالتطبيق الموزع لقانون كل من الزوجين، وعلى أثر ذلك ذهب معظـم  

  .الفقهاء إلى وجوب تطبيق قانون الزوجين تطبيقا موزعا

  التطبيق الموزع: ثانيا

لزواج من الناحية الموضوعية من جهة الزوج في قانونه، ومن جهة يقصد به البحث في شروط صحة ا

الزوجة في قانونها، وبالتالي يعتبر الزواج صحيحا إذا أوفى الزوج بالشروط الموضوعية وفقا لقانونـه  

مثال ذلك اذا كنا بصدد زواج فلسطيني من تونسية، فإنه يكفـي أن تتـوفر فـي    . والزوجه وفقا لقانونها

الموضوعية التي يتطلبها القانون الفلسطيني وحده، وأن تتوفر فـي الزوجـة التونسـية    الزوج الشروط 

  .الشروط الموضوعية التي يتطلبها القانون التونسي وحده

تبرير أنصار هذا الاتجاه أن القانون الوطني في كل دولة وضع ليحمي مصالح أفراده فقط دون سواهم، 

، وبناء على ذلك يتوجـب علـى   )2008سلامة، ( الزوجية ذاتهاولا يرمي إلى حماية الأسرة أو العلاقة 

  .القاضي الأخذ به عند تطبيق قانون كل من الزوجين

إلا أنه لا يتم تطبيقه بصورة مطلقه، ولا بد من التمييز الموزع وعلى الرغم من تفضيل ورجاحه الاتجاه 

يجابية والسلبية، حيث إن الشروط الموضوعية الإيجابية كصحة بين نوعين من الشروط الموضوعية الإ

الرضا وسن الزواج، يكفي فيها التطبيق الموزع، بخلاف الشروط الموضوعية السلبية أو ما يطلق عليها 

الفقه بموانع الزواج، كالقرابة من درجة معينة، أو الاشتراك في جريمة الزنا، أو الاختلاف في الـدين،  

، ولذلك يجب تطبيـق الشـروط الموضـوعية    )2005الكردى، ( مرأه بزواج قائم لم ينحل أو ارتباط ال
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السلبية تطبيقا جامعا لقانون كل من الزوجين، وبناء عليه يكفي أن يتوفر في أحد القانونين مـانع واحـد   

  . من موانع الزواج لكي لا ينعقد الزواج صحيحا

إذا كـان كـل مـن    : "تقول المذكرات الايضاحية للمشروع المدني الفلسطيني إنـه : ومما يؤكد ما سبق

الزوجين ينتمي إلى جنسية مختلفة فإن الفقه الحديث يأخذ بمبدأ التطبيق الموزع لقانون الزوجين، وهـذا  

يتطلبها قانونه فقـط  يعني أنه يكفي لانعقاد الزواج صحيحا أن يتوافر في كل من الزوجين الشروط التي 

دون الاعتداد بتلك التي يقضي بها قانون الزوج الآخر، أما ما يرد بخصوص موانع الزواج فلا بد مـن  

التطبيق الجامع للقانونين، لأن الموانع تتصل بجوهر الزواج ذاته، وإذا تحققت في أحد الـزوجين فإنهـا   

لك يتعين تطبيق قانون الزوج وقانون الزوجة حتما تمس الآخر، فهي تتعلق بالزواج كوحدة لا تتجزأ، لذ

ابو ملوح و قدادة، (" ومن أمثلة موانع الزواج القرابة من درجة معينة والتعدد. بخصوص موانع الزواج

  .)17، صفحة 2003

) 13(مة أن المـادة  وحيث تجد المحك: "وفي هذا المعنى أكدت محكمة بداية حقوق عمان في الأردن أنه

من القانون المدني والمتعلق بقواعد الإسناد أنه يرجع إلى الشروط الموضوعية لصحة الزواج إلى قانون 

   1".كل من الزوجين

ومفاد هذه المادة أنه يجب تطبيق قانون الزوجين تطبيقا موزعا كل شخص يطبـق عليـه قانونـه دون    

قانون الأخر، لكن في سياق هذا الحكم، الزوجة مسلمة من أصول أردنية، والزوج مسيحي من أصـول  

 ـ   وهر عراقية، وهنا يوجد مانع من موانع الزواج هو اختلاف الدين أي المانع الديني الـذي يتصـل بج

الزواج ذاته، فانها المانع يحيط بالزوج والزوجة معنا، حتى لو كان هذا المانع قائم لدى احدهما، وبنـاء  

وبالرجوع إلـى  . "على ذلك لا بد من تطبيق قانون الزوجين تطبيقا جامعا لوجود مانع من موانع الزواج
                                                           

القانون المدني والمتعلق بقواعد الإسناد أنه يرجع إلى الشـروط   من) 13(وحيث تجد المحكمة أن المادة  ."2022لسنة  3531أنظر لحكم محكمة بداية عمان رقم رقم  1
وحيث أن المدعى عليها كما هو ثابت من البينات المقدمة في الدعوى هي مسلمة الديانة فإن القانون الواجـب  " الموضوعية لصحة الزواج إلى قانون كل من الزوجين

وفي فقرتها الرابعة نصت علـى  ) 30(قانون الأحوال الشخصية المتعلقة بعقد الزواج وحيث أن المادة التطبيق هو قانون الأحوال الشخصية وبالرجوع إلى نصوص 
دعوى المدعي في محلها  بطلان زواج المسلمة بغير المسلم وحيث أنه إذا وقع العقد باطلا لا يعد حكما أصلا ولا يرتب أثرا من نفقة أو نسب أو عدة أو إرث فتكون

  "ومستأهلة الحكم بها
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وفـي فقرتهـا الرابعـة    ) 30(نصوص قانون الأحوال الشخصية المتعلقة بعقد الزواج وحيث أن المادة 

نصت على بطلان زواج المسلمة بغير المسلم، وحيث أنه إذا وقع العقد باطلا لا يعد حكما أصـلا، ولا  

  .1" يرتب أثرا من نفقة أو نسب أو عدة أو إرث فتكون دعوى المدعي في محلها ومستأهلة الحكم بها

لقانون الذي يحكم الشـروط الموضـوعية   وبناء على ما سبق يلاحظ أن موقف المشرع الفلسطيني من ا

يرجع في الشـروط الموضـوعية   " المشروع المدني الفلسطيني) 17/1(للزواج، من خلال نص المادة 

وعليـه يقضـي    ))17(المادة  ،المشروع المدني الفلسطيني" (لصحة الزواج إلى قانون كل من الزوجين

  . المشرع خضوع الشروط الموضوعية لعقد الزواج وفقا للتطبيق الموزع

أما موانع الزواج فتخضع للتطبيق الجامع نظرا لخطورتها، وهذا ما أكدت عليه المذكرات الإيضـاحية  

  .لمشروع القانون المدني الفلسطيني على ذلك كما ذكرنا سابقا

،والقانون المدني المصري بنص المـادة  )13/1(الأردني بنص المادة ومثيل لهذا الاتجاه، القانون المدني

 ،))13(؛ مدني قطري، المـادة  )12(؛ مدني مصري، المادة )13(القانون المدني الاردني، المادة ) (12(

وبناء على ذلك فإن القوانين السابقة لم تنص صراحة علـى التطبيـق الجـامع أو المـوزع للشـروط      

  . للفقه والقضاء الموضوعية إنما تركته

وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة، نجد أن القانون التونسي نص صراحة على التطبيق الموزع 

تخضع الشروط الأصلية للـزواج  : " من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي بالقول) 45(بنص المادة 

  ). " 1998، 45خاص التونسي، المادة القانون الدولي ال" "(للقانون الشخصي للزوجين كل على حدة

يكـون  ) أي التطبيـق المـوزع  (وبتفريد كل زوج بتطبيق القانون الذي تعينه جنسيته عند إبرام الزواج 

المشرع التونسي قد أجاب صراحة عن السؤال الذي كان قد أثار جدلا فقهيا واسعا بصدد كيفية تطبيـق  

 ".ة للزواج فيما لو اختلفت جنسية كل من الـزوجين القانون الشخصي للزوجين على الشروط الموضوعي
                                                           

  .2022لسنة  3531أنظر لحكم محكمة بداية عمان رقم رقم  1
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لكن ما مصير التطبيق الجامع على الشـروط الموضـوعية السـلبية    . )1285، صفحة 2021لطيف، (

إنه أثر عدم النص على التطبيق الجامع عند تحقق الشروط الموضوعية " للزواج عند المشرع التونسي؟ 

لانتفاء الحاجة إليه، على اعتبار أن القاضي الوطني مكلـف باسـتبعاد تطبيـق    ) موانع الزواج(سلبية ال

لطيف، ( "لمخالفته النظام العام في دولته) الموانع(القانون الأجنبي، ومنع الزواج عند تحقق هذه الشروط 

  .)1287، صفحة 2021

  الإستثناء المقرر لمصلحة القانون الوطني: الفرع الثالث

بناء على ما سبق، فإذا كانت القاعدة العامة تخضع الشروط الموضوعية للزواج لقانون جنسية كل مـن  

الزوجين، أن معظم التشريعات العربية وردت استثناء على قاعدة إخضاع الشروط الموضوعية لقـانون  

تطبيق القانون الوطني وحده إذا كان أحد الزوجين وطنيـا  جنسية كل من الزوجين، وتقضي هذه القاعدة 

  . وقت انعقاد الزواج، باستثناء الأهلية التي تبقى خاضعة لقانون الجنسية

يسري القـانون الفلسـطيني   : " هذا ما أكدت عليه المادة العشرون من مشروع القانون المدني الفلسطيني

تين إذا كان أحد الزوجين فلسطينياً وقت انعقاد الزواج، في الأحوال المنصوص عليها في المادتين السابق

  ."فيما عدا شريطة الأهلية للزواج

ويقابل هذه المادة كل من القانون المدني الأردني في المادة الخامسة عشرة، والقانون المصري في المادة 

  . 1 الرابعة عشرة

د جعل نطاق تطبيقها على نص المـادة  ومن خلال تطبيق المادة العشرين نلاحظ أن المشرع الفلسطيني ق

الثامنة عشرة والتاسعة عشرة بقوله في المادتين السابقتين، أي أنه أغفل ذكر المـادة السـابعة عشـرة    

المتعلقة بالشروط الموضوعية بهذا الاستثناء، ولعل نية واضع هذا النص تتجه حقيقة إلى جعل الاستثناء 

، بدليل أنه أشار فـي  )2013دواس، (المواد الثلاث السابقة  حقيقة شاملا للأحوال المنصوص عليها في

                                                           

  .مدني مصري، سبق ذكرهم) 14(مدني اردني، والمادة) 15(من المشروع المدني الفلسطيني، ويقابلها المادة ) 20(أنظر نص المادة  1
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هذا النص إلى عدم استثناء شرط الأهلية للزواج، والذي هو حقيقة من الشـروط الموضـوعية لصـحة    

  .)2013دواس، ( الزواج

المادة السابعة عشرة إلا أنه يوحي أن هذا الاسـتثناء يطبـق   وعليه، وإن أغفل المشرع الفلسطيني شمل 

على كل الشروط الموضوعية عدا شرط الاهلية، واشترط عدم تطبيقه على شرط الأهلية يـؤدي الـى   

تطبيق نص المادة العشرين على باقي الشروط الموضوعية، أي اختصاص القانون الفلسطيني وحـده إذا  

  .كان أحد الزوجين فلسطينيا

إذا تزوج فلسطيني بالمانية، وثار نزاع بشأن القانون الواجب التطبيق أمام القاضي : ذ مثال على ذلكنأخ

الفلسطيني، فهنا، وبوجود الطرف الفلسطيني تخضع الشروط الموضوعية للقـانون الفلسـطيني وحـده    

  . باستثناء أهلية الزوجة الألمانية التي تخضع لقانون جنسيتها اي القانون الألماني

وبناء على ما سبق، فما هي الحكمة والسبب من هذا الاستثناء، تقول المذكرات الإيضـاحية لمشـروع   

السبب في هذا الاستثناء هو تلافي ما يترتب على قاعدة الإسناد الخاصة : " القانون المدني الفلسطيني إن

قـانون الفلسـطيني،   بالشروط الموضوعية للزواج من اعتبار زواج الفلسطيني المسلم صحيحا وفقـا لل 

وباطلا وفقا لقانون جنسية الزوج الأجنبية، وقد وجد أنه من الملائم تطبيق نفس القاعدة لآثـار الـزواج   

، الصـفحات  2003ابو ملوح و قـدادة،  ( "وانقضائه وتحقيقا لتجانس في القانون الذي يحكم نظام الأسرة

هذا الاستثناء لحماية الزواج، ومواجهة بعض الحالات التي يكـون فيهـا الـزواج     لقد تقرر. )27-28

  . صحيحا وفق القانون الفلسطيني، وباطلا وفق القانون الاجنبي

وقد سار في هذا الاتجاه المشرع الأردني بنص المادة الخامسة عشرة، والمشرع المصري بنص المـادة  

لما كان المطعون ضـده الثـاني   : " مة النقض المصرية أنهالرابعة عشرة، وفي هذا السياق قررت محك

  مصري الجنسية، فإن القانون المصري يكون هو الواجب التطبيق فـي شـأن الشـروط الموضـوعية     
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مـن القـانون    12،14لصحة زواجه بالمطعون ضدها الاولى السعودية الجنسية طبقا لنص المـادتين  

  .1"المدني

وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة نلاحظ أن المشرع التونسي لم ينص صـراحة علـى هـذا    

الاستثناء للشروط الموضوعية، ولكنه يستبعد تطبيق القانون الأجنبي إذا كان مخالفا للنظام العـام فـي   

لمـا أن الشـروط   يمنع الزوج الأجنبي المسلم التعدد بزوجة ثانية بتـونس، طا : تونس، مثال على ذلك

الموضوعية للزواج تخضع لقانون الزوجة الوطنية، على الرغم أن قانونه يسمح بالتعدد، فنلاحظ هنا يتم 

استبعاد تطبيق القانون الأجنبي لمخالفتة النظام العام في تونس، وأن القاضي الوطني مكلـف باسـتبعاد   

  . تطبيق القانون الأجنبي

ى ذلك الاستثناء بسبب اعتماده على القاضي الـوطني المكلـف   أرى أن عدم نص المشرع التونسي عل

وعليه فإن هذا الاستثناء المقرر لصالح الفرد الـوطني  . باستبعاد إي قانون يخالف النظام العام في تونس

يترتب عليه أثر خضوع روابط الأحوال الشخصية الدولية لقانون دولة الفرد الذي يشمله هذا الاسـتثناء،  

  .بيق قانونه الوطني واستبعاد القانون الآخر كما أوضحنا في الفقرة السابقةفيؤدي إلى تط

ولهذا، تم توجيه النقد لهذا الامتياز لأنه يكرس الرغبة الوطنية، ويرفض مزاحمـة القـانون الأجنبـي،    

، ومشاركته للقانون الوطني، وهذا يتعارض مع المبادئ الأساسية التي يقوم عليها القانون الدولي الخاص

  .ومبادئ العدالة والمساواة التي كرستها المواثيق الدولية

ولكن رغم هذا الانتقاد نرى أن هذا الاستثناء المقرر لصالح القانون الوطني متى كان أحـد الـزوجين   

وطنيا هو استثناء له ما يبرره رغم ما قد يمكن أن يشوبه من عيوب، إذ إن حالة الأشـخاص يجـب أن   

لشخصي باعتباره أكثر ملائمة للتطبيق من غيره في مثل هذه الـروابط الدوليـة   تبقى خاضعة للقانون ا

  .)2012مسعودي، ( المختلطة
                                                           

رقـم   – 2رقم الجـزء  – 49مكتب فني  – 1998-10-19الجلسة  تاريخ –قضائية  38لسنة   – 15الطعن رقم  –انظر، جمهورية مصر العربية، النقض المدني   1
  . 130 -129وانظ ايضا دواس، امين رجا، مرجع سابق ص . 611الصفحة
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  الشروط الشكلية للزواج: المطلب الثالث

هي تلك الأحوال الواجبة لإبراز إرادة الزوجين للعالم الخارجي، عن طريق المراسيم وإعلان الـزواج،  

لشروط الشكلية هي عبارة عن كل الإجراءات والقواعد التي تتصل بالزواج من خلال طريقة تحريره فا

  .وإعلانه، فلا بد من شرح مفهوم الشروط الشكلية والضوابط التي تحكم الشروط الشكلية

  مفهوم الشروط الشكلية: الفرع الأول

والأوضاع الاجتماعيـة والدينيـة لإشـهاره    يدخل في الشروط الشكلية للزواج كل ما يتعلق بالمراسيم 

وإعلانه وإظهاره في المجتمع عن طرق الاحتفال به من أشكال العلنية والإشـهار بأوضـاع خارجيـة    

، فالشروط الشكلية هي الطرق اللازمة لإظهار الزواج والإفصاح عنه إلى )2010، .الداودي غ( مألوفة

  . )1997الهداوي ، ( ي كإشهاره وتحرير عقده وإثباتهالعالم الخارج

وليس من السهل تحديد ما هو شرط موضوعي أو شكلي للشروط اللازمـة لعقـد الـزواج، لان هـذه     

الشروط تعد من مسائل التكيف التي تخضع لقانون القاضي، ويعود السبب في ذلك إلى أن لكـل نظـام   

  . ته المستقلة فيما يتعلق بالزواجقانوني فكر

فالشروط الشكلية تختلف من دولة لأخرى، فمثلا معظم الدول المسيحية تعتبر إشهار الـزواج بالشـكل   

أما الدول الاسلامية . الديني شرطا شكليا، وبعضها يعتبره شرطا موضوعيا كالقانون اليوناني والإسباني

لديني، إذ لا تشترط لإتمام الزواج إحترام طقوس معينة، أو فتشرط الشكل المدني للزواج، وليس الشكل ا

حضور رجال دين ليقوموا بالطقوس والتلفّظ بعبارات دينية لإتمامه، فلا تعتبر هذه الأمور من الشـروط  

  .الشكلية، ولا يؤدي تخلفها إلى بطلان الزواج

عة الإسلامية، وشرط إعـلان  ومما يعد من الشروط الشكلية للزواج شرط الشهادة على الزواج في الشري

الزواج قبل حصوله بمدة معينة ينتهي فيها حق الاعتراض على الزواج، وشرط إبرام الزواج أمام جهة 

  .)2008سلامة، ( ...له ذلك، وتحرير وثيقة رسمية الخ" مأذون" أو موظف 
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  الضوابط التي تحكم الشروط الشكلية: الفرع الثاني

تعطي معظم القوانين خصوصية الشكل إلى قانون البلد الذي تم إبرام الزواج فيه، أو إلى قانون كل مـن  

وقد أخذ بذلك مشروع القانون المدني الفلسطيني في الفقرة الثانية من المادة السـابعة عشـرة   . الزوجين

لسطيني صحيحاً إذا عقد وفقـاً  أما من حيث الشكل فيعد الزواج ما بين أجنبيين أو بين أجنبي وف: "بقولها

ومفـاد   .))17/2(المشروع المدني الفلسطيني، المادة "(لقانون البلد الذي تم فيه أو قانون كل من الزوجين

