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 دعاء

 

غفلة. لال، وفقّهه بعد ضالحمد لله الذي علّم الإنسان بعد جهل، وهداه بعد 

من يهده الله  ونستغفره ونستعينه ونعوذ به من شرور أنفسنا ومن سيّئات أعمالنا.

 عبده ورسوله. فلا مضلّ له ومن يُضلل فلا هادي له. ونشهد أنّ محمّدا 

م أقسم لنا من خشيتك ما تحول به بيننا وبين معصيتك، ومن طاعتك الله

 مصائب الدّنيا. عليناما تُبلِّغنا به جنّتك، ومن اليقين ما تُهوِّن به 

من ثأرنا على  ما أحييتنا، واجعلأبدا تنا االلهم بأسماعنا وأبصارنا وقوّ متّعناو

ديننا، ولا تجعل الدّنيا أكبر على من عادانا، ولا تجعل مصيبتنا في  ظلمنا، وانصرنا

ولا تُسلّط علينا ولا إلى النّار مصيرنا، واجعل الجنة هي دارنا،  علمنا،همّنا، ولا مبلغ 

 لا يرحمنا.بذنوبنا من لا يخافك فينا و

، ووفّقنا إلى ظّلمينفعنا وزدنا علما. اللهم جنّبنا الما  وعلّمنا ،اللهم أنفعنا بما علّمتنا

أعمالنا، وأدخلنا برحمتك في عبادك ، وحقّق أمنياتنا، واختم بالصّالحات خير القول والعمل

وعلى آله وصحبه   الصّالحين، وصلّي على سيّدنا محمّد

 ، والله نعم المستعان، وعليه توكّنا....أجمعين



 كلمة شكر وعرفان

 

  ېۋ  ۅ  ۅ  ۉ  ۉ   ې  ېٹ ٹ ڃ ڃ ڃ چ چ چ 

 ١٠٥التوبة:  چئو  ئۇ        ې  ى        ى  ئا  ئا     ئە  ئە  ئو     

أتقدّم بأسمى معاني الشّكر والتّقدير إلى أستاذي الفاضل الدّكتور "تشوار 

جيلالي"، الذي لم يبخل عليّ بوقته الثّمين، رغم انشغالاته الكثيرة، والعون والتّوجيه 

 في عمره. والنّصيحة. كان العمل تحت إشرافه متعة فكرية، وراحة نفسية. أطال الله 

كما أتقدّم بالشّكر الجزيل إلى أعضاء لجنة المناقشة، الذين تحمّلوا مشقّة قراءة هذه الرّسالة، 

 وتكرّموا بمناقشتها وتصحيحها.

كما أتقدّم بالشّكر والامتنان الخالصين إلى كلّ من ساعدني في إنجاز 

م السّياسية، بمن هذه الرّسالة، من قريب أو بعيد، ولو بكلمة تشجيع، وإلى كلية الحقوق والعلو

 فيها من أساتذة وإداريّين وعمّال.

وعلى آله  الجميع خيرا، والصّلاة والسّلام على سيّدنا محمّد  فجازى الله 

 وصحبه أجمعين.

 وفي الأخير، أتمنّى أن يلقى عملي المتواضع هذا، رضا وقبولا وافرا.



 إهداء

 

 والصّغيرة. إلى أعزّ وأغلى ما لديّ في الوجود، عائلتي الكبيرة

 : أهدي هذا العمل المتواضع إلى من قال في حقّهما الله  

ڻ        ںڳ  ڳ  ڳ  ڱ  ڱ  ڱ    ڱ  ںٹ ٹ ڃ ڃ ڃ چ چ چ

ڻ  ڻ ڻ ۀ ۀ  ہہ ہ ہ  ھ ھ  ھ ھےے  

 .چۓ ۓ 
إلى ملاكي في الحياة، وأعظم وأحبّ إنسانة في الوجود. إلى معنى الحبّ 

سِمة الحياة وسرّ الوجود. إلى من كان  والحنان ومصدر العطاء والتّضحية. إلى

 دعاؤها سرّ نجاحي، ومن كانت سندا لي في كلّ مراحل حياتي:
 

 ةأغلى الحبايب، أمّي الحبيب
 

إلى من علّمني العطاء بدون انتظار، والمثابرة والثّقة بالنّفس، والصّمود أمام كلّ 

أحلى وأسعد لحظات عواقب الحياة. أحمل اسمه بكلّ افتخار، فهو الذي رافقني في 

 حياتي، وكان حلمه الوحيد نجاح أبنائه، إذ كان يُردّد لنا دائما جملة لن أنساها أبدا:
 

  

 

 

كان يُحفّزني لإتمام هذه الرّسالة، كنت أتمنّى لو كان معي في هذا اليوم 

 الذي كان ينتظره بفارغ الصّبر.
 



 عظم وأعزّ وأحنّ والد في الدّنيا، أبي محمّد المدعو "حمّي"،إلى أ
 رحمه الله وأسكنه فسيح جنانه

 
اجا يُنير لي طريقي، دعاؤهما سرّ نجاحي. إلى من كانا سندا وعونا لي وسر

كانا يُضيئان لي الطّريق ويُساعداني بحنانهم وآرائهم، واللذان وجدتهما في اللّحظات 

 الصّعبة التي واجهتها، محبّتي لهما بمثابة محبّة الوالدين الكريمين، أطال الله في عمرهما.

 « Mes beaux-parents »إلى أحمائي 
عليه أعتمد، وفي غيابه أسعى. إلى صاحب القلب الطّيّب إلى من به أكبر، و

والنّوايا الصّادقة. إلى شمعة موقدة تُنير ظلمة حياتي. إلى من بوجوده أكتسب قوّة ومحبّة لا 

حدود لها. إلى من عرفتُ معه معنى الحياة والصّمود واجتياز الصّعاب، وامتزجت 

 فرحتي بفرحه. أتمنّى له النّجاح في حياته.

 زوجي الغالي إلى
إلى لبّ حياتي، ومنبع رزقي وأساس نجاحي. إلى منبع الحبّ 

رانيا،  . إلى بناتي الأعزّاء:والحنان. إلى أحلى هدايا رزقني إيّاها الله 
 .وريان أحمد رشا ،ريحان

إلى من شاركوني حنان الوالدين وبراءة الصّبا. إلى من حبّهم 

أتمنّى أن تبقى محبّتنا تتجاوز كلّ يجري في عروقي، ويلهج بذكراهم فؤادي، و

 عواقب الحياة.

 
 



 .وأزواجهم وأبنائهم إلى اخوتي

 إلى الأوراق التي أحاطتني بظلال الحبّ، التّفاهم، المودّة والمساعدة.

 .وأبنائهم إلى أحمائي

 إلى كلّ من تصفّح يوما أوراق هذه الرّسالة، أهديه تحيّاتي وتمنّيّاتي بالتّوفيق.
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إنّ الأسرة هي الخلية الأساسية للمجتمع، ولكي نستطيع المحافظة على متانتها 
ووحدتها يجب أن تقوم على أسس راسخة تتمثّل في الزّواج، والذي عُرف منذ أن خلق 

وأسكنهما الجنّة، زوجين مكرَّمان. ومنذ ذلك الحين ظلّ يُساير  آدم وحواء  الله 
 .1تهما ويتطوّر بتطوّرهم إلى يومنا هذامسيرة ذريّ 

ذا كان عقد الزّواج يُعتبر في بعض التّشريعات مجرَّد عقد رضائي بين  وا 
طرفين، يهدف إلى إقامة نظام حياة مادّية مشتركة بقصد تبادل المساعدة والرّعاية 
شباع الرّغبة الجنسية، فإنّ مفهومه يختلف في المجتمعات الإسلامية، التي تعتب ره وا 

أقدس وأنبل الرّوابط التي يُمكن أن تنشأ بين رجل وامرأة، وأحاطت هذه الرّابطة بعناية 
ٿ ٿ ٹ ٹ    چ: ، لقوله 2بالغة وجعلتها ميثاقا غليظا بين الزّوجين

 .3چٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ   ڦ
وأهمّ غاية مشروعة يهدف إليها هذا الأخير، وتتطلّع إليها النّفس البشرية هي 

ڇ      ڇڄ  ڃ ڃ ڃ  ڃ  چ  چ  چ   چ  ڇ  ڇچ: الأولاد، لقوله 

 .4چڎ  ڈ   ڈ  ژ  ڎڍ  ڍ  ڌ  ڌ
 تزوّجوا الودود الولود فإنّي مكاثر بكم الأنبياء يوم   :ويقول النّبي 

القيامة 
5. 

ٱ چ: الأولاد ثمرة الحياة الزّوجية وغايتها، وبهجة الدّنيا وزينتها، لقوله 

أجل ذلك  . ومن6چپ پ پ ڀ ڀ ڀ ڀ  ٺ پٻ ٻ ٻ ٻ
أولتهم الشّريعة الإسلامية، ومن بعدها القانون، عناية كبيرة واهتماما عظيما، فشرعت 
كثيرا من الأحكام المتعلِّقة بالطّفل، من حين أن تدبّ فيه الحياة، وهو ما يزال جنينا في 

                                                           
انظر، عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع،  1

الجزائر، ط
3

 .81، ص.1996، 
انظر، جيلالي تشوار، الزواج والطلاق تجاه الاكتشافات الحديثة للعلوم الطبية والبيولوجية، ديوان المطبوعات  2

 .03، ص.2001الجامعية، الجزائر، 
 .21سورة النساء، الآية  3
 .13سورة الحجرات، الآية  4
ط ،3جانظر، محمد عبد الرؤوف المناوي، فيض القدير، شرح الجامع الصغير، دار إحياء السنة النبوية،  5

1
 ،

 .269د.س.ن.، ص.
 .46سورة الكهف؛ الآية  6
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بطن أمّه، إلى أن يشبّ ويترعرع. كلّ هذا، محافظة منها على قيام المجتمع على أتمّ 
 وأكمله، وصيانة أفراده، وحفظه من الانحلال والفساد.وجه 

يُعتبر النّسب أوّل حقّ يثبت للمولود بعد انفصاله عن أمّه، إذ يُعدّ أحد أركان 
ومقاصد الشّريعة الخمسة، وهي حفظ الدّين والنّفس والنّسل "النّسب" والمال، والعقل، 

 حتّى تقوم الأسرة على وذلك بهدف المحافظة على الأنساب ومنعها من الاختلاط،
لّا تفكّكت الأسرة.  حيث كان النّاس وحدة الدّم الذي يُعتبر أقوى الرّوابط بين أفرادها وا 

قديما يتفاخرون بأنسابهم بسبب الشّرف الّذي تحوزه هذه القبيلة أو تلك، وكان يقوم على 
 .7الفراش والولادة والادّعاء والتبّنّي والزّنا

سلامي وحكم بإثبات النّسب بالفراش والبيّنة والإقرار فبذلك نظّمه الشّرع الإ
 والقيافة.

أي  يدور النّسب، باعتباره صلة الإنسان بمن ينتمي إليه من الآباء والأجداد،
حول محورين أساسين، وهما: الإثبات، بمعنى تأكيد حقّ متنازَع فيه، له  ،8صلة القرابة

، والنّفي، وفق الشّروط بات ذلك الحقّ الذي أباحه القانون لإث أثر قانوني بالدّليل
 والضّوابط الشّرعية والقانونية.

ذا استقرّ النّسب، التحق المنسب بقرابته، وتعلّقت به سائر الأحكام الشّرعية  وا 
المرتبطة بهذا النّسب، من ميراث، ونفقة وموانع الزّواج، وترتبّت عليه حقوق وواجبات. 

 .9ملات في المجتمعفكان استقرار النّسب استقرار للمعا
ولقد أحاط المشرِّع الجزائري موضوع النّسب باهتمام كبير ووضع له القواعد 
الأساسية، مستنبِطا إيّها من الشّريعة الإسلامية، التي تُعتبر المصدر الأصلي لقانون 
الأسرة، فنظّمه في الفصل الخامس من الباب الأوّل من الكتاب الأوّل، مخصِّصا له 

                                                           
ريعة الإسلامية وقانون الأسرة انظر، مصطفى معوان، أسباب تحريم التبني وإحلال الكفالة بين أحكام الش 7

، عدد 2004 الجزائري، مجلة المعيار، كلية أصول الدين والشريعة، جامعة العلوم الإسلامية، قسنطينة، الجزائر،

 وما بعدها. 497ص.، 09
مانظر، جمال الدين محمد بن منظور، لسان العرب، نسقه وعلق عليه ووضع فهارسه علي شيري،  8

14
، دار إحياء 

العرب، ط التراث
1

 . 119-118م، ص.1988هـ/1408، 
في القانون الخاص، جامعة  ، رسالة ماجستيرانظر، خالد بوزيد، النسب في تشريع الأسرة والاجتهاد القضائي 9

 .04، ص.2011-2010، -1-الجزائر 
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 40ثبوت النّسب في المادّة  ، فحصر أسباب10من قانون الأسرة 46إلى  40المواد من 
من نفس القانون والمتمثِّلة في الزّواج الصّحيح وما يلحقه من نكاح الشّبهة أو كلّ زواج 
تمّ فسخه بعد الدّخول أو الإقرار أو البيّنة، وباستبدال المشرِّع حرف )و( بحرف )أو( 

لتي كان يُفهم منها قبل التّعديل أنّ إثبات النّسب يقتضي ا 40أزال الغموض عن المادّة 
 السّابقة.اجتماع الأدلّة الشّرعية 

ومحاولة من المشرِّع الاستجابة لتطوّرات عصرنا الرّاهن، لاسيما التّطوّرات 
الحديثة، أدرج الطّرق العلمية ضمن وسائل إثبات النّسب في الفقرة ية والبيولوجية مالعل

. لكن ما يُمكن ملاحظته أنّ المشرِّع أشار إلى الطّرق العلمية دون 40لمادّة الثاّنية من ا
أن يحصر صورها، وهذا ما فتح أبواب الاجتهاد القضائي، وذلك بالاستعانة بما 

 توصّلت إليه الدّراسات العلمية في هذا المجال.
ورد عبارة كما أجاز المشرِّع للزّوج نفي النّسب بالطّرق المشروعة إلّا أنّه لم ي

 من قانون الأسرة. 41اللّعان صراحة في المادّة 
أمّا بالنّسبة للمشرِّع الفرنسي، فلم يأخذ بهذه الطّرق التّقليدية في إثبات النّسب، 
بل حدّد طرقا كلاسيكية من أجل إثبات نسب الطّفل. فهو يعترف بالطّفل النّاجم عن 

علاقة غير الشّرعية أي العلاقة الحرّة الّتي العلاقة الشّرعية، وكذلك الطّفل النّاجم عن ال
 تكون بين رجل وامرأة.

لكن ثمّة تطوّرات هامّة استجدَّت تتعلّق بعلم وراثة الإنسان، تتمثّل في مجموعة 
. كما أنّ المعطيات العلمية الجديدة قلبت موازين الإثبات المنصوص (A, B, O)الدّم 

ن، عبر فحص الحمض النّووي عليها شرعا وتشريعا، بحيث أصبح من الممك
(A.D.N.)ق من هويّة كلّ شخص ومعرفة إذا كان المولود المشكوك في بنوّته،قّ ، التّح 

 وتبقى البصمة الوراثية ملازِمة للشّخص مدى الحياة، دونيُنسب لأبيه أم هو ابن زنا. 
 البصمة الوراثية لأيّ إنسان آخر.أن تتشابه مع 

                                                           
 11-84ون رقم م، يعدل ويتمم القان2005فبراير  27هـ الموافق لـ 1426محرم  18المؤرخ في  02-05القانون رقم  10

 م، المتضمن قانون الأسرة الجزائري.1984جوان  09هـ الموافق لـ 1404رمضان  09المؤرخ في 
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ودين في المستشفيات أو الكوارث، هي دوافع كما أنّ اختلاط الأبناء المول
 إضافية لاستعمال الأدلّة العلمية وغير العلمية المثبتة للنّسب.

ذا كان فراش الزّوجية هو الأساس في ثبوت نسب الولد النّاتج عن اتّصال  وا 
جراء التّجارب  الزّوجين بطريقة طبيعية، فإنّ التّطوّر العلمي في ميدان تكوين الأجنّة وا 

 لأبحاث العلمية، توصّل إلى طرق حديثة تصدّت لمشكلة العقم، ويُمكن إثبات النّسبوا
أصبح التّلقيح يحدث بغير إذ طناعية، من خلالها، هذه الأخيرة تتمّ وفقا لطرق اص

الوسيلة الطّبيعية، ولهذا سُمّيت هذه التّقنية الحديثة للإنجاب بالتّلقيح الاصطناعي، 
ر، التي وضعت  45أدرجها المشرِّع ضمن المادّة  وهي من المستجدّات التي مكرَّ

ولقد أباحه كلّ من المشرِّعيْن، الجزائري الإطار القانوني لعملية التّلقيح الاصطناعي. 
والفرنسي، إلّا أنّ المشرِّع الجزائري كان أكثر صرامة، إذ يشترط أن يتمّ بين رجل 

. يتمّ 11ة الاستفادة للمعيار الجنسيوامرأة، على خلاف نظيره الفرنسي الّذي وسّع دائر 
هذا الأخير إمّا بطريقة مباشرة، وهو ما يُعرف بالتّلقيح الاصطناعي الدّاخلي أو بطريق 

 غير مباشر، وهو التّلقيح الاصطناعي الخارجي.
لم يبق الإنجاب كما كان وليد علاقة شخصيّة بين الزّوجين، إذ أصبح بإمكان 

وث الحمل، قد يكون رجلا متبرِّعا بنطفة أو امرأة متبرِّعة طرف ثالث التّدخّل بمائه لحد
 .12ببويضة، أو متبرِّعَيْن بهما معا

من جهة أخرى، فقد أمكن حَضْنُ أَجِنَّةٍ في غير المكان التّقليدي )استئجار 
 الأرحام(.
ضف إلى ذلك أنّه قد عُلم، بما لا يدع مجالا للشّكّ، أنّ هذه الثّورة العلمية أ
ية كشفت عن ظهور محاولات لزرع الأعضاء التنّاسلية مثل المبيض والبيولوج

والخصية، والاستنساخ البشري، غير أنّه سرعان ما ترتّبت عن هذه التّجارب العلمية 
والعلاجية، الكثير من التّجاوزات المنافية للمبادئ القانونية والقيم الأخلاقية والدّينية. 

                                                           
، ولم تجُز للمثليين الاستعانة بالتلقيح الاصطناعي 2014تراجعت الحكومة الفرنسية عن تعديل قانون الأسرة في  11

 لى الأطفال، بحجّة أنها تضُرّ بالأسر التقليدية.بالنسبة للنساء، أو تأجير الأرحام بالنسبة للرجال للحصول ع
 .331، ص.1993محمد مرسي زهرة، الإنجاب الصناعي، دراسة مقارنة، منشورات جامعة الكويت، الكويت،  12
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 د بنسبه وبروابط المجتمع من حوله، لأنّها تؤدّيوأكثر من ذلك، فهي تهزّ صلة المولو 
 إلى فساد الأنساب والشّكّ فيها.

، إلّا أنّه 13وعليه، من دوافع اختيارنا لهذا الموضوع، ولو يبدو كلاسيكيّا وبسيطا
يُعتبر من أهمّ المواضيع وأكثرها حساسية، بالنّظر للآثار التي يُرتِّبها على الأسرة، 

 الكّلّيات الخمس التي يتعيّن حفظها من النّاحية الشّرعية. فضلا عن أهمّيته كأحد
كما أنّه يرتبط بالواقع المعاش، لأنّ أصل الإنسان هو نسبه، وصونه من 

. فبثبوت النّسب، يثبت للولد حقّ اللّقب، حقّ 14الاختلاط واجب يُمليه العقل قبل الشّرع
 والحقوق الأخرى. 15ةالميراث، حقّ النّفقة والحضانة، بالإضافة إلى الجنسيّ 

في وقتنا الحالي، نظرا  يُعتبر هذا الموضوع من بين المواضيع الأكثر جدلا
حيث أجاز  للمستجدّات العلمية التي لجأ إليها كلّ من المشرِّعين الجزائري والفرنسي،

للقاضي اللّجوء إلى وسائل إثبات النّسب الظّنّية واليقينية التي وفّرها العلم الحديث، 
ل فصائل الدّم وتقنية البصمة الوراثية، علما وأنّ هذه الأخيرة تُعتبر أحدث ما كتحلي

توصّل إليه العلم الحديث، بالرّغم من أنّها أثارت عدّة تساؤلات حول مدى الاعتماد 
 على نتائجها في مجال النّسب.

ا في موضوع النّسب، وخاصّة الطّرق العلمية الحديثة، ربّم يْنعدم تعمّق المشرِّعَ 
كان لابدّ من استدراكها في آخر تعديل لقانون  لحداثتها، إذ تركا غموضات كثيرة،

م "الزّواج 2013الأسرة الجزائري. وبالنّسبة للمشرِّع الفرنسي، التّعديل الأخير لسنة 
بالنّسبة  منه بكيفية إنجاب الأطفالخاصّة ما يتعلّق  للجميع"، الذي كان محلّ نقاش،

 للمثليّين.

                                                           
انظر، صالح حمليل، المركز القانوني للطفل المهمل في المواثيق الدولية والقانون الجزائري، رسالة دكتوراه،  13

 .179، ص.2005-2004باس، الجزائر، جامعة سيدي بلع
صارت الجنسية بعد التعديل الأخر لقانون الجنسية، تثبت للطفل المولود من أب جزائري أو أمّ جزائرية بشكل  14

من قانون الجنسية الجزائري على أنه: "يعتبر جزائريا الولد المولود من أب جزائري أو  06مطلق، إذ تنص المادة 

 المتضمن قانون الجنسية الجزائري المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم  86-70الأمر رقم  أم جزائرية..."؛ انظر

 .2005فبراير  27، الصادرة بتاريخ 15، ج.ر.، رقم 05-02
يرد النص عليه في هذا القانون  ما لمقانون الأسرة الجزائري إذ تنص على أنه: كل  من 222انظر المادة رقم  15

عية الإسلامية". وإن المشرع الجزائري أصاب في ذلك لأن الشرعية الإسلامية جاءت يرجع فيه إلى أحكام الشر

 محفوظة من كل نقص أو نسيان.
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وسائل الطّبّية في أغراض مختلفة، لم تقف عند حدود شرع أو أوامر تسخير ال
قانون، بل تجاوزتها، ومن جملة ذلك التّلقيح الاصطناعي )أطفال الأنابيب،...(، 

جار الأرحام )الأمّ البديلة(، بيع الأجنّة،...  وتُعتبر هذه الطّرق محرَّمة. وبنوك المنيّ، وا 
منه، السّلطة  40لقانون الأسرة، وخاصّة المادّة ترك المشرِّع في التّعديل الأخير 

التّقديرية للقاضي دون ضوابط دقيقة ومحدَّدة، في حالة اللّجوء إلى الطّرق العلمية 
لإثبات النّسب. هذه السّلطة التّقديرية المطلقة، من المحتمل أن تُحدث خللا جسيما في 

خيمة، نفسية نها من أضرار و العلاقة النّسبية داخل الأسرة، إضافة إلى ما ينجرّ ع
واجتماعية ومالية، على الفرد والأسرة، وبالتّالي المجتمع بأكمله، حيث قد يرفض 
القاضي مثلا الاستجابة لطلب أحد أطراف الخصومة بإجراء خبرة تحاليل البصمة 

رفضه بتوفّر أدلّة إثبات قانونية أخرى بملف الدّعوى، ويقضي بخلاف  الوراثية، مسبِّبا
في حين أنّ هذا الأخير قد أسّس طلبه على النّتائج العلمية يدّعيه صاحب الطّلب. ما 

، ولو استجاب القاضي لطلبه لمكّنه من % 99,99للبصمة الوراثية أثبتت صحّتها بنسبة 
 إثبات صحّة دعواه.

وقد يأمر القاضي من تلقاء نفسه بإجراء خبرة تحاليل البصمة الوراثية وتثُبت 
تكون العلاقة بين  قدالولد هو ابن الخصم، فيقضي القاضي بذلك، في حين  النّتائج أنّ 

من ذات  01الخصمين غير شرعية. هنا يُصبح الحكم متعارضا مع مقتضيات الفقرة 
المادّة التي تقضي بأنّه: "يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح أو الإقرار أو بالبيّنة أو بنكاح 

: "الولد عد الدّخول..."، من جهة، وحديث الرّسول فسخه بالشّبهة أو بكلّ زواج تمّ 
 جهة أخرى. للفراش وللعاهر الحجر"، من

وهذا ما يستدعي البحث في كيفية ضبط سلطة القاضي التّقديرية في الأمر 
 بإجراءا تحاليل البصمة الوراثية لإثبات النّسب أو نفيه.

نا لم نتمكّن من الحصول من حيث الصّعوبات التي واجهتنا أثناء الدّراسة أنّ أمّا 
نثري بها هذا الموضوع، وهذا راجع لعدم قبول المحاكم قرارات وأحكام قضائية على 

كما تقديم معلومات أو قرارات تخصّ موضوعنا، ربّما لحساسيته وخطورته.  والمجالس
 حاولنا، من خلال دراستنا، الإحاطة بكلّ التّقنيات المؤثِّرة في النّسب وأحكامه. أنّنا
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 خلال ما سبق عرضه، لنا أن نُثير الإشكالية الأساسيّة التّالية:ومن 
ما هي الأحكام التي وضعها المشرِّعان الجزائري والفرنسي لتنظيم مسائل 
النّسب؟ وما مدى توافقها مع التّطوّرات العلمية الحديثة؟ من خلال هذه الإشكالية تتفرّع 

 التّساؤلات الفرعية التّالية:
اعد القانونية الشّرعية والعلمية المحدِّدة لإثبات النّسب وضوابط نفيه؟ ما هي القو 

وهل يُمكن للأدلّة العلمية، في مجال إثبات النّسب ونفيه، أن تحلّ محلّ الأدلّة 
التّقليدية؟ وما هي منزلتها بين وسائل الإثبات الشّرعية؟ وهل يُمكن تحديد تفسير لمعنى 

 ل الحجّية وسلطات القاضي في تقديرها؟الطّرق العلمية الحديثة من خلا
كما أنّ هناك طرق مساعدة على الإنجاب، فما مدى مشروعيتها؟، وعند تدخّل 
طرف ثالث غير الزّوجين في عملية الإخصاب، سواء بالمنيّ أو بالبويضة أو الرّحم، 

 فكيف يكون إثبات النّسب فيها؟
نهج التّحليلي القانوني القائم إجابة عن هذه التّساؤلات وغيرها، سوف نستخدم الم

ما كان منها مطبَّقا فعلا  وأثرها على النّسب، سواءعلى دراسة هذه المستجدّات العلمية 
 منها مجرَّد فرضيات علمية. مع تبيان الموقف القانوني فيهاومعمولا به، أو ما كان 

ي والاحتياطي والوقوف عند آراء الفقهاء، لكون الشّريعة الإسلامية هي المصدر الأساس
المنهج المقارن بين كلا من  واتبّعنا كذلكفي نفس الوقت لقانون الأسرة الجزائري، 

القانون الجزائري والقانون الفرنسي، وأبرزنا بعض مواقف المحكمة العليا من المسائل 
 المتعلِّقة بهذا الموضوع.

 ى بابين، هما:وبالإجماع، تقتضي الإجابة على هاته الإشكاليات تقسيم الدّراسة إل
 الباب الأوّل: المقرّرات الشّرعية في إثبات النّسب.

 ونفي النّسب بالأدلة العلمية الحديثة. الباب الثاّني: إثبات
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ا المشرّع كغيره من المشرّعين الآخرين، اهتمّ بموضوع النّسب اهتماما كبير إنّ 

ووضع له القواعد الأساسية مستنبطا إيّاها من الشّريعة الإسلامية، التي تُعتبر المصدر 
 الأصلي لقانون الأسرة.

يثبت النّسب بالزّواج، سواء كان رسميا أو عرفيّا، وبالتّالي يخضع الزّواج 
رق العرفي لنفس قواعد الزّواج الرّسمي عند إثبات النّسب، أي أنّ النّسب يثبت بأربعة ط

هي: الفراش، الإقرار، البيّنة والطّرق العلمية. ويجوز إثباته بكافّة طرق الإثبات، دون 
اشتراط تواجد الوثيقة الرّسمية. فالزّواج العرفي إذا استوفى أركانه الشّرعية ولا ينقصه 

. هذا يعني أنّ المشرّع الجزائري لا يزال 16إلّا إثباته في وثيقة رسمية يثبت به النّسب
من قانون الأسرة الجزائري التي تنصّ على  22ف بالزّواج العرفي استنادا للمادّة يعتر 
: "يثبت الزّواج بمستخرج من سجّل الحالة المدنية، وفي حالة عدم تسجيله يثبت أنّه

 بحكم قضائي".
 يجب تسجيل حكم تثبيت الزّواج في الحالة المدنية بسعي من النّيابة العامّة،

ومن  مُنشئا له.لا العرفي والحكم بثبوته يُعتبر كلّ منهما كاشفا للنّسب فالإقرار بالزّواج 
آثار الزّواج العرفي ظهور الأطفال إلى الوجود بدون لقب أو نسب، وكان من الصّعب 
عليهم الحصول على الوثائق، إلّا أنّ المشاكل قد تُحلّ بعد تثبيت العلاقة الزّوجية 

لحاق نسب الأطفال بأبويه في المبرمة عرفيا، وتسجيل الحكم القا ضي بالإثبات، وا 
 .17سجّلات الحالة المدنية

 

 

                                                           
انظر، هلال يوسف إبراهيم، أحكام الزواج العرفي للمسلمين وغير المسلمين من الناحية الشرعية والقانونية،  16

 .82، ص.1995د.د.ن.، 
ماجستير في القانون الخاص، كلية  مذكرةفي قانون الأسرة الجزائري، انظر، كريم زينب، الزواج العرفي  17

، 01.انظر،الملحق رقم194ص. ،2004-2003الحقوق، جامعة الجيلالي اليابس، سيدي بلعباس، الجزائر، 

 .)قرارات حول طلب تثبيت الزواج العرفي وإلحاق النسب(.452ص.
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 فالزّوجية إذا السّبب الأساسي في ثبوت النّسب من جهة الأبوّة لقول رسول 
ولا يُقصد بالفراش لدى البعض ما ذكره  ،18: "الولد للفراش وللعاهر الحجر"الله 

نّ 19الفقهاء ما يقصدون به مظنّته، وهو قيام ، دليلا على حقيقته، وهو الجماع، وا 
 الزّوجية.

وعليه يُعدّ ثبوت النّسب من الآثار المهمّة التي تترتّب عن الزّواج، لذلك من 
أن يثبتوا نسبهم إلى والدهم، فالمولود يتمتّع منذ ولادته بنسب أبيه، ولا يهمّ حقّ الأولاد 

 .20مطلقا إثبات هذا النّسب وقت الميلاد أو بعده

لولد إلى أبيه ليس دائما سهلا كسهولة نسبه إلى أمّه، ذلك أنّ إنّ نسب ا
نسب الولد لأبيه إلّا  لم يجعل من طريقة إثبات ،الشّريعة الإسلاميةعلى منوال  ،القانون

من قانون الأسرة بقولها: "يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح أو  40ما نصّت عليه المادّة 
بهة أو بكلّ زواج تمّ فسخه بعد الدّخول، طبقا للمواد بالإقرار أو بالبيّنة أو بنكاح الشّ 

من هذا القانون ويجوز للقاضي اللّجوء إلى الطّرق العلمية لإثبات  34و 33، 32
 النّسب".

منه على أنّه: "يُنسب الولد لأبيه متى كان الزّواج شرعيا  41المادّة  كما تنصّ 
 .21وأمكن الاتّصال ولم ينفه بالطّرق المشروعة"

                                                           
تاب الرضاع، باب الولد للفراش وتوقيّ الشبهات، حديث رقم انظر، أبو الحسن مسلم بن الحجّاج، صحيح مسلم، ك 18

؛ انظر، ابن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، كتاب الفرائض، باب الولد 154، ص.1457

؛ انظر، محمد بن علي بن محمد الشوكاني، 520، ص.1991، دار الفكر، بيروت، 13للفراش حرة كانت أو أمة، ج

، دار المستقبل للطباعة والنشر والتوّزيع، ط7أسرار منتقى الأخبار، ج نيل الأوطار من
1

أبو عبد ؛ 279، ص.2005، 

، 6818مختصر صحيح البخاري، كتاب الحدود، باب للعاهر الحجر، رقم الحديث  الله محمد بن إسماعيل البخاري،

 .812، ص.2010دار ابن حزم، القاهرة، 
 .361حوال الشخصية في الفقه الإسلامي، د.د.ن.، د.س.ن.، ص.انظر، محمد يوسف موسى، أحكام الأ 19
، 1970، 21، المتضمن قانون الحالة المدنية، ج.ر.، رقم 1970فبراير  19المؤرخ في  20-70انظر، الأمر رقم  20

 .2014، 49، ج.ر.، رقم 09/08/2014، المؤرخ في 08-14المعدل والمتمم بقانون رقم 

 05: "يصرح بالمواليد خلال المدنية التي تنص على أنهمن قانون الحالة  61ك المادة في حالة الزواج الرسمي، هنا

 أيام من الولادة إلى ضابط الحالة المدنية للمكان و...".
لقانون رقم لتمم المعدل والمم، 2005فبراير  27هـ الموافق لـ1426محرم  18المؤرخ في  02-05رقم  انظر، الأمر 21

، ج.ر.، رقم ن الأسرة الجزائريقانو، المتضمن 1984جوان  09هـ الموافق لـ1404ضان رم 09المؤرخ في  84-11

44 ،2005. 
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يتبيّن لنا أنّ المشرّع نظّم ثبوت النّسب بناء  41و 40استقراء هذين النصّين  ومن
على وجود الزّوجية، سواء بالزّواج الصّحيح أو الفاسد أو بنكاح الشّبهة وبالإقرار والبيّنة 

، متى التفّت أسباب النّشوء مع إمكانية الاتّصال بين الزّوجين وعدم وبالطّرق العلمية
 رق المشروعة.نفي الولد بالطّ 

من نفس القانون نصّت على حالة ثبوت النّسب من الأب بعد  43أمّا المادّة 
أشهر  10الفرقة من طلاق أو وفاة بقولها: "يُنسب الولد لأبيه إذا وُضع الحمل خلال 

 من تاريخ الانفصال أو الوفاة".

جأ إليها من ومن زاوية القانون المقارن، حدّد المشرّع الفرنسي طرقا كلاسيكية، يل
أجل إثبات نسب المولود. إذ أنّ هذا الأخير لا يعترف فقط بالطّفل النّاجم عن العلاقة 
الشّرعية )الطّفل الشّرعي(، إنّما امتدّ هذا الاعتراف إلى الطفل النّاتج عن العلاقة غير 

، على خلاف نظيره المشرّع الجزائري الذي نصّ على 22الشّرعية )الطّفل الطّبيعي(
لإثبات نسب الطّفل الشّرعي، دون الطّفل الطّبيعي. فهذا الأخير لا يعترف به طرق 

إنّما يعتبره ابن زنا. ومنه ما هي طرق إثبات النّسب بالفراش؟ وما هي الطّرق الكاشفة 
 عن النّسب؟

إنّ المشرّع الفرنسي ميّز بين النّسب الشّرعي والنّسب الطّبيعي، فما هي طرق 
عتبر هذا التّمييز الوحيد الذي يمكن الاعتماد عليه من خلال إثبات كلّ منهما؟ وي

دراستنا المقارنة بين القانون الجزائري ونظيره القانون الفرنسي، فهذا الأخير لا يأخذ ولا 
يعتدّ بالطرق التّقليدية في إثبات النسب. لذلك المقارنة بين التّشريعين سوف تكون 

 إلى الكثير منها )كالقيافة، القرعة، ...(.  محدودة وشبه منعدمة، لأنّه لم يتعرّض

وتفصيلا لكلّ هذا قسّمنا هذا الباب إلى فصلين، نتعرّض إلى إثبات النّسب 
 إثبات النّسب بغير الفراش.فنتحدّث عن الثاّني أمّا الفصل  ،الأوّلالفصل بالفراش في 

 

                                                           
الطفل الطبيعي المعترف به عند المشرع الفرنسي يعتبر ابن زنا عند المشرع الجزائري، لذلك سوف نقوم  22

 والاستثناءات الواردة عليه".بدراسته في الفصل الثاني من الباب الأول تحت عنوان: "إثبات النسب بغير الفراش 
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 الفصل الأول

 إثبات النسب بالفراش

من أمّه ليست محلّ خلاف بين فقهاء القانون  إذا كانت مسألة إثبات نسب الولد
وفقهاء الشّريعة الإسلامية، ذلك أنّ واقعة الولادة هي سبب ثبوت نسب الولد من أمّه 
في كلّ الحالات، وسواء كانت الولادة شرعية أم غير شرعية، فمتى جاءت المرأة بولد 

ادّعاء، فهي التي ثبت نسبه منها. دون توقّف على شيء آخر، من فراش أو إقرار أو 
حملت وهي التي وضعت، وبالتّالي تحمل صفة الأمّ وتسري بينهما سائر الحقوق من 

ذا ثبت النّسب كان لازما لا يُمكن نفيه  .23نسب ورضاع وميراث. وا 

ومن المتّفق عليه أنّ سبب ثبوت نسب الولد من أبيه هو الزّواج الصّحيح، 
زّواج الصّحيح، في حقّ ثبوت النّسب، لأنّ وأيضا الزّواج الفاسد، الذي يأخذ حكم ال

النّسب يحتاط في إثباته كما لا يحتاط في غيره، إحياء للولد وحفاظا عليه من الضّياع. 
ونفس الحكم بالنّسبة لمخالطة الرّجل للمرأة بناء على شبهة، ولا مجال للتّوازي بين الزّنا 

 والفراش بشأن ثبوت النّسب من الأب.

عة الإسلامية اهتمّت بالنّسب اهتماما بالغا، واحتاطت في إثباته، الشّري يظهر أنّ 
فوضعت من الأحكام ما يكفل صيانة الولد من الضّياع، ويمنع اختلاط الأنساب 
ويصون الأعراض، ويُبعد العار، واجتمعت كلمة الفقهاء بشأن بعض الأحكام، وثار 

 .24الخلاف بينهم بشأن بعضها الآخر

، فجميع هذه وحدا حدوهااقتفى أثر الشّريعة الإسلامية وواضح أنّ المشرِّع 
وكلّ -المبادئ والقواعد التي سطّرها الفقه الإسلامي، قنّنها المشرّع في قانون الأسرة 

ثبات نسبه، فهو أوّل حقّ يثبت له بعد انفصاله  ذلك حرصا على الولد وعدم تضييعه وا 

                                                           
انظر، عبد الفتاح تقية، مباحث في قانون الأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقه الإسلامي، ط 23

3
 ،

 .283، ص.2000-1999الجزائر، 
 ،1997الكويت، ، 20انظر، محمد محمد أبو زيد، دور التقدم البيولوجي في إثبات النسب، مجلة الحقوق، السنة  24

 .04، ص.01 عدد
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ب الولد من أبيه، والحقّ به الزّواج ، فاعتبر الزّواج الصّحيح سببا لثبوت نس-عن أمّه
 الفاسد ونكاح الشّبهة، ولم يجعل من الزّنا سببا لثبوت النّسب.

وبذلك يكون المشرّع الجزائري قد دفع بالقاضي إلى البحث عن حكم نسب 
الطّفل الشّرعي من المنبع الأساسي لقانون الأسرة، المتمثّل في الشّريعة الإسلامية، 

: "كلّ ما لم يرد النّصّ عليه في هذا القانون يرجع فيه إلى أحكام 222 طبقا لنصّ المادّة
 .25الشّريعة الإسلامية"

ب وهل يثبت النّس ى ثبوت النّسب بالزّواج الصّحيح؟ وما هي شروطه؟فما معن
 بعد انحلال الرّابطة الزّوجية؟ وبزواج غير صحيح ونكاح شبهة؟

ي هذا الفصل إلى ثبوت النسب إجابة عن كل هذه الإشكاليات، سوف نتطرّق ف
بالزواج الصحيح )المبحث الأوّل(، ثم ثبوت النسب بعد انحلال الرابطة الزوجية 
)المبحث الثاّني(، وأخيرا نتعرّض إلى ثبوت النسب بالزواج غير الصحيح وبنكاح 

 الشبهة )المبحث الثاّلث(.

 

 المبحث الأول 

 طة الزوجيةثبوت النسب بالزواج الصحيح وبعد انحلال الراب

إنّ أهمّ مقاصد الزّواج الصّحيح المحافظة على الأنساب، فقد حرص الشّارع 
من أهمّية في  لِما لهالحكيم والتّشريعات الوضعية، ومنها التّشريع الجزائري على ذلك 

حماية المجتمع وتماسكه. ولذا فإنّ الولد يُنسب إلى والده متى كان الزّواج صحيحا وما 
ا تزوّج رجل من امرأة زواجا صحيحا، مستوفيا أركانه وشرائطه، ثمّ ، فإذ26في معناه

                                                           
المؤرخ في  11-84، المعدّل والمتمم للقانون رقم 27/02/2005المؤرخ في  02-05رقم  لأمرانظر، ا 25

 ن الأسرة الجزائري.قانو، المتضمن 09/06/1984
هذه الطرق لإثبات نسب المولود من الرجل. أما بالنسبة للمرأة فطريق إثبات النسب إليها واحد هو الولادة، فإذا  26

بت نسب الولد منها، دون توقف هذا النسب على أمر آخر، من زوجية أو إقرار أو بينة، وبغض النظر إن ولدت ث

ج صحيحا أو فاسدا أو وطء شبهة أو حتى من زنا، فبذلك سبب النسب للأم هو الولادة فقط ولا يمكن نفيها اكان الزو

 له.
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جاءت بولد ثبت نسب هذا الولد من الزّوج، من غير حاجة إلى اعتراف صريح أو 
. وما يؤكّد هذه القاعدة في إثبات النّسب في الزّواج الصّحيح ما 27إقامة بيّنة على البنوّة

 .29فراش وللعاهر الحجر": "الولد للعن النّبي  28رواه المحدّثون

من الزّواج  30ومن زاوية القانون يُعتبر النّسب من أهمّ الحقوق التي تثبت للمولود
الصّحيح، إلّا أنّ هذا الأخير قد يولد أثناء قيام الزّوجية، وقد يولد بعد الفرقة بين 

 الزّوجين، لأيّ سبب من الأسباب، فما هو حكم النّسب في كلّ هذه الحالات؟

ل في هذا المبحث تناول نسب المولود عند قيام الزّوجية )المطلب سنُحاو 
الأوّل(، كما أنّ هناك بعض الأدلة التي اختلف في صلاحية إثباتها، لكن لا يعني هذا 
انعدام أهمّيتها من الناحية النظرية في ثبوت النسب بالقيافة )المطلب الثاّني(، وثبوت 

 النسب بالقرعة )المطلب الثاّلث(.
 

 مطلب الأولال

 ثبوت النسب عند قيام الزوجية

هناك علاقة وطيدة بين رابطة النسب ورابطة الزواج، بحيث تعتبر الثانية سببا 
لثبوت الأولى. فمتى نتج عن مخالطة الزوج لزوجته مولودا ينسب إليهما ويعدّ ابنهما 

 .31الشرعي

                                                           
نظر، رشيد بن شويخ، الطرق الشرعية والقانونية ؛ ا284-283عبد الفتاح تقية، مباحث...، المرجع السابق، ص. 27

م.ع.ق.إ.، كلية الحقوق، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان،  دراسة أحكام الفقه والقانون والقضاء،لثبوت النسب أو نفيه، 

 .35، ص.03، عدد 2005
الله، الخلاصة في  عبد القادر بن حرز انظر،؛ 209ص. ، المرجع السابق،عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق... 28

أحكام الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري حسب آخر تعديل له، دار الخلدونية، ط
1

 ،

 .350م، ص.2007/هـ1428
 سبق تخريجه آنفا. 29
 .163جيلالي تشوار، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 30
، .وانين الأحوال الشّخصية المغاربية في مسألة النسب، م.ج.ع.ق.إ.سانظر، جيلالي تشوار، النقائص التشريعية لق 31

 .145-144، ص.01، عدد 2002كلية الحقوق، جامعة الجزائر، 
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والسّنّة إنّ ثبوت النّسب بسبب فراش الزّوجية الصّحيح، ثابت بالكتاب  
 والإجماع:

گ گ گ ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ  ڱ ڱ  ڱ ں چ :أمّا الكتاب: فقوله 

 .32چۀ  ں ڻ  ڻ  ڻ  ڻ

 ، ويدلّ على ذلك 33الرّجل هو صاحب الحقّ في التّمتّع بالمرأة التي تفترش
 .34چۀ   ہ  ڻ   ڻ  ڻ    ں  ں چ: قوله 

 .35: "الولد للفراش وللعاهر الحجر"فقد قال  وأمّا في السّنّة:

أمّا الإجماع: فقد أجمع العلماء على ثبوت النّسب بفراش الزّوجية الصّحيح، و 
وذلك على أساس أنّ الزّواج الصّحيح هو الذي يُحلِّل للرّجل مخالطته المرأة ويقصرها 

 ح،. ولذا يُسمّى بالفراش الصّحي37. فهو إذن الذي به تُعتبر المرأة فراشا36عليه وحده
منه، وأمّا احتمال أنّه من غيره فهو أمر مرفوض؛ لأنّ ومن ثمّ فإن جاءت بولد فهو 

الأصل حمل أحوال النّاس على الصّلاح إلى أن يثبت العكس، وعليه يثبت نسب الولد 
من الزّوج دون حاجة إلى إقراره، أو بيّنة تُقيمها الزّوجة. ولا ينتفي إلّا بتمام الملاعنة 

 .38الشّرعية

                                                           
 .02الآية  ،سورة النحل 32
 .24، ص.2003انظر، أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام والأرحام البديلة، دار الكتب القانونية، مصر،  33
 .36-34يات ، الآسورة الواقعة 34
قالت: "كان عتبة عهد إلى أخيه سعد بن أبي وقاص  سبق تخريجه آنفا. ولفظ الحديث عن البخاري: عن عائشة  35

إلي  ابن أخي عهدأن ابن وليدة زمعة مني فاقبضه إليك. قالت: فلما كان عام الفتح أخذه سعد بن أبي وقاص، فقال 

، فقال سعد: يا رسول الله ابن أبي ولد عل فراشه، فتساوقا إلى النبي  بن زمعة فقال: أخي وابن وليدة عبدفيه، فقام 

: هو لك يا عبد بن زمعة، أخي كان عهد إلي فيه، فقال عبد بن زمعة أخي وابن وليدة أبي، ولد على فراشه، فقال 

ما رآها حتى لقي الولد للفراش وللعاهر الحجر، ثم قال لسودة بنت زمعة: احتجبي منه لما رأى من شبهه بعتبة، ف

 الله".
انظر، بدران أبو العينين بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصية، دار النهضة العربية للطباعة والنشر، لبنان،   36

 .516، ص.1967
، ط11انظر، جمال الدين محمد بن منظور، لسان العرب، ج 37

4
 .155، ص.2005، دار صادر، بيروت، لبنان، 

ينين بدران، حقوق الأولاد في الشريعة الإسلامية والقانون، مؤسسة شباب الجامعة للطباعة انظر، بدران أبو الع 38

 .17، ص.1981والنشر والتوزيع، الإسكندرية، مصر، 
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من قانون الأسرة  04الزّواج في المادّة قد عرّف أمّا بالنّسبة للمشرّع الجزائري ف
بأنّه "عقد رضائي يتمّ بين رجل وامرأة على الوجه الشّرعي، من أهدافه تكوين أسرة 

حصان الزّوجين والمحافظة على الأنساب . أمّا "أساسها المودّة والرّحمة والتّعاون وا 
قد الزّواج بتبادل رضا مكرّر منه فقد نصّتا على التوالي: "ينع 09و 09المادّتين 

 الزّوجين"، "يجب أن تتوفّر في عقد الزّواج الشّروط الآتية:

 أهلية الزّواج. -

 الصّداق. -

 الوليّ. -

 الشّاهدان. -

 انعدام الموانع الشّرعية للزّواج". -
من نفس القانون على أنّه: "يثبت النّسب بالزّواج  40كما نصّت المادّة 

 لذي تتوافر فيه ركن الرّضا وشروط الصّحّة.والزّواج الصحيح هو ا ،الصّحيح..."

الزّوج وهو مع إذن إثبات نسب الولد بالفراش لا يحتاج إلى إقرار أو بيّنة، لأنّ 
، يملك وحده حقّ الاستمتاع بها، وحرام عليها أن تُمكّن غيره من بعقد صحيح زوجته

 .39هذا الاستمتاع، والأصل في الإنسان الأمانة والاستقامة

التي تنصّ على أنّه: "يجب  من قانون الأسرة 36ادّة ذلك من المويُستخلص 
 على الزّوجين المحافظة على الرّوابط الزّوجية وواجبات الحياة المشتركة...".

فإنّ الاستمتاع الذي شُرع لأغراض معيّنة بيّنها الشّرع  ،لكن في الميدان العملي
شّرعية، فقد تكون الزّوجة كرهة والتّشريع، قد يعترضه ما يحول دون تحقيق أهدافه ال

 علاقة غير شرعية.لزوجها، الأمر الذي يؤدّي بها إلى إقامة 

                                                           
 .141، ص.1987انظر، أحمد محمود الشافعي، الطلاق وحقوق الأولاد والأقارب، د.د.ن.،  39
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في ثبوت النّسب عند حمل المرأة، هل هو من زوجها، المشكلة الأساسية تتمثّل 
وأنّ الاكتشافات الحديثة للعلوم الطّبّية أم أنّه ابن زنا، أي من رجل آخر؟ خاصّة 

الأمر الذي جعل  .40عب دورا مهمّا في تحديد نسب الطّفلوالبيولوجية أصبحت تل
المشرّع الجزائري يُدرج الطّرق العلمية الحديثة كوسيلة لإثبات النّسب، متى كانت 

، وهذا تماشيا مع المعدَّلة من قانون الأسرة 40العلاقة شرعية، ضمن نصّ المادّة 
 التّطوّر العلمي لوسائل الإثبات.

عتبر النّسب من أهمّ الحقوق التي تثبت للمولود، لهذا يُ  ،فمن زاوية القانون
الزّنا، وابن الزّنا يُعدّ ولدا غير  42، وبعدها المشرّع الجزائري41حرّمت الشّريعة الإسلامية

وحفاظا على كرامة الطّفل، أكّد المشرّع إلحاق الولد بأبيه  .شرعيّ لا يكتسب نسب والده
وسار القضاء في  .بة الولد إلى فراش الزّوجيةلأنّ الأصل عنده نس ،كلّ ما أمكن ذلك

قانونا أن يثبت النّسب  لمحكمة العليا أنّه: "من المقرّرلنفس الاتّجاه حيث جاء في قرار 
 .43بالزّواج الصّحيح ويُنسب الولد لأبيه متى كان الزّواج شرعيّا وأمكنه الاتّصال..."

دّة شروط، منها ما يتعلّق من قانون الأسرة، هناك ع 41استنتاجا لنصّ المادّة 
بالزّوجين معا إذ يُشترط إمكانية الاتّصال بين الزّوجين بعد العقد الشّرعي، ومنها ما 
يتعلّق بالزّوج إذ يجب أن يكون ممّن يُتصوَّر الحمل منه، ومنها ما يتعلّق بالولد إذ 

ق المشروعة. يجب أن يولد بين أدنى وأقصى مدّة الحمل وألّا يقوم الزّوج بنفيه بالطّر 
الزّوجية القائمة بين الرّجل والمرأة  :بالزّواج الصّحيح يُشترط لثبوت النّسبومن هنا فإنّه 

على أساس عقد الزّواج الصّحيح، مع إمكانية الاتّصال بين الزّوجين )الفرع الأوّل(، ثمّ 
رع مدّة الحمل )الفرع الثاّني(، وفي الأخير عدم نفي الولد بالطرق المشروعة )الف

 الثاّلث(.

                                                           
 .163، ص.،المرجع السابق  …جيلالي تشوار، الزواج والطلاق 40
 حرّمت الشريعة الإسلامية الزنا وعقوباتها أربعة وهي: الجلد، التغّريب، الرجم حتى الموت، الجلد والتغّريب معا. 41
، المعدل والمتمم. ج.ر.، رقم 1966جوان  08، المتضمن قانون العقوبات المؤرخ في 156-66رقم  الأمرانظر،  42

 . 1966جويلية  11، الصادرة بتاريخ 49

من قانون العقوبات التي تنصّ على أنهّ: "يقضى بالحبس من سنة إلى سنتين على كل امرأة متزوجة ثبت  339دة االم

 ارتكابها جريمة الزنا...".
 .82، ص.2001، م.ق.، عدد خاص، 204821 ملف رقم، 20/10/1998انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  43
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 الفرع الأول

 وجينإمكانية الاتصال بين الز 

إنّ القانون لا يسمح بإقامة النسب الشّرعي لولد غير شرعي ناتج عن علاقات 
ر شرعا أنّه لا  ما قبل الزواج، وهذا ما أكّدته المحكمة العليا في قرارها التالي: "من المقرَّ

عقد الزّواج من علاقة جنسية، بل هو  يُعتبر دخولا ما يقع بين الزّوجين، قبل إبرام
 .44مجرّد عمل غير مشروع، لا يثبت عنه نسب الولد..."

لم يختلف فقهاء المسلمين على إمكان التّلاقي بين الزّوجين كأحد شروط ثبوت 
، وبعبارة 46، إلّا أنّهم اختلفوا في اشتراط الدّخول أو إمكان الدّخول45النّسب بالفراش

 وجة فراشا، وعلّل كلّ موقفه بعدّة أدلّة:أخرى، ما تصير به الزّ 

إلى أنّ الفراش يحدث بالعقد، فالعقد الصّحيح هو السّبب  47ذهب جمهور الفقهاء
. 48النّسبفي ثبوت النّسب، بشرط إمكان الدّخول، فلو انتفى إمكان التّلاقي لا يثبت 
وقت الزّواج ونتيجة لذلك إذا تزوّج رجل من امرأة وأتت بولد لستّة أشهر فأكثر من 

وكان الزّوج ممّن يُتصوّر منه الحمل، ولكن ثبت أنّ الزّوجين لم يلتقيا قطّ أو لم يكن 
. مثلا إذا عقد رجل بالمشرق على 49في الإمكان تلاقيهما، فإنّه لا يثبت نسب هذا الولد

وأكّد الزّوج أنّه لم يصل  ، ولم يكن قد حصل بين الزّوجين تلاقٍ ظاهر،50امرأة بالمغرب
 فهمليها، فلا نسب بين الزّوج والولد الذي أتت به الزّوجة لكون الحمل ليس منه قطعا. إ

                                                           
 .67، ص.01، عدد 1990 ، م.ق.،34046، ملف رقم 19/11/1984انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  44
انظر، زبيري بن قويدر، النسب في ظل التطور العلمي والقانوني، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه في القانون  45

 .191، ص.2012-2011الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان، 
فكر العربي، القاهرة، مصر، ط، دار ال1انظر، محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية، ك 46

3
 .387، ص.1957، 

؛ انظر، أحمد 220هـ، ص.1393الشافعي، الأم، دار المعرفة، بيروت، لبنان، انظر، محمد بن إدريس أبو عبد الله  47

انظر، وهبة  ؛216، لبنان، د.س.ن.، ص.تحقيق محمد عليش، دار الفكر، 3الشرح الكبير، جالدردير أبو البركات، 

وما  684م، ص.1998هـ/1413، دار الفكر، الجزائر، 7لفقه الإسلامي وأدلتّه، الأحوال الشخصية، جالزحيلي، ا

 يليها.
 .285-284عبد الفتاح تقية، مباحث...، المرجع السابق، ص. 48
انظر، أحمد الغندور، الأحوال الشخصية في التشريع الإسلامي مع بيان مشروع قانون الأحوال الشخصية  49

عليه العمل في محاكم الكويت، مكتبة الفلاح، الكويت، طالكويتي وما 
3

 .571م، ص.1985هـ/1405، 
انظر، محمد سمارة، أحكام وآثار الزوجية، شرح مقارن لقانون الأحوال الشخصية، دار الثقافة للنشر والتوزيع،  50

ط
1

 .372، ص.2008، 
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. وهذا الحكم يُوافق المالكية 51يعتبرون في ذلك من وقت الدّخول لا مجرّد إمكانه
 .52والشّافعية ويُخالفهم في ذلك مذهب الحنفية

الزّواج إلى أكثر من ذلك، إذ يرى ثبوت الفراش بعقد  53وذهب ابن تيمية
. وعلّل ذلك بقوله كيف 54الصّحيح مع اشتراط الدّخول المحقَّق لا إمكانه المشكوك فيه

بإلحاق نسب من لم  تسمح الشّريعةتصير المرأة فراشا ولم يدخل بها الزّوج؟ وكيف 
، 55يدخل بامرأته ولا اجتمع بها لمجرّد إمكان ذلك؟ وهذا الإمكان قد يُقطع بانتفائه عادة

الحقيقي، مستندا إلى ما قاله الإمام أحمد، الفراش إلّا بمعرفة الدّخول  أيّ لا يثبت
 .56وحجّته في ذلك أنّ العرف وأهل اللّغة لا يعدُّون المرأة فراشا إلّا بعد البناء بها

غير أنّ هذا الرّأي لم يسلم من النّقد، فاشتراط الدّخول الحقيقي فيه عسر شديد، 
 .57الزّوجين، فالاكتفاء بإمكان الدّخول هو المعقولوهذا الأمر لا يطّلع عليه غير 

 أمّا المذهب الحنفي فيرى أنّ العقد الصّحيح فراش ولا حاجة لإمكان الاتّصال 
مكان الوطء والدّخول- وبذلك قد خالفوا  -أي إمكان التّلاقي بالفعل والحسّ والعادة وا 

سب، فمتى جاءت المرأة بولد الجمهور واكتفوا بالعقد الصّحيح واعتبروه كافيا لثبوت النّ 
 .58بعد العقد الصّحيح لتمام ستّة أشهر فأكثر يثبت النّسب، سواء ثبت التّلاقي أم لا

                                                           
، ط2المجتهد ونهاية المقتصد، ج الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن رشد القرطبي، بداية أبوانظر،  51

1
، دار العقيدة، 

 .139، ص.2004الإسكندرية، 
، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، 1انظر، سعد فضيل، شرح قانون الأسرة الجزائري في الزواج والطلاق، ج 52

 .213، ص.1986
، ط1انظر، أحمد بن تيمية، المحرّر في الفقه، ج 53

2
هـ؛ انظر، أحمد أحمد، 1404، مكتبة المعارف، الرياض، 

موضوع النسب في الشريعة والقانون، دار القلم، بيروت، ط
1

 .111، ص.1983، 
انظر، أشرف عبد الرزاق ويح، موقع البصمة الوراثية من وسائل النسب الشرعية، دار النهضة العربية، القاهرة،  54

 .372؛ محمد سمارة، المرجع السابق، ص.61، ص.2006
 .235و زيد، المرجع السابق، ص.محمد محمد أب 55
ماجستير في القانون  مذكرةانظر، أحمد عمراني، أحكام النسب بين الإنجاب الطبيعي والتلقيح الاصطناعي،  56

 .24، ص.2000الخاص، كلية الحقوق، جامعة وهران، 
لى بطلان كثير من وفي هذا الصدد يقول الإمام الشوكاني: "إن معرفة الوطء المحقق متعسرة فاعتبارها يؤدي إ 57

فيها، واعتبار مجرد الإمكان يناسب ذلك الاحتياط". محمد بن علي الشوكاني، نيل الأوطار،  يحتاطالأنساب، وهي 

 .297المرجع السابق، ص.
جاء في الفتح: "قال بعض مشايخ الحنفية: إن قيام الفراش يعني الزواج الصحيح كاف لثبوت النسب ولا يعتبر  58

ل العقد قائم مقامه، كما في تزوج المشرقي بالمغربية...". انظر، كمال الدين محمد بن عبد الواحد إمكان الدخول، ب

 .350، دار الفكر، لبنان، د.س.ن.، ص.4مالسواسي السكندري المعروف بابن الهمام الحنفي، شرح فتح القدير، 
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المراد بالتّلاقي بين -وقد قيل في تبرير هذا المذهب أنّ التّلاقي ممكن عقلا 
ير الزّوجين هو وجود مشاركة بين الزّوجين في إحداث هذا التّلاقي بالاتّصال، وهو تعب

مهذّب عن الاتّصال الجنسي، فمتى أمكن التقاء الزّوجين عقلا ثبت نسب الولد إن 
، والإمكان -ولدته لستّة أشهر من تاريخ العقد، حتّى ولو لم يثبت التّلاقي حسّا وفعلا

وستر العرض ومنع  59العقلي كاف لثبوت النّسب محافظة على الولد من الضّياع
 من له زوجية صحيحة.مشكلة اللّقطاء، فالولد يلحق ب

بينهما  وقد فرعوا على ذلك أنّه لو تزوّج رجل بالمشرق من امرأة بالمغرب،
مسافة سنة، فولدت لستّة أشهر من تاريخ العقد يثبت النّسب، لاحتمال أنّ الزّوج من 

، ولأنّ الإمكان المطلوب عندهم هو 60أصحاب الكرامات الذين تُطوى لهم المسافات
 .61الإمكان العقلي

الزّوج، إنّ المذهب الحنفي مذهب موسّع، إذ أنّه يقضي بثبوت نسب الولد من 
سواء ثبت التّلاقي أم لا، وعدم انتفائه إلّا باللّعان، ويلحق الولد لعموم الحديث: "الولد 
للفراش...". وفي ذلك احتياط للولد وعدم ضياعه والسّتر على الأعراض ومنع وقوع 

 مشكلة اللّقطاء.

مذهب الحنفي لم يسلم من النّقد فقد قيل أنّ تطبيقه يؤدّي إلى ظهور غير أنّ ال
حالات يُنسب فيها الأولاد لآبائهم غير الشّرعيّين، وخاصّة في زمان فسدت فيه الذّمم، 

فيها  وساءت الأخلاق، ومقاله أن يتزوّج رجل ويعيش مع زوجته فترة من الزّمن، يُنجب
غيابه عدّة سنوات ولم يرجع إلى مقرّ الزّوجية، ولم  ولدا ثمّ يُسافر إلى بلد آخر ويطول

 .62ينتقل إليه ثمّ يعود فيجد المنسوب إليه ولدين أو ثلاث

                                                           
كام الأسرة الخاصة بالزواج والفرقة انظر، رمضان علي السيد الشرنباطي وجابر عبد الهادي سالم الشافعي، أح 59

وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون والقضاء، دراسة لقوانين الأحوال الشخصية في مصر ولبنان، 

 .569م، ص.2006هـ/1426منشورات الحلبي الحقوقية، 
الزوج من أهل الخطوة الذين  "كرامات الأولياء حق، فتظهر الكرامة بقطع المسافة البعيدة في المدة القليلة، ويكون 60

 لهم المسافات البعيدة". تطوى
انظر، عبد العزيز عامر، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية فقها وقضاء، دار الفكر العربي، القاهرة،  61

 .16، ص.1976
على يقين أن غير أن هذا النقد مردود عليه بأن في اللعان طريق الخلاص من هذا النسب، فالزوج الذي يكون " 62

 الولد ليس منه فله أن ينفيه باللعان".
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الذي يبدو لنا بعد مراجعة هذه الأقوال وأدلّتها، أنّ مجرّد العقد غير كافٍ 
كما أنّه من الصّعب التّحقّق من . لإلحاق النّسب، كما يذهب إليه المذهب الحنفي

الوطء فعلا، كما ذهب إليه ابن تيمية، ولو حصل لم نتمكّن من معرفة الإنزال، حصول 
ذا كان المذهبان قد استدلّا بحديث "الولد  وهذا هو السّبب الحقيقي في الإنجاب. وا 
للفراش"، فقد حمّلا الحديث ما لا يحتمله، فالمذهب الحنفي الذي حمّل الفراش على 

صود، لأنّ الفراش مظنّة الولد، وأدنى مراحله إمكان العقد مجرّدا، فهذا بعيد عن المق
 .63فلا يكفي مجرّد العقد الوطء،

وقد أخذ القانون الجزائري برأي الجمهور، وهو الصّحيح الذي يتّفق مع قواعد 
التّشريع الإسلامي والمنطق والمعقول، لأنّه يمنع المرأة من إلحاق نسب أولاد بأزواج لم 

فالولد للفراش إن مضى على عقد الزّواج أقلّ مدّة الحمل وأمكن يلتقوا بأمّهاتهم أصلا، 
لّا فالولد المسند لهذا العقد غير لاحق.  الاتّصال، وا 

على  نصّتمن قانون الأسرة إذ  41ذكر المشرّع صراحة هذا الشّرط في المادّة و 
 أنّه: "يُنسب الولد لأبيه متى كان الزّواج شرعيا وأمكن الاتّصال...".

المشرّع الجزائري اكتفى بإمكانية الاتّصال بين الزّوجين بعد العقد  واضح أنّ 
 ، مثلما ذهب إليه الجمهور، وهذا ما أكّدته المحكمة العليا في قراراتها، إذ64الشّرعي

جاء في قرار لها بأنه: "من المقرّر قانونا أنّه يُنسب الولد لأبيه متى كان الزّواج شرعيا 
 .65 بالطّرق المشروعة"وأمكن الاتّصال ولم ينفه 

                                                           
شروقي محترف، إثبات النسب ونفيه وفقا لتعديلات قانون الأسرة الجزائري، مذكرة تخرج لنيل إجازة انظر،  63

 .09، ص.2005/2008، 16المدرسة العليا للقضاء، الدفعة 
أولا أن تكون العلاقة الزوجية ثابتة قبل المطالبة  إذا كنا بصدد إثبات النسب الناشئ عن الزواج العرفي، فلا بد 64

الزواج العرفي، ثم تلحقه بإثبات النسب، لأن المشرع الجزائري يعترف بإثبات النسب، فتلجأ الزوجة لإثبات 

بالزواج العرفي ويعتبره زواجا صحيحا إذا توافرت أركانه وشروطه. وهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرارها 

: "يعتبر كل زواج صحيحا إذا توافرت أركانه ولو كان غير مسجل بالحالة المدنية 12/11/1982اريخ الصادر بت

، 02 عدد، 1986، م.ق.، 28784، ملف رقم 12/11/1982وتترتب عليه آثاره وكافة الحقوق". م.ع.، غ.أ.ش.، 

والصحيحة، فإن القضاء على أركانه التامة  . وجاء في قرار آخر: "متى كان الزواج العرفي متوافرا32ص.

بتصحيح هذا الزواج وتسجيله في الحالة المدنية وإلحاق نسب الأولاد بأبيهم يكون موافقا للشرع والقانون. ومتى كان 

 .114، ص.04، عدد 1991، م.ق.، 58224، ملف رقم 25/12/1989كذلك استوجب رفض الطعن". م.ع.، غ.أ.ش.، 
 .64، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 99000ف رقم ، مل23/11/1993انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  65
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وجاء في قرار آخر: "حيث أنّ الولد للفراش ما دامت العلاقة الزوجية لم تنقطع 
بين الزّوجين، والدّليل أنّ الزّوج كان يزور من حين لآخر زوجته وهي في بيت خالها 

 .66بوهران، حسبما أشار إليه الحكم الجزائي لمحكمة البيض، بعد سماع ثلاثة شهود"

لابدّ أن نُشير إلى مسألة هامّة، وهو أنّ العقد مع إمكانية الدّخول على على أنّه 
 صوله، هل يكفي ذلك لثبوت النّسب؟حفرض 

قد يكون الزّوج صغيرا مثلا، لا يولد لمثله، وتمّ العقد صحيحا، وجاءت زوجته 
رة شرعا، فهذا لا يُثبت نسبه من أبيه، لأنّه لا يُتصوَّ  ر أن بولد ضمن فترة الحمل المقرَّ

 .67تحمل زوجته منه، ومن ثمّ لا يثبت النّسب مهما كانت المدّة بين العقد والوضع

ن كان نادر الحصول في عصرنا هذا بعد أن حدّد  على أنّ هذا الأمر، وا 
أنّه لابدّ من بيان حكمه، لأنّ للقاضي أن يُسجّل عقدا تمّ دون  القانون سنّ الزّواج، غير
وذلك رعاية لحقّ الولد في  الزّوجة بولد،ذا حصل حمل وجاءت السّنّ القانوني للزّواج إ

 النّسب.

ولكنّ من الأمور التي يُمكن أن تثُار هنا، لو أنّ شخصا كبير السّنّ ولكنّه عقيم 
رة للحمل، فهذا  أو مصاب بمرض جنسي يمنعه من الاتّصال بزوجته خلال المدّة المقرَّ

 لا يثبت نسبه من أبيه كذلك.

مكانية  ولهذا يُمكن القول بأنّه يشترط لثبوت النّسب، فضلا عن العقد وا 
إمكانية حمل الزّوجة من زوجها، أي أن يولد لمثل هذا الزّوج ولد، والأمر  الاتّصال،

ر قدرة الزّوج على الإنجاب أو استحالة ذلك، لأنّه لا خلاف  في هذا للطّبّ الذي يُقرِّ
النّسب هو أن يولد مثل الولد لمثل من  لدى الفقهاء على أنّ الشّرط الأساسي لثبوت

 .68يُنسب إليه عرفا

                                                           
؛ مقتبس عن العربي بلحاج، قانون الأسرة، مبادئ 39473، ملف رقم 24/02/1986انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  66

 .48، ص.1994الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 
 .284مرجع السابق، ص.عبد الفتاح تقية، مباحث...، ال 67
، الطلاق وآثاره، المطبعة الجديدة، 2جانظر، عبد الرحمان الصابوني، شرح قانون الأحوال الشخصية السوري،  68

طدمشق، 
5

 .167، ص.1979، 
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ولم يُشر المشرّع إلى هذا الشّرط صراحة في قانون الأسرة، وأحال ذلك على ما 
من قانون الأسرة. كما أنّ هذا الشّرط  222ورد في الشّريعة الإسلامية بموجب المادّة 

 تقتضيه القواعد العامّة.

مكانية الاتّصال بين الزّوجين وقد أكّد قضاة المحكمة الع ليا شرط قيام الزّوجية وا 
 يلي:، قضت بما م08/07/1997الصّادر بتاريخ  هاكدليل لإثبات النّسب. ففي قرار 

 من المقرّر شرعا أنّ الولد للفراش وللعاهر الحجر."

ومن المقرّر عليه قضاء أنّ مدّة نفي النّسب لا تتجاوز ثمانية أيّام، ومتى تبيّن 
أنّ ولادة الطّفل قد تمّت والزّوجية قائمة بين الزّوجين، وأنّ الطّاعن  -قضيّة الحالفي -

لم ينف نسب الولد بالطّرق المشروعة، وألّا لتأثير لغيبة الطّاعن ما دامت العلاقة 
 .69"الزّوجية قائمة، وأنّ القضاة بقضائهم بإثبات نسب الولد طبّقوا صحيح القانون

، اعتبر قضاة المحكمة العليا أنّ ولادة الطّفل موضوع وتأسيسا على هذا الوجه
النّزاع قد تمّت والزّوجية قائمة بين الزّوجين، والطّاعن لم ينفه بالطّرق المشروعة، وأنّ 

قاعدة "الولد تمسّكت بمن قانون الأسرة التي  41دعوى الغيبة لا معنى لها طبقا للمادّة 
 للفراش وللعاهر الحجر".

الاتّصال الجنسي بين الزّوجين هي الوسيلة التي أقرّها الشّرع  وبما أنّ عملية
الإسلامي للإنجاب، إلّا أنّه يُمكن أن تعترضها عوائق مرضية قد تحول دون تحقيق 

، كعقم أحد الزّوجين أو كليهما، أو بسبب خلل بيولوجي نتيجة ضعف الخصوبة التنّاسل
مجال العلوم البيولوجية بصفة عامّة، لدى الزّوج أو الزّوجة. فقد توصّل العلماء في 

وعلم الأجنّة بصفة خاصّة، إلى أنّ عملية الإخصاب الاصطناعي كبديل للإخصاب 
الطّبيعي في حالة إصابة أحد الزّوجين بعقم أو ضعف يحول دون إتمام عملية الحمل 

طّريق ، ذلك أنّ التّوليد الاصطناعي هدفه التّوليد بغير البالاتّصال الجنسي الطّبيعي

                                                           
 .67، ص.01، عدد 2001، م.ق.، 165408، ملف رقم 08/07/1997 انظر، م.ع.، غ.أ.ش.، 69
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، لكن كيف تتمّ عملية التّلقيح الاصطناعي كبديل لعملية الإنجاب الطّبيعي؟ 70الطّبيعي
 71هذا الطّريق؟ عتبريُ وكيف 

ى إمكانية الاتّصال بين الزّوجين، وأن يكون الزّوج ممّن يُتصوَّر منه إضافة إل
حمل وأكثرها، الحمل، لابدّ في ثبوت نسب الولد أن يكون في فترة واقعة بين أقلّ مدّة ال

 وهذا ما سوف ندرسه في الفرع الموالي.

 

 الفرع الثاني

 مدة الحمل

"من المعلوم أنّ الولد قبل ولادته يكون جنينا في بطن أمّه، يحتاج تكوينه ونشأته 
ونموّ أعضائه وخروجه للدّنيا إلى فترة زمنية محدّدة بأشهر معدودة. وغالبا ما تكون 

روجه من بطن أمّه مشتملة على تسعة أشهر، لكن هذه مدّة نشوء الجنين وتكوينه وخ
المدّة ليست على طلاقها، فقد تزيد وقد تنقص، حسب الحاجة البيولوجية والأسباب 
التي تختصّ بها كلّ حامل، وفي الغالب لا تخرج عن إطار الأسباب العلمية التي 

 .72يُقرّها الطّب الحديث"

عليها الأصل الشّرعي "الولد للفراش"، وعليه، من القواعد الأساسية التي ينبني 
ومن ثمّ يؤسّس عليها الحكم بثبوت النّسب من عدمه، هي أن تضع الزّوجة مولودها 
خلال مدّة معيّنة من الزّواج. وفي هذا السّياق، قد استقرّ المشرّع الجزائري على أنّ 

من  42أدنى مدّة الحمل هي ستّة أشهر وأقصاها عشرة أشهر، حيث نصّت المادّة 
 أشهر". (10)أشهر وأقصاها عشرة  (06)قانون الأسرة على أنّ: "أقلّ مدّة الحمل ستّة 

                                                           
ناعي في القانون المقارن والشريعة الإسلامية، مجلة المجلس الإسلامي انظر، نصر الدين مروك، التلقيح الاصط 70

 .169 -168ص. ،02م، عدد 1999/هـ1419الأعلى، 
 .339، انظر، ص.سوف نجُيب عن هذه الأسئلة في الباب الثاّني لهذا البحث 71
سرة الجزائري: انظر، باديس ذيابي، حجية الطرق الشرعية والعلمية في دعاوى النسب على ضوء قانون الأ 72

، ىإقرار، بينة، تلقيح اصطناعي، البصمة الوراثية، نظام تحليل الدم، دراسة مدعمة بالاجتهاد القضائي، دار الهد

 .20، ص.2010عين مليلة، الجزائر، 
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وبذلك يكون قد تعرّض كلّ من الشّرع والتّشريع إلى تحديد أدنى مدّة الحمل 
في أقصى مدّة الحمل، وبالتّالي علينا تفصيل  73والحدّ الأقصى له، مع اختلاف الفقهاء

)ثانيا( وكيفية استخدام مدّة الحمل في إثبات  وأقصاها)أوّلا( ل الحم  مسألتي أدنى مدّة
 .النسب )ثالثا(

 

 .أدنى مدة الحمل: أولا

لكي يثبت نسب الولد من الزّوج لابدّ أن تكون أمّه قد وضعته لستّة أشهر على 
يوما، وهذا ما اتّفق عليه الأئمّة الأربعة وغيرهم  180الأقلّ من يوم تلاقي الزّوجين، أي 

جنين كي يتكوّن ويُولَد حيّا، وخير دليل من الفقهاء. وتُعتبر هذه المدّة كافية لاحتياج ال
  ٻٱ  ٻ  ٻ  ٻچ : على ذلك الآيتين الكريمتين التاليتين، حيث قال الله 

. ويُستدلّ بهذه الآية مع 74چ...ڀ  ڀ  ٺ  ٺ  ڀپ  پ  پ   پ   ڀ
 رضاع سنتان.، أنّ مدّة ال75چ...  ےھ  ھ  ھ   ھ  ےچ: قوله 

ڃ  ڃ  ڃ  ڃ  چ    چ  چ  چ  ڇ  چ :كما جاء في قوله 

. وتفسير "فصاله في عامين"، أي هو 76چڇ  ڇ  ڇ  ڍ     ڍ  ڌ   ڌ  ڎ
على ولده هذه الشّدائد  أفما يحسن بمن تحمّلملازم لحضانة أمّه وكفالتها ورضاعتها، 

 ؟77ان إليهمع شدّة الحبّ أن يؤكّد على ولده ويُوصي إليه بتمام الإحس

                                                           
 47، ص.2005، دار الفكر، لبنان، 19، جالمجموع شرح المذهبأبو زكريا محي الدين بن شرف النووي، انظر،  73

 ا.وما بعده
 .15الآية  ،سورة الأحقاف 74
 .233الآية  بقرة،سورة ال 75
 .14الآية  لقمان،سورة  76
 وما بعدها. 20باديس ذيابي، المرجع السابق، ص. 77
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فبضمّ هاتين الآيتين الكريمتين إلى بعضهما البعض يثبت أنّ مدّة الحمل 
شهرا، فإذا أسقطنا منها مدّة الرّضاع عامين، أي أربعة وعشرون والرّضاع ثلاثون 

 .78شهرا، بقيت مدّة ستّة أشهر، وهي أقلّ مدّة الحمل

الزّواج بها مع وعليه فإذا جاءت المرأة بولد لتمام ستّة أشهر أو أكثر من 
إمكانية الدّخول بها، ما طُلب منها بيّنة لإثبات نسب الولد المولود من أبيه، وليس لهذا 

وبهذا يكون موقف المشرّع الجزائري طبقا لنصّ  .الأخير إنكاره إلّا بالطّرق المشروعة
د أقلّ من قانون الأسرة متماشيا مع أحكام الشّرع الإسلامي فيما يتعلّق بتحدي 42المادّة 

 ستّة أشهر.بمدّة الحمل 

وهي المدّة التي جاءت الأبحاث الطّبّية الحديثة تؤيّدها وتؤكّد أنّ المولود الذي 
تضعه أمّه بعد حمل ستّة أشهر قابل للحياة، شأنه شأن أيّ مولود آخر يولد بعد حمل 

السّادس  والجنين الذي لا يكون قابلا للحياة، إذا وُلد قبل نهاية الشّهر ستّة أشهر.
وبداية الشّهر السّابع، لأنّ الجهاز العصبي المركزي والجهاز التنّفّسي لم يتطوّرا بعد 
ر الأطبّاء أنّ الجنين الذي يبلغ عمره ستّة أشهر يتميّز بصفة مهمّة،  بشكل ملائم، ويُقرِّ

لديه وهي قدرته على التنّفّس بانتظام لعدّة أيّام إذا وُلد وهو في هذا العمر، بل وتكون 
والسّتّة أشهر هي أدنى مدّة للحمل  .نة مناسبةاضفرصة للعيش إذا وُضع داخل ح

 .79يُمكن أن يولد فيها المولود تامّ الخلقة

. 80 أشهر" (06)"أقلّ مدّة الحمل ستّة  على أنّ:من القانون  42تنصّ المادّة 
 يتّضح من خلالها أنّ المشرّع حدّد أدنى مدّة للحمل بستّة أشهر.

                                                           
انظر، محمد محدة، سلسلة فقه الأسرة، ط 78

2
أحمد محمود  ؛ انظر،420-419ص.، 1993، أطلس للنشر، الجزائر، 

ة للمسلمين وغير المسلمين، معلقا عليها بأحكام النقض والدستورية العليا، خليل، الوسيط في تشريعات محاكم الأسر

؛ انظر، محمد محي الدين عبد الحميد، الأحوال الشخصية في التشريعات 349، ص.2008المكتب الجامعي الحديث، 

الإسلامية، دار الكتاب العربي، بيروت، ط
1

 .357، ص.1987، 
مل بين الفقه والطب وقوانين الأحوال الشخصية المعاصرة، مجلة الشريعة انظر، محمد سليمان النور، مدة الح 79

 .288، ص.70، عدد 2007والدراسات الإسلامية، 
المؤرخ في  11-84، المعدل والمتمم للقانون رقم 27/02/2005المؤرخ في  02-05انظر، الأمر رقم  80

 ، المتضمن قانون الأسرة الجزائري.09/06/1984
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جاءت المرأة بولد لتمام ستّة أشهر أو أكثر من وقت الزّواج بها، مع فإن  وعليه
إمكانية الدّخول، ما طُلب منها بيّنة لإثبات نسب الولد لأبيه، وليس للأب إنكاره إلّا 

 بالطّرق المشروعة.

أمّا إذا جاءت بالولد لأقلّ من ستّة أشهر لم يلحق نسبه بالزّوج، لأنّ الحمل 
اج، فلا يكون حاصلا من هذا الزّواج، إذ أنّ أقلّ مدّة الحمل ستّة سابق على الزّو 

أشهر، فهذا دليل على أنّ الزّوجة حملت به قبل زواجها، إلّا إذا ادّعاه ولم يُصرِّح بأنّه 
 من الزّنا، فيثبت بالدّعوى لا بالفراش.

ها: "من في العديد من قراراتها، إذ جاء في قرار لوهذا ما أكّدته المحكمة العليا 
المقرّر شرعا أنّ الولد للفراش الصحيح، وأنّ أقلّ مدّة للحمل هي ستّة أشهر، ومن ثمّ 

يوما لا يثبت نسبه لصاحب الفراش، ولمّا كان  64فإنّ الولد الذي وُلد بعد مضي 
 .81كذلك، فإنّ النّعي على قرار القاضي بنفي النّسب غير مؤسّس ويستوجب الرّفض"

من المقرّر قانونا أنّ أقلّ مدّة الحمل ستّة أشهر وأقصاها وجاء في قرار آخر: "
 عشرة، ومن ثمّ فإنّ القضاء بما يُخالف ذلك يُعدّ خرقا للقانون.

ولمّا كان الثاّبت في قضية الحال أنّ مدّة الحمل المطعون ضدّها أقلّ من الحدّ 
ر قانونا، فإنّ قضاة المجلس بقضائهم بإلحاق نسب الطّ  فل لأبيه خرقوا الأدنى المقرَّ

 .82القانون، ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه"

إلّا أنّ المشرّع لم يُحدِّد التّقويم الواجب العمل به، ولذلك يحقّ لنا أن نتساءل هنا 
عمّا إذا كانت السّتّة أشهر تُحسب على أساس التّقويم الهجري أم الميلادي، علما أنّ 

انون المدني تنصّ على أنّه: "تُحسب الآجال بالتّقويم الميلادي ما المادّة الثاّلثة من الق
 .83لم ينصّ القانون على خلاف ذلك"

                                                           
 .86، ص.01، عدد 1990، م.ق.، 35087، ملف رقم 17/12/1984 أ.ش.،انظر، م.ع.، غ. 81
 .71، ص.02، عدد 1992، م.ق.، 57756، ملف رقم 22/01/1990 انظر، م.ع.، غ.أ.ش.، 82
المؤرخ في  58-75، المعدل والمتمم للأمر رقم 2005يونيو  20المؤرخ في  10-05قانون رقم  انظر، 83

 .2005، 44ني الجزائري، ج.ر.، رقم ، المتضمن القانون المد26/09/1975
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وسدّا لهذا الفراغ التّشريعي جرى العمل في محاكمنا بمختلف درجاتها بالتّقويم 
العليا، حيث قضت فيه: "بالفعل الميلادي، وهذا ما يؤكّده القرار الصّادر عن المحكمة 

 م1998اة الموضوع، قد قضوا بصحّة الزّواج العرفي الواقع في شهر نوفمبر فإنّ قض
عد تاريخ الدّخول والبناء بأكثر ، بم05/06/1999لتوافر أركانه... وتاريخ ولادة الولد يوم 

)ق.أ.( تنصّ على أنّ أقلّ مدّة للحمل ستّة  42أشهر. وأنّ المادّة  (06)من ستّة 
النّصوص الشّرعية لأنّ أقلّ مدّة الحمل ستّة أشهر . وهذا ما لا يتماشى و 84أشهر"
 .85قمرية

ولكن إذا كان الإجماع حاصلا بالنّسبة للمدّة الدّنيا للحمل، وهي ستّة أشهر، 
فإنّ الخلاف هو بخصوص الحدّ الأقصى لمدّة الحمل، وهذا ما سوف نُبيّنه في الجزئية 

 الموالية.
 

 .أقصى مدة الحمل: ثانيا

، تحديد أقصى مدّة 86ن الكريم ولا في السّنّة النّبوية الشّريفةلم يرد في القرآ
الحمل التي يُمكن أن يثبت بها النّسب، ولهذا اختلف الفقهاء اختلافا كبيرا وتوسّعوا 

، واعتمدوا على أقوال من وثقوا بهم من النّاس، وللفقهاء المسلمين آراء وأقوال 87فيها
 .88متباينة ومتباعدة

لأول بأنه لا يوجد أكثر مدّة الحمل، وهو قول أبي عبيد ذهب أنصار الرأي ا
حدى روايات ثلاث عن الإمام مالك، ورجّح هذا القول علماء معاصرون ، ودليله أنّ 89وا 

 الشّارع الحكيم لم يُحدِّد مدّة لأقصى الحمل.

                                                           
 .65، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 99000، ملف رقم 23/11/1993 انظر، م.ع.، غ.أ.ش.، 84
 .157جيلالي تشوار، النقائص التشريعية...، المرجع السابق، ص. 85
 .349بق، ص.؛ أحمد محمود خليل، المرجع السا210عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 86
 .352أبو الوليد محمد بن احمد بن محمد بن رشد القرطبي، المرجع السابق، ص. 87
 .21محمد محمد أبو زيد، المرجع السابق، ص. 88
ار ، د2بالقرآن، جالقرآن انظر، محمد الأمين بن محمد بن المختار الجكني الشنقيطي، أضواء البيان في إيضاح  89

 .228م، ص.1995/هـ1415الفكر للطباعة والنشر، بيروت، 
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المشهور في مذهب المالكية، وهو قول  أمّا الرأي الثاني فأخذ بخمس سنين وهو
، ورواية عن مالك، ودليل هذا القول وجود نساء حملن 90د وعباد بن العواماللّيث بن سع
 لخمس سنين.

وهو رأي الشّافعية وظاهر مذهب  بالنسبة لأنصار الرأي الثالث فهو أربع سنين
الحنابلة، ورجّحه من العلماء المعاصرين صالح بن فوزان الفوزان، ودليل هذا القول أنّ 

سنين، لأنّ نساء بني عجلان جود. وقد وجد الحمل لأربع ما لا نصّ فيه يرجع إلى الو 
يحملن لأربع سنين. فقد روي عن مالك بن أنس أنّه قال: "هذه جارتنا امرأة محمد بن 
عجلان، امرأة صدق، وزوجها رجل صدق، حملت ثلاثة أبطن في اثني عشر سنة، 

 .91كلّ بطن في أربع سنين"

ثناياه وهو يضحك،  تتين وولدته بعدما نبوقيل أنّ الضّحّاك ولدته أمّه لأربع سن
فسُمّي ضحّاكا، وعبد العزيز الماجشوني ولدته أمّه لأربع سنين. وهذه عادة معروفة 

 .92عند نساء ماجشون أنّهنّ يلدن لأربع سنين

وهو رأي آخر للمالكية. ودليل هذا القول ما والرأي الرابع أخذ بثلاث سنوات 
الك بن أنس يقول: "قد كان الحمل ثلاث سنين وقد رواه الواقدي في قوله: سمعتُ م

حمل ببعض النّاس ثلاث سنوات". يعني نفسه، لأنّه كما يقول في كتاب المناقب 
 .93والسّير بأنّ أمّه حملت به ثلاث سنين

، ودليل هذا القول عن سنتانأنّ أكثر مدة الحمل  ،94والرأي الخامس لأبي حنيفة
قالت: "وما تزيد المرأة  لة بن سعد عن عائشة عبد الرّحمن عن ابن جريح عن جمي

. أي بقدر ظلّ المغزل 95في الحمل على سنتين ولا قدر ما يتحوّل ظلّ عمود المغزل"
                                                           

 .688المرجع السابق، ص.الزحيلي،  وهبة 90
 .358محمد محي الدين عبد الحميد، المرجع السابق، ص. 91
 .293محمد سليمان النور، المرجع السابق، ص. 92
انظر، خليفة علي الكعبي، البصمة الوراثية وآثارها على الأحكام الفقهية، دراسة فقهية مقارنة، دار الجامعة  93

 .119-118، ص.2004الجديدة للنشر، 
الضروري لمسائل القدوري في فقه الإمام أبو حنيفة النعمان، باب دوى انظر، محمد عاشق البرني، التسّهيل  94

؛ انظر، محمد أمين الهدى 191ص. د.س.ن.، ،2النسب فيمن ولدته الجارية بعد البيع، مكتبة الشيخ كراتشي، ج

 .56ص. د.د.ن.، د.س.ن.، ،1رسائل ابن العابدين، جالمشهور بابن عابدين، مجموعة 
 .575؛ أحمد الغندور، المرجع السابق، ص.424محمد محدة، المرجع السابق، ص. 95
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منه تقليل المدّة، فإنّ ظلّ المغزل حالة الدّوران أسرع زوالا من  والغرضحال الدّوران، 
ان فلكة مغزل، بدور أي ولو سائر الظّلال. ورواية المبسوط والإيضاح ولو بفلكة مغزل، 

 .96والمعنى هو ما في الرّواية الأخرى

للقياس في تعيين مدّة  وليس مدخلاويقول الحنفية أنّ مثل هذا لا يُعرف بالرّأي 
، قالت ذلك سماعا من صاحب الوحي  الحمل. فدلّ ذلك على أنّ السّيدة عائشة 

 فيكون منه حجّة.

 ي والثاّلث والرّابع والخامس، يُمكن أن نُدخلهاالملاحظ أنّ كلّ من الآراء الثاّنو 
، وهو الذي يبقى في (La théorie de l’enfant endormi) ضمن نظرية الطّفل النّائم

رحم أمّه لمدّة طويلة، وبعد مرور مدّة زمنية يبدأ في النّموّ، أي ما بين تشكيل وولادة 
 .97االطّفل هناك وقت طويل، قد يصل إلى بعض السّنوات أحيان

وهو رأي محمد بن عبد الحكم  أمّا أنصار الرأي السادس اتّفقوا على سنة قمرية
 .99. ودليل هذا القول أنّه أقرب إلى المعتاد في الحمل98من المالكية

وهو رأي داود وابن حزم وأصحابهم من  والرأي السابع هو تسعة أشهر قمرية
إذ قال: قال عمر:  طّاب الظّاهرية، ونسبه ابن حزم في المحلّى إلى عمر بن الخ

"أيّما رجل طلّق امرأته فحاضت حيضة أو حيضتين ثم قعدت، فلتجلس تسعة أشهر 
 .100حتّى يُستبيّن حملها..."

                                                           
وجاء في الفتح: "والظاهر أنها قالته سماعا من صاحب الوحي". كمال الدين محمد بن عبد الواحد السواسي   96

 .224جع السابق، ص.السكندري المعروف بابن الهمام الحنفي، المر
97

 Cf. Choukri KALFAT, Les aspirations conflictuelles du droit de l’adoption, R.A.S.J.E.P., O.P.U., 

Alger, 1994, N°01, p.21. 
انظر، محمد بن أحمد الصالح، فقه الأسرة عند الإمام ابن تيمية في الزواج وآثاره، م 98

2
 .750، د.س.ن.، ص.

، الزواج وانحلاله، المكتب الإسلامي، ط1جسباعي، شرح قانون الأحوال الشخصية، انظر، مصطفى ال 99
7

، 

 .677؛ وهبة مصطفى الزحيلي، الفقه الإسلامي...، المرجع السابق، ص.260م، ص.1998/هـ1417
بنان، ، دار الفكر للطباعة والنشر، ل10، المحلى بالآثار، جانظر، أبو محمد بن أحمد بن سعيد بن حزم الأندلسي 100

 .133، ص.2001
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الجعفرية فلهم أقوال مختلفة: فقيل في تسعة أشهر، وقيل عشرة، وقيل سنة، أمّا 
فإنّ بعضهنّ تلد  ثمّ اختلفوا في تحديدها، وأنّ ذلك يرجع إلى اختلاف عادات النّساء،

 .101لتسعة أشهر، وبعضهنّ لعشرة، وقد يتّفق نادرا بلوغ السّنة

والواقع أنّ ما ذهب إليه الجعفرية والظّاهرية ومحمد بن عبد الحكم أقرب إلى 
 العقل، ومن النّادر ما تعدو مدّة الحمل هذا القدر.

لا يوجد نصّ  بعد عرض أقوال الفقهاء وأدلّتهم في أكثر مدّة الحمل، تبيّن أنّه
نّما اعتمد تحديدهم على  من الكتاب أو السّنّة النّبوية الشّريفة، يُحدِّد أكثر مدّة الحمل، وا 

 .ما جرت به العادة في ولادة النّساء

وطالما الأمر كذلك، يكون المرجع الوحيد في تحديد أكثر مدّة الحمل هو عادة 
لم النّاس بعادة النّساء هم ، وأع102النّساء في ذلك، وقد صرّح بعض الفقهاء بهذا

، تُساوي تسعة أشهر وثلثا تقريبا. يوما 280الأطبّاء. وغالبا مدّة الحمل عندهم هي 
. 103وذكروا أنّ غالب مدّة الحمل مدّة تقريبية، قد تنقص أو تزيد بأسبوع أو أسبوعين

وقول الأطبّاء بشأن أقصى مدّة الحمل لا يتعارض مع الشّرع، ذلك لعدم ثبوت نصّ 
يقيني قاطع يُفيد مخالفة هذه الحقيقة العلمية الثاّبتة، ذلك لأنّ كلّ الذي ثبت من آراء 

 .104الأئمّة لا يرقى إلى مرتبة اليقين

لعدم صحّتها، حيث وهذا ما قال به الإمام أبو زهرة مفنّدا تلك الأخبار والرّوايات 
ذا كان لمالك رأي فقهي، وهو جواز بقاء الحمل في بطن  أمّه ثلاثا، وأنّ ذلك يقول: "وا 
بعض نساء السّلف  الرّأي استمدّه من أخبار بعض الأمّهات أو من أقوال نُسبت إلى

نستطيع أن نأخذ به لأنّ الطّبّ يُقرّ أنّ الحمل لا يُمكن أن يمكث في  الصّالح، فلا
 بطن أمّه أكثر من سنة".

                                                           
انظر، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين فقه المذاهب السنة والمذهب الجعفري  101

بيروت، طوالقانون، دار النهضة العربية، 
2

 .679م، ص.1977/هـ1397 ،
 .352رجع السابق، ص.قال ابن رشد: "وهذه المسألة مرجوع فيها إلى العادة والتجربة". ابن رشد، الم 102
 .315محمد سليمان النور، المرجع السابق، ص. 103
 .427-426محمد محدة، المرجع السابق، ص. 104
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على النّصوص بل ويقول أيضا: "والحقّ في هذه القضية أنّ التّقديرات لم تبُِن 
على ادّعاء الوقوع في هذه المدد، وأنّ الاستقراء في عصرنا الحاضر لا يحدّ من 
نّما الوقائع تؤيّد التّقدير بتسعة  الوقائع ما يؤكّد التّقادير بخمس ولا أربع ولا سنتين، وا 

 .105أشهر، وقد يوجب الاحتياط التّقدير بسنة"

، فالواجب الأخذ به من طرف 106الحديثوبما أنّ رأي الجعفرية يتّفق مع الطّبّ 
 المشرّعين والفقهاء.

حيث حدّد أقصى مدّة الحمل  ويبدو أنّ القانون الجزائري جاء متأثّرا بهذا الرّأي،
من قانون الأسرة التي نصّت على أنّه:  43لِما جاء في المادّة  أشهر، طبقا (10)بعشرة 

أشهر من تاريخ الانفصال أو  (10)"يُنسب الولد لأبيه إذا وُضع الحمل خلال عشرة 
 من نفس القانون. 60المذكورة سابقا والمادّة  42 ةالوفاة". وكذلك ما نصّت عليه المادّ 

ن كان قد تأثّر الإشكال الذي يُمكن طرحه هنا، هو إلّا أنّ  أنّ المشرّع وا 
ة بالمذهب الجعفري حين حدّد أقصى مدّة الحمل بعشرة أشهر، ما هي الشّهور المعتمد

ما قرّره فقهاء الجعفرية، أم هي  في حساب المدّة، هل هي الشّهور القمرية جريا على
 الشّهور الشّمسية؟

لقد التزم المشرّع الجزائري الصّمت في هذا الباب، وهو ما لم يسلكه القضاء 
بحيث نجده يعتدّ بالأشهر الشّمسية، وهو ما أكّده المجلس الأعلى آنذاك في عدّة 

ر شرعا أنّ الولد للفراش الصّحيح، وأنّ أقلّ مدّة قراراته، منه ا ما قضى به: "من المقرَّ
يوما لا يثبت نسبه  64للحمل هي ستّة أشهر، ومن ثمّ فإنّ الذي وُلد بعد مضي 

لصاحب الفراش، ولمّا كان كذلك، فإنّ النّعي على القرار القاضي بنفي النّسب غير 
أنّ قضاة الاستئناف  -في قضية الحال-بت الرّفض، إذا كان الثاّمؤسَّس ويستوجب 

طبّقوا في قرارهم في نفي النّسب بعد أن تبيّن لديهم أنّ عقد الزّواج أُبرم بين الطّرفين 
)أربعة وستّون يوما من  م06/01/1982وأنّ البنت ازدادت يوم  م02/11/1981يوم 

                                                           
 وما بعدها. 385محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 105
 وما بعدها. 381محمد محي الدين عبد الحميد، المرجع السابق، ص. 106
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ال الجنسي المزعوم قبل تاريخ الزّواج(، أي بأقلّ من مدّة الحمل ستّة أشهر، وأنّ الاتّص
 .107"العقد يُعدّ زنا

ر قانونا أنّ أقلّ مدّة الحمل ستّة اشهر  آخر في قرار قضىكما  بأنّه: "من المقرَّ
وأقصاها عشرة أشهر، ومن ثمّ فإنّ القضاء بما يُخالف ذلك يُعدّ خرقا للقانون، ولمّا كان 

ر قانونا،  ثابتا في قضية الحال أنّ مدّة حمل المطعون ضدّها أقلّ من الحدّ الأدنى المقرَّ
فإنّ قضاة المجلس بقضائهم إلحاق نسب الطّفل لأبيه خرقوا القانون، ومتى كان ذلك 

 .108"استوجب نقض القرار المطعون فيه

بالنّسبة لبداية حساب أقلّ وأقصى مدّتي الحمل تكون من تاريخ توافر عقد وأمّا 
مكانية الاتّصال بين الزّ  يُمكن الاعتداد بتاريخ إبرام عقد  وجين، فلاالزّواج الصّحيح وا 

 الزّواج فقط.

 

                                                           
 .86، ص.01 عدد ،1990، .ق.، م35087، ملف رقم 17/12/1984انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  107
 .71، ص.02 عدد ،1992، .ق.، م35934، ملف رقم 25/02/1985.، غ.أ.ش. ع.مانظر،  108
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 .كيفية استخدام مدة الحمل في إثبات النسب: ثالثا

الاستعانة بمدّة الحمل، بحدّيها الأدنى والأقصى، أمر لا غنى عنه لتقرير ثبوت 
أو النّسب أو نفيه، سواء جاءت الولادة أثناء قيام الفراش الصّحيح، أو الفراش الفاسد 

شبهة الفراش، وسواء جاءت الولادة بعد الفرقة في الزّواج الصّحيح، أو المشاركة في 
 الفراش الفاسد أو زوال شبهة الفراش.

كي يثبت نسب الطّفل المولود أثناء قيام الفراش يلزم أن تأتي ولادته لستّة أشهر 
لأن يعلق الحمل  ، فهذه المدّة كافية-الأخرىوهذا مع افتراض توافر الشّروط -أو أكثر 

 .109من الزّوج صاحب الفراش، ويتكوّن الجنين وينزل حيّا

أمّا عن تاريخ بدء حساب المدّة، فالأمر يختلف بحسب ما إذا كنّا بصدد فراش 
صحيح أم فاسد أم شبهة. ففي حالة الفراش الصّحيح، تُحسب مدّة السّتّة أشهر من 

ب في هذه الحالة لا يحتاج إلى إقرار وقت العقد الصّحيح وحتّى الولادة، وثبوت النّس
 الزّوج، أو أن تقُيم الزّوجة البيّنة.

وهكذا يتّضح أنّ نسب الولد يكون منتفيا إذا جاءت به الزّوجة لأقلّ من ستّة 
أشهر من وقت العقد، وعلّة ذلك هو أنّ الإتيان بالولد حيّا قبل المدّة الكافية لذلك يدلّ 

وهذا يُعدّ دليلا على أنّ الحمل يُنسب لغير  .ود الفراشعلى أنّ الحمل قد حدث قبل وج
 .الزّوج، ولكن ليس هذا باليقين، فقد يكون الحمل منه ولكنّه حدث قبل وجود الفراش

ولهذا فقد أجاز الفقهاء ثبوت النّسب في هذه الحالة إذا ادّعاه الزّوج ولم يقل إنّه من 
الفراش، وهذا الحكم لا خلاف عليه بين أئمّة الزّنا. وثبوت النّسب هنا يكون بالإقرار لا ب

 .110الدّين

الطّفل الشّرعي في نظر المشرّع الجزائري هو نفسه بالنّسبة للمشرّع الفرنسي، 
وهو ذلك الطّفل الذي يُولد في كنف رجل وامرأة تربطهما علاقة زواج شرعي، ويُلحق 

                                                           
انظر، عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، إثبات النسب في ضوء المعطيات العلمية المعاصرة، رسالة دكتوراه،  109

 .41-40، ص.2000كلية دار العلوم، جامعة القاهرة، 
، أحمد إبراهيم بك وواصل علاء الدين، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقانون، مطبعة انظر 110

 وما بعدها. 493، ص.1994، القاهرة، الحربوصلي
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ى أنّ الزّوج هو الوالد الشّرعي نسبه بوالدته التي وضعته وتُطبّق فورا قرينة الأبوّة، بمعن
 .111لهذا المولود

إذا كانت هذه هي الحالة العادية، فهناك بعض الحالات أين يقوم الزّوج بإنكار 
أبوّته للمولود ممّا يؤدّي بالزّوجة إلى البحث عن طرق لإثبات نسبه إليه، فعلى هذا 

إلى  319وفقا للمواد من  المنوال قام المشرّع بالنّصّ على أدلّة لثبوت النّسب الشّرعي
 من القانون المدني الفرنسي. 328

بالرّجوع إلى هذه الأخيرة يُمكن تقسيم هذه الأدلّة إلى قسمين: الأدلّة غير 
 (.II(، والأدلّة القضائية )Iالقضائية )

 

I- الأدلة غير القضائية لإثبات النسب الشرعي: 

لّة غير القضائية تكمن في بالرّجوع إلى النّصوص القانونية نستخلص أنّ الأد
 ، والحالة الظّاهرة للطّفل «Acte de naissance»عقد الازدياد 

«Possession d’état de l’enfant». 

 

 : »Acte de naissance« عقد الازديادأ( 

"نسب الطّفل الشّرعي يثبت عن طريق عقد الازدياد المسجّل في سجّلات الحالة 
 .112المدنية"

لى ذكر اسم الأمّ واسم زوجها على أنّه الوالد، فإنّ هذا العقد إذا اشتمل العقد ع
تكون له قوّة كبيرة في الإثبات، إذ يكفي أن تتمسّك الأمّ بتطبيق نصّ المادّة أعلاه 
لإثبات النّسب في حالة إنكار من قِبل زوجها. وهنا يكون موقف الزّوج ضعيفا، اللّهم 

                                                           
111

 Cf. Catherine LABRUSSE-RIOU, Filiation, Panthéon-Sorbone, Paris, 1996, p.05. 
112

 .م.ف.، حيث جاء فيها:من ق 319استنادا لما نصت عليه المادة   
 «La filiation des enfants légitimes se prouve par les actes de naissance inscrit sur les registres de 

l’état civil». 
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قانون المدني، وأثبت أنّ الطّفل قد وُلد بعد المدّة من ال 315إلّا إذا تمسّك بنصّ المادّة 
 .الزّوج بيوما من فكّ الرّابطة الزّوجية، أو من غيا 300المحدّدة، أي بعد مدّة تفوق 
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في هذه الحالة فلكنّ العقد قد يشمل على ذكر الأمّ دون ذكر اسم زوجها، 
ة ظاهرة تّجاه كلّ من يُفترض أنّ الطّفل هو ابن شرعي شريطة أن يكون حائزا على حال

 .113الزّوج والزّوجة معا

على العموم، لا يطرح عقد الازدياد مشاكل خاصّة، فمتى تمّ تسجيل الطّفل لدى 
سجّلات الحالة المدنية، يُعتبر ابنا شرعيا، ويصلح هذا العقد كدليل لإثبات شرعية هذا 

 .114النّسب

 

 :»fantPossession d’état de l’en« الحالة الظاهرة للطفلب( 

يُقصد بها الحالة الاجتماعية للطّفل وذلك بأن يعيش تحت سقف الزّوجين 
ويُعامل كابن شرعي بيولوجي لهما. ويُمكن الاستدلال بهذه الحالة الظّاهرة من أجل 

 .115إثبات نسب المولود

ويُلجأ إلى هذا الدّليل في حالة عدم العثور على عقد الميلاد، أو ضياع سجلّات 
نّه يُثبت الأمومة والأبوّة في آن واحد، غير أنّه لا يُعتبر دليلا قاطعا، الحالة المدن ية، وا 

بإثبات العكس، كأن يتمّ إثبات أنّ الحجج المقدّمة  دحضهإنّما هو دليل بسيط يُمكن 
غير كافية لإثبات الحالة الظّاهرة والاعتراف بها، أو أنّ هذه الحالة لم ترق بعد إلى 

أخيرا عن طريق بيان أنّ الحقيقة الاجتماعية الممثّلة بالحالة درجة إثبات النّسب. و 
 .116خفي الحقيقة البيولوجيةتُ الظّاهرة للطّفل لا 

                                                           
113

 من ق.م.ف.، التي نصت على: 313من المادة  02وهذا استنادا للفقرة   
 «La présomption de paternité retrouve, néanmoins, de plein droit, sa force si l’enfant, à l’égard 

des époux, a la présomption d’état de l’enfant légitime». 
 مذكرةانظر، هجيرة خدام، التلقيح الاصطناعي، دراسة مقارنة بين القانون الفرنسي والقانون الجزائري،  114

 .220-219، ص.2007-2006ماجستير، كلية الحقوق، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان، 
115

 من القانون المدني بقولها: 320وهذا ما نصت عليه المادة   
«A défaut de ce titre la possession de l’état de l’enfant légitime suffit». 

116
 Cf. Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, Droit de la famille, Dalloz, Paris, 2001-2002, p.512. 
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نشير في هذا الصّدد، أنّ الطّفل الذي سُجّل في سجّلات الحالة المدنية ومُنح 
كنه اللّقب العائلي، وتبيّن أنّ الحالة الظّاهرة تتماشى مع اللّقب الممنوح له، لا يُم

 .117المطالبة بإلغاء نسبه هذا ومنحه نسبا آخر

كما أنّه لا يُمكن لأيّ كان أن يشكّ في نسب هذا المولود أو يُطالب بإنكار 
 .118حالته

من هنا نستخلص أنّه كمبدأ عام، مطابقة اللّقب مع الحالة الظّاهرة تعكس 
ابنا غير بيولوجي ، غير أنّه استثناء، هناك حالات قد تقع، تجعل المولود روابط الدّم

للزّوج، ومع ذلك يُسجَّل باسمه، ويتمّ الاعتراف له بالحالة الظّاهرة، فيُعامل كما لو كان 
 ابنه البيولوجي.

تتمثّل هذه الحالات في استبدال الطّفل وفي التّظاهر بالحمل، ومعنى ذلك أنّه 
ا الحالة الثاّنية، قد يقع أن تلد امرأتان في نفس الوقت فيتمّ استبدال مولود بآخر. أمّ 

فتدّعي فيها المرأة الحمل أمام زوجها، وعند موعد الولادة تأتي بطفل آخر، فتُسجّله لدى 
 .119الحالة المدنية، كما لو كان ابنها البيولوجي

وأمام هذه الحالات، أعطى المشرّع للزّوج إمكانية إنكار نسب الولد إذا أثبت أنّه 
تعمل جميع وسائل الإثبات ليتحلَّل من التزام أبوّته نجم عن هاتين الحالتين، وله أن يس

 من القانون المدني التي جاء فيها: 322/01له، وهو ما نصّت عليه المادّة 
«Toutefois, s’il est allégué qu’il y a eu supposition d’enfant, ou 
substitution, même involontaire, soit avant, soit après la rédaction de 
l’acte de naissance, la preuve en sera recevable et pourra se faire par tous 

moyens». 

 
                                                           

117
 من القانون المدني، التي جاء فيها: 322من المادة  01عليه الفقرة  وهذا ما نصت  

«Nul ne peut réclamer un état contraire à celui que lui donnent son titre de naissance et la 

possession d’état conforme à ce titre». 
118

 ى أنه:من نفس القانون، حيث تنص عل 02الفقرة  322طبقا لنص المادة   
«Et réciproquement, nul ne peut contester l’état de celui qui a une possession conforme à son 

titre de naissance». 
119

 Cf. Patrick NICOLEAU, Droit de la famille, Ellipses, Paris, 1995, p.115. 
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II- الأدلة القضائية لإثبات النسب الشرعي: 

نصّ المشرّع على أدلّة أخرى تتمّ أمام القضاء، وهذه الأخيرة قد تقدّم من 
قدّم من طرف قبل الطفل الذي يرفع دعوى المطالبة بالحالة، كما أنها قد ت

 الزوجين من أجل استرداد نسب الطفل الشّرعي.
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 :دعوى المطالبة بالحالةأ( 

تكون هذه الدعوى ممكنة عندما لا يكون للطفل لقب، لا حالة ظاهرة، 
وأيضا عندما يتمّ تسجيل الطفل تحت اسم خاطئ أو لا يصرّح باسم أمّه. هنا 

م 1993جانفي  08لة بموجب قانون المعدّ  323أجاز المشرّع أن يستند على المادّة 
 التي تنصّ على أنّ: 

« La preuve de l’afiliation ne peut être judicièrement rapportée 

que si’il existe des présomptions ou indices assez graves pour en 

déterminer l’admission ». 
به فزيائي بينه يمكن أن تكون هناك علامة وراثية لدى الطفل، أو تشا

وبين الأمّ، كذلك الزيارات المتكرّرة لهذه الأخيرة أو إرسال الهدايا إليه. كل هذه 
 .120التصرّفات من شان القضاء أن يعتبرها قرائن لإثبات النسب

 

 :المطالبة باسترداد الطفل الشّرعيب( 

هذه الدعوى شبيهة بدعوى المطالبة بحالة النسب الشّرعي، الفرق يكمن 
الأولى تتّخذ من قبل أحد الزوجين أو كلاهما معا، في حين الثانية يتّخذها  في أنّ 

الطفل. إذا لم يتمّ الاعتراف بالطفل من قبل طرف أجنبي، وقامت الزوجة لوحدها 
برفع دعوى تطالب فيها اسرداد الطفل الشّرعي، فإنّ الدعوى تكون موجّهة ضدّ 

فإنها تكون موجّهة ضدّ المكلّف  الزوج، أمّا إذا رفعت من قبل الزوجين معا،
 .121بالإشراف على الطفل أو الوصيّ 

ذا تمّ الإعتراف بالطفل من قبل رجل آخر، فإنّ الدعوى ترفع ضدّ الأب  وا 
الطبيعي ويجب في هذه الحالة إلغاء الأبوّة قبل أن يثبت النسب الشرعي المزعوم 

 .122أنه حقيقي

                                                           
120  Patrick NICOLEAU, op.cit, p.116 ; Jacqueline RUBELIN-DEVICHI, op.cit, p.517. 
 .223، ص.هجيرة خدام، المرجع السابق 121
122 Jacqueline RUBELIN-DEVICHI, op.cit, p.520. Voir l’art 339 alinéa 03 du c.civ. 
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رفع دعوى من أجل المطالبة نستخلص ممّا تقدّم، أنّ الزوجين يحق لهما 
بإثبات نسب المولود الشرعي لهما، ويستندان في ذلك على الأدلّة المنصوص 

من نفس  328، وهذا ما نصّت عليه المادة 123من ق.م.ف 323عليها في المادة 
 .124القانون

وفي ظل هذه المعطيات ما حكم إذا ولد الطفل بين أقصى وأدنى مدّة 
 ه بالطرق الشرعية؟الحمل، ولكن الأب قام بنفي

 

 الثالثالفرع 
 عدم نفي الولد بالطرق المشروعة

الأصل أنّه متى تمّ الزّواج صحيحا وأمكن الاتّصال بين الزّوجين، ومضت المدّة 
ة عند الشّرع والقانون في ولادة الولد، بين أدنى وأقصى مدّة الحمل، ثبت بو طلالكافية الم

للزّوج نفي المولود إلّا بالطّرق الشّرعية أو  نسب المولود من الأبوين معا. ولا يجوز
من قانون الأسرة: "...ولم ينفه  41، كما عبّر عنها في نصّ المادّة 125المشروعة

بالطّرق المشروعة"، لأنّ العلاقة الزّوجية ليست في مأمن من سوء الظّنّ من قِبل الزّوج 
 في زوجته لدرجة نكران المولود الذي تلده.

ل المادّي، فإنّ استمرار العلاقة الزّوجية، والحال كذلك، تُصبح وفي غياب الدّلي
 .126غير ممكنة، لذا شرع اللّعان كوسيلة لنفي النّسب والتّفريق بين الزّوجين

من قانون  41لكنّ المشرّع الجزائري لم يورد عبارة "اللّعان" صراحة في المادّة 
نّما استعمل عبارة "ولم ينفه بالطّرق الم تحتمل عدّة معانٍ،  والتيشروعة"، الأسرة، وا 

هناك عدّة طرق، لم يذكرها المشرّع على سبيل الحصر، وقد استدرك الأمر  وتوحي بأنّ 
                                                           

ما يمكن الإشارة إليه أن القاضي يمكنه طلب حضور الزوجين طالبي استرداد الطفل، ومن يتولى الوصاية على  123

 من ق.إ.م. 198مواجهة بينهما، وهذا الإجراء تسمح به المادة الطفل، من أجل إجراء 
 ق.م.ف. التي جاء فيها: من 328انظر، نص المادة  124

« Les époux séparément ou conjointement, peuvent en rapportant la preuve prévue par l’art 323 

ci-dessus réclamer un enfant comme étant le leur, mais si celui-ci a déjà une autre filiation déjà établie, ils 

doivent préalablement en démontrer l’inexactitude, à supposer que l’on soit dans l’un des cas où la loi 

autorise cette démonstration ». 
طنة ببعض التشريعات العربية، بن شويخ، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل، دراسة مقار انظر، رشيد 125

1
 ،

 .237م، ص.2008/هـ1429دار الخلدونية للنشر والتوزيع، الجزائر، 
 .40باديس ذيابي، المرجع السابق، ص. 126
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من نفس القانون حينما أورد عبارة "اللّعان" بقوله: "يُمنع من الإرث  138في المادّة 
حيلنا إلى أحكام من قانون الأسرة التي تُ  222وبتطبيق أحكام المادّة اللّعان والرّدّة". 

الشّريعة الإسلامية، نستنتج أنّ اللّعان، وبصفة ضمنية، هو الطّريق الشّرعي لنفي 
 النّسب.

ومؤدّى اللّعان أنّه حينما يظهر حمل الزّوجة وتبيّن للزّوج أنّ زوجته زنت يحقّ 
. فحسب القاعدة العامّة، أنّ كلّ ما تأتي به 127له أن يدّعي أنّ هذا الحمل ليس منه

ذا لم يستطع الزّوج إثبات دعواه ا لزّوجة من حمل أو ولد يُعتبر مبدئيا ولدا للفراش. وا 
أمام القضاء، فإنّه يلجأ إلى اللّعان. أمّا إذا مضى وقت طويل نسبيّا بعد الحمل أو 

 الوضع فإنّه لا يُقبل منه نفي النّسب.

فقد ظهرت في بالإضافة إلى اللّعان الذي يُعدّ وسيلة من وسائل نفي النّسب، 
هذا القرن وسائل علمية لنفيه تُستعمل في بعض الدّول لتحديد علاقة المولود بوالده، 
أي علاقة الأبوّة عندما تكون محلّ نزاع أمام القضاء، وكانت هذه الطّرق في البداية 
عن طريق تحليل الدّم، وبعد التّقدّم العلمي في هذا المجال استُحدثت طريقة أخرى 

 .(.A.D.N)ريقة الوراثية البيولوجية، أو ما يُعرف بـ تُعرف بالطّ 

وحيث أنّ مشرّعنا لم يخصّ اللّعان بالذّكر منفردا كوسيلة وحيدة من وسائل نفي 
النّسب، لذا فإنّنا نرى أنّ المشرّع ترك الباب مفتوحا لاجتهاد القضاء في اختيار الوسيلة 

 .المناسبة التي يقتضيها الأمر لإثبات نفي النّسب

وبناء على ما سبق، يُستفاد بأنّ نسب الولد من أمّه ثابت، مهما كان الحال. أمّا 
الزّوج فلا يثبت نسب المولود منه إلّا بالزّواج الصّحيح، ولم يُحدّد النّص، المقصود 

 ة، فبذلك هي كلّ الطّرق المؤدّية شرعا وقانونا لنفي النّسب.بالطّرق المشروع

                                                           
، الزواج والطلاق، ديوان المطبوعات 1انظر، العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، ج 127

 .194، ص.1999الجامعية، الجزائر، 
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، والوسائل في هذا الفرعوسيلة أساسية لنفي النّسب سوف نتعرّض إلى اللّعان ك
الشّرعية الأخرى، لكن بالنّسبة للوسائل العلمية سوف نتعرّض لها في الباب الثاّني من 

 .الرّسالةهذه 
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 :128يُمكن إجمال حالات نفي النّسب فيما يلي

 

 .نفي النسب عن طريق  إنكار الولادة: أولا 

ته إذا كان يعلم أو لم يعلم في غيابه عنها بأنّها يجوز للزّوج أن يُنكر ولادة زوج
ذا عجز الزّوج عن إقامة الدّليل  حامل قبل ولادتها، أو يُقيم الدّليل على عدم ولادتها. وا 
فالقول قول الزّوجة، لأنّ الأصل هو صحّة النّسب بصحّة الولادة في الزّواج 

 .129الصّحيح

ولادة بشهادة القابلة، أو شهادة كما يجوز للزّوجة إقامة الدّليل على صحّة ال
المستشفى أو العيادة التي وضعت فيها الحمل، أو بشهادة الشّهود إذا لزم الأمر على 

 الحمل والوضع.

 

 .130نفي النسب لعدم إمكان الإنجاب: ثانيا 

إذا تبيّن للزّوج عدم إمكان الإنجاب بأن ثبت عقمه، أو كان مصابا بمرض 
به، أو صار شيخا كبيرا لا يقوى على الإنجاب، جاز له جنسي لا يستطيع الإنجاب بسب

. فإذا وضعت الزّوجة مولودا كان للزّوج نفي النّسب للأسباب السّابقة، 131نفي النّسب
لكن يُستحسن ألّا يُنفى النّسب إلّا بتقرير خبرة احتياطيا، فربّما قضى الله أمرا كان 

ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  چ: مفعولا. وقد حدث هذا في القرآن الكريم لقوله 

                                                           
 .237رشيد بن شويخ، شرح قانون...، المرجع السابق، ص. 128
والمذهب الجعفري  فقه مذاهب السنةانظر، محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين  129

والقانون، ط
4

 .700، ص.1983، الدار الجامعية، بيروت، 
 .200بلحاج، الوجيز...، المرجع السابق، ص. العربي 130
، الطلاق وآثاره، منشورات جامعة 2، شرح قانون الأحوال الشخصية السوري، جالصابونيعبد الرحمان انظر،  131

دمشق، ط
8

 .183، ص.2000-2001، 
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ٿ  ٹ   ٹ  ٹ  ٹ    ٿٺ  ٺ  ٺ  ٿ  ٿڀ  ڀ    ڀ  ڀ  پپ  پ

 .132چڤ    ڤ  ڦ  ڤڤ

ولكن إذا اكتشف الزّوج بعد مدّة على زواجه، وبعد أن أنجبت الزّوجة أكثر من 
مولود بأنّه غير مؤهّل للإنجاب بيقين علمي غير قابل للشّكّ، فما مصير نسب الأولاد، 

 بأثر رجعي أم لا؟ وهل يُنفى النّسب

سالف  41يبدو بأنّ الإجابة بنعم، أو لا من الصّعوبة بمكان، إلّا أنّ نصّ المادّة 
الذّكر أشار إلى إمكانية النّفي بالطّرق المشروعة، وهو مصطلح واسع. وبالتّالي يُمكن 

، لأنّ التّأكّد من عدم الإنجاب مسألة في استطاعة 133إدخال الحالة السّابقة ضمنه
ب الحديث أن يُثبتها، وهي وسيلة مشروعة صالحة لنفي النّسب، إلّا إذا قرّر الزّوج الطّ 

نفسه نفي نسب الحمل فقط دون الولادة السّابقة. فنعتقد أنّه يسري النّفي عليه فقط والله 
 أعلم.

 

 .نفي النسب لعدم التلاقي بين الزوجين :ثالثا

ه منذ إنشاء العقد، فلا يثبت نسب إذا أثبت الزّوج بأنّه لم يلتق ولم يدخل بزوجت
 المولود منه. وكذلك يسري نفس الحكم في حالة الطّلاق قبل الدّخول.

 10أقرّ النّسب إذا وُضع الحمل خلال  43ويُلاحظ أنّ قانون الأسرة في المادّة 
أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة. ولم تتكلّم عن الطّلاق قبل الدّخول. فقد تدّعي 

المطلقة الحمل بعد الطّلاق، فالنّصّ القانوني يقضي بثبوت النّسب إذا كان الزّوجة 
الوضع خلال المدّة المقرّرة قانونا. فإذا تبيّن بأنّ الزّوج طلّقها قبل الدّخول، فلا يثبت 
النّسب لعدم التّلاقي بينهما. كذلك إذا ثبت عدم التّلاقي بين الزّوجين بسبب العجز 

يستطيع بيقين معاشرة الزوجة أو منعته منذ الزّواج من الدّخول  الجنسي كون الزّوج لا

                                                           
 .73-72 تانسورة هود، الآي 132
 استقر القضاء الجزائري على أن النفي يكون خلال ثمانية أيام من تاريخ العلم بالحمل. 133
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ن كانت  بها، أو تزوّج بالوكالة وهو غائب في بلد آخر، وعند عودته وجدها حامل، وا 
 .134هذه المسائل نادرة الحدوث

 

                                                           
 .41، المرجع السابق، ص.…رشيد بن شويخ، الطرق الشرعية 134
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 .نفي النسب لعدم مرور أو تجاوز مدة الحمل: رابعا 

مدّة الحمل بستّة أشهر وأقصى مدّة حدّد أقلّ  42سبق أن أشرنا بأنّ نصّ المادّة 
. فإذا وضعت الزّوجة الحمل قبل ستّة أشهر من تاريخ الزواج 135للحمل عشرة أشهر
فلا يثبت نسب المولود منه. وكذلك  -لأنّ العبرة بالدّخول كما قلنا-الشّرعي والدّخول 

لانفصال الأمر لا يثبت النّسب إذا وُضع الحمل لمدّة تزيد عن عشرة أشهر من تاريخ ا
 أو الوفاة.

ولم يُبيّن النّصّ القانوني المقصود بالانفصال، هل هو الانفصال الجسماني أي 
تباعد الزّوجين عن بعضهما البعض بسبب الشّقاق أو الخصام. فكثيرا ما تذهب المرأة 
إلى بيت أهلها مدّة طويلة ولا تعود إلى الزّوج. وقد يكون عدم الرّجوع هو الذي أدّى 

 لاق. فهنا نعتقد بأنّ حساب المدّة يكون من تاريخ الخروج من بيت الزّوجية.إلى الطّ 

فإذا تبيّن بأنّها خرجت لمدّة ستّة أشهر، ولم تعد لبيت الزّوجية وحدث الطّلاق 
بعد ذلك، ثمّ وضعت حملها بعد ثمانية أشهر من تاريخ الطّلاق. فهنا يثبت النّسب 

 في المدّة المقرّرة قانونا. بحسب النّص القانوني لأنّ الوضع تمّ 

أمّا إذا تمعّنا في هذه القضية نجد أنّ الزّوج لم يتّصل بزوجته مدّة ستّة أشهر 
قبل الطّلاق، لأنّها غائبة عنه. ومع ذلك وضعت حملها بعد ثمانية أشهر بعد الطّلاق، 

الحالة فيكون المجموع هو أربعة عشر شهرا، وهي مدّة لا يُمكن التّسليم بها. ففي هذه 
بإمكان الزّوج أن ينفي النّسب، شريطة أن يُثبت عدم اتّصاله بالزّوجة قبل الوضع بمدّة 

 كافية.

وقد يكون الانفصال هو تلفّظ الزّوج بالطّلاق بالإرادة المنفردة لمدّة معيّنة. وكثيرا 
إلّا  ما تذهب الزّوجة إلى بيت أهلها فتكون بعيدة عن الزّوج. ولمّا كان الطّلاق لا يثبت

 .136بحكم، فكان لابدّ على الزّوج أن يلجأ إلى القضاء لاستصدار حكم بالطّلاق

                                                           
الملاحظ أن القانون الجزائري هو الوحيد الذي حدد الحد الأقصى للحمل بعشرة أشهر وجل التشريعات العربية  135

 جعلته سنة كاملة إما شمسية أو قمرية.
 .240رشيد بن شويخ، شرح قانون...، المرجع السابق، ص. 136
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وقد تكون المدّة الفاصلة بين الطّلاق بالإرادة المنفردة للزّوج وتاريخ الحكم 
بالطّلاق طويلة، ثمّ بعد ذلك وضعت الزّوجة المطلّقة الحمل بعد تسعة أشهر من تاريخ 

النّسب بحسب النّصّ، ولا يُمكن التّسليم بهذا لأنّ الطّلاق الحكم بالطّلاق. فهنا يثبت 
 بينهما قد حدث بالإرادة المنفردة للزّوج قبل ذلك بمدّة تجاوزت الحدّ الأقصى للحمل.

 

 .نفي النسب عن طريق  اللعان: خامسا 

يؤدّي إلى الفرقة بين الزّوجين، فإذا حدثت سبقت الإشارة إلى أنّ اللّعان 
الزّوجين، فرّق القاضي بينهما. والأصل أن تقتصر الفرقة على الزّوجين، الملاعنة بين 

 غير أنّ الأمر قد يتعدّى إلى نفي النّسب.
 

I- مفهوم اللعان: 

 137فاللعان لغة هو مصدر لاعن، ملاعنة، وهو من اللّعن أي الطّرد والإبعاد
 . من رحمة الله 

كاذب بيقين ويستحقّ الطّرد وسُمّي ما يحصل بين الزّوجين لعانا لأنّ أحدهما 
والإبعاد من رحمة الله 

138. 

الزّوجين مؤكّدات بالأيمان من  شهادات تجري بين فهو أمّا شرعا وقانونا،
الجانبين، مقرونة باللّعن من جانب الزّوج، قائمة مقام حدّ القذف في حقّه، 

 .140من جانب الزّوجة، قائمة مقام حدّ الزّنا في حقّها 139وبالغضب
                                                           

، ط12ج لسان العرب،بن منظور، انظر، ا 137
2

؛ انظر، عبد القادر داودي، 120ص. ،1999ادر، بيروت، ، دار ص

، 2010أحكام الأسرة بين الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، دار البصائر للنشر والتوزيع، الجزائر، 

 .363ص.
رث، طالنسب والإ ىانظر، كمال صالح البنا، المشكلات العملية في دعاو 138

1
م، 2002/هـ1422، علا الكتب، 

 .08ص.
الغضب هو السخط وإنزال العذاب بالمغضوب عليه، وإنما خصت المرأة بالغضب لأن النساء كثيرات اللعن، فلا  139

تقع المبالاة به وتخاف من الغضب، كما ورد في الحديث: "إنهن يكثرن اللعنة ويكفرن العشير". انظر، شمس الدين 

، دار 4تائج الأفكار في كشف الرموز والأسرار، جأحمد المعروف بقاضي زاده، تكملة شرح فتح القدير المسماة بن

 .285الفكر، بيروت، د.س.ن.، ص.
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بأنّه الإجراء المشروع ذو الألفاظ المخصوصة التي  141بعض الفقهاء وعرّفه
يتلفّظ بها الزّوجان في أمر الزّنا أو نفي الولد. ويتمّ إجراء الملاعنة في الشّرع بين 

باللّعن القائم مقام حدّ القذف بالنّسبة للزّوج، وبالغضب القائم زوجين بشهادات مقرونة 
 .142وجةمقام حدّ الزّنا بالنّسبة للزّ 

، وهو الحدّ نفسه الذي كان 143فحدّ قذف الرّجل لزوجته بالزّنا هو ثمانين جلدة
ڑ ڑ ک ک ک ک  چ: مطبّقا على قذف الأجنبية عنه، وهذا لعموم قوله 

. والمحصنات، 144چڱ ں ں ڱڱ ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ گ گ گ گ
ذف، أي المتزوّجات، تشمل الزّوجة وغيرها، ثمّ لمّا نزلت آية اللّعان خصّصت آية الق

ھ  ے  چ: ، وهي قوله فقط قذف الأجنبية دون الزّوجةأي جعلت تطبيقه يشمل 

ۅ   ۇٴ   ۋ  ۋ    ۈے  ۓ  ۓ  ڭ  ڭ  ڭ  ڭ   ۇ  ۇ   ۆ  ۆ  ۈ

ئۈ   ئۈ ئۆئۆ ئۇ ئۇ ئو ئو ئە ئا ئەۉ ۉې ې ې ې ى ى

 .145چئې  ئى   ئى  ئى  ی  ی     ی  ی  ئجئې

جماع  شّريفةالفأصل اللّعان ومشروعيته ترجع إلى القرآن الكريم والسّنّة  ، مّةئالأوا 
ويقع إذا رمى الرّجل زوجته بالزّنا ولم يكن له أربعة شهود يشهدون عليها بما رماها به، 
وقد يكون برميها بالزّنا ونفي الولد، وتكون كيفية إجراء الملاعنة بين الزّوجين، عندما 

بين أدنى وأقصى يتبيّن للزّوج احتمال خيانة زوجته له ويُريد نفي المولود الذي أتت به 
مدّة الحمل أثناء قيام الزّوجية، فليس له إلّا أن يرفع دعوى الّعان أمام المحكمة، وبعد 

                                                                                                                                                                          
 ؛ 363؛ عبد القادر داودي، أحكام الأسرة...، المرجع السابق، ص.11، المرجع السابق، ص.شروقي محترف 140

 .506عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص.
، د.د.ن، بيروت، لبنان، 3رفة معاني ألفاظ المنهاج، جانظر، محمد الخطيب الشربيني، مغني المحتاج إلى مع 141

. إذ يقول فيه: "بأنه كلمات معلومة جعلت حجّة للمظهر إلى قذف من لطّخ فراشه، وألحق 367م، ص.1955هـ/1374

العار به أو بأهله، أو إلى نفي الولد"؛ انظر، موفق الدين أبو محمد عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي، الكافي، 

، ط4الهجر للطباعة والنشر والتوزيع والإعلان، باب الخلع وكيفية الطلاق فيه، كتاب الخلع، ج
1

 .120، ص.1998، 
 .116ص. المرجع السابق،عبد العزيز عامر،  142
من قانون العقوبات:  296عليه المادة  تللمتابعة بتهمة القذف وفقا لما نص إذا امتنع الزوج عن اللعان يعرضه 143

كل ادعاء بواقعة من شأنها المساس بشرف واعتبار الأشخاص أو الهيئة المدعى عليها به وإسنادها إليهم "يعد قذفا 

حدد العقوبة والمتمثلة في فتمن نفس القانون  298اقب على نشرها هذا الادعاء...". أما المادة يعأو إلى تلك الهيئة، و

 دج أو بإحدى هاتين العقوبتين.500.000 دج إلى250.000الحبس من شهرين إلى ستة أشهر وبغرامة من 
 .04سورة النور، الآية  144
 .09-06 ناتالآي سورة النور، 145
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ذا  تعيين جلسة سرّية يحضرها الزّوج والزّوجة ويعرض كلّ منهما حججه وادّعاءاته، وا 
زّوجة ثمّ يأمر ال 146أصرّ الزّوج على اتّهام الزّوجة بالزّنا فإنّ القاضي يأمره بالملاعنة

 بعد ذلك أن تحلف بدورها.

ذا تمّ الّعان بالكيفية المذكورة آنفا، يُثبت القاضي ذلك في حكمه ويُفرّق بين  وا 
 .147الزّوجين حالا بتطليقة بائنة وينفي نسب الولد من الزّوج

عن ابن عباس رضي الله عنهما: "أنّ هلال بن  ،148ما رواه البخاري وأمّا السّنّة
البيّنة أو حدّ في  بشريك بن سحماء، فقال له النّبي  النّبي أميّة قذف زوجته عند 

ظهرك. فقال: يا نبيّ الله، إذا رأى أحدنا على امرأته رجلا ينطلق، يلتمس البيّنة. فجعل 
والذي بعثك بالحقّ نبيّا، إنّي لصادق، وليُنزلنّ الله ". فقال هلال: "يُكرّر ذلك النّبي 

 لت الآيات، فكان هذا أوّل لعان في الإسلام.فنز . 149"ما يُبرّئ ظهري من الحدّ 

شرعنا على مشروعية اللّعان بين الزّوجين وأنّه من  الأئمّةوأجمع 
: "وأجمعوا على مشروعية 151قال الحافظ بن حجر العسقلاني حيث، 150وخصائصه

 اللّعان وأنه لا يجوز مع عدم التحقّق".

من قانون الأسرة أنّه لم  41ة لكن ما يؤخذ على المشرّع الجزائري في نصّ المادّ 
يُبيّن الإجراءات الواجب اتبّاعها في طريقة نفي الولد باللّعان، كما أنّ المشرّع الجزائري 
سكت في قضية توضيح طبيعة الفرقة الحاصلة نتيجة اللّعان، هل هي فسخ أم طلاق؟ 

 كما أنّه لم يُحدّد المدّة التي يتمّ فيها اللّعان.

جاه يسير نحو اعتباره طلاقا لا فسخا، على اعتبار قول أنّ الاتّ غير أنّه يُمكن ال
إلى غاية  32أنّ الفصل الثاّلث تحت عنوان النّكاح الفاسد والباطل، وذلك من المادّة 

                                                           
 .41باديس ذيابي، المرجع السابق، ص. 146
 .08؛ كمال صالح البنا، المرجع السابق، ص.22عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق ...، المرجع السابق، ص. 147
 .580، المرجع السابق، ص.4749و 4747عذاب، رقم الحديث رواه البخاري، باب ويدرأ عنها ال 148
 .668د.س.ن.، ص. ، دار الحديث،1067، رقم الحديث 1انظر، ابن ماجة، السنن، كتاب الطلاق، باب اللعان، ج 149
 .307عبد القادر بن حرز الله، المرجع السابق، ص. 150
يق: إبراهيم إسماعيل، دار الجليل، بيروت، لبنان، انظر، ابن حجر العسقلاني، بلوغ المرام من أدلة الأحكام، تحق 151

 .180د.س.ن.، ص.
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من قانون الأسرة على أنّه: "يبطل الزّواج، إذا  32منه، إذ نصّ في المادّة  35المادّة 
 يات العقد". إمّا الزّواج دون شاهدين أواشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتض

 صداق أو ولي في حالة وجوبه، يُفسخ قبل الدّخول ولا صداق فيه.

، ولذلك فإنّ عن أنّ اللّعان يستوجب الفسخ الم تتحدّث 35و 34 تينكما أنّ المادّ 
عدّ للقول بأنّ الفرقة الحاصلة بعد اللّعان تُ  152المشرّع الجزائري تبنّى ضمنيا رأي الحنفية

طلاقا لا فسخا، ويُمكن إذا تراجع الزّوج عن ملاعنة زوجته، ردّها، لأنّ حكم اللّعان 
 يُصبح باطلا.

فالكثير ممّن يرفع دعوى اللّعان لنفي نسب الأولاد دون أيّة حجّة ودليل، وذلك 
كما أنّ هناك شروط خاصّة باللعان، فما هي الشروط  للهروب من المسؤولية فقط.

 ؟الشرعية للعان

 

II- شروط اللّعان: 

 يشترط للجوء إلى اللعان ما يلي:

بين المتلاعنين، سواء دخل بها أو لم يدخل بها،  قيام الزوجية الصحيحةأ( 
وعلى ذلك لا يقع اللعان إذا كان الزواج فاسدا أو باطلا، ولا يقع اللعان بقذف الأجنبية 

 ولا التي طلّقها زوجها طلاقا بائنا ولو في العدّة.

أن يكون كلا الزوجين عاقلا، بالغا، وأن لا يكون هذا النّفي قد سبقه إقرار ( ب 
بهذا الولد سواءً كان إقرارا صريحا أو ضمنيا، بالقول أو بالفعل، كأن يقرّ الزوج 
بنسبه ساعة ولادته أو قبل تهنئة الناس له، أو اشترى لوازم النفاس بعد ولادته، ثم 

                                                           
انظر، علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ط 152

2
، دار الكتاب 

 .وما يليها 238، ص.1984العربي، بيروت، لبنان، 
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، فالإقرار بالنسب لا يصحّ الرجوع فيه، ولا 153نهجاء بعد ذلك لنفيه، لا يقبل م
 مطالبة الأمّ للملاعنة.

المدّة التي يتمّ فيها اللعان مهمّة جدّا، رغم أنّ المشرّع لم ينصّ صراحة  (ـج
عليها، إلّا أنّ اجتهادات المحكمة العليا في الجزائر نجدها تُحدّد مدّة اللّعان في أجل 

لم بالحمل الذي يُريد نفيه أو رؤية الزّنا. ففي قرار للمحكمة أيّام من يوم الع (08)ثمانية 
: "مدّة اللّعان حسب استقرار اجتهاد المحكمة العليا هي أسبوع 154العليا جاء فيه ما يلي

 من يوم رؤية الزّنا أو العلم بالحمل.

في تأسيسه جاء فيه أنّ دعوى الملاعنة قد جاءت متأخّرة جدّا أو غير مقبولة 
دّدة بوقت قصير، والقرار المنتقَد قد تبنّى أسباب الحكم المستَأنف، إضافة إلى لأنّها مح

أنّ المدّة المحدّدة للملاعنة التي أشار إليها قضاة الموضوع قد استقرّ بشأنها اجتهاد 
المحكمة العليا على أن لا تتجاوز فترة أسبوع فقط من يوم رؤية الزّنا أو من يوم العلم 

 حوله النّزاع ما يُقارب عشرين سنة، وعليه فالوجه غير مؤسَّس". بالحمل الذي استمرّ 

ر قانونا أنّ نفي 155وفي قرار آخر لنفس الجهة القضائية جاء ما يلي : "من المقرَّ
النّسب يجب أن يكون عن طريق رفع دعوى اللّعان التي حُدّدت مدّتها في الشّريعة 

 م بالحمل أو برؤية الزّنا...".الإسلامية والاجتهاد بثمانية أيّام من يوم العل

: "من المقرّر قانونا أنّه يُنسب الولد لأبيه متى 156كما قضت في قرار آخر بأنه
 كان الزّواج شرعيا وأمكن الاتّصال ولم ينفه بالطّرق المشروعة.

 ومن المستقرّ عليه قضاء أنّ مدّة نفي الحمل لا تتجاوز ثمانية أيّام.

أنّ المطعون ضدّه لم يُبادر بنفي الحمل من  -في قضية الحال-ومتى تبيّن 
علمه به وخلال المدّة المحدّدة شرعا، وتمسّك بالشّهادة الطّبّية التي لا تُعتبر دليلا 
قاطعا، ولأنّ الولد وُلد بعد مرور أكثر من ستّة أشهر على البناء، فإنّ قضاة الموضوع 

                                                           
 .105محمد محي الدين عبد الحميد، المرجع السابق، ص. 153
 وما بعدها. 282، ص.01، عدد 2004، م.ق.، 296020، ملف رقم 25/12/2002انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  154
 .63خاص، ص.عدد ، 2001، م.ق.، 204821، ملف رقم 20/10/1998انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  155
 .64، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 99000، ملف رقم 23/11/1993انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  156
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عرّضوا قرارهم للتنّاقض مع بقضائهم بصحّة الزّواج العرفي مع رفض إلحاق نسب أبيه 
من قانون الأسرة فيما  42و 41من قانون الأسرة وأخطأوا في المادّتين  41أحكام المادّة 

 يخصّ إلحاق النّسب".

: "من المبادئ الشّرعية أنّ دعوى اللّعان لا تُقبل إذا 157وكما قضت في قرار بأنه
 و رؤية الزّنا.أُخّرت ولو ليوم واحد بعد علم الزّوج بالحمل أو الوضع أ

يكون باطلا القرار الذي يقضي قبل البثّ في الدّعوى الخاصّة بنفي النّسب 
يوما من  12بتوجيه اليمين لكلّ واحد من الطّرفين إذا رفع الزّوج دعواه بعد مضيّ 

 علمه بوضع زوجته لحملها".

من وفي معرض تأسيسه أكّد القرار أنّه من المبادئ المستفادة من الشّريعة أنّ 
جملة شّروط نفي الحمل أو الولد عند المالكية هو التّعجيل باللّعان بعد علم الزّوج 
بالحمل أو الولد، فإذا أخّر لعانها، ولو يوما واحدا بعد علمه بالحمل أو الوضع أو رؤية 

 الزّنا، امتنع لعانه لها.

نه إذ غير أنّ المحكمة العليا لم تجعل من مدّة ثمانية أيّام كأجل لا بديل ع
جعلت له استثناءات مؤجّلة بفعل ظروف خاصّة وهو ما نوّه عن ذلك قرار للمحكمة 

: "من المقرّر شرعا وفقها وجوب التّعجيل باللّعان، غير أنّ 158حينما قضت بموجبه بأنه
 هذا لا يمنع من تأخيره لظروف خاصّة.

اللّعان، أنّ قضاة المجلس لمّا قضوا بنفي  -في قضية الحال-ولمّا كان ثابتا 
 دون مراعاة الظّروف الخاصّة للزوج، خرجوا عن القواعد الشّرعية.

ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه. واعتبر القرار أنّ الطّاعن علم 
بالحمل ورجله في بداية السّفر، كونه موظّف مربوط بمواعيد عمله، واختيار الزّوجة 

، وعدوله عن السّفر للقيام بإجراءات اللّعان وقت هذا الظّرف لإخباره بحملها فيه ريبة

                                                           
 .83، ص.01، عدد 1989، م.ق.، 35934، ملف رقم 25/02/1985غ.أ.ش.، انظر، م.ع.،  157
 .86، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 76343، ملف رقم 16/07/1990انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  158
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إخباره فيه إضرار به وبعمله كموظّف في سفارة بالخارج. وكان على القضاة، سيما 
 بالمجلس، مراعاة هذا الجانب واعتباره عذرا شرعيا ويُمكّنوه من اللّعان".

 

III- حكم الامتناع عن اللعان من الناحية القانونية: 

 من ق.م.ف. على ما يلي: 316ع الفرنسي في المادّة لقد نصّ المشرّ 
 

«Le mari doit former l’action en désaveu dans les six mois de la 
naissance, lorsqu’il se trouve sur les lieux ; s’il n’était pas sur les lieux, dans 
les six mois de son retour, et dans les six mois qui suivent la découverte de 

la fraude, si la naissance de l’enfant lui avait été cachée»159. 

والتي حدّد فيها مهلة رفع دعوى إنكار النّسب بستّة أشهر من تاريخ الولادة، 
وفي حالة غياب الزّوج ستّة أشهر من تاريخ عودته، وكذا نفس الآجال عند إخفاء 

 نها.الولادة وعدم إبلاغه بها في حي

ولم يرد في التّشريع الجزائري تحديد مماثل، غير أنّ القضاء استقرّ على عدم 
قبول دعوى اللّعان إذا أُخّرت، ولو ليوم واحد، بعد علم الزّوج بالحمل أو الوضع أو 
رؤية الزّنا، وهو ما أكّدته المحكمة العليا في قرارها الذي جاء فيه أنّه: "من المبادئ 

اللّعان لا تقُبل إذا أُخّرت ولو بيوم واحد بعد علم الزّوج بالحمل أو  الشّرعية أنّ دعوى
 الوضع أو رؤية الزّنا.

يكون باطلا القرار الذي يقضي قبل البتّ في الدّعوى الخاصّة بنفي النّسب 
يوما  عشرةبتوجيه اليمين لكلّ واحد من الطّرفين إذا رفع الزّوج دعواه بعد مضي اثني 

 ".160ه لحملهامن علمه بوضع زوجت

فيأمر القاضي الزّوج إذا أصرّ على اتّهام زوجته بالزّنا بالملاعنة بأن يحلف 
ر قوله أربع مرّات وفي ويقول: "أشهد بالله  إنّي لمن الصّادقين فيما رميتها، ويُكرِّ

                                                           
 الخاص بالنسب. 03/01/1972الصادر في  03-72من الأمر  316ادة الم 159
 .83، ص.01، عدد 1989، م.ق.، 35934، ملف رقم 25/02/1985انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  160
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ثمّ تشهد هي أربع شهادات  ".ذبين(الخامسة يقول )أن لعنة الله عليّ إن كنت من الكا
 .161به، ثمّ تخمس بالغضببنقيض ما شهد 

أنّ لعان المسلم يتمّ في المسجد،  162أمّا عن مكان إجراء اللّعان فقال الفقهاء
 فيه، إذ جاء في بلغة السّالك لأقرب المسالك:لأنّه أشرف الأماكن، وأوجبه المالكية 

 .163"والمسلم يُلاعن وجوبا في المسجد لأنّه أشرف الأماكن فيغلظ فيه به"

غير أنّ المحكمة العليا نصّت  شريع الجزائري مكان إجراء اللّعان،ولم يُحدِّد التّ 
في قراراتها على أنّ اللّعان لا يتمّ أمام المحكمة بل في المسجد، إذ جاء في قرارها 

: "ومن الثاّبت في قضية الحال أنّ الولد وُلد في مدّة حمل م28/10/1998الصّادر في 
ا كثيرا عندما اعتمدوا على الخبرة ووزن الولد أكثر من ستّة أشهر وأنّ القضاة أخطئو 

 164"واللّعان الذي لم تتوفّر شروطه والذي لا يتمّ أمام المحكمة بل في المسجد العتيق
 وهذا ترهيبا للزوجين.

وصيغة اللّعان أن يأمر القاضي الزّوج بملاعنة الزّوجة، وهي أن يحلف ويقول: 
به فلانة هذه ويُشير إليها"، ويُكرّر قوله هذا  "أشهد بالله أنّي لمن الصّادقين فيما رميتُ 

فيما رماها  يقول: "لعنة الله علي إن كنتُ من الكاذبين"أربع مرّات، وفي المرّة الخامسة 
به من الزّنا ونفي الولد، حسب موضوع الدّعوى. فإذا انتهى الزّوج من الملاعنة يأمر 

ه لمن الكاذبين" فيما رماني به من القاضي الزّوجة بأن تحلف وتقول: "أشهد بالله أنّ 
تقول في الخامسة "غضب الزّنا ونفي الولد، حسب الدّعوى، وتُكرّر ذلك أربع مرّات، ثمّ 

 " فيما رماني به.إن كان من الصّادقين 165الله عليّ 

                                                           
 وهذه الكيفية متفق عليها بين الفقهاء. 161
الكبير، وابن القيم الدين بن قدامة في المغني والشرح  وأدلته، وموفقوذكر ذلك وهبة الزحيلي في الفقه الإسلامي  162

ين الفقهية، الجوزي في زاد المعاد، وأحمد بن محمد الصاوي في بلغة السالك لأقرب المسالك، وابن جزي في القوان

 والسيد سابق في فقه السنة.
، دار المعرفة، 1انظر، أحمد بن محمد الصاوي المالكي، بلغة السالك لأقرب المسالك إلى مذهب الإمام مالك، ج 163

 .495م، ص.1978/هـ1398بيروت، 
 .70دد خاص، ص.ع، 2001، م.ق.، 172379رقم  ، ملف28/10/1998انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  164
ل في الخامسة "أن لعنة الله عليه"، وتقول المرأة في الخامسة "أن غضب الله عليها"، وهذا كما ورد يقول الرج 165

 .08-06في آيات اللعان المذكورة سابقا؛ سورة النور، الآيات 
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ويرى ابن جزي أن يكون اللّعان أمام جمع من الرّجال، أقلّهم أربع، وهو 
. ونظرا لخطورة ما يترتّب على 166نا، أي بيّنة الزّناالنّصاب المطلوب في شهادة الزّ 

إلى أنّه يجوز للقاضي، قبل أن يشرع في اللّعان، أن  167اللّعان، ذهب بعض الفقهاء
 يعظ المتلاعنين ويُخوّفهم بعذاب الله. 

 الامتناع عن اللّعان يكون إمّا من الزّوج أو من الزّوجة:

وج، فعليه حدّ القذف شرعا، كما هو فإن كان الامتناع غن اللّعان من الزّ  أ(
، وهذا عامّ في چ...ڑ ڑ کچ: محدّد في الشّريعة الإسلامية، قوله 

الأجنبي والزّوج، وقد جعل الالتعان للزّوج مقام الشّهود، فوجب إذا نكل أن يكون بمنزلة 
، من قذف ولم يكون له شهود، أعني أنّه يحدّ. وقد استدلّ على ذلك أيضا بقوله 

زوجته بالزّنا:  ماار إليه سابقا، الذي رواه ابن عباس، لهلال بن أمية عندما ر المش
"البيّنة أو حدّ ظهرك". أمّا الحنفية فقالوا يُحبس حتّى يُلاعن أو يكذب نفسه، فيحدّ حدّ 

 .168القذف

أمّا من زاوية القانون، فإنّ امتناع الزّوج يُعرّضه للمتابعة بتهمة القذف، تطبيقا 
من القانون ذاته  298، أمّا المادّة 169من قانون العقوبات الجزائري 296ادّة لأحكام الم

نصّت على العقوبة المقرّرة: "يُعاقب على القذف الموجّه إلى الأفراد بالحبس من شهرين 
دج أو بإحدى هاتين 500.000إلى  دج250.000إلى ستة أشهر وبغرامة من 

 العقوبتين...".

                                                           
 .211، ص.1987انظر، ابن جزي، القوانين الفقهية، دار الكتاب، الجزائر،  166
 .573وهبة الزحيلي، المرجع السابق،  ص. 167
 .575المرجع نفسه، ص. 168
من قانون العقوبات على أنه: "يعد قذفا كل ادعاء بواقعة من شأنها المساس بشرف واعتبار  296نصت المادة  169

الأشخاص أو الهيئة المدعى عليها به أو إسنادها إليهم أو إلى تلك الهيئة. ويعاقب على نشرها هذا الادعاء أو ذلك 

ادة النشر، حتى ولو تم ذلك على وجه التشكيك أو إذا قصد به شخص أو هيئة دون الإسناد، مباشرة أو بطريقة إع

ذكر الاسم، ولكن كان من الممكن تحديدها من عبارات الحديث أو الصياح أو التهديد أو الكتابة أو المنشورات أو 

 اللافتات أو الإعلانات موضوع الجريمة".
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ن اللّعان من الزّوجة، فيرى الجمهور، غير أبي أمّا إذا كان الامتناع ع ب(
 .170، بأن تُحدّ حدّ الزّنا، ويقول الحنفية بأنّها تُحبس ولا تُحدّ حنيفة

من قانون العقوبات نصّت على أنّ تهمة  341ومن النّاحية القانونية، فإنّ المادّة 
القضائي في  الزّنا لا تثبت إلّا بوسائل ثلاث، بموجب محضر يُحرّره أحد رجال الضّبط

حالة تلبّس، أو بإقرار وارد في رسائل أو مستندات صادرة عن المتّهم أو بإقرار 
. ومن ثمّ فإنّه يترتّب على عدم توفّر أحد هذه الأمور الثّلاثة ألّا يُمكن 171قضائي

متابعة الزّوجة بتهمة الزّنا أو تفسير نكولها عن اللّعان بأنّه اعتراف ضمني منها بالزّنا، 
شيا مع ما ذهب إليه الإمام أبو حنيفة. وهو الأرجح، لأنه إذا استطاع الزوج اتموهذا 

تقديم الدّليل المذكور آنفا، فلا لعان، حيث أنّ الزنا ثابت، أمّا إذا لم يستطع إثبات 
 الخيانة بأحد هذه الأدلّة، فيمكنه اللّجوء إلى القانون ورفع دعوى اللّعان.

 

IV- لعاندور القاضي عند إجراء ال: 

يوعظ القاضي المتلاعنين عند إرادة الشّروع في اللّعان، ويُذكّرهما بأنّ  أن -1
 .172النّبوية الشّريفةعذاب الدّنيا أهون من الآخرة... كما صحّ في السّنّة 

يُستحبّ أن يكون اللّعان بمحضر جماعة من المسلمين لا ينقصون عن  -2
 .173أربعة، ويُستحبّ أن يكون بعد العصر

ستحبّ أن يتلاعنا قياما، فيبدأ الزّوج فليلتعن وهو قائم، فإذا فرغ قامت يُ  -3
أنّه قال لهلال بن أميّة: "قم فاشهد  ة، لِما رُوي عن النّبي المرأة فالتعنت وهي قائم

 .174أربع شهادات"
                                                           

 .211ابن جزي، المرجع السابق، ص. 170
 339من قانون العقوبات على أن: "الدليل الذي يقبل عن ارتكاب الجريمة المعاقب عليها بالمادة  341دة تنص الما 171

يقوم إمام على محضر قضائي يحرره أحد رجال الضبط القضائي عن حالة تلبس، وإما بإقرار وارد في رسائل أو 

 مستندات صادرة عن المتهم، وإما بإقرار قضائي".
بدائع التفسير الجامع لما فسره الإمام ابن القيم، م، لجوزيةانظر، ابن القيم ا 172

3
هـ، 1427، دار ابن الجوزي، 

 .101ص.
ألفاظ معاني محمد الخطيب الشربيني، مغني المحتاج إلى معرفة انظر،  ؛194، ص.ابن جزي، المرجع السابق 173

المنهاج، دار الكتب العلمية، ط
1

 .458، ص.2006، 
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 ، دار الكتاب العربي، بيروت، طبعة جديدة بعناية جماعة من العلماء،9، جي، المغنةامانظر، موفق الدين بن قد 174

 .46م، ص.1983/هـ1403
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V-  عن اللعانالآثار المترتبة: 

 ها سلفا ما يلي:يترتّب عن إجراء اللّعان وفقا للشّروط والأوضاع المنصوص علي

 

 :سقوط عقوبة القذف أو التّعزير عن الزّوج وعقوبة الزّنا عن الزّوجةأ(  

إن لم يُلاعن الرّجل، وجب عليه حدّ القذف إن كانت الزّوجة الملاعنة محصنة، 
ن لم تُلاعن المرأة وجب عليها عند المالكية  والتّعزير إن كانت غير محصنة، وا 

 .175جلد البكر ورجم المحصنة )المتزوّجة( والشّافعية، حدّ الزّنا من

 

  :التّفريق بين المتلاعنينب( 

إذا وقع اللّعان فُرّق بين الزّوجين، لكن هناك عدّة تساؤلات: متى تقع الفرقة بين   
 المتلاعنين؟ فهل تقع بمجرّد أن يفرغ المتلاعنان من اللّعان أم لابدّ من حكم قضائي؟

الفُرقة تتمّ بمجرّد انتهاء المتلاعنين من اللّعان، أمّا أنّ  176يرى المالكية والحنابلة
 .177حكم القاضي فهو منفّذ لها، لأنّ سبب الفُرقة اللّعان وقد وُجد، ولولاه ما وقع

: "المتلاعنان يُفرّق بينهما، ولا يجتمعا أبدا. وتقع الفُرقة عند ولقول عمر 
من القاضي، لقول  بتفريقالحنفية إلّا الشّافعية بلعان الزّوج وحده. ولا تتمّ الفُرقة عند 

 .178بينهما" ابن عباس في قصّة هلال بن أمية المتقدّمة: "ففرّق النّبي 

لكن اعتبر جمهور الفقهاء أنّ التّفريق الحاصل باللّعان فسخ، أمّا أبو حنيفة 
ة فيعتبره طلاقا بائنا يُحتسب من عدد الطّلقات لأنّ الفرقة جاءت من الرّجل، وكلّ فُرق

                                                           
 .313عبد القادر بن حرز الله، المرجع السابق، ص. 175
، ط2انظر، مالك بن أنس الأصبيحي، المدونة الكبرى، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ج 176

1
 .364، ص.1994، 

 .211، المرجع السابق، ص.ابن جزي 177
 .129عبد القادر بن حرز الله، المرجع السابق، ص. 178
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. كما أنّه يعتبر أنّ الفُرقة تكون بتفريق القاضي، 179كانت كذلك تُعتبر طلاقا لا فسخا
 فبذلك تكون طلاقا بائنا.

ه هو نفي نسب الولد نوعن أثر اللّعان في نفي النّسب، فإنّ أخطر ما يترتّب ع
لحاقه بأمّه فترثه ويرثها، ويُسجّل في الحالة المدنية باسمها. فعند أبي  عن الملاعن، وا 

، أي على القاضي أن يقول بعد الانتهاء من 180حنيفة: "لا تقع الفُرقة دون حكم حاكم"
الملاعنة، قد فرّقتُ بينكما وقطعت نسب هذا الولد عنكَ وألزمته أمّه، وبهذا جرت أحكام 

: "حيث أنّه والحالة هذه، استوجب ما يليالقضاء. وقد جاء في أحد القرارات القضائية 
 بأمّها لقضاء  -هبة-ن تفكّ العصمة بينهما وأن تلحق البنت على المحكمة أ

 .181: "ولد المتلاعنين يلحق بأمّه، يرثها وترثه"الرّسول 

 نسب الولد إلى الزّوج ما يلي: ويترتّب عن نفي

معاملته من باب الاحتياط كأنّه ابنه، فلا يُعدّ مجهول النّسب ولا يصحّ أن  -
نفسه بعد اللّعان، فيجب عليه القذف، ويثبت نسب الولد  يدّعيه غيره، لأنّه قد يُكذِّب

 .182منه ويزول كلّ أثر للّعان بالنّسبة للولد، وهو رأي الحنفية

 عدم التّوارث بينهما. -

ثبوت حرمة المصاهرة بينهما، فلا يحقّ للولد المنفي نسبه باللّعان الزّواج  -
الولد ولده، كما لا يجوز له أن  اللّاعن أو إحدى محارمه، لاحتمال أن يكون هذا ةبابن

 يتزوّج امرأته، على غير ذلك من الأحكام المقرّرة في هذا الباب.

 .183عدم قبول شهادة أحدهما للآخر -

                                                           
 .129عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. 179
 .211ابن جزي، المرجع السابق، ص. 180
 .113، ص.02، عدد 1985، م.ق.، 20/80، قرار رقم 21/02/1983انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  181
 .591المرجع السابق، ص.الزحيلي، وهبة  182
 .625شلبي، المرجع السابق، ص.محمد مصطفى  183
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وفي الأخير نُشير إلى ضرورة تدخّل المشرّع لوضع أحكام تخصّ نفي النّسب، 
ة الإسلامية وهذا بالنّظر إلى خطورتها، مسترشدا في ذلك بما ذكره فقهاء الشّريع

 الأجلّاء.

يعتبر إثبات النسب عند قيام الزّوجية من أهمّ أدلّة الإثبات والمنصوص عليها 
في قانون الأسرة الجزائري، إلّا أنه هناك بعض الأدلّة لا يوجد ما يقابلها في القانون 
الجزائري وأكثر من ذلك لا يمكن أن نقوم بدراسة مقارنة مع نظيره القانون الفرنسي، 

نه لا يعتدّ بالطرق التّقليدية في إثبات النسب. فسنكتفي بدراستها من الوجه الشرعية لأ
 فقط. وهو ما سنتناوله في المطلبين المواليين.

 

 المطلب الثاني

 ثبوت النسب بالقيافة

المقرّر عند الفقهاء أنّ النّسب يثبت بالفراش وبالإقرار، وزاد الجمهور ثبوت 
لم يُعارضه فراش، لأنّ الفراش أقوى ما يثبت به النّسب النّسب بقول القائف إذا 

 .184شرعا

إذا تزوّجت المعتدّة بزوج آخر في أثناء عدّتها من زوج سابق وأتت بولد يُمكن 
أن يكون منهما، فمن الذي يلحق به؟ هل يُمكن إثبات نسب الولد في هذه الحالة 

 ؟185بالقيافة أو بالقافة

تعريف القيافة ومدى مشروعيتها، أمّا الفرع  ففي الفرع الأول سوف نتعرّض إلى
 الثاني ندرس من خلاله شروطها، وفي الفرع الثالث اختلاف القافة.

 

 الفرع الأول
                                                           

 .155...، المرجع السابق، ص.أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام 184
 .169وجابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص. يطالشرنبارمضان علي السيد  185
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 تعريف القيافة ومشروعيتها

أسباب اختلف فيها بين الفقهاء، هل يُثبت النّسب أو لا؟ ومنها القافة أو هناك 
، وتعتمد على تتبّع الشّبه بين النّبي  القيافة، وهي وسيلة عُرف بها العرب واقرّها

 الولد وأبيه. لذا فمن الأهمية التطرّق إلى تعريف القيافة )أوّلا(، ثم مشروعيتها )ثانيا(.

 

 .تعريف القيافة: أولا

في اللغة هي مصدر قاف بمعنى تتبّع أثره ليعرفه. يُقال فلان يقوف  القيافة
القائف هو الذي يتتبّع الآثار يعرفها، ويعرف  الأثر، ويقتافه قيافة. وفي لسان العرب أنّ 

 .186شبه الرّجل بأخيه وأبيه

ولا يخرج المعنى الاصطلاحي للقيافة ومشتقاتها عن المعنى اللّغوي المتعلّق 
بتتبّع الأثر ومعرفة الشّبه. ففي التّعريفات للجرجاني، وفي دستور العلماء أنّ القائف هو 

. كما تُطلق القيافة شرعا على 187إلى أعضاء المولود الذي يعرف النّسب بفراسته ونظره
. 188إلحاق الولد بمن يُشبهه عند الاشتباه، وذلك بما منح الله القائف من علم وخبرة

 .189ويُعرّفه ابن رشد بما لا يبعد عن ذلك

                                                           
انظر، ابن منظور، لسان العرب، دار إحياء التراث العربي، لبنان، ط 186

3
؛ مجمع اللغة العربية، 349، ص.1999، 

 ؛ رمضان علي السيد الشرنباطي وجابر 520، ص.2005المعجم الوجيز، المطابع الأميرية، القاهرة، 

 .169عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص.
نظر، عبد ؛ ا171، ص.1959انظر، السيد علي بن محمد الشريف الجرحاني، التعريفات، مكتبة لبنان، بيروت،  187

، مكتبة لبنان، 3النبي بن عبد الرسول الأحمد نكري، موسوعة مصطلحات جامع العلوم )الملقب بدستور العلماء(، ج

ط
1

 .52، ص.1997، 
كانت العرب في الجاهلية تحكم بالقيافة، وتفخر بها، وتعدّها من أشرف علومها، فلما جاء الإسلام أقرها، على  188

العرب بمعرفة القيافة، لتكون سببا في ارتداع نسائهم عن  عيتها. وقد أكرم الله نحو ما سيأتي بيناه في مشرو

ارتكاب ما يلوث نسبهم، ويدنس شرفهم، ويفسد بذورهم وزروعهم. ومن القبائل التي اشتهرت بمعرفة القيافة، بني 

بحث مقارن، دار  ،ميمدلج، وبني لهب. انظر، أنور محمود دبور، إثبات النسب بطريق القيافة في الفقه الإسلا

 .12-11م، ص.1985/هـ1405الثقافة العربية، 
 .327هـ، ص.1325، دار الكتاب العربية، القاهرة، 2بداية المجتهد ونهاية المقتصد، جانظر، ابن رشد الحفيد،  189
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والقافة من الشّهود: الصّمّ، البكم، العمي، بيّنة من البيّنات، وهي على 
 .191قيافة الأثر الذي يُطلق عليه العيافة. والقيافة نوعان، 190نوعين

                                                           
ات القافة من الأدلة المحايدة التي تشهد بصدق وأمانة دون أن تسمع أو ترى. وقد مارسها العرب منذ عشر 190

القرون، إلا أنهم لم يضعوا لها القواعد الثابتة، لتستقر ويؤخذ بها، كما فعل المتأخرون من علماء الغرب، مثل 

م(، اللذين عكفا على دراسة البصمات 1823م(، والألماني "ألهجرون بركنز" )1686الإيطالي "مارسيل ماليجي" )

لها للاستفادة منها علميا. ثم تلاهما "السير وليام هيرشل"  دراسة علمية، وبذلا جهودا من أجل وضع القواعد العلمية

م(، الذي يعتبر أول من استغل البصمات علميا في تحقيق شخصيات السجناء حينما كان يعمل في 1858الإنجليزي )

 .257شبه القارة الهندية. انظر، عبد الله الهاشمي، التحقيق الإجرامي عند العرب، دار القلم، الكويت، ص.

ا أن العرب في الجاهلية عرفت أنكحة عديدة، ومنها أنه يجتمع كثير من الناس، فيدخلون على المرأة، لا تمنع من كم

جاءها، وهن البغايا، كن ينصبن على أبوابهن الرايات، تكون عليها، فمن أراد دخل عليهن، فإذا حملت ووضعت، 

أحمد بن علي بن حجر الناس، فيلحقون الولد بمن يشبهه. جمعوا لها، ودعوا القافة، وهم الذين يعرفون التشابه بين 

؛ أحمد الغندور، 88، المرجع السابق، ص.9، ج5127، كتاب النكاح، باب لا نكاح إلا بولي، حديث رقم العسقلاني

 .14-12؛ أنور محمود دبور، المرجع السابق، ص.31المرجع السابق، ص.
191

 ة ألفاظ ذات الصلة بالقيافة منها:هناك عد 

في الضّبّ المشوي الذي لم يأكله: "لم يكن بأرض قومي  تأتي في اللغّة ويرُاد بها الكراهة، ومن ذلك قوله : العيافة( أ

، دار الفكر، 9، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، كتاب الطلاق، جأحمد بن علي بن حجر العسقلاني؛ انظر، فأجدني أعافه"

 .663ص.، 1991بيروت، 

ير أي تحوم على الماء، وعافت على الجيف أي تطير الحوم عليه، فعافت الطيء والقرب منه وتردد على الشكما يرُاد بها ال

قال  ها وأصواتها.الاعتبار بأسمائها ومساقطها وممروانح، ووتطُلق على زجر الطيّور والس حولها ترُيد الوقوع عليها.

ر، وإن لم ير شيئا فيقُال بالحدس كان عيافة أيضا. وهذا هو فيتطي وهو أن يرى طائرا أو غراباالأزهري: العيافة زجر الطيّر، 

صال بعالم الغيب. وهناك شواهد ائف هو الكاهن الذي يعمد إلى التضليل، ويدعي الاتوكان الع الذي شهد به بنو لهب وبنو أسد.

لنظر المنطقي التجريبي لكهانة، وتقوم على اق لها باذا تختلف عن القيافة التي لا تعلعديدة على ارتباط العيافة بالكهانة، وهي به

 ضح من شروط العمل بها.حسبما يت

ا الفرَاسة بفتح الفاء، فمصدر الفعل فرس يفرس، ومعناها: العلم سم، فعله تفرس كتوسم وزنا. وأمالفراسة ا: الفراسةب( 

جل فارساالري ، وبها سُممارس من الأشياء كلهّابركوب الخيل وركضها من الفروسية، والفارس: الحاذق بما يُ 
؛

عائشة سلطان  

 .76إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص.

 :وتطُلق الفراسة في الاصطلاح على معنيين

وع من ستفاد إطلاق الفراسة على هذا الناس. ويُ خلق والأخلاق فتعرف به أحوال النجارب والنوع يتعلمّ بالدلائل والت :وّلالأ

بها على مطلوب غيرها، وهي الفراسة... وذلك استدلال  للتوسم بأنه العلامة التي يسُتدل تفسيره العلامات عند ابن العربي من

 ظر.ن العلامات ما يبدو لكل أحد بأول نظر، ومنها ما هو خفي لا يبدو لكل أحد، ولا يدُرَك ببادئ النبالعلامة، وم

س بنوع من الكرامات وإصابة الظن والحدس، ولا يكُتسب االن ضفي قلوب أوليائه، فيعلمون أحوال بع ما يوُقعّه الله  :الثاّني

لفكر... وتفريغ القلب من ة الخاطر وصفاء اذكره القرطبي بجودة القريحة وحد ما يكون طبقا لمِاهذا النوع من الفراسة، وإن

 نيا.لمعاصي، وكدرة الأخلاق وفضول الدنيا، وتطهيره من أدناس احشو الد

نة بينها بنوع خبرة لا ظر فيها والموازاسة من جهة أن القائف يقوم بجمع الأدلة ويكشف عنها، مع النفة عن الفرز القياوتتمي

تتُاح إلا بالتعلم والتمرس ومداومة النظر والدراسة. أما التفرس فيختص بإعمال الذكاء الشخصي والقدرة الذهنية الخاصة لوزن 

 .14-09ص.رجع السابق، ؛ أنور محمود دبور، المة المتعارضة وتقديرهاالأدل

 ويلُحق جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشّافعية والحنابلة الفراسة بالإلهام والكرامة.
مأخوذة من المقارنة وهي المصاحبة. يقُال: فلان قرين لفلان أي مصاحب له. وفي الاصطلاح:  القرينة في اللغة :القرينةجـ( 

 نة.القاضي أن يستخلصها من واقعة معيم على و هي نتيجة يتحتعلى شيء مطلوب، أالةّ لعلامة الدا
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كذلك، ويُعرف هذا النّوع بأنّه: علم باحث عن تتبّع آثار الأقدام والأخفاف 
. والنوع الثاني هو قيافة البشر الذي يُعرف بأنّه، 192والحوافر في الطّرق القابلة للأثر

لاتّحاد في علم يبحث عن كيفية الاستدلال بهيئات أعضاء الشّخصين على المشاركة وا
 .وهو المعنى الأصحّ  193النّسب والولادة وسائر أحوالهما

 

 .مشروعيتها :ثانيا

إذ تعتبر كدليل يقاس عليه الدّليل العلمي، فبذلك سوف نتعرّض لمختلف آراء 
 194الفقهاء ثم أدلّتهم وبعدها نقوم بمناقشتها وترجيح أحد منهم، حيث ذهب المالكية

بات النّسب بالقيافة، وأجازوا الاعتماد عليها في إثباته إلى إث 196والحنابلة 195والشّافعية
عند التنّازع، وعدم وجود الدّليل الأقوى منها، أو عند تعارض الأدلّة ولا يتبيّن الأقوى 

مسرورا  يّ دخل عل قالت: إنّ رسول الله  منها. واستدلّوا بما رُوي عن عائشة 
زا المدلحي دخل فرأى زيد بن حارثة أنّ مجز  يتَبْرُقُ أسارير وجهه، فقال: "ألم تر 

وأسامة بن زيد وعليهما قطيفة قد غطّيا رؤوسهما وبدت أقدامهما، فقال: "إنّ هذه 
 .197الأقدام من بعض"

وفي سنن أبي داود أنّهم كانوا في الجاهلية يقدحون في نسب أسامة لأنّه "كان 
 لحجّة فيه أنّ . وا198أسود شديد السّواد مثل القار، وكان زيد أبيض مثل القطن"

                                                                                                                                                                          

القيافة نوع  ل بالقرائن هو استنتاج واقعة محصلة من واقعة معلومة، والصلة بين القيافة وبين القرينة أنوالاستدلا

 من القرائن.
أعده للطبع عبد الجبار ، 2انظر، صديق بن حسن القنوجي، أبجد العلوم الوشي المرقوم في بيان أحوال العلوم، ج 192

 .385، ص.1978زكار، وزارة الثقافة، دمشق، 
 .75عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 193
 .427ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ص. 194
 .479، ص.3محمد الخطيب الشربيني، المرجع السابق، ج 195
 .273، ص.1998، دار الجيل، بيروت، 2الشرعية، ج انظر، ابن القيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة 196
رمضان علي السيد الشرنباطي وجابر عبد الهادي ؛ 80ابن حجر العسقلاني، المرجع السابق، باب القائف، ص. 197

؛ 155المرجع السابق، ص.النسب في الإسلام...، أحمد نصر الجندي، ؛ 180سالم الشافعي، المرجع السابق، ص.

