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 تحريك تنازع القوانين في موضوع الحضانة التشريعات وأ ثرها في اختلاف

 (بعض التشريعات العربيةعلى نة ر دراسة مقا)

  تيارت/ابن خلدون جامعة ؛كلية الحقوق والعلوم الس ياس ية ؛ "أ  "أ س تاذ مساعد؛ س نوسي عـــــــلي

 :الملخص 

في  لةالمتمـ  لىوال   هرتو صـ في لاسـ ا اجوالـ   لانحـلا نعـ الناتجـة الآثار أ بـرز مـن الحضـانةمسـ     تعـد

 الحضـانة عـدت ناه  ومن ه، بنفس لالتكف يس تطيع لا يالذ فلالط ضعو  نع البحث هو امنه والغاية  ،قالطلا

ووقـع الاجماـ ع  ءالقضـا و التشريـع ه والفقـ عنايةب  ونالمحض حةلمص هوممف  حضي حيث الرعاية رهمظا نم ار همظ 

ذا، ها مطلقااعتبار  على وماوب  يبـااان لـوايننا ونكـ اجشكالا يطرح لا فاجن ذلك قائمة مايةوال   الحياة كانت فاج

 ةولويـأ   كـونت نلمـ، لادوال   حضـانة لىعـ التنـازع عندو  قالطلا حا  فيل يقوم الاجشكا ولكن ،الطفل تربية معا

  .يدعي كل طرف صلاحيته لذلكحيث  مرعانته

 .التشريعات اختلافتنازع القوانين، الحضانة، مصلحة المحضون، : الكل ت المفتاحية 

Abstract : 

The right to custody is one of the most important consequences of the dissolution of 

the marriage by divorce. Its objective is to determine the conditions of taking the child 

into care, considering his inability. Thus, the custody forms one of the aspects of the 

assistance where the interest of the child in custody is taken into account by jurisprudence, 

the legislation and the judicial power and constitutes a consensus to achieve it, as an 

absolute duty. If the marital life is founded, the problem of assistance does not arise, since 

the parents are jointly responsible for the child’s education. However, in cases of divorce or 

issues, relating to the right to custody of children, it is essential to determine who of the 

parents will be allotted this right that each one claims. Meanwhile. 

Keywords  : Difference of legislation - right of custody.-  

 : مقدمة 

آثارو ومـرةن  لما كانت مسا  الحضانة تتداخل ضمـن أ فـكار متعـددة،  ًرةن ضمـن فكـرو الـ واج هعتبارهـا أ ثـرا مـن أ

لذا نجـد أ ن التشريـعات التلفـة لـلدول قـد  أ خرى ضمن فكرة الطلاق، وًرةن أ خرى ضمن علاقة ال ولاد هلآهء،

زاء ذلك، هذا ال مر الذي انعكس على مس    تحديـد القـانون الواماـ   تباينت فا بينه  من تبني موقف موحد اج
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التطبيق على مسا  الحضانة، فبدلان من أ ن نكـون هنـاق قـانون واحـد واع ينعقـد ص صختصـاا في مسـا ل 

 .قوانين قد تتزاحم فا بينها الحضانة، نجد أ ن هناق عدة

وحينها ي ور التساؤل عن القانون الذي يفصل في هذا النزاع، وعلى أ ي أ ساس يقدر القـا  أ هليـة كل طـرف 

للقيام بهذو المهمة الجس يمة، وما سب  تصادم أ و تنازع القوانين ايولية في هذا المجال، ومـاهو الت  سـيس القـانو  

 . نسس  للفصل في ملل هكذا ز اعات لكل هذا، وما هي الارج ال  

لى مبح ــين، نبــين  في ال ول اخــتلاف  ــام بنطــاق هــذو المســ   ، ســوف نقســم هــذا البحــث اج لم ومــن أ جــل الاج

 .التشريعات في فكرة الحضانة، ونتعرض في ال ا  لت  ثير صختلاف بين التشريعات في تنازع القوانين

 .الحضانةأ ثر اختلاف التشريعات في فكرة :المبحث ال ول

يبقى موضوع الحضانة وما تختص بـه مـن مسـا ل وأ حـكام خصوصـا عـلى ضـوء التعـديلات الـع أ دخلـت عـلى 

لى أ نــه لا نـرج عــن ال   للاخـتلافمجــالا  50-50موادهـا ووماــ  ال مـر  صـول والقواعــد العامــة الفقهــ ي ف،ـا، اج

ذ أ نه لا يعدو أ ن نكون خلاف في التكييف وتطبيق ل للشريعة ص بعض الج  يات، والسـب  في هـذا سلامية، اج

ـا نـص عليـه الفقهـاء سـابقا،  ـا  لا أ ن المشرعـ الج ارـري قـد خـرج في بعـض المواقـع    نرماع لاختلاف الفقهاء، اج

ل نها تمس أ حد أ هم القضـا  المطروحـة عـلى مسـ توى المحـاف وبصـفة  -هلبحث والتمحيص -يوما  التوقف عندها

 .تكاد تكون مس تمرة

 .قف التشريعات العربيةمو : المطل  ال ول

 :موقف المشرع الج ارري: الفرع ال ول

تناول قانون ال سرة الج ارري
(1)

لى  20أ حكام الحضانة في المواد من   الذي أ لغى المادة  50-50ووما  ال مر  20اج

، وأ خضع بعضا من موادها للتعديل26
(2)

ذا مـا قـورن وـا  ، وهلرغم من هذا يبقـى هـذا التعـديل لـلا للنقـاا اج

الحضانة هي رعايـة الـوي :" بقوص 20قررو الفقه الاجسلامي، وقد تناول المشرع الج ارري تعريف الحضانة في المادة 

للقـا أ ن المشرعـ ، ومـا يلاحـه هنـا "…وتعليمه والقيام بتربيته على دنن أ بيه والسهر على ح يته وحفظه صحـة وخل

الج ارري قد رك  على أ هداف الحضانة لددا بذلك نطاقها ووظا فها ال ساسـ ية،  ـا يوماـ  عـلى القـا  عنـد 

س ناد الحضانة أ ن نراعي كل هذو الجوان  المتضمنة في التعريف حكمه هلطلاق واج
(3)

نمـا .  والمقصد العام للحضانة اج

                              
(1)

 .0550فبرانر  02المؤرخ في  50-50المتضمن لقانون ال سرة المعدل والمتمم هل مر رقم  1948يونيو  9المؤرخ في  11-48القانون  : 
(2)

من خلال لاولته الموازنـة في الحقـوق والوامابـات بـين الرجـل والمـرأ ة وهـو ال مـر الجديد لقانون ال سرة الج ارري  خصوصا ما نص عليه التعديل  

 .50-50  على كل المواد المعد  ووما  ال مر الغال
(3)

 .695ا ،(0559) ، 8ط  ، 1العربي بلحاج، الوجيز في اح قانون ال سرة الج ارري، ج:  
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نجاؤو من المهالك، وهلتم عن ندرق أ ن الحـق في الحضـانة ثابـت لـكل مـن الحاضـن هو حفه الطفل من الهلاق واج

ـبر عل،ـا، ل نهـا بـير وامابـة عليـه، ولـو  والمحضون معا، فه ي حق للحاضن وعنى أ نه لو امتنـع عـن الحضـانة لا  ل

أ سقط حقه فيه لسقط
(1)

ليه حقه عند جمهور الفقهاء ذا أ رادو مرة ثانية وكان أ هلا لها عاد اج ، واج
(2)

. 

سـ ناد الحضـانة ولـو وت  صيلا لما ذه  اج  ليه المشرع الج ارري في مراعاة مصلحة المحضون الـع ماعلهـا ال صـل في اج

نه يمكن القول28تعارضت مع الترتي  الوارد في المادة   :، فاج

أ ن الحضانة تتعلق بها ثلاثة حقوق معـا، حـق للحاضـنة
(3)

، وحـق للمحضـون
(4)

، وحـق لـب ب
(5)

ن أ مكـن  ، فـاج

ن تعارضت وما  تقـد  حـق المحضـون أ بـدا، حيـث لا يسـقط  ل،ا، واج التوفيق بين هذو ال لاثة وما  المصير اج

ذا كان في ســقوطها حر  يلحــق المحضــون، كــ  لا  ــوز لــب ب أ ن يــنزع المحضــون مــن  حــق ال م في الحضــانة اج

لا وبرر اعي،  وكل هذا نابع من السعي اج  لى ض ن حقوق الطفل والتكفل به، وهو صاحبة الحق في الحضانة اج

ليه القا  كذلك، حيث  عـل مصـلحة المحضـون المنفـذ الوحيـد الذي عـلى ضـو ه يفصـل في زـ اع  ما يسعى اج

س تقى أ حكام قانون ال سرة من الشريعة الاجسـلامية  الحضانة حس  سلطته التقدنرية، و ل ن المشرع الج ارري  اج

ع 000بصريح المادة  لى اج  ل أ حكام الشريعة الاجسلامية عند انعدام النص القـانو  ، وهلـرغم مـن أ ن الع تحيل اج

 : المشرع الج ارري لم يضع تعريفا لمصلحة المحضون بير أ نه يمكن تحديدها وميزاتها وخصا صها المقصودة ك يلي

فـاجن  وعـلىأ ن قاعدة مراعاة مصـلحة المحضـون ذاتيـة وةصـية، وعـنى أ نهـا تتعلـق بـكل طفـل عـلى حـدى،  -1

 القا  ينظر لكل طفل على حدى ويحدد مصلحته البآ قة به

قاعدة مراعاة مصلحة المحضون ليست قاعدة ثابتة بل متغـيرة حسـ  ال مـانوالمكان والملانسـان و ـر الطفـل  -0

ن القاضى لابد من أ ن نتمسك ب  ساسين لا يمكن تجاوزه  أ بدا ه ...و  : ، لكن رغم كل هذا فاج

  عنوية على المصلحة الماديةتغلي  المصلحة الم. 