هذه المادة هو أنه لو كان أحد الزوجين فلسطينيا وعقد زاوجه في المانيا وفقا للشكل المقرر في القـانون  

ر هنا العقد صحيحا من الناحية الشكلية، لأن المشرع لم يشترط اتباع الألماني الذي تم فيه الزواج، فيعتب

كما يعتبر الزواج . الشكل المقرر في مشروع القانون المدني الفلسطيني، إذا كان أحد الزوجين فلسطينيا

  . صحيحا من الناحية الشكلية

بلد الذي تـم فيـه،   وبناء على ما سبق، فإن شكل التصرف القانوني يخضع بحسب الأصل إلى قانون ال

وبالتالي فإن الشروط الشكلية للزواج تخضع كأصل عام أيضا إلى قانون البلد الـذي انعقـد فيـه هـذا     

الزواج، حيث يرجع إلى هذا البلد لبيان فيما اذا كان الزواج قد توافرت له شروط صحته مـن الناحيـة   

عينة كالتسجيل المدني، أو التوثيـق مـن   الشكلية إذا كان هذا البلد يقرر اخراج الزواج بشكل أو وسيلة م

  .)2010، .الكسواني ع( المراجع المختصة

لقد أخذ المشرع الفلسطيني بهذه القاعدة العامة التي تسند شكل التصرف إلى قانون دولة الإبرام في نص 

تخضع العقود ما بين الأحياء في : " وفيه المادة الثامنة والعشرين من مشروع القانون المدني الفلسطيني،

شكلها لقانون البلد الذي تمت فيه، أو للقانون الذي يسري على أحكامها الموضوعية، أو لقانون مـوطن  

  ))28(المشروع المدني الفلسطيني، المادة " (المتعاقدين أو قانونهما الوطني المشترك

هما الماني الجنسية والآخر جزائري الجنسية، وتم وتوضيحا لما سبق فإن زواج أجنبيين في فلسطين أحد

إبرام عقد الزواج في فلسطين، فيعد الزواج من الناحية الشكلية صحيحا إذا روعي فيه الشكل الواجـب  

  . اتباعه في مشروع القانون المدني الفلسطيني
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ذا ما روعيـت  ويعد أيضا من باب التسهيل على الزوجين اعتبار عقد قرانهما صحيحا من حيث الشكل ا

، فوجود هذا النص يكفل )2013دواس، (في إبرامه أيضا الأوضاع التي يقررها قانون كل من الزوجين 

وحدة القانون الواجب التطبيق على الزواج من حيث الشكل والموضوع، أي يكون القانون الذي يحكـم  

فزواج المـانيين فـي فلسـطين أمـام     . واحدا وليس متعدداالشروط بشقيها الموضوعي والشكلي قانونا 

القنصل الألماني وفقا للقانون الألماني يعد صحيحا لمراعاته الشـكل المنصـوص عليـه فـي قـانون      

جنسيتهما، ويعتبر أيضا صحيحا لو تم الزواج وفقا للشكل المطلوب في القانون الفلسطيني وذلك لتنظيمه 

   .حسب قانون بلد إبرام التصرف

وقد سار في هذا الاتجاه المشرع الأردني بمتن المادة الثالثة عشرة في الفقره الثانية من القانون المـدني  

أما من حيث الشكل فيعد الزواج ما بين أجنبيين أو بين أجنبي وأردني صـحيحاً إذا  :" الأردني التي تقول

)). 13/2(لقانون المدني الاردني، المـادة  ا(عقد وفقاً لقانون البلد الذي تم فيه أو قانون كل من الزوجين 

الـدولي   القـانون  فـي  السـائدة  القاعدة على أنا وكما أكدت محكمة تمييز الحقوق الأردنية في حكمه

لـو   حتـى  العقد فيها تم التي قانون الدولة في المقرر للشكل وفقا أبرم إذا صحيحا الزواج تعتبر الخاص

  .1"الزواج اليها ينتمي التي الدولة قانون في المقرر الشكل مع يتفق لم

فلو كان أحد الزوجين أردنيا أو فلسطيني الجنسية، وأرادا إبرام عقد زواج فـي الخـارج، يـتم العمـل     

بالقاعدة التي تم ذكرها سابقا، فوجود طرف أردني أو فلسطيني في عقد الزواج هذا لا يجعلـه خاضـعا   

للقانون الأردني أو الفلسطيني، وذلك عملا بنص المادة الخامسة عشرة من القـانون المـدني   بشكل كلي 

مـن  ) 17/2(الأردني، والمادة العشرين من مشروع القانون المدني الفلسطيني، ولأن النص في المـادة  

ا إذا كـان  من القانون الأردني، لم تشترطا في حال م) 13/2(مشروع القانون المدني الفلسطيني والمادة 

  .)1997الهداوي ، ( الأردني/ أدرنيا اتباع الشكل المقرر في القانون الفلسطيني/ أحد الزوجين فلسطينا

                                                           

، 1975، لســـــــنة 157أنظـــــــر الحكـــــــم محكمـــــــة نكييـــــــز حقـــــــوق الاردنيـــــــة، رقـــــــم  1
https://qistas.com/ar/decs/info/427298/2?sw=%D8%A7%D9%84%D8%B2%D9%88%D8%A7%D8%AC%20%D8%A8%D8%A
7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%88%D9%84%D9%8A%20

%D8%A7%D9%84%D8%AE%D8%A7%D8%B5&stype=1&ex=&vmode=1  
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وتحليلا لما سبق نلاحظ أن كلا من المشرع الفلسطيني و الأردني قد أوقع نفسه في تناقض، لأن المـادة  

ت على ضابطين اثنين هما قانون البلد الذي تم فيه الزواج، وقانون كل التي تتعلق بالشروط الشكلية نص

/ الأردني اذا كان أحد طرفـي الـزواج فلسـطينيا   / من الزوجين ولم يشترط تطبيق القانون الفلسطيني 

والأردني بنص / أردنيا، وكان التناقض بالاستثناء الذي جاء به المشرع الفلسطيني بنص المادة العشرين

الأردني إذا كان أحد الـزوجين  / لخامسة والعشرين، الذي يعطي الاختصاص للقانون الفلسطينيالمادة ا

نرى أن الاستثناء هو القاعدة العامة، ويسـتثنى  " ولحل هذا التناقض . أردنيا وقت عقد الزواج/فلسطينيا 

الهـداوي ،  (" فيـه من المبدأ العام شكل الزواج اذ يجوز إتباع الشكل المقرر في قانون البلد الـذي تـم   

1997( .  

أما في تونس فإن المشرع التونسي بالنسبة لشكل الزواج فقد أعطـى الاختصـاص لقـانون الجنسـية     

المشتركة للزوجين، أو لمكان إبرام الزواج، حيث نصت المجلة التونسية للقانون الدولي الخاص بـنص  

الشكلية للزواج للقانون الشخصي المشـترك أو لقـانون مكـان إبـرام     تخضع الشروط ): " 46(المادة 

ولقد جعل المشرع التونسي قاعدة مكـان  ).1998، 46القانون الدولي الخاص التونسي، المادة ""(الزواج

القاعدة العامة هي أي أن . )2016رحاوى، ( الإبرام قاعدة احتياطيه في حال عدم اتحاد جنسية العاقدين 

القانون الشخصي المشترك للزوجين، وفي حال اختلاف الجنسية نذهب للقاعـدة الاحتياطيـة ألا وهـي    

وهذا بخلاف المشرع الفلسطيني حيث إن التعدد بالضوابط جاء على سبيل التخييـر  . مكان إبرام الزواج

  . بين مكان الإبرام أو قانون كل من الزوجين

الموثق التونسي من استبعاد كل شرط مخـالف للنظـام العـام التونسـي، ولا دون     ولكن هذا لا يمنع "

الاستجابة لكل شرط يقتضيه النظام العام التونسي، أو القواعد الأساسية المنظمة لمرفق الحالة المدنية أو 

مهنة الإشهاد كضرورة التعريف بالطرفين وحضورهما شخصيا أمام الموثق، ووجـوب تحريـر عقـد    

بتونس أمام عدلي إشهاد، أو ضابط الحالة المدنية،ولو كان القانون الشخصي يخول إبرامة أمـام  الزواج 

  . )416، صفحة 2003بن موسى، (" غير هؤلاء كالمحامين وغيرهم من الموثقين غير الرسمين
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المصري لم يضمن نصـاً خاصـاً يحكـم     وبمقارنة القانون المصري بالقوانين السابقة نجد أن المشرع

الزواج من حيث الشكل بخلاف المشرع الفلسطيني، والأردني، والتونسي فقد جاءوا بقاعـدة صـريحة   

تحكم شكل الزواج، وفي هذه الحالة يتم الرجوع للقواعد العامة التي تحكم التصرفات القانونيـة بصـفة   

  . )2005الكردى، (  عامة

وبحسب الأصل إلى قانون البلد الذي تم فيه التصرف، والمنصوص عليها بنص المـادة عشـرين مـن    

العقود ما بين الأحياء في شكلها لقانون البلد الذي تمت فيه، أو للقانون الـذي  :" القانون المدني المصري

القـانون  " (وطني المشتركيسري على أحكامها الموضوعية، أو لقانون موطن المتعاقدين أو قانونهما ال

  :فقد أخضع المشرع الشروط الشكلية لأربعة قوانين هي .))20(المدني المصري، المادة 

  قانون بلد الإبرام  •

 القانون الذي يحكم موضوع الزواج •

 قانون موطن الطرفين •

 قانونهما الوطني المشترك •

فغالبا مـا يعقـد الأطـراف عقـد      وحقيقةً إن قانون بلد إبرام الزواج يكون عادة قانون موطن الطرفين

زواجهم في موطنهم، وأن القانون الذي يحكم موضوع الزواج هو على الأقـل القـانون المصـري أي    

 .قانون جنسية الطرفين، وفي هذه الحالة ينعدم الخيار إذا اتحدت القوانين ببعضها بعضا

أولا زواج : ين الحـالات الآتيـه  وبناء على المادة عشرين من القانون المدني المصري لا بد أن نفرق ب

المصريين في الخارج، يكون زواجا صحيحا من حيث الشكل إذا أبرم وفقا للإجراءات التي يسـتلزمها  

فإذا كان طرفا عقد الزواج مسـلمين فيـتم   . القانون المحلي، أي قانون الدول التي يتم إبرام الزواج فيها

في حال إذا كان شكلاً مدنيا، لأن الزواج في الشـريعة   إبرامة في الشكل الذي يستلزمه القانون المحلي

الإسلامية لم يتطلب شكلا دينيا معينا، فإذا تم الزواج وفقا للشكل الديني للقانون المحلي يكـون بـاطلا،   
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ولكن لو كانوا غير مسلمين يكون زواج المصرين بالخارج وفقا للقانون المحلي، أي قانون محل الإبرام 

  .حا سواء كان مدنيا أو دينيايكون الزواج صحي

ويكون الزواج صحيحا من حيث الشكل للمصريين إذ تم إبرام الزواج وفقا للشكل الذي يتطلبه القـانون  

ويكون الزواج أيضا صحيحا إذا أبرم وفقا للشكل المقـرر فـي   . المصري أي قانون جنسيتهم المشتركة

  . يتطابق مع قانون محل إبرام الزواجقانون الدولة التي يقيمون فيها، حيث إن هذا الأخير 

أما زاوج الأجانب في مصر فيكون صحيحا من حيث الشكل إذا تم وفقا للإجـراءات التـي يسـتلزمها    

القانون المصري، على اعتباره قانون بلد الإبرام، فيكون اما بالشـكل الإسـلامي، أو الشـكل المـدني     

  .قانون المصري، إذا كانوا يقيمون في مصرويجوز إبرام زواجهم بالشكل المقرر في ال. الرسمي

وأخيرا يجوز إبرام زواج الأجانب في مصر بالشكل في بلدانهم، لدى المعتمد الدبلوماسي أو القنصـلي  

 لدولهم في مصر، طالما كان مسموح لهم وفق قانون دولتهم وغير محظـور فـي القـانون المصـري    

  .)2008سلامة، (

تضح أن القوانين التي تحكم شكل عقد الزواج على سبيل التخيير في القانون المصري أكثر منها فـي  ي

  .القانون الفلسطيني والأردني والتونسي

وبناء على ما سبق فإن كل القوانين التي تم ذكرها سابقا استندت لقانون الجنسية باعتباره خيارا يطبـق  

ة يلعب دورا مهمها في الإستناد إليه في كافه القوانين، لكون على شكل الزواج، فنرى أن ضابط الجنسي

  . هذا الضابط أكثر استقرارا وثباتا وعدالة في إثبات الحقوق
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  الفصل الثاني

  الدور الوظيفي للجنسية في أثار وانتهاء الزواج، والنسب والتركات

بسبب تفـرع العلاقـات الزوجيـة    كما بينا سابقا أن الزواج يشكل مجالا خصبا لتنازع القوانين، وذلك 

وبينا أيضا دور الجنسية في الشروط الموضوعية والشكلية للـزواج،  . واتصالها بأكثر من نظام قانوني

  .ومدى ارتباط الجنسية بمسائل الزواج

وعليه فإن عقد الزواج الصحيح يرتب آثارا منها الشخصي، ومنها المالي، وقد تصدم الحيـاة الزوجيـة   

ها بمعوقات مما يؤدي لاستحاله استمرار هذا الزواج، فيلجأ الزوجـان لحـل الرابطـة    خلال استمرار

الزوجية أو قد ينتهي الزواج طبيعيا بوفاة أحد الطرفين وهذا لا يسبب أي مشكلة، ولكن يمكن أن ينتهي 

عقد الزواج بسبب تخلف أي شرط من شروط صحة الزواج، حيث يؤدي ذلك إلى بطـلان العقـد، أو   

أحد الزوجين المنفردة، أو عن طريق حكم قضائي بالتفريق بين الزوجين، أو بالانفصـال   بإرادةينتهي 

  .الجسماني

  .فعند انتهاء الزواج فإنه يرتب آثارا كالنفقة بأنواعها، وحضانة الأولاد، ومسائل التدابير المستعجلة

يـة وحضـانة والنفقـات بـين     حيث تلعب الجنسية دورا كبيرا في النسب والاثار المترتبة عليه من ولا

الأقارب وبالإضافة لدور الجنسية ومدى ارتباطها في التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت كـالميراث  

  .والوصية

  فما دور الجنسية في هذه المسائل؟ وما مدى الارتباط الفعلي بين الجنسية ومسائل النسب والتركات؟ 

الأولى في المبحث الأول، وهـي  : الفصل ثلاث مسائل وعلى هذا الأساس سوف تتناول الباحثة في هذا

دور الجنسية فيما يخص آثار الزواج وانتهائه، والأخرى في المبحث الثاني، وهي الجنسية ودورها فـي  

النسب والآثار المترتبة عليه، أما المسألة الأخيرة فهي المبحث الثالث الذي يتناول الجنسية كضابط إسناد 

  .في التركات
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  دور الجنسية في آثار الزواج وإنتهائه: الأولالمبحث 

متى استوفى العقد شروطة الموضوعية والشكلية انعقد عقد الزواج صحيحا نافذا، ومتـى كـان العقـد    

صحيحاً فإنه يترتب عليه آثارا قانونية عدة، تتمثل في الحقوق والواجبات لكلا الزوجين، وقد تكون هـذه  

إضافة إلى ذلك فقد تصدم الحياة الزوجية خـلال  . ذات صبغة ماليةالآثار ذات صبغة شخصية بحته، أو 

استمرارها بعدة معوقات مما يؤدي لاستحالة البقاء في هذا الزواج، فيلجـأ الزوجـان لحـل الرابطـة     

  .الزوجية

ولبيان الدور الوظيفي لضابط الجنسية في آثار الزواج وانتهائه، لا بد من البحث في دور هذا الضـابط   

  . آثاره وأبعاده ومعرفة

: الجنسية ودورها في آثـار الـزواج، والثانيـة   : وفي هذا المبحث سوف تتناول الباحثة مسألتين الأولى

  . الجنسية كضابط إسناد بخصوص انتهاء الزواج

  الجنسية ودورها في آثار الزواج: المطلب الأول

شروط، وعقد الزواج كسائر العقـود  ينعقد عقد الزواج بمجرد اقتران الإيجاب مع القبول وتوافر كافة ال

  .تترتب عليه آثار قانونية ذات صبغة شخصية ومالية

يقصد بآثار الزواج مجموعة من الحقوق والالتزامات سواء أكانت شخصية الطابع أم مالية، وهي تنشـأ  

 ـ  ى لكلا الزوجين نتيجة الزواج، الذي هو عقد حقوق والتزامات متبادلة لكلا الزوجين، كحق الـزوج عل

وتعتبر أيضا آثار الـزواج  . )2010، .الكسواني ع( زوجته بالطاعة، وحقها عليه بالعدل وطيب العشرة

كل ما يترتب من حقوق والتزامات على طرفي العلاقة الزوجية، ويتمثل منها ما هو متعلق بالأشخاص، 

  فما هي الآثار الشخصية والمالية؟ . ومنها ما يتعلق بالأموال
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  مضمون ضابط الجنسية بأثار الزواج: الفرع الأول

ة بحقوق وواجبات الزوجين المتبادلـة كالمسـاكنة، والوفـاء،    يقصد بآثار الزواج الشخصية تلك المتعلق

وتشمل أيضا حـق العشـرة، وحـق     )2002المصري، ( والمساعدة،، والاسم الزوجي في بعض الدول

الزوج بالطاعة والقرار في منزل الزوجية، ورعاية شؤون المنزل، والحق بالقوامة والتوجيه، ومعاملـة  

لزوجة معاملة حسنه، وعدم إلحاق الضرر بها بالفعل أو القول أو إيذائها في مالها أو بـدنها، وحقهـا   ا

وهناك آثار تشمل العائلة أيضا كعلاقة الأولاد بالوالدين، والبنوة الشـرعية،  . بالعدل إذا تعددت زوجاته

  . والحضانة والتربية، وإثبات البنوة وإقرارها والسلطة الأبوية

تج الزواج آثارا شخصية متعلقة بكلا الزوجين، فإنه ينتج أيضا آثارا مالية، أي تتعلـق بالذمـة   وكما ين

وبناء عليه يجب تحديد المركز القانوني لتلك الذمة والأمـوال  "المالية للزوجين والأموال التي يمتلكاها، 

الـدين،  ( "ا، والانتفاع بهاالتي يمتلكها إي من الزوجين في أثناء وبعد الزواج من حيث ملكيتها، وإدارته

2007(.  

