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الم�ساواة بين الرجل والمراأة في اإطار قواعد الإ�سناد المتعلقة بم�سائل الطلاق والتطليق

المساواة بين الرجل والمرأة في إطار قواعد الإسناد 
المتعلقة بمسائل الطلاق والتطليق 

»دراسة مقارنة في إطار القانون الدولي الخاص البحريني ونظيره الأوروبي«

الدكتور / حسام أسامة شعبان
اأ�ضتاذ م�ضاعد  القانون الدولي الخا�س - كلية الحقوق – جامعة المملكة – مملكة البحرين

تمهيد وتقسيم:
لم يكن من المت�ضور في ظل المنهج ال�ضافيني التقليدي لقاعدة الإ�ضناد اأن يثور الت�ضاوؤل حول غايات مو�ضوعية 
اإلى   اأي اكتفائها بالإ�ضارة  لتلك القاعدة1، فلقد ا�ضتقرت قواعد هذا المنهج على حيادية قاعدة الإ�ضناد، 
القانون المخت�س بحكم العلاقة محل النزاع دون اأن تلقي بالً بم�ضمونه اأو عدالته، وعلى ذلك كانت قواعد 
الإ�ضناد الوطنية كلها ت�ضتهدف تحديد اأقرب قوانين الدول �ضلة بالنزاع المطروح، دون اأي اعتبار لم�ضمون 

هذا القانون2.
اأن المدر�ضة الفقهية الحديثة في القانون الدولي الخا�س، انتقدت وبحق تلك الحيادية لبتعادها عن  غير 
العدالة المو�ضوعية التي ت�ضتهدفها قواعد القانون ب�ضفة عامة3، تلك العدالة التي يعتبر من اأهم مكوناتها 
مبداأ الم�ضاواة، وب�ضفة خا�ضة الم�ضاواة بين الرجل والمراأة، وهو ما يثير الت�ضاوؤل حول اإمكانية م�ضاهمة قواعد 

الإ�ضناد الوطنية –رغم حياديتها- في تحقيق هذه الم�ضاواة .
المو�ضوع في  �ضنخ�ض�س  واإنما   ، ب�ضفة عامة  لي�س  لكن  البحث  ال�ضابق عبر �ضفحات هذا  الت�ضاوؤل  نطرح 

1  �ضافيني ) 1779-1861( هو فقيه األماني �ضهير تن�ضب اإليه قواعد الإ�ضناد المزدوجة،  نظراً لأن منهجه في ف�س تنازع 
القوانين قام على تحليل العلاقات القانونية محل التنازع للو�ضول اإلى اأقرب القوانين �ضلة بها، وقد تحول تحليله للعلاقات القانونية 

المختلفة فيما بعد اإلى قواعد اإ�ضناد جامدة، اأنظر في المنهج ال�ضافيني ب�ضفة عامة:
 Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Droit international privé, Dalloz, 10éd, 2013,

p115 et s

2  راجع :
Bernard Audit: Droit international privé, Economica, 2éd, 1997, p83 et s

3  انظر المرجع ال�ضابق �س 91 ومابعدها وراجع كذلك :
Marie-Laure Niboyet, Géraud de Geouffre de La Pradelle : Droit international privé, LGDJ, 3ed, 2011, p 188 

et s

وانظر في الفقه الم�ضري :
الدكتور ه�ضام �ضادق: القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، من�ضاأة المعارف، 1995، �س 529 ومابعدها
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اأنهما من اأهم م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية المثارة في ق�ضايا تنازع  اإطار م�ضائل الطلاق والتطليق، باعتبار 
القوانين، لي�ضبح بذلك الت�ضاوؤل الرئي�ضي الذي يطرحه هذا البحث هو هل يمكن لقواعد الإ�ضناد البحرينية 
- رغم حياديتها  المفتر�ضة- اأن ت�ضاهم في تحقيق قدر من الم�ضاواة بين الرجل والمراأة في م�ضائل الطلاق 
والتطليق1؟ و�ضوف نجعل من القانون البحريني هو محور درا�ضتنا، لكننا �ضنقارنه بتجربة ناجحة لمنهج 
الإ�ضناد �ضاهمت في تحقيق الم�ضاواة بين الرجل والمراأة في م�ضائل الطلاق والنف�ضال، األ وهي تجربة ت�ضريع 

روما III الأوروبي ب�ضاأن القانون الواجب التطبيق على م�ضائل الطلاق والنف�ضال الج�ضدي2. 
اأن نتعر�س في المبحث الأول لمعنى حيادية قاعدة الإ�ضناد التي تحدد لنا  اأولً  وعلى هذا النحو يجب علينا 
جانب كبير من مفهوم تلك القاعدة في المنهج ال�ضافيني التقليدي، والتي توجب علينا عند �ضياغة قاعدة 
وبالتالي  القاعدة،  التي تحققها  ال�ضكلية  بالعدالة  اإكتفاءً  المو�ضوعية  العدالة  نبتعد عن تحقيق  اأن  الإ�ضناد 
لمنهج  اأزمة حقيقة  بذلك عن  لنك�ضف  الم�ضاواة وغيرها،  مثالية مثل  ا�ضتهداف تحقيق مبادئ  تحرمنا من 
الإ�ضناد، اأ�ضفرت عن بروز نجم قواعد الإ�ضناد ذات الغاية المو�ضوعية، تلك القواعد التي �ضنعر�س في المبحث 
الثاني لتجربة رائدة لها في مجال الطلاق والتطليق في القانون الدولي الخا�س الأوروبي، ذلك القانون الذي 
ا�ضتهدفت منظومة قواعد الإ�ضناد فيه تحقيق غاية مو�ضوعية وا�ضحة وهي الم�ضاواة بين الرجل والمراأة في 
فر�س الح�ضول على الطلاق، ومن ثم نلج بعدها اإلى المبحث الثالث والأخير لنو�ضح موقف منظومة قواعد 
الإ�ضناد البحرينية من الم�ضاواة بين الرجل والمراأة في م�ضائل الطلاق والتطليق، وكيفية تحقيق الم�ضرع لغاية 

مو�ضوعية مثالية مثل الم�ضاواة بين الرجل والمراأة من خلال قواعد الإ�ضناد. 
وعلى ذلك ينق�ضم البحث اإلى ما يلي :

المبحث الأول : الحيادية المفتر�ضة في قاعدة الإ�ضناد
الرجل  الم�ضاواة بين  نحو  والنف�ضال -  الطلاق  الأوروبية في م�ضائل  الإ�ضناد  قاعدة  الثاني: غائية  المبحث 

والمراأة
الرجل  الم�ضاواة بين  والتطليق في �ضوء مبداأ  البحرينية في م�ضائل الطلاق  الإ�ضناد  الثالث: قاعدة  المبحث 

والمراأة

1  راجع في فكرة الم�ضاواة بين الرجل والمراأة في اطار قواعد الإ�ضناد: 
اأ�ضتاذنا الدكتور ه�ضام �ضادق : حق المراأة في الم�ضاواة وقواعد الإ�ضناد، من�ضور في مجموعة الأبحاث ال�ضادرة عن موؤتمر بع�س 
الجوانب الجتماعية للمراأة في م�ضر، والذي انعقد في الغردقة، �ضبتمبر 1988، بال�ضتراك مع موؤ�ض�ضة كونراد اديناور باألمانيا

2  انظر في ذلك بالتف�ضيل :
Petra Hammje :Le nouveau réglement (UE) n 1259 /2010 du conseil du 20 décembre 2010 mettent en œuvre 

coopération renforcée dans le domaine de la lloi applicable au divorce et a la séparation de corps, Rev.Crit.

DIP, N2 Avril-Juin 2011
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المبحث الأول
الحيادية المفترضة في قاعدة الإسناد

ت�ضمى  فئات  عدة  اإلى  القوانين  ب�ضاأنها  تتنازع  اأن  يمكن  التي  المعاملات  اأو  العلاقات  عادة  القانون  يق�ضم 
بالأفكار الم�ضندة ، ومن ثم و�ضع لكل منها �ضابط للا�ضناد ، مثلًا اآثار الزواج هي الفكرة الم�ضندة و�ضع لها 
الم�ضرع �ضابط للا�ضناد هو قانون جن�ضية الزوج وقت الزواج ، وكذلك الطلاق كفكرة م�ضندة و�ضع لها الم�ضرع 

�ضابط للاإ�ضناد هو جن�ضية الزوج وقت الطلاق1. 
وعلى هذا النحو يطبق القا�ضي القانون الذي اأ�ضارت اإليه قاعدة الإ�ضناد ، فمثلًا اإذا كان مو�ضوع النزاع هو 
الطلاق وكان الزوج لبناني الجن�ضية والزوجة بحرينية الجن�ضية ، هنا �ضيطبق القا�ضي البحريني قاعدة 
ال�ضناد التي تق�ضي باأن الطلاق يخ�ضع لقانون جن�ضية الزوج، وبما اأن الزوج لبناني الجن�ضية، اإذاً فالقانون 

الذي �ضيطبقه القا�ضي على مو�ضوع النزاع هو القانون اللبناني.
وبهذه المثابة تنق�ضم قاعدة الإ�ضناد اإلى عن�ضرين هما اأولً الفكرة الم�ضندة وهي المو�ضوع اأو الم�ضمون الذي 
الذي  المعيار  وهو  للاإ�ضناد  �ضابط  وثانياً   ، الطلاق  ال�ضابق  المثال  وهي في  الإ�ضناد  للقانون محل  �ضيخ�ضع 

�ضيحدد القانون الواجب التطبيق وهو في المثال ال�ضابق جن�ضية الزوج2.
ويعتبر من اأهم خ�ضائ�س قاعدة الإ�ضناد اأنها قاعدة غير مبا�ضرة اأو �ضكلية ، اأي ل ت�ضتهدف حل النزاع 
تلك  تتميز  واأي�ضاً  النزاع،  هذا  يت�ضمن حل  الذي  القانون  اإلى  فقط  ت�ضير  واإنما   ، القا�ضي  اأمام  المطروح 

القاعدة باأنها مزدوجة اأي قد ت�ضير اإلى قانون القا�ضي اأو اإلى قانون اأجنبي في فر�س اآخر.
على اأن الخا�ضية التي تعنينا هنا بالدرجة الأولى هي حيادية قاعدة الإ�ضناد، والتي تعني اأن تلك القاعدة ل 
ت�ضتهدف تحقيق العدالة المو�ضوعية من وجهة نظر الم�ضرع التي و�ضعها، واإنما ت�ضتهدف فقط تحديد اأقرب 
القوانين �ضلة بالعلاقة محل النزاع من وجه نظر هذا الم�ضرع، دون اأي اعتبار للنتيجة اأو الم�ضمون المو�ضوعي 

الذي ي�ضير اإليه القانون الم�ضند اإليه3.
وعلى هذا النحو �ضنق�ضم درا�ضتنا في هذا المبحث اإلى مطلبين، اأولهما �ضنناق�س فيه المق�ضود بحيادية قاعدة 
الإ�ضناد، وثانيهما �ضنتعر�س لأزمة قاعدة الإ�ضناد المتعلقة بالحيادية والتجاه الجديد نحو تحقيق غايات 

مو�ضوعية محددة.
وبذلك نق�ضم هذا المبحث اإلى :

المطلب الأول : المق�ضود بحيادية قاعدة الإ�ضناد
المطلب الثاني: اأزمة قاعدة الإ�ضناد والتجاه نحو المو�ضوعية

1  انظر في ذلك :
الدكتور ح�ضام اأ�ضامة �ضعبان: الوجيز في القانون الدولي الخا�س البحريني، مطبوعات جامعة المملكة، 2016، �س16

2  راجع في قاعدة الإ�ضناد ب�ضفة عامة: 
الدكتور اأحمد عبد الكريم �ضلامة: علم قاعدة التنازع والختيار بين ال�ضرائع اأ�ضولً ومنهجاً، دار النه�ضة العربية، 1996، �س24 

ومابعدها
3  راجع :

Marie-Laure Niboyet, Géraud de Geouffre de La Pradelle : Op.cit, p 174 et s
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المطلب الأول
المقصود بحيادية قاعدة الإسناد

يق�ضد بحيادية قاعدة الإ�ضناد اأنها عندما ت�ضير اإلى تطبيق قانون معين فاإنها ل تهتم لم�ضمون هذا القانون 
اأو مدى عدالته، فاإذا كان الزوج في ق�ضية طلاق ينتمي اإلى دولة نيكارجوا، فاإن القا�ضي البحريني �ضيطبق 
قاعدة الإ�ضناد التي تق�ضي بخ�ضوع الطلاق اإلى قانون جن�ضية الزوج وقت الطلاق، وبالتالي �ضيلزم بتطبيق 

قانون دولة نيكارجوا حتى لو لم يكن عادلً بالن�ضبة له، وهذا هو المق�ضود بحيادية قاعدة ال�ضناد1. 
وعلى ذلك اأي�ضاً فاإن قاعدة الإ�ضناد البحرينية التي تق�ضي بخ�ضوع م�ضائل الميراث اإلى قانون جن�ضية المتوفي، 
فاإن  القانون  فاأياً كان هذا  اإليه،  ت�ضير  الذي  القانون  بالً بم�ضمون  تلقي  اأنها ل  هي قاعدة محايدة، ذلك 
القا�ضي البحريني يظل ملزماً بتطبيق اأحكامه، بل حتى ولو لم تكن عادلة بالن�ضبة له اأو بالن�ضبة للطرفين، 

فكل ما يقيده في ذلك فقط هو النظام العام الوطني2.
اآثار الزواج لقانون جن�ضية الزوج، فهي قاعدة محايدة، �ضوف يلزم  وكذلك القاعدة التي تق�ضي بخ�ضوع 

القا�ضي بتطبيقها حتى لو لم يكن را�ضياً عن النتيجة المو�ضوعية التي اأ�ضار بها القانون الم�ضند اإليه.
على اأن بع�س الفقه كان قد اأنكر وبحق خا�ضية الحيادية كاأحد خ�ضائ�س قاعدة الإ�ضناد مقرراً اأنه ل وجود 
لها في الواقع العملي، ذلك اأن الم�ضرع عندما ين�س على تطبيق قانون جن�ضية الزوج في ق�ضايا تنازع القوانين 
الخا�ضة بالزواج، فهو قد تحيز بذلك اإلى الزوج دون الزوجة ا�ضتناداً اإلى بع�س العتبارات المو�ضوعية في 
وهي  األ  الوطني  الم�ضرع  تبناها  غاية مو�ضوعية  ا�ضتهدفت تحقيق  القاعدة  تلك  فاإن  وعلى ذلك  مجتمعه، 

النت�ضار لقانون الزوج دون قانون الزوجة بالمخالفة لمبداأ الم�ضاوة الد�ضتوري بين الرجل والمراأة3.
واأياً ما كان تقييمنا للراأي ال�ضابق والذي �ضن�ضير اإليه لحقاً، فقد اأدت الحيادية المفتر�ضة في قاعدة الإ�ضناد 
اإلى البتعاد عن العدالة في كثير من الق�ضايا، حيث اإن قاعدة الإ�ضناد المحايدة اأو العمياء كما يحلو للبع�س 
رغم  الأفراد  ت�ضرفات  تبطل  قانونية  قواعد  يت�ضمن  قانون  اإلى  الق�ضايا  من  كثير  ت�ضير في  قد  ت�ضميتها، 
توافقهم عليها،  وهو ما يخل بحماية بالتوقعات الم�ضروعة للاأطراف كاأحد اأهداف القانون الدولي الخا�س 
المعا�ضر، اأو حرمانهم من ميزة مقررة في قانون اأحدهم، و�ضوف ي�ضطر القا�ضي الوطني تحت �ضتار حيادية 
القاعدة اأن يطبق قواعد القانون الم�ضند اإليه دون اأن ينظر اإلى م�ضمونه، وهو ما يبتعد بنا تماماً عن العدالة 
المو�ضوعية، وقد اأدى ذلك اإلى الحديث عن اأزمة قاعدة الإ�ضناد وبزوغ نجم التجاه الذي ينادي بالمو�ضوعية 

1  انظر في ذلك بالتف�ضيل:
Bernard Audit:Op.cit, p 89-102

2  راجع:
الدكتور ه�ضام �ضادق: المطول في القانون الدولي الخا�س، الجزء الأول تنازع القوانين، دار الفكر الجامعي، 2014،�س49

3  راجع في الإ�ضارة لذلك :
الدكتور ه�ضام �ضادق : حق المراأة في الم�ضاواة وقواعد الإ�ضناد، مرجع �ضابق، �س 403 ومابعدها، وانظر اأي�ضاً :

Hélene Gaundemet Tallon : L’untilisation des régles de conflit a caractere substentiel dans les conventions 

internationales, Mélange en l’honneur de Loussouarn, Dalloz 1994, p 184 et s
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اأو ا�ضتهداف تحقيق الغايات المو�ضوعية من خلال قاعدة الإ�ضناد1.

