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  دراسة علي ضوء قواعد تنازع التشريعات العربية
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 ٢٥٩

  مقدمة
  

وأساس حظیت حمایة حقوق الطفل باھتمام عالمي، فالطفل ھو مستقبل أي أمة         
ل،        وق الطف ا لحق دة إعلانً استمرارھا وتطورھا، وقد أصدرت الجمعیة العامة للأمم المتح

ي   وفمبر ٢٠ف سان   )١(١٩٥٩ ن ة الإن یة وبكرام سان الأساس وق الإن ا بحق دت إیمانھ ، أك
وق        وقیمتھ، وبینت ضرورة التقدم الاجتماعي والارتقاء بمستوى الحیاة والاعتراف بحق

ك   الإنسان، وبأن لكل إن   شمل ذل سان أن یتمتع بجمیع الحقوق والحریات المقررة فیھ، وی
ون أو                رق أو الل سبب الع الم ب ي الع ل ف ین أي طف ز ب ل، دون أي تمیی بطبیعة الحال الطف

  الجنس أو اللغة أو الدین أو أي سبب من أسباب التمییز

ام            ل ع وق الطف لان حق دة إع م المتح ة للأم ، ١٩٥٩ وقد أصدرت الجمعیة العام
لان    بھد ي الإع  .ف جعل الطفل ینعم بطفولة سلیمة، ویتمتع بالحقوق والحریات الواردة ف

  .ویقصد بھذه الحقوق تلك المرتبطة بشخصیة الطفل باعتباره إنسان

ة خاصة        ١٩٨٩وشھد عام    ى اتفاقی الم إل ال الع الم بحاجة أطف  إقرار زعماء الع
شر إل         ة ع خاص دون الثامن اج الأش ا یحت ا م ھ غالبً م، لأن ة لا   بھ ة خاصة وحمای ى رعای

ال      ،  یحتاجھا الكبار  وق الأطف المي بحق راف ع ، كما أراد الزعماء أیضًا ضمان وجود اعت
ي  و ة ف ل الموقع وق الطف ة حق ر اتفاقی وفمبر ٢٠تعتب دولي ١٩٨٩ ن انوني ال صك الق  ال

  .الأول لحمایة حقوق الطفل علي الصعید العالمي

                                                             
ات     ، وھي المف١٩٤٦ دیسمبر ١١منظمة الأمم المتحدة للطفولة في تأسست  )١( ل حكوم ن قب ة م وض

اھیتھم  ال ورف وق الأطف ة حق ز وحمای الم لتعزی ا  . الع ا فیھ دني، بم ع الم ات المجتم شترك منظم وت
ي             سف ف ال الیونی ي أعم ر ف شكل كبی ة، ب ة  ١٥٨الشركاء من المنظمات الدولیة غیر الحكومی  دول

ي          ة ف ر الحكومی رئیس   تمارس فیھا الیونیسف نشاطھا، كما یتم التشاور مع المنظمات غی ر ال المق
  :لمزید من التفصیل. حول صیاغة السیاسة الدولیة في شأن حمایة الأطفال

https://www.unicef.org/ar, 3-1-2017. 



 

 

 

 

 

 ٢٦٠

ة  وقد اھتمت الاتفاقیة بوضع الأطر العامة ل    حقوق الطفل الاقتصادیة والاجتماعی
ا   ھ             : ومن أھمھ ذ ولادت سیة من ساب جن ي اكت ي اسم وف ل ف ل طف ق ك ع  ح ل   ، وتمت ل طف ك

بكامل حقوقھ دون التعرض للتمییز أو التفرقة أیًا كان نوعھا، وعدم جواز فصل الأطفال         
صالحھم،       ى م ة ال  وعن أباءھم إلا إذا قررت السلطات المختصة ذلك حفاظًا عل ل  حمای طف

تغلال          سیة أو الاس اءة الجن ك الإس ي ذل ا ف ي بم دني أو العقل ال الب ضرر والإھم ن ال م
ق         الجنسي، ولا جدال في تمتع الطفل بحقوقھ علي الصعید الدولي وفقًا لما كفلتھ المواثی

  .الدولیة علي الصعید الدولي والإقلیمي للبشر كافة

ل عل             وق الطف ة حق ن اتفاقی ة م دول    وقد أكدت المادة الثانی رام ال ى ضرورة احت
وق         ك الحق ا بتل ضع لولایتھ ل یخ ل طف الأطراف للحقوق الموضحة فیھا، وضمان تمتع ك
ي    ھ أو الوص ل أو والدی نس الطف ن ج ر ع ض النظ ز، بغ واع التمیی ن أن وع م دون أي ن

  .القانوني علیھ

ر        شھد الكثی وعلي خلاف الوضع علي الصعید الدولي فما زالت حقوق الأطفال ت
د              من الجدل  ي أح اف عل یس بخ وطني، ول صعید ال ي ال شكلات عل  وتواجھ العدید من الم

تلط    المشكلات التي یواجھھا الطفل المولود لأبوین مختلفي الجنسیة ـ طفل من زواج مخ
ذا      شكلات ھ ل لم رض الطف ة، وتع ري الزوجی صام ع ع  انف ر م صعوبة أكث ور ال ، وتث ـ

فل الرئیس ھو في نسبتھ لأبویھ فمن ھذا ولا نكون مبالغین إن قلنا إن حق الط. الانفصال
اج           ل تحت شئة الطف ت تن ا كان ة، ولم صیتھ القانونی ع شخ ھ، وتنب ة حقوق ر كاف ق تظھ الح
اة                  ھ حی ل ل ي تكف ة الت وق المھم ن الحق ة م ي النفق ھ ف د حق ة، فنج ة ومعنوی لرعایة مالی

لیمة             ة صحیة س أوي ورعای د وم یم جی أتى  . كریمة، وتھیئ لھ السبیل لتعل ذا إلا  ولا یت ھ
بوجوده في كنف أبویھ في ظل علاقة زوجیة أو بانتقالھ لحضانة أحد أبویھ والذي یكون     

ر          . كفء لحضانتھ  وق تثی ذه الحق ت ھ ضانة، وإذا كان ي الح ھ ف ة حق أتي أھمی ومن ھنا ت
ة              ات الزوجی ي  علاق زداد صعوبة ف الأمر ی ین، ف جدلاً قانونیًا في حالة الزواج بین وطنی

وق         بین مختلفي الجنس  ن حق ث ع ل البح ق، وقب ب التطبی انون الواج ن الق یة، والبحث ع
وق      ذه الحق م ھ ي أھ رف عل وانین، والتع ازع الق د تن وء قواع ي ض ل عل   الطف



 

 

 

 

 

 ٢٦١

صود         ا أن نعرض للمق بوصفھا أساس وجود الإنسان واستمراره في الحیاة، یتعین علین
 .بالطفل

  :تعريف الطفل: ًأولا
ن      لَ،   یمكن تعریف الطفل لغة بأنھ مشتق م ي طَفَ ل الثلاث اءِ      الفع سرِ الط لٌ بِك وطِف

ا دامَ    ودُ م شيء، والمول ن ال زء م ي الج ال، وھ ا أطف رد جمعھ ة مف اء، كلم سكینُ الف وت
ق        ى بلوغھ، ویطل ناعِمًا دونَ البلوغ، والطّفل أول الشيء، والطفل أولُ حیاة المولودِ حت

الي   . )١(ناعمتُھا: املامرأة طَفْلَةُ الأن: ویقال  وھي طَفْلة، للذكر والأنثى ول تع لِ  "یق الطِّفْ
سَاء   ل     ، )٢("الَّذِینَ لَمْ یَظْھَرُوا عَلَى عَوْرَاتِ النِّ ن قائ ال عز م نكم    "وق ال م غ الأطف واذا بل

والطفل مفرد منھ أطفال، وھو یعني الولید ویعني الصغیر وھناك   ،)٣("الحلم فلیستأذنوا
ى    والحدث الصبي: مثل) طفل(مترادفات لمصطلح  ذكر والأنث شمل ال  والغلام، وھو لفظ ی

 .امعً

ام   دة ع م المتح ن الأم صادرة ع ل ال ة الطف ت اتفاقی د عرف ا ١٩٨٩وق ي مادتھ  ف
ل    "........الأولي الطفل بأنھ    د قب ن الرش الإنسان لم یتجاوز الثامنة عشرة، ما لم یبلغ س

  ".ذلك بموجب القانون المنطبق علیھ

ان و ل ق صري قب شرع الم رد الم م یف م ل ل رق سنة ١٢ون الطف دل ١٩٩٦ ل  والمع
انون  سنة ١٢٦بالق انون        ٢٠٠٨ ل ذا الق ي ھ ھ ف دما عرف ل، وعن ددًا للطف ا مح  تعریفً

ورد               ة ف لال المرحل ن خ ھ م ل فعرف وق الطف والتشریعات التالیة التزم بتعریف اتفاقیة حق
ھ         ل أن انون الطف ن ق ة م ادة الثانی صو      "في الم ة المن ال الرعای ي مج ل ف صد بالطف ص یق

ت           ة، وتثب ة كامل علیھا في ھذا القانون كل من لم یتجاوز سنھ الثامنة عشرة سنة میلادی
                                                             

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

  .٣١سورة النور، الآیة  )٢(
  .٥٩الآیة سورة النور،  )٣(



 

 

 

 

 

 ٢٦٢

م                إذا ل ستند رسمي آخر، ف ومي أو أي م السن بموجب شھادة المیلاد أو بطاقة الرقم الق
دھا               صدر بتحدی ي ی ات الت دي الجھ ة اح سن بمعرف یوجد المستند الرسمي أصلاً قدرت ال

  "فاق مع وزیر الصحةقرار من وزیر العدل بالات

م       صري رق سنة  ١٢وعرف قانون العمل الم ھ   ٢٠٠٣ ل ي مادت ھ   ٩٨ ف ل بأن  الطف
ن       " اوز س نة أو تج شرة س یعتبر طفلاً ـ في تطبیق أحكام القانون ـ كل من بلغ الرابعة ع

ستخدم    إتمام التعلیم الأساسي ولم یبلغ سبع عشرة سنة كاملة، ویلتزم كل صاحب عمل ی
ا صورة       طفلاً دون سن السا    صق علیھ ھ وتل دسة عشرة بمنحھ بطاقة تثبت أنھ یعمل لدی

تص       ة المخ صادر      "الطفل وتعتمد من مكتب القوي العامل صري ال تور الم اء الدس م ج ، ث
ادة        ٢٠١٤عام   ي الم نص  ٨٠ بالنص على سن الطفل المحدد في قانون الطفل وذلك ف  ف

ره         "علي أنھ    ن عم شرة م ة ع دور     ..". .یعد طفلاً كل من لم یبلغ الثامن ل ص ان قب د ك وق
التشریعات السابقة یطلق على الطفل في التشریعات المختلفة اسم الحدث، والتي أغلبھا      

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

ادة       ھ الم ل، فعرفت صود بالطف ان المق ي بی ة عل شریعات العربی ت الت د حرص وق
ي    ل البحرین انون الطف ن ق ة م ام الرابع صادر ع ھ  ٢٠١٢ ال ذا  " بأن ي ھ ل ف صد بالطف یق

وانین           اة الق ع مراع ك م ة وذل ة كامل نة میلادی شرة س القانون كل من لم یتجاوز ثماني ع
س       ذا ال ن ھم دون ھ ة لم ذة الخاصة المنظّم انون     "نالناف ن ق ي م ادة الأول ھ الم ، وعرفت

ام        ھ    ٢٠١٦حقوق الطفل الإماراتي الصادر ع ا     " بأن د حیً سان ول ل إن ة    ك تم الثامن م ی ول
  ".عشرة میلادیة من عمره

ا              لال التزامھ ن خ ل م د الطف ت بتحدی ل اھتم ف الطف سابقة لتعری كل المحاولات ال
دف           ات لھ ذه التعریف ل ھ سعي ك بالمعیار الدولي، وھو من لم یبلغ ثمانیة عشر عامًا، وت

صا          اخ الاقت ة المن ل، وتھیئ ا الطف ع بھ ي یتمت وق الت اق الحق د نط و تحدی د ھ دي واح
  .والاجتماعي المناسب لحمایتھ وتنشئتھ فردًا صالحًا في المجتمع



 

 

 

 

 

 ٢٦٣

ثانيا
ً

  :إشكالية الدراسة: 
لال دراسة             ن خ ل م وق الطف ي دراسة حق ة عل ة الحدیث عكفت الدراسات القانونی
وانین        ل بق الاتفاقیات الدولیة وقوانین الطفل، ولكن ھذا لا یحول دون اتصال حقوق الطف

ر    وتشریعات عدة من أھمھ   ة الأم ي حقیق ا قوانین الأسرة والأحوال الشخصیة التي تعد ف
  .)١(أساس تمتعھ بكافة حقوقھ الأخرى التي وردت في الاتفاقیات الدولیة وقوانین الطفل

ونظرًا لانتشار ظاھرة الزواج المختلط كنتیجة لسھولة الاتصال بین شعوب العالم    
دیث،    وحریة الحركة وزوال الكثیر من الحواجز الجغرافی      صال الح ائل الات ة من خلال وس

اك                    ار ھن ة، وص سیات مختلف ون جن اء یحمل ن أب ال م ن الأطف د م ل جدی من ھنا ظھر جی
ي                   م ف تلط كحقھ زواج المخ ذا ال ي ظل ھ صغار ف وق ھؤلاء ال ضرورة ملحة لدراسة حق
ل      ي تكف وق الت نسبتھم لأباءھم، وكذلك حقھم في النفقة والحضانة بوصفھا من أھم الحق

  .اة كریمة وتنشئة قانونیة واجتماعیة سلیمةلھم حی

ثالثا
ً

  :أهمية الدراسة: 
وق          م الحق ي أھ ق عل ب التطبی انون الواج ن الق ث ع ي البح ة عل ل الدراس تعم

ین           تلط  (المتصلة بالطفل المولود من أبوین من جنسیتین مختلفت زواج المخ ار  )ال ، باعتب
ي    أن ھذه الطفل ھو نتاج لعلاقة زوجیة قد تستمر وقد تنت       ل ف ذا الطف ھي مھددة حقوق ھ

سب             ف الن سب بوص ي الن ق ف النشأة السلیمة للخطر، ویأتي في مقدمة ھذه الحقوق الح

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

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

ا    ة  "الشخصیة فبینت أن المقصود بھ ي مجموع ا  ھ ز  م ھ  یتمی سان  ب ن  الإن ره  ع ن  غی صفات  م  ال
 ذكرًا الإنسان كون الاجتماعیة، حیاتھ في أثارًا قانونیة علیھا القانون رتب التي والعائلیة الطبیعیة

دًا  أو الأھلیة مطلق ونھك أو شرعیًا، أو ابنًا أبًا، أو مطلقًا، أو أرملاً، أو زوجًا وكونھ أنثى، أو  مقی
سبب  ن  ب ة  الأسباب  م ن "القانونی م  ، الطع سنة  ٠٠٤٠ رق ة    ٣ ل ر، الطبع ة عم  قضائیة، مجموع

  .٤٥٤الأولي، ص 



 

 

 

 

 

 ٢٦٤

سیة               ن جن ھ لأب أو أم م ن انتمائ تج ع ي تن وق الت ھو السبیل الحقیقي لتمتعھ بكافة الحق
ة     معینة، والذي یكفل لھ الحق في اكتساب الجنسیة وتمتعھ بكافة حقوقھ الأخرى المترتب

ة           اة كریم وفیر حی علي كونھ ینتمي لدولة بعینھا، ثم الحق في النفقة بوصفھا الطریق لت
  . لھ، ویأتي الحق في الحضانة وھي الوسیلة لتمتعھ بالرعایة وكفالة نشأتھ وتھذیبھ

ود         ل المول سبة للطف م بالن فھا الأھ وسوف نقصر دراستنا علي ھذه الحقوق بوص
ر     ر الكثی ي تثی تلط والت ن زواج مخ ات      م لال النزاع ق وخ د التطبی شكلات عن ن الم  م

ب     انون الواج ن الق ث ع ھ البح ي عاتق ع عل ذي یق وطني ال ي ال ام القاض ة أم المعروض
دم وجود           رًا لع التطبیق علي النزاع، وقد استبعدنا من نطاق دراستنا الحق في الإرث نظ

وان   ازع الق د تن عید قواع ي ص أنھ عل ي ش ستقرة ف د م ود قواع أنھ ووج ي ش دل ف ین، ج
  .بالإضافة لعدم إفراد المشرع العربي قواعد خاصة للطفل في ھذا الشأن

د           ي، وق ا العرب ي عالمن تلط ف زواج المخ الات ال اد ح ر ازدی د أن ینك ن لأح ولا یمك
ي          وانین ف ازع الق د تن وء قواع ي ض ال عل وق الأطف ة حق ي دراس ف عل ا أن نعك أثرن

ف ال           ان موق ا لبی ة من ي محاول ل      تشریعاتنا العربیة، ف ة الطف ن حمای ة م شریعات العربی ت
ین           تلط ب زواج المخ الات ال اد ح د ازدی ي أح اف عل یس بخ تلط، فل ن زواج مخ ود م المول

  .أبناء الأمة العربیة

رابعا
ً

  :منهج الدراسة: 
شریعات          ي الت تقوم الدراسة علي منھج تحلیلي لنصوص قواعد تنازع القوانین ف

نص    ، وكذلك دراسة وتأصیل الآراء ال  )١(العربیة اب ال ة غی فقھیة وأحكام القضاء في حال

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

ع ا  ة والمواق دل العربی ات وزارة الع لال بواب ن خ بكة  م صة، وش ة المتخص شریعیة الحكومی لت
المعلومات القانونیة لدول مجلس التعاون الخلیجي، وقد أفردنا في قائمة المراجع في نھایة البحث    

دول    قائمة بكافة المواقع الإلكترونیة التشریعیة، وكذلك      ي ال موسوعة قوانین الأحوال الشخصیة ف
  .٢٠١١العربیة، الصادرة عن جامعة الدول العربیة، 



 

 

 

 

 

 ٢٦٥

ب          انون الواج د الق ة بتحدی شاكل المتعلق ة للم ول قانونی ول لحل ة الوص شریعي بغی الت
  .التطبیق علي نسب الطفل ونفقتھ وحضانتھ

خامسا
ً

  :خطة الدراسة: 
وانین أن نعرض         ازع الق د تن ي ضوء قواع یستوجب البحث عن حقوق الطفل عل

ي       في النسب  )١(لحق الطفل  ضانة، وعل ي الح ھ ف  ثم نبین حقھ في النفقة وفي النھایة حق
  :ھذا الأساس نقسم الدراسة إلي ثلاثة مباحث

ــث الأول شریعات     :المبح ازع الت د تن وء قواع ي ض سب عل ي الن ل ف ق الطف  ح
  .العربیة

شریعات        :المبحـث الثـاني ازع الت د تن ي ضوء قواع ة عل ي النفق ل ف ق الطف  ح
  .العربیة

شریعات         :المبحث الثالث ازع الت د تن ي ضوء قواع ضانة عل حق الطفل في الح
  .العربیة

  

  

  

  

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

ین      ا           ) زواج مختلط  (من جنسیتین مختلفت ل وفقً و المقصود بالطف ره، فھ ن عم شر م ة ع دون الثامن
  .لأحكام القانون المصري، والذي جاء متفقًا مع القواعد الدولیة والتشریعات العربیة
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  المبحث الأول
  حق الطفل في النسب علي ضوء قواعد 

  تنازع التشريعات العربية
  

  :تمهيد وتقسيم
یلاده    ة م ن لحظ ل م ھ الطف ع ب ق یتمت م ح ھ أھ ل لأبوی سبة الطف د ن اءت ، یع وج

سب  ر الن راء لتعتب لامیة الغ ریعتنا الإس نش د   م ا للول ي أثبتتھ ة الت وقِ المھم  الحق
وة                ق الأب ع بح ي التمت وین ف ق للأب ھ، وح سابھ لأبوی ي انت ل ف ق للطف وللوالدین، فھو ح

ذا         ٠والأمومة سبة لھ د وجوده بالن ھ، وتأكی ق وإثبات  وقد أكد الإسلام على تقریر ھذا الح
لامي وتماسكھ وا             ع الإس ة المجتم ي حمای یم ف ر عظ ذا أث ى   الطفل، وقد كان لھ اظ عل لحف

 .قوتھ

وع            اء الن ات بق ذه الغای امیة، وأول ھ ات س زواج لغای رع االله ال د ش ذا فق ولھ
امیة،                سب ھو رابطة س راء، والن الإنساني عن طریقٍ شرعي، كما جاء في شریعتنا الغ
د             ي وضع قواع ة عل شریعات الوطنی وصلة عظیمة بین الأبناء والآباء، ولھذا عكفت الت

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

ة             وانین العربی ازع الق د تن ي ضوء قواع سب عل ي الن ل ف والحدیث عن حق الطف
م               سب ث ات الن ائل إثب ك وس د ذل ین بع م نب سب ث یوجب علینا أن نعرض بداءة لماھیة الن

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

  .ماھیة النسب :المطلب الأول

  . وسائل إثبات النسب:المطلب الثاني

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

  
ة           ھ لغ داءة لتعریف رض ب سب أن نع ة الن ي ماھی رف عل ا للتع ستوجب علین ی

  . النسبواصطلاحًا، ثم نعرض لأنواع

  :تعريف النسب لغة: ًأولا
ساب                   ھ الانت صد ب ل یق ساب، وقی صدر الانت ن م شتق م ھ م یعرف النسب لغة بأن

سب     ن تن رب لا م ن تق ب م ال القری سیب، ویق ھ ن ى أن سب أي ادع اء، وتن   . )١(للآب
ساب؛        : والنسب صدر الانت سبة م سبة  القرابة؛ والن اء،    . الاسم : والن ون بالآب سب یك والن

ذكر : وانتسب واستنسب. فـي الصناعة، وجمع النسب أنساب لبلاد، ویكون ویكون إلـى ا
ـى     : یقال للرجل إذا سئل عن نسبھ  . نسبھ ا حت سب لن ا أي انت ك  استنسب لن سبھ  . نعرف ون

سبا   سبھ ن سبھ وین سبھ : ین زاه ون سب  : ع ألھ أن ینت بھ . س سبھ   : وناس ـي ن ركھ ف . ش
سیب سباء  : والن ـجمع ن ـمناسب، وال سباء،  ال سیبھ أي   وأن و ن ا، فھ ب فلان لان یناس وف

ھ  ى   . قریب سب أي ادع سیبك   وتن ھ ن ـمثل  . أن ـي ال سب    : وف ن تن رب، لا م ن تق ب م   . القری
  .)٢(وجمعھ نسابون العالـم بالنسب، : والنساب. ذو حسب ونسب: منسوب  نسیب   ورجل

ثانيا
ً

تعريف النسب اصطلاحا: 
ً

:  
سب فعرف     ھ    ھ حاول الفقھاء وضع تعریف للمقصود بالن ي بأن ن العرب ارة  "اب عب

ا      ا مطلقً ان خلقً ، عن مزج الماء بین الذكر والأنثى على وجھ الشرع، فإن كان بمعصیة ك
  . )٣("ولم یكن نسبا محققًا

                                                             
  .٧٥٠، ص ١٩٩٤ لسان العرب، دار صادر، بیروت، الطبعة الرابعة، )١(
  .٧٤٥لسان العرب، المرجع السابق، ص ) ٢(
  .٤٤٧، ص ٢٠٠٣ الجزء الثالث، دار الكتب العلمیة، أبو بكر بن العربي المالكي، أحكام القرآن،) ٣(
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ھ   رون بأن ھ المعاص ربط   "وعرف ي ت ي الت دم، وھ لالة ال ة س دم أو رابط لالة ال س
لأولاد ع . )١(الشخص بأصولھ وفروعھ وحواشیھ  م    والنسب ھو أھم حق ل یھم، لأنھ ى أب ل

  . ثمرة الزواج بین أبویھم

ثالثا
ً

  :أنواع النسب: 
اتج    و ن الأول ھ ي، ف سب الطبیع شرعي والن سب ال ین الن ا ب ة ھن ن التفرق د م لاب
ر شرعیة          سیة غی ة جن علاقة جنسیة شرعیة بین الرجل والمرأة، والثاني ھو نتاج علاق

  . بین الرجل والمرأة

ار   ولابد وأن نوضح ھنا أنھ یقصد بال    ارج الإط نسب غیر الشرعي میلاد الطفل خ
ل    ین رج رعیة ب ر ش ة غی ن علاق اتج ع و ن ة، إذ ھ ة الزوجی ارج الرابط شرعي أي خ ال
ي         ا ف أخرى ـ كم ون متزوجة، أو متزوجة ب وامرأة، أو تلقیح صناعي لامرأة دون أن تك

  .)٢(زواج المثلیین ـ

شرع   وقد فرق الفقھاء بین النسب الشرعي والنسب الطبیعي، فالأ  ضمنھ الم ول ی
المصري ضمن مسائل الأحوال الشخصیة وینظمھ بقواعد تتمثل في أسس شرعیة یثبت         

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

ي              نص عل رد ال م ی سب، ول ات الن د خاصة بإثب ولم یضع المشرع المصري قواع
ادة     ص الم ي ن سب إلا ف سائل الن انو ١٥م ن ق م   م صیة رق وال الشخ سنة ٢٥ن الأح  ل

، ولم یرد في ھذا النص أي إشارة خاصة بنسب الطفل غیر الشرعي، ویتفق ھذا ١٩٢٩
م          انون رق ن الق ة م سنة  ١مع نص المادة الثالث اع     ٢٠٠٠ ل یم بعض أوض اص بتنظ  الخ

ھ       ي أن صت عل ي ن صیة، والت وال الشخ سائل الأح ي م ي ف راءات التقاض صدر "وإج ت

                                                             
ت     /  د)١( وم، الكوی انون، دار العل شریعة والق ي ال سب ف د، الن د محم ى،  أحم ة الأول ، ١٩٨٣، الطبع

  .٨٣ص
  . الھویة الجنسیة أو من نفس الجنس ھو زواج یعقد بین شخصین من نفس )٢(
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ي          الأحكام طبقًا ل   رد ف م ی ا ل ل فیم ا، ویعم ف المعمول بھ قوانین الأحوال الشخصیة والوق
  ".شأنھ نص في تلك القوانین بأرجح الأقوال من مذھب الإمام أبي حنیفة

انون             ي الق صیة ف ولما كانت الشریعة الإسلامیة ھي أساس مسائل الأحوال الشخ
ان            ي الارتك ى القاض ب عل سب توج سألة الن د أن م ات    المصري، فإننا نج د إثب ى قواع إل

ن     ة م ادة الثانی ن الم ة م رة الثانی نص الفق الاً ل ك إعم لامي، وذل ھ الإس ي الفق سب ف الن
دني  انون الم ھ  "الق ن تطبیق شریعي یمك ص ت د ن م یوج إذا ل ضى  ، ف ي بمقت م القاض حك

د ، العرف  م یوج إذا ل لامیة  ، ف شریعة الإس ادئ ال ضى مب ضى  ، فبمقت د فبمقت م توج إذا ل ف
  ". بیعي وقواعد العدالةمبادئ القانون الط

صري     انون الم ي الق سب ف ات الن ائل إثب رض لوس ا أن نع ین علین ذا یتع   ولھ
سائل            رئیس لم صدر ال فھا الم راء بوص لامیة الغ شریعة الإس  مرتكنین في ھذا لقواعد ال
ي        ھ ف ول ب و معم ا ھ ف عم ر لا یختل صري، والأم انون الم ي الق صیة ف وال الشخ الأح

ستق   ة الم شریعات العربی وال      الت سائل الأح ي م لامیة ف شریعة الإس ام ال ن أحك اة م
  .الشخصیة

  

 المطلب الثاني

  وسائل إثبات النسب 
  

الإقرار، أو       الفراش أو ب سب، ب وت الن رق ثب ان ط ا بی سب ھن ات الن صد بإثب نق
  . بالبینة أو حیازة الحالة، وكذلك محل الإثبات، ومن یلقي علیھ عبء الإثبات

شریع    وسوف نحاول ھنا أن نعرض لمو   ا لت فھ نموذجً قف القانون المصري بوص
ولھذا نجد طرق إثبات النسب في . عربي استقت منھ غالبیة التشریعات العربیة قواعدھا

ال            ا ھو الح ة كم القانون المصري ھي ذات الوسائل التي نصت علیھا التشریعات العربی
ادة     انون الأحوال الشخ    ٨٩في التشریع الإماراتي الذي نص في الم ن ق م   م  ٢٨صیة رق



 

 

 

 

 

 ٢٧١

سنة  ھ  ٢٠٠٨ل ي أن الطرق    " عل ة، أو ب الإقرار، أو بالبین الفراش، أو ب سب ب ت الن یثب
ادة   "العلمیة إذا ثبت الفراش    ي     ٧٤، ویتفق ھذا مع نص الم انون الأسرة البحرین ن ق  م

م  سنة ١٩رق ھ   ٢٠٠٩ ل ي أن صت عل ث ن سب " حی وت الن رق ثب ة  : ط د الزوجی ـ عق أ
ك م   ادة    الصحیح، أو الدخول بشبھة وذل م الم اة حك انون   ) ٧٣(ع مراع ذا الق ن ھ ب ـ  . م

  ".یةج ـ البینة الشرع. الإقرار بشروطھ المعتبرة شرعًا

  :إثبات النسب بالزواج: ًأولا
ال االله عز وجل     :  بالفراش لغة ھو ما یفرش، یقال    یقصد ام، ق الأرض فراش الأن

اً " مُ الأَرْضَ فِرَاش لَ لَكُ ذِي جَعَ م یجع. )١("الَّ أه، ل ة، لاأي وط ة غلیظ ا حزن ن  لھ یمك
رأة الرجل     : الفراش: الاستقرار علیھا، ومن المجاز    ي فراشھ   : زوجة الرجل، یقال لام ھ

ھا   ل یفترش ھ، لأن الرج راش . )٢(وإزاره ولحاف ل الف ن    : وقی د م ل واح زوج، فك م لل اس
ا للآخر          ا لباسً د منھم ل واح ھ    )٣(الزوجین یسمى فراشًا للآخر، كما سمي ك ر ب د یعب ، وق

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

طلاحًا    الفراش اص صد ب د    "ویق شخص واح ولادة ل ة لل رأة معنی ون الم ، )٥("ك
ل،           ا حم تج عنھ ومعناه أن تكون ھناك علاقة زوجیة شرعیة، قائمة بین رجل وامرأة، ین
د    ة عن ام الزوجی و قی ر ھ الفراش، والمعتب ل ب ذا الرج ا لھ ود ابنً ون المول م ولادة، فیك ث

  .)٦(بتداء الحمل، لا عند حصول الولادةا
                                                             

  .٢٢ سورة البقرة، الآیة )١(
زء       ) ٢( رب، الج سان الع ضل، ل و الف دین أب ال ال صري جم ي الم ور الأفریق ن منظ رم ب ن مك د ب محم

  .٣٣٨٢، ص٢٠١٠الخامس، دار صادر، بیروت، 
ر             ) ٣( ع، دار الفك زء الراب ة، الج اییس اللغ م مق سین، معج و الح ، ١٩٧٩، أحمد بن فارس بن زكریا أب

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

  .١٧٥٤، ص ٢٠٠٦
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اع     ة اجتم ن حال ذب ع ر مھ و تعبی ي وھ اح الحقیق و النك ا ھ راش ھن ى الف ومعن
ا  الفراش لزوجھ رأة ك ون الم ث تك المرأة، حی ل ب و  . الرج راش ھ ى الف ي معن ل ف والأص

ا           المرأة، ولم اع الرجل ب ة اجتم ن حال الزواج الحقیقي الذي منھ الولد، وھو لفظ یعبر ع
 التحقق من حالة الجماع أم صعب التحقق منھ، فالأصل فیھ السترة والخفاء، فاكتفى كان

ضاھا       سب بمقت وت الن وھو  . بمظنتھ، وھو قیام حالة الزوجیة الممكنة، ومن ثم یحكم بثب
لَ لَكُ  "الأمر الثابت بالقرآن والسنة، یقول تعالى    م واللّھُ جَعَلَ لَكُم مِّنْ أَنفُسِكُمْ أَزْوَاجًا وَجَعَ

مْ         ھِ ھُ تِ اللّ ونَ وَبِنِعْمَ لِ یُؤْمِنُ اتِ أَفَبِالْبَاطِ نَ الطَّیِّبَ م مِّ دَةً وَرَزَقَكُ ینَ وَحَفَ م بَنِ نْ أَزْوَاجِكُ مِّ
  .)١("یَكْفُرُونَ

ا       ا للآخر وفقً ویقصد بعلاقة الزوجیة وجود علاقة بین رجل وامرأة، كلاھما زوجً
ى       لعقد شرعي، وقد یكون الإنجاب في ھذه الحا    ة أو حت ة عادی ة زوجی لال علاق ن خ لة م

ارجي            داخلي والخ ھ ال صناعي بنوعی یح ال ھ التلق ق علی ا یُطل لال م دث   )٢(من خ د تح ، وق
زوج،       اة ال صال أو وف د الانف ون بع د تك ة، وق ة الزوجی ام العلاق اء قی یلاد أثن ة الم واقع

ي الوجھ الم             الآخر عل و  فالزواج ھو عقد یفید حل استمتاع كل من العاقدین ب شروع، فھ
  .)٣(عقد یتضمن إباحة الوطء

عتھ      ذي وض ود ال سب المول وت ن رئیس لثب سبب ال صحیحة ال ة ال د الزوجی وتع
ذا أن           المرأة أثناء العلاقة الزوجیة، دون الحاجة إلي اعتراف صریح من الزوج، یعني ھ

