
                                                              

092017 146 


ٔستاذة محاضرة . د ة،  ل ح الــي    "ب"صنفغ

ل ــر حقـوق الطف   عضـــو بمخ
امعة وهران  ٔحمد محمد - 2كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،   ن 

  :ملخص
تلط عتثير  ٔ الزواج ا اصة إذا تعلق  إشكالاتدة مس لها  قانونیة معقدة قد یصعب 

لنظام العام ٔمر  طفال،ا ٔ ين بعد إنجابهما ل ا طلاق الزو دا في  ٔمر تعق همٔ  ، وزداد ا ولعل 

ٔ ٔطفال  مشكلة یتعرضان لها هي مس رة والرقابةوما ینجر عنها من ممارسة حق حضانة ا    .الز
شریعات إلى  لب ال ٔ رام سعت  ٔطراف من  إ ولیة الثنائیة والمتعددة ا ات ا الاتفاق

اصة  حٔكاما  ٔوردت  تلط و ين في الزواج ا ل وضع الحلول المناسبة التي تعتري انفصال الزو ا
ول فقد  قي ا لى غرار  ر  ٔبويهم، والجزا ٔطفال بعد انفصال  تلط لحمایة ا ة الزواج ا رمت اتفاق ٔ

ل  .مع فرسا دم وجود م ا  ٔهداف المرجوة منها؟ وما هو الحل في  ة ا فهل حققت هذه الاتفاق
ات؟   هذه الاتفاق
ة اح تلط: الكلمات المف ه ; الحضانة ; الطلاق ; الزواج ا اء;  ونــقانلا  ;الفق   .القض

Résumé:  
Le mariage mixte engendre beaucoup de conflits juridiques 

difficiles à résoudre, notamment d’ordre public ; d’autant plus, que la 
dissolution du mariage, génère des conséquences complexes, en matière 
de garde des enfants, de droit de visite et de contrôle. 

A fin de remédier à ceci, plusieurs pays, ont choisi de conclure 
des accords internationaux bilatéraux et multilatéraux, indiquant ainsi 
des dispositions appropriées, prévoyants la protection des enfants  issus   
des mariages mixtes. 

A l’instar des autres pays, l’Algérie a conclue une convention 
internationale bilatérale, Algéro-Française. Toutefois, cette convention 
a-t-elle atteint les objectifs souhaités ?ceci d’un coté, d’un autre coté, 
quelles sont les solutions appliquées en l’absence de tels accords ? 
Mots clés: Mariage mixte ; le divorce ; garde des enfants ; la 
doctrine ;la loi ; la juridiction. 
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ة   :مقدم

ير من  ٔن الك لنظام العام،  لب صورها  ٔ ٔحوال الشخصیة تتصل في  إن فكرة ا
د سواء و یعتبر من النظام العام، فلا يجوز  لى  تمع  فراد وا ٔ امة ل ة  روابطها يحقق مصل

فراد  ٔ دا الحقــوق المالیة –ل البا من  -ف  تمدة  ٔنها مس حٔكام القانون  لى ما يخالف  الاتفاق 

د الشریعة  ةقوا ة هي الشریعة العامة في . الإسلام سلام ٔن الشریعة  ٔساس نجد  لى هذا ا و 
ٔو ط ٔو ملتهم  تهم  لاف د ا اخ ٔحوال الشخصیة لغير المسلمين، في  وائفهم، و نظرا مسائل ا

شریعات  الجتها ال لمسائل التي  اص  ة من تنظيم  سلام ير  ٔخرى  ت ا ٔیضا لخلو ا
لى المال والنفس والنفقة دة كالميراث و الوصیة والولایة    .1المو

ٔحوال الشخصیة،  ن من مشاكل في مسائل ا لاف ا ٔ اخ لإضافة إلى ما تثيره مس
لاف  ٔ اخ ة نجد مس دة اشكالات قانونیة و قضائیة، فإن كان من مصل سیات التي تطرح  الج

ٔسرة، فإنه من  د موطن ا سر توح ذا ت حٔوالها الشخصیة، وإ ي يحكم  د القانون ا ٔن یتو ٔسرة  ا

فٔرادها سیة  د  ٔ  2العسير توح ين لكن قد یل سیة بين الزو د الج ان تتو ٔح وفي بعض ا
دهما إلى تطبیق قان خٓرٔ سیة الزوج ا ٔصلیة التي تختلف عن  ه ا س   .ون 

دة  تلط تثير  ٔ الزواج ا ٔن مس لها  إشكالات نجد  قانونیة معقدة قد یصعب 
دى  ن نتاج زواج مختلط إ ٔطفال المولود لنظام العام وتعتبر حضانة ا ٔمر  اصة إذا تعلق ا

ة د من الناح القانونیة و العملیة، فالقانون الواجب التطبیق يختلف  المسائل التي لا تخلو من التعق
د  شير قوا ٔطراف، وهنا قد  سیة ا لاف  لى  الإسنادبحسب اخ بي  جٔ إلى تطبیق قانون 

ام العــــــام لنظ ة  امه مخالف حٔك كون  ٔن لا  ة شرط  از دٓاب،  3الم س ما یترتب عنها من وا

لط سليم الطفل  رة ضمان  خٓر من حق الز بي و تمكين الطرف ا جٔ ذ حكم  الب عندما یطلب تنف
  .وممارسة الرقابة

                                                             
شریعیا، ص  1 تلط و معالجتها  ت الزواج ا شري الشوربجي، مش لى الموقع الإلكتروني3ال شور    : ، مقال م

http://www.eastlaws.com 
ٔول، تنازع القوانين، مطبعة الكاهنة، ط 2 ري، الجزء ا ولي الخاص الجزا   .127، ص 2004زروتي الطیب، القانون ا
ٔولى إلى  3 ی تهدف ا ولي الخاص ف لي تختلف في هدفها عن فكرة النظام العام في القانون ا ا نظام العام في القانون ا إن فكرة ال

د  تص وفقا لقوا بي ا ٔج عاد القانون ا ٓمرة، فإن الثانیة تهدف إلى اس لنصوص ا الفة  فراد ا ٔ عاد تطبیق اتفاقات ا الإسناد اس

ليها القانون الوطني ٔسس التي بقوم  نٔ. الوطنیة إذا كان تطبیقه یؤدي إلى المساس  كثر راجع في هذا الش ٔ ٔعراب : لتوضیح 
ٔول، تنازع القوانين، دار هومة، ط  ولي الخاص، الجزء ا   .175، 174، ص ص 2009، 11بلقاسم، القانون ا

http://www.eastlaws.com
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كثر ٔ ٔمور  ، قد تتعقد ا ق ذ اف الطفل  وصولا إلى تحق ط ن إلى اخ د الوا حٔ عمد  ف

ٔ إلى جريمة دولیة تلعب فيها  ة، وهنا تتحول المس ير مشرو ال به بطرق  نتق المحضـــــون و
اعلسلطات المركزیة المعنیة دورا هاما في ا لطفل الإر   .الفوري 

شریعات إلى  لب ال ٔ رام سعت  ٔطراف من  إ ولیة الثنائیة والمتعددة ا ات ا الاتفاق

تلط  ين في الزواج ا ل وضع الحلول المناسبة لحل بعض المشاكل التي تعتري انفصال الزو ا
ٔط اصة لحمایة ا حٔكاما  ٔوردت  ول ونظرا لكثرة و قي ا لى غرار  ر  ٔبويهم، والجزا فال بعد انفصال 

تلط مع  ة الزواج ا رمت اتفاق ٔ ن، فقد  ریة بفرسا بحكم العلاقات التاريخیة بين الب الجالیة الجزا
  .فرسا

ریين  ن من جزا ٔطفال مولود ات تتعلق بحضانة  زا دة  ة العملیة تثار  ٔنه من الناح إلا 
ان ٔ د و ة، وهنا يجب الرجوع إلى قوا ٔیة اتفاق ر  لجزا ربط دولهم  سیات مختلفة لا  ب من 

ري الإسناد ولي الخاص الجزا   . التي تضمنها القانون ا

ٓتیة نا طرح الإشكالیة ا ا به يمك لال ما تقدم ٔ : من  ما هي المشاكل التي تثيرها مس
تلط؟ ٔطفال الناتجين عن الزواج ا ری حضانة ا الجها كل من المشرع والقضاء الجزا یف   ؟ينو 

ٓتیين لال المبحثين ا ٔسئ من  لى هذه ا ابة    :اولنا الإ
ٔول ریة الفرسیة: المبحث ا ة الجزا ن من زواج مختلط في إطار الاتفاق ٔطفال المولود   حضانة ا

لى : المبحث الثاني ٔطفال القانون الواجب التطبیق  ن من زواج مختلطحضانة ا   المولود

ٔول ریة الفرسیة: المبحث ا ة الجزا ن من زواج مختلط في إطار الاتفاق ٔطفال المولود   حضانة ا
ریة    ة الثنائیة الجزا رام الاتفاق ولتين إلى إ لقد سادت بعض الظروف التي دفعت 

نفصال ا  تلطين في  ٔزواج ا طٔفال ا محاولتين إيجاد الحلول المناسبة لحمایة  1الفرسیة المتعلقة ب
ي يجد نفسه في وضعیة  ٔلا و هو الطفل ا تلطين،  ين ا الطرف الضعیف في العلاقة بين الزو

یه ير طبیعیة بعد طلاق وا ة و لى. مختلفة حر سلیط الضوء  اولنا  ة من    هذه الاتفاق
ا هٔدافه ٔول(لال الإلمام بظـــروف وضعها و ، ثم مجال تطبیقها و النقائص التي )المطلب ا

  ).المطلب الثاني(شوبها

                                                             
ریة الفرسیة  1 ة الجزا نفصال،المتعلالاتفاق ا  ریين الفرسیين في  تلطين الجزا ٔزواج ا ٔطفال ا ر  قة ب ليها الجزا التي صادقت 

ة في  30، ج ر العدد1988جویلیة  26المؤرخ في  144- 88بموجب المرسوم الرئاسي رقم    .1988جویلیة  27المؤر
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ٔول ریة الفرسیة: المطلب ا ة الجزا هٔداف الاتفاق   ٔسباب و 

رام هذه    ر وفرسا لإ ٔسباب التي دفعت الجزا ر ا عرض في هذا المطلب  س
ة ٔول(الاتفاق هٔدافها) الفرع ا اً )الفرع الثاني(ثم إلى    .، تبا

ٔول ریة الفرسیة: الفرع ا ة الجزا رام الاتفاق   ٔسباب إ

ریة بها، و  ا، و نظرا لكثرة الجالیة الجزا ر بفرس ٔسباب التاريخیة التي ربطت الجزا نظرا ل
ریين والفر  لاقات زواج بين الجزا ا إلى انفصال ما نتج عنه من وقوع  لبه ٔ لٓت في  سیين، التي 

البا  كون  م و التي  ٔ البا ما يمنح حق الحضانة ل ي  خٓر، والحكم القضائي ا ٔو  ب  ين لس الزو
اع الطفل من  ت إر ٔن ضما ارج الإقليم الفرسي، لاعتبار  رة  سیة، لا یقرر حق الز فرسیة الج

د الوا ٔ ة سواء من طرف  ير كاف ذُهَب الخارج  ي ی بي ا ٔج ل سلطات الب ا ٔو من ق ن 
  . لطفل إلیه

اوضات وتبادل  ة التي لم تظهر إلى الوجود إلا نتاج ثمان سنوات من المف هذه الاتفاق

ذ  ر وفرسا م ل بين الجزا تمبر  18الرسائ دة القضائیة  1980س نٔ التعاون والمسا  المتعلقةش
ٔطفال ٔسباب  1980ن النص لسنة لرغم من ٔ  ،بحضانة ا ٔطفال، فمن  اماً وشاملا لكل ا اء 

ة  ٔو وضع الاتفاق ٔسباب سیاسیة  ٔیضا  ة دولیة  ائلیة محضة، فإن لكل اتفاق ٔسباب  كن فعلا  ن  وإ

صادیة داث التي جرت سنة ،...اق ٔ ٔن ا ل  1984كما  شك ر  ر"إ ات الجزا ٔ نة   bateau“ "سف

des mères d'Alger” 1  ًما ٔ ي دام  شاطات مختلفة منها الإضراب عن الطعام ا اللائي قمن ب
ر لجزا ن دفعتهم 2لسفارة الفرسیة  ریين ا ء الجزا ٓ ة لتصرفات بعض ا قرارات -، وذ ن

                                                             
1 un échange de lettres entre l'Algérie et la France du 18 septembre 1980 relatif à la coopération 
et à l'entraide judiciaire en matière de garde des enfants (J.O. Fr du 3 octobre 1980, p. 2295). 
Voir. Françoise MONEGER, "Règles de conflit, Convention Internationale Franco-algérienne et 
exequatur", Bulletin du Barreau, Numéro Spécial, Septembre 2001. "La part du Droit dans les 
relations familiales franco-algériennes", Actes du Colloque organisé par L’Ordre des Avocats du 
Barreau de la Seine-Saint-Denis – France, L’Ordre des Avocats du Barreau d’Oran – Algérie dans 
le cadre de leur protocole de jumelage, Vendredi 1er juin 2001, Chambre de Commerce et 
d’Industrie de Seine-Saint-Denis, p 7. 

