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 شكر وعرفان

ص:تبازن و كال الله   تعالى في هتابه العصٍ

 بظم الله السحمن السحيم:

سْ ... وَمَنْ ﴿
ُ
ى

ْ
ش مَا  ٌَ إِهَّ

َ
سُ ف

ُ
ى

ْ
ش  21طىزة للمان، الآًت ﴾ (٢١)...  لِنَفْظِهِ  ٌَ

م محمد   حدًث صحيح ﴾من لا ٌشىس النّاض لا ٌشىس الله﴿ صلى الله عليه وسلم: وكال السّطىل الىسٍ

ا فيه على ما أهسمنطبحاهه و حمد الله ه
ً
 هبه من إتمام هر اتعالى حمدًا هثيرًا طيّبًا مبازو

ت
ّ
 نال زضاه ...تسحى أن ي هالأطسوحت ال

م هرا بالصّلاة على طيّدها عملنابازن هما ه
ّ
 محمد صلى الله عليه وطل

ىس والامتنان العظيم والتّلدًس العميم إلى ولّ من: ثمّ هت
ّ

ل الش  ىحّه بجصٍ

م بالإشساف على هره على " محمد حاج بن علي"المشسف  البروفيظىز *  تفضّله الىسٍ

 ها.... حتى إتمام وتىسّمه بنصحنا وتىحيهنا وإزشادها الأطسوحت

مه أطسوحتناتفضّلهم بلبىل مناكشت على  الىسام* أعضاء لجنت المناكشت  وبيان  اوتلىٍ

 .  اهفىاته

ليم على الأطتاذ * 
ّ

    ما برله معنا من مجهىد. "حظن إبساهيمي" بدولت المغسب الش

 هامجهىداتهم العلميت خلال مشىاز على الأفاضل حصاهم الله خير الجصاء،  أطاترتنا* 

  التّعليمي

مجلع كضاء و محىمت الشلف، وعمّال  -الحلىق بجامعت حظيبت بن بىعليمىتبت ال عمّ * 

 الشلف.

ب أو من بعيد ولى بيلمت  ولّ من طاعدها*    دعىة صالحت.حتى طيّبت أو من كسٍ

 الجميع خير الجصاء.عصّ شأهه  جصي اللهف

 خديجة حاج شريف



 

 

 

 إهداء
 

 أهدي هرا العمل المتىاضع إلى:

  س و "أمي الحبيبت"... مدزطتي الأولى والأخيرة أعصّ شخص على كلبي و
َّ
ىك

ُ
 أبي الم

 ، حفظهما الله عصّ وحلّ وأطال في عمسيهما.وطندي في الحياة

  شوحته و  "حمال الدًن"، شوحته "خدًجت"و  "محمد الأمين"إخىتي

 ."هسم" "،عبد السحيم"، "حىزٍت"

  
ّ
 المحترمين "بشير مىلاي، حمال بختاوي". ظيبينالن

  زاضيت، هاحس ،طميت"أخىاتي". 

  احين الللب نحمد، م"زٍ   ."، أمير، محظنمسوة، طيرً

  ت"فاطمت الصّهساء" صدًلتي
ّ
 .الأطسوحتعلى هتابت هره  ي أشسفتال

 هس  شملائي
ّ
أمين طعدي"، "هاحس عمير"  "وشميلاتي بالمخبر، وأخصّ بالر

  "، "محمد حاج عمازة"، "حظين فسج"، "حميدة مساح". فتيحت ٌعلىبي"
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أبرزىا  ،العالـ بعد الحرب العالمية الثاٌنية تغيٌرات كتحكٌلات سكسيك حضارية شيد
لمبحث عف فرص الشٌغؿ كعيش أفضؿ عمٌا كاف يعيشو  جة اليجرة نحك البمداف الأكركبيةمك 

ؿ راجع إلى ما كصمت إليو كسائؿ الاتصاذلؾ كالسٌبب في ، ىذا المياجر داخؿ كطنو
ل إلى ظيكر عقكد زكاج مف جنسيات مختمفة تحمؿ في م أدٌ ذالحديثة كالمكاصلبت الأمر الٌ 

ينشأ الأطفاؿ في كنؼ مزيج مف تلبقح عقائديا لكلب الطٌرفيف، كبالتٌالي ك طيٌاتيا اختلبفا فكريا 
 في الحضارات.

م سينشأ فيو الطٌفؿ عمى اختلبؼ جنسية الأبكيف ذفالأسرة ىي الكعاء الأساسي الٌ 
 كٌ أسرمٌ يسكده الأمف كالاستقراركرعايتو في ج هنمكٌ فيي تساىـ بقدر كبير مف الإشراؼ عمى 

ف قد يحدث كأف تعصؼ بالحياة الزٌكجية مشاكؿ كي يككف مستعدٌا لمقاء العالـ الخارجي، لكٌ 
تؤدٌم إلى اختلبؿ العلبقة الزٌكجية، فتتعمٌؽ فجكة الخلبؼ كيعٌـ الصٌراع كيتزعزع الاستقرار 

الانحلبؿ لا يضع حدٌا غير أفٌ ىذا  .1الرٌابطة الزٌكجيةبينيما، كلا يككف الحؿٌ أماميما إلٌا فؾٌ 
أحيانا تداعياتو إلى الأبناء. فتصبح مسألة رعايتيـ كتربيتيـ لمنٌزاعات القائمة بينيما، بؿ تمتد 

أك أف يصبح الأبناء كسيمة لمضٌغط كالابتزاز بيف  ،مكزٌعة كمشتٌتة بينيما خلبؿ مراحؿ نمكٌىـ
 .3ثٌر سمبا عمى شخصية الطٌفؿؤ ي تتالٌ ك  2كثر شدٌة في الزٌكاج المختمطأالأبكيف، كتصبح 

                                                           
ؽ. أ. مف  57، 53، 48المكاد  :نظريتتفكٌؾ الرٌابطة الزٌكجية في التٌشريع الجزائرم بثلبث طرؽ: طلبؽ، تطميؽ، خمع.  1
المؤرٌخ في  05/02المعدٌؿ كالمتمٌـ بالأمر رقـ ، ؽ. أ. جالمتضمٌف  1984يكنيك  09المؤرٌخ في  84/11رقـ  قانكف. ج

 .   1984يكنيك  12الصٌادرة بتاريخ ، 24 ع، ج. ر. ج. ج. د. ش، 2005فبراير  27
، بحث نياية التٌمريف بالمعيد العالي لمقضاء، كزارة العدؿ كالحرٌيات إشكالية الحضانة في الزّكاج المختمطسعاد قاسمي،  2

 ،. "كلا شؾٌ أفٌ التٌزايد المطرد لحالات الطٌلبؽ كالانفصاؿ الكاقعي أك القانكني4، ص. 2015-2013المغرب،  –الرٌباط
أضحى كاقعا مشتركا  ،م تتعرٌض لو الرٌكابط العائمية كما ينتج عنيا مف نزاعات تتعمٌؽ أساسا بحؽٌ الحضانة كالزٌيارةذالٌ 

الجكانب المدنية حسف إبراىيمي،  .بحيث يحرمكف مف عطؼ الأبكٌة كحناف الأمكمة" ؛تنعكس آثاره عمى الأكلاد بشكؿ مباشر
ي إطار القانكف الدّكلي الخاصّ الاتفاقي عمى ضكء العمؿ القضائي المغربي للاختطاؼ الدّكلي للأطفاؿ: دراسة ف

 -، جامعة سيدم محمد بف عبد ا﵀، كمٌية العمكـ القانكنية كالاقتصادية، فاسدكتكراه في القانكف الخاص، أطركحة كالمقارف
 .2، ص. 2018-2017المغرب، 

كثير مف الأطفاؿ إذ  ؛عف الحرماف مف الأ ٌـ الأب لا يكاد يقؿٌ خطكرةكقد أظيرت الكثير مف الدٌراسات أفٌ الحرماف مف " 3
حرمكا مف آبائيـ ساءت حالتيـ النٌفسية كفقدكا السٌيطرة عمى أنفسيـ، فمنيـ مف يعاني حالات الانطكاء كالاكتئاب يف الٌذ

رؤية المحضكف في الفقو الإسلامي رشدل شحاتة أبك زيد،  .كمنيـ مف انحرؼ إلى عالـ المخدٌرات كاليلبكس..." ،النٌفسي
 ، ص. ص.2011مصر،  -الأكلى، مكتبة الكفاء القانكنية، الإسكندرية ط.، -دراسة مقارنة-كقانكف الأحكاؿ الشّخصية 

11 ،12 ،46. 
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المحضكف حظيت باىتماـ بالغ مف قبؿ الشٌريعة كلا شؾٌ في أفٌ مسألة حماية 
في ىذه  اكىك ما دفعن، 2جكانبحمايتو مف عدٌة  حاكلا المٌذيفلمشرٌع الجزائرم اك  1الإسلبمية

سناد الحضانة إب سكاء 3ممحضكفالفضمى لأبرزىا حماية مصمحة  الدٌراسة لذكر بعض منيا،
 .في النٌزاع عند البتٌ  أك إسقاطيا

نصيب مف ىذه  ،عمى الحضانة 4طبيؽتحديد القانكف الكاجب التٌ كما كاف لمسألة 
 إذ يقكـ مسألة تنازع القكانيف؛ لأفٌ ىذه العلبقة مشتممة عمى عنصر أجنبي،  هثير لما ت الدراسة

اختيار القانكف الكاجب التٌطبيؽ لمفصؿ ك  ،القاضي باختيار القانكف الأصمح لحكـ ىذه العلبقة
  عدة الإسناد الكطنية.ظؿٌ غياب قافي النٌزاع في 

 

 

                                                           
تركة عف أف يقكما بمسؤكليتيما المشفي إذ أفٌ لمطٌفؿ الحؽٌ تجاه كالديو  ؛سف تربية الطٌفؿ كتعميمو"فقد دعا الإسلبـ إلى ح 1

ية كمتكازنة كعف نمكٌه العقمي كالبدني، كينصرؼ ىذا الحؽٌ إلى كؿٌ مف يحؿٌ محؿٌ الكالديف مف حسف تربيتو تربية قكٌ 
فؤاد يكنس،  .المسؤكليف عف رعايتو كالقياـ عمى مصالحو، كتككف مصالح الطٌفؿ الفضمى مكضع اىتماميا الأساسي"

 .32، 31ص. ص. ، 2019الأكلى، منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف،  ط.، مصالح الطّفؿ الفضمى
ة، لابد مف الحفاظ عمى حقكقو المنكطة بو، سكاء كانت المادية منيا حضكف في العلبقات الدٌكلية الخاصكلأجؿ حماية الم 2

ف، حؽٌ الصٌحة، الزٌيارة، مدٌة أك المعنكية )الاستقرار كالأم ،)الحؽٌ في السٌكف، النٌفقة، أجرة الحضانة، أجرة الرٌضاع(
  الحضانة، القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى المحضكف،  تطبيؽ القانكف الأجنبي، ...(.

فؤاد . ية""إفٌ المصالح الفضمى لمطٌفؿ كانت كلا تزاؿ مكضكع بحث كاسع النٌقاط في المياديف الأكاديمية الدٌكلية كالمحمٌ  3
 . 06، ص. المرجع السٌابؽيكنس، 

ما كانت مسألة الحضانة تتداخؿ ضمف أفكار متعدٌدة، تارةن ضمف فكرة الزٌكاج باعتبارىا أثران مف آثاره، كتارةن ضمف فكرة "ل 4
الطٌلبؽ، كتارةن أخرل ضمف علبقة الأكلاد بالآباء، فإفٌ التٌشريعات المختمفة لمدٌكؿ تباينت فيما بينيما مف تبني مكقؼ مكحٌد 

  إزاء ذلؾ.

كس عمى مسألة تحديد القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى مسألة الحضانة، فبدلان مف أف يككف ىناؾ قانكف كاحد كىذا الأمر انع
فراس كريـ شيعاف كنعمة  .ىناؾ عدٌة قكانيف قد تتزاحـ فيما بينيا" كاضح ينعقد لو الاختصاص في مسائؿ الحضانة، نجد أفٌ 

، مجمٌة المحقٌؽ الحمى لمعمكـ القانكنية -فقيية قضائية مقارنةدراسة تشريعية -تنازع القكانيف في الحضانة نغميش، 
 .157، 156، ص. ص. 2013، 01 ع، 05كالسٌياسية، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السيٌاسية، جامعة بابؿ، العراؽ، المجمٌد 
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 اؿصنفا بعد لممحضكف الأساسية الحقكؽ مف 1أفٌ حؽٌ الزٌيارة أضؼ إلى ذلؾ
 أفٌ  اعتبار عمى ؛2-ثنائية اتفاقية- فرنسا مع اتفاقية بإبراـ الجزائرم عالمشرٌ  قاـ لذا كجيف،الزٌ 

مف محدٌ ل حمكؿ كدٌيةف إيجاد احاكؿ فييا الطٌرف ،3فرنسا في متكاجدة الجزائرية الجالية غالبية
ة قبؿ الحو في العلبقات الدٌكلية الخاصلحماية حقكؽ المحضكف كمص ،الخلبفات بيف الأبكيف
 .4الكلكج لأركقة المحاكـ

 

 

 

                                                           
  .05/02 مف الأمر 64 ـ :ظرني 1
، يتضمٌف المصادقة عمى الاتفاقية 1988يكليك  26ق المكافؽ لػ 1408 ةالحجٌ  كذ 12المؤرٌخ في  88/144المرسكـ رقـ  2

بيف حككمة الجميكرية الجزائرية الدٌيمقراطية الشٌعبية كحككمة الجميكرية الفرنسية، متعمٌقة بأطفاؿ الزٌكاج المختمط بيف 
 ع ،ج. ر. ج. ج. د. ش. 1988سنة يكليك  21ة الجزائر يكـ الجزائرييف كالفرنسييف في حالة الانفصاؿ، المكقٌعة في مدين

 ىػ.1408ة ذك الحجٌ  13خة في ، المؤرٌ 1097

ينبغي الإشارة إلى أفٌ فمسفة كاضعي الاتفاقية متعمٌقة أساسا بحماية الطٌفؿ ذاتو كتحديد ضمانات ممارسة حؽٌ الحضانة " 3
المحضكف كحماية القاصر بالدٌرجة الأكلى دكف كزيارة المحضكف كحرٌية تنقٌمو بيف البمديف، إذ تسيطر عمييا فكرة مصمحة 

الحضانة كحماية الطّفؿ في الاتّفاقية الجزائرية  مصطفى معكاف، .الاىتماـ بشركط الحاضف خلبفا لمقانكف الدٌاخمي"
 .      134، ص. 2000، 01 ع، المجمٌة الجزائرية لمعمكـ القانكنية كالاقتصادية كالسٌياسية، 1988الفرنسية لعاـ 

استبعدت ىذه الاتفاقية ما كاف سائرا عميو القضاء الفرنسي في التٌشدٌد في منح حؽٌ الزٌيارة للؤب الجزائرم كتقيٌده بضركرة " 4
خبار السٌمطات الفرنسية بتكاجد يداع جكاز سفره". إقامتو في التٌراب الفرنسي، كا  مرجع المصطفى معكاف،  نظر:يه في فرنسا كا 

ائية الأجنبية في منح الأحكاـ كالقرارات القض شدٌدعرقمة ممارسة حؽٌ الزٌيارة، تعسٌؼ كت "كما يزيد مف .135، ص. نفسو
حؽٌ الزٌيارة، كذلؾ بكضعيا مجمكعة مف القيكد كالشٌركط لممارسة ىذا الحؽٌ متعمٌمة بالمصمحة الفضمى لممحضكف، كمف ذلؾ 

خبار م قيٌد ، الٌذ1989فيفرم  3بتاريخ  ـ. ف. ؼالقرار الصٌادر عف  ممارسة الأب لحؽٌ الزٌيارة في حدكد الإقميـ الفرنسي كا 
يداع جكاز سفره كمنع السٌفر بالمحضكف خارج الحدكد الفرنسية دكف مكافقة  السٌمطات الفرنسية بتكاجده في فرنسا، كا 

ي عقكبات الزٌجرية الٌتنسي تحديد الالحاضف، كفي حالة ممارسة حؽٌ الزٌيارة خارج التٌراب الفرنسي، فإنٌو يمكف لمقاضي الفر 
إشكالات الحضانة في يمكف الحكـ بيا عمى الأب في حالة عدـ عكدتو بالمحضكف في المدٌة المحدٌدة لمزٌيارة". حياة عفرة، 

محمد أ، جامعة -بكدكاك–، تخصٌص عقكد كمسؤكلية، كمٌية الحقكؽ ماجستير، فرع القانكف الخاص، مذكٌرة الزّكاج المختمط
 .91، ص. 2016-02-01الجزائر،  -بكمرداس  بكقرة،
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مف خلبؿ  لممحضكف قاـ المشرٌع المغربي بتكسيع نطاؽ الحماية ،كأماـ ىذا الكضع
، لما فييا مف مكسب في 2كالعديد مف الاتفاقيات الثنٌائية 1مصادقتو عمى الاتفاقيات الجماعية

يجاد أرضية آمنة لوكلية عبر الحدكد الدٌ  3حؿٌ نزاعات الحضانة ككف أفٌ مكاضيع الطٌفؿ  ؛كا 

                                                           
أىّـ ىذه الاتفاقيات: 1

  

 المتعمٌقة بالجكانب المدنية للبختطاؼ الدٌكلي للؤطفاؿ.  1980أكتكبر  25اتفاقية لاىام لػ  -

، المتعمٌؽ بالاختصاص كالقانكف المطبٌؽ كالاعتراؼ 2003مبر فنك  27لػ  2003/2201مكرٌر رقـ  2نظاـ برككسؿ  -
مام  29الصٌادر بتاريخ  1347/2000ابؽ رقـ كقد عكٌض النٌظاـ السٌ ، ادة الأسرٌية كالمسؤكلية الأبكيةالقرارات في المكتنفيذ 
2000. 

كالتٌعاكف في مجاؿ  بالاختصاص كالقانكف المطبٌؽ كالاعتراؼ كالتٌنفيذ ة، المتعمٌق1996نكفمبر  19اتفاقية لاىام لػ  -
جراءات حماي  ة الأطفاؿ.المسؤكلية الأبكية كا 

  نذكر مف ىذه الاتفاقيات: 2

السٌكداف  ،كفرنسا، إسبانيا، بمجيكا، تكنس-الدٌكؿ الأجنبية  بعضمع عمى العديد مف الاتفاقيات صادقت دكلة المغرب  -
 نذكر أبرزىا: ،ةة الخاصلحماية المحضكف في العلبقات الدٌكلي -كغيرىا

، المتعمٌؽ بنشر 1986نكفمبر  14ىػ المكافؽ لػ 1407الأكٌؿ ربيع  11، صادر في 1.83.197ظيير شريؼ رقـ  *
رنسية، المكقٌعة بالرٌباط الاتفاقية المتعمٌقة بحالة الأشخاص كالأسرة كبالتٌعاكف القضائي بيف المممكة المغربية كالجميكرية الف

 .1987كبر أكت 07ىػ المكافؽ لػ 1408صفر  12، الصٌادرة يكـ 3910 ع، ج. ر. ـ. ـ، 1981 أكت 10في 

فاقية المغربية ، المتعمٌؽ بالاتٌ 1999مام  13ىػ المكافؽ لػ 1420ـ محرٌ  26، صادر في 99-11-01ظيير شريؼ رقـ  *
رجاع الأطفاؿ، الإسبانية الخاص ة بالتٌعاكف القضائي كالاعتراؼ كتنفيذ المقرٌرات القضائية في مادة الحضانة كحؽٌ الزٌيارة كا 

 .1544، ص. 1999 جكاف 17ىػ المكافؽ لػ 1420ربيع الأكٌؿ  03درة يكـ ، الصٌا4700 ع، ج. ر. ـ. ـ

المتعمٌقة بالتٌعاكف القضائي في مكاد الحضانة كحؽٌ الزٌيارة  ،1982مارس  18الاتفاقية التٌكنسية الفرنسية المبرمة في  -
   .4183، ص. 1983نكفمبر  29، الصٌادر بتاريخ 77 ع ،بػ ر. ر. ج. تمنشكرة كالنٌفقة، 

، )قرار 12/12/2011كقد كاف لغياب الإلماـ بيذه الخصكصية أف أصدرت محكمة الاستئناؼ بالدٌار البيضاء بتاريخ " 3
الكلايات في ، غير منشكر(، قرارا بتأييد الحكـ القضائي بإرجاع الطٌفؿ لكالدتو 1786/11، في الممؼ رقـ 2292رقـ 

م لـ تكف فيو الاتفاقية سارية المفعكؿ بيف كؿٌ ذلاىام، كذلؾ في الكقت الٌ  تفاقيةالمتحدة الأمريكية، بناءن عمى مقتضيات ا
لـ تكف ىذه الدٌكلة الأخيرة كقتئذ قد قبمت بلبدنا كطرؼ منظٌـ  حيث ؛مف المممكة المغربية كالكلايات المتحدة الأمريكية

 . 01/12/2012مف تاريخ  ابتداءن ف البمديف بيالمفعكؿ أصبحت الاتفاقية سارية  عندماللبتفاقية كلـ تفعؿ ذلؾ إلٌا لاحقا، 

مف نفس الاتفاقية، فإنٌيا تطبٌؽ بيف الدٌكؿ المتعاقدة فقط في حالات النٌقؿ أك  01ؼ  35لػ ـ أنٌو طبقا إلى كيجدر التٌنبيو 
 .28، 27ص. ص.  ابؽ،سٌ المرجع البراىيمي، إحسف  .كؿ"ي تتٌـ بعد دخكؿ الاتفاقية حيٌز التٌنفيذ في تمؾ الدٌ تالٌ  ،الاحتجاز
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يشكٌؿ نصؼ كما أنٌو مف المسائؿ الحسٌاسة كالشٌائكة بصفتو أضعؼ شريحة في المجتمع، 
 ة.الدٌكلية الخاص ا في العلبقاتخصكص ،الحاضر ككؿٌ المستقبؿ

 لما نظرا ،المكضكع لاختيار الأساسي افعالدٌ  كانت إلييا أشرنا تيالٌ  المكاضيع ىذه كؿٌ   
 كليةالدٌ  العلبقات في خصكصا كجيةالزٌ  ابطةالرٌ  فؾٌ  بعد المحضكفالطٌفؿ  لو ضيتعرٌ 

 لأفٌ  ،يستحقٌياي تية الٌ يحظ مف النٌاحية العممية كالأكاديمية بالأىمٌ لـ  وبحيث أنٌ  ؛الخاصة
كانت الدٌراسات  كماتشريعات حماية المحضكف كانت ضعيفة عمى المستكل الدٌاخمي، 

ماطة المٌثاـ عف بعض الاستعانة بيا لإ ناي حاكلتة جدٌ قميمة في ىذا الشٌأف، كالٌ الأكاديمي
ف في كجكانب لـ تسبؽ الإشارة إلييا مف قبؿ بعض الباحثي ،ي سبؽ التٌطرٌؽ إليياتالجكانب الٌ 
 .ىذا المجاؿ

مف المكاضيع الحسٌاسة كاليامٌة؛ لأنٌو يمسٌ ككنو  ية ىذا المكضكع فيتبرز أىمٌ ك 
 الاستقرار كعدـ عائمي ؽتمزٌ مف لو  كفتعرضيكما أضعؼ شريحة في المجتمع كىـ الأطفاؿ، 

ب يتكجٌ لذا  .ـحقكقي أبسط مفيحرميـ  اكحادن  اصعبن  اكضعن  كفيعيش ـيجعميما  ،ـبيئتي في
 .كؿٌ الجيات الفاعمة أف تكلي عناية بالغة بيـ ككنيـ رجاؿ كنساء الغد عمى

ا في ي لعبت دكرا ميمٌ ت، مف بينيا الكساطة الٌ 1إبراز أىمٌية الحمكؿ الكدٌية كما حاكلنا
ي تحمي حقكؽ تؿٌ نقص الاتفاقيات الثنٌائية الٌ حؿٌ المسائؿ العكيصة لمحضانة، في ظ

 المحضكف مقارنة بباقي الدٌكؿ. 

ة اتخذ عدٌة اصكعميو، فإفٌ معالجة مكضكع حماية المحضكف في العلبقات الدٌكلية الخ
سكاء عمى الصٌعيد الدٌكلي أك الدٌاخمي، ما دفعنا لطرح الإشكالية الرٌئيسية عمى  ،سبؿ كآليات

 النٌحك التٌالي: 

                                                           
الحدٌ مف  عمى"إبراز مدل قدرة الحمكؿ المرصكدة لمكاجية ظاىرة النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ، كلاسيما الاتفاقية منيا  1

الإشكاؿ كمحاصرة التٌبعات النٌفسية كالاجتماعية المترتٌبة عنيا، كذلؾ بالتٌطرٌؽ لمتٌطبيقات الإدارية كالقضائية كاستعراض 
أفضؿ لتطكير الجيكد الدٌكلية بغية تكفير حماية تحصٌف الأطفاؿ مف مثؿ ىذه في أفؽ رسـ آفاؽ  ،كلية المقارنةالتٌجارب الدٌ 
 .17ابؽ، ص. سٌ المرجع الحسف إبراىيمي،  .المخاطر"
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  ّلمحضكف في ي اعتمدىا المشرّع الجزائرم لحماية اتما ىي الآليات القانكنية ال
 ؟عكبات في الكاقعالصّ  كفايتيا في حؿّ ؟ كما مدل القانكف الدّكلي الخاص

 نطرح الإشكالات الفرعية الآتية: ،كلتكضيح ىذه الإشكالية كالإجابة عنيا

  ٌسناد تما ىي المعايير ال ي يعتمدىا القاضي في تحديد مصمحة المحضكف كا 
 الحضانة؟

  القانكف الدٌكلي الخاص؟ما ىك القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة في 

  ؟توكرؤي تويار مبدأ مصمحة المحضكف في مسألة ز  الاجتياد القضائيكيؼ راع 

  ٌي اعتمدىا المشرٌع الجزائرم لمعالجة ظاىرة النٌقؿ غير تما ىي الآليات القانكنية ال
 ؟ كىؿ كانت كفيمة بحمايتو؟.لمشركع في القانكف الدٌكلي الخاصا

بجممة  الدٌراسة ىذه في استعنا القانكنية، جكانبو كبياف المكضكع ىذا أبعاد كلاستيعاب
 الصٌعيد عمى سكاء التٌشريعية النٌصكص تحميؿذلؾ بك  ؛التٌحميمي المنيج مف المناىج، أبرزىا

 بعد المحضكفالخاصة بحماية  الطٌرفيف بيف الثنٌائية كالاتفاقيات الخاص، الدٌكلي أك الدٌاخمي
دنا إلى المنيج الاستقرائي. اقكىك ما  الخاصة،كلية في العلبقات الدٌ الزٌكجية  الرٌابطة فؾٌ 

 الجزائر) التٌشريعات مختمؼ بيف المقارنة خلبؿ مف المقارف بالإضافة إلى الاستعانة بالمنيج
 .راسةاخترناىا في ىذه الدٌ  الٌتي القضائية ككذلؾ الاجتيادات (،تكنس المغرب،

 أف ارتأينا ه،بأبعادالمكضكع كالإحاطة لإشكالية ىذا ااضحة لمتصكر ك رؤية كلإعطاء 
لمجانب النٌظرم ليذا المكضكع، كذلؾ  الأكٌؿ الباب خصٌصنا حيث بابيف؛ ىإل نتطرٌؽ

بتحديد المصمحة الفضمى  ،كلي الخاصالمحضكف في القانكف الدٌ  نطاؽ حماية عمى تٌعرٌؼبال
سناد غياب قاعدة الإ الحضانة في ظؿٌ عمى التٌطبيؽ لممحضكف، كتبياف القانكف الكاجب 

 كلية. زيارة المحضكف، كمنع نقمو خارج الحدكد الدٌ  الكطنية، كحماية حؽٌ 

 في المحضكف حمايةكالقضائية لتجسيد للآليات القانكنية فكاف  الثاٌني الباب أمٌا
براز دكر الحمكؿ الكدية لحؿٌ  ،الخاص الدٌكلي القانكف تحقيؽ تي تحكؿ دكف عكبات الٌ الصٌ  كا 

 كلي الخاص.كجية في القانكف الدٌ ابطة الزٌ الرٌ  حماية المحضكف بعد فؾٌ 
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حقكؽ المحضكف في القانكف الدّكلي نطاؽ حماية 
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حظيت باىتماـ كاسع في الشٌريعة  لاشؾٌ أفٌ مسألة حماية حقكؽ المحضكف
بدءن مف أبسط  ،ي حثٌت عمى رعايتو كتنشئتو دينا كخمقا كعدـ المساس بحقكقو، الٌت1الإسلبمية

فأطفاؿ اليكـ ىـ  ؛-قكانيف داخمية كانت أك خارجية-في القكانيف الكضعية  كحدة كىي الأسرة
منظٌمات(  ،رجاؿ كنساء الغد، كيتكجٌب عمى كؿٌ الأطراؼ الفاعمة )قطاعات، مؤسٌسات

 السٌير عمى تكريس ىذه الحماية.

ة المحضكنيف كحماية حقكقيـ ىذا، كقد أكلى المشرٌع الجزائرم اىتماما بميغ الأثر بفئ
 إذ نجد ذلؾ في نصكص التٌشريع الدٌاخمي ؛سكاء عمى المستكل الدٌاخمي أك الخارجي

ي انعكست عمى لإحلبؿ ىذه الحماية الٌت ،عمى الاتفاقيات الجماعية كالثنٌائية توكمصادق
كأثرىا، محاكلا الجياز القضائي، فجسٌد كؿٌ الرٌعاية اللٌبزمة لممحضكف كمسٌ جكانب الحضانة 

 في ذلؾ مراعاة الاختلبؼ بيف التٌشريعات المبرمة للبتفاقية.

المصمحة كعمى ىذا النٌحك، يمكف تجسيد حقكؽ المحضكف في مسألتيف ىامٌتيف ىما: 
أمٌا (، ؿ)الفصؿ الأكٌ  سناد الحضانة في القانكف الدٌكلي الخاصالفضمى لممحضكف أساس لإ
)الفصؿ  كلي الخاصفي القانكف الدٌ  بالحضانة المرتبطةحقكؽ الالمسألة الثاٌنية فتتمثٌؿ في 

 الثاٌني(.
 

                                                           
-الإسكندرية، ، دار الفكر الجامعي-دراسة في الشّريعة الإسلامية-حقكؽ المحضكف خالد عبد العظيـ أبك غابة،  1

 .9. ، ص2013، مصر
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سناد المصمحة الفضمى لممحضكف أساس لإ
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ىناؾ حقيقة لا يختمؼ فييا اثناف، كىي أفٌ الإنساف يكلد ضعيفا كبحاجة إلى رعاية 
مادية كمعنكية، كي ينشأ سميما كيصبح فردا صالحا في المجتمع، لذا سفٌ المشرٌع الجزائرم 

خصكصا بعد انفصاؿ كالديو؛ لأنٌو بحاجة ماسة إلى رعاية  نصكصا خاصٌة لحماية الطٌفؿ
 ه، كىذا لا يتأتٌى إلٌا بأكامر مف القاضي عند تطبيؽ القاعدة القانكنية.كحماية كي يشتدٌ عكد

ىذا، كقد منح المشرٌع الجزائرم صلبحيات كاسعة لقضاة الأحكاؿ الشٌخصية في 
مسألة حماية حقكؽ المحضكف، مف خلبؿ فتح مجاؿ لمسٌمطة التٌقديرية لمقاضي لمبتٌ في 

، كذلؾ حسب حاجة كؿٌ قانكني خاص بنصٌ ي لـ ينص عمييا المشرٌع المسائؿ الٌت بعض
 طفؿ عمى حدل.

ممحضكف في القانكف الدٌكلي كمف ىذا المنطمؽ، سنحاكؿ تكضيح المصمحة الفضمى ل
ؼ ياختيار القانكف الكاجب التٌطبيؽ بالنٌظر لتكيتبياف )المبحث الأكٌؿ(، ككذا  الخاص
 الثاٌني(.)المبحث  الخاص الدٌكليفي القانكف  الحضانة
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 ممحضكف في القانكف الدّكلي الخاصالمبحث الأكّؿ: المصمحة الفضمى ل

اعتبر المشرٌع الجزائرم مسألة الحضانة عمى المستكل الدٌاخمي أك الخارجي مف 
مسائؿ النٌظاـ العاـ، فجعؿ قاعدة مراعاة مصمحة المحضكف منفذا يستطيع مف خلبليا 

لقيت ىذه القاعدة اىتماما كبيرا مف طرؼ القاضي حماية الطٌفؿ كرعاية مصمحتو، كقد 
لتٌشريعات العربية كالأجنبية إذ أصبحت القاعدة الكحيدة لدل المشرٌع الجزائرم كا ؛المشرٌعيف

 ي يستطيع القاضي مف خلبليا الفصؿ في مكضكع الحضانة. الٌت

كعميو، يتطمٌب منا الأمر في ىذه الدٌراسة تحديد مفيكـ المصمحة الفضمى لممحضكف 
ٌـ الحديث عف دكر القاضي في تقدير مصمحة المحضكف ،)المطمب الأكٌؿ( المطمب ( ث

 .   )الثاٌني

 المطمب الأكّؿ: مفيكـ المصمحة الفضمى لممحضكف

 حظي مبدأ مصمحة المحضكف بعناية بالغة في التٌشريع كالفقو كالقضاء، عمى اعتبار
م يستطيع مف خلبلو ، كالمنفذ الٌذم يستند إليو القاضي في إسناد الحضانةالأساس الٌذ ونٌ أ

 حماية الطٌفؿ كرعاية مصالحو عند انفصاؿ الزٌكجيف في الزٌكاج المختمط.

آخر، لذا سنعرٌؼ ىذا  كالملبحظ عميو، أفٌ ىذا المبدأ تباينت فكرتو مف تشريع إلى
برازه كقاعدة كمبدأ لتكريس حالمبدأ الٌذ ماية م اعتمدتو بعض التٌشريعات )الفرع الأكٌؿ(، كا 

 المحضكف )الفرع الثاٌني(. 
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 الفرع الأكّؿ: تعريؼ مصمحة المحضكف

حاكؿ المشرٌع الجزائرم إعطاء قدر كبير مف الأىمٌية لمبدأ مصمحة المحضكف في 
كىذا  ،تاركا المجاؿ لمفقو تعريفي خاص ف لـ يفردىا بنصٌ ، لكٌ 1. جأ. نصكص عديدة مف ؽ

 ما سنتعرٌؼ عميو مف خلبؿ تعريؼ المصمحة )أكٌلا(، كالحضانة )ثانيا(.

 تعريؼ المصمحة:   -أكّلا

عرٌؼ العديد مف الفقياء لفظ المصمحة في مكاضع متفرٌقة، كعمى كجو الخصكص 
فقياء الشٌريعة الإسلبمية، كفيما يمي سنحاكؿ إيراد بعض التٌعريفات الخاصٌة بيذا المصطمح 

 الفقو كالقانكف. احية المٌغكية كالاصطلبحية كالشٌرعية ككذامف النٌ 

 التّعريؼ المّغكم لممصمحة:  (أ 

صلبحا: زاؿ  -(حى مي صلبحا: كاف نافعا أك مناسبا. )صى  -ءيالشٌ ( حى مى يقصد بيا: )صى 
عية مف ر ىيئة إدارية ف -ك .)المصمحة(: المنفعة أزاؿ فساده. :يءعنو الفساد. )أصمح( الشٌ 

 .2رائبمثؿ مصمحة الضٌ  ،اى مرفقا عامٌ تتكلٌ  ،الكزارة

ـ أيضا بالضٌ  حى مي اء صى بابو دخؿ. كنقؿ الفر  الفساد ك  ضدٌ مح( )صص ؿ ح  :كيقصد بيا
لبح( بالكسر ىك مصدر المصالحة كالاسـ ك)الص   .مف بابتؾ أم ىك ؛كىذا يصمح لؾ

اد. بتشديد الصٌ الحا( ( ك)أص  تصالحا)( كاصطمحاكقد ) .ثأك يؤنٌ  رك  ذى يي  (حي مٍ )الص  
 .3الاستفساد فساد. كالمصمحة كاحدة )المصالح(. )كالاستصلبح( ضدٌ الإ ضدٌ  ()كالإصلبح
 . 4ستفسدانقيض  :كاستصمح المصالح. كاحدة :كالمصمحة

                                                           
  .05/02رقـ ج . أ. مف ؽ 69ك 67إلى  64مف  ـ :رنظي 1

 . 368، ص. 1989علبنات الشٌرقية، دار التٌحرير، مصر، ع المٌغة العربية، مطابع شركة الإمجم المعجـ الكجيز، 2
 -بيركت، الصٌمحاض يساحة ر ، طبعة مدقٌقة، مكتبة لبناف، مختار الصّحاحمحمد بف أبي بكر بف عبد القادر الرازم،  3

  .154، ص. 1986 لبناف،
، 2005، لبناف -بيركتمؤسّسة الرّسالة، ط. الثاٌمنة، ، القامكس المحيطمجد الدٌيف محمد بف يعقكب الفيركز أبادم،  4

 . 229ص. 
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خص في أمٌ مشٌ لفع كالنٌ  كقد عرٌفتيا بعض القكاميس الفرنسية بأنٌيا كؿٌ ما يجمب الخير
 .    1مجاؿ كاف

بتعريؼ المصمحة لغة، أمٌا اصطلبحا فقد كثرت تعاريفيا كىذا ما ىذا فيما يتعمٌؽ 
 سنحاكؿ تكضيحو في النٌقطة المكالية.

 تعريؼ المصمحة اصطلاحا:  (ب 

لأنٌيا نظرية  ؛الألفاظ مقتربة في المعنىفي إفٌ لفظ المصمحة كرد في تعريفات مختمفة 
"مف  بػ عمماء الشٌريعة الإسلبمية اعميي، كاصطمح 2تسيطر عمى الفقو الإسلبمي في مجمكعو

 .3حفظ دينيـ كنفكسيـ كعقكليـ كنسميـ كأمكاليـ، طبؽ ترتيب معيٌف فيما بينيا"

كأعني بالمصالح ما يرجع عمى قياـ حياة "تعريفا لممصمحة بقكلو:  الشاطبيكقد أكرد 
، حتى يككف الإطلبؽالإنساف، كتماـ عيشو كنيمو ما تقتضيو أكصافو الشٌيكانية كالعقمية عمى 

 .5فعرٌفيا بأنٌيا: "جمب المنفعة كدفع المضرٌة" الغزاليأمٌا الإماـ . 4ا عمى الإطلبؽ"منعم

 

 

                                                           
  .« L’intérêt»تترجـ المصمحة بالمٌغة الفرنسية  1

L’intérêt : ce qui importe, ce qui est utile avantageux. Agir dans l’intérêt d’un ami. 

Attachement exclusif à ce qui est avantageux pour soi ; en pratique. Le petit la rousse, grand 

format, Dictionnaire encyclopédique, Paris, 1995, p. p. 557, 558.   

 منشكر .08-06ص.  ، ص.1981، مكتبة المتنبي، القاىرة، نظرية المصمحة في الفقو الإسلاميحسف حامد حساف،  2
  عمى الرٌابط الآتي:

https://archive.org/details/m-islamic_F101/page/n5/mode/2up             
 .23، ص. 1973، مؤسٌسة الرٌسالة، سكريا، ضكابط المصمحة في الشّريعة الإسلاميةمحمد سعيد رمضاف البكطي،  3

ط. الأكلى، دار ، المجمٌد الثاٌني، الشّريعةالمكافقات في أصكؿ الشاطبي، أبي إسحاؽ إبراىيـ بف مكسى بف محمد المخمي  4
 .44، ص. 1997، بف عفاف، المممكة العربية السٌعكدية

 ،لمطٌباعة كالنٌشرشركة المدينة المنكرة  ،المجمٌد الثاٌني، في عمـ الأصكؿ ستصفىالمأبي حامد محمد بف محمد الغزالي،  5
 . 441ص. ف،  .س .د

https://archive.org/details/m-islamic_F101/page/n5/mode/2up
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إلى ثلبث عناصر، ىي المنفعة كاليدؼ كحالة  مجيد حميد العنبكيكقد حمٌميا الأستاذ 
 . 1فالمصمحة عنده تتكافد عند مكافقة المنفعة لميدؼ ؛المكافقة بينيما

  .2فؿكالحقكؽ الأساسية لمطٌ  حتياجاتا كثيقا بمفاىيـ الاترتبط ارتباط فيي

         المصمحة في الشّريعة الإسلامية:   أدلة (ج 

في تكجيو كرعاية مصالح العباد، كذلؾ بتسيير  لقد كاف لمشٌريعة الإسلبمية دكر ىا ٌـ
 ما نممسو في الكتاب كالسٌنة: ىذاأمكرىـ الدٌنياكية، ك 

يتىاءً  ،الكتابفمف أدلٌة  حٍسىافً كىاً  نجد قكؿ ا﵀ جؿٌ في علبه: ﴿إًف  ا﵀ى يىأٍميري بًاٍلعىدٍؿً كىالٍاً
كفى ) ٍـ تىذ ك ري ٍـ لىعىم كي فً اٍلفىحٍشىاءً كىاٍلمينٍكىرً كىاٍلبىغٍيً يىعًظيكي يىنٍيىى عى . في ىذه الآية 3(﴾90ذًم اٍلقيرٍبىى كى

بالعدؿ كالإحساف لتحقيؽ مصالح النٌاس، كينيانا عف الكريمة يأمرنا المكلى عزٌ كجؿٌ 
يـ  الفحشاء كالمنكر كالبغي كىك ما يعتبر مفسدة. كذلؾ قكؿ ا﵀ جؿٌ شأنو: ﴿... ييرًيدي ا﵀ي بًكي

يـ اٍلعيسٍرى ...)  . 4(﴾185اٍلييسٍرى كىلاى ييرًيدي بًكي

عالى قد جاءت عمى أفٌ أحكاـ ا﵀ سبحانو كتذات دلالة ضمنية كآيات أخرل كثيرة 
 كلإسعادىـ في معاشيـ الدٌنياكم كميعادىـ الأخركم.    ، مصالح العباد سيريلت

                                                           
دراسة نظرية كتطبيقية - لفقو الإسلامي كالقكانيف الكضعيةمصمحة المحضكف في ضكء ازكية حميدك،  نقلا عف: 1

، 2005-2004 ،الجزائر -تممساف، ية الحقكؽ، جامعة أبك بكر بمقايددكتكراه في القانكف الخاص، كمٌ  أطركحة، -مقارنة
 .   68ص. 

2
 Guide pratique de l’enfance danger-information préoccupante et signalement-, à destination 

professionnels de Deux-Sèvres, pole des solidarités direction enfance famille, 2015, p. 10. Se 

trouve sur le site web suivant : 

https://www.deux-sevres.fr/sites/default/files/2018-09/guide-pratique-de-l-enfance-en-

danger.pdf. 

 .90سكرة النٌحؿ، الآية  3

 .185سكرة البقرة، الآية  4

https://www.deux-sevres.fr/sites/default/files/2018-09/guide-pratique-de-l-enfance-en-danger.pdf
https://www.deux-sevres.fr/sites/default/files/2018-09/guide-pratique-de-l-enfance-en-danger.pdf
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أمٌا مف السٌنة النٌبكية المطيٌرة، نجد قكؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ: ﴿لا ضرر 
 . كالضٌرر ىك محاكلة إلحاؽ المفسدة.1كلا ضرار﴾

فقد عبٌر عنيا برعاية  ،-ا﵀ تعالىرحمو -للإماـ الطكفي أمٌا المصمحة بالنٌسبة 
م ىك المصمحة فإذا نفاىا لزـ إثبات النٌفع الٌذإذ الضٌرر ىك المفسدة،  ؛المصالح إثباتا كنفيا

  .2لأنٌيما نقيضاف لا كاسطة بينيما

 كما أكضحيا الفقياء.  3كىي عمى ثلبثة خصائص

 

 

 

 
                                                           

ية، الثاٌن ط.، 11384السٌادس، كتاب الصٌمح، باب لا ضرر كلا ضرار، رقـ الحديث:  ج.قي في السٌنف الكبرل، يركاه البي 1
 .115، 114، ص. ص. 2003لبناف،   -العممية، بيركتدار الكتب 

أىراـ المصرية المٌبنانية،  الأكلى، ط. الدٌكتكر أحمد عبد الرحيـ السايح، تحقيؽ:، رسالة في رعاية المصالح، الطكفي 2
   .23، ص. 1993مصر، 

   خصائص:  يمكف حصر المصمحة في ثلبث 3

ف أفٌ الزٌمف الذٌم يظير فيو أثر كؿٌ مف المصمحة كالمفسدة ليس محصكرا في الدٌنيا كحدىا، بؿ مككٌ  الخاصّية الأكلى: -
كىذا الارتباط فعؿ الإنساف بالدٌاريف معا  .45ابؽ، ص. سٌ المرجع المحمد سعيد رمضاف البكطي،  .مف الدٌنيا كالآخرة معا

ا أىتىاؾى ا﵀ي الد ارى الآخًرىةى ... )كارتباط السٌبب بالمسبٌب، لقكؿ ا﵀ جؿٌ شأنو: ﴿كىابٍتى   .77سكرة القصص، الآية  (﴾77غً فًيمى
سىعىى لىيىا سىعٍيىيىا كىىيكى ميكمًفه فىأيكلىئًؾى كىافى سىعٍييييـ م شٍكيكرنا فٍ أىرىادى الآخًرىةى كى مى (﴾ سكرة الإسراء، 19) كقكلو سبحانو كتعالى: ﴿كى

 .19الآية 

كما آلت إلى ذلؾ المصمحة لدل  ،ةصر فيما تنطكم عميو مف لذٌة مادية المصمحة الشٌرعية لا تنحقيم الخاصّية الثاّنية: -
مرجع المحمد سعيد رمضاف البكطي،  .عمماء الأخلبؽ، بؿ ىي نابعة مف حاجتي كؿٌ مف الجسـ كالرٌكح في الإنساف

  .52ابؽ، ص. سٌ ال

مصمحة الدٌيف أساس المصالح الأخرل كمقدٌمة عمييا، كيجب التٌضحية بما سكاىا ممٌا قد يعارضيا مف  الخاصّية الثاّلثة: -
 مذكٌرة، قانكف الأسرة الجزائرممصمحة الطّفؿ في ، نسريف إيناس بف عصماف .إبقاءن ليا كمحافظة عمييا ،المصالح الأخرل

 .  29، ص. 2009-2008، الجزائر -، تممسافبكر بمقايد جامعة أبي ،ماجستير، قانكف الأسرة المقارف، كمٌية الحقكؽ
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تقييدىا بضكابط تحدٌد معناىا كلتحقيؽ مصالح العباد بالمعنى الكمٌي، كاف لابد مف 
 . 1كتربطيا بالأدلٌة التٌفصيمية مف ناحية أخرل ،الكمٌي مف ناحية

كحكصمة لما تقدٌـ كتيسيرا لمحديث عف المصمحة، يمكف القكؿ بأفٌ المصمحة في 
التٌشريع الإسلبمي تعمؿ عمى تحقيؽ المصالح فردية كانت أك جماعية، بؿ يرعاىما معا. 

ذا تعارضت  . غير أفٌ ما ييمٌنا في 2مصمحة الفرد مع الجماعة قدٌمت الثاٌنية عمى الأكلىكا 
 .مصمحة الفرد يىذا الحديث ى

، أمٌا بالنٌسبة لمتٌعريؼ الإسلبمية ريعةعند فقياء الشٌ  لمصمحةعريؼ اىذا بالنٌسبة لت 
 .  في النٌقطة المكاليةفسنكضٌحو  لياالقانكني 

                                                           
 ضكابط نذكر منيا: عدٌةلممصمحة  1

ريعة الإسلبمية تنحصر في حفظ خمسة أمكر: الدٌيف، كالمقاصد الشٌرعية عند فقياء الشٌ  في مقاصد الشّرع: اندراجيا -
النٌفس، العقؿ، النٌسؿ، الماؿ. "فكؿٌ ما يتضمٌف حفظ ىذه الأصكؿ فيك مصمحة، ككؿٌ ما يفكٌت ىذه الأصكؿ أك بعضيا فيك 

 . 119ابؽ، ص. سٌ المرجع المفسدة"، محمد سعيد رمضاف البكطي، 

دلٌة التٌفصيمية مف القراءات ، بؿ ىي مجمكع جزئيات الأفالمصمحة ليست بذاتيا دليلب مستقلبٌ  عدـ معارضتيا لمكتاب: -
نسريف إيناس بف عصماف،  .ي تقكـ عمى حفظ الكمٌيات الخمس، فيستحيؿ عقلب أف تخالؼ المصمحة مدلكليا أك تعارضوتالٌ 
  كما يمييا. 131سابؽ، ص. الرجع مالمحمد سعيد رمضاف البكطي،  لممزيد راجع:. 33ابؽ، ص. سٌ المرجع ال

يـ  ا أىنٍزىؿى ا﵀ي كىلاى تىت بًع أىىٍكىاءىىيـ كىاحٍذىرٍىي فٍ بىعٍضً مىا  كقد دؿٌ عمى ذلؾ قكؿ ا﵀ سبحانو تعالى: ﴿كىأىف احٍكيـ بىيٍنىييـ بًمى أىفٍ ي فٍتًنيكؾى عى
يـ . كقكلو أ49سكرة المائدة، الآية  (﴾49أىنٍزىؿى ا﵀ي إًلىيٍؾى ... ) ا أىنٍزىؿى ا﵀ي فىأيكلىئًؾى ىي ٍـ يىحٍكيـ بًمى مىف ل  يضا جؿٌ شأنو: ﴿... كى

كفى )  فإفٌ الحكـ بما يخالؼ ما ثبت في كتاب ا﵀ سبحانو كتعالى يعتبر كفرا. ،. كعميو44سكرة المائدة، الآية  (﴾44اٍلكىافًري

محمد سعيد رمضاف البكطي،  .لتٌحقيؽ في معنى السٌنةكيتعمٌؽ ذلؾ بمسألتيف: الأكلى تتعمٌؽ با عدـ معارضتيا لمسّنة: -
صكد بالسٌنة ىنا المقو ،السٌنةي تعارضيا تبالكشؼ عف حقيقة نكع المصمحة الٌ كالثاٌنية تتعمٌؽ  .161ابؽ، ص. سٌ المرجع ال

 ،أم قطعي الثبٌكت ؛ما ثبت سنده متٌصلب إلى رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ مف قكؿ أك فعؿ أك تقرير، سكاء كرد متكاترا
 .  33ابؽ، ص. سٌ المرجع الأم ظنٌي الثبٌكت. نسريف إيناس بف عصماف،  ؛أحادأك 

تو لأصؿ في عمٌة حكمو المنصكص مساكا إنٌما ىك مراعاة مصمحة في فرع، بناءن عمىكالقياس " عدـ معارضتيا لمقياس: -
 .  216ابؽ، ص. سٌ المرجع المحمد سعيد رمضاف البكطي، : لممزيد راجع عميو".

كلا  ،كىذا الضٌابط معتبر عند تعارض المصالح في أيٌيما يقدٌـ عدـ تفكيت المصمحة لمصمحة أىّـ منيا أك مساكية ليا: -
نسريف إيناس  .شؾٌ أفٌ الذٌم يقدٌـ ىك الأىٌـ كالأكلى في الاعتبار، كميزاف الأىمٌية يرجع إلى ثلبث أمكر كما ذكرىا البكطي

 .  34ابؽ، ص. سٌ الع مرجالبف عصماف، 

   . 72، 71، ص. ص. ابؽسٌ المرجع الحميدك زكية،  2
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 لممصمحة:  القانكنيالتّعريؼ  (د 

المصمحة عمى تكظيؼ  (الجزائر، تكنس، المغرب)عممت بعض التٌشريعات العربية 
 .أ .مف ـ 05 كالفصؿج  .أ .مف ؽ 07 ـالمصمحة في  منيا ،تارة أخرل كمعنىكمفظ ك  تارة
اتٌفؽ المشرٌعكف الثٌلبث عمى حماية مصمحة الأسرة كما  .ـ .أ .مف ـ 20 ـت ككذلؾ  .ش

 02 ؼ 51 ككذا ـؽ. أ. ج، مف  04في المادة  حمكضٌ كما ىك لا صريحة،  بصفة ضمنية
    . ـ. أ. ش. تمف  03الفقرة  23كالفصؿ  ـ. أ. ـ،مف 

عمى قكانيف الأسرة الرٌغـ مف طغياف مصطمح "المصمحة" أنٌو عمى  ،كالجدير بالذٌكر
مفظ "الفائدة" الكارد لتٌعبير عنيا بألفاظ أخرل كمف االمغاربية، إلٌا أفٌ المشرٌعيف لـ يجدكا مانعا 

. أ. مف ـ 156الفصؿ كذا ج، ك . أ. مف ؽ 83 ـكلفظ "النٌفع" في ـ، . أ. مف ـ 48 ـفي 
 .  1ش. ت

عند  ككذالاصطلبحية اك  غكيةاحية المٌ ىذا ما يمكف قكلو عف تعريؼ المصمحة مف النٌ 
في  اة جكانبيؼ عمى معنى الحضانة بكافٌ عرٌ كفيما يمي سنحاكؿ التٌ  ،ريعة كالقانكففقياء الشٌ 

 قطة المكالية.النٌ 

  تعريؼ الحضانة: -ثانيا

لتكضيح مصطمح الحضانة لابد مف تحديد المفاىيـ الخاصٌة بيا، مف خلبؿ تعريفيا 
 قانكنا، لمكصكؿ إلى المعنى الحقيقي ليا.ك شرعا ككذا اصطلبحا ك لغة 

 التّعريؼ المّغكم لمحضانة:  (أ 

و تحت م  بالكسر أيضا ضى  (نااضحً )ك ،ؿى تى مف باب قى  ،(انن ضٍ حى )الطٌائر بيضو  :فى ضى حى 
 (فه ضً احى )رجؿ ( ... ك ةه نى اضً )حى  ىى كً كحي  ،و كصؼ مختصٌ لأنٌ  (فه اضً فالحمامة )حى  ؛جناحو

                                                           
  .1956 أكت 17 في الصٌادر ،66 ع ،. ج. تر. ر ـ. أ. ش. ت، بإصدار يتعمٌؽ ،1956 أكت 13 في مؤرٌخ أمر 1
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ما  في ضٍ الحً ك  ،بالفتح كالكسر اسـ منو (ةنى اضى الحً )ك ،لأنٌو كصؼ مشترؾ ،(ةه نى اضً حى )كامرأة 
 .       1كالجمع أحضاف ،ينً ضٍ في حً و تي مٍ عى الشٌيء جى  (تي نٍ ضى تى احٍ ك) ،حً شٍ إلى الكى  طً بً دكف الإً 

در أك العضداف كما بالكسر: ما دكف الإبط إلى الكشح أك الصٌ  ،حضفاليقاؿ: ك 
كحضف الصٌبي حضنا ...  بعج: أحضاف، ككجار الضٌ  كناحيتو الشٌيءكجانب  بينيما،

 -بالكسر-ف: الحضففت أيضا: ح ض عرٌ  .2كاحتضانو ربٌاه أك كحضانة، جعمو في حضنو
: -بالكسر– بي حضنا كحضانةدر كالعضداف كما بينيما، جمع أحضاف كحضف الصٌ الصٌ 

 . 3الدٌاية :كالحضانة ،باهجعمو في حضنو، أك رٌ 

: "الحاء كالضٌاد كالنٌكف أصؿ كاحد يقاس، كىك حفظ الشٌيء كصيانتو ابف فارسكقاؿ 
ابف . كقاؿ 4يقاؿ: احتضنت الشٌيء: جعمتو في حضني ؛فالحضف ما دكف الإبط إلى الكشح"

كما تحضف المرأة كلدىا فتحممو  ،: "الاحتضاف ىك احتمالؾ الشٌيء كجعمو في حضنؾمنظكر
ي المربٌ لأفٌ  حاضفجمع  افه ض  كحي  ... افً نى ضٍ ، كىما حً بي نٍ الجى  في ضٍ كالحً . ..ييافي أحد شقٌ 

  . 5ي الطٌفؿ"ي تربٌ نة، كىي الٌتضً اكبو سمٌيت الح ،وضنً الطٌفؿ إلى حً  يض ٌـ ؿى كالكافً 

يقاؿ: حضف فالحضانة في المٌغة تستعمؿ في معنييف: الأكٌؿ جعؿ الشٌيء مف ناحية، 
كالثاٌني الضٌـ إلى الجنب، يقاؿ حضنتو إذ  الرٌجؿ الشٌيء؛ أم اعتزلو فجعمو في ناحية منو،

 . 6ضممتو إلى جنبؾ

                                                           
، الثاٌنية، دار المعارؼ ط.، المصباح المنير في غريب الشّرح الكبير لمرافعيأحمد بف محمد بف عمي المقرم الفيكمي،  1

 .140، ص. ف. س. د، مصر -القاىرة

 . 1190، ص. ابؽالمرجع السٌ ، القامكس المحيطمجد الدٌيف محمد بف يعقكب الفيركز أبادم،  2

 . 144ص. ف،  .س د.، تكنس -ليبيا ،، الدٌار العربية لمكتابمختار القامكسالطاىر أحمد الزاكم،  3

. د الفكر،، دار الثاٌني ج.عبد السلبـ محمد ىاركف،  تحقيؽ: ،مقايس المّغةمعجـ أحمد بف فارس بف زكريا، أبي الحسيف  4
 .   73ص. ، 1979 ،فب. 

دار صادر،  -الأكلى، دار الفكر ط. ، المجمٌد الثاٌلث عشر،لساف العربأبك الفضؿ جماؿ الديف بف مكرـ بف منظكر،  5
 .  123، 122 ص.  ، ص.ف. س. دلبناف،  -بيركت

الأكلى، دار الكعي ط. ، المجمٌد الرٌابع، المبسّط في الفقو المالكي بالأدلّة: كتاب الأحكاؿ الشّخصيةالتكاتي بف التكالي،  6
 . 859، ص. 2009لمنٌشر كالتٌكزيع، 
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ما عرٌفيا الباحثاف ك .1كالحراسةفت في المعجـ الفرنسي عمى أنٌيا الحماية كعرٌ 
حراسة الطٌفؿ كاتخاذ  عمى أنٌيا Peter Aldridgeك Vivenne Harpwoodالبريطانياف 
 . 2القرارات بشأنو

 التّعريؼ الاصطلاحي لمحضانة:   (ب 

أحدىما  :فنجد أفٌ الفقياء قد أكجدكا تعريفيف ليا ،أمٌا عف تعريؼ الحضانة اصطلبحا
يقتصر عمى حضانة الصٌغير، كالآخر مكسٌع ليشمؿ كؿٌ مف لا يستطيع أف يقكـ بنفسو 

 لإعاقة أك جنكف أك خرؽ أك نحك ذلؾ.

 ب الاختلبؼ.كفيما يمي سنذكر الاتٌجاىيف كننكٌه لسب ،كعميو 

 :قصر ىذا الاتجاه الحضانة عمى رعاية الصٌغير، كيظير ذلؾ مف  الاتّجاه الأكّؿ
مف حضف  قياء بقكلو: الحضانة تربية الكلد،في أنيس الف الركميتعريؼ الحنفية؛ فقد عرٌفيا 

 .    3الطٌائر بيضو: ضمٌو إلى نفسو تحت جناحيو

: يالسرخسكىك ما يممح مف عبارات بعض متقدٌمييـ في التٌبكيب لمحضانة. كما قاؿ 
ككف الكلد  فٌ إف ،الكلد بالكلد لحؽٌ  ما تككف أحؽٌ إنٌ  الأ ٌـ "لأفٌ  ؛""باب الكلد عند مف يككف

كالأصؿ في النٌساء لأنٌيف أشفؽ  ،عف الحضانة سانياالككىك مدلكؿ قكؿ . 4أنفع لو"عندىا 
 . 5كأرفؽ كأىدل إلى تربية الصٌغار

                                                           
1 Gard: N.F. Action de garde:1 Action de surveiller un être pour le protéger, le défendre droit 

le garde: l’un des attributs essentiels de l’autorité paternel, qui confère au(x) parent(s) 

gardien (s) un devoir de surveillance et d’éducation sur leur enfant mineur, tenu d’habiter 

cher eux,…,  Le petit la rosse, op. cit, p. 470.    
2
 «Custody is the legal right to take decisions about the child’s upbringing», Vivenne 

Harpwood, Peter Aldrige GCSE law, 1
st
 ed printed in Grand Britain by Red Wood Burn lid, 

Trowbridge, 1987, p. p. 237, 238.       

يحي مراد،  تحقيؽ:، لفاظ المتداكلة بيف الفقياءالأ  اتفي تعريف أنيس الفقياء، الحنفي قاسـ بف عبد ا﵀ القكنكم الركمي 3
 .  59، ص. 2004لبناف،  -، بيركت، دار الكتب العمميةالأكلى ط.

 . 169ص.  ،ف .س. د، لبناف -المعرفية، بيركتالسٌادس، دار  ج.، المبسكطمحمد بف أحمد، سي السرخ 4

الثاٌنية،  ط.، الخامس ج.، بدائع الصّنائع في ترتيب الشّرائععلبء الديف،  سانياالكأبك بكر بف مسعكد بف أحمد الحنفي  5
 .  205، ص. 2003، لبناف -، بيركتالعمميةدار الكتب 
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 .1لو حؽٌ الحضانة" لمفبأنٌيا: "تربية الكلد  ابف عابديفكعرٌفيا 

: "ىي ابف عرفةيف عرٌفكا الحضانة، قاؿ ضا ظاىر كلبـ فقياء المالكية الٌذكىك أي
محصكؿ قكؿ الباجي حفظ الكلد في مبيتو كمؤكنتو كطعامو كلباسو كمضجعو كتنظيؼ 

 . 2جسمو"

  :فقد  ؛التٌكسٌع في الإطلبؽ، كىك تكجٌو أكثر عمماء الشٌافعية كالحنابمةالاتّجاه الثاّني
كلذا  .بخدمة نفسو، كالمجنكف كالمشمكؿ جعمكىا شاممة لكؿٌ مف يحتاج لمرٌعاية كلا يستقؿٌ 

بأنٌيا: "عبارة عف القياـ بحفظ مف لا يميٌز كلا يستقؿٌ بأمره كتربيتو  الحصني الشافعيعرٌفيا 
 .3بما يصمحو ككقايتو عمٌا يؤذيو"

ا يضره، كتربيتو عمٌ  وحفظكقيؿ: مف الحنابمة في الحضانة،  المرداكمكقريب منو قكؿ 
 . 4كتحريكو ليناـ، كنحك ذلؾ في الميدكربطو  ،كدىنو كتكحيموبغسؿ رأسو كبدنو كثيابو 

اس و أكلى النٌ ، فأمٌ أك المعتكه كجيف إذا افترقا كليما كلد طفؿالزٌ : "ابف قدامةكقاؿ 
 .     5"بكفالتو

خلبفا في تسمية رعاية المجنكف كالمعتكه البالغيف  الشّيخ زكريا الأنصارمكنقؿ 
ى كفالة. كذا قالو ز كأمٌا بعده فتسمٌ الصٌغير بالتٌميٌ  فيبحضانة أك كفالة، فقاؿ: "كتنتيي 

                                                           
لـ الكتب، اع، المجمٌد الخامس، الدرّ المختار شرح تنكير الأبصار عمى تارحالم ردّ ابف عابديف محمد أميف بف عمر،  1

 .252. ، ص2003السعكدية،  -الرٌياض

 .860ابؽ، ص. سٌ المرجع الالتكاتي بف التكالي،  2

، في الفقو الشّافعي ة الأخيار في حؿّ غاية الاختصاريكفا، الحسني الدمشقيالحصني تقي الديف أبي بكر بف محمد  3
  .531ص. ، 2001، سكريا -، دمشؽالبشائر، دار التٌاسعة ط.، ساعده طالب عكادك  القادر الأرناؤكطعبد  تحقيؽ:

ماـ المبجّؿ في معرفة الرّاجح مف الخلاؼ عمى مذىب الإ الإنصاؼعمي بف سميماف المرداكم، علبء الديف بف الحسف  4
، ص. 1956 ،مصر -القاىرة، المحمديةمطبعة السٌنة ، الأكلى ط. التٌاسع، محمد حامد الفقي، ج. حقّقو: ،حنبؿأحمد بف 

416 . 
الثاٌلثة، دار عالـ الكتب،  ط. ،الحادم عشر ج.، المغني، المقدسيبف قدامة مكفؽ الديف أبي محمد بف عبد ا﵀ بف أحمد  5

ّ .413، ص. 1997السعكدية،  -الرٌياض
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ى حضانة أيضا، كىي كما يعمـ ممٌا سيأتي حفظ مف لا يستقؿٌ ، كقاؿ غيره تسمٌ الماكردم
 . 1بأمكره كتربيتو بما يصمحو"

الحضانة عمى رعاية الكبير المجنكف، يشير إلى خلبؼ في المذاىب فإطلبؽ اسـ 
 مردٌه للبصطلبح.     ،كىك خلبؼ لفظي لا معنكم

في إدخاؿ المجنكف كالمعتكه  ،أمٌا اختلبؼ الشٌافعية كالحنابمة مع الحنفية كالمالكيةك "
أفٌ  اأك ر الأكٌؿ  عف أفٌ الفريؽكمف لا يستقؿٌ بأمكره في تعريؼ الحضانة، فالظٌاىر أنٌو ناشئ 

م لأجمو كجبت الحضانة لمطٌفؿ، بؿ المعنى ىك الحاجة لمرٌعاية الصٌغير ليس ىك المعنى الٌذ
كأمٌا الذٌيف قصركىا عمى الطٌفؿ الصٌغير فمعمٌيـ  .كالحماية كىي متحقٌقة في المعتكه كالمجنكف

لأنٌو يتحقٌؽ  ؛لاحظكا أفٌ المعنى المٌغكم لمحضانة كاشتقاقيا مف الحضف يناسب الصٌغير أكثر
 .        2أمٌا الكبير المجنكف فاحتضانو مجازم فقط" ،فيو ذلؾ حقيقة كمجازا

 الباجيم عبٌر عنو ه الأكٌؿ الٌذالاتٌجاعند كما ييمٌنا في ىذا الصٌدد، معنى الحضانة 
كاف الابف  اإذ ،قكلو: "حفظ الكلد في مبيتو كمؤنة طعامو كلباسو كمضجعو كتنظيؼ جسدهب

في حضانة أمٌو لـ يمنع مف الاختلبؼ لأبيو يعمٌمو كيأكم لأمٌو؛ لأفٌ للؤب تعميمو كتأديبو 
سلبمو في المكتب كالصٌنائع للؤب تعاىد كلده عند أمٌو كأدبو كبعثو لممكتب  المدكٌنةكنصٌ  .كا 

 .    3كلا يبيت إلٌا مع أمٌو"

عمى كجكب كفالة الأطفاؿ الصٌغار؛ لأنٌيـ خمؽ ضعيؼ الإجماع  ي  طً يٍ تى كنقؿ المي "
، فيك فرض كفاية إف قاـ بو قائـ سقط عف الباقي لا يتعيٌف إلٌا يفتقر لكافؿ يربٌ  ي حتى يقكـ

                                                           
ط. الأكلى، دار الكتب العممية، ، الثاٌمف ج.، ةالبيجة الكرديّ منظكمة ة في شرح الغرر البييّ الأنصارم، محمد زكريا  1

ّ. 583ص. ، 1997لبناف،  –بيركت

ي نظٌميا المجمع الفقيي تالٌ  ، بعنكاف: الحضانة تعريفيا كمقاصدىا،متغيٌرات العصر في أحكاـ الحضانةندكة أثر  2
 .8ص.  ق،1436جامعة أـ القرل،  ،الشٌريعة كالدٌراسات الإسلبميةالتٌعاكف مع كمٌية ب ،ابطةالإسلبمي بالرٌ 

  .861 ابؽ، ص.سٌ المرجع الالتكاتي بف التكالي،  3
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إف لـ يكف لو أب كلا ماؿ أك كاف لا يقبؿ  وحكلي رضاعالأٌـ في  عمى الأب كيتعيٌف عمى
 .  1"ثديي سكاىا

 تعريؼ الحضانة عند الفقياء المحدثيف: (ج 

ف طالت  اقتبس الفقياء المحدثكف تعريؼ الحضانة مف تعريفات الفقياء القدامى، كا 
م إلى نفس المعنى، كمف بيف ىذه التٌعريفات أك بإضافة كممات مرادفة تؤدٌ  بعض تعريفاتيـ

 نذكر: 

ي لا يستغني فييا عف النٌساء المدٌة الٌت بأنٌيا: "تربية الكلد في الإماـ أبك زىرةعرٌفيا 
 . 2ممٌف ليفٌ الحؽٌ في تربيتو شرعا"

ف طاؿ، إلٌا أنٌو يتكافؽ مع تعريؼ الحنفية.    ىذا التٌعريؼ كا 

بأنٌيا: "حفظ الصٌغير كالعاجز كالمجنكف كالمعتكه ممٌا يضرٌه بقدر  الجزيرمكعرٌفيا 
طعاـ كما يمزـ لراحتو"  . 3المستطاع، كالقياـ بتربيتو مف تنظيؼ كا 

ف  ما يلبحظ عمى ىذا التٌعريؼ أنٌو يتٌفؽ مع تعريؼ المالكية كالشٌافعية كالحنابمة، كا 
 أطنب بعض الشٌيء في تعريفو. 

أمٌا  ،كا في تعريفاتيـ عمى أفٌ الحضانة تشمؿ المحضكف صراحةكعميو، فالعمماء اتٌفق
الحاضف فقد ذكره الحنفية صراحة، أمٌا بقية المذاىب الأخرل فقد أشاركا إليو بخصكص 

م يقكـ بيذه ينبغي أف يكفٌرىا لممحضكف، كالٌذ يالٌت مف حيث بياف بعض الميا ٌـ ،ضمنيا
ادر إلى الذٌىف معافو أخرل كاف مف الأفضؿ الأشياء الحاضف كىذا كاضح، كلكٌف كي لا تتب

 .كؿٌ الاحتمالات تتلبشىالإشارة إلى ذلؾ صراحة كي 

                                                           
 .862ابؽ، ص. سٌ المرجع الالتكاتي بف التكالي،  1

 .    406. ، ص1950، لبناف -، بيركت، دار الفكر العربيالثاٌنية ط.، الأحكاؿ الشّخصيةأبك زىرة،  2

، لبناف -العممية، بيركتالكتب دار الثاٌنية،  ط. الرٌابع، ج.، الفقو عمى المذاىب الأربعة كتابعبد الرحمف الجزيرم،  3
     . 520، ص. 2003
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كالرٌأم الرٌاجح ىك تعريؼ الحنفية القائؿ بػ: "تربية الكلد لمف لو الحؽٌ في الحضانة". 
لو إذا استبدلنا كممة الحضانة بكممة )فييا(، بحيث يصبح التٌعريؼ كما يمي: "تربية الكلد لمف 

حؽٌ فييا"؛ لأنٌو تعريؼ عاٌـ شامؿ لمعنى الحضانة؛ حيث تضمٌف طرفي الحضانة كىما 
 .       1الحاضف كالمحضكف، إضافة إلى أنٌو يتٌفؽ مع المعنى المٌغكم

 التّعريؼ التّشريعي لمحضانة كالتّشريعات المقارنة:  (د 

كحتى التٌشريعات  ،حظي مصطمح الحضانة باىتماـ بالغ لدل المشرٌع الجزائرم
لاعتناء إلى ابالإضافة إلى التٌشريع الفرنسي أيضا؛ لأنٌيا ترمي المغاربية )تكنس كالمغرب(، 

في الدٌكلة كالمجتمع، كىذا ما  ةميمٌ ال ةقانكنيال كزامر المف باعتبارىـ  ؛غاربالأطفاؿ الصٌ 
 .اليةسنحاكؿ تكضيحو في النٌقاط التٌ 

 مصطمح الحضانة عند المشرّع الجزائرم:      -1

م كاف سبٌاقا لو ا بالمحضكف، بخلبؼ الفقو الٌذلـ يفرد المشرٌع الجزائرم تعريفا خاص
قد عرٌؼ المحضكف بأنٌو: "مف لا يستقؿٌ بأمكره فيما  أحمد محمد أحمد الأستاذحيث نجد 

فقد عرٌفو بأنٌو: "مف  البكرمف رشد اب. أمٌا 2حقيقة أك تقريرا ..."ى ما يضرٌه يصمحو كلا يتكقٌ 
و أك عدـ سلبمة عقمو أك بسبب عزكبتو )بالنٌسبة لمفتاة لا يستقؿٌ بأمكر نفسو بسبب صغر سنٌ 

  .3البكر(

مف ؽ. أ. ج  65لحضانة في ـ المشٌرع الجزائرم بذكر سفٌ انتياء احيث اكتفى 
الذٌم لـ يفرٌؽ في سفٌ انتياء حضانة المغربي  ، بخلبؼ المشرٌع4بالتٌمييز بيف الذٌكر كالأنثى

                                                           
ماجستير في الفقو  مذكرة، الحضانة في الفقو الإسلامي كقانكف الأحكاؿ الشّخصية الفمسطينيعايدة سميماف أبك سالـ، 1

 . 12ص. ، 2003، فمسطيف -، غزٌةالمقارف، كمٌية الشٌريعة، قسـ الفقو المقارف، الجامعة الإسلبمية

 ط.، -المشكمة كالتّطكرّات في الحؿّ - قنيات العربيةتّ ف المحضكف في الفقو الإسلامي كالإسكاأحمد محمد أحمد بخيت،  2
 . 56، ص. 2001 ،مصر -العربية، القاىرةالأكلى، دار النٌيضة 

3
 Si Messaoud Chiguer, «la Hadana », tradition de M. Grimaldi, revue marocaine de 

législation, doctrine, jurisprudence chérifiennes, 1935-1936, N°1-4, p. 42 

( سنكات كالأنثى ببمكغ سفٌ الزٌكاج، كلمقاضي أف يمدٌد الحضانة بالنٌسبة لمذٌكر إلى 10"تنقضي مدٌة حضانة الذٌكر ببمكغو ) 4
 ".ة( سن16)
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كما يمي:  ـ. أ. ـمف  166 ـنصٌ الطٌفؿ المحضكف بيف الجنسيف، كذلؾ بحسب ما جاء في 
 عمى حدٌ سكاء.لمذٌكر كالأنثى إلى بمكغ سفٌ الرٌشد القانكني الحضانة "تستمرٌ 

ٌـ الخامسة عشر سنة  أف يختار بعد انتياء العلبقة الزٌكجية، يحؽٌ لممحضكف الٌذم أت
 .1أمٌو" أكمف يحضنو مف أبيو 

أفٌ: "المشرٌع الجزائرم لـ يخرج إجمالا عف التٌعريؼ  باديس ديابيكيرل الأستاذ 
الفقيي سكل أنٌو استعمؿ لفظ الكلد بدلا عف الصٌغير، كيبدك أفٌ اختيار لفظ الكلد ىك خركج 

 .   2المٌذيف لـ يبمغا بعد"عف دائرة الصٌغير كالصٌغيرة 

يعتبر  ،ؽ. أ. جمف  62 ـفيرل أفٌ التٌعريؼ الكارد في  عبد العزيز سعد الأستاذأمٌا 
أحسف تعريؼ عمى الرٌغـ مف احتكائو عمى أىداؼ الحضانة كأسبابيا، كذلؾ لشمكلو عمى 

حيث أنٌو تعريؼ جمع في عمكمياتو كؿٌ ما يتعمٌؽ  ؛أفكار لـ تشمميا غيره مف القكانيف العربية
. كىك بذلؾ قد حذا حذك 3ينية كالصٌحية كالخمقية كالتٌربكية كالماديةبحاجيات الطٌفؿ الدٌ 

 المذىب المالكي في تعريؼ الحضانة. 

أفٌ المشرٌع الجزائرم ذىب إلى تكضيح أىداؼ  ،يلبحظ عمى ىذا التٌعريؼكما 
الحضانة، كما أنٌو عرٌفيا مف الجانب الرٌكحي كالعقائدم لمطٌفؿ، محاكلة منو تقكية الجانب 
العقمي عمى الجانب الجسدم، كأراد أف يمفت الحاضف إلى رعاية المحضكف لضعفو كعدـ 

 قدرتو عمى رعاية شؤكنو.      

    

                                                           
 ، المغرب، ديسمبرمكرٌر 36 ع، مجمٌة القانكف المغربي، الحضانة كمراعاة المصمحة الفضمى لمطّفؿطارؽ المغربي،  1

  .125، ص. 2017

سنة بالنٌسبة لمذٌكر، كالأنثى ببمكغيا  16أجاز لمقاضي أف يحدٌد الحضانة إلى سفٌ  65أفٌ قانكف الأسرة في مادتو "ذلؾ  2
 18سنة كالبنت في سفٌ  16لد في سفٌ مف نفس القانكف، كالمعقكؿ أفٌ الك  07سنة حسب المادة  19سفٌ الزٌكاج المحدٌد بػ 

، الجزائر -عيف مميمة، دار اليدل، صكر كآثار فؾّ الرّابطة الزّكجيةسنة يككنا بالغيف مف النٌاحية الشٌرعية". باديس ديابي، 
 . 124، ص. 2012

 . 293، ص. 1996الثاٌلثة، دار ىكمة، الجزائر،  ط.، الزّكاج كالطّلاؽ في قانكف الأسرة الجزائرمعبد العزيز سعد،  3
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 تكنس(: -ة )المغرب يلتّشريعات المغاربمصطمح الحضانة كفؽ ا -2

عمى أفٌ:  ي تنصٌ الٌت 163 ـمف خلبؿ  1ـ. أ. ـعرٌفيا المشرٌع المغربي في 
 . ا قد يضرٌه كالقياـ بتربيتو كمصالحومٌ "الحضانة حفظ الكلد م

عمى الحاضف أف يقكـ قدر المستطاع بكؿٌ الإجراءات اللٌبزمة لحفظ المحضكف 
كسلبمتو في جسمو كنفسو كالقياـ بمصالحو في حالة غيبة النٌائب الشٌرعي كفي حالة 

    ضياع مصالح المحضكف". خيؼالضٌركرة إذا 

د القانكني م لـ يبمغ بعد سفٌ الرٌشىي حفظ الكلد القاصر الٌذ ،كالحضانة بيذا المفيكـ
ممٌا قد يضرٌه عمكما، كالقياـ بكؿٌ ما يتعمٌؽ بحماية ذاتو كحاجياتو كمصالحو المادية 

 .   2كالمعنكية، كرعايتو إلى حيف بمكغو بمكغا كاملب في عقمو كجسمو

عمى أفٌ: "الحضانة ىي حفظ الكلد في مبيتو  ـ. أ. ش. تمف  54 الفصؿكما نصٌ 
ناف الحضانة كىما أف يبيت المحضكف ع التٌكنسي أمريف يككٌ . "كضع المشرٌ 3كالقياـ بتربيتو"

 .     4عند حاضنو، كأف يتكلٌى ىذا الأخير تربيتو كتعميمو كالحرص عمى تنشئتو تنشئة سميمة"

ركٌز  -قانكف الأسرةفي -كخلبفا لمقانكنيف المغربي كالتٌكنسي، فإفٌ المشرٌع الجزائرم 
 يفشريعلـ نممسو في التٌ  ماكىذا  ، عمى ديف أبيو المحضكفتربية في تعريفو لمحضانة عمى 

 . كنسيالمغربي التٌ 

                                                           
، المتعمٌؽ بتنفيذ القانكف 2004فبراير  03ق المكافؽ لػ 1424ذم الحجة  12، صادر في 1-04-22ظيير شريؼ رقـ  1

 . 2004فبراير  05الصٌادرة يكـ ، 5184 ع، ـ. ـ ج. ربمثابة مدكٌنة الأسرة،  70-03رقـ 

، الذٌكرل الخمسيف ة كحؽّ المحضكف مف خلاؿ التّطبيؽ العممي لمقتضيات مدكّنة الأسرةالحضانعبد المجيد العزكزم،  2
 . 02، ص. 2007، المغرب -الأعمى، مكناسلتأسيس المجمس 

  ابؽ.السٌ ـ. أ. ش. ت، المرجع بإصدار ، يتعمٌؽ 1956أكت  13مؤرٌخ في  أمر 3

ماجستير مذكٌرة ، -تكنس مثلا-المسائؿ الأسرية  مصمحة الطّفؿ الفضمى مف خلاؿ بعضعائدة اليرماني غرباؿ،  4
 .  28ص. ، 2006-2005 لبناف،في حقكؽ الطٌفؿ، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، الجامعة المٌبنانية،  المتخصٌص
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 -الجزائر، المغرب، تكنس-ةالمغاربي اتشريعبتعريؼ الحضانة في التٌ يتعمٌؽ ىذا فيما 
فسنحاكؿ تكضيح ذلؾ مف خلبؿ ما جاء بو المشرٌع الفرنسي في  ،أمٌا عف التٌشريع الغربي

 النٌقطة المكالية.

 الحضانة كفؽ القانكف الفرنسي:مصطمح  -3

 فالحضانة كفؽ ما ؛الأبكيف"بػ "سمطة  . ؼؽ. ـقد عرٌفيا المشرٌع الفرنسي في 
تيدؼ ي كالكاجبات الٌتمجمكعة الحقكؽ فإنٌيا: "عبارة عف  1ذات القانكفمف  371 ـنتو تضمٌ 

ي تبالقرارات الٌ إلى تحقيؽ المصالح الفضمى لمطٌفؿ، لضماف تعمٌمو كالسٌماح بتنميتو كربطو 
 ".    حسب عمرهو يمٌ ت

كبعد ىذا الإيضاح لمصطمحي المصمحة كالحضانة كؿٌ منيما عمى حدا     
م كالغرض الٌذ سنحاكؿ فيما يأتي تكضيح كمييما معا تحت عبارة مصمحة المحضكف

 في الفرع الثاٌني. كذلؾ  ،استخدمت لأجمو

 مصمحة المحضكف مبدأالفرع الثاّني: 

إذ  ؛كالخارجية تزاؿ مصمحة الطٌفؿ أكلى الاعتبارات في القكانيف الدٌاخميةكانت كلا 
ي سعت إلى الٌت ،برزت في العديد مف النٌصكص التٌشريعية تماشيا مع الاتفاقيات الدٌكلية

   تكريس ىذا المبدأ كخاصٌة في مجاؿ الحضانة.

كاة الأكلى لأنٌو النٌ لذا كاف لابد مف البحث في مبدأ المصمحة الفضمى لمطٌفؿ )أكٌلا(؛ 
ٌـ نبيٌف  ي ترعرع فيياكالأرضية الخصبة الٌت  )ثانيا(. مبدأ مصمحة المحضكف المحضكف، ث

 

                                                           
1 Art N° 371 : «l’autorité parentèle est ensemble de droits et devoirs ayant pour finalité 

l’intérêt de l’enfant. 

Elle appartient aux parents jusqu’à la majorité ou l’émancipation de l’enfant pour le 

protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité pour assurer son éducation et permettre son 

développement, dans le respect du a sa personne. 

Les parents associent l’enfant aux âges son degré de maturité». Code civil, dernière 

modification, 03/01/2018, éd 11/01/2018, loi N° 2013-404 du 17 Mai 2013, Art 13, p. 97. 
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  الفضمى لمطّفؿ: المصمحة مبدأ -أكّلا
نٌما استخدـ قبؿ اتفاقية إفٌ مصطمح مصالح الطٌفؿ الفضمى ليس حديث النٌشأة،  كا 

كالإعلبف العالمي لحقكؽ  1مكاثيؽ دكلية؛ فيك مكرٌس في عدٌة 1989حقكؽ الطٌفؿ لسنة 
في المبدأ السٌادس منو إذ نجد  ؛1959م أقرٌتو الجمعية العامة للؤمـ المتحدة سنة الٌذ 2الطٌفؿ

أفٌ الطٌفؿ بحاجة إلى الأمف المعنكم كالمادم تحت رعاية كالديو كمسؤكليتيما، كي تنمك 
ير ضمنيا إلى تحقيؽ المصمحة شخصيتو بصكرة متكازنة؛ حيث نجد في ىذا المبدأ ما يش

 عيف بألفاظ دالة عمى ذلؾ.الفضمى لمطٌفؿ، كذلؾ لاستعانة المشرٌ 

ف استخدـ مصطمح "المصالح الفضمى" في اتٌفاقية حقكؽ الطٌفؿ لمدٌلالة عمى رفاه كلكٌ 
الطٌفؿ، كيحدٌد ىذه الرٌفاه بمكجب مجمكعة متنكٌعة مف الظٌركؼ الخاصٌة، مثؿ: العمر 

ما أكٌدتو كىك  .3الطٌفؿ كتجاربولطٌفؿ ككجكد أك عدـ كجكد الكالديف كبيئة كمستكل نضج ا
ي كضعت عمى عاتؽ الكالديف مسؤكلية تربية الطٌفؿ ، كالٌت4مف ذات الاتفاقية 18المادة 

 كنمكٌه، كما اشترطت كضع مصمحة الطٌفؿ الفضمى مكضع الاىتماـ الأساسي.

                                                           
 .70ابؽ، ص. سٌ المرجع الفؤاد يكنس،  1

2
مف الإعلبف العالمي لحقكؽ الطٌفؿ عمى ما يمي: "يحتاج الطٌفؿ لكي ينعـ بشخصية منسجمة النٌمك مكتممة  06 ـتنصٌ ّ
 أمٌ كعمى  ،برعاية كالديو كفي ظؿٌ مسؤكليتيما ،كلذلؾ يراعى أف تتٌـ تنشئتو إلى أبعد مدل ممكف .إلى الحبٌ كالتٌفيٌـ ،فتحالتٌ 

...". الإعلبف العالمي لحقكؽ الطٌفؿ، قرار الجمعية العامة، بتاريخ  ،الأمف المعنكم كالمادمك في جكٌ يسكده الحناف  ،حاؿ
 . منشكر عمى الرٌابط التٌالي:20/11/1959

http://apcpedagogie.com/les-ressources-pedagogiques/niveau-2/declaration-universelle-des-

droits-de-homme/droits_enfants/#vie   

3
المبادئ التٌكجييية لمفكٌضية الأمـ المتحدة لشؤكف اللٌبجئيف بشأف تحديد المصالح الفضمى، مفكٌضية الأمـ المتحدة لشؤكف ّ

 .14، ص. 2008اللٌبجئيف، أيار/ مايك، 

4
اؼ بالمبدأ القائؿ أفٌ مف اتفاقية حقكؽ الطٌفؿ عمى أنٌو: "تبذؿ الدٌكؿ الأطراؼ قصارل جيدىا لضماف الاعتر  18 ـتنصٌ ّ

حسب  ،في تربية الطٌفؿ كنمكٌه. كتقع عمى عاتؽ الكالديف أك الأكصياء القانكنيفكلب الكالديف يتحمٌلبف مسؤكليات مشتركة 
اعتمدت  .الفضمى مكضع اىتماميـ الأساسي" الطٌفؿ كنمكٌه. كتككف مصالح ة الطٌفؿتربي عفالمسؤكلية الأكلى  ،الحالة

تشريف الثاٌني /  20، المؤرٌخ في 44/25العامة للؤمـ المتحدة التٌصديؽ كالانضماـ بمكجب قرار الجمعية كعرضت لمتٌكقيع ك 
 . منشكرة عمى الرٌابط التاٌلي:49 لػ ـ، كفقا 1990، تاريخ بدء النٌفاذ في أيمكؿ / سبتمبر 1989نكفمبر 

https://www.arij.org/files/arijadmin/international_conventions/conventionenfants.pdf   

http://apcpedagogie.com/les-ressources-pedagogiques/niveau-2/declaration-universelle-des-droits-de-homme/droits_enfants/#vie
http://apcpedagogie.com/les-ressources-pedagogiques/niveau-2/declaration-universelle-des-droits-de-homme/droits_enfants/#vie
https://www.arij.org/files/arijadmin/international_conventions/conventionenfants.pdf
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في  1989 1اتٌفاقية أرستياي أىٌـ المبادئ الٌتلمطٌفؿ ىك مف إفٌ مبدأ المصالح الفضمى 
لكٌف ىاتيف المادتيف لـ تكضٌحا مضمكف  ،2مف ذات الاتفاقية 03 ـبالتزامف مع  18 ـ

المصمحة الفضمى لمطٌفؿ، إلٌا أنٌيما أرفقتا بنشرات تكضيحية لإظيار أسباب تكظيؼ ىذا 
م يجب الاستناد إليو في كؿٌ إجراء يتٌخذ بشأف المبدأ الٌذ المصطمح، عمى النٌحك التٌالي: "ىي

ي يعاني منيا الأطفاؿ كمجمكعة أك أحسف الحمكؿ كأنسبيا لممشاكؿ الٌتالطٌفؿ، بيدؼ إيجاد 
. كأكٌدت ذلؾ في العديد مف النٌصكص في مكاد أخرل كمتفرٌقة مف ىذه 3بصفة فردية"

 الاتٌفاقية، نذكر منيا: 

الطٌفؿ عف كالديو بقرار مف السٌمطة  تنصٌ عمى إمكانية فصؿ 01ؼ  09 ـ -1
المختصٌة، بشرط أف يككف ىذا الفصؿ في صالح الطٌفؿ كأف يككف القرار متماشيا مع 

عمى حؽٌ الطٌفؿ في أف تككف لو  03 ؼمصمحة الطٌفؿ الفضمى، كما نصٌت في 

                                                           
1
ريؽ الجمعية العامة للؤمـ المتحدة، كدخمت حيٌز عف ط 20/11/1989قد تٌـ تبنٌي الاتٌفاقية الدٌكلية لحقكؽ الطٌفؿ بتاريخ ّ

، مذكٌرة ماجستير، الطّفؿ في ظؿّ الاتّفاقيات الدّكلية الخاصّة بحقكؽ الطّفؿ. خميؿ فاركؽ، 02/09/1990التٌنفيذ بتاريخ 
، 2007-2006، الجزائر -، بف عكنكففرع القانكف الدٌكلي كالعلبقات الدٌكلية، كمٌية الحقكؽ، جامعة بف يكسؼ بف خدة

 .  10، 09ص. ص. 

ج. ر ، 19/12/1992، المؤرٌخ في 461-92انضمت الجزائر إلى اتفاقية حقكؽ الطٌفؿ بمكجب المرسكـ الرٌئاسي رقـ  *
الحماية القانكنية لمطّفؿ عند ، مع بعض التٌحفٌظات. زىية رابطي، 23/12/1992، المؤرٌخ في 92 ع ج. ج. د. ش،

دبمكماسي، كميٌة ماجستير في الحقكؽ، فرع قانكف ، مذكٌرة ؽ الطّفؿ كقانكف الأسرة الجزائرمالطّلاؽ في اتّفاقية حقك
 . 04، ص. 2008-2007الحقكؽ، جامعة الجزائر، 

تنازع القكانيف في . عماد أشكم، 12 ـإلى  09 ـكما تضمٌنت ىذه الاتٌفاقية عدٌة مكاد تخصٌ المحضكف، أىمٌيا: مف  *
بكمٌية الحقكؽ القكانيف في الأحكاؿ الشٌخصية، المنعقدة ، أعماؿ الممتقى الكطني حكؿ تنازع -دراسة مقارنة–الحضانة 

 .      210، ص. 2004أفريؿ  24ك 23، يكمي الجزائر -ميرة، بجايةكالعمكـ السٌياسية، جامعة عبد الرحمف 

سٌسات سكاء قامت بيا مؤ  ،تتعمٌؽ بالأطفاؿي ت"في جميع الإجراءات الٌ مف اتفاقية حقكؽ الطٌفؿ كالآتي:  03 ـفجاء نصٌ  2
ة أك المحاكـ أك السٌمطات الإدارية أك الييئات التٌشريعية، يكلى الاعتبار لمصالح الطٌفؿ الرٌعاية الاجتماعية العامة أك الخاص

 ...".  الفضمى

3
، 2006-2005الجزائر،  -اف، كمٌية الحقكؽ، جامعة كىر دكتكراه في القانكف الخاص، أطركحة حماية الطّفؿليمى جمعي، ّ

 .13ص. 
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علبقات شخصية كمباشرة مع كالديو، إذا لـ يكف ذلؾ منافيا كمتعارضا مع مصمحتو 
لٌا   .   1منعتو السٌمطات المختصٌة مف الاتٌصاؿ بيماكا 

ي تضع عمى عاتؽ الكالديف أك الأكصياء القانكنييف تربية الطٌفؿ الٌت 18ـ نجد كذلؾ  -2
ؼ كنمكٌه، كجعمت مف مصالحو الفضمى مكضكع اىتماميـ الأساسي، كما ألزمت في 

لبع في الاطيف كالأكصياء القانكنييف عمى تقديـ المساعدة الملبئمة لمكالد 02
 بمسؤكليات الطٌفؿ.    

لو الحؽٌ  ،ي تنصٌ عمى أفٌ الطٌفؿ المحركـ مف بيئتو العائميةالٌت 20ـ كىناؾ أيضا  -3
ة في تكفير رعاية بديمة لو؛ حيث كمساعدة الدٌكلة، كالمتمثٌمة خاصفي التٌمتٌع بحماية 

كخكٌلت  ككف مف مصمحتو عدـ تركو في أسرتو،يم حالة الطٌفؿ الٌذ 01ؼ راعت في 
 لو حؽٌ الحماية كالمساعدة مف قبؿ دكلتو.

ي تجبر نظاـ التٌبني ككسيط الٌتي تمزـ الدٌكؿ الٌت 21ـ بالإضافة إلى ما جاء في  -4
بديؿ، أف تحترـ كتراعي أكٌلا كقبؿ كؿٌ شيء مصمحة الطٌفؿ عند القياـ بإجراءات 

 التبٌني.  

الاتٌفاقية الدٌكلية لحقكؽ  ، يمكف ملبحظة أفٌ المكادمف خلبؿ كؿٌ ما جاء في ىذه 
، راعت مصالح الطٌفؿ العميا أكٌلا قبؿ مصمحة الدٌكلة أك كالديو أك 1989الطٌفؿ لسنة 

 أكصيائو.

لمطٌفؿ في المبادئ التٌكجييية لمفكٌضية الأمـ المتحدة لشؤكف أمٌا المصالح الفضمى 
عممية رسمية تنطكم عمى لمطٌفؿ، فيي: "عبارة عف اللٌبجئيف بشأف تحديد المصالح الفضمى 

خاذ القرارات ذات ضمانات إجرائية صارمة لتحديد مصالح الطٌفؿ الفضمى، في سياؽ اتٌ 
ليذه العممية تيسير مشاركة الطٌفؿ بالشٌكؿ الطٌفؿ. ينبغي تي تؤثٌر في ة الٌ الأىمٌية الخاص

شراؾ صانعي القرار مف ذكم الخبرة يالملبئمة كمف دكف تمي  الصٌمة.ات ذ في المجالاتز، كا 

                                                           
راؼ حؽٌ الطٌفؿ المنفصؿ عف "تحترـ الدٌكؿ الأطجاء كما يمي:  1989مف اتٌفاقية حقكؽ الطٌفؿ لسنة  03 ؼ 09 ـنصٌ  1

مة بعلبقات شخصية كاتصالات بكلب كالديو، إلٌا إذا تعارض ذلؾ مع مصالح في الاحتفاظ بصكرة منظٌ  ،أك أحدىما وكالدي
 الطٌفؿ".   
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 . عمى أف يت ٌـ1"خيار ممكفأفضؿ كالمكازنة بيف مختمؼ العكامؿ ذات الصٌمة مف أجؿ تحديد 
 ف ييتمكف بتقييـ سير ىذا المبدأ. يف كمسؤكليفف مكظٌ يتعي

يف لكؿ مف الجزائر اخميالدٌ  يفعشريسبة لمتٌ ا بالنٌ أمٌ  ،كليةاقيات الدٌ سبة للبتفىذا بالنٌ 
في قانكف حماية فؿ ؼ المصمحة الفضمى لمطٌ عرٌ  ع الجزائرمالمشرٌ  نجد أفٌ إنٌنا ف، كفرنسا

 صراحة عمى كجكب مراعاة 04 كما نصٌت ـ، 2بصفة ضمنية 02ـ في  15/12فؿ الطٌ 
أنٌيا الاحتياجات عمى  04 ؼ 112 ـفي  الفرنسيالمشرٌع  يا، كعرٌفالمصمحة الفضمى لو

شراؾ .3حقكقو كقراراتوكالفكرية كالعاطفية، كاحتراـ الأساسية البدنية  في لأطفاليـ  فالأبكي كا 
   .4 اتخاذ القرارات

ي كرٌستيا الاتفاقيات فكرة المصمحة الفضمى لمطٌفؿ، الٌتكعمى ىذا القدر مف التٌكضيح ل
ي جاءت بيا ىذه الاتفاقيات كانت فؿ، يمكف القكؿ أفٌ المبادئ الٌتالدٌكلية لحماية كرعاية الطٌ 

في النٌصكص التٌشريعية  ،الأساسية لكجكد مبدأ المصمحة الفضمى لممحضكفبمثابة الدٌعامة 
 لدٌاخمية كالاجتيادات القضائية. ا

 

 

 
                                                           

 . 08ابؽ، ص. سٌ المرجع الالمبادئ التٌكجييية لمفكٌضية الأمـ المتحدة لشؤكف اللٌبجئيف بشأف تحديد المصالح الفضمى،  1

ر. ج. ج.  ج.فؿ، ؽ بحماية الطٌ ، يتعمٌ 2015يكليك  15ق المكافؽ لػ 1436رمضاف  28خ في ، المؤرٌ 12-15رقـ  قانكف 2
 .2015يكنيك  19ق المكافؽ لػ 1436شكاؿ  03 الأحدخ في ، المؤرٌ 39 ع، د. ش

3
 Article 371-1 :ّ L'autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour 

finalité l'intérêt de l'enfant. 