                                                             
  . ٧٢سورة النحل، الآیة، ) ١(
وي لل      ) ٢( سائل المن ل  التلقیح الصناعي ھو عملیة طبیة تتمثل في إخصاب المرأة عن طریق حقن ال رج

رأة كوسیلة     . في رحمھا  فھذه العملیة تقوم على عدم القدرة على الاتصال الجنسي بین الرجل والم
ة          ت الإباض ة وق للإنجاب لیحل محلھ الحقن وفي ھذه العملیة یحصل الطبیب على الحیوانات المنوی

ى الحیوان    صول عل ن الح ث یمك ل بحی ي المعم ة ف ات المنوی ة الحیوان وم بمعالج م یق ة ث ات للزوج
ات                ذه الحیوان ن ھ وم بحق م یق شاطھا ث اد ن النشطة ویضیف إلیھا من المواد ما یساعدھا على ازدی

  .المنویة داخل الرحم بواسطة قسطرة رفیعة
ة             /  د)٣( ة، المحل ب القانونی ة، دار الكت ام البدیل لام والأرح ي الإس سب ف دي، الن دین الجن صر ال د ن أحم

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

ن             ام اب ال الإم ة القطع، ق ى جھ الفراش عل سب ب وت الن ى ثب وقد اتفقت الأمة عل
ت   )٢("وقد أجمعت الأمة على أن النسب یثبت بالفراش    "الھیثم   سب یثب ، ومن ثم فإن الن

ن    رار م ى إق زواج، دون حاجة إل ام ال ة  بقی ا الزوج ة تقیمھ زوج أو بین ا  .  ال وھو ذات م
ي  "......قضت بھ محكمة النقض المصریة حیث جاء في حكم لھا     من الأصول المقررة ف

لامیة أن   شریعة الإس ھ ال راش"فق د للف ل أن   " الول ذا الأص ى ھ اء عل رع الفقھ د ف و ق
ق ب         ا یلح ین و م ك الیم صحیح ول ھ وھو  النسب یثبت بالفراش الصحیح و ھو الزواج ال

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

  : النكاح الصحيح- أ 
ت               ھ وشروطھ، وانتف وافرت أركان ث ت ر شرعًا، حی زواج المعتب د ال یُقصد بھ عق

سب             )٤(موانعھ زواج صحیح ین رة ل ، واتفق الفقھاء على ثبوت نسب الولد الذي یأتي ثم
لا یق   ازع ف ھ من ازع فی و ن ھ، ول ى فراش ھإل ل من ھ )٥(ب ك لقول راش  "، وذل د للف الول

                                                             
  .١٧٥٤منصور حسن منصور، مرجع سابق، ص/  د)١(
اني،              )٢( زء الث اد، الج ر العب دي خی ي ھ اد ف ة، زاد المع یم الجوزی ن ق وب اب ن أی ر ب ي بك ن أب د ب  محم

  .٤٦٨، ص ١٩٩٨مؤسسة الرسالة، 
م   )٣( ن رق سنة  ١٠ الطع سة  ٢٩ ل ضائیة، جل ایر  ١٧ ق ي    ١٩٦٢ ین ة عل ع المحكم ي موق شور عل ، من

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

  .١٤٦، ص ١٩٩٨محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، /  د)٤(
الوطء،         ) ٥( اً إلا ب ا لا تصیر فراش ى أنھ الجمھور عل اختلف القائلون بھذا فیما تصیر بھ الأمةُ فراشاً، ف

 المتأخرین من المالكیة إلى أن الأمة التي تشترى للوطء دونَ الخِدمة، كالمرتفعة التي وذھب بعضُ
ة         شراء، والصحیح أن الأم نفس ال اً ب یُفھم من قرائن الأحوال أنھا إنما تُراد للتسري، فتصیر فِراش

ن   . والحرة لا تصیران فِراشاً إلا بالدخول      اقي ب د الب ف  راجع لمزید من التفصیل، محمد بن عب  یوس
شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك، مكتبة الثقافة الدینیة، الجزء  الزرقاني المصري الأزھري، 

  .٢٣٤، ص ٢٠٠٣الثالث، القاھرة، الطبعة الأولي، 



 

 

 

 

 

 ٢٧٤

، والحدیث واضح الدلالة في إثباتھ للنسب بالنكاح، وإنكاره في حالة      )١("وللعاھر الحجر 
  .السفاح، فلیس للزاني حق في دعوى النسب

ويثبت الطفل بالزواج في القانون المصري وفقا للشروط الآتية
ً

 :  
زواج صحیحًا وفقً        :الشرط الأول ذا     أن یكون ال صري، ولھ انون الم ام الق ا لأحك

د  . یلزم ثبوتھ بوثیقة رسمیة     ن         فق ة م ادة الرابع ن الم ة م ى والثانی ان الأول صت الفقرت ن
م    انون رق سنة  ١٢الق م      ١٩٩٦ ل صري رق ل الم انون الطف ستبدلة بق سنة  ١٢٦ الم  ل

ھ     " على أن    ٢٠٠٨ ا، ول ع برعایتھم شرعیین والتمت للطفل الحق في نسبھ إلى والدیة ال
ائل               الح ا الوس ا فیھ ات بم ائل الإثب ة وس ا بكاف شرعي إلیھم سبھ ال ات ن ة   ق في إثب العلمی

ة       . المشروعة ى الدول وعلى الوالدین أن یوفرا الرعایة والحمایة الضروریة للطفل، وعل
ي               ة أسرتھ ویحظر التبن ن رعای ائل    ".أن توفر رعایة بدیلة لكل طفل حرم م ن الوس وم

سب،     ات الن ي إثب ة الآن ف ـ     العلمی رف ب ا یُع ة أو م صمة الوراثی ض   (DNAالب الحم
  .)٢()النووي

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

د أو  د فاس ى عق اءً عل ة بن و المخالط ھ وھ ق ب ا یلح صحیح وم زواج ال ا أن ال بھھ كم  ش

                                                             
سلم،     )١( حیح م ؤمنین، ص شة أم الم سیدة عائ ھ ال وقي      روت راش وت د للف اب الول اع، ب اب الرض كت

  .١٨٣١، ص ١٩٩٤، دار المعرفة، الشبھات
ام      )٢( ان ع ى ك ة حت صمة الوراثی رَف الب م تُع شر د ١٩٨٤ ل ا ن ز . " حینم ك جیفری الم " آلی ع

إنجلترا  بجامعة لیستر  الوراثة د             ب رات، وتعی دة م رر ع د تتك ة ق ادة الوراثی ھ أن الم ح فی ا أوض بحثً
ذه      . نفسھا في تتابعات عشوائیة غیر مفھومة      ى أن ھ د إل ام واح وواصل أبحاثھ حتى توصل بعد ع

كن أن تتشابھ بین اثنین إلا في حالات التوائم المتماثلة فقط؛ بل إن التتابعات ممیِّزة لكل فرد، ولا یم
ي         د ف و واح ر ھ خص وآخ ین ش ین ب شابھ بصمتین وراثیت ال ت ون  احتم شابھ   الترلی ل الت ا یجع ، مم

ارات  حیلاً؛ لأن سكان الأرض لا یتعدون    مست دكتور     الملی جل ال ستة، وس ك «ال شافھ   » آلی راءة اكت ب
یة ، ویطلق علیھا بالإنجلیز)البصمة الوراثیة للإنسان(، وأطلق على ھذه التتابعات اسم ١٩٨٥عام 

DNA.  



 

 

 

 

 

 ٢٧٥

ھ          ب علی د یترت المقرر في الفقھ الحنفي أن الزواج الذي لا یحضره شھود ھو زواج فاس
  .)١("أثار الزواج الصحیح ومنھا ثبوت النسب بالدخول الحقیقي

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

وحیث " :ففي حكم حدیث قضت محكمة استئناف القاھرة للأحوال الشخصیة بأنھ
رائن               ة وق ت بالبین ى أن یثب ل یكف د ب ذا العق دیم ھ زواج تق أنھ لا یشترط في إثبات عقد ال
شھد          اللازم أن ی یس ب ھ ل ا أن ھ، كم ذاً ل الأحوال حصولھ وحصول المعاشرة الزوجیة تنفی

سامع         الشھود مجلس ذلك     شھادة بالت صولھ لأن ال م بح شھدوا بعلمھ ى أن ی العقد بل یكف
ائزة  د            . ج ام وق ام الع ن النظ الى وھو م ق االله تع سب ھو ح رر شرعاً أن الن ا أن المق كم

ات   ب الإثب رجح جان ھ وت ھ ونفی ین ثبوت ر ب ى إذا دار الأم ھ حت ى إثبات شارع عل رى ال ج
 قد یصاحبھ من لبس أو إخفاء وتجوز وتقبل فیھ الشھادة حسبة ویغتفر فیھ التناقض لما

ھ     فیھ الشھادة بالشائع ویترتب النسب فى نكاح فاسد إذ الأصل أن النسب یحتال في إثبات
رف    شرفھا وش یانة ل صلاح ص ى ال رأة عل ل الم رعاً لحم ھ ش لاً وقبول ائز عق و ج ا ھ بم

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

سب  أن دعوى "كمة النقض المصریة بأنھ    كما قضت مح   ن دعوى     الن زة ع متمی
ب   ٩٩إثبات الزوجیة وأن إثباتھا لا یخضع لما أورده المشرع في المادة       من لائحة ترتی

سنة  ١ من القانون رقم ١٧المحاكم الشرعیة المقابلة للفقرة الثانیة من المادة     ٢٠٠٠ ل
سائل ا       ي م ي ف اع وإجراءات التقاض ى      بتنظیم بعض أوض د عل ن قی صیة م لأحوال الشخ

                                                             
م   )١( ن رق ي الطع صادر ف م ال سنة ١٠٠ الحك سة ٥٥ ل ضائیة، جل ایو ٢٧ ق ي  ١٩٨٦م شور عل ، من

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

م )٢( تئناف رق سنة  ١٥٠٣ الاس ضائیة١٢٣ل اریخ  ق ایو ٢٤، بت تئناف الق٢٠٠٦ م ر ، اس اھرة، غی
  .منشور



 

 

 

 

 

 ٢٧٦

وجود وثیقة  النسب سماع دعوى الزوجیة أو الإقرار بھا مما مفاده أنھ لا یشترط لإثبات 
ئة             دعاوى الناش ار ال د الإنك ل عن ھ لا تقب رر أن ن المق ان م زواج رسمیة، كما أنھ ولئن ك

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

  .)١("النسب تأثیر على ذلك في دعوى

د           صري أن العق ضاء الم ھ الق تقر علی ا اس ومن المقرر في القانون المصري وم
لا                صحیح ف زواج ال ار ال ن أث ر م ب أي أث اد لا یترت اء شروط الانعق ھ   الباطل لانتف  یحل ب

وارث ولا      ت ت ة ولا یثب ة ولا طاع ضاه نفق ستحق بمقت ر، ولا ی ھ مھ ب ب ول، ولا یج دخ
  . نسب لمولود

ادة  :الــشرط الثــاني ل ع ھ الحم صور من ن یت زوج مم ون ال ون : أن یك أن یك ب
تم                    لا ی اب، ف لاً للإنج زوج أھ ن ال م یك إن ل ل للزوجة، ف ھ الحم دث من الزوج یمكن أن یح

ھ،       ود ل سب المول ى             ثبوت ن ادر عل ر ق ھ غی ھ عاھة تجعل ان لدی ن ك صغیر، وم ك كال  وذل
ادة        .)٢(الإنجاب  ومن ذلك أیضًا عدم إمكانیة التلاقي بین الوالدة والوالد، وقد ورد في الم

لا تسمع عند الإنكار دعوى  " أنھ ١٩٢٩ لسنة ٢٥ من قانون الأحوال الشخصیة رقم      ١
د زوجة      النسب لولد زوجة ثبت عدم التلاقي بینھا وبین زو    د، ولا لول ث العق ن حی جھا م

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

صحیح          زواج ال والمقصود ھنا المخالطة الجنسیة بین الزوجین بعد إبرام عقد ال
زوجین   ذلك أن العقد وحده لا یكفي إذ لاب    ین ال ي ب د  . د من الدخول الحقیقي والتلاق فالولی

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

http://www.cc.gov.eg/Images/Madany/2006/2/585-73/585-73.pdf, 8-1-2017. 
ة،            )٢( ب العلمی ث، دار الكت زء الثال ذب، الج شیرازي، المھ ف ال ن یوس ي ب ن عل راھیم ب   أبو إسحاق إب

  .٧٩بدون سنة نشر، ص



 

 

 

 

 

 ٢٧٧

شرعي   یتخلق   بتلاقي ماء الرجل وماء المرأة، والزوجیة ھي مظنة ذلك، وھي الطریق ال
اء          . لھ ترط الفقھ ذا اش سفاح، ولھ ي ال ره ف راش، وأنك د للف لذا فإن المشرع قد جعل الول

ا،     ذا      التلاقي بین الزوجین بعد العقد، لإثبات النسب بینھم صیل ھ ي تف وا ف م اختلف إلا أنھ
  .)١(الشرط

زواج   :الشرط الثالث دة    : أن یولد الولد بعد ستة أشھر فأكثر من ال ل م ك أق وتل
ا           ة ـ كم ساعدة طبی ھ ـ دون م تمرت حیات تة أشھر واس للحمل، فإن ولد الولد لأقل من س

ن ا      سبھ م ت ن لا یثب ضانات، ف ل الح رة داخ ولادات المبك ي ال ا ف دث الآن طبیً زوج یح ل
 .)٢(بإجماع الفقھاء، لأن ذلك دلیل على أنھا أتت بالحمل قبل الزواج

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

امِلَیْنِ     : "مع قولھ تعالى    وفھمھ ،)٣("ثَلاثُونَ شَھْرًا  وْلَیْنِ كَ نَّ حَ وَالْوَالِدَاتُ یُرْضِعْنَ أَوْلادَھُ
اعَةَ  تِمَّ الرَّضَ نْ أَرَادَ أَن یُ اع    . )٤("لِمَ ل والإرض وع الحم إن مجم ي ف نص القرآن ا لل فوفقً

ان    نتین ك ھ س اع من دة الرض ت م ھراً وكان ین ش ھر   ثلاث تة أش دة وھو س ي الم اقي ف  الب
دت  وھو ما یتفق مع ما روي       . لمتعینًا للحم  عن أن عمر رضي االله عنھ قال أن امرأة ول

ھ             ي االله عن ب رض ي طال ن أب ي ب ھ عل ال ل ا، فق ك   : لستة أشھر، فھم عمر برجمھ یس ل ل
ك  الى  . ذل ال االله تع املین     : "ق ولین ك ن ح عن أولادھ دات یرض الى "والوال ال تع : ، وق

ون شھرًا   وح" صالھ ثلاث ھ وف ا،    "مل ھرًا، لا رجم علیھ ون ش ھر ثلاث تة أش ولان وس  فح
رأة إذا   ."فخلى عمر سبیلھا، وولدت مرة أخرى لذلك الحد    اه أن الم  ومن ھنا ذھب الاتج

                                                             
  .١٤٨، ص ١٩٩٨محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، /  د)١(
روت،    )٢( لامي، بی ب الإس البین، المكت ة الط ووي، روض رف الن ن ش ى ب دین یحی ي ال ا محی و زكری  أب

  .٣٠٦، الجزء السادس، ص١٩٩١
  .١٥ سورة الأحقاف، الآیة )٣(
  .٢٣٣ سورة البقرة، الآیة )٤(



 

 

 

 

 

 ٢٧٨

ت       ا لا یثب د علیھ اریخ العق ولدت حال قیام الزواج الصحیح ولد لأقل من ستة أشھر من ت
ھ،        نسب ھذا الولد من زوجھا، لأنھا       ھ ابن ر أن اه وأق ھ إلا إذا ادع ن زوجت م تك حملت بھ ل

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

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

ي         رب إل و أق ھر، وھ سعة أش ي ت ل ھ دة حم صي م ي أن أق ة إل ذھب الظاھری ف
ادر       شافعي        . )٢(المعتاد، والحكم یكون بالمعتاد لا بالن ك وال ة مال ة الثلاث ول الأئم اك ق وھن

 ذلك ما رواه الدار قطني، وابن حنبل بأن أقصي مدة للحمل ھي أربع سنین، وسندھم في    
ا رجل       دق وزوجھ عن مالك بن أنس أنھ كان یقول جارتنا امرأة محمد عجلان، امرأة ص

نین             ع س ي أرب ن ف ل بط نة ك شر س ي ع ي اثن ن ف ة أبط ب رأي  ، )٣(صدق حملت ثلاث وذھ
شة       سیدة عائ ول ال رأي بق ذا ال تدل ھ نتان، واس ي س ل ھ دة للحم صي م ي أن أق ث إل ثال

زل أي            م"رضي االله عنھا    ا یتحول ظل المغ در م نتین ق ن س ي الحمل ع رأة ف د الم ا تزی
ا            ". مقدارًا یسیرًا  راجح أنھ ن ال شة م سیدة عائ وحاول ھذا الرأي التأكید علي أن قول ال

  .)٤(سمعنھ من المصطفي صلي االله علیھ وسلم

                                                             
دة،    /  د)١( ة الجدی انون، دار الجامع شریعة والق ي ال رة ف ام الأس شرنباصي، أحك ي ال ضان عل رم

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

  .١١٨، ص ٢٠٠٤الجدیدة، الإسكندریة، 
ي ال/  د)٣( د مح ة،  محم ة العلمی لامیة، المكتب شریعة الإس ي ال صیة ف وال الشخ د، الأح د الحمی دین عب

  .٣٨٤، ص ١٩٨٤بیروت، الطبعة الأولي، 
شر،        /  د )٤( ة للن وال الشخصیة، دار الثقاف انون الأح رح ق إبراھیم عبد الرحمن إبراھیم، الوسیط في ش

  ٢٠١٣، ص ١٩٩٩عمان، الطبعة الأولي، 



 

 

 

 

 

 ٢٧٩

ادة    ي الم ي ف ذھب الحنف ى الم ا عل صري خروجً شرع الم ذ الم د أخ ن ١٥وق  م
م   انون رق سنة  ٢٥الق سیة أي     ١٩٢٩ل نة شم ل س دة الحم صى م ا  ٣٦٥ بأق    یومً

ادة            ن نص الم م م سبما یفھ سب ح وى الن دة، ودع ة الع سماع دعوى نفق سبة ل    ٢٣بالن
م    انون رق دل بالق ذكر المع الف ال انون س ن الق سنة ١٠٠م ھ  ١٩٨٥ ل ا أن ظ ھن   ، ویلاح

صح       راش ال اء الف ن انتھ یلادي م ام م ن ع ر م د أكث أي ولادة بع د ب اة أو لا یعت   یح بوف
سي        .طلاق أو بعد انتھاء فراش الشبھة   ي أن أق صریة عل نقض الم ة ال دت محكم د أك  وق

ي           ا عل م لھ ي حك اء ف د ج ة، فق ة كامل نة میلادی ي س ا ھ داد بھ ن الاعت ل یمك دة حم   م
ھ  ادة "أن ي الم نص ف م  ١٥ال انون رق وم بق ن المرس سنة ٢٥ م ى أن ١٩٢٩ ل دل عل  ی

ة      المشرع رأى درًا للاحتیال أن ی   د المطلق ار لول د الإنك سب عن نھي عن سماع دعوى الن
ا           ا لم ل وفق دة للحم صى م ار أن أق إذا أتت بھ بعد سنة من انقضاء فراش الزوجیة باعتب
الات       ع الح أفاد بھ الطب الشرعي وما ورد بالمذكرة الإیضاحیة ھي سنة حتى تشمل جمی

  .)١("النادرة

  : النكاح الفاسد-ب

د كالن اح الفاس ر النك دخول   یعتب ھ ال صل ب سب إذا ات وت الن ي ثب صحیح ف اح ال ك
د       اء الول ا لإحی ویعرف  . الحقیقي نتج عنھ الولد، فإنھ یترتب علیھ إلحاق النسب احتیاطیً

ر    د بغی ك كالعق ل ذل صحة مث روط ال ن ش رطًا م د ش ذي فق اح ال ھ النك د بأن اح الفاس النك
لا شھود،    )زواج المتعة(الزواج المؤقت ، و )٢(شھود زواج ب م   ، ال دة دون عل زواج المعت

                                                             
م   )١( ن رق سنة  ١٨٢ الطع سة  ٦٣ ل ضائیة جل و  ٢٤ ق ة    ١٩٩٧ یونی ع المحكم ي موق شور عل ، من

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

اء،          /  د )٢( زء الأول، دار الوف دیلات، الج ر التع سب آخ وھبة الزحیلي، موسوعة الأحوال الشخصیة ح
  .٤٧٣، ص ١٩٩٠المنصورة، الطبعة الخامسة، 



 

 

 

 

 

 ٢٨٠

ي  )٢(، وأیضًا كما في زواج المرأة الخامسة باتفاق الفقھاء    )١(بالحرمة ، والنكاح بدون ول
  .)٣(عند البعض منھم

ي   ل، إل دة الحم ھ م شترط فی صحیح، إذ ی زواج ال أن ال أنھ ش د ش زواج الفاس وال
ي،   دخول الحقیق ب ال زوج جان ین ال ة ب د التفرق زواج الفاس ذا ال ى ھ ب عل ع ویترت ین، م

ة     وافر بقی رورة ت ع ض سبھ، م یاع ن ن ض شیة م د خ صلحة الول ةً لم سب حمای وت الن ثب
دة                ل م ضي أق المرأة، وم ي ب ن دخول حقیق صحیح م زواج ال ي ال سب ف شروط ثبوت الن

  .حمل

  : الوطء بالشبهة-ج
د زواج صحیح أو              ى عق اءً عل یس بن ھ، ل ین رجل وامرأت یُقصد بھ كل معاشرة ب

ام      توجب الحد، أو ھو الوطء المحظور الذي لا فاسد ولیست زنا حتى لا     دًا، لقی ب ح یوج
. فھو نكاح یقع خطأ بسبب غلط یقع فیھ الشخص. )٤(شبھة ترتب علیھ انتفاء قصد الزنا     

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

، إذا جاءت بھ المرأة ما )٦(ویثبت النسب من الوطء بالشبھة عند جمھور الفقھاء
ا  ین أكثرھ ل وب دة حم ل م ین أق ي . ب ة ھ واع ثلاث ي أن شبھة عل اح ب بھة : فالنك ا ش أولھ

ل        ة رج ي مواقع ا ف ة، كم یفھم الإباح ل ف ي الرج شرعي عل دلیل ال شتبھ ال ھ ی ك، وفی المل

                                                             
  .٩، ص٢٠١١ الزحیلي، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، دار الفكر، دمشق، الطبعة الرابعة، وھبة/  د)١(
زء الأول، دار    /  د)٢( دیلات، الج ر التع سب آخ صیة ح وال الشخ وعة الأح واب، موس د الت وض عب مع

  .٤٧٣، ص١٩٩٠الوفاء، المنصورة، الطبعة الخامسة، 
  .١٦٠رمضان علي الشرنباصي، مرجع سابق، ص/  د)٣(
  .١٠ وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص/ د)٤(
  .٩، ص٢٠١١وھبة الزحیلي، الفقھ الإسلامي وأدلتھ، دار الفكر، دمشق، الطبعة الرابعة، /  د)٥(
  .١٥٨رمضان علي الشرنباصي، مرجع سابق، ص/  د)٦(



 

 

 

 

 

 ٢٨١

ا،           لامرأتھ التي طلقھا ط    ھ لھ ة من د مراجع ذا یع ھ أن ھ ا من دتھا ظنً لاقًا بائنًا، وھي في ع
رأة،   . كما في المطلقة طلاقًا رجعیًا    ي ام وثانیھا شبھة العقد، فحاصلھا أن یعقد الرجل عل

ن تحل         م تك ا ل ویدخل بھا دخول حقیقي، وھو یعتقد أنھا تحل لھ ثم یتبین لھ بعد ذلك أنھ
ي ا    اع لھ، كما لو تبین أنھا أختھ ف ع رجل       . لرض لھا أن یواق ل، فحاص بھة الفع ا ش وثالثھ

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

زواج        د ال ي عق اء عل سب بن ساب الن روط اكت س وش ت أس ك كان راش(تل ) الف
سب ساب الن اس الأول لاكت فھ الأس س  . بوص رق وأس اك ط ل ھن م ھ سؤال المھ ن ال ولك

  أخري لاكتساب النسب؟ 

ثانيا
ً

  :إثبات النسب الإقرار: 
ضًا            شخص آخر، وھو أی ھ ل ق علی وت ح ن ثب شخص ع ار ال الإقرار إخب صد ب یق
و                 ا ھ صًا معینً شخص صراحةً أن شخ لان ال ھ، وھو إع رار ب شيء أي الإق الاعتراف بال

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

سب   ومن المقرر شرعًا أ    صحیح ن نھ إذا صدر إقرار من الزوج في عقد الزواج ال
ي             ادقًا ف ر ص ان المق ك سواء أك الطفل إلیھ مستوفیًا لشروطھ، فإنھ لا یتحمل النفي، وذل

سب    ، ونفي النسب بعد الإقرار لا أثر لھ     .الواقع أم كاذبًا   رار بالن  كذلك لا تقبل دعوي الإق
اة الأب       د وف صت ال    . عند الإنكار بع ذا ن ادة   ولھ سنة      ٧م صیة ل انون الأحوال الشخ ن ق  م

لا تقبل عند الإنكار دعوى الإقرار بالنسب أو الشھادة على الإقرار بھ     " على أنھ    ٢٠٠٠
ا      وفى، وعلیھ بعد وفاة المورث إلا إذا وجدت أوراق رسمیة أو مكتوبة جمیعھا بخط المت

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

                                                             
  .٣٨٤محمد محي عبد المجید، مرجع سابق، ص /  د)١(
وال ا  /  د)٢( سائل الأح ي م یط ف صور، المح سن من سن ح ین الآراء ح زواج ب د ال ام عق صیة، أحك لشخ

ي،             ة الأول ع، الطبع شر والتوزی ة والن ة للطباع ، ١٩٨٧الفقھیة وأحكام القضاء، المؤسسة الوطنی
  .٢٩٢ص 



 

 

 

 

 

 ٢٨٢

ا  ي       فوفقً شھادة عل سب أو ال رار بالن وي الإق ل دع سابقة لا تقب ادة ال نص الم ل
ل بخط            ة بالكام اة المورث إلا بوجود أوراق رسمیة أو مكتوب د وف اره بع الإقرار بعد إنك

  .المتوفي وتحمل توقیعھ أو بوجود أدلة حازمة لصحة ھذا الادعاء

ذلك، ویُ   ة ك زواج بالبین ة ال ي حال ت ف سب یثب ا أن الن ظ ھن ا  ویلاح ا ھن صد بھ ق
اه            راش بمعن شھادة رجلین أو رجل وامرأتین، وتكون شھادتھما على توافر الزواج والف

  .الصحیح

  :ويمكننا القول بأن هناك نوعان للإقرار في إثبات النسب
ر         ذات المق ق ب رار المتعل ة،    )١(أ ـ الإق وة أو الأموم البنوة أو الأب رار ب و إق   ، ھ

ى ن      ذا قاصر عل ھ ھ رر ب سب المق ره  والن ر لا غی س المق رار   . ف ي الإق شترط ف وی
راره       صح إق یدًا لی اقلاً ورش ا ع ر بالغً ون المق سب أن یك وت الن ذلك أن . لثب   وك

ر،          ر المق ن أب غی سب م ون معروف الن یكون المقر لھ مجھول النسب، أي لا یك
لا              ع ف ا الواق شھد بھ ا ی وة مم ة أو البن وة أو الأموم ون الأب صور   وأیضًا أن تك   یت

ون  ثلاً   أن یك وام م ة أع ھ ثلاث ر ل ر والمق ین المق ري ب ارق العم زم . الف   ویل
ق           ا أو بطری ن زن ا م ھ ابن ر ل بجانب ھذا أن یكون المقر حیًا، وألا یصرح أن المق

  .)٢(التبني

ي     ب ـ الإقرار بالنسب المحمول على الغیر، یقصد بھ إقرار الغیر بنسب غیره، فكما ف
یھم     ى أب ذا        وا. إقرار شقیقین بنسب آخر إل ل ھ سب بمث وت الن دم ثب راجح ھو ع ل

ك       ویستند ھذا الرأي إلى أن ھذا الإقرار لا  . )٣(الإقرار ھ لا یمل سب، لأن ھ ن ت ب یثب
ى      رار حت إنسان أن یلحق نسب شخص لآخر بمجرد اللفظ، بل إنھ لا أثر لھذا الإق

                                                             
  .٢٩٠وھبة الزحیلي، مرجع سابق، ص/  د)١(
  .٢٩٠، ص ٢٠٠٥أحمد نصر الجندي، محكمة الأسرة واختصاصھا، دار الكتب القانونیة، /  د)٢(
  .١٦٢مضان علي الشرنباصي، مرجع سابق، صر/  د)٣(



 

 

 

 

 

 ٢٨٣

ھ       ولو صدقھ المقر لھ، ولا     ر ل یثبت بھ النسب من المقر علیھ، لأنھ قد یكون للمق
  .)١(صلحة من ھذا التصدیق، فھو إذًا من من یجلب النفع لنفسھم

ثالثا
ً

  :إثبات النسب بالبينة: 
ا        ودًا حقیقیً ة وج ة مادی ود واقع د وج ي تؤك ج الت دلائل والحج ة ال صد بالبین یُق

ا   ل   . بواسطة الشم أو البصر أو غیرھا من وسائل الإثبات المنصوص علیھا قانونً ي ك فھ
ك         دلیل یمكن استعمالھ لإث    شھود، وتل رائن وشھادة ال ین والق ة والیم سب كالكتاب ات الن ب

ات        ي إثب اكم ف الأخیرة، دون غیرھا من الأدلة كانت أقوى وأغلب الأدلة وجودًا أمام المح
  .النسب

ره،        ي غی سب وف ي الن ن     وتعد البینة من الطرق والأدلة العامة ف أخوذة م ي م وھ
صبح  : البیان والوضوح، ویقال   ح،  : استبان ال ره؛ أي      وض ن أم ة م ى بین ى  : وھو عل عل

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

و             الإقرار فھ ت ب د ثب ان ق والبینة أقوي من الإقرار من حیث ثبوت النسب، وإن ك
فتمتاز البینة علي الإقرار بأنھا حجة متعدیة  .  البطلان، لأنھا أقوي منھ    غیر مؤكد یحتمل  

ره،           ق غی ھ وح ي حق ت ف لا یقتصر الحكم الثابت بھا علي المدعي علیھ وحده، بل قد تثب
  .أما الإقرار فھو حجة قاصرة علي المقر لا تتعداه إلي غیره

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

  .من العنایة الفائقة بھذا المولود
ى          )٢( ھ عل ال أن ا یُق حًا، كم  البینة في اللغة ھي البیان والوضوح، فیقال استبان الصبح أي أصبح واض

ة ة       بین ا الحج صد بھ یط یُق م الوس ي المعج ة ف اء، والبین دم الخف وح وع ى وض ره أي عل ن أم  م
ة،            ا الأدل ن خلالھ م م ة أي الحك ا والقضاء بالبین الواضحة، والتماس البینة أي طلبھا والبحث عنھ

  : انظر
https://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/2017-3-2 ,بینة. 



