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  فطرية لدى  تعتبروجعل لكل منهم غرائز  أنثىخلق االله تعالى البشر ذكرا و
أن يميل كل من الجنسين للطرف الآخر، وحفاظا على العلاقات بين  بينهامن الإنسان، 

الرباط الشرعي آثارها أحل االله عز وجل للجنسين ر وتجنبا للعلاقات غير الشرعية والبش
إذ لا تحل  ،تمتاع بالمرأة في إطار علاقة شرعية هي الزواجللرجل حق الاس الذي يمنح

جعلَ جا لِّتَسكُنُواْ إِلَيها وومن آَياته أَن خَلَقَ لَكُمِ من أَنْفُسكُم أَزوا "لأحد غيره لقوله تعالى
تَفَكَّرمٍ يلِقَو لآيات فيِ ذلك ةً إِنمحرةً ودونَكُم ميوب وتكمن الحكمة من تشريع  ،)1(" )21(ن

المحافظة على بقاء لك الابتعاد عن انتهاك الحرمات والزواج في تحصين النفس وكذ
  .واستمرار النوع الإنساني عن طريق التناسل

ولما كان الأولاد هم ثمرة هذه العلاقة فإن الشريعة الإسلامية عنت بهم أشد العناية 
حق في الحضانة، النفقة، الرضاع ، النسب، ويعتبر فأقرت لهم مجموعة من الحقوق كال

هذا الأخير محل بحثنا وهو ذو أهمية كبيرة بالنسبة لأطراف العلاقة فأهميته بالنسبة للأم 
وكذلك استمرار  نه يثبت نسبه لولدهفإبالنسبة للأب  أماتكمن في أنه يدفع عنها العار، 

  .الضياع و يحفظه من التشرد وسبة للولد فهمن أهم الحقوق بالنبذلك ، وهو نسله
من هنا يتضح أن النسب من أهم الدعائم التي تقوم عليها الأسرة إذ به تتحدد  

نَسبا وصهرا وكَان ربك  ۥء بشَرا فَجعلَه◌ٓ وهو ٱلَّذي خَلَقَ من ٱلما" العلاقات لقوله تعالى
ير2(" )54( اقَد(.  

يولد يمكن أن التبني حيث كان مبني على الادعاء و في الجاهلية بعد أن كان النسب
الولد من شخص غير الزوج فيدعيه رجل آخر على أساس وجود شبه بينهم، وقد يولد 

  على هذه الأمور  يقضلي الإسلامأتى الولد من أبيه وأمه ويتبناه رجل آخر فينسبه إليه، 
  الى بنسبة الأولاد لآبائهم نوة على أساس سليم فأمر سبحانه وتعقام بإرساء قواعد البو
هِم هو أَقْسطُ عنْد اَدعوهم لِآَبائِ "أخا في الدين لقوله تعالى عيعرف لأحد أب دإن لم يو

                                                             
  . 21سورة الروم، الآية  -)1(
  .54سورة الفرقان، الآية  -)2(
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مآءهابواْ ءلَمتَع فَإِن لَّم اللَّه و الِيكُمومينِ وفَي الد انُكُمفَإِخْو كُملَيع سا أَخْطَلَييمف نَاحأْتُم ج
 بِهتْ قُلُودما تَعم نلَكو كُماوبيمحا رغَفُور اللَّه 1( ") 5( كَان(.  

منع زواج المرأة في العدة وذلك للتأكد من أنها وحرصا على عدم اختلاط الأنساب 
لنِّكَاحِ لاَ تَعزِمواْ عقْدةَ او "لقوله تعالى  عنها ليست حامل من مطلقها أو من الزوج المتوفي

يملح غَفُور اللَّه واْ أَنلَماعو لَهأَج تَابلُغَ الكبتَّى ي2(" ح(.  

 نصبرتَي اتُقَلَّطَمالْو" مرت كذلك المعتدة بالإقرار بما في رحمها في قوله تعالىوأُ 
 نموي نكُ نإِ نهِامحري أَف هلَّال قَلَا خَم نمتُكْي نأَ نهلَ لُّحا يلَو وءرقُ ةَاثَلَثَ نهِسفُنْأَبِ

و باللّهالي228..(.. مِو(".  
سلم المرأة أن تدخل على قوم من ليس منهم رسول صلى االله عليه وكما نهى الّ

ما امرأة أدخلت أي" لقوله صلى االله عليه و سلموكذلك نهى الرجل من إنكار نسب ولد منه 
 دحما رجل جأييدخلها االله جنته، ومنهم فليست من االله في شيء ولن على قوم من ليس 

إليه احتجب االله عنه يوم القيامة وفضحه على رؤوس الأولين  ولده وهو ينظر
  .)3("الآخرينو

من " لقوله صلى االله عليه و سلمأن ينتسبوا إلى غير آبائهم  كذلك ونهى الأبناء
، كما أبطل أن يكون الزنا )4("ر أبيه فالجنة عليه حرامادعى إلى غير أبيه وهو يعلم أنه غي

 .)5("للعاهر الحجرالولد للفراش و"  عليه وسلماللهلقوله صلى انعمة النسب طريق لثبوت 
  .)6(يمكن تعريف النسب من الناحية اللغوية بأنه القرابة، جمع أنساب

                                                             
  .05سورة الأحزاب، الآية  - )1(
  .235سورة البقرة، الآية  -)2(

  يوسف  :نقلا عن. 195، ص 3وابن ماجه، وصححه ابن حبان، سبل السلام، ج أخرجه أبو داود و النسائي  -)3(
  .386، ص 1992قاسم، حقوق الأسرة في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة، 

، دار ابن كثير للطباعة والنشر والتوزيع، دمشق، 1أبي عبد االله محمد بن اسماعيل البخاري، صحيح البخاري، ط  - )4(
  . 1676، ص 6766م، حديث رقم 2002هـ، 1424ت، بيرو

  .1686، ص 6818المرجع نفسه، حديث رقم  - )5(
  .603، ص 1892دار العلم للملايين، بيروت،  ،"معجم أبجدي للمبتدئين" ، الرائد الصغيرجبران مسعود -)6(
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مة على جانب ويمكن تعريفه من الناحية الاصطلاحية بأنه رابطة سامية وصلة عظي
الأهواء تهبها لمن تشاء ها الشارع الحكيم نهبا للعواطف وكبير من الخطورة، لذا لم يدع

 ا بسياج منيعوتمنعها عمن تشاء فتولّاها بتشريعه وأعطاها المزيد من عنايته وأحاطه
فَجعلَه بشَراً  وهو الذي خَلَقَ من الماء" ، لقوله تعالى)1(الاضطرابيحميها من الفساد و

ا وبانَسيرقَد كبر كَانا وره2() "54( ص(.  
فإن النسب في قانون الأسرة الجزائري لا يثبت إلا  الإسلاميةوعلى غرار الشريعة 

، ونظم المشرع قواعد الأركاناج شرعية كاملة الشروط وإذا كان الولد ناتج عن علاقة زو
  .جمن ق أ  46إلى المادة  40ة ثبوت النسب في مجموعة المواد من الماد

منه على الطرق الشرعية التي يعتمد عليها في إثبات النسب  40أكدت المادة 
ضافة إلى كل من نكاح الشبهة، إالزواج الصحيح، النكاح الفاسد و وحددتها في كل من

لا يمكن نفيه إلا بطريق سب الثابت بهذه الطرق لا ينتفي وأن الن كما البينةالإقرار و
  . من ق أ ج 41عي واحد وهو اللعان وهو ما جاء في نص المادة شر

البيولوجي أضاف المشرع ال الطبي وواستجابة للتطورات العلمية خاصة في المج
اعتماد الطرق العلمية في إثبات  جواز فقرة تنص على 40الجزائري لنص المادة 

  .)3(النسب
  :أهمية الدراسة

كون هذا الأخير يحضى بأهمية كبيرة ل لغةباأهمية ب يتميز موضوع إثبات النسب
التشرد وكذلك من الضياع والمجتمع ، فثبوت نسب الولد لوالديه يحميه و داخل الأسرة

                                                             
، دار الكتاب "دراسة مقارنة" ، قانون الأسرة مدعما بأحدث الاجتهادات القضائية و التشريعيةتقية عبد الفتاح، -)1(

  .259ص  258ص .2012الحديث ، د ب ن ، 
  .54سورة الفرقان، الآية  -)2(
يعدل ويتمم القانون ، 27/02/2005في  صادرةال 15، ج ر ع 27/02/2005المؤرخ في  02-05الأمر رقم  -)3(

الصادرة في   24ع  ج رالمتضمن قانون الأسرة الجزائري،  ،02/1984/ 09المؤرخ في  ،11-84رقم 
12/09/1984.  



ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــمقدمــــــــــــة ــــــ  

 
5 

 

ها قضايا النسب على يمنع من اختلاط الأنساب، إضافة إلى كثرة المشكلات التي تثير
لوسائل ، كل هذا حتم علينا دراسة الموضوع من أجل تبيان مختلف امستوى القضاء

المقررة لإثبات النسب سواء تلك الشرعية المستمدة من الكتاب والسنة أو تلك التي أتى 
بها التشريع المنظم لشؤون الأسرة في الجزائر والمتمثلة في مختلف الوسائل العلمية 

  .وما أنتجته من إشكالات سواء من حيث الأخذ بها أو من حيث النتائج المتوصل إليها
في التطبيق بين الطرق العلمية  هذا الجانب تتمثل في كيفية المزج إذن الأهمية من

  . الشرعية ومدى غنى الواحدة عن الأخرىو
  :أهداف الدراسة

العلمية في معرفة مختلف الطرق الشرعية و يكمن الهدف من دراسة هذا الموضوع
في إثبات  الحديثة المعتمدة في إثبات النسب، وكذلك معرفة مدى كفاية ونجاعة هذه الطرق

المحافظة عليه، خاصة إذا علمنا أن الاعتماد على هذه الطرق يثير العديد من النسب و
الإشكالات خصوصا ما يتعلق منها بالطرق العلمية ، كون المشرع الجزائري أشار إلى 
إمكانية اللجوء إليها دون أن يوضح المقصود بها، بالإضافة إلى بعض التعارض الموجود 

  .مقتضيات الشريعة الإسلامية في تطبيقها مع
الإشكالات التي تخص هذه الطرق  إذن فالهدف من الدراسة يتمثل في إثارة جملة من

القانونية وكذلك اد على مختلف الدراسات الفقهية ومحاولة إعطاء الإجابات عليها بالاعتمو
  .التطبيقات القضائية في هذا المجال

أدت إلى اختيار هذا الموضوع للبحث  من الأسباب التي :أسباب اختيار الموضوع
  :مايلي

  في المجتمع النسب إثبات التي يثيرها موضوع الإشكالاتكثرة. 
  ارتباط هذا الموضوع كثيرا بالواقع المعاش وكذلك انتشار ظاهرة الأولاد الناتجين

 .عن العلاقات غير الشرعية
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 أو في  ه لهحماية حق الطفل في النسب من الضياع سواء في حال إنكار والدي
 .الحالة التي يضيع فيها الولد بسبب الكوارث الطبيعية أو اختلاط المواليد في المستشفيات

 إثراء البحث العلمي بموضوع ب المساهمة إضافة إلى هذه الأسباب هناك الرغبة في
 .راسات أخرى لاحقة ترتبط بالموضوعمن المواضيع الحديثة وكذلك فتح المجال لد

 كذلك الطفل بشكل الموضوع لأنه يمس الأسرة والمجتمع و ى هذاالانجذاب إل
 .خاص

  :الدراسات السابقة
لم يحض موضوع إثبات النسب بدراسات متخصصة كثيرة ، أثناء بحثنا حول هذا 
الموضوع لم نعثر سوى على كتابين يتناولان النسب بصفة مستقلة الأول بعنوان إثبات 

بعنوان حجية الطرق الشرعية لامي، و الثاني النسب في قانون الأسرة و في الفقه الإس
بينما تحصلنا على  ب على ضوء قانون الأسرة الجزائري،العلمية في دعاوى النسو

رسائل الماجستير ها ما تعلق بأطروحات الدكتوراه ومجموعة من البحوث العلمية من
  :منها.ومذكرات الماستر

يع الجزائري، أطروحة لنيل يوسفات علي هاشم، أحكام النسب في التشر: أطروحة -
شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقايد، كلية الحقوق والعلوم   

وقد تناول فيها النسب بصفة عامة أي ما تعلق فيها بإثبات . 2015السياسية، تلمسان، 
  .النسب ونفيه، وكذلك إجراءات رفع دعوى النسب

     ثبات النسب، أطرحة دكتوراه في رابحي فاطمة الزهراء، إ: أطروحة -
تناولت فيها إثبات . 2012، كلية الحقوق، فرع قانون خاص،1الحقوق، جامعة الجزائر

النسب ونفيه بالطرق التقليدية أو الشرعية وكذلك أثر المستجدات العلمية في إثبات النسب 
  .ونفيه

ق الشرعية       بينما قصرت دراستنا لهذا الموضوع على إثبات النسب فقط بالطر
  .والعلمية دون النفي
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فقهاء في هذا لا يمنعنا من القول بأنه تم تناول هذا الموضوع بكثرة من طرف ال
      كذلك من طرف القانونيين، كالكتب التي تتناول مسائل الزواجالكتب الفقهية العامة و

امة بالإضافة الطلاق، أو التي بعنوان شرح الأحوال الشخصية، وغيرها من الكتب العو
 .إلى العديد من المقالات
  إشكالية الدراسة

إن الإشكالات الكثيرة التي تثيرها مسائل النسب على مستوى القضاء يجعلنا نطرح 
  : الإشكال التالي
إلى أي مدى ومة لإثبات النسبي ق المشرع الجزائري فف؟إرساء القواعد المنظ  

  :ت تتمثل فيتندرج تحت هذه الإشكالية جملة من التساؤلا
  الطرق الشرعية في إثبات النسب؟ مدى كفاية - 
ة التي تتمتع بها الطرق العلمية في ظل عدم تحديد المشرع حجيالقيمة الما هي  - 

 ؟الجزائري للمقصود بها
  :هج الدراسةامن

اتبعنا في دراستنا لهذا للإجابة على هذه الإشكالية والتساؤلات المنبثقة عنها 
المنهج الوصفي من خلال  يا طبيعة الموضوع وهمليها عليني ينالموضوع على مناهج

لتحليل بعض من  اتبعنا المنهج التحليلي ابيان أهم الطرق التي تتبع في إثبات النسب، كم
  .التي عالجت موضوع إثبات النسبوالشرعية  النصوص القانونية

ثبات إلى فصلين خصصنا الأول للطرق الشرعية كوسيلة لإقسمنا موضوع الدراسة 
   .من خلال هذه الطرقالنسب  يفية إثباتتناولنا فيه كالنسب و

 مدىوثبات النسب لإ تمدةأما الفصل الثاني فقد خصصناه للطرق العلمية المع
تهااليفع.   