Elle appartient aux parents jusqu'à la majorité ou l'émancipation de l'enfant pour le protéger 

dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son 

développement, dans le respect dû à sa personne. 

L'autorité parentale s'exerce sans violences physiques ou psychologiques. 

Les parents associent l'enfant aux décisions qui le concernent, selon son âge et son degré de 

maturité. Code civil Française dernière modification, 2021/01/01, éd  2021/01/01. 
4ّ Jacques Marquet & Laura Merlan, l’intérêt supérieur de l’enfant dans la mosaïque 

familiale:ّce que cela signifie enfants, rapport final, p. p. 6-8. 
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 الفضمى لممحضكف: المصمحة  مبدأ -ثانيا

ف  تسعى كؿٌ التٌشريعات الحديثة إلى ضماف حقكؽ الطٌفؿ المحضكف كالتٌكفٌؿ بو، كا 
. لكٌف المشرٌع الجزائرم تكسٌع مف حيث 1كالعاطفيةكاف الفقو يحصرىا في الرٌعاية الجسدية 

. فقيٌد ىذه الكظائؼ بمصمحة المحضكف، كاعتبرىا الضٌابط الأساسي 2مجاؿ الرٌعاية
 لاستحقاؽ الحضانة، كىذا ما سنحاكؿ تكضيحو.

خصٌص المشرٌع الجزائرم لحماية مصمحة المحضكف، عددا لا بأس بو مف ف
حيث اعتبرىا الرٌكيزة  ،مجمكعة مف الحقكؽ الأساسية لوكرٌس بمكجبيا  ؽ. أ،النٌصكص في 

في مسائؿ الحضانة، كذلؾ باختيار أفضؿ  البتٌ ي يعتمد عمييا القاضي عند تالأساسية الٌ 
حيا أكثر في مسألة  سمطة ، نكضٌ 3الحمكؿ بالنٌسبة لممحضكف كترجيحيا عمى بقية المصالح

 القاضي في تقدير مصمحة المحضكف.

أمٌا بالنٌسبة لممشرٌع التٌكنسي، كتماشيا مع الاتفاقيات الدٌكلية لمحفاظ عمى المصمحة 
ي الٌت 06ؼ في  ـ. أ. ش. تؿ مف الأكٌ  الفصؿالفضمى لمطٌفؿ، نجد أنٌو أخذ بيذا المبدأ في 

باعتبار  ما يعنيو كاحتراـ حقكقو كتعزيزىاعمى: "تشريؾ الطٌفؿ بالطٌرؽ الملبئمة في كؿٌ  تنصٌ 
عمى أنٌو: "يجب اعتبار مصمحة  المجمٌةمف ذات  الرٌابع كالفصؿ، محتو الفضمى، ..."مص
 ي تتخذ في شأنو".فؿ الفضمى في جميع الإجراءات الٌتالطٌ 

                                                           
قد ركم عف عمر بف الخطاب رضي ا﵀ عنو كأرضاه أنٌو طمٌؽ امرأتو مف الأنصار بعد أف أعقب منيا كلده عاصب، فرآه  1

في الطٌريؽ فأخذه، فذىبت جدٌتو أٌـ أمٌو كراءه كتنازعا بيف يدم أبي بكر الصٌديؽ رضي ا﵀ عنو، فأعطاىا إيٌاه كقاؿ لعمر 
كتاب الطٌلبؽ، باب الغلبـ بيف نف، ركاه سعيد بف منصكر في السٌ ". ؾخير لو من لطفيايا ك شمٌ "ريحيا ك عنيما: رضي ا﵀ 

دار  ،2272الحديث: رقـ الثاٌني،  ج.المجمٌد الثاٌلث، القسـ الثاٌني،  الأعظمي، تحقيؽ كتعميؽ: أحؽٌ بو،الأبكيف أيٌيما 
 .  109ص.  ف، س.د. لبناف،  -، بيركتالكتب العممية

قد عرٌفت الحضانة بأنٌيا رعاية المحضكف مف تربية كتعميـ كالسٌير عمى حمايتو كحفظو  ؽ. أ. جمف  62 ـحيث أفٌ  2
ـ. عمى أف يككف الحاضف أىلب لمقياـ بيذه العناصر سابقة الذٌكر. ىذه المادة في فقرتيا الأخيرة ة كخمقا، كما اشترطت صحٌ 
 .169، ص. 2001، خاص ع، . ش. أغا. ؽ. ، 30/09/1997، قرار بتاريخ 171684، ممؼ رقـ ع

شكالاتيا في سناء عمارم،  3 رة ماجستير، تخصٌص قانكف مذكٌ ، قانكف الأسرة الجزائرمالتّطبيقات القضائية لمحضانة كا 
، ص. 2015-2014، الجزائر -الكادمالأحكاؿ الشٌخصية، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة الشٌييد حمٌو لخضر، 

 .181، 180ص. 
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إذا تسنى الخيار بيف " أنٌوكالمقصكد بالمصمحة الفضمى عند المشرٌع التٌكنسي، 
كضعيف مطابقيف لمصمحة الطٌفؿ كلكٌف أحدىما أفضؿ مف الآخر، فإنٌو يقع اعتماد الحؿٌ 

. كما أنٌو راعى تمؾ المصمحة في إسناد الحضانة 1مطٌفؿ"لالأفضؿ تحقيقا لممصمحة الفضمى 
معتبرنا أفٌ الحؽٌ في الحضانة مرتبط أشدٌ الارتباط بمصمحة المحضكف

2. 

ىذا الإطار، أفٌ مصمحة القاصر لا تكمف بالضٌركرة في تطبيؽ القانكف كيبرز في 
الأفضؿ إليو، بؿ في انتياء النٌزاع كاستقرار حالتو القانكنية كالمادية، لذا أصدر المشرٌع 

 . 3، لمحفاظ عمى ىذه المصمحة1998في نكفمبر ـ. ؽ. د. خ. ت التٌكنسي 

فٌ  ضكع الحضانة محؿٌ اىتماـ لو في كاف كلا يزاؿ مك  ي،المشرٌع المغربىذا كا 
ة غربي كفٌر حماية خاصالمكضكع، كالأكيد أفٌ المشرٌع المالمنظكمة التٌشريعية نظرا لحساسية 

ذا اختؿٌ أحدٌ شركطيا كاف ل مف لو لممحضكف، فقيٌد الحاضف بشركط لإسناد الحضانة إليو، كا 
فييا كما جاء  أف تبتٌ  كعمى المحكمة، 4الحاضفإسقاطيا عف الحؽٌ في الحضانة أف يطمب 

 يا: "تراعي المحكمة مصمحة المحضكف في تطبيؽ مكاد ىذا الباب".بنصٌ  186 ـفي 

 سرةدكٌنة الأم مف 186 ادةمال: "... إفٌ ـ. أ ما يميكفي ىذا الصٌدد، جاء في قرار  
كف أثناء طرح مسألة حضانتو أمامو أكجبت عمى المحكمة مراعاة مصمحة المحض الغربية

كأفٌ  ،كالطٌاعف أثار في دفكعو أفٌ ابنو جاكز عمره سبع سنكات كىك صحيح الجسـ كالعقؿ
كأنٌو  ،أمٌو تزكٌجت بغير قريب محرـ مف المحضكف، كأنٌيا لـ تزره منذ أزيد مف أربع سنكات

يعيش معو حياة مطمئنة كىادئة كيرفض مرافقة أمٌو، كما يفيد المحضر الإخبارم المؤرٌخ في 
                                                           

، ـ. ؽ. ت، حقكؽ الطّفؿ في تكنس بيف الاتفاقية الأممية لحقكؽ الطّفؿ كمجمّة حماية الطّفؿمحمد الحبيب الشريؼ،  1
  .17ص. ،  2002، جانفي تكنس، 01 ع

سيما إفٌ إسناد حضانة الصٌغير لكالدتو ليس فيو ما يتأذل بو النٌظاـ العاـ أك يخالؼ السٌياسة التٌشريعية لمبلبد التٌكنسية، " 2
كأفٌ الأمر مف مشمكلات علبقة قانكنية ذات طابع دكلي يتعمٌؽ بحضانة طفؿ قاصر، مصمحتو تككف ىي الأكلى في 

غير منشكر(. أحمد  ،2000مارس  2، صادر بتاريخ 7286 ؽ. ت. ـ عالاعتبار دكف غيرىا مف الاعتبارات الأخرل". )
 . 106 ، ص.2002، جانفي 44 نة، السٌ 01ع ، ـ. ؽ. ت ،ةلمختمط كمصمحة المحضكف: لمحة عامالزّكاج االكرفمي، 

  .102-100المرجع نفسو، ص. ص  3

، 55 عالمجمٌة المغربية للبقتصاد كالقانكف، ، الإشكالات العممية لمحضانة عمى ضكء العمؿ القضائيكفاء جكىر،  4
  .145، ص. 2016المغرب، 
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أفٌ الابف المذككر امتنع امتناعا كمٌيا  ،المحرٌر مف طرؼ مأمكر الإجراءات 2006يناير  28
أرفؽ الطٌاعف عريضة النٌقض بصكرة منو  كقدعف الذٌىاب مع أمٌو كبدأ في البكاء كالصٌراخ، 

كالمحكمة لمٌا اكتفت بتعميؿ قرارىا بأفٌ الطٌاعف لـ يدؿ بما يثبت استصداره لحكـ قضائي 
لمطمكبة بسبب زكجيا، كأنٌو بقي محتفظا بكلده مانعا أمٌو مف حضانتو بإسقاط حضانة ا

ة لحضانتو دكف إبراز بإرادتو المنفردة، كقضت تبعا لذلؾ بإرجاع الابف المذككر لممطمكب
تككف قد  ،ي يحدٌد عمى أساسيا المحؽٌ بحضانتوكالٌت ي تفيد مصمحة المحضكفالعناصر الٌت

 .1بمثابة انعدامو، ممٌا يعرٌضو لمنٌقض"عمٌمت قرارىا تعميلب ناقصا كىك 

كممٌا سبؽ تناكلو عف مبدأ مصمحة المحضكف، يمكف القكؿ أفٌ ىذه الأخيرة تتميٌز 
 بعدٌة خصائص، ىي:

  :القاضي ينظر إلى كؿٌ طفؿ بمنظار  أفٌ  بمعنىمصمحة المحضكف ذاتيّة كشخصية
. لاختلبؼ 2فؿ عمى حداخاصٌ بو، فما يصمح لطفؿ لا يصمح لطفؿ آخر؛ أم تتعمٌؽ بكؿٌ ط

 ي تحيط بكؿٌ طفؿ.العكامؿ الٌت

  :فما يصمح 3تختمؼ بحسب المكاف كالزٌمافمصمحة المحضكف نسبية كمتطكّرة .
 في زمف آخر.   ولفؿ في ىذا الزٌمف لا يصمح طٌ مل

  :؛ حيث ؽ. أ. جنجد ذلؾ في مف خلبؿ نصكص مصمحة المحضكف مسألة فقيية
 دكف أف يعرٌفيا أك يبيٌف كظائفيا، تاركا المسألة لمفقياء. أفٌ المشرٌع أكردىا كمصطمح مف

  :لـ ينصٌ عمييا المشرٌع مصمحة المحضكف مرنة تخضع لمسّمطة التّقديرية لمقاضي
الجزائرم صراحة، بؿ التمسنا ذلؾ في الاجتيادات القضائية المتمثٌمة في دكر القاضي في 

                                                           
الكاضح كما يمييا. محمد الكشبكر،  104، ص. 68 ع، أ ـ.بمجمٌة قضاء ، منشكر 2007مام  9قرار شرعي بتاريخ  1

ص.  ،2015 المغرب، -النٌجاح، الدٌار البيضاءالثاٌلثة، مطبعة  ط.، -انحلاؿ ميثاؽ الزّكاج-في شرح مدكّنة الأسرة 
518.  

ر في رة ماجستي، مذكٌ حقكؽ الأكلاد في النّسب كالحضانة عمى ضكء التّعديلات الجدّية في قانكف الأسرةصالح بكغرارة،  2
 . 109، ص. 2007-2006، الجزائر -، بف عكنكف، كمٌية الحقكؽالقانكف، فرع القانكف الخاص

  .84ابؽ، ص. سٌ المرجع الزكية حميدك،  3
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ي فصؿ في النٌزاع، كىي النٌقطة الٌتقكـ بيا قبؿ الي يناءن عمى الأبحاث كالتٌحريات الٌتتقديرىا، ب
 حيا في المطمب الثاٌني. سنكضٌ 

 المطمب الثاّني: دكر القاضي في تقدير مصمحة المحضكف

 إلى أفٌ كؿٌ مف المشرٌع الجزائرم ككذا المشرٌعيف التٌكنسي كالمغربي ،تكصٌمنا ممٌا سبؽ
كعمى إثر  ،الأساس في إسناد الحضانةيضعكف مصمحة المحضكف فكؽ كؿٌ اعتبار؛ لأنٌيا 
 ذلؾ منحت لمقاضي صلبحيات كاسعة في تقديرىا.

أفٌ ما ىك أصمح ليذا  الإدراؾ القاضي المعركض عميو النٌزاع، يدرؾ تماـ إذ أفٌ 
الطٌفؿ لا يصمح لطفؿ آخر، كما كاف صالحا لو في زمف مضى لا يصمح لو في زمف 

ي لابد عمى القاضي أف يمتزـ بيا )الفرع كف الٌتمف سمات قاعدة مصمحة المحضلاحؽ، كىي 
 كلتقدير ىذه المصمحة يستند القاضي إلى كسائؿ كأدكات )الفرع الثاٌني(. ،الأكٌؿ(

 الفرع الأكّؿ: خضكع القاضي لقاعدة مصمحة المحضكف

ؽ. أ. نظٌـ المشرٌع الجزائرم أحكاـ الحضانة في الفصؿ الثاٌني مف الباب الثاٌني مف 
 المكادتحت عنكاف انحلبؿ الزٌكاج، كقد كجدنا أفٌ أحكاـ ىذه  72إلى  62مف  المكاد في ،ج

كلسمطة القاضي في تقدير  ،تخضع للئشراؼ القضائي بما جاء في نصكصيا مف جية
 .1مصمحة المحضكف مف جية أخرل

أف تراعى  التٌقديرية في مجاؿ الحضانة، يجبكؿٌ تطبيؽ لمنٌصكص أك إعماؿ لمسٌمطة 
لمصمحة الفضمى لممحضكف، كذلؾ بالتزاـ القاضي بالنٌص التٌشريعي )أكٌلا( كالسٌمطة فيو ا

 في تحديد مصمحة المحضكف )ثانيا(. ولالتٌقديرية 

 

                                                           
 "يييمف عمى ىذه الأحكاـ مبدآف مترابطاف:  1

 عمى حسف تطبيؽ تمؾ الأحكاـ.   ،كبمكازاة النٌيابة العامٌة، ارـالإشراؼ القضائي الصٌ  -

مسٌمطة التٌقديرية في مجاؿ الحضانة، يجب أف يراعي المصمحة الفضمى لممحضكف لكؿٌ تطبيؽ لمنٌصكص أك إعماؿ  -
  . 493ابؽ، ص. سٌ المرجع المحمد الكشبكر،  ...."
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 النّص التّشريعي: كجكد -أكّلا

ي خكٌليا المشرٌع الجزائرم لمقاضي عند الفصؿ في لرٌغـ مف الصٌلبحيات الكاسعة الٌتبا
الفكرة لا تنفي مبدأ خضكع القاضي لمنٌص القانكني في مادة ، إلٌا أفٌ ىذه 1الحضانة

 الحضانة، كما يثبت ذلؾ الاجتيادات القضائية.

دكف الأٌـ المقيمة في بمد أجنبيللؤب الحضانة  أقرٌ فعندما نرل القاضي قد 
كذلؾ  ،2

أصدر : "مف المقرٌر قضاءن أفٌ المجمس قد سبؽ لو كأف كما يمي ـ. أادر عف في القرار الصٌ 
عدٌة قرارات في مسألة الحضانة، كاتٌخذ فييا مبدأ كىك أنٌو في حالة كجكد أحد الأبكيف في 

الجزائر، فإنٌو مف يككف بيا يككف أحؽٌ غير مسممة كتخاصما عمى الأكلاد في  دكلة أجنبية
بيـ كلك كانت الأٌـ غير مسممة ...، بقاء البنتيف بفرنسا يغيٌر مف اعتقادىما كيبعدىما عف 
بعادىما عنو  دينيما كعادات قكميما، فضلب عف ذلؾ أفٌ الأب لو الحؽٌ في الرٌقابة كالزٌيارة كا 

ٌـ ف "، كىذا النٌعي عمى القرار بما كرد في السٌبب غير مقبكؿإفٌ يحرمو مف ىذا الحؽٌ، كمف ث
 شرطالمٌتاف تؤكٌداف كتضمناف  ؽ. أ. ج،مف  69كذا ـ ك  62 ـما يؤكٌد الصٌمة الكثيقة بيف 
كبإسقاط الحضانة عف  ،ؽ. أ. جمف  62 ـأحكاـ  نجده قد طبٌؽتربية الابف عمى ديف أبيو، 

الأٌـ لتزكٌجيا بغير قريب محرـ
ذات مف  67ـ كذا ك  66 ـؽ أحكاـ فإنٌو كذلؾ قد طبٌ  ،3
إلى دكر القاضي المعركض عميو النٌزاع  تي تشير بلب شؾٌ القانكف كالاجتيادات القضائية الٌ 

 عديدة في ىذا المجاؿ. ،في تطبيؽ المادة القانكنية

                                                           
  .ةقانكف الأسر مف  64في المادة ارد كليس التٌرتيب الك مصمحة المحضكف عند إسناد الحضانة، "تراعى  1

، قرار بتاريخ 613469، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. ع لقضاة المكضكع".يخضع تقدير مصمحة المحضكف لمسٌمطة التٌقديرية 
  . 282، ص. 2012، 01 ع، ـ. ـ. ع، 10/03/2011

 . 76-74 .، ص. ص1990، 04 ع، ـ. ؽ، 02/01/1989، قرار مؤرٌخ في 52207، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. أ 2

كف، "يشترط في المرأة الحاضنة أف تككف خالية مف الزٌكاج، أمٌا إذا كانت متزكٌجة فلب حضانة ليا لانشغاليا عف المحض 3
ـ. المتزكٌجة بأجنبي عف المحضكف".  تيا لأ ٌـكأسند حضانة البنت لجدٌ  ،م خالؼ ىذا المبدأذكلذلؾ يستكجب نقض القرار الٌ 

الاجتياد ، . جماؿ سايس75، ص. 1989، 02 ع، ـ. ؽ، 05/05/1986ريخ ، قرار بتا40438ممؼ رقـ ، غ. أ. ش، أ
  .  259-257ص. ص.  ،2013الأكلى،  ط.الأكٌؿ،  ج. قرارات المحكمة العميا، :القضائي في مادة الأحكاؿ الشّخصية

 . 383، ص. 2005، 02 ع، ـ. ؽ، 18/05/2005، قرار بتاريخ 331058، ممؼ رقـ غ. أ. شكأيضا: 
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ة تحقيؽ تشريعي ما بحجٌ  كفي ىذا الصٌدد، نشير إلى أفٌ القاضي بمخالفتو لنصٌ 
ي تشير إلى مراعاة مصمحة المحضكف ، فيك أيضا يطبٌؽ المكاد الٌت1مصمحة الطٌفؿ الفضمى
ي دفعتو إلى اتخاذ ذلؾ أخرل، معمٌلب في ذلؾ الأسباب الٌتفة لنصكص كلك كاف في ذلؾ مخال

 عند الطٌعف بالنٌقض.  ـ. عسيكاجو بيا قضاة ي الٌت القرار، كىي الحجٌة

. كأنٌيا 2قرارات قضاة المكضكع مف حيث التٌسبيبيراقبكف  ـ. عإذ نجد أفٌ قضاة 
 تقدٌمت بيا الخالة ضدٌ الأخت لأب ي، كما ىك الحاؿ في القضيٌة الٌت3مسألة بالغة الأىمٌية

القضيٌة أنٌو: "مف المقرٌر قانكنا أنٌو لا يجكز مخالفة التٌرتيب المنصكص عميو جاء في حيث 
 إذا ثبت بالدٌليؿ مف ىك أجدر بالقياـ بدكر الحضانة.مف قانكف الأسرة، إلٌا  64في المادة 

لحضانة لأخت الأب رغـ أفٌ قضاة المكضكع أسندكا ا -في قضيٌة الحاؿ-كلمٌا ثبت 
م رشدة اجتماعية لمعرفة الطٌرؼ الٌذكجكد الخالة المطالبة بيا، إضافة إلى عدـ استعانتيـ بم

 يككف أقدر عمى تربية الأكلاد كرعايتيـ.

كمتى  ،كعرٌضكا قرارىـ لمقصكر في التٌسبيب قضائيـ كما فعمكا خالفكا القانكففإنٌو ب
 .4كف فيو"كاف كذلؾ استكجب نقض القرار المطع

 ـ. عكعميو، فإفٌ أحكاـ كقرارات قضاة المكضكع في مسائؿ الحضانة خاضعة لرقابة 
بالرٌغـ مف تمتٌعيـ بالسٌمطة التٌقديرية في تقدير مصمحة المحضكف مف عدميا، كىي سمطة 

                                                           
المدانة بجريمة الزٌنا، متى  : "بإسناد الحضانة للؤ ٌـ67 ، ـ62 ـ نجد أفٌ القاضي قد خالؼ نصٌ  ،ففي قضية الحاؿ 1

، 02 ع، ـ. ـ. ع، 15/07/2010، قرار بتاريخ 564787، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. عتحقٌقت مصمحة المحضكف". 
 .   262، ص. 2010

ي تدكف تبياف المعايير الٌ  ،أنٌو أسندت حضانة الأبناء الثٌلبثة لجدٌتيـ مف الأ ٌـ"... كلما تبيٌف مف القرار المطعكف فيو  2
ىكذا لـ يعطكا لقضائيـ الأساس القانكني، ممٌا يعرٌض  ميـعبفاعتمدكا عمييا كأيف تكمف مصمحتيـ، يككف قضاة المكضكع 

 . 267، ص. 2008، 01 ع ،ـ. ـ. ع، 13/02/2008، قرار بتاريخ 424292، ممؼ رقـ: ـ. عقرارىـ لمنٌقض". 

بف يكسؼ بف  -01-، كمٌية الحقكؽ، جامعة الجزائر دكتكراه، فرع قانكف خاص، أطركحة مصمحة الطّفؿعزيزة حسيني،  3
  .116، ص. 2014مام  7خدة، 

، 144ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع الباديس ديابي،  .17/03/1998، قرار بتاريخ 179471، ممؼ رقـ: غ. أ. ش، ـ. ع 4
145 . 
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ما سنحاكؿ تكضيحو فيما  كىذاكالنٌصكص القانكنية تثبت ذلؾ بلب منازع،  ،مخكٌلة ليـ قانكنا
 يمي.

 سمطة القاضي في تقدير مصمحة المحضكف: -ثانيا

نكضٌحيا  ،يراعي القاضي في تقدير المصمحة الفضمى لممحضكف عدٌة جكانب أساسية
 كالتٌالي: 

 : بأىمية الحاضفتقييد الحضانة  (أ 

 62 ـقيٌد المشرٌع الجزائرم مسألة الحضانة بالمصمحة الفضمى لممحضكف؛ حيث نجد 
. كما يرل الفقو أفٌ 1يككف الحاضف أىلب لمقياـ بالحضانةأف اشترطت  . جؽ. أمف  02 ؼ

شركط تحقيؽ أىمية الحاضف تتمثٌؿ في العقؿ كالقدرة كالأمانة، كيشترؾ فييا الرٌجاؿ كالنٌساء 
. فلب حضانة لغير العاقؿ بسبب مرض كالجنكف كالعتو؛ لأنٌو ىك نفسو بحاجة لمف 2معا

 .     3يلعقؿ بتقرير طبٌ يرعاه كيقكـ عمى شؤكنو، كتككف حالة فقد ا

بالإضافة إلى أنٌو يجب أف يككف الحاضف قادرا عمى الاعتناء بشؤكف المحضكف 
كالحفاظ عميو كرعايتو كصيانتو، فلب حضانة لمريض أك عاجز لعدـ قدرتو عمى القياـ 

                                                           
 : "... كيشترط في الحاضف أف يككف أىلب لمقياـ بذلؾ".ما يمي عمى تنصٌ  ؽ. أ. جمف  02 ؼ 62 ـ 1

الأكلى، الدٌار العممية الدٌكلية لمنٌشر  ط.، شرح مقارف لقانكف الأحكاؿ الشّخصية :أحكاـ كآثار الزّكجيةمحمد سمارة،  2
 .391، ص. 2002كالتٌكزيع كدار الثقٌافة، الأردف، 

حيث أفٌ مجرٌد إدخاؿ الزٌكج زكجتو قبؿ الطٌلبؽ إلى مستشفى عيف عباسة قسـ الأمراض العقمية لمتٌشخيص، بتاريخ  3
، دكف البقاء بو كما يتجمٌى مف تقرير الخبير المعيٌف في الدٌعكل، لا 16/10/1996كخركجيا منو بتاريخ  24/09/1996

سناد حضانة الأكلاد إلى الأٌـ ما داـ أنٌو لـ يظير مف ممؼ الدٌعكل يعتبر دليلب في حدٌ ذاتو عمى أنٌيا متأخٌرة عقميا ، ... كا 
يؤكٌد تأكيدا كبيرا عمى أنٌيا مالكة لقكاىا العقمية كقادرة كىك ما  ،الأمرأفٌ التٌقرير الطٌبي الصٌادر عف المستشفى قد أثبت ذلؾ 

، ص. 2002، 02 ع، ـ. ؽ، 13/02/2002 ، قرار بتاريخ265727، ممؼ رقـ ـ. ععمى الحضانة لثبكت أىميتيا". 
432 . 
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فلب يككف فاجرا كلا فاسقا كي يؤمٌف  ؛يستكجب عمى الحاضف أف يككف أمينا، كما 1بشؤكنو
 . 2لبؽ المحضكفعمى أخ

، ما ينجرٌ عنو انعداـ الثقٌة 3كلا تكفي أخلبؽ الحاضنة بؿ يمتد إلى محيط الطٌفؿ
 كالأمانة في الأٌـ الحاضنة إذا عرٌضت أخلبؽ الطٌفؿ لمخطر.

لكٌف في بعض الحالات قد يحدث كأف يتجاكز القضاة ىذا الشٌرط، إذا كاف في ذلؾ 
بقاءه مع أمٌو أصمح، كما ثبت ذلؾ في القضٌية رقـ مراعاة لمصمحة الطٌفؿ؛ لاعتبار أفٌ 

زكجيتيا ، ذلؾ أفٌ الزٌكج أثبت سكء أخلبؽ الزٌكجة غير أنٌو عفى عنيا كاستمرٌت 262254
مدٌة مف الزٌمف قبؿ الطٌلبؽ، كراعى في ذلؾ القاضي مصمحة الطٌفؿ المحضكف في عفك 

. "غير أفٌ قضاة  في اجتيادىـ الأخير حادكا حكمة العميا المالزٌكج بالرٌغـ مف سكء أخلبؽ الأٌـ
عف ىذا المكقؼ، عندما كازنكا بيف سمكؾ الحاضنة غير السٌكم كبيف حالة الطٌفمة 

                                                           
"إفٌ عدـ إبصار الأٌـ مانع ليا مف حضانة الأكلاد الأربع، لعجزىا عف القياـ بشؤكنيـ كمراقبتيـ كالسٌير عمى تربيتيـ  1

 ة كأفٌ ذم ىتؾ عرض أختيـ مف أبييـ، خاصتي قاـ بيا أخ المطمٌقة الٌ ت مشينة، كتمؾ الٌ كحمايتيـ مف الكقكع في زلا
، قرار بتاريخ 33921، ممؼ رقـ ـ. عف عمييما". ف تركت حضانتيما لأمٌيما فلب يؤمالمحضكنتيف بينتيف إ

 .  76، ص. 1989، 04 ع، ـ. ؽ، 09/07/1984

"إفٌ المجمس عندما أسند حضانة البنات الثٌلبث للؤٌـ عمى اعتبار عاطفي بالرٌغـ مف سكء خمقيا، يككف قد خرؽ القانكف  2
، 04 ع، ـ. ؽ، 22/05/1989، قرار بتاريخ 53578، ممؼ رقـ ـ. أؾ استكجب نقض القرار المطعكف فيو". كمتى كاف ذل

 .  521-519ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع ال ؿ،الأك  ج.. جماؿ سايس، 99، ص. 1991

مييا مف أجؿ المحككـ ع ا قضكا بإسناد حضانة الأبناء الثٌلبث للؤ ٌـأفٌ قضاة المكضكع لمٌ  ،"متى تبيٌف في قضٌية الحاؿ
، ممؼ رقـ ـ. عمف قانكف الأسرة".  62كخاصٌة أحكاـ المادة جريمة الزٌنا، فإنٌو بقضائيـ كما فعمكا خالفكا القانكف 

 .  169، ص. 2001خاص،  ع، غ. أ. ش .إ. ؽ، 30/09/1997، قرار بتاريخ 171684

قة فييما يا في ممارسة الحضانة لفقد الثٌ أمٌ  يسقط أيضا حؽٌ  ،فاتيالفساد أخلبقيا كسكء تصرٌ  سقكط الحضانة عف الأ ٌـ إفٌ " 3
". ظيفةلا تقدر أيضا عمى كبح جماح المحضكف كمراقبتو كتربيتو النٌ  ،لا تقدر عمى كبح جماح ابنتياالٌتي  الأ ٌـ معا، ذلؾ أفٌ 

 .  73، ص. 1989، 01 ع، ـ. ؽ، 09/01/1984، قرار بتاريخ 31997، ممؼ رقـ ـ. ع

ية، يظير مف تحرٌيات قضاة المكضكع كمف تقديراتيـ أفٌ الحضانة تبقى حقٌا اصر القض"بالرٌجكع إلى القرار المنتقد كعن 4
فإنٌيـ اعتمدكا في تأسيس قرارىـ عمى الفقو  ،...ماح لمزٌكج كاستئنافو لمزٌكجية فترة مف الزٌمف لسٌ المزٌكجة، مع مراعاة 

، قرار بتاريخ 26225، ممؼ رقـ ـ. أ. يـ، ممٌا يجعؿ الكجو غير سديد"الإسلبمي كعمى مصمحة الأكلاد أنفس
 .181 ابؽ، ص.سٌ المرجع الزكية حميدك،  .، غير منشكر14/12/1981
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القاضي خرج عف النٌصكص كقرار  ،2النٌساءفيي بنت كلا تستغني عف خدمة  ؛1المحضكنة"
ة المحضكنة كالقكاعد الشٌرعية إعمالا لمسٌمطة التٌقديرية لو، مف خلبؿ بحثو عف مصمح

 كمراعاتو ليا. 

 مراعاة مصمحة المحضكف في مكاف الحضانة:  (ب 

كيقصد بالمكاف مقرٌ إقامة المحضكف حيث يقيـ أبكاه مع الزٌكجية، أك حيث يقيـ 
أحدىما بعد الفرقة كالانفصاؿ، كمناط مراعاة مصمحة المحضكف في المكاف تتعمٌؽ بأحد 

مٌؽ كمتابعة أحكالو، كثانييما: الخكؼ عميو مف التٌخالأمريف؛ أكٌليما: رعايتو بمشاىدتو 
 .   3م سينقؿ إليو، كأف تمحقو الضٌيعةبأخلبؽ أىؿ البمد الٌذ

ذا كانت الحضانة لمنٌساء  فإفٌ الفقو يضيؼ ليا شرطيف  ،-كىي في الغالب كذلؾ-كا 
 . 4المحضكفعف الزٌكاج بأجنبي كعدـ  ،كلٌيوآخريف كىما: عدـ الانتقاؿ بالطٌفؿ بعيدا عف 

 

                                                           
، مذكٌرة ماجستير، كمٌية الحقكؽ، قضاء الأحكاؿ الشّخصية كالفقو الإسلامي :ةالحضانة في قانكف الأسر عزيزة حسيني،  1

 .  106، ص. 2001جامعة الجزائر، 

مف قانكف الأسرة، كذلؾ بقضائيـ إسناد حضانة  62لأحكاـ المادة "حيث أفٌ الطٌاعف يعيب عمى قضاة المجمس مخالفتيـ  2
 البنت )س( إلى كالدتيا المطعكف ضدٌىا، بالرٌغـ مف ارتكابيا لجريمة الزٌنا. 

ف كانت فعلب تسقط طبقا لأحكاـ المادة  حيثمف  ،لكٌف مف قانكف الأسرة، باختلبؿ أحد الشٌركط  67أفٌ الحضانة كا 
عمى أنٌو سالفة الذٌكر قد نصٌت في فقرتيا الأخيرة  67مف نفس القانكف، إلٌا أفٌ المادة  62المنصكص عمييا في المادة 

بيا، ذلؾ أنٌيا طفمة صغيرة لـ تستغف عف خدمة النٌساء، ي ىي أحؽٌ تلحالات مراعاة مصمحة المحضكف الٌ في جميع ا يجب
، يككنكف قد طبٌقكا القانكف القاضي بإسنادىا إلييا كمف ثٌـ فإفٌ قضاة المجمس بقضائيـ بالمصادقة عمى الحكـ المستأنؼ

  .   262، ص. 2010، 02 ع، ـ. ـ. ع، 15/07/2010، قرار بتاريخ 564787، ممؼ رقـ ـ. عتطبيقا سميما". 

مجمٌة الحقكؽ ، مصمحة المحضكف في الفقو الإسلامي كالتّشريعات العربية المقارنة مراعاةرباحي، ، أحمد عمارم براىيـ 3
 –تيارتف، كالعمكـ السٌياسية، دكرية متخصٌصة كمحكمة تصدر عف كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة ابف خمدك 

 . 178، ص. 2016، مارس 03 عالجزائر، 

 1985، سكريا -دمشؽ، ، دار الفكرالثاٌنية ط.، السٌابع ج.، : الأحكاؿ الشّخصيةالفقو الإسلامي كأدلّتوكىبة الزحيمي،  4
 .     729، 728ص.  ص.
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و كمراقبتو في الاطٌلبع عمى شؤكنحؽٌ الكلٌي مف ؽ. أ. ج  641 ـكقد حدٌدت 
 .2كتربيتو

نصٌ . غير أفٌ 3كما حدٌد الفقو مسافة ستٌة برد كحدٌ أقصى لتنقٌؿ الحاضنة بالمحضكف
لا يقيٌد القاضي بيذه المسافة، كالمنع يطاؿ حالة الانتقاؿ بالمحضكف  ؽ. أ. جمف  694 ـ

 .5إلى بمد أجنبي إف لـ تكف فيو مصمحة المحضكف، أمٌا داخؿ الكطف فيك مسمكح

كعميو، فإفٌ الإقامة بالمحضكف في بمد أجنبي أصبحت مسألة تخضع لمسٌمطة 
يسندىا القاضي لممقيميف مف التٌقديرية لمقاضي تحت ذريعة مصمحتو؛ حيث أفٌ الحضانة 

صدرت عدٌة قرارات في ىذا الشٌأف  كفي ىذا الصٌدد، الأبكيف حتى كلك لـ تكف الأٌـ مسممة
الذٌم جاء فيو ما يمي: "مف المقرٌر قضاءن في مسألة الحضانة أنٌو  1989منيا: قرار سنة 

كلاد بالجزائر كتخاصما عمى الأ ،كفي حالة كجكد أحد الأبكيف في دكلة أجنبية غير مسممة
مف يكجد بيا يككف أحؽٌ بيـ كلك كانت الأٌـ غير مسممة، كمف المقرٌر أفٌ الأحكاـ  وفإنٌ 

الجزائرم  النٌظاـ العاـمف الجية القضائية الأجنبية، الٌتي تصطدـ كتخالؼ كالقرارات الصٌادرة 
ٌـ فإفٌ النٌعي عمى القرار المطعكف فيو بمخالفة القانكف غير مبرٌر  لا يجكز تنفيذىا، كمف ث

إذا أراد الشٌخص ما . كما راعى المشرٌع مصمحة المحضكف في حالة 6كيستكجب رفضو"
                                                           

 عمى ما يمي: "... كعمى القاضي عندما يحكـ بإسناد الحضانة أف يحكـ بحؽٌ الزٌيارة". ؽ. أ. جمف  64 ـتنصٌ  1

"متى كاف شرعا كقانكنا أفٌ إسناد الحضانة يجب أف تراعى فيو مصمحة المحضكف كالقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو، فإفٌ  2
ي تسكف في بمد أجنبي بعيدا عف رقابة الأب، كما ىك حاصؿ في قضٌية الحاؿ تالٌ  القضاة بإسنادىـ حضانة الصٌغار للؤ ٌـ

، ص. 1991، 04 ع، ـ. ؽ، 19/02/1990، قرار بتاريخ 59013، ممؼ رقـ ـ. علمشٌرع كالقانكف".  ايعدٌ قضاءن مخالف
117   . 

 .  730، ص. ابؽسٌ المرجع الكىبة الزحيمي،  3

و: "إذا أراد الشٌخص المككؿ لو حؽٌ الحضانة أف يستكطف في بمد أجنبي، رجع الأمر عمى أنٌ  ؽ. أ. جمف  69 ـ تنصٌ  4
 عنو، مع مراعاة مصمحة المحضكف".  لمقاضي في إثبات الحضانة لو أك إسقاطيا 

تمنح قكاعد الشٌريعة الإسلبمية لجية الأٌـ الأكلكية في الحؽٌ في الحضانة، كمف ثٌـ فإنٌو لا يحكؿ بعد مكطف الأب " 5
جاكز ستٌة برد، فضلب عف سيكلة المكاصلبت في الكقت تإذا كاف ىذا البعد لا ي ،المزعكـ دكف تطبيؽ ىذا المبدأ الشٌرعي

 .  67، ص. 1972، 01 ع، ف. ؽ، 18/11/1970، قرار بتاريخ غ. ا. ش، ـ. أالحاضر". 

مرجع الؿ، الأكٌ  ج.جماؿ سايس، . 74، ص. 1990، 04 ع، ـ. ؽ، 2/01/1989، قرار بتاريخ 52202، ممؼ رقـ ـ. أ 6
 . 435-433ص. ص.  ابؽ،سٌ ال
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ستكطف في بمد أجنبي؛ حيث أعطى لمقاضي السٌمطة التٌقديرية الحضانة أف يالمككؿ لو حؽٌ 
بأنٌو: "يمكف  12/03/2008بتاريخ  ـ. ع. كقضت 1ة لو أك إسقاطيا عنوفي إثبات الحضان

 .2مراعاة لمصمحتيـ"الجميكرية الجزائرية إسناد حضانة الأبناء للؤٌـ المقيمة خارج إقميـ 

كبحسب الصٌلبحيات الممنكحة لمقاضي في تقدير مصمحة المحضكف، يككف قد 
بحاجة إلى عناية خاصٌة لا تقدر عمييا إلٌا إذا كاف الطٌفؿ ، . جؽ. أمف  66 ـخالؼ شرط 

 . 3طٌفؿالأٌـ، في حالة ما إذا تزكٌجت الأٌـ بغير محرـ لم

كىك مكقؼ سبؽ إليو ابف عابديف بقكلو: "... فينبغي لممفتي أف يككف ذا بصيرة 
شفقا زكج أمٌو م لو قريب مبغض لو يتمنى مكتو كيككف يراعي الأصمح لمكلد، فإنٌو قد يككفل

إذا عمـ المفتي أك القاضي شيئا مف ذلؾ لا يحؿٌ لو نزعو مف يعزٌ عميو فراقو ...، فعميو 
 .4لأنٌو مدار أمر الحضانة عمى نفع الكلد" ؛أمٌو

 مراعاة مصمحة المحضكف في الزّيارة:     (ج 

ككنيا في حاجة إلييا لمقياـ بشؤكف الطٌفؿ  ،أعطى المشرٌع الجزائرم الحضانة للؤ ٌـ
، لممحافظة عمى -المحضكف كالكالد-كتربيتو، كمنح حؽٌ الزٌيارة لمكالد لحاجة الطٌرفيف لذلؾ 

تكازف الطٌفؿ مف جية كعدـ الإضرار بالكالد مف جية أخرل، كىذا ما نصٌ عميو المشرٌع 
"... كعمى القاضي عندما يحكـ ؛ حيث جاء النٌص كالتٌالي: ؽ. أمف  64 ـالجزائرم في 

ي حماىا ا يعتبر ىذا الحؽٌ مف الحقكؽ الٌتكم. "الزٌيارةبإسناد الحضانة أف يحكـ بحؽٌ 
رتٌب عقكبات جزائية لمف يخؿٌ بيذا الحؽٌ إذ  ؛مصالحونظرا لأىمٌيتو البالغة كرعاية  ،القانكف

                                                           
 .42 ابؽ، ص.سٌ المرجع السناء عمارم،  1

 .271، ص. 2008، 01 ع، ـ. ـ. ع، 12/03/2008، قرار بتاريخ 426431، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. ع 2

الأٌـ فقط، إلٌا العناية تكفٌر ىذه كلا إلى رعاية أكثر، حيث أفٌ الشٌيادة الطٌبية تثبت أفٌ البنت مريضة مرضا مزمنا كتحتاج " 3
 ع، ـ. ؽ، 03/07/1989، قرار بتاريخ 54353، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. أمف قانكف الأسرة ...".  66المادة كذلؾ حسب 

 .  92، ص. 1992، 01

 .  266ابؽ، ص. سٌ المرجع الابف عابديف محمد أميف بف عمر،  4
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فؿ عنيا المعني بالأمر ، كيمكف لمقاضي أف يثيرىا مف تمقائو لأىمٌيتيا كلك غ1كيعبث بو
 بنصٌ ذات المادة، تكريسا لمصمحة المحضكف كحماية لتكازنو النٌفسي.

نجد أفٌ الحكمة مف تقرير حؽٌ الزٌيارة تتجمٌى مف النٌاحية التٌطبيقية في ىدفيف  ،كبالتٌالي
يبرٌراف كجكدىا، أكٌليما خمؽ علبقات عاطفية كتكطيد ركابط الأسرة، كثانييما في اعتبارىا 

 .2كسيمة لرقابة الطٌفؿ مف حيث صحٌتو كتربيتو كسمككو الأخلبقي

يف ليـ حؽٌ استقباؿ أك ائرم الأجداد مف ضمف الأشخاص الٌذكما جعؿ القاضي الجز 
كما يمي: "مف المقرٌر شرعا أنٌو  قراراتيا إحدلفي  ـ. عزيارة أحفادىـ، كىذا ما قضت بو 

ٌـ فإفٌ قضاة جب النٌفقة عمى الجدٌ لابف الابف فإنٌ كما ت و يككف لو حؽٌ الزٌيارة أيضا، كمف ث
كما  ،م يعتبر أصلب لمكلد كىك بمنزلة كالد المتكفيالٌذ المكضكع لما قضكا بحؽٌ الزٌيارة لمجدٌ 
فإنٌيـ  ،مف قانكف الأسرة 77لأحكاـ المادة طبقا أيضا تجب عميو النٌفقة يككف لو حؽٌ الزٌيارة 

 .3القانكف، كمتى كاف ذلؾ استكجب رفض الطٌعف"بقضائيـ كما فعمكا طبٌقكا صحيح 

   مراعاة مصمحة المحضكف في المدّة:   (د 

ي يتعيٌف عمى الحاضف التٌفرٌغ فييا مف أجؿ رعاية كتربية مدٌة الحضانة ىي المدٌة الٌت
تختمؼ مف قد مصمحة المحضكف  ا، كتحديد السٌف المرتبطة بيالمحضكف كالقياـ بمسؤكلياتو

 .4عصر لآخر

                                                           
 ،دج 100.000دج إلى  20.000عمى أنٌو: "يعاقب بالحبس مف شير إلى سنة كبغرامة  ؽ. ع. جمف  328 ـنصٌت  1

شخص آخر لا يقكـ بتسميـ قاصر قضي في شأف حضانتو بحكـ مشمكؿ بالنٌفاذ المعجٌؿ أك بحكـ  أك أمٌ  الأب أك الأ ٌـ
ي كضعو فييا أك تأك مف الأماكف الٌ نيائي إلى مف لو الحؽٌ في المطالبة بو، ككذلؾ كؿٌ مف خطفو ممٌف ككٌمت إليو حضانتو 

 القانكفحتى كلك كقع ذلؾ بغير تحايؿ أك عنؼ ...".  ،حمؿ الغير عمى خطفو أك إبعاده أبعده عنو أك عف تمؾ الأماكف أك
يكنيك  11، الصٌادرة بتاريخ 44 ع، ج. ر. ج. ج. د. ش، 1966يكنيك  08المؤرٌخ في  ؽ. ع. جلمتضمٌف ا 66/156رقـ 

1966. 

 .123ابؽ، ص. سٌ المرجع النسريف إيناس بف عصماف،  2

 .192، ص. 2001خاص،  ع، ـ. ؽ، 21/04/1998، قرار بتاريخ 189181رقـ  ، ممؼغ. أ. ش، ـ. ع 3

 .  176ابؽ، ص. سٌ المرجع البراىيـ عمارم، أحمد رباحي،  4
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راعى في الحكـ تكما يمي: " ؽ. أمف  65 ـكقد نصٌ المشرٌع الجزائرم عمييا في 
ما يمي: "تأييد  24/10/1995بتاريخ  ـ. عإذ جاء في قرار  ؛بانتيائيا مصمحة المحضكف"

لأفٌ الأبناء المحضكنيف تجاكزكا  -طعف بالنٌقض- الحكـ القاضي بالطٌلبؽ كالحضانة للؤ ٌـ
لأفٌ لقضاة المكضكع الحؽٌ في  -رفض الطٌعف-عاية الأب كىـ تحت ر  ،سنكات 10سفٌ 

( إذا كانت الحاضنة لـ تتزكٌج 16تمديد الحضانة بالنٌسبة لمذٌكر إلى سفٌ السٌادسة عشر )
 .1مف قانكف الأسرة" 65خرقكا المادة ثانية، مع مراعاة مصمحة المحضكف دكف أف يككنكا قد 

دـ الإضرار بو، كىك ما نصٌت عميو أمٌا عف تنازؿ الحاضنة عف المحضكف بشرط ع
، فإنٌو إذا تنازلت الأٌـ عف طفميا لفائدة الأب فلب يمكف لممحكمة أف ؽ. أ. جمف  66 ـ

 . 2تستجيب ليا، لأنٌو يضرٌ بمصمحتو

 يمكف القكؿ أفٌ المشرٌع الجزائرم كضع قاعدة مصمحة المحضكف فكؽ كؿٌ  كعميو،
ي يعتمد عمييا القاضي عند تسبيب أحكامو يحكميا عنصراف اعتبار، كالقاعدة الأساسية الٌت

 أساسياف ىما:  

 .تغميب المصمحة المعنكية عمى المصمحة المادية 

 فيي غير ثابتة كقابمة لمتٌغيٌر كمرنة  ؛تحقيؽ الأمف كالاستقرار النٌفسي كالعاطفي لمطٌفؿ
قاضو لآخر حسب قناعتو الفكرية أنٌيا تختمؼ مف كما  ،كالمكانيةتتأقمـ مع الظٌركؼ الزٌمانية 

 . 3كمعتقداتو الدٌينية

كمف ىنا، يمكف القكؿ أفٌ مسألة مراعاة مصمحة المحضكف مف قبؿ القاضي تخضع 
 نكضٌحيا في الفرع الثاٌني.سلعدٌة ضكابط أثناء تقديرىا، باستعماؿ أدكات تعينو عمى ذلؾ 

 
                                                           

 . 111، ص. 1997، 52 ع، ف. ؽ، 24/10/1995، قرار بتاريخ 123889، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. ع 1

جماؿ . 248، ص. 2011، 01 ع، ـ. ـ. ع، 14/10/2010، قرار بتاريخ 581222، ممؼ رقـ غ. أ. ش، . ع 2
 . 581. ابؽ، صسٌ المرجع ال، الثالثٌ  ج.سايس، 

قانكف خاص، كمٌية الحقكؽ، جامعة بف عكنكف ماجستير، فرع ، مذكٌرة حماية الطّفؿ في قانكف الأسرةدليمة سلبمي،  3
 .49، ص. 2008الجزائر، 
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 الفرع الثاّني: أدكات القاضي في تقدير مصمحة المحضكف

في سبيؿ كصكؿ القاضي إلى تقدير مصمحة المحضكف، يستعيف بآليات كأدكات 
 تمكٌنو مف ذلؾ، كىذه الآليات ىي:  

 الخبرة أك التّحقيؽ:   -أكّلا

أفٌ القاضي يمكف لو الاستعانة برأم الخبراء في  ،1ؽ. إ. ـ. إمف  144 ـجاء في 
 . 2المحضكفتقدير مصمحة 

غير ممزـ بالمٌجكء إلى الاستعانة بمساعدة اجتماعية كعمى سبيؿ الاستئناس "فالقاضي 
 .3لتقدير مصمحة المحضكف"

 .كالخبرةز بيف التٌحقيؽ الاجتماعي يالتٌمي كفي ىذا الصٌدد، يجب

  :التّحقيؽ الاجتماعي -ثانيا

عف ظركؼ كأحكاؿ الطٌفؿ داخؿ أسرتو  الاجتماعي المساعدقدٌميا يي ىك الصٌكرة الٌت
ى ذلؾ إلٌا بخبير ، كلا يتأتٌ 4كدكره فعٌاؿ في تكجيو قناعة القاضيكمحيطو الاجتماعي، 

 اجتماعي.

 

 
                                                           

ـ برأم ز القاضي غير مم: "أفٌ  عمى مف ؽ. إ. ـ. إ 144 ـ تنصٌ إذ  ،عمى نتائج الخبرةيمكف لمقاضي أف يؤسٌس حكمو  1
فيفرم  23مؤرٌخ في  ؽ. إ. ـ. إ، يتضمٌف، 09-08رقـ  القانكفالخبير، غير أنٌو عميو تسبيب استبعاد نتائج الخبرة". 

   .21 ع،  ج. ر. ج. ج. د. ش، 2008
المعطيات   لجمعتقييمات الحضانة،  إجراءبيف لدل ائييف المدرٌ "في فرنسا تستعيف المحكمة بأىؿ الخبرة مف الأخصٌ  2

الميمٌة يقكـ بيا الكسيط في تحديد الأصمح منيما لإسناد الحضانة إليو، ىذه  الاجتماعية كالنٌفسية حكؿ الكالديف، قبؿ البتٌ 
عمى المحاكـ  بية كالنٌفسية كالقانكنية، كيتكجٌ الدٌراسة في العمكـ الاجتماعب يتطمٌ  ،كىك صاحب الاختصاص العائمي

 .223، 222ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع الفؤاد يكنس،  ...." الاستعانة بو في قضايا الطٌلبؽ
  .313، ص. 2012، 01 ع، ـ. ـ. ع، 13/10/2011، قرار بتاريخ 650014، ممؼ رقـ غ. ش. أ. ـ، ـ. ع 3

 .118، 117 .ابؽ، ص. صسٌ المرجع ال ،مصمحة الطّفؿعزيزة حسيني،  4
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  :الخبرة -ثالثا

 مك ؛ أم استعانة القضاة بأشخاص ذ1تنازؿ القاضي عف صلبحياتو لفائدة أىؿ الفف
يحتاج إلى  ،عركض أماميـمسألة حؿٌ أمٌ نزاع مفي  كفاءة عممية معيٌنة للبستشارة بآرائيـ

في نصٌيا: "تيدؼ الخبرة ؽ. إ. ـ. إ مف  125 ـ ذلؾ. كما أكضحت 2مدركات غير قانكنية
ستعيف القاضي بتقرير كأف ي ؛إلى تكضيح كاقعة مادية تقنية أك عممية محضة لمقاضي"

 فيسند الحضانة للؤ ٌـ ،م يؤكٌد أفٌ علبج البنت المريضة يككف في دكلة أجنبيةالطٌبيب الٌذ
 تقيـ بالبمد الأجنبي.ي الٌت

  :الانتقاؿ لممعاينة -رابعا

ي أقرٌىا المشرٌع الجزائرم ى الأماكف مف كسائؿ التٌحقيؽ الٌتتعتبر المعاينة كالانتقاؿ إل
ظيار الحقيقةلتمكيف القاضي مف معرفة الكقائع المدٌ  ؽ. مف  146 ـكما حدٌدتيا  ،3عى بيا كا 

م يعيش فيو نة الكسط الٌذيممارسة الحضانة كمعا نتقاؿ إلى مكافالامف كنممس ذلؾ . إ. ـ. إ
 مف إسناد الحضانة لمشٌخص المناسب.القاضي حتى يتمكٌف  .4المحضكف

 

 

 

 

 
                                                           

، ص. 2013الرٌابعة، منشكرات البغدادم، الجزائر،  ط.، شرح قانكف الإجراءات المدنية كالإداريةبربارة عبد الرحمف،  1
133. 

  .121ابؽ، ص. سٌ المرجع ال ،مصمحة الطّفؿعزيزة حسيني،  2

  .145ابؽ، ص. سٌ المرجع البربارة عبد الرحمف،  3

، مجمٌة البحكث القضائيةمراعاة مصمحة المحضكف بيف مقتضيات الأحكاـ الفقيية كالممارسات محمد بجاؽ،  4
 . 191، ص. 2014، 17 عكالدٌراسات، 
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  الاستماع إلى أقكاؿ أفراد العائمة:  -خامسا

، فإنٌو يجكز لمقاضي أف يطمب حضكر أقارب 1ؽ. إ. ـ. إمف  459 ـبناءن عمى 
ي يستطيع بيا جؿ جمع أكبر قدر مف المعمكمات الٌتأ الخصكـ أك أصيارىـ ... ككؿٌ ىذا مف

 .2رأيو ترجيح

كعميو، فإفٌ تقدير مصمحة المحضكف عند قاضي المكضكع تككف بعد استعانة ىذا 
الأخير بالأدكات المشار إلييا سابقا، كىي آليات تسيٌؿ عميو مراعاة المصمحة الفضمى لمطٌفؿ 

 اليما. عند إسناد الحضانة لأحد الأبكيف بعد انفص

كبما أفٌ المشرٌع الجزائرم لـ يعرٌؼ المصمحة الفضمى لممحضكف، فإفٌ الفقو أخضعيا 
لمعايير كضكابط تحكميا، مف بينيا القانكف الكاجب التٌطبيؽ في تحديدىا، كىك محكر دراستنا 

 في المبحث الثاٌني.

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

ي يراىا مفيدة حكؿ أكضاع عائمة القاصر كسمكؾ تنٌو: "يجمع القاضي المعمكمات الٌ أعمى  ؽ. إ. ـ. إمف  459 ـتنصٌ  1
  .09-08رقـ  قانكفالأبكيف". 

  .113ابؽ، ص. صالح بكغرارة، المرجع السٌ  2
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في  ؼ الحضانةلتكييبالنّظر طبيؽ اختيار القانكف الكاجب التّ المبحث الثاّني: 
  الخاص الدّكليالقانكف 

صادقت الجزائر عمى جممة مف الاتفاقيات الجماعية كالثنٌائية، لضماف حماية كافية 
آثار ىذه انعكست قد ك  ،المختمطلممحضكف بعد انفصاؿ الزٌكجيف خصكصا في الزٌكاج 

الاتفاقيات عمى التٌشريع الدٌاخمي لمبلبد؛ حيث قاـ المشرٌع الجزائرم بسفٌ نصكص قانكنية 
تيدؼ لمحفاظ عمى مصمحة المحضكف، تجسٌد أثرىا في الصٌلبحيات الكاسعة الممنكحة 

 لمقاضي في تقدير ىذه المصمحة.  

فٌ الفقو كضع معايير كضكابط تساعد القاضي في تقدير ال مصمحة الفضمى ىذا، كا 
إسناد الحضانة لمف ىك أىلب ليا )المطمب  عميوتسيٌؿ كما )المطمب الأكٌؿ(، لممحضكف 
 الثاٌني(. 

 المطمب الأكّؿ: ضكابط كمعايير مصمحة المحضكف

إلى أفٌ المشرٌع الجزائرم سكت عف التٌعريؼ الدٌقيؽ لمصمحة  نار كأف أشلقد سبؽ 
ؿٍ دكف كضع معايير كضكابط  المحضكف، شأنو في ذلؾ شأف الفقو، إلٌا أفٌ ذلؾ لـ يحي

 ليا. يستعيف بيا القاضي في تقديره 

السٌمحاء أيضا بدلكىا في مسألة تحقيؽ مصمحة الإسلبمية كما أدلت الشٌريعة 
ؿ تنظيـ أحكاـ الحضانة مف صميـ معايير كضكابط ىذه المصمحة المحضكف، كجعمت مسائ

فحصرت كؿٌ ما يتعمٌؽ بحاجيات الطٌفؿ  ،جاءت في عمكمياتيا . جؽ. أمف  62 ـكما أفٌ 
الدٌينية كالصٌحية كالخمقية كالتٌربكية كالمادية، كمع ذلؾ فإفٌ الطٌفؿ بحاجة إلى رعاية أكبر 

 كاىتماـ أكثر. 

، فإفٌ  الفقو قد حصرىا في معياريف أساسييف سنتطرٌؽ إلييما بالتٌفصيؿ كعمى العمكـ
كالمعيار  الأكٌؿ( في ىذا المطمب، مف خلبؿ المعيار المعنكم لمصمحة المحضكف )الفرع

 المادم ليا )الفرع الثاٌني(.
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 الفرع الأكّؿ: المعيار المعنكم لمصمحة المحضكف

ىك المعيار المعنكم  المحضكف،إفٌ أكٌؿ معيار يمجأ إليو القاضي لتحديد مصمحة 
م يشكٌؿ حجر الزٌاكية لتمؾ المصمحة، مستندا في ذلؾ إلى المتخصٌصيف في عمـ الرٌكحي الٌذ

كلا شؾٌ في أفٌ الطٌفؿ بحاجة كافية إلى الرٌعاية  ،صكص القانكنيةبس عف النٌ رفع المٌ لالنٌفس 
 ة لأبكيو داخؿ الأسرة. ضعفو، ما يجعمو في تبعيخلبؿ مف  المٌذاف يتأكٌدافكالاىتماـ 

كالحناف المٌذاف يمدٌىما الكالداف للؤبناء لا بديؿ ليما، كالمٌذاف يعتبراف فالعطؼ 
 . 1يف في تككيف بنية الطٌفؿ العقمية كالجسميةعنصريف ميمٌ 

حو في سنكضٌ فإنٌنا كنظرا لأىمٌية المعيار المعنكم في تحديد مصمحة المحضكف، 
 ثلبث نقاط عمى النٌحك التٌالي:  

 معيار الرّعاية النّفسية لممحضكف:  -أكّلا
ما يمي: "رعاية الكلد كتعميمو كالقياـ بتربيتو  ؽ. أمف  62 ـذكر المشرٌع الجزائرم في 

 كحفظو صحٌة كخمقا".

ٍـ إذ نجد قكؿ ا﵀ جؿٌ شأنو: ﴿كىالذ ي ؛كقد أكٌد الفقو الإسلبمي عمى ىذا المعيار فى ىي
ٍـ رىاعيكفى  يٍدًىً ٍـ كىعى انىاتًيً ؽ   .2(﴾08) لًأىمى كقكلو أيضا سبحانو كتعالى: ﴿... فىمىا رىعىكٍىىا حى

ايىتًيىا... )  . 3(﴾27رًعى

 

 

 

                                                           
 .105ابؽ، ص. سٌ المرجع الزكية حميدك،  1

 .  08سكرة المؤمنكف، الآية  2

 .27سكرة الحديد، الآية  3
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مىى»كقاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ:  ا مًفٍ مىكٍليكدو إًلا  ييكلىدي عى  ، فىأىبىكىاهي الفًطٍرىة مى
دىانًوً  رىانًوً  أىكٍ  يييىك  سىانًوً، أىكٍ  يينىص  ا ييمىج  مٍعىاءى  البىيًيمىةي بىيًيمىةن  تينٍتىجي  كىمى  ، ىىؿٍ تيحًس كفى فًييىا مًفٍ جى
دٍعىاءى   .  1«جى

كيرل عمماء النٌفس أفٌ الطٌفؿ يتأثٌر بالجكٌ الأسرم خاصٌة في حياتو الأكلى، كما 
الأٌـ طرؼ كالحناف كالاىتماـ مف  أثبتت الدٌراسات أفٌ الطٌفؿ يشعر بالحديث كىزٌ السٌرير

كما أفٌ  ،2أمٌوفيزيؿ الانفعالات لمطٌفؿ، كأبعد مف ذلؾ إذ أفٌ الطٌفؿ يشعر داخؿ بطف 
الحرماف العاطفي المبكٌر لو كمفارقتو لأمٌو كافتقاره لمرٌعاية الأكلى، سكاء بكفاتيا أك بتركو 
لمربٌية أك خادمة في الأسابيع الأكلى، يجعؿ شخصيتو تصاب بالضٌرر البالغ، كيؤثٌر ذلؾ 

مة كزكجة عمى نمكٌه البدني كالعقمي كالمٌغكم كالاجتماعي، كنفس الحاؿ بالنٌسبة للؤٌـ العام
 .3الأب كتأثيره عمى العلبقات الأسرية

فكؿٌ سمكؾ سمبي تجاه الطٌفؿ مف شأنو أف يمكٌث فطرتو كيفسد خمقو، لذا يقتضي 
م فقده، بأف در الإمكاف عف الجكٌ العائمي الٌذالحاضف بالمحضكف، كيعكٌضو ق الأمر أف ييت ٌـ

 يرعاه كيعتني بو.

إلى غاية شير مارس  1997ير أكتكبر إذ أشارت الإحصائيات المسجٌمة ما بيف ش
فتيات تكرٌطكا في قضايا السٌرقة، كتٌـ  08حدث مف بينيـ  149إلى إحصاء  ،1998

ٌـ القبض عمى  27اكتشاؼ  جانحا مف بينيـ  17جريمة متعمٌقة بتككيف جماعة أشرار؛ حيث ت
العمدم  ف تٌـ تكقيفيـ بسبب الضٌرب كالجرحآخرك  05كفتيات بحكزتيـ أسمحة بيضاء،  09

                                                           
كىؿ يعرض عمى الصٌبي عميو، ركاه البخارم في الصٌحيح، كتاب الجنائز، باب إذا أسمـ الصٌبي فمات فيؿ يصمٌى  1

، 2002، لبناف -، بيركتسكريا -دمشؽلمطٌباعة كالنٌشر كالتٌكزيع، الأكلى، ابف كثير  ط.، 1358رقـ الحديث: الإسلبـ، 
كحكـ مكت الأطفاؿ الكفٌار كأطفاؿ  اب معنى كؿٌ مكلكد يكلد عمى فطرةركاه مسمـ في الصٌحيح، كتاب القدر، ب .327ص. 

 .1158، 1157، ص. ص. 2000الثاٌنية، دار الإسلبـ لمنٌشر كالتٌكزيع، السٌعكدية،  ط.، 2658المسمميف، رقـ الحديث: 

الأكلى، منشكرات علبء  ط.عبد المطمب أبك يكسؼ،  ترجمة:، تربية مشاعر الأطفاؿ في الأسرةم. إككلتشيتسكايا،  2
 .30-28ص. ص. ، 1997سكريا،  -الدٌيف، دمشؽ

 -المرض النّفسي -: الأدكار21الأسرة عمى مشارؼ القرف شربيني، عبد المجيد سيد منصكر، زكريا أحمد ال 3
   .144، ص. 2000-ق1420الأكلى، دار الفكر العربي، الككيت،  ط.، المسؤكليات
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جانحا بسبب حيازة كتناكؿ المخدٌرات، بالإضافة إلى  19كما أنٌو تٌـ تكقيؼ خلبؿ نفس الفترة 
 .     1جانحيف بسبب تأسيس أماكف لمدٌعارة كارتكاب الجرائـ المخمٌة بالحياء 10القبض عمى 

أنٌو في سنة  إلىكما أشارت الإحصائيات المسجٌمة لدل مصمحة الشٌرطة القضائية، 
فتاة، كما تٌـ في سنة  975حدث في خطر معنكم مف بينيـ  3181تٌـ إحصاء  2002
. ىذا كتٌـ 2فتاه 1086حدث في حالة خطر معنكم مف بينيـ  3937إحصاء  2003

 3038طفؿ تعرٌض لمعنؼ في المجتمع، في مقدٌمتيـ  5091ما يقارب  2005إحصاء سنة 
 .      3طفؿ ضحٌية عنؼ جسدم

عمى القاضي أف يراعي في تقدير مصمحة المحضكف معيار  فضلب عف ذلؾ، يجب
 م سكؼ نكضٌحو في النٌقطة المكالية.مف قبيؿ الرٌعاية المعنكية، كالٌذالاستقرار كالأمف، كىك 

 معيار الاستقرار كالأمف:  -ثانيا

يجمع الفقو المعاصر في كافٌة آرائو عمى الاعتراؼ بمعيار الاستقرار كالأمف الكاجب 
أفٌ مصمحة الصٌغير  معكض عبد التكابتكافره لتقدير مصمحة المحضكف، لذا يرل المستشار 

. كما يشير 4تقتضي العمؿ عمى استقراره، حتى يتكفٌر لو الأماف كالاطمئناف كتيدأ نفسو
م إلى اختلبؿ التٌكازف بيف يؤدٌ  ،فٌ ضعؼ الرٌكابط كالعلبقات داخؿ الأسرةعمماء النٌفس إلى أ

                                                           
1 CF. F. I, Bilan de la délinquance juvénile ces six derniers mois, des chiffres enfants, in le 

quotidien d’Oran, du 14/06/1998, p. 03.  
، أطركحة دكتكراه في العمكـ القانكنية، كمٌية الحقكؽ، جامعة الحماية الجنائية لمطّفؿ في التّشريع الجزائرمعمي قصير،  2

 . 09، ص. 2008، الجزائر -لخضر، باتنةالحاج 

في القانكف، فرع القانكف الدٌكلي  ، مذكٌرة ماجستيرالحماية الجنائية لمطّفؿ في القانكف الجزائرمبدر الديف حاج عمي،  3
 .10، ص. 2009-2008، الجزائر -تممسافكالعلبقات الدٌكلية، جامعة أبك بكر بمقايد، 

ص.  ، مصر -المعارؼ، الإسكندريةالسٌادسة، منشأة  ط.الثاٌني،  ج.، مكسكعة الأحكاؿ الشّخصيةمعكض عبد التكاب،  4
60  . 
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الأفراد؛ فاليجرة كالخصاـ ككفاة أحد الكالديف يعرٌضكف الأسرة لمتٌفكٌؾ الجزئي، كزعزعة الحياة 
 .1الأسرية أك عدـ استقرارىا يؤثٌر عمى نفسية الطٌفؿ

م للؤسرة، يجعؿ الطٌفؿ يعيش كما أجمع عمماء الاجتماع عمى أفٌ الانحلبؿ البنيك 
مرحمة اللٌبإستقرار كالتٌكتر كالانفعاؿ، نتيجة حرمانو مف أحد أبكيو أك كمييما؛ لأفٌ الصٌغار 

ي تعيشيا الأسرة، كعمى ىذا الأساس ىـ ضحٌية حالة الأكثر ضررا في ىذه الكضعية الٌت ىـ
 .      2مسكؤلية لمكالديفاللبٌ 

كمف ىنا، فإفٌ الاحتراـ المتبادؿ بيف أفراد الأسرة كخاصٌة بيف الكالديف، ىك مف أىٌـ 
، كمتى كانت الأسرة يسكدىا الاستقرار كالثبٌات فإفٌ حياتيمامقكٌمات الاستقرار كالثبٌات في 

 .3تأثير ذلؾ سينعكس بكؿٌ تأكيد بشكؿ إيجابي عمى تربية الأطفاؿ كنشأتيـ

كمف  ،عامؿ ميٌـ في تقدير مصمحة المحضكف كرار كالأمف ىكعميو، فمعيار الاستق
ى ذلؾ إلٌا إذا كاف الحاضف ذاتو مستقٌرا حتى الأجدر أف يكفٌره الحاضف لممحضكف، كلا يتأتٌ 

 -ة تقع عمى عاتؽ القاضيميمٌ -يتمكٌف مف الاستمرار في العيش داخؿ الإطار الاعتيادم، 
 معيار الصٌحي.      لمضو رٌ خذه بعيف الاعتبار كذلؾ عند تعكىذا ما يأ

 

 

 
                                                           

دراسة ميدانية لعيّنة مف الأحداث الجانحيف بمركز إعادة التّربية -عمى جنكح الأحداث التّفكّؾ الأسرم كأثره خثير ىراك،  1
ماجستير في عمـ الاجتماع الجنائي، كمٌية العمكـ الإنسانية كالاجتماعية، جامعة  مذكٌرة، -بكلايات تيبازة، الجمفة، الأغكاط

 . 84-80، ص. ص. 2009-2008الجزائر،  ،يكسؼ بف خدة

، مذكٌرة ماجستير، تخصٌص -دراسة تحميمية تطبيقية-الطّلاؽ كأثره في الجريمة ماف بف عبد ا﵀ شقير، صالح بف سمي 2
، ص. 2008، السٌعكدية -العربية، الرٌياضالسٌياسة الجنائية، قسـ العدالة الجنائية، كمٌية الدٌراسات العميا، جامعة نايؼ 

103 . 

منشكر عمى  .سا14:15، ساعة الدٌخكؿ: 28/11/2002، بية الأطفاؿكاقع الأسر كتأثيره عمى تر حامد الحمداني،  3
 الرٌابط الآتي:

http://www.ahewar.org/bebat/show.art.asp?aid=4097 

http://www.ahewar.org/bebat/show.art.asp?aid=4097
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 معيار الصّحة: -ثالثا

 مف خلبؿ مراعاة ى تمؾ الحماية إلاٌ لقد شرٌعت الحضانة لحماية المحضكف، كلا تتأتٌ 
. كيقصد 1بالتٌغذية السٌميمة ككقايتو مف الأمراض، كىك حؽٌ مكفكؿ دستكريا حالتو الصٌحية

كالعلبج ككؿٌ ما يعتبر مف الضٌركريات في . 2الغذائيةالنٌفقة  ؽ. أ. جبالعنصر الصٌحي في 
الحضانة سالما  ؽٌ أف يككف مستح 58 الفصؿفي  ـ. أ. ش. ت. كاشترطت 3العرؼ أك العادة

أفٌ تدىكر الحالة الصٌحية لمحاضف  ـ. أ. ـمف  173 ـمف الأمراض المعدية، كما تضمٌنت 
 كتفاقميا يعدٌ مبرٌرا لإسقاط الحضانة عنو.   

ىك ألٌا يككف الحاضف عاجزا عف القياـ برعاية  -كما تقدٌـ-الصٌحي كعميو، فالعنصر 
المحضكف، كعمى ىذا الأساس سارع التٌشريع كالفقو إلى كجكب سلبمة الحاضف مف أمٌ 

 ذلؾ إلى المحضكف أك تفاقـ صحٌتو مرض سكاء مسٌ جسمو أك عقمو، كذلؾ لتجنيب انتقاؿ
م تقتضيو انة عمى الشٌكؿ الٌذف ممارسة الحض، كعدـ تمكٌف الحاضف موضياعأك 

الكالديف في حاؿ إخلبؿ أحد  5س. كقد فرض القانكف عقكبة الغرامة المالية كالحب4مصمحتو
كالقاضي مف يقدٌر  ،أك إساءة معاممتيـ بصحٌة الأكلاد أك خمقيـ أك تعريض أمنيـ لمخطر
ىدار الكالديف ليذه المصمحة.  مصمحة المحضكف كا 

ة لمجانب المعنكم، مف في فترة الحضانة يككف بحاجة ماسٌ بالرٌغـ مف أفٌ الطٌفؿ ك 
عطؼ كحناف كتكفير الأمف كالاستقراء بعد انفصاؿ الأبكيف، إلٌا أفٌ ىذا الجانب يككف غير 

                                                           
 تحظى الأسرة بحماية الدٌكلة.  " :الدٌستكرمف  71 ـجاء في نصٌ  1

سبتمبر  15 ...". الدٌستكر الجزائرم المؤرٌخ فيمع مراعاة المصمحة العميا  كالأسريةحقكؽ الطٌفؿ محمية مف طرؼ الدٌكلة 
 .2020سبتمبر  16، الصٌادرة بتاريخ 54 ع، ج. ر. ج. ج. د. ش، 251-20، بمكجب المرسكـ الرٌئاسي رقـ 2020

2ّ CF. M. AKKACHA, les droits moraux et patrimoniaux de l’enfant après le divorce, 

R.A.S.J.E.P, N° 01, 2000, p. 261.    

 .ؽ. أ. جمف  78 ـ :نظري 3

 .  116 ابؽ، ص.سٌ المرجع الزكية حميدك،  4

ما قد يعرٌض صحٌتو كسلبمة أمنو تي جاءت لحماية الطٌفؿ مف كؿٌ الٌ  مف ؽ. ع. ج، 329إلى  314مف  المكاد :نظري 5
  لمخطر.
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كاؼو لو لاكتماؿ نمكٌه النٌفسي كالجسدم؛ لأنٌو بحاجة إلى الدٌعـ المادم كي يعيش في أمف 
 الي.كاستقرار، كىذا ما سنراه في الفرع التٌ 

 الفرع الثاّني: المعيار المادم لمصمحة المحضكف

بالرٌغـ مف أفٌ الفقياء قد غمٌبكا المعيار المعنكم في إسناد حضانة الطٌفؿ عمى المعيار 
؛ لأفٌ -عنصر كاضح كجمٌي-المادم، إلٌا أفٌ ذلؾ لا يعني إنكارىـ ليذا العنصر الميٌـ 

نٌما  العناية بالمحضكف لا تتمثٌؿ في تغطية الحاجات تتطمٌب حتما الحاجات المعنكية فقط، كا 
 ي لابد منيا.     المادية الٌت

كما كأفٌ العنصر المادم يساىـ في إحياء العنصر المعنكم؛ فالشٌعكر بالحماية كالأمف 
بتكفير المسكف كالنٌفقة عميو كتكفير الخدمات الصٌحية  ى إلاٌ لا يتأتٌ  ،كتكفير الصٌحة
 الضٌركرية.   

كقد عالج الفقو تمؾ الجكانب المادية لممحضكف في مجاؿ النٌفقة، كىك ما تطرٌؽ إليو 
بخلبؼ  إليياالمشرٌع لـ يتطرٌؽ فمسألة أجرة الحضانة أمٌا بخصكص لا(، )أكٌ  الجزائرمالمشرٌع 

 )ثانيا(، لذا سنحاكؿ دراسة كؿٌ جزئية عمى حدا. كنسيالمشرعيف المغربي كالتٌ 

 لمحضكف: معيار نفقة ا -أكّلا

 56 كالفصؿ، ـ. أ. ـمف  189 كذا ـ، ك ؽ. أ. جمف  78 ـكرد مصطمح النٌفقة في 
، كاتٌفقت التٌشريعات الثٌلبث عمى اعتبار الغذاء كالكسكة إحدل مشتملبتيا ـ. أ. ش. تمف 

كاختمفكا في بعضيا كالمسكف كالعلبج؛ حيث جعؿ المشرٌعيف الجزائرم كالمغربي الغذاء 
ـ ىذاف ؛ أم قدٌ عمى التٌكالي 189ـ ، 78 ـمشتملبت النٌفقة، كذلؾ في كالكسكة كالعلبج مف 

عمى أنٌو: "تشتمؿ  56في الفصؿ  كنسيع التٌ مقارنة بالمشرٌ  ،فكالأخيراف العلبج عمى السٌ 
 .النٌفقة الطٌعاـ كالكسكة كالمسكف كالتٌعميـ ..."

 المادةلـ يرد ذكرىا صراحة في  ع المغربيكف عند المشرٌ مسألة السٌ  كر أفٌ كالجدير بالذٌ 
نٌما اعتبرىا في تقدير  ،أعلبهإلييا  المشار كما نصٌ عميو المشرٌعاف الجزائرم كالتٌكنسي، كا 

 .     ـ. أ. ـمف  168 ـالنٌفقة في 
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لذا ذىب جانب مف الفقو إلى اعتبار أفٌ السٌكف مف مشتملبت النٌفقة، استنادا لحديث 
. 1السٌكف"رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمـ في ردٌه عمى سؤاؿ ىشاـ: "أنٌيا الطٌعاـ كالكسكة ك 

 مف الفقياء. م تمسٌؾ بو العديد التٌعريؼ الٌذكىك 

إلى اعتبار أنٌيا: "اسـ  بدراف أبك العنيف بدرافكقد ذىب الفقياء المحدثكف كمف بينيـ 
 .2لما يصرفو الإنساف عمى زكجتو كعيالو كأقاربو كمماليكو، مف طعاـ ككسكة كمسكف كخدمة"

مف الطٌعاـ كالكسكة  يمكنوبأنٌيا: "شرعا كفاية مف  حيميكىبة الز  الأستاذكما عرٌفيا 
 .السٌترة كالغطاء :كالكسكة .كالشٌرب الطٌعاـ: يشمؿ الخبز كالأدـك  .، كعرفا ىي الطٌعاـىكالسٌكن
شمؿ البيت كمتاعو كمرافقو مف ثمف الماء كدىف المصباح كآلة التنٌظيؼ كالخدمة ت ى:كالسٌكن

 .3كنحكىا بحسب العرؼ"

فٌ  القاضي في تقديره لمنٌفقة يستند إلى معيار مدل يسار المنفؽ كقدرتو عمى ىذا، كا 
 أقصى كحدٌ  الإنفاؽ في مقابؿ إعساره كعجزه عف الكسب، كليس ىناؾ حدٌ لمقدار النٌفقة كحدٌ 

إلٌا مف حيث  ـ. عة الصٌلبحيات في تقدير النٌفقة، كلف يخضع لرقابة كلمقاضي كافٌ  ،4أدنى
 .5ذكرىا الأسباب

                                                           
،  المبتدئعمى اليداية شرح بداية  :شرح فتح القديرمحمد بف عبد الكاحد السيكاسي السكندرم كماؿ الديف بف ىماـ،  1

يف . ابف عابد372، ص. 2003ناف، بل –، بيركتالمجمٌد الرٌابع، دار الكتب العممية عبد الرزاؽ غالب الميدم، تحقيؽ:
 .278ابؽ، ص. محمد أميف بف عمر، المرجع السٌ 

 .120ص.  ابؽ،المرجع السٌ زكية حميدك،  2

 . 765ص.  ابؽ،المرجع السٌ كىبة الزحيمي،  3

  . 149ص.  المرجع السٌابؽ، ،مصمحة الطّفؿعزيزة حسيني،  4

لصالحيا كلابنتيا دكف مبرٌر، لكٌف  االمحككـ بيلمنٌفقة تخفيضو ، مف حيث عمى القرار المنتقدحيث أفٌ الطٌاعنة تعيب  5
، قرار بتاريخ 276760، ممؼ رقـ ـ. ع .مكضكع تقدير ىذه النٌفقات يعكد الاختصاص فيو لقضاة المكضكع

 .    267، ص. 2004، 01 ع، ـ. ؽ، 13/03/2002
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فنفقة الأب عمى ابنتو المريضة  ؛1ضي يحدٌد مبمغا شيريا عمى حسب قدرة المنفؽفالقا
فالمرض يحتاج إلى -لف تككف مثؿ نفقة الأب صاحب الدٌخؿ البسيط عمى الطٌفؿ السٌميـ 

 .2ىذه الأسباب إلىكعمى القاضي أف يرفع مقدار النٌفقة مستندا  ،-مصاريؼ إضافية لمعلبج

اضطلبع القاضي عمى الكضعية المادية كالاجتماعية لممنفؽ كيقتضي تقدير النٌفقة 
 .3كذلؾ بالاضطلبع عمى المرتٌب الشٌيرم لممديف بالنٌفقة

مف إذ ؛ 4كعمى القاضي أف يراجع تقديره لمنٌفقة إذا ظيرت أسباب كافية لممراجعة
نٌفقة في أسباب مراجعة النٌفقة تحسٌف الظٌركؼ المادية لممديف، بعد أف صدر عميو الحكـ بال

ظركؼ كاف فييا أقؿٌ دخلب أك حالو أقرب للئعسار، ككؿٌ ما مف شأنو أف يدٌر عميو بعائد 

                                                           
فيما يرجع لما قضى بو القرار المنتقد مف النٌفقات كالتٌعكيضات، فذلؾ يدخؿ في باب تقدير المدخكؿ لمقضاة،  وحيث أنٌ " 1

عزيزة  .05/05/1986، قرار بتاريخ 41703، ممؼ رقـ ـ. أممارسة رقابتيا في شأف ذلؾ ...". لممحكمة العميا كلا يسكغ 
   .149ابؽ، ص. سٌ المرجع ال ،مصمحة الطّفؿحسيني، 

حيث متى كاف تقدير النٌفقات يدخؿ ضمف تقديرات قضاة المكضكع، فإفٌ القرار المنتقد جاء متماشيا كالقانكف، ممٌا يجعؿ " 2
دج ضمف القرار محؿٌ الطٌعف، لا يعتبر قصكرا في  6000مبمغ النٌفقة الغذائية الشٌيرية لمبنت المحضكنة كالمحدٌد بػ 

لككنو  ،أفٌ الطٌاعف كحسب حيثيات القرار المنتقد يكجد في كضعية مالية ميسكرةباعتبار  ؛-حسب زعـ الطٌاعف-التٌسبيب 
صناعي يممؾ شركة لصناعة الأحذية بكىراف كما ىك ثابت في سجٌمو التٌجارم، ككذلؾ امتلبكو لنشاطات صناعية تجارية 

 أخرل بالدٌار البيضاء في المغرب.

لمنتقد إلى الحكـ عمى الطٌاعف بمصاريؼ علبج البنت المحضكنة حيث أنٌو مف جانب آخر، حينما ذىب قضاة المكضكع ا
باعتبار أفٌ ما حكـ بو يستند إلى شيادات طبٌية أثبتت تعرٌض البنت المحضكنة  ؛)أ(، فإنٌيـ لـ يخالفكا القانكف في شيء

 .      493، ص. 2007، 01 ع، ـ. ـ. ع، 15/11/2006، قرار بتاريخ 372292، ممؼ رقـ ـ. علأمراض مختمفة". 

غفاؿ ذكر "مف المقرٌر قانكنا أفٌ عدـ الاضطلبع عمى الكضعية المادية كالاجتماعية لمزٌكج كعمى مرتٌبو ا 3 لشٌيرم، كا 
، 15/12/1980، قرار بتاريخ 21823، ممؼ رقـ ـ. أي اعتمد عمييا في تقدير مبمغ النٌفقة، يستكجب النٌقض". تالسٌندات الٌ 

 .105، ص. 1981، 02 ع، ف. ؽ

خكلو ككسعو إفٌ المجمس لمٌا قضى بتحديد النٌفقة لمبنت اعتبارا مف تاريخ الدٌعكل القضائية، دكف أف يقدٌر ظركؼ الزٌكج كمد"
، ممؼ رقـ ـ. أي مرٌت بيا القضٌية كطكؿ المرافعات، يككف قد خالؼ القانكف كأحكاـ الشٌريعة الإسلبمية". تكالمدٌة الزٌمنية الٌ 

  .55، ص. 1992، 02 ع، ف. ؽ، 16/01/1989، قرار بتاريخ 51715

فرفع النٌفقة عميو لـ  "ذلؾ أفٌ الزٌيادة في النٌفقة مرىكنة بتحسٌف أحكاؿ المنفؽ المادية، كالطٌاعف لـ تتحسٌف أجرتو، كمف ث ٌـ 4
، ـ. ؽ، 23/02/1987، قرار بتاريخ 44507، ممؼ رقـ ـ. أييبٍفى عمى أسباب كافية، ممٌا يعيب القرار كيعرٌضو لمنٌقض". 

 .47، ص. 1991، 02 ع
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كالمراجعة لا تككف بالزٌيادة فقط بؿ  ،السٌابؽمالي كتحسٌف كضعيتو المالية عمٌا كاف عميو في 
 ، طبقا لما-فالكضع مرىكف بكمتا الحالتيف إعسار أك يسار-تككف بالإنقاص أك الإعفاء 

 ، كذلؾ بعد مضٌي سنة.ؽ. أ. جمف  79 ـجاءت بو 

كعميو، فالإنفاؽ ليس مقصكرا عمى ما ينفقو الأب مف مأكؿ كمشرب كعلبج، بؿ حتى 
كذلؾ لضماف كرامتو  .1إيكاء الطٌفؿ يعتبر نكعا مف النٌفقة حتى ييبعد عف التٌسكٌؿ كالتٌشرٌد

 كسلبمتو.   

، ما فالسٌكف أم سىكىننا، كسكف الدٌار كفي الدٌار: أقاـ بيا،  كالسٌكف الاسـ مف سىكىفى
. 2للؤقكات كالأغذية، النٌار كؿٌ ما يستأنس بو، الرٌحمة، البركةالأسكاف سكف فيو، كاحد 

: سكت، كقيؿ سكف في معنى سكت، كسكنت الرٌيح كسكف المطر كسكف  كسىكىفى الر جيؿي
 . 3الغضب

مًف آيىاتًوً  إذ ؛مصطمح السٌكف في سياقات مختمفة كقد كرد نجد قكؿ ا﵀ عزٌ كجؿٌ: ﴿كى
ا ل تىسٍكينيكا إًلىيٍيىا ... ) يـ أىزٍكىاجن مىؽى لىكيـ م ف أىنفيسًكي يـ 4(﴾21أىفٍ خى لىنيسٍكًنىن كي . كقكلو جؿٌ في علبه: ﴿كى

ٍـ ... ) يـ . كفي قكلو أيضا سبحانو 5(﴾14الٍأىرٍضى مًفٍ بىعٍدًىً عىؿى لىكي تًوً جى مًف ر حٍمى كتعالى: ﴿كى
 .       6(﴾73) الم يٍؿى كىالن يىارى لًتىسٍكينيكا فًيوً ...

                                                           
 .  122ابؽ، ص. سٌ المرجع الزكية حميدك،  1

    . 556، ص. 1989، لبناف -، بيركتية لمكتاب، الجزائر، دار المشرؽالمؤسٌسة الكطن الثاٌمنة، ط.، المنجد الأبجدم 2

، د. س. ف، طبعة جديدة كمحقٌقة، دار المعارؼ، القاىرة، لساف العرببف منظكر، أبك الفضؿ جماؿ الديف بف مكرـ  3
 . 2052ص. 

، الآية  4  .21سكرة الرٌكـ

 .14سكرة إبراىيـ، الآية  5

 .73سكرة القصص، الآية  6
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عىؿى كىالم وي ﴿كالسٌكف: السٌككف كما يسكف إليو، لقكؿ ا﵀ تبارؾ كتعالى:  ٍـ مًفٍ  جى  ٍـلىكي  بيييكتًكي
سكف نحك:  كيستعمؿ في الاستيطاف، ؾو يء بعد تحر  ثبكت الشٌ السٌكف: ك  .1﴾(80... ) سىكىننا
 .2السٌكف سكاف الدٌارك ... ، مسكفه أم استكطنو، كاسـ المكاف  ؛ف مكاف كذافلب

، نجد أفٌ المشرٌع -تكنسك المغرب -أمٌا في نصكص القكانيف الأسرية المغاربية 
لذلؾ؛ فاحتكت أربع فقرات عكست رغبة المشرٌع في . أ. ـمف  168 ـالمغربي قد خصٌص 

ـ. أ. مف  32 الفصؿتقدير سكف المحضكف مستقلٌب عف النٌفقة، بخلبؼ المشرٌع التٌكنسي في 
مف الأمر رقـ  78ك 75، 72مكرٌر،  57مف  المكادكالمشرٌع الجزائرم في . ت، ش
ارة أخرل ليس مف م اعتبر سكف المحضكف تارة مف مشتملبت النٌفقة، كتالٌذ ،05/02

 .3امشتملبتي

يبقى عمينا الآف تكضيح ك باختصار، ىذا ما يمكف قكلو في مسألة نفقة المحضكف، 
 الحضانة في النٌقطة المكالية.  ةأجر 

 معيار أجرة الحضانة:  -ثانيا

م كف خلبؿ فترة الحضانة، الأمر الٌذيقكـ الحاضف برعاية كصيانة شؤكف المحض
جعؿ الشٌرع كالقانكف يحقٌاف ليا أجرة تسمٌى "أجرة الحضانة"، تختمؼ عف نفقة المحضكف 

 167 ـفيي تسمٌـ لمحاضنة عكضا عف خدمتيا إذا طالبت بيا، كذلؾ طبقا لما جاء في نصٌ 
كما يمي: "أجرة الحضانة كمصاريفيا عمى المكمٌؼ بنفقة المحضكف، كىي غير  ـ. أ. ـمف 

 لنٌفقة".أجرة الرٌضاعة كا

                                                           
 .  80سكرة النٌحؿ، الآية  1
، دار سكريا -دمشؽدار القمـ، الرٌابعة،  ط. : صفكاف عدناف داككدم،تحقيؽ مفردات ألفاظ القرآف،الراغب الأصفياني،  2

    .417ص. ، 2009، لبناف -بيركتالشٌامية، 
 . 119، 118ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع الزكية حميدك،  3
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، لـ يعالج مسألة 1غير أفٌ المشرٌع الجزائرم كبخلبؼ المشرٌعيف التٌكنسي كالمغربي
ي تحيمنا الٌت ؽ. أمف  222 ـػ لكسككتو عف ىذه المسألة فتح المجاؿ  ،أجرة الحضانة

  ريعة الإسلبمية لسدٌ ىذه العثرة.لمشٌ 

في رأم الجميكر -الحضانة ، فميس لمحاضف أجرة عمى مفقو الإسلبميأمٌا بالنٌسبة ل
، سكاء كانت الحاضف أما أك غير أـ؛ لأفٌ الأٌـ تستحؽ النٌفقة إذا كانت زكجة -غير الحنفية

كغير الأـ نفقتيا عمى غيرىا كىك الأب. لكف إف احتاج المحضكف إلى خدمة كطبخ طعامو 
 كغسؿ ثيابو فممحاضف الأجرة.

لا تستحؽ الحاضنة أجرة عمى الحضانة إذا كانت زكجة أك معتدة  بأنٌو كقاؿ الحنفية
 تستحؽٌ  طلبؽ رجعي أك بائف في الأكجو، كما لامف ة ة، سكاء عدٌ المحضكف أثناء العدٌ  لأبً 

 .2ضاعأجرا عمى الرٌ 

معتمدا في مف ـ. أ،  167 ـكقد أخذ المشرٌع المغربي بالحؿٌ الثاٌني حسب عبارات 
جانفي  13في ـ. ت حسب أمٌا المشرٌع التٌكنسي فقد سار  .3المذىب الحنفيذلؾ عمى 

ا أك غيرىا لا تأخذ أجرا إلٌا عمى الطٌبخ كغسؿ الثيٌاب فالحاضنة سكاء كانت أمٌ  ؛1987
: "اقتضى القانكف أفٌ الحاضنة لا تستحؽٌ أجرا عمى كما يمي كذلؾ بحسب العرؼ بقكليا

نٌما الأجر يستحؽٌ عف القياـ بشؤك  ف المحضكف مف طبخ كغسيؿ ثياب كنحك حضانتيا، كا 

                                                           
عمى ما يمي: "لا تأخذ الحاضنة أجرة إلٌا عمى خدمة شؤكف المحضكف، مف طبخ كغسؿ  ـ. أ. ش. تمف  65 ـنصٌت  1

 ثياب كنحك ذلؾ بحسب العرؼ". 

لا تستحؽٌ الأٌـ أجرة الحضانة في حاؿ قياـ العلبقة الزٌكجية أك في عدٌة  عمى أنٌو: "... ـ. أ. ـمف  02 ؼ 167 ـكنصٌت 
 مف طلبؽ رجعي". 

 .734كىبة الزحيمي، المرجع السٌابؽ، ص.  2

 .  124 ابؽ، ص.سٌ المرجع الزكية حميدك،  3
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. 2السٌابؽ ؽ. تلـ يأخذ لا بالرٌأم المالكي كلا الحنفي كما ىك مكضٌح في  أم أنٌو ؛1ذلؾ"
 .  3كليس ىناؾ مف النٌاحية القانكنية ما يمنع القياـ بيا عمى سبيؿ التٌبرع بكيفية مطمقة

ة، جعؿ الدٌكلية الخاصحضكف في العلبقات إفٌ غياب مفيكـ المصمحة الفضمى لمم
عند إسناد الكطني القاضي  عمييايستند الفقياء يضعكف معايير معنكية كأخرل مادية 

إذا كاف القانكف الكاجب التٌطبيؽ ىك في حالة ما ذا ى ،الحضانة في النٌزاع المعركض أمامو
ىذه فإفٌ  ،أمٌا إذا كاف القانكف الكاجب التٌطبيؽ ىك القانكف الأجنبي .الجزائرمالقانكف 

  المعايير تختمؼ مف دكلة لأخرل بحسب الدٌيف كالعادات كالتٌقاليد ... السٌائدة في كؿٌ بمد
  في المطمب المكالي. اهسنر ىك ما ك 

 المطمب الثاّني: القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى الحضانة في الاجتيادات الفقيية

إفٌ مسألة حضانة الأبناء في الزٌكاج المختمط عند انفصاؿ الزٌكجيف، تتداخؿ ضمف 
 أفكار متعدٌدة؛ فمـ يتٌفؽ لا الفقو كلا القضاء عمى تحديد مصدر الالتزاـ بالحضانة. 