فري  3قرار محكمة النقض الفرسیة المؤرخ في  2 شور في 1982ف بوكر مولود، : نقلا عن. 558، ص 1982لسنة  RCDIP م
ر و  سیة بين الجزا لال دراسة ازدواج الج ولي من  ٔحكام القانون ا سیة في ضوء  الإشكالات القانونیة الناجمة عن ازدواج الج

ون،  ن عك ر، كلیة الحقوق  امعة الجزا ولیة،  ولي و العلاقات ا رة ماجستير، فرع القانون ا : السنة الجامعیةفرسا، مذ
یضا .69، ص 2009 -2008 ٔ   :و راجع 
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ٔولادهم ر، و حرمان  -المحاكم الفرسیة بحرمانهم من حضانة  ليهم في الجزا طافهم و الإبقاء  إلى اخ

ات ٔ ٔطفالهن ا   .1الفرسیات من لقاء 
ریة الفرسیة: الفرع الثاني ة الجزا   هٔداف الاتفاق

ة حقوق الطفل ٔطفال،  2لقد حظرت اتفاق تمیيز بين ا ٔشكال ا في مادتها الثانیة كافة 

ة الطفل الفضلى في جمیع الإجراءات التي تتعلق  عتبار لمصل لى إبلاء  كدت في مادتها الثالثة  ٔ و
شریعیة والإداریة الملائمة قا لهذا الغرض جمیع التدابير ال ذ تحق  .3من كافة الجهات، وتت

، فإن الهدف الرئ  لى ذ ریة الفرسیة هو حمایة الطفل بناء  ة الجزا رام الاتفاق س من إ
دم  یه و ه، وهذا لن یتم إلا بوجوده قرب وا ضي استقــــرار نفس ق مصلحته الفضلى التي تق وتحق

اشر  لى اتصال م تظمة و تمرة، م لاقة شخصیة مس لى  اته قائمة  كون ح ٔن  ٔي  فص عنهما، 
یه، إلا إذا قررت ا یه وكون هذا الفصل ضروري لصون بـــوا تصة فص عن وا لسلطات ا

كدته المادة  ٔ ة حقوق الطفل، وكذا  9مصالح الطفل الفضلى، وهذا ما  في فقرتها الثالثة من اتفاق

ة 10الفقرة الثانیة من المادة    . 4من نفس الاتفاق
ریة والفرسیة سارعتا إلى إيجاد  ولتين الجزا ، فإن ا ق ذ ل الحفاظ لتحق ٔ الحلول من 

حٔسن حمایة لهم وحریة  ق  لى تحق تلط، وحرصا منهما  ٔطفال الناتجين عن الزواج ا لى حقوق ا
يهم المنفصلين  تظمة مع وا لاقات هادئة وم لى  ٔطفال  ن حتى يحافظ هؤلاء ا تنقلهم بين الب

رة  ٔبون من ممارسة حق الز ٔطفاوتمكين ا ة ا اة مصل ٔولىمع مرا ة ا ر رام ل    ، فقد تمَ إ

                                                                                                                                                        
Françoise MONEGER, "Règles de conflit, Convention Internationale Franco-algérienne et 
exequatur", Op-Cit, p 7. 

  . 69بوكر مولود، نفس المرجع، ص  1
ة حقوق الطفل المع  2 ليها بموجب قرار الجمعیة تماتفاق دة رقم دة و المصدق  ٔمم المت ، 1989نوفمبر  20المؤرخ في  25-44العامة ل

ر بموجب المرسوم الرئاسي رقم  ليها الجزا سمبر  19المؤرخ في  461- 92التي صادقت  ة في  91، ج ر العدد 1992د  23المؤر

سمبر    .1992د
ٔطفال في قطاع غزة، دراس 3 لیل عبد الكريم مقداد، حضانة ا شوان و  ة، مؤسسة الضمير لحقوق كارم محمود  ة تحلیلیة تطبیق

سان، غزة،    .31، ص 2010الإ
نه 9/3المادة تنص  4 ٔ لى  ة حقوق الطفل  دهما في :" من اتفاق ٔ ٔو  یه  ٔطراف حق الطفل المنفصل عن وا ول ا تحترم ا

یه، إلا إذا تعارض ذ مع مصالح تظمة بعلاقات شخصیة واتصالات  وا فاظ بصورة م و تنص المادة ".  الطفل الفضلىح
ٔن 10/2 اشرة :"لى  تظمة بعلاقات شخصیة واتصالات م فاظ بصورة م ح ين الحق في  اه في دولتين مختلف ي یقيم وا لطفل ا

ائیة یه إلا في ظروف است   ". وا
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ر بتاريخ  ولیة الموقعة في مدینة الجزا ات ا رز الاتفاق ٔ نهما هي من  ة ثنائیة ب   .19881جوان  21اتفاق

شوبها: المطلب الثاني ریة الفرسیة و النقائص التي  ة الجزا   مجال تطبیق الاتفاق
ة  اول في هذا المطلب، مجال تطبیق الاتفاق ریة الفرسیة سن ٔول(الجزا ، )الفرع ا

ة  شوب تطبیق الاتفاق   ).الفرع الثاني(والنقائص التي 

ٔول ریة الفرسیة: الفرع ا ة الجزا   مجال تطبیق الاتفاق
ٔي من هم  اص،  ٔش ث ا ریة الفرسیة من ح ة الجزا ر هنا تطبیق الاتفاق نخص 

ة دون  ن تعنيهم الاتفاق ء ا ٓ ٔطفال وا اصا ٔش   .يرهم من ا
ة_ ؤلا ٔطفال المعنیين بتطبیق الاتفاق   : ا

زواج ب إنّ  ٔ ٔسریة ل لحیاة ا ٔفضل  ق حمایة  سعى لتحق ولیة  ات ا بعض الاتفاق
ریة الفرسیة ) concubinage(لاقات المعاشرة  ة الجزا ایة، والاتفاق ٔفرادها بنفس الحم تمتع  لا 

ٔطفال الشرعیين  1988جوان  21المبرمة في  ات الثنائیة التي تتعلق بحمایة ا هي من بين الاتفاق

ير لاقة زواج مختلط شرعي لا  ن نتاج 2الناتجين عن  ٔطفال الطبیعیين المولود عد ا س لتالي  ، و
لی الفرسیة  ل ة  لا يمكن  ير شرعیة، ون فع  )la concubine française(لاقة  ا

ة لى حضانته  بهذه الاتفاق ري  ٔبوه الطبیعي الجزا ي یبقي  ل استعادة طفلها الطبیعي ا ٔ من 
ر لجزا ير شرعیة  ة . 3بطریقة  حٔكام هذه الاتفاق ته رفض تطبیق  ٔن القاضي الفرسي من  كما 

                                                             
ال مع المغرب بتاريخ  1 ة في نفس ا رمت اتفاق ٔ ٔن فرسا كانت قد  ير المشــــروع  1981ٔوت  10كما  ل  لطلاق والنق المتعلقة 

لیه بموجب المرسوم رقم  ٔطفال، المصادق  ة مع توس بتاريخ . 1983ماي  27المـــؤرخ في  435-83ل و  1982مارس  18و اتفاق
ٔطفال وحق الزیـــــارة  دة القضائیة في مجال حق حضانة ا لمسا لتزامالمتعلقة  ة،  :لنفقة، راجع و ی مدى الحمایة یوسف ف

كر بلقاید تلمسان، العدد  ٔبو  امعة  ولي الخاص، مج العلوم القانونیة و الإداریة، كلیة الحقوق،  لطفل في القانون ا ، 3القانونیة 
  .196، ص 2005

2 « Elle ne concerne que les enfants légitimes. Les enfants naturels sont donc exclus. Dès lors, la 
jurisprudence française (qui a été à l'origine de cette convention) a continué à poser pour ces 
enfants naturels certaines exigences de protection en l'absence de convention: elle exige 
notamment que le père algérien, venant rendre visite à ses enfants sur le territoire français, 
remette ses documents de voyage pour faire en sorte qu'il ne puisse pas repartir avec eux. La 
convention ne concerne pas non= =plus les enfants adoptés ; vous savez que l'adoption n'est pas 
permise par le Code de la Famille algérien, et cela a été répété lors des travaux préparatoires. On 
peut même dire que le titre même de la convention (“les enfants issus de parents franco-
algériens”) conduit à écarter les enfants adoptés ». Françoise MONEGER, "Règles de conflit…", 
Op-Cit, p 7. 
3 Hélène GAUDEMET-TALLON, "La désunion du couple en droit international privé", Recueil 
des cours, publié par Académie de droit international de la Haye, 1991-I, p.170. et voir aussi: Ali 
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ریين، ولم يحكم لهم بممارسة حق  ء جزا ٔ ات فرسیات و ٔ ن من  ٔطفال الطبیعیين المولود لى ا

ر  ذ سنة الز ر م ير شرعي إلى فرسا مولود من  50سهلت عودة حوالي  1985ة والجزا طفل 
ات فرسیات ٔ1.  

ٔیضا مقصون من الحمایة التي تفرضها هذه  ون هم  ٔطفال المت ٔخرى، فإن ا ة  من 

ري ٔسرة الجزا حٔكام قانون ا ة، وهذا تماشیا مع  ه التي 46لاس المادة  2الاتفاق لى ٔ  م  :"نهتنص 
ا وقانو ني شر ث اعتبر الطرف "تمنع الت ني معترف به في القانون الفرسي ح ٔن الت لرغم من   ،

ٔسرة لسنة  تراف قانون ا دم ا ٔنه  1984الفرسي  ٔطفال ومن ش ني یعتبر خرقاً لحقوق هؤلاء ا لت
ة ٔسباب وضع الاتفاق افى مع  دة مشاكل مستعصیة الحل، وهو ما ی ٔسرة إلا. 3لق  ٔن قانون ا  

ني، بموجب المادة  لت ري قد وضع نظاما بدیلا  ه 116الجزا لى  4م ٔلا وهو الكفا التي تعتبر التزاماً 
ٔحكام المادتين  سب طبقا  لى ال ثٔير لها  ام بو قاصر، لكن هذه الكفا لا ت لق ه التبرع   119و

ٔن كفا الطفل سواء. 5من نفس القانون 120و  سب تتم بموجب عقد  كما  ٔو مجهول ال كان معروف 

لمادة  ي یتحمل مسؤولیة الطفل المكفول، وطبقا  ٔسرة 125رسمي لصالح الكافل ا  6من قانون ا
لتالي فإن  كون بعلم النیابة العامة، و ٔن  ، و قٔرت الكفا ٔمام الجهة التي  لي عن الكفا یتم  فإن الت

ة  ري المتزوج من زو رٔاد حضانة هذا الزوج الجزا ري و ٔمام القضاء الجزا ي كفل طفلا  فرسیة وا
فاظ بهذا الطفل وحضانته ح ٔخرى  ه هي ا لمقابل تحاول زوج . الطفل بعد طلاقه بفرسا، و

                                                                                                                                                        
MEBROUKINE,   " La convention Algéro-Française du 21 juin 1988 relative aux enfants de 
couples mixtes séparés. Le point de vue d’un Algérien ", Revue critique de DIP, janv. mars 1991. 
p. 1. 
1 Nadia AIT-ZAI, "Les droits de l’enfant en Algérie", Rapport Alternatif, (40ème pré-session du 
Comité des Droits de l’Enfant, 08 juin 2005), Nations-Unies Genève, CIDDEF, Alger, 
Juin 2005, p 27. 

ٔسرة 1984جوان 09المؤرخ في  11- 84رقم  قانونال 2 ري، المتضمن قانون ا المؤرخ  02-05المعدل والمتمم بموجب القانون رقم  الجزا

فري  27في  ة في   15ج ر العدد ، 2005ف فري  27المؤر   .2005ف
3 Alcide DARRAS, Albert GEOUFFRE DE LAPRADELLE, Jean Paulin NIBOYET, Henri 
BATIFFOL, Revue critique de DIP, 1991. p.p 2 et 4.  

ٔن والتي نصت 4 بنه وتتم بعقد شرعي الك:" لى  ٔب  ام ا ایة ق ربیة ور ام بو قاصر من نفقة و لق ه التبرع  لى و   ."فا التزام 
ٔسرة قانون من 119تنص المادة  5 نه ا ٔ سب:"لى  ٔو معلوم ال سب  كون مجهول ال ٔن  نص  120ٔما المادة ". الو المكفول إما  ف

نه ٔ ٔن يحتفظ الو المكفول :"لى  لیه المادة يجب  سب تطبق  ن كان مجهول ال سب وإ ٔصلي إن كان معلوم ال سبه ا من  64ب

  ."قانون الحا المدنیة
ٔن والتي تنص 6 كون بعلم النیابة العامة :"لى  ، ؤن  ٔقرت الكفا ٔمام الجهة التي  لي عن الكفا یتم  قل  الت ا الوفاة ت وفي 

ایةالكفا إلى الورثة إن التزموا بذ لر تصة  ٔمر القاصر إلى الجهة ا سند  ٔن  لا فعلى القاضي    ."، وإ
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ساؤلات حول ما  دة  دان الكفا تثير  ریة في م ٔن الإجراءات التي اتخذتها الحكومة الجزا وهنا نجد 

حٔكام الا شمل الطفل المكفولإذا كانت  ة    .تفاق
رى بعض الفقهاء الفرسیين ٔخرى  ة  ني بخصوص  1من  ري المت ٔن الموقف الجزا

ة ير معقول لكونه یقلص من مجال تطبیق الاتفاق ين  ٔو المتب ٔطفال الطبیعیين   . ا

ٔ تنازلاً " لي مبروكين"ٔما السید  نٔ هذه المس ري، لكن  فيرى ب لطرف الجزا فرسیا 
دثته المادة  ٔ ي  لال ا لاخ ين ضئی إذا ما قورنت  ٔولاد الطبیعیين والمتب من  5الات ا

ٔن  لى  ة التي تنص  ة"الاتفاق رتها موطن الزوج لجهة القضائیة الواقع بدا عقد  صاص م ، "خ
لطبع وفي جمیع الحالات القاضي الفرسي تص هو    .2وطبقا  فإن القاضي ا

