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يسرني في هذا المقـام العلمي أن أهدي هذا الجهد  

كل أفراد عائلتي اللذين كانوا دعما وسندا لي  

  في  السراء والضراء

  إلى أصدقـاء وزملاء الدراسة وإلى كل طالب علم

  .ولا تسعه مذكرتي

  

                         

                   

  

يسرني في هذا المقـام العلمي أن أهدي هذا الجهد  

  :إلى

كل أفراد عائلتي اللذين كانوا دعما وسندا لي  

في  السراء والضراء

إلى أصدقـاء وزملاء الدراسة وإلى كل طالب علم

ولا تسعه مذكرتيوإلى كل من تسعه ذاكرتي  
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 مقدمة



  مقدمة 

 

 أ  

  

یا أیها "سورة الحجرات بسم االله الرحمان الرحیم من  13الآیة  قال االله تعالى في

بعضكم بعضا ، أي لیعرف "وأنثى وجعلناكم شعوباً وقبائل لتعارفوا إنا خلقناكم من ذكرالناس 

الناظر إلى عصرنا الحدیث یجد أن هذا التعارف یضرب بجذوره عمیقا خصوصا مع  ولعل

  .ما یشهده العالم من انفتاح، حیث أصبح العالم یشكل قریة صغیرة

الاتصال إضافة إلى حركة المواصلات وسهولة فمع التطورات الهائلة التي تشهدها وسائل   

انتقال الأفراد من مكان إلى آخر، وبفضل التقنیات والتكنولوجیات الحدیثة أدى كل هذا إلى 

  .دخول الأفراد في علاقات مختلفة عابرة للحدود الوطنیة

وإن العلاقات ذات العنصر الأجنبي لیست مقتصرة على مجال دون آخر، نجدها في   

أبرز العلاقات التي یكون طابعها اجتماعیا  یاسي والاقتصادي والاجتماعي ولعلالس المیدان

هي علاقة الزواج الذي إذا تباینت جنسیات أطرافه سمي ونعت بالزواج المختلط، فهو زواج 

 .واختلاط من دین مختلف أو عقائد مختلفة أو قومیة مختلفة أو أي انتماء آخر بین الأزواج

العربیة عموما عرفت الزواج المختلط، من بینها المملكة العربیة ونجد أن الدول   

الخ، حیث دخلت فئة الشباب فیها میدان الزواج .....السعودیة، مصر، الأردن، الجزائر

 .المختلط

زواج صاحبته انعكاسات عدیدة، إذ ترتبت عنه الكثیر من المشكلات الاقتصادیة   

المختلط لیست جدیدة إنما الجدید فیها هو اتساعها والاجتماعیة والأمنیة، فظاهرة الزواج 

حیث  -عابرة للحدود-على نحو یعكس الحراك الذي أفرزته العولمة لتظهر حالات زواج 

فتعداد حالات الزواج المختلط في . ارتفعت نسبتها فجأة، خصوصا في قارتي إفریقیا وآسیا

بدایة الألفیة، ما تبعه من إقرار  الجزائر ارتفعت على نحو بین الجزائریین والفرنسیات منذ

  . فرنسا تسهیلات تتعلق بالقبول السریع للزواج المختلط



  مقدمة 

 

 ب  

ومسائل الزواج المختلط تعتبر معقدة بشكل ما لأن الزواج في حد ذاته غالبا ما یكون   

مستمدا من مرجعیة دینیة وعقائدیة، لهذا قد تعترض العلاقة الزوجیة عدة إشكالات قانونیة   

  .إلى أن الزواج في حد ذاته كتعریف یختلف من قانون لآخرإضافة 

حیث تثیر مسألة الزواج المختلط إشكالات قانونیة معقدة قد یصعب حلها خاصة إذا تعلق    

. الأمر بالنظام العام، إلا أن هذه المسألة تزداد تشابكا وتعقیدا في حالة انحلال هذا الزواج

  .بین الدول العربیة والدول الغربیةلاختلاف حالات انحلال الزواج خاصة 

فما هو معروف أن هذا الانحلال للرباط الوثیق یؤدي إلى زعزعة كیان الأسرة، وتتناثر   

أشلائها بین أب وأم  وأولاد، حیث یؤدي بدوره إلى ظهور نزاعات حادة بشأن الحضانة التي 

اف لاعتبارات شتى،  ولا كانت ولا تزال مؤسسة تتشعب فیها القضایا وتتجاذبها عدید الأطر 

یتوقف الأمر عند هذا الحد بل یمس الآثار المترتبة على إسناد الحضانة لأحد الزوجین 

  .كحق الزیارة للطرف الآخر

من هنا تظهر أهمیة موضوع انحلال الزواج المختلط وأثره في ممارسة الحضانة، حیث 

  :تتجلى هذه الأهمیة فیما یلي

   وجیة التي تكتسي بعدا دولیا تشكل في الغالب إذنا كون أن انفصام العلاقة الز

  لنزاعات متعددة بین أطراف الرابطة الزوجیة،

 كون أن هذا الموضوع یتعلق بالحیاة العملیة ویعتبر من القضایا الراهنة.  

  یعتبر الموضوع من بین الأبحاث التي تبقى بحاجة للدراسة والمناقشة نظرا لارتباطه

  بمشاكل قانونیة واقعیة،

 تنطوي الدراسة على تعقیدات كثیرة وتبرز إشكالیة الحضانة كأثر لهذا الانحلال.  

  

  



  مقدمة 

 

 ج  

  : أسباب  اختیار الموضوع

 والمیوللقد كانت أولى الأسباب لاختیارنا دراسة هذا الموضوع الدوافع الذاتیة   

الشخصیة، بحثا منا لتقصي ومعرفة هذا الجانب، وجاء ثانیا أن الموضوع في حد ذاته 

یصنف بأنه من المواضیع المهمة والحیویة من الناحیة العلمیة، لأنه  یتناول انحلال الزواج 

المختلط وما یترتب عنه من إفرازات وانعكاسات ویكشف عن أمور واقعیة كثیرة تعكس 

  .بممارسة الحضانة بعد انحلال رابطة الزواجالإشكالات المرتبطة 

  : صعوبات الدراسة

لقد واجهتنا صعوبات كثیرة خلال إنجازنا لهذه الدراسة، بعضها یعود لنقص المادة   

الخاصة بالجزائر،  خاصة المراجع في المراجع المتخصصة في الموضوع العلمیة المتمثلة

  .إضافة إلى تشابك الموضوع في بعض جوانبه القانونیة

  :مجال الدراسة

  القانون الجزائري

  : الدراسات السابقة

اعتمدنا في إعداد هذه المذكرة على بعض الدراسات السابقة منها رسالة لنیل شهادة   

لب مسعودي یوسف، كلیة الدكتوراه بعنوان تنازع القوانین في مسائل الزواج و الطلاق للطا

  .2011/2012الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید تلمسان، 

وأطروحة لنیل شهادة الدكتوراه بعنوان الحضانة في القانون الدولي الخاص للطالبة یوبي 

  .2018/2019سعاد، كلیة الحقوق والعلوم الساسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان،

  



  مقدمة 

 

 د  

  :إشكالیة البحث

ما مدى نجاعة القانون الجزائري في تنظیم ممارسة الحضانة : حولتدور إشكالیة البحث 

  بعد انحلال الزواج المختلط ؟

  :ویندرج تحت هذا التساؤل عدة تساؤلات فرعیة وهي

 ماذا نعني بانحلال الزواج المختلط؟ -

ما هو النظام القانوني الذي یحكم في النزاعات المترتبة عن انحلال الزواج المشتمل  -

 على عنصر أجنبي؟ 

 كیف عالج المشرع الجزائري الإشكالات المتعلقة بانحلال الزواج المختلط؟ -

 كیف یؤثر الزواج المختلط على ممارسة الحضانة؟ -

 واج المختلطین بعد الانحلال؟ما هو القانون الواجب التطبیق على حضانة أطفال الأز  -

ما هي الحلول التي توصلت إلیها الجهود الدولیة والوطنیة لمعالجة الإشكالات التي  -

 یرتبها انحلال الزواج المختلط على الحضانة؟

  : المنهج المتبع

المنهج  باعتباره الوصفيإلى  المنهج   في دراستنا لهذا الموضوع اللجوء وقد عمدنا

عند التعرض  التحلیل یة منه، وكذلك اعتمدنا على أسلوبالنظر  للجوانب الأكثر مواءمة

  .للنصوص القانونیة وقد تمت الاستعانة  بالمنهج  المقارنة عندما  تطلب الموضوع ذلك

في ممارسة  وأثره المختلط یة دراستنا لموضوع انحلال الزواجوقد اقتضت منهج

ط وفق المختل ا في الفصل الأول لانحلال الزواجخصصن تقسیمه إلى فصلین حیثالحضانة 

ضوابطه وقسمناه إلى مبحثین تناولنا في المبحث الأول انحلال الزواج التشریع الجزائري و 

لانحلال الزواج  حث الثاني فخصص لضوابط القانونیة، أما المبنیةالمختلط وصوره القانو 



  مقدمة 

 

 ه  

أما الفصل الثاني فكان للإشكالات المتعلقة بممارسة  ،في التشریع الجزائريالمختلط 

 الخاصة تنازع القوانین ث الأول إشكالاتالحضانة بعد الانحلال وقسم إلى مبحثین المبح

والمبحث الثاني الإشكالات المتعلقة بالمسائل التي  بالحضانة في إطار الزواج المختلط،

.الخارج  والولایة والنفقة ونقله إلى من حق الزیارة والسفر بالمحضونتشملها الحضانة 



 

 

  

  

  

  الفصل الأول

انحلال الزواج المختلط وفق التشریع 

  الجزائري 
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الأخیرة إلى أن أصبحت ظاهرة اجتماعیة تضاعفت نسبة الزواج المختلط في الآونة      

تماعیة للفرد بالرغم من اجلعالم، كونه یحقق مصالح سیاسیة واقتصادیة و في معظم دول ا

   .خطورته المستقبلیة على الأسرة حیث ینتهي في غالب الأحیان إلى الانحلالمشاكله و 

الاجتماعیة إثارة و  ةبالإضافة إلى ذلك یعتبر الزواج المختلط من أهم المواضیع القانونی 

  تنظیمها للزواج القوانین والأنظمة في نظرتها و  لمسألة تنازع القوانین، نظرا لاختلاف

   .  وآثاره

الزواج المختلط بتعریفه لغویا  سنتطرق في هذا الفصل إلى تحدید مفهوم 

، ثم نقوم بتحدید الضوابط )المبحث الأول(والحالات التي یكون علیها  اصطلاحیاو 

  ).    المبحث الثاني(القانونیة التي تحكمه والتي قررها المشرع الجزائري في مجمل قوانینه 
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  صوره القانونیة  انحلال الزواج المختلط و : المبحث الأول

یشكل الزواج المختلط ظاهرة اجتماعیة خطیرة سواء على المستوى الداخلي أو   

ثار وخیمة عند انحلاله، وعلیه وجب تعریف انحلال الزواج آالدولي نتیجة لما یرتبه من 

المطلب (ف على حالات انحلال الزواج المختلط ، ثم التعرّ )المطلب الأول(المختلط 

  ).الثاني

  ن انحلال الزواج المختلطالمقصود م: المطلب الأول

یعد الزواج من أهم الروابط الاجتماعیة التي تحقق لأفراد المجتمع التواصل   

الاجتماعي والثقافي والإنساني فیما بینهم، وهو ما قد یدفع الفرد إلى الاختلاط والتزاوج 

بفرد أجنبي،  بینما قد ینتهي هذا الزواج إلى الانحلال خاصة إذا كان مبنیا على تحقیق 

  .   مصالح خاصة

  :التعریف اللغوي لانحلال الزواج المختلط: الأولالفرع 

   (1).العقدة أو نحوها، انفكت) ح، ل، ل(اسم مصدر انحل، انحل انحلال  :انحلال-أ

من الزوج بمعنى الشفع عكس الوتر أو الفرد، كما یأتي الزوج الصنف أو  :الزواج- ب

فإذا أنزلنا علیها  وترى الأرض هامدة... ''، كما في قوله تعالي (2)النوع من كل شيء

  .(3)'' الماء اهتزت وربت وأنبتت من كل زوج بهیج

                                                           
معجم لغوي عصري للطلاب وتبت مفرداته وفقا لحروفها الأولى، عربي (رائد الطلاب المصور جبران مسعود، )1(

  .134 .، ص2007، دار العلم للملایین، لبنان، عربي
دار البصائر للنشر والتوزیع،  الجزائري، أحكام الأسرة، بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرةعبد القادر داودي،   )2(

  .17.ص .2010الجزائر، 
  ).05(سورة الحج الآیة  )3(
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والأفصح في لغة العرب أن یطلق الزوج على كل من الذكر والأنثى بصیغة واحدة 

، وهي لغة (1)وهي لغة أهل الحجاز، فتقول المرأة هذا زوجي، ویقول الرجل هذه زوجي

الجنة وكلا منها رغدا حیث شئتما ولا تقربا  وقلنا یا آدم اسكن أنت وزوجك'': القرآن الكریم

  .(2)''هذه الشجرة فتكونا من الظالمین

  .(3)فساد العقل-3امتزاج،  -2مص اختلط، -1 )خ، ل، ط(اختلاط  :المختلط-ج

  :لانحلال الزواج المختلط يالتعریف الاصطلاح: الفرع الثاني

لى أن القصد من عقد إمتقاربة تنتهي  ف أغلب الفقهاء الزواج بتعاریفلقد عرّ 

مانعة أو جامعة،  أحیاناو الزواج هو ملك المتعة أو حلها مما جعل لها تعریفات مبهمة 

، وعند أهل الفكر والنظر كما یقول الإمام محمد أبو ةعیالشر ذلك أن الغرض الأسمى في 

زهرة هو التناسل وحفظ النوع الإنساني وأن یجد كل واحد من العاقدین في صاحبه الأنس 

ومن آیاته أن خلق لكم من أنفسكم '': الروحي وسط متاعب الحیاة وشدائدها قال االله تعالى

  .(4)وجعل بینكم مودة ورحمة أزواجا لتسكنوا إلیها

، على أن الزواج )5(من قانون الأسرة الجزائري 04وعلى هذا الأساس تنص المادة      

هو عقد رضائي یتم بین رجل وامرأة على الوجه الشرعي من أهدافه تكوین أسرة أساسها 

  .الزوجین والمحافظة على الأنساب نوإحصاالمودة والرحمة والتعاون 

                                                           
  .17.ص ،المرجع السابق ،عبد القادر داودي  )1(
  .35الآیة  ،سورة البقرة  )2(
  .29 .جبران مسعود، المرجع السابق، ص  )3(
  .21الآیة  ،سورة الروم )4(
، یتضمن قانون الأسرة، ج ر 1984یونیو سنة  09الموافق  1404رمضان عام  09، مؤرخ في 11- 84أمر رقم   )5(

، 02-05، معدّل ومتمّم بالأمر رقم 1984یونیو سنة  12الموافق  1404رمضان عام  12صادر في  24ج ج عدد 

محرم عام  18صادر في  15، ج ر ج ج عدد 2005فبرایر سنة  27الموافق  1426محرم عام  18مؤرخ في 

  2005فبرایر سنة  27الموافق  1426
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المشرع صریح بالطرفین المتعاقدین في عقد ویلاحظ في هذا التعریف القانوني أن   

الزواج وهما الرجل والمرأة، كما نص على ضرورة احترام الشروط الشرعیة وذكر الغایة 

ثاره القانونیة، ولكنه آمن عقد الزواج ومن هنا لم یتعرض القانون لموضوع عقد الزواج و 

الزوجین  نوإحصاا المودة والرحمة والتعاون ذكر غایته المتمثلة في أسرة أساسه

والمحافظة على الأنساب، ولعل عذر القانون في هذا الإغفال هو الخشیة من أن یظن أن 

عقد الزواج موضوع في الإسلام لمجرد الاستمتاع واللذة فعدل عن ذلك إلى ذكر الغایة 

   .)1(منه

 أو أما المقصود بالزواج المختلط فهو العلاقة الزوجیة التي تكون بین وطني وأجنبیة  

ویعتبر هذا النوع من الزواج وسیلة لاكتساب الجنسیة، حیث أنه في حالة  ،أجنبیةو  وطنیة

زواج وطني من وطنیة لا یثور أي إشكال حول تأثیر الزواج على الجنسیة، إذ أنها 

حدة، فإشكالیة تأثیر الزواج على الجنسیة تثور في حالتین حالة ما إذا تزوج جنسیة موّ 

أو زواج وطنیة من أجنبي فهاتین الصورتین تؤدیان ما یسمى بالزواج وطني من أجنبیة، 

 )2(.المختلط

والمقصود بانحلال الزواج المختلط هو انقضاء تلك الروابط الزوجیة التي قامت 

صحیحة بین رجل وامرأة بسبب لاحق على نشوئها غیر متصل بصحتها أو بطلانها، 

من ناحیتین الأولى أن یكون انحلال الزواج  وانحلال الزواج یتمیز عن البطلان والإبطال

لسبب لاحق لنشوء الزواج، حیث یكون الزواج قد نشأ صحیحا أولا، ثم یحدث بعد ذلك ما 

                                                           
 ،4.، ط.1، ج)المیراث، الوصیةمقدم، خطبة، الزواج، الطلاق، (الوجیز في شرح قانون الأسرة  ،بلحاج العربي  )1(

  .30 .، ص2005دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
 01-05محاضرات في قانون الجنسیة على ضوء التعدیلات الجدیدة الواردة في أمر عبد الكریم بلعیور،  - )2(

اف إلیها، ، نسخة مصححة ومنقحة ومضالمتعلق بقانون الجنسیة الجزائریة 2005فبرایر  27الصادر بتاریخ 

   .86 .، ص2009مطبوعة كلیة الحقوق، بن عكنون، الجزائر، السنة الجامعیة، 
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الطلاق أما البطلان أو الإبطال فإن سببه  نحلاله كموت أحد الزوجین أو وقوعیؤدي إلى ا

  .حدوثه قتبحسب و  ةواقع یختلق أثریكون معاصر لنشوء الزواج أو سابق علیه لهذا فقد 

عن بطلانه وإبطاله من حیث الأثر الذي  فاحیة أخرى إن انحلال الزواج یختلمن ن

  )1(.یترتب على كل منهما فكلا منهما یفضي إلى انقضاء الرابطة الزوجیة

  حالات انحلال الزواج المختلط: المطلب الثاني

وینتهي، بحیث تختلف صور القانونیة یبدأ  الزواج مثله مثل كل العقود والعلاقات

بأن  الدینیة لدى المجتمعات، لذلك نرىفك الرابطة الزوجیة باختلاف المعتقدات 

التشریعات لا تجتمع على نفس المفهوم لمسألة انحلال الزواج بحیث نجد اختلاف حالات 

تختلف عن صور فك ) الفرع الأول(صور فك الرابطة الزوجیة في الأنظمة العربیة 

  ).الفرع الثاني(لزوجیة في الأنظمة الغربیة الرابطة ا

  ةة الزوجیة في الأنظمة العربیحالات فك الرابط: الفرع الأول

ترى الشریعة الإسلامیة بأن الزواج لیس برابطة أبدیة، وهذا لما به من قوانین 

مستمدة أنظمتها من الشریعة الإسلامیة، لذلك یجوز إنهاء الزواج بالإرادة المنفردة 

  .)2(للزوج

وهذا ما یسمى بالطلاق وقد أقرته الشریعة الإسلامیة كحق للزوج لإیقاع الطلاق  

وتوجد صورة أخرى وهي الطلاق  )3(.من دون تدخل أي سلطة أخرى لفك الرابطة الزوجیة

                                                           
(1) www facebook.com.student-777 postsL 58371501857 

لنیل  مقدمة ، مذكرةدفاتر السیاسة والقانون،قواعد التنازع المتعلقة بالزواج وانحلاله، دراسة مقارنة ة، بأمین در  )2(