عض الآراء الفقيية كالقضائية ؼ حؽٌ الحضانة، ظيرت بكأماـ ىذا الاختلبؼ في تكيي
ي إسنادىا يككف بحسب مف آثار الزٌكاج أك الطٌلبؽ، كبالتٌال اي اعتبرت الحضانة أثر الٌت

)الفرع الأكٌؿ(، كىناؾ آراء أخرل  في سنرلم يحكـ آثار الزٌكاج أك الطٌلبؽ كما القانكف الٌذ
م يحكـ آثار النٌسب أك القانكف الأصمح لمطٌفؿ ذلؾ، إذ كيٌفتيا كفؽ القانكف الٌذرأت بخلبؼ 

 الفرع الثاٌني(.    )في كىذا ىك مكضكع دراستنا 

 

 

 

                                                           
  .209، ص. 1987، ف. ـ. ت، 16475 ع، ؽ. ـ، 13/01/1987، ـ. ت 1

 .  124 ابؽ، ص.سٌ المرجع الزكية حميدك،  2

، 2003الخامسة، مطبعة النٌجاح الجديدة، الدٌار البيضاء،  ط.، الكسيط في قانكف الأحكاؿ الشّخصيةمحمد الكشبكر،  3
 . 601ص. 
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 م يحكـ آثار الزّكاج أك الطّلاؽكّؿ: إخضاع الحضانة لمقانكف الّذالفرع الأ 

حؽٌ الحضانة؛ إذ اعتبرىا البعض أثرا مف آثار  1ؼاختمؼ الفقو كالقضاء في تكيي
م تخضع لو ىذه الآثار )أكٌلا(، كالبعض الآخر رأل كاج، كبالتٌالي تخضع لمقانكف الٌذالزٌ 

م يحكـ يطبٌؽ عمييا نفس القانكف الٌذ كبالتٌاليبخلبؼ ذلؾ معتبرا إيٌاىا مف آثار الطٌلبؽ، 
 ىذه الآثار )ثانيا(. 

 م يحكـ آثار الزّكاج: إخضاع الحضانة لمقانكف الّذ -كّلاأ

ذلؾ أفٌ في كأساس قكليـ يرل جانب مف الفقو أفٌ الحضانة مف آثار الزٌكاج، 
الحضانة تتعمٌؽ بالبنكٌة، كأفٌ ىذه الأخيرة في حقيقتيا ما ىي إلٌا أثر مف آثار الزٌكاج، ممٌا 

م يطبٌؽ عمى ىذه الآثار، كىك قانكف جنسية الزٌكج ف معو إخضاع الحضانة لمقانكف الٌذيتعيٌ 
بحسب أفٌ الكلد ناتج عف  ،الزٌكاجيا ىك عقد بفمصدر الالتزاـ كبالتٌالي  ،2الزٌكاجكقت انعقاد 

كاف ىناؾ نزاع بشأف الحضانة لا يرتبط بدعكل انحلبؿ الرٌابطة فإذا  ،3علبقة الزٌكجية
مف كاجبات تككف الحضانة  فإفٌ أم حاؿ قياـ العلبقة الزٌكجية بيف كالدم الطٌفؿ،  ؛الزٌكجية

 .  4الأبكيف معا

حيف  ،(Emma-harr) الصٌغيرةكيرجع الأصؿ في ىذا الاتجاه إلى ما أثارتو قضية 
بشأف القانكف الكاجب التٌطبيؽ  تساؤلات مف، 1890عرضت عمى القضاء الإيطالي سنة 

                                                           
كضع المسألة محؿٌ النٌزاع ضمف طائفة مف طكائؼ النٌظـ القانكنية المقرٌرة في  :ؼ في القانكف الدّكلي الخاصّ يالتّكي 1

القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف الطيب زيركتي،  .تمييدا لإسنادىا إلى القانكف المختصٌ  ،قانكف القاضي
، مطبعة ف العربية كالقانكف الفرنسيدراسة مقارنة بيف القكاني- 2005جكاف  20المؤرّخ في  05/10في ضكء القانكف 

  .  100، ص. 2008الجزائر،  -كيرة، الدٌ الفسيمة

 .   09، ص. ابؽسٌ المرجع الحياة عفرة،  2

، دار الفكر الجامعي، -دراسة مقارنة-مشكلات حضانة الأطفاؿ في زكاج الأجانب صلبح الديف جماؿ الديف،  3
 . 32، ص. 2004مصر،  -الاسكندرية

المغرب،  -، الرٌباطالأكلى، دار القمـ لمطٌباعة كالنٌشر كالتٌكزيع ط.، إشكالية الحضانة في الزّكاج المختمطجميمة دريسي،  4
 .    25، 24، ص. ص. 2010
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ىذا الاستنتاج قبكلا كبيرا لدل كقد لاقى  ،1كالدييابإطاعة  يايطالي لإلزامالقاضي الإ عمى
 .2ؼ الجديد كاتٌجاه معظـ الفقياء الفرنسييفالإعماؿ بيذا التٌكيي ، عمى ضركرةالفقو كالقضاء

حسب أحد -إفٌ إخضاع الحضانة كأثر مف آثار الزٌكاج لقانكف الزٌكج، يجد سنده 
ؽ عمييا قانكف مختمؼ، كعمى ىذا لا يعتدٌ بجنسية الزٌكجة إذا في أنٌو لا يمكف أف يطبٌ  -الفقو

انت ىذه الزٌكجة كطنية، كفي ىذه الحالة يتعيٌف إخضاعيا إلٌا إذا ك اختمفت عف جنسية الزٌكج
 .  3لمقانكف الكطني

 1902أبريؿ  12حكـ الدٌعكل الأكلى في (Laval) مدينة كقد صدر عف محكمة 
 4الثاٌني، أمٌا الحكـ فلطٌرفياكلب لحيث أخضعت النٌزاع بشأف الحضانة إلى القانكف الكطني 

، فقد خضع لقانكف الجنسية المشتركة 1953 أبريؿ 16م صدر في باريس بتاريخ الٌذ
 الزٌكاج. م يحكـ آثار الٌذقانكف أم ال ؛للؤطراؼ

كالحقيقة أفٌ القكؿ بأفٌ الحضانة مف آثار الزٌكاج قكؿ منتقد؛ لأنٌو يركٌز عمى الحضانة 
اء كاف سك  ،في مرحمة قياـ العلبقة الزٌكجية، بينما تأخذ علبقة الكالديف بالأبناء منحنى مستقؿٌ 

 ذلؾ أثناء قياـ الزٌكاج أك بعد انحلبلو.

 

 

                                                           
-مشكلات حضانة الأطفاؿ في زكاج الأجانب  صلبح الدٌيف جماؿ الدٌيف، .Emma-harrالصٌغيرة ة الفتاة كقائع قصٌ  1

 . 95، 94 .، ص. صابؽسٌ المرجع ال ،دراسة مقارنة

 .96 المرجع نفسو، ص. 2

 .  25ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  3

، مجمٌة كمٌية -دراسة مقارنة بالفقو الإسلامي-القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى الحضانة البحيرم، عمي  عزٌت محمد 4
 .463، ص. 2007، 25 ع، الشٌريعة كالدٌراسات الإسلبمية، قطر
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إذ مف خلبؿ ىذا الحكـ لا تعتبر الحضانة  ؛1كما يتضٌح ذلؾ في حكـ محكمة القاىرة
خذ مجمكعة مف مف آثار الزٌكاج كلا شأف ليا بيذا العقد بتاتا، كعمى إثر ذلؾ لابد مف أ

ؼ الحضانة، كسفٌ الطٌفؿ كمصمحتو كمدل ارتباطو بطالب الحضانة الاعتبارات عند تكيي
 ، كبالتٌالي الابتعاد عف القانكف الشٌخصي لمزٌكج في حكـ ىذه الحضانة.عميياكبمف ينازع 

مف قبؿ بعض  ،كالقائؿ بأفٌ الحضانة أثر مف آثار الزٌكاج يخضع لقانكف جنسية الأب
  قد فيو لكجكد رأم آخر ينفي الرٌأم الأكٌؿأمر منت ،الفقو كبعض الاجتيادات القضائية
 م يطبٌؽ عمى آثار الطٌلبؽ.           كيقضي بخضكع الحضانة لمقانكف الٌذ

 م يحكـ آثار الطّلاؽ:إخضاع الحضانة لمقانكف الّذ -انياث

م يحكـ آثار انحلبؿ الزٌكاج الٌذ لمقانكفقو أفٌ الحضانة تخضع يرل جانب آخر مف الف
فيك لا يجد سنده إلٌا بانتياء العلبقة الزٌكجية، كبالتٌالي فإفٌ الحضانة ؛ 2صكرهبمختمؼ 

. ممٌا يتعيٌف إخضاعيا لمقانكف 3م يحكـ آثار الطٌلبؽالٌذ ستخضع في تنظيميا لمقانكف
المطبٌؽ عمى ىذه الآثار، كأفٌ التنٌازع حكؿ الحضانة لا يثكر إلٌا بمناسبة انحلبؿ العلبقة 

ؼ، تخضع الحضانة لقانكف جنسية الزٌكج كقت الطٌلبؽ أك التٌطميؽ التٌكيي. كفقا ليذا 4الزٌكجية
 أك الانفصاؿ الجسماني.

                                                           
حيث أنٌو لا شأف لعقد الزٌكاج فيما يتعمٌؽ بالحضانة حتى تعتبر أثرا مف الآثار المترتٌبة عميو، ذلؾ أنٌو يرجع عند البحث  1

في أمر الحضانة كصاحب الحؽٌ فييا إلى أمكر أخرل متعدٌدة بعيدة كؿٌ البعد عف عقد الزٌكاج نفسو، مف ىذه الأمكر سفٌ 
، كعمى ذلؾ فإنٌو لا يصمح أف ينظر إلى الحضانة باعتبارىا عمييالحضانة كبمف ينازع الصٌغير كمصمحتو كعلبقتو بطالب ا

  ي يرتٌبيا عقد الزٌكاج، كبالتٌالي لا يصمح أف تطبٌؽ في خصكصيا كفي خصكص صاحب الحؽٌ فيياتمف الآثار الٌ  اأثر 
ى أنٌو: "يسرم قانكف الدٌكلة فييا عمالمنصكص ، القانكف المدني المصرممف  13 ـمف  01ؼ قاعدة الإسناد الكاردة في 

ي يرتٌبيا عقد الزٌكاج، بما في ذلؾ مف أثر بالنٌسبة إلى الماؿ". تت انعقاد الزٌكاج عمى الآثار الٌ ي ينتمي إلييا الزٌكج كقتالٌ 
 .    384، 383ص. ص. ، 1969، مصر -القاىرة، دار النٌيضة العربية، تنازع القكانيفجابر جاد عبد الرحمف، 

ىك نظاـ ك المادية بيف أطراؼ العلبقة الزٌكجية، كيقصد بيذه الأخيرة المباعدة  الطّلاؽ، التّطميؽ، الانفصاؿ الجسماني: 2
ؽ إذا استمرٌ لمدٌة معيٌنة، تنقطع بسببو المعيشة المشتركة بينيما دكف حؿٌ عقدة النٌكاح في الحاؿ، كلكٌنو قد يككف سببا لمطٌلب

 . 178 ابؽ، ص.سٌ المرجع الالطيب زيركتي،  .كىك مخالؼ لمنٌظاـ العاـ الجزائرم ،رلآخي تختمؼ مف قانكف تكالٌ 

 . 27ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  3

، دفاتر السٌياسة كالقانكف، تنازع القكانيف في مجاؿ الزّكاج كانحلالو بيف القانكف الجزائرم كالقكانيف المقارنةأميف دربة،  4
 .247، ص. 2011، جانفي 04 عالجزائر،  -سعيدةالطاىر، جامعة مكلام 
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ي ة بانحلبؿ الزٌكاج ىي الٌتالخاص ، فإفٌ قاعدة الإسنادأنصار ىذا الاتجاهكبحسب 
عماؿ القانكف المختصٌ في ىذه الحالة 1تحكـ آثار ىذا الانحلبؿ . كمف بينيما الحضانة، كا 

 مقيٌد بشرطيف، ىما:  2لفقوحسب بعض ا

 :إذا كاف أحد الزٌكجيف عربيا كقت الزٌكاج، فإفٌ القانكف العربي ىك كحده  الشّرط الأكّؿ
الكاجب التٌطبيؽ، حتى كلك تحصٌؿ العربي عمى جنسية دكلة أخرل في الفترة ما بيف إبراـ 

 .  3عقد الزٌكاج كبيف حصكؿ الطٌلبؽ أك رفع الدٌعكل

 إذ مف الضٌركرم مراعاة عدـ منافاة القانكف  ؛حكلو اتٌفاؽقد يحصؿ  :4الشّرط الثاّني
الأجنبي لقكاعد النٌظاـ المعمكؿ بيا داخميا، كبالتٌالي فإفٌ الشٌرط الأكٌؿ يبقى مع ذلؾ قابلب 

م ينافسو، فيو بي عمى حساب القانكف الأجنبي الٌذلمنٌقاش؛ إذ أفٌ إعطاء الأكلكية لمقانكف العر 
 كفيو تكريس لامتياز العركبة. القانكف الدٌكلي الخاصفة لمبادئ مخال

ة في قضي ـ. ف. ؼمنذ حكـ  ،القضاء الفرنسيطرؼ كقد لاقى ىذا الاتٌجاه قبكلا مف 
"Riviére C. Roumiantzeff لاسيما فيما يتعمٌؽ بحضانة 1953أبريؿ  17" الصٌادر في ،

رفعيا زكج كاف قد عميو في دعكل عرضت كقضى القضاء المصرم  .5الشٌرعييفالأبناء 
بتطبيؽ القانكف  ؛حضانتوبريطاني ضدٌ زكجتو البريطانية الجنسية، طمب فييا ضٌـ كلديو إلى 

 .     6البريطاني عمى الحضانة

                                                           
 .    11ابؽ، ص. سٌ المرجع الحياة عفرة،  1

الاختصاص القضائي  - تنازع القكانيف :المصرم الخاصدراسات في القانكف الدّكلي بدر الديف عبد المنعـ شكقي،  2
 .   336، ص. 1990، مصر -، القاىرة، دار النٌيضة العربيةالدّكلي

 .12ابؽ، ص. سٌ المرجع الحياة عفرة،  3

 .28ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  4

، منشكرات كمٌية الحضانة كالقانكف الكاجب التّطبيؽ، القانكف المغربي في مطمع القرف الحادم كالعشريففارسي يعيش،  5
، 2017، 54 ع، المغرب -الدٌراسية، مراكشالأكلى، سمسمة النٌدكات كالأياـ  ط.العمكـ القانكنية كالاقتصادية كالاجتماعية، 

  .217ص. 

 .98ابؽ، ص. سٌ المرجع ال ،-دراسة مقارنة-مشكلات حضانة الأطفاؿ في زكاج الأجانب صلبح الديف جماؿ الديف،  6
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سار أيضا في نفس النٌيج؛ إذ أكٌد عمى خالد برجاكم  الأستاذكتجدر الإشارة إلى أفٌ 
انحلبؿ الرٌابطة الزٌكجية، فإفٌ القاضي سيطبٌؽ أنٌو متى ثار النٌزاع بخصكص الحضانة عند 

مقتضيات ىذا الرٌأم عمى استند المشرٌع الجزائرم  كقد. 1القانكف المطبٌؽ عمى آثار الطٌلبؽ
 2بيذا التٌكجٌو معتبرا الحضانة مف آثار انحلبؿ الرٌابطة الزٌكجيةتأثٌر كما  ،02 ؼ 12 ـفي 

 عكل.لذا فيي تخضع لقانكف جنسية الزٌكج كقت رفع الدٌ 

م كقع كانية إخضاع الحضانة لمقانكف الٌذلمقاضي إم 3ـ. ؽ. د. خ. تكما أعطت 
يمي: "تخضع  م جاء فيو مامنيا كالٌذ 50 الفصؿبمقتضاه حؿٌ الرٌابطة الزٌكجية، كذلؾ في 

جية أك القانكف الشٌخصي لمطٌفؿ أك م كقع بمقتضاه حؿٌ الرٌابطة الزٌك الحضانة لمقانكف الٌذ
قاضي قانكف مقرٌه، كيطبٌؽ القاضي القانكف الأفضؿ لمطٌفؿ"؛ أم أفٌ المشرٌع التٌكنسي أعطى لم

م كقع بمكجبو انحلبؿ الرٌابطة الزٌكجية عمى الحضانة، متى كاف الحؽٌ في تطبيؽ القانكف الٌذ
 ىذا الأخير أفضؿ لممحضكف.  

لأفٌ الأخذ بيذا الرٌأم معناه تغيير التٌنظيـ  ؛فقيي قد انتقدغير أفٌ ىذا الاتٌجاه ال
القانكني لحضانة الأبناء، بتغيير القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى انقضاء الزٌكاج أك بتغيير 

  ، كىذا ما ييدٌد الاستقرار المطمكب لتنشئة الصٌغار-الأب-الجنسية أك مكطف الزٌكج 
 .4تظير المصمحة في عدـ الرٌبط بيف آثار الطٌلبؽ كالانفصاؿ كالحضانة كبالتٌالي

ىذا فيما يتعمٌؽ بالرٌأييف القائميف بإخضاع الحضانة لمقانكف المطبٌؽ عمى آثار الزٌكاج 
ضركرة كالطٌلبؽ، كعمى خلبفيما سنحاكؿ في الفرع المكالي التٌعرٌؼ عمى رأييف آخريف يرياف ب

 م يحكـ آثار النٌسب أك القانكف الأصمح لمطٌفؿ.الٌذإخضاع الحضانة لمقانكف 

                                                           
 . 29ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  1

صاؿ الجسماني القانكف الكطني أنٌو: "يسرم عمى انحلبؿ الزٌكاج كالانف 05/10رقـ  ج ؽ. ـ.مف  02ؼ  12 ـذكرت  2
، المعدٌؿ 1975سبتمبر  30في المؤرٌخ  ػ ؽ. ـالمتعمٌؽ ب 75/58رقـ  انكفقالم ينتمي إليو الزٌكج كقت رفع الدٌعكل". ذالٌ 

، الصٌادرة بتاريخ 78 ع، ج. ر. ج. ج. د. ش، 2005 جكاف 20خ في المؤرٌ  05/10رقـ  ػالقانكفكالمتمٌـ ب
26/06/2005.  

 . 1998نكفمبر  27في بإصدار ـ. ؽ. د. خ. ت، مؤرٌخ ، يتعمٌؽ 1998لسنة  97 ع قانكف 3

 .   99ابؽ، ص. سٌ المرجع ال ،-دراسة مقارنة-مشكلات حضانة الأطفاؿ في زكاج الأجانب صلبح الديف جماؿ الديف،  4
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 م يحكـ آثار النّسب أك القانكف الأصمح لمطّفؿاني: إخضاع الحضانة لمقانكف الّذالفرع الثّ 

م يحكـ آثار ؿ إلى إخضاع الحضانة لمقانكف الٌذإذا كانت أغمب التٌشريعات تمي
ف حيث م ،طبيؽالقانكف الكاجب التٌ  الطٌلبؽ، فإفٌ ىناؾ آراء فقيية أخرل ظيرت بشأف تحديد

 كالقانكف الأصمح لمطٌفؿ )ثانيا(.  ،م يحكـ آثار النٌسب )أكٌلا(إخضاع الحضانة لمقانكف الٌذ

 م يحكـ آثار النّسب: إخضاع الحضانة لمقانكف الّذ -كّلاأ

أكٌد غالبية الفقو أفٌ الحضانة أثر مف آثار النٌسب، كبالتٌالي خضكعيا يككف لمقانكف 
مطبٌؽ عمى ىذه الآثار، باعتبار أنٌيا التزاـ يقع عمى مف يثبت نسب المحضكف إليو بصرؼ ال

النٌظر عف العلبقات بيف الكالديف؛ فقد اتٌجيت آرائيـ إلى إخضاع تنظيـ الحضانة لمقانكف 
 . 1الشٌخصي للؤب كقت ميلبد الكلد

في إطار  ي تدخؿحؽٌ مف الحقكؽ الٌتىي  ،فالحضانة حسب أنصار ىذا الاتٌجاه
لزٌكاج، كما أنٌيـ يركف ؛ فيي لا تعدٌ لا أثرا مف آثار الطٌلبؽ كلا مف آثار ا2الكلاية عمى النٌفس

 . كيرجع ذلؾ للبعتبارات التٌالية:3أف يخضع لمشٌريعة الإسلبمية ؼ الحضانة يجببأفٌ تكيي

 .أنٌيا القانكف العاـ للؤحكاؿ الشٌخصية في جؿٌ الدٌكؿ الإسلبمية 

  ٌالرٌجكع إلى الشٌريعة الإسلبمية أيسر لمقاضي، بالنٌظر إلى ما يبذلو فقياء الشٌريعة أف
يضاح مبادئ كأحكاـ الحضانة.  الإسلبمية مف جيد في تبسيط كا 

 يقكدنا غالبا إلى نتائج لا تتٌفؽ  ،أفٌ الرٌجكع إلى الشٌرائع غير الإسلبمية في التٌكييؼ
 مع أحكاـ الشٌريعة الإسلبمية.

                                                           
 .99ابؽ، ص. سٌ المرجع ال ،-دراسة مقارنة-الأطفاؿ في زكاج الأجانب مشكلات حضانة صلبح الديف جماؿ الديف،  1

"يصعب في العديد مف الأحكاؿ كضع حدٌ فاصؿ بيف الحضانة كالكلاية عمى النٌفس؛ فيذاف النٌظاماف يقترباف مف  2
في قانكف الأحكاؿ الكسيط بعضيما، بؿ كيتداخلبف بشكؿ غريب إلٌا أنٌيما يختمفاف في أكجو عدٌة ...". محمد الكشبكر، 

 . 578ص.  ابؽ،المرجع السٌ ، الشّخصية

، معية المقرّرة في التّشريع المصر ة كالحمكؿ الكضدراسة مقارنة في المبادئ العام- تنازع القكانيفىشاـ عمي صادؽ،  3
 . 565، 564، ص. ص. 1974، مصر -الإسكندريةالثاٌلثة، منشأة المعارؼ،  ط.
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 ي ر تفرضو السٌياسة التٌشريعية الٌتأم ،تناد إلى الشٌريعة الإسلبمية في التٌكييؼأفٌ الاس
تستمزـ إتباع مسمؾ مكحٌد تجاه تكييؼ المسائؿ ذات الطٌابع الدٌكلي، منيا حضانة أبناء 

 .   1فات مختمفة لذات المسألةإذ لا يككف مقبكلا كجكد تكيي الزٌكاج المختمط؛

انة لا تخضع لقاعدة الإسناد الخاصٌة بآثار انعقاد الزٌكاج كبناءن عمى ىذا، فإفٌ الحض
أك تمؾ المتعمٌقة بآثار انحلبلو، بؿ تخضع لقانكف جنسية الأب باعتباره ربٌ الأسرة كالقائـ 

كخضكع الحضانة لقانكف  ،2شؤكنيـعمى شؤكنيا قانكنا، كالمنكط بو تأميف الأكلاد كرعاية 
م أكجد الابف كأفٌ إثبات البنكٌة ييٌـ الأب أكثر يرجع أساسا إلى أفٌ الأب ىك الٌذ ،جنسية الأب

 .3مف الابف

م يحكـ آثار النٌسب أخضع الحضانة لمقانكف الٌذ 4التٌشريع المدني الككيتي حيث نجد
يدؿٌ ىذا  ،نة"عمى أنٌو: "يسرم قانكف جنسية الأب في الكلاية عمى النٌفس كالحضا 43ـ في 

ي تدخؿ في إطار الكلاية عمى يتي يعتبر الحضانة مف الحقكؽ الٌتالتٌشريع الكك  عمى أفٌ 
 ية الأب.ىك قانكف جنسألا ك م تخضع لو الكلاية إخضاعيا لنفس القانكف الٌذ كبالتٌالي ،النٌفس

قت ميلبد الابف؛ لأنٌو الكقت يك ك فم يعتدٌ بجنسية الأب أمٌا فيما يتعمٌؽ بالكقت الٌذ
 .5رابطة النٌسب م تككف فيوالٌذ

م يحكـ العلبقات كالحقكؽ المتبادلة ما بيف مٌمنا بخضكع الحضانة لمقانكف الٌذكلك س
إنٌو يثار التٌساؤؿ عف الآباء كالأبناء، كىك قانكف جنسية الأب حسب رأم الفقو الرٌاجح، ف

ب أفٌ خضكع الحضانة لقانكف جنسية الأ. غير ؟جنسية الأبم يعتدٌ بو بقانكف الكقت الٌذ

                                                           
 ابؽ، ص. ص.سٌ المرجع ال ،-دراسة مقارنة-مشكلات حضانة الأطفاؿ في زكاج الأجانب ، صلبح الدٌيف جماؿ الديف 1

16 ،17. 

 .15ابؽ، ص. سٌ المرجع الحياة عفرة،  2

دار الفكر الجامعي،  ،انيةالثٌ  ط. -دراسة مقارنة بيف الشّريعة كالقانكف-تنازع القكانيف صلبح الديف جماؿ الديف،  3
 . 355، ص. 2006مصر،  –الاسكندرية

 ، المتعمٌؽ بتنظيـ العلبقات القانكنية ذات العنصر الأجنبي.1961لسنة  05رقـ  قانكف 4

 .565ابؽ، ص. سٌ المرجع الىشاـ عمي صادؽ،  5
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يف قد لتعدٌد الأبناء الٌذ قد يؤدٌم إلى تعدٌد القكانيف الكاجبة التٌطبيؽ عمييا ،كقت ميلبد الابف
 . 1يحصمكف عمى جنسيات مختمفة إذا ما غيٌر الأب جنسيتو

انعقاد الزٌكاج؛ لأنٌو الكقت كيرل البعض أنٌو مف الأفضؿ الاعتداد بجنسية الأب كقت 
سية الأب . كىذا ما يحيمنا لقانكف جن2للؤسرة حتى قبؿ كجكد الأبناءم أصبح فيو الأب ربًّا الٌذ

م سبؽ كأف فنٌد. كعميو، مف المستحسف تطبيؽ قانكف جنسية الأب كقت انعقاد الزٌكاج الٌذ
دكف تحديد الكقت، معتمديف في ذلؾ عمى سمطة القاضي التٌقديرية أفضؿ مف إعماؿ كقت 

 .   3معيٌف، بتقدير كؿٌ حالة عمى حدا

كمف ىنا، يمكف القكؿ أفٌ تكييؼ الحضانة كأثر مف آثار النٌسب ىك قكؿ منتقد؛ لأفٌ 
النٌسب مسألة أكٌلية تتعمٌؽ بشرعية الأبناء كثبكت نسبيـ كلا علبقة لو برعايتيـ، لذلؾ تعتبر 

 .   4الحضانة أثرا مستقٌلب بذاتو

بالقانكف الكاجب التٌطبيؽ  كبعد عرضنا للآراء الفقيية الثٌلبثة سالفة الذٌكر، المتعمٌقة
عمى الحضانة، سنقكـ الآف بعرض آخر رأم ألا كىك الرٌأم القائؿ بإخضاع الحضانة لمقانكف 

 الأصمح لمطٌفؿ في النٌقطة المكالية. 

 إخضاع الحضانة لمقانكف الأصمح لمطّفؿ: -ثانيا

كاجب ي اعتمدت عمى ضابط الجنسية لتحديد القانكف البعكس الآراء السٌابقة الٌت
أفٌ جانبا مف الفقو اعتمد عمى  نجدالتٌطبيؽ عمى الحضانة رغـ الاختلبؼ في تكييفيا، 

ضكابط إسناد أخرل كضابط القانكف الأصمح لمطٌفؿ، مف خلبؿ تركيزه عمى المحضكف في 
ي سبقت الإشارة ة، خلبفا للبتٌجاىات الفقيية الٌتتحديد القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضان

  إلييا.   

                                                           
 .  165ابؽ، ص. سٌ المرجع الفراس كريـ شيعاف كنعمة نغميش،  1

 . 471ابؽ، ص. سٌ المرجع العزت محمد عمي البحيرم،  2

 .  165ابؽ، ص. سٌ المرجع الفراس كريـ شيعاف كنعمة نغميش،  3

 المرجع نفسو، المكضع نفسو. 4
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إذ يرل أنصار ىذا الاتٌجاه بأفٌ القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة ىك القانكف 
فيك يغمٌب حؽٌ المحضكف عمى حؽٌ الحاضف في  ؛الأصمح لحماية الطٌفؿ كتأميف رعايتو

 .     1م يحقٌؽ أفضؿ مصمحة لونٌزاع، كيقضي بتطبيؽ القانكف الٌذال

قائؿ بإخضاع الحضانة لمقانكف يسرم في جزء منو مع الرٌأم ال كيبدك أفٌ ىذا الرٌأم
م يطبٌؽ عمى آثار الطٌلبؽ متى كاف ىذا الأخير أصمح لمطٌفؿ، كلكٌف الصٌعكبة تكمف في الٌذ

م يحكـ آثار الطٌلبؽ في القانكف الٌذ ،كيفية التٌحقٌؽ مف تكاجد مصمحة المحضكف مف عدميا
 .2أك في القانكف الشٌخصي لمطٌفؿ

عمى بركز فكرة المصمحة الفضمى لمطٌفؿ، كمعالجة  3قد ساعدت الاتٌفاقيات الدٌكليةك 
 القكانيف. الإشكالات القانكنية الخاصٌة بالمحضكف في إطار تنازع 

ـ في  4. أ. ــػ كما أقرٌت العديد مف التٌشريعات بضركرة مراعاة مصمحة الطٌفؿ، ك
كعمى  ،لمحضكف في تطبيؽ مكاد ىذا الباب"ي جاء فييا: "تراعي المحكمة مصمحة االٌت 186

عمى  5ؽ. أ. جمف  64 ـنيج التٌشريع المغربي سار التٌشريعيف الجزائرم كالتٌكنسي؛ إذ تنصٌ 
ٌـ العمٌة ثٌـ  ٌـ الخالة ث ٌـ الجدٌة لأب ث ٌـ الجدٌة لأٌـ ث أفٌ: "الأٌـ أكلى بحضانة كلدىا ثٌـ الأب ث

 . 6ف في كؿٌ ذلؾ ..."الأقربكف درجة، مع مراعاة مصمحة المحضك 

                                                           
 .467ابؽ، ص. سٌ المرجع العزت محمد عمي البحيرم،  1

 . 34ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  2

 .1989اتٌفاقية حقكؽ الطٌفؿ  3

 .1-04-22ظيير شريؼ رقـ  4

 .84/11رقـ  ؽ. أ. ج 5

في مكاده المنظٌمة لمحضانة أعطى الأكلكية لمصمحة المحضكف؛ إذ عمى القاضي مراعاتيا في جميع أحكاـ  أ. جؽ. إفٌ  6
أكٌدت عمى ذلؾ؛ إذ تسيطر عمييا فكرة مصمحة المحضكف كحماية  1988ىذه المكاد، حتى الاتٌفاقية الجزائرية الفرنسية لعاـ 

ابؽ، ص. سٌ المرجع الضف، خلبفا لمقانكف الدٌاخمي. مصطفى معكاف، ر بالدٌرجة الأكلى دكف الاىتماـ بشركط الحاالقصٌ 
134      . 
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خضع كما يمي: "ت 50في الفصؿ كذلؾ  ،إلى نفس الأمرؽ. د. خ. ت كما أشار 
م كقع بمقتضاه حؿٌ الرٌابطة الزٌكجية أك القانكف الشٌخصي لمطٌفؿ أك الحضانة لمقانكف الٌذ

ما سار عميو القضاء التٌكنسي في لمطٌفؿ". كىك قانكف مقرٌه، كيطبٌؽ القاضي القانكف الأفضؿ 
 .        1عمى أفٌ مصمحة المحضكف ىي الأساس في إسناد الحضانة ،ت . ت. قرار ـ

عمى  ،ةت الصٌادرة في مادة الحضانة عامافي جؿٌ القرار  . تـ. تكقد حرصت 
 كاعتبارىا الأساس كالمعيار الجكىرم في إسناد الحضانة. التٌأكيد عمى مصمحة المحضكف

ٌـ التٌأكيد في إحدل حيثياتو عمى أفٌ  ـ. ف. ؼكفي ىذا الصٌدد، صدر عف  قرار ت
كليس انطلبقا مف معايير  ،إسناد الحضانة بعد الطٌلبؽ بالاعتماد عمى معايير محدٌدة مسبقا
 .      2مكضكعية تخدـ مصمحة الطٌفؿ، يعدٌ مخالفا لمنٌظاـ العاـ الفرنسي

لـ تعط تعريفا  (الجزائر، المغرب، تكنس) عمى الرٌغـ مف أفٌ التٌشريعات المغاربيةك 
دقيقا ككاضحا لمصمحة المحضكف، إلٌا أفٌ الفقو ضبطيا بمعايير كأخضعت في تحديدىا 

 عميو. بحسب كؿٌ قضيٌة مف القضايا المعركضة  ،لتٌقديرية لمقاضيلمسٌمطة ا

لا فإفٌ الاتٌجاه القائؿ بإخضاع الحضانة لمقانكف الأصمح لمطٌفؿ  ،كحسب اعتقادنا
ع سبة لممشرٌ سلبمية لمجزائر، كلا يمكف الاستناد إليو كمرجع بالنٌ يتماشى مع المرجعية الإ

 . مالجزائر 

قكؿ أنٌيا الرٌكيزة الأساسية يمكف ال ،لممحضكفالفضمى  المصمحة كبعد الحديث عف
في بعد انفصاؿ الأبكيف  ،حماية حقكؽ المحضكف مادية كانت أك معنكية ي بفضميا تت ٌـالٌت

طبيؽ عمى الحضانة في د القانكف الكاجب التٌ ة، كعمى أساسيا يحدٌ العلبقات الدٌكلية الخاص
                                                           

 02مؤرٌخ في  2717 ع، كىك نفس ما سار عميو قرار تعقيبي آخر 1966غشت  24 مؤرٌخ في 1875 ع ؽ. ت. ـ 1
حمد الحبيب م م نصٌ عمى أنٌو: "المعتبر في إسناد الحضانة مصمحة المحضكف لا مصمحة الحاضف".ذ، الٌ 1979يناير 

الجميكرية التٌكنسية،  -الثاٌنية، دار المعارؼ لمطٌباعة كالنٌشر، سكسة ط.، جمع كتعميؽ :الشّخصيةمجمّة الأحكاؿ الشريؼ، 
 .  149، 148، ص. ص. 1994

 .38ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  2
Arrêt de la cour de la cassation chambre civile 01, N° de la pouvoir 78-11568 de 13/01/1979. 

www.legefrance.gouv.fr. Consulté le 16/1/2008.ّ 

 

http://www.legefrance.gouv.fr/
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 ةع الجزائرم تكضيح معالميا بدقٌ المشرٌ  عمىلذا كاف بالأحرل  ،القانكف الدٌكلي الخاص
كاج جيف عف الزٌ تاالمحضكنيف النٌ لتشمؿ اطة مرنة كمطٌ باعتبارىا فكرة  ،تحديد معاييرىاك 

 . 1المختمط

لمحديث عف فيو فسنتطرؽ المكالي ىذا ما تعمٌؽ بالفصؿ الأكٌؿ، أمٌا بخصكص الفصؿ 
باعتبارىما مف الحقكؽ الجكىرية لو  ،لممحضكفالنٌقؿ غير المشركع مسألة الزٌيارة ك  حؽٌ 
 .أيضا

                                                           
  .02ص. ابؽ، سٌ المرجع الحياة عفرة،  1



 

 

 

 

 
 
 
 

 الفصؿ الثاّني:
كلي في القانكف الدّ  بالحضانة الحقكؽ المرتبطة

 الخاص
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الحاضف انفراد مف الثاٌبت شرعا كقانكنا أفٌ الانفصاؿ الحاصؿ بيف الزٌكجيف، لا يعني 
يحتفظ بيذا  لأفٌ ىذا الأخيرالزيارة؛ بالمحضكف كحرماف الطٌرؼ غير الحاضف مف حقٌو في 

للؤٌـ يجكز لا فإنٌو  كبالتٌالي ،-الحاضف –رؼ الآخرالطٌ الحؽٌ طالما أفٌ المحضكف يقيـ مع 
  .كلده المحضكف ةمف رؤي غير الحاضف لحاضنة أف تمنع الأبا

إلٌا أفٌ حؽٌ المحضكف في التٌمتٌع بالجكٌ الأسرم اليادئ كالمستقرٌ، يتعرٌض لبعض 
المخاطر كعرقمة ممارسة حؽٌ الزٌيارة؛ أم بمجرد حصكؿ الحاضف عمى الحؽٌ في الحضانة 

ف الطٌرؼ الآخر مف رؤية المحضكف، ظنًّا منو أنٌو يممؾ كسيمو ضغط يسعى جاىدا لحرما
م يجعؿ الطٌرؼ غير الحاضف يشعر بالتٌعسٌؼ كأفٌ الأمر الٌذكبإمكانو الانتقاـ بكاسطتيا، 

حقٌو في الزٌيارة ميضكـ، فيقكـ ىك الآخر بنقؿ المحضكف خارج حدكد إقميـ الكطف المقرٌر لو 
 قضائيا.

في القانكف الدٌكلي المحضكف زيارة حؽٌ كعميو، سنحاكؿ في ىذا الفصؿ التٌعرٌؼ عمى 
في الحدكد الدٌكلية معالـ نقؿ الطٌفؿ المحضكف عبر  تبياف ككذا)المبحث الأكٌؿ(،  الخاص

 )المبحث الثاٌني(.    العلبقات الدٌكلية الخاصة 
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 المحضكف في القانكف الدّكلي الخاصحؽّ زيارة المبحث الأكّؿ: 

  الأخصٌ فرنساتزايدت في السٌنكات الأخيرة ىجرة الشٌباب نحك الدٌكؿ الأكركبية كب
ا أدل إلى انتشار مٌ م ىذه الحركة مستمرة إلى يكمنا ىذاكلا تزاؿ  ،مالجزائر كمف بينيـ الشٌباب 

ىذه الرٌكابط الزٌكجية لا غير أفٌ غالبية  ،ظاىرة الزٌكاج المختمط بيف الجزائرييف كالفرنسيات
تتسـ بالدٌكاـ كالاستقرار، فينفصلبف كيبقى مصير الأكلاد معمٌقا بيف أب مقيـ في الجزائر يكدٌ 

 تقيـ في فرنسا كتريد أف يمتحقكا بيا. الاحتفاظ بيـ، كأ ٌـ

فٌ تمزٌؽ العائمة بفعؿ الطٌلبؽ يقتضي إعادة تنظيـ الييكؿ الجديد كالتٌكازف  ،ىذا كا 
د الطٌلبؽ، عف العائمي ليا، بشكؿ يضمف بقاء الرٌابط الأسرم كالتٌربكم لمطٌفؿ بكالديو بع

حضكف كزائره، مف خلبؿ ف المي تيدؼ إلى تمديد الرٌكابط العاطفية بيطريؽ الزٌيارة الٌت
 م يقكـ عميو ىذا الحؽٌ )المطمب الأكٌؿ(، ككيفية تنظيمو )المطمب الثاٌني(.الأساس الٌذ

 ؿ: أساس حؽّ الزّيارةالمطمب الأكّ 

لمحاضف دكر ىاٌـ في حياة المحضكف؛ فيك القدكة كالأسكة بالنٌسبة لو، لذا عميو أف 
الطٌرؼ غير الحاضف، كأف يمكٌنو مف حؽٌ الزٌيارة يبعده عف كؿٌ أنانية كضغينة منو تجاه 

كالاتصاؿ كرؤية رحمو لضماف الاستقرار النٌفسي لو؛ إذ يعتبر حؽٌ زيارة المحضكف مف 
م جعؿ فؽ عميو شرعا كقانكنا، الأمر الٌذالحقكؽ الثاٌبتة لمطٌرؼ غير الحاضف، كما أنٌو متٌ 

بأىمٌية ىذا الحؽٌ بالنٌسبة لممحضكف  ، إيمانا منو1لذلؾ 154 ـالمشرٌع الإماراتي يخصٌص 

                                                           
 "  عمى أنٌو: قانكف الأصكؿ الشٌخصية الإماراتيمف  154 ـتنصٌ  1

عمى  ،حضانة أحد الأبكيف فيحؽٌ للآخر زيارتو كاستزارتو كاصطحابو حسبما يقرٌر القاضي إذا كاف المحضكف في (1
 أف يحدٌد المكاف كالزٌماف كالمكمٌؼ بإحضار المحضكف.

 يحؽٌ لأقارب المحضكف المحارـ زيارتو حسبما يقرٌر القاضي. ،أحد أبكم المحضكف متكفى أك غائب إذا كاف (2

.يعيٌف  ،غير أبكيولدل إذا كاف المحضكف  (3  القاضي مستحؽٌ الزٌيارة مف أقاربو المحارـ

 ينفٌذ الحكـ جبرا إذا امتنع عف تنفيذه مف عنده المحضكف. (4

عمى ألٌا  ،يصدر كزير العدؿ كالشٌؤكف الإسلبمية كالأكقاؼ لائحة تحدٌد إجراءات رؤية المحضكف كتسميمو كزيارتو (5
 تككف في مراكز الشٌرطة أك السٌجكف".    
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مف  64 ـعميو في  ذم نصٌ ع الجزائرم الٌ ، بخلبؼ المشرٌ كما يحقٌقو لو مف حفاظ عمى ىكٌيتو
     .مسألة تنظيمو لمقضاء اتاركن كمفظ، . ج ؽ. أ

 ثٌـ مف ىـ، كمف ىذا المنطمؽ، سنحاكؿ تبياف مفيكـ حؽٌ الزٌيارة )الفرع الأكٌؿ(
 الزٌيارة )الفرع الثاٌني(.أصحاب الحؽٌ في 

 الفرع الأكّؿ: مفيكـ حؽّ الزّيارة

بسبب  بيمامف مصمحة المحضكف الفضمى بعد انفصاؿ كالديو أف يبقى عمى اتصاؿ 
ي يتركيا الانحلبؿ في نفسيتو، فبعد أف ألؼ ىذا الطٌفؿ بيئة سكيٌة يسكدىا لسٌمبية الٌتالآثار ا

 الأمف كالاستقرار بيف أفراد الأسرة الكاحدة، يجد نفسو منقسما بيف ىذا كذاؾ. 

كقبؿ التٌكغٌؿ في مجريات تنظيـ حؽٌ الزٌيارة، سنقكـ بتكضيح المقصكد بحؽٌ الزٌيارة 
ٌـ تبياف طبيعة ىذا الحؽٌ   )ثانيا(. )أكٌلا(، ث

 تعريؼ حؽّ الزّيارة: -لاأكّ 

 الجزائر، المغرب)يعات المغاربية بعد الاطلبع عمى مختمؼ النٌظـ القانكنية لمتٌشر 
عمى رؤية المحضكف مف قبؿ غير الحاضف كصمة رحمو  تاصطمح ياأنٌ ، نجد (تكنسك 

أمٌا المشرٌع  .1م عبٌر عنيا بالرٌؤيةيارة"، بخلبؼ المشرٌع المصرم الٌذبمصطمح "حؽٌ الزٌ 
 كالزٌيارة.  3. ككمٌيا تفيد الاتصاؿ2العراقي فقد عبٌر عنيا بالمشاىدة

                                                           
 . 07ابؽ، ص. سٌ المرجع الزيد، ة أبك رشدل شحات 1

ص. ب. ف، د. ، مجمٌة كمٌية القانكف لمعمكـ القانكنية كالسٌياسية، -دراسة مقارنة-مشاىدة المحضكف نكاؼ حازـ خالد،  2
 منشكر عمى الرٌابط الآتي:  .374

https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=107956  

 فيما يتعمٌؽالاتصاؿ عبر الحدكد  .ك ما عبٌرت عنو الاتفاقيات الدٌكلية مف بينيا اتفاقية لاىام لمقانكف الدٌكلي الخاصٌ ىك  3
منشكر عمى  .10، ص. 2008، مبادئ عامٌة كدليؿ الممارسة السٌميمة، مؤتمر لاىام لمقانكف الدٌكلي الخاصٌ  :لأطفاؿبا

 الرٌابط الآتي:

https://assets.hcch.net/docs/1930dba8-80fb-441f-8fc5-cca599578543.pdf.  

https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=107956
https://assets.hcch.net/docs/1930dba8-80fb-441f-8fc5-cca599578543.pdf
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في شأف  (تكنس ،الجزائر، المغرب)كقبؿ التٌعرٌؼ عمى ما احتكتو التٌشريعات المغاربية 
عمى  كذلؾالزٌيارة، لابدٌ مف تعريفيا مف النٌاحية المٌغكية كالاصطلبحية كالشٌرعية كالقانكنية، 

 النٌحك الآتي:

 تعريؼ الزّيارة لغة:  (أ 

ر كقد زك  عنو. عنو أم ماؿ  كمنو تزاكرى  ؛وا أم ماؿ إليفلبنن  فلبفه  ارى قاؿ بعضيـ: زى 
حديث طمحة: حتى كفي يارة. الزٌ ممو عمى ح :كأزارهإليو. القكـ صاحبيـ تزكيرا إذ أحسنكا 
أف يزكره. ستزاره: سأؿ كاالمنية. أسماء  شعكب مففزارىا؛ أزرتو شعكب أم أكردتو المنية 

 .1يارةكالمزار الزٌ 

مف ذلؾ ك العدكؿ. الميؿ ك  عمى  أصؿ كاحد يدؿٌ  اءاء كالكاء كالرٌ : الزٌ كالزٌيارة مف الزٌكر
ف: يء تزكيرا. حتى يقكلك ر فلبف الشٌ . كيقاؿ زكٌ و مائؿ عف طريقة الحؽٌ كر: الكذب؛ لأنٌ الزٌ 
ا امع. فأمٌ عف طريقة تككف أقرب إلى قبكؿ السٌ و يعدؿ بو أه؛ لأنٌ يء في نفسو: ىيٌ ر الشٌ زك  

 حيح. قاؿ:ـ زكر فيك القياس الصٌ لضٌ باقكليـ 

 **جاءكا بزكرييـ كجئنا بالأص ٌـ

و إذا زارؾ فقد لأنٌ  ؛ائرٌ كر: الميؿ. يقاؿ أزكر عف كذا أم ماؿ عنو كمف الباب: الزٌ كالزٌ 
 .2عدؿ عف غيرؾ

 تعريؼ الزّيارة اصطلاحا:  (ب 

زيارة المحضكف حؽٌ يتيح لمف لـ تسند إليو الحضانة إقامة علبقات شخصية مع 
المحضكف، إمٌا بالمراسمة أك الاتصاؿ الشٌخصي دكريا )خركج، سفر، ... الخ( أك السٌكف 

                                                           
 .، صلبناف، د. س. ف -الرٌابع، دار صادر، بيركت ، المجمٌدلساف العرب، أبك الفضؿ جماؿ الديف بف مكرـ بف منظكر 1

 . 336، 335ص. 
الثاٌلث، دار  ج.عبد السلبـ محمد ىاركف، تحقيؽ كضبط: ، معجـ مقايس المّغةأحمد بف فارس بف زكريا، أبي الحسيف  2

 .   36 ، ص.1979، د. ب. فالفكر، 
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لمكالديف الشٌرعييف الطٌبيعييف أك  -تبعا لمصمحة المحضكف-المؤقٌت، كىك حؽٌ معترؼ 
 .1كيمنح استثنائيا لأشخاص آخريفبالتبٌني كالأجداد كالجدٌات، 

بأنٌيا: "قياـ مف بيده المحضكف بتمكيف  الأستاذ رشدل شحاتة أبك زيدكقد عرٌفيا 
. كيصدؽ بمفيكـ الرٌؤيا 2صاحب الحؽٌ في ركيٌة مف رؤيتو كالجمكس معو كالتٌحدٌث إليو"

 المشاىدة كالزٌيارة.   

 سلامية: ريعة الإتعريؼ زيارة المحضكف في الشّ  (ج 

 القرآف الكريـ:مف  .1

إف حؽٌ الزٌيارة مف المسائؿ المقرٌرة شرعا، كىي مف باب صمة الرٌحـ لقكؿ ا﵀ عزٌ 
يىقٍطىعيكفى  مًيثىاقًوً  بىعٍدً مًفٍ  الم وً  عىيٍدى  يىنٍقيضيكفى ﴿ال ذًيفى شأنو:  ا  كى ؿى بًوً أىفٍ  الم وي  أىمىرى مى ييفٍسًديكفى  ييكصى  كى
يـ  ۚ ّ الٍأىرٍضً فًي  كفى ) أيكلىَٰئًؾى ىي اسًري مًفٍ  آمىنيكا﴿كىال ذًيفى . كقكلو أيضا تبارؾ كتعالى: 3(﴾27الٍخى
كا بىعٍدي  ري اىىديكا كىىىاجى ٍـ  كىجى ٍـ فىأيكلىَٰئًؾى مًنٍكي ّمىعىكي ا ًـكىأيكليك  ۚ  يي ٍـ الٍأىرٍحى  كًتىابً فًي  بًبىعٍضو  أىكٍلىىَٰ  بىعٍضي
مًيهـ ) شىيٍءو بًكيؿ   الم وى إًف   ۚ ّ الم وً  يـ  ات قيكا الن اسي ﴿يىا أىي يىا . كقكلو جؿٌ جلبلو: 4(﴾75عى ب كي ال ذًم  رى

 ٍـ مىقىكي مىؽى  كىاحًدىةو  نىفٍسو مًفٍ  خى يىامًنٍيىا  كىخى كٍجى بىث   زى ا  كى الان مًنٍييمى نًسىاءن  كىثًيرنا رًجى ّ كى ال ذًم  الم وى  كىات قيكا ۚ 
ىـ بًوً  تىسىاءىليكفى  ا ّ كىالٍأىرٍحى قًيبنا ) الم وى إًف   ۚ  ٍـ رى مىيٍكي  .   5(﴾01كىافى عى

 مف السّنة النّبكيّة المطيّرة:  .2

الشٌريفة، لما ركمٌ عف عائشة رضي ا﵀ عنيا في جزاء  النٌبكيٌةت عميو السٌنة كما دلٌ 
الرٌحـ معمٌقة بالعرش تقكؿ مف كصمني »قطع الرٌحـ، أفٌ الرٌسكؿ صمى ا﵀ عميو كسمـ قاؿ: 

                                                           
1
 Cornu (G), vocabulaire juridique, presse universitaire de France, Paris, 2

ème
 éd, 1985,ّp. 

844. 

 . 31ابؽ، ص. سٌ المرجع الرشدل شحاتة أبك زيد،  2

  .27سكرة البقرة، الآية  3

 .75سكرة الأنفاؿ، الآية  4

  .01سكرة النٌساء، الآية  5



   حقكؽ المحضكف في القانكف الدّكلي الخاصنطاؽ حماية ؿ: الباب الأكّ 
 

 
77 

 . كفي حديث آخر عف النٌبي صمى ا﵀ عميو كسمـ قاؿ:1«قطعو ا﵀كصمو ا﵀ كمف قطعني 
ىذا مقاـ العائذ بؾ مف القطيعة  :قالت الرٌحـحتى إذا فرغ مف خمقو  ،ا﵀ خمؽ الخمؽ إفٌ »

: فيك قاؿ .بمى يا ربٌ  :قالت ؟كأقطع مف قطعؾأف أصؿ مف كصمؾ أما ترضيف  ،نعـ :قاؿ
يٍتيٍـ : شئتـ إففاقرؤكا  :مـرسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسقاؿ  لؾً. فىيىؿٍ عىسى
ل يٍتي ٍـ إًفٍ  تيقىط عيكا الٍأىرٍضً  فًي تيفٍسًديكا أىفٍ  تىكى  ٍـ كى امىكي  .   2«أىرٍحى

ؼ في مجمع الفقو الإسلبمي تنفيذ الأحكاـ القضائية المتعمٌقة بالحضانة كالزٌيارة كعرٌ 
زيارتو أك  ،الصٌغير كنحكهعمى النٌحك الآتي: "تخميص الحؽٌ المحككـ بو في حضانة 

يصالو لمستحقٌيو طكعا أك جبرا"  .    3كا 

 :4إلى أربعة أقساـ كقسٌـ حؽٌ الزٌيارة مف حيث الحقكؽ

 حؽٌ ا﵀ سبحانو كتعالى خالص. .1

 خالص.حؽٌ العبد  .2

 حؽٌ مشرؾ كحؽٌ ا﵀ فيو غالب. .3

 حؽٌ مشرؾ كحؽٌ العبد فيو غالب. .4

كالسٌنة النٌبكية الشٌريفة حثاٌ في آيات عديدة كمف ىنا، يمكف القكؿ أفٌ القرآف الكريـ 
، عمى صمة الرٌحـ كأىمٌية الزٌيارة في تقريب -لا يسعنا ذكرىا في ىذا المقاـ-كأحاديث كثيرة 

 إلييـيف لابد مف الإحساف بالؾ بيف الكالديف كالأطفاؿ الٌذ الرٌكابط كالتٌراحـ بيف الأفراد، فما
 كالمكدٌة كالشٌفقة فيما بينيـ.

                                                           
 ،3555الرٌابع، حديث رقـ  ج.أخرجو مسمـ في صحيحو، كتاب البرٌ كصمة الآداب، باب صمة الرٌحـ كتحريـ قطيعتيا،  1

 .  1981ص. 

 ،دار ابف كثير الأكلى، ط. ،5640 :كصؿ كصمو ا﵀، رقـ حديثمف باب كتاب الأدب،  حيح،صٌ ال في ركاه البخارم 2
 .2232، ص. 2002، لبناف -بيركت سكريا،  -دمشؽ

 .07ص.  المرجع السٌابؽ،، كالزّيارةتنفيذ أحكاـ الحضانة ، بعنكاف: ندكة أثر متغيٌرات العصر في أحكاـ الحضانة 3

   .1504، 1503 ص. ابؽ، ص.سٌ المرجع الرشدل شحاتة أبك زيد،  4
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 تعريؼ زيارة المحضكف قانكنا: (د 

نظرا  ؛لقيت مادة الزٌيارة لدل بعض التٌشريعات العربية اىتماما كبيرا مف طرفيـ
المحضكف، كالتٌشريع السٌعكدم الٌذم أصدر نظاـ التنٌفيذ  لأىمٌيتيا ككقعيا الكبير في نفسية 

لمتٌنفيذ تخصيص قاضو - ق13/08/1433بمسائؿ الأحكاؿ الشٌخصية، الصٌادر بػ  الخاص
قاضو خاص لتيسير إجراءات  صم خصٌ ، ككذا القانكف المصرم الٌذ-نفيذاسمو: قاضي التٌ 

ع الجزائرم فمـ تحظ ىذه المادة باىتماـ كبير مف طرفو، كلـ يقـ . أمٌا بالنٌسبة لممشرٌ 1التنٌفيذ
يحكـ ي تنصٌ عمى أنٌو: "... عندما مف ؽ. أ. ج، الٌت 64ـ سكل بإفراد مادة كحيدة ليا كىي 

 بإسناد الحضانة أف يحكـ بحؽٌ الزٌيارة".

أفٌ: عمى  ؽ. أ. ش. تمف  66م نصٌ في الفصؿ بخلبؼ المشرٌع التٌكنسي الٌذ
حيث يظير الارتباط  ؛"الكلد متى كاف عند أحد الأبكيف لا يمنع الآخر مف زيارتو كمف تعيٌده"

كتأديبو كتعميمو لا يتٌـ عمميا الكاضح بيف زيارة المحضكف كتعيٌده، باعتبار النٌظر في شؤكنو 
أمٌا المشرٌع . مسألة الزٌيارة مف حيث الغاية كالأساس إلىفنظر  إلٌا بزيارتو بصفة دكرية،

عمى ما يمي: "لغير الحاضف مف الأبكيف حؽٌ زيارة ـ. أ. ـ مف  180 ـالمغربي فنصٌ في 
، كلا يمكف النٌظاـ العاـمسائؿ الزٌيارة مف حيث بيٌنت ىذه المادة أفٌ  ؛كاستزارة المحضكف"

 .    2أك إسقاطو الاتفاؽ عمى منع ىذا الحؽٌ 

 طبيعة الحؽّ في الزّيارة:   -ثانيا

فيك حؽٌ لمطٌرؼ غير  زيارة المحضكف بيف الحؽٌ كالكاجب؛تتراكح طبيعة الحؽٌ في 
. ذلؾ 3الحاضف كالمحضكف عمى حدٌ سكاء، كىك حؽٌ طبيعي تضمٌنتو كؿٌ الشٌرائع السٌماكية

أفٌ المشرٌع الجزائرم أناط بعيدة الحاضف كاجب حفظ المحضكف في مبيتو، كالسٌير عمى 
                                                           

 تأصيميةدراسة -في النّظاـ السّعكدم  أحكاـ التّنفيذ في مسائؿ الأحكاؿ الشّخصيةتريكي بف ثنياف مناحي البقمي،  1
، ص. 2015 ، السعٌكدية،الأمنية، قسـ الشٌريعة كالقانكف لمعمكـماجستير، جامعة نايؼ العربية  مذكرة، -مقارنة تطبيقية

62. 
 .351ابؽ، ص. ، المرجع السٌ -انحلاؿ ميثاؽ الزّكاج-نة الأسرةالكاضح في شرح مدكّ محمد الكشبكر،  2
 ، مجمٌة الحقكؽحؽّ زيارة المحضكف كضمانات إقراره كتنفيذه عمى ضكء قانكف الأسرة كالاجتياد القضائيعيسى طعيبة،  3
 .270ص. ، الجزائر، 01 ع المجمٌد الحادم عشر،جامعة الجمفة،  كالعمكـ الإنسانية، 
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تربيتو خشية كقكعو في الإىماؿ كالضٌياع، كجعؿ لو في المقابؿ كاجب تمكيف الطٌرؼ غير 
ف يحدث في الكاقع أف الحاضف مف زيارتو، حتى ينشأ نشأة متكازنة تجمعو بكلب أبكيو، لكٌ 

بابنو أك أبنائو، مرتكبا الاتصاؿ رؤية ك الزٌيارة مف إلى منع المستفيد مف حؽٌ  يعمد الحاضف
ممٌا يقتضي تسميط عقاب جزائي  ،بذلؾ جريمة عدـ إحضار المحضكف أك نقمو إلى الخارج

 .1عميو جرٌاء تصرٌفو ىذا

كما حممت جؿٌ التٌشريعات القانكنية عمى غير الحاضف كاجب احتراـ حؽٌ الزٌيارة أثناء 
ممارستو ليا؛ فالأب يمثٌؿ القانكف كالنٌظاـ في حياة الطٌفؿ، كىك المسؤكؿ عف تنمية الجزء 

أنٌو يحدث كأف يخؿٌ ىذا الأب بكاجبو تجاه إلٌا  .2فيوالأكبر مف المسئكلية الاجتماعية 
سده؛ كأف يعمد إلى إىماؿ المحضكف، فيحدث مضرٌة بو سكاء في نفسيتو أك في ج

كء معاممتو، أك الامتناع عف زيارتو في الأكقات المحدٌدة انتقاما مف أك تعكٌد س المحضكف،
  .3الحاضف، أك الفرار بو عبر الحدكد الدٌكلية

سبة لككف طبيعة الزٌيارة حؽٌ، فإفٌ للؤب حؽٌ زيارة المحضكف دكف أف تمنعو أمٌا بالنٌ 
الطٌفؿ بكؿٌ مف أمٌو الحاضنة مف ذلؾ، لمحفاظ عمى صمة الرٌحـ كللئبقاء عمى تكازف علبقة 

فيي خير أداة لتنشئتو عمى محبٌتيما كالبرٌ بيما، كىي إضافة إلى ذلؾ كسيمة في يد  ؛كأبيو
مف لـ تسند إليو الحضانة مف الأبكيف، لمكاصمة إعماؿ رقابتو عمى حسف تربية ابنو 

ف حاضنو، كمف مدل قياـ الحاض في يحظى بيا مف لدللبطمئناف عمى مستكل العناية الٌتك 
 .    4الحضانة ة شؤكنو كفقا لما تقتضيو ميا ٌـبعام

ىذا مف جية، كمف جية أخرل ىك حؽٌ لممحضكف؛ لأنٌو في حاجة شديدة لرؤية كالده 
ممٌا يفقده  ،كرعايتو، فغياب أحد الأبكييف بالنٌسبة لو يحدث شرخا في جدراف التٌماسؾ العائمي

                                                           
، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة المنار، ماجستير في القانكف الخاص مذكٌرةزيارة المحضكف، كساـ بكعباف،  1

  .66ص.  ،2007-2006تكنس، 

ىي إلزاـ اجتماعي فضلب عف ككنيا إلزاـ نحك فعؿ اجتماعي، يترتٌب عميو فعؿ أك أثر مف آثاره  كلية الاجتماعية:ؤ المس" 2
 . 93-91ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع ال، رشدل شحاتة أبك زيدالاجتماعية"، كىي ثلبثة أنكاع. 

  .93ابؽ، ص. سٌ المرجع الكساـ بكعباف،  3

 .485، ص. 2008الأكلى، الشٌركة التٌكنسية لمنٌشر كتنمية فنكف الرٌسـ، تكنس،  ط.، قانكف الأسرةمحمد المجمي،  4
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 تحيث أثبت ؛م يعيشو الأبكافتكرٌر الٌذستقرار عند الخصاـ المالشٌعكر بالطٌمأنينة كالا
. لذلؾ حرصت 1مف الأحداث الجانحيف ينتمكف إلى أسر مفكٌكة %55الدٌراسات أفٌ نسبة 

اـ لمسألة الزٌيارة، كالدٌكر الشٌريعة الإسلبمية كالتٌشريعات عمى إعطاء قدر كبير مف الاىتم
 م تمعبو في نفسية المحضكف إيجابا أك سمبا. الٌذ

يف لمكالي تحديد الأشخاص الٌذلأىمٌية ىذا المكضكع، حاكلنا في الفرع ا كنظرا لذا
 في حقٌيـ الزٌيارة. تجب

 الفرع الثاّني: أصحاب الحؽّ في الزّيارة

تباينت مكاقؼ التٌشريعات حكؿ زيارة غير الحاضف لممحضكف كرؤيتو، فالمشرٌع 
مف  64 ـمف آثار الحضانة في  اي تعدٌ أثر المحضكف الٌت الجزائرم نصٌ عمى مسألة زيارة

تاركا ، 2في الزٌيارةيف ليـ الحؽٌ ف الإشارة إلى مف ىـ الأشخاص الٌذكمصطمح، دك ؽ. أ. ج 
 ذلؾ لمسٌمطة التٌقديرية لمقاضي.

أنٌو: "مف حؽٌ الأجداد استقباؿ أحفادىـ خلبؿ مدٌة لزمف  ـ. أحيث جاء في قرار 
القائـ عمى السٌمطة الأبكية بما يتفؽ مع  محدٌد مف السٌنة، دكف المساس بحقكؽ الشٌخص

                                                           
  .46، 45 .ابؽ، ص. صسٌ المرجع الرشدل شحاتو أبك زيد،  1

 :مسألة زيارة الأجداد لأحفادىـ كجكد ثلبث اتجاىات في خصكص نلبحظ، مف خلبؿ دراسة بعض القكانيف المقارنة 2
دكف تحديد  ،رفيفللؤجداد أك للؤحفاد حقٌا أصيلب في المحافظة عمى علبقات شخصيٌة بيف الطٌ يقرٌ سكاء  :ؿكّ الأ تجاه الا 

لقانكف ككذا ا ،04ؼ  371 ـقبؿ القانكف الفرنسي في صكر معيٌنة لممارسة ىذا الحؽٌ، كىذا الاتجاه نجده مكرٌسا مف 
قانكف الأحكاؿ الشٌخصية مف  196 ـنصٌت ؛ إذ يفؿ مثمو مثؿ الأبك يأص مف جيتو بحؽٌ الأجداد كحؽٌ  ذم يقرٌ الككيتي الٌ 
 فقد عند إلاٌ  الأحفاد زيارة في الأجداد بحؽٌ  يقرٌ فلب  :انيالاتجاه الثّ ا أمٌ  ".ؤية للؤبكيف كالأجداد فقط"حؽٌ الرٌ  :عمى الككيتي
 ،غيرةالصٌ  أك غيرالصٌ  رؤية في الحؽٌ  الأبكيف مف لكؿٌ " :قانكف الأحكاؿ الشٌخصية المصرم مف 20 ـ ذلؾ مف ،الأبكيف

 أك غياب أك فقداف أك كفاة عف الكاقع في ناتج الأبكيف كجكد عدـ يككف كقد ،"الأبكيف كجكد عدـ عند ذلؾ مثؿ كللؤجداد
 أك بالإقرار سكاء الأحفاد زيارة في الأجداد حؽٌ  إلى صراحة يتعرٌض لـ الثالثّ  الاتجاه . في حيف نجد ...بالخارج سفر
 كما أصيلب حقٌا الأجداد التٌكنسي حؽٌ  المشرٌع يجعؿ ؛ إذ لـ-التٌنقيحقبؿ -كنسي التٌ  القانكف أك الجزائرم القانكف :مثؿ ،فيبالنٌ 

 عف بذلؾ مختمفا المحضكف، كالدم أحد بكفاة مشركطا استثنائيا حقٌا كاعتبره كالككيتي، الفرنسي القانكنيف في ىك الحاؿ
 أبكيو أحد المحضكف فييا يفقد تيالٌ  كرةالصٌ  الأحفاد زيارة في الأجداد حؽٌ  ليشمؿ ة،عام عبارة كضع مالٌذ المصرم القانكف

 .45 ابؽ، ص.سٌ المرجع الكساـ بكعباف،  .بالخارج سفر أك غياب أك كفاة عف ناتجة تككف قد تيالٌ ك 
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عمى ابف الجدٌ فقة و: "مف المقرٌر شرعا متى تتٌـ نآخر يفيد أنٌ  ؽإ. كفي  .1الطٌفؿ"مصمحة 
ٌـ فإفٌ قضاة المكضكع لمٌا قضكا بحؽٌ الزٌ الابف يككف لو حؽٌ الزٌيارة  يارة لمجدٌ أيضا، كمف ث

م يعتبر أصلب لمكلد كىك بمنزلة كالد المتكفي، كما تجب عميو النٌفقة يككف لو أيضا حؽٌ الٌذ
، فإنٌيـ بقضائيـ كما فعمكا طبٌقكا صحيح مف قانكف الأسرة 77لأحكاـ المادة الزٌيارة طبقا 

 . 2القانكف، كمتى كاف كذلؾ استكجب رفض الطٌعف"

الزٌيارة لأفٌ القانكف رتٌبيا في المرتبة القاضي بػ: "لمخالة حؽٌ  ـ. عكبناءن عمى قرار 
ممٌا  ،الثاٌلثة بالنٌسبة لمف يستحقٌكف الحضانة، كمتى كاف كذلؾ فإنٌو ليا الحؽٌ في الزٌيارة

يمكف القكؿ أفٌ أصحاب الحؽٌ في زيارة ، فإنٌو 3لما قضى"يجعؿ القرار المطعكف فيو مكافقا 
ف لـ يخصٌصيـ المشرٌع الجزائرم بنصو قانكنيو في  ،المحضكف ، إلٌا أنٌو يمكف ؽ. أ. جكا 

ي تنصٌ عمى أصحاب الحؽٌ في مف ذات القانكف، الٌت 64ـ استخلبصيـ عف طريؽ 
زيارة يف تحؽٌ ليـ ضي للؤشخاص الٌذكيككف تقدير القا، إ. ؽفي الحضانة كفؽ ما جاء 

 .توحسب ما تقتضيو مصمح المحضكف

 4ؽ. أ. ش. تمف  66الفصؿ لنٌسبة لمتٌشريع التٌكنسي، فنجد أنٌو قد عدؿ في أمٌا با
حؽٌ الأجداد في بم أقرٌ ، الٌذ2006مارس  6المؤرٌخ في  2006لسنة  10عدد  ؽبمكجب 

كىك ذات . 5زيارة الأحفاد للئبقاء عمى صمة الرٌحـ كضماف تكاصؿ المحضكف مع أسلبفو
في نصٌيا: "إذا تكفٌي أحد كالدم  ـ. أ. ـمف  185 ـم جاء بو المشرٌع المغربي في الأمر الٌذ

                                                           
   .327، ص. 1969، ـ. ؽ، 08/10/1969، قرار بتاريخ غ. أ. ش، ـ. أ 1

 .  192، ص. 2001خاص،  ع، ـ. ؽ، 21/04/1998، قرار بتاريخ 59784، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. ع 2

 . 300، ص. 2001، 02 ع، ـ. ؽ، 23/01/2001، قرار بتاريخ 258479ممؼ رقـ  ،غ. أ. ش، ـ. ع 3

ائدة أحد الزٌيارة لفسكل حؽٌ  ـ. أ. ش. تمف  66قبؿ التٌنقيح، لـ يتناكؿ المشرٌع التٌكنسي بالتٌنظيـ بمقتضى الفصؿ  4
ب عف ىذا الفراغ التٌشريعي عدـ استجابة حيث لـ يقرٌ ىذا الحؽٌ لفائدة الأجداد، ممٌا ترتٌ  ؛م لـ تسند لو الحضانةذالأبكيف الٌ 

 بعض المحاكـ أحيانا لممطالب المقدٌمة مف قبؿ الأجداد قصد زيارة أحفادىـ.

بتاريخ ، الصٌادر 20 ع، ر. ر. ج. ت ،2006مارس  6المؤرٌخ في ـ. أ. ش بإتماـ المتعمٌؽ ، 2006لسنة  10عدد  ؽ 5
 .09ابؽ، ص.سٌ ال مرجعال ،كساـ بكعباف .1013، ص. 2006مارس  10
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المحضكف يحؿٌ محمٌو أبكاه في حؽٌ الزٌيارة المنظٌمة بالأحكاـ السٌابقة"؛ فبمجرد كفاة طرؼ 
 . 1للبستفادة مف الزٌيارة الصٌفةغير حاضف يحؿٌ محمٌو أبكاه ذك 

ع الجزائرم كبالرٌغـ مف أنٌو لـ يكضٌح أصحاب ىنا، ىك أفٌ المشرٌ  قكلوكما يسعنا 
الحؽٌ في الحضانة، كترؾ المجاؿ لمسٌمطة التٌقديرية لمقاضي لمبتٌ فييا حسب ما يرل فيو 
مصمحة المحضكف، إلٌا أنٌو كفٌؽ بعض الشٌيء مقارنو بالمشرٌعيف المغربي كالتٌكنسي المٌذاف 

كالديف مصر عمى تخصيص حؽٌ الزٌيارة لحدٌدا كضيٌقا دائرة صمة الرٌحـ؛ كجعلبىا فقط تقت
باقي الأرحاـ كخاصٌة الخالة  كفي حالة كفاة طرؼ غير حاضف يحؿ محمٌو الجدٌ، دكف مراعاة

 . تعدٌ بمنزلة الأ ٌـي الٌت

مكضكع زيارة المحضكف مف قبؿ الأجداد يطرح مشاكمو عمى المستكل  غير أفٌ 
الاتصالات بينيما  كقطع كؿٌ  ،ؽكأف يرفض الحاضف زيارة المحضكف بعد الطلٌب  ؛العممي

كابط غـ مف الرٌ الرٌ عمى  مف زيارة أحفادىـ،كحرمانيـ  ،2لبؽالطٌ ىذا كتحميؿ الأجداد نتائج 
كلد الأغمى مف عبي القائؿ: "أحسف مف المثؿ الشٌ يكجد كلا  ،بناء بالأجدادي تربط الأتدة الٌ الجيٌ 

زيارة  فت في منح حؽٌ دت كتعسٌ تشدٌ ي الٌتمحككمة الفرنسية ل كلد الكلد"، كما ىك الحاؿ بالنٌسبة
فما بالؾ بالأجداد  ،لنا الاشارة في نقاط عديدة مف ىذا المكضكع تسبق اكم ،الآباء للؤبناء

القرار مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية عمى ىذا  05 ـكىنا تستكقفنا قضية صفية كنتائج 
ىدارعكل لانتفاء الصٌ كرفض الدٌ  فما مصير كعميو  .3صفية حفيدتياة في زيارة الجدٌ  حؽٌ  فة كا 

 غياب تنظيـ تشريعي ليا؟.  ظؿٌ في  مثؿ ىذه الخركقات

كفيما يمي سنتحدٌث عف  ،يف تحؽٌ ليـ زيارة المحضكفىذا فيما يخصٌ الأشخاص الٌذ
 الحؽٌ. الإجراءات التنٌظيمية ليذا

                                                           
  .533ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -انحلاؿ ميثاؽ الزّكاج-الكاضح في شرح مدكّنة الأسرةمحمد الكشبكر،   1

2
 Les grands-parents ont-ils le droit de voir leurs petits-enfants même en cas de conflit aigu 

avec les parents ? Se trouve sur le site web suivant: 

ّhttp://www.lazard-avocat.com/pdf/05-infos-pratiques-les-droits-des-grands-parents.pdf.   

مرجع ال، عفرةحياة . غير منشكر أرزيك،، محكمة 2010مارس  14 بتاريخ: قرار، 091842 رقـممؼ  ،غ. أ. ش 3
 . 92 ابؽ، ص.سٌ ال

http://www.lazard-avocat.com/pdf/05-infos-pratiques-les-droits-des-grands-parents.pdf
http://www.lazard-avocat.com/pdf/05-infos-pratiques-les-droits-des-grands-parents.pdf
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 المطمب الثاّني: تنظيـ حؽّ الزّيارة

الأصؿ أف يربى المحضكف تحت رعاية كالديو، فإذا انفصلب يككف لمكالد غير 
الحاضف حؽٌ زيارة المحضكف دكريا؛ لأفٌ الزٌيارة المنتظمة تصبٌ في مصمحة المحضكف 

 كتضمف لو تنشئة سميمة في جكٌ عائمي مستقرٌ. 

حرص كما  كنظرا لأىمٌية ىذا الحؽٌ كضع المشرٌع الجزائرم ضكابط قانكنية لتنظيميا،
 القضاة عمى تنفيذ أحكاميا، كأحينا يتفؽ الأطراؼ عمى إيجاد حؿٌ كدمٌ يلبءـ الطٌرفيف. 

كؿٌ ىذه النٌقاط سنحاكؿ تكضيحيا مف خلبؿ تنظيـ حؽٌ الزٌيارة اتفاقا )الفرع الأكٌؿ( 
 كتنظيـ حؽٌ الزٌيارة قضائيا )الفرع الثاٌني(.

 التّشريع الدّاخمي )الجزائر، المغرب، تكنس( فييارة زّ التنظيـ حؽّ كيفية الفرع الأكّؿ: 

مف مصمحة الطٌفؿ الفضمى كالأكلى أف ينشأ في كنؼ كالديو كرعايتيما، لكٌف إف 
حدث كانفصلب كأسندت المحكمة حضانة الطٌفؿ لأحدىما، فإنٌو مف حؽٌ الطٌرؼ غير 

ة المحضكف ؼ في منع غير الحاضف مف استزار الحاضف زيارتو، كلا يجكز لأحدىما التٌعسٌ 
 للبطلبع عمى أحكالو كعنايتو.

غـ مف أىمٌية ىذا الحؽٌ للؤبكيف كالطٌفؿ معا، إلٌا أفٌ المشرٌعيف الجزائرم كعمى الرٌ 
ذم بيٌف أفٌ تنظيـ زيارة ه المسألة، كالمشرٌع المغربي الٌ كالتكنسي لـ يبيٌنا تنظيـ أحكاـ ىذ

الجيات القضائية في حالة ، أك بتدخؿ )أكٌلا(كىك رضا الطٌرفيف المحضكف يككف إمٌا اتفاقا 
 تنازع الأبكيف لمبتٌ في ىذه المسألة )ثانيا(.  
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 تنظيـ أحكاـ الزّيارة اتفاقا:    -أكّلا

رفيف سبؿ تنظيـ زيارة المحضكف باتفاؽ الطٌ  1كالتٌكنسي لـ يكضٌح المشرٌعيف الجزائرم
ي تنصٌ الٌت ـ. أ. ـمف  181 ـم نظٌـ ذلؾ مف خلبؿ مقتضيات بخلبؼ المشرٌع المغربي الٌذ

م يسجؿ بينيما يبمٌغانو إلى المحكمة الٌذعمى أنٌو: "يمكف للؤبكيف تنظيـ ىذه الزٌيارة باتفاؽ 
مضمكنو في مقرٌر إسناد الحضانة". كىك الأصؿ في ذلؾ؛ لأفٌ الزٌيارة مف المسائؿ الحسٌاسة 

 في مكضكعات الطٌفؿ.

ف بتحديد مكاف كزماف الزٌيارة بالتٌراضي كالمفاىمة بينيما، تفاديا لكؿٌ االطٌرفحيث يقكـ 
خلبؼ كاختلبؼ محتمؿ بينيما، كألزـ المشرٌع الأبكيف بضركرة تبميغ ىذا الاتفاؽ إلى 

يف تقدٌما بو تفاؽ بيف الزٌكجيف المغربيف المٌذ. كمف ذلؾ الا2المحكمة كتسجيؿ ىذا المضمكف
 2005أبريؿ  1في دعكل التٌطميؽ الاتفاقي بتاريخ  ،اليكلندية أماـ محكمة دينبكش

عمى أف  ،"باصطحاب الطٌفمة كؿٌ يكـ أحد مف بيت أمٌيا ابتداءن مف السٌاعة التٌاسعة صباحا
عمى السٌابعة مساءن، كيحؽٌ لمزٌكج بعد المشاكرة في أيٌاـ العطمة يرجعيا إلييا بمحمٌيا المذككر 

ؿٌ سنة كالأعياد الدٌينية لمدٌة يكـ كاحد. كقد تبنٌت المحكمة اليكلندية الصٌيفية قبؿ أبريؿ مف ك
 .3يؽ"اتفاقيما في حكـ القاضي بالتٌطم

فٌ  مكاف كزماف الزٌيارة، الأمر  نظيـ الاتفاقي لمزٌيارة يتميٌز بالدٌقة في تحديدتٌ الىذا، كا 
دىما، كبذلؾ تستقرٌ م يجعؿ تنفيذىا سيلب عمى الأبكيف كلا يحرـ المحضكف مف رؤية أحالٌذ

                                                           
م كرد بو ما يمي: "عند إسناد الحضانة فإفٌ ذالاستئنافي الٌ كٌده أيضا القرار ىك مف اختصاص قاضي الأسرة، كىك ما أ 1

اص قاضي المكضكع". قرار مف اختصتي تتٌـ بيا القاضي يقدٌر مصمحة المحضكف، كما أفٌ تقدير مدٌة الزٌيارة كالكيفيٌة الٌ 
مٌة الأحكاؿ مبادئ مجدراسة "دكر فقو القضاء في تدعيـ  مف، مأخكذ 32974 ع ،2006مام  24مؤرٌخ في  استئنافي

حماية الأّـ  منية التكمي،. 227، ص. 2006جكاف  17الشٌخصية، ممتقى كطني بدائرة محكمة الاستئناؼ بتكنس، يكـ 
، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، ستير في الحقكؽ، تخصٌص قانكف خاص، مذكٌرة ماجالحاضنة في القانكف التّكنسي

 . 121ص.  ،2010-2009جامعة المنار، تكنس، 

الأكلى، دار  ط.، ، انحلاؿ الرّابطة الزّكجية في مدكّنة الأسرة المغربية مع أحدث الاجتيادات القضائيةإدريس الفاخكرم 2
 .334، 333، ص. ص. 2012، المغرب -أبي رقراؽ، الرٌباط

سنكات مف تطبيؽ الحصيمة ، مدكٌنة الأسرة بعد ثلبث زيارة المحضكف بيف طمكح التّشريع كعكائؽ التّطبيؽيحي بكام،  3
، كمٌية 2007مارس  16ك 15كالمعكٌقات، أشغاؿ النٌدكة الدٌكلية المنظٌمة مف طرؼ مجمكعة البحث في قانكف الأسرة، يكمي 

 .158، ص. 2008، 02، سمسمة المغرب -الحقكؽ، مطبعة الجسكر، كجدة
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كتجد الإشارة ىنا إلى أفٌ مثؿ ىذا التٌنظيـ يطبٌؽ بشكؿ كاسع بالنٌسبة لممغاربة حياتو. 
المقيميف بالخارج، كالحكـ الصٌادر بمحكمة تريخث اليكلندية القاضي بما يمي: "اتفؽ الطٌرفاف 

مف مساء يكـ  ة كؿٌ أسبكعيفعمى أف تككف ىناؾ زيارة بيف الأب كابنو القاصر، كذلؾ مرٌ 
إلى غاية مساء يكـ الأحد عمى تماـ السٌاعة  ،الخميس مف السٌاعة السٌادسة كالنٌصؼ مساءن 

 .1الخامسة كالنٌصؼ مساءن"

نٌما ترؾ  لكٌف المشرٌع المغربي لـ يحدٌد في المدكٌنة مكانا كزمانا خاصٌيف بالزٌيارة، كا 
فترؾ  ؛ثبيتو في قرار إسناد الحضانةمسألتيا لاتفاؽ الأبكيف، شريطة تبميغ المحكمة بذلؾ لت

كللؤطراؼ صلبحية ، ـ مع كافٌة الأطراؼءالمحضكف بما يتكاالمشرٌع مسألة زماف كمكاف 
تعديؿ أكقات الزٌيارة إذا ما استحدثت طمب ل ،-أحدىما أك كلبىما-الطٌعف في قرار المحكمة 

. كذلؾ كفؽ ما يتماشى مع مصمحة 2أمكر جعمت تطبيؽ الاتفاؽ المبرـ أمرا مستحيلب
 المحضكف كظركؼ الطٌرفيف.  

، إقرار جزاءات ردعية في حالة الإخلبؿ بشركط ـ. أ. ـمف  184 ـكما تضمٌنت 
كأف يقكـ أحد  ،3الحضانة، أك قياـ أحدىما بالتٌحايؿ عمى الآخر في تنفيذ ما تٌـ الاتفاؽ عميو

لمتفؽ عمييما دكف عمـ الطٌرؼ الآخر، فإذا ثبت الطٌرفيف بتعديؿ ميعاد الزٌيارة أك مكانيا ا
 .4سكء نيٌة أحدىما تسقط عنو الحضانة

لـ يتفقا عمى تحديد مكاف كزماف الرٌؤية  في حالة ماىذا في حالة اتفاؽ الطٌرفاف، أمٌا 
 فإفٌ مسألتيما تحؿٌ قضائيا، كىك ما سنبيٌنو في الفرع الثاٌني.

 

 

                                                           
 . 335، 334ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع الإدريس الفاخكرم،  1

 .161، 160ابؽ، ص. ص سٌ المرجع اليحي بكام،  2

سقاط حؽٌ الحضانة"تتخذٌ المحكمة ما تراه مناسبا مف إجراءات، بما في ذلؾ تعديؿ ن 3 في حالة الإخلبؿ أك  ،ظاـ الزٌيارة كا 
 .ـ. أ. ـمف  184 ـالتٌحايؿ في تنفيذ الاتفاؽ أك المقرٌر المنظٌـ لمزٌيارة". 

 .   161، 160ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع اليحي بكام،  4
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 :تنظـ حؽّ زيارة المحضكف قضائيا -ثانيا

، غير أعطى كؿٌ مف المشرٌعيف الجزائرم كالتٌكنسي حؽٌ زيارة المحضكف لكلب الأبكيف
في المقابؿ لـ يتعرٌضا لكيفية إجراء تمؾ الزٌيارة، كذلؾ التٌعيٌد لـ يضبطيا بزماف كلا أنٌيما 

م لبؼ المشرٌع المغربي الٌذ. بخ1مكاف سكل أنٌيما تركا ترتيب ىذا الحؽٌ للبجتياد القاضي
سمح بتدخٌؿ المحكمة في تنظيـ شؤكف أحكاـ الزٌيارة، في حالة ما إذا لـ يتفؽ الأبكيف عمى 

 سكاء مف حيث الزٌماف أك المكاف، مع مراعاة ظركؼ الطٌرفيف.  2ذلؾ

حيث يتكلى قاضي الأسرة تنظيـ حؽٌ زيارة المحضكف، اعتمادا عمى ما يتجمٌع لديو 
متٌصمة بسفٌ المحضكف كحالة الطٌرؼ الممنكح لو حؽٌ الزٌيارة، كمقرٌ إقامتو مف معطيات 

المعتادة كمدل بعده عف مقرٌ سكنى الحاضنة، مع الأخذ بعيف الاعتبار مصمحة المحضكف 
  ة يمكف الاعتماد عمييا خلبؿ تنظيـ حؽٌ الزٌيارةكلا تكجد قاعدة عام ،في ىذا الشٌأف

كالمعطيات المتعمٌقة بسنيٌـ كبظركفيـ الصٌحية كالتٌعميمية باختلبؼ كضعية المحضكنيف 
كمكحٌد في  شأنيا أف تحكؿ دكف كضع معيار عاـمف ي كالٌت ،كالنٌفسية مف حالة إلى أخرل

 .3تنظيـ ممارسة ىذا الحؽٌ 

"كتختمؼ القرارات . 4عمى استحقاؽ الأب لمزٌيارة مرٌة كؿٌ أسبكع إ. ؽكقد استقرٌ 
كالاستصحاب مف كضعيٌة لأخرل، مف حيث مدٌة الزٌيارة كتكاترىا كاقترانيا  المتعمٌقة بالزٌيارة

يككف كقت الزٌيارة بالاستصحاب مف عدمو، فمف ذلؾ مثلب إذا كاف المحضكف رضيعا، فإفٌ 
ى أفٌ مف لو حؽٌ الزٌيارة إضافة إل ،ي يككف فييا في سفٌ متقدٌمةمحدكدا أكثر مف الصٌكرة الٌت

الاستصحاب؛ لأفٌ ذلؾ يضرٌ بو مف النٌاحية الصٌحية، كتتٌـ زيارتو بمقرٌ كالدتو  ونلا يمك

                                                           
 .57ابؽ، ص. كساـ بكعباف، المرجع السٌ  1
"في حالة عدـ اتفاؽ الأبكيف، تحدٌد المحكمة في قرار إسناد الحضانة فترات الزٌيارة، كتضبط الكقت كالمكاف بما يمنع قدر  2

تراعي المحكمة في كؿٌ ذلؾ ظركؼ الأطراؼ كالملببسات الخاصٌة بكؿٌ قضية، كيككف قرارىا  ،الإمكاف التٌحايؿ في التٌنفيذ
 ـ. أ. ـ.مف  182 ـ قابلب لمطٌعف".

  .487ابؽ، ص. سٌ المرجع المحمد المجمي،  3
تاريخ ، قرار ب59784ممؼ رقـ غ. أ. ش، ، ـ. ع"... فمف حؽٌ الأب أف يرل أبناءه عمى الأقؿٌ مرةٌ كؿٌ أسبكع...".  4

 . 126، ص. 1991، 04 ع، ـ. ؽ، ـ16/04/1990
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ـ. . كما جاء في قرار 1الحاضنة لو دكف استصحاب في ساعات محدٌدة كمحدكدة مف النٌيار"
أفٌ البنت المحضكنة قد تجاكز عمرىا  -في قضية الحاؿ-: "... كلمٌا كاف مف الثاٌبت ع

الرٌامي إلى ممارسة  اة المكضكع برفضيـ لطمب الطٌاعنة، فإفٌ قضعاميف يكـ رفع الدٌعكل
قد طبٌقكا صحيح  ،الأب لحؽٌ الزٌيارة في بيتيا كبحضكرىا بحجة إرضاع البنت كؿٌ ساعتيف

كلقاضي الأسرة أف يجمع أيٌاـ الزٌيارة في فترات محدٌدة يضبطيا بشكؿ يحقٌؽ  .2القانكف..."
لمحضكف كظركؼ الأب المقيـ خارج أرض الكطف، مع الملبئمة الضٌركرية بيف مصمحة ا

أخذ كؿٌ الاحتياطات الضٌركرية لتفادم الفرار بو خارج الحدكد الدٌكلية كالتٌسبٌب في حرماف 
الأٌـ الحاضنة مف حقٌيا في ممارسة الحضانة

3 . 

قد نصٌت في  1988سنة لأفٌ الاتفاقية الجزائرية الفرنسية كفي ذات السٌياؽ، نجد 
عمى ما يمي: "... كؿٌ حكـ قضائي تصدره الجية القضائية  06 ـمف  03ؼ ك  02ؼ

التٌابعة لمطٌرفيف المتعاقديف كينصٌ عمى حضانة الطٌفؿ، يمنح في نفس الكقت الكالد الآخر 
 حؽٌ الزٌيارة بما في ذلؾ بيف الحدكد.

ذا كانت ىناؾ ظركؼ استثنائية تعرٌض صحٌة الطٌفؿ الجسمية أك المعنكية لخطر  كا 
مباشر، فعمى القاضي أف يكيٌؼ طرؽ ممارسة ىذا الحؽٌ كفقا لمصمحة الطٌفؿ". بحسب نصٌ 

يككف كفقا  ،ةيارة في العلبقات الدٌكلية الخاصىذه المادة، يمكف القكؿ أفٌ مسألة تنظيـ حؽٌ الزٌ 
. كأفٌ أغمب المحاكـ الفاصمة في مثؿ ىذه 4لما تقرٌره المحكمة المختصٌة لمفصؿ في النٌزاع

مكاف مسكف الزٌكجية في  ، تككف-المحاكـ الفرنسية المعركض عمييا النزاع-قضاياال
اقية الجزائرية فمف الات 05 ـ المشتركة ألٌا ىك البمد الأجنبي، بالمقابؿ نجد ما يعارض نصٌ 

                                                           
  .122ص. المرجع السٌابؽ، منية التكمي،  1

 .47، ص. 1993، 02 ع، ـ. ؽ، 23/04/1991، قرار بتاريخ 71727، ممؼ رقـ ـ. ع، غ. أ. ش 2
 .122ابؽ، ص. سٌ المرجع المنية التكمي،  3

ه الاتفاقية، الجية ما يمي: "يقصد بالجية القضائية المختصٌة في ىذمف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية عمى  05 ـتنصٌ  4
ي يكجد بدائرة اختصاصيا المسكف الزٌكجي، باعتبارىا مكاف الحياة العائمية المشتركة". كىك ما ذىب إليو تالقضائية الٌ 

 لتٌكنسية الفرنسية. الاتفاقية المغربية الفرنسية، كالفصؿ العاشر مف الاتفاقية االرٌابع كالعشركف مف  الفصؿ
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تي الٌ  1مف قكاعد الإسناد 13ـ ، 12 ـفي القانكف الدٌاخمي، كذلؾ في  1988الفرنسية لسنة 
 ؽ. أ. ج 62 ـتعطي الاختصاص لممحاكـ الجزائرية إذا كاف أحد الأبكيف جزائرييف، كحتى 

 ى الكلد عمى ديف أبيو. عمى أف يرب تي تنصٌ الٌ 

م أقرٌه ىك الجزاء الٌذ ،كأفٌ المطالبة بإسقاط الحضانة لعدـ احتراـ الحكـ القضائي
الإثبات المبيٌنة لمتٌحايؿ في التنٌفيذ أك التٌشريع المغربي، كذلؾ بالاستعانة بجميع كسائؿ 

م يحرٌره العكف القضائي في حؽٌ الحاضف الممتنع كمحضر الامتناع الٌذ ،ـالإخلبؿ بالالتزا
مف خلبؿ  ،عف تسميـ المحضكف لغير الحاضف، كسيمة ىامٌة لإسقاط حؽٌ الحضانة عنو

امتنعت عف المدعى عمييا : "... م ينصٌ عمى أفٌ الٌذحكـ المحكمة الابتدائية بالقنيطرة 
الامتثاؿ بمقتضيات الأمر ... ليذه الأسباب حكمت المحكمة بإسقاط الحضانة عف المدعى 

مف  328 ـ. أمٌا بالنٌسبة لممشرٌع الجزائرم فقد نصٌ في 2عمييا ... كتسميمو لكالده لحضانتو"
دج إلى  20.000بأنٌو يعاقب بالحبس مف شير إلى سنة كبغرامة مالية مف  ؽ. ع. ج
دج كؿٌ مف لا يقكـ بتسميـ قاصر قضي في شأف حضانتو بحكـ مشمكؿ بالنٌفاذ  100.000

 . 3المطالبة بوفي المعجٌؿ أك بحكـ نيائي لمف لو الحؽٌ 

تنظيـ مسألة حؽٌ ة لشرٌع الجزائرم لـ يفرد نصكصا خاصكمف ىنا، يمكف القكؿ أفٌ الم
نٌما ترؾ مسألتيا زيارة المحضكف، سكاء عمى المستكل الدٌاخمي أك في الاتفاقيات الثٌ  نائية، كا 

لمقاضي المختصٌ بالفصؿ في النٌزاع، عمى الرٌغـ مف أىمٌية ىذا الحؽٌ بالنٌسبة لممحضكف 
ة مف سكاء، كما يعدٌ نقؿ المحضكف عبر الحدكد الدٌكلي كالأب غير الحاضف عمى حدٌ 

المكاضيع ذات الأىمٌية البالغة في حماية المحضكف في العلبقات الدٌكلية الخاصٌة، كىك 
 مكضكع نقاشنا في المبحث المكالي.  

                                                           
منو فتنصٌ عمى ما يمي: "يسرم القانكف الجزائرم كحده في الأحكاؿ  13 ـأمٌا ، . جؽ. ـمف  12 لػ ـسبقت لنا الإشارة  1

كاج". إلٌا فيما يخصٌ أىمية الزٌ  ،إذا كاف أحد الزٌكجيف جزائريا كقت انعقاد الزٌكاج 12ك 11 المادتيفالمنصكص عمييا في 
 .  05/10رقـ  ؽ. ـ

 30/04/2007، قرار بتاريخ 1008/07 ع، ممؼ 1133رقـ المغرب،  -حكـ صادر عف قسـ قضاة الأسرة بالقنيطرة 2
 .  345، ص. ابؽسٌ المرجع ال)غير منشكر(. إدريس الفاخكرم، 

   .ؽ. ع. جسالفة الذٌكر مف  328 ـ 3
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 ةفي العلاقات الدّكلية الخاص عبر الحدكد الدّكلية المبحث الثاّني: نقؿ المحضكف

حقٌو في لإفٌ انحلبؿ الرٌابطة الزٌكجية بيف الزٌكجيف، لا يعني بالضٌركرة فقد المحضكف 
أف تككف لو أسرة؛ إذ لا ينبغي أف يؤثٌر ىذا الأمر عمى حقكؽ الأطفاؿ المعنكية، فيك محؿٌ 
اتٌفاؽ بيف مختمؼ القكانيف المنصكص عمييا داخمية كانت أك خارجية، ما يضمف ارتباطيـ 

  عائمي كالحفاظ عمى ىكيتيـ.بمحيطيـ ال

لزٌكاج غير المختمط، لا يثير إشكالات كبرل كما ىك الحاؿ في افتنظيـ حؽٌ الزٌيارة 
م أفرز العديد مف المشاكؿ أىمٌيا أثبتو كاقعنا المعاش الٌذبالنٌسبة لمزٌكاج المختمط، ىذا ما 

بفعؿ قياـ ىذا الأخير النٌقؿ غير المشركع لممحضكف كالسٌفر بو خارج بمد غير الحاضف، 
في -بالتٌعسٌؼ في استعماؿ حقٌو في الحضانة، ما يدفع الشٌخص المحركـ مف حقٌو في ذلؾ 

مف أجؿ ترحيؿ المحضكف كنقمو نقلب غير مشركع عبر  ،إلى استغلبؿ حؽٌ الزٌيارة -الغالب
 الحدكد الدٌكلية.         

الانتقاؿ بالمحضكف ىذا مكضكع، سنتطرٌؽ إلى أحكاـ  عفكقصد الحديث أكثر 
ٌـ نتعرٌؼ عمى مفيكـ النٌقؿ غير المشركع لممحضكف عبر الحدكد الدٌكلية  )المطمب الأكٌؿ(، ث

     اني(. )مطمب الثٌ 

 المطمب الأكّؿ: أحكاـ الانتقاؿ بالمحضكف عبر الحدكد الدّكلية

ير مف أكلت الشٌريعة الإسلبمية كالتٌشريع الكضعي عناية كبيرة بالطٌفؿ، فشرٌعت الكث
فالطٌفؿ بعد  ؛الأحكاـ لممحافظة عمى قياـ المجتمع عمى أتٌـ كجو كصيانة أفراده مف الفساد

انفصاؿ كالديو يحتاج إلى سقؼ بيت يتمقى فيو كؿٌ ما يمزمو مف احتياجات مادية كمعنكية 
 أثناء ممارسة الحضانة، كما أفٌ مسألة بقاء الزٌكجة في بيت الزٌكجية أمر غير إلزامي، كليا

م بدأت فيو الحضانة ، سكاء كاف ذلؾ في نفس البمد الٌذأف تنتقؿ بالمحضكف إلى مكاف آخر
أك بمد آخر، كىذا الانتقاؿ يعتبر مف المسائؿ الجكىرية المتعمٌقة بالحضانة عمى المستكل 

 .العممي

مف حيث أننٌا سنتناكؿ مكضكع الانتقاؿ بالمحضكف داخؿ بمد  كىك ما سنتعرٌؼ عميو
ٌـ نتناكؿ الانتقاؿ بالمحضكف إلى بمد أجنبي )الفرع الثاٌني(.   غير الحاض  ف )الفرع الأكٌؿ(، ث
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 الفرع الأكّؿ: الانتقاؿ بالمحضكف داخؿ بمد غير الحاضف

لقي مكضكع الانتقاؿ بالمحضكف داخؿ التٌراب الكطني اىتماما كاسعا في الشٌريعة 
تقكـ بالانتقاؿ بالمحضكف داخؿ  الحضانة للؤ ٌـالإسلبمية كالتٌشريعات المغاربية، فبعد إسناد 

ىذا الأخير، كأصبح ىذا الانتقاؿ يشكٌؿ  مقرٌ إقامةنفس بمد غير الحاضف، لكٌنو بعيد عف 
 مساسا بمصمحة المحضكف كزعزعة الاستقرار النٌفسي لو.

