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هذا  إتمامتم  نعمته، فبفضله و توفيقهشكرااحمده سبحانه و  ... الحمد الله

و بعد... محمد صلى االله عليه وسلم، ثم أصلي و أسلم على رسوله الأمينالعمل

شرافه  بإلأستاذ الفـاضل عباس عبد القـادر  يشرفني أن أتقدم بخالص شكري ل

وتوجيهاته القيمة وآرائه السديدة، التي كان لها الأثر البالغ  على هذه المذكرة،

.في إثراء هذه المذكرة و تقويمها

الأساتذة الكرام أعضاء لجنة المناقشة على  إلىل شكر كذلك  بجزيكما أتوجه  

.وع و سعة صدرهمذا الموضقبولهم مناقشة ه

و الشكر موصول إلى كل أساتذة كلية الحقوق و العلوم السياسية جامعة  

ب أو من بعيد في  من قريواالجلفة و كل الموظفين بها، و إلى كل الذين ساهم

.هذا العملانجاز  



زوجي الغالي  سندي في الحياة  إلىاهدي هذا العمل

...كل أفراد عائلتي الحبيبة صغيرا و كبيراو إلى  

....صغيرا و كبيرا  كل أفراد عائلة زوجي  إلىو  

...كل زميلاتي و زملائي في الدراسة و العملإلىو  

...كل من ساهم في انجاز هذا العمل من قريب أو بعيدإلىو  
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أ

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــةمقدم

قد إلى قریة كونیة صغیرة، و تحول العالم بفضل مختلف التقنیات و التكنولوجیا الحدیثة 
و معاملات عابرة للحدود الوطنیة،مختلفةدخول الأفراد في علاقاتكان من نتائج ذلك التحول

الأفراد مع رعایا الدول م عنها ارتباطجمتعددة الجوانب مالیة و اقتصادیة، و حتى اجتماعیة ن
إلاَ أن اختلاف الثقافات و الحضارات ساهم بشكل جلي في المستضیفة عن طریق الزواج، 

.ةإرادیبطرق إلى انفصام عرى الرابطة الزوجیةتوتر العلاقات و ازدیاد الخلافات مما أدى
ظاهرة اجتماعیة أشد الإرادیةبالطرق فقد أصبحت مشاكل انحلال الرابطة الزوجیة ،وعلیه

.بروز مشكلات انحلال الزواج المختلطتعاظما ل

آثارلما لها من مكانا بارزا، ، قد احتلت على المستوى الداخلي هذه الظاهرة فإذا كانت 
زعزعة كیان إلىانحلال الرباط الوثیق یؤدي أنو المجتمع ككل، ذلك الأسرةسلبیة على

، نتیجة الآثاركانت هذه الانعكاسات و إذاوعلیه، . اع الأولادو هو ما یترتب علیه ضیالأسرة، 
تعلق ذروتها كلماتبلغ ، الآثارواقعیة و حتمیة رغم انتماء أفراد الأسرة إلى دولة واحدة، فإن هذه 

انحلال الزواج المختلط یخلف عدة انحلال الزواج ذي العنصر الأجنبي، ذلك أنالأمر ب
إشكالات منها الحضانة، فالحضانة في الروابط الدولیة الخاصة تعد من المسائل التي أثارت 

بالنسبة ، أو حول القانون الواجب التطبیق بشأنها، سواءعدة مشاكل على المستوى الدولي
.مارستهالكیفیة م

المشاكل التي یثیرها انحلال الزواج المختلط، لا یمكن تجاوزها أنمن خلال هذا، یتضح 
بموجب النصوص الوطنیة، التي وضعت للتطبیق على العلاقات الداخلیة، فتطرق العنصر 
الأجنبي إلى العلاقة القانونیة، یطرح عدید المشكلات، و التي لا یمكن التصدي لها إلا بموجب 
قواعد فنیة، هي قواعد القانون الدولي الخاص، باعتبارها قواعد وجدت للتطبیق على العلاقات 

حقوق ذات طبیعة خاصة، تستمد خصوصیتها من الخاصة الدولیة، حیث تهدف إلى تنظیم 
غایة إلىنشأتها و ، كما أنها تسعى إلى رسم حدودها منذ یطرأ علیهاالذيالعنصر الأجنبي 
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في دولة بقدر من الحقوقانقضائها، حفاظا على مصالح مكتسبیها، الذین أصبحوا یتمتعون 
یتصفون فیها بالأجانب، شریطة ألا تكون تلك الحقوق متعارضة مع الأسس الجوهریة في 

.إقلیمهاعلى دونجالدولة التي یتوا

ل كافة الحقوق، و بناء على ما تقدم، یتضح أن كفالة حقوق الأجانب، یتسع مداها لیشم
إلى بیان وضعیته بصفة حصریة الشخصیة منها، لارتباطها بحالة الشخص التي تهدف

المجال، خاصة في هذاالعائلیة، ومركزه القانوني، وانتمائه الدیني، حفاظا على المتعاملین معه
أن الأسرة تعد نواة المجتمع و عماده، لذا یجب إحاطتها بسیاج من الحمایة، خاصة خلال 

.رة الزواج المنحلثمإلىآثارهامراحل انقضائها لامتداد 

انحلال ، یتبین أن موضوع إلیهاالإشارةبناء على المعطیات السابق : أهمیة الموضوع 
ممارسة الحضانة، یعد من أكثر المواضیع التي هي بحاجة إلى فيالزواج المختلط و أثره 

جعل من الواجب، بل من بمشاكل عدیدة نظریة و قانونیة، تدراسة و مناقشة و تحلیل، لارتباطه 
.كریا معزولا عن الواقعاللزوم، التطرق إلیه و بحثه لتحدید معالمه، خاصة أنه لن یكون بحثا ف

لهذا الموضوع للحالة الجزائریة الفرنسیة، على اعتبار أن النسبة و قد تطرقنا في دراستنا 
أسباب تاریخیة، ما نتج إلىفرنسا، و هذا راجع إلىالغالبة من المهاجرین الجزائریین یتوجهون 

الزیجات المختلطة لم أن هذهإلاعن ذلك وقوع علاقات زواج بین الجزائریین و الفرنسیین، 
إذا شكالات قانونیة لدى انحلال الزواج في هذه الحالة، خاصةبروز إما أدى إلى تثمر كلها،

. تعلق الأمر بحضانة الأطفال في حالة وجودهم

في نحلال الزواج المختلط و أثره من هذا المنطلق جاء الاهتمام بهذا الموضوع المتعلق با
المحضون عند االتي یعانیهإنسانیة نظرا للمشاكل لما له أهمیة اجتماعیة و ، الحضانةمارسة 

الأهمیة العلمیة للموضوع و التي تتمثل إلىإضافةانفصال الزوجین من جنسیتین مختلفتین، 
لات القانونیة التياشكالإتقییم مدى قدرة التشریعین الجزائري و الفرنسي على تجاوزفي 
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ضانة عند سة الحشكالات القانونیة التي تعترض ممار صاحب انحلال الزواج المختلط، و الإت
.انحلال الزواج المختلط

هذه إعدادبعض الصعوبات التي واجهتنا أثناء إلىجدر الإشارة هنا ت:البحثصعوبات
القضائیة الخاصة بالموضوع، خاصة الاجتهاداتإلىالدراسة و المتمثلة في صعوبة الوصول 

فيو أثره انحلال الزواج المختلطضوعو مما أن البحوث القانونیة حول في القضاء الفرنسي، ك
.لات المتعلقة به تكاد تكون نادرةشكاممارسة الحضانة، و الإ

عض الدراسات السابقة منها مذكرة البحث على بإعدادفي استعنا:الدراسات السابقة
لم تتكلموالتيللطالبة جندولي فاطمة زهرة،انحلال الرابطة الزوجیة في القانون الدولي الخاص،

.اج المختلط إلا بشكل طفیفانحلال الزو آثارعن الحضانة كأثر من 

المنهج التحلیلي، من خلال تحلیل مجمل في إعداد البحثناإتباع:المنهج المتبع 
الفقهیة و الآراءیتم اللجوء إلى أنالنصوص القانونیة المرتبطة بالدراسة محل البحث، على 

القضائیة في حالة غیاب أو قصور التنظیم القانوني لمسألة معینة، و نظرا لعدم كفایة الأحكام
ذلك المنهج، فقد استعنا بالمنهج التاریخي في حالات معینة، الذي یسمح لنا بالتعرف على 

ضافة إلى اعتمادنا على المنهج المقارن، بین القانون ، قصد الاستعمال الأمثل للجدید، إالقدیم
إذل، ري و القانون الفرنسي، إلى جانب القضاء الفرنسي، الذي یعد رائدا في هذا المجاالجزائ

.العام لهذا الموضوع، من خلال أحكامه القضائیة المتعددةالإطار یعود له السبق في رسم 

یثا ، فنجد الموضوع حثالفرنسیةهو دراسة الحالة الجزائریة و لما كان نطاق الدراسة الماثلة 
التي حاول ، و هذا بغیة معرفة الحلول لها، فقد حاولنا التطرقبالمعاهدات الدولیة الثنائیة

و كذا مسألة تعترض انحلال الزواج المختلطلمشاكل التيمعالجة االمشرعین من خلالها 
.ممارسة الحضانة باعتبارها أثر من آثار انحلال الزواج
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بناء على ما سبق عرضه، یتجلى أن الهدف من موضعنا یتمثل :الهدف من الموضوع 
الثنائیة بین كذا الاتفاقیاتفي البحث عن الحلول اللازمة التي جاء بها الفقه و القضاء و 

لات التي تطرح في مجال انحلال الزواج المختلط و المشاكل التي اشكالبلدین للتصدي للإ
.تعترض الحضانة عند انحلاله

ما هي الآلیات : ومن خلال ما تقدم فإن إشكالیة البحث تدور حول:إشكالیة البحث
القانونیة التي رصدها كل من التشریعین الجزائري و الفرنسي لمواجهة مشاكل انحلال الزواج 

المختلط ؟

:و تندرج تحت هذا التساؤل عدة تساؤلات فرعیة یمكن إجمالها في الآتي

التطبیق على انحلال الزواج المختلط؟ما هو القانون الواجب -
في حالة تحدید القانون المختص، ما هو مجال تطبیق هذا القانون المختص؟-
ما هي الضوابط التي ینعقد بمقتضاها الاختصاص للقضاء الوطني للنظر في نزاعات -

انحلال الزواج المختلط؟ و كیف نظم المشرع الجزائري و الفرنسي مسألة تنفیذ أحكام 
ل الزواج المختلط ؟ انحلا

ما هو القانون الواجب التطبیق على الحضانة ؟ و كیف عالج المشرع الجزائري و -
الفرنسي المشاكل التي تعترض ممارسة الحضانة عند انحلال الزواج المختلط؟     

عالجنا الموضوع عبر فصلین، إذلى الخطة الثنائیة، للإجابة على هذه الإشكالات عو
مبحثین، لبیان التنظیم القانوني لانحلال الزواج المختلط، من خلالالفصل الأولخصصنا 

ثم تعرضنا في قواعد التنازع التي تحكم انحلال الزواج المختلط،،)المبحث الأول(عالجنا في 
الأحكام القانونیة المنظمة لانحلال الزواج المختلط من انب الاختصاص ،)المبحث الثاني(

.القضائي
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،في ممارسة الحضانةالمختلطنحلال الزواج أثر البیانالفصل الثانيحین خصصنا في
أما عند انحلال الزواج المختلطالمتعلقة بالحضانةلإشكالاتا،)المبحث الأول(فتطرقنا في 

.تفاقیة أطفال الأزواج المختلطین الجزائریین و الفرنسیین في حالة الانفصالا،)المبحث الثاني(





التنظیم القانوني لانحلال الزواج المختلط:                                       الفصل الأول

2

:تمهید

إذا كانت الأحكام القانونیة المنظمة لانحلال الزواج الذي یكون أطرافه وطنیین واضحة 
للقاضي الوطني، فان انحلال الزواج المختلط الذي یكون أحد طرفیه أجنبیا، یعد من أكثر 
المواضیع إیثارا لتنازع القوانین، إذ یطرح مشكلة تحدید القانون الواجب التطبیق، من بین القوانین 

متنازعة لحكم المسألة محل النزاع، ،هذا ما استوجب على التشریعات التدخل لسن قواعد یتم ال
، و هي عبارة عن قواعد "قواعد الإسناد" على هدیها بیان القانون الواجب التطبیق، و تسمى 

قانونیة یضعها المشرع الوطني بهدف إرشاد القاضي إلى القانون الواجب التطبیق على مسألة 
و تكون مهمة هذه القواعد إسناد الحكم إلى القانون الأكثر . نیة المشتملة عنصر أجنبيالقانو 

ملائمة لحكم العلاقة المتنازع في شئنها من ضمن بقیة القوانین الأخرى المتنازعة لأنه هو 
.أكثرها إیفاء بمقتضیات العدالة من وجهة نظر هذا القانون المختار

دد بمقتضى قاعدة الإسناد الوطنیة على دعاوى انحلال الزواج كما أن تطبیق القانون المح
المختلط، یستوجب منح الاختصاص لجهة قضائیة معینة للبت فیها، لكن بروز العنصر 
الأجنبي في دعاوى انحلال الزواج المختلط، یطرح مسألة تنازع أكثر من جهة قضائیة للبت 

ختصاص القضائي الدولي التي تهدف إلى فیه، وهو مالا یمكن تجاوزه إلا بموجب قواعد الا
.بیان الجهة القضائیة المختصة

ومن الجدیر بالذكر أن المشرع الجزائري لم ینظم مسألة الاختصاص القضائي الدولي بموجب 
نصوص قانونیة، وذلك خلافا لمسألة تنفیذ الأحكام الأجنبیة التي تدخل المشرع و نظمها 

ي الصیغة التنفیذیة التحقق من توفر شروط قانونیة بموجب نصوص قانونیة تلزم على قاض
مر التنفیذ في معینة قبل منح حكم انحلال الزواج المختلط الصادر عن القضاء الأجنبي أ

قواعد التنازع التي تحكم انحلال الزواج المختلط یه سنتطرق في هذا الفصل وعل. الإقلیم الوطني
القانونیة المنظمة لانحلال الزواج المختلط من جانب الأحكام ، ثم نتطرق)المبحث الأول( 

.)المبحث الثاني(الاختصاص القضائي الدولي
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قواعد التنازع التي تحكم انحلال الزواج المختلط: المبحث الأول

تختلف التشریعات في إسناد حكم انحلال الزواج المختلط لضابط معین یحدد القانون 
بیان قواعد الإسناد المحددة للقانون الواجب التطبیق على الواجب التطبیق ، و علیه وجب 

و باعتبار أن هذه القواعد یمكن أن تحدد القانون ،)المطلب الأول( انحلال الزواج المختلط 
قواعد تحت عنوان مجال تطبیق إلیهالوطني أو القانون الأجنبي هو المختص وهو ما سنتطرق 

.)المطلب الثاني(المختلطالإسناد التي تحكم انحلال الزواج 
.قواعد الإسناد المحددة للقانون الواجب التطبیق على انحلال الزواج المختلط: المطلب الأول

الفرع (سنتناول في هذا المطلب قواعد الإسناد المتعلقة بانحلال الزواج في القانون الجزائري 
.)الفرع الثاني(، ثم نتطرق لقواعد الإسناد المتعلقة بانحلال الزواج في القانون الفرنسي )الأول

قواعد الإسناد المتعلقة بانحلال الزواج في القانون الجزائري: الفرع الأول

المتضمن القانون المدني المعدل و 58-75تجدر الإشارة إلى أنه قبل صدور الأمر رقم 
قواعد التنازع المنظمة لانحلال الزواج منظمة بنصوص خاصة، لهذا نجد أن ، لم تكن 1المتمم

:الأحكام المنظمة لانحلال الزواج المختلط مرت بمرحلتین

، وخلال تلك 1975إلى 1962تتمثل في الحقبة الزمنیة الممتدة من سنة :المرحلة الأولى-
ى تكوین الأطر القانونیة لصنع القرار الفترة كانت الدولة الجزائریة حدیثة الاستقلال، تسعى إل

-12- 31السیاسي، وصیاغة النص التشریعي، وأمام مخاطر الفراغ التشریعي أصدرت قانون 
، الذي قضى العمل بالنصوص القانونیة الفرنسیة، باستثناء ما یتعارض مع السیادة 1962

المتضمن القانون المدني الجزائري، المعدل و 1975سبتمبر26الموافق لـ1935رمضان20المؤرخ في 58-75الأمر 1
.1975لسنة 78ر،ع .المتمم،ج
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الاجتهادات القضائیة الوطنیة، وفي هذه الفترة استمر العمل بالنصوص القانونیة الفرنسیة و
:، و التي  كانت تفرق بین حالتین1التي كانت رائدة في مسائل انحلال الزواج

إذا كان الزوجان متحدي الجنسیة فكان یخضعهما لقانون جنسیتهما :الحالة الأولى-
.2المشتركة

إذا كان الزوجان مختلفي الجنسیة فكان یتم إخضاعهما لقانون موطنهما :الحالة الثانیة-
المشترك، وإذا لم یكن للزوجین موطن مشترك فكان القضاء الفرنسي یخضعهما لقانون 

.2الزوجة أصلا تصحب زوجهاموطن الزوج على أساس أن

-75وجب الأمر أصدر المشرع الجزائري القانون المدني بم1975ما بعد :المرحلة الثانیة-
الذي ألغى هذه التفرقة، وفتم من خلاله تنظیم المعاملات المختلفة بنصوص قانونیة، و 58

علیه فقد خُصص الفصل الثاني من الكتاب الأول لدراسة مسائل تنازع القوانین من حیث 
ج التي .م.في فقرتها الثانیة من ق12المكان، و نُظمت مسألة انحلال الزواج بنص المادة 