عرف النظام المالي المشترك بين الزوجين لدى الدول الغربية إنه نظام ينظم في النظم القانونية الأجنبية 

دون الشريعة الإسلامية، بما يعرف بالمشارطة المالية للزواج، ويذهب هذا النظام إذا كان هناك استقلال 

في الذمة المالية للزوجين قبل الزواج، وبمجرد إبرام الزواج وقيام الرابطة الزوجية يكون لهذا الـزواج  

وبخـلاف الشـريعة الإسـلامية لا    . أثر على استقلال الذمة المالية وينشأ نظام مالي جديد بين الزوجين

ليه يحتفظ كـل زوج بحقـه   يترتب على انعقاد الزواج أي أثر على استقلال الذمة المالية للزوجين، وع

وحريته في التملك وإدارة أمواله والانتفاع بها والتصرف بها، فذمة كل زوج تبقى منفصلة عـن ذمـة   

  .)2008سلامة، ( الزوج الآخر

يـة  هل أثرت التفرقة بين آثار الزواج الشخصية والمالية على موقف التشريعات الوطن: يثار هنا تساؤل

  من حيث تحديد القانون الذي تخضع له آثار الزواج؟ 
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نعم أثرت هذه التفرقة على موقف التشريعات فمنهم من انتهج مذهب وحدانية القانون المطبق على كـل  

آثار الزواج دون التفرقة بين اثارة الشخصية والمالية، ومنهم من اعتمد مذهب ازدواجية القانون المطبق 

ر الشخصـية للقـانون   كالقانون الدولي الخاص النمساوي حيث أخضع الآثـا " على آثار الزواج الجديد 

الوطني المشترك للزوجين بينما جعل الآثار المالية خصوصا النظام المالي للزوجين من اختصاص الذي 

 1982يختاره الأطراف، وقد أخذ أيضا بحل قريب من هذا المذهب القانون الدولي الخاص التركي لعام 

" وهو الحل المستقر فـي فرنسـا   1987والسويسري لعام، 1984والقانون الدولي الخاص البيروئي لعام 

  . فهناك ضابط إسناد مختص بالآثار الشخصية وآخر مختص بالآثار المالية. )2008سلامة، (

وقد أخذت بمذهب الوحدانية العديد من التشريعات العربية، ومنها مشروع القانون المـدني الفلسـطيني،   

  .، والقانون المدني المصري، ومجلة القانون الدولي التونسيوالقانون المدني الأردني

تعطي معظم القوانين خصوصية لآثار الزواج بما في ذلك آثاره بالنسبة للمال، لقانون جنسـية الـزوج   

 -1:"وقت انعقاد الزواج، وقد أخذ بذلك مشروع القانون المدني الفلسطيني في المادة الثامنة عشرة بقولها

دولة التي ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد الزواج على جميع الآثار التـي يرتبهـا عقـد    يسري قانون ال

إذا اتحدت جنسية الزوجين بعد الزواج يطبق قانون  -2. الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة إلى المال

  . 1"جنسيتهما على أثار الزواج

طيني إذا انعقد زاوج بين فلسطيني وألمانيـة،  ومفاد المادة الثامنة عشرة من مشروع القانون المدني الفلس

ورفعت دعوى بشأن آثار الزواج أمام قاض فلسطيني، فيطبق القاضي قانون جنسية الزوج وقت انعقـاد  

الزواج، أي نبحث في القانون الفلسطيني عن الحل المتعلق بالخلاف الذي وقع بشأن أي آثر مـن آثـار   

  .2الزواج

                                                           

 .مدني مصري، سبق ذكرهما) 13/1(مدني اردني، والمادة ) 14/1(وتقابلها المادة . بق ذكرةمن مشروع المدني الفلسطيني، س) 18/1(انظر نص المادة  1
ثالثة عشر من القانون المدني وقد سار في هذا الاتجاه المشرع الأردني بمتن المادة الرابعة عشرة من القانون المدني الأردني ، وأيضا المشرع المصري بمتن المادة ال 2

  " .المال ي قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد الزواج على جميع الآثار التي يرتبها عقد الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة إلىيسر" بقولها. المصري
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المنازعات المتعلقة بالنظام المالي بين الزوجين " المصرية بحكمها أن وفي مصر قررت محكمة النقض 

هي من مسائل الأحوال الشخصية، ومن ثم فكل ما اتصل بهذا النظام من قواعد خاصة بتقرير حقـوق  

للزوجين، ومدى هذه الحقوق وماهيتها والمواعيد الخاصة ببقائها وسقوطها يخضـع لقواعـد الإسـناد    

  .1"من القانون المدني المصري) 13( الواردة في المادة

ونلاحظ من خلال قراءة نص المادة الثامنة عشرة من مشروع القانون المدني الفلسـطيني أن المشـرع   

وضع ضابطي أسناد، على سبيل التدريج وليس التخيير، هما جنسية الزوجين إذا اتحدت بعـد الـزواج،   

اج، وبذلك فإن المشرع الفلسطيني قد خطا خطوة إلى فإذا لم تتحد فنطبق جنسية الزوج وقت انعقاد الزو

الأمام عن نظيره في الدول العربية بأعتماده تطبيق قانون جنسية الزوجين المشتركة على آثار الـزواج،  

في حين تضمن النصان الأردني والمصري ضابطا واحدا لإسناد آثار الزواج هو جنسية الزوج وقـت  

  .الزواج

الاعتداد بقانون جنسية الزوج، فحدد بوقت إبرام الزواج، والعلة من ذلـك حمايـة   وعليه تم ضبط وقت 

توقعات الزوجة بشأن القانون الذي يحكم آثار زواجها، وأن الحقوق وواجبات الزوجين تحـددت وقـت   

انعقاد الزواج، إذ ليس من العدل أن تتغير وتتبدل هذه الحقوق، خوفا من قيام الـزوج بتغييـر جنسـيته    

ب من أي عبء قد يقع عليه، لذا حتى لو غير الزوج جنسيته بعد الزواج، فإن ذلك لا يغير حقيقـة  ليهر

  .القانون المطبق على آثار الزواج، لأنه القانون المعروف للزوجة منذ انعقاد الزواج

وبناء على ما سبق فإن علة المشرع في إخضاع آثار الزواج لقانون واحد هو قانون جنسـية الـزوج،   

ن الزوجة لصعوبة إخضاع آثار الزواج إلى القانونين معا، لأنه يؤدي إلى تطبيق أحدهما على الأخر دو

عند اختلاف بينهما، من باب الحرص على العائلة وديمومتها، ولأن الزوج هو رب الأسرة تقـع عليـه   

ية لمشـروع  وفي هذا المعنى، تقول المـذكرات الإيضـاح  . حمايتها وتوفير احتياجاتها وتحمل أعبائها

                                                           

رقـم الصـفحة    – 2رقم الجزء  -14مكتب فني -1963-6-26تاريح الجلسة  -قضائية 29لسنة  -45الطعن رقم  -انظر، جمهورية مصر العربية، النقض المدني 1
913  
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من العسير تطبيق قانون كل من الزوجين على آثار الزواج، وفـي ذات  :" القانون المدني الفلسطيني إنه

الوقت إذ لم يتنس تطبيق أيهما عند الاختلاف إلا بمخالفة الآخر، لذلك ورد في الفقرة الأولى حكم تطبيق 

ابـو ملـوح و قـدادة،    ( "ة رب العائلةقانون الزوج وقت انعقاد الزواج على آثار الزواج على أساس أن

  . )26، صفحة 2003

وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة نجد أن المشرع التونسي أعطى اختصـاص آثـار الـزواج    

الثامنـة  بشقيها الشخصي والمالي للقانون الشخصي المشترك بمتن المادة السابعة والاربعـين والمـادة   

تخضـع واجبـات الـزوجين للقـانون     " والاربعين من مجلة القانون الدولي الخاص، حيث نصت على 

آخر مقـر   قانون المنطبق هو القانون الشخصي المشترك، وإذا لم يكن الزوجان من جنسية واحدة يكون

يخضـع  "و). 1998، 47القانون الدولي الخاص التونسي، المـادة  " "(مشترك لهما وإلاّ فقانون المحكمة

النظام المالي للزوجية للقانون الشخصي المشترك إذا كان الزوجان من جنسية واحدة عند انعقاد الزواج، 

يخضع النظام المالي للزوجية لقانون أول مقر مشترك لهما إن وجد وإلا فلقانون  الجنسية وعند اختلاف

  ".مكان إبرام عقد الزواج

شخصية أي واجبات الزوجين للقانون الشخصـي المشـترك إذا كـان    اخضع المشرع التونسي الآثار ال

الزوجان من جنسية واحدة، وفي حال اختلاف جنسية الزوجين تخضع لقانون أخر مقر مشترك لهمـا،  

، ومن الواضح )قانون القاضي(وأن لم يكن لديهم مقر مشترك نطبق قانون المحكمة المتعهدة بالنزاع إي 

ة ضوابط إسناد على سبيل التدريج وليس التخييـر، فهـي تخضـع واجبـات     أن هذه القاعدة تضع ثلاث

الزوجين لضابط إسناد أصلي ألا وهو القانون الشخصي المشترك، أي قانون جنسية الزوجين المشتركة، 

ولضابطين احتياطيين أولا المقر المشترك للزوجين في حالة اختلاف الجنسية، وثانيا إذا لا توجد جنسية 

وكذلك الأمر بالنسبة للآثار المالية إي النظام المالي . خر مقر مشترك نطبق قانون المحكمةمشتركة، وآ

فقد أخضعها للقانون الشخصي المشترك إذا كان الزوجان من جنسية واحدة، إي لقانون الدولة التي كانـا  
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يخضع لقـانون  يحملان جنسيتها عند انعقاد الزواج كضابط إسناد إصلي، أما في حال اختلاف الجنسية ف

  .أول مقر مشترك كضابط إسناد إحتياطي، وإذا لم يوجد فنطبق قانون إبرام عقد الزواج

وبناء على ما سبق فإن علة المشرع التونسي من إخضاع آثار الزواج للقانون الشخصي المشترك هـي  

شـرعين قـي   فالمشرع التونسي كان بخـلاف الم . المساواة بين الزوج والزوجة، وتحقيقا للعدل بينهما

  . القوانين السابقة التي أعطت الاختصاص لقانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج

وبناء على ما سبق فإذا كانت القاعدة العامة تخضع آثار الزواج لقانون جنسـية الـزوج وقـت انعقـاد     

 ـ ية الـزوج  الزواج، إلا أن معظم التشريعات العربية وردت استثناء على قاعدة آثار الزواج لقانون جنس

وقت انعقاد الزواج، وتقضي هذه القاعدة تطبيق القانون الوطني وحده إذا كان أحد الزوجين وطنيا وقت 

  . انعقاد الزواج باستثناء الأهلية التي تبقى خاضعة لقانون الجنسية

ني يسري القانون الفلسـطي : " وهذا ما اكدت عليه المادة العشرون من قانون المشروع المدني الفلسطيني

في الأحوال المنصوص عليها في المادتين السابقتين إذا كان أحد الزوجين فلسطينياً وقت انعقاد الزواج، 

ويقابل هذه المادة كل من القانون المدني الاردني في المادة الخامسـة  . "فيما عدا شريطة الأهلية للزواج

  . 1 عشرة والقانون المصري في المادة الرابعة عشرة

سبق فإن هذا الاستثناء المقرر لمصلحة الشخص الفلسطيني لا يفيد، ويفقد قيمته إذا كـان   وبناء على ما

الزوج هو الطرف الفلسطيني، لأنه وفي هذه الحال سيطبق القانون الفلسطيني بموجب نص المادة الثامنة 

أكثر فعالية إذا عشرة من مشروع القانون المدني الفلسطيني، غير أنه يمكن لهذا الاستثناء أن يشكل آثرا 

كانت الزوجة هي الطرف الفلسطيني، وبالرغم من حيث الأصل إذا كانت الزوجة فلسـطينية والـزوج   

أجنبي فإن القانون الفلسطيني لا يطبق على آثار الزواج وفقا لنص المادة الثامنة عشرة، على اعتبار أن 

ي بموجب نص المادة العشرين إذا كانت الزوج هو رب العائلة، وله القوامة ولكن يطبق القانون الفلسطين

                                                           

  .مدني مصري، سبق ذكرهم) 14(مدني اردني، والمادة) 15(من المشروع المدني الفلسطيني، ويقابلها المادة ) 20(أنظر نص المادة  1
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وحـذا  . الزوجة فلسطينية فينقلب هنا المعيار، ويتم الاعتداد بقانون جنسية الزوجة وقت انعقاد الـزواج 

  . حذو هذا الاتجاه أيضا المشرعان الأردني والمصري

على  13ادة وإن نص القانون المدني في الم" وفي هذا السياق قررت محكمة النقض المصرية على أنه 

يسري قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد الزواج على جميع الآثار التي يرتبها عقـد  " أنه 

إلا أنه استثنى من هذه الحالة ما إذا كان أحد الـزوجين  " الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة إلى المال

لقانون المصري وحده في هذه الحالة فيمـا  سريان اعلى  14مصريا وقت انعقاد الزواج، فنصت المادة 

عدا شرط الأهلية، مما مفاده أن الحضانة باعتبارها من الآثار المترتبة على الزواج يسري عليها القانون 

  . 1"المصري وحده إذا كان أحد الزوجين مصريا وقت انعقاده

لم ينص صـراحة علـى هـذا     وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة، نلاحظ أن المشرع التونسي

لا "الاستثناء بالنسبة لآثار الزواج، إذ لم يضع نصا خاصا لمقتضى مصلحة الفرد الوطني، وذلك لأنـه  

يجوز إقرار إمتياز الجنسية التونسية كلما تعلق الأمر بطرف تونسي فـي النـزاع المعـروض علـى     

ص بوصفه قانونا علائقيا بين الشـعوب،  القاضي، لأن ذلك يؤول لنفي فلسفة وقواعد القانون الدولي الخا

طالما أن اعتماد الامتياز يؤول لإقصاء واضح لإمكانية تطبيق القانون الأجنبي الـذي تضـعه قاعـدة    

الإسناد على قدم المساواة مع القانون الوطني في مرحلة احتمال تطبيق أحد القـانونين، كـذلك يعتبـر    

ضائي والاختصاص التشريعي لا بد من التفريق بينهما، تكريس امتياز الجنسية خلط بين الإختصاص الق

ولأن مثل . )2003بن موسى، (وإلا فإن تعهد القاضي الوطني بالنظر في النزاع سيؤول لتطبيق قانونه 

هذا الامتياز يؤدي تكريس الرغبة الوطنية، ورفض مزاحمة القانون الاجنبي ومشاركته للقانون الوطني، 

  . وهذا يتعارض مع المبادئ الأساسية التي يقوم عليها القانون الدولي الخاص، ومبادئ العدالة

                                                           

رقم الصـفحة   -1 رقم الجزء -50مكتب فني  – 1999-6-28 -تاريخ الجلسة -قضائية 64لسنة  -11الطعن رقم  -انظر، جمهورية مصر العربية، النقض المدني 1
422.  
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  مدى إرتباط بعض المسائل بفكرة آثار الزواج: الفرع الثاني

ا يعد من آثار الزواج يعد من مسائل التكيف التي تخضع لقانون القاضي، يثار هنا التسـاؤل  في تحديد م

حول طبيعة بعض الآثار ذات الطابع المختلط التي يمكن أن تندرج تحت أكثر من قاعدة تنـازع، مثـل   

تعلـق هـذه   الحق في النفقة وأهلية الزوجة بعد الزواج، والنظام المالي بين الزوجين، فما مدى إندراج و

  . المسائل بفكرة آثار الزواج أو عدمها

  أولا مسألة النفقة

يقصد بالنفقة الزوجية هي التي تجب بمقتضى عقد الزواج الصحيح وما في حكمـة، وعلـى إي مـن    

الزوجين قبل الأخر، خصوصا التزام الزوج بالانفاق على زوجته أثناء قيام العلاقة الزوجية مقابل إقرار 

فالنفقة الزوجية العادية لا تثير خلافا لأنهـا  . )2008سلامة، ( الزوجية ورعاية شئونه الزوجة في منزل

  .تعد من آثار الزواج، وتخضع لقانون جنسية الزوج

أما النفقة التي تثير خلافا فهي النفقة الوقتية، فهل تعتبر من آثار الزواج، وتخضع لقانون جنسية الـزوج  

النفقة التي تطالب بها الزوجة أثناء رفع دعوى تـرتبط بإنشـاء   " لأنه يقصد بها . تخضع لقانون أخر أم

رابطة زوجية أو إنهائها، وذلك بهدف إصدار حكم وقتي لمواجهة حاجة الزوجة العاجلة في ضـرورات  

ضاء إضرار بها، المعيشة إذا ما هجرها زوجها، أو امتنع عن الإنفاق عنها، حتى لا يترتب على بطء الق

فمنهم من اعتبر النفقة . )2010، .الكسواني ع( "ولكن ليس من شأن هذا الحكم التأثير في جوهر النزاع

الوقتية آثرا من آثار الزواج ومنهم من اعتبرها من موضوع دعوى التطليق وآخـرون عـدوها مـن    

  . الإجراءات الوقتية

النفقة الوقتية التي :" ق تقول المذكرات الإيضاحية لمشروع القانون المدني الفلسطيني أنبناء على ما سب

يطالب بها الأقارب بصفة عاجلة حتى يتم الفصل في الدعوى، فالنفقة تخضع لقانون القاضي، إما لأنهـا  

بهذا المعنى فإن النفقـة   )2003لوح و قدادة، ابو م( "من الإجراءات الوقتية أو كونها تتعلق بالنظام العام
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 "الوقتية التي تطلبها الزوجة عند رفع إنهاء الزواج تعد مسألة إجرائية، وتخضع بالتالي لقانون القاضـي 

  . )2013دواس، (

ها للمحافظـة علـى نظـام    واعتبرها المشرع الأردني بمثابة إجراء من إجراءات التقاضي التي يلجأ إلي

السلامة العامة، والأمن الاجتماعي العام في الدولة التي أخضعتها لقانون القاضي الناظر فيها، فلـذلك لا  

تعتبر النفقة الوقتية من آثار الزواج، وقد أخرجها المشرع من إطار تطبيق نص المادة الرابعـة عشـرة   

  .)2002المصري، ؛ 2010، .الكسواني ع( .من القانون المدني الأردني

أما في مصر فذهب معظم الفقهاء إلى أن النفقة الوقتية من الإجراءات الوقتية التي يطلب إلى القاضـي  

اتخادها لاعتبارات تتعلق بعوز الخصم، أو تتعلق بإجراء مستعجل يتصل بالسلام العام والأمن المـدني  

  .)2007الدين، ( الذي يجب توافره لكل من يوجد على إقليم دولة القاضي

أما في تونس فقد أعتبرها المشرع من المسائل والإجراءات الوقتية ذات صبغة تحفظية، وتخضع كلهـا  

  .)2003بن موسى، (للقانون التونسي أي قانون القاضي، باعتبارها من إجراءات الأمن المدني 

وبناء على ما سبق نلاحظ إجماع القوانين السابقة على أن النفقة الوقتية تخضع لقانون القاضي باعتبارها 

من الإجراءات الوقتية، ولا تخضع لآثار الزواج، ولا لمواضيع دعوى التطليق، وذلك من أجل سـلامة  

  . الأمن الوطني والسلامة العام

  ثانيا مسألة أهلية الزوجة

ص لقانون جنسيته أي القانون الشخصي سواء كان ذكرا أو أنثى، لكن هـل تـنقص   تخضع أهلية الشخ

أهلية المرأة بسبب زواجها، وبالتالي تحتاج إلى إذن زوجها لقيامها بعديد من التصرفات القانونيـة، وإذا  

  كان الزواج ينقص من أهلية الزوجة فهل يعتبر هذا النقصان أثرا من آثار الزواج؟ 
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الواقع أن الشريعة الإسلامية أقرت للمرأة المتزوجة أهلية كاملة لا يعتريها النقصان ولا تتأثر بـالزواج،  

وأن المشرع الفلسطيني لم يرتب نقصا لأهلية المرأة المتزوجة نتيجة زواجها، ولاحقـا تبقـى الزوجـة    

  . الفلسطينية أو الزوجة الأجنبية المتزوجة بفلسطيني كاملة الأهلية

موم الفائدة، وبالنسبة لبعض القوانين التي تفرض قيودا على حرية المرأة بعد زوجها، تـؤدي إلـى   ولع

نقصان أهليتها، يعتبر هذا النقصان الذي يلزم الزوجة الحصول على إذن زوجها من أجل القيام بتصرف 

زوج وقـت انعقـاد   قانوني معين من قبيل الآثار المترتبة على الزواج، وبالتالي تخضع لقانون جنسية ال

وبناء على ما سبق نقرر أن الفقـة الـراجح أن   . الزواج، وسبب هذا النقصان هو الزواج ويزول بزواله

الفقهاء كانوا قد فرقوا بين نقص أهلية المرأة المتزوجة نقصانا عاما أو خاصا، فإذا كان النقصان عامـا  

وعه للقانون الذي يحكم التصرف ذاتـه  اعتبروه أثرا من آثار الزواج، وإذا كان خاصا رأوا وجوب خض

  .)1955منصور، ؛ 1977عبدالله، ؛ 1962الوكيل، (

  مسألة النظام المالي للزوجين: ثالثا

اسلفنا سابقا أن النظام المالي للزوجين غير معترف به في الشريعة الإسلامية من أجل حمايـة الزوجـة   

. د له تنظـيم فـي تشـريعنا الفلسـطيني    وشخصيتها من الزوج، وهو نظام هجين من نوعه، لذا لا يوج

مجموعة القواعد القانونية أو المتفق عليها بين الزوجين، والتي بمقتضـاها يـتم   "ويقصد بالنظام المالي 

ها، ومن حيث الديون التي تتم قبـل الـزواج وفـي    ب والانتفاع وادارتهابيان حقوق وواجبات كل منهما 

صـادق و الحـداد،   ( " أثنائه وبعد انحلال عقدته وتسوية حقوق كل من الزوجين بعد انتهاء الزوجيـة 

1999( .  