ا ة_ ن اء المعنیين بتطبیق الاتفاق ب ٓ   :ا
ري فرسي،  ٔطفال الناتجين عن زواج شرعي مختلط جزا لى ا ة لا تطبق إلا  هذه الاتفاق
ن  ٔ الات  دة  ریين المقيمين بفرسا، وهنا يمكن استحضار  ٔزواج الجزا لى ا ٔي لا يمكن تطبیقها 

ٔطفالهم إلى الج ل  رح لى  ریين  ء الجزا ٓ ل ا ت بفرسا ٔق ت المق ر اتهم الجزا ٔ ر بعد طلاق  زا
ٔرض الوطن لى . اللاتي رفضن العودة إلى  لتطبیق إلا  ة لا تجد لها مجالا  لیه فإن هذه الاتفاق و

ریة ة جزا ٔو الزوج الفرسي لزو ریين  زٔواج جزا ات الفرسیات ب ٔ  .3ا
ا ما إذ عد من التطبیق  س ة  ٔن هذه الاتفاق ٔو فرسیا كما  ر  ين جزا د الزو ٔ ا كان 

ن  ریين مق ٔو جزا ر  لجزا ن  ين فرسیين مق ٔو إذا كا الزو خٔرى  سیة  خٓر من  والزوج ا
ة القضائیة المبرمة في سنة  اضعين للاتفاق شرٔ فهؤلاء یبقون  ٔن  التي  1964بفرسا، كما سبق و

بیة ٔج ٔحكام ا ذ ا لى إمكانیة تنف ٔطفال مزدو  ،تنص  ا ما إذا كان ا وهذا ما ینطبق في 

سیة  لاد(الج   ).سبا ومكان م
ا مختلطا، لكن هذه العلاقة تطرح إشكالا في  ریة التي تتزوج بفرسي یعتبر زوا فالجزا

ري لمادة . القانون الوضعي الجزا ٔنه طبقا  ریة لا تمنح  6كما  ٔم الجزا ري فا سیة الجزا من قانون الج

                                                             
1 Françoise MONEGER, La convention relative aux couples mixtes séparés. JDI, 1989, p 45. 

ٔیضا. 71بوكر مولود، المرجع السابق، ص  2   :و راجع 
Françoise MONEGER, "Règles de conflit, Convention Internationale Franco-algérienne et 
exequatur", Op-Cit, p 8. 
3 la convention de 1988, puisque cette convention ne concerne que la mère française ou l'époux français. Il 
faut que ce soit un couple mixte, les résidents ne sont pas concernés. Voir. Françoise MONEGER, "Règles de 
conflit, Convention Internationale Franco-algérienne et exequatur", Op-Cit, p 7. 
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ٔو مجهــولا سیة  ديم الج ٔب  ا ما إذا كان ا ٔطفالها إلا في ح تها  ریة  1س ٔن الجزا إضافة إلى 

ا ــوع شرع ٔسرة  30و قانو طبقا لنص المادة  المسلمة زواجـــها بغير مسلم مم من قانون ا
ري   .2الجزا

ٔن 31نصت المادة  لى  ٔسرة  ریين :"من قانون ا انب يخضع زواج الجزا ٔ ت  ر والجزا

تنظيمیة حٔكام  سين إلى  ٔن 34كما نصت المادة ". من الج لى  دى :" من نفس القانون  ٕ كل زواج 
ستبراء سب، ووجوب  لیه ثبوت ال خول وبعده ویترتب  ل ا لال ". المحرمات یفسخ ق فمن 

ریة المسلمة بفر  الات زواج الجزا ج عنه استقراء هاتين المادتين نجد عملیاً  ير مسلم وی سي 
ر  ٔطفال في الجزا خول، يمكن استفادة هؤلاء ا ي یقاب الفسخ بعد ا ا الطلاق ا ٔطفال، وفي 

ة   .من تطبیق الاتفاق
رى السیدة  نٔ  Françoise MONEGERكما  اد و ة تطبیقا  ٔنه لابد من تطبیق الاتفاق

لى القاضي ا سیةكون مجال تطبیقها واسعا، وتقترح  ٔب مزدوج الج ا ما إذا كان ا -لفرسي في 

ري فرسي سنى وصف  -جزا ریة حتى ی سیة الجزا عتبار سوى الج ذ في  ٔ ٔلا ی ٔم فرسیة  و ا
ة یازات الاتفاق ات الفرسیات من ام ٔ تلط، وحتى لا تحرم ا لافا لما . زواج الطرفين  وهذا 

لیه المادة  التي تجعل القانون الفرسي هو الواجب التطبیق  3دني الفرسيمن القانون الم 3/3نصت 
سیة الفرسیة هي  ٔن الج لفرسي المقيم في الخارج، و سبة  ل ٔهلیة، حتى  في مسائل الحا وا

سیات مختلفة دة  لشخص  ا ما إذا كان    . 4المرجحة في 
ة هو مدى إمكانیة تطبیق  خٔرى، تثيرها هذه الاتفاق ا  كون هناك  لى الحا التي  ها 

ریة وفرسیة في نفس الوقت،  ين جزا سی ي الطفل متمتعا بج لين فيها  وا ٔمام  كون  وهنا 

ٔن سیة  اثنين إما  ٔم من  ریة وا ٔصلیة جزا سیة  ٔب يحمل  ٔن ا لى اعتبار  ة  نطبق الاتفاق
سبة ٔخرى المك سیة ا ة في هذه الحا ن لا  ؤ . ٔصلیة فرسیة بغض النظر عن الج طبق الاتفاق

سیة فرسیة ين من    .عتبار الزو

                                                             
1 Nadia AIT-ZAI, Op-Cit, p 12. 

نه 30تنص المادة  2 ٔ لى  ٔسرة  ا:" من قانون ا ساء مؤق ير المسلم:...يحرم من ال ٔیضا". زواج المسلمة مع  بوكر مولود، : راجع 
  .71المرجع السابق، ص 

ٔن 3ف  3تنص المادة  3 لى  ٔهلیتهم تحكم الفرسیين حتى و لو :" من القانون المدني الفرسي  اص و  ٔش القوانين المتعلقة بحا ا
  ".كانوا مقيمين في الخارج

  .72بوكر مولود، المرجع السابق، ص  4
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ة: الثاني الفرع شوب تطبیق الاتفاق ریة الفرسیة النقائص التي    الجزا

ة تطبیقاً  ن  لهذه الاتفاق لى تعیين وزارتي العدل ل الب ٔولى منها  فقد نصت المادة ا
لوفاء  ين  ة، تتعامل السلطتان المركزیتان سلطتين مركزیتين مكلف لالتزامات المحددة في الاتفاق

تصة في مجال حمایة  ة تعاون السلطات ا اً، وتتعهدان بترق لاتهما مجان كون تد اشرة، و بصورة م

ٔنه .القصر لى  ة  ولتين، :"كما نصت المادة الثانیة من الاتفاق دى ا لى السلطة المركزیة في إ يجب 
لى  لبناء  ٔ ذ جمیع الإجراءات الملائمة من  ٔن تت ٔخرى،  و ا   : طلب السلطة المركزیة في ا

 ٔو . البحث عن مكان وجود الطفل المحضون عیة  ج وتقديم المعلومات المتعلقة بحالته 
لى  ئ إجراء قضائي يخصه، والعمل  ٔنه إرسالب ٔحكام القضائیة الصادرة في ش ة من ا   . س

 ٔي ي لم تتقرر  سهیل إيجاد  رة الوا ا ز امه  ٔو ق سليم الطفل  ل ودي یضمن 
ٔخرى تمكين هذا .الحضانة في حقه ة  ة، ومن  ، من  رة الوا ٔي تمكين الطفل من ز

ير ٔ ٔم التي لم تتقرر  الحضانة(ا ٔو ا ٔب  تنظيمها، ) ا لى  رة والعمل  من الممارسة الفعلیة لحق الز
ر  سهیل طالب الز وك خول والخروج من ا شٔيرة  جــــراء الت ٕ   .ة 

  بي یطلب جٔ ي تقررت الحضانة لصالحه بموجب حكم  لطالب الحاضن ا سليم الطفل  ضمان 

ٔخرى و ا ذه في ا  .تنف

 يها ذة والنتائج المتوصل إ لى التدابير المت لطلب  ٔي المقدمة  لملتمسة   .اطلاع السلطة المركزیة ا

 ا كما یتعهد ال ن هم في  زواج ا ٔ رة فعلا ل طرفان المتعاقدان بضمان ممارسة حق الز
ٔولى من المادة  لفقرة ا دودهما طبقا  ن وف بين  دود الب ل  ة 06نفصال دا  .من الاتفاق

  ة في الفقرة الثانیة من المادة ٔلزمت الاتفاق لى 61كما  ، القضاة عند إصدار حكم قضائي ینص 
اه المشرعإسناد  ي ت ٔمر ا رة، وهو ا خٓر حق الز ٔن يمنح في الوقت نفسه إلى الوا ا  الحضانة، 

 

                                                             
ٔن 6تنص المادة  1 لى  لى حضانة كل حكم قضائي :"في فقرتها الثانیة  ن و ینص  لطرفين المتعاقد تصدره الجهات القضائیة التابعة 

ن دود الب رة بما في ذ بين  خٓر حق الز ٔن المحكمة ". طفل، يمنح في الوقت نفسه الوا ا شف  س لال هذه المادة  فمن 
عتبا ست دائما المحاكم الفرسیة  ٔشارت إلى ذ التي تنظر في النزاع المتعلقة بحضانة الطفل ل رها مكان الحیاة العائلیة المشتركة كما 

سند إلیه الحضانة و  5المادة  ٔطفا و  نٔ حضانة  ش ریة  ٔمام المحاكم الجزا رفع دعواه  ٔن  ري  ٔب الجزا لیه يمكن ل ة، و  من الاتفاق
رة م الفرسیة حق الز ٔ   .يمنح ل
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ري بموجب نص المادة   ٔسرة 64الجزا  .1من قانون ا

ن من  ٔطفال المولود ة ا نهما تصب في مصل ة ب لول توافق ولتين لإيجاد  رغم محاو ا
ٔنه  يهم، إلا  ي زواج مختلط بعد انفصال وا ت في التطبیق، فه ة العملیة لا تخلوا من صعو من الناح

دة  اصة ف یتعلق بقا لتحفظ و ٔنها تبقى مجالا  دة إشكالات لابد من الوقوف عندها،  تثير 

ة المشتركة ٔساس مسكن الزوج لى  لقضاء الفرسي  حَ  ُمن البا ما ی ي  صاص القضائي ا   . 2خ
حٔكام هذه الات ٔحكام القضائیة كما قد تتعارض  ٔن هذه ا ري،  ة مع النظام العام الجزا فاق

دوث  ادم مع الــــواقع إذ تؤدي إلى  ٔو المحاكم الفرسیة تتص ریة  عند صدورها سواء من المحاكم الجزا
ٔولى بحضانة الطفل،  ٔم الفرسیة، لكونها  ا إسناد الحضانة إلى ا اصة في  ذ،  مشاكل في التنف

سیة وتمارس الحض د قانونه الخاص تبعا لج تمسك القاضي الفرسي بتطبیق قوا انة في فرسا نظرا 
  .المدعیة

رة والرقابة، نظرا  ٔب لحقه في الز خٓر یتعلق بممارسة ا ٔ الحضانة مشكل  كما تطرح مس

ة، هذا ما قد ٔیضا هذه الاتفاق ٔ لم تعالجها  ه وبين الطفل المحضون، وهي مس یؤدي  لبعد المسافة ب
ام العام  بي، لتعارضه مع النظ ٔج ذ الحكم ا لى تنف دم المصادقة  ٔو إلى  صاص  خ إلى تنازع في 

ري ریة الفرسیة، وكون . الجزا ة الجزا حٔكام الاتفاق الف  ري قد  كون القاضي الجزا وهكذا 
ليها المادة  ستوریة التي نصت  دة ا الف القا اء فيها 20163من دستور  150بذ قد  ، والتي 

س الجمهوریة" :ٔن ليها رئ ولیة التي یصادق  ليها في المعاهدات ا ، حسب الشروط المنصوص 
ستور، لى القانون ا ة"سمو  حٔكام هذه الاتفاق ادة النظر في  خٓر یدعو لإ   .، وهذا مشكل 

ر  خٓر الحق في الز لطرف ا ٔبون يمنح  د ا ٔ لحضانة  لمادة عند حكم القاضي  ة، وطبقا 

سليم  7 لمتابعات الجزائیة الخاصة بعدم  ر، فقد یتعرض الوا الحاضن  ة السالفة ا من الاتفاق
دود  ل  رة فعلا دا رفض ممارسة حق الز ولتين، عندما  ليها في قوانين كلتا ا ٔطفال المنصوص  ا

یل الجمهوریة ا  دودهما، ویباشر و ٔو ف بين  ن  د الب سلمه شكوى طالب ٔ قليمیا بمجرد  تص ا

                                                             
ري 64إذ تنص المادة  1 ٔسرة الجزا ٔب، ثم: " من قانون ا ها، ثم ا ٔولى بحضانة و ٔم  سناد ...ا ٕ لى القاضي عندما يحكم  ، و 

رة ٔن يحكم بحق الز   ". الحضانة 
ة، المرجع السابق، ص   2 ی   .197یوسف ف
ستوري، ج ر، 2016 مارس 06المؤرخ في  01- 16القانون رقم   3 ة في  14العدد  المتضمن التعدیل ا   .2016مارس  07المؤر
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الفة رة المتابعات الجزائیة ضد مركب ا كدت المادة . 1الز ٔ لى تعهد الطرفين  8كما  ة  من الاتفاق

رد الطفل إلى  رة، إذا لم  تهاء الز ادره بعد ا ي  ن بضمان عودة الطفل الفعلیة إلى الب ا المتعاقد
ه حق الحضانة، رة حتى ولو  الب الممارس ف ة ذ يحرم مخالف هذا الحكم بممارسة حقه في الز ون