 

 
 

 

  
  
  
  
  
  

       
  
  

  :الفصل الأول
الطرق الشرعية لإثبات 

  النسب
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الطلاق معا، وإن كان نسب ترتب على الزواج وتيعتبر النسب من أهم الآثار التي 
. الولادة سواء كان هذا الولد ناتج عن علاقة شرعية أم غير ذلكالطفل ثابت للأم بواقعة 

الغرض من ذلك أن يكون ناتج عن علاقة شرعية، و إلا أنه لثبوت نسب الولد لأبيه لابد
 40/1هو الحفاظ على الأنساب ومنع اختلاطها، وقد نص المشرع الجزائري في المادة 

لصحيح أو بالإقرار أو البينة أو بنكاح يثبت النسب بالزواج ا" من قانون الأسرة  بأنه 
هذا  من 34و 33و 32الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد  

من الزوج لقوله صلى االله  حيث يعتبر الزواج السبب الرئيسي لثبوت النسب ".القانون
  .)1("الولد للفراش و للعاهر الحجر" سلم عليه و

لإثبات النسب كل من الزواج الفاسد ونكاح الشبهة  ويلحق بالزواج الصحيح  كوسيلة
اللذين يثيران إشكالات فقهية في مسألة ثبوت النسب إذا نتج عنهما أولاد، إلا أن المشرع 

لمحافظة على أهم حق من حقوق الأولاد والذي هو نسبهم لمنه  الجزائري وحرصا
حكم النسب فيهما  في نكاح الشبهة وألحقبثبوت النسب في الزواج الفاسد و اعترف

  .البينةع إثبات النسب عن طريق الإقرار وبالزواج الصحيح ، كما أجاز كذلك المشر
وتفصيلا لهذا قسمنا هذا الفصل إلى مبحثين تناولنا في الأول إثبات النسب بالزواج 

  .البينةبالإقرار ووالثاني إثبات النسب 
 
 
 
 

  
  

                                                             
  .1686صحيح البخاري، المرجع السابق، ص  -)1(
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  المبحث الأول
  .عن طريق الزواجإثبات النسب  

للرجل الاقتران بالمرأة وذلك عن طريق الزواج، ويعتبر هذا الأخير  ىحل االله تعالأ
من أقدس الروابط وأنقاها إذ حضي بعناية كبيرة من قبل الإسلام لأنه يعتبر الطريق 
الوحيد الشرعي لتأسيس أسرة مبنية على أساس سليم وكذلك لغرض المحافظة على 

بهم ومنع اختلاطها، إلا أن هذا الزواج يجب أن على أنسا االأولاد من الضياع وحفاظ
  .القانونية لصحتهتوفيا للشروط والأركان الشرعية ويكون مس

كما يمكن أن يكون الأولاد ناتجين عن زواج غير صحيح بسبب اختلال ركن من 
أركانه أو تخلف شرط من الشروط أو ناتجين عن وطء بشبهة، فهل يثبت نسب هؤلاء 

م الشرعي دون أي شروط أم أن هناك قواعد يجب احترامها حتى ينسب الأطفال إلى والده
ثبات النسب لإالأول ، تم تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين الولد لأبيه الشرعي؟ تفصيلا لهذا

  .بنكاح الشبهةو ثبات النسب بالزواج غير الصحيح إ الثاني و بالزواج الصحيح
  

  المطلب الأول
  .إثبات النسب بالزواج الصحيح 

المرأة على أساس عقد صحيح تلك العلاقة القائمة بين الرجل والزواج الصحيح هو 
 مكرر من ق أ 9و 9انونا وهي الواردة في المادة مستوف لكل الشروط المحددة شرعا وق

فإذا أتت المرأة بولد أثناء قيام علاقة الزوجية ثبت نسبه  ،ويعتبر الأولاد ثمرة هذه العلاقة
وما يمكن أن يثير بعض  ،لقاعدة الولد للفراش اشكال وذلك تطبيقمن الزوج دون أي إ

فهل يختلف حكم  ،جيةالإشكالات هو حالة ما إذا أتت المرأة بالولد بعد انتهاء العلاقة الزو
  .ولد أثناء قيام العلاقة الزوجية؟النسب في هذه الحالة عن الحالة التي يأتي فيها ال
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الفرع ( لعلاقة الزوجية إثبات النسب أثناء قيام الب وتفصيلا لهذا نتناول في هذا المط 
  ).  الفرع الثاني( أثناء انحلال العلاقة الزوجيةو، )الأول

  .إثبات النسب أثناء قيام العلاقة الزوجية: الفرع الأول
بد من توافر قد يولد الطفل أثناء قيام العلاقة الزوجية لكن لثبوت نسبه من الزوج لا

لادة وثم ، )أولا(المتمثلة في إمكانية الاتصال الجنسي بين الزوجين و مجموعة من الشروط
الولد بالطرق المشروعة  نفي عدمأخيرا ، و)ثانيا(أقصاهاالولد بين أدنى مدة الحمل و

  ).ثالثا(
  .إمكانية الاتصال الجنسي بين الزوجين: أولا

ل هل يشترط لكن هذا الاتصا لإنجاب الأطفال لابد من تحقق الاتصال بين الزوجين 
إلا أنه في بعض الأحيان قد . نه يكفي مجرد إبرام عقد الزواج ؟أالدخول الحقيقي؟ أم  فيه

لكن قد يوجد ما يحول دون تحقق الإنجاب  ،يتحقق الاتصال الجنسي الفعلي بين الزوجين
كإصابة أحد الزوجين بمرض يؤدي إلى تعطيل الجهاز التناسلي لديه فيكون بذلك غير 

على  هماالإنجاب ولحل هذا الإشكال يلجأ الزوجين إلى طرق طبية تساعدقادر على 
   .الإنجاب

  :الاتصال الطبيعي/1
أبيه وإنما يجب إثبات  ىإن إبرام عقد الزواج لا يعد سببا كافيا لثبوت نسب الولد إل   

بين الحقيقي خير التلاقي أو الاتصال الفعلي وويقصد بهذا الأ ،واقعة التلاقي بين الزوجين
ليس التصور العقلي فقط، وقد ظهر خلاف في هذا الأمر بين اتجاهين من و الزوجين

  :الفقهاء
لإثبات نسب  أن مجرد إبرام عقد الزواج يكفي ى فقهاء الحنفيةير :مذهب الحنفية :الأول

، فلو عقد مثلا رجل بين طرفي العقد الاتصال الجنسي تلو لم يثبالمولود لأبيه حتى و
 التيبولد بعد ذلك في فترة الحمل الشرعية و الزوجة رأة دون أن يلتقيا وأتتنكاحه على ام
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هي عندهم ستة أشهر كحد أدنى وسنتين كحد أقصى فإن نسب هذا الولد يثبت للرجل حتى 
عقد نكاحه عليها مباشرة لأن مبنى النسب عندهم ينحصر في عقد  بعدوإن طلقها 

  )1(.الزواج

أن التصور العقلي لا مجال له في العقود  جمهور الفقهاءى ير :جمهور الفقهاء :الثاني
ي بين الزوجين أو التلاق يةإمكان ،الظاهرة حيث يشترطون بالإضافة إلى عقد الزواج

، وفي هذه الحالة فإنه إذا ثبت عدم التلاقي بين الزوجين كأن يكون الزوج الدخول الحقيقي
  .)2(نسب لا يثبت للزوجسجينا أو غائبا لأكثر من أقصى مدة الحمل فإن ال

  ما يمكن استخلاصه من هذا الخلاف هو أن الولد عند الحنفية لا ينتفي نسبه إلا    
  . باللعان، وينتفي دون اللعان عند الجمهور لعدم إمكان التلاقي بين الزوجين

خذ المشرع الجزائري بما ذهب إليه جمهور الفقهاء أي بضرورة الاتصال الجنسي أ     
 تنصالتي  ،من ق أ 41خلال نص المادة  ت نسب الولد للزوج هذا ما يتضح منحتى يثب

ينسب الولد لأبيه متى كان الزواج شرعيا و أمكن الاتصال و لم ينفه بالطرق "نه أعلى 
  ."المشروعة
من المقرر قانونا أنه يثبت نسب " :العليا أنه ما أكدته كذلك اجتهادات المحكمة وهو

ذلك  )3(."لم ينفه بالطرق المشروعةشرعيا وأمكن الاتصال والزواج الولد لأبيه متى كان 
  .لأن الولد للفراش مادامت العلاقة الزوجية لم تنقطع بين الزوجين 

الخاص  1929لسنة  25من المرسوم رقم 15وهو ما نصت عليه كذلك المادة  
لنسب لولد لا تسمع عند الإنكار دعوى ا" ببعض أحكام الأحوال الشخصية المصري بأنه 

                                                             
عمان،  التوزيع،و دار الثقافة للنشر ،1ط قانون الأحوال الشخصية،شرح  :أحكام وآثار الزوجية محمد سمارة، -)1(

  .371ص ، 2008، الأردن
 ص ،1989 دمشق، ،7 ج لطباعة و النشر و التوزيع،دار الفكر ل ،3 ، ط الفقه الإسلامي وأدلتهوهبة الزحيلي ،  -)2(

683 .  
 ،2007الجزائر،الجامعية، ديوان المطبوعات ،2 ط ،قانون الأسرة مدعم باجتهادات المحكمة العليا العيش فضيل، -)3(