 .199 -198المرجع السابق، ص.عبد القادر داودي، 
؛ أشرف 700، ص.1988سنن أبي داود، الدار المصرية اللبنانية، القاهرة، انظر، سليمان بن الأشعث أبو داود،  198

 .79عبد الرازق ويح، المرجع السابق، ص.
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. كما 199بجواز العمل به في إثبات النّسب بقول القائف، إقرار منه  سروره 
 ، وهي أمّ أنس بن مالك أنّ أمّ سليم الأنصارية  استدلّوا بما روت عائشة 

قالت: يا رسول الله، إنّ الله لا يستحي من الحقّ، فهل على المرأة من غسل إذا 
: "نعم إذا رأت الماء". فقالت أمّ سلمة: وتحتلم المرأة؟ احتلمت؟ فقال رسول الله 

 .200فقال: "تربت يداك، فبم يُشبهها ولدها"

لّا لَما  والاستدلال به أنّ إخباره  بذلك يستلزم أنّه )أي الشّبه( مناط شرعي، وا 
 كان للإخبار فائدة يُعتدّ بها.

أولاد الجاهلية  -حقأي يُل-كان يليط  وممّا استدلّوا به أنّ عمر بن الخطّاب 
بمن ادّعاهم في الإسلام في حضور الصّحابة دون إنكار منهم، وكان يدعو القافة 

 ويعمل بقولهم، فدلّ هذا على جواز العمل به.

وكذلك فإنّ أصول الشّرع وقواعده والقياس الصّحيح يقتضي اعتبار الشّبه في 
انقطاعها، ولهذا اكتفى في  لحوق النّسب، والشّارع متشوّف إلى اتّصال الأنساب وعدم

ثبوتها بأدنى الأسباب من شهادة المرأة الواحدة على الولادة والدّعوى المجرّدة مع 
الإمكان وظاهر الفراش، فلا يستبعد أن يكون الشّبه الخالي عن سبب مقاوم لخه كافيا 

 .201في ثبوته

نّ القيافة بينما ذهب الشّافعية والحنابلة، وهو رواية ابن وهب عن مالك، إلى أ
 يثبت بها نسب الولد من الزّوجة أو الأمة.

والمشهور من مذهب مالك فيما نقله ابن رشد والقرافي والمواق أنّ القافة إنّما 
 .202بها في ملك اليمين فقط لا في النّكاح ىيُقض

                                                           
 .155أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام...، المرجع السابق، ص. 199
، حديث 388، المرجع السابق، ص.1ج أحمد بن علي بن حجر العسقلاني،حه. أخرجه الإمام البخاري في صحي 200

، طبعة عيسى البابي الحلبي، 1، كتاب الغسل، باب إذا احتلمت المرأة. وأخرجه الإمام مسلم في صحيحه، ج282رقم 

 ، كتاب الحيض، باب وجوب الغسل على المرأة بخروج المني منها.314، حديث رقم 251ص.
 .81ن إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص.عائشة سلطا 201
 .328ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ص. 202
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نّما يُجيزه مالك في ولد الأمة يطؤها رجلان في طهر واحد،  يقول القرافي: "وا 
أن يكون منهما، والمشهور عدم قبوله في ولد الزّوجة. كما ذهب  بهيُشتوتأتي بولد 

رجلان امرأة بوطءٍ يثبت به النّسب، كالموطوءة بشبهة، أو  وطئالحنابلة إلى أنّه إذا 
أن يكون من أحدهما،  واحتُملفي زواج فاسد، وكالأمة المشتركة، فإنّها إن أتت بولد، 

ستّة أشهر من الزّواج، وقبل انتهاء أقصى مدّة كما لو تزوّج معتدّة وأتت بالولد بعد 
 .203الحمل، كان القائف هو الذي يُلحقه بأيّ من الرّجلين"

إلى أنّه إذا تنازع شخصان أو أكثر في بنوّة أحد، ولم  204كما ذهب المالكية
، فلو ادّعيا جميعا صبيّا واحدا... يقول كلّ واحد منهما هذا ةيترجّح قول أيّ منهما ببيّن

.. الواجب في هذا عندي على أصولهم أن تُدعى له القافة أيضا، ومن جنسه ما ابني.
أورده المواق عن أشهب فيمن نزل على رجل له أمّ ولد حامل، فولدت هي وولدت امرأة 

لهما القافة، وكذا لو وُضع  دُعيالضّيف في ليلة صبيّين، فلم تعرف كلّ منهما ولدها، 
 إذا كانت متعدّية في تركها له، كأن قصدت نبذه وليدها في مكان فاختلط بغيره إلاّ 

 والخلاص منه، فلا يثبت فيها عند بعض المالكية ولا يُدعى لهما القافة.

 ويُتصوّر الحكم بالقافة في اللّقيط إذا تنازع بنوّته رجلان أو أكثر.

نة ذهب إلى أنّه لا يثبت النّسب بقول القافة، لا لأنّ القافة كالكها 205الحنفيةأمّا 
نّما لأنّ الشّرع حصر دليل النّسب في  في الذّمّ والحرمة، أو أنّ الشّبه لا يثبت بها، وا 
الفراش، وغاية القيافة إثبات المخلوقية من الماء لا إثبات الفراش، فلا تكون حجّة 

شرع حكم اللّعان بين الزّوجين عند  لإثبات النّسب. ويستدلّون على مذهبهم بأنّ الله 
، ولم يأمر بالرّجوع إلى قول القائف، فلو كان قوله حجّة لأمر بالمصير إليه نفي النّسب
 .206عند الاشتباه

                                                           
 .82عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 203
 .327ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ص. 204
، 1989وت، ، دار المعرفة، بير17، المبسوط، جمحمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة السرخسيانظر،  205

 .70ص.
 .83عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 206
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ولأنّ مجرّد الشّبه غير معتبر، فقد يُشبه الولد أباه الأدنى، وقد يُشبه الأب 
ليه أشار رسول الله   الأعلى الذي باعتباره يصير منسوبا إلى الأجانب في الحال، وا 

: "هل لك من : "إنّ امرأتي ولدت غلاما أسود". فقال النبي حين أتاه رجل فقال
إبل؟". قال: "نعم". قال: "ما ألوانها؟". قال: "حمر". قال: "فهل فيها من أورق؟". قال: 

 : "فأنّى هو؟". فقال: "لعلّه يا رسول الله يكون نزعة عرق له". فبيّن "نعم". قال 
 .207أنّه لا عبرة للشّبه

. أي الولد لصاحب الفراش... 208للفراش وللعاهر الحجر": "الولد وقوله 
 والمراد من الفراش هو المرأة.

، أنّها نساء أهل الجنّة. ودلالة 209چں  ںچ: وفي تفسير قوله 
 الحديث من وجوه ثلاثة:

أخرج الكلام مخرج القسمة، فجعل الولد لصاحب الفراش  أنّ النّبي  أحدهما
ون الولد لمن لا فراش له، كما لا يكون الحجر لمن لا والحجر للزّاني، فاقتضى ألّا يك

جعل الولد لصاحب الفراش، ونفاه عن  أنّه  والثاّنيزنا منه، إذ القسمة تنفي الشّركة. 
أنّه  والثاّلث: "وللعاهر الحجر"، لأنّ مثل هذا الكلام يُستعمل في النّفي. الزّاني بقوله 

بت نسب ولد لمن ليس بصاحب الفراش لم جعل كلّ جنس الولد لصاحب الفراش، فلو ث
يكن كلّ جنس الولد لصاحب الفراش، وهذا خلاف النّصّ، فعلى هذا إذا زنا رجل بامرأة 
فأتت بولد فادّعاه الزّاني لم يثبت نسبه منه لانعدام الفراش، وأمّا المرأة فيثبت نسبه منها 

 لأنّ الحكم في جانبها يتبع الولادة.

لنّسب يثبت للرّجل عند الحنفية بثبوت سببه وهو النّكاح أو ومفاد ذلك كلّه أنّ ا
نّما يرجع إلى معرفة التّخلّق  ملك اليمين، ولا يرجع عمل القائف إلى شيء من ذلك، وا 

                                                           
 .5305، حديث 442، ص.9جالبخاري، المرجع السابق،  207
البخاري، المرجع ؛ 170رمضان علي السيد الشرنباطي وجابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص. 208

  .520العسقلاني، المرجع السابق، ص.؛ ابن حجر 460ص.، 5315، حديث رقم 9السابق، ج
 .34الآية  ،سورة الواقعة 209
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من الماء، وهو لا يثبت به النّسب، حتّى لو تيقّنا من هذا التّخلّق ولا فراش، فإنّ النّسب 
 .210لا يثبت

الاستدلال بحديث "الولد للفراش" إنما يكون حجّة  عند مناقشة كل هذا، نجد أنّ 
فيما إذا علم الفراش الذي هو أقوى من الشبه، ومع عدمه يؤخذ بالقيافة للاحتياط في 
الأنساب. وفي هذا يقول ابن حجر في فتح الباري بصدد شرح "الولد للفراش" أنه استدلّ 

عارضه ما هو أقوى منه، لأنّ به هنا على أنّ القائف إنّما يعتمد في الشبه إذا لم ي
الشارع لم يلتفت هنا إلى الشبه كما أنه لم يحكم به في قضية الملاعنة، لأنه عارضه 

 .211حكم أقوى منه، وهو مشروعية اللّعان وفيه تخصيص لعموم الولد للفراش

أمّا الحديث الذي احتجّ به الحنفية على نفي النسب، لا يدلّ على مدّعاهم فعادة 
بالشبه، فإن اختلف يثور الشكّ في القلوب. وهذا الحديث يدلّ على اعتبار  الناس تأخذ

تأكيد للشبه واعتباره، لأنه قال بنزوع العرق  : "لعله نزعة عرق"الشبه لا نفيه. وقوله 
 .212الأول، ولهذا لا حجّة للحنفية في هذا الحديث

القيافة تكون والقول بأنّ تشريع اللّعان نفي للقيافة يعتبر غير صحيح، لأنّ 
عندما يستوي الفراشان، أمّا اللّعان يكون لمّا يشاهده الزوج من زوجته، فهما بابان 
متباعدان. فبذلك نعتبر أنّ الأخذ بالقيافة كدليل في النسب جائزا لأنّ رفضها يقوم على 
 شيء من الحدس والتّخمين لا بالاستدلال واليقين. كما أنّ هذا الاعتبار قد يفقد الدّافع
إليه أمام الفتوحات العلمية الكبيرة التي نعيشها حاليا في مجال الوراثة، والتي تتميّز 

 بالدقّة في إيجاد أوجه الشبه، والاختلاف بين الأب وابنه.

 

 الفرع الثاني

 شروط القيافة

                                                           
 .84عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 210
 .524ابن حجر العسقلاني، باب الولد للفراش حرة كانت أو أمة، المرجع السابق، ص. 211
 .85أشرف عبد الرازق ويح، المرجع السابق، ص. 212
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 نتعرّض إلى شروط خاصّة بالقائف )أوّلا( ثم إلى شروط العمل بالقيافة )ثانيا(.

 

 .ئفشروط القا: أولا

 يُشترط في القائف عدّة شروط وهي:

 

I- الخبرة والتجربة: 

ذهب الشّافعية إلى أنّه لا يوثق بقول القائف إلّا بتجربته في معرفة النّسب 
ولد في نسوة ليس فيهنّ أمّه ثلاث مرّات، ثمّ في يُعرض على القائف عمليا، وذلك بأن 

د قوله... والأب من الرّجال كذلك نسوة فيهنّ أمّه، فإن أصاب في المرّات جميعا اعتُم
 على الأصحّ، فيُعرض عليه الولد في رجال كذلك.

ذا حصلت التّجربة وتولّدت الثقّة بخبرته فلا حاجة لتكرار هذا الاختبار عند  وا 
 .213كلّ إلحاق

ونصّ الحنابلة بأنّه يُترك الصّبي مع عشرة من الرّجال غير من يدّعيه ويرى 
ن لم يُلحقه بواحد منهم أريناه  لأنّا تبيّنامنهم سقط قوله  إيّاهم، فإن ألحقه بواحد خطأه، وا 

إيّاه مع عشرين فيهم مدّعيه، فإن ألحقه به لحق، ولو اعتبر بأن يرى صبيّا معروف 
ن ألحقه بغيره  النّسب مع قوم فيهم أبوه أو أخوه، فإذا ألحقه بقريبه عُلمت إصابته، وا 

ن لم سقط قوله، وهذه التّجربة عند عرضه  على القائف للاحتياط في معرفة إصابته، وا 
يُجرّب في الحال بعد أن يكون مشهورا بالإصابة وصحّة المعرفة في مرّات كثيرة 

 .214جاز

 

                                                           
 .68رجع السابق، ص.أنور محمود دبور، الم 213
 .770، د.س.ن.، ص.5بن قدامة، المغني، دار الكتب العلمية، بيروت، جانظر، موفق الدين  214
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II- العدالة: 

اختلفت الرّوايات عن مالك في اشتراط عدالة القائف للعمل بقوله، فرواية ابن 
احد. وروى ابن وهب عن مالك حبيب عن مالك أنّه يشترط العدالة في "القائف" الو 

الاجتزاء بقول واحد كما ذكر ابن القاسم ولم يشترط العدالة. أمّا الشّافعية والحنابلة 
 .215فيشترطون العدالة للعمل بقول القائف، لأنّه حكم فتُشترط فيه

 

III- تعددال: 

 تفىويُكالأصحّ عند الجمهور أنّه لا يُشترط التّعدّد لإثبات النّسب بقول القائف، 
بقول قائف واحد كالقاضي والمخبر. لكن وُجد في هذه المذاهب رأي آخر يقضي 
باشتراط التّعدّد، جاء في "التبّصرة" حكاية الخلاف عن مالك في الاجتزاء بقائف واحد 
كالأخبار، وهو قول ابن القاسم أو لابدّ من قائفين، وهو رواية عن أشهب عن مالك، 

نافع عن مالك، ووجهه أنّه كالشّهادة. قال بعض الشّيوخ وقاله ابن دينار، ورواه ابن 
والقياس على أصولهم أن يُحكم بقول القائف الواحد، وهو ظاهر كلام أحمد كما جاء 
في المغنى أنّه لا يقبل إلّا قول اثنين... فأشبه الشّهادة... وقال القاضي: يُقبل قول 

ل كلام أحمد على ما إذا تعارض الواحد لأنّه حكم، ويُقبل في الحكم قول واحد، وحم
 .216قول القائفين

والرّاجح في المذهب الاكتفاء بقول قائف واحد في إلحاق النّسب، وهو كحاكم، 
 فيكفي مجرّد خبره، لأنّه يُنفّذ ما يقوله بخلاف الشّاهد، وهو الرّاجح عند الشّافعية كذلك.

ردّد في اعتبار قول ومبنى الخلاف في اشتراط التّعدّد أو عدم اشتراطه هو التّ 
القائف من باب الشّهادة أو الرّواية. وقد رجّح القرافي إلحاق قول القائف بالشّهادة 
للقضاء به في حقّ المعين واحتمال وقوع العداوة أو التّهمة لذلك، ولا يقدح انتصابه 

جّح لهذا العمل على العموم، فإنّ هذا ممّا يُشترط فيه مع الشّاهد. أمّا السّيوطي فيُر 
                                                           

 .770 -769المرجع نفسه، ص. 215
 .770-769بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ص.موفق الدين  216
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إلحاق قول القائف بالرّواية، يقول: والأصحّ الاكتفاء بالواحد تغليبا لشبه الرّواية، لأنّه 
 منتصب انتصابا عامّا لإلحاق النّسب.

 

IV- سلامالإ: 

، أمّا في حالة إثبات نسب 217إنّ هذا الشرط يكون في حالة إثبات النسب لمسلم
بعض أهل العلم، كما في  كافر، فإنّ قول الكافر يقبل في حقّ كافر آخر عند

 .218الشهادة

 

V- الذكورة والحرية: 

الأصحّ في المذهب الشّافعي اشتراط هذين الشّرطين، وهو الرّاجح أيضا عند 
 .219اشتراط هذين الشّرطين في المذهبين المتبقيين عدمالحنابلة، والمرجوح 

 

VI- بصر والسمعال: 

ينفي نسبه، ولا أصلا ولا فرعا وانتفاء مظنّة التّهمة، بحيث لا يكون عدوّا لمن 
 .220لمن يثبت نسبه، نصّ على اشتراط ذلك الشّافعية

ويتخرّج اعتبار هذه الشّروط كذلك عند من ألحقوا القائف بالشّاهد أو القاضي أو 
 المفتي، فيُشترط في القائف ما يُشترط فيهم.

 

                                                           
ط، 2جالبهوتي، منتهى الإرادات، عالم الكتب،  بن يونس بن إدريسانظر، منصور  217

1
 .479، ص.1993، بيروت، 

 وهو قول في مذهب الحنابلة اختاره شيخ الإسلام ابن تيمية وغيره. 218
 وما بعدها. 87عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 219
 .69-68أنور محمود دبور، المرجع السابق، ص. 220
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 .شروط العمل بالقيافة: ثانيا 

 :221ا ما يلييُشترط في القيافة لإلحاق النّسب به

 

I- عدم قيام مانع شرعي من الإلحاق بالشبه: 

فلو نفى نسب ولده من زوجته فإنّه يُلاعنها ولا يلتفت إلى إثبات الشّبه بقول 
لغاء الشّبه  القافة، لأنّ الله  شرع إجراء اللّعان بين الزّوجين عند إرادة نفي النّسب، وا 

 .222عفهماباللّعان من باب تقديم أقوى الدّليلين على أض

ولا يُعتبر الشّبه كذلك إذا تعارض مع الفراش، يدلّ عليه ويوضّحه قضية سعد 
قالت: اختصم سعد بن أبي وقّاص،  بن أبي وقّاص، وعبد بن زمعة، فعن عائشة 

في ابن أمة زمعة، فقال سعد: "أوصاني أخي عتبة  وعبد بن زمعة إلى رسول الله 
زمعة فأقبضه فإنّه ابنه"، وقال عبد بن زمعة:  إذا قدمتُ مكّة أن أنظر إلى ابن أمة

شبها بيّنا بعتبة، فقال:  "أخي ابن أمة أبي، وُلد على فراش أبي". فرأى رسول الله 
 .223"الولد للفراش... واحتجبي عنه يا سودة"

 الشّبه وألحق النّسب بزمعة صاحب الفراش. فقد ألغى النّبي 
 

II- ثباتا وعدم وجود دليل يقطع هذا التنازعوقوع التنازع في الولد نفيا أو إ: 

كما إذا ادّعاه رجلان أو امرأتان، وكما إذا وطئ رجلان امرأة بشبهة، وأمكن أن 
يكون الولد من أحدهما، وكلّ منهما ينفيه عن نفسه، فإنّ التّرجيح يكون بقول القافة. 

ا بينهما إذا تعيّن الولد أمّا إذا ادّعاه واحد فإنّه يكون له، ولا يقوم التّنازع حقيقة فيم
لأحدهما، فلو ادّعى اللّقيط رجلان، وقال أحدهما: هو ابني، وقال الآخر: بنتي، فإن 

                                                           
 .90عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 221
 .524العسقلاني، باب الولد للفراش حرة كانت أو أمة، المرجع السابق، ص.ابن حجر  222
، حديث 292المرجع السابق، ص. ،4فتح الباري بشرح صحيح البخاري، ج أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، 223

 ، كتاب البيوع، باب الحلال بين والحرام بين وبينهما مشتبهات.2053رقم 
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ن كانت بنتا فهي لمدّعيها، لأنّ كلّ واحد منهما لا  كان اللّقيط ابنا فهو لمدّعيه، وا 
 .224يستحقّ غير ما ادّعاه

 

III- عليه الشافعية إمضاء القاضي قول القائف عند التنازع فيما نص: 

. جاء في حاشية الجمل: ولا 225فلا يلزم قوله على هذا إلّا بإمضاء القاضي له
ذا ألحقه اشترط تنفيذ القاضي إن لم يكن قد  يصحّ إلحاق القائف حتّى يأمر القاضي، وا 

 حكم بأنّه قائف.

ورأى الزّركشي أنّ القائف إن ألحقه أحدهما فإن رضيا بذلك بعد الإلحاق ثبت 
لّا فإن كان القاضي استخلفه وجعله حاكما بينهما جاز، ونفّذ حكمه بما رآه، نسبه ، وا 

لحاقه حتّى يحكم الحاكم. لّا فلا يثبت النّسب بقوله وا   وا 

 

IV- حياة من يراد إثبات نسبه بالقيافة: 

وهو شرط عند المالكية، جاء في مواهب الجليل "أنّها إن وضعته ميّتا تماما فلا 
 ت".قافة في الأموا

 له القافة". اعن سحنون: إن مات بعد وضعه حيّا دع ليونقل الصّق

ولم يشترط الشّافعية حياة المقوف، فإذا كان ميّتا جاز إثبات نسبه بالقافة ما لم 
 يتغيّر أو يُدفن.

 

V- حياة من لحق به النسب: 

                                                           
 .776المرجع السابق، ص.، المغنيبن قدامة، موفق الدين  224
 .479الخطيب الشربيني، المرجع السابق، ص. 225
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حق اشترط كثير من المالكية حياة الملحَق به، فعن سحنون وعبد الملك أنّه لا تُل
القافة الولد إلّا بأب حيّ، فإن مات فلا قول للقافة في ذلك من جهة قرابته إذ لا تعتمد 
على شبه غير الأب، ويجوز عند كثير من المالكية عرض الأب على القافة إن مات 

 ولم يُدفن. جاء في التّبصرة: ولا تُعتمد القافة إلّا على أب موجود بالحياة.

 

 الفرع الثالث

 فةاختلاف القا

إذا اختلفت أقوال القافة جُمع بينها إن أمكن ذلك، كما لو ألحق أحد القائفين 
ن لم يكن الجمع بينهما  نسب اللّقيط برجل، وألحقه الآخر بامرأة فإنّه يُنسب إليهما، وا 

 وترجح أحدهما، فإنّ الرّاجح هو الذي يؤخذ به.

ثالث، كبيطارين  وتفريعا عليه فإنّه يؤخذ بقول قائفين اثنين خالفهما قائف
خالفهما بيطار في عيب وكطبيبين خالفهما طبيب في عيب، ويثبت النّسب، وذلك 
لأنّهما شاهدان، فقولهما مقدَّم على قول شهاد واحد، لكن لا يترجّح قول ثلاثة قافة على 

 .226قول قائفين بزيادة العدد فيما نصّ عليه ابن قدامة

كأن يُلحق القائف المقوف بأحد المتنازعين،  أمّا إذا لم يُمكن الجمع ولا التّرجيح،
 ويُلحقه الآخر بغيره، ففيه خلاف بين الفقهاء:

يُلحق الولد إلّا برجل واحد، ويؤخّر الولد إلى أنّه لا  227ذهب المالكية والشّافعية
قضى القافة باشتراك رجلين أو أكثر فيه إلى حين بلوغه، فيُخيّر في الالتحاق بمن  إذا

ناء على ما ينعقد من ميل فطري بين الولد وأصله، قد يُعينه على التّعرّف يشاء منهم، ب
ر  عليه. جاء في بداية المجتهد: "الحكم عند مالك إذا قضى القافة بالاشتراك أن يؤخَّ

                                                           
 .770المرجع السابق، ص.المغني، بن قدامة، موفق الدين  226
انظر، أبو إسحاق إبراهيم بنعلي الفيروز أبادي، المهذب، شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده،  227

 .444مصر، د.س.ن.، ص.
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، وبه قال "الصّبي حتّى يبلغ، ويُقال له: وال أيّهما شئت، ولا يُلحق واحد باثنين
 .228الشّافعي

: "لو عدم القائف بدون مسافة القصر، أو أشكل 229جالمحتا يوفي كتاب مغن
عليه الحال بأن تحيّر، أو ألحقه بهما، أو نفاه عنهما، وقف الأمر حتّى يبلغ عاقلا 
ويختار الانتساب إلى أحدهما بحسب الميل الذي يجده، ويُحبس ليختار إن امتنع من 

 الانتساب، إلّا إن لم يجد ميلا إلى أحدهما فيوقف الأمر.

يُقبل رجوع قائف إلّا قبل الحكم بقوله، ثمّ لا يُقبل قوله في حقّه لسقوط الثقّة ولا 
بقوله ومعرفته، وكذلك لا يُصدّق لغير الآخر إلّا بعد مضيّ إمكان تعلّمه مع امتحان 

 له بذلك.

ولو استُلحق مجهولا نسبه وله زوجة فأنكرته زوجته لحقه عملا بإقراره دونها، 
ن ادّعته، والحالة هذه، امرأة أخرى لجواز كونه من وطء ش بهة أو زوجة أخرى، وا 

وأنكره زوجها، وأقام زوج المنكرة بيّنتين تعارضتا فيسقطان، ويُعرض على القائف، فإن 
ألحقه بها لحقها، وكذلك زوجها على المذهب المنصوب كما قاله الإسنوي، أو بالرّجل 

صحّ كما قال الإسنوي أنه ليس ولدا لحقه وزوجته، فإن لم يقم واحد منها بيّنة، فالأ
 لواحدة منهما.

ولا يسقط حكم قائف بقول قائف آخر، ولو ألحقه قائف بالأشباه الظّاهرة وآخر 
بالأشباه الخفية كالخلق وتشاكل الأعضاء، فالثاّني أولى من الأوّل، لأنّ فيها زيادة 

هما بأحدهما، والآخر حذق وبصيرة، ولو ألحق القائف التّوأمين باثنين، بأن ألحق أحد
بالآخر، بطل قوله حتّى يُمتحن ويغلب على الظّنّ صدقه فيُعمل بقوله، كما لو ألحق 
الواحد باثنين، ويبطل أيضا قول قائفين اختلفا في الإلحاق حتّى يُمتحنا ويغلب على 

 .230الظّنّ صدقهما

                                                           
 .328، المرجع السابق، ص.ابن رشد الحفيد 228
 .480محمد الخطيب الشربيني، المرجع السابق، ص. 229
 .95عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 230
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الآخر  ويلغو انتساب بالغ أو توأمين إلى اثنين، فإن رجع، أحد التّوأمين إلى
قبل، ويؤمر البالغ بالانتساب إلى أحدهما، ومتى أمكن كونه منهما عُرض على القائف 
ن أنكره الآخر أو أنكراه، لأنّ للولد حقّا في النّسب فلا يثبت بالإنكار من غيره،  وا 
ويُنفقان عليه إلى أن يُعرض على القائف أو ينتسب، ويقبلان له الوصية التي أوصى 

وقّف، لأنّ أحدهما أبوه، ونفقة الحامل على المطلّق فيُعطيها لها ويرجع بها في مدّة التّ 
بها على الآخر إن ألحق الولد بالآخر، فإن مات الولد قبل العرض على القائف عُرض 
ن مات مدّعيه عُرض على القائف مع أبيه أو أخيه  عليه ميّتا، لا إن تغيّر أو دُفن، وا 

 ونحوه من سائر العصبة.

إطلاق العمل بقول القافة، فإن ألحقوه بواحد من المتنازعين  231ابلةورجّح الحن
ن ألحقوه بأكثر من اثنين أُلحق بهم ولو كثروا،  ن ألحقوه باثنين لحق بهما، وا  لحق به، وا 
لأنّ المعنى الذي لأجله أُلحق بالاثنين موجود فيما زاد عليها فيُقاس عليه. ودليلهم ما 

 رجلين ادّعيا ولدا، كليهما يزعم أنّه ابنه، فدعا في  رُوي عن عمر بن الخطّاب 
بهما وجعله يرثهما  لهما بالقافة فنظروا وقالوا نراه يُشبههما، فألحقه عمر  عمر 

 ويرثانه.

ن ادّعت امرأتان نسب ولد، ولم يُمكن ترجيح قول إحداهما ببيّنة، ففيه  وا 
 .232الاختلاف السّابق

ن كان معترف به شرعا في إثبات ونفي وحكم القافة من النّاحية القانونية ، وا 
النّسب. إلّا أنّه من النّاحية الواقعية، ناذرا ما يتمّ اللّجوء إليه كوسيلة من وسائل 
الإثبات، وذلك بسبب قلّة عدد القافة في العصر الحالي، بل ونذرتهم في ظلّ ما طرأ 

مادّية في مجال على العالم من تقدّم علمي وتكنولوجي في عصر تحكمه الأدلّة ال
 الإثبات.

                                                           
انظر، أحمد بن حنبل، الإنصاف في معرفة الراحج من الخلاف، طبعة معادة، دار إحياء التراث العربي،  231

بيروت، لبنان، ط
1

 .348، ص.1958، 
 .328؛ ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ص.775المرجع السابق، ص.المغني، بن قدامة، لدين موفق ا 232
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إنّ إلحاق الولد بشخصين أو أكثر، كما قال الحنابلة، فيه نظر، فليس من 
المعقول أن يكون لولد أبوين يرثهما ويرثانه، فيجب في هذه الحالة إذا تعذّر الفصل في 
الدّعوى، أو تساوت البيّنات أن يُقرع بين الخصوم، لأنّ القرعة تشكّل عامل التّرجيح 

إلحاق النسب، وبذلك تعتبر حلّ لطرفيّ النّزاع، ومن ثمّ يُنسب الولد لأب واحد  بشأن
 وهذا ما سوف نتطرّق إليه من خلال المطلب الموالي.

 المطلب الثالث

 ثبوت النسب بالقرعة

القرعة طريقة من طرق إثبات النّسب، كان معمولا بها في العصور  تُعتبر
إليها عند تساوي البيّنات أو عدمها، ولكن كان هناك القديمة، وكانت تُعتبر وسيلة يُلجأ 

عدّة اختلافات، وهذا ما سوف نتطرّق إليه من خلال هذا المطلب، حيث نتعرّض إلى 
 تعريفها و دليل مشروعيتها  )الفرع الأوّل(، ثم التّرجيح بالقرعة )الفرع الثاّني(.

 

 الفرع الأول

 ودليل مشروعيتها تعريف القرعة

ضمّ القاف وسكون الرّاء من القرع وهو الضّرب، والقرعة السُّهمة، القرعة لغة ب
والمقارعة هي المساهمة. يُقال: اقترع القوم وتقارعوا إذا حصل التّساهم والاقتسام 

 .233بطريقة القرعة فيما بينهم

أمّا اصطلاحا هي طريقة تعمل لتعيين ذات أو نصيب من بين أمثاله إذا لم 
يُجرون القرعة بالسّهام على  وامّيت السّهمة بالقرعة لأنّهم كانيُمكن تعيينه بحجّة، وسُ 

عدد المتقارعين، وعليها علامات يصطلحون على المراد بها، ثمّ استعملوها أيضا بقطع 
رقاع صغيرة مستوية يُكتب في كلّ رقعة لقب اصطلاحي للقطعة المنقسَم عليها أو 

في شكل بندقات متساوية، ويُجفّف طينها  أسماء المقترعين، وتُطلى تلك الرّقاع بالطّين
                                                           

 .3597، ص.ن..س، دار المعرفة، د.37لسان العرب، جانظر، ابن منظور،  233
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ثمّ توضع في وعاء يسترها، ثمّ يُدخل كلّ واحد يده ويُخرج نصيبه، فمن خرجت الرّقعة 
 234المراد معه فقد أصابته القرعة

 والأصل في مشروعيتها الكتاب والسّنة والإجماع:

ۋ  ۅ ۅ  ۉ  ۉ    ۋۇ ۆ ۆ  ۈ  ۈ   ۇٴچ: فقوله  :الكتاب

. فالقرآن يُحدّثنا بأنّهم اقترعوا 235چئا ئە ې  ې ى ى ئا ې ې
 .على مريم أيّهم يكفلها فخرجت القرعة لزكريا 

ک ک گ گ گ گ ڳ ڳ ڳ  چ: في قصّة يونس  وقال 

، أي أنّ أصحاب السّفينة استهموا، أي اقترعوا فخرجت القرعة على 236چڳ
 فقذفوه في الماء. يونس 

كره القرآن هو الشّرع لنا. أيضا فقد ورد أنّ ما ذ فقد بيّن لنا الرّسول  :السّنّة
كان إذا أراد سفرا أقرع بين نسائه فأيّتهنّ خرج سهمها خرج  في الصّحاح أنّ النّبي 

 .237بها

 فقد أجمع العلماء على استعمالها في القسمة. :الإجماع

في مواطن كثيرة، وقد صحّ  هذا وقد تبيّن أنّ القرعة قد عمل بها رسول الله 
باعتبارها، فإذا أعوزّ الأمر، ولم يُمكن التّعيين بسبب من الأسباب الرّاجعة إلى الدّليل 

ثبوت الفراش أو البيّنة أو نحوهما، فإنّه يرجع إلى القرعة، إلّا أنّ الفقهاء اختلفوا في 
 جواز العمل بها في النّسب.

 

 نيالفرع الثا
                                                           

 .98المرجع السابق، ص.عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي،  234
 .44سورة آل عمران، الآية  235
 .141 -140سورة الصافات، الآيتان  236
، كتاب النكاح، باب القرعة بين النساء المرجع السابق، فتح الباري بشرح صحيح البخاريابن حجر العسقلاني،  237

 .310إذا أراد سفرا، ص.
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 الترجيح بالقرعة

نسب ولد، اختلف الفقهاء فيما يؤخذ إذا تعارض قول قائفين أو أكثر في إلحاق 
 به، هل يؤخذ بالقرعة أو بقول القائف الأوّل؟

باللّجوء إلى القرعة عند تساوي البيّنات أو عدمها، وهم في  238اختلف الفقهاء
ذلك على قولين. ذهب أنصار الرأي الأول إلى أنه يجوز العمل بالقرعة في النّسب إذا 

، 239ائفين، وقد ذهب إلى ذلك الرّأي الشّافعيتساوت البيّنات أو تعارض قول الق
، إذ استدلّوا بالآيات والأحاديث السّابقة، وقالوا أنّه متى تساوت الحقوق 240والمالكي

والمصالح فهذا موضع القرعة عند التنّازع، دفعا للضّغائن والأحقاد، والرّضا بما جرت 
 به الأقدار.

لقرعة في تعيين نسب الولد لأنّها لا أمّا الرأي الثاني يرى بأنه لا يجوز العمل با
تعتمد على شيء وحجّتهم في ذلك أنّ القرعة تستعمل في الأموال وليس في إثبات 
النسب، لوجود طرق أخرى يُعتمد عليها. استدلّ أصحاب القول الأوّل بحديث زيد بن 

ة فجاء رجل من اليمن، فقال: إنّ ثلاث قال: "كنت جالسا عند النّبي  الذي أرقم 
يختصمون إليه في ولد قد وقعوا على امرأة في طهر   انفر من أهل اليمن أتوا عليّ 

واحد، فقال للاثنين طيبا بالولد لهذا فغليا، ثمّ قال لاثنين طيبا بالولد لهذا فغليا، ثمّ قال 
لاثنين طيبا بالولد لهذا فغليا. فقال: أنتم شركاء متشاكسون، إنّي مقرع بينكم، فمن قرع 

 لولد وعليه لصاحبه ثلثا الدّية، فأقرع بينهم فجعله لمن قرع. فضحك رسول الله فله ا
 .241حتّى بدت نواجده

                                                           
 .320المرجع السابق، ص.ابن رشد الحفيد،  238
 .246الشافعي، الأم، المرجع السابق، ص.محمد بن إدريس  239
 .428.ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ص 240
 .100عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 241
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ضعيفا مرسلا، وفي  اعتبروا حديث زيد بن أرقم  242أصحاب الرأي الثاّني
 رجاله من لا يُحتجّ به، والقرعة لا تنفي الاحتمال.

 إذا كان الولد صغيرا، فيُقرع يمكن التّوفيق بين الرّأيين بأن لا يُلجأ للقرعة إلا
لى أيّهما شاء ذهب.  بينهما للحضانة، فإذا بلغ أحسّ بالحنان والعطف تّجاه أحدهما، وا 
كما أنّ الزّمان كفيل بإظهار الحقائق. وبأنّ القرعة تصلح في الصّغر ولكن عند البلوغ 

المحبّة والرّحمة أو التّمييز، فالطّفل يستطيع أن يختار، فيُترك الأمر إليه، أين وجد 
 والعطف استقرّ واستمرّ.

لكنّنا نرى أنّ الوسائل العلمية الحديثة تحسم هذا الأمر وتُزيل الالتباس لأنّه من 
لسوائل جسم الطّفل وأيّ من المتنازعين فيه، تظهر  (.A.D.N)خلال التّحليل النّووي 

الطّفل وأبوّة أحد المتنازعين  النّتيجة الحاسمة وبالأدلّة المبرهنة على صحّتها، إثبات بنوّة
 فيه. فيُمكن أن يكون هذا التّحليل مغنيا عن القيافة والقرعة.

بعد تقدّم العلم الحديث أصبحت البشرية تمتلك من الأسباب التي تُعين على 
تحديد النّسب ما يُستغنى به عن "القيافة"، وهي ظنّية، و"القرعة"، وهي قدرية، لأنّ 

عليها قديما عند الفقهاء أصبحت غير مجدية في كثير من  بعض الطّرق المتعارف
الحالات، وظهر فشلها، حيث أظهرت الدّراسات الحديثة أنّها غير دقيقة. ومع تطوّر 
العلم الحديث ظهرت وسائل حديثة، ومتطوّرة وسريعة، للتّأكّد من نسب شخص ما أو 

أن كان تحليل الدّم دليل نفي إثبات نسبه، منها: تحليل الدّم والصّفات الوراثية. وبعد 
فقط، أصبح دليل نفي ودليل إثبات، حيث إنّه ثبت حديثا أنّ جميع السّوائل في جسم 
الإنسان لها بصمة وراثية معيّنة، وترجع إلى جين معيّن، يُحدّد الأصل الوراثي 
لأصحاب هذا السّائل، وخاصّة السّائل المنوي، حيث إنّه لا يُمكن أن يكون لشخصين 

يحمل الجينات الوراثية لكلّ شخص ممّا يثبت حقيقة  فهو بالذّاتس السّائل، نف
 شخصيته أو هويته، خاصّة في حالات الاغتصاب.

                                                           
. وفيه يقول: "والقرعة لا يثبت بها نسب، فإن قيل 125، ص.6موفق الدين بن قدامة، المغني، المرجع السابق، ج 242

هذا أنه إذا اشترك  فإن ثبوته هنا يكون بالبينة لا بالقرعة فيما إذا تساوت البينات وإنما القرعة مرجحة، قلنا فيلزم من

 رجلان في وطئ امرأة فأتت بولد يقرع بينهما ويكون لحوقه بالوطء لا بالقرعة".
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بعدما تمّ التعرّض لثبوت النسب عند قيام الزوجية، وفقا للشروط المنصوص 
إمّا عليها شرعا وقانونا، سيتمّ التعرّض إلى ثبوت النسب بعد انحلال الرابطة الزوجية 

بالطلاق أو الوفاة أو حالة غياب الزوج. كل هذا سوف نتطرّق إليه ضمن المبحث 
 الموالي.

 

 المبحث الثاني
 ثبوت النسب بعد انحلال الرابطة الزوجية

إذا كانت ولادة المولود قد وقعت أثناء قيام الرّابطة الزّوجية بين أدنى وأقصى 
صحيح، تكوّنت قرينة شرعية وقانونية على مدّة حمل، وبعد الدّخول بالزّوجة تبعا لعقد 

أنّ الولد للفراش ويُنسب إلى الزّوجين. لكن قد تكون ولادة الولد قد وقعت بعد انحلال 
الرّابطة الزّوجية، ففي قانون الأسرة الجزائري تكون بصورتين: إمّا بالطّلاق مهما كانت 

مّا بالوفاة فهو لم يتعرّض إليها فبذلك  . أمّا بالنسبة إلى القانون الفرنسي243صوره، وا 
المقارنة بين التّشريعين في هذا المطلب غير موجودة فسوف نقتصر في دراستنا على 

 الشريعة الإسلامية والقانون الجزائري. ومن هنا نطرح الإشكالات التالية:

هل يُنسب المولود مباشرة إلى الزّوج ويُسجّل على لقبه واسمه دون قيد أو شرط؟ 
شروطا وقيودا لابدّ من توافرها لإمكانية نسب الولد إلى الزّوج المطلِّق أو  أم أنّ هناك

المتوفّي أو الغائب؟ وهل أنّ نسب الولد لأبيه من طلاق يخضع لنفس الشّروط لنسبه 
 لأبيه من وفاة؟

لذلك سنعمد للحديث عن ثبوت نسب ولد المطلّقة )المطلب الأوّل(، وثبوت 
ا )المطلب الثاّني( وأخيرا ثبوت نسب ولد الغائب عنها نسب ولد المتوفّى عنها زوجه

 زوجها )المطلب الثاّلث(.

 

                                                           
 من ق.إ.ج. على أنه: "تنحل الرابطة  الزوجية بالطلاق أو الوفاة". 47تنص المادة  243
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 المطلب الأول

 ثبوت نسب ولد المطلقة

يختلف حكم ثبوت نسب المولود من المطلّقة قبل الدّخول )الفرع الأول( عن 
)الفرع الثاني(، كما يجب التّمييز بين ثبوت نسب  244حكم ثبوت نسبه منها بعد الدّخول

المولود بعد طلاق رجعي بحيث يجوز فيه للزّوج أن يُراجع زوجته خلال فترة العدّة، 
وبين ثبوت نسب المولود بعد طلاق بائن، غير أنّ المشرِّع والقضاء الجزائري لم يُميّزا 

 بينهما، على عكس فقهاء الشّريعة الإسلامية.

 

 الفرع الأول

 ثبوت نسب ولد المطلقة قبل الدخول

هاء في من طُلِّقت بعد العقد عليها وقبل الدّخول بها، حيث أنّه إذا اختلف الفق
حدث أن جاءت المرأة بالولد بعد الطّلاق وقبل الدّخول بها أو الخلوة، فإنّ النّسب يثبت 
من المطلِّق، متى كانت المدّة المنقضية بين الولادة والطّلاق أقلّ من ستّة أشهر، وعلّة 

ن( من أنّ الحمل قد حدث قبل الطّلاق، فيكون الولد للفراش، ذلك هو اليقين )أو التيّقّ 
 ولا ينتفي النّسب في هذا الفرض إلّا باللّعان.

أمّا إذا جاءت به بعد مضي ستّة أشهر فأكثر من تاريخ الطّلاق فلا يثبت نسب 
الولد من الزّوج، وأساس عدم ثبوته في هذا الفرض هو أنّه لا يصحّ ثبوت النّسب إلّا 

التّيقّن من أنّ الحمل من هذا الزّوج، وهذا التّيقّن منتفٍ لأنّ الفرض أنّ الولادة قد بعد 
حدثت بعد مضي فترة من الطّلاق دون دخول، بحيث تكفي هذه الفترة للظّنّ بأنّ 

 الحمل جاء من غير الزّوج.

                                                           
 .98أحمد إبراهيم بك وواصل علاء الدين، المرجع السابق، ص. 244
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ڇ  ڍ  ڍ  ڌ  چ: كما أنّ المطلّقة قبل الدّخول لا عدّة عليها لقوله 

گ     گڈ  ژ  ژ  ڑ  ڑ  ک  ک  ک  ک  گ     ڌ  ڎ  ڎ  ڈ 

. بمعنى أنّ من عقد على امرأة ثمّ طلّقها من قبل أن يدخل 245چگ  ڳ  ڳ
بها، فليس له عليها عدّة من هذا الطّلاق، وهذا يدلّ على أنّ نكاحه لها زائل بيقين من 

ه قبل أن يدخل كلّ وجه، وما زال بيقين لا يثبت إلّا بيقين مثله. فإذا طلّق الرّجل امرأت
بها ثمّ جاءت بولد لأقلّ من ستّة أشهر من وقت الطّلاق، فقد تيقّنا أنّ العلوق بهذا 

، أي في حال قيام الزّوجية الصّحيحة بينهما، وأنّ الزّوج 246الولد وُجد في حال الفراش
وطئ زوجته وهي في نكاحه، فهي إذن حامل منه، إذ لا يُحتمل أن يكون حملها بوطء 

بأنّها حامل من  حكمنالاق، لأنّ المرأة لا تلد لأقلّ من ستّة أشهر، ولذلك بعد الطّ 
، وما دام الفراش فراشه 247زوجها بوطء على فراشه، والذي هو شرط في إثبات النّسب

في نكاح صحيح، فقد ثبت نسب الولد منه، وهذا ما ذهب إليه الجمهور ويُعتبر الرّأي 
 الرّاجح.

بت نسب ولد من طُلِّقت قبل الدّخول تبدأ عند الأحناف مدّة السّتّة أشهر التي يث
من تاريخ عقد النكّاح لأنّ ثبوت النّسب عندهم سببه الظّاهر هو عقد النّكاح، وقالوا إنّه 
ن كان ثبوت النّسب حكم الدّخول حقيقة إلّا أنّ الدّخول أمر باطني، ولذلك يُقام  وا 

: "الولد للفراش وللعاهر ول الله النّكاح مقامه في إثبات النّسب عملا بقول رس
 الحجر".

وممّا تجدر ملاحظته أنّ الأصل في المرأة المسلمة الصّلاح، وصيانة ماء 
تتعيّن للولادة من زوجها دون غيره لثبوت الفراش الزّوج من الاختلاط بغيره، ولذلك فهي 

لدت ولدا لأقلّ له وحده. وعلى هذا الأساس إذا طلّق الرّجل زوجته قبل الدّخول بها، فو 
من ستّة أشهر من وقت الطّلاق، ولستّة أشهر من وقت العقد عليها، فإنّ الولد الذي 

 .تلده يثبت نسبه من الزّوج المطلِّق لليقين بعلوقه من الزّوج حال قيام النّكاح

                                                           
 .49سورة الأحزاب، الآية  245
 .50-49، النسب في الإسلام...، المرجع السابق، ص.حمد نصر الجنديأ 246
 .829ص.، 2004 د.د.ن، هما،، الطلاق والتطليق وآثارأحمد نصر الجنديانظر،  247
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أمّا إذا ولدت لستّة أشهر فأكثر من تاريخ الطّلاق لا يثبت نسب هذا المولود 
التّيقّن بالعلوق به حال قيام النّكاح بينهما، لاحتمال أن يكون العلوق  من المطلِّق لعدم

به بوطء بعد الطّلاق، وقت أن كان الفراش قد زال بيقين، والنّسب لا يثبت مع الشّكّ، 
 ولذلك لا يثبت نسب مولودها من مطلِّقها.

ل، سواء هذا ويُلاحَظ أنّ القاعدة السّابقة عامّة تسري على المطلّقة قبل الدّخو 
. لكن لأنّ الأمر ظنّ لا 248كانت من ذوات الحيض أو من اللائي يئسن من الحيض

يقين، فقد أقرّ الفقهاء بأنّ نسب الولد يثبت إذا ادّعاه الزّوج ويحمل على ذلك أنّه اتّصل 
بزوجته بناء على شبهة، فالنّسب أمر يُحتاط في إثباته بقدر المستطاع، صونا للعرض 

 .249الضّياع وحماية للولد من

إلّا أنّ مذهب الجعفرية لا يُقرّ إثبات النّسب إذا جاء الولد بعد الطّلاق دون 
دخول، فالنّسب لا يثبت عندهم إلّا بالدّخول المحقّق، ومضيّ المدّة المحدّدة للحمل 
ذا اختلف الزّوجان في زمن المقاربة، وكانت هناك  وهي ستّة أشهر من حين الوطء. وا 

لّ على قول الزّوجة أو على قول الزّوج، عُمل بحسبها. أمّا إذا فُقدت وقائع وقرائن تد
الأدلّة واشتبُه الحال، أخذ القاضي بقول الزّوجة بعد أن يُحلّفها اليمين على أنّه قاربها 

 .250منذ ستّة أشهر ويلحق الولد بالزّوج

 امرأة ثمّ طلّقهابذهبوا إلى أنّ الرّجل لو تزوّج فأمّا الشافعية و المالكية و الحنابلة 
عقب العقد مباشرة من غير إمكانية وطئها، وأتت بولد لستّة أشهر من العقد لم يلحق 

 .251به، كما لو أتت به لأقلّ من ستة أشهر للتّأكّد من أنّها حملت به قبل إجراء العقد

 

                                                           
 .51-50، النسب في الإسلام...، المرجع السابق، ص.أحمد نصر الجندي 248
 .369، ص.1994دار الفلسفة العربية، انظر، عبد المجيد مطلوب، الوجيز في أحكام الأسرة الإسلامية،  249
"من المقرر في فقه الجعفرية المطبق في الدعوى المطروحة أنه يلحق ولد المرأة بزوجها  هحيث جاء فيه أن 250

باب -بشروط وهي: الدخول، ومضي مدة سنة من حين الوطء ونحوه". انظر، السيد أبو الحسن، الوسيلة الكبرى 

 .205، ص.1985، أحوال شخصية، 49/84تمييز رقم ، فصل الأولاد طعن بال-الزواج
حقوق الأولاد في النسب والحضانة، على ضوء التعديلات الجديدة في قانون الأسرة، انظر، صالح بوغرارة،  251

 .50ص. ،2006/2007ماجستير، القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة ابن عكنون، الجزائر،  مذكرة
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 الفرع الثاني

 ثبوت نسب ولد المطلقة بعد الدخول

ة إلّا إذا حكم القاضي بذلك، وهذا طبقا المطلّقة بعد الدّخول لا تُعتبر مطلّق
من قانون الأسرة المعدّل، حيث تنصّ على أنّه "لا يثبت الطّلاق إلّا  49لنصّ المادّة 

أشهر  (03)بحكم بعد عدّة محاولات صلح يُجريها القاضي دون أن تتجاوز مدّة ثلاثة 
 .252ابتداء من تاريخ رفع الدّعوى"

أشهر تُحسب من تاريخ  ةن اعتبر مدّة العشر وهنا يُثار إشكال في أنّ القانو 
 .253الانفصال بين الزّوجين أو الوفاة

عندما حدّد  43فهنا نُشير إلى أنّ المشرِّع الجزائري لم يكن دقيقا في نصّ المادّة 
حالتي انحلال الزّواج، واستغنى عن مصطلح "الطّلاق"، وفضّل مصطلح "الانفصال"، 

من قانون الأسرة نصّ على أنّه: "تنحلّ الرّابطة الزّوجية  47رغم أنّ المشرِّع في المادّة 
بالطّلاق أو الوفاة". فبذلك أدخل بعض الغموض في المعنى حينما عبّر عنها 

 .(La séparation)والتي يُقابلها بالنّصّ الفرنسي  بالانفصال

الذي تقُابله في  الطّلاقعلى  254من نفس القانون 60في حين تنصّ المادّة 
 .(Le divorce)الفرنسي كلمة  النّصّ 

فهل المشرِّع قصد بالانفصال، الطّلاق بمعنى الانفصال الجسدي )عدم 
الاتّصال الجسدي( بين الزّوجين مع بقائهما متزوّجين، أم يقصد به الطّلاق بحكم من 

 القاضي؟

                                                           
يل على ما يلي: "لا يثبت الطلاق إلا بحكم بعد محاولة الصلح من طرف القاضي قبل التعد 49كانت تنص المادة  252

 دون أن تتجاوز هذه المدة ثلاثة أشهر".
أشهر من تاريخ  (10)من قانون الأسرة على أن "ينسب الولد لأبيه إذا وضع الحمل خلال عشرة  43تنص المادة  253

 الانفصال أو الوفاة".
أشهر من  (10)تنص على أن: "عدة الحامل وضع حملها، وأقصى مدة الحمل عشرة  من قانون الأسرة 60المادة  254

 تاريخ الطلاق أو الوفاة".
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من قانون  60فالقول أنّ الانفصال هو الطّلاق كما هو وارد في نصّ المادّة 
قد يضعنا أمام مشكل في الواقع العملي، فالطّلاق في ظلّ القانون الجزائري لا الأسرة، 

 من قانون الأسرة. لذلك فإنّنا نبدأ في حساب مدّة  49يكون إلّا بحكم، وفقا للمادة 
أشهر من يوم صدور حكم الطّلاق من القاضي، لكن هذه الوضعية  (10)العشرة 

ن للزّوجة المطلّقة أن تلد ولدا خلال مدّة عشرة تضعنا أمام صورة شاذّة، وهي أنّه يُمك
أشهر من تاريخ صدور الحكم بالطّلاق، وعلى هذا الأساس يثبت النّسب للمطلِّق 
ويُسجّل في سجلّات الحالة المدنية على اسمه، إلّا أنّ واقع الأمر أنّ الطّفل قد أُنجب 

الأساسية للنّسب، سواء خلال مدّة أكبر من عشرة أشهر، وهذا ما يتناقض مع المبادئ 
 شرعا أم قانونا.

لذلك فالمعنى الأصحّ للانفصال والذي يتماشى مع أحكام النّسب الشّرعية هو 
الانفصال الفعلي بين الزّوجين، بغضّ النّظر عن الطّلاق بحكم القاضي الذي قد يتأخّر 

طّلاق وفراقه بالصدوره عن تاريخ الانفصال الحقيقي للزّوجين، أي من يوم تلفّظ الزّوج 
تكون  وبالتّالي. 255لزوجته، وهذا هو الطّلاق الحقيقي طبقا لأحكام الشّريعة الإسلامية

حالة ثبتَ فيها النّسب من الزّوج المطلِّق رغم أنّ الولادة قد حصلت في مدّة أطول من 
القواعد الأساسية التي ينبني عليها النّسب الذي  نأقصى مدّة الحمل، وهذا فيه خروج ع

 .حقّ من حقوق الله  هو

وعليه كان على المشرِّع الجزائري أن يضبط المصطلحات لأنّه إذا فسّرنا 
من قانون الأسرة تُشير إلى ذلك،  60مصطلح الانفصال بالطّلاق، خاصّة وأنّ المادّة 

فهذا يُعدّ خروجا عن القواعد العامّة للنّسب. أمّا إذا لم يكن يقصد ذلك، ومن دون 
من قانون الأسرة سالفة الذّكر، أي أنّ مصطلح  60ءت به المادّة الأخذ بما جا

نّما قصد به الفراق والانفصال الفعلي بين الزّوجين  الانفصال لم يقصد به الطّلاق وا 
قبل الحكم بالطّلاق. فإذا تمّ الاعتماد على تاريخ الفراق أو الانفصال الفعلي بين 

دّة الحمل، فإنّه يكون فعلا الولد الذي الزّوجين لحساب العشرة أشهر كحدّ أقصى لم
 وضعته الأمّ المطلّقة خلال هذه المدّة منسوبا لأبيه شرعا وقانونا.

                                                           
 وما بعدها. 254محمد محمد أبو زيد، المرجع السابق، ص. 255
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وقد اختلف الفقهاء حول تحديد بدء سريان مدّة ولادة الطّفل ومراد )أساس( 
الاختلاف هو التّمييز بين نوع الفرقة، فكان هناك اتّجاهين، الاتّجاه القائم على عدم 

 مييز بين أنواع الفرقة )أوّلا(، والاتّجاه القائم على التّمييز بين أنواع الفرقة )ثانيا(.التّ 

 

 

 .الاتجاه القائم على عدم التمييز بين أنواع الفرقة: أولا

عنها  ى، ويرى أنّه لا فرق بين ولد المطلَّقة أو المتوفّ الفقهاء جمهوروهو اتّجاه 
مطلَّقة بائنا، ولا بين أن تكون العدّة واجبة أم غير زوجها، ولا بين المطلَّقة رجعيا وال

واجبة. فمتى كانت المدّة المنقضية بين الطّلاق أو الوفاة وبين الولادة هي أقصى مدّة 
الحمل، فإنّ النّسب يثبت من المطلِّق أو من الزّوج المتوفّي، ولا ينتفي إلّا باللّعان. فهذا 

 ذه الأحوال.هو الإجراء الشّرعي لنفي النّسب في ه

أمّا إذا كانت المدّة المنقضية بين الطّلاق أو الوفاة وبين الولادة أكثر من الحدّ 
 .256الأقصى لمدّة الحمل، فلا يثبت النّسب، وينتفي تلقائيا دون حاجة لإجراء اللّعان

 

 .الاتجاه القائم على التمييز بين أنواع الفرقة: ثانيا

نسب الولد يتوقّف على ولادته خلال مدّة ، ويرى أنّ ثبوت الحنفيةوهو اتّجاه 
معيّنة، إلّا أنّ هذه المدّة تختلف في قدرها وفي بدء سريانها باختلاف نوع الفرقة، وتبعا 

: "وكلّ مطلَّقة تجب الكاساني من الأحنافلوجوب العدّة من عدمه. وعلى هذا يقول 
لم يقينا أنّه ليس منه، وهو عليها العدّة فنسب ولدها يثبت من الزّوج المطلِّق إلّا إذا عُ 

 .257أن تجيئ به )أي تلده( لأكثر من سنتين"

                                                           
 .43عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 256
 وما بعدها. 212علاء الدين الكاساني، المرجع السابق، ص. 257
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يتعيّن الإشارة إلى الفارق بين هذه القاعدة والقاعدة السّابقة الخاصّة بالمطلَّقة 
 التي لم يَدخل بها مطلِّقها:

في هذه القاعدة، المطلَّقة مدخول بها وتجب عليها العدّة، أمّا في القاعدة  أ(
 فالمطلَّقة غير مدخول بها ولا تجب عليها العدّة. السّابقة

الأصل في القاعدة الحالية ثبوت نسب ولد المطلَّقة إلّا إذا عُلم يقينا أنّ  ب(
الولد ليس من المطلِّق، أمّا القاعدة السّابقة فالأصل عدم ثبوت نسب ولد المطلَّقة إلّا 

 .258إذا عُلم يقينا أنّه من المطلِّق

ن بصددها وضعت حدّا لإثبات نسب ولد المطلَّقة بعد دخول القاعدة التي نح
مطلِّقها بها، وهذا الحدّ هو أن تأتي بالولد لسنتين من وقت الطّلاق، ولأكثر من ستّة 

 أشهر من وقت النّكاح، إذ بهذا التّحديد نكون قد تيقّنّا بأنّ العلوق كان من المطلِّق.

(، وبين نسب ولد Iقة طلاقا رجعيا )وعلى هذا فقد ميّزوا بين نسب ولد المطلَّ 
(، كما أنّ هناك ثبوت نسب ولد المرأة الكبيرة المطلّقة بعد IIالمطلَّقة طلاقا بائنا )

 (.IIIالدخول بها )

 

I- ثبوت نسب ولد المطلقة طلاقا رجعيا: 

ر عند الأحناف أنّ الطّلاق الرجعي لا يقطع علاقة الزّوج ة فور يالأصل المقرَّ
نّم ا تبقى الزّوجية قائمة حكما طوال فترة عدّة المطلَّقة، فيجوز للمطلِّق رجعيا صدروه، وا 

 أن يستمتع بمطلّقته في عدّتها منه، ويُعتبر ذلك منه رجعة لها.

 يثبت نسب ولد المطلَّقة رجعيا من المطلَّق عند الأحناف في حالتين:

 

 ا من مطلِّقهالم تُقرّ المطلَّقة رجعيا بانقضاء عدّته: إذا الحالة الأولى
                                                           

 .51أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام...، المرجع السابق، ص. 258
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 .ثمّ أتت بالولد 

 فإنّه يُنسب الولد للزّوج )المطلِّق(، إذا ولدته قبل مضيّ أقصى مدّة الحمل 
على أنّها حملت بالولد في أوّل العدّة، وفي هذه الحالة  ويُحمل أمرهامن وقت الطّلاق، 

العلوق بالولد  لا يكون المطلِّق مراجعا، ويُحكم بانقضاء عدّة مطلَّقته بوضع حملها، لأنّ 
يُسند إلى أبعد الأوقات، وهو ما قبل الطّلاق، لأنّنا إذا أسندنا العلوق إلى أقرب الأوقات 

 صار المطلِّق رجعيا مراجعا لمطلّقته بالشّكّ، والرّجعة لا تثبت مع الشّكّ.

أمّا إذا جاءت المطلَّقة رجعيا، التي لم تقُرّ بانقضاء عدّتها بالمولود بعد أقصى 
على أنّ زوجها )المطلِّق رجعيا( قد واقعها بعد الطّلاق  يُحملالحمل، فإنّ أمرها مدّة 

الرّجعي وأثناء عدّتها، وأنّها ممتدّة الطّهر، وفي هذه الحالة يثبت نسب المولود منه، 
لاحتمال أنّها حملت من مطلِّقها أثناء العدّة لأنّ الطّلاق الرّجعي لا يُزيل حلّ المتعة ولا 

 .259لها من حكم مراجعته، ويكون في ثبوت النّسب مِلكاليُزيل 

، فيكون له 260ومن هنا نستخلص أنّ المطلَّقة رجعيا لا تحرم على زوجها شرعا
أن يُواقعها وتحصل الرّجعة بذلك فيثبت النّسب منه. وهذا يعني أنّ ولد المطلّقة رجعيا 

أنّها لم تُقرّ بانتهاء العدّة، يثبت نسبه للمطلِّق في أيّ وقت تأتي به بعد الطّلاق، طالما 
بالنسبة للمشرع الجزائري فإنّه هو الآخر ميّز بين  اولا ينتفي النّسب إلّا باللّعان. أم

 132أنواع الطّلاق، فبالنّسبة للطّلاق الرّجعي، يُمكن استخلاصه من خلال نصّ المادّة 
لطّلاق البائن فيكون من قانون الأسرة، إذ يُمكن الإرث في عدّة الطّلاق، وبالنّسبة ل

من ق.أ.ج.، إلى أحكام  222بمجرّد النّطق بالحكم. كما أنّ المشرّع أحالنا في المادة 
 الشّريعة الإسلامية.

 

 .261إذا أقرّت المرأة بانقضاء العدّة: الحالة الثانية

                                                           
 .52أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام...، المرجع السابق، ص. 259
 .257محمد محمد أبو زيد، المرجع السابق، ص. 260
ثلاثون مع وجوب ملاحظة أن تكون المدة محتملة بأن يكون قد انقضى ستون يوما على رأي أبي حنيفة وتسعة و 261

 .196ا عند صاحبيه، والراجح ما ذهب إليه أبو حنيفة؛ أبو بكر محمد بن أحمد السرحسي، المرجع السابق، ص.يوم
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 الأصل أنّ المشرِّع الإسلامي ائتمن المرأة على الإقرار بانقضاء عدّتها. قال 
ڇڇڇڇڍڍ ڌ ڌ ڎ چچ چ چ ڃڃچ: الله 

. فهذه الآية نصّت صراحة على أنّه لا يحلّ 262چ...کڎڈ ڈژژڑ ڑ
في رحمها من جنين أو دم حيض إن كانت  للمرأة المطلَّقة أن تكتم ما خلق الله 

تؤمن بالله واليوم الآخر. من أجل ذلك اعتدّ الفقهاء بإقرار المطلَّقة رجعيا بانقضاء 
 ا تلده بعد الطّلاق.عدّتها في شأن إثبات نسب م

إذا أقرّت المرأة المطلَّقة رجعيا بانقضاء عدّتها من مطلِّقها، وكانت المدّة التي 
انقضت بين الإقرار والولادة أقلّ من ستّة أشهر من وقت الإقرار بانتهاء عدّتها، سواء 

تها. اعتدّت بالقروء أو بالأشهر، فإنّ النّسب يُنسب للمطلِّق رغم إقرارها بانقضاء عدّ 
وأساس ذلك هو التّيقّن من قيام الحمل وقت الإقرار، وهذه أمارة على أنّ الحمل حدث 

 من المطلِّق.

أمّا عن إقرار الزّوجة بانقضاء العدّة فإنّها تُعدّ مخطئة في التّقدير أو كاذبة فيه، 
 .263ومن ثمّ لا يُعمل به

ة اشهر أو أكثر، من فإذا حدث وكانت المدّة المنقضية بين الإقرار والولادة ستّ 
وقت إقرارها بانقضاء عدّتها، فإنّه في هذه الحالة لا يثبت النّسب من المطلِّق، بل 
ينتفي تلقائيا ودون الحاجة لإجراء اللّعان. وأساس ذلك هو عدم التّيقّن من أنّ الحمل 
كان قبل الإقرار، إذ يُحتمل أن يكون قد حدث بعد الإقرار، وهذا يعني أنّنا أمام 

 احتمال أن يكون الولد من غيره.الثاني أن يكون الولد من المطلَّق.و  الأولحتمالين: ا

إن أقرّت المرأة بانقضاء عدّتها، يقوى احتمال أنّ الولد من غير مطلِّقها، بينما 
 يضعف احتمال أنّه منه، ولهذا قرّر الفقهاء عدم ثبوت نسب الولد من المطلِّق.

                                                           
 .228سورة البقرة، الآية  262
طعبد الرحمان الصابوني،  263

8
وما بعدها؛ عبد الفتاح تقية، مباحث في...، المرجع  173المرجع السابق، ص.، 

 .286السابق، ص.
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نّ والاحتمال لا اليقين، فقد قرّر الفقهاء ثبوت ولكن لأنّ الأمر يتعلّق بالظّ 
 .264النّسب إذا ادّعاه الزّوج ولم يُصرّح أنّه من الزّنا

يرى أنّ المطلَّقة رجعيا إذا جاءت بالولد لتمام ستّة أشهر فأمّا الإمام الشّافعي 
د من تاريخ إقرارها بانقضاء عدّتها ثبت نسبه من الزّوج المطلِّق رجعيا، ما لم تكن ق

تزوّجت، وسند ذلك عنده أنّ لإقرارها هذا فيه إبطال لحقّ المولود في أن يثبت نسبه 
من أبيه، وهذا الإبطال صدر منها قبل ثبوت الحقّ، أي قبل ثبوت النسب للمولود، فلا 

 يجوز.

من قانون الأسرة على أنّ الولد يُنسب  43وقد نصّ المشرّع الجزائري في المادّة 
حمل خلال عشرة أشهر من الانفصال أو الوفاة، وهكذا يكون المشرِّع لأبيه إذا وُضع ال

وضع شرطا وحيدا لإمكانية إلحاق الولد بالزّوج المطلِّق، وهو ولادة الولد قبل عشرة 
أشهر من يوم انحلال الزواج بين الزّوجين. وتبعا لذلك إذا وضعت المطلَّقة المدخول 

يُنسب لأبيه. أمّا إذا جاءت بالولد خلال عشرة  بها مولودا بعد يوم واحد فإنّ الولد لا
أشهر كاملة من تاريخ الفراق بين المطلّقين في الفراش، فإنّ الولد يلحق بأبيه ويُنسب 
إليه. بما أنّ المشرّع الجزائري لم يحدّد معنى الانفصال، فالأمر يعود إلى القاضي 

واعد العامّة للنسب. كما أنّ وتفسيره لكلمة الانفصال، أيّ مدى تفسيره قياسا على الق
 ، مثله مثل الشريعة الإسلامية.265المشرّع الجزائري ميّز بين الطّلاق الرجعي والبائن

 

II- ثبوت نسب ولد المطلقة طلاقا بائنا: 

 هذه الحالة ضمن حالات المرأة المدخول بها إذا طلَّقها زوجها لكن بطلاق بائن.

عشرة أشهر من تاريخ الطّلاق أو يُشترط لثبوت النّسب أن يوضع في مدّة 
من قانون الأسرة. وتبعا لذلك  43الانفصال الفعلي بين الزّوجين، وهذا ما أكّدته المادّة 

فلا يثبت نسب ولد المطلَّقة إذا وُلد بعد مضيّ أقصى مدّة الحمل، اعتبارا من تاريخ 
                                                           

؛ محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، 58بدران، حقوق الأولاد...، المرجع السابق، ص. العينين بدران أبو 264

 .690ص.
 .193المرجع السابق، ص.الوجيز...، العربي بلحاج،  265
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لوحيدة التي يثبت بها الانفصال الفعلي، إلّا إذا أقرّ به الزّوج المطلِّق، وهي الحالة ا
 النّسب. 

، ثمّ تأتي بمولود بعد بذلكوالمرأة قد تقُرّ بانقضاء عدّتها من مطلِّقها وقد لا تقُرّ 
 الطّلاق البائن.

 

 .إذا أقرّت المطلَّقة طلاقا بائنا بعد الدّخول بانقضاء عدّتها: الحالة الأولى

 توافُرر إلى إقرارها و هذه المرأة في شأن إثبات نسب ولدها من مطلِّقها، يُنظ
 الشّرطين الآتيين:

 

 أن تكون المدّة المنقضية بين وقت الإقرار ووقت الولادة : الشرط الأول

 .أقلّ من ستّة أشهر

وعلّة هذا الشّرط هو التيّقّن من أنّ الحمل حدث قبل انقضاء العدّة أو وقتها، إذ 
 .266يُعدّ ذلك أمارة على أنّ الحمل حدث من الزّوج

ن إقرارها بانقضاء عدّتها )والذي يعني خلوّها من الحمل(، فلا يُعتدّ به أمّا ع
لأنّ ثبوت أنّها حامل وقت العدّة أو قبل انقضائها قد تبيّن كذبها فيه، أو أنّها مخطئة 

 في التّقدير، وعليه يُعدّ الإقرار باطلا ومن ثمّ لا يُعمل به.

 

 ريخ الطّلاق أو الوفاة أن تكون المدّة المنقضية من تا: الشرط الثاني

 (.وهي سنتان عند الحنفية) وحتّى الولادة هي أقصى مدّة الحمل             

                                                           
ثبوت النسب ودعاوى ثبوت الزوجية والتبني للمسلمين وغير المسلمين، دار الفكر  ىانظر، ممدوح عزمي، دعو 266

 وما بعدها. 62درية، د.س.ن.، ص.الجامعية، الإسكن
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وعلّة هذا الشّرط هو التّيقّن من أنّ الحمل قد حدث قبل الطّلاق، وهذا يؤكّد أنّ 
الحمل وقع في وقت تحلّ لزوجها أن يتّصل بها. وهذا يُعدّ أمارة على حدوث الحمل 

فيُحكم بثبوت النّسب احتياطيا، فإذا انتفى أحد هذين الشّرطين فإنّ النّسب  من الزّوج.
 ينتفي تلقائيا دون حاجة لإجراء اللّعان.

 

 .إذا لم تقرّ المرأة بانقضاء العدّة: الحالة الثانية

من المطلِّق في حالة الطّلاق، أو للزّوج  في هذه الحالة، يثبت نسب الولد
ن تكون المدّة المنقضية من وقت الطّلاق أو الوفاة وحتّى المتوفّى بشرط واحد وهو أ

 الولادة هي أقصر مدّة للحمل.

وعلّة ذلك هو التيّقّن من أنّ الحمل قد حدث قبل الطّلاق أو الوفاة، وهذه أمارة 
على أنّ الحمل قد حدث من الزّوج فيثبت النّسب منه. فالمعتدّة من طلاق بائن أو فسخ 

انقضاء العدّة يثبت منه ولدها، متى أتت به في أثناء هذه العدّة، ولو أو وفاة ولم تقُرّ ب
ولدته بعدها لا يثبت نسبه للفراش، إلّا إذا ادّعاه الزّوج أو ورثة المتوفّى، وتوافرت 

 .267شروط ثبوت النّسب بالإقرار، فإنّه يثبت النّسب

شرة أشهر إذا افترضنا أنّ المعتدّة من طلاق بائن تزوّجت وولدت لأقلّ من ع
من طلاقها وأقلّ من ستّة أشهر منذ تزوّجت بغيره، فالولد في هذه الحالة  بائتمنذ 

. وهذا ما أكّدته المحكمة العليا في قرارها الصّادر بتاريخ 268يُنسب للزّوج المطلِّق
ر شرعا أنّ الزّواج في العدّة باطل، ومن  م19/05/1998 حيث جاء فيه: "من المقرَّ

ر قانونا  أنّ أقلّ مدّة الحمل ستّة أشهر وأقصاها عشرة أشهر، ومتى تبيّن في المقرَّ
قضيّة الحال أنّ الزّواج وقع على امرأة ما زالت في عدّة الحمل وأنّ الحمل وُضع بعد 
أربعة أشهر من تاريخ الزّواج الثاّني، وأنّ قضاة الموضوع بقضائهم باعتبار الطّاعنة 

                                                           
؛ 264مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص. ؛05عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 267

 .291-290محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص.
 .57عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. 268
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عدة "الولد للفراش"، مع أنّ الزّواج الثاّني باطل شرعا، بنت الزّوج الثاّني اعتمادا على قا
 .269فإنّهم بقضائهم كما فعلوا خالفوا القانون وخرقوا أحكام الشّريعة الإسلامية"

غير أنّه إذا أتى الولد لأكثر من أقصى مدّة الحمل من وقت البينونة ولستّة 
 )الزّوج الثاّني(. لاحتمال علوق الحمل منه يثبتأشهر منذ تزوّجت، فإنّ النّسب 

أمّا إذا جاءت بالولد لأكثر من أقصى مدّة الحمل من تاريخ الانفصال الحقيقي 
من المطلِّق، ولأقلّ من ستّة أشهر من تاريخ الزّواج بالرّجل الثاّني، فإنّه لا يُلزم 

 أحدهما.

لكنّ الإشكال يظهر فيما لو وُلد المولود لأقلّ من أقصى مدّة الحمل من تاريخ 
، فيُمكن أن يكون من الزّوج 270نفصال الحقيقي ولستّة أشهر من تاريخ الزّواج الثاّنيالا

الأوّل، كما يُمكن أن يكون من الزّوج الثاّني، وفي هذه الحالة يُمكن اللّجوء إلى الطّرق 
لى أيّ من الزّوجين يُنسب هذا الولد.  العلمية لكشف حقيقة النّسب وا 

 

III- كبيرة المطلقة بعد الدخول بهاثبوت نسب ولد المرأة ال: 

المقصود بالمرأة الكبيرة هنا، المرأة التي يئست من المحيض لكبرها، وهي 
ۈۈ ۇٴ ۋۋۅۅۉۉېې چ: المعنية بقول الله 

. هذه المرأة إذا طُلِّقت بعد الدّخول بها ثمّ جاءت بولد، فما هو 271چ...ې ې  ى
 ؟الحكم بالنّسبة لثبوت نسبه

إذا جاءت بولد بعد طلاقها إلى سنتين من وقت المرأة نّ هذه أ الأحنافيقول 
ثبت نسبه من الزّوج المطلِّق، وسندهم في ذلك أنّها لمّا  -رجعيا أو بائنا-الطّلاق 

نّما كانت من ذوات  ولدت في هذه المدّة علمنا أنّها لم تكن بآيسة من المحيض وا 
 الأقراء، ولذلك يثبت نسب ولدها من مطلِّقها.

                                                           
 .73، عدد خاص، ص.2001.، ، م.ق193825، ملف رقم 19/05/1998انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  269
 وما بعدها. 270محمد محمد أبو زيد، المرجع السابق، ص. 270
 .04سورة الطلاق، الآية  271
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رّت بانقضاء عدّتها من مطلِّقها وكان أساس إقرارها أنّ عدّتها تنقضي أمّا إذا أق
بثلاثة أشهر، فإنّه بولادتها تبيّن أنّها لم تكن آيسة من المحيض، ومن ثمّ لم تكن عدّتها 
بالأشهر فبطل إقرارها، وصارت كأن لم تقُرّ أصلا، واعتبُرت ممتدّة الطّهر وثبت نسب 

 ولدها من مطلِّقها.

ا كانت قد أقرّت بانقضاء عدّتها ووقفت عند ذلك فلم يُقرّ بالانقضاء أمّا إذ
بالأشهر، ففي هذه الحالة إن ولدتْ لأقلّ من ستّة أشهر من إقرارها بانقضاء عدّتها 
ثبت نسب مولودها من مطلّقها، وذلك لثبوت أنّها لم تكن آيسة من المحيض، ولأنّ 

من ستّة أشهر من وقت إقرارها. أمّا إذا ولدت  الشّرع كذّبها في إقرارها بولادتها لأقلّ 
 .272لستّة أشهر فأكثر، لا يثبت نسب ولدها هذا من مطلّقها

رأينا ثبوت نسب ولد المطلّقة، وهناك أيضا حالة المتوفى عنها زوجها، كيف 
 يمكن إثبات نسب الطفل في هذه الحالة؟

 

 الثاني مطلبال

 ثبوت نسب ولد المتوفى عنها زوجها

 ڀٱٻٻٻٻ پپ پپ ڀچ:  قال الله

. وفى 273چٹٹ ڤڤٹڀ ڀ ٺ ٺ ٺٺ ٿٿ ٿٿٹ
من قانون الأسرة على أنّ الولد يُنسب إلى أبيه إذا  43نفس السياق، نصّت المادّة 

من  60وُضع الحمل خلال عشرة أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة، وأكّدت المادّة 
لى أنّ: "أقصى مدّة الحمل نفس القانون على نفس المدّة من تاريخ الوفاة بنصّها ع

 عشرة أشهر من تاريخ الطّلاق أو الوفاة".

                                                           
 .56أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام...، المرجع السابق، ص. 272
 .234سورة البقرة، الآية  273
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فإنّ النّسب يثبت للمتوّفى إذا أتت أرملته بولد ما بين تاريخ الوفاة وبين  وعليه
أقصى مدّة الحمل، أي عشرة أشهر، لاحتمال أنّ الحمل كان قائما وقت الوفاة. وتبعا 

النّسب احتياطيّا لمصلحة الولد، ولا يثبت  لذلك يكون الفراش قائما وقت الوطء فيثبت
نسبه لو جاءت به لأكثر من عشرة أشهر كاملة لأنّه أصبح متيقّنا حصول الحمل بعد 

. وفي هذه الحالة إذا حصل وأن نسبته الزّوجة إلى الزّوج المتوفّى دون علم 274الوفاة
ل على لقب الزّوج خفية، فإنّ من حقّ أيّ شخص له مص لحة في أن الورثة، وسُجِّ

. 275يطعن في هذا النّسب، أن يرفع دعوى أمام القضاء يُطالب فيها إلغاء ما تمّ تسجيله
وفي هذه الحالة يُمكن اللّجوء إلى الطّرق العلمية إذا تعنّتت الزّوجة في أنّ الولد من 

 الزّوج المتوفّى.

ية هذا عن رأي المشرِّع فيما يخصّ ثبوت النّسب بعد الوفاة. أمّا من الناح
الفقهية فثبوت نسب ولد المتوفى عنها زوجها يأخذ حكم المطلّقة طلاقا بائنا في حالة 

، وبالتالي فإذا جاءت بالمولود لأقصى مدة 276الإقرار وعدمه، كما تمّ التطرّق إليه سابقا
ن جاءت به لأكثر من هذه المدّة، لا يثبت نسبه منه  حمل من يوم الوفاة ثبُت نسبه، وا 

. ولقد سارت المحكمة العليا في نفس الاتّجاه، فقد 277ورثة لا تقبل دعواهمولو ادّعوه ال
 :278جاء في قرار لها ما يلي

"من المقرّر أيضا أنه ينسب الولد لأبيه إذا وضع الحمل خلال عشرة أشهر من 
تاريخ الانفصال أو الوفاة، وأنّ عدّة الحامل وضع حملها وأقصى مدّة هي عشرة أشهر 

 أو الوفاة".من تاريخ الطلاق 

وبتعرّضنا إلى نسب ولد المتوفى عنها زوجها، لابد من معرفة أيضا حالة ثبوت 
 نسب ولد الغائب عنها زوجها.

                                                           
 .133أحمد أحمد، المرجع السابق، ص. 274
 .219...، المرجع السابق، ص.عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق 275
 .149أحمد محمود الشافعي، المرجع السابق، ص. 276
، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة بين الزوجين وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي انظر، محمد كمال الدين إمام 277

 وما يليها. 144والقانون والقضاء، دراسة قوانين الأحوال الشخصية، د.د.ن.، د.س.ن.، ص.
 .126، ص.01، عدد 1999، م.ق، 222674، ملف رقم 15/06/1999انظر، م.ع.غ.أ.ش،  278
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 المطلب الثالث

 ثبوت نسب ولد المرأة التي غاب عنها زوجها

إذا كانت المرأة قد تزوّجت مع رجل بعقد شرعي وقانوني، ودخل بها فعاشرها 
لسبب شرعي، كأن يكون دخل السّجن لاتّهامه  279ثمّ غابمعاشرة الزّوج لزوجته 

بجريمة معيّنة، أو يكون قد ترك محلّ الزّوجية للعِلم أو للعمل خارج الوطن، أو لأداء 
، ودام هذا الغياب مدّة طويلة تتجاوز سنة -عسكرية كانت أو مدنية-الخدمة الوطنية 

، وكانت الزّوجة قد أتت بولد بعد أو اتّصال بين الزّوجين قٍ دون أن يثبت أنّه وقع تلا
انقضاء أقصى مدّة الحمل، فإنّ هذا الولد يُعتبر ولدا للفراش ويُمكن إسناد نسبه إلى 
أبيه، إلّا إذا كان هذا الأخير قد نفاه باللّعان، لأنّ سكوته وقبول التّهنئة بولادته أو تقديم 

 يُقبل بعد ذلك نفيه.هدايا له أو لأمّه يُعتبر إقرارا بأنّ الولد ولده، ولا 

حيث جاءت  م08/07/1997 فيوهذا ما أكّدته المحكمة العليا في قرارها المؤرّخ 
فيه: "من المقرّر شرعا أنّ )الولد للفراش وللعاهر الحجر(. ومن المستقرّ عليه قضاء 

أنّ ولادة  -في قضية الحال-أنّ مدّة نفي النّسب لا تتجاوز ثمانية أيّام، ومتى تبيّن 
فل قد تمّت والزّوجية قائمة بين الزّوجين وأنّ الطّاعن لم ينف نسب الولد بالطّرق الطّ 

 .280المشروعة، وأن لا تأثير لغيبة الطّاعن ما دامت العلاقة الزّوجية قائمة"

إذا رفعت الزّوجة قضية بشأن زوجها الغائب أمام القضاء، وحُكم بموته يجب 
وج الغائب، وهنا يرد تساؤل: ما الحكم إذا عليها أن تعتدّ من تاريخ الحكم بموت الزّ 

تزوّجت هذه المرأة بغير زوجها الغائب زواجا صحيحا شرعيا، ثمّ جاءت بمولود، ثمّ 
ظهر الزّوج الغائب، فبمن يلحق نسب هذا المولود؟ للإجابة على هذا السؤال، ورد عن 

الذي عاد بعد الحكم بالزّوج الأوّل  هأنّ الولد يلحق نسب الأولىروايتان:  281أبي حنيفة

                                                           
من قانون الأسرة التي تنص على أن: "الغائب الذي منعته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامته  110المادة  279

ليس هو  (Absent)ائب أو إدارة شؤونه بنفسه أو بواسطة مدة سنة وتسبب غيابه في ضرر الغير يعتبر كالمفقود". الغ

من نفس القانون والذي يعتبر هو الشخص الغائب الذي لا يعرف  109الذي تنص عليه المادة  (Disparu)المفقود 

 مكانه ولا يعرف حياته أو موته ولا يعتبر مفقودا إلا بحكم.
 .67، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 165408، ملف رقم 08/07/1997انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  280
 .192مد عاشق البريني، المرجع السابق، ص.مح 281
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ستّة أشهر من تاريخ الزّواج  -أو بعد-بموته، يستوي في ذلك أن تكون الولادة قبل 
الثاّني، ففراشه فاسد، والولد للفراش الصّحيح. و لكن يؤخذ على هذه الرّواية أنّ المرأة 
 تزوّجت بعد الحكم بموت الزّوج الغائب، فزواجها صحيح، والقول بفساده لا دليل عليه

 لأنّ قضاء القاضي صدر صحيحا مستوفيا شرائط صحّته ونفاذه.

تؤيّد ما لاحظناه على الرّواية السّابقة، إذ تقول الرّواية الثاّنية بثبوت  ،أما الثانية
من أولاد يُنسب نسبهم إلى  -بعد زواجها من غيره-نسب ما تأتي به امرأة الغائب 

د لستّة اشهر فأكثر من زواجها الثاّني، فيثبت الزّوج الثاّني لأنّ هذه المرأة جاءت بالول
نسبه من هذا الزّوج لأنّ العلوق هنا متصوّر من الزّوج الثاّني. أمّا إذا جاءت بالولد 

نّما يُنسب للزّوج الغائب  هلأقلّ من ستّة أشهر فإنّ الولد لا يثبت نسب للزّوج الثاّني، وا 
 جمهور الفقهاء.أجمع على هذا الذي عاد بعد الحكم بموته، فهو صاحب الفراش، و 

تعرّضنا في هذا المبحث، إلى ثبوت النسب بالزواج الصحيح وبعد انحلال 
الرابطة الزوجية، كما بينا موقف كل من المشرّع الجزائري والقضاء. وفي حالة ما إذا 
كان الزواج غير صحيح، فما هو موقف القانون والقضاء منه؟ وهو موضوع دراستنا 

 موالي.في المبحث ال

 

 لمبحث الثالثا

 ثبوت النسب بالزواج غير الصحيح وبنكاح الشبهة

عقد الزّواج إمّا أن يكون صحيحا أو غير صحيح، فحسب قانون الأسرة ،الزواج 
 09و 09المادّتين الصحيح هو الذي استوفى أركانه وشروطه المنصوص عليها في 

 .282مكرّر

                                                           
مكرر على  09من قانون الأسرة على أن: "ينعقد الزواج بتبادل رضا الزوجين". وتنص المادة  09تنص المادة  282

 أنه: "يجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتية:

 أهلية الزواج، الصداق، الولي، شاهدان، انعدام الموانع الشرعية للزواج".
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قهاء في تقسيمه، فالبعض قسّمه أمّا عقد الزّواج غير الصّحيح فقد اختلف الف
أنّ الزّواج الباطل  إلى باطل وفاسد، خلافا للبعض الذي لا يُقرّ بهذا التّقسيم ويرى

والفاسد شيء واحد. بعكس المشرِّع الجزائري الذي قسّمه إلى باطل وفاسد، وهو ما جاء 
 32مادّتين في الفصل الثاّلث من الباب الأوّل، بموجب تعديل قانون الأسرة لأحكام ال

أنّه يثبت النّسب بنكاح : "من قانون الأسرة 40، وطبقا لنصّ المادّة 02-05بالأمر  33و
، "من هذا القانون 34و 33 ،32الشّبهة أو بكلّ زواج تمّ فسخه بعد الدّخول طبقا للمواد 

نطرح الإشكاليات التّالية: ما هو الزّواج الباطل والفاسد؟ هل هناك فرق بينهما؟ ما هي 
شروط ثبوت النّسب في الزّواج غير الصّحيح؟ وما هو نكاح الشّبهة؟ وكيف يكون 

 ثبوت النّسب بالوطء بشبهة؟

إجابة عن هذه الإشكاليات سوف نتعرّض إلى مفهوم الزّواج الباطل والفاسد 
)المطلب الأوّل(، ثم إلى ثبوت النّسب من الزّواج الباطل والفاسد )المطلب الثاّني(، 

 ثبوت النّسب بالوطء بشبهة )المطلب الثاّلث(. وأخيرا إلى

 المطلب الأول
 مفهوم الزواج الباطل والفاسد

سنتناول في هذا المطلب مفهوم الزّواج الباطل والفاسد في الفقه والتّشريع، حيث 
سوف نتعرّض فى الفرع الأوّل إلى تعريف الزّواج الباطل والفاسد، وفي الفرع الثاّني 

 يكون فيها الزّواج باطلا وفاسدا.إلى الحالات التي 

 

 الفرع الأول

 تعريف الزواج الباطل والفاسد

البطلان في اللّغة الضّياع والخسران، "بَطَلَ الشّيء، يبطل بُطْلًا وبُطُولًا 
 .283باطلوبُطِلَانًا، ذَهَبَ ضَيَاعًا وَخُسْرَانًا، فهو 

                                                           
 .432ابن منظور، لسان العرب، المرجع السابق، ص. 283
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عندهم باطل. والباطل عند الجمهور مقابل الصّحيح، فكلّ ما ليس بصحيح ف
: "يُقابل الصّحّة البطلان، فمن قال الصّحّة وقوع الفعل كافيا في إسقاط القضاء، فبذلك

قال البطلان هو وقوعه غير كافٍ لإسقاط القضاء، ومن قال الصّحّة موافقة الأمر، 
 .284البطلان مخالفته"

د كلّ كما يُعرّف بعض الفقه الإسلامي عقد الزّواج الباطل بأنّه العقد الذي فق
أركانه أو فقد ركنين على الأقلّ من الأركان، مثل العقد الذي يقع بين مسلمة وغير 

 .285مسلم، وبين مسلم وغير ذات دين

 والفساد في اللّغة فَسَدَ يَفْسِدُ وفَسُدَ فَسَادًا وفُسُودًا، فهو فَاسِدٌ وفَسِيدٌ فيهما. 
ال: فَسَدَ يُقو  . وهو نقيض الصّلاح.286چ...ڇ  ڍ ڍ   ڌ ...چ: قال 

 .287اللّحم إذا أنثن ولم يُنتفع به"

عند الفقهاء، هو ما يُقابل الصّحيح، وهو ما فقد شرطا أو أكثر من شروط 
صحّته، وهو إمّا فاسد من جهة الصّداق كأن يكون حراما )كالخنزير والخمر(، أو في 

د على مقتضى العقد كأن يُذكر الأجل، أو يكون من جهة المحلّ كالمحرم بحجّ والعق
المعتدّة، أو من لا تحلّ له بسبب المصاهرة أو النّسب أو الرّضاع، وهو ما اتّفق على 

أو المحرّمة بنسب أو فساده. لم يقل أحد بعدم منعه ابتداء أو دواما، كنكاح الخامسة 
 أو، 288ي اتّفق أهل السّنّة على تحريمه ومنعهالذ، ونكاح المتعة مصاهرة أو رضاع

نكاح السّرّ، نكاح الشّغار، نكاح التّحليل، نكاح المريض ونكاح مختلف على فساده ك
فمنعه بعضهم وأجازه  فساده،الزّانية قبل توبتها، وهذا ما اختلف الفقهاء في صحّته أو 

آخرون على تفصيل في فسخه قبل الدّخول وبعده عن لم يطًل، وما يُفسخ قبل الدّخول 

                                                           
انظر، محمد سليمان الأشقر، أحكام الزواج في ضوء الكتاب والسنة، دار النفائس، الأردن، ط 284

2
 ،

 .93م، ص.1997/هـ1418
ر، انظر، محمد كمال الدين إمام، الزواج في الفقه الإسلامي، دراسة تشريعية وفقهية، دار الجامعة الجديدة للنش 285

 .185؛ عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص.37، ص.1998الإسكندرية، 
 .33سورة المائدة، الآية  286
 .261، ص.المرجع السابقابن منظور، لسان العرب،  287
انظر، عبد القادر داودي، الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية، ط 288

1
، 2007، دار البصائر، الجزائر، 

 .171ص.
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نكاح يَدْرَأُ فيه الحدّ كالولد لاحق بالوطء  والقاعدة: "كلّ  .289يُفسخ أبدالا بعده، وما 
 .290وحيث وجب الحدّ لا يلحق النّسب"

قال ابن رشد: "وأكثرها )الأنكحة الفاسدة( عند الإمام مالك تدرأ الحدّ إلّا ما انعقد 
فيها على شخص واجب التّحريم بالقرابة، كالأمّ وما أشبه ذلك ممّا لا يُعذر فيه 

 .291بالجهل"

جمهور الفقهاء بين الباطل والفاسد، فكلّ باطل عندهم فاسد، وكلّ فلا فرق عند 
 .292باطلفاسد عندهم 

، لا نوعا عينيفرّقون بين الباطل والفاسد فيجعلونهما نو  293غير أنّ الحنفية
 .واحدا: الفاسد مشروع بأصله لا بوصفه والباطل غير مشروع لا بأصله ولا بوصفه

ه شرط من شرائط الصّحّة، ويُمثّلون للفاسد في وضابط العقد الفاسد عندهم هو ما فات
المعاملات بعقد الرّبا، فإنّه مشروع من حيث أنّه بيع، وممنوع من حيث أنّه عقد ربا. 
ومثال الباطل عندهم بيع الأحرار من الرّجال والنّساء، وبيع الخمر ونحو ذلك، والباطل 

ده صورة فحسب، أمّا الفاسد عندهم وجوده كعدمه، ذلك أنّه لا اعتبار له شرعا، فوجو 
 .عندهم فإنّه إذا اتّصل بالقبض يُفيد الملك الخبيث

أمّا بالنّسبة لعقود النّكاح، فلا يُفرّق جمهور أهل العلم بين النّكاح الباطل 
والفاسد. فالنّكاح الباطل والفاسد بمعنى واحد، فالزّواج الباطل أو الفاسد هو ما حصل 

 .294شروط صحّته الخلل في أركانه أو شرط من

                                                           
 .236، المرجع السابق، ص.2أحمد الدردير أبو البركات، الشرح الكبير...، ج 289
 .183ابن جزي، المرجع السابق، ص. 290
 .383ابن رشد الحفيد، المرجع السابق، ص. 291
؛ أحمد محمود الشافعي، المرجع السابق، 38محمد كمال الدين إمام، الزواج في الفقه...، المرجع السابق، ص. 292

 وما بعدها. 94د سليمان الأشقر، أحكام الزواج...، المرجع السابق، ص.؛ محم149ص.
 .112وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص. 293
؛ وهبة مصطفى 75، ص.2009انظر، أحمد نصر الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونية،  294

 وما بعدها. 112الزحيلي، المرجع السابق، ص.
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ويقول الدّكتور سليمان الأشقر: "يظنّ بعض الباحثين الذين كتبوا في الزّواج 
والأحوال الشّخصية أنّ مناط التّفرقة هو ترتيب بعض الآثار على العقود دون البعض 

  .295"الآخر، وهذا أيضا غير صواب، فمناط التّفرقة هو الإقرار على العقد وعدم فسخه

ن الفقهاء يذكرون أنّ الحنفية يُفرّقون بين النّكاح الباطل والفاسد، إلّا أنّ كثيرا م
فالزّواج الباطل هو ما حصل الخلل في أركانه، أو فقد شرطا من شروط انعقاده، كما 
إذا كان العاقد فاقد الأهلية، أو خالف القبول الإيجاب، والزّواج بالمحارم على الرّأي 

آخر مع العلم أنّها متزوّجة، وزواج المسلمة بغير الرّاجح، والمرأة المتزوّجة برجل 
 .296المسلم، وزواج المسلم بغير الكتابية كالمجوسية ونحوها

وأمّا الزّواج الفاسد فهو ما استوفى أركانه وشروط انعقاده، وفقد شرطا من 
شروط صحّته، كما إذا عُقد الزّواج من غير حضور الشّاهدين، والزّواج المؤقّت، 

الغير بلا علم بأنّها متزوّجة، ونكاح المحارم مع العلم بعدم الحلّ فاسد عند  وزواج امرأة
 .297أبي حنيفة وباطل عند الصّاحبين

قسّم المشرِّع عقد الزّواج غير الصّحيح إلى باطل وفاسد، وهو ما جاء في 
عنوان الفصل الثاّلث من الباب الأوّل من الكتاب الأوّل من قانون الأسرة المعدَّل 

، متأثّرا بالمذهب الحنفي الذي قسّم الزّواج غير 02-05تمَّم بموجب الأمر رقم والم
خلافا لبقية المذاهب الذين يرون أنّ الزّواج الباطل والفاسد  وفاسد،الصّحيح إلى باطل 

 بمعنى واحد.

فلقد ذهب المشرِّع إلى أنّ البطلان أقوى من الفساد، فكلّما كان الخلل قويّا لا 
، ومتى أمكن تدارك هذا الأخير، اعتبُِر العقد 298، كان العقد باطلايُمكن تداركه

 .299فاسدا

 وعليه فيما تتمثّل أسباب الزواج الباطل والزواج الفاسد؟
                                                           

 .96 -95شقر، أحكام الزواج...، المرجع السابق، ص.محمد سليمان الأ 295
 .176بدران أبو العينين بدران، الفقه المقارن...، المرجع السابق، ص. 296
 .74، ص.المرجع السابقأحمد نصر الجندي، شرح قانون...،  297
 ، الشطر الأول، من قانون الأسرة الجزائري.33و 32انظر المادتين  298
 الشطر الثاني، من قانون الأسرة الجزائري.، 35و 33انظر المادتين  299
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 الفرع الثاني

 أسباب أو حالات الزواج الباطل والزواج الفاسد

ج المفيد الإشارة إلى أنّ التّعديل الأخير لقانون الأسرة، قد سنّ عقد الزّوامن 
 .300الباطل والفاسد أو عقد الزّواج بصفة عامّة، بل هو لبّ تعديل قانون الأسرة

 35و 34 ،33، 32لقد نصّ المشرِّع على أحكام الزّواج الباطل والفاسد في المواد 
 من قانون الأسرة.

وعلى كلّ لم يرِد في هذه المواد بالتّدقيق أحكام الزّواج الباطل والفاسد، بل هناك 
 اس وتناقض بين المواد.غموض والتب

 

                                                           
انظر، فضيل العيش، شرح وجيز لقانون الأسرة الجديد وفقا للتعديلات الأخيرة، مطبعة طالب، طبعة جديدة،  300

 .11، ص.2007-2008
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 .الزواج الباطل: أولا

عقد الزّواج الباطل لا وجود له في نظر القانون الذي قرّر إبطاله ولو بعد 
 02-05الدّخول، وقد نصّ المشرِّع بعد التّعديل الأخير لقانون الأسرة بموجب الأمر رقم 

. 34و 33، 32المواد  المعدّل والمتمّم لقانون الأسرة، على حالات الزّواج الباطل في
 وعليه فعقد الزّواج وفقا للتّعديل الأخير يكون باطلا في الحالات التّالية:

إذا اختلّ ركن التّراضي والذي اعتبره المشرِّع الرّكن الوحيد في عقد الزّواج،  -1
متمسّكا بقواعد القانون المدني وأحكام الشّريعة الإسلامية، وهذا ما نصّت عليه المادّة 

 .301من قانون الأسرة: "يبطُل الزّواج إذا اختلّ ركن الرّضا" 33

اشتمال العقد على مانع شرعي من الموانع المؤبَّدة أو المؤقَّتة التي نص  -2
من قانون الأسرة، وهذا ما نصّت عليه  30إلى المادّة  23 المشرِّع من المادّةعليها 
 .302انع..."المعدَّلة: "يبطل الزّواج إذا شمل على م 32المادّة 

المعدَّلة:  32اشتمال العقد على شرط يتنافى ومقتضيات العقد، طبقا للمادّة  -3
 "يبطل الزّواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد".

فالقانون لا يمنع من اقتران عقد الزّواج بالشّرط إذا لم يكن يتنافى ومقتضيات 
دَّلة من قانون الأسرة: "للزّوجين أن يشترطا في المع 19العقد، وفي ذلك نصّ المادّة 

عقد الزّواج أو في عقد رسمي لاحق كلّ الشّروط التي يريانها ضرورية..."، وهذا ما 
، إذ جاء فيه: "حيث أنّ م03/03/1972أكّده المجلس الأعلى آنذاك في قرار صادر في 

ر فقها وقضاء جواز اشتراط الزّوجة في عقد الزّواج ما تشاء من الشّروط التي  المقرَّ
تكون لها فيها فائدة بشرط ألّا تُحلّل حراما أو تُحرّم حلال وبشرط ألّا تنُاقض روح 

 العقد".

                                                           
المؤرخ في  11-84، المعدل والمتمم للقانون رقم 2005جوان  20المؤرخ في  02-05رقم  انظر، الأمر 301

 ن الأسرة الجزائري.قانوالمتضمن ، 09/06/1984
 المرجع نفسه. 302
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أنّ المشرِّع قبل التّعديل الأخير لقانون الأسرة لم يُبيّن ما  ومن المفيد الإشارة إلى
تي يجوز لهما هي الشّروط التي لا يجوز للزّوجين اشتراطها في عقد الزّواج، أو ال

 اشتراطها.

أمّا بعد التّعديل، فقد نصّ على بعض الشّروط الأساسية التي كثيرا ما تؤدّي 
إلى خلافات بين الزّوجين، وهي على سبيل التّمثيل لا على سبيل الحصر، وذلك في 

من قانون الأسرة بقوله: "... ولاسيما شرط عدم تعدّد  19الشّطر الثاني من المادّة 
ل المشرِّع في هذه الزّوجات  الشّروط تفصيل الفقهاء وأحال ذلك وعمل المرأة". ولم يُفصِّ

 ن الأسرة.من قانو  222لمبادئ الشّريعة الإسلامية، تطبيقا للمادّة 

وهذا ما يتّضح من خلال القرار الصّادر عن مجلس الأعلى أنداك بتاريخ 
ر قانونا وشرعا أنّ  م20/06/1988 الشّرط الوارد في عقد  الذي جاء فيه: "من المقرَّ

الزّواج الذي لا يقتضيه العقد ولا يُنافيه، والذي يدخل في باب الكراهة لِما فيه من 
التّحجير لا يُلزَم الزّوج به ولا يؤثِّر في عقد الزّواج، ومن ثمّ فإنّ القضاء بما يُخالف هذا 

 .303الشّريعة"المبدأ يُعدّ مخالفا لأحكام 
 

 .ثانيا: الزواج الفاسد

من  33غير أنّ المشرّع قد نصّ على الزواج الفاسد في الفقرة الثانية من المادة 
 قانون الأسرة، وهو كلّ نكاح توافر فيه سبب من أسباب الفسخ وتبيّن أمره قبل الدّخول.

ويُعتبر الفسخ هو الجزاء الذي رتبّه المشرِّع على العقد الفاسد الذي لم يستوف 
 هذا القانون.الشّروط المنصوص عليها في 

                                                           
 .54، ص.02، عدد 1991، م.ق.، 49575، ملف رقم 20/06/1988انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  303
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على أنّه:  م25/06/1984وقد قضى المجلس الأعلى أنداك في قرار صادر في 
ر شرعا أنّه لا يُحكم بفسخ عقد النّكاح إلّا إذا كان هذا النّكاح فاسدا  "من المقرَّ

 .304شرعا"

فإذا ما تبيّن سبب من أسباب الفساد قبل الدّخول يُفسخ الزّواج، أمّا إذا تبيّن بعد 
 يثبت الزّواج.الدّخول ف

ونصّ المشرِّع بعد التّعديل الأخير لقانون الأسرة على حالات الزّواج الفاسد في 
المتضمّن التّعديل  02-05المدرجة بالأمر رقم  01مكرّر  08المعدَّلة والمادّة  33المادّة 

الأخير. ومن خلال هاتين المادّتين نجد أنّ المشرِّع اعتبر عقد الزّواج فاسدا في 
 لات التّالية:الحا

مكرّر  09فقدان عقد الزّواج لأحد شروطه المنصوص عليها في المادّة  -1
المعدَّلة  33والمتمثّلة في الشّاهدين والصّداق والوليّ في حالة وجوبه، طبقا لنصّ المادّة 

 التي تنصّ على ما يلي:

 "يبطل الزّواج إذا اختلّ ركن الرّضا".

يُفسخ قبل  صداق أو ولي في حالة وجوبه، إذا تمّ الزّواج بدون شاهدين أو
 .305الدّخول ولا صداق فيه، ويثبت بعد الدّخول بصداق المثل"

في هذه الحالة يُفسخ عقد الزّواج قبل الدّخول، إذا تبيّن سبب الفساد قبل ذلك، 
ذا تمّ اكتشافه بعد الدّخول، فيثبت ويصحّ.  وا 

رت الأهلية وانعدام الموانع الشّرعية مكرّر نجد أنّها اعتب 09وبالرّجوع إلى المادّة 
، يترتّب على تخلّفها -بالإضافة إلى الشّروط الأخرى التي ذكرناها-شرطين للصّحة 

طلان عقد الزّواج، الفساد، إلّا أنّ الأهلية تُعتبر جزءا من الرّضا، يترتّب على تخلّفها ب

                                                           
 .99، ص.04، عدد 1989، م.ق.، 33715، ملف رقم 25/06/1984انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  304
المؤرخ في  11-84متمم للقانون رقم ، المعدل وال2005جوان  20المؤرخ في  02-05انظر، الأمر رقم  305

 الأسرة الجزائري.قانون المتضمن ، 09/06/1984
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ر م07/12/1966في قرار صّادر في  وهذا ما أكّده المجلس الأعلى آنذاك : "من المقرَّ
 .306شرعا وقانونا أنّ عدم توافر أهلية الزّواج ينتج عنها بطلان الزّواج"

وكما أنّ الموانع الشّرعية ليست شرطا للصّحّة، لأنّ العقد الذي يشتمل على 
المعدَّلة  32مانع شرعي باطل وليس فاسد، فيُفسخ قبل الدّخول وبعده، طبقا للمادّة 

 .307الأسرة من قانون 34والمادّة 

 عدم حصول الزّوج الذي يرغب في التّعدّد على ترخيص قضائي. -2

المعدِّل  02-05وهذه الحالة استحدثها المشرِّع الجزائري بموجب الأمر رقم 
والمتمِّم لقانون الأسرة، إذ رتّب المشرِّع فسخ الزّواج الجديد ولكن قبل الدّخول، إذا لم 

د على ترخيص قضائي، وهذا ما نصّت عليه المادّة يحصل الزّوج الذي يرغب في التّعدّ 
 ، حيث نصّت على ما يلي:02-05، المدرجة بالأمر رقم 01مكرّر  08

 

"يُفسخ الزّواج الجديد قبل الدّخول إذا لم يستصدر الزّوج ترخيصا من القاضي 
 .308"أعلاه 08وفقا للشّروط المنصوص عليها في المادّة 

فإنّ المشرِّع المصري وضع من بين شروط قبول وعلى غرار المشرِّع الجزائري 
إثباته على  طلب الزّوجة التّطليق، حصول الضّرر المادّي أو المعنوي الذي يقع عبء

ر من القانون رقم  11طالبة الطّلاق، وذلك في نصّ المادّة  : م1985لسنة  100مكرَّ
لحقها ضرر مادّي أو "يجوز للزّوجة التي تزوّج عليها زوجها أن تطلب الطّلاق منه إذا 

معنويّ يتعذّر معه دوام العشرة بين أمثالها، ولم لم تكن قد اشترطت عليه في العقد ألّا 
 يتزوّج عليها".

                                                           
 .31المرجع السابق، ص.، ...قانون الأسرةالعربي بلحاج،  306
 .16-15فضيل العيش، المرجع السابق، ص. 307
في المؤرخ  11-84، المعدل والمتمم للقانون رقم 2005جوان  20المؤرخ في  02-05انظر، الأمر رقم  308

 ن الأسرة الجزائري.، المتضمن قانو09/06/1984
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كما أنّ المشرِّع الجزائري أغفل تحديد المدّة التي يُمكن للزّوجة رفع فيها الدّعوى 
اريخ العلم بالزّواج للمطالبة بالطّلاق، إذ حدّدها المشرِّع المصري بسنة تبدأ من ت
 .309"بأخرى، سواء كان الأمر بالنّسبة للزّوجة الجديدة أو الزّوجة الأولى

ا مصير عقد الزّواج أمّا إذا تمّ الدّخول دون الحصول على ترخيص قضائي، فم
 الجديد؟

من  33المشرِّع الجزائري في هذه الحالة، وقياسا على ما جاء في المادّة  سكت
القول بثبوت الزّواج بعد الدّخول إذا لم يستصدر الزّوج طلب  قانون الأسرة يُمكن

، طبقا 310على أساس التّدليسالتّرخيص، مع حقّ كلّ زوجة في المطالبة بالتّطليق 
المعدِّل والمتمِّم لقانون الأسرة، إذ نصّت  02-05مكرّر المدرجة بالأمر رقم  08للمادّة 

ة ضدّ الزّوج وجة رفع دعوى قضائي"في حالة التّدليس يجوز لكلّ ز  على ما يلي:
لكن ما يُمكن ملاحظته، أنّ الزّوجة الأولى يُمكنها أن تطلب  .311"للمطالبة بالتّطليق

 التّطليق، لكن بالنّسبة للزّوجة الثاّنية، فزواجها غير صحيح.

 

 المطلب الثاني
 ثبوت النسب من الزواج الباطل والفاسد

ج الباطل والفاسد بالزّواج الصّحيح في ثبوت الزّوا والقانون،ألحق الشّارع الحكيم 
 40، وهذا بموجب المادّة 312النّسب لأنّ القاعدة أنّ النّسب يحتاج في إثباته إحياء للولد

النّسب...وبكلّ نكاح تمّ فسخه بعد  من قانون الأسرة التي تنصّ على أنّه: "...يثبت

                                                           
ماجستير انظر، عماري نور الدين، فك الرابطة الزوجية بطلب من الزوجة في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة  309

 .76ص. ،2008-2007في قانون الأسرة، معهد العلوم القانونية والإدارية، المركز الجامعي، بشار، 
خير لقانون الأسرة كان للزوجتين السابقة واللاحقة، في حالة عدم علمهما بالزواج الجديد، انظر، قبل التعديل الأ 310

السابقة: "...يسمح بالزواج بأكثر من زوجة  08طلب التطليق على أساس الغش أو عدم الرضا، طبقا لنص المادة 

لعدل، ويتم ذلك بعد علم كل من واحدة في حدود الشريعة الإسلامية متى وجد المبرر الشرعي وتوفرت شروط ونية ا

الزوجة السابقة واللاحقة، ولكل واحدة الحق في رفع دعوى قضائية ضد الزوج في حالة الغش والمطالبة بالتطليق 

 في حالة عدم الرضا".
المؤرخ في  11-84، المعدل والمتمم للقانون رقم 2005جوان  20المؤرخ في  02-05انظر، الأمر رقم  311

 ن الأسرة الجزائري.قانوتضمن الم، 09/06/1984
 .81أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام...، المرجع السابق، ص. 312
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نتعرّض في هذا المطلب من هذا القانون". سوف  34و 33، 32الدّخول، طبقا للمواد 
إلى الآثار المترتبّة على الزّواج الباطل والزّواج الفاسد كفرع أوّل، أمّا الفرع الثاّني 

 إلى شروط ثبوت النّسب من الزّواج غير الصّحيح. فسوف نتطرّق فيه

 

 الفرع الأول

 الآثار المترتبة عن الزواج الباطل والفاسد

واج الباطل )أوّلا(، ثم الآثار المترتّبة عن نتعرّض إلى الآثار المترتبّة عن الز 
 الزواج الفاسد )ثانيا(.

 

 .بالنسبة للزواج الباطل: أولا

إنّ الزّواج الباطل لا يترتّب عليه أيّ أثر من الآثار التي يُرتّبها الزّواج 
الصّحيح، ولو حصل فيه دخول، وحكمه أنّه لا يترتّب عليه أثر ما قبل الدّخول، بل 

ذا دخل يُعتبر وجو  ده كعدمه، ويجب على كلّ من الزّوجين أن يتفرّقا في الحال، وا 
الرّجل على من عقد عليها عقدا باطلا، كان دخوله بمنزلة الزّنا إذا كان عالما، لأنّ 
الشّرع يوجب عدم المضيّ في الزّواج الباطل، ولا تجب على المرأة العدّة بعد التّفريق 

 أيّ حقّ من حقوق الزّوجية وواجباتها، ولا يثبت به ولا تجب به النّفقة ولا طاعة ولا
 توارث ولا نسب للولد الذي يولد من هذا الدّخول.

على الوطء في الزّواج الباطل إذا لم يكن  313جمهور الفقهاء ثبوت النّسبورتّب 
ذا كان عالما بالتّحريم وجب حدّ الزّنا على  الرّجل عالما بالتّحريم ولا يُعتبر الوطء زنا، وا 

                                                           
 أخذ بهذا الرأي الصاحبان أبو يوسف ومحمد بن الحسن من الحنفية. 313
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، مثل عقد زواج المسلمة بغير المسلم ومثل الزّواج 314الزّوجين ولا يثبت النّسب
 بالمحارم.

، أو مطلّقةفمن أتى امرأة محرَّمة بصهر مؤبّد كابنة زوجته المدخول بها وأمّها ال
تزوّج أخته من الرّضاع، أو من النّسب، أو شيئا من ذات المحارم، عالما بالتّحريم، أقيم 

 .315الولدلا يلحق به عليه الحدّ و 

"إذا كان الزّوجان أو أحدهما يعلم  :316وفي هذا الصّدد يقول أحد شرّاح القانون
أنّ زواجهما معا زواج ممنوع قانونا ومحرّم شرعا، وتعمّدا هذا الزّواج، فإنّ زواجهما 

 سيكون باطلا لا فاسدا، ويُعتبر زنا، ولا يثبت به نسب ولا توارث ولا نفقة".

لى المشرِّع الجزائري أنّه رتّب على عقد الزّواج الباطل ثبوت ع ما يُلاحظ
من قانون الأسرة: "كلّ  34النّسب، رعاية لحقوق الولد، وذلك ما نصّت عليه المادّة 

زواج بإحدى المحرّمات يُفسخ قبل الدّخول وبعده، ويترتّب عليه ثبوت النّسب ووجوب 
تي تحيل إلى تطبيق مبادئ الشريعة من ذات القانون ال 222والمادة  .317الاستبراء"

الإسلامية، وهذه الأخيرة لا تلحق النسب بالزواج الباطل إلّا إذا كان الزوج جاهلا 
 بالحرمة.

هذا ويجب الإشارة إلى أنّ المشرِّع استعمل مصطلح "يُفسخ"، فهذا لا يعني أنّ 
ن الزّواج الفاسد، الزّواج من المحرّمات فاسد، باعتبار أنّ الفسخ هو الجزء المترتّب ع

 .318كما ذهب بعض شرّاح القانون

 فالزّواج الفاسد حقيقة يُفسخ قبل الدّخول، أمّا بعد الدّخول فيثبت ولا يُفسخ.

                                                           
انظر، محمد محمود حسن، النسب وأحكامه في الشريعة الإسلامية والقانون الكويتي، ط 314

1
؛ 49، ص.1999، سنة 

 .76الجندي، شرح قانون...، المرجع السابق، ص. أحمد نصر
طعبد الرحمان الصابوني،  315

8
 .170المرجع السابق، ص.، 

 .214-213عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 316
المؤرخ في  11-84، المعدل والمتمم للقانون رقم 2005جوان  20المؤرخ في  02-05انظر، قانون رقم  317

 الأسرة الجزائري. قانونالمتضمن ، 09/06/1984
؛ عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق...، المرجع 32العربي بلحاج ، قانون الأسرة...، المرجع السابق، ص. 318

 .214السابق، ص.
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فنصّت على أنّ الزّواج من المحرَّمات يُفسخ قبل الدّخول وبعده،  34أمّا المادّة 
رة، ويجب على المرأة ممّا يُفهم منه أنّ الزّواج من المحرّمات باطل في قانون الأس

قراره الصّادر في  في جلس الأعلى أنداكه الم، وهذا ما أكّد319الاستبراء
 :م24/02/1986

"وحيث اعتمادا على أحكام الشّريعة الإسلامية التي تنصّ على أنّ المحصنة 
تُحرّم على الزّوج الثاّني، وأنّ هذا الزّواج يُفسخ قبل الدّخول وبعده، ويترتّب عليه ثبوت 

. وكما أنّ الزّواج من المحرَّمات يُعتبر من الموانع الشّرعية التي سبق وأن 320"لنّسبا
 السّابقة. 32اعتبرها المشرِّع سببا لبطلان عقد الزّواج في المادّة 

من قانون  40و 34 تينوممّا تجدر الإشارة إليه، أنّه وبعد التّدقيق في نصّ المادّ 
ع الجزائري رتّب على الزّواج الباطل بعد الدّخول ، يتّضح لأوّل وهلة أنّ المشرِّ الأسرة

ثبوت النّسب، ولكنّه ساوى من حيث ثبوت النّسب بين الزّواج الباطل كنكاح المرأة 
المتزوّجة أو المعتدّة، أو الأخت من الرّضاع أو النّسب، أو زواج المسلمة بغير المسلم، 

 كن عالما بها، كما قضت بذلكالذي كان فيه الرّجل عالما بالحرمة وبين الذي لم ي
 من قانون الأسرة. 34المادّة 

رتّب على  -كما سبق وأن رأينا-غير أنّه ممّا لا ريب فيه أنّ جمهور الفقهاء 
ذا كان  الوطء في الزّواج الباطل ثبوت النّسب إذا لم يكن الرّجل عالما بالتّحريم، وا 

لى هذا الرأي سار قضاء المجلس عالما بالتّحريم يثبت النّسب ويُعتبر الوطء زنا. وع
ما يلي: "حيث  م29/02/1986الأعلى في قراراته ،حيث جاءت في قراره الصّادر في 

أنّ الطّاعن أثبت خلال مراحل النّزاع أنّ زوجته كانت في عصمة زوج آخر بموجب 
، وكان جاهلا هذه الحالة. حيث اعتمادا على م02/11/1981عقد زواج مؤرّخ في 

يعة الإسلامية التي تنصّ على أنّ المحصنة تُحرّم على الزّوج الثاّني، وأنّ أحكام الشّر 
هذا الزّواج يُفسخ قبل الدّخول وبعده، ويترتّب عليه ثبوت النّسب. حيث أنّ قضاة 

                                                           
لاستبراء: هو تربص المرأة بنفسها مدة يعُلم بها خلو رحمها من الولد. عبد الفتاح تقية، مباحث في...، المرجع ا 319

 .310ابق، ص.الس
 .97، ص.04، عدد 1989، م.ق.، 39362، ملف رقم 24/02/1986انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  320
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الموضوع لمّا حكموا بالطّلاق على مسؤولية الزّوج، بدون مراعاة لأحكام الفقه، لم يبنوا 
يء الذي يجعل القرار واجب النقض في هذه حكمهم على أساس شرعي، الشّ 

 .321المسألة..."

ر قانونا أنُه  م13/05/1986صادر في  قرار آخروجاءت في  بأنه "من المقرَّ
يُعتبر زنا حالة الزّوجة التي لم تنتظر الفصل في القضية المنشورة بينها وبين زوجها، 

 .322ق"بالطّلاوالتي تزوّجت مع شخص آخر بالفاتحة، رغم صدور الحكم 

يتّضح من خلال هذه القرارات أنّ المحكمة العليا رتبّت ثبوت النّسب من الزّواج 
 الباطل في حالة جهل الزّوج بالتّحريم أخذا برأي الجمهور.

فكيف يسوغ التّوفيق إذن بين تلك النّصوص وهذه القرارات وأحكام الشّريعة 
 لامية؟الإس

 

 .بالنسبة للزواج الفاسد: ثانيا

 لفاسد في إثبات النّسب كالزّواج الصّحيح، إذ حرصت الشّريعةالزّواج ا
الإسلامية على ثبوت النّسب في الزّواج الفاسد، إعمالا لمبدأ الاحتياط في إثباته، إحياء 

، إذا دخل الرّجل بمن عقد عليها عقدا فاسدا، 323ومحافظة عليه من الضّياعللولد 
 .324دخولا حقيقيّا

                                                           
، مقتبس عن العربي بلحاج، قانون الأسرة...، المرجع 39362، ملف رقم 29/02/1986انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  321

 .40السابق، ص.
 .41، ص.المرجع نفسهربي بلحاج، ، مقتبس عن الع271، ملف رقم 13/05/1986انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  322
 .686وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص. 323
وفي هذا الصدد، يقول عبد الرحمان الصابوني: "الفرق بين الزواج الصحيح والزواج الفاسد من حيث ثبوت  324

بينما في النسب أن الزواج الصحيح يثبت فيه النسب إذا جاءت الزوجة بولد بعد مضي ستة أشهر من تاريخ العقد، 

 الزواج الفاسد لا يثبت النسب إلا بعد مضي ستة أشهر من تاريخ الدخول الحقيقي".
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أة عقدا فاسدا ثمّ اكتشف ذلك قبل الدّخول، فإنّه لكن إذا عقد الرّجل على امر 
العقد كأنّه عقد باطل، ولا ينتج عنه أيّ  ويصبحيترتّب عليه وجوب التّفريق بينه وبينها، 

 .325الصّحيحأثر شرعي من الآثار المترتبّة على العقد 

أمّا إذا اكتشف سبب الفساد بعد الدّخول بها دخولا حقيقيا، ثمّ أتت بولد لأكثر 
ولا يستطيع الزّوج  ،326ن ستّة أشهر من تاريخ الدّخول الحقيقي، ثبت نسبه من أبيهم

لا يكون إلّا بين  -أي اللّعان-أن ينفي نسب هذا الولد حتّى باللّعان، لأنّ هذا الأخير 
الزّوجين في الزّواج الصّحيح، حيث يقول الفقهاء: "الفراش للزواج الفاسد أقوى من 

 حيح"، هذا من جهة.الفراش في الزّواج الصّ 

ومن جهة أخرى، يترتّب على الزّواج الفاسد وجوب التّفريق بين الزّوجين مع 
 .327واستحقاق المهرحرمة المصاهرة، ووجوب العدّة 

وقانون الأسرة لا يختلف كثيرا عن الشّريعة الإسلامية، إذ حدا حدوها، فاعتبر 
 من قانون الأسرة: 40الزّواج الفاسد سببا لثبوت النّسب في نصّ المادّة 

"يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح أو بالإقرار أو بالبيّنة أو بنكاح الشّبهة أو بكلّ 
 من هذا القانون". 34و 33، 32زواج تمّ فسخه بعد الدّخول طبقا للمواد 

إذ أنّ المشرِّع الجزائري اعتبر العقد فاسدا إذا اكتُشف سبب الفساد فيه قبل 
العقد الفاسد يُفسخ ولا تستحقّ الزّوجة من الصّداق شيئا. ولكنّ الأمر الدّخول بالزّوجة، ف

يختلف في أنّ المشرِّع اعتبر أنّ اكتشاف سبب الفساد بعد الدّخول وزفاف الزّوجة إلى 
منزل الزّوجية، يقتضي الاستمرار في العقد رغم فساده، ويثبت به النّسب مع حرمة 

عدة إحياء الولد، لهذا يُقال أنّه لا فرق بين الزّواج المصاهرة، ووجوب العدّة، إعمالا لقا
الفاسد والزّواج الصّحيح من حيث ثبوت النّسب، فكلاهما فيه إلحاق الولد بأبيه متى تمّ 

                                                           
؛ انظر، عبد التواب معوض، موسوعة الأحوال 186عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 325

، ط1آخر التعديلات، جالشخصية حسب 
4

 .473، ص.1988دار الوفاء،  ،
 .09نا، المرجع السابق، ص.كمال صالح الب 326
 .186عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 327
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مع إمكانية الاتّصال بين الزّوجين.  ،328العقدوضعه بعد ستّة أشهر فأكثر من تاريخ 
 الصحيح؟فهل هناك شروط شرعية لثبوت النسب من الزواج غير 

 

 الفرع الثاني

 شروط ثبوت النسب من الزواج غير الصحيح

من قانون الأسرة أنّه حتّى يثبت النّسب من  40يُستخلص من نصّ المادّة 
الزّواج غير الصّحيح يجب توافر عدّة شروط، وهي الدخول الحقيقي )أوّلا(، ولادة 

 المولود في مدّة الخصومة )ثانيا(.

 

 .الدخول الحقيقي: أولا

وهو شرط أساسي لثبوت النّسب، وتترتّب على الزّواج الفاسد حالتان يختلف 
 فيهما حكم النّسب، إن كان ذلك قبل الدّخول أو بعده.

 

I- حكم النسب في الزواج الفاسد قبل الدخول: 

لا يترتّب على العقد الفاسد قبل الدّخول أيّ أثر من آثار الزّواج الصّحيح، فلا 
من قانون الأسرة، ولا  33جب لها نفقة ولا صداق، طبقا لنصّ المادّة تعتدّ المرأة ولا ت

توارث بين الزّوجين، ويتعيّن عليهما أن يتفرّقا في الحال من تلقاء نفسيهما، بحيث أنّ 
 .329ولا يثبت النّسبالرّابطة الزّوجية أصبحت فاسدة، ويُعتبر الزّواج غير موجود حكما 

: "يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح... وبكلّ زواج تمّ 40وهذا ما يُفهم من نصّ المادّة 
 فسخه بعد الدّخول...".

                                                           
 .196بلحاج، الوجيز...، المرجع السابق، ص. العربي 328
طانظر، الغوتي بن ملحة، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، ديوان المطبوعات الجامعية،  329

1
 ،2005 ،

 .75-74ص.
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فإذا عقد الرّجل على امرأة عقدا فاسدا، ولم يدخل بها ثمّ أتت بولد، لا يثبت 
نسبه منه لأنّ عقد الزّواج الفاسد قبل الدّخول هو والباطل سواء، إلّا إذا ادّعاه ولم 

 .330يُصرّح بأنّه من الزّنا

 

II- حكم النسب في الزواج الفاسد بعد الدخول: 

في هذه الحالة، ونظرا لخطورة الوضع، رتّب المشرِّع ثبوت نسب الولد من 
الرّجل الذي دخل بمن عقد عليها عقدا فاسدا، وحصل حمل من هذا الدّخول، وذلك 

تُعتبر  من قانون الأسرة التي 40مراعاة للولد وعدم تضييعه. وهذا الحكم تضمّنته المادّة 
المبدأ العامّ لثبوت النّسب: "يثبت النّسب... وبكلّ زواج تمّ فسخه بعد الدّخول، طبقا 

 من هذا القانون". 34، و33، 32للمواد 

المعدَّلة من نفس القانون: "إذا تمّ الزّواج بدون شاهدين أو صداق أو  33والمادّة 
يثبت بعد الدّخول بصداق ولي في حالة وجوبه، يُفسخ قبل الدّخول ولا صداق فيه، و 

 المثل".

وبهذا يكون المشرِّع قد ربط ثبوت النّسب في الزّواج الفاسد بالدّخول واعتبره 
لازما لذلك. وعليه فإذا عقد رجل على امرأة عقدا فاسدا، ثمّ اكتشف سبب الفساد قبل 

 ح.الدّخول، لا يثبت النّسب، بل لا يُنتج العقد أيّ أثر من آثار الزّواج الصّحي

أمّا إذا اكتشف سبب الفساد بعد الدّخول، فإنّ هذا الزّواج يثبت ويُصحّح ويترتّب 
عليه ثبوت النّسب، وتجب العدّة على المرأة، وتبدأ من يوم الفرقة بين الطّرفين إذا كان 
ذلك من تلقاء أنفسهما أو بمقتضى حكم قضائي، وتثبت حرمة المصاهرة، فيُحرم على 

صول المرأة وفروعها، كما يُحرم عليها أصوله وفروعه، وتستحقّ الرّجل أن يتزوّج بأ

                                                           
ار الجامعية الدحسين، أحكام الأسرة في الإسلام، الطلاق وحقوق الأولاد ونفقة الأقارب، انظر، أحمد فراج  330

ط؛ عبد الرحمان الصابوني، 206م، ص.1998/هـ1418للنشر، الإسكندرية، 
8

 .168المرجع السابق، ص.، 
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المعدَّلة من  33الزّوجة صداق المثل إن لم يتمّ تسمية الصّداق، طبقا لنصّ المادّة 
 .331الأسرةقانون 

 

 .ثانيا: ولادة المولود في مدة الخصومة

ولد المولود لا يكفي الدّخول الحقيق في الزّواج الفاسد لثبوت النّسب، فلابدّ أن ي
في مدّة محدَّدة، وتختلف هذه المدّة بحسب ما إذا كانت المعاشرة قائمة بين الزّوجين، 

 أو يكون قد حصل تفريق بينهما.

 

I- مدة ثبوت النسب أثناء قيام الزوجية من زواج فاسد: 

اتّفق الفقهاء على أنّ المدّة التي يجب أن يولد فيها الولد ليثبت نسبه من الزّواج 
إذا كانت المعاشرة قائمة بين الزّوجين. أمّا إذا ولدته لأقلّ  اسد هي ستّة أشهر فأكثرالف

من ستّة أشهر لا يثبت النّسب، إلّا أنّهم اختلفوا في الوقت الذي يبدأ منه حساب هذه 
، إلى أنّ النّسب 332المدّة، على رأيين، حيث ذهب الرأي الأول، وهو رأي الجمهور

بولد لستّة أشهر فأكثر من تاريخ العقد، قياسا على الزّواج يثبت إذا جاءت المرأة 
يوسف الصّحيح، لأنّ حكم النّكاح الفاسد يؤخذ من الصّحيح، وهو رأي أبو حنيفة وأبو 

 .333أيضا

أنّ احتساب المدّة يبدأ الإمام محمد بن الحسن من الحنفية يرى وخلافا لذلك، 
الفاسد لا أثر له قبل الدّخول، فكيف من تاريخ الدّخول، وذهب إلى أنّ عقد الزّواج 

                                                           
أما بعد الدخول، وفي هذا الصدد يقول عبد الرحمان الصابوني: "الزواج الفاسد قبل الدخول هو والباطل سواء،  331

طفيثبت له بعض الآثار ومنها ثبوت النسب"، عبد الرحمان الصابوني، 
8

 .169المرجع السابق، ص.، 
 وما بعدها. 384رأي الجمهور منهم، ابن رشد الحفيد، بداية المجتهد...، المرجع السابق، ص. 332
ح من حيث ثبوت النسب، فكلاهما فيه وفي هذا الصدد يقول أبو حنيفة وأبو يوسف: "لا فرق بين الفاسد والصحي 333

إلحاق الولد بأبيه إذا جاءت به أمه لستة أشهر فأكثر من تاريخ العقد"، أحمد محمود الشافعي، المرجع السابق، 

 .149ص.
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نُرتّب له حكم النّسب اعتبارا من تاريخ العقد الذي لم يعترف به الشّارع الحكيم إلّا بعد 
 .334الدّخول. وهو الرّأي المفتى به لدى الأحناف

فإذا عقد الرّجل على امرأة عقدا فاسدا ودخل بها، ثمّ جاءت بولد بعد مضي 
لزّوج ممّن يُتصّور منه الحمل، يثبت نسب الولد من الزّوج، ستّة اشهر فأكثر، وكان ا

ن أتت به لأقلّ منها، لا يثبت النّسب منه، لأنّه على وجه  لأنّه صاحب الفراش، وا 
اليقين أنّ الحمل حاصل قبل الدّخول، إلّا إذا ادّعاه ولم يُصرّح بأنّه من الزّنا، فيثبت 

على أنّ المرأة حملت به من دخول بعقد سابق نسبه بالإقرار لا بالفراش. ويحمل إقراره 
 .335بشبهةأو بوطء 

ويذكر الدّكتور عبد الفتّاح تقية قولا للفقهاء المتأخّرين من الأحناف: "فلكلّ هذا 
لا يصحّ أن يُقاس الزّواج الفاسد على الزّواج الصّحيح، ويكون من المعتبر في ثبوت 

أن يكون احتساب المدّة التي يثبت فيها  النّسب بالزّواج الفاسد هو الدّخول، فيتعيّن
 .336النّسب من وقت الدّخول، لا من وقت العقد كما قال أبو حنيفة وأوب يوسف"

 

                                                           
على أن الفقهاء المتأخرين من الأحناف قالوا أن: "رأي محمد بن الحسن، ولو كان الرأي المفتى به، ولكنه غير  334

 حكام تتغير بتغير الأزمان، فما يفُتى به في عصر قد لا يفُتى به في عصر آخر".ملزم لأن الأ
، آثار الزواج وانحلاله، دار الأنوار للطباعة، 1انظر، سعد أبو حبيب، المرشد في قانون الأحوال الشخصية، ج 335

دمشق، ط
2

 .504، ص.1989، 
 .285السابق، ص. المرجععبد الفتاح تقية، مباحث في...،  336
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II- 337النسب بعد الفرقة من زواج فاسد مدة ثبوت: 

إذا حصلت الفرقة بالتّراضي أو بتفريق من القاضي، بعد الدّخول في عقد 
ا جاءت به قبل مضي أقصى مدّة الحمل من الزّواج الفاسد، يثبت نسب المولود إذ

 .338تاريخ الفرقة، وبشرط أن يكون لستّة أشهر على الأقلّ من تاريخ الدّخول

ولا خلاف بين الفقهاء في أنّ أقصى مدّة الحمل تُحسب من تاريخ التّفريق بين 
لى هذا ذهب المشرِّع الجزائري في المادّة 339الزّوجين  "يثبت من قانون الأسرة: 43، وا 

 أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة". 10نسب الولد لأبيه إذا وُضع خلال 

وعليه يثبت نسب الولد لمن تأتي به لأقلّ من عشرة أشهر من تاريخ الانفصال، 
من حصول العلوق بعد الفرقة، إذ  لم يُتيقّن وسبب ثبوت النّسب في هذه الحالة أنّه

مدّة للحمل عشرة أشهر، فيثبت النّسب  المدّة تحتمل حصوله قبل الفرقة لأنّ أقصى
 احتياطا للولد.

ن أتت به لأكثر من عشرة أشهر من تاريخ الانفصال، لا يثبت النّسب.  وا 
وأساس عدم الثبّوت في هذه الحالة أنّه أصبح متيقّنا أنّ العلوق حصل بعد الفرقة، لأنّه 

نسب الولد من الزّوج أتى لأكثر من أقصى مدّة الحمل من تاريخ الانفصال، فلا يثبت 
لاحتمال أن يكون الولد من غير زوج أمّه الشّرعي، إلّا إذا ادّعاه ولم يُصرِّح بأنّه من 

 الزّنا.

على أنّ الزّواج الفاسد سبب لثبوت النّسب الجزائرية وقد أكّدت المحكمة العليا 
ر شرعا أنّه يُمكن إثبات ا لنّسب بالزّواج في قراراتها، إذ جاء في قرار لها: "من المقرَّ

الصّحيح والإقرار والبيّنة وشهادة الشّهود ونكاح الشّبهة والأنكحة الفاسدة والباطلة، 
 .340تطبيقا لقاعدة إحياء الولد لأنّ ثبوت النّسب يُعدّ إحياء له ونفيه قتلا له

                                                           
انظر، كمال لدرع، حماية حقوق الطفل، المعيار، دورية علمية محكمة تعنى بالدراسات الإسلامية والاجتماعية،  337

تصدرها كلية أصول الدين والشريعة والحضارة الإسلامية بجامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية، قسنطينة، 

 .546-545م، ص.2004/هـ1425، 09عدد 
 .75، ص.المرجع السابقنون الأسرة...، الغوتي بن ملحة، قا 338
طعبد الرحمان الصابوني،  339

8
 .168المرجع السابق، ص.،

 .42، ص.01 عدد، 1997، ، م.ق172333، ملف رقم 28/10/1997انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  340
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وبعد معالجتنا لثبوت النّسب من الزّواج غير الصّحيح، اتّضح وجود تناقض بين 
من  41مة للنّسب من الزّواج غير الصّحيح، ويتّضح ذلك من نصّ المادّة المواد المنظِّ 

قانون الأسرة التي تقضي صراحة بثبوت نسب الطّفل لأبيه إذا كان الزّواج شرعيا، أي 
من نفس القانون، على ثبوت النّسب حتّى ولو كان  40صحيحا، في حين تنصّ المادّة 

هة، أي حتّى إذا كان غير صحيح أو غير قائم الزّواج فاسدا أو جاء نتيجة لوطء بشب
 تماما.

بين الزّواج الصّحيح والزّواج الفاسد والوطء  40وبتعبير آخر لقد ساوت المادّة 
 41بشبهة بشأن نسب الطّفل فاعتبرته شرعيا في كلّ الحالات، في حين أنّ المادّة 

زّواج غير صحيح، هذا أنّ الطّفل لا يُنسب لأبيه إذا كان ال بمفهوم المخالفة،تقضي 
 من جهة.

من ذات القانون،  35والمادّة  32ومن جهة أخرى، فإنّ هناك تناقض بين المادّة 
على أنّه: "يبطل الزّواج إذا اشتمل على مانع أو شرط يتنافى إذ تنصّ الأولى 
"إذا اقترن عقد الزّواج بشرط  :في حين نصّت الثانية على أنه ومقتضيات العقد".

 كان الشّرط باطلا والعقد صحيحا".يُنافيه، 

ببطلان عقد الزّواج الذي يشتمل على شرط يتنافى  32لقد قضت المادّة 
قضت ببطلان الشّرط الذي يتنافى ومقتضيات العقد  35ومقتضيات العقد، بينما المادّة 

 فقط، والإبقاء على العقد صحيحا.

، أن ينتبه لهذا م2005فكان على المشرِّع أثناء إثرائه لقانون الأسرة سنة 
لأنّه يتّفق مع الرّأي  35التنّاقض، وكان عليه أن يأخذ بالحكم الذي تضمّنته المادّة 

: "ما كان من شرط ليس في كتاب الله فهو الرّاجح في الفقه الإسلامي لقول النّبي 
أيضا:  باطل، ولو كان مائة شرط، كتاب الله أحقّ وشرط الله أوثق". وقوله 

 على شروطهم إلّا شرطا أحلّ حراما أو حرّم حلالا". "المسلمون

وخلاصة القول أنّه إذا كان العقد الفاسد يُعتبر كالصّحيح، فيما يخصّ إثبات 
كالعقد الصّحيح من حيث احتساب مدّة الحمل،  يُعتبرالنّسب، فإنّ المنطق يقتضي أن 
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حدّ تعبير المشرِّع وهي من تاريخ إبرام العقد مع إمكان الدّخول أو الاتّصال على 
 الجزائري، وما هو موقفه من مسألة ثبوت النسب بنكاح الشبهة؟

 المطلب الثالث
 ثبوت النسب بالوطء بشبهة

 40إنّ ثبوت النّسب بالوطء بشبهة هو إحدى الوسائل التي نصّت عليها المادّة 
بموجب رغم التّعديل الأخير -من قانون الأسرة، غير أنّ ما يؤخذ على هذه المادّة 

أنّ المشرِّع جانب الصّواب، إذ أقرّ بثبوت النّسب بنكاح الشّبهة وبكلّ  -02-05الأمر 
أنّ نكاح الشّبهة شيء والنّكاح الفاسد شيء آخر، وهذا المعنى صحيح وكنكاح فاسد، 

لأنّ النّكاح الفاسد ما هو إلّا نوع من أنواع نكاح الشّبهة، ومن هنا كان على المشرِّع 
 .341عن الوطء بشبهة بدلا من النّكاح بشبهةأن يتكلّم 

سوف نتعرّض في هذا المطلب إلى مفهوم الوطء بشبهة كفرع أوّل، وفي الفرع 
 كلّ من الفقه، والتّشريع والقضاء من الوطء بشبهة. موقفالثاّني نتطرّق إلى 

 

 الفرع الأول

 مفهوم الوطء بشبهة

لتّفصيل فيه ضمن نكاح الشبهة أصله من الشريعة الإسلامية، وسيرد ا
 عنصرين، تعريف الشبهة والوطء بالشبهة )أوّلا(، ثم أقسام الشبهة )ثانيا(.

 

 .تعريف الشبهة والوطء بشبهة: أولا

                                                           
 .147جيلالي تشوار، النقائص التشريعية...، المرجع السابق، ص. 341
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الشّبهة هي ما لم يُتيقّن من كونه حراما أو حلالا، أو ما جُهل تحليله وتحريمه 
صورة مع عدم ، أي وجود المبيح 342على الحقيقة، أو ما يُشبه الثاّبت وليس بثابت

 .343استطعتم": "ادرءوا الحدود ما حكمه أو حقيقته، وأصل ذلك قول الرسول 

                                                           
اج العرفي في ظل قانون الأحوال الشخصية الجديد، مكتبة ومطبعة انظر، سمير عبد السميع الأودن، الزو 342

 .75، ص.2001الإشعاع، الإسكندرية، 
الترمذي، كتاب الحدود، باب ما جاء في درء الحد مرفوعا عن عائشة،  سننانظر، محمد بن عيسى الترمذي،  343

، ط4ج
1

؛ انظر، أحمد 49ابق، ص.؛ ممدوح عزمي، المرجع الس33ص. هـ،1408بيروت،  ،، المكتب الإسلامي

 .128، ص.2009نصر الجندي، الأحوال الشخصية في القانون السوري، دار الكتب القانونية، 
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أمّا الوطء بشبهة فهو الاتّصال الجنسي غير الزّنا، . 344لغة هو الالتباس والمثل
، فيقع الخطأ بسبب غلط يقع فيه 345وليس بناء على عقد زواج صحيح أو فاسد

فراشه فيظنّها زوجته، أو وطء المطلّقة ثلاثا  كوطء امرأة يجدها الرّجل في ،346الشّخص
 أثناء العدّة، على اعتقادها أنّها تحلّ له أو زُفّت إليه المرأة خطأ.

أنّ هذا الأخير لا يُثبت نسبا لأنّ الشّريعة  كونالوطء بشبهة عن الزّنا ويختلف 
نّسب لقوله أهدرت الزّنا وأبطلت ما كان عليه أهل الجاهلية من اعتباره سببا لثبوت ال

 .347: "الولد للفراش وللعاهر الحجر"صلى 

ذا أقرّ الرّجل أنّ ابنه من الزّنا فلا يثبت له النّسب، ولأنّ النّسب نعمة من   وا 
 ، والزّنا محظور شرعا، فلا يُعقل أن تنُال النّعم بارتكاب المحظور.الله 

 

 .أقسام الشبهة: ثانيا

 لملك وشبهة العقد.الشّبهة إلى شبهة الفعل وشبهة ا تنقسم

 

I- شبهة الفعل: 

الفعل ويظنّ في  حلّ وتُسمّى شبهة اشتباه، وشبهة مشابهة، وفيها يعتقد الشّخص 
، من غير دليل قويّ أو ضعيف، أي يظنّ 348الحدّ نفسه أنّ الحرام حلال، ولا دليل يُفيد 

ي أن ، وه349الواقعالرّجل ما ليس بدليل دليلا مبيحا لفعله، دون أن يكون كذلك في 

                                                           
، ط1بادي، القاموس المحيط، تحقيق: محمد نعيم العرقسوسي، جأانظر، محمد الفيروز  344

5
 ، مؤسسة الرسالة،

 .450هـ، ص.1406بيروت، 
 .688وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص. 345
 .196العربي بلحاج، الوجيز...، المرجع السابق، ص. 346
؛ محمد 520؛ ابن حجر العسقلاني، المرجع السابق، ص.154أبو الحسن مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، ص. 347

 .279بن علي محمد الشوكاني، المرجع السابق، ص.
الشريعة الإسلامية، ط انظر، عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة والبيت المسلم في 348

1
، مؤسسة 9، ج

 .342م، ص.1992/هـ1413الرسالة، 
 .115، ص.2004انظر، أحمد نصر الجندي، عدة النساء عقب الفراق أو الطلاق، دار الكتب القانونية،  349
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يطأ الرّجل المرأة من غير أن يكون بينهما عقد صحيح ولا فاسد، معتقدا حلّيتها فيتبيّن 
كمن اعتقد أنّ جارية زوجته تحلّ له ، كما كان العمل جاريا به في القديم، 350أنّها حرام

لّا فلا شبهة  علظنّه أنّ وطأها نو  من الاستخدام، ولابدّ في ذلك من الظّنّ بالحلّ وا 
 .351أصلا

علّة تسمية هذه الشّبهة بشبهة الفعل أنّها صحبت نفس الفعل، ولم تقم بالمحلّ و 
، كأن 352الذي لا شبهة في تحريمه، ولكنّ الظّنّ قائم بذهن الفاعل بسبب جهله الشّرع

في العدّة معتقدا أنّها تحلّ له ويدخل بها، فإنّه يُفرَّق  يأتي الزّوج زوجته التي طلّقها ثلاثا
هذا الزّواج الفاسد؛ أو التي خالعها  مننسب الولد إليه إذا حملت منه بينهما ولكن يُ 

على مال، أو من دخل على امرأة ظنّا منه أنّها زوجته ثمّ تبيّن له أنّها ليست كذلك، 
ن ادّعى الزّوج الولد، ذلك لأنّ النّسب كي  فإذا جاءت بولد، فإنّ النّسب لا يثبت له وا 

 والأمثلة السّابقة لا تثُبت الفراش،حقّ في المحلّ،  يثبت يجب أن يكون هناك ملك أو
ظنّ الفعل، ولا يثبت  يدّععلى الفاعل إن لم  353الحدّ وعلى ذلك فإنّ الفعل زنا ويجب 

 في هذه الحالة النّسب.

أمّا إذا ادّعى ظنّ الحلّ فإنّ الحدّ يسقط للشّبهة التي قامت في ذهن الفاعل مع 
الأساس في عدم ثبوت النّسب حتّى في هذه الحالة، أنّ الفعل في حقيقته زنا، وهو 

وعلى ذلك فإنّ النّسب لا يثبت، سواء ظنّ الحلّ أو أنّه عالم بالحرمة، لأنّ هذا الأمر 
متعلّق بالفعل نفسه، إذ الفعل في ذاته لا شبهة فيه أنّه زنا، والزّنا لا يثبت به 

 .354النّسب

 

II- شبهة الملك: 

                                                           
 .193عبد القادر داودي، الأحكام الشرعية...، المرجع السابق، ص. 350
 .342السابق، ص. المرجععبد الكريم زيدان،  351
 .86عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. 352
 .45؛ ممدوح عزمي، المرجع السابق، ص.354أحمد محمود خليل، المرجع السابق، ص. 353
 .85عبد العزيز عامر، المرجع الساق، ص. 354
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، أو شبهة الحكم، وهي عكس شبهة الفعل، بحيث لا وتُسمّى كذلك شبهة المحلّ 
يُشترط فيها ظنّ الحلّ، كما هو الشّأن في شبهة الفعل، لأنّ للواطئ في هذه الحالة 

 ملكا.

وتتحقّق شبهة الملك إذا وُجد دليل شرعي يُثبت حلّ الفعل الذي ارتُكب، وهذا 
م ا لفعل نفسه ويكون الفعل محرَّم الدّليل ينفي الحرمة، مع وجود دليل آخر يُعارضه يُحرِّ

حقيقة. غير أنّ وجود الدّليل الآخر يورث شبهة في حكم الشّرع فيما يتعلّق بهذا 
التّحريم، كما لو جهل الزّوج حكما من أحكام الزّواج ونشأ عن هذا الجهل دخول 

، ويترتّب عليه عدم جواز اتّصال 355بالمرأة، ومثال ذلك رجل طلّق زوجته بلفظ الكناية
لزّوج بزوجته المطلَّقة أثناء العدّة، كونه أصبح طلاقا بائنا، ولكنّ هذا الزّوج ظنّ أنّه ا

طلاق رجعي لا بائن، يجوز له الاتّصال بزوجته أثناء العدّة الرّجعية وحملتْ نتيجة 
 .357، فإنّ نسب الولد في هذه الحالة يلحق بأبيه356ذلك

 يجب عليه الحدّ لقيام ويضرب الفقهاء مثلا بقولهم: من وطئ أمة ولده لا
. 358ومالك لأبيك": "أنت الشّبهة في المحلّ، وهو الأمة الموطوءة. فقد قال الرّسول 

 .359فالفعل في حدّ ذاته ليس بزنا لوجود شبهة المحلّ والحكم

 

III- شبهة العقد: 

حاصلها أن يعقد الرّجل على امرأة، وبعد الدّخول تبيّن أنّها من المحرَّمات، 
النّوع من الشّبهة أن يتزوّج شخص أخته من الرّضاع، أو خامسة على أربع  ومثال هذا

في عصمته، أو زواجه من غير ذات دين سماوي، أو كلّ من حدّدتها الشّريعة 
                                                           

، المرجع السابقمحمد محي الدين عبد الحميد، : "الكنايات رواجع". أساس هذه الشبهة قول عمر بن الخطاب  355

 .362ص.
انظر، سميح عاطف الزين، العقود، مجمع البيان، موسوعة الأحكام الشرعية الميسرة في الكتاب والسنة، دار  356

الكتب المصرية، ط
1

 .186، ص.1991، 
طعبد الرحمان الصابوني،  357

8
 .170-169المرجع السابق، ص.، 

راح العمد، دار الكتب العلمية، بيروت، كتاب ج، مسند الشافعيالشافعي، أبو عبد الله محمد بن إدريس  انظر، 358

 .202هـ، ص.1424لبنان، 
 .86عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. 359
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 .360ويُنسب إليه الولد -مطلقا-الإسلامية من المحرَّمات. وفيها يسقط الحدّ عن الفاعل 
العقد واشتباه الأمر عليه في الحلّ والحرمة. أمّا وهذه الصّورة تُشبه النّكاح الفاسد لوجود 

ن قال علمتُ أنّها عليّ حرام ، وهو قول النّسب فيلحق عند وجود الشّبهة وعدم الحدّ وا 
قول الجمهور  وعند الصاحبين فإنّ الحدّ لازم إن كان يعلم الحرمة، وهو .أبي حنيفة

لا يلحق النّسب عند وجود الحدّ، . و 361فيه الحدّ لأنّهم يعتبرون الفعل زنا، والزّنا يجب 
وجاءت عبارة الفقهاء: نكاح يدرأ فيه الحدّ، فالولد لاحق بالوطء، وحيث وجب الحدّ لا 

 فيم يكمن موقف كل من الفقه والتّشريع والقضاء من الوطء بشبهة؟ .362يلحق النّسب

 

 الفرع الثاني

 موقف كل من الفقه والتشريع والقضاء

 بشبهةمن ثبوت النسب من الوطء 

للفقهاء بشكل عام، آراء كثيرة من ثبوت النّسب في الوطء بشبهة، ففي بعضها 
أثبتوا النّسب وفي بعضها ألآخر لم يثبتوه، ومردّ ذلك إلى الحكم على واقعة الدّخول، 
هل تُعتبر كالزّواج الفاسد أو كالزّواج الباطل؟ فتعرّضنا إلى ثبوت النسب من شبهة 

النسب في شبهة الملك )ثانيا(، وبعدها ثبوت النسب في شبهة  الفعل )أوّلا(، ثم ثبوت
 العقد )ثالثا(.

 

 .سب من شبهة الفعلثبوت الن: أولا

                                                           
 .1176، ص.2006، دار الكتب القانونية، مصر، 2انظر، أحمد نصر الجندي، موسوعة الأحوال الشخصية، ج 360
طعبد الرحمان الصابوني،  361

8
نين بدران، الفقه المقارن..، المرجع ؛ بدران أبو العي170المرجع السابق، ص.، 

الطلاق، المكتبة و، النكاح 4؛ انظر، عبد الرحمن الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، ج176السابق، ص.

 .124التوفيقية، دار القلم، بيروت، لبنان، د.س.ن.، ص.
 .183ابن جزي، المرجع السابق، ص. 362
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ثبوت النّسب في الوطء بشبهة من الفاعل، فذهب البعض  في 363اختلف الفقهاء
ن ادّعى الزّوج الولد، لأنّ النّسب  إلى عدم ثبوت النّسب في أيّ حالة من حالاتها، وا 

ثبت يجب أن يكون هناك ملك أو حقّ في المحلّ، إذ هو لا يثبت بالفراش، لكي ي
والفراش أو شبهة الفراش توجد بأحدهما ولم يتحقّق واحد منهما في الوطء بشبهة الفعل، 
فإنّ النّسب لا يثبت، سواء في ظنّ الحلّ أو قال أنّه علم بالحرمة، لأنّ هذا الأمر 

ذاته لا شبهة مطلقا في أنّه زنا، وكونه كذلك يستتبع  متعلّق بالفعل نفسه، إذ الفعل في
"إنّه لا  :365الفقهاءأحد  وقال .364البتّةعدم ثبوت النّسب، لأنّ الزّنا لا يثبت به النّسب 

يلحق به، لأنّ النّسب لا يلحق إلّا في نكاح صحيح أو فاسد أو ملك أو شبهة ملك، 
 كالزّنا".قد فلم يلحق الولد فيه ولم يوجد شيء من ذلك، ولأنّه وطء لا يستند إلى ع

ولبعض الفقهاء اعتراض فيمن زُفّت له امرأته وقيل له هذه امرأتك فوطئها، فهي 
ليست زوجته الحقيقية، بل أجنبية عنه، ومع أنّ هذه عندهم شبهة في الفعل، فإنّ 

باه، النّسب يثبت، ولا يكون الحدّ على الفاعل لأنّه اعتمد دليلا شرعيا، في موضع الاشت
 الإخبار.وهذا الدّليل الشّرعي هو 

ويذكر أحمد زياد سلامة عن الأستاذ مصطفى الزّرقاء، قصّة وقعت في عهد 
الإمام أبي حنيفة في أنّ أخوين عقدا عقد زواج وأقيم لهما عرس واحد، وزُفّت إلى كلّ 
منهما عروس أخيه خطأ، وقد قرٍّ الفقهاء وجوب العدّة على العروسين لوطئهما 

ذا ظهر حمل فنسبه لمن دخل بها، مع أنّ الفراش الشّرعي للزّوج الذي عقد ب الشّبهة، وا 
عليها. ولمّا سئل الإمام أبو حنيفة عن المشكلة، قال: "هل يرضى كلّ من الأخوين 

فلمّا قيل له نعم، كلّ منهما يرضى، أشار بأن يُطلّق كلّ من  ؟بمن زُفّت إليه خطأ
 .366ى من دخل بها"الأخوين زوجته ويعقد له عل

                                                           
د(؛ انظر، أبو الحسن أحمد بن محمد بن جعفر، مختصر القدوري انظر، جمهور الفقهاء )مالك والشافعي وأحم 363

منشورات محمد علي بيوض، دار الكتب كتاب النكاح، في الفقه الحنفي، تحقيق وتعليق: الشيخ كامل محمد عويضة، 

 .05أمين أفندي الشهير بابن عابدين، المرجع السابق، ص.محمد  ؛145، ص.1997بيروت، لبنان، العلمية، 
 .85؛ عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص.46-45عزمي، المرجع السابق، ص. ممدوح 364
، مقتبس عن محمد محمود حسن، المرجع السابق، أبي بكر الصديق انظر، القاضي أبو يعلي وعزاه إلى  365

 .50.ص
ط، انظر، أحمد زياد سلامة، أطفال الأنابيب بين العلم والشريعة، دار العزيمة للعلوم، القاهرة 366
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 .ثبوت النسب في شبهة الملك: ثانيا

وفيها يثبت النّسب للواطئ إذا ادّعاه، وذلك لأنّ الفعل ليس بالزّنا لوجود الشّبهة 
والحكم، ويثبت النّسب لأنّ النّسب يحتاط في إثباته، فيكون مع هذه الشّبهة  المحلّ في 

في ذاته حلال لدليل شرعي قد يُفيد التي لا تقوم على ظنّ الفاعل، بل على أنّ الفعل 
 .367الحلّ 

تجدر الإشارة إلى أنّ فقهاء الشّريعة الإسلامية أجمعوا على أنّ الاتّصال 
الجنسي المبني على الشّبهة يمحو وصف الزّنا والدّليل على ذلك إثباتهم النّسب في 

لا يُثبت نسبا حال نكاح الشّبهة، وفي هذا الموضوع يقول الإمام أبو زهرة: "إنّ الزّنا 
: "الولد للفراش وللعاهر الحجر"، ولأنّ ثبوت النّسب نعمة، والجريمة لا لقول النّبي 

 تثُبت النّعمة، يستحقّ صاحبها النّقمة، والزّنا الذي لا يُثبت نسبا هو الفعل الخالي من
 أيّ شبهة مسقطة للحدّ، فإذا كان ثمّة شبهة تمحو وصف الجريمة أو تُسقط الحدّ فقط،

 .368فإنّ النّسب يثبت على الرّاجح في الحال الثاّنية، وبالإجماع في الأولى"

والواقع أنّه مهما يكن، فإنّ أصول التّشريع عند جميع الأئمّة تستدعي عدم جواز 
من ماء إنسان، أنّه ابن زنا، متى أمكن حمله على أنّه ابن  وُلدالحكم على إنسان 

ون حيثية على أنّه ابن زنا، وتوفّرت له حيثية شبهة، فإذا توفّر للقاضي تسعة وتسع
واحدة على أنّه ابن شبهة، وجب عليه الأخذ بهذه الحيثية، وطرح ما عدادها ترجيحا 

 .369"چې ېى...چ: للحلال على الحرام وللصّحيح على الفاسد، لقوله 

 عند جميع الأمّة قوله: "الحدود تُدرأ بالشّبهات"، ممّا وقد ثبت عن رسول الله 
أنّ الأحاديث النّبوية الشّريفة والآية القرآنية الكريمة تُحتّم على كلّ إنسان أن لا يعني 

                                                           
حمد حلمي مصطفى، أحكام النسب فقها وقضاء، طانظر، أ 367
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 .129، ص.2006، د.د.ن، 

 .388محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 368
 .83سورة البقرة، الآية  369
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من حرام إلّا بعد الجزم واليقين أنّه ليس في واقع  يشهد ولا يحكم على أحد أنّه وُلد
 .370الأمر أيّ نوع من أنواع الشّبهة

من  40ها المادّة ثبوت النّسب بنكاح الشّبهة هو واحد من الطّرق التي تضمّنت
قانون الأسرة الجزائري في مجال إثبات النّسب، وبالتّالي فإنّ المشرِّع قد أقرّ ثبوت 

 النّسب في نكاح الشّبهة إذا جاءت به المرأة ما بين أقلّ مدّة الحمل وأقصاها.

 

 .ثالثا: ثبوت النسب في شبهة العقد

علم الواطئ بسبب  يثبت النّسب في شبهة العقد إذا حصل حمل أو ولادة قبل
التّحريم، لأنّ الوطء تعلّقت به شبهة، أمّا إذا كان يعلم بالتّحريم، فإنّ العقد باطل ولا 

 .371شبهة فيه قطّ، ولا يثبت به النّسب عند جمهور الفقهاء

غير أنّ المشهور عن الإمام أحمد أنّه لا يُفرّق بين الشّبهة والأخرى، فيثبت 
هة التي وقع فيها الشّخص، فمتى وطئ الرّجل امرأة لا النّسب بغضّ النّظر عن الشّب

زوج لها بشبهة فأتت بولد أُلحق هذا الولد بالواطئ، فقال: "كلّ من درأتُ عنه الحدّ في 
 .372وطء ألحقتُ الولد به، ولأنّه وطء اعتقد الواطئ حلّه فلحق به النّسب"

با هو الفعل الخالي من ويقول الإمام محمد أبو زهرة: "أنّ الزّنا الذي لا يُثبت نس
أيّ شبهة مسقطة للحدّ، فإذا كان ثمّة شبهة تمحو وصف الجريمة أو تُسقط الحدّ فقط، 

 .373فإنّ النّسب يثبت على الرّاجح في الحال الثاّنية، وبالإجماع في الأولى"

ولقد صرّح الأستاذ الفرنسي "بوسكي" أنّ نظام الشّبهة وُجد في الفقه الإسلامي 
سقاط الحدّ كباب مفتوح  للخروج والهروب من العقاب عن طريق محو وصف الجريمة وا 

الشّرعي، فهو يرى أنّ الجريمة يستحقّ صاحبها العقاب الشّرعي بدون تردّد أو تهرّب، 

                                                           
 .186سميح عاطف الزين، المرجع السابق، ص. 370
طعبد الرحمان الصابوني،  371
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 .50حمد محمود حسن، المرجع السابق، ص.م 372
 .389محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 373
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وردّ على ذلك الدّكتور العربي بلحاج مبرزا حقيقة نظام الشّبهة في التّشريع الإسلامي، 
كر العلمي الصّارم، وعن حقيقة التّشريع الإسلامي، فقال: "إنّ هذا الرّأي بعيد عن الف

الذي ينصّ بأنّ الشّبهة لا تمحو وصف الجريمة، ولا تُسقط الحدّ إلّا إذا ثبت الخطأ أو 
 .374فيه الشّخص بحسن نيّة، والأمر متروك لتقدير القاضي"الغلط أو الجهل الذي وقع 

من قانون الأسرة  40لمادّة أمّا بالنّسبة للتّشريع والقضاء الجزائريين، فتنصّ ا
على ما يلي: "يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح وبالإقرار أو بالبيّنة أو بنكاح الشّبهة، أو 

أنّ المشرِّع  40بكلّ زواج تمّ فسخه بعد الدّخول...". وما يُلاحظ على نصّ المادّة 
شبهة  من أسباب ثبوت النّسب من غير أن يُفرِّق بين ااعتبر الوطء بشبهة، سبب

وأخرى، وكلّ ذلك مع مراعاة أدنى وأقصى مدّة الحمل المنصوص عليها في القانون، 
 وبهذا يكون المشرّع قد أخذ بالمشهور عن الإمام أحمد.

وقد أكّدت المحكمة العليا أنّ الوطء بشبهة سبب من أسباب ثبوت النّسب، إذ 
ر قانونا أنّه يثبت النّسب ب الزّواج وبالإقرار وبالبيّنة وبنكاح جاء في قرار لها: "من المقرَّ

 الشّبهة، ومن ثمّ فإنّ القضاء بهذا المبدأ يُعدّ تطبيقا سليما للقانون.

أنّ الطّاعنة لم تثُبت أيّة حالة من الحالات  -في قضية الحال-ولمّا كان الثاّبت 
جيل التي نصّ عليها قانون الأسرة، فإنّ قضاة الموضوع برفضهم لطلبها الرّامي إلى تس

ثبات نسب البنت قد طبّقوا صحيح القانون. ومتى كان كذلك استوجب رفض  الزّواج وا 
 .375الطّعن"

ر قانونا أنّه يثبت الولد لأبيه متى كان الزّواج  توجاء في قرار آخر" "من المقرَّ
ر قانونا أيضا أنّه يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح أو بالإقرار أو البيّنة  شرعيا. ومن المقرَّ

من  34و 33، 32بنكاح الشّبهة أو بكلّ زواج تمّ فسخه بعد الدّخول، طبقا للمواد  أو
 .376هذا القانون، ومن ثمّ فإنّ القضاء بخلاف ذلك يُعدّ مخالفا للقانون"

                                                           
العربي بلحاج ، الوجيز...، المرجع السابق،  ،مقتبس عنL’éthique sexuelle en Islamانظر، بوسكى جورج،374

 .197ص.
 .56، ص.02 عدد، 1994م.ق.، ، 74712، ملف رقم 21/05/1991انظر، م.ع.، غ.أ.ش،  375
 .88، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 222674، ملف رقم 15/06/1999ظر، م.ع.، غ.أ.ش، ان 376
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وعليه فإن أتت امرأة بولد بعد مضي ستّة أشهر أو أكثر من وقت الوطء، ثبت 
ن أتت لتأكّدنسبه من الواطئ  به قبل مضي ستّة أشهر من وقت  أنّ الحمل منه، وا 

الوطء، لا يثبت النّسب لتأكّد أنّ الحمل حدث قبل ذلك، إلّا إذا ادّعاه، إذ يكون قد 
ذا ترك الرّجل الموطوءة بشبهة يثبت النّسب من الواطئ كما  وطئها بشبهة أخرى. وا 

لإمام أحمد يثبت بعد الفرقة من الزّواج الفاسد. وبهذا يكون المشرِّع أخذ بالمشهور عن ا
 .377حنبلبن 

من  40وبعد دراستنا لثبوت النّسب في الوطء بشبهة اتّضح أنّ نصّ المادّة 
معيب شكلا، إذ كان على  -العام في ثبوت النّسبالذي يُعتبر المبدأ -قانون الأسرة 

 40أن يُعيد صياغة نصّ المادّة  -م2005أثناء تعديله لقانون الأسرة -المشرِّع الجزائري 
 ن.انو قمن ال

وما يُعاب على هذا النّصّ أنّه أقرّ بثبوت النّسب بنكاح الشّبهة، وبكلّ نكاح 
فاسد في آن واحد، ولسنا ندري كيف يُفهم من هذا النّصّ ما قصده المشرِّع، لأنّ 

أنّ نكاح الشّبهة شيء والنّكاح الفاسد شيء  هو 40المعنى الظّاهر في نصّ المادّة 
 ح، لأنّ النّكاح الفاسد ما هو إلّا نوع من أنواع الشّبهة.آخر، وهذا المعنى غير صحي

ومن هنا يبدو أنّ الأمور اختلطت على المشرِّع ولم ينتبه لهذا الخلط أثناء 
تعديله الأخير لقانون الأسرة، إذ كان عليه أن يتكلّم عن الوطء بشبهة، ما دام أنّه أقرّ 

ذا هو المعمول به فقها، حيث يثبت ثبوت النّسب بالنّكاح الفاسد في النّص ذاته، وه
الصّحيح وبالنّكاح الفاسد وبالدّخول بشبهة. وهو نفس الخلط  وفقا لمبادئ الزّواجالنّسب 

 الذي وقعت فيه المحكمة العليا في قراراتها السّابق ذكرها.

من قانون الأسرة بحيث  40فلا مناص إذن من إعادة صياغة نصّ المادّة 
ي: "يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح أو بالزّواج الفاسد، أو بالإقرار تُصبح صياغتها كالتّال

 أو بالبيّنة أو بالوطء بشبهة. يجوز اللّجوء إلى الطّرق العليمة لإثبات النّسب".

                                                           
لقد أخذت بعض الدول العربية والإسلامية بالمشهور عن الإمام أحمد لأنه أقرب إلى الواقع والمنطق وأقرب إلى  377

 .الاحتيال لثبوت النسبالمصلحة في ثبوت النسب، وينسجم مع فكرة 
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قد تولّت  34و 33، 32 دامت الموادالفاسد ما  تفصيل النّكاحولا داعي لإعادة 
 تفصيل البعض منه.

مع النّصوص الأخرى فيما يتعلّق بالنّكاح  40المادّة وبهذا التّعديل يتّسق نصّ 
الفاسد وما يتعلّق بالمصدر الذي استَنبط منه قانون الأسرة أحكامه. ويكون بذلك 
المشرِّع قد حقّق الهدف الذي سعى إلى تحقيقه الفقه الإسلامي من تيسير ثبوت النّسب 

بالدّعوى في عقد فاسد، أو بالزّواج الصّحيح وما يلحق به، وهو المخالطة بناء على 
 .378وطء الشّبهة

من قانون الأسرة من حيث الشّكل، أنّها لم  40كذلك يُعاب على نصّ المادّة 
، فترجمة على نكاح الشّبهةتُوفَّق في اختيار المصطلح الفرنسي المناسب للدّلالة 

ه سيؤدّي إلى الالتباس مع الزّواج الظّاهر، الذي يُعاشر في «Apparent»مصطلح 
الرّجل امرأة لا تربطه بها علاقة زوجية، إنّما تجمعهما رابطة حرّة، ومع ذلك يعتقد 

 الغير أنّهما زوجان نظرا لمعاشرته لها معاشرة الأزواج.

ولتفادي هذا الخلط يتعيّن على المشرّع الجزائري البحث عن مصطلح آخر 
 هة بمصطلح للدّلالة على نكاح الشّبهة، علما أنّ البعض يُعبّر عن الشّب

«La vraisemblance»
379. 

فبعد التعرّض إلى إثبات النسب بالفراش والذي تضمّن الزواج الصحيح والزواج 
غير الصحيح ونكاح الشبهة، التي نصّ عليهم المشروع الجزائري في إثبات النسب، 
فمن الواجب التعرّض إلى إثبات النسب بغير الفراش وسرد الاستثناءات الواردة عليه، 

 يتمّ دراستها ضمن الفصل الموالي.وس

 الفصل الثاني
 إثبات النسب بغير الفراش والاستثناءات الواردة عليه

                                                           
 .148 -147ئص التشريعية...، المرجع السابق، ص.جيلالي تشوار، النقا 378
 .149المرجع نفسه، ص. 379
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بعد التطرّق إلى وسائل ثبوت النّسب التي تُعدّ بمثابة المنشئة له في الفصل 
ثباته بعد إنشائه، حيث أجاز  السّابق، سوف نتطرّق في هذا الفصل إلى طرق كشفه وا 

لشّخص أن يُثبت نسب شخص آخر منه، كأمّ أو أب يدّعي كلّ منهما قانون الأسرة ل
بنوّة ولد معيّن أو يقوم الولد بادّعاء أمومة امرأة معيّنة أو أبوّة رجل معيّن، وهذا يُسمّى 

كما أجاز قانون الأسرة لشخص أن يدّعي  .إقرارا في القانون أو دعوى النّسب في الفقه
ن أن يثبت النّسب في كلّ الأحوال عن طريق أخوّة أو عمومة شخص آخر، ويُمك

 البيّنة.

فهذه الطّرق تجعل النّسب يُكشف بعدما كان ناشئا ولكنّه مجهول في نظر 
 القانون، وتُسمّى بالطّرق القانونية لإثبات النّسب.

أمّا التبّنّي فلا يُعتبر طريقا لثبوت النّسب، إذ أبطلت الشّريعة الإسلامية، ومن 
إثبات النّسب عن طريق التّبنّي الذي كان شائعا عند العرب،  ،ع الجزائريبعدها التّشري

 .380أنّه ولده لم يكن ولده حقيقة يمجهول النّسب دون أن يدّع افمن تبنّى لقيطا أو ولد

وهذه الحالات تُعتبر بمثابة الاستثناءات الواردة على ثبوت النّسب، فبذلك 
 راش؟ وما هي الاستثناءات الواردة عليه؟نتساءل: كيف يكون إثبات النّسب بغير الف

 وللإجابة عن هذه التّساؤلات سوف نُقسّم فصلنا هذا إلى:

ثبوت النّسب بالإقرار )مبحث أوّل(، ثبوت النّسب بالبيّنة )مبحث ثانٍ(، 
 الاستثناءات الواردة عليه )مبحث ثالث(.و 

 

                                                           
 .85، ص.مرجع السابقخالد بوزيد، ال 380
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 المبحث الأول

 ثبوت النسب بالإقرار

بة الأولى لإثبات النّسب على نحو ما سبق بيانه، فيأتي إذا كان الفراش في المرت
 40بعد الفراش في المرتبة الثاّنية إقرار الشّخص بثبوت النّسب إليه، وفقا لنصّ المادّة 

من قانون الأسرة التي تنصّ على أنّه: "يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح أو بالإقرار...". 
مباشرة أو الكاشفة للنّسب لأنّ المقرّ يُخبر بالحقّ الفبذلك يُعدّ الإقرار أحد الطّرق غير 

 لغيره ولا يُنشئ ذلك الحقّ.

إذا ولدت الزّوجة حال قيام الزّوجية ولدا ولم يكن قد مضى عليها من حين 
أشهر، فتكون قد حملت قبل أن  (06)إلى حين الولادة ستّة  ،مع إمكان الدّخول ،العقد

سب ولدها. ولكن إذا أقرّ الزّوج بأنّ هذا الولد ابنه تكون زوجة لهذا الزّوج، فلا يثبت ن
ولم يُصرّح بأنّه من الزّنا، فإنّ نسبه يثبت بهذا الإقرار، ولا يصحّ ردّ إقراره، صيانة للولد 
من الضّياع، فضلا عن أنّ الأخذ بهذا الإقرار يُطابق الأصل الذي هو حمل النّاس 

 .381على الصّلاح

ي أنواعه؟ وفيم تكمن شروط ودعاوى ثبوت النّسب فماذا نعني بالإقرار؟ وما ه
 بالإقرار؟

إلى مفهوم الإقرار )المطلب  إجابة عن هذه الأسئلة سنتعرّض على التوالي
ثبوت النّسب بالإقرار)المطلب الثاّني(، وأخيرا إلى دعاوى النّسب  شروطالأوّل(، ثم إلى 

 الثاّبتة بالإقرار )المطلب الثاّلث(.