المطلب الثاني
أزمة قاعدة الإسناد والاتجاه نحو الموضوعية

وجه البع�س �ضهام نقده اإلى قاعدة الإ�ضناد ب�ضفة عامة، ومن اأهم تلك النتقادات عدم قدرتها على مواجهة 
العلاقات ذات الطابع الدولي، حيث اإنها قواعد وطنية و ت�ضند الم�ضائل اإلى قانون وطني لدولة ما، الأمر الذي 
الدولية، بل �ضمم لح�ضم  اإلى تطبيق قانون لم ي�ضمم لمواجهة مثل تلك العلاقات ذات الطبيعة  يوؤدي  قد 

المنازعات الوطنية فقط، وعليه فقد نتج عن تطبيقها العديد من الإ�ضكاليات في العمل.
بوا�ضطة  تدريجي-  ب�ضكل  تكون  فقد  الإ�ضناد2،  قاعدة  باأزمة  البع�س  اأ�ضماها  والتي  الأزمة  لتلك  ونتيجة 
لمواجهة  خ�ضي�ضاً  الم�ضممة  المو�ضوعية  القواعد  من  -مجموعة  الدولية  والتفاقيات  والت�ضريعات  الق�ضاء 
العلاقات الخا�ضة الدولية، تلك القواعد �ضميت بالقواعد المادية اأو القواعد المو�ضوعية والتي تتعاي�س بجانب 

منهج الإ�ضناد3.
ي�ضاف اإلى ماتقدم اأن قاعدة الإ�ضناد اإذا اأ�ضارت اإلى قانون وطني لدولة ما، فهي تراعي فقط النظام العام 
في تلك الدولة، دون اأن تحمي قواعد النظام العام في الدول الأخرى المرتبطة بالنزاع، والتي من الممكن اأن 
يكون الحكم �ضوف ينفذ فيها، وهو ما �ضيثير العديد من الإ�ضكاليات في العمل، لذلك فقد طور الق�ضاء �ضورة 
اأخرى من �ضور المنهج المبا�ضر وهي ما يعرف بالقواعد ذات التطبيق ال�ضروري، اأي القواعد المنتمية لقانون 

دولة اأخرى غير القانون الم�ضند اإليه، والتي بلغت حداً من الآمرية يجعلها يجب اأن تطبق على النزاع4.
الدولية،  الخا�ضة  العلاقات  لتحكم  خ�ضي�ضاً  �ضممت  قواعد  هي  المو�ضوعية  القواعد  فاإن  المثابة  وبهذه 
فهي قواعد ت�ضتجيب للاعتبارات الخا�ضة لطبيعة العلاقات ذات الطابع الدولي اأو الأجنبي، وتختلف تلك 
القواعد عن قواعد الإ�ضناد في اأنها قواعد تطبق مبا�ضرة على النزاع لتح�ضمه ب�ضكل مو�ضوعي، على عك�س 
قواعد الإ�ضناد التي تعتبر كما ذكرنا من قبل قواعد �ضكلية غير مبا�ضرة ت�ضير فقط اإلى القانون الواجب 

1  انظر :
الدكتور اأحمد عبد الكريم �ضلامة: الأ�ضول في التنازع الدولي للقوانين، دار النه�ضة العربية،2005، �س 110 وراجع اي�ضاً:

Marie-Laure Niboyet, Geraud de Geouffre de La Pradelle : Op.cit, p 130 et s

2  راجع في م�ضطلح اأزمة قاعدة الإ�ضناد الدكتور اأحمد عبد الكريم �ضلامة: الأ�ضول في التنازع الدولي للقوانين، مرجع 
�ضابق، 2005، �س 110 ومابعدها، وانظر كذلك لنف�س الموؤلف القانون الدولي الخا�س النوعي، دار النه�ضة العربية،2000، �س39.

3  انظر في ذلك بالتف�ضيل الدكتور ه�ضام �ضادق: القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع �ضابق، �س 
529 ومابعدها. وراجع اأي�ضاً ر�ضالة الدكتور جمال الكردي:

Gamal El Kordi : Les régles matérielles en droit international privé (ètude du particularisme et de l’universa-

lisme d’une nouvelle méthode), thèse, Toulouse, 1993, p16 et s.

4  انظر الدكتور ه�ضام �ضادق: المرجع ال�ضابق، �س 574 ومابعدها، وانظر اأي�ضاً بالتف�ضيل في القواعد ذات التطبيق 
ال�ضروري الدكتور محمود ياقوت: حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيقية درا�ضة تحليلية ومقارنة في 

�ضوء التجاهات الحديثة، من�ضاأة المعارف، 2004
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التطبيق دون اأن تح�ضم النزاع.
ونق�ضد  الوطني،  والق�ضاء  كالت�ضريعات  داخلي  ماهو  فمنها  المبا�ضرة  المو�ضوعية  القواعد  م�ضادر  وتتنوع 
بالت�ضريعات هنا القوانين الداخلية ال�ضادرة من ال�ضلطة الت�ضريعية لدولة ما، ومن ذلك على �ضبيل المثال 
القانون الت�ضيكي للتجارة الدولية ال�ضادر في 1963، والذي تم ت�ضريعه خ�ضي�ضاً لمواجهة علاقات التجارة 

الدولية، وب�ضفة خا�ضة العقود الدولية التي تتم في هذا الإطار1.
العديد من  ابتكر  والذي  الوطني،  للق�ضاء  المو�ضوعية كان دائماً  القواعد  تاأ�ضي�س  البارز في  الدور  اأن  على 
القواعد التي يجب اأن تطبق ب�ضكل مبا�ضر طالما تعلق النزاع بالعلاقات الخا�ضة الدولية، ومن ذلك مثلًا 
قاعدة �ضحة �ضرط الدفع بالذهب في المعاملات المالية والتي اأقرها الق�ضاء الفرن�ضي، فرغم بطلان هذا 
ال�ضرط في القانون الداخلي الفرن�ضي، وكذلك القانون الأجنبي المخت�س بمقت�ضى قاعدة الإ�ضناد2، اإل اأنه 

ي�ضبح �ضحيحاً في العلاقات الدولية.
وتختلف القواعد المو�ضوعية المبا�ضرة عن نوع اآخر من القواعد ينتمي اإلى فئة قاعدة الإ�ضناد لكنه ي�ضتهدف 
تحقيق غايات مو�ضوعية محددة ، فنتيجة لأزمة قاعدة الإ�ضناد ال�ضابقة ، فقد اجتاحت المو�ضوعية قاعدة 
ال�ضناد ذاتها ، واأ�ضبح الم�ضرع ي�ضتهدف تحقيق غايات مو�ضوعية محددة عبر قاعدة ال�ضناد3، فعلى �ضبيل 
المثال ، قاعدة ال�ضناد التي تق�ضي بخ�ضوع �ضكل الت�ضرفات للقانون الذي يحكم الت�ضرف ذاته اأو لقانون 
المتعاقدين وت�ضحيح  التي�ضير على  ت�ضتهدف غاية محددة وهي  القاعدة  الت�ضرف، هذه  ابرام  دولة محل 
العقد من حيث ال�ضكل وفقاً لأي قانون من القانونين المذكورين، ولذلك ي�ضميها البع�س بقاعدة الإ�ضناد ذات 

الغاية المو�ضوعية4.
كافة  الدولي الخا�س في  القانون  قواعد  كثيراً في  تنامت  المو�ضوعية  الغاية  ذات  الإ�ضناد  قاعدة  اأن  ويبدو 
دول العالم ، ومن ذلك القانون الدولي الخا�س المجري في مادته 32 والتي اأخ�ضعت الم�ضئولية التق�ضيرية 
لقانون محل وقوع الخطاأ اأوقانون محل تحقق ال�ضرر اأيهما اأ�ضلح للم�ضرور، وبهذه المثابة فاإن تحديد القانون 
الواجب التطبيق وفقاً للن�س ال�ضابق �ضوف يتوقف على معرفة م�ضمون القانون ال�ضائد في كل من دولة الخطاأ 
ودولة ال�ضرر، حتى يمكن اأن يتم هذا الختيار في �ضوء م�ضلحة الم�ضرور، وهذا مثال وا�ضح يوؤكد اأن م�ضمون 

القانون المخت�س ونتيجة تطبيقه على واقعة النزاع لي�ضت بعيدة عن اهتمامات قاعدة الإ�ضناد وغاياتها5.
1  راجع في ذلك:

Marie-Laure Niboyet، Géraud de Geouffre de La Pradelle : Op.cit، p 227 et s
2  انظر في الق�ضاء كم�ضدر للقواعد المادية الدكتور اأحمد عبد الكريم �ضلامة: قانون العقد الدولي، دار النه�ضة 

العربية،2004 �س 210 ومابعدها، وانظر كذلك الدكتور ه�ضام �ضادق: المرجع ال�ضابق �س435 ومابعدها، وراجع اأي�ضاً ر�ضالة الدكتور 
جمال الكردي ال�ضابق ال�ضارة اليها:

Gamal El Kordi : op.cit. p87

3  راجع:
Hélene Gaundemet Tallon : Op.cit, p181 et s

4  انظر بخ�ضو�س قواعد الإ�ضناد ذات الغاية المادية في م�ضائل �ضكل الت�ضرفات ر�ضالة الدكتور عاطف عبد الحميد ندا 
الحائزة على جائزة جامعة ال�ضكندرية بعنوان “ الفكرة الم�ضندة في قاعدة خ�ضوع �ضكل الت�ضرفات القانونية لقانون محل اإبرامها، 

درا�ضة مقارنة في تنازع القوانين دار النه�ضة العربية بالقاهرة، 2006
5  راجع الدكتور ه�ضام �ضادق: المطول في القانون الدولي الخا�س، مرجع �ضابق، �س50
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وعلى هذا النحو تقع قاعدة الإ�ضناد ذات الغاية المو�ضوعية في موقع و�ضط مابين قاعدة الإ�ضناد والقاعدة 
المو�ضوعية المبا�ضرة ، ذلك اأنه قاعدة اإ�ضناد ت�ضير اإلى قانون وطني لدولة ما ، اإل اأنها ت�ضتهدف تحقيق غاية 

مو�ضوعية معينة، مما يخرجها تماماً من الطابع الحيادي المفتر�س قي قاعدة الإ�ضناد.
وقد ا�ضتخدم الم�ضرع الأوروبي كثيراً هذا النمط من قواعد الإ�ضناد، ومن ذلك على �ضبيل المثال منظومة 
الم�ضرع  منها  ا�ضتهدف  والتي  الج�ضدي،  والنف�ضال  الطلاق  م�ضائل  بخ�ضو�س  الأوروبية  الإ�ضناد  قواعد 
تحقيق غاية مو�ضوعية محددة األ وهي الم�ضاواة بين الرجل والمراأة في فر�س الح�ضول على الطلاق1، وهو ما 

�ضندر�ضه بالتف�ضيل في الفقرات التالية.