 

 

 

 

 

 ٢٨٤

ود         ى وج شھادة عل صحة ال صریة ب نقض الم ة ال ام محكم ضت أحك د ق    وق
تھر            ى اش د مت شاھد العق این ال م یع و ل ى ول ة حت ة الزوجی ام العلاق زواج وقی د ال   عق
وال          اوى الأح ي دع صر ف ي م ھ ف ول ب ي المعم ذھب الحنف اً للم ك طبق شاھد ذل د ال عن

ا       د أحكامھ ي أح اء ف د ج ص فق ود ن دم وج د ع صیة عن ساكنة  : "الشخ شرة أو الم   الع
ام الز         ى قی یلاً شرعیًا عل دھا دل ة       لا تعتبر وح اء الحنفی ا نص فقھ راش، وإنم ة والف وجی

وعى          د ن ده بأح تھر عن ى اش ھ مت م یعاین و ل اح ول شھد بالنك شاھد أن ی ل لل ھ یح ى أن عل
ي موضع          سكنان ف رأة ی لاً وام الشھادة الشرعیة الحقیقیة أو الحكمیة فمتى شھد أن رج

ھ حل لھ أن أو بینھما انبساط الأزواج وشھد لدیھ رجلان عدلان بلفظ الشھادة أنھا زوجت    
لا              ة ف ى حنیف د أب ا عن صاحبین أم د ال ذا عن د، وھ ت العق یشھد بالنكاح وإن لم یحضر وق
ون           یجوز للشاھد أن یشھد على النكاح بالتسامع إلا إذا اشتھر شھرة حقیقیة وھى ما تك

   .)١("بالتواتر

سب  أن المقرر ـ في فقھ الأحناف ـ أن  "كما قضت في حكم آخر لھا  ت    الن ا یثب كم
ق االله    النسب نب الرجل بالفراش فإنھ یثبت بالبینة الشرعیة ذلك بأن ثبوت      في جا  ن ح م

ك            ل ذل ضرت شھوداً قب م أح ي ث ت لا شھود ل و قال ویقبل فیھ ما لا یقبل في غیره حتى ل
ك               ن ذل ضلاً ع الأولى ف ولاً ب ون مقب ھ یك ات فإن دمت بالإثب منھا فأولى إذا لم تقل ذلك وتق

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

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

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

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



 

 

 

 

 

 ٢٨٥

رابعا
ً

  :إثبات النسب بالطرق العلمية الحديثة: 
شف        دة للك ائل جدی تحداث وس أفسح التطور التكنولوجي والعلمي المجال أمام اس

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

صی    ة الشخ ة البنی صمة الوراثی صد بالب ات   ویُق ات أو المورث ى الجین سبة إل ة ن
ا لا              ث إنھ ة، حی از بالدق یلة تمت ي وس ھ، وھ رد بعین ل ف التفصیلیة التي تدل على ھویة ك

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

ي   DNAورغم الدراسات الطبیة التي تؤكد دور البصمة الوراثیة      ات ونف  في إثب
ازال   سب، فم اكم        الن ت المح ا، ومازال ذ بھ ال الأخ امتًا حی ف ص صري یق شرع الم الم

ا     رتكن إلیھ ع، وی بیل القط ى س یس عل ة ول بیل الطمأنین ى س ا عل ستند إلیھ صریة ت الم
ة               ول بإمكانی ن الق ن لا یمك د، ولك زواج الفاس الات ال ي ح سب ف ات الن القضاء كدلیل لإثب

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

ي     ك ف ر ذل ي غی ال عل ن الح ة، ولك صمة الوراثی سب بالب ات الن وز إثب   ویج
شریة       ل الب ث إن التحالی ة، حی نفي النسب، فلا یجوز شرعًا الارتكان إلي البصمة الوراثی

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

                                                             
ع،   /  د)١( شر والتوزی ة للن سب، دار القب د الن ي تحدی ة ف صمة الوراثی ود، دور الب افظ محم ، ٢٠٠٣ح

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

دھا بت   ستأنف ض ھ الم زوج زوجت ستأنف ت ة ٨/٣/١٩٩٠اریخ الم اه الزوج تمرار المی اء اس ، وأثن
اریخ         ین الأول بت اریخ    ٣/١/١٩٩٠أنجبت الزوجة طفل اني بت زوج   ١/٤/٢٠٠٠، والث ذا ال ، وأن ھ

احتفل بمولد الطفلین كل في حینھ، كما أنھ قام بقیدھما لدى الجھات المختصة شخصیًا واستخراج     
ھر   ،٢٧/١١/٢٠٠٠شھادتي میلادھما بنفسھ، ثم بتاریخ   شر أش  وبعد میلاد الطفل الأول بسنة وع

ھر و      ٢٤و اني سبعة أش ل الث ا         ٢٦ یومًا، والطف تھم فیھ شكوى ی شرطة ب ى ال زوج إل دم ال ا تق  یومً
و             اء المصریة، الأول ھ ة الإفت سؤالین لھیئ ة ب دمت المحكم زوجتھ بالزنا ونفى نسب الطفلین، وتق
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 ٢٨٦

شروط            وافر ال صناعي ت یح ال یعني ھذا أنھ یشترط لإثبات النسب عن طریق التلق
  :الآتیة

  .ـ أن یكون الزواج شرعیًا١

  .ـ أن یتم التلقیح برضا الزوجین وأثناء حیاتھما٢

  .ـ أن یتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیرھما٣

ا لأ  نا ھن وز    عرض ل یج م الآن ھ سؤال المھ یوعًا، وال سب ش ات الن رق إثب ر ط كث
  في القانون المصري؟) الطفل غیر الشرعي(إثبات طفل الزنا 

  :إثبات النسب غير الشرعي
شرعي أي     ار ال ارج الإط ل خ یلاد الطف شرعي، م ر ال سب غی صد بالن   یُق

رعی  ر ش ة غی ن علاق اتج ع و ن ة، إذ ھ ة الزوجی ارج العلاق رأة، أو خ ل والم ین الرج ة ب
أخرى    ة ب ة أو متزوج ون متزوج رأة دون أن تك ناعي للم یح ص ي زواج  -تلق ا ف  كم

  .المثلیین

ود           و المول یط، فھ ل اللق ر الطف ال، ویظھ ؤلاء الأطف ن ھ اء ع ى الآب د یتخل   وق
روف      ن ظ رار م ة أو ف ن نفق صًا م ار أو تخل ن ع ا م ھ خوفً د ولادت ھ بع ھ أھل ذي ترك   ال

روا   اھرة أجب ة   ق ھ أو معرف ى ھویت دل عل ا ی رك م دھم دون ت ن ولی ي ع ى التخل ا عل فیھ
  .)١(ذویھ

                                                   
= 

ي  مدى جواز الاستناد إلى أقوال الأطباء والتحالیل ال   طبیة وتحلیل الحمض النووي لإثبات الزنا ونف
اء   . النسب شرعًا، والثاني ھو المدة التي یجوز للرجل نفي الولد خلالھا   ع دار الإفت راجع على موق

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

ورا        /  د )١( ى ال ام أم إل ة    عبد العزیز مخیمر، اتفاقیة حقوق الطفل خطوة للأم وث القانونی ة البح ء، مجل
  .١٣٩، ص ١٩٩٣ جامعة المنصورة، العدد، -والاقتصادیة، كلیة الحقوق



 

 

 

 

 

 ٢٨٧

ي     صیة ف وال الشخ سائل الأح اس م ي أس لامیة ھ شریعة الإس ت ال ا كان   ولم
ادة        ص الم ا إلا ن رد فیھ م ی سب ل سألة الن د أن م ا نج صري، فإنن انون الم ن١٥الق    م

م   صیة رق وال الشخ انون الأح سنة ٢٥ق ي ھ ١٩٢٩ ل رد ف م ی ارة ، ول نص أي إش ذا ال
ي      لامي ھ ھ الإس ام الفق ت أحك ا كان یط، ولم شرعي أو اللق ر ال ل غی سب الطف ة بن خاص
ف             ا أن نعرض لموق ین علین صري فیتع أساس قواعد الأحوال الشخصیة في القانون الم

  .الفقھ الإسلامي

راش       ى ف د عل وقد اتفق الفقھ الإسلامي ـ كما بینا سابقًا ـ على أن الولد الذي یول
لم  الز ھ وس لى االله علی صطفى ص ول الم ھ لق سب لأبی ة ین اھر "وجی راش وللع د للف الول

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

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

ھ       .الزاني): العاھر(ولدھا ابنًا لھذا الزوج، والمراد ب ـ     ا لأم د الزن سب ول ب أن یُن ن یج  لك
ا ب   ھ؛ لم ھ بأم ب تعریف ط، فیج ضانة   فق راث والح ق المی ة كح وق المتبادل ن الحق ا م ینھم

  .وحرمة المصاھرة وغیرھا من الحقوق

ت         عرضنا في ھذا المطلب لأسس إثبات النسب في القانون المصري، سواء أكان
ا أن   من خلال فراش الزوجیة أم     ین علین  وسائل إثبات النسب بغیر فراش الزوجیة، ویتع

ي         ائل نف انون        نبین ھنا أننا لم نعرض لوس ي الق تنا قاصرة عل ون دراس رًا لك سب نظ  الن
  .الواجب التطبیق علي إثبات النسب



 

 

 

 

 

 ٢٨٨

  المطلب الثالث
  القانون الواجب التطبيق على حق الطفل في النسب

  
رت    ي ظھ شكلات الت م الم ن أھ ائھم م اء لآب ض الأبن سب بع ات ن شكلة إثب د م   تع

ز        ي أو ال زواج العرف شار ال ة لانت صري نتیج ا الم ي مجتمعن ى   ف ا عل سري وم   واج ال
ا یعرف         م، فیم ر ذویھ شاكلتھ، بالإضافة للحدیث عن إمكانیة نسب بعض الأطفال إلى غی

  . بالتبني

ي                 صعید المحل ى ال شكلات عل ن الم ر م ر الكثی وإذا كانت مسألة إثبات النسب تثی
عوبة  زداد ص الأمور ت ائق   ف ام ع سھ أم ي نف د القاض د یج وانین، فق ازع الق ال تن ي مج  ف

ارت   قانوني   تص أش وھو خلو قانونھ من قاعدة إسناد خاصة بالنسب، أو أمام قانون مخ
ھ،           ي دولت ام ف ام الع ع النظ لھ قاعدة الإسناد لكنھ یتعارض في أحكامھ تعارضًا صریحًا م

  .مما یستوجب استبعاد ھذا القانون

ب      انون الواج ول للق و الوص وانین ھ ازع الق م تن ي عل یة ف شكلة الأساس إن الم
وانین                التطبیق،   سب الق د أن ي تحدی صعوبة تظھر ف ة، وال ن دول أكثر م رتبط ب ة ت فالعلاق

  .لیحكم ھذه العلاقة

ذي             ضابط ال د ال ن تحدی د م ق، لاب ب التطبی انون الواج ولكي یتسنى لنا تحدید الق
انون        ذا الق د ھ د تحدی شرع عن ھ الم سائل       . سیرتكن إلی ن م سب م شكلة الن ون م ورغم ك

ا،        الأحوال الشخصیة المھمة، إلا    ناد خاصة بھ دة إس ورد قاع م ی صري ل  أن المشرع الم
ف        رض لموق ا أن نع ا علین ان لزامً م ك ن ث اء، وم اد الفقھ ضع لاجتھ ر یخ ل الأم ا جع مم
ده، ووضع             دیل قواع د تع صري عن شرع الم ي الم التشریعات المقارنة لتكون نصب عین

  .قاعدة إسناد حاكمة لمسألة إثبات النسب

 بالنسب الشرعي، النسب المنبثق عن علاقة زوجیة أوضحنا سابقًا بأن المقصود
صحیحة، أي نسبة الولد لأبویھ المتزوجین، ولابد وأن نبین ھنا أن المشرع المصري لم  
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ومن ثم، یتوجب علینا . یورد أي قاعدة تنازع تحدد القانون الواجب التطبیق على النسب
صوص الخاصة ب             ي ضوء الن ي    البحث عن القانون الواجب التطبیق ف وانین ف ازع الق تن

ن     د م القانون المصري، ویمكننا القول بأن البنوة الشرعیة ھي نتاج الزواج، ومن ثم تع
تى         ي ش ناد ف د الإس مسائل الأحوال الشخصیة، وإذا كان قانون الجنسیة ھو أساس قواع
د؟         سیة الأب أم الأم أم الولی د بجن المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصیة، فالسؤال ھل نعت

انون            وا ن الق شرعي ع سب ال ى الن ق عل لسؤال المھم ھل یختلف القانون الواجب التطبی
شرعي   سب ال ى الن ق عل ب التطبی ي أن   . الواج ا إل شیر ھن د وأن ن اي  ولاب ة لاھ اتفاقی

ال   ي مج اون ف ذ، والتع راف، والتنفی ق، و الاعت انون المطب صاص، والق ة بالاخت المتعلق
ام  المسئولیة الأبویة، وإجراءات حمایة ا     سائل    ١٩٩٦لأطفال الصادرة ع تبعدت م د اس  ق

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

انون    ي الق اط الأول ثلاث نق ب ل ذا المطل ي ھ رض ف ا نع اس فإنن ذا الأس ى ھ وعل
لي النسب الشرعي، والثانیة نبین فیھا القانون الواجب التطبیق علي    الواجب التطبیق ع  

ى                 ق عل ب التطبی انون الواج ق الق اق تطبی ح نط ة نوض ي الثالث شرعي وف النسب غیر ال
ي                ة ف ر العربی ة غی شریعات المقارن ن الت ا أن نعرض لمجموعة م النسب، وسنحاول ھن

سائل               ي م ي ف شرع العرب ام الم ي أم ا لرسم الخط زواج     محاولة من ن ال اجم ع سب الن  الن
شریع      ي الت سب إلا ف ات الن ناد لإثب د إس ة قواع شریعات العربی رف الت م تع تلط، فل المخ

  .الكویتي والتشریع التونسي والتشریع القطري كما سنري لاحقًا

    :القانون الواجب التطبيق على النسب الشرعي: ًأولا
سب       ن أن ث ع وانین حاول الفقھ البح ى الن   الق ق عل ن    للتطبی شرعي، ویمك سب ال

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

  .المشتركة



 

 

 

 

 

 ٢٩٠

ذا        ن ھ دیث ع ل الح ن قب سیتھما، ولك تلاف جن ي اخ ل ف اني فیتمث رض الث ا الف أم
  :فرض نجد أن التشریعات المقارنة اتخذت عدة حلول یمكن إجمالھا في الآتيال

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للطفل١
سبھ، دون            ات ن راد إثب ل الم صي للطف انون الشخ یذھب ھذا الرأي إلى تطبیق الق

ة        . النظر لجنسھ ذكر أم أنثى     سائل حال ن م ذات م ي بال فالبنوة ھي من مسائل الحالة، فھ
ضعیف    ضع لقانونھ الشخصي، فھي تتصل بمصلحة الطفل أولاً  الطفل فتخ  لأنھ الطرف ال

وة        . )١(في ھذه العلاقة   أن أب ھ ب ولكن في المقابل نجد رأي آخر یرد علي ھذه الحجة بقول
ھ                ھ وأم ل وأبی ین الطف ة ب البنوة رابطة قانونی ة الأب، ف سائل حال ن م ضًا م الطفل ھي أی

ة ات متبادل وق والتزام ا حق نجم عنھ صح  وت ذا لا ت ا ل صلحة فیھ رفین م ن الط ل م ، ولك
  .)٢(التضحیة بمصلحة شخص لحساب شخص آخر

دنیًا     د ب ة الول ارات حمای دین، لأن اعتب سیة الوال داد بجن ا للاعت ل ھن ولا مح
ك         صال ذل ة وات روابط العائلی یم ال ضرورة تنظ ل ب رأي القائ ى حجة ال و عل ا، تعل وروحیً

رجیح ان لت ذا ك رة، وھ ي الأس دورھا ف ى ب ادرًا عل فھ ق صي بوص انون الشخ ار الق  اختی
صي              . )٣(تحقیق ھذه الاعتبارات   انون الشخ ل الق سي فجع شرع التون ھ الم ذ ب ا أخ وھو م

للطفل من القوانین الاختیاریة للقاضي عند مفاضلتھ للقانون الأصلح لھ فقد نص الفصل 
ام       ٥١ صادرة ع ي أ ١٩٩٨ من مجلة القانون الدولي الخاص التونسیة ال ھ   عل ق  "ن یطب

ن      ل م وة الطف ات بن ضل لإثب ین  القاضي القانون الأف وب أو    ا:  ب صي للمطل انون الشخ لق
                                                             

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

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

دة الت     /  د )٣( م قاع لامة، عل ریم س د الك ة        أحمد عب ا، مكتب ولاً ومنھجً شرائع، أص ین ال ار ب ازع والاختی ن
  .٨٧٣، ص ١٩٩٦الجلاء الجدیدة، المنصورة، الطبعة الأولى، 



 

 

 

 

 

 ٢٩١

ره،   انون مق ره      ق انون مق ل أو ق صي للطف انون الشخ وة     ، الق ي البن ضع المنازعة ف وتخ
ي    . "للقانون الذي نشأت بمقتضاه  ة الت انون الدول ویراد بالقانون الشخصي للطفل ھنا ق

  . )١(العادیة للطفلیكون بھا محل الإقامة 

  : ـ  تطبيق القانون الشخصي للأم٢
ار             ى اعتب سیة الأم عل انون جن شرعیة لق وة ال ضاع البن ى إخ رأي إل ذھب ھذا ال

سب        ة بالن ن    )٢(أنھا في غالب الأحیان المحور الأساسي لكل الدعاوى المتعلق ھ م ا إن ، كم
شرع  وھو الرأي . النادر أن تكون مجھولة بخلاف الوضع في حالة الأب    الذي أخذ بھ الم

  . )٣(١٩٧٣الفرنسي بعد تعدیل عام 

ة         فقد اعتد المشرع الفرنسي بقانون جنسیة الأم وقت المیلاد، علي أساس أھمی
لاف الأب         ة بخ ون الأم معروف افة لك ق   . دور الأم في العلاقات الأسریة، بالإض ذلك تطبی ك

الات ال      ضاء،    قانون الأم یضمن تطبیق القانون الفرنسي في أغلب الح ي الق معروضة عل
سیة     فالإحصائیات تكشف عن أن المرأة المتزوجة من فرنسي ـ في الغالب ـ تكتسب الجن
سیتھا       ة بجن ي محتفظ ي تبق ن أجنب ة م سیة المتزوج ین أن الفرن ي ح سیة، ف الفرن

  .)٤(الفرنسیة
                                                             

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

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

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

(4) BOUREL(P.) et les autres, Droit International Privé, Dalloz, Paris, 10e 
édition, 2013, P.262. 
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ل   یلاد الطف ت م ا الأم وق ي لھ ي تنتم ة الت سیة الدول انون جن ا بق رة ھن ، )١(والعب
ستند ھ  ب  وی انون الواج د الق ى توحی ؤدي إل ل ی ذا الح ا أن ھ ة مؤداھ ى حج رأي إل ذا ال

د         دث عن التطبیق إذا تعدد الأبناء، واختلفت جنسیاتھم عن جنسیة أمھم، وھو ذات ما یح
انون           سري ق التین ی ي الح حدوث تنازع قوانین في مجال إثبات النسب غیر الشرعي، فف

  .)٢(دولة الأم

ج حجة        ذه الحج ة          ویُضاف إلى ھ فھا واقع دة بوص ة الأم مؤك ي أن ھوی  أخرى ھ
ات                ن العلاق ئة ع سب الناش الات الن ة ح ى كاف ي عل انون القاض مادیة، كما یكفل تطبیق ق

ي    . التي یكون أحد أطرافھا وطنیًا  سي ف انون الفرن وقد أخذ بھذا الاتجاه بصفة أصلیة الق
ي          ٣١١/٤مادتھ   صادر ف دیل ال لال التع ن خ ایر   ٣ من القانون المدني م ث  ١٩٧٢ین  حی

ن         "نصت المادة على     م تك إذا ل ل، ف یلاد الطف وم م لأم ی صي ل یحكم النسب القانون الشخ
ل      صي للطف ات        )٣(الأم معروفة، فالقانون الشخ ین إثب رق ب م یف ا ل نص ھن ، ویلاحظ أن ال
  .النسب الشرعي والنسب غیر الشرعي

انون  ١١ في مادتھ ٢٠٠٢وقد آثر القانون المدني الألماني الصادر في           تطبیق ق
ار            ارج إط ن خ ل م شرعي والطف الأم على نسب الطفل ولم یمیز بین الطفل من الزواج ال

ادة  ١٩٤٦والحال كذلك في القانون المدني الإیطالي الصادر في    . )٤(الزواج  فلم تمیز الم
وطني         ٣٤ انون ال ق الق م ینطب ن ث شرعي، وم ر ال ل غی شرعي والطف ل ال ین الطف ھ ب  من

ق        )٥(منھا لحظة المیلاد  للأبوین أو لأي     ھ أن یطب ي فل ار للقاض ل الخی ھ جع ، مما یعني أن

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

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

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

(4) K.SAARLOOS, P.R., P.165. 
(5) K.SAARLOOS, P.R., P.165. 
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انون الأم        انون الأب أو لق سیة أو لق ي الجن دا ف ا إن اتح وطني لھم انون ال د  . )١(الق وق
ق                   ارة لتطبی ن أي إش ة م شریعات العربی ت الت د خل ة، فق شریعات المقارن عرضنا ھنا للت

  .قانون جنسیة الأم علي ثبوت النسب

  :طبيق القانون الشخصي للأب ـ ت٣
ي               سبب ف اره ھو ال ة الأب باعتب یخضع ھذا الاتجاه النسب الشرعي، لقانون دول
ده          ضمن وح انون ی وجود الطفل، والأب ھو رب الأسرة، بالإضافة إلى أن تطبیق ھذا الق

رأي      انون      . القانون واجب التطبیق إذا تعدد الأبناء وفقًا لھذا ال اه الق ذا الاتج ذ بھ د أخ وق
ادة      صت الم ث ن ویتي حی انون   ٤١الك ن الق م   م سنة  ٥رق ات  ١٩٦١ ل یم العلاق  بتنظ
ى       "علي أنھ  القانونیة ذات العنصر الأجنبي یلاد عل ت الم سیة الأب وق انون جن سري ق ی
وإذا مات الأب قبل المیلاد، سرى  . تراف بالبنوة وإنكارھاالمسائل الخاصة بالبنوة والاع  

اة       ت الوف سیتھ وق صت          "قانون جن د ن شرع القطري فق سق الم ي ذات الن ار عل ا ص ، كم
م   ١٩المادة   سنة  ٢٢ من القانون المدني القطري رق ھ   ٢٠٠٤ ل ي أن انون   " عل سري ق ی

راف            البنوة والاعت سائل الخاصة ب ى الم یلاد عل ا،   جنسیة الأب وقت الم البنوة وإنكارھ ب
  ".وإذا مات الأب قبل المیلاد سرى قانون جنسیتھ وقت الوفاة

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

ل      یلاد الطف ت م سیة الأب وق انون جن و ق ھ ھ صود ب ھ    )١(المق ن الفق ب م ب جان ، وذھ
  .)٢(الأمریكي إلي أن المقصود بھ قانون الدولة التي یتوطن بھا الأب وقت میلاد الطفل

                                                             
  : انظر)١(

F.PESCE, Diversity in a United World of Child Support, Country reports, 
Italy, See at, http://www.heidelberg-conference2013.de/tl_files/downloads-
abstracts/abstracts-ab-3-3-2013/Abstract_PESCE.pdf, 12-10-2014.   
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  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للوالدين٤
ار أن      دین، باعتب صي للوال انون الشخ شرعیة للق وة ال اه البن ذا الاتج ضع ھ یخ
صل               ر یت صحیحة، والأم ة ال ة الزوجی اج علاق شرعي ھو نت سبھ ال ات ن  الطفل المراد إثب

  .بذلك العلاقة ووجودھا، وتنظیم الأسرة

دا        ا متح سیتھما إذا كان دان بجن ا الوال ي إلیھ ي ینتم ة الت انون الدول صد بق ویق
ة          ة الزوجی ت علاق ل إذا كان یلاد الطف الجنسیة، القانون الذي كان یحملا جنسیتھ لحظة م

صمت  مازالت قائمة بینھما، أو وقت انحلال ھذه الرابطة إذا كانت عرى الزوجیة      د انف . ق
ي                  صادر ف ساوي ال اص النم دولي الخ انون ال ھ الق ذ ب ھ   ١٩٧٨وھو ما أخ ي مادت  ٢١ ف

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

ذ   وھو قانون الدولة التي یتوطن بھا الوالدان، إن اختلفت جنسیتھما، وھو ما       أخ
ي    بھ القا  صادر ف ھ   ١٩٨٥نون الدولي الخاص الیوغسلافي ال ي مادت ذ   )٥(٤٠ ف د أخ ، وق

ي      صادر ف ھ   ٢٠٠٩القانون الھولندي ال ي مادت شتركة    ١٠٥ ـ١٠ ف سیة الم انون الجن  بق
                                                   

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

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

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

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

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

(5) A Study of Legal Parentage and the Issues Arising From International 
Surrogacy Arrangements, See at, 
http://www.hcch.net/upload/wop/gap2014pd03c_en.pdf, 3-6-2014. 
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م               إن ل اد، ف ا المعت ان إقامتھم سیة فمك ا الجن ا مختلف إن كان للزوجین وقت ولادة الطفل، ف
  .)١( إقامة الطفلیكن لھما مكان إقامة معتادة فقانون محل

 من القانون المدني الیوناني الصادر في عام   ٢٣وذات الأمر جاء بھ نص المادة       
ب                ١٩٤٦ ل ھو الواج د ولادة الطف لأب والأم عن صي ل انون الشخ  فقد نصت على أن الق

نظم      التطبیق على نسبھ، ولكنھ عاد لیضع ضابطًا اختیاریًا آخر وھو قانون الدولة التي ت
سب           العلاقة الخاص  ار الن رًا لاعتب ى، نظ د انتھ ة بین أم الطفل وزوجھا، إذا كان الزواج ق

  .)٢(أثرًا من أثار ھذا الزواج

 ـ تطبيق جنسية الأب والطفل معا٥
ً

:  
سیة          انون جن سیة الأب وق انون جن ذھب ھذا الاتجاه إلى القول بإخضاع البنوة لق

ة   ویعاب علي ھذا الرأي أنھ  . )٣(الطفل معًا تطبیقًا جامعًا    ام المتفق یؤدي إلى تطبیق الأحك
ام                ي الأحك ا ھ ین الخروج منھ ي یتع في القانون دون تلك المتعارضة مع أن المشكلة الت

  . )٤(المتعارضة

  : ـ تطبيق القانون الأصلح للطفل٦
ة        ر رعای انون الأكث ى الق شرعیة إل وة ال ضاع البن ین إخ اه یتع ذا الاتج ا لھ وفقً

سبھ وشرعیتھ، لا   لمصلحة طالب ثبوت نسبھ، أي الذي   یؤدي تطبیقھ إلى تقریر ثبوت ن
                                                             

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

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

(3) K.SAARLOOS, P.R., P.70. 
(4) J.ESTER, P.R., P. 160. 
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نفیھ أو إنكاره، سواء كان ھذا القانون ھو قانون الدولة التي ینتمي لھا الطفل أم الأب أم 
زواج  ار ال م أث ذي یحك انون ال اه  )١(الأم أم الق ذا الاتج ذت بھ ي أخ شریعات الت ن الت ، وم

دولي    ٥٢التشریع التونسي في المادة      ام     من القانون ال صادر ع اص ال د  ١٩٩٨الخ ، فق
ن      "نصت علي أنھ  ل م وة الطف ات بن ضل لإثب انون الأف ین  یطبق القاضي الق انون  ا:  ب لق

ره     الشخصي للمطلوب أو قانون مقره، انون مق ل أو ق صي للطف ضع  ، القانون الشخ وتخ
  ".المنازعة في البنوة للقانون الذي نشأت بمقتضاه

  :ى أثار الزواج ـ تطبيق القانون الواجب التطبيق عل٧
ري   ذات            ی ضع ل زواج، فیخ ار ال ن أث رًا م د أث شرعي یع سب ال اه أن الن ذا الاتج ھ

ي           اص الترك دولي الخ انون ال صادر  القانون الذي یحكم ھذه الآثار، وھو ما أخذ بھ الق ال
ھ        )٢( منھ ١٥في المادة    ٢٠٠٧في   ین أن یحكم زواج تع رًا لل شرعي أث ، ومادام النسب ال

  .)٣( ھذه الروابطالقانون الذي یحكم

سب        ى الن ق عل ب التطبی انون الواج وعلي ضوء ما سبق یظھر سؤال مھم ما الق
  الشرعي في ضوء أحكام القانون المصري؟

ق             ب التطبی انون الواج في ضوء غیاب النص التشریعي، اختلفت الآراء حول الق
ب          انون طال شرعي لق سب ال ضوع الن ى خ رأي الأول إل ذھب ال شرعي، ف سب ال ى الن عل

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

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

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

  .٣٢٣عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص /  د)٣(
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ھ  ساب إلی دین  )١(الانت ن الوال ادة      ). الأب أو الأم(، م ص الم ى ن رأي إل ذا ال ستند ھ وی
ام  ٩٠٥/١ صادر ع صري ال ات الم انون المرافع ن ق ى  ١٩٤٩ م ادة عل صت الم د ن   ، وق
ھ  نص   "أن ي ی د الت ي المواعی شروط ف ام وال ا للأحك سب وفق ات الن دعاوى بإثب ع ال   ترف

ساب إلی         ي        علیھا قانون بلد من یطلب الانت د الت ا القواع ي إثباتھ ع ف دین وتتب ن الوال ھ م
ذكور   انون الم ا الق وطن    ، یقررھ ا م ابع لھ ة الت ة الابتدائی ى المحكم ب إل دم الطل ویق

  ".المدعي

سري        ھ، فی ن أبی د م شرعي لول سب ال وت الن ب ثب ة طل ي حال ھ ف ذا أن ي ھ   یعن
ثبوت النسب من قانون دولة الأب أو یسري قانون دولة الأم إن كان المطلوب ھو تقریر     

  .الأم

ب                  انون الواج ق الق ین تطبی ھ یتع ق ـ أن ھ ـ وبح ن الفق ر م ب آخ رى جان   وی
زوج       ة الأب أو ال انون دول ج     التطبیق على أثار الزواج وھو ق رأي للحج ذا ال ستند ھ ، وی

  :)٢(الآتیة

ن       ـ  ١ د م ذه الأسرة لاب اء ھ رابطة الزوجیة ھي البدایة الحقیقیة لتكوین الأسرة، ولبن
وت ا ون   ثب م یك ن ث د زواج، وم ود عق ى وج شرعي إل سب ال ستند الن سب، وی لن

  .)٣(النسب أثرًا من أثار ھذا الزواج

رة  ـ ٢ ع النظ ق م شرعي، یتف سب ال ى الن ق عل ب التطبی انون الواج د للق ذا التحدی ھ
انون الأم     . الشرقیة لرب الأسرة المتمثل في الأب    ى ق تناد إل ن الاس ومن ثم لا یمك

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

                                                             
  .٢٣٦منصور مصطفى منصور، مرجع سابق، ص /  د)١(
  .٨٧٨أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص /  د)٢(
  .٣٢٤ عبد االله، مرجع سابق، ص عز الدین/  د)٣(



 

 

 

 

 

 ٢٩٨

قـ ٣ سب      تطبی ى الن ق عل ب التطبی انون الواج ده الق ضمن وح ة الأب ی انون دول  ق
  .الشرعي لكافة الأبناء داخل الأسرة الواحدة

دني     من٣١ـ یتفق ھذا الرأي مع المادة   ٤ انون الم دي للق شروع التمھی ا   .  الم وھو م
ار    ى أث ق عل ب التطبی انون الواج ق الق ى تطبی صري إل شرع الم اه الم د اتج یؤك

 . الزواج وھو قانون جنسیة الزوج

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

ي    " من القانون المدني المصري علي أنھ     ١٣فقد نصت المادة     ة الت انون الدول یسرى ق
ك          ي ذل ینتمي إلیھا الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي یرتبھا عقد الزواج، بما ف

انون الدو  -٢. من أثر بالنسبة إلى المال  ھ ق ا      أما الطلاق فیسري علی ي إلیھ ي ینتم ة الت ل
ا               ي إلیھ ي ینتم ة الت انون الدول صال ق ق والانف ى التطلی الزوج وقت الطلاق، ویسري عل

انون         ". الزوج وقت رفع الدعوى    اص بالق نص الخ ة ال ي غیب مما یعني في النھایة أنھ ف
ق        ي تطبی ي القاض صري، فعل الواجب التطبیق علي النسب كما ھو الحال في القانون الم

زواج، وھو ذات     قانون جنسی  ار ال ن أث ة الزوج وقت إبرام عقد الزواج بوصف النسب م
ي        الوضع في التشریعات العربیة التي خلت من نص خاص بالقانون الواجب التطبیق عل

ادة      . مسائل إثبات النسب   ال نص الم دني    ١٤مع الأخذ في الاعتبار إعم انون الم ن الق  م
  .لزوجین مصریًا وقت انعقاد الزواجمن حیث تطبیق القانون المصري إذا كان أحد ا

انون         ان الق ا ك ة فأیً وفي جمیع الأحوال یتعین علینا أن نؤكد ھنا علي قاعدة مھم
فھا         الواجب التطبیق، فقد وضع المشرع المصري قاعدة قانونیة لا یجوز مخالفتھا بوص

ادة         صت الم ث ن ضروري، حی م    ٧من القواعد ذات التطبیق ال انون رق ن الق سنة  ١  م  ل
لا تقبل عند الإنكار دعوى الإقرار بالنسب أو الشھادة على الإقرار بھ    " علي أنھ    ٢٠٠٠

ا           وفى وعلیھ ا بخط المت ة جمیعھ بعد وفاة المورث إلا إذا وجدت أوراق رسمیة أو مكتوب
اء  ذا الادع حة ھ ى ص دل عل ة ت ة جازم ة قطعی ضاؤه أو أدل تبعاد أي ". إم ي اس ا یعن مم

  . عدة دفعًا بالنظام العامقانون أجنبي یخالف ھذه القا
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سب             ي الن ا ھو الوضع ف شرعي، فم سب ال ات الن ي إثب ال ف وإذا كان ھذا ھو الح
  الغیر شرعي؟ 

ثانيا
ً

  :القانون الواجب التطبيق على النسب غير الشرعي: 
د وأن         ا لاب رأة، وھن ین رجل وام یُقصد بھ الطفل الناتج من علاقة غیر شرعیة ب

ن           الأول، الطف : نفرق بین فروض   ئ ع ة، أي الناش ر شرعیة عادی وة غی ن بن ل الناتج ع
بیل    ى س ا عل ا مطلقً اطلاً بطلانً ا ب ان زواجھم ین، ك سا زوج رأة لی ل وام ین رج ة ب علاق

ا،       . المثال، وسُمي الولد في ھذه الحالة ولدًا طبیعیًا      ن الزن اتج ع د ن ان الول ا إذا ك وثانیھ
ن      الذي وقع بین امرأة ورجل، ویسمى ھذا الطفل ھنا طف     اتج ع ل الن ا الطف ا، وثالثھ ل زن

  .تلقیح صناعي لامرأة دون زواج

ي،    ل الطبیع ا والطف ل الزن ین طف راء ب لامیة الغ شریعة الإس رق ال   ولا تف
القوانین         ك ف م ذل صدرھا، ورغ ان م ا ك رعیة أیً ر ش وة غی ي بن ا، فھ ل زن ا طف فكلاھم

سب    ا الن ا     الأجنبیة تعترف بھا، وترتب علیھا أثار قانونیة من بینھ ا ـ كم والإرث وغیرھ
  .بینا سابقًا ـ

ولابد وأن نوضح ھنا أن بیان القانون الواجب التطبیق قاصر على العلاقات التي    
ة     . تشتمل على عنصر أجنبي، واختلفت جنسیة الأطراف    شریعات المقارن ت الت د تباین وق

ق              رت بتطبی ا أق ا م ن بینھ شرعي، فم ر ال سب غی ى الن ب عل انون الواج د الق حول تحدی
ب                ق ل طال انون الطف ق ق ى تطبی ب آخر إل ب جان ا ذھ ھ، بینم ساب إلی راد الانت ن ی انون م

  .الانتساب، ورأى البعض تطبیق القانون الأصلح للطفل

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للطفل١
رأي       ذا ال تند ھ ل، واس ذھب ھذا الرأي إلى ترجیح تطبیق القانون الشخصي للطف

ة  إلى حجج عدة من بینھا، أن البغیة   الأساسیة لتحدید القانون الواجب التطبیق ھو حمای
ق              سبھ یتعل ات ن ا أن إثب ھ، كم تمرار حیات ة لاس ة اللازم الولد وإثبات مدى حقھ في النفق

بالإضافة إلى أن ھذا الولد . بتحدید مركزه وحالتھ القانونیة، وتوفیر الحمایة القانونیة لھ



 

 

 

 

 

 ٣٠٠

ار    لة أو الاختی تحالة المفاض ي اس عوبة ف ھ ص ن  لدی صي لأي م انون الشخ ین الق ب
  . )١(الوالدین

اص         دولي الخ انون ال اه، الق ذا الاتج ذت بھ ي أخ شریعات الت م الت ن أھ وم
ة    ١٩٨٧ الصادر عام ٦٨السویسري في مادتھ    ة محل الإقام  إلا أنھ أقر ھنا بقانون دول

انون            صود ھو ق ساوي أن المق اص النم دولي الخ انون ال ر الق  العادیة للطفل، بینما اعتب
ھ   ي مادت د ف سیة الول ام ٢٥/١جن صادر ع سي   .١٩٧٩ ال انون الفرن ھ الق ذ ب ذلك أخ  ك

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

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للأم٢
ام       ي ع صادر ف اني ال ھ   ٢٠٠٢وقد أخذ بھذا الرأي القانون المدني الألم ي مادت  ف

ي         ، وكذا بصفة اح   )٣(٢٠/١ صادر ف باني ال انون الإس ھ   ١٨٨٩تیاطیة الق ي مادت ، ٩/٤ ف
ي         رف عل م التع ن ث ھ، وم ن أم ل م سب الطف ات ن ھولة إثب ي س رأي إل ذا ال ستند ھ وی

وطني           ا ال ي قانونھ اءً عل ا بن ل بھ سب الطف انون الأم   . جنسیتھا، وإلحاق ن صود بق والمق
  .)٤(الوطني ھو قانون جنسیتھا

  : للوالدين والطفلـ تطبيق قانون الموطن المشترك٣
ام          صادر ع ادة   ١٩٨٤وھو ما أخذ بھ القانون المدني البیروني ال ي م ، ٢٠٨٤ ف

صور             ا یت شترك، وھو م إلا أن ھذا القانون یواجھ صعوبة في حالة اختلاف موطنھم الم

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

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

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

http://www.adoptionpolicy.org/pdf/eu-germany.pdf, 2-6-2013. 
(4) J.RIBA, P.R, P.14. 



