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ملخص البحث:

�تنــاًول هــذه الدرَاســة دورَ القضــاًء فــي دولــة الإمــاًرَات العربيــة المتحــدة فــي �ـويــر قواعــد 
الإســناًد، و�حديــدًا �لــك المتعلقــة بقضاًيــاً الأحــوال الشــخصية، وفقـًـاً للمرســوم القاًنونــي رَقــم )30) 
عــدِل لقاًنــون المعــاًملات المدنيــة رَقــم )5( لعــاًم 985) وقوانيــن الأحوال الشــخصيية  لعــاًم 0)0) المت
نــت هــذه التعــديلات �غييــرات كبيــرة فــي قواعــد الإســناًد، وجــاًءت �قنينًــاً  ذات الصِلــة، وقــد �ضمي
لأحــكاًم القضــاًء فــي دولــة الإمــاًرَات العربيــة المتحــدة؛ و�هــدف هــذه الدرَاســة إلــى استكشــاًف هــذا 
الــدورَ بشــكل شــاًمل وإظهــاًرَ مــدى الســلـة التــي يمنحهــاً المتشــرِع الإماًرَا�ــي للقضــاًة فــي �حديــد 
الحلــول المناًســبة، ومــن ثـَـم معاًلجــة الفجــوات التشــريعيية التــي �واجههــاً عنــد �ـبيــق قواعــد �نــاًزع 

القوانين

ولقــد كشــفت الدرَاســة أن دورَ القضــاًء فــي قواعــد الإســناًد يتجــاًوز الــدورَ الإبداعــي 
ــدُ لتفســير هــذه القواعــد التــي قــد ينَتــج عنهــاً إنشــاًء قواعــد إســناًد، خاًصــة  والابتــكاًرَي، بــل يمت
ــح النصــوص  ــتنتج الدرَاســة أن �وضي ــرة غاًمضــةً أو ناًقصــةً. و�س فسّ ــدة المت ــون القاًع ــاً �ك عندم
ــى مجموعــة واســعة مــن المناًزعــاًت ــةً �ســمح بتـبيقهــاً عل ــر مرون الغاًمضــة أو الصاًرَمــة يوفِ

بنــاًءً علــى هــذه النتاًـــج، �وصــي الدرَاســة أن يضع المتشــرِع الإماًرَا�ــي نتصب عينيه إســهاًماًت 
الاجتهــاًد القضاًـــي فــي مجــاًل قواعــد الإســناًد )خاًصــة الحلــول القضاًـيــة التــي لــم يتَوليهــاً المتشــرِع 
ــاًرَ أن القضــاًء  ــاً، باًعتب ــر فيه ــث والتـوي ــى أوجــه التحدي ــوف عل ــدت؛ للوق ــم بع ــي باًلتنظي الإماًرَا�
ــد مــن الإصلاحــاًت  ــق أمــاًم المتشــرِع لإجــراء العدي ــد الـري ــي �مهي ــه الفضــل ف ــزال ل كاًن ولا ي

التشــريعيية بشــأن هــذه القواعــد، والتــي جــاًءت �قنينًــاً لأحــكاًم القضــاًء فــي ظــل نقــص �شــريعي

ــي، الأحــوال  ــون الإماًرَا� ــناًد، القاًن ــي الخــاًص، قواعــد الإس ــون الدول ــة: القاًن ــات الدال الكلم
ــف. ــع، التلـي ــي، التـوي ــاًد القضاًـ ــخصية، الاجته الش

كلية القاًنون – جاًمعة الشاًرَقة )الشاًرَقة – الإماًرَات العربية المتحدة(  (((

nashwa.mohamed@sharjah.ac.ae
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المقدمة: 

لا شــكي أن القضــاًء الإماًرَا�ــي قــد أديى دورًَا كبيــرًا فــي �ـويــر و�حديــث المنظومــة القاًنونييــة 
ــناًد(  ــد الإس ــاًصِ )قواع ــي الخ ــون الدول ــي إطــاًرَ القاًن ــن المجــاًلات. وف ــد م ــي العدي ــة ف الإماًرَا�يي
اســتـاًع القضــاًء الإماًرَا�ــي القيــاًمَ بهــذا الــديورَ الإصلاحــي أو التـويــري عبــر اجتهاًدا�ــه 
ــة،  ــاًدئ العاًمي ــن المب ــد م ــتخلاص العدي ــة، واس ــوص القاًنونيي ــير النص ــن خلال �فس ــة، م القضاًـيي
ــة،  ــع المســتجَدية وظــروف الحاًل ــة الموجــودة بمــاً يتناًســب مــع الوقاًـ ــع النصــوص القاًنونيي و�ـوي

ــة ــكاًم القضاًـيي ــي الأح ــيخهاً ف ــة و�رس ــم القاًنونيي ــد والمفاًهي ــن القواع ــد م ــورَة العدي وبل

ــر مــن  ــي عــدد كبي ــرةً ف ــولًا مبتكَ ــةً وحل ــاًدةً خصب ق للقضــاًء م ــخلاي ــدورَ ال ــر هــذا ال ــد وفي وق
القضاًيــاً، وتضعــت �حــت �صــرُف المتشــرِع الوطنــي، لإقرارَهــاً فــي نصــوص قاًنونييــة، أو نقضهــاً 
بنصــوص مخاًلفــة إذا وجدهــاً غيــر مناًســبة، أو �ـويــر هــذه الحلــول بمــاً يخَــدم مصلحــة المجتمــع 

وينســجم مــع سياًســته التشــريعيية.

وقــد �جليــى هــذا الــدورَ القضاًـــي فــي التعــديلات التشــريعيية التــي طــرأت علــى قواعــد الإســناًد 
ــون  ــوم بقاًن ــداءً بصــدورَ المرس ــاًرَات، ابت ــة الإم ــي دول ــوال الشــخصيية ف ــاًـل الأح ــة بمس المتعلقِ
عــدِل  رَقــم )8)( لســنة 005) و�عديلا�ــه، ومــرورًَا باًلمرســوم بقاًنــون رَقــم )30( لســنة 0)0) المت
لقاًنــون المعــاًملات المدنييــة رَقــم )5( لســنة 985)، وأخيــرًا بصــدورَ المرســوم بقاًنــون رَقــم ))4) 
ــن فــي نصوصهــاً  ــت هــذه القواني لســنة ))0) فــي شــأن الأحــوال الشــخصيية المدنــي؛ حيــث �بني

ــخهاً القضــاًء علــى مــدى ســنوات العديــد مــن الاجتهــاًدات والمبــاًدئ التــي رَسي

إشكاليةَ الدراسة:

ــاًت المشــروعة للأطــراف والتســهيل  ــة التوقعُ إذا كاًن الهــدفت مــن قواعــد الإســناًد هــو حماًي
ــق هــذا الهــدف يظــل  ــإن �حقي ــزاع، ف ــول الواضحــة والحاًســمة للنِ ــي إيجــاًد الحل ــى القضــاًة ف عل
ــع لهــذه القواعــد فــي القاًنــون الإماًرَا�ــي، فقواعــد الإســناًد  تيب ــاًلق فــي ظــلِ المنهــج المت صعــبَ المن
ــدة،  ــى حق ــة عل ــكل حاًل ــة ل ــولًا خاًصي دة؛ لا �تضمــن حل ــة ومجــري ــه ليســت ســوى نصــوص عاًمي في
ممــاً يـــرح إشــكاًليية عجــز هــذه القواعــد فــي معاًلجتهــاً، ممــاً يـــرح التســاًؤل التاًلــي: إلــى أي حــد 
ع عــن ذلــك الأســئلة  يمكــن القــول بــأن للقضــاًء الإماًرَا�ــي دورًَا فــي �ـويــر قواعــد الإســناًد؟ ويتفــري

التاًليــة:

هــل مســاًهمة الاجتهــاًد القضاًـــي الإماًرَا�ــي �قتصــر علــى �فســير قواعــد الإســناًد؟ وهــل . )
يســتـيع القاًضــي أن يتنشــئ قاًعــدة إســناًد أثنــاًء قياًمـــه بعمليـــة التفســير؟ وهــل للقضــاًء 

الاماًرَا�ــي دورَ فــي مجــاًل التـويــع والتلـيــف؟
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إلــى أي مــدى �مثــل إحاًلــة المتشــرِع القاًضــي إلــى القاًنــون الدولــي الخــاًص لإيجــاًد حـــل . )
للمناًزعـــة المعروضــة أماًمــه، مرحلــةً اجتهاًديــةً �ســمح للقاًضــي بــأن يخلــق قواعد إســناًد 

ويســاًهم فــي صياًغتهــاً؟ 

هــل إلــزام المتشــرِع القضــاًءَ بتـبيــق هــذه المبــاًدئ يعنــي �جــاًوز حكــم المــاًدة ))( مــن . 3
؟  ــة بوجــه عــاًمٍّ ــة الإماًرَا�ــي التــي �تعــدِد مصــاًدرَ القاًعــدة القاًنونيي قاًنــون المعاًمــلات المدني

أهداف الدراسة:

ــر  ــي �ـوي ــي ف ــى دورَ القضــاًء الإماًرَا� ــوف عل ــة الوق ــذا الموضــوع بتغي ــة ه ــاًءت درَاس ج
قواعــد الإســناًد بيــن الواقــع والمأمــول، وهــي درَاســة �ســتهدف سَــبر أغــوارَ هــذا الــدورَ، وبيــاًن 
مــدى إ�اًحــة المتشــرِع الإماًرَا�ــي للقاًضــي ســلـةَ الكشــف عــن الحــل الواجــب الا�بــاًع عــن طريــق 
مبــاًدئ القاًنــون الدولــي الخــاًصِ؛ وذلــك لتغـيــة معظــم حــاًلات النقــص التــي �واجهــه حــاًل إعمــاًل 

قواعــد الإســناًد وأثــر اجتهــاًدات القضــاًء علــى مــاً �بنيــاًه المتشــرِع مــن حلــول �شــريعيية

أهميةَ الدراسة:

باًســـتعراض قواعـــد الإســناًد الإماًرَا�يـــة، نجـــد أن المتشــرِع الإماًرَا�ــي أغفل �نظيــم العديد من 
المساًـل و�ــــرك الأمر محكومًاً بمبــــاًدئ القاًنــــون الدولي الخــــاًص وفــــقَ مــــاً يراه القضاًء، مماً 
يتـلــب ضــرورَة إيجــاًد معاًلجــةٍ لتلــك المســاًـل �خفيفًــاً عـــن كاًهـــل القضـــاًء و�فاًديًــاً للتباًيـــن فــي 

شـأنهاً

كمــاً يمكــن أن �تضــاًف أهمييــة أخــرى للبحــث مــن ملاحظــة أثــر اجتهــاًدات القضــاًء علــى مــاً 
ــي جــاًءت  ــد مــن قواعــد الإســناًد الت ــت العدي ــول �شــريعيية طاًل ــي مــن حل ــاًه المتشــرِع الإماًرَا� �بني
ــاً �عكــس  ــي أنه ــن ف ــذه الدرَاســة �كمت ــة ه ــإن أهميي ــم ف ــن ثَ ــي. وم ــاً لأحــكاًم القضــاًء الإماًرَا� �قنينً
رَغبتنــاً الشــديدة فــي الإســهاًم ببحــثٍ متخصِــص فــي إطــاًرَ قواعــد التنــاًزع التــي �تنــاًول مســاًـلَ 

ــدرَة الدرَاســاًت بشــأنهاً شــاًـكةً وغاًيــةً فــي التعقيــد؛ مــاً أثيــر علــى نت

منهجيةَ الدراسة:

ســنتبع فــي هــذه الدرَاســة المنهــجَ التحليلــيي الاســتقراـيي لدرَاســة واســتقراء مــاً يتعليــق بــدَورَ 
ــره فــي �ـويرهــاً،  القضــاًء الإماًرَا�ــي فــي معاًلجــة القتصــورَ التشــريعي فــي قواعــد الإســناًد وأث
والإشــاًرَة إلــى التـبيقــاًت القضاًـييــة وَفــق مــاً يتـليبــه عــرض إشــكاًليياًت الدرَاســة وأســئلتهاً ووفقـًـاً 
لتقســيمهاً، كمــاً قــد �شــير الدرَاســة إلــى الوضــع فــي بعــض التشــريعاًت الأخــرى، ليــس مقاًرَنــةً 

ــاً علــى �وجهاً�هــاً. معهــاً وإنمــاً وقوفً
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تقسيم الدراسة: 

اقتضــت طبيعــة الدرَاســة �قســيمهاً إلــى مبحثيَْــن: يتعنــى الأول بواقــع الــدورَ الإنشــاًـي 
والتفســيري للقضــاًء، ويعاًلــج الثاًنــي الــدورَ المأمــول للقضــاًء فــي �كميــل قواعــد الإســناًد

المبحث الأول: واقع الدَور الإنشائي والتفسيري للقضاء 

ــود  ــي ظــل وج ــه ف ــث عن ــن الحدي ــيري للقضــاًء لا يمك ــاًـي والتفس ــدورَ الإنش ــاًرَة ال ــل إث لع
ــك،  ــق ذل ــة �حقُ ــدم إمكاًني ــرًا لع ــوض؛ ونظ ــص والغم ــوبه النق ــل لا يش ــح ومتكاًم ــريع واض �ش
ــراغ التشــريعي  ــلء الف ــذه القواعــد وم ــر ه ــن أجــل �ـوي ــى القضــاًء أن يتدخــل م ــاً عل كاًن لزامً
لمواكـــبة الا�جاًهــاًت الحديثــة فــي مجـــاًل �نـــاًزع القوانـــين. فــضلًا عــن دورَ القضــاًء فــي �فســير 
النصــوص القاًنونييــة، بمــاً يجعــل منه مصــدرًَا رَســمياًًّ للقاًنــون )الهــملان، 0)0)(. إذا مــاً ســليمناً 
بذلــك فلا مَنــاًصَ مــن الاعتــراف للقضــاًء بحقِــه فــي إنشــاًء القاًعــدة القاًنونييــة ليتــدارَك مــاً يشَــوبت 
التشــريعَ مــن نقــصٍ، ويســتكمل مــاً يعَتـَـوقرَه مــن قتصــورَ، ويكشــف مــاً يحيـــه مــن إبهــاًمٍ وغمــوضٍ 
ــرة باًلنظــاًم  ــدول المتأث ــة، فاًل ــه القضــاًء باًخــتلاف النظــم القضاًـي ــوم ب ــذي يق ــدورَ ال ــف ال )ويختل
الأنجلــو أمريكــي، القضــاًء فيهــاً مصــدرَ رَســمي للقواعــد القاًنونييــة، بينمــاً الــدول المتأثــرة باًلنظــاًم 
اللا�ينــي القضــاًء فيهــاً مصــدرَ غيــر رَســمي )�فســيري(. والأخيــر هــو الســاًـد فــي معظــم القوانيــن 
العربيــة، ومنهــاً القاًنــون الإماًرَا�ــي. ومــن ثـَـم فاًلقاًضــي الإماًرَا�ــي لا يخلــق القاًعــدة القاًنونييــة، بــل 

ــى �ـبيقهــاً و�فســيرهاً )الأميــن، 0)0)) يقتصــر دورَه عل

وعليــه فــإن عمــل القضــاًء يتجــاًوز حــدود التـبيــق الحرفــي للقاًنــون إلــى التفســير والتـويــر؛ 
ــل فيمــاً يتعــرَض عليــه مــن خصومــاًت، ولا يتعــذرَ بنقــص التشــريع  فاًلقضــاًء لا يملــك إلا أن يفَصق
أو عــدم كفاًيتــه، ولا يختلــف الأمــر فــي مجــاًل قواعــد الإســناًد، حيــث إن للقضــاًء فــي إطــاًرَ هــذه 
القواعــد وظيفتيــن؛ الأولــى �فســيريية، إذ يتفسِــر قواعــدَ الإســناًد التــي صاًغهــاً المتشــرِع ليتحــدِد مداهــاً 