و ". یسري على انحلال الزواج القانون الوطني الذي ینتمي إلیه الزوج وقت رفع الدعوى: "نصت
لما كان هذا النص قد صدر خلال مرحلة كانت خلالها الدولة الجزائریة تنهج نهجا معینا، كان 
لزاما على المشرع إعادة النظر في النصوص القانونیة لمواكبة المتطلبات الجدیدة في العلاقات 
الخاصة الدولیة، مع الأخذ بعین الاعتبار المشاكل التي تصادف أهل الاختصاص، و أهمها 

و هو نظام مقرر في القوانین . 3عدم تمكن قضاة الفصل في مسائل الانفصال الجسماني
الغربیة إذ من الجائز أن تعرض أمام القضاء الجزائري منازعات بشأن زوجین یقر قانونهما 

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي "القانون الدولي الخاصانحلال الرابطة الزوجیة في " :ة جندولي فاطمة زهر 1
. 13ص،2010/2011تلمسان، السنة الجامعیةالخاص، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، 

شهادة الماجستیر في القانون الخاص، ، دراسة مقارنة، مذكرة لنیل "قواعد التنازع المتعلقة بالزواج و انحلاله" : دربة أمین2
.52، ص 2007/2008الجامعیةسنةالبكر بلقاید، تلمسان،كلیة الحقوق، جامعة أبو

، 2005جوان 20المؤرخ في 10- 05، تنازع القوانین في ضوء القانون "القانون الدولي الخاص الجزائري:" زروتي الطیب 3
.181، ص2008، مطبعة الفسیلة، الدویرة، سنة 1القانون الفرنسي، جدراسة مقارنة بالقوانین العربیة و 
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ومن ثم تدخل . 1الذي یفرق بین الزوجین دون إنهاء الرابطة الزوجیةالشخصي هذا النظام 
وعُدلت هذه المادة و أصبحت تشمل انحلال . المشرع لتكملة الأحكام الناقصة في هذا المجال

یسري على انحلال "الزواج و الانفصال الجسماني في الصیاغة الجدیدة، حیث أصبحت تنص 
، مما 2"ن الوطني الذي ینتمي إلیه الزوج وقت رفع الدعوىالزواج و الانفصال الجسماني القانو 

یدل أن المشرع الجزائري في التعدیل الجدید قد تفادى النقص و الفراغ القانوني الذي كان 
حیث لم تعد المادة  قاصرة على انحلال الزواج فقط بل . 3قبل التعدیل12موجودا في المادة 

. تشمل أیضا الانفصال الجسماني

ج المنظمة لقاعدة الإسناد الخاصة بحل الرابطة .م.من ق12خلال نص المادة من 
نجد أن المشرع الجزائري قد أخضع انحلال الزواج إلى قانون واحد و هو قانون الزوجیة،

. جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى دون اعتبار لقانون الزوجة

دون أن یفرق بین الطلاق بالإرادة كما انه اكتفى بوضع ضابط إسناد واحد لانحلال الزواج
للزوج أو بتراضي الزوجین، وبین التطلیق الذي یكون بناءا على طلب الزوجة، إذ المنفردة

ویرى البعض في هذا الصدد، أن المشرع بإسناده . 4أوجب في كل الحالات إثبات الطلاق بحكم
طلاق الصادر بالإرادة الطلاق إلى قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى یكون  قد رفض ال

المنفردة كما تقضي بذلك الشریعة الإسلامیة، بحیث لا یمكن الاعتداد بالطلاق الصادر عن 
الزوج بالإرادة المنفردة إلا عن طریق حكم صادر عن المحكمة و یعتبر حكم المحكمة كاشفا و 

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر "دور النظام العام في حمایة الرابطة الزوجیة و انحلالها في إطار ق د خ" :سنینات عبد االله1
، ص 2008/2009الجامعیةسنةلافي القانون الخاص فرع قانون الأسرة، كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 

104.
المعدل و المتمم للقانون المدني 2005یونیو 20الموافق لـ 1426جمادى الأولى 13المؤرخ في 10-05القانون رقم 2

.2005لسنة 44ر،ع .الجزائري، ج
.92، ص2007/2008، مطبوعة، كلیة الحقوق، بن عكنون، جامعة الجزائر، سنة"محاضرات في ق د خ:"عبد الكریمبلعیور 3
، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة "قواعد التنازع الدولي في بعض المسائل من قانون الأسرة الجزائري:" فتیحة یوسف عماري4

.114، ص 1999، سنة 2، ع 37و الاقتصادیة و السیاسیة، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة الجزائر، ج 
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، وذلك حسب 2افي حین یرى الرأي الراجح، بأن حكم المحكمة منشئا و لیس كاشف. 1لیس منشئا
...".لا یثبت الطلاق إلا بحكم " ج بنصها .أ.من ق49المادة 

وعلى الرغم من الجهود المبذولة من طرف المشرع الجزائري والهادفة إلى وضع قاعدة إسناد 
ج، إلا أن هذه الأخیرة تعرضت لجملة .م.من ق12متكاملة الصیاغة من خلال نص المادة 

:من الانتقادات أهمها

من الإعلان 16و 2لتعارض مع مبدأ المساواة ما بین الجنسین المكرس في المادتین ا-
.4من الدستور الجزائري29و المؤكد في المادة ،3الإنسانالعالمي لحقوق 

یترتب على إعمال هذه القاعدة، خضوع انحلال الزواج لقانون قد لا یكون معروفا -
داخلا في توقعات أي منهما، فقد یغیر الزوج للزوجین وقت انعقاد الزواج و لم یكن 

جنسیته بعد الزواج و یكتسب جنسیة جدیدة و یسمح له القانون الجدید بفك الرابطة 
الزوجیة في حین أن قانون الجنسیة التي كان یتمتع بها وقت إنشاء الزواج كان لا یسمح 

. 5بحل الزواج

.52، صمرجع سابق:دربة أمین1
، تنازع القوانین، مطبعة الكاهنة، الجزائر، 1، مقارنا بالقوانین العربیة، ج"القانون الدولي الخاص الجزائري:" زروتي الطیب2

.171-170، ص2000سنة 
:" 1948دیسمبر 10من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة في 2تنص المادة 3

لكل إنسان حق التمتع بكافة الحقوق و الحریات الواردة في هذا الإعلان، دون أي تمییز، كالتمییز بسبب العنصر أو اللون أو 
اسي أو رأي آخر، أو الأصل الوطني أو الاجتماعي أو الثروة أو المیلاد أو أي وضع الجنس أو اللغة أو الدین أو الرأي السی

...". آخر، دون أي تفرقة بین الرجال و النساء
للرجل و المرأة متى بلغا سن الزواج حق التزوج و تأسیس أسرة دون : " من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان16تنص المادة 

".دین ، و لهما حقوق متساویة عند الزواج و أثناء قیامه و عند انحلالهأي قید بسبب الجنس أو ال
، المتعلق بإصدار نص 1996دیسمبر7الموافق لـ 1417رجب 26المؤرخ في 438-69من المرسوم رقم 29تنص المادة 4

كل المواطنین : " 2008، سنة 63ر، ع .، ج2008نوفمبر 15المؤرخ في 19-08تعدیل الدستور ، المعدل بالقانون رقم 
سواسیة أمام القانون، و لا یمكن أن یتذرع بأي تمیز یعود سببه إلى المولد، أو العرق، أو الجنس، أو الرأي، أو شرط، أو ظرف 

".آخر شخصي اجتماعي
.54، ص نفسهمرجع : دربة أمین5



التنظیم القانوني لانحلال الزواج المختلط:                                       الفصل الأول

7

رفع الدعوى، من شأنه أن یجعل إن إخضاع انحلال الزواج لقانون جنسیة الزوج وقت -
الرابطة الزوجیة تنحل وفقا لقانون لا تخضع له الزوجة، ولم یكن في وسعها التبصر به 
وقت انعقاد الزواج ویؤدي ذلك إلى مفاجأة الزوجة ،ویتأثر مركز المرأة فیكون أكثر 

.1إضرارا بمصالحها

القانون الوطني للزوج لیس إن اختیار المشرع الجزائري یعتبر اختیار تعسفي ما دام أن-
.2بقانون محاید

فكان من العدل والإنصاف أن یعتد المشرع بجنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج بوصفه 
في هذا الصدد یرى الأستاذ أعراب بلقاسم أن أفضل قانون . 2القانون المعلوم لكل من الطرفین

الزوجة على بصیرة به، و لا یخل یمكن أن یخضع له انحلال الزواج هو القانون الذي تكون 
بمبدأ المساواة بین الجنسین، ویعتبر قانون آخر جنسیة مشتركة للزوجین هو القانون الذي 

.3یستجیب لهذین الاعتبارین

وهو ذات ما أقرته اتفاقیة لاهاي الخاصة بالتطلیق والانفصال الجسماني في مادتها 
تؤكد على وجوب إخضاع الطلاق و الانفصال الجسماني 25إن كانت في المادة و،4الثامنة

.54، ص سابق مرجع : دربة أمین1
.233، ص 2007، دارهومة، الجزائر،2، ط 1، جتنازع القوانین، الخاص الجزائريالقانون الدولي " :علیلوش قربوع كمال2
.256، ص 2002، تنازع القوانین، دار هومة، الجزائر،سنة "القانون الدولي الخاص الجزائري:" أعراب بلقاسم3

4 C.F.convention du 12 Juin 1902 pour régler  les conflits de loi et de juridictions en matière
de divorce et séparation de corps, Art 08 qui dispose : " Si les époux n’ont pas la même
nationalité, Leur dernière  législation commune devra pour l’application des articles précédents,
être considérée comme leur loi nationale ".
5 Art 2 de la convention du 12 Juin 1902 pour régler les conflits de loi et de juridictions en
matière de divorce et séparation de corps dispose: " le divorce ne peut être demandé que si,
dans le cas dont s’agit, il est admis à la fois par la loi nationale des époux et par la loi du lieu
ou la demande est formée, encore que ce soit pour des causes différentes.

Il en est de même de la séparation de corps ".
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في القانونین لقانون جنسیة الزوجین و قانون القاضي، إذ لا یحكم بالطلاق إلا إذا كان جائزا
على الرغم من ذلك انتقد الحل المكرس في اتفاقیة لاهاي نقدا لاذعا، إذ .ولو لأسباب مختلفة

. 1قد لا یكون الزوجان متحدي الجنسیة

إذا كانت القاعدة حسب القانون الجزائري على نحو ما رأیناه، هو خضوع انحلال الزواج و
ج .م.من ق13لقانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى، فإن هناك استثناء أوردته المادة 

، 12و11یسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص علیها في المادتین :" بنصها
".انعقاد الزواجالزوجین جزائریا وقت كان أحد إذا

وقد تعرض هذا الاستثناء لبعض النقد، من ذلك أنه إذا كان الغرض من هذا الاستثناء هو 
حمایة الطرف الوطني المسلم، فان الأخذ بفكرة النظام العام یحقق نفس النتیجة، كما أن 

بة فنجد القانون الجزائري یطبق الاسترسال في الأخذ بهذا الاستثناء، قد یؤدي إلى نتائج غری
على انحلال الزواج بین أجنبي و جزائریة قد زالت عنه الجنسیة الجزائریة بعد انعقاد زواجه، في 
حین انه لا یطبق على انحلال الزواج بین أجنبیین قد اكتسب كل منهما الجنسیة الجزائریة بعد 

.2انعقاد زواجهما

ویرى الأستاذ أعراب بلقاسم أنه من الأوفق  أن یخضع المشرع الجزائري انحلال الزواج 
.2للقانون الجزائري إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت رفع دعوى الطلاق

قواعد الإسناد المتعلقة بانحلال الزواج المختلط في القانون الفرنسي: الفرع الثاني

المعدل للمادة 2005جویلیة 40الصادر بتاریخ 759-05من الأمر 309نصت المادة 
یطبق القانون الفرنسي فیما :" 1975جویلیة 11الصادر في 617-75ف رقم .م.من ق310

:یتعلق بالطلاق و التطلیق و الانفصال الجسماني في الحالات التالیة

.إذا كان كل من أحد الزوجین یتمتعان بالجنسیة الفرنسیة-

.17مرجع سابق، ص : ةجندولي فاطمة زهر 1
.258مرجع سابق، ص : أعراب بلقاسم2
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.كل من الزوجین بفرنساإذا كان موطن-

حین لا یعترف أي قانون أجنبي باختصاصه و تكون المحاكم الفرنسیة مختصة، ففي -
.1"هذه الحالة یعود الاختصاص للقانون الفرنسي للنظر في الطلاق و التفریق الجسماني

ف قضائیة النشأة، وضع أساسها القضاء .م.ق309تعتبر قاعدة التنازع الواردة في المادة 
، إذ أنه قبل هذا التاریخ لم یكن في 1952خلال تطبیقاته المختلفة ابتداء من لفرنسي منا

الوسع الحدیث عن قاعدة تنازع قوانین بخصوص مسائل انحلال الزواج، لأن الطلاق آنذاك 
یطبق علیها القانون الشخصي، إضافة إلى أن مشاكل كان یعد من المسائل الشخصیة التي

الزواج ( الزواج المختلط كانت نادرة الوقوع، و ترجع إما لأسباب واقعیة الطلاق الناجمة عن
ما ، غیر أنه سرعان)زوجهااكتساب الزوجة لجنسیة( أو قانونیة ) المختلط لم یكن معتمد

الجنسیة الفرنسیة التي تلاشت هذه الأفكار بسبب تطور حركة الهجرة المتبادلة و تغییر قوانین
.2المتزوجة الاحتفاظ بجنسیتهاأجازت للمرأة 

أمام هذه التغیرات، طرحت على القضاء الفرنسي قضایا شائكة، استوجب علیه الفصل فیها، 
فطبق في المرحلة الأولى قانون الجنسیة المشتركة تطبیقا موزعا، وهو ما حصل في قضیة 

1 C.F. ART.309.du C. CIV. Fr.( inséré pour ordonnance n° 2005-759 du 4 Juillet 2005
art. 2 journal officiel du 6 Juillet 2005 en vigueur la 1er Juillet 2006) qui dispose : " le
divorce et la séparation de corps sont régis la loi française :

- lorsque  les époux sont de nationalité française.
- lorsque  les époux ont, l’un et autre, leur domicile sur le territoire français.
- lorsque aucune loi étrangère ne se reconnaît compétente alors que les

tribunaux français sont compétents pour connaître du divorce ou de la séparation de
corps ".

.19- 18مرجع سابق، ص: ة جندولي فاطمة زهر 2
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د القضاء الفرنسي في ، غیر أنه نظرا للنتائج الوخیمة لذلك التطبیق عمFerrari "1"السیدة 
المرحلة الثانیة إلى تطبیق قانون الموطن المشترك على طلاق زوجین مختلفي الجنسیة و هو 

، الذي تلته قرارات أخرى رسخت أبعاده ) 1913ابریل Rivière)"17"ما طبقه في قضیة 
،و یقصد بالإقامة الزوجیة المشتركة طبقا) 1955مارس Lew andwski) "15"منها قرار 

للقرارین السالف ذكرهما، الإقامة الفعلیة في الدولة نفسها، أما في حالة إذا كان كل من الزوجین 
یقطن في دولة غیر التي یقطن فیها الزوج الآخر، طبق قانون القاضي لعدم وجود اتصال آخر 

ولذلك یتضح أن مختلف . Towrid "1961"یمكن ترجیحه، وذلك ما حصل في قضیة السیدة 
حسب . 2ف.م.من ق309دات القضائیة السالف بیانها ساهمت في تقنین نص المادة الاجتها

309ما یتضح فان المشرع الفرنسي سعى إلى تطبیق القانون الفرنسي بكل الوسائل فالمادة 
ف تمنح للقانون الفرنسي اختصاصا أصلیا إذا كان الزوجان من الجنسیة الفرنسیة بغض .م.ق

عین بضابط الموطن متى كان الزوجان من الأجانب، كما أنها تمنح النظر عن موطنهما، و تست
القانون الأجنبي اختصاصا محدودا إذا كان الزوجان الأجنبیان متوطنین خارج فرنسا، وتؤكد 
ذات المادة على الاختصاص الاحتیاطي للقانون الفرنسي متى كانت التشریعات المعنیة تجهل 

.   2مؤسسة الطلاق

De"تتلخص وقائع هذه القضیة، في أن السید1 Ferrari " بسیدة فرنسیة و التي اكتسبت الجنسیة 1839تزوج في سنة
حصل بینهما 1899الایطالیة بسبب الزواج، غیر أن النجاح لم یكن حلیفهما، فسرعان ما دب الخلاف بینهما، و في سنة 

نسي، بغیة وضع حد للعلاقة انفصال جسماني وفقا للقانون الایطالي، إلا أن الزوجة و خلال تلك الفترة لجأت إلى القضاء الفر 
الزوجیة بتحویل الانفصال الجسماني طلاق وفقا للقانون الفرنسي، وقد رفضت المحكمة الفرنسیة طلبها تطبیقا للقانون الایطالي 

نسي، باعتباره قانون الجنسیة المشتركة، الأمر الذي دفعها إلى استرداد جنسیتها الفرنسیة و المطالبة بالطلاق وفقا للقانون الفر 
.فقبلت محكمة التمییز الفرنسیة طلبها، وقضت لها بالطلاق عن طریق التطبیق الموزع لقانون الجنسیة المشتركة

على الطلاق، و استردت حریتها في الزواج من آخر ، " Ferrari"یتبین من خلال هذه القضیة نتائج غریبة، إذ تحصلت السیدة 
زواج، أمام هذا الوضع نادى الفقه الفرنسي بضرورة تطبیق قانون الجنسیة المشتركة مقید بهذا ال" Ferrari"بینما بقي السید 

تطبیقا جامعا، فحتى لو كان الطلاق من الآثار السلبیة للزواج، إلا أن تطبیق قانون الجنسیة المشتركة یقتضي تطبیقه تطبیقا 
.19، هامش ص سابق مرجع : ةراجع جندولي فاطمة زهر . ا لا موزعاجامع