- 40.ص.ص  ،2008 -2007 ،بكر بلقاید تلمسان شهادة الماجستیر في القانون الخاص كلیة الحقوق جامعة أبو

41.   
، 2007، دار الهدى، الجزائر، صور فك الرابطة الزوجي على ضوء القانون والقضاء الجزائريبادیس ذیابي،  )3(

   .7.ص
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بالتراضي، ویقصد بهذه الصورة أن كلا من الزوجین یرید فك الرابطة الزوجیة بقناعة 

أصبحت من المستحیل لأي سبب من الأسباب أو لأي ظرف كاملة على أن استمراریتها 

من الظروف تجعل أحدهما أو كلاهما غیر قادر على الاستمرار  في هذه العلاقة، فتكون 

   )1(.بذلك إرادة الطرفین متحدة من أجل إحداث الأثر القانوني المتمثل في الطلاق

یق فهو صورة من الصورتین المذكورتین یوجد ما یسمى بالتطلهاتین  بإلى جان

صور الطلاق فهو یعتبر الوسیلة التي تلجأ إلیها الزوجة لفك الرابطة الزوجیة، والتطلیق 

 58وذلك في نص المادة  )2(منصوص علیه في القانون الجزائري،الیؤسس على الضرر 

یجیز للزوجة طلب التطلیق لعدة أسباب كعدم الإنفاق، والعیوب التي تحول  يالت .ج .أ.ق

، ومخالفة الشروط شهورأربعة قیق الهدف من الزواج، والهجر في المضجع فوق دون تح

  .إلخ...المتفق علیها في عقد الزواج

یجب التمییز بین حالات الزواج طلاقا وتطلیقا، وبین إبطال الزواج، فدعوى 

كنه غیر مستوفي لجمیع شروط قیامه، أما الطلاق ل ظاهرالإبطال ترمي إلى إنهاء زواج 

مهمة  الزواج له آثار قانونیةبأن الطلاق والبطلان  میز بینن، فإنهاء زواج صحیحفهو 

إذ في حالة الطلاق یمكن  منهمالاسیما في موضوع الالتزامات التي تنشأ عن كل واحد 

  )3(.الحكم على الزوج بالنفقة على الزوجة، وهو غیر ممكن في حالة الحكم ببطلان الزواج

لإنهاء الزواج وهي طریقة طبیعیة كوفاة أحد الطرفین الزوج أو وهناك صورة أخرى   

، وتوجد صورة أخرى وهي الخلع فهو غیر معروف في الأنظمة الغربیة، فالخلع )4(الزوجة

                                                           

   .24 .، صالسابقمرجع بادیس ذیابي، ال )1( 
  .24.ص ،المرجع نفسه )2(

   .41-40.ص.، المرجع السابق، ص ة أمینبدر  )3( 
   .103.، ص2005 عمان، ، دار الثقافة،القانون الدولي الخاص تنازع القوانینحسین الهداوي،  )4(
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یعتبر وسیلة في ید الزوجة لفك الرابطة الزوجیة لكنه لا یكون بسبب أي ضرر من طرف 

  )1(.الزوج لها إنما بمجرد بغضها له

سواء الأنظمة العربیة تسمح حسبما جاءت به الشریعة الإسلامیة، لذلك فإن 

بالإرادة المنفردة للزوج أو عن طریق الطلاق بالتراضي بین الزوجین أو الخلع أو  طلاقالب

  )2(.عن طریق التطلیق من طرف الزوجة، وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري

  :حالات انحلال الزواج وفقا للقانون الجزائري

تطبیق  مفاده .ج.أ.من ق 13كان المشرع الجزائري أورد استثناء في نص المادة إذا 

یتوجب على  كلذلالقانون الجزائري كلما كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج، 

القاضي الجزائري في مثل هذه الحالة تطبیق الأحكام القانونیة المنظمة لانحلال الزواج 

  .ثبت الاختصاص التشریعي له ا، إذج .أ .من ق  55 إلى 47الواردة في المواد 

، )3(.ج .أ .من ق 47وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري، یتضح من نص المادة 

أن هناك سببین هامین لانحلال الرابطة الزوجیة، الأول لیس لأي من الزوجین دخل فیه 

ن دخل في إنهاء فلإرادة الطرفی ، أما الثاني)4(وهو الوفاة، إذ بالوفاة تنحل الرابطة الزوجیة

 .أ .من ق 48انحلال الزواج المنصوص علیها في المادة  حالاتتمثل تالرابطة الزوجیة 

  : ، التي من خلالها حدد المشرع الجزائري أربع حالات لانحلال الزواج وتشمل)5(.ج

                                                           
   .58 .بادیس ذیابي، المرجع السابق، ص )1(
   .44 .أمین دریة، المرجع السابق، ص )2(
   ."الرابطة الزوجیة بالطلاق أو الوفاة لحتن "على أنه  .ج .أ .من ق 47المادة  نصت )3(
، دار الخلدونیة، ئري المعدل، دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیةاز جشرح قانون الأسرة الرشید بن شویخ،  )4(

   .171.، ص2008الجزائر، 
أدناه، یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج  49مع مراعاة أحكام المادة ": تنص .ج .أ .من ق 48المادة  )5(

   . "من هذا القانون 54و  53الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین  تراضيب أو
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 ردة، الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج وهو الطلاق الذي یتبع من إرادة الزوج المنف

  ،ودون اعتداد بإرادة الزوجة

 اب الواردة بسالتطلیق الذي یكون بناءا على طلب الزوجة متى توافر سبب من الأ

  ،.ج .أ .ق 53في المادة 

  الخلع الذي بمقتضاه تتمكن الزوجة من مخالعة زوجها نظیر مبلغ مالي ولها أن

  )1(،تحصل علیه رغم عدم موافقته

  بالتراضي والذي لم ینظم المشرع الجزائري أحكامه إلا إلى جانب ذلك یوجد الطلاق

  )2(.بمقتضى قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

ن الطلاق أوالتي یتضح من خلال استقرائها  435إلى  427في المواد من 

بالتراضي یعد إجراء یرمي من خلاله إلى فك الرابطة الزوجیة، ویكون السبب القانوني 

 هذه یبقى للمحكمة فيلا الحالة هو الإرادة المشتركة للزوجین و للطلاق في مثل هذه 

سوى الحكم بالطلاق وفقا لما اتفق علیه الزوجان، إذا لم یكن في اتفاقهما ما  لةاالح

  .حقوق الآخرینبیخالف النظام العام أو یمس 

جهة للمشرع الجزائري والمتعلقة بحالات انحلال إذ من بین المآخذ الموضوعیة الموّ 

الزواج مسألة الانفصال الجسماني، والذي هو عبارة عن مباعدة مادیة بین أطراف العلاقة 

الزوجیة تنقطع بسببه المعیشة المشتركة بینهما لأسباب معینة، فعلى الرغم من اعتباره 

غیر معترف به في الشریعة الإسلامیة، إلا أن المشرع الجزائري نص في  دخیلا انظام

أشهر من ) 10(نسب الولد لأبیه إذا وضع الحمل خلال عشرة ی :ج .أ .من ق 43المادة 

                                                           
   "مالي نفسها بمقابلیجوز لزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع : "تنص .ج .أ .من ق 54المادة  )1(

، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة 2008فبرایر  25موافق لـ  1429 18مؤرخ في  09- 08قانون رقم  )2( 

   .2008 ،21 ددع. ر.جوالإداریة، 
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المقصود بالانفصال  هذا الخلط كان على المشرع تحدید أمام ،تاریخ الانفصال أو الوفاة

  .الجسماني أهو طلاق أو مباعدة مادیة بین الزوجین بسبب الشقاق والخصام

  حالات فك الرابطة الزوجیة في الأنظمة الغربیة: الفرع الثاني

ترى الطوائف المسیحیة وخاصة الكاثولیكیة بأن رابطة الزواج رابطة أبدیة لا تحل 

إلا بالوفاة بحیث نجد في الأنظمة الغربیة ما یسمى بالطلاق والتطلیق بالإضافة إلى نوع 

ة فهو یسمى بالانفصال الجسماني أو التفریق آخر غیر معروف لدى الشریعة الإسلامی

البدني، فهو عبارة عن مباعدة مادیة بین الزوجین دون حل رابطة الزواج في الحال، 

تؤدي دائما  لاولكنه قد یكون سببا للطلاق إذا استمر مدة معینة غیر أن هذه  الطریقة 

علیه من قبل إنهاء فترة  اما كانفقد  یعود الزوجان إلى  )1(إلى حل الرابطة الزوجیة،

التفریق الجسماني، وقد لا یعودان إلى ذلك ویتحول هذا الانفصال إلى انحلال بصفة 

فت بعض التشریعات مسألة الانفصال الجسماني، على أنه نهائیة عن طریق القضاء، وكیّ 

 إجراء وحید لتراخي الرابطة الزوجیة تدریجیا، إلى أن تنقضي نهائیا بوفاة أحد الزوجین

وهذا هو حكم التشریعات التي تحظر الطلاق ومنها ما تعتبره بمثابة إجراء وقائي، یقصد 

  .به محاولة الإبقاء على الرابطة الزوجیة والتریّث في حكم بالتطلیق

  :حالات انحلال للزواج وفقا للقانون الفرنسي

الطلاق  :لانحلال الزواج وهي على أربع حالات )2(.ف .م.من ق 229تنص المادة 

بالرضا المتبادل، مبدأ قبول انحلال الزواج، الطلاق بسبب الانقطاع النهائي للرابطة 

  .بسبب الخطأالطلاق و  ،الزوجیة

                                                           
   .41.ابق، صسالمرجع ال ،ةبأمین در  )1(

)2(  Art. 229 c ; civ ; fr dispose que : le divorce peut être prononcé en cas : 
- soit de consentement mutuel  

- soit d’acceptation du principe de la rupture de mariage 
- soit d’accélération définitive du lien conjugale 

- soit de faute. 
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فالطلاق بالتراضي حسب المشرع الفرنسي هو اتفاق الطرفین على انحلال الزواج، 

بحكم  ویكون في شكل اتفاقیة تختص بتنظیم الطلاق وآثاره وعلى القاضي قبل النطق

الطلاق التأكد من إرادة الطرفین الحرة الحقیقیة، ویتوجب علیه ألا ینطق به إذا كان في 

 232إلى  230ذلك إضرار بمصلحة الأطفال أو أحد الزوجین وهو ما ورد في المواد من 

  .ف .م.ق

 .ف. م.ق 234 ىإل 233أما حالة مبدأ قبول انحلال الزواج، فقد نظمها بالمواد 

ع من الطلاق یقدم أحد الزوجین أو كلاهما طلب الطلاق ویتوجب على وفي هذا النو 

  .القاضي قبوله والنطق به وبالآثار المترتبة عنه دونما اعتداد بمسببات الانحلال

إلى جانب الحالتین السابقتین، یحكم في فرنسا بالطلاق نتیجة انتهاء العیش 

نتین قبل التأشیر بالطلاق في المشترك بین الزوجین اللذین انفصلا عن بعضهما مدة س

   237حالة الانقطاع النهائي للرابطة الزوجیة، وهو ما نظمه المشرع الفرنسي بالمادتین 

  .ف. م.ق  238و

كما یحكم بالطلاق للخطأ الذي یكون سببه الفرق والإخلال الفاضح بالواجبات 

الزوجیة من طرف أحد الزوجین، وفي هذا النوع من الطلاق یجوز للقاضي الحكم بالرجوع 

خر مؤسس على وقائع آالمؤقت للحیاة الزوجیة لأول مرة، إلا أنه في حالة تقدیم طلب 

 246إلى  242لاق وذلك ما نصت علیه المواد جدیدة یترتب علیه النطق بحكم الط

  .ف.م.ق
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  الضوابط القانونیة لانحلال الزواج المختلط في التشریع الجزائري : المبحث الثاني

یعني وجود عنصر أجنبي في العلاقة، مما یثیر ج المختلط أمر شائع، و بما أن الزوا  

قواعد  هتم كل دولة في ضبطتنازعا في القوانین في حالة اللجوء إلى القضاء، لذلك ت

سنتحدث في هذا المبحث عن معالجة التشریع التنازع الخاصة بالزواج وآثاره وانحلاله، و 

 .   حلال الزواج المختلطالجزائري للإشكالات القانونیة لان

  قواعد التنازع لانحلال الزواج المختلط في التشریع الجزائري : المطلب الأول

من القانون المدني لقواعد الإسناد في  20إلى  10خصص المشرع الجزائري المواد من   

منه القاعدة في شأن القانون الذي  9ن في المادة مختلف المسائل القانونیة وذلك بعدما بیّ 

ومن بینها  )1(یخضع له التكییف، وهو قانون القاضي، على غرار كافة التشریعات العربیة،

ثم نص  12التي تحكم انحلال الزواج المختلط في الفقرة الثانیة من المادة  قاعدة الإسناد

 . 13على استثناء قاعدة الإسناد في المادة 

 ضابط الإسناد لانحلال الزواج المختلط: الفرع الأول

 :مرت الأحكام المنظمة لقواعد الإسناد المتعلقة بانحلال الزواج بمرحلتین

 المرحلة الأولى:  

وخلال تلك الفترة كانت  1975سنة إلى  1962 ةسنتتمثل في الحقبة الزمنیة الممتدة من 

تسعى إلى تكوین الأطر القانونیة لصنع ، حیث كانت الاستقلال حدیثةالدولة الجزائریة 

أمام مخاطر الفراغ التشریعي أصدرت قانون ف .القرار السیاسي وصیاغة النص التشریعي

                                                           
المجلة الجزائریة للعلوم  ،قواعد التنازع الدولي في بعض مسائل قانون الأسرة الجزائري ،فتیحة یوسف عماري )1(

 ،1999سنة ، 2العدد، 37الجزء  ،جامعة الجزائر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ،القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة

  .98.ص
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قضى بالعمل بالنصوص القانونیة الفرنسیة باستثناء ما  الذي )1(،1962 /12 /31

یتعارض مع السیادة الوطنیة وفي هذه الفترة استمر العمل بالنصوص القانونیة الفرنسیة 

 )2(.والاجتهادات القضائیة التي كانت رائده في مسائل انحلال الزواج

  :فیها القانون على حالتین مختلفتین وهما نصوالتي        

 یخضعان لقانون جنسیتهما هما فإذا كان الزوجان متحدي الجنسیة  :الأولى الحالة

  ؛المشتركة

 إذا كان الزوجان مختلفین الجنسیة فیخضعان لقانون موطنهما  :الحالة الثانیة

 )3(.المشترك

 فیها المشرع الجزائري  أصدروالتي  1975ما بعد سنة مرحلة وهي  :المرحلة الثانیة

لة انحلال الزواج المختلط أمسنظم بذلك حیث  ،75/58القانون المدني بموجب الأمر 

  )4(.في الفقرة الثانیة 12بنص المادة 

أن یجب قانون الواجب التطبیق على مسائل الأحوال الشخصیة القبل البحث عن      

ننوه أن ضابط الإسناد المعمول به في الجزائر على غرار التشریعات اللاتینیة والعربیة هو 

قانون الجنسیة بوصفه القانون الشخصي وقد عبر المشرع الجزائري عن ذلك باستعماله 

                                                           
الذي ینص على ضرورة استمراریة العمل بالقانون الفرنسي ما  31/12/1962الصادر في  62/157قانون رقم ال )1(

  ت العامةالعنصریة أو المخالفة للحقوق والحریا عدا مواده
لنیل شهادة الماجستیر في مقدمة مذكرة  ،انحلال الرابطة الزوجیة في القانون الدولي الخاصفاطمة الزهرة جندولي،  )2(

    .13.ص ،2011- 2010بكر بلقاید تلمسان،  القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو
   52.ص المرجع السابق، ،دربة أمین )3(
المتضمن القانون المدني  1975سبتمبر  26 ـالموافق ل 1395رمضان  20المؤرخ في  58/ 75الأمر رقم  )4(

على  المؤرخین  53-70ورقم  65- 182بمقتضى الأمرین رقم  1975لسنة  78 عدد ،ر .جالمعدل والمتمم الجزائري 

 21الموافق  1390جمادى الأول عام  18و 1965جویلیة  سنة  10الموافق  1385ربیع الأول عام  11بـ  التوالي

    .المتضمنین تأسیس الحكومة 1970جویلیة سنة  
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الفقرة الثانیة من القانون  12لعبارة قانون الدولة التي ینتمي إلیها الزوج في المادة 

  )1(.المدني

ویسري "الفقرة الثانیة من القانون المدني الجزائري على ما یلي  12وقد نصت المادة     

على انحلال الزواج والانفصال الجسماني القانون الوطني الذي ینتمي إلیه الزوج وقت 

  )2(".رفع الدعوى

خضع المشرع الجزائري انحلال الزواج المختلط لقانون جنسیة الزوج وقت رفع أ    

الدول العربیة التي أخذت بهذا الحل مثل مصر  بعضولم یختلف بذلك عن حال ، الدعوى

یعود اختیار قانون جنسیه الزوج في هذه ، حیث والأردن ولیبیا والسودان وسوریا والعراق

لى إمكانیة  إ الدول إلى ما یتمتع به الزوج في مجتمعاتها من سلطات واسعة داخل الأسرة و 

 )3(.دته المنفردة طبقا لما تقتضیه الشریعة الإسلامیةإنهاء الزواج بإرا

ز بین الطلاق الصادر بالإرادة المنفردة للزوج والتطلیق ن المشرع الجزائري لم یمیّ أغیر   

زت التشریعات العربیة انحلال الزواج إلى بینما میّ  ،الذي یتم بناء على طلب الزوجة

  :حالتین

  إحداهما  خاصة بالطلاق وتخضع بذلك لقانون الزوج وقت الطلاق 

 4(والثانیة خاصة بالتطلیق وتخضع لقانون جنسیه الزوج وقت رفع الدعوى(  

یرى البعض في هذا الصدد أنه بإسناد المشرع الجزائري الطلاق إلى قانون جنسیة حیث 

الزوج وقت رفع الدعوى یكون بذلك قد رفض الطلاق الصادر بالإرادة المنفردة كما  

                                                           
  .98.ص، المرجع السابق ،فتیحة یوسف عماري )1(
المعدل والمتمم للقانون  2005یونیو  20 ـالموافق ل 1426جمادى الأولى سنة  13المؤرخ في  10-05القانون رقم  )2(

  . 2005لسنة  44 عدد ،.ج.ج.ر.المدني الجزائري، ج 
  .256 .، ص2002دار هومة، الجزائر،  ،)تنازع القوانین(القانون الدولي الخاص الجزائري، ، بلقاسم أعراب )3(
  .196 .ص سابق،المرجع الفتیحة یوسف عماري،  )4(
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حیث لا یمكن الاعتداد بالطلاق الصادر عن الزوج  ،تقضي بذلك الشریعة الإسلامیة

    ادر عن المحكمة ویعتبر حكم المحكمة منشئا المنفردة إلا عن طریق حكم ص بإرادته

ن حكم المحكمة منشئ ولیس كاشف وذلك أبفي حین یرى الرأي الراجح  ،ولیس كاشفا

  )1(".لا یثبت الطلاق إلا بحكم" :من قانون الأسرة الجزائري التي نصت 49حسب المادة 

فا لما فعله بالنسبة فالقانون المصري مثلا قدر إخضاع انحلال الزواج لقانون واحد خلا  

نه فرق بین الطلاق وبین أفي هذا الصدد بقانون جنسیة الزوج غیر  امتدللانعقاد الزواج و 

م             طلاق یتالن لأوالتفریق الجسدي من حیث إعمال هذا القانون نظرا  التطلیق

دعوى أمام بالإرادة المنفردة بینما یتوقف كل من التطلیق والتفرقة الجسدیة على رفع 

 )2(.القضاء

من بین ف ،كما انتقد العدید من الفقهاء اختیار قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى    

ما دام  اتعسفی اهذه الانتقادات یمكننا أن نذكر أن اختیار المشرع الجزائري یعتبر اختیار 