  النفسي والعاطفي للطفل وصس تقرارتحقيق ال من. 

                              
(1)

 ".يسقط حق الحاضنة هلتزوج بغير قري  لرم، وهلتنازل ما لم يضر وصلحة المحضون:" 22هذا ما ورد في المادة :  
(2)

، ل نه حق يتجدد بتجدد ال مان، وهي حق للمحضون وعنى أ نه لو لم يقبل المحضون بير أ مه او لم  د بيرها، أ و لم نكن لب ب ولا للصغير مـا :  ل 

بر ال م على الحضانة، لذق لو اختلعت ال وجة على ترق ويها يى ال وج صح الخلع وبطـل الشرطـ ، بـير أ ن المالكيـة في بـير ماـهور المـذه   تجل

ليه بناء على أ ن الحضانة حق للمحضون مع ال   ليه بعد ذلك، أ ما ماهور المذه  فاجن هذا الحق يعود اج ذا سقط حقه لا يعود اج خذ نرون أ ن الحاضن اج

 . دائما هلمبدأ  العام أ لا وهو مصلحة المحضون أ ولى وأ س بق 
(3)

ليه المشرع في ضدر المادة :   ".ة ويهاال م أ ولى بحضان: " بقوص 28وهو ما أ شار اج
(4)

 "بير أ نه    في جميع الحالات مراعاة مصلحة المحضون:"... بقوص 22وهو ما أ كدو المشرع الج ارري في الفقرة ال ال ة من المادة :  
(5)

ليه المشرع بقوص :    .حيث ماعل حق ال ب مبااة بعد ال م ..." ال م أ ولى بحضانة ويها، ثم ال ب"...وهو ما أ شار اج
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لى هذا ذهبت المحكمة العليا في اماتهادها  يسـ تعين القـا  في الحـع بعـدم تحقـق مصـلحة المحضـون : المبـدأ  :" واج

"اماتماعيةبتقرنر مساعدة 
(1)

. 

ل،ا القضاء الج ارري في القرار الصادر عن المحكمة العليـا بتـار   تحـت  56/52/1949وهي العناصر الع احتع اج

سقاط حضانة البنت عـن : " حيث جاء في حي ياته 08606رقم  أ ن قضاة المجلس لما قضوا بت  ييد الحع القا  هج

س نادها ل ب،ا رغم أ ن الاهادات الطبي لى رعايـة ال م امها لتنازلها عنها واج ة ت بت أ ن البنـت مريضـة مرضـا يحتـاج اج

" أ كثر من رعاية ال ب، فبقضائهم ك  فعلوا خرقوا ال حكام الشرعية الخاصة هلحضانة
(2)

. 

أ نـه مـن المسـ تقر :" 106285ــ تحـت رقم 14/50/1992: ك  ورد في قرار أآخر صادر عن المحكمة العليا بتـار 

لى أ ن الحضانة تمنح حس   قضاءعليه  مصلحة المحضون، ولمـا كان ثابتـا في قضـية الحـال أ ن الحضـانة أ سـ ندت اج

عـ لا  صماتماعيةعلى التقرنر المرشدة  اعتماداال ب مراعاة لمصلحة المحضون  الع تؤكد ذلك، فاجن قضاة الموضـوع اج

."لسلطتهم التقدنرية فقد طبقوا القانون
(3)

   

يتبين من القرارات السالفة الذكر أ ن القضاء الج ارري متمسك بقاعدة مصـلحة المحضـون دون الخـروج عـن  وعليه

 .قواعد وأ حكام ومقاصد الشريعة الاجسلامية

 .موقف بعض التشريعات العربية ال خرى: الفرع ال ا 

قـانون ال حـوال الاخصـية رقم بعض ـ  شهر القوانين العربية ، نجد أ ن التشريـع المصريـ والمتم ـل بلو اطلعنا على 

المعــدل لم نــرد فيــه تعريــف للحضــانة، ًركان للقضــاء معالجــة مــا ي ــار أ مامــه مــن ز اعــات،  1929لســ نة ( 88)

مسترشــدان في تعريفهــا هلمصــادر الفقهيــة والــع تناولتهــا هلتفصــيل
((4))

، أ مــا عــن القــانون ال رد  والمتم ــل بقــانون 

نمـا ذكـر اوط  1922لس نة ( 21)ال حوال الاخصية رقم  لى تعريـف الحضـانة، واج النافـذ أ نـه أ يضـان لم يتطـرق اج

مـن نفـس القـانون، ( 122-108)وترتي  من ص الحق هلحضانة، ومدتها وسقوطها وأ مارة الحاضنة ووما  المواد 

والظاهر أ نه ترق ذلك لاماتهاد القضاء مس تنيران في ذلك على الآراء الفقهية
((5))

  . 

                              
 
(1)

 .651، غرفة ال حوال الاخصية، ا 1/0550، مجلة المحكمة العليا، عدد14/50/0550قرار بتار   665022رقم  ملف:  
(2)

 .194، ا 1992، الصادرة في سبتمبر 14فقه والقضاء، العدد لالمجلة العربية ل:  
(3)

 .66،  1992، س نة 02نسشرة القضاة، العدد :  
(4)

 . 20، ا  (د س ط)، دار صشعاع القاهرة ،  0صحوال الاخصية في تشريعاتها المتعددة ،ج  عبد الفتاح ابراهيم البهنسي : 
(5)

، ر ال قافة للنشر والتوزيع ، ع ن، دا1، ط8وج6صماتهاد القضائي صرد  بخوا الحضانة ، احمد محمد علي داود ، صحوال الاخصية ، ج:  

 . 82-85، ا 0559
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مـن قـانون ال حـوال الاخصـية ( 149)أ ما بخصوا القانون الكويع، فقد جاء هلمذكرة الاجيضاحية ناان المـادة 

نراد بحضانة الصغير تربيته ورعايته والتعهـد بتـدبير طعامـه وملبسـه ) النافذ ما يلي  1948لس نة ( 01)الكويع 

يه اعان ونومه وتنظيمه وجميع شؤونه الع بها صلاح أ مرو  ن ص حق ترب 
((1))

. 

 منـه الحضـانة كـ ( 186)النافذ في المـادة  0550لس نة ( 04)وقد عرف قانون ال حوال الاخصية الاجمارتي رقم 

حفه الوي وتربيته ورعايته وا لا يتعارض مع حق الولي على الولايـة عـلى الـنفس: )) يلي 
((2))

ويتطـابق هـذا . 

نون العربي الموحدمن مشروع القا( 160)التعريف مع تعريف المادة 
((3))

  . 