.20- 19مرجع نفسه، ص : ةجندولي فاطمة زهر 2
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مجال تطبیق قواعد الإسناد التي تحكم انحلال الزواج المختلط:المطلب الثاني

إذا تحدد بموجب قواعد الإسناد الاختصاص للقانون الجزائري، وجب على القاضي الرجوع 
إلى القانون الجزائري لتحدید الأحكام القانونیة المنظمة لانحلال الزواج، وفي هذا یرجع لقانون 

، خلافا لذلك، یتوجب علیه )الفرع الأول(حالات انحلال الزواج الأسرة الجزائري الذي یحدد 
الاعتماد على القانون الفرنسي لتحدید الأحكام الخاصة بانحلال الزواج إذا ثبت الاختصاص 

.   )الفرع الثاني( یرجع للقانون المدني الفرنسي الذي یحدد حالات انحلال الزواج،فالتشریعي له، 

انون الجزائريانحلال الزواج وفقا للقحالات : الفرع الأول

ج مفاده تطبیق القانون .أ.من ق13إذ كان المشرع الجزائري أورد استثناء في نص المادة 
الجزائري كلما كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج، لذا یتوجب على القاضي الجزائري 

إلى 47المنظمة لانحلال الزواج، الواردة في المواد في مثل هذه الحالة تطبیق الأحكام القانونیة 
.ج، إذا ثبت الاختصاص التشریعي له.أ.من ق55

أن هناك 1ج.أ.من ق47وبالرجوع إلى قانون الأسرة الجزائري، یتضح من نص المادة 
سببین هامین لانحلال الرابطة الزوجیة، الأول لیس لأي من الزوجین دخل فیه و هو الوفاة؛ إذ

، 2بالوفاة تنحل الرابطة الزوجیة، أما الثاني فلإرادة الطرفین دخل في إنهاء الرابطة الزوجیة
التي من خلالها حدد 3ج.أ.من ق48یتمثل حالات انحلال الزواج المنصوص علیها في المادة 

:المشرع الجزائري أربع حالات لانحلال الزواج و تشمل

".تنحل الرابطة الزوجیة بالطلاق أو الوفاة :"ج تنص .أ.من ق47المادة 1
، دار الخلدونیة، 1، دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، ط"شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل: "بن شویخ رشید2

.  171، ص2008الجزائر،سنة 
أدناه، یحل عقد الزواج بالطلاق الذي یتم بإرادة الزوج أو بتراضي 49مع مراعاة أحكام المادة : " ج تنص.أ.من ق48المادة 3

"من هذا القانون54و 53الزوجین أو بطلب من الزوجة في حدود ما ورد في المادتین 
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هو الطلاق الذي ینبع من إرادة الزوج المنفردة و دونما الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج و -
.1اعتداد بإرادة الزوجة

التطلیق الذي یكون بناءا على طلب الزوجة متى توافر سبب من الأسباب الواردة في و 
و الخلع الذي بمقتضاه تتمكن الزوجة من مخالعة زوجها نظیر مبلغ مالي .2ج.أ.ق53المادة 

، إلى جانب ذلك یوجد الطلاق بالتراضي و الذي لم 3رغم عدم موافقتهو لها أن تحصل علیه
في المواد من 4ینظم المشرع الجزائري أحكامه إلا بمقتضى قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

، و التي یتضح من خلال استقرائها أن الطلاق بالتراضي یعد إجراءا یرمي من 435إلى 427
، و یكون السبب القانوني للطلاق في مثل هذه الحالة 5بطة الزوجیةخلاله الزوجان إلى فك الرا

، دار الهدى، عین ملیلة ، الجزائر، سنة "صور فك الرابطة الزوجیة على ضوء القانون و القضاء في الجزائر:" یابيذبادیس 1
.21، ص 2007

:یجوز للزوجة ان تطلب التطلیق للأسباب الآتیة: " ج تنص.أ.من ق53المادة 2

من هذا 80و 79و 78عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجوبه ما لم تكن عالمة بإعساره وقت الزواج، مع مراعاة المواد-
القانون،

ن تحقیق الهدف من الزواج،العیوب التي تحول دو -
الهجر في المضجع فوق أربعة أشهر،-
الحكم على الزوج عن جریمة فیها مساس بشرف الأسرة و تستحیل معها مواصلة العشرة و الحیاة الزوجیة،-
الغیبة بعد مرور سنة بدون عذر و لا نفقة،-
أعلاه،8مخالفة الأحكام الواردة في المادة -
ارتكاب فاحشة مبینة،-
الشقاق المستمر بین الزوجین،-
مخالفة الشروط المتفق علیها في عقد الزواج،-
."كل ضرر معتبر شرعا-

"یجوز للزوجة دون موافقة الزوج أن تخالع نفسها بمقابل مالي:" ج تنص.أ.من ق54المادة 3
ءات المدنیة و الإداریة،المتضمن قانون الإجرا2008فبرایر 25موافق لـ 1429صفر 18مؤرخ في 09-08قانون رقم 4
.2008لسنة 21ر،ع .ج
.24، ص هسنفمرجع : یابيذبادیس 5
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هو الإرادة المشتركة للزوجین و یبقى للمحكمة في هذا الحال سوى الحكم بالطلاق وفقا لما اتفق 
. 1علیه الزوجان إذا لم یكن في اتفاقهما ما یخالف النظام العام أو یمس حقوق الآخرین

الموضوعیة الموجهة للمشرع الجزائري و المتعلقة بحالات انحلال إن من بین المآخذ 
، و الذي هو عبارة عن مباعدة مادیة بین أطراف العلاقة 2الزواج، مسألة الانفصال الجسماني

، فعلى الرغم من اعتباره نظام 3المعیشة المشتركة بینهما لأسباب معینةتنقطع بسببهالزوجیة
من 43ة الإسلامیة، إلا أن المشرع الجزائري نص في المادة دخیل غیر معترف به في الشریع

أشهر من تاریخ الانفصال أو ) 10(ینسب الولد لأبیه إذا وضع الحمل خلال عشرة :"ج .أ.ق
، أمام هذا الخلط، كان على المشرع تحدید المقصود بالانفصال الجسماني أهو طلاق أم "الوفاة

.4و الخصاممباعدة مادیة بین الزوجین بسبب الشقاق

للقانون الفرنسيحالات انحلال الزواج وفقا: الفرع الثاني
، على أربع حالات لانحلال الزواج و هي الطلاق بالرضا 5ف.م.من ق229تنص المادة 

المتبادل، مبدأ قبول انحلال الزواج، الطلاق بسبب الانقطاع النهائي للرابطة الزوجیة، الطلاق 
.بسبب الخطأ

.247،ص 1996، دار هومة، الجزائر، سنة 3، ط "الزواج و الطلاق في قانون الأسرة الجزائري:" عبد العزیز سعد1
.28مرجع سابق، هامش ص: ة جندولي فاطمة زهر 2
تؤدي إلى حل الرابطة الزوجیة فقد یعود الزوجان إلى ما كانا علیه من قبل، بعد انتهاء فترة غیر أن هذه الطریقة لیست دائما "3

التفریق الجسماني و قد لا یعودان إلى ذلك عندما یتحول التفریق الجسماني إلى انحلال الزواج بصفة نهائیة عن طریق 
.92مرجع سابق، ص: ، بلعیور عبد الكریم" القضاء

.28هامش ص،نفسهمرجع: ة جندولي فاطمة زهر 4
5 Art 229 C. Civ. Fr. dispose que : " le divorce peut être prononcé en cas :

- Soit de consentement mutuel ;
- Soit d’acceptation du principe de la rupture du mariage ;
- Soit d’altération définitive du lien conjugal ;
- Soit de faute ".
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بالتراضي، حسب المشرع الفرنسي هو اتفاق الطرفین على انحلال الزواج، ویكون فالطلاق
في شكل اتفاقیة تختص بتنظیم الطلاق و آثاره، و على القاضي قبل النطق بحكم الطلاق 
التأكد من إرادة الطرفین الحرة، الحقیقیة، و یتوجب علیه ألا ینطق به إذا كان في ذلك إضرار 

.ف.م.ق232إلى 230حد الزوجین و هو ما ورد في المواد من بمصلحة الأطفال أو أ
ف و في هذا .م.ق234إلى 233قبول انحلال الزواج، فقد نظمها بالمواد أما حالة مبدأ 

النوع من الطلاق یقدم أحد الزوجین أو كلاهما طلب الطلاق، و یتوجب على القاضي قبوله و 
.ما اعتداد بمسببات الانحلالالنطق به و بالآثار المترتبة عنه دون

إلى جانب الحالتین السابقتین، یحكم في فرنسا بالطلاق نتیجة انتهاء العیش المشترك بین 
الزوجین اللذین انفصلا عن بعضهما مدة سنتین قبل التأشیر بالطلاق في حالة الانقطاع 

.ف.م.ق238و237النهائي للرابطة الزوجیة، و هو ما نظمه المشرع الفرنسي بالمادتین 
كما یحكم بالطلاق للخطأ الذي یكون سببه الخرق و الإخلال الفاضح بالواجبات الزوجیة 
من طرف أحد الزوجین، وفي هذا النوع من الطلاق یجوز للقاضي الحكم بالرجوع المؤقت 

رتب للحیاة الزوجیة لأول مرة، إلا أنه في حالة تقدیم طلب آخر مؤسس على وقائع جدیدة یت
.ف.م.ق246إلى 242علیه النطق بحكم الطلاق و ذلك ما نصت علیه المواد 
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الأحكام القانونیة المنظمة لانحلال الزواج المختلط من جانب الاختصاص : المبحث الثاني
القضائي الدولي

جهة إن بروز العنصر الأجنبي في دعاوى انحلال الزواج، یطرح مسألة تنازع أكثر من 
قضائیة للبت فیه، و هو ما لا یمكن تجاوزه إلا بموجب قواعد تقنیة، تسمى قواعد الاختصاص 
القضائي الدولي، التي تهدف إلى بیان الحدود التي تباشر فیها الدولة سلطتها القضائیة، بالمقابلة 

.1للحدود التي تباشر فیها الدولة الأخرى سلطتها القضائیة
لم ینظم مسألة الاختصاص القضائي الدولي بموجب نصوص قانونیة، إن المشرع الجزائري 

وهو ما استوجب على القضاء تمدید العمل بالنصوص القانونیة الداخلیة على المستوى الدولي، 
بما یتلاءم معها كلما تعلق الأمر بتحدید اختصاص المحاكم الوطنیة للبت في دعوى انحلال 

ة تنفیذ الأحكام الأجنبیة التي تدخل و نظمها بموجب نصوص الزواج المختلط، وذلك خلافا لمسأل
، تلزم القاضي التحقق من توفر شروط محددة قبل منح 2، و كذا بموجب اتفاقیات دولیة1قانونیة

.حكم انحلال الزواج الصادر عن القضاء الأجنبي أمر التنفیذ في الإقلیم الوطني
صة للنظر في دعوى انحلال الزواج المختلط لهذا سنحاول التطرق الجهة القضائیة المخت

إلى تنفیذ أحكام انحلال الزواج المختلط الصادرة عن القضاء الأجنبي، و )المطلب الأول(
.)المطلب الثاني(

.المختلطالجهة القضائیة المختصة للنظر في دعوى انحلال الزواج: المطلب الأول

سنحاول عرض ضوابط الاختصاص القضائي الدولي؛ أي الضوابط التي یتم بمقتضاها 
تحدید اختصاص المحكمة الجزائریة للنظر في نزاعات انحلال الزواج، و تتمثل في الضوابط 

.)الفرع الثاني(، و الضوابط الشخصیة )الفرع الأول(الإقلیمیة 

.112مرجع سابق، ص: جندولي فاطمة زهرة 1
من بین هذه الاتفاقیات و التي سنتناولها في الدراسة، اتفاقیة قضائیة بین الجزائر و فرنسا متعلقة بتنفیذ الأحكام و تسلیم 2

.1965، لسنة 68: ، نشرت هذه الاتفاقیة في ج ر رقم27/08/1964المجرمین، المؤرخة في 
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المحددة للجهة القضائیة المختصة الضوابط الإقلیمیة:الفرع الأول

لقد سبق الذكر، أن غیاب القواعد التشریعیة الذاتیة لتنظیم الاختصاص القضائي الدولي، 
اقتضى تمدید قواعد الإجراءات الداخلیة العائدة للاختصاص الإقلیمي، و تطبیقها على المستوى 

.1الدولي بعد تكییفها بما یتلاءم مع تمدیدها

ج، معاییر أو ضوابط اختصاص .إ.م.إ.ق39و37یسا على ما تقدم، تطرح المواد و تأس
موضوعیة، یؤول بمقتضاها الاختصاص للمحاكم الجزائریة، و بعبارة أخرى یكون النظام 
القضائي الجزائري مختصا للفصل في دعاوى الطلاق إذا كان الخلاف یرتبط بالإقلیم 

.2الجزائري

هو ضابط عام الذي یؤول بمقتضاه الاختصاص للمحاكم الجزائریة،و إذا كان الضابط ال
موطن المدعى علیه، إلا أن هناك استثناء عن القاعدة، وهو استثناء فرضیة طبیعة النزاع 

.المتعلق بانحلال الزواج

ضابط موطن المدعى علیه: أولا

كرس المشرع الجزائري في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، ضابط موطن المدعى علیه، 
یؤول :" منه37كأساس ینعقد بمقتضاه الاختصاص للمحاكم الجزائریة، و في ذلك تنص المادة 

الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع في دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه، و 
له موطن معروف، فیعود الاختصاص للجهة القضائیة التي یقع فیها آخر موطن إن لم یكن 

له، و في حالة اختیار موطن یؤول الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع فیها 
".الموطن المختار، ما لم ینص القانون على خلاف ذلك

1 Cité par, Daniel Gutmann, droit international privé, 3émé éd, Dalloz, p 231. نقلا عن جندولي 
.116مرجع سابق، ص: فاطمة زھرة

2 Cité par, Pierre Mayer. Vincent Heuze, Droit international privé, 8émé éd, L.G.D.J, E.J.A.,
Paris, 2005, p202. 116نفسھ ، ص مرجع : نقلا عن جندولي فاطمة زھرة
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لمدعى علیه متوطنا بها، وعلیه یثبت الاختصاص القضائي للمحاكم الجزائریة، إذا كان ا
36، و في ذلك تنص المادة 1على أن فكرة الموطن تتم أساسا وفقا لتصور القانون الجزائري

جزائري هو المحل الذي یوجد فیه سكناه الرئیسي، و عند عدم وجود سكن موطن كل: "ج.م.ق
".یقوم محل الإقامة العادي مقام الموطن

فرد رفع دعوى انحلال الزواج أمام القضاء الجزائري على انطلاقا من ذلك، فإنه یحق لكل 
.2زوجه الأجنبي المتوطن بالجزائر، تطبیق للمعیار العام، المتمثل في موطن المدعى علیه

الضابط الخاص بدعوى انحلال الزواج: ثانیا

ضابط إذا كانت القاعدة، هي انعقاد الاختصاص للمحاكم الجزائریة للنظر في النزاع بناء على 
موطن المدعى علیه، فان هناك استثناءات تفرضها طبیعة مادة النزاع و قد عالج المشرع 

إ، التي .م.إ.ق426و 2فقرة 40الجزائري الاستثناءات الخاصة بانحلال الزواج في المادتین 
.خصصت لتحدید الاختصاص الإقلیمي بقسم شؤون الأسرة

من هذا 39و38و 37عما ورد في في المواد فضلا :" ج.إ.م.إ.ق2فقرة 40فنصت المادة 
:...القانون، ترفع الدعاوى أمام الجهات القضائیة المبینة أدناه دون سواها

...".، مكان وجود السكن...في مواد المیراث، دعاوى الطلاق أو الرجوع،-

: ...تكون المحكمة مختصة إقلیمیا:" من نفس القانون3الفقرة 426و نصت المادة 

، الإجراءات المدنیة و التجاریة الدولیة و تنفیذ "القانون الدولي الخاص"هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، 1
جندولي فاطمة نقلا عن . 51،ص  2008الأحكام الأجنبیة، تنازع القوانین، دار المطبوعات الجامعیة ، الإسكندریة، سنة

.118ص سابق،مرجع : ةزهر 
2 Cité par, Dominique Holleaux, Jacques Foyer, Géraud de Geouffre de la pradelle, op.cit, p
353. .118مرجع سابق، ص: نقلا عن جندولي فاطمة زھرة
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موضوع الطلاق أو الرجوع بمكان وجود المسكن الزوجي، و في الطلاق بالتراضي في -
".بمكان إقامة احد الزوجین حسب اختیارهما

و بهذا یكون المشرع الجزائري قد حدد الاختصاص الإقلیمي في دعاوى الطلاق بمكان 
بها المكان الذي وجود المسكن الزوجي؛ أي أن الاختصاص یؤول للجهة القضائیة التي یتواجد 

هذا بالنسبة للطلاق، إلا أنه في حالة الطلاق بالتراضي، یحدد اختصاص .یعیش فیه الزوجان
.المحكمة بناء على مكان إقامة أحد الزوجین و حسب اختیارهما

شخصیة المحددة للجهة القضائیة الضوابط ال: الفرع الثاني
، منح الاختصاص لقضائها بالنظر في من مظاهر سیادة الدولة على الأشخاص التابعین لها

الدعاوى التي ترفع على رعایاها، أو من رعایاها، ولو كانوا مقیمین بالخارج، وذلك لكفالة 
تطبیق القانون الوطني، وهذا ما یسمى بالضوابط الشخصیة لانعقاد الاختصاص القضائي 

.1ره القانون المختصالدولي، و التي تشمل كل من الجنسیة، و تطبیق قانون القاضي باعتبا
ضابط الجنسیة: أولا