ويضبــط حدودهــاً، والثاًنيــة إنشــاًـية، إذ يتنشــئ قاًعــدة الإسناًد )عكاًشــة، )00))

ل: حقيقــة دورَ القضــاًء فــي إنشــاًء قواعــد الإســناًد،  لــذا ينقســم هــذا المبحــث إلــى مـلبيــن؛ الأوَي
والثاًنــي: دورَ القضــاًء فــي �فســيرهاً

المطلب الأول: حقيقة دور القضاء في إنشاء قواعد الإسناد

اســتـاًع القضــاًء -فــي إطــاًرَ قواعــد الإســناًد- أن يشَــغل حيــزًا كبيــرًا ذا فعاًلييــة، وأن يشــغل 
مكاًنــةً واســعةً فــي ظــلِ هــذا القاًنــون؛ وذلــك لعــدة عوامــل، أبرزهــاً: افتقــاًرَ هــذا القاًنــون إلــى �قنيــن 
متكاًمــل وشــاًمل، واقتصــاًرَه علــى بعــض النصــوص المتناًثــرة بيــن فــروع القاًنــون، )فاًلمتشــرِع 
عــة علــى أرَبعــة  الإماًرَا�ــي لــم ينظــم أحــكاًم �نــاًزع القوانيــن فــي قاًنــون واحــد، وإنمــاً جعلهــاً موزي
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ــون الأحــوال  ــه، وقاًن ــم )5( لســنة 985) و�عديلا� ــة رَق ــون المعــاًملات المدني ــن، هــي: "قاًن قواني
الشــخصية رَقــم )8)( لســنة 005) و�عديلا�ــه، وقاًنــون رَقــم )5)( لســنة 7)0) بشــأن إدارَة 
�ــركاًت غيــر المســلمين و�نفيــذ وصاًياًهــم فــي إمــاًرَة دبــي، والقاًنــون رَقــم )5)( لســنة ))0) فــي 
شــأن الــزواج المدنــي وآثــاًرَه فــي إمــاًرَة أبوظبــي، وأخيــرًا المرســوم بقاًنــون ا�حــاًدي رَقــم ))4) 
لســنة ))0) فــي شــأن الأحــوال الشــخصية المدنــي("؛ والتــي �رســم الملامــح الرـيســية للعلاقــاًت 
ــي أماًكــن شــتى مــن  ــرة ف ــاً مبعث ــة النصــوص، وكونه ــإن عــدم كفاًي ــذا "ف ــة؛ وله ــة الخاًصي الدوليي

ــي، ))0)). ــرة وبنياًءة" )القصب ــة وفي ــب باًلضــرورَة وجــود أحــكاًم قضاًـيي ــون يتـلي القاًن

ــاًم بمهمــة  ــة-؛ لتســهيل القي ــدول العربي ــي ال ــره مــن المتشــرِعين ف ــي -كغي والمتشــرِع الإماًرَا�
القضــاًء فــي ظــل عــدم �وافــر النــص التشــريعي؛ نــصي فــي المــاًدة )3)( مــن قاًنــون المعــاًملات 
المدنييــة علــى أنــه: "�تتبــع مبــاًدئ القاًنــون الديولــي الخــاًصِ فيمــاً لــم يَــرقد بشــأنه نــصٌّ فــي المــواد 
ــل  ــة لح ــوص المنظِم ــاً للنص ــص �اًليً ــذا الن ــاًء ه ــد ج ــن". وق ع القواني ــاًزت ــوال �ن ــن أح ــاًبقة م الس
�نــاًزع القوانيــن، وهــو مــاً يوضــح أن المتشــرِع خــصي قواعــد التنــاًزع بمصــدرٍَ إضاًفــيٍّ يرجــع إليــه 

فه النــص التشــريعي. القاًضــي إذا لــم يتســعق

ــة  ــد القضــاًء وســيلةٌ مَرقن ــى أن يكــون �حــت ي ــد ســعى المتشــرِع مــن خلال هــذا النــص إل وق
رَ  �تمكِنــه مــن متســاًيرة �ـــورَات الأفــكاًرَ فــي موضــوع �نــاًزع القوانيــن بوصفــه موضوعًــاً �تـــوي
فيــه الأفــكاًرَ بستــرعة يصعــب معهــاً اســتيعاًب كاًفيــة المســاًـل بنصــوص قاًنونيــة، مــاً �ـلــب �دخــل 
ــد رَأى  ــي الخــاًص. وق ــون الدول ــاًدئ القاًن القضــاًء مــن أجــل إكمــاًل هــذا النقــص عــن طريــق مب
ــر  ــة ذات العنصــ ــاًت القاًنونيي ــي العلاق ــاًدئ ف ــذه المب ــى ه ــي إل ــوع القاًض ــوبَ رَج ــرِع وج المتش
ـة باًلنســبة  الأجنبــي، بــدلًا مــن الرجــوع إلــى نــص المــاًدة ))( مــن قاًنــون المعــاًملات المدنييـ
ــة  ــأن يلَجــأ -فــي حاًل ــث ألزمــت هــذه المــاًدة القاًضــي ب ــاً )حي ــون الخــاًصِ عمومً ناًزعــاًت القاًن لمت
عــدم وجــود نــص �شَــريعي- إلــى الحكــم بمقتضــى الشــريعة الإسلاميــة، باًدـًــاً بمذهبــي الإماًميــن 
ــد فمذهبــي الإماًميــن "الشــاًفعي، وأبــي حنيفــة"؛ أي أن  ــم يجَ ــإن ل "ماًلــك، وأحمــد بــن حنبــل"، ف
ــل  ــم، ب نظِ ــة عــدم وجــود �شــريع مت ــي حاًل ــاً ف ــة بعينه ــزم القضــاًء بمرجعيي ــي أل المتشــرِع الإماًرَا�
ــن بــخلاف  عي ــدأ بأحــكاًم مذهــب مت ــوز للقاًضــي أن يب ــة، فلا يجَ ــب عناًصــر هــذه المَرجعيي ــه رَ�ي إن
رَه المتشــرِع(؛ ذلــك أن "مبــاًدئ القاًنــون الدولــي الخــاًصِ لهــاً مــن ســماًت الدقــة  التر�يــب الــذي قـَـري
ــل مبــاًدئ القاًنــون الـبيعــي بســبب �خصُصهــاً فــي ناًحيــة معيينــة مــن  والوضــوح مــاً يجَعلهــاً �فضت
نواحــي القاًنــون". )لـيــف، ))0)(. ولعــل هــذه الخصوصيــة هــي الدافــع ورَاء وضــع المتشــرِع 
ــون  ــة القاًن ــن مجل ــي الفصــل )6)( م ــك ف ــي التشــريع مباًشــرة )وذل ــة �ل ــي مر�ب ــاً ف التونســي له
ــق  ــة، يـب ــة دوليي ــة القاًنونيي ــت العلاق ــى: "إذا كاًن ــص عل ــذي ن ــنة 988)، ال ــاًص لس ــي الخ الدول
ــق  ــون المنـب ــي القاًن ــتخلص القاًض ــذُرَ يس ــد التع ــة، وعن ــذه المجل ــوارَدة به ــد ال ــي القواع القاًض
ــاًدئ  ــرِع التونســي مب ــص وضــع المتش ــذا الن ــي". به ــناًد القاًنون ــف الإس ــد موضوعــي لصن بتحدي

ــي التشــريع مباًشــرة. ــة �ل ــي الخــاًص فــي مر�ب ــون الدول القاًن
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فــي ظــل هــذا الوضــع فإننــاً نتســاًءل عــن حقيقــة دورَ القضــاًء الإماًرَا�ــي فــي �ـويــر قواعــد 
ــى قاًعــدة  ــورَقد عل ــه أن يت ــاًب النــص التشــريعي، أم يمكن ــد غي الإســناًد، هــل هــو دورَ إنشــاًـي عن
ــدًا فــي ظــل وضعهــاً القاًـــم؟ وللإجاًبــة علــى هــذا الســؤال يمكننــاً القــول بــأن القضــاًء  الإســناًد قي
الإماًرَا�ــي فــي ظــلِ البنــاًء الوضعــي لقواعــد الإســناًد يــؤدي كلتــاً الوظيفتيــن، بــل ويمــاًرَس وظيفــة 
ــة، هــي الكشــف عــن حكــم موضوعــي لا عــن قاًعــدة إســناًد. وإليــك  ثاًلثــة عــن طريــق المبــاًدئ العاًمي

�فصيــل ذلــك:

أولًا- الاجتهاد القضائي في غياب النص التشريعي )قاعدة الإسناد(:

يصــاًدف القضــاًء وقاًـــع �خــرج عــن منـــوق أو مضمــون النــص التشــريعي؛ فيضـــرُ إلــى 
ــي  ــرِع الإماًرَا� ــع المتش ــم يض ــثلًا ل ــتحدثة، فم ــة المس ــط الواقع ــدة لضب ــناًد جدي ــدة إس ــاًء قاًع إنش
قاًعــدة إســناًد بشــأن بعــض المســاًـل مثــل: الحضاًنــة؛ وهنــاً علــى القاًضــي أن يرجــع إلــى مبــاًدئ 
ــوص  ــت نص ــد خل ــي: "لق ــز دب ــة �ميي ــاًء محكم ــررَه قض ــاً ق ــذا م ــاًصِ، وه ــي الخ ــون الدول القاًن
ــة مــن نــص  المــواد الــوارَدة فــي الفــرع الثاًلــث مــن الفصــل الأول مــن قاًنــون المعــاًملات المدنيي
علــى �عييــن القاًنــون الواجــب التـبيــق علــى مســاًـل الحضاًنــة، ومــن ثـَـم وعــملًا باًلمــاًدة )3)( مــن 
ذلــك القاًنــون �تتبــع مبــاًدئ القاًنــون الدولــي الخــاًصِ لتعييــن القاًنــون الواجــب التـبيــق علــى �لــك 
ــاً لمبــاًدئ القاًنــون الدولــي  ــاً كاًن مــن المقــررَ فــي قضــاًء هــذه المحكمــة أنــه -وطبقً المســاًـل، ولمي
الخــاًصِ- يكــون القاًنــون الواجــب التـبيــق علــى مســاًـل الحضاًنــة هــو قاًنــون الدولــة التــي ينتمــي 
إليهــاً طاًلــب الحضاًنــة..." )الـعــن رَقــم )4)( لســنة 005) قضاًـيــة، داـــرة الأحــوال الشــخصية، 

ــي )6)(، الجــزء ))(، القاًعــدة )9)))). ــب فن ــخ: 9) /6 /005)، مكت بتاًرَي

بينمــاً نجــد قضــاًء المحكمــة الا�حاًديــة العليــاً طبيــق بشــأن الحضاًنــة "قاًعــدة الإســناًد الــوارَدة 
ــزواج،  ــاًرَ ال ــة بآث ــة والمتعلقِ ــاًملات المدنيي ــون المع ــن قاًن ــاً- م ــل �عديله ــاًدة )3) /)( -قب ــي الم ف
ــة بمســاًـل: الولايــة، والوصاًيــة، والقوامــة... وغيرهــاً  والمــاًدة )6)( مــن ذات القاًنــون والخاًصي
ــاً  ــق عليه ــي ينـب ــن، والت ــاً والغاًـبي ــة وناًقصيه ــي الأهلي ــة عديم ــة لحماًي ــم الموضوع ــن النظ م
قاًنــون الشــخص الــذي �جــب حماًيتــه" )الـعــن رَقــم )54)( لســنة 5) قضاًـيــة -شــرعي- بتاًرَيــخ 
9) /) /005)، مكتــب فنــي )7)(، الجــزء ))(، القاًعــدة ))((. فواقــع الأمــر أن قضــاًء المحكمــة 

الا�حاًديــة العليــاً قــد خلــق قاًعــدة إســناًد غيــر مكتوبــة مؤداهــاً إخضــاًع الحضاًنــة لقاًنــون الجنســية، 
وذلــك �حــت ســتاًرَ �فســير المــاًدة )3) /)( مــن قاًنــون المعــاًملات المدنيــة قبــل �عديلهــاً باًلمرســوم 
بقاًنــون رَقــم)30( لســنة 0)0). وهــذا الموقــف ســوف يتغيــر نتيجــة اســتبدال المتشــرِع الإماًرَا�ــي 
ــه(،  ــاًده وانحلال ــأن انعق ــل بش ــزواج )ب ــاًرَ ال ــأن آث ــرام بش ــل الإب ــط مح ــية بضاًب ــطَ الجنس ضاًب
بمقتضــى �عديلا�ــه التــي أدخلهــاً علــى قاًنــون المعــاًملات المدنيــة باًلقاًنــون رَقــم)30( لســنة 0)0).
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ــى قاًعــدة إســناًد خاًصــة  ــى المتشــرِع الإماًرَا�ــي النــص عل ــدم نتمنــى عل ــى مــاً �ق ــاً عل �أسيسً
ــة ــي الدول ــاً ف ــن المحاًكــم العلي ــي بي ــاً لهــذا الاخــتلاف القضاًـ ــة �جنُبً باًلحضاًن

ثانياً- الاجتهاد القضائي للكشف عن حكم موضوعي لا عن قاعدة إسناد:

ــة فــي التنــاًزع لا يقــف عنــد حــد المســاًـل ســاًلفة  إن رَجــوع القاًضــي الإماًرَا�ــي للمبــاًدئ العاًمي
الذكــر فــي البنــد الأول التــي لا يوجــد بشــأنهاً قاًعــدة إســناًد، بــل قــد يرجــع أيضًــاً إلــى هــذه المبــاًدئ 
للكشــف عــن حكــم موضوعــي لا عــن قاًعــدة إســناًد )حيــث إن النصــوص المتعلقــة بقواعــد الإســناًد 
والــوارَدة فــي المــواد مــن 8)-0) مــن قاًنــون المعــاًملات المدنيــة غيــر قاًصــرة علــى وضــع �لــك 
نــت قواعــد أخــرى �تعلــق باًلنظريــة العاًمــة لتنــاًزع القوانيــن، مثــل: نــص المــاًدة  القواعــد، بــل �ضمي
ــة باًلإســناًد إلــى قاًنــون دولــة �تعــدد فيهــاً الشــراـع،  )0)( الخــاًص باًلتكييــف، والمــاًدة )5)( الخاًصي

