
 

 

 - ٢٠٦١ - 

 
 
 
 
 
 
 

 القانون الواجب التطبيق على الأفعال   

   أو التصرفات الصادرة من المهاجر غير الشرعي 

 

 بحث متطلبات مناقشة رسالة الدكتوراه 
 

 مقدم من
إسلام محمد رضوان الحدیدي عبده / الباحث  

 تحت إشراف 
محمد السید عرفة/ الأستاذ الدكتور   

 أستاذ القانون الدولي الخاص
  جامعة المنصورة الأسبق–یة الحقوق  وعمید كل

 
  م٢٠١٩/  ھـ ١٤٤٠



 

 

 - ٢٠٦٢ - 

 



 

 

 - ٢٠٦٣ - 

  الملخص 

أفراده،  بین الروابط تنظم قانونیة وجود قواعد یستلزم المجتمع في العیش إن

أم تجاریة أم علاقات أحوال  مدنیة كانت سواء المحضة الوطنیة فالعلاقات القانونیة

 التي تتضمن عنصر ت القانونیةالعلاقا وحده، أما الوطني القانون شخصیة یحكمھا

 الوطني القانون تطبیق یمكن فلا) المھاجر غیر الشرعي (أجنبي مثالھا علاقات 

 العدالة، وإعاقة العلاقة، وانتفاء بأطراف إلى الإضرار یؤدي ذلك مباشرة، لأن علیھا

، الدولیة عرقلة التجارة المختلفة، الأمر الذي یترتب علیھ الدول أفراد بین التعامل

الدول، لذلك یتولى  بین الثقافي، والعلمي، والاقتصادي الازدھار والحیلولة دون

 المتنازعة لیكون القوانین بین من الأنسب القانون الخاص تحدید الدولي القانون

التطبیق على الأفعال أو التصرفات الصادرة من المھاجر غیر الشرعي ، من  واجب

الإسناد أو قواعد فض  بقواعد تسمى لقاضيا قانون قانونیة یتضمنھا قواعد خلال

 لاختیار أكثر ما دولة في الوطني المشرع یضعھا قواعد تنازع القوانین، فھي

أجنبیًا، وأكثرھا  عنصرًا المتضمنة الخاصة العلاقة ملاءمة لحكم المتزاحمة القوانین

  .العدالة اتساقًا مع مقتضیات
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Abstract 

Living in society requires the existence of legal 

rules that regulate the links between individuals, and 

purely national legal relations Civil or commercial, or 

personal relations of relations governed solely by 

national law, legal relations involving a foreign element 

such as relations (illegal immigrants) can’t be applied 

National law directly, because this leads to harm to the 

parties to the relationship, the absence of justice, and 

impede the interaction between members of States The 

mother Which impedes international trade and prevents 

cultural, scientific and economic prosperity among 

States. Private international law therefore determines 

the most appropriate law of the laws of conflict to be 

applicable to acts or conduct of illegal immigrants, 

through legal rules contained in the law of the judge 

called rules Reference or conflict resolution rules are 

rules established by a national legislator in a country to 

select the most competing laws Meh to rule the special 

relationship included foreign elements, the most 

consistent with the requirements of justice. 
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  : مقدمة

 یعد المھاجر غیر الشرعي في دولة الاستقبال ، أجنبي في كل الأعمال أو 
التصرفات الصادرة منھ، والثابت أن العلاقات القانونیة ذات العنصر الأجنبي، إنما 

كما أنھا ترتبط بأكثر من نظام . ترتبط بأكثر من نظام قانوني موضوعي من ناحیة
  )١(.ي إجرائي من ناحیة أخرىقانون

یعد موضوع تنازع القوانین من أھم مواضیع القانون الدولي الخاص بل یعد 
صلب ھذا القانون وما المواضیع الأخرى إلا ملحقة بھ ومكملة لھ ویعد تحدید 
اختصاص المحكمة التي تنظر في النزاع بصدد العلاقة القانونیة المشتملة على 

 علیھ بالاختصاص القضائي الدولي المرحلة الأولى في عنصر أجنبي أو ما یطلق
  )٢(.عملیة تنازع القوانین ولھا الأثر الفاعل في مراحل ھذه العملیة بجمیع مراحلھا

 في موضوع التنازع ھي قواعد الإسناد -بشكل رئیسي-والآلیة المتبعة 
 ویقصد بھذه الأخیرة مجموعة القواعد التي تحدد القانون الواجب التطبیق

  .في نزاع یخص علاقة قانونیة مشوبة بعنصر أجنبي) المختص(
وعلى ذلك إذا ما أثیرة مشكلة تنازع القوانین، فیتم فضھا عادة بواسطة 

  )٣(.إعمال قواعد خاصة تسمى بقواعد الاستناد أو قواعد تنازع القوانین
  : أھمیة الدراسة 

وبموجب أحكام تتمتع الدولة كقاعدة عامة في إطار الممارسات الدولیة، 
القانون الدوليّ  بتكریس مبدأ السیادة في مجال اختصاصھا الإقلیمي وبتنظیم مظاھر 
الحیاة الإنسانة بجمیع أبعادھا بقصد تحقیق الأمن والعدالة والرفاھیة، ومن ضمن 
متطلبات تحقیق الأمن تنظیم مركز الأجانب، وإقامتھم داخل إقلیمھا، وكذا استبعاد 

رغوب فیھم لأسباب ودوافع قد تتعلق بكل ما یخل بالأمن والنظام الأجانب غیر الم
 ، راتوالمبرالوطني وغیرھا من الأسباب العام والسكینة والصحة العامة والاقتصاد 

ولكن إذا ما تواجد المھاجر غیر الشرعي على أرض الدولة ، فعلى الرغم من دخولھ 
یام بعض الأفعال والتصرفات ، بطریقة غیر الشرعیة ، إلا أن ذلك لا یمنعھ من الق

                                                           

قد یحدث أن تكون : " لاحظ ما تذھب إلیھ الأستاذة الدكتورة حفیظة الحداد، حین تقرر ما نصھ)١(
العلاقة القانونیة محل البحث على ارتباط مادي بأكثر من نظام قانوني معین، بمعني أنھا تتسم 

أن شخصاً فرنسیاً أبرم بالصفة الدولیة منظوراً لھا من خلال معیار موضوعي، فلو افترضنا 
عقداً مع أخر مصریًا في فرنسا، فما ھي المحكمة المختصة بنظر الدعاوى التي تنشأ بصدد 

القانون الدولي الخاص، الكتاب الثاني، دار الفكر حفیظة الحداد، . د". تنفیذ ھذا العقد؟
 .٥، ص١٩٩٩الجامعي، مصر، 

القضائي الدولي في تنازع القوانین، بحث عبد الرسول كریم أبو صیبع، أثر الاختصاص  . د)٢(
  . ١٦٠ ص  ، ٢٠٠٩، ١ ، مجلد ٢منشور بمجلة الكوفة للعلوم القانونیة والسیاسیة ،  العدد 

مختصر القانون الدولي الخاص، الجزء الأول ، تنازع القوانین محمد السید عرفة، .  د)٣(
 . ١١٩ص، ٢٠١٠رة ،والاختصاص القضائي الدولي ، دار النھضة العربیة ، القاھ
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وھنا جاءت أھمیة البحث لمعرفة القانون الواجب التطبیق على الأفعال أو التصرفات 
  . الصادرة من المھاجر غیر الشرعي 

  :مشكلات البحث
تثیر ظاھرة الھجرة غیر الشرعیة نقطة القانون الواجب التطبیق على الأفعال 

ذا یجعلنا أمام ظاھرة تنازع القوانین   وھ–الصادرة من المھاجر غیر الشرعي 
 مما یعنى إننا لابد وأن نشیر إلى أنھ في حالات الھجرة داخل –لحسم ذلك الخلاف 

 حیث أن السبیل الوحید لأعمال قواعد –حدود الدولة الواحدة لا تثار تلك المشكلة 
جابة على وبالتالي فإشكالیة البحث قائمة على الإ، التنازع ھو وجود العنصر الأجنبي

   -:السؤال التالي 
  ما ھو القانون الواجب التطبیق على الأفعال أو التصرفات الصادرة من

  المھاجر غیر الشرعي في دولة الاستقبال ؟ 
  : منھج البحث

أتبعنا في ھذا البحث المنھج التحلیلي الاستدلالي ، فالبحث قائم بالأساس على 
من دراسات وأبحاث متعلقة بالھجرة ، مع المنھج التحلیلي العلمي للمصادر العلمیة 

تحلیل لبعض نصوص القانون التي تعني بھذا الموضوع ، بالإضافة إلى استعمالنا 
للمنھج الاستدلالي وذلك باستناد النصوص القانونیة واعتمادنا على الأدلة وبعض 

  . الأمثلة من الواقع المعاش 

  : خطة البحث

ن المنازعات المتعلقة بالأحوال الشخصیة تنازع القوانین بشأ: الفصل الأول  
  للمھاجر غیر الشرعي 
المفاضلة بین فانون الموطن وقانون الجنسیة فیما یتعلق : المبحث الأول 

  بمواد الأحوال الشخصیة للمعاجر غیر الشرعي 
  القانون الواجب التطبیق على المنازعات الناشئة عن الزواج : المبحث الثاني 
  . نازع القوانین بشأن معاملات المھاجر غیر الشرعي ت: الفصل  الثاني 
  القانون الواجب التطبیق على تركات المھاجر غیر الشرعي : المبحث الأول 

القانون الواجب التطبیق على الأحوال العینیة للمھاجر غیر : المبحث الثاني 
  الشرعي  

  الخاتمة 
  التوصیات 

  قائمة المراجع 



 

 

 - ٢٠٦٧ - 

  الفصل الأول

  ين بشأن المنازعات المتعلقة بالأحوال الشخصيةتنازع القوان

   للمهاجر غير الشرعي

تقسي    : تمهي 

تعتبر الأحوال الشخصیة المجال الخصب لتنازع القوانین، ویعود السبب في 
ذلك إلى تشعب مواضیعھا، وتعلقھا بالنظام العام الذي یمیزھا عن باقي المجالات 

وعلى أساس المعطیات  .عظم قوانین الدولحیث یعد الانتماء الدیني مصدرھا في م
السابقة، تحتل قواعد الإسناد الخاصة بالأحوال الشخصیة مكانة ھامة في مختلف 

  . التشریعات الوطنیة
إذا كانت الأحوال الشخصیة من المواضیع الخاصة بالشخص في ذاتھ وفي 

مایة من طرف علاقاتھ الأسریة و ذات بعد دیني، فھي إذن من النظام العام، تتطلب ح
 من أجل معرفة القانون الواجب .المشرع في إطار قواعد الإسناد الخاصة بھا

التطبیق على منازعات الأحوال الشخصیة للمھاجر غیر الشرعي ذلك نقوم بتقسیم 
  : ھذا الفصل إلى مبحثین كالتالي

  المفاضلة بین قانون الموطن وقانون الجنسیة فیما : المبحث الأول
  . الأحوال الشخصیة للمعاجر غیر الشرعيیتعلق بمواد 

 القانون الواجب التطبیق على المنازعات الناشئة عن : المبحث الثاني
  . زواج المھاجر غیر الشرعي

  المبحث الأول

المفاضلة بين قانون الموطن وقانون الجنسية فيما يتعلق بمواد الأحوال 

  الشخصية للمهاجر غير الشرعي

 باعتباره القانون )١(نص على قانون الجنسیةدرج المشرع المصري على ال
 على المصري المشرع الواجب التطبیق على مسائل الأحوال الشخصیة، فاعتمد

 من التقنین ١٧إلى  ١١من  المواد وذلك بموجب لتحدید ھذا القانون الجنسیة ضابط

                                                           

عز الدین عبد االله، أن المشرع المصري قد أصاب في الأخذ بالقانون الشخصي . یرى د )١(
لحل منازعات الأحوال الشخصیة لأنھ إذا أخذ بقانون الموطن فإن ذلك یعني أن كافة ) الجنسیة(

الأجانب بمصر سیخضعون في مواد الأحوال الشخصیة للقانون المصري وھو أمر صعب 
عز الدین عبد االله، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني في تنازع القوانین وتنازع . بولھ، دق

 ، ص ١٩٧٧الاختصاص القضائي الدولیین، الطبعة الثامنة، دار النھضة العربیة، القاھرة، 
١٦٩ . 
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 حمایة یكرس قانون أنھ أفضل المشرع ذلك رأى أساس ، وعلى)١(المدني المصري
للدولة في المواد المتعلقة  المختلفة المتطلبات العام المصري وفق یین والنظامللمصر

 المادة سیما وأن نص فرنسا، لا في المعتمد الحل بالأحوال الشخصیة، وھو ذات
الفرنسي، في حین استخدمت دول أخرى مثل إنجلترا  المدني التقنین من )٢(الثالثة

 المعاصرة ال الشخصیة، وتذھب التوجھاتوأمریكا قانون الموطن لحكم مسائل الأحو
القانون  الشخص باعتباره موطن قانون أھمیة إلى الخاص الدولي القانون في

 على اعتماده إلى بالنظر المستقبل، لاسیما في سیتزاید دوره أن الشخصي، وترى
 والحلول الجنسیة ضابط اعتماد یثیرھا التي العملیة مبررات موضوعیة، والمشاكل

النشأة،  الحدیثة الدول في الوضع قانون الموطن، وھو تطبیق بموجب المقررة
 سیؤدي الشخص على قانون جنسیة الاعتماد الأمریكیة، وكندا، إذ المتحدة كالولایات
 حالات تعدد ذلك إلى الأجنبیة، أضف للقوانین الواسع التطبیق إلى بالقاضي

تجاه یقصر الأحوال الشخصیة ، وھذا الا)٣(الجنسیة الشخص أو انعدام لدى الجنسیات
على القوانین التي یكون محل الاعتبار فیھا ھو الشخص والتي تنظم مسائل وثیقة 

ولیس ھناك أدنى شك من أن ما یدخل في میدان الأحوال الشخصیة . الصلة بحیاتھ
  )٤(.ھو مسألة تكییف تختلف من دولة إلى أخرى بحسب حاجاتھا وظروفھا

لأفعال الناتجة عن المھاجر غیر الشرعي لذا فإننا وحیث إن مناط البحث ھو ا
نقصد بالأحوال الشخصیة للمھاجر الأحوال التي یقوم بھا المھاجر في الدولة 

... باعتباره سوف یقیم بھا إقامة دائمة... المستقبلة لھ أي دولة الإقامة أو الموطن 
وضح القانون حیث أن ذلك أساس الھجرة غیر الشرعیة كما سبق ذكره، فلابد أن ن

الواجب التطبیق على المنازعات الخاصة بالمھاجر غیر الشرعي التي تعد من قبیل 
  .الأحوال الشخصیة

فقد تضاربت الاختیارات بین من یفضل تطبیق قانون جنسیة المھاجر غیر 
الشرعي وبین من یفضل قانون موطن المھاجر غیر الشرعي على أحوالھ الشخصیة 

  : كالآتي

                                                           

د المصریة، العد المدني، نشر في الوقائع القانون  بإصدار١٩٤٨  لسنة١٣١ رقم  القانون)١(
 .١٩٤٨یولیو  ٢٩ في ، صادر١٠٨

  : أنھ على المادة من الثالثة الفقرة  تنص)٢(
« Les lois concernant l'état et la capacité des personnes 
régissent les français, même resident en pays étranger.», 

Code civil, www.legifrance.gouv.fr. 
العربیة، القاھرة،  النھضة للقوانین، دار الدولي التنازع في لأصولسلامة، ا الكریم عبد أحمد. د) ٣(

  : وكذلك٦٥٢، ٦٥١، ص ٢٠٠٨
BUREAU(D) et WATT (H.M), Droit international privé, Tom٢, 
Partie spécial, ٢éd, P U F, Paris, ٢٠١٠, pp٢٢ et ٢٣. NIBOYET J-

P, op. cit, pp.٥٢٥et ٥٢٦. 
 . ١٦٢ص . ، مرجع سابق عز الدین عبد االله. د )٤(
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بأن قانون الدولة التي ینتمي إلیھا المھاجر : )١( أكد أنصار الجنسیة:الرأي الأول
وللتحقق . بجنسیتھ ھو أولى القوانین بحكم المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصیة 

من انتماء الشخص إلى دولة معینة ھو أمر لیس بالعسیر، وذلك خلافًا للموطن 
ر الجنسیة استناداً إلى كونھ  وبناء على ذلك یتم الاعتداد بعنص–لسھولة تغییره 
 كما أنھ یقلل من فرصة التغییر الإرادي لضابط الإسناد بنیة الغش –أكثر استقراراً 

نحو القانون، إننا لا نسيء الظن بالمھاجر غیر الشرعي ولكنھ في أي وقت بالفعل 
قد یقوم بتغییر محل إقامتھ من مكان إلى آخر بنیة التوطن، نظرًا لوضعھ القانوني 
غیر المستقر، وخصوصًا في ظل القوانین التي قد تصدر بین الحین والآخر، 

  . وبالتالي تؤثر في مركزه القانوني
إلى أن قانون جنسیة الدولة التي یتوطن بھا ) ٢( یذھب أنصار الموطن:الرأي الثاني

الفرد ھو أكثر القوانین ملاءمة لحكم تلك النوعیة من المسائل حیث إن استقرار 
في مكان معین یجعل ارتباطھ بھ أقوى من ارتباطھ بالدولة الذي ینتمي الشخص 

  .إلیھا بجنسیتھ

ل مجال في لم بضاب لأخ  مب-لا  قان فأنصا:  لشخصية لأح

لى لم   :لآتية لحجج يستن 
  

 نالزوجین، ولك جنسیة اختلفت إذا الأسرة موطن توحید السھل  من:الحجة الأولى
 موطن ھو القصر والأولاد الزوجة موطن إن توحید جنسیة الأسرة، إذ الصعب من