نظم المشرع الجزائري استثناء من الأصل العام، اختصاص المحاكم الجزائریة للنظر في 
ج، إذ تنص .إ.م.إ.ق42و 41النزاع بناء على ضابط الجنسیة، وذلك بمقتضى المادتین 

مقیما في الجزائر، أمام یجوز أن یكلف بالحضور كل أجنبي، حتى و لو لم یكن:" 41المادة 
.الجهات القضائیة الجزائریة، لتنفیذ الالتزامات التي تعاقد علیها في الجزائر مع جزائري

كما یجوز أیضا تكلیفه بالحضور أمام الجهات القضائیة الجزائریة بشأن التزامات تعاقد علیها 
".في بلد أجنبي مع جزائریین

یجوز أن یكلف بالحضور كل جزائري أمام :" س القانونمن نف42خلافا لذلك تقضي المادة 
الجهات القضائیة الجزائریة بشأن التزامات تعاقد علیها في بلد أجنبي، حتى و لو كان مع 

".أجنبي

.128مرجع سابق، ص: جندولي فاطمة زهرة1
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حسب هاتین المادتین، منح المشرع الجزائري للمتقاضي الجزائري، سواء كان مدعي أو مدعى 
، و لكن السؤال المطروح، هل یمكن تطبیق 1جزائریةعلیه، امتیاز رفع قضیة أمام المحاكم ال

نص هاتین المادتین على دعاوى انحلال الزواج؟ وإذا كانت الإجابة بنعم فإلى أي مدى یمكن 
التمسك بهذا الامتیاز؟

.إن مجال تطبیق هذا الامتیاز، یخص الأشخاص من جهة، و الدعاوى من جهة أخرى
، ج.إ.م.إ.ق42و41تطبیق الامتیاز الوارد بالمادتین فبالنسبة للأشخاص، یمكن القول أن-

و علیه . یستوجب أن یكون أحد الطرفین من الجنسیة الجزائریة وقت تسجیل التكلیف بالحضور
فإذا . فالتغییر الطارئ للجنسیة بصورة لاحقة لا یؤثر على اختصاص النظام القضائي الجزائري

ج، ثم فقد .إ.م.إ.ق41قضاء الجزائري استنادا للمادة رفع الزوج الجزائري دعوى الطلاق أمام ال
جنسیته، و اكتسب الجنسیة الفرنسیة، فإن ذلك لا یمنع المحاكم الجزائریة من النظر في النزاع، 

دة و تطبیق القانون الجزائري باعتباره قانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج تطبیقا لنص الما
.1ج.م.ق13
للدعاوى المشمولة بالامتیاز، یمكن القول أنه إذا كان التفسیر الحرفي للمادتین أما بالنسبة -

ج  یقود إلى حصر مجال تطبیقهما على الالتزامات التعاقدیة، إلا أننا نجد .إ.م.إ.ق42و41
و اللتان تقابلان -ف .م.ق153و 142أن القضاء الفرنسي لم یلتزم بالتفسیر الضیق للمادتین 

بل عمم تطبیقهما على جمیع الالتزامات سواء -ج.إ.م.إ.ق42و41ادتین حرفیا نص الم
.كانت تعاقدیة أو غیر تعاقدیة، كما طبقهما حتى على الدعاوى غیر المالیة

.130-129مرجع سابق، ص : جندولي فاطمة زهرة1
2 Art 14 du C.Civ.Fr. dispose que: " l'étranger, même non résidant en France, pourra être cité
devant les tribunaux  français, pour l'exécution des obligations  par lui contractées en France
avec un français; il pourra être traduit devant les tribunaux de France, pour  les obligations par
lui contractées en pays étranger envers des français".
3 Art 15 du C.Civ.Fr. dispose que: " un français pourra être traduit devant les tribunal de
France, pour des obligations par lui contractées en pays étranger, même avec un étranger".
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و انطلاقا من ذلك، فإنه إذا تزوج جزائري من أجنبیة خارج الإقلیم الجزائري وتوطنا في إقلیم 
لها أن تلجأ إلى القضاء الجزائري لرفع دعوى التطلیق إعمالا غیر الإقلیم الجزائري، فإنه یجوز

ج، و یترتب على ذلك تطبیق القانون الجزائري، باعتباره .إ.م.إ.ق42للقاعدة الواردة في المادة 
ج ، و كذا تطبیق .م.ق2فقرة 12قانون جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى استنادا للمادة 

.1ن نفس القانونم13الاستثناء الوارد في المادة 
و إذا كان هذا الأمر مظهر من مظاهر الحمایة، فإنه و استثناءا من القاعدة السالف بیانها 
سعى المشرع إلى المغالاة في حمایة مواطنیه، إذ قرر قاعدة مفادها منح الاختصاص للمحاكم 

لك فانه یجوز ج، و بذ.إ.م.إ.ق41الجزائریة بناء على ضابط جنسیة المدعي تطبیقا للمادة 
للجزائري أن یرفع دعواه أمام المحاكم الجزائریة ضد زوجه الأجنبي، یطلب فیها فك الرابطة 

.1الزوجیة، حتى و لم یكن لهذا الأخیر موطن أو محل إقامة بالجزائر
ضابط القانون المختص: ثانیا

یتقرر تطبیق بمقتضى هذا الضابط ینعقد الاختصاص، كأصل عام لمحاكم الدولة التي 
قانونها في النزاع المشوب بعنصر أجنبي بأمر من قواعد الإسناد الواردة في قانون القاضي، و 

هذا الضابط بالنسبة لمسائل الأحوال الشخصیة، على أساس 1875قد أقر مؤتمر لاهاي لسنة 
ل أن القاضي یستوعب و یفهم قانونه أكثر من استیعابه و فهمه لقانون أجنبي في المسائ

ف.م.ق14المادة ق تطبیق اه القضاء الفرنسي الذي وسع من نطوهذا ما تبنا. المشار إلیها
لتشمل دعاوى الأحوال الشخصیة، وهو ذات ما سبق بیانه بالنسبة للقضاء الجزائري الذي تبنى 

یق ج نتیجة لتأثره بما اتجه إلیه القضاء الفرنسي، لكفالة تطب.إ.م.إ.ق41التفسیر الموسع للمادة 
.2ج.م.ق13القانون الجزائري متى كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج تطبیقا للمادة 

.132مرجع سابق، ص: جندولي فاطمة زهرة1
.138- 137مرجع نفسه، ص: جندولي فاطمة زهرة2
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الصادرة عن القضاء الأجنبيالمختلط تنفیذ أحكام انحلال الزواج : المطلب الثاني

،)الفرع الأول(لشروط تنفیذ الحكم الأجنبي القاضي بانحلال الزواجفي هذا المطلب سنتطرق
.)الفرع الثاني(ثم نتطرق إلى الآثار التي تترتب على تنفیذ هذه الأحكام أمام القضاء الوطني 

شروط تنفیذ الحكم الأجنبي: الفرع الأول

الشروط الإجرائیة لتنفیذ الحكم الأجنبي: أولا

، كصورة من صور نظام الأمر 1تجدر الإشارة أن المشرع الجزائري اعتنق نظام المراقبة
تنفیذ، لسهولته و ملائمته لاعتبارات الدولة، فنظمه بموجب نصوص قانونیة داخلیة و دولیة، بال

و إذ حدد الجهة القضائیة المختصة لرفع دعوى الأمر بالتنفیذ في قانون الإجراءات المدنیة 
تفاقي مختلف الوثائق التي یجب توفرها لرفع دعوى الأمر الإداریة، و حدد في القانون الا

.بالتنفیذ

:الجهة القضائیة المختصة-أ
یتعین على طالب التنفیذ المتحصل على الحكم الأجنبي، القاضي بانحلال الزواج ، رفع 

الحضور موجه إلى المدعى علیه وفقدعوى الأمر بالتنفیذ، بموجب ادعاء یتبعه تكلیف ب
من الاتفاقیة الجزائریة3ة ، و التي تجد سندا لها أیضا الماد2ج.إ.م.إ.من ق14لأحكام المادة 

هو النظام السائد في القوانین العربیة و مؤداه أن الحكم الأجنبي یتمتع بحجیة معینة و ینشئ حق مكتسب : نظام المراقبة1
یتعین احترامه، و إن من مظاهر التعاون الدولي و احترام سیادة الدول الأخرى تقدیم المساعدة لتنفیذ الأحكام الصادرة عنها بعد 

ج .إ.م.إ.ق605و من تحلیل المادة .من صحة الحكم دولیا، و ذلك من خلال شروط معیاریة مقبولةرقابة خارجیة للتأكد إجراء
یتضح أن المشرع الجزائري أخذ بهذا النظام بوضع شروط على القاضي الجزائري التحقق من توافرها قبل الأمر بتنفیذ الحكم 

، "ولي الخاص الجزائري علما و عملاالقانون الد:" طیبراجع، زروتي ال.الأجنبي ولكن دون أن یتطرق لبحث الموضوع مجددا
.247-246،  ص2010، الجزائر، ج.م.د
ترفع الدعوى أمام المحكمة بعریضة مكتوبة، موقعة و مؤرخة، تودع بأمانة الضبط من قبل :" ج .إ.م.إ.ق14تنص المادة 2

".المدعي أو وكیله أو محامیه، بعدد النسخ یساوي عدد الأطراف
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، وترفع هذه الدعوى بالمحكمة المنعقدة بمقر المجلس 1الفرنسیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام
القضائي، التي یوجد في دائرة اختصاصها موطن المنفذ علیه أو محل التنفیذ طبقا لنص المادة 

الشروط المقررة قانونا إن دعوى الأمر بالتنفیذ، تخول للقاضي فحص توافر .2ج.إ.م.إ.ق607
.لمنح الأمر بالتنفیذ

:الوثائق الواجب توافرها لرفع دعوى الأمر بالتنفیذ- ب
یتعین على المدعي في دعوى الأمر بالتنفیذ إرفاق الطلب بمجموعة من الوثائق و هذه 
الوثائق، وإن لم ینص علیها قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة الجزائري إلا بصورة ضمنیة 

منه، إلا أنه بالرجوع القانون الاتفاقي؛ أي الإتفاقیات التي أبرمتها الجزائر في 605ي المادةف
:نطاق تنفیذ الأحكام نجد أنه حدد هذه الوثائق تحدیدا دقیقا

من الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام على الوثائق الواجب 6فتنص المادة 
:وهيتوافرها لتنفیذ الحكم 

نسخة رسمیة للقرار عن القرار تتوفر فیها جملة الشروط اللازمة لقبوله،-1
السند الأصلي لتبلیغ القرار أو كل مستند یشعر بحصول التبلیغ،-2
شهادة صادرة عن كتاب الضبط المختصین، تشیر عدم وجود معارضة أو استئناف أو -3

طعن بالنقض بحق القرار،
صورة رسمیة عن دعوة الحضور الخاصة بالجهة التي تغیبت عن حضور جلسة -4

الدعوى و ذلك في حالة صدور الحكم غیابیا،
عند اللزوم ترجمة كاملة عن الوثائق الجاري تعدادها والمصدقة طبق الأصل من ترجمان -5

فهم و هذا بغیة تمكین القاضي من. محلف أو مقبول طبقا لنظام الدولة طالبة التنفیذ

یمنح التنفیذ بناء على طلب كل جهة معنیة من قبل :" من الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام3المادة تنص 1
تكون الإجراءات الخاصة بطلب التنفیذ خاضعة لقانون الدولة . السلطة المختصة حسب قانون الدولة المطلوب منها التنفیذ

".المطلوب منها التنفیذ
یقدم طلب منح الصیغة التنفیذیة للأوامر و الأحكام القرارات و العقود و السندات التنفیذیة :" ج.إ.م.إ.ق607ة تنص الماد2

"الأجنبیة، أمام محكمة مقر المجلس التي یوجد في دائرة اختصاصها موطن المنفذ علیه أو محل التنفیذ
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و هو ما تبناه المشرع الجزائري و ضمنه لقانون . محتوى الوثائق و الحكم محل النظر
.1الإجراءات المدنیة و الإداریة

الشروط الموضوعیة لتنفیذ الحكم الأجنبي: ثانیا
عملا بنظام المراقبة الذي تبناه المشرع الجزائري، یمنع تنفیذ الأحكام الأجنبیة بصفة عامة، 

لمتعلقة بانحلال الرابطة الزوجیة، بصفة خاصة، فوق إقلیم الجمهوریة بصورة آلیة و تلك ا
مباشرة، ما لم یتحصل طالب التنفیذ على حكم من الجهات القضائیة الجزائریة المختصة یأذن 

. 2له بالتنفیذ من أجل استعادة حقوقه

3ج.إ.م.إ.ق605في المادة و لتحقیق ذلك لابد من توافر الشروط القانونیة التي حددها المشرع 

ما لم ترتبط الدولة المطلوب منها التنفیذ و الدولة المصدرة للحكم باتفاقیة، لأنه في مثل هذه 
: ج التي تنص.إ.م.إ.ق608الحالة تكون الأولویة للقانون الاتفاقي، و هو ما أكدت علیه المادة 

، لا یخل بأحكام المعاهدات 606و 605إن العمل بالقواعد المنصوص علیها في المادتین " 
".الدولیة و الاتفاقیات القضائیة التي تبرم بین الجزائر و غیرها من الدول

قضائیة من عرائض و مذكرات باللغة العربیة، تحت طائلة یجب أن تتم الإجراءات و العقود ال:" ج.إ.م.إ.ق8تنص المادة 1
".عدم القبول

، دراسة تفصیلیة للتشریع الجزائري مدعمة باجتهادات المحكمة العلیا،"طرق التنفیذ في المسائل المدنیة:"بربارة عبد الرحمان2
.62، ص2002منشورات بغدادي، سنة 

من 605یجب توافرها في الحكم الأجنبي لمنحه الصیغة التنفیذیة في المادة حدد المشرع الجزائري الشروط الموضوعیة التي3
:إ و التي نصت .م.إ.ق

لا یجوز تنفیذ الأوامر و الأحكام و القرارات الصادرة من جهات قضائیة أجنبیة في الإقلیم الجزائري، إلا بعد منحها " 
:الصیغة التنفیذیة من إحدى الجهات القضائیة الجزائریة مت استوفت الشروط التالیة

.ألا تتضمن ما یخالف قواعد الاختصاص-
.ا لقانون البلد الذي صدرت فیهحائزة لقوة الشيء المقضي به طبق-
.ألا تتعارض مع أمر أو حكم أو قرار سبق صدوره من جهات قضائیة جزائریة، و أثیر من المدعى علیه-
".ألا تتضمن ما یخالف النظام العام و الآداب العامة في الجزائر-
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من الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام تنص على 01و في ذلك نجد أن المادة 
تصاص الولائي إن القرارات الصادرة حسب الاختصاص القضائي و الاخ:" هذه الشروط كالتالي

في الأمور المدنیة و التجاریة عن المحاكم المنعقدة في الجزائر أو فرنسا تحوز حكما قوة 
:القضیة المقضیة في بلد الدولة الأخرى إذا توفرت فیها جملة الشروط التالیة

أن یصدر القرار من محكمة مختصة وفقا للقواعد الخاصة بتنازع الاختصاص -
سینفذ الحكم لدیها،المطبق في الدولة التي 

أن یكون الأطراف مبلغین أصولا و ممثلین أو مقرر اعتبارهم متغیبین حسب قانون -
الدولة التي صدر فیها القرار،

أن یكون القرار، بمقتضى قانون الدولة التي صدر فیها، قد حاز، قوة القضیة -
المقضیة و أصبح قابلا للتنفیذ،

العام الخاص بالدولة المنابة لتنفیذ القرار أو أن لا یتضمن القرار ما یخالف النظام -
لمبادئ الحقوق العمومیة المطبقة في تلك الدولة، و لا یجوز أن یكون هذا القرار 
متعارضا مع قرار قضائي صادر في هذه الدولة و حائزا بالنسبة لها قوة القضیة 

".المقضیة
آثار تنفیذ الحكم الأجنبي : الفرع الثاني

لأجنبي القاضي بانحلال الزواج یمكن أن یرتب آثارا حتى قبل منحه الصیغة إن الحكم ا
.التنفیذیة، و یرتب آثاره بعد منحه الصیغة التنفیذیة

آثار الحكم الأجنبي قبل منحه الأمر بالتنفیذ: أولا

على الرغم من كون الأحكام الأجنبیة المتعلقة بانحلال الزواج تخضع مبدئیا لشروط 
نشوء واقع لا یمكن تجاهله، و إلى التنفیذیة، إلا أن هذا لا ینكر حقیقة أنها تؤديالصیغة 

علیه فإنها تنتج قبل منحها الصیغة التنفیذیة آثارا، إذ یمكن الاستناد إلیها باعتبارها واقعة، و 



التنظیم القانوني لانحلال الزواج المختلط:                                       الفصل الأول

25

باعتبارها سندا، إضافة لذلك فإنها ترتب آثارا أخرى من خلال اكتسابها لحجیة الشيء المقضي 
.1به

لهذا سنتطرق للأثر الواقعي للحكم الأجنبي القاضي بانحلال الزواج، الأثر السندي لهذا الحكم، 
.و نوضح فیما بعد الحجیة التي یتمتع بها هذا الحكم

یشكل الحكم الأجنبي المتعلق بانحلال الزواج أولا واقعة، یمكن :الأثر الواقعي للحكم الأجنبي-أ
ورة مستقلة عن أي اعتراف، أو أیة صیغة تنفیذیة، و باعتباره واقعة له أن یحدث آثار ذاتیة بص

.1لا یقتصر أثرها على أطرافها، بل یتعداها إلى الغیر

و من ثم فانه لا یحتاج لصیغة تنفیذیة للتمسك بما ترتب علیه من آثار واقعیة ما دام الأمر 
زجریة على الأشخاص، مثلا أن لا یخص اتخاذ تدابیر تنفیذ مادیة على الأموال أو تدابیر