ــي إذا كاًن  ــون الأجنب ــتبعاًد القاًن ــررَ اس ــي �ق ــاًدة )7)( الت ــة، والم ــة باًلإحاًل ــاًدة )6)( المتعلق والم
مخاًلفـًـاً "للشــريعة الإسلاميــة أو النظــاًم العــاًم أو الآداب فــي دولــة الإمــاًرَات"(، مثــاًل ذلــك: مســألتاً 
"القــوة الملزمــة لقاًعــدة الإســناًد"، و"القاًنــون الأجنبــي الــذي �تعينِــه هــذه القاًعــدة"، فمعلــوم أنــه قبــل 
عــاًم 005) لــم يكــن هنــاًك نــص فــي القاًنــون الإماًرَا�ــي يتبينِ مــدى إلزاميــة قواعد الإســناًد الخاًصة 
بمســاًـل الأحــوال الشــخصية للقاًضــي الإماًرَا�ــي، وأمــاًم غيــاًب هــذا النــص التشــريعي كاًن هنــاًك 
�ضــاًرَب فــي موقــف القضــاًء الإماًرَا�ــي، فاًلمحكمــة الا�حاًديــة العليــاً لــم �كــن �عتــدُ بإلزاميــة قاًعــدة 
الإســناًد، ومــن ثَــم فقــد كاًنــت �نظــر إلــى أن الأصــل هــو �ـبيــق القاًنــون الإماًرَا�ــي، وأن �ـبيــق 
القاًنــون الأجنبــي يتـلــب �مسُــك أحــد الخصــوم بتـبيقــه؛  فقــد"... اســتقر قضــاًء هــذه المحكمــة 
علــى أن قواعــد الإســناًد لا �تعلــق باًلنظــاًم العــاًم، ذلــك أن الأصــل هــو �ـبيــق قاًنــون القاًضــي، 
فيتعيــن علــى الخصــوم أن يتمســكوا أمــاًم محكمــة الموضــوع بتـبيــق القاًنــون الأجنبــي الــذي يحــدد 
قاًعــدة الإســناًد، وعليهــم فــي هــذه الحاًلــة أن يقدمــوا الدليــل علــى �ضمُنــه القاًعــدة القاًنونييــة المــراد 
�ـبيقهــاً" )الـعــن رَقــم )84)(، لســنة 9) قضاًـية-شــرعي- بتاًرَيــخ )) /7 /998)، مكتــب فنــي 
0)، الجــزء ))(، رَقــم القاًعــدة 47)(. بينمــاً اجتهــاًد محكمــة �مييــز دبــي هــو عكــس مــاً ذهبــت 

ــى أن  ــل عــاًم 005) عل ــز قب ــة التميي ــاًد محكم ــد اســتقر اجته ــاً؛ فق ــة العلي ــة الا�حاًدي ــه المحكم إلي
ــة باًلنظــاًم العــاًم، ومــن  قواعــد الإســناًد الخاًصــة بمســاًـل الأحــوال الشــخصية هــي قواعــد متعلق
ــي الدعــوى،  ــو ســكت عنهــاً الخصــوم ف ــاًء نفســه ول ــى القاًضــي أن يثيرهــاً مــن �لق ــم يجــب عل ث
ــون  ــررَت هــذه المحكمــة أن "نصــوص، المــواد 3)  /)،)5)، 8)( مــن قاًن ــي هــذا الصــدد ق وف
عــةً علــى أن قواعــد الإســناًد فــي مســاًـل الأحــوال الشــخصية بشــأن  المعــاًملات المدنيــة �ــدل مجتمق
بيــاًن القاًنــون الأجنبــي الواجــب التـبيــق فــي دعــاًوى الأجاًنــب هــي مــن المســاًـل المتعلقــة باًلنظــاًم 
العــاًم، ويلتــزم القاًضــي الوطنــي بــأن يقــوم مــن �لقــاًء نفســه ودون �وقــف علــى طلــب الخصــوم 
أو ا�فاًقهــم بإعمــاًل قاًعــدة الإســناًد الــوارَدة فــي القاًنــون الوطنــي وباًلبحــث عــن القاًنــون الأجنبــي 
ــة  ــه القاًنونيي ــزام وطبيعت ــة الإل ــاً صف ــتمد منه ــدة؛ إذ يس ــذه القاًع ــه ه ــذي �عين ــق ال الواجــب التـبي
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أمــاًم القاًضــي الوطنــي" )الـعنــاًن رَقمــاً )49( و )50( لســنة 000)، داـــرة الأحــوال الشــخصية، 
ــاًم  ــاًم 005) ق ــي ع ــوق(. وف ــنة 000)، حق ــدد )))( س ــي الع ــم )46)(، الصــاًدرَة ف ــدة رَق القاًع
المتشــرِع الإماًرَا�ــي بســن قاًنــون الأحــوال الشــخصية، وهــو القاًنــون رَقــم 8) لســنة 005) وقــد 
�نبــه المتشــرِع فــي هــذا القاًنــون إلــى الاخــتلاف الحاًصــل فــي الاجتهــاًد القضاًـــي الإماًرَا�ــي بشــأن 
مــدى إلزاميــة قواعــد الإســناًد الخاًصــة بمســاًـل الأحــوال الشــخصية، وقــد أرَاد المتشــرِع أن يحســم 
هــذا الــخلاف القضاًـــي، فجــاًء نــص المــاًدة)) /)( مــن قاًنــون الأحــوال الشــخصية المذكــورَ ليعاًلــج 
هــذه المســألة باًلنــص الصريــح، فقــد نصــت علــى أنــه: "�ســري أحــكاًم هــذا القاًنــون علــى مواطنــي 
ليتهــم، كمــاً �ســري  ــة بـاًـفتهــم ومق دولــة الإمــاًرَات مــاً لــم يكــن لغيــر المســلمين منهــم أحــكاًم خاًصي

ــك أحدهــم بتـبيــق قاًنونــه". أحكاًمــه علــى غيــر المواطنيــن مــاً لــم يتمسي

وهــذا الموقــف التشــريعي ينســجم مــع موقــف واجتهــاًد قضــاًء المحكمــة الا�حاًديــة العليــاً، كمــاً 
ينســجم مــع مــاً ســنراه الآن مــن أن عــبء إثبــاًت القاًنــون الأجنبــي يقــع علــى عاً�ــق الخصــم الــذي 
يتمســك بــه، وهــو مــاً يعنــي �أثـُـر المتشــرِع بتوجُــه قضــاًء المحكمــة الا�حاًديــة العليــاً فــي هذا الشــأن. 
ــة(  ــاً المتشــرِع �عديلًا)باًلإضاًف ــاً- أدخــل عليه ــاً ســنرى لاحقً ــاً -كم ــرة المشــاًرَ إليه ــأن الفق ــاً ب علمً
ــه القضــاًء  ــع في ــاً وق ــة م ــذه الإضاًف ــم)9)( لســنة 0)0) أزال مــن خلال ه ــون رَق بمقتضــى القاًن
ــل  ــة هــذه الفقــرة قب ــوارَدة فــي نهاًي ــه" ال ــن حــول المقصــود مــن كلمــة "قاًنون مــن اخــتلاف و�باًيت
�عديلهــاً، حيــث أرَدف لهــذه الكلمــة مــاً يفيــد ضــرورَة الأخــذ باًلحســباًن قواعــد الإســناًد عنــد �مســك 

أحــد الخصــوم بتـبيــق قاًنونــه

بينمــاً بقــي الصمــت التشــريعي إزاء مســألة إثبــاًت القاًنــون الأجنبــي، وعلــى مــن يقــع عــبء 
إثباً�ــه، والـــرق التــي يمكــن اللجــوء إليهــاً للكشــف عــن مضمونــه، وأمــاًم هــذا الصمــت اســتقري 
ــق  ــى عاً� ــع عل ــه يق ــن مضمون ــث ع ــي والبح ــون الأجنب ــاًت القاًن ــى أن "إثب ــاًء عل ــاًد القض اجته
الخصــوم باًعتبــاًرَ أن القاًنــون الأجنبــي يعتبــر واقعــةً ماًديــةً فــي هــذا الشــأن" )حكــم محكمــة �مييــز 
ــة: )) /) /))0)؛  ــخ الجلس ــخصية، �اًرَي ــوال الش ــرة الأح ــم ))45(، داـ ــن رَق ــي الـع ــي، ف دب
رَ�ــه المحكمــة الا�حاًديــة العليــاً، فــي حكمهــاً الصــاًدرَ فــي الـعــن رَقــم )458( لســنة  وكذلــك مــاً قري
7)0) قضاًـيــة بتاًرَيــخ 30 /) /8)0)، حيــث بيينــت أنــه: "مــن المقــررَ وعلــى مــاً جــرى عليــه 

قضــاًء هــذه المحكمــة أن مــن يتمســك بتـبيــق القاًنــون الأجنبــي ملــزم بــأن يقيــم الدليــل عليــه بــأن 
يقدمــه إلــى المحكمــة إثباً�ـًـاً لأحكاًمــه باًعتبــاًرَه واقعــةً ماًديــة لا يفتــرض فــي المحكمــة العلــم بهــاً"(.

ثالثاً- الاجتهاد القضائي بتقييد حكم عام:

يــرى جاًنــب مــن الفقــه )عكاًشــة، )00)(، بصــدد إثاًرَ�ــه حقيقــة دورَ القضــاًء الوطنــي باًلنســبة 
ق أم دورَ �فســيري للقواعــد التشــريعية؟ حيــث يتقــررَ "أن  لقواعــد الإســناًد، هــل هــو دورَ خلاي
ــي  ــناًد ف ــد الإس ــي لقواع ــاًء الوضع ــل البن ــي ظ ــن ف ــؤدي وظيفتي ــه أن ي ــري يمكن ــاًء المص القض
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الدولــة"؛ ومــاً يهمنــاً فــي هــذا الصــدد هــو الوظيفــة الثاًنيــة والتــي يكــون للقضــاًء فيهــاً دورَ إنشــاًـي 
ــاً ورَد فــي قاًنونــه بحيــث يخــرج مــن نـــاًق  يخلــق فيــه القاًضــي قاًعــدة الإســناًد أو يتقيـِـد حكمًــاً عاًمًّ
قاًعــدة الإســناًد -فــي حــدود معينــة- بعــض مفردا�هــاً؛ فاًلقضــاًء يواجــه أحياًنًــاً حــاًلات يشــكل فيهــاً 
 Ahmed,( ـبيــق النــص علــى إطلاقــه إرَبــاًكًاً و�عاًرَضًــاً مــع رَوح النــص أو مقصــد المتشــرِع�
N. ))0)( وكمثــاًل علــى ذلــك، الأصــل العــاًم الــوارَد فــي المــاًدة )7)( مــن قاًنــون المعــاًملات 

المدنييــة -قبــل �عديلهــاً- والــذي كاًن ينــص علــى: "لا يجــوز �ـبيــق أحــكاًم قاًنــون عينتــه النصــوص 
الســاًبقة إذا كاًنــت هــذه الأحــكاًم �خاًلــف الشــريعة الإسلاميــة أو النظــاًم العــاًم أو الآداب فــي دولــة 

الإمــاًرَات"

إن الناًظــر للاجتهــاًد القضاًـــي الإماًرَا�ــي فــي �ـبيقــه لهــذا النــص فــي مجــاًل الأحــوال 
ــاً يــرى أن هــذا النــص  ــة العلي ــه، فقضــاًء المحكمــة الا�حاًديي ــاً بين ــاً واضحً الشــخصيية يجــد اختلافً
ــو  ــتبعاًد؛ وه ب الاس ــتوجق ــة يسَ ــريعة الإسلاميي ــف الش ــاً يخاًل ــى أن كل م ــه عل ــي دلالت ــح ف صري
ــكت  ــة: "لا اجتهــاًد مــع مــورَد النــص" )حيــث �مسي ــه قضــاًء هــذه المحكمــة بمقول مــاً جــرى علي
ــة يجــب اســتبعاًده دون النظــر إلــى �فصيــل  المحكمــة بمبــدأ أن كل مــاً يخاًلــف الشــريعة الإسلاميي
ــث  ــي؛ حي ــون الأجنب ــق القاًن ــة بتـبي ــر الشــريعة الإسلامي ــاًرَ مــدى �أثُ ــع المعروضــة واختب الوقاًـ
�ــرى أن مقصــود المتشــرِع مــن عبــاًرَة "الشــريعة الإسلامييــة" الــوارَدة فــي نــص المــاًدة )7)( لا 
ينبغــي أن يقتصــر علــى الأحــكاًم القـعييــة للشــريعة الإسلامييــة، بــل يشــمل جميــع أنــواع الأحــكاًم 
ــي.  ــون الأجنب ــررًَا لاســتبعاًد القاًن ــة يعــدُ مب ــاً للشــريعة الإسلامي ــر مخاًلفً ــكل مــاً يتعتب الشــرعية، ف
ــذي  ــزاع ال ــى الن ــزي عل ــون الإنجلي ــق القاًن ــه "اســتبعاًد �ـبي ــذي قــررَت في ــك حكمهــاً ال ومــن ذل
ــرُ لهــم هــذا  يســلب الأزواج حقيهــم فــي إيقــاًع الـــلاق؛ لأنــه مخاًلــف للشــريعة الإسلامييــة التــي �تقق
الحــق، دون أن �بحــث المحكمــة فــي �ســبيبهاً عــن كــون أحــد الزوجيــن مســلمًاً، أو كــون الــزواج 
قــد فــي دولــة الإمــاًرَات.. أو غيرهــاً مــن التبريــرات التــي �دفــع المحكمــة إلــى التمسُــك باًلشــريعة  عت
الإسلامييــة لاســتبعاًد �ـبيــق القاًنــون الأجنبــي" )الـعــن رَقــم 365 لســنة 8) قضاًـيــة الصــاًدرَ فــي 

((007/ 6/ ((

إلا أن قضــاًء محكمــة �مييــز دبــي يــرى ضــرورَة عــدم التوسُــع فــي أن اعتبــاًرَ كل مــاً 
ــق  ــماًح بتـبي ــه باًلس ــررَ أحكاًم ــده يتب ــم نج ــن ثَ ــتبعاًدته، وم ــة يجــب اس ــريعة الإسلاميي ــف الش يخاًل
القوانيــن الأجنبييــة حتــى لــو كاًنــت مخاًلفــة بتبريــرات مختلفــة؛ فتــاًرَة يبــررَ بـــ"أن أحــكاًم الشــريعة 
رَ مخاًلفتهــاً هــي الأحــكاًم قـعييــة الثبــوت والدلالــة غيــر المختلــف عليهــاً  الإسلامييــة التــي لا يتتصــوي
ــز  ــذي يتجي ــون النمســاًوي ال ــق القاًن ــي �ـبي ــر المحكمــة ف ــم � ــم فل ــة؛ ومــن ثَ ــن المذاهــب الفقهيي بي
�زويــج المــرأة نفســهاً بغيــر ولــي مخاًلفــةً للشــريعة الإسلامييــة، طاًلمــاً أن المذهــب الحنفــي يتجيــز 
ذلــك" )الـعــن رَقــم )36(، داـــرة الأحــوال الشــخصية، �اًرَيــخ الجلســة: 3) /9 /008)، مكتــب 
فنــي)9)(، الجــزء))(، رَقــم القاًعــدة 06)، ص: )30)؛ وقــد جــاًء فــي هــذا الحكــم: "إني قاًنــون 
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أيٍّ مــن الزوجيــن إنق اشــترط لصحــة عقــد الــزواج أن يكــون بولــيٍّ عــن الزوجــة، فــإن هــذا الشــرط 
لا يتعلــق باًلنظــاًم العــاًم طاًلمــاً أنــه لا يتعــاًرَض مــع الأحــكاًم القـعييــة للشــريعة الإسلامييــة؛ إذ إن 
المذهــب الحنفــي أجــاًز أن �تــزوِج المــرأةت نفسَــهاً، ويكــون العقــد صحيحًــاً ولــو �ــم بغيــر إذن وَليهِــاً، 
ومــن ثَــم فــإن خلــوي عقــد الــزواج محــل النــزاع مــن موافقــة الولــي الشــرعي للمـعــون ضدهــاً لا 

يتبـلــه، ويعــدُ زواجًــاً صحيحًــاً"(.