  .جنسیتھم ھي تكون قد لا أن جنسیتھ حین الزوج أو الأب، في
  

 بلا شخص ھناك یكون حینما التطبیق الواجب ھو الموطن  قانون:الحجة الثانیة
د جنسیتھ، كثیرًا في حالة المھاجر غیر الشرعي إذا فق یحدث ما وھو جنسیة

  . واصبح عدیم الجنسیة
  

 الذین للمھاجرین بالنسبة الجنسیة قانون من أصلح الموطن  قانون:الحجة الثالثة
   الموطن قانون علیھم یسري أن مصلحتھم من آخر، إذ یكون في إقلیم توطنوا

                                                           

 دراسة في القانون –الھجرة غیر مشروعة في القانون المصري : "أحمد رشاد سلام. د )١(
  . ٦٦م ، ص ٢٠١١ ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، ١، ط"الدولي الخاص

إنھ ضابط شخصي وإقلیمي، حیث إنھ ) أ(یتسم ضابط الموطن بثلاث خصائص تمیزه وھي  )٢(
لأنھ مبني على " إنھ ضابط قانوني ) ب( الصلة التي بین الشخص وإقلیم الدولة، مبني على

إنھ ضابط عام لأنھ لا یقتصر على طائفة معینة من ) ج( محل الإقامة، –فكرة قانونیة 
صلاح الدین جمال، . ، د٦٤٦عز الدین عبد االله، مرجع سابق، ص . راجع د. المنازعات 

 .الجامعي الفكر الثانیة، دار والقانون، الطبعة الشریعة بین مقارنة دراسة: القوانین تنازع
 . ٣٦، ص ٢٠٠٧الإسكندریة، 
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 )١(.دولتھم إقلیم عن نظرًا لبعدھم فقد یجھلونھ، جنسیتھم دون، یعرفونھ الذي
إذا  المعرفة حق یعرفھ الذي قانونھ یطبق أن القاضي مصلحة  من:ابعةالحجة الر

 التطبیق، لا الواجب الأجنبي عن القانون یبحث أن كان ھو قانون الموطن بدلًا من
 یرجع أن على القاضي فیجب وعدیدة دول مختلفةقد ینتمون إلى  الأجانب أن سیما
 طُبق لو معتبرة، كذلك كما عوبةص الأمر الذي یشكل بالنسبة لھ منھم كل قانون إلى
الأمریكیة، قانون جنسیتھم  المتحدة كالولایات الأجانب فیھا یكثر دولة في مثلاً

الدولة  لسیادة إھدار ذلك كبیر، وفي حد إلى الوطني القانون تطبیق مجال لضاق
 .قانونھا وسیادة

 حھكما ترتبط مصال فیھ یعیش الذي بموطنھ الشخص  یرتبط:الحجة الخامسة 
وھذا حال المھاجر، الذي یترك . من ارتباطھ بقانون دولة جنسیتھ أكثر بموطنھ

  .الدولة التي یحمل جنسیتھا لیقیم في دولة أخري، ویجعل منھا موطنھ
ونحن نرى أن موضوع الأخذ بأحد الضابطین الجنسیة أم الموطن وتفضیل 

ا وسیاستھا التشریعیة أحداھما على الأخر، یرجع إلى الدولة ذاتھا فلكل دولة نشأتھ
وأھدافھا، فقد نرى أن الدول المصدرة للھجرة وفي مقدمتھا دول شمال إفریقیا نظرًا 
لما تعانیھ ھذه الدول من تردي في أوضاعھا الاقتصادیة، أن من مصلحتھا الأخذ 
بقانون الجنسیة، وذلك لضمان عدم اندماج أفراد شعبھا بشكل مباشر وكامل في 

تي استقروا بھا للإبقاء على الرابطة التي بینھا وبین رعایاھا في مجتمعات الدول ال
أما الدول المستقبلة للھجرة كالدول الأُوربیة، ). دولة المھجر(الدول المستقبلة لھم 

فمن الأفضل لھا الأخذ بقانون الموطن حتى یتسنى لھا تطبیق قانونھا على كافة 
   )٢(. القانوني داخل أراضیھاالمھاجرین المستقرین بأرضھا ولتحقیق التجانس

ق-ثاني�ا  : لمص لقان  م

 على١١/١المادة في نص قد ذلك، فإنھ من المصري المدني القانون موقف أما
 ینتمون الدولة التي قانون علیھا یسري وأھلیتھم للأشخاص الحالة المدنیة : یلي ما

 بقانون وال الشخصیةالأح المصري المدني أخذ القانون وھكذا ...بجنسیتھم إلیھا
  .الجنسیة، باعتباره القانون الواجب التطبیق على الأحوال الشخصیة 

                                                           

(١) la permanence et la stabilité de la loi nationale peuvent en 
effet conduire dans un pays d’immigration comme la France, à 
l’application d’une multitude de lois étrangères différentes 
selon l’origine des individus, et à l’impossibilité pour eux de 
s’intégrer dans le milieu français, puisqu’ils continuent à être 

régis par leur loi nationale, voir:  
MONEGER François droit international privé, conflits de 
juridictions, conflit de lois, CASBAH éditions, Alger, ٢٠٠٤, p 

٨٠. 
  . ٦٧أحمد رشاد سلام، مرجع سابق، ص . د )٢(
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  :  مشكلة لتنا لمتح-ثالثا

 في التطبیق الواجب باعتباره ما جنسیة قانون ظل في مراكز قانونیة تنشأ قد
 الجنسیة تحدید الشخص؛ جنسیة تغییر مسالة تطرح ذلك الشخصیة، بعد الأحوال

 قانون سلطان تحت تولدت الحقوق والمراكز القانونیة التي مصیر في عتمدةالم
  )١(".المتحرك التنازع"علیھ أسم  یطلق ما القدیمة، وھو الجنسیة

 ، ففي)٢(القانونیة النصوص من العدید في المصري القانون موقف یتبین
من ) ١٣/١(المادة  تنص الزواج عقد أثار على الواجب التطبیق القانون تحدید

الزوج  ینتمي إلیھا التي الدولة یسري قانون: "أنھ القانون المدني المصري على
 عقد التي یرتبھا والمالیة الشخصیة الآثار على الزواج انعقاد بجنسیتھ وقت

 وقت الزوج یحملھا كان التي الجنسیة اعتماد عن المعیار الزمني ، فیعبر"الزواج
 مزدوج لمصلحة دور الحل یدة، ویلعب ھذاالجد الجنسیة ولیس عقد الزواج إبرام

 الوطني یطبق القانون أن اعتبارھا في وضعت ما نیتھا إذ یراعي جھة الزوجة، فمن
 في الجدیدة الجنسیة قانون من تطبیق یحمیھا أخرى جھة الزواج، ومن عند لزوجھا

 حتھمصل یخدم التطبیق والذي الواجب القانون یتغیر حتى لجنسیتھ الزوج حالة تغییر
 الصعب إثبات من كان إذا سیما الزواج، لا عقد أثناء قانون جنسیتھ مثلا خلاف على
  .التطبیق بحسب الأصل القانون الواجب لاستبعاد القانون نحو الغش حالة

وعلى ذلك إذا ھاجر مصري إلى فرنسا، وتزوج من إیطالیة مقیمة في فرنسا، 
یة، فإن ما یسري على الزواج ھو وأثناء تواجده في فرنسا اكتسب الجنسیة الفرنس

القانون المصري لأنھ قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد عقد الزواج وفقًا لحكم المادة 
  . من القانون المدني المصري) ١٣/١(

ولمعرفة القانون الواجب التطبیق على المنازعات الناشئة عن زواج المھاجر 
  . غیر الشرعي نتحدث في المبحث الثاني 

                                                           

(١) LOUSSOUARN Yvon et BOUREL Pierre, Droit international 
privé, ٧eme éd, Dalloz, Paris, ٢٠٠١, p٣٧٣. 

 .  من القانون المدني المصري١٧، ١٤، ١٣المواد  علیھ تنص ما  راجع)٢(
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  الثانيالمبحث 

  القانون الواجب التطبيق على المنازعات الناشئة

  عن زواج المهاجر غير الشرعي

 فالزواج أمر طبیعي، إذ قد –نحن إذ نتناول الھجرة غیر الشرعیة وأثارھا 
بالزواج للاستقرار وتكوین أسرة في بلد ) ذكر كان أو أنثى(یرغب المھاجر 

 ینعقد لأنھ مختلط زواج فیعتبر مختلفة لدو من بین أفراد یتم الزواج الاستقبال، فقد
 تكییفھ أن ذلك حولھ قوانین عدة إلى تنازع مما یؤدي مختلفة جنسیات من أفراد بین

 قابلة للانحلال غیر أبدیة الزواج رابطة تعتبر دول فھناك إلى أخر قانون من مختلف
المنفردة،  ادةالطرفین أو بالإر باتفاق بانحلالھ تسمح دول ھناك أن حین بالطلاق، في

یختص  التي التكییف لعملیة تخضع وشروطھ العقد ھذا أن طبیعة فیھ ریب لا ومما
القاضي والحقیقة إن اختلاف مفھوم الزواج بین النظم القانونیة، تحت  قانون بھا

تأثیر الدین یفتح المجال أمام القاضي المصري، لإجراء التكییف اللازم للتعرف على 
وحة أمامھ، وما إذا كانت تعتبر زواجاً أم لا و لھذا فإنھ یجب طبیعة الرابطة المطر

على القاضي المختص أن یتوسع في فھم رابطة الزوجیة، مستعیناً في ذلك بالقدر 
المستطاع من الدراسات المقارنة، دون أن یتقید بالمفھوم الخاص بالشریعة 

 )١(.ین الأجنبیةالإسلامیة، وذلك حتى یتمكن من استیعاب نظم الزواج في القوان
ثم نوضح تلك .وعلیھ فإننا سوف نوضح مقدمات الزواج و یأتي في مقدمتھا الخطبة

  :  والقانون الواجب التطبیق علیھا على النحو الآتي)٢(العلاقة والآثار المترتبة علیھا

بة: لا   : لخ

الخطبة،  تسمى مقدمة تسبقھ ما دائماً الزواج أن على العادة جرت لقد
ة ھي طلب التزوج وھي مرحلة وسطي بین التفكیر في الزواج الذي ھو والخطب

ولا ترتب . وھي مجرد وعد بالزواج مستقبلاً. أساس الاختیار النفسي وإبرام العقد
الخطبة بوصفھا كذلك أي التزام قانوني على عاتق الخاطب، كدفع مھر أو التزام 

  .)٣ (وھذا ھو موقف الشریعة الإسلامیة. بنفقھ

 من قانون ١٣م(ر المشرع المصري الخطبة من الأحوال الشخصیة واعتب
ولكن یجب أن نفرق بین الشروط . وتخضع بالتالي لقانون الجنسیة) نظام القضاة

  : الموضوعیة والشروط الشكلیة، ثم لآثارھا وأخیراً للعدول عنھا
فبخصوص الشروط الموضوعیة للخطبة، أي تحدید من تحل بینھما الخطبة أو  -١

ن یحرم بینھما الزواج بسبب النسب والمصاھرة أو الرضاع، وعدم جواز م
وتخضع الشروط . خطبة الرجل زوجة الغیر أو معتدتھ، وكذلك الإیجاب والقبول

                                                           

 . ٨٦للقوانین، مرجع سابق، ص الدولي التنازع في أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول.  د)١(
 .٧٦أحمد رشاد سلام، مرجع سابق، ص. د )٢(
 .٨٨للقوانین، مرجع سابق، ص الدولي التنازع في أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول.  د)٣(
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، )١(الموضوعیة بالمعني السابق لقانون جنسیة كل من الخاطب والمخطوبة
ة التي ینتمي بحیث یلزم أن یتوافر في الخاطب الشروط التي یضعھا قانون الدول

 .إلیھا بجنسیتھ ویلزم أن یتوافر في المخطوبة الشروط التي یراھا قانون دولتھا
إلا أنھ یلاحظ أن القانون المصري لم ینص على إجراءات خاصة بالخطبة أخذا 

أنھا لیست عقدا ولكنھا مقدمات عقد ولم تعطي مقدمات العقود "في الاعتبار 
بة من مسائل الأحوال الشخصیة، وھي فالخط" إجراءات مستقلة عن العقود

تخضع عند وجود عنصر أجنبي لقانون الدولة التي یتمتع الشخص بجنسیتھا، 
لإن ھذا القانون ھو الذي یحدد شروط الزواج والعقد النھائي من أھلیة وأن 

 الخطبة إخضاع من بد فلا لذلك. تكون المرأة صالحة لأن تكون زوجة في الحال
 بین بالتمییز ذلك و الموضوعیة بالشروط یتعلق فیما لزواجا قواعد إسناد لنفس

 :حالتین
 لقانون یرجع واحدة فھنا دولة جنسیة من والمخطوبة الخاطب كان  إذا:الأولى

 مخالفًا القانون ھذا یكن لم ما والآثار الشروط وباقي الأھلیة جنسیتھما، لتحدید
 . القاضي دولة في العام للنظام

 القانون تحدید مشكلة ھنا تثار مختلفتین؛ جنسیتین من لخاطبانا كان  إذا:الثانیة
 الآراء اختلفت وآثارھا، وقد الخطبة مستقبلا في التطبیق على نزاعھما الواجب
 بالشروط یتعلق فیما أما. فیما یتعلق بالآثار خاصة ذلك تحدید في الفقھیة

  الخاطبینجنسیة لقانون الزواج تخضع وموانع وقبول إیجاب الموضوعیة؛ من
 المخطوبة وشروط قانونھ علیھا نص الذي الخاطب شروط توافر یلزم بحیث
 یتعارض مع ما وجد للقوانین، وإذا جامعًا تطبیقًا وذلك علیھا قانونھا نص التي

 القاضي یطبق بل النصوص إعمال تلك یمكن لا أحدھما في العام النظام
  )٢(.قانونھ

راءاتھا أو الشكل أو الصیغة التي تتم فیھا أما الشروط الشكلیة للخطبة، أي إج-٢
  .الخطبة، فتخضع لقانون البلد الذي تمت فیھ الخطبة

وبخصوص آثار الخطبة، مثل عدم جواز الخطبة على الخطبة، وجواز النظر -٣
والمخالطة بین الطرفین، فھي تخضع لقانون جنسیة الخاطب وقت تمام الخطبة 

 .التطبیق على الخطبة كنظام قانونيوذلك ضماناً لوحدة القانون الواجب 
أما العدول عن الخطبة ونتائجھ، فذھب البعض إلى أنھا إجراء تعاقدي حیث -٤

یظھر أحدھما إیجاباً ورغبة، ویلقاه الآخر بالقبول، والعدول عن ذلك یرتب 
إلا أنھ مع وجاھة ذلك التبریر، إلا أنھ یتنافى وقواعد النظام . مسئولیة العادل

                                                           

(١) Pierre Mayer, Droit international privé, ٣ed, ١٩٨٧, p٥٤٤. 
كلیة الحقوق والعلوم الزواج،  عقد لإبرام كمقدمة الخطبة یحكم الذي كریمة كریم، القانون.  د)٢(

 جامعة بجایة، الجمھوریة الجزائریة، بحث قدم في ملتقي وطني، حول تنازع –السیاسیة 
  .٧٢، ص ٢٠١٤ من إبریل ٢٤- ٢٣القوانین في مجال الأحوال الشخصیة، في الفترة من 
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 إلى )١(وھو ما دفع البعض. صر لما یتضمنھ من إكراه على الزواج العام في م
القول بضرورة تطبیق القانون المصري على أثار الخطبة واستبعاد القانون 
الأجنبي، بالنسبة لالتزام الخاطب برد الھدایا فإن ذلك استناداً لفكرة الإثراء بلا 

 إلى نفي الطبیعة سبب وعلیھ فھو یخضع للقانون المحلي وذھب البعض الآخر
 .التعاقدیة عن الخطبة وأباح العدول عنھا دون مسئولیة أو التزام

 إلى أن ١٩٣٩وقد ذھبت محكمة النقض المصریة في حكم لھا صادر في عام 
الخطبة لیست عقداً وأنھ لا مسئولیة على من یعدل عنھا، إلا إذا ترتب على العدول 

، فیكون التعویض عن ھذا الضرر لا )٢(أفعال مستقلة عنھ ینشأ عنھا ضرراً للآخر
وھذا ھو المعمول بھ في القانون الألماني والقانون الفرنسي . عن مجرد العدول
  )٣(.والقانون الیوناني

وذلك . وقت العدول) المھاجر(ونحن نري إخضاعھا لقانون جنسیة الخاطب 
ئج العدول  كما أن نتا–لأن الخاطب ھو الذي یعدل في الغالب الأعم من الحالات 

كاسترداد ما قد تم تقدیمھ من ھدایا أو مھر أو شبكة، تؤثر في ذمة الخاطب لا 
. ومن ھنا نري تطبیق قانون الدولة التي ینتمي إلیھا المھاجر بجنسیتھ. المخطوبة

ولكن یمكن استبعاد ھذا القانون إذا كان یلزم الخاطب الذي عدل بالتعویض لمجرد 
یجب أن یلتزمھ القاضي المصري خصوصاً وأن الشریعة العدول أو الفسخ، وھذا ما 

الإسلامیة لا تعتبر الخطبة إجراء تعاقدیاً، فھي مجرد وعد بالزواج ولیس لھا أي 
  )٤(.قوة ملزمة، ویمكن العدول عنھا

ه: ثاني�ا ب ض   : شكل ل 

 مواطني أحد من زواجھ عقد للمھاجرغیر الشرعي بإبرام الاعتراف تم متى
 الدول إقلیم جنسیتھا، على یحمل لا فیھا، أو أحد مواطني دولة أخرى المقیم الدولة