الحكم الأجنبي القاضي بالطلاق و المسجل في بلد صدوره أو في بلد آخر یعترف به فیصبح 
دلیلا مقبولا لتبریر عقد زواج آخر من أحد طرفیه في دولة تأخذ بوحدانیة الزواج و لو لم یتم 

.2تنفیذ الحكم فیها

الجدید الذي یعقد بعد حكم طلاق لم یحصل على و بناءا على ذلك، یعتبر صحیحا الزواج 
لا سیما إذا ترتب على الزواج الجدید آثار قانونیة جدیدة تتمثل . الصیغة التنفیذیة في الجزائر

.3في إنجاب الأولاد، فالحفاظ على المراكز القانونیة یقتضي الاعتداد بالحكم الأجنبي كواقعة

كم الأجنبي المتعلق بانحلال الرابطة الزوجیة یمكن إن الح:الأثر المستندي للحكم الأجنبي- ب
النظر إلیه مجردا من الأمر بالتنفیذ بوصفه سندا، و هو بهذه الصفة یعد ذا قوة في الإثبات، 

.195-193مرجع سابق، ص : جندولي فاطمة الزهراء1
.257، مرجع سابق، ص "الدولي الخاص علما و عملاالقانون : زروتي الطیب2
.195مرجع نفسه، ص : جندولي فاطمة الزهراء3
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باعتباره وثیقة محررة من طرف سلطة عامة أجنبیة، و یكون له بهذا الوصف أمام القاضي 
.1ي الخارجالوطني قوة الإثبات التي تكون لكل محرر حرر ف

و یقصد بقوة الإثبات التي یتمتع بها الحكم الأجنبي القاضي بانحلال الزواج، اعتباره دلیلا 
على ما یحتویه، و على جمیع الإجراءات التي تضمنها، أي صلاحیة الحكم لأن یكون دلیلا 

ة، الخبرة، وغیرها على ما تضمنه من أدلة في الإثبات، كالكتابة، الإقرار، الیمین، البینة، المعاین
.2من الأدلة

و إذا كان الحكم الأجنبي بهذا الوصف یعتبر سندا، فانه یصلح لأن یكون أساس لدعوى 
مباشرة فیما إذا فضل المتقاضي نظرا لحالة الاستعجال، رفع دعواه أمام قاضي الأمور 

ة بحكم الضرورة، المستعجلة عوضا عن البدء بتحریك دعوى الصیغة التنفیذیة التي تكون مطول
كما أن الحكم الأجنبي النهائي القابل للتنفیذ في البلد الذي صدر فیه، یصلح لان یكون ركیزة 

. 2لدعوى قضائیة جدیدة ترفع أمام القضاء الجزائري
یقصد بحجیة الحكم الأجنبي، منع عمال القضاء من إعادة النظر :حجیة الحكم الأجنبي-جـ

، و علیه، یمنع على القاضي الجزائري إعادة 3في النزاع الذي فصل فیه بموجب الحكم القضائي
الفصل في دعوى انحلال الزواج، التي سبق للقضاء الأجنبي الحكم فیها مع احترامه للشروط 

.4المحددة قانونا

الفرنسي یرفض الاعتراف للحكم بحجیة الشيء المقضي به، طالما لم یشتمل إن القانون 
على الأمر بالتنفیذ، ذلك أن التسلیم بحجیة الحكم مجردا عن الأمر بالتنفیذ هو اعتراف بمظهر 
من مظاهر السلطة الآمرة في دولة أخرى و هو ما لا یجوز، إضافة لذلك  فالقضاء الفرنسي 

، دار هومة، 4، ط 2،ج)الجنسیة- تنازع الاختصاص القضائي الدولي(، "القانون الدولي الخاص الجزائري: "أعراب بلقاسم1
.73،ص2001الجزائر،سنة 

.197، ص سابقمرجع : ة جندولي فاطمة زهر 2
.193، ص2004، دار هومة للطباعة و النشر و التوزیع،الجزائر، سنة "تنفیذ الأحكام الأجنبیة:" ولد الشیخ شریفة3
.200- 199مرجع نفسه، ص : ة جندولي فاطمة زهر 4
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للحكم الأجنبي إلا بعد الأمر بتنفیذه، و لكنه یستثني من ذلك الأحكام أكد أن الحجیة لا تثبت 
الخاصة بالحالة و الأهلیة، كأحكام الطلاق، فلم یستلزم شمول حكم الطلاق بالأمر بالتنفیذ، إلا 
إذا تطلب إجراء عمل تنفیذي، و بذلك یكون القضاء الفرنسي قد اعترف لأحكام انحلال الزواج 

ي به بعد فحصها من حیث الشكل، طبعا ما لم یكن الهدف منها التنفیذ بحجیة الشيء المقض
1860فبرایر 28على الأموال أو الأشخاص و هو ما أكدته محكمة النقض الفرنسیة بتاریخ 

إذ قررت أن الزوجة المطلقة بموجب حكم أجنبي تستطیع الزواج من " :" Bulkely"في قضیة
الحالة المدنیة صك زواج جدید یذكر الطلاق، دون أن جدید في فرنسا إذا أبرزت أمام ضابط

.1"یكون ثمة طلب الحصول على الصیغة التنفیذیة

و لقد استمر القضاء الفرنسي، منذ صدور هذا القرار في اعتبار، أن الأحكام الأجنبیة 
قلیم الصادرة في مواد الحالة والأهلیة، و خصوصا تلك المتعلقة بالطلاق ترتب آثارها في الإ

الوطني، دون الحاجة لصدور الأمر بتنفیذها، ولكن ذلك لا یمتد إذا اقتضى الأمر إجراء عمل 
تنفیذي، كالحكم بتسلیم الصغیر أو الحكم بدفع النفقة باعتبارها من آثار التطلیق و یتطلبان 

.1تدخل القوة العمومیة

الحجیة لأحكام الحالة و وخلافا للقضاء الفرنسي، فإن القضاء الجزائري،لا یكرس مبدأ
كما أنه لم یحذو حذو القضاء الفرنسي، إذ اعتبر أن جمیع الأحكام الأجنبیة بما فیها . الأهلیة

تلك المتعلقة بانحلال الزواج، لا یكون لها اثر مباشر في الجزائر ما لم تحصل على الأمر 
. 2بالتنفیذ من السلطة القضائیة الجزائریة

وأكثر من ذلك نجد أن المشرع الجزائري في نصوص القانون الاتفاقي، و نخص بالذكر 
إن القرارات المنوه عنها في المادة السابقة لا :" من الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة نصت2المادة 

.200-199، ص سابقمرجع : ة جندولي فاطمة زهر 1
.200، صسابقمرجع : ولد الشیخ شریفة2
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یسوغ تنفیذها بالقوة الجبریة من قبل سلطات الدولة الأخرى و لا یسوغ لهذه السلطات اتخاذ أي 
راء عمومي لجهتها، كالتقیید و التسجیل أو التصحیح في السجلات العمومیة إلا بعد إج

".التصریح بقابلیتها للتنفیذ في بلد الدولة المطلوب منها التنفیذ
إن الحكم الذي تبناه المشرع الجزائري بهذا الخصوص صارم للغایة و یطرح مشاكل مختلفة، 

جنبي الخاص بالطلاق و المسجل في سجلات الحالة إذ كیف لا یعترف القاضي بالحكم الأ
المدنیة، لاسیما إذا كان الزوجان یحملان جنسیة دولة القاضي الذي أصدر الحكم، و أكثر من 
ذلك، كیف یمكن اعتبار أن التقیید أو التسجیل أو التصحیح في دفاتر الحالة المدنیة خاضعا 

التنفیذ على الأموال أو الإكراه على للصیغة التنفیذیة في حین أنه لا یعتبر من قبیل
.1الأشخاص

من خلال هذا، یتضح انه یتعین على القضاء الوطني الاعتراف للحكم الأجنبي المتعلق 
بانحلال الرابطة الزوجیة بحجیة الشيء المحكوم به، بمجرد توافر الشروط الخارجیة اللازمة 

ة سواء تعلقت بالطلاق، التطلیق، الانفصال لصدوره من الناحیة الدولیة، ذلك أن أحكام الحال
الجسماني، تسمح بإنشاء حالة واقعیة لا یجوز إنكارها، و بعرقلة حجیتها یختل الاستقرار 
الواجب توفره على مستوى الجماعة، و من المهم أن نشیر إلى أن الاعتراف بحجیة الحكم 

التنفیذ عل المال أو الإكراه على الأجنبي المتعلق بانحلال الزواج یستوجب، ألا یكون من شأنه
الشخص، لأن تنفیذ الحكم في هذه الحالة یقتضي تدخل السلطة العامة في الدولة المطلوب 
منها التنفیذ، وهذه الأخیرة لا تتلقى أوامرها من السلطة الأجنبیة،غیر أنه إذا كان الحكم الأجنبي 

لى الشخص و مسألة أخرى تستلزمه، كان یضم مسألة لا تستلزم التنفیذ على المال أو الإكراه ع
للحكم حجیة الأمر المقضي ، بالنسبة للأولى دون حاجة لصدور الأمر بالتنفیذ ووجب صدور 

من الاتفاقیة 4فقرة 4الأمر بالتنفیذ للثانیة و هو ما أكد علیه القانون الاتفاقي إذ تنص المادة 
وز منح التنفیذ الجزئي لجهة أو أخرى فقط من یج:" الجزائریة الفرنسیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام

، إضافة إلى انه یجب أن تتوافر في الحكم الأجنبي الشروط  "الجهات الواردة في القرار الأجنبي

.200، صسابقمرجع : ولد الشیخ شریفة1
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الخارجیة المنصوص علیها في قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة، و التي تمثل الحد الأدنى 
.    1كم الأجنبيمن الشروط الذي یتطلبها المشرع لتنفیذ الح

أثار الحكم الأجنبي بعد منحه الصیغة التنفیذیة: ثانیا

605لقد سبق الذكر، أن المشرع الجزائري استلزم توافر الشروط المقررة في المادة 
ج لیرتب الحكم الأجنبي القاضي بانحلال الزواج أثره، سواء تعلق بحجیة القضیة .إ.م.إ.ق

التنفیذیة، وذلك خلافا لما هو علیه العمل في القانون الفرنسي، إذ اتجه المقضیة أو القوة 
القضاء الفرنسي إلى أن الأحكام الأجنبیة المتعلقة بانحلال الزواج، كأصل عام تتمتع بحجیة 
الأمر المقضي به في بلد التنفیذ، وذلك للحفاظ على المراكز القانونیة الواجب استقرارها، غیر 

لا تتمتع بذات الحجیة إذا اقتضت التنفیذ على الأموال أو الإكراه على أن ذات الأحكام 
.الأشخاص

و على هذا الأساس، فإذا رُفعت أمام القاضي الجزائري دعوى الأمر بتنفیذ الحكم الأجنبي 
المتعلق بانحلال الزواج، فإنه یتعین على القاضي التأكد من توافر الشروط اللازمة حتى یأمر 

وعلى القاضي أثناء نظره في شروط منح الصیغة التنفیذیة، إما منح الأمر بالتنفیذ، وإما بتنفیذه، 
رفض الأمر بالتنفیذ، دون أن یضیف أو یعدل مضمون الحكم الأجنبي، فمتى تأكد من توافر 
الشروط، منح الصیغة التنفیذیة، أي قوة التنفیذ في البلد المطلوب منه التنفیذ، وعلیه یصبح 

.1دا تنفیذیا، غیر أنه یظل محتفظا بصفته الأجنبیةالحكم سن

و علیه تقتضي قوة التنفیذ صدور كلمة الخطاب من السلطة إلى عمال السلطة العامة لتنفیذ 
الحكم الأجنبي جبرا عند الاقتضاء، إذ یصبح الحكم الأجنبي كالحكم الوطني بعد أن یمهر 

لا یجوز التنفیذ في غیر : " إ التي تنص.م.إ.من ق601بالصیغة التنفیذیة الواردة في المادة 
الأحوال المستثناة بنص في القانون، إلا بموجب نسخة تنفیذیة من السند التنفیذي، ممهور 

:بالصیغة التنفیذیة الآتیة

.207-204مرجع سابق، ص: ة جندولي فاطمة زهر 1
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الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة
باسم الشعب الجزائري

:و تنتهي بالصیغة الآتیة
ن الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، تدعو و تأمر جمیع و بناءا على ما تقدم، فإ

، و على ...المحضرین و كذا كل الأعوان الذین طلب إلیهم ذلك، تنفیذ هذا الحكم، القرار
النواب العامیین ووكلاء الجمهوریة لدى المحاكم مد ید المساعدة اللازمة لتنفیذه، و على جمیع 

تقدیم المساعدة اللازمة لتنفیذه بالقوة عند الاقتضاء، إذا طلب إلیهم قادة و ضباط القوة العمومیة 
".ذلك بصفة قانونیة

و على هذا الأساس، یسمح الحكم المتعلق بالصیغة التنفیذیة للحكم الأجنبي، بأن یرتب 
آثاره ابتداء من تاریخ الحصول على أمر التنفیذ، و یسري على جمیع أطراف الدعوى المطلوب 

من الاتفاقیة الجزائریة 5و ذلك ما أكدت علیه المادة . مر التنفیذ، و كذا تدابیر التنفیذبها أ
یسري مفعول القرار بالتنفیذ بین جمیع أطراف دعوى طلب التنفیذ و في :" الفرنسیة التي نصت

ن عموم البلاد القابلة فیها هذه الأحكام للتطبیق وأنه یمنح القرار الذي یصبح قابلا للتنفیذ م
تاریخ صدوره، ولجهة إجراءات التنفیذ ذات المفاعیل التي یحوزها قرار ما كما لو كان صادرا 

".من المحكمة التي منحته قوة التنفیذ بتاریخ صدوره
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:الأولخلاصة الفصل 

إن انحلال الزواج المختلط یثیر مشاكل متعددة، یتعلق بعضها بالقانون الواجب التطبیق 
.بالاختصاص القضائي الدوليالآخرو یتعلق البعض 

فإذا كانت صعوبات الفرض الأول، یتم تجاوزها بموجب قواعد الإسناد التي تهدف إلى بیان 
بموجب قواعد الاختصاص یتم تجاوزهاصعوبات الفرض الثاني، فانالقانون المختص، 

القضائي الدولي، التي تهدف إلى بیان الجهة القضائیة المختصة للفصل في النزاع المتعلق 
بانحلال الزواج المختلط، و كذا تحدید الجهة التي یتعین علیها منح الأمر بالتنفیذ عند صدور 

الاتفاقیة في حالة حكم أجنبي قاضي بانحلال الزواج، وذلك طبعا بتوفر الشروط القانونیة و
.وجود اتفاقیة قضائیة بین البلدین
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:تمهید

إن انحلال الزواج المختلط یخلف عدة إشكالات منها الحضانة، فالحضانة في الروابط 
الدولیة الخاصة تعد من المسائل التي أثارت عدة مشاكل على المستوى الدولي حول القانون 
الواجب التطبیق بشأنها،هذا الإشكال ترتب عنه وجود انقسام في الفقه و القضاء حول ضابط 

تضاه یتحدد القانون الواجب التطبیق ، و على الرغم من وجود هذا الانقسام في الإسناد الذي بمق
آراء الفقه و القضاء، فانه یبقى هناك مجال خاص یمنح الاختصاص لقانون القاضي استنادا 

. لمجموعة من الأسس المحددة قانونا

ال الأبوین، إلا و مع أن زیارة المحضون تعتبر من الحقوق الثابتة للحاضن في حالة انفص
أنها تعتبر أیضا من المساءل التي قد تجعل الحضانة أكثر تعقیدا في الروابط الدولیة الخاصة 

.و التي تنتج عنها آثار سلبیة على المحضون

فالمحضون في إطار هذه الروابط الدولیة یصبح وسیلة للابتزاز بین الأبوین، إذ یعمد 
ستغلال هذا الحق و الاستئثار بهذا الطفل بشكل غیر صاحب حق الزیارة في الغالب إلى ا

قانوني و نقله عبر الحدود الدولیة، الشيء الذي یخلف أضرارا وخیمة على الوضع الاجتماعي 
. و النفسي للطفل باعتباره الضحیة بالدرجة الأولى

عاهدات إن المشاكل التي تسببت فیها الحضانة، قد أدت بالدول إلى تنظیمها عن طریق الم
الدولیة، فأبرمت الجزائر معاهدة ثنائیة مع فرنسا بشأن المنازعات التي ثارت بین الآباء 

.الجزائریین و الأمهات الأجنبیات، و المتعلقة بحضانة الأولاد و بحق الزیارة للأبوین

المتعلقة بالحضانة عند انحلال الزواج المختلطالإشكالاتإلىولهذا سنتطرق في هذا الفصل

خصصناه لدراسة اتفاقیة أطفال الأزواج المختلطین ) المبحث الثاني( أما ، )الأولالمبحث (
.الجزائریین و الفرنسیین في حالة الانفصال
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الإشكالات المتعلقة بالحضانة عند انحلال الزواج المختلط: المبحث الأول

المتعلقة بالحضانة عند انحلال الزواج المختلط تعلق خاصة بالقانون الواجب الإشكالاتإن
تطرح على المستوى القضائي لذا سنتناول في أخرىإشكالاتإلىإضافة، التطبیق علیها

)لمطلب الثانيا(القانونیة و القضائیة المتعلقة بالحضانة أما الإشكالات)الأولالمطلب (
.د القانون الواجب التطبیق علیهاسنتطرق إلى إشكالات تحدی

القانونیة و القضائیة المتعلقة بالحضانةالإشكالات: المطلب الأول
إن الزواج المختلط بین الجزائریین و الأجنبیات، غالبا ما تكون فرنسیات هو الذي عند 
انحلاله یؤدي إلى طرح الإشكال المتعلق بالحضانة، غیر أن الإشكال المطروح لا یخص

و .الاختلاف بین القانونین الجزائري و الفرنسي، لأن كلاهما ینص على أن الحضانة ترجع للأم
.1إنما یتدخل النظام العام للوقوف في وجه النتیجة التي یؤدي إلیها تطبیق القانون