لمشٌريعة الإسلبمية مكقؼ مف الانتقاؿ بالمحضكف داخؿ التٌراب الكطني )أكٌلا( ككذلؾ ك 
 لقانكف أيضا )ثانيا(.ا

 أحكاـ السّفر بالمحضكف عند فقياء الشّريعة الإسلامية:  -أكّلا

نتقؿ بالمحضكف إلى غير البمد أف ت ى أنٌو لا يحؽٌ لمحاضف غير الأ ٌـأجمع الفقياء عم
م يقيـ فيو كالده إلٌا برضاه )الأب(؛ فمك انتقمت بو إلى بمد آخر مف دكف رضا كالده كاف الٌذ

يقكـ مقامو أف يمنعيا مف ذلؾ، كلك كاف ذلؾ البمد كطنا ليا؛ لأفٌ جكاز الانتقاؿ  لو أك لمف
للؤٌـ إلى بمدىا كاف بحكـ العقد، كلا عقد بيف الأب كغيرىا مف سائر الحاضنات

. فإذا كانت 1
س لأمٌ منيما أف فإنٌو لي ،الزٌكجية قائمة أك مطمٌقة طلبقا رجعيا أك بائنا كلا تزاؿ في العدٌة

 .   2م ىك محؿٌ عقد الزٌكاج، قبؿ أف يستغني الصٌغير عف الحضانةيغادر البمد الٌذ

خرج بكلدىا إلى بمدىا أمٌا إذا كانت الأٌـ الحاضنة مطمٌقة منقضية العدٌة، كأرادت أف ت
م تزكٌجيا فيو أبك الكلد، فإنٌو يجكز ليا أف تنتقؿ بو إليو؛ لأفٌ ىذا الانتقاؿ فيو الأصمي الٌذ

مصمحة كذا بيف أىميا كذكييا كتككف تحت رعايتيـ كرقابتيـ، ك تكجد أنٌيا حيث مف ا مصمحتي
فميس  . أمٌا إذا كانت الحاضنة غير الأ ٌـ3كذلؾ لكجكده مع أشفؽ النٌاس عميو ؛الصٌغير أيضا

 .       4بإذف أبيو ليا الحؽٌ في السٌفر إلاٌ 

 
                                                           

 . 61، ص. 1998مصر،  -الجامعي، الإسكندرية، دار الفكر أحكاـ الحضانة بيف الفقو كالقضاءممدكح عزمي،  1

 .191، ص. ابؽسٌ المرجع الخالد عبد العظيـ أبك غابة،  2

  . 59ص. ، ابؽسٌ المرجع الممدكح عزمي،  3

    .191، ص. ابؽسٌ المرجع الخالد عبد العظيـ أبك غابة،  4
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 أحكاـ السّفر بالمحضكف قانكنا:   -ثانيا

م لـ يتطرٌؽ لمسألة الانتقاؿ بالمحضكف داخؿ كلايات المشرٌع الجزائرم الٌذبخلبؼ 
الكطف، نجد المشرٌع المغربي أثار ىذه المسألة داخؿ أرجاء المممكة؛ إذ أنٌو لا يعتبر ذلؾ 

تنصٌ عمى أنٌو:  يـ. أ. ـ الٌتمف  178 ـسببا مف الأسباب المبرٌرة لسقكط الحضانة، حسب 
نتقاؿ الحاضنة أك النٌائب الشٌرعي للئقامة في مكاف ما داخؿ المغرب "لا تسقط الحضانة با

ة اة مصمحة المحضكف كالظٌركؼ الخاصإلٌا إذا ثبت لممحكمة ما يكجب السٌقكط، مع مراع
 ي تفصؿ المحضكف عف نائبو".ك النٌائب الشٌرعي، كالمسافة الٌتبالأب أ

ليس مبرٌرا لسقكط  ،المممكة مف ىذه المادة يتضٌح أفٌ انتقاؿ المحضكف داخؿ أرجاء
. كلعؿٌ السٌبب في 1الحضانة ما لـ يثبت لممحكمة خلبؼ ذلؾ، مع مراعاة مصمحة المحضكف

حيث أسيـ في تسييؿ  ؛ذلؾ تطكٌر كسائؿ النٌقؿ كالمكاصلبت عبر مختمؼ مناطؽ المغرب
ا زيارة كتفقٌد أحكاؿ المحضكف، ما لـ تكف ىناؾ ظركؼ استثنائية تتعارض كمصمحة ىذ

 الأخير.

 02/02/1994ـ. أ بتاريخ مف خلبؿ القرار الصٌادر عف  إ. ؽكىذا ما سار عميو 
، جاء فيو ما يمي: "حيث أفٌ الاستيطاف في أيٌة منطقة 5289 ، ع92/452ممؼ شرعي رقـ 

بمعنى أفٌ عنصر العسر في  ؛مف مناطؽ المغرب لـ يبؽ فيو عسر عمى أب المحضكف
نظرا لممسافات القريبة بيف القرل كالمدف  ،المراقبة في جميع مناطؽ المغرب قد أصبح سيلب

 . 2بفضؿ انتشار كسائؿ النٌقؿ بو ..."

خر، فإفٌ ىذا نتقاؿ الحاضنة بالمحضكف إلى بمد آبما أفٌ المشرٌع المغربي أباح ا
الأحكاؿ المنصكص عمييا  إ. ؽالح، إذ لـ يراعً الانتقاؿ يصعٌب أك يحكؿ دكف رعاية المص

ي نصٌت عمى أنٌو: "عمى الأب أك النٌائب الشٌرعي ، الٌت01ؼ في  ـ. أ. ـمف  169 ـفي 
  .الأٌـ الحاضنة كاجب العناية بشؤكف المحضكف في التٌأديب كالتٌكجيو الدٌراسي، ..."ك 

                                                           
 .256ابؽ، ص. سٌ المرجع ال،  -انحلاؿ ميثاؽ الزّكاج-الكاضح في شرح مدكّنة الأسرة محمد الكشبكر، 1

 .06ابؽ، ص. سٌ المرجع العبد المجيد العزكزم،  2
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عمى ما  ـ. أ. ش. تمف  61 الفصؿأمٌا بخصكص المشرٌع التٌكنسي، فقد نصٌ في 
ي القياـ بكاجباتو نحك الحاضنة سفر نقمة لمسافة يعسر معيا عمى الكلٌ يمي: "إذا سافرت 

: أفٌ  ي نصٌت عمىمف ذات القانكف الٌت 60 الفصؿمع انتيا"، تماشيا سقطت حض ،منظكره
رسالو إلى مكاف ا  لتٌعميـ"للؤب كلغيره مف الأكلياء كللؤٌـ النٌظر في شأف المحضكف كتأديبو كا 

إ. ...". مف ىنا يتبيٌف لنا أفٌ المشرع التٌكنسي قد غمٌب حؽٌ الكلاية عمى الحضانة، كمف ذلؾ 
كانتقمت بعد الحكـ إلى  -تكنس -ي كانت تقطف بالعاصمةؽ الٌذم أسند الحضانة للؤٌـ الٌت

 الفصؿلإسقاط  الحضانة متمسٌكا بأحكاـ  برفع دعكلصفاقس حيث مسكف أىميا، فقاـ الأب 
الأصؿ كاف مف أنظار قضاة أنٌو: "كلك أفٌ الأمر  ت. تـ. ، فرأت مف ـ. أ. ش. ت 61

كفي قضية أخرل صدر  .إسقاط الحضانة"الحكـ بفي مثؿ ىذه الصٌكرة  وفإنٌو كاف مف المتكجٌ 
سناد الحضان ي كانت تسكف مع زكجيا في قابس كانتقمت ة للؤٌـ الٌتفييا حكـ بالطٌلبؽ كا 

أفٌ: "تمؾ النٌقمة مف شأنيا أف ينجرٌ عنيا ت. ت ـ. بكرقيبة، اعتبرت لمعيش مع أىميا في 
 .1إسقاط الحضانة"

م يجب أف تمارس فيو رم لـ ينصٌ صراحة عمى المكاف الٌذلكٌف المشرٌع الجزائ
بمفيكـ المخالفة نجد أفٌ المشرٌع يريد مف ك  ،ؽ. أ. جمف  69 ـفي حضانة الصٌغير 

حتى  ،م يعتبر محؿٌ إقامة أبيوالحضانة في بمد المحضكف كالٌذفي الحاضف أف يمارس حقٌو 
ي تبره مف مسقطات الحضانة للؤـ الٌت. كاع2يتمكٌف ىذا الأخير مف مراقبة ابنو كزيارتو كرعايتو

كما ىك مبيٌف في القرار التٌالي: "تسقط الحضانة بسبب بعد المسافة في  .3تقطف في الخارج
قامة الكالد في الجزائر"حالة إقامة الأٌـ في بمد أجنب  . 4ي كا 

                                                           
جامعة  ،، محاضرات في القانكف المدني، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسيةقانكف الأحكاؿ الشّخصيةساسي بف حميمة،  1

 .103، 102، ص. ص. د. س. فالمنار، تكنس، 
 .66، ص. 2018الأردف،  -الأكلى، دار الإعصار العممي، عمٌاف ط.، الحضانةخالد داكدم،  2
 .264. ، ص2004، 01 ع . ؽ،ـ، 26/12/2001، بتاريخ 273526قرار المحكمة رقـ   3
 . مف ذات الباب 40فحة ؽ إليو في الصٌ طرٌ سبؽ التٌ ، 59013، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. عقرار  4



   حقكؽ المحضكف في القانكف الدّكلي الخاصنطاؽ حماية ؿ: الباب الأكّ 
 

 
93 

مف أىٌـ المسائؿ المتعمٌقة بالحضانة تعتبر فإفٌ مسألة الانتقاؿ بالمحضكف  ،كعمى ىذا
كما يمكف لمحاضف التٌعسٌؼ في استعماؿ حقٌو، ما يدفع الطٌرؼ غير الحاضف للبنتقاؿ بو 

 خارج أرض الكطف،  كىذا ما سنحاكؿ التٌعرٌؼ عميو شرعا كقانكنا في الفرع الثاٌني. 

 الفرع الثاّني: الانتقاؿ بالمحضكف إلى بمد أجنبي

الدٌستكر مف  49 ـحؽٌ معترؼ بو كطنيا كدكليا؛ حيث جاء في حؽٌ التنٌقٌؿ ىك 
مكطف الجزائرم: "يحؽٌ لكؿٌ مكاطف أف يتمتٌع بحقكقو المدنية كالسٌياسية، كأف يختار بحرٌية 

إلى التٌراب الكطني كالخركج حؽٌ الدٌخكؿ لكؿ مكاطف التٌراب الكطني. إقامتو، كأف ينتقؿ عبر 
    .1منو"

الحرٌية ليست مطمقة في مسألة الحضانة؛ لأفٌ تغيٌر الحاضف كالانتقاؿ غير أفٌ ىذه 
بالمحضكف إلى بمد أجنبي عف مكطف غير الحاضف، يفتح الباب لمتٌعسٌؼ في استعماؿ حؽٌ 

خصكصا  ،بسبب استحالة ممارسة الأب لحقٌو في الرٌقابة كرعاية شؤكف المحضكف ؛الحضانة
بيو. كمف ىنا، تكجٌب البحث في أحكاـ السٌفر عند في بمد تختمؼ فيو الدٌيانة عف ديف أ

 الفقياء )أكٌلا(، كأحكاـ السٌفر قانكنا )ثانيا(.

 سلامية:ريعة الإفقياء الشّ أحكاـ السّفر بالمحضكف عند  -لاأكّ 

 اختمؼ الفقو في حكـ الانتقاؿ بالمحضكف إلى بمد أجنبي كالآتي: 

فييا  بمدة أخرل ليس ليس لمحاضنة أف تسافر بالمحضكف إلى عمى رأم قكؿ المالكية، 
 :2بشركط إلاٌ  ،يوأب المحضكف أك كلٌ 

  ٌطاف.يفر للئقامة كالاستأف يككف الس 

 

 

                                                           
 .2020سبتمبر  15 المؤرٌخ فيالدٌستكر الجزائرم  1
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 1بركد أف تككف المسافة أقؿ مف ستة.  

فبالنٌسبة ليذه الأخيرة لا يجكز ليا  ؛أمٌا الحنفية ففرٌقكا بيف الحاضنة الأٌـ كغير الأ ٌـ
لٌا سقطت عنيا الحضانة، أمٌا الحاضنة الأٌـ  ىابمد مفالانتقاؿ بالمحضكف  إلٌا بإذف أبيو كا 

م كقع فيو النٌكاح أك بمد آخر، فلب بو سكاء إلى بمدىا أك البمد الٌذ فإنٌو إذا كانت تريد الخركج
 .          2يككف ذلؾ إلٌا برضى الأب حتى لا يمحقو ضرر

بيد المقيـ حتى  أك لتجارة، بقي الكلدكما فرٌؽ الشٌافعية كالحنابمة بيف السٌفر لحاجة 
كذلؾ لما في السٌفر مف خطكرة عمى المحضكف، أمٌا إذا كاف السٌفر ؛ هفر سمف المسافر  يعكد

  كدبشرط كجكد الأمف في الطٌريؽ كأمف البمد المقص ،لمتنٌقٌؿ فالأب أكلى بحضانة الصٌغير
 .       3فإف لـ يكف ىناؾ أمف بقي الصٌغير في حضانة أمٌو

كممٌا سبؽ عرضو في ىذه النٌقطة، رأينا اختلبؼ آراء الفقياء في مسألة انتقاؿ  ،كعميو
في ىذا اتٌفاقيـ عمى رأم محدٌد، كذلؾ لعدـ كجكد أدلٌة صريحة الحاضف بالمحضكف كعدـ 

الأفضؿ كأنٌو  ،بأفٌ مصمحة المحضكف تكمف في رأيوعمٌؿ قكلو في ذلؾ منيـ كؿٌ الشٌأف؛ إذ 
 لحفظ حقكقو كالأنسب لرعايتو، كقد دعٌمت ىذه الآراء الفقيية باجتيادات قانكنية.  

 أحكاـ السّفر بالمحضكف قانكنا: -ثانيا

أفٌ القاضي إذا رأل تنصٌ عمى  كرلذٌ سالفة ا منو 69 ـنجد أفٌ  ،ػ ؽ. أ. جبالرٌجكع ل
الإسقاط، كما يجكز لو إثبات حؽٌ  الانتقاؿ لمخارج فإنٌو لا يكجب ففي مصمحة المحضك 

انتقؿ المحضكف داخؿ إحدل كلايات الحضانة لمحاضف كلك خرج إلى بمد أجنبي، أمٌا إذا 
كالمشرٌع  ،الكطف، فلب مجاؿ لمحديث عف سقكط الحضانة؛ لأفٌ الأصؿ في القكاعد الإباحة

 عؿ.  ىذا الف عمىالجزائرم لـ يعاقب الفاعؿ 
                                                           

كىبة الزحيمي، المرجع . كمـ( 133) بمد ستة بركد إلىنقطاع مف بمد اقمة ك نفر سفر ليس لمحاضنة السٌ  :عند المالكية 1
 .738السٌابؽ، ص. 

، كقدٌر الميؿ بأربعة آلاؼ -ميلب 72-كالبريد: أربع فراسخ، كالفرسخ ثلبث أمياؿ: فالمجمكع  كيقكؿ عبد الرحمف الجزيرم:
 . 226، 225ذراع، لذراع الإنساف المعتدؿ. عبد الرحمف الجزيرم، المرجع السٌابؽ، ص. 

   .220، 219ص.  ص.المرجع السٌابؽ، علبء الديف،  سانياالكأبك بكر بف مسعكد بف أحمد الحنفي  2

  . 526. ص ابؽ،المرجع السٌ ، عبد الرحمف الجزيرم 3
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لكٌف، ما يدعك ىنا لمتٌساؤؿ ىك أفٌ عبارة "البمد الأجنبي" لـ تكضٌح في نصٌ ىذه 
  .مسمـ؟لؾ أف يككف البمد مسمما أك غير المادة، كبالتٌالي: ىؿ يستكم في ذ

تفسيرا ليذه العبارة بصكرة ضمنية كغير إلى الاجتيادات القضائية، كجدنا بالرٌجكع ك 
: "مف المقرٌر قضاءن في مسألة الحضانة أنٌو قضى بأنٌو مالٌذـ. أ مباشرة، مف خلبؿ قرار 

في أغمب  إ. ؽ. لذا استقرٌ 1"... كفي حالة كجكد أحد الأبكيف في دكلة أجنبية غير مسممة
 ؽ. أ. جمف  642ـ ػ طبقا ل ،قراراتو عمى منح حؽٌ الحضانة للؤٌـ الأجنبية غير المسممة

سعى لمعكدة إلى بمدىا الأجنبية غير المسممة غالبا ما ت. لأفٌ الأٌـ 3شرط إقامتيا في الجزائر
م يؤدٌم إلى تنشئة المحضكف عمى غير الدٌيف الإسلبمي، كما يرجع إقرار ىذا الأمر الٌذ

المبدأ إلى اعتبارات أخرل منيا تمكيف الأب مف ممارسة حقٌو في الزٌيارة كالرٌقابة كتربية ابنو 
الجزائر  ـ. أ فيقضى . حيث 4كط الحضانة عف الأ ٌـكبالتٌالي بعد المسافة يؤدٌم إلى سق

بإسناد حضانة الطٌفميف الجزائرييف لأمٌيما الفرنسية شريطة أف تمارس الحضانة في الجزائر 
عمى  ـ. أنقضت ىذه الأخيرة قرار  ـ. ع،كبعد طعف الزٌكج بالنٌقض في ىذا القرار أماـ 

ية بالحضانة ليا إقامة فعمية بالجزائر، في أساس أفٌ قضاة المكضكع لـ يتأكٌدكا مف أفٌ المعن
تقيـ بفرنسا، ممٌا قد يحرـ الأب مف ممارسة سمطتو  حيف أفٌ ممؼ القضيٌة يثبت أفٌ الأ ٌـ

 .5الأبكية في مراقبة كتربية كلديو

ٌـ أجنبية  لذا، فإفٌ مسألة تربية الأبناء خارج كطنيـ كفي بيئة غريبة عنيـ كمف طرؼ أ
بيئتيـ كاندماجيـ في البيئة الٌتي يعيشكف فييا  ا إلى انسلبخيـ عفغير مسممة، يؤدٌم حتم

                                                           
    .الباب ىذامف  40فحة ؽ إليو في الصٌ طرٌ سبؽ التٌ ، 52202ممؼ رقـ ، ـ. أقرار  1
 عمى أفٌ: "الأـ أكلى بحضانة كلدىا ...". ؽ. أ. جمف  64 ـتنصٌ  2

الأكلى، دار ىكمة لمطٌباعة كالنٌشر  ط.الأكٌؿ،  ج.، القانكف الدّكلي الخاص: تنازع القكانيفكماؿ عميكش قربكع،  3
 . 240، ص. 2005كالتٌكزيع، الجزائر، 

 .75ابؽ، ص. سٌ المرجع الحياة عفرة،  4

5 Abderrahmane Hernane, la HADANA dans ses rapports avec la puissance paternelle en 

droit Algérien, O.P.U Alger, 1996, p. p. 177, 178.   
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م يشكٌؿ خطرا عمى المحضكف كمجتمعنا ككؿٌ؛ إذ أفٌ التٌقاليد كالدٌيف يختمفاف الأمر الٌذ
 .  1اختلبفا بينيا

يؤكٌد ، 2المقيمة بالخارج ذم يمنح الحضانة للؤب دكف الأ ٌـالٌ  ـ. أػ لكفي قرار آخر 
المٌتاف تؤكٌداف كتضمناف شرط تربية  ،ؽ. أ. جمف  69ـ كذا ك  62 ـالصٌمة الكثيقة بيف 

 الابف عمى ديف أبيو.  

عمى أنٌو يمكف لمحاضف أف يسافر  ـ. أ. ـمف  178 ـكفي ذات السٌياؽ، أكٌدت 
فإفٌ  ،بالمحضكف خارج المغرب بعد مكافقة النٌائب الشٌرعي، كفي حالة غياب ىذه المكافقة

ذا الأخير أك النٌيابة العامة المٌجكء إلى المحكمة قصد استصدار قرار لمنع الحاضف مف لي
 .3ذلؾ، سكاء أثناء النٌظر في طمب إسناد الحضانة أك بكاسطة قرار لاحؽ

خارج  وحاضني قد تفرض ضركرة سفر المحضكف رفقة كنظرا لبعض الظٌركؼ الٌت
أف يتقدٌـ بطمب إلى قاضي المستعجلبت  ليذا الأخيرالمغربي  المشرٌعأرض الكطف، سمح 

لاستصدار إذف بذلؾ، بعد التٌأكٌد مف الصٌفة العرضية لمسٌفر كمف عكدة المحضكف إلى 
 .          4كطنو

مف  غير الحاضفأف يككف ىذا الانتقاؿ مجرٌد ذريعة مف الحاضف لمنع ك لكٌف، يحدث 
فيضطر الأب  ،الحضانة الممنكح لو رؤية المحضكف، كىك تعسٌؼ منو في استعماؿ حؽٌ 

جريمة النٌقؿ غير المشركع لو عبر الحدكد الدٌكلية كيككف بذلؾ لخطؼ الابف مف أمٌو، كتقكـ 
 معيا إىدار لممصمحة الفضمى لو. 

                                                           
دٌراسات ، بحث مقدٌـ لنيؿ دبمكـ الالحضانة في القانكف الجزائرم كمدل تأثيرىا في القانكف الأجنبيف ىرناف، عبد الرحم 1

 . 55، ص. 1978، معيد الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية كالإدارية، الجزائر، العميا في القانكف الخاص

 .  الباب ىذامف  35فحة ؽ إليو في الصٌ طرٌ سبؽ التٌ ، 52207مؼ رقـ ، مغ. أ. ش، ـ. أ 2

دليؿ عممي لمدكٌنة الأسرة، كزارة العدؿ، المممكة المغربية، منشكرات جمعية نشر المعمكمات القانكنية كالقضائية، سمسمة  3
، -انحلاؿ ميثاؽ الزّكاج-الكاضح في شرح مدكّنة الأسرة. محمد الكشبكر، 13، ص. 2004، 01 عالشٌركح كالدٌلائؿ، 

 .529، 528ابؽ، ص. ص. سٌ الرجع مال

 . 04ابؽ، ص. سٌ المرجع العبد المجيد عزكزم،  4
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مف خلبؿ دراسة الإطار  ،اىرةكعميو، سنتعرؼ في المطمب المكالي عمى ىذه الظٌ 
 القانكني ليا. 

 النّقؿ غير المشركع لممحضكف عبر الحدكد الدّكليةالمطمب الثاّني: مفيكـ 

ة، نقؿ المحضكف مى صعيد الرٌكابط الدٌكلية الخاصي تطرح عمف أىٌـ المشاكؿ الٌت
بسبب  بيذه الخطكة الجغرافية اضطراريا، عبر الحدكد نقلب غير مشركع؛ حيث يقكـ الأب

ة كرؤية كلده، أك لبعد تعسٌؼ الحاضنة في استعماؿ حقٌيا في الحضانة كحرمانو مف زيار 
 المسافة بسبب انتقالو لمعيش خارج أرض الكطف.  

في ىذا المطمب النٌقؿ غير المشركع لممحضكف )الفرع الأكٌؿ(، ثٌـ سنعرٌؼ كعميو، 
 نبيٌف الأساس القانكني ليذا الظٌاىرة )الفرع الثاٌني(.

 الفرع الأكّؿ: تعريؼ النّقؿ غير المشركع لممحضكف

المحضكف جسديا كنفسيا يقتضي تكاصمو الدٌائـ بكالديو، كىك ما  إفٌ ضماف سلبمة
 مفالمحضكف حماية ل (،جماعية أك ثنائية)سعت إليو التٌشريعات الدٌاخمية كالاتٌفاقيات الدٌكلية 

 . و عبر الحدكد الدٌكليةلظاىرة النٌقؿ غير المشركع 

اىرة قصد ىذه الظٌ  م يشكبح الغمكض كالالتباس الٌذيكضٌ قكـ بتسنليذا الغرض، 
مف خلبؿ تعريفيا عمى مستكل الاتفاقيات الدٌكلية كالتٌشريعات الدٌاخمية )أكٌلا(  ا،لتٌصدم ليا

 ككذلؾ مف النٌاحية الفقيية كالقضائية )ثانيا(. 

  :كالتّشريع الدّاخميتعريؼ النّقؿ غير المشركع لممحضكف في الاتفاقيات الدّكلية  -أكّلا
نظرا  ؛ة محؿٌ اىتماـ الدٌكؿطٌفؿ في العلبقات الدٌكلية الخاصالكاف كلا يزاؿ مكضكع 

مف حيث قياـ  ،لما يعانيو ىذا الأخير مف أنانية أحد الأبكيف كجيمو بحقيقة أفعالو تجاىو
ما يجعؿ ىذا الأخير رؤية المحضكف، مف الحؽٌ في زيارة الطٌرؼ الحاضف بحرماف مف لو 

ف، غير آبوو لعكاقب ىذا الفعؿ الٌذم قد ينعكس سمبا عمى حياة يعمد إلى إبعاده عف الحاض
ي أقرٌىا القاضي بما ئ في بيئتو كفي شخصية الحاضف الٌتبفعؿ التٌغيٌر المفاج ،المحضكف
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ي تعنى الٌت يفيد مصمحتو، ىذا الأمر أفرز العديد مف الاتفاقيات الدٌكلية الجماعية كالثنٌائية
 .القانكف الدٌكلي الخاصفي عبر الحدكد الدٌكلية محضكف بقضايا النٌقؿ غير المشركع لم

 تعريؼ النّقؿ غير المشركع لممحضكف في الاتفاقيات الدّكلية متعدّدة الأطراؼ: (أ 

ممحضكف في حاكلت العديد مف الاتفاقيات الدٌكلية تعريؼ ظاىرة النٌقؿ غير المشركع ل
 2ككذلؾ اتفاقية برككسؿ  1980مف بينيا اتفاقية لاىام لسنة ، نجد القانكف الدٌكلي الخاص

ي يككف فييا الطٌفؿ المتضرٌر كذجيف لمحدٌ مف ىذه الظٌاىرة الٌتعتبراف كأبرز نمت المٌتافمكرٌر، 
كقد جاء مفيكـ النٌقؿ غير المشركع لمطفؿ في ىاتيف  ،الأكٌؿ كالأساسي في ىذه العلبقة

  ي: الاتفاقيتيف عمى النٌحك التٌال

 :1980أكتكبر  25تعريؼ النّقؿ غير المشركع لممحضكف في اتفاقية لاىام  -1

 بالعديد مف النٌصكص القانكنية 1980أكتكبر  25جاءت اتفاقية لاىام المؤرٌخة في 
 1ف حاضنو بصفة خاصقمو كاختطافو مة كنؼ إلى حماية المحضكف بصفة عامي تيدالٌت

اىرة عف ي حاكلت تعريؼ ىذه الظٌ ، كالٌت02 كؼ 01ؼ منيا في  03 ـكما ىك مكضٌح في 
 طريؽ صكرتيف كي نككف أماـ نقؿ غير المشركع لمطٌفؿ: 

 "يعتبر نقؿ الطٌفؿ أك احتجازه عملب غير مشركع في الأحكاؿ التٌالية: 

ا إذا كاف في ذلؾ انتياؾ لحقكؽ الحضانة الممنكحة لشخص أك مؤسٌسة أك ىيئة م -
ي كاف الطٌفؿ يقيـ فييا تي ينصٌ عمييا قانكف الدٌكلة الٌتسكاء بشكؿ مشترؾ أك فردم، كالٌ 

 بصفة اعتيادية مباشرة قبؿ نقمو أك احتجازه؛

                                                           
الدٌكلي للؤطفاؿ، دخمت حيٌز التٌنفيذ لبختطاؼ ل المدنيةة بالجكانب ، الخاص1980 أكتكبر 25اتفاقية لاىام المؤرٌخة في  1

كلي بيذه الفئة. كالأطفاؿ ، يتمثٌؿ دكرىا في تحقيؽ مصمحة المحضكف مف أمكر الاختطاؼ الدٌ 1983ديسمبر  01في 
عاما، كما  16يف يسكنكف بصكرة معتادة عمى أراضي إحدل الدٌكؿ المتعاقدة كلـ يتجاكزكا ذالمعنيكف بيذه الاتٌفاقية ىـ الٌ 

 في نصٌيا: 04 ـ جاء في

انتياؾ لحدكد "تطبٌؽ ىذه الاتفاقية عمى أمٌ طفؿ كاف مقيما بصفة اعتيادية بأيٌة دكلة متعاقدة مباشرة قبؿ حدكث أمٌ 
 الحضانة أك الزٌيارة كالاتصاؿ. كينتيي تطبيؽ ىذه الاتفاقية عند بمكغ الطٌفؿ سف السٌادسة عشر".
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إذا كانت ىذه الحقكؽ قد مكرست فعميا كقت النٌقؿ أك الاحتجاز، سكاء بشكؿ مشترؾ  -
 أك كانت ستمارس لك لـ يحدث نقمو أك احتجازه". ،أك فردم

ىذا التٌعريؼ، يحصؿ عندما يككف ىناؾ خرؽ  فالنٌقؿ غير المشركع لممحضكف حسب
ي يستقرٌ بيا الطٌفؿ بشكؿ اعتيادم قبؿ الٌتي ينصٌ عمييا قانكف الدٌكلة الٌت 1لحقكؽ الحضانة

، أك إذا رفض الطٌرؼ غير الحاضف إرجاع الطٌفؿ عبر الحدكد الدٌكلية بعد انتياء مدٌة ونقم
تي تة قضاىا ىذا الطٌفؿ خارج الدٌكلة الٌ ممارسة حؽٌ الزٌيارة عميو، أك أمٌ مدة أخرل مؤقٌ 

 . 2يمارس عميو فييا ىذا الحؽٌ 

 ر:مكرّ  2في اتفاقية برككسؿ  لممحضكفتعريؼ النّقؿ غير المشركع  -2

كأحد الرٌكائز الأساسية لبناء فضاء أكركبي مشترؾ في  3رمكرٌ  2جاء نظاـ برككسؿ 
مادة قانكف الأسرة، ككسيمة لتأميف الإرجاع الفكرم كالمباشر لمطٌفؿ المحضكف في حاؿ نقمو 

 . 4بحؽٌ الزٌيارةأك احتجازه أثناء القياـ 

 

 

 

 

                                                           
: "تتضمف حقكؽ  ما يمي 1980 أكتكبر 25اتفاقية لاىام المؤرٌخة في مف  05 ـيقصد بحقكؽ الحضانة حسب  1

 الحؽٌ في تحديد مكاف إقامتو ...".  قة برعاية شخص الطٌفؿ، كبكجو خاصالحضانة كؿٌ الحقكؽ المتعمٌ 
دار ي تعنى بحقكؽ الطّفؿ، تعمى ضكء الاتفاقيات الدّكلية الّ دراسة -الاختطاؼ الدّكلي للأطفاؿ صفاء البكعناني،  2

   .22، ص. 2016، ، المغربالأفاؽ المغربية لمنٌشر كالتٌكزيع
كٌد مبدأ ؤ أكركبا لتالجمعية البرلمانية لمجمس  تدفع يالٌت ىيإفٌ الرٌغبة في حماية الأطفاؿ مف أشكاؿ الاختطاؼ الدٌكلي، " 3

ر الأطفاؿ تي أكٌدت عمى أنٌو: "لا يمكف اعتباكالٌ  874/1979عاما أكٌليا، مف خلبؿ التٌكصية الصٌادرة عنيا تحت رقـ 
ابؽ، ص. سٌ المرجع الة بيـ". حسف إبراىيمي، كأشخاص ليـ حقكؽ ككاجبات خاص بيـكلكٌف الاعتراؼ كممكية لأبكييـ، 

  .46رقـ  اليامش .39
  ، المكضع نفسو.مرجع نفسوال 4
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منو، عمى أفٌ نقؿ الطٌفؿ أك  11 ؼ 02 ـتٌـ تعريؼ النٌقؿ غير المشركع في حيث 
 :1عدـ عكدتو يككف بطريقتيف ىما

 النٌاتج عف قرار القاضي لقانكف دكلة الإقامة  2إذا حدث انتياؾ لحقكؽ الحضانة
 الاعتيادية لمطٌفؿ قبؿ نقمو أك عدـ إرجاعو.

 أف تككف الممارسة الفعمية لحؽٌ الحضانة. 

كفقا لما تٌـ ذكره، فإفٌ تعريؼ النٌقؿ غير المشركع لممحضكف في اتفاقية برككسؿ، لا 
ف اختمؼ في المرادفات لـ 1980مف اتفاقية لاىام لسنة  03 ـيختمؼ عمٌا جاء في  ، كا 
 يختمؼ في المضمكف. 

كنظاـ  1980م جاءت بو اتفاقية لاىام لسنة نا يمكف القكؿ، أفٌ التٌعريؼ الٌذكمف ى
م ما ىك إلٌا كصؼ لصكر الكاقع الٌذ، 3مكرٌر كما أكٌدتو بعض الاتفاقيات الدٌكلية 2سؿ بركك

                                                           
1
 Article 02 règlement (CE) N° 2201/2003 du conseil du 27 Novembre 2003, journal officiel 

de l’Union Européenne, 23/12/2003, fr, l338/1: … « 11- déplacement ou non-retour illicites 

d’enfant » le déplacement ou le non-retour d’un enfant lorsque : 

a) Il a eu lieu en violation d’un droit de garde résultant d’une décision judiciaire, d’une 

attribution de plein droit ou d’u accord en vigueur en vertu du droit de l’Eta membre 

dans lequel l’enfant avait sa résidence habituelle immédiatement avant son 

déplacement ou son non-retour. 

Et  

b) Sous réserve que le droit de garde était exercé effectivement seul ou conjointement, au 

moment du déplacement ou du non-retour, ou l’eut été si de tels événements n’étaient 

survenus. La garde est considérée comme étant exercée conjointement lorsque l’un 

des titulaire de la responsabilité parentale ne peut, conformément à une décision ou 

par attribution de plein droit, décider du lieu de résidence de l’enfant sans le  

consentement d’un autre titulaire de la responsabilité parentale ». Se trouve sur le site 

suivant: 
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2003:338:0001:0029:FR:PDF  
2
 Article 02ّCE) N° 2201/2003 du conseil du 27 Novembre 2003, journal officiel de l’Union 

Européenne, 23/12/2003, fr, l338/1 :…09-ّ« droit de la garde » les droit et les l’obligation 

portant sur les soins de la personne d’un enfant, et en particulier le droit de décide de son 

lieu de résidence ; 

ر المشركع لممحضكف ، النٌقؿ غي1980مام  20كفي ذات السٌياؽ، عرٌفت الاتٌفاقية الأكركبية لمككسمبكرغ المؤرٌخة في  3
أنٌو: "... نقؿ طفؿ عبر الحدكد الدٌكلية خرؽ لقرار بشأف حضانتو صادر في عمى  ،ييابشقٌ  04ؼ في كتحديدا  01ـ في 

إحدل الدٌكؿ المتعاقدة كقابؿ لمتٌنفيذ فيو، أك عدـ إرجاع طفؿ عبر الحدكد الدٌكلية بعد انتياء مدٌة ممارسة حؽٌ الزٌيارة عمى 
ؿ قٌ حؽٌ الحضانة، أك أف يعمف أنٌو تنحيث يمارس فييا عميو  ؤقٌتة قضاىا الطٌفؿ خارج الدٌكلةك أيٌة مدٌة أخرل مىذا الطٌفؿ، أ

   ."غير قانكني بالمعنى الفنٌي ...

https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2003:338:0001:0029:FR:PDF
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. لكٌنو لا يفيد المعنى الدٌقيؽ كالكاضح 1ةكلية في الرٌكابط الدٌكلية الخاصأفرزتو المنازعات الدٌ 
 ، بالرٌغـ مف أنٌيما يسعياف لمحاربتيا. لممحضكف مشركعالقؿ غير لظاىرة النٌ 

ىذا ما تضمٌنتو الاتفاقيات الدٌكلية متعدٌدة الأطراؼ، كفي النٌقطة المكالية سنعرٌج عمى 
ف نصكص كما تضمٌنتو ملممحضكف، الاتفاقيات الثنٌائية لتكضيح معنى النٌقؿ غير المشركع 

 قانكنية في ىذا الشٌأف.

 تعريؼ النّقؿ غير المشركع لممحضكف في الاتفاقيات الدّكلية الثنّائية:  (ب 

ي حاكلت تعريؼ النٌقؿ غير المشركع الٌت إلى جانب الاتفاقيات الدٌكلية متعدٌدة الأطراؼ
عمى  كذلؾأدلت بدلكىا في ىذا الأمر، ىي الأخرل لممحضكف، نجد أيضا الاتفاقيات الثنٌائية 

 النٌحك التٌالي:

قد عرٌفت النٌقؿ غير المشركع عمى  2الإسبانية الاتفاقية المغربيةمف  07 ـإذ نجد  
أنٌو: "يعتبر نقؿ الطٌفؿ مف تراب دكلة متعاقدة )الدٌكلة الطٌالبة( إلى تراب الدٌكلة المتعاقدة 
الأخرل )الدٌكلة المطمكبة( غير مشركع كتأمر السٌمطة القضائية عندئذ بإرجاعو فكرا، كذلؾ 

 في حالة ما:

ر حضكريا كأصبح قابلب لمتنٌفيذ فكؽ تراب إذا كقع النٌقؿ خرقا لمقرٌر قضائي صد  .1
 الدٌكلة الطٌالبة، ككاف الطٌفؿ عند تقديـ طمب الإرجاع: 

 لو محؿٌ إقامة اعتيادية فكؽ تراب ىذه الدٌكلة. -

 إذا كاف أبكا الطٌفؿ كقت النٌقؿ يحملبف جنسية الدٌكلة الطٌالبة كحدىا. -

كحدىا، بمقتضى قانكف إذا كقع خرؽ لحؽٌ الحضانة الممنكح للؤب كحده أك للؤٌـ   .2
 ي ينتمي إلييا الحاضف أك الحاضنة.الدٌكلة الٌت

                                                           
  .23ابؽ، ص. سٌ المرجع الصفاء البكعناني،  1

  .99-11-01ظيير شريؼ رقـ  2
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كمصادؽ عميو مف طرؼ  ،إذا كاف النٌقؿ مخالفا لاتٌفاؽ مبرـ بيف الطٌرفيف المعنييف  .3
 سمطة قضائية تابعة لإحدل الدٌكلتيف المتعاقدتيف". 

صمت في مفيكـ النٌقؿ ، فالاتفاقية المغربية الإسبانيةمف  07 ـجمٌيا أفٌ كىنا يتضٌح 
م يتٌـ عمى أساسو تحريؾ آلية الإرجاعكالٌذ غير المشركع،

بخلبؼ ، الفكرم لممحضكف 1
 ي لـ نممس فييا تعريفا كاضحا ليذه الظٌاىرة.الٌت 2الاتفاقية المغربية الفرنسية

المتعمٌقة بمكاد الحضانة كحؽٌ الزٌيارة كالنٌفقة  ،الفرنسيةأمٌا بالنٌسبة للبتفاقية التٌكنسية 
ٌـ تقديـ فمـ تعط تعريفا لمنٌقؿ غير المشركع لممحضكف، غير  أنٌيا أقٌرت صراحة أنٌو إذا ت

ٌـ نقمو كالثاٌني يؿ الأحقٌية في حضانة الطٌفؿ الٌذطمبيف متزامنيف، يرمي أحدىما إلى تعد م ت
 . 3ب البتٌ أكٌلا في طمب الاسترجاع قبؿ الطٌمب الآخرييدؼ إلى استرجاع الحضانة، كج

المؤرٌخ في  1995لسنة  93 عالمجمٌة الجنائية في القانكف مف  237أمٌا في الفصؿ 
، حاكؿ تعريؼ ىذه الظٌاىرة بنصٌو كالآتي: "يعاقب بالسٌجف مدٌة عشرة 1995نكفمبر  9

أك يحكٌؿ كجيتو أك ينقمو أك أعكاـ كؿٌ مف يختطؼ أك يعمؿ عمى اختطاؼ شخص أك يجرٌه 
م كاف بو، كذلؾ باستعماؿ كيؿ كجيتو أك نقمو مف المكاف الٌذيعمؿ عمى جرٌه أك عمى تح

                                                           
  .62ابؽ، ص. حسف إبراىيمي، المرجع السٌ  1
 .1.83.197ظيير شريؼ رقـ  2
 18بالتٌعاكف القضائي في مكاد الحضانة كحؽٌ الزٌيارة كالنٌفقة في مف الاتفاقية التٌكنسية الفرنسية المتعمٌقة  11الفصؿ  نٌص 3

لـ  ي نقؿ إلييا الطٌفؿ أك احتفظ بو فييا بتسميمو فكرا بصفة كقتية، ماتيأمر القاضي في الدٌكلة الٌ عمى أنٌو: " 1982مارس 
حضانة  ي أحيؿ إلييا طمب تعديؿ الأحقٌية فيتلتيف ... يتعيٌف عمى المحكمة الٌ يثبت مف نقؿ الطٌفؿ أك احتفظ بو إحدل الحا

لحكـ صادر في المكضكع عف محكمة إحدل الدٌكلتيف المختصٌتيف تطبيقا لمقتضيات الفصؿ  ،طفؿ نقؿ أك احتفظ بو خرقا
رؼ الحاضف، أف تعطى الأسبقية في البتٌ ليذا الطٌمب الأخير ضمف الشٌركط العاشر أعلبه كطمب تسميـ الطٌفؿ مف ط

 . 4185، ص. 77 ع، 1983نكفمبر  29المؤرٌخ في  لمجميكرية التٌكنسية، ر. رالمشار إلييا في ىذا الفصؿ". 

 .107، 106ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع الكساـ بكعباف،  راجع أيضا:
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الاتحاد ممكٌؿ مف المشركع الفي ممثٌؿ دكلة تكنس كىك ما أكٌده د"، الحيمة أك العنؼ أك التٌيدي
 .  1الأكركبي لحؿٌ النٌزاعات الأسرية عبر الحدكد

 : ات المغاربيةتّشريعاخمي لمالقانكف الدّ ير المشركع لممحضكف في تعريؼ النّقؿ غ (ج 

أمٌا  ،ي أبرمتيما كؿٌ مف المغرب كتكنساءت بو الاتفاقيات الثنٌائية الٌتىذا ما ج
بخصكص الاتفاقية الثنٌائية الجزائرية الفرنسية، فإنٌيا لـ تكضٌح فكرة النٌقؿ غير المشركع إلٌا 

الآخر م أخذ إلى البمد الطٌفؿ الذٌ  كما يمي: "... إذا لـ يردٌ  01 ؼ 08 ـما كاف رمزيا في 
 ي حدٌدتيا السٌمطةيارة فيما بيف حدكد البمديف الٌتعند انتياء فترة الزٌ  إلى الكالد الحاضف

 ...".   القضائية

أفٌ النٌقؿ غير  2كفي ذات السٌياؽ، نجد في المشركع الممكٌؿ مف الاتٌحاد الأكركبي
يتمثٌؿ في: "يعتبر النٌقؿ أك  ،حسب ما أدلى بو ممثٌؿ دكلة الجزائر لممحضكفالمشركع 

الاحتجاز فعلب غير مشركع عندما يتٌـ خرؽ حقكؽ الحضانة الممنكحة إلى الشٌخص إمٌا 
بصكرة مشتركة أك منفردة، كأيضا عندما تمارس في الكاقع تمؾ الحقكؽ عند كقت النٌقؿ أك 

الحقكؽ أف تمارس أك تككف لتمؾ دة، كأيضا عندما الاحتجاز إمٌا بصكرة مشتركة أك منفر 
 كانت ممارسة بالفعؿ عندما تٌـ ذلؾ النٌقؿ أك الاحتجاز". 

، يمكف 3ؽ. ع. جمف  328ـ كذا ك  327 ـإلى مف خلبؿ ىذا التٌعريؼ، كبالرٌجكع 
نٌما اكتفى بتبياف طرقو  القكؿ أفٌ المشرٌع الجزائرم لـ يذكر فكرة النٌقؿ غير المشركع، كا 

 كاعتبره مف قبيؿ الاختطاؼ. 
                                                           

ة عف الكضع الرّاىف في منطقة الجكار الجنكبي الأسرية عبر الحدكد، صكرة عامات حؿّ النّزاعجيانمككاب باركليف،  1
 الأكركبي، مشركع ممكٌؿ مف الاتٌحاد كدراسة مقارنة للأكضاع القطرية في مجاؿ حؿّ النّزاعات الأسرية عبر الحدكد

  . منشكر عمى الرٌابط الآتي:83النٌزاعات الأسرية عبر الحدكد، ص. ؿٌ ح (:2)المككٌف 
https://www.euromed-justice.eu/en/system/files/B-AR%20-%20RR2-Parolin%20-%20EMJ-

III%202-RR%20v.2.12%20post-RC%20Algeria%20edits.AR_.pdf 

 . 82ابؽ، ص. سٌ المرجع ال جيانمككاب باركليف، 2
الأشخاص مكضكع تحت رعايتو إلى عمى التٌكالي: "كؿٌ مف لـ يسمٌـ طفلب  ؽ. ع. جمف  328 ككذا ـ 327 ـتنصٌ  3
في شأف حضانتو بحكـ مشمكؿ  قضيف ليـ الحؽٌ في المطالبة بو ..."، "... أمٌ شخص آخر لا يقكـ بتسميـ قاصر ذيالٌ 

  .بالنٌفاذ المعجٌؿ أك بحكـ نيائي إلى مف لو الحؽٌ في المطالبة بو ككذلؾ كؿٌ مف خطفو..."

https://www.euromed-justice.eu/en/system/files/B-AR%20-%20RR2-Parolin%20-%20EMJ-III%202-RR%20v.2.12%20post-RC%20Algeria%20edits.AR_.pdf
https://www.euromed-justice.eu/en/system/files/B-AR%20-%20RR2-Parolin%20-%20EMJ-III%202-RR%20v.2.12%20post-RC%20Algeria%20edits.AR_.pdf
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قد أخطأ حينما عبٌر عميو بمفظ  الجزائرم لكٌف مف كجية نظرنا، فإفٌ المشرٌع
الاختطاؼ؛ لأفٌ ىذا الفعؿ يككف مف قبؿ شخص أجنبي، أمٌا ما قاـ بو غير الحاضف فيعدٌ 

 بمثابة نقؿ غير مشركع. 

أنٌيا لـ  ،الجزائر كالمغرب كتكنسي أبرمتيا كؿٌ مف كالملبحظ عميو في الاتفاقيات الٌت
الدٌقيؽ لمنٌقؿ غير المشركع لممحضكف، إلٌا ما جاء في الاتفاقية المغربية تكضٌح المعنى 

 ي جاء بيا كؿٌ مف الفقو كالقضاء.عريفات الٌتعمى التٌ  الإسبانية، لذلؾ سنعرٌج

 تعريؼ النّقؿ غير المشركع لممحضكف مف النّاحية الفقيية كالقضائية:  -ثانيا

في التٌشريعات  1نظرا لغياب تعريؼ دقيؽ لظاىرة النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ
م دفع بالفقو لٌذلا محالة صعكبة في فيـ ىذه الظٌاىرة، الأمر ا سيشكٌؿالدٌاخمية، فإفٌ ذلؾ 

م اعتمدت عميو حيث نجد في القرار الٌذ ؛معناهمعيٌنة تحدٌد  كالقضاء إلى البحث عف معايير
بالإجراءات  لمقانكف الخاصطبقا ، أنٌو "لػ "كيبؾ ـ. عصادر عف  الأستاذة جميمة دريسي

ية الدٌيمكمة بؿ قد ا خاص، فإفٌ الإقامة الاعتيادية ليست ليللؤطفاؿ المدنية للبختطاؼ الدٌكلي
 . 2تككف لفترة محدٌدة

ٌـ التٌأكيد عمى أنٌو عمى الرٌغـ مف أفٌ  3آخركفي قرار  صادر عف نفس المحكمة، ت
اعتبارىا مجرٌدة كأنٌو مف اللٌبزـ  حدٌدة المعالـ، إلٌا أنٌو لا يجبالإقامة الاعتيادية غير م

                                                           
حيث كردت  ؛لا يزاؿ ىذا التٌعريؼ يكتنفو الغمكض كالالتباس، بسبب أحد عناصره الأساسية كىي محؿٌ الإقامة الاعتيادية 1

. "فالاعتماد عمى ضابط  ىذه العبارة في العديد مف التٌعريفات سالفة الذٌكر، باعتباره كضع أساسي لأحد مككٌنات ىذا المفيكـ
م ذضابط المكطف الٌ ة مف حيث بقاء الطٌفؿ في بيئتو العائمية كالاجتماعية، عمى خلبؼ لإقامة الاعتيادية لو أىمٌية خاصا

م ليست لو أيٌة رابطة حقيقية مع شخص الحدث". ذي لقانكف المكطف، ىذا الأخير الٌ اد غير طبيعيمكف أف ينتج عنو إسن
 .73ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي، 

2 Arrêt de la cour supérieur de Québec N° 2002-911, daté en 18 Avril 2002. Se trouve sur le 

site suivant : www.cba.org. Consulté le 05/01/2008.   
3 Arrêt de la cour supérieur de Québec N° 2002-1904, daté en 01 Octobre 2002. Se trouve sur 

le site suivant : www.cba.org. Consulté le 05/01/2008.    

http://www.cba.org/
http://www.cba.org/


   حقكؽ المحضكف في القانكف الدّكلي الخاصنطاؽ حماية ؿ: الباب الأكّ 
 

 
105 

ى حصكؿ خمط فيما إعطاءىا مفيكما كاسعا، كبالتٌالي إلغاء كؿٌ مقاربة مختزلة حتى لا يتأتٌ 
 . 1ة الحقيقيةبينيا كبيف الإقام

الاعتيادية لمطٌفؿ ىك  كما عبٌر عنيا الفقو بأنٌو لا يمكف القكؿ تمقائيا بأفٌ بمد الإقامة
م لو حؽٌ الحضانة مؤىٌؿ ، عمى أساس أفٌ الأب الكصٌي كالٌذم تٌـ اختطافو منوالبمد الٌذ

فإفٌ  لتغيير مكاف الإقامة الاعتيادية قبؿ أف يتحقٌؽ رجكع الطٌفؿ، بالإضافة إلى ذلؾ
لمشتركة كالإقامة التنٌاكبية الٌتي تحدٌد الفترات الزٌمنية ة بالحضانة االاتٌفاقيات كالأحكاـ الخاص

مف الصٌعب كذلؾ إعطاء تحديد للئقامة  ضييا الطٌفؿ مع أحد كالديو، تجعؿي يقالٌت
 .   2الاعتيادية لمطٌفؿ عندما يغفؿ الاتٌفاؽ أك الحكـ عف تحديدىا

كغمكضو داخؿ النٌصكص  ،تحديد مفيكـ معيٌف للئقامة الاعتيادية يظير أفٌ عدـ كىذا
إلى أخطاء ككذا المنظٌمة لمنٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ، يؤدٌم إلى الاشتباه في مفيكـ النٌقؿ 

لذا سنحاكؿ في الفرع المكالي تكضيح  ،داخؿ أركقة القضاء عند تحديد مكاف ىذه الإقامة
 شركع للؤطفاؿ المحضكنيف.الأساس القانكني لمنٌقؿ غير الم

 الفرع الثاّني: الأساس القانكني لمنّقؿ غير المشركع لممحضكف

ٌـ التٌأسيس لظاىرة النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ عبر الحدكد الدٌكلية في  مف  03 ـت
عبر  تبنٌت فكرة نقؿ المحضكف بصكرة غير مشركعةي الٌت، 1980اتٌفاقية لاىام لسنة 

كىذا الأساس تمثٌؿ في خرؽ حؽٌ الحضانة الممنكحة لأحد الأبكيف كفقا ، الدٌكلية الحدكد
لقانكف الدٌكلة محؿٌ الإقامة الاعتيادية لممحضكف؛ أم تكافر السٌند القانكني لذلؾ )أكٌلا( 

 بالإضافة إلى أفٌ ىذا الحؽٌ يمارس بصفة فعمية قبؿ حصكؿ ىذا النٌقؿ )ثانيا(.

 

 

                                                           
 72ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  1
 . 72، 71، ص. ص. نفسومرجع ال 2
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لأحد الأبكيف كفقا لقانكف الدّكلة محؿّ الإقامة  خرؽ حؽّ الحضانة الممنكحة -أكّلا
 :-تكفّر سند-الاعتيادية لممحضكف 

إفٌ التٌصرٌفات كالكقائع المادية غير كافيتيف لمقكؿ بأفٌ الطٌفؿ المحضكف قد تعرٌض 
مكافقا في مظيره لقانكف  يككفإلى النٌقؿ غير المشركع، إلٌا بتكفٌر سند صحيح لحؽٌ الحضانة 

)أ( مف اتٌفاقية لاىام  ؼفي  03 ـأكٌدتو ، كما 1لممحضكفالإقامة الاعتيادية  الدٌكلة محؿٌ 
إذا كاف في ذلؾ انتياؾ لحقكؽ الحضانة الممنكحة لشخص أك  في نصٌيا كما يمي: "...

ي كاف ي ينصٌ عمييا قانكف الدٌكلة الٌتتمؤسٌسة أك ىيئة ما سكاء بشكؿ مشترؾ أك فردم، كالٌ 
 الطٌفؿ يقيـ فييا بصفة اعتيادية مباشرة قبؿ نقمو أك احتجازه؛ ...". 

، أنٌو يشترط لتحقيؽ النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ خرؽ حؽٌ يلبحظ مف ىذا التٌعريؼ 
الحضانة الممنكح لأحد الأبكيف بمقتضى سند، تطبيقا لقانكف الدٌكلة محؿٌ الإقامة الاعتيادية 

 .    2السٌند صحيحا قضائيا أك إداريا أك اتٌفاقيا لمطٌفؿ، سكاء كاف ىذا

إلى حكـ قضائي أك إدارم أك  يستندكما تجدر الإشارة إليو، ىك أفٌ حؽٌ الحضانة قد 
مام  20في  3، كما أقرٌت ذلؾ اتٌفاقية لككسمبكرغالقانكفإلى اتٌفاؽ بيف الأبكيف أك إلى 

 . كاشترطت أف يككف القرار قابلب لمتنٌفيذ فكؽ تراب الدٌكلة الطٌالبة. 1980

مف تكافر سند الحضانة قبؿ نقؿ  ،1980نتو اتٌفاقية لاىام لسنة بخلبؼ ما تضمٌ 
أم أف يككف القرار المتعمٌؽ بحؽٌ الحضانة صادر قبؿ نقؿ الطٌفؿ، نجد أفٌ اتٌفاقية ؛ 4الطٌفؿ

                                                           
يكجدكف  المٌذيفسبة للؤطفاؿ قامة الاعتيادية مع تنامي حالات انفصاؿ العلبقات الأسرية، خاصة بالنٌ ية الإ"ازدادت أىمٌ  1

ا يطرح إشكالات الأسر جغرافيا، ممٌ كلي يعمؿ عمى تشتيت فالانفصاؿ الأسرم الدٌ  ؛زاعبحكـ ىذا الكضع في صمب ىذا النٌ 
مطة يارة أك السٌ في الآثار المرتبطة بالحضانة أك الزٌ  يبتٌ م ذفؿ، أك الٌ باتخاذ إجراءات حمائية لمطٌ  سبة لمقاضي المختصٌ بالنٌ 

تحديد الاختصاص القضائي  فٌ إمة، فغياب تعريؼ للئقامة الاعتيادية في نصكص الاتفاقية ذات الصٌ  الأبكية، ... كفي ظؿٌ 
 .123 ابؽ، ص.سٌ المرجع الإبراىيمي، عسيرا". حسف  اؽ يصبح أمر كلي لممحاكـ كالقانكف المطبٌ الدٌ 

الأكلى، دائرة القضاء، مركز البحكث  ط.، الزّكاج المختمط كالإشكالات المتعمّقة بوعبد العزيز سلبكم حسناكم،  2
 .44، 43ص.  .، صالإمارات العربية المتحدة -، أبك ظبي2013ية، كالدٌراسات الفقيية كالتٌشريعية كالقضائ

3
 Convention européenne sur la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière de 

garde des enfants et le rétablissement de la garde des enfants, 20 Mai 1980. 

Art.1/ (d), op. cit, p. 2 

 . 75ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، دريسيجميمة  4
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ي تنصٌ عمى أنٌو منيا كالٌت 12ـ كفؽ منحنى معاكس، ذلؾ ما كجدناه في لكسمبكرغ سارت 
يتضمٌف إعلبف سمطات الدٌكلة  يمكف لمحاضف الاستناد إلى قرار لاحؽ بشأف حؽٌ الحضانة،

 .1ي أصدرت عدـ مشركعية نقؿ الطٌفؿ المحضكفالٌت

القانكف الجنائي جد في كحماية لمسٌند القانكني بشأف الحضانة في التٌشريع الجزائرم، ن
لابد مف كجكد حكـ سابؽ صادر عف القضاء ك  ،2قد اعتبر جنحة معاقب عميياك  ىذا الحؽٌ 

ا أف يككف قد حاز يتضمٌف إسناد حضانة الطٌفؿ إلى مف يطالب بتسميمو إليو. كىذا الحكـ إمٌ 
مٌا أف يككف عمى قكٌة القضي مٌا أف يككف مشمكلا بالنٌفاذ المعجٌؿ، كا  قابلب لمتنٌفيذ ة المنقضية، كا 

 .3فكرا بقكٌة القانكف أك بقكٌة مضمكف الحكـ

قد جرٌمت الاعتداء عمى ىذا الحؽٌ في  ؽ. ج. ـ،مف  477 ـكما نجد أيضا أفٌ 
نصٌيا: "إذا صدر حكـ قضائي بالحضانة ككاف نيائيا أك نافذا بصفة مؤقٌتة فإفٌ الأب أك 

 اإذف لو الحؽٌ في المطالبة بذلؾ، الأٌـ أك أمٌ شخص آخر يمتنع عف تقديـ القاصر إلى م
اختطفو أك غرٌر بو كلك دكف تدليس أك عنؼ أك حمؿ غيره عمى التٌغرير بو أك اختطافو ممٌف 

م كضع فيو، يعاقب بالحبس مف شير إلى سنة د إليو بحضانتو أك مف المكاف الٌذعم
 .     4كبغرامة مف مائتي درىـ إلى ألؼ درىـ"

                                                           
1 L’article N° 12 stipule que : « Lorsqu’à la date à laquelle l’enfant est déplacé à travers une 

frontière internationale il n’existe pas décision exécutoire sur sa garde rendue dans un état 

contractant les dispositions de la présente convention s’appliquent à toute décision ultérieure 

relative à la garde de cet enfant et déclarant le déplacement illicite, rendue dans un état 

contractant à la demande de toute personne intéressé ».ّ Convention européenne sur la 

reconnaissance et l’exécution des décisions en matière de garde des enfants et le 

rétablissement de la garde des enfants, op. cit, p. 6. 

 .مف ؽ. ع. ج 328 ـ 2

، 2014الثاٌنية، دار ىكمة لمطٌباعة كالنٌشر كالتٌكزيع، الجزائر،  ط.، الجرائـ الكاقعة عمى نظاـ الأسرةعبد العزيز سعد،  3
 . 177ص. 

 : ، كىما"فالرٌكف المادم ليذه الجريمة يستمزـ تكافر عنصريف اثنيف 4

 صدكر حكـ قضائي بخصكص استحقاؽ الحضانة .... أكّليما:

يارة". جميمة دريسي، المحضكف عند انتياء فترة ىذه الزٌ يارة مف إرجاع الزٌ  لو حؽٌ  كاف ذمالٌ  : أف يمتنع الأب أك الأ ٌـكثانييما
 . 77ابؽ، ص. سٌ المرجع ال
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الطٌفؿ خارج محؿٌ إقامتو الاعتيادية، لا يمكف اعتباره نقلب يتضٌح ممٌا سبؽ، أفٌ نقؿ 
، كمقرٌر -طالب الإرجاع أم-غير مشركع إلٌا إذا كانت الحضانة مخكٌلة لمطٌرؼ الآخر 

سكاء كاف قضائيا أك إداريا أك تمقائيا، مع اختلبؼ طفيؼ كما أكضحنا في  بسند صحيح
عف ضركرة الممارسة الفعمية لحؽٌ الحضانة  ي نصٌت عمى ذلؾ، أمٌالدٌكلية الٌتالاتفاقيات ا

 فسنحاكؿ التٌعرٌؼ عمييا في النٌقطة المكالية.     

 الممارسة الفعمية لحؽّ الحضانة: -ثانيا

إفٌ احتراـ تكازف كاستقرار المحضكف لا يتحقٌؽ فقط بكجكد الشٌرط القانكني المتمثٌؿ في 
لكاقعي المتمثٌؿ في إثبات الممارسة الفعمية تكفٌر السٌند الصٌحيح، بؿ لابد مف تكفٌر الشٌرط ا

 م استقرٌ عميو كاضعك الاتٌفاقيات الدٌكلية لمنٌقؿ غير المشركعليذا الحؽٌ، ذلؾ أفٌ المفيكـ الٌذ
م تٌـ الإضرار بو بفعؿ ىذا العمؿ ؼ فقط إلى حماية حؽٌ الحضانة الٌذلا ييد ،لممحضكف

نٌما يتعمٌؽ باعتبارات أخرل تتعمٌؽ أساسنا بحماية الطٌفؿ كبكضعيتو الكاقعية  المادم، كا 
 . 1كالقانكنية

ي ، الٌت1980أكتكبر  25في  2)ب( مف اتٌفاقية لاىام البند 03 ـكىك ما أكٌدتو 
إذ لا يمكف  ؛نصٌت عمى أف تككف ىناؾ ممارسة فعمية لحؽٌ الحضانة قبؿ أف يقع النٌقؿ

رسيا كقت النٌقؿ؛ أم أف يمارس لمحاضف أف يدٌعي بخرؽ حقٌو في الحضانة كىك لـ يكف يما
حؽٌ الحضانة بصفة فعمية قبؿ حصكؿ النٌقؿ، كمؤدٌل ذلؾ أفٌ السٌمطة القضائية لمدٌكلة 
المطمكبة يمكنيا أف ترفض الأمر بإرجاع الطٌفؿ، إذا تمكٌف الشٌخص أك المؤسٌسة أك الييئة 

ي لييئة الأخرل الٌتك المؤسٌسة أك اي تعارض إعادتو، مف إثبات أفٌ الشٌخص أالأخرل الٌت
 .         3ترعى شخص الطٌفؿ، لـ تكف في الكاقع تمارس حقكؽ الحضانة كقت النٌقؿ أك الاحتجاز

                                                           
 . 78ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  1

عمى أنٌو: "إذا كانت ىذه الحقكؽ تمارس فعميا كقت النٌقؿ أك  1980 لسنة البند "ب" مف اتفٌاقية لاىام 03 ـتنصٌ  2
 لا حدكث ىذا النٌقؿ أك الاحتجاز".     كاف بالإمكاف ممارستيا لك الاحتجاز بصكرة مشتركة أك فردية، أك

 .44ابؽ، ص. سٌ المرجع العبد العزيز سلبكم حسناكم،  3
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أكف بركفانس الصٌادر عف محكمة استئناؼ أكسس كفي ذات السٌياؽ، نجد القرار 
عمى أنٌو ما دامت للؤٌـ سمطة القرار كحؽٌ الاعتراض عف نقؿ الطٌفميف مف إنجمترا  ينصٌ 

 . 1لحؽٌ الحضانةمكاف إقامتيا إلى فرنسا، فإفٌ ذلؾ نابع مف ممارستيا الفعمية 

، مف أفٌ 1980أكتكبر  25مف اتٌفاقية لاىام في  13 ـما أكٌدتو مقتضيات ىك ك 
ي يمكف الاستناد إلييا مف قبؿ السٌمطات باب الٌتذا الشٌرط يعتبر أحد الأسعدـ تكفٌر ى

 .2القضائية لمدٌكلة المطمكبة، لأجؿ رفض أمر إرجاع الطٌفؿ

بيف الحاضف كالمحضكف، ذات أىمٌية لإقرار لمحضانة كعميو، فالممارسة الفعمية 
مشركعية النٌقؿ مف عدميا، كعبء الإثبات يقع عمى الحاضف كالمحضكف معا، كما بيٌنو 

 . 1980مف اتٌفاقية لاىام لسنة  13 ـ( مف )أالبند 

 

                                                           
   .78ابؽ، ص. سٌ المرجع الجميمة دريسي،  1

عمى أنٌو: "عمى الرٌغـ مف الأحكاـ الكاردة في المادة السٌابقة، يتحتٌـ عمى  1980مف اتٌفاقية لاىام لسنة  13 ـتنصٌ  2
السٌمطة القضائية أك الإدارية لمدٌكلة المقدٌـ إلييا إصدار أمر بإعادة الطٌفؿ، إذا تمكٌف الشٌخص أك المؤسٌسة أك الييئة الأخرل 

 :  التٌي تعارض إعادتو في إثبات أفٌ 

ي ترعى شخص الطٌفؿ، لـ تكف في الكاقع تمارس حقكؽ الحضانة في تك المؤسٌسة أك الييئة الأخرل الٌ الشٌخص أ ( أ
 كقت النٌقؿ أك الاحتجاز ...".



 

 

 

 

 

 

 
 

 
 اني:الباب الثّ 

المحضكف في  الآليات القانكنية كالقضائية لحماية 
 كلي الخاصالقانكف الدّ 
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تثير مسألة تنازع القكانيف في مادة الحضانة بعد انحلبؿ الرٌابطة الزٌكجية في الزٌكاج 
عديدة بسب الاختلبؼ الدٌيني كالعقائدم؛ ذلؾ أفٌ الدٌكؿ الإسلبمية  صعكباتالمختمط، 

، لما فييا -كالاتفاقيات الدٌكلية قكانيف الدٌكلي الخاص-القاعدة  ترفض الامتثاؿ لتطبيؽ ىذه
 مف تعارض مع مبادئيا في ظؿٌ غياب قاعدة الإسناد الكطنية.

فالتٌحميؿ التنٌازعي لقاعدة الإسناد ىك الأساس لتحديد القانكف الكاجب التٌطبيؽ، ىذا 
الاجتيادات القضائية بشأنو الفقيية ك الأخير أحدث جدلا فقييا كاسعا؛ حيث تعدٌدت الآراء 

أحد الخركقات كذلؾ لعدـ كجكد نصٌ صريح يقضي بإسناد الحضانة لقانكف معيٌف، كىك 
حاكلت الاتفاقيات الدٌكلية  ي تحكؿ دكف التٌكصٌؿ لمقانكف الكاجب التٌطبيؽ، لذاتالٌ  كالمشاكؿ

 إيجاد حؿٌ يقضي بإسناد الحضانة لمقانكف المختصٌ دكف أف تعترضو صعكبات. 

نقمو أك  مف حؽٌ الزٌيارة ،النٌاتج عف الزٌكاج المختمطلحرماف الطٌفؿ المحضكف  كما كاف
مف الخركقات كالانتياكات  مف طرؼ أحد الأبكيف إلى الخارج لإبعاده عف حاضنو، نصيب

ي طالت كمسٌت حقكقو، لذا كاف لزاما عمى المجتمع الدٌكلي إيجاد آليات قانكنية بغية تلٌ ا
 حمايتو.

براز مكقؼ المشرٌع الجزائرم منو، تقتضي منا  كعميو، فإفٌ معالجة أبعاد ىذا الباب كا 
طبيؽ عمى الحضانة في اختيار القانكف الكاجب التٌ حيث سنتناكؿ  ؛تقسيمو إلى فصميف

)الفصؿ الأكٌؿ(، ثٌـ فضٌ نزاعات الزٌيارة كالنٌقؿ غير المشركع  نائيةالجماعية كالثٌ الاتفاقيات 
 )الفصؿ الثاٌني(. ممحضكف في القانكف الدٌكلي الخاصل



 

 

 

 

 

 
 

 ؿ: الفصؿ الأكّ 
اختيار القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى الحضانة في 

 الاتفاقيات الجماعية كالثنّائية
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للؤفراد  لحضانة في القانكف الدٌكلي الخاصإفٌ تحديد القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى ا
ف لجنسيات مختمفة، كاف محؿٌ اختلبؼ فقيي كقانكني بيف الدٌكؿ، ما انعكس ذلؾ يالمنتم

 عمى غياب قاعدة الإسناد الكطنية عند غالبية الدٌكؿ.

فالاختلبؼ في التٌكييؼ القانكني لمحضانة، أدٌل بدكره إلى اختلبؼ القانكف الكاجب 
ف كضع قاعدة إسناد صريحة التٌطبيؽ عمييا؛ إذ نجد أفٌ أغمب التٌشريعات العربية سكتت ع

ي قيمت تكنصكص الاتفاقيات الٌ  1كالاستدلاؿ بالآراء الفقيية لاجتياد القضاءليا، تاركة الأمر 
 في ذلؾ الشٌأف.

كعميو، سنقكـ بتكضيح القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة في الاتفاقيات الدٌكلية 
ٌـ العراقيؿ كالصٌعكبات الٌ )المبحث الأكٌ   ؿ دكف تنفيذ ىذا )المبحث الثاٌني(.ي تحك تؿ(، ث

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .162ابؽ، ص. سٌ المرجع الفراس كريـ شيعاف كنعمة نغميش،  1
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 المبحث الأكّؿ: القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى الحضانة في الاتفاقيات الدّكلية

ىي عدـ اتٌفاؽ الفقو عمى رأم مكحٌد لتحديد  ،ي سبؽ كأف أثرناىاتمف الأمكر اليامٌة الٌ 
، ما انعكس ذلؾ الدٌكلي الخاصلحضانة في القانكف القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى مسألة ا

قكقو في العلبقات عمى تحديد قاعدة الإسناد، كبما أفٌ حماية مصالح المحضكف كصيانة ح
لإبراـ العديد مف  تاضطر ىذه الأخيرة فإفٌ ة أصبحت ىاجسا لدل الدٌكؿ، الدٌكلية الخاص

 الاتفاقيات في ىذا الشٌأف. 

لجماعية كىك ما سنراه )المطمب الأكٌؿ( كيمكف تصكٌر ىذه الاتفاقيات في الاتفاقيات ا
 ككذا الاتفاقيات الثنٌائية )المطمب الثاٌني(.

 المطمب الأكّؿ: القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى الحضانة في الاتفاقيات الجماعية

ي تثيرىا مسألة الحضانة في الزٌكاج المختمط عمى المستكل الدٌكلي تنظرا لممشاكؿ الٌ 
إيجاد اتفاقيات جماعية تسيـ في حؿٌ  -كمف بينيا الجزائر-العالـ كاف لزاما عمى كؿٌ دكؿ 

كالحدٌ مف ظاىرة النٌقؿ غير المشركع لممحضكف  ،الأسرية عبر الحدكد ىذه النٌزاعات
 خصكصا في ظؿٌ غياب الاتفاقيات الثنٌائية. 

  حالاتال ىذهفيي تمعب دكرنا ىامٌا في معرفة القانكف الكاجب التٌطبيؽ في مثؿ 
م يحكـ العلبقة ذات العنصر ذعميو النٌزاع معرفة القانكف الٌ  يٌؿ عمى القاضي المعركضلتس

 الأجنبي. 

المتعمٌقة  1961أكتكبر  05نجد اتفاقية لاىام المؤرٌخة في  ،كمف بيف ىذه الاتفاقيات
ي راجعت الاتفاقية تالٌ  1996اتفاقية لاىام لسنة  بحماية القصر )الفرع الأكٌؿ(، ككذلؾ

 السٌابقة )الفرع الثاٌني(. 
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 1961الفرع الأكّؿ: اتفاقية لاىام لسنة 

 المتعمٌقة بحماية القصر، مسألة الحضانة لقانكف 1961أخضعت اتفاقية لاىام لسنة 
م تتركٌز فيو حياتو ذعمى أساس أفٌ ذلؾ المكاف ىك الٌ  ،1لمطٌفؿ الاعتياديةمكطف الإقامة 

ه؛ لأفٌ ىذه الاتفاقية جاءت لتعتني بشخص الطٌفؿ أكثر مف الشٌخص الحاضف. كعلبقتو بغير 
لحؿٌ ذلؾ  2حيث أخضع الحضانة لقانكف مكطف الطٌفؿ ؛كىك ما ذىب إليو القانكف الإنجميزم

 التنٌازع. 

مع الجزائر، يرجع الأمر لاتفاقية لاىام لسنة ثنائية ففي حالة عدـ كجكد اتفاقية 
 3حيث حدٌدت ىذه الاتفاقية؛ النٌاتج عف الزٌكاج المختمط الطٌفؿحضانة اعات لحؿٌ نز  1961

حسب الإقامة  ،01 ـمسألة حضانة الأكلاد النٌاجميف عف الزٌكاج المختمط مع أجنبيات في 
ر كما أكضحنا سابقا، مف أجؿ اتخاذ كافٌة التٌدابير اللٌبزمة لحماية القاصر الاعتيادية لمقصٌ 
مف جية أخرل الاختصاص التٌشريعي لمسٌمطة  4الاتفاقية مف ذات 02ـ كما حدٌدت 
حيث  ؛ي يكجد بيا مقرٌ الإقامة الاعتيادية لمقاصرتالإدارية لمدٌكلة المتعاقدة الٌ القضائية ك 

                                                           
1
 Article 01: «Les autorités, tant judiciaires qu’administratives, de l’Etat sous réserve des 

despotisons des articles 3, 4 et 5, alinéa  3, de la présent convention, compétentes pour 

prendre mesures  tendant à la protection de sa personne de ses biens ». Convention LA HAY 5 

Octobre 1961, concernant la compétence des autorités et la loi application en matière de la 

protection des mineurs, sur ce site ّ:  

https://assets.hcch.net/docs/fd683a46-3cf1-4460-ad90-29398b80d5c7.pdf 

ص.  ابؽ،المرجع السٌ ، القكانيف في مجاؿ الزّكاج كانحلالو بيف القانكف الجزائرم كالقكانيف المقارنةتنازع أميف دربة،  2
247. 

، المتعمٌقة باختصاصات السٌمطات 1965جانفي  24، دخمت حيٌز التٌنفيذ في 1961أكتكبر  05اتفاقية لاىام المؤرٌخة في  3
مادة، كتيدؼ إلى اتخاذ تدابير لحماية القاصر  25م ىذه الاتفاقية عمى كالقانكف المطبٌؽ عمى مادة حماية القاصريف، كتحتك 

 منيا. 13 ـي تعترضو، كذلؾ كما نصٌت عمييا تمالو كشخصو مف جميع الأخطار الٌ  في

ي أثارت جممة مف الإشكالات؛ حيث تعكد تالٌ  28/11/1958في  Bollكيرجع الفضؿ في تجسيد ىذه الاتفاقية إلى قضية 
كقائع ىذه القضية إلى قاصرة مف جنسية ىكلندية مقيمة بالسٌكيد طبٌؽ عمييا القانكف السٌكيدم باعتباره مكاف الإقامة، فأقرٌت 

، كالمتعمٌقة 1902بيذا الشٌأف محكمة العدؿ الدٌكلية بأفٌ السٌكيد لـ تخؿ بالتزاماتيا المترتٌبة عمى معاىدة لاىام المبرمة في 
تخصٌص القانكف  ، أطركحة دكتكراه،الحضانة في القانكف الدّكلي الخاصسعاد يكبي،  راجع:بالكصايا عمى القصر. 

 .        125، ص. 2019-2018، الجزائر -، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممسافالخاصٌ 

4
 Article  :20  « Les autistes  compétentes les termes de l’article premier prennent les mesures 

prévues par leur loi interne… », Convention LA HAY 5 Octobre 1961, op. cit. 

https://assets.hcch.net/docs/fd683a46-3cf1-4460-ad90-29398b80d5c7.pdf
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تختصٌ باتخاذ كافٌة التٌدابير اللٌبزمة كفقا لمقانكف الدٌاخمي ليذه الدٌكلة، لتحقيؽ مصمحة 
 الطٌفؿ. 

، عمى أفٌ القانكف 1مف ذات الاتفاقية 04ـ أيضا ك  03 ـأمٌا الاستثناء فقد حدٌدتو 
ف كاف تطبيؽ الكاجب التٌطبيؽ ىك قانكف جنسية القاصر إذا اقتضت مصمحتو ذلؾ،  كا 

. تفاديا 2ي يحمؿ الطٌفؿ جنسيتيا مرىكف بإخطار دكلة الإقامة الاعتيادية لوتسمطات الدٌكلة الٌ 
 .3فؿية متعارضة بشأف حماية الطٌ لصدكر أحكاـ قضائ

يف عمى حدٌ بيعييف كالمتبنٌ عمى الأطفاؿ الطٌ غير أفٌ مضمكف ىذه الاتفاقية ينصبٌ 
ربٌما ىذا ك  ،4ظاـ العاـ الجزائرملمنٌ  كىذا مخالؼ، منيا 16 ـنصٌ بحسب ما جاء في  سكاء

  .5كؿ العربية تمتنع عف الانضماـ ليذه الاتفاقيةعمى غرار الدٌ  ياما جعم

ي جاءت في صمب ىذه الاتفاقية، لتكضيح القانكف تكبعد استعراض جممة مف المكاد الٌ 
الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة في حالة غياب اتفاقية ثنائية بيف البمديف، يمكف القكؿ أفٌ 

باعتبارىا المٌبنة الأكلى في إرساء حماية دكلية  ؛غير كاضحةك أحكاـ بنكدىا جاءت عامٌة 
 كما 1996ميٌدت لإنشاء اتفاقية لاىام سنو  يتكالٌ اجميف عف الزٌكاج المختمط، للؤطفاؿ النٌ 

 اني.في الفرع الثٌ  سنرل

 

 
                                                           

ي يككف تالٌ  طة القانكف الدٌاخمي لمدٌكلةتٌقرير النٌاشئ عف سمعمى أفٌ: "ال 1961مف اتفاقية لاىام لسنة  03 ـ صٌ تن 1
.. يمكف مف ذات الاتفاقية نصٌت عمى أنٌو: ". 04 ـالقاصر مف مكاطنييا، معترؼ بو في جميع الدٌكؿ المتعاقدة". ككذلؾ 

أك أمكالو بمكجب قانكنو الدٌاخمي إذا كانت  شخصوي يحمؿ القاصر جنسيتيا، اتخاذ إجراءات حماية تلسمطات الدٌكلة الٌ 
 إخطار سمطة الإقامة الاعتيادية لمقاصر...". مصمحتو تقتضي ذلؾ، كذلؾ بعد 

 . 126ابؽ، ص. سٌ المرجع السعاد يكبي،  2
 .48ابؽ، ص. سٌ المرجع الحياة عفرة،  3

4
 Article 16: « Les dispositions de la présente convention ne peuvent être écartées dans les 

Etats contractant que si leur application est manifestement incompatible avec l’ordre 

public », Convention LA HAY  5 Octobre 1961, op.cit. 

    .49ص. ابؽ، سٌ المرجع الحياة عفرة،  5
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 1996الفرع الثاّني: اتفاقية لاىام لسنة 

بعدٌة أىداؼ، مف بينيا القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى نزاعات  1جاءت ىذه الاتفاقية
م يعدٌ المحكر ذلحماية مصالح الطٌفؿ الٌ  حيث سعت؛ لحضانة في القانكف الدٌكلي الخاصا

بإيجاد آلية فعٌالة لحماية قضايا الطٌفؿ. كما ، كذلؾ 2ةالخاصساسي في العلبقات الدٌكلية الأ
ا فريدة لمدٌ جسكر التٌفاىـ بيف مختمؼ النٌظـ القانكنية ذات الخمفيات الثنٌائية  تكفٌر فرصن

 .3كالدٌينية المتنكٌعة

الاتفاقية في حؿٌ قضايا كاسعة مف أجؿ حماية الطٌفؿ، مف بينيا حيث اختصٌت ىذه 
، مستندة في 1961لسنة بذلؾ محؿٌ اتفاقية لاىام  5، لتحؿٌ 4نزاعات الحضانة كالاتصاؿ بوٌ 
 .7ي راعت مصمحة الطٌفؿ في جؿٌ أحكاميات، الٌ 1989لسنة  6ذلؾ عمى اتفاقية حقكؽ الطٌفؿ

 

 

                                                           
، المتعمٌقة بالاختصاص كالقانكف الكاجب التٌطبيؽ كالاعتراؼ كالتٌنفيذ 1996نكفمبر  19اتفاقية لاىام المؤرٌخة في  1

جراءات حماية الأطفاؿ.    كالتٌعاكف في مادة السٌمطة الأبكية كا 
 .50ابؽ، ص. حياة عفرة، المرجع السٌ  2
 .127ابؽ، ص. سعاد يكبي، المرجع السٌ  3
مؿ م يشذعمى ما يمي: "حؽٌ الحضانة الٌ  1996نكفمبر  19اتفاقية لاىام المؤرٌخة في )ب( مف  ؼ 03 ـحيث نصٌت  4

يشمؿ نقمو خلبؿ فترة معيٌنة إلى مكاف غير مكاف  الٌذمكحؽٌ الزٌيارة  ،ة تحديد مكاف إقامتوحؽٌ العناية بشخص الطٌفؿ كخاص
 إقامتو الاعتيادية".

ما يمي: "تحؿٌ ىذه الاتفاقية في إطار العلبقات بيف  1996نكفمبر  19لمؤرٌخة في مف اتفاقية لاىام ا 51 ـجاء في  5
 ...". المتعمقة باختصاص السٌمطات 1961أكتكبر  5محؿٌ اتفاقية  ،الدٌكؿ المتعاقدة

ما يمي: "كرغبة في كضع مقتضيات مشتركة ليذا  1996نكفمبر  19حيث جاء في ديباجة اتفاقية لاىام المؤرٌخة في  6
". اتفاقية حقكؽ الطٌفؿ، ـ1989نكفمبر  20لغرض، كأخذا بعيف الاعتبار اتفاقية الأمـ المتحدة المتعمٌقة بحقكؽ الطٌفؿ في ا

 .1991 سنة ، دخمت حيز النٌفاذ20/11/1989، المؤرٌخة في 44/52ة للؤمـ المتحدة رقـ الجمعية العامٌ 
 .50، ص. ابؽسٌ المرجع الحياة عفرة،  7
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إذ جعمت القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى المسائؿ المتعمٌقة بالطٌفؿ شخصية كانت أك  
. أمٌا في حالة تغيير محؿٌ منيا 05ـ كذلؾ في  1مالية، ىك قانكف مقرٌ الإقامة الاعتيادية

مختصٌة في النٌظر في مثؿ ىذه  ،2الإقامة تككف سمطات دكلة الإقامة الاعتيادية الجديدة
 النٌزاعات.

ة، كالمتمثٌؿ في اقية استثناءن عمى القاعدة العاممف ذات الاتف 15 ـا أكردت كم 
إمكانية تطبيؽ قانكف دكلة أخرل ليا صمة كثيقة بالمسألة المعركضة إذا اقتضت حماية 

، فإفٌ ر الإقامة الاعتيادية لمطٌفؿ في الدٌكلة المتعاقدة الأخرلفي حالة تغييالطٌفؿ ذلؾ، ك 
م ينظٌـ شركط تنفيذ الإجراءات المتخذة في دكلة الإقامة الاعتيادية ذك الٌ قانكف ىذه الدٌكلة ى

أخرل لـ  كما ابتدعت ىذه الاتفاقية حمكلا. 3التٌغييرسالفة الذٌكر، كذلؾ ابتداءن مف كقت 
 ، بشيء مف الكضكح كالتٌفصيؿ.  4ر الإقامة المعتادةبشأف تغيي 1961نعيدىا في اتفاقية 

 1996كالملبحظ في ىذا الصٌدد، أفٌ الجزائر لـ تصادؽ عمى اتفاقية لاىام لسنة    
كما جاء في المشركع الممكٌؿ مف الاتحاد الأكركبي بشأف حؿٌ النٌزاعات الأسرية عبر 

لـ  02 ؼ 15 ـإذ نجد أنٌيا في  ؛م اعتمد في ىذه الاتفاقيةذ، لقصكر المعيار الٌ 5الحدكد
                                                           

كالإدارية لمدٌكؿ  عمى ما يمي: "تختصٌ كؿٌ مف السٌمطة القضائية 1996مف اتفاقية لاىام لسنة  01 ؼ 05 ـتنصٌ  1
 ي تكجد بيا الإقامة الاعتيادية لمطٌفؿ، باتخاذ الإجراءات الرٌامية إلى حماية شخصو أك أمكالو".  تالمتعاقدة الٌ 

تعييف القانكف الكاجب التٌطبيؽ؛ فيك عنصر رئيسي في الدٌعاكل "أقرب الرٌكابط القانكنية لمسٌماح ب كالإقامة الاعتيادية ىي:
محكمة  عنياكلي"؛ بحيث أنٌو لا يمكف تعريؼ مصطمح الإقامة الاعتيادية عمى أنٌيا فكرة المكطف، كعبٌرت في النٌظاـ الدٌ 

 النٌقض الفرنسية بػ "المسكف المشترؾ" ك"المقرٌ الفعمي".
Anne Richer-Pons, la résidence en droit international privé (conflits de juridiction et conflits 

de lois), thèse pour le doctorat en droit, arrêté du 30 Mars 1992, Université Jean-Moulin, 

Lion 3, p. p. 15, 16. 

اص لسمطات دكلة الإقامة ، يككف الاختص07 المادةمع مراعاة مف نفس الاتفاقية عمى ما يمي: " 02 ؼ 05 ـتنصٌ  2
 ".  الاعتيادية الجديدة لمطٌفؿ في حالة تغيير مكاف إقامتو الاعتيادية إلى دكلة أخرل متعاقدة

ر إقامة الطٌفؿ الاعتيادية في الدٌكلة عمى ما يمي: "... في حالة تغيٌ  1996مف اتفاقية لاىام لسنة  03 ؼ 15 ـتنصٌ  3
كذلؾ ابتداءن  ،الدٌكلة شركط تنفيذ الإجراءات المتخذة  في دكلة الإقامة الاعتيادية السٌابقةـ قانكف ىذه المتعاقدة الأخرل، ينظٌ 

 مف تاريخ التٌغير".
4
 Anne Richer-Pons, la résidence en droit international privé (conflits de juridiction et conflits 

de lois), op.cit, p. p. 236, 237. 
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دٌكلة الأخرل متعاقدة أك لا، كأفٌ ىذا المعيار بعيد كؿٌ البعد عف القانكف تبيٌف ما إذا كانت ال
 2ىذا مف جية، كمف جية أخرل صعكبة تكحيد نظاميف أحدىما إسلبمي 1الشٌخصي لمطٌفؿ

ة يتيا في العلبقات الدٌكلية الخاصذم أدرؾ أىمٌ خر عمماني، بخلبؼ المشرٌع المغربي الٌ كالآ
خصكصا في ظؿٌ غياب الاتفاقيات الثنٌائية بيف  ،3كصادؽ عمييابيف المغاربة كالأجانب 

البمديف. كىنا، يثار التٌساؤؿ حكؿ مصير العلبقة ذات العنصر الأجنبي في الزٌكاج المختمط 
 حيف نشكء نزاع بيف الزٌكجيف بخصكص مسألة الحضانة كتكابعيا.

ي لاىام لا الأكلى كلا ع الجزائرم لـ يصادؽ عمى اتفاقيتالمشرٌ  كمنو، يمكف القكؿ أفٌ 
كجيف بسبب كلية الخاصة بعد انفصاؿ الزٌ نزاعات المحضكف في العلبقات الدٌ  لحؿٌ  ،انيةالثٌ 

 1996ذم صادؽ عمى اتفاقية لاىام لسنة ع المغربي الٌ بخلبؼ المشرٌ  ،ينيةالمرجعية الدٌ 
 اعتبار.  فكؽ كؿٌ كجعميا لممحضكف كتغميب مصمحتو لتكفير حماية أكبر 

عمى ك ، طبيؽالاتفاقيات الجماعية في تحديد القانكف الكاجب التٌ عمى كبعد الاطلبع 
ية في تحديد ئاندكر الاتفاقيات الثٌ  الآف لمعرفةج ذلؾ، سنعرٌ  مفع الجزائرم المشرٌ كمكقؼ رأم 

 اني. في المطمب الثٌ  ، كذلؾطبيؽالقانكف الكاجب التٌ 

 ى الحضانة في الاتفاقيات الثنّائيةالمطمب الثاّني: القانكف الكاجب التّطبيؽ عم

ة ئرم لـ ينصٌ عمى قاعدة إسناد خاصسبؽ لنا كأف أكضحنا بأفٌ المشرٌع الجزا
 ؽ. ـ. جمف  014ؼ في  12 ـبالحضانة، معتبرا إيٌاىا أثرنا مف آثار الزٌكاج طبقا لنصٌ 

ي تشير إلى تى قاعدة الإسناد الٌ لمكصكؿ إلللبجتياد القضائي كبذلؾ يككف قد فسح المجاؿ 

                                                           
 .52ابؽ، ص. حياة عفرة ، المرجع السٌ  1
 .2020سبتمبر  15 المؤرٌخ في، عمى أفٌ: "الإسلبـ ديف الدٌكلة"الدٌستكر الجزائرم مف  02 ـتنصٌ  2
، الاتفاقية المتعمٌقة بالاختصاص كالقانكف المطبٌؽ كالاعتراؼ كالتٌنفيذ كالتٌعاكف في مجاؿ 136.02.1ظيير شريؼ رقـ  3

جراءات حماية الأطفاؿ، المكقٌعة بػػ لاىام في  مف ذم القعدة  19صادر في  ،1996أكتكبر  19مسؤكلية الأبكيف كا 
 15ق المكافؽ لػ 1424ؿ ربيع الأكٌ  13، الصٌادرة بتاريخ 8105 ع، ج. ر. ـ. ـ، 2003 جانفي 22ىػ المكافؽ لػ 1423
 .2003مام 

 .   05/10. ج ؽ. ـمف  12 ـ 4



   الخاص الدّكلي القانكف في المحضكف حمايةالآليات القانكنية كالقضائية ل :الثاّنيالباب 
 

 
120 

القانكف الكاجب التٌطبيؽ في حالة كجكد أمٌ نزاع، متماشيا في ذلؾ مع المشرٌع المغربي 
    . ـ. ؽ. د. خ. تمف  50بخلبؼ ما جاء في الفصؿ 

كمف ىنا، سنكضٌح القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة في الاتفاقية الجزائرية 
انكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة في الاتفاقية الفرنسية )الفرع الأكٌؿ(، ثٌـ نعرٌج عمى الق

 التٌكنسية الفرنسية، لتكضيح الاختلبؼ بينيما )الفرع الثاٌني(. 

 الفرع الأكّؿ: القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى الحضانة في الاتفاقية الجزائرية الفرنسية

الدٌكؿ كقامت نظرا لتفاقـ مشاكؿ المحضكف النٌاتج عف الزٌكاج المختمط، تكحٌدت جيكد 
يجاد أرضية ىادئة بينو كبيف كالديو في حالة 1بإبراـ اتفاقيات ثنائية لضماف حماية حقكقو ، كا 

 الانفصاؿ، كلضماف عنصر الاتصاؿ كحرٌية تنقؿ الأطراؼ المتنازعة بيف البمديف. 

كعميو، فالقانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى مسألة الحضانة في مضاميف ىذه الاتفاقية  
منيا، يككف كفؽ الاختصاص القضائي بالنٌسبة لمكاف مسكف  05 ـ مى نصٌ بناءن ع
فإفٌ  كبالتٌالي، 3فرنسا؛ كأغمب الزٌيجات الجزائرية الفرنسية مقرٌ إقامتيا يككف في 2الزٌكجيف

 القاضي المختصٌ بمثؿ ىذه القضايا ىك القاضي الفرنسي. 

ذا كانت قكاعد الإسناد الفرنسية تشير إلى  ىك القانكف الكاجب أفٌ القانكف الفرنسي كا 
ي تالٌ  4ؽ. أ. جمف  62 ـفما محؿٌ سالفة الذٌكر،  05التٌطبيؽ، بناءن عمى ما تٌـ ذكره في ـ 

ي تالٌ الدٌستكر الجزائرم مف  154 ـبالإضافة إلى  ؟تنصٌ عمى أفٌ المحضكف يديف بديف أبيو
كىنا كفي ىذه الحالة تككف قد منحت كامؿ السٌمطة القانكف، تنصٌ عمى سمكٌ المعاىدة عمى 

عف الضٌكابط بعيدا  ،الحضانة للؤـ الفرنسيةإسناد في كالأفضمية لقكاعد الإسناد الفرنسية 
                                                           

 ابؽ.سٌ المرجع المتعمٌؽ بأطفاؿ الزٌكاج المختمط بيف الجزائرييف كالفرنسييف في حالة الانفصاؿ، ال، 88/144المرسكـ رقـ  1
الجية  ،مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية عمى أنٌو: "يقصد بالجية القضائية المختصٌة في ىذه الاتفاقية 05 ـتنصٌ  2
 ي يكجد بدائرة اختصاصيا المسكف الزٌكجي، باعتباره مكاف الحياة العائمية المشتركة". تقضائية الٌ ال
 .132ابؽ، ص. سٌ المرجع السعاد يكبي،  3
مى أفٌ: "الحضانة ىي رعاية الكلد كتعميمو كالقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو كالسٌير عمى حمايتو عؽ. أ. ج مف  62 ـتنصٌ  4

ؽ إليو في طرٌ سبؽ التٌ ، 59013، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. ع. قرار ابؽسٌ المرجع ال، ؽ. أ. ج ...." كحفظو صحة كخمقا
    الباب الأكٌؿ.مف  40فحة الصٌ 
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ي تراعى فييا مصمحة المحضكف تالٌ  ،ؽ. أ. جي نصٌت عمييا المادة الأخيرة مف تالشٌرعية الٌ 
 دينا كخمقا.

، ىذا مف جية نفقنا آخر لمتٌصادـ بيف كالدم المحضكفكبذلؾ يفتح المشرٌع الفرنسي 
قد تناسى بذلؾ  ،1988نجد أفٌ المشرٌع الجزائرم مف خلبؿ إبرامو لاتفاقية  كمف جية أخرل

في حالة ما إذا كاف كالدا المحضكف جزائرياف يقيماف في فرنسا أك  :أطرافا أخرل، مثلب
 .1فرنسياف يقيماف في الجزائر

ذا كانت الدٌكلة الأجنبية قد كقٌعت اتفاقية ثنائية مع الجزائر، كفي ىذا في حالة ما إ 
ف بتطبيؽ بنكد الاتفاقية، يؤدٌم ذلؾ إلى اأك لـ يمتزـ الطٌرف حالة عدـ تكفٌر اتفاقية ثنائية

؛ إذ نجد أفٌ المشرع الجزائرم لـ يحدٌد قاعدة بيؽ أحكاـ القانكف الدٌكلي الخاصالرٌجكع لتط
 ؽ. ـ. جمف  13ـ أيضا ك  02 ؼ 12 ـفى بالإشارة إلييا ضمنيا في إسناد صريحة، كاكت

 .2أم أفٌ الحضانة أثر مف آثار انحلبؿ الزٌكاج

الزٌكج دكلة لـ تبرـ ك كجيف يحملبف جنسيتيف مختمفتيف، ز كعميو، إذا حدث طلبؽ بيف 
م ينتمي ذنكف الٌ ؽ قكاعد إسناد القافي ىذه الحالة تطبٌ  وإنٌ فمع الجزائر،  ثنائيةاتفاقية الآخر 

أك القانكف  ،ؽ. ـ. جمف  02 ؼ 12 ـذلؾ أكضحت إليو الزٌكج كقت رفع الدٌعكل، كما 
مف  13 ـت انعقاد الزٌكاج، مثمما نصٌت عميو الجزائرم كحده إذا كاف أحد الزٌكجيف جزائريا كق

 ذات القانكف. 