اشرة ف يخص حضانة الطفل ٔو قدم دعوى م ه حق ممارسة الحضانة  كما تطبق . صدر حكم يمن

ارج الفترات المحددة من طرف السلطة القضائیة  رة  ا ممارسة حق الز نفس الجزاءات في 
تصة   .ا

ٔنه في بعض  رَد إلا  ُ رة، فلا  ن لحقه في الز د الوا ٔ ان قد يحدث عند ممارسة  ٔح ا
ة في مادتها   الطفل المحضون إلى الوا الحاضن ٔشارت إلیه الاتفاق نهٔا  11ورغم ما  لول إلا  من 

رة  ي یقع في دا یل الجمهوریة ا لى و  ٔ ن قام الوا الحاضن بعرض المس نه حتى وإ ٔ تبقى قاصرة، 
ذ اخ  ة لتنف ستعمال القوة العموم ير  ٔ ير بدون ت ٔ ن یقوم هذا ا ٔ صاصه مكان ممارسة الحضانة، 

و  ستجیب سلطات ا ة العملیة لا  ٔنه من الناح ادره، إلا  ي  اع الطفل إلى الب ا اري لإر إج

اص ل الق نٔ تد خٔرى، كما  ٔوامر من دو  ذ ا ول تلقي وتنف دم ق ب  س ٔخرى  ل هذه  ا في م
ٔن الموقف  ول،  ير مق ير مجد و سیة  ه مزدوج الج ٔو وا كون الطفل  اصة عندما  الحالات 

ري  ول–الجزا لما هو الحال في كثير من ا صلب -م ذ 2م دم تنف ي یؤدي إلى  مر ا ٔ ، وهو ا
ة الطفل المحضون ة ضیاع مصل لن ولیة، و ت القضائیة ا   .الإ

ٔم           ٔو طلب إسقاطها عن ا ة لم تعالج فكرة النفقة ولا مراجعة حكم الحضانة،  ٔن الاتفاق كما 
ير محرم بي  ٔج زوجت ب نٔ یطلب مراجعة حكم الحضانة  لاف... كما لو  ري  ٔب الجزا يمكن ل

تمكن ٔمام القاضي الفرسي حتى  ٔم الفرسیة،  ٔسند الحضانة إلى ا ي  ربیة  الصادر بفرسا ا من 

لى دینه حٔكام المادة  ،ٔطفا  لى  دا في ذ  ري، وكذ المادة  62مس ٔسرة الجزا من قانون ا
سان الصادر في  3فقرة  26 لان العالمي لحقوق الإ سمبر 10من الإ ٔن يحكم  كما. 19483د لا نتصور 

ري ٔب الجزا ادة النظر في  .القاضي الفرسي لصالح ا يجاد و هذا ما یدعو لإ ة وإ بنود هذه الاتفاق

                                                             
رة لنیل شهادة الماجستير في القانون الخاص، تخصص ن عصما 1 ري، مذ ٔسرة الجزا ة الطفل في قانون ا ن سرن إیناس، مصل

كر بلقاید، كلیة الحقوق، تلمسان،  ٔبو  امعة  ٔسرة المقارن،    .162، ص 2009- 2008قانون ا
  . 46بوكر مولود، المرجع السابق، ص  2
لان ال 3ف 26تنص المادة  3 ٔنمن الإ لى  سان  ٔولادهم:"عالمي لحقوق الإ ربیة  یار نوع  ٔول في اخ ء الحق ا ٓ ٔیضا". ل : راجع 

  .163ن عصمان سرن إیناس، المرجع السابق، ص 
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ذ بعين  ٔ لطفل وا ة الفضلى  ٔطراف دون إهمال المصل دیة و واقعیة تحقق مصالح ا كثر  ٔ لول 

ة الغراء د الشریعة الإسلام   .عتبار قوا
ریة الفرسیة من   ة الجزا دم تطبیق الاتفاق ا  ٔنه في  ين  من كل ما سبق یت

لضرورة إلى  د الطرفين یؤدي  ٔ كن  ا ما إذا لم  ئ في  ولي الخاص،  حٔكام القانون ا تطبیق 

ين فرسیا، وذ ما یتم التطرق إلیه في المبحث الثاني   .الزو

لى : المبحث الثاني ن من زواج مختلطالقانون الواجب التطبیق  ٔطفال المولود   حضانة ا

ري بين ٔمام القاضي الجزا عوى  ٔ النزاع وتقام ا ش ریين حول مسائل  عندما ی ين جزا زو
ٔن قانون  نٔ القانون الواجب التطبیق،  ش زاع  ٔي  كون هناك  رهما، لا  ٓ الزواج والطلاق و

هما المشترك هو القانون الواجب التطبیق ؤ . ب عوى  د طرفي ا ٔ كون  ٔمر يختلف عندما  لكن ا
س من ري، فل ٔمام القاضي الجزا بیا، ویثار النزاع  جٔ لى  هما  ري  العدل تطبیق القانون الجزا

ليها القانون  البا ما يحیل  حٔوالهم الشخصیة التي ینظمها قانون بلادهم، والتي  انب ف یتعلق ب ٔ ا

دة الإسناد ري وفقا لقا   .1المدني الجزا
ر تمتد ٓ شمل ا ن لاقة ل بٔنائهم الوا لى ،رغم طلاقهما ب ر هذه همٔیة من الرغم و ٓ  ا

شریعات فإن ري المشرع فيها بما -ال دة تحدد لم -الجزا ر اصة إسناد قا ٓ ة الرابطة انحلال ب  الزوج
اصة الحضانة ن  ،و ة بين الب يز كل قاضي لتطبیق قانونه الوطني رغم وجود اتفاق ونظرا لت

ریة الفرسیة ة الجزا ٔمام. كالاتفاق ي الجدل و  الواجب قانونال تحدید لینا كان الصاخب، الفقه
ر هام من  لى التطبیق ٔ عتبارها  ٔطفال  رحضانة ا ٓ ة الشخصیة ا   .لانحلال الرابطة الزوج

ٔ في المطلب  شریعیة من هذه المس اول استعراض بعض المواقف الفقهیة وال  سن

سیة الزوج والحلول  ه القاضي في تطبیق قانون  ت التي توا لصعو ٔول، ثم نتعرض  البدی  ا
  .في المطلب الثاني

 ٔ دید القانون الواجب: ولالمطلب ا لحضانة لت شریعي  ي وال یف الفقه   ليها تطبیقال  التك
لى النفس والتي يحتاج فيها الطفل إلى  ل الولایة  ٔولى من مرا   تعتبر الحضانة المر ا

                                                             
ٔ عبد العزز سعد 1 ري  سرة، قانون ا ر، ة،دار هوم، ٔحكام الزواج والطلاق بعد التعدیل، في ثوبه الجدیدالجزا  ،4ط الجزا

  .176، ص 2010
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م ایة واه ن كانت لا تثير مشاكل إذا كان المطلقين من ، 1ر دةوإ هم  سیة وا شون في ب ویع

ين،  قامتهم في دولتين مختلف تهم وإ س لاف  ا اخ ي تثير العدید من الإشكالات في  ٔصلي، فه ا
دید القانون الواجب التطبیق  لحضانة لت یف القانوني  ٔ تنازع القوانين و مشكلة التك مما تبرز مس

  .ليها

اول في هذا المطلب،  يسن لاف الفقه ٔطفال  خ یف حضانة ا ك  ٔ شریعي لمس وال
ن من زواج مختلط ٔول(المولود ه القاضي في تطبیق قانون ، و )الفرع ا ت التي توا نبين الصعو

  ).الفرع الثاني( سیة الزوج والحلول البدی 
ٔول یف الحضانة :الفرع ا ك  ٔ شریعي لمس ي وال لاف الفقه   خ

خٔوذة من الح   ربیة الو لمن  . ضن، بمعنى الضم إلى الجنبالحضانة لغة م ا هي  وشر
ير . حق الحضانة ٔمور نفسه عما یؤذیه لعدم تمیيزه كالطفل والك ستقل ب ربیة وحفظ من لا  وتعني 

سه ونومه، وتنظیفه وغس ایة شؤونه وتدبير طعامه ومل ر نون، وذ  ٔما صاحب الحق .... ا و

ه بين لف الفقهاء،  في الحضانة فمختلف ف   .ٔیضا في تحدید طبیعتها القانونیةكما اخ
  :صاحب الحق في الحضانة - ؤلا

لى ٔ  جمعٔ  ة  فهناك من یعتبرها حق  ،حقوق ثلاثة ةن في الحضانفقهاء الشریعة الإسلام
سقط حقه ولو بغير عوض ٔن  ٔن   ٔب،  ٔو ل م  ٔ ٔي ل اضن  والحضانة نوع ولایة وسلطنة، . ل

ٔشد ملازمة  ام بها، و لى الق ٔصبر  هٔدى إلى التربیة، و ٔشفق و ٔنهن  ٔلیق بها،  ث  لكن الإ
لى  ٔقدر  نه  ٔ حٔق بها  ٔب  ذا بلغ الطفل سناً معینة كان ا طفال، وإ ٔ ه من ل رب حمایته وصیانته و

ساء ٔسقطها هو لسقطت. ال لمحضون، فلو     .2وهناك من یعتبرها حق 

نٔ الحضان 3یذهب البعض من الفقه لى  ةإلى القول ب لصغير  م ٔ حق  ٔ س حقاً ل مه ول
لى ذ  ه، ویترتب  ٔ ٔ ف لى حضانته ولان ا ناع عن ذ ب  م تجبر  م ٔو  ار لها في التنازل  خ

لى هذا 4خر من الفقهٓ ذهب فریق  ٔم ویترتب  ٔن الحضانة حق ل   لى حضانة نها لا تجبر ٔ  ،إلى 
                                                             

ٔسرة"، كمال درع 1 لطفل في قانون ا صادیة والسیاسیة، كلیة الحقوق "مدى الحمایة القانونیة  ق لعلوم القانونیة و ریة    ، ا الجزا

ر، الجزء  امعة الجزا ٔول، سنة 39والعلوم الإداریة،    . 44، ص 2001، العدد ا
لي، الفقه الإسلامي ؤدلته  2 ن حرز اللهوعبد الق. 7/718وهبة الزح ٔحكام الزواج والطلاق في الفقه ، ادر  الخلاصة في 

ر، ونیة، الجزا ،دار الخ خٓر تعدیل  ري حسب  ٔسرة الجزا   .356 ، ص2007، 1ط الإسلامي وقانون ا
ن الرملي، 3   . 274، ص1938لى شرح المنهاج، الجزء السابع، مطبعة البابي الحلبي، القاهرة، إ نهایة المحتاج  شمس ا
سوقي، 4 سوقي، الجزء الثاني، دار  محمد عرفة ا ب العربیة،إ اشیة ا اء الك   . 620، ص1974بولاق، مصر،  ح
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لتنازل عن حقها، ورى فریق ٔ ولها  الصغير م والصغير ف 1خرٓ ن تمتنع عن ذ  ٔ ٔنها حقاً ل ن إ إلى 

ٔم، وحق د من یقوم بها لا تجبر ا ٔقوى و ق بين هذه الحقوق واجب إ و  .2الصغير فيها  ذا إ ن التوف
ة المحضون. وتعارضت الحقوق، قدّم حق المحضون ذا تعذر ذإ ما ٔ مكن، ٔ    .وهو ما یعبر عنه بمصل

لحضانة- نیا   :الطبیعة القانونیة 

لف والقضاء الفقه فإن لحضانة، المقصود حول اتفاق هناك كان إذا  الطبیعة تحدید في اخ
لیه لها، القانونیة  ، Batiffol"  الفرسیين الفقهاء معظم اتجه فقد فقهیة، اتجاهات دة رزت فقد و

" Mayer ر اعتبارها إلى 3وبعض الفقهاء المصریين ر من ٔ وة تتعلق انهٔ  ون الزواج ٓ  الو ب
ة العلاقة عن الناتج لتالي تخضع لقانون الزوج وقت الزواج، ،4الزوج تعرّض  تجاه هذا نٔ إلا و

ة قدلن تهائه تم الزواج عقد نٔ بح ر الزواج التطلیق ؤ لطلاق ا ٓ دیث عن  ل لتالي لا مجال    .و
ا  خٓر البعض ٔدر ر ضمن ا سب، ٓ ت من لى یقع التزام تعد انهٔ  اصة ال  یث

ئ هذا انتقد ذ ورغم إلیه، المحضون سب سب ٔن ون الر ٔ ال ٔولاد شرعیة تتعلق ٔولیة مس  ا

ته  لاقة ولا ا    .مر
ه ٔما ا ضمنفقد  "Bartin"الفق ٔن  انتقد ذ ورغم المال، لى الولایة مسائل ٔدر

نماؤه، الصغير مال حفظ المال، لى لولایة المقصود س وإ ایته الطفل ربیة ول نىقد و . ور القضاء  ت
تجاهحكامه ٔ المصري في بعض  ثیات قرار لمحكمة القاهرة رقم هذا  اء في ح ث  في  خرالمؤ  89، ح

فري 2 ث " :ما یلي 1954ف ٔ ٔ ح دة ٔ مر و ن واقع ا رد في القوانين المصریة قا سناد معینه إ نه لم 
لحضان سبة  رى إ ل ذ فٔ ومن  ةل ذ في شٔ ن المحكمة  ٔ و مقرر من جواز تطبیق نها بما هٔ ن ت

ي يجب حمایته اساً في ذ ،قانون الصغير ا ه في المادة السادسة عشر  ،ق صوص ف لى ما هو م