ــف  ــي المخاًل ــون الأجنب ــق القاًن رَت �ـبي ــري ــرى- ب ــاًرَة أخ ــاً -� ــة نجده ــاً أن ذات المحكم كم
للشــريعة الإسلاميــة، فــي أحــد أحكاًمهــاً، بـــ"أن الشــريعة الإسلاميــة وقــد �ركــت غيــر المســلمين 
مــن غيــر المواطنيــن المقيميــن علــى أرَضهــاً علــى دينهــم ومعتقدهــم غيــر مجبورَيــن علــى قبــول 
مــاً يخاًلــف شــريعتهم، فإنــه يكــون مــن بــاًب أولــى قبولهــاً �ـبيــق القاًنــون الــذي ارَ�ضَــوْه منظمًــاً 
ــة يحكمهــاً  ــة التركــة بـريــق الوصي لأحوالهــم الشــخصية". )و�تعلــق دعــوى الحــاًل بـلــب ملكي
القاًنــون الهنــدي الهندوســي باًعتبــاًرَه قاًنــون جنســية الموصــي ولا يغيــر مــن ذلــك" أن يكــون مــاً 
جــاًء بــه القاًنــون الهنــدي الهندوســي -المشــاًرَ إليــه- مـــن جــواز الوصيــة لــوارَث مخاًلفًــاً لمــاً هــو 
معــروف فــي الشــريعة الإسلاميــة ـــ ومــاً هــو مقنيــن فــي القاًنــون رَقــم 8) لســنة 005) فــي شــأن 
الأحــوال الشــخصية مــن عــدم جــواز الوصيــة لــوارَث مــاً لــم يجزهــاً باًقــي الورَثــة الباًلغيــن، ذلــك 
ــون الأحــوال الشــخصية(  ــه )قاًن ــون المشــاًرَ إلي ــك القاًن ــاً لذل ــة -�بعً ــق الشــريعة الإسلامي أن �ـبي
والــذي اســتمد أحكاًمَــه منهــاً فــي هــذا الموضــع- لا يكــون إلا إذا كاًن النــزاع بشــأن الوصيــة بيــن 
ــن  ــة بي ــزاع بشــأن الوصي ــاً إذا كاًن الن ــاً مســلمًاً، أم ــاً أو أجنبيًّ ــاً مواطنً ــاً أو أحدهم ــن كلاهم طرفي
ــاًه أو ارَ�ضــى بــه أحدهمــاً،  ــذي ارَ�ضي طرفيــن غيــر مواطنيــن وغيــر مســلمين، فــإن القاًنــون ال
يكــون هــو الواجــب التـبيــق، ولــو جــاًءت أحكاًمــه غيــر متفقــة مــع أحــكاًم الشــريعة الإسلاميــة، 
ــأذى الشــريعة  ــن �ت ــاً دون ســواهماً، ول ــاً �نصــرف إليهم ــة إنم ــة للوصي ــاًرَ الماًلي ــاًرَ أن الآث باًعتب
الإسلاميــة بتـبيــق هــذا القاًنــون عليهمــاً فــي هــذا الموضــع". الـعــن رَقــم )38(، داـــرة الأحــوال 

الشــخصية، لســنة 006)).

يتضــح مــن ذلــك أن محكمــة �مييــز دبــي، قيــدت هــذا الأصــل العــاًم وأنشــأت قاًعــدة مســتحدثة 
ــاً  ــة له ــد أي مخاًلف ــه لا �ع ــى أن ــة"، بمعن ــت مـلق ــة ليس ــريعة الإسلامي ــة الش ــاً: أن مخاًلف مفاًده
ــة لأحــكاًم الشــريعة  ــون المخاًلف ــد أن �ك ــل لا ب ــررًَا لاســتبعاًده، ب ــي مب ــون الأجنب ــل القاًن ــن ققب م
ــة،  ــنة 006) قضاًـي ــخصية، لس ــوال الش ــرة الأح ــم )90(، داـ ــن رَق ــة )الـع ــة القـعيي الإسلامي

ــدة )7))). ــزء ))(، القاًع ــي )8)(، الج ــب فن ــخ: 3) /) /007)، مكت بتاًرَي

ــي  ــي المجتمــع الإماًرَا� ــي ف ــع العمل ــر الواضــح وهــذا الواق ــي غي ــه القضاًـ وإزاء هــذا التوجُ
ــى  ــد ســبق أن �مني ــة، فق ــاًت وجنســياًت مختلف ــاًت وثقاًف ــن دياًن ــاً لأشــخاًص م ــح موطنً ــذي أصب ال
جاًنــب مــن الفقــه الإماًرَا�ــي )السبوســي، 0)0)( علــى المتشــرِع "أن يعيــد النظــر فــي هــذا النــص 
ــي،  ــون الأجنب ــق القاًن ــة باًلذكــر كســببٍ لاســتبعاًد �ـبي ــى �خصيــص الشــريعة الإسلامي ــم عل القاًـ
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ويفضــل الاكتفــاًء باًلنــص الخــاًص باًلنظــاًم العــاًم �ــاًرَكًاً للقاًضــي مرونــة أكبــر فــي اختبــاًرَ مــدى 
مخاًلفــة القاًنــون الــذي عينتــه قواعــد الإســناًد الإماًرَا�يــة، ومــدى مخاًلفتــه للنظــاًم العــاًم الإماًرَا�ــي 
شــاًملا ذلــك الشــريعة الإسلاميــة". وهــو مــاً �نبــه إليــه المتشــرِع -علــى نحــو آخــر- حيــث عــديل نص 
المــاًدة)7)( بمتوجــب المرســوم بقاًنــون رَقــم)30( لســنة 0)0) بتعديــل أحــكاًم القاًنــون الا�حــاًدي 
ــث نصــت  ــم)5( لســنة 985)، وأخــرج مــن نـــاًق �ـبيقهــاً مســاًـل الأحــوال الشــخصيية )حي رَق
علــى أنــه: "لا يجــوز �ـبيــق أحــكاًم قاًنــون عينتــه النصــوص )0)(، )))(، )8)(، )9)(، )0)(، 
)))(، )))(، )3)(، )4)(، )5)(، )6)( مــن هــذا القاًنــون، إذا كاًنــت هــذه الأحــكاًم �خاًلــف 

الشــريعة الإسلاميــة أو النظــاًم العــاًم أو الآداب فــي دولــة الإمــاًرَات العربيــة المتحــدة"(، واكتفــى 
بنــص المــاًدة )3( مــن ذات القاًنــون، والتــي اشــترطت لتـبيــق القاًنــون الأجنبــي ألا يخاًلــف الأحكاًمَ 
القـعييــة للشــريعة الإسلاميــة )والتــي نصــت علــى أنــه: "يعتبــر مــن النظــاًم العــاًم الأحــكاًم المتعلقــة 
باًلأحــوال الشــخصية كاًلــزواج والميــراث والنســب، وغيرهــاً مــن القواعــد والأســس التــي يقــوم 
عليهــاً المجتمــع، وذلــك بمــاً لا يخاًلــف الأحــكاًم القـعييــة والمبــاًدئ الأساًســيية للشــريعة الإسلاميــة"

ــاً-  ــد م ــى ح ــط -إل ــاًدة)7)( ير�ب ــص الم ــى ن ــد عل ــل الجدي ــذا التعدي ــاً إن ه ــي إذا قلن ولا نغاًل
باًلتوجُــه القضاًـــي لمحكمــة التمييــز، المنــوه عنــه قـَـبلًا، إلــى جاًنــب التوجــه العــاًم للسياًســة 
التشــريعية الإماًرَا�يــة والتنــوع الإنســاًني الفريــد للمجتمــع الإماًرَا�ــي؛ حيــث نســبة الأجاًنــب 

ــر ــن بكثي ــبة المواطني ــوق نس ــة �ف باًلدول

ويترجــع جاًنــب مــن الفقــه )الهــملان، 0)0)( ســبب نتمــو هــذا الــديورَ )الإنشــاًـي( للقضــاًء فــي 
إطــاًرَ قواعــد الإســناًد إلــى "افتقــاًرَ النُظــم القاًنونييــة لتقنيــن هــذه القواعــد فــي قاًنــون مســتقل"

و�جــدرَ الإشــاًرَة فــي هــذا الصــدد إلــى أن القاًنــون الدولــي الخــاًص التونســي )مجلــة القاًنــون 
الدولــي الخــاًص( يعــد النمــوذجَ الأقــربَ إلــى التقنيــن الشــاًمل لقواعــد القاًنــون الدولــي الخــاًص؛ 
ثــم يأ�ــي -فــي صــورَة أقــل �قنينـًـاً- القاًنــون الكويتــي )قاًنــون رَقــم5 لســنة 96)) بتنظيــم العلاقــاًت 
القاًنونييــة ذات العنصــر الأجنبــي(، والقاًنــون البحرينــي )قاًنــون رَقــم 6 لســنة 5)0) بشــأن �نــاًزع 
ــن  ــذه القواني ــت ه ــث اكتف ــي( حي ــة ذات العنصــر الأجنب ــة والتجاًرَي ــاًـل المدني ــي المس ــن ف القواني
ــن  ــر م ــف، ))0)( فكثي ــي، ))0)( و)لـي ــزة، وعل ــاً )حم ــن دون غيره ــاًزع القواني ــاًـل �ن بمس
رَهــاً القضــاًء، ومــن ثَــم أثــرت علــى �وجــه  قواعــد الإســناًد هــي عبــاًرَة عــن مبــاًدئ أرَســاًهاً وطوي

المتشــرِع فيمــاً �بنيــاًه مــن إصلاحــاًت �شــريعية فــي هــذا الصــدد

ــم  ــتلاف المحاًك ــإن اخ ــي، ف ــي للقضــاًء الإماًرَا� ــذا الــدورَ الإيجاًب ـة ه ــع �ســليمناً بأهمييـ وم
ــناًد  ــد الإس ــة لقواع ــوص المنظِم ــير النص ــي �فس ــه- ف ــاًلف بياًن ــه الس ــى الوج ــة -عل ــاً باًلدول العلي
ــي  ــة هــذه القواعــد ف ــق الحســن لمنهجي ــي �واجــه التـبي ــدُ مــن الإشــكاًلياًت الت ــاً، �ع ــاً له و�ـبيقه
دولــة الإمــاًرَات. هــذا التباًيــن والتضــاًرَب فــي المواقــف بيــن المحاًكــم العليــاً يــؤدي إلــى اخــتلال 
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�وقعــاًت الأطــراف إزاء موقــف القاًضــي مــن المســألة المـروحــة �بعًــاً للمحكمــة التــي ســينعقد لهــاً 
ــن فــي إيجــاًد  الاختصــاًص، ولعــل الســبيل لتلافــي ذلــك فــي رَأي البعــض )السبوســي، 0)0)( يكمت
ــدة فــي مجــاًل �فســير النصــوص القاًنونييــة بيــن مختلــف المحاًكــم العليــاً فــي الدولــة،  مرجعيــة موحي
ــاًت  ــم العلاق ــم )0)( لســنة 9)0) بشــأن �نظي ــون الا�حــاًدي رَق ــق الحســن للقاًن ــن خلال التـبي م
ــن  ــدُ م ــذي يع ــاًرَات، وال ــة الإم ــي دول ــة ف ــة والمحلي ــة الا�حاًدي ــن الســلـاًت القضاًـيي ــة بي القضاًـيي

ــة الصــاًدرَة عــن هــذه المحاًكــم ــاًدئ القاًنونيي ــة لتوحيــد المب أهدافــه إيجــاًد آليي

المطلب الثاني: دور القضاء في تفسير قواعد الإسناد

ــة فحــوى  ــة ومعرف ــي �فســير القاًعــدة القاًنونيي ــاً ف ــي أن القاًضــي يلعــب دورًَا مهمًّ ــزاع ف لا ن
النــص التشــريعي المــراد �ـبيقــه علــى الحاًلــة المعروضــة أماًمــه؛ وفــي إطــاًرَ قواعــد الإســناًد قــد 
لا يصــل القاًضــي إلــى الحــل الــوارَد فيهــاً بيســر؛ نظــرًا لغموضهــاً أو عــدم وضوحهــاً؛ مــاً يلــزم 

قياًمــه باًلتفســير مــن أجــل التوصُــل إلــى الحلــول الملاـمــة للنــزاع.

فـــت المحكمـــة الا�حاًدية العليـاً، التفسـير بأنـه: "�جليـة مـاً يكـون قـد رَان على النـص  وقـــد عري
المـلوب اســـتيضاًحه من غمـــوض أو لبس، فهو �وضيـــح مـــاً أبهـــم مـــن عبـــاًرَات النـــص محـــل 
التفســـير واســتخلاص دلالتــه وفقـًـاً لمناًهـــج التفســـير؛ �حرِيـًـاً لمقاًصـــد هـــذا النـــص، ووقوفـًـاً عنـــد 
الغاًيـــة المســـتهدفة مـــن �قريـــره والغـــرض المقصـــود منـــه". )قــرارَ المحكمــة الا�حاًديــة العليــاً، 
الداـــرة الدســتورَية، باًلـلــب التفســيري رَقــم  )لســنة 0)0)   دســتورَي، جلســة 7) /4 /0)0))

فيعـــد التفســـير من أهـــم الموضوعاًت المعاًصـــرة في المجـــاًل القاًنوني، والذي يلقـــى الكثيـــر 
مـــن الاهتماًم مـــن جاًنـــب الفقـــه والقضاًء، وهـــو عملية ضرورَية �ســـبق �ـبيـــق النـــص القاًنونـي 
علـــى الوقاًــــع المعروضــة علـــى القاًضــي الــذي عليــه أن يخـــوض فــي مضمــون وألفـــاًظ النـــص، 

والبحـــث عـــن معنــاًه الحقيقـــي لتـبيقه علـــى الحــاًلات الواقعيــة )النجيفــي، ))0)).

ــش  ــق التعاًي ــص، يحق ــاًل للذهــن داخــل إطــاًرَ الن ــه: "إعم ف البعــض التفســير بأن ــد عــري ولق
ــذا  ــة ه ــي مماًرَس ــي ف ــة القاًض ــة مهمي ــاً، طبيع ــق بينهم ــوء التوفي ــى ض ــر عل ــن، يظه ــن أمري بي
ــد منـــوق القاًنــون، )ثاًنيهمــاً( البحــث  الاختصــاًص، أولهمــاً أن القاًضــي لا ينحصــر دورَه بتردي
ــة  ــاً حقيق ــرِع، وبلوغً ــده المتش ــاً قص ــة م ــى حقيق ــاً عل ــوارَه، وقوفً ــاًبرًا أغ ــص، س ــاًق الن ــي أعم ف

ــواد،))0)) ــن، وج ــه" )الأمي ــة �ـبيق ــن كيفي ــن م ــه، ليتمكي إرَاد�

و�جــدرَ الإشــاًرَة إلــى أن القاًضــي يلجــأ للتفســير فــي ظــلِ حــاًلات معيينــة، مــن ذلــك: 
ــذه الحــاًلات  ــكل ه ــة؛ ف ــود، والمحدودي ــد، والغمــوض، والجم ــة، والتجري "الاقتضــاًب، والعموميي
ــح إلا إذا  ــكل صحي ــم بش ــي لا يت ــل القاًض ــن ققب ــة م ــدة القاًنونيي ــق القاًع ــن �ـبي ــل م ــاً �جع بدورَه
ــه المحكمــة  ــاً قررَ� ــك القاًعــدة". )وهــو م ــة مــن �ل ــذي يتماًشــى والغاًي ــرهاً التفســير الســليم ال فسي
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ــة  رَ فــي قضــاًء هــذه المحكمــة أن �فســير النصــوص القاًنونيي ــري ــاً بقولهــاً: "إن المق ــة العلي الا�حاًدي
المــراد �ـبيقهــاً علــى واقعــة الدعــوى المـروحــة علــى المحكمــة هــو مــن صميــم عملهــاً وأولــى 
واجباً�هــاً للوصــول إلــى معرفــة حكــم القاًنــون فيمــاً هــو معــروض عليهــاً" )الـعــن رَقــم )303) 
ــي )8)(،  ــب فن ــخ 5) /0) /006)، مكت ــة، بتاًرَي ــة والتجاًرَي ــرة المدني ــة، الداـ ــنة 6) قضاًـي لس
ــدة  ــير قاًع ــي �فس ــن ف ــاًه معيي ــى ا�ج ــاًء عل ــتقر القض ــاً اس ــإذا م ــدة ))4)((. ف ــزء )4(، القاًع الج
معيينــة كاًن لهــذا التفســير قيمــة مــن الناًحيــة العمليــة والأدبيــة، لا ســييماً إذا كاًن صــاًدرًَا مــن إحــدى 

ــة ــاً باًلدول ــم العلي المحاًك

ــل- مصــدرَ �فســيري  ــى الأق ــو -عل ــي، فه ــة القضــاًء الإماًرَا� ــدو أهميي ــذه الحــدود �ب ــي ه وف
لقواعــد القاًنــون الدولــي الخــاًص )قواعــد الإســناًد(، "التــي يكــون فيهــاً بعــض الغمــوض، فيســتـيع 
القاًضــي أن يقــوم بوضــع الحلــول المناًســبة عــن طريــق التوســع فــي �فســير النصــوص لاســتنباًط 

قواعــد قاًنونيــة لحــل النــزاع". )الفضلــي، 3)0)).