ما جاء في أمٌا بخصكص الاتفاقية الجزائرية الفرنسية،  عفقكلو  أمكنناىذا ما 
 الاتفاقية التٌكنسية الفرنسية، فيذا ما سنراه في الفرع الثاٌني.

                                                           
 .133ابؽ، ص. سعاد يكبي، المرجع السٌ  1
يطالي؛ بحيث أفٌ المحكمة في نظرت المحكمة العميا . "كلقد 248ابؽ، ص. السٌ المرجع أميف دربة،  2 طلبؽ جزائرية كا 

؛ أم لقانكف جنسية الزٌكج، كطعنت 02الفقرة  12الابتدائية لممدية أسندت الحضانة لمقانكف الإيطالي عمى أساس المادة 
العميا عمى أساس أنٌيا كانت تتمتٌع بالجنسية الجزائرية كقت انعقاد الزٌكاج، كلـ الزٌكجة في حكـ المحكمة لدل المحكمة 

 طالية. ييصدر بشأنيا مرسكـ نزع جنسيتيا الأصمية بعد حصكليا عمى الجنسية الإ

كقرٌرت المحكمة العميا عمى ىذا الأساس نقض ىذا الحكـ، كاعتبرت الحضانة مف آثار انحلبؿ الزٌكاج كتخضع كذلؾ 
بتاريخ ، قرار 170082، ممؼ رقـ ـ. عنكف الجزائرم إذا كاف أحد الزٌكجيف جزائريا كقت انعقاد الزٌكاج، ..."، لمقا
 .170-167، ص. ص. 2000، 01 ع، ـ. ؽ، 17/02/1998
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 القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى الحضانة في الاتفاقية التّكنسية الفرنسية: الفرع الثاّني

كالجزائر كالمغرب كتكنس  الميجرفي  عمدت حككمات الدٌكؿ إلى حماية أبناء جاليتيا
كذلؾ  ،في بمد الإقامة، مف خلبؿ إقامة اتفاقيات ثنائية لإيجاد حمكؿ عممية كسريعة ...

بإيجاد القكاعد المشتركة في ميداف تنازع القكانيف، مف أجؿ تقكية علبقات التٌعاكف القضائي 
   بينيا لحؿٌ نزاعات الحضانة في الزٌكاج المختمط.

كنسي مقارنة بالمشرٌع الجزائرم، أنٌو خصٌص قاعدة كما ىك غير متكقٌع لممشرٌع التٌ 
 50في الفصؿ ـ. ؽ. د. خ. ت إسناد صريحة لمحضانة في الزٌكاج المختمط؛ إذ نصٌت 

م كقع بمقتضاه حؿٌ الرٌابطة الزٌكجية أك القانكف ذكليا: "تخضع الحضانة لمقانكف الٌ بق
؛ أم أفٌ الحضانة 1لأفضؿ لمطٌفؿ"كيطبٌؽ القاضي القانكف ا .الشٌخصي لمطٌفؿ أك قانكف مقرٌه

كيعتبر ىذا  م يحكـ انحلبؿ الزٌكاجذقانكف الٌ أثر مف آثار انحلبؿ الزٌكاج، كبالتٌالي تخضع لم
الحؿٌ ضابط إسناد أصمي، كفي حالة عدمو يطبٌؽ القاضي القانكف الشٌخصي لمطٌفؿ أك 

 .2فؿمكطنو، مع منح القاضي مجالات كاسعة لتٌطبيؽ القانكف الأفضؿ لمطٌ 

ة بالحضانة، ليس قد نصٌ عمى قاعدة الإسناد الخاص كبذلؾ يككف المشرٌع التٌكنسي
نٌما بضكابط عديدة، بخلبؼ المشرٌعيف الجزائرم كالمغربي كىذا  ،3فقط بضابط أصمي كحيد كا 

 كتحديد القانكف الكاجب التٌطبيؽ. ر عمى القاضي أثناء عممية التٌكييؼحتى لا يمتبس الأم

عدـ كجكد اتفاقية ثنائية بيف البمديف تنظٌـ مسائؿ الحضانة لمجاليات في ىذا في حالة 
ٌـ المٌجكء لبنكدىا كما ىك مكضٌح في الفصؿ العاشر مف  4الميجر، أمٌا إف كجدت اتفاقية فيت

مف خلبؿ النٌص التٌالي: "يحؽٌ لإحدل الدٌكلتيف في مادة الحضانة  ،الاتفاقية التٌكنسية الفرنسية
أف ترفض إقرار أك  ،1972جكاف  28مف اتفاقية  16، 15ضيات الفصميف حسب مفيكـ مقت

 ي أصدرت الحكـ ىي:تإذا كانت محكمة الدٌكلة الٌ  تنفيذ حكـ صادر عف الدٌكلة الأخرل
                                                           

 .1998سنة ل 97 ع قانكف 1
 .    284ابؽ، ص. أميف دربة، المرجع السٌ  2
 9الفصؿ الثاٌلث، كالفصؿ التٌاسع. ظيير شريؼ، يتعمٌؽ بالكضعية المدنية لمفرنسييف كالأجانب بالمغرب، مؤرٌخ في  3

 . 1913سبتمبر  12بتاريخ ، صادرة 46 ع، ج. ر. ـ. ـ، 1913أكت  12ق المكافؽ لػ 1331رمضاف 
 بالاتفاقية التٌكنسية الفرنسية.، المتعمٌؽ 126السٌنة ، 73 ع ،1983نكفمبر  29، الثلبثاء ر. ر. ج. ت 4
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 .محكمة الإقامة المشتركة للؤبكيف 

  ٌم يعيش معو الطٌفؿ بصفة اعتيادية ...".ذأك محكمة إقامة أحدىما ال 

 1961لـ يصادؽ عمى اتفاقيتي لاىام لسنتي  مع الجزائر المشرٌ  كعميو، بما أفٌ 
ي تشكبيا تشكالات الٌ الإطبيؽ عمى مسألة الحضانة ك جب التٌ لتحديد القانكف الكا ،1996ك

عمى العديد مف أف يصادؽ  عميوكاف بالأحرل  فإنٌوشريع الجزائرم، ة لمتٌ يينية الدٌ بسبب الخمف
المصمحة إىدار فة امخ ،العممانيةالدٌكؿ زاع خاصة النٌ نائية بيف بمدم أطراؼ الاتفاقيات الثٌ 

 . المغربالفضمى لممحضكف كما فعمت 

يصؿ بالتٌالي أمامو، ك  ةالمعركضمحؿٌ النٌزاع ؼ القاضي العلبقة ف يحدث أف يكيٌ لكٌ 
إلى القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة كآثارىا، إلٌا أنٌو قد تحدث عراقيؿ كصعكبات 

 في المبحث الثاٌني. كىك ما سنكضٌحوؽ ىذا القانكف، تحكؿ دكف تطبي
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ي تحكؿ دكف تنفيذ القانكف الكاجب تلثاّني: العراقيؿ كالصّعكبات الّ المبحث ا
 التّطبيؽ

فيي تشير إلى تطبيؽ أحد  ؛1مف خصائص قاعدة الإسناد الكطنية أنٌيا قاعدة مزدكجة
فإذا ما أشارت إلى تطبيؽ القانكف الكطني فميس في الأمر  ،القانكنيف إمٌا الكطني أك الأجنبي

حيث  ؛طني إلى تطبيؽ القانكف الأجنبيمشكمة، بؿ الإشكاؿ يككف حينما يشير القاضي الك 
أنٌو إذا ما أشارت قاعدة الإسناد الكطنية في قانكف دكلة القاضي إلى تطبيؽ القانكف الأجنبي 

 كالمتمثٌؿ في ككنوالقانكف، ريف أساسييف أثناء تطبيؽ ىذا فإنٌو يتعيٌف عمى القاضي التٌقيٌد بأم
 قانكف غير معركؼ بالنٌسبة لمقاضي الكطني ككيؼ لو أف يطبٌقو. 

كما ىك ملبحظ عميو، أفٌ المشرٌع الجزائرم أتاح لمقاضي السٌمطة التٌقديرية عند تطبيؽ 
إليو قاعدة الإسناد  م أشارتذ؛ إذا رأل أف تطبيؽ القانكف الٌ مف عدمو القانكف الأجنبي

ي يقكـ عمييا كياف تالمبادئ الجكىرية كالأساسية الٌ  يتعارض تعارضا صارخا مع ،الكطنية
 .مكا عمى القانكف الكاجب التٌطبيؽأك أفٌ الأطراؼ قد تحاي ،2مجتمعو

المشرٌع الجزائرم لمقاضي الكطني السٌمطة التٌقديرية للبمتناع عف تطبيؽ  منح كما
يتعارض  ، في حالة ما إذا اتضٌح لو أفٌ ىذا القانكف3المحدٌد بقاعدة الإسناد القانكف الأجنبي

ي يقكـ عمييا النٌظاـ القانكني لدكلتو، فيستبعد تطبيقو في مسألة تمع المبادئ الأساسية الٌ 
الحضانة عمى أساس الدٌفع بالنٌظاـ العاـ، كىذا ما سنتطرٌؽ إليو في )المطمب الأكٌؿ( أك أفٌ 

تحايمكا لتغيير القانكف المختصٌ إعمالا لمدٌفع بالغشٌ نحك القانكف، كما سنرل في  الأطراؼ قد
 )المطمب الثاٌني(.          

 
                                                           

"إذا كانت قاعدة الإسناد مف حيث مضمكنيا قاعدة غير مباشرة، فإنٌو مف حيث آثار تطبيقيا تعتبر مزدكجة؛ بمعنى أنٌيا  1
عمى اعتبار أفٌ العلبقة القانكنية ترتبط  اختصاص قانكنو دـع، إذا قدٌر القاضي بيؽلمتٌطإتاحة الفرصة لمقانكف الأجنبي 

 .  95ابؽ، ص. سٌ المرجع الالطيب زيركتي،  ."ظاـ قانكف أجنبيبن

ص القانكف رة ماجستير، تخصٌ ، مذكٌ كليةطبيؽ الاستثنائي لمقانكف الجزائرم في العلاقات الخاصة الدّ التّ بختة زيدكف،  2
 . 133، ص. 2011-2010، الجزائر -تممساف ،ياسية، جامعة أبك بكر بمقايدية الحقكؽ كالعمكـ السٌ كلي الخاص، كمٌ الدٌ 

 .209ابؽ، ص. سٌ المرجع السعاد يكبي،  3
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 المطمب الأكّؿ: الدّفع بالنّظاـ العاـ في مسألة الحضانة

إفٌ سماح المشرٌع الجزائرم لمقاضي الكطني بتطبيؽ القانكف الأجنبي بناءن عمى قكاعد 
يطة أف لا يخالؼ ىذا القانكف عمى إطلبقو؛ حيث يككف سارم التنٌفيذ شر  الإسناد، لا يككف

 م أشارت إليو قاعدة الإسناد الكطنية، المبادئ الأساسية المعمكؿ بيا في دكلة القاضي.ذالٌ 

كليذا السٌبب، سنقكـ بدراسة استبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبي في مادة الحضانة 
ندرس تطبيقات الدٌفع بالنٌظاـ العاـ في  كبعدىاؿ(، كٌ )الفرع الأالجزائرم  لمخالفتو النٌظاـ العاـ

 مسألة الحضانة في )الفرع الثاٌني(.   

الفرع الأكّؿ: استبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبي في مادة الحضانة لمخالفتو النّظاـ العاـ 
 الجزائرم

جنبي، في تعتبر مسائؿ الأحكاؿ الشٌخصية ميدانا خصبا لاستبعاد تطبيؽ القانكف الأ
لمسألة الحضانة أفٌ  حيثمجتمع. ي ينبني عمييا كؿٌ تممبادئ كالأسس الٌ حالة مخالفتو ل
بكؿٌ نظاـ قانكني لأمٌ  1ككف أفٌ الرٌكابط الأسرية تقكـ كفؽ مفاىيـ خاصٌة ؛نصيب في ذلؾ

 دكلة.      

فالأسس كالمبادئ الأخلبقية كالاجتماعية كحتى الدٌينية، ليا دكر كبير في كضع 
يسمح م ذالأمر الٌ الإطار العاـ كالنٌظاـ القانكني لكؿٌ دكلة بما يكافؽ أك يخالؼ دكلة أخرل، 

ة في مادة الحضانة داخؿ تي نشأت في ظمٌو، خاصبعاد القانكف الأجنبي لمحقكؽ الٌ باست
  المجتمع الجزائرم.

لذلؾ، سنحاكؿ مف خلبؿ النٌقطتيف الآتيتيف تبياف مفيكـ النٌظاـ العاـ في التٌشريع 
 .  )ثانيا( ، ككذا أثار الدٌفع بيذا النظٌاـ العاـ)أكٌلا( الجزائرم

 

 
                                                           

. "فالقكاعد القانكنية ترتكز عمى أسس كمبادئ أخلبقية كدينية، بما يحقٌؽ مصمحة المجتمع كيحافظ عمى النٌظاـ العاـ" 1
 .325ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف الشّريعة كالقانكف-تنازع القكانيف صلبح الديف جماؿ الديف، 
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 في القانكف الدّكلي الخاص عند المشرّع الجزائرم: مفيكـ النّظاـ العاـ -أكّلا

في الجزائر، إذا خالفت الأحكاـ القضائية المبادئ  1تككف إثارة فكرة النٌظاـ العاـ
ٌـ تبياف خصائصو، كأخيرا تكضيح شركط الدٌفع بو  الجكىرية لمبلبد، لذا يقتضي التٌعريؼ بو ث

 في النٌقاط التٌالية.

 :العاـتعريؼ النّظاـ  (أ 

ة عند المشرٌع الجزائرم لأكٌؿ مرٌ  تأسٌست فكرة النٌظاـ العاـ في القانكف الدٌكلي الخاص
في نصٌيا:  05/10رقـ  القانكفبمكجب  لتعدٌؿ فيما بعد، 75/58مف الأمر رقـ  24 ـفي 

لفا لمنٌظاـ العاـ "لا يجكز تطبيؽ القانكف الأجنبي بمكجب النٌصكص السٌابقة إذا كاف مخا
 نحك القانكف. ة في الجزائر، أك ثبت الاختصاص لو بكاسطة الغشٌ كالآداب العام

يطبٌؽ القانكف الجزائرم محؿٌ القانكف الأجنبي المخالؼ لمنٌظاـ العاـ أك الآداب 
 العامة".  

لصعكبة  العاـمف خلبؿ ىذا النٌص، نجد أفٌ المشرٌع الجزائرم لـ يعرؼٌ فكرة النٌظاـ 
فكرة كطنية مرنة آنية تختمؼ باختلبؼ الدٌكؿ  امع مانع؛ ككف أفٌ النٌظاـ العاـإيجاد تعريؼ ج

فو الفقو عمى أنٌو: . لذا ترؾ مسألة تعريفو لمفقياء؛ حيث عرٌ 2غيٌر في الدٌكلة بتعاقب الزٌمافكتت
م يتٌـ بمقتضاه استبعاد تطبيؽ القاعدة القانكنية في القانكف الأجنبي بحكـ العلبقة ذ"الدٌفع الٌ 

ي تس الٌ دة يتعارض مع المبادئ كالأسكفقا لقكاعد الإسناد الكطنية، إذا كاف حكـ ىذه القاع
 . 3يقكـ عمييا النٌظاـ القانكني في مجتمع دكلة القاضي"

استبعاد القانكف بأفٌ المشرٌع الجزائرم ألزـ القاضي ىذا النٌص، خلبؿ مف يتضٌح لنا 
الجزائرم؛ أم أنٌو بمثابة نقطة تفتيش  نصكصو مع مقكٌمات النٌظاـ العاـ طالما تعارضت

                                                           
 .  162ص.  ابؽ،المرجع السٌ قربكع،  ي تخصٌ كؿٌ مجتمع. كماؿ عميكشتالمبادئ كالتٌقاليد المعنية الٌ  ىك النّظاـ العاـ: 1
 .   271ابؽ، ص. الطيب زيركتي، المرجع السٌ  2
دراسة -القانكف الأردني(  ة لمحمكؿ الكضعية في)تنازع القكانيف، المبادئ العام :القانكف الدّكلي الخاصحسف اليداكم،  3

 . 178، ص. 1997الأردف،  -، مكتبة الثقافة لمنٌشر كالتٌكزيع، عمٌاف-مقارنة
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. 1لبمد القاضي ياخكلديمة لتقييميا قبؿ منح تأشيرة جمركية لمضاميف القكانيف الأجنبية، ككس
فترؾ ميمٌة تحديد مفيكمو لمقاضي المعركض أمامو النٌزاع، كمدل ملبئمة القانكف الأجنبي 

لتي منحو ؿ سمطاتو الكاسعة اٌ مف خلب، 2الحضانةمع مقتضيات النٌظاـ القانكني لمكضكع 
 إياىا القانكف لتحديد أسس النٌظاـ العاـ حسب ما تقتضيو مادة الحضانة.  

ريؼ يتضٌح لنا أفٌ النٌظاـ العاـ في العلبقات الدٌكلية عمكما، كمف خلبؿ ىذا التٌع
 ة يتميٌز بعدٌة خصائص، سنكرد أىمٌيا في البند المكالي.الخاص

 : خصائص النّظاـ العاـ  (ب 

 لمنٌظاـ العاـ عدٌة خصائص تتجمٌى في: 

ي تالمجتمع؛ فالمبادئ الجكىرية الٌ  فيي تنبع مف كياف ذلؾ كطنية: فكرة النّظاـ العاـ -
تنبني عمييا كؿٌ دكلة بالرٌغـ مف ككنيا عالمية كرؽٌ البشر كالاتجار بيـ، ىي جزء مف 

 .3النٌظاـ الدٌاخمي لتمؾ الدٌكلة

إلى عدٌة مفاىيـ، أكلاىا ىي تقكدنا العاـ النٌظاـ إفٌ نسبية فكرة : نسبية فكرة النّظاـ العاـ -
. كذلؾ بحسب الدٌيانة 4أفٌ ىذه الخاصٌية تتغيٌر في مفيكميا كمحتكاىا مف مجتمع لآخر

السٌائدة كالنٌظاـ الاقتصادم كالاجتماعي، كمٌيا أنظمة مف شأنيا أف تخمؽ مجتمعا 
في دكلة معيٌنة، قد لا يعتبر  مخالفا لمنٌظاـ العاـي ما يعتبر كبالتٌال ،متغيٌرا عف الآخر
اختلبؼ القانكف الكاحد في  ا. ما يفسٌر فكرة المركنة؛ كنعني بي5أخرلكذلؾ في دكلة 

                                                           
 . 275ابؽ، ص. الطيب زيركتي، المرجع السٌ  1
 .246ابؽ، ص. سعاد يكبي، المرجع السٌ  2
 .138ابؽ، ص. بختة زيدكف، المرجع السٌ  3
 .277ابؽ، ص. الطيب زيركتي، المرجع السٌ  4
 .173، ص. 2002دار ىكمة، الجزائر،  ،-تنازع القكانيف- كلي الخاص الجزائرمالقانكف الدّ بمقاسـ أعراب،  5
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خالفا لمنٌظاـ العاـ السٌابؽ كبالتٌالي يصبح ما كاف م ،1ذات الدٌكلة حسب الزٌماف كالمكاف
 .            2كالعكس صحيح ،الحاضر مخالفا لمنٌظاـ العاـغير 

تقدير مقتضيات النٌظاـ العاـ لحظة عمى استقرٌ الرٌأم الفقيي  قتية:ك  فكرة النّظاـ العاـ -
. كيقدٌر كفؽ أسس مكضكعية 3الفصؿ في الدٌعكل، كليس كقت إنشاء المراكز القانكنية

 .ـ. عخاضعة لرقابة 

، كما أبداه الخاص القانكف الدٌكليفي  تي يتميٌز بيا النٌظاـ العاـنظرا لمخصائص الٌ 
ي يتمتٌع بيا كؿٌ تاد، لحماية المبادئ الجكىرية الٌ مف طبيعة استثنائية في تقييد قكاعد الإسن

مجتمع، حتٌـ عمينا البحث في الشٌركط الكاجب تكافرىا في ىذا المبدأ كي يستبعد تطبيؽ 
 القانكف الأجنبي، كىك ما سنراه في النٌقطة التٌالية.       

 : بالنّظاـ العاـشركط الدّفع  (ج 

 لابد مف تكافر شركط تتمثٌؿ في:  لإعماؿ الدٌفع بالنٌظاـ العاـ

فإذا أقرٌت قاعدة الإسناد الكطنية  ثبكت الاختصاص التّشريعي لمقانكف الأجنبي: -
مكف إلى القانكف الأجنبي لحؿٌ النٌزاع المعركض عمى القاضي، فإنٌو لا ي الاختصاص

 . 4إذا كاف القانكف يشير صراحة إلى تطبيؽ قانكف القاضي إثارة الدٌفع بالنٌظاـ العاـ

ضدٌ القانكف الأجنبي إذا كاف ىذا  ، لا يثار الدٌفع بالنٌظاـ العاـكتأسيسا عمى ذلؾ
 . 5ـ. جؽ. مف  22ـ  ،13ػ ـ ة، كير يمكف استبعاده بمكجب نصكص خاصالأخ

                                                           
 .13، ص. 2010، د. د. فالأكلى،  ط.، الجزائرم عمما كعملا القانكف الدّكلي الخاصالطيب زيركتي،  1
 .139ابؽ، ص. دكف، المرجع السٌ بختة زي 2
 .178ابؽ، ص. سٌ كماؿ عميكش قربكع، المرجع ال 3
اجستير في القانكف الدٌكلي ، مذكٌرة مزّكجية في القانكف الدّكلي الخاصانحلاؿ الرّابطة الفاطمة الزٌىراء جندكلي،  4

 .77، ص. 2011-2010، الجزائر -، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممسافالخاص
 يطبٌؽ القاضي الجنسية الحقيقية. ،"في حالة تعدٌد الجنسياتأنٌو: عمى . ـ. ج ؽمف  22 ـتنصٌ  5

م يطبٌؽ إذا كانت لمشٌخص في كقت كاحد، بالنٌسبة إلى الجزائر الجنسية الجزائرية ...". ذغير أفٌ القانكف الجزائرم ىك الٌ 
 .  05/10رقـ  ؽ. ـ
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كىك أف يككف القانكف  لدكلة القاضي: نكف الأجنبي تخالؼ النّظاـ العاـمقتضيات القا -
لدكلة القاضي، بعد  1ذاتو متعارضا مع النٌظاـ العاـ الأجنبي المراد تطبيقو في حدٌ 
. "كيقتضي أف يككف ىذا الأخير مختمفا في حكمو 2تقديره كفحص القانكف الأجنبي

 .3المكضكعي مع نظيره في قانكف القاضي اختلبفا جذريا بصفة كمٌية أك جزئية"

ة عمى أف تبقى مسألة تقدير مخالف، 4ؽ. ـمف  24 ـالجزائرم في  كقنٌنو المشرٌع
بصفتو متطكٌر  5ـ. علرقابة ك تخضع لمسٌمطة التٌقديرية لمقاضي  ،القانكف الأجنبي لمنٌظاـ العاـ

 كمتغيٌر زمانا كمكانا.  

كقت رفع  ىك أف تككف مخالفة لمنٌظاـ العاـكالمقصكد بالآنية  :آنية الدّفع بالنّظاـ العاـ -
 لا بنشكء المركز القانكني.   ،6الدٌعكل

، فما ىي آثار الدٌفع بو؟ ب تكافرىا لمدٌفع بالنٌظاـ العاـإذا كانت ىذه ىي الشٌركط الكاج
 سؤاؿ سنحاكؿ الإجابة عميو مف خلبؿ النٌقطة المكالية.  

 

 
                                                           

، كمٌية مذكٌرة ماجستير في القانكف الخاص، -مقارنةدراسة -قكاعد التّنازع المتعمّقة بالزّكاج كانحلالو أميف دربة،  1
 .  105، ص. 2008-2007، الجزائر -الحقكؽ، جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف

 .142ابؽ، ص. سٌ المرجع البختة زيدكف،  2
 جكاف 20المؤرّخ في  05/10القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف الطيب زيركتي،  3

 .279ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005
تقرٌ بأنٌو: "لا يجكز تطبيؽ أحكاـ قانكف أجنبي عيٌنتو النٌصكص تي الٌ  ؽ. ـمف  28 ـكما قنٌنو المشرٌع المصرم في  4

-تنازع القكانيف أك للآداب في مصر". صلبح الديف جماؿ الديف،  ذه الأحكاـ مخالفة لمنٌظاـ العاـالسٌابقة، إذا كانت ى
 -النٌصيف).  كما يلبحظ أفٌ ىناؾ تقارب في المادتيف 103ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف الشّريعة كالقانكف

 . 1977لسنة  ريةمحكمة النٌقض المصفمربٌما المشرٌع الجزائرم قد اقتبس ىذا النصٌ مف حكـ  (،-الجزائرم كالمصرم
 . 187ابؽ، ص. سٌ المرجع الحسف اليداكم،  5
الطيب  راجع:. 105ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة-قكاعد التّنازع المتعمّقة بالزّكاج كانحلالو أميف دربة،  6

- 2005جكاف  20المؤرّخ في  05/10القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف زيركتي، 
 .  280، 279ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي
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  أثار الدّفع بالنّظاـ العاـ: -ثانيا

الصٌعيد العممي عدٌة مشاكٌؿ معقٌدة، نظرا لتبايف المكاقؼ يثير الدٌفع بالنٌظاـ العاـ عمى 
 الفقيية كالقضائية في ىذا الصٌدد.

القانكف الأجنبي، كأثيرت مسألة النٌظاـ  تطبيؽفإذا أقرٌ القاضي المطركح أمامو النٌزاع 
اؿ العاـ في الجزائر، فيؿ يستبعد القانكف الأجنبي برمٌتو أـ جزء منو؟ للئجابة عمى ىذا السٌؤ 

تتمثٌؿ المسألة  ،تيفالتٌصدٌم ليذا المكضكع مف مسألتيف ىامٌ  جبأقرٌ الفقياء عمى أنٌو ي
التٌمسٌؾ  الأكلى في إنشاء مراكز قانكنية في دكلة القاضي، أمٌا المسألة الثاٌنية فتتمثٌؿ في حالة

 بالحقكؽ المكتسبة.    

 ية: مف خلاؿ إنشاء المراكز القانكن أثر الدّفع بالنّظاـ العاـ ( أ

حلبؿ  الفقياء أفٌ إعماؿ النٌظاـ العاـيرل بعض  يؤدٌم إلى استبعاد القانكف الأجنبي كا 
 قانكف القاضي بطريقة سمبية أك إيجابية.

أمٌا الطٌريقة السٌمبية فتككف عندما يككف دكر القاضي سمبيا؛ حيث يستبعد القانكف 
 .1كرفض الطٌمب لعدـ التٌأسيسالأجنبي كيرفض الطٌمب؛ أم بطلبف العلبقة بطلبنا مطمقا 

حتى لا تبقى العلبقة  دٌة آراء فقيية لمتٌكصٌؿ إلى حؿٌ كقد ظيرت في ىذا الصٌدد ع
. كلما كاف استبعاد القانكف الأجنبي يقتضي إيجاد حؿٌ بديؿ؛ أم قانكف 2بدكف قانكف يحكميا

 .  3الإيجابي لمدٌفع بالنٌظاـ العاـ فرعي يحؿٌ محمٌو، ظير مصطمح الأثر

 

                                                           
جكاف  20المؤرّخ في  05/10القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف الطيب زيركتي،  1

 .  282، 281ابؽ، ص. ص. ، المرجع السٌ -يدراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنس- 2005
 .  108-106ابؽ، ص. ص. سٌ الرجع الم، -دراسة مقارنة-قكاعد التّنازع المتعمّقة بالزّكاج كانحلالو أميف دربة،  2
 .78ابؽ، ص. سٌ المرجع الفاطمة الزٌىراء جندكلي،  3
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آمرة؛ حيث يستبعد  عندما تككف قاعدة النٌظاـ العاـ أمٌا الطٌريقة الإيجابية فتككف
ية أك جزئية، أك تطبيؽ تطبيؽ القانكف الأجنبي كيطبٌؽ محمٌو قانكف القاضي صراحة بصفة كمٌ 

 .1ة مشتركةمبادئ عام

 ، كذلؾ بإحلبؿ القانكفؽ. ـمف  24 ـكقد أخذ بيذا الحؿٌ التٌشريع الجزائرم في 
 ؼ 36الجزائرم محؿٌ القانكف الأجنبي، كىك نفس ما سار عميو المشرٌع التٌكنسي في الفصؿ 

ي تنصٌ عمى أنٌو: "يطبٌؽ القاضي التٌكنسي أحكاـ القانكف تالٌ  ـ. ؽ. د. خ. تمف  05
 التٌكنسي مكاف أحكاـ القانكف الأجنبي المستبعد".

القانكنية كمكقؼ المشرٌع الجزائرم إنشاء المراكز  بشأفبعدما تعرٌضنا لرأم الفقياء ك 
 سنحاكؿ تكضيح أثر الدٌفع بالنٌظاـ العاـ في حالة نشكء حؽٌ مكتسب في دكلة أجنبية ،منو

 الجزائرم.    كيككف مخالفا لمنٌظاـ العاـ

 عند نشكء الحؽّ المكتسب: أثر الدّفع بالنّظاـ العاـ ( ب

ب؛ أم ينشأ حؽٌ في دكلة ما إذا تعمٌؽ الأمر أيضا بحؽٌ مكتس يتدخٌؿ النٌظاـ العاـ
. 2ؼ لمنٌظاـ العاـى في ىذه الحالة بالأثر المخفٌ كينتقؿ إلى دكلة أخرل للبعتراؼ بو، كيسمٌ 

إذا  ،بمد القاضيبآثاره كعدـ السٌماح بسريانو في يشكٌؿ ذريعة لعدـ الاعتراؼ  "فالنٌظاـ العاـ
كانت عمى الدٌرجة نفسيا مف الاستيجاف كالشٌذكذ لحقكؽ كمراكز تكدٌ أف تنشأ في بمد 

 دٌفع بالنٌظاـ العاـالقاضي، أمٌا إذا لـ تصؿ ليذه الدٌرجة فلب مانع ليا كلا داعي لتحريؾ ال
 .   3كيشكٌؿ في ىذه الحالة أثرا مخفٌفا لو"

ىذا الحؽٌ مكتسبا عف طريؽ بيذا الأثر، شريطة أف يككف  ـ. ف. ؼكقد أخذت 
لأفٌ في ذلؾ مساس بالنٌظاـ التٌحايؿ عمى أحكاـ القانكف الأجنبي المختصٌ عند إنشائو؛ 

                                                           
جكاف  20المؤرّخ في  05/10ضكء القانكف  القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف فيالطيب زيركتي،  1

 .282ابؽ، ص. ، المرجع السٌ -دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005
 . 109ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة-قكاعد التّنازع المتعمّقة بالزّكاج كانحلالو أميف دربة،  2
جكاف  20المؤرّخ في  05/10الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف القانكف الدّكلي الخاص الطيب زيركتي،  3

 . 285ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005
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كما يمي: "يتٌـ الاعتراؼ في  37. كساير ىذا المكقؼ المشرٌع التٌكنسي في الفصؿ 1العاـ
اعدة التنٌازع م عيٌنتو قذات نشأت بالخارج كفؽ القانكف الٌ البلبد التٌكنسية بآثار كضعي

 التٌكنسية، ما لـ تكف ىذه الآثار متعارضة مع النٌظاـ الدٌكلي التٌكنسي".   

أمٌا المشرٌع الجزائرم فسار بخلبؼ ذلؾ؛ حيث عمد إلى عدـ الاعتراؼ بأثر الحقكؽ 
، كمثؿ ذلؾ ما مالا لأثر الدٌفع بالنٌظاـ العاـالمكتسبة في الخارج حسب القانكف الأجنبي إع

 . 1984جكاف  23بتاريخ  2في قراره . أـقضى بو 

كأثرىا في دفع تطبيؽ القانكف الأجنبي بصفة كمٌية  أف تطرٌقنا لفكرة النٌظاـ العاـ كبعد
أك جزئية، سنحاكؿ فيما يمي إسقاطيا بشكؿ أدؽٌ عمى مكضكع الحضانة، كما مدل 

 الإسناد الكطنية.م أشارت إليو قاعدة ذالٌ  مساىمتيا في إلغاء تطبيؽ القانكف الأجنبي

 في مسألة الحضانة : تطبيقات الدّفع بالنّظاـ العاـالفرع الثاّني

الزٌيارة كالنٌقؿ -،عدٌة مشاكؿ عمى المستكل العممي ارت مسألة الدٌفع بالنٌظاـ العاـلقد أث
ي تالٌ  3كلا زالت تثيرىا إلى يكمنا ىذا، نظرا للبختلبؼ بيف الأنظمة القانكنية -غير المشركع

ي أشار إلييا قانكف دكلة تالٌ  ،طبيؽ قاعدة الإسناد الكطنيةتؤدٌم في أغمب الأحياف إلى منع ت
 القاضي. 

خصبا لإعماؿ فكرة  تعدٌ مسألة الحضانة في الزٌكاج المختمط مجالا كفي ىذا المجاؿ،
لنٌظـ في الجزائر كاستبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبي، نظرا لتعمٌؽ ىذه الأخيرة با النٌظاـ العاـ

                                                           
 . 110ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة-قكاعد التّنازع المتعمّقة بالزّكاج كانحلالو أميف دربة،  1
. 149ص.  ،1989، 01 عالقضائية،  ةالمجممنشكر في  ،1984جكاف  23قرار بتاريخ ، 32463ممؼ رقـ ـ. أ،  2

جكاف  20المؤرّخ في  05/10القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف الطيب زيركتي، 
  .   286ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005

"إلٌا أفٌ الحضانة قد تككف سببا لمخلبؼ كالتٌقاضي أثناء الحياة الزٌكجية، لأسباب مثؿ: ...، كتزداد المشكمة صعكبة إذا ما  3
كأف يككف أحدىـ مصرم كالآخر أجنبي أك كؿٌ الأطراؼ أجانب، لاسيما إذا صاحب  ؛اختمفت مكاطف الأطراؼ أك جنسيتيـ

مرجع ال، -دراسة مقارنة-مشكلات حضانة الأطفاؿ في زكاج الأجانب تيـ". صلبح الديف جماؿ الديف، ذلؾ اختلبؼ ديان
      .11ابؽ، ص. سٌ ال
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، خصكصا كأفٌ المشرٌع الجزائرم لـ يحدٌد القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمييا معتبرا إيٌاىا 1الدٌينية
كـ الطٌلبؽ، سكاء في م يحذني أفٌ الحضانة تخضع لمقانكف الٌ أثرا مف آثار الطٌلبؽ؛ ممٌا يع

قاعدة  م أشارت إليوذيطة أف يككف القانكف الأجنبي الٌ ، شر 2أك الاستثناء الأصؿ العاـ
 في دكلة القاضي.  اد الكطنية مخالفا لمنٌظاـ العاـالإسن

 نٌظاـ العاـكمف ضمف ىذه التٌطبيقات، سنحاكؿ تسميط الضٌكء عمى مسألة الدٌفع بال
في التٌشريع الجزائرم )أكٌلا(، ككيؼ تعامؿ التٌشريع المغاربي مع ىذه المسألة بغية تحقيؽ  

 مصمحة المحضكف )ثانيا(. 

 في التّشريع الجزائرم: دّفع بالنّظاـ العاـال -أكّلا

يحكميا الدٌيف؛ لتعمٌؽ مكضكع  الدٌكؿ أفٌ مسألة النٌظاـ العاـ اعتبرت تشريعات بعض
، كليذا السٌبب منح المشرٌع الجزائرم السٌمطة التٌقديرية 3الأحكاؿ الشٌخصية بالشٌريعة الإسلبمية

 المحضكف.لمقاضي في مسائؿ الحضانة، لتقدير مصمحة 

ستبعد تطبيؽ القانكف أفٌ القاضي قد املبحظ في الاجتيادات القضائية، كما ىك 
الجزائرم، كمف ضمف  لمخالفتو لمنٌظاـ العاـم أشارت إليو قاعدة الإسناد الكطنية ذالأجنبي الٌ 

 ىذه المسائؿ نجد:

 أثر الدّيف في استبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبي: (أ 

في  ىـحيث تباينت آراءمسألة أثر الدٌيف عمى حضانة الطٌفؿ؛  حكؿالفقياء  اختمؼ
حكـ قياـ أحد الكالديف بتغيير دينو أك الارتداد عف الدٌيف الإسلبمي، كىك ما سنحاكؿ 

                                                           
 .ؽ. أ. جمف  02 ؼ 62 ـ 1
 . ؽ. ـ. جمف  13، ـ 12 ـ 2
إلى أحكاـ : "كؿٌ ما لـ يرد النٌص عميو في ىذا القانكف، يرجع فيو سالؼ الذٌكر عمى أفٌ  ؽ. أ. جمف  222 ـتنصٌ  3

ة في مسائؿ يعة الإسلبمية ىي الشٌريعة العام: "إفٌ الشٌر الأستاذ صلاح الديف جماؿ الديف الشٌريعة الإسلبمية". كيقكؿ
مرجع ال، -دراسة مقارنة-مشكلات حضانة الأطفاؿ في زكاج الأجانب الأحكاؿ الشٌخصية". صلبح الديف جماؿ الديف، 

 .    15ابؽ، ص. سٌ ال
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ر الدٌيف ككذا أثر الرٌدة عمى يتيتيف، كالمتمثٌمتيف في أثر تغيتكضيحو مف خلبؿ النٌقطتيف الآ
 استحقاؽ الحضانة عمى التٌكالي. 

 ر الدّيف:تغيي .1

 :1اختمؼ الفقياء في مسألة الدٌيف عمى ثلبثة أقكاؿ، كىي

الحاضنة لكلدىا المسمـ أف تككف مسممة، كىك  يشترط في الحاضف أك القكؿ الأكّؿ: -
 قكؿ الشٌافعية كالحنابمة كمالؾ في أحد قكليو. 

لا يشترط في الحاضف كلا في الحاضنة لكلدىا المسمـ أف تككف  القكؿ الثاّني: -
ٌـ، كىك قكؿ الحنفية كالإماـ مالؾ.  مسممة، كمف باب أكلى غير أ

يشترط الإسلبـ في الحاضف الذٌكر فقط دكف الأنثى، فالأٌـ الكافرة أحؽٌ  القكؿ الثاّلث: -
 .  بحضانة كلدىا المسمـ حتى يبمغ، كىك قكؿ بعض الحنفية كابف حزـ

لا يركف أفٌ الإسلبـ  -القكؿ الثاٌني-كمف ىنا، يتبيٌف لنا أفٌ قكؿ المالكية كالأحناؼ 
 .2شرط لممارسة الحضانة، كبالتٌالي يجكز أف تككف الحاضنة كتابية

كلـ يشترط أف  .ؽ. أ. جمف  62 ـكقد ساير المشرٌع الجزائرم ىذا الرٌأم في نصٌ 
كف في ذلؾ عندما راعى كجكب عدـ اختلبؼ العقيدة تككف الحاضنة مسممة، "كقد أصاب القان
 . 3بيف المحضكف كحاضنتو غير المسممة"

م جاء فيو ما ذالٌ  979اءاتيا، نذكر القرار رقـ ذلؾ في العديد مف قر  ـ. عكقد أكٌدت 
 ي مسيحية عمدت إلى تمسيح الأكلادي ىتأكراؽ ممؼ القضية أفٌ الأٌـ الٌ  يمي: لقد ثبت مف

كما ثبت ذلؾ في سجؿٌ الكنيسة كالشٌيادات عمى التٌمسيح في الممؼ، لكٌف المجمس أقرٌ للؤٌـ 

                                                           
 ط.، -دراسة مقارنة-شركط ثبكت حؽّ الحضانة في الفقو الإسلامي كقانكف الأحكاؿ الشّخصية بك زيد، رشدم شحاتة أ 1

 .177، ص. 2012مصر،  -الأكلى، مكتبة الكفاء القانكنية، الإسكندرية
 .  134ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، صكر كآثار فؾّ الرّابطة الزّكجية في قانكف الأسرةباديس ديابي،  2
الأكلى، ديكاف المطبكعات الجامعية،  ط.، إعادة أحكاـ الأسرة في الفقو الإسلامي كقانكف الأسرة الجزائرمالعربي بختي،  3

 .  138، ص. 2014الجزائر، 
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الحضانة رغـ كجكد ىذا المبطؿ، مع أفٌ الطٌاعف تقدٌـ بطمب إسقاطيا كلـ يجبو المجمس 
 .1عمى ذلؾ، ليذا استكجب النٌقض

"مف  :52221تحت رقـ  1989مارس  13ككذلؾ ما جاء في القرار المؤرٌخ في 
المقرٌر شرعا كقانكنا أفٌ الأٌـ أكلى بحضانة كلدىا كلك كانت كافرة، إلٌا إذا خيؼ عمى دينو 

ٌـ فإفٌ البمكغ كحضانة الأنثى حتى سفٌ الزٌكاج،  تىحكأفٌ حضانة الذٌكر  القضاء كمف ث
في -الاستئناؼ  ةقضا قاـكلمٌا بخلبؼ ىذا المبدأ يعدٌ خرقا للؤحكاـ الشٌرعية كالقانكنية. 

الأكلاد الثٌلبثة كمف جديد  بتعديؿ الحكـ المستأنؼ لدييـ بخصكص حضانة -قضية الحاؿ
إسنادىا للؤب، فإنٌيـ بقضائيـ كما فعمكا أصابكا بخصكص الكلديف؛ باعتبار أنٌيما أصبحا 

 دةكالمايافعيف، إلٌا أنٌيـ أخطأكا بخصكص البنت، خارقيف بذلؾ أحكاـ الشٌريعة الإسلبمية 
كمتى كاف كذلؾ استكجب نقض القرار جزئيا فيما يخصٌ قانكف الأسرة الجزائرم. مف  64

  .2"حضانة البنت دكف إحالة

 أثر الرّدة عمى استحقاؽ الحضانة:  .2

الحضانة؛ لأنٌو مستحؽ لمقتؿ، كعقابو بالقتؿ. لا يمكٌنو مف القياـ  3لا تستحؽٌ المرتدٌة
 الحضانة، كذلؾ للؤسباب التٌالية:   بميا ٌـ

 حكما. ةتميٌ  الأنٌي إذا كاف مسمما؛ المرتدٌة لا كلاية ليا عمى المحضكف -

                                                           
. جماؿ سايس، 108، ص. 1981، 02 ع، ـ. ؽ، 16/04/1979، قرار بتاريخ 19287، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. أ 1

 . 137ص. ابؽ، ؿ، المرجع السٌ الأك ج. 
 .    135ابؽ، ص. جع السٌ ، المر صكر كآثار فؾّ الرّابطة الزّكجية في قانكف الأسرةباديس ديابي،  2
رجع عمى أثره، كارتدٌ إليو، كارتد عف طريقو، كارتدٌ عف دينو، إذا كفر بعد الإسلبـ، كالشٌيء استرجعو، يقاؿ: ارتدٌ  ارتدّ: 3

حياء التٌراث، المٌغة العربية، الإدارة العامع ، مجمالمعجـ الكسيطىيبتو كنحكىا.  الرٌابعة، مكتبة الشٌركؽ  ط.ة لممعجمات كا 
 .  338، ص. 2004 لية، مصر،الدٌك 

اسًرًيفى )كفي القرآف الكريـ، يقكؿ الله جؿّ شأنو:  ٍـ فىتىنٍقىمًبيكا خى مىى أىدٍبىارًكي . 21(﴾ سكرة المائدة، الآية 21﴿... كىلاى تىرٍتىد كا عى
ٍـ فًي الد نٍيا كىالآخًرىةً  و عزّ كجؿّ:كقكل الييي بًطىت أعٍمى ٍـ عىف دًينًوً فىيىميتٍ كىىيكى كىافًره فىأيكلىئًؾى حى فٍ يىرٍتىدًدٍ مًنكي مى ابي  ﴿... كى كىايكلىئًؾى أىصٍحى

الًديكفى ) ٍـ فًييىا خى  .217(﴾ سكرة البقرة، الآية 217الن ارً ىي
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المرتدة تحبس عقكبة ليا عمى الرٌدة حتى تعكد للئسلبـ؛ لأنٌيا لا تككف قادرة عمى  -
لمحضانة. )في  لبىأالحضانة، كما أنٌو يخشى عمى الصٌغير مف أف تغيٌر دينو؛ فيي ليست 

 فتكل دار الإفتاء المصرية(.  

التٌكريـ؛ لأنٌو أمٌ ثقة أك الحضانة ثقة بالحاضنة كتكريـ ليا، كالمرتدٌة لا تستحؽٌ  -
 .1كالزٌيغبذكر الإلحاد  يخشى أف تؤثٌر عمى عقيدة المحضكف كتزرع فيو

 لمنٌظاـ العاـأفٌ الرٌدة مخالفة ، ب10/09/2008المؤرٌخ في  ـ. عفي قرار  كما جاء
كتستكجب إلغاء تطبيؽ القانكف الأجنبي إذا ثبت ذلؾ، كذلؾ كما يمي: "بما أفٌ قضاة 
المكضكع أسندكا حضانة الأبناء الخمسة لأمٌيـ رغـ الإثبات مف طرؼ الطٌاعف اكتسابيا 
الجنسية الفرنسية؛ لأفٌ المطعكف ضدٌىا غيٌرت جنسيتيا دكف أف ترتدٌ عف ديف الإسلبـ، كلا 

جد أماـ الجية القضائية ما يفيد تخمٌييا عف الدٌيف الإسلبمي، فإفٌ ذلؾ لا يسقط حقٌيا يك 
 .  2ككنيا أكلى بحضانة أطفاليا، كتبعا لذلؾ رفض الطٌعف"

، نككف قد أشرنا كلك بشكؿ مكجز إلى أثر الدٌيف كسبب أكٌؿ في إثارة الدٌفع كبيذا
ع تطبيؽ القانكف الأجنبي إذا كاف مخالفا في مسائؿ الحضانة، كدكره في من العاـبالنٌظاـ 

لذلؾ، كفيما يمي سننتقؿ لمسٌبب الثاٌني المتمثٌؿ في السٌكف في بمد أجنبي كدكره في إثارة 
 مسألة الدٌفع بالنٌظاـ العاـ.

 

 

 

 
                                                           

 ط.، -دراسة مقارنة-خصيةالحضانة في الفقو الإسلامي كقانكف الأحكاؿ الشّ  شركط ثبكت حؽّ رشدل شحاتة أك زيد،  1
 .  202، ص. 2012مصر،  -سكندريةمكتبة الكفاء القانكنية، الإ الأكلى،

حيث جاء في المبدأ: لا يسقط اكتساب الحاضنة جنسية أجنبية حقٌيا في الحضانة، طالما لـ تثبت ردٌتيا عف الدٌيف  2
، ص. ص. 2008، 02 ع، ـ. ـ. ع، 10/09/2008، قرار بتاريخ 457038، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. عالإسلبمي. 

 . إ. ؽ. أم: إذا ثبتت ردٌة الحاضنة عف الدٌيف الإسلبمي تسقط الحضانة عنيا كما ىك مبيٌف في 313-316
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 :كطني كأثر لمدّفع بالنّظاـ العاـالسّكف خارج التّراب ال (ب 

الحضانة، غير أفٌ المجتمع الدٌكلي لـ تعدٌ مصمحة المحضكف معيارا أساسيا في إسناد 
المشرٌع  معلضبط فكرة النٌظاـ العاـ. كىك ما حصؿ  1يتٌفؽ عمى تحديد معيار مكحٌد كمحدٌد

  لمراعاة مصمحة المحضكف. ظاـ العاـيير في فكرة النٌ غالجزائرم مف ت

أفٌ الحضانة تمنح للؤٌـ كىك حؽٌ أصيؿ ليا، لكٌف قد  ؽ. أ. جمف  64 ـإذ نجد في 
 ا تعارضت مع مسألة النٌظاـ العاـإذا م ف تسند حضانة المحضكف لغير الأ ٌـيحدث أ

فإذا كانت الأٌـ الأجنبية مقيمة بالخارج ؛ ؽ. أ. جمف  642ـ كذا ك  62 ـػ لكمعارضتيا 
ي تنصٌ عمى أف تالٌ  ؽ. أ. جمف  62 ـفالقاضي يسقط حقٌيا في الحضانة لمخالفة أحكاـ 

حاضف مف حؽٌ الاتصاؿ الو قد يمنع كلب مف المحضكف كغير لأنٌ  ؛ى الكلد عمى ديف أبيويربٌ 
 .يارةكالزٌ 

م يسكف بالجزائر سكاء ذالأبكيف الٌ أفٌ الحضانة "تسند لأحد نجد بمفيكـ المخالفة ك 
عمى أنٌو: "مف المستقرٌ عميو  ـ. أ، لاستفاء حؽٌ الزٌيارة مثمما جاء في قرار 3كاف أمٌا أك أبا"

فقيا كقضاءن أفٌ بعد المسافة بيف الحاضنة كصاحب الزٌيارة كالرٌقابة عمى الأطفاؿ 
 . 4"المحضكنيف، لا يككف أكثر مف ستة بركد

سنادىا للؤب  م يقضي بأنٌو: "مف أسباب سقكط الحضانة عفذككذلؾ القرار الٌ  الأٌـ كا 
الأٌـ بفرنسا كالأب الإسلبمية كقانكف الأسرة الجزائرم، ىي إقامة كفقا لأحكاـ الشٌريعة 

                                                           
 . 247ابؽ، ص. سعاد يكبي، المرجع السٌ  1
 عمى أفٌ: "الأـ أكلى بحضانة كلدىا، ...".  ؽ. أ. جمف  64 ـتنصٌ  2
. كماؿ عميكش 64-61، ص. ص. 1991، 03 ع، ـ. ؽ، 25/12/1989، قرار بتاريخ 56597، ممؼ رقـ ـ. أ 3

    .240ص.  ابؽ،المرجع السٌ قربكع، 
ؿ، الأك  ج.. جماؿ سايس، 175، ص. 1988، 44 ع، ف. ؽ، 22/03/1986، قرار بتاريخ 43594، ممؼ رقـ ـ. أ 4

  . 198-196ابؽ، ص. ص. المرجع السٌ 
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ككذا  ،بالجزائر، فيتعذٌر في ىذه الحالة عمى الأب الإشراؼ عمى أكلاده المقيميف مع أمٌيـ
 .      1"يحرمو مف حقٌو في الزٌيارة لبعد المسافة

، إنٌما يطرح 2لا يطرح إذا كاف الأبكاف يقيماف في بمد أجنبي معاكعميو، فإفٌ الإشكاؿ 
أفٌ المجمس "كحيث ما يأتي:  ـ. أعندما لا يقيماف في بمد كاحد؛ حيث جاء في حيثيات 

ي حالة كاتخذ مبدأ كىك أنٌو ف ،الأعمى قد سبؽ لو كأف أصدر قراراتو في مسألة الحضانة
سممة كتخاصما عمى الأكلاد بالجزائر، فإفٌ مف كجكد أحد الأبكيف في دكلة أجنبية غير م

يكجد منيما بيا يككف أحؽٌ بيـ كلك كانت الأٌـ غير مسممة، كيتأكد كؿٌ ىذا أكثر إذا كاف كؿٌ 
مف الأبكيف مسمميف، ككؿٌ حكـ أجنبي يتعارض مع ىذا المبدأ ينظر إليو مف ىذه الزٌاكية 

 كيحكؿ بينو كبيف تنفيذه.

يو المجمس لممكافقة عمى الحكـ الرٌافض لطمب كضع الصٌيغة كعميو، فإفٌ ما ذىب إل
التنٌفيذية عمى الحكـ أك القرار الأجنبي المستدؿٌ بمقتضاه حضانة البنتيف لأمٌيما المقيمة 

كاف عمى صكاب؛ لأفٌ إبقاء البنتيف بفرنسا يغيٌر مف اعتقادىما كيبعدىما عف دينيما  ،بفرنسا
، فضلب عف ذلؾ أفٌ الأب لو الحؽٌ في النٌظاـ العاـميما كيمسٌ بقكاعد كعف عادات قك 

بعادىما عنو يحرمو مف ىذا  ٌـ فإفٌ النٌعي الرٌقابة كا  عف القرار بما كرد في السٌبب الحؽٌ، كمف ث
 .  3معقكؿ"غير 

ذريعة لاستبعاد القانكف ظاـ العاـ بالمقابؿ أصبح القضاء الأكركبي يتخذ مف فكرة النٌ 
 إذا كاف القانكف المختصٌ  ،سناد في قانكف القاضيإليو قاعدة الإم أشارت ذالٌ  المختصٌ 

يؿ ليس مف السٌ " قكليـ:في زعة ر عند أصحاب ىذه النٌ . كما ىك مبرٌ 4ؽ بدكلة إسلبميةيتعمٌ 
ذم أقاـ ألمانية، كالٌ  فؿ المكلكد في ألمانيا مف أب مغربي كأ ٌـالطٌ  إقناع القاضي الألماني بأفٌ 

فسية ا كضعيتو الاجتماعية كالنٌ ذتربيتو كتككينو كك كأتقف لغتيا، أفٌ بألمانيا كترعرع فييا 
                                                           

. جماؿ 175 104-102، ص. ص. 1997، 52 ع ف. ؽ،، 21/11/1995، قرار بتاريخ 111048، ممؼ رقـ ـ. ع 1
 . 862-860ابؽ، ، ص. ص. سٌ المرجع ال ،انيالثٌ  ج.سايس، 

 الأكٌؿ.      مف الباب 40فحة ؽ إليو في الصٌ طرٌ سبؽ التٌ ، 52202ممؼ رقـ ، ـ. أ 2

 الأكٌؿ.     مف الباب 35فحة ؽ إليو في الصٌ طرٌ سبؽ التٌ ، 52207مؼ رقـ ، مغ. أ. ش، ـ. أ 3
  .44 ابؽ، ص.سٌ المرجع الحياة عفرة،  -4
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مرات قميمة كلفترات  ذم لـ يزره إلاٌ الٌ  ،ستككف أفضؿ إذا منحت الحضانة لأبيو في المغرب
    .1قصيرة ..."

في قرار آخر، نجد أفٌ فكرة البمد الأجنبي عند القاضي الكطني قد ألغيت بسبب لكٌف 
لمسٌكف في البمد الأجنبي في حقبة معيٌنة  أم أفٌ مقتضيات النٌظاـ العاـف؛ مصمحة المحضك 

لمحضكف في عيشو في بمد أجنبي، مف ذلؾ ف قبؿ القاضي، لما فيو مف مصمحة األغيت م
: "يمكف إسناد حضانة الأبناء للؤٌـ المقيمة خارج إقميـ الجميكرية الجزائرية التٌالي نجد القرار

قضاة المجمس قد أسٌسكا القرار المطعكف فيو بناءن عمى أفٌ مصمحة  مراعاة لمصمحتيـ"؛ لأفٌ 
الأبناء تقتضي بقاءىـ عندىا بفرنسا لأنٌيـ يدرسكف ىناؾ، كىك سبب كاؼو في نظر قضاة 

ما دامت مراعاة مصمحة المحضكنيف تككف في المقاـ الأكٌؿ عند إسناد  ،المجمس
 .     2حضانتيـ

 . غير أنٌو فيما يخصالقاضي بػ: ".. 1993لسنة  ـ. عكأكٌدكا عمى ذلؾ في قرار 
  الحكـ المستأنؼ كأيٌده القرار المطعكف فيوو م قضى بذرط ممارسة الحضانة بالجزائر الٌ ش

أفٌ شرط الإقامة مف قانكف الأسرة، أيضا  69المكضكع أحكاـ المادة لـ يراعً فيو قضاة 
بناءن عمى طمب ممٌف لو مصمحة في بالمحضكف في الجزائر لا يقرٌره القاضي تمقائيا، بؿ 

ذلؾ، كما أفٌ إثبات الحضانة أك إسقاطيا عف الشٌخص المككؿ بو إذا أراد أف يستكطف 
المحضكف  مصمحةبالمحضكف في بمد أجنبي، يستدعي طمب ذلؾ مف الحاضف مراعاة 

 .  3ذاتو"

تراجع ، ىك أفٌ القاضي قد الاجتياديف القضائييفكما يلبحظ عميو مف خلبؿ ىذيف 
مف  69 ـلػ في حالة الانتقاؿ بالمحضكف إلى بمد أجنبي، تطبيقا  ظاـ العاـعف فكرة الدٌفع بالنٌ 

                                                           
شكالات التّ  حؽّ عبد القادر بكعصيبة،  1 ، منشكرات مختبر البحث في قانكف الأسرة كاليجرة، طبيؽ في الميجرالحضانة كا 
نة الأسرة في الميجر، أشغاؿ ندكة ؿ، تطبيؽ مدكٌ كالاقتصادية كالاجتماعية، كجدة، جامعة محمد الأكٌ ية العمكـ القانكنية كمٌ 

 .  385 ، ص.2010أبريؿ  10ك 9 يكميدكلية 
     مف الباب الأكٌؿ. 41فحة سبؽ التٌطرٌؽ إليو في الصٌ ، 426431، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. ع 2
 . 78-77، ص. ص. 1994، 01 ع، ـ. ؽ، 23/06/1993، قرار بتاريخ 91671، ممؼ رقـ ـ. ع، غ. أ. ش 3
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م ذذلؾ الانتقاؿ، كىك ذات الأمر الٌ ي تنصٌ عمى مراعاة مصمحة المحضكف في تالٌ  ج ؽ. أ.
.                       كالزٌكاجنممسو مف خلبؿ فساد أخلبؽ الحاضنة   بغير محرـ

 :       كاج بغير محرـ لممحضكفأك الزّ  أخلاؽ الحاضنةفساد  (ج 

 :1اختمؼ الفقياء في ذلؾ عمى أربعة أقكاؿ

إفٌ الفسؽ مانع  القكؿ الأكّؿ لجميكر الفقياء )المالكية، الشّافعية كالحنابمة(: -
 لمحضانة مطمقا، مع تفصيؿ بسيط عند بعضيـ.

 لا تأثير لمفسؽ عمى استحقاؽ الحضانة. القكؿ الثاّني كىك لابف القيـ مف الحنابمة: -

ب قد فرٌقكا بيف أنكاع الفسؽ مف حيث الأثر المترتٌ القكؿ الثاّلث كىك لبعض الحنفية:  -
فيك فسؽ مسقط لمحضانة  ،عميو؛ فإف ترتٌب عمى فسؽ الحاضف أك الحاضنة ضياع الكلد

ذا لـ يترتٌب عميو ذلؾ فيك ليس فسقا.        كا 

اضنة، كترككا ذلؾ ي يضيع فييا المحضكف عند الحتياء الأحكاؿ الٌ يبيٌف ىؤلاء الفقكلـ 
 لتقدير القاضي.

 قد فرٌقكا بيف مرحمتيف: القكؿ الراّبع كىك لمحنفية كمعيـ ابف حزـ الظاىرم:  -

إذا كاف الطٌفؿ لـ يبمغ سفٌ الفيـ كالتٌعقٌؿ فإفٌ الفسؽ ليس بمانع لمحضانة، أمٌا إذا كاف 
قد بمغ السٌف التٌي يفيـ فييا معنى الفسؽ، فينا لا يستحؽٌ الحاضف الحضانة إذا اتٌصؼ 

 بالفسؽ. 

نٌما ترككا ذلتقياء لـ يبيٌنكا أحكاؿ الفسؽ الٌ "كالف لمسٌمطة ؾ ي يضيع فييا المحضكف، كا 
 .2م عميو أف يقكٌـ مصمحة الصٌغير عمى أساس حالة الحاضنة"ذالتٌقديرية لمقاضي الٌ 

                                                           
، -دراسة مقارنة-خصيةالحضانة في الفقو الإسلامي كقانكف الأحكاؿ الشّ  شركط ثبكت حؽّ شحاتة أك زيد، رشدل  1

 .  224-222ص. ص.  ابؽ،المرجع السٌ 
دار شتات لمنٌشر كالبرمجيات، ، دار الكتب القانكنية، لممرأةحضانة النّساء كالمجمس القكمي أحمد نصر الجندم،  2

 .29، ص. 2013الإمارات،  ،مصر
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حيث نجد في إحدل القرارات  ؛كقد استقرٌ القضاء بداية حكمو عمى القكؿ الأكٌؿ
متى كاف مف المقرٌر شرعا سقكط حؽٌ الحضانة عف الأٌـ لفساد أخلبقيا كسكء القضائية أنٌو: "
  معا. فييمالفقد الثقٌة في ممارسة الحضانة  أمٌيماو يسقط حؽٌ تصرٌفاتيا، فإنٌ 

م قضى بإسناد حضانة الأكلاد ذا المبدأ، استكجب نقض القرار الٌ كلمحكـ بخلبؼ ىذ
قرارىا باتخاذ كسائؿ غير شريفة  ، بعد إسقاط ىذا الحؽٌ عف الأٌـ لفساد أخلبقيا كا  لجدٌتيما للؤٌـ

 .1لترغـ زكجيا عمى طلبقيا"

قرار آخر قضى بػ: "إفٌ جريمة الزٌنا مف أىٌـ المسقطات لمحضانة مراعاة كفي 
لمصمحة المحضكف، كأفٌ قضاة المكضكع عندما قضكا بإسناد حضانة الأبناء للؤٌـ المحككـ 

؛ لأفٌ كاجب الأٌـ ىك 2عمييا مف أجؿ جريمة الزٌنا، فإنٌيـ بقضائيـ كما فعمكا خالفكا القانكف"
 .    3كالقياـ بتربيتو عمى ديف أبيو، كمف شركط الحضانة أمانة الحاضفرعاية الابف كتعميمو 

للؤٌـ  ـلكف، ككما أشرنا سابقا إلى أفٌ المشرٌع الجزائرم تراجع عف الدٌفع بالنٌظاـ العا
المدانة بجريمة الزٌنا، إذا ما تحقٌقت مصمحة المحضكف عمى رأم القضاة كما يمي: "يمكف 

 . 4نة بجريمة الزٌنا متى تحقٌقت مصمحة المحضكف"إسناد الحضانة للؤٌـ المدا

، أفٌ المشرٌع عدؿ  زكاجككذلؾ ما نجده كما يلبحظ في مسألة  الحاضنة بغير محرـ
عف ىذا الأمر لصالح المحضكف؛ حيث نجد في قرار مضى يقضي بػ: "يشترط في المرأة 

تزكٌجة فلب حضانة ليا الحاضنة كلك كانت أمٌا أف تككف خالية مف الزٌكاج، أمٌا إذا كانت م
لانشغاليا عف المحضكف، فإنٌو مف المتعيٌف تطبيؽ ىذا الحكـ الشٌرعي عند القضاء في 

ذم خالؼ أحكاـ ىذا المبدأ كأسند حضانة مسائؿ الحضانة، لذلؾ يستكجب نقض القرار الٌ 
الأٌـ البنت لجدٌتيا للؤٌـ المتزكٌجة بأجنبي عف المحضكنة"؛ أم أفٌ القاضي قد أسقط حضانة 

                                                           
ؿ، الأكٌ  ج.. جماؿ سايس، 73، ص. 1989، 01 ع، ـ. ؽ، 09/01/1984قرار بتاريخ ، 31997، ممؼ رقـ ـ. أ 1

 مف الباب الأكٌؿ.  38تٌـ التٌطرٌؽ إليو في الصٌفحة . 210-208ابؽ، ص. ص. المرجع السٌ 
قانكف الأسرة . باديس ديابي، 169، ص. إ. ؽ، 30/09/1997، قرار بتاريخ 171684، ممؼ رقـ غ. أ. ش، ـ. ع 2

 . 60، ص. 2012، دار اليدل، عيف مميمة، الجزائر، عمى ضكء الممارسات القضائية
   .42ؿ، ص. الباب الأكٌ ؽ. أ. ج مف مف  02 ؼ 62 ـ ينظر: 3
 مف الباب الأكٌؿ.     39، 36 تٌـ التٌطرٌؽ إليو في الصٌفحتيف التٌاليتيف، 564787، ممؼ رقـ ـ. ع، غ. أ. ش 4
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، مستدلٌيف  ، فكيؼ تستحٌقيا الجدٌة المتزكٌجة بغير محرـ ذلؾ في لككنيا تزكٌجت بغير محرـ
بقكؿ الشٌيخ خميؿ في باب الحضانة: "كالأنثى الخمك مف زكج دخؿ"؛ بمعنى أنٌو يشترط في 

تككف خالية مف الزٌكاج، فإذا كاف ليا زكج فلب حضانة فالأحرل أف  االحاضنة كلك أمٌ المرأة 
 .       1ليا لانشغاليا عف المحضكف بزكجيا

خالؼ مسألة م ذ، الٌ ـ. أثٌـ عدؿ المشرٌع عف ىذا القرار في قرار آخر صادر عف 
مف المقرٌر قانكنا أنٌو يسقط كف؛ حيث جاء في المبدأ ما يمي: "لصالح المحضالنٌظاـ العاـ 

المحضكف كمف ثٌـ بمصمحة حؽٌ الحضانة بالزٌكاج بغير قريب محرـ كبالتنٌازؿ ما لـ يضرٌ 
 فإفٌ القضاء بخلبؼ ىذا المبدأ يعدٌ خرقا لمقانكف.

أفٌ قضاة المجمس لمٌا قضكا بتأييد الحكـ القاضي  -في قضية الحاؿ-كلما كاف ثابتا 
سنادىا لأ ي تبييا، رغـ الشٌيادات الطٌبية الٌ بإسقاط حضانة البنت عف أمٌيا لتنازليا عنيا كا 

مرضا يحتاج إلى رعاية الأٌـ أكثر مف رعاية الأب، فإنٌيـ بقضائيـ تثبت أفٌ البنت مريضة 
ة بالحضانة. كمتى كاف كذلؾ استكجب نقض القرار كا خرقكا الأحكاـ الشٌرعية الخاصكما فعم

 .          2المطعكف فيو"

ئرم لـ يخص مسألة النٌظاـ العاـ بقاعدة كفي الأخير، يمكف القكؿ أفٌ المشرٌع الجزا
رة أخرل يمغي فكرة رة يحكميا بحسب ما ىك معمكؿ بو في أعراؼ مجتمعنا، كتاة، فتاخاص

إذ الأصؿ  بسبب مصمحة المحضكف، ما يثبت تذبذبا كعدـ استقرار في قراراتو؛ النٌظاـ العاـ
أنٌيا تختمؼ مف زمف لآخر، كبالتٌالي كاف مف الأحرل أف يضع ليا  في فكرة النٌظاـ العاـ

كىذه المعايير تتغيٌر بتغيٌر مقتضيات المجتمع شريطة ألٌا تخالؼ  المشرٌع معايير تضبطيا،
 مسائلب في الشٌريعة الإسلبمية؛ لأفٌ ىذه الأخيرة صالحة لكؿٌ زماف كمكاف. 

                                                           
  .مف الباب الأكؿ 35 الصٌفحة في تٌـ التٌطرٌؽ إلييما، 331058، كالممؼ رقـ 40438ممؼ رقـ ال، ـ. ع، غ. أ. ش 1
الثاٌني، المرجع السٌابؽ، ص. ص.  ج.. جماؿ سايس، 45، ص. 1992، 01 ع، ؽـ. ، 54353، ممؼ رقـ ـ. أ 2

565-567. 
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لنٌظاـ اىذا عف رأم المشرٌع الجزائرم مف استبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبي لمخالفتو 
مف خلبليا كبإيجاز عرض التٌشريع المغربي  قطة المكالي فسنحاكؿالنٌ  فيالكطني، أمٌا  العاـ

 .الفتو لمنظاـ العاـالقانكف الأجنبي لمخكنمكذج آخر استبعد أيضا تطبيؽ 

 في التّشريع المغربي: لنّظاـ العاـالدّفع با -ثانيا

تعتبر مصمحة المحضكف الشٌرط الأساسي في إسناد الحضانة؛ حيث جعميا 
تطبيؽ كؿٌ قانكف أجنبي مفاده مخالفة المصمحة  المشرٌعكف فكؽ كؿٌ اعتبار، كاستبعدكا

 .حضكف باسـ الدٌفع بالنٌظاـ العاـالفضمى لمم

، أفٌ كؿٌ ما يمسٌ بمصمحة ة بدكلة المغربصفي الاجتيادات القضائية الخاحيث جاء 
النٌظاـ العاـ المغربي ىك مخالؼ لو، كمف ضمف ىذه القرارات نجد: "حيث أفٌ ىذه المحكمة 

الابتدائي كالاستثنائي، كدراستيا لعمؿ الحكـ  يفعمى كثائؽ الممؼ عمى الصٌعيدبعد اطلبعيا 
المستأنؼ كما أثير بشأنيا مف أسباب، تبيٌف ليا أفٌ ما نعاه المستأنؼ عمى الحكـ غير 

سنكات كأنٌو ظؿٌ  5مؤسٌس، ذلؾ أفٌ الثاٌبت مف أكراؽ الممؼ أفٌ سفٌ المحضكف لا يتجاكز 
مف مدكٌنة الأسرة  175ضانتيا كرعايتيا، كما أفٌ مقتضيات الفصؿ بعد طلبؽ كالدتو تحت ح

صريحة في أفٌ الأٌـ لا تسقط حضانتيا كلك تزكٌجت بأجنبي، ما داـ سفٌ المحضكف لـ 
في  نفسوسنكات، كأنٌيا مقتضيات جاءت لمراعاة مصمحة المحضكف كحفاظا عمى  7يتجاكز 

 .   اغيرىكاف كلأنٌيا ىي الأقرب لحضانتو مف  ىذا السٌف المبكٌر، لتعمٌقو بأمٌو أكثر مف أمٌ 

كحيث أفٌ انتقاؿ الحاضنة عرضيا أك السٌفر بو داخؿ المغرب أك خارجو، لا يشكٌؿ 
سببا يعتمد عميو لإسقاط حضانتيا مادامت أف مصمحة المحضكف لـ تمسٌ، كعميو فإفٌ الحكـ 

ة كأفٌ خاص ،السٌف أحسف تقديرالمستأنؼ لمٌا راعى ذلؾ، إنٌما قدٌر مصمحة المحضكف في ىذا 
الطٌالب لـ يثبت مساس مصمحة المحضكف أك الإضرار بو. لذا كجب تأييد الحكـ المستأنؼ 

بقاء   . 1عمى المستأنؼ" الصائركا 

نصٌ عمى: "... كاستنادا إلى السٌمطة يكفي قرار آخر يؤيٌد تغميب مصمحة المحضكف، 
عمالا  عمى ي تنصٌ تالٌ مف مدكٌنة الأسرة  186المادة لمقتضيات التٌقديرية ليذه المحكمة، كا 

                                                           
 .05-52 ع، 22/03/2006، قرار بتاريخ 239، قسـ قضاء الأسرة، ممؼ رقـ المغرب -محكمة الاستئناؼ بكجدة 1
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ضركرة مراعاة مصمحة المحضكف في تطبيؽ مكاد باب الحضانة، ارتأت المحكمة أفٌ سفر 
ف معا، لف يسقط حضانتيا عنيا الحاضنة رفقة المحضكنيف إلى فرنسا حيث كاف يقيـ الطٌرفا

ا يتعيٌف معو التٌصريح ة أماـ عدـ ثبكت ما يؤدٌم إلى سقكطيا مف أسباب أخرل، ممٌ خاص
 .     1بتأييد الحكـ المستأنؼ عندما قضى برفض الطٌمب بيذا الخصكص ..."

الرٌكيزة تعدٌ ي تالمحضكف الٌ  مصمحةعمى كعميو، أضحى مكقؼ المشرٌع المغربي يقؼ 
م أشارت إليو قاعدة الإسناد ذتطبيؽ القانكف الأجنبي الٌ عمى أساسيا منع ي يتالأساسية، الٌ 

 .المغربي طنية إذا ما خالفت النٌظاـ العاـالك 

نحك القانكف كآلية لاستبعاد تطبيؽ  الغشٌ ألة مسإلى  ننتقؿ ،كضيحكبعد ىذا التٌ  
ظاـ العاـ في استبعاد تطبيؽ ية عف النٌ أىمٌ  تي لا تقؿٌ الٌ  ،في مادة الحضانةالقانكف الأجنبي 
 القانكف الأجنبي.

 نحك القانكف كآلية لاستبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبي المطمب الثاّني: الغشّ 

كضعت قاعدة الإسناد الكطنية لإرشاد القاضي إلى القانكف الكاجب التٌطبيؽ في 
المسائؿ المشتممة عمى عنصر أجنبي، فكانت تحتكم عمى الفئة المسندة كالقانكف المسند إليو 

 .   2كيربط بينيما ضابط الإسناد

يقكـ أحد الأطراؼ أك كمييما بتغيير ىذا الضٌابط؛ فبدؿ أف لكف، قد يحدث كأف 
يخضع لسمطاف قاعدة الإسناد يخضع لسمطاف إرادة الأطراؼ، بيدؼ التٌيرٌب مف أحكاـ 

 قانكف معيٌف نحك قانكف آخر يفيد مصالحيـ.

                                                           
 .07-40 ع، 04/12/2007، قرار بتاريخ 413، قسـ قضاء الأسرة، ممؼ رقـ المغرب -محكمة الاستئناؼ بأكادير 1
 . 186ابؽ، ص. سٌ المرجع البمقاسـ أعراب،  2

عمى أنٌو: "أداة الإسناد بيف الفئة المسندة كالقانكف المسند إليو، ككؿٌ فئة مسندة تتخٌذ ضابط إسناد  ضابط الإسنادكيعرٌؼ 
قدٌر المشرٌع ملبئمتو، مثلب: المشرٌع الجزائرم أخذ في الأحكاؿ الشٌخصية بضابط الجنسية، بينما مشرٌع آخر أخذ بقانكف 

ختيار بيف عدٌة ضكابط، كما قد يعتمد أحيانا ضابطا أصميا كآخر المكطف، كقد يمنح المشرٌع لأطراؼ العلبقة فرصة الا
 20المؤرّخ في  05/10القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف احتياطيا". الطيب زيركتي، 

 .  97ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005جكاف 
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نحك القانكف كآلية لاستبعاد تطبيؽ القانكف  كلمتٌكضيح أكثر، كقبؿ التٌطرٌؽ إلى الغشٌ 
نبي، لابد مف التٌطرٌؽ أكٌلا إلى مفيكـ الغشٌ نحك القانكف )الفرع الأكٌؿ(، ككذلؾ آثاره الأج

 كتطبيقاتو )الفرع الثاٌني(. 

 الفرع الأكّؿ: مفيكـ الغشّ نحك القانكف

م أشارت إليو قاعدة الإسناد الكطنية في ذمكانع تطبيؽ القانكف الأجنبي الٌ إفٌ مف 
م سنحاكؿ تكضيح فكرتو في ىذا الفرع ذنحك القانكف الٌ الغشٌ ، . جؽ. ـمف  01 ؼ 24ـ

ٌـ تبياف شركطو )ثاٌنيا(.        مف خلبؿ تعريفو كتبياف بكادر نشأتو )أكٌلا( ث

 تعريؼ الغشّ نحك القانكف كبكادر نشأتو: -أكّلا

تعتبر مسألة الغشٌ نحك القانكف مسألة في غاية الخطكرة، كرغـ ذلؾ لـ تخصٌص 
عربيتيف فقط؛ حيث نجد كؿٌ مف القانكف  انكنا ينصٌ عميو، باستثناء دكلتيفالدٌكؿ العربية ق

في ذلؾ ىك أفٌ مصمحة الطٌفؿ الفضمى  1الجزائرم كالتٌكنسي قد نصٌا عميو، كالأساس القانكني
. فعند الفصؿ في قضايا الحضانة 2ىي المعيار الأساسي لاتخاذ القرارات القضائية كالإدارية

ـ. أ. مف  67ي نصٌ عمييا الفصؿ تالٌ  يراعي مصمحة المحضكفعمى القاضي أف يجب 
 .      3ش. ت

ب الحكـ : "يككف قابلب لمنٌقض لضعؼ تسبٌ وكبناءن عمى ىذا، ذىب القضاء إلى أنٌ 
 .4م قضى بالحضانة دكف مراعاة مصمحة المحضكف، مع أنٌيا أساسية في المكضكع"ذالٌ 

 حكـ أك قرار يقضي بعدـ مراعاة مصمحة المحضكف، يككف قابلب لمنٌقض. فكؿٌ 

                                                           
جكاف  20المؤرّخ في  05/10القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف الطيب زيركتي،  1

 .  290ابؽ، ص. سٌ المرجع ال ،-دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005
 .  30ابؽ، ص. سٌ المرجع العائدة اليرماني غرباؿ،  2
 . ش. تـ. أ. مف  67الفصؿ  3
ابؽ، سٌ المرجع ال. عائدة اليرماني غرباؿ، 31-27، ص. ص. ـ. ؽ، 1966أكت  24مؤرٌخ في  ،4812 ع ؽ. ت. ـ 4

   .31ص. 



   الخاص الدّكلي القانكف في المحضكف حمايةالآليات القانكنية كالقضائية ل :الثاّنيالباب 
 

 
146 

في العديد مف الأحكاـ  ؿ الحضانة تتعمٌؽ بالنٌظاـ العاـكفي قرار آخر جعؿ مف مسائ
، كعمى محكمة حضانة ليا ارتباط بالنٌظاـ العاـنجده نصٌ عمى أفٌ: "الأحكاـ المتعمٌقة بال

ي يثيرىا طالب ت، بصرؼ النٌظر عف المطاعف الٌ قياالتٌعقيب السٌير عمى حسف تطبي
: "يمكف أف الغيركممة  ـ. أ. ش. تمف  67. كلمٌا كاف كذلؾ، فإفٌ في الفصؿ 1التٌعقيب"

بحيث قد يرل البعض أنٌيا لا تفيد الحصر كأنٌو يجكز بناءن  ؛تثير خلبفا في الرٌأم كالمكاقؼ
 .     2"عمى ذلؾ أف تنصرؼ إلى القريب كالأجنبي في آف كاحد

إذ نجد أفٌ المشرٌع  ؛3تعدٌ مسائؿ الأحكاؿ الشٌخصية مرتبطة بالشٌريعة الإسلبمية
يجكز ... أك ثبت لو الاختصاص بكاسطة "لا عمى أنٌو:  ؽ. ـمف  24 ـالجزائرم نصٌ في 

: "إذا تكافرت شركط ـ. أ. ش. تمف  02 ؼ 30، ككذلؾ الفصؿ "نحك القانكف الغشٌ 
 فلب عبرة بتغيٌر عنصر الإسناد".التٌحايؿ عمى القانكف 

ىذا، كنشير إلى أفٌ المشرٌع الجزائرم كعادتو لـ يعرٌؼ فكرة الغشٌ نحك القانكف في 
، كترؾ المسألة لمفقو كالقضاء في تعريفو كتحديد ضكابطو، كىك ما سنحاكؿ ؽ. ـمف  24ـ

 تكضيحو في النٌقاط التٌالية.  

 تعريؼ الغشّ نحك القانكف: (أ 

محاكلات التٌشريع كالقضاء في محاربة الغشٌ بكافٌة أشكالو، إلٌا أنٌيما لـ  بالرٌغـ مف كؿٌ 
 : 4يقدٌما لنا أمٌ تعريؼ لو، في حيف نجد أفٌ الفقو قد قدٌـ تعريفات مختمفة لو تتجمٌى في

                                                           
 .34، ص. السٌابؽمرجع ال. عائدة اليرماني غرباؿ، 49، ص. ـ. ؽ، 1967جكاف  26، مؤرٌخ في 5431 عقرار مدني  1
 .    371ابؽ، ص. سٌ المرجع الزكية حميدك،  2
بي حيح، كتاب الإيماف، باب قكؿ النٌ ﴾، ركاه مسمـ في الصٌ مف غشّنا فميس مناقاؿ رسكؿ ا﵀ صمى ا﵀ عميو كسمٌـ: ﴿ 3

السٌعكدية،  -الثاٌنية، دار السٌلبـ لمنٌشر كالتٌكزيع، الرٌياض ط.، 102ـ مف غشٌنا فميس منا، رقـ الحديث: صمى ا﵀ عميو كسمٌ 
رمذم في السٌنف، كتاب البيكع، باب ما جاء في الكراىية، الغشٌ في البيكع، رقـ ركاه التٌ  .58، 57، ص. ص. 2000

السٌعكدية،  -الثاٌنية، دار الحضارة لمنٌشر كالتٌكزيع، الرٌياض ط.رائد بف صبرم بف أبي عمفة،  تحقيؽ:، 1315الحديث: 
 .274، ص. 2015

 .35ص. ، 2005، ، دار ىكمة، الجزائرالغشّ نحك القانكفنادية فضيؿ،  4
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 مفبأنٌو: "تدبير إرادم لكسائؿ تؤدٌم إلى الخلبص  حسف اليداكم الأستاذعرٌفو 
حلبؿ قانكف دكلة أخرل أكثر تحقيقا لمنٌتائج عادة بحكـ علبقة قانكنية، قانكف دكلة مختصٌ  كا 

 . 1المتكخٌاة"

الغشٌ نحك القانكف بأنٌو: "مناقضة قصد الشٌارع  الأستاذ الطيب زيركتيكما عرٌؼ 
باتخاذ تدابير إرادية مشركعة كلك عف غير عمد، لمكصكؿ إلى نتائج غير مشركعة"؛ أم أف 
يقكـ ذكك الشٌأف عمدا بتغيير ضابط الإسناد قصد الإفلبت مف أحكاـ القانكف المختصٌ أصلب 

 .   2بحكـ المركز القانكني

تغيير ضابط الإسناد لمكصكؿ "إرادة فقد عرٌفتو عمى أنٌو:  فضيؿالدّكتكرة نادية أمٌا 
إلى نتيجة مشركعة في حدٌ ذاتيا، كمحظكرة في نظر القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى العلبقة 

 . 3"القانكنية

ي أكردىا الفقو فيما يخصٌ الغشٌ نحك القانكف، كفيما يمي تىذه بعض التٌعريفات الٌ 
 المكالية لتبياف بكادر نشأة ىذا الأخير.ننتقؿ إلى النٌقطة 

 بكادر نشأة الغشّ نحك القانكف:   (ب 

تعكد البكادر الأكلى لفكرة الدٌفع بالغشٌ نحك القانكف إلى القضاء الفرنسي الصٌادر في 
؛ حيث كانت أكٌؿ قضٌية تطبٌؽ في Bauffremont"4، المتعمٌؽ بقضٌية "1878مارس  18

القضاء الفرنسي، كتتمخٌص كقائعيا في أفٌ الأميرة الفرنسية بكفرمكف أرادت التٌطميؽ مف 
م ىك ذالٌ -لمٌا كاف القانكف الفرنسي ك  ،"Bibescoزكجيا لمزٌكاج بالأمير الرٌكماني "ببسكك 

طٌلبؽ، تجنٌست الأميرة يمنع آنذاؾ ال -القانكف الكاجب التٌطبيؽ بكصفو قانكف الجنسية
                                                           

، ص. 1972الثاٌنية، الإرساء، بغداد،  ط.، العراقي أحكامو في القانكف الدّكلي الخاصتنازع القكانيف ك حسف اليداكم،  1
09    . 

جكاف  20المؤرّخ في  05/10القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف الطيب زيركتي،  2
سعاد يكبي،  راجع أيضا:. 289ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي دراسة مقارنة بيف- 2005

 .  24ابؽ، ص. سٌ المرجع ال
 .  56ابؽ، ص. سٌ المرجع النادية فضيؿ،  3
   . 82ابؽ، ص. سٌ المرجع الفاطمة الزٌىراء جندكلي،  4
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ي يسمح قانكنيا بالتٌطميؽ، فتحصٌمت عميو فييا تية إحدل الدٌكيلبت الألمانية الٌ المذككرة بجنس
ببسكك ثٌـ رجعت إلى الرٌكماني كفقا لقانكف جنسيتيا الجديدة، كتزكٌجت في برليف الأمير 

طلبقيا منو كبالتٌالي عكل أماـ القضاء الفرنسي طالبا إبطاؿ فرفع الزٌكج الأكٌؿ د ،فرنسا
لصالحو كأبطمت طلبقيا الأكٌؿ كما ترتٌب  ـ. ف. ؼالمترتٌب عميو، فقضت بطلبف الزٌكاج 

. كقد طبٌقيا القضاء 1عنو مف زكاج، كاستندت في قضائيا عمى فكرة الغشٌ نحك القانكف
 .             2الفرنسي في العديد مف القضايا

 :     لغشّ نحك القانكف كالنّظاـ العاـا (ج 

يعدٌ الغشٌ نحك القانكف كظيفة أساسية لمدٌفاع عف قانكف القاضي ضدٌ تطبيؽ القانكف 
بعض الفقياء لذا حاكؿ  .3العاـبالنٌظاـ يقترب مف الدٌفع الأجنبي، ما يجعمو مف ىذه النٌاحية 

نكف مف أسس مخالفة النٌظاـ العاـ؛ حيث أنٌو " جعؿ الغشٌ نحك القابارتافكعمى رأسيـ "
ٌـ بيا الغشٌ نحك القانكف ما ىي إلٌا إحدل تطبيقات الدٌفع بالنٌظاـ العاـتبر الحيمة الٌ اعت ي يت

4 
"لأنٌو إذا كاف القصد مف تغيير ضابط الإسناد ىك التٌيرٌب مف الأحكاـ الآمرة في قانكف 

ممٌا يستكجب  ،ي ىذه الحالة خرقا لمنٌظاـ العاـفإفٌ تطبيؽ القانكف الأجنبي يشكٌؿ ف ،القاضي
. ىي نظرية لا تيرجى منيا 5كتطبيؽ قانكف القاضي" ه عف طريؽ الدٌفع بالنٌظاـ العاـاستبعاد
 . 6النٌظاـ العاـصكرة مف صكر  نحك القانكف ما ىك إلاٌ  فالغشٌ  ،أيٌة فائدة

 في حيف ظير اتجاه آخر يقرٌ باختلبؼ النٌظاميف عمى أساس أفٌ:

                                                           
 .  188ابؽ، ص. سٌ المرجع البمقاسـ أعراب،  1
 .  82ابؽ، ص. سٌ المرجع الفاطمة الزٌىراء جندكلي،  2
 نكفكبف ع ،الخامسة، ديكاف المطبكعات الجامعية ط.، الجزائرم رات في القانكف الدّكلي الخاصمذكّ عمي عمي سميماف،  3
 . 166، ص. 2008الجزائر،  -
تنفيذ الأحكاـ  ،القضائي الدّكليص تنازع الاختصا ،تنازع القكانيف) :القانكف الدّكلي الخاصغالب عمي الداكدم،  4

 .  257، ص. 2011دار الثقٌافة لمنٌشر كالتٌكزيع،  ،-دراسة مقارنة- (الأجنبية
ة كالحمكؿ دراسة مقارنة في المبادئ العام- تنازع القكانيف كتنازع الاختصاص القضائي الدّكليمحمد المبركؾ اللبفي،  5

 .  93، ص. 1994، منشكرات الجامعة المفتكحة، بنغازم، -الكضعية المقرّرة في التّشريع المّيبي
 .  106، 105ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع النادية فضيؿ،  6
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يدؼ إلى استبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبي، أمٌا الغشٌ نحك ت نظرية الدٌفع بالنٌظاـ العاـ
 م يبحث في فكرة النٌظاـ فلب ييت ٌـذكىك الٌ  ،1القانكف فينصرؼ نحك نيٌة صاحب المصمحة

 لمنٌكايا كالبكاعث.

ك القانكف أفٌ ما يميٌز نظرية الغشٌ نح الدّكتكرة نادية فضيؿكفي ىذا الصٌدد، ترل 
أفٌ: "الأكلى ترمي إلى حماية القانكف الكطني كالأجنبي في آف  ، ىكعف فكرة النٌظاـ العاـ

 .    2ينحصر ىدفو في حماية القانكف الكطني فقط" حد، بينما الدٌفع بالنٌظاـ العاـكا

لأجنبي، لابد مف مسبٌبات مكانع تطبيؽ القانكف اكأحد غش نحك القانكف بال كلمتٌمسٌؾ
 قطة الثاٌنية. ي سنبيٌنيا في النٌ تتكافر شركطو الٌ 

 نحك القانكف: شركط التّمسّؾ بالدّفع بالغشّ  -ثانيا

عمى ضركرة تكافر شرطيف أساسييف لمتٌمسٌؾ بفكرة  جمع فقياء القانكف الدٌكلي الخاصأ
تيدؼ إلى  ،ك مصمحة بمناكرات مادية خاضعة لإرادتيـك الغشٌ نحك القانكف؛ كىي أف يقكـ ذ

أمٌا الشٌرط الثاٌني فلببد أف يككف  .3المادمعدـ تطبيؽ القانكف المختصٌ أصلب كىك الرٌكف 
مختمؼ  االقصد مف كراء ذلؾ مصحكبا بسكء النٌية كىك الرٌكف المعنكم، كما أفٌ ىناؾ شركط

 فييا عند الفقياء سنحاكؿ تكضيحيا.

 الشّركط المتّفؽ عمييا: ( أ

شرطاف يتمثٌلبف في الرٌكف المادم كالرٌكف غش نحك القانكف ملأفٌ  أجمع الفقياء عمى
 المعنكم:

  الرّكف المادم لمغشّ نحك القانكف:  .1

 لمغشٌ المادٌم عدٌة مظاىر تتمثٌؿ في: 
                                                           

  .  258ابؽ، ص. سٌ المرجع الغالب عمي الداكدم،  1
 .  107ص.  ابؽ،سٌ المرجع النادية فضيؿ،  2
جكاف  20المؤرّخ في  05/10القانكف القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء الطيب زيركتي،  3

 .  291ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005
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 سككت الأطراؼ عف القانكف غير المختصّ: -

كما نعمـ أفٌ القاضي ليس ممزما بتطبيؽ القانكف الأجنبي، كبالتٌالي إذا ما فضٌؿ 
تطبيؽ قانكف القاضي حيف الفصؿ في الدٌعكل، فإنٌيـ يتحاشكف قصدا الاعتداد  الأطراؼ

بالقانكف الأجنبي، كيحصؿ عادة في مادة الطٌلبؽ لحصكؿ الطٌرفاف عمى الطٌلبؽ بالرٌضا 
الحالة لا تشكٌؿ تحايلب كىذه  ،المتبادؿ الضٌمني لامتناع تمؾ الكاقعة أساسا في قانكف دكلتيـ

نٌما تمسٌ أيضا بالقاعدة التنٌازعية بالذٌات، خصكصا كأفٌ فقط إزاء القانكف  مف  الأجنبي كا 
ىك ك  في مسائؿ الأحكاؿ الشٌخصية، عدـ تطبيؽ القانكف الأجنبي مبادئ مخالفة النٌظاـ العاـ
 .       1عاـمخالفة صريحة لمنٌظاـ ال

 ر ضابط الإسناد:تغيي -

نجد ىذه الحالة في تغيير المكطف أك الجنسية أك الدٌيانة؛ حيث يعتبر تغيير المكطف 
أيسر مف تغيير الجنسية، كيكاد ينعقد اجتماع كمٌي بيف المحاكـ الإنجميزية عمى عدـ 
الاعتراؼ بأحكاـ الطٌلبؽ الصٌادرة في الخارج، إذا كاف اليدؼ منيا تغيير المكطف لمحصكؿ 

ي أخذت بتطبيؽ قانكف المكطف في قضية ريفيير تالٌ  ـ. ف. ؼحدث في عمى الطٌلبؽ، كما 
ـ الغاش بتغيير ضابط . أك كأف يقك 2حالة الغشٌ نحك القانكف إلىا يضمن تفطٌنتلكٌنيا 

م ذلؾ إلى كأف يغيٌر في الجنسية فيؤدٌ ؛ 3التٌطبيؽم يتحدٌد بو القانكف الكاجب ذالإسناد الٌ 
التٌطبيؽ. فيتيرٌب صاحب العلبقة مف تغيير قاعدة التنٌازع، كبالتٌالي يتغيٌر القانكف الكاجب 

لأكثر شيرة ليذه المسألة قضية كالحالة ا ،ي فرضيا عميو قانكنو الكطنيتالٌ  4المحرٌمات
 الأميرة بكفرمكف سالفة الذٌكر.

                                                           
، ص. 1989ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر،  ،ؿالأكٌ  ج.، ع: قكاعد التّناز القانكف الدّكلي الخاصإسعاد محند،  1

 .  258، 257ص. 
جكاف  20المؤرّخ في  05/10القانكف الدّكلي الخاص الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف الطيب زيركتي،  2

 .  292ابؽ، ص. سٌ المرجع ال ،-دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005
 .  75ص.  ابؽ،سٌ المرجع النادية فضيؿ،  3
 .  258ص.  ابؽ،سٌ المرجع الإسعاد محند،  4
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ي تسند مسائؿ الأحكاؿ تعات الٌ ي التٌشريأمٌا مسألة تغيير الدٌيانة، فنممس ذلؾ ف
الشٌخصية إلى الدٌيف؛ إذ يحدث أف يقكـ الشٌخص بتغيير دينو قصد التٌخمٌص مف الأحكاـ 

 رفضتي تذلؾ محكمة التنٌازع السٌكرية الٌ الشٌديدة فيو إلى أحكاـ أيسر في الدٌيف الجديد، كمف 
إلى الإسلبـ قاـ بتغيير دينو  لمسيحيالاعتراؼ بحؽٌ كقؼ التٌنفيذ  1925جكاف  12في 

 .            1لزكجتو لمتٌخمٌص مف دفع النٌفقة

   :)الرّكف المعنكم( نيّة الغشّ نحك القانكف  .2

سكاء كاف في تغيير المكطف أك الجنسية -ر في ظرؼ الإسناد تعرٌفنا سابقا بأفٌ التٌغيي
ى قاعدة الإسناد الكطنية، كلا يتأتٌ م أشارت إليو ذر القانكف الٌ ، نتيجة حتمية لتغيي-أك الدٌيف

حايؿ، كىي عنصر أساسي ثاني لتككف فكرة الغشٌ نحك القانكف ذلؾ إلٌا بتكافر نيٌة التٌ 
حدث في قضية الأميرة بكفرمكف ر القانكف ىدفا، كما تغيي كبالتٌالي فإفٌ التٌحايؿ يقع إذا أصبح

بيدؼ التٌيرٌب مف المحرٌمات  سيا،ي غيٌرت كبمحض إرادتيا قاعدة التنٌازع عف طريؽ تجنٌ تالٌ 
 .  2ي فرضيا القانكف الفرنسيتالٌ 

كلا تتحقٌؽ نيٌة التٌحايؿ في ضابط الإسناد الاختيارم؛ لأنٌو يمكف تفاديو بمنح 
الاختصاص لمقانكف المختصٌ، كما يقتضي عند الحسـ في مسألة التٌحايؿ إثباتا كافيا؛ لأفٌ 

ي تدخؿ في دائرة تمف المسائؿ الخفية الباطنية الٌ  ككنيا ،مسألة النٌية تنطكم عمى صعكبات
Kantككانت ليجيركبكلك  :كػ. كىك ما دفع بالبعض إلى نقض ىذه النٌظرية 3الأخلبؽ

4. 