الحضانة هي رعایة الولد و تعلیمه و القیام بتربیته على :" ج عل أن .أ.من ق62نصت المادة 
ویشترط في الحاضن أن یكون أهلا . أبیه و السهر على حمایته و حفظه صحتا و خلقادین 

...."ضانة ولدها ثم الأبالأم أولى بح:" ج .أ.ق64للقیام بذلك و نصت المادة 

، غیر أنه إذا كانت الأم -لكونها أولى بحضانة الطفل- مبدئیا فإن الحضانة تمنح للأم
هل یمكن للأم ممارسة : السؤال الذي یطرح نفسه في هذه الحالةفرنسیة و تقیم بفرنسا، فان 

ج، و هذا بتربیة الولد على دین أبیه؟ .أ.من ق62الحضانة على النحو المحدد في المادة 
خاصة إذا كانت الأم كتابیة؟  

باعتبار أن الأم أجنبیة تقیم في الخارج تسحب منها الحضانة بسبب أن الولد یجب أن تتم 
و قد صدرت أحكام قضائیة في هذا الشأن، تبین أن حق الحضانة الذي . ته على دین أبیهتربی

و المجلس الأعلى أصدر قرار في . 2یرجع للأم مقید بتربیة الولد على دین أبیه و له حق الزیارة

.173صسابق،مرجع : مالعلیلوش قربوع ك1
.237ص ،نفسهمرجع : علیلوش قربوع كمال2
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حیث أن المجلس الأعلى قد سبق له و أن أصدر عدة قرارات في : "هذا الشأن مفاده ما یلي
انة و اتخذ فیها مبدأ و هو أنه في حالة وجود أحد الأبوین في دولة أجنبیة غیر مسألة الحض

مسلمة و تخاصما على الأولاد في الجزائر، فان من یوجد منهما بها أحق بهم و لو كانت الأم 
غیر مسلمة و یتأكد هذا أكثر إذا كان كل من الأبوین مسلمین و كل حكم أجنبي یتعارض مع 

لیه من هذه الزاویة و یحول بینه و بین تنفیذه، و علیه مما ذهب إلیه المجلس هذا المبدأ ینظر إ
لموافقته على الحكم الرافض لطلب وضع الصیغة التنفیذیة على الحكم أو القرارین الأجنبیین 
المستدل بمقتضاهما حضانة البنتین لأمهما المقیمة بفرنسا كان على صواب، فإبقاء البنتین 

تقادهما و یبعدهما عن دینهما و عادات قومهما و هذا یمس بقواعد النظام بفرنسا یغیر من اع
العام، فضلا عن ذلك أن الأب له الحق في الرقابة و إبعادهما عنه یحرمه من هذا الحق، و 

وقد أكدت على ذلك المحكمة العلیا . 1"من ثمة فالنعي على القرار بما ورد السبب غیر مقبول
لمقرر شرعا و قانونا أن إسناد الحضانة یجب أن تراع فیها مصلحة من ا:" في إحدى قراراتها

المحضون، و القیام بتربیته على دین أبیه، و من ثم فان القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى 
الأم التي تسكن في بلد أجنبي بعیدا عن رقابة الأب كما هو حاصل في قضیة الحال یعد 

.  2"نقض القرار المطعون فیهقضاء مخالف للشرع و القانون و یتوجب 

كما یطرح في هذا الشأن الإشكال المتعلق بالزیارة ، مادام الطفل یقیم في الخارج مع أمه ، 
و على القاضي عندما یحكم بإسناد :" ... ج نصت على الحق في الزیارة .أ.من ق64فالمادة 

بلاد أجنبیة معا، فذلك لا یطرح فإذا كان الأبوان یقیمان في ". الحضانة أن یحكم بحق الزیارة
.3إشكالا بالنسبة للرقابة و الزیارة و تربیة الأولاد على دین أبیهم

، 76- 74، ص4، ع 1990، قضیة ف م ضد ع، م ق 02/01/1989، قرار بتاریخ 52207المجلس الأعلى، ملف رقم 1
.170ص ،سابقمرجع : نقلا عن علیلوش قربوع كمال

، نقلا عن 104-102ص ،1997، سنة52ق، ع .، م59013، ملف رقم 19/02/1990ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ2
.36سابق، ص مرجع :ةجندولي فاطمة زهر 

.241ص ،نفسهمرجع : علیلوش قربوع كمال3
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:حیث جاء في إحدى القرارات الصادرة عن المجلس الأعلى ما یأتي

لیس من المعقول حینما یكون الوالدان یعیشان ببلد أجنبي أن تكون حضانة أولادهما بالجزائر " 
الأعلى أخذ مبدأ في الحضانة و قرر أن تسند لأحد الأبوین الذي یسكن بالجزائر فالمجلس 

سواء كان أما أو أبا، و الحال أنهما یسكنان معا بفرنسا فتطبق في القضیة القواعد الشرعیة 
.1..."المعروفة في الحضانة و تكون حیث یقیمان بفرنسا

و ما ... مادام الوالدان یقیمان معا في فرنسا:" تم تأكید هذا الموقف في قرار آخر جاء فیه
و مادام الأب لم یعارض لا في ... دامت الحاضنة قد طالبت الإقامة بالمحضون في فرنسا

إقامة ابنه خارج الجزائر، لكونه یقیم هو نفسه بفرنسا ، فان ذلك یتطلب تقدیر مكان 
.2..."الحضانة

بوان في بلد واحد، أي أن أحدهما یقیم ببلد على ذلك یطرح الإشكال عندما لا یقیم الأ
و ذلك 3أجنبي، و غالبا ما تكون الأم في هذه الحالة تسقط الحضانة على الأم لبعد المسافة
و حیث :" لأن للأب الحق في الزیارة، جاء التأكید على ذلك في قرار صدر عن المحكمة العلیا 

ى الأب وفقا لأحكام الشریعة الإسلامیة و أن من أسباب سقوط الحضانة عن الأم و إسنادها إل
قانون الأسرة، یعود إلى أن الأم تقیم  بفرنسا و الأب مقیم بالجزائر و یتعذر في هذه الحالة على 

. 4"الأب الإشراف على أولاده المقیمین مع أمهم و كذا حقه في الزیارة لبعد المسافة

: ، نقلا عن علیلوش قربوع كمال64-61،ص 1991، سنة 3ق، ع.، م25/12/1989المجلس الأعلى، قرار صادر بتاریخ 1
.241سابق، ص مرجع 

،  نقلا عن 74-72، ص 1994، سنة 1ق، ع .،م23/06/1993، قرار صادر بتاریخ 91671المحكمة العلیا، ملف رقم 2
.241ص نفسه، مرجع : علیلوش قربوع كمال

أن یستوطن في بلد أجنبي رجع الأمر إذا أراد الشخص الموكول له حق الحضانة :" ج و التي نصت.أ.من ق69المادة 3
".للقاضي في إثبات الحضانة له أو إسقاطها عنه، مع مراعاة مصلحة المحضون

، نقلا عن علیلوش 104-102،ص 52ق، ع .، م21/11/1995، قرار صادر بتاریخ111048المحكمة العلیا، ملف رقم 4
.242، ص نفسهمرجع : قربوع كمال
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من المستقر علیه :" قرار للمجلس الأعلىوقد تم تحدید هذه المسافة، حیث جاء في حیثیات
فقها و قضاء أن بعد المسافة بین الحاضنة و صاحب الزیارة و الرقابة على الأطفال 

.1"المحضونین لا یكون أكثر من ستة برود

آثاراكلما كان أحد مواطنیه طرفا فیها، اثبت قاعدة استئثار قانون القاضي بحكم العلاقةإن
اه حدیث یطالب بتكریس فكرة الحل جقه في الواقع العملي، و علیه برز اتوخیمة لدى تطبی

كان هذا المصطلح واسعا إن، و 3لتطبیق القانون الذي یحقق مصلحة المحضون،2الوظیفي
فما قد یعتبره القاضي الفرنسي یقرر ، 4لآخرو من محضون لآخروفضفاضا یختلف من مكان 

فالأسس التي تحدد وفقا لها الجزائري من مصلحته،مصلحة المحضون، لا یعتبره القاضي 
بینما یعتد القاضي الفرنسي بالمصلحة المادیة، یعتد إذمختلفة في الدولتین، مصلحة المحضون 

.5القاضي الجزائري في الوضع الغالب بالمصلحة الروحیة

حول المقصود بمصلحة المحضون، دفع بعض الفقه الغربي إلى الآراءعلیه فإن تضارب و 
الطفل بعیدا عن الجهات إبقاءعلى وجوب الآخراستماع الطفل، بینما أكد البعض إقرار حق

القضائیة، لاسیما أنه لا یمكن له أن یفرض إرادته على الحواضن القانونیین و لا على 
جوب استماع الطفل في بحث اجتماعي بمعرفة القاضي، و كحل وسط اتجه الرأي الثالث إلى و 

كالطبیب النفسي و المرشدة الاجتماعیة، على أن یبقى للقاضي السلطة التقدیریة في أخصائیین

وش قربوع نقلا عن علیل. 178-175، ص 44ق،ع .، م27/09/1986، قرار بتاریخ 43594المجلس الأعلى، ملف رقم 1
.243ص ،سابقمرجع : كمال

.240، صمرجع سابق: لعلیلوش قربوع كما2
كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر ، مجلة العلوم القانونیة و الاداریة،"خ.د.مدى الحمایة القانونیة للطفل في ق": یوسف فتیحة3

.195، ص2005، سنة3رقمبلقاید، تلمسان، ع
و ، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة"1988الحضانة و حمایة الطفل في الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة لعام :" معوان مصطفى4

. 139، ص 2000سنة، 01رقم ع ، 41، جامعة الجزائر، ج الاقتصادیة و السیاسیة، كلیة الحقوق
.38مرجع سابق، ص: ةجندولي فاطمة زهر 5
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في قانون الإجراءات المدنیة و ، وهو ما كرسه المشرع الجزائري1الأخذ في ما یقرره البحث
.2الإداریة

القانون الواجب التطبیق على الحضانة إشكالات تحدید : المطلب الثاني

لما كانت مسألة الحضانة لا تثور طالما كانت أواصر الأسرة متماسكة، فإنه بمجرد 
من مراحل الولایة على النفس و التي الأولىباعتبارها المرحلة دجو الخلاف تبرز الحضانة للو 

مشكلة التكییف القانوني ع القوانین ، بل و تبرز في تناز 3رعایة و اهتمامإلىیحتاج فیها الطفل 
للحضانة لتحدید القانون الواجب التطبیق علیها، غیر أنه قبل التطرق لذلك لابد من تعریف 
الحضانة، و التي تعد في اللغة مصدر الفعل حضن أي ضم، و الذي یدل على الاحتضان و 

.4إلیهاضمته إذحضنت المرأة ولدها حضانة الحفظ و الرعایة، فیقال 

لباسه و و إطعامهورعایته و القیام بجمیع أموره كإها تربیة الطفلأما اصطلاحا، فیقصد ب
حق حضانته ذلك أن فهي تثبت لمن له نظافته نظرا لعجزه على القیام بأمور نفسه، وعلیه

، و العنایة بشؤونه 5أساسها هو المصلحة التي توجب وضعه عند من هو أقدر على الاهتمام به
أو من یحل محلها من ، ففي المرحلة الأولى تثبت للأم 6فترة من فترات حیاتهبشؤونه في كل

، مجلة العلوم "استماع الطفل بعد الطلاق في القوانین المغاربیة بین النقض التشریعي و الاجتهاد:" تشوار حمیدو زكیة1
. 56- 55، ص2005، سنة3القانونیة و الإداریة، كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، ع رقم

یمارس رئیس قسم شؤون الأسرة الصلاحیات المخولة لقاضي الاستعجال، و یجوز :" ج.إ.م.إ.من ق425/1تنص المادة 2
له بالإضافة للصلاحیات المخولة له في هذا القانون، أن یأمر في إطار التحقیق بتعیین مساعدة اجتماعیة أو طبیب أو خبیر 

...".بغرض الاستشارةأو اللجوء إلى أیة مصلحة مختصة في الموضوع 
، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة و الاقتصادیة و السیاسیة، كلیة "مدى الحمایة القانونیة للطفل في قانون الأسرة: "كمال درع3

.44، ص2001، سنة 1، ع  رقم 39الحقوق و العلوم الإداریة، جامعة الجزائر، ج
، دراسة مقارنة، دار المفكر الجامعي، الإسكندریة، سنة "في زواج الأجانبمشكلات الحضانة : " صلاح الدین جمال الدین4

.18، ص2004
، 1998، مكتبة الإشعاع القانونیة، سنة "أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة فقها وقانونا:" عبد الفتاح إبراهیم بهنسي5

.135ص
.380، ص1999، د م ج ، الجزائر، ط )ج و الطلاقالزوا(1،ج"الوجیز في قانون الاسرة الجزائري:" بلحاج العربي6
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النساء و تسمى ولایة الحضانة أو ولایة التربیة، أما في المرحلة الثانیة فتثبت للأب و یطلق 
.1ة الحفظ و الرعایةعلیها ولای

كان هناك اتفاق حول المقصود بالحضانة، فإن الفقه و القضاء اختلف في تحدید وإذا
، فقد اتجه معظم الفقهاء ة القانونیة لها، وعلیه فقد برزت عدة اتجاهات فقهیة الطبیع

إلى اعتبارها من آثار الزواج، كون أنها تتعلق ببنوة الولد الناتج "Batiffol, Mayer"الفرنسیین
وجیة، غیر أن هذا الاتجاه انتقد بحجة مفادها عدم إمكانیة الحدیث عن آثار عن العلاقة الز 

، لذلك أدرجها البعض الآخر ضمن آثار 2عقد الزواج إلا بعد انتهائه بالطلاق أو التطلیق
النسب خاصة أنها تعد التزام یقع على من یثبت نسب المحضون إلیه، ورغم ذلك انتقد هذا 

لا علاقة له برعایتهم،و لذلك أدرجها أولیة تتعلق بشرعیة الأولاد و لة الرأي كون أن النسب مسأ
ضمن مسائل الولایة على المال، ورغم ذلك انتقد لأن المقصود بالولایة على "Bartin"الفقیه 

، في حین اتجه الرأي الغالب إلى 3المال حفظ مال الصغیر و لیس تربیة الطفل و رعایته
ن التنازع حول الحضانة لا یثور إلا بمناسبة لأالرابطة الزوجیةاعتبارها من آثار انحلال 

.4انحلال الرابطة الزوجیة

المتعلقة بحمایة القصر تنادي 1961أكتوبر 05و نجد اتفاقیة لاهاي المنعقدة بتاریخ 
، على أساس أنَ ذلك المكان هو 5بإخضاع مسألة الحضانة لقانون موطن الإقامة المعتاد للطفل

.33مرجع سابق، ص: جندولي فاطمة زهرة1
.32، صمرجع سابق: كمال درع2
. 34، صمرجع نفسه: جندولي فاطمة زهرة3
.33، صمرجع نفسه: درعكمال 4

5 Art. 01 du convention concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matière
de protection des mineurs qui dispose :" les autorités, tant judiciaires qu’administratives, de
l’Etat de la résidence habituelle d’un mineur sont, sous réserve des dispositions des articles
3 ,4 et 5, alinéa 3, de la présente convention, compétentes pour prendre des mesures
tendant à la protection de sa personne ou de ses biens".
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جاءت تعتني الذي ترتكز فیه حیاة الطفل و علاقته بالغیر، لأن فلسفة اتفاقیة لاهاي هو 
.1شخص الحاضنبشخص الطفل أكثر من 

أما القانون الجزائري، فلم یخص مسألة الحضانة بقاعدة إسناد صریحة توضح القانون 
، 2ج.م.ق9للمادةنون القاضي طبقا لنص یخضع لقالتطبیق علیها، وبما أن تكییفهاالواجب ا

فان الحضانة تعتبر من مسائل الأحوال الشخصیة، لأن المشرع الجزائري قد تناولها في الفصل 
.3ج المتعلق بآثار الطلاق.أ.الثاني من ق

و باعتبار الحضانة من آثار انحلال الزواج في القانون الجزائري، فانه یسري علیها قانون 
.ج.م.من ق12بقا لنص للمادة جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى، ط

و ینفرد القانون الجزائري بحكمها إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج، تطبیقا 
.4ج.م.من ق13للاستثناء الوارد في المادة 

و في هذا الصدد، فقد نظرت المحكمة العلیا في مسألة تتعلَق بطلاق جزائریة و ایطالي، 
12المحكمة الابتدائیة للمدیة أسندت الحضانة للقانون الایطالي على أساس المادة بحیث أنَ 

الفقرة الثانیة، أي لقانون جنسیة الزوج، وطعنت الزوجة في حكم المحكمة لدى المحكمة العلیا 
على أساس أنَها كانت تتمتع بالجنسیة الجزائریة وقت انعقاد الزواج، ولم یصدر بشأنها مرسوم 

.5تها الأصلیة بعد حصولها على الجنسیة الایطالينزع جنسی

.59مرجع سابق، ص: دربة أمین1
تنازع یكون القانون الجزائري هو المرجع في تكییف العلاقات المطلوب تحدید نوعها عند: "ج تنص.م.من ق09المادة 2

".القوانین الواجب تطبیقه
. 193، ص مرجع سابق: وسف فتیحةی3
، اذا كان 12و 11یسري القانون الجزائري وحده في الأحوال المنصوص علیها في المادتین : "ج تنص.م.من ق13المادة 4

...".أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج
عن نقلا، 170- 167، ص2000، 1ق، ع .، م17/02/1998صادر بتاریخ ، قرار 170082المحكمة العلیا، ملف رقم 5

.62، ص نفسهمرجع: دربة أمین 
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على هذا الأساس نقض هذا الحكم، واعتبرت الحضانة من آثار انحلال .وقررت المحكمة العلیا
الزواج تخضع كذلك للقانون الجزائري، إذا كان أحد الزوجین جزائریا وقت انعقاد الزواج، وعلى 

یرجع إلى قانون الأسرة الجزائري لتحدید المسائل وعلیه.1هذا تخضع الحضانة للقانون الجزائري
الموضوعیة الخاصة بها كتحدید من تثبت له الحضانة، أسباب انقضائها وسقوطها، و تحدید 

.  نفقة المحضون

أما القانون الفرنسي فقد جاء خالیا من أحكام الحضانة، إذ كیف القضاء الفرنسي الحضانة 
.2واج، فیسري علیها القانون الذي یحكم انحلال الزواجعلى أنها من آثار انحلال الز 

ولكن الرأي الراجح لدى القضاء الفرنسي، ینادي بإخضاع الحضانة للقانون الشخصي للطفل، 
ومن المستقر علیه في قضاء المحاكم، أن ، القانون الذي یحقق مصلحة المحضونباعتباره 

آمرة ذات تطبیق آني، على كافة العلاقات القواعد المتعلقة بالأمن و البولیس هي قواعد 
في فقرتها الأولى و التي 03القانونیة سواء كانت وطنیة أو دولیة حسب نص المادة 

.3"قوانین البولیس و الأمن ملزمة لكل من یقطن الإقلیم:"مفادها

ووسع القضاء الفرنسي، بتطبیق القانون الفرنسي بشأن مشكلات الحضانة بین الأجانب 
ین بفرنسا و التدابیر التحفظیة للحضانة قد أخضعها لقانون القاضي، أما الإجراءات المقیم

. 3الموضوعیة الخاصة بالحضانة فتخضع دائما للقانون الذي یسري علیها

إن المشاكل التي تسببت فیها الحضانة، قد أدت بالدول إلى تنظیمها عن طریق المعاهدات 
الدولیة، فأبرمت الجزائر معاهدة ثنائیة مع فرنسا بشأن المنازعات التي ثارت بین الآباء 

.  الجزائریین و الأمهات الأجنبیات، و المتعلقة بحضانة الأولاد و بحق الزیارة للأبوین

عن نقلا، 170- 167، ص2000، 1ق، ع .، م17/02/1998، قرار صادر بتاریخ 170082المحكمة العلیا، ملف رقم 1
62مرجع السابق، ص : دربة أمین 

.60، ص نفسهمرجع : دربة أمین2

3 Art.03.AI.01 du C.Civ.Fr.qui dispose :" les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui
habitent le territoire".