ختلفتین هو وما دمنا أمام زوجین من جنسیتین م القانون الوطني للزوج لیس بقانون محاید

  )3(.من الصعب تفسیر اختیار قانون على حساب قانون آخر

كما قد یؤدي ذلك إلى مفاجئه الزوجة باختصاص قانون لم تكن تتوقعه أثناء انعقاد     

  )4(.الزواج فقد یسمح هذا القانون بانحلال الرابطة الزوجیة لأسباب لم تكن في حسبانها

                                                           
  . 52 .سابق، صالمرجع الدربة،  أمین )1(
 ،.ط.د ،الإسلامیة بالشریعة مقارنة دراسة الزواج، رامبإ مشكلات في القوانین تنازع الدین، جمال الدین صلاح )2(

  .257 .، ص 2007 دار الفكر الجامعي، الإسكندریة،
الثالثة، دار هومة،  الأول، الطبعة ، الجزءالقوانین الجزائري، تنازع الخاص الدولي القانون ،قربوع كمال علیوش )3(

  .233 .، ص2011الجزائر، 

  .256 .سابق، صالمرجع البلقاسم أعراب،  )4(
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اعدة خضوع انحلال الزواج لقانون ربما لم یكن كما قد یترتب على تطبیق هذه الق    

 )1(.للزوجین كلیهما وقت انعقاد الزواج وغیر متوقع لأي منهما امعروف

     نه یتعارض مع مبدأ المساواة بین الجنسین المكرس في المادتینإإضافة إلى ذلك ف     

الدستور من )3(29للإعلان العالمي لحقوق الإنسان الذي تؤكده المادة  )2(16و 2

  )4(.الجزائري

ولعل أفضل قانون یمكن أن یخضع له انحلال الزواج هو القانون الذي تكون الزوجة    

خذ به القانون أأي قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج وهذا ما  ،على بصیرة به

نه یسري على الطلاق أمن القانون المدني التي نصت على  16الیوناني في المادة 

فإذا لم  ،قانون آخر جنسیة مشتركة كسبها الزوجان أثناء الزواج وقبل رفع الدعوىوالتفریق 

توجد هذه الجنسیة المشتركة یطبق قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج وهذا ما أخذت 

حیث نصت  ،به اتفاقیه لاهاي الخاصة بتنازع القوانین في الطلاق والانفصال الجسماني

لم یكن الزوجان من جنسیه واحده فیكون القانون المعتبر هو  اه إذالمادة الثامنة منها بأن

                                                           
  .253 .سابق صالمرجع الصلاح الدین جمال الدین،  )1(

لكل إنسان حق التمتع بالحقوق المذكورة في الإعلان "من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على  2نصت المادة (2) 

  ...."دون تمییز من أي نوع ولسیما التمییز بسبب العنصر أو اللون أو الجنس

وهما متساویان في ......للرجل والمرأة متى بلغا سن الرشد حق التزوج وتأسیس أسرة "الإعلان من  16ونصت المادة 

  ".الحقوق لدى التزوج وخلال قیام الزواج ولدى إنحلاله
    1963، لسنة 64، الجریدة الرسمیة رقم 10/09/1963، المؤرخ في 1963دستور الجزائر لسنة  )3(
، )دراسة للحالة الجزائریة الفرنسیة(الزواج المختلط و أثره في ممارسة الحضانة، انحلال ، ناهد فتیحة ونوقي )4(

لنیل شهادة الماستر تخصص الأحوال الشخصیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة زیان عاشور  مقدمة  مذكرة

  .6 .ص ،2014- 2013الجلفة، 
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 ةجنسییطبق قانون  ةمشترك ةجنسین لم تكن هناك إ لهما و  ةمشترك ةجنسیقانون آخر 

  )1(.الزوج وقت انعقاد الزواج

كما تعرض هذا الضابط لنقد آخر مفاده الغش نحو القانون من طرف الزوج بتغییره    

لجنسیته بعد الزواج بقصد الاستفادة من الشروط المخففة في قانونها بخصوص أحكام 

الطلاق أو اكتساب حقوق ومزایا لا یمنحها قانون جنسیته السابقة أو الإعفاء من التزامات 

  )2(.ه السابقةها علیه قانون جنسیتضیفر 

وفیما یتعلق بإجراءات انحلال الزواج سواء كان ذلك بسبب الطلاق أو التطلیق أو    

لقانون جنسیة  الانفصال الجسماني فهي تخرج من فكرة الزواج برمتها، وبالتالي لا تخضع

للرأي الراجح، وهو  الزوج وقت الانحلال، بل تخضع إلى قانون القاضي الناظر فیها، وفقا

ذات الطابع الإستعجالي، كتحدید  ك بالنسبة للإجراءات التحفظیة، والإجراءات الوقتیةكذل

مسكن تقیم فیه الزوجة، وتسلیمها الأمتعة اللازمة للاستعمال الیومي أما النفقة الوقتیة 

في الدعوى الأصلیة المتعلقة  التي یحكم بها القاضي لصالح الزوجة المطلقة ریثما یفصل

الزوجة، من أجل المحافظة على  ر بمثابة إجراء یقوم به القاضي لصالحبالطلاق، فتعتب

  )3(.الحد الأدنى لمعیشتها، والقانون الذي یحكمها هو قانون القاضي

  استثناء ضابط الإسناد   :الفرع الثاني

الزواج المختلط جاء  لنحلاااء واستثناء ضبط الإسناد الخاص بلكل قاعدة عامه استثن  

یسري القانون الجزائري وحده في الأحوال "من القانون المدني  13في نص المادة 

                                                           
     زواج المختلط دراسة مقارنة بین التشریع الجزائري القانون الواجب التطبیق على انحلال الفاطمة بوخاري،  )1(

  .68 .، ص2005، 2، العدد 2المجلة الجزائریة للدراسات الإنسانیة، المجلد ، والمقارن
  .68 .، صنفسهمرجع ال )2(

  .69 .ص ،المرجع نفسه )3( 
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وقت انعقاد الزواج  احد الزوجین جزائریأإذا كان  12و 11المنصوص علیها في المادتین 

   )1(."إلا فیما یخص الأهلیة

حد الزوجین أكان  نصت هذه المادة صراحة على استثناء ضابط الإسناد في حاله إذا

  )2(.جزائریا وقت انعقاد الزواج ونجد نفس هذا الاستثناء في معظم قوانین الدول العربیة

ن  إوبمقتضى هذا الاستثناء إذا كان الزوج أو الزوجة جزائریین عند انعقاد الزواج ف

   )3(.القانون الجزائري هو الذي یسري على انحلال هذه الرابطة الزوجیة

قاعدة أحادیه وهي قاعدة حمائیة أكثر من كونها  13وتعتبر قاعدة الإسناد في المادة   

طرف الوطني الحامل للجنسیة الجزائریة خاصة الحمایة ل ىتسعها باعتبار  قاعدة إسناد

كما أن هدف المشرع الجزائري من ذلك هو حمایة خصوصیة الأحوال الشخصیة  ،الزوجة

یني كونها من النظام العام وكذلك تدارك الإخلال بمبدأ في الجزائر ذات الطابع الد

  )4(.التطبیقالمساواة بین الرجل والمرأة الجزائریین في تحدید القانون الواجب 

لقانون المدني الجزائري امن  12و 11رغم أن هذا النص ورد كاستثناء على المادتین   

ر الطرف ند إبرام الزواج ولو غیّ حد الزوجین جزائریا عأنه أولى بالتطبیق كلما كان أإلا 

الزواج بما یقضي به  انحلال وأثارلاحقا وبالتالي العبرة في صحة  الجزائري جنسیته

القانون الجزائري وحده إلا في ما یخص أهلیه الزواج الذي یظل الطرف الأجنبي خاضعا 

                                                           

   .سابقالمرجع الوالمتمم،  المعدل المدني، القانون المتضمن  1975سبتمبر 26  في المؤرخ، 58- 75الأمر رقم  )1( 
  .258 .ص ،سابقالمرجع البلقاسم أعراب،  )2(
  .70 .سابق، صالمرجع الفاطمة بوخاري،  )3(
     المجلة العربیة في العلوم الإنسانیة، معالجة التشریع الجزائري لإشكالات انحلال الزواج المختلطسلمى غنام،  )4(

  .70 .، ص3، العدد 12، المجلد 1والاجتماعیة، جامعة الجزائر 
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ولا ینفرد بهذا الاستثناء القانون الجزائري وحده وإنما مقرر في جل القوانین  ،لقانونه

  )1(.الأخرى

فلو رُفعت دعوى طلاق بین جزائریة متزوجة بأجنبي أمام المحكمة الجزائریة فالقانون   

فقرة  12الذي یحكم هذا النزاع هو قانون جنسیة الزوج أي القانون الأجنبي طبقا للمادة  

أصلح للزوجة الجزائریة، فقد یكون قانون  13تطبیق الاستثناء الوارد في المادة غیر أن  2

وأخضعها لحكم  12الزوج مجحفا بحقوقها، لذا استثنى المشرع هذه الحالة من حكم المادة 

من القانون المدني، وبما أن الزوجة كانت جزائریة یوم انعقاد الزواج فهذا یعني  13المادة 

جنسیة زوجها بل سیطبق القانون الجزائري، ذلك أن الهدف من تقریر  أنه لن یطبق قانون

هذا الاستثناء هو حمایة الزوجة الوطنیة، لأن الأمر لو تعلق بالزوج فإن قانون جنسیة 

   )2(.الزوج وقت رفع الدعوى هو الذي یطبق طبقا للقاعدة العامة

هو حمایة الطرف  لقد تعرض هذا الاستثناء لعدة انتقادات لأنه إذا كان الغرض

كما أن الاسترسال في  ،یحقق نفس النتیجة مان الأخذ بفكرة النظام العام إالوطني المسلم ف

فنجد القانون الجزائري یطبق على انحلال   .الأخذ بهذا الاستثناء قد یؤدي إلى نتائج غریبة

جهما في حین الزواج بین أجنبیة وجزائري وقد زالت عنه الجنسیة الجزائریة بعد انعقاد زوا

لا یطبق على انحلال الزواج بین أجنبیین قد اكتسب كل منهما الجنسیة الجزائریة بعد عقد 

  )3(.زواجهما

 ةلأنه یأخذ على سبیل الحصر بجنسی إضافة إلى عدم موضوعیة ضابط الإسناد  

خر واج بغض النظر عن جنسیة الزوج الآحد الزوجین إذا كان جزائریا وقت انعقاد الز أ

                                                           

  .115 .سابق، صالمرجع العماري، یوسف فتیحة  )1( 
  .70 .ص سابق،المرجع الفاطمة بوخاري،  )2(
   .258 .سابق، صالمرجع ال بلقاسم أعراب، )3(
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القانون الجزائري للحكم في النزاع المطروح أمام  مةملائیلاء أي اهتمام حول إدون 

  )1(.القضاء

لة الانفصال أو الصعوبة في تنفیذه خاصة على مسویعتبر أهم انتقاد لهذا الاستثناء ه   

ي بین الجزائریین المقیمین في الخارج لأنه نظام غیر معروف في قانون الأسرة انالجسم

  )2(.ینظم أحكامه بتاتا الجزائري ولم

 02/ 17ومن تطبیقات هذا الاستثناء ما جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر بتاریخ 

حیث إن الطاعنة لها جنسیة جزائریة ما دام لم یصدر بشأنها " ـوالتي قضت ب 1998/

نه كان على أیطالیة حیث الإمرسوم نزع جنسیتها الأصلیة بعد حصولها على الجنسیة 

من القانون المدني عوض القانون  13الأول تطبیق القانون الجزائري وفقا للمادة  القاضي

كما هو وارد في الحكم المطعون فیه وكما كان ذلك یكون قد خالف القانون . الإیطالي

  )3(."خطأ في تطبیقه مما یتعین نقضهأو 

  .عوائق تطبیق القانون الوطني للزوج :المطلب  الثاني

ضابط الجنسیة في المنازعات المتعلقة بالأحوال الشخصیة  المشرع الجزائري اعتمد  

والتي تشمل انحلال الزواج المختلط، غیر أن إعمال هذا الضابط قد تعترضه صعوبات 

كما لو أشارت قاعدة الإسناد إلى تطبیق قانون الجنسیة، وتبین أن الأمر یتعلق   ،عملیة

     .سیةعدیم الجنأو  متعدد الجنسیةبشخص 

  

                                                           
   .70.ص سابق،المرجع السلمى غنام،  )1(
  .70 .، صالمرجع نفسه )2(
، 1، العدد 2000 ، المجلة القضائیة،17/02/1998، الصادر بتاریخ 170082المحكمة العلیا ملف رقم قرار  )3(

  .167 .ص
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  إشكالات تطبیق ضابط الإسناد لانحلال الزواج المختلط: الأول الفرع

من الإشكالات التي تعیق القانون في تطبیق قانون جنسیة الزوج تمتع الزوج    

قا في تحدید القانون الواجب التطبیق ائویشكل ذلك ع جنسیتهمبجنسیات متعددة أو انعدام 

   )1(.على انحلال الزواج

إذ أن من أهم المشاكل المترتبة على تعدد الجنسیة والتي اهتم بها : تعدد الجنسیة: أولا  

شراح القانون الدولي الخاص والقضاء الوطني والدولي هي مشكلة تحدید القانون 

الشخصي لمتعدد الجنسیة، فإذا أثیر نزاع أمام القضاء یتعلق بمسائل الأحوال الشخصیة 

القانون الواجب التطبیق وفقا لقاعدة الإسناد هو قانون الجنسیة، لمتعدد الجنسیة ویكون 

عندئذ یجد القاضي الوطني أنه أمام أكثر من جنسیة وعلیه اختیار إحداها كأساس لتحدید 

القانون الواجب التطبیق، وفي هذا الصدد اختلفت أراء الفقهاء ما بین تفضیل الجنسیة 

   )2(.اء تحكیمیة لا تقوم على مبرر مقبولالأسبق في التاریخ أو الأحدث، وهذه أر 

ومن الآراء السائدة في الفقه الأخذ بالجنسیة الفعلیة أي الاعتداد بالجنسیة التي یمارسها   

 )3(.الشخص فعلا وهو ما یستخلصه من الظروف والملابسات مثل اللغة والإقامة وغیرها

    .وهو ما أخد به المشرع الجزائري

في حاله تعدد "الفقرة الأولى من القانون المدني الجزائري  22دة وقد جاء في نص الما  

  )4(."الجنسیات یطبق القاضي الجنسیة الحقیقیة

                                                           
  .70.صسابق، المرجع الغنام،  سلمى )1(
مجلة المنار للبحوث التحدیات القانونیة للحد من ظاهرة تعدد الجنسیات في القانون الدولي الخاص، ریمة شیكر،  )2(

  .221-220 .ص.، ص2018، 5القانونیة والسیاسیة، جامعة المدیة، العدد والدراسات 
  .221 .، صنفسه المرجع )3(
  .سابقالمرجع الوالمتمم،  المعدل المدني، القانون المتضمن 1975 سبتمبر 26  في المؤرخ، 58- 75الأمر رقم  )4(
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یقصد بتعدد الجنسیة لدى القانونیین الحالة التي ترى فیها قوانین الجنسیة في دولتین أن   

 ةاحد بجنسیا اعترفت دولتان لشخص و فازدواج الجنسیة یتحقق إذ ،شخصا ما ینتسب إلیها

دولتین  ةیكون للفرد جنسی نأك ،كل منهما بمقتضى قوانین الجنسیة الساریة في الدولتین

  )1(.في نفس الوقت

بها من  اوالجنسیة الفعلیة أو الجنسیة الحقیقیة هي التي یكون الشخص أكثر ارتباط  

ویستعین القاضي للكشف عن هذه الجنسیة بعناصر موضوعیة كموطن الشخص  ،غیره

أو محل إقامته كما له الاستعانة بغیر ذلك من الملابسات والمؤثرات المتعلقة بالشخص 

 ،العامة هوظائفو محل مزاولته حقوقه  ه،لغت ة،روابط عائلی، مركز مصالحه التجاریةك ذاته

  )2(.وتأدیته للخدمة العسكریة

على  یتعین" :1930حیث جاء في نص المادة الخامسة من اتفاقیه لاهاي لسنة   

الدولة التي یوجد بإقلیمها فرد یتمتع بعدة جنسیات أن تعامله على أنه متمتع بجنسیة 

ویجوز لها في هذا الصدد أن تختار جنسیة الدولة التي یوجد بها محل إقامة  واحدة

  )3(.یظهر من الملابسات تعلق الشخص بها فعلا الشخص العادیة أو جنسیة الدولة التي

خذ المشرع الجزائري بضابط الجنسیة الحقیقیة تكریسا لمبدأ تساوي وتكافؤ سیادات أو    

الذي  1930 ،من اتفاقیه لاهاي لسنه 3الدول كما تبنى المبدأ الذي جاءت به المادة 

بره كل دولة من الدول جنسیتین أو أكثر فیجوز أن تعت نه إن كان الشخص یحملأمفاده 

                                                           
      مذكرة تكمیلیة لنیل شهادة الماستر، كلیة الحقوق ، تنازع الجنسیات في القانون الدولي الخاصعبیر قدادرة،  )1(

  .7 .، ص2016- 2015والعلوم السیاسیة، جامعة العربي بن مهیدي أم البواقي، السنة الجامعیة 
المجلة ، الصعوبات التي تعترض القاضي عند حل إشكالیة تنازع القوانین بناءا على ضابط الجنسیةنوریة شبورو،  )2(

  .223 .ص الجزائر،ون والاقتصاد،  العدد الثاني،المتوسطیة للقان
  .1930أفریل  12، المتعلقة ببعض مسائل تنازع القوانین في شأن الجنسیة، الموقعة في 1930اتفاقیة لاهاي لسنة  )3(
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من رعایاها وبناءا على ذلك فمتعدد الجنسیات یعتبر  التي یحمل جنسیتها تابعا لها أي

  )1(.وطنیا في أي دولة یحمل جنسیتها

غیر أن القانون " :من القانون المدني الجزائري 2الفقرة  22وقد نصت المادة   

الجزائري هو الذي یطبق إذا كانت للشخص في وقت واحد بالنسبة إلى الجزائر الجنسیة 

 )2(."الجزائریة وبالنسبة إلى دوله أجنبیة أو عده دول جنسیه تلك الدول

في نفس الوقت ومن ضمنها  واحده ةا كان للشخص المعني أكثر من جنسیمما یعني إذ

بق القانون الجزائري وحده دون النظر إلى قوانین الجنسیات فیط ،الجزائریة الجنسیة

  )3(.الأخرى

انعدام الجنسیة هي حاله قانونیة وسیاسیة تجعل الشخص غیر  :انعدام الجنسیة :ثانیا  

من ذات التعریف نستشف ، فدولة وهو في نظر كل الدول لیس من رعایاها ةمرتبط بأی

یجد نفسه منذ الولادة أو بعد تاریخ لاحق  وضعیه عدیم الجنسیة وهو ذلك الشخص الذي

كما یمكن تعریف عدیمي الجنسیة على  )4(.علیه مجرد من حقه في حمل جنسیة دولة ما

 أعمالأو من خلال قرار فردي یحكم   أنهم أولئك الذین لم یحصلوا على الجنسیة تلقائیا

والأشخاص عدیمو الجنسیة بحكم الواقع هم أولئك الذین لا یستطیعون إثبات  ،ةدولقوانین 

  )5(.جنسیتهم

                                                           
  .71-70 .ص. سابق، المرجع السلمى غنام،  )1(
  .سابقالمرجع الوالمتمم،  المعدل المدني، القانون المتضمن 1975 سبتمبر 26  في المؤرخ، 58- 75الأمر رقم  )2(
   .14 .ص، 2010، ردار هومة، الجزائ، القانون الدولي الخاص الجزائري علما وعملاالطیب زروتي،  )3(
         معالجة قانونیة لوضعیة عدیمي الجنسیة على ضوء الاتفاقات الدولیة لخیر، عبد القادر لعیدي،ببلحاج )4(