  .40 ص
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لا لولد زوجة أتت به بعد سنة بينها وبين زوجها من حين العقد و عدم التلاقيزوجة ثبت 
  ...".من غيبة الزوج عنها

  :التلقيح الاصطناعي/ 2
يمكن اعتبار أن إنجاب الأطفال هو الغاية من الزواج فالأولاد هم زينة الحياة الدنيا 

، إلا أنه قد )1() "46...(.بنُون زِينَةُ الحياةُ الدنْياالالمالُ و" مثلما جاء في الآية الكريمة
يوجد عائق يحول دون تحقق الإنجاب وذلك بسبب إصابة أحد الزوجين بمرض يؤدي به 
إلى العقم ولا تنفع معه العلاجات الطبية التقليدية، وقد يؤدي هذا المشكل في الغالب إلى 

  .انفصال الزوجين
ل عالم الطب وأبحاث الأجنة في الآونة الأخيرة إلى طريقة و لحل هذه المشكلة توص

يعرف بالتلقيح  استحالة التلقيح الطبيعي وهو ما حديثة كوسيلة للإنجاب في حالة
  )2(.التلقيح الخارجيو وهو على نوعين التلقيح الداخليالاصطناعي 

  :تعريف التلقيح الاصطناعي/ أ
إجراء تلقيح بين الحيوان المنوي " : عن عرفه الأستاذ زياد أحمد سلامة بأنه عبارة

 .)3("للرجل وبويضة المرأة عن غير الطريق المعهود أي من غير الاتصال الطبيعي
عملية تلقيح بويضة الزوجة الشرعية بمني الزوج التي تتم " : كما يمكن تعريفه بأنه

 ا وهي القناةلديه" فالوب"د قناة لكون الزوجة تعاني من العقم لانسدا" الأنابيب"داخل 

                                                             
  .46 ، الآيةسورة الكهف -)1(
دار الجامعة  ،مقارنةفقهية و نقدية  دراسة التعديلات،قانون الأسرة الجزائري تطبيقا لأحدث أحمد شامي،  -)2(

  .03الملحق رقم : أيضا انظر.162ص  ،2010، الإسكندريةالجديدة، 
 ، دار الجامعة الجديدة للنشر،إثبات النسب في تقنين الأسرة الجزائري و الفقه الإسلاميطفياني مختارية، -)3(

  .77، ص 2013الإسكندرية، 
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الموصلة بين المبيض والرحم ثم يعيد الأطباء الأمور إلى طبيعتها وذلك بنقل البويضة 
   .)1(" الملقحة إلى رحم المرأة داخل الإطار الطبي

هو ما نص عليه في اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي، وأجاز المشرع الجزائري      
ما يفهم  ،"الاصطناعياللجوء إلى التلقيح  ينيجوز للزوج" أنه ب، أ مكرر من ق 45المادة 

  .الزوجيةمن نص هذه المادة أن التلقيح الاصطناعي لا يكون إلا في إطار العلاقة 
   :شروط التلقيح الاصطناعي/ب

 أ، على مجموعة من الشروط رر من قمك 45نص المشرع الجزائري في المادة   
اب على نص هذه المادة أنه لم يتم النص ما يعترامها للقيام بعملية التلقيح، ولابد من اح

كأن يتم التلقيح خارج إطار  ،يترتب في حالة مخالفة هذه الشروطعلى الجزاء الذي 
  : و تتمثل هذه الشروط فيما يلي. العلاقة الزوجية

 بويضة في هذه الحالة بأخذ ماء الزوج و ويتم التلقيح: أن يكون الزواج شرعيا
رعية ويتم نقلها بعد ذلك إلى رحمها بعد تأكد الأطباء صالحة للإخصاب من زوجته الش

بذلك فإن التلقيح الذي يتم بغير ماء الزوج يعتبر من وجود عقد زواج شرعي بينهما، و
 .أي أزواجكم،)3(" )223(....لَّكُم  ثرنساؤُكُم ح" ، لقوله تعالى )2(غير شرعي

 فمن خلال هذا الشرط : تهماأثناء حيالتلقيح الاصطناعي برضا الزوجين وأن يكون ا
يتضح أنه في حالة الانفصال بين الزوجين سواء بالطلاق أو الوفاة فإنه لا يجوز استخدام 

لا تحل له وماء الزوج المتوفى أو ماء المطلق حيث أن هذا الأخير يعد أجنبيا عن مطلقته 
 )4(.إلا بعقد جديد

                                                             
المجلة  ،"الأخلاقية التي تحكم عملية التلقيح الاصطناعيعية والقانونية والمبادئ الشر" العربي أحمد بلحاج،-)1(

  .286ص م، 2013 ،ـه 1434، د ب ن، لسنة 6 ،عالقضائية
  .292ص ، نفسه المرجع-)2(
  .223سورة البقرة، الآية،  -)3(
  .293ص  المرجع السابق، العربي أحمد بلحاج ، -)4(
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 أقر بهذه الصورة المجلس وقد : أن يتم التلقيح بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة
بمكة  1985يناير  28الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي في دورته الثامنة في 

التلقيح الاصطناعي هو عملية تلقيح بويضة الزوجة الشرعية  "المكرمة بالسعودية من أن
 من". بماء زوجها في أنبوبة ثم توضع في رحم الزوجة لوجود عيب في جهازها التناسلي

 )1(. هنا يتضح أنه يتم استبعاد الزوجة التي تم تلقيحها بماء رجل غير زوجها
 وهو ما أكده المشرع : عدم جواز اللجوء إلى التلقيح باستعمال الأم البديلة
يمكن إرجاع هذا المنع إلى تجنب مشكلة تحديد الأم مكرر ق أ، و 45جزائري في المادة ال

 ، حيث ينطبققتصر فقط على العلاقة البيولوجيةي الحقيقية للطفل لأن وصف الأمومة لا
  )2(.الأصلهو هذا الوصف على الأم التي تحمل و

تلقيح الاصطناعي من خلال ما سبق ذكره يتضح أنه باحترام هذه الشروط فإن ال 
رعيا ويثبت نسبه أن الطفل الذي يولد من عملية التلقيح يعتبر شيعد جائز شرعا وقانونا، و

، أما إذا كان عليه جميع الالتزاماتيع الحقوق الأب ويكون له اتجاههما جمو بذلك إلى الأم
قانونا ويكون في معنى الزنا، وبهذا ماء الزوج فإنه يكون محرم شرعا والتلقيح بماء غير 

صاحب المني  ىإذا نشأ الطفل بالصورة المحرمة فإنه ينسب إلى أمه ولا ينسب إل
  )  3(.الأجنبي

  .أقصاهاد بين أقل مدة الحمل وولادة الول: ثانيا
حتى ينسب الولد لأبيه لا بد أن يولد في المدة المحددة شرعا وقانونا، وقد تم تحديد 
هذه المدة من طرف الفقهاء حيث اتفقوا على الحد الأدنى لولادة الولد حيا بينما اختلفوا في 

  .الحد الأقصى
                                                             

 التوزيع، الجزائر،، دار هومة للطباعة والنشر وها في فانون الأسرة الجزائريآثارأحكام الزوجية وبلحاج العربي، -)1(
  .693 ص ،2013

   .180ص  أحمد شامي، المرجع السابق، -)2(
  .694ص  ،المرجع السابق ،ثارها في فانون الأسرة الجزائريو  أحكام الزوجية ،بلحاج العربي -)3(
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  : أقل مدة الحمل /1
مالكية على أن أقل مدة الحمل التي يمكن للجنين أن اتفق جمهور الفقهاء ومنهم ال  

فصالُه ثَلَاثُون وحملُه و..(يولد فيها حيا هي ستة أشهر، وقد استنبطوا ذلك من قوله تعالى 
، و تبعا لذلك فإذا جاء الحمل هذه الآية أقل مدة الحمل تضمنتحيث ، ) 1() "15....(شَهرا

قد والدخول الحقيقي فإنه لا يمكن نسبة هذا الولد إلى لأقل من ستة أشهر من تاريخ الع
عمر  مهامرأة ولدت لستة أشهر، فَ" أن عمر بن الخطاب رفع إليه أمرالزوج، حيث روي 