 

 

 

 

 

 ٣٠١

ذلك     . حدوثھ عملاً  وھو ذات ما أقرتھ القواعد القانونیة في العدید من الدول الأوربیة، وك
  .)١(١٩٧١ أكتوبر ٢ي الصادر في برتوكول لاھا

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

ة      ة أولاً     أحد الوالدین دون الآخر من جھة، ومن جھ البنوة الطبیعی صود ب  أخرى أن المق
ي                 ھ، فھ سب إلی اتق المنت ى ع ارًا عل ب آث وأخیرًا إلحاق الولد بوالده قانونًا، وھو ما یرت

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

انون   یبقى أن نبین ھنا أننا نمیل إل   أن الق ى تطبیق قانون الأم، فإذا سلمنا سابقًا ب
وة  ى البن ق عل ب التطبی شرعي(الواج سب ال ت  )الن د ذھب زواج، وق ار ال انون أث و ق ، ھ

ق             ب التطبی انون الواج فھ الق زوج بوص سیة ال انون جن ق ق ى تطبی شریعات إل ة الت غالبی
سیة الأم، فب    ع،     على أثار الزواج، إلا أننا نرى أن نعتد بقانون جن سألة واق لأم م سبة ل الن

و        سب ھ ا فالأن فالأم في الغالب معروفة بخلاف الأب وفي حالة غیاب الأم أو عدم معرفتھ
  .تطبیق قانون الطفل، وھو الأمر الذي أخذ بھ القانون الفرنسي

ة           ناد خاص دة إس ن أي قاع ي م د خل صري ق انون الم ا أن الق د ھن د وأن نؤك ولاب
ي الن  ا ف شرعي كم ر ال سب غی ال بالن صوص الأعم ارئ لن شرعي، إلا أن الق سب ال

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

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

(2) A.DOUGA & V.KOUMPLI, Cross-border maintenance obligations in 
Europe: the EU Maintenance Regulation, See at, 
http://www.hiifl.gr/wp-content/uploads/DOUGKA.PDF, 12-3-2013. 



 

 

 

 

 

 ٣٠٢

انون     اتق الق ى ع صاص عل ت الاخت د ألق ا ق د أنھ دني، یج انون الم ضیریة للق   التح
ادة   صت الم د ن ل، فق وطني للطف ھ ٣٢ال ى أن دي عل شروع التمھی ن الم سري " م   ی

ار       ن أث ا م  ".قانون الولد على المسائل الخاصة بإثبات البنوة الطبیعیة وبما یترتب علیھ
شرعیة         ر ال وة غی ذه البن ا أن ھ ن بینھ دة، وم ارات ع ى اعتب رأي إل ذا ال تند ھ   واس
وة          ذه البن ي ھ ب ف ا، وأھم جان انون الأم بھ تفرض الاعتبارات العملیة وھي اختصاص ق
ق     و تطبی سب ھ ود الأم فالأن دم وج ة ع ي حال ھ ف ي، إلا أن د الطبیع ة الأم بالول و علاق ھ

  .)١(قانون الطفل

سائل الإجراءات            ورغم ھذا فإن ال    ات الخاصة بم انون المرافع صوص ق ل لن متأم
ب             ن یطل انون م صاص ق ى اخت صت عل في مواد الأحوال الشخصیة للأجانب، یجد أنھا ن

ادة               ن نص الم ا یظھر م صت   ٩٠٥/١ثبوت النسب نحوه، الأب أو الأم، وھو م ث ن ، حی
نص   ترفع الدعاوى بإثبات النسب وفقا للأحكام والشروط في الم   "على أنھ    ي ی واعید الت

ي                 د الت ا القواع ي إثباتھ ع ف دین وتتب ن الوال ھ م ساب إلی علیھا قانون بلد من یطلب الانت
ھذا النص لا یتضمن في الحقیقة قاعدة إسناد بالمعنى الفني، ". یقررھا القانون المذكور

ات    ام إثب د وأحك ة بقواع سائل المتعلق ي، الم انون القاض صاص ق ن اخت رج م ھ أخ إلا أن
م لا                البنوة ن ث سائل الإجراءات، وم ن م یس م  أو النسب، فھي من مسائل الموضوع ول

زاع        م موضوع الن ذي یحك انون ال ان   . تخضع لقانون القاضي، بل تخضع للق ذا إذا ك ولھ
و             ق ھ ب التطبی انون الواج ون الق ة الأم، فیك ن جھ ة م الأمر یتعلق بثبوت البنوة الطبیعی

ا الأم،       ي إلیھ ي تنتم ة الأب،        قانون الدولة الت ن جھ وة م ك البن وت تل راد ثب ان الم وإذا ك
  .)٢(فیكون القانون المختص ھو قانون دولة الأب

  

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

  .٣٢٦، ص ١٩٨٧دار النھضة العربیة، القاھرة، 



 

 

 

 

 

 ٣٠٣

  :ـ تطبيق القانون الأصلح للطفل٥
ل، ولا    صلحة الطف ة لم ر رعای انون الأكث ق الق ى تطبی اه إل ذا الاتج ر ھ ول  أق یح

ام          انون ا  ف. تطبیق ھذا القانون إلا تعارضھ مع فكرة النظام الع ق ق بیل    تطبی ى س ل عل لطف
البنوة               رف سوى ب اره لا یعت ل باعتب صلحة الطف ى الإضرار بم ؤدي إل ن أن ی المثال یمك
ر     وة غی عًا للبن الاً واس سح مج ة تف شریعات الأجنبی ن الت ددًا م ع أن ع شرعیة، والواق ال
ا       شرعیة كم الشرعیة، وھناك تشریعات لم تعد تفرق بین البنوة الشرعیة والبنوة غیر ال

دما      )١(الفرنسيفي التشریع   ا عن ي بعض أحكامھ سیة ف ، وھو ما أخذت بھ المحاكم الفرن
انون الأم،   فھ ق ق بوص ب التطبی انون الواج ھ الق م كون ري رغ انون الجزائ تبعدت الق اس

ر شرعیة           البنوة الغی ر ب ري لا یق انون الجزائ ة     . استنادًا إلي أن الق إن المحكم م ف ن ث وم
  .)٢(اتجھت إلي تطبیق القانون الأصلح للولد

وإذا كان الحال ھكذا فیما یتعلق بالقانون الواجب التطبیق على إثبات النسب غیر 
ر                     سب غی ار الن ى أث ق عل ب التطبی انون الواج و الق ا ھ م م سؤال المھ الشرعي، ولكن ال

  الشرعي؟

اره،           شرعي وأث ر ال نرى أنھ من الأفضل تطبیق قانون الأم علي إثبات النسب غی
صد بھ قانون دولة الأم عند رفع دعوى إثبات النسب أو إنكاره ویبقى أن نبین ھنا أنھ یق 

  .أو تصحیحھ

ام لا      شرعي نظ ر ال سب غی ا أن الن ین ھن ا أن نب ین علین ذا یتع م ھ ھ  ورغ یعرف
ة       اق علاق ارج نط سیة خ ات الجن رم العلاق لامیة تح شریعة الإس صري، فال انون الم الق

ا، ولا ی    ل تجرمھ ر، ب ا أي أث ب علیھ ة، ولا ترت سب الزوجی ا ن ت بھ ي . ثب إلا أن القاض
ساس        ھ م ى تطبیق ب عل ي إلا إذا ترت انون الأجنب تبعاد الق ھ اس ین علی صري لا یتع الم

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

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



 

 

 

 

 

 ٣٠٤

ومن ھذا عدم جواز تطبیق القانون الأجنبي إذا كان  . بحقوق الوالدین والأبناء المسلمین   
ا كابن    ا  یجیز إثبات النسب غیر الشرعي لولد من أمھ التي أتت بھ من رجل محرم علیھ ھ

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

ى            زواج عل ار ال ى أث ق عل ب التطبی انون الواج ق الق ا تطبی د آثرن ا ق ن إذا كن ولك
یبقى أن نؤكد أن قانون دولة القاضي ف. النسب الشرعي بوصفھ أھم أثر من أثار الزواج    

سب،       یظ ل حاكمًا لكافة المسائل الأخرى، ومن بینھا تحدید المحكمة المختصة بدعوى الن
ضاء    ام الق دعوى أم سیر ال ة ب ة الخاص ور الإجرائی ن الأم ا م ا وغیرھ راءات رفعھ وإج

  .الوطني

ى   ٩٠٦ویتفق ھذا مع نص المادة       صت عل  من قانون المرافعات المصري التي ن
ي   یتبع في قبول دعوى إنكار النس "أنھ   ار الت ب وإثباتھا والمواعید التي ترفع فیھا والآث

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

ل           شرعي، وھ سب ال ا الن ي یثیرھ ضایا الت م الق ي أھ ا ھ سؤال الآن م   وال
ي              ا ف ث فیھ ن البح د م رى لاب ور أخ اك أم ط، أم أن ھن ھ فق ى ثبوت ر عل صر الأم   یقت

ا  سب          أثن ي الن ق عل ب التطبی انون الواج ق الق اق تطبی ا ھو نط ھ؟ وم ن بنوت ث ع ء البح
  الشرعي؟

ثالثا
ً

  نطاق تطبيق القانون الواجب التطبيق: 
زوج           سیة ال انون جن ار ق ق اختی ) الأب(أثرنا عند عرضنا للقانون الواجب التطبی

انون ا    ا للق صري بوصفھ القانون الواجب التطبیق على أثار الزواج، وذلك وفقً د  . لم ولاب
ام            صادرة ع ي ال اد الأورب ات الاتح ، ٢٠٠٣من التنویھ ھنا أنھ في ضوء قواعد وتوجیھ

زواج               ى ال ق عل ب التطبی انون الواج ار الق زواج اختی والتي جعلت من حق طرفي عقد ال
نص                اب ال ي ظل غی شرعي خاصةً ف سب ال ى الن انون إل ذا الق یمتد ھ وآثاره، ومن ثم س



 

 

 

 

 

 ٣٠٥

  .)١(عات الأوروبیة المقارنةالتشریعي في بعض التشری

سیة الأب           انون جن ق ق اق تطبی صر نط ى ق ھ إل ن الفق ب م ب جان د ذھ   وق
ال    )٢(، على مسألة ثبوت النسب)القانون الواجب التطبیق على أثار الزواج     ( ا م ، وھو م

ى أن   ٣١١/١٤إلیھ جانب من الفقھ الفرنسي في تفسیره للمادة          نص عل  مدني، والذي ی
لا یمتد إلى أثار النسب، الذي یظل خاضعًا  ) قانون الأم(ثبوت النسب القانون الذي یحكم  

ین     . )٣(للقاعدة التقلیدیة، وھو القانون الذي یحكم أثار الزواج    رق ب رأي یف ذا ال أي أن ھ
ذا             ق ھ سب، ویتف القانون الذي یحكم إثبات النسب الشرعي والقانون الذي یحكم أثار الن

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

  :أـ القانون الواجب التطبيق على تصحيح النسب
ر              د غی سب الول صحیح ن ة ت ة بغی یلة قانونی تخدام وس سب اس یُقصد بتصحیح الن
ھ           صت علی ا ن ة، وم ات الدولی الشرعي لیصبح ولدًا شرعیًا، وھو ما أقرتھ بعض الاتفاقی

ا المبرم  ة روم ام اتفاقی ي ع الزواج ١٩٧٠ة ف سب ب صحیح الن ة بت ون ، )٤( المتعلق ویك
                                                             

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

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

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

(4) Convention on Legitimation by Marriage, Rome Convention 1970, See 
at, http://ciec1.org/Conventions/Conv12Angl.pdf. 



 

 

 

 

 

 ٣٠٦

ق    الزواج اللاح البنوة، أو ب رار ب راف، الإق ا الاعت ن بینھ رق م دة ط سب بع صحیح الن ت
  .)١ (لحمل أو میلاد الولد بین والدیھ

ي           ق عل ب التطبی انون الواج د الق ي تحدی ة ف شریعات المقارن ت الت د اختلف وق
صحیح       تصحیح النسب، وسوف نقصر حد     ي ت ق عل ب التطبی یثنا ھنا علي القانون الواج

  .النسب بالزواج اللاحق

  :ـ  تطبيق القانون الشخصي للطفل١
ھ،             صالاً ب ر ات فھ أكث ل بوص یذھب ھذا الاتجاه إلى تطبیق القانون الشخصي للطف
اص           دولي الخ انون ال ي الق ال ف ا ھو الح ھ كم ولا یثیر أي مشاكل عملیة في مجال تطبیق

ي ال  ي الترك ادة   ٢٠٠٧صادر ف صت الم ث ن احب    ١٦، حی انون ص فھ الق ھ بوص  علی
اطي صاص الاحتی ادة  . الاخت ھ الم صت علی ذلك ن دني  ٣١١/١٦وك انون الم ن الق  م

  .)٢(الفرنسي بوصفھ من ضوابط الإسناد الاختیاریة

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

لأب وى          . ل ع دع ت رف سیتھ وق ا الأب لجن ي إلیھ ي ینتم ة الت انون الدول ھ ق صد ب ویُق
ي     ١٦التصحیح، كما ھو الحال في المادة      صادر ف ي ال اص الترك  من القانون الدولي الخ

ة موطن        . )٣(٢٠٠٧عام   انون دول ھ ھو ق صود ب ى أن المق ولكن الفقھ الأمریكي ذھب إل
  .)٤(الأب

  

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

(2) M.SCOTT, P.R., P.3. 
(3) J.RIBA, P.R., P.15. 
(4) E.RITAINE, P.R., P.422.. 



 

 

 

 

 

 ٣٠٧

  :انون الشخصي للوالدينـ تطبيق الق٣
وطني          انون ال ق للق الزواج اللاح اه ب ذا الاتج ا لھ سب وفقً صحیح الن ضع ت یخ

ي             . للوالدین صادر ف ساوي ال اص النم دولي الخ انون ال اه الق  ١٩٧٨وقد أخذ بھذا الاتج
ادة  صت الم الزواج  ٢٢فن شرعي ب ر ال د غی سب الول صحیح ن روط ت م ش ھ یحك ى أن  عل

انون       اللاحق القانون الشخصي لل    ون الق دین، یك سیة الوال والدین، وفي حالة اختلاف جن
اه      الواجب التطبیق ھو القانون الأكثر صلاحیة لتصحیح نسب الطفل، وقد أخذ بھذا الاتج

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

  :ـ  تطبيق القانون الأصلح للطفل٤
اه مراع       ذا الاتج ذت         حاول ھ ي أخ وانین الت ن الق ساب، وم ب الانت صلحة طال اة م

انون     ذلك الق اط، وك بیل الاحتی ى س ساوي عل اص النم دولي الخ انون ال اه الق ذا الاتج بھ
  .)٢(٤٠ في مادتھ ١٩٨٥الدولي الخاص الیوغسلافي الصادر في 

  :ـ تطبيق القانون الواجب التطبيق على أثار الزواج٥
صح  ضاع ت ى إخ اه إل ذا الاتج ب ھ انون  ذھ ذات الق ق ل الزواج اللاح سب ب یح الن

اني               اص الألم دولي الخ انون ال ھ الق ذ ب ا أخ زواج، وھو م ار ال ى أث ق عل ب التطبی الواج
  .)٣(٢١/١ في مادتھ ٢٠٠٢الصادر في 

یرورة               صدر ص ى أن م ستندًا إل اه، م ذا الاتج صري ھ وقد أید جانب من الفقھ الم
ي   الطفل شرعیًا ھو الزواج الذي تم بین والدیھ       التحول ف  بعد الحمل فیھ أو بعد ولادتھ، ف

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

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

  .٨٩٣أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص /  د)٢(
(3) K.SAARLOOS, P.R., P.25. 



 

 

 

 

 

 ٣٠٨

زواج       ذا ال ن وراء ھ ة م ة الحقیقی ت البغی زواج، وكان ار ال ن أث ر م و أث ل ھ ة الطف   حال
ھو إصلاح وضع الطفل ووضعھ في المكان الصحیح الذي كان سیتحقق لھ لو أنھ قد ولد 

ار      . في ضوء ھذا الزواج    م أث ذي یحك انون ال ق الق ضمن   بالإضافة إلى أن تطبی زواج ی ال
ق             الزواج اللاح سبھم ب صحیح ن راد ت اء الم دد الأبن ة تع ي حال وانین ف دد الق دم تع ع

ادة         دني      ١٥لوالدیھم، وھو الأمر الذي یؤكده نص الم انون الم اني للق شروع الث ن الم  م
  .)١(المصري

ي                   یقبل القاض صري؟ ھل س انون الم ي الق ا ھو الوضع ف م م سؤال المھ ولكن ال
صحیح      ن           المصري دعوى ت ر شرعي لاب ن غی ن اب ل م فة الطف ھ لتحول ص سب وقبول ن

  شرعي؟

سري    یمكننا القول بأنھ إذا كان طرفي العلاقة غیر مصریین فلا مشكلة في ھذا فی
ة             باب المبین زواج للأس ار ال م أث في خصوص تصحیح النسب بالزواج القانون الذي یحك

صحیح         شروط الموضوعیة للت ى ال ام    آنفًا، فسیسري ھذا القانون عل ا قی الزواج، ومنھ ب
  .زواج صحیح، ومنھا الإقرار أو الاعتراف ببنوة الطفل قبل الزواج وبعده

ولكن إذا كان أحد أطراف العلاقة مصري فھنا تبزغ فكرة النظام العام فھذا الطفل   
اطلاً، ولا     ى ب ل یبق ى باط ي عل ا بن م م ن ث ة، وم ة آثم اج علاق ھ   نت سبتھ لأبوی وز ن یج

  . الشریعة الإسلامیةلتعارض ھذا مع أحكام

  :ب ـ القانون الواجب التطبيق على أثار النسب
ن    سب، ولك وت الن ى ثب زواج عل ار ال ى أث ق عل ب التطبی انون الواج تص الق یخ

  السؤال ھل یمتد ھذا القانون لیحكم كذلك أثار النسب؟

وق           ن الحق ا م صغیر، وغیرھ ى ال ة عل رة الولای ار فك ذه الآث م ھ ن أھ د م یع
ات المت  ھ      والواجب ل لأبوی سب الطف ات ن ن إثب رة والناتجة م اق الأس ي نط ة ف ذه . بادل وھ

                                                             
  . وما بعدھا٨٨٥أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص /  د)١(



 

 

 

 

 

 ٣٠٩

الآثار بطبیعة الحال تدخل في نطاق ذات القانون الواجب التطبیق على إثبات النسب، مع 
د           مراعاة خروج غیرھا من الآثار التي أورد لھا المشرع نصوصًا خاصة في نطاق قواع

ال لا   بیل المث ى س ا عل وانین، ومنھ ازع الق ة والإرث  تن ل، والنفق ضانة الطف صر ح  الح
  .وغیرھا

ار          ى أث ق عل ب التطبی انون الواج من العرض السابق نجد أننا قد أثرنا تطبیق الق
زوج         سیة ال انون جن ، )الأب(الزواج على النسب الشرعي، وھو في غالبیة التشریعات ق

ا ی          سیة الأب، وھن داد بجن ھ الاعت ین فی ذي یتع ت ال ة   ولكن السؤال حول الوق ین التفرق تع
  :بین فرضین

ــرض الأول ع      :الف ى رف سیة الأب حت ى جن ر عل رأ تغیی م یط شكلة إذا ل ار م لا تث
  .دعوى ثبوت النسب أو تصحیحھ

د   :الفرض الثاني زواج أم عن  حالة تغییر جنسیة الأب، فھل یعتد بجنسیتھ عند ال
سیة   ذھب جانب من الفقھاء ـ وبحق ـ إلى الاعتداد ب  . رفع دعوى إثبات النسب انون جن ق

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

ر           ١ یلاد، وھو الأم ت الم دین وق سیة الوال ى جن ـ أن النسب من حیث الواقع یعتمد عل
  .ذاتھ في حالة نقل الجنسیة للأبناء

یلاد، ویت   ٢ ا   ـ مشكلة النسب من حیث الواقع لا تثور إلا بحدوث الم ذا م ق ھ راجح   ف ال
 .)٢(في الفقھ المقارن فقد أخذ بھذا الرأي القانون الألماني والسویسري

یلاده،        ٣ ـ كما أنھ في حالة انفصام عرى الزوجیة أو وفاة الأب أثناء حمل الأم وقبل م
ھ            ذ ب ا أخ اة وھو م فالعبرة بقانون جنسیة الأب وقت انحلال الزواج أو وقت الوف

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

K.SAARLOOS, P.R., P.22. 



 

 

 

 

 

 ٣١٠

سري        . )١(القانون النمساوي  وفي حالة دعوى تصحیح النسب بالزواج اللاحق، ی
رام             ت إب صحیح، أي وق ت الت ك الأب وق سیة ذل رة بجن سیة الأب، والعب قانون جن

  .الزواج

  :ج ـ الدفع بالنظام العام وإثبات النسب
ھ     ٢٨تنص المادة    ى أن ام    " من القانون المدني المصري عل ق أحك لا یجوز تطبی

صوص ال ھ الن ي عینت انون أجنب ام أو  ق ام الع ة للنظ ام مخالف ذه الأحك ت ھ سابقة إذا كان
صر ي م ة   "الآداب ف ة القانونی ھ الأنظم تقرت علی دأ اس ا لمب سابق تطبیقً نص ال د ال ، یع

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

سب لفض            انون الأن ار الق ى اختی  وقد حرصت قواعد تنازع القوانین المقارنة عل
ا،        ى إقلیمھ ة عل وانین الأجنبی ق الق المنازعات، ولھذا سمحت التشریعات المقارنة بتطبی

ي     ، )٣(إلا أن ھذا لا یعني أن یتم التطبیق دون قیود أو شروط      ام ف ام الع ق النظ ویعد تطبی
ن       سب م ا، فالن مجال الأحوال الشخصیة من أكثر المجالات أھمیة، والنسب یعد من أھمھ

سب،               المسائل الحساسة في   ات الن ي إثب ام ف ام الع ة النظ زداد أھمی ذا ت ال، ولھ ذا المج  ھ
دیني       لأنھا رابطة لھا أسس أخلاقیة ودینیة، قبل أن تكون قانونیة، ومن ثم فإن الطابع ال
ن        ھ، ویوسع م أو العلماني للنسب في قانون ما یشكل وسیلة لاستبعاد القانون المنافي ل

  .دائرة إعمال النظام العام

  

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

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

ادق ود/ د) ٣( شام ص امعي، / ھ ر الج اص، دار الفك دولي الخ انون ال داد، الق ة الح كندریة، حفیظ  الإس
  .١٩٥، ص ١٩٩٩



 

 

 

 

 

 ٣١١

ھ لا یعرف    وقد عرضن  ا أن ا في الصفحات القلیلة القادمة للقانون المصري، وبین
سائل        ي، فم ام التبن شرعي ونظ سوي النسب الشرعي، ومن ثم لا یعترف بالنسب غیر ال
ات الخارجة          الأحوال الشخصیة مستمدة من الشریعة الإسلامیة التي ترفض جمیع العلاق

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

ة    ین الأنظم اقض ب ن التن ا م ق نوعً ي تخل ي الت ي ھ سب الطبیع سألة الن وم
ضائھا أي           یرفض ق م س ن ث ي، وم القانونیة، فمصر علي سبیل المثال دولة لھا طابع دین
رأة           ین ام سیة ب ة جن طلب بإثبات نسب طفل غیر شرعي، ولا عبرة ھنا لكونھ نتاج علاق

امرأتان تم تلقیح إحداھما بمني رجل من أحد بنوك ( مثلیین ورجل أو حتى من زواج بین
تج         . )١ ()الإخصاب ن ن سب اب ات ن ب لإثب الطبع أي طل فالقاضي المصري سوف یرفض ب

                                                             
شرعیة،              ) ١( ابع ال ھ ط ین أصبح ل ا أن زواج المثلی ي     فلابد وان نوضح ھن سا أصبح زواج مثل ع فرن م

 . دولة معظمھا تسمح أیضًا للمثلیین بتبني أطفال١٤الجنس مشروعًا في 
ام           : ھولندا ین ع ة للمثلی راكة مفتوح دت ش ر ال     ١٩٩٨بعد أن اعتم د یق دا أول بل ت ھولن زواج  كان

وق الأزواج       . ٢٠٠١المدني لمثلیي الجنس في   ات وحق د نفس التزام ذا البل ي ھ ولمثلیي الجنس ف
ال        ي أطف ي تبن ق ف ا . العادیین ومن بینھا الح ذ        : بلجیك د من ذا البل ي ھ ھ ف سموح ب ین م زواج المثلی

عام وفي . وللزوجین المثلیین نفس حقوق الزوجین المختلفي الجنس إلا في مجال التناسل. ٢٠٠٣
ي ٢٠٠٦ ق التبن ى ح صلوا عل بانیا إ. ح ي  : س ین ف شریع زواج المثلی م ت ضًا . ٢٠٠٥ت ن أی ویمك

ال  ي أطف زوجین أم لا تبن انوا مت واء ك ؤلاء س دا .لھ ز  : كن ي حی ین والتبن انون زواج المثلی ل ق دخ
: اجنوب أفریقی .وكانت معظم الأقالیم الكندیة تسمح بالفعل بزواج مثلیي الجنس. ٢٠٠٥التنفیذ في 

زواج " أول بلد أفریقي یسمح لشخصین من الجنس نفسھ ب ـ٢٠٠٦أصبحت جنوب أفریقیا في     " ال
ة  "أو  شاركة المدنی ال    ". الم ي الأطف ؤلاء تبن ضًا لھ ن أی رویج .ویمك ي   : الن در ف انون ٢٠٠٩ص  ق

اب               ى الإنج ساعدة عل ي الم ضًا ف ي وأی زواج والتبن ي ال سیا ف . یساوي بین المثلیین والمغایرین جن
ذ   : أسوج .١٩٩٣ھذا البلد یسمح بالشراكة المدنیة منذ    وكان   د من ین  ٢٠٠٩یسمح ھذا البل  للمثلی

دیني    دني أو ال الزواج الم ام      . ب ذ ع م من سموح لھ ان م اط ب ـ ١٩٩٥وك راكة " بالارتب سمح ". ش وی
ارة     ٢٠١٠عدل قانون صدر في : برتغال ال .٢٠٠٣للجمیع بالتبني منذ     ا الإش زواج ملغیً ف ال  تعری

شرع زواج     : أیسلنداأ. لكنھ لا یسمح للمثلیین بالتبني". ف الجنس اختلا"إلى   ذي ی انون ال ل الق دخ
ي        ذ ف ز التنفی ام     . ٢٠١٠المثلیین حی ذ ع سموحًا من ان م ن      ١٩٩٦وك م یك ن ل ین لك اط المثلی  بارتب

ین أول   ٢٠١٠في : الأرجنتین .٢٠٠٦ویسمح لھؤلاء بالتبني منذ . یسمى زواجًا  أصبحت الأرجنت
ي أم  ة ف ادیین     دول وق الأزواج الع نفس حق ون ب ذین یتمتع ین ال زواج المثلی سمح ب ة ت ا اللاتینی یرك

ي ا التبن دنمارك ا.ومنھ ام   : ل ین ع دني للمثلی اط الم مح بالارتب الم س ي الع د ف ي  ١٩٨٩أول بل  وف
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 ٣١٢

ذه         ل ھ ر مث من علاقة جنسیة خارج إطار الزواج، كما أنھ سیرفض أي تطبیق لقانون یق
یقر زواج المثلیین أو القانون العلاقات كما ھو الحال في استبعاد القانون البلجیكي الذي   

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

ال              ا ھو الح ة كم ة دینی ي  وإذا كان الحال كذلك في القوانین التي تستند لمرجعی  ف
ز       ة، وھل تجی القانون المصري والتشریعات العربیة، فما ھو الحال في القوانین العلمانی

  تطبیق القوانین التي تستند لأصل دیني؟

ق         تبعد تطبی سي اس ضاء الفرن د الق سي یج انون الفرن ي الق ع ف ل للوض المتأم
ام الع         ا للنظ ق لمخالفتھ سي  القوانین الإسلامیة حتى لو كانت ھي الواجبة التطبی ام الفرن
وق     ي الحق شرعي ف ر ال شرعي وغی ل ال ین الطف ساواة ب دأ الم ا لمب ضت  . تطبیقً د ق وق

ات             ع إثب ھ یمن ق لأن ب التطبی ي الواج انون المغرب تبعاد الق سیة باس نقض الفرن محكمة ال
ل          ات للطف ذا الإثب ز ھ ذي یجی ھ ال سي محل انون الفرن لال الق زواج، وإح ارج ال سب خ الن

ھ،      المقیم بصورة معتادة في    ق أم ن طری ا ع ا بھ  فرنسا، والذي لھ جنسیة فرنسیة متمتعً
ذا     . وذلك كي یتمكن الطفل من إثبات نسبھ تجاه والده الطبیعي       ھ ھ ن الفق ب م ویبرر جان

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

                                                   
= 

ة           ٢٠١٢ ة اللوثری سة الدول ي كنی الزواج ف م ب واي  . سمح لھ ي    : الأوروج واي ف أصبحت الأوروج
د ف   ٢٠١٣ اني بل ین      ث زواج المثلی سمح ب ة ی ا اللاتینی د  ن.ي أمیرك سان     : نیوزیلان ي نی واب ف ر الن أق
ام     ٢٠١٣ سیة ع ة الجن ریم المثلی دم تج ى ع رن عل ع ق ن رب ر م د أكث ین بع . ١٩٨٦ زواج المثلی

 .٢٠٠٥وتسمح نیوزیلاند للمثلیین بالارتباط المدني منذ 
ذ    وفي البرازیل سمح مجلس القضاء الوطني عملیًا بزواج المث    أ من ذي یتلك لیین مستبقًا البرلمان ال

ن        . سنوات في اتخاذ موقف في ھذا الشأن    ط م زاء فق ي أج ین ف زواج المثلی رى ب وتسمح بلدان أخ
  .أراضیھا مثل المكسیك في العاصمة الفدرالیة مكسیكو والولایات المتحدة

(1)http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT00
0007030229, 10-2-2012. 