نه لم يعرف الحضانة 1904لس نة ( 144)أ ما قانون ال حوال الاخصية العراقي رقم  نما جـاء في مقدمـة , النافذ فاج واج

صلاح الحضانة في قـانون ال حـوال الاخصـية، تربيـة الطفـل وتـدبير )) التعديل ال ا  لهذا القانون ب  نه  يلقصد هج

ذلك قـانونان، والمحافظـة عـلى مـن لا يسـ تطيع تـدبير أ مـورو بنفسـه، وتربيتـه وـا  شؤونه من قبل مَنْ ص حـق في

يصلحه ويقيه  ا يضرو
((4))

، ولم يبتعد الفقه العراقي 
((5))

، والقضاء العراقي 
((6))

 .عن هذو التعريف 

 .ايولية والاتفاقيات ال وروبيةالتشريعات  بعضموقف : المطل  ال ا  

 :موقف بعض التشريعات ال وروبية :الفرع ال ول

كرل أ ن اي نة المس يحية تعد ال صل للكلير من القوانين 
لى الحضانة ك ثـر  ال وروبيةيذن حيث أ ن هذو اي نة تنظر اج

لا  ل،ا  على أ نها حقٌّ لـب م مـادام الطـلاق صـدر لصـالحها، واج من اث  ر الطلاق من جهة، ومن جهة أ خرى تنظر اج

لى ال ب، .وعلى هذا النهج سارت معظم القوانين ال وربية كالقانون الفرنسسي انتقل الحق اج
(7)

 

لى ال مر على أ ن هناق سـلطه نتمتـع بهـا ال ب عـلى أ ولادو القصرـ دون  أ ما القانون صزكليزي ، فقد كان ينظر اج

لى أ ن صـدر قـانون الطفـل في   والذي بـين 1949أ ن نكون هناق حديث عن وامابات الواينن تجاو ال ولاد ، اج

                              
(1)

 .61، ا 0515، دار ال قافة للنشر والتوزيع ، ع ن ، 1ليوي ناصر، الحضانة بين الشريعة والقانون ، طمحمد ع . نقلان عن د:  
(2)

،  0550ضاري خليل محمود ، مبدأ  مصالح الطفل الفضلى ، بحث مناور في مجلة العدا  تصـدر عـن وزارة العـدل العراقيـة ، العـدد ال ول ، :  

 . 045ا
(3)

نة ال انية مواد هذا المشروع مناورو في المجلة العربية للفقه والقضاء ، تصدر عن صمانه العامة لمجلس وزارة العدل العرب ، العدد ال ا  ، الس  :  

 . 04، ا 1940، تشرنن صول ، 
(4)

 .12، ا 1904لس نة  144مقدمة التعديل ال ا  لقانون صحوال الاخصية العراقي رقم  : 
(5)

 . 016، ا  1995بغداد ،  ،(د ر ط) ، 1الوجيز في اح قانون صحوال الاخصية ،ج ،احمد الكبيسي : 
(6)

اذا وجد ان الصغيرة بحاجه ماسه الى من نرعاها من النساء )، والذي ينص على انه  19/0/1922في  1922/ ةصية /  046مللا القرار رقم :  

ا لهـا وايهـا في فانه لا يوجد هناق ما يبرر أ خذها من أ مها طالما قد ثبت اسلامها وانها قائمة برعاية ابنتها ومعالجتهـا وادخالهـا المـدارس الـع ارتضـاه ،

 . 090، ا  1922، الس نة ال انية وال لاثون ،  8و 6مناور في مجلة القضاء تصدر عن نقابة المحامين العراقيين ، العددان ( حياته 
(7)

 10/2/1458القانون المد  الفرنسسي الصادر في  
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ذا لم تتسـب  في الطـلاق هذو الوامابات ، مع احتفاظه هلصبغة المس يحية الع تعطـي الحـق لـلام اج
)(1)

وتميـل .  

لى ال م عنـدما نكـون الطفـل رضـيعان ، أ مـا في بـير مـدة  عطاء حـق الرعايـة اج لى اج المحاف صزكليزية بصورة عامة اج

ذا كانــت ينظــر ال م متس ــ لى ال ب اج ببة في الطــلاقالرضــاعة فســ تنتقل الحضــانة اج
(2)

، ولم ينظــر قــانون صتحــاد  

لى مـا يتقـرر مـن تشريـع  نما أ حال مسا  حفه الوي بعـد فسـا الـ واج اج السوفيع سابقان الى مسا  الحضانة، واج

 02/2/1924من القانون الصادر ( 14)الجمهور ت المتحدة، ووما  المادة 
(3)

  

 .ايولية الاتفاقياتموقف بعض : الفرع ال ا 

  1992واتفاقية لاهاي لعام  1949وس نخص هلذكر اتفاقية حقوق الطفل لعام 

 1949اتفاقية حقوق الطفل لعام  -: أ ولا
(4)

)) نصت الفقرة ال ولى من المادة ال ال ة من هذو الاتفاقية عـلى انـه . 

مـة أ و الخاصـة أ و في جميع الاجماراءات الع تتعلق هل طفال سـواء قامـت بهـا مؤسسـات الرعايـة صماتماعيـة العا

"المحاف أ و السلطات الاجدارية أ و الهيئات التشريعية يولى صعتبار ال ول لمصالح الطفـل الفضـلى 
(5)

كـ  نصـت .  

تتعهد ايول ال طراف ب  ن تضمن للطفل الحمايـة والرعايـة اللازمتـين لرفاهـة، " من نفس المادة على أ ن 50الفقرة 

ا ه أ و بـيرهم مـن ال فـراد المسـؤولين قـانونان عنـه، وتتقـذ تحقيقـان لهـذا مراعية حقوق ووامابات واييـه أ و أ وصـي

 "الغرض جميع التدابير التشريعية والاجدارية الملائمة 

المتعلقة هلاختصاا والقانون المطبـق وصعـتراف والتنفيـذ والتعـاون في مـادة  1992اتفاقية لاهاي لعام  -: ثانيان 

المسؤولية ال بوية والاجماراءات الحماية لب طفال
(6)

 . 

                              
(1)

ة ااف وفا محمد ، ح ية بير ذوي صهلية على الصعيد ايولي ، بحث مناـور في المجـلة المصريـة للقـانون ايولي ، تصـدر عـن الجمعيـة المصريـ 

 . 650، ا 0550للقانون ايولي ، المجلد ال امن والخمسون ، 
(2)

 Dicey and morris , conflict of laws , 9ed ., Stevens and sons limited , London , 1974   
(3)

 . 89سابق ، ا مرماعمحمد عليوي ناصر  
(4)

، 0/2/1995، ودخلـت حـيز النفـاذ اعتبـاران مـن  05/11/1949بتـار  ( 88/00)صدرت هذو الاتفاقية بقرار الجمعية العامة لب مم المتحـدة رقم  

 . مادة ، وقد صادقت عل،ا جميع ايول صعضاء هل مم المتحدة ، هس تثناء الولا ت المتحدة والصومال( 08)و  وتضمنت ديباجه
(5)

بتطبيق هذا النص تطبيقا مبـاا وتغليبـه عـلى نـص  00/9/1992قضى مجلس ايو  الفرنسسي في حكمه الصادر في  تطبيقان لنص هذو المادة ،:  

 .القانون اياخلي الذي يمنع الطل  المتعلق بحق التجمع العا لي
(6)

غ عـدد ايول صعضـاء ف،ـا نحـو ل كثر من ما ه وعشرة اعوام ، دأ ب مؤتمر لاهاي للقانون ايولي الخـاا ، وهـو منظمـة دوليـة حكوميـة يبلـ:  

فراد  الذنن تتخطى حركتهم وأ نساطتهم حدودهم الوطنية  وتقع على عاتق هذا المـؤتمر . س بعين دو  من مختلف القارات ، على توفير صمن والحماية للاج

اسة وتبني اتفاقية لاهـاي متعـددة صطـراف مسؤولية المواءمة بين قواعد القانون ايولي الخاا على المس توى العالمي ، وذلك من خلال اعداد ودر 

: نقلا عـن الموقـع. اتفاقية  62دو  من مختلف انحاء العالم ،وقد تم منذ الحرب العالمية ال انية اقرار  105يبلغ عدد ايول صطراف بها حاليان اكثر من 

  www.hcch.net 

http://www.hcch.net/
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قرارها في  بنطاق واسع من قضا  الحماية ايولية للطفـل ، بـدأ  مـن  19/11/1992تختص هذو الاتفاقية الع تم اج

من هـذو المعاهـدة ، حيـث جـاء ( 6)ل بوية حول حضانة للطفل أ و الاتصال بها ، حس  نص المادة النزاعات ا

من هذو المادة ، حق الحضانة الذي يامل حـق العنايـة ناـخص الطفـل ، وخاصـة فـا يتعلـق ( ب)في الفقرة 

قامته ، وحق ال  رة الذي يامل نقله خلال فترو معينة الى مكان بير مكا قامته صعتياديـة بتجديد مكان اج . ن اج

الذي نصـت عليـه اتفاقيـة حقـوق الطفـل في مادتهـا ( مصلحة الطفل الفلضلى)وبذلك تعكس هذو الاتفاقية مبدأ  

ال ال ة سالفة الذكر
(1)

 . 