 في العنصر الأجنبي إلیھا ھذه الحالة، یتطرق في القانونیة العلاقة المضیفة، فإن
 ھذه على مختلفي الجنسیة، مما یضفي العلاقة أطراف لأن أشخاصھا، وذلك عنصر

  .التطبیق علیھا ممكن قانون نم أكثر المختلط، فیظھر وصف الزواج الرابطة
 وتفضیلھ سواء كان المتنازعة القوانین أحد بترجیح التنازع ھذا حل ویتم

 الوطني المشرع یضعھا قانونیة قواعد إلى بالرجوع وطنیًا أو أجنبیًا، ویكون ذلك
 كل في أنھ ھذا من یتضح. یحكمھا لقانون القانونیة العلاقة لفض التنازع بإسناد

                                                           

 . ٤٨٠القوانین، مرجع سابق، ص  ھشام صادق، تنازع.  د)١(
 القاعدة العامة في القانون المصري ھي إخضاع الفعل الضار للقانون المحلي، أما الاستثناء )٢(

فیتمثل في اعتبار الفعل الضار غیر المشروع في مصر أي یكون الفعل في مجملھ خطأ 
 فإذا تحقق – باعتباره قانون القاضي یستوجب المسئولیة التقصیریة طبقا للقانون لمصري

 . القاضي من توافر ھذا الشرط طبق القانون المحلي في شأن باقي أحكام المسئولیة التقصیریة 
؛ انظر ٨٨للقوانین، مرجع سابق، ص الدولي التنازع في أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول.  د)٣(

 .٩٢أحمد رشاد سلام، مرجع سابق، ص . د
 .٨٩للقوانین، مرجع سابق، ص الدولي التنازع في بد الكریم سلامة، الأصولأحمد ع.  د)٤(
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تعیین  بمرحلتین، أولھما القانونیة تنازع القوانین، تمر العلاقة لأحوا من حالة
 العنصر ذات على العلاقات ھذا القانون تطبیق التطبیق، وثانیھما الواجب القانون
  )١(.الأجنبي

یقصد "فھو الإجراء المتبع لإظھار الإرادة و: من حیث شكل الزواج  - أ
علق بالمظھر الخارجي بالشروط الشكلیة اللازمة لإبرام الزواج كل ما یت

للتعبیر عن الإرادة، أي إجراءات ومسائل الاختصاص، والإعلانات عن 
الزواج، والمعارضات التي تقدم فیھ والوكالة في الزواج وشھود تحریر 

 ولتحدید الشكل اللازم فلابد من الرجوع إلى قانون )٢("العقد، وإثباتھ
 وداخل الدولة الواحدة القاضي، حیث أن المراسیم الدینیة في بعض الدول

أیضا تتضارب الأحكام فیھا، فھي تعتبر شرطا موضوعیاً في العلاقات التي 
 في حین تعتبر شرطاً شكلیا في العلاقات التي لا )٣(تقتضي شروط معینة

  )٤(.تستلزم شكلًا معینًا لصحة الزواج
المادة  نص حسب المحل لقانون الزواج شكل الفرنسي المشرع أخضع لقد

 في یتم الذي الزواج فإن دینیًا أو مدنیًا، وعلیھ شكلًا ما إذا كان یھم ، ولا)٥()١٧٠(
 قانون یتطلبھا التي للأشكال وفقاً إذا تم یكون صحیحًا وأجانب فرنسیین بین الخارج

                                                           

، جامعة أبي بكر "الزواج المختلط في القانون الدولي الخاص"رسالة في : أمینة الرحاوي.  د)١(
  . ٨، ص ٢٠١١- ١٠١٠بلقید الجزائر، 

 . ١٨٥محمد السید عرفة، مختصر القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص .  د)٢(
 فقد ذھب القضاء المصري في أحكام أخرى إلى نتائج، حیث قضت المحكمة أن الزواج الذي تم )٣(

في مصر مخالفًا للشكل المنصوص علیھ في القانون الیوناني یعد باطلاً، معنى ذلك أن الطقوس 
والمراسیم التي طعن ببطلان الزواج لتخلفھا تعد من الشروط الموضوعیة للزواج وتخضع 

أنظر حكم محكمة القاھرة . للقانون الذي یحكم الموضوع ولیس للقانون المصريبذلك 
، ٢٥٨عز الدین عبداالله، مرجع سابق، ص .  مشار إلیھ لدى د١٩٥١الابتدائیة في أول مایو 

 .٤ھامش 
 . ٤٣٣، ص ١٩٩٥إبراھیم أحمد إبراھیم، القانون الدولي الخاص، مركز الأجانب طبعة .  د)٤(

(٥) Art: ١٧٠ du code civil français dispose:" Le mariage contracté en 
pays étranger entre Français et entre Français et étranger sera 
valable, s'il a été célébré dans les formes usitées dans le pays, 
pourvu qu'il ait été précédé de la publication prescrite par l'article 
٦٣, au titre des actes de l'état civil, et que le Français n'ait point 
contrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent. 

Il en sera de même du mariage contracté en pays étranger entre un 
Français et un étranger, s'il a été célébré par les agents 
diplomatiques ou par les consuls de France, conformément aux lois 
françaises. 

Toutefois les agents diplomatiques ou les consuls ne pourront 
procéder à la célébration du mariage entre un Français et un 
étranger que dans les pays qui seront désignés par décrets du 
Président de la République". 
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 ، لأنھ)٦٣(المادة  لنص إشھاره طبقا سبق قد یكون أن بشرط فیھ أبرم الذي البلد
 للفرنسیین إبرام أعلاه، یجوز المذكور المادة نص من الثانیة الفقرة وبحسب
 القانون لأحكام الخضوع المحل، أو اختیار قانون إلى الخارج باللجوء في زواجھم
. الدبلوماسیة أو القنصلیة الھیئات زواجھم أمام عقود إبرام حالة وذلك في الفرنسي

 القانون  من)٢٠(المادة  في وھذا الاتجاه سلكھ أیضًا المشرع المصري حیث یؤكد
 قانون اختیار للأفراد للقاعدة، حیث أجاز الاختیاري الطابع على المدني المصري

 العقد، أو قانون الموطن موضوع یحكم الذي العقد، أو القانون فیھ أبرم الذي البلد
  . المشترك الوطني المشترك أو القانون

ضح  ل فإننا ن لخاصة بشكل  لإسنا  ب  ة ن لتع ض كل نق

لآتي لنح    : على ح على 

ل- لأ لإب: لضاب    :ضاب بل 

إذا تم الزواج وفقاً للشروط الشكلیة المحددة في القانون المحلي للدولة التي 
  )١(.انعقد على أرضھا الزواج اعتبر صحیحًا ومنتجًا لأثاره

لخارج من ھذه الناحیة ناحیة یجوز للمھاجرین المصریین أن یتزوجوا في ا
وفقاً للشكل الذى یتطلبھ القانون المحلي، أي قانون الدولة التي یبرمون فیھا 

فإذا كان كلا الزوجین . زواجھم وھنا نفرق بین الأزواج المسلمین، وغیر المسلمین
مسلمین، أو كان الزوج فقط مسلماً فیكون لھما إبرام زواجھا في الشكل الذى 

شكلاً مدنیاً فقط، طالما توافرت فیھ الشروط التي یستلزمھ القانون المحلي، إذا كان 
ولو تم أمام .  من رضا الزوجین، وحضور شاھدین)٢(تفرضھا الشریعة الإسلامیة،

  .الموثق المختص في دولة محل الإبرام
  .ولكن لا یجوز لھما أن یبرمھا زواجھما في الشكل الدیني غیر الإسلامي

 زواجھما صحیحاً إذا كان قد تم في أما إذا كان الزوجان غیر مسلمین، فیكون
  .الشكل الذي یتطلبھ قانون محل الإبرام أیاً كان ھذا الشكل ھل ھو مدني أن دیني

وبخصوص زواج الأجانب المبرم في الخارج، یعتبر صحیحاً من حیث الشكل 
إذا استوفي الشروط الشكلیة التي یستلزمھا قانون دولة محل الإبرام، أیاً كان ھذا 

لا إذا كان ھؤلاء الأجانب، مسلمین فلا یكون زواجھما، في نظر القاضي الشكل إ
المصري، سلیمًا من ناحیة الشكل إذا كان قد أبرم في الشكل الدیني غیر 

  )٣(.الإسلامي

لثاني- جي-لضاب  لمشت لل لم    : ضاب 

                                                           

 . ٧٧أحمد رشاد سلام، مرجع سابق، ص .  د)١(
 . ٤٨٤ھشام صادق، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص .  د)٢(
 . ٩٤للقوانین، مرجع سابق، ص  الدولي التنازع في أحمد عبد الكریم سلامھ، الأصول.  د)٣(
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 في حالة اتحاد موطن الزوجین یجوز إبرام الزواج طبقاً للشكل المقرر في
وعلى ذلك في حالة توطن الأجانب بمصر فإنھ . )١(قانون الموطن المشترك للزوجیة

  . )٢(یجوز لھم إبرام الزواج طبقاً للشكل المقرر في القانون المصري

لثال- لمشت-لضاب  لجنسية    : ضاب 

یمكن للمھاجرین المصریین في الخارج أن یبرموا زواجھم وفقاً للشكل الذي 
نون المصري، باعتباره قانون جنسیتھم المشتركة، فلھم أولًا إبرام یتطلبھ القا

زواجھم في الشكل العرفي، الذي لا یقضي أكثر من تلاقي القبول بالإیجاب وحضور 
شاھدین أو رجل وامرأتین، ألا أنھ لا یمكن الاحتجاج بھ أمام القضاء عند الإنكار، 

ولذلك . زواج في وثیقة رسمیةحیث أن دعوى الزوجیة لا تسمع طالما لم یثبت ال
یكون بمكنة الزوجان أن یوثقا زواجھما في القنصلیة المصریة في الدولة التي 

ولھم ثانیًا، أن یبرموا زواجھم في الشكل الدبلوماسي أو . تزوجوا على إقلیمھا
 ٦٤فالمادة . القنصلي، أمام القنصلیة المصریة في الدولة التي یریدون الزواج فیھا

م بإصدار قانون نظام السلكین الدبلوماسي ١٩٥٥ لسنة ١٦٦ون رقم من القان
والقنصلي تعطي الاختصاص لقناصل مصر في الخارج بتحریر عقود الزواج متى 
كان كلا الزوجین مصریاً، أو أحدھما فقط بشرط الحصول على ترخیص أو إذن 

ل ذات مسبق من وزیر الخارجیة المصریة وفي ھذه الحالة یكون لھؤلاء القناص
  .السلطات والاختصاصات المخولة للمأذونین الشرعیین في مصر

واختصاص قناصل مصر في الخارج بإبرام الزواج یشمل المصریین جمیعاً 
ویتعین في حالة اختلاف الجنسیة، فیتعین في تلك الحالة . مسلمین وغیر مسلمین

قانون جنسیة إبرام الزواج في الشكل المقرر طبقا لقانون جنسیة الزوج مرة ثم 
الزوجة مرة أخرى، على أن یتولى الممثلین الدبلوماسیین إبرام زواج رعایا دولھم 

 الفرنسي المدني من القانون )٤ (١٧١ و٤٨للمادتین  ، وكذلك وطبقا)٣(وفقا لقوانینھا
. الفرنسیین الأعوان الدبلوماسیین أو القنصلیین أمام الزواج إبرام یتم أن یمكن

 الأجانب المواطنین وكذلك لجمیع رسمیًا والملزم بھ المعترف وھ المدني فالزواج
 إبرامھ في الخیار للزوجین یبقى ولكن. من فرنسیین أو فرنسیات یتزوجون الذین
  .ذلك في رغبا الكاھن متى أمام الدیني الشكل ثانیة على مرة

                                                           

 . سیة الزوجین أو قانون محل الابرام  عادة ما یكون قانون الموطن ھو قانون جن)١(
 . ٧٨أحمد رشاد سلام، مرجع سابق، ص .  د)٢(
 . ٤٣٩إبراھیم أحمدإبراھیم ، مرجع سابق، ص .  د)٣(

(٤) L’art.٤٨ du code civil français dispose que :" Tout acte de 
l'état civil des Français en pays étranger sera valable s'il a été 
reçu, conformément aux lois françaises, par les agents 

diplomatiques ou consulaires. 
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 یكون زواج الأجانب صحیحًا من حیث –مكرر . زواج الأجانب في مصر
 أبرم وفقًا لما یتطلبھ شكلاً القانون المحلي أي القانون المصري، أو الشكل، إذا

  )١(.قانون جنسیتھم أو موطنھم

إذا كان أحد الزوجین مصري والطرف الأخر مھاجر غیر شرعي ومكان انعقاد 
الزواج ھو جمھوریة مصر العربیة، فلابد من الخضوع للشكل المقرر في القانون 

ي قانون جنسیة المھاجر غیر الشرعي حتى لو أجاز المصري دون الشكل المقرر ف
  )٢(.ذلك قانون جنسیة المھاجر غیر الشرعي

 اللازمة لعقد الشروط تحكم صریحة تنازع بقاعدة یأت الفرنسي، فلم والقانون
 للزوجین الشخصي للقانون إخضاعھا ، یقترح)٣(الفقھ من الزواج، مما جعل جانب

 القوانین: "یلي ما على التي نصت  الثالثةفي فقرة) ٠٣(المادة  لنص استنادا
في  أقاموا ولو تتبع الفرنسیین وأھلیتھم الأشخاص حالة تحكم التي الشخصیة

  )٤(".الخارج
 حالة في للزوجین المشتركة الجنسیة الفرنسي، قانون القضاء طبق لقد وعلیھ

 فاختلا حالة الجنسیة، وفي نفس یحملون أجانب مدني بفرنسا بین زواج إبرام
 )٥(.المساواة لمبدأ المشترك، مسایرة قانون الموطن الجنسیة، یطبق في الزوجین

 القانون من )٦()٣٠٩(في المادة  الضابطین من فقد راعي المشرع الفرنسي لذلك كلا

                                                           

 .٩٥للقوانین، مرجع سابق، ص  الدولي التنازع في أحمد عبد الكریم سلامھ، الأصول.  د)١(
 . ٧٨أحمد رشاد سلام، مرجع سابق، ص .  د)٢(

(٣) GUTMAN DANIEL : Droit Intrnational privé, Dalloz, ٣ème 
édition, ٢٠٠٢, p ١٤٣. 

(٤) Art ٠٣ Al.٠٣ du C.CIV.Fr(١٩٨٥-١٩٨٤) qui dispose : « les lois 
concernant l’état et la capacité des personnes régissent les 

français, même résident en pays étrangers ». 
(٥) LOUSSOUARN YVON, Bourel Pierre : Droit International privé 

– Dalloz, ٧ème édition, ٢٠٠١, p٣٥٣. 
  :على أنھمن القانون المدني الفرنسي  ) ٣٠٩( المادة تنص) ٦(

« le divorce et la séparation de corps sont régis par la loi 
française : 

_ lorsque l’un et l’autre époux sont de nationalité française ; 
_ lorsque les époux ont, l’un et l’autre leur domicile sur le 

territoire français.  
_ lorsque aucune loi étrangère ne se reconnait compétence, 
alors que les tribunaux français sont compétent pour 
connaitre du divorce ou de la séparation de corps » , v 

:www.legifrance.gouv.fr 
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 القوانین ، الخاصة بتنازع١٩٠٢لسنة  لاھاي المدني الفرنسي كذلك أخذت واتفاقیة
  . بالقانون المشترك للزوجین)١(الأولى مادتھا في الزواج مادة في

 قانون باعتباره القاضي قانون تطبیق على الانجلوسكسوني الفقھ استقر وقد
  )٢(:المشترك للزوجین الموطن

ل: ثالثا عية لانعقا  ض لم   : لش 

یمكن أن نذكر من الشروط الموضوعیة، التراضي أو الإیجاب والقبول، 
ود قرابة موجبة للتحریم سواء قرابة دمویة أو قرابة وانعدام موانع من الزواج كوج

مصاھرة أو قرابة رضاعة، أو ارتباط الزوجة بزواج قائم، أو أثناء عدتھا، اختلاف 
أما شھادة الشھود فھي لا تعتبر من .. الدین، وتحریم الزواج بین الزاني وشریكتھ

تالي تدخل في فكرة فالمقصود منھا الإشارة والعلانیة وھي بال. الشروط الموضوعیة
  )٣(.شكل الزواج وتخضع للقانون الذى یحكمھ

والشروط الموضوعیة بالمعني السابق تثیر التساؤل حول القانون الواجب 
التطبیق علیھا لاسیما وأن الأمر یتعلق بزواج ذو طابع دولي، أي أحد أطرافھ أو 

إلى تخلف تلك كلاھما مختلفي الجنسیة، ھذا إذا نوزع في صحة الزواج استناداً 
   )٤(.الشروط، ورفعت الدعوى أمام القاضي المصري

ق: بع�ا ج لمص م لقان لقان م بي ل  لش على لت

عية لل ض   :لم

 من ١٢الوطني عندما نص في المادة  حسم المشرع المصري المسألة للقانون
یرجع في الشروط "لھ القانون المدني على قاعدة الإسناد في ھذا الشأن بقو

 القاضي على عرض فإذا) ٥(".الموضوعیة لصحة الزواج إلى قانون كل من الزوجین
 علیھ أن یطبق فیجب الزواج لصحة الموضوعیة بالشروط متعلق نزاع المصري

 أن النزاع، باعتبار إثارة وقت ولیس الزواج انعقاد وقت الزوجین جنسیة قانون
 تطبیق بنطاق یتعلق فیما  أما)٦(الانعقاد أثناء إلا ونتك لا شروط صحة الزواج اكتمال

                                                           

(١) : Art. ٠١de convention du١٢ juin ١٩٠٢ pour régler les conflits 
de lois en matiére de marriage qui dispose : Le droit de 
contracter mariage est régler par la loi nationale de chacun 
des future époux, a moins qu’une disposition decette loi ne se 
réfère expressément à une autre loi .  