 

 

 

 

 

 ٣١٣

ي     دت عل ام   إلا أن محكمة النقض الفرنسیة رغم ھذا ما لبث أن أك دفع بالنظ  أن ال
ترطت       ي، فاش ابط إجرائ وعي وض ابط موض ھ ض لامیة ل وانین الإس تبعاد الق ام لاس الع
شرعي    لاستبعاد قانون الأم المتمتعة بالجنسیة الجزائریة، والذي لا یعرف نسب الطفل ال

ي      ) طالبة الانتساب(أن تكون الطفلة     ي الأراض ة عل سیة أو مقیم سیة الفرن متمتعة بالجن
سیة انون   .الفرن ق الق تبعاد تطبی ب الأم باس ة طل ضت المحكم ذلك رف ة ل م ونتیج ن ث  وم
  .)١(الجزائري

تبعاد   ي اس ي ف ق القاض ام، وح ام الع رة النظ ى فك ة عل ي النھای د ف ى أن نؤك یبق
و حرم            ا ل داخلي، كم ام ال ام الع ین النظ ھ وب ارض بین تطبیق القانون الأجنبي إذا وجد تع

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

ة    ي مواجھ وق ف ة الحق ھ بكاف ي لتمتع ق أول سب ح ي الن ل ف ق الطف ان ح وإذا ك
بة        ة مناس ي نفق والدیھ، فحقوقھ الأخرى لا تقل أھمیة، ومن ھنا یأتي الحدیث عن حقھ ف

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

  

  

  

  

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

476.html, 13-4-2012. 
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 ٣١٥

  المبحث الثاني
  حق الطفل في النفقة علي ضوء قواعد تنازع التشريعات العربية

  
  :تمهيد وتقسيم

یستوجب الحدیث عن القانون الواجب التطبیق علي نفقة الطفل أن نتعرف بداءة   
تنا    علي المقصود بالنفقة عامة، ثم نبین بع       فھا محل دراس د ذلك ماھیة نفقة الطفل بوص

  .للبحث عن القانون الواجب التطبیق علي حق الطفل في النفقة

  :وعلي ھذا الأساس نقسم ھذا المبحث إلي ثلاثة مطالب

  .ماھیة النفقة :المطلب الأول

  .نفقة الطفل :المطلب الثاني

  .النفقةالقانون الواجب التطبیق علي حق الطفل في  :المطلب الثالث

    

  المطلب الأول
  ماهية نفقة الطفل

  
ا    ین علین ة   یتع ي البدای ي        ف ة واصطلاحًا، حت ة لغ ة عام ف النفق أن نعرض لتعری

  .یتسنى لنا معرفة الغایة منھا والھدف من إقرارھا للطفل

  :تعريف النفقة لغة
اق : نفقت الدراھم نَفَقاً: اسم من المصدر نَفَق، یقال   ل  نَفِدت، وجمع النفقة نِفَ ، مث

ال  ات، ویق ى نفق ع عل اب، وتجم ة ورق اً: رقب شيء نفق ق ال ھ: نف ي، وأنفقت ھ، : فَنِ أفنیت



 

 

 

 

 

 ٣١٦

ا     رأة نفاقً سلعة والم ت ال ي     : ونفق ة ھ ضًا النفق ال أی ا، ویق ا وخطابھ ر طلابھ ن  : كث ا م إم
ال         رواج، فیق ق، أي ال ن النف ي م ت، أو ھ النفوق، أي الھلاك، یقال نفقت الدابة، إذا ھلك

ال   نفقت السلعة، أ   صرف،  فیق ى ال ا     : ي راجت، والنفقة بمعن ھ، أي صرفھ، وم ق مال أنف
ى           ن معن ل م ة، ك ي النفق ى ف ن أن یراع ینفقھ الإنسان على غیره من نقود ونحوه، ویمك

ال        ال ورواج الح لاك الم ون ھ ا یك ھ بھ رواج، إذ أن لاك وال صطلح   . )١(الھ د ورد م وق
قُوا فِي سَبِیلِ اللَّھِ وَلَا تُلْقُوا بِأَیْدِیكُمْ إِلَى   وَأَنفِ ":في القرآن الكریم، یقول تعالى    " الإنفاق"

سِنِینَ  الى    ،)٢("التَّھْلُكَةِ وَأَحْسِنُوا إِنَّ اللَّھَ یُحِبُّ الْمُحْ ھ تع ي      " :وقول وا فِ ا تُنفِقُ مْ أَلَّ ا لَكُ وم
  .)٣("م مَّنْ أَنفَقَ مِن قَبْلِ الْفَتْحِسَبِیلِ اللَّھِ وَلِلَّھِ مِیرَاثُ السَّمَاوَاتِ وَالْأَرْضِ لَا یَسْتَوِي مِنكُ

تعريف النفقة اصطلاحا
ً

:  
ھ وأولاده      ى زوجت ل عل صرفھ الرج ا ی ي م طلاح ھ ي الاص ة ف صد بالنفق   یق

اق                ي الإنف ھ ف ادة ب ا جرت الع ك مم ر ذل سكن وغی سوة وم د  )٤(وأقاربھ من طعام وك ، وق
دیثھا         ي معرض ح ة ف ة    حرصت التشریعات الوطنیة علي تعریف النفق ة الزوجی ن نفق  ع

م      صري رق انون الم ن الق ي م ادة الأول ا الم د عرفتھ سنة  ٢٥فق ة ١٩٢٠ ل ام النفق  بأحك
م   انون رق دل بالق صیة المع وال الشخ سائل الأح ض م سنة ١٠٠وبع ا ١٩٨٥ ل  بأنھ

ھ         ...." ضي ب ا یقت تشمل النفقة الغذاء والكسوة والسكن ومصاریف العلاج وغیر ذلك بم
  ". ....الشرع

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

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

 .   ٢٦٢، ص ١٩٨٦، ٤حولیة كلیة الدراسات الإسلامیة والعربیة، جامعة الأزھر، العدد 



 

 

 

 

 

 ٣١٧

ا ا عرفھ صل كم ام    ٥٦ الف صادرة ع سیة ال صیة التون وال الشخ ة الأح ن مجل  م
ا ١٩٥٦ ن       " بأنھ ر م ا یعتب یم وم سكن والتعل سوة والم ام والك ة الطع شمل النفق ت

صیة     ٧٥كما عرفتھا المادة ، "الضروریات في العرف والعادة   انون الأحوال الشخ ن ق  م
سو " بأنھا ١٩٨٤الكویتي الصادر عام    ع    تشمل النفقة الطعام، والك ا یتب سكن، وم ة، وال

  ."ذلك من تطبیب، وخدمة وغیرھما حسب العرف

یح    ة وتوض ر النفق ان عناص ي بی رتكن عل ات ت ذه التعریف أن ھ ول ب ا الق ویمكنن
ھ       ام حیات سـان لقی ـھ الإن مصارفھا، ومن ثم یمكننا تعریف النفقة بأنھا كـل مـا یحتـاج إلی

ا   . بحسـب العـرف والعـادةمن طعام وكسوة وعلاج، وسكن وخدمة وكل ما یلـزم       وھو م
ھ          اء فی ة شرعًا    "......أكدتھ محكمة النقض المصریة في حكمھا حیث ج ث إن النفق وحی

ة      ن جھ ھي الإدرار على الشيء بما فیھ بقاؤه، وھى في أصل اشتقاقھا تعد ھلاكاً لمال م
اق              ن إنف ل صورھا م صطلحھا ك  المنفق، ورواجًا لحال من جھة المنفق علیھ، ویشمل م

اجتھم،    ائھم ح ال لإیف راج م ى إخ ا معن ر أو زرع، لأن فیھ وان أو طی سان أو حی ى إن عل
ھ                    . وصونھا ى عیال سان عل ھ الإن ا ینفق ا م ضاً، بأنھ ة أی ل اللغ ول أھ ك ق ن ذل ال م ولا ین

ن          صغیر م سكن ال دیر أن م ى تق دلولھا، وعل ة م ان لحقیق ھ بی وھم، فإن ونح
  .)١(......."امشمولاتھ

ا أن ن     ره             ویتعین علین سان لغی ي الإن ة عل ب النفق ي توج باب الت ا أن الأس ین ھن ب
ي   لاث ھ ك   : ث ة والمل ة، والقراب ى       ، الزوجی ة الزوجة عل ى وجوب نفق بب ف ة س فالزوجی

روع،            ن الأصول والف ھ م شخص لأقارب ى ال زوجھا، والقرابة سبب في وجوب النفقة عل

                                                             
م  )١( ن رق سنة ٥ الطع سة  ٨ ل توریة، جل ضائیة دس ایر ٦ ق ي م ١٩٩٦ ین ع عل ة  ، راج ع المحكم وق

  :الإلكتروني
http://sccourt.gov.eg/SCC/faces/Portal_Pages/PortalHome.jspx?_adf.ctrl-
state=mygi5n4tg_4, 2-3-2017.   
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ا الق           م یمكنن ن ث ھ، وم ك لملوك ن    والملك في وجوب النفقة على المال ستفید م أن الم ول ب
  .)١(النفقة في عصرنا الحدیث ھم الزوجة والأقارب ومن أھمھم الأبناء

ین            ا أن نب ا علین ھ لزامً د أن ا، نج ي أنواعھ ث ف ة للبح وقبل أن نترك تعریف النفق
ن              ة م ي الغای ذه العناصر ھ ف ھ سابقة، بوص ات ال ي التعریف اء ف ا ج ة كم عناصر النفق

  :فرضھا

  :الغذاء: العنصر الأول
صد ب ى       یق ك عل راب وذل ام و ش ن طع سان م ھ الإن ات ب ا یقت ل م ا ك ذاء ھن   الغ

حسب عادة كل بلد، أو ما ھو متعارف علیھ عادةً، ویكفل لھ سد حاجاتھ وإشباعھ، ویعد       
ھ            ال بنائ م لاكتم ر مھ ل أم الغذاء من الأمور الحیویة في حیاة كل شخص، وبالنسبة للطف

لیمة    ھ س ون تغذیت ب أن تك وه، ویج صورة   ونم وه ب ي صحتھ ونم اظ عل ة للحف ومتوازن
  . صحیحة

  :الكسوة: العنصر الثاني
ة و      راش والأغطی س والف ویأتي العنصر الثاني متمثلاً في الكسوة فتشمل الملاب
ي           روف ف ادات والمع ا للع سان وفقً ساء الإن ة لك رى اللازم ات الأخ ن الحاج ا م غیرھ

  .مجتمعھ

  :العلاج: العنصر الثالث
لا  لاج س ضمن الع ن     ی ة ع ي الأھمی ل ف رورة لا تق و ض سان، فھ حة الإن مة ص

ر للمرض،                ون عرضة أكث ذي یك ل ال ة الطف ي حال الكساء والطعام، والأمر أكثر أھمیة ف
  .وفي حاجة لرعایة صحیة خاصة وتطعیمات منتظمة

                                                             
وال    )١( شریعات الأح لامي وت ھ الإس ي الفق ارن ف ث مق ارب، بح ة الأق ضائي نفق ود ق ن محم سن ب مح

شریعة و   ة ال ستیر، كلی الة ماج رة، رس صیة المعاص لامیة،  الشخ ان الإس ة أم درم انون، جامع الق
 .٢٦، ص ٢٠٠٢
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  :السكن: العنصر الرابع
ھ            ضمن ل ي ت ور الت م الأم ن أھ سان م ب للإن أوي مناس اد م سكن وإیج د ال یع

اؤه             استمر ھ وبق ان بعین ھ لمك اریة الحیاة بصورة سلیمة، وتحصنھ من الانحراف بانتمائ
ھ  صیة       . فی ال شخ ة لاكتم ن العناصر المھم فھ م یم بوص سابقة التعل ر ال ضاف للعناص وی

  . المستحق للنفقة إذا كان في سن التعلیم

ا            سؤال الآن م ة، وال صفة عام ة ب حاولنا في ھذا المطلب أن نعرض لماھیة النفق
ب            ھو ا نجی ذا م ل؟ ھ ق للطف ا ح تنا باعتبارھ فھا محل دراس  المقصود بنفقة الطفل بوص

  .علیھ في المطلب التالي
  

 المطلب الثاني

  نفقة الطفل
  

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

الي          ول تع ة یق سنة النبوی ریم وال رآن الك ي الق ھ ف صوص علی و من ا ھ لامي، وم الإس
و     .)١(...."وعلى المولود لھ رزقھن وكسوتھن بالمعروف "... ھ ھ المولود ل صود ب  فالمق

رضي االله  وما روى في السنة النبویة عن عائشة. الأب ووجب علیھ نفقة ولده وكسوتھ   
ا  ت  عنھ ت ھن  :قال ى رسول االله     دخل فیان عل ي س رأة أب ة ام ت عتب ھ   د بن لى االله علی ص
ي             : فقالت وسلم ا یكفین ة م ن النفق ي م فیان رجل شحیح لا یعطین ا س یا رسول االله إن أب

                                                             
  .٢٣٣سورة البقرة، الآیة  )١(



 

 

 

 

 

 ٣٢٠

لى             ال رسول االله ص وولدي إلا ما أخذتھ من مالھ بغیر علمھ فھل علي في ذلك جناح؟ فق
  .)١(" یكفي بنیكخذي من مالھ بالمعروف ما یكفیك و"االله علیھ وسلم 

م   ١٨مادة  وقد نصت ال    ٢٥ مكرر ثانیا من قانون الأحوال الشخصیة المصري رق
ة الأولاد   ، إذا لم یكن للصغیر مال فنفقتھ على أبیھ  "  علي أنھ    ١٩٢٠لسنة   ستمر نفق وت

سة                  ن الخام تم الاب ى أن ی ا وال ى نفقتھ ا یكف سب م على أبیھم إلى أن تتزوج البنت أو تك
ة أو     عشر من عمره قاد    ة بدنی رًا على الكسب المناسب، فإن أتمھا عاجزًا عن الكسب لأف

سب          ذا الك سر ھ دم تی عقلیة أو بسبب طلب العلم الملائم لأمثالھ ولاستعداده، أو بسبب ع
ھ    ى أبی ھ عل تمرت نفقت ساره     . اس در ی م بق سكن لھ وفیر الم ة أولاده وت زم الأب بنفق ویلت

وتستحق نفقة الأولاد على أبیھم . لائق بأمثالھموبما یكفل للأولاد العیش في المستوى ال   
یھم  اق عل ن الإنف ھ ع اریخ امتناع ن ت ادة ". م صت الم ا ن وال ٢٠٢كم انون الأح ن ق  م

ده       "١٩٨٤ لسنة   ٥١الشخصیة الكویتي رقم     ة ول لا نفق یجب على الأب الموسر وإن ع
  ".الفقیر، العاجز عن الكسب وإن نزل، حتى یستغني

ا   ع م نص م ذا ال ق ھ ادةویتف ھ الم صت علی وال ٧٨ ن انون الأح ن ق  م
صیة م  الشخ اراتي رق سنة ٢٨الإم ھ ٢٠٠٥ ل ن أن ى   م صغار عل ة الأولاد ال ستمر نفق ت

ن                     م یك ا ل ھ م ھ أمثال سب فی ذي یتك د ال ى الح ل إل صل الطف أبیھم إلى أن تتزوج الفتاة وی
اد           اح معت تھ بنج م ویواصل دراس صت    . طالب عل ذلك ن ادة  وك ا   ٦١الم انون أحك ن ق م  م

م     ي رق سنة  ١٩الأسرة البحرین ي       ٢٠٠٩ ل سنیة ف شرعیة ال اكم ال ستمر المح ي أن ت  عل
إقرار النفقة بالنسبة للفتاة حتى تتزوج وبالنسبة للفتى حتى یصل إلى الحد الذي یكتسب 
م        دى أمھ اء الأولاد ل رة بق ة فت ة طیل شرعیة الجعفری اكم ال سبة للمح ھ وبالن ھ أمثال فی

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

                                                             
 .٦٢محسن بن محمود قضائي، مرجع سابق، ص  )١(
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أن     صریة ب ادة     "وقد قضت محكمة النقض الم م الم الاً لحك رر  ١٨الأصل إعم  مك
م    انون رق ن الق ا م سنة ١٠٠ثانیً وانین   ١٩٨٥ ل ام ق ض أحك دیل بع شأن تع    ب

صیة، أن    ة  الأحوال الشخ ل  نفق ة     الطف ھ، وأن الأنوث ى أبی ا      عل زًا حكمیً ا عج د ذاتھ ي ح   ف
سب         زوج أو تك ى تت ا حت ى أبیھ ا عل ل نفقتھ ى، فتظ ر الأنث ان عم ا ك سب، أیً ن التك ع

  .)١("رزقھا

ھ        ال ل ذي لا م صغیر ال ووفقًا للنصوص القانونیة السابقة، نجد أن النفقة تجب لل
ة الط      ھ، وتظل نفق ھ علی ة  فنفقتھ علي أبیھ، فبمجرد ثبوت نسب الطفل لأبیھ یجب نفقت فل

ا   ة     . علي أبیھا حتي تتزوج أو تكسب رزقھا ما دام تم نسبھا لأبیھ ضت محكم ذا ق ي ھ وف
الدعوى بطلب نفقة للصغیر أن یكون موضوع النسب قائما فیھا  "النقض المصریة بأنھ    

باعتباره سبب الالتزام بالنفقة لا تتجھ إلى المدعى علیھ إلا بھ فیكون قائما فیھا وملازما 
ن           لھا وتتبعھ وجود   ة م ة التابع ي ا لجزئی ة الأولاد ھ بب وجوب نفق أن س ا وعدما أخذا ب

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

 علي والده لا یشاركھ نفقة الولد الصغیر الفقیر"كما قضت في حكم آخر لھا بأن      
ره، ا غی ب  ..... فیھ ة الواج ن حنیف ذھب اب ي م راجح ف ا لل رعًا وفقً رر ش ن المق ان م وك

ادة      نص الم لاً ب انون   ٦الاتباع عم ن الق سنة  ٤٦٢ م شرعیة    ١٩٥٢ ل اكم ال اء المح  بإلغ
ان ذا          ٢٨٠والمادة  ا ـ إذا ك ان أم بنتً ا ك صغیر ـ ابنً اكم، أن ال ك المح  من لائحة ترتیب تل

                                                             
م    )١( سنة  ١٢٧٨٩ الطعن رق سة   ٨٠ ل وبر  ٢٥ قضائیة جل ة     ٢٠١١ أكت ع المحكم ي موق شور عل ، من

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

م ) ٢( ن رق سنة ٤١٢الطع سة ٦٥ ل ضائیة جل ر ٤ ق ة  ٢٠٠٢ فبرای ع المحكم ي موق شور عل ، من
  :الإلكتروني

http://www.cc.gov.eg/Images/H/111141099.pdf, 2-4-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٢

ھ م ي أبی ب عل ھ ولا تج ي مال ع ف ھ تق إن نفقت ر ف ة أولاد . )١(..."ال حاض سقط نفق ولا ت
ان        صغیر سواء أك ل ال الفقراء بفقر الأب بل تجب علیھ مع إعساره، فالنفقة مقررة للطف

  . الأب غنیًا أم فقیرًا

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

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

د        یجب ن" علي أنھ ٢٠٠٢ لسنة   ٢٢ د الأب أو الج ھ الموسرة، إذا فق ى أم د عل ة الول فق
  ". لأب ولا مال لھما، أو كانا معسرین

لم یجعلا مما قامت بھ الأم دینًا في ذمة الأب، وھو ذات ویلاحظ أن ھذین النصین 
ادة  ھ الم صت علی ا ن م ٦٢م ي رق رة البحرین ام الأس انون أحك ن ق سنة ١٩ م ، ٢٠٠٩ ل

ادة  وذلك علي خلاف الحال في الق  انون الأحوال    ٨٠انون الإماراتي، فقد نصت الم ن ق  م
ھ الموسرة      " علي أنھ    ٢٠٠٤الشخصیة الإماراتي الصادر في      ى أم د عل ة الول تجب نفق

ت إذا                 ا أنفق ى الأب بم ا الرجوع عل اق، ولھ ن الإنف ھ، أو عجز ع ال ل إذا فقد الأب ولا م
ادة   كما نص المشرع  " أیسر وكان الإنفاق بإذنھ أو إذن القاضي       ي الم أ /٢٠٣الكویتي ف
ھ   ١٩٨٤من قانون الأحوال الشخصیة الصادر في    ي أن سرًا، والأم   " عل ان الأب مع إذا ك

سر،    ھ، إذا أی ھ علی ع ب ى الأب، ترج ا عل ون دینً دھا، وتك ة ول ا نفق ب علیھ رة، تج موس
  ". وكذلك إذا كان الأب غائبًا، ولا یمكن استیفاء النفقة منھ

ھ،         یعني ھذا أن ما تنفقھ الأ   ي ذمت ا ف د دینً زوج یع سار ال ة إع ي حال م الموسرة ف
ي        ویتي عل شرع الك ن الم ا م ھ، وحرصً ة غیبت ي حال ذلك ف ال ك ھ، والح ھ علی ع ب ترج
ادة      ن ذات الم مصلحة الطفل وضمان وجود مصدر لنفقتھ فقد عاد ونص في الفقرة ب م

                                                             
سة   ٤٢ لسنة   ٥٣٥الطعن رقم   ) ١( سمبر  ٣١ قضائیة جل ب الف  ١٩٧٥ دی ة المكت ة   ، مجموع ي لمحكم ن

 .١٧٥٣النقض المصریة، الجزء الثاني، ص 



 

 

 

 

 

 ٣٢٣

ھ  ي أن ھ، ل "عل ن تلزم ى م ة عل ت النفق سرین، وجب ان الأب والأم مع وان، إذا ك ولا الأب
سر            ى الأب إذا أی ق عل ھ المنف سار الأب    "وتكون دینا على الأب، یرجع ب ة إع ي حال ، فف

ین               ة الأب لح ي ذم ا ف ون دینً ي أن یك ھ عل والأم ینتقل دین النفقة لمن یلیھم في الوفاء ب
  .یساره

م       ٧٨/٣المادة  وكذلك جاء نص     اراتي رق صیة الإم انون الأحوال الشخ  ٢٨ من ق
ي               بح ٢٠٠٥لسنة   ا ف غ عمرھ ا بل ا مھم ي أبیھ ت عل ة البن اص بوجوب عودة نفق م خ ك

ھ       ي أن صت عل ى    "حالة طلاقھا أو موت زوجھا، ولم یكن لھا مال، فقد ن ة الأنث ود نفق تع
ا             ھ نفقتھ ب علی ن تج ال أو م ا م ن لھ م یك ا ل على أبیھا إذا طلقت أو مات عنھا زوجھا م

  ".غیره

اعة  وتشمل نفقة الطفل الطعام والكسوة والسكن  ى وكذلك أجرتي الحضانة والرض
یم                ة التعل ل نفق ات مث واع النفق ن أن ة م ھ المحكم م ب ا تحك ل م اء وك دل الفرش والغط وب

ة   ة الزوج م نفق م حك اعة حكمھ ضانة والرض د  .وأجرة الح ضاحیة  فق ذكرة الإی اء بالم ج
م      سنة   ٧٨للمرسوم بقانون رق شرعیة       ١٩٣١ ل اكم ال ب المح ى لائحة ترتی شتمل عل  الم

وبدل  أنھ تشمل نفقة الزوجیة نفقة الطعام) الملغى  ( ریة والإجراءات المتعلقة بھا     المص
ضانة       ي الح ذلك ولأجرت ل ل ة الطف مول نفق ادم وش سكن والخ ي الم سوة وأجرت الك

  .والرضاع

  :وعلى ذلك تكون أقسام نفقة الطفل كالآتي
ام        : الطعام ة طع دد شھریًا لنفق غ مح ل  جري العمل علي قضاء المحكمة بمبل  الطف

ة               ستحق نفق ھ ی اعة، فإن ن الرض ي س ل ف ان الطف ضانتھ، وإن ك ي ح ل ف ون الطف لمن یك
اعة     صریة       . طعام تفرض لھ بجانب أجر الرض شرعیة الم ة ال ة الجزئی دت المحكم د أك وق

ك أجر    "..في حكم لھا علي أن   ي ذل ما قدر للصغیر ھو نفقة لھ بجمیع مشتملاتھا دخل ف



 

 

 

 

 

 ٣٢٤

ادة   ، مما یعني أن أجر    )١("الرضاع صت الم ن  ٧٧الرضاع جزء من نفقتھ، وفي ھذا ن  م
اع    " علي أنھ ٢٠٠٢ لسنة ٢٢قانون الأسرة القطري رقم     الیف إرض ى الأب تك تجب عل

ة          ل النفق ن قبی ك م ر ذل اعھ، ویعتب ى الأم إرض ذر عل ادة    "ولده، إذا تع ي زی ار ف ، ولا غب
صر   . نفقة الطفل بكبر سنھ وحاجاتھ     ھ   وھو ما قضت بھ محكمة النقض الم ن أن أن "یة م

ة    صادرة بالنفق دیل         الأصل في الأحكام ال ر والتب ل التغیی ا تقب ة لأنھ ة مؤقت ا ذات حجی أنھ
ر          سبب تغی وترد علیھا الزیادة والنقصان بسبب تغیر الظروف، كما یرد علیھا الإسقاط ب

ي         ا أن دواع ة طالم ة  دواعیھا، إلا أن ھذه الحجیة تظل باقی م      النفق ا ل م بھ وظروف الحك
  .)٢("رتتغی

ب،              :الملبس بس مناس ن مل ل م ھ الطف اج ل ا یحت ابقًا ـ م ا س ا بین ویقصد بھ ـ كم
ة  مع مراعاة یكفل لھ الكساء الجید المتعارف علیھ، ل    جو  طبیع ة الطف د إقام ن  بل  حر  م

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

ن      إذا احتاج الطفل إلى خادم للقیا     :أجر خادم ون م ادم یك م بشئونھ فإن أجر الخ
  .بین نفقتھ، ویلتزم بھ الأب إذا كان مثلھ ممن یخدم أولاد

صري        ١٨لم تنص المادة     :العلاج صیة الم انون الأحوال الشخ  مكرر ثانیًا من ق
م             انون رق ن الق ى م ادة الأول  ٢٥على التزام الأب بمصاریف علاج الطفل، كما نصت الم

صاری   ١٩٢٠لسنة   ین              بالنسبة لم م یتع ن ث ا وم زوج بھ زام ال ى الت لاج الزوجة عل ف ع

                                                             
سة   ١٩٤٦ لسنة ٨١٠المحكمة الجزئیة الشرعیة، الطعن رقم   ) ١( ایر  ٨ قضائیة، جل ر  ١٩٤٧ ین ، غی

 .منشور
م  ) ٢( ن رق سنة ٣٥٤الطع سة  ٦٧ ل ضائیة، جل و ١٨ ق ة    ٢٠٠٧ یونی ع المحكم ي موق شور عل ، من

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

دون            / د) ٣( شر، ب دون دار ن لامیة، ب شریعة الإس ي ال زواج ف ام ال الشحات إبراھیم محمد منصور، أحك
 .١٩٨سنة نشر، ص 



 

 

 

 

 

 ٣٢٥

القول بأنھ لا یوجد ما یحول بین تطبیق ذات الالتزام علي نفقة الطفل، فمصاریف العلاج  
  . لا غنى عنھا للصغیر

 مكرر ثانیًا من قانون الأحوال الشخصیة المصري على ١٨ نصت المادة   :السكن
صغاره      "أنھ   ئ ل ق أن یھی زوج المطل ستقل      على ال سكن الم نتھم الم ھ ولحاض ن مطلقت م

ة المؤجر دون           سكن الزوجی ي شغل م تمروا ف المناسب، فإذا لم یفعل خلال مدة العدة اس
ق           زوج المطل ق ال ن ح ان م المطلق مدة الحضانة وإذا كان مسكن الزوجیة غیر مؤجر ك

دة ویخی       دة الع ضاء م د انق ب بع ستقل المناس سكن الم م الم أ لھ ھ إذا ھی ستقل ب ر أن ی
ب        سكن مناس ا أجر م القاضي الحاضنة بین الاستقلال بمسكن الزوجیة وبین أن یقدر لھ
للمحضونین ولھا فإذا انتھت مدة الحضانة فللمطلق أن یحوز المسكن مع أولاده إذا كان      

داءً  ھ ابت ن حق ن       م ور م ا یث رارًا فیم صدر ق ة أن ت ة العام ا، وللنیاب ھ قانونً اظ ب الاحتف
  ". سكن الزوجیة المشار إلیھ حتى تفصل المحكمة فیھمنازعات بشأن حیازة م

ن               ذا م ان ھ ل سواء أك اة الطف ب لحی یعني ھذا أن الأب ملزم بتوفیر مسكن مناس
ل        ا وللطف وفیر سكن لھ ستطیع ت خلال توفیر سكن لھ أم دفع أجر مسكن لحاضنتھ حتي ت

ن أحكا       . )١(المحضون ر م ي الكثی صریة ف شرعیة الم ة ال أن   وفي ھذا قضت المحكم ا ب مھ
ي               سكن إلا ف سقط أجرة الم نة، ولا ت یس للحاض ل ول ة الطف أجر مسكن الحضانة من نفق
اة             ع مراع ة، م حالة واحدة إذا ملكت الحاضنة مسكنًا أو سكنت بالفعل في مسكن الزوجی
ر      ذلك أج دة، ك ن الأم الواح صغار م دد ال ضانة بتع سكن الح دد م رعًا تع ن ش ھ لا یمك أن

  . )٢(لھم جملةالمسكن والخادم المفروض 

 نفقة التعلیم یجب أن تكون علي الأب، فیكون دفع أجر     لا جدال في أن    :التعليم
تلام           نة دور إلا اس ون للحاض ر أجر ولا یك یم بغی ن التعل ا دام لا یمك التعلیم واجبًا علیھ م

                                                             
 .٢٠٠الشحات إبراھیم محمد منصور، مرجع سابق، ص / د) ١(
م     ) ٢( ن رق شرعیة، الطع سنة  ٣١٠٢المحكمة الجزئیة ال سة   ١٩٥١ ل ای ١٥ قضائیة، جل ، ١٩٥٢ر  ین

 .، غیر منشور١٩٦٣ دیسمبر ١٢ قضائیة، جلسة ١٩٣٧ لسنة ٤٨غیر منشور، والطعن رقم 



 

 

 

 

 

 ٣٢٦

تعلیم الولد ذكرًا كان أم أنثى یقدر بسعة أبیھ ، وأجر تعلیم الطفل ودفعھ حیث یتعلم الطفل     
ة   و داده لمواجھ شخص وإع شئة ال روري لتن و ض ا ھ شمل م یم ی ھ والتعل ق بمثل ا یلی بم

ل        اة الطف ي حی سوة ف لاج والك ام والع ة الطع و بمنزل اة فھ ة    . الحی ضت محكم ذا ق ي ھ وف
ب       "النقض المصریة بأنھ    یم المناس ة أن التعل ن شھادة شھود المدعی فإذا كان الثابت م

سكن         ن م ا م ات لقربھ ة لغ صغیرة ـ مدرس صاریفھا    لل ي م الى ف ر مغ نة وغی  الحاض
وتتناسب مع حالة المدعى علیھ فضلاً أن تحریات المباحث أفادت أن حالة المدعى علیھ       
اره            ا أث دم م ا تق ال مم صغیرة ولا ین اق ال ب بإلح ذى یتناس المالیة میسورة جداً، الأمر ال

اص، فالم        یم الخ ن التعل ضل م ام أف یم الع یس    المدعى علیھ وشاھدیھ بأن التعل ا ل ال ھن ج
سبة        بیان أفضلیة التعلیم العام من الخاص ولكن بحث التعلیم الملائم لأمثال الصغیرة بالن

  .)١("لحالة المدعى علیھ المالیة والاجتماعیة

یبقي أن نبین ھنا أن التشریعات العربیة كانت حریصة علي تقریر حق الطفل في  
ة       ي حال ي الأم ف ن الأب، أم حت ا     النفقة سواء أكانت م وم مقامھم ن یق سار الأب، أو م إع

عند الإعسار أو الوفاة، ولكن ھذا یستلزم في جمیع الأحوال نسبة الطفل لأبیھ، وفي ھذا         
ب "قضت محكمة النقض المصریة بأنھ     ة  إذ كان الأصل في الدعوى بطل صغیر أن   نفق لل

ة            زام بالنفق بب الالت اره س ا باعتب ا فیھ سب قائمً ى    یكون موضوع الن دعى  لا تتجھ إل الم
بب             أن س ذًا ب دمًا أخ ودًا وع ھ وج ا وتتبع ا لھ ا وملازمً ا فیھ ون قائمً ھ فیك ھ إلا ب علی

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

ادة            ي الم م     ٨٥ورغم ھذا فقد أفرد المشرع القطري ف انون الأسرة رق ن ق  ٢٢ م
یط  "ن، فقد نصت المادة علي أنھ  حكمًا لنفقة مجھول الأبوی ٢٠٠٢لسنة   تكون نفقة اللق

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

  .١٩٥٥قضائیة، ص 
م   ) ٢( ن رق سنة  ٤١٢الطع سة  ٦٥ ل ضائیة، جل ر  ٤ ق ع المحك  ٢٠٠٢ فبرای ي موق شور عل ة ، من م

  :الإلكتروني
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111141099.pdf, 4-5-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٢٧

مجھول الأبوین من مالھ إن وجد لھ مال، فإذا لم یوجد لھ مال ولا متبرع بالإنفاق، كانت         
، فوفقًا لھذا النص تكون نفقة اللقیط من مالھ إن وجد لھ مال، أو من "نفقتھ على الدولة

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

ورة    م ص ذا أن نرس نا ھ لال عرض ا خ ا حاولن ول بأنن ا الق ة یمكنن ي النھای   ف
ة    ي النفق ق ف ف الح ة بوص صفة خاص ل ب ة الطف ة ونفق صفة عام ة ب ة النفق   لماھی
لیمة         شأة س شأتھ ن ة ن ا بغی شًا كریمً ھ عی ل ل ا تكف ة أنھ وق خاص م الحق ن أھ ل م للطف