لكٌف قد تبرز نيٌة الغشٌ كتككف كاضحة، إذا كاف اليدؼ مف ىذا التٌصرٌؼ لا تبرٌره 
ي طمبت الطٌلبؽ عقب التٌجنٌس، كيمكف تأخرل، كقضية الأميرة بكفرمكف الٌ ظركؼ 

                                                           
 .76، 75ص. ص.  ابؽ،سٌ المرجع النادية فضيؿ،  1
 .  372ص.  ابؽ،سٌ المرجع الإسعاد محند،  2
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. كما أنٌو يمكف 1ص نيٌة الغشٌ عند قضاة المكضكع، كىذا لا يتعارض مع القانكفاستخلب
 : 2إثباتو بكاسطة قرائف

 :كىك أف يحدث تغيٌر في ضابط الإسناد كالقياـ  التّلازـ الزّمني بيف الإجراءيف
 بالتٌصرٌؼ المراد إخضاعو لمقانكف الجديد. 

 ر لأجمو ضابط الإسناد قصد اجتذابيـ إلييا.م غيٌ ذانكف الٌ د تسييلبت في القإيجا 

بنيٌة التٌحايؿ ىما شرطاف أفٌ القياـ بالفعؿ أك الامتناع عنو يمكف القكؿ  ،كمف ىنا
 أساسياف لقياـ العنصر الثاٌني لاستبعاد تطبيؽ القانكف الأجنبي.  

حيث  كىناؾ شركط أخرل غير متٌفؽ عمييا؛ىذا فيما يتعمٌؽ بالشٌركط المتٌفؽ عمييا، 
 يشترط بعض الفقياء شرطيف آخريف، سنكردىما في النٌقطة المكالية.

 الشّركط غير المتّفؽ عمييا: ( ب

 إلى جانب الشٌركط المتٌفؽ عمييا، ىناؾ شركط أخرل غير متٌفؽ عمييا تتمثٌؿ في: 

للؤفراد الاتفاؽ عمى خلبفيا ذلؾ أنٌو لا يجكز أف يككف الغشّ ضدّ القكاعد الآمرة:  -
بيدؼ نقؿ الاختصاص منيا إلى  ،أك استبعاد تطبيقيا فتكثر محاكلات الغشٌ كالتٌحايؿ نحكىا

لا يمكف تصكٌر التٌيرٌب ي تالٌ عكس القكاعد المكمٌمة ب .3قانكف آخر أنفع لصاحب المصمحة
 .   4حرٌية الخركج عمييا للؤفرادالمشرٌع قد خكٌؿ ذلؾ لأفٌ ، يامف أحكام

ي تعمى الأحكاؿ الٌ حيث قصر إعماؿ الغشٌ أف يحصؿ الغشّ نحك قانكف القاضي:  -
. لكٌف القضاء الفرنسي بدأ يميؿ إلى فكرة 5يتيرٌب فييا الشٌخص مف أحكاـ القانكف الفرنسي
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 .  82ص.  ابؽ،سٌ المرجع النادية فضيؿ،  4
 .192ص.  ابؽ،سٌ المرجع البمقاسـ أعراب،  5
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في جميع  أفٌ الغشٌ بيدؼ التٌحايؿ عمى القانكف الأجنبي أك القانكف الكطني ىك غشٌ 
عمى القضاء ألٌا  في ىذا الميداف، كما يجب عمى الدٌكؿ أف تتعاكف جبالحالات، كبالتٌالي ي

 في 1يحمي مرتكبي الغشٌ ميما كانت نكاياىـ، كأنٌو لا يسمح ليـ بالتٌلبعب بقكاعد الإسناد
 ي أسندت الاختصاص لمقانكف الأجنبي.     تقانكف القاضي الٌ 

ا كبذلؾ نككف قد بيٌن ،2ناىيؾ عف شركط أخرل لا يسعنا ذكرىا في ىذا المقاـ ،ىذا
ي لابد مف تكافرىا لإعماؿ الدٌفع بالغشٌ نحك القانكف، سكاء كاف متفؽٌ عمييا أك تالشٌركط الٌ 

 مختمؼ فييا؛ قصد تحديد آثار الغشٌ نحك القانكف كتطبيقاتو.

 الفرع الثاّني: آثار كتطبيقات الغشّ نحك القانكف في مسألة الحضانة

سبؽ كأف رأينا أفٌ الشٌخص المتحايؿ عمى القانكف، ييدؼ مف كراء تحايمو إلى 
ر ضابط الإسناد قصد الكصكؿ إلى تغييالحصكؿ عمى مصمحة معيٌنة، كذلؾ مف خلبؿ 

 النٌتيجة المرجكٌة.

نزاع ما، فإنٌو يرتٌب الجزاء كفي حاؿ ما إذا اكتشؼ القاضي أنٌو قد حصؿ غشٌ في 
ف النٌتيجة؛ أم يقتصر عمى النٌتيجة دكف الكسيمة كيككف ذلؾ بإلغاء م يككف إمٌا بطلبذالٌ 

المصمحة المرجكٌة مف التٌحايؿ، أك أف يككف في صكرة البطلبف الكمٌي؛ إذ أفٌ جزاء المتحايؿ 
 . 3بطلبف النٌتيجة كالكسيمة معا، كبالتٌالي تميٌز ىذا الجزاء بالشٌمكلية

التٌحايؿ عمى القانكف، فإنٌنا ارتأينا أف   كنظرا للبختلبؼ الفقيي الحاصؿ حكؿ أثر
نكضٌحو بشكؿ أدؽٌ في مجاؿ الحضانة )أكٌلا(، ككذا بالنٌسبة لمتٌشريع الفرنسي كالتٌشريعات 

 )ثانيا(.   (تكنس، الجزائر)المغاربية 
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 أثر الغشّ نحك القانكف في مسألة الحضانة: -أكّلا

إلى تغيير  كمييما،أحد الطٌرفيف أك  إفٌ فكرة التٌحايؿ عمى القانكف ىي اتجاه إرادة
ضابط الإسناد لمكصكؿ إلى نتيجة غير مشركعة كتحقيؽ أىداؼ كمصالح شخصية، سكاء 
كاف ىذا الضٌابط دينيا كما سيتبيٌف معنا في النٌقطة الأكلى، أك كضعيا كثاني نقطة كالمتمثٌؿ 

م أشارت إليو ذالقانكف الٌ سيمة تغيٌر مف منحنى م يرتٌب آثارا جذكالمكطف، كالٌ في الجنسية 
      :ما سنحاكؿ تكضيحو فيما يمييرتٌب كافٌة الآثار القانكنية، كىذا  ممٌا ،قاعدة الإسناد الكطنية

 لتّحايؿ عمى القانكف:ا فير الدّيف تغييأثر  (أ 

إفٌ حرٌية العقيدة مبدأ عالمي معترؼ بو في المكاثيؽ الدٌكلية، كعميو إذا كاف تغيير 
عف قناعة شخصية كنيٌة صادقة فإنٌو مف الجائز أحيانا، أمٌا أحيانا أخرل فإنٌو الدٌيانة صادر 

إذ أفٌ أحد الطٌرفيف يستعممو ككسيمة لتحقيؽ مصمحة أك  ؛يككف بيدؼ كدافع غير مشركع
 فرضتيا عميو ديانتو السٌابقة أك قانكنو الشٌخصي. 1لمتٌخمٌص مف أعباء كالتزامات

فإفٌ  ،ر انحلبؿ الرٌابطة الزٌكجيةاثآتبر الحضانة أثرا مف كبما أفٌ المشرٌع الجزائرم اع
ذلؾ يعني أفٌ الغشٌ كالتٌحايؿ الحاصؿ في مسائؿ الطٌلبؽ يمسٌ مسألة الحضانة، كما أنٌو 

 أخضعيا لمبادئ الشٌريعة الإسلبمية. 

ر الدٌيف أثر عمى القانكف الكاجب التٌطبيؽ لتغيييثار جدؿ فقيي حكؿ ما إذا كاف  ،كىنا
 :             2عدمو، كذلؾ في اتجاىيف مف

                                                           
 .  36،  ص. 2011، دار ىكمة، الجزائر، الجزائرم دراسات في القانكف الدّكلي الخاصالطيب زيركتي،  1

 ينقسـ الفقو إلى اتجاىيف: 

يذىب إلى تعطيؿ الكسيمة كالنٌتيجة معا؛ أم إذا غيٌر الشٌخص جنسيتو مف دكلة تحضر الطٌلبؽ إلى دكلة  الاتجاه الأكّؿ:
  رتٌب عميو أمٌ أثر.تبيحو، فإفٌ القاضي لا يعترؼ بالجنسية الجديدة كأثرىا؛ لأفٌ الغشٌ يفسد كؿٌ شيء كلا يت

ي قصدىا الأفراد دكف الكسيمة؛ فإذا غيٌر شخص جنسيتو مف دكلة تحضر تفيذىب إلى تعطيؿ النٌتيجة الٌ  الاتجاه الثاّني:أمٌا 
الطٌلبؽ باكتساب جنسية دكلة أخرل تبيحو، فينا يعتد فقط بالجنسية الجديدة كيتعطٌؿ الاختصاص القانكني لقانكف الجنسية 

، الكمٌية لغشّ نحك القانكف(التّحايؿ عمى القانكف )االجديدة، كيبقى الاختصاص لمقانكف القديـ. علبء كاظـ المرشدم، 
 .      06ق، ص. 1438الإسلبمية لمجامعة، قسـ القانكف، العراؽ، 

 .222ابؽ، ص. سٌ المرجع السعاد يكبي،  2
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 :حيث يرل جانب مف الفقو أفٌ الدٌيف لو أثر في تغيير قكاعد الإسناد  الاتجاه الأكّؿ
ي تعرؼ تعدٌدا طائفيا، كتغيير أحد ترا عمى ىذا الجانب في الدٌكؿ الٌ الدٌكلية، فيعمٌؽ آثا

حكـ بالطٌلبؽ يشمؿ المسائؿ الأخرل ، كال1الزٌكجيف لديانتو سبب كافي لفؾٌ الرٌابطة الزٌكجية
المتعمٌقة بو مف حضانة كنفقة كغيرىما، فيصبح تغيير الدٌيانة ضابطا إراديا؛ أم أف يقكـ أحد 

 . لوالطٌلبؽ بالإرادة المنفردة الزٌكجيف بتغيير الدٌيانة لمحصكؿ عمى 

فييا م قضى ذ، الٌ 1925كىذا ما قضى بو القضاء السٌكرم في قضيٌة النٌفقة سنة 
..." لا يحؽٌ لمشٌخص المسيحي رفض دفع النٌفقة لمطمٌقتو المسيحية بعد أف أسمـ " :بأنٌو

كاعتبر تغيير ديانتو تيرٌبا لعدـ دفع النٌفقة، عمى اعتبار أفٌ الشٌريعة الإسلبمية لا تقرٌ بدفع 
رار ليا تحت م سارت عميو محكمة التٌمييز العراقية في قذقة لممطمٌقة، كىك ذات القرار الٌ النٌف

الدٌيف الإسلبمي لا يخمك مف  واعتناقبأفٌ  ،31/12/1951الصٌادر في  07/1951رقـ 
 .     2احتماؿ قصد التٌيرٌب مف النٌفقة

 :ر الدٌيف كضابط إسناد في العلبقات المتضمٌنة العنصر تغيييرفض  الاتجاه الثاّني
القانكف، كلا يقبؿ الشٌؾ في نيٌة مف أشير . "كلا يمكف الاحتجاج بفكرة التٌحايؿ عمى 3الأجنبي

إسلبمو، فلب يجكز حرماف الشٌخص مف تطبيؽ الشٌريعة الإسلبمية في حالة اعتناقو الإسلبـ 
النٌظر عف الدٌافع كراء ىذا الاعتناؽ؛ كلأفٌ ىذه المسألة تتعمٌؽ بالعقيدة كالضٌمير  بغضٌ 

 .4كالسٌرائر"
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الجزائرم؛ حيث اعتبر تغيير الدٌيانة مف غير  م انتيجو المشرٌعذكىك ذات الاتجاه الٌ 
الإسلبـ إلى الإسلبـ لا يشكٌؿ تحايلب عمى القانكف، كلك كاف ييدؼ مف خلبلو إلى تحقيؽ 

 .   1كلا يجكز لمقضاء البحث في قناعة الشٌخص ة؛ لأنٌو مف مسائؿ النٌظاـ العاـمكاسب معيٌن

 نكف:لتّحايؿ عمى القاا فير الجنسية كالمكطف تغييأثر  (ب 

بحيث تنصرؼ نيٌة الغاش إلى التٌيرٌب كالتٌحايؿ  ؛غيير في الجنسية أك المكطفتٌ ال إفٌ 
ي تحكـ المركز تقكاعد الإسناد الدٌكلية الٌ  مفر عمى القانكف الشٌخصي، مف شأنو أف يغيٌ 

أك عدـ التٌمسٌؾ  النٌزاع،القانكني، كما لك سكت الأطراؼ عف إبراز العنصر الأجنبي في 
بتطبيؽ القانكف المختصٌ، أك بتطبيؽ قانكف المكطف المشترؾ بدلا مف تطبيؽ القانكف الكطني 

القانكف في كما أفٌ تغيير الجنسية كالمكطف يفسح مجالا كاسعا لمغشٌ نحك  .2المختصٌ 
 3كقت قريب، كالقكانيف الإيطالية كالإسبانية فيي كانت تمنع الطٌلبؽ تالٌ القكانيف الغربية 

 لمتٌيرٌب مف القانكف المختصٌ.   

ر الدٌيف كالجنسية كالمكطف في تغييكفيما يمي، ككتكضيح أكثر لما تٌـ ذكره مف أثر 
التٌحايؿ عمى القانكف كالتٌيرٌب منو، سنقكـ بإدراج بعض المسائؿ التٌطبيقية المتعمٌقة بو كذلؾ 

 في النٌقطة المكالية.  كأنمكذجيففرنسي كالتٌشريعات المغاربية في التٌشريع ال

 تطبيقات الغشّ نحك القانكف في التّشريع الفرنسي كالتّشريعات المغاربية: -ثانيا

تتحقٌؽ فكرة التٌحايؿ عمى القانكف بكثرة في مجاؿ الأحكاؿ الشٌخصية؛ حيث أفٌ بعض 
كجية، بخلبؼ الزٌكاج كلا يجكز فؾٌ الرٌابطة الزٌ ينية التٌشريعات كانت تعتبره مف المسائؿ الدٌ 

فؾٌ الرٌابطة الزٌكجية متى شاءكا، كدكف الحاجة إلى تغيير  فيوم يمكف للؤفراد ذالمدني الٌ 
 الجنسية أك المكطف.  

                                                           
، 04 ع، مجمٌة البحكث في الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، لزّكاج في القانكف الدّكلي الخاصانحلاؿ افاطمية مكسعاؿ،  1

 .324، ص. 2016
جكاف  20المؤرّخ في  05/10الجزائرم: تنازع القكانيف في ضكء القانكف  انكف الدّكلي الخاصالقالطيب زيركتي،  2

 . 289ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، -دراسة مقارنة بيف القكانيف العربية كالقانكف الفرنسي- 2005
 .49ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، الجزائرم دراسات في القانكف الدّكلي الخاصالطيب زيركتي،  3
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كلمٌا كانت المسائؿ الشٌخصية لمفرد تخضع لقانكف الجنسية كالمكطف )التٌشريع 
مثٌؿ مجالا خصبا لمتٌيرٌب مف القانكف الشٌخصي في العلبقة الفرنسي، التٌكنسي، الجزائرم(، كت

ذات العنصر الأجنبي، مف خلبؿ القياـ بمناكرات احتيالية عمى ذات القانكف نحك قانكف آخر 
 للبستفادة منو، فإفٌ ىذا الأمر أجبرنا عمى التٌعرٌؼ عمى طيٌاتو أكثر كبصكرة أدؽٌ. 

نحك القانكف في التٌشريع الفرنسي، بما أفٌ  كعميو، سنقكـ في أكٌؿ نقطة بدراسة الغشٌ 
الأكلى تفتٌحت كترعرعت في فرنسا، ثٌـ نخمص إلى دراستو في البمداف المغاربية  هبذكر 

 )تكنس، الجزائر(.  

 الغشّ نحك القانكف في التّشريع الفرنسي:  (أ 

ي يحدث فييا تنٌاجمة عنو مف أكثر المكاضيع الٌ كاف كلا زاؿ مكضكع الطٌلبؽ كآثاره ال
التٌحايؿ؛ ذلؾ لأفٌ المشرٌع الفرنسي اعتبر مسائؿ الطٌلبؽ محرٌمة كلا يجكز فؾٌ الرٌابطة 

، لكٌف سرعاف ما أخذ ىذا المشرٌع يتقبٌؿ أكثر فأكثر فكرة الطٌلبؽ 1884الزٌكجية حتى سنة 
أك تغيير  1اتقؿٌ نكعا ما، كلـ يعدٌ الفرنسيكف بحاجة إلى الانتقاؿ خارج حتى بدأت فكرة الغشٌ 

 جنسيتيـ لمحصكؿ عمى الطٌلبؽ.    

إلى نتائج  الخارجتٌـ في يىذا، كقد كاف غالبا ما يؤدٌم عدـ الاعتراؼ بالطٌلبؽ الذٌم 
م إلى إخضاع الحضانة ، ما يؤدٌ 2غير مرضية، كفكرة تعدٌد الزٌكجات كالأبناء غير الشٌرعييف

 لقانكف غير القانكف الشٌخصي. 

كالقضاء الفرنسييف في حالة التٌحايؿ عمى القانكف، مف حيث ما إذا كاف كقد ميٌز الفقو 
. فقد كاف المشرٌع الفرنسي 3نحك قانكف القاضي أك نحك القانكف الأجنبي ىك غشٌ  ىذا الغشٌ 

" لا يعترؼ بالغشٌ نحك القانكف، كبمكجب ىذه الحادثة أصبح Munzerقبؿ حادثة "مانزر 

                                                           
 .  126ص.  ابؽ،سٌ المرجع النادية فضيؿ،  1
 .127ص. المرجع نفسو،  2
 .224ص.  ابؽ،سٌ المرجع السعاد يكبي،  3
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عطى الأمر بتنفيذ الأحكاـ الأجنبية بشرط أف تككف حيث "أ ؛1961يعترؼ بو في مارس 
 .  1خالية مف الغشٌ نحك القانكف"

حك القانكف في كبذلؾ، يمكف القكؿ أفٌ المشرٌع الفرنسي قد استعمؿ نظرية الغشٌ ن
ذا فيما ى .م ينعكس أثره عمى الحضانة كتكابعيا مف خلبؿ حكـ القاضيذمجاؿ الطٌلبؽ، الٌ 

المغاربية التٌشريعات  كجية نظرمف ع الفرنسي حكؿ ىذه المسألة، أمٌا كيتعمٌؽ بالتٌشري يخصٌ 
 ، فيذا ما سنراه كنحاكؿ تكضيحو في النٌقطة المكالية.    الجزائرك تكنس المتمثٌمة في 

 الغشّ نحك القانكف في التّشريعات المغاربية )تكنس، الجزائر(: (ب 

حايؿ نحك القانكف الدٌكلي فكرة التٌ  -تكنس، الجزائر- عرفت التٌشريعات المغاربية
 عمى غرار التٌشريعات العربية الأخرل، كىذا ما سنكضٌحو في النٌقاط الآتية:   الخاص

 الغشّ نحك القانكف في التّشريع التّكنسي: .1

عمى أفٌ كؿٌ تغيير مصطنع ، د. خ .ؽـ. مف  30نصٌ المشرٌع التٌكنسي في الفصؿ 
م مف شأنو إخضاع العلبقة ذالأطراؼ، كالٌ لإسناد مف قبؿ أحد كغير حقيقي لعنصر ا

م أشارت إليو قاعدة التنٌازع، سكاء أدل ىذا التٌغيير ذالقانكف الٌ القانكنية إلى قانكف آخر غير 
إلى تطبيؽ القانكف التٌكنسي أك القانكف الأجنبي، يعدٌ غير مقبكؿ قانكنيا متى تكفٌرت 

 . 2شركطو

مجالات عديدة، مف بينيا مسائؿ الأحكاؿ  كاستعممت فكرة التٌحايؿ عمى القانكف في
الشٌخصية، غير أفٌ المشرٌع التٌكنسي قد خالؼ القضاء الفرنسي كبعض القكانيف المقارنة مف 
حيث رفض استبعاد نتيجة التٌحايؿ عمى القانكف، إذا أدٌت إلى تطبيؽ القانكف الكطني 

                                                           
 .  87ص.  ابؽ،سٌ المرجع النادية فضيؿ،  1
عمى أنٌو: "يتككف التٌحايؿ عمى القانكف بالتٌغيير المصطنع لأحد عناصر إسناد الكضعية القانكنية  30ينصٌ الفصؿ  2

   . م تعيٌنو قاعدة التٌنازع المختصٌةذالتٌكنسي أك الأجنبي الٌ القانكف الكاقعة بنيٌة تجنٌب تطبيؽ 
ذا تكافرت شركط التٌحايؿ عمى القانكف، فلب عبرة لتغيير عنصر الإسناد". مبركؾ بنمكسى،  شرح المجمّة التّكنسية لمقانكف كا 

 ط. التّحضيرية،شرح فقيي تأصيمي لسائر أحكاـ المجمّة معزّز بنصكص التّشريع المقارف كالأعماؿ  :الخاصالدّكلي 
 . 289ص.  ،2003نكفمبر كالإشيار، تكنس، لنٌشر الأكلى، المغاربية لمطٌباعة كا
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انة مرتبطة بالطٌلبؽ كىي كمف ضمنيا حضانة الأطفاؿ؛ حيث أفٌ مسػألة الحض، 1ي()الفرنس
مف المسائؿ نادرة الحدكث، كيصعب عمى الأطراؼ القياـ بالتٌحايؿ لمحصكؿ عمى الحضانة 

 ما داـ أفٌ القاضي لـ يمنح الطٌلبؽ بفعؿ التٌحايؿ؛ لأفٌ الدٌعكتيف مرتبطتيف ببعض.      

 الغشّ نحك القانكف في التّشريع الجزائرم:  .2

عند المشرٌع الجزائرم سنة  القانكف الدٌكلي الخاصفي برزت فكرة الغشٌ نحك القانكف 
نة لـ ينصٌ المشرٌع الجزائرم عمى مسألة ؛ حيث أنٌو كقبؿ ىذه السٌ ؽ. ـمع تعديؿ  2005

كالسٌائد أفٌ الغشٌ  ا لمقضاء بناءن عمى المبدأ العاـالتٌحايؿ نحك القانكف، ككاف الأمر متركك
 . 2شيءيبطؿ كؿٌ 

تي الطٌلبؽ مف أكثر المجالات الٌ ، أفٌ القانكف الدٌكلي الخاصكما يلبحظ عميو في 
. فالأفراد يعمدكف إلى تغيير الجنسية كالمكطف 3يرتكب فييا الغشٌ كالتٌحايؿ عمى القانكف

لمتٌيرٌب مف قانكنيـ الشٌخصي كلمحصكؿ عمى الطٌلبؽ في دكلة أخرل، كىذا ما ينعكس 
بأخرل عمى قضيٌة الحضانة؛ لأنٌيا أثر مف آثار الطٌلبؽ ككؿٌ أثر كمٌي أك جزئي بطريقة أك 

 يمسٌ الطٌلبؽ، ىك بالضٌركرة يمسٌ بالحضانة.

ؽ. ـ. مف  24 ـكما تجدر الإشارة إليو، ىك أنٌنا لمسنا غمكضا مف جانبيف في نصٌ 
 : ج

 :بالنٌسبة لمدٌفع  أفٌ المشرٌع الجزائرم لـ يحدٌد آثار الغشٌ نحك القانكف، "كما فعؿ أكّليما
ي فكرة أنٌو ما يبنى عمى باطؿ فيك باطؿ، بالإضافة إلى . كبذلؾ يمكف تبنٌ 4"بالنٌظاـ العاـ

 ترؾ السٌمطة التٌقديرية لمقاضي في تحديد الأثر الكمٌي أك الجزئي.

                                                           
 . 291، ص. السٌابؽالمرجع مبركؾ بنمكسى،  1
 .189ص.  ابؽ،سٌ المرجع البمقاسـ أعراب،  2
، 130ص.  ،. بالرٌجكع إلى قضيٌة بكفرمكف، نجد قضيٌة السٌيدة ليديا ركمينتزيؼ149ص.  ابؽ،سٌ المرجع النادية فضيؿ،  3

، كغيرىا مف 136، كقضيٌة فيرارم ص. 134، كقضيٌة ماسيمكف أدامس ص. 133كقضيٌة الزٌكجاف الإيطالياف فيرك، ص. 
   قضايا التٌحايؿ نحك القانكف.  

 .92ص.  ابؽ،سٌ المرجع الاء جندكلي، فاطمة الزٌىر  4
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 :ما إذا كاف  ؽ. إ. ـ. إمف  06 ؼ 358 ـلـ يحدٌد المشرٌع الجزائرم في  ثانييما
لذا فإفٌ تطبيؽ نظرية الغشٌ نحك القانكف في  ،الغشٌ مكجٌيا نحك القانكف الكطني أك الأجنبي

؛ لأفٌ مسائؿ الأحكاؿ الشٌخصية أجنبيامكاجية التٌحايؿ، جاء عمى حدٌ سكاء كطنيا كاف أك 
 قض عمى أساس أنٌيا قانكف لا كقائع. تنظر إلييا محكمة النٌ 

منذ تعديؿ  ي تعترؼ بفكرة الغشٌ نحك القانكفىذا، كتعدٌ الجزائر مف ضمف الدٌكؿ الٌت
، لكٌف كمنذ ذلؾ الكقت إلى يكمنا ىذا ىناؾ ندرة كبيرة في ؽ. ـ 05/10رقـ  انكفقال

التٌشريعية كتكظيؼ ، كالسٌبب راجع إلى قصكر القاعدة في ىذا الشٌأف الاجتيادات القضائية
خبرة كافية في مسائؿ الأحكاؿ الشٌخصية، كىك ما لـ نممسو في الدٌراسة  ليسكا بذكمقضاة 

 التٌطبيقية ليذا الجانب.

نائية دكر ميٌـ في مسألة تحديد القانكف كعميو، فإنٌو كاف للبتفاقيات الجماعية كالثٌ 
، خصكصا إذا لـ يحدٌد المشرٌع لحضانة في القانكف الدٌكلي الخاصالكاجب التٌطبيؽ عمى ا

ة جميع الأحكاؿ كخاص الكطني قاعدة إسناد كطنية، غير أفٌ ىذه القاعدة لا تككف مجدية في
إذا كاف أحد أطراؼ العلبقة مسمما، فالخمفية الدٌينية لمشٌخص ليا دكر ميٌـ في إبقاء ذلؾ 

 القانكف أك استبعاده. 

شريعات المقارنة في التٌ تٌطبيؽ عمى الحضانة كبعد ما تقدٌـ ذكره مف القانكف الكاجب ال
سنتطرٌؽ في الفصؿ الثاٌني لكيفية فضٌ نزاعات الزٌيارة كالنٌقؿ غير المشركع  ،كمكانع تطبيقو

 .ممحضكف في القانكف الدٌكلي الخاصل



 

 

 

 

 

 

 

 
  اني:الفصؿ الثّ 

فضّ نزاعات الزّيارة كالنّقؿ غير المشركع لممحضكف 
 في القانكف الدّكلي الخاص
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عمى الرٌغـ مف أفٌ حؽٌ الزٌيارة يعتبر مف الحقكؽ الثاٌبتة كالأصمية لغير الحاضف في 
بسبب  ؛مف أكثر المشاكؿ تعقيدا في الرٌكابط الدٌكلية الخاصٌة احالة انفصاؿ الأبكيف، إلٌا أنٌي

بتاريخ  1ـ. ف. ؼمطات الفرنسية مف خلبؿ قرار السٌ ي فرضتيا تالتٌعقيدات الٌ 
ة فئة الأطفاؿ السٌمبية عمى كافٌة الأطراؼ كخاص، ما يجعميا تمقي بآثارىا 03/02/1982

 المحضكنيف، باعتبارىـ الفئة الأكثر ضعفا.

كما ىك ملبحظ، أفٌ ظاىرة النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ قد تفاقمت في السٌاحة 
عمى المجتمع الدٌكلي البحث عف حمكؿ ناجعة لمتٌخفيؼ مف حدٌة ىذه الظٌاىرة  الدٌكلية، ما حتٌـ

 التٌصدم ليا، كذلؾ مف خلبؿ إبراـ اتفاقيات ثنائية كمتعددٌة.ك 

لحؿٌ  دعية،قبؿ الرٌ  حيث ركٌزت السٌياسة الجنائية الحديثة عمى الحمكؿ الكدٌية الكقائية
ىذه  ؿثمممكنة الحدكث في راعات الصٌ  ؿٌ لتفادم ج ،مشاكؿ المحضكف عبر الحدكد الدٌكلية

 ىذه المسائؿ. مثؿ تعتني بكطنية كدكلية ة ؿ خمؽ أجيزة خاص، مف خلبالقضايا

ز في ىذا الفصؿ بالشٌرح كالتٌكضيح عمى الحمكؿ الكدٌية المقترحة في سنركٌ  ،كعميو
ذا لـ تجدً ىذه  ٌـ المٌجكء مسألتي الزٌيارة كالنٌقؿ غير المشركع )المبحث الأكٌؿ(، كا  الحمكؿ نفعا يت

 إلى الأركقة القضائية لفضٌ ىذه النٌزاعات )المبحث الثاٌني(.

 

 

 

 

 

 

                                                           
 .135ص.  ابؽ،سٌ المرجع المصطفى معكاف،  1
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ؿ: الحمكؿ الكدّية المقترحة في مسألتي الزّيارة كالنّقؿ غير المشركع المبحث الأكّ 
 لممحضكف

 إفٌ تزايد نسب الطٌلبؽ في الزٌكاج المختمط بيف الجزائرييف كالفرنسيات، أدل إلى إبراـ
كتعتمد في  ،اتفاقيات ثنائية كجماعية بيف البمديف لتحقيؽ حماية أفضؿ للؤطفاؿ النٌاجميف عنو

ي مف كاجبيا ضماف التٌعاكف بيف تالدٌبمكماسية لكلب البمديف، كالٌ ذلؾ عمى تدخٌؿ الجيات 
ىرة ؿ الآليات الكدٌية لمحدٌ مف ظاالكالديف لتسييؿ حؽٌ زيارة الأطفاؿ )المطمب الأكٌؿ(، كتدخٌ 
 النٌقؿ غير المشركع عبر حدكد الدٌكلتيف )المطمب الثاٌني(.

 المطمب الأكّؿ: الإجراءات الكقائية لتسييؿ حقّي الاتصاؿ كالزّيارة

يعتبر حؽٌ زيارة المحضكف مف الحقكؽ الثاٌبتة لو، كقد أككؿ المشرٌع مسألة تنظيميا 
بد مف لا ،الدٌكلية في الزٌكاج المختمطحماية تنفيذ ىذا الحؽٌ عبر الحدكد لمقضاء. كلضماف 

)الفرع الأكٌؿ(؛ حيث يككف ىذا التٌنفيذ عف طريؽ السٌمؾ  تكافر شركط لمقياـ بيذا الحؽٌ 
الدٌبمكماسي لتسييؿ إجراءات تمكٌف المحضكف مف رؤية الكالد غير الحاضف، كما حدٌدتيا 

 مركزية )الفرع الثاٌني(.الاتفاقية الثنٌائية بيف الجزائر كفرنسا عف طريؽ السٌمطة ال

 الفرع الأكّؿ: تنفيذ حكـ الزّيارة كالإشكالات المرتبطة بيا

حظيت الأٌـ بعد انفصاليا عف الزٌكج بحضانة الطٌفؿ، كبالمقابؿ للؤب حؽٌ زيارتو 
كيككف  ،م يعيشو الطٌفؿذاستقرار الأسرم الٌ معو لمتٌخفيؼ مف حدٌة اللبٌ كالبقاء عمى اتصاؿ 

ي حدٌدىا القانكف، مف خلبؿ تكافر تمارسة حؽٌ الزٌيارة بالكيفية الٌ تنفيذ كمبىذا الاتصاؿ 
حاضف مف رؤية المحضكف العناصر جكىرية )أكٌلا(، كقد يمنع الحاضف الطٌرؼ غير 

ي سنحاكؿ تتحكؿ دكف تنفيذ حكـ الزٌيارة الٌ ؼ منو، فتحدث إشكالات كصعكبات بتعسٌ 
 تكضيحيا )ثانيا(.
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 ذ حكـ الزّيارة:كيفية تنفي -أكّلا

ف تا أك نيائيا، كلكٌ لتنفيذ أحكاـ رؤية الصٌغير لابد مف كجكد حكـ قضائي قد يككف مؤقٌ 
بإسناد  ـ. عأف يككف نافذا كما ىك الشٌأف بالنٌسبة للؤكامر القضائية. كما قضت  يجب

 .1ككنو محؿٌ استئناؼ ؛يائينٌ الحاضف مشمكلة بالنٌفاذ المعجٌؿ كغير محضانة الأكلاد ل

 كعميو، لتنفيذ حكـ الرٌؤية لابد مف تكافر العناصر التٌالية:

 .كجكد حكـ قضائي مشمكؿ بالنٌفاذ المعجٌؿ أك حائز لقكٌة الشٌيء المقضي فيو 

 سناد الحضانة إلى أحد الزٌكجيف كيمنح حؽٌ  ،أف يككف ىذا الحكـ قد قضى بالطٌلبؽ كا 
 الزٌيارة إلى الزٌكج الآخر.

  تسميـ المحضكف إلى مف لو حؽٌ الزٌيارة ثابت بمكجب محضر.أف يككف الامتناع عف 

 الكطني، أمٌا إذا كاف صادرا عف جية مف جيات  ءالقضاأف يككف صادرا عف  يجب
القضاء الأجنبي، فإنٌو لا يجكز الاستناد إليو إلٌا إذا كاف مصادقا عميو كمميكر بالصٌيغة 

 ا للبتفاقيات الدٌكلية الثنٌائية كالجماعية.، أك كفقؽ. إ. ـ. إمف  325 ـلػ التنٌفيذية، كفقا 

بمعيٌة المحضر القضائي  -غير الحاضف-ينتقؿ الزٌائر  ،بعد تكفٌر كؿٌ ىذه العناصرك 
كقد يصاحب التٌنفيذ عدٌة إشكالات إذا امتنع  ،يارة المحضكفمكاف التنٌفيذ سكاء بتٌسميـ أك ز ل

 الحاضف عف تنفيذ الحكـ القضائي، كىك ما سنحاكؿ التٌطرٌؽ إليو في النٌقطة الثاٌنية.

 ي تحكؿ دكف تنفيذ أحكاـ الزّيارة:تالصّعكبات الّ  -ثانيا

تكصٌمنا سابقا إلى أفٌ رؤية المحضكف حؽٌ لكؿٌ مف الكالديف، كليس لمف لو حؽٌ 
كما  ة منع غير الحاضف مف رؤية كزيارة المحضكف؛ لأفٌ المنع فيو قطيعة لمرٌحـالحضان
 .عنيا مف آثار كخيمة عمى نفسية ىذا الأخير ينجرٌ 

                                                           
الثاٌنية، الدٌيكاف الكطني للؤشغاؿ التٌربكية، الجزائر،  ط.، قانكف العقكبات في ضكء الممارسة القضائيةأحسف بكسقيعة،  1

  .117، ص. 2001
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غير أفٌ الشٌائع في الكاقع يظير التٌعسٌؼ الصٌارخ مف قبؿ الحاضف في كجو الزٌائر  
ما يخمؽ صعكبات عمى المستكل العممي  ،كبيده حكـ كاجب التنٌفيذ برؤية المحضكف

 سنكضٌحيا عمى النٌحك الآتي:

 ي تتعمّؽ بزيارة المحضكف:تالإشكالات الّ  (أ 

بالرٌغـ مف كضع آليات اتفاقية كأخرل قضائية لتنفيذ حكـ الزٌيارة، إلٌا أفٌ ىذه الأخيرة 
طبيقي تطرح عدٌة إشكالات ذات صمة كثيقة بمصمحة المحضكف، مف الجانب الكاقعي كالتٌ 

 يمي: أثناء تنفيذىا كما

 رفض التّنفيذ مف طرؼ مف لو حؽّ الحضانة:  .1

كىي الصٌكرة الشٌائعة، تتمثٌؿ في منع الأمٌيات الآباء مف ممارسة حقٌيـ في الزٌيارة 
ٌـ بإخفاء الطٌفؿ أك إبعاده عف مكاف إقامتو  كتنفيذ الحكـ لأسباب مختمفة، كىذه الصٌكرة تت

. فيقع عمى المطمٌقة كاجب تسميـ الأكلاد لأبييـ امتثالا 1الغياب يكـ الزٌيارةالمعتادة، أك بتعمٌد 
. كلإثبات ذلؾ مف طرؼ الزٌكج المطمٌؽ لابد عميو 2لحؽٌ الزٌيارة تحت طائمة المتابعة الجزائية

مف الاستعانة بمحضر قضائي مف أجؿ إثبات الكاقعة، أمٌا في أياـ العطؿ يتعيٌف عمى 
قضائي؛ لأفٌ المسألة تتعمٌؽ بالعمؿ خارج أكقات العمؿ كىذا قبؿ يكـ  المطمٌؽ إحضار أمر

الكرٌة في حالة عدـ كجكد أمر، ما  تعيدكالمطمٌقة تمتزـ لأنٌو أمر قضائي إلٌا أنٌيا  ،ةالعطم
كىك ما  ،ناىيؾ عف عدـ ذىاب الأكلاد مع أبييـ بإعسار مف الأ ٌـ ،عنو إرىاؽ لممطمٌؽ ينجرٌ 

 . 3يتسبٌب في حدكث نزاعات بيف المطمٌقيف كتمتد أحيانا إلى الأطفاؿ

 

 
                                                           

  .82ص.  ابؽ،سٌ المرجع السناء عمارم،  1
  . 174ص.  ابؽ،سٌ المرجع الالجرائـ الكاقعة عمى نظاـ الأسرة، ، عبد العزيز سعد 2
م ذة ضمف فعميات الممتقى الكطني الٌ ، مداخمة مقدٌمإشكالات تنفيذ الأحكاـ القضائية في مادة شؤكف الأسرةفكاز لجمط،  3

، الأسرة في التّشريع الجزائرم حمايةنظٌمتو كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة يحي فارس، المدية، المكسكـ بعنكاف: 
 .  15، 14، ص. ص. 2015نكفمبر  05ك 04يكمي: 
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 ي غير الحاضف عف الامتثاؿ لحكـ القاضي في مادة الزّيارة:امتناع الكلّ  .2

قيف، امتناع الأب عف ي يتعرٌض ليا الأبناء مف زكجيف مطمٌ تمف بيف الإشكالات الٌ 
كبيف أبنائو أك عدـ الالتزاـ بالمكاعيد، ما يكلٌد عقد  ممارسة حقٌو في الزٌيارة لقطع الصمٌة بينو

 ى عنو.نفسية لدل المحضكف، كالإحساس بالذنٌب كالإحباط كالشٌعكر بأنٌو متخمٌ 

يـ في الزٌيارة بالتٌكتٌر الشٌديد مع الحاضنة، ممٌا كيبرٌر بعض الآباء عدـ ممارسة حقٌ 
ائـ، فيتعرٌض المحضكف إلى مكاقؼ يجعؿ كؿٌ مكعد لمزٌيارة مناسبة لمخصاـ كتبادؿ الشٌت

صعبة تصؿ أحيانا إلى تسميمو لمراكز الشٌرطة، ممٌا يدخؿ عميو الشٌعكر بالخكؼ كالتٌمزٌؽ 
أمر يتنافى  دكف شؾٌ مف م ألحقاه بو، كىك ذلا يعياف بتاتا حجـ الضٌرر الٌ  المٌذيف بيف الأبكيف

الغربية مثؿ: البمداف دٌت كقد تص ،يمامع مصمحتو الفضمى كيجعمو رىيف الصٌراعات بين
فرنسا، كندا كالكلايات المتحدة الأمريكية ليذا الإشكاؿ، مف خلبؿ إعداد مراكز لمزٌيارة 

  .1تشرؼ عمييا جمعيات تكمٌؼ مف طرؼ القضاء بتنفيذ حكـ الزٌيارة ،كالمراقبة

 ي تتعمّؽ بتسميـ المحضكف:تالإشكالات الّ  (ب 

ؽ إلى حكـ الطٌلبالقاضي في ي يقضي بيا تحكـ التٌسميـ ىك أحد الأمكر الٌ  إفٌ تنفيذ
م ذني، مراعاة لخصكصية التنٌفيذ الٌ ربطو المشرٌع بالأجؿ القانك  مذالٌ ك حاضنو المقرٌر قانكنا 

ؿ المحضكف لمزٌيارة . كتسمؾ في تسميـ الطٌف2يقتضي التٌعجيؿ في ذلؾ كتسميمو لحاضنو
ـ فييا لمحضانة، لكٌف قد تصاحب ىذا التٌسميـ إشكالات مف شأنيا أف تعكٌؽ ي يسمٌ تالطٌريقة الٌ 

 كفؽ ما يمي: سنحاكؿ تكضيحياي تكالٌ عممية التٌنفيذ، 

 

 

                                                           
ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، -تكنس مثلا-مصمحة الطّفؿ الفضمى مف خلاؿ بعض المسائؿ الأسرية عائدة اليرماني غرباؿ،  1

45 . 
م نظٌمتو كمٌية الحقكؽ ذالكطني الٌ  يات الممتقى، مداخمة مقدٌمة ضمف فعمحؽّ الطّفؿ في الحضانةعبد المٌطيؼ كالي،  2

 05ك 04يكمي ، حماية الأسرة في التّشريع الجزائرمكالعمكـ السٌياسية، جامعة يحي فارس، المدية، المكسكـ بعنكاف: 
 . 6، ص. 2015نكفمبر 
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 تمسّؾ الأكلاد بالبقاء مع الأب: .1

القاضي ي يككف فييا الأكلاد عند أبييـ بعد حكـ الطٌلبؽ، فيقضي تكىي الحالة الٌ 
ىك عدـ ذىاب الأكلاد  ،م يكاجو المحضر القضائي ىناذالٌ كالإشكاؿ  ،حكـ تسميميـ لأمٌيـب

ثارتيـ أمٌيـمع  عميو يمنع  لأنٌو ؛ومف القياـ بميامٌ  وي تمنعتحالة مف الصٌراخ كالبكاء الٌ ل كا 
نٌما تراعى فيو  قانكنا تسميميـ بالقكة؛ إذ لا يكجد نصٌ قانكني ينظٌـ كيشرح ىذه الحالة كا 

عمى المحضر  ذم يجبشكاؿ يشتدٌ أكثر في الإجراء الٌ أفٌ الإمصمحة المحضكف، كما 
القضائي القياـ بو، فلب يمكف تحرير امتناع ضدٌ الزٌكج المطمٌؽ؛ لأنٌو مف النٌاحية القانكنية 

كالحؿٌ القانكني ىك  ،التزـ بالتٌسميـ، كلا يمكف طمب القكٌة العمكمية مف أجؿ التنٌفيذ عمى الأكلاد
ي تفيو بدقٌة الكضعية كالمشاكؿ الٌ  ي بتحرير محضر معاينة، يصؼقياـ المحضر القضائ

ؿ ا ما يتدخٌ كغالب .فيلممعنيمنو ـ نسخة كيسمٌ  ،1كاجيتو في تنفيذ الحكـ بكاسطة شيادة الشٌيكد
  . 2قيفيطمٌ بيف ال بشكؿ ىادئك  يامثؿ ىذه المسائؿ كدٌ  حؿٌ ليد ككيؿ الجميكرية السٌ 

فعٌاؿ في إنارة ذىف يككف ذا دكر  3يف مرشد اجتماعييىذه المسائؿ تحتاج لتع كما أفٌ 
ذلؾ بنزكلو لمكاقع كاحتكاكو بالمحيط كاطلبعو عمى مراكز الخصكـ  ؛القاضي كتشكيؿ قناعتو

 ؛ أم أفٌ ي مف المحتمؿ أف تحيط بوتبالطٌفؿ كالٌ  ةحيطالم كأكضاعيـ الاجتماعيةالمادية 
 الأطفاؿلاطلبعو عمى  ،اء النٌفسانييفؿ الاختصاص كالخبرة مف الأطبيستعيف بأى القاضي

بسبب ضغط نفسي مسمٌط مف طرؼ المكمؼ  يـ رؤية أحد أبكييـ؛محؿٌ النٌزاع في حالة رفض
    بالرٌعاية في  حالة الامتناع.

 استغلاؿ الأّـ لعدـ استصدار الأمر القضائي بسبب العطمة: .2

في حكـ  تشكبوي تكالإشكالات الٌ فيذ حؽٌ الزٌيارة ياىا مسألة تناكىذه الحالة نجد في ثن
فالأٌـ الحاضنة ترفض تسميـ  ؛الطٌلبؽ، فخيكط التٌسميـ تتشابؾ مع خيكط حكـ التنٌفيذ بالزٌيارة

                                                           
 .82ص.  ابؽ،سٌ المرجع السناء عمارم،  1
   .ؽ. أ. جمف  72إلى  62المكاد مف ينظر:  2
تحت  ،تنفيذ الأحكاـ القضائية الفاصمة في المنازعات الأسرية: بعنكاف بكجمعة قبقكب، إلقاء محاضرة في اليكـ الدٌراسي 3

مارس  5ي تحكؿ دكف تنفيذ حكـ الزٌيارة"، بكمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة الشمؼ، يكـ ت"الإشكالات الٌ عنكاف: 
2018. 
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اـ العطؿ، بالرٌغـ مف أحقٌيتو في ذلؾ كما سبؽ كأف المحضكف لمكالد غير الحاضف في أيٌ 
ة شيادة الشٌيكد أك فيقكـ المحضر بتحرير محضر الامتناع بكاسط ،أشرنا إليو أعلبه

  باعتراؼ الممتنع نفسو.

زيارة المحضكف كتسميمو عمى المستكل  تنفيذ الأحكاـ القضائية في مسألة كعميو، فإفٌ 
الحالات في ىذه  أى ٌـ كبالتٌالي قمنا بانتقاءة إشكالات عمى أرض الكاقع، تشكبيا عدٌ  اخميالدٌ 
سبة بالنٌ  اأمٌ  ،المحضكف بحؽٌ  الحالات كتمسٌ ف في أغمب رفاض ليا الطٌ تي يتعرٌ راسة كالٌ الدٌ 

  اني.حيا في الفرع الثٌ سنكضٌ فكلية الخاصة لمعلبقات الدٌ 

 الفرع الثاّني: تدخّؿ الجيات الدّبمكماسية في مسألتي الاتّصاؿ كالزّيارة

م في أغمب الأحياف إلى يؤدٌ  ،إفٌ تمزٌؽ العائمة إلى نصفيف بعد انفصاؿ الأبكيف
الييئات الفاعمة إعادة تنظيـ ىيكؿ جديد  الأطفاؿ، فكاف  لزاما عمى كؿٌ عكاقب كخيمة عمى 

بشكؿ يضمف فيو بقاء الرٌابط العاطفي بكسائؿ الاتصاؿ الممكنة؛ كاعتبارا لما يقتضيو تدعيـ 
الرٌكابط المعنكية بيف الطٌفؿ كالطٌرؼ غير الحاضف، تكاثفت الجيكد الدٌكلية كأثمر عنيا 

اتج عف كأخرل ثنائية، مف أجؿ تحسيف كضعية الطٌفؿ النٌ  جماعيةإنشاء اتفاقيات دكلية 
الكافيتيف لضماف ك زمتيف اللبٌ الطٌلبؽ في الزٌكاج المختمط، كما أنٌيا تكفؿ الرٌعاية كالحماية 

 .أمنو كاستقراره

عمى رعايتيا كحمايتيا، كمف  تياإفٌ لكؿٌ دكلة مصالح في الخارج تحرص دبمكماسي
مكاطنييا، مف حماية مصالحيـ كضماف بىذه المصالح تحسيف الأكضاع الخاصة ضمف 

مف القانكف الأساسي الخاصٌ بالأعكاف الدٌبمكماسييف  25 ـت . إذ نصٌ 1كضع ملبئـ كجيٌد ليـ
ار معرفتو ستمر : "يتعيٌف عمى العكف الدٌبمكماسي كالقنصمي أف يكسٌع با2كالقنصميف عمى أنٌو

كما يتعيٌف عميو أف يطكٌر كؿٌ علبقة مينية كاجتماعية فيو. م يعمؿ ذكتحكٌمو في المحيط الٌ 
ككؿٌ اتصاؿ مف شأنو أف يساىـ في تحقيؽ الأىداؼ المككمة لممركز الدٌبمكماسي كالقنصمي 

                                                           
 .1961لسنة الدٌبمكماسية مف اتفاقية فيينا لمعلبقات  03 ـنظر: ي 1
 24المؤرٌخ في  بالأعكاف الدٌبمكماسييف كالقنصميف، المتضمٌف القانكف الأساسي الخاص ،09/221المرسكـ الرٌئاسي رقـ  2

 .  38 ع، ج. ر. ج. ج. د. ش، 2009يكنيك 
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ي نصٌت عمى أنٌو: "يكلي تمف ذات المرسكـ الٌ  26 ـككذلؾ  ،ذم يمارس فيو نشاطو ..."الٌ 
ية الجزائرية المقيمة ا بالجالالعامؿ في الخارج اىتماما خاصمي العكف الدٌبمكماسي كالقنص

دعـ  م اعتمد لديو، كيساىـ في تنمية ركح التٌضامف في أكساطيا، كما يعمؿ عمىذالبمد الٌ ب
 ي تربطيا بالكطف".تالصٌلبت الٌ 

كلأجؿ المحافظة عمى علبقة الطٌفؿ بكالديو، يتطمٌب تدخٌؿ الجيات الدٌبمكماسية 
. فالبعثات الدٌبمكماسية تتدخٌؿ لحماية حقكؽ المكاطف المتضرٌر عف 1تصاؿلضماف حؽٌ الا

أمٌا في حالة عدـ كجكد بعثو  ،عمى السٌمطة المركزية المسؤكلة، لتقكـ بعرضيا ياطريؽ إعلبم
   دبمكماسية، فيمكف لمقنصؿ الاتصاؿ مباشرة بالسٌمطة المركزية لمدٌكلة المضيفة.

عمى  -الجزائرية الفرنسية-مف الاتفاقية الثنٌائية  01ـ كفي ذات السٌياؽ، جاء في 
كىذا بغرض تنفيذ  تابعتيف لكزارة العدؿ في كمتا الدٌكلتيف، ضركرة إنشاء سمطتيف مركزتيف

يتعيٌف عمى ىاتيف السٌمطتيف المركزيتيف أف تتعاكنا فيما كعميو بيا. ي تعيٌدتا تالالتزامات الٌ 
خذة رتيبات المناسبة مف أجؿ تنفيذ الإجراءات الحمائية المتبينيا مباشرة، كعمييما اتخاذ التٌ 

ة في مجاؿ ضماف فقداف الطٌفؿ لصمتو بأبكيو كتييئة الظٌركؼ تطبيقيا ليذه الاتفاقية، خاص
 يتمثٌؿ في: 3. كلمسٌمطة المركزية دكر حيكم2المناسبة لإحاطتو بجكٌ مف الاستقرار كالأماف

 عمى الحصكؿ إلى يحتاجكف يفذالٌ  اتكالأمٌي للآباء بالنٌسبة إذ أنٌيا أكٌؿ نقطة اتصاؿ -
 الحدكد. عبر بالمنازعات المتعمٌقة المسائؿ في مساعدة أك نصائح أك معمكمات

                                                           
، كذلؾ  لمدٌلالة عمى أيٌة  1 كسيمة. بدءن بسبؿ الاتصاؿ ككصكلا إلى فترات الزٌيارة. يستخدـ لفظ "الاتصاؿ" في أكسع مفيكـ

 المؤتمر القضائي المغربي حكؿ الحماية عبر الحدكد للؤطفاؿ .يمكف بكاسطتيا الحفاظ عمى العلبقة بيف الطٌفؿ كأحد كالديو
، TAIEX تمر لاىام لمقانكف الدٌكلي الخاصعاكف مع مؤ الأعمى بالمممكة المغربية بالتٌ ذم يستضيفو المجمس الٌ كالعائمة، 

 الي:ابط التٌ منشكر عمى الرٌ  .6، ص. -اليامش -، نتائج كتكصيات
https://assets.hcch.net/docs/335e5bc8-cbf2-49a5-b131-ac7283113a54.pdf  

م يسمح مف خلبلو للآباء ذكالٌ  ،إيجاده في كؿٌ الدٌكؿ مطة المركزية" جيازا ضركريا يجبتعتبر السٌمطة الإدارية "السٌ  2
المؤتمر  .الحدكديةيات كالأطفاؿ الكصكؿ الفعٌاؿ إلى الإجراءات القانكنية كالإدارية في المنازعات الأسرية عبر كالأمٌ 

      .7ص. ، المرجع نفسوكالعائمة،  كؿ الحماية عبر الحدكد للؤطفاؿالقضائي المغربي ح

  .67ص.  ابؽ،سٌ المرجع الزىية رابطي،  3

https://assets.hcch.net/docs/335e5bc8-cbf2-49a5-b131-ac7283113a54.pdf
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 السٌمطات كبيف الدٌكؿ بيف فيما المعمكمات كتبادؿ لمتٌعاكف اتصاؿ نقطة أكٌؿ أنٌيا إذ -
 الحككمية. كالككالات

 المتعمٌقة الحدكدية عبر القضايا إدارة في كالكفاءة الخبرة ذات الكطنية الييئة إذ أنٌيا -
 الأسرة. بقانكف

كفي ذات الصٌدد، أقرٌ ممثٌؿ الجميكرية الجزائرية في المشركع الممكٌؿ مف الاتحاد 
يسمح ذلؾ الحؽٌ لمكالد  .ي: "ىناؾ اعتراؼ بحقكؽ الاتصاؿ في القانكف المحمٌ أفٌ  1الأكركبي

. ةالمعتادة الطٌفؿ إقام مقرٌ بأف يأخذ الطٌفؿ لفترة محدكدة مف الزٌمف إلى مكاف آخر غير 
عف بعد أنٌو عندما يسمح لمكالد أف يحافظ عمى علبقتو بطفمو عف طريؽ يعني الاتصاؿ 

أك يفصؿ الأساليب  بالرٌغـ مف أفٌ التٌشريع لا ينظٌـخرل. بطرؽ أ كأالياتفي البريدم،  التٌراسؿ
مصالح  ىلممارسة ذلؾ الحؽٌ بعد أف تعطيقبؿ القاضي بعدٌة شركط  ،المتبعة للبتصاؿ

    ".الطٌفؿ كالكالد

يات كما أضافت المٌجنة الاستشارية المشتركة أنٌو لا تكجد سمطة مركزية للآباء كالأمٌ 
كمع ذلؾ ففي إطار تطبيؽ الاتفاقية الحدكد. كالأطفاؿ المتضرٌريف مف النٌزاعات الأسرية عبر 

زكاج عف  كايف نتجذ، بالنٌسبة للؤطفاؿ الٌ 1988يراف يكنيك / حز  21بتاريخ  الفرنسيةالجزائرية 
عمؿ ي تتالٌ  المركزية خدمة مف خلبؿ الحككمةفإفٌ ىذا سيكفٌر  ،الجزائر كفرنسا مفمكاطنيف 

السٌمطة أم أنٌيا مف مياـ ؛ 2باستمرارية ...لدييا مكارد كافية كتعمؿ إدارم ميني،  إطارك
لنا الإشارة  تالمركزية لكٌف بمساعدة القنصمية في التنٌفيذ، خصكصا أفٌ ىذه السٌمطة كما سبق

 ليس ليا كياف كاقعي.

 

 

 

                                                           
  .70ص.  ابؽ،سٌ المرجع الجيا نمككاب بارككليف،  1
 .105، 104 ص. المرجع نفسو، ص. 2
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 يتالٌ  88/144نجد الاتفاقية الجزائرية الفرنسية  ،كعمى صعيد الاتفاقيات الثنٌائية
حاكلتا تنظيـ  062 ـ ،021 ـإذ نجد  ؛حاكلت تحقيؽ حماية أحسف لمطٌفؿ في مسألة الزٌيارة

 مسألة الزٌيارة كتسييميا لكؿٌ الأطراؼ.

أف يعمد الحاضف إلى عدـ إحضار المحضكف إلى مف لو الحؽٌ في ك يحدث  ،لكٌف
رنسية لـ تعف بحماية . فالاتفاقية الجزائرية الف3المطالبة بو، أك بسبب قيكد تفرضيا المحكمة

ة جدٌية لصاحب الحؽٌ في الزٌيارة، كلا بالإشكالات المرتبطة بيا في العلبقات الدٌكلية الخاص

                                                           
عمى السٌمطة المركزية في إحدل الدٌكلتيف أف  يجبعمى ما يمي: " 88/144مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية  02 ـتنصٌ  1

 تتخذٌ بناء عمى طمب السٌمطة المركزية في الدٌكلة الأخرل، جميع الإجراءات الملبئمة لما يأتي:

 البحث عف مكاف كجكد الطٌفؿ المعني بالأمر، أ/

تقديـ المعمكمات المتعمٌقة بحالة الطٌفؿ الاجتماعية أك المتعمٌقة بإجراء قضائي يخصٌو، لاسيما إرساؿ نسخة مف الأحكاـ  ب/
 شأنو، فيالقضائية الصٌادرة 

  ،بزيارةتسييؿ إيجاد أمٌ حؿٌ كدٌم يضمف تسميـ الطٌفؿ أك قيامو  ج/

 تنظيـ حؽٌ الزٌيارة أك ممارستو فعلب، ريسيت د/

 ضماف تسميـ الطٌفؿ لمطٌالب عندما يمنح حؽٌ تنفيذ الحكـ، ق/

 إطلبع السٌمطة المركزية الممتمسة عمى التٌدابير المتخذة كالنٌتائج المخصٌصة ليا، ك/

 تسييؿ ممارسة حؽٌ الزٌيارة الفعمية الممنكحة لأحدٌ رعايا الدٌكؿ الأخرل في ترابيا أك انطلبقا منو،" ز/
م غادره بعد انتياء ذؿ الفعمية إلى البمد الٌ عمى أنٌو: "يتعيد المتعاقداف بضماف عكدة الطٌف ذات الاتفاقيةمف  06 ـت نصٌ  2

 الزٌيارة فييا بيف حدكدىما.

يمنح في الكقت نفسو  ،عمى حضانة طفؿ التٌابعة لمطٌرفيف المتعاقديف كينصٌ  تصدره الجيات القضائيةكؿٌ حكـ قضائي 
 بما في ذلؾ بيف حدكد البمديف. ،الكالد الآخر حؽٌ الزٌيارة

ذا كانت ىناؾ ظركؼ استثنائية تعرٌض صحة الطٌفؿ الجسمية أك المعنكية لخطر مباشر، فعم القاضي أف يكيٌؼ طرؽ  ىكا 
 ة ىذا الحؽٌ كفقا لمصمحة ىذا الطٌفؿ".ممارس

م قضى برفض السٌماح للؤب المغربي اصطحاب ابنو المقيـ في فرنسا إلى ذالصٌادر عف المحكمة الفرنسية الٌ القرار  3
عمى أساس كجكد تخكٌؼ مف عدـ إرجاعو إلى أمٌو صاحبة حؽٌ الحضانة كالمقيمة  ،المغرب مف أجؿ ممارسة حؽٌ الزٌيارة

 .67، 66ص. ص.  بؽ،ساٌ المرجع الفي فرنسا"، كغيرىا مف القيكد. صفاء البكعناني، 
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 21ـفي  1980، كما ميٌدت لو اتفاقية لاىام لسنة 1ىذه الاتفاقية مف 07 ـإلٌا ما جاء في 
بنصٌيا: "يمكف تقديـ طمب اتخاذ التٌرتيبات اللٌبزمة لتنظيـ أك ضماف الممارسة الفعمية  01ؼ 

لدل السٌمطة المركزية لمدٌكؿ المتعاقدة كبنفس طريقة تقديـ طمب  ،لحقكؽ الزٌيارة كالاتصاؿ
في العديد مف النٌصكص نذكر منيا  1996لسنة  2كتداركتو اتفاقية لاىام..."،  الطفؿإعادة 
 . 35، 22، 08د المكا

كما ىك ملبحظ، أفٌ الجياز الدٌبمكماسي عبارة عف ىمزة كصؿ بيف أطراؼ القضية 
عمميا يبقى مف  تساىـ إلى حدٌ كبير في حماية المحضكف مف ممارسة حؽٌ الزٌيارة، غير أفٌ 

 في أغمب الأحياف يمتنع الحاضف ولأنٌ  ،ط؛ أم الغياب التٌاـ ليذه الآليةالنٌاحية النٌظرية فق
المحضكف. أك كما ىك معركؼ تشدٌد السٌمطات الأجنبية في منح ىذا الحؽٌ عف تسميـ 

إذ قيٌد ىذا الأخير حؽٌ الأب في  ؛1982فيفرم  3بتاريخ  ـ. ف. ؼكالقرار الصٌادر عف 
لٌا  يداع جكاز سفره كا  ممارستو لحؽٌ الزٌيارة داخؿ الإقميـ الفرنسي دكف مكافقة الحاضف، كا 

 .3تعرٌض لعقكبة زجرية

زاء الكضع الصٌعب الٌ  م يمرٌ بو الآباء كالأبناء أثناء قياميـ بحقٌيـ الطٌبيعي في ذكا 
اقتضاب نصكص  بسبب ؛حك مخمٌفات الانفصاؿفي محاكلة منيـ لم ،التٌكاصؿ كالزٌيارة

لمدٌ  عمى دكر القنصميات ي تنصٌ تكغياب الآليات الٌ  ،الاتفاقية الجزائرية الفرنسية كجمكدىا
ف كانت غير قانكنية  إلىبعض الآباء  اضطر ،جسكر التٌكاصؿ البحث عف حمكؿ أخرل كا 

م استمزـ تدخٌؿ المجتمع ذارج حدكد دكلة الحاضف، الأمر الٌ خنقؿ المحضكف المتمثٌمة في ك 

                                                           
طفاؿ عدـ تسميـ الأبلممتابعة الجزائية الخاصة يتعرٌض الكالد الحاضف عمى: " مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية 07 ـ نصٌت 1
كتعاقب عمييا التٌشريعات الجزائية في كمتا الدٌكلتيف، عندما يرفض ممارسة حؽٌ الزٌيارة فعلب داخؿ حدكد أحد ي تنصٌ تالٌ 

  .م منح بمقتضى حكـ قضائي لمكلد الآخر"ذالبمديف أك فيما بيف حدكدىما الٌ 
اتفاقية لاىام المتعمٌقة بالاختصاص، كالقانكف المطبٌؽ، كالاعتراؼ كالتٌنفيذ، كالتٌعاكف في مجاؿ المسؤكلية الأبكية،  2

جراءات حماية الأطفاؿ، المؤرٌخة في   منشكرة عمى الرٌابط الآتي: .1996أكتكبر  19كا 
https://assets.hcch.net/docs/a4268112-bcfd-475c-ba48-0bfd2f8b305e.pdf  

 .              91ص.  ابؽ،سٌ المرجع الحياة عفرة،  3
Jurisprudence Français le 03/02/1982, Revue critique de droit international privé, 1982, p. 

558. Pierre Mayer, Droit international privé ,5
ème

 éd, éd Montchrestien, Paris, 1994, N° 623, 

p. 405.                                                                                          

https://assets.hcch.net/docs/a4268112-bcfd-475c-ba48-0bfd2f8b305e.pdf
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لمدٌ جسكر التٌعاكف بيف القضائية، المٌجكء إلى الأركقة آليات كدٌية قبؿ الدٌكلي بتكظيؼ 
 الأبكيف كتحقيؽ مصمحة فضمى ليذا الطٌفؿ.

ظاىرة النّقؿ غير المشركع للأطفاؿ المحضكنيف عبر لحؿّ الحمكؿ الكدّية  المطمب الثاّني:
 الحدكد الدّكلية

م يحدث داخؿ الأسرة يؤثٌر بشكؿ سمبي عمى الطٌرفيف ذأفٌ التٌمزٌؽ الٌ  فيو، ممٌا لاشؾ
اـ مف الآخر عف تقفيسعى كؿٌ طرؼ للبن ،حتى بعد الطٌلبؽ كيجعميما في خلبؼ مستمرٌ 

ناىيؾ عف  ،يصبحكف ضحية أنانية الأبكيف لممرة الثاٌنية بعد الطٌلبؽيف ذطريؽ الأطفاؿ الٌ 
خارج الإقامة  ـمف أحد الأبكيف كنقمي ـاء حرمانيجرٌ  تصيبيـ لاحقا،ي تراض النٌفسية الٌ الأم

 .ـالاعتيادية لي

ساىمت الاتفاقيات الدٌكلية الثنٌائية كمتعدٌدة الأطراؼ إلى حدٌ كبير  ،كأماـ ىذا الكضع
ية رؽ الكدٌ في حماية المحضكف ممٌا قد يمسٌو مف الضٌرر النٌاتج عف الأبكيف، كلإرجاعو بالطٌ 

جكء إلى القضاء، كذلؾ بإيجاد جياز السٌمطة المركزية )الفرع الأكٌؿ( كالكساطة دكف المٌ 
 الأسرية )الفرع الثاٌني(.

 الفرع الأكّؿ: السّمطة المركزية كآلية لحؿّ مشاكؿ النّقؿ غير المشركع لممحضكف

لقد أثمر عف التٌعاكف الدٌكلي في مجاؿ حماية كرعاية الطٌفؿ المحضكف كنقمو غير 
لمعالجة ىذه  اقيات ثنائية كمتعدٌدة فيما بيف الدٌكؿعبر الحدكد الدٌكلية، إبراـ اتٌف المشركع

  المشكمة. 

لتدعيـ علبقات التٌعاكف القضائي بيف  ،حيث جاءت ىذه الاتفاقيات متعدٌدة الأطراؼ
الدٌكؿ مف أجؿ التٌصدم ليذه الظٌاىرة، كذلؾ بتشكيؿ سمطة مركزية دكرىا الأساسي يتمثٌؿ في 

 . الدٌكلية حماية المحضكف عبر الحدكد

ي ترة )أكٌلا( كتكضيح الصٌعكبات الٌ كعميو، سنبرز دكرىا في إيجاد حؿٌ ليذه الظٌاى
 نيا(. يا )ثاتعترض أداء ميامٌ 
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الاتفاقيات متعدّدة الأطراؼ لإيجاد حؿّ لظاىرة نقؿ الأطفاؿ غير المشركع عبر الحدكد  -أكّلا
 الدّكلية:

عرفت الرٌكابط العائمية في السٌنكات الأخيرة تمزٌقا في النٌسيج الأسرم، ما انجرٌت عنو 
النٌفسي كالاجتماعي بالاستقرار ىذا الأخير كلكي ينعـ  ،مشاكؿ كبيرة مسٌت بحقكؽ الطٌفؿ

كآلية لحمايتو مف خطر النٌقؿ غير المشركع  ،أكجد المجتمع الدٌكلي نظاـ السٌمطة المركزية
عبر الحدكد الدٌكلية، كرغبة منو في تنظيـ مسألة الزٌيارة كتحقيؽ التٌكاصؿ الدٌائـ بينو كبيف 

 الكالد غير حاضف. 

مف الممكف أف تصيب البنية ي تجتمع الدٌكلي بمختمؼ الأضرار الٌ الم ككعيا مف
النٌفسية لممحضكف، كضع إطارا قانكنيا لمتٌصدم ليذه الظٌاىرة يتمثٌؿ أساسا في الاتفاقيات 

 .1ي أبرمت منذ بداية ثمانينات القرف الماضيتلية )المتعدٌدة كالثنٌائية(، الٌ الدٌك 

عضاء حيث جاءت ىذه الاتفاقيات لدعـ علبقات التٌعاكف القضائي بيف الدٌكؿ الأ
كآلية لمحدٌ مف ظاىرة النٌقؿ غير المشركع لمطٌفؿ المحضكف عبر الحدكد الدٌكلية، كالسٌير 
رجاعو الفكرم في حالة نقمو، كذلؾ عف طريؽ جياز السٌمطة المركزية مف  عمى حمايتو كا 

 ، ككذا الاتفاقيات الثنٌائية.    1980 لسنةخلبؿ اتٌفاقية لاىام 

 

 

 

 

 

 

                                                           
 ع، مجمٌة الحقكؽ، المغرب العربيالسّفر بالمحضكف أيّة حماية؟ دراسة في ظؿّ قكانيف الأسرة لبمداف إدريس الفاخكرم،  1

 .     28، ص. 2012، مام 13
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كآلية لمحدّ مف ظاىرة النّقؿ  1980لسنة دكر السّمطة المركزية في اتفاقية لاىام  -1
 غير المشركع لممحضكف:

كإجراء كدٌم لتسكية قضايا النٌقؿ غير المشركع  1لقد جاء جياز السٌمطة المركزية
 2تي أبرمت خصٌيصا لذلؾخلبؿ بعض الاتفاقيات الٌ ، كذلؾ مف عبر الحدكد الدٌكلية للؤطفاؿ

الدٌكؿ المتعاقدة بتعييف سمطة  06ـ ي ألزمت في تالٌ  1980لسنة  3كمف بينيا اتفاقية لاىام
النٌحك الآتي: "تعيٌف الدٌكؿ المتعاقدة ، كذلؾ عمى بيا ي جاءتتالٌ  مركزية تككؿ ليا الميا ٌـ

 ي تمقي بيا الاتفاقية عمى عاتؽ مثؿ تمؾ السٌمطات.تالٌ  سمطة مركزية لإنجاز الميا ٌـ

كؿ ذات المنظٌمات ؿ الفدرالية أك الدٌكؿ ذات النٌظـ القانكنية المتعدٌدة أك الدٌ لمدٌك 
ع بحكـ ذاتي، حرٌية تعييف أكثر مف سمطة مركزية كتحديد المدل الإقميمي ي تتمتٌ تالإقميمية الٌ 

                                                           
مف أجؿ ضماف ممارسة  فعٌالا ا، تضمف مساعدة قضائية كتعاكنةعامىي عبارة عف مؤسٌسة لمرٌبط  السّمطة المركزية: 1

حؽٌ الحضانة كأيضا حؽٌ الزٌيارة داخؿ حدكدىا، كما تعمؿ أيضا عمى تحقيؽ التٌكاصؿ فيما بينيا بطريقة مباشرة كبشكؿ 
ة(. اؿ للبتفاقية )اتفاقية لاىام عامة كالاتفاقيات الثنٌائية خاصدائـ، كما تساعد السٌمطات القضائية عمى ضماف التٌطبيؽ الفعٌ 

 .78ابؽ، ص. سٌ المرجع العناني، صفاء البك 

ة، حضكف في العلبقات الدٌكلية الخاصحاكلت العديد مف الاتفاقيات متعدٌدة الأطراؼ إيجاد آليات قانكنية تضمف حماية الم 2
 نذكر منيا:

كتنصٌ ىذه الاتفاقية عمى أف  .كآلية لعكدة الأطفاؿ إلى بمداف إقامتيـ المعتادةالمرجع السٌابؽ. " ،مكرٌر 2نظاـ برككسؿ  -
    ."إلى مقرٌ إقامتو المعتادةتعيٌف الدٌكؿ الأطراؼ سمطة مركزية مسؤكلة عف تنفيذ عكدة الطٌفؿ 

Catherine Hochart, La médiation, un remède aux ruptures familiales -Médiation, a Cure for 

Family Breaks-, Revue internationale interdisciplinaire, Droit et cultures, 73/2007-01, p. 22. 

Se trouve surّle site: https://journals.openedition.org/droitcultures/4193.  

كالقانكف المطبٌؽ كالاعتراؼ كالتٌنفيذ كالتٌعاكف في مجاؿ ، المتعمٌقة بالاختصاص ـ1996أكتكبر  19اتفاقية لاىام لػ  -
جراءات حماية الطٌفؿ ة تمؾ المتعمٌقة بير المدنية لحماية الأطفاؿ، خاصعمى نظاـ كاسع مف التٌدا. "ترتكز المسؤكلية الأبكية كا 

، ككذا التٌمثيؿ القانكني لحماية أمكاؿ باتخاذ قرارات تيٌـ المسؤكلية الأبكية كحؽٌ الاتصاؿ كالتٌدابير العمكمية لحماية الطٌفؿ
     الطٌفؿ.

. "ي تحدٌد السٌمطات المختصٌة مف أجؿ اتخاذ التٌدابير المناسبة لمحمايةتية مجمكعة مف الآليات المنتظمة الٌ ست الاتفاقكأسٌ 
  .48، 47ص. ص.  ابؽ،سٌ المرجع الحسف إبراىيمي، 

. منشكرة عمى الرٌابط -لـ يصادؽ عمييا المشرٌع الجزائرم- ابؽ،سٌ المرجع ال، 1980أكتكبر  25اتفاقية لاىام المؤرٌخة في  3
 الآتي:

https://assets.hcch.net/docs/201a7bd7-c092-4108-a21d-e9c3db1790c0.pdf ّ 

https://journals.openedition.org/droitcultures/4193
https://assets.hcch.net/docs/201a7bd7-c092-4108-a21d-e9c3db1790c0.pdf
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أف يحدٌد مف بينيا تمؾ  فيجب ،عيٌنت دكلة ما أكثر مف سمطة مركزية كاحدةإذا  .لسمطاتيا
لمركزية المعنية داخؿ ىذه لتكجيييا بعد ذلؾ إلى السٌمطة ا ،أف تمقى الطٌمبات تي يجبالٌ 

 ."الدٌكؿ

فالتٌسكية الكدٌية لقضايا الاختطاؼ الدٌكلي لأطفاؿ، تستدعي حصكؿ التٌعاكف بيف 
كتحقيؽ جممة  .1"السٌمطات المركزية فيما بينيا، كذلؾ بالمساعدة في إيجاد الطٌفؿ المختطؼ

 .       2مف ذات الاتفاقية 07 ـي نصٌت عمييا تمف الأىداؼ الٌ 

بخصكص  Elisa Pérez Véroم قامت بو الباحثة ذ"ككفقا لمتٌقرير الإيضاحي الٌ 
م تقكـ بو السٌمطة المركزية ذ، أبرزت الدٌكر الٌ 1980أكتكبر  25اتفاقية لاىام المؤرٌخة في 

ـ ىذه السٌمطة علبقات يحيث تقيلتسكية النٌزاعات المتعمٌقة بالاختطاؼ الدٌكلي للؤطفاؿ؛ 

                                                           
، سمسمة الدٌراسات الدٌستكرية الكدّية لمتّخفيؼ مف النّقؿ غير المشركع للأطفاؿ عبر الحدكد الدّكلية الحمكؿجميمة دريسي،  1

 .  134، ص. 09 عكالسٌياسية، 
ز سبؿ التٌعاكف بيف عمى ما يمي: "تتعاكف السٌمطات المركزية فيما بينيا كتعزٌ  1980مف اتفاقية لاىام لسنة  07 ـتنصٌ  2

 دكليا، لضماف الإعادة الفكرية للؤطفاؿ كلتحقيؽ الأىداؼ الأخرل ليذه الاتفاقية.   ة فيالسٌمطات المختصٌ 

 تتخذ السٌمطات المركزية سكاء بشكؿ مباشر أك عبر كسيط، جميع الإجراءات الملبئمة مف أجؿ:

 م نقؿ أك احتجز بصكرة غير مشركعة.ذالطٌفؿ الٌ تحديد مكاف كجكد  (أ 

ك الإضرار بالأطراؼ المعنية، نتيجة اتخاذ إجراءات أك التٌسبٌب في منع إلحاؽ أمٌ ضرر إضافي بالطٌفؿ أ (ب 
 اتخاذىا.

 م.ضماف الإعادة الطٌكعية لمطٌفؿ أك التٌكصٌؿ إلى حؿٌ كدٌ  (ج 

 الاقتضاء. عندتبادؿ المعمكمات المتعمٌقة بالخمفية الاجتماعية لمطٌفؿ  (د 

 المتعمٌقة بقانكف دكليا كالمرتبطة بتطبيؽ الاتفاقية. فير المعمكمات ذات الطٌابع العاـتك  (ي 

البدء في القياـ بالإجراءات القضائية أك الإدارية أك تسييميا، بيدؼ إعادة الطٌفؿ ككضع التٌرتيبات اللٌبزمة لتنظيـ  (و 
      أك ضمانيا.أك ضماف الممارسة الفعمية لحقكؽ الزٌيارة كالاتصاؿ 

، بما في ذلؾ الاستعانة بمحاميف كمستشاريف  -عند الاقتضاء- انكنية أك تسييمياتكفير المساعدة كالاستشارة الق (ز 
 قانكنييف.

 ي قد تككف ضركرية كمناسبة لضماف الإعادة الآمنة لمطٌفؿ.تتكفير التٌرتيبات الإدارية الٌ  (ح 

زالة أمٌ عقبات تعيؽ ذلؾ".    (ط   تبادؿ المعمكمات المتعمٌقة بشأف تطبيؽ ىذه الاتفاقية كا 
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كاسعة مع السٌمطات المركزية لمدٌكؿ المتعاقدة الأخرل، مف أجؿ تحقيؽ مناقشة جيٌدة لمممفات 
 .     1صكص عمييا في الاتفاقيات"كؿٌ ىذا في إطار احتراـ القكاعد المن

كتجدر الإشارة إلى أنٌو كبحسب ما جاء في دليؿ الممارسة السٌميمة الصٌادر عف 
أف تككف ليا صلبت قكٌية  طة المركزية يجب، فإفٌ السٌم1980أكتكبر  25ؤتمر لاىام في م

تكفٌر لدل مكظٌفي تأف  اعية في الدٌكؿ المعنية، كما يجببإدارات العدؿ كنظاـ الرٌعاية الاجتم
لتفيٌـ طلبع بأعباء العمؿ، ككذا المؤىٌلبت كالتٌدريبات اللٌبزمة السٌمطة الكفاية العددية للب ىذه

يف ذليا كمساعدة الأطفاؿ كالآباء الٌ ، لتحسيف أداء الاتفاقية في دك 2كيفية عمؿ الاتفاقية
 يمرٌكف بأكقات عصيبة.         

كلأجؿ إعادة الطٌفؿ المحضكف إلى حاضنو بعد تعرٌضو لمنٌقؿ غير المشركع عبر 
ييمٌو الأمر أف يرفع خكٌلت لكؿٌ مف  1980مف اتفاقية أكتكبر  08 ـكلية، فإفٌ الحدكد الدٌ 

ٌـ نقمو إلى دكلة ذالٌ  3كعند تمقٌييا الطمب ،طمبو إلى السٌمطة المركزية م يبيٌف أفٌ الطٌفؿ قد ت
                                                           

ص.  ابؽ،المرجع السٌ ، الحمكؿ الكدّية لمتّخفيؼ مف النّقؿ غير المشركع للأطفاؿ عبر الحدكد الدّكليةة دريسي، جميم 1
134. 

الخاصة بالجكانب المدنية لاختطاؼ  ،1980أكتكبر  25: بمقتضى اتفاقية لاىام المؤرٌخة في دليؿ الممارسة السٌميمة 2
 منشكر عمى المكقع الإلكتركني التٌالي: . 22، 21، ص. ص. 2005الدٌكلي لمطٌفؿ، ج. الثاٌلث، 

https://assets.hcch.net/docs/d2b000c8-b442-4f7c-bc29-60b922f91853.pdf. 
ـ عمى أنٌو: "يحؽٌ لأمٌ شخص أك ىيئة أك مؤسٌسة تدٌعي أفٌ طفلب ما نقؿ أك 1980مف اتفاقية لاىام  08 ـتنصٌ  3

احتجز بأسمكب يعتبر انتياكا لحقكؽ الحضانة، التٌقدٌـ بطمب سكاء إلى السٌمطة المركزية في مكاف إقامة الطٌفؿ الاعتيادية أك 
 الطٌمب ما يمي: ىذامتعاقدة، لممساعدة في ضماف إعادة الطٌفؿ. يتضمٌف  إلى السٌمطة المركزية التٌابعة لأمٌ دكلة أخرل

 ة بيكيٌة كؿٌ مف مقدٌـ الطٌمب كالطٌفؿ كالشٌخص المحتمؿ أنٌو قاـ بنقؿ الطٌفؿ أك احتجازه.المعمكمات الخاص أ(
 تاريخ ازدياد الطٌفؿ إف تكفٌر. ب(
 ي يقكـ عمييا ادعاء مقدٌـ الطٌمب.تالأسس الٌ  ج(
 ة المعمكمات المتكفٌرة حكؿ مكاف الطٌفؿ كىكيٌة الشٌخص المفترض كجكده معو.كافٌ  د(

 يمكف أف يرفؽ الطٌمب أك يمحؽ بما يمي: 
 نسخة مكثقٌة مف أمٌ قرار أك أمٌ اتفاؽ ذك علبقة بالمكضكع.ىػ( 
اعتيادية أك مف أمٌ شخص ي يقيـ بيا الطٌفؿ بصفة تك سمطة مختصٌة تابعة لمدٌكلة الٌ شيادة صادرة عف سمطة مركزية أ ك(

 مؤىٌؿ، بخصكص القانكف ذك الصٌمة بالمكضكع في تمؾ الدٌكلة.
 أمٌ كثائؽ أخرل ذات علبقة بالمكضكع". ز(

https://assets.hcch.net/docs/d2b000c8-b442-4f7c-bc29-60b922f91853.pdf
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بحسب  لو أخرل متعاقدة، عمييا اتخاذ كافٌة الإجراءات الملبئمة لمتٌكصٌؿ إلى الإعادة الطٌكعية
؛ أم أفٌ ىذه الاتفاقية تطبٌؽ عمى 1مف ذات الاتفاقية 10ـ ككذلؾ  09 ـما نصٌت عميو 

 مف ذات الاتفاقية. 35 ـأكضحتو كما  ،ز التنٌفيذحيٌ كبعد دخكليا المتعاقدة فقط الدٌكؿ 

فعمى الرٌغـ مف الأىمٌية الكبرل لمسٌمطات المركزية، إلٌا أنٌيا تقؼ عاجزة عف تحقيؽ 
غالبية الدٌكؿ الأعضاء  . حيث نجد أفٌ 2بسبب افتقارىا لعنصر الإلزاـ ؛الأىداؼ المنكطة بيا

مف ذات  11 ـكذلؾ بحسب ما بيٌنتو  ؛تمجأ إلى الجانب القضائي لكضع حؿٌ ليذه المشكمة
ة القضائية مف خلبؿ تخصيص لجنة خاص، كقد عزٌز دكر السٌمطة 013ؼ الاتفاقية في 

 تسير عمى تنفيذ إجراءات ىذه الاتفاقية.  

مف تاريخ  4أجلبن مدٌتو ستة أسابيع ،مف نفس الاتفاقية 02 ؼفي  11 ـكقد حدٌدت 
بدء الإجراءات القضائية لكي تصدر السٌمطات القضائية قراراتيا، كفي حالة أمٌ تأخير في 
إصدار القرار، فإنٌو يعطى الحؽٌ لمقدـ الطٌمب أك السٌمطة المركزية لممطالبة ببياف أسباب 

 التٌأخير.  

ايا اختطاؼ الأطفاؿ المحضكنيف أك كىذا إف دؿٌ عمى شيء، فإنٌو يدؿٌ عمى أفٌ قض
ي تقتضي تمف قبيؿ القضايا الاستعجالية الٌ ىك ، بيف الحدكد الدٌكلية ليـالنٌقؿ غير المشركع 

 التٌدخٌؿ السٌريع مف أجؿ إرجاعيـ في أقرب الآجاؿ حفاظا عمى حقكقيـ. 
                                                           

ي تتمقى طمبا تتكفٌر لدل السٌمطة المركزية الٌ  عمى ما يمي: "إذا 1980عمى التٌكالي مف اتفاقية لاىام  10، ـ 09 ـتنصٌ  1
ما يحمميا عمى الاعتقاد بأفٌ الطٌفؿ مكجكد في دكلة متعاقدة أخرل، تقكـ مباشرة كدكف أمٌ  08 المادةكالمشار إليو في 

فادة السٌمطة المركزية المقدٌمة لمطٌمب أك مقدٌـ  تأخير بإرساؿ الطٌمب إلى السٌمطة المركزية التٌابعة لتمؾ الدٌكلة المتعاقدة، كا 
ي يكجد بيا الطٌفؿ أك تعمؿ عمى اتخاذ كافٌة الإجراءات تابعة لمدٌكلة الٌ ة المركزية التٌ الطمٌب كفؽ الحالة". "تتخذ السٌمط

 الملبئمة لمتٌكصٌؿ إلى الإعادة الطٌكعية لمطٌفؿ".
 .85ص.  ابؽ،المرجع السٌ  إشكالية الحضانة في الزّكاج المختمط،جميمة دريسي،  2
عمى ما يمي: "تتخذ السٌمطات القضائية كالإدارية التٌابعة لمدٌكؿ  1980مف اتفاقية لاىام لسنة  01 ؼ 11 ـتنصٌ  3

 المتعاقدة إجراءات عادلة لإعادة الأطفاؿ".  
عمى ما يمي: "إذا لـ تتكصٌؿ السٌمطة القضائية أك الإدارية المعنية  1980مف اتفاقية لاىام لسنة  02 ؼ 11 ـنصٌت  4

جراءات، يحؽٌ لمقدٌـ الطٌمب أك السٌمطة المركزية التٌابعة لمدٌكلة المقدٌـ إلييا إلى قرار في ظرؼ ستة أسابيع مف تاريخ بدء الإ
الطٌمب، سكاء بناءن عمى مبادرة منيا أك طمب مف السٌمطة المركزية التٌابعة لمدٌكلة المقدٌمة لمطٌمب، المطٌالبة ببياف يتضمٌف 

  أسباب التٌأخير".
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ىذا مف جية، كمف جية أخرل كمف خلبؿ بحث ميداني أجرم في فرنسا تمثٌؿ في 
قد  1980ممؼ كالعشرات مف المٌقاءات، لكحظ أفٌ تطبيؽ اتفاقية لاىام لسنة  453سة درا

 . كما ت ٌـ1م تقكـ بو السٌمطات المركزيةذلإيجابي راجع لمدٌكر الفعٌاؿ الٌ أجدل نفعنا، كالمعطى ا
ة بمتابعة كتقييـ عمؿ ىذه الاتفاقية، تجتمع كؿٌ بضع سنكات لمناقشة إنشاء المٌجنة الخاص

ىذه  بنكدمؤتمر لاىام العديد مف أدلٌة الممارسة السٌميمة لتنفيذ  رأصدرات، كما التٌطكٌ 
 .2ر مراجع أخرل لضماف حماية الأطفاؿ كاحتراـ حقكقيـالاتفاقية، كما يكفٌ 

ي نقؿ منيا الطٌفؿ المحضكف طرفا في ىذه الاتفاقية، فإفٌ تكمتى كانت الدٌكلة الٌ 
المركزية لتمؾ الدٌكلة، مف أجؿ تعجيؿ الإرجاع الفكرم لو المحامي يقكـ بالاتصاؿ بالسٌمطة 

ىذا مف جية، كمف جية أخرل الاتصاؿ بمحامي الطٌرؼ الآخر لتزكيده بكافٌة المعمكمات 
 .  3المفيدة لتسييؿ إرجاع المحضكف

ي خكٌلتيا ليا ىذه الاتفاقية تالسٌمطة المركزية كصلبحيتيا الٌ فٌ أ يمكف القكؿ ،كمف ىنا
مف أجؿ تحقيؽ التٌعاكف بينيا  ،بالشٌكؿ الكدٌم 4لاؼ حالات الاختطاؼآساىمت في تسكية 

ي مف شأنيا التٌسميـ الفكرم لممحضكف كفي تلمركزية كالسٌمطات القضائية، الٌ كبيف السٌمطات ا
المركزية كضماف حؽٌ  المنكطة بالسٌمطات حالة الاستعجاؿ، كعمى الرٌغـ مف مختمؼ الميا ٌـ

يا الزٌيارة كالاتصاؿ بيف الأبكيف، إلٌا أنٌيا لا تخمك مف عراقيؿ كمثبٌطات تعيؽ أداء ميامٌ 
 كبالتٌالي يصعٌب مف عمميا، كىك ما اضطرنا لتكضيحو في النٌقطة الآتية.

                                                           
ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال ف النّقؿ غير المشركع للأطفاؿ عبر الحدكد الدّكلية،الحمكؿ الكدّية لمتّخفيؼ مجميمة دريسي،  1

139. 
  .35ص.  ابؽ،سٌ المرجع الحسف إبراىيمي،  2
"إفٌ السٌمطات المركزية بإنجمترا ىي الٌتي تقكـ بالاتصاؿ بالمحامي مباشرة كي يعيٌف ىك الطٌرؼ الطٌالب، أمٌا بألمانيا  3

 1100بتحديد محامي بالنٌسبة لمطٌرؼ الطٌالب إلٌا بتحقٌؽ شرط كضع جزء مف الأتعاب كىي فالسٌمطات المركزية لا تقكـ 
لب يعيٌف المحامي مف كبكلكنيا ففرنسا أكرك، باستثناء الحالة الٌتي يستفيد فييا الطٌرؼ الطٌالب مف المساعدة القضائية، أمٌا ب

الحمكؿ الكدّية لمتّخفيؼ مف النّقؿ جميمة دريسي، . "القضائية قبؿ السٌمطات المركزية إلٌا في حالة الاستفادة مف المساعدة
    .140ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال غير المشركع للأطفاؿ عبر الحدكد الدّكلية،

دكلة، مف بيف أنجح آليات قانكف الأسرة المنجزة  99ي تبمغ الدٌكؿ المتعاقدة فييا حاليا ت"كيمكف اعتبار ىذه الاتفاقية الٌ  4
 .36ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال". حسف إبراىيمي، تمر لاىام لمقانكف الدٌكلي الخاصتحت إشراؼ مؤ 
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 مثبّطات عمؿ السّمطة المركزية:   -2

، بيدؼ مكافحة 1980لاىام لسنة  عمى الرٌغـ مف أفٌ السٌمطة المركزية أقرٌتيا اتفاقية
نظرا لتضخٌميا  ؛ظاىرة النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ المحضكنيف عبر الحدكد الدٌكلية

كتفاقميا، إلٌا أنٌيا لا تخمك مف عراقيؿ كمثبٌطات تجعميا غير قادرة عمى تحقيؽ الأىداؼ 
 :   1المتكخاة منيا، كما جاء في أحد التٌقارير

  في الإجراءات المطمكب منيا اتخاذىا.ر أك الجمكد يالتٌأخ -

 المساطرصعكبة الحصكؿ عمى الاتصاؿ في كقت معقكؿ بشكؿ يتماشى كسير  -
 )تاريخ الحكـ، كالتٌكاصؿ البطيء جدا بشأف الأحكاـ الصٌادرة(. 

صعكبة الحصكؿ عمى النٌسخ الكاممة كالكاضحة مف كثائؽ رسمية )الأحكاـ، القرارات  -
 التٌقارير(.  

 م نقؿ إليو الطٌفؿ.ذعاكف الفعٌاؿ لتحديد المكاف الٌ غياب التٌ  -

 القضائية.  بالمساطرر في الالتزاـ يالتٌأخ -

ي تالتٌأخير في اتخاذ الإجراءات الٌ الملبحظ فيما جاء بو ىذا التٌقرير، ىك البطء ك 
تتطمٌب السٌرعة كالاستعجاؿ لحماية المحضكف، قبؿ إبعاده كؿٌ البعد عف الحاضف كالمكمٌؼ 

يذه الآلية مف بيف يف بقمٌة الفاعميف الميتمٌ  قانكنا بحمايتو، أضؼ إلى ذلؾ انعداـ أك
ي تعترضيا في عمميا، فالتٌطبيؽ الفعٌاؿ ليا يبقى رىيف الأشخاص تالصٌعكبات الٌ 

 .2المتخصٌصيف كالمحاميف كالمستشاريف القانكنيف

                                                           
ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال الحمكؿ الكدّية لمتّخفيؼ مف النّقؿ غير المشركع للأطفاؿ عبر الحدكد الدّكلية،جميمة دريسي،  1

 . 79ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال ،صفاء البكعناني راجع أيضا:  .142
      .143ص.  ،نفسومرجع ال 2
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ء الدٌكؿ الإسلبمية بعيدة السٌمطة المركزية أيضا، بقا كمف المشاكؿ التٌي تعترض ميا ٌـ
في حيف جاءت ىذه  .1الإسلبميةعف الانخراط في اتفاقية لاىام لتعارضيا مع  المرجعية 

 . 2ريعة الإسلبمية في رعاية مصمحة الطٌفؿالاتفاقية لتترجـ مقصد مف مقاصد الشٌ 

م تقكـ بو السٌمطة المركزية في اتفاقية لاىام ذالاطلبع عمى الدٌكر الفعٌاؿ الٌ  كبعد
حماية المحضكف في القانكف ، لتدعيـ العلبقات بيف الدٌكؿ قصد السٌير عمى 1980لسنة 

ؿ في النٌقطة المكالية ي ذكرناىا سابقا، سنحاك ت، بالرٌغـ مف المعكٌقات الٌ الدٌكلي الخاصٌ 
لمحدٌ مف ظاىرة النٌقؿ غير المشركع تكضيح ما في جعبة الاتفاقيات الثنٌائية مف إجراءات 

 لممحضكف عبر الحدكد الدٌكلية.

  مف ظاىرة النّقؿ غير المشركع لممحضكف: الاتفاقيات الثنّائية آلية لمحدّ  -ثانيا

ىا مخالفة ؛ لأنٌيا مف كجية نظر 1980لـ تصادؽ الجزائر عمى اتفاقية لاىام لسنة 
ي يقكـ عمييا قانكف الأسرة الجزائرم، عمى الرٌغـ مف أنٌيا تيدؼ إلى تلممرجعية الدٌينية الٌ 

 حماية مصالح الطٌفؿ النٌاتج عف الزٌكاج المختمط. 

عمى اعتبار أف  ؛لكٌنيا أبرمت اتفاقية ثنائية تمثٌمت في الاتفاقية الجزائرية الفرنسية
طاؼ كالنٌقؿ غير المشركع لمحدٌ مف ظاىرة الاخت ،3غالبية الجالية الجزائرية تقيـ في فرنسا

 لممحضكف عبر الحدكد الدٌكلية مف قبؿ أحد أبكيو.

                                                           
، كتركو يقيـ في محيطو -الأطفاؿ الشٌرعييف كغير الشٌرعييف-جاءت ىذه الاتفاقية لحماية مصمحة الطٌفؿ عمى حدٌ سكاء  1

، 196 عالقرار قضت محكمة النٌقض المغربية في ظر عف طبيعة علبقة أبكيو، كما الاجتماعي بصفة اعتيادية بغضٌ النٌ 
مارس  27منشكر، بيف مكاطنة مغربية كمكاطف إيطالي الجنسية، الصٌادر بتاريخ غير  660/2/1/2016 عفي ممؼ 

لمرٌد عمى أحد أسباب  ، "أف الاتفاقية لا تشترط كجكد رابطة شرعية بيف الكالديف كالطٌفؿ لمحكـ بالإرجاع"، كذلؾ2018
، "كلا يشترط كجكد رابطة شرعية ر شرعيةي أثارتيا الطٌالبة، كىي ككف أفٌ الطٌفميف المطالب بيما مف علبقة غيتالنٌقض الٌ 

    .37، 36ص. ص.  سابؽ،المرجع البيف الكالديف كالطٌفؿ". حسف إبراىيمي، 
 .  16اليامش رقـ  نظر:ي. 8المرجع نفسو، ص.  2
جاءت ىذه الاتفاقية لحؿٌ الإشكالات العكيصة عقب انفصاؿ الزٌكجيف مف الزٌكاج المختمط، لحماية مصمحة المحضكف  3

مكانية المحافظة عمى علبقات ىادئة كمنتظمة مع  كالرٌفع مف الإجراءات التٌعسٌفية كضمانا لحرٌية التٌنقؿ بيف البمديف، كا 
 .       134ص.  ابؽ،سٌ المرجع العكاف، كالدم المحضكف في حالة الانفصاؿ. مصطفى م
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ينبغي الإشارة ىنا، إلى أفٌ ىذه الاتفاقية الثنٌائية المكقٌعة بيف الجميكرية الجزائرية 
مادة ترجـ البعض منيا ما جاء في اتفاقية لاىام  14قد احتكت عمى  ،كجميكرية فرنسا
فيي تعتبر بمثابة رخصة لخركج الطٌفؿ كممارسة حؽٌ  ؛1980أكتكبر  25المؤرٌخة في 

. 1في منح حؽٌ الزٌيارة لغير الحاضف قبؿ إبراميا فيوالزٌيارة، بعدما كاف ىذا الأمر متشدٌد 
في كمتا الدٌكلتيف تابعتيف لكزارة العدؿ  2مركزيتيف منيا سمطتيف 01 ـحيث أنشأت بمكجب 

 كىذا لمسٌير عمى تطبيؽ ما جاء في بنكدىا. 