لولایة والوصایة " :نهٔ من القانون المدني المصري من  لى المسائل الموضوعیة الخاصة  سري 
ن والغائبين  يرها من النظم الموضوعیة لحمایة المحجور ي تجب حمایتهوالقوامة و  ،"قانون الشخص ا

                                                             
لملایين، بيروت5ج مام الصادق،محمد جواد مغنیه، فقه الإ  1   . 382، ص 2،1978ط ،، دار العلم 
نغيمش،  2 ريم شیعان وحسين نعمه  مج المحقق الحلي ، )"شریعیة فقهیة قضائیة مقارنةدراسة  (تنازع القوانين في الحضانة"فراس 

ٔول، السنة الخامسة، العراق، ص    .158لعلوم القانونیة والسیاسیة، العدد ا
نهضة العربیة، القاهرة، ٔحمد مسلم،  3 ولي الخاص والمقارن في مصر ولبنان، دار ا   .228، ص1966موجز القانون ا
دولي فاطمة الزهراء 4 ولي الخاصانحلال ال، ج ة في القانون ا ولي ، رابطة الزوج رة لنیل شهادة الماجستير في القانون ا مذ

ر، ،الخاص كر بلقاید، تلمسان، الجزا ٔبو  امعة  ، 33 ص ، ص2011- 2010:السنة الجامعیة كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

34.  
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كون  ٔساس  لى هذا ا نٔ طلب الحضانة حكام القانون الإ ٔ و ة التطبیق في ش كليزي هي الواج

عتبار  تهما إ ن الصغيرن المطلوب ٔ الراهنة  هما المدعى إ لى المدعیة هما إ سناد حضا بعاً لوا ن م نجليز
سیةالإ   .1"نجليزي الج

ٔن ٔي إلا  شریعات ف بعد، فقد الغالب الر لب ال ٔ ذت به  ٔ ي   اعتبرها وهو الراجح وا

 ً را ر منٔ ـة الرابطة انحلال بمناسبة إلا یثور لا الحضانة حول التنازع ٔن الطلاق، ٓ تطبیقـاً . الزوج
لى انه ـة " : قضت محكمة النقض المصریة  ة الزو لتطلیـق لم یصـدر لمصـل متى ما كان الحـكم 

لقـانون المـدني الفرسيـ  ولا بناء ين معـاً، فانـه طبقـاً  ٔ الـزو نما صدر لخطـ ده وإ ٔ الزوج و لى خط
حٔق بحضان دة العامة الواردة في صدور المـادة  ةالزوج  لقا تمسك  ة في ا لزو ه  ابنه، وانه لا مصل

ي حُـكم   302 لـزوج ا ٔولاد حقـاً  كـون كفـا ا نٔ  لطـلاق، من ذ  القانون والتي تقضيـ بـ
لزوج تطبیقاً لهذا النصٔ  بمقو كون الحضانة  ٔن    .2"نه لا يمكن 

بیة من تنازع القوانين حول الحضانة: الفرع الثاني جٔ شریعات العربیة وا   موقف ال

ة لاهاي المنعقدة بتاريخ تنادي اق كتور 05 اتف اع  1961 ٔ خض ٕ ایة القصر،  المتعلقة بحم
ٔ ه  مس ي تتركز ف ان هو ا ٔن ذ المك ٔساس  لى  لطفل،  الحضانة لقانون مـوطن الإقامة المعتاد 

كثر من  ٔ شخص الطفل  اءت تعتني  ة لاهاي  ٔن فلسفة اتفاق لغير،  لاقاته  ل و اة الطف ح
ٔن موطن إقامة الطفل . الشخص الحاضن تجاه بحكم  ت هذا  شریعات من تب فهناك بعض ال

شى  لطفلی ة الفضلى  ق المصل ٔخرى طبقت قانون الزوج وقت انعقاد . مع تحق شریعات  وهناك 
اصة. الزواج دة إسناد  د قا ٔو شریعات منها من  ٔن هذه ال   إلا 

، ؤ   اتق الفقه والقضاء تولي هذه المهمةلحضانة، وهناك من سكت عن ذ لى    .لقى 

شریعات العربیة-ٔولا   :موقف بعض ال
لحضانة-1 اصة  دة إسناد  ت عن إيجاد قا شریعات العربیة التي سك   :ال

ري،ن إ   ين العرب، فقد تطرق في المواد من المشرع الجزا   إلى  10: وبخلاف بعض المشر

                                                             
نغيمش، المرجع : ٔشار إلیه 1 ريم شیعان وحسين نعمه    .163، ص السابقفراس 
نة  38القــرار رقم  2 شــور في مجــ المحامــاة ، 1958مــارس 27حــوال الشخصــیة، بتــاريخ ٔ ق،  26ســ عــن نقابــه المحــامين  ةدر اصــال، م

یعان وحسـين نعمـه : نقلا عـن .144، 141ص ، ص1958كتور ٔ المصریين، العدد الثاني، السنة التاسعة والثلاثون،  ـريم شـ فـراس 
  .163بق، ص نغيمش، المرجع السا
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ٔحوال الشخصیة 16 لى ا  ضانةحولم يخص . 1من القانون المدني، إلى القانون الواجب التطبیق 

رة ومدتها ٔوقات الز ٔو  ل تحدید من هو الحاضن  ٔطفال والمسائل المتعلقة بها م دة إسناد  ا بقا
ٔحوال الشخصیة،  ٔن الحضانة تعتبر من مسائل ا ليها،  صريحة توضح القانون الواجب التطبیق 

ر  ري المشرعفقد سا ث  الجزا ير ح ٔ ي ا ٔي الفقه ً  اعتبرهاالر را ر منٔ  ٔدرج إذ زواج،ال انحلال ٓ

ٔسرة قانون من 72 إلى 62 من المواد ر المتعلق الثاني الفصل في ا ٓ  التي الجزئیة وهي الطلاق، ب
د یفها يخضع لقانون القاضي طبقا  التطبیق، الواجب القانون تحدید في القاضي سا ك لتالي فإن  و

ري 9لنص المادة  ي يحكم انحلال الزواج طبقا  .2من القانون المدني الجزا لقانون ا وهي بذ تخضع 
ري 13و  12/2 لمادتين لیه في القانون المقارن والقضاء 3من القانون المدني الجزا ل استقر  ، وهو 

ري   . الجزا
اصة المادة إ عند الرجوع  د الإسناد  لى 12/2لى قوا لى انحلال :"التي تنص  سري  نٔه 

عوى تمي إلیه الزوج وقت رفع ا ی ي  نفصال الجسماني القانون الوطني ا ٔنه "الـــــزواج و ٔي   ،

ا ما  خٓر لم تبرم دولته إ في  ٔن الزوج ا سیة مختلفة، و ين من  ذا كان هناك طلاق بين زو
د الإسناد، بمع ر، ففي هذه الحا تطبق قوا ة مع الجزا سناد حضانة اتفاق ٕ ٔنه عند الحكم  نى 

عوى سیة الزوج وقت رفع ا ٔطفال یطبق قانون  ر . ا وقت رفع لتالي إذا كان الزوج جزا
عوى  ري لاس المادة  رجع إلىفإنه ا ٔسرة الجزا ه 69قانون ا دید، م  الموضوعیة المسائل لت

دید لحضانة، الخاصة الطفل  نفقة وتحدید وسقوطها، انقضائها بٔسبا الحضانة، الحق في  من كت
ٔطفال     .ينالمحضونٔو ا

ٔن المحكمة  یطالي، بحیث  ریة وإ ٔ تتعلق بطلاق جزا ٔقرت المحكمة العلیا في مس لقد 

ٔساس المادة  لى  لقانون الإیطالي  ٔسندت الحضانة  لمدیة  ٔي لقانون 2فقرة  12بتدائیة   ،
ة في  تمتع سیة الزوج، وطعنت الزو ٔنها كانت  ٔساس  لى  ى المحكمة العلیا  هذا الحكم 
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ٔصلیة بعد حصولها  تها ا س زع  نهٔا مرسوم  ش ریة وقت انعقاد الزواج، ولم یصدر  سیة الجزا لج

سیة الإیطالیة ٔساس نقض هذا الحكم، واعتبرت الحضانة . لى الج لى هذا ا فقررت المحكمة العلیا 
ر انحلال الزواج ٓ ر وقت انعقاد  من  ين جزا د الزو ٔ ري إذا كان  لقانون الجزا تخضع هي كذ 

  .1الزواج

ٔخضعت انحلال  12ٔما الفقرة الثانیة من نص المادة             ري فقد  من القانون المدني الجزا
عوى سیة الزوج وهذا وقت رفع ا لرجوع إلى نص المادة . الزواج إلى قانون  ٔنه  من  13إلا 

ٔنها لى  ليها في :"لقانون المدني التي تنص  ٔحوال المنصوص  ده في ا ري و سري القانون الجزا
ر وقت انعقاد الزواج 12و  11المادتين  ين جزا د الزو ٔ ٔن القانون ..."إذا كان  ، من هنا نجد 

رام العق ر وقت إ ين جزا د الزو ٔ لى انحلال الزواج متى كان  ده یطبق  ري و لتالي الجزا د، و
تص لحل هذا النزاع ده ا ري هو و بیة فإنه . فالقاضي الجزا جٔ ة قضائیة  ٔمام  -لكن لو طُرحِ 

بي -ح ٔج شریع ا دة موجودة في ال اصة إذا كانت هذه القا ري،  وهذا ما . لا یطبق القانون الجزا

اصة  بي،  جٔ ري مستحیلاً من طرف قاضي  بیة يجعل تطبیق القانون الجزا جٔ ٔم  إذا كانت ا
ٔبیه،كما نصت المادة  ن  لى د ربیة الو  دم  ٔسندت لها الحضانة مما یؤدي بطبیعة الحال إلى   62و

شرٔ سلفاً  ري، كما  ٔسرة الجزا  . من قانون ا
لا  ٔ نضرب م بي بتطبیق قانونه الوطني بخصوص هذه المس ٔج حول تمسك القاضي ا

الصادر عن محكمة لیبورك  RC III /95تحت رقم  1995نوفمبر  28الحكم القضائي المؤرخ في 
ٔطفال -ببولونیا ٔم  -قسم العائلات وا ري و  بٔ جزا ٔسند حضانة الطف المـــولودة من  ي  ا

ٔب بدفع النفقة الغذائیة ٔلزم ا بـــــویة و ٔ حها السلطة ا ٔم وم ثم قامت بمراجعة النفقة . بــولونیة إلى ا

 . III RC /01-35تحت رقم  2002ٔفریل  04بموجب حكم قضائي صادر عن نفس المحكمة بتاريخ 
بتدائیة خٓر صادر عن محكمة سولنا  سمبر  02المؤرخ في ) السویدیة(و في حكم  القاضي  2011د

ٔم  ين إلى ا ٔسند حضانة البن ة السویدیة و  ري و الزو ة بين الزوج الجزا بفك الرابطة الزوج
ٔمام محكمة وهران، فحكم ذیة  لصیغة التنف ار هذا الحكم  ٕ ة  ت هذه السویدیة، وطالبت الزو

يرة بذ بموجب حكم صادر بتاريخ  ٔ نٔ . 1510/12تحت رقم  2012ٔفریل  01ا وهكذا نجد 
جتهادات  الفت  كون بذ قد  ذیة و لصیغة التنف بي  ٔج رت الحكم ا ٔ   محكمة وهران قد 
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ليها المحكمة العلیا   .القضائیة التي استقرت 

خٓر وه، ساري المفعولال  المصري المدني القانونسكت  دة عن ا ناد وضع قا  اصـة إسـ
ركلحضانة،  اتق الفقه والقضاء ذ  و ٔنهـا  ،فذهب الـبعض مـن الفقـه. تولي هذه المهمةل لى  إلى 

لتالي تخضع لقانون الزوج وقت الزواج، و ٓ ر من ٔ  رر الزواج و تجـاه القضـاء المصريـ  سا هـذا 

  .1حكامهٔ في بعض 
ـلى المسـائل " :نـهٔ  ـلى ، الـتي تـنصالقانون المدني المصريمن  16لمادة تطبیقاً  سريـ 

ن والغـائبين  يرها من النظم الموضوعیة لحمایة المحجور لولایة والوصایة والقوامة و الموضوعیة الخاصة 
ي تجب حمایته ٔنهـا "قانون الشخص ا ـلى  خٓـر مـن القضـاء المصريـ الحضـانة  انب  یّفَ  ، فقد 

لى المال،  خضاعها لقانون الشـخص الواجـب حمایتـه وكانولایة  ٕ ـاس ٔ ـير . ینادي  نـه لا محـل لق
لى المال لى الولایة  لى النفس  ـلى ، الولایة  ل الولایـة  ٔولى من مرا بهذا تعتبر الحضانة المر ا

ر انحـلال الـزواج،  فقـدالنفس، وما دامت كـذ  ٓ ـر مـن  ٔ ٔنهـا  ـلى  البیـة الفقـه المصريـ  ٔجمـع 

ٔي وسري ـة،  ي يحكم انحلال الرابطة الزوج یةلقـانون  ليها القانون ا ٔب سـ تجـاه 2ا ، وهـو 
شریـع  شریـعات العربیـة بمـا فيهـا ال ـه معظـم ال ي تب ٔي ا الیـاً في مصرـ، وهـو الـر ي الـراجح  الفقه

ٔینا سلفاً  ري، كما ر  .الجزا
اصة -2 دة إسناد  ة قا ٔقرت صرا شریعات العربیة التي    :لحضانةال

يننص بعض  ـة المشر ـدة  العرب صرا نادـلى قا نٔ  إسـ كالمشرعـ العـراقي، في هـذا الشـ
ي ٔ وحسناً فعـل المشرعـ الكـویتي،  3 والكویتي التوسي ـدة ا ناد إ خضـع الحضـانة إلى قا صريحـة سـ