  . وصالحة

ھ       وقبل أن نترك الحدیث عن نفقة الطفل لاب      ل ل ذا الطف ا أن ھ ح ھن ن أن نوض د م
 یطلبھا تلك النفقة التي الحق في نوعین من النفقة الأولي ھي النفقة الوقتیة ویقصد بھا

ن    صغیر م ن لل ى  الأب الحاض ین  إل ي   ح صل ف دعوى  الف ة،     ال لیة الخاصة بالنفق الأص
م الآن ما والسؤال المھ. والثانیة النفقة في صورتھا العادیة بوصفھا حق للطفل من أبیھ        

ب     ي المطل ھ ف ب علی ا نجی ذا م ة؟ ھ ي النفق ق ف ي الح ق عل ب التطبی انون الواج و الق ھ
  .التالي

  

  المطلب الثالث
  القانون الواجب التطبيق علي حق الطفل في النفقة

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

ذا  وعلى كریمة، حیاة لھ منیض بما للطفل الحمایة والرعایة اس  ھ ي  الأس شمل  فھ ا  ت  م
اج  ھ  یحت ن  إلی سوة،   م ذاء، وك لاج،  غ افة  وع ى  إض سكن،  أجرة  إل ى  م رغم  وعل ن  ال  م

م  أھمیتھا دد  ل شریعات   تح ا الت ة  لھ ا   ـ العربی ا  بم شرع  فیھ صري  ـ الم دة  الم ناد  قاع  إس
  .صریحة



 

 

 

 

 

 ٣٢٨

صیة،       سائل الأحوال الشخ ن م د م الأح ولا جدال في أن النفقة تع صیة   والف الشخ
ة  العناصر  مجموعة ھي انوني  بالوضع  المتعلق شخص  الق صفتھ  لل ھ   ب  الخاصة وبعلاقت

ي  بأسرتھ،  زواج  وھ لاق  ال سب  والط ضانة  والن ة  والح یة  والنفق راث والمی  والوص
ة،  ذا   والأھلی صیة، وھ وال الشخ سائل الأح ن م ل، م ة الطف زام بنفق د الالت ذا یع   ولھ

ل         التكییف یتفق مع كونھا من بین ال     ین الطف دم ب لال رابطة ال ن خ ارب م ین الأق نفقات ب
  . والأب

ا ـ،            راجح فقھً ا لل ارب ـ وفقً ة الأق رع نفق ین أف ن ب والنفقة المقررة للطفل تأتي م
وا أو           ا أب لأولاده وإن نزل ف بھ روع المكل ن ف ون م ا أن یك ارب إم فالمستحق لنفقة الأق

یھ أي أقار    ن حواش و، أو م ھ وإن عل ولھ أي أبوی ن أص ھ  م ن أبوی ذین یتفرعون م ھ ال ب
ھ                 سوب ب ن الأب من رع م فھ ف ون بوص ا تك ل ھن ررة للطف ة المق وأجداده، ومن ثم فالنفق

ومع ذلك یري جانب من الفقھ أن نفقة الطفل ھي أثر من    . برابطة الدم والنسب الصحیح   
ذا             ي ھ زواج، وعل ار ال ي أث ق عل ب التطبی انون الواج ضع للق م تخ ن ث زواج، وم ار ال أث

زواج          یكون   د ال رام عق ت إب ) الأب(القانون الواجب التطبیق ھو قانون جنسیة الزوج وق
  .)١(علي النفقة وفقًا لما ھو سائد في التشریعات العربیة والمقارنة

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

ذه          ام ھ یسري علیھا نص المادة السابقة، بوصف الأصول والفروع من المخاطبین بأحك
ة  ٢١/٤وھو ذات ما نصت علیھ المادة  . )٢(المادة  من قانون المرافعات المدنیة والتجاری

ی     یسري " نصت علي أنھ  ١٩٧١ لسنة   ١٢البحریني رقم    ا ب ة فیم زام بالنفق ى الالت ن عل

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

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

  .٩١٩أحمد عبد الكریم سلامھ، علم قاعدة التنازع، مرجع سابق، ص / د) ٢(



 

 

 

 

 

 ٣٢٩

ا  دین بھ انون الم ارب ق ادة   "الأق ذلك الم ن ٤٥، وك م    م ویتي رق انون الك سنة ٥الق  ل
ھ          ١٩٦١ سري  " الخاص بتنظیم العلاقات القانونیة ذات العنصر الأجنبي نصت علي أن ی

ة          ة الوقتی ا النفق ا، أم دین بھ انون الم على الالتزام بالنفقة فیما بین الأقارب والأصھار ق
  ".يي علیھا القانون الكویتللأقارب والأصھار فیسر

ویتي         شرع الك صري والم شرع الم سابقة أن الم صوص ال ن الن ضح م ویت
و         ل ھ ة الطف ي نفق ق عل ب التطبی انون الواج ي أن الق صوا عل د ن ي ق شرع البحرین والم
انوني           م الق رب للفھ اراتي أق شرع الإم یاغة الم ري ص ا ن ا، وإن كن دین بھ انون الم ق

ام     من١٥المادة  الصحیح حیث نصت     ي ع صادر ف  قانون المعاملات المدنیة الإماراتي ال
ا        " علي أنھ   ١٩٨٥ ف بھ انون المكل ارب ق ین الأق ا ب ة فیم زام بالنفق ، "یسري على الالت

دین "بدلاً من " المكلف"وحسنًا فعل المشرع الإماراتي عندما استخدم لفظ       ا  ". الم فوفقً
ا إذا  مصطلح معیب " المدین"لرأي جانب من الفقھاء فإن مصطلح   لأنھ یتعین لمعرفة م

سیتھ،          انون جن ین، وھو ق انون مع ام ق كان الشخص مدین بالنفقة أم لا الرجوع إلي أحك
ي    . )١(وقانون جنسیتھ قد لا یعتبره مدینًا بالنفقة  شیر إل ناد ت بالإضافة إلي أن قاعدة الإس

ة       دین بالنفق ین الم ذي یع انون ھو ال ذا الق ق، وھ ب التطبی انون الواج ن . الق إن  وم م ف ث
دین          د الم ا بتحدی وطني التزامً ي ال اتق القاض ي ع ت عل د ألق ذا ق ا لھ ناد وفقً دة الإس قاع

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

د   ي فق شرع البحرین اراتي، والم شرع الإم صري والم شرع الم لاف الم ي خ وعل
ة،  فرق المشرع الكویتي بین القانو     ن الواجب التطبیق علي النفقة العادیة والنفقة الوقتی

  . وھو الأمر الذي سنعرض لھ لاحقًا

؟ وھل ھو قانون "المدین بھا"والسؤال الذي یثور الآن ما ھو المقصود بقانون       
ادة       ص الم اء ن ذا ج ي ھ ھ؟ وف ل إقامت انون مح سیتھ أم ق دني  ٢١جن انون الم ن الق  م

                                                             
ة،           / د) ١( ة الثانی ة، الطبع ة الجامعی سة الثقاف اص، مؤس دولي الخ محمد كمال فھمي، أصول القانون ال

  .٥٥٧، ص ١٩٧٨



 

 

 

 

 

 ٣٣٠

م  ري رق سنة ٢٢القط ح٢٠٠٤ً ل ھ   واض ي أن صت عل د ن بس فق ر أي ل سري ی"ا لا یثی
  ".فیما بین الأقارب والأصھار قانون جنسیة الملتزم بھا بالنفقة الالتزام على

ي      اء إل ن الفقھ شأة       وقد ذھب جانب م ت ن ة وق ف بالنفق سیة المكل رة بجن أن العب
ت              ن وق ستحقھا م سب لم ق مكت ة ح ة، لأن النفق ي النفق ق ف العلاقة القانونیة مصدر الح
وت       د ثب سیة الأب عن العبرة بجن م ف ن ث ھ، وم ؤثر فی سیة لا ی ر الجن ق، وتغیی شوء الح ن

  .)١(نسب الطفل لھ وفقًا لھذا الرأي

زام    ویري جانب آخر علي خلاف ھذا أن ا       ة، لأن الالت ة بالنفق لعبرة بوقت المطالب
صیة              ة الشخ ار الحال ن أث ي جزء م ات الأسریة، وھ ار العلاق ن أث ر م بأداء النفقة ھو أث

ة        ة بالنفق ت المطالب و  . )٢(للفرد، ومن ثم تخضع لقانون الجنسیة الحالیة للشخص وق وھ
ب    الخاصة ب ١٩٧٣ من اتفاقیة لاھاي لسنة   ٤/٢نص المادة   ما یتفق مع     انون الواج الق

ھ        ي أن صت عل د ن ة فق إن        "التطبیق علي النفق دائن، ف ة لل ة العادی ر الإقام ة تغیی ي حال ف
ا               دث فیھ ي ح ن اللحظة الت داءً م ق ابت القانون الداخلي لبلد الإقامة العادیة الجدیدة ینطب

 ، مع ملاحظة أن الاتفاقیة قد نصت علي تطبیق قانون محل إقامة الدائن بالنفقة     "التغییر
صادر         . لا المدین بھا   اكو ال ارة مون وقد سار علي ھذا النسق القانون الدولي الخاص لإم

  .)٣(٥٣ في مادتھ ٢٠١٧عام 

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

(3) New Code on Private International Law passed by Law No 1,448 of 28 
June 2017 on private international law, Ch.CIULLA, Family law in 
Monaco: overview, See at, 
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/8-616-
4538?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=tr
ue&bhcp=1, 23-10-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٣١

اي             ة لاھ ي اتفاقی  إلا ١٩٧٣ولابد وأن نشیر ھنا أنھ رغم عدم تصدیق فرنسا عل
ي     ة ف اي المبرم ة لاھ زال اتفاقی ة ولا ت د اتفاقی ة بقواع ت ملتزم ا مازال وبر ٢٤أنھ  أكت

سا               ١٩٥٦ ین فرن اریة ب ال س اه الأطف ة تج ات النفق ى التزام ق عل انون المنطب  بشأن الق
ل               ادة للطف ة المعت انون الإقام ى أن ق نص عل ي ت والدول الأطراف في ھذه الاتفاقیة، والت

ي       . یحدد إلى أي مدى یمكن للطفل المطالبة بالنفقة         سي إل ھ الفرن ب الفق د ذھ م فق ومن ث
ة       : حالتین الآتیتینتطبیق القانون الفرنسي في ال     ي حال سا، وف یم بفرن ل مق ان الطف إذا ك

سیة             انون الجن ل أو ق ة الطف انون إقام اختصاص القضاء الفرنسي بالدعوي ولا یسمح ق
ة       ى النفق صول عل ة بالح ف بالنفق ل والمكل شتركة للطف ار    . )١(الم ا ص م ھو م وذات الحك

  . )٢(علیھ القانون الإیطالي

اء و          ن الفقھ ب م ري جان ي        ولھذا ی ان أول ھ ك سانیة أن ارات الإن رب للاعتب ھو أق
ة   ة العادی ل الإقام ة مح انون دول ذ بق ذي أخ المي ال اه الع ذ بالاتج ي الأخ شرع العرب بالم
ق،    یش وینف ھ یع ھ ب سب لأن و الأن ة ھ ك الدول انون تل ف ق ة، بوص ب النفق صغیر طال لل

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

انون  إخضاعھا اد  الموطن  لق د،  المعت اني      للول انون الیون ھ الق ذ ب ا أخ ذلك  )٤( وھو م ، وك
                                                             

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

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

  .٣٣٠سامیة راشد، مرجع سابق، ص / د& فؤاد عبد المنعم ریاض / د) ٣(
اد الأ        ) ٤( ع الاتح ت، موق ي الإنترن ي  لمزید من التفصیل حول موقف التشریعات الأوربیة، راجع عل ورب

اني،         انون الیون ف الق فیما یتعلق بموقف دول الاتحاد في مسائل القانون واجب التطبیق، حول موق
  :انظر
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 ٣٣٢

ي  ٢٠الحال في القانون الألماني فقد نصت المادة      من القانون المدني الألماني الصادر ف
ادة       ٢٠٠٢ عام ل المعت ة الطف ة إقام انون دول ، )١( علي أن القانون الواجب التطبیق ھو ق

ام      را ع ي إنجلت صادر ف ل ال ة الطف انون حمای ذلك ق اق   ١٩٩١وك ي انطب ب إل ذي ذھ  وال
زي      ر إنجلی ان غی و ك ي ول ن  ،)٢(قواعده علي كل طفل علي الأراضي الإنجلیزیة، حت  ولك

ي       سائل         یتعین علینا ھنا أن نبین في أنھ ف ل لم ة الطف ة إقام انون دول یم ق دم تنظ ة ع حال
ة،  إن  النفق صاص  ف د  الاخت انون  ینعق ذي  للق ھ  ال د  تعین ناد  قواع ي  الإس ة  ف ي  دول  القاض

  . )٣(علیھ النزاع المطروح

ي          ة القاض انون دول وعلي خلاف الآراء السابقة یري جانب من الفقھاء تطبیق ق
د              ة أح ون موطن أو محل إقام ب یك ي الغال ة   لأنھ ف ي منازعة النفق ذا   )٤(طرف ا أن ھ ، كم

                                                   
= 

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

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

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

ضة   / د) ٤( انون، دار النھ شریعة والق ین ال ة ب ة مقارن وانین، دراس ازع الق ردي، تن ود الك ال محم جم
  .١٢٣، بدون سنة نشر، ص بیة، القاھرةالعر



 

 

 

 

 

 ٣٣٣

ھ        ذ ب ا أخ و م سر، وھ ة بی ة النفق ي منازع صادر ف م ال ذ الحك ل سھولة تنفی انون یكف الق
  .)١(النظام الأمریكي في بعض أحكامھ

صل      ي الف ص ف ث ن سي حی شرع التون ل الم سنًا فع انون  ٥١وح ة الق ن مجل  م
ام          ي ع صادرة ف اص ال ھ   ١٩٩٨الدولي الخ ي أن ضع النفق  " عل صي   تخ انون الشخ ة للق

ره   انون مق دین أو ق صي للم انون الشخ ره أو الق انون مق دائن أو ق ي . لل ق القاض ویطب
دا ضل لل انون الأف انون  ".ئنالق ار الق ي أن یخت شرع للقاض رك الم نص ت ذا ال ا لھ  فوفقً

ة       ف بالنفق انون المكل الأصلح للطفل من بین قانونھ الشخصي أو قانون دولة إقامتھ أو ق
احب          تجاھھ، ویع  ضعیف ص فھ الطرف ال ة، بوص ستحق النفق د ھذا حرصًا علي حمایة م

 .الحاجة للنفقة

ع            ت رف ة وق ب النفق ل طال ة الطف ة إقام ونري أن الرأي القائل بتطبیق قانون دول
  :)٢(الدعوي ھو الأولي بالأخذ بھ لأسباب عدة منھا

أت  ـ ١ ا ت ن ھن ة، وم ستحق للنفق و الم ة فھ ي بالرعای و الأول ل ھ ة أن الطف ي أھمی
ع      ا والخاض ي إقلیمھ د عل ة المتواج انون الدول فھ ق ھ بوص ة إقامت انون دول ق

  .لحمایتھا

ا          ـ  ٢ وقتي ـ كم ادي وال شقیھا الع ة ب ي النفق ق عل ب التطبی انون الواج د الق توحی
ب    سنري لاحقًا ـ وكذلك القانون الواجب التطبیق علي إجراءات الدعوي فالغال

صاص     أن محاكم دولة الإقامة ھي المخت      ل، واخت ذا الطف صة بدعاوي النفقة لھ
ن     صادر م م ال ذ الحك سھل تنفی ن ال ل م دعوي یجع ا بال ا وقانونھ محاكمھ

  .)٣(قضائھا

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

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

(3) P.HAY, P.R., P.52.  



 

 

 

 

 

 ٣٣٤

د               ـ٣ و ول ا ل ل، كم سیة الطف دد جن ة تع ي حال ة ف انون محل الإقام ال ق  سھولة إعم
ساب               ي اكت دم ف ق ال ھ بح ذ دولت ن أب تأخ یم م ق الإقل ذ بح علي إقلیم دولة تأخ

  .الجنسیة

ا      دة منھ ضوابط ع شرع ل ع الم ول دول وض ا یح د م ھ لا یوج ذا فإن م ھ   ورغ
ي     ار القاض ا ویخت ف بھ سیة المكل ا أو جن ف بھ ة المكل ل إقام ل أو مح ة الطف ل إقام مح
انون             ھ الق ذ ب ا أخ و ذات م سي، وھ شرع التون ل الم ا فع ل كم لح للطف انون الأص الق

  .)١(الأمریكي

ین        یبقي أن نؤكد ھنا علي أن القانون الو    ذي یب ة ھو ال ي النفق ق عل ب التطبی اج
قوطھا  وأسباب وجوبھا شروط ر  س ك  وغی ن  ذل ب  م ا إجراءات   وعیة،ض المو الجوان  أم

ب  وقد  استحقاقھا، مكان قانونراءات لإج فتخضع النفقة، تحصیل ك  یتطل ا  ذل ذا  طبقً  لھ
نح  إجراءات  استیفاء القانون صیغة  م ة  ال م  التنفیذی ي  للحك ي  الأجنب ة  القاض وإذا  .بالنفق

ة              ھ لنفق ة طلب ي حال ر ف ف الأم ل، فھل یختل ة للطف كان الحال كذلك بالنسبة للنفقة العادی
  وقتیة؟

  :النفقة الوقتية
ت ضغط                 ل، تح ي الطف اق عل ا الأم للإنف د تطلبھ یقصد بالنفقة الوقتیة تلك التي ق
ین                 لیة ولح دعوى الأص اء نظر ال أخیر، أثن الضرورة والاستعجال والخشیة من خطر الت

دعوي               )٢(لفصل فیھا ا ي ال صل ف ام الف ین تم ل لح ة الطف ي رعای ائم عل ا الق ، أو قد یطلبھ
ة .الأصلیة ة   والنفق ي  الوقتی ة  ھ م  نفق ا  یحك ي  بھ دبیر  القاض ت  كت تعجالي  مؤق ا  اس  ریثم

                                                             
ت           ) ١( م طلق عودي، ث ن س ة م ي الأمریكی ففي دعوي تتلخص وقائعھا زواج لبنانیة مقیمة علي الأراض

ة قضت               ة للطفل ة الأم الحاضنة بنفق د مطالب ة، وعن ي الأمریكی بعد إنجاب طفلة ولدت علي الأراض
یس     )قانون جنسیة الأب  (المحكمة بتطبیق القانون السعودي      ة، ول لح للطفل ھ الأص ، علي أساس أن

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

  .٩٢٠علم قاعدة التنازع، مرجع سابق، ص  ،أحمد عبد الكریم سلامة/ د) ٢(



 

 

 

 

 

 ٣٣٥

 القاضي یفصل وقد القصر، الأبناء أم للزوجة بالنسبة الموضوع سواء دعوى في یفصل
 الوطني القضاء كان ولو، الأصلیة عن الدعوى ستقلةم بصفة الوقتیة النفقة دعوى في

 علیھا التنفیذ یجوز لھ أموال النفقة منھ المطلوب دام ما الأصلیة بالدعوى مختص غیر
لیة   التي تنظر  القضائیة للجھة یجوز أولى باب ومن القاضي، بلد في دعوى الأص  أن ال

صل  ي  تف ب  ف ة  طل ة  النفق ا  الوقتی انون  طبقً ي،  لق ا  القاض ضع  بینم دعوى  تخ لیة  ال  الأص
  .موضوعھا بحسب بھا المختص للقانون

لمستحق النفقة " من قانون المرافعات المصري على أنھ  ٩٢١وقد نصت المادة    
ھ           ة ل ة وقتی دیر نفق دعوى بتق ا ال ور أمامھ ة المنظ ن المحكم رًا م صدر أم ، "أن یست

م     ذي یحك ھ ال انون ذات ة ـ    والسؤال الذي یثور ھل تخضع النفقة الوقتیة للق ة العادی  النفق
  كما بینا سابقًا ـ، أم تخضع لقانون آخر؟

ة               شریعات العربی ي الت ازع ف د التن ي أن قواع شیر إل ة أن ن یتعین علینا في البدای
ا    خلت من قاعدة إسناد خاصة بالنفقة الوقتیة ما عدا التشریع الكویتي ـ كما سنري لاحقً

شریعیة   ـ وھو ما دفع الفقھ للبحث عن القانون الواجب ال      سیاسة الت تطبیق علي ضوء ال
  .للقوانین الوطنیة

ة          ي نفق ق عل ب التطبی فقد ذھب جانب من الفقھاء إلي تطبیق ذات القانون الواج
ة              ھ النفق ضع ل ذي تخ انون ال ذات الق ة ل الطفل علي النفقة الوقتیة، فتخضع كقاعدة عام

ار   . العادیة، ولیس لقانون القاضي  سب وآث م الن م    فالقانون الذي یحك تص بحك ه ھو المخ
وة         وت البن وى ثب ي دع صل ف ى یف ارب حت ا الأولاد أو الأق ي یرفعھ ة الت ة الوقتی النفق

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

زاع              ن الن ستقلة ع سألة م د م ة تع ة الوقتی اء أن النفق ویرى جانب أخر من الفقھ
قة الوقتیة لا صلة لھا بعلاقة النسب المطلوب إثباتھا مثلاً لثبوت نفقة الأصلي ذاتھ، فالنف

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

  . ١٠٣، ص ٢٠٠٩، ١١المجلد 
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صل           ین الف ین لح وق المتقاض ة حق الطفل، إذ قد یحكم بھا القاضي كإجراء تحفظي لحمای
ھ           سب ذات ا حول صحة الن ون قائمً ذا  . )١(في النزاع، على الرغم من أن النزاع قد یك ولھ

ي تطبی      اء إل ن الفقھ ف       یذھب ھذا الجانب م ة بوص ة الوقتی ى النفق ي عل انون القاض ق ق
دني   ن الم ولیس أو الأم د الب ن قواع ا م ر(كونھ ق المباش ة ) ذات التطبی ري أن النفق فی

زاع         ن الن ا بغض النظر ع الوقتیة من التدابیر الضروریة التي یطلب من القضاء اتخاذھ
ى عن           ي أم  الأصلي نفسھ، ولا فرق في ذلك بین كون النزاع الأصلي مشتملاً عل صر أجنب

ضروریة           )٢(كونھ وطنیاً في جمیع عناصره      دابیر ال ذه الت ل ھ رر مث دما یق ي عن ، فالقاض
ذه         اذ ھ أن اتخ ن ش یس م ھ، ول ي قانون دابیر ف ذه الت ررة لھ د المق ى القواع أ إل ا یلج إنم
التدابیر إثارة مشكلة تنازع القوانین، فتطبیق القاضي للقواعد المقررة في قانونھ بصدد  

ذا  . )٣(الوقتیة إنما یتم بشكل مباشر ولیس إعمالاً لقواعد الإسناد   التدابیر   فالنفقة وفقًا لھ
سبب    ول ب د تط ة ق رة معین ي فت ل ف ق الطف د یلح ذي ق ضرر ال ي درء ال دف إل رأي تھ ال
سانیة         ارات الإن ي الاعتب افة إل ي، بالإض طء إجراءات التقاض دعوى وب ع ال إجراءات رف

ل       ن قب ة م ذه النفق ضي فرض ھ ي تق ین     الت ذ بع ھ، دون الأخ ى قانون تنادًا إل ي اس  القاض
ن       زاع م ي أصل الن الاعتبار فیما إذا كان قانونھ الوطني ھو القانون الواجب التطبیق عل

  .عدمھ

                                                             
  .٣٠١مرجع سابق، ص  ،سامیة راشد/ د& فؤاد عبد المنعم ریاض / د) ١(
ة،        /  د)٢( ة للطباع دار الجامعی ة، ال ة الدولی ة والتجاری راءات المدنی ال، الإج د الع د عب ة محم عكاش

  .١٢٩، ص ١٩٨٦بیـروت، 
ة،    تنازع القوانین، منشأة المعاھشام علي صادق،   /  د )٣( ة الثالث كندریة، الطبع ، ص ١٩٧٤رف، الإس

ق النصوص        . ٥١٤ وب تطبی حیث یذھب إلى القول أن تطبیق قانون القاضي یقوم على أساس وج
رًا                یم، نظ ن الإقل ن یقط ل م ى ك ا عل المصریة المقررة لحق الزوجة في النفقة الوقتیة تطبیقًا إقلیمیً

ي        ة ف ق الزوج ا ح ي       لخطورة الاعتبارات التي یقوم علیھ ة ف سكینة العام صالھا بال شأن وات ذا ال  ھ
دیث         ھ الح الدولة، فالقواعد المقررة لحق الزوجة في النفقة الوقتیة تعد من القواعد التي درج الفق

سمیتھا  ى ت ر(عل ق المباش د ذات التطبی ناد  )بالقواع د الإس ال قواع رة إعم ن دائ رج م ي تخ ، والت
ا    ي         التقلیدیة، فتحدد بذاتھا مجال تطبیقھا المك ھ ف ررة ل صغیر المق ة ال ي نفق ر ف و ذات الأم ني، وھ

  .مواجھة أبیھ أو المكلف بھا وفقًا لأحكام القانون
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ة      ویري أنصار ھذا الرأي بأن الحجة في تطبیق قانون دولة القاضي ھو أن النفق
ارات   الوقتیة مسألة من مسائل الإجراءات الوقتیة التي یطلب إلى   ا لاعتب القاضي اتخاذھ

ضرورة             الات ال ن ح ة م دبیر حل سریع لحال ي ت تتعلق بحاجة الخصم ومصلحة الدولة ف
ادة         نص الم ا ل دني    ٢٢الإنسانیة، ومن ثم تخضع لقانون القاضي تطبیقً انون الم ن الق  م

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

ة                ة الوقتی ضوع النفق ي خ نص صراحةً عل ي ال ویتي عل شرع الك وقد حرص الم
ادة           ن  ٤٥لقانون دولة القاضي، وھو ما یتفق مع الرأي الفقھي الغالب، فقد نصت الم  م

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

ویتي ادة   ". الك صت الم د ن الي فق انون الإیط ھ الق ذ ب ا أخ و ذات م انون ٧٣٧وھ ن ق  م
ي      صادر ف ة ال ام  الإجراءات المدنی دعوي     ١٩٩٥ع الي ب انون الإیط صاص الق ي اخت  عل

  .)١(قتیة المعروضة أمام القاضي الإیطاليالنفقة الو

ي             ي عل انون القاض ال ق ي إعم النص صراحةً عل ویتي ب شرع الك وحسنًا فعل الم
تند            ا اس ري أن م ا ن ي، إلا أنن ة القاض النفقة الوقتیة، ورغم أننا نمیل لتطبیق قانون دول

د              ن قواع د م ة تع ة الوقتی أن النفق القول ب د ف ولیس  إلیھ أصحاب ھذا الرأي محل للنق  الب
ة                  ة الوقتی ة، فالنفق ة الوقتی ة النفق انون وطبیع ة الق ین طبیع ا ب د خلطً والأمن المدني، یع
وانین           ن ق یس م ھ، ل وعھ ومادت ي موض و ف ین، ھ انون مع ل ق ن قب ا م ن تنظیمھ یمك
ق           و طب اعي، أي ل الأمن الاجتم ق ب البولیس، ولكن یطبق في ظرف استعجال بھدف یتعل

 من قوانین البولیس، ولھذا فإن تطبیق قانون القاضي على   في الظروف العادیة لا یكون    
ضروري،           ق ال د ذات التطبی ولیس والقواع وانین الب ق بق ھ یتعل النفقة الوقتیة لا یعني أن

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

https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com, 1-12-2016. 



 

 

 

 

 

 ٣٣٨

وإنما لأن وضع طالب النفقة الوقتیة یستدعي الإسراع بالأمر بتلك النفقة، ویكون قانون  
  .)١( من قبل القاضي الذي ینظر النزاعالقاضي ھو أقرب القوانین في التطبیق والمعرفة

ة،       راءات الوقتی سائل الإج ن م سألة م د م ة تع ة الوقتی أن النفق ول ب ا أن الق كم
رض       ة تف تعجال أو الوقتی وع، فالاس راءات والموض ین الإج ط ب ھ یخل ھ بأن ردود علی م
سالة           ك م دق، وتل ف الخطر المح ة لوق دبیر النفق وسیلة معینة وھي السرعة في اتخاذ ت

ة             إجر ة، وھو غای وقتي، كالنفق ائیة تمس صمیم دور القاضي، أما التدبیر المستعجل وال
م أن   ة، ث ة الإجرائی ھ الطبیع رق إلی وعي لا تتط ر موض و أم ة، فھ سألة الإجرائی ك الم تل
لان الأوراق    دھا، وإع دعوى وقی ع ال صل برف ا یت ل م ي ك ام ھ شكل ع راءات ب الإج

یر ال  صوم، وس ضور الخ یم ح ضائیة، وتنظ دار الق ة إص ا وكیفی دعوى وتحقیقھ
ى ظروف               ....الأحكام ھ إل ر موضوعي ینظر فی و أم ة، فھ وقتي كالنفق دبیر ال الخ، أما الت

  . )٢(الخصوم، وحالة الاستعجال

ي          ة القاض انون دول ال ق في النھایة یمكننا القول بأنھ لا یوجد ما یحول دون إعم
ص        سألة، ولا یحول     علي النفقة الوقتیة للصغیر بوصفھ أنسب القوانین للف ك الم ي تل ل ف

انون آخر             ة ق ي منازعة النفق ق عل ب التطبی ان  . دون ھذا أن یكون القانون الواج وإذا ك
ھ       ون ل ة تك ذه النفق ھ، وأن ھ سبھ لأبی وت ن ة إلا بثب ي النفق ق ف ھ الح ق ل ل لا یتحق الطف

ن  سواء أكانت علاقة الزوجیة قائمة بین أبویھ أم انحلت إلا أن حق الطفل في حضانت  ھ م
قبل الشخص القادر علي رعایتھ وتنشئتھ بطریقة صحیحة تثور في حالة انفصال أبویھ، 
ذي         ر ال ضانة، وھو الأم ومن ھنا یظھر التساؤل حول القانون الواجب التطبیق علي الح

  .نعرض لھ بالتفصیل في المبحث التالي

  

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

  
  :تمهيد وتقسيم

زواج            ي ال زوجین ف صال ال ة انف ي حال شائكة ف سائل ال ن الم ضانة م د الح تع
ي     المختلط، ولعل الحضانة ـ وبحق ـ من أھم الآثار التي تترتب عن الزواج المختلط والت

ة    . تمس بمصلحة الطفل، خاصة في حالة انفصام عري الزوجیة         ا رعای ا أنھ ولا ننكر ھن
 من الدستور ١١تزامات الأساسیة في أي نظام قانوني، فوفقًا لنص المادة  الطفل من الال  

ل أشكال            "............٢٠١٤المصري الصادر عام     د ك رأة ض ة الم ة بحمای زم الدول وتلت
كما تلتزم . العنف، وتكفل تمكین المرأة من التوفیق بین واجبات الأسرة ومتطلبات العمل    

ة     ة للأموم ة والحمای وفیر الرعای د     بت ساء الأش سنة والن ة والم رأة المعیل ة والم والطفول
ام   .، مما یعني أن الدولة ملتزمة دستوریًا بحمایة الطفولة ورعایتھا      "احتیاجًا شھد ع  وی
یلاد ٢٠١٨ ال    م د الأطف رف ض ف والتط ى العن ضاء عل ة الق تراتیجي لخط ار الاس  الإط
  .)١(بمصر

صري على تنظیم حضانة لذا حرصت التشریعات الوطنیة ومن بینھا التشریع الم        
انون    ول الق ا ح صًا خاصً شریعات ن ض الت ا بع ردت لھ ة، وأف ا القانونی ال بجوانبھ الأطف
ب               انون الواج ي الق نص عل شریعات أخري ال ت ت ین أغفل الواجب التطبیق علیھا، في ح

  . التطبیق علي الحضانة كما ھو الحال في التشریع المصري

                                                             
  : حول ھذه الاستراتیجیة، انظرلمزید من التفصیل )١(

http://www.youm7.com/story/2017/12/19/ ن -تنتھى-الصحة داد -م ة -إع ى -للقضاء -خط -عل
٣٥٦٢٢٦٨/ضد-والتطرف-العنف , 19-12-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٠

د      ة تحدی شریعي وأھمی نص الت اب ال ي غی ي    وف ق عل ب التطبی انون الواج  الق
انون      ا للق رض ھن نحاول أن نع ا س ل فإنن ة للطف وق المھم ن الحق فھا م ضانة بوص الح
ین         م نب ضانة ث ف الح داءة لتعری رض ب ا أن نع ستلزم من ا ی و م ق، وھ ب التطبی الواج
التكییف القانوني لھا قبل بیان القانون الواجب التطبیق علیھا، وعلي ھذا الأساس نقسم 

  :لمبحث إلي ثلاثة مطالب ھيھذا ا

  . ماھیة الحضانة:المطلب الأول

  . التكییف القانوني للحضانة:المطلب الثاني

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

  المطلب الأول
  ماهية الحضانة

  
یلة    ي وس زواج، فھ د ال لال عق ة لانح ار القانونی م الآث ن أھ ضانة م د الح   تع

ة     ل شئونھ والعنای ام ب ي القی ادر عل وین والق ن الأب ھ م در برعایت دي الأج ل ل وث الطف   مك
ة            ل التربی ل للطف ث یكف ة بحی ة الطفول روب رعای ن ض رب م ي ض ضانة ھ ھ، والح ب

سلیمة  صحیحة وال ة         . ال ا لغ رض لتعریفھ ا أن نع ان ماھیتھ ا لبی ین علین م یتع ن ث وم
  واصطلاحًا