 : www.hcch .com التالي بالموقع موجودة الاتفاقیة ھذه
(٢) MAYER Pierre, Droit international privé, ٥e éd, Delta, Paris, 

١٩٩٦, p٣٧٨.  
  . ٩٠للقوانین، مرجع سابق، ص  الدولي التنازع في أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول.  د)٣(
 .  وما بعدھا ٤٠٢لاح الدین جمال الدین، تنازع القوانین، مرجع سابق، ص  د ص)٤(
 .المصري المدني من القانون ١٢  المادة)٥(
 .١٠٣، ١٠٢سابق، ص ص  الھداوي، مرجع محمد الداوودي، حسین علي غالب.  د)٦(
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 القانون من) ١٤(المادة  نص المشرع المصري في حیث الأشخاص من المادة ھذه
  :أنھ على المصري المدني

 الزوجین أحد كان السابقتین، إذا المادتین في علیھا المنصوص الأحوال في"
 الأھلیة شرط عدا فیما وحده ريالمص القانون انعقاد الزواج، یسري وقت مصریًا
 الأجنبي القانون مزاحمة رفض المصري قد المشرع أن إذن نلاحظ" . للزواج
 أھلیة شرط الزواج، فیما عدا لصحة الموضوعیة حكم الشروط في المصري للقانون
  )١(..الجنسیة قانون في العامة والمتمثلة للقاعدة یخضع یبقى الذي الزواج

 ١في  قضت عندما الاتجاه ھذا كرست أن المصریة النقض لمحكمة وقد سبق
 بخصوص طبق الموضوع، لأنھ محكمة من صادر حكم  بنقض١٩٥٤سنة  أبریل
  )٢(.الآخر العاقد قانون تطبیق فقط دون أحد العاقدین قانون الزواج موانع

ق: خامس�ا نسي م لقان لقان م ج لف بي ل  لش على لت

عية لل ض   : لم

 تنازع بقاعدة یأت لم أنھ المصري، بحیث نظیره الفرنسي المشرع خالف
 اجتھد قد الفرنسي الفقھ أن الزواج، غیر لعقد الشروط الموضوعیة تحكم صریحة

 الشروط إخضاع ، واقترح)٣(المدني الفرنسي القانون من) ٣(المادة  تأویل في
 على الزوجین وذلك جنسیة قانون أي للزوجین الشخصي للقانون الموضوعیة

 وحالة الأشخاص بحالة المتعلقة المسائل ضمن تندرج الشروط ھذه أن أساس
 الشروط إخضاع جداّ المنطقي فمن الجنسیة، إذن ضابط الأشخاص یحكمھا

 الذي الموقف ھذا یدعم ما العاقدین ولعل لقانون جنسیة الزواج لانعقاد الموضوعیة
الفرنسي،  القانون المدني من) ٤()١٧٠(ة نص الماد ھو الفرنسي الفقھ بھ ینادي
الأحكام  متى خالف باطلاً فرنسا خارج الفرنسي یبرمھ الذي الزواج من جعلت التي

 خارج یكون الفرنسي ھذا یبرمھ الذي الزواج أن الفرنسي، فرغم للقانون الأساسیة
 فھومبم الفرنسي، و للقانون خاضعاً یبقى صحتھ بشروط فیما یتعلق أنھ فرنسا، إلا

                                                           

یة، الجامعیة، الإسكندر المطبوعات القوانین، دار تنازع في صادق، دروس علي ھشام.  د)١(
 .٢٦٤، ص ٢٠٠٣

 . ٢٩٩-٢٩٨سابق، ص الرحمن، مرجع عبد جاد جابر.  د)٢(
  :مایلي المادة نص في جاء  لقد)٣(

« Les lois concernant l’état et la capacité des personnes 
régissent les Français, même résidant en payes étranger ». 

)٤ جاءت)   :كما یلي بالفرنسیة المادة صیاغة 
« Le mariage contracté en payes étranger entre Français, ou 

entre un Français et un étranger, est valable s’il a été célébré 
dans les formes usitées dans le pays de célébration et pourvu 
que le ou les 

Français n’aient au point contrevenu au dispositions contenues 
au chapitre ١er du présent titre …… ». 
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 قانون تطبیق إلى اتجھت قد لمشرع أن نیة یمكن الاستخلاص المادة لھذه المخالفة
  .الزواج لانعقاد الشروط الموضوعیة صحة على الزوجین جنسیة

 على القضاء الفرنسي استقر فقد الزواج موانع مسألة یخص فیما لكن
 باریس فاستئنا لمحكمة سبق فقد الأساس ھذا الجامع، وعلى للتطبیق إخضاعھا
 القانون أن من الرغم على متزوج كامیروني مع فرنسیة زواج بإبطال وأن قامت

 القانون طبقت قد بذلك المحكمة بتعدد الزوجات، وتكون لھ یسمح الكامیروني
   )١ (.جامعا تطبیقا الزوجة یحكم الذي الفرنسي

  : لمصريا القضاء أمام التطبیق الواجب القانون یثیرھا التي الصعوبات: سادسًا
لا صعوبة في أعمال القانون الواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة 

فیطبق قانون الدولة التي ینتمیان . للزواج إذا كان الزوجان أجانب من جنسیة واحدة
 في الجنسیة ضابط إلى المستندة الوطنیة الإسناد كانت قاعدة إذا. إلیھا بجنسیتھما

 قد صعوبات ھناك أن الواجب التطبیق، إلاالقانون  بینت المصري، قد القانون
 ضابط یثیرھا تعترضھ صعوبات القاعدة، إذ ھذه إعمال بصدد وھو القاضي تعترض

 ، وقد یغیر)أولا (الجنسیة أو متعدد مھاجر عدیم الزوجین أحد یكون الجنسیة، فقد
 بالواج القانون أن إلى القاضي یتوصل قد ، كما)ثانیا( جنسیتھ أحدھما أو كلاھما

  ).ثالثا( فیھا الشرائع أو الطوائف تتعدد دولة قانون ھو التطبیق
  : انعدام الجنسیة  - أ

 لا لأنھ الأجنبي صفة لھ تثبت الجنسیة عدیم الثابت في الفقھ والقانون أن من
 ھذا أثر على ، ویترتب)٢(العالم دول كل على أجنبي فھو أي دولة بجنسیة یتمتع
 الإنسان حقوق مبادئ فإن ذلك من الرغم أجنبي عادي، وعلى كل من أسوأ مركز

 في الاندماج على الإنسانیة، ویساعده لھ كرامتھ یحفظ نحو على معاملتھ تستوجب
 وإن عدیم الجنسیة أن لمنحھا جنسیتھا، ذلك توطئة فیھا یعیش التي الدولة مجتمع

یقتضي  يالذ الأمر جمیع الأجانب بین شقاًء ضعفًا، وبؤسًا الأكثر أنھ إلا أجنبیا یكن
 من تتخذ ضده أن الدولة تمتنع بإنسانیتھ، وأن تلیق حسنة معاملة معاملتھ

  )٣(.كرامتھ من إلیھ أو یحط یسيء ما الإجراءات

                                                           

(١)
 BATIFFOL (H.) et LAGARDE (P.), droit international privé, tome ٧ ,١éme éd. 

L.G.D.I. Paris, ١٩٨٣, p. ٤١٤. 
)٢(

في  ینطوي الجنسیة عدیم مركز ن بأ١٨/١/١٩٥٥ في لھا حكم في المصري الإداري القضاء محكمة  قضت
یتعلق  فیما الحال ھو كما نسبیة لیست إلیھ بالنسبة الأجنبي صفة أن ریب فلا الأجنبي العام بمعنى المدلول

نظام  بأي یتمتع لا الوصف بھذا الدول وھو جمیع عن أجنبي أنھ الواقع إذا ھي مطلقة العادي وإنما بالأجنبي
 القائمة القانونیة الرابطة منھ یستمد معین مجتمع في أصیلا المعتبر عضوا الأجنبي بھ یتمتع مما دولي قانوني

 .المجتمع ھذا في على انتمائھ
)٣(

 الجنسیة، وكان أبرزھا لعدیم القانوني المركز تحسین أجل من الدولیة الجھود من العدید بذلت المجال ھذا  وفي
 العدید حاولتف الفقھیة الناحیة من أما، ٠٣٨٧سنة  الجنسیة عدیمي الأشخاص وضع بشأن اتفاقیة الأمم المتحدة

 ذلك في ، للتوسع انظر  الظاھرة ھذه امتصاص إلى الدول الجنسیة، ودعوة وضع عدیمي تحسین الآراء من
، الأجانب ومركز اللبنانیة. الجنسیة أحكام :العال عبد محمد ؛ وعكاشة١٧١السابق، ص  الروبي، المرجع محمد
 . ٣٩٤ ، ص١٩٩٩، بیروت، والنشر للطباعة الجامعیة الأول، الدار الجزء
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فقد تثار مشكلة القانون الواجب التطبیق على الزواج في حالة انعدام جنسیة 
فتتزوج الزوجین أو في حالة زواج امرأة یمنع قانون جنسیتھا الزواج من اجنبي، 

مھاجر عدیم الجنسیة، فتسقط عنھا جنسیتھا الأصلیة ولا تستطیع الدخول في 
 الرأي السلبي، ویذھب الحالة، بحالة التنازع ھذه على  یطلق)١(.جنسیة الزوج

أخذ  الموطن، وقد لقانون الجنسیة لمنعدم الأحوال الشخصیة إسناد إلى فقھًا الراجح
  )٢(.وطنیةال التشریعات من الكثیر الرأي بھذا

لكن في حالة ما إذا كان الطرفین عدیمي الجنسیة، فالمشكلة في ھذا الفرض 
تتمثل في الالتزام الواقع على عاتق القاضي بتطبیق قانون جنسیة الطرفین، وذلك 
عند التشریعات التي تأخذ بالجنسیة كظرف للإسناد كما ھو الحال في مسائل الأحوال 

ما : ص عدیم الجنسیة فإن التساؤل سرعان ما یثورالشخصیة، فإذا تعلق الأمر بشخ
  )٣(ھو الضابط الذي یمكن الأخذ بھ بوصفھ بدیلا عن الجنسیة؟

ولذلك ففي تلك الحالة سوف یطبق قانون الموطن أو قانون محل إقامتھما 
  .العادیة على مسائل الأحوال الشخصیة

 إلى خصیةالش الأحوال في الاختصاص إعطاء  إلى)٤(الغالب الرأي ویمیل
 الإقامة، وإن محل لقانون الاختصاص موطن، ینسب لھ یكن قانون الموطن، فإن لم

 أن على الدولي العرف استقر الجنسیة، فقد إقامة عدیم موطن أو محل تعیین تعذر
الجنسیة،  لعدیم حكم الأحوال الشخصیة في قانونھ الحالة ھذه في القاضي یطبق

                                                           

 المقارن، انظر القانون في الأساس ھذا على بناًء الجنسیة انعدام إلى تؤدي التي الأمثلة  ومن)١(
 المواطنة على بمقتضاه یحظر الذي سلطان بن زاید الشیخ سمو الذي أصدره المرسوم
 خلتود الإمارات دولة جنسیة تزوجت بأجنبي أُسقطت عنھا فان .بأجنبي تتزوج أن الإماراتیة

 من المواطنة زواج أنھ یمنع  على١٩٩٦ لسنة ١٧رقم  المرسوم نص فقد .زوجھا جنسیة في
 الزواج  المواطنة-ه١٣٨١/ ١٩/١٢أرادت بتاریخ  الدولة، وان بجنسیة یتمتع لا شخص أي
المواطن،  غیر زوجھا جنسیة وتأخذ الدولة جنسیة عن تتنازل ان فعلیھا مواطن غیر من

 ھشام.د ذلك إلى أشار .(مواطن غیر من تتزوج مواطنة أي جنسیة تسحب تاریخھ واعتباراً من
 الأجانب، دار ومركز الحداد، الجنسیة السید حفیظة. ود العال محمد عبد عكاشة.د و صادق

 ). ١(رقم  ، ھامش)٧١الجامعیة، الاسكندریة، ص المطبوعات
 القانون المدني من ٣٢مادة ، وال١٩٤٢ لسنة إیطالي .م.ق ٢٩المادة  بھ تقضي ما ذلك  ومن)٢(

 الدولي بالقانون الخاص سلوفاكيو من قانون التشیك٣٣، المادة ١٩٦٦لسنة  البرتغالي
 زروتي: ذلك في ، راجع١٩٦٥الخاص  قانون البولوني من ٠٣، المادة ١٩٦٣الخاص 

نسي، الفر والقانون العربیة بالقوانین مقارنة الجزائري، دراسة الخاص الدولي الطیب، القانون
 نیویورك اتفاقیة  من١٢المادة  أیضا ذلك على نصت ، وكذلك وقد١٤٢السابق، ص  المرجع
 .١٩٥٤ أوت ٢٨في  المبرمة

دراسة تحلیلیة "عكاشھ عبد العال، الاتجاھات الحدیثة في مشكلة تنازع الجنسیات .  د)٣(
، ٢٠١٢لإسكندریة، في القانون المصري والقانون المقارن، دار الجامعة الجدیدة، ا" وتأصیلیھ

  . ١٩٠ص 
(٤) Jean Marc Bischoff : op.cit,p.٠٥. 
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 في لتطبیق ا القانون الواجب تحدید مھمة للقضاء أوكلت العربیة القوانین من وھناك
  )١(.الجنسیة انعدام حالة

  : تعدد الجنسیات -ب
 الفرض ھذا القاضي، في دولة جنسیة بینھا من وكانت الجنسیة تعدد حال في

بالنسبة لجنسیات  تلعب القاضي دولة الجنسیات، فجنسیة بین من تنازع ھناك لیس
 للمفاضلة أو الاختیار، فھي إمكانیة كل مسبقًا  فتحذفحاذفا، دورًا المتواجدة الدول
الجنسیات،  متعدد الزوجین أحد القاضي أن وجد إذا لذلك وتبعًا. سواھا دون تطبق
 جنسیة القاضي، فقواعد قانون یطبق دولة القاضي، فإنھ جنسیة جنسیاتھ بین ومن

  )٢(.مللتزاح فكرة أي التطبیق، ترفض عامة، إقلیمیة قواعد ھي الجنسیة

ولكن الفقھ یورد استثناء على ذلك وھو خاص بمزدوج الجنسیة الذي یحمل 
الصفة الوطنیة لدولة من دول الأعداء في زمن الحرب، إذ قد جرى قضاء بعض 
الدول على معاملة ھذا الشخص على أنھ أجنبي من رعایا الدولة المعادیة رغم حملھ 

أن یكون لسلطات الدولة أن ومن مقتضى ذلك . في نفس الوقت للصفة الوطنیة
تعاملھ بھذه الصفة فتتخذ في مواجھتھ الإجراءات الاستثنائیة مثل وضع أموالھ تحت 

  )٣(.الحراسة
  ):Les effets du marriage(  آثار الزواج -سابعًا

متى استوفي العقد أركانھ وشروط انعقاده وصحتھ كان نافذاً وترتب علیھ 
لك الآثار ما یخص الزوجین معاً من حقوق ومن ت. آثاره التي یقرھا المشرع

مشتركة كحل العشرة وحرمة المصاھرة وانتساب الأولاد أو ما یثبت لكل واحد منھما 
ویثور ... من حقوق تخصھ دون الآخر كالمھر والنفقة للزوجة، والطاعة والقوامة

  التساؤل عن القانون الذى یحكم آثار زواج المھاجر غیر الشرعي ؟
 المصري قاعدة الإسناد الخاصة بآثار الزواج تقضي بأن كافة أورد المشرع

الأثار الشخصیة والمالیة المترتبة على الزواج تخضع لقانون جنسیة الزوج وقت 
والحكمة من ذلك . إبرام عقد الزواج، حتى ولو كانت الزوجة تحمل جنسیة أخري 

من ) ١٣(المادة وعلى ذلك نصت . )٤(ھو تحقیق وحدة النظام القانوني في الأسرة
یسري قانون "القانون المدني المصري في فقرتھا الأولي، التي تنص على أن 

الدولة التي ینتمي إلیھا الزوج وقت انعقاد الزواج على الآثار التي یرتبھا عقد 
  ".الزواج، بما في ذلك من أثر بالنسبة للمال

قانون الواجب بقراءة ھذا النص یتضح أن المشرع قد انحاز إلى مبدأ وحدة ال
التطبیق على آثار الزواج ولم ینحو إلى قانون كل من الزوجین على غرار ما فعل 

ومبتغى المشرع ھو تحقیق وحدة النظام القانوني . في خصوص إبرام عقد الزواج

                                                           

 .مصري من القانون مدني ٢٥/١  المادة)١(
 .٨٧سابق، ص  الخاص، مرجع الدولي داوي، القانونھال حسن. د)٢(
 . ٢٠٩ھشام صادق، مرجع سابق، ص . ؛ د٧٨عكاشة محمد عبد العال، مرجع سابق، ص .  د)٣(
 . ١٨٩ عرفة، مختصر القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، صمحمد السید.  د)٤(
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وھذا على عكس بعض التشریعات الغربیة، حیث یتجھ القضاء في . في داخل الآسرة
 إذا اختلفت جنسیة الزوجین وھذا ما )١(زوجیةفرنسا إلى تطبیق قانون موطن ال
والملاحظ أیضاً أن المشرع لم یفرق بین الآثار . ینجو إلیھ القضاء الإنجلیزي أیضاً

الشخصیة والآثار المالیة للزواج فكلاھما یخضع لقانون جنسیة الزوج وقت انعقاد 
  )٢(: ومع ذلك سوف نلقي الضوء علیھما. الزواج

  ):Effects Personnels(لزواج  الآثار الشخصیة ل-١
وھي مجموعة من الحقوق والواجبات المتبادلة التي تقع على عاتق كل من 