ٔ   من قانون تنظيم العلاقات ذات العنصر 43اصة بها، بموجب المادة  ـبي رقم ا نة  5ج  1961لسـ

ٔنـه ، والتي تـنصري المفعولاسال  ـلى الـنفس و في :"ـلى  ٔب في الولایـة  یة ا سـ سريـ قـانون 
قة وواضحةالج وبصورة كما ". الحضانة بوة والبنو  دق ٔ ـني  ةالمسائل المتعلقة  سـب والت وتصـحیح ال
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یة الـزوج هـو الواجـب  .القـانون نفس من 43و  42، 41بموجب المواد  سـ لتـالي فـإن قـانون  و

لى قضا الحضانة   .التطبیق 
ولي الخاص التوسي 50 ادةنص المت  ٔنه 1من القانون ا ي :" لى  لقانون ا تخضع الحضانة 

ٔو قـانون مقـره لطفـل  ٔو القـانون الشخصيـ  ـة  ـل الرابطـة الزوج ضـاه  و یطبـق القـاضي . وقع بمق

لطفل ٔفضل  ٔص  ".القانون ا دة إسناد  ٔن المشرع التوسي وضع قا تمثـل ٔي  یاطیة،  ٔخرى اح لیة و
یة  سـ ن لم تتحقـق یطبـق القـاضي قـانون  ـة، وإ ـل الرابطـة الزوج ٔولى في إعمال قانون مـكان  ا

ه المعتاد ٔي مكان إقام لا طبّق قانون موطن الطفل    . الطفل، وإ
لحضـانة إلا ، موقفا متميزاً القانون العراقي كان موقف  اصة  دة إسناد  ٔنه لم یورد قا ث  ح

لب  كل جمعنه ٔ  ـات مـابين  ةو نالمسائل الخاصة  ر الواج ءالشرعیة والولایـة وسـا ٓ ٔولاد ا ـدة  وا بقا
د إسناد سیة ٔ و  ةوا ٔ (الزوجخضعها لقانون  من القـانون المـدني الـتي  19/4، بموجب المادة )با

ـلى  لبنـو : "نٔ تنص  ـات مـابين  ةالمسـائل الخاصـة  ر الواج ءالشرعـیة والولایـة وسـا ٓ ٔولاد ا  وا

ٔب ليها قانون ا سیة  ."سري  لى هذا يمتد نطاق قانون  ٔبو لحضـان ا شمل كل ما یتعلـق   ةل
بها، ٔ ومدتها وسقوطها و  ـاً وقـت ٔ ذا كان إ ن هـذا القـانون یتعطـل ٔ لا إ جرتها ومرا ين عراق ـد الـزو

ـلى القانون، وتطبیقاً  قضنفس من  19/5لمادة  طبقاانعقاد الزواج  ـة  تمیـيز العراق ت محكمـة ا
ٔولى بحضانٔ  ةالجد: "نٔ  ٔ  ةب  ٔ الصغيرة من ا ير المقيمة في العراقم ا بیة     .2"ج

ٔ  32حسب نص المادة و  ـبي من القانون المدني العراقي كذ یتعطـل تطبیـق القـانون ا ج
دٓاب العامة في دو القاضي  ةالفمخحكامه ٔ ذا كانت إ  ث . لنظام العام وا ٔن  لقضاء العراقيا اعتبرح

ن ٔد شرٔف ا حٔكامـه ـرس هـذا المبـدٔ و  الإسلام هو  ناد العلاقـة الخاصـة إ ٔي  .في العدیـد مـن  سـ

ٔ إ لحضانة  سیة ا یحیين یعمـلان في العـراق، لى قانون  ين مصریين مسـ زو ب، في قضیة تتعلق 
ـة  ـأ رفعـت الزو ثنـاء نظـر القــاضي ٔ ، و مـام المحكمـة الشرـعـیة في الموصـل دعـوى تفریـق ضــد زو

عوى  ة ٔ ا ا إ شهرت الزو ة الشرعیة المرقمـة  همامٔ سلا ا الح سلا ٕ  576سجـل  1042وصدرت 
لقـانون المصريـ، وعرضـت المحكمـة ٔ ، 28/10/1978بتاريخ  شریعي  صاص ال خ سندت المحكمة 

خــول في  الإسـلام ـل ا بىٔ ولم یق ــا فـ ـة بحضــانة وحكمـت المحكمــة لصـالح ا الإسـلامـلى زو لزو
ٔطفـال،  قضا ـلى قــرار المحكمـة الشرـعـیة في  نقضمـام محكمــة ال ـٔ الــزوج الحـكم  فـ والــتي صـادقت 
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نٔ ٔ : "الموصل، وقضت ب عون من ولاد الصغار بموجب الشریعة الإ ا ة، ی ينٔ سلام  ،سلم مـن الـزو

ين وسليم  لتفریق بين الزو ي یقضي  ٔولادلهذا یصح الحكم المميز ا   .1"مٔ لى إ  ا
ٔ -نیا شریعات ا ب موقف بعض ال   :یةج

 ٔ رة ر الطلاقٓ من  اً ر ٔ بیة اعتبرت الحضانة و ورنجد معظم القوانين ا ٔ  نة المسیحیة م

ب في الطـلاق س م إن لم ت ٔ لحضانة ل الیـاً مـن  كالقـانون الفرسيـ ،التي تعطي الحق  ـاء  ي  ا
لحضانة،  اصة  ث كان القضـاء الفرسيـ حٔكام  ر انحـلال ح ٓ ـر مـن  ٔ ٔنهـا  ـلى  ـف الحضـانة  ك

ث اعتد عوىٔ في بعض  الزواج، ح سیة الزوج وقت رفع ا  اتداقتن بعد لكن  .حكامه بقانون 
ل الفقه قرر إ  ةالمو سیة الزوج وقـت الـزواجإ لیه من ق ي هـو نفـس القـانون ، تباع قانون  وا

لى  لقـانون  .قر الطلآ المتبع  خضـاع الحضـانة  ٕ ى الفقـه الفرسيـ، ینـادي  ٔي الـراجح  ولكن الـر
ة المحضون ي يحقق مصل عتباره القانون ا لطفل،    .الشخصي 

انـب  ٔ ت الحضـانة بـين ا نٔ مشـ شـ وسّع القضـاء الفرسيـ بتطبیـق القـانون الفرسيـ 

ٔخضع التدابير التحفظیة لقانون القاضي،. المقيمين بفرسا لحضانة  و ٔما الإجراءات الموضوعیة الخاصة 
ليها سري  ي  لقانون ا ي يحمي بنصوصـه الحـق . تخضع دائما  ت الفرسي ا كما یطبق قانون العقو

سليمه دم  لى جرائم خطف الطفل المحضون و انب، ویعاقب  ٔ لى ا   .2في الحضانة 
لحضانة،  القانون الإنجليزي ٔما اصة  حٔكاماً  ریة   هاخضع ٔ  بللم یورد  لسلطة التقد

اسبا ؤ راه عهد بها لمن ی ، لقاضي ایة الم لى ر ة لم، وسترشد المحكمة فيها طفلقدر  الفضلى صل
ٔن القضاء الإنجليزي، لطفل ة لاهاي المنعقدة بتاريخ فقد إلا  ذت به اتفاق ٔ ي  ّ تجاه ا ر بنفس  ٔ  ت
كتور 05 ایة القصر، و 1961 ٔ وفي  .لطفلالإقامة المعتاد ٔخضع الحضانة لقانون موطن المتعلقة بحم

نج نج" :3ليزيهذا الصدد یقول بعض الفقه  ير واضح في بعض المسائل التي لٔن القانون  يزي 
ٔ في مكان  ش لى المحاكم وت ٔبكثر من قانون كقانون موطن ٔ و لحكمها ٔ خر ویتزاحم فيها ٓ و ٔ تعرض     ا

لطفل وقانون موطن الطفل    ."ٔي قانون مكان الإقامة المعتاد 

                                                             
امة / 20القرار رقم  1 ينعن ، مج القضاء تصدر  7/4/1979بتاريخ  1979/ هیئة  العـددان الثالـث والرابـع ،  ،نقابه المحـامين العـراق

نغيمش، المرجع السابق: نقلا عن .207ص ،1979السنة الرابعة والثلاثون،  ريم شیعان وحسين نعمه  هـامش في ال. 167، ص فراس 
  ).46(رقم 

مٓين 2   . 248، 247 ص المرجع السابق، ص، دربة 
3 Martin wolf, Private international law, second edition, Oxford, London,1950, p. 389, 390. Dicey 
and Morris, The Conflict of Law, 9ed., Butterworth's, London, 1974, p. 348. 
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ٔ  1989 سنةل  قانون الطفل إن ن تجاه ا ات الوا ي بين واج يولاد، ا فظ  وا اح

ٔ  حضانة الطفل لصبغة المسیحیة التي تعطي حق ب في الطلاقإ م ل س وتمیل المحاكم  ،ذا لم ت
امة نج ایة إ لى إ ليزیة بصورة  ٔ إ عطاء حق الر كون الطفل رضیعاً، لى ا  بعد الفصامما ٔ م عندما 

 ٔ ٔب إذا كانت ا قل الحضانة إلى ا ة في الطلاقت س خٔرة من  .م م ل المت وتظهر الصعوبة في المرا

بدو   الطفو لى موطن مستقل به، ف ن المحكمة تفضل تطبیق قانون ٔ والتي قد يحصل فيها الطفل 
ٔبموطن  ٔبعتبار  ا   .1صل الطفلٔ  ا

لى الحضانة والحلول  :ثانيال  طلبالم سیة الزوج  ه القاضي في تطبیق قانون  ت التي توا الصعو
  البدی 

سیة الزوج وقت رفع یثير ضابط الإسناد الخاص بحضانة الطفل المتعلق بتطبیق قانون   
عوى ـلى العلاقـات  ا الخاصـة ذات العدید من الإشكالات القانونیة والعملیة، وهـو مـا یـؤر سـلبا 

ولي لیه في المادتين . البعد ا ـري، فهـذه  13و 12وهو الضابط المنصوص  من القـانون المـدني الجزا

ـدة  ـوا لهـا  ّ ـن و ـبر الفقهـاء، ا ير مـن  ٔسالت الك ساؤلات و ير من ال رت الك ٔ يرة  ٔ المادة ا
نتقـادات في. انتقادات ان ت  اول ت لال هذا المطلب سن ٔول، وفي الفـرع ونحن من   الفـرع ا

ات لإيجاد الحل الملائم قترا اول بعض    .الثاني سن
ٔول لى الحضانة: الفرع ا سیة الزوج  ة لتطبیق قانون    نتقادات المو

ول  یطالیـا، وجمیـع ا ٔلمانیـا وإ ـني ومنهـا فرسـا و لنظـام اللات ـذ  ٔ ول الـتي ت لبیـة ا ٔ إن 
ر ٔینا سابقا-العربیة ومنها الجزا ٔحـوال الشخصـیة ومنهـا مسـائل الحضـانة  -كما ر لاقـات ا التي تخُضِع 

سیة سیة قـانون الو لقانون الج ٔن قانون الج لى مبررات منها  تجاه  عـي ، ویقوم هذا  ج سـط 

ٔي قـانون  لشـخص مـن  ٔقـرب  نه القانون ا ٔ ه وقيمه،  اداته وثقاف لاقه و ٔ ي یعكس  لشخص ا
د لا یتعـدد ولا یتغـير ولا ینعـدم ٔن الشخص وا ـا الشـخص لا . خٓر، فضلا عن  ٔن  ممـا یعـني 

ٔو موطنـه ـه  تقرا. تتغير بتغير مكان إقام لاسـ یة رابطـة تمتـاز  سـ ٔن الج ر نظـرا لصـعوبة إضـافة إلى 
ئق مادیة لى و ٔنها تقوم    .2تغیيرها، وسهو إثباتها 

ه  ٔن قاضي النزاع قد یوا نتقادات،  سلم من  عتبارات والمبررات لم  ٔن هذه    إلا 

                                                             
نغيمش 1 ريم شیعان وحسين نعمه    . 168، 161ص  ، المرجع السابق، صفراس 
یة" حسين نوارة، 2 سـ ـه تطبیـق الج ـاص، "الإشـكالات القانونیـة الـتي توا ـدد  لبحـث القـانوني،  كاديمیـة  ٔ ـ ا كلیـة ، 2015، ا

ر،  امعة عبد الرحمن ميرة، بجایة، الجزا    .40، 39ص ص الحقوق والعلوم السیاسیة، 
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ا وتغيرها سیة، انعدا تمثل بتعدد الج سیة، وهي  ت بخصوص تطبیق قانون الج إضـافة . دة صعو

یار قانون  ٔن اخ ينلكون  ٔ المساواة بين الزو عوى يمس بمبد   .الزوج وقت رفع ا
سين -ٔولا ٔ المساواة بين الج ين(المساس بمبد    ):الزو

ـریين  13ٔن المادة  1إذا اعتبر البعض ٔة الجزا ل والمـر من القانون المدني قد ساوت بين الر

ر وقت الـزواج، عكـس مـا  ين جزا د الزو ٔ في تحدید القانون الواجب التطبیق، بحیث إذا كان 
عـوى، فقـد اعتـبر  12نجده في المادة  یة الـزوج وقـت رفـع ا سـ الـت إلى تطبیـق قـانون  ٔ التي 

یار الم  ٔن اخ االبعض  ُعد تعسف ري لهذا الضابط ی ـبي-شرع الجزا ٔج خٓر ا مـادام  -في حق الطرف ا
ين ين مختلف سی ين من  اصة إذا كان الزو  ً س قانو محایدا ٔ 2قانون الزوج ل ، مما يجع مخلا بمبـد