، 8مجلة القانون والعلوم السیاسیة، المركز الجامعي علي كافي، المجلد  ،)حلول  –الطبیعة (والتشریعات الداخلیة 

   .323ص، 2022 ، تیندوف،1العدد 
  .17، ص 2011 ،عمان ،زعوندار البدایة ناشرون وموّ ، نزع الجنسیة بین الواقع والقانونبشیر الشریف یوسف،  )5(
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ي تسمیه وه ،لجنسیاتلویطلق العدید من الفقهاء على هذه الظاهرة التنازع السلبي   

 فكل ن انعدام  الجنسیة لا یثیر تنازعا بین الجنسیات أصلاخاطئة وغیر دقیقة فنیا لأ

  )1(.شد الأضرارأتلحق بالفرد  ةمؤلم ةي ظاهر الدول تتخلى عنهم وه

وبعض  ،ومن ضمن الأسباب التي تؤدي إلى انعدام الجنسیة الزواج المختلط  

من غیر مواطنیها أجنبي وبشكل  االمرأة التي تتزوج شخص ةبتغییر جنسی تقومالتشریعات 

الآخر  التشریع لكن بالمقابل قد لا یمنح  ،من ذلك هو توحید العائلة الهدفتلقائي 

أو إذا كان الزوج  ،بشكل تلقائي الأمر الذي قد تصبح فیه عدیمة الجنسیة للزوجة الجنسیة

أو قد تصبح الزوجة عدیمة الجنسیة إذا ما حدث انفصال في ، أصلاعدیم الجنسیة 

  )2(.وفقدت جنسیتها التي اكتسبتها بالزواج ولم تسترد جنسیتها الأصلیة العلاقة الزوجیة

المشاكل العویصة التي تعاني منها الدول والمجتمعات هي صعوبة تحدید القانون ومن 

 )3(.الذي یحكم تصرفات عدیم الجنسیة المتعلقة بأحواله الشخصیة

عدیم الجنسیة والبحث عن وسائل وقائیة  ةم التشریعات بسن قوانین لحل مشكللذلك تقو 

  .وأخرى علاجیه لذلك

والتشریع بالنسبة للقانون الذي یحكم الأحوال  الفقه تعددت الحلول العلاجیة بینقد و 

وذلك بالنسبة إلى  ،دول العالم ةمن جنسی ي جنسیةأالشخصیة لشخص لیست له 

یتجه الرأي الراجح في الفقه الحدیث وتؤیده في  ، حیثأحواله الشخصیةبتصرفاته المتعلقة 

رتبط بها عدیم الجنسیة من ذلك بعض التشریعات الحدیثة إلى الأخذ بقانون الدولة التي ی

الناحیة الفعلیة والواقعیة وذلك عن طریق معیار یشبه معیار الجنسیة الفعلیة المعمول بها 
                                                           

         مجلة الحقوق، وضعیة عدیمي الجنسیة بین التشریعات الوطنیة والاتفاقات الدولیةعمر معمر خرشي،  )1(

  .196 .، ص2018 ،5والحریات، جامعة سعیدة، العدد
  .325 .سابق، صالمرجع البلحاج بلخیر، عبد القادر لعیدي،  )2(
  .211.سابق، ص المرجع العمر معمر خرشي،  )3(
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في مجال تعدد الجنسیات للشخص الواحد فهذا المعیار یمكن الاعتماد علیه لأنه یشبه في 

من دول  ةلدول اقعیةحاله انعدام الجنسیة وذلك بالنظر إلى ارتباطه من الناحیة الفعلیة والو 

العالم أكثر من الدول الأخرى مما یجعل قانونها هو الذي یحكم أحواله الشخصیة لأنه 

هذا المعیار على أساس موطن عدیم د یتحدما  ةو القانون الملائم للتطبیق وعادیكون ه

ن لم یكن له موطن على أساس الإقامة أو لم تكن له إقامة على أساس عوامل إف الجنسیة

  )1(.إلیها القاضي المعروضة علیه النزاع أیلج أخرى

حالة عدیمي "في فقرتها الأولى بأن 1954من اتفاقیة نیویورك لعام  12نصت المادة 

 )2(."الجنسیة یحكمها قانون بلد موطنه أو بلد إقامته

فقد انتهجت العدید من الدول ما أتت به اتفاقیه نیویورك كضابط إسناد لحل نزاع   

من القانون المدني السویسري  24عدیم الجنسیة مثل المشرع السویسري في نص المادة 

 وكذلك المشرع الألماني في نص المادة الخامسة من القانون المدني الألماني 1987 ةلسن

یطالي من القانون المدني الإ 29 یطالي في نص المادةلإوكذلك المشرع ا 1986لعام 

 22خذ بنفس الحل وأكد على ذلك في نص المادة أالمشرع الجزائري فقد  أما، 1987لعام 

یعتبر هذا الحل هو الأكثر إنصافا للحفاظ على ، و المدني القانونفي الفقرة الثانیة من 

  )3(.حقوق الشخص المكتسبة

 وفي حالة"الفقرة الثالثة من القانون المدني الجزائري على ما یلي  22وقد نصت المادة 

   )4(".انعدام الجنسیة یطبق القاضي قانون المواطن أو قانون محل الإقامة

                                                           
  .219-218 .، صسابقالمرجع العمر معمر خرشي،   )1(
، دخلت حیز النفاذ 1954سبتمبر  28بشأن وضعیة عدیمي الجنسیة، المعتمدة في  1954اتفاقیة نیویورك لسنة  )2(

   .1960یونیو  06في 
  .327-326 .ص.ص سابق،المرجع البلحاج بلخیر، عبد القادر لعیدي،  )3(
  .سابقالمرجع الوالمتمم،  المعدل المدني، القانون المتضمن  1975سبتمبر 26  في المؤرخ، 58- 75الأمر رقم  )4(
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ما إذا  ةد القانون الواجب التطبیق في حالحتى یسهل على القاضي الجزائري تحدی  

عرض علیه نزاع من شخص عدیم الجنسیة نص المشرع على ترجیح قانون الموطن 

 )1(.ومحل الإقامة

 نیویورك المتعلقة بمركز عدیمي الجنسیة والتي صادقت علیها الجزائر ةلمعاهد ومطابقة  

نه یعطي الحریة للقاضي في اختیار القانون الذي یحكم أكما أن ذلك النص لا یعني   

من  ةمعین ةل هو یفید ارتباط هذا الشخص بدولب ةشخصی لجنسیة في أحوالعدیم ا

  )2(.الناحیة الفعلیة

  استبعاد القانون الوطني للزوج  :الفرع الثاني

قواعد الإسناد المقررة في  سبیفصل في النزاعات المشتملة على عنصر أجنبي ح

من القانون المدني بتطبیق القانون الجزائري أو تطبیق القانون  24إلى  9المواد من 

التي تعین فیها تطبیق قانون أجنبي معین بحكم النزاع المشتمل  ةحالالالأجنبي لكن في 

رض افیها للقاضي الجزائري أن تطبیق هذا القانون تتع اتضحعلى عنصر أجنبي و 

كامه مع المبادئ العامة التي یقوم علیها النظام العام الجزائري یستوجب علیه استبعاد أح

 )3(.تطبیق ذلك القانون

 زاللا ی هنلأفي الفكر القانوني الوسائل المهمة  عقدأوتعتبر فكره النظام العام من 

أسس للقاضي السلطة التقدیریة الواسعة لتحدید مقتضیات و  أعطىوالمشرع مفهومها مرنا 

فبعد إشارة قاعدة التنازع إلى تحدید القانون الواجب التطبیق یتأكد القاضي  .النظام العام

من مدى ملائمة القانون الأجنبي المراد تطبیقه مع الأسس الجوهریة للدولة وعلى القاضي 

                                                           
  . 71 .سابق،  صالمرجع السلمى غنام،  )1(
  .219 .سابق، صالمرجع العمر معمر خرشي،  )2(
  .71 .ص سابق،المرجع السلمى غنام،  )3(
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لمجتمع الذي یعیش فیه ولیس بمعیاریه لأن ینظر في ملائمة القانون الأجنبي 

 )1(.الشخصي

ن تدخل النظام العام یكون خاصة في الحالات التي یؤدي فیها إف الدول الإسلامیةفي 

تطبیق القانون الأجنبي إلى المساس بالحقوق المقررة من طرف الشریعة لمعتنقي 

ومنه فقد أجاز المشرع الجزائري للقاضي بتطبیق القانون الأجنبي على النزاع  )2(.الإسلام

عنصر أجنبي عندما تشیر قواعد الإسناد الجزائریة المعروض أمامه والمشتمل على 

أما إذا  ،لاختصاصه بشرط أن یتماشى مضمونه مع النظام العام الجزائري وآدابه العامة

حل متطبیق القانون الجزائري و  ستبعادهاتضح للمشرع الجزائري عكس ذلك اضطر إلى ا

ق القانون الذي عینته قاعدة ن القاعدة العامة هو تطبیبشكل استثنائي لأ القانون الأجنبي

 )3(.الإسناد سواء كان وطنیا أو أجنبیّا

النظام العام استثناء عن تطبیق واحد للتنازل والتي قد تشیر إما إلى  ةتعتبر فكر 

 ةالدفع بالنظام العام بشد كلمش ، ویثارتطبیق القانون الوطني أو تطبیق القانون الأجنبي

هذا الأخیر  یثارحوال الشخصیة لضبط الجنسیة ولا بالنسبة للدول التي تسند مسائل الأ

في حین یشبه بعض الفقهاء  ،بالنسبة للدول التي تأخذ بضابط الموطن قانون القاضي

الدفع بالنظام العام بمثابة صمام أمان انطلاقا من كونه یهدف إلى حمایة المصالح 

في مجال القانون الدولي الخاص أو  ءالجوهریة للمجتمع وهذا الهدف یرجع تحقیقه سوا

النظام العام في مجال القانون الداخلي كوسیلة  ةجال القانون الداخلي وتستعمل فكر في م

 )4(.لعدم خروج اتفاق الأفراد على أحكام القواعد الآمرة

                                                           
  .90،91 .ص سابق،المرجع ال أمین دربة، )1(
  .261 .ص سابق،المرجع ال بلقاسم أعراب، )2(
  .71سابق، ص المرجع السلمى غنام،  )3(
  .92سابق، ص المرجع الأمین دربة،  )4(
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مبادئ الأساسیة للدولة وصیانة مصالحها الكما یعد النظام العام كحاجز یحمي     

   .الجوهریة

النظام العام هو أداة استبعاد القانون من أجنبي تطبیق القانون الوطني بصفه     

بوجوب تطبیق القانون الذي أشارت إلیه  استثنائیة خروجا عن الأصل العام الذي یقضي

  )1(.قاعدة الإسناد وطنیا كان أم أجنبیا

 ثبوت الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون :ثانیا

قاعدة الإسناد هي قاعدة قانونیة یضعها المشرع الوطني بهدف إرشاد القاضي إلى    

القانون الواجب التطبیق على المسألة القانونیة المشتملة على عنصر أجنبي وتتركب هذه 

وهو عبارة عن أداة ربط بها المشرع  ،عنصرین الفئة المسندة وضابط الإسناد منالقاعدة 

 ،لقانون المسند إلیه وقد یعمد أطراف العلاقة إلى تغییر هذا الضابطبین الفئة المسندة وا

وبتغییره یتغیر القانون الواجب التطبیق فقد یكون ضابط الجنسیة بدلا هو ضابط الإسناد 

لذلك القانون  تبعابعض الأطراف بتغییر جنسیته ویتغیر  مو قفیبالنسبة للأحوال الشخصیة 

 )3(تطبیق أصلا بحكم النزاعالوذلك بقصد التهرب من القانون الواجب  )2(.الواجب التطبیق

تسمح بالطلاق  وقد كان هذا التحایل یقع كثیرا في السابق حینما كانت بعض الدول لا

  )4(.یتمكن من الحصول علیهفأخرى تجیزه  ةدول ةفیكتسب الشخص جنسی

                                                           
  .71 .سابق، صالمرجع السلمى غنام،  )1(
  .186.ص سابق،المرجع الأعراب،  بلقاسم )2(
الجامعیة، دیوان المطبوعات ال ،3الطبعة ، مذكرات في القانون الدولي الخاص الجزائري علي علي سلیمان، )3(

  .159 .ص ،2005، الجزائر
  .216ص  ،1994المركز الثقافي العربي، ، الوجیز في القانون الدولي الخاص المغربي موسى عبود، )4(
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، غیر أنه یف الغش نحو القانونأما بالنسبة للتشریع والقضاء الجزائري فلم یتعرضا لتعر   

، )1(أخذ باستبعاد القانون الأجنبي في حال ثبوت الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون

لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب "من القانون المدني على 24حیث نصت  المادة 

  )2("أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون....النصوص السابقة 

تمسك بالدفع بالغش نحو القانون كسبب لاستبعاد القانون الواجب التطبیق یجب توفر ولل  

  )3(:شروط وهي

الإرادي لضوابط التنازع ویتوقف هذا الأمر على إرادة الأطراف بمعنى  التغییر :أولا 

خر غیر مختص أصلا بحكم آتنازع بقصد نقل الاختصاص لقانون استعمال قاعدة ال

 )4(.النزاع

التحایل على القانون بسوء نیة وذلك للتهرب من إخضاع العلاقة القانونیة للقانون : ثانیا

 )5(.تجنب الأحكام الآمرة في القانون المختص وهالواجب التطبیق أصلا والهدف من ذلك 

التحایل على القانون إذا كان القانون الواجب التطبیق یعامل على  ةحالفي ویمكن التحقق 

ام الأطراف عمدا بتطبیقه أم یثیرهة للدول التي تأخذ بهذا النظام فلا بالنسب ةواقعأساس 

مركز یكون محظورا في القانون المستبعد من طرفهم القاضي وذلك قصد الحصول على 

 )6(.الأجنبي أمام القاضي الوطني القانونبالتمسك فتتحقق هذه الحالة لمجرد السكوت عن 

  

                                                           
  .72 .سابق، صالمرجع السلمى غنام،  )1(
  .سابقالمرجع الوالمتمم،  المعدل المدني، القانون المتضمن  1975سبتمبر 26  في المؤرخ، 58- 75الأمر رقم  )2(
  .106 .جع السابق، صر دربة، الم أمین )3(
  .524، ص 2008، مؤسسة الثقافة الجامعیة، الإسكندریة، أصول القانون الدولي الخاصمحمد كمال فهمي،  )4(
القاهرة، الطبعة  ،  دار النهضة العربیة،الجزء الثاني في تنازع القوانین ،القانون الدولي الخاص عز الدین عبد االله، )5(

  . 56.ص ،1986، 6
  .107 .أمین دربة، المرجع السابق، ص - )6(
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  :ملخص الفصل الأول                            

عن حالات فك  وجدنا أن انحلال الرابطة الزوجیة في الأنظمة العربیة تختلف  

لة انحلال ألمس مفهوم واحد ىالرابطة الزوجیة في الأنظمة الغربیة، كونهما لا تجتمعان عل

الأربعة إلى جانب الطلاق في التشریع الجزائري هناك نصوص قانونیة للحالات  الزواج،

بالتراضي الذي لم ینظم المشرع الجزائري أحكامه إلا بمقتضى قانون  الإجراءات المدنیة 

خر یسمى الانفصال الجسماني  أو آونظاما  أما الأنظمة الغربیة فیوجد الطلاق والتطلیق

  .الزوجیینالتفریق البدني وبالنسبة للدول التي  تحرم الطلاق فهو مباعدة  مادیة بین  

وهو  التي تحكم انحلال الزواج المختلط الإسناددة عقاوقد خصص المشرع الجزائري 

على كما نص المشرع الجزائري ، )ج.م.ق 12/2م( قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى

عالج إشكالیة و ) ج.م.ق 13م(د الزوجین جزائریا تطبیق القانون الجزائري في حالة كون أح

تطبیق قانون بالاعتداد بالجنسیة الفعلیة و ) ج.م.ق 22م(انعدام الجنسیةتعدد الجنسیات و 

القانون الأجنبي في حالة مخالفة النظام العام أو الآداب  دالموطن، مع النص على استبعا

  ).      ج.م.ق 24م(العامة أو في حالة ثبوت الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون

  

  

    



  

 

  

  

  

  الفصل الثاني

لحضانة بعد انحلال الإشكالات المتعلقة بممارسة ا

طالزواج المختل
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وإشكالات بسبب تفكك الأسرة وتصدعها، ولعل أهم هذه  ایخلف انحلال الزواج آثار 

یة الأولى لهذا الإشكالات هي التي تتعلق بأطفال الأزواج المنفصلین، كونهم الضح

أول إشكالیة تطرح بعد انحلال الزواج هي إشكالیة إسناد الحضانة خاصة إذا الانفصال، و 

لذلك سنطرق إلى ذكر  كان هذا الزواج مختلط، فهذا یعني وجود تنازع للقوانین،

) تكییفها(تحدید طبیعتها القانونیة ة بتنازع القوانین في الحضانة، و الإشكالات المتعلق

ومعالجة التشریع الجزائري لضوابطها القانونیة عن طریق تحدید القانون الواجب التطبیق 

ات علیها، والجهود الدولیة لحمایة العنصر المعني وهو المحضون عن طریق سن اتفاقی

ثم سنتطرق إلى أهم الإشكالات القانونیة ). المبحث الأول(دولیة متعددة الأطراف وثنائیة 

المتعلقة بالمسائل التي تخص الحضانة والتابعة لها وكیفیة معالجتها وضبطها قانونیا 

    ).المبحث الثاني(

  

  

  

  

  

  

  

  

  



 الفصل الثاني  شكالات المتعلقة بممارسة الحضانة بعد انحلال الزواج المختلط الإ   

 

 38 

  إشكالات تنازع القوانین الخاصة بالحضانة في إطار الزواج المختلط  :المبحث الأول

الضوابط الخاصة بالحضانة لخاص بأي دولة بمعالجة الأحكام و یتكفل قانون الأسرة ا  

 یعني وجود عنصر أجنبي في العلاقةلكن إذا كان الأمر یتعلق بالزواج المختلط فهذا 

الیة تحدید القانون الواجب التطبیق خاصة إذ لم إشكا یثیر إشكالیة تنازع القوانین و وهو م

یخص المشرع قاعدة إسناد تحدد ذلك، لذلك یجب تحدید الطبیعة القانونیة مسألة الحضانة 

وهو ما یسمى بالتكییف ثم تحدید القانون الواجب التطبیق علیها وهذا ما سنناقشه في 

  المطلب الأول 

على المستوى الدولي والتي كانت عبر سن  أما في المطلب الثاني فسنقوم بذكر الحلول

  .اتفاقیات ومعاهدات ثنائیة ومتعددة

  على الحضانة في إطار الزواج المختلط تحدید القانون الواجب التطبیق: المطلب الأول

لتحدید القانون الواجب التطبیق على مسألة ما في الحالة التي لا یذكر فیها المشرع  

تعالج الموضوع نمر عبر مرحلتین وهما تحدید الطبیعة الوطني قاعدة إسناد صریحة 

القانونیة للمسألة محل النزاع أي تكییفها قانونیا ثم بعد ذلك نحدد القانون الواجب التطبیق 

    .علیها بعد إدراجها ضمن فئة إسناد محددة

  التكییف القانوني للحضانة في علاقات الزواج المختلط : الفرع الأول 

 طبیعة یعني تحدید القوانین، تنازع في أو الداخلي، القانون في ءسوا التكییف   

 لأن وذلك القانونین، في التكییف فكرة تطابق یعني لا وهذا النزاع، محل القانونیة المسألة

 الموضوعي القانون تحدید إلى یسعى الداخلي، القانون في التكییف خلال ومن القاضي

 إدراج إلى القوانین تنازع في التكییف خلال من القاضي یسعى فیما التطبیق، الواجب
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 لإسنادها قانونه تمهیدا في المقررة القانونیة النظم من طائفة ضمن محل النزاع المسألة