 نِيلَوح نهادلَوأَ نعضري اتُدالِالوو"لقوله تعالى  .ليس لك ذلك: فقال له علي برجمها،
فحولان " ارهشَ وناثُلَثَ لهاُصفو هلُمحو: و قال أيضا.)233(ية سورة البقرة الآ "نِيلَامكَ
ويؤكد كذلك الأطباء هذا . " فخلى عمر سبيلها ،لا رجم عليها .ستة أشهر ثلاثون شهراو

  )2(.في أن الطفل الذي يأتي لأقل من ستة أشهر لا يمكن أن يولد حيا
        42نص عليه في المادة  وهو ما ذهب إليه المشرع الجزائري من خلال ما 

  ...."أقل مدة الحمل ستة أشهر" ق أ، التي تنص على أن
وعليه إذا أتى الولد في مدة أقل من ستة أشهر من تاريخ الزواج فإنه لا ينسب إلى      

   :الزوج  وهذا ما استقرت عليه اجتهادات المحكمة العليا حيث جاء في أحد قراراتها أنه
ولما كان من .... أقصاها عشرة أشهرونا أن أقل مدة الحمل ستة أشهر ومن المقرر قان "

. الثابت في قضية الحال أن مدة حمل المطعون ضدها أقل من الحد الأدنى المقرر قانونا
  )3(".فإن قضاة المجلس بقضائهم إلحاق نسب الطفل لأبيه خرقوا القانون

  
                                                             

  .15الآية  ،سورة الأحقاف-)1(
 ديوان المطبوعات الجامعية، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري، ،ملحةالغوثي بن  -)2(

  .73- 72ص ص ، 2013 ،ر الجزائ
يوسف دلاندة، قانون : ، نقلا عن71، ص1992، 2، م ق،ع57756، ملف رقم22/01/1990قرار بتاريخ  -)3(

،دار هومة للطباعة والنشر         3، ط02-05قم الأسرة منقح بالتعديلات التي أدخلت عليه بموجب الأمر ر
  . 37ص  ،2009والتوزيع، الجزائر،
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  .أقصى مدة الحمل/2
في السنة جعل الفقهاء غير متفقين في المدة لا إن عدم وجود نص في القرآن و

  :القصوى للحمل لذلك ظهرت الكثير من الآراء منها
 وما أكثرها " المدة القصوى للحمل عندهم سنتان حيث قال أحد فقهاء الحنفية :الحنفية
لا يبقى الولد  :"ودليلهم في ذلك قول عائشة رضي االله عنها " عندنا فسنتان –مدة الحمل  –

 .)1(" أمه أكثر من سنتين ولو بفلكة مغزلفي رحم 
 ويقولون أربع سنوات كحد أقصى للحمل فإن ولدت المرأة لأربع : الحنابلةالشافعية و
لم تتزوج ولا انتهت عدتها إن كانت تعتد بالقروء ين من يوم وفاة الزوج أو طلاقه وسن

 .فإن الولد يلحق بالزوج وتنتهي بذلك عدتها
 د وعبد بن العوام، ويقولون بأن أقصى مدة للحمل هي خمس الليث بن سع :المالكية

 .بلغني عن امرأة حملت لسبع سنين: سنوات لقول مالك
عمر بن الخطاب من يقول أنها تسعة أشهر قمرية وهو رأي ابن حزم الظاهري و وهناك

  )2(. رضي االله عنه
رأي ابن  ما يمكن قوله بخصوص هذه الاختلافات أن الرأي الأقرب للصواب هو     

أقل مدة الحمل " ق أ 42حزم الظاهري والذي أخذ به المشرع الجزائري في نص المادة 
من نفس القانون من  43وكذلك ما نصت عليه المادة . "أقصاها عشرة أشهرستة أشهر و

  .أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة يثبت نسب الولد لأبيه 10أنه إذا وضع الحمل خلال 
  
  
  

                                                             
      استكمالا لمتطلبات درجة  رسالة مقدمة، ، أحكام النسب في الفقه الإسلاميفؤاد مرشد داؤود بدير -)1(

  .25، ص 2001ن، ، فلسطي التشريعوقسم الفقه  كلية الدراسات العليا، ،الماجستير، جامعة النجاح الوطنية
  .677ص  وهبة الزحيلي، المرجع السابق، -)2(
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  :  إليه كذلك المحكمة العليا بتأييدها لقرار المجلس القضائي الذي قضىوهو ما ذهبت 
بإلحاق الولد لأبيه المطلق لأن أمه حملت به خلال قيام العلاقة الزوجية وهو فراش " 

  .)1("الزوجية ومن ثم يكون ما ينعاه الطاعن غير مؤسس يتعين رفضه
 .الولد بالطرق المشروعةنسب عدم نفي : ثالثا

لد لأبية متى كان ينسب الو" ق أ، التي تنص على أنه 41إلى نص المادة  بالعودة
نجد أن المشرع الجزائري  "لم ينفه بالطرق المشروعةالزواج شرعيا وأمكن الاتصال و

لم يحدد المقصود بالطرق المشروعة حيث يمكن أن يفهم من هذه العبارة أنه هناك العديد 
  .ريق واحد من الطرق لكنه في الحقيقة حصره في ط

  :المقصود بالطرق المشروعة/ 1
يرى البعض من الفقهاء أن المقصود من الطرق المشروعة هو اللعان لاعتباره  

على الرغم من أنه  وهو ما أخذ به المشرع الجزائري، الطريق الشرعي الوحيد لنفي الولد
   تنص على أنهمن ق أ، التي  138لم يورد عبارة اللعان إلا في مادة واحدة وهي المادة 

  ." الردةو اللعانيمنع من الإرث  "
لذلك كان من الأحسن على المشرع الجزائري إزالة اللبس حول هذه المسألة وتبيان 

الطرق الشرعية لنفي النسب؟ " المشروعة " هل يقصد بلفظ . المقصود بالطرق المشروعة
   الشرعية  وبالتالي يعتبر في هذه الحالة المشرع الجزائري يخلط بين لفظي

الثاني ما تحدده النصوص عناه حددته الشريعة الإسلامية، ووالمشروعية، فالأول م
التشريعية، فيدخل اللعان في هذا الاحتمال إضافة إلى الطرق العلمية التي يمكن أن تكون 

  . نتائجها العكسية أداة لنفي النسب
  أ

                                                             
، دار المرشد في قانون الأسرة مدعم باجتهادات المجلس الأعلى و المحكمة العليالحسين بن الشيخ آث ملويا، -)1(

  .105 ، ص 2014 النشر، الجزائر،هومة للطباعة و
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 .الطرد من الخيرلإبعاد وعرف من الناحية اللغوية باللعن واوي :تعريف اللعان / أ
حلف الزوج على زنا زوجته أو نفي : أما من الناحية الشرعية فقد عرفه المالكية بأنه

  )1(.حملها اللازم له وتقوم هي الأخرى بالحلف على تكذيبه
 :دليل مشروعية اللعان / ب

 شُهداء إِلَّا أَنفُسهموٱلَّذين يرمون أَزوٰجهم ولَم يكُن لَّهم " قوله تعالى: من القرآن

إِنَّه بِٱللَّه تٰدٰشَه عم أَربهدةُ أَحدٰۥفَشَه  ينقدٰٱلص ن2(." )6(لَم(  
يا رسول : عن الزهري عن سهل بن سعد أن رجلا أتى رسول االله فقال :من السنة

زل االله فيهما ما االله أرأيت رجلا رأى مع امرأته رجلا أيقتله فتقتلونه أم كيف يفعل؟ فأن
 ا فتلاعن: قال " في امرأتكقد قضى فيك و " :ذكر في القرآن من التلاعن فقال رسول االله

وكانت حاملا  ، فكانت سنة أن يفرق بين المتلاعنين،هماأنا شاهد عند رسول االله ففرقو
 كان ابنها يدعى إليها، ثم جرت السنة في الميراث أن يرثها وترث منه مافأنكر حملها و
  )3(.رواه البخاري " فرض االله لها