ويرفــض بعــض الفقــه المصــري التســليم بــأن القضــاًء مصــدرَ �فســيري للقاًنــون فقــط، فيقــول: 
"إذا كاًنــت القاًعــدة القاًنونييــة غيــر موجــودة باًلأصــل فمــاًذا يـبِــق أو يفســر القاًضــي"؟ )سلامــة، 
ــاً. "والغمــوض  ــاًل كل منه ــد نـــاًق إعم ــذه القواعــد و�حدي ــع عــبء �فســير ه ــه يق 996)(. فعلي

مــن أكثــر الحــاًلات التــي �ــؤدي إلــى �ذبــذب الاجتهــاًد القضاًـــي واضـرابــه، حيــث �ظهــر فــي 
صــورَة �عــدُد احتمــاًلات الفهــم لنــص قاًنونــي واحــد؛ ففــي حاًلــة الغمــوض يبحــث القاًضــي عــن 
الإرَادة الحقيقيــة للمتشــرِع انـلاقـًـاً مــن عبــاًرَات النــص ومعاًنيــه اللغوييــة والنحوييــة بعــد أن عجــزت 

عبــاًرَات النــص ومفردا�ــه عــن الإعلان عنهــاً صراحــة" )زرَقــون، 0)0)).

مــن ذلــك مــثلًا عــدم وضــوح المقصــود بكلمــة )قاًنونــه( التــي جــاًءت فــي ذيــل نــص المــاًدة 
)) /)( -قبــل �عديلهــاً- مــن القاًنــون 8) لســنة 005) فــي شــأن الأحــوال الشــخصيية، والتــي كاًن 

نصهــاً يجــري علــى النحــو التاًلــي: "...كمــاً �ســري أحكاًمــه علــى غيــر المواطنيــن مــاً لــم يتمســك 
أحدهــم بتـبيــق قاًنونــه". فهــل المقصــود مــن كلمــة" قاًنونــه" العــودة إلــى �ـبيــق قواعــد الإســناًد 
ــر قاًنــون  ــى �ـبيــق قاًنــون آخــر غي ــد �ــؤدي إل ــة والتــي ق ــوارَدة فــي قاًنــون المعــاًملات المدني ال
الشــخص الــذي �مســك بقاًنونــه؟ ويضــرب بعــض الفقــه مثــاًلًا علــى ذلــك بمناًزعــة متعلقــة بميــراث 
هنــدي مقيــم فــي الإمــاًرَات والـــرف الــذي �مســك بتـبيــق قاًنونــه يحمــل الجنســية البريـاًنيــة، 
ــل  ــاً �تحي ــزي، أم أنه ــون الإنجلي ــي القاًن ــاًل- �عن ــذا المث ــي ه ــه -ف ــة قاًنون ــل كلم ــاً، ه ويتســاًءل هن
القاًضــي إلــى قواعــد الإســناًد الــوارَدة فــي قاًنــون المعــاًملات المدنيــة؟ ويقررَ-هــذا الفقــه- أنــه إذا 
كاًنــت الإجاًبــة المقصــودة هــي الخيــاًرَ الأول؛ إذًا فلا قيمــة لقواعــد الإســناًد فــي هــذا القاًنــون ولــن 
�جــد لهــاً مجــاًلا للتـبيــق، وإذا كاًنــت الإجاًبــة المقصــودة هــي الخيــاًرَ الثاًنــي، فذلــك يعنــي إغفــاًل 
القاًضــي �وجيهــاًت المتشــرِع التــي �وحــي بضــرورَة �ـبيــق قاًنــون الشــخص الــذي �مســك بتـبيــق 

قاًنونــه )السبوســي، 0)0)).  
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ســن الـاًلــع أن المحكمــة الا�حاًديــة العليــاً أجاًبــت عــن هــذا الســؤال، عندمــاً أشــاًرَت  ومــن حت
إلــى أن: "�ـبيــق قواعــد الإســناًد الــوارَدة فــي قاًنــون المعــاًملات المدنييــة يتـلــب �مسُــك الأطــراف 
بهــاً، ممــاً يعنــي أن كلمــة قاًنونــه هنــاً �عــود إلــى قواعــد الإســناًد" )الـعــن رَقــم )30( لســنة 8) 
الصــاًدرَ بتاًرَيــخ 30 /4 /006)(. فــي حيــن أشــاًرَت محكمــة �مييــز دبــي إلــى أن المقصــود مــن 
كلمــة )قاًنونــه( قاًنــون جنســيته، حيــث قاًلــت: "...ممــاً مفــاًده أنــه يتعييــن علــى المحكمــة أن �فصــل 
ــاً لقاًنــون جنســيتهماً إذا مــاً  فــي دعــوى الأحــوال الشــخصيية المـروحــة أماًمهــاً بيــن أجنبييــن وفقً
أثبتــه أحدهمــاً و�مسيــك بتـبيــق أحكاًمــه أمــاًم محكمــة أول درَجــة... " )الـعــن رَقــم )80)(، داـــرة 
ــى هــذا الاخــتلاف  ــه المتشــرِع إل ــد �نبي الأحــوال الشــخصية، �اًرَيــخ الجلســة: 4 /)) /0)0)(. ولق
القضاًـــي فأدخــل �عــديلًا علــى هــذا النــص مــن خلال المرســوم بقاًنــون رَقــم )9)( لســنة 0)0)، 
ــة  ــة الا�حاًدي ــاًه المحكم ــاً ا�ج ــنة 005)، متبنيً ــوال الشــخصية 8) لس ــون الأح ــكاًم قاًن ــل أح بتعدي
العليــاً. حيــث أدى الاخــتلاف الفقهــي والقضاًـــي بشــأن �حديــد المقصــود مــن كلمــة )قاًنونــه( الوارَدة 
فــي هــذا النــص إلــى إضاًفــة فقــرة جديــد لــم �كــن فــي القاًنــون بوضعــه الســاًبق، والتــي جــاًء نصهــاً 
علــى النحــو الآ�ــي: "�ســري أحــكاًم هــذا القاًنــون علــى غيــر المواطنيــن، مــاً لــم يتمســك أحدهــم 
بتـبيــق قاًنونــه، وذلــك مــع عــدم الإخلال بأحــكاًم المــواد )))، 3)، 4)، 5)، 6)، 7)، 7)، 8)) 
مــن قاًنــون المعــاًملات المدنييــة الصــاًدرَ باًلقاًنــون الا�حــاًدي رَقــم )5( لســنة 985)". بمــاً يفيــد أن 
�مســك الخصــم بتـبيــق قاًنونــه يتـلــب مــن القاًضــي الإماًرَا�ــي الرجــوع لقواعــد الإســناًد الــوارَدة 

فــي قاًنــون المعــاًملات المدنيــة المحــددة فــي هــذا النــص، وليــس �ـبيــق قاًنونــه الشــخصي.

عكــس ذلــك يعتقــد بعــض الفقــه أن هــذه الإضاًفــة التــي أدخلهــاً المتشــرِع علــى نــص المــاًدة 
الأولــى مــن قاًنــون الأحــوال الشــخصية المذكــورَ "لا �عنــي بــأي حــاًل مــن الأحــوال أن المتشــرِع 
ــي  ــه ف ــك بأن ــهد لذل ــناًد، ويستش ــد الإس ــة قواع ــدم إلزامي ــرى ع ــذي ي ــاًه ال ــى الا�ج ــي �بني الإماًرَا�
المناًزعــاًت المتعلقــة بمســاًـل الالتزامــاًت التعاًقديــة أو غيــر التعاًقديــة أو المســاًـل الماًليــة أو 
التجاًرَيــة أو حتــى فــي مجــاًل الأحــوال الشــخصية لغيــر المســلمين، لا يوجــد نــص يجيــز للقاًضــي 
ــي،  ــناًد" )الفضل ــد الإس ــى قواع ــن اللجــوء إل ــدلًا م ــي ب ــون الوطن ــكاًم القاًن ــق أح ــي �ـبي الإماًرَا�
3)0)( و)الحجاًيــاً، والســرحاًن، 2022(. ونحــن مــن جاًنبنــاً لا نســلم بمــاً انتهــى إليــه هــذا الــرأي، 

لمــاً يلــي:

باًعتقاًدنــاً أن هــذه الإضاًفــة التــي أدخلهــاً المتشــرِع علــى الفقــرة الثاًنيــة مــن المــاًدة الأولــى . )
لا �غيــر مــن صفــة قاًعــدة الإســناًد وأنهــاً مــاً زالــت �تصــف باًلصفــة الاختياًرَيــة؛ حيــث لا 
يلــزم القاًضــي بإثــاًرَة قاًعــدة الإســناًد مــن �لقــاًء نفســه، بــل لا بــد أن يتمســك أحــد الخصــوم 
ــي قاًعــدةَ  ــل القاًضــي الإماًرَا� ــن يتعمق ــذا الخصــم فل ــم يتمســك ه ــإذا ل ــه، ف ــق قاًنون بتـبي
الإســناًد مــن �لقــاًء نفســه، بــل ســوف يعمــد إلــى الأصــل وهــو �ـبيــق القاًنــون الإماًرَا�ــي 
إعمــاًلًا للنــص ذا�ــه، بــل لا نجاًفــي الحقيقــة إذا قلنــاً إن �مسُــك الأجنبــي بتـبيــق قاًنونــه 
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ــاً  ــند الاختصــاًص إم ــي �س ــة الت ــناًد الوطني ــدة الإس ــق قاًع ــه �مســك بتـبي ــد ذا� ــو بح ه
لقاًنونــه الأجنبــي أو لقاًنــون القاًضــي. ولا شــك أن نــص المــاًدة )) /3( مــن قاًنــون 
الأحــوال الشــخصية المعــديل ســنة 0)0) لا يخلــو مــن مثاًلــب �تعلــق باًلصياًغــة والتــي 
أدت إلــى اختــلاف الفقــه حــول �فســير هــذا النــص؛ الــذي أدى باًلبعــض إلــى الخلــط بيــن 
صفــة الإلــزام فــي القاًنــون الأجنبــي وصفــة الإلــزام لقاًعــدة الإســناًد، وغــاًب عــن هــذا 
ــناًد؛ لأن  ــدة الإس ــق قاًع ــو �ـبي ــه ه ــه ومنـلق ــي أساًس ــون الأجنب ــق القاًن ــه أن �ـبي الفق
الأخيــرة هــي التــي يتــم مــن خلالهــاً التعــرُف علــى القاًنــون الواجــب التـبيــق ســواء كاًن 

ــاً أو قاًنــون القاًضــي.  ــاً أجنبيًّ قاًنونً

أمــاً فيمــاً يتعلــق باًلمســاًـل الأخــرى غيــر �لــك المتعلقــة باًلأحــوال الشــخصية؛ فقــد ســبق . )
ــي  ــي- ف ــون الأجنب ــاًت القاًن ــن إثب ــاً م ــاًن موقفه ــبة بي ــاً -بمناًس ــة العلي ــة الا�حاًدي للمحكم
ــة  ــنة 7)0) قضاًـي ــم 458 لس ــن رَق ــي الـع ــة ف ــاً التجاًرَي ــن داـر�ه ــاًدرَ م ــاً الص حكمه
بتاًرَيــخ30  / ) /  8)0)حيــث بينــت أنــه: "مــن المقــررَ وعلــى مــاً جــرى عليــه قضــاًء 
هــذه المحكمــة أن مَــن يتمسيــك بتـبيــق القاًنــون الأجنبــي ملــزَمٌ بــأن يقيــم الدليــل عليــه، بأن 
ــة لا يفتــرض فــي المحكمــة  ــاًرَه واقعــة ماًدي ــاً لأحكاًمــه باًعتب ــى المحكمــة إثباً�ً يقدمــه إل
العلــم بهــاً". أي أن المحكمــة أوضحــت أن لا صفــة إلزاميــة فــي قاًعــدة الإســناًد، فاًلقاًنــون 
الــذي يــؤدي الأخــذ بــه إلــى �ـبيقــه لا يعــدو أن يكــون مســألة واقــع يجــب أن يتمســك بــه 

الأطــراف )السبوســي: 0)0)).

أمــاً فيمــاً يتعلــق بمســاًـل الأحــوال الشــخصية لغيــر المســلمين، فقــد أورَد بشــأنهاً المتشــرِع . 3
ــنة  ــم))4( لس ــون رَق ــن القاًن ــاًدة)) /)(  م ــى الم ــة بمقتض ــدة موضوعي ــي قاًع الإماًرَا�
ــي  ــة ف ــاً الأولوي ــذي أعـــى بموجبه ــي، وال ــي شــأن الأحــوال الشــخصية المدن ))0) ف

التـبيــق للقاًنــون الإماًرَا�ــي مــاً لــم يتمســك أحــد المخاًطبيــن بأحــكاًم هــذا القاًنــون بتـبيــق 
قاًنونــه مــع عــدم الإخــلال بمــواد الأحــوال الشــخصية المنصــوص عليهــاً فــي هــذه الفقرة، 
كمــاً أن هــذا القــول يتســق مــع التعديــل الأخيــر الــذي أدخلــه المتشــرِع فــي إمــاًرَة أبوظبــي 
ــلمين  ــر المس ــوال الشــخصية لغي ــأن الأح ــي ش ــنة ))0) ف ــم)4)( لس ــون رَق ــى القاًن عل
باًلقاًنــون رَقــم)5)( لســنة ))0) فــي شــأن الــزواج المدنــي وآثــاًرَه فــي إمــاًرَة أبوظبــي 
والــذي ألغَــى الصفــة الاختياًرَيــة للقاًنــون الأجنبــي الــذي �عينــه قاًعــدة الإســناًد بمقتضــى 

المــاًدة الثاًلثــة منــه.