   :ویقوم التكییف على ثلاثة عناصر أساسیة وهيحیث  .المختص القانون إلى

 تحدید طبیعة المسألة 

 ة محل النزاع إلى فئة إسناد محددإدراج المسأل 

 1(.ثم معرفة القانون الواجب التطبیق(  

   غالبا أن لا تثار مشكلة الحضانة بین والدین وطنیین كانت تربطهما علاقة الزوجیة   

وانحلت، إذ تكون المسؤولیة مشتركة بین الوالدین إلا أن الحضانة قد تكون سببا للخلاف 

اد المشكلة صعوبة إذا ما والتقاضي عند وقوع الطلاق أو الانفصال ما بین الأبوین، وتزد

إذا یلزم عندئذ الرجوع إلى قاعدة من قواعد الإسناد  ،اختلفت مواطن الأطراف وجنسیاتهم

واجب التطبیق ولا یمكن تطبیق هذه القاعدة إلا بعد وصف هذه العلاقة اللتحدید القانون 

  )2(.التي تباینت حولها التكییفات

وهناك اختلاف فقهي وقانوني في مسألة تكییف الحضانة، فهناك من یعتبرها من آثار 

من آثار انحلال الرابطة الزوجیة، كما یوجد من یرى  آخرون یعتبرها بینماعقد الزواج 

بإخضاعها للقانون الذي یحكم النسب، أو لقانون الموطن الفعلي للطفل، وكذلك هناك من 

  .صلح لحمایة الطفل وتأمینهیرى بإخضاعها للقانون الأ

  

  

                                                           
، مجلة الدراسات القانونیة المقارنة، جامعة حسیبة بن بوعلي، التكییف في تنازع القوانینزناندة،  عبد الرحمان )1(

  .2241 .ص ،2021، 1، العدد7المجلد 
مذكرة تخرج لنیل شهادة ، قانون الأسرة الجزائريالتطبیقات القضائیة للحضانة وإشكالاتها في  سناء عماري، )2(

، 2015-2014الوادي  جامعة الشهید حمه لخضر، الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،

    .144 .ص
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   :الحضانة أثر من آثار عقد الزواج: أولا

یرى بعض الفقه وخاصة الفقه الفرنسي أن الحضانة أثر من آثار عقد الزواج على 

أساس أن الولد المعني بالحضانة ناتج عن علاقة زواج، وبذلك فهي تخضع للقانون الذي 

شتركة للزوجین أو قانون الموطن المشترك حسب یحكم آثار الزواج وهو قانون الجنسیة الم

. القانون الفرنسي، أو قانون جنسیة الزوج وقت إبرام عقد الزواج حسب القانون الجزائري

فیفري  26كما اتبع هذا الاتجاه القضاء المصري في أحد أحكامه القضائیة الصادرة في 

ى أساس أن الحضانة عن محكمة الإسكندریة الابتدائیة للأحوال الشخصیة، عل 1952

غیر أن هذا الاتجاه انتقد بحجة مفادها عدم إمكانیة الحدیث عن . مسألة تتعلق بالبنوة

آثار عقد الزواج بعد انتهاء العلاقة الزوجیة بالطلاق أو التطلیق، وقد تم التراجع عن هذا 

یتعلق جه خاصة بعد التعدیلات التي مست القانون الفرنسي والقانون المصري فیما التوّ 

  )1(.بالقانون المدني وقواعد التنازع الخاصة بالأحوال الشخصیة بصفة خاصة

  :الحضانة أثر من آثار انحلال الزواج:ثانیا

اتجه أنصاره للقول بأن الحضانة أثر من آثار انحلال الزواج الرابط بین الحضانة  

وآثار الطلاق والتطلیق والانفصال على النحو الذي یبرر إخضاعها لقانون واحد هو 

القانون الشخصي للزوج، أي قانون الجنسیة وقت رفع الدعوى، ویذهب اتجاه رائج في 

والإنجلیزي والأمریكي إلى إخضاع الحضانة للقانون القضاء والفقه الفرنسي والمصري 

مشكلة الحضانة لا تثور إلا بمناسبة انحلال  باعتبار أن واجب التطبیق على آثار الطلاق

  )2(.الرابطة الزوجیة فهي أثر من آثار الطلاق

                                                           
مجلة طبنة للدراسات ، القانون الواجب التطبیق على الحضانة في علاقات الزواج المختلط عبد الكریم موكة، )1(

   .914 .، ص2021، 3، العدد 4العلمیة الأكادیمیة، جامعة جیجل، المجلد 
  .145 .سابق، صالمرجع السناء عماري،  )2(
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من قانون الأسرة  72إلى  62وبهذا الرأي أخذ المشرع الجزائري إذ أدرج المواد من  

ي في الفصل الثاني المتعلق بآثار الطلاق، وهي الجزئیة التي تساعد القاضي في الجزائر 

تحدید القانون الواجب التطبیق، خاصة أن المشرع الجزائري لم یخص مسألة الحضانة 

وبعبارة أخرى فإنه بموجب عملیة . العربیة بقاعدة إسناد صریحة خلافا لبعض التشریعات

من  9التكییف التي تخضع للقانون الجزائري باعتباره قانون القاضي تطبیقا لنص المادة 

القانون المدني، تعد الحضانة من آثار الطلاق، وباستقراء نصوص قانون الأسرة الجزائري 

ثر أي یعتبر أن الحضانة خذ بالاتجاه الذأوما بعدها، نجد أن المشرع  62خاصة المواد 

 )1(.بطة الزوجیةاثار انحلال الر آمن 

  :القانون الواجب التطبیق على الحضانة: الفرع الثاني

لم یخص المشرع الجزائري مسألة الحضانة بأي قاعدة إسناد صریحة على عكس     

   .القطريبعض التشریعات العربیة المقارنة مثل القانون التونسي والقانون الكویتي والقانون 

المتضمن المجلة  79/1998من القانون  50وقد نص القانون التونسي في الفصل     

تخضع الحضانة للقانون الذي وقع بمقتضاه حل الرابطة "التونسیة للقانون الدولي الخاص 

أي " ، ویطبق القانون الأفضل للطفلقانون مقره أو الزوجیة أو القانون الشخصي للطفل

التونسي جعل الحضانة كأثر من آثار انحلال الزواج وبالتالي تخضع للقانون أن القانون 

الذي یحكم انحلال الزواج كما یمكن للقاضي تطبیق القانون الشخصي للطفل أو موطنه، 

   )2(.مع منح القاضي المجال لتطبیق القانون الأفضل للطفل

 تكریسه تمّ  وأن یسبق لم الذّي التنّازل قواعد أنماط من جدیدا نمطا القاعدة هذه تكرّس

 الحلول بین الطفل یناسب حل أفضل یختار القضاة، بأیدي الاختیار جعل وبذلك ،اسابق

  :إمّا الثلاثة

                                                           
  .915ص  سابق،المرجع ال عبد الكریم موكة، )1(
  .918 .، صنفسهمرجع ال )2(
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 الزوجیة الرّبطة حل بمقتضاه وقع الذّي القانون 

 للطفل الشّخصي القانون أو 

 1(مقرّه قانون أو(. 

 بموجب بها، خاصّة إسناد بقاعدة الحضانة أخضع الكویتي فقد لقانونبالنسبة ل أمّا   

 بالعلاقات المتعلق 1961 فبرایر 14 بتاریخ  61 - 05 رقم القانون من 43 المادة

 النفس على الولایة في الأب جنسیة قانون یسري" :بقولها العنصر الأجنبي، ذات القانونیة

 من 20 المادة في القطري المشرّع أخذ الأب كما جنسیة إلى أي أخضعتها" الحضانة وفي

  )2(.سابقا المذكورة 43 المادة في الكویتي المشرّع به أخذ ما بنفس المدني القانون

غیر أن معظم التشریعات التي لم تنص على قاعدة إسناد تخص الحضانة ومنها   

 قامت بإلحاقها بالقانون الذي یحكم آثار انحلال الرابطة الزوجیة،  ، فقدالتشریع الجزائري

لك القانون المصري والقانون السوري والقانون العراقي والقانون  اللیبي، والذي هو ومثال ذ

  )3(.قانون الزوج وقت رفع الدعوى

الفرنسي  ف القضاءوكیّ  الحضانة، أحكام من خالیا جاء فقد الفرنسي القانون أما   

 انحلالیحكم  الذي القانون علیه فیسري الزواج، آثار انحلال من أنه على الحضانة

 للقانون الحضانة بإخضاع ینادي الفرنسي، القضاء لدى الرأي الراجح ولكن .الزواج

تطبیق  إلى بالإضافة المحضون، مصلحة القانون الذي یحقق باعتباره الشخصي للطفل،

  )4(.إقامة الطفل قانون

                                                           
، )دراسة مقارنة(المختلط إشكالات تنازع القوانین حول حضانة الأطفال في إطار الزواج أمحمدي بوزینة،  آمنة )1(

  .192 .، ص2019، 02العدد  ،12مجلة الاجتهاد القضائي، جامعة حسیبة بن بوعلي، الشلف، المجلد 
  . 192 .ص ،نفسهمرجع ال)2(
 الجامعي، الفكر دار ،دراسة مقارنة الأجانب زواج في الأطفال حضانة مشكلات ،الدین جمال الدین صلاح )3(

  .97 .ص ، 2004الإسكندریة،
  .918 .سابق، صالمرجع ال عبد الكریم موكة، )4(
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   وبالعودة للقانون الجزائري، فهو لم ینص على قاعدة إسناد صریحة تخص الحضانة   

من القانون المدني الجزائري  09بالنظر للمادة فوتوضح القانون الواجب التطبیق علیها، 

والتي نصت بأن القانون الجزائري هو المرجع في تكییف العلاقات لمعرفة القانون الواجب 

 قد الجزائري المشرع لأنّ  الشخصیة، الأحوال مسائل من تعتبر الحضانة تطبیقه، فإنّ 

 وباعتبار .الطلاق بآثار المتعلّق الجزائري الأسرة قانون من الثاني الفصل في تناولها

 رفع وقت جنسیة الزوج قانون علیها یسري فانّه الزواج، انحلال آثار من الحضانة

 القانون سریان ویمكن. من القانون المدني الجزائري 12/2طبقا لنص المادة  الدعوى،

 به جاءت ما حسب وذلك الزواج، انعقاد وقت جزائریا الطرفین أحد كان إذا وحده الجزائري

  )1(.الجزائري المدني القانون من 13 المادة

أي أنه في حالة وقوع الطلاق بین زوجین أحدهما جزائري وآخر أجنبي ولم تبرم الجزائر 

اتفاقیة مع دولة هذا الأخیر فیما یخص الحضانة والزیارة، ففي هذه الحالة عندما یحكم 

بإسناد حضانة الأطفال یطبق القانون الذي ینتمي إلیه الزوج وقت رفع الدعوى أو القاضي 

وقت النطق بالطلاق إذا كان الطلاق بإرادة منفردة، وإذا كان جزائریا فیطبق قانون الأسرة 

 13الجزائري مع مراعاة مصلحة المحضون دائما، كما أن الاستثناء المذكور في المادة 

ضي بتطبیق القانون الجزائري إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت من القانون المدني یق

   )2(.انعقاد الزواج

جه من خلال عدید القضایا التي فصل فیها، لقد كرس القضاء الجزائري هذا التوّ  

خلال تفعیل مضمون نص المادة لاسیما تلك التي اجتهدت فیها المحكمة العلیا من 

ي، إلا أنه في بعض الحالات القضاء یخرج عن من التقنین المدن 13والمادة  12/2

الوضع العام المقرر في قواعد التنازع من خلال إقرار القانون الجزائري خاصة عندما 

                                                           
  . 68.أمین دربة، المرجع السابق، ص )1(
، 2020، 2، العدد 4، المجاد 2، مجلة الفكر، جامعة الجزائر تنازع القوانین في الحضانةطاهري،  آسیا )2(

  .150.ص
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یتعلق الأمر بحمایة مصلحة المحضون، وهو ما تم إقراره في قضیة الحال من طرف 

   )1(.457038المحكمة العلیا في الملف رقم 

 أنّ  بحیث ،)2(وإیطالي جزائریة بطلاق تتعلّق مسألة في یاالعل نظرت المحكمة ولقد   

 الفقرة 12 المادة أساس على الإیطالي للقانون الحضانة أسندت للمدیة بتدائیةالا المحكمة

 العلیا المحكمة لدى المحكمة حكم في الزوجة وطعنت الزوج، جنسیة لقانون أي الثانیة،

 بشأن یصدر ولم الزواج، انعقاد وقت الجزائریة بالجنسیة تتمتع أساس أنها كانت على

 المحكمة وقررت .الإیطالیة الجنسیة على بعد حصولها الأصلیة جنسیتها نزع مرسوم

 الزواج انحلال آثار من الحضانة واعتبرت الحكم، هذا نقض الأساس هذا على العلیا

 الزواج، انعقادجزائریا وقت  وجینالز  أحد كان إذا الجزائري، للقانون كذلك هي تخضع

  )3(.للقانون الجزائري الحضانة تخضع هذا وعلى

 أحكام إلى بالعودةف ،أما فیما یخص القانون الواجب التطبیق على دعوى الحضانة

 قاعدة تعتبر التي الجزائري المدني القانون من مكرر 21 المادة لاسیما التنازع قواعد

 ، لذلك فياأجنبی طرفا فیها یكون التي لمختلف دعاوى الإجرائي فیما یتعلق الجانب إسناد

 یستوجب تفعیل مضمون بأجنبي زوجیة عن انحلال الرابطة الناتجة الحضانة موضوع

         الاختصاص قواعد على یسري" :یلي ما على تنص التي مكرر 21 المادة نص

 إذا بالتالي". الإجراءات فیها تباشر أو الدعوى فیها ترفع التي الدولة والإجراءات قانون

 الإجرائیة إخضاع  ذلك وفقا الناحیة من الجزائري القانون الواجب التطبیق هو القانون كان

 فیما یتعلق خاصةالجزائري  والإداریة المدنیة أحكام قانون الإجراءات تقرره لما

مع الأخذ بعین الاعتبار حالة وجود معاهدة نافدة أو نص  .المحلي والنوعي بالاختصاص

                                                           
  .920 .سابق، صالمرجع العبد الكریم موكة،  )1(
  .سابقالمرجع ال ،170082العلیا ملف رقم قرار المحكمة  )2(
  .54سابق، ص المرجع ال دربة، أمین )3(
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من التعدیل الدستور الجزائري  154یقضي غیر ذلك وفقا لما تقرره أحكام المادة خاص 

  )1(.2020لسنة 

  الحلول الدولیة لإشكالیة تنازع القوانین المتعلقة بالحضانة: المطلب الثاني

 فیما یتعلق بالقانون خاصة الحضانة موضوع یثیرها التي القانونیة للإشكالات نظرا 

 في القوانین تنازع من الدول في سبیل حل إشكالیة العدید لجأت علیها،الواجب التطبیق 

 التشریعات مستوى على أما ومتعددة، ثنائیة دولیة إبرام اتفاقیات إلى الحضانة موضوع

 خصها من فمنها الحضانة، موضوع على القانون للدول وفي سبیل الوصول إلى الداخلیة

 إلى أین ترك المجال واسعا بإسنادها لم یفعل ذلكمن  ومنها ودقیقة محددة إسناد بقاعدة

وهو ما اتخذه المشرع الجزائري مما  الزوجیة الرابطة انحلال بآثار الخاصة التنازع قاعدة

  )2(.یثیر صعوبة في تطبیق أحكامها

   الاتفاقیات الدولیة متعددة الأطراف : الفرع الأول

عدة دول،  إلیها متضالاتفاقیات التي انالاتفاقیات الدولیة المتعددة الأطراف هي تلك 

   )3(.والتي تناولت فیها موضوع حل إشكالات تنازع القوانین في الحضانة

   :اتفاقیات وهي ثلاث :اتفاقیات لاهاي حول مشاكل الحضانة: أولا

 لقانون الحضانة أخضعت والتي: 1961لاهاي حول حمایة القصر لعام اتفاقیة  -أ

 وعلاقته الطفل حیاة فیه تتركز الذي المكان لاعتباره للطفل المعتاد الإقامة موطن

  .)4(بغیره

                                                           
  .919 .سابق، صالمرجع الموكة،  عبد الكریم )1(
  .915 .، صنفسهمرجع ال )2(
، المجلة تنازع القوانین في الحضانة بین الاتفاقیات الدولیة والتشریعات العربیة المقارنةأمحمدي بوزینة،  آمنة )3(

 ،       2020، )عدد خاص( 02، العدد 11للبحث القانوني، جامعة حسیبة بن بوعلي، الشلف، المجلد  ةالأكادیمی

  .576 .ص
  .40 .سابق، صالمرجع ال فاطمة الزهرة جندولي، )4(
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 الشخص الحاضن، ونجد من أكثر الطفل بشخص لتعتني جاءت الاتفاقیة فلسفة لأن

وأخضع  لاهاي اتفاقیة به أخذت الذي الاتجاه، بنفس تأثر أیضا الإنجلیزي القانون

  )1(.الحضانة لقانون موطن الطفل

  :1980لاهاي الخاصة بالاختطاف الدولي للأطفال لعام اتفاقیة  :ثانیا

وقد تعرضت الاتفاقیة للجوانب الخاصة  1983دیسمبر  01دخلت حیز النفاذ في 

، وتمثل دور هذه الاتفاقیة في تحقیق مصلحة الطفل في محضونینللبالاختطاف الدولي 

الاتفاقیة هم الذّین یسكنون أمور الاختطاف المتعلقة بحضانتهم، والأطفال المعنیون بهذه 

  .سنة 16بصورة معتادة على أراضي إحدى الدول المتعاقدة، ولم یتجاوز سنّهم 

وقد جاءت هذه الاتفاقیة بآلیات لمساعدة الحاضن المحروم من الحضانة والولي 

المحروم من الزیارة وذلك بتعاون السلطات المركزیة فیما بینها لمساعدة الحاضن في 

حضون، لاعتبار إبعاد الطفل عن الحاضن أمر غیر مشروع، حیث یقوم استرجاع الم

بتحدید مكانه عن طریق اتخاذ كافة الإجراءات اللازمة للتوصل إلى الإعادة الطوعیة 

للطفل، مع توفیر كل الترتیبات الإداریة التي قد تكون ضروریة ومناسبة وفعالة عند عدم 

القضائیة بالبث في الطلب على وجه فهنا تتدخل السلطة  نجاح الحلول الودیة،

   )2(.الاستعجال

اتفاقیة لاهاي المتعلقة بالاختصاص والقانون الواجب التنفیذ والاعتراف والتعاون : ثالثا

  :1996في مجال مسؤولیة الوالدین والتدابیر لحمایة الأطفال لعام 

ا من النزاعات الأبویة تختص هذه الاتفاقیة بالقضایا المتعلقة بالحمایة الدولیة للطفل، بدء 

) ب(منها، والتي نصت في الفقرة  03حول حضانة الطفل أو الاتصال بها حسب الماد

حق الحضانة الذي یشمل حق العنایة بشخص الطفل وخاصة فیما یتعلق بتحدید " ـمنها ب

                                                           
مرجع ال، تنازع القوانین في الحضانة بین الاتفاقیات الدولیة والتشریعات العربیة المقارنةآمنة أمحمدي بوزینة،  )1(

  .577.ص ،سابقال
  .578-577 .ص.ص ،نفسهمرجع ال )2(
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مكان إقامته، وحق الزیارة الذي یشمل نقله خلال فترة معینة إلى مكان غیر مكان إقامته 