ثارة تنازع القوانين في الحضانة:المبحث ال ا   .ت  ثير اختلاف التشريعات الفقهية في اج

لذا نجـد أ ن الفقـه والقـانون ( حق الصـغير ، حـق ال م ، حـق ال ب ) قوق  لما كانت الحضانة تجمع بين ثلاثة ح

لى ثلاثـة مطالـ  ،  قد اختلف عـلى مـن الذي يمـلح الحـق ف،ـا، وللتعـرف عـلى ذلك س نقسـم هـذا المطلـ  اج

لى ت  ثير الفقه الاجسلامي في  التشريعات ، أ ما ال ا  فسنبحث فيه مـذاه  المشرعـ   اختلافس نخصص ال ول اج

سـ ناد الحضـانة   تحديد القانون الواما  التطبيق في حا  التنازعالعربي في ، وسـنتعرف في ال الـث عـلى مـ ا   اج

 .لقانون جنس ية ال ب

 :التشريعات  اختلافت  ثير الفقه الاجسلامي  في : المطل  ال ول 

وان التوفيـق  أ جمع فقهاء الشريعة الاجسلامية أ ن في الحضانة حقوق ثلاثة، حق الصـغير، حـق ال م، حـق ال ب،

ذا تعذر ذلك، فيذه  الـبعض مـن الفقـه ذا أ مكن، أ ما اج بين هذو الحقوق واما  اج
(2)

لى القـول بـ  ن الحضـانة .   اج

حق للصغير على أ مه وليس حقان لب م فيه، ويترت  على ذلك أ ن ال م تجبر على حضانته والخيـار لهـا في التنـازل 

أ و صمتناع عن ذلك، بينما ذه  فريق أآخر من الفقه
(3)

لى أ ن الحضانة حـق لـب م ويترتـ  عـلى هـذا  نهـا لا , اج اج

تجبر على حضانة الصغير ولها أ ن تمتنع عـن ذلك هلتنـازل عـن حقهـا، ونـرى فريـق أ خـر
(4)

لى أ نهـا حقـان لـب م    اج

 .والصغير، ف  ن وجد من يقوم بها لا تجبر ال م، وان تعين فليس صمتناع،  وحق الصغير ف،ا أ قوى

نبنت  صتجاهاتوت  سيسا على هذو   :يلي التشريعية في ايول العربية ك  صختلافاتالفقهية اج

لى كون الحضـانة حقـان  شارة اج حيث تخلو نصوا قانون ال حوال  الاخصية المصري وال رد  والاجماراتي من أ ي اج

لا  أ ن القضـاء هنـاق سـانر صتجاهـات الفقهيـة الـع اعتبرهـا حقـان ماـتر  كان مـع تفضـيل خالصان للام أ و الصغير، اج

                              
(1)

 http://www.hcch,net/vpload/arab.html كترو  على ش بكة المعلومات ايولية نقلا عن الموقع صل:  
(2)

 . 028، ا 1964القاهرة ، ، (د ر ط) ، مطبعة البابي الحلبي ،  2جشمس اينن الرملي ،نهاية المحتاج الى اح المنهاج ،  : 
(3)

 . 205، ا 1928دار احياء الكت  العربية ،بولاق ، مصر، ، (د ر ط) ، 50محمد عرفة ايسوقي ،حاش ية ايسوقي ، الج ء :  
(4)

  640، ا  1924، دار العلم للملايين ، بيروت ، 0، ط0محمد ماواد مغنيه ، فقه صمام الصادق ،ج:  

http://www.hcch,net/vpload/arab.html
http://www.hcch,net/vpload/arab.html
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مصـلحة الصــغير في حــاص تعــارض المصــالح
(1)

ونــص قــانون ال حــوال الاخصــية الكــويع النافــذ عــلى أ ن حــق . 

نمـا يمتنـع ووانعـه ويعـود ب والهـا ووماـ  المـادة  الحضانة لا منـه ، في حـين أ ن قـانون ( 196)يسقط هلاجسقاط واج

الحضـانة حـق للصـغير فـلا  ـوز الـنزول عنهـا، منـه عـلى أ ن ( 105)ال حوال الاخصية اليمـني نـص في المـادة 

ذ انه ووما  المـادة  ذا امتنعـت الحاضـنة عـن الحضـانة لا )) منـه ( 00)وذه  القانون التونسسي موقفان مغانران، اج اج

نه اعتبر الحضانة وامابان على ال بونن ما دامت ال ومايـة قائمـة، (( تجبر عل،ا  أ ما مشروع القانون العربي الموحد فاج

الفرقة فان كان الصغير رضيعان فال م مل مة هلحضانة وليس لها تركها أ ما بعد
(2)

. 

 :لمشرع العربيا أ ثر الفقه الاجسلامي على اتجاو :ول ال  فرع ال

أ حـق بحضـانة الـوي  تقضي معظم النصوا القانونية من قوانين ال حوال الاخصية العربية النافـذة عـلى أ ن  ال م

 :وتربيته حال قيام ال وماية وبعد الفرقة ما لم يتضرر المحضون من ذلك، ويفهم من هذا 

ن لم يوجـد بيرهـا ، لا أ نها تجبر على الحضانة اج ن الحضانة حق للصغير وال م معان ، اج حـ  لـو اسـقط حقهـا ف،ـا  اج

ذا تعينت لها، فـان وجـدت  لا اج وتطبيقان لذلك قرر المشرع العراقي مللا أ ن ال م لا تجبر على حضانة ويها اعان اج

ذا لم يوجـد حاضـنه مـن  حاضنه بير أ مه  من المحارم تقوم بحضانته فلا تتعين أ مـه لحضـانته ولا تجـبر عل،ـا، أ مـا اج

( أ مه المدعى عل،ا بحضانته وتل م بها لارمه أ و وجدت فامتنعت فتعين
(3)

 . 

 .خيار المشرع العربي -:  انال فرع ال

لو اختلعت ال م من زوجها على تـرق حضـانة ويهـا ، كان الخلـع صحيحـان والشرطـ هطـلان، وتطبيقـان لذلك   -1

ذا تمت الالعة بناءان على تنازل ال وجـة عـن حضـانة تقضي معظم التشريعات العربية ابنتهـا ونفقتهـا ل وجهـا ،  أ نه اج

ليـه ،  ثم قامت المدعى عل،ا بعد الطلاق هنتزاع ابنتها منه ، فان الحع نرد دعـوى المـدعي بطلبـة تسـليمه ابنتـه اج

ن الحضانة حق ال م وحق الصغير وان التنازل عنها مخالف للنظام العام موافق للشرع والقانون حيث اج
(4)

. 

                              
(1)

التوفيق في الحقوق ال لاثة واما  اذا امكـن ، واذا تعـذر )والذي ينص على ان 18/8/1928بتار   14510اماتهاد القضاء صرد  القرار رقم :  

، فتقدم مصلحة الصغير لان مدار الحضانة على نفع الوي ، فم  تحقق مصلحته في شيء وما  المصير اليه ، دون صلتفـات الى حـق صب وصم 

احمـد محمـد عـلي داود ، مصـدر . د: نقلاعـن(هة الع تتحقق ف،ا مصـلحة الصـغير لان مصلحته اقوى من مصلحتها ، وعلى القا  التحري عن الج 

 81سابق ، ا
(2)

 .من مشروع القانون العربي الموحد( 162)المادة : 
(3)

 122ا  ، 1926، النشرة القضا ية تصدر عن وزارة العدل العراقية العدد الرابع ، الس نة الرابعة ،  8/11/1926المؤرخ في  60القرار رقم :  
(4)

 152، ا 1925الس نة ال انية ، / النشرة القضا ية ، العدد صول  05/0/1925في   1925/ اعية /  6064القرار رقم :  
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الواينن، وتطبيقان لذلك تقضي معظم التشريعات على أ نه يترت  عـلى المحـاف أ ن حق المحضون أ قوى من حق  -0

(في دعاوى الحضانة مراعاة مصلحة الصغار قبل مصلحة المتداعين طالبي الحضانة 
(1)

 . 

 .مذاه  المشرع العربي في تحديد القانون الواما  التطبيق في حا  التنازع : المطل  ال ا  

، هلقانون المصري والمتم ل هلقانون المد  المصري النافذ، والذي سـكت عـن العربية  ت  ثرت معظم هذو القوانين

س ناد الحضانة للقانون الذي يحكمها،  ا أ لقى على عـاتق الفقـه والقضـاء تـولي هـذو المهمـة فـذه  الـبعض مـن . اج

الفقــه
(2)

لى أ نهــا اثــر مــن أ ثار الــ واج وهلتــالي تخضــع لقــانون الــ وج وقــت الــ واج، و   الى ذلك ذهــ  القضــاء اج

المصري في بعض اجحكامه
(3)

. 