 

 المطلب الأول
 هوم الإقرارمف

                                                           
 .10كمال صلاح البنا، المرجع السابق، ص. 381
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من قانون  45و 44، 40تعرّض المشرّع الجزائري للإقرار في نصّ المواد 
الأسرة، واعتبره طريقا من طرق إثبات النّسب، كما أنّه تعرّض إلى أنواعه من خلال 
هذه المواد، وهذا ما سوف نتناوله في فرعي هذا المطلب: تعريف الإقرار )الفرع الأوّل( 

 اني(.ثم أنواعه )الفرع الثّ 

 الفرع الأول

 تعريف الإقرار

مصدر كلمة أقرّ، وأقرّ بالحقّ والاعتراف به وأثبته. ويُقال: قرّره  لغةالإقرار 
ژ  ڎ ڈ  ڈ  چ. ومنه قوله تعالى: 382عليه، وقرّره بالحقّ غيره حتّى أقرّ 

 ، أي أقرّوا.383چگ  ڳ  ڳ   ڳ  گژ  ڑ  ڑ    ک  ک  ک  ک  گ  گ

. وقيل "هو الاعتراف 384ثبوت حقّ للغير على نفسه" أمّا اصطلاحا فهو "إخبار عن
. كما عرّفه المالكية أنّه: "خبر يوجب حكم صدقه 385بما يوجب حقّا على قائله بشرطه"
 .386على قائله فقط بلفظه لفظ نائبه"

 حجّية الإقرار بالكتاب والسّنّة والإجماع والعقل. توقد ثبت

پ  پ  ٱ ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  چ: ، قوله حجيته من الكتاب

  ٹٺ  ٿ     ٿ  ٿ  ٿ  ٹ  ٹ  ٹ  ٺڀ  ڀ  ٺ  ٺ  ڀپ   ڀ

ڃ  ڃ        ڃ  چ     ڃڤ  ڤ    ڤ  ڤ  ڦ  ڦ  ڦ  ڦ  ڄ  ڄ  ڄ  ڄ

ڈ  ژ   ژ    ڈچ  چ  چ  ڇ  ڇ   ڇ    ڇ   ڍ  ڍ  ڌ  ڌ  ڎ  ڎ

                                                           
 .65، ص.12ابن منظور، المرجع السابق، ج 382
 .102الآية  ،سورة التوبة 383
طوقاف والشؤون الإسلامية، الكويت، انظر، الموسوعة الفقهية الكويتية، إصدار وزارة الأ 384

1
 م،2001/هـ1421، 

 .234ص.
، 1992انظر، أحمد الدردير أبو البركات، الشرح الصغير، مؤسسة العصر ووزارة الشؤون الدينية، الجزائر،  385

 .212ص.
 مقتبس عن: ؛210، ص.ن..س، د.2انظر، علي بن نصر المالكي، المعونة على مذهب عالم المدينة، بيروت، ج 386

 .318، ص.المرجع السابقعلي خليفة الكعبي، 
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ک  ک  ک  ک  گ  گ   گ  گ  ڳ  ڳ  ڳ  ڳ  ڱ    ڑڑ

ھ   ھ  ھ     ہ   ہ   ہ  ہ  ھ  ۀں  ڻ  ڻ  ڻ  ڻ  ۀ  ںڱ   ڱ  ڱ

ۈ ۈ ۇٴ   ۋ  ۋ    ۆۓ  ۓ ڭ  ڭ  ڭ  ڭ  ۇ  ۇ  ۆ  ےے

ئە    ئە  ئو         ئو    ئاى  ى  ئا  ېۅ  ۅ  ۉ  ۉ  ې   ې    ې

ی  ی  ئج    یئى  ی  ئىئې   ئى  ئېئۆ  ئۆ  ئۈ  ئۈ  ئې  ئۇئۇ

 .387چئح

ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ  پ  پ   ڀ  ڀ  ڀ  ڀ   چ :وقوله 

ڦ   ڦ    ڦڦڤ  ڤ  ڤ  ڤ    ٹٺ  ٿ  ٿ   ٿ  ٿ  ٹ  ٹ  ٹ  ٺٺ  ٺ

 .388چڄ   ڄ  ڄ  ڄ  ڃ        ڃ  ڃ  ڃ

ڱ ڱ  ڱ  ں  ں  ڻ    ڻ  ڻ  ڻ   ۀ  ۀ  چ :وقوله 

   ڭے  ۓ  ۓ  ڭ  ڭ  ڭ  ےہ  ہ  ہ  ہ  ھ  ھ     ھ  ھ

 .389چۆ  ۈ  ۈ  ۇٴ  ۋ  ۋ  ۆۇ  ۇ

من أحاديث كثيرة تدلّ على أنّ الإقرار  ، ما ورد عن النّبيّ حجيته من السنة
 .390"واغْدُ يا اُنَيْسُ إلى امرأة هذا فإن اعترفت فارجمها": حجّة، منها قوله 

                                                           
 .282الآية  ،سورة البقرة 387
 .135الآية  ،سورة النساء 388
 .81الآية  ،سورة آل عمران 389
 الحديث رواه مسلم عن أبي هريرة وزيد بن مخلد الجهني. وأوله : "أن رجلا من الأعراب أتى رسول الله  390

لي بكتاب الله، فقال الآخر وهو أفقه منه: نعم فاقض بيننا بكتاب الله وأذن فقال: يا رسول الله أنشدك الله إلا قضيت 

لي، فقال: قل. فقال: إن ابني كان عسيفا عند هذا فزنى بامرأته، وإني أخبرت أن على ابني الرجم فافتديت منه بمائة 

لى امرأة هذا الرجم. فقال دة، فسألت أهل العلم فأخبروني أن ما على ابني جلد مائة وتغريب عام، وأن عيشاه وول

: "والذي نفسي بيده لأقضين بينكما بكتاب الله: الوليدة والغنم ردّ عليك، وعلى ابنك جلد مائة وتغريب رسول الله 

هـ، تخريج 234، الموطأ، الأصبيحي واغْدُ يا انُيَْسُ إلى امرأة هذا فإن اعترفت فارجمها". انظر، مالك بن أنسعام، 

ن عائشة سلطان عم، مقتبس 1988/هـ1408 ،2/822 د عبد الباقي، المكتبة الثقافية، بيروت،وتعليق: محمد فؤا

 .49براهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص.إ
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وصحابته من  اتفّق السّلف والخلف من لدن رسول الله  حجيته من الإجماع،و 
في حقّ نفسه، ولم  391بعده، وسائر التّابعين والفقهاء المجتهدين على أنّ الإقرار حجّة

 .392يُعلم لهم فيه مخالف، فكان ذلك إجماعا

، إنّ العاقل لا يُقرّ على نفسه كاذبا بما فيه ضرر على ن المعقولأمّا حجيته م
نفسه أو ماله، فترجّحت حجّة الصّق في حقّ نفسه، لعدم التّهمة وكمال الولاية بخلاف 

 .393إقراره في حقّ غيره

أركان، منها ما هو متّفق عليه بين الفقهاء ومنها ما هو مختلف  أنّ للإقراركما 
 لمتّفق عليها فهي أربعة، وهي:فيه. فأمّا أركانه ا

 به المخبر بالحقّ على نفسه للغير.ويُقصد  .المقرّ : الركن الأول

 وهو المستحقّ لِما تضمّنه الإقرار من حقوق.. المقرّ له: الركن الثاني

وهو ما وقع عليه الاعتراف من الأشياء العينية، أو . المقرّ به: الركن الثالث
 وز المطالبة به.المنافع، أو الحقوق ممّا تج

ويُراد بها اللّفظ الذي يصدر من المقرّ متضمّنا ما أقرّ . الصّيغة: الركن الرابع
 به.

أمّا المختلف فيه فهو الذي انفرد به البعض، فإنّه المقرّ عنده، ويُقصد به من 
يصير الحقّ عنده محفوظا، لأنّ الإقرار إمّا أن يكون أمام شهود فهم يتحمّلون الشّهادة، 

لى هذا ذهب بعض الشّافعيةوا    .394مّا أن يكون أمام حاكم يُلزمه بما أقرّ به. وا 

أمّا بالنّسبة للمشرّع الجزائري، فإنّه لم يورد تعريفا للإقرار في قانون الأسرة، غير 
من القانون المدني، إذ نصّت على أنّ: "الإقرار هو اعتراف  341أنّه أورده في المادّة 

                                                           
المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، مكتبة مصطفى بابي الحلبي  ي، مغنالشربينيالخطيب انظر، محمد  391

 .238م، ص.1958/هـ1377وأولاده، القاهرة، 
انظر، عثمان بن علي الزيلعي، تبين الحقائق، ط 392

2
 .03.، ص.س.ن، بيروت، دار المعرفة، د.

 .03، ص.نفسهالمرجع  393
ماجستير، كلية الشريعة، جامعة  مذكرةانظر، الماوردي، الحاوي، من الجزء الذي حققه إسماعيل البرزنجي،  394

 .169، ص.1998الأزهر، 
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عة قانونية مدّعى بها عليه وذلك أثناء السّير في الدّعوى الخصم أمام القضاء بواق
 .395المتعلّقة بهذه الواقعة"

من  وقد انتقُد هذا التّعريفتناولتُ في الحقيقة الإقرار القضائي بصدد نزاع قائم، 
 .396جهة أنّ محلّ الإقرار ليس بالضّرورة واقعة قانونية

تعريفه كما يلي: "الإقرار تصريح  السّبب أورد الفقهاء تعريفا للإقرار، إذ تمّ  لهذا
 .397قانونية" ايُقرّ به شخص بثبوت واقعة في حقّه من شأنها أن تُحدث ضدّه آثار 

"الإقرار هو اعتراف شخصي بواقعة من شأنها أن تنُتج آثارا قانونية ضدّه مع 
 .398قصده أن تُعتبر هذه الواقعة ثابتة في حقّه"

سب الذي يُسمّى في الفقه الإسلامي من خلال هذه التّعاريف فالإقرار بالنّ 
. فالمخبر 400، وهو إخبار الشّخص بوجود القرابة بينه وبين شخص آخر399بالدّعوى

أو ، -شخص آخر-، والمخبر عنه هو المقرّ له بالنّسب -الشّخص-هو المقرّ بالنّسب 
 .401الاعتراف بالقرار المحتضر الواعي بالنّسب هو

 وتتنوّع القرابة إلى نوعين:

وهي الصّلة القائمة بين الأصول والفروع لدرجة واحدة كالبنوّة  :ابة مباشرةقر  (أ
 والعمومة.والأبوّة 

                                                           
سبتمبر  26المؤرخ في  58-75رقم  مر، المعدل والمتمم للأ2005يونيو  20 المؤرخ في 10-05انظر، قانون رقم  395

 المدني في الجزائر. قانون، المتضمن ال1975
 .209زوبيري بن قويدر، المرجع السابق، ص. 396
غوتي بن ملحة، قواعد وطرق الإثبات ومباشرتها في النظام القانوني الجزائري، الديوان الوطني الانظر،  397

تربوية، طللأشغال ال
1

 .74، ص.2001، 
الإثبات في المواد المدنية والتجارية  ،في شرح القانون المدني الجزائري انظر، محمد صبري السعدي، الواضح 398

طبقا لأحدث التعديلات، طبعة مزيدة بأحكام القضاء، دار هومة، ط
1

 .213، ص.2008-2009، 
 .385محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 399
، 1989نبيل سعد الشاذلي، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة،  انظر، محمد 400

 .349ص.
 .310، المرجع السابق، ص....عبد الفتاح تقية، مباحث 401
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وهي قرابة الحواشي الذي يجمعهم أصل مشترك دون أن  :قرابة غير مباشرة (ب
ومثالها قرابة الأصول والفروع بعد الدّرجة  والعمومة.يكون أحدهما فرعا للآخر كالأخوّة 

 .402والحفدة الأولى كالأجداد

من قانون  40واعتبر المشرّع الجزائري الإقرار طريقة لثبوت النّسب في المادّة 
، وقد أكّدت المحكمة العليا ذلك في -والتي تُعتبر المبدأ العامّ لثبوت النّسب-الأسرة 
إذ جاءت في قرار لها: "من المقرّر شرعا أنّه يثبت النّسب بالإقرار في باب  ،403قراراتها
كام الإقرار: ولزم الإقرار لحمل في بطن المرأة. كما أنّ إثبات النّسب يقع بيان أح

التّسامح فيه ما أمكن، لأنّه من حقوق الله فيثبت حتى مع الشّكّ وفي الأنكحة الفاسدة 
 .404 طبقا لقاعدة إحياء الولد"

وجاءت في قرار آخر: "من المقرّر قانونا أنّه يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح 
قرار والبيّنة وبنكاح الشّبهة، ومن ثمّ فإنّ القضاء بهذا المبدأ يُعدّ تطبيقا سليما وبالإ

 للقانون.

أنّ الطّاعنة لم تثُبت أيّة حالة من  -في قضية الحال-ولمّا كان من الثاّبت 
الحالات التي نصّ عليها قانون الأسرة، فإنّ قضاة الموضوع برفضهم لطلبها الرّامي 

ثبات نسب البنت قد طبّقوا صحيح القانون. ومتى كان ذلك إلى تسجيل الزّوا ج وا 
 .405استوجب رفض الطّعن"

وجاءت في قرار آخر: "من المقرّر شرعا أنّه يُمكن إثبات النّسب بالزّواج 
الصّحيح وبالإقرار والبيّنة وشهادة الشّهود ونكاح الشّبهة والأنكحة الفاسدة والباطلة 

 .406نّ ثبوت النّسب يُعدّ إحياء له ونفيه قتلا له"تطبيقا لقاعدة إحياء الولد، لأ

                                                           
 .الجزائري من القانون المدني 33ادة الم 402
 .87المرجع السابق، ص. خالد بوزيد، 403
 .77، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 202430رقم  ، ملف15/12/1998انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  404
، دار هومة، 02-05انظر، يوسف دلاندة، قانون الأسرة، منقح بالتعديلات التي أدخلت عليه بموجب الأمر رقم  405

ط
2

 .32، ص.2007، 
 .42، ص.01 عدد، 1997، م.ق.، 72333، ملف رقم 28/10/1997انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  406
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ما يُمكن ملاحظته أيضا أنّ هناك من يعتبر الإقرار شهادة رغم أنّ هناك 
 :407بينهما في أمور عدّة منها ااختلاف

، ثابتة في حقّ ةالإقرار حجّة قاصرة على المقرّ وحده، والشّهادة متعدّي -
 الجميع.

ة الشّهادة لأنّ هذه الأخيرة تستند إلى الظّنّ حجّية الإقرار أقوى من حجّي -
 هو سيّد الأدلّة.فوالإقرار يستند إلى العلم وتُستبعد فيه التّهمة، لذلك 

الإقرار إخبار بحقّ على المقرّ لصالح المقرّ له، والشّهادة إخبار بحقّ على  -
 .408الغير لصالح الغير

 ل الفرع الموالي.كما أنّ للإقرار أنواع وهو ما سوف نتناوله من خلا

 

 الفرع الثاني

 أنواع الإقرار

من قانون الأسرة، فقد نصّت  45و 44ثبوت النّسب بالإقرار تضمّنته المادّتان 
: "يثبت النّسب بالإقرار بالبنوّة، أو الأبوّة أو الأمومة، لمجهول النّسب هالأولى على أنّ 

ثاّنية على أنّ: "الإقرار ولو في مرض الموت متى صدّقه العقل أو العادة". ونصّت ال
 بالنّسب في غير البنوّة، والأبوّة والأمومة لا يسري على غير المقرّ إلّا بتصديقه".

ومن تحليل هذين النّصّين نستخلص أنّه يوجد نوعين من الإقرار وهما: الإقرار 
مة )ثانيا(، بالبنوّة أو الأبوّة أو الأمومة )أوّلا(، والإقرار في غير البنوّة والأبوّة والأمو 

 وبعد ذلك نبيّن الفرق بين نوعي الإقرار )ثالثا(.

                                                           
أبو حمزة، أحكام المتبنى واللقيط، رسالة دكتوراه، قسم الفقه المقارن، كلية الشريعة انظر، السيد عطية السيد  407

 .208، ص.1999والقانون، جامعة الأزهر، 
انظر، أحمد فراج حسين، أحكام الأسرة في الإسلام: الطلاق وحقوق الأولاد ونفقة الأقارب، منشأة المعارف،  408

 .220، ص.1988الإسكندرية، 
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 .الإقرار بالبنوة أو الأبوة أو الأمومة: أولا

الإقرار –وهو ما يُعرف عند الفقهاء بالإقرار بنسب محمول على المقرّ نفسه 
. وهو "إقرار بنسب مباشر ليس 409، ويُسمّى أيضا الإقرار بأصل النّسب-على النّفس
. لأنّ المقرّ إذا أقرّ بالولد يكون قد حمّل النّسب على 410 ل النّسب على الغير"فيه تحمي

نفسه، وكذلك إذا أقرّ أنّ فلانا أبوه فإنّه يكون قد حمّل النّسب على نفسه أيضا لأنّ في 
هذين الإقرارين لا يُشترط أن يثبت النّسب من الغير حتّى ينسحب على المقرّ، ولذا 

. ونصّ المشرّع على 411الذي ليس فيه تحميل النّسب على الغير يُسمّى أيضا بالإقرار
يثبت النّسب بالإقرار من قانون الأسرة بقوله: " 44هذا النّوع من الإقرار في المادّة 
 بالبنوّة، أو الأبوّة أو الأمومة...".

وفي هذا النّوع، إذا توافرت شروط صحّة الإقرار، ثبت النّسب وأصبح المقرّ 
نّما كان هذا  بالنّسب ابنا أو بنتا أو أبا أو أمّا، ولا يجوز له الرّجوع عن هذا الإقرار، وا 

إقرارا بالنّسب على نفس المقرّ، لأنّ النّسب فيه علاقة بينه وبين المقرّ له فقط، وليس 
ذا ثبتت هذه القرابة ترتبّت عليها جميع الآثار،  فيه تحميل النّسب على غيرهما، وا 

 .412لى جميع الأقارب والأرحام دون استثناءوتتعدّى هذه الآثار إ

 

 .الإقرار في غير البنوة والأبوة والأمومة: ثانيا

وهو ما يُعرف بالإقرار بنسب محمول على الغير، يعرف بأنّه "إقرار بنسب غير 
، ويُسمّى أيضا الإقرار بفرع النّسب، 413مباشر يتضمّن تحميل النّسب على الغير"

الثاّني من القرابة، كالإقرار بالأخوّة والأعمام والأجداد وأولاد  ويكون هذا الإقرار بالنّوع

                                                           
 .390، ص.1992اسم، حقوق الأسرة في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة، انظر، يوسف ق 409
 .359، ص.2004انظر، أحمد فراج حسين، أدلة الإثبات في الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  410
 .359، ص.المرجع السابقأحمد محمود خليل،  411
 .695.محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص 412
 .359، المرجع السابق، ص....أحمد فراج حسين، أدلة الإثبات 413
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الأولاد، وواضح أنّ هذا الإقرار فيه تحميل النّسب على غير المقرّ أوّلا، ثمّ يسري منه 
بالنّسب على أبيه، أي على  اتحميل النّسب على المقرّ. فإذا قال هذا أخي كان إقرار 

فاقتضى ذلك الإقرار في أوّل مرّة أنّ المقرّ له ابن لأب الغير، لأنّ معناه هذا ابن أبي، 
ذا قال هذا عمّي، كان إقرار  بالنّسب  االمقرّ، واقتضى ذلك أنّ المقرّ له أخ للمقرّ. وا 

على جدّه، لأنّه هو الأصل الذي ينحدر منه هذا العمّ، وهكذا بقيّة القرابات، وهذا 
 الإقرار يتضمّن أمرين:

 الغير.تحميل النّسب على  -1

 .414استحقاق المقرّ له في مال المقرّ عليه بعد وفاته -2

 

 .الفرق بين نوعي الإقرار: ثالثا

إنّ أهمّ الفروق بين الإقرار الذي فيه تحميل النّسب على الغير والإقرار الذي 
 ليس فيه تحميل النّسب على الغير، ما يلي:

 

I- شروط الإقرار الذي ليس  إنّ النّسب يثبت مباشرة بالإقرار المجرّد ما دامت
فيه تحميل النّسب على الغير قد توافرت. أمّا الإقرار الذي فيه تحميل النّسب على 

نّما يُمكن أن يثبت بالبيّنة، ومراد أي مجرّداالغير فلا يثبت به النّسب مباشرة ) (، وا 
نّما هي البيّنة.  الإثبات في هذه الحالة ليس الإقرار المجرّد وا 

II- لذي ليس فيه تحميل النّسب على الغير، فإنّ النّسب فيه يثبت أوّلا الإقرار ا
من المقرّ ثمّ يسري إلى غيره. أمّا الإقرار الذي فيه تحميل النّسب على الغير فإنّ 

 النّسب يثبت فيه من غير المقرّ ثمّ يسري منه إلى المقرّ.

                                                           
، 1984الأردن، ، محمد مطلق عساف، فقه الأحوال الشخصية، مؤسسة الوراق، عمانوانظر، محمود حمودة  414

-110عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. ؛289، المرجع السابق، ص....عبد الفتاح تقية، مباحث ؛105ص.

111. 
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من الشّروط، وهو إن هذين النوعين من الإقرار، لا يُعتدّ بهما إلّا بتوافر عدد 
 موضوع المطلب الموالي.
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 المطلب الثاني

 شروط ودعاوى ثبوت النسب بالإقرار

كما سبقت الإشارة في الجزئية السّابقة أنّ هناك صورتين لثبوت النّسب بالإقرار 
خاصّة بها، وهناك دعاوى للنّسب تختلف حسب جهة المقرّ، وكلّ منهما لها شروط 

 ؟تتمثّلثابتة من الإقرار. ففيم 

فرع الشروط النّسب بالإقرار في  :هذه الإشكالية في نقطتين أساسيّتين سنُعالج
 الأوّل، وفي الفرع الثاّني شكل الإقرار ودعاوى النّسب الثاّبتة منه.

 

 الفرع الأول

 شروط ثبوت النسب بالإقرار

، ثم نقصد من وراء ذلك بالنسبة للإقرار بالبنوّة أو الأبوّة أو الأمومة )أوّلا(
 بالنسبة للإقرار في غير البنوّة والأبوّة والأمومة )ثانيا(.

 

 .بالنسبة للإقرار بالبنوة أو الأبوة أو الأمومة: أولا 

من قانون الأسرة أنّه: "يثبت النّسب بالإقرار بالبنوّة أو  44جاء في نصّ المادّة 
 العقل أو العادة".الأبوّة أو الأمومة، لمجهول النّسب ولو في مرض الموت، متى صدقه 

يثبت من خلال نصّ المادّة أنّه لثبوت النّسب يُشترط توافر شروط بالنّسبة لكلّ 
 نوع من الإقرار.

 
 I- الإقرار بالبنوة: 
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 أن يكون الولد مجهول النسب:  -1 

ومجهول النّسب شرعا هو الذي لا يُعرف له أب في البلد الذي وُلد فيه، أو البلد 
كان ثابت النّسب من أب معروف غير المقرّ، كان هذا الإقرار الذي هو فيه، فإذا 

باطلا، لأنّ الشّرع يقضي بثبوت النّسب من ذلك الأب، ومتى تأكّد ثبوت النّسب من 
 . فقد لعن رسول الله 416، ولا يُقبل الفسخ415شخص لا يُقبل منه الانتقال إلى غيره

قال:  أنّ النّبي  عباس  من انتسب إلى غير أبيه أو تولّى غير مواليه. عن ابن
 .417"من ادّعى إلى غير أبيه أو ادّعى إلى غير مواليه فقد كفر"

من هذا الشرط ولد اللّعان فإنّه لا يصحّ ادّعاؤه بالنّسب  418واستثنى العلماء
لحاقه بغير الأب الملاعن، لاحتمال أن يرجع الملاعن ويكذب نفسه فيما ادّعاه، من  وا 

ا يُشترط أيضا أن لا يكون هناك من يُنازع المقرّ بدعوى . كم419أنّ الولد ليس منه
من  44نسب هذا الولد. ونصّ المشرّع الجزائري على هذا الشّرط صراحة في المادّة 

 قانون الأسرة.

ولم يُبيّن القضاء الجزائري من هو مجهول النّسب خلافا للقضاء المصري الذي 
قض المصرية: "...ولئن اختلفت بيّن من هو مجهول النّسب، إذ أقرّت محكمة النّ 

الأقوال في مذهب الحنفية حول من يُعتبر مجهول النّسب. فذهب البعض إلى أنّه من 
لا يُعلم له أب في البلد الذي وُلد فيه، وقرّر البعض الآخر أنّه الذي لا يُعلم له أب في 

النّسب عدم معرفة  البلد الذي يوجد فيه، إلّا أنّ القول على أنّه يُراعى في الحكم بجهالة
 .420الأب في البلدين معا دفعا للحرج وتحويطا في إثبات الأنساب"

 قه العادة:قه العقل أو تصدِّ وع الذي يصدِّ ن النأن يكون الإقرار م -2

                                                           
م دار الإفتاء المصرية، ،لإسلاميةا ىالفتاوانظر، المجلس الأعلى للشؤون الإسلامية،  415

20
 .7663ص. د.س.ن.، ،

 .396محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 416
مانظر، أحمد بن حنبل، المسند، وبهامشيه منتخب كنز العمال في سنن الأقوال والأفعال،  417

2
، المكتب الإسلامي 

 .74ص. .س.ن.،د للطباعة والنشر،
؛ 212، ص.، ابن جزي، المرجع السابقولد اللعان لا يصح ادعاؤه بالنسباتفق فقهاء الشريعة الإسلامية على أن  418

 .130عبد القادر بن حرز الله، المرجع السابق، ص.
 .208أحمد فراج حسين، المرجع السابق، ص. ؛690الزحيلي، المرجع السابق، ص. وهبة 419
 .74ع السابق، ص.ممدوح عزمي، المرج 420
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أي أن يكون المقرّ له بالبنوّة ممّا يولد مثله لمثل من يثرّ بنسبه حتّى يكون 
مح بأن يكون ابنا للمقرّ. فلو كان المقرّ له ، وذلك في سنّ تس421الإقرار معقولا ومقبولا

بالبنوّة أكبر من المقرّ أو مساويا له في السّنّ أو مقاربا، بحيث لا يُمكن أن يكون ابنا 
للمقرّ عادة لم يصحّ إقراره، ولأنّ العقل والعادة يكذبه في هذا الإقرار. فمن قال لغلام 

مقرّ عشرين سنة، لم يُعتبر هذا هذا ابني، وكان سنّ الغلام عشر سنوات، وسنّ ال
بهذا الإقرار  422الإقرار لأنّ العقل والعادة يكذب هذا الإقرار، وبالتالي لا يثبت النّسب

 .423لأنّه كاذب

على  424ويُمكن للقاضي الاستناد على قرينة الإنجاب بالسّنّ القانوني للزّواج
رفي الجائز تثبيته بساطتها وقابلية إثبات عكسها، خاصّة مع الاعتراف بالزّواج الع

 .425بسجلّات الحالة المدنية عقب استصدار حكم بتثبيته

من قانون الأسرة  44ولقد نصّ المشرّع الجزائري على هذين الشّرطين في المادّة 
 إلّا أنّ الفقهاء أضافوا شروطا أخرى، بعضها متّفق عليه وبعضها مختلف فيه، وهي:

 أن يصدقه المقر له في إقراره: -1

ليس تصديق المقرّ به شرطا لثبوت النّسب من المقرّ، لأنّ  :426الكيةقال الم
النّسب حقّ للولد على الأب، فيثبت بإقراره بدون توقّف على تصديق منه، إذا لم يقم 

 .427دليل على كذب المقرّ 

واشترط الجمهور تصديق المقرّ له إذا كان أهلا للتّصديق، بأن يكون بالغا 
ة، لأنّ الإقرار حجّة قاصرة على المقرّ فلا تتعدّاه إلى غيره، عاقلا، ومميّزا عند الحنفي

إلّا ببيّنة أو تصديق. فإذا كان المقرّ له طفلا غير مميّز ثبت نسبه بالإقرار من غير 
                                                           

 .66، ص.المرجع السابقأشرف عبد الرزاق ويح،  421
 .155أحمد محمد الشافعي، المرجع السابق، ص. 422
مصطفى السباعي،  ؛585، ص.المرجع السابقرمضان علي السيد الشرنباطي وجابر عبد الهادي سالم الشافعي،  423

 .93، ص.المرجع السابقلدرع،  كمال ؛266، ص.المرجع السابق
 سنة بالنسبة للرجل والمرأة. 19من قانون الأسرة التي حددت سن الزواج بـ  07ادة لما 424
 من قانون الأسرة الجزائري. 22ادة الم 425
 .120ابن رشد، المرجع السابق، ص. 426
 .691المرجع السابق، ص. الزحيلي، الفقه الإسلامي...، وهبة 427
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حاجة إلى تصديق، لأنّه ليس أهلا للتّصديق، فلا عبارة له بل كلامه لغو لا يُتلفّت 
 .428ه، فلا يتوقّف على التّصديقإليه، وفي ثبوت نسبه من المقرّ مصلحة ل

من قانون الأسرة تصديق المقرّ له بالبنوّة، سواء كان  44ولم تشترط المادّة 
مميّزا أو غير مميّز. فإذا توافرت هذه الشّروط ثبت النّسب وصار المقرّ له ابنا للمقرّ، 

ميراث. ومن ثمّة تكون له جميع ما للأبناء من حقوق على والديهم، ومنها النّفقة وال
وبذلك يكون المشرّع قد أخذ بالمذهب المالكي الذي لا يشترط تصديق المقرّ له لثبوت 

 سابقا. كما بيّنتُ النّسب من المقرّ، 

 ألا يصرح المقر بأن الولد ابنه من الزنا:  -2

 فإن صرّح بذلك لا يثبت النّسب منه، لأنّ الزّنا لا يصلح سببا للنّسب لقول 
تثبت من الزّواج  430، لأنّ النّسب نعمة429فراش وللعاهر الحجر": "الولد للالنّبي 

 .431والزّنا جريمة، فلا تكون الجريمة سببا في ثبوت النّعمة

إلّا أنّ المحكمة العليا استقرّت  44ولم ينصّ المشرّع على هذا الشّرط في المادّة 
من المقرّر شرعا أنّ في قراراتها على أنّ ابن الزّنا لا يُنسب لأبيه إذ جاء في قرار لها: "

الزّواج الذي لا يتوافر على الأركان المقرّرة شرعا يكون باطلا، ومن ثمّ فلا تُعتبر 
 العلاقة غير الشّرعية بين الرّجل والمرأة زواجا.

ولمّا كان كذلك فإنّ القضاء بما يُخالف هذا المبدأ يُعدّ خرقا لأحكام الشّريعة 
أنّ العلاقة التي كانت تربط بين  -ضيّة الحالفي ق–الإسلامية إذ كان من الثاّبت 

                                                           
 .398محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. ؛289، المرجع السابق، ص....عبد الفتاح تقية، مباحث 428
 رواه الجماعة إلا الترمذي والجماعة أحمد وأصحاب الكتب والسنة. 429
 .396محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 430
لقد صدرت عدة فتاوى من دار الإفتاء المصرية، مفادها أن الإقرار بالبنوة لا يصح إذ صرح المقر بأن هذا الولد  431

ا، سئل الشيخ عن بنت من الزنا قيده شخص باسمه، فهل له أن يستلحق مثل هذه المولودة، فيثبت في ابنه من الزن

الإقرار في دفتر المواليد  وما قيمة ؟دفتر المواليد أنه والدها أم أن مثل هذه المولودة تعتبر مجهولة النسب فلا تستلحق

لأمها محض زنا، كما روته النيابة على لسانها، وعن فأجاب: "إن هذه المولودة لا يثبت نسبها، لأن وطأه  شرعا؟

الثاني أن استلحاق الشخص الذي قيد هذه المولودة لنفسه غير مقبول شرعا ولا يثبت به نسب البنت منه، والجواب 

جاد ؛ انظر، اليد... والله أعلم"عن السؤال الثالث، أنه لا قيمة لإقراره بنسب البنت إليه وقيدها باسمه في دفتر المو

مالفتاوى الإسلامية، وجمال الدين محمد محمود،  الحق علي جاد الحق
6

ط، 
2

دار الإفتاء المصرية، د.س.ن.، ، 

 .94المرجع السابق، ص. خالد بوزيد، ؛2184-2183ص.
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الطّرفين علاقة غير شرعية إذ كلاهما اعترف بأنّه كان يُعاشر صاحبه جنسيا، فإنّ 
لحاق  قضاة الاستئناف بإعطائهم إشهادا للمستأنف على اعترافه بالزّواج وتصحيحه وا 

 سلامية.نسب الولد لأبيه وتقرير حقوق المستأنفة خرقوا أحكام الشّريعة الإ

 ومتى كان كذلك استوجب الأمر نقض القرار المطعون فيه بدون إحالة"
432. 

 أن يكون الولد المقر له حيا: -3

الحنفية. فلو أقرّ شخص بأنّ  وقد اشترط حياة الولد لصحة الإقرار بالنّسب أيضا
لنّسب إذ لا ابنه، وكان المقرّ له بالبنوّة ميّتا، لم يصحّ هذا الإقرار، ولا يثبت به ا افلان

إلى تكريم ولا تشريف. واستثنى لأنّ الميّت لا يحتاج حاجة بعد الوفاة لإثبات النّسب، 
ما إذا كان للابن المتوفّى أولاد، فإنّ الإقرار بنسبه بعد وفاته يكون صحيحا، رعاية 
لمصلحة هؤلاء الأولاد، لأنّهم يحتاجون إلى ثبوت نسب أبيهم، وفي ثبوت نسبه شرف 

 يم.لهم وتكر 

ولم يشترط المالكية حياة الولد المقرّ به، لأنّ النّسب حقّ للولد على أبيه، فلا 
يتوقّف إثباته على حياة الولد، كما لا يتوقّف على تصديقه، إلّا أنّ الأب لا يرث الابن 
الذي استلحقه إلّا إذا كان له ولد، أو كان المال قليلا، حتّى لا يُتّهم الأب بأنّ إقراره 

 .433لمال الكثيرلأجل ا

من قانون الأسرة حياة المقرّ له بالولد، وبذلك يكون  44ولم تشترط المادّة 
إلى أنّه إذا كان الظّاهر يُكذِّب  434المشرّع قد أخذ بالمذهب المالكي. وذهب المالكية

 إقرار الرّجل فلا يثبت النّسب.

س من المنطق ورجّح الدّكتور عبد الرحمان الصّابوني قول المالكية إذ قال: "لي
ولا من المعقول بشيء أن يدّعي شخص بنوّة لقيط أو لاجئ لم يثبت أي لقاء بينه وبين 

 .435أمّ هذا الولد بدعوى أنّه لم يذكر سببا للصّلة الزّوجية فصحّ إقراره"

                                                           
 .79، ص.04 عدد، 1989، م.ق.، 341137، ملف رقم 08/10/1984انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  432
 .692المرجع السابق، ص.الزحيلي، وهبة  ؛553كمال لدرع، المرجع السابق، ص. 433
 .121، المرجع السابق، ص.ابن رشد 434
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II- إقرار الولد بالأبوة: 

قرار يقرّ الولد أنّ شخصا معيّنا هو أبوه، ويُشترط فيه أن تتوافر شروط ثلاثة للإ
 بالبنوّة وهي:

 .-مجهول النّسب-أن يكون المقرّ مجهول الأب والأمّ  -1

 أن يولد مثله لمثل المقرّ له منها. -2

أن يُصدّقه المقرّ له مطلقا، لأنّه لا يكون إلّا كبيرا أو كبيرة، ويزيد إقراره  -3
 هذا الإقرار.بالأبوّة ألّا يُصرّح بأنّه أبوه من الزّنا، وأن يُصدّقه المقرّ له في 

أمّا إذا كذّبه المقرّ له، فإنّ للمقرّ في هذه الحالة أن يُثبت إقراره بالبيّنة، فإذا 
ن  هعـجـز عـن ذلك يـحـلف الـمقرّ لـه بأنّ  ليس أبـا لـلمقرّ، فـإن حلف بـطل إقرار الـمقرّ، وا 

 .436بت دعوى المقرّ، فيثبت نسبه من المقرّ لهتثنكل 

ره بالأمومة بأنّها أتت به من سفّاح، وتوافرت الشّروط وأمّا إذا صرّح في إقرا
 الثّلاثة السّابقة، وأثبتت ولادته من الزّنا ثبت نسبه منها، وهذا كذلك إن صدّقته.

ن عجز عن الإثبات  ن لم تُصدّقه في إقراره فإنّه يستطيع إثباته بالبيّنة، وا  وا 
ها، فإن حلفت بطل الإقرار، ولم يثبت بالبيّنة تحلف المرأة المقرّ لها بأنّ المقرّ ليس ابن

ن نكلت ثبت نسبه منها  .437نسبه منها، وا 

III- (:إقرار المرأة بالولد) الإقرار بالأمومة 

                                                                                                                                                                          
طن الصابوني، اعبد الرحم 435

8
 .176المرجع السابق، ص.، 

 .96المرجع السابق، ص. خالد بوزيد، ؛99-98عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. 436
 ؛209لمرجع السابق، ص.أحمد فراج حسين، ا؛ 699محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص. 437

 وما يليها. 98عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص.
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كما يُقبل الإقرار من الرّجل و وفي هذا النّوع تقُرّ المرأة بأنّ شخصا معيّنا ولدها، 
لولد أمّ معروفة، وأن يولد مثله بالبنوّة يُقبل من المرأة الإقرار بالأمومة، بشرط ألّا يكون ل

 ا، وأن يُصدّقها الولد في هذا الإقرار. وفي هذا النّوع من الإقرار نُميّز بين حالتين:لمثله

 

إذا كانت المرأة المقرّة غير متزوّجة وغير معتدّة من زواج،  :الحالة الأولى
ول النّسب، أن يولد مثل الولد لمثلها ويكون مجه)وتوافرت الشّروط سالفة الذّكر 

فإنّ النّسب يثبت منها، من غير بيّنة أصلا، لأنّ فيه إلزام على  (،وصدّقها في الإقرار
نفسها دون غيرها، ولا يُعتدّ بشرط نفي الولد كونه من زنا، لأنّ ولد الزّنا يثبت نسبه من 

 .438أمّه ولا يثبت من الذي زنا بها

 

جة أو معتدّة من زواج صحيح أو إذا كانت المرأة المقرّة متزوّ  :الحالة الثانية
في الإقرار،  هذا الأخيرفاسد، فإمّا أن تقُرّ بأنّ هذا الولد ابنها من زوجها، فإن صدّقها 

أمّا إذا كذّبها، ففي هذه الحالة تثُبت فيها الفراش بالبيّنة، ويثبت  .منهما سويّا هيثبت نسب
 النّسب في هذه الحالة بالبيّنة بدل الإقرار.

وهنا لا يُعلّق إقرارها على تصديق الزّوج، وتثبت  ،قرّ بأنّه ابنها من غيرهأمّا أن تُ 
 .439الأمومة بتوافر شروط الإقرار المذكورة سابقا

 44كما يصحّ إقرار الشّخص ولو في مرض الموت، وهذا ما نصّت عليه المادّة 
الا لقاعدة من قانون الأسرة، فالمشرّع الجزائري رتّب ثبوت النّسب في هذه الحالة إعم

 .440"إحياء الولد"، وذلك متى توافرت الشّروط المذكورة آنفا

 
                                                           

انظر،  ؛699-698محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص.؛ 99عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. 438

حسن حسن منصور، المحيط في شرح مسائل الأحوال الشخصية، المؤسسة الوطنية للطباعة والنشر والتوزيع، 

 .294ص. ،1998
 .101عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. 439
 .198المرجع السابق، ص.الوجيز...، ، بلحاجالعربي  440
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IV- الفرق بين إقرار الرجل والمرأة بالبنوة: 

قرار الرّجل بذلك،  أنّه  فييظهر الفرق بين إقرار المرأة ببنوّة ولد من الزّنا، وا 
خلاف، وعند دون الرّجل عند الحنفية بلا  ولادته لهيصحّ إقرار المرأة به إذا أثبتت 

 الجعفرية على الخلاف، لأنّ ولادته واقعة محسوسة لا يُمكن إنكارها.

ولم يفصل المشرّع الجزائري في هذه الحالات الخاصّة بإقرار المرأة وأحال ذلك 
 من قانون الأسرة. 222لِما ورد في الفقه الإسلامي تطبيقا للمادّة 

ونا أنّ النّسب يثبت بالإقرار وقد قضت المحكمة العليا بأنّه: "من المقرّر قان
بالأمومة متى كان هذا الإقرار صحيحا، ومن ثمّ فإنّ النّعي على القرار المطعون فيه 

 بمخالفته القانون غير سديد يستوجب الرّفض.

أنّ أمّ المطعون ضدّه اعترفت بأنّه ابنها  -في قضية الحال-لمّا كان من الثاّبت 
فإنّ قضاة المجلس بموافقتهم على الحكم المستأنف  ثمّ  منوأنّ اعترافها كان صحيحا، و 

 لديهم القاضي برفض الدّعوى لعدم التّأسيس فقد طبّقوا صحيح القانون. 

 .441 ومتى كان ذلك استوجب رفض الطّعن"

وخلافا للمشرّع الجزائري، فإنّ المذكّرة الإيضاحية للقانون الكويتي ذكرت 
فيها: "وفي إقرار الأمّ بنسب الولد تُراعى شروط  الحالات الخاصّة بإقرار المرأة، إذ جاء

إقرار الرّجل بالولد أيضا، وألّا تكون ذات زوج، ولا معتدّة زقت أن وُلد، فيثبت النّسب 
 .442 منها حينئذ بإقرارها، لأنّ فيه إلزام على نفسها دون غيرها"

ولا يُشترط أن يكون المقرّ صحيحا، فيصحّ الإقرار بالنّسب ولو في مرض 
من قانون  44. ونصّت على ذلك صراحة المادّة 443الموت، متى توافرت شروط الإقرار

 الأسرة الجزائري بنصّها: "...ولو في مرض الموت متى صدّقه العقل أو العادة".

                                                           
 .52، ص.03 عدد، 1991، م.ق.، 51414، ملف رقم 19/12/1988انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  441
 .803م، ص.1988/هـ1408انظر، المذكرة الإيضاحية لمشروع قانون الأحوال الشخصية للقضاء في الكويت،  442
 .266مصطفى السباعي، المرجع السابق، ص. 443
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إنّ أهمّ ما ينبغي ملاحظته أنّه إذا ثبت النّسب لا يُمكن نفيه، لأنّ النّسب إذا 
لمحكمة العليا في قرارها الصّادر في . وقد قضت ا444ثبت لا ينفكّ بأيّ حال

بأنّ: "الإقرار بالولد يجب أن يكون بدون تردّد ولا تراجع مع توافر  م24/02/1986
 .445 شروط صحّة الزّواج"

وجاء في المذكّرة الإيضاحية: "... وواضح أنّ النّسب الثاّبت بالإقرار على هذه 
ه، كما هو مقرّر في كلّ نسب الوجهة لا يقبل النّفي، ولا يتحوّل من شخص إلى غير 

 .446ثابت"

أمّا أهمّ ما يجب علينا أن نُلاحظه بصدد الحديث عن ثبوت النّسب بطريق 
هو أن يكون  ،الإقرار أو الاعتراف ببنوّة أو أبوّة أو أمومة الولد المجهول النّسب

سد المعترف أو المقرّ ببنوّته أو أبوّته أو أمومته، كان قد نتج عن زواج صحيح أو فا
شبهة، لأنّه إذا أقرّ شخص بأنّه عاشر امرأة معاشرة غير شرعية فأنجبت بأو وطء 

الولد المعترَف به فإنّ إقراره لا قيمة ولا شرعية به، وبالتّالي لا يجوز إسناد نسبه إلى 
أيّ رجل، ولا تسجيله في سجّلات الحالة المدنية على لقب واسم أيّ شخص عدا اسم 

 أمّه ولقبها.

مكن القول بأنّه يتعيّن على القاضي المطروحة عليه دعوى إثبات النّسب ولهذا يُ 
أن يبحث في شرعية وقانونية الزّواج قبل أن يبحث في إثبات النّسب، ولا يجوز له أن 
يحكم بإسناد نسب أيّ مولود إلى المدّعي ببنوّته أو أبوّته استنادا إلى إقراره إلّا بعد أن 

يه قيام عقد زواج شرعي وقانوني قبل مدّة مناسبة من يكون قد تحقّق له وثبت لد
تسجيل دعوى النّسب لدى كتابة الضّبط بالمحكمة، وأن يكون قد توافرت لديه شروط 

 الزّواج، وشروط ولادة المولود خلال الأجل المحدّد قانونا لمدّة الحمل.

                                                           
". المجلس . النسب الصحيح لا يقبل التحويل"الإقرار بالبنوة يثبت به النسب شرعا متى تحققت شروطه الشرعية 444

، مالمرجع السابقالأعلى للشؤون الإسلامية، 
6

 .2099ص. ،
 .55، ص.المرجع السابقالوجيز...، العربي بلحاج ،  445
 .803، المرجع السابق، ص....مذكرة الإيضاحيةال 446
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يُقدّم رفقة ولإثبات قيام مثل هذا الزّواج يجب على مدّعي الأبوّة أو البنوّة أن 
طلب إثبات النّسب وثيقة عقد زواج مستخرجة من سجلّات الحالة المدنية، تطبيقا لنصّ 

المتعلّقة بإثبات الزّواج وتسجيله، لأنّه لا يقبل  ،447من قانون الأسرة 22و 21 تينالمادّ 
أن يحكم للمدّعي بما يُعتبر أثرا من آثار  ،لا منطقيا ولا عقلانيا ولا شرعا ،القاضي

 واج دون أن يكون قد تأكّد من قيام هذا الزّواج وشرعيته.الزّ 

جب أن يبحث عن لا يوعليه لو قلنا أنّ القاضي الذي تُطرح عليه دعوى النّسب 
شرعية أو عدم شرعية الزّواج، وأنّه يكفيه أن يقتنع بوجود علاقة أبوّة بين المدّعي 

ئق عرفية أو اعترافات أو إقرارات والمدّعى ببنوّته، استنادا فقط إلى شهادة شهود أو وثا
مشبوهة، فإنّنا نكون قد فتحنا مجالا واسعا للفسق واختلاط الأنساب، وقدّمنا كلّ 

نا كلّ زان وزانية على القيام بعلاقات غير شرعية، ز المساعدات والتّسهيلات، بل وحفّ 
ويُقرّان أنّ الولد  لأنّهما يكونان مطمئنّان أنّه لمّا يولد لهما ولد، فيذهبان إلى المحكمة،

ثمّ يُقرّر إسناد نسب الولد إلى والده  ،ولدهما، وما على القاضي إلّا أن يقول "آمين"
الذي ادّعاه، وأن تلك المرأة هي أمّه. وبذلك يُسوّى نسب الأولاد الشّرعيّين والأولاد غير 

 .448يةالشّرعيّين بموجب أحكام قضائية، وهذا ما يتنافى وأحكام الشّريعة الإسلام

 

 .بالنسبة للإقرار في غير البنوة والأبوة والأمومة: ثانيا

 ،الإقرار بما يتفرّع عن النّسبيُقصد به الإقرار بنسب محمول على الغير، وهو 
أي أنّ الإقرار يتعدّى المقرّ إلى غيره، كأن يُقرّ شخص بأنّ هذا أبوه أو عمّه. وعليه 

 ن غيره.يتوقّف ثبوت النّسب من المقرّ على ثبوته م

                                                           
المؤرخ في  11-84م، المعدل والمتمم للقانون رقم 27/02/2005المؤرخ في  02-05رقم الأمر انظر،  447

 الأسرة الجزائري. قانون ، المتضمن09/06/1984
 .99المرجع السابق، ص. خالد بوزيد، ؛217-216عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص. 448
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والإقرار حجّة قاصرة لا تتعدّى المقرّ إلى غيره، ولا يكون له أثر فيما يتعلّق 
بالغير. فيرد إقراره بالنّسب، فلا يثبت به نسب المقرّ، لأنّه لا يملك أحد أن يُلحق نسب 

 .449شخص بآخر بمجرّد دعواه

ط السّابقة لا يصلح هذا الإقرار وحده لثبوت النّسب، فبالإضافة إلى الشّرو  فلذلك
آخر، وهو  امن قانون الأسرة، أضاف المشرّع شرط 44المنصوص عليها في المادّة 

تصديق الغير. فإذا قال شخص هذا أخي، ففيه تحميل النّسب على الغير وهو الأب، 
ذا قال هذا عمّي، ففيه تحميل النّسب 450فيشترط لثبوت نسبه أن يُصدّقه أبوه فيه . وا 

 ناه هذا ابن جدّي، فيُشترط أن يُصدّقه جدّه فيه.على الغير أيضا، لأنّ مع

من قانون الأسرة  45ولقد تطرّق المشرّع إلى هذا النّوع من الإقرار في المادّة 
على أنّ: "الإقرار بالنّسب في غير البنوّة والأبوّة والأمومة، لا يسري على  نصّ التي ت

أنّ الإقرار الذي فيه تحميل  غير المقرّ إلّا بتصديقه". فمن خلال هذه المادّة يتّضح
 النّسب على الغير لا يكون وحده كافيا لثبوت النّسب، فيُشترط أن يُصدّقه المقرّ عليه.

إذن ثبوت النّسب بالإقرار في هذه الحالة معلّق على تصديق المحمول عليه 
ن لم يُصدّق المحمول عليه وأصرّ المقرّ على إقراره، فله أن يُ  قيم على هذا الإقرار، وا 

، أو أن يُصدّقه ورثة المقرّ عليه بعد وفاته، لأنّ تصديقهم 451البيّنة على صحّة الإقرار
 يُعتبر بيّنة، فيثبت النّسب بالبيّنة لا بالإقرار.

هذا النّوع من الإقرار حجّة قاصرة على غير المقرّ ولا يسري في حقّ  يُعتبر
 الغير، ويترتّب على هذا الإقرار ما يأتي:

ولد لشخص تُوفّي وتوافرت شروط الإقرار التي سبق بيانها وكان  إن أقرّ  -1
صحّ هذا الإقرار ولكنّه لا يسري على الورثة الذين  ،المقرّ عاقلا بالغا، للآخر بأنّه أخوه

ويُشارك المقرّ له المقرّ في نصيبه من الميراث، ومعنى  ،لم يوافقوا المقرّ على إقراره
                                                           

ظر، عقيلة حسين، الشبهات المسقطة للحدود: دراسة فقهية مقارنة على المذاهب السنية، دار ابن حزم للطباعة ان 449

والنشر والتوزيع، بيروت، لبنان، ط
1

محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق،  ؛256م، ص.2003/هـ1424، 

 .700ص.
 .693المرجع السابق، ص.الزحيلي،  وهبة 450
 .199 -198المرجع السابق، ص..، الوجيز..بلحاج،  العربي 451
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المال فقط، ولا يُقيّد في إثبات نسب المقرّ له من والد ذلك أنّ الإقرار يُقبل في حقّ 
 .452المقرّ 

يترتّب على المقرّ بإقراره أنّه إذا كان موسرا والمقرّ له معدما مستحقّا  -2
للإنفاق، فإنّ النّفقة تجب على المقرّ للمقرّ له، وهذا يُعتبر من آثار الإقرار المعتبر في 

 حقّ المقرّ.

وّة والأبوّة والأمومة ليس قاصرا على الإرث والنّفقة، بل الإقرار في غير البن -3
يمتدّ ليشمل أحكام الحضانة التي تسري بين المقرّ والمقرّ له ما دام قد تصادقا على 

 .453ذلك

ويُستخلص ممّا تقدّم أنّ المقرّ في هذا النّوع من الإقرار لا يثبت بإقراره مجرّد 
ن كان يُعامل بإقراره من ناحي  ،ة الميراث وغيره من الحقوق كالنّفقة وغيرهاالنّسب، وا 

ولكن إذا صدّق المقرّ من حمل عليه النّسب، فإنّ النّسب يثبت كما أنّه  ،كما سبق بيانه
 يُمكن أن يُثبت هذا بالبيّنة.

إن لم يُصدّقه الغير أو لم يُصدّقه اثنان من الورثة، أو لم تقم  454وقال الحنفية
امل المقرّ بمقتضى إقراره في حقّ نفسه، فتجب عليه نفقة بيّنة على صحّة الإقرار، يُع

المقرّ له إن كان عاجزا فقيرا، والمقرّ هو موسرا، ويُشارك المقرّ له المقرّ في حصّته 
 التي يرثها من تركة أبيه.

يأخذ المقرّ له بالأخوّة المقدار الذي نقص من حصّة المقرّ  455وقال المالكية
د بأخوّة آخر، وأنكر الولد الآخر، أخذ المنكر نصف التّركة بسبب إقراره. فإذا أقرّ ول

وعند المالكية يأخذ المنكر  .وشارك المقرّ له المقرّ في النّصف الآخر عند الحنفية
نصيبه كاملا ويأخذ المقرّ له ما نقص من نصيب المقرّ على فرض أن التّركة تُوزّع 

 على ثلاثة.
                                                           

 .104 -103عبد العزيز عامر، المرجع السابق، ص. 452
 .108-107، ص.عبد العزيز عامر، المرجع السابق 453
 .299-293المرجع السابق، ص.، الكافي، موفق الدين بن قدامة 454
 .693المرجع السابق، ص.الزحيلي، وهبة  455
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ر، نتساءل عن شكل الإقرار، هل نصّ بعدما رأينا شروط ثبوت النسب بالإقرا
 المشرّع الجزائري على شكل معيّن للإقرار.

 

 الفرع الثاني

 شكل الإقرار

أمّا عن شكل الإقرار، فلم ينصّ المشرّع الجزائري على شكل معيّن للإقرار 
وبالتّالي يجوز الإقرار بالنّسب في أيّ شكل كان شفويّا أو مكتوبا، وهذا ما أكّدته 

من قانون  44و 40لعليا في قرارها الذي جاء فيه: "... حيث أنّ المادّتين المحكمة ا
يثبتان أنّ النّسب بالإقرار دون تحديد لأيّ شكل يقع به هذا الإقرار لحمله في الأسرة 

 ولا الجهة التي يُدلى به أمامها. .456بطن أمّه..."

ارين، الأوّل لكن بالرّجوع إلى اجتهادات المحكمة العليا نجد أنّه قد صدر قر 
 .م15/12/1998والثاّني بتاريخ  م17/11/1998بتاريخ 

جاء في الأوّل ما يلي: "من المقرّر قانونا أنّ أقلّ مدّة الحمل هي ستّة أشهر 
أنّ مدّة الحمل المحدّدة قانونا  -في قضيّة الحال-وأقصاها عشرة أشهر، ومتى تبيّن 

، م07/05/1994والولد قد وُلد في  م02/05/1994وشرعا غير متوافرة لأنّ الزّواج تمّ في 
كما أنّ لإقرار المطعون ضدّه بأبوّته للولد أمام مديرية الصّحّة والحماية الاجتماعية لا 
يؤخذ به لأنّ الإدارة غير مؤهّلة قانونا لتلقّي الإقرار، وعليه فإنّ قضاة الموضوع لمّا 

ة غير الشّرعية، طبّقوا صحيح قضوا برفض دعوى النّسب لأنّ النّسب لا يثبت بالعلاق
 .457القانون"

وذلك  ،وما يُمكن أن يُفهم من هذا القرار، أنّ هناك جهة مختصّة لتلقّي الإقرار
بمفهوم المخالفة لمضمون القرار رغم عدم تحديد تلك الجهة، واكتفى القرار بإقصاء 

                                                           
 عين مليلة، الجزائر، وتطبيقا، دار الهدى للطباعة والنشر والتوزيع، انظر، نبيل صقر، قانون الأسرة نصا وفقها 456

 .41، ص.2006
 .85، م.ق.، عدد خاص، ص.210478، ملف رقم 17/11/1998انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  457
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ضا. فهل يتمّ مديرية الحماية الاجتماعية، وبالتّالي أبقى الإشكال قائما والأمر غام
 الإقرار أمام المحكمة؟

وجاء في القرار الثاّني ما يلي: "من المقرّر شرعا أنّه يثبت النّسب بالإقرار لقول 
 خليل في بيان أحكام الإقرار... ولزم الإقرار لحمل في بطن امرأة...الخ.

فيثبت  كما أنّ إثبات النّسب يقع فيه التّسامح ما امكن لأنّه من حقوق الله 
 تّى مع الشّكّ وفي الأنكحة الفاسدة طبقا لقاعدة إحياء الولد.ح

المطعون ضدّه أقرّ بحمل الطّاعنة بشهادة  أنّ  -في قضيّة الحال-ومتى تبيّن 
فإنّ هذه الشّهادة لا تُعتبر صلحا بل هي  م06/04/1997جماعية أمام الموثّق بتاريخ 

 341لطّاعنة، كما أنّ المادّتين توثيق لشهادة جماعية عن إقرار المطعون ضدّه بحمل ا
من القانون المدني لا تنطبق على قضيّة الحال التي هي من قضايا الحالة التي  461و

 يحكمها قانون الأسرة.

كما أنّه لا يُمكن الجمع بين الإقرار بالحمل وطلب الطّلاق قبل الدّخول قصد 
في قضية الحال يغلب  الوصول إلى استرداد نصف الصّداق، رغم أنّ الصّداق المدفوع

عليه معنى التّعويض أكثر منه مقابل الصّداق، وعليه فإنّ القضاة لم ينتبهوا إلى وجوب 
سماع جماعة الشّهود الذي حضروا إقرار المطعون ضدّه أما الموثّق، فإنّهم خالفوا 
الشّرع والقانون، وعرّضوا قرارهم للقصور في التّسبيب، ومتى كان كذلك استوجب نقض 

 .458قرار المطعون فيه"ال

جهاز ستنتج من هذا القرار أنّ المحكمة العليا لم تشترط أن يتمّ الإقرار أمام يُ 
، بهذا يبقى الإشكال قائما أمام القاضي لأيّ شكل محدّدالقضاء، وأنّ الإقرار لا يخضع 

 والمتقاضي.

 بعدم وجود نصّ قانوني صريح ينصّ على شكل الإقرار، ترك المشرّع الجزائري
السلطة التّقديرية للقاضي، فبذلك نقترح أنه ما دام هناك إقرار بالنسب، فنعتبره صحيح 

                                                           
 .77، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 202430، ملف رقم 15/12/1998انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  458
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سواء كان في مجلس القضاء أو في غيره. لكن لابد على المشرّع الجزائري استدرك 
هذه التغيّرات والغموض التي تفتح مجال التساؤل واللبس، خاصة في المسائل التي 

 دعاوى النسب؟ تخصّ الطفل ونسبه وفيما تكمن

 

 المطلب الثالث

 دعاوى النسب الثابت بالإقرار

إنّ دعاوى النسب تختلف باختلاف نوع النسب، كما أنها لا تسمع في كل 
 الأحوال، فما هي تقسيمات دعاوى النسب؟

سوف نتعرّض إلى نوعي دعاوى النسب، فهناك الدعاوى التي ليس لها فيها 
 الدعاوى التي فيها تحميل على الغير )الفرع الثاّني(.تحميل على الغير )الفرع الأوّل(، و 
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 الفرع الأول

 الدعاوى التي ليس فيها تحميل النسب على الغير

يقول الإمام محمد أبو زهرة: "فإذا كانت الدعوى ليس فيها تحميل النّسب على 
 عليه حيّا، فإنّ الدّعوى تُسمع ولو كانت مجرّدة وليسن في ضمن ىغيره وكان المدّع

حقّ آخر، فيصحّ أن يدّعي شخص على آخر أنّه ابنه بدعوى مجرّدة من غير 
ن أنكر اتُّبعت طرائق الإثبات التي  مصاحبة أيّ حقّ آخر، فإن أقرّ ثبت النّسب وا 
ن لم تكن عدّة زوجية  بيّناها، وهي تختلف في حال قيام الزّوجية عنها في حال العدّة، وا 

ن ك ان المدّعى عليه ميّتا فلا بدّ أن تكون الدّعوى في فلا بدّ من حجّة كاملة...، وا 
من وارث  ،ضمن حقّ آخر كحقّ الميراث، ويكون الخصم في ذلك مَن تحت يده التّركة

نّما اشترط أن تكون في ضمن  أو وصيّ أو موصى له أو دائن قد وضع يده عليها، وا 
لى غائب إلّا ضمن حقّ آخر لأنّها دعوى على الميّت وهو غائب، ولا تُسمع الدّعوى ع

 .459حقّ للحاضر"

وتبعا لذلك فإنّ الدّعوى تقُبل مجرّدة إذا كان كلا من المدّعي والمدّعى عليه 
فهي تُقبل مباشرة إذا رُفعت من الأب  ،على قيد الحياة، أي في حال البنوّة أو الأخوّة

ن بأنّ فلانا أبوه ، بأن يُقرّ الابهلإثبات بنوّة الابن، أو العكس، دعوى الابن لإثبات أبوّت
أي الابن أو الأب حسب  ،لأنّها تخصّهم شخصيا. ولكن في حالة وفاة المدّعى عليه

الحالة، فإنّ الدّعوى لا تُقبل إلّا إذا اقترنت بحقّ آخر، كون المدّعى منه النّسب غائب، 
 .460والدّعوى على الغائب لا تقُبل إلّا ضمن دعوى آخر على حاضر

 

 الفرع الثاني

 التي فيها تحميل النسب على الغير الدعاوى

                                                           
 .399ص. محمد أبو زهرة، المرجع السابق، 459
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ن كانت دعوى النّسب فيها تحميل النّسب  يقول الإمام محمد أبو زهرة: "...وا 
على الغير فلا تُسمع الدّعوى إلّا ضمن حقّ آخر لأنّها تتضمّن الدّعوى على الغائب، 

 اولا تُسمع الدّعوى على غائب إلّا إذا تضمّنت حقّ  ،وهو من حُمل عليه النّسب
لحاضر، ومثال ذلك دعوى الأخوّة ضمن دعوى النّفقة، أو دعوى العمومة في ضمن ل

 .461دعوى الميراث، وهكذا..."

ومثالها أيضا أن يُدّعى بالأخوّة أو العمومة أو ببنوّة العمومة أو ببنوّة الابن 
وهكذا، فإنّها لا تُقبل مجرّدة عن حقّ آخر، فإذا رفع شخص دعوى على آخر طالبا 

فيها  ،نّسب، وقال أنّه أخوه، فهذه الدّعوى لا تقُبل لأنّها دعوى نسب مجرّدةإثبات ال
وهو هنا الأب، وهذا الأخير ليس في الدّعوى، فتكون  ،تحميل النّسب على الغير

الدّعوى مرفوعة على غير من حُمل عليه النّسب، ولكنّ الدّعوى التي من هذا القبيل 
ى شخص آخر غير المطلوب إلحاق النّسب تقُبل إذا كانت ضمن دعوى حقّ آخر عل

فيدفع  ،على حاضر. وصورتها أن يرفع الدّعوى بطلب النّفقة لصلة القرابة مثلا 462له
المدّعى عليه بنفي هذه الصّلة وبأنّ المدّعي ليس قريبا له، فيكون للمدّعي هنا إثبات 

من  النّسب لأنّه ضمن حقّ آخر على حاضر. ومثل ذلك يُقال في دعوى الضّمّ 
العاصب غير الأب إذا أنكر المدّعى عليه صفة العاصب التي بها يُطلب الضّمّ، فهنا 
ن كان فيه تحميل النّسب على الغير لأنّ النّسب  يُمكن أن تُسمع البيّنة على النّسب وا 

 هنا مدّعى ضمن دعوى بحقّ آخر على حاضر.

، فيُنكر ا لهكأن يرفع الدّعوى يطلب ميراثوكذلك الحال في دعوى الميراث، 
المدّعى عليه الصّفة التي يستند عليها في الميراث، فله هنا نسبه من المتوفّى الذي 

ولو كان  الخصم  ،463يُريد حصّة في تركته مثلا، فهذه دعوى الميراث تضمّنت نسبا
الحقيقي في النّسب ليس ممثّلا لأنّ المقصود الأصلي هو الحقّ المترتّب على ثبوت 

الانتساب للميّت ليس هو المقصود بذاته، بل هو وسيلة لإثبات الحقّ النّسب، إذ أنّ 
المتنازع فيه، والخصم في هذه الحالة ليس من حُمل عليه النّسب، بل هو كلّ من له أو 

                                                           
 .399محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 461
 .128، المرجع السابق، ص....أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام 462
 .109-108مر، المرجع السابق، ص.اعبد العزيز ع 463
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عليه حقّ في التّركة كالورثة، وقد يكون الوصيّ أو الموصى له، وقد يكون الدّائن أو 
 .464المدين...

الإقرار، نلجأ إلى وسيلة أخرى من وسائل إثبات وبعد التعرّض إلى موضوع 
 النسب، وهي البيّنة.

 

 المبحث الثاني

 ثبوت النسب بالبينة

، والتي نصّ 465تُعتبر البيّنة إحدى طرق إثبات النّسب شرعا وقانونا بالاتّفاق
عليها المشرّع الجزائري دون المشرّع الفرنسي، فبذلك لا يمكن إجراء دراسة مقارنة 

كما قلنا -لفرق بينها وبين الفراش، أنّ هذا الأخير هو السّبب المنشئ للنّسب بينهما وا
ن كانت -آنفا . أمّا البيّنة فهي أمر كاشف بالشّهادة لهذا النّسب، مثلها مثل الإقرار، وا 

البيّنة أيضا تختلف عن الإقرار حيث أنّها حجّة متعدّية لا يقتصر الحكم الثاّبت بها 
ط، بل يثبت عليه وعلى غيره. أمّا الإقرار فحجّية الحكم الصّادر على المدّعى عليه فق

 .466بناء عليه حجّية قاصرة على المقرّ لا يتعدّاه إلى الغير

من قانون الأسرة، حيث  40لقد ورد النّص على إثبات النّسب بالبيّنة في المادّة 
..". وثبوت النّسب جاء فيها: "يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح أو بالإقرار أو بالبيّنة.

ن ظهر بالإقرار لكنّه غير مؤكّد فاحتمل  بالبيّنة أقوى من الإقرار، لأنّ النّسب وا 
 البطلان بالبيّنة.

وما يؤخذ على المشرّع أنّه لم يُبيّن ما يقصده بهذه البيّنة، فهل جميع ما يكون 
فقهاء؟ وكيف كما ذهب إليه جمهور ال ،حجّة يُعتبر بيّنة؟ أم هي قاصرة على الشّهادة

                                                           
 .290، ص.ن...سلأحوال الشخصية، دار الكتاب العربي، القاهرة، دانظر، صالح حنفي، قضاء ا 464
: "فأما ثبوت النسب بالفراش فأجمعت عليه الأمة، وجهات ثبوت النسب أربعة: الفراش ةقال ابن القيم الجوزي 465

ير هدى العباد، ، زاد المعاد في خةبن القيم الجوزيانظر، اوالاستلحاق والبينة والقافة، فالثلاثة الأولى متفق عليها". 

م
2

، ج
4

 .113ص.، 2001، دار الكتب العلمية، بيروت، 
 .292، المرجع السابق، ص....عبد الفتاح تقية، مباحث 466
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جابة عن هذه الأسئلة قسّمنا مبحثنا هذا إلى: مفهوم البيّنة )مطلب  يثبت النّسب بها؟ وا 
(، وحجّية البيّنة مقارنة بالإقرار في إثبات نٍ النّسب بالبيّنة )مطلب ثا تو ثبأوّل(، وكيفية 

 النّسب )مطلب ثالث(.
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 لمطلب الأولا

 مفهوم البينة في النسب

تّبيين، بمعنى الوضوح، أي الدّليل والحجّة، وهي الحجّة القويّة البيّنة لغة من ال
 .468. وبمعنى الحلف والقسم467الواضحة

اصطلاحا هي البرهان على وقوع الواقعة أو حدوث العمل القانوني في الكيفية 
 .469وهي أيضا الوسيلة المتبّعة لإقامة الحجّة ،المأخوذ بها قانونا

بط بالمدلول اللّغوي حيث أنّ البيّنة هي نُلاحظ أنّ المعنى الاصطلاحي مرت
يضاح الحقيقة.  الحجّة التي يتوصّل بها لإظهار الحقّ وا 

 فما معنى البيّنة؟ وما هي أنواعها.

 ن للبيّنة، والفرع الثاّني إلى أنواع البيّنة.يالفرع الأوّل إلى المعني في نتعرّض

 

 الفرع الأول

 تعريف البينة

من قانون الأسرة استعمل في النّصّ العربي مصطلح  40إنّ المشرّع في المادّة 
بشموله يُفهم منه  فهذا المصطلح، «Preuve»"البيّنة"، وفي النّصّ الفرنسي مصطلح 

 أنّ مقصود البيّنة له معنيان: معنى عامّ ومعنى خاصّ.

 

 (.بمعنى الدليل) المعنى العام: أولا

                                                           
انظر، الزبيدي محمد مرتضى، تاج العروس، ط 467

1
ابن علي انظر،  ؛152، ص.ن..س، دار صادر، بيروت، د.

الفيومي أحمد، المصباح المنير، تحقيق يحي مراد، ط
1

 .47، ص.2008سة المختار، مصر، ، مؤس
، ط15ابن منظور، لسان العرب، جانظر،  468

1
 .325، ص.2000، دار صادر، بيروت، 

 .378، ص.1996، مصر، .انظر، عبد الفتاح مراد، المعجم القانوني رباعي اللغة، د.د.ن 469
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نة لأنّها تُرشد إلى هي الحجّة أو البرهان، وهو تعريف نظري مناسب للبيّ 
ڄ  ڄ  ڃ  ڃ   ڃ  ڃ  چ  چ: الصّواب والإقناع، والدّليل على ذلك قوله 

ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  چ: . وقوله 470چچ  چ   چ  ڇ  ڇ

. وقد قال ابن القيّم: "إنّ البيّنة 471چ... ڀپ  پ      پ  پ  ڀ  ڀ
نّما أتت مرادا  .472بها الحجّة والدّليل" لم تأت قطّ في القرآن الكريم مرادا بها الشّاهدان وا 

 

 (.بمعنى الشهادة) المعنى الخاص: ثانيا

هي شهادة الشّهود دون غيرها من الأدلّة، ويُقصد بها قيام شخص من غير 
خصوم في الدّعوى بالإخبار أمام القضاء عمّا أدركه بحاسّة من حواسه، كالسّمع أو 

خبر بواقعة صدرت من غيره البصر بشأن الواقعة المتنازع عليها، أي أنّ الشّاهد يُ 
 .473ويترتّب عنها حقّ لغيره

ک  ک  ک  ک    ڑڈ  ژ   ژ  ڑ...چ :وقد وردت في قوله 

گ  گ   گ  گ  ڳ  ڳ  ڳ  ڳ  ڱ  ڱ   ڱ  

 .474چ...ڱ

وقد كانت الشّهادة في الماضي هي الدّليل الغالب، وكانت الأدلّة الأخرى من 
هادة، فانصرف لفظ البيّنة إلى الشّهادة دون النّدرة إلى حدّ أنّها لا تُذكر إلى جانب الشّ 

 .475غيرها

                                                           
 .01الآية  ،سورة البينة 470
 .25الآية  ،سورة الحديد 471
 .158، المرجع السابق، ص.ميعادة، زاد الابن القيم الجوزي 472
 .211أحمد فراج حسين، المرجع السابق، ص. 473
 .282الآية  ،رة البقرةسو 474
نظرية الالتزام بالوجه العام، الإثبات وآثار  ،ي، الوسيط في شرح القانون المدنيانظر، عبد الرزاق السنهور 475

 .311ص.، 1982، دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، 2جالالتزام، 
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من قانون الأسرة واعتبرها إحدى  40وقد أورد المشرّع الجزائري البيّنة في المادّة 
طرق الإثبات التي يُمكن من خلالها للشّخص أن يأتي بالدّليل القاطع على أنّ المولود 

بموجب الأمر  40خير في نصّ المادّة . ولكن بالرّجوع إلى التّعديل الأبيهو ابنه الصّل
حيث استحدث طريقا مستقلّا عن البيّنة في مجال إثبات النّسب ممّا يُفهم منه  05-02

 أنّ المشرّع يقصد بالبيّنة المعنى الخاصّ، أي شهادة الشّهود.

وبالرّجوع إلى الاجتهاد القضائي، خصوصا القرار الصّادر عن المحكمة العليا 
أنّه: "من المقرّر قانونا أيضا أنّه يثبت النّسب  الذي جاء فيه، م15/06/1999بتاريخ 

بالزّواج الصّحيح وبالإقرار وبالبيّنة وبنكاح الشّبهة وبكلّ نكاح تمّ فسخه بعد الدّخول، 
من هذا القانون، ومن ثمّ فإنّ القضاء بخلاف ذلك يُعدّ  34و 33، 32طبقا لنصّ المواد 

أنّ قضاة المجلس لمّا قضوا بتأييد  -في قضية الحال-ن للقانون. ومتى تبيّ  امخالف
الحكم المستأنف القاضي بتعيين خبرة طبّية قصد تحليل الدّمّ للوصول إلى تحديد 

وما  40طبقا لأحكام المادّة  ،خلافا لقواعد إثبات النّسب المسطّرة شرعا وقانونا ،النّسب
تجاوزوا سلطتهم وعرّضوا قرارهم  بعدها من قانون الأسرة، فإنّهم بقضائهم كما فعلوا

 .476للنّقض"

ويُستخلص من هذا القرار الذي رفضت فيه المحكمة العليا إجراء فحص الدّمّ 
من قانون الأسرة، أنّها  40واعتماده كدليل لإثبات النّسب واعتبراه خرقا لأحكام المادّة 
ذت بالمعنى الخاصّ للبيّنة لم تأخذ بالمعنى العامّ للبيّنة كونه يشمل الكتابة والقرائن، وأخ

 بمفهوم المخالفة لِما جاء في القرار، وهي شهادة الشّهود.

 وللبيّنة أنواع، فيم تتمثّل هذه الأخيرة؟

 

 الفرع الثاني

 أنواع البينة

                                                           
 .88، عدد خاص، ص.2001، م.ق.، 222674، ملف رقم 15/06/1999انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  476
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تتّخذ البيّنة عدّة صور، فقد تكون مباشرة أو غير مباشرة، كما يُمكن أن تكون 
 .شهادة بالتّسامع أو بالشّهرة العامّة

 

 .الشهادة المباشرة: أولا

هي الشّهادة التي يُقرّ فيها الشّاهد في مجلس القضاء ما وقع تحت سمعه 
وبصره مباشرة، كالذي يشهد واقعة معيّنة فيسرد الواقعة كما شاهدها، بمعنى أن يكون 
ما أدركه الشّاهد متعلّقا بالواقعة قد تمّ مباشرة عن طريق حاسّة من حواس الشّاهد 

 ع أو البصر أو بهما معا.كالسّم
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 .الشهادة غير المباشرة :ثانيا

تكون عندما يشهد الشّخص بما سمع رواية عن الغير، فيشهد أنّه سمع شخصا 
فهنا الشّاهد لم ير الواقعة بنفسه، بل سمع  ،معيّنا يروي هذه الواقعة محلّ الإثبات

، ولا 477ة شهادة على الشّهادةشخصا معيّنا يرويها. وتبعا لذلك تُعتبر الشّهادة السّماعي
يوجد نصّ في القانون الجزائري يمنع الأخذ بها، ولذلك يُترك أمر الأخذ بها وتقدير 

 قيمتها لقاضي الموضوع.

 

 .الشهادة بالتسامع: ثالثا

هي شهادة لا تنصبّ على الواقعة المراد إثباتها بالذّات، بل على الرّأي الشّائع 
واقعة، فالشّاهد فيها لا يروي عن شخص معيّن ولا عن عند جماهير النّاس عن هذه ال

نّما يشهد بما تسامعه النّاس عن هذه الواقعة وما شاع بين  واقعة معيّنة بالذّات، وا 
 الجماهير بشأنها.

بالنّسبة لهذا النّوع من الشّهادة، فإنّها  ولمّا كان من الصّعب تحرّي وجه الحقيقة
ا، ويُمكن الاستئناس بها في المسائل التّجارية على لا تُقبل في المسائل المدنية مطلق

 الرّأي الرّاجح فقها. لكن هل يُمكن اعتمادها في مجال النّسب؟

إذا كان الأصل في الشّهادة أنّه لا يجوز للشّاهد أن يشهد بشيء لم يُعاينه 
سب، بالعين أو بالسّماع بنفسه إلّا أنّ الفقهاء استثنوا من هذا الأصل مسائل منها النّ 

ن لم يُعاين الشّاهد ب478فأجازوا فيه الشّهادة بالتّسامع من النّاس ، وهذا الاستثناء نفسه، وا 
ضرورة دعت إليها رعاية المصالح والحاجة الشّديدة لِما في ذلك من رفع الضّرر وعدم 
تعطيل الأحكام. فإذا رأى شخص رجلا وامرأة يسكنان بيتا واحدا ويُعاشر كلّ منهما 

 .480، جاز له أن يشهد بأنّها امرأته479رة الأزواجالآخر معاش

                                                           
 .313عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص. 477
 .705محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص. 478
 نجد المعاشرة الحرة في المدن الكبرى. 479
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 .الشهادة بالشهرة العامة: رابعا

نّما هي عبارة عن ورقة مكتوبة تُحرّر أمام  لا تُعتبر شهادة بالمعنى الصّحيح، وا 
أو موثّق، يشهد بها شهود يعرفون وقائع معيّنة عن طريق الشّهرة  ضٍ جهة رسمية كقا

رفة شخصية لهذه الوقائع، وهي مقبولة في إثبات العامّة، بشرط أن تكون لهم مع
 .481النّسب

اعتبر المشرّع الجزائري البيّنة إحدى طرق الإثبات التي يُمكن من خلالها 
 للشّخص أن يأتي بالدّليل القاطع على أنّ الولد هو ابنه الصّلبي، وذلك في نصّ 

إذ جاء في قرار  ،اراتهامن قانون الأسرة، وأكّدت المحكمة العليا ذلك في قر  40المادّة 
: "من المقّر قانونا أنّه يثبت النّسب بالزّواج الصّحيح وبالإقرار وبالبيّنة ما يليلها 

 مّ فإنّ القضاء بهذا المبدأ يُعدّ تطبيقا سليما للقانون.ثونكاح الشّبهة، ومن 

 ولمّا كان الثاّبت في قضية الحال أنّ الطّاعنة لم تثُبت أيّة حالة من الحالات
التي نصّ عليها قانون الأسرة، فإنّ قضاة الموضوع برفضهم لطلبها الرّامي إلى تسجيل 
ثبات نسب البنت قد طبّقوا صحيح القانون. ومتى كان ذلك استوجب رفض  الزّواج وا 

 .482الطّعن"

وجاء في قرار آخر: "من المقرّر شرعا أنّه يُمكن إثبات النّسب بالزّواج 
ة وشهادة الشّهود ونكاح الشّبهة، والأنكحة الفاسدة والباطلة الصّحيح، والإقرار والبيّن

 تطبيقا لقاعدة إحياء الولد، لأنّ ثبوت النّسب يُعدّ إحياء له، ونفيه قتلا له.

ولمّا كان الثاّبت أنّ قضاة المجلس لمّا قضوا برفض سماع شهادة الأقارب في 
الشّيء المقضي، فإنّهم بقضائهم دعوى إثبات الزّواج والنّسب بحجّة أنّ الحكم حاز قوّة 

كما فعلوا أخطئوا في تطبيق القانون، لأنّ حجّية الشّيء المقضي فيه لا تُطبّق في 
قضايا الحالة، كإثبات الزّواج والنّسب، وأنّه يُمكن إثبات الزّواج والنّسب بطرق عدّة 

                                                                                                                                                                          
طن الصابوني، اعبد الرحم 480

8
 .180المرجع السابق، ص.، 

 .314عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص. 481
 .56، ص.1994، 02 عددق.، ، م.74712، ملف رقم 21/05/1991انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  482
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نقض القرار على غرار العقد الصّحيح طبقا لأحكام الشّريعة الإسلامية. ممّا استوجب 
 .483المطعون فيه"

يتّضح من خلال هذه القرارات أنّ المحكمة العليا اعتبرت البيّنة طريقا لإثبات 
النّسب، ممّا يؤكّد أنّ المشرّع اعتمد البيّنة بمعنى الشّهادة وليس بمعنى أيّ دليل يوصل 

 إلى الحقيقة.

من  333دّة ومن جهة أخرى فإنّ المعنى الخاصّ للبيّنة هو المقصود في الما
كانت تنصّ على أنّه: "في غير المواد  والتيقبل تعديلها،  القانون المدني الجزائري

التّجارية إذا كان التّصرّف...، فلا يجوز الإثبات بالشّهود... ما لم يوجد نصّ يقضي 
 ، فقد استبُدلت كلمة البيّنة بشهادة الشّهود.336و 335، 334بغير ذلك". وكذلك المواد 

من كل هذا، نتساءل عن كيفية إثبات النسب بالبيّنة؟ وهذا ما سوف  والأهمّ 
 نبيّنه في المطلب الموالي.

 

 المطلب الثاني

 كيفية ثبوت النسب بالبينة

إذا كان إثبات النّسب بالبيّنة متّفق عليه بين الفقهاء، إلّا أنّهم اختلفوا في نصاب 
؟ وفي إثبات الولادة؟ وفيم تكمن الشّهادة. فما هو نصاب الشّهادة في إثبات النّسب

 حجّية البيّنة مقارنة مع الإقرار في إثبات النّسب؟

قسّمنا هذا المطلب إلى فرعين يتمثّلان في نصاب  عن هذه التّساؤلاتإجابة 
 الشّهادة في إثبات النّسب والولادة )الفرع الأوّل(، واليمين )الفرع الثاّني(.

 

 الفرع الأول
                                                           

 .42، ص.1997، 01 عدد، م.ق.، 172333، ملف رقم 28/10/1999انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  483
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 ات النسب والولادةنصاب الشهادة في إثب

هناك نوعان من نصاب الشهادة، نصاب الشهادة في إثبات النسب )أوّلا(، ونصاب 
 الشهادة في إثبات الولادة )ثانيا(.

 

 .نصاب الشهادة في إثبات النسب: أولا

لقد تضاربت آراء الفقهاء حول نصاب الشهادة في إثبات النسب، حيث ذهب 
لشهادة على النسب أن يشهد رجلان عدلان، قال الرأي الأول إلى اشتراط في نصاب ا

ڈ ...چ: ، لقوله 486والحنابلة 485والشافعية 484جمهور من المالكية به

 .488چ...ڈ  ڈ  ژ  ژ...چ: ، وقوله 487چ...ژ ژ ڑ

ولم يعتبروا شهادة النّساء فيما ليس بالمال ولا شبيه بالمال، فلم يكن للنّساء في 
 .489مدخل كالحدود والقصاص شهادته

أبي حنيفة أنّها تقُبل شهادة النّساء فيما عدا الحدود وفي أحكام الأبدان،  وعند
أنّه تقُبل شهادة المرأة  ،مثل الطّلاق والرّجعة والنّكاح والعتق وفيما لا يطّلع عليه الرّجال

 .490الواحدة والثنتان أحوط

لا وعند الإمام مالك: لا تجوز في شيء من الشّهادات أقلّ من شهادة امرأتين، و 
 تجوز شهادة امرأة واحدة في شيء من الأشياء.

جازت شهادة النّساء، واختلفوا في  ،وعند الجمهور وفيما لا يطّلع عليه الرّجال
 .491: "كيف وقد أرضعتكما"العدد لحديث المرأة التي شهدت بالرّضاع في قول النّبي 

                                                           
 .418، ص.المرجع السابق، ...أحمد الدردير أبو البركات، الشرح الكبير 484
 .249، ص.المرجع السابق مسند...،محمد بن إدريس الشافعي،  485
ي، كشاف القناع عن متن الإقناع، تحقيق هلال مصيلحي، مصطفى تر، منصور بن يونس بن إدريس البهوانظ 486

 .312هـ، ص.1402هلال، دار الفكر، بيروت، لبنان، 
 .282الآية  ،سورة البقرة 487
 .02الآية  ،سورة الطلاق 488
 .90محمد محمود حسن، المرجع السابق، ص. 489
 .278، ص.المرجع السابقعلاء الدين الكاساني،  490
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عامّة الفقهاء، قال القرطبي: "أمّا شهادة النّساء في الحدود فغير جائزة في قول 
وكذلك في النّكاح والطّلاق في قول أكثر العلماء، وهو مذهب مالك والشّافعي وغيرهما، 
نّما يشهدن في الأموال، وكلّ ما لا يشهدن فيه فلا يشهدن على شهادة غيرهنّ فيه،  وا 

، ينقلن عن رجل وامرأةكان معهنّ رجل أو لم يكن، ولا ينقلن شهادة إلّا مع رجل، 
اثنتين منهنّ في كلّ ما لا يحضره غيرهنّ كالولادة والاستهلال ونحو ذلك. ويُقضى ب

 .492وهذا كلّه مذهب مالك"

أمّا الرّأي الثاّني فقال بإثبات النّسب بشهادة رجلين، أو رجل وامرأتين، وهو 
واستدلّوا بما استدلّ به الفريق الأوّل ولم يُفرّقوا بين الحقوق المالية وغير  ة،مذهب الحنفي

ک ک ک ک گ ...چ لمالية كالنّكاح والرّجعة، ودليلهم في ذلك الآية الكريمة:ا

جازت شهادة  إذ. ولكنّهم فرّقوا فيما لا يطّلع عليه الرّجال كالولادة 493چ...گ
أقلّ من امرأتين لأنّ الشّهادة إنّما بالرّضاع والنّسب فلا يكون  فيالمرأة الواحدة، أمّا 

 .494تثُبت الولادة وتُعيّن الولد

أنّه أجاز شهادة النّساء مع الرّجال في  وبدليل قضاء عمر بن الخطاب 
فكان هذا إجماعا بجواز  ،النّكاح، لوم يُنقل عنه انّه أنكر عليه أحد من الصّحابة

 .495ذلك

غير أنّ أنصار الرأي الثالث ذهبوا إلى القول أنه يثبت النّسب بشهادة رجلين 
 رجل عدل وامرأتان عدلتانأربع نسوة عدلات أو مسلمين أو رجل وامرأتين كذلك، أو 

أنّه قال: "فشهادة  واستدلّ بما رُوي عن النّبي  ،وهو قول ابن حزم ،مع يمين المدّعي

                                                                                                                                                                          
 .269ص.المرجع السابق، ، 5، كتاب الشهادات، باب شهادة المرضعة، جأحمد بن علي بن حجر العسقلاني 491
، 3اء التراث العربي، جعبد الله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، دار إحي و، أبانظر 492

 .395م، ص.1985/هـ1405بيروت، لبنان، 
 .282الآية  ،سورة البقرة 493
 .217المرجع السابق، ص.ء الدين الكاساني، علا 494
عمر بورقعة، النسب ومدى تأثير المستجدات العلمية في إثباته، دار كنوز إشبيليا للنشر بن انظر، سفيان  495

ودية، طوالتوزيع، المملكة العربية السع
1

 .268م، ص.2007/هـ1428، 
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قال:  . وحديث عن أبي سعد الخدري أنّ رسول الله 496 امرأتين تعدل شهادة رجل"
 .497 ""أليس شهادة المرأة مثل نصف شهادة الرّجل؟ قلنا بلى يا رسول الله

قال ابن حزم: "قطع عليه الصّلاة والسّلام بأنّ شهادة امرأتين تعدل شهادة رجل 
 .498لو شهد، إلّا امرأتان وهكذا ما زاد" لا يُقبل، حيث يُقبل رجلفوجب ضرورة أنّه 

وبعد عرض هذه الآراء، فإنّه يظهر أنّ إثبات النّسب بالبيّنة يكون بشهادة رجلين 
ذلك فلا أقلّ من امرأتين فيما لا يحظره الرّجال، وهو قول  ذكرين عدلين، فإن تعذّر

ڈ ڈ ژ  ...چ: الجمهور، وذلك لقوّة الأدلّة التي ارتكز عليها، لقوله 

 .499چ...ژ

والكلام هنا عن الرّجعة والطّلاق يلحق به النّسب لأنّه من حقوق الأبدان، أمّا 
: "لا نكاح إلّا بوليّ قوله  ، وكذالورود الدّليلالأموال فجاز فيها شهادة النّساء 

 .500وشاهدي عدل"

 

 .نصاب الشهادة في إثبات الولادة :ثانيا

اتّفق الفقهاء على أنّ الولد يُنسب لأمّه، سواء كان من سفاح أو نكاح، لأنّه 
 ابنها انفصل منها.

. أخبر بالحقيقة أنّ الأمّ هي 501چ ڄڦ ڦ ڦ ڦ  ڄچ :قال 
ا فهو يُنسب إليها، فإذا لم يُعرف عين الولد أو . فكلّ امرأة وضعت مولوده502الوالدة

                                                           
، 1انظر، النووي أبو زكرياء يحي بن شرف الشافعي، شرح صحيح مسلم، كتاب الإيمان، باب نقص الإيمان، ج 496

 .272ص.د.س.ن.، مكتبة الإيمان، المنصورة، 
 .85ص.المرجع السابق،  ، 1البخاري، كتاب الحيض، باب ترك الحائض للصوم، ج رواه 497
ن أحمد أبو محمد بن حزم، المحلى، إدارة الطباعة المنيرية لصاحبها محمد منير الدمشقي لأول انظر، علي ب 498

 .403-402هـ، ص.1352، دار الآفاق الجديدة، مرة
 .02الآية  ،سورة الطلاق 499
كتاب  انظر، عبد الله بن محمد بن أبي شيبة الكوفي العبسي، مصنف ابن أبي شيبة، تحقيق كمال يوسف الحوت، 500

، ط3نكاح، باب من قال لا نكاح إلا بولي، جال
1

. ورواه الشافعي موقوفا 455ص.، هـ1409، مكتبة الرشد، الرياض، 

كتاب عشرة مسند الشافعي، مد بن إدريس الشافعي، محعن ابن عباس بلفظ لا نكاح إلا بشاهدي عدل وولي مرشد. 

 .291، ص.المرجع السابقاء، سالن
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وقع شكّ في كون الولد ذكرا أو أنثى، كان المصير في إثبات ذلك إلى شهادة النّساء 
 الذين شهدن الولادة.

واتّفقت آراء الفقهاء حول جواز شهادة النّساء منفردات دون الرّجال فيما يطّلع 
 ،يوب النّساء، ثمّ اختلفوا في نصاب الشّهادةعليه النّساء مثل الولادة والاستهلال وع

. 503فقال مالك يكفي في ذلك شهادة امرأتان، قيل مع انتشار الأمر وقيل إن لم ينتشر
 .504وعن الشّافعي أنه لا أقلّ من أربع نسوة فيما يغيب عنه الرّجال

قال صاحب المغنى: "ويُقبل فيما لا يطّلع عليه الرّجال، مثل الرّضاع والولادة 
إلّا  قبل فيهاتُ الحيض والعدّة وما أشبهها شهادة امرأة عدل، ورواية أخرى لأحمد لا و 

 .505امرأتان"

 أمّا بالنسبة للفرع الثاّني فسوف نتعرّض إلى اليمين مع سرد آراء الفقهاء.

 الفرع الثاني

 اليمين

 اليمين وهو التّحليف أو الاستحلاف، وهو طلب اليمين في دعوى النّسب.

ذلك إلى القسم  يُحالد لدى المدّعي بيّنة لإثبات الأبوّة أو البنوّة فهل إذا لم توج
 : "البيّنة على من ادّعى واليمين على من أنكر".)الحلف( بناء على قاعدة

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين، حيث ذهب أنصار القول الأول إلى أنه لا 
عن  ورواية، 506وبه قال أبو حنيفةيُستحلف في النّسب ولا يُعتبر ثبوت النّسب بالحلف، 

                                                                                                                                                                          
 .02الآية  ،سورة المجادلة 501
انظر، عبد الرحمن بن محمد بن مخلوف أبي زيد المالكي الثعالبي، الجواهر الحسان في تفسير القرآن، حقق  502

، دار إحياء التراث 5أصوله وعلق عليه وخرج أحاديثه الشيخ علي معوض والشيخ عادل أحمد عبد الموجود، ج

العربي، مؤسسة التاريخ العربي، لبنان، ط
1

 .398م، ص.1997/هـ1418، 
 .465، ص.2، المرجع السابق، ج...بن رشد، بداية المجتهدمالك  503
 .131، ص.7محمد بن إدريس الشافعي، الأم، المرجع السابق، ج 504
 .16 -15ص.المرجع السابق ،، 12، جي، المغنبن قدامةموفق الدين  505
 .226، ص.6رجع السابق، جالمعلاء الدين الكاساني،  506
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، 508، ولا يجوز القضاء فيه بالنّكول، وحجّتهم في ذلك أنّ فيه حقّ لله 507الحنابلة
 بذل، والنّسب لا يدخله البذل، وكذا شرط العدالة فلا يثبت بالظّنّ لأنّ الحلف ظنّ. لأنّه

يّنة على دعواه أمّا القول الثاني، قال أنه يكون الحلف في النّسب، فإذا لم يُقم الب
وأبو يوسف ومحمد من  509فإنّه يرجع على المدّعي عليه ليُحلّفه، وهو مذهب الشّافعية

: "لو يُعطى النّاس بدعواهم لادّعى ناس في ذلك حديث النّبي  دليلهم، 510الحنفية
. وأنّ اليمين تتوجّه على كلّ من 511دماء قوم وأموالهم، ولكن اليمين على المدّعى عليه"

يه حقّ، وهو أمر عامّ وقاعدة من قواعد الشّرع العامّة، وهي تندرج في جميع ادّعي عل
 لهذا الحديث. االأقضيات والدّعاوى، ولا مخصّص

والحقيقة أنّ الحلف لا يدخل في النّسب لأنّه بذل، فلا يستطيع أحد أن يبذله، أو 
 يد له عليه، ، وكيف يُعطي من لا يملك أو يُبيح من لايُبيحه لأحد، ففيه حقّ الله 

أو يمنع حقّا ليس له فيه مِلك بحت، وفيه تجرّؤ النّاس على إبطال الأنساب، أو إثباتها 
بأيّ طريقة، ولنا مستجدّات علمية يُمكن الاستناد إليها في حالة عدم وجود الأدلّة 

وامتنع الشّرعية من التّحاليل الطّبيّة المتنوّعة. وعليه فإن وُجّه اليمين على المدّعى عليه 
عن اليمين سقطت الدّعوى، ولا تأثير للحلف من عدمه لأنّه لم يُجب للمدّعي شيء 

 .512بنفس النّكول

                                                           
، دار 12الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، تحقيق محمد حامد الفقي، جانظر، علي بن سليمان المرداوي،  507

 .111-110ص. د.س.ن.، إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان،
عنه نكولا، نكص وجبن، وينكُل نكولا ونكَِلَ نكََصَ، يقال نكََل عن العدو وعن اليمين ينكُل بالضم أي جَبنَُ، نكل  508

 .828، ص.4، جانظر لسان العربونكله عن الشيء صرفه عنه، 
 .245، ص.6محمد بن إدريس الشافعي، الأم، المرجع السابق، ج 509
 .226علاء الدين الكاساني، المرجع السابق، ص. 510
، كتاب الأقضية، باب البينة على المدعي، شرح...، المرجع السابقالنووي أبو زكرياء يحي بن شرف الشافعي،  511

 .202، ص.6ج
 .469، المرجع السابق، ص....ة المجتهدابن رشد، بداي 512
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والمشرّع قد اعتدّ بالبيّنة الكاملة كدليل لإثبات النّسب، وهي شهادة رجلين أو 
، وللاحتياط تهيّ جّ حلقوّة ، أخذا بمذهب الأحناف لأنّه هو الرّاجح 513نيشهادة رجل وامرأت

 ثبوت النّسب.في 

إلّا أنّ الإشكال الذي يُطرح في مجال الإثبات بالشّهادة أنّ القاضي لا يعرف 
الشّهود ولا يعلم شيئا عن مقدرا اتّصافهم بالصّدق والعدالة والاستقامة، فقد تحتمل 
الشّهادة الكذب، خاصّة في زمان فسدت فيه الأخلاق وساءت الذّمم، لذا فقد اشترطت 

يجب توافرها لقبول الشّهادة، حدّدها قانون الإجراءات المدنية والإدارية، القوانين شروطا 
وفرضت عقوبات مشدّدة لجريمة شهادة الزّور، وخوّلت للقاضي السّلطة التّقديرية في 

 .514تقدير قيمة الشّهادة والأخذ بها من عدمه

 والإشكال الذي يطرح في مسألة البيّنة، مدى حجيتها مقارنة مع الإقرار في
 مسائل إثبات النسب.

 

 المطلب الثالث

 حجية البينة مقارنة بالإقرار في إثبات النسب

البيّنة حجّة متعدّية لا يقتصر أثرها على المدّعى عليه، بل يثبت في حقّه وفي 
حقّ غيره، أمّا الإقرار فهو حجّة قاصرة على المقرّ لا تتعداه إلى غيره، فلذلك فإنّ 

 .515من الإقرار ثبوت النّسب بالبينة أقوى

ولذلك لو تعارض إقرار وبيّنة في دعوى نسب رجح صاحب البيّنة، فلو كان ولد 
ليس له نسب معروف فأخذه رجل وادّعى نسبه، وتوافرت شروط الإقرار السّابقة، ثبت 

                                                           
انظر، منصوري مبروك، الإثبات بشهادة الشهود في مسائل الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة  513

 انظر، ؛100، ص.2008-2007ماجستير في قانون الأسرة، المركز الجامعي، بشار، الجزائر،  مذكرةالجزائري، 

 .16ص. ،02 عدد، 2010ن الشريعة والقانون، مجلة القانون، يقاش فراس، دعوى النسب بي
 .108المرجع السابق، ص. خالد بوزيد، 514
؛ 690المرجع السابق، ص. مصطفى الزحيلي، الفقه الإسلامي...،وهبة  ؛554كمال لدرع، المرجع السابق، ص. 515

 .299المرجع السابق، ص.الوجيز...، العربي بلحاج، 
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نسبه بذلك الإقرار. ولكن إذا جاء رجل آخر وادّعى نسبه وأقام بيّنة على أنّه ابنه، كان 
ن ثبت في الظّاهر بالإقرار، إلّا أنّه غير مؤكّدأحقّ به من الم ، 516قرّ، لأنّ النّسب وا 

 .517فاحتمل البطلان بالبيّنة، لأنّها أقوى منه

وممّا يجب ملاحظته أنّ دعوى النّسب تُقبل مجرّدة في بعض الحالات ولا تُقبل 
 في بعضها الآخر.

 إذا كانت متّصلة بأصل النّسب، وهو الأبوّة والبنوّة: -

كانت حال حياة الأب أو الابن، سُمعت الدّعوى، سواء كانت مجرّدة من  إن* 
 أيّ حقّ آخر أم كانت ضمن حقّ آخر، كالنّفقة أو الإرث.

إن كانت بعد وفاة الأب أو الابن، فإنّ الدّعوى لا تُسمع إلّا إذا كانت ضمن * 
ئب لا يصحّ حقّ آخر، لأنّ المدّعى عليه إذا كان ميّتا كان في حكم الغائب، والغا

 .518القضاء عليه قصدا ويصحّ تبعا

إذا كانت الدّعوى بما يتفرّع على أصل النّسب كالأخوّة والعمومة مثلا، فلا  -
تُسمع الدّعوى بالنّسب على سبيل الاستقلال، حيّا كان المدّعى عليه أو ميّتا، لأنّ هذه 

يكون النّسب هنا  الدّعوى فيها تحميل النّسب على الغير، وهو الأب أو الجدّ، فلا
 مقصودا بالذّات للمدّعي، بل المقصود ما يترتّب عليه من الحقوق كالنّفقة والإرث.

فإذا ادّعى النّسب مجرّدا عن أيّ حقّ آخر، كانت دعوى بحقّ غير مقصود له 
ن كانت ضمن دعوى حقّ آخر، لا  إلّا إذا ثبت النّسب، كالنّفقة أو  تثبتفلا تقُبل، وا 

دعوى مقبولة، سواء كان المدّعى عليه حيّا أو ميّتا، لأنّ المقصود الميراث، كانت 
 فيُقضىالأصلي هو الحقّ المترتّب على ثبوت النّسب، والخصم هنا من بيده التّركة، 

 .519له بالحقّ الذي يدّعيه ويثبت النّسب ضمنا وتبعا

                                                           
 .68، المرجع السابق، ص....ثعبد الفتاح تقية، مباح 516
 .705محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص. 517
 .292، المرجع السابق، ص....عبد الفتاح تقية، مباحث 518
 .707 -706محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص. 519



 المقررات الشرعية في إثبات النسب                                                            الباب الأول          

178 

 

ره وما نرى ضرورة ملاحظته أيضا هو أنّ إثبات النّسب بالبيّنة لا يُمكن تصوّ 
إلّا في الحالة التي يكون فيها الزّوج والزّوجة قد جمع بينهما عقد زواج صحيح أو 
فاسد. أمّا إذا كانت قد جمعت بينهما علاقات غير شرعية ، ونتج عن هذه العلاقات 
ولد ثمّ وقع النّزاع بشأن واقعة ولادته أو بشأنه هو ذاته، فلا يُمكن إثبات نسبه إلى أيّ 

كانت، ولا يُمكن تسجيله على لقبه أو باسمه في سجّلات الحالة  شخص بأيّة بيّنة
 .520المدنية، باستثناء إسناد نسبه إلى والدته

إنّ ثبوت النسب يترتّب عليه بعض الاستثناءات، كالطفل اللقيط ونظام التبّني 
المحرّم شرعا وقانونا وأخيرا بديله نظام الكفالة. وهذا ما سوف نتعرّض له من خلال 

 ث الموالي.المبح

 

 المبحث الثالث

 الاستثناءات الواردة على ثبوت النسب

إنّ الإقرار بالبنوّة هو اعتراف حقيقي لشخص مجهول النّسب، فهو يعترف ببنوّة 
ولد مخلوق من مائه فيكون ابنا له ثابت النّسب منه وليس له نسب آخر، يتساوى مع 

له كافة الحقوق  فتثبتي طريق الإثبات، ابنه الثاّبت نسبه بالفراش، لا فرق بينهما إلّا ف
رث وحرمة المصاهرة، واحتمال أنّه كاذب في الواقع لا يُلتفت  الثاّبتة للأبناء من نفقة وا 

 .هإليه لأنّه لا يوجد ما يُثبت كذبه. فالظّاهر يُصدّقه والله يتولّى سرائر 

ء لنوع خاصّ ولقد أولت الشّريعة الإسلامية الأطفال عناية بالغة، وتعرّض الفقها
منهم، هو الأجدر بالعناية، نظرا لفقده من يعوله ويتعهّده من أب أو قريب، وذلك النّوع 
هو المعروف عند النّاس باسم اللّقيط. وقد أوضح القانون الجزائري الإجراءات المتّبعة 

 في حكم تسلّم اللّقيط دون أن يتناول تعريفه، تاركا ذلك لرجال الفقه.

                                                           
 .218عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص. 520
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الاستثناءات الواردة على ثبوت النّسب نظام التبّنّي الذي كان كما أنّ من بين 
معمولا به في المجتمع الجاهلي وتعارف النّاس على إثبات النّسب به، حيث كان 
ذا مات ورثه. كما  الرّجل يتبنّى من يشاء ويُلحقه به ويدعوه له فيكون كأنّه من صلبه، وا 

طرح عدّة إشكاليات: هل يُمكن إثبات نسب أنّه مأخوذ به في البلدان الغربية، فبذلك تُ 
 اللّقيط؟ هل يثبت النّسب بالتبّنّي في كلّ من القانون الجزائري والقانون الفرنسي؟

إلى وللإجابة عن هذه التّساؤلات سنُقسِّم مبحثنا هذا إلى ثلاثة مطالب، نتعرّض 
نظام  (، وأخيراانيلب الثّ المط) يبنّ نظام التّ  (، ثمّ لالمطلب الأوّ ) قيط وعلاقته بالنّسباللّ 

 (.الثالمطلب الثّ ) الكفالة

 المطلب الأول

 اللقيط وعلاقته بالنسب

إنّ اللّقيط صنف من الأطفال مجهولي النّسب، ويُقصد بهم كلّ مولود لم يُعلم 
أبواه، سواء كان ثمرة علاقة شرعية أو غير شرعية. فمن هو اللقيط؟ وهناك 

ا هي المصطلحات ذات الصّلة باللّقيط؟ فمن مصطلحات مشابهة لهذا الأخير، فم
خلال هذه الإشكالات، سوف نعرّف اللقيط )الفرع الأوّل(، ثم نتعرّض إلى بعض 
المصطلحات ذات الصلة )الفرع الثاّني(، وأخيرا نبيّن حكم اللقيط وكيفية إثبات نسبه 

 )الفرع الثاّلث(.
 

 الفرع الأول

 تعريف اللقيط

لقط، أي يُ مفعول، أي ملقوط. كجريح وأسير، اسم لِما فعيل بمعنى  لغة اللّقيط
كلّ شيء  فيعُمّ يُرفع ويؤخذ من الأرض، ومنه اللّقط، وهو أخذ الشّيء من الأرض، 

. ولكن غلب في استعمال العرب اسم اللّقيط على الولد المنبوذ أو 521يُلتقط ويُرفع
                                                           

 .222ص. المرجع السابق،ابن منظور، لسان العرب،  521
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تبار أنّ مآله وعاقبته ، باع"لقيطا"المطروح، أي الملقى على الطّريق. وتسميته كذلك 
ۈ ...چ :الالتقاط، وتسمية الشّيء باعتبار مآله أمر شائع في اللّغة، كما في قوله 

 . فسمّى العنب خمرا لأنّه يصير بعد العصر خمرا.522چ...ۇٴ  ۋ ۋ

 .523والالتقاط أن يعثر على الشّيء من غير قصد ولا طلب

 والملتقِط: الذي بأخذ اللّقيط أو الشّيء الملقى.

للُّقطة، بتسكين القاف، المنبوذ من الصّبيان، وبتحريك القاف، اسم لِما يؤخذ وا
نّما سُمّي المال المطروح على الأرض لُقطة لكونه مرغوبا فيه، 524من المال والمتاع ، وا 

 .525فجُعلت أخذا مجازا لكونها سببا لأخذ من رآها ووجدها

مّي لأجل ذلك لقيطا وهو المعنى نفسه الموجود في الصّبيّ يُطرح ويُنبذ، فسُ 
نقاذها.  رغبة في إحياء نفسه وا 

اختلفت تعبيرات الفقهاء في تعريف اللّقيط، وذلك تبعا لاختلافهم أمّا اصطلاحا، 
في الملحظ الذي لاحظه كلّ منهم عند تعريفه له، فمن لاحظ فيه جهالة النّسب، عرّفه 

. ومن 526عرف له مدّعي"بقوله: "اللّقيط شرعا طفل نبيذ أو مطروح بنحو شارع لا يُ 
لاحظ فيه العجز عن تعاهد النّفس وعدم القدرة على رعايتها، عرّفه بقوله: "اللّقيط 
صغير منبوذ في شارع أو مسجد أو نحو ذلك، لا كافل له معلوم ولو مميّزا لحاجته إلى 

 .527التّعهّد"

                                                           
 .36الآية  ،رة يوسفسو 522
انظر، ابن الأثير، النهاية في غريب الحديث، ط 523

1
 .394ص. د.س.ن، ، دار الفكر، بيروت،

، تحرير التنبيه، طأبو زكرياء يحي بن شرف الشافعي انظر، النووي 524
1

، دار الفكر المعاصر، بيروت، دمشق، 

 .275هـ، ص.1410
مهمات التعاريف، طانظر، محمد عبد الرؤوف المناوي، التوقيف على  525

1
، دار الفكر المعاصر، بيروت، دمشق، 

 .625هـ، ص.1410
رجع المعن عبد الكريم زيدان،  مقتبس ؛444، ص.1967انظر، محمد الرملي، نهاية المحتاج، د.د.ن.، مصر،  526

 .416، ص.السابق
 .444، المرجع السابق، ص.محمد الرملي 527
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يعة اسم أمّا من لاحظ فيه سبب النّبذ والإطراح، عرّفه بقوله: "اللّقيط في الشّر 
.بينما من 528لحيّ مولود طرحه أهله خوفا من العيلة أو فرار من تهمة الرّيبة، أي الزّنا"

لاحظ فيه جهالة الحرّية مع جهالة النّسب، عرّفه بقوله: "اللّقيط طفل لا يُعرف نسبه ولا 
يُعرف رقّه، نُبذ في شارع أو باب مسجد أو ضلّ الطّريق ما بين ولادته إلى سنّ 

 .530. ومثله تعريف ابن عرفة: "اللّقيط صغير آدمي لم يُعلم أبواه ولا رقّه"529"التّمييز

 لكن يلاحظ على هذه التعريفات ما يلي: 

اشتراكها في معنى جامع بينها، وهو النّبذ والطّرح دون الإشارة إلى معنى  -1
معقد  الالتقاط وهو أولى، باعتباره المعنى الحقيقي للّقيط الذي إليه يؤول أمره وعليه

 جميع أحكامه.

لا يُمكن حصر أسباب النّبذ في ما ذُكر، الخوف من الفقر، والفرار من  -2
تهمة الزّنا، بل يُمكن أن يضيع من أهله إمّا بنفسه كأن يضلّ الطّريق أو بسبب غيره 
كأن يُختطف ويُبعد عن أهله ولا يُمكن الوصول إليه، أو بسبب الحروب والفتن، حيث 

 المعين، وكلّ هذا ما يستوجب التقاطه.يُفقد الكافل و 

اعتبار جهالة الحرّية قيدا في التّعريف مخالف للأصل الغالب الذي يُحكم  -3
به اللّقيط، وهو الحرّية حتّى يثبت العكس، وبالتّالي فلا وجه لاعتبار هذا القيد. هذا من 

لرّقّ ناحية، ومن ناحية أخرى، عدم جدواه حاضرا لخوّ حياة النّاس من وصف ا
 .531والعبودية

الاتّفاق بين هذه التّعريفات على أنّ السّنّ المعتبرة في اللّقيط هو من يوم  -4
 ولادته حتّى بلوغه أو سنّ التّمييز مع اختلاف يسير.

                                                           
 .309، ص.المرجع السابق، خسيمحمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة السر 528
 .431ص. المرجع السابق،منصور بن يونس بن إدريس البهوتي،  529
 .355، ص.المرجع السابقأحمد الدردير أبو البركات، الشرح الصغير،  530
انظر، هذا من حيث الغالب، وإلا فإن هنالك دولا عربية وإسلامية لا يزال نظام الرق معمولا به عندهم، بل  531

 مستوى رسمي في منظومتهم التشريعية، كما هو الحال في دولة موريتانيا الشقيقة. ونوقش على
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من خلال هذه التّعريفات، نستنتج أنّ: "اللّقيط صبيّ لم يبلغ، نبذه أهله أو ضاع 
 .532منهم، التقط لحفظه ورعايته"

ض الأطفال لهم أوضاع مشابهة للقيط لكن تختلف عليه من حيث هناك بع
 المصطلح، وسنتعرّف إليهم من خلال الفرع الموالي.

 

 الفرع الثاني

 بعض المصطلحات ذات الصلة

عندما نتعرّض إلى اللّقيط لابدّ من الحديث، ولو بإيجاز، عن الأطفال الذين 
للّقيط، حيث إنّهم يُشاركون اللّقيط تكون لهم أوضاع خاصّة، مشابهة ومماثلة لوضعية ا

في جلّ الأحكام، إن لم نقل جميعها. فمن المصطلحات ذات الصّلة باللّقيط نجد ولد 
الملاعنة، أيضا يوجد ولد الزّنا، الذي يُعتبر ولدا غير شرعي بالنّسبة للقانون الجزائري، 

بالطّفل النّاجم عن ولا يثبت النّسب فيه، خلافا لنظيره الفرنسي الذي لا يعترف فقط 
العلاقة الشرعية، إنّما يمتدّ هذا الاعتراف أيضا للطّفل النّاتج عن العلاقة غير الشّرعية 

 (.ثانيا(، ثمّ نتعرّض إلى اليتيم )أوّلا)

 

                                                           
 عام يشمل الذّكر والأنثى. صبيّ:  532

 قيد يخرج به البالغ. صغير لم يبلغ:

 ليشمل جميع أسباب النبّذ والإطراح. نبذه أهله أو ضاع منهم:

من لا يحتاج إلى حفظ ورعاية كالبالغ، كما يخرج  بيان لغرض الالتقاط وغايته، فيخرج به التقط لحفظه ورعايته:

 به التقاطه إهماله وتضييعه باستغلاله.
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 .ولد الزنا: أولا

ولد الزنا هو الولد الذي يكون ثمرة علاقة جنسية غير شرعية بين الرّجل 
د اللّعان في جميع الأحكام، فلا يرث من الرّجل الذي جاء من . وولد الزّنا كول533والمرأة

نّما يرث من أمّه وعصبتها ويرثونه  مائه ولا تثبت عليه ولايته، لأنّ نسبه لا يلحق به، وا 
 لأنّه يُنسب إلى أمّه.

قال: "أيّما رجل عاهر  فعن عمرو بن شعيب، عن أبيه، عن جدّه، أنّ النّبيّ 
. وذكر الإمام الشّوكاني أنّ هذا الأمر 534د زنا، لا يرث ولا يورث"بحرّة أو أمة فالولد ول

 . 535مجمع عليه

يقول ابن حزم: "وولد الزّنا يرث من أمّه وترثه أمّه، ولها عليه حقّ الأبوّة 
الأمومية من البرّ والنّفقة والتّحريم، وسائر أحكام الأمّهات، ولا يرثه الذي تخلّق من 

، ولا في غير اولا نفقة ولا تحريم اعليه حقّ الأبوّة لا برّ  نطفته، ولا يرثه هو ولا له
 .536ذلك... ولا نعلم في هذا خلافا إلّا في التّحريم فقط"

ن كان ناتج هوما يجب ملاحظت عن علاقة غير شرعية  اأنّ ولد الزّنا، وا 
ممقوتة، وممقوت فاعلها، فإنّ هذا الذّنب من غيره لا يُحمّله شيئا من المسؤولية 

عاتبة حتّى يُحرم من حقوقه أو يُنظر إليه نظر الرّيبة والمهانة، بل له الحقّ الكامل والم
في الحياة الكريمة، ومن مسؤولية الأب الطبيعي ليس أن ينسب الولد إليه، بل أن يلبّي 

ڇ ...چ: ، وهو وغيره سواء في ميزان التّكريم القرآني، كما قال الله 537احتياجاته

 بطأ به عمله لم يُسرع به نسبه.. ومن أ538چ...ڍ ڍ ڌ ڌ

 جاء فيه ما يلي:كما أنّ هناك قرار للمحكمة العليا حول مجهول النسب 
                                                           

انظر، حنان قرقوتي، رعاية اليتيم في الإسلام، ط 533
1

 .115هـ، ص.1424، دار الكتب العلمية، بيروت، 
ححه محمد ناصر الدين قال الترمذي: والعمل على هذا عند أهل العلم أن ولد الزنا لا يرث من أبيه. والحديث ص 534

 .216، ص.المرجع السابقالترمذي،  ، سننمحمد بن عيسى الترمذي ؛الألباني
 .67، ص.المرجع السابقمحمد بن علي الشوكاني،  535
 .302ص. المرجع السابق،علي بن أحمد بن سعد بن حزم،  536
537 Cf. Djilali TCHOUAR, Droit Algérien de la famille, quels principes d’égalité? Etude de droit, 

mélanges en hommage à Abdellah BENHAMOU, Kounouz édition, 2013, p.212. 
 .13الآية  ،سورة الحجرات 538
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"من المقرّر شرعا أنّ الولد للفراش الصّحيح، وأنّ أقلّ مدّة الحمل هي ستّة 
يوما لا يثبت نسبه لصاحب الفراش،  64أشهر، ومن ثمّ فإنّ الولد الذي وُلد بعد مضيّ 

كذلك فإنّ النّعي على القرار القاضي بنفي النّسب غير مؤسّس ويستوجب ولمّا كان 
الرّفض، إذ كان الثاّبت في قضية الحال أنّ قضاة الاستئناف طبّقوا في قرارهم في نفي 

وأنّ  م02/11/1981النّسب بعد أن تبيّن لديهم أنّ عقد الزّواج أُبرم بين الطّرفين يوم 
أربعة وستّون يوما من تاريخ الزّواج، أي بأقلّ مدّة  ،م06/01/1982البنت ازدادت يوم 

الحمل، وأنّ الاتّصال الجنسي المزعوم قبل العقد يُعدّ زنا، وأنّ الزّنا لا يُنسب إلى أبيه، 
 .539ومتى كان كذلك استوجب رفض الطّعن"

أمّا بالنّسبة للمشرّع الفرنسي فلم ينصّ صراحة على أدلّة إثبات نسب الطّفل 
ير أنّه يُمكن استخلاصها من النّصوص القانونية المنظِّمة لكيفية اكتساب الطّبيعي غ

 .540النّسب الطّبيعي، ويكون ذلك إمّا بطريق قضائي أو غير قضائي

 

I- اكتساب النسب بطريق غير قضائي: 

يتم" اكتساب النّسب الطّبيعي دون اللّجوء إلى القضاء بطريقتين: إمّا عن طريق 
 عن طريق الحالة الظّاهرة للطّفل.الاعتراف الإداري أو 

 

 :الاعتراف الإداريأ( 

يُقصد به التّصريح الإرادي للأبوّة أو الأمومة، ويُكيّف على أنّه عقد القانون 
الخاصّ، يتمّ تحريره من قِبل الأب أو الأمّ، ولا يُمكن للورثة أو أيّ طرف أجنبي أن 

زا على ترخيص خاصّ من الأمّ أو يتدخّل ويعترف بالمولود، ما لم يكن هذا الغير حائ
 .541الأب البيولوجيين

                                                           
 .86، ص.1990، 01 عدد، م.ق.، 35087، ملف رقم 17/12/1984م.ع.، غ.أ.ش.، بتاريخ انظر،  539
 .224هجيرة خدام، المرجع السابق، ص. 540

541
 Patrick NICOLEAU, op.cit, 1995, p.125. 
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هذا ولم يشترط المشرّع شرط الأهلية عند تحرير الاعتراف، إذ يُمكن للقاصر أن 
يعترف بابنه دون حاجة الحصول على إذن وليّه أو وصيّه، غير أنّه اشترط أن يتمّ 

من القانون المدني  335ة الإدلاء بالاعتراف إمّا أمام ضابط الحالة المدنية، طبقا للمادّ 
 التي نصّت على أنّ:

«La reconnaissance d’un enfant naturel peut être faite dans l’acte 
de naissance, par acte reçu par l’officier de l’état civil ou par tout autre 

acte authentique». 

رّر إمّا داخل عقد من خلال نصّ هذه المادّة يتّضح أنّ الاعتراف قد يُح
مّا يتمّ في عقد خاصّ مستقلّ. كما قد يتمّ الاعتراف بالمولود أمام القاضي  الازدياد، وا 

 الذي يُصدر حكما بذلك.

ويُمكن أن يتمّ أمام الموثّق. في هذه الحالة الأخيرة يبقى العقد سرّيا إذا طلب 
صّة إذ يكفي أن يُعلَن . أمّا عن محتوى العقد، فهو لا يشترط شكلية خا542ذلك المعترِف
بطريقة واضحة. وهذا الاعتراف لا يشترط ذكر اسم  مقرّة المولود المقرّ لهعن هوّية 

 .543مدنيمن القانون ال 337و 336الأمّ، غير أنّه يُفضّل ذكرها، طبقا لنصّ المادّتين 

ذا لم يتمّ الاعتراض عليه أمام  إنّ هذا الاعتراف يمنح المولود نسبا طبيعيا. وا 
من القانون  338سمح بمنح المولود نسبا طبيعيا آخر، طبقا لنصّ المادّة يُ قضاء فلا ال

هذا الاعتراف يُمكن أن يتمّ من قِبل أيّ شخص  علىالمدني، علما وأنّ الاعتراض 
ن كان المعترف في حدّ ذاته، شريطة أن يُقدّم الدّليل  نكون له مصلحة في ذلك، حتّى وا 

 ية.المعاكس للحقيقة البيولوج

ومن جهته، فالنّائب العامّ يُمكنه تحريك الدّعوى لإسقاط هذا النّسب إذا تبيّن له 
. وعلى سبيل المثال، إذا تبيّن له أنّ 544من خلال العقود أنّ النّسب المصرَّح به محتمل

 فارق السّنّ بين صاحب الاعتراف والابن صغير جدّا.
                                                           

542
 Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, op.cit., p.546-547. 

543
 L’article 336 du code civil dispose que: «La reconnaissance du père, sans l’indication et l’aveu de la 

mère, n’a d’effet qu’à l’égard du père»; et l’article 337 du même code dispose que : «L’acte de naissance 

portant l’indication de la mère vaut reconnaissance, lorsqu’il est corroboré par la possession d’état». 
544

 Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, op.cit., p.549. 
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ن كان سببا في منح النّسب الطّ  بيعي للابن، إلّا أنّه يُمكن أن إنّ الاعتراف، وا 
 يُستعمل كدليل لإثبات النّسب، ويبقى هذا الدّليل ضعيفا طالما أنّه قابل لإثبات العكس.

يُمكن للأمّ التي أنجبت طفلا عن فمسألة التّلقيح الاصطناعي، وفيما يخصّ 
طّبيعي. طريق استعمال نطفة رفيقها أن تتمسّك باعترافه بالمولود كدليل لإثبات نسبه ال

إذا كنّا أمام أسلوب التّلقيح الاصطناعي بنطفة الغير، فبالرّغم من انّ رفيقها لا  أمّا
يُعتبر الأب البيولوجي للطّفل إلّا أنّه باعترافه له يمنحه النّسب الطّبيعي، ويحقّ للمرأة 
 أن تتمسّك بعقد الاعتراف، لا من أجل إثبات النّسب لأنّ الحقيقة البيولوجية تتعارض
مع الاعتراف، إنّما من أجل طلب تعويض لها ولمولودها في حالة تراجع الخليل عن 

 اعترافه.

 

 :الحالة الظاهرة للطفلب( 

فقط بعقد الاعتراف كسبب لاكتساب  يعترففي البداية كان المشرّع الفرنسي 
ثباته، ولم يعترف بموجب قانون  ومع بالحالة الظّاهرة للطّفل.  م1804النّسب الطّبيعي وا 

منه على  03الفقرة  341، نصّ المشرّع بموجب المادّة م1955جويلية  15صدور قانون 
أنّ الحالة الظّاهرة تُعدّ دليلا للهويّة في حالة البحث عن الأمومة الطّبيعية، وهو نفس 

، الذي علّق ذلك على شرط ذكر اسم م1972جويلية  03الحكم المتبنّى بموجب قانون 
الذي  م1982جوان  25بالأبوّة. وتمّ الانتظار لحين صدور قانون الأب عند التّصريح 

جعل من الحالة الظّاهرة للطّفل دليلا لثبوت النّسب الطّبيعي، حيث نصّت المادّة 
 منه على أنّ: 02، الفقرة 334/08

«La filiation naturelle peut aussi se trouver légalement établie par la 
possession d’état». 

انطلاقا من هنا، إذا كان الطّفل يُقيم مع والدته ورفيقها، ويُعامَل على أنّه ابن 
لهما، فيُمكن للأمّ أن تستند على هذه الحالة وتطلب إلحاق النّسب الطّبيعي بالطّفل. 
نّ القول ينطبق  ذا أنكر الزّوج ذلك، يُمكنها أن تتّخذها كطريق لإثبات هذا النّسب. وا  وا 
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عن الإنجاب الطّبيعي، وكذلك على الطّفل النّاجم عن الإنجاب  نّاجمالعلى الطّفل 
ن كان بنطفة الغير  .545الاصطناعي، حتّى وا 

 

II- اكتساب النسب بطريق قضائي: 

يُمكن القول انّ النّسب الطّبيعي يُكتسب بطريق قضائي في حالتين: إمّا عند 
 لبحث عن الأبوّة الطّبيعية.رفع دعوى للبحث عن الأمومة الطّبيعية أو عند رفع دعوى ل

 :البحث عن الأمومة الطبيعيةأ( 

بمقتضى  م1804تمّ السّماح بإجراء البحث عن الأمومة الطّبيعية منذ قانون 
من القانون المدني، إذ يُمكن إثبات الولادة عن طريق عقد  01الفقرة  341المادّة 

اسمها فيُمكن إثبات الولادة بكلّ  الأمّ. أمّا إذا لم يتضمّن العقد يحمل اسمالازدياد الذي 
 الوسائل الممكنة كالشّهود والقرائن.

للإشارة، الطّفل هو الذي يُمكنه اتّخاذ هذا الإجراء إذا كان راشدا. أمّا غذا كان 
قاصراـ فإنّ الوصيّ هو الذي يتولّى اتّخاذ الإجراءات بعد الحصول على إذن من 

ن، يُمكن للورثة أن يواصلوا في الإجراءات، مجلس العائلة. وفي حالة وفاة هذا الا ب
ذا كانت  311/08طبقا للمادّة  من القانون المدني، وتُرفع الدّعوى ضدّ الأمّ المزعومة، وا 

 .546متوفّية تُرفع ضدّ ورثتها

ختاما، يُمكن حتّى للطّفل الذي وُلد نتيجة للتّلقيح الاصطناعي أن يُباشر مثل 
 طّبيعي.نسبه ال علىهذا الإجراء للحصول 

 

 :البحث عن الأبوة الطبيعيةب( 

                                                           
 .226هجيرة خدام، المرجع السابق، ص. 545

546
 Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, op.cit., p.555 et s. 
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باتّخاذ إجراءات البحث عن الأبوّة الطّبيعية. وقد أكّد  م16/11/1912سمح قانون 
على إمكانية هذا الإجراء، لكنّه لا يُقبل إلّا إذا اقترن بوجود  م1993جويلية  08قانون 

 :547قرائن تسمح بإثبات هذا النّسب، نذكر منها

اختطاف واغتصاب الأمّ، فهذه الأخيرة يُمكنها رفع دعوى في حالة إذا تمّ  -
 لتُطالب بالنّسب الطّبيعي.

إذا وعد الرّفيق رفيقته بالزّواج، ولكن عند حدوث الحمل عدل عن ذلك، هنا  -
 يُمكن للرّفيقة أن تستند على هذه القرينة من أجل إثبات نسب مولودها لرفيقها.

ر من خلالها الأب المزعوم أبوّته للمولود إذا كانت بحوزة الأمّ رسائل يُظه -
 بصفة قطعية.

 أن تثُبت الرّفيقة المعاشرة الحرّة لرفيقها أثناء فترة الحمل. -

الحالة التي يكون فيها الأب المزعوم قد شارك في رعاية وتربية الطّفل  -
 بصفته أبا له.

 

 .اليتيم: ثانيا

يتيم: الفرد. وكلّ شيء يعزّ نظيره مأخوذ من اليتم، وهو الانفراد. وال اليتيم لغة
. وقيل إنّ أصل اليُتم الغفلة، ومنه سُمّي اليتيم يتيما لأنّه يُتغافل عن برّه. 548فهو يتيم

 وقيل إنّ أصل اليُتم: الإبطاء، ومنه أخذ اليتيم، لأنّ البرّ يُبطئ عنه.

 .549واليتيم: الذي مات أبوه حتّى يبلغ، فإذا بلغ زال عنه اسم اليُتم

                                                           
547

 Patrick NICOLEAU, op.cit., pp.131-132. 
 .172، ص.المرجع السابقمحمد الفيروز أبادي،  548
، 15ابن منظور، لسان العرب، ج. مه العجي، والذي يموت أبوه يتيمايسمى الذي مات أبواه اللطيم، والذي تموت أ 549

ط
1

 .308، ص.المرجع السابق، 
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عرّفه ابن كثير بقوله: اليتامى هم الصّغار الذين لا كاسب لهم  ،اصطلاحا أمّا
. وبعض 551. وفي تفسير الرازي: اليتيم هو الذي مات أبوه حتّى يبلغ الحلم550من الآباء

 العلماء عمّم اسم اليتيم على من فقد أبويه.

حدهما وعلى هذا يُمكن أن نضع التّعريف التّالي لليتيم وهو: من مات أبواه أو أ
 في الصّغر ما لم يبلغ.

أولت الشريعة الإسلامية اليتيم عناية خاصّة، وحثّت على رعايته والمحافظة 
على أمواله، وأهابت بالمحسنين أن يقوموا بتهذيبه وتربيته كما يرعى الوالد أولاده. 
وهكذا فإنّها شرعت له حقوقا اجتماعية تكفل رعايته كفرد فقد كفيله، وتضمن له العطف 

 والحنان والتّربية الصّالحة بما ينأى به عن سلوك الانحراف.

لليتيم حقوقا مالية فرصدت له حقّا في الإنفاق  الإسلاميةكما أحكمت الشّريعة 
 وحقّا في رعاية ماله وتنميته والمحافظة عليه. والنّاظر في القرآن الكريم وسنّة النّبي 

يث الحجم الذي أعطي لليتيم في الصّحيحة عنه، يلمس هذه العناية بوضوح من ح
الوصاية به والقيام بشؤونه، ومن حيث الجوانب المتعدّدة التي شملتها هذه الوصاية. 

 فقد ذُكر اليتيم في القرآن الكريم أربعا وعشرين مرّة في اثني وعشرين موضعا.

منذ الفترة الأولى، حين بدأ الوحي  الكريموظهرت هذه العناية باليتيم في القرآن 
 بتذكير نبيّه  . بدأها الله 552إلى الفترة الأخيرة، حيث قارب الوحي الكمال والتّمام

حسانه. يقول  بما كان عليه من حال اليُتم لمّا كان أحوج ما يكون إلى عطف غيره وا 
. وبعد هذا التّذكير يأمره بشكر نعمته عليه لمّا 553چڈ ژ ژ ڑچ: الله 

 .554چڳ  ڳ   ڳ   ڳچ رعاه يتيما، بأن يعطف على اليتيم:

                                                           
، ط1، جالكريم القرآن تفسير ،انظر، ابن كثير 550

1
 .176هـ، ص.1410، دار ومكتبة الهلال، بيروت، 

، ط2، جالكبيرتفسير ال ،الرازيفخر الدين انظر،  551
1

 .178هـ، ص.1401، دار الفكر، 
د شلتوت، تفسير القرآن، طوانظر، محم 552

7
 .127هـ، ص.1399، دار الشروق، بيروت، لبنان، 

 .06الآية  ،سورة الضحى 553
 .09ة الآي سورة الضحى، 554
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تظهر هذه العناية في صورة أخرى من شأنها أن تجعل القلوب، مهما كانت 
قاسية، تنفجر بالرّحمة والعطف على اليتيم، حيث يجعل قهر اليتيم آية واضحة من 

ڤ  ڤ    ٹ ٹ ٹ  ٹچ: آيات التّكذيب بيوم الدّين. قال 

 .555چڤ  ڦ

: المراعاة في كلّ ملّة، لقوله ويجعل الوصاية باليتيم إحدى الوصايا العشر 
 .556چ...ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ  پ  پ  ڀ  ڀچ 

، ظهرت في مدنيّه في صور الكريموكما ظهرت هذه العناية في مكّي القرآن 
 شتّى:

كرامه، واستصلاح حاله وماله وعدم التّعدّي  - المحافظة على إعزاز اليتيم وا 
ٿ    ٺٺ  ٺ  ٺ  ڀڀ  پ  ڀ       ڀ   پٻ  پ  پ...چ: عليه. يقول 

 .557چڤ  ڦ  ڦ   ڦ  ڤٹ  ٹ  ڤ  ڤ  ٹٿ  ٿ  ٿ   ٹ

وفي سورة النّساء، وهي مدنية، تظهر العناية بمال اليتيم وممتلكاته، أبرزتها  -
 هذه السّورة في ثلاث صور:

تحريم أكل مال اليتيم وجعله من الموبقات وكبائر الذّنوب.  :الصورة الأولى
ڇ      ڇ  ڇ    ڇڃ   چ  چ  چ  چ  ڃڃ  ڃ  ڄ   ڄ   ڄڦ  ڦ  ڄچ :يقول 

 کڎ ڈ ڈ ژ ژ ڑ ڑ ک ڎ ڌ ڌچ: . وقوله 558چڍ

 .559چک  ک

                                                           
 .02-01الآيتان  ،سورة الماعون 555
 .152الآية  ،سورة الأنعام 556
 .220الآية  ،سورة البقرة 557
 .02الآية  ،سورة النساء 558
 .10الآية  سورة النساء، 559
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ې   ې   چ :ابتلاء اليتامى قبل دفع الأموال إليهم. يقول  :الصورة الثانية

ئۆ  ئۈ  ئۈ   ئې  ئې    ئۆې  ى  ى  ئا  ئا  ئە  ئە  ئو  ئو      ئۇ  ئۇ

 .560چ...ئې

 :م تعطيلها وتجميدها. يقول تنميتها واستثمارها وعد :الصورة الثالثة
، حيث طلب الرّزق على اليتامى ليس 561چۋ ۅ  ۅ  ۉ  ۉ ۇٴ ۋ...چ

من الأموال بل في الأموال، كأنّ فيه إشارة إلى أنّ الرّزق يكون من الأرباح بينما أصل 
لّا فنيت هذه  المال فهو باق، وهذا لا يتأتّى إلّا بتحريك الأموال والاتّجار فيها، وا 

: "ألا من ولي يتيما له مال فليتّجر فيه النّبوي الشّريفذلك جاء في الحديث الموال، ول
 .562ولا يتركه حتّى تأكله الصّدقة"

ولم تقتصر هذه العناية على أموال اليتيم فحسب، بل امتدّت إلى العناية بتقويم 
تربيتهم بإرشادهم إلى ما هو خير ونافع، وتحذيرهم ممّا هو شرّ  حُسنأخلاقهم و 

ې   ې   ې  ى  ى  ئا ئا  ئە ئە چ: . وهذا الذي نجده في قوله 563وفساد

باختبارهم وتدريبهم على التّصرّف  ، حيث يأمرنا الله چ...ئو ئو  ئۇ ئۇ
والقيام بشؤونهم لينظر حالهم من الإحسان والإساءة، فإذا أحسنوا شُجّعوا وجُعلت 

ذا أساءوا وُجّهوا ونُبّهوا ورُبّوا على   الإحسان والرّشد.الأموال في أيديهم، وا 

 ومن هنا، كيف يمكن إثبات نسب اللقيط، وما هو حكمه؟

 

                                                           
 .06الآية  سورة النساء، 560
 .05الآية  سورة النساء، 561
 .107هـ، ص.1414 ،دار الباز، مكة انظر، أحمد بن الحسين بن علي البيهقي أبو بكر، السنن الكبير، مكتبة 562
 .183، المرجع السابق، ص.محمود شلتوت، تفسير القرآن 563
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 الفرع الثالث

 حكم اللقيط وكيفية إثبات نسبه

 :564أحكام اللّقيط في الشّريعة الإسلامية مختلفة، نذكر منها

إذا وُجد في مكان يغلب على الظّنّ هلاكه لو بقي فيه، كان  :فرض عين
من وجده وتركه، وهو أحقّ بإمساكه وليس لأحد أن ينزعه  التقاطه واجبا، ويُحرّم على

 منه إلّا إذا كان غير أهل لحفظه ورعايته.

إذا لم يغلب على الظّنّ هلاكه، كأن يوجد أمام مصلحة أو مستشفى  :مندوب
 ويراه العامّة من النّاس.

 أي أنّ قيام أحد من المسلمين بالتقاطه يُسقط الإثم على الباقين. :فرض كفاية

إن وجد اللّقيط شخصين، أحدهما مسلم والآخر غير مسلم، وتنازعا في أخذه، 
ن كانا مسلمين فالقاضي هو الحكم بينهما.  فالمسلم أولى به، وا 

إن وُجد مع اللّقيط مال فهو ملك له، فيُنفق عليه منه بعد أخذ إذن القاضي، 
ن أنفق الملتقط على ا للّقيط من ماله الخاص من لأنّه ليس له عليه إلّا ولاية الحفظ، وا 

ن كان بإذن القاضي فإنّه يستطيع أن يرجع على  غير إذن القاضي فهو متبرّع، وا 
اللّقيط إذا أيسر، وللملتقط على اللّقيط ولاية التّربية، فيشتري له ما يلزمه ويُرسله إلى 

 .565من يُعلّمه علما أو حرفة، وينتقل معه حيث انتقل

ان له مال ولم يُعلم له قريب يؤول إلى الخزينة كما أنّ ميراث اللّقيط إن ك
من القانون المدني  773العمومية اتّفاقا على أساس أنّه مال ضائع لا وارث له )المادة 

ولو كان هذا الأخير تحت كفالة شخص، إذ الكفالة عقد تبرّع، لا  حتّىالجزائري(، 
ايضا أن يُورّثه كابن شرعي، تُخوّل للكافل الحقّ في حيازة ميراث المكفول، ولا يستطيع 

نّما يستطيع أن يترك له وصبّة في حدود الثّلث، كما هو محدّد في المادّتين   123وا 
                                                           

 .202المرجع السابق، ص.الوجيز...، العربي بلحاج ،  564
 .400محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 565
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من قانون الأسرة الجزائري. أمّا معلوم النّسب من جهة الأمومة، فميراثه لأمّه  185و
 وأخواله يرثهم ويرثونه.

 اللّقيط؟ والسّؤال الذي يُطرح في هذا المقام هو: كيف يثبت نسب

بما أنّ اللّقيط مجهول النّسب فمن مصلحته أن يثبت نسبه، فمن ادّعى نسب 
اللّقيط ثبت نسبه منه بدون حاجة إلى بيّنة وكأنّه ولد حقيق، وله جميع الحقوق وعليه 

 .566كلّ الواجبات

أمّا عند المالكية فإنّ اللّقيط لا يثبت نسبه من المقرّ إلّا إذا بيّن المقرّ وجها 
 .567عند الحنفية يثبت النّسب من المقرّ متى توافرت شروط الإقرارو يا له. شرع

ذا ادّعت المرأة بنوّة اللّقيط، فإن كان لها زوج وصدقت أو شهدت القابلة  وا 
ذا لم يكن  بولادتها أو أقامت بيّنة على ذلك، صحّت دعواها وثبت نسب اللّقيط منها، وا 

قامت بيّنة كاملة من رجلين أو رجل وامرأتان من لها زوج فلا يثبت نسبه منها إلّا إذا أ
 .568الشّهداء عند الحنفية

حالة اللّقيط في أيّ مادّة من مواد القانون، والنّظام لم يُنظّم المشرّع الجزائري 
من وجد لقيطا يُسلّمه إلى رجال الشّرطة الذين يُسلّمونه  علىالمتبّع في الجزائر هو أنّه 
الاجتماعية المخصّصة لاستقبال اللّقطاء وتربيتهم وحمايتهم. بدورهم إلى دور الرّعاية 

"يتعيّن على كلّ شخص وجد مولودا  فإنّه:من قانون الحالة المدنية  67وطبقا للمادّة 
حديثا أن يُصرّح به إلى ضابط الحالة المدنية التّابع لمكان العثور عليه"، هذا الأخير 

ات بالتّفصيل: تاريخ وساعة ومكان يقوم بتحرير محضر تُذكر فيه جلّ المعلوم
وظروف التقاطه وجنسه وسنّه الظّاهري، وأيّ علامة يحملها، ويُدوّن المحضر بذاك 

 التّاريخ في سجّلات الحالة المدنية.

                                                           
طن الصابوني، اد الرحمبع 566

8
 .192المرجع السابق، ص.، 

 .400محمد أبو زهرة، المرجع السابق، ص. 567
 .294عبد الفتاح تقية، المرجع السابق، ص. 568
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ويُعاقب قانون العقوبات الجزائري على عدم الإبلاغ عن الطّفل حديث الولادة، 
ايّام على الأقلّ  10"يُعاقب بالحبس من  على أنّه: 442/03وذلك ما نصّت عليه المادّة 

دج أو بإحدى هاتين العقوبتين 16000إلى  8000إلى شهرين على الأكثر وبغرامة من 
فقط، كلّ من حظر ولادة طفل ولم يقدّم عنها الإقرار المنصوص عليه في القانون في 

لى ضابط الحالة المواعيد المحدّدة وكل من وجد طفلا حديث العهد بالولادة ولم يُسلّمه إ
 المدنية كما يوجب القانون...".

من قانون الحالة  64وضابط الحالة المدنية يتسلّم اللّقيط، وطبقا لأحكام المادّة 
المدنية، يقوم بإعطاء الأسماء إلى الأطفال اللّقطاء أو الأطفال المولودين من أبوين 

ن الطّفل بمجموعة من مجهولين، والذين لم ينسب لهم المصرّح أيّة تسمية، ويُعيّ 
الأسماء يتّخذ آخرها كلقب عائلي. وفي حال ظهور والديّ اللّقيط الحقيقيين أو أحدهما 

لحاقه بنسبهما.  بعد ذلك، فمن حقّهما أخذه من دور الرّعاية الاجتماعية وا 

كما تكون البلدية التي عُثر فيها محلّا لولادته. ومن جهة أخرى فإنّه من مهام 
مدنية تحرير عقود الميلاد للّقطاء ومجهولي الأبوين الذين تأويهم مصالح عون الحالة ال

 .569الإسعاف العمومي بناء على التّصريحات التي تُدلي بها هذه الأخيرة

 جاء فيه ما يلي: "قضية )ل.أ( ضدّ )د.أ(:للمحكمة العليا  هناك قرار

 (.من ق.أ. 42عدم جواز ذلك )المادّة -علاقة غير شرعية-إثباته-نسب

 من المقرّر قانونا أنّ أقلّ مدّة الحمل هي ستّة أشهر وأقصاها عشرة أشهر.

ومتى تبيّن من قضية الحال أنّ مدّة الحمل المحدّدة قانونا وشرعا غير متوفّرة 
، كما أنّ إقرار 07/05/1994، والولد قد وُلد في 02/01/1994لأنّ الزّواج تمّ في 

دير الصّحّة والحماية الاجتماعية لا يؤخذ به لأنّ المطعون ضدّه بأبوّته للولد أمام م

                                                           
ه يعُتبر من الجنسية بالولادة في الجزائر: على أنمن قانون الجنسية  07ة من ق.ح.م.ج؛ كما تنص الماد 67المادة  569

المتضمن قانون الجنسية الجزائري المعدل  86-70انظر، الأمر  الولد المولود في الجزائر من أبوين مجهولين.

 .2005فبراير  27، الصادرة بتاريخ 15، ج.ر.، رقم 02-05مم بموجب الأمر رقم والمت
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الإدارة غير مؤهّلة قانونا لتلقّي الإقرار، وعليه فإنّ قضاة الموضوع لمّا قضوا برفض 
 دعوى إثبات النّسب لأنّ النّسب لا يثبت بالعلاقة غير الشّرعية طبّقوا صحيح القانون.

 .570ومتى كان ذلك استوجب رفض الطّعن"

لقيط من الاستثناءات الواردة على ثبوت النسب، لكن هناك إذن يعتبر ال
 استثناءات أخرى من بينها نظام التبنّي ونظام الكفالة.

 

 المطلب الثاني

 نظام التبني

ول ته العديد من الدّ وتبنّ  ،عوب العابرة منذ القدمي كنظام لدى الشّ بنّ لقد عُرِف التّ 
دت ول حرّمته ومنعته وأكّ د بعض الدّ مه. في حين نجنظِّ المعاصرة ووضعت له آليات تُ 

وهي  ،ن من إبطالهمكِّ مستعينة بوسيلة قانونية تُ  ،أو حكم 571أثر ب أيّ رتِّ ه لا يُ على أنّ 
 هي الطّبيعة القانونية للتبّنّي؟. ومنه نطرح التّساؤل التّالي: ما يبنّ دعوى إبطال التّ 

نواع التّبنّي، شروطه أ ثمسوف نتعرّض إلى مفهوم التبّنّي وحكمه )الفرع الأوّل(،
جراءاته )الفرع الثاّني( و   كيفية إبطاله )الفرع الثاّلث(.أخيرا وا 

 

 الفرع الأول

 مفهوم التبني وحكمه

كان هناك تعريفات عديدة للتبني، لذلك سوف نتطرّق إلى مفهوم التبنّي )أوّلا(، 
 ثم حكمه في الشريعة الإسلامية والقانون والقضاء )ثانيا(.

 

                                                           
 .85، ص.2001.ق.، عدد خاص، م، 210478، ملف رقم 17/11/1998انظر، م.ع.، غ.أ.ش.، بتاريخ  570
 .815، ص.1997.، ن.د، د.2انظر، عبد التواب معوض، موسوعة الأحوال الشخصية، ج 571
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 .م التبنيمفهو : أولا

ز عن باقي الأنظمة ميّ يتو  ،صطلاحياخر حدهما لغوي والآأ :ي معنيينبنّ للتّ  إنّ 
، وتمييزه (II) خصائصه أهمّ و ، (I) لهذا نستعرض تعريفه ه،خصائصفي المشابهة له 

 .(III) عن بعض الأنظمة المشابهة له
 

I- تعريف التبني: 

 بنا.اخذه ته واتّ عى بنوّ بي أي ادّ الصّ  ىقال تبنّ ويُ  ،اتبنيّ  ىمن تبنّ لغة ي بنّ التّ 

فه بحسب مضمونه ومنهم عريفات، فمنهم من عرّ دت التّ لقد تعدّ أمّا اصطلاحا، 
 من عرّفه بحسب غايته.

رابطة أبوية تقوم على  هأنّ  علىي بنّ التّ  صطلاحات القانونيةعرّف قاموس الا
ة وّ نشبيهة بالب ،متبنَّىي والم، تستهدف إيجاد روابط بين المتبنِّ الإرادة دون روابط الدّ 

 .572رعيةالشّ 

 ،جل له ولدا ليس من صلبهخذ الرّ كتور محمد صبحي نجم: "هو أن يتّ فه الدّ وعرّ 
 اه.ي إلى من تبنّ نتسب هذا المتبنَّ فيُ  ،ه ليس ولدهفه أنّ وعرّ 

بنه اى لا يقول أن هذا المتبنَّ  يحقوق الولد. فالمتبنِّ  ىويكون له على هذا المتبنّ 
كما  .573لتزم له بحقوق وقطع نسبه إلى غيره"اه أنزله منزلة ابنه و لكنّ و  ،ومن صلبه

سب ة ولد معروف النّ شخص بنوّ  يعابوني: هو أن يدّ ن الصّ احمكتور عبد الرّ فه الدّ عرّ 
 .574سبن أو مجهول النّ من شخص معيّ 

                                                           
طلحات القانونية في التشريع الجزائري، قاموس باللغتين العربية والفرنسية، قصر انظر، ابتسام القرام، المص 572

 .17، ص.1992الجزائر، ، ةالكتاب، البليد
 .55محمد صبحي نجم، المرجع السابق، ص. 573
طن الصابوني، اعبد الرحم 574

8
 .192، ص.، المرجع السابق
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ة طفل معلوم عاء بنوّ دّ ا( هو يبنّ سب )التّ فه عبد العزيز سعد: "تزييف النّ عرّ كما و 
عطائه نسب شخص آخر" هسب عن طريق تجريده من نسبالنّ  بينما  .575إلى أبيه وا 
 انبا ،خذ الإنسان ابن غيره المعروف نسبهكتور بلحاج العربي: "هو أن يتّ فه الدّ عرّ 
 .576له"

 جلالرّ  وهو أن يضمّ  ،لالأوّ ، ينفي معنيعرّفه كتور يوسف القرضاوي الدّ  غير أنّ 
 ويثبت له كلّ  ،لحقه بنسبه وأسرتهومع هذا يُ  ،رهه ولد غيطفلا إلى نفسه مع علمه أنّ 

 .577الزواج واستحقاق الميراث ةوحرم الأنساب مع إباحة اختلاط ،ة وآثارهاوّ نأحكام الب
بنه في الحنان عليه اجل إليه طفلا يتيما أو لقيطا ويجعله كالرّ  وهو أن يضمّ  ،الثانيأمّا 

ومع هذا لم ينسبه لنفسه  ،ابن من صلبهعامله كطعمه ويكسوه ويُ فيُ  ،والعناية به وتربيته
 .578ةولم يثبت له أحكام البنوّ 

حدة بموجب قرارها على إثر الإعلان ة للأمم المتّ فته الجمعية العامّ وقد عرّ 
مع الاهتمام  ،صلة بحماية الأطفال ورعايتهمق بالمبادئ الاجتماعية والقانونية المتّ المتعلّ 

من الفصل  13ة في المادّ  ،ولييدين الوطني والدّ عي على الصّ بنّ بالحضانة والتّ  الخاصّ 
فل الذي لم ي هو توفير أسرة دائمة للطّ بنّ ي، الغرض الأساسي من التّ بنّ ق بالتّ المتعلّ 
 عاية له.ن والداه الأصليان من توفير الرّ يتمكّ 

التبني  الأولى تتمثّل في ريعة الإسلامية صورتان:ي في الشّ بنّ ولمعنى التّ 
عامله ه ابن غيره إلى نفسه، فيُ نّ أفل الذي يعرف جل الطّ الرّ  يضمّ  وهي أن ،المشروع

بنا شرعيا ولا يثبت له شيء من افلا يكون  ،لحق به نسبهدون أن يُ  ،معاملة الأبناء
ي بهذا المعنى يلجأ إليه بعض المحسنين وأرباب الخير، الذين يرون بنّ والتّ  .ةوّ نأحكام الب

 فيه قربة إلى الله.

                                                           
 .151، ص.2002ؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، انظر، عبد العزيز سعد، الجرائم الواقعة على الأسرة، الم 575
 .200ص.المرجع السابق، ، ...العربي بلحاج، الوجيز 576
انظر، يوسف القرضاوي، الحلال والحرام في الإسلام، ط 577

20
/هـ1404، دار البعث، قسنطينة، الجزائر، 

م، 1984

 .186ص.
 .188، ص.نفسه المرجع 578
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ي عند إطلاقها وهي المفهومة من كلمة تبنّ  ،ورظالتبني المحب تتعلّق الثانيةأمّا 
خص إلى نفسه طفلا ه أن ينسب الشّ اس بأنّ رائع وما هو متعارف بين النّ وفي عرف الشّ 

ة حيح ويثبت له أحكام البنوّ بن الصّ ه ولد غيره وينسبه إلى نفسه نسبة الايعرف أنّ 
 .579حيحة والحقيقيةالصّ 

سب خاذ ابن الآخرين بمثابة الابن من النّ ي هو اتّ بنّ التّ  وعليه نستخلص أنّ 
زعة الفطرية ائعة، إمّا لِتجاوب مع النّ حيح أو الأصيل، فهو أحد هذه العادات الشّ الصّ 

مّ  في حبّ  ستحسان ستلطاف الولد أو لاا لاالأولاد حال العقم أو اليأس من الإنجاب، وا 
ه ولد الأب الآخر الحقيقي وليس علم أنّ ي مع الخر، فيجعل الولد متبنّ ولد أو بنت الآ

ي أو الباعث هو رعاية ولد لقيط أو بنّ ما كان سبب التّ ي في الحقيقة. وربّ ولد للمتبنِّ 
فيقوم بتبنّيه حفاظا عليه من  ،له يو لا عائلة له ولا مربّ أسب و مجهول النّ أمفقود 
 ياع أو الموت أو الهلاك.الضّ 

 

II- خصائص التبني: 
 : وهية خصائص ي بعدّ بنّ التّ ز نظام يتميّ 

ي نظام قديم عرفته المجتمعات العربية في العصور الجاهلية بنّ التّ  -1
 ومان واليونان.والمجتمعات الغربية عند الرّ 

المجتمعات الحديثة في قوانين داخلية وبرتوكولات  ن في ظلّ ي مقنّ بنّ التّ  -2
 دولية.

 كان أم أنثى. ذكرا ،ر دون سواهمي على القصَّ بنّ التّ  ينصّ  -3

بنا اعتباره اي و ي القاصر بنسب المتبنِّ ي بإلحاق نسب المتبنَّ بنّ ز التّ يتميّ  -4
 شرعيا.

                                                           
عقيدة وشريعة، ط الفتاوى، الإسلام ،انظر، محمود شلتوت 579

1
 .213.، ص.ن.سقسنطينة، د. ،، دار البعث
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ــــى التّ  -5 ــــيغلــــب عل ــــين  ،، والإجرائــــي580كليابع الشّــــي الطّــــبنّ ــــة عقــــد ب فهــــو بمثاب
 ي.بنّ ح للتّ فل المرشّ اعية للطّ ي والأشخاص والهيئات الرّ المتبنِّ 

ـــز التّ يتميّـــ -6 ، بعـــد إجـــراءات 581بموجـــب حكـــم قضـــائي ه يـــتمّ نّـــي بخصوصـــية أبنّ
 .ىفل الفضلرعاية لمصلحة الطّ  ،قةتحقيق معمّ 

ــالتّ  -7 ــ الحــقّ  ىللمتبنَّــ يعطــي يُ بنّ لقــي وفــي نفــس الوقــت يُ  ي،فــي الإرث مــن المتبنِّ
 رعي.عليه واجبات مثل الابن الشّ 

ن رعايــة ى مــامــة علــى نفــس ومــال المتبنَّــي يشــمل الولايــة التّ بنّــمضــمون التّ  إنّ  -8
 ي.بل المتبنِّ ذلك من قِ  وكلّ  ،ف في الأموالوتربية وتمثيل قانوني في إدارة وتصرّ 

قــب، الولايــة علــى نفــس ومــال ى ومــنح اللّ بنّــي بإلحــاق نســب المتبنَّــوعليــه يمتــاز التّ 
ى، ي والمتبنَّـــ، تمكينـــه مـــن الإرث، حقـــوق وواجبـــات متبادلـــة بـــين المتبنِّـــىالقاصـــر المتبنَّـــ

ى شـــخص مجهـــول ي، المتبنَّـــبنّـــد أو حكـــم قضـــائي، إمكانيـــة إســـقاط التّ يثبـــت بموجـــب عقـــ
 ظر عن الجنسية.النّ  بغضّ  ،سب أو معلوم أو لقيطالنّ 

ه يختلـف عـن ضـح أنّـفبـذلك يتّ  ،خص بأسـرة غيـر أسـرتهرتبـاط الشّـاي هـو بنّ إذن التّ 
ح هذا الأخير اعتـراف بنسـب حقيقـي لشـخص مجهـول، مـن هنـا نطـر  ة، لأنّ قرار بالبنوّ الإ
 ي والأنظمة الأخرى؟بنّ الي: فيم يكمن الفرق بين التّ ساؤل التّ التّ 

 

III- تمييز التبني عن الأنظمة المشابهة له: 

ـــذّ  ـــالتّ  هن منـــذ الوهلـــة الأولـــى أنّ يتبـــادر إلـــى ال ســـب )أو ي هـــو نفســـه الإقـــرار بالنّ بنّ
نزيـل اعي أو التّ صـطنلقـيح الاقيط، أو هو الحضانة بـذاتها، أو هـو التّ لتقاط اللّ اة( أو البنوّ 

 فكــلّ  ،لكــن فــي الواقــع هــو خــلاف ذلــك .عايــة الاجتماعيــةأو هــو نظــام الرّ ، أو الانتســاب

                                                           
 ، المتعلق بقانون الأحوال الشخصية التونسي.1958مارس  04المؤرخ في  58-27انظر، قانون رقم  580
المتعلق بقانون الأحوال الشخصية  1958مارس  04المؤرخ في  58-27من قانون رقم  13انظر، الفصل  581

 التونسي.
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يــز بــين هــذه الأنظمــة يمق إلــى التّ طــرّ مكننــا التّ بذاتــه ولــه شــروطه، وعليــه يُ  نظــام مســتقلّ 
 :ي فيما يليبنّ والتّ 
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 :التبني والإقرار بالنسب( أ

 ،سـبسـب أو مجهـول النّ ة ولـد معـروف النّ نـوّ عي شخص بي هو أن يدّ بنّ إذا كان التّ 
 ريعة الإسـلامية.فـي الشّـ م ولا يصـحّ ه ليس بابنه من صلبه، فهذا أمـر محـرَّ مع علمه بأنّ 

ريعة الإسـلامية وفـي دة في الشّ أحكامه وشروطه معلومة ومحدّ  ،سبفي حين الإقرار بالنّ 
نــا لــه، بنســب صــحيح بانــا شخصــا معيّ  خص صــراحة أنّ قــانون الأســرة، إذ هــو إقــرار الشّــ

دون تســـجيله بـــين زوجـــين  لـــت هـــذا الإقـــرار، كعقـــد تـــمّ نـــة أجّ وحقيقـــي، ولكـــن ظـــروف معيّ 
بينــه  عقــدا شــرعيا تــمّ  نــة ثــم عــاد واعتــرف بــأنّ وأنجبــا ولــدا، أو أنكــر الأب الولــد فتــرة معيّ 

 .582نتج عنه ولد شرعي ،وبين امرأة

نّ نشـئ النّ ار لا يُ الإقـر  ي المعـروف، لأنّ بنّـسـب هـو التّ ليس الإقرار بالنّ  مـا هـو سـب وا 
 ،ة ولد مخلوق مـن مائـهسب، فهو يعترف ببنوّ "اعتراف بنسب حقيقي لشخص مجهول النّ 

ابــت نســبه بنــه الثّ اســب منــه، ولــيس لــه نســب آخــر يتســاوى مــع بنــا لــه ثابــت النّ افيكــون 
للأبنـاء ابتـة إذ تثبت لـه كافـة الحقـوق الثّ  ،في طريق الإثبات بالفراش، لا فرق بينهما، إلاّ 

ه لتفـت إليـه، لأنّـه كـاذب فـي الواقـع لا يُ حتمـال أنّـافقة والإرث وحرمـة المصـاهرة، و من النّ 
 .583سرائر"الى ق، والله يتولّ صدّ اهر يُ ثبت كذبه، فالظّ لا يوجد ما يُ 

سب سب لغيره أو مجهول النّ ي فهو استلحاق شخص ولدا معروف النّ بنّ ا التّ أمّ 
وع مع كونه ليس ولدا له في الحقيقة. ومثل هذا النّ  ،ولدا له هه يتخذّ ح أنّ صرِّ ويُ  ،قيطكاللّ 

فقة يأخذ أحكامه من النّ  ،كان معروفا في الجاهلية، فكانوا يجعلونه كالابن الحقيقي
د ن أنه مجرّ ، وبيّ 584ا جاء الإسلام أبطلهلمّ ، فيهوالميراث وتحريم زوجته على متبنّ 

ڇ  ڇ   ڇچ  چ  چ   چ ڃ  ڃ  ڃ  ڃ چ  :دعوى لا أساس لها بقول الله 

ک     کڑ  ڑ  ک  ژڎ  ڈ  ڈ  ژ ڎڇ  ڍ  ڍ  ڌ  ڌ

 .585چک  گ  گ  گ  گ

                                                           
طلصابوني، ن ااعبد الرحم 582

8
 .193المرجع السابق، ص.، 

 .723محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص. 583
، 1996، ديوان المطبوعات الجامعية، 2انظر، العربي بلحاج، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، ج 584

 .632ص.
 .04الآية  ،سورة الأحزاب 585



 المقررات الشرعية في إثبات النسب                                                            الباب الأول          

202 

 

فـي عنصـرين  ىي، ويتجلـّبنّـسـب والتّ هناك اختلاف بين نظـامي الإقـرار بالنّ  كما أنّ 
 أساسين هما:

 

 :الإقرار اعتراف بنسب حقيقي والتبني تصريح بنسب صوري -1

علانـــه أنّ عتـــراف الشّــاالإقــرار هـــو  رجـــلا أو  فـــلان ابنـــه، وقــد يكـــون المقـــرّ  خص وا 
 ر على شرطين: له ذكرا أو أنثى، وهذا يتوفّ  مرأة، كما يكون المقرّ ا

 سب.أن يكون إقرار على شخص مجهول النّ  -أ

ه مـــن الممكـــن نّـــأقه العـــادة: هـــذا يعنـــي صـــدِّ أن يكـــون إقرارهمـــا يقبلـــه العقـــل وتُ  -ب
ة سـنة بنـوّ  20إقـرار شـخص عمـره : مـثلا .دةمكن احتمال هـذه الـولاولادة هذا الولد حيث يُ 

 .سنوات 10طفل ذو 

ســب ولــدا لــه، ســب أو مجهــول النّ خــاذ شــخص معلــوم النّ ا التبنــي فهــو تصــريح باتّ أمّــ
 .586ة حقيقية"وّ ني منشئ لنسب وليس مثبتا لببنّ وليس بولده الحقيقي، "والتّ 

 

 :الإقرار يثبت التبني والتبني منشئ للنسب -2

نّ للنّ  ئاالإقــرار لــيس منشــ نّ كر أكمــا ســبق الــذّ  مــا هــو طريــق لإثباتــه وظهــوره، ســب وا 
ذ ولـه جميـع الحقـوق مـن  ،سـب مـن المقـرّ ب عليـه ثبـوت النّ رت شروط الإقرار يترتـّتوفّ  اوا 

رث...، "والب إذا لــــــم يكــــــن للولــــــد أب  ق إلاّ ة التــــــي تثبــــــت بــــــالإقرار فــــــلا تتحقــّــــوّ نــــــنفقــــــة وا 
 .587معروف"

                                                           
 .159ص. المرجع السابق،ض، وب معواتعبد ال 586
 .695المرجع السابق، ص.الزحيلي،  وهبة 587
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، منشــئ لنسـب يختلـف فــي أحكامـه عـن النســب 588ف قـانونيي فهــو تصـرّ بنّـا التّ أمّـ
نّ الحقيقــي، الــذي يكــون فــي النّ   ة ثابتــة بحكــم القــانون، كمــا أنّ مــا هــو بنــوّ ســب بــالإقرار، وا 

 .589ق ولو كان له أب معلومي تتحقّ بنّ ة التي تثبت بالتّ البنوّ 

                                                           
 .523، ص.المرجع السابق، 1الزواج والطلاق، ج...، ن، الفقه المقارنرابدران أبو العينين بد 588
 .695المرجع السابق، ص.الزحيلي، وهبة  589



 المقررات الشرعية في إثبات النسب                                                            الباب الأول          

204 

 

 سـب يجـب أنسب، إذ لثبوت النّ م قانون الأسرة الجزائري أحكام الإقرار بالنّ ولقد نظّ 
 .590عي الذي منعه المشرِّ بنّ عكس التّ  ،حقيقيثبت بموجب حكم قضائي بعد إجراءات التّ 

ــــســــب والتّ نظــــامي الإقــــرار بالنّ  ن يعتقــــد أنّ هنــــاك الكثيــــر ممّــــ  ي متشــــابهان، لكــــنّ بنّ
 ب عنـه أيّ ه لا يترتـّ، كمـا أنّـىبنَّـي لا يثبـت بـه نسـب المتّ بنّ الاختلاف واضح بينهمـا، فـالتّ 

فـي نـصّ ع الجزائـري ابتة بين الآبـاء والأبنـاء، وهـذا مـا أخـذ بـه المشـرِّ الثّ  من الحقوق حقّ 
شخصـــا  خص صـــراحة أنّ ســـب هـــو إقـــرار الشّـــالإقـــرار بالنّ  ، لكـــنّ مـــن ق.أ.ج 46المـــادة 

 بن له بنسب صحيح وحقيقي.اا نمعيّ 

 

 :التبني والحضانة( ب

ة الأبوّ نشئ بين شخصين علاقة صـورية ومدنيـة محضـة بـي هو عقد يُ بنّ إذا كان التّ 
لحـاق نسـبه ة المفترضة، كما يُ والبنوّ  مكن أن يكون نتيجة نزع طفل مـن أبـوين معلـومين وا 

في حين الحضانة هي "رعاية الولد وتعليمه والقيـام بتربيتـه علـى ديـن أبيـه،  .يإلى المتبنِّ 
ي يحمــــي بنّــــالتّ  ، فهنــــاك مــــن يــــرى أنّ 591ة وخلقــــا"صــــحّ  ،وحفظــــه ههر علــــى حمايتــــوالسّــــ

فـق مـع ي يتّ بنّ التّ  أنّ  ه لاشكّ ويخدم مستقبلهم، فإذا كان الأمر كذلك، فإنّ  مصالح الأطفال
 ا الاختلافات الكائنة بينهما فهي كالآتي: أمّ  .592الحضانة

ا علـــى ي فيكـــون إمّـــبنّـــا التّ ســب، أمّـــس علـــى طفـــل معلـــوم النّ مـــارَ الحضــانة تُ  إنّ  -1
 سب أو مجهوله.شخص معلوم النّ 

ــعلــى خــلاف المتّ المحضــون يحــتفظ بنســبه،  إنّ  -2 ى الــذي يأخــذ نســب العائلــة بنَّ
 .594سبتزييف للنّ  ي إلاّ بنّ فما التّ  ، ومن ثمّ 593يةالمتبنِّ 

                                                           
 من ق.أ.ج على أنه: "يمنع التبني شرعا وقانونا". 46تنص المادة  590
 من ق.أ.ج. 62المادة  591
دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه في  ،يدو، مصلحة المحضون في القوانين المغاربية للأسرةانظر، زكية حم 592

 .101، ص.2005-2004 ،مسانتلجامعة القانون الخاص، كلية الحقوق، 
 المتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبني. 04/03/1958من قانون  14انظر، الفصل  593
  ؛235، ص.04 عدد، 2001بين الاجتهاد والتقنين، مجلة الأحياء، انظر، جيلالي تشوار، أحكام الأسرة  594

 .185ص. المرجع السابق، ،...عبد العزيز سعد، الجرائم الواقعة
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ي بنّـة، علـى نقـيض التّ ها في الحضانة، كقاعدة عامّـحقّ  ،سقط زواج الحاضنةيُ  -3
 .595جاأن يكون متزوّ  يالذي يشترط في المتبنِّ 

، 597واج، كحرمــة الــزّ 596ق وواجبــاتة مــن حقــو ي جميــع آثــار البنــوّ بنّــب التّ رتِّــيُ  -4
ب شــيئا مــن ذلــك إذا كانــت بيــد رتِّــا الحضــانة، فــلا تُ أمّــ .فقــة مــثلاواســتحقاق الميــراث والنّ 

 غير الأبوين.

سـتوجب أن افـي حضـانة الولـد، و  د الأشـخاص الـذين لهـم الحـقّ ع حدّ المشرِّ  كما أنّ 
فقــده نســبه يُ ذلــك لا  يكــون بموجــب حكــم قضــائي، مــع مراعــاة مصــلحة المحضــون، فــإنّ 

لحقـــه بنســـب الحاضـــن، إذ العلاقـــة تبقـــى دائمـــا فـــي ين، ولا يُ رعيّ الأصـــلي مـــن والديـــه الشّـــ
ر فــي مــا هــو مقــرَّ ها وفقــا لِ ؤ مكــن إســقاط الحضــانة وانقضــاإطــار الحضــانة لا غيــر، إذ يُ 

 .598أحكام الحضانة

هـــا متـــه فـــي قوانينتـــه ونظّ ي نظـــام قـــائم بذاتـــه لـــدى المجتمعـــات التـــي أقرّ بنّـــنظـــام التّ 
، وكــذا الأمــر 600وفرنســا ،599ول الإســلاميةعتبــر مــن بــين الــدّ اخليــة مثــل تــونس التــي تُ الدّ 
دون المسـاس بنسـب  ادمحـدّ  اي غرضـفهـي قائمـة بـذاتها وتـؤدّ  ،سبة لأحكام الحضـانةبالنّ 

 القاصر.
 

 :صطناعيالتبني والبنوة الناتجة عن التلقيح الا( جـ

                                                           
، وعلى سبيل المقارنة، يشترط القانون الفرنسي أيضا الزواج في 04/03/1958من قانون  09انظر، الفصل  595

المتعلق بالتبني الكامل من  05/07/1996 المؤرخ في 406-96من قانون رقم  343/01و 343المتبني )المادتان 

 القانون المدني الفرنسي(.
 .04/03/1958التونسي قانون المن  15/1انظر، الفصل  596
، على أن موانع الزواج تبقى قائمة بين المتبنى وأقاربه إذا 04/03/1958 التونسي قانونالمن  15/2انظر، الفصل  597

 كانوا معروفين.
 ق.أ.ج. 70، و68، 67، 66، 65 وادالم 598
انظر، الهادي سعيد، 599

،05 عدد، 1985والتشريع، التشريع التونسي وحقوق الطفل، مجلة القضاء  
ص 

.26
. 

 من: 05-370–343نظم القانون المدني الفرنسي نظام التبني من المادة  600
Dalloz action, Droit de la famille, 2010-2011, n° 220.00s. 



 المقررات الشرعية في إثبات النسب                                                            الباب الأول          

206 

 

مـــــع  ،ســـــبب أو معـــــروف النّ ســـــي هـــــو إلحـــــاق شـــــخص مجهـــــول النّ بنّـــــإذا كـــــان التّ 
اتجـــة عـــن ة النّ البنـــوّ  نّ أفـــي حـــين  .ه لـــيس ولـــدا حقيقيـــاخـــذه ولـــدا مـــع أنّـــصـــريح بـــأن يتّ التّ 
  .601دة في قانون الأسرة الجزائريلقيح الاصطناعي خاضعة إلى شروط محدَّ التّ 

بـر ة ولا يعتة والأبـوّ قـة بـالبنوّ نـتج جميـع آثـاره المتعلّ ويُ  اوحقيقي اشرعي اعتبر نسبيُ وهو 
 .تبنٍّ 

رع مــا شُــحم أو خارجــه، إنّ وجين داخــل الــرّ لقــيح الاصــطناعي بــين الــزّ التّ  "إنّ  ،وعليــه
حينمـا  ،وجين أو كليهمـاب على مشكلة العقم عنـد أحـد الـزّ غلّ لتحقيق هدف واحد، وهو التّ 

عتبـــر المولـــود يُ  لهـــذا، و 602قليديـــة"يـــة التّ رق ووســـائل العـــلاج الطبّ ستعصـــى علاجـــه بـــالطّ يُ 
ـــ ـــبنٍّ لقـــيح الاصـــطناعي ذا نســـب شـــرعي وحقيقـــي، ولا يُ التّ  اتج عـــنالنّ ـــر ت الولـــد  ، لأنّ عتب

ه لــيس علمــا أنّــ ،ينشــأ عــن مــاء أبيــه ويلحــق بأســرة أخــرى ،ه للغيــرالمعــروف أنّــ ،ىالمتبنَّــ
 عنصرا منها.

 

 :المتبنى واللقيط (د

ى الإسـلام أبطلـه وألغـى آثـاره، وعلـ ي معروف عنـد العـرب قبـل الإسـلام ولكـنّ بنّ "التّ 
ه لـيس بنـه وهـو يعلـم أنّـاي المسـلم لقيطـا أو غيـره، بـأن يجعلـه تبنّـ هذا لا يجوز ولا يصـحّ 

 .603بنه"ا

عـاه، دّ ابنـا شـرعيا لمـن اعـاه، فيكـون دّ ان قيط الـذي يثبـت نسـبه ممّـ"وهذا بخلاف اللّ 
عوة بنـه، ومـا علـى الابـن لأبيـه، وهـذه الـدّ امنهما علـى الآخـر مـا لـلأب علـى  ويكون لكلّ 
 .604به"إقرار نس

                                                           
ادة الم 601

45
مكرر من القانون رقم  

05-09
المؤرخ في  

04
مايو سنة  

2005
. 

، 2006 ن،كلية الحقوق، جامعة تلمسا ،م.ع.ق.إ.انظر، جيلالي تشوار، رضا الزوجين على التلقيح الاصطناعي،  602

 .56ص. ،04 عدد
انظر، مريم أحمد الداغستاني، أحكام اللقيط في الإسلام، ط 603

1
 .122م، ص.1992/هـ1413.، ن.د، د.

 .201المرجع السابق، ص.الوجيز...، العربي بلحاج،   604
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ــبنّ ســب بــالتّ وهكــذا، لا يثبــت النّ  ــد المتبنَّ ســب، بعكــس ى مجهــول النّ ي، ولــو كــان الول
، 605قــيطاللّ  عى ويثبــت نســبه منــه علــى اعتبــار أنّ ق المــدَّ صــدَّ حيــث يُ  ،قــيطة اللّ عــاء بنــوّ دّ ا
 .606ي الذي أبطله الإسلامبنّ لا على أساس الاعتراف بنظام التّ  ،بنه حقيقةا

للتبنــــي وتمييــــزه عــــن الأنظمــــة المشــــابهة لــــه، ســــوف بعــــد عــــرض مفــــاهيم مختلفــــة 
 نتعرّض إلى حكم التبني في الشريعة الإسلامية وموقف كل من القانون والقضاء منه.