انون جنسية أما بالنسبة للقانون الواجب التطبيق على المسائل، فقد حسم المشرع هذه المسائل واسندها لق

الزوج وقت انعقاد العقد، ويثار هذا التساؤل هنا حول إمكانية إبرام العقود بين الزوجين كعقـود البيـع   

والتملك والهبات والشركات، وإذا كانت هناك إمكانية فما القانون الواجب عليها؟ وهل يتم اعتبارها آثرا 
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ج؟ أم تخضع للقاعدة العامة وينطبـق عليهـا   من آثار الزواج، وبالتالي ينطبق عليها قانون جنسية الزو

  قانون الإرادة؟

لقد اعترفت النظم القانونية بجواز وصحة إبرام العقود بين الأزواج، ليس فقط احتراما لمبـدأ سـلطان   

مة، سـلا ( الارادة، وحرية الاتفاقات، بل كذلك باعتبار تلك العقود مـن أدوات إدارة وتنميـة الأسـرة   

2008( .  

منهم من رأى تطبيق القاعـدة  : أما القانون المطبق على العقود بين الزوجين فقط انقسم الفقة إلى قسمين

العامة التي تحكم كافة العقود وهو قانون الإرادة، أما الرأى الأخر فيرى أن هذه العقود لا تخـرج عـن   

ة الزوج وقت انعقاد العقد، ويبـرر هـذا الاتجـاه    فكرة النظام المالي، وبالتالي نطبق عليها قانون جنسي

موقفه الذي نؤيده أن الهدف من وضع بعض القيود على فكرة العقود بين الزوجين لا يتعلق بحماية العقد 

وأطرافه وإقامة التوازن بينهم، إنما من أجل حماية نظام الزواج بذاته، وبالتالي لا بد من خضوع هـذه  

يحمي كافه الآثار الناشئة عن الزواج، كون هذا القانون هو القادر على حماية  العقود لنفس القانون الذي

  . )2010، .الكسواني ع( الزواج والعمل على ضمان ديمومته واستقراره

  الجنسية كضابط إسناد بخصوص إنتهاء الزواج: المطلب الثاني

عقد الزواج من العقود ذات الأهمية الكبيرة في مادة الأحوال الشخصية، يرجع للأسس الدينية والخلقيـة  

والأجتماعية التي شكلت عاملا كبيرا في إنشائه، وقد أدى ذلك لاختلاف التشريعات فـي جـواز حـل    

  . الرابطة الزوجية أو عدم جوازها

عوقات، مما يؤدي لاستحالة البقاء في هـذا الـزواج،   قد تصدم الحياة الزوجية خلال استمرارها بعدة م

فيلجأ الزوجان لحل الرابطة الزوجية، وإذا نشأ عقد الزواج بتلاقي الإيجاب والقبـول، والاتفـاق علـى    

الشروط الموضوعية والشلكية، فإنة ينقضي وينحل بالطلاق، أو بالتطليق، أو بالبطلان، أو بالانفصـال  

  .)2010، .الداودي غ( الجسماني
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وقد ينتهي الزواج طبيعاً بوفاة أحد الطرفين، وهذا لا يثير مشكلة، وقد ينتهي بسبب تخلف أي شرط من 

شروط صحة الزواج، مما يؤدي إلى بطلان عقد الزواج، وقد ينتهي الزواج بالإرادة المنفردة بـالطلاق  

الذي يكون بناء على طلب الزوج ) التطليق(ن الزوجين أي من قبل الزوج، أو بحكم قضائي بالتفريق بي

أو الزوجة كما هو الحال بالنسبة للشريعة الإسلامية، أو قد ينتهي بالانفصال الجسماني وهذا تقره بعض 

  .الدول الغربية والديانة المسيحية التي لا تسمح بالطلاق

  الجنسية ودورها في انتهاء الزواج: الفرع الأول

الفلسطيني بين الطلاق والتطليق، فأسند الطلاق لقانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت  فرق المشرع

  .الطلاق

ولأن الطلاق لفظي يقع من الزوج وينشأ لحظة التلفظ به، ثم بعد وقوعه يتم تثبيته بالمحكمة لذلك اسـنده  

حكم قضائي لإنهـاء الرابطـة   المشرع الفلسطيني لقانون دولة الزوج وقت الطلاق، أما التطليق فيكون ب

الزوجية بقرار قضائي بناء على طلب من الزوج أو الزوجة، أسنده المشرع لقانون دولة الزوج وقـت  

  . انعقاد العقد وكذلك بالنسبة للفسخ والانفصال الجسدي

يسري علـى  :" أخذ المشرع بذلك، بنص المادة التاسعة عشرة من مشروع القانون الفلسطيني التي تقول

طلاق قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت الطلاق، و يسري على التطليق القضـائي، والفسـخ،   ال

مشروع المدني الفلسطيني، المادة " (والانفصال، قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقت انعقاد الزواج

)19.((   

ما يؤخذ على هذا النص أنه يقضي بتطبيق قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقـت الطـلاق، وقـد    

يؤدي الأخد بهذا الاتجاه إلى الإضرار بالحقوق المكتسبة للزوجة التي كانت على علم بها عندما ارتبطت 

فتغيير الزوج لجنسيته بالزوج، كأن يكون قانون جنسية الزوج وقت عقد الزواج لا يجيز إيقاع الزواج، 
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بعد الزواج يترتب عليه نقل الاختصاص إلى قانون الجنسية الجديد، الذي قد يكون أكثر يسرا للطـلاق،  

  .)2006المشاقي، (فيستطيع إيقاع الطلاق والتخلص من زوجته 

زوجة وتحقيقا للعدالة، كان من الأفضل ولتفادي تغيير الزوج لجنسيته، والحفاظ على الحقوق المكتسبة لل

أن ينص المشرع الفلسطيني على إخضاع انتهاء الزواج بالطلاق وفقا لقانون الزوج وقت انعقاد الزواج 

وليس وقت الطلاق، فكان المشرع الفلسطيني موفقا من جهة إخضاع التطليق لقانون الدولة التي ينتمـي  

  . إليها الزوج وقت انعقاد الزواج

في هذا الاتجاه المشرع الأردني بنص المادة الرابعة عشرة الفقرة الثانية مـن القـانون المـدني    وسار 

الأردني في شطرها الأول بالنسبة للطلاق، وبخلاف المشرع الفلسطيني فقد أخضع المشـرع الأردنـي   

قت رفع الدعوى، التطليق والانفصال في الشطر الثاني من المادة لقانون الدولة التي ينتمي اليها الزوج و

أما الطلاق فيسري عليه قانون الدولة التي ينتمي إليهـا  " فنصت المادة الرابعة عشرة الفقرة الثانية على 

ويسري على التطليق والانفصال على قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج وقـت  . الزوج وقت الطلاق

يقابلها أيضا بذات النص الفقـرة الثانيـة مـن    و)) 14/2(القانون المدني الأردني، المادة " (رفع الدعوى

  )).13/2(القانون المدني المصري، المادة (المادة الثالثة عشرة من القانون المدني المصري 

أو وقت رفع ) في فلسطين والأردن ومصر(إن إسناد انقضاء الزواج لقانون جنسية الزوج وقت الطلاق 

يؤثر على توقعات الأطراف في عقـد  ) في الأردن ومصر(الدعوى بالنسبة للتطليق والفسخ والانفصال 

، فقد قررت محكمة الـنقص  )2013دواس، (الزواج، لأنه لا يكون معروفا للزوجين وقت إبرام الزواج 

 عقد الزواج لا يكسب أيا من الزوجين فيما يخص الطلاق أو التطليق حقا مستقرا لا يتـأثر "المصرية أن 

  . 1"بما قد يطرأ بعد إبرامة مما يكون من شأنة سريان قانون آخر في هذا الخصوص

                                                           

رقـم الصـفحة    -2رقم الجزء -44مكتب فني  -1993-5-25تاريخ الجلسة  –قضائية  62لسنة  -106الطعن رقم -أنظر، جمهورية مصر العربية، النقض المدني 1
528.  
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وتعليقا على هذا القرار فإنه صحيح، لأنه إذا كان عقد الزواج يكسب أيا من الزوجين حقا مستقرا وبناء 

الزوجين، ويؤدي على هذا الحق المستقر فإنه يتأثر بما قد يطرأ بعد إبرامة فإن ذلك يؤثر على توقعات 

  .إلى تطبيق قانون أخر غير معروف وقد يؤثر سلبا على حقوق الزوجين

ليس للزوجة قانون التحدي بحق مكتسب في أن تطلب التطليق وفقا لأحكام القـانون  " وقررت أيضا أنة 

 الذي أبرم عقد الزواج تحت سلطانه ذلك لأن عقد الزواج لا يكسب أيأ فيما يخص الطـلاق أو التطليـق  

حقا مستقرا لا يتأثر بما قد يطرأ بعد إبرامه، مما يكون من شأنة سريان قانون آخر في هذا الخصوص، 

 13وقد أيد المشرع المصري هذا النظر فيما سنّه من قواعد لتنازع القوانين وذلك بما قرره في المـادة  

  1".من القانون المدني

رع الفلسطيني، وكان مـن الأفضـل للمشـرعين    وبناء على ما سبق يؤخذ المأخذ نفسه الذي وجه للمش

المصري والأردني أن يخضعا الطلاق والتطليق لقانون الزوج وقت انعقاد الزواج، وذلك أفضل للزوجه 

ولتكون على معرفة بقانون الزوج وقت انعقاد الزواج، وقـد   )2010، .الداودي غ(حفاظا على حقوقها 

وبمقارنة القانون الفلسطيني مع القوانين السابقة . ج أحيانا لتغيير جنسيته من أجل ايقاع الزواجيلجأ الزو

نلاحظ أن المشرع الفلسطيني كان موفقا بإخضاع التطليق لقانون الزوج وقت انعقاد الـزواج للأسـباب   

  . التي ذكرناها سابقا

انتهاء الزواج للقانون الشخصـي المشـترك    فقد أسند -وبخلاف القوانين السابقة -أما المشرع التونسي 

للزوجين بموجب نص المادة التاسعة والأربعين من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي، حيث نصـت  

الشخصي المشترك عند إقامـة الـدعوى، وعنـد     القانون والتفريق الجسدي ينظّمهما الطلاق "على أن 

آخر مقر مشـترك للـزوجين إن وجـد وإلاّ تطبـق      نقانو المنطبق هو القانون يكون الجنسية اختلاف

القانون الـدولي الخـاص   "."(التونسي الوسائل الوقتية أثناء سير الدعوى القانون وينظّم. المحكمة قانونها

  ).1998، 49التونسي، المادة 
                                                           

  .687رقم الصفحة  -3رقم الجزء  -5تب فنيمك -1954-5-22تاريخ الجلسة  -قضائية 23لسنة  -1الطعن رقم -أنظر، جمهورية مصر العربية، النقض المدني 1
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لعل أفضل قانون يمكن أن يخضع له انتهاء الزواج هو القانون الذي تكون الزوجة على علم وبصـيرة  

ه، ولا ينقض مبدأ المساواة بين الطرفين، ولذلك أخضع المشرع التونسـي انتهـاء الـزواج للقـانون     ب

الشخصي المشترك، والعلة هنا من إخضاع انتهاء الزواج للقانون الشخصي المشترك هـي مـن أجـل    

نونـه مـن   المساواة بين الزوج والزوجة وتحقيقا للعدل بينهما، فكان المشرع التونسي أكثر توفيقا في قا

في حين أخضع انتهاء الزواج لضابط إسناد أصلي ألا وهو القانون الشخصي المشـترك  .القوانين السابقة

التي يحمل الزوجان جنسيتها وقت رفع الدعوى إن كانا الذي يطبق عند إقامة الدعوى، أي قانون الدولة 

تخيير عند اخـتلاف الجنسـية   من جنسية واحدة، ولضابطي إسناد احتياطيين على سبيل التدريج وليس ال

مقر مشترك للزوجين، وإذا لم يكن للزوجين جنسية مشتركة ولا مقر مشترك فتطبـق  يطبق قانون آخر 

  . المحكمة قانونها أي قانون القاضي

ونلاحظ مما سبق أن المشرع التونسي لم يذكر من صيغ انحلال الزواج إلا الطلاق والتفريق الجسـدي،  

بخلاف القوانين المقارنة السابقة، وذلك بسبب وجود خلط بين المفاهيم في مجلة وغفل عن ذكر التطليق 

القانون الدولي الخاص التونسي، فالطلاق يعني حل الرابطة الزوجية بحكم قضائي، والتطليق يعني حـل  

فـي  الرابطة الزوجية بإرادة أحد الزوجين، وهذا غير معترف به في القانون التونسي، ولا بآثارة إذا تم 

تونس، ولو بين أجنبيين، لتعارضه مع النظام العام الدولي الخاص التونسي، وهكذا يمكن لنا أن نقول إن 

للطلاق مفهوما خاصا في القانون التونسي وهو حل الرابطة الزوجية بحكم قضـائي، إذ هـو الصـيغة    

بخلاف القـوانين  . )2003بن موسى، ( الوحيدة المعترف بها لحل عقدة الزواج بغير موت أحد الزوجين

  . السابقة والشريعة الإسلامية التي تعطي الطلاق معنى أخر وهو حل الرابطة الزوجية بالإرادة المنفردة

أما ما يتعلق بإجراءات الطلاق والتطليق والانفصال، وكذلك الإجراءات الوقتية والتحفظية التي تهـدف  

الزوجين، فتخضع لقانون القاضي عند المشرع الفلسطيني والأردني والمصري، للمحافظة على مصالح 

فقد أخرجوا إجراءات الطلاق والتطليق والانفصال الجسماني، وكذلك الإجراءات الوقتية والتحفظية مـن  

إعمال قانون الجنسية للزوج وأخضعوها لقانون القاضي، وذلك طبقا لنص المادة الثلاثين من مشـروع  
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يسري قانون الدولة التي تقـام فيهـا الـدعوى أو تباشـر فيهـا      :" المدني الفلسطيني التي تقول القانون

مشروع القانون المدني الفلسـطيني، المـادة   " (الإجراءات على قواعد الاختصاص وإجراءات التقاضي

المادة الواحدة وتقابلها أيضا بنفس المعنى المادة الثالثة والعشرون من القانون المدني الأردني، و)). 30(

نون المـدني  ؛ القـا )23(القانون المـدني الأردنـي، المـادة    (والعشرون من القانون المدني المصري 

  )).21(المصري، المادة 

أما الإجراءات الوقتية والتحفظية، فقد أخضعها المشرع التونسي للقاضي في أثناء السير بالدعوى، وذلك 

القانون الدولي الخاص "(لة القانون الدولي الخاص التونسي حسب نص المادة التاسعة والأربعين من مج

  ). 1998، 49التونسي، المادة 

وبناء على ما سبق فإن الأصل في القاعدة العامة ان تخضع انتهاء الزواج لقانون جنسية الـزوج وقـت   

ن أوردت الطلاق، أو وقت انعقاد الزواج بالنسبة للتطليق والفسخ والانفصـال، إلا أن المـادة العشـري   

يسري القانون الفلسطيني في الأحوال المنصـوص عليهـا فـي    : "استثناء على الأصل حين نصت على

. "المادتين السابقتين إذا كان أحد الزوجين فلسطينياً وقت انعقاد الزواج، فيما عدا شريطة الأهلية للـزواج 

ن وطنيا وقت انعقـاد الـزواج،   ، وتقضي هذه القاعدة تطبيق القانون الوطني وحده إذا كان أحد الزوجي1

  . باستثناء الأهلية التي تبقى خاضعة لقانون الجنسية

لذا يكون لهذا الاستثناء معنى في الحالة التي يكون فيها الزوج فلسطينيا وقت انعقاد الزواج، ثـم غيـر   

 ـ (جنسيته بعد ذلك، فهنا يخضع الطلاق للقانون الفلسطيني، بوصفه قانون أحد الزوجين  ) زوجوهـو ال

وكذلك في الحالة التي تكون فيها الزوجـة فلسـطينية   . وقت الزواج، بدلا من خضوعة للقاعدة الأصلية

وقت الزواج، سواء غيرت جنسيتها أم لم تغيرها، ففي هذه الحالة لن يطبق قانون الزوج وقت الطـلاق  

  2.جة هنالوجود استثناء مقرر لمصلحة الفرد الوطني، وهذا الاستثناء جاء لمصلحة الزو

                                                           

  .ويقابل هذه المادة من القانون المدني الأردني المادة الخامسة عشرة ومن القانون المصري المادة الرابعة عشرة 1
لمنصوص عليه في المواد التي تم الاشاره وكذلك الأمر بالنسبة للزوج الأردني والمصري أيضا فبخضع الطلاق لقانون أحد الزوجين وهو الزوج وذلك طبقا للاستثناء ا 2