ممارسة الحضانةأثر انحلال الزواج المختلط في:                                   الفصل الثاني

42

اتفاقیة أطفال الأزواج المختلطین الجزائریین و الفرنسیین في حالة الانفصال:انيالمبحث الث

قد تعتري الزواج المختلط بعض المشاكل، خاصة بعد الانفصال فیكون الأطفال في هذه 
الحالة هم الضحایا، لذلك حرصت بعض الدول على تحقیق أحسن حمایة لأطفال الزواج 
المختلط بعد انفصال أبویهم، فتم إبرام اتفاقیات ثنائیة بین الدول لمعالجة الإشكالیات التي تثار 

الاتفاقیة " و من أبرز الاتفاقیات التي أبرمتها الجزائر . ال الحضانة و حق الزیارةخاصة في مج
و الموقعة ". الجزائریة الفرنسیة المتعلقة بالأطفال المولودین من زواج مختلط منفصل الطرفین

. 21/06/19881في مدینة الجزائر بتاریخ 

مجال ، ثم الى)المطلب الأول(تفاقیةا سنحاول في هذا المبحث التطرق إلى أسباب إبرام الالهذ
.)المطلب الثالث(أهداف الاتفاقیة، ثم نتطرق إلى )المطلب الثاني(هاتطبیق

الاتفاقیةإبرامأسباب : الأولالمطلب 

جاءت هذه الاتفاقیة الثنائیة نتیجة المشاكل التي ثارت بین الآباء الجزائریین والأمهات 
بحضانة الأولاد بعد الانفصال و بحق الزیارة للأبوین، و قد أراد واضعي الأجنبیات، المتعلقة 

هذه الاتفاقیة أساسا حمایة الطفل ذاته، و تحدید ضمانات لممارسة حق الحضانة و زیارة 
المحضون و حریة تنقله بین البلدین، إذ تسیطر علیها فكرة مصلحة المحضون و حمایة 

. 2لشروط الحاضن خلافا للقوانین الداخلیةالقاصر بالدرجة الأولى، دون اهتمام

یولیو سنة 12هـ الموافق لـ 1408ذي القعدة عام 28المؤرخ في 22-88تمت الموافقة على الاتفاقیة بموجب القانون رقم 1
المتضمن المصادقة على -1988جویلیة 26المؤرخ في 144-88: بموجب المرسوم رقم، و تم المصادقة علیها1988

الصادرة بتاریخ 30م رق. ، ج ر- الاتفاقیة المتعلقة بأطفال الأزواج المختلطین الجزائریین و الفرنسیین في حالة الانفصال
27/07/1988.

. 134، ص مرجع سابق:معوان مصطفى2
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فالغایة المتوخاة هي وضع حد أو على الأقل التقلیل من العراقیل الناجمة من افتراق طرفي 
الزواج المختلط قصد الحفاظ على مصلحة أطفال الزواج المختلط بالدرجة الأولى، وتحقیق 

.لبلدینأحسن حمایة لهم وكذلك العمل على حریة تنقلهم بین ا

فالحكم القضائي الذي كان غالبا ما یمنح الحضانة للأم وهي غالبا ما تكون فرنسیة لا یقرر 
وهو ما دفع ببعض الآباء الجزائریین إلى اختطاف أولادهم أو . حق الزیارة خارج الإقلیم الفرنسي

.1الإبقاء علیهم في الجزائر

لزیارة على الإقلیم الفرنسي تعتبر أن ضمانات فالمحاكم الفرنسیة التي تقصر ممارسة حق ا
إرجاع الطفل من الخارج غیر كافیة سواء من طرف أحد الوالدین أو من قبل سلطات البلد 

.1الأجنبي الذي یذهب بالطفل إلیه،وهذا في غیاب وجود اتفاقیة بین الطرفین

الزیارة خارج الإقلیم وقد تعزز موقف الاجتهاد القضائي الذي كان یغلب علیه استبعاد حق 
اللائي قمن بنشاطات مختلفة 1984سنة " مجموعة أمهات الجزائر"الفرنسي وتدعم اثر تشكیل 

.1منها إضراب عن الطعام دام أیاما بالسفارة الفرنسیة بالجزائر

وكرد فعل لهذا الاتجاه القضائي لم یجد الآباء الجزائریون إلا وسیلة الاختطاف و الإبقاء 
الأطفال في الجزائر و الأمهات اللاتي رغبن في استرداد الأطفال اضطررن إلى اللجوء على 

.1إلى القضاء الجزائري للاستظهار بالأحكام القضائیة التي منحتهن حق الحضانة

لكن هذا النوع من الأحكام غیر قابل للتنفیذ في الجزائر إلا إذا كان مشفوعا بالصیغة التنفیذیة 
. 19642-08-27ي الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة المؤرخة في المنصوص علیها ف

الإشكالات القانونیة الناجمة عن ازدواج الجنسیة في ضوء أحكام القانون الدولي من خلال دراسة حالة :"بوبكر مولود1
، مذكرة للحصول على شهادة الماجستیر، فرع القانون الدولي و العلاقات الدولیة، كلیة "ازدواج الجنسیة بین الجزائر وفرنسا

69، ص2008/2009الحقوق، بن عكنون، جامعة الجزائر، السنة الجامعیة 
.1965، لسنة 68: نشرت هذه الاتفاقیة في ج ر رقم2
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مجال تطبیق الاتفاقیة:المطلب الثاني

نتطرق ثم ، )الفرع الأول(ة للأطفالطلب لمجال تطبیق الاتفاقیة بالنسبتطرق في هذا المسن
)الفرع الثاني(مجال تطبیق الاتفاقیة بالنسبة للوالدینإلى

بالنسبة للأطفالمجال تطبیق الاتفاقیة : الفرع الأول 

.1تتعلق الاتفاقیة بالأطفال الشرعیین و تستبعد الأطفال غیر شرعیین و الأطفال المتبنین

فالأطفال المزدادون من .2قانون الأسرة الجزائري یؤسس النسب على علاقة الزواج الصحیح
لا تنطبق علیهم الاتفاقیة ) concubinage(علاقة المعاشرة غیر القائمة على زواج شرعي 

.3على الرغم من أن هذا النوع من العلاقة معترف به في القانون الفرنسي

فیما یخص الأطفال المتبنین فان التبني ولو أنه معترف به في القانون الفرنسي فهو لیس و
.4كذلك في القانون الجزائري الذي ینص على أنه ممنوع شرعا و قانونا

التزام الكافل و على على إمكانیة الكفالة التي تعني 116على أن نفس القانون نص في المادة 
لكن . بالقیام بولد قاصر من نفقة و تربیة و رعایة قیام الأب بابنه و تتم بعقد شرعيوجه التبَرع

.من نفس القانون120و 119هذه الكفالة لا تأثیر لها على النسب طبقا لأحكام المادتین 

إن الإجراءات التي اتخذتها الحكومة الجزائریة في میدان الكفالة تثیر التساؤل حول ما إذا 
.م الاتفاقیة تشمل الطفل المكفولكانت أحكا

.70، ص سابقمرجع : بوبكر مولود1
...".یثبت النسب بالزواج الصحیح : " ج تنص.أ.من ق40المادة 2
.70، ص نفسهمرجع : بوبكر مولود3
".یمنع التبني شرعا و قانونا:" ج تنص.أ.من ق46المادة 4
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بالنسبة للوالدین مجال تطبیق الاتفاقیة:الفرع الثاني

تخص الاتفاقیة الزوجین المختلطین الذین وقع بینهما انفصال واللذین یكون أحدهما جزائریا و 
ا أو الآخر فرنسیا، بمعنى أن الاتفاقیة تستبعد من التطبیق حالة إذا كان أحد الزوجین جزائری

فرنسیا و الآخر من جنسیة أخرى، كما تستبعد أیضا الزوجین إذا كانا جزائریین مقیمین في 
فرنسا،أو یكونا فرنسیین مقیمین في الجزائر فهؤلاء یبقون خاضعین للاتفاقیة القضائیة المبرمة 

.التي تنص على إمكانیة تنفیذ الأحكام19641

لكن هذه العلاقة تطرح إشكالا في . زواجها مختلطافالجزائریة التي تتزوج بفرنسي یعتبر
لأن زواج الجزائریة المسلمة بغیر المسلم ممنوع في الجزائر استنادا . القانون الوضعي الجزائري

.2ج.أ.من ق30إلى المادة 

إذا هل الأطفال المولودون من هذه العلاقة مستبعدون من مجال تطبیق الاتفاقیة؟ 

من ق أ 34س كذلك لاستفادة هؤلاء الأطفال في الجزائر من أحكام المادة یبدو أن الأمر لی
كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول و بعده  ویترتب علیه ثبوت : " ج و التي تنص 

.3و بالتالي فهم مشمولون ضمن مجال تطبیق الاتفاقیة" النسب

تفاقیة هذا على الرغم من وجود عدة كما أن حالة مزدوجي الجنسیة لم یأت ذكرها في الا
قد یكون الزوجان جزائریین وفي نفس الوقت فرنسیین، وقد یكون أحدهما : افتراضات، تتمثل في

فهل الأمر هنا یتعلق بزواج مختلط في مفهوم جزائریا وحید الجنسیة و الآخر مزدوجها،
الاتفاقیة؟

و بالرجوع إلى اتفاقیة أطفال الأزواج المختلطین . 1965، سنة 68ر رقم .متعلقة بتنفیذ الأحكام و تسلیم المجرمین، جاتفاقیة 1
تبقى ساریة المفعول أحكام اتفاقیة :" منها 13الجزائریین و الفرنسیین في حالة الانفصال نجد أنها تنص في المادة 

...".المتعلقة بتنفیذ الأحكام27/08/1964
".زواج المسلمة مع غیر المسلم:... یحرم من النساء مؤقتا: "ج تنص .أ.من ق30المادة 2
.71، ص سابقمرجع  : بوبكر مولود3
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مزدوج الجنسیة الجزائریة الفرنسیة و ومن جهة أخرى و في حالة ما إذا كان كلا الزوجین
مقیما في فرنسا، هل یجب على القاضي الفرنسي أن یعتبر الأب على انه جزائري فقط و الأم 

على أنها فرنسیة فقط حتى یمكن لهما الاستفادة من أحكام الاتفاقیة؟

ین الذین ففي ظل هذه الوضعیة یكون منطقیا الاعتقاد بأن الاتفاقیة لا تعني سوى الزوج
یتمتع كل منهما بجنسیة وحیدة مغایرة لجنسیة الطرف الثاني على أن الأمر في الواقع یتعلق 

.سیةغالبا بجزائري و فرن

أهداف الاتفاقیة: المطلب الثالث

تركز هذه الاتفاقیة على حمایة الطفل إذ تمنح جملة من الضمانات لممارسة حق الحضانة 
.1كفالة حریة تنقل المحضون بین البلدینو الزیارة، كما تسهر على 

مادة تنصب كلها حول حمایة مصلحة الطفل و التي وردت 14و قد تضمنت هذه الاتفاقیة 
.بصفة صریحة في العدید من المواد

عالجت الاتفاقیة مشكل الزیارة و ممارسته بحیث ألزمت القضاة عند إصدار حكم قضائي 
ن یمنح في الوقت نفسه إلى الوالد الآخر حق الزیارة و یكون ینص على إسناد الحضانة، أ

یتعهد :" من الاتفاقیة 6، و هو ما نصت علیه المادة 2تنفیذه مضمونا من قبل سلطات البلدین
الطرفان المتعاقدان بضمان ممارسة حق الزیارة فعلا للأزواج الذین هم في حالة انفصال، داخل 

كل حكم قضائي تصدره الجهات القضائیة التابعة للطرفین .احدود البلدین وفیما بین حدودهم
المتعاقدین و ینص على حضانة طفل، یمنح في الوقت نفسه الوالد الآخر حق الزیارة بما في 

". ذلك بین حدود البلدین

.196مرجع سابق، ص: یوسف فتیحة1
ن یصدر الحكم القضائي الذي ینص على الاعتراف بحق الزیارة فیما بی:" من الاتفاقیة تنص10تجدر الإشارة إلى أن المادة 2

".حدود البلدین و تنفیذها في صیغة نفاذ مؤقت رغم ممارسة أي حق في الطعن
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و أكثر من ذلك فقد أكدت الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة على مصلحة الطفل، ولو اقتضى 
عض الأعمال المرتكبة من طرف حاضنیه كجنحة اختطاف الطفل حسب ما ورد الأمر تجریم ب

.1منها07في المادة 

إلى جانب ذلك لم تجعل حق الحضانة و حق الزیارة مقررا للأولیاء بل أوجبت مراعاة 
6مصلحة المحضون لضمان علاقة مستمرة و منتظمة بینه و بین والدیه، وهذا طبقا للمادة 

إذا كانت هناك ظروف استثنائیة تعرض صحة الطفل :" الثالثة من الاتفاقیة و التي نصتالفقرة 
الجسمیة أو المعنویة لخطر مباشر، فعلى القاضي أن یكیف طرق ممارسة هذا الحق وفقا 

".لمصلحة هذا الطفل

طبقا كما أكدت الاتفاقیة على ضمان عودة الطفل إلى البلد الذي غادره بعد انتهاء الزیارة
یتعهد الطرفان المتعاقدان بضمان عودة الطفل الفعلیة : " من الاتفاقیة و التي تنص08للمادة 

.إلى البلد الذي غادره بعد انتهاء الزیارة فیما بین حدودهما

إذا لم یرد الطفل الذي أخذ إلى البلد الآخر إلى الوالد الحاضن عند انتهاء فترة الزیارة فیما 
، فلا یمكن 5لدین التي حددتها السلطة القضائیة المختصة حسب مفهوم المادة بین حدود الب

رفض الاعتراف بالتدابیر القضائیة القابلة للتنفیذ المتضمنة حق الزیارة فیما بین بلدیهما و لا 
رفض تنفیذها الفوري، و هذا رغم أي حكم صادر أو دعوى مباشرة فیما یخص حضانة 

ع الطفل إلى التراب الذي غادرة نصت الاتفاقیة على إمكانیة تنفیذ ،و في حالة عدم رجو "الطفل
: التي نصت 11إجباري یضمن رجوع الطفل فعلا إلى التراب الذي غادره من خلال المادة

یعرض الوالد الحاضن للطفل المسألة على السلطة المركزیة أو مباشرة على وكیل الجمهوریة "
.8الحضانة عادة، من أجل تطبیق المادة الذي یتبعه المكان الذي تمارس فیه 

یتعرض الوالد الحاضن للمتابعات الجزائیة الخاصة بعدم تسلیم الأطفال التي تنص و :" تنص1988من الاتفاقیة 07المادة 1
یارة فعلا داخل حدود البلدین أو فیما بین تعاقب علیها التشریعات الجزائیة في كلتا الدولتین، عندما یرفض ممارسة حق الز 

الوالد حدودهما الذي منح بمقتضى حكم قضائي للوالد الآخر ، یباشر وكیل الجمهوریة المختص إقلیمیا بمجرد تسلمه شكوى 
".الآخر المتابعات الجزائیة ضد مرتكب المخالفة
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یلتمس وكیل الجمهوریة المختص بدون تأخیر استعمال القوة العمومیة لتنفیذ إجباري یضمن 
".رجوع الطفل فعلا إلى التراب الذي غادره

و مراعاة لمصلحة الطفل و لتحقیق ذلك سعت الدولتین الجزائریة و الفرنسیة إلى تخفیف 
تأسیس التعاون القضائي و الإداري في هذا المجال فتضمنت الإشارة الإجراءات  عن طریق 