نصت علیه  ذيالمصلحة الفضلى للطفل الوبهذا كرست هذه الاتفاقیة مبدأ  ،"تیادیةالاع

   )1(.1989المادة الثالثة من اتفاقیة حقوق الطفل لعام 

وذلك في سبیل توفیر أكبر قدر من الحمایة، ) ب(في الفقرة  15كذلك بالنسبة للمادة 

آخر قد یكون قانون جنسیة حیث یجوز للقاضي وعلى سبیل الاستثناء أن یطبق قانونا 

الطفل إذا كان مقیما في دولة أخرى غیر الدولة التي یتمتع بجنسیتها أو قانون جنسیة 

والده أو جنسیة والدته إذا كانا مختلفي الجنسیة، كذلك یجوز للاتفاقیة أن تأخذ بعین 

         )2(.الاعتبار هذه القوانین عند تطبیقها قانون إقامة الشخص المطلوب حمایته

غیر أنه عندما یقتضي " :من الاتفاقیة على ما یلي) ب(في الفقرة  15وقد نصت المادة 

الأمر حمایة الطفل في شخصیته أو أمواله یجوز استثناء لسلطات الدول المتعاقدة أن 

  ".تطبق أو تأخذ بعین الاعتبار قانون الدولة الأخرى التي لها اتصال متین بالوضعیة

فاقیة بالاتجاه السائد في الدول الأنجلو أمریكیة، في فكرتها باتخاذ وقد اعتدت هذه الات

الجهة التي تختص بإجراء الحمایة بتطبیق قانونها، كذلك بإمكانیة سلطات الدولة 

المختصة التنازل عن الاختصاص لصالح سلطات دولة أخرى، فیما یتناسب مع رعایة  

یة، مما یعني أن القانون الواجب من الاتفاق) 8(مصلحة القاصر وذلك طبقا للمادة 

     )3(.التطبیق سیكون قانون السلطات الجدیدة

  

  

                                                           
، مجلة المحقق المحلي دراسة تشریعیة فقهیة قضائیة مقارنة –تنازع القوانین في الحضانة فراس كریم شیعان،  )1(

  .161 .، ص2013، العراق، 05، السنة 1العدد  للعلوم القانونیة والسیاسیة،
مرجع ال،  القوانین في الحضانة بین الاتفاقیات الدولیة والتشریعات العربیة المقارنة تنازعأمحمدي بوزینة،  آمنة )2(

  .578 .سابق، صال
  .169.سابق، صالمرجع الفراس كریم شیعان،  )3(
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  :1989اتفاقیة حقوق الطفل لسنة : ثانیا

أول وثیقة دولیة تتناول حقوق الطفل على  1989تعد اتفاقیة حقوق الطفل لسنة  

 تعتبر والتي. 02/09/1990وجه الخصوص وبشكل منفرد، وقد دخلت حیز التنفیذ في 

 علیها صادقت فقد المتحدة، الأمم هیئة مستوى على قبولا الأكثر الاتفاقیة منازع، بدون

  )1(.داخلیة اضطرابات تعرف التي الصومال باستثناء دولة 199

في جمیع الإجراءات التي " :وقد نصت الفقرة الأولى من المادة الثالثة من الاتفاقیة على

الرعایة الاجتماعیة العامة أو الخاصة أو تتعلق بالأطفال سواء قامت بها مؤسسات 

المحاكم أو السلطات الإداریة أو الهیئات التشریعیة یولى الاعتبار الأول لمصالح الطفل 

  ."الفضلى

واتفقت هذه الاتفاقیة مع قانون الأسرة الجزائري فیما یخص النفقة على إلزام الوالدین 

   )2(.بالإنفاق على أطفالهما من أجل تأمین احتیاجاتهم

  :1990المیثاق الإفریقي لحقوق ورفاه الطفل لعام  :ثالثا

في طیاته بعض الحقوق الخاصة  1990حمل المیثاق الإفریقي لحقوق ورفاه الطفل لعام  

بالطفل المحضون، وقد اعتمد المیثاق الإفریقي لحقوق ورفاه الطفل وبدأ نفاذه في 

29/11/1999.  

تضمنت هذه الاتفاقیة على غرار الاتفاقیات الأخرى مصلحة الطفل، واعتبرت مصلحة 

الطفل الفضلى فوق كل الاعتبارات في جمیع الإجراءات القضائیة أو الإداریة أو المادیة 

   وخاصة عند انفصال الوالدین ووجوب سن أحكام من أجل الحمایة الضروریة للطفل، 

مع كلا الوالدین على نحو منظم، وعدم الاحتجاج بالعادات واحتضانه والاتصال المباشر 

                                                           
 ،مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر ،الطفل العربي في ظل الاتفاقات الدولیة الخاصة بحقوق الطفل خلیل فاروق، )1(

  .    7 .، ص2007- 2006 جامعة الجزائر، كلیة الحقوق،
مرجع ال، تنازع القوانین في الحضانة بین الاتفاقیات الدولیة و التشریعات العربیة المقارنةآمنة أمحمدي بوزینة،  )2(

  .578 .سابق، صال
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والتقالید الثقافیة أو الأعراف، وأوجبت الدول الأطراف في الاتفاقیة في حالة اختطاف 

الطفل من قبل الآباء أو أي شخص، اتخاذ التدابیر اللازمة لإرجاعه طبقا لنص المادة 

  )1(.من الاتفاقیة 29

  الدولیة الثنائیةالاتفاقات : الفرع الثاني

 الأطفال فیكون الانفصال بعد خاصة المشاكل، بعض المختلط الزواج تعتري قد  

لأطفال  حمایة أحسن تحقیق على الدول بعض حرصت لذلك الضحایا، هم هذه الحالة في

 لمعالجة الدول بین ثنائیة اتفاقیات إبرام فتم أبویهم، انفصال بعد المختلط الزواج

 )2(.الزیارة وحق الحضانة مجال في خاصة تثار التي الإشكالیات

الاتفاقیة الثنائیة هي تلك الاتفاقیة التي تبرم بین دولتین، من أجل وضع حلول مناسبة و 

قد اهتمت بعض الاتفاقیات الثنائیة بإیجاد حلول موضوع معین یخدم كلا الدولتین، و ل

   )3(.للحضانة في مجال تنازع القوانین

  :اتفاقیات ثنائیة خاصة بالحضانة مع عدة دول عربیة وهيوقد أبرمت فرنسا 

  .1980ــ الاتفاقیة المغربیة الفرنسیة لعام 

  .1982ــ الاتفاقیة التونسیة الفرنسیة لعام 

  .1982ــ الاتفاقیة المصریة الفرنسیة لعام 

  .1988ــ الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة لعام 

والتي تمت المصادقة علیها  1988الفرنسیة لعام وسنتحدث فقط على الاتفاقیة الجزائریة 

  .1988جویلیة  26في 

                                                           
 مرجعال، والتشریعات العربیة المقارنةتنازع القوانین في الحضانة بین الاتفاقیات الدولیة آمنة أمحمدي بوزینة،  )1(

  .580- 579.السابق ص ص
  .42. سابق ، صالمرجع ال، ونوقيناھد فتیحة  )2(
مرجع ال، القوانین في الحضانة بین الاتفاقیات الدولیة والتشریعات العربیة المقارنة، تنازع آمنة أمحمدي بوزینة  )3(

  .580.سابق، صال
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الاتفاقیة المغربیة الإسبانیة بشأن "كذلك توجد اتفاقیات أخرى خاصة بالحضانة مثل 

   التعاون القضائي والاعتراف وتنفیذ المقررات القضائیة في مادة الحضانة وحق الزیارة 

        ، 2002لاتفاقیة المغربیة البلجیكیة لعام وكذلك ا، "1999وإرجاع الأطفال لعام 

  .   2001والاتفاقیة المغربیة التونسیة لعام 

    الجزائریین فرنسا المتعلقة بأطفال الزواج المختلط الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر و  

أدى تدفق المهاجرین الجزائریین على فرنسا : 1998والفرنسیین في حالة الانفصال لعام 

الاستقلال إلى زیادة عدد الزیجات المختلطة التي تتم بین أزواج الجزائریین خصوصا  بعد

وزوجات فرنسیات، لم توفق الكثیر منها بسبب اختلاف العادات والتقالید وربما حتى 

الهدف من الزواج، وانتهت بالانفصال، مخلفة مشاكل عویصة على مستوى إسناد حضانة 

لاقات الدبلوماسیة هذه الإشكالیة ألقت بثقلها على الع. واجالأطفال الناجمین عن هذا الز 

حول الأطفال  1988انتهت بتوصل الجزائر وفرنسا لعقد اتفاقیة ثنائیة سنة بین البلدین و 

   )1(.الناجمین عن هذه الزیجات المختلفة

       جاءت هذه الاتفاقیة الثنائیة نتیجة المشاكل التي ثارت بین الآباء الجزائریین      

والأمهات الأجنبیات، المتعلقة بحضانة الأولاد بعد الانفصال وبحق الزیارة للأبوین، وقد 

أراد واضعي هذه الاتفاقیة أساسا حمایة الطفل، وتحدید ضمانات لممارسة حق الحضانة 

     وزیارة المحضون وحریة تنقله بین البلدین إذ تسیطر علیها فكرة مصلحة المحضون 

          )2(.بالدرجة الأولى ، دون اهتمام لشروط الحاضن خلافا للقوانین الداخلیة وحمایة القاصر

                                                           
حق الزیارة في الاتفاقیة المتعلقة بأطفال الأزواج المختلطین الجزائریین الفرنسیین  تنظیم عبد الهادي بن زیطة، )1(

  . 267 .، ص2021، 02، العدد 35، جامعة أدرار، المجلد في حالة الانفصال، حولیات جامعة الجزائر
الجزائریة للعلوم  ، المجلة1988الحضانة وحمایة الطفل في الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة لعام معوان، مصطفى  )2(

  .134.، ص2005، 1، العدد 41، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر الجزء القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة
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كذلك تعد الصعوبات الناجمة عن ممارسة حق الزیارة للمحضون من طرف الآباء      

الجزائریین، وما تلاها من حالات اختطاف للأطفال، و التناول الإعلامي لها، من أهم 

   )1().حیث عرفت باسم الباخرة نحو الجزائر(أسباب عقد الاتفاقیة 

لحضانة للأم وهي غالبا ما تكون فرنسیة فالحكم القضائي الذي كان غالبا ما یمنح ا    

وهو ما دفع ببعض الآباء الجزائریین إلى .لا یقرر حق الزیارة خارج الإقلیم الفرنسي

   )2(.اختطاف أولادهم أو الإبقاء علیهم في الجزائر

وذلك بسبب غیاب ضمانات عودة المحضون، كذلك التشدد في منح حق الزیارة للأب   

رورة إقامة الأب في حدود التراب الفرنسي وإعلام السلطات الفرنسیة الجزائري و تقییدم بض

  )3(.بل حتى الوصول لسحب جواز سفره

استبعدت الاتفاقیة الأطفال الغیر شرعیین والأطفال المتبنیین وأخذت فقط بالأطفال   

الشرعیین، فالأطفال المزدادون من علاقة المعاشرة غیر القائمة على زواج شرعي لا 

علیهم الاتفاقیة على الرغم من أن هذا النوع من العلاقة معترف به في القانون  تنطبق

  )4(.الفرنسي

فیما یؤكد التشریع الجزائري في قانون الأسرة في بثبوت النسب في علاقة الزواج الصحیح 

     )6(.، و منعه للتبني شرعا و قانونا رغم اعتراف القانون الفرنسي به)5(

                                                           
  .267 .ص سابق،المرجع ال عبد الهادي بن زیطة، )1(
دراسة الإشكالات القانونیة الناجمة عن ازدواج الجنسیة في ضوء أحكام القانون الدولي من خلال مولود بوبكر،  )2(

 ،مذكرة للحصول على شهادة الماجستیر، فرع قانون دولي وعلاقات دولیة،حالة ازدواج الجنسیة بین الجزائر وفرنسا

  . 69 .ص ،2008/2009كلیة الحقوق، بن عكنون، جامعة الجزائر، السنة الجامعیة 
  . 267.سابق، صالمرجع العبد الهادي بن زیطة،  )3(
  .70.سابق، صالمرجع ال، بوبكر مولود )4(
  ..."یثبت النسب بالزواج الصحیح"من قانون الأسرة الجزائري  40نص المادة  )5(
  ".یمنع التبني شرعا و قانونا "من قانون الأسرة الجزائري  46نص المادة  )6(
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طفال أما بالنسبة للزوجین، فإن الاتفاقیة تخص وجود زوجین أحدهما هذا بالنسبة للأ    

جزائري و الآخر فرنسي، غیر أنها لم تذكر حالة وجود مزدوجي الجنسیة رغم وجود هذه 

  )1(.نفس الوقت جزائریان الفرضیة كأن یكونان الزوجان فرنسیان و في

  لها الإشكالات المطروحة مادة عالجت من خلا 14وقد تضمنت هذه الاتفاقیة  على      

حیث نصت المادة الأولى من الاتفاقیة على تعیین سلطتین مركزیتین مكلفتین بالوفاء      

مجانا، فیما نصت المادة الثانیة لتزامات المحددة في الاتفاقیة ویكون تعاملها مباشرا و بالا

السلطة المركزیة من الاتفاقیة على اتخاذ أحد السلطتین المركزیتین بناءا على طلب من 

متعلقة تقدیم المعلومات الئمة للبحث عن مكان وجود الطفل و الأخرى الإجراءات الملا

ن تسلیم الطفل أو قیامه بزیارة تسهیل إیجاد حل ودي یضمبحالة الطفل الاجتماعیة و 

   .)2(تسهیل ممارسة حق الزیارة الفعلیة الممنوح لأحد رعایا الدول الأخرىو 

من الاتفاقیة على الالتزامات المتمثلة في ضمان حق الزیارة  06كما نصت المادة     

  داخل حدود الدولتین وألزمت القضاء بإصدار حكم قضائي ینص على إسناد الحضانة 

 ،ارة مراعیة مصلحة المحضون في ذلكوأن یمنح في نفس الوقت للوالد الآخر حق الزی

   )3(.الأسرة الجزائري من قانون 64تأكیدا لنص المادة 

 الجزائیة للمتابعات الحاضن الوالد یتعرض"من الاتفاقیة على  07صت المادة وقد ن

 كلتا في الجزائیة التشریعات علیها وتعاقب تنص التي الأطفال تسلیم بعدم الخاصة

 حدودهما بین فیما أو البلدین حدود داخل فعلا الزیارة حق ممارسة یرفض عندما الدولتین،

 إقلیمیا المختص الجمهوریة یباشر وكیل الآخر، للوالد قضائي حكم بمقتضى منح الذي

                                                           
  .45.سابق، صالمرجع الونوقي، ناهد فتیحة  )1(
المختلط بین الجزائریین والفرنسیین في حالة الانفصال، صودق  الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة، المتعلقة بأطفال الزواج )2(

  .1988جویلیة  26ــــ الموافق ل/ 1408ذي الحجة 12علیها بتاریخ 
  .581 .سابق، صالمرجع الامحمدي بوزینة، آمنة  )3(
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وبالتالي  )1(."المخالفة ضد مرتكب الجزائیة المتابعات الوالد الآخر شكوى تسلمه بمجرد

  .07تجریم الأفعال المنصوص علیها في المادة 

  الحضانةالإشكالات المتعلقة بالمسائل التي تشمل حكم : المبحث الثاني

 انحلالهإن الزواج بین الجزائریین والأجنبیات، غالبا ما تكون فرنسیات هو الذي      

لذا سنتناول  ،یؤدي إلى طرح الإشكالیات المتعلقة بالمسائل التي تشمل الحكم بالحضانة

الخارج في  ىوالسفر بالمحضون ونقله إل )الفرع الأول(ة المحضون ورؤیته في ر مسألة زیا

 ).الثانيالفرع (

 انحلالالسفر به ونقله إلى الخارج بعد و  إشكالیة زیارة ورؤیة المحضون: المطلب الأول

  الزواج المختلط    

رؤیته و السفر به إلى بلد إقامة الزوج  أحد أهم الإشكالات تعتبر زیارة المحضون و   

  . المترتبة على انحلال الزواج المختلط إن لم تكن أهمها

  زیارة المحضون ورؤیته: الفرع الأول

غیر أنه إذا كانت الأم  إن الحضانة تمنح للأم مبدئیا لكونها أولى بحضانة الطفل   

وتقیم بفرنسا، فإن القاضي الجزائري یسحب منها الحضانة بسبب أن الولد یجب فرنسیة 

  .أن تتم تربیته على دین أبیه، كما یطرح في هذا الشأن الإشكالات المتعلقة بالزیارة

  :ةالحكم بحق الزیار .أ

أنه حكم القاضي بالطلاق بین الزوجین وأسند حق  64من خلال نص المادة      

خر خلال العطل علیه أن یحكم بحق الزیارة للزوج الآ الحضانة لأحدهما فإنه یتعین

                                                           
الثنائیة  ، المتضمن المصادقة على الاتفاقیة1998یولیو  26المؤرخ في  88/144من المرسوم رقم  07المادة  )1(

  . الجزائریة الفرنسیة المتعلقة بأطفال الزواج المختلط بین الجزائریین والفرنسیات في حال الانفصال
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الوطنیة أو الأسبوعیة على أن یكون الهدف من هذه الزیارة هو بقاء صلة الوصل قائمة 

        )1(.ووالده أو والدته أو إحضانه إلى رقابته ورعایة شؤونه بین المحضون 

أن حق الحضانة الذي یرجع لأم مقید  نت، بیوقد صدرت أحكام قضائیة في هذا الشأن

      )2(.بتربیة الولد على دین أبیه وله حق الزیارة

بالدول  ومادام الطفل یقیم في الخارج، فإن المشاكل التي تسببت فیها الحضانة قد أدت

فأبرمت الجزائر معاهدة ثنائیة مع فرنسا، . إلى تنظیمها عن طریق المعاهدات الدولیة

رت بین الآباء الجزائریین والأمهات الأجنبیات، المتعلقة بحضانة یبشأن المنازعات التي أث

  .الأولاد، وبحق الزیارة للأبوین

دید ضمانات لممارسته أساسا حمایة الطفل ذاته وتح الاتفاقیةوقد أراد واضعي هذه 

تسیطر علیها فكرة مصلحة إذ حق الحضانة وزیارة المحضون، وحریة تنقله بین البلدین، 

المحضون وحمایة القاصر بالدرجة الأولى، دون اهتمام لشروط الحاضن خلاف للقوانین 

   )3(.الداخلیة

من  فالغایة المتوخاة هي وضع حد أو على الأقل التقلیل من العراقیل الناجمة 

افتراق طرفي الزواج المختلط قصد الحفاظ على مصلحة أطفال الزواج المختلط بالدرجة 

   .الأولى

                                                           
، دار هومة، الجزائر، إجراءات ممارسة دعوى شؤون الأسرة أمام أقسام المحاكم الإبتدائیةعبد العزیز سعد،  )1(

  .182. ،  ص2014

173. ص، ، المرجع السابقكمال علیلوش قربوع  (2)  
 ، المجلة الجزائریة للعلوم1988الجزائریة الفرنسیة لعام  الاتفاقیةضانة وحمایة الطفل في حال ،مصطفى معوان )3(

  139. .ص ،2000 ،01رقم  .ع ،41.ج  ،القانونیة والإقتصادیة والسیاسیة، كلیة الحقوق جامعة الجزائر



 الفصل الثاني  شكالات المتعلقة بممارسة الحضانة بعد انحلال الزواج المختلط الإ   

 

 55 

تكون فرنسیة لا  فالحكم القضائي الذي كان غالبا ما یمنح الحضانة للأم وهي غالبا ما

یقرر حق الزیارة خارج الإقلیم الفرنسي وهو ما دفع ببعض الآباء الجزائریین إلى اختطاف 