ط وشرو الولدشروط متعلقة بالزوجين ووهي : شروط نفي الولد بالطرق المشروعة/ 2
  .متعلقة بأداء اللعان

 :وتتمثل فيما يلي: الولدالشروط المتعلقة بالزوجين و/ أ
معترف بها من طرف الزوج سواء كان الزواج ضرورة أن تكون الزوجية قائمة و -

 .فاسدا صحيحا أم
 .عاقلابالغا و مسلما،أن يكون كل من الزوجين  -
 .أن يكون الولد المراد نفي نسبه عن الزوج حيا -

                                                             
دار الوعي  ،ط في الفقه المالكي بالأدلة،الأحوال الشخصيةالمبس التواتي بن التواتي،: رواه البخاري، نقلا عن -)1(

  .636ص ، 2008د ب ن،   للنشر والتوزيع،
   .06سورة النور، الآية  -)2(
  .641ص  التواتي بن التواتي ، المرجع السابق، -) 3(
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ة أحد الزوجين قبل التفريق بين الزوجين في آن واحد وفي حال وفاتتم الملاعنة و أن -
 )1(.لا ينتفي النسب في هذه الحالةإجراء اللعان 

 : ط المتعلقة بأداء اللعانوالشر/ ب
ء اللعان في آجاله الشرعية أي حال رؤية الزنا أو العلم بالحمل بينما هناك من إجرا -

 .)2(مدد هذه الآجال لغاية ولادة الولد
أما ما ذهبت إليه المحكمة العليا هو أن مدة اللعان هي أسبوع من يوم رؤية الزنا أو العلم  

 .)3(بالحمل
من يقوم برفع دعوى اللعان  بأمر منه لأن الزوج هوأن يتم اللعان أمام القاضي و -

م القاضي و، ثم يقدة فهو الذي يسعى لنفي الولد عنهفبما أن النسب ثابت للأم بواقعة الولا
 .)4(بتوجيه صيغة اللعان له ويأمره بأدائها ثم للزوجة المدعى عليها 

  :بتوافر شروط اللعان فإنه يترتب عليه الآثار التاليةمن خلال ما سبق و
  .متلاعنين بطلقة بائنة، فتتحول المرأة إلى أجنبية محرمة على الزوجالتفريق بين ال -
يسجل باسمها في لحاقه بأمه فيرث منها وترثه وإنفي نسب الولد عن الملاعن و -

 .سجلات الحالة المدنية
 .)5(ثبوت تهمة الزنا بالزوجة رغم عدم ثبوت عملية الزنا إثباتا حقيقيا -
  

                                                             
جامعة  ،02 ع حث القانوني،المجلة الأكاديمية للب ،" القضائيةالقانونية و الفقهيةوإشكالاته اللعان  "قندوز سناء،  - )2(

  .116، ص 2011 بجاية، عبد الرحمان ميرة،
   .الصفحة نفسها، نفسهالمرجع -)2(
دار هومة  ،2ط ،02-05قانون الأسرة، منقح بالتعديلات التي أدخلت عليه بموجب الأمر رقم يوسف دلاندة،  -)3(

  .33ص  ،2009 التوزيع، الجزائر،و النشرللطباعة و
  .117ص  المرجع السابق، ،قندوز سناء-)4(
، دار هومة 3 ط ،القضائية بالاجتهاداتمدعم  الطلاق في قانون الأسرة الجزائري،الزواج و عبد العزيز سعد، -)5(

  .358ص  ،1996التوزيع، الجزائر ، للطباعة والنشر و
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  :الزوجيةحلال العلاقة إثبات النسب بعد ان: الفرع الثاني
يكون انحلال الرابطة الزوجية في قانون الأسرة الجزائري إما بالطلاق أو الوفاة       

من ق أ، كما قد تتوقف هذه الرابطة بسبب غياب  44و 43وهو ما نصت عليه المادتين 
 ل فيه إثبات النسب بعد الأول نتناو :الزوج، وقد تم تقسيم هذا الفرع إلى عنصرين

  .غياب الزوج أو/لإثبات النسب بعد وفاة والثاني نخصصه طلاق، وال
  .إثبات نسب الولد بعد الطلاق: أولا

الطلاق قد يكون قبل الدخول ولا يترتب عليه وجوب العدة للمرأة، كما قد يكون بعد 
الزوج فيه أن يراجع زوجته دون عقد  ا إما أن يكون طلاق رجعي بإمكانالدخول وهن

فالبائن بينونة صغرى يمكن للمطلق أن يراجع زوجته . ن يكون بائنا بنوعيهجديد، ويمكن أ
 إذا تزوجت رجل آخر بمقتضى عقد جديد، بينما البائن بينونة كبرى لا تحل للمطلق إلا

التساؤل الذي يمكن أن يطرح هنا هو و. نوني وتطلق منه أو يتوفى عنهاقازواج شرعي و
  المطلق؟كيف يثبت نسب الولد بعد الطلاق من 

، وإثبات نسب الولد بعد )1(إثبات نسب الولد قبل الدخول  :نقسم هذا العنصر إلى قسمين
  ).2(الدخول 

  :إثبات نسب الولد قبل الدخول/ 1
إذا ولدت المطلقة قبل الدخول ولدا لأقل من ستة أشهر من تاريخ طلاقها ولتمام ستة       

نسب ولدها من مطلقها لاعتبار أنها حملت  أشهر فأكثر من تاريخ العقد عليها، فإنه يثبت
أما إذا ولدت به لستة أشهر فأكثر من  ،لق منه أي في إطار الزواج الصحيحبه قبل أن تط

، واحتمال أنها حملت به لاحتمال أنها حملت به بعد الطلاقتاريخ طلاقها فلا يثبت نسبه 
لأن المطلقة قبل و)1(،تاماسب لانقطاع الزوجية انقطاعا قبل الطلاق لا يكفي لإثبات الن

                                                             
دار  ،فرقة وحقوق الأقاربالالزواج و: قانون الأحوال الشخصيةالوسيط في شرح إبراهيم عبد الرحمان إبراهيم،  -)1(

  .315ص ،1999التوزيع، عمان، الثقافة للنشر و
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موهن من قْتؤمنَٰت ثُم طَلَّلمٱ كَحتُميها ٱلَّذين ءامنُواْ إِذَا نَا اي" الدخول لا عدة لها لقوله تعالى
، أما بالنسبة للمشرع ) 1(" )49( ...دونَهاعتن من عدة تَيهأَن تَمسوهن فَما لَكُم علَ قَبلُ

  .ائري فإنه لا يعترف بثبوت النسب قبل الدخولالجز
  :إثبات نسب الولد بعد الدخول/ 2

     من ق أ، فإن الطلاق لا يكون إلا بحكم  49 حسب ما نصت عليه المادة      
قضائي، والإشكال الذي يمكن أن يثار في هذا الصدد هو أن المشرع اعتبر مدة العشر 

ق أ، في حين أن  43هو ما جاء في المادة لوفاة وب من تاريخ الانفصال أو اأشهر تحتس
من نفس القانون نصت على أن حساب العشر أشهر يكون من تاريخ  60نص المادة 

فلو أن المطلقة مثلا ولدت  ،يتضح أن هناك تناقض بين المادتينالطلاق أو الوفاة ، ومنه 
ولكنها في المطلق فإنه يثبت نسبه من والده بعد عشر أشهر من تاريخ الحكم بالطلاق 

وما يلاحظ كذلك أن المشرع الجزائري لم  ،ة أنجبته بعد مضي أقصى مدة الحملالحقيق
  .)2(رجعيا، وثبوت نسب ولد المطلقة طلاقا بائنا ةيفرق بين ثبوت نسب ولد المطلق

   :إثبات نسب الولد من الطلاق الرجعي/ أ
لستة أشهر من وقت الطلاق أو أكثر  لو أن المطلقة رجعيا أتت خلال فترة العدة بولد      

  . )3(ولم تكن قد أقرت بانقضاء عدتها ثبت نسبه من مطلقها ذلك لأن له الحق في مراجعتها
أما إذا أتت به بعد انقضاء فترة العدة فإذا أقرت بانقضاء عدتها وجاءت بولد بعد 