 من أبرز الآثار الشخصیة التي یرتبھا عقد )٣(الزوجین وتنشأ عن عقد الزواج، 
الزواج الصحیح لصالح الزوج حق الطاعة والقرار في منزل الزوجیة وحق القوامة 

یترتب لصالح الزوجة مثل حق المعاملة الحسنة، أي عاملة ومنھا ما . والتوجیھ
الزوج لھا بما یجب أن تعاملھ بھ فلا یضرھا بالقول أو الفعل ولا یؤذیھا في بدنھا أو 
ما لھا بما تكره، كذلك الحق في العدول بین الزوجات إذا قضي القانون الذى ینتمي 

في النفقة، أي ما یلزم لغذاء إلیھ الزوج بأن یكون لھ أكثر من زوجة، وكذلك الحق 
  .الزوجة وكسوتھا ومصاریف العلاج وغیر ذلك مما یقضي بھ العرف

  :ولنا بخصوص الآثار الشخصیة عدة ملاحظات
أن المراد بقانون الزوج، ھو قانون الدولة التي ینتمي إلیھا : الملاحظة الأولي

فإذا .  قانون دولتھالزوج بجنسیتھ، أي الأحكام الخاصة بالزواج ومسائل الأسرة في
كان الزوج فرنسیًا والزوجة إنجلیزیة كانت أحكام الزواج والأسرة في القانون 

  .الفرنسي ھي الواجبة التطبیق
والعبرة ھنا بقانون دولة الزواج وقت انعقاد عقد الزواج فإذا كان المھاجر 

تھ غیر الشرعي فرنسیًا لحظة إبرام عقد الزواج، ولكن غیر جنسیتھ أثناء حیا
الزوجیة، وصار خلاف حول أثر من آثار الزواج، كالنفقة أو المساكنة مثلاً، فلا یعتد 

فالعبارة دائمًا بقانون جنسیتھ وقت انعقاد الزواج، . بقانون دولة جنسیتھ الجدیدة
حیث ھي اللحظة التي تبدأ فیھا الحیاة الزوجیة، وتكون الزوجة على علم بھذا 

ون الغش أو التحایل على القانون الذى أبرام الزواج في وھذا أیضاً یحول د. القانون
  .ظلھ

أن ھناك من الآثار الشخصیة للزواج ما ھو ذو طبیعة مالیة : الملاحظة الثانیة
والمراد بالنفقة ھنا نفقة الزوجیة، أي التي تجب على أي من . ونخص بالذكر النفقة

نفاق على زوجتھ أثناء الزوجین قبل الآخر، وخصوصاً التزام الزوج المھاجر بالإ
والنفقة بھذا المعني تخضع للقانون الذى یحكم آثار الزواج، أي . قیام رابطة الزوجیة

ونفقة الزوجیة ھذه تختلف عن النفقة . قانون دولة الزواج وقت إبرام الزواج

                                                           

(١) BATIFFOL (H.), Aspects philosophiques du droit intrrnayional 
prive, Dalloz, paris, ١٩٥٦, a. ٤٢٢, p . ٦٥.  

 . ٩٧أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص .  د)٢(
 . ١٨٩الخاص، مرجع سابق، صمحمد السید عرفة، مختصر القانون الدولي .  د)٣(



 

 

 - ٢٠٨٥ - 

الوقتیة، التي تطالب بھا الزوجة أثناء نظر أي دعوى أصلیة ترفعھا الزوجة على 
 المطالبة بسكن شرعي أو المطالبة بمسكن خاص في حالة تعدد زوجھا، كدعوى

فالزوجة أن تطالب بنفقة . الزوجات، أو المطالبة بالتطلیق أو الانفصال الجسماني
ولا تخضع النفقة . وقتیة تتعیش منھا لحین الفصل في طلبھا أو دعواھا الأصلیة
لنفقة العادیة، ولكن الوقتیة لقانون جنسیة الزوج المھاجر وقت إبرام الزواج كا

تخضع لقانون القاضي الذى ینظر الدعوى، فالأمر یتعلق بإجراء مستعجل یتصل 
بالسلام العام والأمن المدني الذى یجب توافره لكل من یوجد على إقلیم دولة 

وذات الاعتبار یبرر اختصاص المحاكم الوطنیة بنظر الدعوى المستعجلة . القاضي
قتي أو تحفظي، حتى ولو لم تكن مختصة بنظر الدعوى التي ترفع لاتخاذ إجراء و

  . الأصلیة 
  ):Effects Pecuniaires( الآثار المالیة للزواج -٢

مجموعة القواعد القانونیة أو المتفق علیھا بین الزوجین، والتي من "وھي 
مقتضاھا بیان حقوق وواجبات كل منھما من حیث ملكیة أموالھما، وإیرادات ھذه 

دارتھا، والانتفاع بھا، ومن حیث الدیون التي تتم قبل الزواج وأثنائھ الأموال، وإ
   )١(".وبعد انحلال عقدتھ، وتسویتھ وحقوق كل من الزوجین بعد انتھاء الزوجیة

فكما یرتب الزواج آثاراً قانونیة تتسم بالطابع الشخصي لتعلقھا بشخص كل 
ق بالذمة المالیة والأموال التي من الزوجین فإنھ یرتب آثاراً ذات طابع مالي، أي تتعل

بحیث یجب تحدید المركز القانوني لتلك الذمة والأموال التي . یملكھا أي من الزوجین
یملكھا الزوج أو الزوجة قبل الزواج وبعده من حیث ملكیتھا وإدارتھا والانتفاع بھا 

ي قانون فھل تخضع الآثار المالیة للزواج لذات القانون الذى یحكم آثاره الشخصیة أ
  )٢(. جنسیة الزوج وقت الزواج

  : القیود التي ترد على القانون الواجب التطبیق على أثار الزواج-٣
الأصل أن قانون جنسیة الزوج وقت الزواج ھو الذي یحكم كافة الأثار 
الشخصیة والمالیة الناشئة عن عقد الزواج، ولم یفرق المشرع المصري بین الآثار 

فالآثار المالیة لزواج . صیة للزواج من حیث قاعدة الإسنادالمالیة والآثار الشخ
المھاجر غیر الشرعي، تخضع ھي الأخرى لقانون جنسیة الزوج وقت إبرام الزواج 
سواء كنا بصدد تنظیم قانوني أم تنظیم اتفاقي لمركز أموال الزوجین إلا أن ھذا 

  :  ھي)٣(القانون بتقید بثلاثة قیود

                                                           

 . ١٩٠محمد السید عرفھ، مختصر القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص.  د)١(
 . ٩٨للقوانین، مرجع سابق، ص الدولي التنازع في أحمد عبد الكریم سلامة، الأصول.  د)٢(
  . وما بعدھا ١٩١محمد السید عرفة، مختصر القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص.  د)٣(
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حد الزوجین مصریاً وقت انعقاد الزواج، استبعد قانون جنسیة إذا كان أ: القید الأول
 من )١()١٤(الزوج الأجنبي وطبق القاضي القانون المصري وحده بناء على المادة 

وبناء . القانون المدني المصري التي وضعت ھذا الاستثناء لصالح القانون المصري
نون المصري ھو علیھ، إذا تزوج المھاجر غیر الشرعي من مصریة فیكون القا

  . الواجب التطبیق على أثار الزواج 
إذا كان قانون دولة الزوج ھو الذى یحكم الآثار المالیة للزواج فلا : القید الثاني

فالأصل . یجب أن یتعارض ھذا مع أحكام قانون موقع الأموال التي یتملكھا الزوجین
فإذا كانت ).  مصري مدني١٨م(أن المركز القانوني للأموال یخضع لقانون موقعھا 

أموال الزوجین تقع في إقلیم دولة معینة، وكان قانون الزوج وقت الزواج یقرر أو 
یعترف بحقوقًا معینة على ھذه الأموال، فلا یجب أن تتعارض ھذه الحقوق مع 

  )٢(.أحكام قانون الموقع

یتعطل تطبیق قانون جنسیة الزوج وقت الزواج على النظام المالي للزوجین 
اة لما یفرضھ قانون موقع المال من قیود، فإذا كان الزوجان أجنبیین وكانت مراع

بعض أموالھما كائنة في مصر، فلا یعترف في مصر بأي حقوق عینیة تتقرر 
  .بمقتضى قانون جنسیة الزوج وقت الزواج على ھذه الأموال الكائنة بمصر 

 ): La Dissolution du Marriage(نتها ل : ثامنا

د تنتھي رابطة الزوجیة لأسباب غیر إرادیة أو طبیعیة كالوفاة، أو لأسباب ق
  .إرادیة یترتب علیھا انقضاء الزواج فعلیاً كالطلاق والتطلیق، أو انتھاء حكمیاً

تلخصت الوقائع في زواج فرنسیة بروسي الجنسیة ) Riviere(ففي قضیة 
لم تطل العشرة بینھما طویلاً فتم موطناً للزوجیة، و" إكوادور " واختار الاثنان دولة 

الطلاق بناء على إرادتھما المشتركة، ذلك الطلاق تلاه زواج ثان بین تلك الفرنسیة 
  . وأخر یحمل جنسیتھا 

في ھذه القضیة، إذا طبقنا على مسألة الطلاق القانون الفرنسي باعتباره 
عل من الزواج قانون جنسیة الزوجة ترتب على ذلك وقوع ھذا الطلاق باطلاً و یج

  .الثاني نوعًا من تعدد الأزواج وھو أمر باطل أیضًا
إلا أن محكمة النقض الفرنسیة استبعدت تلك القواعد الموضوعیة المقررة في 

باعتباره قانون موطن الزوجیة " إكوادور"القانون الفرنسي وطبقت قانون دولة 
  )٣(.وقضت بصحة الطلاق وكذا بصحة الزواج الثاني

                                                           

في الأحوال المنصوص علیھا في المادتین "  من القانون المدني المصري على أنھ ١٤ مادة )١(
السابقتین إذا كان أحد الزوجین مصریًا وقت انعقاد الزواج، یسري القانون المصري وحده، 

 . ٢٩/٧/١٩٤٨ )أ( مكرر ١٠٨ عدد رقم –الوقائع المصریة " فما عدا شرط الأھلیة للزواج
 . ٩٩للقوانین، مرجع سابق، ص  الدولي التنازع في مد عبد الكریم سلامة، الأصولأح.  د)٢(
  :  والمنشور في ١٩٥٣ أبریل ١٧ أنظر حكم محكمة النقض الفرنسیة الصادر في )٣(

Rev- Crit. Dr. int. prive, ١٩٥٤ p, ٤١٢ notes BATIFFOL (H).  
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المشرع المصري بشأن انتھاء الزواج قاعدة إسناد خاصة في وقد أورد 
أما الطلاق فیسري " من القانون المدني ونصھا ١١٣/٢الفقرة الثانیة من المادة 

علیھ قانون الدولة التي ینتمي إلیھا الزوج وقت الطلاق ویسري على التطلیق 
  ).والانفصال قانون الدولة التي ینتمي إلیھا الزوج وقت رفع الدعوى

بي على  ج لت ش ه لن يقتضي منا  نف بي لقان ل

بي ه لقان ا ت ن جية،  ل ة  ب   .نها 

  : القانون الواجب التطبیق على انقضاء الزواج  - أ
، فقد راعي المشرع أنھ یتم )(La repudiationففي خصوص الطلاق 

. ھو معروف في الشریعة الإسلامیةبإرادة الزوج وحده، أي بإرادتھ المنفردة كما 
 أي لحظة إعلان الزوج إرادتھ في إنھاء )١(وھنا یعتد بجنسیة الزوج وقت الطلاق، 

وإذا كان الطلاق بید الزوجة، كما ھو الحال في بعض التشریعات، . رابطة الزوجیة
  )٢(.فالعبرة بجنسیتھا وقت الطلاق

 Laاني،  والانفصال الجسمLe divorceأما بخصوص التطلیق 
separation des corps فالعبرة بجنسیة الزوج وقت رفع الدعوى، وعلة 

ذلك أن التطلیق والانفصال لا یقعان بمجرد إعلان الإرادة كما ھو الحال في الطلاق 
فلحظة رفع . بل لابد لإیقاعھما من تدخل القضاء وصدارة حكماً في ھذا الخصوص

قت إبرام الزواج یحمل جنسیة دولة معینة الدعوى ھي الفیصل إذن فإذا كان الزوج و
ثم اكتسب جنسیة دولة أخرى أثناء قیام الزوجیة، ثم رفعت دعوى التطلیق أو 

فالمھاجر غیر  .الانفصال، فلا یطبق إلا قانون الدولة التي اكتسب جنسیتھا مؤخراً
الشرعي إذا كان سوري الجنسیة وقت انعقاد الزواج ثم اكتسب الجنسیة المصریة 

ت رفع دعوى التطلیق ضده، فیطبق القانون المصري، لآنھ قانون جنسیة الزوج وق
   .وقت رفع الدعوى

 الفرنسي القانون حددت اختصاص فقد المدني من القانون) ٣١٠(المادة  أما
 :الآتیة الحالات الجسماني، في والانفصال بشأن الطلاق

 یكن لم إذا/ فرنسا في مقیمین أجنبیین كانا إذا/ فرنسیان الزوجان كان إذا
  .الفرنسیة المحاكم أمام الدعوى بالطلاق ورفعت أجنبي مختص قانون ھناك

 ٢٠/١٢/٢٠١٠بتاریخ  الأوربي الاتحاد عن صدر جدید وكذلك ھناك نظام
 التطلیق یخص فیما التطبیق القانون الواجب اختیار في الحریة للأفراد أعطى

                                                           

 . ٢٧٤عصام الدین القصبي، مرجع سابق، ص .  د)١(
أما الطلاق فیسري علیھ قانون " القانون المدني المصري على أنھ من )  ٢ – ١٣(مادة  )٢(

الدولة التي ینتمي إلیھا الزوج وقت الطلاق، ویسري على التطلیق والانفصال قانون الدولة 
  ."التي ینتمي إلیھا الزوج وقت الدعوى
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للزوجین أو  موطن آخر ة أو قانونالإقامة المعتاد كضابط الجسماني والانفصال
  )١(.أحدھما قانون جنسیة

  :نطاق تطبیق قانون دولة الزوج  - ب
یدخل في مجال تطبیق قانون الدولة التي ینتمي إلیھا الزوج وقت الطلاق أو 
وقت رفع دعوى التطلیق والانفصال كافة الآثار التي تترتب على الطلاق والتطلیق 

  )٢(.والانفصال

ثار نفقة الزوجة المطلقة، والتعویض الذي تستحقھ إذا كان ونذكر من ھذه الآ
ھناك خطأ في جانب الزوج یستوجب إصلاحھ، وكذلك حق الزوجة في الاحتفاظ باسم 

ویسري قانون الزوج وقت رفع الدعوى على آثار . زوجھا بعد انتھاء الزواج
ولكن لا یدخل . الانفصال كنفقة الزوجة المنفصلة وتحدید فترة الانفصال إلى الطلاق

في قانون جنسیة الزوج وقت الطلاق أو وقت رفع الدعوى، الآثار التي تصل بحالة 
الزوج أو الزوجة كل على حدة، فھي تخضع للقانون الشخصي أي قانون جنسیة كل 

والاستثناء الوارد على ھذه القاعدة ھو تطبیق القانون المصري .  طرف على حدة
، وبالرجوع إلى )٣(د العاقدین مصریًا وقت الزواجعلى انحلال الزواج متى كان أح

ھذا الاستثناء نجد أن المھاجر غیر الشرعي المصري الذي ھاجر إلى دولة ما 
وتزوج بھا وفقد على أثر الھجرة الجنسیة المصریة وبعد ذلك أراد الطلاق فیحكم 

  . ھذا الطلاق القانون المصري لأنھ وقت الزواج كان مصریًا

                                                           

(١) Jean Derruppé Jean pierre laborde Droit international privé 
١٧ème édition ٢٠١١ page١٤٥. 
François Mélin Droit international privé ٥ème édition ٢٠١٢ 
page١٧١. 