وفيمــاً يتعلــق بعــدم وجــود نــص فــي القاًنــون الإماًرَا�ــي يجيــز للقاًضــي الإماًرَا�ــي �ـبيــق . 4
أحــكاًم القاًنــون الوطنــي بــدلًا مــن اللجــوء إلــى قواعــد الإســناًد، فإنــه باًلمقاًبــل لا يوجــد 
نــص صريــح فــي القاًنــون الإماًرَا�ــي يلــزم القاًضــي بتـبيــق قواعــد الإســناًد مــن �لقــاًء 

نفســه.
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وبإســقاًط ذلــك علــى نــص المــاًدة)) /3( مــن قاًنــون الأحــوال الشــخصية المعــدل ســنة 0)0) 
نــرى أن المتشــرِع الإماًرَا�ــي لــم يتلــزم القاًضــي بتـبيــق قاًعــدة الإســناًد والقاًنــون الأجنبــي الــذي 
ــق  ــب بتـبي ــوم الأجاًن ــد الخص ــك أح ــن �مسُ ــد م ــل لا ب ــه، ب ــاًء نفس ــن �لق ــدة م ــذه القاًع ــه ه �عين
قاًنونــه؛ إذ كيــف نســتدلُ علــى قاًنونــه دون المــرورَ علــى قواعــد الإســناًد واستشــاًرَ�هاً لمعرفــة مــاً 
إذا كاًن هــو الواجــب التـبيــق مــن عدمــه؟!! فمعنــى عبــاًرَة "مــع عــدم الإخلال بقواعــد الإســناًد" 
ــك أحــد  الــوارَدة فــي هــذه المــاًدة، أنــه أصبــح بمقتضاًهــاً لزامًــاً علــى القاًضــي الإماًرَا�ــي إذا �مسي
الخصــوم بتـبيــق قاًنونــه أن يأخــذ باًلحســباًن قواعــدَ الإســناًد الإماًرَا�ييــة، لا أن يقــوم بتـبيــق قاًنونه 
ــودة  ــن خلال الع ــك م ــه كذل ــن أن ــد م ــق دون التأك ــب التـبي ــو الواج ــه ه ــليم بأن ــخصي والتس الش
ــذي جــاًء  ــثٍ لهــاً -ال ــي فــي حكــمٍ حدي ــز دب ــك أن محكمــة �ميي ــى ذل ــل عل لقواعــد الإســناًد، والدلي
�ـبيقـًـاً لتعــديلات قاًنــون المعــاًملات المدنييــة الأخيــرة الصــاًدرَة ســنة 0)0)- ســلمت بــأن القاًنــون 
ــك بــه هــو الواجــب التـبيــق دون أن �تبيِــن لنــاً علــى وجــه اليقيــن أن بريـاًنيــاً  تمسي البريـاًنــي المت
هــي دولــة محــل إبــرام الــزواج، رَغــم أن محكمــة التمييــز انتهــت فــي حكمهــاً إلــى أنــه: "يتعييــن 
ــن  ــاً بي ــة أماًمه ــخصية المـروح ــوال الش ــوى الأح ــي دع ــل ف ــوع أن �فص ــة الموض ــى محكم عل
قــد فيهــاً الــزواج علــى الآثــاًرَ المتعلقــة باًلمــاًل" )الـعــن رَقــم  أجنبييــن وفقـًـاً لقاًنــون الدولــة التــي عت

ــخ الجلســة: 4 /)) /0)0)) ــرة الأحــوال الشــخصية، �اًرَي ))45(، داـ

ــل إلــى حلــول متعــددة فــي شــأن �نــاًزع  نخلتــص ممــاً �قــدم إلــى أن القضــاًء الإماًرَا�ــي قــد �وصي
القوانيــن �حــت ســتاًرَ �فســير النصــوص التشــريعيية، مــن ذلــك مــثلًا: اســتناًد محكمــة �مييــز دبــي 
ــل  ــاًدة ))) /)( -قب ــص الم ــير ن ــي ضــوء �فس ــاًصِ ف ــي الخ ــون الدول ــة للقاًن ــاًدئ العاًمي ــى المب إل
�عديلهــاً- مــن قاًنــون المعــاًملات المدنييــة، لبيــاًن كيفيــة �ـبيــق القاًنــون الشــخصي للزوجيــن علــى 
الشــروط الموضوعييــة لصحــة الــزواج فيمــاً لــو اختلفــت جنســية كل منهمــاً "حيــث أخــذت باًلتـبيــق 
فــاًد نــص المــاًدة )) مــن  المــوزع لقاًنــون كل مــن الزوجيــن"، وفــي ذلــك �قــررَ المحكمــة "أن مت
ــاً موزعًــاً بمعنــى أن يـبــق  ــة أنــه يجــب �ـبيــق قاًنــون الزوجيــن �ـبيقً قاًنــون المعــاًملات المدنيي
علــى الــزوج قاًنونــه وعلــى الزوجــة قاًنونهــاً، فيكفــي لصحــة الــزواج أن يســتوفي الــزوج الشــروط 
الموضوعييــة التــي يســتلزمهاً قاًنــون جنســية الــزوج" )الـعــن رَقــم )8)( لســنة 005) قضاًـيــة، 
ــدة  ــزء ))(، القاًع ــي )6)(، الج ــب فن ــخ 6 /)) /005)، مكت ــخصية، بتاًرَي ــوال الش ــرة الأح داـ
)94)((. ولقــد أثيــر هــذا الاجتهــاًد القضاًـــي -بـريقــة غيــر مباًشــرة- علــى إرَادة و�وجــه المتشــرِع 

ــي شــأن الشــروط  ــرام ف ــط محــل الإب ــط الجنســية وأخــذ بضاًب ــدَل عــن ضاًب ــذي عَ ــي ال الإماًرَا�
ــوم  ــون باًلمرس ــذا القاًن ــى ه ــاً عل ــي أدخله ــه الت ــب �عديلا� ــزواج، بمتوج ــة ال ــة لصح الموضوعيي
بقاًنــون رَقــم )30( لســنة 0)0) )بمقتضــى المــاًدة ))) /)( منــه، حيــث نصــت علــى أنــه: "يترجــع 

فــي الشــروط الموضوعييــة لصحــة الــزواج إلــى قاًنــون البلــد الــذي �ــم فيــه الــزواج"(.
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ــناًد،  ــد الإس ــي �فســير قواع ــياًًّ ف ــي دورًَا أساًس ــاًد القضاًـ ــول إن للاجته ــاً الق ــاً ســبق يمكنن مم
ــون ــق القاًن ــرة لارَ�باًطــه بتـبي ــة كبي هاً، أهميي ــيرت ــث يشــكل �فس حي

المبحث الثاني: الدور المأمول للقضاء في تكميل قواعد الإسناد

بدايــة نشــير إلــى أن القضــاًء فــي بعــض الــدول لا يقتصــر دورَه، فــي إطــاًرَ �ـويــر قوَاعــد 
الإســناًد، علــى إنشــاًـهاً أو �فســيرهاً؛ بــل أوجــد القضــاًء لنفســه هنــاًك مجــاًلًا أكثــر دقــة؛ فبعــد أن 
وِرَ  صنــع قواعــد الإســناًد، ا�جــه إلــى حاًلــة مــن الإبــداع فــي إطــاًرَ النــص التشــريعي، أي أنه بــدأ يتـ
النصــوص عــن طريــق التـويــع �ــاًرَةً، "وذلــك مــن أجــل  �حقيــق التنســيق والتعاًيتــش بيــن النظــم 
نهــاً القاًنــون الأجنبــي الــذي �تعينِــه  القاًنونييــة المختلفــة، أو بيــن الأفــكاًرَ والمصـلحــاًت التــي يتضمي
ِـــف �ــاًرَة أخــرى مــن الأفــكاًرَ فــي النظــم الأجنبيــة أو غيــر المعروفــة فــي  قاًعــدة الإســناًد، وبــدأ يتل

قاًنــون القاًضــي، ويجــد لهــاً مســاًحاًت قاًنونييــةً قاًبلــةً للتنفيــذ فــي قاًنونــه" )الهــملان،0)0)).

لــذا سنقســم هــذا المبحــث إلــى مـلبيــن، نبحــث فــي أولهمــاً: دورَ القضــاًء فــي التـويــع، وفــي 
الثاًنــي: دورَه فــي التلـيــف

المطلب الأول:دور القضاء في التطويع

ويــع هــو أحــد الاجتهــاًدات القضاًـييــة التكميلييــة التــي يلَجــأ إليهــاً  يؤكــد جاًنــب مــن الفقــه أن التيـ
ــم  ــن المفاًهي ــع م ــث يوسِ ــي"، حي ــي والوطن ــن "الأجنب ــن القاًنونيي ــن النظِاًمي ــة بي واءم القضــاًء للمت
ــدوث �عَــاًرَض بين  والأفــكاًرَ الوطنييــة لتســتوعب داخلهــاً المفاًهيــم الأجنبييــة علــى صــورَة �تجنيــب حت
ويــع مــن شــأنه ألا يتؤثــر ســلباًً فــي المجتمــع الوطنــي؛  ــة إذا كاًن هــذا التيـ القواعــد القاًنونييــة، وخاًصي
ــد إلــى �ـويــع النصــوص  فيكــون مــن الواجــب علــى القاًضــي إذا مــاً طتــرح أماًمــه نــزاع أن يعمق
ــون  ــوص القاًن ــك بنص ــي ذل ــتهدياًً ف ــن مس ــن المتعاًقدي ــة بي ــق العدال ــذي يحق ــكل ال ــة باًلش القاًنونيي

والمبــاًدئ المســتقرة فيــه )الأميــن، 0)0))

ويــع أكثــر حَساًســيية مــن إنشــاًء قاًعــدة الإســناًد أو �فَســيرهاً؛ لأن القاًضي  ــراء فــي أن التيـ ولا مق
يتغاًضــى عــن صريــح النــص القاًنونــي رَغــم وجــوده وإثباً�ــه ووضــوح مَدلولــه، ويلجــأ لإعمــاًل 
ضــه مــع  رَوح النــص أو مضمونــه، بــدلًا مــن رَفــض النــص علــى عواهنــه أو قبولــه رَغــم �عاًرَت

مبــاًدئ القاًنــون الوطنــي.

بيقييــة للقاًضــي فــي لجوـــه إلــى "التـويــع" هــي وجــود أفــكاًرَ قاًنونييــة  ولعــل أهــم الدوافــع التيـ
ــد القاًضــي  عيينــة فــي القاًنــون الأجنبــي الواجــب التـبيــق، ويســتلزم الفصــل فــي النيــزاع أن يتوجق مت
كــم فــي النــزاع، وأهــم هــذه الأفــكاًرَ هــي  �فســيرًا لهــاً فــي قاًنونــه الوطنــي ابتــداءً قبــل التصــدِي للحت
�كييــف المســاًـل غيــر الــوارَدة فــي قاًنونــه الوطنــي أو التــي �تعــد مجهولــة فــي نظاًمــه القاًنونــي، 
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ز بصــورَة واضحــة فــي العلاقــاًت التــي ينفــرد بهــاً القاًنــون الأجنبــي، كاًلانفصــاًل  ــرت وهــو مــاً يبَ
ــاًل  ــى أن الانفص ــاًرَ إل ــة. )يش ــة العربي ــم القاًنونيي ــم النظُ ــاً معظ ــي �جَهله ــي والت ــماًني والتيبنِ الجس
الجســماًني والتبنِــي مــن المســاًـل التــي كاًنــت محــطي اهتمــاًم المتشــرِع الجزاـــري بموجــب القاًنــون 
رَقــم )0)0 - 05( الصــاًدرَ فــي 0) يونيــو 005)، المعــدل والمتمــم للأمــر رَقــم )58 - 75) 
ــص  ــأنهماً ن ــرد بش ــم ي ــذان ل ــي، والل ــون المدن ــن القاًن ــبتمبر 975)، المتضم ــي 6) س الصــاًدرَ ف
مــن قبــلت حــول �حديــد القاًنــون الواجــب التـبيــق عليهمــاً، بحســباًن أنهمــاً يتعاًرَضــاًن مــع النظــاًم 
العــاًم فــي دولــة �ســتمد أحكاًمهــاً المتعلقــة باًلأحــوال الشــخصية مــن الشــريعة الإسلاميــة، علــى أن 
ــاً أرَاد  ــن، وإنم ــن الحقي ــق بإنشــاًء هذي ــه لا يتعل ــل المشــاًرَ إلي ــاً بموجــب هــذا التعدي النــص عليهم
ــاً لأحــكاًم  ــة ووفقً ــة أجنبي ــي دول ــوق مكتســبة نشــأت ف ــاً كحق ــراف بهم ــري الاعت المتشــرِع الجزاـ
القاًنــون الأجنبــي الــذي يعــرف هاًذيــن النظاًميــن، كل ذلــك �حــت مفهــوم الأثــر المخفــف للنظــاًم 

العــاًم )أيــت، 0)0)).

إضاًفــةً إلــى بعــض الهيئــاًت القاًنونييــة التــي لا يتوجــد لهــاً شــبيه فــي دولــة القاًضــي والتــي �جَــد 
تناًزعيــن إلــى إحــدى الجهــاًت التــي �عمــل  ــد �تـلــب لجــوء المت ناًزعــاًت التــي ق لهــاً دورًَا فــي المت
علــى المتصاًلحــة قبــل اللجــوء إلــى القضــاًء، مثــاًل ذلــك لجــوء القضــاًء اللبناًنــي إلــى �ـويــع مــاً 
ــي أنيـــت  ــاًم باًلمهمــة الت ــررَ القي ــزاع، وق ــى حــلٍّ للن ــب المصاًلحــة( للتوصــل إل يســمى بـــ )مكت
بمكتــب المصاًلحــة المعمــول بــه فــي التشــريع الأجنبــي )قاًنــون ولايــة نيويــورَك فــي هــذه القضية(، 
ــة أمــاًم محكمــة  ــك بمناًســبة قضي ــة؛ وكاًن ذل ــذي أشــاًرَت باًختصاًصــه قواعــد الإســناًد اللبناًني وال
ــراء  ــاً، وإج ــوى �صديً ــة الدع ــتأنف ورَؤي ــم المس ــخ الحك ــاً: "فس ــررَت فيه ــروت، ق ــتئناًف بي اس
محاًولــة المصاًلحــة بواســـة رَـيــس المحكمــة بــدلًا مــن مكتــب المصاًلحــة المنصــوص عليــه فــي 
قاًنــون ولايــة نيويــورَك" )مجلــة العــدل، بيــروت، العــدد الأول، آذارَ 974)، ص:)))؛ الهــملان، 
ــى  ــة الفضل ــم المصلح ــي -وباًس ــاًء الفرنس ــاًم القض ــاً قي ــك أيضً ــاًل ذل 0)0)، ص:6) و7)(. مث

، كمــاً هــو الشــأن باًلنســبة  للـفــل- بتحويــل الكفاًلــة المعروفــة فــي القاًنــون المغربــي إلــى �بـَـنٍّ عــاًديٍّ
للقــرارَ الصــاًدرَ عــن محكمــة النقــض الفرنســية" والمتعلــق باًلـفــل المغربــي المولــود مــن أبويــن 
مجهوليــن، والــذي �ــم �ســليمه إلــى زوجيــن فرنســيين مــن قبــل مؤسســة لرعاًيــة الـفولــة باًلربــاًط، 
ــل  ــة هــذا الـف ــاً بكفاًل ــاًط يرخــص لهم ــة باًلرب ــس المحكمــة الابتداـي ــى أمــر مــن رَـي وحــصلا عل
ــاً  ــد مغاًدرَ�هم ــاً الإسلام بع ــن اعتنق ــيين اللذي ــن الفرنس ــر أن الزوجي ــاً، غي ــى فرنس ــه إل ــفر ب والس
للإقليــم المغربــي، قدمــاً دعــوى مــن أجــل الحصــول علــى حكــم يتخــوِل لهمــاً �بنـِـيَ الـفــل المذكــورَ 
�بنيِـًـاً مـلقـًـاً )عاًديـًّـاً(، وهــو الأمــر الــذي رَفضتــه المحكمــة الابتداـيــة بليمــوج، لكــن محكمــة النقض 
ــة النقــض،  ــل" )محكم ــي الـف ــي �بنِ ــن الحــق ف ــت للزوجي ل ــرارَ، وخوي الفرنســية نقضــت هــذا الق