المبحث الثاني
غائية قاعدة الإسناد الأوروبية في مسائل الطلاق والانفصال - نحو المساواة بين 

الرجل والمرأة

والنف�ضال  الطلاق  الغائية في م�ضائل  الأوروبية نحو  ال�ضناد  قواعد  لنا كيف اتجهت منظومة  يتبين  حتى 
وذلك  غاياتها،  بتحليل  القيام  ثم  ومن  القواعد،  تلك  م�ضمون  لبيان  اأولً  التعر�س  علينا  يجب  الج�ضدي، 
للتعرف على الهدف الذي تغياه الم�ضرع الأوروبي من جراء اإقراره لتلك القواعد في الت�ضريع الأوروبي روما  

اأوروبا. في  الج�ضدي  والنف�ضال  الطلاق  بم�ضائل  والمتعلق   III
وبهذه المثابة تنق�ضم درا�ضتنا اإلى ما يلي:

المطلب الأول: م�ضمون قواعد الإ�ضناد في م�ضائل الطلاق والنف�ضال في القانون الدولي الخا�س الأوروبي
المطلب الثاني: غاية قواعد الإ�ضناد الأوروبية في م�ضائل الطلاق هي تحقيق الم�ضاواة بين الرجل والمراأة

المطلب الأول
مضمون قواعد الإسناد في مسائل الطلاق والانفصال ما بين الزوجين في 

القانون الدولي الخاص الأوروبي

لتنازع  الجديدة  القواعد  من  مجموعة   III روما  ت�ضريع  بمقت�ضى  الأوروبي  الخا�س  الدولي  القانون  اأقر 
الإرادة في  القوانين في م�ضائل الطلاق والنف�ضال الج�ضدي، حيث �ضاير التجاه الحديث نحو تعزيز دور 
ال�ضناد في م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية، ذلك التجاه الذي �ضكل انت�ضاراً لمبداأ �ضلطان الإرادة المتفرع عن 

المذهب الليبرالي2. 
1  وقد و�ضع الم�ضرع الأوروبي قواعد خا�ضة للاإ�ضناد في م�ضائل الطلاق والنف�ضال الج�ضدي بين الزوجين، وذلك بمقت�ضى 

ت�ضريع روما III رقم 2010/1259، راجع في هذا الت�ضريع بالتف�ضيل:
Petra Hammje : Op.cit، p 291

2  راجع في ذلك تف�ضيلًا :
Pierre Gannagé: La pénétration de l’autonomie de la volonté dans le droit international privé de la famille, 
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بل  الختيار  في  �ضلطانها  للاإرادة  يطلق  فلم  كبير،  حد  اإلى  واقعياً  كان  المذكور  الأوروبي  الت�ضريع  اأن  على 
حددها بالقوانين المرتبطة بالعلاقة المعنية، فيما يعرف بمراعاة ال�ضلة ما بين القانون الم�ضند اإليه والعلاقة 
الم�ضندة، ولذلك فقد تبنى الم�ضرع الأوروبي الإرادة المقيدة ك�ضابط للا�ضناد في م�ضائل الطلاق والنف�ضال 

الج�ضدي1.
ويق�ضد بالإرادة المقيدة ك�ضابط للاإ�ضناد في م�ضائل الطلاق والنف�ضال، تلك الإرادة المحددة بقوانين معينة 
للاختيار من بينها، بحيث يكون القانون الواجب التطبيق هو القانون الذي تختاره اإرادة الأطراف من بين 
ابرام  للزوجين وقت  المعتاد  الإقامة  األ وهي قانون محل  الإ�ضناد،  الم�ضرع في قاعدة  التي حددها  القوانين 
التفاق، اأو قانون اآخر محل اإقامة معتاد لهما ب�ضرط اأن يكون اأحدهما كان مقيماً فيه لحظة ابرام التفاق، 

اأو قانون جن�ضية اأحد الزوجين وقت ابرام التفاق، اأو قانون القا�ضي المنظور اأمامه النزاع2. 
وعلى هذا النحو، فاإن اختيار الأطراف للقانون الواجب التطبيق على الطلاق اأو النف�ضال الج�ضدي يجب األ 
يخرج عن القوانين المحددة في الفقرة ال�ضابقة، فاإن خرج الختيار عن هذه القوانين فلن يعتد به القا�ضي، 
بل �ضيعتبر اختيارهم كاأن لم يكن ويطبق عليهم القانون الواجب التطبيق في حالة ال�ضكوت والذي و�ضع له 

الم�ضرع الأوروبي قاعدة اإ�ضناد احتياطية.
وتقوم قاعدة الإ�ضناد الحتياطية التي و�ضعها الم�ضرع في حالة ال�ضكوت على قوانين مقاربة لتلك التي حددها 
الت�ضريع للاإرادة في قاعدة الإ�ضناد الأ�ضلية، فقد بداأ الت�ضريع اأولً بقانون محل الإقامة المعتاد للزوجين وقت 
رفع الدعوى، فاإن لم يوجد فقانون اآخر محل اإقامة للزوجين ب�ضرط اأن يكون اأحدهما لزال مقيماً فيه لحظة 
رفع الدعوى، فاإن لم يوجد فقانون الجن�ضية الم�ضتركة للزوجين، فاإن لم يوجد فقانون القا�ضي المنظور اأمامه 

الدعوى3.
ولعل الفارق الوحيد بين قاعدة الإ�ضناد الأ�ضلية والأخرى الحتياطية هو ال�ضابط المتعلق بالجن�ضية، حيث 
�ضمح الم�ضرع لإرادة الأطراف اختيار قانون جن�ضية اأحدهما، بينما في حالة ال�ضكوت اعتد بقانون جن�ضيتهم 
والتي  الإرادة ك�ضابط للاإ�ضناد  اإلى طبيعة  فكرة  اأحدهم فقط، ولعل ذلك يرجع  ولي�س جن�ضية  الم�ضتركة 
لديها القدرة على ح�ضم الختيار بين قانون جن�ضية كل منهما ل�ضالح واحد منهما فقط، بينما لن يتمكن 
القا�ضي في حالة ال�ضكوت من التف�ضيل بين قانون جن�ضية كل منهما، ولن يكون اأمامه �ضوى تطبيق قانون 

الجن�ضية الم�ضتركة لهما اإن وجدت.

Rev.Crit.DI, 1992, 425s, spéc p430 et 444

وانظر اأي�ضاً في الدعوات المبكرة للتنظيم الأوروبي الموحد لم�ضائل الطلاق والنف�ضال:
Pascal de Vareilles-Sommières: La libre circulation des jugements rendus en matière matrimoniale en 

Europe, Gaz.Pal.1999, n 351-352, p14 et s

1  انظر :
Petra Hammje : Op.cit, p 312 et s

2  راجع :
Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p497 et s

3  انظر:
Petra Hammje : Op.cit, p 325 et s
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ولعل من المفيد هنا اأن ن�ضير اإلى التجاهات العامة التي يمكن ا�ضتخلا�ضها من المنظومة ال�ضابقة لقواعد 
الإ�ضناد الأوروبية ، وهو ما �ضنتناوله بالتف�ضيل في الفقرات التالية.

الاتجاهات العامة للإسناد في مسائل الطلاق والتطليق في أوروبا:
تتلخ�س التجاهات العامة للاإ�ضناد في الت�ضريع الأوروبي روما III المتعلق بالقانون الواجب التطبيق على 

م�ضائل الطلاق والنف�ضال الج�ضدي فيما يلي:
1-الاستجابة لمبدأ سلطان الإرادة في مسائل الأحوال الشخصية: 

ا�ضتجابة لتطورات الفكر الليبرالي الذي ي�ضاند مبداأ �ضلطان الإرادة واحترام الم�ضالح الخا�ضة للخ�ضوم، 
واأقرت قواعد جديدة  التطورات،  الدولي الخا�س هذه  القانون  الأوروبية المتلاحقة في  الت�ضريعات  �ضايرت 
للتنازع، تلك القواعد التي تنحاز وبو�ضوح لإرادة الأطراف في تحقيق م�ضالحهم الخا�ضة، فقد اأقر ت�ضريع 
اإ�ضناد  II  الذي ا�ضتحدث قاعدة  I  مبداأ �ضلطان الإرادة في العقود الدولية 1، وكذلك ت�ضريع روما  روما 
تعطي للاإرادة حرية اختيار القانون الواجب التطبيق في م�ضائل اللتزامات غير التعاقدية 2، ثم جاء ت�ضريع 
روما III  ليمنح الإرادة دوراً في مجال الإ�ضناد في م�ضائل الطلاق والنف�ضال الج�ضدي، وبهذه المثابة دخلت 
الإرادة ك�ضابط للاإ�ضناد في م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية لأول مرة، بعد اأن ظلت تلك الم�ضائل خا�ضعة للاإ�ضناد 
الم�ضبق والجامد من قبل الم�ضرع، وذلك نظراً لتعلقها بقيم وعادات وتقاليد المجتمع، على النحو الذي جعل 
الم�ضرع دائماً يحاول اأن يحقق مزيد من ال�ضيطرة والتحكم في القانون الواجب التطبيق من خلال تحديده 

بوا�ضطة قاعدة اإ�ضناد جامدة3.
وعلى هذا النحو، كان الإ�ضناد الم�ضبق اأو الجامد لم�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية يرجع دائماً اإلى �ضابط مو�ضوعي 
محدد مثل جن�ضية الزوجين اأو موطنهما، نظراً لطبيعة هذه الم�ضائل وارتباطها بالقيم العقائدية الخا�ضة 
بالدول، وكذلك للطابع الديني لم�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية ب�ضفة خا�ضة، لذلك فقد تم اإبعاد اأي دور للاإرادة 

في تلك الم�ضائل4.
بعبارة اأخرى اأن الم�ضرع كان ينظر اإلى م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية باعتبارها م�ضاألة تخ�س عقيدة وثقافة 
الدولة،  �ضاأناً يخ�س �ضيادة  والثقافات باعتبارها  العقائد  اأن يعمل على حماية هذه  الدولة، وبالتالي عليه 
فلجاأ بذلك اإلى ال�ضناد المو�ضوعي الم�ضبق في هذه الم�ضائل، حتى ي�ضمن تطبيق قانون معين على هذه الم�ضائل. 
على اأن النظرة اإلى م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية مالبثت اأن تغيرت اأي�ضاً في مجال القانون الدولي الخا�س، 
اأو الثقافة  اأنها تخ�س الخ�ضوم وحدهم و ل �ضاأن لها بالعقيدة  فقد بداأ التجاه الحديث ينظر اليها على 

1  راجع ب�ضفة عامة: 
Symon C.Symeonides: L’autonomie de la volonté dans les principes de la Haye sur le choix de la loi appli-

cable en matière des contrats internationaux, Rev.crit.DIP,102 (4) Octobre-Décembre 2013

2  راجع في ذلك بالتف�ضيل درا�ضة الدكتور محمد الروبي: تنازع القوانين في مجال اللتزامات غير التعاقدية، درا�ضة 
تاأ�ضيلية تحليلية مقارنة وفقاً لم�ضروع التنظيم الأوروبي روما 2، ب�ضاأن القانون الواجب التطبيق على اللتزامات غير التعاقدية، دار 

النه�ضة العربية، 2013
3  راجع :

Pierre Gannagé : Op.cit, p 431 et s

4  انظر مقارب لذلك اأ�ضتاذنا الدكتور ه�ضام �ضادق: المرجع ال�ضابق، �س 57
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ال�ضائدة في الدولة1، وذلك بالطبع كان ا�ضتجابة لإعلاء قيم الحريات والم�ضالح الفردية للاأطراف، فبداأ 
ينظر الى الأحوال ال�ضخ�ضية ب�ضفة عامة والطلاق ب�ضفة خا�ضة على اأنه �ضاأن خا�س يتعلق بالخ�ضوم تماماً 
كالمعاملات المالية، خا�ضة واأن الخ�ضوم لهم ابتداءً في بع�س تلك الدول حرية اإخراج زواجهم من النطاق 
الديني المرتبط بالعقيدة اأو ال�ضريعة ال�ضائدة في الدولة وادخاله في اإطار الزواج المدني، وعلى ذلك فالنظرة 
اإلى م�ضاألة الزواج والطلاق على اأنها م�ضاألة غير عقائدية يحق للاأطراف فيها اأن يختاروا ما ي�ضاءون كنظام 
القانون الدولي الخا�س ب�ضاأن هذه الم�ضائل،  اأفكار فقه  اإلى تغير  اأدت  التي  اأو قانون حاكم لعلاقتهم، هي 
والنظر اإليها على اأنها �ضاأن اأو م�ضالح خا�ضة للاأطراف، ولي�س �ضاأن عام يخ�س حماية العقيدة الغالبة في 

الدولة.
وقد ترتب على ذلك اإ�ضفاء قدر من المرونة اأو حرية الختيار ل�ضالح الخ�ضوم في م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية، 
من خلال تبني �ضابط الإرادة ك�ضابط للاإ�ضناد في م�ضائل الطلاق والنف�ضال الج�ضدي، على النحو الذي 
ي�ضمح للخ�ضوم بتقدير م�ضالحهم الخا�ضة، واختيار القانون المنا�ضب لتحقيقها، �ضواء كان ي�ضمح بالطلاق 
اأو يحظره، وبهذه المثابة فالم�ضاألة كلها راجعة للنظرة الليبرالية للزواج والطلاق، والتي غيرت من م�ضمون 
الفكرة الم�ضندة في م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية، وحولتها من م�ضاألة جامدة تخ�س العقائد الثابتة اأو المقد�ضة 

اإلى م�ضاألة ن�ضبية تخ�س الخ�ضوم وحدهم.
اأنه  الإرادة بعدة قوانين، ذلك  الت�ضريع قد قيد  اأن يكون   ، المرونة  تلك  اأنه ل يغير من  اإلى  ن�ضير  اأن  وبقي 
�ضمح لها بالختيار من بين اأربع قوانين مختلفة ، اإعمالً لموجبات قاعدة الإ�ضناد التي تفتر�س حداً اأدنى من 

الرتباط ما بين العلاقة الم�ضندة والقانون الم�ضند اليه.
2- الاعتداد بالاختيار الإجرائي للقانون الواجب التطبيق:

اعتد الت�ضريع الأوروبي بحالة الختيار اللاحق على رفع الدعوى في حالة واحدة فقط، وهي حالة الإقرار اأو 
الت�ضرف الموؤكد للاأطراف اأمام القا�ضي المخت�س على نحو ي�ضير اإلى قبول الخ�ضوع لقانون هذا القا�ضي، 
وعلى ذلك يفتر�س هنا اأن الأطراف لم يتفقوا م�ضبقاً على اختيار القانون الواجب التطبيق، ولكنهم جاءوا 

اأمام القا�ضي واأقروا بقبولهم الخ�ضوع لقانونه2.
وقد ا�ضترط الم�ضرع الأوروبي �ضرطين لتطبيق هذا الحكم والذي يعتبر بمثابة اتفاق اجرائي اأو اختيار اجرائي 
للقانون الواجب التطبيق، هذين ال�ضرطين هما الأول اأن يكون قانون القا�ضي يبيح  للزوجين بالت�ضاوي اأن 
يختارا القانون الواجب التطبيق اأثناء �ضير الدعوى، وهو �ضرط بديهي حيث لن يكون من الجائز اأن يخالف 
�ضير  اأثناء   - الأطراف  قيام  هو  الثاني  وال�ضرط  العام،  بالنظام  تتعلق  والتي  الجرائية  قواعده  القا�ضي 
الدعوى - بت�ضرف يدل على نحو موؤكد قبولهم الخ�ضوع لقانون القا�ضي، مثل اإقرارهم الكتابي بذلك اأو 
القبول ال�ضفهي الخ�ضوع للقانون القا�ضي، اأو ا�ضتنادهم في مذكراتهم الكتابية وطلباتهم اإلى هذا القانون، 

1  راجع:
Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p210 et s

2  راجع:
Petra Hammje : Op.cit, p 324 et s
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فكل هذه الت�ضرفات يمكن اأن تعتبر من قبيل الختيار الإجرائي لقانون القا�ضي1.
ويبدو اأن الم�ضرع الأوروبي هنا قد اأراد اأن يمنح الزوجين اللذين فاتهما التفاق الم�ضبق على اختيار القانون 
تحقيق  لهم  يتيح  بحيث  الدعوى،  �ضير  اأثناء  ذلك  على  التفاق  فر�ضة  طلاقهما  على  التطبيق  الواجب 
م�ضالحهم الخا�ضة في الطلاق، لكنه قيد حريتهم في الختيار هنا بقانون القا�ضي فقط، ويمكن اأن يكون 
ال�ضبب في ذلك هو اأن اخت�ضا�س القا�ضي بنظر دعوى الطلاق يمكن اأن يوؤدي اإلى �ضهولة حدوث اتفاق بين 
بروك�ضل 2003  ت�ضريع  الواردة في  الإخت�ضا�س  واأن �ضوابط  الوطني، خا�ضة  قانونه  الأطراف على تطبيق 
الخا�ضة بدعاوى الطلاق والنف�ضال الج�ضدي مقاربة لقواعد الإ�ضناد التي اأوردها الم�ضرع الأوروبي في نف�س 
الم�ضاألة، فقد اأ�ضار الت�ضريع الأوروبي الم�ضار اإليه اآنفاً  اإلى اخت�ضا�س محكمة محل الإقامة المعتاد للزوجين، اأو 
محكمة دولة اآخر محل اإقامة لهما اإذا كان اأحدهما ليزال مقيماً به، اأو محكمة محل الإقامة المعتاد للمدعى 
عليه، اأو محل الإقامة المعتاد لأي من الزوجين اإذا كان الطلب م�ضترك، اأو محل الإقامة المعتاد للمدعي اإذا 
كان قد اأقام في هذه الدولة لمدة �ضنة على الأقل قبل رفع الدعوى، اأو محكمة الجن�ضية الم�ضتركة للزوجين2.