وعدها البعض ال خر من الفقه
(4)

على أ نها اثر من أ ثار الطلاق، تطبيقان لذلك قضت لكمة النقض المصريـة عـلى  

نمـا صـدر لخطـ   )انه  م  ما كان الحع هلتطليق لم يصـدر لمصـلحة ال وجـة ولا بنـاء عـلى خطـ   الـ وج وحـدو واج

انه طبقان للقانون المد  الفرنسسي ال وج أ حق بحضانة ابنه ، وانه لا مصـلحه لل وجـة في التمسـك ال وجين معان ، ف

مـن ذلك  القـانون ، والـع تقضيـ بـ  ن تكـون كفـا  ال ولاد حقـان  650هلقاعدة العامة الواردة في صـدور المـادة 

ع ص هلطلاق ، وقو  انه لا يمكن أ ن تكون الحضانة لل و (ج تطبيقان لهذا النصلل وج الذي حل
(5)

وذه  القضـاء 

عطاء الحضانة حع الولاية، حيث جاء في حي يات قرار لمحكمة القـاهرة المـرقم  لى اج  49المصري في بعض اجحكامه اج

سـ ناد معينـه ) ما يلي  0/0/1908والصادر في  ن واقـع ال مـر وانـه لم تـرد في القـوانين المصريـة قاعـدة اج حيـث اج

ذلك فان المحكمـة تـرى أ ن ت  خـذ في شـانها وـا هـو مقـرر مـن ماـواز تطبيـق قـانون هلنس بة للحضانة ومن اجل 

الصغير الذي    ح يته قياسان في ذلك على ما هو منصوا فيه في المادة السادسة عشر مـن القـانون المـد  

م الموضـوعية يسري على المسا ل الموضوعية الخاصة هلولاية والوصاية والقوامة وبيرها من النظ"المصري من انه 

حــكام القــانون " لحمايــة المحجــورنن والغــا بين قــانون الاــخص الذي تجــ  ح يتــه وعــلى هــذا ال ســاس تكــون اج

                              
(1)

، مجموعة صحكام العدلية تصـدر مـن وزارة العـدل العراقيـة العـدد ال ـا  ،  2/0/1922بتار   1922/هيئة عامة / 22قرار لكمة التمييز رقم :  

 . 26، ا 1922ة ال امنة ، الس ن
(2)

 . 004، ا 1922القاهرة ،  ،(د ر ط) احمد مسلم ، موما  القانون ايولي الخاا والمقارن في مصر ولبنان ، دار النهضة العربية ، : 
(3)

جانـ  ) راماع أ حكام لكمة القاهرة صبتدا ية :   ، وفي  1905لسـ نة  20في القضـية رقم  1901الصـادر في مـايو  (داررة صحوال الاخصية لب 

في القضـية رقم  1900مـارس  8، وفي  1901لسـ نة  29في القضـية رقم  1900ينـانر  10، وفي  1905لسـ نة  101في القضية رقم  1901يونيو 10

، 2،ط،0ج ،انين وتنـازع صختصـاا القضـائي ايوليـينع  اينن عبد الله ، القانون ايولي الخاا ، تنـازع القـو . ، اشار ال،ا د 1901لس نة  02

 86في القضـية رقم  1900نوفمبر  6وانظر كذلك حع لكمة الاجسكندرية الصادر في ( . 0)هامش رقم  606،ا 1929دار النهضة العربية القاهرة ، 

 .120، ا1900ن ايولي ، المجلد ال امن ، الس نة ، مناور في المجلة المصرية للقانون ايولي تصدر عن الجمعية المصرية للقانو 1901لس نة 
(4)

 . 640، ا 1929القاهرة ، ، (د ر ط) جابر جاد عبد الرحمن ، تنازع القوانين ، دار النهضة العربية ، :  
(5)

ين المصريـين ، العـدد ، مناور في مجله المحاماة ، تصدر عن نقابـه المحـام 02/6/1904ق ، احوال الاخصية ، بتار   02س نة  64القرار رقم :  

 . 188-181، ا 1904ال ا  ، الس نة التاسعة وال لاثون ، اكتوبر 
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سـ ناد حضـازته   صزكليزي هي الوامابة التطبيق في ش  ن طل  الحضانة الراهنة هعتبار أ ن الصغيرنن المطلـوب اج

لى المدعية ه  انجليز ن متبعان لوايه  المدعى صنج (ليزي الجنس يةاج
(1)

  . 

آراء فقهيه وما كرسه القضاء المصري تس تنتج ما يلي  : ومن خلال ما تقدم من أ

س ناد خاصة هلحضـانة واردو في القـانون المـد  المصريـ  لجـ    .1 ن القضاء المصري ولعدم وماود قاعدة اج اج

لى المـادة  لى تطبيق مبادئ القانون ايولي الخاا ال كثر ش يوعان اسـتنادان اج لكنـه لم , مـن القـانون المـذكور ( 08)اج

بل  أ حكامه،  ـا أ  يوفق في ذلك من حيث لا يدري والذي ساعد في ذلك اتخاذ جنس يه ال ب وال م والوي في 

مـع أ ن الحضـانة  ك ثر من أ ثار الطـلاق ، ماعل نفس الحلول تحصل لو كيف الحضانة على أ نها اثر أ ثار ال واج أ و

لا تعتبر أ ثر من أ ثار ال واج والذي نص علاقـة الـ وجين فـا بعضـهم، كـ  أ ن تكييـف الحضـانة ك ثـر مـن أ ثار 

آراء الفقـه  الطلاق هو ما مارى عليه العمل في الفقه والقضاء ال وربي مت  ثران هي نة المس يحية،  ا اثر على بعض أ

 .وأ حكام القضاء المصري 

بـير انـه , لمصري في بعض أ حكامه الحضانة لقاعدة الاجس ناد الخاصة هلولاية على المـال اخضع القضاء ا .0

ذ أ ن أ حـكام كل منهـا تنبـني عـلى اعتبـارات بـير  لا لل لقياس الولايـة عـلى الـنفس عـلى الولايـة عـلى المـال، اج

صعتبارات الع تنبني عل،ا أ حكام ال خرى
(2)

  . 

لى لو ارتضينا هن المشرع ليس مـرغ ن  .6 نمـا نكتفـي هلاجسـ ناد اج سـ ناد حـالات تفصـيلية، واج هلـنص عـلى اج

علاقة ومنها يس تنتج على ال خرى الع ترتبط بها، ووا أ ن التكييف القانو  الراجح للحضانة على أ نهـا حـق لـكل 

دراج الحضـانة تحـت  لى اج ذا تعارضـت المصـالح، لقـادنا اج من الحاضـنة والمحضـون مـع تفضـيل مصـلحته المحضـون اج

لى القانون الخاا هلبنوة أ و النس ،  طا فة  العلاقات المتباد  مابين الآهء وال بناء والع بدورها تس ند اج

وهذا لم يحصل في التشريع المصري المتم ل هلقانون المد  .8
(3)

. 

كل ذلك دفع البعض من الفقه المصري
(62)

لى القول   ن مرد الصعوبة  الـع واجهتهـا المحـاف المصريـة في تع : )اج يـين اج

القانون الواما  التطبيق على الحضانة، أ ن هذو المحاف لم تبسط  البحث كافيان في تكييف الحضانة، وهو البحـث 

                              
(1)

 . 648سابق ، ا رماعجابر جاد عبد الرحمن ، م:  
(2)

  . 608سابق ، ا رماعع  اينن عبد الله ، م : 
(3)

يسري قانون صب على الخاصة هلنبـوو الشرعـية وت بيـت النسـ  هلـ واج  ))يقضي ب  ن ( 61)تضمن مشروع القانون المد  المصري نصان ، م  

زكارها لكنه حذف هعتبار انه يعالج مسا  تفصيلية يحنى ان نكون نطاق صماتهاد ف،ا رحبان ، ولان هذو المسـا ل تعـدو مـن (( وصعتراف هلبنوو واج

بدر اينن عبد المنعم اقي ، من احكام الصغير في القانون ايولي الخـاا .، نقلان عن د اثار ال واج وتسري عليه قواعد ال واج وفقان للقواعد العامة

،  1929بحث مناور في مجله ادارة قضا  الحكومة ، تصدر عن مجلس ايو  المصري ، العدد صول الس نة ال ال ة والعشرون ، ( دراسة مقارنة ) 

  85ا
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وتكييف الحضانة نضع وفقـان للقاعـدة العامـة في , الذي تنحل على أ ساسه ماكله القانون الواما  التطبيق عل،ا

بوصـفها القـانون العـام لب حـوال الاخصـية في مصرـ، التكييف للقانون المصري، وهو هنا الشريعة الاجسلامية، 

لى قواعد هذو الشريعة يتضح أ ن لب ولاد، من حيـث هم كـذلك حقـوق وعـم علاقـات هلـواينن لهـا  وهلرماوع اج

وتاـمل هـذو الحقـوق والعلاقـات ثبـوت النسـ  ,  كيانها وأ حكامها بصرف النظر عن علاقات هذنن الـواينن 

ة التربية ال ولى ، وهي الحضانة الع يعتبرهـا الـبعض حقـان للـوي والـبعض والآخـر وهو حق للوي وال ب، وولاي