  :تعريف الحضانة لغة
تح  ضانة بف صدر       الح ب أو ال و الجن ضن، وھ ى الح شيء إل م ال ي ض اء ھ  الح
ال . والعضدان وما بینھما   ضنھا    : یق ائر أفراخھ واحت ضن الط ى جناحھ   : ح ، إذا ضمھا إل

درھا      ا أو ص ى جنبھ ا  ، وحضنت الأم طفلھا إذا ضمتھ إل ن معانیھ واء،   : وم صر، والإی الن
ى    وھي كذلك جانب الشيء .حضنھ واحتضنھ، أي أواه ونصره    : یقال ب   فنطلقھا عل جان

ا          ي قولن ھ ف ل      "الجبل أو بطن ضن الجب ي ح ذئاب ف یش ال ول   " تع ھ ونق ضن  "أي عمق ح



 

 

 

 

 

 ٣٤١

إذا جلس إلیھا وغطاھا بجناحیھ، وعند الإنسان یطلق على عملیة الحنان " الطائر بیضھ 
اني ضم          ة مع ذه الكلم ي ھ حین تضم الأم ابنھا إلى صدرھا وھي تعنقھ وتلتصق بھ فتعط
  . )١( الحنان علیھالشيء وحفظھ و 

ن      اه والحاض ل أي رب ضن الطف نة، وح ن والحاض صدر الحاض ضانة م والح
ي      ة عل والحاضنة ھما الموكل لھما برعایة الطفل وحفظھ وتربیتھ، والحاضنة ھي القائم

  .)٢(تربیة الطفل

انوني     طلاحي والق ي الاص ن المعن رب م سابقة تقت ة ال اني اللغوی ذه المع وھ
  .للحضانة

 اصطلاحاتعريف الحضانة
ً

:  
ي                  ام عل ھ والقی ل ورعایت ة الطف ام بتربی یمكن تعریف الحضانة قانونًا بأنھا القی

ن    ا للحاض ضانة حقً ي الح ق ف ار الح ع اعتب ك، م ي ذل رعًا ف ق ش م الح ن لھ ئونھ مم ش
  .)٣(والمحضون

م  ولم یرد تعریف للحضانة في القانون المصري في قانون        الأحوال الشخصیة رق
انون   ٢٠لبث أن عرفتھا المادة   ، وما   ١٩٧٩ لسنة   ٤٤ ن الق سنة  ١٠٠ م أن  ١٩٨٥ ل  ب

ة              " ن خدم تغناء ع ن الاس ى س الحضانة ھي حق الصغیر في أن یكون في رعایة أمھ حت
ي الإشراف         ١٥النساء ببلوغھ سناً معینة، و ھي    د ف ق الوال ي ح ة، فھ ا الولای نة، أم  س

  ."على تربیة الصغیر و رعایة حقوقھ المالیة
                                                             

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

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

اھرة،         / د )٣( ة، الق وانین، دار النھضة العربی إبراھیم أحمد إبراھیم، القانون الدولي الخاص، تنازع الق
 .٢٧٣، ص ٢٠٠٢



 

 

 

 

 

 ٣٤٢

ادة     وقد جاء بالمذك   شأن الم ضاحیة ب صیة     ١٨٩رة الإی انون الأحوال الشخ ن ق  م
م   ویتي رق سنة ٥١الك ھ  ١٩٨٤ ل د  " بأن ھ والتعھ ھ ورعایت صغیر تربیت ضانة ال راد بح ی

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

ھ    " علي أن ١٩٨٤عام   ن أبی ى دی الحضانة ھي رعایة الولد وتعلیمھ والقیام بتربیتھ عل
ام              لاً للقی ون أھ ن أن یك ي الحاض شترط ف ا، وی والسھر على حمایتھ وحفظھ صحة وخلقً

م  ( من المدونة المغربیة للأحوال الشخصیة ٩٧وعرفتھا المادة  ". كبذل ظھیر شریف رق
ص ٣-٧٠ ام  ال ا ) ٢٠٠٤ادر ع ام   "بأنھ ستطاع والقی در الم ضره ق د ی ا ق د مم ظ الول حف

صالحھ ھ وم ادة  "بتربیت ا الم ا عرفتھ سیة   ٥٤، كم صیة التون وال الشخ ة الأح ن مجل  م
  ".حفظ الولد في مبیتھ والقیام بتربیتھ" بأنھا ١٩٥٤الصادرة عام 

م            اراتي رق صیة الإم ام  ٢٨وقد عرف قانون الأحوال الشخ ي ٢٠٠٥ لع ادة   ف  الم
ولي       " منھ الحضانة بأنھا     ١٤٣ ق ال ارض مع ح ا لا یتع ھ بم حفظ الولد وتربیتھ ورعایت

نفس     ادة         "على الولایة على ال ف الم ع تعری ف م ذا التعری ابق ھ ة   ١٢٧، ویتط ن وثیق  م
ي أن       صت عل ث ن صـیة حی ـد للأحوال الشخـ ي الموح انون العرب ت للق ضانة "الكوی الح

ي         حفظ الولد، وتربیتھ وتعلیمھ،      ة عل ي الولای ولي ف ق ال ارض مع ح ورعایتھ بما لا یتع
  ".النفس

ام       ١٢٧كما عرفتھا المادة     صادر ع ي ال  ٢٠٠٩ من قانون أحكام الأسرة البحرین
الحضانة حفظ الولد، وتربیتھ، ورعایتھ بما لا یتعارض مع حق الولي في الولایة  "بأنھا  

  ".على النفس

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

ق     "ب علي أن /٣ بحق الحضانة، فقد نصت المادة  ١٩٩٦ شمل ح ذي ی ضانة ال حق الح
خلال العنایة بشخص الطفل، وخاصة تحدید مكان إقامتھ، وحق الزیارة الذي یشمل نقلھ     

  ".فترة معینة إلي مكان غیر مكان إقامتھ الاعتیادیة



 

 

 

 

 

 ٣٤٣

ا    ي یمنحھ ات الت وق والالتزام ع الحق ا جمی الي بأنھ ھ الإیط ا الفق   وعرفھ
ة              ة وتربی ن رعای ل م ق بالطف ھ      . )١( القانون للآباء فیما یتعل ھ الفق ب إلی ا ذھ وھو ذات م

ل وا    ة الطف ي حمای ضانة ھ ة للح ة الحقیقی ن أن البغی زي م ھ الإنجلی ھ وتربیت اظ علی لحف
ة           ات الخاص ن الالتزام ضانة م ر الح وین، واعتب لال الأب ن خ حیحة م ة ص بطریق

 .)٢(بالوالدین

ضانة،        داف الح م أھ رض لأھ ا أن نع ین علین ضانة یتع ة الح ل ماھی ي تكتم ولك
ضوع   لال خ ن خ ا م ي تحقیقھ و إل ي ترن داف الت لال الأھ ن خ ضانة م ة الح ر أھمی فتظھ

ي     الطفل للتربیة من قبل      ھ ف أحد الأبوین بعد انفصام عري الزوجیة، وھو ما یمكن إجمال
  :الآتي

  :ـ تعليم الطفل١
ویقصد بھ التعلیم الرسمي، وما دام التعلیم إجباریًا ومجانیًا فكل طفل لھ الحق أن  
تعداده               ة واس ھ العقلی ة وقدرات ھ الذھنی تطاعتھ وإمكانیات سب اس یم ح ن التعل درًا م ینال ق

الحضانة تضمن لمتولي الحضانة الوصایة التعلیمیة وانتقاء التعلیم  ، و الفطري والنفسي 
  .المناسب للطفل والذي یتناسب مع إمكانیاتھ العقلیة والفكریة

  :ـ التربية الدينية٢
ان زواج                 ا ك ده، ولم دین وال ا ل لیمة ارتكانً ة س یقصد ھنا تربیة الطفل تربیة دینی

نح          ك م ع ذل ي م ائزًا، فللقاض ع       المسلم من ذمیة ج سلمة، م ر الم لأم غی ل ل ضانة الطف ح
 .مراعاة ضرورة التزامھا بالتربیة الدینیة الإسلامیة للطفل في ھذه الحالة

                                                             
(1) G.BLASIO & D.VURI, Joint Custody in the Italian Courts, Discussion 

Paper Series, Number 7472 June 2013, P.5. 
(2) N.LOWE, National Report: England & Wales, http://ceflonline.net/wp-

content/uploads/England-Parental-Responsibilities.pdf, 2-3-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٤

  :ـ الرعاية النفسية والصحية للطفل٣
ة     وي بغی ادي أو معن داء م ن أي أذي أو اعت ل م ة الطف ة وحمای ا رعای صد بھ یق

ام         ذلك الاھتم سیًا، وك دنیًا ونف لیم ب ل س شئة طف شئت تن ھ    بتن ق و تھذیب سن الخل ى ح ھ عل
یط          ع المح ھ والمجتم ع أقران ي التواصل م وإعداده لأن یكون فردًا صالحًا سویًا قادرًا عل

ھ، ن    ب ى م سنوات الأول ي ال ةً ف ة، خاص صحیة الكامل ة ال ل العنای ى الطف ب أن یلق ویج
  .)١( حیاتھ، بوصفھا السنوات المھمة في تنشئتھ صحیحًا

سابقة أ    داف ال ن الأھ ضح م ھ      یت ل وتربیت شئة الطف ي تن سعي إل ضانة ت ن الح
ع           ي المجتم الح للانخراط ف رد ص داده كف ضانة   . اجتماعیًا وثقافیًا، وإع ى أن الح ولا یخف

ان         ل نوع ى الطف ة عل دم   : تنطوي علي نوع من السلطة والولایة، حیث أن الولای وع یق ن
ذلك یق            ھ، ل ى الأم  فیھ الرجال، لأنھم أقوم بتحصیل مصلحة الطفل والاحتیاط ل دم الأب عل

كالولایة في المال والمعاملات، ونوع تقدم فیھ النساء، لأنھن أقدر على القیام بھا ولذلك      
ت       ل تح تقدم الأم على الأب كالولایة في الحضانة والتربیة والرضاع، وعندما یكون الطف

لدان رعایة والدیھ فإنھما أحق الناس بالحضانة ولا ینازعھما في ذلك أحد، ویتعاون الوا 
ى          ي الأول ت الأم ھ باب كان ن الأس سبب م ان ل رق الزوج إذا تف ا، ف ة أولادھم ي تربی ف

  .)٢(بحضانة الطفل ورعایتھ حتي سن محددة

 المضافة ١٩٢٩ لسنة ٢٥ من القانون المصري رقم ٢٠/٥وھو ما أكدتھ المادة  
ارم  یثبت الحق في الحضانة للأم ثم للم".... على أنھ  ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠بالقانون رقم    ح

ن       رب م ھ الأق را فی الأب، ومعتب دلي ب ن ی ى م الأم عل دلي ب ن ی ھ م دمًا فی ساء مق ن الن م
ت      : الجھتین على الترتیب التالي    أم الأب وإن عل ت، ف أم الأم وإن عل خ .....الأم ف ا  " ال مم

لاً          ت أھ ھ مادام د الأم أو    مفاده أن أحق النساء بحضانة الطفل أم م توج ضانة، وإذا ل  للح

                                                             
(1) G.BLASIO & D.VURI, P.R., P.11. 

انون ، سري زید الكیلاني / د )٢( وث    حق المطلقة في حضانة ولدھا في الشریعة والق ة للبح ة مؤت ، مجل
 . ٢٨٧، ص ٢٠٠٩، ٥، العدد ٢٤مجلد والدراسات، ال



 

 

 

 

 

 ٣٤٥

ل ل      ر أھ ى أم الأب وإن          كانت غی م إل ت، ث ى الأم وإن عل ضانة إل ق الح ل ح ضانة، انتق لح
ة، لأن   ة القراب ي درج ساویھما ف ع ت ضانة م ي الح ى أم الأب ف دمت أم الأم عل ت، وق عل
ن                 ستفاد م ضانة م ق الح ة الأب، وح ن جھ ة م ة الثانی ة الأم، وقراب قرابة الأولى من جھ

  .ة بالأبجھة الأم فالمنتسبة بھا تكون أولى من المنتسب

اق        ي میث ا ف ضانة، كم ة الح وقد حرصت المواثیق الدولیة علي التأكید علي أھمی
وق          حقوق الطفل العربي   ن الحق شئة الأسریة م ة والتن الذي اعتبر حق الطفل في الرعای

  . )١(الأساسیة

ل             ق بالطف م متعل وقبل أن نترك الحدیث عن الحضانة لابد وأن نشیر ھنا لأمر مھ
  .حضانة، وھو الحد الأقصى لعمر الطفل المحضونووجوده ضمن سن ال

  :سن الحضانة
صى             د الأق لال الح ن خ ل م تباینت التشریعات العربیة في تحدید سن حضانة الطف

ادة             صت الم د ن ة، فق ضانة للطفل ن الح ل وس ضانة للطف ن الح ین س ن  ٢٠/١وفرقت ب  م
ضانة  ینتھى ح " علي أنھ ١٩٢٩ لسنة  ٢٥قانون الأحوال الشخصیة المصري رقم       ق ح

صغیر أو       ي ال ر القاض شر، ویخی سة ع ن الخام صغیرة س صغیر أو ال وغ ال ساء ببل الن
الصغیرة بعد بلوغ ھذا السن في البقاء في ید الحاضنة وذلك حتى یبلغ سن الرشد وحتى 

ي  ".تتزوج الصغیرة   فوفقًا للنص السابق ساوي المشرع المصري بین الطفل والطفلة ف
نة،       شر س ضون           سن الحضانة بخمسة ع ار المح ي اختی ك ف د ذل ار بع م الخی رك لھ م ت .  ث

ادة              ددت الم ة، فح ل والطفل ین الطف اراتي ب  ١/ ١٥٦وعلي خلاف ھذا فرق المشرع الإم
ام  صادر ع صیة ال وال الشخ انون الأح ن ق نة ٢٠٠٥م شرة س دى ع ضانة بإح ن الح  س

ى أن         سن إل ذه ال د ھ ة م غ  للذكر، وثلاث عشرة سنة للأنثى، وأعطى المشرع للمحكم  یبل

                                                             
  :لمزید من التفصیل حول میثاق حقوق الطفل العربي، انظر  )١(

http://haqqi.info/ar/haqqi/legislation/arab-charter-rights-child, 4-3-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٦

ام   . الذكر أو تتزوج الأنثى إذا كان في ذلك مصلحة للصغیر     انون أحك والحال ذاتھ وفقًا لق
ادة   ٢٠٠٩الأسرة البحریني الصادر عام      ي الم ھ  ١٢٩، فقد ورد ف ھ أن اكم    من اً للمح  طبق

ى           سبة للأنث نة وبالن الشرعیة السنیة تنتھي حضانة النساء ببلوغ الذكر خمس عشرة س
ي    حتى تتزوج ویدخل   ذكر ف ضانة ال بھا الزوج، أما المحاكم الشرعیة الجعفریة تنتھي ح

ك                 لاف ذل ى خ ان عل ق الطرف م یتف ا ل ھ م ك كل ن التاسعة وذل سن السابعة والأنثى في س
  .بموجب اتفاق مبرم مثبت بینھما موقع علیھ من الطرفان

ن        د س ي تحدی صة عل ت حری ا كان ي أنھ ا ف سابقة جمیعھ صوص ال ق الن وتتف
ن   الحضانة، م  ف م ع الأخذ في الاعتبار الاعتبارات الإنسانیة لحمایة الطفل وبقائھ في كن

  .یصلح لرعایتھ

ي               ة عل شریعات الوطنی ة والت ات الدولی تقرار الاتفاقی د اس في النھایة لا ینكر أح
ضانة،               انوني للح ف الق ور حول التكیی شكلة تث ن الم أھمیة حق الطفل في الحضانة، ولك

ھ         وأھمیة التكییف في تحدید    ذي نعرض ل ر ال  القانون الواجب التطبیق علیھا، وھو الأم
  .في المطلب التالي

  

  المطلب الثاني
  التكييف القانوني للحضانة

  

دف            ي تھ وانین، فھ ازع الق ال تن ي مج ة ف سائل المھم تعد مسألة التكییف من الم
دة القا           د القاع ة تحدی ة، بغی ة القانونی ة  إلي إعطاء الوصف القانوني الصحیح للعلاق نونی

ة     ات الخاص ال العلاق ي مج انوني ف ف الق ن التكیی الغرض م ا، ف ق علیھ ة التطبی الواجب
وتزداد أھمیة تكییف الحضانة في عدم . الدولیة الوصول للقانون الواجب التطبیق علیھا     



 

 

 

 

 

 ٣٤٧

ار              ا ضمن إط ة إدراجھ وجود قاعدة إسناد خاصة بھا، ومن ثم لابد من البحث في إمكانی
  .سنى للقاضي الوطني تحدید القانون الواجب التطبیق علیھالعلاقة قانونیة حتي یت

في البدایة لابد وأن ندرك أنھ لا یوجد اختلاف حول إدراج مسألة الحضانة ضمن   
انوني لآخر،          ام ق ن نظ صیة م مسائل الأحوال الشخصیة، ویختلف مفھوم الأحوال الشخ

یم القانونیة عند تكییفھ ویتعین علي القاضي الوطني عند نظره النزاع التوسع في المفاھ
للنزاع، لإدخال علاقات جدیدة من أنظمة قانونیة أجنبیة مع مراعاة احترامھ للنظام العام  

ھ ام        . )١(لدولت ي النظ صیة ف وال الشخ سائل الأح ن م ضانة م ار الح ي اعتب دال ف ولا ج
ھ     ي أن صریة عل نقض الم ة ال دت محكم د أك صري فق انوني الم ة "الق ت المنازع إذ كان

ھ          المطر ة علی ة التعلیمی ل والولای ضانة الطف سألة ح ى م وحة في الدعوى إنما تنصب عل
تص      ي تخ ومن تكون لھ ولایة تعلیمیة و تثقیفیة، وھى من مسائل الأحوال الشخصیة الت
ة          ارات خاص شكیلھا اعتب ي ت ي ف ة روع ة ابتدائی فھا محكم رة بوص ة الأس ا محكم بھ

  .)٢("فتختص دون غیرھا بنظرھا

ن             واختلف الفقھ    ا م ول بأنھ ي الق اه إل ذھب اتج ضانة ف في التكییف القانوني للح
ي       ،  )٣(أثار الزواج  ره الحقیق زواج، وأث ذا ال رة ھ ھ     )٤(فالأطفال ھم ثم ت إلی ا ذھب ، وھو م

أن       ضت ب د ق ا فق ض أحكامھ ي بع نقض ف ة ال ضانة"محكم ار    الح ن الآث ا م باعتبارھ
                                                             

 .١٢٥عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص / د )١(
ن  )٢( م  الطع سنة ٨٦٨٧رق سة  ٨٢ ل ارس ٢٠ جل نقض     ٢٠١٣ م ة ال ع محكم ي موق شور عل ، من

  :المصریة
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111162289.pdf, 4-4-2017. 

اص والمق     / د )٣( دولي الخ انون ال ة،      أحمد مسلم، موجز الق ان، دار النھضة العربی ي مصر ولبن ارن ف
 .٢٢٨، ص ١٩٦٦القاھرة، 

(4) B.JOSEPH, The Status of The Child and The Conflict of Laws, The 
University of Chicago Law Review, See at, 
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1039
&context=uclrev, 4-3-2016. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٨

 إذا كان أحد الزوجین مصریًا المترتبة على الزواج یسري علیھا القانون المصري وحده 
ي ھو أن دعوي          . )١("وقت انعقاده  بب واقع ي س ن إل رأي أرتك ذا ال ویمكننا القول بأن ھ

  .)٢(الحضانة قد لا تكون مرتبطة بدعوي تطلیق أو خلع

لاق           ار الط ن أث ر م ا أث ي أنھ اء إل ن الفقھ ب آخر م ب جان ذا  )٣(وذھ رتكن ھ ، وی
ة الرأي إلي أن مشكلة الحضانة تنشأ مع          ضت    )٤(انفصال عري الزوجی ذلك ق ا ل ، وتطبیقً

ھ   صریة بأن نقض الم ة ال ة   "محكم صلحة الزوج التطلیق لم صدر ب م ی م ل ان الحك ى ك مت
دني    انون الم ا للق ا طبقً زوجین مع أ ال در لخط ا ص ده و إنم زوج وح أ ال ى خط اء عل وبن

ة    ضى بكفال سك بال        الفرنسي كما ق ي التم صلحة للزوجة ف ھ لا م ھ، فإن زوج لابن دة  ال قاع
ادة     در الم ي ص واردة ف ة ال أن     ٣٠٢العام ضى ب ي تق انون والت ك الق ن ذل  م

ون ة تك الطلاق    الأولاد كفال ھ ب م ل ذى حك زوج ال ا لل ون    حقً ن أن تك ھ لا یمك ة إن بمقول
  . )٥("الحضانة للزوج تطبیقًا لھذا النص

ویري جانب أخر من الفقھاء أن الحضانة التزام ناشئ عن النسب، باعتبار أنھا 
لتزام یقع على من یثبت نسب المحضون إلیھ بصرف النظر عن العلاقات القائمة ما بین ا

                                                             
  :، منشور علي موقع محكمة النقض المصریة١٩٩٩یونیو  ٢٨ جلسة ٦٤ لسنة ١١الطعن رقم  )١(

http://www.cc.gov.eg/Images/H/111144277.pdf, 4-4-2017. 
صلاح الدین جمال الدین، مشكلات حضانة الأطفال في زواج الأجانب، دراسة مقارنة، دار الفكر   / د )٢(

 .٩٩، ص ٢٠٠٨ة، الجامعي، الإسكندری
 .٣٨٢، ص١٩٦٩جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانین، دار النھضة العربیة، القاھرة، / د )٣(

(4) G.LUPSAN, Guide in International Private Law in Family Matters, 
Programme of the European Union, Ministry of Justice, 2004, P.20. 

  :، منشور علي موقع محكمة النقض المصریة١٩٥٨ مارس ٢٧ جلسة ٢٦ لسنة ٣٨الطعن رقم  )٥(
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111115513.pdf, 4-4-2017. 



 

 

 

 

 

 ٣٤٩

دین سب         )١(الوال ل بالن ھ الطف رن ب ن اقت ي لم ت إل ضانة لا تثب ي أن الح افة إل ، بالإض
  .)٢(الصحیح

ي       وذھب القضاء المصري في بعض أحكامھ إلى إعطاء الحضانة حكم الولایة عل
ات ح  ي حیثی اء ف ث ج ال، حی م  الم اھرة رق تئناف الق ة اس م محكم ي ٨٩ك صادر ف  ٢ وال

دة             " ما یلي    ١٩٥٤فبرایر صریة قاع وانین الم ي الق رد ف م ت ھ ل ر وأن ع الأم ث أن واق حی
ا         أنھا بم ي ش ذ ف رى أن تأخ ة ت إسناد معینھ بالنسبة للحضانة ومن أجل ذلك فإن المحكم

ي            ا ف ھ قیاسً ب حمایت ذي یج ا ھو     ھو مقرر من جواز تطبیق قانون الطفل ال ى م ك عل  ذل
ھ         ن أن صري م دني الم انون الم ن الق سري  "منصوص فیھ في المادة السادسة عشر م ی

نظم       ن ال ا م ة وغیرھ ایة والقوام ة والوص ة بالولای وعیة الخاص سائل الموض ى الم عل
  ".الموضوعیة لحمایة المحجورین والغائبین قانون الشخص الذي تجب حمایتھ

سل    ث أن        ویمكننا القول بأنھ لا یمكن الت زواج حی ار ال ن أث ر م ضانة أث أن الح یم ب
ا أن            بعض، كم ضھما ال ا ببع ن علاقتھم ف ع العلاقات بین الزوجین والأولاد نطاقھا یختل

  .الولایة علي المال تختلف عن الولایة عن النفس

نفس،            ي ال ة عل ا ولای ضانة ھو اعتبارھ ولھذا فإننا نري أن التكییف الراجح للح
  :)٣(وھذا للأسباب الآتیة

ذا        ـ الحضانة حقیقة لا تعد حقًا خالصًا للصغیر، فھي كذلك حق للحاضن نفسھ، ولھ
زاع         ي ن ب ف لیس من المنطقیة القول بأنھا أثر من أثار الزواج أو انحلالھ، فالغال

                                                             
(1)L.TEITZ, Children Crossing Borders: Internationalizing the 

Restatement of The Conflict of Laws, Duke Journal of Comparative & 
International Law, Volume 27, 2017, P.525. 

 .٣٥٨صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص / د )٢(
ري،  / د )٣( ي البحی د عل زت محم ھ    ع ة بالفق ة مقارن ضانة، دراس ي الح ق عل ب التطبی انون الواج الق

  .٤٦٩، ص ٢٠٠٧، ٣٥الإسلامي، مجلة كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، جامعة قطر، العدد 



 

 

 

 

 

 ٣٥٠

الحضانة ھو المساس بحق الحاضن المحتمل وھو الطرف المحرك للنزاع، وحق  
لحضانة، والذي قد یصل إلي الحكم المحضون یتحدد بعد الفصل في النزاع علي ا  

  .في الحضانة لغیر طالبیھا إذا كان ھذا في مصلحة الطفل

ذه            ة أن ھ الف حقیق ول یخ لاق ق زواج أو  الط ار ال ن أث ر م ـ القول بأن الحضانة أث
  .)١(الأثار متصلة بالزوجین وعلاقتھما خلال علاقة الزواج أو بعد انحلالھا

وم والـ  ي المفھ ضانة ف ف الح د،  تختل ظ الول ي حف ضانة ھ ة فالح ن الولای ة ع دلال
ا           وتربیتھ، ورعایتھ بما لا    نفس، أم ى ال ة عل ي الولای ولي ف ق ال  یتعارض مع ح

نفس     ى ال ة عل ا ولای ي إم ة فھ ھ  (الولای زویج ابنت ي ت ة الأب ف ال ) كولای أو الم
انع       ( كإدارة أموال القاصر حتى إتمامھ سن الواحد والعشرین سنة ما لم یقم بھ م

ذا   ). عارض من عوارض الأھلیةأو   م ھ وتختلف في أحكامھا كذلك فیمن یثبت لھ
  .الحق وتختلف شروط الحاضن عن شروط الولي وما ھي صلاحیتھ

ي      ق ف حاب الح راف أص اق الأط ضائي أو باتف م ق ب حك ضانة بموج ون الح وتك
خاص الحضانة، أما الولایة فھي مثبتة بموجب أحكام الشریعة الإسلامیة وبالترتیب للأش   

الذین یثبت فیھ من لھ الحق بالولایة، كما ینظم القانون الجھة التي تشرف على مباشرة   
ولي،          لاحیة ال ة أو ص دم أھلی الولي لصلاحیاتھ ویجوز التدخل القضائي في حال ثبوت ع
ضع               ق ویخ ذا الح ضي ھ ى ینق ة حت ت الولای ھ تح صغار فی ستمر ال ذي ی وتحدید السن ال

  .ھا، كما أن نطاق الحضانة أضیق من نطاق الولایةتنظیمھا للقوانین الخاصة ب

ارق،     ع الف اس م ال قی ي الم ة عل ي الولای نفس عل ي ال ة عل اس الولای ـ قی
ة       ھ علاق فالاعتبارات التي تبني علیھا مختلفة، والولایة على النفس ھي العنایة بكل ما ل

ة    بشخص القاصر لتنشئتھ ورعایتھ، أما الولایة على المال فھي العنایة بك          ھ علاق ا ل ل م
  . بمال القاصر

                                                             
(1) P.HAY, P.R, P.53.  



 

 

 

 

 

 ٣٥١

وربما كان الاختلاف حول التكییف القانوني للحضانة ھو المدخل الحقیقي للبحث   
ة      ناد خاص دة إس اب قاع وء غی ي ض ضانة عل ي الح ق عل ب التطبی انون الواج ن الق ع

  .بالقانون الواجب التطبیق علیھا
  

  المطلب الثالث
  ضانةالقانون الواجب التطبيق علي حق الطفل في الح

  

خلي التشریع المصري من نص خاص بالقانون الواجب التطبیق علي الحضانة،     
اص          وقد   ن نص خ ي م ذي خل تأثرت معظم ھذه القوانین العربیة بالقانون المصري، وال

ب               انون الواج دل حول الق دوث ج ا أدي لح ضانة، مم بالقانون الواجب التطبیق علي الح
ف   ر لا یختل ضانة، والأم ي الح ق عل انون  التطبی ي الق د خل ة فق شریعات المقارن ي الت ف

ضانة         ي الح ي    )١(الفرنسي من نص خاص بالقانون الواجب التطبیق عل ال ف ذلك الح ، وك
زي   سیة            )٢(القانون الإنجلی اص التون دولي الخ انون ال ة الق د مجل ك نج لاف ذل ي خ ، وعل

ھ       ي أن صت عل ضانة  "تفرد نصًا خاصًا للحضانة في فصلھا الخمسین حیث ن ضع الح  تخ
انون           ل أو ق صي للطف انون الشخ للقانون الذي وقع بمقتضاه حل الرابطة الزوجیّة أو الق

م      "مقره، ویطبق القاضي القانون الأفضل للطفل      ویتي رق انون الك ي الق ال ف ، وكذلك الح
ي    ١٩٦١ لسنة  ٥ صر الأجنب ة ذات العن ات القانونی ادة      بتنظیم العلاق صت الم د ن  ٤٣ فق

                                                             
  :دراسة حول حضانة الأطفال في القانون الفرنسي من خلال الاتحاد الأوربي، انظر) ١(

http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_fra_en.htm, 2-
4-2017.  

  :لمزید من التفصیل راجع موقع الاتحاد الأوربي) ٢(
http://ec.europa.eu/civiljustice/parental_resp/parental_resp_uni_en.htm,31
-12-2016. 



 

 

 

 

 

 ٣٥٢

نحاول  "ب في الولایة على النفس وفي الحضانةیسري قانون جنسیة الأ"من   ، ولھذا س
  .أن نعرض للاتجاھات الفقھیة في شأن تحدید القانون الواجب التطبیق علي الحضانة

  :القانون الواجب التطبيق علي الحضانة: ًأولا
تلاف            رًا لاخ ضانة نظ ي الح ق عل ب التطبی اختلفت الاتجاھات حول القانون الواج

  :فھا، وسنحاول أن نعرض لكل اتجاه من الاتجاھات الآتیةالفقھي في شأن تكیی

ـ القانون الواجب التطبيق علي الحضانة هو القانون الواجب التطبيـق علـي أثـار ١
  :الزواج

یطبق علي الحضانة القانون الواجب التطبیق علي أثار الزواج وفقًا لھذا الرأي،       
د ا         رام عق ت إب زوج وق زواج مما یعني خضوعھ لقانون جنسیة ال ادة    . )١(ل صت الم د ن فق

ھ      ١٣/١ ي أن صري عل ا       " من القانون المدني الم ي إلیھ ي ینتم ة الت انون الدول سرى ق ی
ر                  ن أث ك م ي ذل ا ف زواج، بم د ال ا عق ي یرتبھ ار الت ى الآث زواج عل اد ال الزوج وقت انعق

  "بالنسبة إلى المال

صا    ١٦/١وھو ذات ما نصت علیھ المادة        دني القطري ال ام   من القانون الم در ع
ھ ٢٠٠٤ ن أن رة   " م ل المعاش زواج، كح ة لل ار المالی صیة والآث ار الشخ ي الآث ع ف یرج

، والحال "والطاعة والعدة والنفقة والمھر، إلى قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج   
یم  ١٩٦١ لسنة ٥ القانون رقم   من٣٩كذلك في القانون الكویتي فقد نصت المادة   بتنظ

زواج،   " علي أنھ العلاقات القانونیة ذات العنصر الأجنبي    ا ال یرجع في الآثار التي یرتبھ
ت       زوج وق سیة ال انون جن ى ق اة، إل دة الوف ة وع ة والمھر والنفق رة الطاع كحل المعاش

ى       انعقاد الزواج، ویرجع كذلك إلى ھذا ال       سبة إل زواج بالن ھ ال ذي یرتب ر ال قانون في الأث
ادة     "المال ام          ١٣/١، وكذلك الم صادر ع اراتي ال دني الإم انون الم ن الق ث  ١٩٨٥ م  حی

ى      "نصت علي أنھ    زواج عل اد ال ت انعق زوج وق یسري قانون الدولة التي ینتمي إلیھا ال
                                                             

(1) P.HAY, P.R., P.55.  



 

 

 

 

 

 ٣٥٣

زواج     صت    "الآثار الشخصیة والآثار المتعلقة بالمال التي یرتبھا عقد ال ا ن ، وھو ذات م
ام   ١٦علیھ المادة    صادر ع صت    ٢٠٠٤ من القانون المدنس القطري ال ا ن ، وھو ذات م

ادة   ھ الم ام       ٢١/٣علی صادر ع ي ال ة البحرین ة والتجاری ات المدنی انون المرافع ن ق  م
١٩٧١.  