  .اليها سابقا
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مصر، إذ يطبق القانون / وكذلك الأمر بالنسبة للتطليق والفسخ والإنفصال وقت رفع الدعوى في الأردن

/ المصري طبقا للاستثناء الذي ينص على تطبيق القانون الوطني إذا كان أحد الزوجين أردنيـا / الأردني

  . مصريا وقت انعقاد الزواج، حتى لو غير الزوج جنسيته

التطليق والفسخ والانفصال في فلسطين فإن هذا الاستثناء المقرر لمصلحة الشـخص الفلسـطيني لا   أما 

يفيد، ويفقد قيمته إذا كان الزوج هو الطرف الفلسطيني، لأنه وفي هذه الحالة يطبق القانون الفلسـطيني  

فلسطيني، غيـر أنـه   بموجب نص المادة التاسعة عشرة، في الفقرة الثانية من مشروع القانون المدني ال

وبـالرغم مـن   ، يمكن لهذا الاستثناء أن يشكل آثرا أكثر فعالية إذا كانت الزوجة هي الطرف الفلسطيني

حيث الأصل إذا كانت الزوجة فلسطينية، والزوج أجنبيا، فإن القانون الفلسطيني لا يطبق على التطليـق  

وإنما يطبق القانون الفلسـطيني بموجـب    وفقا لنص المادة التاسعة عشرة،ل القضائي والفسخ والإنفصا

نص المادة العشرين إذا كانت الزوجة فلسطينية فينقلب هنا المعيار، ويتم تطبيق القانون الفلسطيني طبقا 

  . لهذا الاستثناء بصفة قانون أحد الزوجين وهو الزوجة هنا وقت الزواج

رع التونسي لم ينص صـراحة علـى هـذا    وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة نلاحظ ان المش 

  .الاستثناء بالنسبة لانتهاء الزواج، إذ لم يضع نصا خاصا لمقتضى مصلحة الفرد الوطني

  آثار انتهاء الزواج: الفرع الثاني

بينا فيما سبق دور الجنسية في انتهاء الزواج، والاستثناء المقرر لمصلحة الفرد الوطني، وعنـد انتهـاء   

ائل العديدة التي تدخل ضمن آثار انتهاء الزواج كالنفقة بأنواعها، وحضـانة الأولاد،  الزواج تظهر المس

ومسألة التدابير المستعجلة، فهل تعتبر هذه المسائل ضمن القانون المطبق على انتهاء الزواج أو يطبـق  

  : عليها قانون آخر، كما في التوضيح الآتي
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  ين الزوجينالآثار المتعلقة بالعلاقات الشخصية ب: أولا

، وكذلك التعويض الذي تسـتحقه المـرأة نتيجـة    1)نفقة العدة ونفقة المتعة(تدخل النفقة العادية للمطلقة 

الضرر الذي لحق بها من خطأ الزوج الآخر، وحق المرأة بالاحتفاظ باسم زوجها بعد انتهـاء الـزواج،   

. من آثار انتهاء الرابطة الزوجيةفي نطاق قانون جنسية الزوج وقت الطلاق أو التطليق، وذلك بوصفه 

أما الانفصال الجسماني فإن قانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزوج هو الـذي يحكـم نفقـة الزوجـة     

بشروطها ومقدارها، وتحديد فترة الانفصال، وإمكان تحول هذا الانفصال إلى طلاق، وإمكانية الزوجـة  

هذا بالنسبة للقـانون الفلسـطيني، أمـا بالنسـبة     . المنفصلة أن تحمل اسم زوجها خلال فترة الانفصال

 للقانونين الأردني والمصري، فيطبق على الانفصال الجسماني قانون جنسية الزوج وقت رفع الـدعوى 

ونصت مجلة القانون الدولي الخاص التونسي صراحة على القـانون  . )2002عكاشة، ؛ 2008سلامة، (

  .احدة والخمسين وسيتم توضحيها لاحقاالواجب التطبيق على النفقة بنص المادة الو

أما الآثار المتعلقة بالعلاقات المالية بين الزوجين فإنها تخرج عن الفكرة المسـندة الخاصـة بـالطلاق،    

ويطبق عليها قانون جنسية الزوج وقت انعقاد الزواج، لأنها تدخل في مضمون الفكرة المسندة المتعلقـة  

  . )2010عكاشه، (  بالآثار المالية للزواج

أما الآثار التي تتعلق بحالة كل طرف بعد انتهاء الزواج، فهي تخرج عن إعمال قاعدة الإسناد الخاصـة  

بانتهاء الزواج، على اعتبار أن كلّا من الزوجين أصبح مستقلا عن الآخر، وبالتـالي تخضـع للقـانون    

فقانون الدولـة  . حالته، وما يتصل بها من مراكز قانونيةالوطني لكل طرف على حدة، من حيث تحديد 

التي تنتمي إليها المرأة المطلقة هو الذي يحدد أهليتها، وفترة العدة، وإذا كان من حقها أن تسترد اسـمها  

الكردى، ؛ 2008سلامة، ( .السابق قبل الزواج من عدمه، وإمكانية زواجها من رجل آخر وشروط ذلك

2005( .  
                                                           

 .اسم مصـدر مـن عـد يعـد، عـداً، وهـي مـأخوذة مـن العـدد والإحصـاء؛ لاشـتمالها عليـه مـن الأقـراء والأشـهر               : العدةُ لغة: المقصود بنفقة العدة 1

فالمتعة : أما نفق المتعة .والعدة من آثار الطلاق، أو الوفاة .تفجعاً على زوج، أو تأكداً من براءة رحماسم لمدة معينة تتربصها المرأة؛ تعبداً الله عز وجل، أو : وشرعاً
  .اسم لمال يدفعه الرجل لمطلقته التي فارقها، بسبب إيحاشه إياها بفرقة لا يد لها فيها غالبا: هي
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  نة الأولادحضا: ثانيا

تعتبر الحضانة من أهم النتائج المترتبة على انتهاء الزواج، ولا تثور مسألة الحضانة إلا عنـد انتهـاء   

الحياة الزوجية، وانهدام الحياة المتشركة بالطلاق أو التطليق، فيحدث التساؤل هنا حول القانون الواجـب  

الزوجية؟ وبخاصة إذا اختلفـت   تطبيقه على حضانة الأولاد، ومن سيتولى رعايتهم، بعد انتهاء الرابطة

  . جنسية الزوجين أو الطفل واختلفت وجهات النظر بشأن حلها

ذهب البعض إلى إخضاع الحضانة للقانون الواجب التطبيق على آثار التطليق، لأن مشكلة الحضـانة لا  

ون جنسـية  تنشأ إلا بسبب انتهاء رابط الزوجية، ويطبق عليها قانون جنسية الزوج وقت الطلاق، أو قان

  )).19(مشروع القانون المدني الفلسطيني، المادة (الزوج وقت انعقاد الزواج بالنسبة للتطليق والانفصال 

وذهب بعض آخر إلى إخضاع الحضانة للقانون الواجب التطبيق على آثار الزواج على اعتبار أن الولد 

ق هو قانون جنسية الزوج وقـت إبـرام   ناتج عن العلاقة الزوجية، وبالتالي يكون القانون الواجب التطبي

وذهب فريق ثالث إلى إخضاع الحضانة للقانون الذي يحكم النسـب  .)1994رياض و راشد، ( الزواج 

  .)2008سلامة، ( لأنها آثر من آثار النسب أي يطبق قانون دولة الأب

آخر هو تطبيق القانون الأصلح لحماية الطفل، وتأمين رعايته، حيث ابقة، هناك حل وبخلاف الآراء الس

انتهـاء  (من القانون الواجب التطبيق على آثـار التطليـق   بين كل ينحصر البحث عن ذلك القانون من 

وهو في فلسطين قانون جنسية الأب وقت الطلاق، أو قانون جنسية الأب وقت انعقاد الـزواج  ) الزواج

 .والقانون الشخصي للطفل أي قانون الدولة التـي ينتمـي اليهـا بجنسـية    . سبة للتطليق و الانفصالبالن

  .)2005الكردى، ؛ 2008سلامة، (
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  التدابير المستعجلة: ثالثا

للمحافظة على مصالح كل من الزوجين، وقبل انتهاء الحياة الزوجية، والفصل في الدعوى، هناك عـدة  

تدابير مستعجلة كالإذن للزوجة بالإقامة في منزل معين يتفق عليه الزوجان أو يعينه القاضي، والأمـر  

ين بالحضـانة المؤقتـة،   بتسليم الزوجة المتطلبات الضرورية اللازمة للحياة اليومية، وتكليف أحد الزوج

وتقرير النفقة الوقتية للمطلقة وأولادها لحين الفصل في مسألة حضانتهم، فهذه التدابير لا بد من الفصـل  

  . فيها، واتخاذ القرار لحين الفصل في الدعوى المرفوعة

في نطاق ويطرأ في هذا المجال تساؤل بشأن القانون الواجب التطبيق على التدابير المستعجلة فهل تدخل 

  .القانون المطبق على الطلاق والتطليق أو الانفصال أم تدخل في نطاق قانون القاضي؟

وقد تباينت الآراء حول إخضاع تلك التدابير، فمنهم من ذهب إلى إخضاعها للقانون المخـتص بانتهـاء   

ومنهم من . الالرابطة الزوجية لاعتبارها وثيقة الصلة به، بل ومكملة لموضوع دعوى التطليق والانفص

وذلك لأنـه  . )2005الكردى، (  ذهب إلى خضوعها للقانون المختص الذي ترفع أمامه الدعوى بشأنها

 أيسر في التطبيق للقاضي لمعرفته وإلمامه بقانونه، ولاعتبارات الأمن والسلام العام في بلـد القاضـي  

  .)2008سلامة، (
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  الجنسية ودورها في النسب والآثار المترتبة عليه: المبحث الثاني

يترتب على الزواج آثار قانونية تنتج من نشوء الأولاد في الأسرة، مما يقتضي إدراك ما لهم من حقوق 

من الأمور التي كالحضانة والرضاعة والنفقة، والتربية، والتهذيب، وإدارة شؤون حياتهم، إلى غير ذلك 

  .تستوجب معرفة القانون الذي يحكم النزاع الذي قد ينشأ بسببها

نتيجة لما سبق قد تنشأ بخصوص النسب مسألتان يتعلق إحداهما بثبـوت النسـب، والأخـرى بالآثـار     

المترتبة عليه، كالولاية والحضانة والنفقة، حيث ترتبط هاتان المسألتان ارتباطا وثيقا ببعضهما بعضا لا 

بـد مـن إخضـاعها    يمكن الفصل بينهما، طالما كل منهما يوحي بتنظيم وضبط العائلة وحمايتها، فلا 

للقانون الذي يكفل هذه الحماية ويحقق هذا الهدف، ولا يتحقق هذا الهدف إلا بتطبيق قانون الجنسية على 

لكن أي قانون يمكن تطبيقه؟ هل هو قانون الزوج أم قانون الزوجة أم قانون الأولاد وفـي  هذه الأمور، 

  ، أي وقت يحدد قانون الجنسية هذا؟ ذلك ما سنتناوله بالبحث

  سوف تتناول الباحثة مسألتين الأولى الجنسية ودورها في النسب، والثانية الآثار المترتبة على النسب

  الجنسبة ودورها في النسب: المطلب الأول

تتضمن علاقة الوالدين بالأولاد البنوة والتبني والحضانة، فالبنوة تعبير عن علاقة ثلاثية تـربط الابـن   

علاقة شرعية صحيحة أو غير شرعية، حيث لم ينص المشرع الفلسطيني علـى  بالأب والأم، قد تكون 

للفرد علـى  ) الشخصية(القانون الواجب التطبيق على النسب، وقد قصر المشرع معالجته للحاله المدنية 

الزواج، وما يترتب عليه من نتائج وحقوق والتزامات محيلا علاقة النسب بين الآبـاء والأبنـاء، ومـا    

  .ها من حقوق وواجبات إلى قانون الأحوال الشخصيةيترتب علي

وبناء على ذلك فقد اعتبر الفقه والقضاء في معظم الدول أن الأبوه والبنوة والاعتراف بها أو انكارهـا،  

للفـرد،  ) الشخصية(وكذلك الحضانة، ونفقة الأقارب، وكافة الدعاوي المتعلقة بها من قبيل الحالة المدنية 

  . لقانون الشخصي للفرد أي قانون جنسيتهمما يجب إخضاعها ل
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وعلى الرغم من تنظيم هذه المسائل في قانون الأحول الشخصية، إلا أنه لا يمكن اعتبارها قاعدة إسـناد  

بإطار القانون الدولي الخاص، ذلك لأن قواعد الإسناد التي تضمنتها فـي مشـروع القـانون المـدني     

، .الكسـواني ع ( اصة بمسائل النسب على الرغم من أهميتهاالفلسطيني جاءت خالية من قاعدة إسناد خ

2010(.  

بيد ان عدم نص المشرع الفلسطيني على أحكام خاصة لحكم مسألة النسب والآثار المترتبـة عليهـا، لا   

مـن  ) 35(يمنع من تعيين القانون الواجب عليها، وذلك من خلال الاستناد إلى المبدأ المكرس في المادة 

اص في حالات تنـازع  تتبع مبادئ القانون الدولي الخ: " مشروع القانون المدني الفلسطيني حيث نصت

والبحث في القانون المقارن، أو في ". القوانين فيما لم يرد بشأنها نص في المواد السابقة من هذا الفصل

آراء فقه القانون الدولي الخاص لتحديد القانون الواجب التطبيق على المسـائل الناتجـة عـن النسـب،     

لاية على النفس، ونفقة الأقارب وفق مـا يلـي   كمسألة البنوة، وتصحيح النسب والتبني، والحضانة، والو

  . حيث سار المشرع الأردني والمصري في ذلك الاتجاه. بالبنوة والتبني

وبمقارنة القانون التونسي مع القوانين السابقة نجد أنه نص صراحة على القانون الواجب التطبيق علـى  

القـانون الـدولي الخـاص    مـن مجلـة   ) 53(و ) 52(إثبات البنوة وشروط التبنـي بـنص المـادة    

  ). 1998، 53، 52القانون الدولي الخاص التونسي، المادة "(التونسي

  البنوة: الفرع الأول

البنوة علاقة تربط الأبن مع الأب والأم ذات ثلاثية الأطراف، قد تكون ناتجة عن علاقة زوجية شرعية 

  . هصحيحة، أو غير شرعية لا يعترف ويقر بها المشرع، وقد تكون مصطنع

  أولا البنوة الشرعية

إلى أبويه، كمـا  -أي نتيجة لعقد زواج  -يقصد بالبنوة الشرعية نسبة الولد الذي جاء بالطريق الشرعي

ومن ثم فهي تخضع وفقا لنص المادة الخامسة عشرة من . )2005الكردى، ( هو معلوم جزء من الحالة 
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ولكن الذي يثير التساؤل هنا قـانون جنسـية   . الفلسطيني لقانون جنسية الشخصمشروع القانون المدني 

  من؟ الأب أو الأم أو الأبن؟

وللإجابه على هذا التساؤل، من القانونيين من منح الاختصاص لقانون جنسية الأب وقـت النـزاع، لأن   

الاختصـاص لقـانون   الجنسية أثر من أثار الزواج، وثبوتها يتصل بمصلحة الأسرة، ومنهم من أسـند  

والرأي السائد فقهـا وقضـاء   . جنسية الابن وقت النزاع، مبررين ذلك بأن البنوة تتصل بمصلحة الولد

وتشريعا يخضع البنوة للقانون الشخصي للأب، وهذا ما أخذت به التشريعات العربية، ونصـت عليـه   

  .)2006المشاقي، ؛ 1997الهداوي ، ( صراحة كما في القانون العراقي

يضع المشرع الفلسطيني نصا يحدد بموجبه القانون المختص بالنسب، والآثار المترتبة عليه، وهذا لم  لم

يحل دون تحديد القانون المختص، لأن النسب أثر من آثار الزواج، والبنوة الشرعية كـذلك مـن آثـار    

وسار في هـذا  . بالزواج، لذا منح الاختصاص فيها لقانون جنسية الأب وقت عقد الزواج أي قانون الأ

  . الاتجاه أيضا المشرعان الأردني والمصري

فالمسائل الخاصة المتعلقة بثبوت النسب كالاعتراف بالبنوة، وإنكارها، وإثباتها، والحالات التـي تسـمح   

فيها سماع دعوى النسب يرجع فيها لقانون الأب وقت عقد الزواج، ويرجع أيضا إلى هذا القـانون فـي   

والأحكام اللازمة لقبول الإقرار بالنسب وصحته، كصدور الإقرار من شخص كامل حال تحديد الشروط 

الأهلية، وإلا لزم استحصال الإذن من المحكمة المختصة بالإقرار، وأن يصدق على الإقرار من الولـد  

المقر بنسبه إن كان لا زال على قيد الحياة، واتباع ما ينص عليه القانون من أحكـام التصـديق علـى    

  .)1997الهداوي ، (. رار إذا كان الولد توفي قبل التصديقالإق

إذا ) 20(وبناء على ما سبق فإن تطبيق قانون جنسية الأب على البنوة الشرعية يستبعد وفقا لنص المادة 

الاختصـاص  كان أحد الزوجين فلسطينيا، حيث يطبق القانون الفلسطيني حصرا على البنوة، أي يعطي 

للقانون الفلسطيني وحده دون غيره من القوانين إذا كان أحد الزوجين فلسطينيا، أي بمعنى آخر، إذا كان 
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ولاعتبارات التوافـق مـع   . الزوج ألمانيا والزوجة فلسطينية يسري القانون الفلسطيني وحده على البنوة

ب والنظام العام داخل الدولة كـالاعتراف  النظام العام بحيث لا يكون في جنسية الأب ما يتنافى مع الآدا

  . بالولد الحرام الناتج عن علاقة غير شرعية في دولة لا تعترف وتقر بهذا الولد

  ثانيا البنوة غير الشرعية

البنوة غير الشرعية أي الطبيعة، وهي انتساب الولد إلى أبوين لا تقوم بينهما علاقة شرعية عن طريـق  

حيث لا يعترف قانون المشروع المدني الفلسطيني، ولا الشرعية الإسلامية  )2002المصري، ( .الزواج

بهذا النوع من البنوة، ولا نجد هذه البنوة لا بصورة مباشرة أو غير مباشرة، وذلك بخلاف عـدد مـن   

يها عدد من الآثار كالإرث الأنظمة القانونية الأجنبية التي تقر وتعترف بالبنوة غير الشرعية، وترتب عل

  . والنفقة والنسب

تختلف البنوة غير الشرعية عن البنوة الشرعية، إذ تقتصر غير الشرعية على الانتماء إلى أحد الـوادين  

دون الآخر، في حين أن البنوة الشرعية ينتمي فيها الفرد إلى الأب و الأم معا نتيجة لأنها ثمرة لعلاقـة  

  . )2010، .الكسواني ع(الزوجية 

نلاحظ أن مشرع القانون المدني الفلسطيني، والقانون المدني الأردني وكذلك المصري لم يضع قاعـدة  