 . ٣٤١، المرجع السابق، ص أصول المرافعات المدنیة الدولیةأحمد عبد الكریم سلامة، .  د)٢(
  . ٢٧٥عصام الدین القصبي، مرجع سابق، ص .  د)٣(
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  يالفصل  الثان

   تنازع القوانين بشأن معاملات المهاجر غير الشرعي 

تقسي   : تمهي 

قواعد الإسناد الخاصة بالأموال والتي تسند العلاقة ذات العنصر 
 ما دولة في الوطني المشرع یضعھا ھي قواعد) المھاجر غیر الشرعي(الأجنبي
 عنصرا تضمنةالم الخاصة ملائمة لحكم العلاقة المتزاحمة القوانین أكثر لاختیار

  )١(.العدالة بمقتضیات إیفاًء أجنبیا، وأكثرھا
ونتناول في ھذا الفصل من البحث القانون الواجب التطبیق على معاملات 

  -:المھاجر غیر الشرعي من خلال مبحثین كالتالي 
  القانون الواجب التطبیق على تركات المھاجر غیر : المبحث الأول

  الشرعي 
 الواجب التطبیق على الأحوال العینیة للمھاجر القانون: المبحث الثاني 

  غیر الشرعي  

  المبحث الأول 

   القانون الواجب التطبيق على تركات المهاجر غير الشرعي

  :لمي: لا

 بسبب الخلافة معناه والذي المیراث مصطلح أنّ الأولى الوھلة ومن یظھر
 على المیراث مصطلح لقتط الدول بعض أنّ إلاّ .دائما نص قانوني مرجعھ الموت

 مرجعھ والذي الإیصائي المیراث نص قانوني وعلى مرجعھ والذي القانوني المیراث
 جعلتا إیطالیا وإنجلترا، واللتان الدول ھذه بین وفاتھ، ومن قبل المتوفي إرادة

 في غیاب إلاّ ینفّذ لا والذي القانوني المیراث حساب على الإیصائي للمیراث الأولویة
 قواعد إلى یُرجع لا أنّھ ھو الإیصائي بالمیراث التي تأخذ البلاد في الأصل  لأنّالأوّل،

  )٢(.بطلانھا المتوفي أو عند من وصیة وجود عدم عند إلاّ التوریث القانونیة

 بسبب الخلافة على المیراث مصطلح تطلق فإنّھا أخرى دول تشریعات أمّا
 الأحوال لقوانین كمصدر لإسلاميا بالتشریع تأخذ فقط، ومنھا الدول التي الموت

 العقار في المیراث بین تفرّق الدول معظم فإنّ المقارن للقانون رجعنا الشخصیة، إذا
 ھذه اتفقت وقد. تخصّھ إسناد قاعدة منھما لكل وضعت المنقول، بحیث في والمیراث

 الإسناد قاعدة في موقعھ، واختلفت العقار لقانون في المیراث إخضاع على الدول

                                                           

 الوضعیة والحلول العامة المبادئ  في)مقارنة دراسة( القوانین نازععلي صادق، ت ھشام.  د)١(
 .٥سابق، ص  مرجع، ١٩٩٣، المصري التشریع في المقررة

 الاختصاص وتنازع القوانین تنازع ، في٢الخاص، ج الدولي االله، القانون عبد الدین عز.  د)٢(
 . ٣٣٦ص، ١٩٨٦للكتاب،  العامة المصریة ، الھیئة٩الدولیین، ط القضائي



 

 

 - ٢٠٩٠ - 

 المتحدة ومنھا بریطانیا والولایات الدول بعض أخذت بالمنقول، حیث الخاصة
المتوفي، وأخذ  موطن لقانون المنقول في المیراث إخضاع بقاعدة وفرنسا الأمریكیة

 لقانون المنقول المیراث إخضاع بقاعدة ورومانیا والمجر النمسا مثل الآخر البعض
 في والمیراث العقار في المیراث بین قتفرّ لم الدول باقي المتوفي، أمّا جنسیة

 من القاعدة، فمنھم ھذه في اختلافھم واحدة لھما مع إسناد قاعدة المنقول، فصارت
 أخضعھ من ، ومنھم)أمریكا اللاتینیة دول( المال موقع لقانون المیراث كل أخضع

 انونمن أخضعھ لق ، ومنھ)إیطالیا، ألمانیا، الیونان( المتوفي جنسیة لقانون كلّھ
  )١().النرویج، الأرجنتین، الدانمارك( المتوفي موطن

 التأثیر بنظام ، نتیجة)٢(الشخصیة الأحوال مسائل من المیراث اعتبار كان وقد
 یغیر المشرع أخرى، فلم ناحیة من مانشیني ناحیة، وبفقھ من الامتیازات الأجنبیة

 إلغاء بالرغم منالمتوفي،  جنسیة لقانون إخضاع المیراث من موقفھ من المصري
 ١٧ في المادة ذلك أكد الانتقال، وإنما فترة الأجنبیة، وانقضاء الامتیازات نظام
  )٣(.مدني

العقار  في المیراث والمنقول، فتخضع العقار بین التشریعات بعض وتفرق
تأخذ  التي الدول المتوفي، ومن موطن لقانون المنقول في موقعھ، والمیراث لقانون

الأمریكیة،  المتحدة والولایات وبلجیكا فرنسا وإنجلترا السابقة رقةبالتف تشریعاتھا
في  یفرق حذوه التي حذت والقوانین الفرنسي القانون جعل الذي السبب ویرجع

 الإقطاعي، وھي العھد سادت التي القدیمة الفكرة والمنقول، إلى العقار بین المیراث
 تتبع القیمة ولذلك ضئیلة ولاتالمنق الثروة، وأن یمثل الذي ھو وحده العقار أن

 موقع لقانون كلھ یخضع أن یجب المیراث نبوییھ، أن حیث یوجد، ویرى الشخص
 لقانون العقار إخضاع أن اقتصادیة واجتماعیة وسیاسیة، ویرى المال، لعوامل

 المورث المنزل قد یخضع شاذة، إذ أوضاع علیھ آخر، تترتب والمنقول لقانون
  )٤(.لقانون

 إخضاع بقاعدة العرب المشرعین من المصري كغیره لمشرّعا أخذ وقد
 قاعدة لھ وضع قد بذلك ویكون. المتوفي جنسیة عقار ومنقول، لقانون المیراث كلھ

 جاء والتي المدني المصري التقنین من ١م١٧في المادة  جاء ما وھذا واحدة إسناد
 بعد تنفّذ التي وسائر التصرفات والوصیة  المیراث على یسري: "یلي كما نصّھا
  ".وقت موتھ التصرف منھ صدر الھالك أو الموصي أو من جنسیة قانون الموت

كا: ثانيا لت   : مسائل 

                                                           

 .٣٣٨ سابق، ص مرجع :االله عبد الدین عز .د.  د)١(
 . ٣٣٢مرجع سابق، ص : أحمد عبد الحمید عشوش.  د)٢(
یسري على المیراث والوصیة وسائر " من القانون المدني المصري على أنھ ) ١-١٧( مادة )٣(

التصرف التصرفات المضافة إلى ما بعد الموت، قانون المورث أو الموصي أو من صدر منھ 
 "وقت موتھ

 . ٢٣٢مرجع سابق، ص : أحمد عبد الحمید عشوش.  د)٤(
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 ١٧/١واجھ المشرع مسائل التركات ذات العنصر الأجنبي، وأورد في المادة 
یسري على "من القانون المدني قاعدة الإسناد التي تفض التنازع والتي تقرر بأن 

الوصیة وسائر التصرفات إلى ما بعد الموت قانوناً المورث أو الموصى أو المیراث و
 ١٧ومن الواضح أن الفقرة الأولي من المادة ". من صدر منھ التصرف وقت موتھ

  .مدني تفرق بین المیراث والوصیة وھو ما یستدعي إیضاحھا
  :میراث المھاجر غیر الشرعي -١

  )١(:المیراث ینقسم إلى نوعین - أ

وھو یخضع لشرط التبادل التشریعي حیث لا یباح : عيالمیراث الشر -
 .للأجنبي غیر المسلم المیراث إلا إذا كان قانون دولتھ یجیز ذلك

وھو یخضع أیضاً لنفس الشرط المذكور سابقاً : المیراث الإیصائي -
ولكنھ غیر ممنوع بسبب اختلاف الدین أو الملة أو الدار كما في 

 . الأول 
  ق على المیراثالقانون الواجب التطبی  - ب

. تعتبر مسائل المواریث في القانون المصري من مسائل الأحوال الشخصیة
.. تشمل الأحوال الشخصیة ( من قانون نظام القضاء على أن ١٣فقد نصت المادة 

المنازعات والمسائل المتعلقة بالمواریث والوصایا وغیرھا من التصرفات المضافة 
  ).إلى ما بعد الموت

وقد قررت .  التكییف یدخل في نطاق اختصاص قانون الجنسیةوالمیراث بھذا
ویكون المشرع بذلك قد حقق خطوة ) قانون المورث وقت موتھ( أنھ ١٧/١المادة 

ھذا بعكس بعض القوانین . ھامة نحو وحدة القانون الواجب التطبیق على المواریث
ع المیراث في الأجنبیة، كالقانون الفرنسي والقانون الإنجلیزي، حیث فیھما یخض

الأموال المنقولة لقانون موطن المتوفي، ویخضع المیراث في الأموال العقاریة 
  .لقانون موقع العقار
تختص المحاكم الجمھوریة " من قانون المرافعات على أن ) ٣١(تنص المادة 

بمسائل الإرث وبالدعاوى المتعلقة بالتركة متى كانت التركة قد افتتحت في 
الجمھوریة، أو كان المورث مصریا أو كانت أموال التركة كلھا أو بعضھا في 

  ".الجمھوریة
قاً من أن المیراث أكثر اتصالاتً وقد تبني المشرع قانون جنسیة المورث انطلا

. بنظام الأسرة فھو لا یكون إلا بین أفراد الأسرة وھو یترتب على الروابط العائلیة
وقد حدد المشرع اللحظة التي یعتد فیھا بقانون جنسیة المورث، فقرر أنھ قانون 

 فھذه اللحظة ھي التي یثبت فیھا الحق في الإرث وتنفذ. جنسیة المورث وقت موتھ
  .فیھا الوصیة

                                                           

  . ٤٥مرجع سابق، ص : أحمد رشاد سلام.  د)١(
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 مرافعات على اختصاص المحاكم المصریة إذا كان ٣١وعلى ذلك تنص المادة 
فالضابط الذي بمقتضاه یمكن أن تختص المحاكم المصریة بمسائل " المورث مصریا

والعبرة في . الإرث وبالدعاوى المتعلقة بالتركة ھو ضابط الجنسیة المصریة للمورث
ھذا الأخیر، لأنھ ھو الوقت الذي یثبت فیھ الحق تحقق ھذا الضابط ھي بوقت وفاة 

  )١(.في الإرث
 )٢(:القانون الواجب التطبیق على الوصیة -٢

 یؤدیان كونھما حیث من والوصیة المیراث بین بالوثیقة العلاقة نفي لا یمكن
 في یتمثّل ذكره سبق الذي الاختلاف الوفاة، وأنّ بعد أموالھ خلافة الشخص في إلى
 المیراث (الثاني القانون، أمّا بسبب الخلافة فیھ تتمّ) القانوني میراثال (الأوّل أنّ

 یقتضي الشخصنة الأحوال من واعتبار الوصیة. الإرادي التصرف فبسبب) الإیصائي
 من المصري وغیره لھا المشرّع وضع الشخصي، لھذا للقانون إخضاعھا

  .واحدة إسناد قاعدة العرب المشرّعین
في  بالمیراث، وتدخلھا الوصیة -فرنسا في كما– التشریعات بعض وتلحق

في  الموقع، والوصیة لقانون العقار في الوصیة العینیة، فتخضع الأحوال نظام
 أیضًا في العمل علیھ یجري ما ھو موتھ، وھذا وقت الموصي موطن لقانون المنقول
  )٣(.الأمریكیة المتحدة والولایات إنجلترا

أھلیة  الموصي لدى تتوافر أن یجب ذلكإرادي، ل عمل الوصیة كانت ولما
لقانون  تخضع الموصي أھلیة أن السائد، ھو الرأي فإن صدورھا ولذا عند التبرع

الشروط  فرنسا، وتخضع في بھ الرأي المعمول الوصیة، وھو عمل وقت جنسیتھ
القانون،  ھذا فیبین". وفاتھ وقت"الموصي  جنسیة لقانون الأخرى الموضوعیة

ویؤید . الوصیة تجوز وآثارھا، ولمن الوصیة بھ، ونفاذ الإیصاء وزیج الذي الجزء
 من) ١٧/١(المادة  الوصیة، أن عمل وقت جنسیتھ لقانون الموصي أھلیة خضوع
في  الصادر البولوني القانون من ٢٩ المادة من المدني المصري مستمدة القانون

نسیة ج لقانون الوصیة في الشروط الموضوعیة تخضع وھي"، ١٩٢٦ سنة
  )٤(".الإیصاء أو للشكل المحلي وقت الموصي
لقانون  المصري المدني القانون أخضعھا الشكلیة، فقد الوصیة شروط أما

الوصیة، فنصت  فیھ تتم الذي المحل وقت الإیصاء، أو لقانون الموصي جنسیة
شكل  على ذلك، یسري ومع..." ذلك بقولھا على ١٧ المادة من الثانیة الفقرة

 الوصیة، وكذلك فیھ الذي تمت البلد الإیصاء، أو قانون وقت الموصي نونقا الوصیة
 ما التفرقة بین أن ویلاحظ .الموت بعد ما إلى المضافة التصرفات سائر في الحكم

                                                           

 . ٢٩٢محمد السید عرفھ، مختصر القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص .  د)١(
عربیة، محمد السید عرفھ، الاختصاص القضائي الدولي وتنازع القوانین، دار النھضة ال.  د)٢(

 . ٢٨٠، ص٢٠١٣القاھرة، 
 . ٣٣٧أحمد عبد الحمید عشوش، مرجع سابق، ص. د )٣(
  . ٢٨٠عصام الدین القصبي، مرجع سابق، ص .  د)٤(
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 تكییف تخضع شكلیاً، مسألة منھا یعتبر وما موضوعیاً الوصیة شروط من یعتبر
انون المصري یكون القانون واجب ووفقًا للق. العامة للقاعدة طبقاً لقانون القاضي

  :التطبیق على الوصیة كالآتي
من التقنین المدني ) ١٧(وفقا لما جاء بالمادة :  موضوع الوصیة:أولاً

المصري یسري على موضوع الوصیة وما في حكمھا من التصرفات 
المضافة إلى ما بعد الموت قانون جنسیة الموصي أو المتصرف الیھ 

  . وقت الوفاة 
وفقا لما جاء بالمادة :  القانون الواجب التطبیق على شكل الوصیة :ثانیاً

من التقنین المدني المصري یسري على شكل الوصیة وما في ) ١٧(
حكمھا من التصرفات الأخرى المضافة إلى ما بعد الموت أحد قانونین 

قانون جنسیة الموصي وقت الإیصاء أو قانون محل : على سبیل التخییر 
  .ةإبرام الوصی

  : الشاغرة التركة  حكم-٣
من  مصر، ویتضح في موجودة أموالاً تتضمن تركة عن أجنبي یتوفى قد

أیلولة  حقھم، وفي عن تنازلوا ورثتھ أو أن. لھ وارث المتوفي ألا جنسیة قانون
 باعتبار أن فیھا توجد التي للدولة إلى أیلولتھا التشریعات بعض التركة، تتجھ أموال
جنسیة المتوفي،  أیلولتھا لدولة إلى یتجھ لھ، وبعضھا وارث لا نم وارث ھي الدولة

  . المتوفي موطن أو دولة
الثابت أن المادة الرابعة من قانون المواریث المصري قد أخذت بالمذھب 

فالتركة تذھب إلى بیت المال إن لم یكن ھناك ورثة على أنھا من الضوائع " الحنفي 
  )١(".ت المال وارثالتي لا یعرف لھا مالك لا على بی

أما عن القانون الذي یحكم التركة الشاغرة، فقد جاء القانون المصري خالیًا 
من قاعدة صریحة في ھذا الشأن ومع ذلك فإنھ إعمالا للتكییف المتقدم فإن أموال 

بعبارة أخرى فإن خضوع التركة . ھذه التركة الشاغرة تخضع لقانون موقعھا
  )٢(.فة الذكر مرھون بوقوع أموال التركة في مصرالشاغرة للمادة الرابعة سال

ومن ھنا نكون قد بینا القانون الواجب التطبیق على الأحوال الشخصیة 
للمھاجر غیر الشرعي، من خلال المبحث الثاني نوضح القانون الواجب التطبیق 

  : على الأحوال العینیة للمھاجر غیر الشرعي كالآتي

                                                           

عصام الدین . ؛ د٨٩، ص ٦٦ انظر الإمام محمد أبو زھرة، أحكام التركات والمواریث، فقرة )١(
  . ٢٨٢مرجع سابق، ص : القصبي

 وما ٦٢٥، ص ١٧٠القوانین، مرجع سابق، فقرة  تنازع في  دروسھشام على صادق،.  د)٢(
 . بعدھا 
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  المبحث الثاني

   التطبيق على الأحوال العينية للمهاجر غي الشرعيالقانون الواجب

قواعد الإسناد الخاصة بالأموال والتي تسند العلاقة ذات العنصر 
 ما دولة في الوطني المشرع یضعھا ھي قواعد) المھاجر غیر الشرعي(الأجنبي
 عنصرا المتضمنة الخاصة ملائمة لحكم العلاقة المتزاحمة القوانین أكثر لاختیار
  )١(.العدالة بمقتضیات إیفاًء  وأكثرھاأجنبیا،

بي ج لقان: لا ل على لت ية للمهاج لأم  : لما

 ومنقولات ت عقارا من المحسوسة الأموال ھي المادیة بالأموال المقصود
 وجود عن مستقل ووجوده مالیة قیمة لھ ملموس شيء كل مادیة فالمال المادي ھو

 المادیة الأموال تقسیم على ویترتب )٢(كھ والانتفاع بھ، وتمل حیازتھ ویمكن الإنسان
 كل على واجب التطبیق بالنسبة للقانون ھامة قانونیة نتائج ومنقول إلى عقار

 بین تنازعًا یثیر قانونیة للمھاجر مما علاقة موضوع یكون المال فقد لذلك. منھما
نعقاد الاختصاص لمحكمة قبل ا بدایة یتوجب بھذه العلاقة، لذلك الصلة القوانین ذات

 التكییف إجراء ثم المختص، ومن القانون معینة أن یتم تكییف المسألة لتحدید
، )مادیًا أو معنویًا( عقارًا أو منقولًا إذا كان فیما المال وصف بتحدید الثانوي المتعلق

 تشریعات في منصوص علیھا موقعھا لقانون العقاریة خضوع الأموال قاعدة أن إذ
المنقولة  الأموال أما )٤(.القدم منذ الفقھ علیھا استقر قدیمة قاعدة ، وھي)٣(الدول

 الصعوبة أن إلا لقانون الموقع تخضع الأخرى ، فھي)والمعنویة المادیة( بشقیھا
 فیھا التي یكون الحالة في معین، خصوصًا موقع في ھذه المنقولات تركیز في تكمن

تخضعھ  التشریعات أن بعض العلم  مع-ق قانون سیطب  فأي-موقع  من أكثر للمنقول
 كسب علیھ ترتب الذي السبب وقت تحقق المنقول ھذا فیھا یوجد التي الجھة لقانون