حقان للحاضنة ، والـبعض الآخـر حقـان للـوي والحاضـنة معـان، أ و بهـذا تعتـبر الحضـانة المـرحلة ال ولى مـن مراحـل 

الولاية على النفس
(1)

ننا نفضل اجخضاع الحضانة لقانون بلد ال ب   . ، وما دامت  كذلك فاج

وما اس تقرت عليه أ حكام القضاء المصريـ لاحقـان، عـلى أ ن هنـاق  في مصروهذا هو صتجاو الفقه ي الراجح حاليان 

اتجاو فقه ي حديث
(2)

لى أ ن عـد الحضـانة مـن أ ثار   ينتقد هذا الرأ ي ال خير حيث يـذه  أ صحـاب هـذا الـرأ ي اج

النس  منتقد ل ن النس  يتعلق نشرعية  ال ولاد ولا ش  ن ص برعانتهم ، لذا فـان الحضـانة اثـر مسـ تقل بذاتـه، 

آثارها  . يتولى القانون تحديدو من حيث مصدر صلتزام بها وأ

س ناد خاصة هلحضانة، وقد سلكت معظم التشريعات ال عربية، مسالك التشريع المصري بعدم النص على قاعدة اج

ليـه الفقـه  بل وح  على الوامابات والحقوق المتبـاد  مـابين الآهء وال ولاد، لذا يفضـل الفقـه هنـاق مـا توصـل اج

 .الراجح في مصر من تطبيق قانون جنس ية ال ب

س ناد خاصة بها، ووما  المادة وحس نان فعل المشرع الكويع، حيث أ خضع الحضانة اج  من قانون ( 86)لى قاعدة اج

يسرـيـ قــانون " النافــذ، والــع تــنص عــلى أ ن ( 1921)لســ نة  0تنظــيم العلاقــات ذات العنصرــ ال مانــبي رقم 

، وعـالج أ يضـا وبصـورة تفصـيلية المسـا ل المتعلقـة هل بـوة "جنس ية ال ب في الولاية عـلى الـنفس وفي الحضـانة 

 .من القانون المذكور سالفا( 86)و ( 80)و( 81)لنس  والتبني ووما  المواد والبنوة وتصحيح ا

النافـذ، قـد حصرـ صختصـاا التشريـعي في القـانون  1990لسـ نة  19أ ما المشرع اليمني في القانون المد  رقم 

في  أ ن نرماـع))منـه عـلى ( 02)اليمني هل واج والطلاق وابل  مسا ل ال حوال الجنس ية، حيـث نصـت المـادة 

لى القـانون اليمـني عنـد المرافعـة برضـاء الطـرفين ، أ ي انـه ماعـل تطبيـق ((ال واج والطلاق والفسـا والنفقـات اج

ذا كان ال وجين أ مانبين   . القانو  اليمن مرهون برضاء الطرفين اج

                              
(1)

ء في تطبيق قواعد صس ناد في مواد صحوال الاخصية بحث مناور في مجلة القانون صقتصاد ، تصـدر ع  اينن عبد الله ، اتجاهات القضا:  

 . 60-61، ا 1908،  08، الس نة  0-1عن كلية الحقوق في الجامعة القاهرة ، العدد
(2)

 60، ا 0558سكندرية ، صلاح اينن ما ل اينن ، ماكلة حضانة ال طفال في زواج صجان  ، دار الفكر الجامعي ، ص:  
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لى القانون الذي يحع العلاقات والحقوق المتباد  ومابين الآهء  وال بناء، وهـو قـانون ولو سلمنا بخضوع الحضانة اج

 جنس ية ال ب حس  رأ ي الفقه الراجح ي ار التساؤل عن الوقت الذي يعتد به بقانون جنس ية ال ب   

لو قلنا صعتداد بقانون جنس ية ال ب وقت انعقاد ال واج، هعتبار النس  اثر من أ ثار ال واج لكنـا بـذلك قـد 

آمنا هن الحضانة تعتبر كذلك، وهذا ما س بق وان فند  . و الفقه الراجحأ

لى تعدد القوانين الوامابة التطبيق لتعدد ال بنـاء الذنـن  ولو  لنا بقانون ال ب وقت ميلاد الوي، فانه قد يؤدي اج

لى أ ن ال ب قد يتـو  قبـل ولادة الـوي،  ضافة اج ذا ما بير ال ب جنسيته ، اج قد يحصلون على جنس يات مختلفة اج

ذا فضلنا قانون جنسـ ية ال ب وقـت رفـع ف  ي القانونين أ صلح، قانون وفاة ال ب  ، أ و قانون وقت ال واج ، واج

وذلك بتغيير ال ب جنسيته بهدف الاجسفادة من قـانون دو  معينـه , ايعوى، فانه قد يحصل تحايل على القانون

 . لا علاقة ص هلنس  

ع ل قانون جنسـ ية ال ب دون تحديـد الوقـت معتمـدنن في ذلك عـلى ن اج  سـلطة القـا  ويبدو وحس  رأ ينا اج

ع ل وقت معين، وذلك بتقدنر كل حا  لوحدها  .التقدنرية، أ فضل من اج

س ناد الحضانة لقانون جنس ية ال ب: المطل  ال الث   .م ا   اج

سـ ناد خاصـة هلحضـانة، بـل وحـ  هلحقــوق  في الوقـت الذي لم تـنص فيـه أ بلـ  التشريـعات العربيـة بقاعــدة اج

ء وال بناء، تميزت بعض القوانين العربية ووقف متميز، وذلك بجمع المسـا ل الخاصـة والوامابات المتباد  مابين الآه

سـ ناد واحـدو وأ خضـعها لقـانون جنسـ ية  هلبنوة الشرعية والولاية وسارر الوامابات مابين الآهء وال ولاد بقاعدة اج

ال ب،
(1)

 .  وبذلك تلا  الجدل الحاصل في تحديد القانون الواما  التطبيق على الحضانة 

لا  وعلى هذا يمتد نطاق قانون جنس ية ال ب ليامل كل ما يتعلق هلحضانة ومدتها وسقوطها وأ مارتهـا ومراتبهـا، اج

ذا كانت أ حكامه تخالف النظام العام والآداب العامة في دو  القا   . أ ن هذا القانون يتعطل اج

خضاع الحضانة لقانون جنس ية ال بنم*    .وذج  لي في اج

لى قانون جنسـ ية ال ب، في قضـية تتعلـق  س ناد العلاقة الخاصة هلحضانة اج كرس القضاء العراقي هذا المبدأ ، أ ي اج

ب وجين مصريين مس يحيين يعملان في العراق، رفعت ال وجة أ مام المحكمـة الشرعـية في الموصـل دعـوى تفريـق 

سـلامها أ مـام  سـلامها الحجـة ضد زوجها،  وأ ثنـاء نظـر القـا  ايعـوى أ شـهرت ال وجـة اج القـا  وصـدرت هج

، أ ســ ندت المحكمــة صختصــاا التشرـيـعي للقــانون 04/15/1924بتــار   022سجــل  1580الشرـعـية المر ــة 

المصري، وعرضـت المحكمـة الاجسـلام عـلى زوجهـا فـ  ق ولم يقبـل ايخـول في الاجسـلام وحكمـت المحكمـة لصـالح 

                              
(1)

 .من القانون المد  ( 19/8)كالقانون العراقي مللا ووما  المادة :  
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ة التميـيز والـع صـادقت عـلى قـرار المحكمـة الشرعـية في ال وجة بحضانة ال طفال، مـيز الـ وج الحـع أ مـام لكمـ

لهـذا يصـح , سلم من الـ وجينأ  ال ولاد الصغار ووما  الشريعة الاجسلامية، يتبعون من ) الموصل، وقضت ب  ن 

لى أ مهم، صحيحان وموافقان للشرع والقانون  ( الحع المميز الذي يقضي هلتفريق بين ال وجين وتسليم ال ولاد اج
(1)

. 

- : حه على القرار التمييزي أ علاو ما يليويلا

أ ن المحكمة استندت في تكييف العلاقة لل النزاع عـلى القـانون العـراقي بوصـفه المرماـع في التكييـف  .1

 .من القانون المد  العراقي ( 12/1)ووما  نص المادة 

مـن القـانون  (19/6)طبقت المحكمة القانون المصري بوصفه القانون الواما  التطبيـق ووماـ  المـادة  .0

يسريـ في الطـلاق والتفريـق قـانون الـ وج وقـت الطـلاق أ و وقـت رفـع )المد  العراقي والـع تـنص عـلى أ ن 

 (. ايعوى

لما كانت زوجة المدعى عليه أ ثناء رفع ايعـوى مسـلمة ووماـ  الحجـة الشرعـية الصـادرة مـن المحكمـة  .6

يق هو قانون ال حوال الاخصـية، والذي يقضيـ الشرعية في الموصل، لذا نكون القانون المصري الواما  التطب 

ذا كان ال وجان بير مسلمين، وأ سلمت ال وجة يعرض الاجسلام على ال وج ف  ن أ ق  يفـرق القـا  بيـنه  في , اج

 .الحال، وهذا ما فعله القا  العراقي 

سلام ال وجة، بحجه التحايل على القـانون ومـن ثم تطبيـق قـانون  .8 ال قبـاط لم يطعن القا  العراقي هج

لى ال وج الغير المتسب  في الطلاق، لان صعتقاد اييني مسا   ال رثوذكس الخاا هلحضانة، والذي يس ندها اج

لا عن طريق المظاهر الخارماية الرسمية وهي متوفرة في اجسلامها نفسانية لا يمكن للجهة القضا ية البحث ف،ا اج
(2)

      . 