قد نصٌت عمى نصكص قانكنية مف أجؿ المتابعة  -الاتفاقية-كليذا الغرض، نجدىا 
في حالة عدـ إعادة الطٌفؿ إلى الكالد الحاضف بعد انتياء فترة الزٌيارة فيما بيف حدكد  ،الجزائية

منيا كبدكف تأخير اتخاذ كافٌة الإجراءات  11 ـ، كعمى ككيؿ الجميكرية كفقا لنصٌ 3لبمديفا
ع الطٌفؿ إلى التٌراب اللٌبزمة، كىذا بالاستعانة بالقكٌة العمكمية لتنفيذ إجبارم يضمف رجك 

 .     4م غادرهذالكطني الٌ 
                                                           

  .  135ص.  ابؽ،سٌ المرجع المصطفى معكاف،  1

: "تعيٌف كزارة العدؿ سمطتيف مركزيتيف مكمٌفتيف بالكفاء بالالتزامات ما يمي مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية عمى 01 ـتنصٌ  2
داف كتككف تدخٌلبتيما مجانا، كما تتعيٌ  السٌمطتيف المركزيتيف مباشرةتيف المحدٌدة في ىذه الاتفاقية. كليذا الغرض تتعامؿ ىا
 بترقية السٌمطات المختصٌة في مجاؿ حماية القصر".

كما اعتبرت "أكٌؿ جياز اتصاؿ لمتٌعاكف كتبادؿ المعمكمات بيف البمداف كبيف السٌمطة الكطنية كالككالات، في حالة النٌقؿ أك 
نكات الدٌبمكماسية". قي كزارة العدؿ كالمحاكـ ككذلؾ الفي النٌزاعات الأسرية عبر الحدكد، كى الاحتجاز غير المشركع للؤطفاؿ

 .   84ص.  ابؽ،سٌ المرجع الجيا نمككاب بارككليف، 

م غادره بعد ذدة الطٌفؿ الفعمية إلى البمد الٌ عك ضماف ب و: "يتعيٌد الطٌرفاف المتعاقدافمف ذات الاتفاقية عمى أنٌ  08 ـتنصٌ  3
  انتياء الزٌيارة فيما بيف حدكدىما: 

ي تيارة فيما بيف حدكد البمديف الٌ م أخذ إلى البمد الآخر إلى الكالد الحاضف عند انتياء فترة الزٌ ذإذا لـ يرد الطٌفؿ الٌ  -1
ئية القابمة لمتٌنفيذ ، فلب يمكف رفض الاعتراؼ بالتٌدابير القضا05مفيكـ المادة حدٌدتيا السٌمطة المركزية المختصٌة حسب 

المتضمٌنة حؽٌ الزٌيارة فيما بيف حدكد بمدييما كلا رفض تنفيذىا الفكرم، كىذا رغـ حكـ صادر أك دعكل مباشرة فيما يخصٌ 
 حضانة الطٌفؿ.   

ي حدٌدتيا السٌمطة القضائية تتٌـ نقؿ الطٌفؿ خارج الفترات الٌ إذا تطبٌؽ أحكاـ الفقرة الأكلى مف ىذه المادة  -0
 ختصٌة".الم

: "يعرض الكالد الحاضف لمطٌفؿ المسألة عمى السٌمطة أنٌو عمى 1988مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية لسنة  11 ـنصٌت  4
 ...".        8 المادةم تمارس فيو الحضانة، مف أجؿ تطبيؽ ذذم يتبعو المكاف الٌ ك مباشرة عمى ككيؿ الجميكرية الٌ المركزية أ
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مف خلبؿ النٌيابة  قانكنيي تمعب دكر الممثٌؿ التكف ذلؾ عبر السٌمطة المركزية الٌ يك
. كقد ذىبت 1ة، كذلؾ باقتراح أمٌ حؿٌ كدٌم يكفٌر تسميـ أك الكصكؿ إلى المحضكفالعام

كما بيٌنتو ىذه -الاتفاقية الجزائرية الفرنسية إلى أبعد مف ذلؾ، عف طريؽ السٌمطة المركزية 
از غير الشٌرعي مف خلبؿ اتخاذ جميع التٌدابير القانكنية لمنع النٌقؿ أك الاحتج ،-الاتفاقية

. كىك إجراء كقائي استثنائي لتفادم حدكث مثؿ ىذه 2لممحضكف إذا اشتبو في أحد الكالديف
 التٌجاكزات في حؽٌ المحضكنيف.  

لقد جاءت الاتفاقية الجزائرية الفرنسية لتحقيؽ التٌعاكف بيف السٌمطات المركزية 
مف  3ذلؾ عف طريؽ طمب يت ٌـكالسٌمطات القضائية مف أجؿ البدء في إجراءات الإعادة، ك 

كىك كسيمة  ،السٌمطة المركزية في إحدل الدٌكلتيف إلى السٌمطة المركزية في الدٌكلة الأخرل
عمى أف يشارؾ  ،الاتصاؿ الرٌسمية في إجراءات الإعادة في النٌزاعات الأسرية عبر الحدكد

أيضا أف يمثٌمو مقدٌـ الطٌمب شخصيا في إجراءات الإعادة أثناء عممية إرجاعو، كيمكف 
بعد استشارة القنصمية المختصٌة إقميميا بإجراءات الحماية  4محامي أك ممثٌمو القانكني

 .5القضائية أك الإدارية

ىذه الإجراءات تتطمٌب تكاليؼ لتغطية مجريات سير إجراءات الإعادة؛ حيث يككف 
 .   6للؤطراؼ كامؿ الحؽٌ في المساعدة القانكنية عمى أراضي كؿٌ دكلة

                                                           
 .   91ص.  ،ابؽسٌ المرجع الجيا نمككاب بارككليف،  1
 .89مرجع نفسو، ص. ال 2
عمى السٌمطة المركزية في إحدل الدٌكلتيف  عمى ما يمي: "يجب 1988مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية لسنة  02 ـتنصٌ  3

 جميع الإجراءات الملبئمة ...".   -بناءن عمى طمب السٌمطة المركزية في الدٌكلة الأخرل-أف تتخذ 
  .   93ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، جيا نمككاب بارككليف 4
 " مف ذات الاتفاقية عمى: 04 ـتنصٌ  5

ة بشخص الطٌفؿ القاصر مف رعايا إحدل الدٌكلتيف، فقط بعد الإدارية الخاصماية القضائية أك تتخذ إجراءات الح -1
 استشارة القنصمية المختصٌة ليذه الدٌكلة.

ة بشخص الطٌفؿ القاصر المكلكد مف دارية الخاصتعمـ القنصمية المختصٌة إقميميا بإجراءات الحماية القضائية كالإ -0
  أحد رعايا الدٌكلتيف فقط بمجرٌد اتخاذىا".    

    .94ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، جيا نمككاب بارككليف 6
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 .1كلمكالد المتضرٌر رفع دعكل قضائية لمحصكؿ عمى التٌعكيضات كمصاريؼ السٌفر

ي سبؽ كأف تتحقيؽ الأىداؼ المنكطة بيا، كالٌ أمٌا في حالة فشؿ السٌمطة المركزية في 
أشرنا إلييا، فإنٌو يبدأ دكر السٌمطة القضائية مف خلبؿ تسريع اتخاذ الإجراءات الكفيمة لحماية 

 .2الطٌفؿ

 -مف الاتفاقية 11 ـحاكؿ المشرٌع الجزائرم الإشارة إليو بصفة ضمنية في  كىك ما
مف الاتفاقية  22 ـم نصٌ عميو صراحة في ذ، بخلبؼ المشرٌع المغربي الٌ -كرسالفة الذٌ 

كالاستعانة  بعنصر الاستعجاؿ، كىك ما لـ نجده في الاتفاقية الجزائرية  3المغربية الفرنسية
 الفرنسية.      

إذا  ،دت الاتفاقية المغربية الفرنسية أجؿ ستة أسابيع ابتداءن مف تاريخ الإحالةحيث حدٌ 
في خلبؿ ىذا الأجؿ، فإنٌو عمى السٌمطة المركزية لمدٌكلة المطمكبة أف تشعر  البتٌ  لـ يتـ

 .     4يةتي كصمت إلييا القضة لمدٌكلة الطٌالبة بالمرحمة الٌ السٌمطة المركزي

 

 

                                                           
  .95ص.  ابؽ،سٌ المرجع الجيا نمككاب بارككليف،  1

، سمسمة المعارؼ القانكنية كالقضائية، قضايا النّقؿ غير المشركع للأطفاؿ في الرّكابط الدّكلية الخاصّةإدريس الفاخكرم،  2
الأكلى، منشكرات مجمٌة الحقكؽ، دار نشر  ط.الأكٌؿ،  ج.الأحكاؿ الشٌخصية كالميراث، الدٌلالات الكطنية كالأبعاد الدٌكلية، 

 .  16، ص. 2016المعرفة، مطبعة النٌجاح الجديدة، 

عمى السٌمطة المركزية أف ترفع في أقصر الآجاؿ إلى السٌمطة  أنٌو: "يجبلمغربية الفرنسية عمى مف الاتفاقية ا 22 ـتنصٌ  3
طمبا يتعمٌؽ إمٌا بمنح القكٌة  ،في المادة المدنية كىي تبتٌ ىذه المحاكـ. ة لدل المختصٌة عف طريؽ النٌيابة العامالقضائية 

 في تسميـ الطٌفؿ. بة أك لمبتٌ التٌنفيذية في الدٌكلة المطمكبة للؤحكاـ القابمة لمتٌنفيذ مف الدٌكلة الطٌال

يكاء الطٌفؿ في إحدل  ترفع السٌمطة المركزية أيضا إلى السٌمطة القضائية الطٌمبات الرٌامية إلى تحديد أك حماية حؽٌ الزٌيارة كا 
    .1.83.197م ليس لو الحؽٌ في الحضانة". ظيير شريؼ رقـ ذدٌكلتيف، لفائدة أحد الأبكيف الٌ ال

مب أف ي أحيؿ إلييا الطٌ تالسٌمطة القضائية لمدٌكلتيف الٌ  تفاقية المغربية الفرنسية عمى ما يمي: "يجب عمىمف الا 23 ـتنصٌ  4
داخؿ أجؿ ستة أسابيع مف تاريخ الإحالة  عمى السٌمطة المركزية لمدٌكلة المطمكبة إذا لـ يقع البتٌ  جاؿ، كيجبفيو باستع تبتٌ 

 ...". ي كصمت إلييا القضيةتالطٌالبة بالمرحمة الٌ ة لمدٌكلة أف تشعر السٌمطة المركزي
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، بمجرٌد تسمٌمو 1بكاسطة ككيؿ الجميكرية المختصٌ إقميميا كبعدىا تحرٌؾ القضية
شككل الكالد الآخر قصد المتابعة الجزائية ضدٌ مرتكب المخالفة، لمحدٌ مف المشكمة العكيصة 

ي يتعرٌض ليا الأطفاؿ المحضكنيف النٌاتجيف عف الزٌكاج المختمط بيف الجزائرييف تالٌ 
سالفة  07 ـالمشركع ليـ عبر الحدكد الدٌكلية حسب كالفرنسييف، كالمتمثٌمة في النٌقؿ غير 

حيث يقكـ ككيؿ الجميكرية المختصٌ بعد تسمٌـ الشٌككل كبدكف تأخير باتخاذ  ؛لذٌكرا
الإجراءات اللٌبزمة، كىذا بتسخير القكٌة العمكمية لتنفيذ إجبارم يضمف رجكع الطٌفؿ إلى 

 .2م غادرهذالٌ  الكطنيالتٌراب 

بعاد المحضكف ذف عقكبة الجاني الٌ الاتفاقية لـ تبيٌ غير أفٌ ىذه  م أدل إلى خطؼ كا 
المذككرة سمفا، كىنا يمكف الرٌجكع إلى  07 ـعف حاضنو، فقط اكتفت بالإشارة إلييا في 

 .ؽ. ع. جالقكانيف الدٌاخمية كبالضٌبط إلى 

الجزائرم قد كىذا الأمر يعدٌ جريمة كباقي الجرائـ قائمة بأركانيا؛ بدليؿ أفٌ المشرٌع 
ما يلبحظ مف ىاتيف ك  ،328ـ ، 327 ـمف خلبؿ ؽ. ع. خصٌص ليا نصٌيف قانكنييف في 

رعاية المحضكف أك أحد الأبكيف؛ حيث أقرٌ  تحتوالمادتيف أفٌ المشرٌع الجزائرم ميٌز بيف مف 
  ليذيف الأخيريف عقكبة أكبر لممكمٌؼ بالرٌعاية في حالة ما إذا تٌـ خطؼ المحضكف.

 ، كىما:ؽ. ع. جكما أنٌو ميٌز بيف حالتيف مف الخطؼ في 

 مف ذات القانكف؛ أم  328 ـ، كىك ما أشارت إليو حمؿ الغير عمى خطؼ المحضكف
 دفع مقابؿ لمشٌخص الأجنبي لإبعاد المحضكف عف حاضنو. 

  :تتمثٌؿ في قياـ غير الحاضف بأخذ القاصر غير الحاضف يقكـ بخطؼ المحضكف
 م أككمت لو حضانتو. ذتحايؿ أك خداع مف الشٌخص الٌ دكف بعيدا كلك ب

                                                           
الحاضف لممتابعة الجزائية الخاصة بعد تسميـ  مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية عمى ما يمي: "يتعرٌض الكالد 07 ـتنصٌ  1

زٌيارة فعلب داخؿ حدكد ي تنصٌ كتعاقب عمييا التٌشريعات الجزائية في كمتا الدٌكلتيف، عندما يرفض ممارسة حؽٌ التالأطفاؿ الٌ 
 م منح بمقتضى حكـ قضائي لمكالد الآخر.   ذفييما أك فيما بيف حدكدىما، الٌ  أحد البمديف أك

 يباشر ككيؿ الجميكرية المختصٌ إقميميا بمجرٌد تسمٌمو شككل الكالد الآخر المتابعات الجزائية ضدٌ مرتكب المخالفة".

الجميكرية المختصٌ بدكف تأخير استعماؿ القكٌة العمكمية لتنفيذ إجبارم عمى أنٌو: "يمتمس ككيؿ  02 ؼ 11 ـت نصٌ  2
 م غادره".       ذجكع الطٌفؿ فعلب إلى التٌراب الٌ يضمف ر 
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كمف ىذا المنطمؽ، يمكف القكؿ أفٌ جياز السٌمطة المركزية ساىـ بشكؿ كبير في 
ة، سكاء في الاتفاقيات المتعدٌدة أك الاتفاقية حضكف في العلبقات الدٌكلية الخاصحماية الم

 ي تعترضو. تالمعكٌقات الٌ كؿٌ الرٌغـ مف عمى  88/144الجزائرية الفرنسية 

ة في العديد كسعيا مف الدٌكؿ لتكفير حماية أكبر لممحضكف تمٌت الإشارة لآلية الكساط
 اني.ي لا تقؿٌ أىمٌية عف السٌمطة المركزية كما سنرل في الفرع الثٌ تمف الاتفاقيات، كالٌ 

 ع لممحضكفالفرع الثاّني: آلية الكساطة الأسرية لمحدّ مف ظاىرة النّقؿ غير المشرك 

إفٌ تفاقـ ظاىرة النٌقؿ غير المشركع لمطٌفؿ المحضكف في الزٌكاج المختمط عمى 
السٌاحة الدٌكلية، زعزع مف فكرة الاتصاؿ كديمكمة الاستقرار في علبقة المحضكف بكالديو بعد 

م حتٌـ عمى المجتمع الدٌكلي خمؽ ذأرضية غير مستقرٌة لو، الأمر الٌ ما شكٌؿ  ؛انفصاليما
 لتٌصدم ليذه الظٌاىرة أك التٌخفيؼ مف حدٌتيا.  باإطار قانكني كفيؿ 

كمثمما ركٌزت الاتفاقيات متعدٌدة الأطراؼ عمى دكر السٌمطات المركزية كالقضائية في 
الحدٌ مف ىذه الظٌاىرة، ركٌزت كذلؾ عمى آلية أخرل لتسكية ىذه النٌزاعات عف طريؽ 

ىذا الإشكاؿ بشكؿ  ي قد تغني عف الاتجاه القضائي لحؿٌ ت، الٌ 2الدٌكلية 1اطة الأسريةالكس
 كسريع. كدٌم 

عف ىذه الآلية الدٌكلية في حؿٌ نزاعات النٌقؿ غير المشركع لممحضكف أكثر كلمحديث 
يث تناكلنا خدمات الكساطة الأسرية في الاتفاقيات الدٌكلية ؛ حقسٌمنا ىذا الفرع إلى جزئييف

 الكساطة الأسرية الدٌكلية )ثانيا(.   ـيتقي )أكٌلا(، ث ٌـ

                                                           
ي ترتكز عمى استقلبلية كمسؤكلية المتضرٌريف مف تأك إعادة بناء رابطة الأسرة الٌ  ىي عممية بناء الكساطة الأسرية: 1

قرار مف لمكغير صانع  كمؤىٌلب كمستقلٌب  امحايد اثالث اطرفالكسيط الأسرم ي يككف فييا تالانفصاؿ، الٌ حالات الانييار أك 
دارة الصٌراع في مجاؿ الأسرة.   خلبؿ تنظيـ مقابلبت سرٌية كتكاصميـ كا 

Conseil national consultatif de la médiation familiale, travaux et recommandations, siège 

provisoire : UNAF-28, place Sainte Georges, Paris, Décembre 2004, p. 08. Sur ce site web: 

https://www.unaf.fr/IMG/pdf/Livret_MediationDecembre_2004_.pdf  

"يجدر التٌأكيد بداية عمى كجكد اختلبؼ بيف الكساطة الأسرية الكطنية كالكساطة الأسرية الدٌكلية. فالكساطة في النٌزاعات  2
الأسرية الدٌكلية تتٌسـ بطابع أكثر تعقيدا كتستمزـ مف الكسطاء تمقي تدريب إضافي، فالتٌفاعؿ بيف نظاميف قانكنيف مختمفيف 

 .288، 287ص. ص.  ،ابؽسٌ المرجع الحسف إبراىيمي،  .مف الكساطة أمرا أكثر صعكبة"كثقافات كلغات مختمفة يجعؿ 

https://www.unaf.fr/IMG/pdf/Livret_MediationDecembre_2004_.pdf
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  خدمات الكساطة الأسرية في الاتفاقيات الدّكلية: -أكّلا

م ذات المعاصرة، لتمغي التٌصكٌر الٌ ة الدٌكلية في المجتمعيظيرت آلية الكساطة الأسر 
خاسر، كبديؿ سممي تعكٌد عميو المتنازعكف داخؿ الأركقة القضائية بإبراز طرؼ رابح كالآخر 

لبؽ. بينيما لأجؿ حماية المحضكف مف مخمٌفات آثار الطٌ  1يعطي الأكلكية لمحكار كالنٌقاش
 لا يسعنا ذكرىا كمٌيا.  2فأثمرت ىذه الآلية الكدٌية تجارب ميمٌة

رجاعو اىتمٌ  المٌذيفكلعؿٌ أحسف نمكذجيف في الاتفاقيات الدٌكلية  ا بحماية المحضكف كا 
لتفادم المآسي النٌاجمة عف نقمو مف بيئتو الاجتماعية بصكرة غير قانكنية  ،بالطٌرؽ الكدٌية

كاتفاقية  1980اتفاقية لاىام لسنة يتمثٌلبف في كالحفاظ عمى جكٌ سميـ بينو كبيف أبكيو، 
 عمى النٌحك الآتي:برككسؿ، كذلؾ 

 

 

 

 

                                                           
  .285، ص. ابؽالمرجع السٌ حسف إبراىيمي،  1
تعاكف السٌمطة المركزية عبر الحدكد بإجراء اتفاقات بيف الأبكيف، تسييؿ عمى ": مكرٌر 2حيث جاء في نظاـ برككسؿ  2

 ".55الفقرة الأخيرة مف المادة كذلؾ بالمٌجكء إلى الكساطة في 
Article 55: « …e)ّFaciliter la conclusion d’accords entre les titulaires de la responsabilité 

parentale en recourant à la médiation ou à d’autres moyens, et faciliter à cette fin la 

coopération transfrontalière ». 

اد حمكؿ أكركبية لتسكية المنازعات الدٌكلية العابرة لمحدكد النٌاتجة عف نقؿ الأطفاؿ، يمكف الحديث عف كفي سبيؿ إيج
، مف طرؼ ثلبث 1999ي تأسٌست سنة تالفرنسية الألمانية لمكساطة الٌ  أكٌليما المٌجنة البرلمانيةتجربتيف في ىذا الإطار: 

 البمديف.ف مف كلب البمديف بمساعدة كزارتي عدؿ يبرلماني

بتأسيس بعثة المساعدة عمى الكساطة الدٌكلية  2001قامت كزارة العدؿ الفرنسية خلبؿ سنة  ،كبعد انطلبؽ عمؿ ىذه المٌجنة
اختصارا ك  « La Mission d’Aide à la Médiation Internationale pour les Familles »اة للؤسر، كالمسمٌ 

(MAMIFكذلؾ لمحاكلة إيجاد حمكؿ عف طريؽ ،)  ،الكساطة لمنٌزاعات الأسرية في العلبقات الدٌكلية. حسف إبراىيمي
 .287، 286ص. ص.  ،ابؽسٌ المرجع ال
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 :1980الكساطة الأسرية في اتفاقية لاىام لسنة  ( أ

المتعمٌقة بالجكانب المدنية للبختطاؼ الدٌكلي  1980 جاءت اتفاقية لاىام لسنة
للؤطفاؿ، بنصكص تقضي بإيجاد حمكؿ كدٌية بيف الأبكيف كتضمف الإرجاع الفكرم للؤطفاؿ. 

 . 1بالإشارة إلييافقط كاكتفت  ،في ىذه الاتفاقية اكصريح اإلٌا أفٌ لفظ "الكساطة" لـ يكف كاضح

لقانكنية الأسرية عبر الحدكد اني لممسائؿ اكخلبؿ اجتماع مؤتمر مالطا القضائي الثٌ 
إلى  19م استضافتو حككمة مالطا بالتٌعاكف مع مؤتمر لاىام خلبؿ الفترة الممتدة مف ذالٌ 

في سانت جكليانس، لقيت فكرة إنشاء ىذه الآلية ترحيبا كبيرا مف قبؿ  2006مارس  22
 1980ىذا لأفٌ اتفاقية لاىام لسنة  ،2مجمكعة مف القضاة كالخبراء التٌابعيف لعدد مف الدٌكؿ

 لـ تنص عمييا بشكؿ كاضح كصريح كما أكضحنا سابقا.

يكليك  / جكيمية 30كقد عقد الفريؽ العامؿ اجتماعيف ىاتفييف، كاف الأكٌؿ في 
بالإضافة إلى  ،2009 أكتكبر/ تشريف الأكٌؿ 29، أمٌا الاجتماع الثاٌني فعقد في 2009

   بمدينة أكتاكا الكندية 2010مايك  12ك 11يكمي  بأنفسيـاجتماع كاحد حضره الكفكد 
ٌـ تية، كقابمية تنفيذ الاتفاقات الٌ حكؿ آلية الكساطة الحال 1حيث تٌـ تعميـ استبيانيف ي يت

                                                           
عمى ما يمي: "تتخذ  ،لبختطاؼ الدٌكلي للؤطفاؿلالمتعمٌقة بالجكانب المدنية  1980مف اتفاقية لاىام لسنة  02 ـتنصٌ  1

الدٌكؿ المتعاقدة كافٌة الإجراءات اللٌبزمة لضماف تنفيذ أىداؼ الاتفاقية داخؿ حدكدىا، كتستخدـ ليذه الغاية أسرع الإجراءات 
تتعاكف السٌمطات المركزية فيما : "أف مف ذات الاتفاقية نصٌت عمى 07 ـالمتاحة"، فالسٌرعة مف خصائص الكساطة. ككذاؾ 

ة في دكليا، لضماف الإعادة الفكرية للؤطفاؿ كلتحقيؽ الأىداؼ الأخرل ز سبؿ التٌعاكف بيف السٌمطات المختصٌ بينيا كتعزٌ 
 ليذه الاتفاقية.

 10 ـتتخذ السٌمطات المركزية سكاء بشكؿ مباشر أك عبر كسيط، جميع الإجراءات الملبئمة مف أجؿ: ...". كنجد أيضا 
ي يكجد بيا الطٌفؿ أك تعمؿ عمى اتخاذ كافٌة الإجراءات الملبئمة تالمركزية التٌابعة لمدٌكؿ الٌ طة ي نصٌت عمى: "تتخذ السٌمتالٌ 

  .282ص.  ،ابؽسٌ المرجع اللمتٌكصٌؿ إلى الإعادة الطٌكعية لمطٌفؿ". حسف إبراىيمي، 
كيد، فرنسا، كندا، لبناف، مالطا، أستراليا، ألمانيا، إندكنيسيا، بمجيكا، تركيا، تكنس، الجزائر، السٌ مف بيف ىذه الدّكؿ:  2

دكر الكساطة الأسرية جميمة دريسي،  ماليزيا، مصر، المغرب، المممكة المتحدة، ىكلندا، الكلايات المتحدة الأمريكية.
   .69، ص. 2017، 01 المغرب، ع القانكنية "التٌحكيـ كالقضاء"،مجمٌة العمكـ ، الدّكلية في حؿّ النّزاعات العابرة لمحدكد

، إعداد الفريؽ العامؿ بمساعدة المكتب الدٌائـ، مبادئ إنشاء آليات كساطة في سياؽ عممية مالطامذكٌرة إيضاحية حكؿ  1
 . منشكر عمى الرٌابط الآتي: 02، ص. 2010نكفمبر 

ّhttps://assets.hcch.net/docs/dd2e1258-d158-4998-8558-ce0f9b918e9d.pdf 

https://assets.hcch.net/docs/dd2e1258-d158-4998-8558-ce0f9b918e9d.pdf
https://assets.hcch.net/docs/dd2e1258-d158-4998-8558-ce0f9b918e9d.pdf
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فخمص الفريؽ العامؿ إلى أىمٌية إنشاء نقاط اتصاؿ  ،الكصكؿ إلييا عف طريؽ ىذه الكساطة
يؿ الحصكؿ عمى المعمكمات المتعمٌقة بخدمات مركزية في كؿٌ بمد؛ حيث تعمؿ عمى تسي

 الكساطة المتكفٌرة في الدٌكؿ المعنية.

عقد اجتماع يكافؽ فيو المجمس المعني  ،2010أبريؿ  2مارس إلى  31كفي تاريخ 
ي قدٌميا تعمى التٌكصية الٌ ، لمقانكف الدٌكلي الخاصلاىام بالشٌؤكف كالسٌياسيات لمؤتمر 

عقد ىك م ذالٌ  ،الأسرة بقضاياالمتعمٌقة عبر الحدكد المؤتمر القضائي الثاٌلث حكؿ القضايا 
 2009مارس/ أذار بمالطا  26إلى  23الآخر في سانت جكليانس في الفترة ما بيف 

كنقؿ  انةضالحقضايا  حؿٌ  عمىكمفادىا تشكيؿ فريؽ عامؿ معني بالكساطة لممساعدة 
 الأطفاؿ عبر الحدكد. 

كعقب الاجتماع الياتفي الثاٌني، بدأ الفريؽ العامؿ في إعداد مشركع المبادئ مف أجؿ 
م ذمتعمٌقة في الاجتماع الٌ الإنشاء آليات كىياكؿ الكساطة كتعزيز دكرىا، كبعد المناقشة 

تساىـ  ، تٌـ كضع مبادئ كشركط2010مايك  12ك 11يكمي  1حضره الكفكد شخصيا بكندا
باعتبارىا أداة لحؿٌ النٌزاعات العابرة لمحدكد  ؛في تطكير آلية الكساطة الأسرية الدٌكلية

 كالنٌاجمة عف النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ المحضكنيف.    

إنشاء الكساطة في سياؽ عممية مالطا كاف كحؿ بديؿٌ ىك أفٌ ، كما تجدر الإشارة إليو
قد تككف مفيدة لتكمؿ الإطار )الكساطة( يا بالتٌراضي، كما أنٌ لمنٌزعات الأسرية عبر الحدكد 

 . -ما جاء في اتفاقيتي لاىام- 2القانكني الدٌكلي

إنشاء نقطة اتصاؿ مركزية في كؿٌ دكلة ىك ما دعت إليو مبادئ الكساطة  كأى ٌـ
 المتعمٌقة بالقضاياالمعمكمات كالاطلبع عمى  تكفير معمكمات حكؿ خدمات الكساطةلتسييؿ 
 فقسٌمت ىذه المبادئ إلى ثلبثة أجزاء:  ،1اليامٌة

                                                           
 .02ص.  المرجع السٌابؽ، ،مبادئ إنشاء آليات كساطة في سياؽ عممية مالطامذكٌرة إيضاحية حكؿ  1
 .74ص.  ،ابؽسٌ المرجع ال، دكر الكساطة الأسرية الدّكلية في حؿّ النّزاعات العابرة لمحدكدجميمة دريسي،  2
ي تمسّ تت الأسرية العابرة لمحدكد الّ كجيات نظر دكلية قانكنية إسلامية حكؿ النّزاعاممخٌص مكجز حكؿ ندكة دكلية:  1

 . منشكر عمى الرٌابط التٌالي:02، ص. 2014أبريؿ  07ثنيف الإبالأطفاؿ، 
https://assets.hcch.net/docs/9fe40f7c-6d6d-4126-86dc-78784e916cbe.pdf.  

https://assets.hcch.net/docs/9fe40f7c-6d6d-4126-86dc-78784e916cbe.pdf
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حيث اقتصر الجزء الأكٌؿ عمى تكفير المعمكمات المتعمٌقة بخدمات الكساطة في 
أمٌا الجزء . 2، ككيفية إقامتيا عف طريؽ نقاط الاتصاؿ المركزية1القانكف الٌدكلي الأسرم

نصٌت النٌقطة الأكلى عمى  الثاٌني مف ىذه المبادئ فقد اقتصر عمى ثلبث نقاط أساسية:
، أمٌا 3معايير معيٌنة بخصكص تحديد خدمات الكساطة الدٌكلية، بكاسطة نقاط اتصاؿ مركزية

                                                           
 يء قكائـ بأسماءبالنٌسبة لممعمكمات حكؿ خدمات الكساطة في قانكف الأسرة الدٌكلي، فإنٌو ينبغي أف يشمؿ أكٌلا كقبؿ كؿٌ ش 1

يف يقدٌمكف مثؿ ىذه الخدمات، عمى أف تضمف ىذه القكائـ معمكمات عف تدريب الكسيط ذالكسطاء أك منظٌمات الكساطة الٌ 
حكؿ مبادئ إنشاء الكساطة في سياؽ  الإيضاحيةكميارتو المٌغكية كخبرتو، ككذلؾ التٌفاصيؿ اللٌبزمة للبتصاؿ بو.  المذكٌرة 

 .03ص.  ،ابؽسٌ المرجع ال، ائـالفريؽ العامؿ بمساعدة المكتب الدٌ إعداد ، عممية مالطا
 ي تقدٌميا نقطة الاتصاؿ المركزية مفصٌمة إلى أكبر درجة ممكنة.تينبغي أف تككف المعمكمات الٌ  -" 2

 ينبغي عمى نقطة الاتصاؿ المركزية تقديـ معمكمات لممساعدة عمى تحديد مكاف الكالد)ة(. -   

 ي يمكف الحصكؿ منيا عمى المشكرة بخصكص قانكف الأسرة كالإجراءات القانكنيةتتكفير معمكمات عف الأماكف الٌ  -   
 م يتٌـ الكصكؿ إليو عف طريؽ الكساطة اتفاقا ممزما ككيفية تنفيذه.ذككيفية جعؿ الاتفاؽ الٌ 

 ة الأسرية، يجب تكفير تفاصيؿ عف التٌكمفة.       كفي ضكء محدكدية المكارد في الكثير مف الأحياف لدل أطراؼ المنازع -   

م ذفٌرا، لضماف استمرار الاتفاؽ الٌ م يمكف أف يككف متك ذصاؿ تكفير معمكمات عف الدٌعـ الٌ كما يجب عمى نقطة الات -   
 يتٌـ الكصكؿ إليو عف طريؽ الكساطة عمى المدل الطٌكيؿ. 

فيما يتعمٌؽ بالتٌسكية الكدٌية التٌعاكف عبر الحدكدم، سيف كتعزيز أف تعمؿ نقطة الاتصاؿ المركزية عمى تح يجب -   
لممنازعات الأسرية الدٌكلية، بتنشيط التٌعاكف بيف الخبراء المختمفيف عف طريؽ إيجاد شبكات لمتٌكاصؿ فيما بينيـ كبرامج 

 تدريبية.

  المرجع نفسو، المكضع نفسو.جمع إحصاءات تفصيمية عف القضايا كتعميميا بما يتكافؽ مع مبدأ السٌرية".  -   
تي ينبغي أف تأخذىا نقاط الاتصاؿ المركزية في الاعتبار عند "تسرد المبادئ عددا مف الكسطاء أك منظٌمات الكساطة الٌ  3

دراج الخدمات، دكف أف تغفؿ ىذه المبادئ أفٌ دكلا عديدة لا تزاؿ في مرحمة مبكٌرة مف عممية تطكير خدمات  تحديد كا 
  .    04، ص. نفسومرجع الالكساطة الدٌكلية في المسائؿ الأسرية، كأفٌ بعض الخصائص ىي فقط طمكحية". 
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ٌـ الكصكؿ إليو ذالثاٌلثة الاتفاؽ الٌ ، في حيف تبيٌف 1عممية الكساطةفتبيٌف النٌقطة الثاٌنية  م يت
 .       2عف طريؽ ىذه الكساطة

ٌـ الكصكؿ إليو عف فيك ير  زء الثاٌلثكبخصكص الج كز عمى أىمٌية جعؿ أمٌ اتفاؽ يت
ة النٌظـ القانكنية المعنية قبؿ تنفيذه طريؽ الكساطة، اتفاقا ممزما أك قابلب لمتنٌفيذ في كافٌ 

يبرز الحاجة إلى تحقيؽ تعاكف كثيؽ فيما بيف ممثٌمي الأطراؼ، كفي ذات بالإضافة إلى أنٌو 
ة دعـ الأطراؼ مف خلبؿ تزكيدىـ بالمعمكمات عف الكقت يطمب مف نقطة الاتصاؿ المركزي

 .  3الإجراءات ذات الصٌمة

ي جاءت بيا المذكٌرة الإيضاحية ما ىي إلٌا أساليب لتطكير ت، فإفٌ المبادئ الٌ كعميو
ي مف شأنيا إنياء مختمؼ النٌزاعات الأسرية الدٌكلية ت، كالٌ 4جياز الكساطة الأسرية الدٌكلية

ي حثٌ عمييا  تالحدكد الدٌكلية بشكؿ كدٌم، كالٌ كمف بينيا نقؿ المحضكف غير المشركع عبر 

                                                           
ة العريضة الكاجب الالتزاـ بيا في الكساطة الأسرية الدٌكلية، بما ية الكساطة عدد مف المبادئ العامقد أدرج في عمم 1

دراكا بأفٌ ىذه المبادئ قد تخضع لتفسير مختمؼ قميلب في  يتناسب كالقكانيف المعمكؿ بيا بخصكص عممية الكساطة، كا 
إلصاؽ تعاريؼ محدٌدة بيذه  عفساح المجاؿ لتطكير ممارسات سممية، تمتنع الكثيقة النٌظـ القانكنية المختمفة كبنظرة إلى إف

 .      04ابؽ، ص. ، المرجع السٌ حكؿ مبادئ إنشاء الكساطة في سياؽ عممية مالطاالمبادئ العامة". مذكٌرة إيضاحية 
م يتٌـ الكصكؿ إليو عف طريؽ الكساطة، يبرز بعض الجكانب الميمٌة؛ كذلؾ بجعمو اتفاقا ممزما في النٌظـ ذ"إفٌ الاتفاؽ الٌ  2

 القانكنية المعنية". المرجع نفسو، المكضع نفسو. 
 المرجع نفسو، المكضع نفسو.  3
  "كلتطكير ىذا الجياز لابد مف تكافر عدٌة شركط كأساليب متمثٌمة في: 4

 ع النٌظـ القانكنية الإدارية المختمفة.أف تككف متكافقة م 

 ة كالمتكفٌرة لدل القطاعيف العاـ كالخاصأف تككف قادرة عمى الاستفادة مف المكارد الحالي. 

 أف تحترـ حقكؽ الأطراؼ المتنازعة بما في ذلؾ حقكؽ الطٌفؿ. 

 لثقٌافيةأف تضمف العدؿ كالإنصاؼ لجميع الأطراؼ أثناء عممية الكساطة، كتحترـ الاختلبفات ا. 

 أف تعمؿ في إطار الإجراءات القانكنية القائمة أك بالاقتراف معيا. 

 أف تتٌسـ بعدـ المساس بحقكؽ الأطراؼ في المٌجكء إلى القضاء. 

  ،دكر أف تتجنٌب التٌأخير أك الإساءة في استخداـ الكساطة بيدؼ تعطيؿ سير الإجراءات القانكنية". جميمة دريسي
 .72ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، ية في حؿّ النّزاعات العابرة لمحدكدالكساطة الأسرية الدّكل
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م ذا القضائي لممسائؿ القانكنية الٌ ككذلؾ مؤتمر مالط، لمقانكف الدٌكلي الخاصلاىام مؤتمر 
 طة المكالية.انبثؽ عنو ميثاؽ سنحاكؿ تكضيحو في النٌق

يف يعيشكف منفصميف أك بعيديف ذؽ، صدر ميثاؽ لحماية الأطفاؿ الٌ كفي ذات السٌيا
يف ينتمكف إلى ذالٌ الكساطة في ائييف لأخصٌ امف عف أحد كالدييـ، بعد تكحيد رغبة مجمكعة 

مبادئ أساسية يتقيٌد بيا الكسطاء  10شتى الثقٌافات كالأمـ في العالـ، مف أجؿ تحديد 
كيحترمكنيا عند ممارستيـ لمكساطة الأسرية الدٌكلية، قصد مساعدة الأطفاؿ المحضكنيف 

الاحتفاظ بعلبقتيـ كركابطيـ بكلب الكالديف؛ كىذه المبادئ العشر ىي مف المتطمٌبات  عمى
ي سنحاكؿ تالٌ ك  .1لياالكسطاء الامتثاؿ عمى ي ينبغي تالٌ الآلية لأساسية كالجكىرية في ىذه ا

ٌـ البحث في مميٌزات الكساطة الأسرية الدٌكلية بعد دراسة مبادئيا  تكضيحيا في أكٌؿ نقطة، ث
كتقييميا ككنيا آلية بديمة عف القضاء في حؿٌ نزاعات النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ 

 ي تتمثٌؿ في:تكالٌ  عبر الحدكد الدٌكلية، ضكنيفالمح

 :المشاركة الطّكعية   

في النٌزاعات الأسرية ىي عممية تطكٌعية مقارنة مع الكسطاء في  الكسيط عمميةإفٌ 
لقاء خدماتيـ. حيث يسعى فييا أطراؼ النٌزاع الأسرم عبر  مجالات مختمفة يتمقكف مقابلب

 .2الحدكد مجتمعيف إلى التٌكصٌؿ لاتفاؽ بشأف نزاعيـ

 :صلاحية الكساطة كملائمتيا  

حيث يبيٌف ىذا العنصر أفٌ الكسيط في بادئ الأمر يقكـ بالتٌحدٌث إلى كؿٌ طرؼ عمى 
ئمة ف فيما إذا كانت الكساطة ملببإجراءات الكساطة كبالتٌالي يبحثا ماحدا؛ حيث يطمعي

                                                           
كقٌع ىذا الميثاؽ مف قبؿ مجمكعة مف الكسطاء الدٌكلييف الكارد ذكرىـ  :عممية تشاركية- ميثاؽ لمكساطة الأسرية الدٌكلية 1

الأساسية لتستخدـ في عممية الكساطة الأسرية الدٌكلية، كسيتٌـ نشره بغية استخدامو  هفي نياية الكثيقة، بعد تكافقيـ عمى بنكد
     الآتي:. منشكر عمى الراٌبط 04في جميع أنحاء العالـ، ص. 

http://iFm-mFi.org/sites/dfault/Files/Charter/other-

languages/iFm_chaeter%28How_touse_Ardoc_protected.dicx  

 مكضع نفسو.المرجع نفسو، ال 2

http://ifm-mfi.org/sites/dfault/Files/Charter/other-languages/iFm_chaeter%28How_touse_Ardoc_protected.dicx
http://ifm-mfi.org/sites/dfault/Files/Charter/other-languages/iFm_chaeter%28How_touse_Ardoc_protected.dicx
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ف يرغباف فييا، أك أفٌ ىناؾ إجراءات أخرل لتسكية النٌزاع أكثر لحالتيما كما إذا كاف الطٌرفا
 . 1ملبئمة

  :السّرية 

أك أمٌ معمكمات يتٌـ جمعيا  لعائمي الكشؼ عف محتكل المقابلبتلا يجكز لمكسيط ا
الاتفاقات  في سياؽ الكساطة أك إرساليا إلى أمٌ شخص، كفي نياية الكساطة يمكف أف تككف

 .       2مكضكع كثيقة مكتكبة كمكقٌعة مف قبميـ كحدىـ ي أبرميا الأشخاصتالٌ 

 :اتخاذ القرار مف قبؿ المشاركيف 

بالنٌزاعات بيف الأطراؼ كلا  المتعمٌقةلا يممؾ الكسطاء سمطة اتخاذ القرار في المسائؿ 
عمييـ أف يؤثٌركا عمى نتائجيا، كلكٌف مف حيث أنٌيـ يركف أفٌ بعض القرارات المتخذة  يجب

قد تككف مخالفة لمقانكف أك لا تصبٌ في مصمحة أحد الأطراؼ أك الأطفاؿ، فإنٌو يجكز ليـ 
برأم متخصٌص، كما يتعيٌف عمييـ أف يمفتكا انتباه المشاركيف أك يقترحكا عمييـ الاستعانة 

                                                           
ة بالجكانب المدنية للبختطاؼ الدٌكلي ، الخاص1980أكتكبر  25قية لاىام الكساطة، دليؿ الممارسة الجيٌدة بمكجب اتفا 1

 . منشكر عمى الرٌابط الآتي:49، ص. 2012، الطٌباعة بمجيكا، لمطٌفؿ، مؤتمر لاىام لمقانكف الدٌكلي الخاصٌ 
https://assets.hcch.net/upload/mediation_ar.pdf  

 كيقكـ ىذا المبدأ عمى ثلبث أمكر رئيسية:

عممية  مف حضكرالمشاركيف كفييا يتخذ الكسطاء كافٌة الإجراءات اللٌبزمة لتمكيف  السّلامة الشّخصية لممشاركيف: -
 دكف خكؼ أك قمؽ. ـكمغادرتيالكساطة 

كفييا يشعر المشارككف أنٌيـ قادركف عمى التٌحدٌث كالتٌصرٌؼ بحرٌية خلبؿ عممية  القدرة عمى المشاركة في الكساطة: -
الكساطة، كلذا ينبغي عمى الكسطاء عند إجراء المٌقاء التٌقييمي البحث عف كجكد أيٌة عكامؿ قد تعرقؿ قدرة المشاركيف عمى 

مكازيف القكل أك القمؽ مف إبداء الآراء أك إدماف أك  اتخاذ القرار أك احتراـ النٌقاش، ككجكد اختلبؿ فية أك مالمشاركة الفاع
 تكتٌر أك كجكد ضعؼ في الإدراؾ أك ما شابو.

ي تة الٌ لابد عمى الكسطاء أف يكضٌحكا لممشاركيف الإجراءات القانكنية كالإداري احتراـ الإجراءات القضائية كالإدارية: -
 .ص ابؽ،سٌ المرجع الميثاؽ لمكساطة الأسرية الدٌكلية،  البدء فييا. تجرل بالتٌكازم مع عممية الكساطة قبؿ انطلبقيا أك عند

 .06، 05 ص.
2 Conseil national consultatif de la médiation familiale, op. cit, p. 10. 

https://assets.hcch.net/upload/mediation_ar.pdf
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ة المعنييف مساعدة المشاركيف في الكصكؿ إلى اتفاؽ مدركس ككاقعي يحظى بقبكؿ كافٌ 
 .  1كيضع في عيف الاعتبار مصمحة الأطفاؿ العميا كرفاىيـ

  :الحياد 

ي تنطكم عمى أشخاص تكلي ألٌا يتدخٌؿ في الكساطة الٌ عمى الكسيط الأسرم الدٌ 
تحالفات مع  شخصية أك اقتصادية، كألٌا ينحاز لجية دكف أخرل كألٌا يقيـ تربطيـ بو علبقات

 .      2عميو أف يبقى طرفا محايدا كنزييا طرؼ دكف آخر، بؿ يجب

  :تمكيف كؿّ طرؼ مف الحصكؿ عمى استشارة قانكنية مستقمّة 

ي تجٌب جعؿ القرارات كالاتفاقات الٌ تجرل عممية الكساطة في سياؽ قانكني، لذا يتك 
تكصٌؿ إلييا الأطراؼ معترؼ بيا، كقابمة لمتٌنفيذ في جميع الييئات القضائية المتعمٌقة ي

بالنٌزاع، كعمى الكسطاء حثٌ المشاركيف عمى الحصكؿ عمى استشارة قانكنية لضماف تكصٌميـ 
 . 3إلى قرارات مدركسة

  :مراعاة حقكؽ كمصالح الأطفاؿ 

 .   4ياجاتو كالسٌماح لو بالتٌعبير عف آرائوكذلؾ بالاعتراؼ بحقكؽ الطٌفؿ كمراعاة احت

  :الاستقلالية 

عمى الكسطاء إبعاد المصالح الشٌخصية عف نتائج المصالحة؛ فلب يجكز لمكسيط أف 
  . 5يعمؿ تحت أمٌ صفة مينية أخرل أثناء قيامو بميمٌة الكساطة

 

                                                           
  .06ص.  ابؽ،سٌ المرجع الميثاؽ لمكساطة الأسرية الدٌكلية،  1
 .76ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، حؿّ النّزاعات العابرة لمحدكددكر الكساطة الأسرية الدّكلية في جميمة دريسي،  2
 .06ص.  ابؽ،سٌ المرجع الميثاؽ لمكساطة الأسرية الدٌكلية،  3
  .61ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، 1980أكتكبر  25الكساطة، دليؿ الممارسة الجيٌدة بمكجبٌ اتفاقية لاىام  4
 . 07 ص. ابؽ،سٌ المرجع الميثاؽ لمكساطة الأسرية الدٌكلية،  5
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 :مؤىّلات الكسطاء الأسرييف الدّكلييف 

كمف ضمنيا التٌمتٌع بالمعرفة كالخبرة  ،إضافيةلابد أف يتمتٌع الكسطاء بقدرات 
ي تحكـ النٌزاعات الأسرية عبر الحدكد الدٌكلية تي الأطر القانكنية الدٌكلية، الٌ المتخصٌصة ف

 . 1كالكعي بالثقٌافات المختمفة كالأخذ بمنظكر حقكؽ الطٌفؿ

  :الكعي بالثّقافات كمراعاتيا 

ي تنتمي إلييا الأطراؼ المتنازعة. تالمختمفة الٌ ف احتراـ الثقٌافات عمى الكسطاء الدٌكليي
ي قد تتضمٌنيا قضية تالقانكنية كالدٌينية الٌ قكٌم بالمسائؿ كعي عمى أف يككنكا  عمييـ يجب لذا

 . 2النٌزاع

 مكرّر: 2الكساطة الأسرية الدّكلية في اتفاقية برككسؿ  ( ب

زاعات في تسكية ن أيقنت المجتمعات الحديثة أفٌ الطٌرؽ الكدٌية تمعب دكرا ميٌما
كلية، ما ة في مجاؿ نقؿ الأطفاؿ المحضكنيف عبر الحدكد الدٌ الحضانة بيف الطٌرفيف، خاص

 مف شأنيا أف تغنييـ عف المٌجكء إلى الجانب القضائي خلبؿ تسكية نزاعاتيـ.

 27، المؤرٌخة في 3رمكرٌ  2حيث أفضى التٌعاكف الدٌكلي إلى إنشاء اتفاقية برككسؿ 
، ليضمف آلية عكدة الأطفاؿ إلى بمداف إقامتيـ. كبالرٌجكع إلى 2003بر تشريف / نكفم

ضركرة الاعتماد عمى الكساطة  4منوالفقرة الأخيرة  55 ـمقتضيات ىذا النٌظاـ، نجد في 

                                                           
 .07ابؽ، ص. السٌ  ميثاؽ لمكساطة الأسرية الدٌكلية، المرجع 1
 .62ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، 1980أكتكبر  25الكساطة، دليؿ الممارسة الجيٌدة بمكجبٌ اتفاقية لاىام  2
 ،كلية الأبكيةؤ مجمس الاتحاد الأكركبي المتعمٌؽ بالاختصاص كالاعتراؼ كتنفيذ القرارات المتعمٌقة بالمادة الأسرية كالمس 3

حسف  .رمكرٌ  02ى بنظاـ برككسؿ المسمٌ  2201/2003مٌو النٌظاـ رقـ حؿٌ مح ث ٌـ 1347/2000رقـ ظاـ نٌ العمى  نصٌ 
    .286ابؽ، ص. سٌ المرجع الإبراىيمي، 

4
 Article 55 :" … e) faciliter la conclusion d'accords entre les titulaires de la responsabilité 

parentale en recourant à la médiation ou à d'autres moyens, et faciliter à cette fin la 

coopération transfrontalière". op.cit. 
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عاكف بيف الأبكيف عبر الحدكد كالإرجاع الفكرم لتسييؿ التٌ  ،أك أمٌ كسيمة أخرل 1الأسرية
بتعاكف السٌمطات المركزية كتسييؿ إبراـ  ى ذلؾ إلاٌ كلا يتأتٌ  ،الاعتيادية لولمطٌفؿ إلى الإقامة 

 الاتفاقات بيف الآباء عف طريؽ المٌجكء إلى الكساطة.

ي جاءت بيا ىذه الاتفاقية، ككٌنت لجنة تسير عمى حؿٌ تكمف أجؿ تحقيؽ الأىداؼ الٌ 
ي تالٌ  2نية الفرنسية الألمانيةة البرلماالمسائؿ الأسرية عف طريؽ الكساطة، مف بينيا المٌجن

 . 3. "بيدؼ إيجاد حمكؿ لمنٌزاعات بيف الأزكاج الفرنسييف كالألماف"1999تأسٌست سنة 

"بتأسيس بعثة المساعدة  2001أمٌا في فرنسا فقد قامت كزارة العدؿ الفرنسية سنة 
كذلؾ لمحاكلة إيجاد حمكؿ عف  ؛(MAMIFاة اختصارا )عمى الكساطة الدٌكلية للؤسرة كالمسمٌ 

ي المشاكؿ . كمٌفت بالنٌظر ف4طريؽ الكساطة لمنٌزاعات الأسرية في إطار العلبقات الدٌكلية"
ة باختطاؼ الأطفاؿ كالخلبفات المتعمٌقة بحؽٌ الزٌيارة كالاتصاؿ، كتراقب الفردية الخاص

 السٌمطة المركزية ىذه المسائؿ بشكؿ منتظـ. 

 

 

 

                                                           
بمزايا دائما عمى الرٌغـ مف عدـ كجكد القانكف فقد اعترؼ القضاة ك  ،1987تأسٌست أكٌؿ جمعية لمكساطة في إيطاليا عاـ  1

أذنت محكمة بارم المدنية بتدخٌؿ الكسيط مف أجؿ استعادة العلبقة بيف  2000في قرار عاـ كذا، الكساطة الأسرية، كى
 .... الأب كالابف

« La première association de médiation familiale a vu le jour en Italie en 1987. Malgré 

l’absence de loi, les juges ont toujours reconnu le bien-fondé de la médiation familiale. Ainsi, 

dans une décision de 2000, le tribunal civil de Bari autorisait l’intervention du médiateur 

pour rétablir les relations entre un père et son fils ». Catherine Hochart, La médiation, un 

remède aux ruptures familiales,- Médiation, a Cure for Family Breaks-, Droit et cultures, 

Revue internationale interdisciplinaire, op. cit, p. 177. Se trouve sur le site suivant: 
https://journals.openedtition.org/droitculture/4193     

 .286ابؽ، ص. حسف إبراىيمي، المرجع السٌ  نقلا عف: 2
 .115ص.  ابؽ،سٌ المرجع الصفاء البكعناني،  3
  .287ص.  ابؽ،سٌ المرجع الحسف إبراىيمي،  نقلا عف: 4

https://journals.openedtition.org/droitculture/4193
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ي تة يعتبر إحدل الطٌرؽ البديمة الٌ أفٌ جياز الكساطة الأسري ىك ىنا، كالملبحظ
 اعات المتعمٌقة بالزٌكاج المختمطلفضٌ النٌز ، لمقانكف الدٌكلي الخاصلاىام اعتمدتيا اتفاقية 

. فالكساطة الأسرية الدٌكلية في 1980لسنة  1ي عرفت انتشارا كاسعا بعد اتفاقية لاىامتكالٌ 
عادة بناء الرٌكابط  ،نظر ىذه الاتفاقية ما ىي إلٌا طريقة طكعية لحؿٌ النٌزاعات الأسرية كا 

يتميٌز بالكفاءة في التٌعامؿ مع  طٌرفاف عمى كساطة طرؼ ثالث محايدالعائمية؛ حيث يتفؽ ال
أف يتحقٌؽ كمٌما تعمٌؽ الأمر بنزاع أسرم دكلي  فات المختمفة، كىك شرط ضركرم يجبالثقٌا

 .      2ةط عمى عكس الكساطة الأسرية العامرفيف فقتككف نتيجتو ممزمة لمطٌ 

ٌـ المٌجكء إلى ىذه الآلية عف طريؽ السٌمطات المركزية لا مف قبؿ السٌمطات  كيت
؛ أم عمى السٌمطة المركزية أف تتخذ 3القضائية، مف أجؿ ضماف الإعادة الفكرية لممحضكف

، مف أجؿ تسييؿ إيجاد الحمكؿ مختمؼ التٌدابير اللٌبزمة بطريقة مباشرة أك عف طريؽ كسيط
 الكدٌية بيف الطٌرفيف في ظركؼ بعيدة عف القضاء.

 1980كممٌا يجب الإشارة إليو، ىك أنٌو خلبؿ المباحثات الثاٌنية لمؤتمر لاىام لسنة 
عند القياـ بالكساطة الأسرية الدٌكلية.  كرة مراعاة الاختلبفات الثقٌافيةتٌـ الاتفاؽ عمى ضر 

كرغبة في النٌيكض بالكساطة الأسرية حتى تصير أكثر فاعمية، أكصى المشارككف في 
بضركرة صياغة خطٌة عمؿ لتطكير خدمات  -سالؼ الذٌكر-المؤتمر القضائي الثاٌلث 

                                                           
الأسرة في قضايا النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ بخصكصيات متفردة عف الكساطة الأسرية الكطنية يتٌسـ جياز الكساطة  1

 منيا: "

الطٌفؿ  حيث يقع في الغالب نقؿ ؛أنٌيا ترتبط بكجكد نزاع عابر لمحدكد يضٌـ طرفاف ينتمياف في الغالب لدكلتيف مختمفتيف -
السٌبب في ىذه الحالة إلى اختلبؼ رغبة الأبكيف في العيش في  مف طرؼ أحد الأبكيف في اتجاه بمده الأصمي، كقد يعكد

 نفس البمد.

كترتبط الخصكصية الثاٌنية بكجكد عنصر أجنبي في ىذا النٌكع مف الكساطة، يتجسٌد بالأساس في ككف الكساطة تتٌـ عمى  -
في الغالب كينتمياف لثقافتيف  مختمفيف، كبيف طرفيف مختمفي الجنسية يفيف ذات سيادة كذات نظاميف قانكنيمستكل دكلت

نية يعدٌ أحد أبرز الخصكصيات مختمفتيف، كفي بعض الأحياف مختمفي المٌغة". كممٌا لاشؾٌ فيو، أف اختلبؼ الأنظمة القانك 
 . 289، 288ص.  .ص ابؽ،سٌ المرجع الحسف إبراىيمي، . ي تتٌسـ بيا قضايا الاختطاؼ الدٌكليتالٌ 
 .69ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، الأسرية الدّكلية في حؿّ النّزاعات العابرة لمحدكددكر الكساطة جميمة دريسي،  2
 .1980مف اتفاقية لاىام لسنة  07 ـنصٌ : نظري   3
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ي أنشأت مف تيؿ حقٌقت ىذه الآلية الأىداؼ الٌ ، ف2تحت إشراؼ فرقة مف الخبراء 1الكساطة
 أجميا؟  للئجابة عمى ىذه الإشكالية سنقكـ بتقييـ ىذه الآلية في النٌقطة المكالية.

 تقييـ الكساطة الأسرية الدّكلية: -ثانيا

أخذت ىجرة الجزائرييف نحك أكركبا  ،مع بداية الثٌمانينات مف القرف الماضي
ر لكٌف مع مرك  ،ختمطبالأخصٌ إلى فرنسا في تزايد لأجؿ العمؿ أك البحث عف زكاج مك 

في  خرالآرؼ عقائدية كحتى قانكنية بيف المياجر كالطٌ ك  الكقت اتضح أف ىناؾ فركقا دينية
مف خلبؿ ضع حد ليا ممٌا اضطره لك  ،ةسمبا عمى حياتو الخاصالبمد المياجر إليو أثٌرت 
الاحتفاظ كالانفراد بيـ كفؽ في يرغب كؿٌ طرؼ أطفاؿ  عنياي نتج تالٌ تفكيؾ العلبقة الزٌكجية 

فيتحكٌؿ جكٌ الطٌفؿ  ،الخلبؼا كيشبٌ ميحتدـ بينيم يجعؿ الصٌراع ذالأمر الٌ تقاليده كشريعتو، 
 إلى جحيـ كيصير عرضة للبختطاؼ مف قبؿ أحد أبكيو.

كحمايتو مف مخمٌفات  ،كلمحك آثار التٌصدع كتأميف بيئة سميمة ليذا الكائف الضٌعيؼ
الطٌلبؽ كنقمو عبر الحدكد الدٌكلية، قاـ المجتمع الدٌكلي بكضع اتفاقيات ثنائية كأخرل جماعية 

كبطريقة كدٌية تعفييـ عف الجيات القضائية  ،لأجؿ إيجاد حمكؿ مناسبة لمحدٌ مف ىذه الظٌاىرة
 كآثارىا الكخيمة عمى نفسية الطٌفؿ.

م اىتدل إليو المجتمع المدني، لحؿٌ مثؿ ىذه ذالٌ فكانت الكساطة الحؿٌ الأمثؿ 
اعتمدت كبديؿ عف الدٌعاكل القضائية الخصكمات العائمية؛ حيث  القضايا كلمعالجة كتسكية

لطٌرؽ لحؿٌ مثؿ ىذه النٌزاعات ميٌزة عف باقي الكسائؿ كاتيا لأف تككف كسيمة ممما أىٌ ىك ك 
    ي تميزت بيا.تصائص الٌ ؿ الخبفض

حتراؼ ي أىٌمتيا لأف تككف آلية ذات قدرو عاؿو مف الاتالخصائص الٌ كمف ضمف ىذه 
الميزة تمنح لمطٌرفيف عنصر ىذه إذ أفٌ  ؛إليولنا الإشارة  تم سبقذكالميارة، عنصر الحياد الٌ 

                                                           
 .71ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، دكر الكساطة الأسرية الدّكلية في حؿّ النّزاعات العابرة لمحدكدجميمة دريسي،  1
 .   02ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، مبادئ إنشاء آليات كساطة في سياؽ عممية مالطا مذكٌرة إيضاحية حكؿ 2
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مصمحة تخصٌ أحدىما؛ بمعنى أف أحد  يط، لإدراكيما بأنٌو بعيد عف أمٌ الثقٌة في الكس
 ي مف شأنيا أف تغيٌر مجرل حكـ الكساطة.  ت. كالٌ 1لب عمى الآخرالأطراؼ ليس مفضٌ 

في  2بالإضافة إلى عنصر الحياد يكجد عنصر آخر يميٌز ىذا الجياز، كىك السٌرعة
إيجاد الحمكؿ؛ حيث أفٌ مصمحة الطٌفؿ المحضكف المختطؼ تقتضي إيجاد حؿٌ سريع كفي 

ي لابد عمى الكسيط التٌقيٌد تالٌ  3أقرب الآجاؿ، كىذا راجع لمميارات كالقدرات العممية كالعممية
 بيا لحؿٌ القضايا المعركضة أمامو، كالتٌأخير مف شأنو أف يضرٌ بمصمحة المحضكف.   

 سيتيف كميمٌتيف في عممية الكساطةعة كميزتيف أساعنصرم الحياد كالسٌر  إلى جانب
 انة ىامٌة مف ضماناتىناؾ عنصر آخر لا يقؿٌ أىمٌية عنيما كىك السٌرية، فيي ضم

ي تدفع بالأطراؼ إلى حرٌية الحكار كالتٌعبير كالإدلاء بما لدييـ مف أقكاؿ ككثائؽ تالكساطة الٌ 
عمى  بجي، كلا أثناء عممية الكساطة 4فيي ميزة تيدؼ إلى صيانة خصكصيات الأطراؼ

 .5الكسيط الإفصاح عنيا كالإدلاء بالمعمكمات إلٌا في حالة ثبكت أفٌ الطٌفؿ في خطر

كبعد التٌحميؿ كالنٌظر في ميثاؽ الكساطة الأسرية الدٌكلية، يمكف  رأيناكحسب 
الآليات، ألا كىي عنصر الحؿٌ  أنجعاستخلبص ميزة أخرل جديرة بأف تجعؿ ىذه الآلية مف 

ي مف شأنيا أف تحؿٌ النٌزاع عف طريؽ السٌمطة المركزية تدٌم؛ فالحمكؿ الممكنة الأخرل الٌ الك 
دنا إلى الحمكؿ الكدٌية، كما أنٌو مف شأنيا أف تأزٌـ العلبقات بيف أك السٌمطة القضائية لا تقك 

ي تيدؼ إلى تصحيح العلبقات الأسرية حتى تلطٌفؿ المحضكف، بعكس الكساطة الٌ الطٌرفيف كا
 بعد النٌزاع.

                                                           
 .76ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، دكر الكساطة الأسرية الدّكلية في حؿّ النّزاعات العابرة لمحدكدجميمة دريسي،  1
يتعيٌف عمى الكسطاء كالييئات المقدٌمة لمكساطة في قضايا الاختطاؼ الدٌكلي  ،"بالإضافة إلى عنصر السٌرعة المشار إلييا 2

للؤطفاؿ، التٌعاكف بشكؿ كثيؽ مع السٌمطات المركزية كالمحاكـ، كذلؾ عمى المستكل التٌنظيمي لضماف السٌرعة كالكفاءة في 
مف الشٌفافية عمى الجكانب التٌنظيمية  لإضفاء أكبر قدر ممكف جيدىـتسكية الأمكر. كما يتعيٌف أف يبذؿ الكسطاء أقصى 

ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع الحسف إبراىيمي،  .لإجراءات الكساطة، مع الحرص في الكقت ذاتو عمى ضماف سرٌية الكساطة"
293 ،294. 

 .77ابؽ، ص. سٌ المرجع ال، دكر الكساطة الأسرية الدّكلية في حؿّ النّزاعات العابرة لمحدكدجميمة دريسي،  3
  .77، 76، ص. ص. نفسومرجع ال 4
 .35ص. ابؽ، المرجع السٌ دليؿ الممارسة السٌميمة، ة ك فيما يتعمٌؽ بالأطفاؿ: مبادئ عامالاتصاؿ عبر الحدكد  5
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 20ذم عرضت عميو الٌ  ،1كمف ضمف النٌتائج المحقٌقة نجد مشركع الكساطة التٌجريبي
حالات  8ط في حيث قاـ بالتٌكسٌ  ؛زاعات الأسرية عبر الجدكدؿ النٌ قضية عمى الأقؿٌ في مسائ

ؿ ، ألمانيا، فرنسا، إسبانيا، كركاتيا، كتكصٌ إرلندا ،كايمز ،اختطؼ فييا الأطفاؿ مف إنجمترا
 . 2مف ىذه الحالات إلى اتفاؽ كدٌم %75الكالديف في 

  3الحدكد الدٌكليةاؿ في مجاؿ نقؿ الأطفاؿ عبر عٌ كما كاف لممجتمع المدني دكر ف
عالجت  2003الكصكؿ إلى حؿٌ يرضي الطٌرفيف كيخدـ مصمحة المحضكف. كفي سنة  ككذا

 88لى بمجيكا، مف بينيا قضية متعمٌقة بالاختطاؼ الدٌكلي للؤطفاؿ مف كا   471 4شالد فككس
  . 5ة بالاختطاؼ إلى الدٌكؿ الإسلبميةقضية خاص

 

                                                           
البريطانية المتخصٌصة في معالجة قضايا الجمعيات الخيرية لاختطاؼ الأطفاؿ الدٌكلي مف أبرز  ريكنايت جمعيةعتبر ت" 1

، تتكلى ريكنايت تقديـ المشكرة 1990كسجٌمت كجمعية خيرية سنة  1986الخطؼ الدٌكلي. كتٌـ إنشاء ريكنايت سنة 
يخشكف الخطؼ. كما تقدٌـ ريكنايت النٌصح  الٌذيفأختطؼ منيـ الأطفاؿ أك  الٌذيفكالمعمكمات كالدٌعـ للؤكلياء كأفراد العائمة 

رسالة  .اختطفكا الأطفاؿ. ىذا كتبذؿ الجيكد في إطار تمكيف الكالديف مف الاتصاؿ الدٌكلي بأطفاليـ" الٌذيفلؤشخاص ل
دكلة  14تيا تقارير كطنية أعدٌ امف، الثٌ  ج.، سجؿ خاص، كلي الخاصٌ القضاة الإخبارية، منشكر مؤتمر لاىام لمقانكف الدٌ 

 . منشكر عمى الرابط الآتي: 35، ص. 2014كاستنتاجات المؤتمر القضائي، 
https://assets.hcch.net/docs/040772c4-5ebf-4362-af0e-64cc6c7d7ddc.pdf  

   .37ص. ، نفسومرجع ال 2
ي تيتٌـ بالاختطاؼ الدٌكلي تالٌ  (Reuniteيمكف أف نشير إلى التٌجربتيف المٌتيف قامت بيما جمعية ) ،"كفي ذات الصٌدد 3

 .2009ك 1995حالة اختطاؼ بيف الأبكيف ما بيف سنتي  %20للؤطفاؿ؛ حيث سجٌمت حكالي 

النٌاجعة لحماية الطٌفؿ مف  ي تعمؿ عمى إيجاد الحمكؿتللبختطاؼ الدٌكلي للؤطفاؿ، الٌ (SOS) أمٌا في فرنسا فيناؾ جمعية  
 .118، 117ص. ص.  ابؽ،سٌ المرجع الصفاء البكعناني،  .الاختطاؼ"

تساعد عمى البحث عف الأطفاؿ المفقكديف كالمخطكفيف ببمجيكا كالخارج، كلا تتدخٌؿ إلٌا في الحالات الٌتي  :شالد فككس 4
، المرجع رسالة القضاة الإخباريةيقكـ فييا أحد الكالديف بخطؼ الطٌفؿ مف بمجيكا إلى الخارج أك مف دكلة أخرل إلى بمجيكا. 

  .      37السابؽ، ص. 

 ضع نفسو. نفسو، المك مرجع ال  5

https://assets.hcch.net/docs/040772c4-5ebf-4362-af0e-64cc6c7d7ddc.pdf
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ر مف العلبج، كذلؾ بكضع دليؿ عمى مبدأ الكقاية خي ريكنايتىذا، كتعمؿ جمعية 
ي يمكف المٌجكء تالٌ  ،م يشمؿ معمكمات حكؿ الإجراءات القانكنية الفعميةذخاص بالكقاية الٌ 

  .1إلييا قبؿ الكقكع في فعؿ الخطؼ

ت بيا آلية الكساطة الأسرية ي تحمٌ تما يمكف إيضاحو عف الميٌزات الٌ  ىذا باختصار
اتيا مف كسائؿ فعٌالة لمتٌقميؿ مف ظاىرة ؿ إلييا، كما حممتو في طيٌ تائج المتكصٌ الدٌكلية كالنٌ 

ة. غير أفٌ ىذه الآلية قد تفشؿ حضكف في العلبقات الدٌكلية الخاصالنٌقؿ غير المشركع لمم
 :2نذكر منيا الٌتيذا ما قابمتيا بعض الصٌعكبات، أحيانا في تأدية كظيفتيا الحقيقية إ

  القضايا المتعمٌقة بالتٌأشيرة كاليجرة.صعكبات ناجمة عف 

 .نزاع عابر لمحدكد يضٌـ إقميميف مختمفيف 

  ىذا النٌكع مف الكساطة. فيأجنبي كجكد عنصر 

        .البعد الجغرافي 

 .اختلبؼ الأنظمة القانكنية 

 .عامؿ الكقت 
                                                           

 عدد القضايا الكقائية              عدد الأطفاؿ بالقضايا الكقائية 1
1995        141                      209 
1996        146                      217 
1997        217                      309 
1998        209                      280 
1999        259                      355 
2000        239                      239 
2001        220                      311 
2002        276                      390 
2003        186                      252 

 88 بيف مفستاؿ فاف قكثـ في مقاليا المقدٌـ: . كتضيؼ أيضا السيدة كري36ص. ابؽ،سٌ المرجع الرسالة القضاة الإخبارية، 
 .37المرجع نفسو، ص.  .تعمٌؽ بالكقاية مف النٌقؿ غير المشركعفيمنيا متعمٌقة بالخطؼ، أمٌا الباقي  22تكجد قضية 

  .290-288ص. ص.  ابؽ،سٌ المرجع الحسف إبراىيمي،  2
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مسألة تنفيذ ي تتٌسـ بالبطء كالتٌعقيد في تكالٌ  ،أمٌا الانتقادات فيمكف أف تكجٌو لمقضاء
الأحكاـ كالقرارات عمى المستكل القضائي؛ لأفٌ اتفاؽ الأطراؼ في الكساطة غالبا ما يككف 

. كىذا ما أكٌده المؤتمر 2أف تككف ممزمة قانكنا أك تفقد أىمٌتيا ، كما يجب1في يكـ كاحد
 كصيتو بأىمٌية جعؿالقضائي المغربي حكؿ الحماية عبر الحدكد للؤطفاؿ كالعائمة، في ت

ٌـ التٌكصٌؿ إلييا عبر الكساطةتالاتفاقات الٌ  بتناغـ مع القانكف الكطني في  ، ممزمة كنافذةي يت
 .3كافٌة النٌظـ القانكنية المعنية

كما تجدر الإشارة إليو، ىك أفٌ الاعتماد عمى الكساطة الأسرية الدٌكلية في مجاؿ النٌقؿ 
ي تنتيج ىذه الآلية، كبالتٌالي تلٌ ائج إيجابية لمدٌكؿ اغير المشركع لممحضكف سيحقٌؽ نت

بعد فؾٌ الرٌابطة  ،ي يصطدـ بيا الطٌرفيفتفادم أغمب العراقيؿ كالمشاكؿ الٌ سيساىـ في ت
ادؼ عمى الرٌغـ مف الصٌعكبات الزٌكجية في الزٌكاج المختمط؛ كذلؾ بكسائؿ كدٌية كالحكار الي

حضارية عمى المستكل الدٌكلي ي قد تعترضيا كالانتقادات المكجٌية إلييا، فيي آلية تالٌ 
لمحدٌ مف مشكؿ  ،4ييستكجب النٌظر فييا كالارتقاء بيا كجياز كدٌم لحؿٌ النٌزاعات الأسرية

 النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ المحضكنيف.

كفي حالة فشؿ ىذه المٌجنة في الكصكؿ إلى حؿٌ كدم بيف الكالديف تحاؿ المسألة إلى  
ة لإعادة الطٌفؿ بشكؿ سريع، كىك ما سنكضٌحو في المبحث المحاكـ، كيتٌـ رفع دعكل قضائي

 الثاٌني.

 

 

                                                           
     .78، 77ابؽ، ص. ص. سٌ المرجع ، المبادئ عامٌة كدليؿ الممارسة السٌميمة :الاتصاؿ عبر الحدكد فيما يتعمٌؽ بالأطفاؿ 1
 . 37ص. المرجع نفسو،  2
 . 03، ص. المرجع السٌابؽالمؤتمر القضائي المغربي حكؿ الحماية عبر الحدكد للؤطفاؿ كالعائمة،  3
 .80، 79ص. ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، محدكددكر الكساطة الأسرية الدّكلية في حؿّ النّزاعات العابرة لجميمة دريسي،  4
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المبحث الثاّني: دكر الجيات القضائية في مسألتي الزّيارة كالنّقؿ غير المشركع 
 لممحضكف

لكمييما أف يحافظا  إلى أنٌو في حاؿ انفصاؿ كالدم المحضكف، لابدٌ  سبقت لنا الإشارة
ي تحكؿ دكف تحقيؽ تطفاليـ، بعيدا عف أنانيتيما الٌ ة كىادئة لأعمى ضماف بيئة مستقرٌ 
م نعيشو ينفي ما ىك مقرٌر لمكالديف العمؿ بو ذغير أفٌ الكاقع الٌ  ،المصمحة الفضمى ليـ

ر سمبا ثٌ ؤ ليجد ىذا الأخير نفسو كسط مخمٌفات كأحقاد ت ،ككضع الطٌفؿ محؿٌ صراع بينيما
 عمى شخصيتو.

حضكف، حاكلت الاتفاقيات الدٌكلية إخراجو مف دائرة كلإيجاد ىذه البيئة المستقرٌة لمم
ىذه الحمكؿ لا تككف مجدية  غير أفٌ  ،صراعات الأبكيف بإيجاد حمكؿ كدٌية سبؽ لنا تكضيحيا

حتٌـ تدخٌؿ ممٌا ي ،في جميع الأحكاؿ، مقارنة بما خمٌفو الطٌلبؽ مف آثار عمى نفسية الطٌرفيف
ي تطاؿ الطٌفؿ في حؽٌ الزٌيارة )المطمب الأكٌؿ( تحدٌ للبنتياكات الٌ  الجيات القضائية لكضع

 كفي حالة نقمو مف قبؿ الكالد غير الحاضف خارج حدكد دكلة الحاضف )المطمب الثاٌني(.

 المطمب الأكّؿ: دكر القضاء في حؿّ النّزاعات المتعمّقة بالزّيارة

بعد انفصاؿ عكل الطٌلبؽ القاضي القياـ بو عند الفصؿ في د يتكجب عمى مٌا
مكاعيد الزٌيارة لممحافظة عمى  ىك ضبطالزٌكجيف سكاء في المحاكـ الكطنية أك الأجنبية، 

زيارة المحضكف  غير أفٌ حؽٌ غير الحاضف في ،الرٌابط الأسرم لمطٌفؿ حتى يبمغ سنا معيٌنة
 متاحا في جميع الأحكاؿ؛ لأفٌ الحاضنة أحيانا تتعسٌؼ كتمنع تنفيذه.لا يككف 

حؽٌ الزٌيارة في الأركقة القضائية، قاـ المشرٌع الجزائرم بسفٌ نصكص كلحماية 
أركاف جريمة عدـ تنفيذ ؽ؛ حيث سنكضٌح الأساس القانكني ك تشريعية لضماف احتراـ ىذا الح

حكـ الزٌيارة )الفرع الأكٌؿ(، ثٌـ دكر القضاء في تكقيع الجزاء عمى المخؿٌ بالتنٌفيذ )الفرع 
 الثاٌني(.
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 الأكّؿ: الأساس القانكني كأركاف جريمة عدـ تنفيذ حكـ الزّيارةالفرع 

بإسناد الحضانة لأحد  القاضي المعركض عميو النٌزاع بعد انفصاؿ الزٌكجيف،يقكـ 
الطٌرؼ  يسعىأف ك حدث لكٌف ي ،الآخر لمقياـ بكاجب الرٌعاية كالإشراؼكالزٌيارة لمكالد  1الكالديف

م يجبر ىذا ذالأمر الٌ رؼ غير الحاضف، مف لقاءه بالطٌ منع الطٌفؿ الحاضف بكؿٌ السٌبؿ ل
كؿٌ المساعي استنفاذه لبعد كذلؾ لمٌجكء إلى المحاكـ لمفصؿ في ىذه المعضمة، عمى االأخير 
 م يضرٌ بالطٌفؿ. ذلمحدٌ مف ىذا السٌمكؾ الٌ  -كساطةالسٌمطة المركزية، ال-الكدٌية 

لحماية مصالح  ،الجزائر صادقت مع فرنسا عمى الاتفاقية الجزائرية الفرنسية بما أفٌ ك 
أشارت إلى  07 ـنجد فإنٌنا ة، بكيف في العلبقات الدٌكلية الخاصالمحضكف بعد انفصاؿ الأ

كما ىك ملبحظ عميو أفٌ ككيؿ الجميكرية عند الحاضف. الامتناع، كىك فعؿ سمبي يقكـ بو 
كاستفاء حؽٌ الزٌيارة بحسب ما أقرٌه  ،تسميـ المحضكف لغير الحاضفتمقٌيو شككل مفادىا عدـ 

القاضي، ىنا يمتمس ككيؿ الجميكرية دكف أمٌ تأخير استعماؿ القكٌة العمكمية لمتنٌفيذ الجبرم 
مف ذات الاتفاقية لـ تبيٌف الجزاء المترتٌب عمى الإخلبؿ  08 ـضدٌ مرتكب الجريمة، لكٌف 

 كر. سالفة الذٌ  . جؽ. عمف  328 ـح في القانكف الدٌاخمي في بيذا الفعؿ، بيد أنٌو مكضٌ 

  كىذه الجريمة تقكـ عمى ثلبث عناصر كغيرىا مف الجرائـ، كىي:

   الرّكف الشّرعي:  -أكّلا

لا " :ذات القانكفمف  01 ـكما جاء في ؛ ؽ. ع. جمف  328 ـالمتمثٌؿ في نصٌ 
حيث كيٌؼ المشرٌع الجزائرم ىذا الفعؿ عمى أنٌو ". أك تدبير أمف بغير قانكفجريمة كلا عقكبة 

. كعند قياـ الجريمة بكافٌة أركانيا ىاعف أداءمف قاـ بيا أك امتنع جنحة يعاقب عمييا كؿٌ 
  رٌؾ الدٌعكل المدنية كيكمٌؼ خصمو بالحضكر أماـ المحكمةأف يح المتضرٌرلطٌرؼ عمى ا

 .2ؽ. إ. ـ. إمف  337 ـفي  م حدٌده ككيؿ الجميكريةذبعد دفع مبمغ الكفالة الٌ 

 
                                                           

مف  05/02مف الأمر  65ـ ، 62 كما جاء في ـ .ممحضكف عدٌة شركطلالفضمى لمصمحة تقدير ايراعي القاضي في  1
 .  ؽ. أ. ج

 .111ابؽ، ص. سٌ المرجع الخالد داكدم،  2
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  الرّكف المادم:  -ثانيا

 :1يقكـ الرٌكف المادم عمى ثلبث شركط ىي

أف يككف قد صدر حكـ قضائي مشمكؿ بالنٌفاذ المعجؿ أك حائز لقكٌة الشٌيء المقضي  (1
 فيو. 

 أف يككف ىذا الحكـ قد قضى بإسناد الحضانة لأحد الكالديف كالزٌيارة لمكالد الآخر. (2

ر يحرٌره الحاضف عف تسميـ المحضكف لغير الحاضف بمكجب محرٌ امتناع  (3
 .2المحضر

  الرّكف المعنكم:  -ثالثا

إقداـ الكالد الحاضف عمى الامتناع قصدا كعمدا عف تسميـ المحضكف لغير الحاضف 
 بعدما قضت المحكمة بتنفيذ ذلؾ الحؽٌ.

نة لمجريمة، يرفع المضركر أمره إلى القضاء لاستفاء المككٌ  الثٌلبثةركاف ر الأبعد تكفٌ 
 اني.في الفرع الثٌ حو ما سنكضٌ  كىذا، ضدٌ الممتنع عف تنفيذ حؽٌ الزٌيارة تكقيع الجزاءك حقو 

 

 

 

 

 

                                                           
  .109ص. ابؽ، سٌ المرجع الخالد داكدم،  1
إفٌ إعطاء المتٌيـ ميمة لتمكيف الكالدة مف زيارة أبنائيا كمجيئيا إلى منزلو كامتناعو بعد ذلؾ عف تمبية رغبتيا، فإفٌ ىذا " 2

، 14/12/1989، قرار بتاريخ 54930، ممؼ رقـ ـ. أ، غ. جالأكلاد". الفعؿ يدؿٌ عمى تكافر عنصر الامتناع عف تسميـ 
 . 181، ص. 02 ع، 1995، ـ. ؽ
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 اني: دكر القضاء في تكقيع الجزاء في حالة عدـ تنفيذ حكـ الزّيارةالفرع الثّ 

ة ميمٌة حماية الطٌرؼ الضٌعيؼ أثناء المحاكمة المشرٌع الجزائرم لمنٌيابة العامأككؿ 
ة طرفا : "تعدٌ النٌيابة العامؽ. أ. جمف  مكرٌر 03 ـحيث جاء في  ؛الزٌكجيةكفؾٌ الرٌابطة 

ليا تارة دكر كقائي فيككف ، 1القانكف"أصميا في جميع القضايا الرٌامية إلى تطبيؽ أحكاـ ىذا 
 .2ايا الحضانةكحمائي كتارة أخرل دكر مساعد لمقضاء في قض

ة في حماية مصمحة المحضكف في حاؿ ما إذا أصدرت كيبرز دكر النٌيابة العام
المحكمة إسناد الحضانة لأحد الأبكيف، كحؽٌ الزٌيارة لمكالد الآخر تحت طائمة العقكبة 

امتنع مف بيده  إذاي سبؽ لنا تكضيحيا؛ فتالٌ  ؽ. ع. جمف  328 ـعمييا في  3المنصكص
، يقكـ مف بو الحؽٌ في ذلؾ رعاية الطٌفؿ المحضكف عف تسميمو لمف لو الحؽٌ في زيارتو

مف القانكف الجنائي المغربي  476 الفصؿنو يٌ كما بنائية، تحريؾ دعكل قضائية لممتابعة الجب
  .  4بالحبس مف شير إلى سنة

 

 

 

                                                           
يجعؿ منيا طرفا في جكىرم  ،مكرٌر مف قانكف الأسرة الجزائرم 03نصٌ المادة ة كما كرد في "إفٌ دكر النٌيابة العام 1

ؿ فييا ي يفصتالقضايا الٌ يقكـ بالتٌبميغ عف جميع دعاكل منازعات شؤكف الأسرة كالمكاريث، إذ يجب عمى قاضي الأسرة أف 
ية(، لإبداء رأيو حتى يككف حكـ القاضي صحيحا ...". كما ىك مكضٌح في ة )ككيؿ الجميكر إلى ممثٌؿ النٌيابة العام

، غ. أ. ش. ـالشٌخصية". ة باعتبارىا طرفا أصميا عمى قضايا الأحكاؿ ع النٌيابة العامإطلب يجب"الاجتياد القضائي التٌالي: 
لأسرة مدعٌـ بالاجتياد قانكف ا. 489، ص. 2007، 02 ع، ـ. ـ. ع، 11/10/2006، قرار بتاريخ 401317ممؼ رقـ 

     .6، 5، ص. ص. 2009-2008، الطٌبعة الجديدة محسنة، برتي لمنٌشر، 2018القضائي لممحكمة العميا إلى غاية 
دراسة مقارنة معزّزة بأحدث التّطبيقات القضائية لمحكمة - أحكاـ الزّكاج :المغربيقانكف الأسرة إدريس الفاخكرم،  2

 .58، ص. 2006المغرب، دار النٌشر المعرفة، الأكٌؿ، منشكرات مجمٌة الحقكؽ،  ج.، -النّقض أك محاكـ المكضكع
  .550، ص. ابؽالمرجع السٌ ، -انحلاؿ ميثاؽ الزّكاج-الأسرة الكاضح في شرح مدكّنة محمد الكشبكر،  3
التّطبيقات القضائية لمحكمة دراسة مقارنة معزّزة بأحدث - أحكاـ الزّكاج :قانكف الأسرة المغربيإدريس الفاخكرم،  4

 .63، ص. ابؽالمرجع السٌ  ،-النّقض أك محاكـ المكضكع
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بإحداث جريمة  ، المتعمٌؽ1962 مما 24كىك ما أقرٌه المشرٌع التٌكنسي في قانكف 
منع  أركاف جريمةر كمع تكفٌ عمى حكـ قضائي يقضي بالزٌيارة،  بناءن عدـ إحضار المحضكف 

بصدد جريمة مكتممة فيذا يعني أنٌنا  ،1(رعيالمادم كالمعنكم كالشٌ حؽٌ الزٌيارة الثٌلبث )
في  لمبتٌ ة المختصٌ  اتيرفع دعكل أماـ الجل)الكالد غير الحاضف( ر لمتضرٌ تدفع االعناصر 
ـ الأحكاـ الصٌادرة مف الزٌكاج المختمط فإفٌ معظبصدد بما أنٌنا ك . بغية إنصافو القضية

 .2بد أف تككف مميكرة بالصٌيغة التٌنفيذيةالخارج لا

في مسألة الزٌيارة، كفيما يمي سنكضٌح دكر القضاء في مسألة  وقكلىذا كؿٌ ما يمكننا 
 .لممحضكف عبر الحدكد الدٌكلية عك النٌقؿ غير المشر 

 المطمب الثاّني: دكر الجيات القضائية في الحدّ مف النّقؿ غير المشركع لممحضكف

ي تثيرىا مسألة الزٌيارة كالعقكبات المقرٌرة ليا لمتٌخفيؼ منيا أك تإلى جانب المشاكؿ الٌ  
القضاء عمييا، نجد مشكمة نقؿ الأطفاؿ عبر الحدكد الدٌكلية ساىمت إلى حدٌ كبير في 

                                                           
فإفٌ الأب أك الأٌـ أك كؿٌ شخص آخر لا  ،بالحضانة باتٌ : "في صكرة حكـ كقتي أك ما يميمى ع 1962ؽ سنة  ينصٌ  1

اختطاؼ ذلؾ المحضكف أك اختلبسو يحضر المحضكف لمف لو الحؽٌ في طمب إحضاره، أك يتعمٌد كلك بدكف حيمة أك قكٌة 
م كضعكه بو، يعاقب بالسٌجف ذىك في حضانتيـ أك مف المكاف الٌ  أك يكمٌؼ مف يتكلٌى اختطافو أك اختلبسو مف أيدم مف
 2 ع قانكفدينار إلى مائتيف كأربعيف دينارا أك بإحدل العقكبتيف فقط". مف ثلبثة أشير إلى عاـ كبخطية مف أربعة كعشركف 

 ،02 ع، ر. ر. ج. ت ،1962مام  24المؤرٌخ في  ،محضكفالالمتعمٌؽ بإحداث جريمة عدـ إحضار  ،1962لسنة 
 . 92، ص. ابؽالمرجع السٌ تكمي، المنية . 757، ص. 1962مام  25-22بتاريخ  الصٌادر

إحضار المحضكف إلى مف م ييدؼ مف خلبلو مرتكبيا إلى الامتناع عف ذىي الفعؿ الٌ  ،"فالجريمة عمى أساس ىذا القانكف
يمنح حؽٌ الزٌيارة لمف لـ  لو الحؽٌ في طمبو، كىي تفترض تكفٌر شرط أكٌلي يتمثٌؿ في صدكر حكـ قضائي كقتي أك باتٌ 

ي يتخذىا ترة مف خلبؿ القرارات الفكرية الٌ تسند إليو الحضانة مف الأبكيف. كيصدر الحكـ الكقتي إمٌا مف طرؼ قاضي الأس
أك مف طرؼ دائرة الأحكاؿ الشٌخصية لدل المحكمة الابتدائية بمناسبة نشر قضية  ،كلة الصمحيةعمى إثر فشؿ المحا

ا إذا أصبح غير قابؿ لمطٌعف بأمٌ كجو الطٌلبؽ أيف تعتبر الحضانة كالزٌيارة مف المسائؿ الفرعية، في حيف يصبح الحكـ باتًّ 
إحضار محضكف لا تتككٌف منو جريمة إلٌا عند صدكر حكـ  إحدل قراراتيا أفٌ: "عدـفي  ـ. تكاعتبرت ىذا  ".مف الكجكه

 .بزيارة الأب المفارؽ لأحد أبنائو لا تتككٌف منو ىذه الجريمة" قاضو  بالحضانة، فعدـ الامتثاؿ لحكـ استعجاليو  كقتي أك باتٌ 
مرجع الاف، . كساـ بكعب23الثاٌني، ص.  ج.، قسـ جزائي، 1977، نشرية 1977جكاف  15، بتاريخ 1747 ع ؽ. ت. ج

 .81ابؽ، ص. سٌ ال
  .83، ص. المرجع نفسو 2
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طٌفؿ، كىي لا اختلبؿ تكازف ىذه العلبقات؛ فيي مف أكثر الظٌكاىر خطرا عمى شخصية ال
 مف حرماف الأب غير الحاضف مف رؤية صغيره. م تقكـ بو الحاضنةذتختمؼ عف الفعؿ الٌ 

ة فإفٌ ىذه الظٌاىرة تيدؼ بالأساس إلى قطع الصٌمة بيف الأرحاـ كتزيد مف حدٌ  لذا،
ف مف ىذه الاشكالات ي كلمحدٌ المحضكنيف. كمعاناة الأطفاؿ  ستكجب تكظيؼ آليات فعٌالة كا 

صلبح ما أفسد ،كانت قضائية  تو أنانية الأبكيف. لضماف الرٌجكع السٌريع لممحضكف كا 

سكاء في التٌشريع الدٌاخمي أك الاتفاقية الثنٌائية  ،كقد جرٌـ المشرٌع الجزائرم ىذا الفعؿ
قؿ غير المشركع لممحضكف )الفرع الأكٌؿ(، ثٌـ ح العناصر المككٌنة لجريمة النٌ سنكضٌ  لؾلذ

 نكضٌح دكر القضاء في الحدٌ مف ىذه الظٌاىرة )الفرع الثاٌني(.

 قؿ غير المشركع لممحضكفالنّ  الأكّؿ: العناصر المككّنة لجريمةالفرع 

في العلبقات الدٌكلية المحضكنيف إفٌ تنامي ظاىرة النٌقؿ غير المشركع للؤطفاؿ 
 توي يتعرٌض ليا الأب خلبؿ ممارستعكامؿ عديدة؛ كالضٌغكطات الٌ  كاف نتيجة ،ةالخاص

يجد سبيلب آخر غير خطؼ الطٌفؿ كنقمو خارج حدكد دكلة الحاضنة لـ  حيث ؛1حؽٌ الزٌيارةل
 ما جعؿ منو مجرما في نظر القانكف. 