 

 .، والقانون والقضاءالإسلاميةحكم التبني في الشريعة : ثانيا

(، Iسوف نتعرّض إلى حكم التبني في الشريعة الإسلامية والحكمة من تحريمه )
 .(II)المشرع والقضاء منه ثم موقف 

 

I- حكم التبني في الشريعة الإسلامية والحكمة من تحريمه: 

ـــ ه كـــان للعـــرب فـــي الجاهليـــة عـــادات وتقاليـــد حـــاول الإســـلام "كمـــا هـــو معـــروف أنّ
بطال الفاسد والمضرّ تهذيب الصّ   .607ي"بنّ ما أبطله: "التّ  ومن أهمّ  ،الح منها وا 

جل إذا ما أعجبه فتى لوسـامته أو فكان الرّ  ،يبنّ عرف العرب قبل الإسلام نظام التّ 
اه وألحقـه بنسـبه ة وجـاه، تبنّـفعة والانتساب إلى ولـد شـريف الأصـل أو ذي عـزّ ا في الرّ حبّ 

نســب إلــى كمــا يُ  ،ولــه نصــيب فــي الميــراث ،ينالحقــوق مثــل الأولاد الصــلبيّ  وأعطــاه كــلّ 
 .608ولا ينسب إلى غيره ،لذلك يقال فلان بن فلان ،يالمتبنّ 

ســالة صــبح رســولا بالرّ ى محمــد بــن عبــد الله قبــل أن يُ اهرة تبنّــتماشــيا مــع هــذه الظّــو 
شتراه حكيم بن حـزام بـن خويلـد، ثـم وهبـه اام، سباه رجل فا من سبايا بلاد الشّ الإلهية شابّ 

                                                           
اللقيط هو المولود الذي لا يعرف له أب أو أم. واللقيط مجهول النسب، فمن ادعى نسب اللقيط ثبت نسبه بدون  605

 حاجة إلى بينة، سواء كان المدعي الملتقط أو غيره.
 .122مريم أحمد الداغستاني، المرجع السابق، ص. 606
 .214، ص.1993، مطبعة الأطلس للنشر، 1يلة فركوس، تاريخ النظم، جانظر، دل 607
 .59محمد صبحى نجم، المرجع السابق، ص. 608
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ا عــرف ولمّــ .جتــهبعــد أن تزوّ   بــيّ وهبتــه إلــى النّ ف ، بــيّ تــه خديجــة زوجــة النّ إلــى عمّ 
أن اختـــار  ، فمـــا كـــان منـــه إلاّ  بـــيّ ، خيّـــره النّ  بـــيّ وطلبـــاه مـــن النّ ه مكانـــه، أبـــوه وعمّـــ
اه، وأشـهد علـى ذلـك القـوم، فقـال: "يـا معشـر ه، فأعتقـه وتبنّـعلى أبيه وعمّـ رسول الله 

 .609أرثه ويرثني" ،ه ابنينّ أشهدوا ا .قريش

ت كشأنه في كثيـر مـن الأوضـاع والمسـائل التـي ظلـّ ،يبنّ ق بالتّ وهذا الوضع المتعلّ 
ا وبعـض عـادات الجاهليـة، وكـان سائدة فترة زمنية بعـد ظهـور الإسـلام مثـل الخمـر والربّـ

رســالة  ي تحريمــا صــريحا لأنّ بنّــم الإســلام التّ حــرّ  ، ثــمّ 610د()زيــد بــن محمّــ ىدعزيــد هــذا يُــ
 عــــالج أوضـــــاع المجتمــــع العربـــــي تــــدريجيا، فقـــــال الإســــلام والقـــــرآن الإصــــلاحية كانـــــت تُ 

 .611عِثْتُ لأتُْمِمَ مَكَارِمَ الَأخْلَاقِ": "إِنَمَا بُ  بيّ النّ 

ــ"وفــي السّــ ، وأصــبح 612مــه"ي وحرّ بنّــت حكمتــه التّ نة الخامســة للهجــرة أبطــل الله جلّ
وهـذا مـا  ،علـى حكـم ومقصـد شـرعي امبنيّـ ،كغيـره مـن الأحكـام ،ينّـبريعة في التّ حكم الشّ 

 .توضيحهحاول سنُ 

 

 (:التشريع القولي) التحريم بالكتاب (أ
ڎ  ڈ  ڈ   ...چ :ا، وذلـك فـي قولـه ي تحريما باتّ بنّ قرآن الكريم التّ م الحرّ 

ــدّ ، فــالكلام لا يُ 613چ...ڑ  ڑ  ک  ژژ م، ولا علاقــة الوراثــة، نشــئ رابطــة ال
ة اشــئة مــن كــون الولــد هــو بضــعة حيّــطفــة، ولا المشــاعر النّ للخصــائص التــي تحملهــا النّ 

نّ من جسم والده الحيّ  . وهـي 614ة الحقيقيـةوّ نـة والبم والأبـوّ بالـدّ  هـذا لا يكـون إلاّ  مـا كـلّ ، وا 
  ،مجــــالا للشــــكّ يــــدع خص إلــــى غيــــر أبيــــه منعــــا لا صــــريحة أيضــــا فــــي منــــع نســــب الشّــــ

                                                           
 .183يوسف القرضاوي، المرجع السابق، ص. 609
 .150، ص.2001ي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلامية، الدار الجامعية، طابرنلشانظر، رمضان علي السيد ا 610
 .201بن أنس بلاغا عن النبي صلى الله عليه وسلم، رقم الحديث رواه الإمام مالك  611
 .59محمد صبحي نجم، المرجع السابق، ص. 612
 .04الآية  ،سورة الأحزاب 613
 .214ص. المرجع السابق، ،أحمد أحمد 614
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ـــــات  الحـــــقّ  ، أي أنّ 615چک   ک  گ  گ  گ  گ...چ :وقـــــال  هـــــو العلاق
ــــى أســــاس الرّ  ــــدّ ابطــــة المســــتمدَّ القائمــــة عل م واللّحــــم، لا مــــن صــــنع أفــــواه البشــــر ة مــــن ال

 وكلامهم.

ــــــــــ ں  ں  ڻ  ڻ  ڻ     ڱڳ  ڳ   ڳ  ڱ  ڱ  ڱچ: ه فقول

ھ  ھ ھ  ہ ہ ہ ھ ...چ :وقولــــــه  .616چ...ڻ  ۀ  ۀ

فـي الحـالات  الأنسـاب إلـى حقائقهـا إلاّ  لى ردّ ع الله  حثّ  .617چ...ے ے ۓ
 فقد رفع الله الحرج عنهم. ،هاالتي يعجزون عن ردّ 

ڈ    ڌ  ڎ  ڎ   ڈ...چ :ي زيد لقوله بطلان تبنّ  د الله ولقد أكّ 

ڳ  ڱ    ڳژ  ژ  ڑ  ڑ  ک  ک  ک  ک    گ  گ  گ  گ  ڳ  ڳ

ې  ى         ى  ئا  ئا  ئە  ئە  ئو   ئو  ئۇ  ئۇ  چ :وقال  .618چڱ  ڱ

 .619چئۈ  ئۈ  ئې  ئې  ئې  ئۆئۆ

ــالآيــة جــاءت لإباحــة مــا كــان محرَّ  ى مــن مــا فــي الجاهليــة، مــن تحــريم زواج المتبنَّ
واج بهــــا، ى فــــي الــــزّ المتبنَّــــ ورفــــع الحــــرج عــــن ،بــــاحــــلالا طيّ  فجعلــــه  ،هيــــزوجــــة متبنّ 

 .620ة عنه في الأصلها أجنبيّ مع أنّ  ،واعتبارها من محارمه

 

 (:التشريع العملي) التحريم بالسنة النبوية الشريفة (ب
 .621بيــه وهــو يعلــم فالجنــة عليــه حــرام"عــى إلــى غيــر أدّ ا: "مــن قــال رســول الله 

المتتابعـة فعليـه لعنـة الله  ،عى إلى غير أبيـه أو انتمـى إلـى غيـر مواليـهدّ ا: "من وقال 
 .622"إلى يوم القيامة

                                                           
 .04الآية  ،سورة الأحزاب 615
 .05الآية سورة الأحزاب،  616
 .05سورة الأحزاب، الآية  617
 .37 الآيةسورة الأحزاب،  618
 .40الآية سورة الأحزاب،  619
 .416، ص.المرجع السابق، ةمحمد محد 620
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ــــبطــــل التّ لقــــد أُ  ، واختــــارت الحكمــــة 623شــــريع القــــوليشــــريع العملــــي بعــــد التّ تّ ي بالبنّ
حـــرج عـــن  ويـــدفع كـــلّ  شـــكّ  زيـــل كـــلّ لكـــي يُ  ،نفســـه ة رســـول الله الإلاهيـــة لهـــذه المهمّـــ

الله والحـرام  لال مـا أحـلّ الحـ قات أدعيـائهم، لكـي يوقِنُـوا أنّ المؤمنين في إباحة زواج مطلّ 
 م الله.ما حرّ 

شريع الإسلامي وأصبح رابطة غيـر معتـرف بهـا، لا ي في التّ بنّ نتهى أمر التّ اوبهذا 
 ومن أقدم عليه كان آثِمًا وكان عمله عملا باطلا. ،ب عليه أي حكميترتّ 

 

 :الحكمة من تحريم التبني (جـ
وذلـك لبيــان  ،ال وهــدم آثـارهمـن الواجــب أن يعـرف المسـلمون الحكمــة مـن إبطـ لعـلّ 

ريعة الإســلامية علــى حفــظ الأنســاب والحقــوق الأســرية ومنــع ضــياعها، مــدى حــرص الشّــ
 ريعة الإسلامية؟ي في الشّ بنّ ما هي الغاية من تحريم التّ  :فبذلك نتساءل

 الية:قاط التّ ي في النّ بنّ ية من تحريم التّ ى الأهمّ تتجلّ 

 :التبني اعتداء على الأنساب -1
سـب يثبـت عـادة مــن الآبـاء للأبنـاء نتيجـة لرابطــة شـرعية قانونيـة لـيس لأحــد النّ  "إنّ 
لهـــذا اســـمه أو نســـبه بغيـــر وجـــه  يعطـــيـــة، فيُ حرّ  ف فيهـــا بكـــلّ بحيـــث يتصـــرّ  ،اهاأن يتعـــدّ 

يسـلبهم حقـوقهم  ،شـاركهم فـي حيـاتهمه يدمج شخصا أجنبيا غريبا في الأسـرة يُ إذ أنّ  ،حقّ 
ــــألــــه خوِّ ذلــــك لا يُ  غيــــر أنّ ى علــــى نســــبهم، ، ويتعــــدّ بغيــــر حــــقّ  ة ع بحقــــوق المــــودّ ن يتمتّ

مكـن تجسـيدها فـي حم، ولا يُ م واللّ في صلة الدّ  ق إلاّ تحقّ توهي حقوق معنوية لا  ،حمةوالرّ 
ر علـى هـذا تـؤثّ و  ،نـافري إلى توليد نـوع مـن التّ نسب أو قرابة مصطنعة، بل بالعكس تؤدّ 

إن كـان معلـوم  ،فل مـن نسـبه الأصـليتجريد هذا الطّ  فل نفسيا، ومن جهة أخرى فإنّ الطّ 

                                                                                                                                                                          
أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، دار الزيان للتراث، انظر،  621

 .55م، ص.1986هـ/1407
 .154سليمان بن الأشعث أبو داود، المرجع السابق، ص. 622
 .185ص.يوسف القرضاوي، المرجع السابق،  623
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ه ينتمـي إلـى تلـك العائلـة، لكـن د لـه اعتقـادا بأنّـولِّ سـيُ  ،دون رضاه أو بغيـر علمـه ،النسب
 .624ياه كرها واحتقارا لهما"ه لوالديه الذين تبنّ ل حبّ زوير يتحوّ كتشف هذا التّ بعد أن ي

ريعة ة مــن الشّــمدّ منــه، والتــي هــي مســت 77ة جوع إلــى قــانون الأســرة فــي المــادّ وبــالرّ 
ــه تــنصّ و الإســلامية  جــب نفقــة الأصــول علــى الفــروع والفــروع علــى الأصــول ت: "علــى أنّ

 حسب القدرة والاحتياج ودرجة القرابة في الإرث".

وواجبـــات علــى أفـــراد العائلــة فيمـــا  اهنـــاك حقوقــ ة نجـــد بــأنّ المــادّ  فمــن خــلال نـــصّ 
نقص مــن أخــرى ب حقــوقهم ويُــضــيف فــرد آخــر يكــون دخــيلا علــيهم، يغتصــبيــنهم، فــإذا أُ 
 إذ يمنـع توريـث مـن لـيس لـه حـقّ  ،ذاتـه ي هو غاية فـي حـدّ بنّ تحريم التّ  نّ إ .كالإرث مثلا

منهـــــا القرابـــــة مــــثلا، وفـــــي تحريمـــــه عـــــدم و  ،الميــــراث لـــــه شـــــروطه وأحكامــــه لأنّ  .الإرث
تركـة علـى  وريـث يجعـل منـه تعـدٍ ي وثبوت التّ بنّ إقرار التّ  لأنّ  .عتداء على حقوق الغيرالا

ين بسـبب هـذا ثيـر الحقـد بـين الأقـارب الحقيقيّـوهـذا مـن شـأنه أن يُ  ،الغير بغير وجـه حـقّ 
ــ ،خيلالــدّ   ،والعــدل ين الإســلامي هــو ديــن الحــقّ الــدّ  وباعتبــار أنّ  .الي قطــع الأرحــاموبالتّ

 تركـــه عنـــد بلوغـــه ســـنّ  فـــل وتعليمـــه، ثـــمّ وأيضـــا ديـــن رحمـــة وتكافـــل، لـــم يمنـــع تربيـــة الطّ 
دراك مسـؤولياته تّ الاعتماد على   الي إحيـاء لـنفس كـانة، وبالتـّجـاه المجتمـع والأمّـنفسـه وا 

 ڤ ٹ ٹ ٹٹ ... چ: ، لقولـــــــــــــــــــــــــــه 625هلاكهــــــــــــــــــــــــــا ممكنـــــــــــــــــــــــــــا

 .626چ...ڤ

 

 :التبني انتهاك للحرمات -2
ي وابــن لزوجتــه، ه أخ لبنــات المتبنِّــى علــى أنّــاهــا الابــن المتبنَّــالمعاملــة التــي يتلقّ  إنّ 
 .لبيبــن الصّــلالا يبــاح لــه مــا يبــاح ل ،تبــر أجنبيــا عــنهميعُ  همرتبــة المحــارم مــع أنّــ تُعطيــه

واج مـن هـؤلاء ه فـي الـزّ حـرم مـن حقـّخص يُ هـذا الشّـ هذا من جهة، ومن جهة أخـرى فـإنّ 
ج ه قــد يحــدث ويتــزوّ أخواتــه، غيــر أنّــ ، وهــو يعتبــرهنّ ه أخ لهــنّ ات، التــي تعتبــر أنّــالأجنبيّــ

                                                           
 .723محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص. 624
 .674-657المرجع السابق، ص.الزحيلي،  وهبة 625
 .32الآية  ،سورة المائدة 626
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ـــ ـــهـــذا الشّ ـــذلك تخـــتلط الأنســـاب، و محـــرّ وهـــ ،اتلبيّ ى بأخواتـــه الصّـــخص المتبنَّ م عليـــه. ل
عــــاني خلخلــــة المجتمــــع يُ  ،صــــبح المجتمــــع يقــــوم علــــى نظــــام فاشــــل ضــــعيف الأســــسويُ 

 الجاهلي.

  ڱک  گ  گ   گ   گ  ڳ  ڳ  ڳ  ڳ  ڱ  ڱ  ڱچ : بقولـــــــــه  تــــــــتمونخ

ات اللاتـــي يعتبرونـــه واج مـــن الأجنبيّـــ، أي حرمانـــه مـــن الـــزّ 627چں   ں   ڻ  ڻ  ڻ
 ى لا يحرّم ما أحل الله.حتّ  ،هويعتبرهنّ أخوات اأخ

مثلما رأينا موقف الشـريعة الإسـلامية مـن التبنـي، لابـد التطـرّق إلـى موقـف المشـرّع 
 الجزائري والقضاء منه.

 

II- موقف المشرع الجزائري والقضاء من نظام التبني: 
اني ريعة الإســلامية المصــدر الثــّوباعتبــار الشّــ ،باعتبارهــا دولــة مســلمة ،الجزائــر إنّ 

مــــــــــن قــــــــــانون   ة عملا بأحكام المادّ  ،الذي يحكم المسائل المعروضة على القضاء
ي، ووجـدت كبـديل لـه بنّـول العربيـة والإسـلامية بتحـريم التّ ها سايرت معظـم الـدّ ، فإنّ الأسرة

 ،يصـدر عـن الكافـل ا،شخصـي اإراديـ التزامـاع الجزائـري الـذي اعتبـره المشـرِّ  ،نظام الكفالة
 .628أةمر اسواء كان رجلا أو 

 ؟يبنّ مكن طرحها: ما موقف القانون الجزائري من نظام التّ فالإشكالية التي يُ 

ر تمديد العمل بأحكام القانون المدني  بعد المرحلة الاستعمارية كان من المقرَّ
الفرنسي، في الجزائر، مع اختيار جزئي لهذا التّشريع، حيث يتطلّب إلغاء الأحكام التي 

 مية.تتعار مع الشّريعة الإسلا

                                                           
 .87الآية  ،سورة المائدة 627
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والجدير بالذّكر أنّ المشرِّع الجزائري ترك جانبا قضية التّبنّي لتبقى مسألة بين 
م التّبنّي قطعا،  المسلمين، إذ أنّه لا يُمكن تصوّر مخالفة مسلم للآيات القرآنية التي تُحرِّ

 وأخذ الشّريعة الإسلامية كمصدر احتياطي من مصادر التّشريع.

ة الأطفال المهملين المحرومين من دفء وواجه المجتمع الجزائري مشكل
، بعد الاستقلال، بروح الإحسان والتّضامن، التي تدفع بكلّ جزائري إلى 629العائلة

 مساعدة هذه الفئة من الأطفال.

، صدر قانون الأسرة الذي منع التبّنّي صراحة بموجب المادّة م1984وفي سنة 
. ومعنى ذلك أنّه لا 630رعا وقانونا"منه، والتي نصّت على أنّه: "يُمنع التّبنّي ش 46

يجوز لأيّ جزائري أن يتبنّى طفلا أو أن ينسبه إلى نفسه، أو يُسجّله على اسمه في 
سجلّات الحالة المدنية، وكلّ تصرّف مخالف لذلك يُعرّض فاعله لتهمة التّزوير في 

 .631الوثائق الرّسمية، المعاقب عليها في قانون العقوبات

سار القضاء الجزائري، فلم يجعل من التبّنّي طريقا لإثبات وعلى هذا الاتّجاه 
 النّسب، وهذا ما يتبيّن من القرارات الصّادرة عن المحكمة العليا، إذ جاء فيها: 

ر أنّه يُمنع التبّنّي شرعا وقانونا. ومتى تبيّن  - أنّ  -في قضية الحال-"من المقرَّ
للمدّعية الحقّ في إخراجه من الميراث  المطعون ضدّه لم يكن ابنا شرعيا للمتبنّي فإنّ 

لأنّ التّبنّي ممنوع شرعا وقانونا. وعليه فإنّ قضاة الموضوع لمّا أيّدوا الحكم المستأنف 

                                                           
ائلاتهم عن التكفل بهم، بعد يمكن تقسيم مجموعة الأطفال المحرومين من دفء العائلة أو الذين تعجز ع 629

 الاستقلال، إلى فئتين:

فئة أبناء الشهداء: لم يكن تصور تبني أبناء الشهداء في ذهنية الجزائريين، فابن الشهيد أجدر له أن  -1

 يحمل اسم والده ليخُلده في ذاكرة المجتمع الجزائري، ووُجد ما يسُمى بواجب الدولة تجاه أبناء الشهداء.

ال الآخرين: تعامل المجتمع الجزائري مع هذه الفئة بروح العطف والإحسان وحاول بعض فئة الأطف -2

المسلمين الوصول إلى حل لهم، وذلك بإيجاد نظام بديل للتبني، وهو ما يعُرف بالكفالة التي أقرتها الشريعة 

 الإسلامية، وأجازها المشرع الجزائري كما سنرى لاحقا.
، المؤرخ في 11-84، المعدل والمتمم للقانون رقم 27/02/2005مؤرخ في ، ال02-05انظر، قانون رقم  630

 ن الأسرة الجزائري.قانو، المتضمن 09/06/1984
 من ق.ع.ج. 223ادة الم 631
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القاضي برفض دعوى إبطال التّبنّي على أساس أنّ المتبنّي لم يُنكر الولد المتبنّى، قد 
 .632القرار المطعون فيه"أخطئوا  في تطبيق القانون. ومتى كان ذلك ، استوجب نقض 

"يُمنع التّبنّي شرعا وقانونا، وأنّ تكييف القضية على وفي قرار آخر، قضت بأنه 
 .633أنّها تبنٍّي، دون إبطال عقد ميلاد المتبنّى، هو مخالفة للقانون"

ر قانونا أنّ إبطال العقود الخاطئة )شهادات الحالة  كما قضت بأنه "من المقرَّ
البيانات الأساسية الواردة فيها مزوّرة أو في غير محلّها، يُقدَّم المدنية(، عندما تكون 

مّا  الطّلب إمّا بصيغة أصلية أمام محكمة المكان التي حُرّر أو سُجّل فيها العقد، وا 
 بصفة فرعية أمام المحكمة التي رُفع إليها النزاع الذي تناول العقد المشوب بالبطلان.

الطّاعن قدّم أمام قضاة الموضوع شاهدين، أنّ  -في قضية الحال-ومتى تبيّن 
، وبذلك فإنّ قضاة م1997ذاكرا بأنّ المطعون ضدّها قد تبنّتها أخته المتوفّاة سنة 

الموضوع لمّا قضوا بتأييد الحكم المستأنف، وبرفض الدّعوى على أساس عدم جواز 
طئوا في تطبيق الاعتماد على الشّهود في إبطال عقد الميلاد، باعتباره عقدا رسميا، أخ

القانون وعرّضوا قرارهم للقصور في التّسبيب. ومتى كان ذلك، استوجب نقض القرار 
 .634المطعون فيه"

يتّضح من خلال القرارات السّابقة أنّ المحكمة العليا أبطلت التّبنّي ولم تجعل منه 
 طريقا لثبوت النّسب، تماشيا مع مبادئ الشّريعة الإسلامية.

 

   المعدل والمتمم للقانون  10-05مكرر من القانون رقم  31مركز المادة  -1
 :من قانون الأسرة 46المدني من مضمون المادة     

فهــم مــن ي، إذ يُ بنّــقــانون الأســرة صــراحة علــى تحــريم التّ مــن  46ة ت المــادّ لقــد نصّــ
ــهــذه المــادّ  ــمكــن للأفــراد إبــرام عقــد التّ ه لا يُ ة أنّ برامــه ق إي ولا يجــوز للقاضــي أو الموثـّـبنّ
 أنّ  ىإطلاقهـا لكونهـا اسـتثناء، حتـّ فـي الأصـل علـىة جـاءت هذه المادّ  إذ أنّ  ،والإذن به

                                                           
 .155، ص.2001، م.ق.، عدد خاص، 122761ملف رقم  ،28/06/1994.، انظر، م.ع.، غ.أ.ش 632
 .297، ص.2001، 02 عدد، م.ق.، 246924ملف رقم  ،21/11/2000انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  633
 .158، ص.2001، م.ق.، عدد خاص، 234949ملف رقم  ،18/01/2000انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  634
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ــيم الجزائــري ــدّ  ،الأجانــب المقيمــين علــى الإقل  ،يبنّ اخلي بــالتّ والــذين يســمح لهــم قــانونهم ال
 غير جائز لهم المطالبة بذلك أمام القاضي الجزائري.

وهـذا علـى إثـر تعـديل  ،بل أصـبحت نسـبية ،هذه القاعدة لم تبق على إطلاقها لكنّ 
إذ أصـــــبح القاضـــــي  .م لـــــهل والمـــــتمّ المعـــــدّ  10-05القـــــانون المـــــدني بمقتضـــــى القـــــانون 

روط واردة ضـمنيا هـذه الشّـ نّ وا  ي، لكـن بشـروط، بنّـبـرم عقـد التّ ي ويُ بنّ الجزائري، يأذن بـالتّ 
ق بتنـازع القـوانين اني المتعلـّلكونهـا وردت فـي الفصـل الثـّ، 01ر مكـرّ  13ة المـادّ  في نصّ 

بــل القاضــي طبيــق مــن قِ ن القــانون الواجــب التّ بــيّ مــن حيــث المكــان، فهــي قواعــد إســناد تُ 
أجنبـــــي علـــــى الإقلـــــيم  ،زاعزاع أو طرفـــــي النّـــــاخلي، عنـــــدما يكـــــون أحـــــد أطـــــراف النّـــــالـــــدّ 

ي يخضـع إلـى قـانون جنسـية بنّـة انعقاد التّ صحّ  على أنّ  مضمونها نصّ  إذ أنّ  ،الجزائري
مـا  حسـب ،يبنّ اخلي يـأذن بـالتّ فالقاضـي الـدّ  .وقـت إجرائـه ىي والمتبنّـبنّـطالب التّ من  كلّ 

 ،يبنّ كــان قــانون جنســية الأطــراف لا يســمح بــالتّ  ذافــإ .يســمح بــه قــانون جنســية الأطــراف
ة احتمـالات ة تطـرح عـدّ هـذه المـادّ  ي، وعليـه فـإنّ بنّـاخلي يرفض طلـب التّ القاضي الدّ  فإنّ 

 الجزائري.اخلي أمام القاضي الدّ 

 ،يبنّ لا يسـمحان بـالتّ  ىي والمتبنّـبنّ في حالة ما إذا كان قانون جنسية طالب التّ  -1
اخلي ي علــــى أســــاس القــــانون الــــدّ بنّ اخلي الجزائــــري يــــرفض الإذن بــــالتّ القاضــــي الــــدّ  فــــإنّ 

 للأطراف الأجانب.

ي، وقــــانون بنّ ي يســــمح بــــالتّ بنّــــتّ فـــي حالــــة مــــا إذا كــــان قــــانون جنســـية طالــــب ال -2
ي قاصــر مــن ي شــخص تونســي والمتبنّــي لا يســمح بــذلك مثــل: طالــب التبنّــســية المتبنّــجن

أنّـه من قانون الأسرة يجد  46ة القاضي الجزائري برجوعه إلى المادّ  جنسية جزائرية، فإنّ 
 اخلي.بل القاضي الدّ من قِ  46ة حترام مضمون المادّ امن  ي"، إذن لابدّ بنّ "لا يؤذن بالتّ 

ــفــي حالــة مــا إذا  -3 ــالتّ كــان قــانون جنســية المتبنّ ي، فــي حــين قــانون بنّ ي يســمح ب
رفض الإذن يــالقاضــي الجزائــري لا محــال  ي لا يســمح لــه بــذلك، فــإنّ بنّــجنســية طالــب التّ 

 ي.بنّ بالتّ 
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 ي فــــإنّ بنّ أي قــــانون جنســــية الأطــــراف يســــمح بــــالتّ  ،فــــي حالــــة كــــلا القــــانونيين -4
 .يبنّ القاضي الجزائري ملزم بإبرام والإذن بالتّ 

عتبــر مــن قواعــد الإســناد التــي تُ  01ر مكــرّ  13ة ه "مــا دامــت المــادّ ســتنتج أنّــوعليــه يُ 
ا إذا كانـــت القـــوانين بالبحـــث عمّـــ ،عنـــدما تكـــون أطـــراف أجنبيـــة ،اخليلـــزم القاضـــي الـــدّ تُ 

ي بنّـتمنـع التّ  .ق.أ 46ة مـت المـادّ اه مادي، وأنّـبنّ اخلية الأجنبية تسمح أو لا تسـمح بـالتّ الدّ 
 ة منصــبّ حتــرم مـن طــرف القاضــي الجزائــري لكــون المنـع فــي هــذه المــادّ لمنــع يُ هــذا ا فـإنّ 

كر فـــي الفة الـــذّ سّـــ طبقـــا لقواعـــد الإســناد ،ينإلـــى غيــر الجزائـــريّ  ين ولا يمتـــدّ علــى الجزائـــريّ 
 .635"01ر مكرّ  13ة المادّ 

كما أنّ المشرّع الجزائري صادق على اتّفاقية خاصة بالطفل، والتـي سـوف نـدرجها 
 لنقطة الموالية.من خلال ا

 

 :1989لحقوق الطفل لسنة  تفاقية الدوليةالا  -2
فاقيـات، ه صـادق علـى العديـد مـن الاتّ أنّـ ي إلاّ بنّـع الجزائري أبطـل هـذا التّ المشرِّ  إنّ 
ولي لحقـوق القـانون الـدّ  عـدّ وهـي تُ ، 636م1989فـل لسـنة ولية لحقوق الطّ فاقية الدّ ومنها الاتّ 

وأضـافت إليهـا كـذلك  ،ة بهـذه القضـيةوليـة المعنيّـمواثيق الدّ نت كافة الها تضمّ فل، لأنّ الطّ 
ا ل مرجعـا هامّـشـكِّ نفيذ ووسائل الحماية الجديدة لكـي تُ ات وآليات التّ يّ بعض الحقوق والحرّ 

  .637فل في العالمقانونيا وملزما في مجال حقوق الطّ 

، حيـث لكفالـةي وبديلـه ابنّـعلـى التّ ا هـمن 21و 20تين في المـادّ الاتّفاقية ت ولقد نصّ 
ع متـّفـي التّ  فـل المحـروم مـن بيئتـه العائليـة، لـه الحـقّ الطّ  على أنّ جاءت في الأولى منها 

 ة في توفير له رعاية بديلة.لة خاصّ ولة، والمتمثّ بحماية ومساعدة الدّ 

                                                           
أمال علال، التبني والكفالة، دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، مذكرة ماجستير،  انظر، 635

 .48-47، ص.2009-2008بلقايد، تلمسان، تخصص قانون الأسرة، كلية الحقوق، جامعة أبي بكر 
، والمصادق عليها من طرف الجزائر بتاريخ 1989نوفمبر  20الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل الصادرة بتاريخ  636

 .464، ص.02الملحق رقم . انظر، 1991لسنة  104المرسوم التنفيذي رقم انظر، . 16/04/1993
لطفل في القانون الدولي العام والإسلامي، دار الجامعة الجديدة، انظر، منتصر سعيد حمودة، حماية حقوق ا 637

 .69، ص.2007
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فل الذي يكون مـن الطّ  ةة راعت أيضا حالالفقرة الأولى من نفس المادّ  كما نجد أنّ 
الاسـتفادة مـن مسـاعدة  ت لـه أيضـا هـو الآخـر حـقّ أسـرته، وخولـّمصلحته عدم تركه في 

 ولة.وحماية الدّ 

ي كوسـط بـديل بنّـجيز نظام التّ ول التي تُ لزم الدّ تُ " على أن: تنصّ أمّا الثاّنية منها ف  
زمـة فـل عنـد القيـام بـالإجراءات اللاّ مصـلحة الطّ  ،شـيء لا وقبـل كـلّ أوّ  ،راعـيأن تحترم وتُ 

 ي.بنّ ة بالتّ والخاصّ 

فــــل الفضــــلى ي إيــــلاء مصــــالح الطّ بنّــــجيــــز نظــــام التّ أو تُ  قــــرّ ول التــــي تُ تضــــمن الــــدّ 
 ل والقيام بما يلي:للاعتبار الأوّ 

ـــ تـــنصّ  -   ـــصـــرِّ ه لا تُ أنّ ـــالسّـــ فـــل إلاّ ي الطّ ح بتبنّ ـــا حـــدَّ ة التـــي تُ لطات المختصَّ د وفق
موثـوق بهـا، لة الالمعلومات ذات الصّـ للقوانين والإجراءات المعمول بها وعلى أساس كلّ 

 ،ينق بالوالدين والأقارب والأوصياء القـانونيّ فل فيما يتعلّ ي الجائز نظرا لحالة الطّ بنّ التّ  أنّ 
ي علــى بنّــين عنــد الاقتضــاء قــد أعطــوا عــن علــم مــوافقتهم علــى التّ المعنيّــ الأشــخاص وأنّ 

 أساس حصولهم على ما قد يلزم من المشورة.

فــل إذا مكـن اعتبـاره وسـيلة بديلـة لرعايـة الطّ يُ  ،ي فـي بلـد آخــربنّـالتّ  تعتـرف بـأنّ  -  
طريقـة  رت العنايـة بـه بـأيّ أو إذا تعـذّ  ،يـةفـل لـدى أسـرة حاضـنة أو متبنّ رت إقامـة الطّ تعذّ 

 ملائمة في وطنه.

فـل مــن ضـمانات ومعــايير أن يســتفيد الطّ  ،ي فـي بلــد آخـربنّــسـبة للتّ تضـمن بالنّ  -  
 ي الوطني.بنّ ق بالتّ عادل تلك القائمة فيما يتعلّ تُ 

 أنّ  ،ي فـــي بلـــد آخـــربنّـــســـبة للتّ دابير المناســـبة كـــي تضـــمن بالنّ خـــذ جميـــع التــّـتتّ  -  
 ي لا تعود إلى أولئك المشاركين في كسب مال غير مشروع.بنّ عملية التّ 
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ـــد الاقتضـــاء أهـــداف هـــذه المـــادّ عـــزّ تُ  -   ـــة أو ة بعقـــد ترتيبـــات واتّ ز عن ـــات ثنائي فاقي
ــ وتســعى فــي هــذا ،دة الأطــرافمتعــدّ  فــل فــي بلــد ي الطّ الإطــار إلــى ضــمان أن يكــون تبنّ

 .638ة"لطات أو الهيئات المختصّ آخر من خلال السّ 

التـي يصـادق عليهـا  اتالمعاهـد" :علـى أنّ  639ع الجزائـري فـي دسـتورهالمشـرِّ  ونصّ 
. "تســمو علـى القــانونرئـيس الجمهوريـة حســب الشـروط المنصــوص عليهـا فــي الدسـتور، 

نّ المعاهــدة لــم تــأتي آمــر  لكــنّ  ول الــدّ  تخــصّ  ،يبنّــجيــز نظــام التّ أو تُ  قــرّ مــا قالــت التــي تُ ة، وا 
غم مــن ذلــك وبــالرّ  .،.جأمــن ق. 46ة والجزائــر أبطلتــه فــي المــادّ  ،يبنّــجيــز نظــام التّ التــي تُ 

ت ة. ونصّـــســـبة لهـــذه المـــادّ ظ بالنّ تحفّـــ ظهـــر أيّ فاقيـــة ولـــم تُ فهـــي صـــادقت علـــى هـــذه الاتّ 
وذلــــك برعايتــــه فــــي مختلــــف  ،فــــل المحــــرومبالطّ  هــــتمّ فاقيــــة أن تمــــن هــــذه الاتّ  20ة المــــادّ 

 ي.بنّ ول التي تأخذ بنظام الكفالة الذي جعلته بديلا عن نظام التّ ى في الدّ حتّ  ،أنظمتها

فــل لســنة وليــة لحقــوق الطّ فاقيــة الدّ الاتّ  مكــن ملاحظتــه أنّ هــذا، مــا يُ  فمــن خــلال كــلّ 
ــ م1989  ةو والديــه أو أوصــيائه، وهــو نقلــولــة أقبــل مصــلحة الدّ  ،لا"فــل أوّ ت مبــدأ "الطّ تبنّ

رورة أن تكــون ه لــيس بالضّــفــل، لأنّــولي نحــو حمايــة حقــوق الطّ عيد الــدّ جديــدة علــى الصّــ
 فل مرتبطة مع مصالح والديه أو أوصيائه.مصالح الطّ 

نـا ومـا يتماشـى مـع محـور ه مـا يهمّ أنّـ ، إلاّ 640فلة حقوق للطّ تفاقية عدّ ت الاوقد تبنّ 
عايــة البديلــة، وهــذا مــا فــل فــي الرّ الطّ  أن تكــون لــه أســرة، وحــقّ فــل فــي الطّ  بحثنــا هــو حــقّ 

 ق إليه.سنتطرّ 

 

 :حق الطفل في أن تكون له أسرةأ( 

                                                           
 .464، ص. 02انظر، الملحق رقم  638
المتضمن التعديل  2008نوفمبر  15المؤرخ في  19-08معدل بموجب قانون رقم ، ال1996من دستور  132ادة الم 639

 الدستوري.
تعليم، حق الطفل في أن يكون له اسم وجنسية، حق الطفل في حق الطفل في الرعاية الصحية، حق الطفل في ال 640

حرية العقيدة والدين، حق الطفل في حرية التعبير عن رأيه، حق الطفل في اللعب في أوقات الفراغ والراحة، حق 

 الطفل في الحصول على المعلومات المناسبة.
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عايــة والاهتمــام طيلــة حيطــه بالرّ فــي محــيط أســرة تُ  ،هفــل بــين أبيــه وأمّــوجــود الطّ  إنّ 
العديـد  ها، فقد أشارت إلـى هـذا الحـقّ فل ومن أهمّ هو أبسط حقوق هذا الطّ  ،فولةفترة الطّ 

فــل لســنة فاقيــة حقــوق الطّ وليــة، كمــا أشــارت إليــه ديباجــة اتّ مــن مواثيــق حقــوق الإنســان الدّ 
يجـب أن ينشـأ  ،ا كاملا ومتناسـقافل لكي تنمو شخصيته نموّ الطّ  حينما ذكرت أنّ  م1989

 فاهم.ة والتّ عادة والمحبّ من السّ  في بيئة عائلية، في جوّ 

ول : "تحترم الـدّ على أن تفل التي نصّ وق الطّ فاقية حقمن اتّ  05ة ومن خلال المادّ 
الأطـــــراف مســـــؤوليات وحقـــــوق وواجبـــــات الوالـــــدين، أو عنـــــد الاقتضـــــاء أعضـــــاء الأســـــرة 

ي، أو الأوصــياء أو غيــرهم مــن عليــه العــرف المحلّــ حســبما يــنصّ  ،عة أو الجماعــةالموسّــ
لواســع للأســرة ت المفهــوم اهــا تبنّــلاحــظ أنّ نُ  ،فــل..."الأشــخاص المســؤولين قانونــا عــن الطّ 

 لتشمل أيضا الأقارب والأهل جميعا بجانب الأبوين.

عــدم الأول يتمثـّـل فــي  فاقيــة مبــدأين:ت الاتّ ، فقــد أقــرّ ومــن أجــل حمايــة هــذا الحــقّ 
فــل علــى فاقيــة حقــوق الطّ مــن اتّ  01فقــرة ال 09ة ت المــادّ نصّــإذ  فصــل الطفــل عــن والديــه

فـي  ة لا يجوز الخـروج عليهـا إلاّ امّ فل عن والديه، واعتبرت ذلك قاعدة ععدم فصل الطّ 
 رورة.حالات الضّ 

ول فاقيـة علـى الـدّ تّ من هـذه الا 10ة كما يجب جمع شمل الأسرة، ولذا أوجبت المادّ 
نســـاني فـــي بـــالنّ  ،الأطـــراف العمـــل علـــى جمـــع شـــمل الأســـرة ظر بشـــكل إيجـــابي وســـريع وا 

 بهدف جمع شمل الأسرة. ،فل أو والده لدخول أو مغادرة دولةمها الطّ قدِّ لبات التي يُ الطّ 

ة عالجت المادّ ، إذ رعاية حقوق الطفل في حالة انفصال الوالدينأمّا الثاني، فهو 
فل في أن فل حالة انفصال الوالدين وتأثيرها على حقوق الطّ فاقية حقوق الطّ من اتّ  11

ة زمة لمكافحدابير اللاّ ول الأطراف التّ خذ الدّ ت على أن: "تتّ تكون له أسرة، حيث نصّ 
نقل الأطفال إلى الخارج وعدم عودتهم بصورة غير مشروعة، ولأجل تحقيق هذا 

دة الأطراف والانضمام فاقيات ثنائية ومتعدّ ول الأطراف على عقد اتّ ع الدّ شجِّ الغرض تُ 
وهذا ما فعلت الجزائر وفرنسا بإبرامهما . عالج هذا الموضوع"فاقيات قائمة تُ إلى اتّ 
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واج المختلط اجمة عن الزّ المشاكل النّ  ، من أجل حلّ 641م1988ة في عام فاقية خاصّ اتّ 
وجات الفرنسيات بأخذ الأطفال وعدم ين والفرنسيات، حيث كانت تقوم الزّ بين الجزائريّ 

 والعكس صحيح. ،بائهمآماح لهم بعودتهم إلى السّ 
 ى فـي حالـة انتهـاء العلاقـةصال بوالديه حتّ لاتّ في افل الطّ  ت حقّ فاقية أقرّ فهذه الاتّ 

 وجية بينهما.الزّ 

فل المحروم من الوسـط العـائلي بحيـث فاقية حالة الطّ زيادة على هذا فقد راعت الاتّ 
 اني.ق إليه في الجزء الثّ وهذا ما سنتطرّ  ،ت له حقا آخر وهو الرعاية البديلةأقرّ 

 

 :حق الطفل في الرعاية البديلةب( 
العـائلي غيـر ملائـم  فـل محرومـا مـن وسـطه العـائلي، وقـد يكـون وسـطهقد يولـد الطّ 

فـــل علـــى ضـــرورة إيجـــاد وســـط فاقيـــة حقـــوق الطّ دت اتّ . فقـــد أكّـــ642لتنشـــئته نشـــأة صـــالحة
ول ن علـى الـدّ تـة أو دائمـة مـن هـذه البيئـة، ويتعـيّ فـل المحـروم بصـفة مؤقّ عائلي بـديل للطّ 
 .643وجد مثل هذا الوسط وفقا لقوانينها وتشريعاتها الوطنيةفاقية أن تُ الأطراف في الاتّ 

عايـة البديلــة فــي القــوانين ي باعتبــاره أحــد وســائل الرّ بنّـفاقيــة بنظــام التّ أخــذت الاتّ  فقـد
ــدّ الوضــعية، كمــا أنّ  ــول الإســلامية التــي تــرفض فكــرة التّ هــا راعــت موقــف ال ي لمخالفتــه بنّ

عايــة ت لهــا نظــام الحضــانة ونظــام الكفالــة كوســائل للرّ ريعة الإســلامية، فــأقرّ لأحكــام الشّــ
 سات مناسبة لرعاية الأطفال.رورة الإقامة في مؤسّ الضّ البديلة، أو عند 

 

 الفرع الثاني

 أنواع التبني وشروطه

                                                           
0رقم انظر، الملحق  641

 .477، ص3
اية القانونية للأطفال في إطار مشروع اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل في محمد السعيد الدقاق، الحم انظر، 642

محقوق الإنسان، 
2

 .116، ص.1989، دراسات حول الوثائق العلمية والإقليمية، دار الملايين للعلم، لبنان، 
 من الاتفاقية. 20المادة  643
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، م1966جويلية  11أوجب المشرّع الفرنسي على طالب التّبنّي، بموجب قانون 
عند تقديم طلبه، أن يُبيّن فيه أيّ نوع من التّبنّي يُريد سلوكه، هل يرغب في التّبنّي 

كما اشترطت  ؟(Adoption simple)أو التبّنّي البسيط  (Adoption plénière)الكامل 
 الدّول التي تأخذ بهذا النّظام توافر شروط معيّنة لقبول طلب التّبنّي.

 

 .أنواع التبني: أولا

 يُميّز المشرّع الفرنسي بين نوعين من التّبنّي، هما: التّبنّي الكامل

(Adoption plénière) (I ،) والتّبنّي البسيط(Adoption simple)
644 (II). 

 

I- التبني الكامل (L’adoption plénière): 
 فإنّ التبّنّـي الكامـل ،645من القانون المدني الفرنسي 359إلى  343طبقا للمواد من 

ي منـذ بنّـسـنة، والموجـودين فـي مراكـز التّ  15هم ق إلّا بالأطفال الـذين لا يتجـاوز سـنّ "يتعلّ 
 .646"أشهر على الأقلّ  (06) ة ستّ 

علاقــة مــع  مــن كــلّ  هفــل الــذي لا أصــل لــه، ويحرمــللطّ  انشــئ نســبي الكامــل يُ بنّــالتّ 
، (356ة رعي )المــادّ فــل الشّــي نفــس حقــوق وواجبــات الطّ المتبنّــفــل عائلتــه الأصــلية، وللطّ 

تـــه ( وجنســـية العائلـــة التـــي تبنّ 357ة الحصـــول علـــى اســـم )المـــادّ  ىفـــل المتبنَّـــمكـــن للطّ ويُ 
طفل شـرعي أو طبيعـي تحمـل )اليـوم  كأيّ  ،جديدة بكل حقّ  ل على شهادة ميلادويتحصّ 

 أم أنثى(. ازدياد، ذكر اعة ومكان الاوالسّ 

ورة طبــق الأصــل لهــذه الصّــ ،)اســم، لقــب ومكــان الازديــاد( ىســبة للمتبنَّــأيضــا بالنّ 
 الحكم(. هادة )شهادة الميلاد( تحمل خصائص الحكم )تعين المحكمة وتاريخالشّ 

                                                           
644

 La loi Française réglemente deux catégories d’adoption: L’adoption plénière, qui rompe les liens 

effectifs ou potentiels avec la famille d’origine (Art. 343 et suivants du Code Civil) et l’adoption simple 

(Art. 360 et suivants du Code Civil) qui les maintient, conférant à l’enfant une double filiation. C.civ., 

droit de la famille, Dalloz, 2010-2011, édit 2013, pp 560-586. 
 ، القانون المدني الفرنسي.انظر 645

646
 من القانون المدني الفرنسي. 345ادة الم  
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المحكمــة العليــا إذا كــان يعلــم نســبه  أن يــرى ســجله أمــام ىتبنَّــفــل المســمح للطّ كمــا يُ 
 .الأصلي )إذا كان معلوما(

 

II-  بسيطالالتبني (L’adoption simple)
647: 

 ،إذ لا يؤخـذ بعـين الاعتبـار ا،أساسي ان شرطعتبر السّ ي لا يُ بنّ ع من التّ في هذا النوّ 
 ي كـلّ رجـع إلـى المتبنّـيُ  بسـيطبنّـي الإنّ التّ  .من القانون المـدني الفرنسـي 360ة طبقا للمادّ 

نّــتّ افــل يبقــى علــى والطّ  ،الحقــوق الأبويــة ه يحــتفظ صــال بعائلتــه البيولوجيــة )الأصــلية(، وا 
 .648الإرث ى فيما يخصّ بحقوقه حتّ 

لـــه حقــوق وواجبـــات علــى كلتـــا العــائلتين، لكـــن إذا  البســيطي بنّ بـــالتّ  ىفــل المتبنَّــالطّ 
مكـن لـه أخـذ جنسـيتهم تلقائيـا، لا يُ  ،باسمه( علمأو على ية )كان يحمل اسم عائلته المتبنّ 

ى مكـن لـه الحصـول عليهـا علنيـا حتـّي أن يحرماه من الميراث. لكن يُ بنّ يه بالتّ مكن لجدّ ويُ 
 .649حقوقه ى بكاملعلى اسم المتبنّ ولا يحصل ، شدالرّ  بلوغه سنّ 

 .650ىبنّـــي أو المتلأســـباب خطيـــرة بطلـــب مـــن المتبنّـــ البســـيطي بنّـــمكـــن ســـحب التّ يُ 
ى بلوغـه مكـن لـه حتـّمن طرف شخص فرنسـي الجنسـية، يُ  لبسيطي ابنّ ى بالتّ فل المتبنّ الطّ 
 الجنسية الفرنسية، إذا كان في تلك الفترة يقطن بفرنسا. يطلبشد أن الرّ  سنّ 

                                                           
 .القانون المدني الفرنسيانظر،  647
 .2013لسنة  م.ف.من ق. 364ادة الم 648
 من ق.م.ف. 363ادة الم 649
650

  من ق.م.ف. 370ادة الم 
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« L’enfant qui a fait l’objet d’une adoption simple par une personne 
de nationalité Française peut, jusqu’à sa majorité, déclarer, dans les 
conditions prévues aux articles 26 et suivants, qu’il réclame la qualité de 

Français, pourvu qu’à l’époque de sa déclaration il réside en France »
651

. 

« Toutefois, l’obligation de résidence est supprimée lorsque l’enfant 
a été adopté par une personne de nationalité Française n’ayant pas sa 

résidence habituelle en France ». 652
 

 فل الحصول على الجنسية الفرنسية إذا:مكن للطّ كما يُ 

ـــ 05ة ضـــن فـــي فرنســـا لمـــدّ حتُ ا ي عنـــد شـــخص فرنســـي الجنســـية أو ســـنوات، ومتربّ
 فولة.رسل إلى المصالح الاجتماعية للطّ أُ 

ا "إمّــ ،ســنوات علــى الأقــلّ  05ة ى حينئــذ تكوينــا فرنســيا لمــدّ ضــن فــي فرنســا وتلقّــحتُ ا
مـــن طـــرف  ةدحمـــل الخصـــائص المحـــدَّ تة حة خاصّـــة أو مصـــلعـــن طريـــق مصـــلحة عامّـــ

 .653ولة"مجلس الدّ 

ـــة تعديلـــه بنّـــمـــة للتّ صـــوص القانونيـــة المنظِّ أجـــازت النّ ومـــن زاويـــة أخـــرى،  ي إمكاني
 .فـــي طلـــب ذلـــك وأعطـــت للأطـــراف الآتيـــة الحـــقّ  ،يبنّ جـــوع فـــي الحكـــم القاضـــي بـــالتّ والرّ 

إلـى  ام طلبـقـدِّ أن يُ  ا،نوني إذا كـان قاصـر أو نائبـه القـا ،ىي وللمتبنَّـللمتبنِّـ ه يحقّ وعليه فإنّ 
مـع  ،لب بعد تحقيـق مطلـوب فـي الحالـة المطروحـةفي الطّ  ثّ بتة التي المحكمة المختصّ 

 ،ر بموجب حكم قضائي مـا تـراه مناسـباقرِّ تُ  ى، ثمّ فل المتبنّ مراعاة المصلحة الفضلى للطّ 
ي يعــود إلــى أســـرته المتبنّــ فــلالطّ  فــإنّ  ،يبنّــرابطــة التّ  بحــلّ  اأصــدرت المحكمــة قــرار فــإذا 

 .654ابقكما كان في السّ  ،الحقيقية

القـــانون  عكـــس ،ي نجـــده فـــي القـــانون الفرنســـيبنّـــنظـــام التّ  ومـــن هنـــا نســـتخلص أنّ 
جــراءات الجزائــري الــذي يأخــذ بنظــام الكفالــة كبــديل لــه ــه لابــدّ مــن تــوافر شــروط وا  . ولكنّ

 .خاصّة به
                                                           

651 Loi n° 198-170 du 16 mars 1998. 
652

 Entrée en vigueur le 01 septembre 1998. 
 .1993جويلية  22المؤرخ في  933-93قانون رقم  653
 من ق.م.ف. 370المادة  654
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جراءاته: ثانيا  .شروط التبني وا 

حرّم شرعا وقانونا بالنّسبة للقانون الجزائري وبعض القوانين الأخرى، التبّنّي م
جنبية التي أخذت به، مثلا فرنسا، فبذلك لا تتوفّر له شروط ولا إجراءات، لكنّ الدّول الأ

جراءات لابدّ من توافرها في طالب التبّنّي وفي الطّفل المرغوب في تبنّيه،  لها شروط وا 
 .يمن أجل إصدار قرار التبّنّ 

 وتتلخّص فيما يلي:

  ّــــ"أن تكــــون هنــــاك أســــباب معقولــــة تــــدفع إلــــى الت ي، وتقــــدير هــــذه الأســــباب متــــروك بنّ
 للمحكمة.

 إذ يجـب أن لا يقـلّ  ،أدنـى ي كحـدّ بنّـفـي طالـب التّ  نّ أوجب القـانون الفرنسـي شـرط السّـ 
 عاما. 28ه على سنّ 
 عمـره  شـترط أن لا يقـلّ إذ يُ  ،يي والمتبنّـبنّـن بـين طالـب التّ ضرورة وجود فارق فـي السّـ

 سنة. 15 عن
  ّبـــين رجـــل وامـــرأة(،  وجيـــة قائمـــةابطـــة الزّ خـــر إذا كانـــت الرّ وج الآضـــرورة موافقـــة الـــز(

 إذ القانون أجاز لهم التبني. .655وحتى بالنسبة للمثليين
  ّي.رعي للمتبنّ الشّ  ضرورة موافقة الولي 
  ّي.ضرورة وجود مصلحة وفائدة للمتبن 
 ي.بنّ ي يوم التّ بنّ عدم وجود خلف شرعي للمت 
  ّة ة سـتّ إذا كفلـه مـدّ  إلاّ  ،اهادسة عشر من عمره أن يتبنّ ي طفل دون السّ ليس لطالب تبن

ي بعــض الإجــراءات بنّــإتمــام التّ  يويقتضــ ،يبنّــقبــل بــدء إجــراءات التّ  أشــهر علــى الأقــلّ 
 .656كلية"الشّ 

 أمّا بالنسبة لإجراءات التبني في القانون الفرنسي فتتمثل في:
 

                                                           
 .2013تمت المصادقة على قانون "الزواج للجميع" بعد نقاش حاد في شهر فبراير  655
61محمد صبحى نجم، المرجع السابق، ص. 656

-62. 



 المقررات الشرعية في إثبات النسب                                                            الباب الأول          

225 

 

 :اءات تحرير عقد التبني في القانون الفرنسيإجر  (أ
ي فـي وثيقـة وهـذا بعـد إجــراء بنّـتحريـر عقـد التّ  كر يـتمّ روط سـالفة الـذّ ر الشّـ"بعـد تـوفّ 

 حقيق.التّ 

ـــه تُ تقـــوم الجهـــات القضـــائية المختصّـــ ـــد قـــرِّ ة بتحريـــر حكـــم قضـــائي مـــن خلال ر عق
ذي مصـلحة أن يرفـع  ز لكـلّ يجـو ، إذ عنالحكم يكون غير نهائي وقابل للطّ ، وهذا يبنّ التّ 

ة، أن مراعــاة للمصــلحة العامّــ ،ةيابــة العامّــيجــوز للنّ و  يبنّ الحكــم القاضــي بــالتّ  طعنــا ضــدّ 
ويجـوز للنيابـة العامـة، مراعـاة للمصـلحة العامـة،  يبنّ الحكم القاضـي بـالتّ  ترفع طعنا ضدّ 

لحكــم مــن لحقــه ضــرر نتيجــة ا يجــوز لكــلّ أن ترفــع طعنــا ضــدّ الحكــم القاضــي بــه، كمــا 
 .657ي أن يطعن فيه"بنّ القاضي بالتّ 

 
 :إجراءات إصدار الحكم القاضي بالتبني (ب
ي وزوجــه بنّــمــن طالــب التّ  حضــور كــلّ وب .تقــديم طلــب إلــى القاضــي المخــتصّ تتمثــّل فــي 

ومـن  لطة الإداريـة إلـى مكتـب القاضـيل السّـجد أو ممثّ ي إن وُ وكذلك حضور والد المتبنّ 
جراء تحقيقو  يبنّ تّ موافقة زوج طالب ال يرور الض  ى.فل الفضلمع مراعاة مصلحة الطّ  ،ا 

 احـددت لـه شـروط ،يبنّـالقوانين الوضعية التي أخذت بنظـام التّ  وعليه نستنتج أنّ 
جـــراءات لابـــدّ  مـــن توافرهـــا، بعكـــس القـــانون الوضـــعي الجزائـــري الـــذي لـــم يأخـــذ بنظـــام  وا 

وهـو نظـام الكفالـة  ،وجـد لـه بـديلاشروط ولا إجراءات، لكـن  د له أيّ حدِّ ي والذي لم يُ بنّ التّ 
جراءات ام له شروطالذي أخذ به ونظّ   .658من توافرها لابدّ  ،وا 

 
 الفرع الثالث

 الجزائري كيفية إبطال التبني والتكييف الجزائي له في ظل التشريع
ــ ظريــة دعــوى احيــة النّ ه لا توجــد مــن النّ ضــح أنّــصــوص القانونيــة يتّ ص النّ بعــد تفحّ

ي، بنّــبإبطــال التّ  اصــدر أحكامــالمحــاكم تُ  ســتخلص عمليــا أنّ ي، لكــن يُ بنّــى إبطــال التّ ســمّ تُ 
الصّـادر إذ ورد فـي القـرار  ،ي كمصطلحبنّ د وجود دعوى إبطال التّ يء الذي يؤكِّ وهو الشّ 

                                                           
 .62صبحى نجم، المرجع السابق، ص. محمد 657
 .63، المرجع السابق، ص.أمال علال 658
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ـــــدعـــــوى إبطـــــال التّ  "،قضـــــية )ف.ف( ضـــــد )م.و(، م28/06/1994بتـــــاريخ  ي لإخـــــراج بنّ
 .659في تطبيق القانون أخط -عوىالحكم برفض الدّ -ه من الميراث المطعون ضدّ 

 ي فـإنّ بنا شرعيا للمتبنِّـاه لم يكن المطعون ضدّ  أنّ  -ة الحالفي قضيّ -ن ومتى تبيّ 
ــالتّ  فــي إخراجــه مــن الميــراث، لأنّ  عيــة الحــقّ للمدّ  ــابنّ  وعليــه فــإنّ  ،ي ممنــوع شــرعا وقانون
علــى  يبنّــرفض دعــوى إبطــال التّ بــدوا الحكــم المســتأنف القاضــي ا أيّــالموضــوع لمّــ ةقضــا

 ي، لقـد أخطئـوا فـي تطبيـق القـانون، ذلـك أنّ نكر نسب الولـد المتبنّـي لم يُ المتبنّ  أساس أنّ 
سـتوجب نقـض القـرار اسب. ومتى كـان كـذلك ي ليست كدعوى نفي النّ بنّ دعوى إبطال التّ 

 .660"المطعون فيه

م حــرِّ يُ القــانون الجزائــري لكونــه  عوى فــي ظــلّ ق إلــى هــذه الــدّ حاول أن نتطــرّ لهــذا ســنُ 
حـاول البحـث عـن نُ  ،هذا من جهة، ومن جهة أخـرى .ي بموجب قانون أحكام الأسرةبنّ التّ 
ـــكييـــف الجزائـــي لفعـــل التّ التّ  ـــ ،يبنّ د فـــي قـــانون عقـــابي محـــدّ  ه لا يوجـــد نـــصّ مـــع العلـــم أنّ

 ب على مثل هذا الفعل.عاقِ العقوبات الجزائري يُ 

 

 .دعوى إبطال التبني: أولا

ـــــ  اتســـــتوجب شـــــروط ،رفـــــع أمـــــام القضـــــاءدعـــــوى تُ  يّ أ ر قانونـــــا أنّ ه مـــــن المقـــــرَّ إنّ
جــراءات مقــرّ  باعتبارهــا  ،عوىيء الــذي ينطبــق علــى هــذه الــدّ وهــو الشّــ ،رة فــي القــانونوا 

وتحديــد  ،يبنّــق إلــى إجــراءات رفــع دعــوى التّ مكــن أن نتطــرّ لهــذا يُ  .كــذلك دعــوى قضــائية
ظـر ة القاضـي فـي النّ وسلط ،زاعوتحديد أطراف النّ  ،زاعظر في النّ ة للنّ المحكمة المختصّ 

 عوى.في الدّ 

 

I- أطراف الدعوى: 

                                                           
.م.، من المقرر أنه يمنع التبني شرعا حمن ق. 19/02/1970من الأمر المؤرخ في  47من ق.أ.ج و 46ادتان الم 659

 وقانونا.
 .155، ص.2001، م.ق.، عدد خاص، 122761، ملف رقم 28/06/1994انظر، م.ع، غ.أ.ش.،  660
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 مــــن قــــانون 13ة المــــادّ تــــنص  .عى عليــــهعي والمــــدّ ونعنــــي فــــي قضــــية الحــــال المــــدّ 
و الإدارية علي أنّه: "لا يجوز لأيّ شـخص، التّقاضـي مـا لـم تكـن لـه  مدنيةالجراءات الإ

ي تلقائيـا انعـدام الصّـفة صفة، و له مصلحة قائمة أو محتملة يُقرّها القـانون. يُثيـر القاضـ
فــــي المـــــدّعي أو فـــــي المــــدّعى عليهـــــا. إمّـــــا يُثيـــــر تلقائيــــا انعـــــدام الإذن إذا مـــــا اشـــــترطه 

 .661القانون"

قـة بـالميراث، زاعـات المتعلّ عـادة مـا تكـون مقترنـة بالنّ  ى،عاو مناسبة رفع هذه الدّ  إنّ 
ى بـابن شـرعي حتـّخيل لكونـه لـيس ي يعملون جاهـدين علـى إخـراج هـذا الـدّ المتبنّ  ةإذ ورث

فع ي أو الـــدّ بنّـــدعـــوى التّ ماعـــدا ة وســـيلة فـــي وجهـــه بـــاب الإرث، فـــلا تكـــون لهـــم أيّـــ ســـدّ يُ 
يابـــة عوى هـــم النّ أطـــراف الـــدّ  وعليـــه نســـتخلص أنّ  .عوى الأصـــليةي أثنـــاء ســـير الـــدّ بنّ بـــالتّ 
 ،662م مـن قـانون الأسـرةل والمـتمّ المعـدّ  02-05ر مـن الأمـر مكـرّ  03ة طبقا للمادّ  ،ةالعامّ 

صــــاحب  ومـــن جهــــة أخــــرى لكــــلّ  ى،ه المتبنَّــــخص الـــذي يــــزعم أنّــــمـــن جهــــة ثانيــــة الشّــــو 
 ين.رعيّ لاسيما الورثة الشّ  ،مصلحة

 

II- المحكمة المختصة وسلطاتها في نظر الدعوى: 
وعي يـؤول الاختصاص النّ  منه، فإنّ  46ة لاسيما المادّ  ،عملا بأحكام قانون الأسرة

ي فهــو خاضــع ا الاختصــاص المحلــّ، أمّــالأســرةشــؤون إلــى جهــات القضــاء المــدني، قســم 
ـــى القواعـــد العامّـــ ـــدّ  ة فـــي الاختصـــاص، حيـــث أنّ إل دا عوى يرفـــع عريضـــته محـــدِّ رافـــع ال

 .663دا ذلك بالحجج والأسانيدلبات ومؤيِّ الوقائع والطّ 

ة د مـن صـحّ أكّـزاع عليـه والتّ عوى، فالقاضـي بعـد عـرض النّـفع أثناء سـير الـدّ أو الدّ 
أو يســـــتعين  ،هود مـــــثلامســـــتعينا بشـــــهادة الشّـــــ ،حقيـــــقإجـــــراءات التّ  باشـــــريُ  ،الإجـــــراءات

                                                           
م، المتضمن قانون الإجراءات 2008فبراير  25هـ الموافق لـ1429صفر  18المؤرخ في  09-08ون رقم قان 661

 .2008أفريل  22، الصادرة بتاريخ 21المدنية والإدارية، ج.ر.، رقم 
على أنه: "تعد النيابة العامة طرفا  2005 فبراير 27في المؤرخ 02-05رقم  لأمرمكرر من ا 03تنص المادة  662

 ي جميع القضايا الرامية إلى تطبيق أحكام هذا القانون".أصليا ف
 .28/06/1994قرار سالف الذكر المؤرخ في  663
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جوء رق العلميــة كــاللّ وجين، أو الاســتعانة بــالطّ ثبــت عقــم الــزّ بيــة إذا كانــت تُ قــارير الطّ بالتّ 
 .664أو إقرار المتبنّي (.A.D.N)إلى 

ـــأمّـــ ـــفهـــي لا تقتصـــر علـــى إبطـــال التّ  ،زاع المعـــروضا ســـلطة القاضـــي فـــي النّ ي بنّ
دته المحكمـة العليـا فـي يء الذي أكّ وهو الشّ  ى،متبنّ الى عقد ميلاد بطال حتّ بل إ ،فحسب

 .665يبنّ ضرورة إبطال عقود الميلاد الباطلة بعد إبطال التّ على اجتهادها القاضي 
 

                                                           
 .166ص. المرجع السابق، ،...جيلالي تشوار، الزواج والطلاق 664
 .158، ص.2001، م.ق.، عدد خاص، 234949، ملف رقم 18/01/2000انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  665
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III- قابلية أحكام التبني للطعن: 
بتدائيـة وليسـت ارجة الأولـى فـي هـذه المسـألة هـي ادرة عن محكمة الدّ الأحكام الصّ 

رق والطّـــ ،رق العاديـــة بالمعارضـــة والاســـتئنافعـــن فيهـــا بـــالطّ مكـــن الطّ الي يُ وبالتــّـ ،ئيـــةنها
 ظر.قض والتماس إعادة النّ عن بالنّ عادية كالطّ الغير 

 

 .التكييف الجزائي لفعل التبني والعقوبة المقررة له: ثانيا
ر Iسوف نتعرّض إلى التّكييف الجزائي ) ة لفاعل (، ثمّ إلى العقوبة الجزائية المقرَّ

 (.IIالتبّنّي )
 

I- التكييف الجزائي: 
 يكـــون فـــي حـــدّ  ،يبنّ خص القـــائم بــالتّ الفعــل الـــذي يقـــوم بــه الشّـــ غم مـــن أنّ علــى الـــرّ 

لكــون  ،حــدث نزاعــات عرقيــة وعائليــة داخــل المجتمــعه يُ ، لأنّــظــام العــامّ بالنّ  امساســ ،ذاتــه
للقــب العــائلي الــذي اعتــدى  عتبــر دائمــا دخــيلا علــى الأســرة الحاملــةي يُ فــل المتبنّــهــذا الطّ 

ي علـى لقـب الغيـر، لكـون عـدّ د في التّ يا على حقوق الغير المتجسِّ عتبر تعدّ عليه، والذي يُ 
 ة عائلات.رك في عدّ تشمقب اللّ 

جوع إلــى طبيعــة ذاتــه، لكــن بــالرّ  م هــذا الفعــل بحــدّ جــرِّ ع الجزائــري لــم يُ المشــرّ  أنّ  إلاّ 
ــ ،حايــل علــى القــانونن التّ مــ ان فــي عناصــره نوعــهــذا الفعــل نجــده يكــوِّ  ل فــي ذلــك ويتمثّ
 بـدليل أنّ  ،صريحات لدى ضابط الحالة المدنية غير مطابقة للحقيقـةالإقرار والإدلاء بالتّ 

 بعـد الرجـوع إلـى نـصّ  ،مكـن تكييفـهه يُ وعلـى هـذا الأسـاس فإنّـ .رعيفل ليس ابنـه الشّـالطّ 
شـــخص ورد ذكـــره فـــي  كـــلّ  علـــى أنّ  التـــي تـــنصّ  ،مـــن قـــانون الحالـــة المدنيـــة 34ة المـــادّ 

ة المــادّ  ض للعقوبــة المنصــوص عليهــا فــي نــصّ الوثيقــة ولــم تكــن تصــريحاته حقيقيــة يتعــرّ 
 .666قانون العقوباتمن  217

                                                           
إلى  10000: "يعاقب بالحبس من سنة إلى خمس سنوات وبغرامة من نهعلى أ ق.ع.ج 217تنص المادة  666

 "....كل شخص ليس طرفا في المحرر أدلى أمام الموظف بتقرير يعلم أنه غير مطابق للحقيقة دج20000
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II- العقوبة الجزائية المقررة لفاعل التبني: 
أمـام  مـن صـرّحرة لالعقوبـة المقـرَّ  فـإنّ  ،قـانون العقوبـاتمـن  217ة المـادّ  طبقا لنصّ 
 ،قصــد تســجيله بالحالــة المدنيــة ،(ه ابــن لــهعلــى أســاس أنّــ) لمدنيــة بطفــلاضــابط الحالــة 
مـــن  لــيس بــنهــذا الا كــون)صــريح مخــالف للواقــع والحقيقــة هــذا التّ  لــم بــأنّ وهــو علــى ع

( ســنوات )الحــدّ الأقصــى( 05(، هــي الحــبس مــن ســنة )الحــدّ الأدنــى( إلــى خمــس )صــلبه
نســـبه علــى طفـــل  ىخص أضــفالشّـــ ذلــك لأنّ  كـــلّ  .دج20000إلــى  10000وبغرامــة مـــن 

يا للحقيقــة وتعــدّ  امخالفــ عتبــر فعــلاســب أو ابــن زنــا، وهــذا يُ ســب أو مجهــول النّ معلــوم النّ 
 قب العائلي للغير.على اللّ 

رعية فـي القـانون ة الشّـأثر مـن آثـار البنـوّ  ي باطلا، ولا ينتج عنه أيّ بنّ التّ  دّ عوبهذا يُ 
واج مـثلا: مـانع الـزّ  ،ول التـي تأخـذ بـهض الـدّ فـي بعـ اب آثار رتِّ ه يُ الوضعي الجزائري، لكنّ 

 ي.بنّ ي وأقاربه بالتّ بين المتبنّ 

يقـوم القاضـي بإصـدارها،  ،يبنّـدعى بـدعوى إبطـال التّ هناك عمليا دعـوى تـُ كما أنّ 
 .ظام العامّ بالنّ  ي يمسّ بنّ التّ  كون أنّ 

جـراءات، وعليه نستنتج أنّ القوانين التي أخذت بنظام التبّنّـي، حـدّدت لـه شـروطا وا  
 ،هــو نظــام الكفالــةعلــى عكــس القــانون الجزائــري الــذي لــم يأخــذ بــه، لكــن وجــد لــه بــديلا و 

ــ الــذي ريعة الشّــ نّ أ امــك ،ي إلــى انقضــائهيمومــة إلــى أن يطــرأ عليــه شــيء يــؤدّ ز بالدّ يتميّ
فتحـــت أبوابـــا أخـــرى تضـــمن حمايـــة لكنّهـــا  ،يبنّـــأغلقـــت بـــاب التّ هـــي الأخـــرى الإســـلامية 

بـــاء فـــي إحيـــاء الأولاد، ســـبة لعـــدم قـــدرة الآوكـــذا بالنّ  ،قطـــاءســـب واللّ لنّ للأطفـــال مجهـــولي ا
عايــــة التــــي تضــــمن حمايــــة الأنســــاب وعــــدم عــــرف بالكفالــــة والاحتضــــان والرّ وذلــــك بمــــا يُ 
 .لثاالمطلب الثّ من خلال وهذا ما سوف نتناوله  اختلاطها.
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 المطلب الثالث

 نظام الكفالة

عـدما كـان معمـولا بـه فـي الجاهليـة قبـل الإسـلام، ي ببنّـمحاء التّ ريعة السّـمت الشّـحرّ 
كانـــت ضـــحية  ،وذلـــك لحمايـــة شـــريحة فـــي المجتمـــع ،حـــريم كـــان لـــه بـــديلهـــذا التّ  أنّ  إلاّ 

 .667سب ولقطاءنتج عنها أطفال مجهولي النّ  ،فات سلبيةتصرّ 

ول الإسلامية، ل في نظام الكفالة الذي عملت به العديد من الدّ وهذا البديل يتمثّ 
 ،من قانون الأسرة 46ة طبقا للمادّ  ،يبنّ ستبعدت نظام التّ االجزائرية التي  ةولمنها الدّ 

مقتدية  ،من قانون الأسرة 125إلى  116 من وأعطت له البديل بمقتضى أحكام المواد
 .ريعة الإسلاميةأحكام الشّ ببذلك 

نية تُعتبر الكفالة أحد المواضيع الأكثر جدلا ونقاشا بين الأوساط العلمية القانو 
والشّرعية وفي الجمعيات الخيرية، خاصّة تلك المكلَّفة برعاية الطّفولة. وقد أُخضعت 
هذه الأخيرة لشروط دقيقة ومحدَّدة من قِبل المشرِّع قصد تفريقها عن التبّنّي، وحتّى 
يُتجنّب كلّ خلط ودمج بينهما، ولمنع أيّة عملية احتيالية يكون من شأنها إدخال نظام 

 القانون الجزائري في صور مستترة. التبّنّي في

ولمعرفة هذا النّظام بوسعنا أن نتطرّق لبعض الإشكاليات المتمثّلة في: مفهوم 
وما هي شروطها، حالاتها  ؟الكفالة، وما حكمها في الشّريعة الإسلامية والقانون

 ؟نوفيم يكمن الفرق بين التّبنّي والكفالة في الشّريعة الإسلامية والقانو  ؟وآثارها

(، ثمّ لالفرع الأوّ )مفهوم الكفالة وشروطها إلى وللتّوضيح أكثر، سوف نتعرّض 
الفرع ) الآثار القانونية للكفالة وانقضاؤها(، وأخيرا انيالفرع الثّ )إجراءات الكفالة إلى 
 .(الثالثّ 

 

                                                           
المتعلق بتغيير اللقب مع مبادئ الشريعة  24-92رسوم التنفيذي م، مدى تعارض الزواويانظر، فريدة  667

 .69، ص.02 عدد ،2000، .ق.مالإسلامية، 
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 الفرع الأول

 مفهوم الكفالة وشروطها

أقدر على الاهتمام به،  من أهم الأنظمة الاجتماعية، ضمّ الطّفل إلى من هو
تمام تربيته وتوجيهه إلى الطّريق الصّحيح. والكفالة هي نوع من هذه  والعناية بشؤونه، وا 

 الرّعاية بالطّفولة، بحيث تضمن للطّفل التّربية الصّحية والخُلقية السّليمة.

وما هي الشّروط الواجب توافرها في من  ؟وما مميّزاتها ؟إذا ما المقصود بالكفالة
 ؟تثبت له هذه الكفالة

 

 .تعريف الكفالة ومميزاتها: أولا

 صطلاحي.غوي والمعنى الامكن تعريفها بحسب المعنى اللّ يُ 

 .669چ...ئې  ئې...چ :، ومنه قول الله مّ : الضّ 668غةالكفالة في اللّ  يتعن

ي لـه، بِّـفهي من: كَفَلَ، يَكْفُلُ، كَفْلًا وكَفَالَةً، إذا فالكافل هـو القـائم بـأمر اليتـيم والمر 
 به كفيل. ، أي وأنا670چڦ  ڦ  ڄ...چ في كتابه الكريم: ولذلك يقول الله 

أنـــا وكافـــل اليتـــيم كهـــاتين فـــي الجنـــة وأشـــار بالســـبابة والوســـطى وفـــرج " :وقولـــه 
 اليتيم إلى نفسه. ، أي ضمّ 671"بينهما

الكفالـــة فـــي القـــانون لهـــا معنيـــين: معنـــى حســـب القـــانون المـــدني أمّـــا اصـــطلاحا، ف
 حسب قانون الأسرة. ومعنى

محــددة فــي القــانون لانعقادهــا، وتعنــي  اشــروطفــي القــانون المــدني ب الكفالــة تتطلّــ
مـه أمين، نظّ وهو نوع مـن أنـواع التـّ، (Le cautionnement)مان في القانون المدني الضّ 

                                                           
 .283م، ص.1983/هـ1403، دار الفكر العربي، لبنان، 3انظر، سيد سابق، فقه السنة، ج 668
 .37ة: ، الآيرة آل عمرانسو 669
 .72ة: ، الآيرة يوسفسو 670
 )رواه البخاري والترمذي وأبو داوود(. 226فضيل سعد، المرجع السابق، ص. 671



 المقررات الشرعية في إثبات النسب                                                            الباب الأول          

235 

 

ه "عقـد يكفـل بمقتضـاه شـخص أنّـحيـث عرّفـه ب، 672ع الجزائـري فـي القـانون المـدنيالمشـرِّ 
 .673به المدين نفسه" فِ لتزام إذا لم يَ ائن بأن يفي بهذا الاد للدّ زام بأن يتعهّ لتاتنفيذ 

ع بالقيـام بولـد بـرّ لتـزام علـى وجـه التّ االكفالـة هـي عبـارة عـن أمّا فـي قـانون الأسـرة، ف
وعلـــى هـــذا  .674وتـــتم بعقـــد شـــرعي ،قاصـــر مـــن نفقـــة وتربيـــة ورعايـــة، قيـــام الأب بابنـــه

ل برعاية طفل قاصر وتربيته وحمايتـه كفّ عي للتّ لتزام تطوّ االمنوال فالكفالة هي عبارة عن 
 ريقة التي يتعامل بها الأب مع ابنه.بنفس الطّ 

أو  وتكــون ســواء أمــام القاضــي المخــتصّ  ،مــنح الكفالــة بنــاء علــى طلــب المعنــيتُ و 
بعـض  هي وسيلة لحـلّ  ،ن أشرناأعادة كما سبق و  ،الكفالة يء الملاحظ أنّ والشّ  .قالموثّ 

ت بهــــا اليوميــــة داخــــل المجتمــــع، لاســــيما فــــي مرحلــــة ســــنين الجمــــر التــــي مــــرّ المشــــاكل 
هــات العازبــات ى بالأمّ بــت عنهــا ظــاهرة مــا يســمّ التــي ترتّ  ،ســعيناتبدايــة مــن التّ  ،الجزائــر

أحكــام الكفالــة كــان لهــا أثــر  ، لكــنّ ى علــى إعالــة أنفســهنّ واتي ليســت لهــن القــدرة حتّــواللّــ
هـــات ل بأبنـــاء الأمّ كفّـــة عـــائلات بالتّ لبـــاب أمـــام عـــدّ إذ فتحـــت ا ،إيجـــابي فـــي تلـــك الحقبـــة

 .هذا من جهة، العازبات

كذلك فتحت الباب للأسر التي ترغب فـي الإنجـاب ولكـن لسـبب  ،ومن جهة أخرى
مثــل هـــذه  المفتــاح القـــانوني لحــلّ  ةفكانــت أحكــام الكفالـــة بمثابــ ،مــا لــم يــرزقهم الله بـــذلك

 المشاكل.

ريعة الإســـلامية ايـــة البديلـــة التـــي تعتـــرف بهـــا الشّـــععتبـــر الكفالـــة إحـــدى صـــور الرّ تُ 
 .675سبسواء كان معلوم أو مجهول النّ  ،فل الذي فقد رعاية والديهللطّ 

                                                           
 .97زكية حميدو، المرجع السابق، ص. 672
 من ق.م.ج. 644ادة الم 673
 من ق.أ.ج. 116ادة الم 674
، الإسكندرية، المعارف ةانظر، محمد عبد الجواد محمد، حماية الطفولة في الشريعة الإسلامية والقانون، منشأ 675

فروخ، الأسرة في الشرع الإسلامي، المكتبة العصرية، بيروت، لبنان،  عمرانظر،  ؛68-67.، ص.ن.سمصر، د.

عبد الفتاح تقية، قانون  انظر، ؛400ص. ...، المرجع السابق،محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصية ؛125، ص.1988

أحمد إبراهيم بك  ؛293، ص.2000-1999.، ن.دالأسرة الجزائري من خلال مبادئ وأحكام الفقه الإسلامي، د.

 .563، ص.المرجع السابقواصل علاء الدين، و
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سـواء كانـت مـن أقاربـه  ،وويـةبـل أسـرة غيـر أسـرته النّ فل من قِ ونعني بها رعاية الطّ 
 .676أو غريبة عنه

تّركة، إذ لا يحقّ الكفالة تحمي الحقوق الميراثية وتمنع التّعدّي على حقوق ال
 .677للمكفول الميراث فيها، بل يُمكن الحصول على الهبة أو الوصية فقط

 ، كما يلي:678من هنا يُمكن أن نستخلص مميّزات الكفالة

أنّ موضوعها يكون القيام بولد قاصر، وذلك بالسّهر على شؤونه من نفقة  -1
كون يتيم الأب أو الأمّ، أو وتربية ورعاية، كما يقوم الأب بابنه من صلبه. والولد قد ي

هما معا، وقد يكونا على قيد الحياة أو أحدهما، كما قد يكون لقيطا، كأن يكون أبوه 
 غير معروف، أو أبويه غير معروفين.

الكفالة عقد تبرّع، أي تكون دائما بدون مقابل، حيث لا يُقدِّم الكفيل أيّ مقابل  -2
ه، كالجمعيات والهيئات التي يكون غرضها للجهة التي حصل منها على الولد الذي كفل

إيجاد عائلة للأطفال المسعفين التي تُشرف عليهم، وبالتّالي يُعتبر عمل العائلات التي 
تتكفّل بالطّفل إنسانيا محضا، يهدف إلى توفير محيط عائلي يُساعد الولد القاصر على 

 لية معاملة تجارية.مواجهة الحياة، ولا يُمكن بأيّ حال من الأحوال أن تكون العم

يلتحق المكفول بمنزل الكافل ويعيش فيه بصفة طبيعية وكأنّه الابن الشّرعي،  -3
ويكون موطن المكفول هو موطن الكافل قانونا، باعتبار أنّ الكافل يكون نائبا عن 
الطّفل المكفول بمقتضى عقد الكفالة في كلّ ما يتعلّق بالحقوق المالية التي يُمكن أن 

ذمّة المكفول، والتي يكون تحصّل عليها من آبائه المتوفّين مثلا، إذا كان  تكون في
 من قانون الأسرة(. 122يتيما وكفله الكافل لهذا السّبب )المادّة 

                                                           
الطفل المحروم )الأسس الاجتماعية والنفسية البديلة للطفولة(، مركز الإنماء علي الهادي الحوات، رعاية انظر،  676

العربي، ط
1

أنسى، أطفال بلا أسر، مركز الإسكندرية للكتاب، مصر،  أحمد قاسم محمدانظر،  ؛32-27، ص.1989، 

ط
1

 .48، ص.1998، 
 من ق.أ.ج. 123ادة الم 677
 .107ص. ، المرجع السابق،بفاطمة الزهراء رابحي زوجة تبو 678
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تتمّ الكفالة بعقد شرعي، أي أنّها عقد منظَّم من قِبل المشرِّع بصفة محدّدة  -4
لة على شروط حتّى يُصبح العقد ودقيقة، حيث أوجب المشرِّع توفّر أطراف عقد الكفا

شرعيا، وبالنّتيجة يُعطي حقوقا قانونية، كما يُعطي الكفيل الكفاية اللّازمة للاحتجاج 
دارة شؤونه.  تّجاه الغير ويجعل منه المكلَّف بدون منازع برعاية الطّفل وا 

 

 .التبنيعن الكفالة تمييز  :ثانيا
ــالتّ  ي والكفالــة هــو أنّ بنّــة بــين التّ فرقــيء المتعــارف عليــه ظاهريــا فــي التّ الشّــ إنّ  ي بنّ

هــذا مــن جهــة،  .يبنّ ســب بــالتّ وهــو النّ  ا،اعتباريــ اجديــد احــدث نســبإذ يُ  ،ســبر فــي النّ يــؤثِّ 
 اصــبح وارثــإذ يُ  ،ســب الاعتبــارير فــي العلاقــة الميراثيــة بســبب النّ يــؤثِّ  ،ومــن جهــة أخــرى

 متى توافرت شروط الميراث. ،هو كذلك

I- لاميةفي التشريعات الإس: 

،  ة رسولهوسنّ   عتبر الكفالة مشروعة بكتاب اللهتُ من حيث المشروعية، 
جماع العلماء ڍ  ڌ    ڌ  ڎ ڎ  ڈ  ڈ  ژ  ژ  چ: فمن الكتاب قوله  .وا 

ٹ  چ :، وقال 679چگ  گ  گ  ڳ  ڳ  ڳ  ڳ  ڱ  ڱ   گڑ  ڑ  ک  ک  ک  ک

بوية النّ نة ، وجاء في السّ 680چٹ  ٹ  ڤ      ڤ  ڤ  ڤ   ڦ  ڦ   ڦ  ڦ  ڄ
 وهعيم الكفيل، والغارم عيم غارم"، ومعنى الزّ قال: "الزّ  الرسول  عن أبي إمامة أنّ 

 امن.الضّ 

من عصر  اولا يزال المسلمون يكفل بعضهم بعض ،جوازها 681وقد أجمع العلماء
م تحريما فهو محرّ  ،يناأن ر أفكما سبق و  ،يبنّ ا التّ أمّ  .اءلمير من أحد العفدون تك ،ةبوّ النّ 

ڇ  ڇ    ڇڃ  ڃ  ڃ  ڃ      چ  چ  چ    چچ :إذ يقول  ،نةيا بالكتاب والسّ قطع

ک     کڑ  ڑ  ک  ژڎ  ڈ  ڈ  ژ   ڎڇ  ڍ  ڍ  ڌ  ڌ

                                                           
 .66ة ، الآيرة يوسفسو 679
 .72الآية  ،يوسف سورة 680
 .230سليمان بن الأشعث أبو داود، المرجع السابق، ص. 681
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ں  ں  ڻ  ڻ    ڱڳ  ڳ   ڳ  ڱ  ڱ  ڱ  ک  گ  گ  گ  گ

  ۓہ  ہ  ہ  ھ  ھ   ھ   ھ  ے  ے  ۓ  ہڻ   ڻ  ۀ  ۀ

 .682چڭ  ڭ  ڭ  ڭ

عـى إلـى دّ ابخاري ومسلم: "لـيس مـن رجـل في حديث أخرجه ال نة قوله ومن السّ 
ه نّـأعـى إلـى غيـر أبيـه وهـو يعلـم أيضا: "من ادّ   وقوله، كفر" غير أبيه وهو يعلمه إلاّ 

فـلا إثــم عليــه  ،ي الخطــأبنّـسـب مــن التّ ه فـي حالــة النّ أنّــ إلاّ  .غيـر أبيــه فالجنـة عليــه حـرام"
 : "إنّ نة قولـــه ليل مـــن السّـــوالـــدّ ، چہ  ہ  ہ  ھ  ھ   ھچ: لقولـــه 

 كرهون عليه".سيان والأمر الذي يُ تي الخطأ والنّ الله تعالى رفع عن أمّ 

ڳ  ڳ   ڳ  ڱ  چ :لقوله  ،د الباطلتعمّ  ،الإثم وبهذا جعل الله 

ہ  ہ  ہ  ھ    ہں  ں  ڻ  ڻ  ڻ   ڻ  ۀ  ۀ  ڱڱ  ڱ

 .683چڭ  ڭ  ڭ  ڭ  ۓھ   ھ   ھ  ے  ے  ۓ

بــل جـــاءت بنظـــام  ،يبنّـــمشــكل التّ  ريعة الإســلامية لـــم تحـــلّ الشّـــ ومــن ذلـــك نجــد أنّ 
 عرف بنظام الكفالة.يُ  ،بديل لحفظ الأنساب وتطهير المجتمع من اختلاط الأنساب

فلا ميراث  ،ثر بحكم تحريمه القاطعأ أيّ  التّبنّي برتّ لا يُ من حيث الآثار، 
 يه، ومن خالف هذهريد تبنّ خص الذي يُ مكن إلحاقه بالشّ إذ لا يُ  ،ولا نسب له ىبنَّ متلل

نظام سببا أصليا، ففي الإرث  ثما مشركا بالله، والإسلام بهذا جعل لكلّ آ عدّ الأحكام يُ 
ئى  ئى     ئېئو  ئۇ  ئۇ   ئۆ  ئۆ  ئۈ  ئۈ  ئې  ئېچ: قال  ،مثلا

 .684چئم    ئى  ئي  بج  بح  ئحئى  ی  ی       ی  ی          ئج

ر عند م والقرابة الحقيقية، وهو ما لا يتوفّ ربط القرآن الكريم سبب الإرث بصلة الدّ 
ہہہ ھ ...چ :يقول فواج ا في الزّ والمكفول، أمّ  ىالمتبنّ 

                                                           
0تان ، الآيرة الأحزابسو 682

4-05. 
 .05الآية  ،الأحزاب سورة 683
 .75ة ، الآيسورة الأنفال 684
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مات حلائل الأبناء ، حيث جعل القرآن الكريم من المحرّ 685چ...ھ
 .لبهم ليسوا من الصّ لا الأدعياء، لأنّ  ،ينالصلبيّ 

بولادة حقيقية وفعلية وناشئة  سب لا يثبت إلاّ النّ  ريعة الإسلامية أنّ رت الشّ هذا وقرّ 
جعل  الله  فإنّ  ،ينلى الآباء الحقيقيّ إا في حالة عدم الاهتداء أمّ  .شرعية عن علاقة

 اين والموالاة، كذلك لكي لا يبقو ة في الدّ خوّ مكانة الأدعياء في المجتمع على أساس الأ
ں  ں  ڻ  ڻ  چ: ي لقوله بنّ بعد إلغاء نظام التّ  ،في جماعتهم بغير رابطة

ب عليها التزامات لا تترتّ  ،ة وأدبيةوهذه العلاقة شعوري، چڻ   ڻ  ۀ  ۀ
وباسم الولاية إن كانوا  ،كانت صلتهم واحدة إنة دعون باسم الأخوّ فيُ  ،مسب بالدّ النّ 

 عتقاء".

ب بعــض الآثــار العرفيــة التــي رتِّــتُ  ،زهــا شــرعااالكفالــة بحكــم جو  وخلاصــة القــول أنّ 
المكفــول  امــتلاك رخطــ، كمــا بــه وفــاة الكافــل عــنب مــن آثــار بمــا يترتّــ مكنهــا أن تمــسّ يُ 

عطيــه شــد يُ الرّ  بلــوغ المكفــول لســنّ  خص الكافــل، كمــا أنّ واج بإحــدى بنــات الشّــلحــق الــزّ 
 إن كان قد جمع مالا بنفسه. ،ف في نفسه وفي مالهصرّ ية التّ حرّ 

 

II- في القانون الوضعي الجزائري: 
يُمنـع التبّنّـي شـرعا أيّد المشرِّع الجزائري الشّريعة الإسلامية بتحـريم التبّنّـي إذ قـال: "

 .686وقانونا"

ــــه  ــــد الفلانــــي ابن ــــدّعي أنّ الول ــــه لا يجــــوز لأيّ مســــلم جزائــــري أن ي ــــك أنّ معنــــى ذل
بالتبّنّي، ولا يجوز أبدا أن يُنسب إليه ويُسجَّل على لقبه واسـمه بسـجلّات الحالـة المدنيـة، 

، (Recueil légal)إلّا أنّــه فــي مقابــل هــذا المنــع، يقتــرح المشــرِّع الجزائــري نظــام الكفالــة 
، 125-116 فـي المـواد ويكون بذلك متأثِّرا بالشّريعة الإسلامية، ونظّمه في قانون الأسـرة

                                                           
2ة ، الآيسورة النساء 685

3. 
 من ق.أ.ج. 46المادة  686
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"الكفالــة التــزام علــى وجــه التبّــرّع بالقيــام بولــد  التّــالي: علــى النّحــووعــرّف المشــرِّع الكفالــة 
 .687قاصر من نفقة وتربية ورعاية، قيام الأب بابنه، وتتمّ بعقد شرعي"

ر قانونا أنّه إذا كان محلّ أو سبب الالتزام مخالفين للنّظام العـامّ والآداب من  المقرَّ
العامّة، كان العقد باطلا، ومن ثمّ فـإنّ النّعـي علـى القـرار المطعـون فيـه بمخالفـة القـانون 

 .688غير وجيه

ـــه 117المـــادّة وتـــنصّ  ـــى أنّ ـــة أمـــام المحكمـــة، أو أمـــام  :عل "يجـــب أن تكـــون الكفال
 .689وأن تتمّ برضا من له أبوان" الموثّق،

كمــا أنّــه "يجــب أن يحــتفظ الولــد المكفــول بنســبه الأصــلي، إن كــان معلــوم النّســب، 
ن كان مجهول النّسب، تُطبّق عليه المادّة   .690من قانون الحالة المدنية" 64وا 

علــى أنّ ضــابط الحالــة المدنيــة نفســه هــو الــذي يُعطــي الأســماء  64وتــنصّ المــادّة 
لأطفال اللّقطاء والأطفال المولودين من آبـاء مجهـولين، كمـا يـنصّ فـي نفـس الشّخصية ل

الوقت على أن يُسمّى الطّفل فـي هـذه الحالـة بمجموعـة مـن الأسـماء ليتّخـذ آخرهـا كلقـب 
 .691له

ل الكفالة الكافل، الولاية القانونيـة وجميـع  المـنح العائليـة والدّراسـة التـي يتمتـّع "وتخوِّ
ـــه "يجـــوز للكافـــل أن  121طبقـــا للمـــادّة بهـــا الولـــد الأصـــلي"،  مـــن قـــانون الأســـرة، كمـــا أنّ

ن أوصـى أو تبـرّع بـأكثر مـن ذلـك،  يُوصي أو يتبرّع للمكفـول بمـا لـه فـي حـدود الثّلـث، وا 
 .692بطل ما زاد على الثّلث، إلا إذا أجازه الورثة"

لكفالـة ما يُلاحظ فـي الكفالـة فـي القـانون الجزائـري، أنّ مفهومهـا لا يُخـالف مفهـوم ا
أنّ رئـــيس الحكومـــة الســـيد أحمـــد  م1992فـــي الشّـــريعة الإســـلامية، ولقـــد حـــدث فـــي ســـنة 

ــــرقيم  ــــذيا بت ــــي أصــــدر مرســــوما تنفي ــــولين 92/24غزال ل للكافــــل مــــنح المكف ــــذي يُخــــوِّ ، وال
                                                           

 .من ق.أ.ج 116المادة  687
 .313، ص.المرجع السابقنبيل صقر،  688
 من ق.أ.ج. 117المادة  689
 من ق.أ.ج. 120المادة  690
 من ق.ح.م. 64المادة  691
 من ق.أ.ج. 123المادة  692
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مجهـــولي النّســـب، لقبـــه العـــائلي، طبقـــا للمـــادّة الأولـــى مـــن المرســـوم، حيـــث تـــنصّ: "كمـــا 
ى كفـل، قانونـا فـي إطـار الكفالـة، ولـد قاصـر مجهـول النّسـب يُمكن أن يتقدّم الشّـخص إلـ

مــن الأب، أن يتقــدّم بطلــب تغييــر اللّقــب، باســم هــذا الولــد وبهــدف فائدتــه، وذلــك قصــد 
مطابقة لقب الولد المكفول بلقـب الوصـيّ، وعنـدما تكـون أمّ الولـد القاصـر معلومـة وعلـى 

فــي شــهادة  شــرعي بالطّلــب، كــذلكقيــد الحيــاة، فينبغــي أن تُرفــق موافقتهــا فــي شــكل عقــد 
مـــيلاد الطّفــــل المكفــــول يُكتــــب اللّقــــب العــــائلي لكافلـــه، لكــــن بالنّســــبة لــــلأم يُكتــــب اســــمها 

، اســم ولقــب أمّـــه ×××مــثلا: وُلــد بتلمســان، لقــب الكافـــل واســم المكفــول. ابــن: . "ولقبهــا
   .693البيولوجية

للّقــب، التّســجيل مكــرّر مــن المرســوم المتضــمّن تغييــر ا 05وتُضــيف كــذلك المــادّة 
علـــى الهـــامش فـــي ســـجلّات وعقـــود ومســـتخرجات عقـــد الحالـــة المدنيـــة، ضـــمن الشّـــروط 

 .694والحالات التي ينص عليها القانون

 " ومــا يجــدر التنّبيــه إليــه أنّ المرســوم طُعِــن فيــه وأُلصــقت بــه تهــم عديــدة كونــه "تــبنٍّ
ولي النّســب لقــب فــي صــورة جديــدة، واعتبــر أصــحاب هــذا الــرّأي أنّ مــنح الأطفــال مجهــ

الغير فيه ضياع للنّسب، ووصفوه بالنّظـام الفاشـل )المرسـوم(، فـي غيـاب رقابـة دسـتورية 
 على القوانين وفي غياب المؤسّسات التّشريعية.

ــم يُنفَّــذ وحــده بالتّأكيــد والتّأييــد للشّــريعة  ــذّكر هنــا أنّ القــانون الجزائــري ل والجــدير بال
ت الإســـــلامية، وخاصّـــــة بعـــــدما أخـــــذ المـــــؤتمر الإســـــلامية، بـــــل كـــــذلك معظـــــم المجتمعـــــا

 ، بالتّحفظات على ما يُخالف الأحكام الشّرعية.695القومي

علـى  20مـن المـادّة  01تنصّ فـي الفقـرة  م1989إلّا أنّ اتّفاقية حقوق الطّفل لسنة 
 ،سـمح لـهأو الـذي لا يُ ، مـن بيئتـه العائليـة 696أنّ كلّ طفل محروم بصفة مؤقّتة أو دائمة

ـــى ـــة ومســـاعدة مصـــالحه ال حفاظـــا عل ـــة، الحـــقّ فـــي حماي ـــك البيئ ـــاء فـــي تل فضـــلى، بالبق
                                                           

-2012سنة  (.D.A.S)معلومات مقتبسة من طرف المساعدة الاجتماعية لمديرية النشاط الاجتماعي لولاية تلمسان  693

2013. 
 .485ص.، "1992يناير  22، الصادرة في 05 عددالرسمية،  "الجريد ،04الملحق رقم انظر،  694
 .1988المؤتمر القومي حول مشروع الأمم المتحدة لحقوق الطفل بالإسكندرية،  695
 .65، ص.1991انظر، محمد عبد الجواد محمد، حماية الأمومة والطفولة في المواثيق الدولية، منشأة المعارف،  696
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من المادّة، كيفيـة تحقيـق هـذا الهـدف،  03و 02. وتبُيِّن الفقرتان خاصّتين تُوفِّرهما الدّولة
وتضــرب أمثلــة لــذلك بالحضــانة أو الكفالــة الــواردة فــي القــانون أو الإقامــة فــي مؤسّســات 

 .697مناسبة لرعاية الأطفال

 

 .شروط الكفالة وعوارضها: ثالثا

إنّ شـــروط الكفالـــة تعتمـــد علـــى عناصـــر أساســـية مكونِّـــة لهـــذا العقـــد والمتمثّلـــة فـــي 
شــخص الكافــل، الشّــخص المكفــول، والجهــة المكلَّفــة بإنشــاء هــذا العقــد، مــع الإشــارة إلــى 

حـــد أنّ المشــرِّع الجزائــري، لأوّل مــرّة، يـــنصّ صــراحة علــى إبــرام عقـــد الكفالــة، إذا كــان أ
أطرافهـــا أو طرفيهـــا أجنبيـــا، مـــن قِبـــل القاضـــي الـــدّاخلي الجزائـــري، وهـــذا حســـب التّعـــديل 

 .01مكرّر  13الجديد الوارد في القانون المدني، بمقتضى المادّة 

 

I- الشروط الواجبة في الكافل: 
شــــروطا  ت، نجــــدها حــــدّد118698و 117بــــالرّجوع إلــــى قــــانون الأســــرة فــــي مادّتيــــه 

هة المكلَّفة بإبرام عقد الكفالـة أن تتحقـّق مـن توافرهـا. فعلـى قاضـي عامّة، يجب على الج
الأحــوال الشّخصــية أو رئــيس المحكمــة أو الموثــّق أن يقــوم بــإجراء تحقيــق ويُراقــب مــا إذا 
تـــوفّرت هـــذه الشّـــروط أم لا. فـــإذا اتّضـــح للقاضـــي أو الموثــّـق عـــدم توفّرهـــا فـــي الكافـــل، 

ر العقد مـن قِبـل الجهـات السّـالفة الـذّكر، رُفض الطّلب، أمّا إذا توفّرت هذه ا لشّروط، حُرِّ
وهــذه الشّــروط المطلوبــة فــي الكافــل هــي: شــرط الإســلام، شــرط أن يكــون عــاقلا، شــرط 
القدرة، لكن عمليا القاضي يتحقـّق مـن عـدّة شـروط أخـرى ضـرورية، لكـن غيـر واردة فـي 

 .699المادّتين سالفتي الذّكر

                                                           
 .66المرجع السابق، ص. محمد عبد الجواد محمد، 697
698 

ت
: "يجب أن تكون الكفالة أمام المحكمة، أو أمام الموثق وأن تتم برضا من له على أنه ق.أ.ج 117نص المادة 

 أبوان".

"يشترط أن يكون الكافل مسلما، عاقلا أهلا للقيام بشؤون المكفول وقادرا على  :على أنه ق.أ.ج 118تنص المادة     

رعايته".
 

 .169، ص....،المرجع السابقن ملحة، قانون الأسرةالغوثى ب 699
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 :ع الجزائريالشروط التي نص عليها المشر  (أ

 لقد نصّ المشرِّع الجزائري على عدّة شروط تخصّ الكافل، تتمثّل فيما يلي:
 

 :شرط الإسلام -1
، إذ نـصّ علـى أنّـه: "يُشـترط 118لقد أوجب قانون الأسرة شرط الإسلام فـي مادّتـه 

 أن يكون الكافل مسلما".

أنّ الكافل يدين بالإسلام حتى يُمكنه أن يتكفّل بطفل، وأساس ذلك يرجع إلى 
سيُمارس الولاية على المكفول ويتولّى كلّ أموره، وعلى ذلك فيجب أن يكون مسلما، 

ڭ   ۇ  ۇ  ۆ  ۆ    ے  ے  ۓ  ۓ  ڭ  ڭ چ :وذلك لقوله 

 .700چۋ    ۋ  ۅ  ۅ  ۉ  ۉ  ې  ۇٴۈ  ۈ

 .701چڦ  ڦ    ڄ  ڄ   ڄ  ڄ  ڃ ...چ: وقوله 

فــــإنّ الإســــلام هــــو الدّيانــــة ومادامــــت الكفالــــة ترتكــــز أساســــا علــــى رعايــــة المكفــــول 
ڱ ڱ    ڱ چ: الفضــــــلى فــــــي تربيــــــة الفــــــرد وفــــــي تكــــــوين أخلاقــــــه، وذلــــــك لقولــــــه 

ــــة وروح المســــؤولية، وهــــذه 702چں . والأخــــلاق الإســــلامية تتضــــمّن الصّــــدق والأمان
الصّفة الأخيرة هـي التـي تجعـل المكفـول عنـدما يكـون لـدى الكافـل فـي مـأمن مـن كـلّ مـا 

 را لروح المسؤولية التي يتّصف بها المسلم الكافل.قد يتعرّض له من ضرر، نظ

ومادامـــت الجزائـــر، حســـب الدســـتور، ديانتهـــا الإســـلام، فـــإذا وُجـــد أيّ طفـــل حـــديث 
ــــاره مجهــــول الأبــــوين أو  ــــه يكتســــب الجنســــية الجزائريــــة، باعتب الــــولادة فــــوق أرضــــها، فإنّ

 .703مجهول الأب، ما لم يثبت خلاف ذلك

                                                           
 .139-138تان ، الآيسورة النساء 700
 .141ة ، الآيالنساءسورة  701
 .04ة ، الآيسورة القلم 702
.2005فبراير  27المؤرخ في  01-05المعدلة بالأمر رقم  07المادة  703
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ـــ ـــر "فبـــذلك اعتبـــر المشـــرِّع الجزائ ـــالي الغي ري شـــرط الإســـلام شـــرطا ضـــروريا، وبالتّ
مســلم، ســواء مســيحي أو يهــودي الدّيانــة، عنــدما يُقــدّم طلــب كفالــة طفــل قاصــر جزائــري 
يُـــرفض طلبـــه، وهـــذا مـــا يجـــرى عمليـــا فـــي المحـــاكم، إذ أنـــه ســـبق وأن تقـــدّمت امـــرأة مـــن 

ســاس أنّهــا جنســية فرنســية بطلــب لكفالــة طفــل قاصــر جزائــري لكــنّ  طلبهــا رُفــض علــى أ
من جنسية فرنسية، الشّيء الذي استخلص معه أنّهـا غيـر مسـلمة، لكـن عمليـا نجـد عـدّة 
أجانــب أعلنــوا إســلامهم فــي الجزائــر، ووافقــت وزارة الشّــؤون الدّينيــة علــى ذلــك، كمــا أنّ 

، إذ هل اشترط المشـرِّع الجزائـري 704شرط الإسلام يجرّنا إلى الحديث عن شرط الجنسية
 لب الكفالة أم لا؟".الجنسية في طا

بـالرّجوع إلــى قــانون الأســرة نجــد أنّ المشــرِّع ســكت علــى هــذا الشّــرط، إذ كــان مــن 
المفروض النّصّ عليه صراحة، مع العلم أنّ كلّ من وُلد بالجزائر هـو جزائـري الجنسـية، 
ويُعتبر ثروة بشرية للبلاد، يجب أن لا نترك الغيـر ينهبهـا، وعليـه يجـب أن يكـون الكافـل 

 ائري الجنسية.جز 

ــه  ــة بأنّ ولــو فرضــنا أنّ جزائــري الجنســية طلــب الكفالــة، لكــن ظاهريــا يعرفــه العامّ
غير مسلم، وقدّم طالب الكفالة شهودا أمام القاضي، وطلب القاضي شهودا للتّحقـّق مـن 
ذلـــك. هـــل القاضـــي بنـــاء علـــى شـــهادة الشـــهود، وبـــدون أيّ وثيقـــة تثُبـــت عـــدم إســـلامه، 

 ؟يرفض الطلب

جيـدا،  القاضـي التّحقـّق منهـاأنّه، مراعاة لمصلحة الطّفل والتي يجـب علـى نُلاحظ 
أن يرفض الطلب بناء على سلطته التّقديرية في تقدير الوقائع، ورعاية لمصلحة الطّفـل، 
وذلــك فــي غيــاب شــهادة إعــلان الإســلام، لأنّــه إذا رجعنــا إلــى أحكــام الحضــانة لوجــدناها 

، وتسـقط إذ اختلـّت إحـدى شـروط 705بّيـه علـى ديـن أبيـهتُلزم الحاضن أن يرعى الولد ويُر 
، ولكـــون هـــذه المســـألة 706الحضـــانة، ومـــن بينهـــا حالـــة الـــرّدّة، أي الخـــروج عـــن الإســـلام

تتعلّق بالنّظام العام، وعليه فإنّه مـا ينطبـق علـى الحضـانة ينطبـق علـى الكفالـة، إذ حتـّى 

                                                           
.65، المرجع السابق، ص.أمال علال 704

 

ق.أ.ج. 62ادة الم 705
 

ق.أ.ج. 67ادة الم 706
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دينا آخـر، فـإنّ القاضـي يـرفض ولو كان الكافل جزائري الجنسية وثبتت ردّته أو اعتناقه 
 الطّلب، وكذا الأمر بالنّسبة للموثّق.

، أجــــاز المشــــرِّع 05/10مــــن القــــانون  01مكــــرّر  13حســــب نــــصّ المــــادّة ولكــــن، 
للأطـــراف الأجانـــب التّقـــدّم أمـــام القاضـــي الجزائـــري بطلـــب الكفالـــة، وبغـــضّ النّظـــر عـــن 

فة الـذّكر، تسـتوجب علـى القاضـي فقـط السـدينهم، فإنّ قواعد الإسناد المحدَّدة في المادّة 
وعليــه فـــإذا رأى  .مراعــاة قــانوني مقـــدِّم طلــب الكفالــة والطّفـــل المكفــول عنــد إنشـــاء العقــد

القاضـــــي الجزائـــــري أنّ قـــــانوني الأجانـــــب يجيـــــزا الكفالـــــة، مـــــع العلـــــم أنّ طالـــــب الكفالـــــة 
يقــوم بتحريــر  والمكفــول ليســا مــن جنســية واحــدة، فهنــا القاضــي بعــد التّحقيــق الــذي يُجريــه

 عقد الكفالة.

أمّــا فـــي حالـــة مـــا إذا كانــا مـــن نفـــس الجنســـية )الكافــل والمكفـــول( وقانونهمـــا يجيـــز 
ر عقد الكفالة.الكفالة، هنا نفس الشّيء  ، القاضي يُحرِّ

، فإنّه بالطّبع لا يُمكن تحريـر عقـد الكفالـة لأنّ هالكن إذا كان أحد القوانين لا يجيز 
لـزم القاضـي أن يُراعـي القـانونين معـا يـوم تحريـر العقـد، فـي حــين تُ  01مكـرّر  11المـادّة 

 آثار الكفالة يحكمها قانون الكافل فقط.

 

 :شرط العقل -2
، متمتّعا بالأهلية الكاملة، أي يجب أن يكـون بالغـا، 707لابدّ أن يكون الكافل عاقلا

مكنــه التّكفّــل راشــدا، غيــر محجــور عليــه لســبب الجنــون أو العتــه، لأنّ المعــدوم عقلــه لا يُ 
بشــخص، لأنّــه فــي الأصــل لا يُمكنــه التّكفّــل بشــؤونه ويحتــاج لمــن يرعــاه، فــلا يُمكــن أن 

 .708ق.أ.ج. 81يرعى غيره، وهو ما نصّت عليه المادّة 

                                                           
ق.أ.ج. 118ادة الم 707

 

: "من كان فاقد الأهلية أو ناقصها لصغر السن، أو الجنون، أو عته، أو سفه، على أنه ق.أ.ج. 81تنص المادة  708

ينوب عنه قانونا ولي، أو وصي أو مقدم، طبقا لأحكام هذا القانون".
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وهــــذه الحالــــة ظــــاهرة، إذ يُمكــــن التّعــــرّف علــــى الشّــــخص طالــــب الكفالــــة، إذا كــــان 
 ؟دير ذلكولمن تثبت سلطة تق ؟متمتّعا بقواه العقلية أم لا

"فـإن ثبـت عـدم تمتّعـه بالأهليـة، رُفـض الطّلـب لأنّ هـذه المسـألة مـن النّظـام العــامّ، 
ـــالي لا يُمكـــن لـــه كفالـــة غيـــره  إذ يجـــوز للنّيابـــة تقـــديم طلـــب الحجـــر إلـــى المحكمـــة، وبالتّ

 بموجب الحكم القاضي بالحجر".

طلّبــه يرجــع تقــدير مســألة العقــل لســلطة القاضــي، حســب ظــروف كــلّ حالــة، ومــا يت
سـنة يختلـف عـن القاصـر حـديث  15القاصر من رعاية وعناية وتربية، فالطّفل فـي سـنّ 

سـنوات، وحاجتـه إلـى  05سـنوات أو  04الولادة، الذي يختلـف بـدوره عـن طفـل ذو السّـنّ 
 الكافل في كلّ مرحلة من المراحل.

 

 :شرط القدرة -3
 على التّكفّل بالقاصر.هذا الشّرط مفاده أن يكون الكافل قادرا جسديا ومادّيا 

عجــز يكــون الكافــل مصــابا بــه يُمكــن أن يقــف حــاجزا، كمــن  القــدرة الجســديةنعنــي ب
لـه عاهتــان، إذ يتعـذّر عليــه التّعبيـر عــن إرادتـه بســبب هـاتين العــاهتين، بينـه وبــين تكفّلــه 

 بالقاصر على أحسن وجه.

لمّا كان مـن الثاّبـت "وهذا ما جاء في قرار المحكمة العليا في هذا الصّدد بقوله: "و 
فـــي قضـــية الحـــال أنّ الحاضـــنة فاقـــدة البصـــر، وهـــي بـــذلك عـــاجزة علـــى القيـــام بشـــؤون 
أبنائهــا، ومــن ثمّــة فــإنّ قضــاة الاســتئناف بإســنادهم حضــانة الأولاد لهــا، وهــي علــى هــذا 

 .709الحال قد حادوا على الصّواب وخالفوا القواعد الفقهية"

بهـا الحالـة الماليـة والاقتصـادية لطالـب الكفالـة، إذ يقصد الشّـرع ف القدرة المادية أمّا
لا يُعقل لطالب الكفالة أن يكون بطّالا وليس له مورد رزق، إذ أنّه عمليـا يطلـب القضـاة 
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لّا رُفـــض  ـــق مـــن هـــذه القـــدرة، وا  ـــديم كشـــف الرّاتـــب الشّـــهري للتّحقّ ـــة تق مـــن طـــالبي الكفال
 الطّلب، مراعاة لمصلحة الطّفل.

نّه مـن المفـروض مثـل هـذه الشّـروط المتعلّقـة بالوضـعية المادّيـة والشّيء الملاحظ أ
للكافل أن يُنظِّمها بمقتضى التّشريع ويُبيِّن كيف تثبت هذه الوضعية، هـل بشـهادة العمـل 

 .هذا من جهة، أم كشف الرّواتب، أم السّجلّ التّجاري

ومــــن جهــــة أخـــــرى، فهنــــاك عـــــدّة إشــــكالات عمليـــــة مطروحــــة فـــــي غيــــاب الـــــنّصّ 
 شريعي، مثلا: التّ 

 ؟هل يُشترط في الكافل أن يكون ذكرا فقط أم يجوز للمرأة كفالة الغير -
 ؟هل يُمكن للهيئات والأشخاص غير الطّبيعيين أن يطلبوا الكفالة -
 .710وكم هذا الفارق؟ ؟هل يُشترط الفارق في السّنّ بين الكافل والمكفول -
 ؟هل يُشترط في الكافل أن يكون متزوِّجا -
 ؟افقة الزّوج والزّوجة إذا كانا على قيد الحياةهل يُشترط مو  -

ـــه "إذا أقبـــل أحـــد الـــزّوجين علـــى الكفالـــة، يتعـــيّن موافقـــة الـــزّوج  هنـــاك مـــن يقـــول أنّ
 .711الآخر"

إنّ هـــذه الإشـــكاليات هـــي عمليـــة يُواجههـــا المـــواطن والقاضـــي يوميـــا، إذ كـــان مـــن 
وض ولا يكـون تنـاقض المفروض النّصّ عليها صراحة في قانون الأسرة حتى يزول الغم

 في التّأويلات بين جهات القضاء الجزائري، وكي تُوفَّر أحسن رعاية للطّفل القاصر.

كما أنّه يُشترط في الكافل أن يكون أمينا على مصالح المكفول المادّية إذا كان لـه 
 أموال، ومعنوية في الرّعاية الحسنة والمعاملة الطّيبة.

ن مـن  كما أنّه من النّاحيـة العمليـة، يُشـترط أن يكـون الطّفـل فـي وسـط عـائلي متكـوِّ
أب وأمّ حتّى يشعر بدفء العائلة التي حُرم منها، وحتـّى ينشـأ كطفـل عـاديّ فـي ظـروف 

 عادية.
                                                           

هناك من يضيف شرطا للكافل وهو أنه يجب أن يكون أكبر سنا من الطفل المكفول، وهذا يعتبر معقولا. 710
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 :الشروط التي لم يتعرض لها المشرع (ب
 ترك المشرِّع الجزائري عدّة غموضات منها:

 

 (:رجل أو امرأة) الشرط المتعلق بالكافل -1
مشــرِّع الجزائــري تــرك عــدّة غموضــات، وبــذلك هنــاك عــدّة إشــكاليات تُطــرح ولا إنّ ال

ق.أ.، نـصّ علـى أنّـه "يُشـترط أن  118نجد لها أجوبة، رغم أنّها مهمّة جـدّا، ففـي المـادّة 
يكون الكافل مسلما...". هنـا المصـطلح يُؤكِّـد علـى "الكافـل"، هـل يعنـي بـه الرّجـل ولـيس 

 لة"، أو يعني به رجلا أو امرأة.المرأة لأنّها تُعتبر "كاف

فمن المفروض أن ينصّ المشرِّع على أنّ للمرأة الحقّ فـي طلـب الكفالـة لأنّهـا هـي 
عطائــه الحنــان، بحكــم أنّ مرحلــة  أولــى مــن الرّجــل فــي رعايــة الطّفــل وتنشــئته وتربيتــه وا 

كــلّ الطّفولــة تكــون دائمــا بــين أحضــان المــرأة، ولــيس بــين أحضــان الرّجــل، بحكــم طبيعــة 
 منهما.

عمـــلا بالشّـــروط التـــي تطلبهـــا المســـاعدة الاجتماعيـــة فـــي طالـــب الكفالـــة، أن يكونـــا 
سـنة للمـرأة،  55سـنة و 60زوجين )أي رجل وزوجته(، وحدّد الحـدّ الأعلـى لسـنّ الرّجـل بــ
 .712كما أنّه في حالة طلاقهما ترجع الكفالة للزّوج وليس للزّوجة

 

 :جواز الشخص المعنوي طلب الكفالة -2
"لا يوجــــد نــــصّ قــــانوني يُجيــــز للأشــــخاص الاعتبــــاريّين الحــــقّ فــــي الكفالــــة مثــــل: 
ـــات ذات  ـــة الأطفـــال، والهيئـــات والمنظَّمـــات والجمعي ـــة المكلَّفـــة برعاي المؤسّســـات العمومي
الطّابع الاجتماعي، مع العلم أنّ مثل هذه الأشخاص الاعتباريّين، عادة لها مركـز مـالي 

ــى وتســيير بشــري لائــق، يُمكِّ  نهــا مــن التّكفّــل بالأطفــال اللّقطــاء أو مجهــولي النّســب، وحتّ
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عطاؤهــا  الأطفـال معلــومي النّسـب، إذ أنّــه مـن الأحســن الـنّصّ عليهــا فـي قــانون الأسـرة وا 
الحــقّ فــي الكفالــة، أحســن مــن أن تقــوم عــائلات ببيــع أبنــائهم لعــدم تــوفّر الوســائل الماليــة 

 .713المعيشية أو قتلهم
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 :ن بين الكافل والمكفولالفارق في الس -3
بالرّجوع للأحكام المتعلِّقة بالكفالة في قـانون الأسـرة لا نجـد نصّـا قانونيـا يُـنظِّم هـذه 
الوضعية، مع العلـم أنّـه لـو فرضـنا أنّ طالـب الكفالـة متـزوّج، إذ رخَّـص لـه القاضـي قبـل 

كـان سـنُّهُ آنـذاك  سـنة، والمكفـول 19السّنّ القانوني بالزّواج، ويـوم تقـديم الطّلـب بلـغ سـنّ 
ســنة، وعليــه فــالمنطق لا يقبــل هــذه المعادلــة، فكيــف إذًا نتصــوّر هــذه الوضــعية فــي  17

 غياب نصّ تنظيمي يُنظِّم شرط الفارق في السّنّ بين الكافل والمكفول كحدّ أدنى.

 

 :شرط الزواج -4
لكـن عمليـا،  بالرّجوع إلى أحكام الكفالة لا نجد نصّا قانونيا يُنظِّم مثـل هـذا الشّـرط،

على مستوى مديرية النّشاط الاجتمـاعي، طالـب الكفالـة ملـزم بإرفـاق الملـف بشـهادة عقـد 
الــزّواج، وهــذا الــذي يُثبــت مراعــاة مصــلحة الطّفــل مــن طــرف القاضــي لكــون الغايــة مــن 

 الكفالة نشأة الطفل في أسرة وعائلة، كان يفتقر إليها سابقا.

ــمَ فــ ــى ولــو نُظِّ ــه يســتوجب مراعــاة لكــنّ هــذا الشّــرط حتّ ي أحكــام قــانون الأســرة، فإنّ
حالة المطلَّق والمطلَّقة والأرمل والأرملة، الذين يعيشون برفقة أبناء أو انعـدام أبنـاء، لأنّ 
مثل هذه الحالة ستُطرح مستقبلا على المحاكم، لذلك يستوجب على المشرِّع مراعـاة مثـل 

 .714هذه الحالات

 

 :معا على قيد الحياة اكفالة إن كانشرط موافقة الزوجين طالبي ال -5
إنّ مثــل هــذه الحالــة غيــر منصــوص عليهــا فــي قــانون الأســرة، رغــم أنّهــا ضــرورية 
فــي تنشــئة القاصــر المكفــول وتُحقِّــق الغــرض المطلــوب مــن الكفالــة، مــع العلــم أنّ رضــا 
ة طالـب الكفالــة، أي الـزّوج فقــط، هـذا لا يعنــي دائمـا موافقــة الزّوجـة. ومــن أجـل المصــلح

فإنّه مـن المفـروض أن تكـون الموافقـة صـريحة وبحضـور الـزّوجين أمـام  ،الفضلى للطّفل
القاضــي أثنــاء التّحقيــق، ويــتمّ ســماعهما علــى محضــر لكــي يعرفــا قيمــة هــذه المســؤولية، 

                                                           
 .71، المرجع السابق، ص.أمال علال 714



 المقررات الشرعية في إثبات النسب                                                            الباب الأول          

251 

 

وعليه فإنّه كان على المشرِّع تدارك مثل هذا الشّرط والتنّصيص عليه في قـانون الأسـرة، 
نّ أغلــب المحــاكم لا تُراعــي تحريــر محضــر الموافقــة للــزّوجين أمــام لأنّنــا وجــدنا عمليــا أ

 القاضي إذ يكفي إحضار شاهدين وحضور الأطراف فقط.

إنّ كــلّ هــذه الشّــروط ســكت عليهــا المشــرِّع الجزائــري ولــم يــنصّ عليهــا فــي قــانون 
الأســـرة، وتـــرك غموضـــات كبيـــرة فـــي مجـــال الكفالـــة، خاصّـــة فـــي الشّـــروط الواجبـــة فـــي 

شــروط: شــرط الإســلام، شــرط العقــل،  03علــى  118، فالمشــرِّع نــصّ فــي المــادّة الكافــل
وشــرط القــدرة، كمــا أنّــه لــم يتعمّــق فيهــا. لكــن علــى مســتوى مديريــة المســاعدة الاجتماعيــة 

 :715هناك شروط أخرى، زيادة على الشّروط التي نصّ عليها المشرِّع، وهي

 ول ورعايته.مسلما، عاقلا، قادرا على القيام بشؤون المكف -

ســنة للمــرأة )أي لابــدّ أن يكونــا  55ســنة بالنّســبة للرّجــل و 60الحــدّ الأعلــى هــو  -
 زوجين(.

 دخل طالب الكفالة يتعدى الحدّ الأدنى للأجر، بعد طرح كلّ الأعباء الشّهرية. -

ـــات الوضـــع  - ـــة )إجـــراءات وكيفيّ يجـــب تـــوفّر ســـكن لائـــق وصـــحّي لطـــالبي الكفال
 القانوني للكفالة(.

 

II- الشروط الواجبة في المكفول: 
لــم يــرد فــي قــانون الأســرة أيّ شــرط بالنّســبة للمكفــول، وعليــه يُمكــن اســتنتاج بعــض 
الشّروط المطلوبة عمليا والمنوّه إليها بصورة غير مباشرة في قانون الأسرة، بـالرّجوع إلـى 

نـا، وهـو أن يكـون ق.أ. نستنتج أنّ المشرِّع اشترط في المكفول سنّا معيَّ  116نصّ المادّة 
منه وضـعية الطّفـل المكفـول مجهـول النّسـب أو معلـوم  119قاصرا، كذلك سردت المادّة 

 النّسب.
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 :أن يكون المكفول قاصرا أ(
القاضي أو الموثّق حتّى يُبرم عقد الكفالة يجب أن يُجري تحقيقـا فـي الملـف، ومـن 

الأســرة اشــترط أن يكــون ولــدا بــين الأمــور التــي يجــب التّأكّــد منهــا، شــرط السّــن. فقــانون 
قاصرا فقط، فبذلك هـو بحاجـة إلـى رعايـة وتكفّـل وعنايـة، وهـي المرحلـة التـي يكـون فيهـا 
المكفــول غيــر قــادر علــى تــدبّر أمــوره، خاصّــة وأنّ المشــرِّع لــم يُحــدِّد ســنّا معيّنــا، أي حــدّا 

أن  أدنـــى وحـــدّا أقصـــى للشّـــخص، ليكـــون فـــي مركـــز المكفـــول، وتكلّـــم فقـــط علـــى وجـــوب
 يكون قاصرا.

، التــي عرّفــت 02716الفقــرة  40هــذا يُحيلنــا إلــى أحكــام القــانون المــدني فــي مادّتــه 
 19الولــد القاصــر بســنّه، ونصّــت علــى أنّ القاصــر هــو الــذي لــم يبلــغ ســنّ الرّشــد، وهــو 

سنة، وهذا ما أكّـد عليـه  19سنة كاملة، بمفهوم المخالفة أنّ المكفول يكون سنّه أقلّ من 
الشّــريعة الإســلامية الــذين تنــاولوا هــذا الموضــوع، فــي تعريــف الكفالــة والكافــل  كــل فقهــاء

 .717ومن في حكمه

كمـــا أنّـــه كـــان مـــن المفـــروض علـــى المشـــرِّع أن يُحـــدِّد السّـــنّ صـــراحة فـــي أحكـــام 
الكفالــة، مثلمــا فعـــل المشــرِّع المغربـــي. هــذا مـــن جهــة، ومـــن جهــة أخـــرى، فإنّــه اســـتعمل 

لــذّكر دون الأنثــى، بينمــا المشــرِّع المغربــي نــصّ صــراحة مصــطلح القاصــر التــي تعنــي ا
علــــى الطّفـــــل القاصــــر، ذكـــــرا أم أنثـــــى، فمــــن الأحســـــن إيضـــــاح النّصــــوص والدّقـــــة فـــــي 
المصــطلحات مثلمــا هــو ســائد فــي بــاقي التّشــريعات المقارنــة، لأنّهــا لا تُكلِّــف شــيئا، بــل 

تمييـــز بـــين الشّـــريحة  بـــالعكس، تُســـهِّل علـــى الـــدّارس، وعلـــى كـــلّ شـــرائح المجتمـــع، دون
القضائية، التي تَعتبر مثل هـذه الأمـور مبـادئ عامّـة، فـي حـين تُعتبـر لـدى الغيـر مجـالا 

 للبحث.

إنّ الحكمة مـن أن يكـون المكفـول صـغير السّـنّ حتـّى يُمكـن السّـيطرة عليـه وتربيتـه 
لّا فلا فائدة من الكفالة إذا بلغ سنّ  دماجه داخل الأسرة الكافلة، وا   الرّشد. ونشأته وا 

 
                                                           

 سنة كاملة". (19): "وسن الرشد تسعة عشر ق.م على 02فقرة  40تنص المادة  716
 .68بدران أبو العينين بدران، المرجع السابق، ص. 717
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 :المكفول إما أن يكون معلوم النسب أو مجهول النسب ب(
مـــن قـــانون الأســـرة: "الولـــد المكفـــول إمّـــا أن يكـــون  119هـــو شـــرط ورد فـــي المـــادّة 
 مجهول النّسب أو معلوم النّسب".
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 :718القاصر مجهول النسب -1

ــــــذّكر، هــــــم اللّقطــــــاء، فمــــــدير الصّــــــحة العموميــــــة والنّشــــــاط  هــــــؤلاء، كمــــــا ســــــبق ال
 79-76مــن الأمــر  256الاجتمــاعي، هــو الــذي يوافــق علــى الكفالــة، كمــا أكّدتــه المــادّة 

 ، والذي أُلغي فيما بعد.م23/10/1976المؤرَّخ في 

كمــــا أنّ المشــــرِّع اهــــتمّ بهــــم وأخضــــعهم إلــــى الدّولــــة التــــي تتكفــــلّ بأعبــــاء رعــــايتهم 
لرّعايــة والتّربيــة والعنايــة وتـربيتهم داخــل مراكــز خاصّـة، ورغــم وجــود هــذه المراكـز إلّا أنّ ا

فيهــا بهــم لا ترقــى إلــى مســتوى أحســن للصّــعوبات التــي تُواجههــا هــذه المؤسّســات مادّيــا 
 وبشريا.

ن محيطـا  ولذلك إذا أُتيحت فرصـة للّقـيط لوضـعه فـي أسـرة تتكفّـل بـه وترعـاه، وتكـوِّ
 له، تُعتبر أحسن من المراكز.

نّ هــــذا القاصــــر يكــــون بحاجــــة إلــــى أســــرة تضــــمّه وتحــــرس علــــى تربيتــــه، وعلــــى  وا 
القاضي هنا أن يبحث في حقيقة قدرة الكافل على العناية والرّعاية والتّربية لهـذا الأخيـر، 
ن كــان ذلــك مســتحيلا، عليــه أن يعــرف باعــث الكافــل للتّكفّــل بالقاصــر، لكــي لا  وحتــّى وا 

تّكــــاثر يرمـــي هــــذا القاصــــر مـــرّة ثانيــــة إلــــى محـــيط يُســــيء أخلاقــــه ويُعيـــد كــــرة الفســــاد وال
 اللّاشرعي، خاصّة إذا كانت أنثى.

 ؟719هل يُمكن للطّفل القاصر ذو جنسية أجنبية أن يكفله جزائري الجنسية  -
 ؟هل يُمكن للطّفل القاصر ذو جنسية جزائرية أن يكفله أجنبي -

ع الجزائـــري لـــم يـــنصّ صـــراحة مـــا إذا كـــان الطّفـــل القاصـــر ذو الجنســـية إنّ المشـــرّ 
طــرف الكفيــل الجزائــري )طالــب الكفالــة(، علــى الــرّغم مــن أنّ  الأجنبيــة يُمكــن كفالتــه مــن

، المتعلِّقــة بقواعــد الإســناد نصّــت علــى أنّــه: 720مــن القــانون المــدني 01مكــرّر  13المــادّة 
"يسري على صحّة الكفالة قانون جنسية كلّ مـن الكفيـل والمكفـول وقـت إجرائهـا، ويسـري 

لكــنّ المشــرِّع فــي  الأحكــام علـى التبّنّــي".علـى آثارهــا قــانون جنســية الكفيـل. وتُطبّــق نفــس 
                                                           

 كفالة مجهول النسب(.بعقد  )يتعلق .493، ص.06رقم انظر، الملحق  718
 .170المرجع السابق، ص....، الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة 719
 المعدل والمتمم المتعلق بالقانون المدني.  10-05القانون رقم  720
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قــانون الأســرة لــم يــنصّ ولــم يُــنظِّم هــذه الحالــة بالإجــازة أو بــالرّفض، فيمــا يخــص إمكانيــة 
كفالــة قاصــر أجنبــي مقــيم فــي الجزائــر مــن طــرف شــخص جزائــري الجنســية، فمبــدئيا فــي 

. لكـن عمليـا، حالة عدم وجود نصّ صريح يحكم هذه الوضعية فإنّه يتعيّن رفض الطّلـب
 إذا وافق وكيل الجمهورية على طلب الكفالة فهنا تتمّ الكفالة.

ونفس الشّيء في الحالة الثاّنية، القاصر ذو جنسية جزائرية وطالب الكفالـة أجنبـي 
 مقيم في الجزائر، فإنّه يستوجب رفض الطّلب لعدم وجود نصّ يُجيز ذلك.

 

 :721القاصر معلوم النسب -2

ن معــروفين، ورغــم ذلــك يضــعوه فــي كفالــة شــخص آخــر ويُتنــازل أي أنّــه ولــد لأبــوي
عليــــه للكافــــل، وهنــــا يُشــــترط عنــــد إبــــرام الكفالــــة أمــــام الموثــّــق أو أمــــام القاضــــي أو أمــــام 
ــدِيَا رضــاهما صــراحة،  مســؤولي البعثــات الدّبلوماســية الجزائريــة بالخــارج، أن يحضُــرا ويُبْ

ــوفّي أحــدهما لســبب مــن الأســب اب أو نُزعــت منــه السّــلطة الأبويــة أو وفــي حالــة مــا إذا تُ
الولايــة علــى القاصــر، فحضــور وقبــول الوالــد الآخــر يكفــي، ولابــدّ أن يبــدي رأيــه ورضــاه 

 أمام الجهات المختصّة بتحرير الكفالة.

أمّـــا فـــي حالـــة وفـــاة الأبـــوين أو كانـــا فاقـــدا الأهليـــة لأيّ ســـبب مـــن الأســـباب، فـــإنّ 
 .722وافقة من كان في حضنه الولدالرّضا يكون للمجلس العائلي، بعد م

وفـــي كـــلّ هـــذه الحـــالات يحـــتفظ القاصـــر المكفـــول بهويّتـــه الأصـــلية، وهـــذا مـــا تقُِـــرُّهُ 
 .723من قانون الأسرة 120أيضا المادّة 

 

                                                           
 )يتعلق بعقد كفالة معلوم النسب(. .496، ص.07رقم نظر، الملحق ا 721
 .170المرجع السابق، ص....، الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة 722
: "يجب أن يحتفظ الولد المكفول بنسبه الأصلي إن كان معلوم النسب وإن كان على أنه .ق.أ.ج 120تنص المادة  723

 من قانون الحالة المدنية". 64مجهول النسب تطبق عليه المادة 
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III- الشروط الواجبة في عقد الكفالة: 
إنّ عقد الكفالة يقوم صحيحا بمجرّد تطابق إرادتي الطّرفين: الكافل وولـيّ المكفـول 

لقاصــر، ومتــى كــان خاليــا مــن كــلّ العيــوب التــي قــد تــؤدّي بالعقــد إلــى الــبطلان، ســواء ا
المطلــق أو النّســبي، فــإنّ عقــد الكفالــة يكــون عقــدا ســليما، إلّا أنّ المشــرِّع لــم يتركــه إلــى 

نون الأســـرة علـــى أن يـــتم بعقـــد مـــن قـــا 116حرّيـــة المتعاقـــدين، وذلـــك بنصّـــه فـــي المـــادّة 
قد جـاء فـي نـصّ المـادة المواليـة: "يجـب أن تكـون الكفالـة أمـام . وأكثر من ذلك، فشرعي

   .724المحكمة، أو أمام الموثّق..."

ر الكفالــة أو الموثــّق ولمــاذا أخضــع المشــرِّع هــذا  ؟فمــا هــو دور القاضــي الــذي يُحــرِّ
 ؟العقد بتحريره من قِبل القاضي أو ضابط عمومي

ة بتحريــر عقــد الكفالــة، لكــن مــا يُمكــن ملاحظتــه أنّــه يوجــد ثــلاث جهــات متخصّصــ
من قانون الأسـرة، القاضـي والموثـّق، وفـي الخـارج،  117داخليا، نجد حسب نصّ المادّة 

 .725نجد القنصليات الجزائرية التي لها الحقّ في تحرير عقد الكفالة

هــذه الأمــور تُعــدّ الشّــروط الأساســية فــي العقــد ذاتــه للكفالــة لإمكانيــة إثبــات وجــوده 
 في حياة القانون.

 

 :726الكفالة أمام القاضي أ(
نجــد أنّ عقــد الكفالــة يــتمّ أساســا خــارج حــرم المحكمــة، وبــين طرفيــه، وهمــا الكافــل 
وولــي المكفــول، ســواء كــان أبــواه أو مؤسّســة حمايــة الطّفولــة، ويقومــان بتصــرّف قــانوني 

عــالم  بكـلّ حرّيـة بتطـابق إرادتهمـا، إلّا أنّ هـذا العقــد لا يُحـدث آثـاره ولا يُمكـن وجـوده فـي
 من قانون الأسرة. 117القانون إلّا باللّجوء إلى القاضي، عملا بأحكام المادّة 

                                                           
 من ق.أ.ج. 117ادة الم 724
 .171المرجع السابق، ص....، الغوثي بن ملحة، قانون الأسرة 725
 )عقد الكفالة أمام القضاء(.  .499، ص.08قم رانظر، الملحق  726
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إنّ المحاكم هي المختصّة في إبرام عقد الكفالة لأنّها صاحبة الولاية العامّة للنّظـر 
فــي جميــع القضــايا المدنيــة. فعلــى طالــب الكفالــة أن يُقــدِّم طلبــه إمّــا إلــى قاضــي الأحــوال 

، وفقا لسلطاته الولائية للنّظر في حالـة الأشـخاص، 727لى رئيس المحكمةالشّخصية أو إ
وهذا الأخير يُصدر أمره بإفراغ إرادة الطـّرفين المتطابقـة فيـه، أي فـي شـكل معـيّن، وبعـد 

 اطّلاع وكيل الجمهورية على أوراق الملف.

ثِّـــل وهـــذا حفاظـــا علـــى مصـــلحة المكفـــول حتــّـى لا تُهـــدر حقوقـــه، والنّيابـــة العامّـــة تُم
 المجتمع وتعمل على حماية الحقوق والحرّيات فيه.

ومـن جهـة ثانيـة، فــإنّ أمـر رئـيس المحكمــة لـه قـوّة قانونيـة تُمكِّــن حامـل هـذا العقــد، 
وهــو الكافــل، بتســجيله بمصــالح الحالــة المدنيــة حتّــى يتســنّى لــه الحصــول علــى الوثــائق 

 الإدارية، سواء للكافل أو المكفول.

لك أنّه المراقب على التّعاقد المبـرم بـين الكافـل والـولي، والـذي دور القاضي هامّ، ذ
ــه قاصــر، أي العنايــة والتّربيــة المنصــبّة علــى القاصــر، فهــذا الأخيــر جــدير بحمايــة  محلّ
القاضي وبمراقبة مدى إمكانية تحسين معيشته بتغيّر وليّـه، سـواء كـان أبـواه معلـومين أو 

 موضوعا بمؤسّسة حماية الطّفولة.

أنّ المشــرِّع أعطــى للقاضــي هــذا التّصــرّف بإضــفاء الصّــبغة القانونيــة علــى ونجــد 
عقــــد الكفالــــة، حتــــى يكــــون القاضــــي، باعتبــــاره حــــامي الحقــــوق والحرّيــــات، مراقبــــا دائمــــا 
لمعيشــة ووضــعية القاصــر المكفــول، وعليــه أن يقــوم بــالتّحرّي الكامــل علــى حيــاة الكافــل 

برام عقد الكفالة.الاجتماعية والمادّية والنّفسية والعقل  ية، حتّى يُمكن له أن يقبل طلبه وا 

لكن من حيث الواقع، ونظرا لكثرة المشاكل وازدياد انشغال رئيس المحكمـة، وحجـم 
المستجدات التي يُواجههـا المجتمـع الـذي توسّـعت رقعتـه الجغرافيـة والبشـرية والمادّيـة، لـم 

ق أوّلــي علــى الكافــل للقاصــر، يعــد رئــيس المحكمــة يقــوم بعملــه كــاملا فــي مراقبــة وتحقيــ
 والمراقبة الدّورية بعد وضعه تحت ولايته.

                                                           
 )طلب الحصول على عقد الكفالة(. .501، ص.09انظر، الملحق رقم  727
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 :الكفالة أمام الموثق ب(
رغم أنّ عقد الكفالـة رضـائي، وغايـة الكافـل وهدفـه هـو نيّـة التبّـرّع والإحسـان للقيـام 
 بشــؤون قاصــر ورعايتــه والعنايــة بــه وتربيتــه، كأنّــه ابنــه الشّــرعي، إلّا أنّ المشــرِّع وجــد أنّ 
إبرام العقد أمام المحكمة يُسبِّب حرجا للكافل أو والي المكفول أو حتّى تأثيرا على نفسـية 
المكفــول، فقــد أوجــد طريقــا آخــر لإفــراغ العقــد فــي شــكل معــيّن ليوجــد فــي حيــاة القــانون، 

ــده المــادّة  .وذلــك أمــام ضــابط عمــومي وهــو الموثــّق مــن قــانون الأســرة  117وهــذا مــا تؤكِّ
ام المحكمة أو الموثِّق..."، وتركت للأطراف الخيـار بـين اللّجـوء للمحكمـة بنصّها: "...أم

برامهــا، وخاصّــة  أو أمــام موثــّق، خاصّــة وأنّ هــذا الأخيــر لــه صــلاحيات تــدوين العقــود وا 
 منها المتعلّقة بالحالة المدنية كإبرام عقد الزّواج.

مكفــول القاصــر فــي ويُعــدّ عقــد الكفالــة مــن عقــود الحالــة المدنيــة، ذلــك أنّــه يضــع ال
مركز قانوني جديد، فيُغيّر مركزه وحالته إلى مكفول تحت ولاية الكافـل، وقـد يكـون شـرط 
ـــوّة ثبوتيـــة مطلقـــة  عطائـــه ق ـــة إجـــراءات صـــحّة العقـــد وا  ـــق لمراقب ـــدى الموثّ تحريـــر العقـــد ل

 324باعتبـاره مـن العقـود الرســمية والتـي لا يُمكـن الطّعـن فيهــا إلّا بـالتّزوير، طبقـا للمــادّة 
 .729قانون الإجراءات المدنية 115والمادّة  728قانون المدني

حاليــــا، بالنّســــبة للأطفــــال الموجــــودين فــــي مديريــــة النّشــــاط الاجتمــــاعي، لا تُجــــرى 
 الكفالة عند الموثّق بل على مستوى القضاء فقط.

 

 :البعثات الدبلوماسية جـ(

                                                           
: "العقد الرسمي عقد يثبت فيه موظف أو ضابط عمومي أو شخص مكلف بخدمة على أن ق.م. 324تنص المادة  728

 القانونية وفي حدود سلطته واختصاصه".عامة، ما تم لديه أو ما تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال 
كاتب الضبط إيصالا بالاستئناف الذي يبلغه فورا للمستأنف عليه، ويعمل  : "يسلمعلى أن ق.إ.م. 115تنص المادة  729

على إحالة كامل ملف الدعوى إلى كتابة ضبط الجهة الاستئنافية خلال مدة شهر واحد تحت رقابة رئيس المحكمة 

 ات الجزائية".وتحت طائلة العقوب
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نّ تقـديم الطّلـب يكـون مـن فيما يتعلّق بالمقيمين بالخارج من الجالية الجزائريـة، إذ أ
ذوي الشّــــأن إلــــى المصــــالح القنصـــــلية فــــي نســــختين بالإضـــــافة إلــــى الوثــــائق المطلوبـــــة 

 والمذكورة عند طالبي الكفالة القاطنين بالتّراب الوطني، ويتضمّن الملف ما يلي:

تحقيــــق نفســــي اجتمــــاعي مملــــوء وموقَّــــع قــــانوني مــــن طــــرف مصــــالح القنصــــلية  -
 المختصّة والمعنيّة.

 .730نسخة طبق الأصل من بطاقات ووثائق التّعريف، أي البطاقة القنصلية -

 وهذه الأخيرة إمّا تقبل أو ترفض الطّلب، حسب توافر الشّروط المطلوبة. 

ـــى  لّا فعل ـــة إلـــى الورثـــة إن التزمـــوا بـــذلك، وا  ـــاة الكافـــل، تنتقـــل الكفال ـــة وف "وفـــي حال
 .731بالرّعاية"القاضي أن يُسند أمر القاصر إلى الجهة المختصّة 

 

IV- عوارض الكفالة: 
 يكون طبقا للحالات التّالية: 

إذا طلب الأبوان أو أحدهما، رجوع الولد المكفول إلـى ولايتهمـا، يُخيَّـر الولـد فـي  -
ن لــم يكــن مميِّــزا، لا يُســلَّم إلّا بــإذن مــن القاضــي،  الالتحــاق بهمــا إذا بلــغ ســنّ التّمييــز، وا 

 .732مع مراعاة مصلحة المكفول

التّخلّـــي عـــن الكفالـــة، يجـــب أن يـــتمّ أمـــام الجهـــة القضـــائية التـــي أقـــرّت الكفالـــة،  -
 ويكون بعلم النّيابة العامّة.

إنّ المشـــرِّع الجزائـــري نـــصّ علـــى بعـــض الشّـــروط فـــي قـــانون الأســـرة وســـكت عـــن 
أخرى، رغم أنّها تُعتبر مهمّة وتُساعد في عمليـة الكفالـة. وفـي الشّـروط التـي نـصّ عليهـا 

                                                           
 (.إجراءات وكيفيات الوضع القانون :)الكفالة .490، ص.05رقم الملحق انظر،  730
 من ق.أ.ج. 125ادة الم 731
 من ق.أ.ج. 124ادة الم 732
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عض الغموض، إذ كـان عليـه أن يُحـدِّد الفـارق فـي السّـن، شـرط الـزّواج لـم يتحـدث ترك ب
 عنه المشرِّع الجزائري، فبذلك هناك نقاط لابدّ للمشرِّع أن يتطرّق إليها.

كمــا أنّــه بوجــود شــروط الكفالــة، هنــاك إجــراءات لابــدّ مــن اتبّاعهــا، وهــذا مــا ســوف 
 نتناوله في الفرع الثاّني.

 

 الفرع الثاني
 إجراءات الكفالة

إنّ عقد الكفالة ينشأ كأسـاس علـى مـرحلتين: أوّلهمـا المرحلـة التّمهيديـة، وهـي التـي 
تعتمــد فقــط علــى قيــام عقــد الكفالــة وعلــى رضــا الطّــرفين، دون اللّجــوء إلــى الهيئــات التــي 
أقــرّ لهــا القــانون صــراحة تحريــر هــذا العقــد، ســواء كــان الطّفــل القاصــر معــروف النّســب، 

لي يكـون اتّفاقــا بـين طرفـي العقــد، أبـوا المكفـول مــن جهـة، والكافـل مــن جهـة ثانيــة. وبالتـّا
أمّا إذا كان مجهول النّسب، فقد يكون معروف الأمّ أوّلا، ومهما كان فإنّ مؤسّسة حمايـة 
الطّفولة تكون طرفا في العقـد، فيتّفقـا علـى أن يتكفّـل الكافـل بالطّفـل القاصـر الـذي تحـت 

ة إلـــى المرحلـــة الثاّنيـــة، وهـــي القضـــائية، وهـــي الأهـــمّ، وهـــذا مـــا ســـوف ولايتهـــا، بالإضـــاف
 نتطرّق له.

 

 .المرحلة التمهيدية: أولا
"كمــا ســلف الــذّكر أعــلاه، هــي المرحلــة التــي يُظهــر فيهــا طرفــي العقــد، ســواء كــان  

المكفــول معلــوم النّســب أو مجهولــه، تطــابق إرادتهمــا، وقــد أكّــد القــانون علــى وجــوب أن 
أبــوي المكفــول معلــوم النّســب، صــراحة بــأنّهم يمنحــون ابــنهم القاصــر للكافــل  يكــون رضــا

مـن قـانون الأسـرة بقولهـا: "...وأن  117، وذلك طبقـا للمـادّة 733للقيام به ورعايته وتربيته"
 تتمّ برضا من له أبوان..."، وهذا ما يفيد أن يكون الرّضا صريحا.

                                                           
الغوثي بن ملحة،  733

...، قانون الأسرة
المرجع السابق، ص

.171. 
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لقاصـر المكفـول مجهـول النّسـب ومعلـوم لانعقاد عقد الكفالة لابدّ مـن التّمييـز بـين ا
 النّسب.

 نُفرِّق بين حالتين:، بالنسبة للقاصر مجهول النسب
 

I- إذا كان القاصر معلوم الأم: 

فــي هــذه الحالــة لابــدّ مــن رضــا الأمّ، وهــذا بــأن يتكفّــل الكافــل بابنهــا القاصــر، غيــر 
لقبــــول الضّــــمني يكفــــي أنّ القــــانون لــــم يُشــــدِّد فــــي اشــــتراط رضــــا أمّ المكفــــول، ذلــــك أنّ ا

لاعتبــاره صــحيحا، فــإذا مــا قامــت أمّ المكفــول بتســليم الطّفــل القاصــر للكافــل لكــي يرعــاه 
 ويُربّيه ويعتني به، دلّ على رضاها.

وذلــــــك نظــــــرا للظّــــــروف التــــــي قــــــد تعيشــــــها الأمّ العزبــــــاء فــــــي المجتمــــــع الجزائــــــري 
 ر في الواقع القانوني.والإسلامي، إذ لا ترغب هذه الأخيرة في أن تُعرف ولا أن تظه

فهنا نصوص عقد الكفالة جـاءت كأسـاس لحمايـة القاصـر، وهـو الأولـى بالحمايـة، 
 دون البحث في اشتراط رضا أمّه العزباء.

، ولكن هناك إجراء آخـر بالنّسـبة للطّفـل 734هذا الإجراء يكون على مستوى الموثّق
ـــت عنـــه عنـــد ولادتـــه، أي أنّ ا لأمّ البيولوجيـــة تتنـــازل عـــن القاصـــر معلـــوم الأمّ التـــي تخلّ

الطّفل عند الولادة، وذلك بطلب منها لأسباب خاصّة. مثلا: الأم العزباء، طفل نتج عـن 
 زواج غير شرعي...، فهنا تمرّ على عدّة مراحل:

 

                                                           
 موثق(. )الأم تسند ابنها القاصر للكافل عند ال .503، ص.10رقم الملحق انظر،  734
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 :على مستوى المستشفى أ(

المســاعدة الاجتماعيــة الخاصّــة بالمستشــفى )مصــلحة الــولادة( هــي التــي تــرى الأمّ 
، كــــذلك لابــــدّ مــــن أن تقُــــدِّم الأمّ 735ة، وتقُــــدِّم لهــــا محضــــر التّخلــّــي لكــــي تمــــلأهالبيولوجيــــ

ذا لم تتوفّر عندها تُعطي شهادة المـيلاد  البيولوجية نسخة من بطاقة التّعريف الوطنية، وا 
 زائد صورة شمسية.

 .737، أو بصفة نهائية736ثمّ تسألها هل تتخلّى عن الطّفل بصفة مؤقّتة
لــى مســتوى المستشــفى تكتــب أمامــه صــفة التّخلّــي، وفــي وفــي المحضــر الموجــود ع

مضاء المساعدة الاجتماعية.  الأخير هناك إمضاء الأمّ، بصمتها، وا 
 :738وبعدها تقوم المساعدة الاجتماعية بتسجيله في البلدية، مقدِّمة الوثائق التالية

 .صورة طبق الأصل لبطاقة التعريف الوطنية 
 .شهادة طبّية للولادة 
 ال جدول الإرس(Bordereau d’envoi) .من المستشفى 

 :على مستوى دار الحضانة ب(

في المدّة التي تكـون الأمّ تتخـذ القـرار النّهـائي فـي أن تبُقـي الطّفـل تحـت حضـانتها 
لـــة لهـــا فـــي محضـــر التّخلّـــي )شـــهر أو ثلاثـــة أشـــهر(،  أو التّخلّـــي عنـــه، أي المـــدّة المخوَّ

رة.يوضع المحضون في دار الحضانة ليعيش فيه  ا تلك المدّة المقرَّ
أشـــهر، ولـــم تـــأتي الأمّ البيولوجيــة لاســـترجاعه، يُحـــال إلـــى مديريـــة  03عنــدما يبلـــغ 

، ولا يجــوز لــلأمّ بعــد ذلــك أن تطلــب إعــادة (.D.A.S)النّشــاط الاجتمــاعي لولايــة تلمســان 
 الطّفل لحضانتها.

                                                           
 .(Procès verbal d'abondons) .506، ص.11رقم انظر، الملحق  735
أشهر لكي تتراجع عن قرارها، ويعطى في هذه  03: أي يعطى لها مهلة "Manière provisoire"صفة مؤقتة  736

هذه المهلة،  وابن: اسم ولقب أمه البيولوجية. وعندما تنتهي××× الحالة للطفل في شهادة ميلاده اسم أمه. مثال: ابن: 

 .   (.D.A.S)إما ترجع الأم طفلها لحضانتها أو تأخذه 
: أي يعطى لها مهلة شهر واحد لكي تتراجع عن قرارها، وإذا لم ترد تربيته "Manière définitive"صفة نهائية  737

 ة(. )أي الأم البيولوجية مجهول××× وابن: ××× يؤخذ منها بصفة نهائية، وفي شهادة ميلاده نكتب: ابن: 
 معلومات مقتبسة من المساعدة الاجتماعية. 738
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 .(.D.A.S)على مستوى  جـ(
تبحــث فــي ملفّاتهــا عــن ملــف العــائلات المســاعدة الاجتماعيــة تأخــذ ملــف الطّفــل و 

التــي تُريــد التّكفّــل بطفــل يتــيم، لكنّهــا قبــل إعطــاء كفالــة طفــل لعائلــة مــا، تقــوم بالكشــف 
والتّحـــرّي عـــن هـــذه الأســـرة الكفيلـــة، فهـــذه الأخيـــرة تخـــرج مـــع أخصّـــائي نفســـاني لإجـــراء 

 يا.، وبعدها تُعطي قرارها، وقد يكون إيجابيا أو سلب(Enquête)التّحرّيات 
نة من   أعضاء، كلّهم يُصادقون على هذه الكفالة. 10كما أنّه هناك لجنة مكوَّ

II- إذا كان القاصر مجهول الأبوين: 
، وهــي التــي 739هــذا القاصــر يكــون موجــودا، وتحــت ولايــة مؤسّســة حمايــة الطّفولــة

ســة تقــوم برعــايتهم والعنايــة بهــم، فنجــد أنّ القــانون لــم يشــترط رضــا المكلَّــف بهــذه المؤسّ 
صراحة، وفيمـا يخـص اسـم القاصـر مجهـول النّسـب، عنـدما يـدخل إلـى المصـلحة يحمـل 

، وحاليـــا يُمـــنح للمجهـــول النّســـب اســـمين متتـــاليين مثـــال: خالـــد عبـــد ×فــي البدايـــة حـــرف 
 ولد واسم بنت. مثلا: خالد جميلة.الكريم، وبالنّسبة للفتاة يُعطى لها اسم 
ـــــف ـــــي تقـــــوم ب ،المؤسّســـــةلهـــــذه  740يُشـــــترط أن يتقـــــدَّم الكافـــــل بمل ـــــة الت تكـــــوين لجن

 .742. ولهذه الأخيرة أن تقبل أو ترفض طلب الكفالة741دراستهل

                                                           
من إذا كان القاصر  739

0
0 

0إلى 
سنوات يكون في دار الحضانة 6

،
والذي سنه  

0من 
سنة يكون في مؤسسات رعاية الطفولة المسعفة 18إلى  6

 «F.E.A.» 

سنة، مؤسسة في وهران )مسرغين(. 18 أكثر من، (مرسى بن مهيدي)
 

740
 ب الكفالة على الوثائق التالية:لابد أن يحتوي ملف طل 

 وجين.شهادة ميلاد كل من الز -2 وجين.فيه جنس الطفل، ممضى من طرف الزد طلب خطي، يحُد -1

  وجين.ش      هادة الجنس      ية لل      ز -5 وجين.كش      ف الس      وابق العدلي      ة لل      ز -4 هادة العائلي      ة للحال      ة المدني      ة.الش       -3

 وجين.صورتان شمسيتان للز -7 دج.15000واتب لثلاثة أشهر الأخيرة شهادة عمل وكشف الر -6

 وجين.شهادة طبية للحالة الصحية للز -10 شهادة الإقامة. -9 كن أو الإيجار.عقد ملكية الس -8

 عريف الوطنية.صورة طبق الأصل لبطاقة الت -13 واج.عقد الز -12 جاري أو شهادة العمل.شهادة السّجل الت -11

مئنان على الحالة الاقتصادية والاجتماعية للكافل وضمان وسط معيشي حسن الاط ويتم طلب هذه الوثائق حتى يتم

 للمكفول.
 تتكون هذه اللجنة من: 741

 مدير دار الحضانة. نفساني. مختص رئيس جمعية الطفّولة. مدير المديرية الاجتماعية. رئيس المصلحة.

ب في الكفالة، ومعها الطّبيب ي ترغمساعدة اجتماعية، والتي تقوم بنفسها من التّحقق من وضعية الأسرة الت

 فساني.الن
 النفسي الاجتماعي لغرض الكفالة داخل الوطن(. )التحقيق .511، ص.12رقم انظر، الملحق  742
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إذا قبلت اللجنة الكفالة تقوم بـإبلاغ الكافـل، ويقـوم هـذا الأخيـر بإحضـار الوثـائق، ف
تُسجَّل حينئـذ فـي محـرّر رسـمي عنـد رئـيس المحكمـة. أمّـا فيمـا يخـصّ حضـور الوالـدين، 

باعتبارهمــا غيــر موجــودين، المســاعدة الاجتماعيــة التــي تُمثِّــل الدّولــة فتحضــر مكانهمــا، 
 بتفويض من الوالي.

 بالنّسبة للمكفول يجب أن تتوفّر لديه: 

 شهادة الميلاد. -

، وهــي شــهادة يُقــدِّمها مــدير المصــلحة للكافــل، بمعنــى يُفــوِّض 743شــهادة الوضــع -
 ق.أ.ج. 119و 118تين له الولاية على المكفول، وهو ما نصّت عليه المادّ 

شـهادة الأصـل، يشـهد فيهـا مـدير المصـلحة بـأن لـيس للطّفـل أصـل، ويُعطـى لـه  -
 .744رقم بعد أن يتمّ تسجيله ضمن أيتام الدّولة

ل الكفالــة  121تــنصّ المــادّة  لكافــل الولايــة القانونيــة وجميــع المــنح اعلــى أن: "تُخــوِّ
 .745لي"العائلية والدّراسية التي يتمتّع بها الولد الأص

 كما يُشترط في المساعدة الاجتماعية أن تقُدِّم:

 صورة مطابقة للأصل من بطاقة التّعريف الوطنية. -

لة بالقيام بهذه المهمّة. -  قرار ممضي من مدير المديرية الاجتماعية المخوَّ

فــــإذا تــــوفّرت كــــلّ هــــذه الوثــــائق، يقــــوم هــــذا الأخيــــر بــــإبرام عقــــد الكفالــــة بحضــــور 
فــل والمســاعد. وبقــرار مــن الــوالي يــتمّ مــنح الولايــة القانونيــة للكافــل علــى الشّــاهدين والكا

                                                           
 الوضع(.ومقرر )شهادة  .516، ص.13رقم الملحق انظر،  743
سنة  عفة لولاية تلمسانمعلومات تم أخذها من مساعدة اجتماعية من المديرية الاجتماعية لإيواء الطفولة المس 744

2012/2013. 
 ق.أ.ج. 121ادة الم 745
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المكفـــول ويـــدخل تحـــت حمايـــة الدّولـــة، ويُمكـــن للكافـــل أن يمـــنح لقبـــه للمكفـــول، ولكـــن لا 
 .746يثبت له حقّ في الميراث ولا تنشأ حرمة المصاهرة

ل بطفـل جزائـري، أمّا إذا كان الكافل مقيما خارج البلاد الجزائريـة ويرغـب فـي التّكفّـ
فهنا لابدّ من توفّر شـروط معيّنـة يتحقـّق الموثـّق منهـا ويوثـّق علـى أساسـها، ثـمّ تقُـدَّم إلـى 
المحكمة لتختم عليها، ثمّ يتقدَّم بوثـائق تطلبهـا القنصـلية، والمتمثّلـة فـي تحقيـق اجتمـاعي 

عقـــد يكـــون موقَّعـــا مـــن طـــرف القنصـــلية، بالإضـــافة إلـــى نســـخة مـــن بطاقـــة القنصـــلية، و 
الملكية، ويدخل ضمن فئة مجهولي النّسب، وهم يُشكِّلون نسبة كبيرة، وهـم اللّقطـاء، وقـد 

 أدلى في هذه القضية ذوو الآراء باعتبارها مشكلة لا يكاد يخلو منها المجتمع.

 على شكل صورتين: الإجراءات الخاصة بكفالة اللقيطتتمّ 
تّكفّل بالأطفال اللّاشرعيّين عند المتّبعة لل 747وهي الطّرق :الرعاية مدفوعة الأجر

مربّية مأجورة، وفي غالب الأحيان يكون هؤلاء الأطفال من فئة المعوقين حركيا، 
سمعيا، بصريا، إمّا لأسباب أو لأخرى، كمحاولة رعايتهم ووضعهم في أسرة كفيلة، 

حة، وتبقى ويُحدَّد الأجر المدفوع للمربّية وفقا للعقد الذي يتمّ تحريره من مديرية المصل
الرّعاية المدفوعة الأجر غير ناجحة في نتائجها، حيث يُصبح الطّفل مصدرا للرّزق 

 لدى بعض العائلات.
ــة ــة المجاني التــي يُقصــد بهــا وضــع الطّفــل أو أكثــر فــي وســط عــائلي دون  :الرعاي

مقابل، وتتمّ بواسطة عقد شرعي يُحدَّد أمام الجهات المختصّـة، تحـت رعايـة وزارة العمـل 
 لشّؤون الاجتماعية، وهذا النّوع من الكفالة هو المقصود في دراستنا.وا

تجــدر الإشــارة إلــى أنّ الجزائــر، علــى غــرار دول العــالم، قــد جــاءت بطريقــة ناجحــة 
لرعايــة الأطفــال اللّاشــرعيّين، المحــرومين مــن الجــوّ العــائلي، بإقامــة دور الحضــانة التــي 

ة من رعاية وتربية وأكل، وليست هـذه المؤسّسـة تُوفِّر للمولود بعض شروط الحياة الكريم

                                                           
، المعدل والمتمم 05ج.ر.، رقم ، 1992يناير  13المؤرخ في  92/24من المرسوم التنفيذي رقم  05ادة الم 746

، الصادرة بتاريخ 47، ج.ر.، رقم 03/06/1971، المؤرخ في 157-71بالمرسوم المتعلق بتغيير اللقب تحت رقم 

.1971جوان  11
 

 16من القرار الوزاري لوزير الداخلية والجماعات المحلية ووزير العمل والحماية الاجتماعية الصادر بتاريخ  747

.1991جانفي 
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نّمــا هــي تابعــة لمديريــة النّشــاط الاجتمــاعي للولايــة، والتــي ســيأتي الحــديث  كالحضــانة وا 
 عنها فيما بعد.

 بعد وقوع اختيار الكافل على الطّفل، يُشرع فيما يلي:

، ولتوضــيح 748تشــكيل ملــف الإيــداع وتقديمــه لمديريــة النّشــاط الاجتمــاعي -
بدّ أوّلا وقبل كلّ شـيء التّعريـف بها.فيمـا يخـصّ كفالـة معلـوم النّسـب، يجـب تقـديم ذلك لا

 :749الوثائق التّالية
 طلب خطّي. -
 شهادة ميلاد القاصر المكفول. -
 شهادة ميلاد الكافل وشهادة عمل وكشف الرّاتب. -
 عقد زواج الكافل. -
 صورة لبطاقة التّعريف الوطنية للكافل وأبوي المكفول والشّاهدين. -
 الطّابع الجبائي. -
شــــــهادة الوضــــــعية العائليــــــة، يــــــتمّ تســــــليمها مــــــن طــــــرف مصــــــالح مديريــــــة المســــــاعدة  -

 .(D.A.S)الاجتماعية 
كما أنّه يتعيّن الحصول علـى موافقـة أبويـه علـى الكفالـة إذا كانـا معلـومين، أمّـا إذا 

لا  أشــهر، هنــا لا نحتــاج إلــى مــوافقتهم لأنّهـــم 03، وفــي مــدّة 750تخلـّـوا عنــه عنــد ولادتــه
علاقــة لهــم بهــذا الطّفــل ويُصــبح مجهــول الأبــوين، أو مجهــول الأب ومعلــوم الأمّ، وحتــّى 

 .751في هذه الحالة لا نحتاج إلى موافقة أمّه.

                                                           
748

 الأفراد المكونين للمجتمع بك ل سة ذات طابع إداري اجتماعي تهدف إلى خدمة مصالحمؤسمديرية النشاط الاجتماعي هي:  

قين حركيا، بص ريا، عقلي ا، وك ذامفئاته، لإعادة إدماج الفئة المه ات اجتماعي ة الطفول ة المحروم ة، ع ن طري ق عملي  شة كالمعوَّ

 تقوم بها هذه المديرية.

المهني، فمن  كوينتعمل تحت وصاية وزارة العمل والشؤون الاجتماعية والتشاط الاجتماعي هيئة وتعُتبر مديرية الن

فولة المسعفة في أسر كفيلة ترعاهم، وكذا متابعتهم إداريا طة السة إدماج فئبين المهام التي تطلع بها هذه المؤس

 ة.حصول على الوثائق الإدارية الخاصومساعدتهم في ال
749

 www.arabic.mjustice.dz. 
 )محضر التخليّ(. .519، ص.14رقم انظر، الملحق  750
.201المرجع السابق، ص.الوجيز...، العربي بلحاج،  751
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يـــتم عقـــد الكفالـــة إذن بموجـــب تصـــريح مـــن أبـــويّ الطّفـــل، حيـــث يكـــون ذلـــك أمـــام 
فّــــل أو أمــــام الموثــّــق أو أمــــام القاضــــي الموجــــود بمــــوطن أو إقامــــة مــــن يُوافــــق علــــى التّك

مــن قــانون  117مســؤولي البعثــات الدّبلوماســية الجزائريــة فــي الخــارج، وهــذا طبقــا للمــادّة 
 الأسرة الجزائري.

 .المرحلة القضائية: ثانيا
من قانون الإجراءات المدنية والإداريـة،  492يُقدَّم طلب الكفالة، طبقا لنص المادّة 

ب الكفالــة، ويقــوم القاضــي بالفصــل أمــام قاضــي شــؤون الأســرة بمحكمــة مقــرّ مــوطن طالــ
، بعــد النّظــر فــي الطّلــب بحضــور النّيابــة العامّــة، وفــي 752فــي طلــب الكفالــة بــأمر ولائــي

، بعــد أن يتأكّــد القاضــي مــن أنّ طالــب الكفالــة هــو أهــل للقيــام بالكفالــة، 753غرفــة مشــوّرة
فـاق عليـه وذلك عن طريـق إجـراء تحقيـق أو أيّ تـدبير يـراه مفيـدا لمصـلحة المكفـول والإن

 .754وتربيته

بعد إصدار الأمر أو الحكم فإنّه لا يُنفَّذ إلّا بعد أن يُصبح نهائيا، ، و في الجزائر
وعملية التّسليم تتمّ تلقائيا بين طالب الكفالة والشّخص الذي كان عنده المكفول، دون 

 حضور النّيابة أو تحرير محضر بالتّسليم.
قضاء الجزائري هو عدم وجـود أو عـدم إسـناد يجب الإشارة إلى أنّ ما يفتقر إليه ال

هـــذه المهمّـــة إلـــى القاضـــي المخـــتصّ بالأحـــداث، الـــذي يتتبّـــع تنفيـــذ الكفالـــة والـــذي يقـــوم 
بمراقبة مـدى تنفيـذ الكافـل التزامـات الكفالـة، لكـون المشـرِّع اعتبرهـا مسـألة مدنيـة، ولكـون 

فــروض القيــام بــإجراء قاضــي الأحــداث مخــتصّ بالجانــب الجزائــي فقــط، كمــا أنّــه مــن الم
البحــث فــي ذلــك بواســطة النّيابــة العامّــة أو السّــلطة المختصّــة أو المســاعدة الاجتماعيــة 

ومــن المفــروض وجــود قــاضٍ مكلَّــف بشــؤون القصّــر، الــذي يســهر علــى  المؤهَّلــة لــذلك.
 .تسجيل الكفالة في سجلّات الحالة المدنية لدى بلدية المكفول
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ــي ل كمــا أنّ  ــا بمــوطن طالــب الاختصــاص المحلّ عقــد الكفالــة فــي الجزائــر محــدّد إمّ
 الكفالة أو مكان تواجد المكفول.

وتكون المحكمـة المختصّـة هـي المحكمـة الواقـع فـي دائرتهـا مـوطن طالـب الكفالـة، 
ذا كــان مــوطن هــذا الأخيــر موجــودا بالخــارج فيكــون الاختصــاص للمحكمــة  أي الكافــل، وا 

 ر المرغوب في كفالته.الواقع في دائرتها موطن الطّفل القاص

ــه إلــى رئــيس المحكمــة، دون وجــود منازعــة ولا خصــومة،  ويكــون هــذا الطّلــب الموجَّ
 لأنّها تُعتبر من الأعمال الولائية لرئيس المحكمة.

ــد مــن  كمــا أنّهــا لا تُرفــع ضــدّ وكيــل الجمهوريــة، وعلــى القاضــي المخــتصّ أن يتأكّ
ها القانون، تلقائيا يُصـدر حكمـه فـي شـكل الشّروط الواجبة في عقد الكفالة، والتي يشترط

 أمر، يمنح للكافل كفالة القاصر، وهذا الأمر نهائي.

ونسخة منه تُرسل إلى ضابط الحالـة المدنيـة لمكـان زيـادة الطّفـل القاصـر المكفـول 
 .755بغية تدوين بأنّه طفل مكفول على هامش شهادة ميلاده

كافـل إلغاءهـا، وذلـك بـنفس الإجـراءات وبهذا تبقى الكفالـة قائمـة حتـّى إذا مـا أراد ال
 التي قامت بها، ويكون ذلك بإرادة الكافل أو ورثته بعد وفاته.

ومن هنا نستخلص أنّ عقد الكفالة يمرّ بمـرحلتين: الأولـى هـي المرحلـة التّمهيديـة، 
والتــي تعتمــد علــى رضــا الطّــرفين، ولابــدّ أن يكــون هــذا الأخيــر صــحيحا، وميّزنــا فــي هــذه 

ين القاصــر المكفـــول مجهــول النّســب ومعلــوم النّســـب، ومــا هــي الوثــائق التـــي المرحلــة بــ
 يجب أن يُوفِّرها الكافل لكي يستطيع أن يكفل طفلا قاصرا.

هــي المرحلــة القضــائية، وتُعتبــر أهــمّ مرحلــة، لقــد بيّنــا فيهــا المراحــل  لمرحلــة الثاّنيــةا
 ب الكفالة.التي يمرّ عليها عقد الكفالة، وفيها يتمّ رفض أو قبول طل
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 الفرع الثالث

 الآثار القانونية للكفالة وانقضاؤها

إنّ عقــد الكفالــة لا ينعقــد إلّا بتــوفّر الشّــروط التــي حــدّدها القــانون، وبموجبهــا تقــوم 
ـــة صـــحيحة، وتكـــون صـــالحة لأن تنُـــتج آثارهـــا القانونيـــة ككـــلّ العقـــود التـــي يجـــب  الكفال

ـــز هـــذه الأخيـــرة بالدّيمومـــة و  الاســـتمرارية إلـــى أن يطـــرأ عليهـــا أيّ ظـــرف رســـميتها، وتتميّ
يــؤدّي إلــى زوال آثارهــا فــي القــانون أو انقضــائها، وهــذا مــا ســوف نتطــرّق لــه بشــيء مــن 

 التّفصيل.

 

 .الآثار المترتبة على قيام عقد الكفالة: أولا
بعد أن يتمّ إبرام عقد الكفالة، وذلك مراعاة للشّروط المطلوبة قانونـا، وتعهـّد الكافـل 

ام بالتزامـــات تّجـــاه الولـــد المكفـــول، بمثابـــة الأب الحـــريص علـــى ابنـــه، تـــأتي مرحلـــة بالقيـــ
أخرى وهي مرحلة تنفيذ عقد الكفالة، إذا يُمكن طرح السّـؤال التـّالي: كيـف يـتمّ تنفيـذ عقـد 

وهــل يترتّــب علــى  ؟الكفالــة مــن النّاحيــة العمليــة، قصــد نقــل حضــانة الطّفــل إلــى الكافــل
وهـــل يفقـــد المكفـــول  ؟كفـــول أم... توجـــد بـــدائل أخـــرى عـــن الإرثالكفالـــة حـــقّ الإرث للم

 ؟وما هي إجراءات الانتقال أو التّخلي عنها ؟نسبه الأصلي
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I- الإسناد الواقعي للمكفول: 
بعــدما ينشــأ عقــد الكفالــة، فــلا يُمكــن القــول بقيامهــا مــا لــم يــتمّ انتقــال الولــد المكفــول 

ـــى مـــن كنـــف الحاضـــنين لـــه إلـــى كنـــف الكافـــل، إذ  رة لا تكفـــي حتّ أنّ مجـــرّد وثيقـــة محـــرَّ
 يتحقّق الغرض المطلوب من الكفالة.

ولكــــون عمليــــة الإســــناد تُعتبــــر أصــــعب عمليــــة فــــي تنفيــــذ عقــــد الكفالــــة، وأنّــــه مــــن 
المفــروض أن تــتمّ بموجــب إجــراءات منصــوص عليهــا فــي قــانون الأســرة، ضــمن أحكــام 

ممثـّل الحـقّ العـامّ، والأطـراف  حيث من المفروض كذلك أن يحضر فـي التّسـليم .الكفالة
ـــة، والولـــد المكفـــول الـــذي يُعتبـــر العنصـــر  مانحـــة الكفالـــة، والأســـرة المســـتفيدة مـــن الكفال
الأساسي في تنفيذ الكفالة، ولا يـتمّ إلّا بحضـور الشّـهود الـذين حضـروا أثنـاء إبـرام العقـد، 

ول بـــه فـــي ويـــتمّ تحريـــر محضـــر بـــذلك وتوقيـــع الأطـــراف الحاضـــرة، وهـــو الشّـــيء المعمـــ
ـــل  ـــب عنـــد الإســـناد الـــواقعي حضـــور ممثّـــل وكيـــل الملـــك وممثّ المملكـــة المغربيـــة إذ يُتطلّ
السّلطة المحلّية وممثّل المساعدة الاجتماعيـة، زيـادة علـى تحريـر محضـر يتضـمّن هويّـة 
ــــة الحاضــــرين، وســــاعة وتــــاريخ التّســــليم، وتوقيــــع العــــون المنفِّــــذ  الكافــــل والمكفــــول، وهويّ

ر المحضـر فـي ثـلاث نسـخ، يُوجّـه أحـدها إلـى رئـيس المحكمـة أو قاضـي والكافل، ويُ  حـرَّ
ـــة فـــي  ـــى الكافـــل، ويُحـــتفظ بالنّســـخة الثاّلث الأحـــوال الشّخصـــية، وتُســـلَّم النّســـخة الثاّنيـــة إل

 الملف.

 

II-  عقد الكفالة يجيز للكافل أن يوصي للمكفول من أمواله أو يتبرع له 
 :في حدود الثلث

تُعطى للكافل الولايـة القانونيـة علـى المكفـول وتجعلـه بمثابـة الأب إذا كانت الكفالة 
لــــه فــــإنّ هــــذا لا يعنــــي أنّهــــا تُرتِّــــب نفــــس الآثــــار بــــين الأبنــــاء الأصــــليّين وآبــــائهم، إذ أنّ 

 757نصّــت صــراحة علــى أنّــه يجــوز للكافــل فقــط الهبــة أو الوصــيّة فــي حــدود 756أحكامهــا
لمكفول لعدم ثبـوت النّسـب، لأنّـه يحـتفظ بنسـبه الثّلث، وبمعنى المخالفة أنّه لا يرث من ا
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الأصلي إذا كان معلوم النّسب. بـل أعطـاه المشـرِّع بـديلا عـن الإرث، وهـو البـديل سـابق 
وعليــه فـإنّ للكافــل إذن حــقّ  .الـذّكر، ومــا زاد عـن الثّلــث فهـو باطــل، إلا إذا أجــازه الورثـة

وجـب عقـد الكفالـة، وهـو الشّـيء الـذي التبّرع فقط للمكفول، لأنّه لا تنشأ حقوق ميراثية بم
 أقرّته الشّريعة الإسلامية، وهو ما يُفرِّق بين التبّنّي والكفالة.

ن أوصــى أو  "يجــوز للكافــل أن يُوصــي أو يتبــرَّع للمكفــول بمالــه فــي حــدود الثّلــث وا 
تبـــرّع بـــأكثر مـــن ذلـــك، بطـــل مـــا زاد علـــى الثّلـــث، إلّا إذا أجـــازه الورثـــة"، ويُفهـــم مـــن هـــذا 

ــــنّ  ــــا لأحكــــام ال ــــر أنّــــه يخضــــع هن ــــه، غي ــــول بمال ــــه أن يُوصــــي للمكف ــــل يُمكن صّ أنّ الكاف
ذا كـان أكثـر مـن ذلـك، فيتوقـّف علـى إجـازة  الوصيّة، وذلك أن تكون في حـدود الثّلـث، وا 

 ورثة الكافل المتوفّى.

غيــر أنّ المشــرِّع ضــمّ فــي نصّــه أنّــه يُمكــن للكافــل أيضــا أن يتبــرعّ للمكفــول بمالــه، 
ك التبــرّع إلــى حكــم الوصــيّة، مــع أنّ عقــد التبــرّع هــو عقــد مــن العقــود المدنيــة وأخضــع ذلــ

 التي تتضمّن إلى جانبه عقد الوصيّة، الهبة والكفالة...الخ. 