زام   ي الت ة ف صیة متمثل ار شخ شمل أث زواج ت ار ال د أن أث رأي نج ذا ال ا لھ ووفقً
ر  سن معاش زوج بح ھال ا   )١(ة زوجت ة زوجھ ة بطاع ات الزوج ل التزام ي المقاب ، وف

ضانة         ھ الح د الفق ي الزوجة، ویم اق عل ورعایتھ، وأثار موضوعیة كالتزام الزوج بالإنف
  . )٢(إلي ھذه الأثار

ویأتي ھذا الرأي متفقًا مع بعض أحكام محكمة النقض المصریة حیث قضت بأنھ      
ى أن   منھ ع١٣نص القانون المدني في المادة    "" ى      "ل ي ینتم ة الت انون الدول سرى ق ی

ار   الزواج إلیھا الزوج وقت انعقاد    د      على الأث ا عق ي یرتبھ زواج  الت تثنى    "ال ھ اس ، إلا أن
ادة     الزواج، من ذلك حالة ما إذا كان أحد الزوجین مصریًا وقت انعقاد     ي الم نص ف  ١٤ف

دا شرط         ا ع زواج   منھ على سریان القانون المصري وحده في ھذه الحالة فیم ة لل الأھلی
انون     الزواج المترتبة على باعتبارھا من الأثار   الحضانة مما مفاده أن   ا الق سرى علیھ ی

  . )٣("المصري وحده إذا كان أحد الزوجین مصریاً وقت انعقاده

م لا       ن ث ة، وم ة الزوجی ام علاق ضانة بقی ھ للح رأي ربط ذا ال ي ھ اب عل ن یع ولك
  .ل الزوجینیعالج حالة حضانة الطفل في حالة انفصا

                                                             
ة،           / د) ١( ان، دار النھضة العربی ي مصر ولبن ارن ف اص والمق دولي الخ انون ال أحمد مسلم، موجز الق

 .٢٢٨، ص ١٩٦٦القاھرة، 
 .٩٤صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص / د) ٢(
  :، منشور علي موقع محكمة النقض المصریة١٩٩٩یونیو  ٢٨جلسة  ٦٤ لسنة ١١الطعن رقم ) ٣(

http://www.cc.gov.eg/Images/H/111144277.pdf, 4-4-2017. 
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ـ القانون الواجب التطبيق علي الحضانة هو القانون الواجب التطبيـق علـي أثـار ٢
  :انحلال رابطة الزوجية

ب              انون الواج و الق ق ھ ب التطبی انون الواج اء أن الق ن الفقھ یري ھذا الجانب م
ذا لأن  )١(التطبیق علي أثار الطلاق أو التطلیق أو الانفصال الجسدي أو الخلع         ود ھ  ، ویع

ومن ثم یسري . )٢(أنصار ھذا الرأي قد رأت أن الحضانة تعد أثر من أثار انحلال الزواج      
ادة            علیھا قانون    صت الم د ن لاق فق ت الط زوج وق سیة ال دني    ١٣/٢جن انون الم ن الق  م

ھ    ي أن ي           ..........."المصري عل ي ینتم ة الت انون الدول ھ ق سري علی لاق فی ا الط ب ـ أم
ي          إلیھا الزوج وقت الطلاق، و     ي ینتم ة الت انون الدول صال ق ق والانف ى التطلی سري عل ی

ي       "إلیھا الزوج وقت رفع الدعوى   ق عل ب التطبی انون الواج د الق نص نج ، فوفقًا لھذا ال
ا             لاق، أم وع الط ت وق زوج وق سیة ال انون جن ا ق أثار الانفصال من نفقة للزوجة وغیرھ

ذ     إجراءات التطلیق والانفصال الجسدي  فیسري علیھا قانون د    ا أخ ي وھو م ولة القاض
ھ       ي مادت صري ف دني الم ھ      ٢٢بھ القانون الم ي أن ادة عل صت الم ث ن ى   " حی سري عل ی

ھ       ام فی ذي تق د ال انون البل الإجراءات ق ة ب سائل الخاص ع الم صاص وجمی د الاخت قواع
  ".الدعوى أو تباشر فیھ الإجراءات

شریعات ال           ي الت ذا ف تلاف حول ھ د أي اخ ھ لا یوج ي أن ا عل د ھن ي  ونؤك ة ف عربی
انون     ھ الق شأن القانون الواجب التطبیق علي انحلال علاقة الزوجیة، وھو ذات ما أخذ ب

سنة  ٥ من القانون الكویتي رقم ٤٠المادة رقم   الكویتي حیث نص في      اص  ١٩٦١ ل  الخ
ي    صر الأجنب ة ذات العن ات القانونی یم العلاق ق    "بتنظ لاق والتطلی ى الط سري عل ی

ة مشتركة كسبھا الزوجان أثناء الزواج وقبل الطلاق أو قبل والانفصال قانون آخر جنسی
انون  . رفع الدعوى بالتطلیق أو بالانفصال    فإن لم توجد ھذه الجنسیة المشتركة، سرى ق

   ."الزوج وقت انعقاد الزواج

                                                             
(1) G.LUPSAN, P.R., P.22. 

 .٢٤٨، مرجع سابق، ص إبراھیم أحمد/ د) ٢(



 

 

 

 

 

 ٣٥٥

اص      ٤٩الفصل أما القانون التونسي فقد نص في      دولي الخ انون ال ة الق من مجل
ي أن     ١٩٩٨الصادرة في    لا " عل صي      الط انون الشخ ا الق سدي ینظّمھم ق الج ق والتفری

انون           ق ھو ق انون المنطب المشترك عند إقامة الدعوى، وعند اختلاف الجنسیة یكون الق
سي  . آخر مقر مشترك للزوجین إن وجد وإلاّ تطبّق المحكمة قانونھا   وینظّم القانون التون

  . "الوسائل الوقتیة أثناء سیر الدعوى

ا          ورغم محاولة الفقھ إل    ھ یمكنن زواج، إلا أن ضاء ال ار انق ل بأث ضانة الطف اق ح ح
لاق أو     القول بأن ھذه الأثار لا تشمل سوي الأثار المتعلقة بعلاقات الزوجین كأسباب الط
ة          ة الواجب ة كالنفق ق والمطلق ین المطل ات ب ي العلاق الانفصال الجسدي، وھي قاصرة عل

رد ع      ي ت ود الت ذلك القی زواج، وك لال ال د انح ا بع ق    لھ ا یتعل رفین فیم وق الط ي حق ل
  .بالانقضاء والانحلال بین الزوجین، ومن ثم لا یمكن إلحاق الحضانة بھذه الأثار

ـ القانون الواجب التطبيـق علـي الحـضانة هـو القـانون الواجـب التطبيـق علـي ٣
  :الولاية علي مال الطفل

ة علي مال وفقًا لھذا الرأي تخضع الحضانة للقانون الواجب التطبیق علي الولای
ل  ادة    . )١(الطف نص الم ا ل ق       ١٦ووفقً ب التطبی انون الواج ون الق دني یك انون الم ن الق  م

ھ    ي أن صت عل د ن ل فق سیة الطف انون جن ضانة ق ي الح سائل "عل ى الم سري عل ی
ة     الموضوعیة الخاصة بالولایة والوصایة والقوامة وغیرھا من النظم الموضوعة لحمای

انون ال  ائبین، ق ورین والغ ھ المحج ب حمایت ذي تج شریعات  ". شخص ال رج الت م تخ ول
ھ           صت علی ا ن ل عم ي الطف ة عل العربیة فیما یتعلق بالقانون الواجب التطبیق علي الولای
ھ          صت علی ا ن قواعد التشریع المصري من خضوعھا لقانون جنسیة الطفل، وھو ذات م

 من أنھ ١٩٧١ من قانون المرافعات المدنیة والتجاریة البحریني الصادر في عام      ٢١/٥
ن          " ا م ة وغیرھ ایة والقوام ة والوص سائل الموضوعیة الخاصة بالولای یسري على الم

                                                             
(1) L.TEITZ, P.R., P.527. 
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ب                ذي تج شخص ال انون ال ائبین ق صغیر والمحجورین والغ ة ال النظم الموضوعة لحمای
املات  ١٦وھو ذات ما نص علیھ القانون الإماراتي في المادة         ". حمایتھ  من قانون المع

  . ١٩٨٥المدنیة الصادر في عام 

ال     ي بم ضانة لا تعن اه، فالح ذا الاتج ذ بھ صعب الأخ ن ال ھ م ول بأن ا الق ویمكنن
  . الطفل بل ھي عنایة واھتمام بشخص الطفل

ـ القانون الواجب التطبيق علي الحضانة هو القانون الواجب التطبيـق علـي أثـار ٤
  :النسب

و         ضانة ھ ي الح ق عل ب التطبی انون الواج انون  یذھب ھذا الاتجاه إلي أن الق الق
ار   ي    )١(الواجب التطبیق علي أثار النسب بوصف الحضانة أھم ھذه الأث سب ھ ار الن ، فأث

نفس    ي ال ة عل ضمنة الولای ل مت ین الأب والطف ات ب وق والواجب ن الحق ة م ، )٢(مجموع
  .والراجح ھو تطبیق قانون جنسیة الأب عند المیلاد ـ كما بینا سابقًاـ

ة  عرضنا في المطلب السابق لتكییف الح      ضانة ثم بینا الاتجاھات الفقھیة المختلف
ضانة     ف الح ا تكیی د آثرن ا ق ضانة، وإذا كن ي الح ق عل ب التطبی انون الواج أن الق ي ش ف
سیة               انون جن ا ھو ق ق علیھ ب التطبی انون الواج ون الق نفس، فیك بوصفھا ولایة علي ال

اه القائ           ع الاتج ذا م ق ھ ئونھا، ویتف ي ش ائم عل فھ رب الأسرة والق ق الأب بوص ل بتطبی
ل         ق داخ ب التطبی انون الواج د الق رة لتوحی سائل الأس ل م ي ك سیة الأب عل انون جن ق

ادة     . )٣(الأسرة ھ الم صت علی م     ٤٣ویتفق ھذا الرأي مع ما ن ویتي رق انون الك ن الق  ٥ م

                                                             
ارف،    منصور مصطفي منصور، مذكرات في القانون الدولي الخ    / د) ١( وانین، دار المع ازع الق اص، تن

  .٢٣٩، ص ١٩٧٥
(2) J.MCLAUGHLIN, Premarital Agreements and Choice of Law: One, 

Two, Three, Baby, You and Me, Missouri Law Review, Volume 72, 
2007, P.802. 

(3) J.MCLAUGHLIN, P.R., P.803. 
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 الخاص بتنظیم العلاقات الأجنبیة ذات العنصر الأجنبي حیث نصت علي أنھ ١٩٦١لسنة 
  ". في الولایة علي النفس والحضانةیسري قانون جنسیة الأب"

صل   م الف ا لحك ارة ھن ن الإش د م دولي ٥٠ولاب انون ال سیة للق ة التون ن المجل  م
ضاه حل الرابطة    "الخاص التي نصت علي أنھ      تخضع الحضانة للقانون الذي وقع بمقت

رّه        انون مق ل أو ق ضل     . الزوجیّة أو القانون الشخصي للطف انون الأف ي الق ق القاض ویطبّ
انون             ".فلللط ار الق ي اختی ي ف ار للقاض ل الخی د جع   فقد جاء ھذا النص بحكم خاص فق

لال          ي انح ق عل ب التطبی انون الواج و الق الأفضل لمصلحة الطفل من بین قوانین ثلاث ھ
  .الزواج أو القانون الشخصي للطفل أو قانون إقامتھ

ثانيا
ً

  :نطاق القانون الواجب التطبيق علي الحضانة: 
سري        یتعین علینا  ضانة ی ي الح ق عل  بداءة أن نوضح أن القانون الواجب التطبی

ذا                ا، وك اص بھ سن الخ ضانة وال دة الح علي المسائل الموضوعیة المتعلقة بھا فیحكم م
شروطھا، ونفقة المحضون باعتبارھا من المسائل اللصیقة بھا، مع مراعاة التفرقة بین   

ضانة   نفقة الطفل في حالة قیام الزوجیة التي تعد من أ   ة الح ثار الزواج ، ولیست من نفق
سكن          ة الم ق نفق ب التطبی انون الواج ي الق ذلك ف بعد انحلال علاقة الزوجیة، كما یدخل ك

  .للمحضون ، وأیضًا تحدید سن الحضانة

ا  سريكم ذي  ی ة، وال ق الرؤی ي ح ضانة عل ي الح ق عل ب التطبی انون الواج  الق
ة    یتمثل في حق الطرف الذي لا یكون الطفل في حضا  ي حال لأب ف نتھ في رؤیتھ، فیثبت ل

ادة  انصت حضانة الأم للطفل والعكس، وھذا الحق أكدت علیھ التشریعات العربیة فقد       لم
م    ١٥٤ اراتي رق صیة الإم سنة  ٢٨ من قانون الأحوال الشخ ھ   ٢٠٠٥ ل ي أن إذا   ـ١" عل

صحابھ                  تزارتھ واست ھ واس ق للآخر زیارت وین فیح د الأب ضانة أح ي ح ضون ف كان المح
إذا  ـ٢. بما یقرر القاضي على أن یحدد المكان والزمان والمكلف بإحضار المحضونحس

وفى أو غائبً    ضون مت وي المح د أب ان أح ھ   ك ارم زیارت ضون المح ارب المح ق لأق ا یح
م     ٢٠/١، وكذلك نصت علیھ المادة      "حسبما یقرر القاضي   انون رق ن المرسوم بق  ٢٥ م
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صري    ١٩٢٩لسنة   صیة الم م     الخاص بالأحوال الشخ انون رق ضافة بالق سنة  ١٠٠ الم  ل
ل          " علي أنھ ١٩٨٥ داد مث صغیرة وللأج صغیر أو ال ة ال ي رؤی ق ف وین الح ن الأب لكل م

  ".نذلك عند عدم وجود الأبوی

ویثور الحدیث حول الحق في الاستضافة، خاصة في حالة خلو القانون المصري     
ي العدی     ق ف ذا الح د ھ د وج ق، وق ذا الح ن ھ ة م شریعات العربی شریعات  والت ن الت د م

ذلك           ضافة، ك ي الاست ق ف ضانة للح ي الح ق عل ب التطبی انون الواج د الق ة، ویمت المقارن
ضانة،       ن الح یسري علي استحقاق الأم الحاضنة لأجر الحضانة، وأیضًا تنظیم التنازل ع

  .وغیرھا من مسائل الحضانة كتغییر إقامة الحاضن

ق          ب التطبی یس     وتبقي مسألة مھمة وھي القانون الواج ن، فل ة الحاض ي أھلی عل
من المتصور تسلیم الطفل لناقص أھلیة، فالغرض من الحضانة مصلحة الطفل من خلال         
ل              ن ھ ة للحاض ة اللازم ي الأھلی ا ھ سؤال م حاضن سلیم عاقل قادر بمھام الحضانة، وال

  ھي أھلیة عادیة أم أھلیة الزواج؟

بین أھلیة الشخص فرقت بعض التشریعات الوطنیة ومن بینھا القانون المصري      
ھ   ١١/١القانونیة وأھلیتھ الزواج فقد نصت المادة    ي أن  من القانون المدني المصري عل

ا    " ون إلیھ ي ینتم ة الت انون الدول ا ق سري علیھ تھم ی خاص وأھلی ة للأش ة المدنی الحال
سیتھم  ادة   "بجن صت الم م ن ھ    ١٢، ث ي أن صري عل دني الم انون الم ن الق ي  " م یرجع ف

وعیة   شروط الموض زوجین      ال ن ال ل م انون ك ى ق زواج إل صحة ال صین  "ل ا للن ، وفقً
زواج       ة لل ة الواجب السابقین تخضع أھلیة الشخص لقانون جنسیة الشخص، ولكن الأھلی

زواج     وعیة لل شروط الموض ن ال ا م زوجین باعتبارھ ن ال ل م انون ك ضع لق ري . فتخ وی
بیق علي الشروط  خضوع أھلیة الحاضن لذات القانون الواجب التط)١(جانب من الفقھاء  

ھ     . الموضوعیة للزواج، نظرًا لاتصالھا بالحیاة الأسریة      رأي أن ذا ال لاف ھ ونري علي خ

                                                             
 .٤٧٣ص ، مرجع سابق، عزت محمد علي البحیري/ د) ١(
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ع         من الأنسب خضوعھا للقانون الواجب التطبیق علي أھلیة الشخص، فمن الطبیعي تمت
شروط     ي ال ق عل ب التطبی انون الواج ا للق زواج وفقً ة ال ضرورة بأھلی ن بال الحاض

ي          الموضوعیة للزواج، و   اج إل م تحت ن ث ل، وم لكننا ھنا أمام مسألة متصلة برعایة الطف
  .أھلیة كاملة للحاضن الذي قد یكون أھلاً للزواج ولكنھ غیر متمتع بأھلیة كاملة

ي          ق عل ب التطبی انون الواج اق الق ن نط رج م ھ یخ ي أن ارة إل ن الإش د م ولاب
ة      ة والنفق راءات التحفظی ذلك الإج ة وك سائل الإجرائی ضانة الم ضع  الح ة إذ تخ  الوقتی

ي ة القاض انون دول سائل   . لق من م ن ض سائل م ذه الم ار أن ھ ي اعتب ذا عل س ھ ویؤس
  .)١(الإجراءات، وكذلك باعتبارھا من القواعد ذات التطبیق الضروري

ثالثا
ً

  :استبعاد القانون الواجب التطبيق علي الحضانة: 
ارض  لا خلاف في حق القاضي الوطني في استبعاد تطبیق القانون الأ  جنبي المتع

مع النظام العام في دولتھ، ویتصور ھذا في مسائل الحضانة كما لو أسس القانون الحق         
د         سلم، فق في الحضانة علي أسس تمییزیة كحظر حق الأم الكتابیة من حضانة طفلھا الم
ا           قضت محكمة النقض الصریة بحق الأم الكتابیة في حضانة الطفل، فقد جاء في حكم لھ

مع الأم المسلمة لاستوائھما  الأم الكتابیة اق حضانة الولد المسلم تستوىن في استحقإ"
ا              شریة أیً نفس الب ا فطرة ال ي مردھ صغیر الت ى ال فیما یوجب ھذا الحق وھو الشفقة عل

  .)٢("كان دین صاحبھا

ي          وق الت م الحق ن أھ د م ضانة یع ي الح ق ف أن الح ول ب ن الق ة یمك ي النھای   ف
ش  ي ت ل، والت اة الطف س بحی ي  تم الحًا ف ا ص شأتھ مواطنً ا لن ة أساسً ي الحقیق   كل ف

  .المجتمع

                                                             
 .٤٠، مرجع سابق، ص إبراھیم أحمد/ د) ١(
  :، حكم منشور علي موقع المحكمة٢٠٠٩ یونیو ١٥ جلسة ٧٤ لسنة ١٥٢٧٧الطعن رقم ) ٢(

http://www.cc.gov.eg/Images/H/111233251.pdf, 3-3-2017. 
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  الخاتمة
ن        حاولنا خلال صفحات الدراسة أن نعرض بالبحث لأھم حقوق الطفل المولود ع

سب      )أبوین مختلفي الجنسیة  (زواج مختلط    ي الن ، من خلال القانون الواجب التطبیق عل
ھ،       ة والدی ي مواجھ الحقوق ف ع     بوصفھ الأساس في تمتعھ ب بیلھ للتمت فھ س ذلك بوص وك

ار   . بحقوقھ بصفة عامة   ي اعتب ثم عرضنا بعد ذلك لحق ھذا الطفل الصغیر في النفقة عل
لاج،                 یم وع سكن وتعل ل وم بس ومأك ن مل ھ م وفره ل ا ت ھ بم تكمال حیات أنھا وسیلتھ لاس
ھ       وإذا كان الطفل یتمتع بالحق في النسب والنفقة وھو في إطار علاقة زوجیة قائمة، فإن
ا         لا یحول ھذا دون حقھ في النفقة كذلك بعد انتھاء علاقة الزوجیة بین الأبوین، ومن ھن
د          ل عن ي تواجھ الطف شكلات الت م الم یظھر حقھ في الحضانة والتي تعد ـ وبحق ـ من أھ

رًا    . انفصام عري الزوجیة   ة نظ وقد حرصنا طوال الدراسة أن نتعرض للتشریعات العربی
الات           لكثرة المشكلات التي یوا    اد ح ي صعید الأسرة، نتیجة ازدی ي عل جھھا الطفل العرب

ي دراسة          الزواج المختلط منذ النصف الثاني من القرن الماضي وحتي الآن، وعكفنا عل
ل،     سب الطف ي ن ق عل ب التطبی انون الواج ن الق ا ع ة بحثً وانین العربی ازع الق د تن قواع

  .وكذلك القانون الواجب التطبیق علي نفقتھ وحضانتھ

  :نحاول أن نعرض هنا لأهم النتائج والتوصيات التي خلصت لها الدراسةوس
  :النتائج: ًأولا
شریع          ١ ا الت ن بینھ ا، وم ت جمیعً د حرص ا ق د أنھ ة یج شریعات العربی ل للت ـ المتأم

ي       ذلك، وف د ل ع قواع لال وض ن خ ھ م شرعي لأبی ل ال ات الطف ي إثب صري عل الم
  .للطفل غیر الشرعيالنسب بالنسبة المقابل لم تعرف التشریعات العربیة إثبات 

ھ،   ٢ ة ب سائل الخاص سب والم ة بالن ناد خاص دة إس ن قاع صري م شریع الم ي الت ـ خل
وكذلك بالنسبة للقانون الواجب التطبیق علي مسائل الحضانة علي خلاف التشریع      
انون               ا للق صًا خاصً ردوا ن ذین أف سي ال شریع التون الكویتي والتشریع القطري والت

  . طبیق علي مسائل النسب وأیضًا الحضانةالواجب الت

ة،     ٣ ـ أفردت النصوص العربیة جمیعھا نصًا خاصًا بالقانون الواجب التطبیق علي النفق
ة الخاصة                 ا للنفق صًا خاصً رد ن م تف صري ل شریع الم ا الت ولكن غالبیتھا ومن بینھ

  .بالطفل
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أثر من أثار الزواج أم ـ اختلف الفقھ العربي في التكییف القانوني للنسب ما بین كونھ ٤
ب           انون الواج دھم للق ي تحدی س عل ا انعك تقلال، وھو م حق لطالب النسب علي اس

  .التطبیق علیھ

ضانة      ٥ ف الح ا یخص تكیی ـ لم نجد إجماعًا عامًا بین الفقھاء والتشریعات العربیة، فیم
ك          اكم لتل اب نص ح ع غی وھل ھي ولایة علي النفس أم ولایة علي المال، خاصة م

  .ألةالمس

ثانيا التوصيات
ً

:  
ا        ١ ة ومنھ شریعات العربی ة الت ـ علي ضوء غیاب قاعدة إسناد خاصة بالنسب في غالبی

ت       زوج وق سیة ال انون جن ق ق ي تطبی ضاضة ف د غ ا لا نج صري، فإنن شریع الم الت
زواج        ار ال ن أث رًا م زوجین      . إبرام الزواج بوصف النسب أث د ال ون أح ة ك ي حال وف

  . صريمصریًا یطبق القانون الم

ب               ٢ انون الواج اص بالق راد نص خ صر إف ـ یتعین علي المشرع في البلدان العربیة وم
ل               ي تكف ل، والت ة للطف ور المھم التطبیق علي نفقة الطفل الصغیر، بوصفھ من الأم
ل،             ة الطف ة إقام انون دول ان لق شرع الارتك ا بالم ب ھن ا نھی لھ حیاة كریمة، وإن كن

اه الع      ع الاتج ذا م ساق ھ رًا لات ضل     نظ ة أف ن أوجھ حمای ھ م ا یكفل ذلك لم المي، وك
  .للصغیر

لال   ٤ ن خ ضانة م سائل الح ار لم ین الاعتب ر بع صري النظ شرع الم ي الم ب عل ـ یتوج
سیة           انون جن د أن ق وضع نص خاص بالقانون الواجب التطبیق علیھا، وإن كنا نج

ة عل      سائل الولای ن م د م ضانة تع رًا لأن الح وانین نظ سب الق ون أن د یك ي الأب ق
  .النفس

دورھا             وم ب ة أن تق دول العربی ة ال في النھایة یمكننا القول بأنھ آن الأوان لجامع
د      انون موح دعوة لق لال ال ن خ رة، م سائل الأس ص م ا یخ شریعي فیم صعید الت ي ال عل
سائل الأسرة        ق بم ا یتعل للأحوال الشخصیة یتم من خلالھ وضع قواعد إسناد موحدة فیم

  .وحقوق الطفل العربي
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   المختصراتقائمة
 

International Commercial Chamber ICC 

Opere Citato Op.Cit. 

Page P. 

Previous Reference P.R. 

World Intellectual Property Organization WIPO 

World Trade Organization WTO 

Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence  L.G.D.J 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 

 

 

 

 

 ٣٦٣

  قائمة المراجع
  

  :المراجع القانونية: ًأولا
 :أـ المراجع العامة

ضة      / د وانین، دار النھ ازع الق اص، تن دولي الخ انون ال راھیم، الق د إب راھیم أحم إب
 .٢٧٣ ص ،٢٠٠٢العربیة، القاھرة، 

لامة   / د ریم س د الك د عب ة،      :أحم ة العالمی ة، مكتب ة الدولی ات المدنی ول المرافع أص
  .١٩٨٤المنصورة، 

ة،     ضة العربی ا، دار النھ ولاً ومنھجً شرائع أص ین ال ار ب ازع والاختی دة التن م قاع عل
  .١٩٩٦القاھرة، الطبعة الأولي، 

ي       / د ارن ف اص والمق دولي الخ انون ال وجز الق سلم، م د م ان، دار  أحم صر ولبن م
  .١٩٦٦النھضة العربیة، القاھرة، 

ان، دار         / د صر ولبن ي م ارن ف اص والمق دولي الخ انون ال وجز الق سلم، م د م أحم
  .١٩٦٦النھضة العربیة، القاھرة، 

  .١٩٦٩جابر جاد عبد الرحمن، تنازع القوانین، دار النھضة العربیة، القاھرة، / د
انون، دار  جمال محمود الكردي، تنازع القوانی   / د ن، دراسة مقارنة بین الشریعة والق

  .النھضة العربیة، القاھرة، بدون سنة نشر
صاص           / د ازع الاخت وانین وتن ازع الق اص، تن دولي الخ عز الدین عبد االله، القانون ال

  .١٩٨٦القضائي، الجزء الثاني، الطبعة التاسعة، الھیئة المصریة للكتاب، 
ال، الإجراء        / د د الع د عب ة        عكاشة محم دار الجامعی ة، ال ة الدولی ة والتجاری ات المدنی

  .١٩٨٦للطباعة، بیـروت، 
د،     / د& فؤاد عبد المنعم ریاض     / د امیة راش ازع      س وانین وتن ازع الق ي تن یط ف الوس

  .١٩٨٧الاختصاص القضائي الدولي، دار النھضة العربیة، القاھرة، 
سة الث  / د اص، مؤس دولي الخ انون ال ول الق ي، أص ال فھم د كم ة، محم ة الجامعی قاف

  .١٩٧٨الطبعة الثانیة، 



 

 

 

 

 

 ٣٦٤

وانین،         / د ازع الق اص، تن دولي الخ انون ال منصور مصطفي منصور، مذكرات في الق
  .١٩٧٥دار المعارف، 

ادق ود/ د شام ص امعي،   / ھ ر الج اص، دار الفك دولي الخ انون ال داد، الق ة الح حفیظ
  .١٩٩٩الإسكندریة، 

ة،    تنازع القوانین، منشأة ھشام علي صادق،  / د ة الثالث المعارف، الإسكندریة، الطبع
١٩٧٤.  

  :ب ـ المراجع المتخصصة
صیة، دار           / د انون الأحوال الشخ ي شرح ق یط ف راھیم، الوس رحمن إب د ال راھیم عب إب

  .١٩٩٩الثقافة للنشر، عمان، الطبعة الأولي، 
ى،             / د ة الأول ت، الطبع وم، الكوی انون، دار العل شریعة والق ي ال أحمد محمد، النسب ف

١٩٨٣.  
  .٢٠٠٥أحمد نصر الجندي، محكمة الأسرة واختصاصھا، دار الكتب القانونیة، / د
ب   / د ة، دار الكت ام البدیل لام والأرح ي الإس سب ف دي، الن دین الجن صر ال د ن أحم

  .٢٠٠٣القانونیة، المحلة الكبرى، الطبعة الأولي، 
لامی          / د شریعة الإس ي ال زواج ف دون دار  الشحات إبراھیم محمد منصور، أحكام ال ة، ب

 .نشر، بدون سنة نشر
ع،      / د حافظ محمود، دور البصمة الوراثیة في تحدید النسب، دار القبة للنشر والتوزی

٢٠٠٣.  
  
زواج               / د د ال ام عق صیة، أحك سائل الأحوال الشخ ي م یط ف حسن حسن منصور، المح

ع            شر والتوزی ة للطباعة والن سة الوطنی ضاء، المؤس ام الق ، بین الآراء الفقھیة وأحك
  .١٩٨٧الطبعة الأولي، 

ة         / د ة، دراس ام الفقھی ي الأحك ا عل ة وآثارھ صمة الوراثی ي، الب ي الكعب ة عل خلیف
 .٢٠٠٤مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

ة      / د انون، دار الجامع شریعة والق ي ال رة ف ام الأس شرنباصى، أحك ي ال ضان عل رم
  .٢٠٠١الجدیدة، الإسكندریة، 



 

 

 

 

 

 ٣٦٥

ا/ د دین جم لاح ال ة  ص ب، دراس ي زواج الأجان ال ف ضانة الأطف شكلات ح دین، م ل ال
  .٢٠٠٨مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

  .١٩٩٨محمد أبو زھرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، / د
ة        / د لامیة، المكتب محمد محي الدین عبد الحمید، الأحوال الشخصیة في الشریعة الإس

  .١٩٨٤الأولي، العلمیة، بیروت، الطبعة 
دیلات، الجزء           / د سب آخر التع صیة ح واب، موسوعة الأحوال الشخ معوض عبد الت

  .١٩٩٠الأول، دار الوفاء، المنصورة، الطبعة الخامسة، 
ة،    / د ة الرابع شق، الطبع ر، دم ھ، دار الفك لامي وأدلت ھ الإس ي، الفق ھ الزحیل وھب

٢٠١١. 
  :ج ـ الأبحاث وأوراق العمل

را / د ل إب سید خلی دال ة  ،ھیم محم سألة النفق ي م وانین ف ازع الق دین   تن ة الراف ، مجل
  .٢٠٠٩، ١١، المجلد ٤٠للحقوق، العدد 

انون      ،  سري زید الكیلاني  / د شریعة والق ي ال دھا ف ة  حق المطلقة في حضانة ول ، مجل
 . ٢٠٠٩، ٥، العدد ٢٤مجلد مؤتة للبحوث والدراسات، ال

ل خط    / د وق الطف ة حق ر، اتفاقی ز مخیم د العزی ة   عب وراء، مجل ى ال ام أم إل وة للأم
  .١٩٩٣ جامعة المنصورة، العدد، -البحوث القانونیة والاقتصادیة، كلیة الحقوق

ة    /د  عبد االله محمد سعید، النفقة في الشریعة الإسلامیة ومدي كفایتھا لتحقیق الرعای
دد      ر، الع ة الأزھ ة، جامع لامیة والعربی ات الإس ة الدراس ة كلی ة، حولی ، ٤الاجتماعی

١٩٨٦.  
ري،   / د ي البحی د عل زت محم ة     ع ضانة، دراس ي الح ق عل ب التطبی انون الواج الق

ر،     ة قط لامیة، جامع ات الإس شریعة والدراس ة ال ة كلی لامي، مجل ھ الإس ة بالفق مقارن
  .٢٠٠٧، ٣٥العدد 

ة الأزھر، الجزء               / د ة، مجل صمة الوراثی راش والب د للف صور، الول سن من منصور ح
  .٢٠٠٦، ٧٩، السنة ١١



 

 

 

 

 

 ٣٦٦

  : رسائل الماجستيردـ
شریعات    محسن بن محمود قضائي، نفقة الأقارب، بحث مقارن في الفقھ الإسلامي وت
ة أم            انون، جامع شریعة والق ة ال ستیر، كلی الة ماج الأحوال الشخصیة المعاصرة، رس

  .٢٠٠٢درمان الإسلامیة، 
ثانيا
ً

  :المراجع الشرعية: 
مھذب، الجزء الثالث، دار الكتب أبو إسحاق إبراھیم بن علي بن یوسف الشیرازي، ال

  .العلمیة، بدون سنة نشر
  .٢٠٠٣ الجزء الثالث، دار الكتب العلمیة، أبو بكر بن العربي المالكي، أحكام القرآن،

سادس،           البین، الجزء ال ووي، روضة الط ن شرف الن أبو زكریا محیي الدین یحیى ب
  .١٩٩١المكتب الإسلامي، بیروت، 
نة         كمال الدین بن عبد الواحد     دون س ر، ب ث، دار الفك دیر، الجزء الثال ، شرح فتح الق

  .نشر
اد، الجزء      ر العب محمد بن أبي بكر بن أیوب ابن قیم الجوزیة، زاد المعاد في ھدي خی

  .١٩٩٨سة الرسالة، الثاني، مؤس
  

صري الأزھري،       اني الم ف الزرق ن یوس ى     محمد بن عبد الباقي ب اني عل شرح الزرق
ي،    ة الأول اھرة، الطبع ث، الق زء الثال ة، الج ة الدینی ة الثقاف ك، مكتب ام مال أ الإم موط

٢٠٠٣.  
ثالثا
ً

  :المراجع اللغوية: 
زء    ة، الج اییس اللغ م مق سین، معج و الح ا أب ن زكری ارس ب ن ف د ب ع، دار أحم  الراب

  .١٩٧٩الفكر، 
رب،        سان الع ضل، ل و الف دین أب محمد بن مكرم بن منظور الافریقي المصري جمال ال

  .٢٠١٠الجزء الخامس، دار صادر، بیروت، 
  .١٩٩٤لسان العرب، دار صادر، بیروت، الطبعة الرابعة، 
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رابعا
ً

  : المراجع الأجنبية: 
  :أ ـ المراجع الإنجليزية
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