س لقياـ جريمة بكافٌة أركانيا في أسٌ  ،م قاـ بو الأب غير الحاضفذالتٌصرٌؼ الٌ فيذا 
    كىذه الأركاف ىي: نظر القانكف،

 رعي: الشّ الرّكف  -أكّلا

ؽ. ع. مف  328 ـ نصٌ  بحسب ما كرد فيرعي، الشٌ كف جريمة مف الرٌ  لا تخمك أمٌ 
 ، كما أشرنا إليو سابقا. ج

  المادم:كه الرّ  -ثانيا

فيي تحتكم عمى الرٌكف  ؛لا تختمؼ جريمة النٌقؿ غير المشركع عف باقي الجرائـ
المادم كالأساسي ليذه الجريمة، كىذا الفعؿ مككٌف مف عدٌة صكر ككؿٌ صكرة كافية لتككيف 

                                                           
   .الأطركحةمف مقدٌمة ىذه  04اليامش  - 03الصٌفحة  :نظري 1
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المادم لمجريمة، كلا يمكف تكفٌر ىذا العنصر إلٌا بتحقيؽ النٌتيجة كىي إتماـ خطؼ العنصر 
المحضكف سكاء كانت مباشرة أك بكاسطة الغير، كسكاء كقع مف شخص أك عدٌة أشخاص 

 .1لصالح شخص معيٌف كىك الأب، سكاء كاف ذلؾ بالمجاف أك بمقابؿ أجر

  عنصر القصد أك النّية الجرمية: -ثالثا

ىك أحد العناصر الكاجب تكافرىا في كؿٌ سمكؾ  النٌية في ارتكاب الجرـعنصر 
لـ يذكر ىذا العنصر صراحة في تككيف ىذه  ؽ. ع. جمف  328 ـ. غير أفٌ نصٌ 2إجرامي

نٌما يمكف استخلبصيا مف الظٌركؼ المحيطة بالكقائع الجرمية . فيتحقؽ ىذا 3الجريمة، كا 
ي مف المفركض التٌكاجد تأك بإبعاده عف الأماكف الٌ  حاضف،القصد بقطع الصٌمة بينو كبيف ال

 كما ييمنا ىنا النٌتيجة المتحقٌقة مف الفعؿ. ،استعممتي تييا بغضٌ النٌظر عف الكسيمة الٌ ف

 جكد حكـ قضائي: ك  -رابعا

تا أك نيائيا، شريطة أف يككف يقتضي ىذا الرٌكف تكفٌر حكـ قضائي سكاء كاف مؤقٌ 
أك مشمكلا بالنٌفاذ المعجٌؿ، أك صادر عف قضاء أجنبي كحائز لمصٌيغة  4قابلب لمتنٌفيذ حالا

نفيذية. كىك عنصر لابد مف تكافره؛ لأنٌو لا يمكف لمحاضف أف يرفع دعكل الخطؼ ضدٌ التٌ 
 .5الخاطؼ كىك لا يممؾ سندا قانكنيا يقضي بإسناد الحضانة لو

مح سي ، ؽ. ع. جمف  328 ـكعميو، إذا تكافرت الأركاف المنصكص عمييا في  
باختطاؼ المحضكف كلك غير الحاضف إذا قاـ  الأبضدٌ دعكل قضائية لمحاضف أف يرفع 

 328 ـكتسميط العقكبة المنصكص عمييا في  متابعة جزائية توكمتابع ،بغير تحايؿ أك عنؼ
                                                           

 .179، 178ص. ص.  ابؽ،سٌ المرجع الالجرائـ الكاقعة عمى نظاـ الأسرة، ، عبد العزيز سعد 1
 .108ص.  ابؽ،سٌ المرجع الخالد داكدم،  2
   .179ص.  ابؽ،سٌ المرجع الالجرائـ الكاقعة عمى نظاـ الأسرة، ، عبد العزيز سعد 3
أف يككف قرار القاضي في شأف الحضانة مشمكلا بالنٌفاذ المعجٌؿ أك  . "يجب101ص.  ابؽ،سٌ المرجع السناء عمارم،  4

نتيف إلى الكالدة غير نيائيا، كىذا الشٌرط غير متكفٌر ماداـ الحكـ الصٌادر عف قسـ الأحكاؿ الشٌخصية القاضي بإسناد الب
ـ. ، 16/06/1996، قرار بتاريخ 132607، ممؼ رقـ غ. ج .مشمكؿ بالنٌفاذ المعجٌؿ كغير نيائي، لككنو محؿٌ استئناؼ"

     . 129ص.  ابؽ،سٌ المرجع ال، 2018قانكف الأسرة مدعٌـ بالاجتياد القضائي لممحكمة العميا إلى غاية  .غير منشكرؽ. 
 .179ابؽ، ص. سٌ الرجع مالالجرائـ الكاقعة عمى نظاـ الأسرة، ، عبد العزيز سعد 5
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مف ذات القانكف. "كتزداد ىذه العقكبة حيث تصؿ إلى الحبس ثلبث سنكات إذا كانت قد 
 .1السٌمطة الأبكية عف الجاني"أسقطت 
م قاـ بو الكالد غير الحاضف كالشٌككل المرفكعة مف قبؿ ذكلا شؾٌ في أفٌ التٌصرٌؼ الٌ  

الحاضف، مف شأنيما أف يخمقا آثار سمبية كخيمة عمى نفسية المحضكف يصعب إصلبحيا 
إلى عمميا أفٌ  ة في حماية الطٌرؼ الضٌعيؼ إذا بمغكمف ىنا يظير دكر النٌيابة العام ،لاحقا

 حقكقو ميدٌدة بالخطر، كىذا ما سنحاكؿ تكضيحو في الفرع الثاٌني.
 الفرع الثاّني: دكر القضاء في منع السّفر بالمحضكف

حيث يتسع  ؛ة تتدخٌؿ في المسائؿ الأسريةلنٌيابة العامأفٌ ابأف أكضحنا ك سبؽ لنا 
إف رأل أك بمغو أفٌ  العاـكض أماميا. فيتدخؿ النٌائب دكرىا كيضيؽ حسب النٌزاع المعر 

مصمحة الطٌفؿ الفضمى ميدٌدة، كيككف بإخطاره بجميع كسائؿ الإشعار الكتابية منيا 
  .2كالشٌفكية

ارج مف خلبؿ منعو مف السٌفر خ ،ة ميمٌة حماية المحضكفحيث تتكلى النٌيابة العام
العكسية كالشٌائعة حيف يقكـ ، أك في الصٌكرة 3ي أقرٌىا لو القاضيتمكطف الإقامة الاعتيادية الٌ 

كاستغلبؿ فترة الزٌيارة لخطفو مف حاضنو داخؿ الدٌكلة الأجنبية نحك  ،أحد الأبكيف بزيارة ابنو
ييدٌد مصمحتو الفضمى، مٌما يستكجب التٌدخٌؿ  خطرو  الطٌفؿ في مكضعو بذلؾ فيككف  ،4مكطنو

 زمة لحمايتو.العاجؿ كاتخاذ التٌدابير اللبٌ 
                                                           

  .ؽ. ع. جمف الفقرة الأخيرة  328 ـ نظر:ي 1
دراسة مقارنة معزّزة بأحدث التّطبيقات القضائية لمحكمة - أحكاـ الزّكاج :الأسرة المغربيقانكف إدريس الفاخكرم،  2

 .61 ابؽ، ص.سٌ المرجع ال، -لمكضكعالنّقض أك محاكـ ا
ة أك النٌائب الشٌرعي لممحضكف أف تضمف في قرار إسناد الحضانة أك بناءن عمى طمب مف النٌيابة العاميمكف  لممحكمة " 3

 في قرار لاحؽ، منع السٌفر بالمحضكف إلى خارج المغرب دكف مكافقة نائبو الشٌرعي. 
مرجع ال ...." زمة لضماف تنفيذ ذلؾقصد اتخاذ الإجراءات اللبٌ  ،ة مقرٌر المنعة تبميغ الجيات المختصٌ ى النٌيابة العامتتكلٌ 
 .63ص.  ،نفسو

بدأت المشاكؿ تبرز في الثٌمانينات بتغيٌر صيغة اليجرة كتزايد الزٌكاج المختمط كتزايد المياجريف أنفسيـ، كبالتٌالي تؤثٌر " 4
 ي يككف مكضكعيا الأطفاؿ.تمى الخلبفات الزٌكجية الٌ الفركؽ التٌقميدية كالقانكنية كالدٌينية ع

ي ليا جالية مياجريف ىامٌة بيا. كتخصٌ تمية القريبة إلييا جغرافيا كالٌ كقٌعت فرنسا عمى الاتفاقية الثنٌائية مع الدٌكؿ الإسلب
ل ىذه الاتفاقيات الأحكاؿ الشٌخصية كالاعتراؼ بالقرارات القضائية؛ فقد اكتسبت اليكـ الخصكمات العائمية طابعا دكليا أدٌ 

     .38ص. ، المرجع السٌابؽ، الإخباريةرسالة القضاة  .الدٌكلي"إلى تفاقـ مشكمة خطؼ الأطفاؿ 
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 ؼ 87 ـفي  2005لسنة  1لؽ. أ. جغير أفٌ ما ىك ملبحظ في التٌعديؿ الأخير 
فيما يخصٌ  3، أفٌ المشرٌع الجزائرم أحدث فراغا قانكنيا2009لسنة  2إ. ؽ، كما جاء بو 03

رقابة الكلٌي عمى المحضكف، كبذلؾ يفمت المحضكف مف رقابة النٌائب الشٌرعي بعدما منح 
انة، كيككف الحاضف كليا كنائبا شرعيا عمى المحضكف؛ فيمكف  الكلاية لمف تسند لو الحض

 قاؿ بو أينما يشاء ككقتما يشاء. ليذا الأخير الانت

ة دكرا بمنح النٌيابة العام ـ. أ.ـ مف  179 ـبخلبؼ ما جاء بو المشرٌع المغربي في 
يقضي  ميمٌا في منع السٌفر بالمحضكف إلى خارج المغرب، كذلؾ بتقديـ طمب إلى المحكمة

 . 1بمنع السٌفر بالمحضكف إلى خارج المغرب دكف نائبو الشٌرعي

                                                           
، إسناد الحضانة لمف أسندت لو الكلاية. كىي رخصة 03 ؼ 87 ـفي  05/02بالأمر  84/11 ؽمف نتائج تعديؿ  1

لمحاضنة بنقؿ المحضكف إلى دكلتيا الأٌـ دكف إذف الأب، كما ىك مبيف في نصيا: "... كفي حالة الطٌلبؽ يمنح القاضي 
 .05/02الكلاية لمف أسندت لو حضانة الأكلاد". الأمر 

حيث أفٌ القرار  ؛خرؽ لمقانكف عد الطٌلبؽ بدكف منح الكلاية ليا: "إسناد الحضانة للؤٌـ ب2009لسنة  إ. ؽنجد ذلؾ في  2
عمى قيد الحياة كلـ يثبت حصكؿ  داـا الكلاية تككف للؤب م حكـ المستأنؼ كجاء في تسبيبو أفٌ المطعكف فيو حذا حذك ال

يككنكا قد خالفكا أحكاـ  ،دكف منحيا الكلاية عميوللؤٌـ )ع(  حيث لمٌا قضى قضاة المكضكع بإسناد حضانة الطٌفؿ ؛مانع لو
، . أ. شغ .ذم يستكجب نقض القرار جزئيا فيما يتعمٌؽ بالكلاية"مف قانكف الأسرة في فقرتيا الأخيرة، الأمر الٌ  87المادة 

 .265، ص. 2009، 01 ع، ـ. ـ. ع، 14/01/2009، قرار بتاريخ 476515ممؼ رقـ 
زاء ىذا الفراغ الٌ  3 ذم يشيده قانكف الأسرة الجزائرم "لكٌف المشرٌع الجزائرم لـ يتطرٌؽ في قانكف الأسرة إلى أحكاـ الكلاية، كا 

تيحيمنا تي مف قانكف الأسرة عند عدـ كركد نصٌ في القانكف، كالٌ  222أمكف لنا الاحتكاـ إلى نصٌ المادة  ،كحياؿ ىذا الأمر
سلبمية. حيث نجد أفٌ الشٌريعة الإسلبمية قد عالجت ىذه المسألة ضمف أحكاـ الكلاية، ىذه الأخيرة إلى أحكاـ الشٌريعة الإ

أفعاؿ ابنيا  عمىمقسٌمة إلى ثلبثة أقساـ سبقت لنا الإشارة إلييا. كبالتٌالي فإنٌو حسب ىذه الأحكاـ لا مسؤكلية للؤٌـ 
، كيبقى الطٌفؿ يكـ لا تعطي لمحاضنة أيٌة سمطة عمى الكلدلأفٌ الحضانة بيذا المف ؛المحضكف الضٌارة في حياة كالده

ي الرّقابة عمى مسؤكلية متكلّ  ،حاج شريؼ خديجة ."خاضعا لكلاية كالده كىك تحت مسؤكليتو كيمارسيا عف طريؽ الزٌيارة
، 01ع ، 06د المجمٌ الجزائر، ، مجمٌة الدٌراسات القانكنية المقارنة، لمحضكف في التّشريع الجزائرمباالأفعاؿ الضّارة 

 .79 .، ص29/06/2020

ي يمارسيا الأب عمى أكلاده تكية؛ أم الصٌلبحيات الٌ ي كانت تقكـ عمى قكامة الأب مصدرىا السٌمطة الأبتإفٌ الكلاية الٌ "
الفقرة  87في المادة المشرٌع الجزائرم قد منحيا للؤٌـ عمى الأكلاد القصٌر نجد أفٌ  .كحفظيـالقصٌر يقكـ بمكجبيا برعايتيـ 

  .190، ص. . العربي بختي، المرجع السٌابؽتي قدٌمت الأب كالجدٌ"مف قانكف الأسرة، بخلبؼ الشٌريعة الإسلبمية الٌ  03
دراسة مقارنة معزّزة بأحدث التّطبيقات القضائية لمحكمة - أحكاـ الزّكاج :المغربيقانكف الأسرة إدريس الفاخكرم،  1

 .62ص.  ابؽ،سٌ المرجع ، ال-النّقض أك محاكـ المكضكع
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م سار عميو المشرٌع التٌكنسي لمكقاية مف ىذه الظٌاىرة، باستعماؿ ذكىك ذات الأمر الٌ 
ي تكدٌ السٌفر تف الأب للؤٌـ غير التٌكنسية الٌ كفرض ترخيص م ،العديد مف الكسائؿ القانكنية

عف ذكره المشرٌع الجزائرم بترؾ ىذه الفقرة مفتكحة عمى مصرعييا . كتغافؿ 1بأبنائيا لمخارج
 دكف قيد أك شرط.

منع زيارة المحضكف كالنٌقؿ غير  ممٌا سبؽ ذكره، يمكف القكؿ أنٌو عمى الرٌغـ مف أفٌ 
في نظر القانكف، تترتٌب عمييما عقكبات كجزاءات ردعية في جريمتيف عتبراف يالمشركع لو 

ي يقع الطٌفؿ ضحيٌتيا ترم لا يخمك مف ىذه الممارسات الٌ الأسفٌ الكاقع إلٌا أحؽٌ مرتكبيما، 
تبقى تكعية الأطراؼ كتحسيسيـ بخطكرة الأمر عف ل ،ميما كاف الجياز القضائي رادعا ليا

  ية أفضؿ الحمكؿ.طريؽ الكسائؿ الكدٌ 

                                                           
 .108، 107ص. ص.  سابؽ،المرجع الكساـ بكعباف،  نظر:ي .96ص.  ابؽ،سٌ المرجع المنية التكمي،  1
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ة، ترتبط أساسا بالحقكؽ حضكف في العلبقات الدٌكلية الخاصإفٌ مسألة حماية الم
لذا سعت التٌشريعات الدٌكلية لحماية ىذه الحقكؽ مف خلبؿ سفٌ اتفاقيات جماعية  ؛الثاٌبتة لو

ي ترتكز عمى عدٌة جكانب مف تالٌ  اخمية لضماف ىذه الحمايةكأخرل ثنائية، كحتى القكانيف الدٌ 
النٌقؿ مسألة ك  الزٌيارة حؽٌ بينيا مصمحة المحضكف، القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة، 

 .كليةعبر الحدكد الدٌ  لممحضكفع غير المشرك 

أنو  كلية الخاصة، إلاٌ حساسية ىذا المكضكع كتعقيده في العلبقات الدٌ كعمى الرٌغـ مف 
 اتالاتفاقيمف خلبؿ  يالخارجاخمي أك عمى المستكل الدٌ  اءلـ يحظ بالحماية الكافية سك 

 نائية.الجماعية كالثٌ 

م يعتمد عميو القاضي عند ذالأساس الٌ ىي  لممحضكفالمصمحة الفضمى  إذ أفٌ   
معايير ليا ضع لـ يك المشرٌع الجزائرم لـ يعرٌفيا كرغـ ذلؾ البتٌ في نزاعات الحضانة، 

كىك ما يصعٌب الأمر عمى القاضي في العلبقة المشتممة عمى  ،مسألتيا لمفقو تاركا تضبطيا
تختمؼ اطة كمطٌ مرنة فكرة المصمحة  ؛ لأفٌ العنصر الأجنبي عند تطبيقو لمقانكف الملبئـ

 . باختلبؼ الحالات المعركضة أماـ القاضي

بؿ ترؾ الأمر  ة بالحضانة،ئرم لـ ينص عمى قاعدة إسناد خاصالمشرٌع الجزا كما أف
ي قيمت في ىذا الشٌأف؛ حيث كيٌفيا تشدنا في ذلؾ بالآراء الفقيية الٌ ؼ القاضي، مستر لتكيي

 الطٌلبؽ، كأرجعيا  البعض الآخر إلى آثار البعض مف الفقو عمى أنٌيا أثر مف آثار الزٌكاج
ما أدل إلى تنكٌع الأحكاـ القضائية في قضايا  ،م أخذ بو المشرٌع الجزائرمذكىك الرٌأم الٌ 

ا بيف النٌصكص الدٌاخمية  الحضانة، كىذا الأمر  12 ـ ،ؽ. أ. جمف   62 ـ-خمؽ تعارضن
 88/144الجزائرية الفرنسية رقـ ة مف الاتفاقي 05 ـبالإضافة  -مف قكاعد الإسناد 13ـ

 المتعمٌقة بأطفاؿ الأزكاج المختمطيف الجزائرييف كالفرنسييف في حالة انفصاؿ الأبكيف. 

 تي تنصٌ الٌ مف الاتفاقية الجزائرية الفرنسية  05 ـ أضؼ إلى ذلؾ ما جاء في نص
عمى مبدأ سمكٌ المعاىدة عمى القانكف  إسناد حؽٌ الحضانة لمسكف الزٌكجية، بناءن عمى 

 ، كأفٌ غالبية الاختصاص يككف لمقاضي الفرنسيالدٌستكرمف  154 ـالدٌاخمي كما جاء في 
تعارض مع ما أقرٌه المشرٌع يالأجنبية في ديار الميجر، كىذا ما  للؤ ٌـيسند الاختصاص م ذالٌ 

ي تقضي بتربية الكلد عمى ديف أبيو، ىذا في حاؿ كجكد تالٌ  ؽ. أ. جمف  62 ـالجزائرم في 
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ة تطبٌؽ قكاعد الإسناد الخاصبينيما د اتفاقية ك كج أمٌا في حالة عدـاتفاقية بيف الدٌكلتيف، 
 بدكلة القاضي عندما يعرض عميو النٌزاع.

ف ،ىذا ىك  لممحضكفمحة الفضمى مصالم لا يقؿٌ أىمٌية عف حماية ذحؽٌ الزٌيارة الٌ  كا 
عادة لمممة  ،شرعي مكفكؿ لكلب الطٌرفيف لضماف حؽٌ الاتصاؿ كالاستقرار لممحضكف حؽٌ  كا 

فتو أنانيتيما، غير أفٌ إيصاؿ أشلبئو في عالـ سكمٌ كآمف بعدما خرٌبو انفصاؿ الأبكيف كما خمٌ 
، بؿ ترؾ -اتفاقي أك قضائي-ىذا الحؽٌ لـ يكضٌحو المشرٌع الجزائرم كباقي التٌشريعات 

 .طة التٌقديرية لمقاضي في تحديد مكاف كزماف الزٌيارةالأمر لمسٌم

ي تحكؿ دكف حماية حؽٌ المحضكف، قياـ الحاضف في تكمف ضمف الصٌعكبات الٌ 
ناىيؾ عف الشٌركط  كقطع الاتصاؿ بيف الابف كأبيو،غالبية الأحياف بمنع حؽٌ الزٌيارة 

تحقيؽ ىذا الحؽٌ، كىك ما يدفع غير الحاضف  أجؿي فرضتيا الدٌكؿ الأجنبية مف تالتٌعسفية الٌ 
  .الدٌكلية إلى اقتناص الفرصة المتاحة أمامو كنقؿ المحضكف عبر الحدكد

بصكرة غير مشركعة المحضكف نقؿ الطٌفؿ عمى كمف المؤكٌد أفٌ إقداـ غير الحاضف 
 يجيميا أخرلي ألؼ العيش فييا نحك بيئة تكاجتثاثو مف بيئتو الٌ مف مكاف إقامتو الاعتيادية، 

با عمى شخصيتو السٌكية عب بأبسط حقكقو، ممٌا يؤثٌر سمستقرار كالتٌلباعرضة للبٌ  ويجعم
حتيا الاتفاقية الجزائرية الفرنسية ل إلى كجكد آلية السٌمطة المركزية، كما كضٌ م أدٌ ذالأمر الٌ 

تأخير في تطبيؽ أحكاـ ىذه الاتفاقية يتعرٌض الجاني لعقكبات  كأمٌ  ،لمحدٌ مف ىذه الظٌاىرة
 جزائية. 

حضكف في العلبقات الدٌكلية كمف خلبؿ مناقشة كتحميؿ كمقارنة نصكص حماية الم
المشرع الجزائرم كضع ترسانة قانكنية لحماية حقكؽ  لضماف أمنو كسلبمتو، نجد أفٌ  ةالخاص

ي جاءت تالٌ  تطبيؽ القكاعدنفيا المٌبس كالغمكض في ىذه الحماية اكت ىذا المحضكف، غير أفٌ 
لـ يسعى لإيجاد حمكؿ بديمة عف  المشرٌع الجزائرمكما أفٌ  جؿٌ التٌشريعات الكطنية كالدٌكلية،بيا 

لحضانة في اي تثيرىا نزاعات تلمكاجية الصٌعكبات الٌ  ،السٌنكات القضاء طكاؿ كؿٌ ىذه
  .القانكف الدٌكلي الخاص
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بس في لتدارؾ المٌ  ،أففي ىذا الشٌ  تي تصبٌ كصيات الٌ اقتراح بعض التٌ لذا حاكلنا 
 تي خمٌفت صعكبات في تحقيؽ ىذه الحماية، بناءن عمى ما تمٌ تصكص القانكنية الٌ تطبيؽ النٌ 

 ، تتمثٌؿ في:دراستو

 ايتو في العلبقات أشرنا سابقا إلى أفٌ مصمحة المحضكف ىي المعيار الأساسي لحم
لذا كاف لزاما عمى المشرٌع الجزائرم أف يبيٌف معالـ ىذه المصمحة كبدقٌة مف ة، الدٌكلية الخاص

يمتبس عمى لكي لا ك في الاجتيادات القضائية ضارب أجؿ تعزيز ىذه الحماية، لتفادم التٌ 
نا بصدد نطاؽ الحماية بما أنٌ  تكسيعككذا ، -ىذه المصمحة- القاضي تحديد ىذا الحؽٌ 

 كلي الخاص.الدٌ المحضكف في القانكف حضانة 

  ٌفي قكاعد الإسناد لمسألة  اخاص امف الملبحظ عميو، أفٌ المشرٌع الجزائرم لـ يفرد نص
ككذا  12 ـي تطبٌؽ عمييا أحكاـ الحضانة، كأفٌ الفقو اعتبرىا أثرنا مف أثار الزٌكاج كبالتٌال

، لذا يتكجٌب عمى المشرٌع الجزائرم إعادة النٌظر فييا بتخصيص مادة ؽ. ـ. جمف  13ـ
صريحة تحدٌد القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة، في حاؿ ما لـ تكجد اتفاقية بيف بمدم 

 طرفي النٌزاع، كما فعؿ المشرٌع التٌكنسي. 

  ٌتحكؿ  يتخذا بعيف الاعتبار الإشكالات الٌ آ، ؽ. أ. جمف  62 ـ إعادة صياغة نص
المحضكف إلى دكلة الحاضنة بسفر أك ة الأب مثلب، د  رً دكف تحقيؽ المراد مف ىذه المادة، ك

  .ىذه الأخيرة أك إسلبـ ،ظاـ العاـ الجزائرملمنٌ  ةكمخالف تولمصمح ةأجنبية مراعا

  بأطفاؿ الزٌكاج  المتعمٌقة، 1988إعادة النٌظر في الاتفاقية الجزائرية الفرنسية لسنة
مف جانب صياغة نصكص بنكدىا  ،المختمطيف الجزائرييف كالفرنسييف في حاؿ الانفصاؿ

ارضيا بييف لتعأغير ي تحمؿ في طيٌاتيا حمكلان تتماشى كالقانكف الفرنسي دكف الجزائرم، تالٌ 
ي تالٌ منيا  05 ـة خاص، ي ينبني عمييا قانكف الأسرة الجزائرمتمع الشٌريعة الإسلبمية الٌ 

  .ؽ. أ. جمف  62 ـمع تتعارض 

 ي تضٌـ جالية جزائرية أكبر لتكسيع تاتفاقيات ثنائية بيف الدٌكؿ الٌ  السٌعي إلى إبراـ
بغية تكفير قدرو  1996ك 1980ة عمى اتفاقيتي لاىام لسنتي نطاؽ الحماية، ككذا المصادق
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البمديف لـ تكف اتفاقية ثنائية بيف ما كاؼو مف الحماية كما فعمت دكلة المغرب، في حاؿ 
 تحتكـ لاتفاقية لاىام.

  كالابتعاد عف العمكمية في سفٌ نصكصو  في مادة الحضانة ؽ. أ. جضبط نصكص
 في مادة الحضانة كحسـ الأمر في عدٌة مسائؿ كتقرير حؽٌ مصمحة المحضكف كالنٌظاـ العاـ

 لمشرٌع الجزائرم.م لـ يمؽى الاىتماـ الكافي مف قبؿ اذيانة، كبالأخصٌ حؽٌ الزٌيارة الٌ تغيير الدٌ ك 

  كلا نخرج عف إطار الاتفاقيات الثنٌائية كما حممتو في طيٌاتيا مف نقص كبير في
زيارة المحضكف حؽٌ أغفمو المشرٌع إذ أفٌ  ؛تعزيز حماية المحضكف بعد انفصاؿ الأبكيف

عادة إ لذا كاف لزاما عميوالجزائرم في القانكف الدٌاخمي كانعكس ذلؾ عمى الاتفاقيات الثنٌائية، 
ي فرضيا التٌشريع تإلغاء الشٌركط التٌعسفية الٌ  إلىعي النٌظر في حماية ىذا الحؽٌ، كالسٌ 

عطاء فرصة أكبر لممحضكف كغير  دكف التٌشديد يصاؿ ىذا الحؽٌ لإالحاضف الفرنسي، كا 
 فيو.

  لة النٌقؿ غير المشركع لممحضكف؛ أم في مسأ -الكساطة-بالحمكؿ الكدٌية الأخذ
مف الكفاءة كالتٌككيف  عف الأركقة القضائية، كذات مستكل عالي جديدة بعيدةإيجاد جية 

الغربية ك ميمٌتيا الكصكؿ إلى حمكؿ كقائية ككدٌية، ككذلؾ الاستفادة مف التٌجارب العربية 
 كألمانيا كفرنسا. 

 ة حقٌي الزٌيارة كالنٌقؿ حرماف المحضكف مف حقكقو، كخاص تكعية الكالديف بمخاطر
كنشر  ،م تستعيف بو الدٌكؿ الرٌائدة في الكساطةذع، باستعماؿ الإجراء الكقائي الٌ مشرك الغير 

 كتيٌبات كمنشكرات في ىذا الشٌأف.



 

 

 
 
 

 كالمراجعقائمة المصادر 
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 قائمة المصادر كالمراجع
 :المراجع بالمّغة العربية 

 المصادر: -أكّلا

 .بركاية حفص القرآف الكريـ -أ

   الأحاديث النّبكية الشّريفة: -ب

كتاب الجنائز، باب إذا أسمـ الصٌبي فمات فيؿ يصمٌى عميو كىؿ يعرض ، البخارم (1
 -دمشؽالأكلى، ابف كثير لمطٌباعة كالنٌشر كالتٌكزيع،  ط.عمى الصٌبي الإسلبـ، 

 . 2002، بيركت

الأكلى، دار ابف كثير، دمشؽ  ط.، كتاب الأدب، باب مف كصؿ كصمو ا﵀، البخارم (2
   .2002بيركت،  -

الثاٌنية، دار الكتب  ط. ،السٌادس ج. ،لصٌمح، باب لا ضرر كلا ضرار، كتاب اقيييالب (3
 .2003لبناف،  -العممية، بيركت

رائد بف  تحقيؽ: ،، كتاب البيكع، باب ما جاء في الكراىية، الغشٌ في البيكعالتٌرمذم (4
 السٌعكدية. -الثاٌنية، دار الحضارة لمنٌشر كالتٌكزيع الرٌياض ط.صبرم بف أبي عمفة، 

تحقيؽ أحؽٌ بو، كتاب الطٌلبؽ، باب الغلبـ بيف الأبكيف أيٌيما ، سعيد بف منصكر (5
 دار الكتب العمميةالثاٌني،  ج.المجمٌد الثاٌلث، القسـ الثاٌني،  الأعظمي، كتعميؽ:
 .ف س.د. لبناف،  -بيركت

   .الرٌابع ج.، كتاب البرٌ كصمة الآداب، باب صمة الرٌحـ كتحريـ قطيعتيا، مسمـ (6

كحكـ مكت الأطفاؿ الكفٌار  فطرةكؿٌ مكلكد يكلد عمى ، كتاب القدر، باب معنى مسمـ (7
 .2000 ،السٌعكدية ،الثاٌنية، دار الإسلبـ لمنٌشر كالتٌكزيع ط.كأطفاؿ المسمميف، 

  "مف غشٌنا فميس منا"بي صمى ا﵀ عميو كسمـ ، كتاب الإيماف، باب قكؿ النٌ مسمـ  (8
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  -ة كالحمكؿ الكضعية المقرّرة في التّشريع المّيبيدراسة مقارنة في المبادئ العام

 .  1994منشكرات الجامعة المفتكحة، بنغازم، 

الأشخاص كالأمكاؿ كالإثبات - ـالكجيز في نظرية الحؽّ بكجو عامحمد حسنيف،  (43
 .1985، المؤسٌسة الكطنية لمكتاب، الجزائر، -في القانكف المدني الجزائرم

 ط. ،رح مقارف لقانكف الأحكاؿ الشّخصيةش: الزّكجيةأحكاـ كآثار محمد سمارة،  (44
 .2002الدٌار العممية الدٌكلية لمنٌشر كالتٌكزيع كدار الثقٌافة، الأردف،  ،الأكلى
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منشأة  ،السٌادسة ط.الثاٌني،  ج.، مكسكعة الأحكاؿ الشّخصيةمعكض عبد التكاب،  (45
 .مصر -المعارؼ، الإسكندرية

، دار الفكر الجامعي أحكاـ الحضانة بيف الفقو كالقضاءممدكح عزمي،  (46
 . 1998مصر،  -الإسكندرية

 .2005، دار ىكمة، الجزائر، الغشّ نحك القانكفنادية فضيؿ،  (47

ة كالحمكؿ دراسة مقارنة في المبادئ العام- تنازع القكانيفىشاـ عمي صادؽ،  (48
 -الإسكندرية ،الثاٌلثة، منشأة المعارؼ ط.، -الكضعية المقرّرة في التّشريع المصرم

 . 1974، مصر

الشٌركة  ،الأكلى ط.سمكحي فكؽ العادة،  ترجمة:، فمسفة القانكفىنرم باتيفكؿ،  (49
  .1972الكطنية لمنٌشر كالتٌكزيع، الجزائر، 

عبد المطمب أبك  ترجمة:، تربية مشاعر الأطفاؿ في الأسرةم. إككلتشيتسكايا،  (50
 .1997، سكريا -الأكلى، منشكرات علبء الدٌيف، دمشؽ ط. ،يكسؼ

 :كالمذكّراتالرّسائؿ  -ثالثا

 أطركحات الدّكتكراه:  -أ

ة في إطار الجكانب المدنية للاختطاؼ الدّكلي للأطفاؿ: دراسحسف إبراىيمي،  (1
 الاتفاقي عمى ضكء العمؿ القضائي المغربي كالمقارف القانكف الدّكلي الخاص

، جامعة سيدم محمد بف عبد ا﵀، كمٌية العمكـ أطركحة دكتكراه في القانكف الخاص
 .2018-2017المغرب،  -ة، فاسالقانكنية كالاقتصادي

-مصمحة المحضكف في ضكء الفقو الإسلامي كالقكانيف الكضعية زكية حميدك،  (2
، كمٌية الحقكؽ أطركحة دكتكراه في القانكف الخاص، -دراسة نظرية كتطبيقية مقارنة
 .2005-2004الجزائر،  -جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف
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، أطركحة دكتكراه، تخصٌص الدّكلي الخاصالحضانة في القانكف سعاد يكبي،  (3
 -القانكف الخاص، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف

 .            2019-2018الجزائر، 

، كمٌية الحقكؽ ، أطركحة دكتكراه، فرع قانكف خاصمصمحة الطّفؿني، يعزيزة حس (4
 .  2014مام  7 بف يكسؼ بف خدة، -01امعة الجزائر ج

، أطركحة دكتكراه في الحماية الجنائية لمطّفؿ في التّشريع الجزائرمعمي قصير،  (5
 . 2008 الجزائر، -الحقكؽ، جامعة الحاج لخضر، باتنةالعمكـ القانكنية، كمٌية 

كمٌية الحقكؽ  ،دكتكراه في القانكف الخاص، أطركحة حماية الطّفؿليمى جمعي،  (6
 .2006-2005، الجزائر -جامعة كىراف

، أطركحة دكتكراه، جامعة معيار التّعسؼ في استعماؿ الحؽّ محمد شكقي السيد،  (7
 . 1970، مصر -القاىرة

 رسائؿ الماجستير: -ب

مذكٌرة ، -دراسة مقارنة-قكاعد التّنازع المتعمّقة بالزّكاج كانحلالو أميف دربة،  (1
 الجزائر -تممساف ،بمقايد، كمٌية الحقكؽ، جامعة أبك بكر ماجستير في القانكف الخاص

2007-2008  . 

 ة الدّكليةانكف الجزائرم في العلاقات الخاصالتّطبيؽ الاستثنائي لمقبختة زيدكف،  (2
 ياسيةية الحقكؽ كالعمكـ السٌ كلي الخاص، كمٌ ص القانكف الدٌ ماجيستير، تخصٌ رة مذكٌ 

 .2011-2010، الجزائر -جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف

، مذكٌرة ماجستير الحماية الجنائية لمطّفؿ في القانكف الجزائرمبدر الديف حاج عمي،  (3
  -في القانكف، فرع القانكف الدٌكلي كالعلبقات الدٌكلية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف

 .2009-2008الجزائر، 
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في  أحكاـ التّنفيذ في مسائؿ الأحكاؿ الشّخصيةتريكي بف ثنياف مناحي البقمي،  (4
ماجستير، جامعة نايؼ رة مذكٌ ، -مقارنة تطبيقية تأصيميةدراسة -لنّظاـ السّعكدم ا

 .2015 عكدية،، السٌ العربية لمعمكـ الأمنية، قسـ الشٌريعة كالقانكف

كف ، مذكٌرة ماجستير، فرع القانإشكالات الحضانة في الزّكاج المختمطحياة عفرة،  (5
-01 ،الجزائر -بكمرداس ،بكقرة، تخصٌص عقكد كمسؤكلية، جامعة أمحمد الخاص

02-2016   . 

دراسة ميدانية لعيّنة مف -التّفكّؾ الأسرم كأثره عمى جنكح الأحداث خثير ىراك،  (6
 رةمذكٌ ، -الأحداث الجانحيف بمركز إعادة التّربية بكلايات تيبازة، الجمفة، الأغكاط

كمٌية العمكـ الإنسانية كالاجتماعية، جامعة  ،ماجستير في عمـ الاجتماع الجنائي
 .2009-2008الجزائر،  ،يكسؼ بف خدة

، مذكٌرة ة بحقكؽ الطّفؿظؿّ الاتّفاقيات الدّكلية الخاص الطّفؿ فيخميؿ فاركؽ،  (7
ماجستير، فرع القانكف الدٌكلي كالعلبقات الدٌكلية، كمٌية الحقكؽ، جامعة بف يكسؼ بف 

 .  2007-2006الجزائر،  -خدة، بف عكنكف

، مذكٌرة ماجستير، فرع قانكف خاص حماية الطّفؿ في قانكف الأسرةدليمة سلبمي،  (8
 .2008كمٌية الحقكؽ، جامعة الجزائر، بف عكنكف، 

الحماية القانكنية لمطّفؿ عند الطّلاؽ في اتّفاقية حقكؽ الطّفؿ كقانكف زىية رابطي،  (9
، كميٌة الحقكؽ قانكف دبمكماسي فرع، مذكٌرة ماجستير في الحقكؽ، الأسرة الجزائرم
 . 2008-2007جامعة الجزائر، 

شكالاتيا في قانكف الأسرة سناء عمارم،  (10 التّطبيقات القضائية لمحضانة كا 
رة ماجستير، تخصٌص قانكف الأحكاؿ الشٌخصية، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ مذكٌ  ،الجزائرم

 .2015-2014 الجزائر، -السٌياسية، جامعة الشٌييد حمٌو لخضر، الكادم

دراسة تحميمية -الطّلاؽ كأثره في الجريمة صالح بف سميماف بف عبد ا﵀ شقير،  (11
، مذكٌرة ماجستير، تخصٌص السٌياسة الجنائية، قسـ العدالة الجنائية، كمٌية -تطبيقية

 . 2008 عكدية،السٌ  -الرٌياض ،الدٌراسات العميا، جامعة نايؼ العربية
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النّسب كالحضانة عمى ضكء التّعديلات الجدّية حقكؽ الأكلاد في  صالح بكغرارة، (12
  كمٌية الحقكؽ ،، مذكٌرة ماجستير في القانكف، فرع القانكف الخاصٌ في قانكف الأسرة

 . 2007-2006الجزائر،  -بف عكنكف

مصمحة الطّفؿ الفضمى مف خلاؿ بعض المسائؿ الأسرية عائدة اليرماني غرباؿ،  (13
ص في حقكؽ الطٌفؿ، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ ماجستير المتخصٌ  رةمذكٌ ، -تكنس مثلا-

 .  2006-2005 لبناف،السٌياسية، 

الحضانة في الفقو الإسلامي كقانكف الأحكاؿ الشّخصية عايدة سميماف أبك سالـ،  (14
ماجستير في الفقو المقارف، كمٌية الشٌريعة، قسـ الفقو المقارف  رةمذكٌ ، الفمسطيني

 . 2003، فمسطيف -الجامعة الإسلبمية، غزٌة

الأحكاؿ الشّخصية كالفقو قضاء  الأسرة:الحضانة في قانكف عزيزة حسيني،  (15
   .2001، مذكٌرة ماجستير، كمٌية الحقكؽ، جامعة الجزائر، الإسلامي

  كلي الخاصزّكجية في القانكف الدّ انحلاؿ الراّبطة الفاطمة الزٌىراء جندكلي،  (16
الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة  ، كمٌيةاجستير في القانكف الدٌكلي الخاصمذكٌرة م

 .2011-2010، الجزائر -أبك بكر بمقايد، تممساف

أثر المصمحة في تشريع الأحكاـ بيف النّظاـ الإسلامي مجيد حميد العنبكي،  (17
 .1971، العراؽ -، مذكٌرة ماجستير، كمٌية الحقكؽ، جامعة بغدادكالإنجميزم

ستير في ، مذكٌرة ماجالقانكف التّكنسيحماية الأّـ الحاضنة في منية التكمي،  (18
 ياسية، جامعة المناركالعمكـ الس، كمٌية الحقكؽ الحقكؽ، تخصٌص قانكف خاص

 .2010-2009تكنس، 

، مذكٌرة مصمحة الطّفؿ في قانكف الأسرة الجزائرمبف عصماف،  إيناسنسريف  (19
 -تممساف جامعة أبي بكر بمقايد، ،ماجستير، قانكف الأسرة المقارف، كمٌية الحقكؽ

  .2009-2008 الجزائر،

، كمٌية الحقكؽ ماجستير في القانكف الخاص رةمذكٌ زيارة المحضكف، كساـ بكعباف،  (20
  .2007-2006كالعمكـ السٌياسية، جامعة المنار، تكنس، 



 

 
232 

 لقضاء:مذكّرات ا -ج

، بحث نياية التٌمريف بالمعيد إشكالية الحضانة في الزّكاج المختمطسعاد قاسمي،  (1
 . 2015-2013المغرب،  –العالي لمقضاء، كزارة العدؿ كالحرٌيات الرٌباط

الأكلى  ط.، الزّكاج المختمط كالإشكالات المتعمّقة بوعبد العزيز سلبكم حسناكم،  (2
   -كالقضائية، أبك ظبيدائرة القضاء، مركز البحكث كالدٌراسات الفقيية كالتٌشريعية 

 .2013 ،الإمارات العربية المتحدة

 : تكريات كالمجلاّ الدّ  -رابعا

 ـ. ؽ. ت، ةلمحة عاملمختمط كمصمحة المحضكف: كاج االزّ أحمد الكرفمي،  (1
 .2002، جانفي 44، السٌنة 01 ع المغرب،

تنازع القكانيف في مجاؿ الزّكاج كانحلالو بيف القانكف الجزائرم كالقكانيف أميف دربة،  (2
 04 عالجزائر،  –، دفاتر السٌياسة كالقانكف، جامعة مكلام الطاىر، سعيدةالمقارنة
 .2011جانفي 

السّفر بالمحضكف أيّة حماية؟ دراسة في ظؿّ قكانيف الأسرة لبمداف إدريس الفاخكرم،  (3
 .     2012، مام 13 ع، ، المغرب، مجمٌة الحقكؽالمغرب العربي

المحضكف في الفقو الإسلامي مصمحة  مراعاةبراىيـ عمارم، أحمد رباحي،  (4
، مجمٌة الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، دكرية متخصٌصة كالتّشريعات العربية المقارنة

 –كمحكمة تصدر عف كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة ابف خمدكف، تيارت
 . 2016، مارس 03 عالجزائر، 

ة ، مجمات العابرة لمحدكددكر الكساطة الأسرية الدّكلية في حؿّ النّزاعجميمة دريسي،  (5
 .2017، 01 ع، ، المغربالقانكنية "التٌحكيـ كالقضاء"العمكـ 

الحمكؿ الكدّية لمتّخفيؼ مف النّقؿ غير المشركع للأطفاؿ عبر الحدكد جميمة دريسي،  (6
 . 09 ع، ، المغرب، سمسمة الدٌراسات الدٌستكرية كالسٌياسيةالدّكلية
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في  لمحضكفبامسؤكلية متكلّي الرّقابة عمى الأفعاؿ الضّارة خديجة، حاج شريؼ  (7
 06، المجمٌد ، جامعة الشمؼ، مجمٌة الدٌراسات القانكنية المقارنةالتّشريع الجزائرم

    .29/06/2020 ،01ع

ة القانكف المغربي ، مجمٌ فؿضانة كمراعاة المصمحة الفضمى لمطالحطارؽ المغربي،  (8
  .2017 يسمبر، د، المغربرمكرٌ  36 ع

دراسة مقارنة -القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى الحضانة عزٌت محمدٌ عمي البحيرم،  (9
 25 ع ،راسات الإسلبمية، جامعة قطرية الشٌريعة كالدٌ كم ةمجمٌ ، -بالفقو الإسلامي

2007.   

الحضانة كحؽّ المحضكف مف خلاؿ التّطبيؽ العممي عبد المجيد العزكزم،  (10
 . 2007المغرب، -، مكناسـ. ألتأسيس ، الذٌكرل الخمسيف لمقتضيات مدكّنة الأسرة

الحضانة في القانكف الجزائرم كمدل تأثيرىا في القانكف عبد الرحمف ىرناف،  (11
بحث مقدٌـ لنيؿ دبمكـ الدٌراسات العميا في القانكف الخاص، معيد الحقكؽ الأجنبي، 

  . 1978كالعمكـ السٌياسية كالإدارية، جامعة الجزائر، 

حؽّ زيارة المحضكف كضمانات إقراره كتنفيذه عمى ضكء قانكف عيسى طعيبة،  (12
، جامعة الجمفة، الجزائر كالعمكـ الإنسانية ة الحقكؽمجمٌ ، الأسرة كالاجتياد القضائي

   .01 ع ،د الحادم عشرالمجمٌ 

التّطبيؽ: القانكف المغربي في مطمع الحضانة كالقانكف الكاجب فارسي يعيش،  (13
ية العمكـ القانكنية كالاقتصادية منشكرات كمٌ الأكلى،  ط.، الحادم كالعشريفالقرف 

  .2017، 54 ع، المغرب -كالاجتماعية، سمسمة النٌدكات كالأياـ الدٌراسية، مراكش

البحكث في ، مجمٌة لزّكاج في القانكف الدّكلي الخاصانحلاؿ اعاؿ، فاطمية مكش (14
  .2016، 04 عالجزائر،  -تيارت، خمدكفجامعة ابف الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، 

دراسة تشريعية -تنازع القكانيف في الحضانة فراس كريـ شيعاف كنعمة نغميش،  (15
ية لمعمكـ القانكنية كالسٌياسية، كمٌ ة المحقٌؽ الحمى ، مجمٌ -فقيية قضائية مقارنة

 .2013، 01 ع، 05اسية، جامعة بابؿ، العراؽ، المجمٌد يالحقكؽ كالعمكـ السٌ 
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بيف الاتفاقية الأممية لحقكؽ حقكؽ الطّفؿ في تكنس محمد الحبيب الشريؼ،  (16
  .2002، جانفي 44، سنة 01 ع، ـ. ؽ. ت، فؿالطفؿ كمجمّة حماية الط

مراعاة مصمحة المحضكف بيف مقتضيات الأحكاـ الفقيية محمد بجاؽ،  (17
، شتاء 11، السٌنة 17 ع، ، الجزائرراساتدٌ ة البحكث كالمجمٌ ، كالممارسات القضائية

2014. 

الحضانة كحماية الطّفؿ في الاتّفاقية الجزائرية الفرنسية لعاـ مصطفى معكاف،  (18
 .      2000، 01 عياسية، عمكـ القانكنية كالاقتصادية كالسٌ لمة الجزائرية ، المجمٌ 1811

المصمحة المرسمة تحقيؽ شركط كدفع نكاؼ بف رحيؿ بف محارب الشرارم،  (19
 .32 ع ،المجمٌد الثاٌلث، حكلية كمٌية الدٌراسات الإسلبمية كالعربية لمبنات ،اعتراضات

ة ، المجمٌ الإشكالات العممية لمحضانة عمى ضكء العمؿ القضائيكفاء جكىر،  (20
  .2016، 55 عالمغرب، المغربية للبقتصاد كالقانكف، 

معية نشر دليؿ عممي لمدكٌنة الأسرة، كزارة العدؿ، المممكة المغربية، منشكرات ج (21
 . 2004، 01 علائؿ، ة كالقضائية، سمسمة الشٌركح كالدالمعمكمات القانكني

 :كالأعماؿ الدّراسيةالممتقيات  -خامسا

 الممتقيات: -أ

ليات الممتقى ا، مداخمة مقدٌمة ضمف فعحؽّ الطّفؿ في الحضانةطيؼ كالي، عبد الم (1
 -جامعة يحي فارس، المديةياسية، نظٌمتو كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌ م ذالكطني الٌ 
 05ك 04يكمي ، شريع الجزائرمحماية الأسرة في التّ المكسكـ بعنكاف: الجزائر، 
 . 2015نكفمبر 

، أعماؿ الممتقى الكطني -دراسة مقارنة-تنازع القكانيف في الحضانةعماد أشكم،  (2
ياسية السٌ نعقدة بكمٌية الحقكؽ كالعمكـ حكؿ تنازع القكانيف في الأحكاؿ الشٌخصية، الم

 .      2004أفريؿ  24ك 23الجزائر، يكمي  -جامعة عبد الرحمف ميرة، بجاية
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مة ، مداخمة مقدٌ إشكالات تنفيذ الأحكاـ القضائية في مادة شؤكف الأسرةفكاز لجمط،  (3
ياسية، جامعة كـ السٌ ية الحقكؽ كالعمم نظمتو كمذالممتقى الكطني الٌ  ضمف فعاليات

 حماية الأسرة في التّشريع الجزائرم، المكسكـ بعنكاف: الجزائر -يحي فارس، المدية
 .  2015نكفمبر  05ك 04يكمي 

 النّدكات كالأياـ الدّراسية:  -ب

بكجمعة قبقكب، إلقاء محاضرة في اليكـ الدٌراسي تحت عنكاف: تنفيذ الأحكاـ القضائية  (1
تحكؿ دكف تنفيذ ي تالإشكالات الّ الفاصمة في المنازعات الأسرية، تحت عنكاف: "

 .2018مارس  5"، كمٌية الحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة الشمؼ، يكـ حكـ الزّيارة

شكالات التّطبيؽ في الميجرعبد القادر بكعصيبة،  (2 ، منشكرات حؽّ الحضانة كا 
مختبر البحث في قانكف الأسرة كاليجرة، كمٌية العمكـ القانكنية كالاقتصادية 

ة محمد الأكٌؿ، تطبيؽ مدكٌنة الأسرة في الميجر، أشغاؿ كجدة، جامع ،كالاجتماعية
 .2010أبريؿ  10ك 9ندكة دكلية يكمي 

 الحضانة تعريفيا كمقاصدىاندكة أثر متغيٌرات العصر في أحكاـ الحضانة، بعنكاف:  (3
ي ينظٌميا المجمع الفقيي الإسلبمي بالرٌابطة، بالتٌعاكف مع كمٌية الشٌريعة كالدٌراسات تالٌ 

 .ق1436القرل،  الإسلبمية، جامعة أ ٌـ

تنفيذ أحكاـ الحضانة ندكة أثر متغيٌرات العصر في أحكاـ الحضانة، بعنكاف:  (4
ي ينظٌميا المجمع الفقيي الإسلبمي بالرٌابطة، بالتٌعاكف مع كمٌية الشٌريعة ت، الٌ كالزّيارة

  .ق1436القرل،  كالدٌراسات الإسلبمية، جامعة أ ٌـ

، مدكٌنة الأسرة بعد لمحضكف بيف طمكح التّشريع كعكائؽ التّطبيؽزيارة ايحي بكام،  (5
ثلبث سنكات مف تطبيؽ الحصيمة كالمعكٌقات، أشغاؿ النٌدكة الدٌكلية المنظٌمة مف 

، كمٌية 2007مارس  16ك 15طرؼ مجمكعة البحث في قانكف الأسرة، يكمي 
 .2008، 02الحقكؽ، مطبعة الجسكر، كجدة، سمسمة 

 

 



 

 
236 

 المحاضرات: -ج

، كمٌية محاضرات في القانكف المدنيساسي بف حميمة، قانكف الأحكاؿ الشٌخصية،  (1
 .د. س. فالحقكؽ كالعمكـ السٌياسية، جامعة المنار، تكنس، 

 : القانكنيةالنّصكص  -سادسا

  القكانيف: -أ

  القكانيف الجزائرية: *

 الدّساتير: -

، بمكجب المرسكـ الرٌئاسي رقـ 2020 سبتمبر 15 المؤرٌخ فيالدٌستكر الجزائرم  (1
 .2020 سبتمبر 16، الصٌادرة بتاريخ 54 ع، ج. ر. ج. ج. د. ش، 20-251

 المراسيـ: -

، يتضمٌف المصادقة عمى الاتفاقية بيف حككمة الجميكرية 88/144المرسكـ رقـ  (1
الزٌكاج الجزائرية الدٌيمقراطية الشٌعبية كحككمة الجميكرية الفرنسية، متعمٌقة بأطفاؿ 

الجزائر يكـ  المختمط بيف الجزائرييف كالفرنسييف في حالة الانفصاؿ، المكقٌعة في مدينة
يكليك  26كافؽ لػ ق الم1408ذم الحجٌة  12، المؤرٌخ في 1988يكنيك سنة  21

   .1988يكليك  26المؤرٌخة في  ،30 ج. ر. ج. ج. د. ش، ع، 1988

المتضمٌف القانكف الأساسي الخاص بالأعكاف  09/221المرسكـ الرٌئاسي رقـ  (2
  .38 ج. ر. ج. ج. د. د، ع، 2009يكنيك  24الدٌبمكماسييف كالقنصميف، المؤرٌخ في 

 :القكانيف -

 المتعمٌؽ بتنظيـ العلبقات القانكنية ذات العنصر الأجنبي. 1961سنة ل 05رقـ  انكفق (1

ج. ر. ج. ، 1966يكنيك  08المؤرٌخ في ، ؽ. ع. جلمتضمٌف ا 66/156رقـ  انكفق (2
 .1966يكنيك  11الصٌادرة بتاريخ  44 ع، ج. د. ش
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المعدٌؿ كالمتمٌـ  ،1975سبتمبر  30المؤرٌخ في  ػ: ؽ. ـالمتعمٌؽ ب 75/58رقـ  انكفق (3
  78 ع، ج. ر. ج. ج. د. ش ،2005يكنيك  20خ في المؤرٌ  05/10رقـ  انكفقالػب

 . 26/06/2005الصٌادرة بتاريخ 

المؤرٌخ في  05/02المعدٌؿ كالمتمٌـ بالأمر رقـ  ؽ. أ. جالمتضمٌف  84/11رقـ  انكفق (4
 24 ع، ج. ر. ج. ج. د. ش ،1984يكنيك  09المؤرٌخ في ، 2005فبراير  27

 .   1984يكنيك  12الصٌادرة بتاريخ 

ج. ر. ج. ، 2008فيفرم  23مؤرٌخ في ، الؽ. إ. ـ. إيتضمٌف  09-08رقـ  انكفق (5
 .  21 ع، ج. د. ش

 القكانيف المغربية: *

 9شريؼ، يتعمٌؽ بالكضعية المدنية لمفرنسييف كالأجانب بالمغرب، مؤرٌخ في  ظيير (1
، صادرة بتاريخ 46 ع، ج. ر. ـ. ـ، 1913غشت  12ق المكافؽ لػ 1331رمضاف 

 .1913سبتمبر  12

المتعمٌؽ بنشر الاتفاقية المتعمٌقة بحالة الأشخاص ، 1.83.197ظيير شريؼ رقـ  (2
كالأسرة، كبالتٌعاكف القضائي بيف المممكة المغربية كالجميكرية الفرنسية، المكقٌعة 

 14ىػ المكافؽ لػ 1407ربيع الأكٌؿ  11صادر في ، 1981أغسطس  10بالرٌباط في 
ػ المكافؽ لػ ى1408صفر  12، الصٌادرة يكـ 3910 ع، ج. ر. ـ. ـ، 1986نكفمبر 

 .1987أكتكبر  07

ة فاقية المغربية الإسبانية الخاصالمتعمٌؽ بالاتٌ ، 99-11-01ظيير شريؼ رقـ  (3
بالتٌعاكف القضائي كالاعتراؼ كتنفيذ المقرٌرات القضائية في مادة الحضانة كحؽٌ الزٌيارة 

رجاع الأطفاؿ،  ج. ر. ، 1999مام  13ىػ المكافؽ لػ 1420ـ محرٌ  26صادر في كا 
 .1999يكنيك  17ىػ المكافؽ لػ 1420ربيع الأكٌؿ  03، الصٌادرة يكـ 4700 ع، ـ ـ.

الاتفاقية المتعمٌقة بالاختصاص كالقانكف المطبٌؽ  ،136.02.1رقـ  شريؼظيير  (4
جراءات حماية الأطفاؿ  كالاعتراؼ كالتنٌفيذ كالتٌعاكف في مجاؿ مسؤكلية الأبكيف كا 

 ىػ1423مف ذم القعدة  19، صادر في 1996أكتكبر  19المكقٌعة بػػ لاىام في 
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ؿ ربيع الأكٌ  13الصٌادرة بتاريخ ، 8105 ع، ج. ر. ـ. ـ، 2003يناير  22المكافؽ لػ 
 .2003مام  15ىػ المكافؽ لػ 1424

 ـ. أبمثابة  70-03رقـ  انكفقالالمتعمٌؽ بتنفيذ ، 1-04-22ظيير شريؼ رقـ  (5
 ع، ج. ر. ـ. ـ، 2004فبراير  03ق المكافؽ لػ 1424ة ذم الحجٌ  12صادر في 

 .2004فبراير  05الصٌادرة يكـ  5184

 القكانيف التّكنسية: *

 الأمر:  -

 ع، ر. ر. ج. ت. ـ. أ. ش. ت، يتعمٌؽ بإصدار 1956أكت  13أمر مؤرٌخ في  (1
 .1956أكت  17، الصٌادر في 66

 القكانيف: -

المتعمٌؽ بإحداث جريمة عدـ إحضار المحضكف المؤرٌخ في  1962لسنة  2ع  انكفق (1
 .1962مام  25-22، الصٌادر بتاريخ 02 ع، ر. ر. ج. ت، 1962مام  24

نكفمبر  27خ في مؤرٌ  ـ. ؽ. د. خ. ت،يتعمٌؽ بإصدار  1998سنة ل 97 ع انكفق (2
1998. 

ر. ، 2006مارس  6المؤرٌخ في  ـ. أ. شالمتعمٌؽ بإتماـ  2006لسنة  10 ع انكفق (3
 .2006مارس  10، الصٌادر بتاريخ 20 ع، ر. ج. ت

 2015يكليك  15ق المكافؽ لػ 1436 رمضاف 28خ في المؤرٌ  12-15رقـ  انكفق (4
ق 1436شكاؿ  03خ في الأحد ، المؤرٌ 39 ع، . ر. ج. ترفؿ، ؽ بحماية الطٌ يتعمٌ 

   .2015يكنيك  19المكافؽ لػ 

المتعمٌؽ بالاتفاقية  ،126السٌنة ، 73 ع، 1983نكفمبر  29لبثاء الثٌ ، ر. ر. ج. ت (5
 التٌكنسية الفرنسية.
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 الاتفاقيات الدّكلية: -د

 .20/11/1959ة بتاريخ حقكؽ الطٌفؿ، قرار الجمعية العامالإعلبف العالمي ل (1

، المتعمٌقة باختصاصات السٌمطات 1961أكتكبر  05اتفاقية لاىام المؤرٌخة في  (2
جانفي  24كالقانكف المطبٌؽ عمى مادة حماية القاصريف، دخمت حيٌز التنٌفيذ في 

1965 . 

 .1961 لسنةاتفاقية فيينا لمعلبقات الدٌبمكماسية  (3

 .1980مام  20الاتٌفاقية الأكركبية لمككسمبكرغ المؤرٌخة في  (4

كالمتعمٌقة بالتٌعاكف القضائي  ،1982مارس  18الاتفاقية التٌكنسية الفرنسية المبرمة في  (5
، الصٌادر 77ػ ر. ر. ج. ت، ع في مكاد الحضانة كحؽٌ الزٌيارة كالنٌفقة، منشكرة ب

   .1983نكفمبر  29بتاريخ 

 ، المؤرٌخة في44/52اتفاقية حقكؽ الطٌفؿ، الجمعية العامة للؤمـ المتحدة رقـ  (6
 .1991 سنةز النٌفاذ ، دخمت حيٌ 20/11/1989

، المتعمٌقة بالاختصاص كالقانكف 1996نكفمبر  19اتفاقية لاىام المؤرٌخة في   (7
جراءات حماية  الكاجب التٌطبيؽ كالاعتراؼ كالتنٌفيذ كالتٌعاكف في مادة السٌمطة الأبكية كا 

 الأطفاؿ. 

ؽ كالاعتراؼ كتنفيذ المطبٌ  مكرٌر، المتعمٌؽ بالاختصاص كالقانكف 2نظاـ برككسؿ  (8
رقـ  ،2003نكفمبر  27القرارات في المادة الأسرية كالمسؤكلية الأبكية، الصٌادر في 

 29الصٌادر بتاريخ  ،1347/2000، كقد عكٌض النٌظاـ السٌابؽ رقـ 2201/2003
 .       2000مام 

 القضائية:  الأحكاـ  -ق

 الأحكاـ القضائية الجزائرية: *
 .  1972، 01 ع، ف. ؽ، 18/11/1970، قرار بتاريخ ـ. أ، غ. أ. ش (1
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 02 ـ. ؽ، ع، 16/04/1979، قرار بتاريخ 19287ـ ممؼ رق ،ـ. أ، غ. أ. ش (2
1981. 

 .1981، 02 ف. ؽ، ع، 15/12/1980، قرار بتاريخ 21823ـ ، ممؼ رقـ. أ (3

 ، غير منشكر. 14/12/1981، قرار بتاريخ 26225ـ ، ممؼ رقـ. أ (4

 .1989، 04 ع ـ. ؽ،، 09/07/1984، قرار بتاريخ 33921ـ ، ممؼ رقـ. ع (5

 .  1989، 01 ع، ـ. ؽ ،09/01/1984، قرار بتاريخ 31997ـ ، ممؼ رقـ. أ (6

 . 1988، 44 ع، ف. ؽ، 22/03/1986، قرار بتاريخ 43594، ممؼ رقـ ـ. أ (7

 .     1989 02 ع، ـ. ؽ ،05/05/1986، قرار بتاريخ 40438، ممؼ رقـ غ. أ. ش (8

 . 05/05/1986، قرار بتاريخ 41703ـ ممؼ رق، ـ. أ (9

 .1991، 02 ـ. ؽ، ع، 23/02/1987، قرار بتاريخ 44507ـ ، ممؼ رقـ. أ (10

 ـ. ؽ، ع، 02/01/1989، قرار مؤرٌخ في 52207، ممؼ رقـ ـ. أ، غ. أ. ش (11
04 ،1990.  

 .1992، 02 ف. ؽ، ع، 16/01/1989، قرار بتاريخ 51715، ممؼ رقـ ـ. أ (12

 .1990، 04 ع، ـ. ؽ، 2/01/1989، قرار بتاريخ 52202، ممؼ رقـ ـ. أ (13

 .     1991، 04 ع، ـ. ؽ، 22/05/1989، قرار بتاريخ 53578، ممؼ رقـ ـ. أ (14

 01 ـ. ؽ، ع، 03/07/1989، قرار بتاريخ 54353ـ ، ممؼ رقـ. أ، غ. أ. ش (15
1992  . 

 02 ع، ـ. ؽ، 14/12/1989، قرار بتاريخ 54930ـ ، ممؼ رقغ. ج، ـ. أ (16
1995. 

 .1991، 03 ع، ـ. ؽ، 25/12/1989، قرار بتاريخ 56597، ممؼ رقـ ـ. أ (17

 . 1991، 04 ـ. ؽ، ع، 19/02/1990، قرار بتاريخ 59013ـ ، ممؼ رقـ. ع (18
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 ـ. ؽ، ع، 16/04/1990، قرار بتاريخ 59784ـ ، ممؼ رقـ. ع، غ. أ. ش (19
04 ،1991. 

 ع، ؽ ـ.، 21/04/1998، قرار بتاريخ 59784ـ ، ممؼ رقـ. ع، غ. أ. ش (20
 .  2001خاص، 

 ـ. ؽ، ع، 23/04/1991، قرار بتاريخ 71727ـ ، ممؼ رقـ. ع، غ. أ. ش (21
02 ،1993. 

 ـ. ؽ، ع، 23/06/1993، قرار بتاريخ 91671، ممؼ رقـ ـ. ع، غ. أ. ش (22
01 ،1994 . 

 ف. ؽ، عـ، 24/10/1995، قرار بتاريخ 123889، ممؼ رقـ ـ. ع، غ. أ. ش (23
52 ،1997 . 

 .52 ف. ؽ، ع، 21/11/1995، قرار بتاريخ 111048 ، ممؼ رقــ. ع (24

 ، غير منشكر.ـ. ؽ، 16/06/1996، قرار بتاريخ 132607 ، ممؼ رقـغ. ج (25

 . إ. ؽ، 30/09/1997، قرار بتاريخ 171684 ، ممؼ رقــ. ع، غ. أ. ش (26

 ع، إ. ؽ. غ. أ. ش، 30/09/1997، قرار بتاريخ 171684 ، ممؼ رقــ. ع (27
 .  2001خاص، 

 .2000، 01 ع، ـ. ؽ، 17/02/1998، قرار بتاريخ 170082، ممؼ رقـ ـ. ع (28

 . 17/03/1998، قرار بتاريخ 179471 ، ممؼ رقــ. ع، غ. أ. ش (29

 ع، ـ. ؽ، 21/04/1998، قرار بتاريخ 189181 ، ممؼ رقــ. ع، غ. أ. ش (30
 .2001خاص، 

 ـ. ؽ، ع، 23/01/2001، قرار بتاريخ 258479، ممؼ رقـ ـ. ع، غ. أ. ش (31
02 ،2001. 

 .   2004، 01 ع، ـ. ؽ، 26/12/2001، قرار بتاريخ 273526 ، ممؼ رقـعـ.  (32
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 .2002، 02 ع، ـ. ؽ، 13/02/2002، قرار بتاريخ 265727، ممؼ رقـ ـ. ع (33

 .    2004، 01 ع، ـ. ؽ، 13/03/2002، قرار بتاريخ 276760 ، ممؼ رقــ. ع (34

 02 ع، ـ. ؽ ،18/05/2005، قرار بتاريخ 331058 ، ممؼ رقـغ. أ. ش (35
2005 . 

 ع، ـ. ـ. عـ، 11/10/2006، قرار بتاريخ 401317، ممؼ رقـ غ. أ. ش. ـ (36
02 ،2007. 

 01 ع، ـ. ـ. ع، 15/11/2006، قرار بتاريخ 372292 ، ممؼ رقــ. ع (37
2007     . 

 .68 ع، منشكر بمجمٌة قضاء المجمس الأعمى، 2007مام  9قرار شرعي بتاريخ  (38

 01 ع، ـ. ـ. ع، 13/02/2008، قرار بتاريخ 424292 ، ممؼ رقــ. ع (39
2008 . 

 ـ. ع، ع .ـ، 12/03/2008، قرار بتاريخ 426431 ، ممؼ رقــ. ع، غ. أ. ش (40
01 ،2008 . 

 . 2008 ،02 ـ. ـ. ع، ع، 10/09/2008، قرار بتاريخ 457038ممؼ رقـ  (41

 01 ـ. ـ. ع، ع ،14/01/2009، قرار بتاريخ 476515 ، ممؼ رقـغ. أ. ش (42
2009. 

 ع، ـ. ـ. ع، 15/07/2010، قرار بتاريخ 564787 ، ممؼ رقــ. ع، غ. أ. ش (43
02 ،2010 . 

 ـ. ـ. ع، ع، 14/10/2010، قرار بتاريخ 581222 ، ممؼ رقــ. ع، غ. أ. ش (44
01 ،2011 . 

 ـ. ـ. ع، ع، 10/03/2011، قرار بتاريخ 613469 ، ممؼ رقــ. ع، غ. أ. ش (45
01 ،2012  . 
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ـ. ـ. ، 13/10/2011، قرار بتاريخ 650014 ممؼ رقـ ،غ. ش. أ. ـ، ـ. ع (46
  .2012، 01 ع، ع

 .1969، ـ. ؽ، 08/10/1969قرار بتاريخ  ،ـ. أ، غ. أ. ش (47

 الأحكاـ القضائية المغربية:  *

، قرار بتاريخ 239، قسـ قضاء الأسرة، ممؼ رقـ المغرب -محكمة الاستئناؼ بكجدة (1
  .05-52 ع، 22/03/2006

 ع، ممؼ 1133رقـ المغرب،  -قضاة الأسرة بالقنيطرةعف قسـ حكـ صادر  (2
 )غير منشكر(. 30/04/2007، قرار بتاريخ 1008/07

، قرار 413، قسـ قضاء الأسرة، ممؼ رقـ المغرب -محكمة الاستئناؼ بأكادير (3
  .07-40 ع، 04/12/2007بتاريخ 

 الأحكاـ القضائية التّكنسية: *

  . 1966غشت  24، بتاريخ 1875 ع ؽ. ت. ـ (1
 .ـ. ؽ، 1966أكت  24، مؤرٌخ في 4812 ع ؽ. ت. ـ (2

   .ـ. ؽ، 1967جكاف  26، مؤرٌخ في 5431 ع ؽ. ـ (3

 ج.، قسـ جزائي 1977، نشرية 1977جكاف  15، بتاريخ 1747 ع ؽ. ت. ج (4
 الثاٌني.

 .1987، ف. ـ. ت، 16475 ع، قرار مدني، 13/01/1987، ـ. ت (5

، مأخكذ عف دراسة "دكر فقو 2006مام  24، المؤرٌخ في 32974 عقرار استئنافي  (6
القضاء في تدعيـ مبادئ مجمٌة الأحكاؿ الشٌخصية، ممتقى كطني بدائرة محكمة 

 .2006جكاف  17ستئناؼ بتكنس، يكـ الا
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   الكثائؽ:  -سابعا

مبادئ عامٌة كدليؿ الممارسة السٌميمة  عبر الحدكد فيما يتعمٌؽ بالأطفاؿ:الاتصاؿ  (1
 . منشكر عمى الرٌابط الآتي:2008، الدٌكلي الخاصتمر لاىام لمقانكف مؤ 

https://assets.hcch.net/docs/1930dba8-80fb-441f-8fc5-cca599578543.pdf 
م ذكالعائمة، الٌ  بر الحدكد للؤطفاؿالمؤتمر القضائي المغربي حكؿ الحماية ع (2

تمر لاىام لمقانكف يستضيفو المجمس الأعمى بالمممكة المغربية بالتٌعاكف مع مؤ 
 :الآتيمنشكر عمى الرٌابط  .، نتائج كتكصياتTAIEX الدٌكلي الخاص
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فيي  ؛ينشأ فيو الطٌفؿ عمى اختلبؼ جنسية الأبكيفذم الأسرة الكعاء الأساسي الٌ تعدٌ 
كي  ،كٌ أسرمٌ يسكده الأمف كالاستقراركرعايتو في ج هنمكٌ تساىـ بقدر كبير مف الإشراؼ عمى 
ف قد يحدث كأف تعصؼ بالحياة الزٌكجية مشاكؿ تؤدٌم لكٌ  .يككف مستعدٌا لمقاء العالـ الخارجي

إلى اختلبؿ العلبقة الزٌكجية، فتتعمٌؽ فجكة الخلبؼ كيعٌـ الصٌراع كيتزعزع الاستقرار بينيما 
 .الرٌابطة الزٌكجيةكلا يككف الحؿٌ أماميما إلٌا فؾٌ 

 إلٌا أنٌو قد .أبكيوفؿ مخمكؽ ضعيؼ يحتاج الى رعاية خاصة مف قبؿ الطٌ ىذا  فٌ أبما ك 
فيو كسط تتعاظـ في ليجد نفسو بالرٌاحة كالطٌمأنينة، ذم كاف ينعـ فيو سرم الٌ ػال يفقد الجكٌ 

 .لى كابكس مرعبإكتتحكؿ حياتو  ونانية الكبار كييدر فييا حقٌ أ

فٌ  تغيٌرات كتحكٌلات سكسيك حضارية  شيدالعالـ بعد الحرب العالمية الثاٌنية ىذا، كا 
لمبحث عف فرص الشٌغؿ كعيش أفضؿ عمٌا كاف  ،نحك البمداف الأكركبية جة اليجرةأبرزىا مك 

ل إلى ظيكر عقكد زكاج مف جنسيات م أدٌ ذالأمر الٌ ، يعيشو ىذا المياجر داخؿ كطنو
لكلب الطٌرفيف، كبالتٌالي ينشأ الأطفاؿ في عقائديا ك فكريا مختمفة تحمؿ في طيٌاتيا اختلبفا 

 كنؼ مزيج مف تلبقح في الحضارات.

كالقانكف فؾٌ الرٌابطة الإسلبمية إذا ما تعذٌرت الحياة بيف الزٌكجيف، أجازت الشٌريعة ف
ىذا الانحلبؿ لا يضع حدٌا لمنٌزاعات القائمة بينيما بؿ تمتد أحيانا غير أفٌ بينيما.  الزٌكجية

 تداعياتو إلى الأبناء. فتصبح مسألة رعايتيـ كتربيتيـ مكزٌعة كمشتٌتة بينيما خلبؿ مراحؿ
أكثر ىذه المشاكؿ أك أف يصبح الأبناء كسيمة لمضٌغط كالابتزاز بيف الأبكيف، كتصبح  ،نمكٌىـ

 ثٌر سمبا عمى شخصية الطٌفؿؤ ي تتالٌ ك  شدٌة في الزٌكاج المختمط

كقد أثبت الدٌراسات أفٌ حرماف المحضكف مف رؤية أحد أبكيو تخمؽ لديو حالة نفسية 
م ذك البعيد. ناىيؾ عف التٌشدٌد الٌ كتسبٌب لو مشاكؿ كثيرة سكاء عمى المدل القريب أ ،سيٌئة

أدل إلى تفاقـ الكضع عند الآباء كخمؽ ما الزٌيارة. فرضتو بعض الحككمات خلبؿ تنفيذ حؽٌ 
مف بيئتيـ المعتادة نحك . كاجتثاثيـ نقلب غير مشركع ظاىرة نقؿ الأطفاؿ عبر الحدكد الدٌكلية

 ديدة، غير مكترثيف بما قد يصيبيـ مف حرماف عاطفي خلبؿ فترة الحضانة.بيئة ج

فٌ البتٌ  ،ىذا كجيف في في مسألة الحضانة كحماية المحضكف بعد انفصاؿ الزٌ  كا 
يقكـ  إذ ؛مسألة تنازع القكانيف عة. أبرزىامتنكٌ يدة ك تأخذ جكانب عد ،القانكف الدٌكلي الخاص



 

 

 كـ ىذه العلبقة في ظؿٌ غياب قاعدة الإسناد الكطنيةالقاضي باختيار القانكف الأصمح لح
، سكاء في إسناد الحضانة أك إسقاطيا. كبالتٌالي تحديد المصمحة الفضمة لممحضكف

 كلية.مف نقمو عبر الحدكد الدٌ  توكحماي يارةبالإضافة إلى تنظيـ مكاعيد الزٌ 

- فرنسا مع اتاتفاقي بإبراـ (الجزائر، المغرب، تكنس) شريعات المغاربيةالتٌ  تقام لذا،
 فيياحاكؿ  .أراضييا في متكاجدة المغاربية الجالية غالبية أفٌ  اعتبار عمى ،-ثنائية اتاتفاقي
النٌزاع إيجاد حمكؿ كدٌية كالعمؿ عمى مدٌ جسكر التٌعاكف بيف بمدم طرفي  طراؼالأ كؿٌ 

ماية حقكؽ كححدٌ مف الخلبفات بيف الأبكيف لم ،تي تعصؼ بالمحضكفلمجابية المشاكؿ الٌ 
 ة، قبؿ الكلكج لأركقة المحاكـ. الحو في العلبقات الدٌكلية الخاصالمحضكف كمص

أبرمت  ،ض لو المحضكف بعد انفصاؿ أبكيوذم يتعرٌ المزرم الٌ  الكضع ىذاكأماـ 
لمحفاظ عمى حقكؽ المحضكف. كما تعٌيدت  العديد مف الدٌكؿ اتفاقيات جماعية كأخرل ثنائية

يجاد أرضية آمنة لوالدٌكؿ بسفٌ  ككف أفٌ  ؛تشريعات داخمية قصد حماية المحضكف كا 
مكاضيع الطٌفؿ مف المسائؿ الحسٌاسة كالشٌائكة بصفتو أضعؼ شريحة في المجتمع، كىك 

 صكصا في العلبقات الدٌكلية الخاصة.يشكٌؿ نصؼ الحاضر ككؿٌ المستقبؿ، خ

 لما نظرا ،المكضكع لاختيار الأساسي افعالدٌ  كانت إلييا أشرنا تيالٌ  المكاضيع ىذه كؿٌ 
بحيث  ؛الخاصة كليةالدٌ  العلبقات في كجيةالزٌ  ابطةالرٌ  فؾٌ  بعد المحضكفالطٌفؿ  لو ضيتعرٌ 
تشريعات حماية  لأفٌ ، ي يستحقٌياتية الٌ يحظ مف النٌاحية العممية كالأكاديمية بالأىمٌ لـ  وأنٌ 

ة جدٌ قميمة في كانت الدٌراسات الأكاديمي كما المحضكف كانت ضعيفة عمى المستكل الدٌاخمي،
ي سبؽ التٌطرٌؽ تماطة المٌثاـ عف بعض الجكانب الٌ الاستعانة بيا لإ ناي حاكلتكالٌ  ىذا الشٌأف،

 .كجكانب لـ تسبؽ الإشارة إلييا مف قبؿ بعض الباحثيف في ىذا المجاؿ ،إلييا

مف المكاضيع الحسٌاسة كاليامٌة؛ لأنٌو يمسٌ كتبرز أىمٌية ىذا المكضكع في ككنو 
 الاستقرار كعدـ عائمي ؽتمزٌ مف كما يتعرضكف لو أضعؼ شريحة في المجتمع كىـ الأطفاؿ، 

ب يتكجٌ لذا  ـ.حقكقي أبسط مفيحرميـ  اكحادن  اصعبن  اكضعن  كفيعيش يـجعمما ي ،ـبيئتي في
 .رجاؿ كنساء الغدعمى كؿٌ الجيات الفاعمة أف تكلي عناية بالغة بيـ ككنيـ 



 

 

ا في ي لعبت دكرا ميمٌ تمف بينيا الكساطة الٌ  ،حاكلنا إبراز أىمٌية الحمكؿ الكدٌية كما
ي تحمي حقكؽ تؿٌ نقص الاتفاقيات الثنٌائية الٌ حؿٌ المسائؿ العكيصة لمحضانة، في ظ

 المحضكف مقارنة بباقي الدٌكؿ كما سبؽ كأف أشرنا. 

لـ يحظ مف النٌاحية  في القانكف الدٌكلي الخاصالطٌفؿ مكضكع حماية  كعميو، فإفٌ 
تشريعات حماية المحضكف كانت ضعيفة  ي يستحقٌيا؛ لأفٌ تية الٌ العممية كالأكاديمية بالأىمٌ 

التٌشريعات المتعمٌقة لـ يكؼ عف سفٌ الذٌم المشرٌع المغربي بخلبؼ الدٌاخمي، عمى المستكل 
بداية الثٌمانينات حتى  ذائية بيف الدٌكؿ مننثٌ التفاقيات بحماية المحضكف، ككذا إبراـ الا

 السٌنكات الأخيرة. 

ة اتخذ عدٌة حضكف في العلبقات الدٌكلية الخاصكعميو، فإفٌ معالجة مكضكع حماية الم
سبؿ كآليات سكاء عمى الصٌعيد الدٌكلي أك الدٌاخمي، ما دفعنا لطرح الإشكالية الرٌئيسية عمى 

 النٌحك التٌالي: 

لمحضكف في ي اعتمدىا المشرّع الجزائرم لحماية اتالقانكنية الّ الآليات ما ىي  -
  كفايتيا في حؿّ الصّعكبات؟؟ كما مدل القانكف الدّكلي الخاص

 نطرح الإشكالات الفرعية الآتية: ،كلتكضيح ىذه الإشكالية كالإجابة عنيا

  ٌسناد تما ىي المعايير ال ي يعتمدىا القاضي في تحديد مصمحة المحضكف كا 
 نة؟الحضا

 ما ىك القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة في القانكف الدٌكلي الخاص؟ 

  مبدأ مصمحة المحضكف في مسألة الزٌيارة كرؤية  الاجتياد القضائيكيؼ راع
 المحضكف؟

  ٌتي اعتمدىا المشرٌع الجزائرم لمعالجة ظاىرة النٌقؿ غير ما ىي الآليات القانكنية ال
 الخاص؟ كىؿ كانت كفيمة بحمايتو؟.المشركع في القانكف الدٌكلي 

 

 



 

 

جممة ب الدٌراسة ىذه في استعنا القانكنية، جكانبو كبياف المكضكع ىذا أبعاد كلاستيعاب
 الصٌعيد عمى سكاء التٌشريعية النٌصكص تحميؿذلؾ بك  ؛التٌحميمي منيجمف المناىج، أبرزىا ال

 بعد المحضكفالخاصة بحماية  الطٌرفيف بيف الثنٌائية كالاتفاقيات الخاص، الدٌكلي أك الدٌاخمي
 كىك ما قادنا إلى المنيج الاستقرائي. الخاصة،في العلبقات الدٌكلية الزٌكجية  الرٌابطة فؾٌ 

 )الجزائر التٌشريعات مختمؼ بيف المقارنة خلبؿ مف المقارف بالإضافة إلى الاستعانة بالمنيج
 .اخترناىا في ىذه الدٌراسةالٌتي  القضائية الاجتياداتككذلؾ  تكنس(، المغرب،

 أف ارتأينا ه،بأبعادالمكضكع كالإحاطة رؤية كاضحة لمتصكر الإشكالية ىذا كلإعطاء 
لمجانب النٌظرم ليذا المكضكع، كذلؾ  الأكٌؿ الباب خصٌصنا حيث بابيف؛ ىإل نتطرٌؽ

بتحديد المصمحة الفضمى  ،كلي الخاصالمحضكف في القانكف الدٌ  نطاؽ حماية عمى تٌعرٌؼبال
الحضانة في ظؿٌ غياب قاعدة الإسناد لممحضكف، كتبياف القانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى 

 الكطنية، كحماية حؽٌ زيارة المحضكف، كمنع نقمو خارج الحدكد الدٌكلية. 

 في المحضكف حمايةكالقضائية لتجسيد للآليات القانكنية فكاف  الثاٌني الباب أمٌا
براز دكر الحمكؿ الكدية لحؿٌ الصٌعكبات الٌتي تحكؿ دكف تحقيؽ  ،الخاص الدٌكلي القانكف كا 

  حماية المحضكف بعد فؾٌ الرٌابطة الزٌكجية في القانكف الدٌكلي الخاص.

 في المحضكف حمايةل الآليات القانكنية كالقضائية كمقارنة كتحميؿ مناقشة خلبؿ فمف
ع الجزائرم كضع ترسانة قانكنية لحماية حقكؽ ىذا المشرٌ  نجد أفٌ  ،ةالخاص الدٌكلية العلبقات

كما أفٌ  .ىذه الحماية اكتنفيا المٌبس كالغمكض في تطبيؽ ىذه القكاعد المحضكف، غير أفٌ 
السٌنكات لمكاجية  لـ يسعى لإيجاد حمكؿ بديمة عف القضاء طكاؿ كؿٌ ىذه ع الجزائرمالمشرٌ 

. لذا حاكلنا اقتراح بعض في القانكف الدٌكلي الخاصلحضانة ي تثيرىا نزاعات اتالصٌعكبات الٌ 
ي تصكص القانكنية الٌ بس في تطبيؽ النٌ لتدارؾ المٌ  ،أففي ىذا الشٌ  تي تصبٌ كصيات الٌ التٌ 

 عمى النٌحك التٌالي: دراستو تبناءن عمى ما تمٌ كذلؾ خمٌفت صعكبات في تحقيؽ ىذه الحماية، 

 لحمايتو في العلبقات الدٌكلية  أفٌ مصمحة المحضكف ىي المعيار الأساسي بما
أف يبيٌف معالـ ىذه  يوكاف لزاما عم المشرٌع الجزائرم، فإنٌو كرغـ ذلؾ لـ يعرٌفياالخاصة، 

القضائية المصمحة كبدقٌة مف أجؿ تعزيز ىذه الحماية، لتفادم التٌضارب في الاجتيادات 
 .ىاكلكي لا يمتبس عمى القاضي تحديد



 

 

  ٌفي قكاعد الإسناد لمسألة  ا خاصاالمشرٌع الجزائرم لـ يفرد نصٌ مف الملبحظ عميو، أف
 12 المادتيفي تطبٌؽ عمييا أحكاـ الحضانة، كأفٌ الفقو اعتبرىا أثرنا مف أثار الزٌكاج كبالتٌال

، لذا يتكجٌب عمى المشرٌع الجزائرم إعادة النٌظر فييا انكف المدني الجزائرمقالمف  13ك
لقانكف الكاجب التٌطبيؽ عمى الحضانة، في حاؿ ما لـ تكجد بتخصيص مادة صريحة تحدٌد ا

 اتفاقية بيف بمدم طرفي النٌزاع، كما فعؿ المشرٌع التٌكنسي. 

  بأطفاؿ الزٌكاج  المتعمٌقة، 1988إعادة النٌظر في الاتفاقية الجزائرية الفرنسية لسنة
نصكص بنكدىا ، مف جانب صياغة المختمطيف الجزائرييف كالفرنسييف في حاؿ الانفصاؿ

ارضيا بييف لتعأي تحمؿ في طيٌاتيا حمكلان تتماشى كالقانكف الفرنسي دكف الجزائرم، غير تالٌ 
  .منيا 05 المادةة خاص، ي ينبني عمييا قانكف الأسرة الجزائرمتمع الشٌريعة الإسلبمية الٌ 

 1996ك 1980عمى اتفاقيتي لاىام لسنتي  بما أفٌ المشرٌع الجزائرم لـ يصادؽ  
ي تضٌـ جالية جزائرية تاتفاقيات ثنائية بيف الدٌكؿ الٌ  السٌعي إلى إبراـ كاف بالأحرل عميو نٌوفإ

مع  أكبر لتكسيع نطاؽ الحماية، بغية تكفير قدرو كاؼو مف الحماية كما فعمت دكلة المغرب
  العديد مف الدٌكؿ.

  كحسـ  ياسنٌ كالابتعاد عف العمكمية في  في مادة الحضانة ؽ. أ. جضبط نصكص
تغيير ك  في مادة الحضانة الأمر في عدٌة مسائؿ كتقرير حؽٌ مصمحة المحضكف كالنٌظاـ العاـ

 م لـ يمؽى الاىتماـ الكافي مف قبؿ المشرٌع الجزائرم.ذيانة، كبالأخصٌ حؽٌ الزٌيارة الٌ الدٌ 

  كلا نخرج عف إطار الاتفاقيات الثنٌائية كما حممتو في طيٌاتيا مف نقص كبير في
زيارة المحضكف حؽٌ أغفمو المشرٌع الجزائرم ف؛ حماية المحضكف بعد انفصاؿ الأبكيفتعزيز 

النٌظر إعادة  عميوفي القانكف الدٌاخمي كانعكس ذلؾ عمى الاتفاقيات الثنٌائية، لذا كاف لزاما 
تي فرضيا التٌشريع الفرنسي كالسٌعي إلى إلغاء الشٌركط التٌعسفية الٌ في حماية ىذا الحؽٌ، 

عطاء  دكف التٌشديد فيو.الحؽٌ فرصة أكبر لممحضكف كغير الحاضف لإيصاؿ ىذا  كا 

  لة النٌقؿ غير المشركع لممحضكف؛ أم في مسأ -الكساطة-بالحمكؿ الكدٌية الأخذ
مف الكفاءة كالتٌككيف  عف الأركقة القضائية، كذات مستكل عالي إيجاد جية جديدة بعيدة

الغربية ك ميمٌتيا الكصكؿ إلى حمكؿ كقائية ككدٌية، ككذلؾ الاستفادة مف التٌجارب العربية 
 كألمانيا كفرنسا. 



 

 

 ة حقٌي الزٌيارة كالنٌقؿ حرماف المحضكف مف حقكقو، كخاص تكعية الكالديف بمخاطر
كنشر  ،كؿ الرٌائدة في الكساطةم تستعيف بو الدٌ ذع، باستعماؿ الإجراء الكقائي الٌ مشرك الغير 

 كتيٌبات كمنشكرات في ىذا الشٌأف.



 

 

Résumé: 

 La famille est le principal vaisseau dans lequel grandissent les enfants de 

différentes nationalités. Ils contribuent beaucoup à surveiller le déve loppement 

et les soins de l'enfant dans un environnement familial dominé par la sécurité et 

la stabilité, afin qu'il soit prêt à rencontrer le monde extérieur. Cependant, des 

problèmes peuvent survenir et la vie conjugale est en proie à des problèmes qui 

conduisent à la perturbation de la relation conjugale, de sorte que le fossé des 

désaccords se creuse, que le conflit s'infiltre et que la stabilité se déstabilise 

entre eux. 

 Étant donné que l'enfant est une créature vulnérable, il a besoin de soins 

spéciaux de la part des parents. Il se trouve que cet enfant perd l'ambiance 

familiale dans laquelle il jouissait, pour se retrouver au milieu de l'égoïsme 

grandissant des adultes et du gaspillage du droit de cet enfant, et sa vie se 

transforme en un cauchemar terrifiant. De plus, le monde après la Seconde 

Guerre mondiale a été témoin de changements et de transformations 

socioculturelles, notamment la vague d'immigration vers les pays européens, à la 

recherche d'opportunités d'emploi et d'une vie meilleure que ce  que cet 

immigrant vivait dans son pays d'origine, ce qui a conduit à l'émergence de 

contrats de mariage de nationalités différentes, porteurs d'une différence 

intellectuelle. Rituellement pour les deux parties. Par conséquent, les enfants 

grandissent dans un mélange de fertilisation croisée des civilisations.  

Si la vie est difficile entre les époux, alors la charia et la loi permettent la 

dissolution du lien conjugal entre eux. Cependant, cette dissolution ne met pas 

fin aux conflits existants entre eux et  étend parfois ses répercussions sur les 

enfants. Ainsi, la question de leurs soins et de leur éducation se répartit et se 

disperse entre eux au cours de leurs étapes de développement, ou les enfants 

deviennent un moyen de pression et de chantage entre les  parents, et ces 

problèmes deviennent plus graves dans le mariage mixte, ce qui affecte 

négativement la personnalité de l'enfant.  

Des études ont montré que priver l'enfant en garde à vue de voir l'un de 

ses parents crée un mauvais état psychologique et lu i cause de nombreux 

problèmes, que ce soit à court ou à long terme. Sans parler de la rigueur 

imposée par certains gouvernements lors de la mise en œuvre du droit de visite. 

Cela a aggravé la situation des parents et créé le phénomène du transport des 

enfants à travers les frontières internationales. Et les déraciner de leur 

environnement habituel vers un nouvel environnement, indifférents à ce qui peut 

les affecter de privation émotionnelle pendant la période d'incubation.  

 En outre, la détermination de la question de la garde et de la protection 

de l'enfant après la séparation des époux en droit international privé revêt des 

aspects nombreux et variés.  La plus importante est la question du conflit de lois, 

car le juge choisit la loi la plus appropriée pour  régir cette relation en l'absence 

de base de référence nationale, puis détermine son meilleur intérêt, que ce soit 

dans l'attribution ou l'abandon de la garde. En plus d'organiser les dates de 

visite et de le protéger contre le transport à travers les fro ntières 

internationales.  

  Ainsi, la législation maghrébine - Algérie, Maroc, Tunisie - a conclu un 

accord avec la France - un accord bilatéral -, étant donné que la majorité de la 

communauté maghrébine est en France. Dans ce document, toutes les parties o nt 



 

 

essayé de trouver des solutions amicales et de travailler pour étendre les ponts 

de coopération entre les deux pays en conflit pour faire face aux problèmes qui 

affligent l'enfant, réduire les différences entre les parents et protéger les droits 

et les intérêts de l'enfant dans le cadre international spécial.relations, avant 

d'entrer dans les couloirs des tribunaux.  

Compte tenu de la situation désastreuse à laquelle est exposé l’enfant en 

détention après la séparation de ses parents, de nombreux pays on t conclu des 

accords collectifs et bilatéraux pour préserver les droits de l’enfant. Les pays se 

sont également engagés à promulguer une législation interne afin de protéger 

l'enfant détenu et de créer un terrain sûr pour lui, car les problèmes de l'enfant  

sont des questions délicates et épineuses, car il est le segment le plus faible de la 

société, et il constitue la moitié du présent et tout l’avenir, en particulier dans 

les relations internationales privées.  

Tous ces sujets auxquels nous avons fait référence ont été la principale 

motivation du choix du sujet et son importance en raison de ce à quoi les enfants 

en garde sont exposés après la dissolution du lien conjugal dans les relations 

internationales privées.  La rupture familiale et l'instabilité de s on 

environnement ont fait vivre ce dernier dans une situation difficile et aiguë du 

fait de l'interruption de l'un des parents, soit en l'empêchant de rendre visite au 

père non gardien, soit en le déplaçant hors des frontières de son pays en où il 

réside sans être conscient des dommages psychologiques qui peuvent affecter cet 

enfant. 

Plus précisément, nous avons essayé de souligner l'importance des 

solutions amicales, parmi lesquelles la médiation qui a joué un rôle important 

dans la résolution des problèmes difficiles de garde, à la lumière de l'absence 

d'accords bilatéraux protégeant les droits de l'enfant sous garde par rapport à 

d'autres pays, comme nous l'avons déjà mentionné.  

En outre, la question de la protection de l’enfant en droit international 

privé n’a pas reçu l’importance scientifique et académique qu’elle mérite. Car la 

législation de protection de l'enfant en détention était faible au niveau national, 

et le législateur marocain n'a cessé de promulguer des accords bilatéraux entre 

pays du début des années quatre-vingt jusqu'à ces dernières années. Les études 

académiques étaient très peu nombreuses à cet égard, que j'ai essayé d'utiliser 

pour découvrir certains aspects qui avaient été discutés précédemment et des 

aspects qui n'avaient pas été mentionnés auparavant par certains chercheurs 

dans ce domaine.  

Afin de comprendre les dimensions de cette question et d'expliquer ses 

aspects juridiques, j'ai utilisé dans cette étude la méthode d'analyse descriptive, 

où j'ai décrit la protection dont l'enfant en garde a besoin après la dissolution du 

lien matrimonial, et l'analyse de la législation textes, que ce soit au niveau 

national ou international, et les accords bilatéraux entre les parties concernées. 

Elle s'est également appuyée sur l'approche  comparative à travers une 

comparaison entre les différentes législations - Algérie, Maroc, Tunisie et 

France - et la jurisprudence judiciaire qui se penche en la matière pour faire la 

lumière sur les efforts consentis dans ce domaine.  

En outre, la question de la protection de l'enfant en famille d'accueil en 

droit international privé est l'une des questions sensibles et importantes. Parce 

que cela affecte le segment le plus faible de la société, qui est la catégorie des 



 

 

enfants, tous les acteurs doivent donc y prêter une attention particulière car ils 

sont les hommes et les femmes de demain, et j'ai essayé dans cette étude 

d'éclairer les points clés pour protéger les enfant en garde à vue, en soulignant 

son intérêt, puis en clarifiant la loi applicable sur la crèche, et nous n'oublions 

pas de mentionner les questions de visite et de transport illégaux, qui ont donné 

lieu à des problèmes difficiles au niveau international, et des études à ce sujet 

les sujets ont été courts et peu nombreux dans ce domaine Par conséquent, 

traiter de la question de la protection de l'enfant dans les relations 

internationales spéciales a nécessité plusieurs méthodes et mécanismes, que ce 

soit au niveau international ou en interne, ce qui nous a amenés à présenter le 

problème principal comme suit: 

 - Quels sont les mécanismes juridiques adoptés par le législateur algérien pour 

protéger l'enfant en famille d'accueil en droit international privé? Dans quelle 

mesure sa conformité avec les législations modernes en matière d'étude? Pour 

clarifier et répondre à ce problème, nous proposons les sous -problèmes suivants:  

- Quels sont les critères utilisés par le juge pour déterminer l'intérêt de l'enfant 

et accorder la garde? Quelle est la loi applicable à la garde en droit 

international privé? - Comment la jurisprudence a-t-elle pris en compte le 

principe du bien-être de l'enfant en matière de visite et de visite de l'enfant? -

Quels sont les mécanismes juridiques adoptés par le législateur algérien pour 

faire face au phénomène de transfert il légal en droit international privé? 

Étaient-ils capables de le protéger? 

En discutant, analysant et comparant les mécanismes juridiques et 

judiciaires de protection de l'enfant dans les relations internationales spéciales, 

nous constatons que le législateur algérien a mis en place un arsenal juridique 

pour protéger les droits de cet enfant, mais cette protection était entourée 

d'ambiguïté et d'ambiguïté dans l ’application de ces règles.  

De même, la législation n'a pas cherché à trouver des solutions 

alternatives au pouvoir judiciaire pendant toutes ces années pour faire face aux 

difficultés soulevées par les conflits de garde en droit international privé.  

Par conséquent, nous avons essayé de suggérer quelques recommandations 

qui seraient versées à cet égard afin de remédier à la confusion dans 

l'application des textes juridiques qui a laissé des difficultés pour obtenir cette 

protection, sur la base de ce qui a été étudié.  

 - L'intérêt de l'enfant en garde étant le principal critère de sa protection dans 

les relations internationales privées, et le législateur algérien ne le savait pas, il 

a donc dû définir clairement les caractéristiques de cet intérêt afin de renforcer 

cette protection, pour éviter conflits dans la jurisprudence et pour que le juge ne 

la confondre pas. Il est à noter que le législateur algérien n'a pas retenu un texte 

spécial dans les règles d'attribution pour la question de la garde, et que la 

jurisprudence l'a considéré comme un effet du mariage et donc les dispositions 

des articles 12 et 13 du droit civil algérien sont appliqué à lui. Dès lors, le 

législateur algérien doit le reconsidérer, en attribuant un article explicite 

précisant la loi applicable à la garde, en cas d'absence d'accord entre les deux 

pays en conflit, comme l'a fait le législateur tunisien.  

- Revoir l'accord Algérie-Française de 1988, concernant les enfants des 

mariages mixtes algérien et français en cas de séparation, en rédigeant les textes 



 

 

de ses clauses qui portent dans leurs plis des solutions conformes à la loi 

française sans l'algérien, sans être préoccupé par sa contradiction avec la 

charia islamique sur laquelle se fonde le droit algérien de la famille, notamment 

avec son article 05.  

- Le législateur algérien n'ayant pas ratifié les Accords de La Haye de 1980 et 

1996, il cherchait plutôt à conclure des accords bilatéraux entre des pays 

comprenant une communauté algérienne plus large afin d'élargir la portée de la 

protection, et afin d'assurer une protection adéquate, comme l'État du Maroc l'a 

fait avec de nombreux pays. 

- Contrôler les dispositions du droit algérien de la famille en matière de garde, 

s'éloigner du général en édictant ses textes, et régler la question sur plusieurs 

points, comme la détermination du droit de l'intérêt de l'enfant et de l'ordre 

public en la matière de garde, de changement de religion, et en particulier du 

droit de visite, qui n'a pas reçu une attention suffisante de la part du législateur 

algérien. 

- On ne s'écarte pas du cadre des accords bilatéraux, et ce qu'il a emporté dans 

ses replis de grande carence dans le renforcement de la protection de l'enfant en 

garde après la séparation des parents, donc visiter l'enfant est un droit que le 

législateur algérien a négligé dans le droit interne et cela se reflétait dans les 

accords bilatéraux, le législateur algérien a donc dû reconsidérer la protection 

de ce droit, et s'efforcer d'abolir les conditions arbitraires imposées par la 

législation française, et de donner plus de chances aux enfants incubés et non -

enfant de garde pour exercer ce droit sans le souligner.  

- Adoption de solutions à l'amiable - médiation - sur la question du transfert 

illégal d'enfants en garde à vue; En d'autres termes, créer une nouvelle entité 

loin des palais de justice, avec un haut niveau de compétence et de format ion, 

dont la mission est de parvenir à des solutions préventives et amicales, ainsi que 

de profiter des expériences arabes occidentales comme l'Allemagne et la France. 

Éduquer les parents sur les dangers de priver l'enfant nourri de ses droits, en 

particulier les droits de visite et de transport illégaux, en utilisant la mesure 

préventive utilisée par les pays pionniers en matière de médiation, telle que la 

publication de brochures et de dépliants à ce sujet.  