سين ـة والـزوج(المساواة بين الج ولیـة والوطنیـة لا سـ -) الزو شریـعات ا ي حمتـه مختلـف ال ا
ریةا ـة في المـادة  -ساتير الجزا یة الزو سـ ـلى  سیة الزوج  ً لتفضیل  مـن القـانون  12/2نظرا

ري عوى یعني تطبیق قانون . المدني الجزا سیة الزوج وقت رفع ا ره لج ٓ فإخضاع انحلال الزواج و

ر مركزها وتضرر مصا ٔ تها وت رام الزواج، وهذا ما یؤدي إلى مفاج ة وقت إ هذا من . لحهاتجه الزو
عوى خضوع انحـلال . ة سیة الزوج وقت رفع ا لى إعمال ضابط  ٔخرى، قد ینجر  ة  ومن 

تهما بعـد  سـ ين  ين وقت انعقاد الزواج، فقد یغير الزو كون مجهولا ل الزو الزواج لقانون قد 
ـ القـانون الج  رام عقد الزواج وسـمح  القـانون الجدیـد إجـراء الطـلاق ب یة السـابق كان لا إ سـ

ة ٔو العكس3سمح بفك الرابطة الزوج  ، .  
ري  ٔن القاضي الجزا ٔخرى نجد  ة  ي إ في  هتحيز عند من  ٔبون ا د ا ٔ سناد الحضانة 

اءت به المادة  ي  ب ا ٔب يخالف الترت كون ا البا ما  ر و لجزا ٔسرة، و  64یقيم  من قانون ا

د النظام  لى تطبیق قوا ة المحضونیعمل  اة لمصل   .العام مرا
  

                                                             
ني بلال 1 اص، "المدنيمن القانون  13دراسة نص المادة "، ع دد  لبحث القانوني،  كاديمیة  ٔ   ،  كلیة الحقوق 2015 ،ا ا

ر، امعة عبد الرحمن ميرة، بجایة، الجزا   .188 ص والعلوم السیاسیة، 
ولي الخاص "، لیوش قربوع 2 نفصال الجسماني في القانون ا ة و لى انحلال الرابطة الزوج القانون الواجب التطبیق 

ري اص، "الجزا دد  لبحث القانوني،  كاديمیة  ٔ امعة عبد الرحمن ميرة، 2015 ،ا ا ،  كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

ر،   .160 ص بجایة، الجزا
ان 3 ق، موري سف ق التوف مكانیة تحق ٔحوال الشخصیة وإ اص، إشكالیة الإسناد في ا دد  لبحث القانوني،  كاديمیة  ٔ  ،ا ا

ر،،  كلیة الح2015 امعة عبد الرحمن ميرة، بجایة، الجزا   .28، 27 ص ص قوق والعلوم السیاسیة، 
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ٔو انعدامـــها -نیا سیة  ا تعدد الج    :في 

ـري وكـون    ٔمـام قـاضي جزا ٔولى التي یطرح فيهـا الـنزاع  التين، الحا ا ٔمام  كون  هنا 
لى  ریة، فالقاضي یطبق قانونه الوطني  سیة الجزا عددة منها الج سیات م د طرفي النزاع يحمل  ٔ

 ٔ لـمادة مسائل ا تتحقـق الحـا . 1مـن القـانون المـدني 22/2حوال الشخصیة بما فيها الحضـانة، طبقـا 

عـوى في  د طـرفي ا ٔ سبة  ل سیات المتعددة  سیة قاضي النزاع من بين الج كن  الثانیة إذا لم 
ه، س ح  رج كافؤ السیادات، فإن القاضي لا يم حق   ٔ ولا  مسائل الحضانة، فهنا وتطبیقا لمبد

یة . مجال لتطبیق قانونه الوطني سـ ٔخـرى، إلا إذا كانـت تـ الج ـلى ا ـداها  ح إ رج كما لا يم 
ـه في دوتهـا  رتبـاط، كزوا يرها، وشير الوقائع والظروف إلى هذا  كثر من  ٔ رتبط بها الشخص 

ٔداء ٔو الوظائف و ارة  ٔعمال الت امه ببعض  ٔو ق ت فيها  ا نت وهي مـا ...الضراـئب ٔو اشتراكه في 
ٔو الواقعیة سیة الفعلیة  لج   .تعرف 

د   سیة الفعلیة"یدعو بعض الفقهاء إلى اع ٔولى، نظرا لمـا " قانون الج حتى في ظل الحا ا

لعلاقة والملائم لها، كـما  كثر ص  ٔ ق العدا والكشف عن القانون ا همٔها تحق يحققه من فوائد عملیة 
المي، وهو ا ل  ري بموجب المادة يحقق  شریع الجزا شریعات العربیة منها ال ه معظم ال ي تب لحل ا

  . 2من القانون العراقي 33/1من القانون المدني، وكذا المادة  22/1
یة الفعلیــة(نفـس المبــدٔ    سـ ٔ تملیـه المبــادئ العامــة في ) الج ــد عتبـاره م ول  لــب ا ٔ ـه  تب

اً،  یو كثر شـ ٔ ولي الخاص ا ـلى المحكمـة إعـمال القانون ا توجب  سـ یة، ممـا  سـ ـا انعـدام الج في 
یة  سـ ٔن كل شخص سواء في ظل تعـدد الج سلطتها في تعیين القانون الواجب التطبیق، وهذا یعني 
یة  سـ ٔو الج سیة الفعلیة،  ٔو الج سیة قاضي النزاع،  دة هي إما  سیة وا ا تفترض   ٔو انعدا

ره ا سبق ذ   .  3االمفترضة حسب كل 
سیة الشخص -لثا ا تغیير     :في 

اء الوارد في المادة    ست ري  نيِ المشرع الجزا شوبه ثغرة قانونیة  13ت   من القانون المدني 

                                                             
نه 22/2تنص المادة 1 ٔ لى  ري  ة:"من القانون المدني الجزا ق سیة الحق سیات، یطبق القاضي الج ا تعدد الج   ."في 
نه 33/1تنص المادة  2 ٔ لى  ن لا تعرف تعين المحكمة القانون ا:"من القانون المدني العراقي  اص ا ٔش ا ا ي يجب تطبیقه في 

د عددة في وقت وا سیات م ت لهم  ٔو تث سیة  نه" لهم  ٔ ٔضافت الفقرة الثانیة من نفس المادة  ن :"و  اص ا ٔش ا ا في 

ول فالمحكمة تطبق القان سیة ت ا بیة  ٔج ول  سبة  ل ة و سیة العراق لعراق الج سبة  ل ت لهم  دهتث   ."ون العراقي و
  .45حسين نوارة، المرجع السابق، ص  3
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رام عقد الزواج ووقت رفـع  ه بين وقت إ س ٔن الزوج قد یغير  ير مجدیة  لول  وقد یؤدي إلى 

ٔمام القضاء، فمثلا لو افترضنا  عوى  نجٔبت طفلا ثم ا ر، و لجزا زوجت بمغربي وتوطنا  ٔن توسیة 
ٔن  ري،  زاع حول الحضانة بعد الطلاق، فلا نطبق القانون الجزا ر  ریة، و سیة الجزا لج ست  تج

ستطیع تطبیق لا المادة  عـوى، ولا  12/2القاضي لا  التي تدعوه لتطبیق قانون الزوج وقت رفـع ا

ریة وقت انعقاد الزواجالتي تدعوه ل  13المادة  كن جزا ة لم  ٔن الزو اء  ست   . تطبیق 
ـا تغیـير ضـابط  ٔخـرى في  دة تطبیق قانون الزوج إشـكالیات  ٔخرى، تثير قا ة  من 

ـن  ٔ عوى وصدور الحكم،  لتنازع المتحرك في الفترة بين إیداع عریضة ا لیه  ي یصطلح  الإسناد ا
دتي إ  ينيجد القاضي نفسه بين قا ٔ . سناد مختلف ، فانـه قـد ولو عملنـا بقـانون ا لاد الـو ب وقـت مـ

ٔ إ یـؤدي  ــة التطبیــق لتعــدد ا ــن قــد لى تعــدد القــوانين الواج یاته تتغــيربنــاء ا ٔ یــغ بت  مســ ب ير ا
هلج  ٔ ٔ لى إ  ةضافإ  .س ئ القانونين ن ا ، ف ل ولادة الو ٔ ٔ ب قد یتوفى ق و ٔ ب صـلح، قـانون وفـاة ا

ه قانون  ٔ إ و  ،وقت الزواجس سیة ا عـوى، فذا فضلنا قانون  نـه قـد يحصـل إ ب وقـت رفـع ا

لى القانون ٔ  ،تحایل  لاقـة  وذ بتغیـير ا ه بهـدف الإفـادة مـن قـانون دو معینـه لا  سـ ب 
سب    . 1ل

ري منها: الفرع الثاني ت العملیة وموقف القاضي الجزا اوز الصعو   الحلول البدی لت
ول إلى تنظـيم معاهـدات دولیـة،  ب المشاكل التي تثيرها الحضانة، فقد عمدت ا ـل س م

ة لاهاي  كتور 24الموقعة في اتفاق لـتزام  1956 ٔ ـلى  دید القـانون الواجـب التطبیـق  الخاصة بت
ـتراف  1958ٔفریــل  15ومعاهــدة لاهـاي الموقعـة في . لنفقـة تجـاه الطفـل لا ــذ     الخاصـة  و تنف

ٔحكام المتعلقة لنفقة تجاه الطفل ا ين. لالتزام  مٔ ٔولاد وهما المعاهدتين التو معاهدة و . الخاصة بنفقة ا

كتور  15لاهاي المنعقدة بتاريخ  ـذ ابتـداء مـن  1961ٔ ـيز التنف لت  المتعلقة بحمایة القصر، التي د
فري  04ريخ  ولي الخاص الم  .1969ف لقانون ا ة لاهاي  لخطـف و اتفاق لجوانـب المدنیـة  تعلقـة 

ليها في  طفال الموقع  ٔ ولي ل كتور  25ا ول 1980ٔ ـدد ا ـث بلـغ  بـيرا، ح ـا  ، التي عرفـت نجا
ليها سنة  ة لاهاي لعـام و . 2دو 49حوالي  1980التي صادقت  صـاص  1996اتفاق لاخ المتعلقـة 

ـذ والتعـاون في ـتراف والتنف بویـة مـادة المسـؤولیة والقانون الواجـب التطبیـق و ٔ  والإجـراءات ا
طفالالحمائیة  ٔ لى إخضاع الحضانة  ل ٔجمعت كلها  لطفلوالتي    ضابط  لقانون موطن الإقامة المعتاد 

                                                             
نغيمش 1 ريم شیعان وحسين نعمه    . 165 ، المرجع السابق، صفراس 
ة 2 ی   . 195 ، المرجع السابق، صیوسف ف
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ه بغيره لاق اة  الطفل و ه ح ي تتركز ف   . للإسناد لاعتباره المكان ا

ة لاهاي لعام من ) 5(المادة الخامسة نإ  تخاذ  1996اتفاق صاص  خ  الإجراءاتعقدت 
ة  ٔموا  لى حمایةإ الرام و المتعاقـدة الـتي إ الطفل في شخصه و ـ ٔو الإداریـة  لى السلطات القضائیة 

د لطفل یو عتیادیة  سمحـت لهـذه  منهـا 15مـن المـادة ) ٔ (حسب نـص الفقـرة و . بها مقر الإقامة 

صـاص المكـون السلطات بتطبیق قانونه ـلى . يهـاإ ا عند ممارستها للاخ ـة  وحرصـاً مـن هـذه الاتفاق
لطفل، وسـعت مـن نطـاق القـانون الواجـب التطبیـق عنـدما نصـت في  توفير اكبر قدر من الحمایة 

ضي " :نٔ لى  15من المادة ) ب(الفقرة  ٔمـرير انه عندما یق مـوا ٔ و ٔ  هحمایـة الطفـل في شخصـ ا
اء لسلطا ٔخـرى الـتي يجوز است و ا عتبار قانون ا ذ بعين  ٔ ٔو ت ٔن تطبق  ول المتعاقدة  ت ا

لوضعیة ين  ث یلاحظ من هذا النص  ،"لها اتصال م ل تـوفير ٔ ح ـة وفي سـ كـبر قـدر ٔ ن الاتفاق
ٔن تطبیق قانون  اء  ست ل  لى س یة الطفـل ٓ من الحمایة، يجوز لها و سـ كون قانون  خر  قد 

یة ذا كان مقيمإ  سـ ٔو  ه  یة وا سـ ٔو قـانون  ه،  سـ تمتـع بهـا بج و التي  ير ا ٔخرى   في دو 

ته  تهماذا كانإ وا س عتبار هـذه القـوانين عنـد  ،ينمختلف  ت  ذ بعين  ٔ ٔن ت ة  كذ يجوز للاتفاق
  . وهو الطفل المحضون 1تهقامة الشخص المطلوب حمای إ تطبیقها قانون 

ٔن هذه  ة وهنا نلاحظ  ي يحقـق المصـل ٔصـلح وا لقاضي تطبیق القانون ا ٔعطت  المادة 
نة  ة حقوق الطفـل لسـ ه اتفاق ي تب تجاه ا لطفل، وهو  ، الـتي تضـمنت العدیـد 1989الفضلى 

همٔها المـواد  ـددت المـادة 12إلى  9من المواد المتعلقة بحضانة الطفل، و ـث  النضـج العقـلي  12، ح
ان یؤهلان ـذ مـن إجـراءات وسن الطفل ا ٔرائه الخاصـة والتعبـير عنهـا في كل مـا قـد یت ه لتكون 

ٔن المادة  اشرة، كما  ٔو إداریة تمسه م تخـاذ  11قضائیة  ٔطـراف  ول ا ـ يرة، سمحـت  ٔ في فقرتها ا