ــخ 998) / )) /6)( و)الناًجــي، 5)0)). ــم: 97 - 95) - 3)، بتاًرَي ــة 3، رَق ــة المدني الغرف

ــة  ــه القاًنونيي ــتعيناًً بثقاًفت ــة مس ــة �كميليي ــة اجتهاًديي ــاًم بعملي ــن، ق ــن القضيتي ــي هاً�ي فاًلقاًضــي ف
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التــي ســاًعد�ه للوصــول إلــى هــذا التحليــل الــذي يتماًشــى وفلســفة وجــود القاًنــون الدولــي الخــاًص 
ــن، 0)0)) )الأمي

وهــو مــاً �بييــن عنــد إقــرارَ بعــض القوانيــن الأجنبيــة لتعــدُد الزوجــاًت، خاًصــة فــي بريـاًنياً إذا 
كاًن الــزواج قــد �ــم خــاًرَج دولــة القاًضــي؛ حيــث قــاًم القضــاًء بتـويــع قواعــد الــزواج لتســتوعب 
ــر المتســاًمح  ــة غي ــم الإنجليزي ــف المحاًك ــة )اســتمر موق ــدول العربي ــة باًل ــة الخاًصي ــم القاًنونيي النظُ
ــة  ــدأت مرحل ــى أن ب ــة بشــأن مســألة �عــدُد الزوجــاًت إل ــدول الإسلامي ــي ال ــة الســاًـدة ف مــع الثقاًف
ــاًم 995)،  ــاًرَه ع ــي مس ــة ف ــوةً إيجاًبيي ــزي خـ ــون الإنجلي ــدم القاًن ــث �ق ــريعي، حي ــل التش التدخ
باًعترافــه بصحــة �عــدُد الزوجــاًت المفتــرض فــي إنجلتــرا )Prakash A, S (((003.(. وهــو مــاً 
تر�بــة عليــه فــي الــدول العربيــة؛  قاًبلــه �ـويــعٌ �مَثيــل فــي الاعتــراف باًلــزواج المدنــي والآثــاًرَ المت
إذا كاًن عقــد الــزواج قــد أبــرم خــاًرَج الدولــة )فمــثلًا القاًنــون اللبناًنــي لا يجيــز عقــد زواج مدنــي 
فــي لبنــاًن، إلا أنــه يعتــرف باًلــزواج المدنــي المعقــود خــاًرَج الأرَاضــي اللبناًنيــة؛ أي أنــه لا يماًنــع 
ــوض  ــن المف ــاًدرَ ع ــم )60( الص ــرارَ رَق ــن الق ــاًدة 5) م ــندًا للم ــاً. س ــاًرَه فيه ــراف بآث ــي الاعت ف
ــت علــى مــاً يلــي: "يعتبــر عقــد الــزواج المدنــي  الســاًمي الفرنســي فــي 3) /3 /936)"، والتــي نصي
ــكلية  ــة الش ــول القاًنونيي ــاً للأص ــاًرَج وفقً ــي الخ ــود ف ــكل، كل زواج معق ــث الش ــن حي ــاً م صحيحً
قــد فيــه". بــل نجــد بعــض هــذه الــدول �عتــرف بإبــرام هــذا الــزواج فيهــاً،  المـبيقــة فــي البلــد الــذي عت
كمــاً هــو الشــأن فــي �ونــس بمتوجــب الفصــل ))3( مــن القاًنــون رَقــم )3( لســنة 957) والمتعلــق 

بتنظيــم الحاًلــة المدنييــة(.

أمــاً عــن الوضــع فــي دولــة الإمــاًرَات فقــد أ�اًحــت الدولــة لغيــر المســلمين، بمتوجــب المرســوم 
بقاًنــون ا�حــاًدي رَقــم ))4( لســنة ))0) فــي شــأن الأحــوال الشــخصيية المدنــي، بإ�مــاًم الــزواج 
المدنــي بمقتضــى الماًد�يــن 5 و6 منــه(، كمــاً أجــاًز هــذا القاًنــون للمخاًطبيــن بأحكاًمــه )المواطنيــن 
أو الأجاًنــب غيــر المســلمين( الـــلاق بــاًلإرَادة المنفــردة، وفقـًـاً للمــاًدة )7( مــن هــذا القاًنــون، حيــث 
ــي الانفصــاًل وعــدم  ــه ف ــاًم المحكمــة المختصــة رَغبت ــن أم ــدي أحــد الزوجي ــي لتوقيعــه أن يب يكف
الاســتمرارَ فــي العلاقــة الزوجيــة، دون الحاًجــة لبيــاًن الضــررَ أو �بريــر أســباًب الـــلاق. وبذلــك 
يكــون المتشــرِع الإماًرَا�ــي قــد �قــدم خـــوة أفضــل فــي مســاًرَ الـــلاق المعــروف فــي الشــريعة 
الإسلاميــة، والانفصــاًل الجســماًني كنظــاًم معــروف فــي القوانيــن الغربيــة وبعــض القوانيــن 

العربيــة

ــة قاًـمــة فــي القوانيــن  ــاًم المتشــرِع الإماًرَا�ــي بتـويــع مؤسســاًت قاًنونيي يتضــح ممــاً ســبق قي
الغربيــة وغيــر معروفــة فــي النظــاًم القاًنونــي الإماًرَا�ــي بهــدف �نظيــم قضاًيــاً الأحــوال الشــخصيية 
للأجاًنــب غيــر المســلمين، وكفاًلــة حــق هــؤلاء فــي خضوعهــم لقاًنــون متعاًرَف عليــه دوليـًّـاً وقريب 

مــن حيــث الثقاًفــة والعــاًدات واللغــة. ونأمــل أن يمتــد هــذا الــدورَ مــن التشــريع إلــى القضــاًء
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المطلب الثاني: دور الاجتهاد القضائي عن طريق التلطيف

ويــع- مجموعــةً مــن الأفــكاًرَ التــي قصــد  أدخــل القضــاًء فــي بعــض الــدول -بجاًنــب فكــرة التيـ
ــة النصــوص التــي  منهــاً �فعيــل صــورَة مــن الا�ســاًق والتلـيــف علــى النصــوص القاًنونييــة، وخاًصي
ا�ســمت باًلجمــود بحيــث �عَــذيرَ �ـَبيقهــاً بصــورَة شــاًملة نظــرًا لعــدم مرونتهــاً؛ ومــن هــذه المســاًـل 
ــة  مــاً يتعلــق باًلدفــع باًلنظــاًم العــاًم، ســواء باًلاســتناًد إلــى ماًهيتــه؛ أو باًلاســتناًد إلــى آلييــاًت قاًنونيي
كنــة الدفــع باًلنظــاًم العــاًم �ــؤدي إلــى �خفيــف  ابتدعهــاً الفقــه يمكــن اســتخدامهاً كأســاًليب معاًصــرة لمت
نتاًـجــه، مــن ذلــك: الأثــر المخفــف للنظــاًم العــاًم، والنظــاًم العــاًم القاًـــم علــى الارَ�بــاًط، ونتفصِــل 

ذلــك �باًعًــاً:

أولا- تلطيف الدفع بالنظام العام بالاستناد إلى ماهيته:

علــى الرغــم مــن �قريــر المتشــرِع الإماًرَا�ــي عــدم �ـبيــق القاًنــون الأجنبــي الواجــب التـبيــق 
إذا كاًنــت أحكاًمــه �خاًلــف الشــريعة الإسلاميــة أو النظــاًم العــاًم أو الآداب العاًمــة فــي دولــة 
همــة فحصــه والتأكــد مــن مــدى ا�فاًقــه أو متخاًلفتــه للنظــاًم العــاًم،  الإمــاًرَات، إلا أنــه �ــرك للقضــاًء مت
لــه المتشــرِع ســلـةَ الإقــرارَ بمخاًلفــة القاًنــون الأجنبــي للنظــاًم العــاًم؛ ومــن ثــمي اســتبعاًده، أو  فخوي
الإقــرارَ بموافقتــه لمقتضيــاًت هــذا النظــاًم ممــاً يتر�ــب عليــه قبــول �ـبيقــه. لكــن لا يمكــن القــول 
ــى  ــاًءً عل ــة بن ــاًق والمخاًلف ــاًت الا�ف قتضي ــدِرَ مت ــه أن يتق ــل يجــب علي ــة؛ ب إن للقاًضــي ســلـة مـلق
ــة مســتوحاًة مــن شــعورَ الجماًعــة وليــس علــى اعتبــاًرَات شــخصيية �ترجــم  اعتبــاًرَات موضوعيي

مشــاًعر القاًضــي )صــاًدق، 974)).

ــاً  ــذي ألمحن ــه المتشــرِع -ال ــى �وجُ ــره عل ــي وأث ــدورَ للقضــاًء الإماًرَا� ــس هــذا ال ــاً �لمُ ويمكنن
ــل فــي  إليــه قــبلا- فــي �قييــده للحكــم العــاًم الــوارَد فــي المــاًدة)7)( معــاًملات مدنيــة، والــذي �مثي
قضــاًء محكمــة �مييــز دبــي ودورَه فــي �حديــد مقتضيــاًت النظــاًم العــاًم لاســتبعاًد القاًنــون الأجنبــي 

المخاًلــف لهــاً.

ثانياً- الأثر المخفف )الملطف( للنظام العام: 

نــودُ الإشــاًرَة إلــى أن فكــرة الأثــر المخفــف للنظــاًم العــاًم هــي صنيعة قضاًـييــة، ابتدعهــاً القضاًء 
الفرنســي، )بــدأت معاًلــم فكــرة الأثــر المخفــف للنظــاًم العــاًم فــي الظهــورَ على يــد القضاًء الفرنســي 
الــذي كاًن لــه الفضــل فــي إبرازهــاً، منتصــف القــرن التاًســع عشــر. حيــث أنشــأت محكمــة النقــض 
ــخ 7) /4 /953)  ــاًدرَ بتاًرَي ــاً الص ــي حكمه ــاًم( ف ــاًم الع ــف للنظ ــر المخف ــوم )الأث ــية مفه الفرنس
ــس  ــاًم لي ــف للنظــاًم الع ــم مخاًل ــل ضــد حك ــاً: "إن رَد الفع ــر" الشــهيرة، بقوله ــة "رَيفيي ــي قضي ف
واحــدًا بحســب مــاً إذا كاًن يعــوق اكتســاًب الحــق فــي فرنســاً، أو بحســب مــاً إذا كاًن يتعلــق الأمــر 
باًلآثــاًرَ التــي ير�بهــاً فــي فرنســاً حــق �ــم اكتســاًبه فــي الخــاًرَج وفقًــاً للقاًنــون المختــص بمقتضــى 
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القاًنــون الدولــي الخــاًص الفرنســي". )الكــردي، 999)(، وعنــه �لقفهــاً الفقــه )رَيــاًض، ورَاشــد، 
ــاًرَ حــقٍّ نشــأ فــي الخــاًرَج.  ــررًَا للاعتــراف بآث ــذي وجــد فيهــاً مب 974)( و)صــاًدق، 974)(، ال

فقــد اســتـاًع القضــاًء الفرنســي مــن خلال فكــرة الأثــر المخفيــف للنظــاًم العــاًم الاعتــراف ببعــض 
ــدُد الزوجــاًت  ــردة، و�ع ــاًلإرَادة المنف ـــلاق ب ــة كاًل ــي الشــريعة الإسلامي ــة ف المؤسســاًت المعروف
)فقــد اعتــرف القضــاًء الفرنســي للزوجــة الثاًنيــة باًلحــق فــي طلــب النفقــة الزوجيــة، والميــراث، 
ــم  ــع المفاًهي ــاًن م ــاً يتعاًرَض ــم أنهم ــاً، رَغ ــاًة زوجه ــر وف ــى أث ــه عل ــت ب ــذي طاًلب ــض ال والتعوي

الأساًســيية الفرنســية )منصــورَ، والعجــوز، 009)).

ويقــرِرَ جاًنــب مــن الفقــه -نؤيــده- "أن إمكاًنيــة إعمــاًل الأثــر المخفــف فــي مســاًـل الأحــوال 
الشــخصية، فــي التشــريعاًت ذات الصبغــة الدينيــة كمصــر والإمــاًرَات أمــر نــاًدرَ الحــدوث قليــل 
ــاً  الوقــوع، لأن �ـبيــق القاًضــي الوطنــي للقواعــد المســتمَدة مــن الشــريعة الإسلاميــة يمثــل واجبً
ــراد  ــاً وي ــي خاًرَجه ــم اكتســاًبه ف ــه، أو � ــي دولت ــن حــق نشــأ ف ــز بي ــاً �ميي ــه دونم ــى عاً�ق ــع عل يق
ــلمين  ــن المس ــة بي ــاًرَ العلاق ــي إط ــيماً ف ــاًل، )00)( لا س ــد الع ــه" )عب ــي دولت ــه ف ــراف ب الاعت
الأجاًنــب، ولكــن مــن الممكــن أن �تحقيــق فرصــة �ـبيقهــاً باًلنســبة للأجاًنــب غيــر المســلمين؛ وهــو 
مــاً �حقــق باًلفعــل مــن ققبــل قضــاًء محكمــة �مييــز دبــي؛ ولكــن فــي صــورَة أكثــر �شــددًا مــن فكــرة 
"الأثــر المخفــف"، وهــذه الصــورَة هــي: "النظــاًم العــاًم ذو الروابــط المحليــة" )ســلـاًن، ))0)(، 
ــاً، ))0)).  ــاًط" )الحجاًي ــى الارَ�ب ــم عل ــاًم القاًـ ــه. "النظــاًم الع ــه بعــض الفق ــح علي ــاً اصـل أو كم

وهــو مــاً ســتبينه الســـورَ التاًليــة

ثالثاً- النظام العام القائم على الارتباط:

ــون  ــة )كاًلقاًن ــريعاًت الأجنبي ــض التش ــتراط بع ــاًم اش ــاًم الع ــع باًلنظ ــف الدف ــاًت �لـي ــن آلي م
الألماًنــي والنمســاًوي والسويســري( وجــود رَابـــة بيــن قاًنــون القاًضــي والمناًزعــة المـروحــة؛ 
بحيــث إذا انتفــت هــذه الرابـــة كاًن مــن غيــر المقبــول أن يتمســك القاًضــي بفكــرة النظــاًم العــاًم 