النزاع  اأمامه  المنظور  القا�ضي  قانون  تطبيق  على  الدعوى  نظر  اأثناء  الأطراف  يتفق  قد  النحو  وعلى هذا 
اإقامة المدعى عليه  اأو قانون محل  اإقامتهما المعتاد،  والذي قد يكون وفقاً للقواعد ال�ضابقة هو قانون محل 
اأو قانون محل اإقامة المدعي في حالة توافر ال�ضروط التي و�ضعها الت�ضريع لذلك، وهو الأمر الذي يزيد من 

فر�س الأطراف في الختيار خارج حدود القوانين المحددة في قاعدة الإ�ضناد الإرادية في م�ضاألة الطلاق.
على اأن الفارق الرئي�ضي بين حالة الختيار العادي وحالة الختيار الإجرائي الذي يتم اأمام القا�ضي المنظور 
اأمامه النزاع، هو اأن هذا الأخير يتم بعد رفع الدعوى واأثناء �ضير الجراءات ودون مراعاة لل�ضكليات التي 

تطلبها الت�ضريع الأوروبي في اتفاق الختيار العادي الذي يجب اأن يتم قبل رفع الدعوى.
3- تعدد ضوابط الإسناد في مسائل الطلاق والانفصال الجسدي:

والنف�ضال الج�ضدي لم تحتوي على �ضابط  الطلاق  الأوروبية في م�ضائل  الإ�ضناد  اأن قاعدة  من الملاحظ 
اإ�ضناد واحد واإنما على عدة �ضوابط، فقد ت�ضمن الجزء الأول من القاعدة الخا�س بالإ�ضناد الإرادي عدة 
�ضوابط اإ�ضناد على �ضبيل التخيير، بحيث ي�ضمح للاإرادة اأن تختار من بينها، بينما احتوى الجزء الثاني من 

القاعدة والخا�س بالإ�ضناد الحتياطي في حالة �ضكوت الإرادة على عدة �ضوابط اإ�ضناد اأي�ضاً.
ويبدو اأن الم�ضرع الأوروبي قد ا�ضتهدف من خلال تعدد �ضوابط الإ�ضناد، منح الأطراف فر�ضة الح�ضول على 
اأف�ضل قانون يحقق م�ضالحهم الخا�ضة من خلال اتفاقهم الإرادي على اختياره من بين القوانين المحددة، 
وكذلك تحقيق الأمان القانوني لهم عبر احترام وجود �ضلة ما بين القانون المختار والأطراف، بالإ�ضافة اإلى 
اأنه ي�ضاعد القا�ضي على الو�ضول في النهاية اإلى قانون واجب التطبيق حتى لو لم يختر الأطراف قانوناً اأو 
لم يكن لهم محل اقامة معتاد م�ضترك اأو جن�ضية م�ضتركة، وذلك من خلال تطبيق قانون القا�ضي المنظور 

اأمامه النزاع.

1  انظر في ذلك المرجع ال�ضابق �س 324 ومابعدها
2  انظر في ذلك تف�ضيلًا:

Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p785 et s
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4-الاتجاه نحو استبدال ضابط الجنسية بضابط محل الإقامة المعتاد:
�ضاير الت�ضريع الأوروبي الفكر الليبرالي القائم على حرية التنقل والرتباط بالدولة التي يختارها الإن�ضان 
للاإقامة فيها، فاعتد بمحل الإقامة المعتاد بدلً من �ضابط الجن�ضية1، وهو الأمر الذي يمكن اأن نلاحظه 
على قاعدة الإ�ضناد الأولى الخا�ضة بالإرادة والتي جعلت للاإرادة �ضلطة اختيار قانون محل الإقامة المعتاد 
للزوجين، اأو قانون اآخر محل اإقامة معتاد لهما، ثم اأي�ضاً قانون جن�ضية اأحدهما، وعند ال�ضكوت فقد ف�ضل 
بعد  للقا�ضي  ثانياً  والذي جعله خياراً  الإقامة على �ضابط الجن�ضية  الأوروبي �ضابط محل  الت�ضريع  اأي�ضاً 
الت�ضريع الأوروبي  باأن  القول  اإقامة لهما، وبذلك يمكن  اآخر محل  اأو  �ضابط محل الإقامة المعتاد للزوجين 
ا�ضتمر في المنطق المبني على العتداد بمحل الإقامة المعتاد كعامل من عوامل الرتباط بالدولة، ذلك العامل 
الذي يبنى اأي�ضاً على حرية الإرادة في التنقل واختيار محل الإقامة، على عك�س �ضابط الجن�ضية الذي ل �ضاأن 
للاإرادة في تحديدها في معظم الحالت، وعلى ذلك يمكن ا�ضتخلا�س الطابع الليبرالي الم�ضتمر للت�ضريعات 

الأوروبية في مجال القانون الدولي الخا�س حتى في م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية2.
اإقامتهما المعتاد، �ضتكون العبرة بمحل الإقامة القائم  اإختار الأطراف قانون محل  وعلى هذا النحو، فاإذا 
لحظة اإبرام التفاق، فاإذا لم يوجد لديهم محل اإقامة م�ضترك لحظة الختيار فالعبرة باآخر محل اإقامة 
م�ضترك لهما ، وذلك اإذا كان اأحدهما ل يزال مقيماً به لحظة ابرام التفاق، فاإذا لم يوجد فيجوز لهما 
اختيار  قانون جن�ضية اأحدهما ب�ضرط اأن تكون هذه الجن�ضية قائمة وقت اإبرام اتفاق الختيار، والذي �ضيكون 

في هذه الحالة مبرم اإجرائياً اأمام القا�ضي المنظور اأمامه النزاع.
ومما ل�ضك فيه اأن الإ�ضناد الإرادي قد يثير عدة اإ�ضكاليات بخ�ضو�س مو�ضوع التنارع المتحرك، ذلك اأن 
الم�ضرع ي�ضمح للاإرادة بالتغيير اللاحق للاختيار حتى لحظة رفع الدعوى3، وهو ما يجعل من ال�ضابط نف�ضه 
اأبرموه  اإقامتهما المعتاد في اتفاق  متغيراً وفقاً لوقت الختيار، فقد يتفق الزوجان على تطبيق قانون محل 
لحظة زواجهم، وبعد مرور عدة اأعوام يقومون بتغيير محل اإقامتهم الم�ضترك اإلى دولة اأخرى، وعند رفع 
دعوى طلاق من اأحدهم، يجوز لهما اإبرام اإتفاق جديد يختارون فيه محل اإقامتهم الأخير، كما يجوز لهم 

اإبقاء اختيارهم ال�ضابق كما هو.
غير اأن هذا الفر�س الأخير �ضوف يثير عدة اإ�ضكاليات تخ�س الرتباط اأو ال�ضلة مع القانون المختار، خا�ضة 
اإذا كان الزوجان قد اأقاموا في محل اإقامتهم الجديد اأكثر من ع�ضر �ضنوات قبل رفع دعوى الطلاق، حيث 

�ضيكون محل اإقامتهم ال�ضابق الذي اختاروه ل �ضلة له بالنزاع اأو دعوى الطلاق القائمة.
المتحرك فيها من خلال تحديد  التنازع  الم�ضرع  ال�ضكوت، فقد ح�ضم  الإ�ضناد المطبقة عند  اأما عن قاعدة 

1  راجع في ذلك ب�ضفة عامة الدكتور ح�ضام اأ�ضامة �ضعبان: التنازع الكوني للقوانين في القانون الدولي الخا�س ما بعد 
الحداثة، دار الجامعة الجديدة، 2016، �س 97 ومابعدها

2  ومن المثير للده�ضة اأن �ضافيني رائد منهج قواعد الإ�ضناد لم يكن منحازاً ل�ضابط الجن�ضية كما قد يت�ضور البع�س، بل 
على العك�س فقد كان يرى في الموطن هو ال�ضابط المثالي، راجع في ذلك المرجع ال�ضابق �س89، وانظر اأي�ضاً بالتف�ضيل :

Ralf Micheals: Globalizing Savigny? The state in savigny’s private international law and the challenge of 

Europeanization and globalization, SSRN.com, 2005

3  راجع :
Petra Hammje : Op.cit, p 324 et s
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يطبق  �ضوف  الطلاق  يحكم  قانون  اختيار  الإرادة عن  امتناع  فعند  الدعوى،  رفع  بلحظة  الإ�ضناد  �ضوابط 
القا�ضي اإما قانون محل الإقامة المعتاد للزوجين لحظة رفع الدعوى، فاإن لم يوجد فقانون اآخر محل اإقامة 
لهما اإذا كان اأحد الزوجين ل يزال مقيماً فيه لحظة رفع الدعوى، فاإن لم يوجد فقانون الجن�ضية الم�ضتركة 

للزوجين لحظة رفع الدعوى، فاإن لم يوجد فقانون القا�ضي لحظة رفع الدعوى1.
لكن بقي اأن ن�ضير اإلى اأنه بخ�ضو�س �ضابط الجن�ضية قد يحدث في بع�س الأحيان تنازع اإيجابي للجن�ضيات، 
وذلك عندما يكون لكل زوج اأو لأحد الزوجين اأكثر من جن�ضية، فما هي الجن�ضية التي �ضيعتد بها القا�ضي 
اأن ن�ضتبعد الفر�س الخا�س ب�ضابط  عند تطبيق �ضابط الجن�ضية الم�ضتركة للزوجين؟ وبداءة يتعين علينا 
جن�ضية اأحد الزوجين حيث اأنه يطبق من خلال اإرادة الأطراف وبالتالي هي قادرة بذاتها على ح�ضم هذا 
التنازع من خلال التف�ضيل بين الجن�ضيات المتزاحمة واختيار واحدة منهم، ول يجوز للقا�ضي اأن ي�ضكك هنا 
في �ضلامة هذا الختيار، اأو يراجع اختيار الأطراف لجن�ضية دون غيرها، لأن ذلك �ضيخل بالأمان القانوني 

وبحماية التوقعات الم�ضروعة للاأطراف2.
اأن ما يثير هذه الإ�ضكالية حقاً هو الفر�س الخا�س بتطبيق �ضابط الجن�ضية الم�ضتركة للزوجين عند  على 
القا�ضي  بها  �ضيعتد  التي  الت�ضاوؤل حول الجن�ضية  تثير  التي  الإرادة عن الختيار، فهذه هي الحالة  �ضكوت 
من بين الجن�ضيات الم�ضتركة المتعددة بين الزوجين، ذلك اأنه لو وجدت جن�ضية م�ضتركة واحدة بين الزوجين 
اأكثر من جن�ضية م�ضتركة بين الزوجين فما هو  اإذا كان هناك  اأما  ف�ضوف يعتد بها القا�ضي دون غيرها،  

معيار التف�ضيل بين هذه الجن�ضيات؟ 
وفقاً لتوجهات محكمة العدل الأوروبية فالعبرة �ضتكون بقانون دولة جن�ضية القا�ضي اإذا كان يحمل جن�ضية 
الزوجان  كان  اإذا  جن�ضيته  قانون  يف�ضل  اأن  يملك  الأوروبي  القا�ضي  اأن  بمعنى  الزوجين3،  مع  م�ضتركة 
يحملان نف�س جن�ضيته، ويبدو اأن هذا الحل ي�ضتند اإلى فكرة معيار الجن�ضية الأكثر ارتباطاً بالنزاع، ذلك اأن 
اتحاد جن�ضية كل من القا�ضي والأطراف يعطي موؤ�ضراً قوياً على ارتباط النزاع بجن�ضية تلك الدولة، خا�ضة 
تق�ضي  والطلاق  النف�ضال  م�ضائل  في  اخت�ضا�س  قاعدة  و�ضع   2003 لعام  بروك�ضل  ت�ضريع  اأن  عرفنا  اإذا 
باخت�ضا�س محكمة دولة الجن�ضية الم�ضتركة للزوجين، وعلى ذلك يمكن اأن يتحقق الفر�س الخا�س باتحاد 

جن�ضية كل من القا�ضي والأطراف ب�ضهولة.
ن�ضتخل�س مما تقدم اأن الت�ضريع الأوروبي باإقراره لحق الإرادة في الختيار من بين اأكثر من قانون في م�ضائل 
الطلاق والنف�ضال الج�ضدي، وكذلك اعتماده على �ضابط محل الإقامة بالأ�ضبقية على �ضابط الجن�ضية، كل 
ذلك يدل على اتجاه الم�ضرع الأوروبي نحو اإعلاء اإرادة الأطراف اأو الخ�ضوم في تقدير م�ضالحهم الخا�ضة 
حتى في م�ضائل الأحوال ال�ضخ�ضية، وب�ضفة خا�ضة الطلاق، لكن اإعلاء �ضلطان الإرادة لم يكن هدفاً في حد 

1  انظر:
Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p498  et s

2  راجع في فكرة التنازع اليجابي للجن�ضيات ب�ضفة عامة الدكتور اأحمد عبد الكريم �ضلامة: الأ�ضول في التنازع الدولي 
للقوانين، مرجع �ضابق، �س150 ومابعدها، وانظر في هذا الفر�س ب�ضفة خا�ضة :

Petra Hammje : Op.cit, p 328 et s

3  انظر المرجع ال�ضابق �س 328 ومابعدها.
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ذاته داخل منظومة قواعد ال�ضناد الأوروبية، بل كان و�ضيلة لتحقيق هدف اآخر على نحو ما �ضوف نرى في 
الفقرة التالية.