وهــذا مــا يــدفعنا إلــى التّســاؤل عــن قصــد المشــرِّع فــي هــذا الــنّصّ بــالتبّرّع مــع ذكــره 
ى المشـرِّع الـنّصّ بـدلا مـن كلمـة للوصية، فهل تنسحب إلى الهبة، وبالتـّالي كـان لابـدّ علـ

التبّـــرّع، كلمـــة الهبـــة، لأنّ المعنـــى الأخيـــر لعقـــد التبّـــرّع ينســـحب إلـــى عقـــد الكفالـــة، وهـــو 
أساس وجودها، وأنّ معنى التبّرّع في الكفالة الوارد في القانون المدني يختلف عن معنـاه 

والوصــية يتضــمّنان التبّــرّع  فــي قــانون الأســرة، كــون التبّــرّع فيهــا يُفيــد الهبــة، وهــذه الأخيــرة
ويشتركان في فكـرة إخـراج مـال أو حـقّ عينـي أو منفعـة مـن ذمّـة الكافـل لتـدخل فـي ذمّـة 
المكفول دون عوض، وأخضع هذه الهبة لأحكام الوصيّة فـي تحديـد مقـدارها، وذلـك بـأن 

ذا تجاوزته تتوقّف على إجازة الورثة  .758لا تتجاوز الثّلث، وا 

نّ الكافـل يُمكنـه أن يوصـي أو يهـب للمكفـول إلّا أنّ هـذين ويُستخلص ممّا سـبق بـأ
المفهــومين يختلفــان فــي فحــواهم، فالوصــيّة لا تــدخل فــي ذمّــة الموصــى لــه إلّا بعــد وفــاة 
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، أمّا 201إلى  184، وهذا حسب ما نصّ عليه قانون الأسرة في المواد من 759الموصي
الحيــازة أو التّوثيــق، وذلــك حســب  الهبــة فهــو انتقــال المــال إلــى الموهــوب لــه بمجــرّد إتمــام

لمـال  760فبذلك الهبة هي تمليك بـلا عـوضمن نفس القانون،  212إلى  202المواد من 
 .761عيني أو منفعة أو دين لدى الغير

 

III- إمكانية عودة المكفول إلى والديه الأصليين. 
هما طبقـــا لأحكـــام الكفالـــة، فإنّـــه يجـــوز لأبـــويّ المكفـــول، إذا كانـــا معلـــومين أو أحـــد

معلومــا، طلــب عــودة الولــد المكفــول وأخــذه مــن الكافــل، وبالتّــالي تعــود ولايتهمــا القانونيــة 
عليـــه، وتنتهـــي ولايـــة الكافـــل مـــن جديـــد، لكـــنّ المشـــرِّع ميّـــز بـــين حـــالتين، عنـــدما يطلـــب 

 :762الوالدان عودة القاصر، وذلك حسب سنّ المكفول

 

 :في حالة عدم بلوغ المكفول سن التمييز أ(

أن  اشـترط المشـرِّعو ، 763سـنة 13في التّشريع المـدني الجزائـري بــ  سنّ التّمييز حُدِّد
يتقدّم الأب أو الأبوين بطلـب إلـى رئـيس المحكمـة يُبـيِّن فيـه سـبب عـودة الابـن المكفـول، 
وهنا القاضي يقوم بـإجراء تحقيـق حـول الأسـباب، مراعيـا مصـلحة الولـد المكفـول، وعليـه 

 در أمرا بالرّفض أو بالقبول.في هذه الحالة يُمكن أن يُص

 

 :إذا كان الولد المكفول مميزافي حالة ما  ب(

                                                           
ط ،، الميراث والوصية2ائري، جانظر، العربي بلحاج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجز 759

3
، ديوان 

 .230، ص.2004المطبوعات الجامعية، الجزائر، 
 ق.أ.ج. 202ادة الم 760
 ؛87-86، ص.ن..سانظر، محمد حسيني، عقد الهبة في التشريع الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، د. 761

ي مقارنة بأحكام الشريعة الإسلامية والقانون محمد بن أحمد تقية، دراسة عن الهبة في قانون الأسرة الجزائر انظر،

المقارن، ط
1

 .21-18، ص.2003، الديوان الوطني للأشغال التربوية، 
 ق.أ.ج. 124ادة الم 762
 المتضمن القانون المدني. 58-75المعدل والمتمم للأمر  10-05من القانون  42ادة الم 763
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سنة فما فوق، فإنّه يُخيَّر بين العـودة إلـى أبويـه أو البقـاء مـع الكفيـل،  13أي بالغا 
لكنّ الإشكال الذي يُطرح: هل إذا بلغ المكفول سنّ التّمييـز تـتمّ عودتـه إذا اختـار العـودة 

حة القضاء، ونفس الشّيء في حالـة الـرّفض، فهـل تـتمّ أمـام القضـاء إلى أبويه، خارج سا
 ؟أم خارجه

من المفروض أن تتمّ أمـام القضـاء أو أمـام المحضـر القضـائي الـذي يقـوم بتحريـر 
 محضر بذلك.

لعــلّ هــذه المســألة تتطلّــب الدّقّــة فــي الإجــراءات، وحتّــى تُراعــى مصــلحة المكفــول، 
يُســمع رأي المكفــول بمناســبة طلــب العــودة، دون  يجــب أن تكــون فــي ســاحة القضــاء أيــن

ر محضـــر بـــذلك أمـــام  أيّ ضـــغط عليـــه مـــن كـــلا الطّـــرفين )الأبـــوين أو الكافـــل(، ويُحـــرَّ
القاضــي ويُوقِّــع عليــه الأطــراف، لأنّ العمــل خــارج القضــاء يُمكــن أن يتســبّب فــي هضــم 

ة المكفـول حقوق المكفول المنصوص عليها في مضمون الكفالة، لذلك يجب إثبـات عـود
 بموجب أمر أو حكم قضائي وتحرير محضر بذلك.

بعـودة الولـد المكفـول  ىولقد صـدر فـي هـذا الصّـدد قـرار عـن المحكمـة العليـا، قضـ
ســماع رأي الولــد المميِّــز،  -لا يجــوز الصّــلح فــي المســائل المتعلّقــة بالحالــة الشّخصــية-

 .764إجراء جوهري يجب القيام به قبل الحكم

ر قان ونـــا أنّ المســـألة المتعلِّقـــة بالحالـــة الشّخصـــية مـــن النّظـــام العـــامّ، لا "مـــن المقـــرَّ
 يجوز الصّلح بشأنها إلّا بنصّ خاصّ.

ومن ثمّ فإنّ قضاة الموضوع باعتمادهم علـى وثيقـة الصّـلح فـي إسـناد كفالـة البنـت 
مـــن دون ســـماع رأيهـــا، وتخييرهـــا بـــين البقـــاء عنـــد مربّيهـــا أو الـــذّهاب لوالـــدها، رغـــم أنهّـــا 

 .765تجاوزت سنّ التّمييز، فإنّهم بذلك خرقوا القانون واستحقّ قرارهم النّقض"

ثبــات ذلــك  فســماع رأي المكفــول شــرط ضــروري عنــد طلــب العــودة إلــى الوالــدين وا 
 يكون بحكم أو أمر.

                                                           
 . 158نصر الدين مروك، المرجع السابق، ص. 764
 .115، ص.01 عدد ،1996، م.ق.، 71801، ملف رقم 21/05/1991.، غ.أ.ش.، انظر، م.ع 765
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كمــا أنّــه فــي حالــة الاســتجابة إلــى طلــب العــودة وقبــول عــودة المكفــول، فهــذا يُعتبــر 
وتخـلٍ عــن الكفالـة، وهـذه الأخيــرة لا يُمكـن أن تـتمّ إلّا أمــام بطريقـة غيـر مباشــرة، سـقوطا 

، وبعلــــم النّيابــــة العامّــــة، وبالتــّــالي يُســــتبعد انتقالهــــا خــــارج ســــاحة 766الجهــــة التــــي أقرّتهــــا
القضـــاء لأنّ النّيابـــة تبـــدي طلباتهـــا أمـــام القضـــاء ولـــيس الموثــّـق، لـــذلك مـــن الأحســـن أن 

 يكون قانوني ينظِّم هذه العملية.

 

                                                           
 ق.أ.ج. 125ادة الم 766
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IV-  إمكانية الكافل طلب تغيير لقب المكفول مجهول الأب بمنحه 
 :العائلي لقبه

إنّ إمكانية تغييـر لقـب المكفـول بموجـب عقـد الكفالـة القانونيـة والشّـرعية، المجهـول 
النّسـب مـن الأب، تُعتبــر مـن أهـمّ الآثــار القانونيـة المترتِّبــة عـن قيـام عقــد الكفالـة، إذ أنّــه 

تقنــين قــانون الأسـرة، لــم تتُّخــذ أيّ مبـادرة تشــريعية لحــلّ بعــض  ، أيــن تـمّ م1984منـذ ســنة 
ـــال  ـــة فـــي الأطف الإشـــكالات العمليـــة المتعلّقـــة بالشّـــريحة الأساســـية فـــي المجتمـــع، المتمثّل
مجهـــولي النّســـب مـــن الأب، إذ أنّـــه ثبـــت عمليـــا أنّ الكفالـــة وحـــدها ليســـت كافيـــة لتنشـــئة 

ا يكبـر الطّفـل القاصـر ويُصـبح مميِّـزا، ويبـدأ الطّفل تنشئة قويمة وسـليمة، لأنّـه سـرعان مـ
في طرح عدّة تساؤلات علـى نفسـه وعلـى مـن حولـه، وخاصّـة عنـد الاطـّلاع علـى وثائقـه 
المتعلِّقــة بالحالــة المدنيـــة، أيــن يكتشــف أنّ لقبـــه مغــاير تمامــا للقـــب العائلــة التــي كفلتـــه، 

 والتي كان يظنّ أنّها أسرته الحقيقة.

، عنـــد معرفتـــه للحقيقـــة، كونـــه لـــيس ابـــن الأســـرة الكافلـــة، وفـــي كثيـــر مـــن الأحيـــان
وكونــه مجهــول الأب، يتعقــّد نفســيّا، ويهجــر تلــك الأســرة التــي كفلتــه، خوفــا مــن الفضــيحة 
التي ليس له يـد فيهـا، أمـام زملائـه وأصـدقائه، وبهـذا تكـون قـد تعقـّدت المشـكلة بـدلا مـن 

الأليمـة، ارتـأت الحكومـة إيجـاد حـلّا ونظرا لمثـل هـذه الوضـعية الاجتماعيـة  ،لذلك .حلّها
لهذه الفئة المكفولة مجهولة النّسب مـن الأب، وذلـك بمنحهـا التّأشـيرة علـى جـواز إعطـاء 
الكافــل لقبــه لفائــدة المكفــول مــن أجــل مصــلحة المكفــول ولتنشــئته تنشــئة ســليمة بــدون أيّــة 

جـاء المرسـوم ولـذلك  .، بـدلا مـن أن يكـون علـّة عليـه767عقـد نفسـية، حتـّى ينفـع مجتمعـه
 .768المتعلّق بتغيير اللّقب 157-71المعدّل والمتمّم للمرسوم رقم  24-92التنّفيذي رقم 

 

لحاقه بلقب الكافل (أ  :الشروط المطلوبة قانونا لطلب تغيير لقب المكفول وا 

                                                           
 .69فريدة زواوي، المرجع السابق، ص. 767
 المتعلق بتغيير اللقب(. 157-71رقم  )المرسوم .485، ص.04رقم انظر، الملحق  768
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الف الـــذكر هـــذه الشّـــروط، إذ أنّـــه فـــي حالـــة تخلّـــف لقـــد حـــدّد المرســـوم التنّفيـــذي ســـ
ـــرفض مـــن قِبـــل وزارة العـــدل، وهـــذه ، لا يمكـــن الا769أحـــدها ـــالي يُ ســـتجابة للطّلـــب، وبالتّ

 الشّروط هي:

 :ضرورة وجود عقد الكفالة -1

حتّى يُمكن للكافل أن يُغيِّر لقب المكفـول ومنحـه لقبـه العـائلي لابـدّ أن يكـون كـافلا 
أو له قانونا، ولا يُمكن أن يُثبت هذه الكفالة إلّا بموجـب عقـد تـوثيقي صـادر عـن الموثـّق 

كفالة صادرة من الجهات القضـائية، والمشـرِّع لـم يفـرض مـدّة معيّنـة فـي الإسـناد الـواقعي 
 للمكفول حتّى يتسنّى للكافل أن يمضيها ثم يُقدِّم الطّلب.

 

 :ضرورة أن يكون المكفول قاصرا مجهول النسب من الأب -2

لكـن لـيس كـلّ أجاز المشرِّع تغييـر لقـب المكفـول، سـواء كانـت بنتـا أو ابنـا قاصـرا، 
مكفول، بل مجهول النّسب من الأب فقط، لأنّ معلوم النّسب مـن الأب لا يُجيـز القـانون 

 للكافل منحه لقبه.

 

 :أن تكون المبادرة والرغبة في تغيير اللقب من طرف الكافل -3

لا يُمكــن أن يُتصــوَّر أن يُقــدّم الطّلــب مــن طــرف المكفــول لانعــدام أهليــة التّقاضــي، 
رة للكافـل، وهـذا يـدلّ علـى ولكونه هو م حتاج إلى رعايـة، وأنّ ولايتـه علـى نفسـه هـي مقـرَّ

عنصر هامّ جدّا، وهو الإرادة الحرّة غير المعيبة، إذ يُعبِّر في طلبـه عـن رضـاه الصّـريح 
 دون أيّ إكراه.

 

 :شرط موافقة أم المكفول صراحة إذا كانت معلومة وعلى قيد الحياة -4
                                                           

 المتعلق بتغيير اللقب. 157-71وم المعدل والمتمم للمرس 24-92من المرسوم التنفيذي رقم  01ادة الم 769
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ـــة ـــوم الأمّ، فلقـــب المكفـــول المســـجَّل فـــي  الأصـــل فـــي مثـــل هـــذه الحال إذا كـــان معل
ســجلّات الحالــة المدنيــة والمــدلى بــه إلــى ضــابط الحالــة المدنيــة هــو اللّقــب العــائلي لأمّــه 
لكونــه مجهــول الأب، وبالتّــالي اشــترط المشــرِّع الموافقــة الصّــريحة، أي أن يكــون التّعبيــر 

ل لقـب الكفيـل، واشـترط المشـرِّع أن صريحا عن الإرادة بأن تُوافق علـى أن يحمـل المكفـو 
أمّـا إذا كانـت متوفـّاة أو غيـر معلومـة فـإنّ  .تكون الموافقة فـي شـكل عقـد شـرعي مكتـوب

 هذا الشّرط يسقط.
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 :إجراءات تغيير لقب المكفول (ب
 لقد حدّد المشرِّع الجزائري الوثائق والإجراءات الملزمة لطالب تغيير اللّقب.

 :الوثائق المطلوبة -1
ـــام موقَّـــع مـــن طـــرف  - ـــر العـــدل حـــافظ الأخت ـــى السّـــيّد وزي ـــب خطّـــي موجّـــه إل طل
 الكفيل.

ـــا لأحكـــام المـــادّتين  - ـــدى  117-116عقـــد كفالـــة محـــرّر طبق مـــن قـــانون الأســـرة ل
 موثّق أو المحكمة )أو نسخة منه مصادق عليها(.

 نسخة من شهادة ميلاد الكافل )أصلي، تاريخه أقلّ من سنة(. -

 دة ميلاد المكفول )أصلي، تاريخه أقلّ من سنة(.نسخة من شها -

 نسخة من سجلّات عقد زواج الكافل. -

 الموافقة الكتابية لأمّ المكفول، إذا كانت معلومة وعلى قيد الحياة. -

بالنّســبة للأطفــال الموجــودين فــي إطــار المســاعدة الاجتماعيــة، زيــادة علــى هــذه  -
طـار الكفالـة مسـلَّمة وموقَّعـة مـن طـرف مـدير الوثائق، لابدّ من توفير شهادة وضـع فـي إ

 النّشاط الاجتماعي )أو نسخة مصادق عليها(.

 

صدار الأمر -2  :إجراءات التحقيق في الطلب وا 
بعد تلقّي السّـيّد الـوزير الملـف والمرفـوق بالطّلـب، يقـوم بتكليـف السّـيّد النّائـب العـامّ 

، والــذي بــدوره 770يــق بشــأن هــذا الطّلــبللــدّائرة القضــائية مكــان ولادة الطّالــب لإجــراء تحق
يُكلِّف وكيل الجمهورية للدّائرة القضائية مكان ولادة الطّالب لمتابعـة التّحقيـق، والـذي بعـد 
إنجازه يتمّ إرساله بالطّريق السّلّمي إلى السّيّد النّائب العامّ، والذي بدوره يُرسل ما توصّـل 

لأختــام. هــذا التّحقيــق يكــون بســماع الشّــهود إليــه التّحقيــق إلــى السّــيّد وزيــر العــدل حــافظ ا

                                                           
 من المرسوم سابق الذكر. 01فقرة ال 01ادة الم 770
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والبحـــث عـــن دوافـــع وأســـباب تغييـــر اللّقـــب، وفـــي الأخيـــر يرجـــع القـــرار إلـــى السّـــيّد وزيـــر 
ر ما بشأن هذا الطّلب، بعد الاطّلاع على ملف التّحقيق، وعليه فإمّـا أن  العدل الذي يُقرِّ

 يقبل أو يرفض الطّلب.

عدل يأمر النّيابة العامّة بالسّهر على تنفيـذ هـذا وفي حالة قبول الطّلب فإنّ وزير ال
القبــول، وذلــك بتقــديم التماســاتها إلــى السّــيّد رئــيس المحكمــة عــن طريــق السّــلّم التـّـدرّجي 

يومـا  30بواسطة وكيل الجمهورية، قصد إصدار أمر بتغيير لقب المكفول، وذلك خـلال 
 بسجلّات الحالة المدنية. من تاريخ الإخطار، مع السّهر على تنفيذ الأمر وتسجيله

وعليـــه فممثّـــل النّيابـــة، فـــور تلقّيـــه الإرســـالية، يقـــوم السّـــيّد وكيـــل الجمهوريـــة بتقـــديم 
 التماساته الكتابية إلى السّيّد رئيس المحكمة لغرض تغيير لقب المكفول.

وبعـد تلقـّي السّـيّد رئـيس المحكمـة الملـف والمسـتندات المؤيِّـدة، وبعـد الاطـّلاع علــى 
ســات النّيابــة والمرســوم ســالف الــذّكر، يُصــدر الأمــر، فــي إطــار صــلاحيّاته الولائيــة، التما

 بتغيير لقب المكفول ليُصبح لقبه )كذا بدلا من كذا(.

ويُشـير فــي الأمــر بــأن يُسـجَّل هــذا الأمــر علــى هـامش ســجلّ الحالــة المدنيــة وعقــود 
 ومستخرجات عقد الحالة المدنية.

الحالـة المتعلّقـة بـالمكفول مـن النّشـر فـي الجرائـد بغيـة كما أنّ هذا المرسوم استثنى 
 تقديم الاعتراضات بشأن طلب تغيير اللّقب.

 

 :92/24آثار ما جاء به المرسوم التنفيذي رقم  (جـ
مــن أجــل تســهيل عمليــة تغييــر اللّقــب، عمــد المشــرِّع إلــى تبســيط الإجــراءات، وذلــك 

زارة العـدل، بيـر خـادم، الأبيـار، الجزائـر بأن يقوم الكافل بطلب موجّه إلى وزير العدل )و 
العاصمة(، يتضمّن طلبه لتغيير لقب القاصر المكفول ليلحق به، وكذلك يُقدِّم وثائقا مـع 

والــذي يصــل فــي الأخيــر إلــى رئــيس المحكمــة دائــرة اختصــاص مكــان ، الطّلــب الخطّــي
ع لأكثـر مـن ولادة الطفل القاصر، وذلك لتغيير اللّقب عـن طريـق أمـر. وقـد ذهـب المشـرِّ 
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نّ التّغييـر لا يكـون بموجـب مرسـوم رئاسـي، بـل بمجـرّد  ذلك إلـى حجـب إعـلان الطّلـب وا 
 أمر من رئيس المحكمة.
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 :771غياب الإعلان -1

، وفـــي إطـــار الكفالـــة، علـــى عـــدم إخضـــاع م1992مـــن مرســـوم  05نصّـــت المـــادّة 
 الطّلب للإعلان.

اس أنّ مـــا ورد بالمـــادّة غيـــر أنّ بعـــض القضـــاة يســـتمرّون فـــي إعلانهـــا، علـــى أســـ
أمّـا المـادّة  .، والتـي تـتكلّم عـن الاعتراضـاتم1971مـن مرسـوم  03أعلاه يتعلـّق بالمـادّة 

منـــه، والتـــي تــُـنظِّم أساســـا إعـــلان العريضـــة فـــي جريـــدة محلّيـــة، فتبقـــى مطبَّقـــة، وهـــذا  02
ــــة  ــــي جميــــع المجــــالات المتعلِّق ــــادئ، ف ــــع المب ــــه مخــــالف لجمي حســــب تفســــيرهم، غيــــر أنّ

الأحـــداث، وتُعـــارض أيضـــا فكـــرة وروح المشـــرِّع الـــذي أراد الحفـــاظ علـــى الحـــدث، وذلـــك ب
بعــدم إعــلان عريضــته، ولأنّ ذلــك يــؤدّي بــه إلــى اضــطرابات نفســية، إذ يظهــر بأنّــه ولــد 

 غير شرعي، خاصّة في المجتمع الجزائري.

 

 :غياب إصدار المرسوم الرئاسي لتغيير اللقب -2

، تغيير لقب المكفول في شكل أمر مـن رئـيس م1971يصدر، على خلاف مرسوم 
يومـا مــن تـاريخ الإخطــار  30المحكمـة بعـد طلــب مـن وكيـل الجمهوريــة، وذلـك فــي مهلـة 

المقــدَّم مــن وزيــر العــدل، وهـــذا راجــع لصــعوبة إصــداره فـــي شــكل مرســوم رئاســي، نظـــرا 
ق بحالــــة ومــــا دام الأمــــر يتعلَّــــ .للوضــــعية التــــي تتطلّبهــــا حالــــة القصّــــر مجهــــولي النّســــب

الأشـــخاص، فقـــد أخرجهـــا المشـــرِّع مـــن ســـلطات رئـــيس الجمهوريـــة، كمـــا كـــان منصوصـــا 
، بغرض الفعالية والسّرعة. حوّلت السّلطة التنّفيذية مسألة حالة م1971عليها في مرسوم 

الأشخاص إلى مجرَّد مسألة متعلّقة بالحالة المدنية، وخرقت بـذلك قاعـدة دسـتورية، غيـر 
 .772من القانون المدني 29يتناقض مع ما تنصّ عليه المادّة أنّ هذا التّحليل 

ونجــد أنّ الأمــر الصّــادر مــن رئــيس المحكمــة، والــذي يتضــمّن تغييــر لقــب القاصــر 
المكفـول، يُبعــث إلـى ضــابط الحالــة المدنيـة كمــا ســلف الـذّكر مــن أجــل تنفيـذه، ويــتمّ ذلــك 

                                                           
 .35-34، ص.04 عدد ،1999، م.ع.ق.إ.انظر، نادية يونسي جداد، الكفالة،  771
 : "يسري على اكتساب الألقاب وتبديلها القانون المتعلق بالحالة المدنية".أنهمن ق.م.ج. على  29تنص المادة  772
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ــاني الممنــوح للقاصــر مجهــول النّســب بلقــب ــا مجهــول الأب  بتغييــر الاســم الثّ الكافــل، أمّ
فقط فيُغيَّر لقب الأمّ بلقب الكافل، وذلك علـى هـامش عقـد مـيلاد القاصـر، وعلـى أسـاس 

 الأمر الذي يتضمّن ذلك.

 

 :الطبيعة القانونية للاسم الممنوح للمكفول -3

وذلك بالبحث عـن مـا إذا كـان الاسـم الممنـوح هـو حـقّ اسـتعمال أم حـقّ شخصـي، 
، حمايـة للمكفـول إذ أنّـه لا يُلغـي الاسـم 92/24الاسم، حسب مرسوم  وقبل ذلك فإنّ منح

ة المدنيـة، الـالمتعلِّـق بالح 20-70مـن الأمـر رقـم  64الذي اكتسبه قانونا بمقتضى المادّة 
إذ يبقـى مقيَّـدا اســمه قبـل منحـه اســم الكافـل فـي ســجلّ الحالـة المدنيـة، فهــو بهـذا المفهــوم 

 .773حقّ استعمال

 

 المتعلق بتغيير اللقب من أحكام الكفالة  92/24م رقم مركز المرسو  (د
 :أو أحكام التبني   

إنّ هذا المرسوم طرح عدّة تساؤلات لدى المختصين في القانون وكذلك لدى عامّـة 
المجتمــع الجزائــري، متســائلين مــا إذا كــان هــذا المرســوم المتعلِّــق بإعطــاء اللّقــب للمكفــول 

 مثابـة تـَبَنٍّ بمعنى هل يُعتبر هذا الإجراء ب؟ النّسب أم لا من قِبل الكافل يؤدّي إلى إلحاق
 ؟أم يبقى دائما في نطاق الكفالة

 

 :تبنيا 92/24الفريق الذي يعتبر تغيير اللقب في إطار المرسوم  -1
وهي الفئة التي رفضت تطبيقـه علـى أرض الواقـع عنـد صـدروه، لكـونهم كيّفـوا هـذا 

هـــا صـــراحة، ذلـــك لأنّ فيـــه تغييـــر لحقيقـــة النّســـب المرســـوم تبنّيـــا بطريقـــة غيـــر معلـــن عن
الأصــلي للولــد المكفــول مجهــول الأب، مــع العلــم أنّ ضــابط الحالــة المدنيــة يُعطــي لهــذه 

                                                           
 .75زواوي، المرجع السابق، ص.فريدة  773



 المقررات الشرعية في إثبات النسب                                                            الباب الأول          

283 

 

الفئة مجهولة الأبوين الأسماء وتُسجَّل في سـجلّات الحالـة المدنيـة. أمّـا الولـد معلـوم الأمّ 
ن أنّ المصـادقة علـى طلـب تغييـر ومجهول الأب فإنّ اللقب يكون بلقب الأمّ، وعليه يرو 

لحاق نسب ولد إلى نسب شخص جديـد، وهـذا يُرجعنـا إلـى  اللّقب فيه تغيير في النّسب وا 
العصــر الــذي كــان فيــه العــرب فــي الجاهليــة يُبيحــون التبّنّــي، ويــرون أنّ مثــل هــذه الحالــة 

 تؤدّي إلى اختلاط الأنساب، وفيه تعدٍ على اللّقب العائلي لعائلة أخرى.

ا أنّهــم يُبــرزون أنّ مضــمون هــذا المرســوم يحمــل فــي طيّاتــه تناقضــا مــع أحكــام كمــ
من قانون الأسرة التي تنصّ على: "أن يحتفظ الولد المكفول بنسـبه الأصـلي  120المادّة 

ن كان مجهول النّسب، تُطبَّق عليه أحكـام نـصّ المـادّة  مـن  64إن كان معلوم النّسب، وا 
من نفس القانون، ومن المعلوم أنّ المرسـوم فـي درجـة  46ادّة قانون الحالة المدنية"، والم

كمــا جــاءت المــادّة الأولــى مــن هــذا المرســوم مخالفــة لكــلّ مــن أحكــام  أدنــى مــن القــانون.
ـــدان "القواعـــد 1996م ودســـتور 1989دســـتور  م، التـــي أســـندت صـــلاحية التّشـــريع فـــي مي

رة، لاســـيما الـــزّواج، والطّـــلاق، العامّـــة المتعلّقـــة بقـــانون الأحـــوال الشّخصـــية، وحـــقّ الأســـ
، للمجلــــس الشّــــعبي الــــوطني ولــــيس للسّــــلطة التنّفيذيــــة، 774والبنــــوّة، والأهليــــة، والتّركــــات"

من القانون المـدني التـي  28/01ومخالفة أيضا لأحكام الشّريعة الإسلامية، وأحكام المادّة 
لحاقــه بغيــر الأولاد قــرّرت بــأنّ لقــب الشّــخص يلحــق أولاده دون أن تُعطــي أيّــة إمكانيــة لإ

 الشّرعيّين، وأحكام قانون الأسرة.

هــذا الفريــق يؤكِّــد علــى ضــرورة احتفــاظ المكفــول بنســبه الأصــلي، وبالتــّالي اســتبعاد 
كمـــا أنّـــه مـــن زاويـــة  .775تطبيـــق هـــذا المرســـوم والاحتكـــام إلـــى أحكـــام الشّـــريعة الإســـلامية

بنّــي بصــفة غيــر صــريحة، حتــى القــانون، فهــذا المرســوم جــاء فــي حقيقــة الأمــر بــإقرار التّ 
. كـــون أنّ الكافـــل يمـــنح اســـمه 776ولـــو اقتصـــر أثـــره فـــي أخـــذ الطّفـــل اســـم مـــن تبنّـــاه فقـــط

                                                           
 .02البند  122المادة  1996، والتي أصبحت بعد التعديل لسنة 1989من دستور  02البند  115المادة  774
 .114، المرجع السابق، ص.أمال علال 775
لية كجيلالي تشوار، تغيير اللقب تجاه الصلاحيات الدستورية للسلطتين التشريعية والتنفيذية، م.ع.ق.إ.، انظر،  776

 .13، ص.02، عدد 2004 الحقوق، جامعة تلمسان،
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، وهذا نوع من التبّنّـي البسـيط الـذي تعرفـه 777للمكفول مع علم اليقين أنّه ليس من صلبه
 .364/01بعض التّشريعات الغربية كالقانون المدني الفرنسي في المادّة 

 

                                                           
 كلية الحقوق، جامعة تلمسان،الحق في الاسم في القانون الجزائري، م.ج.ع.ق.إ.س.، ، زكية حميدو تشوارانظر،  777

 .150، ص.06، عدد 2008
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    الذي لا يعتبر محتوى هذا المرسوم تبنيا بل يبقى دائما في إطار  الفريق -2
 :كفالةال     

يـــرون ضـــرورة للاســـتجابة إلـــى هـــذه الطّلبـــات والمتعلّقـــة بتغييـــر اللّقـــب، وبـــدون أيّ 
الف مكـرّر مـن المرسـوم سـ 05تخوّف، إذ اعتمد هذا الـرّأي فـي حجّتـه علـى نـصّ المـادّة 

تســـجيل اســـم المكفـــول فـــي هـــامش شـــهادة المـــيلاد وكـــلّ الـــذّكر، والتـــي تقضـــي بضـــرورة 
العقــود ومســتخرجات الحالــة المدنيــة، أيــن اســتُخلص مــن هــذا الــرّأي ومــن هــذه المعطيــات 
أنّ اللّقـــب الأصـــلي يبقـــى دائمـــا محفوظـــا وأنّ هـــذا الاســـم هـــو إضـــافي فقـــط، وهـــو حـــقّ 

د الــزّواج، ولا اســتعمال شخصــي لــه لأنّــه لا يُمكــن إخفــاء الاســم الأصــلي عنــد إبــرام عقــ
ومن ثمّة رأوا أنّ هذا المرسوم هو حفظ لكيان ونشأة الطّفل  .يُمكن استعماله في الميراث

، إذ لا يلحـق بموجبـه النّسـب داخل المجتمـع، ومكمّـل لنصـوص الكفالـة، لا أكثـر ولا أقـلّ 
لكافـل أن للكافل، ومن ثمّة فإنّ موانع الزّواج لا تتقرّر بموجب هذا اللّقب، إذ أنّـه يُمكـن ل

يتــــزوّج بمــــن كفلهــــا. وحســــب مقتضــــيات قــــانون الأســــرة، يبقــــى حــــقّ المكفــــول فــــي الإرث 
 .778وموانع الزّواج قائما مع عائلته الشّرعية إذا كان معلوم الأمّ 

وفــي تقــديرنا لهــذا المرســوم التنّفيــذي، نــرى أنّــه يُجيــز التبّنّــي بطريقــة غيــر مباشــرة، 
بطلـب تغييـر اللّقـب للولـد القاصـر، مجهـول النّسـب،  حيث يُمكـن قانونيـا للكافـل أن يتقـدَّم

قصـــد مطابقـــة لقـــب هـــذا الأخيـــر بمكـــن يتكفّلـــه، وبهـــذا قـــد أجـــاز الشّـــيء الممنـــوع قانونـــا 
والمحــرَّم شــرعا. كــذلك، بــالرّغم مــن أنّــه عمليــا يُشــار علــى هــامش شــهادة المــيلاد إلــى أنّــه 

حكـام الكفالـة وأحكـام التبّنّـي. ابن بالكفالـة، لكـن مـع مـرور الوقـت سـيقع خلـط كبيـر بـين أ
 وفي حالة زواج الولد المكفول، أبناؤه يأخذون اللّقب الأصلي للأب أم لقب كافله؟

وبالتــّالي، نعتبــر أنّ هــذا المرســوم التنّفيــذي فــي أصــله غيــر قــانوني، لأنّ مضــمونه 
ولا يُقـدَّم من قـانون الأسـرة،  46من قانون الحالة المدنية، والمادّة  64يتعارض مع المادّة 

 المرسوم على القانون.

 

                                                           
 .75فريدة زواوي، المرجع السابق، ص. 778
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 .انقضاء عقد الكفالة: اثاني
إنّ عقد الكفالة، كغيره من العقود، يقوم ويبقى، يُنتج آثاره مـا دام غيـر محـدّد المـدّة 
ولـم يقـم علـى شـرط واقــف أو فاسـخ، غيـر أنّـه قـد يكــون عرضـة لأيّ سـبب مـن الأســباب 

قوم على جانب إنسـاني، فقـد حصـر المشـرِّع ومادامت الكفالة ت .التي تؤدّي إلى انقضائه
مـن  125و 124ا في المـادّتين مالجزائري أسباب انقضائها في الحالتين المنصوص عليه

 ولـاصر المكفــــنّسبة للقـالــالة بــفـكــد الـقـي عـي فـثاّنــطّرف الـإرادة الـــك بـرة، وذلـون الأسـانــق
، بالإضــافة إلــى الحالــة العامّــة، وهــي 779ة الكافــلمعلــوم النّســب، والحالــة الثاّنيــة هــي وفــا
أعلاه، ممّا يجعل عقد الكفالة  780من القانون 118تخلّف أحد الشّروط الواردة في المادّة 

 .ينقضي بتعرّض الكافل إلى أيّ عيب من العيوب التي قد تُخلّ بإحدى هذه الشّروط

ـــي عنهـــا بموجـــب عريضـــة أمـــ ـــة أو التّخلّ ام قاضـــي شـــؤون كمـــا يُمكـــن إلغـــاء الكفال
 .781الأسرة وأن يكون بعلم ممثّل النّيابة العامّة

 

 رع الرابعالف

 من الكفالةالشريعة الإسلامية والقانون  موقف كل من

التبّنّي، أي البنوّة الادّعائية التي لا حقيقة لها، قضى على مـا كـان  بتحريم الله 
ة للهجـرة(، ولـذلك كـان من أحكام زمـن الجاهليـة واسـتمرّت حتـى صـدر الإسـلام )الخامسـ

مــن الضّــرورة إيجــاد نظــام يُبيحــه الإســلام والقــانون، فكــان نظــام الكفالــة، البــديل الملائــم، 
منع تضييع حقـوق الورثـة -حماية للمجتمع ومنعا لضياع الأنساب واختلال نظام الأسرة 

ابـن  بسب إرثهم الشّرعي من الأب الكاذب )المتبنّـي(، فـلا يـرث إخوتـه ولا أخواتـه لوجـود
 الزور الذي منعت بنوّته الكاذبة، إرثهم الشّرعي.

                                                           
افل يتعين على ورثته أن يخبروا، دون تأخير، قاضي عند وفاة الك: "إ. على أنه.م.إمن ق. 497تنص المادة  779

شؤون الأسرة الذي أمر بالكفالة. يتعين على القاضي أن يجمع الورثة في ظرف شهر لسماعهم حول الإبقاء على 

الكفالة. إذا التزم الورثة بالإبقاء عليها، يعين القاضي أحد الورثة كافلا. في حالة الرفض ينهي القاضي الكفالة حسب 

 ".فس الأشكال المقررة لمنحهان
"يشترط أن يكون الكافل مسلما، عاقلا أهلا للقيام بشؤون المكفول وقادرا  :على أنه .من ق.أ.ج 118تنص المادة  780

 على رعايته".
 .إ. التي تنص على دعوى إلغاء الكفالة أو التخلي عنها.م.إمن ق. 496المادة  781
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وقــــد قــــال بعــــض العلمــــاء لــــو فــــتح بــــاب الانتفــــاء مــــن الأب لُأهملــــت المصــــالح، 
، 782فـــــي جعـــــل النـــــاس شـــــعوبا وقبائـــــل" ختلطـــــت الأنســـــاب ولضـــــاعت حكمـــــة الله لا

ربّيـه ويُنفـق باعتباره الوضع الشّرعي لمن يُريد أن يتقـرّب إلـى ربّـه بضـمّ ابـن غيـره إليـه، يُ 
 عليه ويُوصي له، دون أن ينسبه إلى نفسه.

مــــن قــــانون  125إلــــى  116ولقــــد نظَّــــم المشــــرِّع الجزائــــري الكفالــــة فــــي المــــواد مــــن 
ذا أراد شخص أن يكفل طفلا، سواء معلوم النّسـب أو مجهولـه، فلـه ذلـك علـى  الأسرة، وا 

ن طــرف والديــه، وبالتـّـالي أن يلقــى ذلــك الطّفــل المعاملــة التــي يلقاهــا الطّفــل الصّــلبي مــ
تـولّي طفــل يتــيم بالرّعايــة والتّربيــة الحســنة والمعاملـة الطّيّبــة، يحفظــه مــن الضّــياع ويــؤمِّن 

 له جوّا مستقرّا ويضمن له حياة مستقرة.

 10-05نجــــد إلــــى جانــــب ذلــــك، قواعــــد الإســــناد المســــتحدثة بموجــــب القــــانون رقــــم 
، التـي 01مكـرّر  13قانون المدني في مادّته ، المتضمّن ال58-75المعدّل والمتمّم للأمر 

تُرشد القاضـي الـدّاخلي إلـى القـانون واجـب التّطبيـق عنـدما يكـون فـي عقـد الكفالـة طـرف 
أجنبي، والتي تُلزم القاضي الدّاخلي الجزائري أن يُراعي قانوني الطّرفين في عقـد الكفالـة 

 .عند إبرام العقد

، احتلـّت م2008شـهري جـوان وجويليـة مـن سـنة أمّا بالنّسبة للقانون الفرنسي، ففـي 
الكفالة حيّزا من اجتهـادات القضـاء الفرنسـي. كـان لمجلـس الدّولـة أن أعطـى موقفـا منهـا 

 .784م2008جويلية  09، ثمّ محمة النّقض بتاريخ 783م2008جوان  27بتاريخ 

 لقــد بقــي كــلّ مــن التّشــريع والقضــاء الفرنســيين، حــائرا أمــام هــذا النّظــام الإســلامي
الفريد مـن نوعـه، والـذي يصـعب وضـعه فـي قالـب خـاصّ، منسـجم مـع النّظـام التّشـريعي 
الفرنســي. عبّــر مجلــس الدّولــة الفرنســي عــن الكفالــة بأنّهــا ليســت تــَبَنٍّ ولكنّهــا تُشــبه انتقــال 

م، قـرار بخصـوص كفالـة صــادرة 2005جـوان  08السّـلطة الأبويـة، إذ صـدر عنـه بتـاريخ 
ب الحكــم القاضـي يجــب النّظـر إلـى الطّفــل علـى أنّــه محـلّ تبنّــي فـي الخـارج بأنّــه: "بموجـ

                                                           
 .223ص. محمود شلتوت، الفتاوى، المرجع السابق، 782
783 Actualité juridique Famille, p.342. Obs. Chénedé, Dalloz, 2008, p.223. 
784 Dalloz, 2008, p.2144. Droit de la famille, Note Farge 2008, p.133. 
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. وبموجـــب قضــــاء مجلــــس الدّولـــة المســــتقرّ علــــى خــــلاف 785بموجـــب القــــانون الفرنســــي"
التبّنّي، لا ينجر عن الكفالة أيّة قرابة نسب. إنّما هـي أقـرب إلـى انتقـال السّـلطة الأبويـة. 

ل الطّفــل إلــى التّــراب الفرنســي، ومــن ثــمّ لا يجلــب هــذا الوضــع أيّ حــقّ خــاص فــي دخــو 
 .786وصد نفس الموقف عن محكمة النّقض

مــن منظــور وزارة العــدل، الكفالــة هــي ولايــة، ولعــلّ الولايــة علــى القاصــر لا تجعلــه 
. والولايــة، حســب 787بالضّــرورة فــردا مــن أفــراد الأســرة. لــيس للمكفــول صــلة قرابــة بالكفيــل

يابــة القانونيـة، أي أنّــه لا محــلّ لهــا إلّا قـانون الأســرة الجزائــري، هــي صـورة مــن صــور النّ 
عنـــد اســـتخالة ممارســـة الأوليـــاء للسّـــلطة الأبويـــة علـــى الطّفـــل )فـــي حالـــة وجـــود الأبـــوين 
للمكفول(. ومن القضايا التي طُرحت على المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسـان، أنّ امـرأة 

م، مجهولـة النّسـب، 2003نـوفمبر  03قدّمت طلـب تبنّـي طفلـة وُلـدت فـي الجزائـر بتـاريخ 
م، رُفــض طلــب التبّنّــي مــن 2004جــانفي  13بعــد أن كفلتهــا بموجــب قــرار الكفالــة بتــاريخ 
م، لكــنّ الأمّ تقــدّمت بطعــن 2007أكتــوبر  23المحكمــة ومــن مجلــس قضــاء ليــون بتــاريخ 

لاتّفاقيــة نيويــورك حــول حقــوق الطّفــل المؤرَّخــة  31/01بــالنّقض علــى أســاس خــرق المــادّة 
 للاتّفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان. 14و 08م، وكذلك المادّتان 1989نوفمبر  20في 

ــاه علــى أنّ م2009فبرايــر  25بتــاريخ  ، رفضــت محكمــة الــنقض الطّعــن مؤسِّســة إيّ
مــن القــانون المــدني الفرنســي، التــي تمنــع تبنّــي أطفــال  02الفقــرة  03-370أحكــام المــادّة 

نّــي، غيــر مخالفــة لأحكــام اتّفاقيــة لاهــاي المؤرَّخــة فــي قــادمين مــن دول تمنــع قوانينهــا التبّ
 .788م، حول حماية الأطفال والتبّنّي الدّولي2003ماي  29

تقــدّمت الأمّ فــي القضــية المطروحــة ســالفا بطعــن أمــام المحكمــة الأوروبيــة لحقــوق 
م التبّنّـــي-الإنســـان، مقتضـــاه أنّ نـــصّ القـــانون الفرنســـي  ة يُشـــكِّل خرقـــا لحيـــا -الـــذي يُحـــرِّ

                                                           
785 Cf. Olivier DUBOS, La Kafala et le juge administratif, Court séjour au pays de l’insécurité juridique, 

Dossier Dalloz, 2009, p.22. 
786 Cf. Jean HAUSSER, L’imagination juridique Française, Dossier Dalloz, 2008, p.52. 

انظر، هجيرة دنوني، الكفالة وتطور التشريع العائلي في فرنسا، دراسات في القانون، دراسات متنوعة إحياء  787

 .16، ص.2013لذكرى عبد الله بن حمو، كنوز للنشر والتوزيع، 
788 Arrêt rendu par la Cour Européenne des droits de l’homme, 5

ème
 section, 04 octobre 2012, 

N°43631/09. Actualité juridique famille, 2012, p.546. 
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. واســتنادا 789مــن الاتّفاقيــة الأوروبيــة لحقــوق الإنســان 08عائليــة عاديــة تضــمنها المــادّة 
إلــى نصــوص الاتّفاقيــة الدّوليــة والقــانون الفرنســي، رأت المحكمــة الأوروبيــة ضــرورة عــدم 

 08معارضة القانون مع احترام حقّ كلّ فرد في حياة عائلية، ثـمّ عـدم خـرق نـصّ المـادّة 
ـــة الأو  ـــدو أنّ موقـــف فرنســـا يتّســـم بالشّـــدود فـــي هـــذه للاتّفاقي ـــة لحقـــوق الإنســـان، ويب روبي

م قـــوانين  المســألة لأنّ معظـــم الـــدّول الأوروبيــة تؤيّـــد تبنّـــي الأطفـــال المكفــولين الـــذين تُحـــرِّ
دولهــم الأصــلية التبّنّــي. ويبقــى موقــف المشــرِّع الفرنســي ســليما لاحترامــه القــانون الــوطني 

م التّ   بنّي.للمكفول الذي يُحرِّ
، لأنّ هذا الأخير يؤدّي إلـى قيـام «Adoption plénière»الكفالة ليست تَبَنٍّ كامل 

نّ التبّنّــي يمحــي النّســب الأصــلي ويســتخلفه  صــلة قرابــة ومــا تحملهــا مــن آثــار خاصّــة، وا 
بنســب جديــد. وهــو مــا صــار يتعــارض، فــي القــانون الفرنســي، مــع حــقّ الفــرد فــي معرفــة 

 الأساسية في عصرنا.أصوله، وهو من الحقوق 
، لأنّــه إذا كــان يســمح ببقــاء القرابــة مــع «Adoption simple»وليســت تَــبَنٍّ بســيط 

الأسرة الأصلية، فإنّه يُبيح الميراث، وهذا غيـر موجـود فـي الكفالـة. وليسـت كـذلك طريـق 
 غير مباشر أو وسيط للتبّنّي.

يـــة، فهـــو كـــذلك لا أمّـــا بخصـــوص تكييـــف الكفالـــة علـــى أنّهـــا انتقـــال للسّـــلطة الأبو 
ينسجم بتاتا مع الكفالـة، لأنّ السّـلطة الأبويـة لا تُغنـي عـن صـلة القرابـة والتـي هـي محـلّ 

 .790نقض وتجاذب شديدين
كما أنّها ليست ولاية، لأنّه حسب النّظـام التّشـريعي الفرنسـي، الولايـة لا تنصـبّ إلّا 

ة ممارســـة الوالـــدين علـــى أمـــوال القاصـــر دون شخصـــيته. وتُمـــارس إلّا فـــي حالـــة اســـتحال
 للسّلطة الأبوية.

ومــن هنــا نســتخلص، أنّ القضــاء الفرنســي حــاول جاهــدا تحديــد مركــز الكفالــة مــن 
النّظــام القــانوني الفرنســي، لكــن نظرتــه كانــت دائمــا ضــيّقة المعــالم، بحكــم إصــراره علــى 

 نسخ الكفالة على أيّ نظام من الأنظمة.
                                                           

ما هو من الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل تعترف بالكفالة كوسيلة لحماية الطفل ك 20من حيثيات القرار أن المادة  789

 الحال بالنسبة للتبني.
 .17هجيرة دنوني، المرجع السابق، ص. 790
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ل من خلال دراستنا وجدنا أنّ التبّنّي يُر  تِّب آثارا بالنّسبة للدّول التي تأخذ بـه، ويُخـوِّ
للمتبنَّى أن يأخذ لقب من تبنّاه والانتساب له بصورة شرعية. وهذا الشّـيء ممنـوع ومحـرَّم 

المشـــرِّع الجزائـــري لا يأخـــذ بهـــذا النّظـــام، وعمليّـــا المحـــاكم ففـــي قانوننـــا الجزائـــري، ولهـــذا 
نّ هــذه ــي، وا  الــدّعوى تكــون موجــودة، خاصّــة فــي النّزاعــات  تُصــدر أحكامــا بإبطــال التبّنّ

 المتعلّقة بالميراث، إذ الورثة يعتبرون هذا الابن المتبّنّى، دخيلا وليس ابنا شرعيّا.

فبذلك وجد له بديل، والذي كما عرّفناه سابقا، وهـو نظـام الكفالـة الـذي يُرتّـِب آثـارا، 
إلــى زوال آثــاره فــي واقــع القــانون،  ويتميّــز بالدّيمومــة، إلّا إذا طــرأ عليــه ظــرف مــا، يــؤدّي

 وبذلك يكون سببا في انقضائه.
فراش، خلاصة لكلّ هذا، نُلاحظ أنّ الطّرق التي تمّت دراستها من فراش وغير 

، ليست كلّها في مرتبة واحدة، بل أنّ الفراش هو السّبب الحقيق للنّسب لأنّه المنشئ له
كلّ واحد منها على وجود النّسب الحقيق  ظاهرية، يدلّ فتُعتبر أسباب  غير الفراشأمّا 

 وهو الفراش، لأنّ الولد الشّرعي لا يكون إلّا ثمرة فراش، وهذه النّقطة التي اتّفق عليها
المشرّعان الجزائري والفرنسي، لكنّ هذا الأخير يعترف أيضا بالطّفل النّاتج عن العلاقة 

رها زنا، والطّفل النّاجم عنها يُعتبر مشرّعنا، إنّما يعتبغير الشّرعية التي لا يعترف بها 
 ابن زنا.

كلّ ما تعرّضنا له سابقا، كان يتعلّق بالطّفل النّاجم عن الإنجاب الطّبيعي الذي 
إذا لم يستطع الزّوجان الإنجاب  يقتصر على الزّوجين فقط، لكنّ الإشكال الذي يُطرح:

للإنجاب ، هل هناك بديل ، بالرّغم من توافر الدّواءبالطّريقة الطّبيعية بسبب مرض
معترَف به قانونا وشرعا؟ والطّفل النّاجم عن الإنجاب غير  وهل هو الطّبيعي؟

 طّبيعي، كيف يُمكن تحديد نسبه؟ال

كما أنّ الأمور لا تقف عند تحديد النّسب إنّما تتعدّاه إلى معرفة طرق إثباته 
ية المنظِّمة لنسب الولد عند الإنكار، فهل في هذه الحالة نرجع إلى النّصوص القانون

هل تتماشى هذه النّصوص مع  وفي حال ذلك،النّاجم عن الاتّصال الجنسي؟ 
الاكتشافات العلمية؟ وهل هذه الطّرق العلمية الحديثة في إثبات النّسب مأخوذ ومعترَف 

 بها؟
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سنُحاول الإجابة عن هذه التّساؤلات المطروحة وغيرها في الباب الثاّني من هذه 
 لة تحت عنوان: "إثبات ونفي النّسب بالأدلة العلمية الحديثة".الرّسا
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التي تعرّضنا إليها في  ،بالرّغم من كلّ الطّرق والوسائل لإثبات النّسب ونفيه
رات العلمية في مجال الطّبّ، علم البيولوجيا الباب الأوّل من هذه الرّسالة، إلّا أنّ التطوّ 

والوراثة، كشفت عن وجود طرق جديدة تتعلّق بإثبات النّسب وتحديد أبوّة الولد، وتُوضّح 
بنتائج قابلة للوصول إلى اليقين التّقريبي، وتُسمّى هذه الوسائل بالطّرق العلمية الحديثة 

 لإثبات النّسب.
ري أن يتماشى وهذا التّطوّر العلمي، فكانت المادّة كان على المشرِّع الجزائ ولمّا

المؤرّخ في  02-05من قانون الأسرة الجزائري محلّ تعديل بموجب الأمر  40
، حيث تمّ استبدال في نصّ المادّة حرف لقانون الأسرةالمعدّل والمتمّم  م،27/02/2005

لنّسب يقتضي مجموع أدلّة "الواو" بـ "أو" في الفقرة الأولى، حتّى لا يُفهم أنّ إثبات ا
الإثبات مجتمعة، فكان حرف "الواو" حرف عطف يُفيد الرّبط والتّثبيت و"أو" تفُيد 

 ، كما هو مقتضاها اللّغوي.791التّخيير
وهي الجانب الجديد في التّعديل، تنصّ على أنّه: "يجوز  ،ثمّ جاءت الفقرة الثاّنية

نّسب". وهي إضافة حسنة وفي مكانها من للقاضي اللّجوء إلى الطّرق العلمية لإثبات ال
طرف المشرِّع الجزائري، في سبيل الوصول إلى الحقيقة. إلّا أنّ ما يؤخذ على هذه 

دون  ،من قانون الأسرة أنّها اكتفت بالإشارة إلى الطّرق العلمية 40الفقرة من المادّة 
ازيا وليس تحديد المقصود منها أو حصر صورها. كما أنّ المشرِّع جعل الأمر جو 

مطلقا. فما هي هذه الطّرق العلمية الحديثة؟ وما هي درجة تفاوتها في إثبات النّسب 
ونفيه؟ وما هو موقف كلّ من الشّريعة الإسلامية والقانون والقضاء الجزائري والفرنسي 

 منها؟
ولتوضيح ذلك نتعرّض إلى إثبات النّسب بالطّرق العلمية البيولوجية الحديثة 

لى الطّرق الحديثة للإنجاب وأثرها لالفصل الأوّ )   الفصل الثاّني(.النّسب ) على(، وا 

                                                           
انظر، عبد القادر بن داود، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجديد، دار الهلال للخدمات الإعلامية، الجزائر،  791

 .109، ص.2005
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 الفصل الأول
 إثبات النسب بالطرق العلمية البيولوجية الحديثة

من قانون الأسرة الاستعانة  02فقرة  40ة ع الجزائري بموجب المادّ أجاز المشرِّ 
لطة الجوازية تحديدا دقيقا، ده السّ د هحدِّ سب دون أن يُ رق العلمية الحديثة لإثبات النّ بالطّ 

رق سب، والطّ ي النّ فند مجالها في ية التي يتحدّ نّ رق العلمية الظّ ق بين الطّ فرِّ ودون أن يُ 
 .سبإثبات النّ  يية المطلقة فات الحجّ ذالعلمية الحديثة 

ومن ثمّ، فماذا نعني بالطّرق العلمية الظّنّية والطّرق العلمية القطعية؟ وما هي 
 فاوتها في إثبات أو نفي النّسب؟درجة ت

سنُجيب عن هذه الإشكاليات من خلال تقسيم فصلنا هذا إلى نظام تحليل 
فصائل الدّم )المبحث الأوّل(، ونظام البصمة الوراثية )المبحث الثاّني(، والقيمة 

 القانونية للطّرق العلمية )المبحث الثاّلث(.
 

 المبحث الأول
 نظام تحليل فصائل الدم

ة العمليات الحيوية التي يحتاجها من خلاله كافّ  أساس الحياة، تتمّ  792مالدّ 
يته واسعة بل أصبحت أهمّ  ،احية فحسبالنّ م على هذه ية الدّ ولا تقتصر أهمّ  الجسم.

. شؤون الأسرةوابط الاجتماعية وتحديد المراكز القانونية في قضايا إلى الرّ  تمتدّ  ،فاقالآ
زة ودليل م وأصبح لفحصه قيمة قانونية متميِّ مجال الدّ قت الأبحاث العلمية في تعمّ  فقد
م ليست قاطعة أو حاسمة ج تحليل الدّ ئية نتاحجّ  ة. ورغم أنّ في قضايا تنازع البنوّ  هامّ 
ة الذي يجعل القرائن مجتمعة ومترابطة مبدأ تساند الأدلّ  أنّ  في فقط، إلاّ في حالة النّ  إلاّ 

                                                           
السائل بإمداد جميع خلايا وأنسجة الجسم بالأكسجين سائل لزج أحمر اللون يملأ القلب والأوعية الدموية المتصلة به. ويقوم هذا الدم  792

من  %60إلى  50: وهي سائل يميل إلى الأصفر، وتشكّل حوالي (Plasma)بلازما الدم  -1من جزأين رئيسيين هما: والغذاء. ويتكون 

ا الدموية، وحمل العناصر من الماء، ومهمتها الرئيسية هي تسهيل حركة مرور الخلاي %90حجم الدم العام، وتحتوي البلازما على 

الغذائية من جهاز الهضم إلى سائر الخلايا، وتوصيل الفضلات الناتجة عن أنشطة الجسم المختلفة من عرق وبول وتحوله إلى الأجهزة 

نقل  ( مجموعات أساسية هي: أ( كريات الدم الحمراء: مهمتها03خلايا الدم: تتكون من ثلاث ) -2المختصة لطرحها إلى خارج البدن. 

اع الأكسجين من الرئتين إلى سائر الجسم والعودة بغاز ثاني أكسيد الكربون إلى الرئتين للتخلص منه. ب( كريات الدم البيضاء: مهمتها الدف

عدنان حسن عزايزة، حجية انظر، عن الجسم، عديمة اللون وبأشكال مختلفة. ج( صفائح دموية: تساهم في تخثر الدم ووقف النزيف. 

ة الأردن، ماجستير، كلية الشريعة، جامعمذكرة في الشريعة الإسلامية )البصمات، القيافة، دلالة الأثر، تحليل الدم(، القرائن 

؛ سفيان بن عمر 462، ص.1986س، عمان، ائفن؛ انظر، أحمد كنعان، الموسوعة الطبية الفقهية، دار ال193، ص.1986/1987

 .509، ص.المرجع السابقبورقعة، 
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 ى ولوحتّ  ،الوسيلة العلمية هعدم إهمال هذ روريتجعل من الضّ  ،ة مقنعة للقاضيأدلّ 
سب. وهكذا مجال النّ  لا سيما في ،د قرينة بسيطة غير كافية بمفردهاكانت نتائجها مجرّ 

 .ةيتها في تحديد الأبوّ م وأهمّ فصائل الدّ على لقي نظرة ولو مختصرة ه من المفيد أن نُ فإنّ 
 الأساس يتمّ لدّم، وعلى هذا أهمّية تحديد فصائل ا تكمن من معرفة فيموعليه لابدّ 
م في دلالة تحليل الدّ ل المطلب الثاّني، و يتهام وأهمّ فصائل الدّ ل المطلب الأوّلتخصيص 

ريعة الإسلامية موقف الشّ فيه إلى  الثاّلث فسنتطرّقالمطلب أمّا  النّسب.إثبات ونفي 
 م.بفحص فصائل الدّ  إثبات النّسب أو نفيهوالقضاء من 

 
 المطلب الأول

 ئل الدم وأهميتهافصا
ة بقضايا المشاكل الخاصّ  م، حلّ من مجالات الاستفادة من معرفة فصائل الدّ 

ة، أو حالات الاشتباه أو اختلاط المواليد في المستشفيات، أو حالات ضياع تنازع البنوّ 
ببيان  ذلك سنقومعلى ر معرفة أهاليهم. وبناء الأطفال بسبب الحوادث والكوارث وتعذّ 

ودلالتها في تحديد الأبوّة. وما يُمكن ملاحظته أنّه يوجد عدّة أنظمة  فصائل الدّم
المرتبط بهذا الأخير.  (RH)وعامل  (ABO)لتصنيف الدّم، ولكنّ أشهرها هو نظام 

، وهل الأنظمة الأخرى لتصنيف الدّم لها نفس (RH)ونظام  (ABO)فماذا نعني بنظام 
 إليه من خلال الفروع التّالية:الفعالية كهذه الأخيرة؟ هذا ما سوف نتعرّض 

، اني(الفرع الثّ ) (RH) مفصائل الدّ نظام  ،ل(الفرع الأوّ ) (ABO) متحليل الدّ نظام 
 .ابع(الفرع الرّ ) (HLA)نظام و ، الث(الفرع الثّ ) (MN)نظام 
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 الفرع الأول
 (ABO)نظام 

سنة  (Landsteiner)التي قام بها العالم النّمساوي لاندستاينر بفضل التّجارب 
م لدى فصل خلايا الدّم عن البلازما الدّموية لأحد الأشخاص، ثمّ قام بعد ذلك 1901

بمزج الخلايا بالبلازما مرّة أخرى، فلاحظ اتّحادهما ببطء وعودة الدّم إلى الشّكل 
أساسية، يُرمز  793( فصائل04الطّبيعي، وجد العالم أنّه يُصنّف دم الإنسان إلى أربعة )

، وذلك تبعا لتواجدها وانتشارها في النّسيج الدّموي. وتُشبه A–B–AB–Oلها كما يلي: 
 فصائل الدّم بصمات الأصابع، فهي غير قابلة للتّغيير منذ الولادة حتّى الموت.

 ويستند هذا التّقسيم على وجود مولِّد الضّدّ أو انعدامه في كريّات الدّم الحمراء،
باللزينات أو عوامل  (Antigène)ضدّ أو الجسم المست 794ويُطلق على مولِّد الضّدّ 

وكذلك يستند هذا التّقسيم على احتواء مصل  .(«Agglutinogène «A)أجلوتينوجين 
وأجسام ضدّية أو انعدام وجودها، ويُطلق عليها الأجسام  (Plasma) 795الدّم للبلازما

 796مضادّة، وهي الأجسام ال(«Agglutinine «B)المقابلة للمواد المولِّدة أو أجلوتينين 

                                                           
على سطح خلية الدم الحمراء، ووجود  A: يتميز هذا النوع بوجود الجسم المستضد من نوع (A)م فصيلة الد 793

 .Aو ABوتعطي لـ  Aو Oالبلازما. وهذه الفصيلة تستقبل من في  Bالجسم المضاد من نوع 

د الجسم على سطح خلية الدم الحمراء، ووجو B: يتميز هذا النوع بوجود الجسم المستضد من نوع (B)فصيلة الدم 

 .Bو ABوتعطي لـ  Oو Bفي البلازما. وهذه الفصيلة تستقبل من  Aالمضاد من نوع 

على سطح خلية الدم الحمراء، وعدم  Bو A: يتميز هذا النوع بوجود الجسم المستضد من نوع (AB)فصيلة الدم 

توي على أي أجسام مضادة، وجود جسم ضاد لهما في البلازما. وهذه الفصيلة تستقبل من جميع الفصائل لأنها لا تح

 ، ولذلك تسمى بالفصيلة البخيلة أو المستقبل العام.ABولكنها لا تعطي إلا لـ 

: يتميز هذا النوع بعدم وجود جسم مستضد على سطح خلية الدم الحمراء، ووجود كلا من الجسم (O)فصيلة الدم 

ولكنها تعطي لجميع الفصائل، ولذلك تسمى  Oفي البلازما. وهذه الفصيلة تستقبل فقط من  Bو Aالمضاد من نوع 

بسام محمد القواسمي، أثر الدم والبصمة الوراثية في الإثبات، في  لعام. مقتبس عنبالفصيلة الكريمة أو المعطي ا

الفقه الإسلامي والقانون، دار النفائس للنشر والتوزيع، ط
1

 . 51م، ص.2010هـ/1430، 
: هو جسم قادر على استثارة الجهاز المناعي لصناعة الجسم المضاد. (Antigène)الجسم المستضد أو مولد الضد  794

يوجد مثلا على سطح خلايا جسم الإنسان وعلى سطح كريات الدم الحمراء وعلى سطح البكتيريا. فعندما يهاجم 

 الجسم المضاد الجسم المستضد يحدث تفاعل ينتهي بالتدمير.
سم ثم تركناها لبعض الوقت فإن خلايا الدم الحمراء سوف تترسب في البلازما: لو سحبنا كمية من الدم من الج 795

 الأسفل، وما يبقى في الأعلى هو ما يسمى بالبلازما.
 لمهاجمة الجسم المستضد والقضاء عليه. : هو جسم ينتجه الجهاز المناعيAnticorpsالجسم المضاد  796
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(Anticorps)  في بلازما الدّم، ويولد الطّفل بمولّدات الضّدّ في خلاياه لكنّ الأجسام
 .797المضادّة تتطوَّر خلال الشّهور القليلة بعد الولادة

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

مجاميع الدّم هذه وما يُقابلها من مولِّدات للضّدّ  الجداول الآتية،ويتّضح من 
 وتراكيب وراثية )جينية(:

 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
انظر، جلال الجابري، الطب الشرعي والسموم، ط 797

1
، 2002لمية الدولية للنشر والتوزيع، عمان، ، الدار الع

 .186ص.



 الباب الثاني                                                          إثبات ونفي النسب بالأدلة العلمية الحديثة

 
 

 
 

298 

 



 الباب الثاني                                                          إثبات ونفي النسب بالأدلة العلمية الحديثة

 
 

 
 

299 

 :798وبطريقة أخرى
 

المواد المولدة في  الفصيلة
 كريات الدم الحمراء

 الأجسام المضادة 
 التراكيب الوراثية )الجينية( في البلازما

A A B  نقيAA هجين ،AO 

B B A  نقيBB هجين ،BO 

AB A, B - AB 
O - A, B OO 

 

جسام المضادة لها لا يُمكن اجتماع المولِّدات والأ أنّهمن خصائص فصائل الدّم 
من نفس النّوع في دم شخص واحد لأنّ من شأن اجتماعها أن يتسبّب في التصاق 
)تراص( خلايا الدّم الحمر مع بعضها، وبالتّالي انسداد الأوعية الدّموية، ممّا يؤدّي 

. ولتجنّب ذلك يجب عند نقل الدّم مراعاة أن يكون دم المعطي 799حتما إلى الموت
افقا تماما مع دم الآخذ )المستلِم(. ويُمكن أن نتعرّف على توافق الفصائل )المتبرِّع( متو 

 عن طريق هذا الجدول المبسَّط:
 :جدول توافق الفصائل

 

 المستلم المتبرع
AB+ AB- B+ B- A+ A- O+ O-  

         O- 
          O+ 
          A- 
            A+ 
          B- 
            B+ 
            AB- 

                AB+ 
 

                                                           
 .278ئشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص.عا 798
 .512سفيان بن عمر بورقعة، المرجع السابق، ص. 799
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م التي تعتبر في وراثة فصائل الدّ  800تينسنبر نظرية دد إلى هذا الصّ في  ريشنُ 
 كلّ و  ،يةحّ نمت (O) بينماسائدة،  (B, A)حيث  (O, B, A)عوامل موروثة  03هناك  أنّ 
 لد.او  كلّ من حد وا ،لاثهذه الثّ من ين نثال له سن

 :ةثلأم
 .AOأو  AAقد تكون  Aل فصيلة دمه فط
ذ BOأو  BBقد تكون  Bه ل فصيلة دمفط  يينعاملين متنحّ  ورث اوا 
ذا ورث عاملين ، O سيكون  .ABسيكون  سائدينوا 

 تين بالحقائق التالية:سبرنرية ظنمت دعّ قد و 
 .ABل فطله مكن أن يكون يُ  لا Oأب  - 
 .Oل فطله يكون أن مكن لا يُ  ABأب  - 
 الأربعة.صائل فال كلّ لديهما أن يكون  مكنيُ  B بأمّ ج تزوّ  Aأب  - 

غير و لممكنة اال فلأطا ئلصافلدين و االو  فصائلح وضّ جدول يُ يلي  فيماو  
 (.HBO هوكربيد)طريقة  .801ةنلممكا
 

 فصائل الوالدين فصيلة الطفل
  ممكن ر ممكنيغ

AB, B, A O O x O 

AB, B O, A A x A 

AB, B O, A O x A 

AB, A O, B B x B 

--- O, AB, B, A B x A 

O AB, B, A B x A 

AB, O B, A AB x AB 

AB, A B, A O x AB 

AB, A O, B O x B 

O A, B, AB A x AB 

                                                           
800 P.KAMOUN et J.P.FREJAVILLE, Guide des examens de laboratoire, Flammarion Médecine-

sciences, Paris, p.803. 
 .189-188جلال الجابري، المرجع السابق، ص. 801
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O A, B, AB B x AB 

بجانب  )+(أو  (-)ما يُمكن ملاحظته في جدول توافق الفواصل أنّه يوجد إشارة 
 نوع فصيلة الدّم، فما معنى ذلك؟

 
 الفرع الثاني

 (Rhesus Factorمل ريسيس )عامل البندر/عا (RH)نظام فصائل الدم 
 باتمسبِّ اكتشاف وجود  تمّ حيث العامل هذا ف وجود شِ اكتُ  م1940 في عام
شار له ويُ  ،D (Antigène D)لاصق التّ بات مسبِّ ى وتسمّ ، A, Bغير تلاصق أخرى 

هذا العامل موجب عامل على الذي يحتوي دمه  خصالشّ ى سمّ ويُ ، )RH(مز بالرّ 
خص الذي يخلو دمه من هذا العامل ا الشّ أمّ  .RH)+(ز مشار إليه بالرّ ويُ  ،ريسيس

 ، وهو مهمّ في عمليات نقل الدّم.RH)-( ـله برمز ويُ يسيس سالب عامل الرّ ى سمّ يُ ف
سبة ، والنّ (+RH)العامل يحملون هذا من أفراد الجنس البشري  %85 جد أنّ وُ 
، )RH+(دم إلى  )RH+(دم مكن نقل يُ ه نّ أجد وُ  كماو  .(RH-( يحملونه لا %15الباقية 
 أيّ يحدث دون أن  )RH+(إلى دم  )RH-(ونقل دم ، )RH-(دم إلى   )RH-( دمونقل 

 )RH-( دمهشخص إلى  )RH+(دم نقل  ولكن إذا تمّ  .والمستقبلتلاصق لدم المعطي 
 أيّ تحدث لا و  (Anti-D) دم المستقبل يقوم بتكوين أجسام مضادة فإنّ  ة،مرّ ل لأوّ 
ذا تمّ ضم يتفاعل مع الأجسام  Dلاصق ب التّ مسبِّ  فإنّ  ،أخرى ةله مرّ نق اعفات، وا 

م تلاصق كريات الدّ  ةبالمستقبل سابقا مسبّ دم نت في التي تكوّ  )D-Anti(المضادة 
 .802إلى الوفاة يوغالبا ما تؤدّ  ،الحمراء

 

 فصيلة الدّم جينينتالأ الأجسام المضادة

- D RH+ 

 -D - RHنتيجين أ هصل إليإذا و  Anti-Dموجودة أساسا لكن تتكون غير 

 

                                                           
802 P.KAMOUN et J.P.FREJAVILLE, op.cit., Paris, p.806. 
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 ، وهي:803ويُمكن أن نتعرّف على نوع فصيلة الدّم عن طريق إحدى الطّريقتين
 

  .الشريحة الزجاجية :أولا
 شريحة زجاجية ونضع عليها ثلاث نقط، واحدة من محلول نُجهّز  -1

(Anti-A)  في طرف الشّريحة، ونقطة من محلول(Anti-B) ول ونقطة من محل 

(Anti-D). 
نضع نقطة من دم الشّخص المراد الكشف عن فصيلته على كلّ محلول،  -2

 وننتظر قليلا.
 ننظر إلى الاحتمالات التالية: -3
مع  -اضأي-عات ، وأعطت تجمّ (Anti-A)ع محلول معات إذا أعطت تجمّ  -

 .ABصيلة: ف، فتكون ال(Anti-B)حلول م

                                                           
803 P.KAMOUN et J.P.FREJAVILLE, op.cit., Paris, p.804. 
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ع محلول مت عاتجمّ  أيّ عط تُ ولم  ،(Anti-A)ع محلول معات إذا أعطت تجمّ  -  
(Anti-B)، صيلة: ففتكون الA. 

ع معات ها أعطت تجمّ ، ولكنّ (Anti-A)ع محلول معات تجمّ  أيّ ط تُعإذا لم  -  
 .Bصيلة: ففتكون ال ،(Anti-B)محلول 

 أيّ  -اضأي-عط تُ ولم  ،(Anti-A)ع محلول معات تجمّ  أيّ عط تُ إذا لم  -  
 .O: ذاصيلة إف، فتكون ال(Anti-B)عات هع محلول تجمّ 
 يكون عامل الريزس ف ،(Anti-D)عات مع محلول مّ عطت تجأإذا  -  
 .(+RH): اموجب
 فيكون عامل الريزس  ،(Anti-D)عات مع محلول تجمّ  أيّ  عطتُ إذا لم  -  
 .(-RH) :اسالب

 

 .طريقة أنابيب الاختبار :ثانيا
 .D-B-Aيها: سمّ أنابيب، ونُ  ثةنأخذ ثلا -1  
ات بواسطة محلول ملحي ث مرّ م، ونعمل لها غسيل ثلانة الدّ نأخذ عيّ  -2  

 .بذلك خاصّ بجهاز ، (Normal Saline)فيسيولوجي 
 أنبوبة. م في كلّ الدّ طتين من نقوم بإضافة قن -3 
. وبنفس المقدار نضع Aفي الأنبوبة  ،(Anti-A)محلول من ضيف نقطتين نُ  -4 
في الأنبوبة  (Anti-D)ا نضع من المحلول ض. وأيB فبي الأنبوبة (Anti-B)المحلول من 

D. 
ثانية بسرعة  15ة رد المركزي لمدّ ثة في جهاز الطّ لابوضع الأنابيب الثّ  منقو  -5 

 قيقة.ة في الدّ فّ ل 200
لننظر إلى  هدمعط من لّ جد حدوث التّ هشاونُ الأنابيب نقوم بإخراج  -6

 .804جاجيةريحة الزّ حتمالات كما في طريقة الشّ الا
 

                                                           
804 P.KAMOUN et J.P.FREJAVILLE, op.cit., Paris, p.805. 
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 الفرع الثالث
 (MN)نظام 

 م الحمراء في الوقت نفسهات الدّ موجودة في كريّ  A, B دّ دات الضّ إذا كانت مولّ 
 MN دّ دات الضّ مولّ  موجودة في المصل، فإنّ  Bو A الأجسام المضادةالذي تكون فيه 
 ،د أجسام مضادة مطابقة في المصلو م الحمراء مع عدم وجات الدّ موجودة في كريّ 

م ات الدّ يجب أن يكون موجودا في كريّ  دّ دات الضّ مولّ  واحد أو كلّ  إنّ الي فوبالتّ 
(ABO)ريق بين شخصين من نفس مجموعة فاعد في التّ سهذا يُ الحمراء، و 

805. 
+( مّ لأاكانت  ١ي هذا المثال: إذطعلة نُ سألتوضيح المو 

, N
+

(M، بن الا)
+

, N
-

(M 
(ترض فلماوالأب 

-
, N

+
(M، حصلبن لاا سب لأنّ نّ لا بوتث يستحيللحالة اه ذي هفف 

، إذا فالنّسب -Mوليس  +Mلكنّ الأب المفترض  أبيه. من -Mالي تّ له وبامن أمّ  +N ىعل
 منفيّ بطريقة علمية.

)MN( طريقة لايندشتين وليفين
806: 

 

 فصائل الوالدين فصيلة الطفل
  ممكن ر ممكنيغ

NMN,  M M x M 

, NM , NM x N M 

N MN, M MNx  M 

MN, M N NN x  

MN, M NMN,  MNx  N 

--- MN, N, M MNx  MN 

 

 الفرع الرابع
 (HLA)نظام 

                                                           
 .187-186.ص السابق، المرجع، جلال الجابري 805
حمود عبد الدائم، البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الإثبات، طانظر، حسني م 806

1
، دار الفكر الجامعي، مصر، 

 .100، ص.2008
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 تمييز كلّ ما هو من مسالجن كّ متُ لتي الآليات ا لّ سة كاة بدر عامنلا لمع يهتمّ 
ة الأجنبية جص منه كالجراثيم والأعضاء والأنسخلّ للتّ الذّاتي والحفاظ عليه، وغير  ذاتي
ثات مورّ  منن ما هو ذاتي هو الجينوم والذي يتكوّ  د لكلّ حدِّ لموالعامل ا .الجسمعن 
اف بروتينات توجد على تشكات الأبحاث إلى دّ وقد أ .م في تركيب البروتيناتتتحكّ 

 يت بنظاممّ ما هو ذاتي وسُ  ل في تحديد كلّ خّ تتد ،يتوبلازميسالغشاء ال
(Human Leukocyte Antigen «HLA») وكلّ إنسان يحصل على مركّبين ،(HLA) 

، نفيا ممّا يُعطي له الفعالية في مجال النّسبختلفين، واحد من الأب والآخر من الأمّ، م
 أو إثباتا، إلّا أنّ ذلك لا يجد نفعا في حالة الزّواج العائلي.

أنّه جدّ متغيّر  زُعم، (Polymorphe)مهمّ جدّا باعتباره نظاما  (HLA)نظام 
ممّا يُعطيه خاصّية تتمثَّل في قدرته  ومتعدّد المظهر البيولوجي )من شخص إلى آخر(،

 . 807العليا في تصنيف وتعريف التّشخيص البيولوجي للأشخاص
كما تجدر الإشارة إلى أنّ ما تمّ ذكره في مجال الطّرق العلمية ذات الحجّية 

يُلجأ إليها في مجال النّفي وتُعطينا الظّنّية كان على سبيل المثال لا الحصر، والتي 
يُستعمل  نظاما علميا 30ت في الإثبات، حيث يوجد إلى جانبها أكثر من مجرَّد احتمالا

 ة للتّطوّرات البيولوجية الحديثة، منها:جينتفي هذا المجال، 
 

 .)Le système de sécrétion salivaire( نظام المفرزات اللّعابية -1
 

هو نظام مهمّ جدّا في عملية نقل الدّم. من خصائصه أنّه  :)Kell(نظام  -2
  Kلـ مستضدّات مختلفة على الأقلّ. الأجسام المضادّة  23موافقة لـ  Kنظام معقَّد، 

(Anti-K)  ،الأجسام المضادة موجودة بكثرة وخطيرةAnti-C (Anti-Cellano)  موجودة
 بنسبة قليلة.

 

 هو أنّ بعض النّاس ذويما يُمكن ملاحظته في هذا النّظام  :)Duffy(نظام  -3
لأنّهم لا يُنتجون  (Duffy)ليس لديهم مستضاد  (Populations noires)البشرة السّوداء 

                                                           
807 Dominique Angèle VUITTON, Immunologie, MEDSI/Mc GRAW-HILL, Paris, p.72. 



 الباب الثاني                                                          إثبات ونفي النسب بالأدلة العلمية الحديثة

 
 

 
 

306 

خصائصه الكيميائية، ومن  البيبتيدات، طبيعته استقبال AgFyaبروتين قاعدي يُدعى 
 النّشيطة في خلايا الدّم الحمراء. المتصوّرةأنّه يُعتبر "الباب الأمامي" من 

 

من  %75جودة في حوالي مو  )JKb(و )JKa(إنّ الأبيات  :)Kidd(نظام  -4
 ، الذي يُسمّى "الغادر والخطير"،(Anti-JKa)السّكّان. من خصائصه مضادّ الأجسام 
 .808لأنّه انحلالي ومن الصّعب جدّا تجسيده

أثبت العلماء بأنّ الفصيلة الدّموية لكلّ شخص تبقى ثابتة مدى الحياة وهي لا 
تبعا لقانون ماندل  الأطفالوالدين إلى تتبدّل بعامل الوقت أو المرض، وأنّها تنتقل من ال

 الوراثي، ويكون تطبيق قوانين الوراثة على فصائل الدّم حسب النّظام الآتي:
ات دم الأولاد ما لم تكن راص ووجودها في كريّ دة التّ نتقال مولِّ امكن يُ لا  -1

 .موجودة عند أحد الأبوين على الأقلّ 
 نجد لها أثرا عند الأولاد.عند عدم وجود إحداهما عند الأبوين لا  -2
 عند وجود إحداهما عند الأبوين معا، فإنها توجد عادة عند أغلب الأولاد. -3
من  سائدة وتظهر وحدها عند الأفراد المنحدرينفة صحداهما إعتبر وجود يُ  -4

 الأولى.بقة الطّ 
 بقة الأولىية، فلا تظهر عند أفراد الطّ متنحّ ة فصعتبر عدم وجود إحداهما يُ  -5

نّ   .809بقات المتعاقبةية الطّ رّ ذما تظهر في وا 
القواعد في مختلف حالات وجود فصائل الدم. فإذا  هوعلى هذا يمكن تطبيق هذ

ذا وجدت فصيلة  عرفت فصيلة دم كل من الأب والأم يمكن معرفة فصيلة دم الابن، وا 
ليل فبذلك هل يُعتبر تح .810دم الابن وفصيلة دم الأم فيمكن معرفة فصيلة دم الأب

 الدّم دليلا في إثبات النّسب أو نفيه؟
 

 المطلب الثاني

                                                           
808 www.snv.jussieu.fr ; P.KAMOUN et J.P.FREJAVILLE, op.cit., Paris, p.805. 
 .197.ص السابق، المرجع، حجية القرائن...، ن عزايزةعدنان حس 809
 .134.صالسابق،  المرجع، بتبوفاطمة الزهراء رابحي زوجة  810
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 دلالة تحليل الدم في إثبات أو نفي النسب
 أنّ  م، إلاّ ل الدّ ئية هذه الاكتشافات العملية وأثرها في اختبارات فصارغم أهمّ 

دون القدرة  ،بين الآباء والأبناءي العلاقة البيولوجية فنعلى الأخيرة اقتصرت  هدلائل هذ
م وفئاته ل الدّ ئصاففاق الكبير بين البشر ببب في ذلك إلى الاتّ ويعود السّ  .إثباتهاى عل

 :اليةسب التّ للنّ  وفقا ،بحسب تقدير العلماء ،البشرعلى مكن توزيعها ة، والتي يُ فالمختل
من الأفراد بفئة دم  %42ويشترك  ،من دم البشر 45% (O)ل فئة أو فصيلة شكِّ تُ 

(A)، 10% صيلة فب(B)،  ُة ئل فشكِّ بينما لا ت(AB)  من دم البشر. %3أكثر من 
 %42و (O)فقون في فصيلة ان الكرة الأرضية يتّ من سكّ  %45 وعندما نعلم أنّ 

نة من هذه العيّ  صيلة لا يجزم بأنّ ففاق الفئة أو الاتّ  درك أنّ نُ  ،...الخ(A)منهم في فئة 
نة هذه العيّ  مكن الجزم بأنّ ه يُ فإنّ  نا بذاته، بينما في حالة اختلاف الفئةساإن م تخصّ الدّ 

 خص بعينه.بشم ليست خاصة من الدّ 
 نّ أعلى  ينصّ  (Mendel S. Law of Heredity)ولهذا نجد قانون مندل للوراثة 

ا ذه مكن إثبات أنّ ، كما لا يُ ل ذاتهفطللرورة أن يكون والدا رجلا بذاته لا يعني بالضّ 
م أو عدم اختلافها يترك اختلاف فصائل الدّ  أنّ فل. ومعنى هذا جل هو والد ذلك الطّ الرّ 
ة ي البنوّ فمكن الاعتماد عليه في ناحية الإيجابية، إذ يُ لنّ لبية لا من ااحية السّ من النّ  راأث

 فصيلة دمه مع فقخر تتّ آحملت به من شخص  الأمّ  ز أنّ ئه من الجاها لأنّ اتإثب يلا ف
 .811فصيلة دم زوجها

إلى  شخص تبقى ثابتة مدى حياته وتنقل من الوالدين موية لكلّ المجموعة الدّ  إنّ 
ل إلى أحد وصّ وج والولد أمكن التّ وجة والزّ وعن طريق فحص فصيلة دم الزّ  .الأطفال

 رضين:فال
ة لمقتضيات تناسل فصيلتي ففل مخالظهور فصيلة دم الطّ  :الفرض الأول -

 أكيد.وجه التّ لى عفل وج ليس هو الأب الحقيقي للطّ الزّ  وجين، وهذا يعني أنّ الزّ 
فل متوافقة مع مقتضيات تناسل تظهر فيه فصيلة دم الطّ  :رض الثانيفال -

                                                           
محمد علي الهادي زبيدة، النسب والحقوق المتعلقة عليه وتطبيقاته المعاصرة، رسالة دكتوراه في  مقتبس عن 811

 .95، ص.2004الشريعة الإسلامية، جامعة القاهرة، مصر، 
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لا يكون، د فل وقوج قد يكون الأب الحقيقي للطّ الزّ  نّ وجين، وهذا معناه أفصيلتي دم الزّ 
 .812الفصيلة الواحدة قد يشترك فيها أناس كثيرون ذلك أنّ 

 تحليل أنّ  يّنة في ذلك الوقت، تبما سبق من المعطيات العلمية المتاحوعلى 
 د،دليل إثبات مؤكَّ على فيد في الحصول ها لا تُ قاطع، ولكنّ  فيٍ نفيد دليل م تُ فصائل الدّ 

 يكون نفي النّسب عن طريق تحليل الدّم؟إذن كيف  .813يعوزها البرهانقرينة  هيبل 
ية )الجينية( راكيب الوراثوالتّ  جل والأمّ فل والرّ من الطّ  فصيلة دم كلّ د حدَّ تُ  -1
 صائل.فالهذه من  لة لكلّ المحتمَ 

 جل.فل مع فصيلة الرّ ركيب الوراثي لفصيلة الطّ ن التّ قارَ يُ  -2
في جل ( فصيلة الرّ يْ ينَ )جِ  يْ تَ ثَ إذا كان هناك احتمال مشاركة أحد مورِّ  -3

من  ، وذلك لوجود أكثرةوّ حتمل البنهذه الحالة تُ في ه فل فإنّ صيلة الطّ فركيب الجيني لالتّ 
 .814رجل يحمل هذه الفصيلة

ركيب الجيني التّ في جل للرّ الجيني ركيب ا إذا كان هناك استحالة مشاركة التّ أمّ 
 .815ة تماماالبنوّ ى نفتُ ه الحالة ذهففي فل، لفصيلة الطّ 

سب، النّ ستخلاص دليل لاتحليلها م وطرق فصائل الدّ عن صورة بعد إعطاء 
الإثبات المعروفة، ومعرفة موقف كلّ  ةم أدلّ سيتقضمن ناسبها يُ وصفا إعطاءها حاول نُ 

 من الشّريعة الإسلامية والقضاء من إثبات أو نفي النّسب من خلالها.
 

 المطلب الثالث
 موقف الشريعة الإسلامية والقضاء من إثبات ونفي النسب بفحص فصائل الدم
ونه يُعدّ فحص الدّم من الوسائل العلمية التي فرضت نفسها في قضايا النّسب ك

من الأدلّة العلمية الحديثة نسبيا والتي لم تكن معروفة ضمن الأدلّة السّائدة في القانون 
 .م1901والشّريعة الإسلامية قبل سنة 

                                                           
 .279السابق، ص. المرجع، عائشة سلطان ابراهيم المرزوقي 812
 .280-279ص. نفسه، المرجع 813
 .55بسام محمد القواسمي، المرجع السابق، ص. 814
 .515بورقعة، المرجع السابق، ص. سفيان بن عمر 815
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ولمعرفة موقف كلّ منهما من إثبات ونفي النّسب بفحص فصائل الدّم نتعرّض 
القضاء  قفإلى موقف الشريعة الإسلامية من فحص فصائل الدم )الفرع الأوّل(، ومو 

 )الفرع الثاّني(.من فحص فصائل الدّم في قضايا النّسب 
 

 الفرع الأول
 فحص فصائل الدمموقف الشريعة الإسلامية من 

على أساس علمي  يَ نِ ا بُ ر أملا ترفض الإسلامية يعة ر الشّ  أنّ من المعلوم 
الأمور كما سبق بيانه، ما جعل  همن بين هذ عدّ م يُ ل الدّ ئصحيح، وفحص فصا

م. وبهذا لت إليها تحاليل تحديد فصائل الدّ توصّ التي تائج ون بالنّ قرُّ اء المسلمين يُ طبّ الأ
 .816ريعة الإسلامية وتأخذ بهالعمل بالوسائل العلمية أمر تقبله الشّ  نّ أالقول مكن يُ 

جاء  دفق .الفقه الإسلامي سوابق قضائية وأقوال لبعض أهل العلم يجد فوقد وُ 
قت بشاب من الأنصار بامرأة قد تعلّ  يَ تِ أُ  عمر بن الخطاب  أنّ رق الحكمية الطّ في 

 ،منها صفرتهاوألقت  ،فأخذت بيضة ،ساعدها احتالت عليها لم يُ فلمّ  ،وكانت تهواه
 :له صارخة، فقالت  ثم جاءت إلى عمر ،على ثوبها وبين فخذيها ضت البياوصبّ 

  .لهجل غلبني على نفسي، وفضحني في أهلي، وهذا أثر فعهذا الرّ 
اب، بعقوبة الشّ  ببدنها وثوبها أثر المني، فهمّ  له إنّ فقلن ساء، النّ   فسأل عمر

ولا  ،فاحشة في أمري فوالله ما أتيتُ  تْ بَّ ثَ منين تَ ؤ يا أمير الم فجعل يستغيث ويقول:
، فقال عمر: يا أبا الحسن ما ترى في صمتُ عتسفابها، فلقد راودتني عن نفسي  هممتُ 

شديد  حارّ بماء دعا ثم  ،وبإلى ما على الثّ  -كرّم الله وجهه-علي  أمرها؟ فنظر
ه وذاقه، فعرف طعم واشتمّ ثم أخذه ، ذلك البياض فجمد ى الثّوب،ه علفصبّ  ،الغليان
 .817وزجر المرأة فاعترفت ،البيض

                                                           
، 1974يعة والقانون، موجبات الحدود، جامعة الأزهر، كلية الشرانظر، عبد الله علي الركبان، النظرية العامة لإثبات  816

 .593ص.
 .56، ص.1953انظر، ابن القيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، القاهرة،  817



 الباب الثاني                                                          إثبات ونفي النسب بالأدلة العلمية الحديثة

 
 

 
 

310 

 ب،ثيّ وهي وأنكر ذلك زوجها عنين أن عت ادّ المرأة إذا  أنّ  818ينغالم يفوجاء 
 ،يّ ه ليس بمنعت أنّ دّ ان إفماءك على شيء أخرج قال له: ويُ  في بيتخلى معها يُ ه فأنّ 
ار النّ على ضع وُ إذا يذوب  المنيّ  لأنّ  ،يّ منذاب فهو فإذا ار، النّ على بجعله ر بِ ختُ ا

 .819قولهايبطل وحينئذ 
وج الذي يكون مقطوع العضو سب إلى الزّ ت النّ و ويقول الإمام مالك في ثب

سأل أهل المعرفة بذلك، فإن كان يولد يُ أرى أن "داهما: ناسلي أو فاقد الأنثيين أو احالتّ 
لاّ  فمن يكون أهل المعرفة في وقتنا الحاضر غير الأطباء؟  .يلزمهلم  لمثله لزمه الولد وا 

ذا قيل هذا عن أطبّ  اء الماضي بما كان لديهم من وسائل محدودة يكون من غير وا 
رعية رغم ما الإثبات الشّ  ئلمن وسا ية اليوم ليستبّ حليلات الطّ التّ  المقبول القول بأنّ 

 .820"قيقةر لديها من المعرفة الواسعة والوسائل العلمية الدّ توفّ 
رغم  ،ريعة الإسلاميةذن فمبدأ العمل بالوسائل العلمية له أصل عند فقهاء الشّ إ

م إلى ل الدّ ئبدائيته التي لا يجزم بها، فكيف إذا وصل العلم عن طريق مقارنة فصا
 من الوسائل عدّ يُ  يهذا الأسلوب العلم فإنّ  .قارب اليقينسب بطريقة تُ ي النّ فنفيد ج تُ ئنتا
على خروجا  عدّ فإن الأخذ بها له أصل عند الفقهاء ولا يُ ذلك د عليها. وعلى عتمَ يُ  يالت

 رايةالبصر والدّ أهل جوع إلى قول وجوب الرّ ا عشر ر ه من المقرَّ إنّ  بل ،رعيالشّ المنهاج 
 حيح.وجهها الصّ على في معرفة الوقائع 

ن بعد تبيّ  لد لهما ولد ثمّ ين وُ زوجين شرعيّ  أنّ لو  ،طرح هوؤال الذي يُ السّ  ولكنّ 
 أنّ وظهر  (O)وجين من فصيلة كما لو كان دم الزّ  ان،ختلفم همانّ أتحليل دمه ودمهما 

ة؟ هل نحكم سألموقف الفقه الإسلامي من هذه الم ماف، (B)دم هذا الولد من فصيلة 
نحكم بقرينة أم الولد للفراش؟  أنّ اهرة وهي ل نسب الولد بهما بحسب القرينة الظّ صاباتّ 

 بدون لعان؟أم هل يكون بلعان  ،فيحالة النّ الولد ليس لهما؟ وفي  أنّ م ونقول تحليل الدّ 
إلى  فةالإسلامية متشوّ ريعة الشّ  أنّ حسن عزايزة  عدنانكتور يرى الدّ وفي هذا 

                                                           
 .771-770، ص.2004، دار الحديث، القاهرة، 5انظر، موفق الدين بن قدامة، المغني ويليه الشرح الكبير، ج 818
 .99.السابق، ص المرجعة، دبيزعلي الهادي حمد م 819
المدونة الكبرى، تحقيق عامر الجزار وعبد الله المنشاوي، دار الحديث،  الأصبيحي،نظر، مالك بن أنس ا 820

 .445.ص، 2005القاهرة، 
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شاعة التر على النّ كذلك إلى السّ و  ،اعهاانقطصال الأنساب وعدم اتّ  ضيلة بينهم فاس وا 
بويه أصال نسب هذا الولد بحكم باتّ والحفاظ على تماسك الأسرة وترابطها، فلذلك يُ 

راش فم مع قرينة الوتكون قرينة تحليل الدّ  "،شار فالولد لل"لد لهما، ترجيحا لقرينة ذين وُ اللّ 
م في مجالها إذا لم ه. ولهذا تعمل قرينة تحليل الدّ ليل مع أقوااهرة بمنزلة أضعف الدّ الظّ 
 .821متحليل الدّ غفل وأُ كم بموجبه ، فإذا عارضها حُ عارضها دليل قويّ يُ 

وج، الولد ليس من الزّ  أنّ لم يقينا ه إذا عُ أنّ  إلىبعض الباحثين أشار هذا وقد 
عا وظلم على ما هو تقرير لأمر باطل قطسب إنّ راش لإثبات النّ ففالاستناد إلى دليل ال

 .822وجالزّ 
 ييرى الدكتور محمد علفأو بدون لعان الولد بلعان  فيمسألة ن ا فيما يخصّ أمّ 

 رفيها الولد من غي يهناك حالات ينتف إلى أنّ  تشار شّريعة الإسلامية أال نّ أزبيدة الهادي 
 لك بأنّ لوا ذبي. وقد علّ ر نسبته إليه كالصّ تصوَّ نسب إليه الولد لا تُ إذا كان من يُ  ،لعان
 هل هذثحتمل الوقوع وعدمه، وفي مضعت لتحقيق ما يُ ما وُ عان يمين واليمين إنّ اللّ 

 ،وجكون الولد من الزّ  ،حتملم لا يُ سب عن طريق تحليل الدّ ي النّ فحالة ني أ ،الحالة
نّ "عان. وقد جاء في حاشية الباجوري: فلا يحتاج نفيه باللّ  الملاعن لنفيه، أي  ما يحتاجوا 

ه ليس ه ليس منه، فإن كان معلوما عندهم أنّ اس أنّ إن لم يكن معلوما عند النّ  الولد،أي 
 عنه شرعا، وكذلك لو يّ فه منير فلا حاجة لنفيه، لأنّ غوج الممسوخ أو الصمنه كالزّ 

 .823"لعقدامجلس في  طلّقها
ن "وجاء في الفقه الحنبلي:  فإن كان  ،بولد، نظرنا، بيّ الصّ أتت امرأته، أي وا 

 ه ليس منه، فإنّ حيط بأنّ العلم يُ  نين لم يلحقه الولد، ويكون منتفيا عنه لأنّ دون عشر س
به المرأة دون أتت جر العادة لأن يولد له مثل ذلك، فينتفي عنه، كما لو لم يُ  الله 

 .824جهاتزوّ  ذستة أشهر من

                                                           
 .201.ص السابق، المرجع، عدنان حسن عزايزة 821
 .523.ص السابق، المرجع، سفيان بن عمر بورقعة 822
؛ فاطمة 79السابق، ص. المرجعه محمد علي الهادي زبيدة، ، ذكربن أحمد الباجوري، حاشية الباجوريحمد ابن مانظر،  823

 .150الزهراء رابحي زوجة تبوب، المرجع السابق، ص.
أحكام اللعان، سلسلة بحوث فقهية مقارنة، شركة الشهاب للنشر والتوزيع، الجزائر، ، الفضيلاتد وحمانظر، جبر م 824

 .64.ص د.س.ن.،
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ذا كان فقهاء الشّ  واعتبروا ذلك قرينة  ،بيّ بوا الولد للصّ نسريعة الإسلامية لم يوا 
 دةبيز ي الهادي علكتور محمد وج بدون لعان، فيرى الدّ ي الولد عن الزّ فنعلى اطعة ق

مكن معه إثبات الذي لا يُ  ،فيم في حالة النّ الدّ فصائل فحص على هذا ينطبق  أنّ 
 .825في بدون لعانسب، فإنه يحصل النّ النّ 

 فبذلك نعتبر أنّ مسألة نفي النّسب في بعض الحالات لا تحتاج إلى لعان ولا
إلى تحاليل الدّم، مثل حالة الانتساب إلى صبيّ أو زوج عقيم، فالنّفي هنا قطعيّ لا 
    يحتاج إلى دليل. وهذا يجرّنا إلى التّساؤل عن موقف القضاء من فحص فصائل الدّم. 

 

                                                           
 .97.ص ،السابق المرجعة، دبيزعلي الهادي حمد م 825



 الباب الثاني                                                          إثبات ونفي النسب بالأدلة العلمية الحديثة

 
 

 
 

313 

 الفرع الثاني
 فحص فصائل الدم في قضايا النسبموقف القضاء من 

صريح عن فحص فصائل الدّم في قضايا  إنّ المشرِّع الجزائري لم يتحدّث بنصّ 
: "...بالطّرق العلمية 40/02مفتوحا بذكره في المادّة النّسب، بل ترك المجال 

الحديثة..."، فهو بذلك يُحيلنا إلى القضاء، إذ ذهبت المحكمة العليا في الجزائر في 
أين  ،826ع(.)عوأ( .)عبشأن إثبات نسب توأمين  م15/06/1999 يخبتار قرارها الصّادر 

لحكم محكمة د المؤيِّ  م1998/10/05ادر بتاريخ قرار مجلس قضاء وهران الصّ نقضت 
بإجراء خبرة لتحليل دم الأطراف  يوالقاض، م1998/01/18ادر بتاريخ قديل الصّ 
جراء المقارنة؛ واعتبرت والتوأمين  قضاة الموضوع قد تجاوزوا بذلك سلطتهم عندما قضوا  أنّ وا 

خرقا  وهذا ،شريعالتّ  هم بذلك انتقلوا من سلطة إصدار الأحكام إلى سلطةية لأنّ بإجراء خبرة طبّ 
واج الصحيح، سب بالزّ من قانون الأسرة التي حصرت طرق إثبات النّ  40ة المادّ  لنصّ 

 ...نة، ونكاح الشبهةوالإقرار، والبيّ 
قبل تعديل قانون  ،الجزائريالقضاء  ابق أنّ ضح من القرار القضائي السّ يتّ 
كا متمسِّ  سب وضلّ يكن يأخذ بالخبرة العلمية كدليل لإثبات النّ لم ، م2005سنة الأسرة 

 ضضه للنقد من بعما عرّ  ،قليدية(ريعة الإسلامية )التّ أحكام الشّ في رة رق المقرَّ بالطّ 
قضاة المحكمة العليا قد  أنّ "كتور تشوار جيلالي الذي يرى منهم الدّ  ،أساتذة القانون

مجال في م سب عندما اعتبروا تحليل الدّ مة للنّ عدة القانونية المنظِّ تفسير القا يففوا تعسّ 
فهم من عموم عبارة حين يُ ي ف ،سبضية إلى تحديد النّ فسب ليس وسيلة شرعية مالنّ 

لم ع الجزائري المشرِّ  من قانون الأسرة أنّ  41ة رق المشروعة التي جاءت بها المادّ بالطّ 
مكن للقاضي من خلالها سب التي يُ جال النّ مفي على هذه الوسائل الحديثة  ضيعتر 

 .827"إبراز الحقيقة
جاء تعديل قانون الأسرة الجديد  ،رات الحديثةطوّ للتّ ع واستجابة من المشرِّ 

 نتج عنه استحداث طرق ووسائل علمية الذي ،09-2005 رقمادر بمقتضى الأمر الصّ 
                                                           

 .126، ص.01، عدد 1999، م.ق.، سنة 222674لف رقم ، م15/06/1999ع.، غ.أ.ش.، انظر، م. 826
، كلية م.ج.ع.ق.إ.س.انظر، جيلالي تشوار، القضاء مصدر تفسيري تعسفي للقاعدة القانونية المنظمة للنسب،  827

 .19، ص.01عدد ، 2003، 41الحقوق، جامعة الجزائر، ج
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وقت مضى بالالتزام  لكن رغم ذلك، بات مقيَّدا أكثر من أيّ . 828بسلنّ ثبات احديثة لإ
بأحكامه تلك. وتفريعا على ما تقدّم، جاءت قرارات المحكمة العليا رافضة لأيّ خبرة 
علمية بشأن إثبات النّسب ونفيه. إذ لم يتمّ اعتماد لا نظام تحليل الدّم ولا تحكيم 
البصمة الوراثية في هذا الشّأن، ولمدّة طويلة، وذلك لغياب نصّ صريح يُتيح ذلك. 

 محكمة العليا تأخذ  بطريقة اللّعان فقط في مسألة نفي النّسب.فال
م في ة القانونية لفحص الدّ يّ رت الأحكام القضائية بشأن الحجّ وفي فرنسا تطوّ 

هذا الفحص أو عدم  ومدى سلطة القاضي في قبول طلب ،أو نفي النّسب الإثبات
تيجة الأخذ بالنّ  أنّ  جهت قرارات المحاكم في بداية الأمر إلىفاتّ  .829الاستجابة له

للقاضي سلطة تقديرية واسعة في الأخذ  ،بسيطةقرينة  عدّ م تُ صة من فحص الدّ المستخلَ 
خر أن يطلب من المحكمة رفض الخصم الآ من حقّ  الي فإنّ بها أو تركها جانبا، وبالتّ 

حيث كانت هناك قضيّة طلبت فيها الأمّ إجراء فحص الدّم لإثبات م. طلب فحص الدّ 
، لكنّ الطّرف الآخر نفى نسب الطّفل ورفض طلب إجراء هذا الفحص. وعليه النّسب

28/03/2000قضت محكمة النّقض الفرنسية في قرارها الصّادر في 
استنادا على  830

من قانون الإجراءات  146من القانون المدني الفرنسي والمادّة  339، 311/12المادّتين 
 المدنية على أنّه:

  « L’expertise biologique est de droit en matière de filiation, sauf 
s’il existe un motif légitime de ne pas y procéder ». 

خر، فأصبح طلب آجاها ه سرعان ما أصبح القضاء الفرنسي يسلك اتّ غير أنّ 
ما قضت  وهذا ،عوىة مرحلة كانت عليها الدّ وفي أيّ  ،ما للقاضيا ملزِ ر م أمفحص الدّ 

 حلاّ  الذي أقرّ  م1959/01/13ادر في ها الصّ قرار الفرنسية في  ضقالنّ به محكمة 
الإثبات؛ إذ أصبح من غير الجائز للقاضي  ية فم قيمة تامّ ن إعطاء فحص الدّ يتضمّ 

دة في ل إلى نتائج مؤكَّ وصّ التّ  العلم لا يُمكّننا من أنّ ة م بحجّ أن يرفض طلب فحص الدّ 
لب، فإنه ليس مجبرا على ل هذا الطّ ثرنسي رفض مهذا المجال، فإذا لم يكن للقضاء الف

                                                           
(: يثبت النسب بالزواج الصحيح أو الإقرار... وبجوز للقاضي اللجوء 2005مايو سنة  04المؤرخ في  09-05م )الأمر رق 40ادة الم 828

 إلى الطرق العلمية لإثبات النسب".
829 Cf. A.PASCAL et M.TRAPERO, Vérité biologique et filiation dans la jurisprudence récente de la cour 

de cassation, Rapport annuel de la cour de cassation, 2004, p.101.  
830 Pourvoi n°98-12.806, Bull., I, N°103. 
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منه سوى تأجيل  والقصد ،هذا الفحص عديم الجدوى ضح له بأنّ اتّ إليه إذا  وءجاللّ 
كما قضت في  .831مب قرارها برفض طلب فحص الدّ سبِّ عوى؛ وعلى المحكمة أن تُ الدّ 

بعدما أقرّ  بإجراء فحص الدّم لإثبات النّسب،م، 17/03/2010قرار آخر لها صادر في 
 .832الأب بنسب الطّفل عند ولادته ثمّ قام بنفيه

م لأخذ بفحص الدّ ا إلى أنّ  (George Hollea) يا"لهو جورج "شير الأستاذ ويُ 
 ذلك يمسّ  ة أنّ م بحجّ يجوز لهم أن يمتنعوا عن إعطاء الدّ  ولا ،الخصوممصلحة  قحقِّ يُ 

م في هذه الحالة للخطر يكون ض الجستعرّ  نعة، وأنّ قة غير مهذه الحجّ  أجسامهم، لأنّ 
تائج للقاضي سلطة تقدير النّ  فإنّ  ،مإعطاء الدّ فإذا امتنع ذو العلاقة عن بسيطا، 

ت عليه قرارات المحاكم جاه الذي استقرّ ا الاتّ هذ وأنّ  .دهذا الامتناع المتعمَّ على  بةالمترتِّ 
م العلمي في مجال قدّ التّ ل إليها قيقة والحاسمة التي توصّ تائج الدّ الفرنسية يرجع إلى النّ 

ادر في ع الفرنسي على القانون الصّ عديل الذي أدخله المشرِّ م وكذلك إلى التّ فحص الدّ 
فاع التي يجوز فيها م سببا كافيا من أسباب الدّ فيه فحص الدّ  والذي عدّ  م1955/07/15

ر الإقرادعوى بوصفه وسيلة لمنع قبول  ،عى عليه( أن يدفع بهالمدّ ب المزعوم )للأ
ا ر م أمأصبح فحص الدّ  م،1970/07/09 الفرنسي بتاريخ قانونالصدور  ذة. ومنوّ نبالب

عى للمدّ  ة، وأنّ يا إثبات البنوّ ضاالأمر بق علّقبإجرائه إذا تأن تأمر إلزاميا، وللمحكمة 
ه تعدّ أن مكن رفضه يُ  أنّ جراء؛ غير رفض الامتثال لمثل هذا الإفي  عليه الحقّ 

 .833صالحه المحكمة قرينة في غير
رضت على من خلال استعراضنا لعدد من المنازعات التي عُ يتأكد وهو ما 

 :تيالآ وذلك على النحو ،القضاء
 

 .دعوى تنازع النسب: أولا

                                                           
انظر، عباسي العبودي، الحجية القانونية لوسائل التقدم العلمي في الإثبات المدني، ط 831

1
، الدار العلمية الدولية 

 .25-24، ص.2002للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، 
832 C. Cass., 1

ère
 Chambre civ., 17/03/2010, N°08-14619, Publié au Bulletin. 

 .25-24.صالسابق،  المرجع، عباس العبودي 833
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 نافئادرة من محكمة استفي هذا المجال، كانت باكورات الأحكام الصّ 
Bordeaux لحق وأُ لا فطجة أنجبت متزوِّ دة سيّ  أنّ ص وقائعه في خّ تلفي نزاع ت فرنساب

ي نسب ففيها ندعوى تطلب بآخر، وبعدها رفعت جت وتزوّ قت لِّ طُ  ثمّ  ،نسبه لزوجها
 اني.الثّ  زوجهاوثبوته من  ،قهامطلِّ من فل الطّ 

بتكليف خبير  م1975ديسمبر  11في  Bordeaux استئناف ةممحكقضت 
 قالمطلِّ فل، الطّ ، الأمّ ة )طراف المعنيّ لأسبة لبارات الوراثة بالنّ تته بإجراء اخدت مهمَّ دِّ حُ 
عزى إليه نسب مستبعدا ولا يُ  عدّ وجين يُ من الزّ  بغرض توضيح أيّ  ،اني(وج الثّ الزّ و 

 على ،بعادتباره الأب. وفي حالة عدم الاستمكن اعمستبعدا ويُ  عدّ هما لا يُ وأيّ  ،فلالطّ 
 ة.الأبوّ  درجة احتمالح وضِّ أن يُ  -ةمحكمدت الحدّ -الخبير 

ل وج الأوّ بعاد الزّ تفيد استقريره الذي يُ  م03/03/1972 يالخبير فأودع وقد 
ر حيث قدَّ  ،ن اليقينميقترب على وجه فل للطّ اني هو الأب الحقيقي وج الثّ واعتبار الزّ 

 .من ألف 999,84تصل إلى  ة بدرجةنسبة احتمالات الأبوّ 
بلزوم ثبوت نسب  م16/12/1972حكمة في مرير قضت التقواستنادا إلى هذا ال

 .834اني باعتباره الأب الحقيقيوج الثّ إلى الزّ فل الطّ 
 

 .دعوى إثبات البنوة الطبيعية: ثانيا
محكمة الاستئناف فيما  قرار 835م1982بر منوف 17في النقض ة مدت محكيّ أ

ن أعليه بعد  ىعالمدّ من الأب فل بيعية للطّ الطّ ة الأخيرة من ثبوت البنوّ  هذانتهت إليه ه
استبعاده كأب.  لمستحيلمن ا نهأرت به المحكمة مأ يذم الع الدّ اميجمفحص كشف 
عن  أعرضتهي إن اف تئنالاسة ممحكى علتثريب  النقض أنه لا محكمةت أوقد ر 
ابق بغرض تحديد السّ لفحص  لدم تكميلافحص عليه بإجراء  ىعطلب الأب المدّ إجابة 

فل لا الطّ  أنّ فيد استحالة ل ما يُ الأوّ الفحص في جدت وُ متى  ،الأبنسبة ترجيح كونه 
 عزى إليه.يُ 

                                                           
 وما بعدها. 295عائشة سلطان إبراهيم المرزوقي، المرجع السابق، ص. 834
835 Cf. R.NERSON et J.RUBELLIN-DEVICHI, Les preuves scientifiques, R.T.D.Civ., 1983, p.725. 
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الاستئناف الذي محكمة  قراردت أيّ  ،م1983فبراير  01لها في آخر  قراروفي 
م قد قطع مجاميع الدّ فحص  ن أنّ تبيّ أن عليه بعد  ىعل للأب المدّ فقضى بنسب ط

ا فلا تثريب ذترجيح اعتباره الأب يكاد يكون يقينا. ول عليه وأنّ  ىعبعدم استبعاد المدّ 
تكميلية فحوصات عليه بإجراء  ىعترفض طلب الأب المدّ أن ناف تئالاس على محكمة

الحمل حدث في الفترة التي كان  ثبت أنّ يُ أن ، بهدف 836لتحديد تاريخ بدء الحمل
 لا يكون الحمل منه. ثمّ با فيها ومن متغيِّ 

فحص ه بطلبه إجراء عليه، أنّ  ىعدّ مالابقين يجد الأب السّ  ينقرار لوحصيلة ا
لا في  ،المعطيات العلمية الحديثة التي تقطع بنتائج شبه يقينية في ظلّ -م، دّ مجاميع ال

نّ  ،فقطسب ي النّ فن ه الأب الحقيقي أو شير إلى نفسه بأنّ ما يُ ، إنّ -ما في إثباته أيضاوا 
 .837الأب البيولوجي

 
 .دعوى النفقة: ثالثا

ما توافر س على أسا -القانون الفرنسيوفقا لأحكام -تقوم هي دعوى فقة النّ دعوى 
ن ذل. فهي إمليل محتَ دب عليه، ولو ىعالمدّ خص للشّ نسب يُ أن كن ميُ فل الطّ  أنّ إلى شير يُ 
ثور توهي الحقيقي. عليه هو الأب  ىعدّ مال نّ بأد ؤكَّ مجود دليل و  إلىد ستنلا تاوى عد

ل. مالحة ر تفاء ثنأجال الرّ بعدد من علاقة  لىل علطّفا أمّ  أنّ  فيهايثبت التي غالبا في الحالات 
فقة المطلوبة على نة تسمح أحكام القانون الفرنسي بتوزيع عبء النّ معيّ  وبشروط دئذوعن

                                                           
كن تحديد ممن المكان وإذا مؤكدة الحمل بطريقة  ريختحديد بدء تافي ية تفيد معلل ئوسا -في الوقت الحالي-  يوجدلا 836

ن ناحية، وعلى مكوزنه وطوله ولادته وقت الطفل وفحص م دمجاميع الفحص اد على تمريخ تقريبي، )بدءا من الاعتا

 أالخطفإن احتمالات ، حجم الجنين عير شهور الحمل(وم، لألة ضحيخر آ)كمعرفة ل مالحثناء أالأخرى بعض الفحوصات 

 لأخرى.امرأة تختلف من ل ممدة الحن أ خاصةو ،وقائمةواردة تكون ريبي تقالتحديد الل هذا مثبخصوص 

 :ذلكفي  انظر .وعلى هذا فإن تحديد التاريخ الصحيح لبدء الحمل أمر ما زال في نطاق الاحتمالات وليس بيقين

M.J.MASSIP, Note sous cour de cassation, 01 février 1983. 

 يهي حدث فذوم اليخ اليارتحد معرفة إلى إلى نتائج مؤكدة في هذا الشأن لدرجة تصل للوصول رة ما زالت الأبحاث مستمو

 ي ذلك:فانظر  .لمصال الجنسي الذي سبب الحتلاا

R.NERSON et J.RUBELLIN-DEVICHI, op.cit., pp.722-723. 
837 R.NERSON et J.RUBELLIN-DEVICHI, op.cit., pp.724-725. 
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 المحتمل أن يكون الأب. وقد كان هذا في ظلّ من ه م أنّ بت تحليل مجاميع الدّ ثمن ي
 ،ا اليومسب. أمّ د في إثبات النّ ديم دليل مؤكَّ تقالمعطيات العلمية التي لم تكن تسمح ب

ليل العلمي القضاء يلجأ لهذا الدّ  م، فإنّ دّ يثة لفحص مجاميع الدتائج الحلنّ ا وفي ظلّ 
فل نسب إليه الطّ كن أن يُ مفل، يُ الطّ  ين كانوا عن صلة بأمّ ذلمعرفة من بين هؤلاء ال

 29ئية حيث قضت في اضح من موقف محكمة باريس الجز دة. وهذا ما يتّ بطريقة مؤكَّ 
ين ذاص الخشم للأدّ ميع الته إجراء فحص مجامّ بتكليف خبير تكون مه م1982نوفمبر 

ه الأب تائج بأنّ فيد النّ تُ هما هو الذي ، لمعرفة أيّ زاعفل موضوع النّ الطّ  مّ بأكانوا عن صلة 
 06ادر في ة باريس في حكمها الصّ مة أمام محكأأو البيولوجي. وكانت المفاج الحقيقي
ا من أيّ  فيد أنّ م تُ يل مجاميع الدّ نتائج تحل رير الخبير أنّ تقحيث جاء ب ،م1983ديسمبر 

كن أن يكون هو ميُ يالي، لا فل في إحدى اللّ ع أم الطّ م ةذين اقتسما العلاقجلين اللّ الرّ 
خرية بالسّ  ةوجمز مفقة الن الشّ مقين على هذا الحكم في شيء الأب. ويقول أحد المعلِّ 

 ويشعر .عويضأن تبحث عن رجل ثالث لتحصل منه على التّ  ه يجب على الأمّ إنّ 
 ليل العلمي الحديث على القضاء على حالات الابتزازساعد الدّ ياح حيث يُ تق بار المعلِّ 
 .838نيئةشهير الدّ والتّ 

 
 .دعوى إثبات البنوة الشرعية: رابعا

يناير  24في  يةائالجز باريس ن محكمة عادر جال نجد الحكم الصّ مالوفي هذا 
م من لإجراء فحص مجاميع الدّ وج في طلب الزّ  القضية وقائع لخّصوتت ،839م1983

م و ي 300ن مفل الذي ولدته زوجته بعد أكثر ب الطّ أه ليس نّ بأعائه ق من ادّ حقّ أجل التّ 
وقد استجابت  .اموقرار المحكمة بانفصاله ،بينهما من تاريخ عدم إمكان المصالحة

قضي في وج كان يالزّ  أنّ زاع ت لديها من وقائع النّ ثبه قد المحكمة لهذا الطلب رغم أنّ 
ن ثبوت م غمالرّ على وأيضا  ،يل أو عطلة نهاية الأسبوع عند زوجتهغالب الأحيان اللّ 

 لإجراء عملية إجهاض.اء الأطبّ حد أزيارة في ه كان قد اصطحبها أنّ 

                                                           
 .62-61السابق، ص. المرجع، أبو زيدحمد م 838
 .نفسه المرجع 839
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الأب  ووج هالزّ  أنّ اهري على ليل الظّ رغم قيام الدّ ه أنّ وهكذا يبقى واضحا 
ليل على ديم الدّ تقم لإجراء فحص مجاميع الدّ  المحكمة استجابت لطلب أنّ  الحقيقي، إلاّ 

ونختم موقف القضاء  .منهه نّ أن يكون الأب الحقيقي للولد المزعوم أمكن يُ  لا الزّوج أنّ 
ق ل يتعلّ الأوّ  ،اريخالتّ نفس في باريس ين صادرين من محكمة استئناف قرار الفرنسي ب

 أمّ  ابدعوى تطلب فيه خاصل طبيعي، والآخر فات نسب طإثبور وقائعه حول تدبنزاع 
 .كان على علاقه بها في فترة الحملأنّه  ما دامعليه  ىعفل الحكم بنفقة على المدّ الطّ 
 ظر هو أنّ وما يلفت النّ  ،مالحالتين بإجراء فحص مجاميع الدّ في حكمة مالأمرت وقد 
 يقوم بإجراءأن انية، وهي الحالة الثّ في ة الخبير في الحالة الأولى هي نفسها مهمّ 

حكمة ما إذا كان مح للوضِّ ف المعنية، ليُ اسبة للأطر بارات علم الوراثة بالنّ تفحوصات واخ
أن لا. وفي حالة الإيجاب فعلى الخبير أم لأب يكون اأن مكن عليه يُ  ىعالأب المدّ 

 ة.ح نسبة احتمال الأبوّ وضِّ يُ 
لفحص تائج الحديثة ، مدى اقتناع القضاة بالنّ السّابقة قراراتن المإذن يظهر 

ل سجَّ هذا أمر يُ و باته، ثسب أو إد على نفي النّ بارات الوراثة كدليل مؤكَّ تم واخمجاميع الدّ 
بين ريب تّقحاولات الماح لتيالار بعين تنظر -ة ئما كان يجب لبي إذ ،فخر لهم بكلّ 

ة الأدلّ  أنّ ة كهذا، وخاصّ  دا في مجال مهمّ تهدر دليلا علميا مؤكَّ أن  -ب والقانونالطّ 
 الحقيقة.إظهار  فيمساعدة من  ميعلالليل الدّ  مه هذاقدِّ م مثلما يُ دِّ تقُلا  الأخرى

 
 المبحث الثاني

  هنظام البصمة الوراثية ودلالتها في إثبات النسب أو نفي
في ظلّ الاكتشافات العلمية الحديثة، ظهرت منذ سنوات قضية البصمة الوراثية 

ر،  أو محتوى الحمض النّووي، والذي يعني أنّ لكلّ  إنسان بصمة خاصّة به لا تتكرَّ
عتبر هذه المسألة من القضايا المستجدّة أمّه. وتُ عن أبيه والآخر عن  هيرث أحد شقّي

التي اختلف فيها فقهاء العصر وتنازعوا في المجالات التي يُستفاد منها، وتُعتبر حجّة 
ي الدّول الغربية، قبلت يُعتمد عليها كلّيا أو جزئيا. وقد شاع استعمال البصمة الوراثية ف

را في البلدان الإسلامية.  بها عدد من المحاكم الأوروبية، وبدأ الاعتماد عليها مؤخَّ
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أحدث هذا الاكتشاف ثورة في مجال الإثبات الجنائي والانتماء الأسري أو 
الانتساب العائلي، لذا كان من المهمّ، التّعرفّ على البصمة الوراثية وما مدى حجّيتها 

التّشريع والقضاء من و  ،ثبات النّسب، وفيم يكمن موقف كلّ من الشّريعة الإسلاميةفي إ
 لنّسب أو نفيه بالبصمة الوراثية؟إثبات ا
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سوف نتعرّض في المطلب الأوّل إلى ماهية البصمة الوراثية، وفي المطلب 
مّا في أ ونفيه.الثاّني إلى موقف البصمة الوراثية من الأدلّة الشّرعية لثبوت النّسب 

قانون ، والنتطرّق إلى البصمة الوراثية بين الشّريعة الإسلاميةفسالمطلب الثاّلث 
 والقضاء.

 
 المطلب الأول

 ماهية البصمة الوراثية
علمية المستحدَثة، إذ تعود تسميتها إلى سنة البصمة الوراثية من الأمور التُعتبر 

، ومعه العلماء (Alec Jefferye)م، حينما توصّل العالم الإنجليزي "أليك جيفري" 1985
، إلى أنّ هناك تتابعات (Ray white)و"راي وايت"  (John Brocfeild)"جان بروكفيلد" 

تتكرّر بطريقة محدَّدة ومنتظمة داخل أجزاء من القواعد النيكليوتيدية في الحمض 
الموقع. و ، وهي شديدة التبّاين والاختلاف بين الأفراد في الطّول والحجم  (ADN)النّووي

، 840واكتشفوا أنّ كلّ شخص ينفرد بتتابعات خاصّة، تمنحه هويّة مميّزة له عن غيره
وأنّ تكرارها بين شخصين مختلفين، في غير التّوائم المتطابقة، ضرب من المستحيل. 

أو  (L’empreinte génétique)وأُطلق على هذا الاكتشاف اسم "البصمة الوراثية" 
 .(ADN typing)، فسمّاه بـ 841إريك لاندر" محقّق الهويّة الأخيرالطّبعة الوراثية، أمّا "

من خلال ما ينطبق  (Empreinte digitale)واقتبُس هذا الاسم من بصمات الأصابع 
منها على الأجسام المصقولة، علما بأنّ بصمات الأصابع تختلف من شخص لآخر، 

 حتّى أصابع الشّخص الواحد.
واة في خليّة الإنسان، يختلف بها المحتوى الوراثي، كذلك دلّت الاكتشافات أنّ النّ 

 .842وأنّ احتمال تشابه بصمتين لا يرِد إلّا بنسبة واحد في التريليون

                                                           
 .151فاطمة الزهراء رابحي زوجة تبوب، المرجع السابق، ص. 840
الشرعية، أعمال وبحوث الدورة السادسة عشر،  وعلائقهاانظر، سعد الدين مسعد الهلالي، البصمة الوراثية  841

 .260، مكة المكرمة، ص.الفقهي الإسلاميمع المج
انظر، وهبة مصطفى الزحيلي، البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها، أعمال وبحوث الدورة السادسة عشر،  842

 .16، مكة المكرمة، ص.الإسلاميالمجمع الفقهي 
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ناتها  من خلال كلّ هذا، ما هو مفهوم البصمة الوراثية؟ وما هي مكوِّ
وخصائصها؟ وفيما تكمن شروط العمل بها؟ هذا ما سوف نُدرجه من خلال دراستنا 

 )الفرع الثاّني(.  تهاالبصمة الوراثية )الفرع الأوّل(، ثمّ مكوّنالمفهوم 
 

 الفرع الأول
 مفهوم البصمة الوراثية

أصلية تعني الفارق بين البصمة لغة مشتقّة من البًصم، وهي كلمة عربية 
، وقد تولّد منها معنى جديد أقرّه مجمّع اللّغة العربية، 843الأصبعين الخنصر والبنصر

 .844عد ذهنه بمادّة ذهنيةتْمِ بطرف الإصبع بوهو أثر الخَ 
والوراثة: علم يبحث في انتقال صفات الكائن من جيل لآخر، وتفسير الظّواهر 

 .845المتعلّقة بهذا الانتقال
اصطلاحا فهناك عدّة محاولات لوضع تعريف اصطلاحي جامع مانع أمّا 

ية بّ الطّ لامية للعلوم الذي وُضع في مؤتمر المنظّمة الإسللبصمة الوراثية، منها ذلك 
رؤية -الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج الجيني " ت عنوانالمنعقد تح
الجينات أي  إلىية الجينية نسبة بنل"ا هي:البصمة الوراثية  أنّ ومفاده  "،-إسلامية

 ئتخط وسيلة لا تكاد يوه ،بعينه شخص ة كلّ هويّ على  فصيلية التي تدلّ ثات التّ المورِّ 
ثباتهاق من الشّ حقّ ق من الوالدية البيولوجية والتّ حقّ في التّ  سميا في مجال  ولا ،خصية وا 

 .846"رعيالشّ  بّ الطّ 
 ،847مةة المكرَّ ع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي بمكّ المجمّ  قرّ أوقد 

                                                           
انظر، ابن منظور، لسان العرب، ط 843

2
 .50، ص.1999، دار صادر، بيروت، 12، ج

ظر، إبراهيم مصطفى وآخرون، المعجم الوسيط، طان 844
3

 .60، ص.1985، إعداد مجمع اللغة العربية، القاهرة، 
، مقتبس عن العوضي صديقة، دور البصمة الوراثية في اختيار 63بسام محمد القواسمي، المرجع السابق، ص. 845

 . 244-243م، ص.2000هـ/1421الأبوة، المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، الكويت، 
 25-23ندوة الوراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج الجيني، المنعقدة في الكويت في الفترة ما بين  846

 .28م، مقتبس عن خليفة علي الكعبي، المرجع السابق، ص.1998أكتوبر  15-13هـ الموافق لـ 1419جمادى الثانية 
سادسة عشر، تقرير اللجنة العلمية عن البصمة الوراثية، مجلة قرارات المجمع الفقهي الإسلامي، الدروة ال 847

خليفة علي كعبي، المرجع السابق،  عنمقتبس  ،343م، مكة المكرمة، ص.2002هـ/1422المجمع الفقهي الإسلامي، 

 .29ص.
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 راساتدّ البحوث وال بأنّ "وأضاف: ية بّ ابق للمنظمة الإسلامية للعلوم الطّ عريف السّ التّ 
ب ة الطّ ة لتسهيل مهمّ قّ وسيلة تمتاز بالدّ  ،احية العلميةمن النّ  ،البصمة الوراثية أنّ فيد تُ 

مكن ويُ  ،خصزة للشّ فات الوراثية المميِّ خصية ومعرفة الصّ شّ ق من الحقّ رعي والتّ الشّ 
 ."وغيره 851البولأو ، 850ينالمأو ، 849عاباللّ أو ، 848مالدّ  من :ةخليّ  أخذها من أيّ 

                                                           
 ضالحامعلى مكونات الدم نستخدمها للحصول كل يس لالنووي ولكن  ضالحامعلى  للحصول مصدر جيد :الدم 848

عينة على لا يمكن الحصول ثم ومن  ،نواةعلى الحالة الناضجة لا تحتوي  في يات الدم الحمراءفكر ،(DNA) ووينال

اء والتخلص ضبيالالدم كرة يتم تفجير ثم النووي منها ولذلك يتم التخلص من كل مكونات الدم وإزالتها،  ضمن الحام

ويرسب، ينقى حيث  ،(DNA)الحامض النووي  ادما ع ،ةات والمكونات الأخرى الخلويرمن البروتينات والكربوهيد

 Ependrop)دروب نبإنبوبة صغيرة تعرف أفي فر صتحت الدرجة حرارة عشرين درجة ى علثلاجة في ويحفظ 

tube) ،عبد الباسط محمد الجمل ومروان عادل عبده، موسوعة تكنولوجيا الحامض النووي في مجال . انظر

، ط1الجريمة، ج
1

 .94، ص.2006للجميع، القاهرة، ، دار العلم 
خلايا بشرية، إلا على ه ئن الأساس في اللعاب عدم احتواأفم الإنسان، ورغم في مة ئيوجد اللعاب بصفة دا :ابعالل 849

حالة العينة التي قد على ويتوقف ذلك  ،اللعاب والبصاق بهام فن هناك نوعا من الخلايا الموجودة بالجدار الخلفي للأ

يصل مقدارها إلى واحد  لا ترى بالعين المجردة وحيثوالتي البسيطة  الإصابةم أو بسبب فيا من الخلا بهاتتواجد 

ملليتر(، وذلك بإجراء تفاعل تضاعفي يعمل على إكثار الجزء المراد  100000من  1( ميكرولتر أو ما يعادل )01)

، حيث .P.C.Rمريز، المعروفة اختصارا بـ عقد المضاهاة عليه إلى بلايين المرات من خلال ما يعرف بتقنية البولي

( بليون طبق الأصل من العينة المأخوذة 100يمكن مضاعفة موقع أو حزمة واحدة من جزيء أي خلية إلى مائة )

خلال ست ساعات. انظر، عبد الرحمان أحمد الرفاعي، البصمة الوراثية وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون 

 .135، ص.2005كلية الشريعة، جامعة الأزهر،  الوضعي، رسالة دكتوراه،
850

المقصود بالسائل المنوي هو الإفراز المقذوف من العضو الذكري نتيجة حدوث إثارة ما، ويحتوي هذا  المني: 

السائل على الحيوانات المنوية التي تمثل الأمشاج الذكرية، ولها عدد كروموزومات يساوي نصف العدد 

الخلية الجسمية، ولذلك فالتقاء الحيوان المنوي بالبويضة يعني عودة الزوجية الكروموزومي الموجود في 

 الكروموزومية.

، وفي مقدمة الرأس (DNA)يتكون الحيوان المنوي من رأس تحتوي على النواة والتي يوجد بها الحامض النووي 

جدار البويضة عند الإخصاب، يفرز إتزيما يعرف بالهيالويوراتيك، يعمل على إذابة  (Acrosome)يوجد جسم قمي 

ثم قطعة وسطى تحتوي على الميتوكوندريا، والتي تمثل مصنع الطاقة الذي يمد الحيوان المنوي بالطاقة، ثم الذيل 

 الذي يتحرك من خلاله الحيوان المنوي.

مليون  30و 05يقذف الإنسان في القذفة الواحدة أثناء الممارسة الجنسية عددا من الحيوانات المنوية تتراوح بين 

إلى البويضة إلا حيوان منوي هو أقوى الحيوانات المنوية. وعند وصول الحيوان المنوي  حيوان منوي، ولا يصل

الرأس  خلم يدث ك"يتارالهيالويو"يم أنز طةبواس ضةيب جدار البويذي فإنه، ضالمبيقناة على أ كنةالسا ضةالبويإلى 

 جينية الأولوية.حيوان المنوي ونواة البويضة لتكوين الخلية الللداخل حيث يحدث الإخصاب بين نواة الفقط 

متماثلين، ثم تنقسم نواة البويضة المخصبة لنصفين تنقسم حد اوحدوث الإخصاب بواسطة حيوان منوي  بعد ،أحيانا

 مئة التواه العمليهذويطلق على  ،الأخرىوتعتبر كل منهما صورة من  ،خليتين لتعطيالخلية الجينية الحاوية للنواة 

المتماثلة، وتسلسلات الحامض النووي في التوائم المتماثلة تكاد تكون واحدة تقريبا، ومن ثم لا تصلح البصمة 

الوراثية في هذه الحالة للتفرقة بين التوائم المتماثلة. أما في الحالة الثانية، وهي بعد دخول رأس حيوان منوي وقبل 

رأس حيوان منوي ثانٍ ثمّ تنقسم نواة البويضة إلى شقين، حيث تخصب أن تكون البويضة غلاف الإخصاب، يدخل 

كلّ نواة حيوان منوي شقا من الشقين وتتكون خليتان جينيتان، تختلف فيها تسلسلات الحامض النووي لكل من 

تفرقة بين الخليتين لاختلاف أحد المصدريين الممثل في نواة الحيوان المنوي، ومن ثم تستخدم البصمة الوراثية في ال

 .110.صعبده، المرجع السابق،  عادلمروان والجمل عبد الباسط محمد التوائم غير المتماثلة. 
و غير أيتخلص جسم الإنسان عن طريقه من المواد الضارة  التيل الإخراجية ئالوسا نيعتبر البول م البول: 851

ادر صي تعتبر من الملتا (Epithelial)ثيلية إبى خلايا عل وين البول يحتأعلمية الأبحاث ال كدتأو فيها،وب غالمر

من عزل  1997فان وماكسويل جونز" سنة  دوتمكن العالمان الأستراليان "رولان .(DNA)الهامة للحمض النووي 
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حمد الرفاعي، أعبد الرحمان  ....الختم لمسها، مثل المفاتيح والهاتف والأكواب الأشياء التيعلى المادة الوراثية من 

 .136ص سابق، ال جعالمر
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ف المشرِّع الجزائري لم نعثر على تحديد مدلول المصطلح، سوى ما في تعري
، وهذا غير كاف، فالطّرق 40/02المادّة  جاء في التّعديل الأخير لقانون الأسرة في

 كثيرة، والتّعريف يجب أن يكون دقيقا.
الحديث فقه بعض الحاول فقد يعي للبصمة الوراثية، ر ب تعريف تشاغيوفي 

بين الفقهاء حتّى عليه فق ه لا يوجد تعريف متّ نّ أالملاحظ هو  لكنّ  ،وضع تعريف لها
: أنهاعلى ين أنفسهم. وقد بادر بعض الفقهاء بتعريف البصمة الوراثية الفرنسيّ 

"...الهويّة الوراثية الأصلية الثاّبتة لكلّ إنسان التي تتعيّن بطريق التّحليل الوراثي 
 .852امّ"وتسمح بالتّعرّف على الأفراد بيقين شبه ت

كما حاول بعض الفقه الحديث تعريفها بأنّها: "الصّفات الوراثية التي تنتقل من 
الأصول إلى الفروع، والتي من شأنها تحديد شخصية كل فرد عن طريق تحليل جزء 

. ويُلاحظ على هذا التّعريف 853، الذي تحتوي عليه خلايا جسده"(DNA)من حامض 
 .(DNA)أنّه يحتاج لتحديد معنى 

دها حدِّ يُ للبصمة الوراثية شامل  عتعريف جامفي القانون  أنّه لا يوجدغير 
 .854دقيقا يشمل أجزاءها ويمنعها من الاختلاط بغيرهاعلميا ا دتحدي

                                                           
852 Cf. Jean Christophe GALLOUX, L’empreinte génétique, La preuve parfaite, J.C.P., 1991, I., 3497, 

p.13. 
 .93-92محمود عبد الدايم، المرجع السابق، ص. يحسن

عي والفقه انظر، ابراهيم محمد أبو الوفاء، مدى حجية البصمة الوراثية في الإثبات الجنائي في القانون الوض 853

، 2الإسلامي، أبحاث مؤتمر الهندسة الوراثية بين الشريعة والقانون، كلية الشريعة والقانون، جامعة الإمارات، ج

 .675م، ص.2002ماي  07-05بتاريخ 
تتميز البصمة الوراثية عن بصمات الجسم الظاهرة )بصمات الأصابع، بصمات الأقدام، بصمات الأسنان،  854

 والعيون، والصوت وغيرها( بما يلي:والأذن، والشفتين، 

رغم اتفاق البصمة الوراثية مع البصمات الجسمية الظاهرة في مجال تحقيق  أولا: الاختلاف في الوظيفة.

شخصية الأفراد إلا أنها تختلف عنهم في عدة وظائف هامة، وذلك كاستخدامها في مسائل إثبات النسب ونفيه، وفي 

قودين، وضحايا الحروب، كما أنها تستخدم في العلاج وتشخيص الأمراض مجال الهجرة والتعرف على المف

 الوراثية. أما البصمات غير الوراثية فليس لها دور في تلك المجالات.

إن البصمة الوراثية هي من طبيعة بيولوجية وإن بناءها يقوم على أساس  ثانيا: الاختلاف في الطبيعة.

بصمات الجسم الظاهرة ليست من تلك الطبيعة، وهذا ما أكدته الدراسات وراثي يستمده الشخص من أبويه، بينما 

والبحوث العلمية التي أقرت أنه بعد دراسة عميقة لخمس أجيال من عائلة واحدة اتضح أنه لا أثر للوراثة في 

 بصمات أصابع أفرادها.

الجسدية الظاهرة من تختلف كذلك البصمة الوراثية عن البصمات  ثالثا: الاختلاف في طريقة الإثبات.

حيث المنهج والطريق المتبع في الإثبات، فالبصمات الجسدية تعتمد في إثبات الشخصية على دراسة الأشكال 

الخارجية لها ومعرفة الفروق فيما بينها، أما البصمات الوراثية فإنها تعتمد على تحليل جزء أو أكثر من الحمض 

 .(DNA)النووي 
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شخيصات الوراثية أو ق بالتّ ب والبيولوجيا تتعلّ فالبصمة الوراثية من منظور الطّ 
 ةإثبات الهويّ في حال ال كما هو ،رعيالشّ  بّ الطّ ستخدم في ج الموروثات. وتُ لاعب

ثبات  ثبات سب النّ وا   لكي"ه أنّ  (Mayer)ولهذا يرى الفقيه الفرنسي ماير  .الجريمةوا 
 وهذابجوهره، أو به ة بيعة الخاصّ الطّ عن نبحث أن  لابدّ القانون في مصطلحا  فنص
ة والبصمة الوراثي .المصطلحات بشمولية أكثرعلى ف عرّ التّ  ،وليونالدّ الفقهاء يه سمّ ما يُ 
كتفت اابقة، حيث عريفات السّ . وهذا ما أغفلته معظم التّ 855"دةعستثنى من هذه القالا تُ 

، الأمر الذي خربذكر بعض مجالات استخدام البصمة الوراثية وأهملت البعض الآ
 دام البصمة الوراثية.تخجعل منها تعريفات ناقصة لعدم إحاطتها بجميع مجالات اس

كتور حه للبصمة الوراثية هو تعريف الدّ رجِّ إليه ونُ  عريف الذي نميلالتّ  ولهذا فإنّ 
البنية الجينية  "هيف البصمة الوراثية بقوله: ا عرّ فاعي لمّ ن أحمد الرّ امعبد الرح

حليل الوراثي حية بالتّ د طبيعته الصّ حدِّ نه، وتُ بعيفرد  ة كلّ على هويّ  تدلّ  يالتفصيلية التّ 
، وأساس ترجيحنا لهذا 856"ة شبه يقينيةبطريق (DNA)لجزء أو أكثر من الحمض النووي 

 ا وشاملا كونه:عه جاء تعريفا جامعريف أنّ التّ 
 

برز وظيفتها صمة الوراثية حيث يُ بة بالبيعة البيولوجية الخاصّ ن الطّ بيّ  -1 
 عليهم،عرف الأفراد والتّ بين مييز التّ في 

حية للأشخاص تشخيص الحالة الصّ  يفدور البصمة الوراثية ن بيّ  -2 
 ية لظهور الأمراض الوراثية،الأسباب المؤدِّ عن فها وكش

 تقترب من اليقين. يالتمصداقية نتائجها إلى شار أ -3 
 

قرار بناء على  ،ة بدراسة البصمة الوراثيةالخاصّ جنة العلمية لت اللّ وقد توصّ 
البصمة  نّ "أما يلي:  لىإ ،دورته الخامسة عشرفي  ي الإسلاميع الفقهمجلس المجمّ 

نتائجها  روط العلمية الكاملة، واجتنبت الأخطاء البشرية، فإنّ ة إذا استوفت الشّ الوراثي
 قطعية في إثبات نسب الأولاد إلى الوالدين أو نفيهم عنهما. تكاد تكون

                                                                                                                                                                          

 .154-153لمرجع السابق، ص.حسني محمود عبد الدايم، ا
855 Cf. C.MAYER, Droit international privé, Edition Montchrestien, 4

ème
 éd., Paris, 1991, p.151. 

 .37السابق، ص.المرجع ، الرفاعيحمد عبد الرحمان أ 856
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نّما الخطأ في كما أنّ الخطأ  في البصمة الوراثية ليس منشؤه طبيعة البصمة وا 
 .857وامل التّلوث أو غير ذلكهذا راجع إلى الجهد البشري أو عو النّتائج، 

 
 الفرع الثاني

 مكونات البصمة الوراثية
 يزملاسيتوب ا غشاءبهحيط يُ  .الحيّ الكائن تركيب وحدة في هي أصغر ة الخليّ 

كما  مجاورة،لة، ويفصلها عن الخلايا التنقِّ مها التناويحفظ مكوِّ ز المميَّ عطي لها شكلها يُ 
تسبح يتوبلازم سالهو اف فّ شهلامي اخلها سائل بد .الوسط الخارجيمع  دلل بالتبايتكفّ 
شاط الحيوي للخلية، مثل الميتاكوندريا النّ  سير تؤمِّنت العضوية التي ئامئات الجزيفيه 

ة يله دور في إنتاج الأغشي لذاكولجى  اقة، وجهازة بالطّ التي تضمن إمداد الخليّ 
سائل التي بترجمة الرّ قوم تالتي  (Ribosomes)وزمات بريلهون، واة وتعديل الدّ فختلمال

(ARN) يحملها
، هنها إلى جزيئات البروتينات، وقطرات الدّ لحوِّ وتُ  ،سولالرّ  858

 مواد ىعل دة تحتوية، وفجوات متعدِّ فات الخليّ مخلّ  مضهالليزوزمات التي ت وحويصلات
 هون.كالدّ ها نخزِّ تُ  يالتأو ة الخليّ تفرزها  يواد التمالأو زمة ية اللاّ غذالتّ 

ن فيها خزَّ يُ  ،ةط الخليّ صغيرة دائرية تتوسّ  جزيئةوهي  ،واةنّ الى علحتوي كما ت
خيوط  مننة كوَّ مال (Chromosomes) وموزوماتكر  شكل علىحتوى الوراثي مال

واة قادرة نّ وال .نقوص الأكسجينمووي النالالحمض  منة مجدولة تتألف يلة طو ئيكيميا
اتي ضاعف الذّ عملية التّ  بفضل ،لويخالنقسام رغم الااثي، المخزون الور هذا ظ فعلى ح

سول وتوجيهه نحو السيتوبلارم الرّ  (ARN)ها المسؤولة عن تحليل نّ أكما  بغيات،للصّ 
 .859ات وغيرهانلبروتياع صنيلت

                                                           
 .292ص. ،16عدد ، 2003مجلة المجمع الفقهي الإسلامي،  857
858 ARN : Acid Ribo Nucléique. 
العريض شيخة سالم، الوراثة، ما لها وما عليها، طانظر،  لخلية ومكوناتها:في ا 859

1
، 2003، دار الحرف العربي، 

؛ 24.، ص.ن.س؛ انظر، قاعود حسين عبد الحي، الإنسان وخريطة الجينات، دار المعارف، القاهرة، د.11-10ص.

انظر، مدحت حسين خليل محمد، أسس الوراثة الفيزيولوجية، ط
1

، 2004تاب الجامعي، الإمارات العربية، ، دار الك

قروفة، الاكتشافات الطبية والبيولوجية وأثرها على النسب في قانون الأسرة الجزائري، إ ؛ انظر، زبيدة20-14ص.

-1429دكتوراه في العلوم الإسلامية، تخصص أصول الفقه، جامعة الجزائر، كلية العلوم الإسلامية،  رسالة

 .188م، ص.2009-2008هـ/1430
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 : )Chromosome( تعريف الكروموزوم
بغيّات )كروموزومات(، م، وسُمِّيت بالصّ 1877ظهر هذا الاسم إلى الوجود سنة 
ه "البلازما الجرثومية" أنّ الأبوين كتابفي  860وأكّد العالم الشّهير "أوجست فايسمان"

يشتركان في نقل الصّفات إلى أبنائهما بالتّساوي، فالصّبغيّات هي حاملات الوراثة، 
 .861وهي التي تُحدِّد صفات الكائن الحيّ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
م(. عرف بنظرياته عن الوراثة. أكد استقلال البلازم 1914-1834أوجست فايسمان: عالم أحياء ألماني ) 860

الجرثومي، كما سمى عوامل الوراثة في الخلايا الجنسية وأنكر إمكانية وراثة الصفات المكتسبة، وتنبأ بوجود 

 البلازم الجرثومي في الصبغيات، وهي نبوءة صحت فيما بعد.
 .94السابق، ص.المرجع ، ول عمارةجل 861
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 ياتغالصب منزوجا  46واة نّ نية من نواة وتحوي الالخلية الإنسا نتتكوّ 

م ماعدا خلايا الدّ  ،مسخلايا الج منة خليّ  دة في نواة كلّ و جو وهي م ،زوم(و الكروم)
كرية والأنثوية في طريق الخلايا الجنسية الذّ  عنبيعية ريقة الطّ الحمراء، وتنتقل بالطّ 

 (Autosom)صبغيا جسديا  22فالحيوان المنوي يحتوي على  ،ائل المنوي والبويضةسال
البويضة  اأمّ  .(Y) أو (X) صبغيوهو  ،(Sex-Chromosome)جنسيا  ايا واحدغوصب

 ا،زوج 46يات بغالصّ ومجموع  ،(X)  يا واحدا جنسيابغديا وصسغيا جبص 22فتحوي 
قدّرها  الوراثية 862يات يحتوي على عدد كبير من الجيناتبغهذه الصّ  منواحد  وكلّ 

 جين. مائة ألفببعضهم 
 
 
 
 
 
 
 

 ،863افأل وثلاثينا إلى خمسة فأل ثلاثينبين  عدد الجينات ما نّ أجد وُ  وأخيرا
طفة بالنّ  ىسمّ يُ  مانان كوِّ دمجان ويُ نلبويضة المرأة ي القيحهتو جل رّ لة افوعند التقاء نط

: يكون الانقسام الخلويف ،864حمك تعلق بجدار الرّ لبعد ذ ثمّ  "،يجوتالزّ "شاج أو مالأ
 وهكذا... فأربع، فثمان ن،اتخليّ 

 حيط بكلّ ويُ  ،السيتوبلازممن ا كتلة بهحيط تُ  ،(NOYAU)ة او نمن  ةليّ خالن وتتكوَّ 
م، لها غشاء حكّ التّ  وهيئةر العقل المدبِّ  وهية الخليّ  مركزهي واة هما غشاء رقيق. والنّ نم

                                                           
، وهي تعني الأصل أو العرق أو السلالة أو المورثة. انظر، كارم السيد (GENOS)كلمة "جين" كلمة يونانية  862

غنيم، الاستنساخ والإنجاب بين تجريب العلماء وتشريع السماء، ط
1

 .20م، ص.1998هـ/1418، دار الفكر العربي، 
للنشر والتوزيع،  كنوز إشبيليابن عبد الله الشويرخ، أحكام الهندسة الوراثية، انظر، سعد بن عبد العزيز  863

 .57م، ص.2007هـ/1428
انظر، علي يوسف المحمدي، بحوث فقهية في قضايا طبية، ط 864

1
 .117، دار البشائر الإسلامية، د.س.ن.، ص.
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ية مختلطة مع ومز الكرومو  وفيه الخيوط ،وويائل النّ بداخله السّ  ،وويبالغشاء النّ  ىسمّ يُ 
في حالة  رىوتُ  ،التحضيرات المصبوغة في شكل شبكةبعضها البعض، تظهر في 

 صبغي في كلّ  46وهي  ،ياتغببالصّ  ىسمّ وتُ  ،أو أشرطة خيوط،الانقسام في شكل 
 .865ةنات خليّ و ريليتعشر  حواليبان سنالإجسم ر عدد الخلايا في قدَّ ة، ويُ خليّ 

مادّته هي الحمض النّووي  حلزوني، طويليتركّب الصّبغي من جزيء واحد، 
. يُشكِّل ما (DNA)، واختصارا (DeoxyriboNucleicAcid)الأكسجين منقوص  الريبي

يُشبه السّلم، حيث يُمثِّل هيكلا السّكر الخماسي والمركّب الفوسفوري جانبي هذا السّلم، 
 ا من الأدنين درجاته، هذه الدّرجات تتكوّن إمّ  ةبينما تُمثِّل القواعد النيتروجيني

(Adinine «A»)  الذي يرتبط بالثايمين(Thymine «T»)  برابطة هيدروجينية ثنائية، بينما
برابطة هيدروجينية  («Cytosine «C)بالسّيتوزين  («Guanine «G)يرتبط الجوانين 

 .866م1953ثلاثية. اكتشفه العالمان "جيمس واطسون" وزميله "فرانسيس كريك" سنة 
 Tو A، ولا يُمكن للقاعدتين Gو T ،Cو Aأنّ الاقتران يتمّ بين مع الإشارة إلى 

السكر : (Chaine)ا نحو الدّاخل، والسّلسلة اهه، ويكون اتّجGأو  Cأن ترتبط مع 
ووجود الرّوابط الهيدروجينية بين  (DNA)والبنية الحلزونية لـ نحو الخارج،  والفسفات

 .867ي يوجد في الطّبيعةصلب جزيء بيولوجالقواعد الآزوتية، تجعل منه أ
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .11السابق، ص.المرجع  كارم السيد غنيم، 865
 .27السابق، ص.المرجع  ان عادل عبده،عبد الباسط محمد الجمل ومرو 866

867
 Cf.  James D. WATSON, The double helix, first printing, New York, New American library, 1969, 

pp.538-540. 
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وبعد التّطرّق إلى مكوّنات البصمة، لابدّ من معرفة خصائصها، وهذا من خلال 
  الفرع الموالي.
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 الفرع الثالث
 خصائص البصمة الوراثية

أظهرت البحوث الطّبّية البيولوجية أنّ للطّبعة الوراثية للإنسان مجموعة من 
ئص التي تجعلها متميِّزة بالمقارنة بالأدلّة الأخرى، ومن أهمّ هذه الخصائص ما الخصا
 يلي:

إذا رُوعيت الشّروط اللّازمة، دقّة نتائجها التي لا تقبل التّزوير والاحتمال  -1
)رغم أنّه شرعا لا يُعتدّ به، إذ يؤخذ إلّا  في دعاوى النّفي %100والتي تصل إلى 

لى باللّعان( ، ممّا يجعلها )وهنا تختلف مع تحاليل الدّم( في دعاوى الإثبات % 99,99، وا 
 سيّدة الأدلّة.

تتعدّد مصادر الحمض النّووي، فهو في جميع خلايا الجسم البشري، ماعدا  -2
خلايا كريّات الدّم الحمراء لأنّها ليس لها نواة، وهي تُستخرج من المواد والأجزاء 

شّعر، اللّعاب، العظم، البول، السّائل الأمينوزي، خليّة : الدّم، المني، جذور ال868التّالية
من البويضة المخصّبة، خلية من الجنين. والكمّية الكافية تقُدَّر برأس الإبرة لمعرفة 

وهي لا تتغيّر ولا تتبدّل بمرور العمر، فهي ثابتة إلى حدّ كبير  ،869البصمة الوراثية
 ومتطابقة في جميع خلايا الجسم.

أنّه مقاوِم يتحمّل العوامل الطّبيعية  أيضاالحمض النّووي من خصائص  -3
والجوّية كالحرارة والبرودة، وعوامل التّعفّن، حيث يُمكن معرفة البصمة الوراثية من 
التّلوّثات الدّموية الجافّة التي مضى عليها وقت طويل، ويُمكن معرفتها من بقايا 

لوّثات البيولوجية المرفوعة من مكان العظام، وخصوصا عظام الإنسان، هذا بجانب التّ 
وبذلك يحتفظ الحمض النّووي بخصائصه مدّة طويلة، وفي أقصى . 870الحادث

 الظّروف.

                                                           
868 Jean Christophe GALLOUX, op.cit., p.108. 
لمجمع الفقهي السادسة عشر، ا لدورةانظر، نجم عبد الله عبد الواحد، البصمة الوراثية وتأثيرها على النسب، ا 869

 .231، ص.2002الإسلامي، مكة المكرمة، 
 .111السابق، ص. المرجع أحمد الرفاعي، ناعبد الرحم 870
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تظهر بصمة الحمض النّووي بشكل واضح على هيئة خطوط عريضة  -4
في  871الأفراد. يُمكن تخزين تلك الصّورة في الكمبيوترتختلف في السُّمك والمسافة بين 

وهذا يُيسّر عملية الاستحضار والمقارنة  سمّى بنك حفظ المعلومات الجينية،إطار ما يُ 
عند الحاجة، وبذلك يُمكن تبادل المعلومات الوراثية بين مختلف المراكز العالمية، 
 خاصّة حينما يتعلّق الأمر بالبحث عن أشخاص متابَعين أو مشبه بهم في حالة فرار.

وبذلك  والنّصف الآخر من أمّه،ن أبيه، م (DNA)كلّ إنسان يأخذ نصف الـ  -5
 .872الخاصّ به، نصفه يُشبه أباه والنّصف الآخر يُشبه أمّه (DNA)يتكوّن 

يتفرّد كلّ شخص ببصمة مميَّزة عن غيره واستحالة تطابقها مع شخص  -6
ورغم كثرة  ، ماعدا حالة التّوائم النّاتجة عن انقسام بويضة واحدة مخصّبة.873آخر

احتمال تطابق تسلسها في شخصين  روجينية في الحمض النّووي إلّا أنّ القواعد النيت
 .874غير وارد، لذلك تُعتبر البصمة الوراثية قرينة نفي أو إثبات قويّة لا تقبل الشّكّ 

عن البصمة الوراثية في الكشف  حاليل التي تتمّ التّ  أنّ راسات ت بعض الدّ تفقد أثب
 ستطاعافقد  .ةالأبوّ ى فنحالات إثبات أو في ا دّ ا جبا صعر جعلت من إمكانية الخطأ أم

فوجدوا  ،شخصين ليسا أقرباءالباحثون البريطانيون حساب الاحتمالات لإمكانية تشابه 
نفس في شابه فرصة التّ  الحال بين الإخوة، فإنّ وكذلك الاحتمالية تكاد تكون صفرا،  أنّ 

تبلغ  شابه تكادنسبة التّ  نّ إ آخر:ويقول  .المليونفي البصمة الوراثية تصل إلى واحد 
 .875تمليار من الحالا 30 واحدة لكلّ فرصة 

فإنّ للبصمة الوراثية وظيفتين: الأولى تتمثّل في إثبات النّسب والثاّنية وبذلك 
 تنفيه.

                                                           
 ناصر  انظر،؛  81، ص.2000.ن.، عمان، دانظر، المعايطة منصور عمر، الأدلة الجنائية والتحقيق الجنائي، د. 871

 كم استخدامها في مجال الطب الشرعي والنسب، مجلة الشريعة والقانون، ، البصمة الوراثية وحالميمانعبد الله 

 .182، ص.2003، 18عدد 
 .327السابق، ص.المرجع  سفيان بن عمر بورقعة، 872
 .112السابق، ص.المرجع  عبد القادر بن داود، 873
 .97السابق، ص.المرجع  حسني محمود عبد الدايم، 874
الوراثية ومدى مشروعية استخدامها في النسب والجناية، الدورة السادسة انظر، عمر بن محمد السبيل، البصمة  875

 .13-12، ص.2002لمجمع الفقهي الإسلامي، مكة المكرمة، ، اعشر
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نا فيه إثبات جرائم الزّ  عدّ يُ رعي الذي ب الشّ الطّ في استعمال البصمة الوراثية  -7
رعي وسيلة ب الشّ روعه، واعتبرها علماء الطّ ف أهمّ من  876والاغتصاب وهتك العرض

ة ى بعد وفاته بعدّ حتّ صاحبها ف على عرّ ن التّ كمويُ ة متناهية، الأشياء بدقّ بين مييز للتّ 
 من هيكله.شيء سنوات بواسطة تحليل 

ومن خلال ما سبق نخلص إلى أنّه يُمكن الاعتماد على البصمة الوراثية في 
 ة:مجال النّسب في الحالات التّالي

حالة التنّازع بشأن نسب ولد مجهول بسبب انتفاء الأدلّة أو بسبب وطء  -
 بشبهة.

 تمييز ورفع أيّ اشتباه في المواليد في المستشفيات ومراكز رعاية الطّفولة. -
الحوادث في الاختلاط  وياع أر معرفة الأهل لأبنائهم بسبب الضّ ذّ عند تع -
 ة أصحابها.يصعب تحديد هويّ  ،هةوَّ ة عندما تكون هناك جثث مشخاصّ  ،والحروب
يؤخذ بالبصمة الوراثية في حالة تنازع أكثر من شخص على أبوّة مجهول  -

 النّسب إذا انتفت الأدلّة.
بناء على ما تقدّم، فقد أصبح الاعتماد على الشّفرة الوراثية في مجال إثبات 

ذلك، فلابدّ أن تتوافر أساس متين، لا يشوبه الشّكّ، وحتّى تكون ك نفيه علىالنّسب أو 
فيها الشّروط والضّوابط العلمية المعتَبرة محلّيا وعالميا في هذا المجال، وهذا ما سوف 

 نتعرّض إليه في الفرع الموالي.
 

 الفرع الرابع
 شروط العمل بالبصمة الوراثية

 علىيا علميا قطعيا مبنيا ل دليلا حسّ مثِّ ها تُ نية البصمة الوراثية في كو نظرا لأهمّ 
بحكم الأصل  هانّ فإ ،ساهم مساهمة كبيرة في إظهار الحقيقةتُ ها نّ أو  ة،والمشاهدحليل التّ 

                                                           
ولعل أشهر القضايا التي استخدمت فيها تحاليل البصمة الوراثية هي قضية الرئيس الأمريكي السابق بيل  876

نسي على مونيكا لوينسكي، حيث لم يعترف ولم يعتذر للجمهور الأمريكي إلا كلينتون، الذي اتهم فيها بالاعتداء الج

 .مونيكا لوينسكيبعد أن أظهرت الأدلة الجنائية وجود بصمته الوراثية المأخوذة من المني الموجود على فستان 

ريخ بتا ،http://www.gulfkids.comعبد الرشيد محمد أمين بن قاسم، مقال نشر على موقع الإنترنيت: 

27/08/2006.  
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قامة العدلها في إقرار الحقوق بفع مباحة شرعا لحصول النّ  شترط ه يُ ومع ذلك فإنّ  ،وا 
 منها: 877ة شروطها واعتبارها دليلا شرعيا عدّ بللعمل 

بطلب من  لاّ ة إثية الورابالبصم اصّ خولة إجراء الفحص التمنع الدّ أن  -1
 ى لا يتمّ ولة وتحت رقابتها، حتّ ية تابعة للدّ نّ فوالمعامل ال ابرالمختكون أن و  ،القضاء

سب الي يكون النّ وبالتّ  ،نيويةخصية والأهواء الدّ د المصالح الشّ رَّ مجفيها ل بعلاالتّ 
 ياع.عرضة للضّ 

قنيات ات التّ ذالأجهزة دة بأحسن ية مزوَّ نّ فوالمعامل ال برالمخاهذه أن تكون  -2
يطة لمحروف انات والظّ فاعل مع العيّ ستمرارية والتّ ية القابلة للانّ العالمية والمواصفات الف

ق بالجهد ما يتعلّ  ث وكلّ لوّ ومنع التّ  ع آليات دقيقة لمنع الغشّ ضمع و  ،ولةالدّ ها في ب
 .قعللواتائج مطابقة النّ تكون ى حتّ  ،البشري في حقل مختبرات البصمة الوراثية

صفون ن يتّ يين ممّ وفنّ خبراء من  برهذه المخايكون العاملون في أن  -3
رع في به الشّ ما يتطلّ  لق الحسن والعدل في العمل، وكلّ سمون بصفات الأمانة والخُ ويتّ 

أو عداوة أو قرابة أو منهم ذا صلة  يكون أيّ  وألاّ  ،فعاسد وجلب المنامفسبيل درء ال
ات حسب توصيّ  ،الأمانةأو رف بالشّ  كم عليه بحكم مخلّ حُ  أو ،منفعة بأحد المتداعين

 ادسة عشر.ع الفقه الإسلامي في دورته السّ مجمّ 
أن يكون العاملون على البصمة الوراثية من أصحاب الخبرة العالية  -4

والمستوى الرّفيع، وممّن يُشهد لهم بالتّقدّم العلمي والتّقني، حتّى لا يؤدّي عدم توفّر ذلك 
 .878هور النّتائج الفنّية، وبالتّالي ضياع الحقوق من أصحابهاإلى تد

بالبصمة الوراثية في كلّ دولة يشترك فيها  تكوين لجنة خاصّة -5
نتائج على الإشراف تها مهمّ تكون و المتخصِّصون الشّرعيّون والأطبّاء والإداريّون، 

 عتماد نتائجها.او الوراثية البصمة 
نات من نقل العيّ بدءا  ،حليل البصمة الوراثيةخطوة من خطوات ت توثيق كلّ  -6

مع  ،ة نتائجهانات وضمانا لصحّ سلامة تلك العيّ على حرصا  ،هائيةالنّ تائج إلى ظهور النّ 

                                                           
 .524، ص.15رقم انظر، الملحق  877
 www.islam.netمن توصيات الحلقة النقاشية لمجمع الفقه الإسلامي بالموقع:  878
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 جوع إليها عند الحاجة.ظ هذه الوثائق للرّ فح
الخبراء دّد تع وعدد هعارضين: والمقصود بالتّ مدين والؤيّ المبين د عدّ التّ شرط  -7

راثية تحتاج خبراء و العمل في البصمة الوراثية. فهل فعلا البصمة العلى قائمين ين النّيّ الف
 ة آراء:نقسم العلماء في ذلك إلى عدّ القد  ؟خبير واحدأم يكفي 
قياسا خبير من أكثر البصمة الوراثية على العاملون أن يكون شترط اهناك من *  

 هادة.الشّ على 
الفقهاء  حد قياسا على القيافة، على أنّ الخبير الوا عملوهناك من يرى جواز *  

أولى أن باب  عتماد على قول القائف الواحد المسلم العدل، فمنازوا الاجالقدامى أ
معرفة  هيفأين  ،أوثق من القيافةها نّ لبصمة الوراثية بخبير واحد فقط لأبايكون العمل 
 .879حليل الجينيإليه التّ يصل  ة ماالقافة أمام دقّ 

 باعتبار اجحالرّ أي د الخبراء إلى القاضي، وهو الرّ مسألة تعدّ  حأرج من وهناك* 
ية العلمية المطروحة أمام عدالة نّ فة الية والخبير الأعلى لتقييم الأدلّ ضد القالقاضي سيّ 

ذا ما  .مأنينةالطّ و قة والأمانة في قول الخبير الثّ  ىمتى رأ ،كمةلمحا ة في صحّ ك شكّ وا 
ما ورد أيضا في  وهذاة أخرى، حليل البيولوجي مرّ التّ ر رِّ يكن أ من لا حرج هفإنّ  ،تائجالنّ 

قدت في عُ التي ا الحادية عشر هان ندوتية إبّ بّ مة الإسلامية للعلوم الطّ ظّ ات المنتوصيّ 
 .م2000ماي  03/04الموافق لـ  هـ1421محرم  29/28دولة الكويت يومي 

 
 الفرع الخامس

 الضوابط الشرعية للعمل بالبصمة الوراثية
 :880يلي ماوابط ه الضّ ذه همّ أ

ابتة من رعية الثّ صوص الشّ خالف نتائج البصمة الوراثية صدق النّ تُ  ألاّ  -1
 ،تهارعية المقطوع بصحّ صوص الشّ همال النّ إإلى ذلك ي يؤدّ ى لا ة، حتّ نالكتاب والسّ 

                                                           
 مجلة العربية للدراسةانظر، عبد الهادي الحسين، استخدام البصمة الوراثية في إثبات النسب )نظرة شرعية(، ال 879

 .34، ص.35، عدد 2006الأمنية، 
؛ 2002رمة، ر، توصيات مجلس المجمع الفقهي الإسلامي، في دورته السادسة عشر، المنعقدة بمكة المكانظ 880

 وما يليها. 10عمر بن محمد السبيل، المرجع السابق، ص.
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ابتة شرعا وزعزعة ة الأنساب الثّ صحّ  من دأكّ ستخدامها بقصد التّ اة لا يجوز ثمّ من و 
 اجرة لأنّ ة منعه وفرض العقوبات الزّ الجهات المختصّ على وجين، ويجب قة بين الزّ الثّ 

 م.بهاس وصونا لأنسافي ذلك المنع حماية لأعراض النّ 
ية للبصمة الوراثية في الحالات التي يجوز فيها نّ فحاليل الستعمل التّ تُ أن  -2

 ،دعت الضرورة إلى ذلكما كلّ  ،عليهة ظحافلمسب لعدم ضياعه واد من إثبات النّ أكّ التّ 
 الحالات في:ه ل هذوتتمثّ 

نازع التي ذكرها سب بمختلف صور التّ نازع على مجهول النّ حالات التّ  (أ
ة أو تساويها أم كان الأدلّ  اءفنتا بسببسب نازع على مجهول النّ سواء كان التّ  ،الفقهاء

 بهة ونحوه.شتراك في وطء الشّ بسبب الا
 ،نحوهاو فولة رعاية الطّ مراكز و في المستشفيات  يدللات الاشتباه في المواحا (ب

 نابيب.الأال فأطشتباه في الاكذا و 
 ،الكوارث أو الحروبأو ختلاطهم بسبب الحوادث االأطفال و حالات ضياع  (ـج

ق من حقّ بقصد التّ أو تها ف على هويّ عرّ مكن التّ يُ وجود جثث لم  أو ر معرفة أهلهمذّ وتع
 .881نديو الحروب والمفقأسرى ة هويّ 

، قعوالوا خالف تحاليل البصمة الوراثية العقل والمنطق والحسّ يجب أن لا تُ  -3
ه أو لكونه مقطوع ولد لمثله لصغر سنّ ثبت البصمة الوراثية نسب من لا يُ مكن أن تُ فلا يُ 

الي تكون البصمة وبالتّ  ،أن يأتي بولدعقل ولد لمثله لا يُ من لا يُ  ذ، إالخصيتينكر أو ذّ ال
 ن رفضه. وهو ما يتعيّ  ،ت العقل والواقعفلاعب وخالعتراها الخطأ والتّ ا الوراثية قد
 ،ات المصالح من المتاجرة فيهاذجارية ركات التّ والشّ  منع القطاع الخاصّ  -4

لاعب بالجينات البشرية أو ل له نفسه التّ سوِّ من تُ  ادعة لكلّ اجرة والرّ وفرض العقوبات الزّ 
 .ةدعائمها المستقرّ المسلمة وتحطيم  ةللأسر  رّضعالتّ 

ابقة، فلا خلاف بين فقهاء روط السّ وابط والشّ ه بتوافر الضّ وتجدر الإشارة إلى أنّ 
ي فستخدام البصمة الوراثية في مجال إثبات أو ناريعة الإسلامية حول جواز الشّ 
 ةنا من المرأولد الزّ يثبت أن  بشأن جواز افقهي اهناك خلاف لاحظنا أنّ  لكن .سبالنّ 

                                                           
 السادسة عشر.مجمع الفقه الإسلامي في دورته  راراتمن ق 881
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ل قلِّ لك سيُ ذ عتبار أنّ احيث أجازه عدد من علماء الأزهر ب ي،ناإلى الزّ جة زوِّ غير المت
دم جواز عيرى  -تي مصر الحاليفم-كتور علي جمعة الدّ  أنّ  نا إلاّ من جرائم الزّ 

-كتور يوسف القرضاوي ده الدّ يِّ ويؤ  .ناالزّ الاستعانة بتحليل البصمة الوراثية لإثبات ولد 
فقوا على تّ اعلماء الفقه الإسلامي  إنّ "بقوله:  -للعلماء المسلمينحاد العالمي تّ رئيس الا
، رعيةالوسائل الشّ طريق ذلك عن  أن يتمّ  ا الأب فلابدّ أمّ  ،يلادمبالم سب للأإثبات النّ 

ه عليه لأنّ  واعتبار إثبات ولد الزّنا، من خلال الاستعانة بتحليل البصمة الوراثية، مردودا
 .882م"فعل مجرَّ 

رعية لثبوت ة الشّ ث عن موقف البصمة الوراثية من الأدلّ حدّ من التّ  لذلك لابدّ 
 سب أو نفيه.النّ 

 
 المطلب الثاني

 نفيهأو موقف البصمة الوراثية من الأدلة الشرعية لثبوت النسب 
لثبوت رعية ة الشّ الأدلّ من البصمة الوراثية قف و ملب طالماول في هذا نتسن

تحاليل البصمة  بينعارض ة، ومدى التّ نار، البيّ قر الإ راش،فلة في السب المتمثِّ النّ 
جراء الوراثية و   ي نسب الولد.فعان في ناللّ ا 

 
 الفرع الأول
 ة الشرعية لثبوت النسبلموقف البصمة الوراثية من الأد

موقف البصمة الوراثية من الفراش )أوّلا(، موقف البصمة سوف نتعرّض إلى 
 قف البصمة الوراثية من الإقرار )ثالثا(.الوراثية من البيّنة )ثانيا(، وأخيرا مو 

 
 .راشفالبصمة الوراثية من الموقف : أولا

رعي سب الشّ نّ حيحة هي إحدى طرق إثبات الية الصّ جو زّ ال أنّ  883سابقاعرفنا 
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وجية من أساسها جعلت زّ روط التي أوردها الفقهاء، والوابط والشّ للحمل وأقواها بالضّ 
ولو لم تقع حقيقة، لكن ليس  ،وجينزّ الالجنسية بين خالطة مأمارة معتبرة على قيام ال

هناك  نّ أ حيثب لصاحب الفراش وجوبا، سنوجية يُ زّ مولود يوضع على فراش ال كلّ 
ق ذلك لا يتحقّ رغم رعية، لكن شّ روطه الشوجية وبزّ ق فراش البعض الحالات أين يتحقّ 

نطقية مقة العقلية الراش، وذلك حينما تتعارض الحقيفأثره بانتساب الحمل إلى صاحب ال
 .يةرعشّ ادم الحقيقة اليُصى سّ عقلي وح نعيطرأ ما نرعية بأة مع ظاهرة الحقيقة الشّ الجليّ 

لاعنة، بل الحقيقة مفع هذا الحمل الغريب عن صلبه إلى الدوج حينئذ لزّ فلا يحتاج ال
لة ثمل، وأممن الح ئسب والتبرّ نّ ا على إسقاط التهاذكافية ب ،برهانا قاطعا عدّ اهرة تُ الظّ 

الولد "ة ها استثناء من القاعدة العامّ لو وجعم تهناذلك الحالات التي ساقها الفقهاء في مدوّ 
 :884" منهاشار فلل

من مثله لعدم الحمل ر تصوَّ ير الذي لا يُ غي تضعه زوجة الصّ ذالّ الحمل  -
 البلوغ.

عجز عن يُ  ضمر  لّ كويلحق به  ،صاءخلكاصاب بعاهة خلقية مالوج زّ ال -
 ل قطعا.نّسال

 وجة.زّ خول بالالدّ  منأشهر ة من ستّ  وضع لأقلّ يذي ولود الّ مال -
كإقامته في بلد نائي،  بهماجتمع يكون قد أن ستحيل ية أهله مدّ  عنائب غال -

 في موطنه. ولو ،أسيراأو كونه محبوسا أو 
وليد أطباء التّ من راية أهل الدّ على  ابهوعيو الحالات  هرضت هذعُ لو  حيث

حالة أن يعيش الحمل الذي تواسهؤلاء، ولد لمثل باستحالة أن يُ  امولجز لعقم ا ومعالجة
ة ا، خاصّ بهستهان يُ قام قد قطع أشواطا لا مفي هذا ال طّبّ والة أشهر، ستّ من  وضع لأقلّ يُ 

الاختبارات ب يأسالد وتعدّ  ،الإنسانلجسم اخلي الدّ  صويرالكشف والتّ  ةمع ظهور أجهز 
 .قممنها العمراض، و الأ ئقعلى حقا والوقوفنين، ديد عمر الجتحية، و بّ الطّ 

ولقد وضع الفقهاء بعض الحالات التي يرون فيها جواز استعمال البصمة 
هذا الصّدد يقول  الوراثية أثناء قيام الفراش، وذلك في حالات التّنازع في الإثبات، وفي

                                                           
 .256وفة، الاكتشافات الطبية...، المرجع السابق، ص.زبيدة إقر 884
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اش والبيّنة الدّكتور نصر فريد واصل: "وعلى ذلك فإنّ أدلّة ثبوت النّسب من الفر 
. 885والإقرار، إذا وُجدت كلّها أو بعضها، فإنّها تقُدَّم على البصمة الوراثية"والشّهادة 

وكذلك في حالات الاشتباه والتّردّد في نسب الحمل إلى صاحب الفراش في ظلّ زوجية 
لتعيين الأب الحقيقي للمولود بدلا من  قائمة، سواء كانت صحيحة أو فاسدة، وذلك

 قط على الزّوجية، نذكر منها:الاعتماد ف
حملها من الزّوج  يُعلم إن كانتعرّض المرأة المحصنة للاغتصاب فتحمل ولا  -

أو من المغتصب، خاصّة إذا كانت هناك مقاربة بينها وبين زوجها في نفس فترة 
 الاغتصاب.

 الدّخول على الأجنبية ظّانّا أنّها حليلته. -
لمساعدة الطّبّية وتمّ الخطأ في تعيين خضوع الزّوجة لعملية الإخصاب با -

بويضة امرأة الخلايا الجنسية فتُلقَّح بخلايا رجل أجنبي، أو تُخصَّب خلايا زوجها مع 
 أجنبية، وتُغرس في رحم الزّوجة.