إسناد خاصة بالنسب عموما، ومنه النسب غير الشرعي، لأن هذه المسألة تخضـع لاجتهـادات الفقـه    

  .ومبادئ القانون الدولي الخاصوالقضاء مسترشدا في ذلك بالقانون المقارن 

وهناك اختلاف في الفقه والقضاء في تحديد القانون الواجب التطبيق على البنوة غير الشـرعية، حيـث   

السبب الأول لحماية الولد، وإثبـات  : يذهب اتجاه إلى تطبيق قانون جنسية الولد، وحجتهم في ذلك سببان

وإيجاد من يرعاه ويمارس عليـه السـلطة   ، )2016أمين، (مدى حقه في النفقة اللازمة لمواصلة حياته 

،والسبب الثاني أن البنوة الطبيعية تنص )2002عكاشة، (الأبوية، وهو ما يعني أن الأمر متعلق بحمايته 

  .)2007الدين، (بحالة الولد، والقاعدة أن القانون الواجب التطبيق على حالة الشخص هو قانون جنسيته 
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وذهب اتجاه آخر إلى تغليب تطبيق قانون جنسية الوالد، ومبررهم في ذلك أنه لما كان المقصـود مـن   

هو ربط الولد بوالده قانونيا، وترتيب بعض الالتزامات على عاتق الوالد لمصلحة الولد بناء علـى   البنوة

هذه الرابطة، فمن الطبيعي أن يتم ذلك وفقا لقانون الوالد لا قانون الولد، أضف إلى ذلك إذا كانت رعاية 

ريد الولد الانتمـاء إليهـا،   مصلحة الولد واجبة، فإنه من الأوجب والأفضل رعاية مصالح العائلة التي ي

وإن قيل بأن المسألة تتعلق بحالة الولد، فهي أيضا تتعلق بحالة الوالد الأمر الي يستوجب تطبيق قانونـه  

  .)2002عكاشة، (

بناء على ما سبق نظمت قوانين بعض الدول البنوة غير الشرعية، ومنحت الاختصاص فيهـا لقـانون   

الجنسية، وأجاز بعضها تصحيح النسب غير الشرعي عن طريق الزواج اللاحق بالأم، فيصـبح الولـد   

م غير الشرعي شرعيا، ولكن مثل هذا النظام لا يمكن الأخذ به في فلسـطين لمخالتفتـه للنظـام العـا    

والشرعية الإسلامية، وهذا يعني لو عرضت دعوى إثبات نسب أمام القاضي، وهذا النسب نـاتج عـن   

علاقة غير شرعية، وقضت قواعد الإسناد الفلسطينية بالعودة إلى قانون الجنسية رافع الـدعوى وكـان   

نبـي المخـتص   قانونه يسمح بتصحيح النسب، فإننا في هذه الحال لا نستطيع تطبيق قواعد القانون الأج

  . لمخالفته للنظام العام

وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة نجد أنه نص صراحة على القانون الواجب التطبيـق علـى   

من مجلة القانون الدولي الخاص التونسـي حيـث   ) 52(إثبات النسب، أو المنازعة بالنسب بنص المادة 

القانون الشخصي للمطلـوب   -: بات بنوة الطفل من بينيطبق القاضي القانون الأفضل لإث" نصت على 

وتخضع المنازعة في البنوة للقـانون الـذي   . القانون الشخصي للطفل أو قانون مقره -. أو قانون مقره

  : لعدة أسباب منها) الطبيعية(دون التفرقة بين البنوة الشرعية أو البنوة غير الشرعية". نشأت بمقتضاه

اعد إسناد موحدة لحل تنازع القوانين حول بنوة الطفل لا تتعارض بشكل كامـل مـع   أن إعداد قو: أولا

وجود قواعد في القانون الداخلي تميز بين النسب الشرعي والنسب غير الشرعي، وتعترف بكليهمـا أو  

بأحدهما فقط، لأن قواعد القانون الدولي الخاص لا تطبق إلا على العلاقـات القانونيـة الخاصـة ذات    



73 

صر الأجنبي، وغالبا ما يكون باقي أطراف هذه العلاقة من الأجانب، وفي حـال تطبيـق القـانون    العن

  . )2003بن موسى، ( الأجنبي يدفع القاضي بالنظام العام لإقصاء أحكام القانون الأجنبي

لي الخـاص، واسـتدعي هـذا الانفتـاح     الانتفاح على الحياة الدولية الذي ميز مجلة القانون الدو: ثانيا

ضرورة الاعتراف بالأوضاع التي نشأت صحيحة بالخارج، ولا تتعارض مع النظـام العـام الـدولي    

الخاص التونسي، ونعتقد أن قواعد القانون الأجنبي التي تتضمن الاعتراف بالابن الطبيعي لا تتعـارض  

م العام الداخلي، وذلك بعـد أن خولـت أحكـام    مع النظام العام الدولي الخاص التونسي، بل ومع النظا

إثبات البنوة الطبيعية، ورتبت على ثبوتها بعض الحقوق للابن الطبيعـي،   1998لسنة  77القانون عدد 

  .)2003بن موسى، (وبالتالي يمكن تطبيق تلك القواعد القانونية الأجنبية إذا عينتها قاعدة الإسناد 

حيث أعطى القانون التونسي الاختصاص في إثبات بنوة الأطفال مجهولي النسب للقانون الأفضل، فإمـا  

  . أو مقره،) الأب أو الأم(أن يطبق القانون الشخصي للطفل أو مقره، أو القانون الشخصي للمطلوب 

أو نفيها يخص الأبناء بينما أخضعت المنازعة بالبنوة للقانون الذي نشأت بمقتضاه، فالمنازعة في البنوة 

معلومي النسب، لأنهم نتجوا عن علاقة شرعية صحيحة، ونسبوا من تاريخ الـولادة لآبـائهم، أو وقـع    

، حيث أخضعها المشرع للقـانون الـذي نشـأت    )52(إثبات بنوتهم وفق أحكام الفقرة الأولى من المادة 

المتنازع فيها شرعية، بإعتبار النسب أثـرا  بمقتضاه، أي للقانون الذي يحكم آثار الزواج إذا كانت البنوة 

من أثار الزواج، وهذا القانون هو القانون الشخصي المشترك إذا كان الزوجان من جنسـية واحـدة، أو   

قانون أخر مقر مشترك لهما زمن ولادة الطفل وعند إنعدام القانون المشترك يطبق قـانون المحكمـة،   

الأفضل  القانون يطبق القاضي:" لدولي الخاص التونسي علىمن مجلة القانون ا) 52(حيث نصت المادة 

الشخصـي للطفـل    القـانون  - مقـره  قانون الشخصي للمطلوب أو القانون لإثبات بنوة الطفل من بين

القـانون الـدولي الخـاص    ""(مقره، وتخضع المنازعة في البنوة للقانون الذي نشأت بمقتضاه  قانون أو

  .)1998، 52التونسي، المادة 
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  التبني: الفرع الثاني

التبني هو اتفاق أو تصرف قانوني بمقتضاه يتخذ الشخص ولد غيره المعـروف أو المجهـول نسـبه،    

سـلامة،  ( كولده، ونسبته اليه، وإعطائه كل حقوق الولد الشرعي، رغم عدم وجـود صـلة دم بينهمـا   

وهو نظام معروف في البلدان الغربية يتم خلق علاقة بنوه بينهم، حيث لا علاقة حقيقـة مـن   . )2008

  . ناحيه رابطة الدم

إلا إن هذا النظام مرفوض وغير معترف به في الشريعة الإسلامية، لأنه حرم بنصوص قرآنيه، وفـي  

للحديث عن قاعدة إسـناد   بعض الدول العربية غير معترف به، ويعتبر من المحرمات، ولا يوجد مكان

  . خاصة تنطبق على التبني، في القانون الفلسطيني والأردني والمصري

وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة نجد أن المشرع التونسي وضع قاعدة إسناد خاصة بـالتبني،  

 ـ) 53(حيث نص عليها صراحة في مجلة القانون الخاص الدولي التونسي بنص المـادة   :" ي تقـول الت

تخضع آثار التبنّي للقـانون الشخصـي   . تخضع شروط التبنّي لقانون المتبنى والمتبني كلّ فيما يتعلّق به

. إذا قام بالتبنّي زوجان من جنسية مختلفة فإن آثار التبنّي ينظّمها قـانون مقرهمـا المشـترك   . للمتبني

حيـث أخضـع   ). 1998، 46سي، المادة القانون الدولي الخاص التون" "(وتخضع الكفالة لنفس الأحكام

المشرع أحكام الكفالة لنفس أحكام التبني، بيد أن أهم فارق بين التبني والكفالة أن الكفالة لا تؤثر علـى  

  .نسب الطفل على العكس من التبني

وبناء على ما سبق تخضع الشروط الموضوعية للتبني للقانون الشخصي للمتبني والمتبنى كل فيما يتعلق 

ويتم تطبيقهما تطبيقا توزيعيا، أما الشروط الشكلية فهي تخضع لقانون البلد الذي تـم فيـه التبنـي،     به،

وبالنسبة لآثار التنبي فهي تخضع للقانون الشخصي للمتبني، وإذا قام بالتبني زوجان من جنسية واحـدة،  

  .)2003بن موسى، ( فإن آثاره في هذه الحالة ينظمها قانون مقرهما المتشرك
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  الآثار المترتبة على النسب: المطلب الثاني

الأسرة عبارة عن وحدة اجتماعية، أساسها مجموعة من الأفرد، تنجم عن علاقة النسب المتمثلة بالعلاقة 

بين الآباء والأبناء العديد من الآثار تؤثر في حقوق الشخص وواجباته، ومن تلـك الآثـار ذات طـابع    

ي كالولاية والحضانة، ومنها ذات طابع مالي كالنفقة بين الأقارب فما القانون الواجـب تطبيقـه   شخص

  عليها؟ وما دور الجنسبة في الأثار المترتبة على النسب؟ 

  الولاية والحضانة: الفرع الأول

قـانون  تخضع الولاية على النفس، والحضانة، لقانون جنسية الأب كونها أثرا من آثار الزواج، ويعـين  

المصري، (جنسية الأب صاحب الحق بالولاية والحضانة، ومدى مدتها، والسلطة الأبوية، وحق التربية 

سـطيني قاعـدة   لحيث لم يضع مشروع القانون المدني الف. )1997الهداوي، ؛ 2006المشاقي، ؛ 2002

إسناد خاصة بالولاية على النفس والحضانة كونها أثرا من آثار الزواج، وتخضع للقاعدة التـي تخـص   

  . آثار الزواج

أما الولاية على النفس فهي :" سطينيلتقول المذكرات الايضاحية لمشروع المدني الف: ومما يؤكد ما سبق

ابو ملوح و (" الحالتين تخضع لقانون جنسية الأب تعد من آثار النسب أو من آثار الزواج، وهي في كلا

 وهذا ما يتفق مع مبادئ الشريعة الإسلامية التي تعتبر الحضانة أثرا من آثـار النسـب  . )2003قدادة، 

  .)2010، .الكسواني ع(

سطيني وحدة ولايـة علـى الـنفس    لمشروع القانون المدني الفنيا، يطبق يوإذا كان أحد الزوجيين فلسط

ومثيل لهذا الـنص المـادة   . سطينيلمن مشروع القانون المدني الف) 20(والحضانة عملا بأحكام المادة 

أكـدت ذلـك محكمـة    . 1من القانون المدني المصري) 14(من القانون المدني الأردني، والمادة ) 15(

                                                           

  .سبق ذكرهممدني مصري، ) 14(مدني اردني، والمادة) 15(المادة من المشروع المدني الفلسطيني، ويقابلها ) 20(أنظر نص المادة  1
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الحضانة باعتبارها من الآثار المترتبة على الزواج يسري عليها القانون : " النقض المصرية حيث تقول

  . 1" المصري وحدة إذا كان أحد الزوجين مصريا وقت انعقاده

أما الولاية على أموال الصغير، وكيفية إدارتها والتصرف فيها، فتخضع لقانون جنسية الصغير، حيـث  

يسري علـى المسـائل الموضـوعية     :"سطيني علىمن مشروع القانون المدني الفل) 22(نصت المادة 

الخاصة بالولاية والوصاية والقوامة وغيرها من النظم المقررة لحمايـة عـديمي الأهليـة وناقصـيها     

مشـروع القـانون المـدني    (والمحجورين والغائبين والمفقودين قانون دولة الشخص الذي تجب حمايته 

   ." ))22(سطيني، المادة لالف

بالولاية في هذه المادة هي الولاية على المال، فهذا النـوع مـن الولايـة يخضـع للقـانون      والمقصود 

وسار في هذا الاتجاه القانون المدني الأردنـي  . الشخصي الذي تجب حمايته أي لقانون جنسية الصغير

؛ )17(ة القانون المدني الأردني، المـاد ) (16(، والقانون المدني المصري بنص المادة )17(بنص المادة 

عـديمي الأهليـة   (إلا أن المشروع الفلسطيني تميز بإضافته إلى الـنص   ،))16(مدني مصري، المادة 

  . بخلاف المشرعين الأردني والمصري) والمفقودين

وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة نجد أن المشرع التونسي وضع قاعدة إسناد خاصة بحضـانة  

للقانون الذي وقع بمقتضاه حل الرابطة الزوجية، أي للقـانون الشخصـي    الطفل، وأعطى الاختصاص

المشترك للأبوين أو آخر مقر مشترك بينهما، أو قانون المحكمة عند عدم وجود قانون مشـترك يجمـع   

بينهما، سواء على أساس اتحاد الجنسية أو وحدة المقر، أو أعطى الاختصاص للقانون الشخصي للطفـل  

ة التي يحمل جنسيتها عند النظر في حضانة الطفل، مع إعطـاء حـق الأفضـلية بـين     أي لقانون الدول

  .)2003بن موسى، (القانونين، وتقدير أفضلية هذا القانون يخضع لقاضي الأصل 

                                                           

رقم الصـفحة   – 2رقم الجزء –50مكتب فني –1999-6-28تاريخ الجلسة  –قضائية  64لسنة   – 11الطعن رقم –انظر، جمهورية مصر العربية، النقض المدني  1
912 .  
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. والجسـدية  والقانون الأفضل للطفل هو القانون الذي يحقق بإقامته أفضل وسائل الراحه النفسية والعقلية

للقانون الذي  الحضانة تخضع:" من مجلة القانون الدولي الخاص التونسي على) 50(حيث نصت المادة 

ويطبـق  . مقـره  قـانون  الشخصـي للطفـل أو   القـانون  وقع بمقتضاه حل الرابطـة الزوجيـة، أو  

  ).)50(مجلة القانون الدولي الخاص التونسي، المادة " (الأفضل للطفل القانون القاضي

  النفقة بين الأقارب: الفرع الثاني

تعتبر النفقة بين الاقارب أثرا من الآثار المترتبة على النسب، وهي من الأحوال الشخصية، فـلا تجـب   

النفقة في الشريعة الإسلامية إلا لسببين هما الزوجية والقرابة، فالنفقة الزوجية أساسها الحقـوق الماليـة   

تها وصل ما أمر االله به حتى لا تنقطع الروابط الطبيعية، وصـلات الـدم   للزوجة، أما نفقة الأقارب فغاي

  . )2007الدين، (بين الأصول والفروع، أو بين الحواشى من ذوى الأرحام 

ولأن نفقة الأقارب أثر من آثار النسب، لذا كان من المفروض خضوعها تبعا للأصـل العـام لقـانون    

ب، ولكن المشرع الفلسطيني انتقى قانونا آخر يسرى على هذا النوع من النفقة وهـو قـانون   جنسية الأ

يسري على الالتزام بالنفقة فيما بين الأقارب قانون دولة " أنه ) 21(المدين بها، حيث ورد في في المادة 

  . ))21(مشروع القانون المدني الفلسطيني، المادة (المطالب بها 

الاتجاه القانون المدني الأردني والقانون المدني المصري، وهذا الـنص مطـابق تمامـا    وأخذ بمثل هذا 

؛ القـانون  )16(القانون المدني الأردني، المادة . (مدني مصري) 15(مدني أردني والمادة ) 16(للمادة 

   ))15(المدني المصري، المادة 

لتطبيق على نفقة الأقارب، هل هو واضح من النص أن المشرع قد قطع الخلاف حول القانون الواجب ا

قانون من يطلب منه الإنفاق؟ أم قانون المستحق للنفقة إي المدين بالنفقة؟، ولقد أخـذ بقـانون المـدين    

بالنفقة، وذلك لأن دين النفقة التزام بعنق المدين بها، ومن حق هذا الأخير أن يكون علـى علـم مقـدما    
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هذه هي نفس القاعدة التي تطبق بشأن النفقة التي تترتب فـي   بحدود التزاماته المحتلمة، علاوة على أن

  .)2007الدين، ( حق الزوج بالنسبة لزوجته

ولعل دافع المشرع الفلسطيني من ذلك إسناد نفقة الأقارب باعتبارها أثرا من آثار النسب لقانون المـدين  

بها، وليس لقانون جنسية الأب، هو للتفريق بين النفقتين، وتمييز هذه النفقة عن النفقة الزوجية باعتبارها 

  . أثرا من آثار الزواج، وتخضع لقانون جنسية الزوج وقت الزواج

بناء على ما سبق يستبعد من مضمون نفقة الأقارب النفقة الزوجية التي رأينا أنها تعتبر أثرا من آثـار  و

الزواج، وبالتالي تخضع لقانون الزوج وقت انعقاد الزواج، أو للقانون الفلسطيني إذا كان أحد الـزوجين  

نها تعتبر من قبيل آثـار الطـلاق   فلسطينيا وقت الزواج، ويستبعد أيضا النفقة التي تطالب بها المطلقة لأ

  . والتطليق والانفصال الجسدي

كما يستبعد من مضمون نفقة الأقارب النفقة المستعجلة أو الوقتية، لأنها تخضع لقانون القاضي، وتعتبر 

  . من قبيل الاجراءات القضائية التي تخضع لقانون القاضي الناظر فيها

شأن النفقة للقانون الشخصي للدائن بها، أو لقانون مقـره، أو  أما القانون التونسي فقد حدد الاختصاص ب

لقانون المدين بها أو لقانون مقره، ويطبق القاضي القانون الأفضل للدائن بين القوانين الأربعة، وتقـدير  

من مجلة القانون الـدولي  ) 51(حيث نص عليها في المادة . أفضلية هذا القانون تخضع لاجتهاد القاضي

الشخصي للمـدين   القانون مقره أو قانون للقانون الشخصي للدائن أو النفقة تخضع" نسي أنهالخاص التو

الذي وقـع   القانون الزوجين ينظمها نفقة إلاّ أن. الأفضل للدائن القانون ويطبق القاضي. مقره قانون أو

   ).1998، 51ة القانون الدولي الخاص التونسي، الماد"(" بمقتضاه التصريح بحلّ الرابطة الزوجية

والملاحظ من النص أن المشرع قد منح الأفضلية للدائن في اختيار القانون المنطبق باعتبـاره الطـرف   