.((008( .Mills, A( ــي ــون الأجنب ــتبعد القاًن ليس

ــد  ــاًم، فق ــاًم الع ــع باًلنظ ــاًل الدف ــة لإعم ــذه الرابـ ــترط ه ــم يش ــي ل ــون الإماًرَا� وإذا كاًن القاًن
قاًمــت محكمــة �مييــز دبــي، بتـبيــق مفهــوم النظــاًم العــاًم القاًـــم علــى الارَ�بــاًط بهــدف اســتبعاًد 
ــة  ــي شــأن الأحــوال الشــخصيية المتضمن ــاًم ف ــاًت النظــاًم الع ــف لمقتضي ــي المخاًل ــون الأجنب القاًن
ــاً؛ فمــثلًا لــم يســتبعد قضــاًء هــذه المحكمــة القاًنــون الهنــدي الواجــب التـبيــق ولــو  عنصــرًا أجنبيًّ
اختلفــت أحكاًمــه فــي شــأن �عييــن الورَثــة و�حديــد أنصبتهــم مــع أحــكاًم الشــريعة الإسلاميــة فــي 
ــن المــورَث أو أحــد  ــم يك ــاً ل ــك طاًلم ــي ذل ــة ف ــأذيى الشــريعة الإسلاميي ــن �ت ــث ل ــذا الصــدد؛ حي ه
الورَثــة مواطنـًـاً أو أجنبيـًّـاً مســلمًاً، كمــاً لــن يتــأذيى النظــاًم العــاًم فــي الدولــة حســبماً ذكــر" )الـعــن 
ــة  ــو كاًن أحــد الورَث ــه ل ــة- أن ــوم المخاًلف ــي -بمفه ــذا يعن ــة(. وه ــم )90(، لســنة  006) قضاًـي رَق
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ــه  ــق لمخاًلفت ــدي الواجــب التـبي ــون الهن ــإن المحكمــة ستســتبعد القاًن ــاً مســلمًاً، ف ــاً أو أجنبيًّ مواطنً
ــة الإمــاًرَات. النظــاًم العــاًم فــي دول

ــاً لذلــك لا يقــوم القاًضــي بفحــص مدلــول القاًنــون الأجنبــي الواجــب التـبيــق إلا بعــد  و�ـبيقً
التأكــد مــن أن النــزاع ير�بــط بدولــة الإمــاًرَات برابــط الجنســية الإماًرَا�ييــة أو رَابــط التديــن باًلديــن 
ــون  ــق القاًن ــإن القاًضــي يـب ــن، ف ــن الرابـي ــأي مــن هذي ــزاع ب ــط الن ــم ير�ب الإسلامــي، أمــاً إذا ل

ــاً لأحــكاًم الشــريعة الإسلاميــة. الأجنبــي وإن كاًن مخاًلفً

ولقــد اعتبــر بعــض الفقــه )الحجاًيــاً، 0)0)(. فكــرة النظــاًم العــاًم القاًـــم علــى الارَ�بــاًط فكــرةً 
وهمييــةً، بنــاًءً عليهــاً يتــم �ـبيــق قوانيــن دول أجنبيــة �خاًلــف أحكاًمًــاً قـعييــة إسلامييــة، بحجــة أن 
ــك الفكــرة،  ــى �ل ــك كاًن مــن الأســلم عــدم اللجــوء إل ــة القاًضــي؛ لذل ــر مر�بـــة بدول ــوق غي الحق
والتركيــز علــى الفحــص الموضوعــي لقواعــد القاًنــون الأجنبــي لإبــراز مــدى �وافقــه مــن عدمــه 
ــه قضــاًء  ــذا الفق ــد ه ــاًرَات؛ فاًنتق ــة الإم ــي دول ــة ف ــريعة الإسلامي ــكاًم الش ــاًم وأح ــاًم الع ــع النظ م
محكمــة التمييــز الــذي علــق �ـبيقــه لتلــك الأحــكاًم علــى �وافــر رَابــط الجنســيية الإماًرَا�ييــة أو رَابــط 
�ديُــن الأجنبــي باًلديــن الإسلامــي، وطاًلــب بــأن �ـبــق هــذه المحكمــة فكــرة النظــاًم العــاًم الكاًمــل 
ــي  ــون أجنب ــق أي قاًن ــة "�ـبي ــتبعد المحكم ــة، أي أن �س ــريعة الإسلامي ــكاًم الش ــن أح ــتمد م المس
ــاً،  ــة" )الحجاًي ــة القـعيي ــن أحــكاًم الشــريعة الإسلامي ــاًم المســتمَد م ــاًت النظــاًم الع ــف مقتضي يخاًل

((0(0

وباًعتقاًدنــاً أن هــذا الموقــف الفقهــي قــد �غييــر اعتبــاًرًَا مــن �اًرَيــخ ســرياًن المرســوم بقاًنــون 
رَقــم ))4( لســنة ))0) فــي شــأن الأحــوال الشــخصيية المدنــي )وهــو الأول مــن فبرايــر 3)0)، 
ــاً للمــاًدة )8)( مــن ذلــك القاًنــون(، حيــث أدى اســتحداث المتشــرِع الإماًرَا�ــي لهــذا المرســوم  وفقً
إلــى �لـيــف الدفــع باًلنظــاًم العــاًم فــي شــأن علاقــاًت الأحــوال الشــخصيية لغيــر المســلمين، 
ــخصيية  ــوال الش ــاًـل الأح ــن مس ــألةٍ م ــق بمس ــزاع يتعل ــه ن ــروض علي ــي المع ــي الإماًرَا� فاًلقاًض
ــاً الدفــع باًلنظــاًم العــاًم لاســتبعاًد القاًنــون الأجنبــي  -بعــد صــدورَ هــذا المرســوم- لا يســتـيع داـمً
المختــص باًعتبــاًرَه مخاًلفـًـاً لأحــكاًم الشــريعة الإسلاميــة؛ مــاً دام أن هــذا القاًنــون الأجنبــي يتماًشــى 
مــع أحــكاًم قاًنــون الأحــوال الشــخصيية المدنــي المشــاًرَ إليــه، والــذي أصبــح مــن مكونــاًت النظــاًم 
القاًنونــي الإماًرَا�ــي؛ فباًســتحداث هــذا المرســوم أصبحــت دولــة الإمــاًرَات مــن الــدول ذات التعــدد 

التشــريعي فــي مجــاًل الأحــوال الشــخصيية.

الخاتمة:

ــر  ــي �ـوي ــي ف ــدورَ القضــاًء الإماًرَا� ــق ب ــوي يتعل ــي هــذا البحــث لموضــوع حي ــاً ف ضن �عري
قواعــد الإســناًد، وقــد ناًقــش هـــذا البحـــث ذلــك الموضــوع فــي إطاًرَيــن؛ أولهمــاً منشــئ، والثاًنــي 
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مكمــل، وقــد نتــج عــن هــذه الدرَاســة العديــد مــن النتاًـــج، كمــاً خلصــت إلــى بعــض التوصيــاًت، 
وذلــك علــى النحــو التاًلــي:

أولًا- النتائج:

ــول . ) ل ــاًت للحت ــن التقنين ــياًًّ بتضمُ ــة عكس ــد القاًنونيي ــي إنشــاًء القواع ــط دورَ القضــاًء ف ير�ب
ــى  ــي �تعــرض عل ــة للمســاًـل الت ــول موضوعيي ل ــن شــاًملًا لحت ــاً كاًن التقني ــة، فكلم القاًنونيي
القضــاًء قليــت حاًجــة القضــاًء لابتــداع القواعــد القاًنونييــة الجديــدة؛ حيــث يبَــرز هــذا الــدورَ 
فــي حــاًلات "النقــص التيشــريعي"، والتــي �ســود القوانيــن التــي �فتقــر إلــى وضــع �قَنيــن 

تكاًمــل مثــل "القاًنــون الديولــي الخــاًص". نظــم مت مت

ــاًـي . ) ــدورَ الإنش ــى ال ــاًص عل ــي الخ ــون الديول ــاًل القاًن ــي مج ــاًء ف ــر دورَ القض لا يقَتص
والــذي يتمثــل فــي إنشــاًء وابتــكاًرَ قواعــد الإســناًد؛ وإنمــاً يمتــد هــذا الــدورَ لتفســير �لــك 
ــمة القاًعــدة  ــة حينمــاً �كــون سق القواعــد التــي قــد ينَتــج عنهــاً إنشــاًء قواعــد إســناًد، خاًصي
الخاًضعــة للتفســير الغمــوض والنقصــاًن؛ حيــث وجــد فــي �وضيــح النصــوص الغاًمضــة 
أو الجاًمــدة نوعًــاً مــن إضفــاًء المرونــة التــي �ســمح بتـبيقهــاً بصــورَة عاًمــة علــى العديــد 

ناًزعــاًت. مــن المت

رَ القضــاًء، فــي بعــض الــدول العربيــة، مــن دورَه . 3 فســر طـَـوي باًلإضاًفــة للــدورَ المنشــئ والمت
إزاء قواعــد الإســناًد؛ حيــث عمــل علــى �ـويــع هــذه القواعــد بصــورَة �ســمح بتـبيقهــاً 
ناًزعــاًت دون أن يســتبعد أو يتهــدرَ قيمــة القاًعــدة، وهــو مــاً  علــى حــاًلات أكثــر مــن المت
�ر�ــب عليــه �حقيــق الغاًيــة التيشــريعيية مــن النــص مــع الســماًح باًلتوســع فــي �ـبيقــه بمــاً 
يتلاـــم �حقيــق الحماًيــة التشــريعيية؛ وذلــك فــي الحــاًلات التــي قصــر فيهــاً النــص عــن أداء 
ــه لتـــوُرَ المعاًمــلات ذات  ــه؛ نظــرًا لجمــوده أو عــدم مواكبت ــوط ب ــي المن ــدورَ الحماًـ ال
العتنصــر الأجنبــي. أمــاً بشــأن دورَ القضــاًء فــي دولــة الإمــاًرَات فــي شــأن التـويــع فقــد 
ســجلناً أننــاً لــم نقــف علــى أحــكاًم قضاًـيــة �شــير بشــكل مباًشــر إلــى قياًمــه بهــذا الــدورَ 
ــاًم الاجتهــاًد  ــاً قي ــد أثبتن ــي التلـيــف، فق ــه، بخــلاف دورَه ف ــاًم المتشــرِع ب ــاً قي ــذي أثبتن ال
القضاًـــي الإماًرَا�ــي بهــذا الــدورَ فــي أكثــر مــن مناًســبةٍ �بنيــى فيهــاً المتشــرِع الإماًرَا�ــي 

�لــك الاجتهــاًدات. 

ــي . 4 ــاًه المتشــرِع الإماًرَا� ــاً �بني ــى م ــاًدات القضــاًء عل ــر اجته ــة أث ــرت الدرَاس ــرًا أظه أخي
مــن إصلاحــاًت �شــريعيية لقواعــد الإســناًد، مــن خــلال �رســيخه للأحــكاًم القضاًـييــة فــي 
نصــوص القوانيــن محــل الدرَاســة، وإقــرارَه بجــودة الأحــكاًم التــي يصدرَهــاً القضــاًء، 
ــد دورَ  ــاً يؤك ــو م ــون والقضــاًء، وه ــن القاًن ــل والانســجاًم بي ــدى التكاًم ــره عــن م و�عبي

ــق واقعــي. ــل كتـبي ــس كموضــوع فلســفي ب ــع قواعــد الإســناًد لي ــي صن القضــاًء ف
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ثانياً- التوصيات:

نقتــرح ضــرورَة الالتفــاًت إلــى وضــع قاًنــون دولــي خــاًص إماًرَا�ــي مســتقل عــن قاًنــون . )
المعاًمــلات المدنييــة، لققــدَم الثاًنــي وعــدم اســتيعاًبه لخصوصيــاًت الأول ومرونتــه وحداثــة 

مســاًـله، علــى غــرارَ مــاً فعلــت �ونــس والبحريــن والكويــت.

ــي مجــاًل . ) ــي ف ــاًد القضاًـ ــه إســهاًماًت الاجته ــي نتصــب عيني أن يضــع المتشــرِع الإماًرَا�
قواعــد الإســناًد )خاًصــة الحلــول القضاًـيــة التــي لــم يتوليهــاً المتشــرِع الإماًرَا�ــي باًلتنظيــم 
بعــدت والتــي أشــرناً لهــاً فــي متــن البحــث(، للوقــوف علــى أوجــه التحديــث والتـويــر فيهــاً.

نأمــل أن يقــوم القضــاًء الإماًرَا�ــي؛ بــدورَه فــي التـويــع؛ بحيــث يكــون �ـويــع المتشــرِع . 3
الإماًرَا�ــي لبعــض المؤسســاًت القاًنونييــة القاًـمــة فــي القوانيــن الغربيــة وغيــر المعروفــة 
ــرارَ  ــى غ ــدورَ عل ــذات ال ــوم ب ــى أن يق ــه عل ــزًا ل ــي حاًف ــي الإماًرَا� ــاًم القاًنون ــي النظ ف

�ـبيقــه لفكــرة التلـيــف.

ــة . 4 ــي وكيفي ــون الأجنب ــاًت القاًن ــه عــبء إثب ــع علي ــن يق ــد م ــى �حدي ــة عل ــص صراح الن
إثباً�ــه، و�بنِــي اجتهــاًدات القضــاًء الإماًرَا�ــي بهــذا الشــأن، والــذي اســتقر علــى اعتبــاًرَ 
ــاًم  ــاً أم ــوم بإثباً�ه ــن الخص ــاً م ــك به ــن يتمسي ــف مَ ــةً يتكلي ــةً ماًديي ــي واقع ــون الأجنب القاًن
ــاًدي  ــوال الشــخصيية الا�ح ــون الأح ــن قاًن ــاًدة )) /3( م ــص الم ــع ن ــياًً م القضــاًء، �ماًش

ــناًد. ــدة الإس ــة لقاًع ــر الإلزاميي ــة غي س الصف ــري ــذي ك ــنة 0)0) وال ــديل س المع

ـة عمومًــاً، . 5 القاًنونييـ النصــوص  �فســير  فــي مجــاًل  ــدة  إيجــاًد مرجعيــة موحي أخيــرًا 
ــي  ــاً ف ــم العلي ــف المحاًك ــن مختل ــاً، بي ــناًد خصوصً ــد الإس ــة لقواع ــوص المنظم والنص
الدولــة، مــن خــلال التـبيــق الحســن للقاًنــون الا�حــاًدي رَقــم )0)( لســنة 9)0) بشــأن 
�نظيــم العلاقــاًت القضاًـييــة بيــن الســلـاًت القضاًـييــة الا�حاًديــة والمحليــة فــي الإمــاًرَات، 

ــم. ــذه المحاًك ــن ه ــاًدرَة ع ــة الص ــاًدئ القاًنونيي ــد المب ــه �وحي ــن أهداف ــذي م وال
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The Role of the UAE Judiciary in Developing the Rules 

of Attribution Between Reality and Aspirations

Nashwa Ahmed Mohamed(((

Abstract:

This study examines the role of the judiciary in the United Arab 
Emirates (UAE( in developing attribution rules, specifically those 
pertaining to personal status issues, as outlined in Decree Law No. (30( 
of (0(0, which amended Civil Transactions Law No. (5( of (985 and 
related personal status laws. These amendments introduced significant 
changes to the attribution rules and aimed to codify judicial rulings in the 
UAE. The study aims to comprehensively explore this role and highlight 
the extent to which the UAE legislature empowers judges to determine 
appropriate solutions, thereby addressing the legislative gaps encountered 
when enforcing conflict-of-laws rules. The study reveals that the judiciary's 
involvement in attribution rules extends beyond mere creation and 
innovation. It encompasses the interpretation of these rules, which can 
lead to the establishment of new attribution rules, particularly when the 
rule under interpretation is ambiguous or incomplete. The study concludes 
that the clarification of vague or inflexible texts provides the flexibility 
needed to apply them to a wide range of disputes. In light of these findings, 
the study recommends that the UAE legislature duly acknowledges the 
contributions of jurisprudence in the field of private international law, 
particularly with regard to attribution rules. By doing so, lawmakers can 
gain valuable insights into areas of modernization and development. The 
judiciary has played, and continues to play, a crucial role in paving the way 
for the legislator to implement numerous legislative reforms in these rules, 
which have been codified in response to legislative deficiencies.

Keywords: Private international law, rules of attribution, UAE law, 
personal status, jurisprudence, adaptation, mitigation.
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