جة قد تلد ، لأن الزورها فلا ينسب الولد للزوج المطلقمضي ستة أشهر من وقت إقرا
خلال مضي ستة أشهر بعد انتهاء العدة حيث أنه يحتمل أن يكون من رجل آخر غير 

                                                             
  .49، الآية سورة الأحزاب -)1(
      أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون  ،أحكام النسب في التشريع الجزائرييوسفات علي هاشم،  -)2(

  .50، ص 2015 اسية،العلوم السيكلية الحقوق و الخاص، جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان،
، مطبعة دار 02، ط دراسة مقارنةبحث تحليلي و:" لطلاق في الإسلاماأحكام الزواج ونين بدران، يبدران أبو الع -)3(

   .315، ص 1961 مصر، التأليف،
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الولد لأقل من ستة أشهر من حين إقرارها بانقضاء عدتها يثبت ب تإذا جاءو ،)1(الزوج
  .)2(نسبه من المطلق وتعتبر المرأة كاذبة في إقرارها

  :ثبوت نسب الولد من الطلاق البائن - 2
الة الطلاق البائن ليثبت نسب الولد للمطلق أن يوضع في مدة عشر يشترط في ح

أشهر من تاريخ الطلاق أو الوفاة أو الانفصال الفعلي بين الزوجين وهذا ما أكدته المادتين 
  وعليه لا يثبت نسب ولد المطلقة إذا ولدت بعد مضي أقص مدة الحمل  من ق أ، 60و 43

، وإذا تزوجت المعتدة من طلاق بائن أقر به المطلقالانفصال إلا إذا  اعتبارا من تاريخ
وولدت لأقل من ستة أشهر منذ تزوجت فإن الولد ينسب للمطلق لأنه لا يمكن أن يكون 

 من المقرر شرعا : "هذا ما أكدته المحكمة العليا في قرارها بأنه و، )3(من الزوج الثاني
  نونا أن أقل مدة الحمل ستة أشهر قانونا أن الزواج في فترة العدة باطل ومن المقرر قاو
  )4(".أقصاها عشرة أشهرو

  .وفاة الزوجأو / إثبات النسب بعد غياب و: ثانيا
من ق أ ج، هو الذي منعته ظروف  110الشخص الغائب وحسب ما عرفته المادة 

أما الوفاة  .ة شؤونه بنفسه أو بواسطة مدة سنةقاهرة من الرجوع إلى محل إقامته أو إدار
  .إما أن تكون وفاته حكميةص توفي وفاة طبيعية أو حقيقية، وإما أن يكون الشخفهنا 

وعليه فالمتوفى عنها زوجها إذا أتت بولد لأكثر من مدة الحمل لا يثبت نسبه من   
ثبوتا لا يقبل الانتفاء، وفي  هالمتوفى، أما إذا أتت به لأقل من ذلك ثبت نسب ولدها من

                                                             
  .52المرجع السابق، ص  أحكام النسب في التشريع الجزائري يوسفات علي هاشم، -)1(
القانون في ظل أحكام الشريعة الإسلامية والاجتماعي للأسرة لتنظيم القانوني واد سمير عبد الفتاح، ومحم -)2(

  .284، ص 2005، دار المعرفة الجامعية، د ب ن ، الوضعي
، يوم  droit7.blogspot.com.www: نسب الولد بعد الفرقة بين الزوجين في القانون الجزائري عن -)3(

 15:30، الساعة 21/02/2016
، المرجع  يوسف دلاندة : ،نقلا عن73، ص2001،ع خ،193825، ملف رقم 19/05/1998خ قرار بتاري -)4(

  .38 السابق، ص
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عشرة أيام ثم جاءت بالولد لأكثر من ستة دتها بأربعة أشهر وقرت بانقضاء عحالة ما إذا أ
  .)1(أشهر من حين الإقرار فإن نسبه لا يثبت

أما المرأة التي غاب عنها زوجها فإذا دام هذا الغياب مدة طويلة تتجاوز أقصى مدة      
ال الحمل كأداء الخدمة العسكرية أو دخوله للسجن، ودون أن يثبت أنه وقع تلاقي أو اتص

مدة الحمل فإن هذا الولد يعتبر ولدا بين الزوجين وأتت الزوجة بولد بعد انقضاء أقصى 
هذا ما أكدته المحكمة العليا في ، و)2(يمكن إسناد نسبه إلى أبيه إلا إذا نفاه باللعانللفراش و

ومتى تبين في .... للعاهر الحجرن المقرر شرعا أن الولد للفراش وم " :حد قراراتها بأنهأ
 يالزوجية قائمة بين الزوجين، وأن الطاعن لم ينفة الحال أن ولادة الطفل قد تمت وقضي

أن لا تأثير لغيبة الطاعن ما دامت العلاقة الزوجية روعة، ونسب الولد بالطرق المش
  ) 3(".قائمة

  المطلب الثاني
  ثبات النسب بالزواج غير الصحيح إ 

  .بنكاح الشبهةو
شروطه، لكن قد ه آنفا باستيفائه لجميع أركانه وذكر سبق وكماالزواج صحيحا يكون   

 لا يمكن تصحيحه يحدث وأن يختل فيه ركن أو شرط من الشروط فيكون بذلك إما باطلا
 يطء، وقد يكون فاسدا فيفسخ قبل الدخول ويثبت بعده، كما قد سواء قبل الدخول أو بعده

  عليه وهو ما يعرف بنكاح الشبهة رجل امرأة معينة ظنا منه أنها زوجته أو أنها حلال 
وألحق المشرع الزواج غير الصحيح . أو الوطء بشبهة مثلما كان يجب أن يسميه المشرع 

بالزواج الصحيح فيما يتعلق بثبوت النسب، كما أقر بثبوت نسب الولد الناتج عن نكاح 
                                                             

  .284محمود سمير عبد الفتاح، المرجع السابق، ص  -)1(
، يوم  droit7.blogspot.com.www: نسب الولد بعد الفرقة بين الزوجين في القانون الجزائري عن-)2(

  .15:30، الساعة 21/02/2016
  .38يوسف دلاندة، المرجع السابق، ص ، 2001، ع خ 165408، ملف رقم 08/07/1997قرار بتاريخ  -)3(
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يثبت النسب بالزواج  " :على أنه، أ ق 40المادة  ت عليهنص الشبهة وهو ما
بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد  أو...الصحيح

الزواج غير  الناتج عنإثبات النسب وعليه سنتناول هنا  ."من هذا القانون 34و33و32
  ).الثاني الفرع( إثبات النسب في النكاح بشبهة ثم ،)الفرع الأول(الصحيح 

  .حيحإثبات النسب في الزواج غير الص: الأول الفرع
ل اختلف الفقهاء في تحديد معنى الزواج غير الصحيح منهم من يقسمه إلى زواج باط     

وقد أخذ المشرع الجزائري بالرأي الذي قسم الزواج غير  ،ومنهم من لا يأخذ بهذا التقسيم
الصحيح إلى باطل وفاسد وهذا ما أورده في الفصل الثالث من الباب الأول من الكتاب 

في الزواج  تناول في هذا المطلب إثبات النسبن الأسرة، وعليه سيتم الالأول في قانو
  ).ثانيا(وإثبات النسب في الزواج الفاسد ). أولا(الباطل 

  . إثبات النسب في الزواج الباطل: أولا
من ق أ ج، على الحالات التي  33/1و 32في المادتين  نص المشرع الجزائري

مقتضيات العقد على شرط أو مانع يتنافى و شتماليكون فيها الزواج باطلا وهي حالة ا
تفصيلا لهذا تم التطرق في هذا العنصر إلى . العقد، وكذلك في حالة اختلال ركن الرضا

  .تعريف الزواج الباطل، و بيان حكم النسب في الزواج الباطل
  :تعريف الزواج الباطل /1 

العقد الذي فقد ركنا كبوصفه، الزواج الباطل هو الزواج الذي لم يشرع بأصله ولا      
، كما لو صدر الإيجاب أو القبول من شخص عديم التمييز كالصبي غير المميز من أركانه