:إلى

سعیا لتطبیق هذه الاتفاقیة نصت : سلطتین مركزیتین تعینین من طرف وزیري العدل-
تعین وزارتا العدل سلطتین مركزیتین مكلفتین :" المادة الأولى من الاتفاقیة على ما یلي 

الاتفاقیة، و لهذا الغرض تتعامل هاتان السلطتان بالوفاء بالالتزامات المحددة في هذه
المركزیتان مباشرة، و تكون تدخلاتهما مجانا، كما تتعهدان بترقیة تعاون السلطات 

. 1"المختصة في مجال حمایة القصر
تنصیب لجنة متساویة الأعضاء لتسهیل تسویة الخلافات المعروضة من طرف الوالدین 

یتعهد الطرفان المتعاقدان بالسعي لدراسة:" و التي تنص من الاتفاقیة12طبقا للمادة 

من 02المركزیتین و المحددة في الاتفاقیة ما نصت علیه المادة ومن بین الالتزامات المكلفة بالوفاء بها هاتین السلطتین 1
یجب على السلطة المركزیة في إحدى الدولتین أن تتخذ بناء على طلب السلطة المركزیة في الدولة الأخرى، جمیع :" الاتفاقیة 

:الإجراءات الملائمة لما یأتي
.البحث عن مكان وجود الطفل المعني بالأمر-
لومات المتعلقة بحالة الطفل الاجتماعیة أو المتعلقة بإجراء قضائي یخصه لا سیما إرسال نسخة من الأحكام تقدیم المع-

.القضائیة الصادرة في شأنه
.تسهیل إیجاد أي حل ودي یضمن تسلیم الطفل أو قیامه بالزیارة-
.تیسیر تنظیم حق الزیارة أو ممارسته فعلا-
.ا یمنح حق تنفیذ الحكمضمان تسلیم الطفل للطالب عندم-
.اطلاع السلطة المركزیة الملتمسة على التدابیر المتخذة و النتائج المخصصة لها-
.تسهیل ممارسة حق الزیارة الفعلیة الممنوح لأحد رعایا الدولة الأخرى في ترابها أو انطلاقا منه-
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الخلافات القائمة وقت دخول هذه الاتفاقیة حیز التطبیق انطلاقا من أحكامها و مراعاة 
.لمصلحة الطفل

و تحدث لهذا الغرض بمجرد التوقیع على هذه الاتفاقیة لجنة متساویة الأعضاء تكلف 
.مهمة هذه اللجنة بعد سنة من تنصیبهابتسهیل تسویة الخلافات و تنتهي 

و یعرض كل من الوالدین المسألة على هذه اللجنة، تخول هذه اللجنة أن تطلب من السلطتین 
المركزیتین المعینتین في المادة الأولى إجراء تحریات في كلتا الدولتین تقوم بها السلطات 

حضانة و حق الزیارة و في كیفیات الإداریة و القضائیة المختصة وتعطي آراء مسببة في حق ال
تنظیمها، ویمكن أي والد معني على ضوء هذا الرأي أن یطلب من القاضي الذي حدد حق 

... ".الزیارة تعدیل قراره وفقا لأحكام هذه الاتفاقیة
كما تجدر الإشارة إلى أن الاتفاقیة حددت المحكمة المختصة بالفصل في دعوى الحضانة، 

من الاتفاقیة المحكمة التي یقع في دائرة اختصاصها المسكن الزوجي 05وهي حسب المادة
إن التطبیق العملي لأحكام هذه المادة، یكون في . 1باعتباره مكان الحیاة الزوجیة المشتركة

الغالب لصالح الجهة الفرنسیة لاعتبار أن المسكن الزوجي بالمعنى المحدد في الاتفاقیة أي 
.2المشتركة هو في أغلب الأحیان الإقلیم الفرنسيمكان الحیاة العائلیة 

على الرغم من الجهود المبذولة من طرف البلدین، رغبة منهما في دعم التعاون القضائي، 
وحرصا منهما على تحقیق أحسن حمایة لأطفال الأزواج المختلطین الجزائریین و الفرنسیین في 

إلا أنها لم تحقق . حالة الانفصال، و حریة تنقلهم بین البلدین، من خلال هذه الاتفاقیة
منتظرة منها من الناحیة العملیة ، إذ تستشف عیوبها من خلال تفضیل الأم الأغراض ال

الحاضنة و التي تكون في كل الأحوال من جنسیة فرنسیة مقیمة مع محضونها في فرنسا، إلى 
جانب استبعادها لبعض المبادئ العامة المستقرة في القانون الدولي و قانون الأسرة الجزائري 

هذه الاتفاقیة الجهة القضائیة التي یوجد بدائرة اختصاصها یقصد بالجهة القضائیة المختصة في:" من الإتفاقیة تنص05المادة 1
".المسكن الزوجي، باعتباره مكان الحیاة العائلیة المشتركة

.126سابق ، صمرجع  : ةجندولي فاطمة زهر 2
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من جهة أخرى و.1د الشكلیة أو الموضوعیة المتعلقة بممارسة الحضانةسواء ما یتعلق بالقواع
فالاتفاقیة تستبعد فرضیة إلغاء الحكم الفاصل في الحضانة بدعوى مخالفته للنظام العام أو 

.2أحكام قانون الأسرة الجزائري

لد في و لم تتطرق لبیان مكان ممارسة حق الزیارة في حین كان من الأولى أن تعمم حق الوا
استعمال حقه في الزیارة ما بین الحدود بعیدا عن الحاضن، طالما أن هناك ضمانات قانونیة 
منحتها الاتفاقیة للحاضن لحمایة حقه في الحضانة و عودة المحضون إلیه بعد انتهاء 

.3الحضانة

.136مرجع سابق، ص : معوان مصطفى1
.70مرجع سابق، ص: بوبكر مولود2
.138، ص نفسهمرجع : معوان مصطفى3
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:خلاصة الفصل الثاني

المختلط، و التي تتمثل خاصة في القانون الواجب مشاكل الحضانة عند انحلال الزواج إن 
التطبیق علیها، زیادة على ذلك مشاكل الزیارة والتنقل غیر المشروع للأطفال، فهذه المشاكل لا 
یتم تجاوزها إلا بوضع نصوص قانونیة واضحة تحدد القانون الواجب التطبیق على الحضانة، 

شاكل الزیارة لا یتم تجاوزها إلا بناء على و في ما یخص التنقل غیر المشروع للأطفال و م
التعاون الدولي بموجب اتفاقیات دولیة تضع حلول لها  و تلزم الأطراف الموقعة علیها بالالتزام 

.بها
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:ةـــــــلخاتما

دراسة ، یتضح أن موضوع انحلال الزواج المختلط له نظام خاص، ممیز هذه المن خلال 
لا یمكن تطبیق القواعد الموضوعیة الواردة في القانون إذأحكام القانون الداخلي، و مستقل عن

التي تحدد القانون الواجب الإسنادبعد استشارة قاعدة إلاالداخلي لوجود عنصر أجنبي، 
على أساس إمایتم تحدیدها إذالتطبیق، على أن تأسیس هذه القاعدة یختلف من دولة لأخرى، 

الموطن كالتشریع الجنسیة و س ضابط ى أساما علط الجنسیة كالتشریع الجزائري، و إضاب
بین مواقف تحدید القانون الواجب التطبیق على انحلال الزواج تختلف كما أن الفرنسي،

أخضعها المشرع الجزائري لقانون جنسیة الزوج وقت رفع إذالتشریعین الجزائري و الفرنسي، 
استثناء على هذه القاعدة طبقا للمادة و أوردج.م.ق12الدعوى حسب الفقرة الثانیة من المادة 

من نفس القانون و التي تنص على سریان القانون الجزائري وحده إذا كان أحد الزوجین 13
یق القانون الفرنسي بكل المشرع الفرنسي سعى إلى تطبأن ، فیحین جزائریا وقت انعقاد الزواج

.ف.م.ق309المادةالوسائل حسب 

لا أنه إ،انحلال الزواج المختلط سائلممتنظیإلىئري، قد سعى المشرع الجزاومع أن 
فعلى الرغم یثة، یتضح قصور في المنظومة التشریعیة و عجزها عن مواكبة المستجدات الحد

، إلا أنه على قانونیة منظمة لانحلال الزواج في القانون المدني الجزائري نصوصمن إدراج 
منه ببیان الجهة المختصة، لم یكلف نفسه عناء إیجاد المستوى القضائي، خاصة ما یتعلق 

، نصوص قانونیة تحدد اختصاص المحاكم الوطنیة للنظر في نزاعات انحلال الزواج المختلط
المدنیة و الإجراءاتوهو ما استوجب تمدید العمل بالنصوص الداخلیة الواردة في قانون 

للحكم لارتباطها بالسیادة و بالنفاذ الدولي ، و ذلك رغم الطابع المعقد لهذه المسألة الإداریة
.الصادر عن القضاء الوطني

تصاف العلاقة القانونیة بالدولیة لوجود عنصر أجنبي فیها، یستوجب تنفیذ الحكم الوطني فا
عملا بمبدأ المعاملة بالمثل، أمام قضاء أجنبي، و تنفیذ الحكم الأجنبي أمام القضاء الوطني
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من خلال بیان ،المشرع الجزائري تنظیم مسألة تنفیذ الأحكام الأجنبیةمنوهذا ما استوجب
الجهة المختصة للنظر في دعوى الأمر بالتنفیذ، وكذا تحدید الشروط الواجب توافرها لإنزال 

.الحكم الأجنبي منزلة الحكم الوطني

القانون الواجب إن مشاكل الحضانة عند انحلال الزواج المختلط، و التي تتمثل خاصة في
التطبیق علیها، زیادة على ذلك مشاكل الزیارة والتنقل غیر المشروع للأطفال، فهذه المشاكل لا 
یتم تجاوزها إلا بوضع نصوص قانونیة واضحة تحدد القانون الواجب التطبیق على الحضانة، 

القضاء الجزائري، ویسندها غالبا ما یعرض علىالتطبیق علیها جبشكال القانون الوافإ
ج، أي لقانون .م.الفقرة الثانیة ق12لنص المادة إعمالاالزواج انحلالأثارللقانون الذي یحكم 

جنسیة الزوج وقت رفع الدعوى لأن تكییفها یخضع للقانون الجزائري، باعتبار أن المشرع قد 
إلاو التنازع لا یثور بصددها في قانون الأسرة الجزائري، انحلال الزواج آثارتناولها ضمن 

غیر أن القضاء الفرنسي نادى بإخضاعها للقانون الشخصي للطفل .بمناسبة انحلال الزوجیة
. مصلحة المحضونالمحضون، و الهدف من تحدید القانون الذي یحكمها هو حمایة

و المختلط،الحضانة كثیرة الوقوع في مجال انحلال الزواج خرى لألمشاكهناك أنكما 
فهذه المشاكل لا یتم تجاوزها ، رة و التنقل غیر المشروع للأطفالتتمثل خاصة في مشاكل الزیا

إلا بناء على التعاون الدولي بموجب اتفاقیات دولیة تضع حلول لها  و تلزم الأطراف الموقعة 
ثنائیة وذلك لتفادي هذه الجزائري إبرام اتفاقیاتالمشرع ما أوجب علىا، علیها بالالتزام به

.المشاكل

من خلال ما سبق، یتضح نقص و عجز المنظومة التشریعیة عن توفیر الحلول الفعالة 
وعلیه، نأمل من المشرع الجزائري، التدخل لسد النقص من لمشكلات انحلال الزواج المختلط، 

:ما یلي خلال الأخذ بعین الاعتبار

مسائل انحلال الزواج المختلط، كقاعدة إسناد، یستوجب الأمر في المجال التشریعي: أولا
عامة، لقانون جنسیة الزوج وقت انعقاد الزواج، و ذلك لتجنب مفاجأة الزوجة باختصاص قانون 
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، وذلك لتوفیر الحمایة القانونیة للمرأة التي غالبا ما تكون الطرف المتضرر عند لم تكن تتوقعه
.انحلال الزواج

كما جب تطبیق القانون الوطني كلما كان أحد الزوجین وطنیا وقت رفع الدعوى، في حین یستو 
القاضي بتطبیق قاعدة إلزاملا یجب إذفكرة الحل الوظیفي، إلىیسعى المشرع أننتمنى 
تحدید إلىقاعدة عمیاء تسعى إلىتطبیقا مجردا، تندثر معها الغایة منها، فتتحول الإسناد

لابد من مراعاة مصلحة إذحضانة، القانون تحدیدا مجردا، سیما عندما تطرح مسألة ال
لذلك على المشرع وضع إضافة.التي یتحدد وفقا لها صاحب الحق في الحضانةالمحضون

.    قاعدة إسناد تحدد القانون الواجب التطبیق على الحضانة

منظومة تشریعیة خاصة، ولإیجادالمشرع التدخل على المستوى القضائي، فینبغي على :ثانیا
دقیقة تحدد اختصاص المحاكم الوطنیة للنظر في نزاعات انحلال الزواج نصوص قانونیة إفراد

.لا یجب الاكتفاء بالامتیاز الجوازي المقرر و المبني على ضابط الجنسیةإذالمختلط، 

المترتبة على الأحكام الأجنبیة الفاصلة في دعوى انحلال الآثاركما یجب على المشرع، تحدید 
، على أن في هذا فیذ أو بعد منحها ذلك الأمرنسواء قبل منحها الأمر بالتالزواج المختلط، 

النطاق بالتحدید، نتمنى أن یتبنى المشرع الجزائري موقف القضاء الفرنسي، فیعتبر أن أحكام 
دولة المطلوب فیها التنفیذ دون حاجة لاستصدار الأمر بالتنفیذ قابلة للتنفیذ في الانحلال الزواج 

.لارتباطها بالحالة الشخصیة للفرد
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،دیوان )الزواج و الطلاق(الجزء الأول،الجزائريالأسرةقانون الوجیز فيبلحاج العربي ،

.1999بعة ، الجزائر، طالمطبوعات الجامعیة
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.2008دار الخلدونیة، الجزائر،سنة ، بعة الأولىطالالعربیة، 
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، دراسة مقارنة بالقوانین العربیة و القانون الفرنسي، 2005جوان 20المؤرخ في 10
.181، ص2008، مطبعة الفسیلة، الدویرة، سنة 1ج
الجزء الأولالقانون الدولي الخاص الجزائري، مقارنا بالقوانین العربیة،،زروتي الطیب ،

.2000طبعة الكاهنة، الجزائر، سنة تنازع القوانین، م
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.2010سنةالجامعیة، الجزائر، 
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دار بعة الثالثةطال، الطلاق في قانون الأسرة الجزائريالزواج و ، سعدبد العزیزع ،
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قائمة الرسائل و المذكرات الجامعیة: ثانیا

ازدواج الجنسیة في ضوء أحكام الإشكالات القانونیة الناجمة عن، بوبكر مولود
، مذكرة دواج الجنسیة بین الجزائر وفرنساالقانون الدولي من خلال دراسة حالة از 
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قائمة المقالات: ثالثا
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تفاقیة الجزائریة الفرنسیة لعامالطفل في الا الحضانة وحمایة"،معوان مصطفى
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.2000سنة، 1العدد، 41زءجالجامعة الجزائر، 

 ،مجلة العلوم "مدى الحمایة القانونیة للطفل في القانون الدولي الخاص"یوسف فتیحة ،
.2005، سنة3العددالقانونیة و الإداریة، كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 
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 یونیو 20الموافق لـ 1426جمادى الأولى 13المؤرخ في 10-05القانون رقم
2005لسنة 44ر،ع .المعدل و المتمم للقانون المدني الجزائري، ج2005

المتضمن 2008فبرایر 25موافق لـ 1429صفر 18مؤرخ في 09-08قانون رقم ال
2008لسنة 21ر،ع .جقانون الإجراءات المدنیة و الإداریة،

جویلیة سنة 29الموافق 1385ربیع الاول عام 30المؤرخ في 64-65رقمالأمر
المتضمن المصادقة على الاتفاقیة المتعلقة بتنفیذ الأحكام و تسلیم المجرمین بین 1965

تعلقة بتعدیل البروتوكول القضائي الجزائري ائر و فرنسا و على مبادلة الرسائل المالجز 
.1965، سنة 68، ج ر، العدد1962أوت 20الفرنسي الموقع علیها في 

1975سبتمبر26الموافق لـ1935رمضان20المؤرخ في 58-75رقمالأمر
. 1975لسنة 78ر،ع .المتضمن القانون المدني الجزائري، المعدل و المتمم،ج

 الجزائري، المتضمن قانون الأسرة 2005فبرایر27المؤرخ في 02-05الأمر رقم
.2005لسنة15ر العدد . المعدل و المتمم، ج

 1996دیسمبر7الموافق لـ 1417رجب 26المؤرخ في 438-69المرسوم رقم ،
15المؤرخ في 19-08المتعلق بإصدار نص تعدیل الدستور ، المعدل بالقانون رقم 

.2008، سنة 63ر، ع .، ج2008نوفمبر 

المتضمن المصادقة على 1988جویلیة 26المؤرخ في 144-88: المرسوم رقم
، ین و الفرنسیین في حالة الانفصالالاتفاقیة المتعلقة بأطفال الأزواج المختلطین الجزائری

.27/07/1988الصادرة بتاریخ 30رقم . ج ر
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:النصوص القانونیة الأجنبیة - ب
10الإنسان الصادر عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة في الإعلان العالمي لحقوق

.1948دیسمبر 
 convention du 12 Juin 1902 pour régler  les conflits de loi et de

juridictions en matière de divorce et séparation de corps,
 convention du 05 octobre 1961 pour concernant la compétence

des autorités et la loi applicable en matière de protection des
mineurs.

 ordonnance n° 2005-759, du 4 Juillet 2005 relative aux C. CIV.
Fr, journal officiel du 6 Juillet 2005.
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