المطلب الثاني
الغاية الموضوعية من قواعد الإسناد الأوروبية هي تحقيق المساواة بين الرجل 

والمرأة في مسائل الطلاق والانفصال 

على  وقدرتهم  الأطراف  اإرادة  على  اعتمد  قد  الأوروبي  الت�ضريع  اأن  ال�ضابق  العر�س  الوا�ضح من  بات من 
اختيار القانون الذي يحقق م�ضالحهم الخا�ضة في الطلاق، وذلك بعد اأن اعتمد الإ�ضناد في الدول الأوروبية 
في تلك الم�ضائل على ال�ضوابط الجامدة والمحددة �ضلفاً مثل الموطن الم�ضترك اأو الجن�ضية الم�ضتركة، وهو ما 
يثير الت�ضاوؤل حول ال�ضبب الذي دفع الم�ضرع لذلك، خا�ضة واأنه لم يعتمد على الإرادة في م�ضائل الزواج بل 

اأطلقها فقط في م�ضائل الطلاق والنف�ضال.
ت�ضهيل فر�س الح�ضول على  الرئي�ضي منه هو  الهدف  اأن  للت�ضريع  الأولية  الفقرات  لنا من مطالعة  ويبدو 
الطلاق ما بين الزوجين، نظراً لأن كثير من ت�ضريعات الدول الأوروبية ل تزال تمنع حدوث الطلاق1، وعلى 
ذلك اأعطى الم�ضرع دوراً لإرادة الأطراف للاختيار من بين قوانين متعددة محددة من اأجل الح�ضول على 
فر�ضة الطلاق اأو النف�ضال مابين الزوجين، وهو الأمر الذي يك�ضف عنه وبو�ضوح اإعلاء �ضابط الإرادة في 
م�ضائل الطلاق والذي لم يكن هدفاً في حد ذاته واإنما و�ضيلة لتحقيق هدف اآخر اأراده الم�ضرع الأوروبي األ 

وهو ت�ضاوي الأطراف في فر�س الح�ضول على الطلاق.
وعلى هذا النحو ت�ضبح الغاية من منظومة قواعد ال�ضناد التي و�ضعها الم�ضرع الأوروبي هي ت�ضهيل فر�س 
الذي يحقق  القانون  �ضتختار  بالتاأكيد  الإرادة  اأن  الزوجين، ذلك  بالت�ضاوي ما بين  الطلاق  الح�ضول على 
القوانين  بين  من  ذلك  يجيز  قانوناً  يختاران  ف�ضوف  الطلاق  في  يرغبان  الزوجان  كان  فاإذا  م�ضالحها، 

المحددة في قاعدة الإ�ضناد.
ول يمكن اأن تكتمل النظرة الغائية لقواعد الإ�ضناد الأوروبية في م�ضاألة الطلاق والنف�ضال، اإل بعد التعر�س 

لقاعدة الإ�ضناد الحتياطية التي و�ضعها الم�ضرع الأوروبي في المادة 10 من الت�ضريع.
الغاية المعلنة لمنظومة قواعد الإسناد الأوروبية هي المساواة بين الزوجين في 

فرص الحصول على الطلاق:
اتجه الت�ضريع الأوروبي في المادة العا�ضرة منه اإلى حماية الزوجين من القوانين الوطنية التي اإما تحرمهم 
من فر�س الح�ضول على الطلاق اأو النف�ضال ، واإما تحرم اأحدهما فقط من هذه الفر�ضة نتيجة لنتمائه  
اأو جن�ضه بالمخالفة لمبداأ الم�ضاواة ، وقد ن�س الت�ضريع في هذه الحالة على وجوب امتناع القا�ضي الأوروبي عن 

تطبيق هذه القوانين واحلال قانون القا�ضي محلها2.
وعلى ذلك �ضوف يوقف القا�ضي تطبيق القانون الم�ضند اإليه ويطبق قانونه الوطني على النزاع في الحالتين 

1  راجع في ذلك الن�ضو�س العامة التي وردت في مقدمة ت�ضريع روما III لعام 2010 
2  انظر :

Francois Mélin : Droit International Privé, 5éd, Gualino, Lextenso éditions, 2012, p172
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التاليتين:
الأولى: اأن يكون القانون الم�ضند اإليه ل ي�ضمح بالطلاق، والمق�ضود بذلك اأن يكون هذا القانون يحظر تماماً 
الح�ضول على الطلاق، ولي�س فقط يقيد حق الطلاق بمجموعة من القيود والأ�ضباب التي يجب تحققها، 
فلو كان القانون الواجب التطبيق يجيز الطلاق ب�ضروط اأو في حالت معينة فهنا يعتبر هذا القانون ي�ضمح 

بالطلاق، فيجب لحدوث هذه الحالة اأن يكون القانون الم�ضند اإليه يحظر الطلاق تماما1ً.
والظاهر من ن�س المادة 10 من الت�ضريع اأنها تتحدث عن اأي قانون ل يعرف فكرة الطلاق تحديداً، حتى 
لو عرف فكرة النف�ضال الج�ضدي ، فالمق�ضود لوقف تطبيق القانون الم�ضند اإليه اأن يكون هذا القانون  ل 
يعترف بالطلاق حتى لو كان لديه اآليات للانف�ضال الج�ضدي، تلك الآلية التي تعتبر اأقل اأثراً من الطلاق 
حيث تقت�ضر فقط على الفراق الج�ضماني ما بين الزوجين دون اأن تنهي ما بينهما من علاقة زوجية ب�ضكل 
اأخرى للانف�ضال  اآليات  اأي  لديه  لكن  بالطلاق  اإليه ل يعترف  الم�ضند  القانون  اإذا كان  نهائي، وعلى ذلك 
ما بين الزوجين ج�ضدياً اأو اأي طريقة انف�ضال غير نهائية، ففي هذه الحالة �ضيوقف القا�ضي تطبيق هذا 

القانون ويطبق قانونه الوطني2.
الثانية: وهي اأن يكون القانون الم�ضند اإليه يميز ما بين الزوجين في فر�س الطلاق ب�ضبب الأ�ضل اأو الجن�س، 
كاأن يكون هذا القانون يمنح لأحد الزوجين ب�ضبب جن�ضه كذكر اأو اأنثى حق ايقاع الطلاق باإرادته المنفردة 
دون اأن يمنحه للطرف الآخر، وهو الفر�س الغالب في معظم القوانين العربية، والتي يبدو اأن الن�س و�ضع 

خ�ضي�ضاً لمواجهتها3، ففي هذه �ضيوقف القا�ضي تطبيق هذا القانون ويطبق قانونه الوطني.
ب�ضبب  الزوجين  اأحد  التمييز �ضد  منع  األ وهي  مثالية  الم�ضرع هنا هي غاية  ابتغاها  التي  الغاية  اأن  ويبدو 
اأ�ضله اأو جن�ضه في مجال الطلاق اأو النف�ضال، وقد انتقد بع�س الفقه ن�س الت�ضريع الأوروبي الذي اكتفى 
في تحديده لأنواع التمييز المحظور بالجن�س اأو الأ�ضل فقط، دون اأن ي�ضيف لهما العقيدة اأو الدين اأو الثروة 
اأو اللغة اأو اللون، وغيرها من م�ضببات التمييز4، لكن البع�س الآخر يرى وبحق اأن القا�ضي ي�ضتطيع اآن يمنع 
التمييز ويوقف تطبيق القانون الم�ضند اإليه الذي يميز ما بين الزوجين لأي �ضبب من الأ�ضباب المتقدمة، وذلك 

ا�ضتناداآ لمخالفته للنظام العام الوطني اأو حتى النظام العام الأوروبي5.
ورغم اأن الحالتين ال�ضابقتين قد ا�ضتهدف منهما الم�ضرع الأوروبي تحقيق الم�ضاواة في الح�ضول على الطلاق 
اإليه الذي يمنع الطلاق اأو القانون الذي يميز ما بين  ما بين الزوجين، من خلال ا�ضتبعاد القانون الم�ضند 
الزوجين في فر�س الح�ضول على الطلاق، اإل اأن الت�ضاوؤل يثور حول المنهج الذي �ضيتبعه القا�ضي في هذا 
ال�ضتبعاد؟ اأو بعبارة اأخرى تحت اأي منهج من مناهج القانون الدولي الخا�س �ضيتم ا�ضتبعاد القانون الم�ضند 

1  راجع :
Petra Hammje : Op.cit, p 334 et s

2  انظر :
Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p486  et s

3  راجع في ال�ضارة لذلك تحديداً المرجع ال�ضابق �س486
4  انظر في ال�ضارة لذلك:

Francois Mélin : Op.cit, p172

5  راجع المرجع ال�ضابق �س 172
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اإليه هنا؟ هل من خلال منهج التنازع الذي ل يعرف ال�ضتبعاد �ضوى من خلال اآليتي النظام العام والغ�س نحو 
القانون 1؟ اأم من خلال المنهج الأحادي الذي يعرف ال�ضتبعاد من خلال القواعد ذات التطبيق ال�ضروري 

والتي تحل محل قواعد القانون الم�ضند اإليه التي تتعار�س معها في الم�ضمون2؟ 
في البداية ل يمكن لنا اأن نعتبر اأن ا�ضتبعاد القانون الم�ضند اإليه هنا قد تم تحت اآلية القواعد ذات التطبيق 
قانونه تريد  اأخرى في  اأن هناك قواعد  اإلى  ا�ضتناداً  ال�ضتبعاد  يقوم بهذا  القا�ضي ل  اإن  ال�ضروري، حيث 
الإ�ضناد في  اإليه خالفت حكمة  الم�ضند  القانون  قواعد  لأن  بل  الأحادي،  المنهج  المعيار في  النطباق كما هو 
القانون  ي�ضتبعد  اإذ  القا�ضي  اأن  الطلاق، كما  الم�ضاواة في فر�س الح�ضول على  األ وهي  الأوروبي  الت�ضريع 
الم�ضند اإليه الذي يمنع الطلاق اأو يميز مابين الزوجين، فهو يقوم اأولً بعملية ا�ضتبعاد كلي للقانون الم�ضند 
اإليه ولي�س اإحلال قاعدة محل قاعدة كما يحدث في اآلية القواعد ذات التطبيق ال�ضروري، والتي تحل فيها 
اأحكام  �ضيطبق  القا�ضي  اأن  ثانياً  اإليه،  الم�ضند  القانون  من  قاعدة  محل  ال�ضروري  التطبيق  ذات  القاعدة 
قانونه الوطني اأياً كانت نتيجتها وذلك ا�ضتناداً اإلى فكرة الإ�ضناد الإجمالي اأي تطبيق القانون المخت�س في 

كافة مجالت النزاع.
اإليه هنا قد تم عبر المنهج الأحادي باآليته  اأن يكون ا�ضتبعاد القانون الم�ضند  اأن انتهينا اإلى ا�ضتحالة  وبعد 
اآلية  المتمثلة في القواعد ذات التطبيق ال�ضروري، لم يتبق لنا �ضوى البحث في منهج التنازع التقليدي عن 
ال�ضتبعاد التي �ضي�ضتخدمها القا�ضي هنا؟ ويجب اأولً اأن نطرح جانباً اأن يكون ال�ضتبعاد قد تم وفقاً لآلية 
القانون  تغيير  اإلي  للو�ضول  الإ�ضناد  ل�ضابط  اإرادي  تغيير  كونها  تخرج عن  الم�ضاألة  لأن  القانون  نحو  الغ�س 

المخت�س كما هو الحال في نظرية الغ�س نحو القانون.
وعلى ذلك يتعين علينا البحث عن اإجابة للت�ضاوؤل ال�ضابق داخل اآلية النظام العام المتبعة في منهج التنازع 
اإليه مع النظام العام الوطني في دولة القا�ضي،  التقليدي، والتي تقوم على تعار�س قواعد القانون الم�ضند 
ومن ثم يقوم القا�ضي با�ضتبعاد تلك القواعد ا�ضتبعاداً جزئياً، ليحل محلها قواعد قانون القا�ضي، وبتطبيق 

1  يق�ضد بالنظام العام كاأداة ل�ضتبعاد القانون الم�ضند اإليه اأن يكون هذا القانون متعار�ضاً مع النظام العام الوطني في 
دولة القا�ضي الذي يف�ضل في النزاع، في�ضتبعد القا�ضي القاعدة التي تتعار�س مع نظامه العام ومن ثم يطبق بدلً منها القاعدة التي 

تنتمي اإلى قانونه، بينما يق�ضد بالغ�س نحو القانون اأن يقوم اأحد اأطراف النزاع باجراء تغيير اإرادي في �ضابط الإ�ضناد للتهرب من 
اأحكام القانون المخت�س، مثل تغيير اأحد الأطراف جن�ضيته اإذا كان القانون الواجب التطبيق هو قانون جن�ضيته، في�ضتبعد القا�ضي 

قانون جن�ضيته الجديدة ليطبق بدلً منها قانون جن�ضيته القديمة رداً لق�ضده، ويعتبر كل من النظام العام والغ�س نحو القانون اأدوات 
ل�ضتبعاد القانون الأجنبي الم�ضند اإليه داخل منهج قواعد الإ�ضناد ال�ضافيني، راجع في ذلك بالتف�ضيل الدكتور ه�ضام �ضادق: المرجع 

ال�ضابق، �س475- 558
2  يق�ضد بالقواعد ذات التطبيق ال�ضروري تلك القواعد التي ل تنتمي اإلى قانون القا�ضي المنظر اأمامه النزاع، لكنها 

تنتمي اإلى قانون اآخر مرتبط بالنزاع، وبلغت حداً من الآمرية بحيث ي�ضعب على القا�ضي ا�ضتبعادها، وتنتمي هذه القواعد اإلى منهج  
= =اخر مختلف عن منهج الإ�ضناد المزدوج، يعرف بالمنهج الحادي، وذلك نظراأ لأن تلك القواعد لم ت�ضر اإليها قاعدة مزدوجة مثل 
قاعدة الإ�ضناد، بل هي التي حددت بذاتها نطاق تطبيقها ب�ضكل اأحادي اأو مفرد، راجع في ذلك الدكتور ح�ضام اأ�ضامة �ضعبان: الوجيز 

في القانون الدولي الخا�س البحريني، مرجع �ضابق، �س26 ومابعدها، وراجع اأي�ضاً في تلك المناهج بالتف�ضيل:
Stéphanie Francq: Unilatéralisme versus bilatéralism: Une opposition ontologique ou un débat dépasse ? 