ٔن المـادة التاسـعة ين  ة، في  ير مشرو ٔطفال إلى الخارج وعودتهم بصورة  ) 9(تدابير لمكافحة نقل ا
ضت مصلحته ذ قضت بعدم لاتصال بهما إذ اق یه  لطفل المنفصل عن وا ص    .2الترخ

ٔمـر  ناد وهـو  ضـابط للإسـ لمـوطن  ـذ  ٔ ـه نحـو ا ٔورو یت تجاه الحـدیث في  ٔن  كما 
ر إذ  ات لاهاي السالفة ا سـوني بت في اتفاق ٔنجلوسا لنظام ا ذ  ٔ ول التي ت ٔقلیة من ا تمثل ا

ریطانیـا  صـاص في ومنها  خ ـة، الـتي تقـرر  ٔمـركا اللاتی نمـرك وبعـض دول  رلنـدا وا ٔمـركا وا و
ٔحوال الشخصیة  ذها الشخص موطنا  وهو " لقانون الموطن"مسائل ا و التي یت ٔي قانون ا

                                                             
نغيمش 1 ريم شیعان وحسين نعمه    . 169 ، المرجع السابق، صفراس 
دولي فاطمة الزهراء 2   . 41 ، المرجع السابق، صج



                                                              

092017 172 

سـان الصـ  ٔرض، والمـوطن يجعـل للإ سـان  سـا لعلاقـة الإ ٔعمال ومقر الإقامة، وهذا تقد مقر ا

ٔقوى  لفـرد والغـير ا ة  ـه مصـل ٔن تطبیـق قـانون المـوطن ف ٔخرى، إضافة إلى  ٔي ص  و من 
و    . 1وا

ر لم تنضم إلى ه ٔن الجزا ما، و هنا يجب  اتالمعاهد ذهإلا  ٔحكا ا بتطبیق  مما لا یلز

ٔینا سابقا ري، كما ر ولي الخاص الجزا د القانون ا نضمت إلى ا لكنها .الرجوع دائما إلى تطبیق قوا
ليها في  بیة والموقع  ٔج الغ النفقة في البلاد ا ة المتعلقة بتحصیل م  1956جوان  20الاتفاق

ٔمر رقم  ویورك، بموجب ا ي ینجر . 292 -69ب طفال ا ٔ ولي ل طاف ا خ  ٔ ٔما بخصوص مس
رة، فقد صدرت معاهدة لاهاي  بیة وممارسة حق الز ٔج ٔحكام ا ذ ا  25الموقعة في البا عن تنف

كتور  لى هذه  1980ٔ ر لم تصادق  ٔن الجزا طفال، إلا  ٔ ولي ل طاف ا ر المدنیة للاخ ٓ الخاصة 
یٔضا ة  ة الفضلى الاتفاق ق المصل ة حقوق الطفل التي تنادي بتحق لى اتفاق ٔنها صادقت  ، إلا 

  .لطفل

لطفل،  ة الفضلى  لمصل قا  ٔم تمنح ام ٔصل الحضانة كانت فإذاوتحق  نص حسب ل
ٔم ٔن إلا ٔ،.ق 64 المادة بیة ا ٔج ها، العودة إلى سعى ما البا ا شئو  لب شئة الطفل ت  ير ت

ة، كد إذا لاس عنها الحضانة إسقاط ستوجب ما وهذا دی ٔ  الشرعیة الشروط لى توفرها دم ت
 كما مسلم، الطفل ٔن المسیحیة الجدة حضانة هارفض قضت المحكمة العلیا  ذ وفي، الحضانة لممارسة

ة طلب القضاء رفض يهودیة الزو نها ضم ا يها ا ٔلف ٔن مخافة إ ن ير ی نٔ الإسلام د  یتغذى و
يهود، ادات لى ویدرج لمحرم ةٓ الطفل ٔن هذا ا سة مر لیه لما یتطبع به، ا  سا قضى و
لى ٔ ه، المطعون القرار بنقض ا ي ف ح ا ٔم م ٔولاد، حضانة المسیحیة ل ت بعدما ا  من  ث

عوى ملف سة سجل حسب ا ٔم ٔن تمسیحا  وشهادات الك  تمسیح إلى عمدت المسیحیة ا
ٔولاد   .3ا

لى سلا نٔ  كما  ٔ سمبر  25في الصادر قراره في ا ٔ في الحضانة19894د د ذ م ٔ  ،  
                                                             

   .40، 39حسين نوارة، المرجع السابق، ص ص  1
ٔمر  2 ة في  53، ج ر العدد 1969ماي  22المؤرخ في  29-69ا   .1969جوان  17المؤر
ٔ ش، ملف رقم 3 ، ص 1981لسنة  فصل الثاني،، ا القضائیة، ال1979 ٔفریل 16المؤرخ في  19287 قرار المحكمة العلیا، غ 

108 ،110 .  
لس  4 لىقرار ا ٔ ٔ ش، ملف رقما سمبر 25المؤرخ في  56597 ، غ  ، ص 1991لسنة  3، ا القضائیة، العدد 1989 د

61 ،64 .  
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ً "مفاده  ٔ ٔو  ٔماً  ر سواء كان  لجزا سكن  ي  بون ا ٔ د ا ٔ سند  ن "ٔن  بوان مق ٔ ٔما إذا كا ا  ،

ن  لى د ٔولاد  ربیة ا رة و لرقابة وحق الز سبة  ل بیة معا، فذ لا یطرح إشكال  جٔ في بلاد 
يهم ٔ.  

ٔولاد ة المحضون، يمكن إسناد حضانة ا اة لمصل اء ومرا ارج  لكن است م المقيمة  ٔ ل

دى قراراتها ري، وهذا ما قررته المحكمة العلیا في إ ه 1الإقليم الجزا اء ف ي  ٔنه :"...ا ث  لكن ح
ٔولى بحضانة  ٔم  ٔن ا لى  ٔسسوا قرارهم  لس  ٔن قضاة ا ه  لرجوع إلى القرار المطعون ف ين  یت

ٔنهم ید ضي بقائهم عندها بفرسا  ٔن مصلحتهم تق بت من الشهادات ٔبنائها و رسون هناك كما هو 
ٔنف فإن . المدرسیة اصة الحكم المست ٔوراق الملف و لرجوع إلى  ٔن فضلا عن ذ و ث  وح

ئقه  سویة و ٔن یلتحق بهم بعد  ٔمل  لى  م إلى فرسا  ٔ ٔبناء انتقلوا مع  ٔن ا الطاعن نفسه لم ینكر 
ا ذ طلب من المطعو ٔنه عند است ٔنها رفضت الإداریة، إلا  ة، إلا  ن ضدها الرجوع لمحل الزوج

لس لما راعوا  لتالي فإن قضاة ا ٔبناء بفرسا كان بموافقة الطاعن نفسه، و ٔن وجود ا لى  مما یدل 

ة المحضونين لم يخطئوا في تطبیق القانون   ".مصل
دة نإ  ار قا د كان كلما العلاقة بحكم القاضي قانون است  في مقررة فيها طرفا مواطنیه ٔ

شریعات، ل لیه ال ي القانون لتطبیق الوظیفي الحل فكرة بتكرس یطالب دیث اتجاه رز و  ا
ة يحقق ن ،المحضون مصل خٓر ومن زمان  هذا كان وإ ، يختلف من مكان  المصطلح واسعا ومر

ة المح ري يحقق مصل ضون، خٓر، كما يختلف حسب وضعیة المحضون، فما قد یعتبره القاضي الجزا
ٔما  ة المادیة،  لمصل لا یعتد  بي لا یصب في مصلحته، فالقاضي الفرسي م ٔج راه القاضي ا قد 

ة ة الروح لمصل البا  ري یعتد  ري في المادة . 2القاضي الجزا ح المشرع الجزا من قانون  425 م

ٔنه لى  س قسم شؤون :" الإجراءات المدنیة والإداریة، التي نصت  ٔسرةيمارس رئ ويجوز  ...ا
عیة  دة اج ق بتعیين مسا مٔر في إطار التحق ٔن ی و  في هذا القانون،  ات ا لصلاح لإضافة 

شارة س ة مختصة في الموضوع بغرض  ٔیة مصل لجوء إلى  ٔو ا ير  ب خ ة ..." ٔو طب دید مصل لت
  . المحضون

ٔنه كان  انب من الفقه،  ٔى  سیة الزوج، فقد ر ة لتطبیق ضابط    نظرا للانتقادات المو

                                                             
ٔ ش، ملف رقم  1 ، ص 2008لسنة  1، العدد مج المحكمة العلیا، 2008 مارس 12المؤرخ في  426431قرار المحكمة العلیا، غ 

س، المرجع السابق، الجزء ا. 271   .1449، 1447لثالث، ص راجع جمال سا
دولي فاطمة زهراء، المرجع السابق، ص  2    .38ج
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لـمادة  ریـة طبقـا  یة الجزا سـ سـب الج ك نـه  ٔ لطفل  ٔفضل تطبیق القانون الشخصي  مـن  17من ا

سیة ـبي  1قانون الج جٔ ل طلاقها من زوج  ریة بعد الزواج وق سیة الجزا ت الج س ٔم التي اك من ا
ریة لا سیة الجزا ري. يحمل الج ستفادة من القانون الجزا ه  لتالي يمك   .2و

ٔحوال  ٔ الحضانة من مسائل ا ٔن مس ٔنه مادام  رى  خٓر من الفقه،  ٔي  وهناك ر

دید  ٔطراف لت كبر ل ٔ رك مجال  يرة إلى  ٔ وٓنة ا ولي الخاص يمیل في ا الشخصیة، فإن القانون ا
دٓاب العامةالقانون الواجب التطبیق لنظام العام وا تار من طرفهم مخالفا  كن القانون ا   . 3، ما لم 

  :اتمــــــة
لرغم ل ٔنه  ٔطفال الناتجين عن زواج مختلط  ا لموضوع حضانة ا لصنا من دراس قد است

ن ات ثنائیة بين الب ر و فرسا( من وجود اتفاق ة و إن كانت حسب )الجزا ، فإن هذه الاتفاق
ٔنها لم تعالج كل المواضیع التي تبقى ا ير من المسائل العالقة، إلا  لت الك لي مبروكين قد  كتور 

ة وموضوعیة ق لول حق ادة النظر والبحث عن  ة إلى إ ر وهي بحا ل یذ   .دون 

دمه، تبقى  ة من  ا وجود اتفاق نٔه سواء في  ٔینا ب ٔخرى ر ة  التطبیق  إشكالاتمن 
ٔ سیادیة تمسك بتطبیق قانونه الوطني ویعتبرها مس ٔن كل قاضي  ري . قائمة  وهنا القاضي الجزا

ة المحضون  ٔ الحضانة تحت ستار مصل ري في مس د القانون الجزا يحاول قدر الإمكان تطبیق قوا
ن من زواج مختل ٔطفال المولود ري بخصوص حضانة ا   .طوتطبیق النظام العام الجزا

ٔن كل قليمي  لرغم من  ٔو الوطني وحتى الإ ولي  لى الصعید ا شریعات الحدیثة سواء  ال
ایة  ریة لحمایة الطفل المحضون ور حت القاضي السلطة التقد سعى إلى ضمان حقوق الطفل وم
ٔطراف،  عددة ا ٔو م ات دولیة ثنائیة  لرغم من وجود اتفاق مصالحه الفضلى في موضوع الحضانة، و

ٔبیه واعتبر ذ من النظام  ن  لى د ه  ة الطفل بترب ك وربط مصل فإن القاضي الجزائـــــري تمس
ه لى مخالف ي لا يجوز الاتفاق    . العام ا

                                                             
نه 17تنص المادة 1 ٔ لى  ري  سیة الجزا ریة بموجب المادة :"من قانون الج سیة الجزا سب الج ٔولاد القصر لشخص اك  9یصبح ا

هم ریين في نفس الوقت مع وا   ."من هذا القانون، جزا
ان،  2 ة ح ة سمی ـاص، "خوادج ـدد  لبحث القانوني،  كاديمیة  ٔ لى القاصر، ا ا كلیـة ، 2015تنازع القوانين في مسائل الولایة 

ر،  امعة عبد الرحمن ميرة، بجایة، الجزا    .236ص الحقوق والعلوم السیاسیة، 
ني بلال، المرجع السابق، ص  3    .189ع
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عضها    ول، ف د بين ا لافات في تحدید ضابط إسناد وا دة اخ ٔن هناك  كما لاحظنا 

سیة الطفل، ٔ  ٔو قانون  سیة الزوج،  ٔخر یطبق قانون  سیة المشتركة، والبعض ا و قانون الج
يها القاضي عند تعطل  ٔ إ یاطیة یل خٔرى اح ٔصلیا و یطبق قانون الموطن، وهناك من وضع ضابطا 
ٔن هذا  رى  ٔو تغیيرها، ونحن  ٔو تعددها  سیة  ا انعدام الج اصة في  ٔصلي،  ضابط الإسناد ا

لتالي ندع ين الصواب، و ير قد طبق  ٔ ٔي ا یاریة تطبق الر ري لوضع ضوابط اخ و المشرع الجزا
سیة  ٔو قانون  عوى  سیة الزوج وقت رفع ا ٔو قانون  ين  تار من طرف الزو القانون ا

لطفل ة الفضلى  اة المصل ٔو قانون موطنه المعتاد مع مرا عوى،  كما فعل . الطفل وقت رفع ا
ولي 50المشرع التوسي بموجب المادة    . الخاصمن قانونه ا

ري لتعدیل المادة    من القانون المدني، التي یطبقها القاضي  13كما ندعو المشرع الجزا
ر دون تحدید فترة انعقاد الزواج ٔطراف جزا د ا ٔ ٔمامه متى كان  عوى المعروضة  ري في ا   .   الجزا