فلكي نحدد المحكمة المختصة للفصل . العینیة أو فقدھا الحیازة أو الملكیة أو الحقوق
لإسناد في الدعاوى العینیة الخاصة بالمھاجر غیر الشرعي لابد من دراسة قواعد ا

 القانون بخصوص للتعرف على القانون الواجب التطبیق على أموال المھاجر، أما
 المال قاعدة خضوع أن الإشارة إلى فیجب المادي المنقول على التطبیق واجب
بعد  سنرى فیما لكننا. وقانونًا وقضًاء فقھًا المستقرة القواعد من تعدّ موقعھ لقانون

 من العدید ھنالك إن الأحوال، إذ كل في المنقول لحكم لا تصلح القاعدة ھذه أن

                                                           

 الوضعیة والحلول العامة المبادئ  في)مقارنة دراسة( القوانین علي صادق، تنازع ھشام.  د)١(
 .٥سابق، ص  مرجع، ١٩٩٣، المصري التشریع في المقررة

سابق،  الملكیة، مرجع لمدني، حقا القانون شرح في احمد السنھوري، الوسیط الرزاق عبد.  د)٢(
 . ١١- ١٠ ص

 مجلة من) ٥٨(والمادة  – ١٩٤٨ لسنة ١٣١رقم  المصري المدني القانون من) ١٨( المادة )٣(
 .١٩٩٠لسنة  التونسیة الخاص الدولي القانون

 .٧٩٣، مرجع سابق، ص القوانین تنازع في صادق، دروس علي ھشام . د)٤(
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آخر  إلى مكان من نقلھ وسھولة المنقول طبیعة بسبب تثور أن الصعوبات التي یمكن
  )١(.أخرى إلى دولة أو من

من القانون المدني ) ١٨(وفقاً لقاعدة الإسناد الخاصة بالأموال، تقضي المادة 
الحقوق العینیة الأخرى قانون الموقع تسري على الحیازة والملكیة و"المصري بأنھ 

فیما یختص بالعقار، ویسري بالنسبة إلى المنقول قانون الجھة التي یوجد بھا ھذه 
المنقولات وقت تحقق السبب الذي ترتب علیھ كسبب الحیازة أو الملكیة أو الحقوق 

  " .العینیة الأخرى أو فقدھا
وقعھ، ولا تسري تلك یتضمن ھذا النص قاعدة خضوع مركز المال لقانون م

القاعدة إلا على الأموال المادیة، فیخرج من نطاق تطبیقھا الحقوق المعنویة سواء 
   )٢(.كانت حقوقا فكریة أو حقوقا مالیة

لا  القوانین تنازع أن إلى الإشارة وقد تكون الأموال عقارًا أو منقول، وتجب
 مختلفة دول إلى تھمبجنسیا أشخاص ینتمون بین قانونیة علاقة وجود یتوقف على
 واحدة دولة من جنسیة أطرافھا یكون قانونیة نتیجة لعلاقة یكون قد فحسب، بل

وجود  مكان الانعقاد أو التنفیذ أو مكان حیث اجنبي، من بعنصر تتصل عندما
 المال موقع إلى قانون بخصوصھ الرجوع یتم المال وصف بتحدید المتعلق فالتكییف

بالنسبة  الحال ھو كما القاضي قانون إلى ولیس نیةالقانو العلاقة وقت إنشاء
  )٣(.الأولي للتكییف

 المتعلق التكییف خضوع بخصوص المصري المشرّع الیھ ذھب ونحن نؤید ما
للحق،  المكسبة الواقعة التصرف أو تحقق إبرام وقت وجوده المال لمكان بوصف

ى الحیازة یسري عل"من القانون المدني المصري بأنھ ) ١٨(فتقضي المادة 
والملكیة والحقوق العینیة الأخرى قانون الموقع فیما یختص بالعقار، ویسري 
بالنسبة إلى المنقول قانون الجھة التي یوجد بھا ھذه المنقولات وقت تحقق السبب 

" الذي ترتب علیھ كسب الحیازة أو الملكیة أو الحقوق العینیة الأخرى أو فقدھا
كز المال لقانون موقعھ، ولا تسري تلك القاعدة یتضمن ھذا النص قاعدة خضوع مر

إلا على الأموال المادیة، فیخرج من نطاق تطبیقھا الحقوق المعنویة سواء كانت 
  )٤(.حقوقًا فكریة أو حقوقًا مالیة

المنقول  على التطبیق واجب القانون بتحدید عنیت التي الفقھیة النظریات-أولًا
 لتحدید القانون الواجب التطبیق على المنقولات المادي وقد تعددت النظریات الفقھیة

  :كالآتي

                                                           

 دراسة "الأموال على التطبیق واجب رسالتھ بعنوان، القانون: علاونة نبیھ راضي رضي.  د)١(
  . ٤٧، ص٢٠١٥العلیا،  الدراسات كلیة - الوطنیة النجاح جامعة" مقارنة

  . ٢٨٣مرجع سابق، ص : عصام الدین القصبي.  د)٢(
علي  غالب  ؛١٢٨ص  .سابق الالقوانین، المرجع تنازع في دروس، علي صادق ھشام .د )٣(

 .١٢٨سابق، ص  جعمر: الداودي
  . ٢٨٣عصام الدین القصبي، مرجع سابق، ص .  د)٤(
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  : المالك موطن قانون  نظریة-١
 حركة یبقى في المنقول أن ذلك المفترض الموقع ھو المالك موطن یعدّ

 موطن في وجوده یفترض فإنھ القانوني نظامھ استقرار مستمرة، وللمحافظة على
 كان حیث القدیمة الإیطالیة الأحوال ویعود تفضیل موطن المالك إلى مدرسة. المالك

 وتخالف عملیة بأنھا غیر النظریة ھذه مالكھ ولكن وصفت بذمة مرتبط المنقول
 المشكلة تكمن لأن الآخرین بحقوق وتضر في معاملاتھم الأطراف وتوقعات العدالة

 علیھ، واذا المدعى موطن أم المدعي قانون موطن موطن، أھو أي قانون اختیار في
 الدعوى لرفع سعى من إلى یختلف تبعاً سوف الحكم فإن أحدِاھما انون موطنِق طبق

 أموالھ وتكون في مكان المالك یستوطن قد واقعیة، إذ النظریة غیر ھذه أن أولًا، كما
 الأموال المنقولة لمالك الشخصي أن القانون اعتبار على .أخر مكان في المنقولة

  )١(.الحكمي موقعھا یمثل

 والمھاجر في المنقول من كلٍ تواجد تفترض القاعدة ھذه بنا أنونرى من جان
 التي الحالة في مجدیة تكون لن فإنھا واحدة، وبالنتیجة دولة أي في المكان نفس
 المھاجر في یكون كأن المنقول وجود مختلفًا عن مكان المھاجر موطن فیھا یكون
 یتعلق فیما آخر حلٍ نیتطلب البحث ع الذي أخرى، الأمر دولة في والمنقول دولة

  . المادي المنقولِ على التطبیقِ واجبِ بالقانون
 : المنقول في التصرف إبرام مكان قانون  نظریة-٢

 الذي البلد لقانون المنقولة بالأموال یتعلق نزاع أي النظریة لھذه وفقا یخضع
 لكن ھذه النظریة وإن كانت تصلح )٢(.النزاع العقد المتعلق بموضوع فیھ أبرم

 الأموال لبعض فلا تصلح مثل الأوراق التجاریة المنقولة الأموال للتطبیق على بعض
  .الأخرى المنقولة

 :المال موقع قانون  نظریة-٣
 أن الإرادي، أي الخضوع فكرة أساس على ھذه النظریة سافیني الفقیھ بنى قد

 موقع لقانون خضوعھا قبل أنھ یفترض بمنقول متعلقة قانونیة في علاقة یدخل من
 مكان أي موقعھا لقانون النظریة لھذه وفقا الأموال المنقولة المنقول تخضع ھذا

 العملیة الناحیة من المنقولات بحقیقة انفصال القاعدة تقضي ھذه  حیث)٣(.وجودھا
المفترض،  لا موقعھا الفعلي لقانون فإنھا تخضع ذلك على المالك، وبناءً حیازة عن

المال  موقع لقانون بالاختصاص التشریعي تقضي القاعدة ھذه فإن وبالنتیجة
  :منھا لاعتبارات موقعة لقانون خضوع المنقول تبریر ویمكن .المنقول

                                                           

القدیمة،  الإیطالیة الأحوال مدرسة عھد في جذورھا تجد القاعدة ھذه أن إلى الإشارة  ویجب)١(
 والأسترالي والأمریكي والبریطاني الفرنسي القانون ومنھا القوانین بعض في ولازالت مطبقة

 لقانون والمیراث الوصیة في المنقولة التركة أُخضعت حیث صیةوالو المیراث موضوعات في
 .٤٤٠ سابق، ص محمود الكردي، مرجع جمال: الأخیر، انظر المتوفي موطن دولة

  . ٢٠٣ص  .سابق علي الداودي، مرجع غالب . د)٢(
 .٣٩٠ ص .سابق االله، مرجع الدین عبد عز.  د)٣(
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 الدولة، فبالنسبة ومصالح الأفراد مصالح تحقیق وقوامھ الملائمة اعتبار
 توقعاتھم، ویحقق یحفظ بھ، بما علم على ھم قانون في سریان یساھم فھو للأفراد

 سریان في یساھم فإنھ الدولة أما بالنسبة لمصالح. للآخرین بالنسبة الطمأنینة
 یحكم الذي وتوحید القانون في إقلیمھا الموجودة المنقولة الثروات على قانونھا

قانون  إن المعاملات، إذ  وكذلك سلامة)١(.الثروات تلك على الواردة التصرفات
  )٢(.لیھإ التعرف في ویقینا یسرا القوانین اكثر ھو الموقع

 الذكر سالفة للأسباب غیرھا من الأكثر قبولًا النظریة ھذه ونحن نرى أن
للمنقول،  محدد موقع تعیین فیھا یصعب التي الحالة لا تكون مجدیة في قد ولكنھا

الحال  ھو الدول، كما من أي لسیادة موقع لا یخضع في المال وذلك في حالة وجود
 یمكن الأمر ھذا أن تعلو الإقلیم، إلا التي وائیةالھ والمساحة البحار لأعالي بالنسبة
  )٣(.النزاع قاضي العلم، أو قانون قانون تطبیق من خلال علیھ التغلب

بي على لعقا: ثاني�ا ج لت   : لقان ل

تلف أو  دون منھ نقلھ یمكن لا فیھ ثابت مستقر بحیزه شيء كل(یقصد بالعقار 
  ).فھو منقول شيء من ذلك عدا ما عقار وكل فھو ھیئتھ تغییر

 غالبیة العقار، فإن على التطبیق واجب القانون من الفقھ موقف بخصوص أما
 القواعد من تعتبر القاعدة موقعھ، فھذه لقانون العقار یجمع على خضوع الفقھ

  )٤(.أقدمھا الدولي الخاص ومن القانون فقھ في المستقرة

ترت على اختصاص محكمة دولة فالثابت أن النظم القانونیة الوضعیة قد توا
فھذه المحكمة ھي الوحیدة . العقار بنظر كافة الدعاوى العقاریة المتعلقة بھذا الأخیر

ذات السلطة الفعلیة على العقار المعني، وھي التي بوسعھا أن تباشر علیھ كافة 
  )٥(.الإجراءات التحفظیة، كذا إجراءات المعاینة وما شكلھا من إجراءات

 یعتبر وصفھ، إذ المال وتحدید تكییف في یطبق الذي ھو المال قعمو قانون أن
 المبادئ العامة من وصفھ وتحدیده المال تكییف في المال موقع اختصاص قانون

 وانتشر شاع وما الخاص الدولي القانون في فقھا وقضاًء علیھ واستقر والشائعة
  .النص غیاب حال في حتى یعمل بھ دولیًا

  :العقار على التطبیق واجب لقانونا من الفقھ  موقف-١

                                                           

 .٩ ص .سابق مرجع .الخاص وليالد الكریم سلامھ، القانون عبد أحمد.  د)١(
 .٣٩١ سابق، ص االله، مرجع الدین عبد عز.  د)٢(
 . ٣٠٩ سابق، ص العال، مرجع عكاشھ عبد.  د)٣(
 الدولي القضائي والاختصاص القوانین راشد، تنازع ریاض و وسامیھ المنعم عبد فؤاد.  د)٤(

، ١٩٩٤والتوزیع،  النشرو للطبع العربیة النھضة دار: القاھرة .الأجنبیة الأحكام وآثار
 .٤٢٣سابق، ص مرجع :محمود الكردي جمال ؛٣٠٠ص

 وآثار الدولي القضائي والاختصاص القوانین ریاض و سامیھ راشد، تنازع المنعم عبد فؤاد . د)٥(
؛  . ٣٠٠، ص ١٩٩٤والتوزیع،  والنشر للطبع العربیة النھضة الأجنبیة، القاھرة، دار الأحكام

 . ٤٢٣ سابق، ص مرجع :يمحمود الكرد جمال. د
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 في الأساسیة القواعد من موقعھا لقانون العقاریة الأموال خضوع قاعدة تعد
، )٢(الفقھیة المذاھب توارثتھا ، فقد)١(أقدمھا ومن القانون الدولي الخاص فقھ

 ، فھذه١٩٨٣لعام  الریاض ومن بینھا اتفاقیة الدولیة الاتفاقیات أیضًا وتبنتھا
 متعددة عبر مراحل وقد تطورت الوسطى القرون إلى تعود بل حدیثة لیست القاعدة

الوقت  في ھي علیھ ما إلى وصلت أن إلى الأھمیة غایة في مساھمة الفقھ فیھا ساھم
عرفًا  أصبحت بأنھا القول إلى البعض دفع قد القاعدة ھذه رسوخ إن الحالي، حتى

 لھذه الفقھي التأصیل على الضوء تسلیط من لابد لذلك. )٣(بھ الدول الأخذَ یلزم دولیًا
 معالم بدأت. مسائل ثلاثة في تطبیقھا تواجھ القاعدة، ومبرراتھا، والصعوبات التي

 في إخضاع یتردد لم الذي الإیطالي القدیم الأحوال فقھ عھد في بالظھور القاعدة ھذه
 حق عن" بارتول"الفقیھ  تساءل حیث )٤(.موقعھ لقانون الشيء على الحقوق

 ذلك في الإیطالي الفقھ من الإجابة تمت وقد یملكھ عقار على البناء الأجنبي في
المدرسة  فقھ من جانبًا أن كما. الموقع لقانون یخضع على الشيء بأن الحق الوقت

 موقع لقانون المیراث إخضاع إلى ذھب القرون الوسطى في القدیمة الإیطالیة
 بنزعتھ المعروف" دار جنتریھ"لفرنسي ا الفقیھ القاعدة ھذه أكد ، وقد)٥(المال

 لقانون موقعھ بالعقار یتعلق ما كل أخضع حیث عشر القرن السادس في الإقلیمیة
 ، قد)٦(الموضوعیة وشروطھ وشكلھ العقد تعاقد حي أھلیة النواحي، من كافة في

منطقي،  في قالب وشخصیة، ووضعھ عینیة إلى الأحوال تقسیم )٧(دار جنتریھ أبرز
الاستثناء،  ھي الأحوال الشخصیة الأصل، بینما ھي الأحوال العینیة یعتبر كان ولكنھ
 الأولى، وقصر الأحوال الأحوال الأخیرة لحساب نطاق من كثیراً ضیق فقد ولذلك

 الخاصة، مثل دون الأھلیات الأھلیة العامة الحالة أو على على الشخصیة الأحوال
 ھناك لاحظ أن ثم .العینیة الأحوال لھا فيأدخ الذي الزوجین بین الإیصاء أھلیة عدم

 ثالثة طائفة في بحتة، فوضعھا عینیة ولا بحتة شخصیة اعتبارھا یمكن لا أحوالاً
 بالعقار الإیصاء من الزوجة منع حالة لذلك مثلاً المختلطة وضرب وسماھا الأحوال

 الةح فھي الوقت ذات في وبالعقار بأشخاص تتعلق ھذه الحالة أن لزوجھا، وقال

                                                           

: محمود الكردي جمال. ؛ د٣٠٠سابق، ص ریاض وسامیھ راشد، مرجع المنعم عبد فؤاد.  د)١(
 .٤٢٣ سابق، صالالمرجع 

 .٩١٥سابق، ص  الخاص، مرجع الدولي الكریم سلامة، القانون عبد احمد .د )٢(
 .٤٢٤ سابق، ص محمود الكردي، مرجع جمال . د)٣(
محمود  جمال. ؛ د . ٧٩٤سابق، ص  القوانین، مرجع تنازع في دروس، دقعلي صا ھشام . د)٤(

 .٤٢٣السابق، ص المرجع: الكردي
 .٧٩٤ السابق، ص القوانین، المرجع تنازع في علي صادق، دروس ھشام . د)٥(
 .٤٢٣ص .سابق محمود الكردي، مرجع جمال .د )٦(
  : للمزید عن دار جنتیریھ انظر  )٧(

NIBOYET (J.P.) , Cours de Droit international prive français , ٢e 
ed , Sirey. ١٩٤٩. A. ٤١٠, p. ٣٦٢ . 