أن يختلط الأطفال حديثو الولادة في المستشفى، أو في الحروب والكوارث،  -
لمعرفة  البصمة الوراثية، فيُمكن أن تُستخدم مرواشتبُه الأأو في حالة أطفال الأنابيب، 

 نسب كلّ طفل من والده الحقيق.
طفلا لقيطا لنفسه ثمّ يظهر أهله ومعهم الأدلّة، أو يدّعي أن يُلحق شخص  -

يدّعي رجل أبوّته لولد  ولد نفسه لرجل فقد ابنه منذ زمن طمعا في المال، أو بالعكس،
 غني ليس له أب.

ة أشهر أو لمعتبَرة شرعا، هل توافرت أقلّ مدّة الحمل، وهي ستّ الشّكّ في المدّة ا
نة دم جوء إلى البصمة الوراثية بأن تؤخذ عيّ له اللّ  فإنّ  اليالجزم، وبالتّ  يستطعأكثر ولم 

 .886بوالأ مّ للأ سبةلنّ ة باثيفات الوراالصّ  مطابقتها مع من الجنين ويتمّ 
 منبهة أو الوطء بالشّ  عناتج النّ  ب الولدنسحالة  وما ينبغي الإشارة إليه كذلك،

نسب ولدها ا، فهل يُ هتدّ نقضاء عاالأرملة قبل  قة أوج المطلَّ اسد أو أن تتزوّ فكاح الالنّ 

                                                           
 .26السابق، ص.المرجع نصر فريد واصل، البصمة الوراثية...،  885
 .06وهبة مصطفى الزحيلي، البصمة الوراثية...، المرجع السابق، ص. 886
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 ؟ابقاني أم إلى السّ إلى زوجها الثّ 
 ماوجة فيزّ لاوج و لزّ اائر بين لدّ اع از نّ ال حسم ثية دورها فياة الور البصم بعكما تل

طويل زمن بعد حضر فراش وكان زوجها قد سافر و على  دلولا نّ أمرأة لات ادّع اإذ
 فوجدها ولدت، فأنكر هذا الولد.

البصمة الوراثية لا  الفقهاء يرى أنّ  من اجاهاتّ  هناك فإنّ  ،جهة أخرى منلكن 
السيل الجرّار: "متى كان كتابه  كاني فيو شول القيوجية، و يجوز استعمالها في فراش الزّ 

 .887ولد لاحقا قطعا"الفراش ثابتا شرعا، كان ال
ب يلحق نّسفإن ال "،عهيضيتوعدم  "إحياء الولدلقاعدة تبعا  ،نا نرىأنّ  إلاّ 

 إلاّ  فيهولا داعي لإدخال البصمة الوراثية  ،بالفراش، صحيحا أو فاسدا أو وطء شبهة
 وجين.قة بين الزّ الثّ  يزعزعذلك  رورة القصوى لأنّ عند الضّ 

رق المشروعة لنفي النسب فقد أعطت للطّ  ع الجزائريوأمام عدم توضيح المشرِّ 
هو أقوى من  والذي ،انللّعالنسب وهو ا ريعة الإسلامية طريقا وحيدا لنفيالشّ 
 .888راشفال

 
 .موقف البصمة الوراثية من البينة: ثانيا
البصمة الوراثية عند  علىم قدَّ هادة تُ الشّ  أغلب الفقهاء المسلمين أنّ  يرى

 ية:سباب الآتوذلك للأ ،عارضالتّ 
 :في قوله  عليهاوالعمل  تهابحجّ نة والإجماع هادة في القرآن والسّ ثبوت الشّ 

 .889چ...ڑڈ  ژ   ژ  ڑ ...چ
د دليل علمي حيحة بمجرَّ رعية الصّ صوص الشّ نّ لا ينبغي تعطيل ال وعليه، 

هادة قد تكون مهزوزة في حالات شهادة الشّ  أنّ  لاعب. كماحديث قد يشوبه الخطأ والتّ 
رة أيضا إذا كانت لمصالح شخصية تقارير البصمة الوراثية قد تكون مزوَّ  نّ ور، فإالزّ 

                                                           
علي  عن خليفة ، مقتبس26هـ، ص.1425انظر، محمد الشوكاني، السيل الجرار، دار ابن حزم، الأوسط،  887

 .148الكعبي، المرجع السابق، ص.
 .164ابن القيم الجوزية، المرجع السابق، ص. 888
 .282سورة البقرة، الآية  889
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قام بعد القسم على كتاب رعية التي تُ هادة الشّ بخلاف الشّ  ،يمين غيرمن ة ها شهادنّ لأ
 . الله

من البصمة الوراثية قرينة  ستشفّ اع هو القاضي، فقد يُ نّز ويبقى فيصل ال 
ح كون عكس ذلك. ومن جهة أخرى فقد وضّ ت وقد ،هادةالشّ  ا قلبه وتدعمبهيطمئن 

البصمة الوراثية مع  تدخل فيها التي بعض العلماء المعاصرين البعض من الحالات
 وهي: ،هادةالشّ 
 

نة واحد منهما بيّ  وكان لكلّ  .قيطنازع على نسب اللّ حالة التّ  :الحالة الأولى
اصل في هذه فال فإنّ  ،نة لهمبيّ ين لا ذأو حالة المستلحقين للولد ال ،نة الآخرعارض بيّ تُ 

نات يّ عارض في البه عند التّ فإنّ  ،وكما هو معروف سابقا .الحالة هو البصمة الوراثية
ستخدم القافة كدليل ترجيح، وتبقى البصمة الوراثية كعلم تُ بينهما رجيح مكن التّ ولم يُ 

الح مص خدمت بشكل صحيح، فيما يخدمستُ ارع إذا حديث لا يتعارض مع نصوص الشّ 
 اس.النّ 

 
ل عند آخر قد فنسب ط "،دأي شهو " نةبيّ عى شخص عنده دّ اإذا  :الحالة الثانية

إذا تعارضت شهادة ": نكتور محمد رأفت عثماالدّ  يقولوفي هذا  .نةيّ بلا ب إليهسب نُ 
 نين علىثكما لو كان هناك تنازع بين ا ،ختبارات الوراثيةالاهود مع ما أسفرت عنه الشّ 

د بن لأحاا الطفل هذ كثر بأنّ هدان أو أوشهد شا ابنه هنّ أعي ا يدّ منهمطفل، كلّ 
ما هو ابن الآخر، أو ليس نّ ليس ابنه وا   هنّ أثية أثبتت البصمة الور ا كنّ لين، و عاز نلمتا

هود، أو شهادة الشّ  حت عنه البصمة الوراثية ونردّ صما أفب منهما، فهل نعمل ابنا لأيّ 
 الأخذ حينئذ ه يجبنّ أأرى أفادته البصمة الوراثية؟ ما  ونردّ  به ما شهدواب يجب الأخذ

 .890"ديد في إجراء الاختبار الوراثيشّ ية بعد الاحتياط الثما أفادته البصمة الوراب
ه نّ فإ ،نةالبصمة الوراثية مع البيّ  جإذا ما تعارضت نتائ هنّ فإ سبق، ما علىوبناء 

                                                           
، منشور في كتاب: قضايا فقهية معاصرة، 1محمد رأفت عثمان، إثبات أو نفي النسب بالبصمة الوراثية، ج انظر، 890

 .128ن.، ص.تأليف لجنة من الأساتذة، جامعة الأزهر، القاهرة، د.س.
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مة السّ  جوع فيها، ذلك أنّ لرّ ب ولا اذنتائجها التي لا تقبل الك علىبناء الحكم  يصحّ 
 علىبنائه  منبدلا  ة،حين الولادة إلى الوفا من ،حياتهخص ثابتة طوال الجينية للشّ 

 فهي ،صحيحغير يء لمهم بالشّ عما يعلمون، وقد يكون ب ين يشهدونلذهود اشّ أقوال ال
ثبات صدق المدّ غي نفس الها تؤدّ نّ هود العدول، لأالشّ  منبذلك أقوى  عي أو رض وا 

 .891هودشّ ال منبصورة أوثق كذبه 
روف ظّ لل راظن ،يكاد يكون منعدم الوقوع ،ائيل جدّ زوير والخطأ ضاحتمال التّ  نّ إ

را أيضا ظليلها ومقارنتها، ونحنات وتجرى فيها عمليات استخلاص العيّ تُ  يعملية التمال
خابر ه المهنة وعلى المذمارس هيُ  يتها على منيفرضها القائلون بحجّ  يالتوابط ضّ لل

خضاعها لسلسلة من ر على سحب العيّ يدور الخب يقتصر .برةخفيها ال التي تتمّ  نات وا 
ى قراءة النتائج التي تّ دور المراقبة، وح ولا يكون للبشر فيها إلاّ  ة،العمليات الكيميائي

يصا خصّ  لي معدٍّ آقرأ تلقائيا بواسطة نظام بير أضحت الآن تُ خعلى يد ال كانت تتمّ 
ذا شكّ و  .لذلك خبير يد  وعلى، ة أخرىا مرّ هبإعادتيأمر له أن فتائج لقاضي في النّ ا ا 

ير من غاستطاع العلماء مضاعفة جزيء صأن ة غدت ممكنة بعد ليوالعم، خرآ
 .892ة أخرىه وتخزينه للاستعمال مرّ ظوحف وويالنّ الحمض 
 ،امرأةرجلا أو كان سواء  ،اهد الواحدمكن الاستعانة بالبصمة في حالة الشّ يُ و 

من  خروجا ،نفيه عنهما أو نة،معيَّ أو امرأة ن معيَّ رجل  إلىل فط ة انتسابصحّ  ثباتلإ
بات ثلإ نةكبيّ أو أكثر اهدين ش يشترطومن  شاهدا واحدايشترط الفقهي بين من  لافخال
 .893بنّسال

 
 .موقف البصمة الوراثية من الإقرار :ثالثا

سب النّ  رعية لإثباترق الشّ الإقرار أحد الطّ  عتبريُ أن شرعا ر من المقرَّ 

                                                           
يني حسين حسن، الفحص الجيني ودوره في قضايا التنازع على النسب حصانظر، الجندي إبراهيم صادق وال 891

 .644، ص.2002، جامعة الإمارات، 2وتحديد الجنس، بحث مقدم لمؤتمر الهندسة الوراثية، ج
ا في الشريعة الإسلامية انظر، المرجان إبراهيم حسين، الوسائل الحديثة للتعرف على الشخصية وحجيته 892

 .167، ص.2004وتطبيقاتها بالمملكة العربية السعودية، مذكرة ماجستير، كلية الشريعة والقانون، جامعة الأزهر، 
 .643يني حسين حسن، المرجع السابق، ص.حصالجندي إبراهيم صادق وال 893
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على البصمة الوراثية وذلك بتوافر الإقرار تقديم  على، وقد أجمع العلماء 894بالإجماع
بعض الحالات  البصمة الوراثية لا مجال لها في رة شرعا وبذلك فإنّ روط المعتبَ الشّ 

 سب بالإقرار.قة بإثبات النّ المتعلِّ 
 

                                                           
 .158الجوزية، المرجع السابق، ص. ابن القيم 894
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 ،رارقالإسب وتوافرت شروط نّ ل الو جل بنسب مجهرّ لا رّ قإذا أ :الحالة الأولى
حتكام إلى البصمة ستلحاق مع الإمكان، فلا يجوز الاد الاع بمجرّ جماه يلحق به بالإفإنّ 

 جيزيُ من  ه هناكأنّ  لاّ إ .رارقالإبعن إرادته وصادق عليها  رّ ر المقبّ عالوراثية إذا 
 ،للولد سب حقّ النّ  أنّ  عتبارا، برَّ له المقِ  رُّ ب المقَ الوراثية إذا كذّ حتكام إلى البصمة الا

غياب  ه البصمة الوراثية في ظلّ محلّ  تحلّ  والذي ،دليل ثبته بأيّ الأب أن يُ  علىفينبغي 
 .895سب بإجراء البصمة الوراثيةبالنّ  له رِّ المقَ  ابشرط رض ،آخردليل  أيّ 

 
باقي الإخوة ولا  علىة ب لا يكون حجّ سالإخوة بالنّ  بعضإقرار  :الحالة الثانية

من  لأنّ  ،896من الإرث نصيبهفي حدود  رّ المق علىوتقتصر آثاره  ،نسبيثبت به 
الإقرار  علىالورثة  جميعفاق اتّ ير هو غال علىحمول مروط المعتبرة للإقرار الالشّ 
 ق ذلك فلا مجال للبصمة الوراثية في هذه الحالة.سب، وفي حالة عدم تحقّ بالنّ 

ابقين أخذوا بالقرعة ة الفقهاء السّ أئمّ  وتجدر الإشارة في خاتمة هذا الفرع إلى أنّ 
ا بهات وردّ دفعا للشّ  ،الأخرى علىنات ولم يمكن ترجيح إحداها البيّ  ضتعار  عندوالقافة 
ع المتنازَ  ولودملمعرفة نسب ال بهة عصر طريقته الخاصّ  لكلّ  فإنّ  .ابهلأصحاللحقوق 
 ،ةاس كافّ لح النّ رع وتخدم مصاقة لأصول الشّ ريقة موافِ شريطة أن تكون هذه الطّ  عليه،

ي محسوس لكشف مادّ وء إلى البصمة الوراثية كدليل جمن باب أولى اللّ  اليبالتّ و 
 ق منها.سب المراد التحقّ غموض واقعة النّ 

 
 الفرع الثاني

 ان(للعليل الشرعي لنفي النسب )ادالبصمة الوراثية من ال كانةم
وج إذا عن الزّ  ء الحدّ نة لدر من الكتاب والسّ  اثابت اشرعي اعان حكماللّ إذا كان 

عنها  وجة ودفعا للحدّ ا حماية وصيانة لعرض الزّ ضنة، وأيف زوجته ولم تكن له بيّ ذق
عرف إن المرأة فلم يُ  علىوقد ستر  ،هنسب الولد إلى أمّ وجان ويُ بحيث يفترق بموجبه الزّ 

                                                           
 .15مرجع السابق، ص.وهبة مصطفى الزحيلي، ال 895
انظر، عمر عبد الله، أحكام الشريعة الإسلامية في الأحوال الشخصية، دار المعارف، القاهرة، مصر، ط 896
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 بنه.ابنه حقيقة أو لم يكن اعرف إن كان الولد و لم يُ  ،الكاذبة أو هو الكاذب هيكانت 
إن  ،م ومعرفة نسب الولدوبعد أن ظهرت البصمة الوراثية وأصبح ممكنا معها تحليل الدّ 

سب بالبصمة الوراثية إذا جاءت النّ  يفن هذا الرجل أم لا، فهل يصحّ  صلبكان من 
 ؟عان أيضااللّ  من دّ أم لاب بها، ىكتفد ذلك ويُ تائج تؤكِّ النّ 

عان في لّ ل أثر العطِّ وجين أن يُ ن الزّ لاعنة بيمي الذي أجرى الضمكن للقايُ وهل 
طلب  علىبناء  ،الوراثيةالأطراف لإجراء تحاليل البصمة  سب ويأمر بخضوعي النّ فن

 وجة؟وج أو الزّ من الزّ 
 
 ؟لا: هل ينفى النسب بالبصمة الوراثية دون اللعانو أ

لقد اختلف الفقهاء المعاصرون في صحّة نفي النّسب بالبصمة الوراثية فقط 
 الآتي:حو النّ آرائهم على اللّعان ويُمكن تلخيص دون 

ولا يجوز  ،ان فقطلّعبال ابت بالفراش إلاّ رعي الثّ سب الشّ النّ ينتفي لا  :الفريق الأول
 ستقرّ اوالذي  ،ة الفقهاء المسلمينوهو موقف عامّ  ،897عانم البصمة الوراثية على اللّ يتقد

عتماد على لا يجوز شرعا الا" يه:باط الذي جاء فع الإسلامي بالرّ مّ مجعليه قرار ال
له قو  استنادا إلى اوهذ ن"،عاسب ولا يجوز تقديمها على اللّ نّ ي الفي نفالبصمة الوراثية 

: ۇٴ   ۋ    ۈھ  ے  ے  ۓ  ۓ  ڭ  ڭ  ڭ      ڭ   ۇ  ۇ   ۆ  ۆ  ۈچ

ۋ   ۅ   ۅ  ۉ  ۉ  ې  ې  ې    ې           ى  ى  ئا  ئا   ئە  ئە  ئو  ئو  ئۇ  

 .898چئې     ئې  ئې  ئى   ئى  ئى  ی  ی     ی          ی  ئج  ئۈ     ئۈ  ئۆئۇ  ئۆ
حداث نفسه فيلجأ للّ  هادة إلاّ وج إذا لم يملك الشّ الزّ  كرت أنّ ذالآية  أي أنّ  عان وا 

 علىعتماد مكن الاالي فلا يُ ، وبالتّ  كتاب الله على اديّ ز تعتبر البصمة بعد الآية يُ 
 علىم البصمة قدَّ ة، فكيف تُ نمن البيّ  لابدّ نا، بل الزّ  ب لإقامة حدّ سالبصمة الوراثية فح

ية نظريات طبّ  علىرعي بناء ش، وكيف يجوز إلغاء حكم الحدّ  علىمها قدِّ عان ولا نُ للّ ا

                                                           
 .351سعد الدين مسعد الهلالي، المرجع السابق، ص. 897
 .09-06سورة النور، الآيات  898
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 .899؟مظنونة
اء بنتيجة البصمة الوراثية فكتعان والامكن الاستغناء عن اللّ يُ  :ريق الثانيفلا

راثية و سب بالبصمة الوج ينتفي النّ لزّ الد ليس من و ال نتائجها يقينية، فإن أثبتت أنّ  لأنّ 
 ،اويضكتور يوسف القر ومن بينهم الدّ  ،جاهتّ الاستند أصحاب هذا اوقد  .900عاندون اللّ 
 ختلالن أصلا لاللّعاهناك موجب  وليس ،هادةيل الشّ البصمة الوراثية من قبِ  إلى أنّ 

ۓ  ڭ   ھ  ے  ے  ۓ چ: د لقوله و هام الشّ دنعا ووه ،ارد في الآيةو رط الالشّ 

لازم سب ولا تُ ي النّ فكر نذاب ولم تذكرت درء العذالآية  كما أنّ  .چ ...ڭ  ڭ      ڭ
أن  منعيُ اب ولا ذجل ويدرأ عن نفسه العلاعن الرّ مكن أن يُ سب، فيُ ي النّ فان ونللّعبين ا

 ا ثبت ذلك بالبصمة الوراثية.ذفل إليه إطّ نسب اليُ 
 كِّدعان، إذا جاءت البصمة الوراثية تؤ لّ فل لا ينفى نسبه بالطّ لا الي فإنّ وبالتّ 

د قوله كِّ عان فقط إذا جاءت البصمة تؤ سب باللّ نفى النّ وج ولو لاعن، ويُ ة نسبه للزّ صحّ 
فإذا أجرينا  .الحسّ ة على نتائج البصمة الوراثية يقينية مبنيّ  عتبر دليلا تكميليا لأنّ وتُ 

سب أراد أن ينفيه، فكيف نقطع النّ وج و فل من الزّ الطّ  تحليل البصمة الوراثية، وثبت أنّ 
 الي فإنّ العقل، وبالتّ  معرع مكن أن يتعارض الشّ خالف العقل، ولا يُ ونُ  ب الحسّ ذِّ كونُ 

رع الشّ  كما أنّ  ف.عسّ نوعا من التّ  عدُّ تيجة يُ ن بعد ظهور النّ للّعاوج وطلبه إنكار الزّ 
في وج في النّ لقول الزّ ة البصمة فومخال ،الولد رعاية لحقّ  ،سبق إلى إثبات النّ يتشوّ 

 ة البصمة لقولفمخال مععان ظ الأنساب، ونفاذ اللّ فريعة في حأصول الشّ  معيتنافى 
 .901فلي نسب الطّ فوجة يوجب عدم نباعث كيد للزّ  عدّ وج يُ الزّ 

ي فلاف بين الفقهاء ه لا خأنّ  إلى الإشارةيجدر بنا  ،اجحكرنا للقول الرّ ذوقبل 
 المسائل الآتية:

ن النسب د قوله، فإّ تيجة تؤكِّ فل وجاءت النّ نسب الطّ فى وج ونالزّ إذا لاعن  -
طبقا للمبدأ الذي  ،عانلوجود شبهة اللّ  دّ حوجة لا تُ الزّ  وجين، لكنّ ق بين الزّ فرَّ ينتفي ويُ 

                                                           
لفقه الطبي، طسليمان الأشقر، أبحاث اجتهادية في ا ، محمدانظر 899

1
 .455، ص.2001، مؤسسة الرسالة، بيروت، 

 .301خليفة علي الكعبي، المرجع السابق، ص. 900
 .30نصر فريد واصل، المرجع السابق، ص. 901
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زالة عان للتأكّ البصمة قبل اللّ بإجراء وجان إذا رضي الزّ  - ذلك  إنّ ف ،بهةالشّ د وا 
 .902عانوجين قبل اللّ الزّ  علىذلك عرض ستحسن الفقهاء اوقد  ،همايجوز في حقّ 

 انتفاء: الآتيةالقاعدة  منستنباطه امكن يُ  اجحأي الرّ رّ لا فإنّ  سبقممّا نطلاقا او 
 عان.لزوم اللّ  منسب ليس النّ 

 
 .نتفاء النسب ليس من لزوم اللعانا: ثانيا

لتفت وج فلا يُ ة لقول الزّ فمخالِ  جاءتية إذا ثلوراالبصمة ا ومعنى هذه القاعدة أنّ 
ن النّ  بنفيلدعواه  وج وتجري للزّ  يثبتفل ب الطّ نس وأنّ  ،عانأو طلب اللّ  لاعنسب وا 

ريعة أعظم من أن لشّ ا رع، ذلك أنّ شّ الم اذلك تناقضا مع أحك عدّ ولا يُ  ،عليه أحكام الولد
 رجلا لمثال الآتي: لو أنّ ا نُعطي ضيحو لواقع. وللتّ او  لحسّ اة فحكامها على مخالأ بنىتُ 

، نا نرفض ذلك لمخالفته للعقل والحسّ ه أبوه فإنّ أنّ  عىدّ او نّ ساويه في السّ من يُ ب أقرّ 
 في الأصل مشروع.الإقرار  مع أنّ  نّ السّ بن في او أب وى يتسامكن أن يُ  حيث لا

الي لو كان وبالتّ وج، الزّ  شاهد إلاّ  ه بعدم وجود أيّ ءدت إجرايّ عان قآية اللّ  كما أنّ 
 منو  .زوجتهوج عان، بل يثبت ما رمى به الزّ لّ يجري ال ه لانة من شهود، فإنّ هناك بيّ 

 وجةلزّ ار اقر عان بإهادة، فلا وجه لإجراء اللّ ر الشّ ينة أخرى غيّ البديهي لو كانت هناك ب
ه له، فما وج نععان لوجود سبب مافإذا منعنا وقوع اللّ  .نازّ لما رماها زوجها من اب

 ى لو أصرّ وحتّ  ،وجخالف دعوى الزّ )البصمة الوراثية( تُ  نة قطعيةد بيّ و وج معإجرائه 
 بقاء معيتعارض ذلك نسبه إليه دون أن  يثبتالولد  في هذه الحالة فإنّ  ،عليهوج الزّ 
ب نفسه بعد وج إذا كذّ الزّ  د ذلك أيضا أنّ . وما يؤكِّ 903وجينزّ لعان كسبب للفرقة بين الّ ال

سب، ي النّ فعان في نلّ ر الثسب منه ويزول أب على ذلك ثبوت النّ تّ ه يتر الملاعنة فإنّ 
وجين عان كسبب للفرقة بين الزّ ستمرار اللّ امع  ،لاعنمال منويعود للولد نسبه 

 .904أيضا

                                                           
902 www.islamtoday.net 
 .287محمد أبو زيد، دور التقدم...، المرجع السابق، ص.محمد  903
 .232ص. المرجع نفسه، 904
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 ذلك ،لا على اليقين كّ عان يقوم على الشّ ر للّ ثسب كأي النّ فن ضح أنّ الي يتّ بالتّ و 
ه لأنّ ، %50أي بنسبة الكذب،  أوق دصّ الالطّرفين في  يعان متساو وج في اللّ قول الزّ  أنّ 
 قطعية تصلة بيّن ندعأن دق الصّ فهل من  صادقة، وجةتكون الزّ أو صادقا  أن يكونا مّ إ
 لكذننسب و  %50بنسبة  دقلصّ ا لما هو محتمبوج ونأخذ لزّ اكذب  دكّ تؤ  % 99,9لى إ

خرج بها العدل والقسط فهي من "فأيّ طريق أست :القيم بنا قول الإمام علىو ريعة؟! للشّ 
 .905الدّين، ليست مخالفة له..."

 نالعدل أ من "أنّهقائلا  906اويضكتور يوسف القر دد أفتى الدّ صّ وفي هذا ال
ها لا تفعل ذلك نّ حتكام إلى البصمة الوراثية على أساس أت الابوجة إذا طلاب للزّ جتسيُ 

ا، فهي بهى وسيلة علمية مقطوع جوء إلوتطلب اللّ  ،اهبراءتإذا كانت مستيقنة من  إلاّ 
  :ية شرعاثة في غاية الأهمّ لاحتكام إلى البصمة الوراثية لإثبات أمور ثتطلب الا
ارع وهذا أمر يحرص عليه الشّ  ،همة المنسوبة إليهاالتّ  منبراءة نفسها  :لهاأوّ 

 ما ليس فيه.بهم بريء تَّ يُ  بألاّ 
 منظ الأنساب فح عتبار أنّ الد بللو  وهذا حقّ  ،إثبات نسب الولد من أبيه :ثانيها

 الخمس.رعية رورات الشّ الضّ 
 ليل العلمي القطعي بأنّ وج بعد أن يثبت له بالدّ قلب الزّ  من كّ إزاحة الشّ  :ثالثها
. كّ الشّ  اليقين في نفسه محلّ  وبذلك يحلّ  ،ابنه حقّ اهو  ،مها بنفيه منهاتّهالولد الذي 

حتكام للبصمة الوراثية ستجاب لطلبه الا يُ لا وجالزّ  يرى القرضاوي أنّ  ،جهة أخرى منو 
 ."عانللّ تر وفقا ها في السّ حقّ  يِّعضذلك يُ  وجة لأنّ إذا وافقت الزّ  إلاّ 

ذلك  منعهيعنة دون أن لامكن له إجراء الميُ القاضي  فإنّ  ،سبقما صة لِ لاوخ
 ،الوراثية وأثبتت شرعية الولدجاءت البصمة فإذا  م،ستجابة لإجراء فحص الدّ من الا

عان اللّ دون أن يتعارض ذلك مع بقاء  سب،النّ بلزوم حكم ي ،عان أو بعدهسواء قبل اللّ 
 ،حليل البيولوجيستحسن للقاضي أن يعرض التّ ه يُ رى أنّ نوجين. و الزّ  بين كسبب للفرقة

                                                           
 .19، ص.1998ة، الطرق الحكيمة في السياسة الشرعية، دار الجيل، بيروت، انظر، ابن القيم الجوزي 905
البصمة الوراثية، يوسف القرضاوي حول أحقية أحد الزوجين في اللجوء إلى استخدام  الدكتورمن فتوى  906

 .28/04/2006المنشورة في جريدة الأهرام العربي بتاريخ 
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وتأخير  ،ن أمامهليوجين الماث، أو بناء على طلب أحد الزّ 907سواء من تلقاء نفسه
ق مقصود حقِّ قنية يُ التّ  بهذهالأخذ  يبقىد من شرعية الولد أم لا. و أكّ عان إلى حين التّ اللّ 
تقوية قاعدة الولد وا في تدعيم ب دورا هامّ عياع ويلظ الأنساب من الضّ فرع في حالشّ 
 راش.فلل

إنّ مسألة البصمة الوراثية واللّعان تٌعتبر أصعب مسألة صادفتني أثناء إعداد 
يني حقائق علمية يقينية لا يُمكن الاعتراض عليها هذه الرّسالة لأنّ نتائج الفحص الج

ن، على ما أظنّ، تُعتبر الأمين. لكولا تجاهلها، واللّعان حكم شرعي نزل به الرّوح 
البصمة الوراثية تقنية علمية واكتشاف حديث، يُمكن الاستفادة منها في موضوع اللّعان، 

 تحقيقا للحسنيين، وذلك على التّفصيل الآتي: 
الزّوج نفي الحمل أو المولود عن صلبه، دون اتّهام الزّوجة باقتراف  إذا قصد

الفاحشة، كأن تتعرّض للاغتصاب، أو خطأ في العيّنة التي لُقّحت بها حالة الإخصاب 
للبصمة مكن يُ الحالات هذه مثل ي فف الشبهة،ح صور نكاالطّبّية، أو إحدى  بالمساعدة

عان والفصل الأبدي راء اللّ جة لإجقيقي دون حاالح المولودنسب بإثبات  م الأمرستح نأ
الحمض عيّنات  وج إذا تطابقتزّ إلى الولود مأو الالحمل يُنتسب  ين، حيثجو زّ بين ال

على سير ك ذلر أن يؤثّ نات دون العيّ رت أشكال غيّ تإذا ه تأبوّ قصى وتُ معه، ووي النّ 
 المشتركة.ية جو زّ الحياة ال

ا دون أن يكون زّنوجة بارتكاب الام الزّ تّهو اعان هوج اللّ زّ ب اللإذا كان سبب ط
ية ة خبرة طبّ حاليل الوراثية أو أيّ عان دون حاجة للقيام بالتّ لجأ إلى اللّ فهنا يُ  ،حملهناك 

قام اعتمادا على نتائج لا يُ  إذ الحدّ  ،ه لا طائل من ذلكنّ أخرى لتأكيد وقوع الفاحشة لأ
طالما وصل  ،وجةزّ تت براءة المها ولو ثبُ ئاى الترجوجية لا يُ زّ ية، والعشرة الطّبّ الخبرة ال

ت على وِّ فصمة في هذه الحالة تُ بنتائج ال رضها، ولأنّ وجة في عِ زّ الأمر إلى طعن ال
 عان.رع في اللّ تر الذي هو مقصد من مقاصد الشّ السّ  ةالمرأ

                                                           
ضي محكمة الرياض بطلب اللعان من زوجته لنفي نسب كما حدث في قضية الرياض حيث تقدم شخص إلى قا 907

بنت ولدت على فراشه فأحال القاضي الزوجين مع البنت إلى الجهة المختصة لإجراء اختبارات الفحص الوراثي، 

فجاءت نتائج الفحص بإثبات أبوة هذا الزوج للبنت إثباتا قطعيا، فكان ذلك مدعاة لعدول الزوج عن اللعان وزوال 

 البحث الذي قدمه د. عمر السبيل إلى المجمع الفقهي الإسلامي بمكة المكرمة في دروته السادسة عشر. شكوكه. من
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مة، ه نتاج علاقة محرَّ نّ أعان لنفي الحمل الذي يعتقد وج باللّ زّ إذا طالب ال
راش فعي صاحب الدّ موج الزّ أن يأمر بإحالة ال ،قديريةبحكم سلطته التّ  ،اضيفللق

على المعمل الجنائي لإجراء اختبارات الفحص  بهسع في شرعية نوالمولود المتنازَ 
فاق الخصمين تجابة لطلب واتّ اسإمّا وج، وهذا زّ ي دعوى الفالوراثي ومقارنتها لتأكيد أو ن

بشرط -ي ضمبادرة من القابوجة وحدها، أو زّ الن ملب ، أو بط-وجةزّ وج والزّ ال-معا 
برة خعن أقواله إذا ما أبطلت ال جعوج يترازّ ال كإجراء احتياطي لعلّ  -ةجو زّ موافقة ال
 .ابهاصالأمور إلى ن لكشكوكه وتعود بذالطّبّية 

 40ة ع الجزائري في الفقرة الأخيرة من المادّ ه المشرِّ ساير في اعتقادي توجّ وهذا يُ 
ة علمية من لوسي لّ ه يجوز للقاضي أن يستعين بكنّ أعلى  حينما نصّ  ةانون الأسر من ق
صاحب الفراش  حليل للأنظمة الوراثية أنّ التّ  جسب، فإذا أثبتت نتائلنّ ثبت اا أن تُ نهشأ
ا ذعنده أكثر من تسعة وتسعين بالمائة من الحظوظ ليكون هو أب ه ةر للبنوّ نكِ مال

به سنيثبت بل  ،عانلّ نفيه بال ل له القاضي حقّ خوِّ ولا يُ ة علية كان ذلك حجّ  ،يرغالص
 ا.منه جبر 

 عليكتور والدّ ي اغدتر الق ينالدّ  علي محيكتور يقول الدّ ، وفي هذا الصّدد
 علىوج العازم زّ مكن للقاضي إذا التجأ إليه اليُ بل في هذه الحالة "حمدي: لميوسف ا

منه ه أنّ تيجة النّ  ظهرتية بحيث إذا ثرااختبار البصمة الو إجراء  علىجبره عان أن يُ اللّ 
ذا له اللّ  يغينبلا   سباب الآتية:لأوذلك ل، 908"نععكس ذلك فليلاظهر عان، وا 

 ،الحنفية)هب الجمهور ذم علىبحضور وحكم الحاكم  إلاّ لا يقع  عانلّ ال أنّ  -
، فيبقى ان ولم يحكم بهللّعا حقّ وج زّ ال لهذالم يمنح وهنا القاضي ، (ةلبوالحنا والمالكية

الولد قول بلا أثر، وقانون الأسرة الجزائري لا يعترف بحلّ  ينف وج علىزّ رار الصإ
 .909لكطريق كان، ولا بنفي النّسب إلّا بصدور حكم قضائي في ذالرّابطة الزّوجية بأيّ 

ل د والتسوّ انة حقوقه وعدم تعريضه للعار والتشرّ صيفل في مصلحة الطّ  -
 ،لقهته ودينه وخُ عليه ورعايته وحفظه في صحّ بالإنفاق  عيدّ مالبإلزام  واحتراف الإجرام

                                                           
انظر، علي محي الدين القرتداغي وعلي يوسف المحمدي، فقه القضايا الطبية المعاصرة، ط 908

1
، دار البشائر 

 .355، ص.2005الإسلامية، بيروت، 
 جزائري.من قانون الأسرة ال 49انظر، المادة  909
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د رّ لمجوج زّ ال عنمصلحة دفع العار  منبالاعتبار والاعتداد ري أولى ظفي نوهذا 
 ها.نلاطت يقينا بوأوهام ثبُ شكوك 

والحال  نّ،الظّ  سبيلعلى ولو  ،الهصاواتّ الأنساب بات ثإع إلى ر شّ ال يسعى -
ية ووضع جو زّ بالإضافة إلى قيام فراش ال ،%99فوق ت ةبسبنالجزم سبيل على هنا 

أن  منريعة أعظم ، والشّ 910كّ شّ باليزول ة المعتبرة شرعا، فاليقين لا دّ مالحمل في ال
ذلك والميزان الذي  منرع أرفع قدرا الشّ  ، فإنّ قعوالوا ة الحسّ فمخالعلى أحكامها  تبني

 .911ك"ذلاء الإبيأبى كل  بالحقّ اس نّ أنزله الله للحكم بين ال
رض رضها وعِ عِ  تمسّ ي تال زّنامة الهت منتبرئة نفسها  منتمكين المرأة  -
لاّ براءتها  منجازمة وهي عائلتها،  ا إن لهأرحم وأستر وهو  ،عاناللّ  عنما عدلت لَ  وا 

 .912ما ليس فيهببريء هم تَّ يُ  ارع يحرص ألاّ كانت كاذبة، والشّ 
في  يشكّ مع زوجة العيش  علىرغامه وا  وج زّ عن ال ذنافمال سدّ هذا لا يعني كن ل

إلى يوصل كلاهما  ،فله مخرجان ،منهاونفور ه ريب سنفوفي ا تهر يقها وسلاأخ
 منها: تخليصه

الأسرة وشرفه، سمعة  يمسّ ما بلوك والانحراف سوء السّ  علىبناء طلاقها  الأول:
ا يعفيه من ممّ ا سومؤسَّ را يكون طلاقه مبرَّ ى حتّ بالحجج والبراهين أقواله  تدعيم وعليه

ن عويض عن الطلاق، تبعات التّ  الجزائري يمنح القانون  فإنّ ة الحجّ إقامة عجز عن وا 
 ،العلياحكمة لمااجتهادات ما هو ثابت من  على ،رمبرِّ بدون ولو  ،لاقالطّ  وج حقّ زّ ال

 مبالغ ماليةوج هو فرض الزّ  على وحينئذ الجزاء الوحيد .913خصيةالأحوال الشّ غرفة 
القاضي  علىين ما تالحال اتكل فيو  .914فيعسّ لاق التّ وجة بسبب الطّ ي للزّ مادّ  ضكتعوي

كاشف  وما حكم القاضي إلاّ  ،هذا الأخير بيدالعصمة  وج لأنّ زّ ابة لطلب الجستالا إلاّ 

                                                           
ظر، جلال الدين السيوطي، الأشباه والنظائر في القواعد الفقهية، تحقيق عزت زينهم عبد الواحد، مكتبة نا 910

 .76الإيمان، مصر، د.س.ن.، ص.
 .141، ص.2006انظر، محمد فريد الشافعي، البصمة الوراثية ودورها في الإثبات، دار البيان، القاهرة،  911
اوى معاصرة، طانظر، يوسف القرضاوي، فت 912

3
 .901، ص.2003، دار القلم، الكويت، 4، ج

 .104، ص.2001، م.ق.، عدد خاص، 15/06/1999بتاريخ  223019م.ع.، غ.أ.ش.، قرار رقم  913
من ق.أ.ج. على أنه: "إذا تبين للقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم للمطلقة بالتعويض عن  52تنص المادة  914

 الضرر اللاحق بها".
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 لها.منشئ لا  ،وجزّ إرادة ال عن
كتراث بنتائج الاالفاحشة وعدم باقتراف وجة زّ الف ذق علىوج زّ الإصرار  :ينالثا

 ندون أ ،عان ويحكم بالفرقة الأبديةلّ ال بينهمافحينئذ يجري القاضي  ،الجيني صالفح
 ية.مادّ كانت أو معنوية  ،ولودمحقوق ال بشيء منذلك  يمسّ 

ذا   أنّ يقينا بأن ثبت قة البيولوجية يايرة للحقغل الوراثي ميحلجاءت نتائج التّ وا 
ولو  ،تنازع عليه لوجودممولود المكن بحال أن يكون أصلا لليُ  ب لانّسلل رنكِ موج الزّ ال

 كانت نتائج البصمة الوراثية ،راشفير لا يحملها صاحب الغعلامة واحدة عند الص
 .ل شكوكه إلى يقينحوِّ تُ د صدق دعواه و وج تؤكِّ زّ ة ودليل إلى جانب اليمثابة أداة تكميلب

يكون  ندون أ ،صلبه وفراق زوجتهعن ب نّسلاعنة لقطع المستكمل إجراءات الفهنا تُ 
نفسيهما عن  الحدّ في درء  وجةزّ وج أو الزّ ال لنتائج البصمة الوراثية أثر على حقّ 

 بالملاعنة.
تأكيد هذا إلى ومئ موقفها فيُ  وع للفحص الجينيضوجة الخزّ الإذا رفضت 

لنفي عنة لابالميأمر  مّ ومن ثَ  ،وجزّ لصالح الره سِّ فيُ أن قاضي حينئذ فلل ،وجزّ هامات التّ ا
 الحمل.

 
 مطلب الثالثال

 القانون والقضاءو  ،البصمة الوراثية بين الشريعة الإسلامية
البصمة الوراثية كغيرها من النّوازل التي ظهرت حديثا بفعل تقدّم العلوم 
بمجالاتها المختلفة، والتي فتحت بابا لإمكانية استخدام تقنيّات جديدة كوسائل للإثبات 

فقهاء الشّريعة الإسلامية والقانون في السّنوات أمام القضاء، كانت محلّ دراسة من قِبل 
 الأخيرة، بهدف تحديد قيمتها الثبّوتية، ومدى جواز العمل بها كدليل أمام القضاء.

فالفقهاء بحثوا لكي يجعلوا لها منزلة بين أدلّة الإثبات الشّرعية، وفي الاتّجاه 
كدليل إثبات وحدّدت منزلتها المقابل فإنّ التّشريعات، خاصّة الغربية منها، نصّت عليها 

 الثبّوتية. فما هو موقف كلّ من الشّريعة الإسلامية والقانون من البصمة الوراثية؟
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للتّفصيل أكثر، تعرّضنا إلى موقف الشّريعة الإسلامية من إثبات النّسب أو نفيه 
التّشريعي  بالبصمة الوراثية في الفرع الأوّل، أمّا الفرع الثاّني فتطرّقنا فيه إلى الموقف

 من استخدام البصمة الوراثية في مجال النّسب.
 

 الفرع الأول
 موقف الشريعة الإسلامية من إثبات النسب أو نفيه بالبصمة الوراثية

فلم يرِد عليها نصّ في التّشريع  المستحدثة،الوراثية من الأمور  إنّ البصمة
ينة بشأن الحديث عن بامتالإسلامي، ونتيجة لذلك وقف الفقهاء المعاصرون مواقف 

 الأدلّة البيولوجية ومدى اعتمادها كدليل للإثبات أو النّفي في قضايا الأبوّة والبنوّة.
فبعض الفقهاء اعتبروا أنّ الحكم الأمثل في الأدلّة البيولوجية هو المنع لأنّه لم 

الإباحة والبعض الآخر اعتبروا أنّ الأصل فيها هو  .يرِد فيها نصّ في الكتاب أو السّنّة
وليس التّحريم، وحجّتهم أنّ البصمة الوراثية وغيرها من الأدلّة العلمية أمر مستحدث، 
لم يرِد في شأنه نهي خاصّ، وهي حدث علمي يكشف عن هويّة الإنسان الحقيقية، 

ئو   ئو  ئۇ  چ: وعليه فإنّها لا تتعارض مع قواعد الشّريعة الإسلامية لقوله 

 . 915چئى  ئى  ی  ی  ی  ی           ئج  ئح    ئىئۇ  ئۆ  ئۆ   ئۈ  ئۈ  ئې  ئې  ئې
ية بّ مة الإسلامية للعلوم الطّ ؤتمر الذي عقدته المنظّ مختام ال فيمة أوصت المنظّ 

ية استخدام البصمة الوراثية مدى حجّ " :تحت عنوان م2004ماي  04و 03بتاريخ 
ولإثبات رعي الشّ  بّ ، باعتماد أسلوب البصمة الوراثية في مجال الطّ 916"ةلإثبات البنوّ 

 على كلّ  فصيلية التي تدلّ نة التّ ن البيّ ه البصمة تتضمّ ذه باعتبار أنّ  ،سبوالنّ ة البنوّ 
ق من حقّ احية البيولوجية والتّ حقيق من النّ خطئ في التّ ولا تكاد تُ  ،شخص بعينه

 خصية.الشّ 
صين من اء المتخصِّ برز العلماء والأطبّ أالمؤتمر الذي شارك فيه عدد من  وأكد
تيب جيناته ضمن تر في  إنسان ينفرد بنمط خاصّ  كلّ  ة الكويت وخارجها، أنّ داخل دول

                                                           
 .53لت، الآية سورة فص 915
 وما بعدها. 141ص. م،1988هـ/1408انظر، قرارات المجمع الفقهي الإسلامي، مكة المكرمة،  916
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البصمة  وأنّ  ،العالم يإنسان آخر ف شاركه فيها أيّ ة من خلايا جسمه، ولا يُ خليّ  كلّ 
غير قضايا في ة التي يأخذ بها أكثر الفقهاء الوراثية ترقى إلى مستوى القرائن القويّ 

به جمهرة  مجال القيافة الذي تعتدّ في را عصريا عظيما وّ ل تطمثِّ ، وتُ 917يةعر الحدود الشّ 
ع فيه، ومن هنا يرى المؤتمر أن يؤخذ بالبصمة سب المتنازَ اهب في إثبات النّ ذالم

 لى.و ما يؤخذ فيه بالقيافة من باب أ الوراثية في كلّ 
حالة تنازع في ضرورة أن يؤخذ بالبصمة الوراثية  ختام أعمالهفي المؤتمر  أقرّ 

ت، وكذلك استلحاق و ة أو تساسب إذا التقت الأدلّ ة مجهول النّ أبوّ في أو أكثر  دواح
ه لا عبرة لإنكار أحد نّ أدين مؤكِّ  ،إقرارهفي يرجع للمستلحق أن  سب كحقّ النّ مجهول 

 خص.من أبنائه لنسب ذلك الشّ 
ليل الوحيد لإثبات أمومة المرأة للمولود، الدّ  أنّ على صون الفقهاء والمتخصِّ  نصّ 

كما  .البصمة الوراثيةإلى دة من الاحتكام ئلم يروا فا من ثمّ و  ،و ثبوت ولادتها لهه
وجية، إذ قد يكون فراش الزّ على عتبر دليلا كافيا البصمة الوراثية لا تُ  أنّ إلى أشاروا 
 القيافة، كما أنّ  من بينها وليس ،رعيةرق الشّ ة تثبت بالطّ يوجفالزّ  ،ولد زناالولد 
 ،ؤتمر رأوا ضرورة توافر ضوابط عند إجراء تحديد البصمة الوراثيةالم يفن يالمشارك
 :918ومنها

 .المختصّ القاضي بإذن من  إجراء الاختبار إلاّ  أن لا يتمّ  -
 أكثر من مخبر معترف به.في ة أو أن يجري الاختبار أكثر من مرّ  -
 دا لدى المحاكم.أن يكون هذا المخبر معتمَ  -
الذي يقوم  برامعرفة أحد المخعدم مة لضمان ز أن تؤخذ الاحتياطات اللاّ  -

 ل.بإجراء الاختبار بنتيجة المخبر الأوّ 
 

                                                           
917 http://www.islamonline.net/Arabic/shariah_corner/Fatwa/topic_06/2006/07/01.shtml 
 .32صالح بوغرارة، المرجع السابق، ص. 918
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 الفرع الثاني
 موقف التشريع والقضاء من استخدام البصمة الوراثية في مجال النسب

بعد ظهور الطّرق العلمية كوسائل للإثبات أصبح الاتّجاه الغالب في التّشريعات 
خاصّة التّشريعات العربية، فبذلك  نفيه،إثبات النّسب أو  يميل إلى الأخذ بها في مجال

 سوف نتعرّض إلى موقف التّشريع الجزائري مقارنة مع التّشريع الفرنسي.
 

 .الجزائري والفرنسي من البصمة الوراثية ينموقف كل من التشريع: أولا
 لىع منه تنصّ  40ة ، كانت المادّ م2005قبل تعديل قانون الأسرة الجزائري سنة 

 نكاح تمّ  بهة وبكلّ نة وبنكاح الشّ حيح وبالإقرار وبالبيّ واج الصّ سب بالزّ يثبت النّ "ه: نّ أ
 41ة ضيف المادّ ، لتُ "من هذا القانون 34و 33و 32خول طبقا للمواد فسخه بعد الدّ 

صال ولم ينفه واج شرعيا وأمكن الاتّ نسب الولد لأبيه متى كان الزّ يُ "ه: الموالية، أنّ 
 ".ةعشرو رق المبالطّ 

القانون الجزائري يثبت: في سب النّ  نّ أبستنتج تين يُ خلال هاتين المادّ من 
فسخه بعد  نكاح تمّ  نة، أو بنكاح بشبهة، وبكلّ حيح، أو الإقرار، أو البيّ واج الصّ بالزّ 
رق صال ولم ينفه بالطّ واج شرعيا وأمكن الاتّ كان الزّ متى ب نّسخول. كما يثبت الالدّ 

 ،40ة المادّ ع الجزائري قد أضاف فقرة ثانية جديدة إلى أحكام مشرِّ ال المشروعة. لكنّ 
  ه:أنّ  على صّ لقانون الأسرة، المشار إليه سابقا، تن م2005بموجب تعديل 

 وهذه الإضافة تدلّ  ".سبرق العلمية لإثبات النّ الطّ إلى جوء يجوز للقاضي اللّ "
 ،سبرق العلمية في إثبات النّ الطّ إلى جوء إمكانية اللّ  قرّ أع الجزائري المشرِّ  أنّ  على

 ،بهاصلة ية والعلوم المتّ بّ مجال العلوم الطّ في رات العلمية الحديثة تماشيا مع التطوّ 
 هذا المجال.في مية علللاستفادة من الاكتشافات ال

، يقصد 40ة ثة من المادّ الفقرة المستحدَ في  ،ع الجزائريالمشرِّ  كر أنّ بالذّ والجدير 
في طريقة علمية قاطعة لأنّها  ،(DNA)ووي الحمض النّ فحص الحديثة  رق العلميةبالطّ 

، 919سب لا لإثباتهالنّ  يطريقا لنف عدّ م الذي يُ ز عن تحليل الدّ سب أو نفيه، تتميّ إثبات النّ 
                                                           

 .109، ص.عبد القادر بن داود، المرجع السابق 919
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مواكبة " :همهيدي بأنّ المشروع التّ في حيث جاء  ،عديلبدليل مضمون عرض أسباب التّ 
ن من وضع علم الجينات، والذي تمكَّ في ي بّ البحث الطّ قها رة التي حقّ تائج المتطوِّ للنّ 
 ،هثبت بصفة جلية العلاقة البيولوجية بين المولود وأبيه وأمّ يلات علمية دقيقة تُ تحل

قون طبِّ وهم يُ  ،القضاة القانون لمدّ في ا وضروريا إدراج هذه المفاهيم الحديثة ديفأصبح م
 قةبالدّ  بوسائل علمية تمتاز ،سبحالة إثبات النّ في نة قواعد وعناصر البيّ 

 .920"والمصداقية
في الوارد  "يثبت"ظ ففهم من خلال لمن قانون الأسرة يُ  40/01ة دّ وعند قراءة الما

ه إذا نة، أنّ أو البيّ  حيح... أو الإقرار...واج الصّ سب يثبت بالزّ النّ  ع أنّ تعبير المشرِّ 
طة تقديرية في ذلك. سلللقاضي سب يثبت وليس رق فالنّ ق طريق من هذه الطّ تحقّ 

عبارة ع فهم من استخدام المشرِّ يُ  ،ةات المادّ ذالفقرة الموالية من  ه فيفإنّ  ،العكسوعلى 
مكن يُ  ،الأمر جوازي سب، أنّ النّ رق العلمية لإثبات الطّ إلى جوء اللّ  "يجوز للقاضي"

بقية الأس ع منحة أن المشرِّ وواضح من هذه المادّ  .الأخذ به كما يمكن عدم الأخذ به
جوء إلى قديرية للقاضي في اللّ لطة التّ رق العلمية، وترك السّ رعية عن الطّ رق الشّ للطّ 

ة الإثبات دلّ أبالملف ما يكفي من  سب. فإذا رأى القاضي أنّ البصمة الوراثية لإثبات النّ 
امي بإجراء خبرة لب الرّ ه بإمكانه عدم الاستجابة للطّ ، فإنّ 01المنصوص عليها في الفقرة 

من تلقاء نفسه دون طلب بها يأمر  مكنه أنكما يُ  ،مة الوراثية، والعكس صحيحالبص
 من الخصوم.

ذا كان المشرِّ   02قديرية للقاضي بنص الفقرة لطة التّ ع قصد من وراء منح السّ وا 
ريعة حيل القاضي عند الضرورة إلى ما وصل إليه فقهاء الشّ ة الأخيرة، أن يُ من المادّ 

جوء فيها إلى البصمة الوراثية نة للّ عليه بشأن تحديد حالات معيَّ الإسلامية وما أجمعوا 
من قانون الأسرة، فإذا كان هذا هو  222ة المادّ  سب؛ إعمالا لنصّ إثبات النّ في 

 ا ما فعل.فحسنً  ،مقصوده

                                                           
 .19، ص.جيلالي تشوار، المرجع السابق 920
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سب إلى ع البصمة الوراثية كوسيلة علمية لإثبات النّ إضافة المشرِّ  وعلى هذا فإنّ 
 رعيةة الإثبات الشّ ، لم تأت لإلغاء أو استبعاد أدلّ 01رة قدها بالفجانب الوسائل التي حدّ 

ر العلمي في هذا المجال في تحديد العلاقة لة ومسايرة للتطوّ كمِّ بل جاءت مُ  ،قليديةالتّ 
د الحالات التي حدِّ ن أو يُ بيِّ ع أن يُ وكان من المستحسن على المشرِّ  .بين الآباء والأولاد

على سبيل  ،سبالنّ  ية لإثباتثالوراجوء إلى تحليل البصمة سمح فيها للقاضي باللّ يُ 
من قانون  40ة ن بالفقرة الأولى من نفس المادّ المتضمَّ  الاستثناء من المبدأ العامّ 

حدث تهديدا من المحتمل أن تُ  ،دةمحدَّ الير غقديرية المطلقة لطة التّ هذه السّ  لأنّ  ،الأسرة
ع القاضي في سلطته في تفسير ذا توسّ ة وقطعية الأنساب في حالة ما إعلى صحّ 

 .صّ النّ 
رعية والقانونية عان الوسيلة الشّ عتبر اللّ من قانون الأسرة يُ  41ة ووفقا للمادّ 

بعد تعديلات قانون الأسرة الجديد التي أضاف  ،مكنسب، فهل يُ النّ الوحيدة لنفي 
أيضا في مجال  ستعملسب، أن تُ رق العلمية كوسيلة لإثبات النّ ع بموجبها الطّ المشرِّ 

 بهذه سبي النّ فن علىصراحة  ع الجزائري لم ينصّ المشرِّ  نّ أغم من سب؟ بالرّ ي النّ فن
  ه:كتور تشوار جيلالي يرى أنّ الدّ  البصمة الوراثية، غير أنّ في لة الوسيلة المتمثِّ 

من  41ة جاءت بها المادّ  يالت (ةعرق المشرو بالطّ ) فهم من عموم عبارةمكن أن يُ يُ "
سب، حيث مجال النّ  يفع لا يعترض على هذه الوسائل الحديثة المشرِّ  الأسرة أنّ قانون 

ي نسب فع لم يقصر نالمشرِّ  هذه العبارة يقتضي أنّ في  -رقالطّ -أن استعمال الجمع 
مكن من خلالها يُ التي الوسائل الأخرى  خذ أيضا بكلّ أبل قد  ،عان فقطفل على اللّ الطّ 

 .921"للقاضي إبراز الحقيقة
من قانون الأسرة  40ة انية من المادّ ترح تعديل الفقرة الثّ نق هذا المجال وفي

 ،سبمكن استعمالها لإثبات النّ رق العلمية يُ الطّ  ، ذلك لأنّ نفي"أو "بإضافة مصطلح 
 40 ةمن المادّ  02 صبح الفقرةسب، وبهذا تُ النّ ي فنحالة في مكن الاعتماد عليها كما يُ 

سب أو رق العلمية لإثبات النّ جوء إلى الطّ وز للقاضي اللّ يج" يلي:من نفس القانون كما 
 ."نفيه

                                                           
 .232، ص.جيلالي تشوار، المرجع السابق 921
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ول غير الإسلامية، ومنها بعض تشريعات الدّ  أنّ ن يتبيّ ما سبق  ومن كلّ 
في الإثبات  يفة البيولوجية ودورها الأدلّ معالجة قضية في د شريع الفرنسي، تتشدّ التّ 

 فيلكن  ،سبال إثبات النّ مجفي  حيث نجدها أخذت بها كدليل قويّ  ،بنّسقضايا ال
يُمكن اللّجوء إليها، كما فعل  الوقت ذاته اشترطت أن يأمر بها القضاء دون غيره، حتّى

 922التّعديل الذي أدخله على القانون المدني من 16/11المشرِّع الفرنسي بموجب المادّة 
طاق وء إلى اختبارات البصمة الوراثية في نم التي تسمح باللّج29/07/1994بتاريخ 

الدّعوى القضائية، وهذا يعني أنّ المشرِّع الفرنسي لم يسمح بإجراء الخبرة البيولوجية إذا 
 02الفقرة ت فقد نصّ  .923سبمنظورة أمام القضاء بخصوص النّ دعوى هناك لم تكن 
جوء إلى تحاليل لا يجوز اللّ "ه: أنّ على من القانون المدني الفرنسي  11 ةمن المادّ 

تهدف إلى إثبات علاقة دعوى نطاق في  القضايا المدنية إلاّ ي فالبصمات الوراثية 
 فقة،النّ  هفل أو إلغاء هذالطّ على سب أو نفيها، أو تهدف إلى إلزام الأب بالإنفاق النّ 

 ".الحقيقة البيولوجيةعن عاوى هو البحث الدّ  هويجب أن يكون الهدف من هذ
البصمة الوراثية بدعوى نطاق استخدام د حدّ قد  يرنسفع اللك يكون المشرِّ ذوب

ة قانونية أو طبيعية، أو وأن يكون الأمر بصدد دعوى إنشاء بنوّ  ،مرفوعة أمام القضاء
 عاوى.عى عليه في هذه الدّ عي أو المدّ ا كان المدّ بيعية، أيّ رعية أو الطّ الشّ  ةإنكار البنوّ 

أو طلب  فل،فقة للطّ النّ على الحصول دعوى طلب حالة في ستخدم هذه الوسيلة كما تُ 
 ولأهداف البحوث العلمية والعلاج. 924هانالإعفاء م

شخص من  لا يستطيع أيّ فإنّه الفرنسي،  يمن القانون المدن 16/11ة ووفقا للمادّ 
بصفة شخصية  جراء هذا الفحص )تحليل البصمة الوراثية(إه أن يطلب فستلقاء ن

                                                           
922 Article 16-11 (Code civil): «En matière civile, cette identification ne peut-être recherchée qu’en 

exécution d’une mesure d’instruction ordonnée par le juge saisi d’une action tendant soit à l’établissement 

ou la contestation d’un lien de filiation, soit à l’obtention ou la suppression des subsides». (Loi n°94-653 

du 29 juillet 1994, art. I, II, art. 5, Journal officiel du 30 juillet 1994). 
923 Cf. art. 310-3, al. 02 du C.Civ. Fr. 
924 Art. 342 (Code civil): «Tout enfant dont la filiation paternelle n’est pas légalement établie, peut 

réclamer des subsides à celui qui a eu des relations avec sa mère pendant la période légale de la 

conception». (Loi n°72-3 du 03 janvier 1972, art. I, Journal officiel du 05 janvier 1972, date d’entrée en 

vigueur le 1
er

 août 1972). (Loi n°77-145 du 29 décembre 1977, art. I, Journal officiel du 30 décembre 

1977, Ordonnance n°2005-759 du 04 juillet 2005, portant réforme de la filiation, art. 3, art. 161, Journal 

officiel du 06 juillet 2005, date d’entrée en vigueur le 1
er

 juillet 2006). 
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و تسمح أتأمر التي ة أو إذن من الجهة القضائية المختصَّ دعوى وبدون أن تكون هناك 
 حليل.بهذا التّ 

البصمة الوراثية لإثبات نسب إلى جوء ت إلى تقييد اللّ ومن بين الأسباب التي أدّ 
حيث -ول الأوروبية كثيرا من الدّ  ع الفرنسي، أنّ المشرِّ يدعوه بيعي كما فل الطّ الطّ 

لبيولوجية فون من إعلان الحقيقة ايتخوّ  -واجتنتشر العلاقات الجنسية خارج إطار الزّ 
فق مع الحقيقة بعض الأحيان لا تتّ في حسب وجهة نظرهم،  ،هسب لأنّ النّ في مسألة 
 فل المعني.سرة وللطّ لي للأئالاستقرار العاد هدِّ يُ  وهذا ،الاجتماعية

ع الفرنسي توافر شروط المشرِّ أوجب  ،العلميةوابط هذه القواعد والضّ إلى إضافة 
 سواء، ومن أهمّ  حدّ على ئي المجالين المدني والجناي فخذ بالبصمة الوراثية لأقانونية ل

 هذه الشروط ما يأتي:
 

، أو صاحب يخص المعنه يجب أن تكون موافقة الشّ نّ أمفاده  :لرط الأوّ الشّ 
ن من القانو  16/10عملا بالمادة  ،كتابةإجراء تحليل البصمة الوراثية على أن، الشّ 

16/10، إذ تنصّ المادّة 925المدني الفرنسي
أن يكون "على ها بنصّ  01فقرتها  في 926

ية أو أبحاث شخص هو تحقيق غاية طبّ  فات الوراثية لأيّ افع والغاية من دراسة الصّ الدّ 
 ."لميةع

حصول رضا المعني بهذه العملية " شارت لشرطأة فنفس المادّ  من 02ا الفقرة أمّ 
ل ممنها، وينبغي أن يشوالغاية بطبيعتها ا وكتابة، بعد إعلامه راسة، قبليّ لدى إجراء الدّ 

 ."تحت طائلة الإبطال تلك الغايةضا الرّ 
 حظر استعمال البصمة الوراثية دون رضا المعني أوابقين يُ رطين السّ ووفقا للشّ 

 استعمالها لأغراض تجارية.
11-16ة ادّ كما أضافت الم

ستعمل البصمة أن تُ "ليل العلمي روط قبول الدّ لش 927
                                                           

925 Article 16-10 (Code civil): «L’examen des caractéristiques génétiques d’une personne ne peut-être 

entrepris qu’à des fins médicales ou de recherche scientifique. Le consentement auprès de la personne 

doit-être recueilli par écrit préalablement à la réalisation de l’examen…». 
926 Art. 16-10, al. 01 et 02 du C. Civ. Fr.  

927
Art. 16-11, al. 01 et 02 du C. Civ. Fr. 
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 شريطة أن يكون ذلك بمناسبة دعوى ،خصالشّ ة هويّ على ف عرّ الوراثية قصد التّ 
تحديد أو  ،بحث علميأو ي غرض طبّ أو  ،إجراء تحقيق جنائيأو  محاكمةقضائية، 

 ات الجيش.ات عسكرية لقوّ ي أثناء عمليّ وفّ ة جندي تُ هويّ 
إذا  ة بالبصمة الوراثية بعد الوفاة إلاّ مكن تحديد الهويّ يُ لا  ...في المواد المدنية

 .928"رضا المعني بها قبل وفاتهعلى الحصول  تمّ 
بأمر قضائي مع تأكيد رضا  ،سبزاع حول النّ رطت لجواز استعمالها في النّ واشتُ 

 .929ينالمع
16/12ة المادّ دت قيّ 

 الأشخاص القائمين بها بمواصفات وحصرتها في: 930
يُحدِّدها "المختصّون المسجّلون في قائمة الخبراء القضائيّين الذين تتوافر فيهم شروط 

وفي إطار إجراء قضائي، كما يجب أن تُسجّل  مرسوم صادر عن مجلس الدولة،
 .931ين"أسماء هؤلاء الأشخاص كخبراء قضائيّ 

وصية من التّ  "ب"فقرة  06ة ت المادّ نصّ  ،زاهة العلميةتحقيقا لمبدأ النّ وأخيرا، و 
ما  ةق في قضيّ طبيز التّ نظام وراثي يدخل حيّ  كلّ ": على أنّ  R-92-1الأوروبية رقم 

 يانأي الثّ الرّ على ين للحصول فمعملين مختلفي  الأقلّ على ا ز نجَ يجب أن يكون مُ 
 .932"تائجنّ ة الن من دقّ يقّ المقارنة والتّ  لإمكانية
ل تدخّ  يّ أقبل  هذا القبول أن يكون كتابيا ومسبقا، أي أن يتمّ في شترط ويُ 

لاّ  جيني، أيضا  يجب ل الجيني. كمادخّ عد إتمام التّ به إذا جاء ب عتدّ فلا ينتج أثره ولا يُ  وا 
يجب  فإن كان عديم الأهلية ،شدالرّ  وهي بلوغ سنّ  ،بالأهليةع يتمتّ  صخأن يكون الشّ 

رط شا الذخص نفسه. وهمع مراعاة مصلحة الشّ  ،القانوني ممثّله قبولعلى الحصول 
على الحالات ويقتصر  ،933ساننية لجسم الإلامة المادّ تطبيقا لمبدأ احترام السّ  عدّ يُ 

                                                           
928 Loi n°2004-800 du 06 août 2004 relative à la bioéthique, Art. 5-1, J.O.R.F. n°182 du 07 août 2004. 
929 Art. 16-11, al. 02 du C. Civ. Fr. 
930 Art. 16-12 du C. Civ. Fr. 
931 Sont seules habilitées à procéder à des identifications par empreintes génétiques les personnes ayant 

fait l'objet d'un agrément dans des conditions fixées par décret en conseil d'état, dans le cadre d’une 

procédure judiciaire, ces personnes doivent en outre, être inscrites sur une liste d’experts judiciaires. (Loi 

n°94-653 du 29 juillet 1994, art. I, II, art. 5, Journal officiel du 30 juillet 1994). (Loi n°2004-800 du 06 

août 2004, Art. 4, op.cit.). 
 .288عبد الرحمان أحمد الرفاعي، المرجع السابق، ص. 932
 .496، ص.، المرجع السابقحسني محمود عبد الدايم 933
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 حالة الإجراءات الجنائية.في سب، وليس مطلوبا المدنية فقط مثل النّ 
القانون  قا بإحدى الحالات التي نصّ مفاده أن يكون الأمر متعلِّ  :انيرط الثّ الشّ 

 16/11ة المادّ الحالات  ذهت على هصل فيها بالبصمات الوراثية. وقد نصّ فعلى جواز ال
فقة، ولأهداف البحوث سب، والنّ دتها بدعاوى النّ وحدّ من القانون المدني الفرنسي 

جوء إلى تحليل البصمات الوراثية بناء على إذن اللّ  العلمية، وأخيرا العلاج، على أن يتمّ 
 من القضاء.

 
حليل من أصحاب الكفاءة المهنية أمر التّ على ون ئمأن يكون القا :الثرط الثّ لشّ ا

من  16/12ة صت عليه المادّ ين، وهو ما نّ قضائيّ لين كخبراء وأن يكونوا معتمدين ومسجَّ 
إذ أنّها قيّدت الأشخاص القائمين بها بمواصفات وحصرتها في القانون المدني، 

"المختصّون المسجّلون في قائمة الخبراء القضائيين، الذين تتوافر فيهم شروط يُحدِّدها 
ل أسماء مرسوم صادر عن مجلس الأمّة، وفي إطار إجراء قضائي، كما يجب أ ن تُسجَّ

 ".هؤلاء الأشخاص كخبراء قضائيين
ا من البصمة الوراثية باعتمادها في حالتي موقف اتّخذفرنسي الع لمشرِّ فإنّ ا وعليه

ليل لقبول هذا الدّ  جرائيةا  ية وأخرى موضوعية و واضعا ضوابط فنّ  ،سب ونفيهإثبات النّ 
ما عمل به القضاء في تتويج لِ الفرنسي هو  عه من المشرِّ وجّ العلمي الحديث. وهذا التّ 

 سب.زاع بشأن النّ ليل العلمي بخصوص النّ التي نظر فيها بشأن الدّ  ايامجمل القض
بقانون  م2009سب الفرنسي سنة تكملة قانون النّ  ه تمّ لكن تجدر الملاحظة أنّ 

والذي يراه  ،ليل العلميالدّ مساس بالقواعد التي تحكم  دون أيّ  934م2009 ينفجا 16
 .935بسنّ لاون نديلا لقاعالبعض ت
 

 .موقف القضاء من استخدام البصمة الوراثية في مجال النسب: ثانيا

                                                           
934 Loi n°2009-61 du 16 janvier 2009 ratifiant l’ordonnance du 04 juillet 2005 sur la filiation, Journal 

officiel du 18 janvier 2009, p.1062. 
935 Cf. Thierry GARE, Réforme de la filiation à propos de la loi du 16 janvier 2009, Sem. Jur. n°06, du 

04/02/2009, p.p.58 et s. 
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رعي بفضل خصائصها الشّ  بّ طّ ميدان الفي لقد أثبتت البصمة الوراثية جدواها 
في في يلة للإثبات والنّ عتمدها كوساالقضاء و في زة، ما جعلها تلقى قبولا المتميِّ 

 936وصفها بملكة الإثباتفي  ضد البعولم يتردّ سب، بالنّ  ةالمنازعات القضائية الخاصّ 
رضت د من خلال استعراض عدد من المنازعات التي عُ ة، وهو ما يتأكّ دة الأدلّ أو سيّ 
 القضاة.على 

ية بّ تائج الطّ رحاب الذي قوبلت به النّ لاحظ مدى التّ يُ  937ع للقضاء الفرنسيوالمتتبّ 
ت محكمة استئناف بوردو بتاريخ مجال علاقات الأسرة، حيث أصدر في الحديثة 

ل فل درجة الذي قضت فيه بنسب طدت فيه حكم محكمة أوّ أيّ  اقرار  م1997/02/01
قض . كما دعت محكمة النّ 938ج تحليل البصمة الوراثيةئعى عليه استنادا الى نتاالمدّ 

سب، وذلك في الأخذ بالوسائل العلمية الحديثة لإثبات النّ إلى الفرنسية محاكم الموضوع 
 .939م1987نوي لعام تقريرها السّ 

الوراثية البصمة القضاة إلى اعتبار جه كثير من اتّ وعلى صعيد القضاء العربي 
 .خصيةالشّ ته عقيدتكوين في ا للقاضي ددليلا مساع

 رعية(الشّ ة غير ين )البنوّ الطبيعيّ نسب الأبناء ألحق القضاء  أنّ ر نجد ئففي الجزا
م ئنتيجة جرا ،على تحاليل البصمة الوراثية اعتمادا ،ينالبيولوجيّ هم ئمن آبا
جاء فيه:  م2006/03/05حيث صدر قرار من المحكمة العليا بتاريخ  ،940اغتصاب

ه ومن فل هو ابن المطعون ضدّ هذا الطّ  ، أثبتت أنّ (DNA)ا كانت الخبرة العلمية لمّ "
اق هذا اعنة، فكان على القضاة إلحكانت تربطه بالطّ التي بناء على العلاقة  ،صلبه
من  41ة رعي الذي تناولته المادّ واج الشّ لا أن تختلط عليهم الأمور بين الزّ  ،بأبيه دالول

                                                           
936 L’empreinte génétique devient en matière de filiation la reine des preuves. Cf. Bottiou Annie, 

Empreinte génétique et droit de la filiation, 1989, T.I, p.273. 
937 Expertise biologique et droit en matière de filiation, sauf s'il existe un motif légitime de ne pas y 

procéder (Cas., 1
er
 Civ., 28 mars 2000, K.cp. 2000, II, 10409 ; concl. Petit et note Monsallier-Saint 

Mleux : Bull, I, n, 103, p.69 : Dr famille 2000, 72, note Murat : D. 2000, 731, note caré : D. 2001, Somm. 

976, 1
er

 esp. Obs. cranette : De prénois 200, 769, Obs. Massip, Cass., 1
er

 civ., 30 mai 2000, J.C.P., 2000, 

II, 10410, note caré : Dr famille 2000, 108, note Murat : D. 2001, Somm. 976, 2
ème

 esp. Obs. Cranet. 
Code civil, Edition 2002, p.219. 

938 Cf. Christian DEUTREMEPUCH et Françoise DEUTREMEPUCH, Les empreintes génétiques, 

Edition John LIBBEY Eurotext, Paris, 1998, p.14. 
939 Annie BOTTIOU, op.cit., p.271. 
 .01، ص.01، عدد 2006م.ق.،  ،355180رقم  ملف، 05/03/2006، غ.أ.ش.، م.ع. 940
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 أنّ  ةوخاصّ  ،جاء نتيجة علاقة غير شرعية سب الذيقانون الأسرة وبين إلحاق النّ 
 قضية الحال أنّ في ن ولما تبيّ  آثار شرعية. واحد منهما الآخر ولكلّ عن كليهما يختلف 

 ،بهه يلحق اعنة فإنّ ه نتيجة هذه العلاقة مع الطّ ن صلب المطعون ضدّ الولد هو م
 ."فيه ن معه نقض القرار المطعونالأمر الذي يتعيّ 

في نة لم تأت محصورة البيّ  لاحظ أنّ ات هذا القرار، نُ جوع إلى حيثيّ وبالرّ 
نّ م2005كما كان الأمر قبل تعديل سنة  ،هادةالشّ  ة الحجّ  هذا القرارفي د بها صِ ما قُ ، وا 
بية قضاة المحكمة العليا قد اعتبروا الخبرة الطّ  ذلك فإنّ على وبناء والبرهان. ليل والدّ 

ظر عن وجود النّ  ضّ غسب بإثبات النّ  يفنة )تحاليل البصمات الوراثية( بمثابة البيّ 
القضاة لم يستندوا  فإنّ  ،علاقة زوجية شرعية أو علاقة غير شرعية. فضلا عن ذلك

لحاقه. النّ  حالة إثباتفي بة مييز بين الآثار القانونية المترتِّ ني للتّ على أساس قانو  سب وا 
ة دوا عدّ حين أكّ في  ،شرعيل غير فالقضاة ألحقوا نسب ط أخرى أنّ ونجد من جهة 

 رعية.سب لا يثبت بالعلاقات غير الشّ النّ  أنّ  ،قرارات سابقة يف ،مرات
نا بأبيه لظهور البصمة ابن الزّ ذين ينادون باستلحاق فق هذا القرار مع الّ ويتّ 

بعد انتشار العمل بها ودلالتها القطعية في تحديد صاحب الماء الذي منه  ،الوراثية
 م عنه لاحقا.وهو ما سنتكلّ  ،الولد

ن مدى تقدير القضاء لنتائج تحليل يتبيّ  ،ابقةطبيقات القضائية السّ إذن، خلال التّ 
 ثار بهذاؤال الذي يُ السّ  سب. لكنّ البصمات الوراثية واستخدمها في مجال النّ 

يستطيع أن  يالقاض نّ أم للقضاء، أم مي الحديث ملزِ علليل الالخصوص، هل هذا الدّ 
ة غما دام قد أقام قضاءه على أسباب سائ ،الخبير يقضي بغير ما هو وارد في تقرير

هذا  ب علىا يترتّ ذما ،حليل البيولوجيخص إجراء التّ ره؟ وفي حالة ما إذا رفض الشّ برِّ تُ 
 الث من هذا الفصل.؟ هذا ما سوف نتناوله في المبحث الثّ فضالرّ 

 
 المبحث الثالث

 القيمة القانونية للطرق العلمية وموقف القضاء منها
إنّ لجوء القاضي للطّرق العلمية في مجال إثبات أو نفي النّسب يُعدّ من قبيل 
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أنّ  بآبائهم. كماقة في إلحاق الأبناء الخبرة الطّبّية التي يستعين بها لحلّ المسائل العال
المشرِّع لم يُشر إلى القيمة القانونية للطّرق العلمية لإثبات النّسب، ممّا يُثير عدّة 
تساؤلات: ما هي عوائق تطبيق الطّرق العلمية الحديثة لإثبات النّسب؟ هل يُمكن 

طة القاضي المكلَّف للقاضي الشّكّ في نتائج هذه الطّرق العلمية؟ ما مدى حجّيتها وسل
بشؤون الأسرة في تقديرها؟ وهو ما سيتمّ الإجابة عنه في هذا المبحث على النّحو 

حجية  ثمّ  ل(،النسب )المطلب الأوّ عوائق تطبيق الطرق العلمية في إثبات  التّالي:
سلطة القاضي في تقدير  اني(، وأخيراالطرق العلمية في لإثبات النسب )المطلب الثّ 

 الث(.مية لإثبات النسب )المطلب الثّ الطرق العل
 

 المطلب الأول
 عوائق تطبيق الطرق العلمية في إثبات النسب

رغم الدّور الذي تلعبه الطّرق العلمية في مجال إثبات النّسب أو نفيه إلّا أنّ 
هناك صعوبات تُعرقل العمل بها، سواء كانت عوائق مادّية أو عقبات يحتجّ بها 

الإفلات من الخضوع للطّرق العلمية الحديثة، الأمر الذي  الخصم من أجل محاولة
يُحتِّم ضرورة التّغلّب على هذه الصّعوبات حتّى لا يضيع الولد والشّرف، وهذا ما 
سنُعالجه من خلال تحدّثنا عن العوائق القانونية )الفرع الأوّل(، والعوائق المادّية )الفرع 

 الثاّني(.
 

 الفرع الأول
 يةالعوائق القانون

من الثّغرات القانونية التي يُمكن أن يستغلّها الخصم للتّهرّب من الاختبارات 
 الوراثية أن يتمسّك بأنّ الخضوع للفحص يتعارض مع حرمة الحياة الخاصّة )أوّلا(،

وجد قاعدة عدم إجبار الخصم على تقديم توهناك انتهاك للسّلامة الجسدية )ثانيا(، كما 
 دليل ضدّ نفسه )ثالثا(.
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 .حرمة الحياة الخاصة: أولا
نتهاك اعدم ولة الدّ تضمن : "هنّ أعلى  941م1996دستور من  34ة المادّ  تنصّ 

 ".مساس بالكرامةمعنوي أو أيّ أو عنف بدني  حظر أيّ يُ و الإنسان حرمة 
رق العلمية العقبات الأساسية أمام تطبيق الطّ  إحدى أهمّ  لشكِّ ة تُ فهذه المادّ 

لا في الحياة دخّ تل شكِّ ووي الذي يُ وصا فحص الحمض النّ سب، وخصالحديثة في النّ 
ستعداد فتح المجال للبحث عن الخصائص الوراثية من خلال الاتها ة للفرد، لأنّ الخاصّ 

ات ذوتكون  ،وجةوالزّ وج ة بالزّ ير بمعلومات خاصّ غال ا قد يمدّ خص، ممّ الوراثي للشّ 
على  ADNمنع إجراء فحص الـ للقانون الفرنسي، فهو ي وبالنّسبة .طابع شخصي خاصّ 

أيّ شخص دون أمر قضائي، ويُجرى في مخابر خاصّة، لعدم انتهاك حرمة الحياة 
 الخاصّة للشّخص.

 
 .الجسدية ةنتهاك السلاما :ثانيا

المخالفات على ب القانون عاقِ يُ " :هأنّ  ىعل م1996دستور من  35ة المادّ  صّ نت
يُعتبر الحقّ في  ".الإنسانسلامة  ا يمسّ م كلّ على يات و الحقوق والحرّ  المرتكبة ضدّ 

السّلامة الجسدية حقّا مطلقا، يحميه قانون الإجراءات الجزائية وقانون العقوبات، عن 
نّ  ها تعتمد نّ لأالجسدية،  ةلامالسّ ب قد تمسّ رق العلمية الطّ  طريق القضاء الجزائي، وا 

الوضعية الحالية للعلوم  . غير أنّ كراهمن جسم الإنسان بطريق الإ ذالعتاد المأخو على 
لا تسمح في الوقت الحاضر سوى بإجراء الفحص على الدّم والسّائل المنوي 

 ....الخوالشّعر
م، المتعلّق باحترام 29/07/1994أمّا بالنّسبة للقانون الفرنسي، فبصدور قانون 

الجسم الإنساني، والذي أقرّ تأطير عملية التّعرّف على الشّخص بفضل البصمات 
اثية مع التّأكّد من أنّ هذا الشّخص لا يكون جارٍ عنه البحث إلّا في إطار إجراءات الور 

 بحث أو تحقيق شُرع فيه أثناء إجراء قضائي أو لغايات طبّية أو بحث علمي، طبقا

                                                           
هـ، المتعلق 1417رجب  26، المؤرخ في 438-96، الصادر بالمرسوم الرئاسي رقم 1996انظر، دستور  941

 .1996، سنة 76 رقم، ج.ر.، 28/11/1996بإصدار نص تعديل الدستور المصادق عليه في استفتاء 
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 .942فرنسيمن القانون المدني ال 16/11لنصّ المادّة 
ديم دليل ضدّ كما أنّ هناك عائقا آخر مضمونه أن لا يُجبَر الشّخص على تق

 نفسه.
 

 .يم دليل ضد نفسهدتق لىعدم جواز إجبار الشخص ع :ثالثا
جوء لإجبار ا لا يجوز بموجبه اللّ عامّ  ئامبدست مختلف الأنظمة الإجرائية لقد كرّ 

رق الأخذ بالطّ  نتهاكه إذا تمّ ا نفسه، وهو ما سوف يتمّ  قديم دليل ضدّ تعلى خص الشّ 
م، 1948العالمي لحقوق الإنسان لسنة  علانالإمن  04-04/03تماشيا مع المادّة العلمية، 

يتمّ فيه إجبار ووي، العتاد الخلوي من أجل فحص الحمض النّ إذ تعتبر أنّ أخذ 
هذا الصّدد نصّت التوصية الخامسة  وفي .نفسه تقديم دليل ضدّ على الشّخص المعني 

. 943لمبادئ الإثبات من الدّستور الأمريكي على عدم إكراه الشّخص لأنّه يُعدّ خرقا
وعليه فإنّ مبدأ عدم جواز إجبار الشّخص على تقديم دليل ضدّ نفسه لا ينطبق سوى 

 على التّصريحات الشّفوية.
من قانون الإجراءات الجزائية على أن:  213وفي الجزائر، نصّت المادّة 

الي يبقى "، وبالتّ الاعتراف شأنه شأن جميع عناصر الإثبات يُترك لحريّة تقدير القاضي"
 الشّخص بريئا إلى أن تَثبت إدانته نهائيا من طرف القضاء الجزائي.

مع العلم أنّ القاضي غير ملزَم بتكليف الخصوم على تقديم الدّليل على دفاعهم 
أو لفت نظرهم إلى مقتضيات هذا الدّفاع، فهو يتلقّى أدلّة الإثبات والنّفي كما يُقدِّمها 

ذ أصحاب الخصومة، وفقا للإجرا ءات التي يفرضها القانون، دون تدخّل من جانبه. وا 
يحكم بناء عليها فإنّه يلتزم بقوّة كلّ دليل، كما حدّدها القانون. وهكذا ينتهي الأمر إلى 
تحميل أحد الخصوم عبء تقديم الدّليل على ما يدّعيه، دون أن يطمع في معاونة 

                                                           
942 L’art. 16-11 du C.Civ.Fr. dispose que : « L’identification d’une personne par ses empreintes 

génétiques ne peut-être recherchée que : 
1- Dans le cadre de mesures d’enquête ou d’instruction diligentées lors d’une procédure judiciaire ; 

2- A des fins médicales ou de recherche scientifique ; 
3- Aux fins d’établir, lorsqu’elle est inconnue, l’identification de personnes décédées ». 

انظر، نويري عبد العزيز، البصمة الجينية ودورها في الإثبات في المادة الجزائية، مجلة الشرطة،  943

 .46-45، ص.65 عدد، 02/02/2004
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 ر خصمه.القاضي له في البحث عن دليل يؤيّده، ولا يأمل في جب
وبالنّسبة لاستجواب الخصوم، يتّضح أنّ للقاضي صلاحية طلب حضور 
الخصم لاستجوابه، سواء من تلقاء نفسه أو بناء على طلب خصمه. وقد يهدف 
الاستجواب إلى الحصول على إيضاحات متعلِّقة بالواقعة محلّ النّزاع، يستفيد منها 

عوى المعروضة عليه. وهكذا يُمكن الخصم في الوصول إلى الحقيقة في شأن وقائع الدّ 
أن يحتكم الخصم الذي لا دليل له على صحّة ما يدّعيه إلى ضمير خصمه، فهنا يلجأ 
الخصم الذي يعوزه الدّليل إلى طلب توجيه اليمين إلى خصمه، يُلزمه فيه بأن يقول 

هت إليه اليمين كذبا ولا ي قول الحقيقة. صحيح أنّه من المتصوَّر أن يحلف من وُجِّ
الحقيقة، ويُعتبر الحلف كذبا معصية دينية، وكذلك يُعدّ جريمة يُعاقب عليها القانون. 

 إنّها مظهر آخر من مظاهر واجب تعاون الخصوم في الكشف عن الحقيقة.
والجدير بالذّكر، أنّ المشرِّع الفرنسي قد اتّخذ موقفا أكثر صرامة وجرأة من 

، على التزام كلّ فرد بأن يُقدِّم 944ن المدنيمن القانو  10غيره، فقد نصّت المادّة 
مساعدته إلى العدالة بهدف إظهار الحقيقة، ويجوز إجباره على التنّفيذ عن طريق 
فرض غرامة تهديدية أو غرامة مدنية. ويتّضح من هذا أنّ المشرِّع يُعطي للخصم الحقّ 

الحقيقة، فهذا في أن يُجبر خصمه بتقديم ما تحت يده من أدلّة تُساعد على إظهار 
يعني أنّ نطاق الأدلّة الّتي يجوز للخصم إجبار خصمه على تقديمها يمتدّ ليشمل 

 المساس بجسم الإنسان، كما هو الشّأن في الحصول على عيّنة من الدّم لفحصها.
 

 الفرع الثاني
 العوائق المادية

العربي  الأخذ بطرق التّحليل البيولوجي في العالم مامعائقا أإنّ أهمّ ما يقف 
عموما، وفي الجزائر خصوصا، هو العائق المادّي، إذ يتطلّب الأمر بتجهيز مخابر 

                                                           
944 L’art. 10 du C.Civ.Fr. dispose que : « Chacun est tenu d’apporter son concours à la justice en vue de la 

manifestation de la vérité. 
Celui qui, sans motif légitime, se soustrait à cette obligation lorsqu’il en a été légalement requis, 

peut-être contraint d’y satisfaire, au besoin à peine d’astreinte ou d’amande civile, sans préjudice de 

dommages et intérêts ». 
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خاصّة على مستوى جيّد، بأحدث التّجهيزات، وهذا يحتاج إلى إمكانيات ضخمة 
بالاعتماد من جهة على مخابر عالية الجودة، ومن جهة أخرى على خبراء 

ا النّوع من العوائق غير موجود، لأنّ المخابر أمّا بالنّسبة إلى فرنسا، فهذ .وأخصّائيّين
العلمية موجودة بكثرة عندهم، وذات تقنيات عالية. كما يتوفّر عندهم خبراء وأخصّائيّون 

 محترفون. لذلك دراسة العوائق المادّية تقتصر على الجزائر فقط دون فرنسا.
 

 ن.يميلمخبرين عوجود : أولا
بمناسبة  (DNA)من خلال تدشين مخبر الـ  البيولوجيا الشّرعية،لقد خصّص قسم 

في تكريس ة هامّ خطوة  عدّ يُ ه أنّ غم من بالرّ  م،2004/07/22بتاريخ عيد الشّرطة 
، حيث هذا المجالالبيولوجي في ر طوّ التّ لمسايرة ية ثالعمل بالبصمة الوراوتشجيع 

 .والوراثةن في علم البيولوجيا و ن مختصّ ثو ن وباحتقنيّو شرف عليه يُ 
 فيسواء كانت  ،ريةبحاليل المخة بواسطة التّ الأدلّ عن البحث في يته أهمّ ى تتجلّ 

ثة في رق العلمية وسيلة مستحدَ باعتبار الطّ  ،سبفي النّ نالمجال الجنائي أو في إثبات و 
 ينعلميّ  ينمخبر ستحداث ا نّ أ م، إلاّ ل والمتمَّ من قانون الأسرة المعدَّ  02لفقرة ا 40ة المادّ 

رق مقارنة باستحداث الطّ  ،المستوى الوطنيعلى  الوطني بالعاصمة( )الشّرطة والدّرك
ستصاغة الأمر من احال أمام صعوبة  ،ياوقف عائقا مادّ  ،عالعلمية من طرف المشرِّ 

 الية:خلال الأوجه التّ 
جودة عالية وتثنية  اترق العلمية توافر مخابر ذجوء إلى الطّ ب اللّ يتطلّ  (أ

 .لوسائل المستخدمة في هذا المجالنظرا لصعوبة استعمال ا ،ةضمح
قيقة بعلم امل والمعرفة الدّ رق العلمية الإلمام الشّ جوء إلى الطّ ب اللّ يتطلّ  (ب

الفرضيات على الأنظمة المستعملة في هذا المجال، الذي يرتكز  الجينات وكلّ 
يجب مراقبتها بصورة  ،ةواستعمال بعض المفاعلات صعبة ومعقدّ  ،ادرةالنّ والحالات 

في هذا المجال  انظام 20 ،الأقلّ على  ،ب استعماله يتطلّ ت الخبراء بأنّ ثبفمثلا أ .قةدقي
 في.بات أو النّ ثتيجة الحتمية في الإللوصول إلى النّ 

سواء  ،إمكانيات ضخمة ،دون سواه ،(HLA) ـعتماد نظام الاب يتطلّ  ـ(ج
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من  ،يعي المستوىين رفين أخصائيّ خبراء تقنيّ على الجودة و عالي مخبر على بالاعتماد 
ة مل إحدى الأنظشكِّ ه يُ حتمالات، نظرا لأنّ الإحصائيات والا ن فيو بينهم أخصائيّ 

 ائكة.دة والشّ المعقّ 
 

 .مسألة مصاريف الخبرة: ثانيا
هياكل  وافرتعلى ضرورة  ساسالأفي رق العلمية يرتكز جوء إلى الطّ إذا كان اللّ 

ب بالمقابل مصاريف باهظة يتطلّ لك ذ الة، فإنّ ية ضخمة للوصول إلى نتائج فعّ مادّ 
لها أطراف الي يتحمّ ، وبالتّ هاءة أعباتحميل الخزينة العامّ بموجبها  ر لآلية قانونية يتمّ قتفت
ظر إلى الأوضاع المعيشية والاقتصادية للمواطن بالنّ ذلك ر مكن تصوّ يُ  فهل .عوىالدّ 

قا ه الخبرة يبقى ضيّ إلى هذ مجال لجوء المواطن ا يستدعي القول بأنّ الجزائري، ممّ 
 .اجدّ 

حقوق  منرغم كونه  ،في الخصوصية بالحقّ المساس  باحيُ م وبناء على ما تقدّ 
المساس لغايات أسمى يسعى  وهذا ،ق بكرامتهصيقة بشخصه والتي تتعلّ لّ الإنسان ال
 ة.ضرر بالحياة الخاصّ  منلحق ذلك رغم ما يُ  ،عرِّ إليها المش

ه لا أنّ  حاليل البيولوجية إلاّ ق التي تقف أمام التّ عوبات والعوائه الصّ ذه ورغم كلّ 
ع عليها صراحة رِّ المش خصوصا بعد أن نصّ  ،يةبّ جوء إلى الخبرة الطّ ستبعاد اللّ امكن يُ 

دمة العدالة خضرورة ما لهناك  حكمة أنّ مالي فمتى رأت الفي قانون الأسرة، وبالتّ 
 الجينية. ةبر خر في الاستعانة بالحاليل فلن تتأخّ التّ  ههذبإجراء 
ها نّ رغم أ ،شريعات المقارنة التي تسمح بجمع بيانات البصمة الوراثيةالتّ  ا أنّ مك

مع ضرورة  ،اجدّ محدود ة، قد سمحت بذلك في نطاق ل ضررا بالحياة الخاصّ شكِّ تُ 
 ،ريةالسّ  منا فحص البصمة الوراثية بقدر كبير جدّ  منلة علومات المتحصَّ مإحاطة ال
ذا ، وحبّ 945صوص العقابيةوفقا للنّ  ،يفشي أسرار البصمة الوراثية من عاقب كلّ حيث يُ 
 ير المشرِّع الجزائري هذا الاتّجاه.لو سا

                                                           
من قانون العقوبات الفرنسي على إفشاء أسرار معلومات البصمة الوراثية بالحبس لمدة سنة  226تعاقب المادة  945

 فرنك. 100000وغرامة مقدارها 
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للطّرق العلمية في إثبات النّسب عوائق وحجج، وقد تكون حجّيتها مطلقة أو 
 نسبية، وهذا ما سوف نتطرّق إليه من خلال المطلب الموالي.
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 المطلب الثاني
 ية في إثبات النسبحجية الطرق العلم

نظرا لعدم تحديد المشرِّع الجزائري لحجّية الطّرق العلمية في إثبات النّسب، فإنّ 
عتمَد. فمثلا الخبرة الطّبّية مصداقيتها وحجّيتها تختلف باختلاف التّحليل البيولوجي الم

التي تستند إلى فحص البصمة الوراثية ذات ذلالة قطعية، وهي وسيلة علمية لا تكاد 
، خلافا لتحليل فصائل الدّم على 946تُخطئ، وهي ترقى إلى مستوى القرائن القطعية

 . وتبعا لذلك فإنّ الطّرق العلمية، من حيث حجّيتها، تتفرّع إلى947النّحو السّابق بيانه
نوعين: ذات حجّية مطلقة وأخرى ذات حجّية نسبية. ومن هنا يجدر بنا التّساؤل عن 

ي مجال النّسب، ومدى تأثير تقرير الخبرة العلمية في هذا فمدى حجّية الطّرق العلمية 
ما يجرّنا إلى دراسة الحجية المطلقة للطرق  وجودا أو عدما. وهذاالمجال على الحكم، 

 العلمية في الفرع الأوّل، والحجية النّسبية للطّرق العلمية في الفرع الثاّني.
 

 الفرع الأول
 الحجية المطلقة للطرق العلمية

 (DNA) نظام البصمة الوراثية على أنّ ب طّ الق معظم الفقهاء وعلماء فاتّ لقد 
 زمميّ شخص بنمط وراثي  كلّ راد فنلاب لنّسدلالة قطعية في مجال ا اتذ (HLA) امظون

 لشخصين إلاّ  (DNA) ـمكن أن يتشابه اليُ  إذ لا ،في العالمكائن آخر  لا يوجد عند أيّ 
اوز ة مع عدد سكان الكرة الأرضية الذي لا يتجومقارن ،بليون حالة 86 ة واحد كلّ مرّ 

 .948شابه منعدمة تمامانسبة التّ  مكن القول أنّ يُ  هفإنّ  ،نسمة اتمليار  08
ا دليل نّهليس على أ ،حاكم الأوربية والأمريكية تأخذ بالبصمة الوراثيةلما نّ إ

نّ  ثباتي فما باعتبارها قرينة نوا  أخذها من  يتها أيضا هو إمكانيةم حجّ دعِّ وما يُ  ،949وا 
ا نّهكما أ .عروالشّ د لجلا ،لعظم، أو أنسجة كاالمنيو عاب م، اللّ فات آدمية سائلة كالدّ مخلَّ 

                                                           
 .198، ص.1998وراثة والهندسة الوراثية والجينوم البشري والعلاج الجيني، ، الالثانية عشرالندوة قرارات  946
 من هذه الرسالة.  249انظر، ص. 947
 .136ص.، 2004، الكويت، 265انظر، نبيل سليم، البصمة الوراثية وتحديد الهوية، مجلة حماية الوطن، عدد  948
 .273سعد الدين الهلالي، المرجع السابق، ص. 949
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يُمكن  هى أنّ ة من حرارة وبرودة، حتّ فالعوامل المناخية المختلن و عفّ قاوم عوامل التّ تُ 
في  (DNA)الي فإنّ نتيجة . وبالتّ 950الحصول على البصمة من الآثار القديمة والحديثة

، بشرط أن %100، وفي حالة النّفي تكون بنسبة % 99,99تكون بنسبة  إثبات النّسب
يتمّ تحليله بطريقة سليمة. لكن ورغم ما تتمتّع به البصمة الوراثية من قوّة ثبوتية، فهل 
هذا يعني أنّ الإثبات بواسطتها يُشكِّل قرينة واقعية أقوى من القوّة الثبوتية التي تتمتّع 

 ائل الإثبات الأخرى؟بها سائر وس
ومن القضايا التي أثارت ضجّة إعلامية عالمية كبيرة، ووجدت حلولا شافية لها 
بواسطة البصمة الوراثية للحمض النّووي، باعتبارها قطعية الدّلالة قضيّة "صدّام 

 حسين"، وقضيّة "بيل كلينتون"، الرّئيس الأمريكي السّابق مع "مونيكا ليوينسكي".
القضيّة الأولى، المتعلّقة بالرّئيس العراقي السّابق "صدّام حسين"  تتلخّص وقائع

القوّات الأمريكية تأجيل إعلان أسر "صدّام حسين" إلى في وجود شبيه له، وهو ما دفع 
 .ADNحين التّأكّد من هويّته عن طريق تحليل الـ 

كان "صدّام حسين" عندما  ADNكانت تحتفظ بـ وتجدر الإشارة إلى أنّ أمريكا 
حليفا لها، وتمّت مقارنة هذه العيّنات مع عيّنات أخرى أُخذت من شعر "صدّام" ولعابه، 
مباشرة بعد أسره في الحجر التّكريتي، والتي أُذيعت مباشرة على الهواء، أين شاهد 
العالم بأسره الطّبيب الأمريكي وهو يفحصه، وللتّأكّد أكثر قورنت بعيّنات أخرى أُخذت 

وط بغداد العاصمة، وفرار "صدّام حسين"، من فرشاة الأسنان التي كان مباشرة بعد سق
يستعملها ومن السّيجار الكوبي الذي كان يُدخّنه. وللتّأكّد أكثر فأكثر تمّ أخذ عيّنات من 
الحامض النّووي للأخ غير الشّقيق لـ"صدّام" والمدعو "برزان التّكريتي"، أخوه من أمّه، 

التي يحملها "صدّام حسين"، وأهمّ ما في الأمر هو دراسة والذي يحمل نصف الجينات 
ل، والتي تُورّث من خلال الأمّ  مصدر الطّاقة في الخلية، والتي تُسمّى الميتوكوندريا

 .951فقط، ومقارنتها بتلك التي لدى "صدّام حسين"
وبعد كلّ هذه العمليات والمقارنات العلمية تمّ التّأكّد، وبصفة قطعية، بأنّ 

                                                           
 .1380، عدد 01/05/2004لوطن السعودية الصادرة يوم السبت مقال بجريدة ا 950
 www.elwafd.org: 20/10/2004يوم  بجريدة الوفد المصرية الصادرةمقال  951
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جَز هو الرّئيس العراقي السّابق "صدّام حسين"، وأنّ الأمر لا يتعلّق بشبيه له، المحت
 في هذه القضية صفة قطعية. ADNوبذلك كان للـ 

أمّا القضية الثاّنية فتتعلّق بقضية الرّئيس الأمريكي السّابق "بيل كلينتون" 
ها كانت على علاقة ي" المتربّصة بالبيت الأبيض، إذ ادّعت أنّ كوالآنسة "مونيكا ليوينس

مع الرّئيس "كلينتون"، غير أنّ هذا الأخير نفى الواقعة، وادّعى بأنّها من قبيل التّشهير 
بشخصيته، وهذا قبيل الانتخابات الرّئاسية، غير أنّ "مونكا" كان لها دليل قاطع، وهي 

عن على السّائل المنوي، وقبل الكشف  ADNملابسها الدّاخلية. وأُجريت تحاليل الـ 
النّتائج، خرج "بيل كلينتون" عن صمته وفضّل أن يفضح نفسه بدلا من أن يُدان من 

  .952طرف المحكمة
كما المطلقة، حتّى من الآثار القديمة والحديثة، ية يُمكن الحصول على الحجّ 

لها  عت امرأة أنّ دّ حيث ا "،إيف مونتانن "انّ فة الحصل في القضاء الفرنسي في قضيّ 
يدة تلك السّ  أنّ نوعا من المصداقية  ى على الأمرفوما أض "،أنياس" عىدبنة منه تُ ا

وقد أمر القاضي الفاصل في هذه القضية بواسطة  .وجههان في ملامح شبه الفنّ كانت تُ 
ووي نة من حمضه النّ فحص عيّ  ،نة من جسمهان وأخذ عيّ نّ فالخبرة بحفر قبر ال

ة سارت القضية وبعد مدّ ، هاو بأه عي أنّ ووي للبنت التي تدّ ومقارنتها بالحمض النّ 
 ولعلّ  .ةة أو بنوّ علاقة أبوّ  أيّ يدة ان والسّ ه لا يربط الفنّ الخبرة أنّ  ثبتتأتائج و وظهرت النّ 

سب ما ووي كوسيلة من وسائل إثبات النّ فعالية فحص الحمض النّ على أكبر مثال  أنّ 
ته جثّ جدت )النايدات( الذي وُ  حف السعودية بخصوص إنسانكرته إحدى الصّ ذ

لم ذلك عن طريق تحليل البصمة وعُ  ،سنة 9000حوالي  ذلج منة في الثّ ظمحفو 
 ؟953سبالنّ  بات أو نفيثية مطلقة في إفكيف لا يكون لها بذلك حجّ  ،يةثالورا

عتماد على مطلقا في مستوى نجاعة الا كّ حوال الشّ الأ مكن في كلّ لذلك لا يُ 
عطينا نتائج حتمية في مجال إثبات تُ  ية منها والتيطعسواء الق ،العلميةرق هذه الطّ 

في واحتمالات في مجال عطينا نتائج حتمية في مجال النّ ية التي تُ نّ سب أو الظّ النّ 
                                                           

 :31/10/2004بتاريخ  « Justice »مجلة  952
Marie-Hélène SWAYH, L’analyse (ADN)… une technique infaillible, Revue de justice, 2004. 

 .1380، عدد 01/05/2004ريدة الوطن السعودية الصادرة يوم السبت مقال بج 953
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ل العالقة في ئن المسامير ثالك لحلّ  بهادائما الاستعانة  لقاضيلكن يُموالذي  ،الإثبات
 لا. إلحاق الأبناء بآبائهم أو

 الفرع الثاني
 العلمية الحجية النسبية للطرق

ية ات الحجّ ذها نب، فمنّسإثبات المجال دة في رق العلمية المعتمَ ع الطّ تتنوّ 
م فصائل الدّ كفحص ة يسبة النّ يات الحجّ ذ منهاو ، (HLA) نظامو  (DNA)كنظام  المطلقة

ق الأمر بنفي عندما يتعلّ  نا نتائج متطابقة إلاّ اعطيمكن أن يُ يُ  لا انذلّ ال ((ABOنظام و 
م عند الكثير من قطعي، لتشابه فصائل الدّ إثبات دليل إلى الي فلا يرقى وبالتّ  ،سبالنّ 
 لالة.ي الدّ نّ ما يجعله ظ وهو ،اسالنّ 

 ،لبصمة الوراثيةكارق العلمية القطعية سبة للطّ ى بالنّ حتّ  ،من جهة أخرى كذلك
العناصر التي يعتمد عليها القاضي عند دراسته للملف،  من امكن اعتبارها عنصر فيُ 

 ،تهافي صحّ  كّ أثير على القاضي، الذي يجد نفسه بين القطع والشّ ة التّ فر إلى صوتفتق
 ،ي الجلسةفهادة لطرحها أمام القاضي رعية الأخرى كالإقرار والشّ رق الشّ خلافا للطّ 

وهو الأمر الذي تفتقر إليه  .رعيةحيث أسانيدهما الشّ  مندخلان عليه اليقين والقطع فيُ 
أي  ،ياب القاضيغالبيولوجية يكون دائما في حاليل راء التّ إج راثية لأنّ و البصمة ال

نقل  من ما يحصل في المخبر العلميب دري القاضيفما الذي يُ  .حكمةمخارج نطاق ال
 ناط به مسؤولية ردّ في ضمير القاضي، الذي تُ  كّ دخل الشّ الأمر الذي يُ  ! ناتوفرز للعيّ 

حاليل البيولوجية ولا لتّ قطعية دلالة امن ل قلِّ الأسباب التي تُ من ا. و بهالحقوق إلى أصحا
)خصوصا  ةيحاليل الجينالتّ  إنّ  ،الأخطاء البشرية، نذكر قة الكافيةتبعث فيها الثّ 

ع، قفترض أن لا يالي يقع فيها ما كان يُ ع لسيطرة الإنسان وبالتّ ضالبصمة الوراثية( تخ
 .اهللبصمة الوراثية ذات نسب إلى القائمين عليها وليسذلك الأخطاء البشرية التي تُ من و 

ي ف خطأال نّ "أه: ما نصّ  الإسلامي ع الفقهيللمجمّ  بعامة القرار السّ وقد جاء في مقدِّ 
نّما، هيردا من حيث واس لي الوراثيةصمة الب الخطأ في الجهد البشري أو عوامل  وا 
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ية نّ فهذه الأخطاء إلى القصور في الجوانب العلمية وال ، وترجع954"ذلك ونح التّلوّث أو
ستخلاص اطريقة  ون أنّ اء البيولوجيّ ، ويقول الأطبّ 955والجوانب الإجرائية القانونية

 ،مثل الكلوروفورم والإيثانول ةار يّ تحتاج إلى سوائل ط ،اة دقيقة جدّ مليّ عووي الحامض النّ 
 (RELP): طريقة لة طرق مثج بعدّ ستخرَ ويُ  "إلكتروفوريسد"،ى سمّ يُ  ستخدم له جهازويُ 

الجسم أو سوائله وتتجسّد أهمّ خطوات هذه الطّريقة  نسيجمن  (DNA)نة لاستخراج عيّ 
 في الآتي:
طوليا،  (DNA)الـ شريطي ع طمكنه قيُ ن معيّ أنزيم نة بواسطة قطع العيّ تُ  -

ناحية  من Cالسيتوزين و  Tالتايمين و ناحية  من Gالجوانين و  Aالأدينين فيفصل قواعد 
 الجيني. صّ المقأو ة لجينيّ ام بالآلة نزيهذا الأى سمّ يُ و  ،أخرى

 الكهربائي. يغبالتفر ى سمّ تُ طريقة باستخدام المقاطع ب هذه رتّ تُ  -
ع عليه فتظهر بطتُ و  (X-ray film)ينية السّ ة الأشعّ قاطع إلى فيلم معرض التُ  -

 10لى إ 08ريقة من لطّ اه هذقد تستغرق و  ،زيةامتو و  وناللّ داكنة كل خطوط ش لىع
 (DNA) لّ ع كمى أنه لو جُ )حتّ  فائقةدرجة لى إير غص (DNA)الـ  جزيء نّ أرغم و  ،مأيّا
البصمة الوراثية  نّ إف( ملجم36عن د وزنه از ا ملأرض لَ ا انأجساد سكّ يه لعلذي تحتوي ا
 .956وواضحةنسبيا كبيرة عتبر تُ 

 مضلحا تكبيرأي  ،المتسلسل يوو النّ ل فاعتّ الية نعرف بتقتُ رى خأتقنية  هناكو 
م إلى عدّة ملايين من  (DNA)بحيث يُستخرج الـ  (PCR) ةريقطبدعى تُ و  ،وويالنّ  ويُضخَّ

عا من تفار اكون أكثر ت النّماذج بواسطة أنزيم مكثّف. وتبعات الخطأ بهذه الطّريقة
(RELP)ية نستعمال تقاد نلخطأ عات اتبع

رق لطّ اهذه  لعلماء في كلّ ١شترط اقد و . 957
 فكلّ ءات بيئية. اعتداضت إلى قد تعرّ لا تكون وأن نظيفة و نات طازجة يّ تكون العأن 

فهي  ،لم يستوعب طريقة تحضيرهابها و ية لا علم للقاضي نقالتّ و طوات العملية خهذه ال

                                                           
، القرار السابع بشأن البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها، المرجع 16المجمع الفقهي الإسلامي، الدورة  954

 .02السابق، ص.
 .692إبراهيم محمد أبو الوفاء، المرجع السابق، ص. 955
956 www.islamonline.net 
وسام أحمد السمروط، القرينة وأثرها في إثبات الجريمة، دراسة فقهية مقارنة، طانظر،  957

1
، منشورات الحلبي 

 .300، ص.2007الحقوقية، 
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 وائب.سليمة من الشّ  ائجتلنّ اى تخرج حتّ الخبراء ف من ثَّ مكمحتاجة إلى جهد 
تبقى  كرغم ذلو  ،حاليل البيولوجيةقيمة التّ من أوهنت الأسباب التي هذه أهم 

م التي تنفي الدّ فصائل حليل تمن بكثير أقوى  ،ةقرينة قويّ  ،خصوصا ،لبصمة الوراثيةا
 عتماد عليها في إثباته.الامكن يُ لا و فقط سب النّ 

ية تخضع لتقدير ة تبقى قرينة ظنّ حاليل الجينيّ التّ  أنّ ا سبق إلى ممّ وأخلص 
روحة أمامها. وبهذا عوى المطة الدّ تقدير أدلّ و ستخلاص الوقائع اسلطتها في و حكمة لما

 هم أهل الحقّ  -أي أهل القضاء-هم لأنّ  ينتصر لواء أهل القضاء على أهل الطبّ 
. 958چ...ۅ  ۉ  ۉ   ې  ې  ې  ې...چ بقوله: شاد الذين أمرهم الله والرّ 

قديرية للقاضي في تقدير الخبرة في مجال لطة التّ نا إلى الحديث عن السّ وهو ما يجرّ 
 سب.أو نفي النّ  رق العلمية لإثباتالطّ 

 
 المطلب الثالث

 سلطة القاضي في تقدير الطرق العلمية لإثبات النسب
المسائل التي  من ،سبة للقاضية بالنّ طبقا للقواعد العامّ  ،القضائيةعتبر الخبرة تُ 

صادق على تقرير الخبراء فيها أن يُ  له ،سلطة مطلقةبارها تعاقديرية بتخضع لسلطته التّ 
تقدير الخبرة العلمية في  مسألةا له الحكم من دونها، فهل تخضع يا أو جزئيا، كمكلّ 
وما مدى سلطة القاضي في تقدير قيمتها القانونية  ؟ةالعامّ  للقواعد ،إثباتا ونفيا ،سبالنّ 

وعليه، سوف  جار العمل به. عان كما هوسب عن طريق اللّ مسألة نفي النّ  فيما يخصّ 
ى الخبرة العلمية لإثبات النّسب )الفرع الأوّل(، نتعرّض إلى سلطة القاضي في اللّجوء إل

 ثمّ إلى سلطة القاضي في تقدير الخبرة العلمية )الفرع الثاّني(.
 

 الفرع الأول
 سلطة القاضي في اللجوء إلى الخبرة العلمية لإثبات النسب

لقاضي شؤون الأسرة الفصل في مسألة إثبات  ،حال من الأحوال بأيّ  ،مكنيُ لا 
                                                           

 .58سورة النساء، الآية  958
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صين في راء الخبراء والعلماء المتخصِّ آارة شجوء إلى استباللّ  رق العلمية إلاّ سب بالطّ النّ 
نية التي لا قل التّ ئمن المسا بارهاتعاب ،ل إلى نتائج علمية دقيقةوصّ للتّ  ،مجال البيولوجيا

 .959رائهمآسترشاد بوالاهم بستعانة بالا ها إلاّ فيمكن للقاضي الفصل يُ 

                                                           
 وما يليها. 37، ص.2002انظر، محمود توفيق إسكندر، الخبرة القضائية، دار هومة،  959
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ة للفصل في مثل يلجأ طبقا للقواعد العامّ  ،الحالة هفي هذ ،القاضي فإنّ  مّ ثومن 
 ،سيستصدر من خلالها حكما تحضيريا تيال ية،نية إلى الخبرة القضائتّقالمسائل ال ههذ

رق جوء إلى الطّ له مهام اللّ  لوكِ ي خبير مختصّ  بتعيين ،الموضوعقبل الفصل في 
اهية، نة متنوطة إليه بدقّ بتحديد المهام الم ،بيه أو نفيهالولد لأبات نسب ثالعلمية لإ
لة أة القاضي في الفصل في مسضاح نيّ تّ امفاده عدم  ،الحكم تحضيري نّ أوالقول ب

حضيرية عرف في ذلك عن الأحكام التّ ما يُ لِ طبقا  ،الحال يعةم نفيا بطبأوتا ثب ،سبالنّ 
 .مهيدية كذلكوالتّ 

ر القاضي لهذه طرح مسألة تقدي، بل تُ ف عند هذا الحدّ الأمر لا يتوقّ  أنّ  إلاّ 
ين تصّ اعتمدت على رأي خبراء مخخبرة علمية يتها باعتبارها الخبرة العلمية ومدى حجّ 

القطعية  ،ديثةالحرق طّ لمجال البيولوجيا من جهة، واستنادا إلى القيمة العلمية بافي 
ذلك أنّ هاته الطّرق قد لا تتُيح ، (HLA)الـ الوراثية، ونظام  كالبصمة ،ةمنها خاصّ 

ة ثيمتنع حتّى عن مناقشتها باعتبارها مسألة تقنية وعلمية بح ي فهمها، وبالتّاليللقاض
ودقيقة، ومن ثمّ فإنّ جهل القاضي بهذه الطّرق ومصطلحاتها قد يقف عائقا أمام 

 للنّسب أو نفيا له. مناقشته لها، فيلجأ إلى قبولها والاستناد عليها، ثبوتا
 (Michèl)يد ج السّ وع، حيث تزوّ النّ ذا هرضت أمام القضاء الفرنسي دعوى من عُ 
وجة الزّ طلبت  ،سنوات تقريباوبعد أربع  م،1980في نوفمبر  (Françoise)يدة من السّ 

سبتمبر  19طق بالانفصال الجسدي بينهما في النّ  وتمّ ، م1984وت ألاق بتاريخ الطّ 
فع فر  ،دتهاو مول (Françoise)يدة السّ وضعت  م1985، وفي شهر مارس عام م1984

 سب.وى إثبات النّ ابق( دعوج )السّ الزّ 
فلة وأبيها لمعرفة م بين الطّ ل درجة بإجراء فحوصات تحليل الدّ أمرت محكمة أوّ 

في هذه  كةمشكِّ م فجاءت نتائج تحليل الدّ  .سب بينهما أم لاوجد رابطة النّ ما إذا كانت تُ 
فحوصات أخرى عن  تائج فطلب إجراءوج( بهذه النّ )الزّ  يعابطة. لم يقتنع المدّ الرّ 

ب. وهنا نّسلا رابطةي فنطريق تحليل الجينات الوراثية )البصمة الوراثية( لإثبات أو 
ي فيد الحكم يوتأ فلة لهبنسب الطّ لب الجديد وقضت رفضت المحكمة هذا الطّ 

لتا أهمالمحكمتين قد  نّ أفي الحكم على اعتبار  (Michèl)يد فطعن السّ  ،نافستئالا
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رغم فلة، عن طريق الجينات الوراثية لتحديد صلته بالطّ  صء الفحبإجرا الخاصّ طلبه 
ر طلبه في إجراء برِّ ا يُ ممّ  ،ى الحقيقة بكافة الوسائلأن يتحرّ  ين على القاضاه كأنّ 
ة م( لم تثبت البنوّ ل )تحليل الدّ نتيجة الفحص الأوّ  ة إذا علمنا أنّ آخر، خاصّ  صفح
نه من إثبات مكِّ )البصمة الوراثية( تُ  ياننتيجة الفحص الثّ  في حين أنّ  ،تأكيد بكلّ 
 .سب أو نفيه بصفة يقينيةالنّ 

بي لإثبات وسائل الفحص الطّ  إنّ "قض الفرنسية بقولها: ت عليه محكمة النّ ردّ 
 مة للقاضيلزِ ليست مُ  ،حليل الجينياة التّ ة المسمّ خاصّ  ،سب أو نفيهالنّ 

’est pas obligatoire pour le juge)Elle n( ناف أن ئلمحكمة الاست قّ بحيث يح
بية الحديثة المطلوبة من ية قبول إجراء الخبرة الطّ جدّ  ،غةئسابناء على أسباب  ،رقدِّ تُ 

 .960"يتهاجدّ عدم 
يستطيع القاضي أن يرفض طلب إجراء الخبرة إذا كانت  ،واستنادا على ذلك

وواقع الحال طالب بإجراء هذه الخبرة. خص الذي يُ ة الشّ بأبوّ  كّ روف لا تسمح بالشّ الظّ 
ظهر وج في حين يُ م من الزّ القاضي يقبل طلب إجراء الخبرة المقدَّ  نجلترا يثبت أنّ إ يف

ل فه الأب البيولوجي لطأنّ  يعم من شخص يدّ لب المقدَّ د في قبول الطّ شدّ بعض التّ 
بل شخص ثالث م من قِ طلب الخبرة المقدَّ  ن للقاضي أنّ ع بنسب قانوني. فإذا تبيّ يتمتّ 

ه يرفض فإنّ  ،زاعى تاريخ النّ حتّ  ،فللي الذي عاش فيه الطّ ئع الوضع العازعز سوف يُ 
وهي حالات كثيرة  يقة الاجتماعية،قفق الحقيقة البيولوجية مع الحه قد لا تتّ لب لأنّ طّ ال

ومتوافرة في الدّول الأوروبية حيث تنتشر العلاقات الحرّة خارج الزّواج، وبذلك قد 
 .961نسب الطّفل مع مصلحته في رأيهمتتعارض الحقيقة البيولوجية ل

 

                                                           
960 Jean Christophe Galloux, op.cit., p.91. 

La méthode médicale dite des empreintes génétiques constitue non pas une fin de non recevoir, mais un 

moyen de défense au fond, et n’est donc pas obligatoire pour le juge (Cass. 1
er

 Civ., 12 janvier 1994 : 

Bull, I, n°14, p.11 : D.1994, 449, note massip : de frénois 1994, 778, Obs., massip. Voir aussi : Cass. 1
er

 

Civ., 11 mars 1997 : Dr famille 1997, 69 note Murat rejet d’une demande d’expertise complémentaire sur 

le principe que le juge peut ordonner d’office toute mesure d’instruction. Voir : Cass. 1
er

 Civ., 10 mai 

1995, Bull, I, n°199, p.143 : D.1996, Somm. 149, Obs. Cranet. Lambrechts : Défrénois, 1996, 326, Obs., 

Massip. 
 .108رضا عبد الحليم عبد المجيد، المرجع السابق، ص. 961
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 الفرع الثاني
 سلطة القاضي في تقدير الخبرة العلمية

يتمتّع القاضي بالسّلطة في تقدير الخبرة العلمية، أي الأخذ بالطّرق العلمية في 
أو استبعادها، وهذا ما سوف نتوسّع فيه من خلال هذا  حلّ القضايا لإثبات النّسب

 الرفع.
 

 .سبتبعاد الخبرة العلمية لإثبات النالقاضي على اساستقرار : أولا
م، لم 1984لقد أهمل القضاء التّطرّق للخبرة العلمية المثبتة للنّسب، فقبل سنة 

لاسيما  الإسلامية،يكن بالجزائر قانون خاصّ بالأسرة، فكان القاضي يلجأ إلى الشّريعة 
خصية أو العائلية، لكن بصدور المذهب المالكي، لحلّ النّزاعات الخاصّة بالأحوال الشّ 

 قانون الأسرة، بات مقيَّدا أكثر من أيّ وقت مضى بالالتزام بأحكامه تلك.
ولا بأس أن نُشير إلى أنّه كان من الممكن لواضعي قانون الأسرة مسايرة بعض 

التّردّد بشأنها، وعلى رأسها مسايرة ما المستجدّات في تلك المرحلة وتجنيب القاضي 
لوم البيوطبّية من مستجدّات. وما يُثير الدّهشة حقّا هو أنّ هذا القانون حديث تعلّق بالع

 .962نسبيّا قياسا بتشريعات الأحوال الشخصية المقارنة
وتفريعا على ما تقدّم، جاءت قرارات المحكمة العليا رافضة لأيّ خبرة علمية 

ل الدّم ولا تحكيم حديثة بشأن إثبات النّسب ونفيه، إذ لم يتمّ اعتماد لا نظام تحلي
البصمة الوراثية في هذا الشّأن، وذلك لغياب نصّ صريح يُتيح ذلك. وتطبيقا لذلك 

في  (DNA)رفضت محكمة وهران الاستجابة لطلب إجراء خبرة تحليل الحمض النّووي 
قضية نسب الطّفلة صفية إلى الجزائري )ي.م.( أو إلى الفرنسي جورج شربوك، التي 

هما نسبها إليه، وقد سبّبت المحكمة رفضها بأنّ المدّعي الجزائري لم يدّعي كلّ واحد من
يُثبت أنّه كان زوجا لأمّ البنت صفية وقت الحمل بها، وأنّ نسب البنت من الفرنسي 

لة لدى مصالح الحالة المدنية ببلدية فار بفرنسا  .963ثابت بشهادة الميلاد المسجَّ
                                                           

 .96، المرجع السابق، ص.…جيلالي تشوار، الزواج والطلاق 962
، مقتبس 5285/05، فهرس رقم 3460/50، ملف رقم 13/12/2005رة، بتاريخ محكمة وهران، قسم شؤون الأس 963

 .127-126عن باديس ذيابي، حجية الطرق الشرعية والعلمية...، المرجع السابق، ص.
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حسب ة التي تُ د للقاضي المدّ حدِّ ه لم يُ ع قانون الأسرة أنّ مشرِّ على عاب يُ إنّ ما 
هل ابتداء من العقد  ،أشهر 10وهي  ،وأقصاها ،أشهر 06وهي  ،ة الحملمدّ فيها أدنى 
وهذا الأخير  ،لاق الفعلي والحكم بهخول؟ فضلا عن الفرق بين لحظة الطّ أم من الدّ 

 ،منشئا له لاق لاا عن الطّ فعتبار الحكم كاشاه ينبغي )رغم أنّ  964اصّ نالمعتبر  هو
ه من شأن رغم أنّ  ،965نسجام مع الواقع( وقضاء، ويقول به جانب من الفقهبحثا عن الا

 ناقضات.ليل العلمي تجنيبنا الكثير من المتاعب والتّ الدّ  اعتماد
 سب، جاءلإثبات النّ وبعد طول سكوت من المحكمة العليا حول الخبرة العلمية 

لها بتاريخ  ارسب في قر بشأن النّ  برة العلميةصريح باستبعاد تحليل الخالتّ 
 الحقيقة كان من نتيجة افتقار القانون الجزائري إلى تنظيم قانوني وفي .م15/12/1999

تحديد ما يجب عبء ل القضاء مّ تحأن سب مجال النّ في الوسائل الجديدة  دقيق لهذه
 .966قضائية جديدةمبادئ من  رسيهيُ وذلك عن طريق ما كان يجب، وما لا به الأخذ 

أن اء ضمكن لأحكام القن كيف يُ بيّ  م15/06/1999يا في لعلقرار المحكمة اإن 
شريعي قص التّ النّ  الوسع أن يعمل على سدّ في جديد حينما كان ر والتّ طوّ جانب التّ تُ 

قض أن قضاة الموضوع خرقوا النّ  ةعتبر قضااإذ  ،القانونيةياغة الصّ في دقيق وعدم التّ 
ي فنإلى م للوصول مدوا الخبرة العلمية قصد تحليل الدّ لكونهم اعت 40ة أحكام المادّ 

 .سبالنّ 
، ضعيف من النّاحية القانونية لأنّه يُحيلنا 967البعضحسبما يرى  ،فهذا القرار

في ة ذّ يكشف عن طريقة شا ،من جانب آخر وهو ،قديمة ومهجورةمحافظة رؤية إلى 
 تطبيق القضاة للقانون وفهمهم له.

سب، ق بنفي النّ المسألة تتعلّ  أنّ من جهة فقط القرار ينتقد  968كان البعضفإذا 
على إمكانية نفيه  التي تنصّ أسرة  من قانون 41ة ه يستوجب إعمال أحكام المادّ وأنّ 

                                                           
أشهر من تاريخ  10: "أقصى مدة الحمل 60من قانون الأسرة: "لا طلاق إلا بحكم..."، والمادة  49تنص المادة  964

 .الطلاق أو الوفاة"
965 Cf. Gh. BENMELHA, Le droit Algérien de la famille, O.P.U., 1993, p.144. 
 .14، المرجع السابق، ص.…جيلالي تشوار، القضاء مصدر 966
967 Cf. Ghanima LAHLOU-KHIAR, La filiation des enfants nés pendant la séparation de fait des époux : 

La preuve de la filiation, Revue «El Mouhamat», L’ordre des avocats d’Alger, N°01, p.53. 
 .43ص. ، المرجع السابق،…الطرق الشرعيةرشيد بن شويخ،  968
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ت المحكمة قد تخطّ  ه واضح بأنّ أنّ  رق، إلاّ الطّ  هعا مجال هذموسِّ  ،رق المشروعةبالطّ 
ة أبرياء، بل حقوق الأشخاص ر عدّ ق بها مصيعلّ مسألة يتفي جديد ر والتّ طوّ مواكبة التّ 

ات طورّ لا التّ  ،سبانلحافي ها لم تأخذ وذلك بسبب أنّ  ،الميدان الأسريفي رعية الشّ 
حيط روف الاجتماعية التي أصبحت تُ بية والبيولوجية ولا الظّ الحديثة للعلوم الطّ 
وس فنفي  وحيةوالرّ الأخلاقية هور القيم ديني وتلوازع الدّ انخفاض اك بالمجتمع المعاصر
 .969الآفات الأخرىالبشر وغيرها من 

 هو بل كان الباعث إليه ،عان لا ينتج عنه اليقيناللّ  أنّ عرفنا لذلك، فإذا ا تأكيدو 
 عدم الأخذأسباب من بين  أنّ سب وعدم إهداره، وعرفنا كذلك النّ ثبوت حتياط في الا

 ه من بابالنظام، فإنّ  الذي يقوم عليه هذا نّ بل الحنفية سببه الظّ بنظام القيافة من قِ 
م قدّ تبعد ه وأنّ  ،هذه المسألة إلى أهل الخبرةفي رجع يُ أن ، 970ستحسان حسب البعضالا

 اء.ذلك تقرير الأطبّ في يكون المرجع  ،ية والبيولوجيةبّ العلوم الطّ 
في القاضي الجزائري  هاي رفضتلموضوع الخبرة العلمية ا وعلى العموم، فإنّ 

 عليه تعميم الموقف منكان  فمابوتية، يته وقيمته الثّ حجّ شة ب مناقيتطلّ  الحال ةقضيّ 
من الكثير في البصمة الوراثية على عتماد الوسع الافي ه لأنّ إجمالا  الخبرة العلمية

كذلك  ستشفّ من قانون الأسرة فقد يُ  40ة المادّ كام ق لأحيّ سير الضّ تّفوأمام ال .القضايا
 سب.تقليدية بشأن النّ ة أدلّ ه من نتما تضمّ على الحالات  كلّ في قتصار الا

 
 .التفسير القضائي المضيق للنصوص المنظمة لأدلة إثبات النسب: ثانيا 
على الخبرة العلمية، مسألة وص القانونية، ومنها صتفسير النّ ق ئاعتمد طر ت

 .رجهاأو خ صّ نّ خل الاء داسو  ،عرِّ لمشا ذي أرادهالى نلمعا البحث عن
ة المادّ  صّ ن هوفسب م للنّ المنظِّ  صّ ق للنّ فسير المضيّ اخلي للتّ المصدر الدّ ا أمّ و 

إذ ، 971م2005سنة في من قانون الأسرة قبل مراجعة قانون الأسرة الجزائري  40

                                                           
، ، جامعة الجزائرم.ج.ع.ق.إ.س.الأسرة،  حكامأون ومدى تأثيرها على نعولمة القاانظر، جيلالي تشوار،  969

 .126ص.، 03 عدد، 2008
 .127ص. المرجع نفسه، 970
 ، المعدل والمتمم لقانون الأسرة.2005لسنة  02-05ون رقم قان 971
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هج هذا النّ س رِّ كُ سب. وقد لإثبات النّ  الخبرة العلمية مادعتاعدم على القضاة  اضطرّ 
ادر في رارها الصّ يا في قعلصراحة من خلال موقف صريح للمحكمة ال أكثربشكل 

 اته:إذ جاء في إحدى حيثيّ  م،15/06/1999
ا قضوا بتأييد الحكم قضاة المجلس لمّ  ة الحال أنّ ن في قضيّ متى يتبيّ "...

خلافا  ،سبالنّ م للوصول إلى تحديد المستأنف القاضي بتعيين خبرة قصد تحليل الدّ 
وما بعدها من قانون  40ة مادّ رة شرعا وقانونا طبقا لأحكام السب المسطَّ لقواعد إثبات النّ 

 ،قضاة الموضوعم الذي ذهب إليه الأسرة...، ولم يكن من بين هذه القواعد تحليل الدّ 
ن معه الذي يتعيّ  الأمر ،شريعيةالتّ  إلىالتّقديرية هم قد تجاوزوا سلطتهم ذلك على أنّ  فدلّ 

حالته لنفس المجلس...  ."نقض القرار المطعون فيه وا 
هشة هو مجانبته ما يدعو للدّ  لكن ،المنحىتتويجا لهذا  عدّ بق يُ االقرار السّ  إنّ 

وذلك  ،ملة في تحليل الدّ للخبرة العلمية المتمثِّ لروح العصر بإهماله للقيمة الإثباتية 
ثبات، تصلح دليلا للإ ،بمفهومها الواسع ،نةعتبر البيّ التي تَ  40ة المادّ  بتضييقه لنصّ 

 ستعمل مصطلح ا 40ة الفرنسي للمادّ  صّ النّ  ة أنّ خاصّ  ،قيّ ه أخذ بالمفهوم الضّ لكنّ 
(La preuve) 972الواسع. 

ن كان لا  ،متحليل الدّ  فبعدما عرفنا أنّ  ه في قطع بنتيجته في الإثبات، فإنّ يُ وا 
ليل بعاد القاضي للدّ تاس فإنّ  ،الأحوال ا. وفي كلّ ة جدّ عطي قرينة قويّ في يُ حال النّ 

ية نتائجه رغم حجّ  ،مفتحليل فصائل الدّ  ،نتقادب الاالعلمي بهذا الإطلاق يفتح عليه با
لا  ،ل في البصمة الوراثيةيتمثّ  ،هناك دليل علمي أقوى منه في، فإنّ حالة النّ في 

سب، لذا وجب من مسائل النّ  رعية في كثيريتعارض استعمالها مع قواعد الإثبات الشّ 
 فصيل في المسألة.التّ 

في  ةشاقّ تهم صوص ومهمّ للنّ صائبة  قراءة عتماداقض النّ  بقضاةجدير  كان
صوص المعنى ن النّ م ن بهم أن يستلهمواحسُ يَ  ههذا فإنّ صوص. ولأجل النّ  تطبيق

وذلك تحقيقا  ،غير متنازع حولهابوسيلة م همسوا أحكامنطق، ويؤسِّ  الحقيقي بكلّ 

                                                           
 .«Atteste»للنسب، حيث لم يستعمل مصطلح  مثبتةوهو مصطلح يسع الخبرة الطبية ال 972
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ثار مسألة مدى كفاية تحديد قائمة بوسائل الإثبات تُ  ،ة الحالي قضيّ فف. 973للعدالة
 .974عليها صراحة صّ م بدعوى عدم النّ لمقبولة والمنصوص عليها، واستبعاد تحاليل الدّ ا

ليل من القضاء، صوص وحده سبب استبعاد الدّ سير للنّ تّفهذا، وليس ضيق ال
سب كذلك له اعتباره. فقضاة ة إثبات النّ فاستبعاد الغاية كمصدر تفسيري خارجي لأدلّ 

الغاية  الم يراعو  ،سبثبات النّ م كوسيلة حديثة لإلدّ ستبعادهم تحليل ااب ،المحكمة العليا
سب فيه ثبوت النّ  ياع ضمن قاعدة أنّ وهي حفظ مصالح الأفراد من الضّ  ،شريعمن التّ 
 .للولد إحياء

ي فمن ن بدلا ،قضالنّ  ةن بقضاحسُ عان، كان يَ ية كاللّ ظنّ وسيلة إثبات  ففي ظلّ 
 ة في ظلّ سب، خاصّ لقضاة الموضوع النّ ما دام ثبت  للخبرة العلميةستجابة سب، الاالنّ 

ق بها هذه المسألة يتعلّ  من قانون الأسرة، لأنّ  40ة المادّ  امكانية توسيع مفهوم نصّ 
من  ة أنّ ، خاصّ كّ ، وموقف قضاة المحكمة العليا منها يدعو للشّ 975ة أبرياءمصير عدّ 
شريع تيحه التّ بقدر ما يُ  ،بجنِّ ستقرار والأمان ويُ الافل عطي الطّ سب أن يُ شأن النّ 
 .976ر إلحاقه بأبيهسب الذي يتعذّ فل مجهول النّ حالات الطّ  ،الجزائري

فسير قصد تّ س قضاة المحكمة العليا سلطتهم المطلقة في المارِ إذن بدلا من أن يُ 
ساؤل ما يدعوا للتّ  ،ع بشكل سلبيروا سكوت المشرِّ فسّ  ا،الوصول لتجسيد العدالة فعليّ 

 .977للقرار ة تأسيسهم وتأصيلهمحول صحّ 
أمّا بالنّسبة للقضاء الفرنسي، فهو يستثني إعمال الخبرة العلمية مع وجود وضع 

، خاصّة إذا كانت مزّرة بسند الحالة « La possession d’état »ظاهر للحياة الزّوجية 
 .978المدنية أو تمّ الإقرار بالولد قبل الولادة

 
 العلمية في مجال  سلطة القاضي في إجبار الشخص للخضوع للخبرة: ثالثا

                                                           
973 G. LAHLOU-KHIAR, op.cit., p.53. 
974 Idem. 
 .127، ص.المرجع السابقجيلالي تشوار، القضاء مصدر...،  975
976 G. LAHLOU-KHIAR, op.cit., p.53. 
977 Idem. 
978 « L’expertise biologique est de droit en matière de filiation sauf s’il existe un motif légitime de ne pas 

y procéder », (Civ. 1
er

, 28/05/2000, Bull., Civ. I, N°103, D. 2000, Jur. 713). 
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 .النسب
ته عن الجهة التي تملك طلب رأي الخبير وتحديد مهمّ هي ة المحكمة المختصّ 

 رطة العلمية لتحليلمن بين خبراء مخبر الشّ  مختصّ بتعيين خبير طريق إصدار حكم 
سواء استجابة ، 979لأبويهي نسب الولد لأبيه أو فلإثبات أو ن (DNA)ووي الحمض النّ 
جميع  يفطرفا أصليا  عدّ تُ " كونها ،العامةيابة عى عليه، أو النّ أو المدّ عي، لطلب المدّ 
من القانون  03ة )المادّ  -ةر قانون الأس- "امية إلى تطبيق أحكام هذا القانونالقضايا الرّ 

 (.09-05رقم 

من بين  مكن للذي بحوزته حكم بتعيبن خبير مختصّ ؤال المطروح هنا هل يُ والسّ 
ين بهذا جبر المعنيّ يُ ، أن (DNA)ووي لعلمية لتحليل الحمض النّ ارطة الشّ خبراء مخبر 

ة حليلات، خاصّ لإجراء تلك التّ  ييذهبوا إلى المخبر العلمأن هات و أمّ أالحكم من آباء 
ة الحياة الخاصّ احترام حرمة بمبدأ يصطدم العلمي ريق تطبيق هذا الطّ  أنّ علمنا إذا 

الإثبات مفادها في من جهة، وبقاعدة قانونية  ،34ته مادّ في  م1996دستور ها التي أكدّ 
 خرى.أنفسه، من جهة  تقديم دليل ضدّ على خص جواز إجبار الشّ عدم 

على إكراه أحد الأطراف  ،980شريعاتتمنع أغلبية التّ  ،في القضايا المدنية
ة اختبارات علمية أخرى، وذلك استنادا إلى مبدأ م أو أيّ الخضوع لاختبارات تحاليل الدّ 

                                                           
لشرطة العلمية اية بتعيين خبير، بمخبر باب الوادي حال فصلها في قضايا الأحوال الشخصحكمت محكمة  979

 تالية:ليام بالمهام اقلل (ADN)بشاطوناف، في تحليل الحمض النووي 

 )...(، الطفلةوعلى ..( .) يعلى المدعإجراء التحاليل الضرورية  -

 لا؟أم  يالمدعالقول هل هذه الطفلة ابنة  -

 يره.قرت دعداإالخبير على  -

. فكان تقرير الشرطة 2006/12/11 ،06/2311، قضية رقم غ.أ.ش.ب الوادي، محكمة با ،رئمجلس قضاء الجزا

 الآتي:النحو على العلمية 
Les différentes étapes de nos investigations biologiques ont donné les résultats suivants :  

- Il existe une compatibilité entre le profil génétique du nommé (…à et le profil génétique de l’enfant (…) 

- Le calcul de l’indice paternité du nommé (…) vis-à-vis de l’enfant (…) est de 99,999999%. 

- La paternité du nommé (…) vis-à-vis de l’enfant (…) est donc pratiquement prouvée. 

Sous direction de la police scientifique et technique. Laboratoire de Biologie légale (ADN). Rapport 

d’expertise (ADN) N° 31/07, 18/03/2007, p.08. 
و أ بدنيي عنف أ. ويحظر الإنساناك حرمة هتضمن الدولة عدم انت": 9961من دستور  34الجز انر تنص المادة في  980

حقوق والحريات لالفات المرتكبة ضد اخالمعلى انون قال يعاقب": هنأبالموالية ، وتضيف المادة "ي مساس بالكرامةأو أمعنوي 

 ."ويةنلمعاوكل ما يمس سلامة الإنسان البدنية وعلى 
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خص الخضوع د البشري. ولذلك لا يستطيع القاضي أن يفرض على الشّ سلجحرمة ا
 رغمه على ذلك.لهذه الخبرة ويُ 

ريحة من القانون المدني، الموافقة الصّ  16/11ة المادّ في ع وفي فرنسا استلزم المشرِّ 
نطاق دعوى قضائية. وهذا ما في سبقة للحصول على البصمات الوراثية لشخص والمُ 

ادر في عام من القانون الصّ  21ة أيضا في انجلترا حيث تستلزم المادّ  هو عليه الحال
 ين.ضا المسبق للأشخاص المعنيّ لإجراء مثل هذه الخبرة الحصول على الرّ  م1969

على معرفة أصوله في فل الطّ  شريعات حقّ حت بعض التّ وفى المقابل فقد رجّ 
 37ة لزم المادّ لماني حيث تُ لامة الجسدية، ومثال ذلك القانون الأالسّ في خص الشّ  حقّ 

في شخص، وليس فقط الأطراف  من قانون أصول المحاكمات المدنية الألماني، كلّ 
 بيولوجي.اختبار  عوى، أن يقبل الخضوع لأيّ الدّ 

ر الخضوع من حالة رفض غير مبرَّ -أن يستخلص  يولكن يستطيع القاض
وفقا لطلبات  ،يحكم عليه يالتّ وبال ،خص المعنيالشّ  قرينة ضدّ  -مور بهاأحاليل المللتّ 

، فإذا استخلصت محكمة ضاف إليهتُ ة أخرى عوى أدلّ إذا كان بملف الدّ  ،الخصم
 .981ار با ومبرَّ حكمها يكون مسبَّ  الموضوع ذلك فإنّ 

نة من دم المعني مباشرة ب أخد عيّ م الذي يتطلّ رفض تحليل الدّ  ما سبق يخصّ 
ا تحليل الجينات أمّ  .م من جسدهراج الدّ زمة لاستخباستخدام الوسائل المخبرية اللاّ 

نة من فيكفى أخذ عيّ  ،عى عليهأو المدّ  يعجسد المدّ ل على دخّ ب التّ الوراثية فلا يتطلّ 
 من ثمّ يتّضحو  .و جزء من بعض بقايا الأظافرأ ،أس أو الجسدو شعرة من الرّ أ ،عاباللّ 
سارية في كانت ة التي جّ أبطلت الح (DNA)ووي ة بتحليل الحمض النّ قنية الخاصّ التّ  أنّ 

هذا أمر غير مثار  فكلّ  ،اس بحرمة الجسد الإنسانيسوهي عدم جواز الم ي،الماض
افض الرّ  صخصالح الشّ  ق قد تكون في غيرئاج حقاتر استنبرِّ ا يُ هذه الحالة، ممّ  يف

ن كانت قرينة رفض الخضوع للخبرة الطّ  ية تحتاج إلى قرائن أخرى بّ لهذا الإجراء، وا 
للقاضي أن يستنتج من  ،ةبصفة عامّ  ،ولكن .هائي في الموضوعالقرار النّ  خاذلاتّ 

                                                           
981 L'arrêt de la cour de cassation Française en date du 06 mars 1996, Dalloz, 1996, 2, p.529 ; C. Cass. 

Civ., 18 mai 1989, Dalloz, 1989, p.362. 
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 افض إخفائها.حاول الرّ ف والخشية من الوصول لحقيقة يُ خوّ فض دليلا على التّ الرّ 
ذا كان هناك شيء من التّ  في أن يكون  ،ة للمجتمععارض بين المصلحة العامّ وا 

وهي صيانة مبدأ معصومية  ،خصيةشّ وبين المصلحة ال ،ل أب يقوم على تربيتهفط لكلّ 
الإنسان  ة على حساب حقّ ح المصلحة العامّ رجِّ غالبية الفقه القانوني يُ  فإنّ  ،الجسد

الفرنسية في حكمها  (Lille)رجيح له اعتبارات أشارت إليها محكمة وهذا التّ  .على جسده
حة مرجِّ  ،ة ابن لهمابخصوص منازعة بين زوجين حول بنوّ  م1947ادر سنة الصّ 

نة من تمهيدا لأخذ عيّ  ،يبّ وج على الخضوع للفحص الطّ وأجبرت الزّ  ،ةالمصلحة العامّ 
 :982ما يلي (Lille)التي ذكرتها محكمة  ومن بين الاعتبارات ،فلالطّ م دمه لمضاهاته بدّ 

ومن غير المعقول  ،دم الإنسانعلى فعالية إجراء تلك الفحوص العلمية  -1
 م،استبعاد تحليل الدّ 

ع بمسألة مبدأ معصومية الجسد للحيلولة دون إجراء تلك رّ ذإمكانية التّ عدم  -2
 الفحوص،
م من العمليات البسيطة التي لا خطورة فيها إذا نة من الدّ اعتبار أخد عيّ  -3
 ت بإذن القضاء،بعمليات أخرى تمّ قورنت 

 ومنها ،ها مناسبة لإظهار الحقيقةنّ أل التي يعتقد ئللقضاء أن يستخدم الوسا -4
 الفحص العلمي. وسيلة

ذا كان القاضي الجزائري لا يُ  شخص  م أيّ إلزا ،بنّسفي قضايا إثبات ال ،مكنهوا 
ع ل المشرِّ ستحسن أن يتدخّ ه يُ إذا رفضه، فإنّ  (DNA)ي وو النّ  ضللخضوع لتحليل الحم

على فرض تهديدات مالية و  اقضائي مكحالباستصدار نصوص تسمح بويسمح 
ة إذا كانت عملية الانصياع لحكم القضاء، خاصّ على هم افضين، لجبر الأشخاص الرّ 

بتحديد ق تعلّ ياع نز صل في فيل البصمة الوراثية هي الوسيلة الوحيدة لدى القضاء لللتح
 يف فللطّ ا قّ حولا سيما  ،الأطراففل، وذلك من أجل حماية حقوق بقية نسب الطّ 

 معرفة والديه.

                                                           
الحقوق،  ماجستير، كلية سلطان الجمال، معصومية الجسد في ضوء المفرزات الطبية الحديثة، مذكرة انظر، 982

 .171-170، ص.2000جامعة القاهرة، 
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 ان والطرق العلمية.: تقدير القاضي لنفي النسب بين اللعرابعا

ة طبقا لأحكام المادّ  ،سبفي النّ ن فيدتُ ي تالمشروعة الرق الطّ حدى إعان عتبر اللّ يُ 
ريعة الإسلامية اره الوسيلة الوحيدة التي جاء بها فقهاء الشّ تبمن قانون الأسرة، باع 41

حيث سلطات القاضي في ن مالا كبيرا كالمسألة إش هسب، لهذا طرحت هذلة النّ أفي مس
عان لّ لا كان افإذ .سبفي النّ نرق العلمية الواسعة في مجال إلى جانب الطّ  ،تقديرها

نفيه  فهل يصحّ  ،سبرعية لنفي النّ صوص الشّ رعية التي جاءت بها النّ ريقة الشّ الطّ 
وسائل نفي ناجعة من خلال  عدّ التي تُ  ،يةنّ سواء منها القطعية والظّ  ،رق العلميةبالطّ 
رق وهل يجوز تقديم الطّ  ؟عان أيضامن اللّ  م لابدّ أ ،بها ىفتكفيُ  ،هااة منتائج المتوخّ النّ 

 ؟عاناللّ  في علىالعلمية كوسيلة للنّ 
فذهب البعض إلى عدم  خلاف فقهي كبير، الأمر كان محلّ  اهذ الحقيقة أنّ 

سب، وعلى هذا الأساس جاء ي النّ فنفي عان اللّ  علىجواز تقديم البصمة الوراثية مثلا 
على البصمة الوراثية  ادعتمشرعا الايجوز  لا" بالرّباط:الإسلامي الفقهي ع المجمّ قرار 

 .983"عانيجوز تقديمها على اللّ  ولاسب في إثبات النّ 
في ما دامت النّ  رق العلمية في هذاخر إلى ترجيح الطّ كما ذهب البعض الآ

وشروط تعجيزية أسس  علىعان التي ترتكز جتها قطعية على عكس دعوى اللّ تين
ي فشهود وج على الزّ  ام( أو عدم حصولأيّ  80عان )بها اللّ التي يتطلّ  ةكالمدّ  ،ياناأح

 ذلك.
ذا تتبّعنا مجمل القضايا بالجزائر نجدها متواترة من جهة اعتماد اللّ  عان دون وا 

الخبرة العلمية، سواء قبل صدور قانون الأسرة أو بعده، بل امتدّ ذلك إلى غاية سنة 
، رغم أنّ 985عان فقطسب بطريق اللّ ليا تستوجب نفي النّ ، فالمحكمة الع984م2006

                                                           
الفقرة الثالثة من قرار المجمع الفقهي الإسلامي، بشأن البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها. الفترة  انظر، 983

؛ مقتبس عن أشرف عبد الرازق ويح، المرجع م10/01/2003إلى  05الموافق لـ  هـ26/10/1422إلى  21من 

 .186-185السابق، ص.
كوسيلة إثبات للنسب، وذلك بقرار المحكمة العليا بتاريخ  (ADN)لـ اعترف القاضي الجزائري با ا،أخير 984

 .527، ص.16رقم ؛ انظر، الملحق 05/03/2006
 .88، عدد خاص، ص.2001، ، الاجتهاد القضائي222674ملف رقم  ،15/06/1999انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  985
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 عان.فيما تعلّق باللّ الممارسة القضائية لم تخل من بعض الارتباك من النّاحية الإجرائية 
تردّد  اللّعان(،فمن ناحية الأجل الذي ينبغي تمسّك الزّوج فيه بهذا الإجراء )

رة شرعاالقضاء بين الإشارة إلى مدّة أسماها المهلة القريب اعتماد مدّة وبين ، 986ة المقرَّ
. ولعلّ ذلك 988تُحسب من الولادة م، أ987الزّناأيّام من يوم العلم بالحمل أو رؤية  08

 التّذبذب مردّه غياب نصّ صريح يُبيِّن المدّة التي ينبغي فيها التّمسّك بإجراء اللّعان.
ثار بمدى تطابق الآق يتعلّ  ،يبقى مطروحا في هذا المجالي ذالساؤل التّ  أنّ  إلاّ 

على نفيه عن  ،وجين وغيرهاريق للزّ تفمن  ،عانسب عن طريق اللّ في النّ نبة على تِّ المتر 
 .المسألة هجزائري في تحديد هذلاع المشرِّ ل ة أمام عدم تدخّ خاصّ  ،رق العلميةطريق الطّ 

بات ثافة إلى القواعد الموضوعية لإضوا   ،هارة إلى أنّ شالإالأخير وتجدر في 
 ،باتثا في وسائل ممارسة دعوى الإسأسا تمثّلتإجرائية ب، توجد قواعد وأحكام سالنّ 

ا أن فإمّ  المدنية الأخرى، ىشأنها شأن باقي الدعاو  ،ةهاته التي تخضع للقواعد العامّ 
د، محدَّ موضوع نزاع صريح حول  سب دون أيّ نكون دعوى أصلية تهدف إلى إثبات النّ 

ات ثبشرية إلى جانب إبمن الحقوق ال سب كحقّ لنّ بات اثتبعية تهدف لإدعوى ا مّ وا  
 واج مثلا.الزّ 

إمكانية  على ع قد أصاب عندما نصّ المشرِّ  أنّ  الفصللهذا  دراستناخلص من ن
ة يأخذ بها ها قرينة قويّ سب أو نفيه، ذلك لأنّ رق العلمية لإثبات النّ جوء إلى الطّ اللّ 
حالة  ية الأطفال ففي تحديد هويّ مكن الاعتماد عليها سب، ويُ قهاء في مجال النّ فال

ف عرّ مكن التّ فولة، كذلك يُ ضياعهم، واختلاطهم في المستشفيات أو مراكز رعاية الطّ 
 هة بسبب الحوادث والحروب والكوارث.بواسطتها على الجثث المشوَّ 

جوء رعية عند اللّ وابط الشّ ع الأخذ بعين الاعتبار الضّ المشرِّ على لكن كان 
نصوص تنظيمية لتحديد  يجب سنّ ومن جهة أخرى  ،ا من جهةهذ .يبّ للفحص الطّ 

وابط ي، ووضع الضّ بّ جوء إلى الفحص الطّ بعة في حالة اللّ الكيفيات والإجراءات المتَّ 
                                                           

 .67، ص.1990م.ق.،  ،34046ملف رقم  ،19/11/1984 غ.أ.ش.،انظر، م.أ.،  986
؛ 72-70، عدد خاص، ص.2001الاجتهاد القضائي،  ،204821ملف رقم  ،19/10/1998.، .، غ.أ.شم.عانظر،  987

، 08/07/1997و 90000ملف رقم ، 23/11/1993لى التوالي: تاريخ وكذا القرارات الصادرة عن المحكمة العليا ع

 .69-64، ص.165408ملف رقم 
 .103، ص.54ن.ق.، عدد  ،28/11/1997انظر، م.ع.، غ.أ.ش.،  988
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 حاليل.ة وسلامة نتائج التّ زمة لضمان صحّ والاحتياطات اللاّ 
قضايا القاضي في  أنّ  بمعنى ،يةبّ جوء إلى الخبرة الطّ ع للقاضي اللّ المشرِّ  أجاز

ع المشرِّ  إذ أنّ  ي، فالأمر جوازي،بّ شخص للفحص الطّ  ما بإخضاع أيّ سب ليس ملزَ النّ 
مكن أن يار، فلا يُ تالاخعلى  وهي تدلّ  "،يجوز" بكلمة 40ة انية من المادّ بدأ الفقرة الثّ 

 نّ أكما  .وجة بإجراء البصمة الوراثيةلزم القاضي الذي يرفض الاستجابة لطلب الزّ نُ 
 في ذلك كلّ السّلطة التّقديرية في الأمر بإجراء البصمة الوراثية. القاضي يجد

تطرّقنا في هذا الفصل إلى الطّرق العلمية البيولوجية الحديثة في إثبات النّسب، 
وهناك طرق أخرى حديثة للإنجاب، والتي بدورها تُرتِّب آثارا على النّسب. وهذا ما 

 سوف نتناوله من خلال الفصل الموالي.
 

 صل الثانيالف
 الطرق الحديثة للإنجاب وأثرها على النسب

تحدّثنا في الباب الأوّل من هذه الأطروحة عن نسب المولود النّاتج عن 
الطّبيعي، وتعرّفنا على الأدلّة التّقليدية لإثبات نسبه ونفيه، كما تعرّضنا إلى الإنجاب 

وما يُمكن ملاحظته من  .لأدلّة إثباته بيولوجيّا من خلال الباب الثاّني، الفصل الأوّ 
دراستنا السّابقة أنّ تلك الأحكام تنطبق على الإنجاب الطّبيعي النّاتج عن الاتّصال 
الجنسي بين الزّوجين، دون غيره من طرق المساعدة الطّبّية على الإنجاب أو ما يُعرف 

كان  بالإنجاب الاصطناعي، لذلك افترض القانون في تلك الأحكام أنّ الطّفل المولود
 نتيجة لاتّصال مباشر بين أبويه دون تدخّل من الغير.

 من 04لكنّ أهمّية النّسل واضحة بالنّسبة للتّشريع الجزائري، فقد نصّت المادّة 
قانون الأسرة على أنّ: "الزّواج هو عقد يتمّ بين رجل وامرأة على الوجه الشّرعي وأهدافه 

حصان الزّوجي ن والمحافظة على الأنساب"، وذلك تطبيقا تكوين أسرة أساسها التّعاون وا 
 .989چ ...ڱ   ڱ  ں  ں  ڻ  ڻ  ڻ  ڻ  ۀچ: لقوله 

                                                           
 .38سورة الرعد، الآية  989
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ومن هنا يتّضح جليا مركز الثقّل في الحياة الأسرية المتمثّل في عنصر 
الإنجاب باعتباره أسمى وأرقى هدف تنُشده العلاقة الزّوجية، بحيث يترتّب على انتفائه، 

لأبغض الحلال. فإذا كان الطّبّ والتّفكّك، وبالتّالي تعرّضها للشّقاق والانحلال 
لى إعادة وصل الأطراف التي  المعاصر قد توصّل إلى علاج الكثير من الأمراض وا 

فإنّه قد توصّل أيضا إلى  .تبُتر من جسم الإنسان، وهذا ما لا يشكّ أحد في فائدته
الذي ينجم عنه  990ناعيعلاج العقم بوسائل مختلفة، منها ما يُسمّى بالتّلقيح الاصط

 الإنجاب الاصطناعي، وظاهرة الاستنساخ البشري.
فبظهورهما لم يعد الإنجاب مقتصرا على الفرض السّابق، حيث أصبح من 
نّما بتدخّل آخرين  الممكن قيام حمل وولادته، ليس نتيجة اتّصال مباشر بين الزّوجين، وا 

 نطفة شخص ثالث أجنبي، فسمّيفي عملية الحمل والولادة، فمن الممكن الاستعانة ب
كما هناك التّلقيح الاصطناعي الخارجي، أي  .بواسطة الغيربالتّلقيح الاصطناعي 

إحداث التّخصيب خارجيا، والذي أسفر عن ظهور أسلوبين آخرين من التّلقيح، وهما 
 والتّلقيح الاصطناعي بواسطة الأمّ البديلة. وهذا ما التّلقيح الاصطناعي داخل الأنبوب

( أشخاص هم: الأب، الأمّ، الولد، 04أدّى إلى أن أصبح النّسب موزّعا بين أربعة )
 ويُضاف إليهم المتبرِّع.

بالإضافة إلى ما سبق فقد تمّ الإقدام على إنشاء بنوك لحفظ النّطف والبويضات 
لاستخدامها عند الحاجة، ولم يعد يقتصر التّطوّر العلمي على مساعدة الفرد على 

قّه في الإنجاب )الحصول على طفل(، بل أصبح يُمكِّنه من إيجاد مولود ممارسة ح
جديد من طرف واحد فقط، أي الرّجل أو المرأة، على أن يكون هذا المولود نسخة طبق 

 الأصل له، وهو ما يُعرف بالاستنساخ البشري.
كلّ هذه التّطوّرات التي سمحت بها التّقنيّات الحديثة في مجال الإنجاب 

على العلاقة النَّسبية، إثباتا ونفيا، كما أنّ  أثرهاتساؤلات بشأن  ناعي أثارتالاصط
المشرِّع الجزائري وضع ضوابط من شأنها تنظيم اللّجوء إلى التّلقيح الاصطناعي بشكل 

                                                           
قتل  ،الإسلاميةانظر، محمد عبد الجواد محمد، الطبيب المسلم بين أحكام القانون الوضعي وأحكام الشريعة  990

 .114الرحمة وأطفال الأنابيب، بحوث في الشريعة الإسلامية والقانون، منشأة المعارف، الإسكندرية، د.س.ن.، ص.
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وأحكام الشّريعة الإسلامية. فما هي هذه الضّوابط؟ وعند تدخّل طرف  يجعلها تتماشى
ة، ما هو موقف الشّريعة والقانون من ذلك؟ وهل الحمل عن أجنبيّ عن العلاقة الشّرعي

مدى مشروعية زرع  وماطريق الرّحم البديل، تأجيرا أو تبرّعا، يُعتبر مشروعا؟ 
 الأعضاء التنّاسلية ؟ وهل يُمكن إثبات نسب طفل مستنسَخ؟

كلّ هذه الإشكالات سوف نتعرّض إليها من خلال هذا الفصل، ففي المبحث 
والذي يتمثّل في التّلقيح  نتطرّق إلى الاتّصال غير الطّبيعي بين الزّوجين،الأوّل سوف 

الاصطناعي كبديل لعملية الاتّصال الجنسي. أمّا المبحث الثاّني فسوف يُعالج الأجنّة 
وكيفية إنشائها وأثرها على النّسب. وأخيرا المبحث الثاّلث يتضمّن ظاهرة الاستنساخ 

 .هب فيالبشري وكيفية إثبات النّس
 

 المبحث الأول
 الاتصال غير الطبيعي بين الزوجين

 )التلقيح الاصطناعي كبديل لعملية الاتصال الجنسي(
 المحافظة على النّسل مقصد من مقاصد الإسلام الضّرورية، لذا شرع الله 

النّكاح حتّى يكون الاختلاط بالمباشرة بين الزّوجين عن طريق الإخصاب الطّبيعي، 
ان إلى إنجاب ذرّية ضرورة فطرية منذ فجر التّاريخ، وأهمّ غاية تسعى وحاجة الإنس

ڄ  ڃ  ڃ     چ :إليها النّفس البشرية، وحثّت عليها الشّريعة الإسلامية، إذ قال الله 

ڎ  ڈ   ڈ    ڎڇ    ڍ  ڍ  ڌ  ڌ  ڇڃ  ڃ  چ  چ  چ   چ  ڇ  ڇ

 .991چژ
ة الطّبيعية والوحيدة وتُعتبر عمليّة الاتّصال الجنسي بين الزّوجين الوسيل

للإنجاب والّتي أقرّتها الشّريعة الإسلامية والقوانين الوضعية، إلّا أنّ هذه الطّريقة قد 
تعترضها عوائق مرضية تحول دون تحقيق هذه النّتيجة، ترجع أساسا إلى ضعف 
الخصوبة لدى أحد الزّوجين، وهذا ناتج عن خلل بيولوجي أو عقم، يحول دون إتمام 

                                                           
 .13سورة الحجرات، الآية  991
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 .992الحمل
ولقد تصدّى علماء الأجنّة والوراثة في العصر الحديث لهذه العوائق، بنجاحهم 
في عملية الإخصاب الاصطناعي كبديل للإخصاب الطّبيعي. كما شاع في الوقت 
الحاضر ما يُسمّى بـ"أطفال الأنابيب"، وذلك بالحصول على البويضة من مبيض المرأة 

بة بعد اكتمال مراحل نموّها الأولى في رحم بعملية جراحية، ثمّ تنمية البويضة المخصَّ 
من خلال فتحة المهبل إلى الرّحم وقذف البويضة فيه  الأنبوبالأمّ بواسطة إدخال هذا 

بعد تلقيحها في الرّحم ليبدأ الحمل مساره الطّبيعي المعروف. وسُمّيت هذه الطّريقة في 
نجاب ما يُسمّى بـ"استئجار الإنجاب "بأطفال تحت الطّلب"، ثمّ ظهر أخيرا في شأن الإ

 .993الرّحم" بمعنى الحمل في رحم الغير
شخصيّة بين الزّوجين، بل  وعليه لم يعد الإنجاب كما كان من قبل، علاقة

أصبح من الممكن أن يتدخّل طرف ثالث لحدوث الحمل، وهذا الغير قد يكون رجلا 
بح الولد مشترك المنشأ متبرِّعا بنطفة، أو بمنح البويضة من امرأة إلى أخرى، إذ أص

 .994بين المرأة صاحبة البويضة والأمّ الملقَّحة بها التي حملت به ووضعته
أمام هذا التّطوّر الذي توصّل إليه العلماء في مجال العلوم البيولوجية بصفة 
عامّة، وعلم الأجنّة بصفة خاصّة، فإنّه قد برزت عدّة تساؤلات قانونية تتعلّق بالبحث 

 ين الجزائري والفرنسيلة: ما هو موقف كلّ من الشّريعة الإسلامية والقانونالمسأفي هذه 
من فكرة التّلقيح الاصطناعي؟ خاصّة عندما يتطلّب الأمر تدخّل شخص ثالث أجنبيّ 

بمقابل أو عن طريق  عن الزّوجين، طبيبا كان أو وسيطا يُساهم في إتمام هذه العملية،
اف في استخدام هذه الطّريقة في غير إطارها الأخلاقي، يؤدّي ذلك إلى انحر  فقدالتبّرّع، 

 بعيدا عن الضّوابط الدّينية والقانونية.
وكيف عالج المشرِّع الجزائري هذه المسألة في ظلّ التّعديلات الجديدة بموجب 

                                                           
من المتزوجين يعانون  % 10,8انتشار العقم إلى الدقة والتفاوت من إقليم إلى آخر، فيوجد نحو  تفتقر إحصائيات 992

مليون نسمة يعانون من العقم. انظر، حسيني  80-50بيق ذلك على سكان العالم نجد أن هناك من مشكلة العقم، وبتط

هيكل، النظام القانوني للإنجاب الاصطناعي بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، دراسة مقارنة، دار الكتب 

 .105، ص.2007القانونية، 
 .199السابق، ص.أحمد نصر الجندي، النسب في الإسلام...، المرجع  993
انظر، أحمد عمراني، التلقيح الاصطناعي بعد الوفاة في ميزان المشروعية، مخبر القانون والتكنولوجيا الحديثة،  994

 .55، ص.2007كلية الحقوق، جامعة وهران، 
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؟ وما هو موقف القضاء من هذه الطّريقة؟ وما هي ضوابط وحدود 02-05الأمر رقم 
 لاصطناعي فقها وقانونا؟تطبيق أسلوب التّلقيح ا

أين نتكلّم عن مفهوم التّلقيح  المطلب الأوّلوسوف نعرض ذلك في 
إلى شروط اللّجوء إلى عملية التّلقيح نتطرّق  المطلب الثاّنيالاصطناعي، وفي 

فنلجأ إلى أنواع التّلقيح  المطلب الثاّلثالاصطناعي لإثبات النّسب. أمّا في 
والقانونين الجزائري والفرنسي  الإسلاميةمن الشّريعة الاصطناعي مع بيان موقف كلّ 

 من نسب الطّفل النّاتج عنها.
 المطلب الأول

 مفهوم التلقيح الاصطناعي
(L’insémination artificielle)  

الاصطناعي نوعا من نقل وزراعة خلايا المنيّ والبويضة لأسباب يُعدّ التّلقيح 
ين، مثل مرض خصيّة أو خصيّتي الزّوجتتعلّق بمرض الأعضاء التنّاسلية لأحد 

الزّوج، أو مرض مبيض الزّوجة أو رحمها، وهي أعضاء لها دور مباشر في عملية 
صابتها بمرض قد يؤدّي   المصاب إلى حرمانه من الإنجاب. بالزّوجالتنّاسل، وا 

ومن أجل تجاوز الآثار السّيئة الّتي تُهدّد سعادة أسرة محرومة من إنجاب 
في طبّ النّساء والولادة  المعاصرين المختصّينل بعض الأطبّاء والعلماء أطفال، توصّ 

 إلى مسألة التّلقيح الاصطناعي وزراعة الأعضاء التنّاسلية.
كما أنّ المشرِّع الجزائري أدرك أهمّية تقنيات التّلقيح الاصطناعي وضرورتها، 

انونية التي تثُيرها هذه وقدّر في الوقت نفسه خطورة القضايا الأخلاقية، الدّينية والق
ر من قانون الأسرة، حيث  45التّقنيات، ومن ثمّ تدخّل عن طريق إصدار المادّة  مكرَّ

المقصود بالتّلقيح  فماأجاز بموجبها للزّوجين اللّجوء إلى التّلقيح الاصطناعي. 
 الاصطناعي؟ وما هي شروطه؟ وما هو حكم نسب المولود بالتّلقيح الاصطناعي؟

ض إلى تعريف التّلقيح الاصطناعي )الفرع الأوّل(، والتطوّر سوف نتعرّ 
التّاريخي للتّلقيح الاصطناعي )الفرع الثاّني(، ثمّ أسباب اللّجوء إلى التّلقيح الاصطناعي 

 )الفرع الثاّلث(.
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 الفرع الأول

 تعريف التلقيح الاصطناعي
ة الحبل، وهو اسم أخذ التّلقيح لغة من اللّقح، وهو يعني لغة: اللّقح واللّقاح محرّك

، فهي 995من الفحل ليُدسّ في الآخر. لَقِحَتِ النّاقة ونحوها لَقْحًا ولَقَاحًا قبلت ماء الفحل
لاقِحٌ. والإلقاح مصدر، والاسم اللّقاح بالفتح والكسر، والملاقيح الأمّهات وما في 

 .996أبرتالنّحل إلقاحا بمعنى بطونها من الأجنّة. يُقال لقحت إذا حملت، وألقحت 
الصّناعة: اسم الفاعل صانع والجمع صُنّاع، حرفة الصّانع وعمله، وصَنَعَهُ 

نَاعِي ما ليس بطبيعي  .997يَصْنَعُهُ صَنْعًا فهو مَصْنُوعٌ، والصِّ
اختلفت التّعريفات حينما اقتضى الأمر تحديد المقصود من أمّا اصطلاحا، فقد 

اء تلقيح بين الحيوان المنويّ للرّجل التّلقيح الاصطناعي. فعرّفه البعض بأنّه: "إجر 
. وقال 998من غير الاتّصال الجنسي" المعهود، أيوبويضة المرأة عن غير الطّريق 

آخرون: "كلّ طريقة أو صورة يتمّ فيها التّلقيح والإنجاب بغير الاتّصال الجنسي 
 .999الطّبيعي بين الرّجل والمرأة، أي بغير عملية الجماع"

ف، يبدو لنا جليا أنّ التّلقيح الاصطناعي يعتمد على أخذ من خلال هذه التّعاري
البويضة من المرأة عند خروجها من المبيض ووضعها في أنبوب خاصّ به سوائل 
فيزيولوجية مناسبة، ثمّ يؤخذ منيّ الرّجل فيُلقّح أحد الحيوانات المنوية البويضة. فإذا ما 

وذلك  ،ا المعروفة حتّى تبلغ مرحلة التّوتةتمّ تلقيحها انقسمت البويضة الملقَّحة انقساماته
في اليوم الرّابع من التّلقيح، ويكون الرّحم عندئذ قد استعدّ لاستقبال البويضة الملقَّحة. 

تكون مهمّة  العملية،كما تكون النّطفة قد تهيّأت للعلوق بجدار الرّحم، فإذا ما نجحت 
                                                           

، ط15ابن منظور، لسان العرب، ج 995
4

 .219، ص.المرجع السابق، 
، طمجمع اللغة العربية، المعجم الوسيط 996

4
؛ ابن علي 834-833م، ص.2004هـ/1425طبعة الشروق الدولية، ، م

 .336.أحمد، المرجع السابق، صالفيومي 
المرجع السابق، د.س.ن.، العرب، ؛ ابن منظور، لسان  210ابن علي الفيومي أحمد، المرجع السابق، ص. 997

 .2508ص.
 .53أحمد زياد سلامة، المرجع السابق، ص. 998
، 02، عدد 1986، 1، أطفال الأنابيب، مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، الدورة الثانية، جانظر، عبد الرحمن البسام 999

 .ما يليهاو 235ص.
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حم وتُصبح علقة. ثمّ تنمو بعد ذلك الطّبيب قد انتهت، وتتُرك النّطفة تعلق بجدار الرّ 
نموّا طبيعيا إلى مضغة، والمضغة إلى عظم يكسوه اللّحم، وبهذا يكون الجنين قد 

 .1000استكمل حياته الرّحمية، ويخرج إنسانا سويّا مكتمل الخلق
والتّعريف المقترَح لعملية التّلقيح الاصطناعي هو: "الجمع بين خلية جنسية 

ثوية بغير الطّريق الطّبيعي، برعاية طبيب مختصّ قصد مذكّرة وخلية جنسية أن
 الإنجاب".

لقيح قصد بالتّ ه لا يُ نّ ير إلى أنُش فيعر قبل توضيح مدلول عبارات التّ 
ت سائلا منويا، بل سخصيب البذرة الأنثوية ليتستعمل في ة التي تُ المادّ  نّ أالاصطناعي 
اصطناعية أداة ما باستعمال نّ حمل وا  قليدي للريق التّ بالطّ  العملية لا تتمّ  المقصود أنّ 

خارجيا إلى موضع ب المخصَّ كرية أو الجنين الذّ  الحيامنتسمح بنقل  يةطبّ ووسائل 
 .1001شتل الجنين

 اتمييز  "،ثويةنإحداهما ذكرية والأخرى أ ،نتيسيّ نتين جبين خليّ الجمع "عبارة 
رض غلنفس ال لةب المبتكرة الأخرى الموصِ ية الأساللقيح الاصطناعي عن بقيّ للتّ 

 دية وأخرى تناسلية.سة جبين خليّ الجمع ي يعتمد على ذالّ اخ سكالاستن
وجي زّ صال الب الاتّ و لأس عن إشارة إلى العدول "بيعيريق الطّ الطّ "بغير  عبارة

باشر محب المني، وحقنه السإلى تقنية  ،إلى رحم زوجتهوج زّ ل لماء الوصِ مبيعي الالطّ 
ا هعت بضوُ  يختبرية التمب البيو إضافته إلى الأناناسلي للمرأة أفي الجهاز التّ 

 رض.غيصا لهذا الة خصّ عدَّ موال ،-بيضمبعد سحبها من ال-سبقا ميضة الأنثوية و الب
اتي الاستدخال الذّ  منتملة لمحور اصّ خرج التُ  "مختصّ طبيب برعاية "عبارة 

في  تمّ خصيب الاصطناعي الحديث يأسلوب التّ أنّ  ذالقدم، إ ذعروف منمللمني ال
 لة لذلك.ؤهَّ مية في المراكز البّ المراقبة الطّ  ظروف وشروط علمية ومعملية تحت

                                                           
، إثبات النسب في تقنين الأسرة الجزائري والفقه الإسلامي، دار الجامعة الجديدة، مخطاريةطفياني  انظر، 1000

 .75-74، ص.2013مصر، 
، 1993والأخلاق، المجلس الوطني للثقافة والفنون والآداب، الكويت،  البقصمي، الهندسة الوراثية ناهدةانظر،  1001

 .84ص.
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قنية حصر مشروعية هذه التّ على ها دلالة وتأكيد ففي "قصد الإنجاب"ا عبارة مّ أ 
ورة من الإخصاب بالصّ  نعلب على العقم الماغي العلاجي، وهو التّ بّ الطّ  رضغالعلى 

ى عيسرع له أن شا العبد ويُ هتلى بيُبة الأمراض التي كبقيّ  رضالمألوفة، باعتبار العقم م
العلاج دون  ةور ر جوء إلى هذه الوسيلة على ضفيقتصر اللّ  .في طلب الاستشفاء منها

جارب ولود، أو إجراء التّ مم في صفات وجنس الحكّ غبات المترفة، كالتّ لاعبات أو الرّ التّ 
لفرز  جارب ومحلاّ أن يكون حقلا للتّ  ،جنيناولو كان  ،الآدميمكن للكائن إذ لا يُ عليه، 

 ،شريعاتالتّ  لّ كحيحة من الباطلة، وهو ما اجتمعت عليه الصّ  ظريات العلميةالنّ 
1002ضعيةماوية منها والو السّ 

 . 