Quelques considérations de droit européen sur un couple en crise perpétuelle, in collection, Quel avenir pour 

la théorie général des conflits de lois, TDIE, Bruylant, 2015, p49
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هذه الآلية على حالت ال�ضتبعاد الواردة في الت�ضريع الأوروبي، نجد اأن �ضبب ال�ضتبعاد المحدد في الت�ضريع 
حددها  مو�ضوعية  قاعدة  مع  التعار�س  ولكن  القا�ضي،  دولة  في  الوطني  العام  النظام  مع  التعار�س  لي�س 
الت�ضريع األ وهي الم�ضاواة في فر�س الح�ضول على الطلاق ما بين الزوجين، فقد يكون النظام العام الوطني 
اإليه، ومع ذلك �ضيتم ا�ضتبعاد القانون  في دولة القا�ضي متفقاً مع حظر الطلاق الوارد في القانون الم�ضند 
الم�ضند اإليه، ول ي�ضح القول باأن ال�ضتبعاد �ضيتم لي�س ا�ضتناداً اإلى فكرة النظام العام الوطني واإنما ا�ضتناداً 
يبيح  ت�ضكل  قد  اأوروبياً  نظاماً عاماً  باأن هناك  القول  اأنه ل يمكن  الأوروبي، ذلك  العام  النظام  فكرة  اإلى 
تاأثراً  الطلاق  الوطنية  قوانينها  تحظر  الأوروبية  الدول  من  كثير  لزالت  لأنه  نظراً  مطلق،  ب�ضكل  الطلاق 

بالمعتقدات الدينية1.
ي�ضاف اإلى ما تقدم اأنه وفقاً لآلية النظام العام فاإن ال�ضتبعاد يكون جزئياً فقط للجزء الذي يتعار�س فقط 
من القانون الم�ضند اإليه مع النظام العام، اأما في ال�ضتبعاد المن�ضو�س عليه في الت�ضريع فهو ا�ضتبعاد كلي، وهو 
ما يبعد الم�ضاألة برمتها عن فكرة النظام العام، وبذلك ل يبقى لنا �ضوى البحث داخل قاعدة الإ�ضناد ذاتها، 
فهل يمكن اأن يكون قانون القا�ضي �ضيتم تطبيقه بمقت�ضى قاعدة اإ�ضناد احتياطية؟ اأي اأن القا�ضي الأوروبي 
�ضيطبق قاعدة اإ�ضناد احتياطية ت�ضير اإلى تطبيق قانون القا�ضي في كل حالة يكون فيها القانون الم�ضند اإليه 
يمنع الطلاق اأو يميز بين الزوجين في فر�س الطلاق؟ الإجابة هي بالإيجاب فالقا�ضي الأوروبي بالفعل �ضوف 
يطبق قانونه الوطني بمقت�ضى قاعدة اإ�ضناد احتياطية ت�ضري فقط اإذا انطبقت �ضروطها المحددة �ضلفاً في 

ن�س المادة 10 من الت�ضريع2.
على اأن الت�ضاوؤل الذي يمكن اأن نطرحه هنا والذي ي�ضعف كثيراً من حكمة هذا الن�س هو ماذا لو ا�ضتبعد 
القا�ضي القانون الم�ضند اإليه لأنه كان يحظر الطلاق، ومن ثم طبق قاعدة الإ�ضناد الحتياطية التي ت�ضير اإلى 
تطبيق قانونه الوطني، وكان هذا القانون يحظر الطلاق اأي�ضاً كالقانون الم�ضند اإليه، فهل �ضي�ضتمر القا�ضي 

في ذلك رغم عدم اتفاقه مع حكمة الإ�ضناد الحتياطي؟ 
قبل اأن نجيب على هذا الت�ضاوؤل باإجابات مثالية ت�ضتهدف تحقيق غاية الإ�ضناد الحتياطي، يجب اأن ن�ضير 
اإلى اأنه اإذا كان قانون القا�ضي به قاعدة تحظر الطلاق، فاإنها بالتاأكيد �ضوف تكون متعلقة بالنظام العام 
في دولة هذا القا�ضي، وذلك لم�ضدرها الديني، وبالتالي لن يتمكن القا�ضي تحت اأي منهج من غ�س النظر 
عن نظامه العام الوطني، ولذلك فقد كان من الأف�ضل للم�ضرع الأوروبي اإذا اأراد تحقيق غايته التي ابتغاها 
الطلاق-  الزوجين في الح�ضول على  اأحقية  وهي  والنف�ضال-األ  الطلاق  الإ�ضناد في  قواعد  من منظومة 
اأن ي�ضتخدم منهج القواعد المو�ضوعية المبا�ضرة في هذه الحالة، ليطبق القا�ضي هنا قاعدة مبا�ضرة تتيح 

الطلاق للزوجين بدلً من الإ�ضناد الحتياطي لقانون القا�ضي.
ولعل هذه النقطة الأخيرة تلفت النظر اإلى م�ضاألة في غاية الأهمية وهي فكرة النظام العام الوطني في اإطار 
كل دولة من الدول الأوروبية ومدى اتفاقها مع غايات الم�ضرع الأوروبي في قواعد الإ�ضناد المتعلقة بالطلاق 

1  راجع مقارب لهذا التحليل:
Petra Hammje : Op.cit, p 335 et s

2  انظر:
Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p486  et s
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والنف�ضال، حيث لزالت بع�س الدول الأوروبية تحظر قوانينها الطلاق تماماً، وتعتبر تلك الم�ضاألة بالطبع 
جزءاً من نظامها العام الوطني، ويزداد الأمر تعقيداً اإذا عرفنا اأن الت�ضريع اأ�ضار اإلى قواعد النظام العام 
الوطني باعتبارها مانع من موانع تطبيق القوانين الواردة فيه، واأ�ضار اإلى ذلك بمقت�ضى ن�س المادة 12 منه، 
كما اأ�ضار في ن�س خا�س اإلى م�ضاألة اختلاف القوانين الأوروبية في النظرة اإلى م�ضائل الطلاق والنف�ضال، 
وو�ضع ن�ضاً يهدد كل الغايات التي ابتغاها من منظومة قواعد تنازع القوانين في م�ضائل الطلاق،  فقد ن�س 
وبو�ضوح تام في المادة 13 من الت�ضريع باأنه ل يوجد في هذا الت�ضريع ما يلزم محاكم الدول الأوروبية التي 
فعالية  حول  الت�ضاوؤل  يثير  ما  وهو  للاإنهاء،  قابلة  غير  م�ضاألة  الزواج  تعتبر  اأو  بالطلاق  قوانينها  لتعترف 

تحقيق الغايات التي اأرادها الت�ضريع في ظل هذه المعوقات 1.
معوقات تحقيق المساواة بين الرجل والمرأة - في مسائل الطلاق والانفصال - 

كغاية موضوعية لقواعد الاسناد الأوروبية :
يوجد نوعين من المعوقات التي تمنع من تحقيق الغايات المو�ضوعية التي ابتغاها الت�ضريع الأوروبي من جعل 
لتزال  التي  الوطني  العام  النظام  فكرة  اأولً  واأ�ضرنا  �ضبق  كما  وهما   ، بالت�ضاوي  للطرفين  متاحاً  الطلاق 
تلعب دوراً هاماً في ايقاف دور القانون الأجنبي الم�ضند اإليه ، وثانياً فكرة الختلاف مابين النظم القانونية 
الأوروبية في مجال النظرة اإلى الطلاق ، وعلى ذلك �ضوف نت�ضدى لكل منهما بالتف�ضيل على النحو التالي.

1- النظام العام الوطني: 
اأكد الت�ضريع الأوروبي في مادته 12 باأن القانون الم�ضند اإليه بمقت�ضى هذا الت�ضريع ل يمكن اأن ينطبق اإذا 
تعار�س مع النظام العام الوطني في دولة القا�ضي، وهذه هي الآلية التقليدية ل�ضتبعاد القانون الم�ضند اإليه 

وفقاً لمنهج التنازع2.
ولعل هذه الآلية الأخيرة تثير الت�ضاوؤل حول مايدخل �ضمن فكرة النظام العام الوطني داخل كل دولة من 
دول التحاد الأوروبي، وب�ضفة خا�ضة في م�ضائل الطلاق، وتبدو الم�ضاألة في غاية الو�ضوح، فالمو�ضوع برمته 
يتعلق بم�ضاألة قابلية الزواج للاإنهاء بوا�ضطة الطلاق، فهذه هي الم�ضاألة محل الخلاف بين القوانين الأوروبية.
وعلى هذا النحو فالم�ضاألة ل تتعلق بالطلاق قدر تعلقها بالنظر اإلى طبيعة الزواج نف�ضه، فاآثار الطلاق تتحدد 
لديهم ح�ضب النظام القانوني الذي يحكم الزواج في دولة القا�ضي، فاإذا كان الزواج في تلك الدولة ل يعترف 
مو�ضوع  يكون  �ضوف  الحالة  ففي هذه  للاإنهاء،  قابلة  م�ضاألة غير  الزوجية هي  العلاقة  اأن  ويرى  بالطلاق 

الطلاق من المو�ضوعات المتعلقة بالنظام العام.
وعلى العك�س تماماً اإذا كان النظام القانوني الذي ينتمي اإليه القا�ضي يرى اأنه ل يوجد رباط ي�ضتحيل ف�ضله 
اأو اإنهاوؤه بموافقة الطرفين، بما في ذلك العلاقة الزوجية، فهنا �ضيكون مو�ضوع الطلاق غير متعلق بالنظام 
العام، ومن ذلك اأي�ضاً اأن تكون دولة القا�ضي ل تبيح الطلاق اإل في حالت ا�ضتثنائية، والذي يعني اأن الم�ضاألة 

1  راجع :
Francois Mélin : Op.cit, p172

2  راجع في فكرة النظام العام ب�ضفة عامة الدكتور ه�ضام �ضادق: المرجع ال�ضابق، �س475، وانظر كذلك:
Marie-Laure Niboyet, Géraud de Geouffre de La Pradelle : Op.cit, p 325 et s
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لديها ل تتعلق بالنظام العام1.
تتاأرجح ما بين قبول الطلاق وبين رف�ضه  اأنها  ن�ضتنتج  اأن  الأوروبية يمكن  الت�ضريعات  اإلى موقف  وبالنظر 
تماما2ً، فلا يوجد موقف موحد لها، وذلك على خلاف ما عك�ضه الت�ضريع الأوروبي من اتجاه قطعي نحو 
نحو  البداية  الأع�ضاء، حيث مال منذ  للدول  الداخلية  الوطنية  والثوابت  الروؤى  الطلاق عن  م�ضاألة  ف�ضل 

تحقيق هدف ليبرالي بعيد عن الروؤى الوطنية األ وهو حرية الزوجين في اإنهاء علاقتهم الزوجية.
وعلى ذلك فقد كان من الأف�ضل اإذا اأراد الم�ضرع الأوروبي اأن ي�ضاير منطقه الذي بداأه لتحقيق هذا الهدف، 
اأن ي�ضع ن�ضاً لحماية النظام العام الأوروبي بدلً من حماية النظام العام الوطني للدول الأع�ضاء، والتي 
جعل  الذي  الأمر  وهو  الأوروبية3،  للت�ضريعات  الوحدوي  التجاه  اأمام  بذاتيتها  تتم�ضك  لزالت  اأنها  يبدو 
الت�ضريع يتبنى اتجاهاً توفيقياً ما بين روؤيته الليبرالية في م�ضاندة حرية الزوجين في اإنهاء علاقتهم الزوجية 
الأع�ضاء  للدول  الوطنية  الثوابت  وبين  الطلاق،  م�ضائل  في  للاإ�ضناد  ك�ضابط  الإرادة  باإقرار  دعمها  والتي 
التي ترى اأن الزواج هو علاقة غير قابلة للاإنهاء والتي تم دعمها من خلال الن�س على حماية النظام العام 

الوطني للدول الأع�ضاء.
ن�ضتخل�س مما تقدم اأن الت�ضريع الأوروبي لزال في مرحلة المواءمات بين التوجهات الأوروبية المجردة وبين 
ت�ضريعية لفر�س نموذج موحد للطلاق في دول التحاد  اإرادة  الأع�ضاء، فلا توجد  للدول  الوطنية  الثوابت 
الأوروبي، تلك الإرادة التي كان يمكن فر�ضها هنا بمجرد ا�ضتبدال م�ضطلح النظام العام الوطني بم�ضطلح 

النظام العام الأوروبي.
2- الاختلافات ما بين القوانين الوطنية الأوروبية:

يتمثل العائق الثاني الذي يحول دون تحقيق غاية الت�ضريع في تلك الختلافات في القوانين الوطنية مابين 
دول موؤيدة للطلاق ودول معار�ضة له، فهذا الختلاف في حد ذاته �ضيوؤدي بالقا�ضي في بع�س الحالت اإلى 
تطبيق قوانين اأوروبية - اأ�ضارت لها قاعدة الإ�ضناد- تحظر الطلاق تماماً، وهو ما يهدر الحكمة من قواعد 

الإ�ضناد الأوروبية.
ويزداد الأمر تعقيداً اإذا ماو�ضعنا بجانب ماتقدم، ما اأ�ضار اإليه الت�ضريع الأوروبي في مادته 13 من اأنه »ل 
يوجد في هذا الت�ضريع مايلزم محاكم الدولة الع�ضو التي قانونها ل ين�س على الطلاق اأو ل يعتبر الزواج 
م�ضاألة قابلة للاإنهاء«، فهذا الن�س يوؤكد بو�ضوح التجاه نحو احترام الثوابت الوطنية لدولة القا�ضي المنظور 
اأمامه النزاع، اأياً كان القانون الم�ضند اإليه، فمن الوا�ضح اأن م�ضمون قانون القا�ضي اأهم لدى الت�ضريع من 

تحقيق غايته الأولى في تحقيق حرية الزوجين في النف�ضال4.
1  انظر:

Petra Hammje : Op.cit, p 331 et s

2  راجع:
Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p490  et s

3  انظر في هذا الجدل:
Pascal de Vareilles-Sommières : L’ordre public, in collection, Quel avanir pour la théorie générale des conflits 

des lois ?, TDIE, Bruylant, 2015, p 169

4  راجع:
Petra Hammje : Op.cit, p 336 et s
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وتبدو الم�ضاألة هنا اأكثر حدة من �ضابقتها المتعلقة بالنظام العام، فالن�س الم�ضار اإليه يحمي لي�س النظام العام 
اأمر  في دولة القا�ضي، واإنما يحمي الن�ضو�س القانونية العادية في هذه الدولة والتي تحظر الطلاق، وهو 
مثير للده�ضة، فقد ين�س قانون دولة القا�ضي على حظر الطلاق ولكن تكون م�ضاألة قابلية الزواج للاإنهاء 
اأو الطلاق غير مرتبطة بالنظام العام لديه، وذلك اإذا كان الق�ضاء في تلك الدولة ي�ضمح بالطلاق في بع�س 
الحالت اأو يقبل الطلاق مابين من هم عقيدتهم ت�ضمح بذلك، اأي بمعنى اآخر يعطي م�ضاحة لإنهاء الزواج، 
القانونية  بن�ضو�ضه  يتم�ضك  اأن  الدولة  هذه  في  للقا�ضي  اإمكانية  يعطي  الأوروبي  الن�س  الحالة  هذه  ففي 