         )1(.أولادهم أو الإبقاء علیهم في الجزائر

ن الفرنسي یعتبر أرنسیة التي تقتصر ممارسة حق الزیارة على الإقلیم فالمحاكم الف    

ضمانات إرجاع الطفل من الخارج غیر كافیة سواء من طرف أحد الوالدین أو من قبل 

   .بین الطرفین اتفاقیةوجود في غیاب  جنبي الذي یذهب بالطفل إلیه وهذاسلطات البلد الأ

والمتعلقة  21/06/1988الثنائیة والموقعة بالجزائر یوم  جاءت المعاهدةوبسبب المشاكل 

  :نصت المادة الثانیة من الاتفاقیة على ما یلي، بحضانة الأولاد وبحق الزیارة للأبوین

   یجب على السلطة المركزیة في إحدى الدولتین أن تتخذ بناءا على طلب السلطة

ة لیالفعالمركزیة في دولة أخرى جمیع الإجراءات الملائمة تسهیل ممارسة حق الزیارة 

   ،رعایا الدولة الأخرى في ترابها أو انطلاقا منه المنوح لأحد

  طرفان بضمان ممارسة حق یتعهد ال: من نفس الإتفاقیة على أنه 06نصت المادة

   ،الزیارة فعلا للأزواج الذین هم في البلدین وفیما بین حدودهما

  من الاتفاقیة على أن یتعهد الطرفان المتعاقدان بضمان عودة  08أكدت المادة

  )2(،الزیارة فیما بین حدودهما انتهاءالطفل الفعلیة إلى بلده الذي غادر منه بعد 

  الاتفاقیة على أنه تعد الأحكام القابلة للتنفیذ أو صدر من  09كما أوضحت المادة

 أمر تنفیذها حسب الحالة رخصة الخروج من التراب الوطني

   

                                                           
  .69 .ص المرجع السابق،مولود بوبكر،  )1(
   .52 .ص، المرجع السابق ،علیلوش قربوعكمال  )2(
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  فعلا نظام لتسهیل حق الزیارة وذلك لتفادي  الاتفاقیةوبالتالي فقد وضعت هذه

    )1(.الأطفال من قبل آبائهم أو أمهاتهم استجابة لرعایتهم وحمایتهم اختطاف

 ومراعاة لمصلحة الطفل ولتحقیق ذلك سعت الدولتین الجزائریة والفرنسیة إلى تحقیق

الإجراءات عن طریق تأسیس التعاون القضائي والإداري في هذا المجال فتضمنت الإشارة 

  :إلى

 ، حیث الاتفاقیةمن طرف وزیري العدل سعیا لتطبیق هذه  یتم تعیینهماــ سلطتین مركزیتین 

  :یلى على ما الاتفاقیةولى من نصت المادة الأ

المحددة في هذه  لتزاماتبالاین مركزیتین مكلفتین بالوفاء رتا العدل سلطتاتعین وز "

المركزیتان مباشرة،وتكون تدخلاتهما مجانا،كما  ، ولهذا تتعامل هاتان السلطتانالاتفاقیة

    )2(.تتعهدان  بترقیة تعاون السلطات المختصة في  مجال حمایة القصر

لافات المعروضة من طرف الوالدین خمتساویة الأعضاء لتسهیل تسویة التنصیب  لجنة 

من الإتفاقیة والتي نصت  بتعهد الطرفان المتعاقدان بالسعي لدراسة  12طبقا للمادة 

نطلاقا من أحكامها ومراعاة ا حیز التطبیق، تفاقیةالاخلافات القائمة وقت دخول هذه ال

     )3(.لمصلحة الطفل

اون القضائي  عا في دعم التمف البلدین، رغبة منهر ى الرغم من الجهود المبذولة من طوعل

، الانفصالتلطین في حالة خالم وحرصا منهما على تحقیق أحسن حمایة لأطفال الأزواج

، إلا أنها لم تحقق الأغراض المنتظرة الاتفاقیةوحریة تنقلهم بین البلدین من خلال هذه 

عیوبها من خلال تفضیل الأم الحاضنة التي تكون  نستشفإذا  ،العملیةمنها من الناحیة 

                                                           
  .244 .ص ،  المرجع السابق ،كمال علیلوش قربوع )1(
  .48.ص المرجع السابق،ناهد فتیحة ونوقي،  )2(
  .49.المرجع نفسه، ص )3(
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لبعض  استبعادهامن الجنسیة الفرنسیة مقیمة مع محضونها في فرنسا، إلى جانب 

ولم تتطرق لبیان مكان  ،سرة الجزائرالمبادئ العامة المستقرة في القانون الدولي وقانون الأ

د في استعمال حقه في للى أن تعمم حق الواممارسة حق الزیارة في حین كان من الأو 

الزیارة ما بین الحدود بعیدا عن الحاضن، طالما أن هناك ضمانات قانونیة منحتها 

      )1(.للحاضن لحمایة حقه في الحضانة وعودة المحضون إلیه بعد انتهاء الحضانة الاتفاقیة

  السفر بالمحضون ونقله إلى الخارج: الفرع الثاني

من قانون الأسرة الجزائري التي تنص صراحة على  69عالج المشرع الجزائري في المادة 

إذا أراد الشخص الموكل له بحق الحضانة أن یستوطن في البلد الأجنبي رجع الأمر " أنه 

  " للقاضي في إثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه مع مراعاة مصلحة المحضون

جنبي على إذن القاضي لأنه الأالولد إلى البلد  قالانتفمصلحة المحضون تقتضى تعلیق 

قد ساوت بین  .ج .أ .ق 69علیها بالإضافة إلى كون المادة  ةراعي المصلحة والمحافظ

الرجال والنساء من أصحاب الحضانة، فكلاهما یخضع لرقابة القاضي لأن الأمر یتعلق 

  :  بمسألتین هما

 لوسط، العادات وتقالید البلد الأجنبيالتربیة الدینیة للطفل  وخشیة التّأثر با،   

 عدم التهرب من السلطة الأبویة.   

والحكمة منه مراعاة مصلحة الصغیر بالجمع بین حاضنته بواسطة أمه وبین إشراف أبیه  

على التربیة حتى لا تضار والدة بولدها ولا مولود له بولده ولا یحرم صغیر من شفقة 

  أیضا أن المشرع لم یحدد  .ج .أ .ق 69لى المادة حاضنته ورعایة أبیه ومما یلاحظ ع

                                                           
  .50.، صالمرجع السابقناهد فتیحة ونوقي،  )1(



 الفصل الثاني  شكالات المتعلقة بممارسة الحضانة بعد انحلال الزواج المختلط الإ   

 

 58 

هل قصد بها كل بلد غیر الجزائر سواء كان مسلما أو " البلد الأجنبي" المقصود بعبارة 

        )1(.الحدودي للتقسیمغیر مسلم لأن البلد المسلم غیر الجزائر هو بلد أجنبي طبقا 

مباشرة على هذا التساؤل في قرار المجلس الإجابة بطریقة غیر بوتقدم المشرع الجزائري  

حیث جاء فیه من المقرر قضاء في المسألة الحضانة وفي حالة  1989الأعلى لسنة 

وجود أحد الأبوین في دولة أجنبیة غیر مسلمة وتخاصما على الأولاد بالجزائر، فإنه من 

هي  .ج .أ .ق 62/1یوجد بها یكون أحق بهم ولو كانت غیر مسلم فضلا عن أن المادة 

من ذات القانون وهي تحرص على تربیة الطفل على دین  69وثیقة الصلة بالمادة 

    )2(.أبیه

د المشرع أن یفلت منها الولد هي تلك المنصة على الدین ییر  وعلیه فالرقابة التي لا

جاء  19/02/1990المحضون لا محالة وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا الصادر في 

فیه مصلحة المحضون  ىنا أن إسناد الحضانة یجب أن تراعالمقرر شرعا وقانو من " فیه 

والقیام بتربیته على دین أبیه ومن ثم فإن القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأم التي 

عن رقابة الأب، كما هو حاصل في قضیة الحال یعد  اتسكن في البلد الأجنبي بعید

       )3(.قضاء مخالفا للشرع والقانون

یلتزم  اومما یدلنا على أن شرط الإقامة بالجزائر لممارسة الحضانة لیس واجب

القاضي بتطبیقه، فقد یرى القاضي بأن مصلحة المحضون في السفر به إلى الخارج فما 

در بتاریخ على الحاضن إلا طلب الإذن من القاضي ومن ذلك قرار المحكمة العلیا الصا

                                                           
، مذكرة مقدمة لنیل شهادة  إسناد الحضانةضوابط السلطة التقدیریة للقاضي الجزائري في إیمان معمري،  )1(

كلیة الحقوق والعلوم  -الوادي-جامعة الشهید حمة  لخضرالأحوال الشخصیة،  " في الحقوق تخصص  الماجستیر

   .33. ص ، السیاسیة
  .34.المرجع نفسه، ص  )2(
  34.، صنفسهالمرجع  )3(
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غیر أنه وفیما یخص شرط ممارسة الحضانة ."..ت فیه الذي جاء 1993جوان /23

الحكم المستأنف وأیده شرط الإقامة بالمحضون في الجزائر أو  قضیتهبالجزائر الذي 

إسقاطها عن الشخص الموكول له إذا أراد أن یستوطن بالمحضون في بلد أجنبي یستدعى 

    )1(.كمصلحة المحضون ذاتهطلب ذلك عن الحاضن ومراعاة 

تأمل القرارات التي إستعرضها في القرار، نستنتج أن الإقامة في الجزائر بالتالي، فمن 

تكون واجبة لممارسة الحضانة، إذا طلب من له مصلحة في ذلك وهو غالبا صاحب 

أن الحق في الحضانة یعود  مصلحة الرقابة كان یقیم هذا الأخیر بالجزائر مستقر على

ا ما أكدته أحكام القضاء فمثلا جاء في قرار للأب إذا كانت الأم تقیم في بلد أجنبي، وهذ

أنه من المقرر قضاء ) ع.ص(ضد المدعو ) م. ف(المجلس الأعلى في قضیة المدعو 

سألة الحضانة في حالة وجود أحد الأبوین في دولة أجنبیة غیر مسلمة وتخاصما مفي 

  )2(.مسلمةعلى الأولاد بالجزائر فإن من یوجد بها یكون أحق بهم ولو كانت الأم غیر 

إسناد حضانة الأبناء للأم المقیمة خارج الجمهوریة الجزائریة في لكن الإستثناء یمكن 

عاة لمصلحتهم وهذا ما تقرر من خلال حكم قضائي صدر عن المحكمة العلیا في امر 

طعن ) .ن. أ (ضد ) .ك.أ (في قضیة  12/03/2008بتاریخ ) 426431(القضیة رقم 

القاضي یرفض المعارضة لعدم التأسیس والإبقاء  18/10/2006بطریق النقض بتاریخ 

والذي قضى بالمصادقة مبدئیا على الحكم  03/05/2005على مضمون القرار 

یله بإسناد حضانة وتعد 30/04/2006المستأنف الصادر عن محكمة برج زمورة بتاریخ 

ة أبیهم الطاعن على نفق) ن.أ (لأمهما المطعون ضدها ) ن(و) خ(و)  ي(و) ل (الأبناء 

 21/06/2004دینار جزائري شهریا لكل واحد منهم تسري إبتداء من  2000على أساس 

                                                           
  .34.ص الساببق،المرجع  إیمان معمري  )1(

  
  .64. ، صالمرجع السابقنة محمدي بوزینة، یأم - )2(
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في وص علیها وتستمر لغایة سقوطها شرعا وقانونا، حیث أن الطعن من الحضانة المنص

على  ةلك لصعوبة الحصول على تأشیرة الذهاب وعدم القدر من قانون الأسرة وذ 62المادة 

      )1(.الباهظةلسفر توفیر تكالیف ا

  إشكالیة الولایة والنفقة على المحضون : المطلب الثاني

، یجعله هإن عدم قدرة الطفل البدنیة والفكریة على العنایة بشخصه وإدارة أموال

یخضع للنیابة الشرعیة التي یسندها القانون أو الأم أو الأب أو القاضي إلى شخص أخر 

القانونیة فهذه النیابة تهدف أصلا إلى حمایة القاصر من نفسه والحفاظ  هلیةالأیتمتع ب

  .   على أمواله إلى أن یصیر قادرا على إدارتها وتسیرها

بنه القاصر بدون منازع، ویمارس الولایة من ولادة الطفل افالأب یعتبر ولیا شرعیا على 

نتهي سواء كان ذلك بوفاة سنة أو إلى أن ت18إلى بلوغه سن الرشد القانوني والمقدر بـ 

        )2(.القاصر أو بوفاة الأب نفسه

كما أن توفیر العنصر المادي من مأكل وملبس ومسكن، وغیر ذلك مما یحتاجه الطفل 

فإن التساؤل الذي یثار هل الولایة        ایمكن التملص منها ومن هن تالي لاالملزمة للأب وب

   .إنحلال الزواج وهذا ما سنتطرق إلیهوالنفقة للمحضون ملزمة للأب في حالة 

  

  

  

  

                                                           

.65.ص ،المرجع السابقنة محمدي بوزینة، یأم  (1)  
  Université life style .net1   الولایة في مدونة الأسرة ـــ قانون الأسرة" )2(
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  الولایة على المحضون : الفرع الأول

  :تعریف الولایة لغة .أ

 ىا أعانه، ونضره أو قام بأمر وتولالولایة بكسر الواو وفتحها مصدر، ولي الرجل إذ 

بكسر  –وولي علیه ولایة–ولي یقال ولي الشيء (لفعل الثلاثي اوهي مأخوذة من  ،شؤونه

   .دنا منه: الواو وفتحها، وولیه ولیا

أصل صحیح یدل على القرب، من : لام والیاءوالالواو "قال بن فارس في هذا المعني 

   .یقال تباعد بعد ولي أي قرب، وجلس مما یلبي، أي یقاربني: القرب: الولي: ذلك

الولایة تشعر بالتدبیر والقدرة والفعل من لم یجتمع له ذلك لم یطلق  نأوك"الأثیر  ابنقال 

    )1(."الوالي اسمعلیه 

  : اصطلاحاتعریف الولایة . ب

  : الشرعي الاصطلاحتعریف الولایة في . 1. ب

بعض الفقهاء المسلمین المعاصرین الولایة بتعاریف عدة، عرّفها الشیخ محمد أبو  فعرّ 

بینما یعرّفها " التصرف في شؤون غیره جبرا علیه سلطة شرعیة تجعل لصاحبها"زهرة أنها 

الولایة عبارة عن قیام شخص كبیر راشد على شخص قاصر "الشیخ مصطفى الزرقا بأنها 

الدكتور محمد بن عبد العزیز تعریفا  أعطىوقد  "مالیةفي تدبیر شؤونه الشخصیة وال

الولایة سلطة شرعیة "فها بأنها حیث عرّ  الانتقاداتحاول فیه تلاقي للولایة  ،جامعا مانعا

تجعل لمن یثبت له الحق النظر فیما فیه للمولى علیه كان ذلك في نفسه أو ماله أو فیها 

   .)2("معا

                                                           
  Elearning-univ-bouira.dz1 الولایة في القانون الأسرة الجزائري مقارنا بالفقه الإسلامي )1(
  Université life style .net1   الولایة في مدونة الأسرة ـــ قانون الأسرة" )2(
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  :القانوني الاصطلاحتعریف الولایة في . 2.ب

 جخر، وبما ینتهي قدرة الشخص على مباشرة التصرفات القانونیة لحساب شخص آ

 "كما عرفت بأنها"ثارها في حق هذا الأخیر، وقد تكون ولایة على النفس أو على المال آ

ولحساب  باسمالسلطة التي یقرها القانون لشخص معین في مباشرة التصرفات القانونیة، 

      )1(.شخص غیر كامل الأهلیة

تنا للتعریفات السالفة الذكر یتبین ضمنیا أن الولایة تقوم بین ظمن خلال ملاح

شخصین، فالأول منهما یقوم بمقتضى حق ثبت له شرعا بتدبیر الشؤون الشخصیة 

   .ي هذا الحقالشارع فوالمالیة للشخص الثاني القاصر عن ذلك مع مراعاة 

  :على المحضون حق الولایة

) للولایة(لما كانت الولایة من الولایات الشرعیة تخول سلطة على المحضون فإن السلطة 

حسب ما ورد في الشریعة الإسلامیة تكون للعصبة من الرجال وهذا ما نص علیه المشرع 

  .الجزائري

  :ولایة الأب. 1.ج

 انفصامالقاصر رغم  ابنهتسند مدونة الأسرة الولایة إلى الأب الذي یمارسها على 

 أبنائهالزوجیة بطلاق وإسناد الحضانة إلى الأم ویبقى الأب دائما الولي الشرعي على 

     )2(.القاصرین یمارس هذه الولایة على نفس ومال المحضون

  

  

                                                           
  .Université life style .net1   الولایة في مدونة الأسرة ـــ قانون الأسرة" )1(
  .المرجع نفسھ )2(
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  :الولایة على النفس. 1

ص بشؤون تالولایة على النفس هي الإشراف على شؤون القاصر الشخصیة، أو هي تخ

  . القاصر غیر المالیة

  :والولایة على النفس تتمثل في أمرین

  والحضانة والضم ةالرضاعلأول فیتعلق بالتربیة والحفظ أي في شؤون اأما الأمر 

   ،ا وهي ما أصطلح على تسمیتها بالحضانةموما یتعلق به

 1(.أما الثاني فیخص التزویج(     

  :الولایة على مال المحضون. 2

علیه وتجعل لمن له الولایة القدرة على  ىتعلقة بأموال المولترد على التصرفات الم   

       )2(.على الموصى علیه الموصىإنشاء العقود والتصرفات المتعلقة بالأموال النافذة كولایة 

الولي یتصرف في أموال "من قانون الأسرة على أن  1/88ولقد نصت المادة 

  )3(.ویكون مسؤولا طبقا لمقتضیات القانون العام القاصر تصرف الرجل الحریص

  

  

                                                           
الزواج والقصر التعسف في استعمال حق الولایة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة ولایة عید إبراهامي، ال )1(

في الشریعة والقانون جامعة وهران كلیة العلوم الإنسانیة والحضارة  الماجستیرلنیل شهادة مذكرة مقدمة  ،نموذجا

  24.ص 2010- 2009الإسلامیة 
 ،دراسة مقارنة ببن  الفقه  الإسلاميالتشریع الجزائريعلى أبناءها في الفقه الإسلامي و ولایة الأم ، مرطة حكیم )2(

،جامعة   متطلبات شهادة ماستر تخصص أحوال الشخصیة لاستكمالمذكرة نهایة الدراسة " وقانون  الأسرة  الجزائري

  .32.ص زیان عشور بالجلفة
 15عدد . ج.ج.ر. ، المعدل والمتمم ج27/02/2005المؤرخ في  05/02قانون الأسرة الجزائریة الصادر بالأمر  )3(

  .، مرجع سابق 2005سنة 
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  :الولایة على النفس والمال معا

ممارسة هو یمارس الولایة على النفس ناقصها فأو  ةیالأهلكولایة الأب على أولاده فاقدي 

     )1(.وكذلك یمارس الولایة على المال أیضاالحضانة علیهم  

  القاصرلتعارض مصالح الولي مع مصالح وقف الولایة 

من قانون الأسرة الجزائري إذا تعارضت مصالح الولي ومصالح  90تنص المادة 

  .القاصر یعین القاضي متصرفا خاصا تلقائیا أو طلب له مصلحة

  :الولایة إلى الأم انتقال

  یكون فیها الحكم بشأن الولایة على النفس للقاضي ) الأب، الأم(یستثني من الترتیب 

من  3في حالة الطلاق إذ یمنح القاضي الولایة لمن أسندت إلیه الحضانة حسب الفقرة    

      )2(.من قانون الأسرة 87المادة 

وفي حالة غیاب  یكون الأب ولیا على أولاده القصر، وبعد وفاته تحل الأم محله قانونا

الأب أو حصول مانع له، تحل الأم محله في القیام بالأمور المستعجلة المتعلقة بالأولاد، 

    )3(.وفي حالة الطلاق یمنح القاضي الولایة لمن أسندت له الحضانة

المذكورة أعلاه  .ج.أ.من ق 87ال فبالرجوع إلى المادة أما فیما یخص الولایة على الم 

نجد أن المشرع الجزائري جعل الولایة على المال القاصر للأب ثم الأم فلا ولایة للجد 

  .وهذا فقد خالف المشرع الجزائري جمیع المذاهب الإسلامیةالمادة، حسب 

  
                                                           