الحضـانة، طبقـت المحكمـة الشرعـية في الموصـل وأ يـدتها في بخصوا القانون الواما  التطبيـق عـلى  .0

من القانون المـد  العـراقي والـع تـنص ( 19/8)ذلك لكمة التمييز قانون جنس ية ال ب المصري، ووما  المادة 

المسا ل الخاصة هلبنوة الشرعية والولاية وسـارر الوامابـات مـابين الآهء وال ولاد يسريـ عل،ـا قـانون ))على أ ن 

 (( بال  

                              
(1)

، مجله القضاء تصدر نقابه المحـامين العـراقيين العـددان ال الـث والرابـع ، السـ نة الرابعـة  2/8/1929بتار   1929/ هيئة عامة / 05القرار رقم :  

ذا الحع ايضان مناور في صحكام العدلية ، تصدر عن قسم الاجعلام القانو  في وزارة العدل ، العـدد ال ـا  ، انظر ه 052ا 1929وال لاثون ، 

 . 21، ا 1929، الس نة العااة ، 
(2)

،  القا  ضياء شيت خطاب ، الوجيز في اح قانون المرافعـات المدنيـة: ، نقلا عن 2/10/1929في  1929/ اعية /  1559القرار المرقم :  

 ( .1)، هامش رقم  100ا 1926مطبعة العا  ، بغداد ، 
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أ ما نا  ن وقت صعتداد بجنس ية ال ب، فنلاحه أ ن المحكمة طبقت قانون جنس ية ال ب وقـت رفـع  .2

سـلام ال وجـة وقـت  ايعوى، أ ي اعتدت بقانون ال حوال الاخصية المصري هعتبارها القانون العـام، وذلك هج

أ ما لو اعتدت المحكمة بقانون جنس ية ال ب وقت مـيلاد الـوي أ و وقـت الـ واج، لطبقـت المحكمـة  رفع ايعوى،

ل،ـا ال وجـان عنـد عقـد الـ واج وهـذا , قانون ال حوال الاخصية الخاا بطا فة ال قبـاط ال رثـوذكس المنتميـان اج

ن المشرع العراقي كان موفقان عند عدم صعتداد بوقت معين عند تطبي  .ق قانون جنس ية ال بيؤكد على اج

 :خـــاتمة

لم يحه موضوع تنازع القوانين في الحضانة هل همية الع نالتها بقية مواضيع ال حـوال الاخصـية في القـانون ايولي 

وكـذلك اتفاقيـة لاهـاي . الخاا،  فمن خلال مناقاة وتحليل هذو الماكلة على ضـوء قـوانين عربيـة وأ مانبيـة  

لى ثلاثة أ قسام نجد انه هلنس ب  1992لعام   . ة للقوانين العربية قد انقسمت تشريعاتها في ذلك  اج

س ناد خاصة هلحضانة، ًركان ذلك لاماتهاد القضاء وفـق مـا يتصـور : القسم ال ول  لم ينص  على قاعدة اج

لى تنوع ال حكام ال ليه من تكييف للحضانة، مسترشدان في ذلك هلآراء الفقهية الع قيلت ف،ا،  ا أ دى اج قضـا ية اج

لى التنـوع الحاصـل بـين دو  وأ خـرى في ايول الـع لم تـنص تشريـعاتها عـلى قاعـدة  ضـافة اج في ايو  الواحدة اج

س ناد خاصة هلحضانة، نتيجة لعدم وحدة التكييف نا  ن الحضانة، فلقد كيفهـا الـبعض مـن الفقـه عـلى أ نهـا أ ثـر  اج

ن كا لى أ ثار الطـلاق، واج لى ربـط الحضـانة من أ ثار الـ واج، وأ رماعهـا  الـبعض اج ن الـرأ ي الفقهـ ي الـراجح يـدعو اج

نهــا المــرحلة ال ولى مــن مراحــل الولايــة عــلى الــنفس، لذا  ــ   هلعلاقــات المتبــاد  مــا بــين الآهء وال بنــاء، واج

لى قانون جنس ية ال ب، عـلى أ ن هنـاق اتجـاو فقهـ ي حـديث نـرى ب  نهـا أ ثـر مسـ تقل يتـولى القـانون  اجخضاعها اج

 .  صلتزامتحديدو من حيث مصدر 

نمـا يـترق ذلك لاماتهـاد  سـ ناد، واج واعتبر البعض أ ن الحضانة تعالج مسا  تفصيلية فلا داعـي لاجخضـاعها لقاعـدة اج

 . الفقه والقضاء

س ناد خاصـة هلحضـانة أ ما القسم ال ا   من القوانين، قد نصت تشريعاتها على قاعدة اج
(1)

 ذلكتـرق و ، 

 اجلى سلطة القا  التقدنرية يفحصها وفقان لما يحيط ايعوى من ظروف وملانسات، فاجسلام ال وجة أ و ال وج 

                              
(1)

مـن قـانون تنظـيم العلاقـات ذات العنصرـ ( 86)مـن القـانون المـد  العـراقي ، والمـادة ( 19/8)ك  هو الحال في التشريع العراقي ووما  المادة :  

وقت  معين، هل هو وقت انعقاد ال واج أ و وقـت مـيلاد الـوي أ و  ال مانبي الكويع ، واللتان نصتا على خضوعها لقانون جنس ية ال ب دون تحديد

 .وقت رفع ايعوى 
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ال مانبي أ ثنـاء نظـر ايعـوى،  عـل مـن القـانون الواماـ  التطبيـق عـلى الحضـانة نتلـف في حالتـه صعتـداد 

وذلك هنتقـاص مـن قـانون أ حـوال  ،بـنلاج بجنس ية ال ب وقت رفع ايعوى عنه في حا  انعقاد الـ واج أ و مـيلاد ا

لى قانون أ حوال ةصية   .سلامي اج ةصية معين اج

لى  أ مــا القســم ال الــث  مــن القــوانين، الذي خــ  صختصــاا هلحضــانة وهلــ واج والطــلاق  ومــان اج

ية نـه زـ ع صـفة ال مـر والمتعلقـة هلنظـام العـام مـن مـواد ال حـوال الاخص ـأ  برضاء الطرفين أ ي  الوطنيالقانون 

لى القانون ال س نادو اج  .  وطنيال مانبية وذلك في حا  اتفاق طرفي العلاقة على ذلك واج

ومن أ جل تحقيق نوع من التوائم بـين هـذو التشريـعات، نتيجـة لسـكوت معظمهـا عـن معالجـة الحضـانة، نقـترح 

 غـرار اتفاقيـة العمل عـلى توحيـد القـانون الواماـ  التطبيـق عل،ـا عـن طريـق اتفاقيـة تجمـع ايول العربيـة عـلى

 . 1940الر ض للتعاون القضائي لعام 

أ ما عن موقف القوانين ال وربية ، فلت  ثرها هي نة المسـ يحية والـع تعـد الحضـانة اثـر مـن أ ثار الطـلاق سـارت 

ن كان التشرـيـع الفرنسسيــ جــاء بقاعــدة ذات تطبيــق حوري بخصــوا اج هــذو التشرـيـعات عــلى هــذا المنــوال، و 

ــ ــل هلم ــانون الصــادر في ( 615)ادة الطــلاق تتم  ــانون المــد  ووماــ  الق ــن الق ــع خــ ت  11/2/1920م وال

قامة ف،ا بغض النظر عن حمل الجنس ية الفرنسسـ ية مـن عـداها،  صختصاا التشريعي للقانون الفرنسسي وجرد الاج

لى القانون ال نسس  لحكمها ، نتيجة لتزاحم أ كـثر مـن قـانون س ناد الحضانة اج في ذلك، كـ  في   ا  عل صعوبة في اج

ليـه أ طـراف العلاقـة  آخـر فينتمـي اج قامة وبـلد أ الحا  الع تختلف ف،ا النظم القانونية ما بين فرنسسا هعتبارها بلد الاج