التقليدية التي تحظر الطلاق في مواجهة الأطراف رغم اختيارهم لقانون دولة اأخرى ت�ضمح بالطلاق1. 
وبهذه المثابة يعتبر ن�س المادة 13 من الت�ضريع ن�ضاً يفتح الباب اأمام التحلل الم�ضروع من اأحكام الت�ضريع 
الأوروبي وغاياته، حيث يتيح للقا�ضي الأوروبي التم�ضك باأي ن�س قانوني لديه يحظر الطلاق ليمنع بذلك 

تطبيق القانون الم�ضند اإليه الذي يبيح الطلاق2. 
وعلى هذا النحو تاأرجحت ن�ضو�س الت�ضريع الأوروبي ما بين غايتها في الم�ضاواة بين الزوج والزوجة في فر�س 
قابلة  غير  م�ضاألة  الزواج  اأن  ترى  اأو  الطلاق  تحظر  التي  الأوروبية  للدول  الوطنية  الثوابت  وبين  الطلاق، 
للاإنهاء، ويبدو اأن الم�ضرع الأوروبي قد ف�ضل اأن ياأخذ منحى توفيقي في هذه المرحلة كما �ضبق واأ�ضرنا كي ل 
ي�ضطدم مع بع�س الدول التي تم�ضكت بثوابتها في حظر الطلاق، اإذ لو كان الت�ضريع قد اأراد ح�ضم غايته في 

حرية اإنهاء الزواج بطريقة موؤكدة لقام بالآتي:
النظام  بدلً من فكرة  اإليه،  الم�ضند  القانون  الأوروبي كقيد على م�ضمون  العام  النظام  1-ا�ضتخدام فكرة 
العام الوطني، والتي من �ضاأنها اأن تعيق غاية الت�ضريع الأوروبي خا�ضة لو كان النظام العام الوطني في دولة 

القا�ضي يحظر الطلاق اأو يمنعه.
2- ا�ضتخدام المنهج المبا�ضر اأو منهج القواعد المو�ضوعية بدلً من اإعمال الإ�ضناد الحتياطي لقانون القا�ضي 
في ن�س المادة 10 من الت�ضريع، والتي جعلت الأثر المترتب على الإ�ضناد اإلى قانون يحظر الطلاق اأو يميز 
ما بين الزوجين في ذلك، هو تطبيق قانون القا�ضي، فهنا كان من الأف�ضل بدلً من المخاطرة بتطبيق هذا 

القانون -والذي قد يحظر الطلاق اأي�ضاً- اأن يطبق القا�ضي قاعدة مو�ضوعية مبا�ضرة تجيز الطلاق.
يجيز  والذي  الوطنية،  القوانين  بين  ما  بالختلافات  المتعلق   13 المادة  ن�س  تماماً  الم�ضرع  ي�ضتبعد  اأن   -3
اأو يعتبره م�ضاألة  اإذا كان قانونه ل ي�ضمح بالطلاق  الت�ضريع  التحلل الم�ضروع من ن�ضو�س  للقا�ضي الوطني 

غير قابلة للاإنهاء.
وبعد اأن انتهينا من البحث عن الم�ضاواة بين الرجل والمراأة في منظومة قواعد الإ�ضناد الأوروبية في م�ضائل 
بالطلاق  المتعلقة  البحرينية  الإ�ضناد  قاعدة  في  للبحث  الت�ضدي  الآن  علينا  يجب  والنف�ضال،  الطلاق 

والتطليق عن فكرة الم�ضاواة بين الرجل والمراأة، وهو ما �ضنعر�ضه في الفقرات التالية.

1  راجع:
Francois Mélin : Op.cit, p173 et s

2  انظر:
Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p490  et s
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المبحث الثالث
قاعدة الإسناد البحرينية في مسائل الطلاق والتطليق في ضوء المساواة بين 

الرجل والمرأة

�ضنحاول في هذا المبحث اأن نحلل قاعدة الإ�ضناد التي و�ضعها الم�ضرع البحريني في م�ضائل الطلاق والتطليق، 
وذلك حتى ن�ضتبين مدى ات�ضافها بالحيادية المفتر�ضة في قاعدة الإ�ضناد، اأم على العك�س مدى ميلها نحو 
تحقيق اأهداف مو�ضوعية محددة ) الغائية(، ومن ثم نبحث بعدها في كيفية تحويل دفة تلك القاعدة اإلى 

تحقيق الم�ضاواة بين الرجل والمراأة في م�ضائل تنازع القوانين في الطلاق والتطليق.
وعلى ذلك ينق�ضم هذا المبحث اإلى ما يلي:

المطلب الأول: م�ضمون قاعدة الإ�ضناد البحرينية في م�ضائل الطلاق والتطليق
المطلب الثاني: قاعدة الإ�ضناد البحرينية في م�ضائل الطلاق والتطليق بين اعتبارات الحيادية وغايات تحقيق 

الم�ضاواة بين الرجل والمراأة

المطلب الأول
مضمون قاعدة الإسناد البحرينية في مسائل الطلاق والتطليق

ينتهي الزواج اإما بالتطليق واإما بالطلاق ، والأول هو ما يحدث بحكم ق�ضائي، اأما الثاني فهو ما يقع باإرادة 
اإ�ضناد في م�ضائل انتهاء الزواج في المادة 21 من  اأو اأحدهما. وقد و�ضع الم�ضرع البحريني قاعدة  الزوجين 
قانون المرافعات البحريني فقرة 3 والتي ن�ضت على اأنه »… اأما الطلاق في�ضري عليه قانون الدولة التي 
ينتمي اإليها الزوج وقت الطلاق وي�ضري على التطليق والنف�ضال قانون الدولة التي ينتمي اإليها الزوج وقت 

رفع الدعوى«.
وعلى هذا النحو تق�ضي قاعدة الإ�ضناد التي و�ضعها الم�ضرع البحريني بخ�ضوع الطلاق والتطليق والنف�ضال 
اإلى قانون جن�ضية الزوج وقت الطلاق اأو وقت رفع الدعوى، ويلاحظ اأن الم�ضرع قد ا�ضتخدم األفاظ الطلاق 
با�ضتيعاب كافة �ضور النف�ضال ما بين  األفاظ ت�ضمح  اأفكار م�ضندة، وهي  والتطليق والنف�ضال باعتبارها 
تقر  ولكنها  التطليق،  اأو  بالطلاق  تعترف  ل  التي  الأجنبية  الت�ضريعات  بع�س  هناك  لأن  نظراً  الزوجين1، 
نظام النف�ضال الج�ضدي، والذي ل يعرفه القانون البحريني ، لذلك اإذا ادعت زوجة اإيطالية اأمام الق�ضاء 
البحريني بطلب النف�ضال الج�ضدي عن زوجها البحريني، ف�ضوف يكيف القا�ضي الطلب على اأنه م�ضاألة 

طلاق اأو تطليق اأو انف�ضال، وبالتالي �ضيخ�ضع لقانون جن�ضية الزوج وفقاً لقاعدة الإ�ضناد ال�ضابقة.
وت�ضمل الفكرة الم�ضندة الخا�ضة بالطلاق والتطليق والنف�ضال كل ما يتعلق ب�ضروط تحققهم واآثار كل منهم، 
�ضواء  الطلاق  ايقاع  في  الحق  له  من  مثل  الم�ضندة،  الفكرة  م�ضمون  في  الطلاق  �ضروط  تدخل  ذلك  وعلى 

1  راجع الدكتور عو�س الله �ضيبة الحمد: القانون الدولي الخا�س البحريني، الجزء الثاني، مطبوعات جامعة البحرين، 
2015، �س242 وما بعدها، وانظر اأي�ضاً الدكتور ح�ضام اأ�ضامة �ضعبان: الوجيز في القانون الدولي الخا�س البحريني، مرجع �ضابق، 

�س140 وما بعدها.
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باإرادته المنفردة اأو بحكم محكمة، كما تدخل �ضروط التطليق في م�ضمون هذه الفكرة اأي�ضاَ، بحيث تعتبر 
من  �ضبباً  النفاق  عن  الزوج  امتناع  اعتبار  مدى  ذلك  ومن  الم�ضندة،  الفكرة  �ضمن  التطليق  طلب  اأ�ضباب 

اأ�ضباب طلب التطليق اأمام القا�ضي من عدمه، بالإ�ضافة اإلى �ضروط تحقق حالة النف�ضال الج�ضدي1 .
كما يدخل �ضمن الفكرة الم�ضندة اآثار حدوث الطلاق اأو التطليق اأو النف�ضال اأي ما يترتب على كل منهم 
من حقوق وواجبات على عاتق الطرفين، اأي كل ما ين�ضاأ عنهم من اآثار مرتبطة بالعلاقات ال�ضخ�ضية بين 
الزوجين، وعلى ذلك يدخل في م�ضمون الفكرة الم�ضندة النفقة التي تطلبها المطلقة، وكذلك التعوي�س الذي 
يمكن اأن تطلبه جراء ال�ضرر الذي لحقها من ت�ضرفات الزوج، ، وكذلك حق المراأة في حمل ا�ضم طليقها 
بعد الطلاق، اأما بالن�ضبة للانف�ضال فتعتبر اآثاره �ضمن �ضميم الفكرة الم�ضندة هنا ومنها المدة التي ي�ضتمر 

خلالها النف�ضال، ومدى قابليته للتحول اإلى طلاق من عدمه و�ضروط ذلك2 .
على اأنه يخرج من م�ضمون الفكرة الم�ضندة الخا�ضة بالطلاق والتطليق والنف�ضال كل ما يتعلق بحق الزوج 
في اأن يتزوج مرة اأخرى بعد الطلاق، اأو المدة التي يجب اأن تق�ضيها المراأة قبل اأن تتزوج مرة اأخرى  حيث 
تعتبر هذه الم�ضائل زواجاً جديداً يدخل �ضمن الفكرة الم�ضندة الخا�ضة ب�ضروط �ضحة الزواج المو�ضوعية3، 

والتي يرجع فيها اإلى قانون جن�ضية كل زوج على حدة وفقاً لما اأ�ضلفنا من قبل.
وقد ح�ضم الم�ضرع البحريني التنازع المتحرك للقوانين مفرقاً بين الطلاق من جهة وبين التطليق والنف�ضال 
من جهة اأخرى، فجعل التوقيت الذي يعتد به في تحديد جن�ضية الزوج في الطلاق هو وقت ايقاع الطلاق، 
بينما في التطليق اأوالنف�ضال هو وقت رفع الدعوى، وبالتالي اإذا اأبرم زواج بين زوج �ضعودي الجن�ضية وقت 
رفعت  اإذا  الحالة  ففي هذه  الكويتية،  الى  الزوج جن�ضيته  الزواج غير  من  عامين  وبعد  وبحرينية،  الزواج 
التي  الأخيرة  اأي الجن�ضية  الدعوى  رفع  وقت  الزوج  قانون جن�ضية  عليها  ف�ضي�ضري  تطليق،  الزوجة دعوى 

ح�ضل عليها األ وهي الجن�ضية الكويتية4.
اأقام  لأنه  نظراً  ذلك،  ال�ضواب في  جانبه  قد  الم�ضرع  اأن  ويرى  ال�ضابقة  الحلول  وبحق  الفقه  بع�س  وينتقد 
اآثار الزواج وحدده بجن�ضية الزوج وقت الزواج، وبين القانون الذي يحكم  تفرقة بين القانون الذي يحكم 
اإلى تناق�س  اأو وقت الطلاق، وهو ما قد يوؤدي  الطلاق والتطليق وحدده بجن�ضية الزوج وقت رفع الدعوى 
في الحلول بين بع�س الم�ضائل المترابطة في الفكرتين ، ي�ضاف اإلى ذلك اأن تغيير الزوج لجن�ضيته التي تزوج 
وفقاً لها قد يفاجئ الزوجة بقانون ي�ضري على طلاقها لم تتوقعه، وهو ما يخل بحماية التوقعات الم�ضروعة 
للاأطراف كهدف من اأهداف القانون الدولي الخا�س المعا�ضر ، وعلى هذا النحو كان من الأف�ضل توحيد 

توقيت الإ�ضناد في م�ضائل الزواج والطلاق بحيث يحكمها قانون جن�ضية الزوج وقت الزواج5.
1  راجع في ما يدخل في الفكرة الم�ضندة الخا�ضة بالطلاق الدكتور عو�س الله �ضيبة الحمد: المرجع ال�ضابق، �س 244 وما 

بعدها
2  انظر في ذلك الدكتور ه�ضام �ضادق والدكتور عكا�ضة عبد العال: التنظيم القانوني المو�ضوعي والجرائي للعلاقات 

الخا�ضة الدولية، دار الفتح للطباعة والن�ضر، 2011، �س341 وما بعدها
3  راجع الدكتور اأحمد عبد الكريم �ضلامة: التنازع الدولي للقوانين، دار النه�ضة العربية، 2007، �س292

4  انظر الدكتور ح�ضام اأ�ضامة �ضعبان: المرجع ال�ضابق، �س 141 ومابعدها
5  راجع الدكتور ه�ضام �ضادق والدكتورة حفيظة الحداد: الموجز في القانون الدولي الخا�س، دار المطبوعات الجامعية، 

2016، �س 206 وما بعدها.
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للطلاق  و�ضعها  التي  الإ�ضناد  قاعدة  في  النظر  البحريني  الم�ضرع  يعيد  اأن  نف�ضل  فاإننا  الأمر  كان  ما  واأياً 
والتطليق، بحيث ي�ضندهما اإلى قانون محايد مثل قانون محل الإقامة المعتاد الم�ضترك للزوجين1، اأو يمنح 
لإرادتهما دوراً في اختيار القانون الواجب التطبيق من بين قانون دولة اقامتهم اأو قانون جن�ضيتهم الم�ضتركة 
اأو جن�ضية اأحدهم وفقاً لما يحقق م�ضالحهم، وذلك على غرار ما فعل الم�ضرع الأوروبي الذي �ضبق واأ�ضرنا 

لموقفه بالتف�ضيل في المبحث ال�ضابق.
اإذا كان الم�ضرع البحريني قد ا�ضتهدف من قاعدة  اأن نت�ضاءل عما  اأنه ينبغي بعد هذا العر�س،  ويبدو لنا 
اأم غايات مو�ضوعية تخ�س  اأهداف  اأي  الإ�ضناد التي و�ضعها بخ�ضو�س م�ضائل الطلاق والتطليق، تحقيق 
الم�ضاواة بين الرجل والمراأة، اأم اأنه تحيز للرجل على ح�ضاب المراأة؟ اأم اأن قاعدته  للاإ�ضناد  جاءت محايدة 

تماماً ؟ �ضوف نحاول الجابة على تلك الت�ضاوؤلت في الفقرات التالية.