 
 
 
 
 
 
 

 الفرع الثاني
 التطور التاريخي للتلقيح الاصطناعي

ا منذ القرن الرّابع إنّ تقنية التّلقيح الاصطناعي ترجع إلى العرب، إذ استعملوه
، حيث كانت بعض القبائل العربية تُلقِّح 1003عشر ميلادي، في دائرة الأشجار والحيوان

خيولها من نطف جنسية تحصل عليها من خيل أصيل، بهدف اصطفاء سلالات جيّدة 
 ، ثمّ انتقلت إلى أوروبا واستعملها الأوروبّيّون على البشر.1004من الخيول

التّلقيح الاصطناعي على سبيل التّجربة، ولكن ما نسان بفي بداية الأمر قام الإ
إن تحقّقت أوّل تجربة حتّى هلّل الإباحيّون وأنزلوها من أنفسهم منزلة الرّضا 

                                                           
 .94إقروفة زبيدة، الاكتشافات الطبية...، المرجع السابق، ص. 1002
 .93، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص.تشوار جيلالي 1003
 .53أحمد زياد سلامة، المرجع السابق، ص. 1004
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تجربة علمية رائدة، باستطاعة العلم الآن، بعد نجاح عملية والاستحسان، وقالوا عنها 
 .1005على العقم الطّبيعي التّلقيح الاصطناعي، أن يقضي

م، من قِبل الكاهن الإيطالي "لزداد 1780قد أُجريت أوّل عملية تلقيح سنة ول
، الأخصّائي بعلم الغرائز، إذ أجرى أوّل (Lizdad Sepala NEZALI)سبالا نزالي" 

م، أُجريت أوّل عملية 1781فكُلِّلت التّجربة بالنّجاح. وفي سنة  الكلب،عملية على أنثى 
 لنّجاح.على المرأة تكلّلت هي الأخرى با

في التّاريخ البشري قام به  صطناعييرى جانب من الفقه أنّ أوّل تلقيح ا بينما
م. ففي هذه التّجربة، كان الأمر يتعلّق بزوجين عقيمين 1799سنة  (Hunter)"هنتر" 

بسبب وجود عاهة وراثية بالزّوج، وأنّ العملية قد تمّت بمنيّ هذا الأخير، وأنّ أوّل تلقيح 
 .1006م1884قد تمّ سنة بواسطة الغير 

م، نجح العلماء في تجميد الحيوانات المنوية للثيّران في درجة 1950وفي سنة 
 .1007تسع وسبعين تحت الصّفر لنقلها إلى الأبقار لاحقا

، (Daniel Betroche)"دانيال بتروش"  م، بدأ الدّكتور الإيطالي1958وفي سنة 
ن نتيجة انسداد قناة فالوب، أي انسداد أبحاثه بغية التّغلّب على مشاكل العقم، التي تكو 

 .1008(المسالك المبيضة عند المرأة.
ولاية بوسطن الأمريكية، م، في 1959، عام (Change)قام الدّكتور "شانج" 

م، حاول 1960بتلقيح بويضة أرنب خارجيا ثمّ أعادها إلى رحم الأرنب. وفي سنة 
تخصيب جنين في رحم تجسيد ذلك عمليا في عيادته الخاصّة ببولونيا وذلك ب

اصطناعي من الزّجاج، لكن مُنع من طرف الكنيسة، ومع ذلك استمرّ في أبحاثه سرّا 
م، إلى إجراء عملية تلقيح البويضة بالسّائل المنوي في وعاء 1966إلى أن توصّل، سنة 

                                                           
نه العجز عن الإنجاب بعد مرور مدة معينة من الزمن، حيث يراه بعض لقد عرف الطب العقم على أساس أ 1005

الأطباء أنه فشل الحمل بعد مضي سنة كاملة على المعاشرة الزوجية، في حين يرى البعض الآخر أنه لابدّ من 

د التفرقة بين العقم الذي يعد مرضا لا علاج له، كغياب الخصية وعدم وجود المبيض، وعدم الإنجاب بسبب وجو

عيب. انظر، زكية حميدو تشوار، حكم وسائل الحمل المعاصرة في ضوء الشريعة الإسلامية والتشريع الجزائري، 

 .26-25، ص.01 ، عدد2003، 41م.ع.ق.إ.، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، ج
 .93، الزواج والطلاق ...، المرجع السابق، ص.تشوار جيلالي 1006
وعية استخدام الأجنة البشرية في إجراءات تجارب البحث العلمي، دار انظر، أيمن مصطفى الحمل، مدى مشر 1007

 .241، ص.2008الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 
 .95زبيدة إقروفة، الاكتشافات الطبية...، المرجع السابق، ص. 1008
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نفس السّنة تمكّن  وفي. 1009قصيرة من الزّمن خاصّ، هو بمثابة رحم صناعي لفترة
 التّلقيح. ضبط وقتمن  ardz)(Edwالدّكتور 

إذ وقعت على خمس  عيّنة كبيرة،م، أُجريت عملية تلقيح على 1969في سنة 
، منها إحدى عشرة عاشت واحدا وثلاثين ساعة، ثمانية عشر، نجحت وستيّن بويضة
 ساعات قلائل. امتدّتفي حين البقية 

دواردز" 1971وفي سنة  ، (Stebtoe & Edwardz)م، استطاع العالمان "ستبتو وا 
الملقّحة حيّة لأكثر من ثلاثة أيّام، وتوالت التّجارب إلى أن تمّ  ضةالبويمن إبقاء 

، عن طريق الإخصاب (Loius Braoun)نجاحها بولادة أوّل طفلة "لويز براون" 
 .1010م في انجلترا1978الاصطناعي سنة 

 ستشفياتوبعد عدّة تجارب، انتشرت هذه العمليات في الكثير من الدّول، وفي م
 .1011العالم، بما في ذلك مستشفيات بعض الدّول الإسلامية

التّلقيح الاصطناعي، حسب التّعريفات السّابقة، هو عملية يتمّ فيها إخصاب  إنّ 
 .1012البويضات من قِبل خلايا الحيوانات المنوية خارج الرّحم في المختبر

 الفرع الثاّلث.لعدّة أسباب وهذا ما سوف نتناوله في ريقة ستخدم هذه الطّ وتُ 
 

 الفرع الثالث
 أسباب اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي

 نذكر البعض منها: أسباب،الزّوجان إلى طريقة التّلقيح الاصطناعي لعدّة يلجأ 

                                                           
 .60أحمد زياد سلامة، المرجع السابق، ص. 1009
ال الأطباء وآراء الفقهاء، طانظر، أحمد محمد لطفي أحمد، التلقيح الصناعي بين أقو 1010

1
، دار الفكر الجامعي، 

 .44-43، ص.2006الإسكندرية، 
كمال"، التي توصف بأنها أم أطفال الأنابيب في العالم، أول مستشفى لأطفال لقد أسست الدكتورة "صديقة  1011

اصطناعي خارج الرحم الأنابيب في الشرق الأوسط ومقرّها المملكة العربية السعودية. وقد تمت أول عملية تلقيح 

، وحاليا مازالت تقوم بهذه العمليات في إطار التشريع 1999في الجزائر بعيادة الفرابي بعنابة، في بداية شهر أوت 

عملية حسب التصريحات التي أدلى بها الدكتور  700والقانون الساري المفعول، ويقدر عدد العمليات سنويا بحوالي 

 بالعيادة. والتوليد عيساوي، المختص بأمراض النساء
، أي داخل الزجاج، وهو إجراء بيولوجي يتم تنفيذه خارج الكائن (In vitro)خارج الرحم في المختبر نعني به  1012

 الذي يحدث فيه عادة.
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نقص عدد الحيوانات المنوية لدى الزّوج، أو ضعفها، ممّا يُفقدها الحياة قبل  -1
يعه على فترات لغاية بلوغ النّصاب، ، وقد اهتدى العلماء إلى تجمبالبويضةالتحامها 

 .1013به البويضة داخل رحم الزّوجة اصطناعيا فتُلقّح
انسدادها يمنع أو  (Trompes de Fallope)الالتهابات المزمنة لقناتي فالوب  -2

، لأنّ الانسداد معناه عدم قدرة التقاء الحيوان المنوي 1014البويضة من الإلقاح
وفي هذه الحالة يضطرّ الأطبّاء إلى سحب  .1015خصابالإبالبويضة، وبالتّالي لا يتمّ 

خصابها داخليا أو خارجيا.  الخلايا الجنسية وا 
، وتسمّى 1016إذا كان هناك تضادّ بين خلايا المهبل والحيوانات المنوية -3

بعِدائية عنق الرّحم، وفيها تُهاجم الأجسام المضادّة في مخاط عنق الرّحم النّطف 
عادية لتقضي عليها، ما يؤدّي إلى موتها قبل دخولها وعلوقها المنوية وكأنّها أجسام م

 بجدار الرّحم.
عجز أو ضيق رحم المرأة عن إمساك الجنين، رغم سلامة المبيض  -4

 كإصابته ببعض الأورام البطانية، فتُلقَّح بويضتها ثمّ تُزرع في رحم امرأة أخرى.
ة الرّحمية خارج الرّحم انقباض بطانة الرّحم، وهي حالة تنمو فيها الأنسج -5

 فتسدّ الأنابيب وتُعطّل أجزاء أخرى في الجهاز التّناسلي.
إذا كانت إفرازات المهبل عند المرأة شديدة الحموضة ممّا يتسبّب في قتل  -6

 .1017الحيوانات المنوية بصورة غير اعتيادية، هنا لابدّ من الحقن داخل الرّحم
تتطلّب تناول بعض الأدوية ذات  الإصابة ببعض الأمراض المزمنة التي -7

 المفعول السّلبي على إنتاج الخلايا التنّاسلية.
وجود عيب خَلقي في التّركيب الفيزيولوجي للرّجل يمنع من إيصال بذرات  -8

 الإنجاب إلى الموضع الطّبيعي للحمل.
                                                           

، 1انظر، محمد علي البار، التلقيح الصناعي وأطفال الأنابيب، مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، الدورة الثانية، ج 1013

 .287، ص.02 ، عدد1986
 .47أحمد محمد لطفي أحمد، المرجع السابق، ص. 1014
 .227فاطمة الزهراء رابحي زوجة تبوب، المرجع السابق، ص. 1015
 .287محمد علي البار، المرجع السابق، ص. 1016
كلية الحقوق، جامعة  إ.،ون، الإطار الشرعي والقانوني للإنجاب الاصطناعي، م.ع.ق.امانظر، عبد الكريم م 1017

 .20، المرجع السابق، ص.زبيري بن قويدر؛ 76، ص.04، عدد 2006 تلمسان،
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 .1018زيادة لزوجة الحيوانات المنوية عند الرّجل -9
إزالة الرّحم بعملية جراحية، أو وجود تشوّهات وجود مشاكل بالرّحم، كحالة  -10

أو عيوب خَلقية  لفي مهبل المرأة أو استطالتها، أو وجود التهابات مستمرّة بالمهب
 بالرّحم، بحيث لا يُمكنه أن يستقبل اللّقيحة لتنمو فيه.

إصابة الرّجل ببعض الأمراض، سرعة القذف )القذف المبكِّر(، أو وجود  -11
 .1019تكوين الحيامن أو وجود أسباب وراثية أخرى خلل هرموني في

المبيض، كحالة انعدامه، أو إزالته بواسطة عملية وجود مشاكل في  -12
 جراحية، أو مرضه، بحيث لا يُمكنه أن يُفرز بويضات.

 الخوف من انتقال الأمراض الوراثية إلى الجنين أو ولادته بعيوب خَلقية. -13
طبّاء عن تحديد سبب العقم فيها، رغم تأكيد عجز الأ كما توجد حالات أخرى،

 الخبرة الطّبّية السّلامة التّامّة للزّوجين.
أو عدم  (Stérilité)من خلال تعرّضنا لهذه الأسباب، يُمكن القول أنّ العقم 

(Infertilité)الإخصاب 
ومختلفة، لا يُمكن حصرها، بعضها له أسباب عديدة  1020

ض الآخر لعلل يُصاب بها الرّجل، وفي بعض راجع لظروف خاصّة بالمرأة، والبع
الأحيان، الخلل موجود في الزّوجين معا. ورغم الفحوصات الطّبّية، تظلّ حالات من 
ن كانت في السّنوات الأخيرة قد قلّت مع التّقدّم الطّبّي  العقم غير معروفة السّبب، وا 

اب المجهولة، نسبة دم الإخصالواسع، بحيث تُشكّل الأسباب المؤدّية إلى العقم أو ع
 .%30ضئيلة، إذ تقُدّر بحوالي 

ن ساعدت على  غير أنّ الإنجازات الطّبّية في مجال التّلقيح الاصطناعي، وا 
تحقيق آمال المصابين بالعقم في أن يكون لهم أطفال، فإنّه في الوقت نفسه ترتّبت 

 مستمرّ على كافّة عنها قضايا أخلاقية ودينية وقانونية بالغة التّعقيد، أفضت إلى جدال

                                                           
 .128حسيني هيكل، المرجع السابق، ص. 1018
 .237نفسه، ص.المرجع  1019
ليس له علاج ناجح، والذي ينتج عن جملة من الأمراض الخلقية هو عدم الإنجاب الذي  (Stérilité)العقم  1020

فهو تعبير يشمل كل حالات عدم  (Infertilité)أما عدم الإخصاب  والوراثية الشديدة التي تصيب الجهاز التناسلي.

علاقة زوجية سليمة، وبدون  الإنجاب القابلة للعلاج، ويعرف طبيا بأنه عدم الإنجاب لمدة سنة كاملة، رغم وجود

 .227استخدام أي مانع من موانع الحمل. فاطمة الزهراء رابحي زوجة تبوب، المرجع السابق، ص.
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المستويات، وعليه، سوف نقوم بدراسة شروط إثبات النّسب بالتّلقيح الاصطناعي في 
 المطلب الموالي.

 

 المطلب الثاني
 شروط اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي لإثبات النسب

عرفت العلوم الطّبية الحديثة عدّة طرق لحمل المرأة، بعدما كان الإنجاب 
 لطّبيعي فقط.ينحصر في مفهومه ا
من قانون الأسرة على أنّه: "يُنسب الولد لأبيه متى كان الزّواج  41نصّت المادّة 

شرعيا وأمكن الاتّصال، ولم ينفه بالطّرق المشروعة". إلّا أنّ عبارة "وأمكن الاتّصال" لا 
تنفي وجود طرق حديثة يلحق بها نسب الابن لأبيه، إذ العبرة بحمل المرأة من منيّ 

 .1021ذاته، بغضّ النّظر عن الوسيلة التي أدّت إلى ذلكالأب 
لذلك، ونظرا لتماشي مسألة التّلقيح الاصطناعي ومقاصد الشّرع، كونه يهدف 
إلى تحقيق أكبر مقاصده، وهي الذّرّية، فلم يبق مجال في التّشكيك في النّسب ومدى 

 شرعيّته.
علّق إجراء عملية التّلقيح  إلّا أنّ المشرِّع الجزائري، كنظيره المشرِّع الفرنسي،

 الاصطناعي على وجوب توافر عدّة شروط. فيم تتمثّل هذه الشّروط؟
ر من قانون الأسرة 45خصّص المشرِّع الجزائري المادّة  ، والتي تتماشى 1022مكرَّ

المشرِّع الفرنسي نصّ صراحة على إمكانية خضوع الرّجل أمّا مع الشّريعة الإسلامية، و 
 .1023أن يتمّ ذلك أثناء حياتهما لية التّلقيح الاصطناعي، شريطةوالمرأة لإجراء عم

ولذلك يُشترط لإجراء عملية التّلقيح الاصطناعي توافر بعض الشّروط، ونظرا 
لتعدّدها، يتعيّن تقسيمها إلى شروط متعلِّقة بالعمل الطّبّي )الفرع الأوّل(، ثمّ الشّرط 

 ن )الفرع الثاّني(.الموضوعي والشّروط الواجب توافرها في الزّوجي
                                                           

 .96شوار، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص.جيلالي ت 1021
م، 2005فبراير  27هـ الموافق لـ 1426محرم  18المؤرخ في  02-05مكرر من قانون رقم  45 انظر، المادة 1022

م، والمتضمن قانون 1984جوان  09هـ الموافق لـ 1404رمضان  09المؤرخ في  11-84المعدل والمتمم للقانون رقم 

 الأسرة.
1023 L’art. 152-2 al. 03 du c.s.p. dispose que: «L’homme et la femme formant le couple doivent être 

vivants». 
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 الفرع الأول

 الشروط المتعلقة بالعمل الطبي

 :1024هناك عدّة شروط متعلّقة بالعمل الطّبّي، نذكر منها ما يلي
ين قد جو زّ خصيب بين الة التّ يّ لإجراء عم على المشرفأن يكون المركز  -1
 ت.ل له إجراء مثل هذه العملياخوِّ ة يُ رسمي من الجهات المعنيّ  صترخيعلى  حصل

 ابر،خمقنيين في الضين والأعوان التّ اء وممرِّ من أطبّ  طّبّيريق الفأن يكون ال -2
مية والانضباط لاة ومن أهل الأمانة العقت ،لقيحساهمون جميعا في عملية التّ ن يُ لّذيوا

على  سّ ذا للدّ فهاون منوالتّ  لى لا يجد الاحتيال والاستبداتّ مير المهني، حوالضّ 
ذا وقع ا .الأنساب فاعليها قد تصل إلى  فرض متابعات جزائية صارمة ضدّ زوير فتُ لتّ وا 

 ائيا.هية نطّبّ الحرمان والإقصاء من ممارسة المهنة ال حدّ 
ما  على يقتصرقة بكشف العورة، بحيث المتعلِّ  بّيمراعاة أحكام الفحص الطّ  -3

بيب طر فسّ لم يتي فإن ا،مسلم اكر ذ اوج طبيبج للزّ رورة، وأن يكون المعالِ تقتضيه الضّ 
لاّ للمرأة فتُ  سبةنّ غير مسلم، وبال فامرأة غير مسلمة،  عالجها طبيبة مسلمة ما أمكن، وا 

لاّ  لاّ ثقةلم سفطبيب م وا  لا تجوز الخلوة بين الحالتين الأخيرتين وفي  ير مسلم،فغ ، وا 
 .1025أخرىأو امرأة ها جبحضور زو  التي تخضع للعلاج إلاّ رأة لمواب المعالج بيلطّ ا

ة خاصّ  ،وجةزّ الة صحّ على سلبية نتائج ي عملية الإخصاب إلى تؤدّ  أن لا -4 
                                                           

 انظر في الشروط المعروضة في هذا المطلب ما يأتي: 1024

 ،انيلثا ربيع 16-11خ يفي دورته السابعة المنعقدة بمكة بتار ميالإسلارابطة العالم لع الفقهي لمجمقرار مجلس ا

 28بتاريخ بمكة ة المنعقدة لثامنرابطة العالم الإسلامي في دورته الع الفقهي لمجممجلس ا قرار؛ م1984هـ/1404

الفقهي في دورة مؤتمره  لمجمعرار مجلس اق؛ 1985 نفيجا 28-19/هـ1405دى الأولى جما 07إلى  الثاني عيرب

للحق في الدين مروك، الحماية الجنائية  نصر؛ انظر، م1986أكتوبر  11/هـ1407ر فص 13-08ن بالأردن م لثالثا

طدراسة مقارنة، ، والمقارن والشريعة الإسلامية سلامة الجسم في القانون الجزائري
1

ال غ، الديوان الوطني للأش

 .119المرجع السابق، ص.الاكتشافات الطبية...، ؛ زبيدة إقروفة، 401.ص، 2003، ، الجزائرةالتربوي
1025

؛ قرار مجلس م9831ماي  24هـ/1403شعبان  11 نعقدة بالكويت،موء الإسلام الي ضفالإنجاب ندوة توصيات  

ربيع  11المجمع الفقهي المتعلق بالتلقيح الاصطناعي وأطفال الأنابيب في دورته السابعة المنعقدة بمكة بتاريخ 

 .536، ص.17 رقم. انظر، الملحق 1983جانفي 19ه/1403الثاني

 .م9841هـ/1404ي انثال عيرب 16-11 بتاريخبمكة نعقدة مورته السابعة المع الفقهي في دلمجمجلس ا رقرا -

الأولى جمادى  07إلى  الثانيع يرب 28خ يبتارمكة بة عقدمنمع الفقهي في دورته الثامنة اللمجقرار مجلس ا -

 .م1985 جانفي 28-19ـ/ه1405
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 بيض والتي لهامة لتنبيه اليو درع، كإعطاء بعض الأبق عملية الزّ تسرتيبات التي التّ 
 الآثار الجانبية كانتفاخ البطن والارتشاح وغيرها. بعض

رع ة الزّ يا لإتمام عمليطلوبة طبّ مات الضيو الأدنى من الب ى بالحدّ فكتأن يُ  -5
ذا اقتضى الحال بقاء فائض لنجاح  .تلاعب بهد قد يُ جمَّ يُ  ضى لا يكون هناك فائحتّ  وا 

تفقد  حتّى يةحكمها الإعدام بتركها بدون عناية طبّ  حاولة الأولى، فإنّ مالإخصاب في ال
ؤتمر الإسلامي بالكويت في ممة الظّ نمل بعاع الفقهي التّ مّ مج، وهو ما قضى به الالحياة
ة في العشرين من س والعشرين من أكتوبر ألف وتسعمائة وتسعة وثمانين، وبجدّ ادالسّ 

ع الفقهي لرابطة العالم جمّ ممارس ألف وتسعمائة وتسعين، وهو أيضا قرار مجلس ال
 امنة لسنة ألف وتسعمائة وخمسة وثمانين.الإسلامي في دورته الثّ 

 مني صادر طبّ تقرير بيعي بناء على أن يثبت العجز عن الحمل الطّ  -6
وع رة أو بناء على اجتماع رأي خبيرين في الموضرِّ د بعد فحوصات متكمعتمَ  مختصّ 

قدور عليها من أجل القضاء على مبل العلاجية المتاحة والالسّ  لّ اذ كفدان استنيؤكِّ 
ورة المعهودة الصّ به إن أمكن الحمل نّ متابعة دوائية أو بعملية جراحية، لأب سواء ،العقم
ثبوت  رورة الأخذ في الاعتبارضرة شرعا، مع بلضرورة معت يرها إلاّ غعنها ل لعدَ يُ فلا 

 .1026شلفرجحان نجاح العملية على ال
العملية على توافر شرط الضّرورة  الفقه المعاصر، هو الآخر، إجراءعلّق 

القصوى، التي عبّر عنها باستحالة حمل المرأة عن طريق المرافقة الطّبّية. وهكذا 
عرض نفسها على الطّبيب المختصّ، وطالما أنّ الحاجة متوفِّرة فلا مجال يُمكنها أن ت

 .1027للحديث عن الاعتداء أو تجاوز الحدود الشّرعية
لقيح ا في التّ لِمرا ظون" ابعة:ورة السّ ع الفقهي في الدّ جمّ مرار مجلس القجاء في 

احتمال ومن  ،رعاشة ئز ور الجاى في الصّ حتّ  ،من ملابسات ،عام بوجه ،الاصطناعي
 رت ممارسته وشاعت فإنّ قائح في أوعية الاختبار، ولاسيما إذا كثُ طف أو اللّ نّ اختلاط ال

                                                           
1026

راهيم أحمد، النظام القانوني للإنجاب إبحسيني  انظر، ؛111.السابق، ص جعرم، ال...أحمد طه، الإنجابمحمود  

الصناعي بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة، 

 .182د.س.ن.، ص.
1027

 .98جيلالي تشوار، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 
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في حالة  إلاّ ته ممارسإلى  يلجؤواأن لا دينهم  ن علىيع ينصح الحريصجمّ ممجلس ال
 ح.ئقالّ الطف أو نّ المن اختلاط والحذر منتهى الاحتياط بو رورة القصوى، الضّ 

فيها بيانات الأطراف  ندوَّ تُ  ،ة لهذا الغرضعدَّ ة مت خاصّ سجلاّ  وضع -7
علومات مال ل فيها كلّ تُسجَّ اعدين حيث سب والمطّبيوجين والزّ ابتداء من ال ،كةالمشارِ 

حفظ في الأرشيف تُ  هما، ثمّ تكاليف المالية وتثبت أيضا موافقة والعلاجية والتّ يّ صخالشّ 
في غاية  هالّ ختلاف، والعملية كنازع والاراجعتها عند التّ من من أجل يَّ إلى أجل مع

في بضع  والاسترجاع يتمّ خزين التّ  وجيا الإعلام الآلي حيثلمع تكنو  ةخاصّ  ،اليسر
بعد تبصيرهما بالمخاطر فاق الاتّ عقد  منرفين خة للطّ سم نسلَّ هاية تُ وفي النّ دقائق، 

 .1028ةليمن العم أقد تطر والاحتمالات التي 
 الفرع الثاني

 شروط الواجب توافرها في الزوجينوال الشرط الموضوعي
يُشترط لإجراء عملية التّلقيح الاصطناعي توافر الشّرط الموضوعي )أوّلا(، 

 والشّروط الواجب توافرها في الزّوجين )ثانيا(.
 

 .أولا: الشرط الموضوعي
، وهذا يعني أنّ رغبة الزّوجين يتمثّل الشّرط الموضوعي في الضّرورة العلاجية

كافية لممارسة عملية التّلقيح، إنّما ينبغي أن يكون أحدهما مصابا  في الإنجاب غير
أمامهما سوى طريقة  بعقم، وأنّ جميع المعالجات الطّبّية لم تُعط نتيجة، فلا يبقى

 الإنجاب الاصطناعي.
كما أنّ هناك حالة أخرى تدخل ضمن الضّرورة، تتمثّل في اللّجوء إلى التّلقيح 

مرض خطير للمولود إذا تمّ الاتّصال الجنسي بين الزّوجين  الاصطناعي لتفادي انتقال
 45. هذه الحالة لم ينصّ عليها المشرِّع الجزائري من خلال المادّة 1029بالشّكل الطّبيعي

                                                           
1028

 .121-120ق، ص.المرجع الساب الاكتشافات الطبية...،زبيدة إقروفة،  
1029

 L’art. 1522 al. 02 du c.s.p. proclame que: «Elle a peur objet de remédier à l’infertilité dont le 
caractère pathologique a été médicalement diagnostiqué. Elle peut aussi avoir pour objet d’éviter la 

transmission à l’enfant d’une maladie d’une particulière gravité». 
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ر من قانون الأسرة  ، على خلاف المشرِّع الفرنسي الذي أضافها.1030مكرَّ
 زّوجين؟هذا عن الشّرط الموضوعي، يا ترى ما هي الشّروط الخاصّة بال

 
 .الشروط الواجب توافرها في الزوجيننيا: ثا

 02-152مكرّر من قانون الأسرة الجزائري والمادّتين  45المادّة لقد أجازت 
عامّة الفرنسي، بصريح العبارة للزّوجين اللّجوء إلى من قانون الصّحة ال 02-2141و

لمتطابقة مع النّتائج التّلقيح الاصطناعي عند توفّر جملة من الشّروط، وهي الشّروط ا
التي توصّلت إليها المؤتمرات والنّدوات الفكرية التي عقدها الأطبّاء والفقهاء المسلمون 

 المعاصرون بخصوص هذا الموضوع.
 
I- أن يكون الزواج شرعيا: 

لا يُمكن إجراء عملية التّلقيح الاصطناعي لرجل وامرأة أجنبيّين عن بعضهما، 
الشّرعي والقانوني لهذه العملية، ويقوم على ترجيح العلاقة إذ يُعدّ الزّواج الإطار 

، بمعنى 1032، على العلاقة غير الشّرعية1031الشّرعية، والتي تكون بعقد زواج شرعي
أنّه يكون مستوفي الأركان ومسجّلا رسميا لدى مصالح الحالة المدنية، أو بحكم 

 من قانون الأسرة. 22قضائي، كما تقتضيه المادّة 
يُمكنهما الاستفادة من التّلقيح  سبة للزّوجين المرتبطين بعقد عرفي فلاأمّا بالنّ 

الاصطناعي إلّا بعد تثبيت زواجهما قضائيا، وذلك من أجل إثبات حالتهما أمام المركز 

                                                           
1030

مكرر من قانون الأسرة على أنه: "يجوز للزوجين اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي. يخضع  45تنص المادة  

 التلقيح الاصطناعي للشروط الآتية:

 أن يكون الزواج شرعيا؛ -

 أن يكون التلقيح برضا الزوجين وأثناء حياتهما؛ -

 الزوجة دون غيرهما؛أن يتم بمني الزوج وبويضة رحم  -

 لا يجوز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديلة". -

، جاءت بذات النص الوارد في المادة 2003لسنة ج. ع.ق.ص.من مشروع  426ونشير هنا إلى أن المادة  

 .ق.ص.ع.فمن  152/02
1031

 ".من ق.أ.ج. على: "أن يكون الزواج شرعيا 03مكرر فقرة  45تنص المادة  
1032

 .100جيلالي تشوار، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 
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 .1033أو المؤسّسة المتخصِّصة
تُطرح، في ظلّ التّشريع الجزائري، حالة مثليّي ومغيّري الجنس مشاكل هذا ولا 

أنّ كليهما ممنوعين من إجراء عملية التّلقيح الاصطناعي لعدم شرعية مثل  قانونية، إذ
 لذلك، اشترط المشرِّع اخلافو  .هذه العلاقات، وعدم الاعتراف بها من قِبل المشرِّع 

الفرنسي على الرّاغبين في اللّجوء إلى عملية التّلقيح الاصطناعي أن تجمعهما علاقة 
حرّة من الاستفادة كذلك من المساعدة الطّبّية  زوجية، وسمح لمن تربطهما علاقة

 .1034حياة مشتركة بينهما لمدّة لا تقلّ عن السّنتين شريطة أن يُثبتا أنّه توجد ،للإنجاب
إجابة عن هذه الإشكالية، يرى الفقه الفرنسي بأنّ: "المعاشرة الحرّة تثبت بواسطة 

من  1-372صّت عليه المادّة عقد يمنحه قاضي الشّؤون العائلية"، وهذا بناء على ما ن
 .1035القانون المدني الفرنسي

من قانون الصّحّة العامّة الفرنسي على  2-2141و 2-152كما أكّدت المادّتان 
ضرورة اختلاف الجنس في الرّاغبين للخضوع إلى التّلقيح الاصطناعي، أي أنّه يُمنع 

 .1036منعا باتّا إجراء هذه العملية على شخصين من نفس الجنس
ذ ا كان الأمر كذلك بالنّسبة لمثليّي الجنس، فهل هذا يعني أنّ نفس الحكم وا 

ينطبق على مغيّر الجنس؟ هل يُسمح للشّخص الذي قام بتغيير جنسه اللّجوء إلى 
 .1037التّلقيح الاصطناعي؟

إنّ المشرِّع الفرنسي سكت بشأن هذه الإشكالية، غير أنّ هذا الشّخص الذي 
ة من عملية التّلقيح الاصطناعي إذا ما اعترف له القضاء غيّر جنسه يُمكنه الاستفاد

                                                           
1033

زكية حميدو تشوار، شروط التلقيح الاصطناعي في ضوء النصوص المستحدثة في قانون الأسرة انظر،  

 .91، ص.04 ، عدد2006تلمسان، جامعة كلية الحقوق،  ، م.ع.ق.إ.،الجزائري
1034

 L’art. 2141-2 du c.s.p. dispose que: «L’homme et la femme formant le couple doivent être vivants…, 
mariés ou en mesure d’apporte la preuve d’une vie commune d’au moins deux (02) ans. ». 

1035
 L’art. 372-1 du C.Civ.F. proclame que: « Il est justifié de la communauté de vie entre le père et mère 

au moment de la reconnaissance de leur enfant par acte délivré par le juge aux affaires familiales établi 
au vu des éléments apportés par le demandeur». 

 .98المرجع السابق، ص.الزواج والطلاق...، جيلالي تشوار، 
1036

، (PACS)قة مشتركة، وهذا ما يعرف بـ"الباكس" سمح القانون الفرنسي لشخصين من نفس الجنس بإقامة علا 

وهو عقد لا يطبق عليه ما ورد في القانون الفرنسي بشأن الزواج، وأجازه هذا الأخير حتى يستفيد الأشخاص 

 ن من نفس الجنس من الضمان الاجتماعي.والمرتبط
Patrick NICOLEAU, op.cit., pp.80 et s. 

1037
 .17هجيرة خدام، المرجع السابق، ص. 
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 أفريل 22بجنسه الجديد، وهذا الموقف قد تبنّته المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان في 
 .1038م1997

من هنا نستخلص أنّ المشرِّع الجزائري أكثر صرامة من المشرِّع الفرنسي، 
يكون محلّ التّلقيح الاصطناعي لكنّهما اشتركا في اشتراطهما مع بعض التّفرقة أن 

زوجان، رجل وامرأة، مرتبطين بعقد زواجي شرعي، ممّا يستبعد خضوع المرأة العزباء 
لعملية التّلقيح الاصطناعي، والسّماح بذلك يتعارض مع النّظام العامّ والآداب العمّة 

 ويُهدّد النّظام الاجتماعي.
لتّلقيح الاصطناعي، إذ لابدّ من لا يكفي لوحده لإجراء عملية اإنّ هذا الشّرط 

رضا الزّوجين على إجراء عملية التّلقيح الاصطناعي وبمنيّ الزّوج وبويضة الزّوجة 
 دون غيرهما.

 
II- أن يكون التلقيح برضا الزوجين وأثناء حياتهما: 

 يتضمّن هذا الشّرط جزأين أساسيّين، وهما:
 
 :رضا الزوجين -1

إجبارية، إذ لابدّ أن يُعبِّر الرّاغبان في التّلقيح البنوّة مسألة اختيارية وليست 
الاصطناعي عن رضاهما قبل إجراء العملية، وأن يتمسّكا به إلى حين إجرائها. وهو 

 .1040والفرنسي 1039الأمر الذي نصّ عليه كلّ من المشرِّعين الجزائري
بار إجغير أنّ التّساؤل الذي يُثار بشأن هذا الشرط، يتجلّى في معرفة هل يُمكن 

أحد الزّوجين، الطّرف الآخر على القيام بالتّلقيح الاصطناعي؟ وهل يُمكن الاستناد إلى 
 هذا الرّفض كسبب لإنهاء العلاقة الزّوجية؟

زّوجين أن يشترطا في من قانون الأسرة الجزائري فإنّ: "لل 19طبقا لنصّ المادّة 

                                                           
1038

 Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, op.cit, p.482. 
1039

 من ق.أ.ج. على: "أن يكون التلقيح برضا الزوجين". 02مكرر فقرة  45تنص المادة  
1040

 L’art. 152-2 al. 03 du c.s.p. dispose que: «L’homme et la femme consentant préalablement au 
transfert des embryons ou à l’insémination». 
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ها ضرورية...، ما لم عقد الزّواج أو في عقد رسمي لاحق كلّ الشّروط التي يريان
 تتناف هذه الشّروط مع أحكام هذا القانون".

ل مبدئيا للزّوجين رفض القيام به . أمّا 1041وعليه فإنّ عدم وجود هذا الشّرط يُخوِّ
، فإنّه إذا رفض أحد الزّوجين اللّجوء إلى هذه 1042عن مدى تأثيره على الرّابطة الزّوجية

رصة الإنجاب والحصول على أطفال، وعليه الطّريقة، فإنّه يحرم الطّرف الآخر من ف
را موضوعا.  فإنّ طلب الطّلاق المقدَّم من الزّوج لهذا السّبب يكون مؤسَّسا قانونا ومبرَّ

  رة،ـون الأسـانــن قـم 53ادّة ــمـلـا لـقـبــكن، طـمـ، يُ كـمــا أنّـه إذا تـمّ الرّفض من طرف الـزّوج
 .1043للزّوجة طلب التّطليق

                                                           
1041

 .32خالد بوزيد، المرجع السابق، ص. 
1042

أمال يعيش تمام ونبيلة أقوجيل، ضوابط التلقيح الصناعي من الناحيتين القانونية والشرعية، مجلة المنتدى انظر،  

القانوني، مجلة دورية تصدر عن قسم الكفاءة المهنية للمحاماة، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد خيضر، 

 .106ص. ،04 كرة، عددبس
1043

 رسالةانظر، عبد القادر العربي الشحط، الأحكام القانونية العامة لنظام الإنجاب الاصطناعي: دراسة مقارنة،  

 .264، ص.2000-1999دكتوراه دولة، كلية الحقوق، جامعة وهران، 
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سنة  19الزّوجان بالغين سنّ الرّضا حتّى يكون صحيحا، أن يكون  يُشترط في
وأهلية مباشرة التّصرّفات  1044على الأقلّ، وهي في ذات الوقت أهلية زواج

 .1045القانونية
 45وتنبغي الإشارة في هذا الصّدد إلى أنّ المشرِّع الجزائري لم ينصّ في المادّة 

ر من قانون الأسرة على سنّ  الجزائري ع أنّ مشروع قانون الصّحّة ، مالإنجاب مكرَّ
على المرأة اشترط  ، عكس نظيره الفرنسي الذي1046احتوى هذا الشّرط 2003لسنة 

في اللّجوء إلى عملية التّلقيح الاصطناعي أن يكونا في سنّ الإنجاب.  والرّجل الرّاغبين
كّدته ، وأ1047من قانون الصّحّة العامّة 03فقرة  2-152هذا ما ورد في نصّ المادّة 

من نفس القانون، إلّا أنّه لم يُحدِّد سنّا معيّنا بالضّبط، إنّما جعل أمر  2-2114المادّة 
 .1048تحديده متروكا لتقدير الطّبيب

للقاصر أي لمن لم يبلغ بعد  يُجيز المشرِّع الجزائريوالجدير بالملاحظة أنّ 
. فهل هذا يعني 1049شريطة حصوله على إذن قضائي بالزّواج أهلية الزّواج أن يتزوّج،

له قضائيا بالزّواج يُعتدّ برضاه بشأن التّلقيح الاصطناعي قبل  الشّخص المؤذَنأنّ 
 .1050بلوغه سنّ الرّشد القانوني؟

ل على الإذن القضائي  الإجابة عن هذا التّساؤل تكون بالنّفي، فالقاصر المتحصِّ
في ذلك راجع إلى  السّببالاصطناعي، و بالزّواج لا يُمكنه إبداء موافقته بشأن التّلقيح 

 :1051أنّ 
غير كافية لإبداء موافقته على  1052الأهلية التي يتحصّل عليها الزّوج القاصر

                                                           
1044

 المعدلة من ق.أ.ج. 01فقرة  07المادة  
1045

 .أ.ج.من ق 86من ق.م.ج. والمادة  40المادة  
1046

 L’art. 427de l’avant-projet de la loi sanitaire dispose que: «L’assistance médicale à la procréation est 
destinée exclusivement à répondre à la demande d’un homme et une femme en âge de procréer». 

1047
 «L’ homme et une femme formant le couple doivent être vivants, en âge de procréer». 

1048
 Cf. Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, op.cit, p.482. 

1049
المعدلة من ق.أ.ج. على أنه: "... وللقاضي أن يرخص بالزواج قبل ذلك لمصلحة أو  01فقرة  07تنص المادة  

 ضرورة، متى تأكدت قدرة الطرفين على الزواج".
1050

 .57-56، ص.جيلالي تشوار، رضا الزوجين... 
1051

 .57نفسه، ص.المرجع  
1052

المعدلة من ق.أ.ج. والتي تنص على أنه: "يكتسب الزوج القاصر أهلية التقاضي فيما  02فقرة  07انظر، المادة  

 يتعلق بآثار عقد الزواج من حقوق والتزامات".
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التّلقيح الاصطناعي لأنّ المشرِّع حدّدها فقط بالنّسبة للدّعاوى القضائية دون التّصرّفات 
 القانونية الأخرى.

يندرج ضمن العقود التي العقد القائم بين الزّوجين بشأن التّلقيح الاصطناعي لا 
 .1053يكون القاصر المرشد أهلا لإبرامها

وعليه فإنّ السّنّ الدّنيا للموافقة على التّلقيح الاصطناعي في حالة الإذن 
 .1054القضائي بالزّواج هي السّنّ الدّنيا لإمكانية إبرام عقد الزّواج قانونا

متمتِّعا بكامل  إلى جانب أهلية الزّواج، يُشترط أن يكون من صدر منه الرّضا
 قواه العقلية ولم يُحجر عليه.

كذلك يُشترط أن يكون الرّضا خاليا من العيوب كالغلط أو الإكراه أو التّدليس. 
يُمكن لأحد الزّوجين أن يتراجع عن رضاه، لكنّ التّراجع يجب أن يكون  عكس ذلك،

جنين أصبح أمرا مسبقا على إجراء العملية، ومستحيلا حال البدء في تنفيذها، لأنّ ال
 .1055واقعا

غير معيب من الوجهة القانونية يتوجّب على الطّبيب إعلام وحتّى يكون الرّضا 
الزّوجين بالمخاطر المرتبطة بالتّلقيح الاصطناعي ونسبة النّجاح المتوقَّعة وغير ذلك 

 .1056من المعلومات التي من شأنها حمل الطّرفين على اتّخاذ القرار السّليم
خرى، ينبغي التّنويه إلى أنّ رضا أحد الزّوجين يكون غير سليم، "ومن زاوية أ

على شرط معيّن، كأن يُوافق الزّوج على خضوع زوجته للتّلقيح، شريطة أن إذا عُلّق 
أو أنّ الطّفل لا يُنسب  .1057"تنُجب له ذكرا. مثل هذا الشّرط يُعدّ باطلا والاتّفاق كذلك

 .1058وع من الشّروط يترتّب عليه بطلان الاتّفاقإلى الأب إذا وُلد مشوَّها، فهذا النّ 

                                                           
1053

، 2005جوان  20 المؤرخ في 10-05المعدلة بمقتضى قانون رقم  02فقرة  38نص المشرع صراحة في المادة  

، المغير والمتمم، المتضمن القانون المدني، بأن 1975 سبتمبر 26المؤرخ في  58-75المغير والمتمم للأمر رقم 

 القاصر المرشد له موطن خاص بالنسبة للعقود التي يكون أهلا لإبرامها.
1054

 .57جيلالي تشوار، رضا الزوجين...، المرجع السابق، ص. 
1055

 .93روط التلقيح...، المرجع السابق، ص.زكية حميدو تشوار، ش 
1056

 .63-62المرجع السابق، ص. رضا الزوجين...،جيلالي تشوار،  
1057

 .65نفسه، ص.المرجع  
1058

انظر، علي محمد علي قاسم، التفريق بين الزوجين لعدم الوفاء بالشرط، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة  

 .136، ص.2005للنشر، الإسكندرية، 
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ع اكتفى بالنّصّ على شرط التّعبير عن الرّضا دون تبيان الشّكل ومع أنّ المشرِّ 
، إلّا أنّ المنطق يفرض أن يُحرّر في شكل كتابي ليكون 1059فيهالذي يجب أن يُحرّر 

 أكثر ضمانا وحجّة على الزّوجين أو أحدهما.
الفرنسي، فبعد أن يتأكّد الطّبيب بأنّ الزّوجين أو الرّفيقين  أمّا بالنّسبة للتّشريع

اللّجوء إلى التّبنّي،  مصرّان على الخضوع لعملية التّلقيح الاصطناعي، يقترح عليهما
كما يُعلمهما بأنّ هذه العملية قد تنجح كما أنّها قد تبوء بالفشل، ثمّ يُمهلهما مدّة شهر 

جرت بينهما. بعد انقضاء تلك المهلة، إذا بقيا متمسّكين  للتّفكير، ابتداء من آخر مقابلة
ر كتابيا . كما أنّه يُصبح 1060برغبتهما في الإنجاب الاصطناعي، فإنّ طلبهما يُحرَّ

الرّضا باطلا في حالة وفاة أحد الزّوجين، أو مباشرة إجراءات الطّلاق، أو انفصالهما 
 .1061علاقة حرّة في حالة ما إذا كانت تربطهما

 
 :ناء حياتهماأث -2

مكرّر من قانون الأسرة  45يقصد المشرِّع من خلال اشتراطه في نصّ المادّة 
الزّوجة من تلقيح نفسها بمنيّ  تُمنع. ولهذا الجزائري أن تتمّ العملية "أثناء حياتهما"

زوجها المتوفّى والمجمَّد ببنك حفظ النّطف. وبالتّالي اشتراط قيام الزّوجية مع استمرارها 
 ما، معناه أن تكون قائمة فعلا وحقيقة.بينه

فبذلك كان من الأجدر على المشرِّع أن يُدقِّق أكثر في عبارة "أثناء حياتهما" 
أو  1062بإضافة "أثناء حياتهما الزّوجية"، كي يطال الحظر حالة التّلقيح بعد الطّلاق

 أو البطلان. 1063الوفاة
عملية التّلقيح للزّوجة التي وهنا لنا أن نتساءل عمّا إذا كان من الممكن إجراء 

                                                           
1059

منه ما  427عن الرضا كتابيا، حيث جاء في المادة .ج. نص على أن يتم التعبير عى أن مشروع ق.ص.نشير إل 

 يلي:
«… Le couple doit exprimer sa demande d’assistance médicale à la procréation par écrit». 

1060
 Cf. Patrick COURBE, Droit de la famille, Coll. Compact, Armand Colin, 2

ème
 éd., 2001, p.360. 

1061
 L’art. 311-20 al. 03 du C.Civ. proclame que: «Le consentement est privé d’effet en cas de décès,  de 

dépôt d’une requête en divorce ou en séparation de corps ou de cessation de la communauté de vie, 
survenant avant la réalisation de la procréation médicalement assistée…». 

1062
 .32زبيري بن قويدر، المرجع السابق، ص. 
1063

 .418الحماية الجنائية للحق...، المرجع السابق، ص. نصر الدين مروك، 
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وافق زوجها على ذلك قبل دخوله في حالة غيبوبة، طالما أنّ رضا الزّوجين ينبغي أن 
نّ دخول الزّوج في غيبوبة سيحول  يكون قائما فور إجراء عملية التّلقيح الاصطناعي، وا 

 .1064دون تحقيق ذلك، فإنّه لا يجوز في هذه الحالة إجراء العملية
III-  ّبمنيّ الزّوج وبويضة رحم الزّوجة دون غيرهما أن يتم: 

ر من قانون  45اشترطت المادّة  صراحة على أن تتمّ عملية  الأسرة الجزائريمكرَّ
زوجته، دون تدخّل غيرهما. التّلقيح الاصطناعي بالحيوان المنويّ للزّوج في بويضة 

بيعي بين الزّوج وزوجته. والتّلقيح في هذه الحالة يُشبه التّلقيح النّاتج عن الجماع الطّ 
لكن لعوائق مرضية صار من الصّعب أو من المستحيل تحقيق الاتّحاد الطّبيعي بين 

 بويضة الزّوجة ومنيّ الزّوج، لذا يتمّ اللّجوء إلى التّلقيح الاصطناعي.
المادّة أنّه لا يجوز أن يدخل في عملية التّلقيح  صياغة هذهكما أنّه يُفهم من 

تُستخدم لقيحة جاهزة من نطفة رجل أجنبيّ أو امرأة غريبة أو زرع  طرف ثالث، كأن
البويضة الملقّحة في رحم امرأة بديلة للزّوجة، وبالتّالي فإنّ استخدام أيّ طرف ثالث في 

على عكس المشرِّع الفرنسي الذي يسمح  وسائل الإنجاب يُعتبر باطلا وغير شرعيّ.
وع من التّلقيح باطلا، لأنّه يُراعي بالدّرجة باستخدام طرف ثالث، ولا يعتبر هذا النّ 

 الأولى مصلحة الزّوجين في الحصول على مولود.
إنّ المشرِّع الجزائري لا يعترف بمشروعية أيّ علاقة بين رجل وامرأة، سوى 

ي القانون الجزائري لِما يُسمّى بالعلاقات العلاقة الزّوجية الشّرعية، لأنّه لا مجال ف
 مسموح به في القانون الفرنسي.الحرّة، كما هو 

 
IV- لا يجوز استعمال الأم البديلة: 

ل لا تتحوّ ى حتّ عدم جواز الاستعانة بالأمّ البديلة،  الجزائرياشترط المشرِّع 
الأمومة ليست فقط علاقة بيولوجية، بل معنى  لأنّ  ستأجر،ر وتُ تؤجَّ سلعة إلى الأمومة 
ڃ  ڃ  ڃ  ڃ  چ :الله يكمن في الحمل أساسا، لذلك قال  الأمومة

                                                           
1064

 .24هجيرة خدام، المرجع السابق، ص. 
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ڀ    ڀپ  پ  پ پ   ڀ...چ:  وقال .1065چ...چ    چ  چ  چ

تي تحمل فالّ  ،فربط القران الكريم بين الحمل والأمومة .1066چ...ٺڀ  ٺ  ٺ
رائع الذّ  ن من باب سدّ فتعيَّ  ن،وليست من تمنح البيضة لغيرها لقاء أجر معيّ  هي الأمّ 

الطّريقة من مصلحة آتية، لأنّ  كان في هذهمهما  ،البديلة ودرأ المفسدة بمنع الأمّ 
كما أنّ المشرِّع الفرنسي هو الآخر لم يُجز استعمال الأمّ  .1067المفسدة فيها أكبر

 .1068البديلة
أهمّ الشّروط للّجوء إلى التّلقيح الاصطناعي، نعرج إلى بيان أنواع وبعد بيان 

زائري والفرنسي من نسب التّلقيح، وموقف كلّ من الشّريعة الإسلامية والقانونين الج
 الطّفل النّاجم عن هذه العملية.

 
 المطلب الثالث

 أنواع التلقيح الاصطناعي وموقف كل من الشريعة الإسلامية والقانون
 من النسب الناتج عنها 

الأصل أن تضع الزّوجة مولودا بعد أن يتمّ الاتّصال الجنسي بينها وبين 
نجاب الطّبيعي، غير أنّه قد يُصاب أحد الزّوجين زوجها، لهذا تُسمّى هذه الطّريقة بالإ

والعمليات الجراحية، فيحول ذلك دون تمكين المرأة معالجته بالأدوية  بعقم تُستعصى
 .1069من الإنجاب

بالرّغم من تطوّر العلوم الطّبّية الحديثة في مجال طرق الإخصاب واقتراح 
الأساليب  جين، إلّا أنّ بعضالطّرق الكفيلة بمعالجة العقم وضعف الخصوبة لدى الزّو 

التي جاء بها تتماشى مع قواعد الدّين والأخلاق ومع بعض النّصوص القانونية سارية 
 المفعول، وبعضها الآخر يتنافى مع مبادئ وقواعد الشّرع والتّشريع.

                                                           
1065

 .14سورة لقمان، الآية  
1066

 .15سورة الأحقاف، الآية  
1067

 .113يز...، المرجع السابق، ص.عبد القادر بن داود، الوج 
1068

سنعالج هذه المسألة من خلال المطلب الأول من المبحث الثاني تحت عنوان "النسب الناجم عن الأم البديلة"،  

 .اوما يليه 399ص.
1069

 .08هجيرة خدام، المرجع السابق، ص. 
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لقد كشفت العلوم البيولوجية الحديثة على وجود طريقتين للإنجاب الاصطناعي، 
لقيح بويضة المرأة بمنيّ زوجها أو رجل أجنبيّ عنها، عن طريق تتمثّل الأولى في ت

الطّريقة بالتّلقيح الاصطناعي الدّاخلي، وهناك الحقن داخل عنق رحمها، فسُمِّيت هذه 
التّلقيح الاصطناعي الدّاخلي بنطفة الزّوج )الفرع الأوّل(، والتّلقيح الاصطناعي الدّاخلي 

نية فتستدعي إمّا تلقيح البويضة بالمنيّ ا الطّريقة الثاّبنطفة الغير )الفرع الثاّني(. أمّ 
ل امرأة أجنبية، بدلا من الزّوجة العقيمة لتتولّى مهمّة الحمل داخل أنبوب أو تدخّ 

يحدث التّلقيح خارج الرّحم، لهذا سُمِّيت هذه الطّريقة  والوضع، وفي كلا الأسلوبين
لعلاقة الزّوجية )الفرع الثاّلث(، ويكون في نطاق ابالتّلقيح الاصطناعي الخارجي، 

 وبوجود متبرِّع )الفرع الرّابع(.
 

 الفرع الأول
 وعلاقته بالنسب بنطفة الزوج التلقيح الاصطناعي الداخلي

(Insémination Intra Utérine conjugale) 
 تكون العملية، وبذلك 1070الطّريقة بحقن الزّوجة بمنيّ زوجها في رحمهاتتمّ هذه 
 وجة، لهذا سُمِّيت بالتّلقيح الاصطناعي الدّاخلي.داخل رحم الزّ 

الجنسي بين الزّوجين لا يؤدّي بالضّرورة إلى تحقيق الحمل، وهذا إنّ الاتّصال 
لاستحالة تلاقي منيّ الزّوج ببويضة الزّوجة، وهذا راجع إمّا لإصابة الزّوج بقصور 

نزال، أو أنّ سائله يمنعه من إيصال مائه إلى مهبل الزّوجة، أو قد يكون سريع الإ
 .1071المنوي ليس بالكمّ والنّوعية الكافيين لإتمام عملية الإخصاب

أمام هذه الإشكاليات توصّل الأطبّاء إلى اكتشاف طريق سهل وناجع لإحداث 
التّلاقي بينهما، حيث تؤخذ النّطفة الذّكرية من الرّجل وتُحقن داخل رحم المرأة، لتلتقي 

لبويضة التي يُفرزها المبيض، ويقع التّلقيح بينهما، ثمّ العلوق في النّطفة التقاء طبيعيا با

                                                           
1070

 بيكلية الحقوق، جامعة أ ع.ق.إ.،، م.انظر، عبد الكريم مامون، رأي الشريعة بشأن الأم البديلة وتأجير الأرحام 

 .21، ص.02، عدد 2004بكر بلقايد، تلمسان، 
1071

فاخوري سبيرو، العقم عند الرجال والنساء: أسبابه وعلاجه، دار العلم للملايين، لبنان، طانظر،  
6

 ،1991 ،

 وما بعدها. 117ص.
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جدار الرّحم، فتُكلَّل العملية بالنّجاح، لينمو الجنين نموّا طبيعيا، كما هو الحال بالنّسبة 
 .1072للإنجاب الطّبيعي

ونُشير إلى أنّ هذا النّوع من التّلقيح لا يُثير مشاكل قانونية أو صعوبات، 
لكن إذا استُعمل السّائل المنويّ للزّوج فتثُار عدّة  الزّوج.أثناء حياة  خاصّة إذا تمّ 

إشكاليات لأنّ التّطوّر العلمي توصّل إلى إمكانية تجميد الخلايا الإنسانية لفترة معيّنة 
، الأمر الذي أدّى إلى إنشاء مراكز حفظ 1073للإخصاب تسبق تحلّلها، وتبقى صالحة

 وتجميد السّائل المنوي.
ى عمليات التّلقيح الاصطناعي في مؤسّسات صحّية أو عيادات متخصِّصة تُجر 

لة على  ، وتتمّ تحت إشراف الطّبيب 1074رخصة إدارية مسبقة لممارسة نشاطهامتحصِّ
الذي يتولّى مسؤولية مراقبة توافر الشّروط الخاصّة بالعملية، وكذا إحاطة الزّوجين علما 

 .1075بإمكانية نجاح أو فشل العملية
ب عملية التّلقيح الاصطناعي خضوع الزّوجين لإجراء تحاليل وفحوص تتطلّ 

 .1076طبّية للتّأكّد من خلوّها من أيّ مرض خطير
 

 التلقيح الاصطناعي بنطفة الزوج أثناء حياته وتحديد نسب المولود  أولا:
 .الناجم عنه   

لأنابيب يتمّ اللّجوء إلى هذه العملية عندما تكون الحيوانات الذّكرية سليمة، وا
عند الزّوجة مفتوحة، والرّحم جيّد، ولكنّ السّبب الذي يمنع الحمل هو وجود مضادّات 

                                                           
1072

عقدها مجلس المجمع الفقهي انظر، أحمد الزرقاء مصطفى، التلقيح الاصطناعي وأطفال الأنابيب، ندوة  

 .www.taiba.orgالإسلامي، موجود على موقع الانترنيت: 
1073

 .402ص. ...، المرجع السابق،، الحماية الجنائية للحقنصر الدين مروك 
1074

 En France, l’autorisation est délivrée pour une durée de cinq (05) ans, elle est accordée après avis de 
deux (02) organismes consultatifs : La commission nationale de médecine et de biologie de la 
reproduction et du diagnostic prénatal et le comité national de l’organisation sanitaire et sociale. Pour 
plus d’informations il y a lieu de consulter le code de la santé publique, notamment ses articles n° 152/9, 
184/1, 184/5 et 673/5, ainsi que l’arrêté du 12 juillet 1999 relatif aux règles de bonnes pratiques 

cliniques et biologiques en assistance médicale à la procréation sur : http://www.legifrance.gouv.fr. 
1075

 Art. 152/10 du c.s.p. 
1076

 .11هجيرة خدام، المرجع السابق، ص. 
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 .1077للحيوانات المنوية في عنق الرّحم
الاصطناعي، يقوم الطّبيب أوّلا بتنشيط المبيض قبل إجراء عملية التّلقيح 

ور وتطوّر وتقويته عن طريق هرمونات خاصّة، ثمّ تُجرى صور إيكوغرافية لمتابعة ظه
الجريب من أجل حقنه بإبرة خاصّة تحثّ المبيض على إطلاق عدّة بويضات، وبعد 

 ساعة، تستعدّ الزّوجة لإجراء العملية. (36)ستّة وثلاثين 
بعد هذه المرحلة الأولى، يقوم الطّبيب المختصّ بتحضير المنيّ في اليوم 

خبر مختصّ، فتُجرى عليه بواسطة الاستمناء في م المحدَّد لإجراء العملية، ويكون
التّحاليل اللّازمة لإحصاء عدد الحيوانات المنوية، وكذا مراقبة حركتها. وعند انتهائه 

جاهزة وصالحة للإخصاب، تُجمع في إبرة خاصّة  هذه الأخيرةمن هذه المرحلة، تُصبح 
، وبهذا تلتقي 1078ليتمّ إدخالها بالحقن في رحم المرأة بدلا من وضعها في المهبل

 .1079نّطفة التقاء طبيعيا بالبويضة فيتمّ التّلقيح بينهماال
بعد بيان الطّريقة التي تجري بها العملية يُثار التّساؤل حول مدى مشروعية هذه 

المشرّعين  موقف الفقه الإسلامي منها، وموقفالوسيلة من الإنجاب، خاصّة معرفة 
 الجزائري والفرنسي على حدّ سواء.

ول مسألة التّلقيح الاصطناعي، إلّا أنّ الأغلبية ح 1080تضاربت آراء الفقهاء
على العكس، فهي  قانونية خاصّة، بلذهبوا إلى إباحتها، وذلك لعدم إثارتها لمشاكل 

تهدف إلى القضاء على ما يُمكن أن تُثيره مسألة العقم من آثار نفسية ومشاكل بين 
 .1081الزّوجين

                                                           
1077

 .22زبيري بن قويدر، المرجع السابق، ص. 
1078

 .348أحمد زياد سلامة، المرجع السابق، ص. 
1079

 .11هجيرة خدام، المرجع السابق، ص. 
1080

بصار، المعروف بحاشية ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأانظر، محمد أمين بن عمر  

محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي  انظر،)الفقه الحنفي(؛  213، دار الكتب العلمية، بيروت، ص.3ج

؛ أحمد الدردير أبو البركات، الشرح الكبير، 468، دار إحياء الكتب العربية، د.س.ن.، ص.2على الشرح الكبير، ج

عبد الكريم بن محمد بن عبد الكريم الرافعي القزويني  و القاسمأب انظر،؛ )الفقه المالكي( 468المرجع السابق، ص.

العزيز شرح الوجيز المعروف بالشرح الكبير، تحقيق، علي محمد عوض وعادل أحمد عبد الشافعي، 

ط الموجود، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان،
1

)الفقه الشافعي(. شرع هؤلاء  37م، ص.1997هـ/1417، 

بن قدامة، المغني، المرجع السابق، خلي، أما الحنابلة فلم يجيزوا هذا النوع من التلقيح. موفق الدين الفقهاء التلقيح الدا

 .430ص.
1081

 .71أحمد محمد لطفي أحمد، المرجع السابق، ص. 
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أمر  فهوحياته، وسيلة للتّداوي، يُعتبر التّلقيح الاصطناعي بنطفة الزّوج أثناء 
نّ قانون الأسرة الجزائري اشترط لجواز هذه  مشروعا حفاظا على النّفس البشرية. وا 
العملية أن يتمّ التّلقيح بمنيّ الزّوج وبويضة الزّوجة، دون غيرهما وأثناء حياتهما )المادّة 

ر(. ففي هذه الحالة يلحق نسب الولد بأبيه، وذلك بغضّ ا 45 لنّظر عن وسيلة مكرَّ
 .الإنجاب، لأنّها لا تؤثّر على ثبوت النّسب، سواء كانت طبيعية أو اصطناعية

المولود في هذه الحالة، من قرينة الأبوّة التي نصّ عليها القانون، لأنّ  يستفيد
هذا الأخير لم يشترط لتطبيقها أن يكون الإنجاب قد تمّ بناء على اتّصال جنسي مباشر 

 .1082بل أن يكون المولود من ماء الزّوج والزّوجةبين الزّوجين، 
، 1083م1804كما تمّت أوّل عملية تلقيح اصطناعي بين زوجين في فرنسا سنة 

وأوّل قضيّة عُرضت على القضاء الفرنسي بخصوص هذا الأسلوب من الإنجاب كان 
 م، ونظرا لعدم تنظيم المشرِّع الفرنسي آنذاك لمسألة التّلقيح الاصطناعي،1883سنة 

توجّب على القضاء أن يعتمد على اجتهاده الخاصّ للفصل في القضايا المعروضة 
 أمامه.

إنّ موقف القضاء الفرنسي في البداية كان صارما، إذ أنّه رفض الاعتراف بهذا 
النّوع من التّلقيح، وظهر ذلك جليّا من خلال القضية التي عُرضت على محكمة 

، حيث تتلخّص وقائعها في لجوء 1084م25/04/1884بتاريخ  Bordeauxاستئناف 
زوجين كانا يُعانيان من عدم القدرة على الإنجاب إلى إجراء عملية التّلقيح الاصطناعي 
بواسطة نطفة الزّوج، وتمّت العملية تحت إشراف الطّبيب إلّا أنّها لم تُكلَّل بالنّجاح ممّا 

 فق عليها.أدّى إلى استياء الزّوجين ورفضهما دفع أتعاب الطّبيب المتّ 
وج إلى ة الزّ فافض لعملية الإنجاب بواسطة نطرّ لض هذا الموقف القضائي اتعرّ 

فع ا للرّ وسيلة لعلاج العقم وحافزا قويّ  عتبرهااالذي  1085طرف الفقه الفرنسيقد من النّ 

                                                           
1082

 .36زكية تشوار حميدو، شروط التلقيح...، المرجع السابق، ص. 
1083

 Cf. Assistance médicale à la procréation, 50 ans de bioéthique, sur: http://www.génétique.org.fr, 
p.01. 

1084
 Cf. C. Cass. de Bordeaux, Ch. Civ., 25/04/1884, R.T.D.Civ., 1956, p.269, cité par : 

 .177عبد القادر العربي الشحط، الأحكام القانونية...، المرجع السابق، ص.
1085

 .180، المرجع السابق، ص.عبد القادر العربي الشحط، الأحكام القانونية... 
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 فسية.النّ  خفيف من آلامهماوجين والتّ ات الزّ من معنويّ 
لقيح الاصطناعي عن طريق التّ  ر فكرة العلاجقد، ونتيجة لتطوّ ا النّ ذهبعملا 
عانون من العقم ين يُ ذالأزواج ال منإقبال العديد ا ذوكع الفرنسي، مجتلمورواجها في ا

لقيح. هذا ما وع من التّ ارم، وأباح هذا النّ اء الفرنسي عن موقفه الصّ ضل القعليها، عدَ 
 .م1982سبتمبر  21خ يبتار ادر ارها الصّ قر في  Toulouseقضت به محكمة استئناف 
د ومعارض الآراء كانت متضاربة بين مؤيِّ  أنّ لاحظ كره نُ ذم من خلال ما تقدّ 

ع الفرنسي قد المشرِّ  أنّ غير  .الحياةعلى قيد وج لزّ القيح الاصطناعي بنطفة لعملية التّ 
لقيح الاصطناعي بموجب قوانين والتي أتبعها م مسألة التّ نظّ و  م1994ل سنة تدخّ 

 بقرارات 
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ابة جستهة للاية باعتبارها موجَّ بّ وء إلى المساعدة الطّ جاللّ فأجاز  ،1086تهاومراسيم لتكمل
سل القدرة على تحصيل النّ  عانيان عدمين يُ ذخصين الّ بل الشّ م من قِ لطلب الإنجاب المقدَّ 

 .1087بيعيكل الطّ بالشّ 
 ع الفرنسي نصّ المشرِّ  أنّ لقيح، هو لوب من التّ سعلى مشروعية هذا الأ وما يدلّ 
شريطة  ،الاصطناعيلقيح جل والمرأة لإجراء عملية التّ لرّ إمكانية خضوع اصراحة على 

 .1088حياتهما ذلك أثناء يتمّ أن 
بنا طبيعيا اعتبر المولود يُ  ة، فإنّ جل والمرأة على علاقة حرّ رّ لا إذا كان امّ أ

منح وفي حالة عدم اعترافه به يُ  البيولوجي.ن يعترف به والده أويرتبط بأبويه بعد 
إجراء البحث عن الأمومة أو  ذخاتّ ابناء على تصريح قضائي بعد  بيعيلطّ اسب النّ 

 ت على:تي نصّ ون المدني الّ من القان 8-334ة من المادّ  01قرة فة، وهذا استنادا للالأبوّ 
«La filiation naturelle est légalement établie par reconnaissance 
volontaire. La filiation naturelle peut aussi se trouver légalement établie 

par la possession d’état ou par l’effet d’un jugement». 

 على:ت نصّ  التيمن نفس القانون  340ة من المادّ  01الفقرة  علىوكذلك بناء 
«La paternité hors mariage peut-être judiciairement déclarée». 

اجم عامل المولود النّ ه طبقا للقانون الفرنسي، يُ أنّ لاحظ كره، نُ ذم ما تقدّ استنادا لِ 
اجم عن الإنجاب المولود النّ  بهاعامل ريقة التي يُ اصطناعيا بنفس الطّ وجين لزّ اعن ماء 

ن مرتبطين بعقد االبيولوجي هارعي إذا كان أبو ب الشّ سمنح له النّ يُ  ثحي بيعيالطّ 
 .1090ةقيمان علاقة حرّ ه يابيعي إذا كان أبو سب الطّ منح له النّ ، ويُ 1089قران

                                                           
1086

 Loi n°94-653 du 29 juillet 1994, relative au respect du corps humain, et la loi n° 94-654 du 29 juillet 
1994, relative au don et l’utilisation des éléments et produits du corps humain à l’assistance médicale, à 

la procréation et du diagnostic prénatal ; J.O.R.F. n°175 du 30 juillet 1994. 
- Loi 2004-800 du 06 août 2004, relative à la bioéthique, op.cit. Sur : http//www.chu-rouen.fr. 

 .566، ص.20رقم الملحق  ،انظر
1087

 L’art. 2141-2 du c.s.p. dispose que: «L’assistance médicale à la procréation est destinée à répondre à 
la demande parentale d’un couple». 

1088
 L’art. 152-2 al. 03 du c.s.p. dispose que: «L’homme et la femme formant le couple doivent être 

vivants». 

 
1089

 .م.قمن  2-318إلى  312اد من ومال فيرعية شة الوي قرينة الأبسرع الفرنمشلذكر ا 
1090

 .نفس القانونمن  10-334إلى  331اد من ومال يعي فيعن النسب الطبر الآثار المترتبة ذك 
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أجاز أسلوب  ،الأسرة ر من قانونمكرّ  45ة بموجب المادّ لمشرِّع الجزائري، أمّا ا
را عبّ وأن يُ  ،وجةلزّ وج وبويضة رحم االزّ بمنيّ  ذلك شريطة أن يتمّ  ،صطناعيلقيح الاالتّ 

ه متى توافرت هذه وجية بينهما. فالمفروض أنّ عن رضاهما، مع قيام العلاقة الزّ 
بنا شرعيا ا عدّ ر يُ يل، فهذا الأخفوجة للعملية فنتج عنها ولادة طلزّ وط وخضعت ار الشّ 

 .وجينلزّ ل وبيولوجيا
ه يحمل أمرا منطقيا طالما أنّ  عدّ نسب المولود يُ على رعية شّ ة الفإضفاء ص إنّ 

وت لثب سببار بعتتُ واج لزّ ارابطة  وجية، إذ أنّ لزّ أثناء قيام العلاقة اووُلد  ما الوراثيةهصفات
ة بنا شرعيا لهما وتثبت البنوّ ا عدّ رأة يُ ملجل بانسل ينتج من مخالطة الرّ  سب. فكلّ النّ 
طرح عند ما يُ ثار هنا، إنّ المشكل لا يُ  .1091رانقمن أنجبت عقد ب وج الذي تربطهللزّ 

ب الولد نسيُ "ه: رة على أنّ يه الأخذه صّ تنإذ ة ر سمن قانون الأ 41ة المادّ  صّ مراجعة ن
 ".رق المشروعةطّ صال ولم ينفه بالتّ واج شرعيا وأمكن الالزّ ا لأبيه متى كان

صطناعي لا لقيح الاي، فالتّ طّبّ ر الطوّ لا يتماشى مع التّ ة المادّ هذه  صّ ن إنّ 
، لذلك تلاقي البويضة بالمني بطرق اصطناعيةما إنّ ي سصال الجنتّ ر معه الاتصوّ يُ 

 منر مكرّ  45ة ن الأسرة مع المادّ من قانو  41ة المادّ سق ى تتّ ع وحتّ ينبغي على المشرِّ 
صال أو تلاقي البويضة مع تّ أمكن الاإذا عبارة  41ة ضيف إلى المادّ نفس القانون أن يُ 

 .المنيّ 
ق الأمر بتلقيح البويضة ع الجزائري ما إذا تعلّ ن المشرِّ بيِّ جهة أخرى، لم يُ  من

ل الأنبوب. لكن على لقيح داخق الأمر أيضا بإباحة أسلوب التّ ني داخليا أم يتعلّ مبال
ع المني ملقيح الاصطناعي بعد إحداث تلاقي البويضة اجم عن التّ فل النّ الطّ  الأرجح أنّ 

 في نسبه إلى والديه. كّ مجال للشّ ولا بنا شرعيا لهما ا عدّ داخل الأنبوب يُ 
إنّ المولود النّاجم عن هذه العملية يُنسب إلى الزّوجين، كما لو كان قد وُلد 

اجم المولود النّ  فإنّ للقانون الفرنسي، طبقا و اب الطّبيعي لا الاصطناعي، نتيجة الإنج
مّ اا أن يكون إمّ  لعمليةاهذه  عن حسب نوع  لكوذ طبيعيا،بنا اا أن يكون بنا شرعيا وا 

                                                           
1091

قيحات المستحدثة، ناربية للأسرة بين النقص التشريعي والتغانين الموي القفب الطفل سوار، نشنظر، جيلالي تا 

 .05-04.، ص03عدد ، 2005ان، مسد، تليبلقابكر  يعة أبم، كلية الحقوق، جا.إ.م.ع.ق
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ب من ست النّ بثعقد الميلاد يُ  جين، فإنّ ا متزوّ نفإن كا رجل والمرأة.لالعلاقة القائمة بين ا
ب سنبنا شرعيا ويُ اعتبر بن يُ الا ق. ولهذا نقول بأنّ طبَّ رعية تُ ة الشّ بوّ وقرينة الأ جهة الأمّ 

من  01فقرة  312ة المادّ  نادا لنصّ استوهذا  ،ينأي والديه البيولوجيّ  ،نيوجزّ لإلى ا
 ه:أنّ على  تي تنصّ ني الّ القانون المد

«L’enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari». 

ته للمولود إذا أثبت حقيقة أن لا علاقة نكر أبوّ وج أن يُ للزّ  مكنواستثناء يُ 
 تي جاء فيها:ا الّ تهة ذاانية من المادّ الثّ قرة فللتربطه به طبقا  بيولوجية

«Néanmoins celui-ci pourra désavouer l’enfant en justice, s’il justifie 
de faits propres à démontrer qu’il ne peut pas en être le père». 

نّ  وجة لعملية ت الزّ عخصوصا إذا خض ،سهلا عدّ يُ الحالة لا ه الإثبات في هذ وا 
ها نّ بيب معها، أو أإذا أثبت تواطؤ الطّ  هم إلاّ اعي في حضوره، اللّ صطنلقيح الاالتّ 

 لقيح الاصطناعي.أثناء مراحل التّ خر آ لجع ر مأقامت علاقة غير شرعية 
 ا إذا تمّ ه واسم أبيه. أمّ ولادته تحت اسم أمّ ر فو ل المولود جَّ سهذا ويحب أن يُ 

 ة المادّ  تطبيقا لنصّ  ،ستبعدة تُ ينة الأبوّ قر  تسجيله دون الإشارة إلى اسم والده، فإنّ 
 :أنّه علىت صّ ن التيالمدني،  من القانون 313/01

«La présomption de paternité est écartée quand l’enfant, inscrit 
sans l’indication du nom du mari, n’a de possession d’état qu’à l’égard de 

la mère». 

ذا كان المشرِّ  لحاق نستبعاد قرينة الأبوّ ابإمكانية  ع قد أقرّ وا  ب المولود إلى سة، وا 
ته عتراف له بأبوّ وج بالمطالبة بإعادة الازّ له بالمقابل أعطى الفرصة لفإنّ  ،والدته فقط

ة المادّ  انية من نصّ كر بالفقرة الثّ ذّ روط الواردة الشّ عد مراعاة الوذلك ب ،جاه المولودتّ 
 الي:حو التّ نّ ال علىجاءت  من القانون المدني، إذ 313-2

«Chacun des époux peut demander que les effets de la présomption 
de paternité soient rétablis, en justifiant que dans la période légale de la 
conception, une réunion de fait a eu lieu entre eux, qui rend vraisemblable 

la paternité du mari». 
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ذا أباحا أسلوب التّلقيح  الجزائري والفرنسي المشرِّعينمن كان كلّ  وا 
الاصطناعي لنطفة الزّوج أثناء حياته، فكيف يكون موقفهما إذا تُوفّي الزّوج ورغبت 

الإنجاب بواسطة هذه التّقنية الحديثة؟ وهل يثبت نسب المولود في هذه  زوجته في
الحالة من الزّوج المتوفّي، وهو صاحب الحيوان المنويّ؟ أم أنّ العبرة بحمل الزّوجة 

 ؟أثناء قيام الرّابطة الزّوجية
 

 التلقيح الاصطناعي بنطفة الزوج بعد وفاته وتحديد نسب المولود ثانيا:
 .عنهالناجم       

توصّلت الاكتشافات الحديثة للعلوم الطّبّية والبيولوجية إلى إمكانية تجميد السّائل 
نّ نجاح هذه التّقنية دفع الدّول إلى المسارعة بإنشاء مراكز تجميد وحفظ ويالمن ، وا 

(.C.E.C.O.S)السّائل المنوي 
1092. 

شائها، وذلك سنة ان في إنالسّبّاقتوتُعتبر الولايات المتّحدة الأمريكية واليابان 
فإنّ هذه التّقنية بدأت في التّطوّر منذ أن أنشِئ أوّل بنك لحفظ م. أمّا في فرنسا 1963

م، من 1973سنة  (Kremlin-Bicêtre)وتجميد السّائل المنوي على مستوى مستشفى 
. وفي نفس السّنة تمّ إنشاء بنك آخر على مستوى (David George)قِبل الدّكتور 

شهدت  وبعد ذلك. (Albert Netter)بباريس من طرف الدّكتور  (Necker)مستشفى 
 .1093فرنسا ظهور عدّة مراكز أخرى

بالنّسبة للجزائر، فلم تشهد لحدّ الآن ظهور هذه المراكز، وهذا راجع ربّما لعدم 
 توافر الإمكانيات المادّية، كما أنّ هذه المسألة تثُير عدّة مشاكل شرعية.

الحيوانات المنوية أثناء الحياة الزّوجية وقبل الوفاة، تتمّ هذه الطّريقة بأخذ 
ويُحتفظ بها في بنوك المنيّ، وبعد انتهاء الحياة الزّوجية بموت الزّوج أو طلاق بائن، 
جراء التّلقيح الدّاخلي ليتمّ الحمل، رغبة منها في أن  تعمد الزّوجة إلى استرجاع المنيّ وا 

                                                           
1092

 C.E.C.O.S.: Centre d’étude et de conservation de l’ovule et du sperme. 
1093

 Cf. André CLAVERT, L’heure du doute, insémination artificielle : Enjeux et problématiques, Ethiques 
et sciences, La fédération Française des C.E.C.O.S, Ed. John LIBBEY Eurotext, Paris, 1994, p.17. 
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 هنا لابدّ  ولكن،. 1094تعلّق بالميراث أو غيرهيكون لها من زوجها أو لأيّ سبب آخر ي
 ز بين حالتين:ميِّ أن نُ 

 
 .ةوج وبعد انتهاء العدّ قيحة بعد وفاة الزّ ت عملية زرع اللّ إذا تمّ  :الأولىالحالة 

ائل المنوي لفترة طويلة من قيحة أو السّ تجميد اللّ  وقد تحدث هذه الحالة إذا ما استمرّ 
رعت زُ  ثمّ  ،مثلاة أشهر بعد الوفاة ة فترة ستّ الأجنّ  قيحة في بنوك، كحفظ اللّ 1095منالزّ 

صبح المجموع يُ  ة الحمل تسعة أشهر، فإنّ وجة )سابقا( وحملت به مدّ في رحم الزّ 
 ه جاء بعد مضيّ يه لأنّ نسب الولد لأبأي سنة وثلاثة أشهر، فلا يُ  ،ار خمسة عشرة شه

 (..ق.أ 43ة الأقصى للحمل )م المدّ 
ع الجزائري لجواز رط الذي وضعه المشرِّ من الشّ  وهذا حكم يتطابق مع كلّ 

وجين ومع ما ذهب إليه ذلك خلال حياة الزّ  لقيح الاصطناعي الذي مفاده أن يتمّ التّ 
بعد  يلقيح الاصطناعشجيع على إتمام علمية التّ ريعة الإسلامية من عدم التّ فقهاء الشّ 

لقيح الاصطناعي بعد وفاة تّ إلى تحريم إجراء عملية ال هميتلباغحيث ذهب  ،وجالزّ وفاة 
 ، وأنّ 1096لحظة الوفاة ذتنتهي عندهم من تيالّ  ،وجيةأي بعد انتهاء الحياة الزّ  ،وجالزّ 
وج الذي أصبح في حكم بنطفة من غير الزّ  ه يتمّ فإنّ  لقيح في هذه الحالة إذا تمّ التّ 

 طفة.لنّ نسب هذا المولود إلى صاحب االي لا يُ ا يستوجب تحريمها، وبالتّ ممّ  ،الأجنبي
 تي نصّ الميراث الّ أحكام ورة لا يتماشى مع لقيح بهذه الصّ التّ  لالة أيضا، فإنّ وللدّ 

شترط لاستحقاق الإرث أن أنه يُ  علىمنه  128ة المادّ  إذ تنصّ  ،عليها قانون الأسرة
الورثة  ا يكون من حقّ ا أو حملا وقت افتتاح التركة... ذلك ممّ يكون الوارث حيّ 

خص لقيح من الشّ الصورة من التّ  فل الذي يأتي نتيجة لهذهاب الطّ انتس علىالاعتراض 

                                                           
1094

 .132حسيني هيكل، المرجع السابق، ص. 
1095

الأجنة المجمدة: هي أجنة في مراحلها المبكرة أو الأولى، يتم حفظها في ثلاجات خاصة، في درجة حرارة  

معينة، وفي سوائل خاصة. تحفظ وتبقى على حالها دون نمو لحين الحاجة إليها، وعند طلبها يتم إخراجها من 

 .134، ص.المرجع السابقطفي أحمد، لأحمد محمد  لمحفوظة بها ويسمح لنا بالنمو.الثلاجات ا
1096

هـ أن هذه الصورة من حيث الحكم 1404المنعقد بمكة في دورته السابقة عام  لقد افتى المجمع الفقهي الإسلامي 

 .479تعتبر محرمة. سفيان بن عمر بورقعة، المرجع السابق، ص.
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 .1097ىتوفّ مال
جويلية  29، المؤرَّخ في 654-94أمّا بالنّسبة للمشرِّع الفرنسي، فبموجب قانون 

م، ومع أنّه لم ينصّ صراحة على منعه لهذا الأسلوب من التّلقيح، إلّا أنّه يُمكن 1994
 من قانون الصّحّة الفرنسي، حيث اشترطت  152/02استخلاصه من نصّ المادّة 

أن يكون الرّجل والمرأة على قيد الحياة، وأن يُعبِّرا عن رضاهما للخضوع  03فقرتها 
 ، من نفس القانون.03، الفقرة 02-2141للعملية. وهذا المعنى أكّدته المادّة 

يكون وعليه، وحتّى تتمّ الاستفادة من عملية التّلقيح الاصطناعي لابدّ أن 
 الزّوجان على قيد الحياة على الأقلّ وقت التّصريح برضاهما الأوّلي.

في إحدى ت أقرّ ية الفقهية، حيث بّ جنة الطّ وعلى هدي هذه الآراء سارت اللّ 
ى بتلقيح وج المتوفّ حال من الأحوال، استخدام مني الزّ  لا يجوز في أيّ "ه: اتها بأنّ توصيّ 

ينتهي  وجه بموت الزّ قيحا داخليا أم خارجيا، لأنّ ان تلك سواء ،ابقةالسّ بويضة زوجته 
 .1098"وجيةرباط الزّ 
 

 .ةقيحة بعد الوفاة وأثناء العدّ ت عملية زرع اللّ إذا تمّ : الحالة الثانية
إلى الاعتراف  ،اطكتور عبد العزيز خيّ ومنهم الدّ  ،الفقهاءذهب عدد قليل من 

جل وقد يلجأ الرّ "ن، فقال: بهذه العملية، وذلك على أساس الجواز مع عدم الاستحسا
ى، وتأتي زوجته بعد الوفاة ثم يتوفّ  ه في مصرف منوي لحسابه الخاصّ ظ منيّ فإلى ح

ن كانت  ،ةالعمليّ  والحكم في هذا: الولد ولده، وأنّ  ،ح داخليا بنطفة منه وتحمللقَّ فتُ  وا 
ة م العدّ راش قائم بقيافال الولد يثبت نسبه لأنّ  ، فإنّ فهي جائزة شرعا ،غير مستحسنة

 .1099"هنطفة مالنّ  سب ثابت قبل الولادة، وثابت أنّ النّ  ولأنّ 
المرأة الحامل في غياب زوجها أي بعد وفاته، يرى  عن ناولدرء شبهة الزّ 

شترط لإجراء عملية التلقيح بعد وفاة الزوج أن تشهد المرأة على أنها قد ه يُ البعض أنّ 

                                                           
1097

 .115.ص ،المرجع السابق ،عولمة...، تشوار ليجيلا 
1098

 .49.ص شروط التلقيح...، المرجع السابق،، تشوار حميدو زكية 
1099

؛ 31، ص.1981انظر، عبد العزيز خياط، حكم العقم في الإسلام، وزارة الأوقاف وشؤون المقدسات الإسلامية، الأردن،  

 .115.ص حمد عمراني، المرجع السابق،أ
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 ا الشهادة عند إيداع منيكما تشترط أيض .مني زوجها من مصرف المنيأخذت 
 .1100وجالزّ 

وبناء عليه، فإنّ القول بعدم جواز هذا النّوع من التّلقيح، أي التّلقيح بمني الزّوج 
عبّر عن رضاه قبل وفاته، فالعبرة بتحرير الرّضا كتابة وقت إجراء  بعد وفاته، حتّى ولو

بوت النّسب ثعليها قواعد العملية، يتّفق وتستلزمه مقتضيات المبادئ الثاّبتة التي بُنيت 
 .1101شرعا وقانونا

ن كان المشرِّع لم ينصّ صراحة على عدم جواز تلقيح الأرملة بمنيّ  والواقع، وا 
ر من قانون الأسرة نصّت صراحة على  45زوجها المتوفّى عنها، إلّا أنّ المادّة  مكرَّ

ا يمنع المشرِّع وجوب إجراء التّلقيح أثناء حياة الزّوجين مع توافر رضاهما معا. وبهذ
الجزائري إجراء عملية التّلقيح الاصطناعي بعد وفاة الزّوج. ومن غير المعقول أن تأتي 

رة قانونا وشرعا،الزّوجة بمولود بعد وفاة والده بمدّة تفوق مدّة الحمل  لّا اعتبُر  المقرَّ وا 
نّ هذا النّوع من التّلقيح يُعرقل القواعد الإنسانية المتعلِّ  قة بالنّسب والحالة ابن زنا. وا 

 المدنية.
أمّا بالنّسبة لنظيره الفرنسي فإنّ مسألة التّلقيح الاصطناعي بعد الوفاة كانت تثُير 

الزّوجة والطّبيب، والذي يكون التّساؤل حول معرفة مدى مشروعية الاتّفاق المبرم بين 
للزّوج المتوفّي محلّه إجراء عملية التّلقيح بواسطة السّائل المنوي المحفوظ والمجمَّد 

 عنها.
ى إلى أدّ ا ، ممّ الفرنسي ن الفقهيبخلاف  محلّ كانت ساؤل الإجابة عن هذا التّ 

 لقيح،التّ  منهذا الأسلوب د يإلى تأيل ريق الأوّ فالذهب فريقين، حيث إلى نقسامهم ا
وي للمطالبة منائل الظ وتجميد السّ فأ إلى مراكز حجللأرملة أن تلحيث قالوا أنّه يحقّ 

 وتحقيق ستعانة به لإجراء العمليةعنها، بغرض الا فّىترجاع مني زوجها المتو باس
 :1102ما يليفي ذلك  تهموحجّ  ،الحمل

                                                           
1100

 .115.ص حمد عمراني، المرجع السابق،أ 
1101

 .237.، المرجع السابق، صبرابحي زوجة تبوالزهراء فاطمة  
1102

 39، ص.1996النهضة العربية،  داري، عاصنلاللإنجاب  ونينقاالالنظام ، يدلمجحليم عبد اال عبدا ضنظر، را 

 .بعدهاوما 
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وجين، فإذا لم ساعد على تقوية وتمتين العلاقة التي تربط بين الزّ رية تُ الذّ  إنّ  (أ
جوء لهذا لّ لأرملته ال ه يحقّ وج، فإنّ الزّ  هما وتوفيّ تق رغبتها في الإنجاب أثناء حياتتحقّ 
ا في إنجاب مولود منه، هبتغباعتباره الأمل الوحيد لديها في تحقيق ر لقيح،وع من التّ النّ 

في ويؤنسها خفيف من صدمتها في فقدانه، التّ على  ساعدهاذاكرته ويُ ظ فحنها من يمكّ 
 ا.هوحدت

إلى  أجتلتعيش بمفردها أن  التي القانون الفرنسي أجاز للمرأة طالما أنّ  (ب
قي أن طمن غير المنه فإنّ ل، فل على طى تتحصّ حتّ  ،نةروط معيّ شوفق التّبنّي  نظام

ذلك لم يعد  عنها، لاسيما وأنّ  فّىها في الإنجاب من زوجها المتو حرم الأرملة من حقّ تُ 
 الوفاة. لقيح الاصطناعي بعدأسلوب التّ باكتشاف مستحيلا 
بموجب  (Le mariage posthume) واج بعد الوفاةسي الزّ فرنأجاز القانون ال (ـج

ر عنه قبل الوفاة. قياسا عبَّ مضا ال، وهو يعترف بالرّ من القانون المدني 171ة المادّ 
لقيح لعملية التّ  وج ورغبته في خضوع زوجتهعتراف برضا الزّ من الا عليه، لابدّ 

 الاصطناعي بنطفته بعد الوفاة.
اغبة في الحصول على ه على الأرملة الرّ أنّ  يرى الفقهوبناء على هذا القياس، 

ضيف د. ويُ جمَّ لمه ابمنيّ  ه إلى المركز وتطالبعنها، أن تتوجّ  ىفّ ل من زوجها المتو فط
الإرادة الحقيقية أو  ن له أنّ عارض طلبها متى تبيّ ب على المركز أن لا يُ وجّ ته يقائلا أنّ 

لقيح جهت قبل وفاته إلى قبول خضوع زوجته لعملية التّ وج قد اتّ المفترضة للزّ 
 الاصطناعي بعد الوفاة.

ه إجراء الذي يكون محلّ  فاقتّ الامشروعية بريق فاعترف هذا الالحجج لهذه 
 ؟انيالفريق الثّ  حجج. فما هي 1103بعد الوفاة الاصطناعي لقيحعملية التّ 

إلى  1104ذهب غالبية الفقه الفرنسي حيث ،انيريق الثّ فن عارضه اليفي ح
 على ستندالقيح، و ذا الأسلوب من التّ بهق لِّ المتع فاقتّ الاروعية على شإضفاء عدم الم

                                                           
1103

 .25ابق، ص.سال جعرم، الحطشد القادر العربي البع 
Cf. Roberto ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses à l’épreuve des 

procréations artificielles, 1996, p.195. 
1104

 Cf. Guy RAYMOND, La procréation artificielle et le droit français, J.C.P., 1983, 1, 3114. 
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 الي:حو التّ النّ  علىوهي ، دينالمؤيِّ حجج على فعل  جاءت في معظمها كردّ ج جح
مشكلة العقم التي على لقيح الاصطناعي هو القضاء عملية التّ  من الهدف إنّ  (أ

ها على تق رغبة الأرملة في الإنجاب أو مساعدوجين، وليس تحقيأحد الزّ  ي منهاعانيُ 
نّ فّىالمتو  هااكرة زوجذظ فح بنها يضفي افقدته في  الذيوج الزّ  صورةبحثها عن  ، وا 

مشكلة العقم تنقضي بالوفاة، فينتفي  كما أنّ . بس والغموضمن اللّ  اا نوعهفتصرّ على 
 رملة في الإنجاب بعد وفاة زوجها.للأ حقّ  العملية، وعليه لا من معها الهدف المرجو

لقيح الاصطناعي رعي على لجوء الأرملة للتّ الشّ  بعاء الطّ مكن إضفايُ لا  (ب
ن كان القانون قد أجاز للمرأة التي تعيشعنها حتّ  فّىزوجها المتو  منيب مفردها ب ى وا 

 ي، فإجراء قياس بين الحالتين أمر غير منطقي.بنّ ادة من نظام التّ فستالا
عية هذا الأسلوب عدم مشرو  ينفي رضاه قبل وفاته لا عن وجإفصاح الزّ  إنّ  ـ(ج

ف بإجراء العملية أن وجين، وعلى المكلَّ أثناء حياة الزّ  يجب أن يتمّ ضا رّ لفالقيح. التّ من 
 ها.ئد من رضاهما وحضورهما معا وقت إجرايتأكّ 

كما  جاري.عامل التّ خارج التّ  تُجرىرية سركيبة الأباطلا كون التّ  فاقتّ عتبر الايُ  (د
نجاب مولود يجب أن يكون مشروع ص من مخلّ التّ  على فاقتّ الا أنّ  شكلة العقم وا 

يقول الأستاذ  هذا قيد الحياة. وفي على ق ذلك ما داماوأن يتحقّ  ،معاالأبوين 
(Cornu): " ّلها  محو أصله، ولا يحقّ في  ساهمأن تنفرد بإنجاب مولود فتُ  للأمّ  لا يحق

 .1105"ه في البحث عن والدهأن تحرمه من حقّ 
 ة، إذ لا يحقّ والآداب العامّ  ظام العامّ نّ لمخالفته لل باطلا فاقتّ عتبر سبب الايُ  (هـ

نّ  ،ةه في الأبوّ لا بدون أب، فيحرمه مسبقا من حقّ فشخص كان أن يستقبل ط لأيّ   وا 
 من 06ة المادّ  ى يتعارض مع نصّ رجل متوفّ  منيّ ب مرأةافاق الذي يهدف إلى تلقيح تّ الا

 فيه: جاء القانون المدني الفرنسي الذي
«On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui 

intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs». 

الفقه إلى إضفاء عدم من  انيالثّ أي رّ لال ج، توصّ جهذه الح إلىبالاستناد 
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 Cf. Gérard CORNU, Droit civil, la famille, Edition Montchrestien, Paris, 2003, p.422. 
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 عدّ يُ أن بهذا الشّ  فاقتّ ا كلّ  أنّ بعد الوفاة، واعتبر الاصطناعي  المشروعية على التلقيح
 .1106باطلا

لقيح، فما هو موقف التّ من لوب سموقف الفقه الفرنسي بشأن هذا الأعن  هذا
 ؟م2004وقانون  م1994ة قبل صدور قانون خاصّ  ،الفرنسيالقضاء 

                                                           
1106

 ؛ وما بعدها 25ص. السابق، جعالقادر العربي الشحط، المرعبد  

Cf. Jean Louis BAUDOUIN et Catherine LABRUSSE-RIOU, Produire l’homme de quel droit? Etude juridique 
et éthique des procréations artificielles, Paris, 1985, p.49; Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, op.cit, p.483. 
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لنا  نيتبيّ  ومن خلالها ،المسألة ذههبادرة الأحكام القضائية الفرنسية الصّ  ختلفتا
د لعملية ى موقف القضاء المؤيِّ لّ جيت، إذ لها ارضموقفه المعمن  دموقف القضاء المؤيِّ 

 (Créteil)فصلت فيها محكمة  لقيح الاصطناعي بعد الوفاة من خلال القضية التيالتّ 
العام والفقه  أي، والتي كان لها صدى كبير على مستوى الرّ م1984أوت  01خ يبتار 

 القانوني الفرنسي.
مرض بأصيب  (Alain Parpalaix)السّيّد  هذه القضية في أنّ  ص وقائعلخّ تت

ظ فوء إلى مراكز حجبيب المعالج له باللّ ، فنصحه الطّ يةمستوى الخصّ رطان على السّ 
ة نات من سائله المنوي، قبل البدء في العلاج بالأشعّ ائل المنوي لإيداع عيّ وتجميد السّ 
الأمر الذي وهو  ،امصيبه بالعقم التّ تُ ضعف قدراته الإنجابية، أو تُ أن حتمل لمالتي من ا
أودع سائله المنوي  م1981ديسمبر  07خ ي، حيث وبتار (Alain Parpalaix)د يّ فعله السّ 

بتاريخ  (Corrine)واج بصديقته لزّ ر اة فقرّ يّ حّ لدى المركز. وبعدها تدهورت حالته الصّ 
 ى بعدها بيومين.، ليتوفّ م1983ديسمبر  23

 فّىزوجها المتو  رجاع منيّ طالبه باستركز لتُ لموبعد وفاته لجأت أرملته إلى ا
ا دفعها إلى هذا الأخير رفض طلبها، ممّ  لكنّ  ،اصطناعياح به لقَّ تُ أن عنها من أجل 

من أجل المركز  موجبها إصدار حكم ضدّ بمطالبة  (Créteil)دعوى أمام محكمة  فعر 
 العقد الذي كان أنّ تها على فوظ لديه. وقد استندت في حجّ محائل المنوي التسليمها السّ 

 1954إلى  1915 من لأحكام المواد يخضع ،عتبر عقد وديعةركز يُ لميربط زوجها وا
 من القانون المدني الفرنسي.

نّ  ع م المودَ لزِ التي تُ  01فقرة  1932ة من تطبيق المادّ  دتفيسة الحال ته في قضيّ وا 
ون من نفس القان 1939ة كما طالبت بتطبيق المادّ  ء نفسه الذي استلمه،يالشّ  لديه بردّ 

م إلى الوارث إذا كان لَّ سع يُ يء المودَ الشّ  ع، فإنّ ه في حال وفاة المودِ على أنّ  التي تنصّ 
ع المودَ  يءالشّ ب نصيبه. وفي حالة إذا كان سح كلّ  ،دوامنفردا، أو إلى الورثة إذا تعدّ 
والدا  مه. وباعتبار أنّ فقوا فيما بينهم على من يتسلّ يتّ أن لا يقبل القسمة فعلى الورثة 

ها ع من حقّ يء المودَ ائل المنوي لصالح أرملته، فيبقى الشّ السّ عن تنازلا قد  فّىالمتو 
 يمتثل لطلبها.أن ركز لموعلى ا ،لوحدها
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 الي:عليها كالتّ  عية وردّ دّ معلى طلبات ال بدوره اعترض المركز
الي لا تسري اري وبالتّ جعامل التّ عتبر شيئا قابلا للتّ ائل المنوي لا يُ السّ  إنّ * 

 مة لعقد الوديعة.ليه الأحكام المنظِّ ع
ي بّ ه عقد طأنّ  على مكن تكييفهيُ ركز لمواى أبرم بين المتوفّ الذي العقد  إنّ *  

ريض، لمائل المنوي لأجل استخدامها في علاج انات من السّ ظ عيّ فه يهدف إلى حلأنّ 
 ورثته.لى يتعدّ أن مكن ولا يُ  ،ريضلماتهي بوفاة نه يفإنّ شخصي  بعوباعتباره ذو طا

 لقيحر عن رضاه لخضوع زوجته لعملية التّ عبِّ ، قبل وفاته، لم يُ فّىالمتو  إنّ *  
 فوظ بعد وفاته.محبسائله المنوي الالاصطناعي 

ائل المنوي للأرملة، وطالب ه غير ملزم بتسليم السّ أنّ ركز لمالهذه الحجج اعتبر 
 يرة.خطلب هذه الأبرفض  كمةمحال

رفين، أصدرت طّ مة من التندات والحجج المقدَّ كافة المسعلى  لاعهاطّ ابعد 
 منتمكينها ل جألأرملة من لائل المنوي ركز بتسليم السّ لمكمة حكما يقضي بإلزام امحال
ة أشهر من صدور الحكم. وقد أقصاه ستّ أجل في الاصطناعي  لقيحضوع لعملية التّ خال
والمركز  فّىين المتو العقد المبرم ب أنّ ة جّ ح على كمة لإصدار هذا الحكممحستندت الا
من القانون  1168ة المادّ ع مولا يتعارض  ببوالسّ  حلّ لمعقدا مشروعا من حيث ا عدّ يُ 

 .1107مهانظِّ ة نصوص تُ عتبر حديثة ولا توجد أيّ سألة تُ مال أنّ المدني الفرنسي، كما 
وما دامت المحكمة قد أباحت لها الحصول على منيّ زوجها، فهذا يعني أنّها لم 

عها لعمليّة التّلقيح الاصطناعي بعد الوفاة، وبهذا يكون موقفها مؤيِّدا تُعارض خضو 
لهذه المسألة. وهو ما يؤدّي لإهدار فكرة الزّواج. وبالتّالي فإنّ الحمل المتصوَّر حدوثه 
في القضية المعروضة أمام المحكمة هو حمل غير شرعي، ولا يُمكن تصحيح النّسب 

 ة زوجية قائمة.النّاشئ عنه لأنّه لا توجد علاق
، ومن جهة أخرى لانتفاء قرينة البنوّة والتي يُحدِّدها المشرِّع 1108هذا من جهة

من  313يوم من انحلال الزّواج أو من غياب الزّوج، حسب المادّة  300الفرنسي بـ 
                                                           

1107
 Cf. T.G.I. Créteil, 01/08/1984, cité par Roberto ANDORNO, op.cit., pp.196 et s.; 

 وما بعدها. 203ص. السابق، جعالقادر العربي الشحط، المرعبد 
1108

 .29ص. السابق، جع، المرزبيري بن قويدر 
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 .1109القانون المدني
 26بتاريخ  (Toulouse)محكمة  يتبنّ أمّا موقف القضاء المعارض فيتجلّى في 

ص تتلخّ ة في قضيّ  (Créteil)حكما مخالفا للحكم الصّادر عن محكمة  م،1991مارس 
جل أ من ائل المنوي،وتجميد السّ ظ فمركز حإلى لجأ  (Michel)د يّ السّ  أنّ وقائعها في 

ه على أن تستعملها زوجته فاق معتّ قام بالاأن سائله المنوي بعد  من ناتظ عيّ فح
 بحضوره.

ي هذا لقيح الاصطناعي بنطفة زوجها، توفّ وجة للتّ ع الزّ ضتخأن لكن وقبل 
ذي دفع بأرملته ر الّ مالأ. م1989سبتمبر  18يدا بتاريخ السّ مرض من الأخير بعد معاناته 

المركز أبى ذلك. فرفعت دعوى أمام  ائل المنوي، لكنّ المطالبة باسترجاع السّ إلى 
واستندت في  ،ي لهانو مائل الطالب من خلالها بإلزامه تسليم السّ تُ  (Toulouse)محكمة 

 باطلا لكون محلّ  عدّ ى يُ ركز وزوجها المتوفّ لمفاق المبرم بين اتّ الا أنّ ة ذلك على حجّ 
ائل المنوي لدى وج السّ إيداع الزّ  أنّ اري. وكما جداول التّ دائرة التّ  عن يخرجالاتّفاق 

 رعية فلا بدّ شّ ها هي المستفيدة النّ دامت أ وما ر،يشتراط لمصلحة الغامثابة ب عدّ ركز يُ لما
 ورائها هو تحقيق عمل مشروع. من الهدف ة وأنّ خاصّ  ،أن تسترجعهامن 

 أنّ ة جّ عية بححكمة بعدم قبول طلب المدّ لمجهته ا منركز لمفي حين طالب ا
. وما هعلى ضرورة حضوره وقت استعمال ى ينصّ وبين المتوفّ ه نيح بيفاق صر هناك اتّ 

 ،دنيممن القانون ال 1134ة عليه المادّ  لما تنصّ طبقا  ،المتعاقدينالعقد شريعة  أنّ دام 
 ،يداض السّ بمر مصابا كان  فّىالمتو  ركز أنّ لمامن تطبيق ما جاء فيه. وأضاف  فلا بدّ 

ل شكِّ ها تُ تاذ العملية في حدّ  وأنّ  ،يحمل سائله المنوي نفس الفيروسأن حتمل لممن او 
 .1110ى قبل ولادتهم حتّ تّ يويُ ة الحقيقية الأبوّ  حرم منه سيُ فل لأنّ الطّ  مساسا بحقّ 

 م1991مارس  26خ يحكمة بتار مال تقض ،هذه الحجج وتلك الأسانيدوأمام 
ن أّ ة ، بحجّ فّىائل المنوي لزوجها المتو ل في استرجاع السّ عية المتمثّ برفض طلب المدّ 

ا لاسترجاع سائله المنوي. يلتزم بالحضور شخصيّ ه أنّ فاقية مفادها ع اتّ قّ وج قد و الزّ 

                                                           
1109

 Ordonnance n° 2005-759 du 04 juillet 2005 portant réforme de la filiation, op.cit. 
1110

 وما بعدها. 33ص. السابق، جع، المرهجيرة خدام 
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مكن تكييفه كما لا يُ  ،طلامكن اعتباره بافاق جاء صريحا ولا يُ تّ الا أنّ حكمة مت الواعتبر 
بل  ،رملةنات للأالعيّ م لَّ ستُ  نألم يشترط  فّىالمتو  لأنّ ير، غشتراط لمصلحة الاه على أنّ 

يقوم بإتلاف أن حكمة، المركز لمأمرت ا مّ ثمها هو شخصيا، ومن يتسلّ أن شترط ا
 .1111ثلاثة أشهر من صدور الحكم نات في أجل أقصاهالعيّ 

لت عدم فضّ  (Toulouse)محكمة  لال القضية المعروضة أعلاه، فإنّ من خ
أساسا في ترجيحها لمصلحة  يرجعبب سّ ال ، ولعلّ تّلقيحالمن  وعا النّ هذعتراف بالا

ثيره هذا ب ما يُ ا تتجنّ بهذمصلحة الأرملة في تحقيق رغبتها في الإنجاب. و  علىالمولود 
 ب.سقة بالنّ ة تلك المتعلِّ خاصّ  ،من مشاكلالأسلوب 

ع ى المشرِّ تبنّ وبالنّسبة لموقف كلّ من المشرِّعين الفرنسي والجزائري، فقد 
 ا قانون ذ، وكم1994جويلية  29خ في المؤرَّ  654-94موجب قانون بي نسالفر 

 لقيحالفقه المعارض لعملية التّ  موقف م،2004أوت  06خ في المؤرَّ  800-2004
 بعد الوفاة.اعي الاصطن

مكن ه يُ أنّ  لقيح، إلاّ منعه لهذا الأسلوب من التّ  علىصراحة  ينصّ ه لم ومع أنّ 
ة الفرنسي، حّ قانون الصّ من  152/02ة المادّ  نصّ من  افض ضمنياستخلاص موقفه الرّ ا
 عن راعبِّ يُ وأن قيد الحياة،  علىجل والمرأة يكون الرّ أن الثة ا الثّ هث اشترطت فقرتيح

 من 03فقرة  02-2141ة دته المادّ لخضوع لإجراء العملية. وهذا المعنى أكّ رضاهما ل
 نفس القانون.

يكون أن  لقيح الاصطناعي لابدّ ادة من عملية التّ فستالا ى تتمّ وعليه، وحتّ 
 لي.ح برضاهما الأوّ يصر وقت التّ  على الأقلّ  ،الحياةوجان على قيد الزّ 

الحكم لو تُوفّي الزّوج بعد الإعلان عن  هذا ما يجرّنا لطرح التّساؤل التّالي: ما
 رضاه وقبل إجراء العملية؟

أعلاه، كورتين ذن الميتالمادّ  نصّ لا نجدها ضمن  ساؤلا التّ ذالإجابة عن ه إنّ 
جوع إلى تقارير رسمية نجد رّ لوباه غير أنّ  ،الحالةمعالجة هذه ل فأغع الفرنسي رِّ مشفال
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 Cf. T.G.I. Toulouse, 26/03/1991, cité par Patrick NICOLEAU, op.cit., pp.140 ; 

 وما بعدها. 209ص. السابق، جعالقادر العربي الشحط، المرعبد 
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 ه:أنّ ولة الفرنسي الدّ  جلسلمقرير اء في تجحيث  ،ساؤلالإجابة عن هذا التّ 
«On peut douter qu’il soit sain d’offrir à des parents le pouvoir de 
programmer la naissance, à titre posthume, d’un orphelin de père. En cas 
de décès de l’un des membres du couple, le survivant ne peut poursuivre 

la réalisation de ce projet paternel»
1112

.  

جلس لمر باسم لجنة الأعمال الاجتماعية محضَّ لا 236قرير رقم طبقا للتّ وكذلك 
 حيث جاء فيه:، (Jean Cherioux)سه ترأّ والذي  ،م1994ي فجان 12خ يبتار  يوخ،الشّ 

«L’homme et la femme doivent être vivants et consentants au 

moment de l’insémination ou de l’implantation de l’embryon»
1113

. 

لقيح الاصطناعي بعد جوء إلى التّ اللّ  ه لا يحقّ القول أنّ مكن ذلك، يُ  على وبناء
ضا كتابة وقت الرّ  بتحريرر عن رضاه قبل وفاته، فالعبرة ى ولو عبّ حتّ  وج،الزّ وفاة 

 إجراء العملية.
ما ذهب إليه غالبية بندا في ذلك مست ،الجزائريع جاه ذهب المشرِّ تّ وفي هذا الا

ن كان المشرِّ 1114يحقلوع من التّ هذا النّ حرّم  ذيسلامي الّ الفقه الإ  ع لم ينصّ . والواقع، وا 
 45ة المادّ  أنّ  ى عنها، إلاّ زوجها المتوفّ  نيّ بم واز تلقيح الأرملةجصراحة على عدم 

وجين اء حياة الزّ ح أثنيلقوب إجراء التّ جو  على صراحةت نصّ نون الأسرة قار من مكرّ 
 توافر رضاهما معا. مع

الأرملة بعد  التّلقيح الاصطناعي على ع الجزائري إجراء عمليةع المشرِّ نا يمبهذو 
خضعت المرأة فعلا  الذي يُثار في هذا الصّدد، ماذا لوالسّؤال  زوجها. غير أنّ  وفاة

 الأخير؟للعملية بعد وفاة زوجها وتكلّلت بولادة الطّفل، إلى من يُنسب هذا 
عن التّلقيح الاصطناعي بعد اجم نّ لالمولود اإنّ المشرِّع الجزائري لم يُعالج نسب 

ت تي نصّ الّ منه  43ة تحديدا المادّ و  الأسرة، نونقا إلىجوع من الرّ  الي لابدّ التّ بو الوفاة، 
و نفصال أخ الايتار من أشهر  10خلال الحمل  ضعوُ نسب الولد لأبيه إذا يُ "ه: أنّ على 

                                                           
1112

 Roberto ANDORNO, op.cit., p.196. 
1113

 Idem. 
1114

 Cf. Mostefa KHIATI, L’islam et bioéthique, réponse de l’éthique de l’islam aux progrès 
technologiques médicaux, éd. Forem, p.60, cité par: 

 .37ص. السابق، جع، المرهجيرة خدام
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 ."ةالوفا
 ةشر ع ةفمدّ ، ةالوفابعد اعي نصطلقيح الاالتّ أسلوب مع تتماشى لا ة هذه المادّ 

من  الاصطناعي الحمل مع ما يستغرقهمقارنة قصيرة  جدّ  عدّ تُ ا ندة قانو حدَّ لمأشهر ا
 .ةمدّ 

غير جائز ه أنّ من غم الرّ بالأسلوب  من وعا النّ ذوجة لهزّ لاستنادا عليه، إذا لجأت ا
شرعي ويلحق نسبه غير بنا اعتبر هذا الأخير يُ  فإنّ ضعت مولودا وو وقانونا، شرعا 

 ه البيولوجية.تحقيقمن غم الرّ على  ،فقطه بأمّ 
 ،خاصّ  نصّ في  هو الآخر لم يتطرّق إلى هذه الحالةالفرنسي كما أنّ المشرِّع 

تي المدني الّ  القانونمن  315ة المادّ وتحديدا  ،ةجوع إلى القواعد العامّ الرّ  نلهذا يتعيّ 
 :على أنّ  تنصّ 

«La présomption de paternité n’est pas applicable à l’enfant né plus 
de trois cents jours après la dissolution du mariage, ni en cas d’absence 
déclarée du mari, à celui qui est né plus de trois cents jours après la 

disparition». 

نصّ المادّة المذكورة أعلاه على حالة الطّفل الذي يولد بعد خضوع  إنّ تطبيق
التّلقيح الاصطناعي بعد وفاة زوجها، يدفع إلى القول أنّ المولود لا والدته لعملية 

يكتسب نسبا شرعيّا ولا يُنسب إلى والده، على الرّغم من أنّه في الواقع يُعتبر والده 
وراثية. والسّبب يرجع إلى أنّ تنفيذ عملية التّلقيح البيولوجي، باعتباره يحمل صفاته ال

الاصطناعي تستغرق مدّة طويلة تفوق السّنتين في بعض الأحيان، وذلك نظرا 
للإجراءات المعقَّدة والطّويلة الواجب اتّخاذها. وعلى هذا الأساس فإنّ الطّفل النّاجم عن 

 يوم بعد الوفاة. 300محدَّد بـ هذا الأسلوب سيولد لا محال بعد مرور الأجل القانوني ال
استنادا لِما تقدَّم فإنّ المولود النّاجم عن التّلقيح الاصطناعي بعد وفاة والده، 

 ه النّسب الطّبيعي دون النّسب الشّرعي.يلحق بوالدته فقط، أي يثبت ل
عتبر أمرا منطقيا، لقيح يُ وع من التّ هذا النّ على  رعيةعدم إضفاء الشّ  أنّ  والحقيقة

وجين، فمن غير المعقول أن تأتي وجية تنتهي بوفاة أحد الزّ زّ لابطة ارّ لا أنّ  لمافطا
لاّ ة الحمل المقرَّ وق مدّ فة تمدّ بمولود بعد وفاة والده بوجة الزّ   زنا. ابن براعتُ  رة قانونا وا 



 الباب الثاني                                                          إثبات ونفي النسب بالأدلة العلمية الحديثة

 
 

 
 

440 

فل واجهها الطّ لمشاكل التي قد يُ من ا لقيح يفتح بابا واسعاالتّ من  فهذا الأسلوب
 .1115سب والحالة المدنيةقة بالنّ علِّ عرقل القواعد الأساسية المته يُ كما أنّ  في المستقبل،

 وكذلك كلّ  ،الفرنسي حالياالمعاصر، والقضاء الفقه  أغلبية ختاما، نستخلص أنّ 
 صطناعي بعدلقيح الاون بفكرة ممارسة التّ لا يقرّ  والفرنسي، ائريز عين الجمن المشرِّ 

ن صرّ  ىحتّ  ،برم بين الأرملة والمركز باطلافاق ماتّ  عتبر كلّ ولهذا يُ . الوفاة جل ح الرّ وا 
وعدم  فّىجل المتو المركز إهدار الحيوانات المنوية للرّ على ن برضاه قبل وفاته. ويتعيّ 

أجل  من لقيح،التّ  من بيب رفض إجراء مثل هذا الأسلوبالطّ وعلى تسليمها إلى أرملته، 
 .1116ل يتامى مسبقاافهول، وعدم برمجة أطمجال من فخوّ غلق باب التّ 
عين الجزائري والفرنسي جاء موقف المشرِّ  نّ أنرى كره، ذم ا تقدّ ملال خمن 

وج. فمتى كان هذا الأخير ة الزّ فلقيح الاصطناعي بنطالتّ ضحا بخصوص مسألة وا
الأسلوب جائزا شرعا  دَّ عُ  ،روطالشّ  عيجمت العملية بعد مراعاة وتمّ  ،قيد الحياةعلى 
إليه في الحالة التي يستحيل فيها تلاقي  ألجلقيح يُ من التّ  وعا النّ هذ علما أنّ  ،وقانونا
ساؤل ماذا لو كان وجة، أو في حالة عقم المرأة. هنا يثار التّ لزّ وج ببويضة االزّ  منيّ 

فة غير طوجة بنلزّ تلقيح ا العلاقة ليتمّ عن  بيّ نل طرف أجسمح بتدخّ وج عقيما؟ هل يُ زّ لا
 ؟زوجها

 
 الفرع الثاني

 الاصطناعي الداخلي بنطفة الغير التلقيح
اللّجوء إلى شخص أجنبيّ، أي النّوع من التّلقيح الاصطناعي، يُقصد بهذا 

فيقوم بالتّبرّع بمنيّه لصالح الزّوجين العقيمين، وهكذا تُحقن الزّوجة بمنيّ غير ، ثالث
وجة ففي هذه الحالة لا يبقى التّلقيح مقتصرا على نطفة الزّوج وبويضة الزّ  زوجها.

ليحصلا على مولود لهما، إذ يتمّ بين خليّتين تناسليّتين مستمدَّتين من شخصين لا 
 .1117حرّة لا تقلّ عن السّنتين يربط بينهما وقت إجراء التّلقيح، زواج شرعي أو رابطة

                                                           
1115

 Nasreddine LEZZAR, op.cit., El Watan, 02 juillet 2005, p.13. 
1116

 .102ص. السابق، جعالمر عولمة القانون...،، وارجيلالي تش 
1117

 .195التلقيح الاصطناعي...، المرجع السابق، ص.، نصر الدين مروك 
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ويتمّ اللّجوء إليه في الحالة التي يكون فيها الزّوج يُعاني من حالة العقم، كأن 
سائله المنوي أو قلّة الحيوانات المنوية، أو وجود تشوّهات أو خلل يكون مصابا بانعدام 

فيها وعدم قدرتها على اختراق البويضة، أو قد يكون الزّوج مصابا بأحد الأمراض 
 .1118الوراثية الخطيرة والتي يُخشى انتقالها إلى المولود

 وقد ساعد على ظهور هذا النّوع من التّلقيح ما يُعرف حاليا باسم بنوك
، والمنتشرة في الكثير من البلدان الأوروبية والولايات المتّحدة الأمريكية 1119لمنيّ ا

 وغيرها...
، 1120إنّ هذا النّوع من التّلقيح محرَّم في الشّريعة الإسلامية، لا مجال لإباحته

ولم يعتنقه أيّ تشريع من التّشريعات الإسلامية. فهذه الصّورة من التّلقيح الاصطناعي 
ضف إلى ذلك أنّ هناك . أوتشريعا، لِما فيها من خلط في الأنسابمحظورة شرعا 

تشابه كبير بين هذه الصّورة ونكاح الاستبضاع الذي كان سائدا في الجاهلية وحرّمه 
 .1121الإسلام

ر فقرة ثانية من قانون الأسرة،  45يُضفي المشرِّع الجزائري من خلال المادّة  مكرَّ
الاصطناعي بنطفة الغير، لأنّه اشترط أن تتمّ عملية عدم الشّرعية على أسلوب التّلقيح 

التّلقيح الاصطناعي بمنيّ الزّوج وبويضة الزّوجة دون غيرهما. بهذا المنع يكون قد أيّد 
الرّأي الغالب من الفقه المعارِض لهذه العملية، وكذلك أخذ بموقف الشّريعة الإسلامية 

م تدخّل طرف أجنبيّ عن العلاقة ال  زّوجية.التي تُحرِّ
وحول هذه المسألة يقول الشّيخ جاد الحقّ: "إذا كان تلقيح الزّوجة من رجل آخر 

يخ محمود الشّ  أيضا ويقول. 1122 غير زوجها، فهو محرَّم شرعا، ويكون في معنى الزّنا"

                                                           
1118

 Cf. Roberto ANDORNO, op.cit., p.23. 
1119

العالم المصري، الدكتور سعد حافظ. ويقوم البنك على يد  1973للأجنة المجمدة في نيويورك سنة ظهر أول بنك  

ويضة بالحيوان المنوي ثم الاحتفاظ بها مخصبة في أوان طبية في سائل النتروجين الذي يوفر لها درجة بتخصيب الب

 السابق، جعالمر، حسيني هيكلفي ذلك.  تحت الصفر، ثم يعطى ذلك المني للنساء اللائي ترغبن °180حرارة 

 .132ص.
1120

 .328ص. السابق، جع، المرة المجمع...القرار الثاني من الدورة الثامنة للمجمع الفقهي الإسلامي، مجل 
1121

 .38-37ص. السابق، جعالمرشروط التلقيح...، ، زكية حميدو تشوار 
1122

 .3213، ص.09 ، عدد1980الإسلامية،  ىانظر، جاد الحق علي جاد الحق، التلقيح الصناعي، الفتاو 
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وج على هذا الوضع وبتلك المهزلة لقيح البشري بغير ماء الزّ إذا كان التّ ": 1123شلتوت
ب سي في أشهر معناه... وهو أن ينبنّ نكرا من التّ  ما وأشدّ جر  ظعأف كان ودون شكّ 
نّ ف أنّ عرِ الإنسان ولدا يَ  ي، بنّ لقيح أفظع جرما من التّ ما كان التّ ه ابن غيره إلى نفسه، وا 

ما وجية، إنّ عن عقد الزّ  بيّ نير ليس ناشئا عن ماء أجغى المعروف للالولد المتبنَّ  لأنّ 
ه ليس حلقة من وهو يعرف أنّ  ،آخر بأسرتهألحقه رجل  ،أبيهولد ناشئ عن ماء 

فجعله في عداد  ،بينه أجعره بأنّ شى ذلك عن الولد، ولم يشأ أن يُ فه أخسلسلتها، غير أنّ 
 بناء من أحكام.أسرته وجعله أحد أبنائه زورا من القول، وأثبت له ما للأ

صر غريب وهي إدخال عن ،كورةذي المبنّ لقيح فهو يجمع بين نتيجة التّ ا ولد التّ أمّ 
 ئعرانا في إطار واحد، تنبو عنه الشّ ع الزّ ملتقاؤه اوهي  ،ة أخرىوبين خسّ  ،بسفي النّ 

زلق به إلى المستوى الحيواني الذي ناضل، ويفعنه المستوى الإنساني الوينبو والقوانين، 
ح يلقب من يدعون إلى هذا التّ سجتمعات الكريمة، وحلملا شعور فيه للأفراد برباط ا

تين: دخل سّ ن الخّ ية المزدوجة التي تجمع بجتيتلك النّ  ،العقمأرباب على  هويشيرون ب
 ."الأبد إلىمرّ مست ارع ب وسفي النّ 

 مة المؤتمر الإسلامي على أنّ ظّ ع الفقه الإسلامي المنبثق عن مند مجمّ كما أكّ 
 إذ، اختلاط في الأنسابمن  ما ينجم عنهشرعا لِ  ممحرَّ ير هو إجراء غلقيح بنطفة الالتّ 

رجل ليس زوجها، واستبدال أو خلط  بمنيّ  بويضة امرأة حيتلق أنّ " توصياتهجاء في 
نة ب فيه نطف رجال لهم صفات معيّ ستحلَ ا إنشاء مستودع تُ ذالإنسان بغيره وك منيّ 

 من ب عليهما يترتّ لِ  اطلقممة وممنوعة محرَّ  هاكلّ نة، صفات معيّ  لهنّ  لتلقيح نساء
 .1124"راختلاط الأنساب وضياع الأس

امرأة  حيفتلقمنطقيا،  لاّ حعتبر ع الجزائري يُ عتمده المشرِّ االذي  في الحقيقة، الحلّ 
مساسا  لشكِّ يُ ه كما أنّ  للأخلاق، ومنافٍ  عتبر أمرا غير شرعيّ ة زوجها يُ فبغير نط

ظام النّ بل عتبر من قِ يُ لاسيما واجب الإخلاص الذي  ،واجلزّ اعن  اجمةبالالتزامات النّ 

                                                           
1123

 وما بعدها. 327ص. المرجع السابق،محمود شلتوت، الفتاوى،  
1124

، منار الإسلام؛ 1986أكتوبر  16إلى  11من  عمان،الفقهي الإسلامي، الدورة الثالثة المنعقدة في انظر، المجمع  

 .106-105ص. السابق، جع، المرجيلالي تشوار عنمقتبس 
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ن تمّ  ،عتبر باطلايُ خالف ذلك فاق يُ تّ ا وكلّ  ،العامّ  ساهم في ويُ  ،1125وجينالزّ  ضابر  وا 
 ين.رعيّ رتفاع نسبة المواليد غير الشّ ا

ب مصلحة ي غلّ ئر ع الجزاالمشرِّ  القول أنّ  مكنيُ  ،ا سبقوانطلاقا ممّ ختاما، 
 تفادىقد  يكون وبهذا ،مولودعلى وجين في الحصول مصلحة الزّ على  رعيةالعلاقة الشّ 

اجمة عن هذا الأسلوب من ية النّ نيلقية والدّ خُ ى الفسية وحتّ سواء العملية أو النّ  ،شاكلالم
الفرنسي بالدّرجة الأولى مصلحة الزّوجين في  عالمشرِّ ا لذلك راعى خلافو  .لقيحالتّ 

ن تمّ ذلك بتدخّل طرف أجنبي عن العلاقة. و  هذا  ىيتجلّ الحصول على مولود، حتّى وا 
جاء  يالذ العامّة الفرنسي، ةحّ الصّ قانون  من 152/06ة المادّ  نصّ  خلال لموقف منا
 يلي:ما  هفي

«L’assistance médicale à la procréation avec tiers donneur ne peut 
être pratiquée que comme ultime indication lorsque la procréation 

médicalement assistée à l’intérieur du couple ne peut aboutir». 

ذا كان ال  فل وضعية عائلية تقليدية، إلاّ ة منح الطّ وراء هذه المادّ من  ع أرادرِّ مشوا 
لقيح جوء إلى هذا الأسلوب فقط في الحالة التي تفشل فيها عملية التّ ه حصر اللّ أنّ 

 قد إليهتوجيه النّ  فيق في القضاء على العقم. لهذا تمّ وج أو الرّ فة الزّ طالاصطناعي بن
ة حّ من قانون الصّ  6-152ة المادّ  نصّ  ولة الفرنسي الذي يرى أنّ ف مجلس الدّ طر من 
 من نفس القانون. 1-152ة المادّ  ة الفرنسي يتعارض مع نصّ العامّ 

ية لأشخاص غير قادرين على الإنجاب بّ رة تفتح باب المساعدة الطّ يفهذه الأخ
 إلى المولود.نتقالها اخشى رة يُ يهم مصابون بأمراض وراثية خط لمن وكذلك

ي على طّبّ والبيولوجيا للإنجاب والفحص ال بّ جنة الوطنية للطّ قترحت اللّ اوبينما 
طبيق ها في نظرها مستحيلة التّ نّ ة لأحّ قانون الصّ  من 152/06ة المادّ  ع إلغاء نصّ المشرِّ 

 الحصولأم شخصين  من لفط على الحصول ،هدف إلى نشر فكرة من الأفضلتو 
صبح على ولة إلى ضرورة تعديلها فقط، لتُ عا مجلس الدّ د؟ شخص واحد من عليه
 الي:كل التّ الشّ 

«L’assistance médicale à la procréation avec tiers donneur pourrait 

                                                           
 .406ص. السابق، جعالمرالتلقيح الاصطناعي...، ، مروكالدين نصر  1125
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être lorsque la procréation médicalement assistée à l’intérieur du couple 
ne peut aboutir ou peut avoir pour effet de transmettre à l’enfant ou à 

l’autre membre du couple une maladie grave»
1126

. 

بل مجلس قِ من ه إليه وجَّ مقد العتبار النّ ي بعين الاسرنفع الرِّ لمشا ذأخل عبالفو 
ير غفة الطلقيح الاصطناعي بند لأسلوب التّ ؤيِّ مالوقفه بمكه سّ تمجانب ولة. فإلى الدّ 

اف ضأوج، لقيح الاصطناعي بنطفة الزّ التّ محاولات  لشفوء إليه عند جواشتراطه اللّ 
 الخطيرة.حالة الإصابة بالأمراض الوراثية 

أوت  06خ في المؤرَّ  800-2004قانون  بإصدارهع اه المشرِّ عديل تبنّ هذا التّ 
ة حّ قانون الصّ  ضمن م إدراجهاتّ  تيالّ منه و  7-2141ة دّ في الما اءجحيث  م2004
 ما يلي: ةالعامّ 

«L’assistance médicale à la procréation avec tiers donneur peut-être 
mise en œuvre lorsqu’il existe un risque de transmission d’une maladie 
d’une particulière gravité à l’enfant ou à un membre du couple, lorsque 
les techniques d’assistance médicale à la procréation ne peuvent aboutir 
ou lorsque le couple, dûment informé dans les conditions prévues à 

l’article 2141-10, y renonce». 

 أنّ ، كما م1994فيه سنة  قعو الذي قص ع قد تدارك النّ المشرِّ يكون عديل ا التّ بهذ
تي والّ ة حّ ون الصّ قان من 21-2141ة المادّ  نصّ  مع قةسمتّ  صبحتُ كل الشّ ذا بهة المادّ 
 الإنجاب. على لطّبّيةساعدة امالأهداف دت حدّ 

التّلقيح -، وبغضّ النّظر عن مدى مشروعية الأسلوبين وعليه نستخلص أنّه
، من عدم مشروعيتها، -الاصطناعي بنطفة الزّوج أو التّلقيح الاصطناعي بنطفة الغير

سُمِّي هذا النّوع من التّلقيح بالتّلقيح  تتمّ العملية في كلتا الحالتين داخل رحم المرأة، لهذا
 الاصطناعي الدّاخلي. فما هو النّوع الثاّني من التّلقيح الاصطناعي؟
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 Conseil d’Etat, op.cit., pp.41 et s. 
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 الفرع الثالث
 وعلاقته بالنسب في نطاق العلاقة الزوجية التلقيح الاصطناعي الخارجي

لي، تعرّضنا سابقا إلى حكم نسب المولود النّاتج من التّلقيح الاصطناعي الدّاخ
ومدى مساهمته في القضاء على مشكلة العقم، إلّا أنّ هذه العملية لم تستطع التّغلّب 
على كافة حالات عدم الإنجاب، بسبب فشل التقاء النّطفة بالبويضة داخل رحم 

من التّخصيب. وبفضل الزّوجة، ومن ثمّ كان من الضّروري البحث عن تقنيّات جديدة 
 اء استحداث تقنية التّلقيح الاصطناعي، وأصبحت تُجرىالتّطوّر العلمي استطاع الأطبّ 

خارج الرّحم، ولذلك سُمِّيت بالتّلقيح الاصطناعي الخارجي، المشهورة بتقنية 
(F.I.V.)

1127. 
تتمثّل هذه التّقنية في استخراج بويضات ووضعها في أنبوب به سائل مناسب، 

البويضات الملقَّحة داخل  مع أخذ نطفة من الزّوج لحدوث التّخصيب، وبعد مدّة تنُقل
الاختبار، أو رحم الزّوجة، وتُسمّى هذه الطّريقة بالتّلقيح الاصطناعي بواسطة أنبوب 

فهي تهدف إلى تحقيق التّلامس المباشر بين الحيوان المنوي  الأنابيب".تقنية "أطفال 
بأدوية  والبويضة لزيادة احتمالات الإخصاب، وتتمّ بعملية تنشيط التبّويض عند المرأة

إبرة موجّهة بويضات خارج الجسم ب 06إلى   04خاصّة على مدى شهر، ثمّ تُسحب من 
بالأشعّة التلفزيونية، ثمّ يُزال الجسم السّميك من جدار البويضات الخارجي، وهو الجزء 
الذي يحول من دون الإخصاب، ثمّ يتمّ تحضير الحيوانات المنوية وتنُقّى من المواد 

في سائل مغذٍّ، ثمّ توضع البيوض مع الحيوانات المنوية في بوتقة الضّارة، وتوضع 
واحدة صغيرة، بعدها توضع في حاضنة تتوافر فيها البيئة المناسبة لحدوث التّلقيح 

 .1128التّلقائي

                                                           
1127

 F.I.V.: Fécondation In Vitro. 
1128

انظر، علي هادي عطية الهلالي، المركز القانوني للجنين في ظل الأبحاث الطبية والتقنيات المساعدة في  

الإنجاب، ط
1

 وما بعدها. 245، ص.2012، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 
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ساعة بدون جراحة، وذلك  72و 24ويتمّ نقل الأجنّة إلى رحم المرأة ما بين 
 .1129بأسلوب الحقن المجهري
التّلقيح لا يُعتبر حديث النّشأة، فقد تمّ في بادئ الأمر على  هذا الأسلوب من

م 1954الأرانب، وكان ذلك بالولايات المتّحدة الأمريكية وفرنسا في الفترة ما بين 
بالنّجاح، وهو ما دفع بالطّبّ إلى التّفكير في إجراء م، فتكّللت المحاولة 1959و

من  (Cambridge)م بمدينة 1970نة المحاولة على الكائن البشري، وتمّ ذلك فعلا س
، إلّا أنّ العملية باءت بالفشل. وتكرّرت المحاولة (Robert Edwards)طرف الدّكتور 

ببريطانيا، فتكلّلت بالنّجاح، إذ على إثر تخصيب بويضة زوجة بمنيّ زوجها داخل 
ية جويل 25، في (Louise Brown)الأنبوب، أنجبت أوّل طفلة أنبوب في العالم تُدعى 

 م بمستشفى "أولدهام" بإنجلترا تحت إشراف العالمين البريطانيين1978
(Stebte et Robert)

1130. 
وبعدها انتشرت هذه التّقنية عبر كامل أنحاء العالم، من بينها فرنسا التي 

 ، وأيضا الجزائر.1131حوالي عشرة آلاف طفل أنجبوا بهذه الطّريقة أحصت
عمال بويضة امرأة لتُلقَّح بمنيّ زوجها أو بعد أن كانت هذه التّقنية تستدعي است

أصبح بالإمكان إدخال ماء  لأبعد من ذلك، إذرفيقها داخل الأنبوب، ذهب الطّبّ 
أجنبيّ عن الزّوجة أو الإخصاب بعد انتهاء العلاقة الزّوجية أو الإخصاب في علاقة 

 غير شرعية، ...
 

                                                           
1129

ذابة جدارها الخارجي، وتعتمد هذه هو عملية حقن البويضة بالحيوان المنوي بعد إزالة أو إ :الحقن المجهري 

التقّنية في مرحلتها الأولى على تنشيط مبيض الزوجة ثم تستخرج البيوض وتهيأ للتلقيح، حيث يتم تجاوز الكثير من 

حالات عقم النساء، مثل كسل التبويض أو انسداد أنبوب فالوب الناقل للبيض من المبايض إلى الرحم، ثم يزال 

للبويضة حتى يسهل اختراقها من الحيوان المنوي. أما المرحلة الثانية فيتم تحضير  الجدار الخارجي الصلب

الحيوانات المنوية من السائل المنوي ثم يعمد إلى تنقيتها من الشوائب والمواد الضارة، ثم تحقن كل بويضة بحيوان 

إبرة الحيوان المنوي أو إبرة الحقن، منوي واحد باستخدام إبرتين، هما: إبرة البويضة أو الإبرة الماسكة للبويضة، و

ثم يعمد إلى مراقبة البويضات المحقونة على مدى يوم إلى خمسة أيام للتأكد من تحولها إلى أجنة، ثم تنقل الأجنة إلى 

 ؛ التفاصيل على الموقع:247دودة. علي هادي عطية الهلالي، المرجع السابق، ص.معالرحم بدقائق 
www.osamashaeer.com. 

1130
 Assistance médicale à la procréation, 50 ans de bioéthique, 1953-2003. Voir: 

 http://www.génétique.org.fr Voir aussi le site: www.ganin.com. 
1131

 .49عبد القادر العربي الشحط، المرجع السابق، ص. 
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التّلاقي بين منيّ  بإحداثيتمّ التلقيح الاصطناعي في نطاق العلاقة الزّوجية 
وبويضة رحم الزّوجة، إذ قد يتعذّر على المرأة أن تنُجب بسبب حدوث إفرازات الزّوج 

 Trompes de)في عنق الرّحم معادية للحيوانات المنوية، أو عندما تكون قناة فالوب 

Fallope)  لإتمام عملية التّخصيب بطريقة طبيعية أو لأيّ سبب غير صالحة
 حيل بموجبه أن يحدث إخصاب بين البويضة والمنيّ داخل رحم الزّوجة،يست .1132آخر

وجة تؤخذ بويضة الزّ  ،معنى أدقّ بحم. و يح خارج الرّ قلالأمر الذي يستدعي إجراء هذا التّ 
زرع البويضة  وج داخل الأنبوب، وعند نجاح عملية الإخصاب يتمّ الزّ  منيّ بح لقَّ وتُ 

 بيعي.جراه الطّ بة داخل رحمها ليأخذ الحمل مالمخصَّ 
لا في ل أوّ نة تمثّ باع مراحل معيّ تّ امن  جاح لابدّ ل العملية بالنّ كلَّ ى تُ ولكن وحتّ 
أسلوب  احدة، وباعتبار أنّ بويضة و  تج جهاز المرأة إلاّ نفعادة لا يُ  ،تنشيط المبيض

ات لمضاعفة فرص ضب استخراج أكبر عدد ممكن من البويلقيح داخل الأنبوب يتطلّ التّ 
يط المبيض شاعد على تنساء بحقن المرأة بواسطة هرمونات تُ ملية، يقوم الأطبّ نجاح الع

 ية معتبرة من البويضات.ه على إطلاق كمّ لحثّ 
تأتي مرحلة استخراج البويضات التي أطلقها المبيض، حيث  ،رحلةمالبعد هذه 

إثرها انتزاع هذه البويضات بواسطة إبرة على  تخضع المريضة لعملية جراحية يتمّ 
بيب من أجل إحصاء عددها. وفي م للطّ سلَّ ص لها، وتُ ة لتوضع في أنبوب مخصَّ خاصّ 

ى تكون جاهزة لحظة استخدام وج حتّ استقبال الحيوانات المنوية للزّ  ت يتمّ قنفس الو 
 من دأكّ بعد التّ  ،اختيار أنسب البويضات والحيوانات المنوية البويضات. وبعدها يتمّ 

 ا يوضع حوالي خمسين ألف حيوان منويّ بهذب. و يخصا للتّ وقابليته ضها من الأمراخلوّ 
 لاقي بينهما. وبنجاح عملية الإخصاب يتمّ بويضة داخل الأنبوب ليحدث التّ  حول كلّ 

وجة العقيمة زرع داخل رحم الزّ حويل لتُ بة المقاومة للتّ اختيار أفضل البويضات المخصَّ 
يكون  حم الذيحم للمرور إلى الرّ ساعد اختراقها عنق الرّ يُ ، (Cathéter) بواسطة قسطرة

ل العلوق في الجدار ليتشكّ  بة. وهكذا يتمّ ستقبال هذه البويضات المخصَّ ا لاستعدّ م

                                                           
1132

 .01المرجع السابق، ص. رأي الشريعة...،عبد الكريم مامون،  
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 .1133ويستكمل نموّه الجنين
، ةتقليدي ، وهي طريقةالأنبوب داخل ياعنصطلقيح الاريقة بالتّ دعى هذه الطّ تُ 

 الحقنبواسطة لأنبوب داخل القيح الاصطناعي دعى التّ نية جديدة تُ تق تشفاكتُ و 
(Fécondation in vitro avec micro-injection). 

 دفة إذوكان ذلك بالصّ ، م1992ة في فرنسا سنة ل مرّ قنية لأوّ التّ هذه  استُعملت
 ةاستخراجها مباشر  ات التي تمّ ضيو والب ب بقيامه بحقن المنيّ يبإثر خطأ ارتكبه الطّ  على

 مولود. نتج ةمن رحم المرأ
نة، منها إصابة ستخدم، في حالات معيّ قنية تُ حين أصبحت هذه التّ ذلك ال ذمن

قنية هذه التّ  ستعمل بعد فشل سابقتها. والملاحظ أنّ م استحال علاجه، أو أن تُ عقوج بالزّ 
جه قنية القديمة، ما عدا المرحلة التي تتّ بعة في التّ تَّ مراحل اللمئها اار جع لإبتّ الجديدة تُ 

 .1134اتضلى البويفيها الحيوانات المنوية إ
احية قنية لا تنتج عنها أدنى مشكلة من النّ هذه التّ  أنّ على  الأطّبّاء دأكّ وقد 

طيلة فترة رأة لماواكب فسية التي تُ الأكثر تعقيدا فيها هو الحالة النّ  ية، لكنّ بّ الطّ 
 .1135الإعداد

وجة، لا وج وبويضة رحم الزّ الزّ  لقيح الاصطناعي باستعمال منيّ التّ تقنية  إنّ 
من  03فقرة  2-152ة فقد أجازها القانون الفرنسي بموجب المادّ  ثير مشاكل قانونية،تُ 

 ة.ة العامّ حّ قانون الصّ 
 ر من قانون الأسرة أن يتمّ مكرَّ  45ة ع الجزائري فقد أجاز في المادّ ا المشرِّ أمّ 

 تتمّ ه لم يشترط إن كانت العملية وجة لكنّ لزّ وج وبويضة الزّ ا منيّ بالاصطناعي ح يلقالتّ 
لقيح الاصطناعي أسلوب التّ  من صراحة موقفهوأمام عدم تبيان  خارجيا.داخليا أم 

 ،الفقه الإسلامي المعاصرلموقف جوع رّ لا فإنّه يقتضي بنا الأمرداخل الأنبوب، 
عليه في  صّ د النّ لم يرِ  من كلّ "اء فيها: جرة التي سمن قانون الأ 222ة استنادا للمادّ 

                                                           
1133

 Jean MIGUEL et Christophe BUTRUILLE, op.cit., pp.112 et s. 
1134

 Marina CARRERE d’ENCAUSSE et Michel CYMES, op.cit., p.76. 
1135

، 634 عدد، 28/03/1997"المسلمون"، عمر المضواحي، وكالات لتأجير الأرحام وشتل الأجنة، جريدة انظر،  

 .07ص.
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 ."ريعة الإسلاميةالشّ  إلى أحكام رجع فيههذا القانون يُ 
في هذا الصّدد، انقسم الفقه الإسلامي المعاصر إلى اتّجاهين. ذهب الأوّل إلى 

، وحجّته في ذلك أنّ أسلوب التّلقيح داخل 1136القول بعدم جواز هذا النّوع من التّلقيح
ث الأنبوب يفترض كشف المرأة عن عورتها. كما أنّ هذه العملية قد تتسبّب في حدو 

اختلاط في الأنساب نتيجة خلط في البويضات وفي الحيوانات المنوية. أضف إلى 
 .1137ذلك أنّ طفل الأنبوب ليس سوى تجربة علمية ظنّية

على خلاف الاتّجاه الثاّني الذي ذهب إلى اعتبار التّلقيح الاصطناعي بواسطة 
أهداف الزّواج ، مستدلّا بعدّة أسانيد، أهمّها أنّ من بين 1138الأنبوب أسلوبا شرعيا

تحصيل النّسل والمحافظة عليه، فإذا لم يتمّ ذلك بالطّريقة الطّبيعية، فلا مانع من 
تحقيقه عن طريق هذا النّوع من التّلقيح. وفي هذا المضمار يقول الشّيخ محمود 
شلتوت: "بالنّسبة لحكم الشّريعة في التّلقيح الاصطناعي الإنساني... أنّه إذا كان بماء 

فا واقعا في دائرة القانون والشّرائع التي تخضع لنظم الرّجل  لزوجته كان تصرُّ
 .1139 المجتمعات الإنسانية الفاضلة، وكان عملا مشروعا لا إثم فيه ولا حرج..."

من خلال ما تقدّم ذكره، نؤيّد الاتّجاه الثاّني من الفقه، نظرا لكون التّلقيح داخل 
د تجربة علمية ظنّ  ية، إنّما هو طريقة علمية أثبتت تواجدها الأنبوب لم يعد مجرَّ

ونجاحها في المجال البيوطبّي، زيادة على ذلك فلا يُمكن الاعتداد بقاعدة سدّ الذّرائع 
نّما بهدف العلاج.  لأنّ المرأة لا تكشف عن عورتها بهدف الفتنة، وا 

 متى تمّ التّلقيح الاصطناعي بمنيّ الزّوج وبويضة رحم الزّوجة داخل الأنبوب،
، اعتبُر مباحا شرعا وقانونا، لأنّه بهذه الطّريقة وتوافرت جميع الشّروط المذكورة أعلاه

يدخل في إطار العلاج، ويبقى هذا النّوع من التّلقيح شبيها بالتّلقيح الاصطناعي بنطفة 
                                                           

1136
؛ محمد إبراهيم، طفل الأنابيب، مجلة 246، مصر، ص.2ف، جانظر، عبد الحليم محمود، الفتاوى، دار المعار 

، مقتبس عن زكية حميدو تشوار، حكم وسائل...، المرجع السابق، 91، ص.05، عدد 1984البعث الإسلامي، 

 .40ص.
1137

 انظر، برادة غزيول أمحمد، الإخصاب الصناعي من منظور إسلامي، الموقع: 
Members.Lycos.fr/berradaz/m3.htm.  

1138
، ط10نظر، عبد الكريم زيدان، المفصل في أحكام المرأة، جا 

1
؛ مقتبس عن 391، ص.1993، مؤسسة الرسالة، 

 .41زكية حميدو تشوار، حكم وسائل...، المرجع السابق، ص.
1139

 .54محمود شلتوت، الفتاوى، المرجع السابق، ص. 
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الزّوج، غير أنّ الفرق يكمن في كونه خارج الرّحم، لاستحالة تلاقي البويضة والمنيّ، 
 لنّاجم عن هذه الطّريقة يُعتبر شرعيّا ويُنسب لأبيه.والطّفل ا

ورغم أهمّية التّلقيح الاصطناعي إلّا أنّه لم يقض على مشكلة العقم نهائيا، 
فهناك حالات يستحيل فيها الحصول على بويضة الزّوجة. من أجل حلّ هذا المشكل 

 وج.قام الطّبّ بتجربة التّلقيح داخل الأنبوب ببويضة أجنبية عن الزّ 
 

 الفرع الرابع
 بوجود متبرع الخارجي التلقيح الاصطناعي

أوجه، عندما يكون الماء لغير الزّوج ويظهر هذا النّوع من التّلقيح في عدّة 
تكون البويضة من متبرِّعة والحيوان المنوي من  مأ(، أوّلا)متبرِّع( والبويضة للزّوجة )

 (.ثالثا) حيوان المنوي من متبرّعينتكون البويضة وال وأخيرا عندما، (ثانيا) الزّوج
 

 .وجة)متبرِّع( والبويضة للز وج عندما يكون الماء لغير الز  :أولا
زرع اللّقيحة في رحم الزّوجة لتعلق في  ويتمّ الزّرع بعد التّخصيب، حيث يتمّ 

جداره وتنمو. ويُلجأ إلى هذه الصّورة في حالة العقم النّهائي للزّوج )انعدام الحيوانات 
من الخصية(، مع رغبته وزوجته في نوية أو عدم فعاليتها أو تعذّر استخلاصها الم

الإنجاب، وقد يكون المتبرِّع بالحيوان المنويّ معلوما لدى الزّوجين أو مجهولا بالنّسبة 
 .1140لهما أو لأحدهما

مشكلة تحديد النّسب، هل يُنسب المولود لأبيه  أمام هذه العلاقة الثّلاثية، تثُار
وجي؟ أم أنّ هذا النّوع من التّلقيح يستدعي إلغاء الأبوّة البيولوجية واستبدالها البيول

 بالأبوّة القانونية؟
بالرّجوع إلى القانون الجزائري، يُعتبر هذا النّوع من التّلقيح غير مشروع، والطّفل 

 الفرنسي، فنجد أنّه أضفى صفةالنّاجم عنه يُنسب إلى أمّه. أمّا بالنّسبة للمشرِّع 

                                                           
1140

 .وما بعدها 49ص. السابق، جع، المرزبيري بن قويدر 
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إلى التّساؤل عمّا إذا كان ذلك يعني  الشّرعية على هذا النّوع من التّلقيح، وهذا ما يجرّنا
 اعترافه بشرعية المولود.

 أنّ كون  :فرقة بين حالتينساؤل، ينبغي التّ التّ هذا إيجاد إجابة عن إلى للتّوصّل 
ء جو للّ باة لاقة حرّ عتربطهما جين ومن المتزوِّ من  كلّ أمام فتح الباب  دقع الفرنسي المشرِّ 
 الاصطناعي. لقيحإلى التّ 

طناعي صلقيح الاج شرعي بين المستفيدين من التّ اا بصدد قيام علاقة زو إذا كنّ 
أن شريطة  ،هالورجالبيولوجية ه أمّ ب إلى سنبنا شرعيا ويُ اولود معتبر الير، يُ غبنطفة ال

ل جِّ لد وسُ ا إذا وُ دته. أمّ اسمه واسم والتحت ل جّ سالولادة، ويُ  قبل يرخيعترف به هذا الأ
 ،فقطه ستبعد ويلحق بأمّ تُ  ةقرينة الأبوّ  فإنّ  ،اسم زوجهاكر ذ دون ،فقطاسم والدته تحت 

 من القانون المدني. 313/01ة المادّ  وهذا تطبيقا لنصّ 
ب نسع حماية لضو  م،1994بموجب قانون  ،ع الفرنسيالمشرِّ  شير إلى أنّ ا ونُ ذه

مبدأ جديد ألا ب ه أقرّ ير، حيث أنّ غال قيح الاصطناعي بواسطةلالتّ عن  اجمالمولود النّ 
 أنّ هذا المبدأ، مفاد . (La filiation incontestable)سب غير قابل للمنازعة نّ وهو: ال

رجل  منيّ ب الاصطناعيلقيح بخضوع زوجته لعملية التّ رضاه ر عن عبِّ حينما يُ وج لزّ ا
 انيةقرة الثّ فسب، وهذا استنادا للالنّ ا هذة في شرعي كشكِّ يُ لك أن ذمكنه بعد ر، لا يُ آخ
 فيها: تي جاءلمدني الّ امن القانون  20-311ة المادّ  نصّ  من

«Le consentement donné à une procréation médicalement assistée 
interdit toute action en contestation de filiation ou en réclamation 

d’état…». 

علاقته  وأنّ ا، ضرّ لعبير عن اب المولود مرتبط ارتباطا وثيقا بالتّ سن أنّ نجد ا ذهك
. 1141بنه البيولوجياكان فل كما لو لتزام هذا الأخير بمعاملة الطّ اعلى ة فج متوقّ و زّ لبا

منازعة أو راجع محاولة للتّ  ضا يستبعد كلّ رّ لا أنّ ينصّ على  بدأ العامّ مالكان لكن إذا 
 ،فيه كشكيقابلا للتّ رعي الشّ سب حالات تجعل النّ توجد  ،اءنستثاه رعي، فإنّ ب الشّ سالنّ 

القانون من  20-311ة انية من المادّ اني من الفقرة الثّ ر الثّ طوهو ما جاء طبقا للشّ 
 المدني بقوله:
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 Patrick COURBE, op.cit., p.365. 
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«Le consentement donné à une procréation…, à moins qu’il ne soit 
soutenu que l’enfant n’est pas issu de la procréation médicalement 

assistée ou que le consentement a été privé d’effet». 

لبة بإسقاط ابالمط نهناك حالتين تسمحا أنّ ستخلص ن صّ من خلال هذا النّ 
ة لعملية تلقيح جفل لم يكن نتيالطّ  أنّ  تالحالة الأولى في إثبا لتتمثّ رعي، سب الشّ نّ ال

يكمن  .-عوالمتبرِّ  نا بين الأمّ الزّ  علاقة-ية ما نجم عن خيانة زوجإنّ  ،اصطناعي
ع ة المتبرِّ الكشف عن هويّ  مبدأ عدم أنّ  ذالحالة في صعوبة الإثبات، إ هالمشكل في هذ

لقيح ع كان عشيقا لزوجته أثناء مراحل التّ المتبرِّ  وج في إثبات أنّ لزّ ب الأمر على اعِّ صيُ 
ن تحصّ الاصطناعي، وحتّ  لك، ذتثبت  رورية التيومات الضّ ة والمعلل على الأدلّ ى وا 

حاكمة. هذا مالعشيق لا يكون حاضرا أثناء ال لأنّ  ،في الإجراءات تواجهه صعوباتُ 
ي استدعاء فلطة السّ  يلا يملك القاض ،1142نيمدانون القمن ال 11-311ة مفهوم المادّ بو 

 ةس في محاولة لإجراء البحث عن الأبوّ تأسّ  إذا ام إلاّ اتّه ع ووضعه محلّ المتبرِّ 
 .1143بيعيةالطّ 

على عكس  ،وجةلزّ ا فإنّ ته، أبوّ اء غإلواجه صعوبات في يُ وج الزّ كان ذا إللإشارة، 
إذ يكفي أن تبتعد عن  ،ة الأب للمولودأجل إلغاء أبوّ  من تتوافر لديها تسهيلات ذلك،

 من 9-334ة ل استعمال المادّ جأمن  القانون المدني من 1-311ة المادّ  تطبيق نصّ 
ذا كان المولود حقيقة ناجم عن 1144س القانوننف  ،عشيقهاجنسي بينها وبين ال اتّص. وا 
 .1146ةمكنها إلغاء هذه الأبوّ يُ  1145المدنيالقانون من  318ة ا بتطبيقها المادّ نّهفإ

هذه  فتصع، وُ جة والمتبرِّ لصعوبة إثبات قيام علاقة زنا بين المتزوِّ  ار ظن
د أساس مجرّ على رعية للمولود لشّ ة اا تسمح بإلغاء الأبوّ نّهلة، لأجخمالوضعية بال

                                                           
1142

 Cet article dispose que: «Pareillement quand, sur l’une des actions ouvertes par les articles 340 et 
342 ci-dessous, il est opposé une fin de non-recevoir ou une défense tirée de ce que la mère a eu, 
pendant la période légale de la conception, des relations avec un tiers, le juge peut ordonner que celui-

ci soit appelé en la cause». 
1143

 Patrick COURBE, op.cit., p.366. 
1144

 Cet article édicte que : «Toute reconnaissance est nulle, toute demande en cherche est irrecevable, 
quand l’enfant a une filiation légitime déjà établie par la possession d’état». 

1145
 Cet article dispose que : «Même en l’absence de désaveu, la mère pourra contester la paternité du 

mari, mais seulement aux fins de légitimation, quand elle se sera, après dissolution du mariage, 
remariée avec le véritable père de l’enfant». 

1146
 Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, op.cit., p.494. 
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 ل إلى نتيجة. لهذا فإنّ وصّ نتهي في بعض الأحيان بعدم التّ لت (Allegations)امات هاتّ 
 .1147نالاصطناعي ليس بالأمر الهيّ  لقيحعن عملية التّ  المولود غير ناجم ت أنّ باإث

 .وجمتبرِّعة والحيوان المنوي من الز أن تكون البويضة من  :ثانيا
لة هي عكس الحالة السّابقة، حيث يكون الولد فيها ابنا بيولوجيا للأب وهذه الحا

دون الأمّ الذي اقتُصر دورها على الحمل والوضع فقط. فهل تُعتبر هذه التّقنية من 
 مشروعة، طبقا للقانونين الجزائري والفرنسي؟الإنجاب 

ف الزّوجين قد لا تُكلَّل عملية التّلقيح الاصطناعي داخل الأنبوب باستعمال نط
الإنجاب لانعدام المبيض لديها، أو على وجة غير قادرة لزّ بالنّجاح، وخاصّة إذا كانت ا

مرض ب نتج بويضات. كما قد تكون مصابةيُ  لاأي  ،ه عاطلغير أنّ  ،لديها مبيض نّ أ
مرض استدعى معالجتها بواسطة  عاني منتُ أو خشى انتقاله إلى المولود ير يُ طخ

 ساليأ بب بلوغها سنّ سّ لعلاج إلى إصابتها بالعقم. وأحيانا يكون الهذا اى وأدّ ة الأشعّ 
 .1148رامبكِّ 

 بّ طّ ام تحقيق رغبتها في الإنجاب. لهذا اعتمد المالأسباب تقف عائقا أهذه  كلّ 
ير غتلك مكان الإنجاب  علىل في استبدال البويضات القادرة على تقنية أخرى تتمثّ 

ل البويضة حوَّ ب تُ يخصنجاح التّ  وعندداخل الأنبوب.  وجالزّ  يّ منبتلقيحها  القادرة ويتمّ 
المرأة العقيمة، وتُدعى هذه الوسيلة بالتبّرّع بالبويضات  زرع داخل رحمبة لتُ المخصَّ 

(Don d’ovocytes). 
 حيقلتّلا أنّ على  صّ تنجدها نسرة الأقانون من ر مكرَّ  45ة المادّ إلى عنا برجو 

ل عدم تدخّ يعني وجة دون غيرهما، وهذا لزّ ارحم ة وبويض وجالزّ  منيّ ب يتمّ ي ناعصطلاا
ي إلى القول يؤدّ ا ممّ ، ةرجلا أو امرأكان  سواء ،وجيةالعلاقة الزّ  عنبي نأجطرف آخر 

 الإنجاب. قنية منالتّ  هبعدم مشروعية هذ
عدم جواز هذا  على نصّ ة الجزائري، ة العامّ حّ مشروع قانون الصّ  أنّ كما 

ن كان  ىحتّ  ،لقيحالتّ الأسلوب من  ن كانت حتّ معنى آخر بتين، درّ ن يبوا  عة المتبرِّ ى وا 

                                                           
1147

Patrick COURBE, op.cit., p.366 ; Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, op.cit., p.492. 
1148

 Marina CARRERE d’ENCAUSSE et Michel CYMES, op.cit., p.82. 
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بة داخل رحم تزرع بويضتها المخصَّ أن ه لا يجوز وج، فإنّ للزّ زوجة ثانية  يبالبويضة ه
 .1149ةزوجته الأولى العقيم

ع نظامنا معتبر أمرا منطقيا، يتماشى لقيح يُ قنية من التّ التّ  هعدم جواز هذ إنّ 
ح لقَّ أن تُ المنطقي غير ريعة الإسلامية. فمن ساير الشّ ه يُ كما أنّ  ،ةوالآداب العامّ  العامّ 

ي إلى المساس بقدسية عنها، والقول بعكس هذا يؤدّ  جنبيّ أرجل  يّ منب امرأه أجنبية
الجزائري على  عين الإسلامي والمشرِّ رعية التي يحرص الدّ شّ واج والعلاقات الالزّ 
 .رعيةالشّ ير غعلى العلاقات  وترجيحها ،ة عليهاظحافلما

عقوبة جزائية على توقيع صراحة على  ينصّ أن ع على المشرِّ كان ذلك ومع 
ج هذا الموضوع عالَ يُ أن ب عليه كما يتوجّ  .لقيحوع من التّ أ لهذا النّ جيل من عة وكلّ المتبرِّ 

ادى فى نتثيره من مشاكل قانونية وصعوبات، وحتّ ما قد يُ نظرا لِ  ،وحذرة بأكثر دقّ 
غير شرعيّين، لانعدام رابطة الزّواج بين الزّوج  ب وازدياد مواليداختلاط الأنسا

 .1150والمتبِّرعة بالبويضة
 عبرّ أباح بالمقابل التّ ، لمنيّ ع بابرّ التّ ا أجاز لمّ ع الفرنسي رِّ مشللأمّا بالنسبة 

ة ة العامّ حّ من قانون الصّ  673/01ة من خلال المادّ  جليّاهذا  ريظهو  ،بالبويضات
 :ت علىصّ ن حيث ،الفرنسي

«Le don de gamètes consiste en l’apport par un tiers de 
spermatozoïdes ou d’ovocytes en vue d’une assistance médicale à la 

procréation». 

الأسس المعتمَد عليها في التّبرّع بالمني والمتمثّلة في مبدأ فاعتمد على نفس 
 .1151هويّة المتبرِّعمجّانية التّبرّع، مبدأ عدم الكشف عن 

                                                           
1149

 من مشروع ق.ص.ع.ج. على أنه: 02فقرة  434نصت المادة  
«Sont interdits sous peine de sanction pénale le don d’ovocytes, même entre coépouse». 

1150
من مشروع ق.ص.ع.ج. على توقيع العقوبة على كل من يقوم بالتبرع بالبويضات بالحبس  445نصت المادة  

 مة عشرة آلاف دينار جزائري.(، وغرامة مالية بقي02( أشهر إلى سنتين )06من ستة )
1151

 L’article 1244-7 du c.s.p. dispose que: «La donneuse d’ovocytes doit-être informée des conditions de 
la stimulation ovarienne et du prélèvement ovocytaires, des risques et des contraintes liées à cette 
technique, lors des entretiens avec l’équipe médicale pluridisciplinaire. Elle est informée des conditions 

légales du don, notamment du principe d’anonymat et du principe de gratuité». 
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للنّسب، فالمولود في هذه الحالة سيكون له أب بيولوجي وحيد. أمّا أمّا بالنّسبة 
 من جهة الأمومة فيرتبط بصاحبة البويضة والمرأة التي حملته ووضعته.
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إنّ هذا النّوع من التّلقيح محرَّم شرعا، ذلك لأنّ انتساب الولد إلى الزّوجة حرام، 
، لأنّ كلمة 1152چ...ڳ  ڳچ صّريح في الآية الكريمة: لمخالفته الحكم ال

من الزّوجة فلا  الأب الواردة في الآية تُطلق على الأب والأمّ معا. فإذا لم تكن البويضة
 العمل إلى اختلاط الأنساب. تُعدّ أمّا، ويؤدّي مثل هذا

 هـ1402وهذا ما انتهى إليه المجمّع الفقهي الإسلامي في دورته الخامسة سنة 
، إذ أكّد على حرمتها لِما يترتّب عليها 1153هـ1405هـ، والثاّمنة سنة 1404السّابعة سنة و 

 من اختلاط الأنساب وضياع الأمومة.
 

 .أن تكون البويضة والحيوان المنوي من متبرّعين :ثالثا
نقسام ى مرحلة الافي أنبوب اختبار حتّ البويضة والحيوان المنوي  يتمّ تلقيح

 وجة لتعلق به وتنمو.لرحم الزّ عاد تُ قيحة التي للّ كاثر وتكوين اوالتّ 
 جتهوزو  -مائهلا بذرة في أي - فتهطنفي بعقم وج مصاب الزّ  أنّ والفرض هنا 

 يضةو وحينئذ تؤخذ الب ،الحمل علىمع قدرتها ، بييضالتّ  علىعاني من عدم قدرتها تُ 
بة وتُزرع في رحم هذه الزّوجة  .1154المخصَّ

لأيّ منهما، بل غاية ما في الأمر أن يُعطيه  -ولوجيابي-الولد ابنا فلا يُعتبر 
 .1155بالحمل والوضع الزّوج لقبه وتتكفّل الزّوجة

ظاهر التّحريم لأنّ مصدر اللّقيحة أجنبيان عنهما ولا والحكم في هذه الحالة 
فالعملية برمّتها حرام ولا ينتج عنها نسب شرعيّ.  شرعي، وعليهيجمعهما أيّ رابط 

منها: "أن يجري تلقيح خارجي بين  04مجمّع الفقه الإسلامي بالفقرة  وجاء في قرارات
 ا ـبذرتـي رجـل أجـنـبـي وامـرأة أجـنـبـيـة ثـمّ تـُزرع الـلـّقـيحة في رحـم الزّوجة أمر محرَّم شرع

 .1156وممنوع لذاته، لِما يترتَّب عنه من اختلاط الأنساب وضياع الأمومة"
                                                           

1152
 .05الآية  ،سورة الأحزاب 
1153

 .150.ص ،02هـ، عدد 1405مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، الدورة الثامنة،  انظر، 
1154

 .408ص. السابق، جعالمر ناعي...،طصالتلقيح الا، مروكالدين نصر  
1155

 .260ص. السابق، جع، المرحسيني هيكل 
1156

 انظر،؛ 16مجلة هدى الإسلام، عمان، ص.م، 1987هـ/1407المجمع الفقهي الإسلامي، الدورة الثالثة، انظر،  

 .336.، ص02 عدد، 1986 مجمع الفقه الإسلامي، ، مجلة1الإسلامي، الدورة الثانية، ج يمجمع الفقهالمؤتمر 
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 .علاقة غير مشروعةالتلقيح الاصطناعي في : رابعا
يضة و تؤخذ البوفيه جة، الإنجاب غير متزوّ في اغبة الرّ  المرأة أنّ والفرض هنا 

أنبوب في تلقيحهما خارجيا  ع ويتمّ متبرِّ من جة، وحيوان منوي من المرأة غير المتزوّ 
. وقد يكون 1157مو فيهانترك لتجة وتُ رحم المرأة غير المتزوّ في قيحة زرع اللّ ختبار، ثم تُ ا

وترجع هذه سبة لها. جة أو غير معلوم بالنّ المتزوّ غير جل( معلوما للمرأة ع )الرّ تبرِّ الم
 .1158جواالزّ في عدم رغبتها مع الإنجاب في جة الحالة إلى رغبة المرأة غير المتزوّ 

 ،لقيح الاصطناعي الخارجيرج الفقهاء على بحثها بصدد التّ دهذا، وهناك حالة 
دراستها  وقد آلينا ،حم المستعار )بصورتيها(ى بالرّ سمّ يُ ما أو البديلة  حالة الأمّ وهي 
 ،1159يبيعغير نطاقه الطّ  يفسب وحفظه ق بتنشئة النّ حق المتعلّ اللاّ المبحث  نضم
نطاق  أخرى لأنّ راسة، ومن جهة من الدّ أكبر زا الموضوع يحتاج حيّ  لأنّ ظر بالنّ 

 ة.دراسة مستقلّ  قّ تسح ،يةالأهمّ في غاية  ،سببالنّ ثير مسائل لها صلة الحضن يُ 
 

 المبحث الثاني
 وسط إنشاء الأجنة وأثرها على نسب المولود

إلى التّلقيح الاصطناعي  من هذا الفصل تطرّقنا في المبحث الأوّلإذا كنّا قد 
لابدّ  بنوعيه، الدّاخلي والخارجي، وحدّدنا مدى مشروعية النّسب النّاجم عنهما، كان

لنّسب عندما يكون الجنين قد نشأ في غير الرّحم علينا أن نتحدّث أيضا عن مسألة ا
الطّبيعي للزّوجة، وهو ما يُسمّى باستئجار الأرحام أو التّلقيح الاصطناعي بواسطة الأمّ 

 (.المطلب الأوّلالبديلة )
أكثر من ذلك، تمكّنت الاكتشافات العلمة والبيولوجية من إيجاد حلول لمشكلة 

لكن ما تجدر ية نقل وزرع الأعضاء التنّاسلية. عدم الإنجاب بسبب العقم، وهي تقن
الإشارة إليه أنّ دراستنا تقتصر على زرع عضوين فقط، وهما: الخصية عند الرّجل، 

 .مدى أثرهما على النّسبوهذا يجرّنا إلى معرفة . )المطلب الثاّني( والمبيض عند المرأة
                                                           

1157
 .266سابق، ص.المرجع الحسيني هيكل،  
1158

 .73سابق، ص.المرجع الشوقي زكريا الصالحي،  
1159

 الرسالة. همن هذ وما يليها 398ة الصفح 
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ج عن الأعضاء التنّاسلية لنّسب النّاتإلى موقف الفقه والقانون من اوأخيرا سنتعرّض 
 (.لمطلب الثاّلثالمزروعة )ا

 
 المطلب الأول

 النسب الناجم عن الأم البديلة
قد تُصاب الزّوجة بعقم أو مرض، فيحول ذلك دون إمكانية حصولها على طفل 

رحمها مصابا، كما قد تكون هذه الأخيرة بيولوجي، كإصابة مبيضها بعقم أو يكون 
 له للمولود...الخ.مصابة بمرض يُخشى انتقا

كلّ هذه الحالات تدفعنا إلى التّساؤل التّالي: ما المانع أن تحمل امرأة بطفل 
 سالفة الذّكر؟ لامرأة أخرى غير قادرة على الإنجاب لسبب من الأسباب
أساليب التّلقيح الاصطناعي، هذا التّساؤل أدّى إلى ظهور تقنية جديدة من 

 أو "استئجار الأرحام". أُطلق عليها اسم "الأمّ البديلة"
وعليه سنتطرّق إلى مفهوم الأمّ البديلة )الفرع الأوّل(، ثمّ مشروعيتها )الفرع 

 الثاّني(، وأخيرا نسب الطّفل النّاجم عن الأمّ البديلة )الفرع الثاّلث(.
 

 الفرع الأول
 1160مفهوم الأم البديلة

مجّانا، بحمل ناشئ الأمّ البديلة هي "المرأة التي تقبل شغل رحمها بمقابل أو 
بة صناعيا لزوجين استحال عليهما الإنجاب لفساد رحم  عن نطفة أمشاج مخصَّ

 .1161الزّوجة"
وهناك عدّة أسباب تؤدّي بالأزواج إلى اللّجوء لعملية تأجير الأرحام، ومن 

 أهمّها:

                                                           
ج والطلاق...، تسمى كذلك الرحم المستعارة، الأم الحمالة، الأم بالإنابة، والأم بالوكالة... جيلالي تشوار، الزوا 1160

 وما بعدها. 110المرجع السابق، ص.
انظر، نصر الدين مروك، الأم البديلة بين القانون المقارن والشريعة الإسلامية، دراسة مقارنة، م.ع.ق.إ.، كلية  1161

 .17-16، ص.04، عدد 1999، 37الحقوق، جامعة الجزائر، ج
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أن يكون للزّوجة مبيض سليم، لكنّ رحمها قد أُزيل بعملية جراحية لسبب  -1
 أو به عيوب خلقية بحيث لا يُمكنها الحمل، وزوجها سليم.من الأسباب، 

أن يكون الزّوجان سليمان، ولكنّ الحمل يُسبِّب للزّوجة أمراضا شديدة، مثل  -2
 الإجهاض بسبب تسمّم الحمل.

 تخوف الزّوجين من انتقال بعض الأمراض الوراثية إلى المولود، إذا كان -3
 ض المزمنة التي لا يُمكن شفاؤها، وانتقالها إلىهناك سوابق طبّية خاصّة بهذه الأمرا

 .1162الأبناء ثابت طبّيّا
 .1163بلوغ الزّوجة مرحلة عمرية لا تُمكّنها من الحمل -4
تفادي الزّوجة تحمّل أعباء الحمل والولادة، أو رغبتها في التّفرّغ لعملها أو  -5

عده، وغير ذلك من خشيتها من تعرّض قوائمها للتّرهّل أو التّغيير بسبب الحمل أو ب
 الحالات.

قبول المرأة البديلة للحمل، فقد تكون الرّوابط العائلية أو لبالمقابل هناك أسباب 
الاجتماعية أهمّها، كقبول الأمّ أو الأخت أو سواهما للحمل نيابة عن ابنتها أو أختها، 

 أو قبول الصّديقة الحمل نيابة عن صديقتها، وسواها من المسائل الشّائعة.
بخلاف ما تقدّم، قد يكون السّبب المالي كامنا من وراء قبول المرأة البديلة و 
 (Baby Cotton)، وبالتّالي تحقيق مصلحة مادّية، وهذا ما حصل في قضية 1164الحمل
 .1165م1983سنة 

استخدام تقنية الأمّ البديلة في الأحوال أعلاه، تتضمّن في جوهرها  عموما، فإنّ 
ليمه بعد الولادة إلى والدته البيولوجية أو المتبرَّع لها. وتتّخذ حمل الجنين في الرّحم، وتس

 الأمّهات بالإنابة الصّور التّالية:

                                                           
1162

 .73، ص.المرجع السابق، محمد مرسي زهرة 
1163

النساء دون سن عكس  ،%6سنة أو أكثر لا تتجاوز  40ت أن نسبة نجاح المواليد عند النساء بعمر الدراساتؤكد  

 .276، ص.سابقالمرجع ال، علي هادي عطية الهلاليين تكون نسبة النجاح أكبر. مقتبس عن ، أ30
1164

 .277، ص.سابقالمرجع ال، علي هادي عطية الهلالي 
1165

ديلة بهدف الحصول على مبلغ من المال يمكنها من إتمام بناء منزلها. أن تكون أما ب (Cotton)وافقت السيدة  

؛ نصر الدين مروك، الأم 111ابق، ص.سالمرجع الالزواج والطلاق...، ، جيلالي تشوارانظر في هذا الصدد، 

 .414البديلة...، المرجع السابق، ص.
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تقوم الأمّ البديلة بإيجار رحمها لصالح المستفيدين الرّاغبين في الحصول  -1
بة النّاتجة عن تلقيح بويضة الزّوجة بمنيّ زوجها  على طفل، فيتمّ زرع اللّقيحة المخصَّ

هناك صلة تربط  البديلة، وبالتّالي فليسناعيا في أنبوب الاختبار داخل رحم الأمّ اصط
الحاملة بالطّفل سوى الحمل، فهو ليس منها بيولوجيا. وباعتبار أنّ دورها يقتصر على 

(La mère porteuse)الحمل فقد أطلق عليها اسم 
1166. 

منيّ زوج المرأة العقيمة تبرّع الأمّ البديلة ببويضتها ليتمّ تلقيحها صناعيا ب -2
بة  لينمو الجنين فيه  داخل رحمها،داخل أنبوب الاختبار، بعدها تُزرع اللّقيحة المخصَّ

بشكل طبيعي. في هذه الحالة تكون الأمّ البديلة هي الأمّ البيولوجية للطّفل باعتبارها 
. 1167لادةصاحبة البويضة والرّحم معا، ولا دور للزّوجة سوى تسلّمها للطّفل بعد الو 

 .(La mère de substitution)رة بـ و تُدعى هذه الصّ 
أن يتمّ الحضن في رحم اصطناعي، وهي صورة مستحدَثة لطفل الأنبوب،  -3
 .1168التّجربة، حيث يتمّ فيها الحمل داخل رحم اصطناعيوهي قيد 

لم يتعرّض الفقهاء المسلمون لهذا النّوع من التّلقيح، ولذلك نتساءل عن نسب 
 النّاجم عن الرّحم الاصطناعي، لمن يُنسب؟الطّفل 

فإنّ نسب هؤلاء الأطفال من جهة الأب منعدم، إذ ليس  ،إذا ما تمّ هذا التّلقيح
امرأته الشّرعية  من امرأة هنا حتّى نعتبرها فراشا للرّجل، حتّى لو كان مصدر البويضة

نّها لم تحمله ولم . كما أنّه لا يُنسب إلى أمّه لأ1169لأنّ الطّفل يُنسب إلى من ولدته
 ه.يتلده. إنّ هذا النّوع من التّلقيح )في رحم اصطناعي(، سيُفقد الطّفل نسبه من أمّه وأب

انطلاقا ممّا تقدّم ذكره، نجد أنّ التّلقيح الاصطناعي في القانون الفرنسي لم يعد 
عن السّنتين، ذين تربطهما علاقة حرّة لمدّة لا تقلّ لّ مقتصرا على الزّوجين أو الرّفيقين ال

شهدت الدّول الغربية، ومن بينها فرنسا، إنّما شهد تدخّل طرف ثالث )الأمّ البديلة(. وقد 
عمليات التّلقيح الاصطناعي، الأمر الذي أحدث ضجّة كبيرة، خاصّة بالنّسبة للمثليّين 

                                                           
1166

 Roberto ANDORNO, op.cit., p.259. 
1167

 .108ص. ابق،سالمرجع ال، هجيرة خدام 
1168

 .110ابق، ص.سالمرجع ال، محمد علي البار 
1169

 .111ابق، ص.سالمرجع ال، زياد سلامةأحمد  
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، الذين يُريدون الحصول على أطفال عن طريق استئجار الأرحام، 1170المتزوّجين
بالتّلقيح الاصطناعي. فما مدى  المتزّوجات من بعضهنّ، بالاستعانة والمثليّات

 مشروعية هذا التّلقيح؟
 

 الفرع الثاني
 مشروعية الأم البديلة

 ساعد التّلقيح الاصطناعي عن طريق الأمّ البديلة، على القضاء على مشكلة
انقسم الفقه  فلقد العقم، إلّا أنّه بالمقابل ساهم في إثارة العديد من المشاكل القانونية،

فتباينت آراؤهم، كل حسب حججه وأسانيده، جاهين مختلفين، تّ اإلى لمسألة بشأن هذه ا
 موقف على حدة: ونستعرض فيما يلي كلّ 

 
 .حجج المؤيدين لهذه التقنية :أولا

لقيح التّ  اتمن عمليّ ادة فالاست منمانعا الفقه  منجاه تّ ا الاذهلا يرى 
 :1171بديلة، وسندهم في ذلك تعانة بأمّ سالاصطناعي بالا

من ل، وتحميهما فطعلى الحصول  علىوجين الزّ  ساعدتُ ات العمليّ  هذه نّ إ* 
 الإنجاب.على  باعتبارهما غير قادرين ،لبية والقاسيةسّ الجتمع لما نطرة

عن طريق ت تمّ إذا ة خاصّ  ،القانونيةمع الأحكام  تتنافى* هذه العملية لا 
الأعضاء وزرع عملية نقل شأن ها نتكون شأبذلك هي ف ،وجينالزّ  ةولغاية مساعدع برّ التّ 

 علنية.بصفة  تمّ تالبشرية التي 
، وتبقى الأمّ قتصر على الحمل لمدّة محدَّدةي* طالما أنّ دور الأمّ البديلة 

الحقيقية للمولود أمّا بيولوجية لأنّها صاحبة البويضة، وعليه يُنسب الطّفل لها، فتكون 

                                                           
1170

، على قانون "الزواج للجميع"، الذي يشُرع فيه زواج 2013في سنة  "فرانسوا هولند"وقع الرئيس الفرنسي  

 الأطفال. يالمثليين وتبن
Loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe. 