  . )2003بن موسى، (الضعيف في الالتزام، ولأن دينه يكتسي صبغة معاشية وحياتية متأكدة 
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وأخضعها للقانون الذي وقـع بمقتضـاه التصـريح بحـل     ولقد استثنى المشرع التونسي نفقة الزوجين، 

الرابطة الزوجية، ومبرر هذا الاستثناء أن نفقة الزوجين بعد انحلال الزواج تعد أثرا من آثار الطـلاق،  

كنفقة العدة بالنسبة للزوجة، وبالتالي فإن القانون الذي وقع بمقتضاه التصريح بالطلاق هو القانون الأقدر 

  .)2003بن موسى، ( على تنظيم آثاره
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  الجنسية ضابط إسناد بالتركات والوصية: المبحث الثالث

تحدثت فيما سبق عن دور الجنسية وأثرها في حل منازعات تكوين الزواج، وما يندرج من آثار للزاوج 

  .وانتهائه

. وفي هذا المبحث سأوضح دور الجنسية في التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، كالميراث والوصية

مـا  " بوفاة الإنسان الذي تنتقل تركته إلى من يخلفه، ويعرف فقهاء المذهب الحنفي هذه التركـة بأنهـا   

د يكون سببها القانون وهي تنقسم إلى قسمين بسبب الخلافة على المال، فق. يتركه الميت من أموال مطلقا

، وقد يكون مصدرها تصرف قانوني أو اتفـاقي ويطلـق عليـه    )الميراث القانوني(ويطلق عليه الإرث 

  . )2007الدين، (الوصية 

حيث اختلفت النظم القانونية والفقهاء حـول طبيعـة هـذه    . هذه التصرفات لا ينشأ أثرها إلا بعد الوفاة

رفات، فمنهم من قال إن التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت تعتبر من قبيل الأحوال الشخصـية  التص

للفرد، وهي من صفات الحالة، وأساسها الاعتبار الشخصي، ويطبق عليها قانون جنسية الشخص وقـت  

  .المالومنهم من قال إن هذه التصرفات تتعلق بمسائل الأموال، وتقضي إخضاعها لقانون موقع . وفاته

من مشروع القـانون المـدني الفلسـطيني، يـرى أن     ) 24(،و المادة )23(لذا فإن المطالع لنص المادة 

المشرع الفلسطيني يدعم أصحاب الرأي الذي يقول بخضوع الميـراث والوصـية وكافـة التصـرفات     

صـرفات  المضافة إلى ما بعد الموت إلى قانون جنسية المتوفي، فحسم المشرع النزاع حـول هـذه الت  

بإخضاعها لمصلحة قانون جنسية المتوفي، فلا يطبق على أي من هذه التصرفات قانون جنسية الوارث 

وبهذا يكون المشـرع قـد وحـد    . أو الموصي له مثلا، أو قانون موقع المال الموروث أو الموصى به

كانت أموالا منقولة أو القانون الذي يطبق على تركة المتوفي، دون التمييز بين أنواع هذه الأموال سواء 

  . عقارات
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وهذا التوحيد هو هدف يسعى إلى تحقيقه إي مشرع يطمح للوصول إلى الغاية المتمثلة في تحقيق وحدة 

 القانون الواجب التطبيق على مسألة معينة من مسائل القانون عمومـا، والقـانون الـدولي خصوصـا    

  .)2010، .الكسواني ع(

، ثـم  )المطلـب الأول (وبناء على ما سبق سوف توضح الباحثة دور الجنسية في كل من الميراث فـي  

  ).المطلب الثاني(الوصية وسائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت في 

  دور الجنسية في الميراث: المطلب الأول

 ـ  ك الغيـر وارث، والتركـة   الميراث هو التركة التي خلّفها الميت وورثها غيره، فالميت مـورث، وذل

وبهذا فإن الإرث سبب من أسباب نقل الملكية، به تنتقل الأموال والحقوق المالية من المـروث  . موروثة

بعد موته إلى ورثته بطرق الخلافة، بحكم المشرع بعد إيفاء الحقوق المتعلقة بتركة الميت، وإذا تحققـت  

  .)2007الدين، ( أسباب الميراث وشروطه وانتفت موانعه

وكما بينا سابقا فإن النظم القانونية تختلف في تكيفها لطبيعة أيلولة التركة من المورث إلى الورثة بسبب 

الموت، وبينا أن المشرع الفلسطيني اعتبر الميراث مسألة من مسـائل الأحـوال الشخصـية، فقوامهـا     

المورث ومن ستؤول اليه تركته، فالمصلحة العائليـة، وتنظـيم   الاعتبار الشخصي، وصله القرابة بين 

والأمر يتصل بخلافة أسـرية  . الأسرة، وكفالة التضامن بين أفرادها هو الذي يهيمن على أيلولة التركة

حيث إن درجة القرابة هي الفيصل في تقرير مبدأ التوارث ذاته، وفي . أكثر منها ملكية مجردة للأموال

  .)2008سلامة، (ارث، وشروط توريثه ومرتبته ونصبية تعيين من هو الو

ولقد نهج مثل هذا النهج المشرع الأردني والمصري والتونسي باعتبار الميراث مسـألة مـن مسـائل    

  . الأحوال الشخصية

وعليه فإن القانون الذي يطبق على الميراث هو القانون الذي يحكم مسائل الأحوال الشخصية إي القانون 

  . الشخصي للمورث، وهو قانون جنسية المورث وقت وفاته
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  المسائل الداخلة في نطاق قانون جنسية المتوفي: الفرع الأول

جرائية الخاصة به، التي تخضع كأصل ليس كل ما يتعلق بالميراث يدخل ضمن فكرته، مثل المسائل الإ

عام لقانون القاضي المتخذة أمامه هذه الإجراءات، بالتالي لا ينطبق عليها قانون جنسية المتوفي وقـت  

  . الوفاة، حيث ينطبق هذا القانون على المسائل الموضوعية

دولة المورث وقـت  يسري على الميراث قانون :" التي تقول) 23(وطبقا لنص الفقرة الأولى من المادة 

فهذا يعني أن القانون الواجب تطبيقه على مسائل ) 23مشروع القانون المدني الفلسطيني، المادة " (موته

وعلى هذا الأساس يبين هذا القـانون المسـائل   . الميراث هو قانون جنسية المورث المتوفي وقت وفاته

اة المورث الفعلية والحكمية؟ إي تحقق متى تتحقق وف: مثل. الموضوعية التي تدخل ضمن فكرة الميراث

واقعة وفاة المورث، وثبوت حياة الوارث، ومن هم الورثة؟ وما مقدار أنصبتهم من الميراث؟ وما موانع 

الإرث كالقتل واختلاف الدين أو حالات الحجب؟ وما إذا كان الجنـين المسـتكين يـرث أو لا يـرث،     

لإرث وتنازله عنه، وهل هي علاقة إجبارية كما هو فـي  ومعرفة أهلية الوارث إذا كان حرا في قبول ا

الشريعة الإسلامية التي تعتبر الإرث إجباريا، ويثبت بحكم القانون، ولا يجوز رفضـه، وتحـتم علـى    

الوارث قبول الميراث باعتباره خلفا خاصا للمورث، وهل يتحمل الوارث ديون المـورث مـن أموالـه    

، .الكسـواني ع (فقط،؟ وان التركه لا تحقق الا بعد سـداد الـديون   الخاصه أم مما آل إليه من المورث 

  . )2003بن موسى، ؛ 2008سلامة، ؛ 2006المشاقي، ؛ 2002المصري، ؛ 2010

تمثل ) 23(حيث إن الفقرة الأولى من المادة . كل هذه المسائل تخضع لقانون جنسية المورث وقت الوفاة

المتوفي دون التفريق إذا كان المتوفي فلسطينيا أو أجنبيا، نصا عاما في خضوع الميراث لقانون جنسية 

وهذا ما أخد به المشرع الأردني بنص . ولا فرق إذا كانت المال منقولا أو عقارا في الداخل أو الخارج

؛ القـانون  )18(القانون المدني الأردنـي، المـادة   ). (17(والمشرع المصري بنص المادة ) 18(المادة 

من المشروع المدني الفلسطيني في شـقها  ) 23/1(وفق ذلك تنص المادة  ))17(لمادة المدني المصري، ا
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" لا يرث الأجنبي من الفلسطيني، إذا كان قانون دولة الأجنبـي لا يـورث الفلسـطيني   " الآخر على أن

ويتضح من هذا النص أن المشرع اشترط المعاملة  .))23/1(مشروع القانون المدني الفلسطيني، المادة (

  .المثل كي يرث الأجنبي في فلسطينب

وضـع ثلاثـة   ) 54(وبمقارنة القانون التونسي بالقوانين السابقة نلاحظ أن المشرع التونسي بنص المادة 

يخضـع الميـراث للقـانون    : " حيث قالت. من ضوابط الإسناد جاءت على سبيل الترتيب وليس التخير

فاته، أو لقانون دولة آخر مقر له، أو لقـانون الدولـة   الداخلي للدولة التي يحمل المتوفى جنسيتها عند و

فجاء حرف العطف أو علـى  ). 54المادة  ،مجلة القانون الدولي الخاص التونسي" (التي ترك فيها أملاكا

سبيل الترتيب أي أن مسائل الميراث تخضع للقانون الشخصي للمورث، أي قانون الدولـة التـي كـان    

ة التي كانت له آخر مقر إذا لم تكن له جنسبة، وأخيرا إذا لم يكن للمورث يحمل جنستها، أو قانون الدول

  .)2003بن موسى، (قانون شخصي، فإن الميراث يخضع لقانون الدولة التي ترك فيها أملاكا 

قاقه وتحديـد  وكما يلاحظ فإنّنا حددنا وحصرنا المسائل الداخلة في فكرة الميراث مثـل شـروط اسـتح   

انصبته، وغيرها، ولاحظنا أن قانون المورث يحكم كل المسائل التي عرضناها سابقا، وان اختصـاص  

القانون الشخصي للمورث لا يمتد للمسائل المتعلقة بالمركز القانوني للأموال التي آلت إلى الورثة، حيث 

لتي تدخل ضمن فكرة الأموال،ويطبق تعتبر من المسائل التي تخرج عن إطار الفكرة المسندة للميراث، ا

عليها قانون موقع المال، الذي يسري من ناحية على تنظيم حالة الشيوع بجوانبهـا المختلفـة، وعلـى    

حيـث نصـت   .التصفية وانتقال المال والحيازة ووضع اليد على المنقولات والعقارات من ناحية أخرى

يسري على الحيازة والملكيـة والحقـوق   : " ى انهمن مشروع القانون المدني الفلسطيني عل) 26(المادة 

) 19(وهذا ما أخد به المشرع الأردني بنص المادة ". العينية الأخرى قانون موقع العقار فيما يختص به

و . من القـانون المـدني المصـري   ) 18(من القانون المدني الأردني، والمشرع المصري بنص المادة 

الحـوز  " مجلة القانون الدولي الخاص التونسي حيث نصت على من) 58(المشرع التونسي بنص المادة 
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مجلة القانون الـدولي الخـاص   " (والملكية وغيرها من الحقوق العينية ينظّمها قانون مكان وجود المال

  ).58المادة  ،التونسي

مـن   18قاعدة خضوع العقار لقانون موقع العقار وفقا للمـادة  " ولذا قررت محكمة النقض المصرية أن

القانون المدني، إنما تنصرف إلى الأحكام المتعلقة بحيازته، وما يمكن أن يكتسب فيه من الحقوق العينية 

وطبيعة هذه الحقوق، ونطاق كل منها، وطرق اكتسابها وانقضائها، وغيرها من الأحكام الخاصة بنظـام  

 1.الورثة في التركةالأموال في الدولة، ولا شأن لها بمسائل الأحوال الشخصية المتعلقة بحقوق 

من مشروع القانون المدني الفلسطيني تشكل قاعدة إسناد عامة ) 23(وبناء على ما سبق فإن نص المادة 

من القـانون نفسـه،   ) 31(فيما يتعلق بالإرث، لكن هذه القاعدة تخضع للاستثناء الوارد في نص المادة 

لى خلافها في قانون لا تسري أحكام المواد السابقة من هذا الفصل إذا وجد نص ع" حيث نصت على أنه

فـإذا  )). 31(مشروع القانون المدني الفلسطيني، المـادة  " (خاص أو في اتفاقية دولية نافذة في فلسطين

  ). 23(وجد نص خاص فإنه في هذه الحالة يتقدم بالتطبيق على نص المادة 

، النافـذ  1941لسنة ) 8(والحقيقة أن هناك نصا خاصا هو قانون التركات للأجانب وغير المسلمين رقم 

، حيث تضمن نصوصـا  1958لسنة ) 8(في الأردن، والمطبق في الضفة الغربية بموجب القانون رقم 

  .في مجال الإرث

مـن مشـروع   ) 23(تتطابق من حيث المبدأ مع ما جاء في النص العام أي نص المـادة  ) أ/4(فالمادة 

ية المتوفي للامـوال المنقولـة وغيـر    القانون المدني الفلسطيني، من حيث إسناد الإرث إلى قانون جنس

المنقولة، ولكن هذه المادة لم تبين وقت هذا القانون هل هو وقت وفاة المورث أم غيـر ذلـك؟ كمـا أن    

اقتصار تطبيقها على الأموال المنقولة فقط، وهذا بخلاف النص العام الذي يطبق على الإرث في المـال  

                                                           

  1493، رقم الصفحة 3، رقم الجزء 18، مكتب فني 1967-7-26قضائية، تاريخ الجلسة  35، لسنة8جمهورية مصر العربية، النقض المدني، الطعن رقم  1
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أن المقصود بقانون الجنسية ) أ/4(وعلى الظاهر من المادة وبناء على ما سبق، . المنقول وغير المنقول

  . )2013دواس، ( هو وقت الوفاة لأنه الوقت الذي تثبت به الحالة

غير أن المادة التاسعة من قانون تركات الأجانب وغير المسلمين تعطي الاختصاص في ميراث الأموال 

لموجودة في فلسطين للقانون الفلسطيني، مما يوجب في هذه الحالة تطبيق أحكـام  ا) العقار(غير المنقولة 

  . الشريعة الإسلامية

  ولكن الذي يثير التسأول حول الأموال غير المنقولة الموجود في الخارج، ماذا يطبق عليها؟ 

مـوال  ولأن المادة التاسعة من قانون التركات جاءت واضحه كل الوضوح، وتطبق فقط علـى أرث الأ 

غير المنقولة الواقعة داخل فلسطين، فإنه يمكن القول إن الإرث في الأموال غير المنقولة الموجودة فـي  

من القانون ذاته التـي تخضـع الأمـوال    ) أ/4(الخارج تخضع لقانون جنسية المتوفي قياسا على المادة 

  .وهذا ما أخد به المشرع الأردني أيضا. )2013دواس، (المنقولة خارج فلسطين لقانون جنسية المتوفي 

  التركة الشاغرة: الفرع الثاني

والتي يتركها المتوفى، كأن يترك أموالا وأملاكا لا وارث لهـا، أو لهـا   . هي التركة التي لا وارث لها

وقد يتساءل متسائل هنا، لمن تؤول هذه الأموال والأملاك، . وارث لكنه تنازل عن حقه في هذا الميراث

، على اعتبارهـا أنهـا   هل تترك هكذا دون وارث؟ أم تكون من حق الدولة التي يحمل جنسيتها المتوفى

  وارث من لا وارث له؟ 

وعليه، ولتجنب هذه التساؤلات، فقد نص المشرع الفلسطيني صراحة على أيلولة أعيان التركة الشاغرة 

من مشروع القـانون المـدني   ) 23/2(الموجودة فوق إقليم دولة القاضي لهذه الدولة، حيث نصت المادة 

قوق المالية للأجنبي الذي لا وارث له الموجودة على إقليمها، ولـو  تؤول إلى الدولة الح" الفلسطيني على

فإذا تـوفي أجنبـي   )). 23(مشروع القانون المدني الفلسطيني، المادة " (صرح قانون دولته بخلاف ذلك
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ليس له وارث تاركا أموالا في فلسطين، وكان قانون جنسيته يقضي بأيلولة التركة الشاغرة لقانون دولة 

لا يطبق هذا القانون، وعليه تؤول إلى الدولة الحقوق المالية للأجنبـي الـذي لا وارث لـه    المتوفي، ف

  .الموجودة على إقليمها

كما يمتد تطبيق هذا القانون عندما تكون هذه الأعيان موجودة فوق إقليم دولة أخرى غير دولة القاضي، 

رات الإيضاحية لمشروع القانون المـدني  وتبريرا لذلك تقول المذك. والدولة التي يحمل المتوفى جنسيتها

ورد في الفقرة الثانية أن حقوق الأجنبي المالية الذي يموت ولا وارث لـه تـؤول إلـى    " الفلسطيني إنه

الدولة التي مات وهو على إقليمها، ولا عبرة بما ورد في قانون دولته، حتى لو صرح قـانون دولتـه   

ى التركة الشاغرة مستمد من سيادتها على الإقليم فتـوؤل  ويرد ذلك إلى أن حق الدولة عل. بخلاف ذلك

  .)2013دواس، ( التركة إلى الدولة التي توجد بها

 61من قانون الأحوال الشخصية رقم ) 181(أما المشرع الأردني فقط عبر عن اتجاهه في نص المادة 

جد وارث للميت ممن ذكر ترد تركته المنقولـة وغيـر   إذا لم يو" حيث نصت ) ج(، الفقرة 1976لسنة 

). 1976،)ج(فقـره  ) 181(، المـادة  )61(قانون الأحوال الشخصية رقم " (المنقولة إلى وزارة الأوقاف

وعليه فإذا توفي أجنبي ولم يكن له وارث وترك أموالا في الأردن، وكان قـانون جنسـيته يسـتوجب    

، فلا مجال لتطبيق هذا القانون وعليه نؤول هـذه الأمـوال لبيـت    إعطاء التركة الشاغرة لدولة المتوفي

  . المال في الأردن أي وزارة الأوقاف

ويعود السبب بأيلولة التركة لوزارة الأوقاف باعتبار حق الدولة بالتركة الشاغرة على أنه حـق مسـتمد   

  . من سيادتها على إقليمها، وليس باعتبار الدولة الأردنية وارثة
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، 1943لسنة  44من قانون المواريث رقم ) 4(لاتجاه سار المشرع المصري في نص المادة وفي ذات ا

، آلت التركة أو ما بقـي منهـا إلـى    )أي الورثة ومن في حكمهم(إذا لم يوجد أحد من هؤلاء " على أنه

  .1"الخزانة العامة

مـن مجلـة الأحـوال    ) 87(أما في تونس فقضت أحكام القانون الداخلي في الفقرة الأخيرة من الفصل

، باعتبـار تلـك   "إذا لم يوجد ورثة آلت التركة أو ما بقي منها إلى صندوق الدولة" الشخصية على أنه 

واستلاء دولة أجنبية على مال يقع في تونس ولو كان سائبا يتعارض مـع  ) مالا سائبا(الأموال الشاغرة 

الك لها، والموجودة داخل إقليمها وجه مـن  النظام العام، لأن حق الدولة في اكتساب المكاسب التي لا م