  .٧٠عصام الدین القصبي، مرجع سابق، ص . نقلا عن د
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 موقع لقانون العینیة، وأخضعھا المختلطة بالأحوال الأحوال ھذه الحق مختلطة، ثم
  )١().المال(العقار 

 القوانین إقلیمیة وأن العینیة بالأحوال المتعلقة القوانین جنتریھ، أن دار ورأى
 أناط الإقلیمیة، فقد لمبدأ متعصباً كان أنھ ممتدة، وبما بالأحوال الشخصیة المتعلقة

 الموطن قانون أن الجنسیة، باعتبار قانون دون بقانون الموطن الشخصیة. حوالالأ
 قیام حتى فرنسا في جنتریھ دار ساد فقھ وقد. شخصي الجنسیة إقلیمي وقانون

 القرن فقھاء التاریخ، ثم جاء ھذا حتى الفرنسي الفرنسیة، وأتبعھ القضاء الثورة
إسناد  على اقتصر عابوه، أنھ ما مأھ ومن .الھدم فتناولوه بمعاول عشر التاسع

 إجراءات ولا العقد ولا الجرائم یسند العینیة، ولم الشخصیة والأحوال الأحوال
 أكد التنازع والتي في لنظریتھ منطقیة نتیجة یعتبر وھذا. قانون معین إلى المرافعات

لقانون ا فإن شخصیتھا، وبالنتیجة ھو القوانین والاستثناء إقلیمیة ھو الأصل أن فیھا
 المتوطنین الأشخاص وكل فیھ الأموال الكائنة كل یحكم الذي ھو الإقلیم في السائد

  )٢(.النظریة لھذه وفقا لقانون موقعھا الأموال تخضع أن الطبیعي فمن رحابھ ولذا في

 بمبدأ إقلیمیة القانون عشر السابع القرن في الھولندیة المدرسة ولقد جاءت
 النظریة وھذه .جنتریھ دار الفقیھ بفقھ ومتأثرة طالیةالمدرسة الإی موقف مؤكدتًا

 عینیة إلى الأحوال قسم والذي بھا الفقھ الفرنسي جاء التي المبادئ إلى استندت
 للقانون عامة، وإلى شخصیة وأخضعھا كقاعدة الإقلیمي للقانون وأخضعھا
 سریان أن أساس في الفرنسیة المدرسة عن تمیزت كاستثناء، ولكنھا الشخصي

 إلى فكرة لا یستند البلاد خارج للشخص الشخصیة الأحوال على الشخصي القانون
الإخلال  إلى ذلك یؤدي لم الدول ،ما بین المجاملة إلى مبدأ یستند بل العدالة

  )٣(.بسیادتھا
 بمبدأ ینادي كان الذي مانشیني الإیطالي الفقیھ جاء عشر التاسع القرن في
 شخصیة قاعدة على استثناء موقعھ قانون لىإ المال القوانین، وأخضع شخصیة

 تتعلق العقاریة الملكیة تحكم التي أن القوانین الاستثناء ھو ھذا القوانین، وأساس
 فكرة على (الإقلیمي الموقع القانون تطبیق قانون إعمالھا یبرر ، التي)٤(العام بالنظام
 التي لتركیز المكانيا نظریة  وتعتبر)٥().خصوصا العقاریة والأموال عموما الأموال

 المال خضوع قاعدة التي أكدت النظریات أھم "سافیني" الألماني الفقیھ بھا نادى
 تركیزھا القانونیة بقصد الروابط تحلیل على النظریة ھذه اعتمدت لقانون موقعھ، إذ

 تھدف ھذه  حیث)٦(.المكان ھذا لقانون وإخضاعھا مع طبیعتھا یتفق معین مكان في

                                                           

 . ٢٤٨أحمد عبد الحمید عشوش، مرجع سابق، ص .  د)١(
 .٧٩٤سابق، ص  القوانین، مرجع تنازع: علي صادق ھشام .د )٢(
 .٨٢سابق، ص مرجع: يعلي الداود غالب. د )٣(
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 .٤٢٣ سابق، ص مرجع: محمود الكردي جمال. د )٥(
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 في عادة تتركز الأشخاص مصالح لقانون موقعھ، لأن العقار إخضاع إلى النظریة
 على قائمة للعلاقة المكاني فكرة التركیز أساس إن أموالھم، و فیھ توجد المكان الذي

 تتركز الذي في المكان السائد القانون تطبیق إلى الأطراف نیة مفاده اتجاه افتراض
لقانون  الأموال نظام إخضاع إلى" سافیني"لذلك توصل  فیھ، وتطبیقًا العلاقة
  ) ١(.موقعھا

 :موقعھ لقانون العقار خضوع  مبررات-٢
 إلى موقعھا لقانون العقارات بینھا ومن الأموال إخضاع  في)٢(الفقھ استند لقد

  :مبررات أھمھا عدة
 الدول بین وتماثلھا والأحكام الحلول وتوحید واستقرارھا المعاملات سلامة  )أ 

زیادة  )٣(العالم ،  دول قوانین جمیع في علیھ واحدة اعدةالمختلفة، بتطبیق ق
  )٤(.الصادر الحكم تنفیذ في سھولة إلى یؤدي أنھ على

 یحقق أنھ موقعھ لقانون المال خضوع مبررات من إنھ الغیر، حیث حمایة  )ب 
 للمال القانوني النظام على الوقوف من القانونیة للغیر، یمكنھ الحمایة

 علیھ المترتبة بھ، ومعرفة الأعباء لخاصةا السجلات على بالاطلاع
صحیفة  من خلو التأكد المكان ھذا في بھ، فیمكن لحقت التي والتصرفات

 بأعباء مثقلا بخصوصھ أو كونھ رھن أو دعوى إشارة وجود من العقار
 تبسیط  وكذلك)٥(العقاریة،  العینیة الحقوق بموجبھ إشھار یتم إذ .ودیون

 على الواردة التصرفات الواجبة في ار والعلانیةالإشھ كإجراءات الإجراءات
 قبل إقدامھم بھ القانونیة المتعلقة القواعد من بینة على العقار، فیكونون

  )٦(.بھ متعلقٍ قانونيٍ تصرف أيّ إبرام على
 أساس على موقعھ لقانون المال إخضاع الفقھ برر المكاني، حیث التركیز  )ج 

 في یتمركز فالمال الإقلیم، وبالنتیجة في العقاري یندمج المال ما عادة أنھ
 یوجد فإنھ الفرض ھذا وفي في ھذا الإقلیم تركیز یوجد فإنھ موقعھ، وبالتالي

 مصالح ، فتكون)٧(بالمال الخاصة القانونیة العلاقات لكافة واقعي تركیز
 ھو الموقع المكتسب، فقانون الحق موضوع یوجد حیث مركزة الشخص

  .لحكمھ بالنتیجة الأنسب

                                                           

 .٩٥٧ سابق، ص القوانین، مرجع تنازع في علي صادق، دروس ھشام.  د)١(
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 .٩١٥سابق، ص الدولیة، مرجع المدنیة للقوانین والمرافعات الدولي والتنازع



 

 

 - ٢١٠١ - 

 العقار أن مفادھا سیاسیة ت اعتبارا على قائمة الحجة الدولة، وھذه یادةس  )د 
 ولما. لقوانینھا خضوعھ یوجب مما فیھ یقع الذي إقلیم الدولة من جزءًا یعد
 من جزء یخضع أن المعقول فإنھ من غیر الدولة لسیادة وعاء الإقلیم كان

 ال لقانونخضوع الم وجب ثمة قانونھا، ومن غیرِ قانون إلى إقلیمھا
 یشكلون الأشخاص أن فكما )١(.الدولة بسیادة تتعلق المسألة موقعھ، لأن
 أحوالھم في الشخصي القانون علیھم ویطبق في الدولة ركن الشعب

 من جزء ھي والتي بالنسبة للعقارات وجدوا، فكذلك الأمر أینما الشخصیة
  )٢(.انونھلق فإنھا تخضع الإقلیم ركن تشكل بمجموعھا وھي الدولة إقلیم

 ذھب  حیث-والقضائي،  التشریعي الاختصاصین من كل بین التلازم تحقیق  )ه 
 أساس على موقعھ لقانون العقار إخضاع الفقھ إلى تبریر من جانب

 المنازعات في المحاكم المختصة بالنظر أن ذلك القضائي الاختصاص
یوجد  تيال محاكم الدول ھي عادة تكون علیھ التنفیذ وحالة بالعقار المتعلقة

 في الفصل على الأقدر ھي المحكمة تلك أن على  زیادة)٣(.العقار ھذا فیھا
 الصادر الحكم تنفیذ لكفالة الأنسب أنھا كما العقار من المنازعات لقربھا تلك
 لا یتصور المحكمة موقعھ، وھذه بعقار خارج متعلق تنفیذ حكم لا یتصور إذ
 المحكمة التلازم بین الفرض وفقاً لھذا قانونھا، ویتحقق غیر تطبق أن

 الاختصاص التشریعي یتوحد  وبذلك)٤(التطبیق واجب والقانون المختصة
إلى  موقعھ لقانون العقار خضوع یؤدي كما. المسألة حكم في والقضائي

 على ویسھل. التقاضي عند النزاع لأطراف والوقت الجھد والنفقات توفیر
 القیمة على الید وضع اءاتإجر العدالة وسرعة المختصة تحقیق المحكمة
  . العقار من بالنظر لقربھا النزاع حسم في وتقدیرھا وكشفھا

عقار المھاجر الذي ألت لھ  خضوع بشأن ورد ما نرى أن تقدم ما على وبناء
أمر  ھو موقعھ ملكیتھ أیا كان سبب الملكیة الشراء أم المیراث أو الوصیة، لقانون

 الأطراف وحمایة الإجراءات سھولة إلى فعملیة تھد مبررات على وقائم منطقي
 أن عن إقلیمھا، ناھیك وسیادتھا على الدول مقومات حمایة تھدف إلى والغیر، كما

  . بالعقار وصلة الأكثر ارتباطًا ھو العقار موقع قانون
 التي الفروض بعض تثار قد ولكن صعوبة أدنى العقار موقع تحدید یثیر ولا

 في منھ دولتین، جزء حدود على العقار لموقع، كوقوعا قانون تعیق تطبیق أن یمكن
 كل إخضاع  إلى)٥(الفقھ ذھب الحالة ھذه دولة أخرى، ففي في الآخر والجزء دولة

                                                           

 .٧٩٧ سابق، ص القوانین، مرجع تنازع في علي صادق، دروس ھشام .د )١(
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 یؤخذ فإنھ الدول بین اتفاقیة وجدت ولكن إذا. فیھا یقع التي الدولة لقانون منھ جزء
دولتین،  حدود على عانعقارین یق بین ارتفاق حق وجود حالة وفي) ١(.الاتفاقیة بھذه
 دولة العقار بقانون ولیس الخادم العقار دولة بقانون الاعتداد ھو الراجح فإن

 تأخذ المكان ھذا في بالارتفاق، إذ المثقل ھو الخادم العقار لأن المخدوم، وذلك
 تثور الحقوق ھذه ممارسة بصدد المنازعات أن المادي، كما تعبیرھا ممارسة الحق

 أما عن )٢(.الارتفاق موضوع للمال مادیا موقعا یعدّ ھذا الموقع أن على فیھ، زیادة
 العقار على موقع قانون  أنھ یسري)٣(نطاق قانون موقع العقار؛ فالراي الراجح

 العقود على أیضًا كما یسري بالعقار المتعلقة العینیة والحقوق والملكیة الحیازة
 العقد، وھذا وشكل المتعاقدین ةأھلی نطاقھ من یستثنى ولكن على العقار الواردة
  )٥(.المصري المدني القانون في المتبع  وھو)٤(.في فرنسا السائد ھو الاتجاه

من القانون المدني ) ١٨(وفقًا لقاعدة الإسناد الخاصة بالأموال، تقضي المادة 
تسري على الحیازة والملكیة والحقوق العینیة الأخرى قانون الموقع "المصري بأنھ 

تص بالعقار، ویسري بالنسبة إلى المنقول قانون الجھة التي یوجد بھا ھذه فیما یخ
المنقولات وقت تحقق السبب الذي ترتب علیھ كسبب الحیازة أو الملكیة أو الحقوق 

  " .العینیة الأخرى أو فقدھا
یتضمن ھذا النص قاعدة خضوع مركز المال لقانون موقعھ، ولا تسري تلك 

 المادیة، فیخرج من نطاق تطبیقھا الحقوق المعنویة سواء القاعدة إلا على الأموال
   )٦(.كانت حقوقا فكریة أو حقوقا مالیة

  : القانون الواجب التطبیق على الالتزامات العقدیة للمھاجر غیر الشرعي : ثالثًا
المسئولیة العقدیة للمھاجر غیر الشرعي، ھي تلك المسئولیة التي تنشأ عن 

 المشرع المصري قاعدة إسناد تحدد القانون الواجب وقد وضع. عقد من العقود
التطبیق على العقد الدولي من حیث الموضوع وأخرى تحدد القانون الواجب التطبیق 

  )٧(.الذي یحكم شكل العقد
  : موضوع العقد الدولي-١

فھو العقد الذي تمتد آثاره إلى أكثر ، العقد الدولي الذي یشوبھ عنصر أجنبي
ن بعد ذلك یخضع لقواعد قانونیة تتفق مع طبیعتھ من خلال وم، من دولة واحدة

البحث عن أنسب القوانین ملاءمة عن طریق المفاضلة بین النظم القانونیة التي 
  .یحتمل تطبیقھا

  :موقف القانون المصري من العقد الدولي
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یسري على الالتزامات " من القانون المدني المصري ) ١٩/١(نصت المادة 
ن الدولة التي یوجد فیھا الموطن المشترك إذا اتحدا موطناً فأن اختلفا التعاقدیة قانو

  ".ھذا ما لم یتفق المتعاقدان على غیر ذلك ، یسري قانون الدولة التي تم فیھا العقد 
ومن مراجعة ھذا النص یتبین لنا موقف المشرّع المصري في إعمالھ لقانون 

فإذا خلا العقد من الإرادة ، بیق إرادة الأطراف في تحدید القانون الواجب التط
، الصریحة ولم یتمكن من الوصول إلى الإرادة الضمنیة واختلف موطن الأطراف 

  )١ (ففي ھذه الحالة یجب تطبیق قانون مكان إبرامھ وذلك على سبیل التدرج
  :  شكل العقد الدولي -٢

 وضع المشرع المصري قاعدة إسناد خاصة بشكل العقود نصت علیھا المادة
العقود بین الأحیاء تخضع في شكلھا لقانون البلد الذي تمت : "  مدني بقولھا ٢٠

فیھ، ویجوز أیضًا أن تخضع للقانون الذي یسري على أحكامھا الموضوعیة، كما 
ویكاد ". یجوز أن یخضع لقانون موطن المتعاقدین أو قانونھا الوطني المشترك 

 الدول على إخضاع شكل العقد یجمع فقھاء القانون الدولي الخاص في مختلف
  )٢ (.لقانون بلد إبرامھ

وفي النھایة بعد أن یفرغ القاضي من حل المشاكل المتعلقة بتفسیر قاعدة 
ولكن . الإسناد، فإن ھذه الأخیرة قد تعقد الاختصاص التشریعي لقانون أجنبي معین 

طني أن ھناك فقد یتضح للقاضي الو. تطبیق ھذا القانون لیس مؤكدًا في كل الأحوال
مانعًا یحول دون تطبیق القانون الأجنبي، وذلك إذا ثبت أن مثل ھذا التطبیق سیؤدي 

  . ، أو قواعد الأمن والبولیس)٣(إلى الاصطدام بقواعد النظام العام الوطني
  

                                                           

، الإسكندریة، منشاة المعارف، تنازع القوانین في علاقات العمل الفردیة ، منیر عبد المجید .  د)١(
 .٩٢ص، ١٩٩١

 .٢٣٧محمد السید عرفة، مختصر القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص . د )٢(
 .١٣٠محمد السید عرفة، مختصر القانون الدولي الخاص، مرجع سابق، ص . د )٣(
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  لخاتمة 

نظرًا لأن المھاجر غیر الشرعي یصدق علیھ وصف الأجنبي، لذا فإنھ یحق لھ 
 الوطنیة، بطلب الحصول على الحمایة القضائیة المناسبة وھذا اللجوء إلى المحاكم

الحق مستمد مباشرة من القانون الدولي العام، بحسبان دخولھ في نطاق الحد الأدنى 
من الحقوق، التي یجب أن یتمتع بھا الأجانب على التراب الوطني للدولة الإقلیمیة، 

ولھ للبلاد سواء كان دخولھ بغض النظر عن طریق دخ. التي یتواجد فیھا الأجنبي
ویترتب على حرمان المھاجر غیر الشرعي من . بصورة شرعیة أو غیر شرعیة

اللجوء إلى القضاء الوطني للدولة الإقلیمیة، إنكار العدالة، الأمر الذي یوجب 
ویجب أن . مساءلة الدولة عن خطئھا التقصیري سالف البیان، أمام القضاء الدولي

 القضاء الوطني معاملة كریمة وأن تكفل لھ جمیع الحقوق یعامل الأجنبي أمام
  . الإجرائیة، التي تتم كفالتھا للمتقاضي الوطني

فمن خلال ھذا البحث قد تطرقنا للقانون الواجب التطبیق على الأعمال 
والتصرفات الصادرة من المھاجر غیر الشرعي ، وتوصلنا إلى مجموعة من 

   -:التوصیات في ھذا الشأن كالتالي 
من المعلوم أن القانون الواجب التطبیق في مجال الأحوال الشخصیة ھو  -١

قانون الجنسیة، ھذا الضابط المعتمد علیھ قد یثیر بعض الصعوبات عند 
 تحدید إعمالھ، وذلك في حالة تغییر المھاجر لجنسیتھ لذلك نرى ضرورة 

 تحت دتتول الحقوق والمراكز القانونیة التي مصیر في المعتمدة الجنسیة
 .القدیمة الجنسیة قانون سلطان

لا ینبغي أن تترك قاعدة الإسناد دون عنصر یتعلق بظرف الزمان ، إذ بدون  -٢
تحدید ھذا الظرف، قد نكون أمام مشكلة التنازع المتغیر أو المتحرك كما 

 . یسمیھ الفقھ 
كذلك مع تحدید القانون الأصلح للتطبیق على أعمال وتصرفات المھاجر غیر  -٣

رعي لابد من التأكد من ألیة التنفیذ ، لان قانون وحكم بغیر تنفیذ لا الش
 . داعي لھ 
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