 صختصـاافرنسسـا  تقـيمففي الوقت الذي يعتد به البلد الاجسلامي بقانونه لحع العلاقـة،  ،متم ل في بلد اجسلامي

قامة ف،ا لى القـانون المـد  اج حوال ةصية أ   ا قد يساهم في تحويل العلاقة من قانون  ،لقانونها نتيجة للاج سلامي اج

 . ثر من أ ثار الطلاق وهلتالي تخضع لقانونه أ  الفرنسسي والذي نكيف العلاقة هعتبارها 

وبخصوا موقف القانون صزكليزي فانه وان عدا الحضانة ك ثر مـن أ ثار الطـلاق لا انـه أ عطـى سـلطه تقدنريـة 

 اسعة للمحكمة لا عطاء صختصاا لقانون ال ب أ م الطفل وفقان لمصلحة الطفل في ذلك و 

والـع أ عطـت  1992ولغرض حـل الماـ ت المتعلقـة هل طفـال ومنهـا الحضـانة، عقـدت اتفاقيـة لاهـاي لعـام 

قامة الطفـل المعقـود صختصـاا القضـائي أ مامهـا صـاا أ ي أ نهـا ماعلـت صخت ،صختصاا التشريعي يو  اج

آ ن كان هلاجمكان أ ن يـ  تطبيـق قـانون اج القضائي  ل  صختصاا التشريعي، و  خـر كقـانون جنسـ ية ال ب أ و أ

قامة والع تعتبر أ ن هناق قانون أ كثر صـلة هلـنزاع قـادر عـلى تـوفير ح يـة  كـبر أ  صبن بناءان على تنازل دو  الاج

 . للطفل 

ظم القانونية بين ايول العربية وال مانبية نعتقد انه من ال فضـل لذا والتغل  على الصعوبة الناتجة عن اختلاف الن

ذا كان هلاجمكان انض م ايول العربية لهذو الاتفاقية ذا ما عرفنا أ ن هذو الاتفاقية أ جازت تطبيـق قـانون اج خاصة ، اج
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آ  لى أ ن ايول العربيـة في حـا  غيـاب صشـتر أ ضـافة اج قامة الطفل، اج اق القـانو  خر أ كثر صله هلنزاع من قانون اج

وفي حـا  ، منهـا( 00)المـادة  خاصـةن تمتنـع عـن تطبيـق نصـوا الاتفاقيـة أ  بينها وبين ايول ال وربية تسـ تطيع 

تتبـنى نظـام مختلـف عـ  الع ول ايايخول في اتفاقيات ثنا ية مع  الج ارريقترح على المشرع نصعوبة في ذلك، 

تاذ علي سلان فيرى العكس بضرورة ال خـذ هلاجحـا  في مجـال أ ما ال س   .عندنا في مجال الحضانة به هو معمول 

ال حوال الاخصية بحجة أ ن الج ارر مس توردة للسكان و ك ير من ال جان  من أ صل أ نجلو أ مـرن،، ويلاحـه 

بعض الفقه أ ن هذا الرأ ي  هـل الواقـع الج ارـري ل ن الحقيقـة أ نهـا ليسـت مسـ توردة للسـكان بـل العكـس هي 

لى  مصدرة لرعا ها ك  أ نه بير صحيح أ ن ال جان  المقيمين ف،ا من أ صل أ نجلو أ مرن،، ويـذه  الـرأ ي السـابق اج

عـدم قبـول الاجلحـا  في ال حــوال الاخصـية ل ن أ حكامهـا مسـ تمدة في بالبيــة ايول مـن د زتهـا وأ ن ال شــقاا 

لى ما تمليه أ حكام اي نة الع يعتنقونها  .نريدون دائما الخضوع نا  نها اج

  :البحث ومراماعه مصادر

 الكت : أ ولا

يـعاتها المتعــددة ، ج (1 ــراهيم ، ال حــوال الاخصــية في تشرـ ــاح اب ــد الفت ، (د ر ط ) ، 0البهنسيــ عب

 ( .د س ط. ) القاهرة، دار صشعاع 

د ) ، 0، حاش ية ايسوقي على الشرحـ الكبـير، جمحمد بن أ حمد بن عرفة ايسوقي المال،ايسوقي  (0

 (.1928) .اء الكت  العربية، مصر، دار احي(ر ط

،القــاهرة،  مطبعــة البــابي (د ر ط) ، 2الــرملي شمــس اينــن ، نهايــة المحتــاج الى اح المنهــاج، ج (6

 .(  1964)،الحلبي 

، بغـداد، (ط.ر.د)،  0الكبيسي  احمد عبيد، الوجيز في اح قانون صحوال الاخصية العراقي، ج (8

 (1995) .دار الحكمة 

 ،(1929) .، القاهرة، دار النهضة العربية (د ر ط) ، تنازع القوانين، جابر جاد عبد الرحمن  (0

،بغــداد، (د ر ط)خطــاب القــا  ضــياء شــيت ، الــوجيز في اح قــانون المرافعــات المدنيــة،  (2

 .،(1926) ،مطبعة العا 

، ع ن، ال ردن، دار ال قافة للنشرـ ( 1ط)،  8و ج6داود احمد محمد علي، صحوال الاخصية ، ج (2

 .(0559) وزيع ،والت

ـــ  ،  (4 ـــال في زواج ال جان ـــانة ال طف ـــكلة حض ـــن ، ما ـــ ل اين ـــن ما ـــلاح اين ، (د ر ط) ص

 (.0558) ،الاجسكندرية، دار الفكر

القـــوانين وتنـــازع الاجختصـــاا القضـــائي " عـــ  اينـــن عبـــد الله ، القـــانون ايولي الخـــاا،  (9

 .(1929)القاهرة، دار النهضة العربية  ،(2ط)، 0،ج"ايوليين
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، القـاهرة، دار النهضـة (6ط)أ حمد،  موما  القانون ايولي الخاا والمقـارن في مصرـ ولبنـان، مسلم  (15

 ،(1922)، العربية 

،عـ ن، ال ردن، دار ال قافـة للنشرـ ( 1ط)ناصر محمد عليوي ،، الحضـانة بـين الشريـعة والقـانون،  (11

 (.0559)التوزيع 

 المجلات :نياثا

،  50ن ال مانـة العامـة لمجلـس وزراء العـدل العـرب ، العـدد المجلة العربية للفقه والقضاء ، تصدر ع (1

 . 1940الس نة ال انية ، 

، السـ نة ال انيـة وال لاثـون ،  56/58مجلة القضاء تصـدر عـن نقابـة المحـامين العـراقيين ، العـددان  (0

1922 . 

السـ نة الرابعـة وال لاثـون ،  ، 56/58مجلة القضاء تصدر عن نقابـة المحـامين العـراقيين ، العـددان   (6

1929 . 

 . 1904، الس نة التاسعة وال لاثون ،  50مجلة المحاماة تصدر عن نقابه المحامين المصريين ، العدد  (8

 الاتفاقيات : ثال ا

المتعلقة هلاختصاا والقـانون المطبـق وصعـتراف والتنفيـذ والتعـاون في  1992لاهاي لعام  اتفاقية (1

 مادة المسؤولية ال بوية والاجماراءات والحما يه لب طفال 

 . 1949حقوق الطفل لس نة  اتفاقية (0

 القوانين  -: رابعا

لى با 04-20القانون المـد  الج ارـري الصـادر هل مـر  (1  50-52يـة  القـانون رقم بتعديلاتـه وتتماتـه اج

 .16/50/0552المؤرخ في 

قانون تنظيم العلاقـات ذات العنصرـ صمانـبي / . 10/2/1458القانون المد  الفرنسسي الصادر في  (0

 . 1921لس نة  0رقم 

لسـ نة  88قانون صحوال الاخصية المصريـ رقم / . 1984لس نة  161القانون المد  المصري رقم  (6

 .المعدل  1929

 . 1901لس نة  81القانون المد  العراقي رقم / . 1990لس نة  19د  اليمني رقم القانون الم (8
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ــانون صحــوال الاخصــية صرد  رقم  (0  -15 -02ووماــ  القــانون رقم المعــدل  1922لســ نة  21ق

 .0515لس نة 

 .0559المطبوع س نة . 0550لس نة  04قانون صحوال الاخصية صماراتي رقم  (2

، 1992لسـ نة  21المعدل هلقوانين  أ رقـام  1948لس نة  01لكويع رقم قانون صحوال الاخصية ا (2

ماـراءات دعـاوى النسـ  وتصـحيح ال سـ ء 0552لسـ نة  22، والقـانون 0558لس نة  09والقانون  ، وقـانون اج

 .1طالصادر عن وزارة العدل في فبرانر 

المـؤرخ  50-50هل مـر المعدل والمـتمم  1948يونيو  9المؤرخ في  11-48قانون ال سرة الج ارري رقم  (4

        .0550/ 02/50في 