  .32.حكیم ـمرطة، المرجع السابق، ص )1(
  .47.، صنفسهالمرجع  )2(
 15عدد . ج.ج.ر. ، المعدل والمتمم ج27/02/2005المؤرخ في  05/02قانون الأسرة الجزائریة الصادر بالأمر  )3(

  .، مرجع سابق2005سنة 
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 2312 :الصادر بتاریخ 187692مة العلیا رقم كوما یؤكد ذلك أیضا قرار المح

) ع ش ز(الأحوال الشخصیة بالمحكمة العلیا في قضیة  الصادر عن غرفة )1(.1997/

جاء فیه أنه من المقرر قانونا أنه في حالة وفاة الأب تحل الأم محله وفي ) ب أ(ضد 

عین القاضي متصرفا خاصا تلقائیا أو بناء یحالة تعارض مصالح الولي ومصالح القاصر 

للقانون،  الك یعد مخالفعلى طلب له من خلاله مصلحة، ومن ثم فإن القضاء بخلاف ذ

الأم بعد وفاة الأب دون  الولایة لغیریمنع ولما كان ثابتا أن قضاة المجلس بما قضوا 

إثبات التعارض بین مصالح القصر ومصالح الولي فإنهم قد خالفوا القانون، الأمر الذي 

المجلس تعین معه نقض وإبطال القرار المطعون فیه وإحالة القضیة والأطرف على نفس 

 .قانونلفصل طبقا للمشكلا من هیئة أخرى ل

إذن تبقي للأب حق السلطة الأبویة حتى في حالة الطلاق، إلا أن التشریع الجزائري بعد 

من قانون  05/02المعدلة بموجب الأمر رقم  87تعدیله لقانون الأسرة حسب المادة 

  .   الأسرة الجزائري السالفة الذكر أخذ بخلاف هذا

الأولى بالحضانة تكون الولایة لها في كل الأمور  باعتبارهاإلى الأم  الحضانةلت أي إذا آ

التي تتعلق بالمحضون، وهو ما أكد علیه قرار صادر عن المحكمة العلیا رقم 

إن "حیث جاء فیه ) م.ع (ضد ) ي .س(في قضیة  14/01/2009: بتاریخ) 476515(

ا، إلا أن والولایة علیهنحها الحضانة وم ابنهاالأم تقدمت إلى المحكمة بطلب حضانة 

أن الولایة تمنح للأم فقط عند وفاة  فیه نسبیةالحكم المستأنف رفض هذا الطلب، وجاء 

قرار المطعون فیه حذا حذو الحكم المستأنف، الن أالأب أو غیابه أو حصول مانع، و 

یثبت حصول مانع وهذا مخالف  ولمأن الولایة تكون للأب مادام على قید الحیاة  هفیوجاء 

                                                           
  .47.حكیم ـمرطة، المرجع السابق، ص )1(
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الذي یجعل القرار المنتقد معرض  الشيءمن قانون الأسرة في فقرتها الأخیر،  87للمادة 

            )1(.للنقد والإبطال

  :ما یمكننا استنتاجه في المقام الأول هو: النتائج

  یترتب قلة النصوص القانونیة التي تعالج موضوع الولایة في القانون الجزائري، مما

عنه ضعف حمایة القاصر، مقارنة مع التشریعات الغربیة الأخرى التي أسهبت في وضع 

  ،النصوص الخاصة بالولایة بل وضعت قوانین مستقلة للولایة

 مخالفة المشرع الجزائري لأحكام الشریعة الإسلامیة في العدید من أحكام الولایة،  

 في موضوع الولایة واضح تأثر المشرع الجزائري بالقانون المدني الفرنسي،  

  عدم النص على جزاء مخالفة ولي المال لسلطاته أو في حالة تصرفه في مال

  ،القاصر، دون الحصول على إذن القاصر في التصرفات التي تلزم

 باعتبارها تصرفات القاصر بین النفع والضرر وقوع المشرع الجزائري في تناقض حول ،

  ،ن الأسرة واعتبارها قابلة للإبطال في القانون المدنيموقوفة على إجازة الولي في قانو 

  87لأب ثم الأم في المادة لوقوع المشرع الجزائري في الخلط بین الأحكام بجعله الولایة 

  ،من نفس القانون 92في القانون الأسرة الجزائري ثم قدم ولایة الجد على الأم في المادة 

  یمكن إلغاؤه أو التقلیل من حجمه ودوره  لاإن الولي في عقد الزواج ركن أساسي هام

  ا،مطلق

     ،إن نظام الولایة على المال شرعا وقانونا، یحقق مصلحة القاصر وحمایة أمواله

 ،ویكفل لها النماء

  

 

                                                           
  .65.ص ،، المرجع السابقنة محمدي بوزینةیأم )1(
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  المشرع الجزائري في قانون الأسرة الجزائري قد أعطى الولایة بعد الأب للأم ثم الجد ثم

 )1(.فالمقدم، وبذلك أقر بولایة الأم للوصى

  كما أن إشكالیة الولایة في انحلال الزواج المختلط تكمن في أن الولایة الشرعیة تكون

ح الولایة للعصبة من الرجال حسب ما ورد في الشریعة الإسلامیة غیر أن القاضي یمن

  . تكون هي الأم في غالب الأحیان لمن تمنح له الحضانة و 

  النفقة على الطفل المحضون : نيالفرع الثا

إن الحضانة ونظرا لما تتطلب من مجهود كبیر في تربیة المحضون ونشأته النشأة 

السویة، فهي تتطلب بالمقابل نفقة لصالح المحضون حیث تعتبر النفقة من أعظم الحقوق 

  :التي یجب أن تكفل، وعلى هذا الأساس سنتناول الحدیث عن نفقة المحضون كالتالي

  تعریف نفقة المحضون : أولا

  :أـ تعریف النفقة لغة

ى نفقت الدابة النفقة في اللغة مأخوذة إما من النفوق، وهو الهلاك ونقول في هذا المعن 

هلكت، وإما من النفاق، وهو الزواج ونقول في هذا المعنى نفقت  نىتنفق نفوقا أي بمع

نفقت وأستنفقت على العیال ونفسك السلعة تنفق نفاقا إذا راجت بین الناس، والنفقة ما 

أي ذهب ما عنده،  افتقرفیقال فیه نفقت نفقه القوم وأنفق الرجل  ،أي فني  ءشيونفق ال

وكان   إذا لأمسكتم حشیة الإنفاققل  لو انتم تملكون خزائن رحمة ربي (ومنه قوله تعالى 

     )2(.100 الآیةالإسراء )  الإنسان قتورا

                                                           
دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي وقانون الأسرة : ولایة الأم على أبنائها في الفقه الإسلامي والتشریع الجزائري )1(

 http: pace //dis،uni//dgelfa.dz.8080 ،الجزائري

  
  100سورة الإسراء الأیة  )2(
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من الإنفاق وهو بذل المال في وجه من وجوه الخیر وسمیت بذلك لأنها مشتقة  اسموالنفقة 

من النفوق وهو الهلاك یقال نفقت الدراهم أي نفذت ونفقت الدابة نفوقا أي ماتت ونفقت 

وذهب ماله، وأهل اللغة یستعملون كلمة النفقة  افتقرالمرأة أي كثر خطابها، ونفق المال 

   )1(.قه الإنسان على عیالهلعین المال الذي ینف اسما

  :اصطلاحاتعریف النفقة   -ب

وهي ما  یصرف الزوج على زوجته وأولاده وأقاربه،من طعام ومسككن وكسوة وكل ما یلزم 

  .حسب  قدرة الزوج، و لمتعارف  علیهبه االمعیشة  بحسب 

  :التعریف الفقهي للنفقة -ج

  .والسكنىعرفها على أنها الطعام والكسوة  :المذهب الحنفي/ 1

  .عرفها على أنها ما به من قوام معتاد حال الآدمي دون إسراف :المذهب المالكي/2

  .عرفها على  أنها كفایة من یمونه خبزا واداما وكسوة ومسكنا :المذهب الحنبلي/3

  2مین ضروریات للبقاءأما یجب من المال لت :وفي معاجم الفقهاء

  :ـ تعریف النفقة قانوناد

من قانون الأسرة من خلال مشتملاتها فبین  78عرّف المشرع الجزائري النفقة في المادة 

یعتبر من الضروریات في تشمل الغذاء والكسوة والعلاج والسكن أو أجرته وما (أنها 

   .)والعادة العرف 

                                                           
في التشریع الجزائري مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماستر في الحقوق تخصص قانون بلال نویوة، العنوان، أحكام النفقة  )1(

  .6.ص 2015- 2014الأسرة ، 
مذكرة لنیل شهادة ماستر أكادیمي في العلوم القانونیة . النفقة في التشریع الجزائري. بكدي بختة، مختاري لیلى )2(

  .2017/2018تخصص أحوال شخصیة 
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وهي بهذا المعنى كل ما یحتاجه المنفق علیه للمحافظة على حیاته من غذاء وكسوة 

ریف الكهرباء والغاز والمیاه، وكذا اسكن أو أجرته، وما یعد ضروریا، كمصو  ،وعلاج

أدوات النظافة من صابون ومواد تطهیریة، وكذا مصاریف التعلیم والدراسة والأدوات 

المدرسیة، وغیر ذلك من الضروریات بحكم العادة والعرف، وكذا مستوى المعیشة الذي 

أم أقارب لأنها تجب بسبب الزوجیة أو  ام أولادي النفقة سواء أكانت زوجة أقألفه مستح

                )1(.القرابة

  :نفقة الطفل المحضون عند إنحلال الزواج المختلط

ن أكنفقة الأب على أولاده القصر وهي النفقة الواجبة بین الأقارب المقصود بالنفقة هنا 

، وكان من المفروض على أن یكون مدینا مسبقا، إلا  المدنيمن قانون  14النص المادة 

إذا قضي بذلك القانون المختص، أي قانون الجنسیة هو الذي یحدد إذا كان مدینا بالنفقة 

      )2(.أم لا

النفقة لقانون الجنسیة، وذلك بنص المادة  ععلى قاعدة إخضا استثناءلكن المشرع أورد 

تالي یستغني عن تطبیق جنسیة المدین فیها الوب .مكرر من القانون المدني الجزائري 21

مكانة المباشرة، ومنه إذا طرح الفیما یخص تحصیل النفقة، فهي تخضع لإجراءات قانون 

نزاع أمام القاضي الجزائري یتعلق موضوعه بتحصیل النفقة للقاضي فإنه یخضع 

إجراءات منح  ستبقاءاللإّجراءات المدنیة والإداریة، وقد یتطلب ذلك طبقا لهذا القانون 

                                                           
مجلة أفاق علمیة،  .الأب على الولد المحضون في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائرينفقة . جمال الدیب )1(

  21ــ 20. ص.، ص18، رقم العدد التسلسلي 2019، 01، العدد 11المجلد 
  .66.المرجع السابق، ص نة محمدي بوزینة،یأم )2(
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ثنائیة أو جماعیة  اتفاقیةللحكم الأجنبي القاضي بالنفقة إلا إذا وجدت  التنفیذیةالصیغة 

  )1(.إلیها الدول المراد تحصیل النفقة فیها وانضمتتنظم هذه المسألة، 

كما نصت المادة " فإن النفقة واجبة على الأب " 75حسب قانون الأسرة الجزائري المادة و 

    )2(".في حالة عجز الأب تجب نفقة الأولاد على الأم إن كانت قادرة على ذلك"على 76

                     

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
  .67.، صالمرجع السابق نة محمدي بوزینة،یأم - )1(
 15عدد . ج.ج.ر. ، المعدل والمتمم ج27/02/2005المؤرخ في  05/02الجزائریة الصادر بالأمر قانون الأسرة  - )2(

  .، مرجع سابق2005سنة 
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  :  ملخص الفصل الثاني                          

اعتبر القانون الجزائري الحضانة كأثر من آثار انحلال الزواج، أي أن القواعد القانونیة   

نفس القواعد التي تحكم انحلال الزواج من حیث القانون الواجب التي تحكم الحضانة هي 

التطبیق، وعلى غرار الدول الأخرى أبرمت الجزائر اتفاقیة ثنائیة مع نظیرتها الفرنسیة 

لمعالجة الإشكالات المتعلقة بمسائل حضانة أطفال الأزواج الجزائریین الفرنسیین ،كما 

  .لأطفال المحضونینصادقت على اتفاقیات دولیة تحمي مصلحة ا

لیها في التي عالجتها الأحكام الداخلیة المنصوص علنسبة للمسائل التابعة للحضانة و وبا

التي كانت تهدف إلى حمایة مصلحة الطفل الفضلى مع  التأكید قانون الأسرة الجزائري و 

                 .     على تربیة الطفل على دین أبیه
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تبین لنا من خلال دراسة موضوع انحلال الزواج المختلط وأثره في ممارسة   

على الحضانة، أن الزواج المختلط یكون بین وطني وأجنبیة أو وطنیة وأجنبي، وقد ینحل 

إما بطریقة طبیعیة عن طریق وفاة أحد الزوجین أو بالطلاق سواء بإرادة الزوج المنفردة أو 

ادة متحدة أو بالتطلیق بطلب من الزوجة مؤسس عن الضرر بالتراضي بین الزوجین بإر 

المنصوص علیه في القانون الجزائري، أو عن طریق الخلع الذي بمقتضاه تتمكن الزوجة 

من مخالعة زوجها نظیر مبلغ مالي دون العودة لموافقة الزوج، كما اعترف القانون 

  . ج رغم عدم تنظیم أحكامهالجزائري بالانفصال الجسماني كصورة من صور انحلال الزوا

بسبب تواجد العنصر الأجنبي في مسألة انحلال الزواج المختلط فلا یمكن تطبیق 

الأحكام الداخلیة إلا بعد تبیان القانون الواجب التطبیق على المسألة، وقد عالج المشرع 

الجزائري ذلك بالنص صراحة على قاعدة الإسناد التي تحكم الزواج المختلط في نص 

من القانون المدني، والذي حدده بقانون جنسیة الزوج وقت  12فقرة الثانیة من المادة ال

رفع الدعوى، امتدادا لمعیار ضابط الجنسیة المأخوذ به في مسائل الأحوال الشخصیة مع 

مراعاة سلطات الزوج الواسعة داخل الأسرة المأخوذة من الشریعة الإسلامیة، واتبع المشرع 

ریان القانون الجزائري وحده إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد ذلك بالنص على س

من نفس القانون، بهدف حمایة  13لقاعدة الإسناد في نص المادة  ءالزواج  كاستثنا

الطرف الوطني الحامل للجنسیة الجزائریة، أما بالنسبة للإشكالات التي تعیق تطبیق قانون 

المعني أو انعدامها فقد عالجها المشرع في نص المادة الجنسیة المتمثلة في تعدد جنسیات 

من القانون المدني في فقراتها الثلاث، باتخاذ الجنسیة الفعلیة كحل لتعدد الجنسیات  22

والأخذ بقانون الموطن أو محل الإقامة كحل لعدیم الجنسیة، مع استبعاد تطبیق القانون 

مخالفة أحكامه للنظام العام والآداب  الأجنبي وتطبیق القانون الجزائري محله في حالة

العامة المتعارف علیها في الجزائر أو في حالة ثبوت الاختصاص بواسطة الغش نحو 

  .من نفس القانون 24القانون وذلك في نص المادة  
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رغم سعي المشرع الوطني لمعالجة وضبط مسألة انحلال الزواج المختلط، إلا أن    

یرة للجدل في بعض الأحیان، كاختیاره لقانون جنسیة الزوج قواعده كانت محل انتقاد ومث

وقت رفع الدعوى كقاعدة عامة والذي یعتبر قرار تعسفیا في حق الزوجة ومنافیة لمبادئ 

الذي یقضي بتطبیق القانون الجزائري  ءالمساواة بین الجنسین، كذلك بالنسبة للاستثنا

قاد الزواج، فالوقت الذي یعتد به في وحده في حالة كون أحد الزوجین جزائریا وقت انع

القاعدة العامة هو وقت رفع الدعوى ولیس وقت انعقاد الزواج، كما أنه قد یؤدي إلى نتائج 

  .غریبة في بعض الأحیان

أما بالنسبة للإشكالات التي یخلفها انحلال الزواج المختلط على الحضانة سواء   

زائري لم یخص الحضانة بقاعدة إسناد، من حیث تنازع القوانین خاصة وأن المشرع الج

غیر أنه تم تكییف الحضانة واعتبارها كأثر من آثار انحلال الزواج كون المشرع تناولها 

في الفصل الثاني من قانون الأسرة المتعلق بآثار الطلاق، كما أكد القضاء الجزائري ذلك 

متعلقة بالمسائل التي من خلال الفصل في العدید من القضایا، أو من حیث الإشكالات ال

یشملها الحكم بالحضانة كرؤیة المحضون وزیارته وهذه الإشكالیة كانت أحد أسباب إبرام 

الجزائر الاتفاقیة الثنائیة مع فرنسا بسبب تفشي ظاهرة اختطاف الأبناء من طرف الآباء 

إلا أن هذه الجزائریین والإبقاء علیهم في الجزائر والتي عرفت باسم الباخرة نحو الجزائر، 

الاتفاقیة لم تحقق الغرض المنشود منها عملیا كونها فضلت أن تكون الأم هي الحاضنة 

بالرغم من أنها غالبا ما تكون فرنسیة، كذلك بالنسبة للسفر بالمحضون ونقله خارج الوطن 

فقد ترك المشرع الجزائري التقدیر للقاضي في الحكم بالحضانة أو إسقاطها إذا أراد 

من  69موكل له الحضانة الاستیطان في بلد أجنبي وذلك في نص المادة الشخص ال

  قانون الأسرة،
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أما بالنسبة للولایة فهي تمنح من طرف القاضي تلقائیا للحاضن حتى وإن كانت   

  .مؤكدة بقرارات من المحكمة العلیا 87الأم حسب نص الفقرة الثانیة من المادة 

من القانون المدني بتطبیق قانون جنسیة  14 وحددت قاعدة الإسناد في نص المادة 

المدین بالنفقة، أي أن القانون الواجب التطبیق بالنسبة للنفقة على المحضون یكون قانون 

  .جنسیة الملزم بدفع النفقة
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      :  ملخص

یعد انحلال الزواج المختلط  ظاهرة منتشرة في السنوات الأخیرة، وذلك بسبب 

اختلاف  والعادات والتقالید والأعراف بین الزوجین، والذي یؤدي إلى اختلافات فكریة 

  .وثقافیة تنتهي بتفكك الرابطة الزوجیة

، وتعتبر حضانة الأطفال من أهم الإشكالات المترتبة من جراء التفكك الأسري

وخاصة إذا كان الزوجان من بلدین یختلفان في الدین والمعتقد والثقافة، وتكمن الإشكالیة 

في أولویة   الأم بحضانة الأطفال التي تقرها مختلف التشریعات ومنها التشریع الجزائري، 

والتي غالبا ما تكون أجنبیة، مما یجعل الطفل یكبر ویتربى على غیر ثقافة ومعتقد والده 

هو أولى بتقریر مصیر اعتقاد أولاده، وهذا ما حاول التشریع الجزائري معالجته  والذي 

سواء بالقوانین  الداخلیة أو عن طریق معاهدات واتفاقیات الدولیة ولكن غالبا ما لم ینجح 

  .في ذلك 

Abstract:  

The dissolution of mixed marriages is a widespread 

phenomenon in recent years due to the difference in customs, 

traditions and between the spouses, which leads to intellectual and 

cultural differences that end with the dissolution of the marital 

bond. 

The problem lies in the priority of the mother in the custody of 

children, which is approved by various legislations, including the 

Algerian legislation, which is often foreign , which makes the child 

grow up and grow up without the culture and belief of his father, 

who is the first to decide the fate of the belief of his children, and 

This is what the Algerian legislation tried to address But he was 

often unsuccessful.  

 