المطلب الثاني
قاعدة الإسناد البحرينية في مسائل الطلاق والتطليق بين اعتبارات الحيادية 

وغايات تحقيق المساواة بين الرجل والمرأة

على خلاف الم�ضرع الأوروبي الذي منح لإرادة الزوجين القدرة على اختيار القانون الملائم لتحقيق م�ضالحهم 
الخا�ضة ، فقد حدد نظيره البحريني بمقت�ضى قاعدة اإ�ضناد جامدة القانون الواجب التطبيق، بحيث اأ�ضند 

م�ضائل الطلاق والتطليق كلها اإلى قانون جن�ضية الزوج دون الزوجة .
الرجل  بين  الد�ضتوري  الم�ضاواة  لمبداأ  مخالفته  حول  الت�ضاوؤلت  من  العديد  يثير  الأخير  الإ�ضناد  هذا  ولعل 
والمراأة ، فلماذا يتم الإ�ضناد اإلى قانون الزوج دون الزوجة؟ األ يعد ذلك تحيزاً للرجل على ح�ضاب المراأة دون 
مبرر منطقي ، وهو ما اأدى اإلى عدول الت�ضريع الألماني ال�ضادر في عام 1986 عن هذا الإ�ضناد، وذلك بعد 
اأن ق�ضت المحكمة الد�ضتورية العليا في األمانيا بعدم د�ضتوريته، ومن ثم اأ�ضندت م�ضائل الطلاق والنف�ضال 

اإلى قانون محايد األ وهو قانون الموطن الم�ضترك للزوجين2.
على اأن بع�س الفقه كان قد �ضكك في كون قاعدة الإ�ضناد -التي ت�ضير اإلى تطبيق قانون جن�ضية الزوج في 
م�ضائل الطلاق- قاعدة محايدة وفقاً لخ�ضائ�س تلك القاعدة المعروفة3، ذلك اأن ا�ضنادها اإلى قانون طرف 
دون الآخر يعتبر تجاوزاً للحيادية المفتر�ضة لقاعدة الإ�ضناد، او بعبارة اأخرى فاإن قاعدة الإ�ضناد التي تتحيز 
لقانون الزوج دون الزوجة في م�ضاألة م�ضتركة كم�ضاألة الطلاق اأوالنف�ضال، تعتبر قاعدة ت�ضتهدف تحقيق 
غاية مو�ضوعية األ وهي النت�ضار للرجل على ح�ضاب المراأة، وذلك ا�ضتناداً اإلى ثقافة الم�ضرع الوطني الذي 

1  راجع ما تقدم بخ�ضو�س المفا�ضلة بين قانون الجن�ضية وقانون محل الإقامة المعتاد، ولمزيد من التفا�ضيل حول هذه 
الفكرة انظر:

Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, Pascal de Vareilles-Sommières: Op.cit, p490  et s

2  راجع الدكتور ه�ضام �ضادق: القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع �ضابق، �س 666 ومابعدها
3  انظر اأراء هذا التجاه لدى الدكتور ه�ضام �ضادق: حق المراأة في الم�ضاواة وقواعد الإ�ضناد، مرجع �ضابق، �س 405 

ومابعدها، وراجع اأي�ضاً:
Hélene Gaundemet Tallon : Op.cit, p 182
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يرى اأن الرجل هو قوام الأ�ضرة وعمادها وبالتالي فاإن قانونه هو الذي يجب اأن يحكم، وعليه تنتفي الحيادية 
عن تلك القاعدة، لتاأخذ و�ضف قاعدة الإ�ضناد ذات الغاية المو�ضوعية.

وفي راأينا اأن التجاه ال�ضابق قد ي�ضكل تحميلًا لقاعدة الإ�ضناد المذكورة اأكثر مما تحتمل، حيث اإن قواعد 
الإ�ضناد ذات الغاية المو�ضوعية، يجب اأن ت�ضتهدف تحقيق غاية محددة في ذهن الم�ضرع الذي و�ضع القاعدة 
مثل حماية الطفل اأو حماية المراأة اأو حماية العامل،  ل اأن تكون مجرد قاعدة جاءت تلقائياً من ثقافة  الم�ضرع 
وا�ضع القانون دون اأن يكون لها هدف اأو غاية محددة، ومن ناحية اأخرى فاإن المق�ضود بقاعدة الإ�ضناد ذات 
الغاية المو�ضوعية تلك القاعدة التي ت�ضتهدف تحقيق العدالة المو�ضوعية، وطالما هدفها هو العدل، اإذن فلا 

يمكن لها اأن تخرج عن فكرة الم�ضاواة بين المواطنين كاإطار اأ�ضا�ضي للعدالة.
وعلى هذا النحو تبقى قاعدة الإ�ضناد البحرينية في م�ضائل الطلاق والتطليق، هي قاعدة �ضكلية محايدة، ل 
تتجه نحو تحقيق اأي اأهداف مو�ضوعية م�ضبقة، فهي مجرد قاعدة اإ�ضناد يرى فيها الم�ضرع الوطني اأن اأقرب 
قانون في م�ضائل الطلاق والتطليق هو قانون جن�ضية الزوج، غير اأن تلك القاعدة تبقى اأي�ضاً مخالفة لمبداأ 
الم�ضاواة الد�ضتوري بين الرجل والمراأة، فلا يمكن الت�ضليم بما جاءت به تلك القاعدة من تمييز للرجل على 
ح�ضاب المراأة دون مبرر اأو �ضند منطقي، فقد يكون قانون جن�ضية الزوجة اأكثر عدالة بالن�ضبة للزوجين من 

قانون جن�ضية الزوج.
لتلك  العادل  المخرج  فاإن   ، والمراأة،  الرجل  بين  الم�ضاواة  بمبداأ  القاعدة  تلك  لخلال  ونتيجة  المثابة  وبهذه 
ال�ضكالية هو ال�ضناد اإلى قانون محايد مثل قانون محل الإقامة الم�ضترك للزوجين، اأو قانون اآخر جن�ضية 
م�ضتركة لهما، اأو حتى اتباع ما جاء به القانون الأوروبي من ال�ضماح للاإرادة بان تلعب دوراً في اختيار القانون 

الواجب التطبيق.
ولعل اإ�ضناد م�ضائل الطلاق والتطليق اإلى قانون محايد على نحو ما ذكرنا �ضابقاً، �ضوف يوؤدي اإلى م�ضاواة 
اإ�ضناد �ضكلية  �ضكلية بين الرجل والمراأة، ذلك اأن الم�ضاواة التي �ضتتحقق هنا هي مجرد م�ضاواة في قاعدة 
اأو محايدة، ذلك اأنها �ضت�ضند م�ضائل الطلاق والتطليق اإلى قانون محايد دون اأن تلقي بالً بم�ضمونه، هل 
�ضيحقق الم�ضاواة المو�ضوعية بين الزوجين في فر�س الطلاق اأم ل، وهو ما يثير الت�ضاوؤل حول المحاولة الممكنة 
لتبني الم�ضاواة اأو حتى محاولة اإحداث التوازن بين الرجل والمراأة في م�ضائل الطلاق والتطليق كهدف اأو غاية 

مو�ضوعية لمنظومة الإ�ضناد في القانون البحريني، وهو الأمر الذي �ضنختتم به بحثنا في الفقرات التالية.
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خاتمة

نحو المساواة أو إعادة التوازن بين الرجل والمرأة في مسائل الطلاق والتطليق 
كغاية موضوعية لمنظومة قواعد الإسناد البحرينية:

يثور الت�ضاوؤل عن الغايات المو�ضوعية التي يمكن اأن يتبناها الم�ضرع البحريني في م�ضائل الطلاق والتطليق، 
ويجب علينا اأن ننوه اإلى اأن ا�ضتهداف تحقيق غايات معينة في اأي قاعدة اإ�ضناد ينبغي اأن ينبع من حاجات 
المجتمع الفعلية، بمعنى اآخر اأن يكون هناك م�ضكلة اأو خلل ما بحيث تو�ضع له قاعدة اإ�ضناد تعالجه، ومن 
البيع فتلك  العقدية مثل الم�ضتهلك في عقود  ذلك على �ضبيل المثال، حماية الطرف ال�ضعيف في العلاقات 
الغاية تم ا�ضتخلا�ضها من واقع المجتمع الفعلي الذي يميل فيه العقد اإلى تحقيق م�ضالح التاجر على ح�ضاب 
لم�ضتهلك، وبالتالي و�ضع الم�ضرع لهذه العقود قاعدة اإ�ضناد ذات غاية مو�ضوعية ت�ضتهدف حماية الم�ضتهلك، 

حيث اأ�ضند تلك العقود اإلى قانون محل اإقامة هذا الأخير.
اأن ميزان  اأن ن�ضتخل�س منه  ويبدو لنا اأن ر�ضد الواقع العملي العربي في م�ضائل الطلاق والتطليق، يمكن 
العدالة يميل اإلى م�ضالح الرجل اأكثر من المراأة، ذلك اأن فر�س المراأة في الح�ضول على حقها في النف�ضال 
عن الرجل تبدو �ضعبة في كثير من الأحيان، وذلك نتيجة لعتبارات عديدة، ومنها اأن المراأة ل تملك كالرجل 
حق اإيقاع الطلاق باإرادتها المنفردة وهو اأمر له مايبرره �ضرعاً بالتاأكيد، ومنها اأي�ضاً �ضعوبات تتعلق باإثبات 
الأ�ضباب التي اأباح لها الم�ضرع فيها اأن تطلب التطليق اأمام المحكمة، مثل اإثبات ال�ضرر اأو �ضوء الع�ضرة، اأو 
اثبات غياب الزوج اأو غيرها من الحالت التي يجوز فيها طلب التطليق، كما اأن الخلع يترتب عليه تنازل 

المراأة عن كافة حقوقها.
ي�ضاف اإلى ماتقدم م�ضاألة اأخرى في غاية الأهمية تتعلق بطبيعة العلاقات الدولية الخا�ضة، األ وهي اإحتمالية 
اإجحاف القانون الم�ضند اإليه بحقوق المراأة، ذلك اأن الطابع المحايد لقاعدة الإ�ضناد يلزم القا�ضي بتطبيق 
القانون الم�ضند اإليه دون النظر لم�ضمونه اأو مدى عدالته، ولي�س لديه �ضلطة في ا�ضتبعاده اإل اإذا كان مخالفاً 

للنظام العام لديه.
البحريني  للم�ضرع  غاية مو�ضوعية يمكن  اأن هناك  نقول  الم�ضكلات تجعلنا  كل هذه  فاإن  النحو  وعلى هذا 
تبنيها بخ�ضو�س الطلاق والتطليق، تلك الغاية هي تحقيق الم�ضاواة اأو اإعادة التوازن بين الرجل والمراأة في 
م�ضائل الطلاق والتطليق، وهو الأمر الذي يمكن معه تبني اأفكار مثل تلك التي ت�ضتخدم في مجال الحقوق 
ال�ضيا�ضية كالتمييز اليجابي للمراأة، اأو منح المراأة بع�س الفر�س لتحقيق الطلاق باأف�ضل و�ضع قانوني حتى 

نعيد التوازن بينها وبين الرجل في فر�س الح�ضول على الطلاق بو�ضع عادل.
ويبدو لنا اأن هناك ن�س يمكن اأن نقترح على الم�ضرع البحريني اإدخاله في م�ضائل الطلاق والتطليق بدلً من 
الن�س القائم، هذا الن�س �ضيكون م�ضمونه كما يلي » ي�ضري على الطلاق والتطليق و�ضائر �ضور النف�ضال 
اآخر محل  اإقامة م�ضترك فقانون  لهما محل  فاإذا لم يكن  الم�ضترك،  اإقامتهما  الزوجين قانون محل  مابين 
اإقامة م�ضترك لهما، ويجوز للقا�ضي في جميع الأحوال اأن يطبق قانون جن�ضية اأحدهما اإذا كانت ن�ضو�س 
التي  تلك  من  اأف�ضل  ومزايا  ب�ضروط  الطلاق  على  الح�ضول  في  للمراأة  اأكبر  م�ضلحة  تحقق  القانون  هذا 

يقررها قانون محل اإقامتهما الم�ضترك«.
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ال�ضكلية بين الرجل والمراأة من حيث قاعدة الإ�ضناد، نظراً لأنه  ال�ضابق الم�ضاواة  وعلى ذلك يحقق الن�س 
اأ�ضند م�ضائل الطلاق والتطليق اإلى قانون محايد وهو قانون محل الإقامة الم�ضترك للزوجين، بالإ�ضافة اإلى 
اأنه ي�ضتهدف تحقيق غاية مو�ضوعية وا�ضحة األأ وهي تحقيق الم�ضاواة اأو اإعادة التوازن بين الرجل والمراأة في 
م�ضائل الطلاق والتطليق، في�ضهل على المراأة الح�ضول الطلاق باأف�ضل �ضروط ومزايا ممكنة، حيث ي�ضمح 
للمراأة في  اأكبر  اأيهما يحقق فر�س  الزوجة،  قانون جن�ضية  واإما  الزوج  قانون جن�ضية  اإما  بتطبيق  للقا�ضي 

الح�ضول على الطلاق اأو يمنحها حقوقها بو�ضع اأف�ضل من القانون الأ�ضلي الم�ضند اإليه. 
اإن  الم�ضاواة، حيث  لمبداأ  اأن ذلك مخالف  اأحدهما بدعوى  قانون جن�ضية  ول ي�ضح العترا�س على تطبيق 
الرجل  بين  الم�ضاواة  تحقيق  ت�ضتهدف  التي  المو�ضوعية  للعدالة  النت�ضار  بهدف  جاء  القانون  هذا  تطبيق 
والمراأة في فر�س الطلاق و�ضروطه، وعلى ذلك فاإن الم�ضاواة المو�ضوعية التي �ضتتحقق، �ضوف تجب الم�ضاواة 

ال�ضكلية التي تم التغا�ضي عنها عند تطبيق قانون جن�ضية اأحدهما دون الآخر.
القانون  اللجوء لإرادة الأطراف في  اأن  اأننا لم نلجاأ ل�ضابط الإرادة في الن�س المقترح ، ذلك  كما يلاحظ 
الأوروبي كان يهدف اإلى م�ضاعدتهم في الح�ضول على الطلاق في ظل قوانين اأوروبية تحظره تماماً ، اأما في 
القانون البحريني و�ضائر الدول العربية فالطلاق يظل متاحاً للاأطراف ، لكن ميزانه مختل ل�ضالح الرجل 
من  قدراً  والتي تحقق  المو�ضوعية  الغاية  ذات  الإ�ضناد  فكرة  فقط  ا�ضتخدمنا  ولذلك   ، المراأة  على ح�ضاب 

الم�ضاواة اأو من التوازن بين الرجل والمراأة في م�ضائل الطلاق والتطليق. 
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