  .)2003بن موسى، ( أوجه ممارسة سيادتها على ذلك الأقليم

  دور الجنسية في الوصية، والتصرفات المضافة إلى ما بعد الموت: المطلب الثاني

أمواله، بعد وفاتـه علـى نحـو    الوصية هي وسيلة أو أداة يحدد بموجبها الموصي مصير بعض أو كل 

  .)2005الكردى، (  مختلف عما كان القانون سينظمها إذا مات من غير وصية

وبموجب الوصية ينتقل الموصي إلى الموصى له على وجه التبرع، وتحديد ماهية أو طبيعة التصـرف  

ة ينهض بها القاضي من تلقاء نفسه طبقا لأحكـام  التبرعي، المضاف أثره إلى ما بعد الموت، وهي مسأل

  .)2008سلامة، (قانونه، دون التقيد بالوصف الذي يخلعه الموصى على التصرف 

تصرف فـي  ) " 1051(وتعرف الوصية وفقا لأحكام مشروع القانون المدني الفلسطيني في نص المادة 

أما . )2013دواس، ( وت، يؤدي إلى كسب الموصي له المال الموصى بهالتركة مضاف إلى ما بعد الم

تصـرف مـريض مـرض    : التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، فتشمل نوعين من التصرفات هما

تسري على الوصية في مـرض المـوت قواعـد الإثبـات     " على ) 1053(الموت حيث نصت المادة 

                                                           

، بشـأن  1962لسـنة   71وأيضا أكد المشرع على ذات الحكم بنص المادة الأولى من القانون رقم . 1943لسنة ) 77(من قانون المواريث رقم ) 4(أنظر نص المادة  1
  ...".ة ملكية التركات الشاغرة الكائنة والتي يخلفها المتوفون من غير وارث أيا كانت جنسيتهمتؤول إلى الدول" التركات والتي جاء بها، 
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والتصرف الآخر هو تصرف الشخص لأحد ورثته مع احتفاظـه بحيـازة   ". ها على الورثةوالاحتجاج ب

إذا تصـرف شـخص   ) " 1054(العين التي تصرف بها، وبالانتفاع بها مدى حياته، حيث نصت المادة 

لأحد ورثته واحتفظ بأي طريقة كانت حياز العين التي تصرف بها، وبحقه بالانتفاع بها مدى الحياة، عد 

  ". ف مضافا إلى ما بعد الموت، وتسري عليه أحكام الوصية ما لم يقم دليل عكس ذلكالتصر

حيث أخضع المشرع الفلسطيني الوصية والتصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، لقانون واحـد ولكنـه   

وبناء على ما سبق ستوضح الباحثـة الشـروط الموضـوعية    . ميز بين شروطها الموضوعية والشكلية

  . للوصية والتصرفات المضافة إلى ما بعد الموتوالشكلية 

  الشروط الموضوعية: الفرع الأول

من مشروع القانون المدني الفلسطيني الشروط الموضوعية لصـحة الوصـية   ) 24/1(أخضعت المادة 

والتصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، لقانون جنسية الموصي وقت موته، أو من صدر منه التصرف 

يسري على الأحكام الموضوعية للوصية وسائر التصرفات المضافة إلـى  :" ث ورد فيهاوقت موته، حي

  )).24/1(مشروع القانون المدني الفلسطيني، المادة " (ما بعد الموت قانون دولة المتصرف وقت موته

يتضح من هذا النص أن المشرع أخضع الشروط الموضوعية للوصية، للقانون الذي يحكـم الميـراث،   

وهو قانون جنسية الموصي وقت الوفاة، وهذا يعني أن قانون جنسية الموصي يحكم المسائل المرتبطـة  

 ـ رف ارتباطا وثيقا بالميراث، ولكون الوصية هي تصرف إرادي، فهي تخضع للقواعد التي تحكم التص

  .)1997الهداوي ، (الإرادي 

وبناء على ما سبق فإن قانون جنسية الموصي وقت الوفاة هو الذي يحدد من تجوز له الوصية، ويحكـم  

أو في عدم وجود ورثة، ويحدد إذا ، حريته في الإيصاء من حيث الحد المسموح به في حال وجود ورثة

ية للورثة أم لا، وأهلية الموصى له في قبول الوصية وردها، ورضا الموصي كانت هذه الوصية ضرور

  .والمحل والسبب في الوصية
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سار في هذا الاتجاه المشرع الأردني والمشرع التونسي والمشرع المصري، حيـث قـررت محكمـة    

بحق الشروط الموضوعية للوصية موضوع النزاع سواء ما تعلق منها " النقض المصرية في حكمها أن

  1"الإيصاء أو القدر الذي تنفذ فيه الوصية يخضع للقانون اليوناني وهو قانون الموصي وقت موته

ومن الشروط الموضوعية أيضا أهلية الموصي، وأهلية المتصرف في التصـرفات التـي تأخـد حكـم     

لذي تخضع الوصية، فالمقصود بأهلية الموصي هو أهلية الأداة، حيث تباينت وجهات النظر في القانون ا

له أهلية الموصي وأهلية المتصرف، فهل تخضع هذه الأهلية لقانون جنسية الموصي وقـت الوفـاة؟ أم   

  تخضع للقاعدة العامة لقانون الجنسية وقت إجراء التصرف؟ 

يجب إخضاع جميع شروطها الموضوعية بما في ذلك أهلية الموصي، وعيوب الرضـا  فالنسبة للوصية 

قت الوفاة لا وقت الإيصاء، وإن كانت الوصية تصرفا إراديا إلا أنـه يمكـن   لقانون جنسية الموصي و

مـن مشـروع القـانون المـدني     ) 24/1(للموصي الرجوع عنها قبل وفاته، وأيضا لأن نص المـادة  

الفلسطيني جاء عاما مطلقا، ولو أراد المشرع استثناء واستبعاد بعض الشروط مـن الخضـوع لقـانون    

  . نص عليه صراحة، كما نص صراحة على الإاتثناء المتعلق بشكل الوصيةالجنسية وقت الوفاة ل

أما بالنسبة لأهلية المتصرف في التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت التي تأخد حكم الوصية، فإنهـا  

تخضع لقانون جنسية المتصرف وقت التصرف، أي أن أهليته تخضع للقاعدة العامة المنصوص عليهـا  

من مشروع القانون المدني الفلسطيني، لأن المتصرف لم يكن يقصد وقت التصـرف  ) 15/1(في المادة 

  .كون تصرفه مضافا إلى ما بعد الموت

كل ما تقدم يتعلق بحدود القدر الجائز به بالنسبة للمال المنقول، أما بالنسبة للمال غير المنقول إي العقار 

إذا كان موجودا في فلسطين فيطبق على الوصية أحكام الشريعة الإسلامية، فلا يجوز أن يتجاوز القـدر  

                                                           

  .364، رقم الصفحة 1، رقم الجزء 26، مكتب فني  1975-2-12قضائية، تاريخ الجلسبة  39، لسنة 59أنظر، جمهورية مصر العربية، النقض المدني، الطعن رقم  1
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رج فيطبق عليها كما قررنا بشـأن  الموصي به عن الثلث، وأما الأموال غير المنقولة الموجودة في الخا

  .)2013دواس، (الإرث، للقانون الذي تخضه له وصية المال المنقول، أي لقانون جنسية الموصي 

  شكل الوصية وشروطها: الفرع الثاني

تختلف الشروط الشكلية من حيث تنظيمها من قانون لآخر، فبعض القوانين لا تشرط شكلا معينا للوصية 

  . والبعض الآخر يشترط أن تتم الوصية بالعبارة أو بالكتابة أو بمجرد الإشاره أو بالتسجيل

فالشروط الشكلية في الوصية هي إظهار الإرادة إلى العالم الخارجي، حيث نص المشـرع الفلسـطيني   

مـن مشـروع القـانون    ) 24(على شكل الوصية، وأفردها في نص خاص من الفقرة الثانية من المادة 

ي تـم  المدني الفلسطيني حيث أباحت الرجوع في شكل الوصية إلى قانون دولة المتصرف، أو الدولة الت

يسري على شكل الوصية وسائر التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت قـانون  : " فيها التصرف، بقولها

  )). 24/2(مشروع القانون المدني الفلسطيني، المادة " (دولة المتصرف أو الدولة التي تم فيها التصرف

يسـري علـى   ،: "لذي يقولمن القانون المدني الأردني ا) 18/2(وسار في مثل هذا الاتجاه نص المادة 

شكل الوصية قانون الموصي وقت الإيصاء أو قانون البلد الذي تمت فيه، وكذلك الحكم في شكل سـائر  

من القانون المدني المصـري، و  ) 17/2(، ومثيل لها نص المادة "التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت

ويخضع شكل الوصـية للقـانون   : "يقولالذى ) 55(مجلة القانون الدولي الخاص التونسي بنص المادة 

؛ مـن  )18/2(القانون المدني الأردني، المادة ". (الشخصي للموصي أو لقانون المكان الذي حررت فيه

القانون )). (55(؛ مجلة القانون الدولي الخاص التونسي، المادة )17/2(القانون المدني المصري، المادة 

؛ مجلة القانون الدولي الخاص )17/2(ون المدني المصري، المادة ؛ القان)18/2(المدني الأردني، المادة 

  )).55(التونسي، المادة 

يتبن من النصوص السابقة أن الوصية تكون صحيحة من حيث الشكل، إذا اتخد عند إجرائهـا الشـكل   

المقرر لها في قانون دولة المتصرف، أو الموصي، أو قـانون بلـد إجرائهـا، ونلاحـظ أن المشـرع      
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طيني نص فقط على تطبيق قانون دولة المتصرف دون تقيد بوقت التصرف، كما فعل المشـرعان  الفلس

لكي : " الأردني والمصري، ولكن وبحسب المذكرات الإيضاحيه لمشروع القانون المدني الفلسطيني فإنه

راعى تكون الوصية وكافة التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت صحيحة من الناحية الشكلية يجب أن ي

. )2013دواس، ( "الشكل الذي نص عليه قانون محل الإبرام، أو قانون جنسية الموصي وقت الإيصـاء 

  . وبناء على ذلك يمكن تفسير النص أن المأخوذ به هو قانون جنسية المتصرف وقت التصرف

الشخصي للموصي، أو وفـق قـانون    أما المشرع التونسي فاعتبر الوصية صحيحة سواء وفق القانون

بـن موسـى،   ( الدولة التي حررت بها وقت تحرير الوصية، أو وقت وفاة الموصي على حـد سـواء  

2003( .  

وعليه فإن التعدد في ضوابط الإسناد في النصوص السابقة جاء على سبيل التخيير وليس التدريج، وذلك 

أن قاعـدة  " تيسير على الموصي، وفي هذا السياق قررت محكمة النقض المصـرية من أجل التسهيل وال

شكل التصرف ليست قاعدة إلزامية في التشريع المصري، بل هي رخصة للموصي، ابتغى بحكم  المحل

منها التيسير عليه، وترك الخيرة له، فيجوز له أن يتخد الوصية إما بالشكل المقرر في قانون الدولة التي 

  1."إليها بجنسيته، وإما بالشكل المقرر في البلد الذي تتم فيه الوصية ينتمي

   

                                                           

  ، رقم 2، رقم الجزء 40، مكتب فني رقم 1989-4-18قضائية، تاريخ الجلسة  57، لسنة 87ة، النقض المدني رقم أنظر، جمهورية مصر العربي  1
  137الصفحة 
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  الخاتمة

من خلال ما سبق دراسته حول هذا الموضوع، وتتبع مواده القانونية وتفسيراتها، وتعليقـات الدارسـين   

نسـية  مدى فعالية اعتماد ضابط الج"حولها، يجدر بنا أن نقف على أهم النتائج التي خلصت إليها دراسة 

، والتوصيات التي توصي بها الباحثة حول الدور الوظيفي لضابط الجنسية في "في حل منازعات الزواج

  . الزواج، وما مدى فعاليته في حل تلك المشكلات

  النتائج: أولا

تعتبر الجنسية عنصرا مهما من عناصر الانتساب السياسي والاجتمـاعي والروحـي والنفسـي     .1

  .ودخوله في عضوية دولته والقانوني لإرتباط الفرد،

حقيقة الجنسية هي أقرب إلى القانون الخاص، لأن الجنسية عنصر من عناصر الحالة الشخصـية   .2

للفرد، وهي من أهم العناصر أيضا، فلا بد من إلحاقها بالقانون الخاص لأنها تبنى علـى البنـوة   

 . والزواج

وبناء على ذلك يجب إن المشرع الفلسطيني لم يحدد السند القانوني الواجب التطبيق على الخطبة،  .3

علينا التوجه إلى القواعد العامة لتحديد القانون المنطبق على الخطبة، وقد أكد هذا التوجه المشرع 

 . الأردني والمصري والتونسي

د الوطني من الخضوع للقـوانين الأجنبيـة،   لم ينص المشرع التونسي على الاستثناء لحماية الفر .4

بالنسبة للشروط الموضوعية، ولكنه استبعد تطبيق القانون الأجنبي إذا كان مخالفا للنظام العام في 

 . تونس

لم يضمن المشرع المصري نصاً خاصاً يحكم الزواج من حيث الشـكل، بخـلاف التشـريعات     .5

وبناء على ذلك وفي هذه الحال يتم الرجـوع   الأخرى كالمشرع الفلسطيني والأردني والتونسي،

 . للقواعد العامة التي تحكم التصرفات القانونية بصفة عامة
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أخد المشرع الفلسطيني بمذهب الوحدة المطبق على الآثار الشخصية المالية للزواج حيث يطبـق   .6

لمشـرع  وقد سار في هذا الاتجـاه أيضـا ا  . قانون جنسية الزوج على الآثار الشخصية والمالية

 . الأردني والمصري والتونسي

علة المشرع بإخضاع آثار الزواج لقانون واحد وهو قانون جنسية الزوج، دون الزوجـة، نتـاج    .7

لصعوبة إخضاع آثار الزواج إلى القانونين معا لأنه يؤدي إلى تطبيق أحدهما على الأخـر عنـد   

ن الزوج هـو رب الأسـرة،   حدوث اختلاف بينهما، ومن باب الحرص على العائلة وديمومتها لأ

 .تقع عليه حماية هذه الأسرة، وتوفير احتياجاتها، وتحمل أعبائها

تخضع النفقة الوقتية لقانون القاضي باعتبارها من الإجراءات الوقتية، ولا تخضع لآثار الـزواج،   .8

 .ولا لمواضيع دعوى التطليق، وذلك من أجل سلامة الأمن الوطني والسلام العام

التونسي بالنسبة للقانون المطبق على الطلاق كان مختلفا عن القـوانين السـابقة    موقف المشرع .9

حيث أخضع إنتهاء الزواج للقانون الشخصي المشترك فالعلة هنا من إخضـاع انتهـاء الـزواج    

للقانون الشخصي المشترك هي من أجل المساواة بين الزوج والزوجة وتحقيقا للعدل بينهما، فكان 

 .أكثر توفيقا من غيره من مشرعي القوانين السابقةالمشرع التونسي 

معظم التشريعات العربية لم تنص على قاعدة إسناد صريحة تنظم موضـوع علاقـة الوالـدين     .10

بالأولاد مثل المشرع الفلسطيني والأردني والمصري، إذ ترك المشرع تنظيمها للقواعد العامـة،  

على القانون الواجب التطبيق على إثبـات  بخلاف المشرع التونسي الذي نظّمها، ونص صراحة 

 .النسب أو المنازعة بالنسب

أن النفقة بين الأقارب تم النص عليها وإخضاعها للقانون المدين بها، بالنسبة للمشرع الفلسـطيني   .11

والأردني والمصري، أما بالنسبة للقانون التونسي فقد حدد الاختصاص بشـأن النفقـة للقـانون    

و لقانون مقره، أو لقانون المدين بها، أو لقانون مقره، ويطبـق القاضـي   الشخصي للدائن بها، أ

  .القانون الأفضل للدائن من بين القوانين الأربعة
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يخضع المشرع الفلسطيني التصرفات المضافة إلى ما بعد المـوت، وسـائر القـوانين العربيـة      .12

الأحـوال الشخصـية،   كالأردني والمصري والتونسي إلى قانون الجنسية، وترتبتها تحت مظلـة  

 . نلاحظ دولا أخرى تصنفها ضمن نطاق الأحوال العينية

 التوصيات: ثانيا

  .نوصي دعوة الباحثين لتناول هذا الموضوع والبحث في جزئياته وتفصيلاته المختلفة  .1

نوصي توسيع دائرة المقارنات بين تشريعات الدول المختلفة، سواء تلك التي تنتمي إلـى إطـار    .2

 .مشتركة أو علاقات مميزه واحد أو بيئة

نوصي العمل على صياغه تشريعات دقيقة في القضايا التي لم تغطها هذه القوانين فلسطينا أولا،  .3

 . وعربيا ثانيا حتى لا تبقى هذه القضايا محل خلاف بين المشرعين والفقهاء
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Abstract 

This study examines the efficacy of nationality as a criterion in the context of marriage 

disputes, underscoring the legal research significance of this topic. Marriage represents 

a complex domain for conflicts of laws, primarily due to the intricate nature of 

interpersonal relationships and their association with multiple legal systems. This 

complexity is further exacerbated by international and economic interdependence, as 

well as the migration and relocation of individuals across national borders, which can 

result in disputes regarding the appropriate legal framework applicable to marriage-

related conflicts. 

Marriage presents numerous challenges concerning conflicts of laws, as it may take 

place within the jurisdiction of the state to which one of the spouses is affiliated, in a 

state that lacks any political connection to the couple, or its effects may manifest in a 

different jurisdiction altogether. Additionally, the dissolution of the marital bond may 

occur within yet another state. This complexity is further exacerbated by the diversity 

and multiplicity of personal laws within a single state, which arise from the existence of 

various religious sects. 

The present study will demonstrate that nationality, as a criterion, is characterized by 

stability, permanence, and consistency, thereby minimizing instances of legal fraud. For 

judges, determining an individual's nationality is a straightforward process, as it is based 

on a tangible element. Nationality law, or the criterion of nationality, embodies the 

sovereignty of the state; this sovereignty is not only territorial but also personal, 

extending to individuals who are affiliated with that state by virtue of their nationality. It 

is in the interest of countries that export their populations to implement nationality law, 

enabling them to enforce their national regulations on citizens residing abroad. 

Consequently, it will be observed that the majority of countries have relied on 

nationality as a criterion due to its efficacy in resolving such disputes. 



c 

In order to comprehend the criterion of nationality and its efficacy in addressing 

marriage disputes, it is imperative to understand the concept, significance, foundation, 

components, and legal characteristics of nationality. Following this, the function of 

nationality as a criterion in relation to personal status issues will be elucidated through 

an analysis of the provisions of the Palestinian Civil Code. This analysis aims to clarify 

the realities of the situation and to facilitate a comparative examination of these 

provisions alongside the civil laws of Jordan, Egypt, and Tunisia, thereby identifying 

the similarities and differences among these legal frameworks. 

Keywords: Nationality, Marriage disputes, Conflict of laws, Personal status, 

Comparative legal analysis, Palestinian Civil Code 

 