؛ نصر الدين مروك، الأم البديلة...، المرجع 115جيلالي تشوار، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 1171

، ؛ مجلة المجمع الفقهي الإسلامي89وما بعدها؛ عبد القادر العربي الشحط، المرجع السابق، ص. 412السابق، ص.

 وما بعدها. 262.المرجع السابق، ص
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وأمّا  .بة الأمّ من الرّضاع، فهي بذلك أمّ حُكمية، ولا يثبت لها النّسبصاحبة الرّحم بمثا
الذي لُقّحت بمائه، وهذا القول أخذ به  زوج صاحبة البويضةمن جهة أبيه فيُنسب إلى 

، كما رجّحه أغلب حاضري المجمّع 1172عدد من الفقهاء كالأستاذ محمد محمد عباسي
 فبذلك يجعل العملية شرعية.، 1173هـ1405الفقهي الإسلامي في دورته الثاّمنة سنة 
من الإنجاب، لأنّ الأمّ البديلة تقبل وبإرادتها * لابدّ من إباحة هذه الوسيلة 

 .هانفي بدف صرّ التّ ها في ولا يوجد ما يمنعها من استعمال حقّ  ،الحامل القيام بدور
ويض عن مثابة تعبعتبر وجين يُ البديلة من الزّ  اه الأمّ ضالمبلغ الذي تتقا * إنّ 

 ةالبعد عن المتاجر  ما يجعل العملية بعيدة كلّ  وهذا ،وجة العقيمةحملها نيابة عن الزّ 
 غير المشروعة.

وجين، الزّ مساعدة ات الأمومة البديلة يكمن في الهدف من إنشاء جمعيّ  إنّ * 
 ا.ا يجعل نشاطها شرعيّ ممّ بح، رّ لاضامن معهما، لا تحقيق رضها التّ غف

حم، فما رّ لر اياعتمادها من أجل إباحة عملية تأج يد التي تمّ إذا كانت هذه الأسان
 ؟ج المعتمد عليها من قبل المعارضينجهي إذن الح

 
 .حجج المعارضين لهذه التقنية :ثانيا
موضوع تأجير  علىرعية الشّ عدم إلى إضفاء ية تّاللبالحجج ا ذالأخي يؤدّ 

 :1174حمالرّ 
منهما نظامه القانوني  شياء، ولكلّ بين الأشخاص والأفرقة لتّ تقوم القوانين با* 

لهذه  محلّ ا الأشياء فهي فالأشخاص هم أصحاب الحقوق، أمّ ، والمستقلّ به  اصّ خال
 الحقوق.

أ من جسمها، ، فهو جزء لا يتجزّ ةناسلية للمرأحم من الأعضاء التّ الرّ  وباعتبار أنّ 

                                                           
 .200هـ، ص.1405، صفر 1، ج57انظر، محمد محمد عباسي، طفل الأنابيب، مجلة الأزهر، السنة  1172
، مطابع رابطة العالم الإسلامي، مكة المكرمة، 1ج، الثانية الإسلامي، الدورةمجلة المجمع الفقهي  1173

 .266ص. ،02 م، عدد1986هـ/1407
؛ عبد القادر العربي الشحط، المرجع 114-113، المرجع السابق، ص.جيلالي تشوار، الزواج والطلاق... 1174

 وما بعدها؛ 27، ص.المرجع السابقالأم البديلة...، نصر الدين مروك، وما بعدها؛  81السابق، ص.
Roberto ANDORNO, op.cit p.272 et s.   
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ت المتاجرة في الأشياء معنى آخر، إذا كانبعامل القانوني. و الي يخرج عن دائرة التّ وبالتّ 
جسم  أمرا غير مشروع لمخالفته للمبدأ القائل أنّ  عدّ يُ حم الرّ في المتاجرة  فإنّ  ،أمرا مباحا

من القانون المدني  1128ة ع المادّ موتعارضه  ،ارب القانونيةجالإنسان خارج التّ 
 ه:على أنّ  ي التي تنصّ سرنفال

«Il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être 
l’objet des conventions». 

من القانون المدني الجزائري الّتي تنصّ على مشروعية المحلّ في  54والمادّة 
 .1175العقود

ف في حالة صرّ مع مبدأ عدم جواز التّ  ضلقيح يتعار لوب من التّ سهذا الأ* 
سب ثبوت النّ  خص هي مركزه القانوني من حيثحالة الشّ  الما أنّ طالأشخاص، و 

نكار هذا النّ   هدفتها نّ ع هذا المبدأ لأمالأمومة البديلة تتعارض  سب، فإنّ للوالدين وا 
البديلة تتنازل عن  ته البيولوجية، فالأمّ ته الحقيقية مع بنوّ ل تتعارض بنوّ فإلى ولادة ط

 ل لها.المتنازَ  حقوقها لصالح الأمّ  كلّ 
لجسد البشري، فالعقد من جهة الأمومة البديلة تتعارض مع مبدأ حرمة ا* 

 جهة أخرى الأمّ  منو دها بطريقة تتنافى مع كرامة الإنسان، جسيجعل المرأة تعرض 
ألا  ،ريشخص من الغف أيضا في تصرّ تما ف في نفسها، إنّ صرّ تكتفي بالتّ  لاالبديلة 

 مستقبلا. وهو المولود الذي سيأتي
حم تحمل مومة، فصاحبة الرّ سدا لمعنى الأفمنبعا م عدّ حم يُ * إن استئجار الرّ 

ه تكون من رابطة المولود بأمّ  غم من أنّ بالرّ  ،وتلد لتترك المولود لصاحبة البويضة
رابطة الحمل  :انيةالثّ  ؛البويضة بعهامنو والوراثة  ينكو رابطة التّ  :ناحيتين: الأولى

 حم.منبعها الرّ و والولادة 
حملته وولدته، أمّا  أمّه إلى صاحبة الرّحم التيالطفل يُنسب من جهة "* 

صاحبة البويضة فهي بمثابة الأمّ من الرّضاع. أمّا من جهة الأب، فإنّه يُنسب إلى 

                                                           
خص أو عدة اشخاص نحو شخص أو من القانون المدني على أنه: "العقد اتفاق يلتزم بموجبه ش 54تنص المادة  1175

 عدة أشخاص آخرين بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما".
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 : ، لقوله 1176زوج صاحبة الرّحم، ولا يُنسب إلى زوج صاحبة البويضة"
 

پ    پ پ پ ...چ: ، وقوله 1177چ...ڦ ڄ ڦ  ڦ ڦ...چ

 .1179چ...ھ  ھ  ھچ: ، وقوله 1178چ...ڀڀ
 أيّ وجة العقيمة ولود بالزّ ملا تربط اله قد فإنّ إليه الإشارة قت بسه كما علما وأنّ 

 ومع ،حم معاعها بالبويضة والرّ البيولوجية له بتبرّ  الأمّ  هيالبديلة  تكون الأمّ ف، ةرابط
 أجنبية عن المولود. ةذلك تتنازل عن أمومتها لصالح امرأ

من  تنازل عن حقّ يأن شخص  مكن لأيّ ة، لا يُ * طبقا للقواعد القانونية العامّ 
هذه د لقيح الاصطناعي بواسطة الأمومة البديلة تتعهّ حقوقه قبل إنشائه، وفي عملية التّ 

أن قبل المولود ها في بذلك تتنازل عن حقّ  وهي ،فل بعد ولادتهالطّ نازل عن رة بالتّ يالأخ
 أصلا.يولد 

عن  في خدمة آخرين، وتتقاضى مقابلاجسدها تضع  حينماالبديلة  الأمّ  * إنّ 
سمها جذه الأخيرة تضع ه عارة كون أنّ من الدّ تقترب العملية،  لإتمامدة حدَّ لماة المدّ 

 .يامادّ يدفع مقابلا  منلصالح 
ل فتتحوّ  بيعيالطّ فقد هذه الأخيرة دورها البديلة تُ  لقيح بواسطة الأمّ عملية التّ  *
 ته الحمل والولادة.د جهاز مهمّ إلى مجرّ 
 علىلاحتوائها ية الفردية الحرّ  علىعتداء ان تتضمّ من الإنجاب  الوسيلةهذه  *

 ل في:صارمة تتمثّ شروط  ةعدّ 
 ية،بّ لتزام بإجراء الفحوص الطّ الا -
 ا.حيّ ولادته د رّ جمبلي عن المولود خّ لتزام بالتّ الا -
 منجد حة التي وُ صلع المميتعارض شأنه أن حم من رّ لار اجإلى استئ جوءاللّ "* 

الإنجاب  علىت قادرات سليمانساء  العمليةأ لهذه جفقد تلرأة، لماعقم  علاجلها وهي جأ
                                                           

 .283محمد علي البار، التلقيح الاصطناعي...، المرجع السابق، ص. 1176
 .02سورة المجادلة، الآية  1177
 .15سورة الأحقاف، الآية  1178
 .233سورة البقرة، الآية  1179
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بالحمل والإنجاب.  لا تسمح لهنّ  شغلهنّ  طبيعة أنّ  وأ عليامناصب  يهنّ تولّ  بسبب
 .رشاقتهنّ حفاظا على ذلك ن بنّ جفيت

 نمكِّ ا تُ هكما أنّ ستغلال غير القادرين، اماليا باب قنية للقادرين ه التّ ذه تفتح* 
من أكبر قدر ممكن  علىوجين للحصول الزّ  علىط غالضّ من  لةبديال الأمّ 

 .1180"الأموال
وعلى  ،ل في تسليم المولود بعد الولادةالبديلة يتمثّ  مّ لأئيسي للتزام الرّ إن الا* 

 ،ب عليها القانونعاقِ فل، وهذه جريمة يُ طّ تنازل عن اله أنّ  علىف العقد كيَّ هذا الأساس يُ 
 ن العقوبات الفرنسي.قانو  نم 353/01ة طبقا للمادّ 
ة ة المادّ خاصّ  ،يبنّ ق بالتّ القانون المتعلِّ  علىحايل وسيلة للتّ  عدّ قنية تُ هذه التّ * 

إلى جلب  ي يهدفانبنّ ام التّ ظلقيح، ونلوب من التّ سا الأذه أنّ من غم الرّ فعلى  ،1168
دخاله ضمنها، إلاّ  لىإي نبل أجفط  عدّ ي يُ نّ بفالتّ  .ما يختلفان عن بعضهماهأنّ  الأسرة وا 

جراءات خاصّ شروط م وفق منظَّ  ،مثلىوسيلة قانونية  لقيح بواسطة التّ  أنّ في حين  ،ةوا 
وجة الزّ  علىكما يفرض  ،بالمولود فعتراالأب البيولوجي الا علىبديلة يفرض لا الأمّ 
 نسبه لها.ت بيثى كمة حتّ لمحي أمام ابنّ باع نظام التّ تّ ا

د منحه نسب كاذب مجرّ ب ق لحقوق الطفلوجين لهذه العملية فيه خر لجوء الزّ * 
تي حملته الّ  ته، فالأمّ نفسيّ  علىتنعكس وخيمة  اآثار ب رتِّ يُ ، كما قد هة الأمّ جمن 

 ت بتربيته.ملتز ا ،ت عنه لصالح امرأة أجنبية عنهووضعته تخلّ 
 فهيها، ات الأمومة البديلة غير مشروعة، وذلك لانعدام محلّ عتبر جمعيّ تُ * 

ناسلية الأعضاء التّ  وضعتي يكون الهدف منها الّ  فاقياتم وتنفيذ الاتّ إبرا علىساعد تُ 
 صّ ع نموهذا يتعارض ، ولادتهف المستفيدين، وكذلك المولود حين للمرأة تحت تصرّ 

ف في صرّ مبدأ عدم جواز التّ  على من القانون المدني الفرنسي الذي ينصّ  1128ة المادّ 
 .1181حالة الأشخاص

أنصار هذه العملية  ضح لنا أنّ ه الحجج والأسانيد يتّ ذلاعنا على هل اطّ ن خلام

                                                           
 .124هجيرة خدام، المرجع السابق، ص. 1180
 وما بعدها. 125، ص.مرجع نفسهال 1181
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اء على المشاكل القائمة بين ضا وسيلة للقنّهة أجّ بالاستناد على حموقفهم  نو ر برّ يُ 
اهلين جوجية، متابطة الزّ رّ لا ون سببا في فكّ كت دقي توالّ  ،ابنجالابب عدم سوجين بالزّ 
مشاكل  منعنها  نجميوما قد  ،بيةلسفه العملية من آثار خلِّ ا قد تُ ملك مراعاة ذب

مكن تبريره البديلة لا يُ  المقابل المالي الذي تتقاضاه الأمّ  عويصة. زيادة على ذلك فإنّ 
 ذاته يجعل العقد غير مشروع لأنّ  بح في حدّ ه تعويض مقابل حملها، فهذا الرّ على أنّ 

نّ جعامل التّ خارجا عن دائرة التّ  عدّ فل يُ الطّ  ي إلى جعل لك سيؤدّ ذالقول بعكس  اري، وا 
 ف فيها بالأموال.صرّ عن أشياء يجوز التّ  ةالأشخاص عبار 

ضعيفة  موا حججا جدّ لقيح قدّ وع من التّ دين لهذا النّ المؤيّ  أنّ لاحظ من هنا نُ 
ة قويّ  موقفه بأسانيد جدّ  دعمالذي  ضجاه المعار تّ لاخلاف ا علىهذا  وغير منطقية،

البديلة وانتهاكا صريحا لحقوق  كرامة الأمّ  على ه العملية من تعدٍ ذله همثّ وأبرز ما تُ 
 فل.الطّ 

 امي إلى الاستعانة بالأمّ فاق الرّ تّ جاه أصاب في موقفه، فالاتّ هذا الا أنّ الحقيقة 
سبيل  على منها كرذية الفردية، نالحرّ  على تعتديروط شة اته عدّ البديلة يحمل في طيّ 

ع زوجها وقت مة العلاقات الجنسية من ممارس البديلة ع الأمّ ن: ملا الحصر المثال
إلى الإجهاض في  بية وقد تضطرّ الفحوص الطّ  منلتزامها بإجراء العديد اا ذلقيح، وكالتّ 

ة ذى عن فلتتخلّ ها نّ أه حالة إصابة المولود بالأمراض الخطيرة. والأبشع في هذا كلّ 
 .1182كبدها

رعية على إضفاء الشّ  عدم ةد على ضرور اني ونؤكِّ جاه الثّ تّ د الانؤيِّ ونحن بدورنا 
ن كان هذا الأسلوب سبيلا البديلة، فحتّ  لقيح الاصطناعي بواسطة الأمّ أسلوب التّ  ى وا 

 وكما ،ه بالمقابلوجية، فإنّ ابطة الزّ الرّ  وحاجزا أمام فكّ  ،مشكلة العقمعلى ناجعا للقضاء 
لمرأة الواحدة وجين ولسبيلا ناجعا لغير الزّ  عدّ يُ " ،جيلاليوار شكتور تيقول الأستاذ الدّ 

آثار و ب عنه من مشاكل رتّ ت. إضافة إلى ما ي1183نييحاقن وللسّ يّيجة وللواطغير المتزوّ 
  ."ب إيجاد حلول لهاعوخيمة يص

                                                           
 .116ابق، ص.لسا جعالمرالزواج والطلاق...، ار، وشجيلالي ت 1182
 .110ص. ،نفسه جعالمر 1183
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إلى موقف كلّ من المشرِّعين الجزائري والفرنسي من عملية التّلقيح أمّا بالنسبة 
نصّ على موضوع التّلقيح الاصطناعي بواسطة الأمّ البديلة، فإنّ المشرِّع الجزائري حين 

 .1184الاصطناعي باستعمال الأمّ البديلة أقرّ صراحة منع اللّجوء لهذا الأخير

                                                           
من قانون الأسرة الجزائري التي نصت على أنه: "لا يجوز اللجوء إلى  لفقرة الأخيرةمكرر، ا 45انظر، المادة  1184

 التلقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديلة".
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يقم بإقرار عقوبة مدنية أو جزائية إذا لكن ما يُعاب على المشرِّع الجزائري أنّه لم 
ص ما تمّ اللّجوء إلى هذه التّقنية، لأنّ ما ورد في قانون الأسرة لا يكفي لإيقاف الأشخا

من اللّجوء لهذا الأسلوب، فلابدّ أن يُصاحبه الطّابع الرّدعي الذي من شأنه إخافتهم. 
من خلال قانون الصّحّة  ومع أنّ المشرِّع نصّ على معاقبة اللّاجئين لهذه التّقنية،

مسألة التّلقيح الاصطناعي في  إلّا أنّه تخلّى عن النّصّ عن ذلك حين نظّمالعامّة، 
 .1185قانون الأسرة
 653-94عكس المشرِّع الفرنسي الذي بيّن موقفه بالرّجوع إلى قانون وهذا 
المدني من القانون  16نصّت المادّة وفي هذا الإطار  .م1994جويلية  29الصّادر في 

 ها أنّ:جاء فيإذ  ،ء الحياةبد ذمنلها عرض التّ  حرمة الإنسان وعدم احترامعلى الفرنسي 
«La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la 
dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le 

commencement de sa vie». 

على القانون ات ذمن  03فقرة  1-16ة في المادّ المشرِّع  نصّ  ، فقدذلكوتكملة ل
وجاء فيها  ،مالي كون محلا لحقّ مكن أن تناته لا يُ أعضاؤه ومكوّ الجسد البشري،  أنّ 
 أنّ:

«Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire 
l’objet d’un droit patrimonial». 

استخدام للقاضي صلاحية  نفس القانون من 2-16ة ت المادّ طأعومن جهتها 
 جاء فيها: ثحي ،لجسد البشريبا ع المساس غير المشروعنلمة الخاصّ  الوسائل يعجم

«Le juge peut prescrire toutes mesures propre à empêcher ou faire 
cesser une atteinte illicite au corps humain ou des agissements illicites 

portant sur des éléments ou des produits de celui-ci». 

نّ  سد جمنح قيمة مالية لل فاقيات التي يكون الغرض منهاالاتّ  يعجم هذا وا 
من نفس  5-16ة المادّ  نصّ  بسحباطلة  عدّ ناته، تُ أعضائه ومكوّ  ىحتّ البشري أو 

 القانون.

«Les conventions ayant pour effet de conférer une valeur 

                                                           
1185 L’art. 434 al. 03 de l’avant-projet sanitaire dispose que: «Sont interdits, sous peine de sanction 

pénale: Le don d’embryons surnuméraires ou non à une mère porteuse ou adoptive même entre sœurs ou 

mère et filles». 



 الباب الثاني                                                          إثبات ونفي النسب بالأدلة العلمية الحديثة

 
 

 
 

469 

patrimoniale au corps humain, à ses éléments ou à ses produits sont 
nulles». 

ة ع الفرنسي وضع حماية خاصّ المشرِّ  ضح أنّ يتّ  ،أعلاه دالموا من خلال نصّ 
افض ع الرّ ر موقف المشرِّ رِّ بعامل القانوني، وما يُ سد البشري، إذ يعتبره خارج التّ جلل

إقراره صراحة بعدم مشروعية  هو ،بواسطة الأمومة البديلة صطناعيالالقيح لعملية التّ 
حم. وفي ر الرّ يتأج منهيكون الهدف  والذي ن،تفيديسالبديلة والم فاق المبرم بين الأمّ تّ الا

 ه:أنّ  علىي سرنفالمدني ال القانونمن  7-16ة المادّ ت هذا الإطار نصّ 

«Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le 

compte d’autrui est nulle»
1186

. 

حم هو تأجير الرّ  علىع عه المشرِّ وقّ الذي الجزاء المدني  أنّ  صتخلسا سبق نممّ 
العقوبة  على صّ فاق باطلا بطلانا مطلقا. ليس هذا فحسب، فإلى جانب النّ تّ اعتبار الا
من قانون  12-227ة ت عليها المادّ ي عقوبة جزائية نصّ سرنفع الر المشرِّ المدنية، قرّ 
 وذلك بالقول: ،العقوبات

«Le fait de provoquer soit dans un but lucratif soit par don, 
promesse, menace ou abus d’autorité, les parents ou l’un d’entre eux à 
abandonner un enfant né ou à naître est puni de six mois 

d’emprisonnement et de 7500 euros d’amande. 
Le fait, dans un but lucratif, de s’entremettre entre une personne 
désireuse d’adopter un enfant et un parent désireux d’abandonner son 
enfant né ou à naître est puni d’un an d’emprisonnement et de 15000 

euros d’amande. 
Est puni à des peines prévues au deuxième alinéa le fait de 
s’entremettre entre une personne ou un couple désireux d’accueillir un 
enfant et une famille acceptant de porter en elle cet enfant en vue de leur 
remettre. Lorsque ces faits ont été commis à titre habituel ou dans un but 

lucratif, les peines sont portées en double. 
La tentative des infractions prévues par le deuxième et troisième 

alinéas du présent article est punie des mêmes peines». 

ى عن المولود لتحقيق من يتخلّ  معاقبة كلّ  على 02و 01نصّت الفقرتان وهكذا 
 فإنّ ن وكما هو مبيَّ  ،حمإيجار الرّ قة بموضوع المتعلِّ  يفه 03 ةفقر الا ية، أمّ مادّ أغراض 

                                                           
1186

 La gestation pour autrui, Etude de législation comparée, janvier 2008, n°182, Service des études 
juridiques, www.sénant.fr. 
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 ةعقوبته الحبس لمدّ تكون  ،يالحصول على مقابل مادّ  دون ذلك، ىإل فيهدفاق اتّ  كلّ 
على  اقفتّ ضاعف العقوبة في حالة الاهذا وتُ ، أورو 15000بـ رت دِّ مالية قُ وغرامة سنة 

 إيجار الرّحم مقابل كسب مادّي.
 إلاّ جزائية،  وأخرىعقوبة مدنية على  نصّ ع الفرنسي المشرِّ  أنّ من غم رّ لاوعلى 

فقط ب المسؤولية الجزائية تِّ ر من القانون تُ  03ا هفقرت 12-227، فالمادّة قدللنّ ض تعرّ  هأنّ 
 اءالأطبّ ى البديلة، وحتّ  يدين من العملية، والأمّ فالمست أنّ في حين  ،الوسطاءعلى 

 متابعة. كلّ  عنن و لا تطلهم هذه المسؤولية، وهم بعيد ،ون بإجراء العمليةالمختصّ 
ذا كون  ،البديلة يط العقوبة الجزائية على المستفيدين والأمّ قاد عدم تسلم النّ تفهّ  وا 

وا سبب هم لم يتفهمّ نّ جوء لهذا الأسلوب، فإا إلى اللّ بهت عدفالتي  هيالحاجة  أنّ 
ه يمكن اعتباره وسيطا في العملية، شأنه ة وأنّ خاصّ  ،بيبالطّ ع الجزاء على يتوق داستبعا

 ؟1187ب ينفد من العقابسب فلأيّ شأن المكاتب وجمعيات الأمومة البديلة، 
إذا كانت مسألة التّلقيح الاصطناعي عرفت أرضية خصبة في فرنسا خلال 

وتدعيما، إلّا أنّ الحكومة الفرنسية، وبالرّغم من سنوات الثّمانينات، وازدادت تطوّرا 
جيز للمثليّات تُ لن  هاأنّ  1188مصادقتها على زواج المثليّين والمثليّات إلّا أنّها أعلنت

لقيح الاصطناعي، أو للمثليّين استئجار الأرحام جات من بعضهنّ، الاستعانة بالتّ المتزوِّ 
 للحصول على أطفال، والجزائر إلى حدّ الآن لم تشهد ازدياد طفل نتيجة الأمّ البديلة.

                                                           
1187

 Roberto ANDORNO, op.cit., p.274. 
1188

 .www.assafir.com انظر المقال المنشور على الموقع: 
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دة المتعدِّ وأساليبه  ،اخلي والخارجيبصورتيه الدّ  ،عيناصطلقيح الاالتّ  إنّ 
مشكلة العقم، ليكون بذلك الأمل الوحيد لغير  على للقضاء كحلّ د جة، وُ فوالمختل

ه أنّ  إيجابياته إلاّ من غم المولود. وبالرّ  علىالإنجاب في الحصول  علىالقادرين 
خاصّة  ،اكل القانونيةمشظهور العديد من ال في سبباوكان  ،سلبياتة بالمقابل أفرز عدّ 

 د تدخّل الأمّ البديلة.بالنّسبة لنسب الطّفل النّاجم عن التّلقيح الاصطناعي بع

 
 الفرع الثالث

 نسب الطفل الناجم عن الأم البديلة
 مّ تالبديلة ت لأمّ ابواسطة صطناعي الالقيح عملية التّ  إلى أنّ  1189ةالإشار  تقسب

رحم قيحة داخل زرع بعدها اللّ زوجها لتُ  منيّ بوجة ة الزّ ضح بويتلقي ا أن يتمّ إمّ : نيبطريقت
نسب إلى المرأة فل، هل يُ ب الطّ سثار مشكل تحديد نة يُ امرأة أجنبية، وفي هذه الحال

ع بانية باعتبارها مننسب إلى المرأة الثّ الأولى باعتبارها صاحبة البويضة، أم يُ 
 ؟1190تغذيته

مّ  زرع داخل قيحة وتُ عاد اللّ وج لتُ الزّ  منيّ بتلقيح بويضة المرأة المستعارة  أن يتمّ  اوا 
حم، نفسها مستأجرة الرّ هي صاحبة البويضة  أنّ رحم هذه الأخيرة، وفي هذه الحالة نرى 

ة أيّ  بهاه لا تربطه غم من أنّ بالرّ  ،العقيمةوجة لزّ ه يلحق بافل إليها، أم أنّ نسب الطّ فهل يُ 
 ؟ علاقة

ين بتمييز ه إذا كان بالإمكان إجراء ر في القانون الفرنسي يجد أنّ ظمعن النّ من يُ 
ختلافا از، إذ لا يرى يميية لهذا التّ عطي أهمّ ه لا يُ فإنّ ن أعلاه، يكورتذن الميريقتالطّ 

صاحبة البويضة هي فقط، أو كانت رحمها رة البديلة مستأجِ  لأمّ ابينهما، فسواء كانت 
ع المشرِّ  أة التي تضع الحمل، وباعتبار أنّ لمر ن ايها في كلتا الحالتنّ فإ ،معام حرّ لوا

                                                           
من هذه  399.البديلة، صالفصل الثاني، المبحث الثاني، المطلب الأول بعنوان النسب الناجم عن الأم انظر،  1189

 الدراسة.
من هنا نلاحظ كيف غير هذا الأسلوب من التلقيح مهمة الأم التقليدية. فبعدما كانت مهمتها وحدة متكاملة، إذ  1190

متجزئة ومحدودة، إذ يقتصر دور الأولى  الحمل، من بدايته إلى حين الولادة، أصبحت اليومتتحمل جميع مراحل 

  الصدد:الأخرى في تغذيته ووضعه. راجع في هذا  على تخليق الجنين، بينما تكمن مهمة
Cf. Choukri KALFAT, Les problèmes engendrés par la procréation artificielle, R.S.J.A., 2006, n°04, 

p.30. 
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 La maternité découle de)"بالوضع الأمومة تنتج"مبدأ ب الفرنسي يعتدّ 

l’accouchement) ، ّفقرة 341ة المادّ  نصّ من مكن استخلاصه ذي يُ ال 
القانون من  02

 ه:ت على أنّ صّ تي ندني الّ مال

 
«L’enfant qui exerce l’action sera tenu de prouver qu’il est celui 

dont la mère prétendue est accouchée». 

اعي نصطلقيح الافاق بشأن إجراء التّ تّ ا ببطلان كلّ هة أخرى، يقضي جومن 
ب سن من القانون المدني. فهل هذا يعني أنّ  7-16ة طبقا للمادّ  ،البديلة لأمّ ابواسطة 

ك بتطبيق سّ فتتم ،لت آلام الحمل والوضعها تحمّ نّ البديلة طالما أ المولود يلحق بالأمّ 
ات القانون ذمن  7-16ة المادّ  ة وأنّ خاصّ  من القانون المدني، 02فقرة  341ة المادّ 

 مسؤولية؟ تجعلها بعيدة عن كلّ 
الفرنسي سكت حول بيان نسب المولود  ملاحظته هو أنّ المشرِّع ما يُمكن

النّاجم عن التّلقيح الاصطناعي بواسطة الأمّ البديلة، لكن بالرّجوع إلى الأحكام 
الأمّ البديلة،  القضائية نجد أنّ القضاء الفرنسي لم يعترف بالطّفل النّاشئ عن طريق

حيث قضت  ،م1992ي فجان 22خ يبتار  (Poitiers)محكمة استئناف مثلما ذهبت إليه 
البديلة، وذلك  فاق الذي يكون الهدف من ورائه تحقيق الحمل بواسطة الأمّ تّ الاببطلان 

صرف في حالة جواز التّ  وعدمع مبدأ حرمة الجسد البشري م نظرا لتعارضه
 .1191الأشخاص

                                                           
1191

بأم بديلة  الاستعانة ،ع زوجهامتفاق قررت بالاسيدة متزوجة مصابة بحالة العقم كون تتلخص وقائع القضية في  

، (Solène)ذلك الطفلة إثر على ي رحمها، لتولد فمني زوج العقيمة، وزرعت بعدها ب ت بويضة هذه الأخيرةفلقح

 .م1985نوفمبر  17بتاريخ 

ولكن قبل البدء في  لة.في تبني الطفزوجة العقيمة عن رغبتها لعبرت ا م،16/06/1986وبتاريخ  

 الزوجي آخذة معها الطفلة.ادرت المسكن غجراءات نشب نزاع بينها وبين زوجها، فالإ

حكمة لمها بالتبني الكامل، غير أن اتفادإمع زوجها من بتطليقها الحكمة دعوى تطالب فيها ذلك رفعت  دبع

بالسيدة إلى استئناف  فعبالتبني الكامل، الأمر الذي دا هإفادتأصدرت حكما قضى بتطليق الزوجة، لكنها رفضت 

، هذه الأخيرة أصدرت قرارا يقضي بإفادة الزوجة العقيمة بالتبني البسيط (Poitiers)الحكم أمام محكمة استئناف 

وفي  الأخطاء الني يرتكبها الكبار،ضد تمع أن يحمي الطفل مجفي ذلك أنه من واجب الوحجتها وليس الكامل، 

ل وأبيها، وإن القع زوجة مها تولاد ذالتي تعيش من (Solène)الحل لحماية الطفلة هو قى التبني البسيط بقضية الحال ي

 .يطبيعكأب بينما يحافظ الزوج على ممارسة حقه  ،الطفلةحقوقها على كل الزوجة من  هبخلاف ذلك سيحرم هذ

شرعي، وكل اتفاق غير أسلوب التلقيح الاصطناعي بواسطة الأم البديلة أن  ضمحكمة النقوأكدت هذا 

ي حالة فرف صالبشري ومبدأ عدم جواز التّ  دجسع مبدأ حرمة المبشأنه يعد باطلا بطلانا مطلقا لتعارضه 
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لى  ات الأمومة البديلة نشاطا نشاط جمعيّ الفرنسي اعتبر القضاء  ،ذلكجانب وا 
في  م1989ديسمبر  13قض بتاريخ ادر عن محكمة النّ ر شرعي في القرار الصّ يغ

مدير جمعية  ضدّ م بدعوى تقدّ  ائب العامّ د النّ يّ سّ ال أنّ ص وقائعها في لخّ تتقضية 
(Alma mater)  ِّبينهنّ وربط العلاقة  تهات البديلاالأمّ  عنالبحث في صة المتخص 

 نّ تناده على أسبا ،الجمعية هذه مطالبا الحكم بحلّ  ،الإنجاب علىر القادرين يوبين غ
كت تمسّ  دفقمعية الجا ة. أمّ داب العامّ والآ ظام العامّ ير مشروع لمخالفته للنّ غنشاطها 

 ثيرها العقم.شاكل التي يُ مال علىير والقضاء غال ةهدفها هو مساعد نّ ة أبحجّ 
 بحلّ أصدرت محكمة مرسيليا حكما يقضي  ،ججة الحكافّ  علىلاعها اطّ  دبعو 

ك ستئناف هذا الحكم، وقد تمسّ ا رت الجمعيةمشروعية نشاطها. فقرّ  دمالجمعية لع
ساهم هذا الأسلوب الذي تُ  كما أضاف أنّ  .ل درجةطلباته أمام محكمة أوّ ب ائب العامّ النّ 

ي كونه يؤدّ  ،من القانون المدني 372و 131 ،1128خالف المواد الجمعية في تحقيقه يُ 
اسم والدته البيولوجية كر ذدون  ،البيولوجياسم الأب تحت ع ضيو ل فطإلى ولادة 

هدفها  دت الجمعية أنّ بالمقابل أكّ  .قيمةوجة العي من قبل الزّ بنّ لحين إتمام إجراء التّ 
 .اتجاري لا اإنساني اق هدفحقِّ ه يُ للآداب لأنّ  وغير منافٍ  شرعيّ 

د يبتأي م1988أفريل  29خ يبتار  Provence)-en-(Aixستئناف امحكمة وقضت 
جويلية  01من قانون  03ة تطبيقا للمادّ  ،الجمعية ستأنف فيه والقاضي بحلّ مالحكم ال

قض أمام محكمة النّ القرار هذا  ضدّ  ضقوعلى إثر ذلك طعنت الجمعية بالنّ . م1901
 ة أنّ بحجّ  م،1989ديسمبر  13خ يون فيه بتار دت القرار المطعتي أيّ الفرنسية، والّ 

ها، فهي تضع من جهة ب عدم مشروعية محلّ بعتبر باطلة بسات الأمومة البديلة تُ جمعيّ 
دف إلى ته ،أخرىف المستفيدين. ومن جهة البديلة تحت تصرّ  ة للأمّ جالأعضاء المنت

مبدأ حرمة  معوهذا يتعارض  ،ته البيولوجيةيقة أبوّ قح معفل نسبا يتعارض منح الطّ 
نشاط الجمعية  وأضافت أنّ  صرف في حالة الأشخاص.واز التّ جي وعدم البثر الجسد 

                                                                                                                                                                          

 .لقاذون المدنيامن  361، 353 ،128، 6المواد الأشخاص، وقد استندت محكمة النقض على 

حكمة رتبت الآثار القانونية عليه بحجة مصلحة الطفل، ووفقا لما مالأن الاتفاق إلا  ن بطلانموبالرغم  

 به المواثيق الدولية.أقرت 

تئناف حيث أفادت الزوجة العقيمة بالتبني البسيط الذي اعتبرته وسيلة سأيدت قرار محكمة الا ،عليه ناداتاس 

 www.legifrance.gouv.fr .لفطالاستقبال تمكن الزوجين من 
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ل مثّ ه يُ كما أنّ  للقانون. منافٍ  وهذا ،المولودنازل عن عرف بالتّ ساهم في تحقيق ما يُ يُ 
التّبنّي عن طريق المساس بهدفه الحقيقي الذي يكمن في منح عائلة  تحايلا على نظام

 .1192محروم منهاهو  ،امولود
ن كانت العبرة بالأمومة هو الوضع،كما أنّ الحكم ذاته  وهو  يبقى قائما، وا 

 .1193م2002كذلك سنة  Rennes استئناف موقف محكمة
وأم على مصلحة التّ  ظام العامّ ظ النّ فقض حبت محكمة النّ غلّ  م17/12/2008وفي 
بديلة بطلب من  نيا من أمّ وأم بكاليفور لد التّ جيلهما بالحالة المدنية، حيث وُ تسبرفضها 

ختلاف الاجتهادي الفرنسي في هذه الا أنّ  1195. ويرى البعض1194أبويهما الفرنسيين
 ية والبيولوجية المعاصرة.بّ الطّ كتشافات بالاوطيدة علاقة له  المسألة

والده البيولوجي، سم ال تحت سجَّ فل ويُ طّ ال ديوله جرى العمل أن وبذلك نجد أنّ 
 تل تحجَّ سيُ ما إنّ البيولوجية، ه أمّ  عدّ تي تُ والّ  ،البديلة الأمّ سم احت ل تجَّ سلا يُ ه أنّ ر يغ
 ي.بنّ هذه الأخيرة إجراءات التّ  ذختتّ أن بعد  ،رفيقة والدهأو زوجة سم ا

 ،لحماية مصلحة المولودفقط اء جحاكم الفرنسية لمبل اقِ  مند المعتمَ  الحلّ  إنّ 
 منامنة ة الثّ ة المادّ صلحة، منها خاصّ مالتي تحمي هذه ولية الّ يق الدّ ثع المواموتماشيا 

 ،ولادته ذفل منالطّ بكفل على ضرورة التّ  تي تنصّ الّ  ،الإنسانلحقوق  يالإعلان العالم
لى جانبها الاتروف حمله وولادظعتبار لادونما  قة بحماية ولية المتعلِّ فاقية الدّ تّ ه. وا 

عليها ق والمصادَ  م،1990ي فجان 26في  رنسافبل قِ  منعليها  قَّعفل المو حقوق الطّ 
الثة ة الثّ ء في المادّ حيث جا م،1990أكتوبر  08خ في المؤرَّ  917-90رقم رسوم مبال

هي مصالحه  نأن تكو يجب  ،فلبالطّ  تي تمسّ القرارات الّ  كلّ  أنّ "منها على:  01الفقرة 
 ".الهدف الأسمى الذي يجب مراعاته

القانون من  01فقرة  374ة دّ المامن فل ستخلاص أساس مصلحة الطّ امكن هذا ويُ 

                                                           
1192

 Cf. T.G.I. de Marseille, 16/12/1987, Gaz. Pal., 1988, 1, 96 ; C.A. d’Aix-en-Provence, 29/04/1988, 
J.C.P., 1989, II, 21191, Note P.PÉDROT ; C. Cass., 1

ère
 Ch. Civ., 13/12/1989, Bull. Civ., I, N°387, p.260, cité 

par Patrick NICOLEAU, op.cit., p.138. 
1193

 C.A. Rennes, 04 juillet 2002, Juris Data, n°2002, 191286 ; D.2002, note F.GRANT. 
1194

 C. Cass., 1
ère

 Ch. Civ., 17 déc. 2008, Juris Data, N°2008, 046272, 468. 
1195

 .118جيلالي تشوار، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص. 
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حة صللطة الأبوية للأب إذا رأى في ذلك مالسّ  منح جيز للقاضيتي تُ المدني الفرنسي الّ 
 ديارة للوالالزّ  حقّ نه منح مكالقاضي يُ  ة أنّ دّ لمانفس امن ابعة ل. وتضيف الفقرة الرّ فطّ لل

 ذخاتدعي اتّ لحة المولود تسصإذا كانت م ،الأبويةة طلسّ ملك ممارسة اليالذي لا 
طلب بقبول ، في جمع الحالات ،القضاء مجبر فهذا لا يعني أنّ  ،يبنّ إجراءات التّ 

فتقوم زوجته  ،المولود لأسرة أبيه البيولوجي ضمّ نمكنه أن يحكم بأن يي، إذ يُ بنّ التّ 
قانونية ولا عدم وجود علاقة بيولوجية من م رّغبال ،ربية والحضانةالتّ  ممارسة حقّ ب

ع يتشج ى لا يتمّ بنا لها، وهذا حتّ امعاملته كما لو كان ب ما تكتفيإنّ  ،فلتربطها بالطّ 
 .1196لقيحالتّ من وع جوء إلى هذا النّ اللّ 

مواقفه عن صراحة  لم ينصّ ي سرنفع الالمشرِّ  أنّ  منغم رّ لبا ،هأنّ م نجد ا تقدّ ممّ 
 نّ أ البديلة، إلاّ  طناعي بواسطة الأمّ صالا حلقيالتّ عن اجم النّ فل الطّ ب نسمن 

ت سدّ هذا بو ستار مصلحة المولود،  تتحلذلك  حلاّ القضائية ابتكرت الاجتهادات 
 شريعي.راغ التّ فال

رعية على هذا اء عدم الشّ فبإض ىفكتاع رِّ لمشا ا في القانون الجزائري، نجد أنّ وأمّ 
جوء بة عن اللّ ار المترتّ ثجة للآلقيح، دون تقرير عقوبة جزائية ولا معالِ الأسلوب من التّ 

البديلة هي صاحبة  ه إذا كانت الأمّ مكن القول أنّ شريعي، يُ التّ  غرافام هذا المعلا إليه. أف
مكن لا يُ الأخير هذا  لكنّ  .جية للمولودلو البيو  ها الأمّ نّ فهذا يعني أ ،معاحم رّ لالبويضة وا

 بين والده البيولوجي والأمّ  واجالزّ  نعدام رابطة، وذلك لابنا غير شرعيّ ا أن يكون إلاّ 
وهذه  ،رعيب الشّ نّسوجية لثبوت الزّ لع يشترط قيام العلاقة االمشرِّ  البديلة. وطالما أنّ 

البديلة ولا  لأمّ اأي إلى  ،البيولوجية فقطه نسب إلى أمّ المولود يُ  ، فإنّ ةر فِّ ير متو غ ةالأخير 
 وجة.لزّ علاقة له با
بينما  ،رحمها فقطل رةالبديلة مستأجِ  م الأمور في الحالة التي تكون فيها الأمّ تتأزّ 

ل لبيان موقفه، ع أن يتدخّ هنا كان على المشرِّ وجة. لزّ هي اتكون صاحبة البويضة 
 ،وجينب للزّ نسيُ  ،في هده الحالة ،المولود من الفقه يرى أنّ  اكبير  اجانب ة وأنّ خاصّ 

زوجها في إطار قيام  يّ نوجة وممال بويضة الزّ عستابت تمّ ية لمعال وسنده في ذلك أنّ 
                                                           

1196
 Roberto ANDORNO, op.cit., p.265. 
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 حة، وأنّ شارك في تخليف البويضة الملقَّ البديلة لم تُ  الأمّ  ة زوجية شرعية، وأنّ علاق
دور له  ولا ،ذيتهغنين ومكانا لتجل وعاء للشكِّ دورا وظيفيا لا أكثر، فهو يُ ى أدّ رحمها قد 

وج الزّ  حة من منيّ فة الملقَّ طبه النّ  فات الوراثية، فهذا الأخير تستقلّ كتساب الصّ افي 
 .1197وجة، ما يجعل العلاقة الوراثية أعمق من تغذية الجنينلزّ وبويضة ا

 ختلاطاماما تحم يستبعد الرّ داخل حة قَّ لستدخال البويضة الما نّ أأضف إلى ذلك، 
 البديلة. الأمّ بماء  وجالزّ ماء 

ام ظوجين في نب المولود للزّ سشترط لثبوت نيُ ه أنّ جاه تّ هذا الا يرىاستنادا لذلك، 
 الية:روط التّ البديلة الشّ  الأمّ 

 ، والمرأة، صاحبة البويضة؛صاحب المنيّ ، جلرّ لابين  زوجيةعلاقة  قيام -
 ختبار؛اتلقيحهما داخل أنبوب  يتمّ أن  - 
 ا.يّ ة المعلومة طبّ البديلة المدّ  أن يستغرق الحمل في رحم الأمّ  -

 ،رعيشّ ا المبنها عدّ ويُ ن يب المولود إلى أبويه البيولوجيّ سنروط يُ هذه الشّ بتوافر 
 .1198لمرضعةا الأمّ ا لدور بهالبديلة فيكون دورها مشا الأمّ  اأمّ 

ل دخّ ع التّ ه على المشرِّ أنّ عني يهذا فهل ، منطقيّ الفقهي أي رّ لهذا ا يبدو أنّ 
 الموقف؟هذا نفس  ذخاتّ او 

من  43ة دّ بموجب الما سهكرّ ماذا عن المبدأ الذي ف ،منعبالإجابة كانت إذا 
ه: أنّ  علىت نصّ من خلالها الأمومة بالوضع، إذ ع المشرِّ ط التي رب ،قانون الأسرة

 ؟"نفصال أو الوفاةخ الايأشهر من تار  10ضع الحمل خلال ا وُ ذالولد لأبيه إب سنيُ "
ي الذي يمنح الأولوية بّ ر الطّ طوّ في الحقيقة، هذا المبدأ لا يتماشى مع التّ 

ا يبقى بهذسب. و يره مسألة النّ ثالأنجع للمشكل الذي تُ  ر الحلّ بَ عت، ولا يُ اللبيولوجي
بنا ابن اجح من الفقه ونعتبر الاأي الرّ ما ذهب إليه الرّ بروحا، هل نأخذ طساؤل مالتّ 

التي - البديلة؟ أم نعتبره مثل الحالة الأولى وهكذا نقصي دور الأمّ  ،وجينشرعيا للزّ 
ل طرف لتدخّ  ، وذلكشرعيّ  غير بناا -حمالبديلة صاحبة البويضة والرّ  تكون فيها الأمّ 

                                                           
1197

 وما بعدها. 428نصر الدين مروك، المرجع السابق، ص. 
1198

 .92و 24.ق، صبرجع السامالرأي الشريعة...، مون، اعبد الكريم م 
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 ؟ واجزّ لا بي في العلاقة ومساسه بقدسيةنأج
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جتمع م، فباعتبار الساؤل عند هذا الحدّ ، لا يقف التّ ي إطار القانون الجزائريف
كون تساؤل حول الحالة التي ثار التّ وجات، يُ د الزّ جيز تعدّ يُ  اإسلاميّ  االجزائري مجتمع

 سب هنا؟النّ  دتحدي ، كيف يتمّ صاحب المنيّ  وجانية للزّ وجة الثّ البديلة هي الزّ  فيها الأمّ 
مكن يُ الحالة التي  هذهمعالجة ل فه أغع الجزائري أنّ المشرِّ على أخرى ة عاب مرّ يُ 
لقيح التّ مسألة في معالجة  نقصعلى  ما يدلّ ا إنّ ذوهاحية العملية، نّ المن  أن تقع

 ثار.آن معنها ب يترتّ وما  ،صورها وأساليبهامختلف ب ،بلهقِ من ناعي طصالا
وبعد إذ الحالة، هذه ب المولود في سن تالفقه الإسلامي فقد اختلف في إثباا أمّ 

عند الضرورة برحمها ع برّ انية بالتّ وجة الثّ لزّ الإسلامي أن تقوم ا ع الفقهيّ مّ لمجأن أجاز ا
تحريمها ب ونصّ رأيه وجة الأولى صاحبة البويضة، عدل عن لزّ او وج سب للزّ وأثبت النّ 
ناهيك عن  ،مةاب وضياع لمعنى الأمو سالأن ختلاط فياب عنها من يترتّ ما لِ شرعا 

 .1199العمليةهذه اء م من جرّ جتنقد المشاكل التي 
وجة زرع داخل رحمها لقيحة الزّ انية بعد أن تُ وجة الثّ لزّ تحمل اأن كن مفمن الم

يصعب وج، فلزّ قيحة من ولد معاشرة اعلم ولد اللّ توأمين، هنا لا يُ  كفتلد بذل ،الأولى
ا والآخر ولد حيّ أحدهما يُ  ،ا أنجبت توأمينهفترضنا أنّ امن؟ ولو  عتبر أمّ تحديد من تُ 

تا؟ لد ميّ من وُ  هي أمّ من ا و لد حيّ ولود الذي وُ مال مكن معرفة من هي أمّ تا، هنا لا يُ ميّ 
 ؟1200تكون الأنثىلمن كر و ذّ لمن يكون ال ،الجنسلدا مختلفي وماذا لو وُ 

ع جمّ مل اليعدِ أن روري الضّ من كان  ،المستعصيةالحالات هذه ل ثتفاديا لوقوع م
 .1201موقفه عنالفقهي 

استنادا لِما تقدّم، يُثار التّساؤل حول ما إذا كان المشرِّع الجزائري قد تعمّد إغفال 
معالجة وتحديد نسب المولود النّاجم عن التّلقيح الاصطناعي بواسطة الأمّ البديلة، نظرا 

مشاكل، أم أنّه ببساطة أغفل معالجته سهوا فوقع في فراغ  ره منلصعوبة ذلك، وما يُثي
 تشريعي.

                                                           
1199

 م، عدد1986هـ/1407 ، مطابع رابطة العالم الإسلامي، مكة،1، جالإسلامي، الدورة الثانيةي مجلة المجمع الفقه 

 .307ص. ،02
1200

 .231، المرجع السابق، ص.أحمد نصر الجندي 
1201

 .324المرجع السابق، ص.مجلة المجمع الفقهي الإسلامي،  
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أكثر من ذلك، إنّ مكان إنشاء الجنين لا يقتصر فقط على الأمّ البديلة، بل أمكن 
التنّاسلية لمن تلقّى الجنين من أجل إنشاء الأجنّة في بيئة استبُدلت فيها الأعضاء 

ن الجنين فيها انطلاق أن نجحت  ا من غدد تبرّع بها غير الأبوين، بعدحضنه، أو تكوَّ
 بعض حالات الزّرع للأعضاء والغدد التنّاسلية.

 
 المطلب الثاني

 (الخصية والمبيض) زراعة الأعضاء التناسلية
فبعد التّعرّض إلى يُعتبر عدم الإنجاب مشكلا عويصا ومجالا للبحث العلمي، 

ا أنّ الأطبّاء لم يقتصروا على هذه عملية التّلقيح الاصطناعي بأنواعها، استنتجن
الأخيرة، بل تتقدّم البحوث من أجل القضاء على مشكل العقم، فلجأوا إلى استئجار 
الأرحام. وأكثر من ذلك، إنّ المستجدّات العلمية الحديثة فتحت المجال إلى تقنية نقل 

علمي في زراعة وزرع الأعضاء التنّاسلية، فهذا يجرّنا إلى معرفة مدى نجاح التّطوّر ال
هناك خطورة في زرع وغرس الخصية والمبيض على  الغدد والأعضاء التنّاسلية، وهل

 النّسب؟
فسوف نتعرّض إلى مفهوم زرع الأعضاء التنّاسلية )الفرع الأوّل(، ثمّ المخاطر 

 التي تثُيرها مسألة نقل الأعضاء التنّاسلية على النّسب )الفرع الثاّني(.
  

 الفرع الأول
 م زرع الأعضاء التناسليةمفهو 

على أنّها: "الأعضاء التي تُنتج عناصر الإخصاب من  1202عرّفها أحد الأطبّاء
: الأعضاء التي 1203بويضات ونطف"، وهي أيضا "محلّ الجماع"، وتنقسم إلى نوعين

تنقل الخصائص الوراثية للإنسان )أوّلا(، والأعضاء التي لا تنقل الخصائص الوراثية 
 .للإنسان )ثانيا(

                                                           
 .489محمد كنعان، المرجع السابق، ص. 1202
دد التناسلية والأعضاء التناسلية، أبحاث ندوة رؤية إسلامية لزراعة بعض انظر، محمد علي البار، زرع الغ 1203

 وما بعدها. 464، ص.1989أكتوبر  23الأعضاء البشرية، الكويت، 
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 .الأعضاء التي تنقل الخصائص الوراثية للإنسان: أولا
وتُعرف باسم "الغدد التنّاسلية"، ويتمّ من خلالها إنتاج الخلايا التنّاسلية، فعند 
فراز الهرمونات،  الرّجل هناك الخصيّتان، وتقوم بوظيفتين: إفراز الحيوانات المنوية، وا 

رة مثل تغيّر الصّوت من نعومة صوت وهما المسؤولتان عن الصّفات الثاّنوية للذّكو 
 .1204الطّفل إلى خشونة صوت الرّجل، وبناء العظام وتوزيع الدّهن في الجسم...الخ

أمّا بالنّسبة للمرأة فهناك المبيضان، فدورهما يقتصر على صناعة البويضة، 
وهي بذرة المرأة التي تنُقل منها خصائصها وخصائص أصولها إلى ذرّيتها، ونجدهما 

مين ويسار قناة فالوب، ويتّصل كلاهما بالرّحم بواسطة وتر سميك على ناحية على ي
. وهما عبارة عن أكياس تحوي عددا محدَّدا من البويضات عند 1205اليمين واليسار

 الولادة، أي أنّ البويضات داخل المبيض تكون قد تمّ تكوينها قبل ولادة الأنثى من بطن
 .1206از هرمونات الأنوثةأمّها، إضافة إلى مسؤوليتهما عن إفر 

 
 .الأعضاء التي لا تنقل الخصائص الوراثية للإنسان: ثانيا

اسم "الأعضاء التنّاسلية". بالنّسبة للرّجل هناك القضيب، وهو ويُطلق عليها 
مجرّد أداة لنقل المنيّ، أمّا المرأة فلها قناة فالوب، والتي تُعتبر مجرّد طريق لنقل 

 ك الرّحم أين يُحضن الجنين.البويضات بعد تلقيحها، وكذل
 ما يهمّنا بالنّسبة لدراستنا هذه، هو النّوع الأوّل، أي زراعة الخصية عند الرّجل

 .1207والمبيض عند المرأة
 

                                                           
راسة الإسلامية، دنصر الدين مروك، نقل وزرع الأعضاء البشرية في القانون المقارن والشريعة انظر،  1204

 .130، ص.2003، دار هومة، الجزائر، 2ك، 1مقارنة، ج
 .97زبير بن قويدر، المرجع السابق، ص. 1205
 .493سفيان بن عمر بورقعة، المرجع السابق، ص. 1206
تمكن البروفيسور "شرمان سيلبر" لأول مرة في التاريخ من نقل أحد المبيضين، من امرأة وزرعها في أختها  1207

في الوقت الحاضر منحصرة في التوائم التوأم. وقد صرح الطبيب بأن هذه العملية )نقل وزرع المبيض( ستبقى 

 .496نفس الشيء بالنسبة للخصيتين عند الرجل. سفيان بن عمر بورقعة، المرجع السابق، ص. فقط.الحقيقية 
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 الفرع الثاني
 المخاطر التي تثيرها مسألة نقل الأعضاء التناسلية على النسب

في حال زرع التنّاسلية تمسّ النّسب بشكل خاصّ، فإنّ مسألة نقل الأعضاء 
الخصية أو المبيض، فإنّ الطّفل النّاتج يُنسب إلى الشّخص المنقول منه، أي أنّ 
المولود يكون ابنا للرّجل المنقول منه الخصية، أو المرأة المنقول منها المبيض، وبذلك 
لا يُنسب الطّفل للمتلقّي أو المتلقّية للعضو التنّاسلي لأنّ هذين الأخيرين يُعتبران 

الصّانع للبذرة فقط. كما أنّه ثبت علميا بأنّ المميّزات  أو حاملين للجهاز حاضنين
جازة نقل  الوراثية للطّفل تنتقل إليه عن المصدر )المتبرِّع بها(، وليس من المتلقّي، وا 

 .1208هذه الأعضاء تؤدّي إلى اختلاط الأنساب
 العملية؟ وعليه فما هو حكم الفقه الإسلامي والقانون للنّسب النّاشئ عن هذه

 
 المطلب الثالث

 موقف الفقه والقانون من النسب الناتج عن الأعضاء التناسلية المزروعة
بعد إعطاء لمحة عن عملية زرع الأعضاء التنّاسلية )الخصية والمبيض(، كان 
 لابدّ علينا أن نتطرّق إلى الحكم الشّرعي للنّسب النّاشئ عن هذه العملية )الفرع الأوّل(،

 رّف على موقف القانون منها )الفرع الثاّني(.وبعدها نتع
 

 الفرع الأول
 موقف الفقه الإسلامي من النسب الناشئ عن عملية زرع الأعضاء التناسلية

لزرع الأعضاء التنّاسلية أثر كبير في إنشاء النّسب، لهذا سوف نتعرّض إلى 
المولود لا( وأثر زرع المبيض على نسب أثر زرع الخصية على نسب المولود )أوّ 

 )ثانيا(.
 

                                                           
 .133محمد سليمان الأشقر، المرجع السابق، ص. 1208
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 .أثر زرع الخصية على نسب المولود: أولا
هذه العملية، بينما رفضها البعض  1209أجاز بعض الفقهاء المعاصرين

. فقد بحثوا مسألة نقل الخصية وتأثيرها على النّسب، ضمن بعض الهيئات 1210الآخر
القرارات، المختصّة، ومنها مجمّع الفقه الإسلامي، الذي أصدر بشأنها بعض الفتاوى و 

ويُمكن إجمال وجهات نظر وآراء هؤلاء الفقهاء في قولين، حيث ذهب أنصار الرّأي 
الأوّل إلى جواز زرع الخصية وعدم تأثيرها على النّسب، وقال به الشّيخ سيد 

 على ذلك بما يلي: ، الذي أجاز نقل الخصيّتين معا، واستدلّ 1211سابق
يوانات المنوية، فلا وجه لشبهة "أنّ الخصية مجرّد آلة منظِّمة لتلك الح -

 التّحريم في عملية نقلها )حسب تقديره(.
لا تأثير للجينات الوراثية لانعدام تطابقها، بدليل أنّ الأخوين من نفس  -

 الأصل، تنتقل إليهما صفات وراثية واحدة، فقد يُنجب أحدهما ذكرا والآخر أنثى، ومع
ر، فدلّ هذا على عدم تأثير تطابق الصّفات ذلك لم يُحرّم زواج ابن أحدهما بابنة الآخ

 الوراثية".
أمّا أنصار الرّأي الثاّني، فلم يُجيزوا زرع الخصية لتأثيرها على النّسب، وهو 
الرّأي الذي أخذ به معظم الفقهاء المعاصرين، من بينهم الدّكتور يوسف القرضاوي، 

 يه ما يأتي:، حيث جاء ف1212والذي تبنّاه مجمّع الفقه الإسلامي بالإجماع
قة بموضوع زراعة الأعضاء علّ وصيات المتلاع على الأبحاث والتّ طّ بعد الا

الكويت  فيادسة المنعقدة ية السّ بّ دوة الفقهية الطّ موضوعات النّ أحد ناسلية، الذي كان التّ 
، يةبّ مة الإسلامية للعلوم الطّ ع وبين المنظّ عاون بين المجمّ بالتّ  ،م1990/10/26-23من 

                                                           
الصحابة، عليها، مكتبة  منهم العلامة محمد بن محمد المختار الشنقيطي، أحكام الجراحة الطبية والآثار المترتبة 1209

 .205-203وما بعدها. اعتمد على جريدة "المسلمون" في أعدادها  392، ص.1994جدة، 
 .145-144محمد سليمان الأشقر، المرجع السابق، ص. 1210
؛ 504سفيان عمر بورقعة، المرجع السابق، ص.، مقتبس عن 86سيد سابق، فقه السنة، المرجع السابق، ص. 1211

عن جريدة "المسلمون"،  مقتبس، 393المرجع السابق، ص.أحكام الجراحة...، تار الشنقيطي، محمد بن محمد المخ

 .203عدد 
انظر، مجلة الفكر البرلماني، مجلة متخصصة في القضايا والوثائق البرلمانية، يصدرها مجلس الأمة  1212

لمنظمة الإسلامية مقتبس عن ا ،59/08/06؛ انظر، قرار رقم 148، ص.2003الجزائري، عدد خاص، ديسمبر 

 .660، ص.1994للعلوم الطبية بالكويت، أبحاث ندوة رؤية إسلامية لزراعة بعض الأعضاء البشرية، 
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 :أنّ استنتجنا 
 :اسليةنزرع الغدد الت -1

فراز الصّ ان في حمل ية والمبيض يستمرّ الخصّ  أنّ بما  للمنقول ت الوراثية افوا 
 .1213وفيه خلط للأنساب شرعا ممحرَّ زرعها  فإنّ جديد،  قٍّ متل فيزرعها ى بعد حتّ  ،منه

 :اسلينالتزرع أعضاء الجهاز  -2
ماعدا -فات الوراثية صّ تي لا تنقل الاسلي الّ نزرع بعض أعضاء الجهاز التّ 

نة رعية المبيّ ر الشّ يوابط والمعايالضّ ووفق جائز لضرورة مشروعة  -ظةلّ غالعورات الم
انتفاع الإنسان بأعضاء جسم "وهو  ،عابعة لهذا المجمّ ورة الرّ للدّ  01القرار رقم  في

 ".تاميّ أو  احيّ خر آإنسان 
 تين بما يأتي:الخصيّ  نقلماء المعاصرون على القول بعدم إجازة لعلا واستدلّ 

أمر وهو سل، النّ منه من حرمان المنقول إلى ي يؤدّ معا تين الخصيّ نقل  أنّ  -
 .1214المحارمواختلاط الأنساب ضياع إلى ي ويؤدّ شرعا، م محرّ 

 ق الحيوان المنويّ ة المنوية ويتخلّ فرز فيه المادّ المعمل الذي تُ هي ة الخصيّ  أنّ  -
فات الوراثية تين يوجب انتقال الصّ نقل الخصيّ  أنّ ن ياء المختصّ فيها، وبشهادة الأطبّ 

 ة منخص المنقول إليه الخصيّ خص المنقول منه إلى أبناء الشّ ي الشّ فالموجودة 
كاء أو الغباء، وغير ذلك من الأوصاف ذّ لصر، واول أو القِ واد، والطّ لبياض أو السّ ا

ريعة ذي منعته الشّ نساب الّ من اختلاط الأ نوعا عدّ فسية، وهذا يُ الجسمية، والعقلية والنّ 
 .1215الوسائل بكلّ 

ذا تمّ "... :البارمحمد علي  كتوريقول الدّ في هذا الصّدد و  ة في زرع الخصيّ  وا 
كاح فيه خر... وهو نوع من النّ آحيواناته المنوية ستكون من رجل  فإنّ شخص عقيم 
 يقيح الاصطناعلشبه التّ . وذلك يُ .الحقيقة. يخر فآلرجل طفة تكون النّ  إذشبهة زنا... 

ة من شخص نقل الخصيّ  إنّ ". ويزيد البيان في موضوع آخر فيقول: "بماء رجل آخر
                                                           

 .506-505سفيان عمر بن بورقعة، المرجع السابق، ص. 1213
1214

صديقة علي العوضي وكمال نجيب محمد، زراعة الأعضاء التناسلية والغدد التناسلية للمرأة والرجل، انظر،  

ث ندوة رؤية إسلامية لزراعة بعض الأعضاء البشرية والتي عقدتها المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، الكويت، أبحا

 .451-450، ص.1983أكتوبر  23
1215

 .249، المرجع السابق، ص.فاطمة الزهراء رابحي زوجة تبوب 
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 نّ أالمعلوم  ومن ،يع إلى المتلقّ انتقال الحيوانات المنوية من المتبرِّ عني يإلى آخر 
ما ة المزروعة إنّ اتجة من الخصيّ الحيوانات المنوية النّ في فات الوراثية الموجودة الصّ 

في شبه ذلك دخول طرف ثالث الي يُ ي. وبالتّ المتلقِّ  صخع لا الشّ خص المتبرِّ شّ تتبع ال
زرعها. بل بعد ة الخصيّ في فات الوراثية الموجودة ر الصّ موضوع الإنجاب... ولا تتغيّ 

ات( ن)الجي ثاتالمورّ  ع، ذلك لأنّ خص المتبرِّ فات الوراثية تعود إلى الشّ تبقى تلك الصّ 
ى من مصادر ذّ ها انتقلت إلى بيئة جديدة وتتغية... ورغم أنّ البدا ذجة منتكون مبرمَ 

. وهذا 1216عليه، إلّا أنّ برنامج المورّثات يبقى على ما كان عليه"عمّا كانت  تختلف
 يُشبه التّلقيح الاصطناعي بماء رجل آخر.

تين من فإذا ما نقلنا الخصيّ ": إلى القول كتورة صديقة العوضيالدّ وذهبت 
لية التي يحتويها اته، والمواد الأوّ لاته، ومعدّ آقد نقلنا المصنع بنا فكأنّ خر آشخص إلى 

ة سوى تشغيل هذا خص المنقولة له الخصيّ خص الآخر، ولن يكون دور الشّ إلى الشّ 
بل  ،ثات التي يحملها إلى أولادهه لن يكون له دور في نقل المورِّ أي أنّ  فقط،المصنع 
منه هذه  ةخص المنقولثها الشّ التي ورَّ ة يات الوراثيغبساعد على نقل الصّ سوف يُ 
ة من شخص إلى ا نقل الخصيّ ة... إذً له الخصيّ  ةخص المنقولية الشّ رّ ذية إلى الخصّ 

غير الحيوان  خرآ شكل من أشكال إخصاب البويضة بحيوان منويّ  خر ما هو إلاّ آ
، وبالتالي يُعتبر خلطا في 1217شخص غريب(")إخصاب من  وجمن الزّ  المنويّ 
 اب.الأنس

ح أصحاب الرّأي الثاّني  في عدم  -والله أعلم-بعد عرضنا للقولين السّابقين، نُرجِّ
جواز زرع الخصية لعدم اختلاط الأنساب، وأنّ الأطبّاء المختصّين أكّدوا أنّ الغدد 
تحتوي على خلايا تناسلية، فالخصية تحتوي على المواد الأوّلية التي ينتج منها الحيوان 

من شخص إلى آخر، ما هو إلّا شكل من أشكال إخصاب البويضة  المنوي، فنقلها

                                                           
1216

 .468-467، المرجع السابق، ص.محمد علي البار 
عضاء التناسلية، بحث مقدم إلى الندوة الطبية الفقهية الخامسة المنعقدة بتاريخ الأ نقلصديقة العوضي،  انظر، 1217

 مقتبس عن ؛450الإسلامي بالاشتراك مع المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، ص. يمجمع الفقهالم، التي عقدها 23/1989/10

 .503-502عمر بورقعة، المرجع السابق، ص. بنسفيان 
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له صلة بالزّوج أو الزّوجة،  ، والمولود لا تكون1218بحيوان منوي آخر من غير الزّوج
 ويؤدّي هذا إلى اختلاط الأنساب المحرَّم شرعا.

 .أثر زرع المبيض على نسب المولود: ثانيا
شبه تمام عملية نقل خصية إنّ عملية زرع المبيض من امرأة إلى أخرى يُ 

الرّجل، فبذلك تنجم عنه نفس الآثار ونفس الأحكام التي عرضناها سابقا. والمرأة التي 
تحمل طفلا، نتيجة هذا الزّرع، ستنُجب مولودا غريبا عنها وراثيا، لكون البويضة ليست 

 .1219منها، بل من المرأة المتبرِّعة لها بالمبيض
نّ جمهور الفقهاء حرّموا نق في  ل وزرع المبيضين لِما يُفضي إليه من اختلاطوا 

الأنساب. ويقول في الصّدد الدّكتوران صديقة علي العوضي وكمال نجيب محمد: "... 
ومن هنا يتّضح أنّ عدد البويضات التي قدّرها الله في أن تكون داخل مبيض كلّ أنثى 

ا بفحص هذه البويضات يكون قد تمّ تحديده قبل ولادة الأنثى من بطن أمّها، فإذا قمن
صبغا... هذه الصّبغات تحمل  23نجد أنّها تحتوي على نواة، وهذه النّواة تحتوي على 

العوامل الوراثية التي ثرتها الطّفلة من الأمّ والأب...، فإذا ما قمنا ونقلنا المبيض من 
اثية التي أنثى إلى أخرى فإنّنا بهذا قد نقلناه بما يحويه من بويضات تحمل الصّفات الور 

أخرى، والتي تمّ نقل المبيض إليها.  منها المبيض، من والديها، إلى أنثىورثتها المنقول 
 ، وهو محرّم شرعا.1220هذا النّقل سيؤدّي حتما إلى خلط الأنساب"

فما هو  ،بعد عرض موقف الفقه الإسلامي من عملية زرع الخصية والمبيض
 ملية؟موقف القانون من النّسب النّاجم عن هذه الع
 

 الفرع الثاني
 موقف القانون من النسب الناتج عن الأعضاء التناسلية المزروعة

إلى موضوع زرع الأعضاء التنّاسلية، ومنها لم يتعرّض المشرِّع الجزائري 

                                                           
 .506-505مرجع السابق، ص.سفيان بن عمر بورقعة، ال 1218
 .251السابق، ص. ، المرجعبفاطمة الزهراء رابحي زوجة تبو 1219
عمر  سفيان بن، مقتبس عن 447-446صديقة علي العوضي وكمال نجيب محمد، المرجع السابق، ص. 1220

 .133بورقعة، المرجع السابق، ص.
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نّ ما تضمّنه  الخصية والمبيض، لا في قانون الأسرة ولا النّصوص القانونية الأخرى. وا 
الضّوابط العملية، أي ما يخصّ بعض أعضاء م سوى لا يُنظِّ  1221قانون ترقية الصّحّة

 الجسم الإنساني، وضرورة توفّر الرّضا الحرّ، مجّانية العملية، ...، ولم يُجز المشرِّع
إلّا لأهداف علاجية أو قانون ترقية الصّحّة،  من 161المادّة بمقتضى العملية، 
 شخصية.

يعود الفصل فيه، وفقا  الإنجاب،وبالتّالي فإنّ حكم النّسب إذا حدث وزُرعت وتمّ 
من قانون الأسرة، التي تُحيلنا إلى أحكام الشّريعة الإسلامية دون  222لأحكام المادّة 

 غيرها، والتي كما رأينا سابقا، فهي تُحرِّم هذه العملية، فبذلك هي محرَّمة شرعا وقانونا.
عضاء بشكل أمّا بالنّسبة لنظيره الفرنسي، فإنّه نظّم عملية نقل وزرع الأ

م، حيث نجد أنّه حدّد 2004م وسنة 1994، في القانونين الصّادرين سنة 1222عام
شروطا يجب توافرها في المتلقِّي والمتبرِّع، منها: ضرورة مجانية العملية، وجود رضا 

 .1223مستنير، الموافقة ترجع إلى السّلطة التّقديرية للقاضي...الخ
 الحديثة للإنجاب، فتعرّضنا إلى التّلقيحإنّ موضوع دراستنا يتمحور حول الطّرق 

الاصطناعي بنوعيه، واستئجار الأرحام، وزرع الأعضاء التنّاسلية، وهناك طريقة أخرى 
تكون بواسطة استنساخ الكائنات البشرية. لكنّ هذه التّقنية غير متوافرة  للتّوالد، والتي

عية الشّرعية والقانونية لها من في بلادنا إلّا أنّ هذا لا يمنعنا من دراستها وتبيان الوض
 خلال المبحث الموالي.

 
 المبحث الثالث

 اظاهرة الاستنساخ البشري وكيفية إثبات النسب فيه
يُعتبر الاستنساخ من الطّرق الحديثة، وليس له أيّ علاقة بالإنجاب الطّبيعي، 

                                                           
 ، المعدل والمتمم بالقانون 08رقم  ، ج.ر.،1985أفريل  16المؤرخ في  05-85قانون الصحة وترقيتها رقم  1221

 .35 رقم، ج.ر.، 1990جوان  31المؤرخ في  017-90وبالقانون  1988ماي  03المؤرخ في  88-15
المؤرخ  94-654، والخاص بعمليات نقل وزرع الأعضاء، القانون رقم 1181-76فرنسي تحت رقم القانون ال 1222

 ، المتعلق بالصحة العمومية.29/07/1994في 
1223 Art. 152-3 al. 03 et art. 2141-4 al. 01 du c.s.p.; Cf. Art. 152-4 al. 01-02 et art. 2141-4 al. 02 du 

c.s.p;… 
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الحديثة كانت  الذي يتمّ بين زوجين ينتج من خلالها طفل يُنسب إلى أبويه، فهذه التّقنية
تُستعمل على النّبات والحيوانات، ولقد لقيت نجاحا كبيرا، وهذا ما حفّز العلماء إلى 
السّعي للوصول إلى الاستنساخ البشري. فما مفهومه؟ وما هو موقف كلّ من الشّريعة 

 الإسلامية والقانون منه؟ والأهمّ من كلّ هذا، هل يُمكن إثبات نسب الطّفل المستنسَخ؟
هذه الإشكاليات قسّمنا مبحثنا هذا إلى مفهوم الاستنساخ البشري  عن إجابة

وأخيرا مدى  ،)المطلب الثاّني(مقارنة بين الاستنساخ وما يُشابهه  ،)المطلب الأوّل(
 )المطلب الثاّلث(.إمكانية إثبات نسب الطّفل المستنسَخ شرعا وقانونا 

 
 المطلب الأول

 مفهوم الاستنساخ البشري
البشري حدثا واكتشافا كبيرا في عصرنا، لذلك تثُار عدّة ستنساخ يُعتبر الا

 تساؤلات حول هذه الظّاهرة، أوّلها ما هو مفهوم الاستنساخ؟ 
نتعرّض إلى تعريفه لغة واصطلاحا )الفرع الأوّل(، ثمّ نُعطي لمحة سوعليه 

 ع الثاّلث(.ذلك نتعرّض إلى أنواع الاستنساخ )الفر  تاريخية عنه )الفرع الثاّني(، وبعد
 

 الفرع الأول
 تعريف الاستنساخ البشري

 الاستنساخ لغة بمعنى إحلال الشّيء مكان آخر، تقول تناسخت الأشياء أي
: . والاستنساخ كتب كتابا من كتاب، ومنه قوله 1224كان بعضها مكان بعض

، أي نستنسخ ما تكتب الحفظة ونأمر بنسخه 1225چئا  ئا ئە   ئە  ئو   ئو...چ
ثباته، فيثبت ع ند الله وا 

1226. 

                                                           
انظر، الشحات إبراهيم محمد منصور، نسب المولود الناتج عن التلقيح الصناعي، دار الفكر الجامعي،  1224

 .102، ص.2011الإسكندرية، 
 .29سورة الجاثية، الآية  1225
، أحمد فايد شعبان الكومي، أحكام الاستنساخ في الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، انظر 1226

 .243، المرجع السابق، ص.14؛ ابن منظور، لسان العرب، ج07، ص.2006
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والسّين والتّاء للطّلب والاستدعاء، فيكون الاستنساخ بمعنى النّسخ، ومعناه تبديل 
إلى حال، كقولنا: مسخه الله الشّيء بالشّيء، ونقله من مكان إلى مكان، ومن حال 

 .1227قردا، ونسخه بمعنى واحد

                                                           
 .121ابن منظور، لسان العرب، مادة نسخ، المرجع السابق، ص. 1227
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وناني بالإنجليزية، والتي أصلها ي (Cloning)والاستنساخ كلمة عربية تقُابل 
(Clone)1228، والتي تعني البرعم أو الوليد. 

عُرِّف على أنّه: "عملية يُقصد منها استحداث كائن أمّا الاستنساخ اصطلاحا ف
حيّ، بنقل النّواة من خلية جسدية حيّة إلى بويضة منزوعة النّواة، أو بتشطير بويضة 

بة في مرحلة تسبق تمايز الأنسجة. كما يُقصد منها استحداث  نبات أو عضو أو مخصَّ
 .1229خلية معيّنة، بطرق معملية لأهداف تنموية وعلاجية"جين معيّن أو 

استغناء عن عملية التّزاوج والتّلقيح، ففيه يأخذ كما عُرِّف الاستنساخ على أنّه: "
الباحث خلية عادية من ايّ مكان في جسم الإنسان ويزرعها في بويضة خالية من 

لخلية وتنقسم إلى ملايين الخلايا، ثمّ تكون مخلوقا بشريا النّواة برحم امرأة فتتكاثر ا
جديدا، وهنا يكون نسخة مطابقة للأصل المأخوذ منه الخلية، فلا أب ولا أمّ يشتركان 

 .1230هنا، بل هي خلية أمّ واحدة"
من خلال هذه التّعريفات يُمكن استنتاج أنّ الاستنساخ هو "توليد كائنات حيّة 

 ا".تتطابق مع الأصل وراثي
ن  وُجد الاستنساخ منذ أن أدرك العلماء الكثير من خصائص الخلية الحيوية، وا 
 بقي الكثير منها غير معلوم، فلابدّ  من التّطرّق إلى أصله التّاريخي، وسيكون ذلك من

 خلال الفرع الموالي.
 

 الفرع الثاني
 التطور التاريخي للاستنساخ

موجودة في الحياة منذ بدء الخليقة، فكرة الاستنساخ قديمة في أصلها، إذ أنّها 
وخاصّة في النّبات والحيوان، وهي تعتمد في تكاثرها وتوالدها على الاستنساخ الذّاتي، 
دون حاجة لتدخّل طرف ثانٍ، ولا إلى خلايا جنسية. ويتمّ التّكاثر بانشطار الخلايا 

                                                           
، بين أوهام الغرب وحقائق الإسلام، دار البيان للنشر والتوزيع، انظر، محمد فريد الشافعي، الاستنساخ البشري 1228

 .25، ص.2003الإسكندرية، 
 .12أحمد فايد شعبان الكومي، المرجع السابق، ص. 1229
 .103الشحات إبراهيم محمد منصور، المرجع السابق، ص. 1230
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 . 1231لكائن الأمّ الجسمية لتُعطي كائنا جديدا مطابقا في النّوع والصّفات الوراثية ل
م، حيث تمكّن العالمان "روبرت بريجز" 1952وأوّل تجربة ناجحة كانت عام 

و"توماس كينج" من استنساخ ضفدع من خلية جينية، وقد تمّت هذه التّقنية على أساس 
أُعيدت نفس التّجربة  لقد. و 1232استبدال البويضات قبل تلقيحها بنوايا الخلايا الجينية

لكن بنوايا الخلايا ، (J.JORDAN)جوردن" جون العالم " من طرفم 1975في عام 
بة. وفي عام  م،1970. وفي عام 1233المعوية تمّ استنساخ الفئران من الأجنّة المخصَّ

. وفي عام 1234لأوّل مرّة بطريقة الاستنساخ الجنسي م، تمّ استنساخ الأغنام1979
 ( خنازير بتايوان.05م، تمّ استنساخ خمسة )1991

في ميدان علم الوراثة، كلّ خلية مميّزة تماما،  كلّها أنّهالتّجارب  وتبيّن من هذه
 .1235تحتفظ في نواتها على كافّة الطّبائع الوراثية الضّرورية لتكوين كائن كامل

م، تمّت أوّل محاولة للاستنساخ البشري في الولايات المتّحدة 1993وفي عام 
لولايات المتّحدة الأمريكية استنساخ م، تمّ في ا1997على الطّريقة التّوأمية، وفي عام 

 .1236توأم لقرد بطريقة نسخ الأجنّة أو الاستنساخ الجنسي
ويتنوّع الاستنساخ باختلاف مجالاته وميادينه، وهو موضوع دراستنا في الفرع 

 الثاّلث.
 

 الفرع الثالث
 أنواع الاستنساخ

النّبات،  أنواع، فهناك الاستنساخ النّباتي، والذي يقع في عالمالاستنساخ 
الواقع في عالم الحيوانات، والنّوع الثاّلث هو الاستنساخ  الاستنساخ الحيواني، وهو

                                                           
والقانون الوضعي، دار الهدى، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي  ،انظر، زبيدة إقروفة، التلقيح الاصطناعي 1231

 .27، ص.2010عين مليلة، الجزائر، 
 .151خالد بوزيد، المرجع السابق، ص. 1232
انظر، نور الدين مختار الخادمي، الاستنساخ بدعة العصر، دار وحي القلم، ط 1233

1
 .23، ص.2004، بيروت، 

أيمن مصطفى الحمل، المرجع  ، مقتبس عن28السابق، ص.زبيدة إقروفة، التلقيح الاصطناعي...، المرجع  1234

 .241السابق، ص.
 .122، الزواج والطلاق...، المرجع السابق، ص.تشوار جيلالي 1235
 .28زبيدة إقروفة، التلقيح الاصطناعي...، المرجع السابق، ص. 1236
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( أنواع: الاستنساخ 03البشري الذي يُتوقّع إنجازه على البشر، وهو بدوره ثلاثة )
 .(ثالثاوالاستنساخ العضوي ) (ثانيا، الاستنساخ الجنيني )(أوّلاالجسدي )
 

 )لا جنسي(.ويُعرف أيضا بالتّقليدي  .يالاستنساخ الجسد أولا:
صبغيا مكان نواة بويضة  46وهو عبارة عن نقل نواة خلية جسمية تحتوي على 

صبغيا فقط، ويتولّى السيتوبلازم المحيط بالنّواة الجديدة في البويضة حثّ  23تحتوي 
نة الخلاي ا الأولى للجنين النّواة المزروعة وتنبيهها على الانقسام، فتبدأ في الانقسام مكوِّ

صورة طبق الأصل من صاحب النّواة الجسدية التي  إنسانا،الذي سيُصبح بعد ذلك 
 .1237زُرعت نواته في البويضة

 
 ويُعرف أيضا بالاستنساخ الجديد. .)الجنسي( الاستنساخ الجنيني ثانيا:

 23، وهو تلقيح حيوان منوي يحتوي على 1238يُقصد به تقنية شطر الأجنّة
وتأخذ صفات الوالدين  بغياص 46(، فتنتج بويضة ملقَّحة ذات XYسية صبغا )خلية جن

البيولوجيّون، إذ معا، ثمّ تنقسم الخلية إلى خليّتين ثمّ أربع خلايا، ... وهنا يتدخّل 
فصلوا كلّ خلية عن أجنّتها بإذابة الغشاء البروتيني السّكّري المحيط بالخلايا المنشطِرة 

 فتنتج توائم متطابقة تماما.
ثمّ أُخذت كلّ خلية من هذه الخلايا، وتمّ استنساخ كلّ واحدة منها على حدة، 
لتنتج أربع خلايا مرّة ثانية... وبذلك تكون هذه الخلايا صالحة لأن تكون جنينا إذا 

 .1239المرأة، أو حفظها لاستعمالها لاحقاوُضعت في رحم 
 

 .الاستنساخ العضوي ثالثا:
"استنساخ بعض الأعضاء التي  ندي بأنّه:عرّفه الدّكتور أحمد رجائي الج

                                                           
 .33-32أحمد فايد شعبان الكومي، المرجع السابق، ص. 1237
لخلية الأصل )الزيحوت( ووضع كل خلية في بويضة معناها فصل الخليتين أو الخلايا التي انقسمت من ا 1238

 .34، ص.منزوعة النواة لمواصلة النمو. مقتبس عن أحمد فايد شعبان الكومي، المرجع السابق
 يمجمع الفقهالانظر، الشاذلي علي حسين، الاستنساخ: حقيقته، أنواعه، حكم كل نوع في الفقه الإسلامي، مؤتمر  1239

 .167، ص.10 عدد، 1997، 3ج العاشرة، الإسلامي، الدورة يهمجمع الفقالالإسلامي، مجلة 
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 .1240يحتاجها الإنسان في حياته حال حدوث عطب في أحد هذه الأعضاء"
لقي نجاحا في مجال زرع الجلد البشري، وتوجد إنّ هذا النّوع من الاستنساخ 

بنوك لحفظ الجلد في معظم دول العالم، وهو يتوقّف على إنقاذ إنسان تعرّض جسده، 
 لى حروق بنسبة كبيرة.وخاصّة وجهه، إ

الاستنساخ الجسدي والاستنساخ  ما يُمكن ملاحظته هو أنّ هناك فرقا بين
الجنيني، فالأوّل تكون البداية خلية جسدية تنُقل إلى بويضة منزوعة النّواة، والثاّني 
تكون البداية حيوانا منويا ينغرس في بويضة، وهي الطّريقة الطّبيعية لبداية تكوّن 

 الجنين.
النّوعين من الاستنساخ على الحيوانات والنّباتات فقط، إلّا  قد تمّ تجسيد هذينو 

أنّ تجارب الاستنساخ البشري توقّفت عند حدّ مضاعفة الأجنّة واستخراج نسخ منها، 
. كما أنّ هذه العملية تُشبه التّلقيح الاصطناعي، 1241دون أن يتمّ زرعها في الرّحم

 أنّ هناك أيضا أوجه اختلاف، وهو ما سوف نُعالجه وأيضا عمليات تناسلية أخرى، إلاّ 
 في المطلب الموالي.

 
 المطلب الثاني

 مقارنة بين الاستنساخ وما يُشبهه
هناك عمليات تناسلية تُشبه الاستنساخ، من بينها ما تطرّقنا له في المبحث 

جي السّابق، وهو التّلقيح الاصطناعي. كما يوجد التنّسيل، وهو المصطلح البيولو 
عدّة. ففيم يكمن الفرق  من نواحٍ المستعمل، والخلق، إلّا أنّ هذا الأخير يختلف عنهم 

 بين الاستنساخ والعمليات التنّاسلية الأخرى؟
وللإجابة عن هذا التّساؤل سوف نتطرّق إلى الفرق بين الاستنساخ والتّلقيح 

فرع الثاّني(، وأخيرا الاصطناعي )الفرع الأوّل(، والفرق بين الاستنساخ والتنّسيل )ال
 الفرق بين الاستنساخ والخلق )الفرع الثاّلث(. 

                                                           
الإسلامي، مجلة  يمجمع الفقهالانظر، أحمد رجائي الجندي، الاستنساخ البشري بين الإقدام والإحجام، مؤتمر  1240

 .244-243، ص.10 عدد، 1997، 3، جالعاشرة مجمع الفقه الإسلامي، الدورة
 .33-32، ص.الصالحي شوقي زكريا، المرجع السابق 1241
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 الفرع الأول
 الفرق بين الاستنساخ والتلقيح الاصطناعي

 هناك العديد من نقاط التّشابه والاختلاف بين العمليتين، نذكر منها:
 :1242أوجه التّشابه بينهما يكمن في أنّ كلا منهما

 طريق للإنجاب. -
 العلمية الحديثة. من الأساليب -
 جاء من أجل معالجة مشكل العقم. -
 إخصاب بغير الطّريق الطّبيعي، أي ليس هناك اتّصال بين الجنسين. -
يحتاج في حدوثه إلى بويضة أنثى، حيث يتمّ تلقيحها بالحيوان المنوي في  -

 التّلقيح الاصطناعي، ويتمّ نزع نواتها في الاستنساخ.
وقد يتمّ بين الزّوجين، حسب المواد اللّازمة لعملية يدخل فيه عنصر أجنبي،  -

 الزّوج فيالتّلقيح الاصطناعي أو الاستنساخ، فقد تكون الخلية أو الحيوان المنوي من 
 .1243رحم زوجته، وقد يكونا من أجنبي في رحم زوجته، أو من أجنبي في رحم أجنبية

 ات دون الإنسان.، كلاهما جائزان في الحيوانات والنباتحيث المشروعيةمن  -

 أمّا بالنّسبة لأوجه الاختلاف، فنذكر البعض منها على النّحو التّالي:
يتمّ الاستنساخ من خلال الحصول على خلية جسدية )الاستنساخ لا  -

جنسي(. أمّا التّلقيح الاصطناعي فيتمّ من خلال الحصول على خلية جنسية )حيوان ال
 منوي وبويضة(.

صبغيا، بينما الخلية الجنسية  46الاستنساخ حاملة لـ  الخلية لا الجنسية في -
 23صبغيا والبويضة لـ  23في التّلقيح الاصطناعي فيكون فيها الحيوان المنوي حاملا لـ 

 حال تلقيحها. صبغيا، وذلك

إذا تمّ الاستنساخ البشري، فإنّه يُمكن من خلاله التّحكّم في جنس المولود.  -
ن كانت من  فإذا أُخذت الخلية الجسدية من الرّجل فالمولود يكون ذكرا مطابقا له، وا 

                                                           
؛ أحمد فايد شعبان الكومي، المرجع السابق، 115-114الشحات إبراهيم محمد منصور، المرجع السابق، ص. 1242

 .31-30وما بعدها؛ زبيدة إقروفة، التلقيح الاصطناعي...، المرجع السابق، ص. 13ص.
 .115الشحات إبراهيم محمد منصور، المرجع السابق، ص. 1243
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المرأة فالمولود يكون أنثى مطابقة لأمّها. أمّا في التّلقيح الاصطناعي فلا يُمكن التّحكم 
 .1244في جنس المولود إلّا إذا تدخّل الطّبيب في ذلك

الإنجاب على طرف واحد، وهي المرأة،  ، يُمكن أن يُجرىفي الاستنساخ -
ؤخذ منها الخلية المميّزة وتُدمج مع البويضة ثمّ تُزرع في رحمها، أمّا بالنّسبة حيث ت

 للإنجاب عن طريق التّلقيح الاصطناعي فيتمّ بين طرفين فأكثر.

المنوي عنصرا ضروريا، حيث تقوم في عملية الاستنساخ لا يُعتبر الحيوان  -
في عملية التّلقيح الاصطناعي، الخلية المأخوذة من الذّكر أو الأنثى بدلا منه، بينما 
 لابدّ من الحيوان المنوي للذّكر، وبدونه لا يُمكن إجراؤها.

من حيث المشروعية، الاستنساخ ممنوع منعا باتّا، بعكس التّلقيح  -
 مباح. الاصطناعي، الذي إذا تمّ بالشّروط المطلوبة فهو

 
 الفرع الثاني

 الفرق بين الاستنساخ والتنسيل
مصطلح بيولوجي وهو التنّسيل، فكلمة استنساخ بشري تُشبه الآلة الاستنساخ له 

ک  چ: ، حيث قال والجماد والكتاب...، والإنسان مكرَّم منذ أن خلقه الله 

کک  گ  گ   گ  گ  ڳ  ڳ  ڳ  ڳ  ڱ  ڱ   ڱ  ڱ  ں  

 .1245چں
 مصطلح التنّسيل مأخوذ من النّسل، والنّسل هو الولد، لكونه نسلا عن أبيه. 

نّ ضروريات الحياة 1246چۓ  ۓ       ڭ  ڭ  ڭ  ڭ  ۇ  ۇچ: قال   خمسة،. وا 
 وهي: حفظ الدّين، النّفس، النّسل، المال والعقل.
هو واضح في  مأخوذ من النّسل، كمالكن ما يُلاحظ على هذا المصطلح أنّه 

ما الآية الكريمة، والنّسل هو الولد الذي يولد بالطّريقة الطّبيعية بين رجل وامرأة تربطه
                                                           

 .15، المرجع السابق، ص.أحمد فايد شعبان الكومي 1244
 .70سورة الإسراء، الآية  1245
 .08سورة السجدة، الآية  1246
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علاقة مقدَّسة، أو عن طريق التّلقيح الاصطناعي المشروع، أمّا من يولد بطريق 
، وبالتّالي لا يُعتبر من نسله، فبذلك من 1247الاستنساخ فلا يُعتبر ولدا للمستنسَخ منه

 الأحسن إبقاء مصطلح الاستنساخ بدلا من التنّسيل.
 

 الفرع الثالث
 الفرق بين الاستنساخ والخلق

 منها: عدّة،غة على معانٍ الخلق في اللّ 
ې ې    ې چ: إبداع الشّيء من غير أصل ولا احتذاء. قال الله  -1

ڭ  ۇ  چ: ، أي أبدعهما، بدلالة قوله 1248چى ى ې

هو خالق الأشياء من العدم، وهو الذي يبعث  ، معناه أنّ الله 1249چ...ۇ
 الرّوح.

پ  ڀ  ڀ     پ  پ  پ  ...چ: إيجاد الشّيء من الشّيء، ومنه قوله  -2

ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ  ڭ  ۇ  ۇ  ۆ  چ :، وقوله 1250چ...ڀ

لغيره في  إلّا بإذنه، حيث قد جعله الله  ، أي لا يكون لغير الله 1251چۆ  ۈ 
 بعض الأحوال. 

جميع الخلائق، يُقال هم خليقة الله، وهم خلق الله، بمعنى أتقن الصّانعين  -3
 المقدِّرين.
: لقه وتخلقه، واختلقه: افتراه، ومنه قوله يُقال: خلق الإفك، يخ الكذب، -4

 .1252چ...ٹ  ٹ  ٹ       ڤ  ڤ  ڤ  ڤ  ڦچ

                                                           
 .15أحمد فايد شعبان الكومي، المرجع السابق، ص. 1247
 .73سورة الأنعام، الآية  1248
 .117سورة البقرة، الآية  1249
 .01سورة النساء، الآية  1250
 .15-14سورة الرحمن، الآيتان  1251
 .17سورة العنكبوت، الآية  1252

 .16خلق"، مقتبس عن أحمد فايد شعبان الكومي، المرجع السابق، ص.ابن منظور، لسان العرب، مادة "     
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به، فهو  وعليه فإنّ الاستنساخ ليس خلقا، لأنّ الخلق هو ما ينفرد الله 
على دليل إمكان الخلق،  الخالق، ولذا اقتصر القرآن الكريم في إثبات وجود الله 

ۋ   ۋ  چ: ، وقوله 1253چں  ں  ڻ   ڻ ڻ  ۀ ۀ ہ...چ: لقوله 

نّ الرّوح المُوجودة للحياة هي من عند الله 1254چ...ۅ  ۅ  ۉ : لقوله  . وا 
 .1255چئۆ ئۆ ئۈ  ئۈ  ئې  ئې  ئې  ئى  ئى ئى  یئۇئو ئو ئۇچ

 فالاستنساخ مجرّد عملية دمج بنواة خلية موجودة وحيّة أصلا، بعكس خلق 
ې  ې  ى       ې  چ : لقوله  يكون،، فهو يتمّ بمجرّد الأمر للشّيء بأن الله 

، بدون استخدام أجهزة أو مواد أو فترة زمنية، بعكس 1256چى  ئا  ئا   ئە  ئە ئو
 الاستنساخ.

 
 المطلب الثالث

 مدى إمكانية إثبات نسب الطفل المستنسخ شرعا وقانونا
إنّ الهدف الأساسي من الاستنساخ هو إنتاج مولود، ويكون نسخة طبق الأصل 

ي يطرح نفسه، فيم تتمثّل العلاقة بين المنسوج للمستنسَخ منه. لكنّ الإشكال الذ
 والمنسوخ منه من حيث تحديد النّسب؟ وهل تُعتبر هذه العلاقة بينهما مشروعة؟

 -إن وُجد-بناء على هذا سوف نتعرّض إلى حكم نسب الطّفل المستنسَخ 
را إلى )الفرع الأوّل(،  ثمّ إلى الحكم الشّرعي للاستنساخ البشري )الفرع الثاّني(، وأخي

موقف كلّ من القانونين الجزائري والفرنسي من ظاهرة الاستنساخ البشري )الفرع 
 الثاّلث(.
 

 الفرع الأول

                                                           
 .54سورة الأعراف، الآية  1253
 .68سورة القصص، الآية  1254
 .85سورة الإسراء، الآية  1255
 .40سورة النحل، الآية  1256
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 حكم نسب الطفل المستنسخ
الأسرة، إذ أنّه يخرق مبدأ الزّوجية، وهذا منافٍ للفطرة  للاستنساخ نتائج على

لة لإنجاب الأولاد والمحافظة السّليمة، لأنّ الحكمة من الزّواج تتجلّى في أنّه أحسن وسي
 . قال -إن وُجد-التّساؤل حول نسبه  الأنساب. فالمولود المستنسَخ، يُطرحعلى 
ۀ  ہ  ہ  ہ        ہ  ھ  ھ    ۀڱ  ڱ  ڱ  ں  ں  ڻ      ڻ  ڻ     ڻ ...چ: الله 

 .1257چھ
والاعتماد على هذه التّقنية الحديثة في الإنجاب ستُمكّن من الاستغناء عن 

كائنا مستنسَخا، مهما كانت طبيعة ال نهائيا، إذ يكفي أن تحمل المرأة في رحمها الرّج
 الخلية المستعملة لتلقيح البويضة.

علاقته  أيضا تُطرح عدّة تساؤلات حول الطّفل المستنسَخ، إذا كان ذكرا فما هي
النّواة  مع بويضة الزّوجة المفرغة من الجسدية التي أُدمجتبالزّوج المانح لنواة الخلية 

لحصول الحمل به، هل هو ابن لهذا الزّوج؟ أم هو توأمه، باعتبار أنّه يملك نفس 
المخزون الوراثي؟ أو يُعتبر الزّوجَ نفسه لأنّ المولود المستنسَخ صورة طبق الأصل 

 عنه؟
فالاستنساخ البشري يُلغي دور الرّجل ووظيفته الأبوية، ويكون هذا الأخير غير 

 .1258ودرجة قرابته لا يُعرف نسبهلمستنسَخ محدَّد، والطّفل ا
أمّا إذا كان المولود المستنسَخ أنثى، فما هي علاقتها بالزّوجة المانحة لنواة 

مع بويضتها لحصول الحمل بها؟ هل هي ابنتها؟ أم  التي أُدمجتالخلية الجسدية 
 توأمها؟ أو هي الزّوجة نفسها، لأنّ الطّفل المستنسَخ صورة طبق الأصل عنها؟

فلو استنسخت امرأة متزوّجة بنتا منها، فهذه الأخيرة سوف تكون صورة طبق 
ستكون معاملة  لأمّها، فبذلك تكون بمثابة توأم لها. ففي هذه الحالة، كيفالأصل 

الزّوج لها؟ وعندما تكبر البنت المستنسَخة، هل ستكون محرَّمة على الزّوج أم هي 

                                                           
 .16سورة الرعد، الآية  1257
 هـ، 1422ساخ الجيني البشري من الوجهة القانونية، مجلة الحقوق، فايز عبد الله الكندري، مشروعية الاستن 1258

 .809، ص.02عدد 
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 اج بها؟امتداد لزوجته، تحلّ له ويستطيع الزّو 
سب التي خرقا وانتهاكا لقواعد النّ  عدّ يُ ها، فهذا ها بنت لزوج أمّ إذا قلنا بأنّ  ىحتّ 

وجين صال بين الزّ من قانون الأسرة التي تشترط إمكان الاتّ  41ة ت عليها المادّ نصّ 
ت تقنية الاستنساخ البشري في شكل عملية سب. وتزداد المسألة تعقيدا إذا تمّ لثبوت النّ 

أو بين امرأتين )استنساخ  1259اف(ر ا ثلاثة أطراف )استنساخ ثلاثي الأطتشترك فيه
خذت التي أُ  نسب للأمّ نسب هذا المولود المستنسخ؟ هل يُ لمن سيُ  .1260الأطراف(ثنائي 

صاحبة  صاحبة البويضة؟ أم للأمّ  ه الوراثية؟ أم للأمّ منها الخلية الجسدية باعتبارها أمّ 
سوة نعتبرها من هؤلاء النّ  يّ أف ؟ى من دمهاها وتغذّ في بطن نمىحم الحامل باعتباره الرّ 
الأمومة في هذه الفرضية أو غيرها من الفرضيات سوف تفقد قيمتها  الحقيقية؟ إنّ  الأمّ 

 ا.عجل هنا طبللرّ  ولا دور ،هاتمة بين ثلاث أمّ صبح مقسَّ ووضعيتها القانونية فتُ 
المعاصر كوسيلة  الطّبّ  وعليه نستخلص أنّ الاستنساخ البشري الذي يعتمده

أساسية لتخطّي عقبة العقم، يضرّ بالأمّ التي سوف تفقد معنى الأمومة، والأب الذي قد 
المستنسَخ  كلّ هذا، الطّفل الذي لا نسب له. فالطّفللا يكون له أيّ دور، والأهمّ من 

ر لا ليس له أب واضح ولا أمّ واضحة. فهل يُمكن اعتباره بمثابة اللّقيط؟ لأنّ هذا الأخي
يعلم من أمّه ومن أبوه، لكن علم تماما أنّه ناتج عن تلاقي رجل مع امرأة بتخصيب 

 طبيعي، بعكس الطّفل المستنسَخ الذي ينتج عن طريق تخصيب خلية ببويضة امرأة.
كما لا يُمكن اعتباره ابن زنا، لأنّه ناتج عن علاقة خارجة عن الرّابطة الزّوجية 

ن كان من غير الزّوج. نّ الثاّبت أبين رجل وامرأة، و   الولد للفراش وا 
 فالنّقطة الوحيدة التي يشترك فيها ابن الزّنا واللّقيط والطّفل المستنسَخ أنّهم ثمرة

 علائق غير شرعية، ولا توجد أوجه تشابه أخرى غيرها.
                                                           

1259
شخص، سواء كان رجلا أو امرأة في استنساخ نفسه، تؤخذ خلية الاستنساخ ثلاثي الأطراف: في حالة رغبة  

وجته أو غيرها، ثم كاملة منه ثمّ تدُمج في بويضة أنثوية منزوعة النواة من امرأة )صاحبة البويضة(، قد تكون ز

تنقل البويضة بعد دمجها بالخلية الكاملة، وتزرع في رحم امرأة ثانية )صاحبة الرحم(. هذه الحالة تشبه استئجار 

 الأرحام.
1260

الاستنساخ ثنائي الأطراف: تكون المستقبلة للبويضة )المخصبة( هي صاحبة البويضة منزوعة النواة، فالحاملة  

 ها امرأة واحدة.وصاحبة البويضة قبل تخصيب

، بالزهراء رابحي زوجة تبويوجد أيضا الاستنساخ الأحادي: أي يوجد طرف واحد فقط، مقتبس عن فاطمة 

 .257-253المرجع السابق، ص.
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وعليه كيف يُمكننا اعتبار هذا الطّفل المستنسَخ؟ وما هو حكم كلّ من الشّريعة 
 الاستنساخ البشري؟والقانون من 
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 الفرع الثاني
 إثبات نسب الطفل المستنسخ شرعا

الاستنساخ البشري نقاشا كبيرا في مجال الفقه الإسلامي، حيث  عرف موضوع
ل إليها أنّ هذه التّقنية محرَّمة وممنوعة، والتّحريم هنا يشمل  كانت النّتيجة المتوصَّ

ستقبليا، لأنّ الهدف منها مخالفة جميع طرق الاستنساخ البشري المعروفة حاليا، وم
 الطّريقة الشّرعية في الإنجاب، وبذلك يُحطِّم أسس القرابة والأنساب والأرحام.

، 1261كما أنّ الاستنساخ البشري جاء على خلاف مصادر التّشريع الإسلامي
فهو يُخالف النّصوص المتعلِّقة بالتّكاثر البشري على الطّريقة المعروفة من التقاء 

ى    ى  ئا  ئا  ئە  ئە  ئو  چ: ين، ومن الأدلّة على ذلك قوله الزّوج

. ويقول 1263چٱ  ٻ  ٻ  ٻ      ٻچ : ، وقوله 1262چئو  ئۇ   ئۇ
 .مكاثر بكم الأنبياء يوم القيامةالولود فإنّي  الودودتزوّجوا  :النّبي 

إنّ هذه النّصوص تدلّ على أنّ التنّاسل يقوم على أساس الاتّصال بين 
قيح بويضة الزّوجة بمنيّ الزّوج، لتتكوّن اللّقيحة حاملة الصّفات الوراثية الزّوجين، بتل

 الخاصّة بالأب والأمّ معا، ويكون الطّفل النّاتج معلوم الأصل والنّسب.
ولقد عقدت منظّمة المؤتمر الإسلامي عدّة لقاءات بين العلماء والأطبّاء وفقهاء 

من خلال النّدوة  ومخاطرها،بشري ، من أجل مناقشة مسألة الاستنساخ ال1264الدّين
الفقهية الطّبّية التّاسعة المنعقدة بالدّار البيضاء، والتي أصدرت جملة من 

 ، منها:1265التّوصيات
 تحريم الاستنساخ البشري وأيّ طريقة أخرى تؤدّي إلى التّكاثر. -1

                                                           
1261

عرف منها الأحكام الشرعية الفقهية، وهي تشمل القرآن الكريم، السنة، التي تالتشريع الإسلامي هي مصادر  

ان، المصلحة المرسلة، العرف، الاستصحاب، وسد الذرائع. وهذه المصادر التشريعية الإجماع، القياس، الاستحس

، بوزيد خالد مقتبس عنيقسمها العلماء إلى مصادر متفق عليها ومختلف فيها، أو مصادر أصلية وأخرى تبعية...، 

 .154المرجع السابق، ص.
 .02سورة الإنسان، الآية  1262
 .45سورة النجم، الآية  1263
 .31-30هم الدكتور يوسف القرضاوي، حوار مع مجلة المجتمع حول الاستنساخ، ص.من بين 1264
 11-07توصيات الندوة الفقهية الطبية التاسعة، رؤية إسلامية لبعض المشكلات الطبية، المنعقدة بالدار البيضاء،  1265

، 1997، 3سلامي، جالإ يمجمع الفقهال، مجلة 02-100م، قرار رقم 1997يونيو  17-14هـ الموافق لـ 1418صفر 

 .432ص. ،10 عدد
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تحريم كلّ الحالات التي يُقحم فيها طرف ثالث على العلاقة الزّوجية، سواء  -2
 حيوانا منويا أو خلية جسدية للاستنساخ.كان رحما أم بويضة أو 

مباشرة الدّول لسنّ التّشريعات القانونية اللّازمة لغلق الأبواب، المباشرة  -3
للحيلولة دون اتّخاذ البلاد الإسلامية ميدانا  وغير المباشرة، أمام الجهات الأجنبية

 لتجارب الاستنساخ البشري.
ة الإسلامية للعلوم الطّبّية لموضوع الاستنساخ ومستجدّاته متابعة المنظّم -4

العلمية، وعقد النّدوات واللّقاءات اللّازمة لبيان الأحكام الشّرعية المتعلِّقة به. وفي هذا 
هذا  ضدّ ضرورة الوقوف السّياق ارتأى فضيلة العلّامة الشّيخ الدّكتور يوسف القرضاوي 

 ضالأمراالعلمي في علاج بعض  مقدّ التّ الاستفادة من  إذ إنّ  ،امالعلمي الهدّ الاكتشاف 
ولكن  ه،لا مانع من، أسباب العقموعلاج بعض الوراثية،  ضالأمرا ضوبعالمستعصية 

، سدّ تح هذا الباب فلن يُ ه إذا فُ ف أنّ اخنو  ،ريا لباب خطحيكون ذلك فت بشرط ألاّ 
محاء قاعدة ريعة السّ الشّ  في ذلك أنّ  فيته لأمر، وحجّ ال ه من أوّ أن نسدّ  بنا فالأولى

إلى أمور  يسيؤدّ تح الباب له ه إذا فُ ا، ولكنّ حا مبار هناك أم لو أنّ  يوه "،عائر الذّ  سدّ "
 .1266إلى الفساد ريعةا للذّ سدّ  المباحهذا الأمر  منعيُ اس، منكرة ومفاسد للنّ 

 أنّ " :1267طاويند طكتور سيّ لة الاستنساخ البشري دائما، يرى الدّ أوبشأن مس
خروج  ير طبيعي ويجب تشديد العقوبة على من يقوم بعملية الاستنساخ، لأنّ الأمر غ

هذا  ،الأنثى بماءجل وباستنساخ ماء الرّ  ،منويّ نتيجة تلقيح بويضة بحيوان  الإنسان يتمّ 
الإسلام مع العلم  الأخلاقية والاجتماعية، لأنّ  ا خلافا لذلك فهو ضدّ هو شرع الله. أمّ 

الإيمان والأخلاق  هي:العلم يجب أن يقوم على أمور ثلاثة  وأنّ  ،البشريةالذي يخدم 
مكن هذا العلم يُ  أنّ  ريعة، إلاّ حافظ على مقاصد الشّ ه يجب أن يُ وخدمة البشرية، كما أنّ 

الأفراد إليها  بعضه إلى استنساخ أحد أعضاء الجسم مثل الكبد والكلى لحاجة أن يتوجّ 
 ".إنقاذا لحياتهم من الهلاك

الفقهاء المسلمين  راءآمن  ه وقع إجماع بين كلّ أنّ  ،سبقا ستنتج ممّ ويُ 

                                                           
1266

 .129المرجع السابق، ص.الزواج والطلاق...، ، جيلالي تشوار 
1267

 .130-129، ص.المرجع نفسه 
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البلدان الغربية، وآراء علماء المجامع  فيعي القوانين الوضعية المعاصرين، ومشرِّ 
فما هو موقف  ولية والوطنية، على إقرار منع الاستنساخ البشري.والمؤتمرات الدّ  ميةعلال

 ؟ن ظاهرة الاستنساخ البشريكلّ من القانون الجزائري والقانون الفرنسي م
 

 الفرع الثالث
 موقف القانون من الاستنساخ البشري

نصّا خاصّا يمنع أو يُحلّل فيه الاستنساخ، وبغياب لمشرِّع الجزائري لم يذكر ا
من قانون الأسرة، وهي أحكام الشّريعة  222نصّ صريح يُحوّلنا المشرِّع إلى المادّة 

ي منعت الاستنساخ منعا باتّا وحرّمته. وعليه نستخلص الإسلامية التي سبق ذكرها، والت
 منع القانون للاستنساخ.

كما أنّ سكوت المشرِّع الجزائري عن هذه المسألة يرجع لحداثتها، ولا يعني 
مطلقا إباحة الاستنساخ البشري، وذلك لِما ينطوي عنه من مخاطر وآثار وخيمة، تعود 

 .1268على الشّخص المستنسَخ والمجتمع بأسره
إلّا أنّه يُمكن استخلاص المنع القطعي لهذه التّقنية الحديثة للإنجاب من خلال 

م، المتضمّن أخلاقيات 1992جويلية  06المؤرخ في  276-92الرّجوع إلى المرسوم رقم 
بيب أن الطّ على  يجب" على أنّه: 02الفقرة ، الذي ينصّ في مادّته السّادسة 1269الطّبّ 

ة المادّ ت جهتها نصّ  من. و "وشخصية الإنسان رام حياةأساس احت علىمهامه  مارسيُ 
ب سح أخذ الأعضاء إلاّ ات عمليّ مكن ممارسة لا يُ : "هأنّ على رسوم لممن نفس ا 35

 .1270"في القانون عليهاالمنصوص روط والشّ الحالات 
الوسيلة الحديثة للإنجاب من المواد  هذهحظر مكن استنتاج يُ  هأنّ غم من بالرّ 

 تنصّ  نصوص ل لسنّ دخّ ي التّ ئر ع الجزان على المشرِّ يتعيّ  هأنّ  إلاّ ، أعلاهكورة ذالم
 كلّ  علىعقوبة جزائية ترتيب مع  ،البشريستنساخ للا ع المطلقنصراحة على الم

                                                           
1268

 .125المرجع السابق، ص. ، الزواج والطلاق...،تشوارجيلالي  
1269

م، المتضمن 1992جويلية  06هـ الموافق لـ 1413محرم  05المؤرخ في  276-92التنفيذي رقم  ، المرسومانظر 

 .1992جويلية  08، الصادرة بتاريخ 52مدونة أخلاقيات الطب، ج.ر.، رقم 
1270

 .126لمرجع السابق، ص.، الزواج والطلاق...، اجيلالي تشوار 
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 طور في مجال الاكتشافاتواكب التّ ا يُ بهذوع، و يذ هذا النّ فتنفي ساهم شخص يلجأ أو يُ 
 .1271بية والبيولوجيةالطّ  لعلوملالحديثة 

مات ظّ ة منعدّ فإنّ هذه المشكلة تصدّت لها  ،بالنّسبة إلى القانون المقارنأمّا 
 14خ يادر بتار في قرارها الصّ  التي جاء حةللصّ  مة العالميةكر منها المنظّ ذن ،دولية
أخلاقيا مقبول أمر غير البشرية ة استنساخ الكائنات طوالد بواسالتّ  أنّ  م1997ماي 

م نظِّ تُ  لبعض المبادئ التيل انتهاكا شكِّ ه يُ كما أنّ البشرية، ل انتهاكا لحرمة الحياة شكِّ ويُ 
 .1272ناسلمسائل التّ 

تقنية الاستنساخ  م1997مارس  12إلى جانبها أدان البرلمان الأوروبي بتاريخ 
فاقية إضافته إلى اتّ  بروتوكولا تمّ  ىإذ تبنّ  ،جلس الأوروبيلماده في ذلك البشري وأيّ 
(OVIEDO)

لق كائن بشري يحمل خة يكون الهدف من ورائها مع إجراء عمليّ ني، 1273
 .1274قيد الحياة علىأو  تاميّ كان  سواء ،آخر بشريّ فات الوراثية لكائن نفس الصّ 
ع نا صريحا يمن نصّ لم يتضمّ  م،1994جويلية  27قانون  إنّ الواقع، ففي و 

انون قالن م 10فقرة  4-16ة المادّ  من نصّ ا ضمنيّ ره ظحاستنتاج مكن الاستنساخ، لكن يُ 
 المدني بقولها:

«Nul ne peut porter atteinte à l’intégrité de l’espèce humaine». 

                                                           
1271

 ه:نأ على 10/د.3/110 مقري عرف الاستنساخ في القرار ملاسع الفقه الإمي هذا الصدد إلى أن مجفر شين 

ي فالنواة، وإما بتشطير بيضة مخصبة وعة نزالنواة من خلية جسدية إلى بيضة مإما بنقل أكثر،  أوتوليد كائن حي "

 ."مرحلة تسبق تمايز الأنسجة والأعضاء

على أنه يجوز  عبالراالبند  صوني البند الأول منه على تحريم الاستنساخ البشري. فوقد نص القرار 

 ياء الدقيقة والنبات والحيوان فيالأحوسائر  الجراثيممجالات  راثية فيلوخ والهندسة اتنساسالابتقنيات  خذشرعا الأ

ع متأصيل التعامل  على ما يحقق المصالح ويدرأ المفاسد. أما البند التاسع فقد ركزبابط الشرعية وحدود الض

 ذل اتخاما يناقض الإسلام، وعلى نوعية الرأي العام للتثبت قببب توظيفها نرة إسلامية، وتجظستجدات العلمية بنمال

الإسلامي المنعقد بجدة  يمجمع الفقهالصادر عن ال 10.د/3/110رقم قرار ، نظراع وضوالمأي موقف. حول هذا 

 .148خدام، المرجع السابق، ص. مقتبس عن هجيرة ،1997لية جوي 03و جوان 28في الفترة ما بين 
1272

و تشوار، حكم وسائل...، المرجع ؛ زكية حميد129المرجع السابق، ص. الزواج والطلاق...،، جيلالي تشوار 

 .52ص.السابق، 
1273

 Cf. Convention d’Oviedo, convention pour la protection des droits de l’homme et de la dignité de 
l’être humain à l’égard des applications de la biologie et de la médecine, 04 avril 1997. 

 En France, elle est entrée en vigueur le 1
er

 avril 2012 et opposable en droit interne le 08 juillet 
2012, après sa publication au J.O.R.F. du 07 juillet 2012. 

1274
 Cf. Protocole additionnel à la convention pour la protection des droits de l’homme et de la dignité 

de l’être humain à l’égard des applications de la biologie et de la médecine, portant interdiction du 
clonage d’êtres humains, Paris, 12 janvier 1998. 
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ن تضمّ ، إذ ي1275يُعتبر ظاهرة خطيرة البشريالاستنساخ  فيه أنّ  ا لاشكّ وممّ 
 ،ومبهما ص غير كافٍ ذلك يبقى هذا النّ  مع .البشريعتداء على كرامة ونزاهة الكائن ا

المواد التي ضيف إلى إحدى ع أن يُ لفرنسي على المشرِّ ولة الهذا اقترح مجلس الدّ 
 الية:العبارة التّ  4-16ة لمادّ نها القانون المدني كاتضمّ 

«Toute intervention ayant pour but de faire naître un enfant ou de 
faire développer un humain, dont le génome serait identique à celui d’un 

autre être humain vivant ou décédé». 

ا للجدل أن تضع حدّ  اهنصوص القانونية من شأإضافة هذه الفقرة إلى النّ 
 دعي.رّ لابع االطّ ه حبصايُ ع ضرورة أن م، الاستنساخ البشريول مسألة حالقانوني القائم 

كما أنّ هناك مساسا لحقوق الأسرة، ولا يُمكن أن ينتج من خلال هذه الظاهرة نسب 
 .1276قانوني

ه فإنّ  م،1994صدور قانون  نيحع عن معالجة هذه المسألة شرِّ مكت السإذا 
 ،البشريستنساخ محاولة للا ع كلّ ن، حيث مم2004أوت  06ى لها بصدور قانون تصدّ 

بناء  ،ذلك علىرض عقوبة فة العمومية، و حّ من قانون الصّ  2151-3ة المادّ  طبقا لنصّ 
جواز  عدم على ه نصّ كما أنّ  .اتمن قانون العقوب 18-511ة المادّ  نصّ  على

ن كانت الأغراض طبّ  ىحتّ  ،الاستنساخ من  4-2151ة نته المادّ مّ ضية، وهو ما توا 
سنوات وغرامة سبع ة جن لمدّ وء إليه بالسّ جاللّ  علىب عاقَ ويُ  .ة العموميةحّ قانون الصّ 

 من قانون العقوبات. 1-18-511ة المادّ  استنادا لنصّ  ،مائة ألف أوروبر قدَّ تُ 
 استنادا لِما تقدّم ذكره، ولحلّ الجدال القائم حول مسألة الاستنساخ البشري،
عمدت القوانين العربية والغربية إلى حظر هذا الأسلوب، سواء كان نافعا أو ضارا، 

وذلك لِما ينجم عنه من أضرار. فهو من وسواء كانت الزّوجية قائمة أو غير قائمة، 
والنّسب يجب المحافظة عليه حفاظا كلّيا، مادام أنّه جهة يؤدّي إلى اختلاط الأنساب، 

منبع التّفرقة بين الحلال والحرام، وبين الأمور الشّرعية وغير الشّرعية، وهو قبل كلّ 

                                                           
1275

 Cf. Catherine LABRUSSE-RIOU et Florence BELLIVIER, Les droits de l’embryon et du fœtus en droit 
privé, Etudes de droit contemporain, Rev. Int. Dr. Comp. 2002, n°02, pp.598-599. 

1276
 Cf. Amina MEHTAL, Les aspects juridiques du clonage humain, Mémoire de Magister en droit privé, 

Faculté de Droit, Tlemcen, 2006-2007, p.155. 
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. وقد جعل الإسلام مسألة النّسل إحدى الكلّيات 1277شيء، أساس تكوين الأسرة النّقية
 .1278منع أيّ عدوان عليهاالخمس التي يجب الحفاظ عليها، حيث وضع لها سياجا ي

والضّوابط الأخلاقية والقيم السّامية التي بُنيت  ومن جهة أخرى، يخرق القواعد
: عليها الأبوّة والأمومة، فهو قد يُحرّف مبدأ الزّوجية في الكون والحياة، لقوله 

. وما لا شكّ فيه أنّ الزّواج يُعتبر أحسن وسيلة 1279چ...ئى  ی  ی  ی  یچ
وتكثير النّسل واستمرار الحياة، مع المحافظة على الأنساب، ولذلك لإنجاب الأطفال 

فإنّ القضاء على الاستنساخ البشري يتماشى مع الحكمة التي من أجلها وُضعت 
 العلاقة الزّوجية.

ختاما لكلّ هذه المعطيات الخاصّة بالطّرق العلمية الحديثة، نجد أنّ المشرِّع 
من قانون الأسرة على أنّه: "يجوز  40/02المادّة رغم أنّه نصّ صراحة في  الجزائري،

للقاضي اللّجوء إلى الطّرق العلمية لإثبات النّسب"، إلّا أنّه جعل السّلطة التّقديرية 
يُمكن له أن يطلب إجراءها، كما يُمكنه أن يستبعدها ويكتفي بالطّرق للقاضي، إذ 

ستعمالها في فراش الزّوجية، سواء التّقليدية. ومثال ذلك البصمة الوراثية التي لا يجوز ا
الولد لاحقا قطعا،  كان صحيحا أو فاسدا، وذلك لأنّه متى كان الفراش ثابتا شرعا، كان

 ومادام أنّه يُمكن نفي الولد باللّعان فلا داعي من جعل الزّوجة والولد محطّة تجارب.
ل نفي النّسب، قد لأنّه إذا كان سابقا يُعتمد على اللّعان من أجوهذا الرّأي انتُ 

فهذا راجع لعدم وجود خيار آخر أو طريقة أخرى، أمّا الآن، وأمام الاكتشافات الحديثة، 
 فهناك طرق مؤكَّدة لإثبات أو نفي النّسب.

على خلاف نظيره المشرِّع الفرنسي الذي لا يأخذ بالطّرق التّقليدية لإثبات 
نسب الطّفل النّاجم عن العلاقة كما أنّه يعترف ب .النّسب، بل يعتدّ بالطّرق العلمية

م، اعترف بزواج 2013الشّرعية وغير الشّرعية، وأكثر من ذلك، فبتعديله الأخير لسنة 
المثليّين، لكن لم يسمح لهم بإجراء عملية التّلقيح الاصطناعي )بالنّسبة للنّساء( ولا 

                                                           
1277

كلية  ،م.ع.ق.إ.الجنسي والاستنساخ البشري،  الأحكام الإسلامية في مسائل التغيير، انظر، جيلالي تشوار 

 .40ص.، 04، عدد 1998الحقوق، بن عكنون، الجزائر، 
1278

 .162خالد بوزيد، المرجع السابق، ص. 
1279

 .49سورة الذاريات، الآية  
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 .استئجار الأرحام )بالنّسبة للرّجال(، وعليه لا يُمكنهم إنجاب الأطفال
الجزائري والفرنسي شرعا عملية التّلقيح الاصطناعي  ينكما أنّه كلّ من المشرّع

لمن لا يستطيعون الإنجاب بالطّريق الطّبيعي بسبب عقم أو مرض، لكن بشروط، إذا 
 استُوفت، يُنسب المولود الذي ينجم عن هذه الطّريقة لأبيه.

سواء لإثبات أو نفي أفضل وأنجع طرق،  كما تُعتبر الطّرق العلمية الحديثة
 ، لكن في حدود ما هو جائز قانونا وشرعا وأخلاقا.النّسب

وأخيرا، تحدّثنا في هذا الباب عن الاستنساخ البشري المحرَّم شرعا وقانونا، ولا 
إلى يومنا هذا، لم يُنجب طفل عن  ،الفرنسيلا الجزائري و لا يُعتدّ به أيّ من المشرّعين، 

 البشري. طريق الاستنساخ
من هنا تأتي ضرورة تدخّل القانون لرسم حدود لهذه المستجدّات العلمية و 

 الحديثة لأنّها تتّصل مباشرة بالإنسان، وبصفة خاصّة نسبه.
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إنّ الحياة نشوء وانتماء، نشوء بواقعة الولادة، وانتماء بثبوت النّسب، لذلك حاولنا 
النّسب شف عن العديد من المشاكل التي تثُيرها مسألة إثبات الك من خلال دراستنا هذه

 عموما، ودور الطّرق العلمية في الإثبات والنّفي، من خلال درجات قيمتها وحجيتها.
كما بيّنا أنّ كلا من التّشريعين، الجزائري والفرنسي، له محاسنه ومساوئه في 

الجزائري أنّه استبعد الأساليب التي  دراسة موضوع أحكام النّسب. فأهمّ ما يُميّز التّشريع
أفرزها التّطوّر والاكتشاف الطبّي، والتي من شأنها أن تمسّ بكيان الأسرة والمجتمع. 
لكن ما يُعاب على التّشريعين، أنّ أحكام النّسب ما زالت تحتاج إلى بعض التّعديلات، 

 02-05مر رقم رغم حداثة التّعديل المدخل على قانون الأسرة الجزائري بموجب الأ
 م.2005براير ف 27المؤرَّخ في 

لذلك، فإنّ السّعي إلى مراجعة قانون الأسرة يبقى أمرا مرغوبا فيه، وذلك لإعادة 
صياغة دقيقة ومضبوطة لنصوصه، إزالة للغموض والتناقض بين المواد، وتداركا 

لحة الطّفل، للنقائص الموجودة، ومنحها الأهمّية التي تستحقّها، باعتبارها تمسّ بمص
 ولنا بعض الاقتراحات:

الحدّ من ظاهرة الزّواج العرفي للتّقليل من قضايا إثبات النّسب، وذلك  -
ل فيها الزّواج العرفي  بإصدار تعليمات لأئمة المساجد بمسك سجلّات خاصّة، يُسجَّ
الذي يتمّ في المسجد، ثم يتوجّه هذا الأخير إلى مصلحة الحالة المدنية لتسجيل عقد 

المحاكم. وهذا ما أكّد عليه المشاركون في الزّواج، وأن يكون الإمام معتمدا لدى 
ثبات النّسب، يومي  -21المؤتمر الدّولي، المنعقد بجامعة وهران، حول أشكال الزّواج وا 

 م.22/02/2010
، يتّضح لأوّل وهلة، .من ق.أ.ج 40و 34 وبعد التّدقيق في نصّيّ المادّتين -

ائري رتّب على الزّواج الباطل ثبوت النّسب، ولكنه ساوى من حيث أنّ المشرّع الجز 
ثبوت النّسب بين الزّواج الباطل، كنكاح المرأة المتزوِّجة أو المعتدَّة، أو الأخت من 
الرّضاع أو النّكاح الذي يكون الرّجل عالما بحرمته، وبين الذي لم يكن عالما بها، كما 

سرة. غير أنّه ممّا لا ريب فيه، أنّ جمهور الفقهاء من قانون الأ 34قضت بذلك المادّة 
رتّب على الوطء في الزواج الباطل، ثبوت النّسب إذا لم يكن الرّجل عالما بالتّحريم، 
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ذا كان عالما بالتّحريم فلا يثبت عتبر الوطء زنا. وهذا ما أكّدته المحكمة سب، ويُ النّ  وا 
وقرارات المحكمة العليا، ومبادئ  صوصمكن التّوفيق بين تلك النّ العليا. فكيف يُ 

 ريعة الإسلامية؟الشّ 
معيب شكلا، رغم أنّ التّعديل الأخير من قانون الأسرة  40ة المادّ  إنّ نصّ  -

لقانون الأسرة قد مسّ هذا النّصّ، إذ أنّه أقرّ بثبوت النّسب بنكاح الشّبهة أو بكل زواج 
لأنّ  نّصّ ما قصده المشرِّع،فاسد في آن واحد، ولسنا ندري كيف يُفهم من هذا ال

واج الفاسد شيء آخر، بهة شيء والزّ أنّ نكاح الشّ  40ة المادّ  اهر في نصّ المعنى الظّ 
بهة، ورغم وهذا المعنى غير صحيح، لأنّ الزواج الفاسد ما هو إلّا نوع من أنواع الشّ 

زواج تمّ  "بكلّ نكاح تمّ فسخه" بعبارة  ع في التّعديل الأخير عبارة "بكلّ استبدال المشرِّ 
فسخه"، إلّا أنّ نصّ المادّة يبقى معيبا، لأنّ العيب ليس في العبارة، بل في النّصّ 

 ذاته.
فكان على المشرِّع أن يتكلّم عن الوطء بالشّبهة ما دام أنّه أقرّ بثبوت النّسب 
بالزّواج الفاسد في النّص ذاته، وهذا هو المعمول به فقها، حيث يثبت النّسب، وفقا 

 مبادئه بالزّواج الصّحيح والفاسد والدّخول بشبهة.ل
من قانون الأسرة متماشيا مع المصدر الذي  40وبهذا يُصبح نصّ المادّة 

 استنبط منه قانون الأسرة الجزائري أحكامه.
 من قانون الأسرة اللّجوء إلى الطّرق العلمية لإثبات 40أجاز نصّ المادّة  -

كتحليل  أنواع هذه الطّرق، مع أنّ هناك طرق علمية ظنّية،النّسب، إلّا أنّه لم يُحدِّد 
قطعية، كالبصمة الوراثية. وأيضا قد يُفهم بمفهوم م، وطرق علمية شبه فصائل الدّ 

الأمر مقتصرا  المخالفة، أنّه لا يُمكن الاستعانة بهذه الطّرق لنفي النّسب، ومن ثمّ يبقى
 سب.عان فقط لنفي النّ جوء إلى اللّ على اللّ 

من قانون الأسرة الجزائري، الزّوج بالخضوع لإجراء  40لا تلزم المادّة  -
الفحص الطّبّي، إذ الأمر هنا جوازي، يُمكن للقاضي اللّجوء إلى الطّرق العلمية، كما 
 يُمكنه أن يرفضه، لذلك ينبغي وضع التّحاليل الجينية ضمن الإجراءات الملزِمة، وذلك

 سب.إنكاره النّ  لطّبّي، في حالةلإلزام الزّوج بالخضوع للفحص ا
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من قانون الأسرة الجزائري صراحة بثبوت نسب الطّفل  41تقضي المادّة  -
من نفس القانون  40لأبيه إذا كان الزّواج شرعيا، أي صحيحا، في حين أنّ المادّة 

تقضي بثبوت النّسب، ولو كان الزّواج فاسدا، أو جاء نتيجة لشبهة، أي إذا كان غير 
بين الزّواج الصّحيح والفاسد والوطء  40وبتعبير آخر، لقد ساوت المادّة صحيح. 

 41بشبهة، بشأن ثبوت نسب الطّفل، فاعتبرته شرعيّا في كلّ الحالات. كما أنّ المادّة 
 تقضي بمفهوم المخالفة، بأنّ الطّفل لا يثبت نسبه لأبيه إذا كان الزّواج غير صحيح.

من قانون  63و 43 بهام بين نصّ المادّتينوأنّ هناك نوع من الغموض والإ -
على أنّه: "يُنسب الولد لأبيه إذا وُضع الحمل خلال  43، حيث تنصّ المادّة الأسرة

من ذات  60( أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة". في حين تنصّ المادّة 10عشرة )
أو الطّلاق".  ( أشهر من تاريخ الوفاة10القانون على أنّ: "أقصى مدّة الحمل عشرة )

 فهل فكّر واضعو القانون في الفرق بين مصطلح الانفصال ومصطلح الطلاق؟
أليس من المتصوَّر أن يتمّ الانفصال الجسدي بين الزّوجين، ومع ذلك يبقى 

ي حقّهما حكم يقضي بالطّلاق، لأنّ قانون الأسرة ن، طالما لم يصدر فالطّرفان متزوِّجي
صدر الحكم به. فمتى نبدأ حساب المدّة؟ هل من تاريخ لا يعتد بالطّلاق إلّا إذا 

الانفصال الجسدي بين الزّوجين، أم من تاريخ صدور حكم الطلاق؟ فكان على المشرِّع 
د المصطلحات ليُزيل هذا الغموض الموجود بين المادّتين.  أن يوحِّ

، المؤرَّخ في 24-92التنّفيذي رقم ظر في المرسوم ضرورة إعادة النّ  -
م، الخاصّ باستلحاق المكفول بالكافل عن طريق الاسم، والذي أثار 13/01/1992

 ضجّة بين أوساط الفقهاء.
م أسلوبي التّلقيح الاصطناعي، بواسطة الغير، وبواسطة  - سنّ نصوص تُجرِّ

الأم البديلة، مع فرض عقوبات صارمة تُوقّع على كلّ من يُحاول اللّجوء إليها أو 
نّهما مرفوضان شرعا وقانونا، لِما فيهما من اختلاط في لأ .يُساهم في إنجاحها

هانة، ومساس بمبدأي عدم جواز التّصرّف في حالة الأشخاص وحرمة  الأنساب، وا 
 الكائن البشري.
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فرض عقوبات صارمة على كلّ من يلجأ إلى التّلقيح الاصطناعي دون رضا  -
 رق الغشّ ووسائل احتيالية.استعمال ط الطّرف الآخر، والتّشديد في هذه العقوبة، عند

على  الاصطناعي، والنصّ اجم عن التلقيح فل النّ تنظيم موضوع نسب الطّ  -
 م والبصمة الوراثية من أجل إثباته أو نفيه.استخدام طريقتي تحليل الدّ 

صّ على إمكانية إجراء الأبحاث العلمية في إطار يضمن احترام الكائن النّ  -
 ذلك. المترتِّبة عنوسّع فيها لتجنّب العواقب جواز التّ  البشري، مع التّأكيد على عدم

ينبغي وضع نصوص قانونية صريحة تمنع محاولات الاستنساخ البشري  -
 وتجريمه.

مميّزاته، هو تنظيمه الدّقيق للطّرق أمّا بالنّسبة للمشرِّع الفرنسي، فمن أهمّ 
لعبه الفقه وكذلك الاجتهاد العلمية الحديثة، وما ساعده على ذلك، الدّور الفعّال الذي 

أنّ ذلك زاد  القضائي للمحاكم بمختلف درجاتها، فعلى الرّغم من تعارض أحكامها، إلاّ 
القضاء، الذي كان محلّ اعتبار وقت إصدار القوانين الفرنسية لسنة من إثراء وخصوبة 

اكل عدّة مش م. ويؤخذ عليه أنّه فتح بابا واسعا أمام الأبحاث العلمية، فظهرت1994
 قانونية. لهذا نقترح عليه ما يلي:

 وسّع في الأبحاث العلمية.وضع حدّ للتّ  -1
 بيعية القانونية للبويضات داخل الأنبوب.تحديد الطّ  -2
مبدأ مجهولية التبّرّع، لِما يتضمّنه من اعتداء على حقّ الطّفل، عن إلغاء  -3

 البيولوجي.طريق منحه أبوّة كاذبة، وحرمانه من حقّه في معرفة أصله 
بة بعد الوفاة، إذ  -4 يتعيّن إعادة النّظر فيما يتعلّق بزرع البويضات المخصَّ

لابدّ من أن تسترجعها الأرملة، باعتبارها صاحبتها، بدل أن تُستقبل من قِبل شخصين 
 أجنبيّين عنها.

، لِما فيه من المفاسد وتفويت خطر الاستنساخ البشري بنصّ صريح -5
هدار   للنّسب الذي يُعدّ كلّية شرعية.للمقاصد، وا 
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01الملحق رقم    

لحاق النسب  قرارات حول طلب تثبيت الزواج العرفي وا 
 

  

  

  



 

 
 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

02الملحق رقم    

1989الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل لسنة    

  

  

  



 

 
 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

03الملحق رقم    

اقية بين حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة اتف
الجمهورية الفرنسية تتعلق بأطفال الأزواج المختلطين الجزائريين 

 والفرنسيين في حالة الانفصال

 

  



 

 
 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 
 

تفاقية تتعلق بأطفال الأزواج المختلطين الجزائريين والفرنسيين في حالة ا

 الانفصال
 

تفاقية بين حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة الجمهورية الفرنسية تتعلق ا

 بأطفال الأزواج المختلطين الجزائريين والفرنسيين في حالة الانفصال

 إن حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة الجمهورية الفرنسية،

 ن القضائي،رغبة منهما في دعم التعاو
وحرصا منهما على تحقيق أحسن حماية لأطفال الأزواج المختلطين الجزائريين والفرنسيين في حالة 

 الانفصال، وحرية تنقلهم بين البلدين.
 واقتناعا منهما بضرورة رعاية مصلحة هؤلاء الأطفال بالدرجة الأولى.

محافظة على علاقات هادئة ومنتظمة مع ووعيا منهما بأن مصلحة الطفل تتطلب أن تكون لديه إمكانية ال
 والديه الذين هما في حالة الانفصال، حيثما توجد إقامتهما.

 اتفقتا على ما يلي:
 الفــصل الأول

 أحـكــام عـامـة
المادة الأولى:

:2المادة 

:3المادة 

 :4المادة 
1

2

 الفصل الثاني
 المحافظة على علاقات الطفل بالوالدين

:5المادة 

:6المادة 

1



 

 
 

2

:7المادة 

:8المادة 

5

:9المادة 

:10المادة 

:11المادة 
8

 الفصل الثالث
 ـاصــةأحـــكــام خـ

:12المادة 



 

 
 

 الفصل الرابع
 أحــكـام خـــتامــية

13:2781964المادة 
1891980

 :14المادة 
1

2
3

4
 

صليتين ، في نسختين أ1988يونيو سنة  21الموافق  1408ذي القعدة عام  7حرر بالجزائر في 
 باللغتين العربية والفرنسية، ولكليهما نفس القوة القانونية.

 
 عن حكومة الجمهورية                         عن حكومة الجمهورية 

 الفرنسية                              الديمقراطية الشعبية  الجزائرية
 بالأسرة والتضامن لوزير المفوضة المكلفةا                           الاجتماعية وزير العمل والشؤون 

جورجينا ديفوا                                        محمد نابي 
 

يتضمن  1988يوليو سنة  26الموافق  1408ذي الحجة عام  12مؤرخ في  144-88مرسوم رقم 
حكومة الجمهورية المصادقة على الاتفاقية بين حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية و

الفرنسية، المتعلقة بأطفال الأزواج المختلطين الجزائريين والفرنسيين في حالة الانفصال، الموقعة في 
 .1988يونيو سنة  21مدينة الجزائر يوم 

 

 إن رئيس الجمهورية
11117158

8822281408121988

211988

211988
 سم ما يلي:ير

المادة الأولى:

211988

:2المادة 
 1988يوليو سنة  26الموافق  1408ذي الحجة عام  12حرر بالجزائر في 
 الشاذلي بن جديد



 

 
 



 

 
 



 

 
 



 

 
 

 
 
 



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

04الملحق رقم    

حول  1992يناير  22، الصادرة بتاريخ 05الجريدة الرسمية، العدد 
 157-71المعدل والمتمم للمرسوم رقم  24-92المرسوم التنفيذي رقم 

 المتعلق بتغيير اللقب
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اءات وكيفيات الوضع القانوني "الكفالة"إجر    
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  عقد كفالة مجهول النسب

  

  

  



 

 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 



 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

07رقم  الملحق   

  عقد كفالة معلوم النسب

  

  

  



 

 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 



 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

08الملحق رقم    

  عقد الكفالة أمام القضاء

  

  

  



 

 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

09الملحق رقم    

  طلب الحصول على عقد الكفالة
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  الأم تسند ابنها القاصر للكافل عند الموثق

  

  

  



 

 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 



 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

11الملحق رقم    

)بصفة مؤقتة أو نهائية(التخلي محضر    
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  التحقيق النفسي الاجتماعي لغرض الكفالة داخل الوطن
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الوضع  ومقررشهادة    
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  محضر التخلي
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 البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها

 قرارات مجمع الفقه الإسلامي في دورته السادسة عشر

 

  

  

  



 

 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 



 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  61الملحق رقم 

النسب عن طريق الخبرة الطبية قرار من المحكمة العليا، إثبات  

 (ADN)الحمض النووي 
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الاصطناعيقرار المجمع الفقهي الإسلامي المتعلق بالتلقيح   

 وأطفال الأنابيب
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  قرارات القضاء الفرنسي بشأن أساليب التلقيح الاصطناعي

  

  

  



 

 

  

  

  

  

  

  

  

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 



 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

لحق رقم الم 91  

1993ماي  11في  تولوز، الغرفة الأولى،نسخة من حكم محكمة    
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  القوانين الفرنسية المنظمة لتقنية التلقيح الاصطناعي
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 القرآن الكريم.

 أولا: المراجع العامة.
I- :باللغة العربية 
، بداية المجتهد ونهاية أبو الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن رشد القرطبي -1
 .2004، دار العقيدة، الإسكندرية، 1، ط2لمقتصد، جا

، مختصر القدوري في الفقه الحنفي، تحقيق أبو الحسن أحمد بن محمد بن جعفر -2
وتعليق: الشيخ كامل محمد عويضة، منشورات محمد علي بيوض، دار الكتب العلمية، 

 .1997بيروت، لبنان، 

الرضاع، باب الولد للفراش  ، صحيح مسلم، كتابأبو الحسن مسلم بن الحجاج -3
 .1457وتوقّي الشبهات، حديث رقم 

، أبو القاسم عبد الكريم بن محمد بن عبد الكريم الرافعي القزويني الشافعي -4
العزيز شرح الوجيز المعروف بالشرح الكبير، تحقيق، علي محمد عوض وعادل أحمد 

 م.1997/هـ1417، 1ط عبد الموجود، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان،

، المهذب، شركة مكتبة ومطبعة إسحاق إبراهيم بنعلي الفيروز أبادي وأب -5
 .مصطفى البابي الحلبي وأولاده، مصر، د.س.ن

، دار 19، المجموع شرح المذهب، جأبو زكريا محي الدين بن شرف النووي -6
 .2005الفكر، لبنان، 

، دار 10ى بالآثار، ج، المحلأبو محمد بن أحمد بن سعيد بن حزم الأندلسي -7
 .2001الفكر للطباعة والنشر، لبنان، 

، الأم، دار المعرفة، بيروت، لبنان، الشافعيأبو عبد الله محمد بن إدريس  -8
 هـ.1393
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دار ، مسند الشافعي، كتاب جراح العمد، أبو عبد الله محمد بن إدريس الشافعي -9
 هـ.1424الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 

، الجامع لأحكام القرآن، دار د الله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبيأبو عب -10
 م.1985/هـ1405، بيروت، لبنان، 3إحياء التراث العربي، ج

دار ، 1ج، مختصر صحيح البخاري، محمد بن إسماعيل البخاري أبو عبد الله -11
 .2010ابن حزم، القاهرة، 

 ار الفكر، بيروت، د.س.ن.، د1، النهاية في غريب الحديث، طالأثير ناب -12

 .1987، القوانين الفقهية، دار الكتاب، الجزائر، ابن جزي -13

، بلوغ المرام من أدلة الأحكام، تحقيق: إبراهيم إسماعيل، ابن حجر العسقلاني -14
 .، د.س.نلبنان ،دار الجليل، بيروت

، باب ، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، كتاب الفرائضابن حجر العسقلاني -15
 .1991، دار الفكر، بيروت، 13الولد للفراش حرة كانت أو أمة، ج

 هـ.1410، دار ومكتبة الهلال، بيروت، 1، ط1، تفسير القرآن الكريم، جابن كثير -16

 ، دار الحديث، د.س.ن.1، السنن، جابن ماجة -17

، مؤسسة 1، المصباح المنير، تحقيق يحي مراد، طابن علي الفيومي أحمد -18
 .2008مختار، مصر، ال

 ، دار 3، بدائع التفسير الجامع لما فسره الإمام ابن القيم، مابن القيم الجوزية -19
 هـ.1427ابن الجوزي، 

، دار الكتب 4، ج2، زاد المعاد في خير هدى العباد، مبن القيم الجوزيةا -20
 .2001العلمية، بيروت، 
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، القاهرة، ، د.د.نسة الشرعية، الطرق الحكمية في السياابن القيم الجوزية -21
1953. 

كتب ، دار ال2، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، جابن القيم الجوزية -22
 .1990 ،1ط لبنان، ، بيروت،العلمية

، الطرق الحكيمة في السياسة الشرعية، دار الجيل، بيروت، ابن القيم الجوزية -23
 .1998لبنان، 

، دار الكتاب العربية، 2تهد ونهاية المقتصد، جبداية المج، ابن رشد الحفيد -24
 هـ.1325القاهرة، 

، إعداد مجمع اللغة العربية، 3، المعجم الوسيط، طإبراهيم مصطفى وآخرون -25
 .1985القاهرة، 

لجزائري، قاموس باللغتين ، المصطلحات القانونية في التشريع االقرام ابتسام -26
 .1992ليدة، الجزائر، والفرنسية، قصر الكتاب، الب العربية

، أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة مد إبراهيم بك وواصل علاء الدينأح -27
 .1994الإسلامية والقانون، مطبعة الحربوصلي، القاهرة، 

، تحقيق محمد عليش، دار الفكر، 3الشرح الكبير، ج، أحمد الدردير أبو البركات -28
 .لبنان، د.س.ن

، الشرح الصغير، مؤسسة العصر ووزارة الشؤون لبركاتأحمد الدردير أبو ا -29
 .1992الدينية، الجزائر، 

، الأحوال الشخصية في التشريع الإسلامي مع بيان مشروع قانون أحمد الغندور -30
الأحوال الشخصية الكويتي وما عليه العمل في محاكم الكويت، مكتبة الفلاح، الكويت، 

 م.1985/هـ1405، 3ط
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، السنن الكبير، مكتبة دار الباز، حسين بن علي البيهقي أبو بكرأحمد بن ال -31
 هـ.1414مكة، 

، الإنصاف في معرفة الراحج من الخلاف، طبعة معادة، دار أحمد بن حنبل -32
 .1958، 1إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، ط

، المسند، وبهامشيه منتخب كنز العمال في سنن الأقوال أحمد بن حنبل -33
 .، المكتب الإسلامي للطباعة والنشر، د.س.ن2لأفعال، موا

، بلغة السالك لأقرب المسالك إلى مذهب الإمام أحمد بن محمد الصاوي المالكي -34
 م.1978/هـ1398، دار المعرفة، بيروت، 1مالك، ج

، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، دار أحمد بن علي بن حجر العسقلاني -35
 م.1986/هـ1407الزيان للتراث، 

، فتح الباري بشرح صحيح أحمد بن علي بن حجر العسقلاني -36
 .1991، دار الفكر، بيروت، 1،4،5،9البخاري،ج

 ، مكتبة المعارف، الرياض.2، ط1، المحرّر في الفقه، جأحمد بن تيمية -37

 .1986، الموسوعة الطبية الفقهية، دار النفائس، عمان، أحمد كنعان -38

 .1987 د.د.ن، ، الطلاق وحقوق الأولاد والأقارب،الشافعي أحمد محمود -39

، الوسيط في تشريعات محاكم الأسرة للمسلمين وغير أحمد محمود خليل -40
المسلمين، معلقا عليها بأحكام النقض والدستورية العليا، المكتب الجامعي الحديث، 

2008. 

ي، دار الكتب ، الأحوال الشخصية في القانون السور أحمد نصر الجندي -41
 .2009القانونية، 
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 .2004، الطلاق والتطليق وآثارهما، د.د.ن، أحمد نصر الجندي -42

، دار الكتب القانونية، 2، موسوعة الأحوال الشخصية، جأحمد نصر الجندي -43
 .2006مصر، 

 .2009، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونية، أحمد نصر الجندي -44

، أدلة الإثبات في الفقه الإسلامي، دار الجامعة الجديدة، راج حسينأحمد ف -45
 .2004الإسكندرية، 

الطلاق وحقوق الأولاد ونفقة  ،، أحكام الأسرة في الإسلامأحمد فراج حسين -46
 .1988منشأة المعارف، الإسكندرية، الأقارب، 

ولاد ونفقة ، أحكام الأسرة في الإسلام، الطلاق وحقوق الأأحمد فراج حسين -47
 م.1998/هـ1418الأقارب، الدار الجامعية للنشر، الإسكندرية، 

 .، دار صادر، بيروت، د.س.ن1، تاج العروس، طالزبيدي محمد مرتضى -48

 .2000، الأدلة الجنائية والتحقيق الجنائي، د.د.ن.، عمان، المعايطة منصور عمر

، مكتبة 1مسلم، ج ، شرح صحيحزكرياء يحي بن شرف الشافعي النووي أبو -49
 .الإيمان، المنصورة، د.س.ن

، دار الفكر 1، تحرير التنبيه، طأبو زكرياء يحي بن شرف الشافعي النووي -50
 هـ.1410المعاصر، بيروت، دمشق، 

، فصل الأولاد طعن بالتمييز -باب الزواج-، الوسيلة الكبرى السيد أبو الحسن -51
 .1985، أحوال شخصية، 49/84رقم 

، التعريفات، مكتبة لبنان، بيروت، يد علي بن محمد الشريف الجرحانيالس -52
1959. 
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، ديوان 2، أبحاث ومذكرات في القانون والفقه الإسلامي، جالعربي بلحاج -53
 .1996المطبوعات الجامعية، 

الزواج والطلاق،  ،1، ج، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائريالعربي بلحاج -54
 .1999الجامعية، الجزائر، ديوان المطبوعات 

، الميراث والوصية، 2، الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، جالعربي بلحاج -55
 .2004، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 3ط

، قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العربي بلحاج -56
 .1994الجزائر، العليا، ديوان المطبوعات الجامعية، 

، قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، ديوان المطبوعات الغوتي بن ملحة -57
 .2005، 1الجامعية، ط

، قواعد وطرق الإثبات ومباشرتها في النظام القانوني الجزائري، الغوتي بن ملحة -58
 .2001، 1الديوان الوطني للأشغال التربوية، ط

العربية  الفقه المقارن للأحوال الشخصية، دار النهضة ،بدران أبو العينين بدران -59
 .1967 ،للطباعة والنشر، لبنان

، حقوق الأولاد في الشريعة الإسلامية والقانون، مؤسسة بدران أبو العينين بدران -60
 .1981شباب الجامعة للطباعة والنشر والتوزيع، الإسكندرية، مصر، 

، 6، الفتاوى الإسلامية، من محمد محمودالحق علي جاد الحق وجمال الدي جاد -61
 .، دار الإفتاء المصرية، د.س.ن2ط

، الزواج والطلاق تجاه الاكتشافات الحديثة للعلوم الطبية لالي تشواريج -62
 .2001والبيولوجية، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 
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ية للنشر ، الدار العلمية الدول1، الطب الشرعي والسموم، طل الجابريلا ج -63
 .2002والتوزيع، عمان، 

، الأشباه والنظائر في القواعد الفقهية، تحقيق عزت زينهم جلال الدين السيوطي -64
 عبد الواحد، مكتبة الإيمان، مصر، د.س.ن.

، دار صادر، بيروت، 4، ط11، لسان العرب، جال الدين محمد بن منظورمج -65
 .2005لبنان، 

، دار صادر، بيروت، 2، ط12، لسان العرب، ججمال الدين محمد بن منظور -66
1999. 

العربي، لبنان، ، لسان العرب، دار إحياء التراث بن منظورجمال الدين محمد  -67
 .1999، 3ط

، دار صادر، بيروت، 1، ط15، لسان العرب، ججمال الدين محمد بن منظور -68
2000. 

لمعرفة، القاهرة، ، دار ا37، لسان العرب، ججمال الدين محمد بن منظور -69
 .د.س.ن

 .1993، مطبعة الأطلس للنشر، 1، تاريخ النظم، جيلة فركوسلد -70

، أحكام الزواج العرفي للمسلمين وغير المسلمين من الناحية هلال يوسف إبراهيم -71
 .1995 د.ن.،الشرعية والقانونية، د.

، دار الفكر، 7، الفقه الإسلامي وأدلّته، الأحوال الشخصية، جة الزحيليوهب -72
 م.1998/هـ1413الجزائر، 

، القرينة وأثرها في إثبات الجريمة، دراسة فقهية مقارنة، ام أحمد السمروطوس -73
 .2007، منشورات الحلبي الحقوقية، 1ط
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، دار الكتب العلمية، بيروت، 1، رعاية اليتيم في الإسلام، طحنان قرقوتي -74
 هـ.1424

شرح مسائل الأحوال الشخصية، المؤسسة ، المحيط في حسن منصور حسن -75
 .1998الوطنية للطباعة والنشر والتوزيع، 

، دار البعث، قسنطينة، 20، الحلال والحرام في الإسلام، طقرضاوياليوسف  -76
 م.1984/هـ1404الجزائر، 

 .2003، دار القلم، الكويت، 4، ج3، فتاوى معاصرة، طيوسف القرضاوي -77

الأسرة، منقح بالتعديلات التي أدخلت عليه بموجب الأمر  ، قانونلاندةديوسف  -78
 .2007، 2، دار هومة، ط05/02رقم 

، حقوق الأسرة في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة، اسمقيوسف  -79
1992. 

الدين محمد بن عبد الواحد السواسي السكندري المعروف بابن الهمام كمال  -80
 ، دار الفكر، لبنان، د.س.ن.4ير، م، شرح فتح القدالحنفي

، حماية حقوق الطفل، المعيار، دورية علمية محكمة تعنى بالدراسات كمال لدرع -81
الإسلامية والاجتماعية، تصدرها كلية أصول الدين والشريعة والحضارة الإسلامية 

 م.2004/هـ1425، 09 عددبجامعة الأمير عبد القادر للعلوم الإسلامية، قسنطينة، 

، المدونة الكبرى، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، مالك بن أنس الأصبيحي -82
 .1994، 1، ط2ج

، المدونة الكبرى، تحقيق عامر الجزار وعبد الله لك بن أنس الأصبيحيام -83
 .2005المنشاوي، دار الحديث، القاهرة، 



 المراجع

 
 

693 

 

 فؤاد هـ، تخريج وتعليق: محمد 234، الموطأ، مالك بن أنس الأصبيحي -84
 .م1988/هـ1408 ،2/822 عبد الباقي، المكتبة الثقافية، بيروت،

، الكافي، الهجر فق الدين أبو محمد عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسيو م -85
، 4للطباعة والنشر والتوزيع والإعلان، باب الخلع وكيفية الطلاق فيه، كتاب الخلع، ج

 .1998، 1ط

، المغني ويليه  بن أحمد بن قدامة المقدسيموفق الدين أبو محمد عبد الله -86
 .2004، دار الحديث، القاهرة، 5الشرح الكبير، ج

، المغني، دار موفق الدين أبو محمد عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي -87
 ن.، د.س.5الكتب العلمية، بيروت، ج

، 9، ج، المغنيموفق الدين أبو محمد عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي -88
 م.1983/هـ1403دار الكتاب العربي، بيروت، طبعة جديدة بعناية جماعة من العلماء، 

، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر، 1، الأحوال الشخصية، كمحمد أبو زهرة -89
 .1957 ،3ط

، أطفال بلا أسر، مركز الإسكندرية للكتاب، مصر، محمد أحمد قاسم أنسى -90
 .1998، 1ط

، أضواء البيان في ين بن محمد بن المختار الجكني الشنقيطيالأممحمد  -91
 م.1995/هـ1415، دار الفكر للطباعة والنشر، بيروت، 2إيضاح القرآن بالقرآن، ج

، الحماية القانونية للأطفال في إطار مشروع اتفاقية الأمم محمد السعيد الدقاق -92
ل الوثائق العلمية والإقليمية، ، دراسات حو 2المتحدة لحقوق الطفل في حقوق الإنسان، م

 .1989، دار الملايين للعلم، لبنان
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، 1، القاموس المحيط، تحقيق: محمد نعيم العرقسوسي، جمحمد الفيروز أبادي -93
 هـ.1406، مؤسسة الرسالة، بيروت، 5ط

 .1967، نهاية المحتاج، د.د.ن.، مصر، محمد الرملي -94

، 3اج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، ج، مغني المحتمحمد الخطيب الشربيني -95
 م.1955/هـ1374د.د.ن، بيروت، لبنان، 

، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، محمد الخطيب الشربيني -96
 م.1958/هـ1377مكتبة مصطفى بابي الحلبي وأولاده، القاهرة، 

فاظ المنهاج، دار ، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألمحمد الخطيب الشربيني -97
 .2006، 1العلمية، ط الكتب

، 1، مجموعة رسائل ابن العابدين، جمين الهدى المشهور بابن عابدينمحمد أ -98
 د.د.ن.، د.س.ن.

، 2، فقه الأسرة عند الإمام ابن تيمية في الزواج وآثاره، ممحمد بن أحمد الصالح -99
 د.س.ن.

، دار 17، المبسوط، جلسرخسيمحمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة ا -100
 .1989المعرفة، بيروت، 

، 2، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، جمحمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي -101
 دار إحياء الكتب العربية، د.س.ن.

عن الهبة في قانون الأسرة الجزائري مقارنة  ، دراسةمحمد بن أحمد تقية -102
، الديوان الوطني للأشغال التربوية، 1المقارن، طبأحكام الشريعة الإسلامية والقانون 

2003. 
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أحكام الجراحة الطبية والآثار المترتبة  المختار الشنقيطي، بن محمدمحمد  -103
 .1994عليها، مكتبة الصحابة، جدة، 

، المكتب الإسلامي، 1، ط4، سنن الترمذي، جمحمد بن عيسى الترمذي -104
 هـ.1408بيروت، 

، من أسرار منتقى الأخبار ، نيل الأوطاربن محمد الشوكاني بن عليمحمد  -105
 .2005، 1، دار المستقبل للطباعة والنشر والتّوزيع، ط7ج

، عقد الهبة في التشريع الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، محمد حسيني -106
 د.س.ن.

، ، أحكام الأحوال الشخصية في الفقه الإسلامي، د.د.ن.موسى محمد يوسف -107
 د.س.ن.

ن الزوجين وحقوق بي، أحكام الأسرة الخاصة بالفرقة مال الدين إمامكمحمد  -108
، الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون والقضاء، دراسة قوانين الأحوال الشخصية

 د.د.ن.، د.س.ن.

، الزواج في الفقه الإسلامي، دراسة تشريعية وفقهية، محمد كمال الدين إمام -109
 .1998ة الجديدة للنشر، الإسكندرية، دار الجامع

 .1993، أطلس للنشر، الجزائر، 2، سلسلة فقه الأسرة، طمحدةمحمد  -110

، الأحوال الشخصية في التشريعات الإسلامية، الدين عبد الحميد حيمحمد م -111
 .1987، 1دار الكتاب العربي، بيروت، ط

راسة مقارنة بين فقه ، أحكام الأسرة في الإسلام، دطفى شلبيصمحمد م -112
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 140 الفرع الأول: تعريف البينة.  

 140 دليل(.أولا: المعنى العام )بمعنى ال   

 141 ثانيا: المعنى الخاص )بمعنى الشهادة(.   

 142 الفرع الثاني: أنواع البينة.  

 142 أولا: الشهادة المباشرة.   

 143 ثانيا: الشهادة غير المباشرة.   
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 145 بوت النسب بالبينة.المطلب الثاني: كيفية ث 

 145 الفرع الأول: نصاب الشهادة في إثبات النسب والولادة.  

 145 أولا: نصاب الشهادة في إثبات النسب.   

 148 ثانيا: نصاب الشهادة في إثبات الولادة.   

 149 الفرع الثاني: اليمين.  

 150 سب.المطلب الثالث: حجية البينة مقارنة بالإقرار في إثبات الن 

 152 المبحث الثالث: الاستثناءات الواردة على ثبوت النسب.

 153 المطلب الأول: اللقيط وعلاقته بالنسب. 

 153 الفرع الأول: تعريف اللقيط.  

 155 الفرع الثاني: بعض المصطلحات ذات الصلة.  

 156 أولا: ولد الزنا.   

   I- :157 اكتساب النسب بطريق غير قضائي 

   II- :159 اكتساب النسب بطريق قضائي 

 161 ثانيا: اليتيم.   

 164 الفرع الثالث: حكم اللقيط وكيفية إثبات نسبه.  

 166 المطلب الثاني: نظام التبني. 
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 167 الفرع الأول: مفهوم التبني وحكمه.  

 167 أولا: مفهوم التبني.   

   I- :167 تعريف التبني 

   II- 169 :نيخصائص التب 

   III- 170 :تمييز التبني عن الأنظمة المشابهة له 

 والقانون  ،: حكم التبني في الشريعة الإسلاميةثانيا   

 والقضاء.         
176 

   I-  حكم التبني في الشريعة الإسلامية والحكمة 
 :من تحريمه      

176 

   II- 180 :موقف المشرع الجزائري والقضاء من نظام التبني 

 المعدل  10-05مكرر من القانون رقم  13مركز المادة  -1   
 46المدني من مضمون المادة  والمتمم للقانون       
 :من قانون الأسرة           

182 

 184 .1989تفاقية الدولية لحقوق الطفل لسنة الا  -2   

 188 الفرع الثاني: أنواع التبني وشروطه.  

 188 ي.أولا: أنواع التبن   

   I-  التبني الكامل(L’adoption plénière): 188 

   II-  بسيطالالتبني )L’adoption simple(: 189 

جراءاته.     191 ثانيا: شروط التبني وا 
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 .الجزائري التشريع        
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 193 لتبني.أولا: دعوى إبطال ا    

   I- 193 :أطراف الدعوى 

   II- 194 :المحكمة المختصة وسلطاتها في نظر الدعوى 

   III- 195 :قابلية أحكام التبني للطعن 

 195 .التكييف الجزائي لفعل التبني والعقوبة المقررة له: ثانيا    

   I- 195 :التكييف الجزائي 

   II- 196 :اعل التبنيالعقوبة الجزائية المقررة لف 

 197 المطلب الثالث: نظام الكفالة. 
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 198 أولا: تعريف الكفالة ومميزاتها.   

 200 .التبنيعن الكفالة تمييز  :نياثا   

   I- 201 :في التشريعات الإسلامية 

   II- 203 :في القانون الوضعي الجزائري 

 205 : شروط الكفالة وعوارضها.لثااث   

   I- 205 :الشروط الواجبة في الكافل 

   II- 213 :الشروط الواجبة في المكفول 

   III- 216 :الشروط الواجبة في عقد الكفالة 

   IV- 219 :عوارض الكفالة 

 220 .إجراءات الكفالة: الفرع الثاني  

 221 أولا: المرحلة التمهيدية.   

   I- 221 :إذا كان القاصر معلوم الأم 

   II- 223 :إذا كان القاصر مجهول الأبوين 

 226 ثانيا: المرحلة القضائية.   

 228 .الآثار القانونية للكفالة وانقضاؤها: الفرع الثالث  

 228 : الآثار المترتبة على قيام عقد الكفالة.أولا   
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   I- 229 :الإسناد الواقعي للمكفول 

   II-  عقد الكفالة يجيز للكافل أن يوصي للمكفول من 
 :أمواله أو يتبرع له في حدود الثلث        

229 

   III- 231 :إمكانية عودة المكفول إلى والديه الأصليين 

   IV-  إمكانية الكافل طلب تغيير لقب المكفول مجهول 
 :العائلي الأب بمنحه لقبه         

233 

 241 .ء عقد الكفالة: انقضااثاني   

 الشريعة الإسلامية والقانون رع الرابع: موقف كل منالف  

 من الكفالة.        
241 

 الباب الثاني

 إثبات ونفي النسب بالأدلة العلمية الحديثة
246 
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 249 المطلب الأول: فصائل الدم وأهميتها. 
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 254 .(RH)الفرع الثاني: نظام فصائل الدم   

 255 .الشريحة الزجاجيةأولا:    

 256 .طريقة أنابيب الاختبارثانيا:    

 256 .(MN)الفرع الثالث: نظام   

 257 .(HLA)الفرع الرابع: نظام   

 259 المطلب الثاني: دلالة تحليل الدم في إثبات أو نفي النسب. 

 المطلب الثالث: موقف الشريعة الإسلامية والقضاء من إثبات ونفي  
 النسب بفحص فصائل الدم.     
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 261 الفرع الأول: موقف الشريعة الإسلامية من فحص فصائل الدم.  

 فصائل الدم في قضايا  الفرع الثاني: موقف القضاء من فحص  
 النسب.        
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 267 أولا: دعوى تنازع النسب.   

 268 ثانيا: دعوى إثبات البنوة الطبيعية.   
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 273 الفرع الأول: مفهوم البصمة الوراثية.  

 277 : مكونات البصمة الوراثية.الفرع الثاني  

 283 الفرع الثالث: خصائص البصمة الوراثية.  

 285 الفرع الرابع: شروط العمل بالبصمة الوراثية.  
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 294 .موقف البصمة الوراثية من الإقرار ثالثا:   

 ليل الشرعي دالبصمة الوراثية من ال كانةمالفرع الثاني:   

 .ان(للعلنفي النسب )ا        
295 

 296 ؟لا: هل ينفى النسب بالبصمة الوراثية دون اللعانو أ   

 298 سب ليس من لزوم اللعان.نتفاء النثانيا: ا   

 القانون ، و المطلب الثالث: البصمة الوراثية بين الشريعة الإسلامية 
 والقضاء.   

303 

الفرع الأول: موقف الشريعة الإسلامية من إثبات النسب أو نفيه   
 بالبصمة الوراثية.         

304 

 ة الفرع الثاني: موقف التشريع والقضاء من استخدام البصم  
 الوراثية في مجال النسب.        

306 

 الجزائري والفرنسي  ينأولا: موقف كل من التشريع   
 من البصمة الوراثية.        

306 

 ثانيا: موقف القضاء من استخدام البصمة الوراثية    
 في مجال النسب.         

312 



 الفهرس

 
 

 
 

740 
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 315 الفرع الأول: العوائق القانونية.  

 316 أولا: حرمة الحياة الخاصة.   

 316 .الجسدية ةنتهاك السلاما ثانيا:   

 يم دليلدتق لىعدم جواز إجبار الشخص ع ثالثا:   

 .ضد نفسه         
317 

 318 الفرع الثاني: العوائق المادية.  

 319 .ينعلمي ينأولا: وجود مخبر    

 320 .مسألة مصاريف الخبرةثانيا:    
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 321 المطلب الثاني: حجية الطرق العلمية في إثبات النسب. 

 321 الفرع الأول: الحجية المطلقة للطرق العلمية.  

 324 العلمية.الفرع الثاني: الحجية النسبية للطرق   

 326 المطلب الثالث: سلطة القاضي في تقدير الطرق العلمية لإثبات النسب. 

 الفرع الأول: سلطة القاضي في اللجوء إلى الخبرة العلمية  

 لإثبات النسب.        
326 

 329 الفرع الثاني: سلطة القاضي في تقدير الخبرة العلمية.  

 بعاد الخبرة العلمية أولا: استقرار القاضي على است   
 سب.لإثبات الن        

329 

التفسير القضائي المضيق للنصوص المنظمة لأدلة ثانيا:    
 .إثبات النسب         

331 

ثالثا: سلطة القاضي في إجبار الشخص للخضوع للخبرة    
 العلمية في مجال النسب.          

333 

 اللعان والطرق رابعا: تقدير القاضي لنفي النسب بين    
 العلمية.         

336 

 الفصل الثاني

 الطرق الحديثة للإنجاب وأثرها على النسب
339 

 المبحث الأول: الاتصال غير الطبيعي بين الزوجين.

 )التلقيح الاصطناعي كبديل لعملية الاتصال الجنسي(        
341 
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 343 المطلب الأول: مفهوم التلقيح الاصطناعي. 

 343 الأول: تعريف التلقيح الاصطناعي.الفرع   

 346 الفرع الثاني: التطور التاريخي للتلقيح الاصطناعي.  

 348 الفرع الثالث: أسباب اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي.  

 350 لإثبات النسب.جوء إلى التلقيح الاصطناعي شروط اللالمطلب الثاني:  

 351 الطبي. الشروط المتعلقة بالعملالفرع الأول:   

 الواجب توافرهاوالشروط  الفرع الثاني: الشرط الموضوعي  

 .في الزوجين        
354 

 354 أولا: الشرط الموضوعي.   

 354 .الشروط الواجب توافرها في الزوجينثانيا:    
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   I- :355 أن يكون الزواج شرعيا 

   II- 357 ا:أن يكون التلقيح برضا الزوجين وأثناء حياتهم 

 357 رضا الزوجين: -1   

 360 أثناء حياتهما: -2   

   III-  أن يتمّ بمنيّ الزّوج وبويضة رحم الزّوجة 
 دون غيرهما:          

361 

   IV- :361 لا يجوز استعمال الأم البديلة 

 المطلب الثالث: أنواع التلقيح الاصطناعي وموقف كل من الشريعة  
 ون من النسب الناتج عنها.الإسلامية والقان   

362 

  بنطفة الزوجالفرع الأول: التلقيح الاصطناعي الداخلي   

 وعلاقته بالنسب.        
363 

 أثناء حياته  أولا: التلقيح الاصطناعي بنطفة الزوج   
 وتحديد نسب المولود الناجم عنه.        

364 

ديد الزوج بعد وفاته وتح ثانيا: التلقيح الاصطناعي   
 .الناجم عنه المولود          نسب 

370 

 382 الفرع الثاني: التلقيح الاصطناعي الداخلي بنطفة الغير.  

 الفرع الثالث: التلقيح الاصطناعي الخارجي في نطاق العلاقة   

 الزوجية وعلاقته بالنسب.        
387 

 392 الفرع الرابع: التلقيح الاصطناعي الخارجي بوجود متبرع.  
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 )متبرِّع( والبويضة وج عندما يكون الماء لغير الز أولا:    

 وجة.للز         
392 

 متبرِّعة والحيوان المنويثانيا: أن تكون البويضة من    

 من الزوج.         
395 

 397 .متبرِّعينمن والحيوان المنوي ا: أن تكون البويضة الثث   

 398 غير مشروعة. ا: التلقيح الاصطناعي في علاقةرابع   

 398 المبحث الثاني: وسط إنشاء الأجنة وأثرها على نسب المولود.

 399 المطلب الأول: النسب الناجم عن الأم البديلة. 

 399 الفرع الأول: مفهوم الأم البديلة.  

 402 الفرع الثاني: مشروعية الأم البديلة.  
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 402 أولا: حجج المؤيدين لهذه التقنية.   

 403 ثانيا: حجج المعارضين لهذه التقنية.   
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 418 مفهوم زرع الأعضاء التناسلية.الفرع الأول:   

 419 نسان.أولا: الأعضاء التي تنقل الخصائص الوراثية للإ    

 419 .ثانيا: الأعضاء التي لا تنقل الخصائص الوراثية للإنسان   

 رها مسألة نقل الأعضاء التناسليةالفرع الثاني: المخاطر التي تثي  
 على النسب.        

420 

 المطلب الثالث: موقف الفقه والقانون من النسب الناتج عن الأعضاء  
 التناسلية المزروعة.   

420 

الفرع الأول: موقف الفقه الإسلامي من النسب الناشئ عن عملية   
 زرع الأعضاء التناسلية.        

420 

 421 أولا: أثر زرع الخصية على نسب المولود.   

 422 اسلية:نزرع الغدد الت -1   

 422 :اسلينالتزرع أعضاء الجهاز  -2   

 424 ثانيا: أثر زرع المبيض على نسب المولود.   
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 426 المطلب الأول: مفهوم الاستنساخ البشري. 
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 427 الثاني: التطور التاريخي للاستنساخ. الفرع   
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 :الملخص

لأولاد على آبائهم. يعُتبر إثبات النسّب من الآثار المهمّة التي تترتبّ عن الزّواج، وهو حقّ ل

 فالمولود يتمتعّ منذ ولادته بنسب أبيه، لكن هذا الأمر ليس سهلا دائما، كسهولة نسبه إلى أمّه. ذلك أنّ القانون

، على منوال الشّريعة الإسلامية، لم يجعل من طريقة إثبات نسب الولد لأبيه إلاّ ما الوضعي الجزائري

سواء بالزّواج الصّحيح، أو بالإقرار، أو لأسرة، ومن ثم يتم  نسبه من قانون ا 41و 40نصّت عليه المادّتان 

 بالطرّق العلمية.  حديثا أو أو الفاسد، بالبينّة، أو بنكاح الشّبهة

ع الفرنسي يعترف بالطفّل الناّجم عن العلاقة الشّرعية وغير  ومن زاوية القانون المقارن، فالمشرِّ

ع الجزائري الذي يعتبر الطفّل الناّجم عن علاقة غير شرعية ابن الشّرعية، وينسبه لأبيه، على عكس المش رِّ

زنا. كما أنهما شرعا عملية التلّقيح الاصطناعي لمن لا يستطيعون الإنجاب بالطرّيق الطبّيعي، لكن بشروط، 

م شرعا وقانونا، ولا  يعتدّ به أيّ إذا استوفت، ينُسب المولود لأبيه. أمّا بالنسّبة للاستنساخ البشري، فهو محرَّ

عين  في مجال النسب. من المشرِّ
  

 طفّل، نسّب، زّواج، بصمة وراثية، تلّقيح اصطناعي، أمّ بديلة واستنساخ.: الكلمات المفتاحية

Résumé: 

La filiation légitime se caractérise par le tracé important qui résulte d’un mariage. Cela 

donne un droit aux enfants envers leur père. L’enfant doit bénéficier, depuis sa naissance, de la 

filiation paternelle dont l’établissement, par contre n’est pas toujours aussi simple que celui de 

sa filiation à l’égard de sa mère. Ceci dit, le droit positif algérien, à l’instar de la chari’a, ne 

reconnait l’établissement de la filiation légitime que pour les cas prévus aux articles 40 et 41 du 

code de la famille. Ainsi en est-il du mariage valide, de la reconnaissance paternelle, de la 

preuve, du mariage apparent ou vicié et dernièrement des moyens scientifiques. 

Vu sous l’angle du droit comparé, pour le législateur français, à la différence du droit 

algérien, la reconnaissance d’enfant constitue le mode d’établissement normal de la paternité de 

l’enfant à l’égard de son père marié ou non marié. D’où, l’enfant étant légitime, qu’il soit issu 

d’une relation légitime ou illégitime. 

Par ailleurs, les deux législateurs reconnaissent la procréation par insémination 

artificielle pour tous ceux qui ne sont pas en mesure de procréer par la voie naturelle, mais sous 

certaines conditions distinctes, lesquelles, une fois remplies l’enfant sera affilié à son père. 

Citons, enfin, que le clonage est strictement interdit dans les deux législations, et de ce fait il ne 

peut nullement être à la base de l’établissement de la filiation légitime ou illégitime. 

 Mots clés: Enfant, filiation, mariage, empreinte génétique, insémination artificielle,  mère 

porteuse et  clonage. 

Abstract: 

Legitimate filiation is characterized by the large plot resulting from a marriage. This 

gives a right to the children to their father. The child shall enjoy, from its birth, paternity, but 

this is not always as simple as regards its position vis-à-vis his mother's lineage. What is the 

procedure of law and sharia. There is no procedure for a child's subsidiary recognition as 

recognized by both (02) Articles 40 and 41 of the Family Code, and this can be recognized as a 

valid marriage, paternal recognition, the evidence, the apparent marriage or flawed, or through 

scientific means. 

From the perspective of comparative law, the French legislature recognizes the child 

from a legitimate or illegitimate relationship and resembled his father, unlike the Algerian law 

considers a child born of an illegitimate child of relationship as 'adultery. 

Also, it was legislated by both legislators, the process of artificial insemination to all 

those who are not able to proceed through the natural method, but under the condition that if 

this happens, the child born of this method be affiliated with his biological father. 

Finally, with regard to cloning, it is strictly forbidden by sharia and the law and it is not 

exploited by any legislator. 

Keywords: Children, parentage, marriage, DNA fingerprinting, artificial insemination, 

surrogacy and cloning. 

 