  والمجنون ومن في حكمهما، وكما لو عقد رجل على امرأة محرمة عليه تحريما قطعيا لا 
  .)1(محارمهه أو أخته أو أي امرأة من شبهة فيه ولا خلاف فيه بين العلماء كعمته أو خالت

                                                             
، دار القضاءالفقه الإسلامي والقانون وأحكام الأسرة الخاصة بالزواج في جابر عبد الهادي سالم الشافعي،  -)1(

  .270 ، ص،2007الإسكندرية،  الجديدة،الجامعة 
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على الحالات التي يكون  ،أ ق 34و 33و 32جزائري في المواد وقد نص المشرع ال
اشتمل على مانع أو  إذا على أنه يبطل الزواج" 32حيث نصت المادة . فيها الزواج باطلا

وما يفهم من هذه المادة أنه إذ اشتمل عقد الزواج على  "مقتضيات العقد شرط يتنافى و
أ فإن العقد يكون  ق 30، و26، 25، 24، 23ي المواد نصوص عليها فأحد الموانع الم

  .باطلا
وهو ما قضت . ركن الرضا على بطلان عقد الزواج إذا اختل 33/1نصت المادة و

الزواج الذي لا يتوفر على الأركان المقررة  "به كذلك المحكمة العليا في أحد قراراتها بأن 
  )1(."شرعا وقانونا يكون باطلا

إحدى المحرمات يفسخ قبل الدخول كل زواج ب "أ بأنه .ق 34ما نصت عليه المادة كذلك 
وعلى الرغم من أن المشرع قد استعمل مصطلح الفسخ في هذه الحالة فإن هذا " ...بعدهو

لا يعني أن الزواج بإحدى المحرمات فاسد لأن الزواج الفاسد يفسخ قبل الدخول ويصحح 
لمحرمات يفسخ قبل الدخول وبعده فإنه يفهم أن الزواج بعد الدخول وبما أن الزواج با

  .)2(بالمحرمات باطل في قانون الأسرة الجزائري
  .النسب في الزواج الباطلثبوت حكم  /2

يرى جمهور الفقهاء أن الزواج الباطل لا يترتب عليه شيء من آثار الزواج   
ه ويجب فيه التفريق سواء حصل الدخول أو لم يحصل، حيث يعتبر وجوده كعدمالصحيح 

بين الزوجين فإذا دخل رجل بمن عقد عليها باطلا كان دخوله بمثابة الزنا ويجب حد الزنا 
  .)3(على الزوجين إذا كانا عالمين بالتحريم ولا يثبت به النسب

                                                             
 ، ديوان المطبوعات4 ط ،1، ج الطلاق، الزواج ويز في شرح قانون الأسرة الجزائريوجالبلحاج العربي،  -)1(

  .155ص  ، 2005 ،الجزائرالجامعية، 
       ادة الماجستير في القانون مذكرة لنيل شه ،النسب في تشريع الأسرة والاجتهاد القضائيبوزيد خالد،  -)2(

  .72 ص ،2011، كلية الحقوق، 1جامعة الجزائر الخاص،
  .152، المرجع السابق، ص الطلاققانون الأسرة الجزائري، الزواج والوجيز في شرح بلحاج العربي،  -)3(
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إذا علم أحد الزوجان أو كلاهما أن زواجهما  "أنه  في هذا الصدد عبد العزيز سعد يقولو
ونا وتعمدا هذا الزواج فإنه سيكون باطلا لا فاسدا ويعتبر زنا لا يثبت محرما شرعا وقان

  .)1(" به النسب ولا توارث بينهما ولا نفقة
وبالنسبة للمشرع الجزائري فإنه رتب على بطلان عقد الزواج ثبوت النسب وذلك   

 .أ ق 40و 34ين تالأنساب وهو ما نصت عليه المادرعاية للولد ومنعا من اختلاط 
لتحريم الرغم من أنه لم يفرق بين الزواج الباطل الذي يكون فيه أحد الزوجين عالما باب

وقد أكدت . )2(المعتدة، وبين الذي لم يكن عالم بوجود الحرمة كنكاح المرأة المتزوجة أو
من "المحكمة العليا في أحد قراراتها على إثبات النسب من الزواج الباطل وقد نص فيه أنه 

  .)3( ..."الأنكحة الفاسدة والباطلةو... أنه يمكن إثبات النسب  شرعاالمقرر 
  .إثبات النسب في الزواج الفاسد: ثانيا

  .سنتطرق في هذا العنصر إلى تعريف الزواج الفاسد مع بيان حكم النسب فيه
  :تعريف الزواج الفاسد /1
ذي توافرت الزواج الفاسد هو الزواج الذي شرع بأصله دون وصفه، أي هو الزواج ال  

فيه أركانه وشروط انعقاده، ولكنه فقد شرطا من شروط الصحة، كما لو لم يشهد على 
عصمته أو أخت مطلقته التي لا تزال في العقد شهودا، أو يتزوج رجل أخت زوجته التي 

  .)4( ، وكالزواج المؤقت أو زواج المتعةالغيرفي العدة، أو يتزوج رجل من زوجة 
تبين اء الذي قرره المشرع على العقد الفاسد، ففي حالة ما إذا ويعتبر الفسخ هو الجز

بعد الدخول  تبينأسباب الفساد قبل الدخول يتم فسخ الزواج دون صداق أما إذا سبب من 

                                                             
  .214 -213عبد العزيز سعد، المرجع السابق، ص ص  -)1(
   .72بوزيد خالد ، المرجع السابق، ص  -)2(
 التوزيع، الجزائر،للطباعة والنشر ودار الهدى  قانون الأسرة نصا وتطبيقا،الدين، قمراوي عزنبيل صقر و -)3(

  .49ص  ،2008
  .271جابر عبد الهادي سالم الشافعي، المرجع السابق، ص  -)4(
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إذا تم  ."أ.ق 33/2عليه المادة  ت، وهو ما نص)1(فإنه يتم تصحيح العقد والاستمرار فيه
يثبت بعد خ قبل الدخول ولا صداق فيه، ويفس.... و صداق أوالزواج بدون شاهدين أ

  ." الدخول بصداق المثل
كما رتب المشرع الجزائري فساد عقد الزواج في حالة عدم حصول الزوج الذي 
يرغب في التعدد على ترخيص قضائي حيث أن الفسخ يكون قبل الدخول وهو ما نصت 

ائري سكت عن هذه الحالة أما إذا تم الدخول فإن المشرع الجز .أ ق 1مكرر 8عليه المادة 
يمكن القول بثبوت الزواج بعد الدخول، مع ، أ ق 33يعني أنه وقياسا مع المادة  مما

، وهو ما نصت عليه )2(إعطائه الحق لكل زوجة في المطالبة بالتطليق على أساس التدليس
حالة التدليس، يجوز لكل زوجة رفع دعوى قضائية ضد الزوج ."أ مكرر ق 8المادة 
  ".لبة بالتطليقللمطا

  .النسب في الزواج الفاسدثبوت حكم  /2
يعتبر الزواج الفاسد قبل الدخول كالباطل لا أثر له وحكمه هو وجوب التفريق بين 
 الزوجين فلا تجب لها لا نفقة ولا صداق ولا يثبت به النسب وهو ما نصت عليه المادة

فإذا " ... بعد الدخولتم فسخه أو بكل زواج ... يثبت النسب بالزواج الصحيح  " .أ ق 40
  .)3(عقدا فاسدا ولم يدخل بها وأتت بولد فإنه لا يثبت نسبه منه ةعقد الرجل على امرأ

                                                             
  .149ص ، المرجع السابق،الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، الزواج و الطلاقج العربي ، ابلح -)1(
  .70بوزيد خالد، المرجع السابق، ص  -)2(
نفقة الأقارب، وفقا و حقوق الأولاد،لفقه الإسلامي ،الطلاق، الخلع، وأحكام الأسرة في ا أحمد فراج حسين، -)3(

  .211، ص2004الإسكندرية،  ، دار الجامعة الجديدة للنشر،لأحدث التشريعات القانونية
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أما إذا ثبت الدخول في النكاح الفاسد فإن المشرع الجزائري رتب عليه ثبوت  
النسب وذلك حماية لمصلحة الولد وخشية من ضياع نسبه وذلك متى توفرت شروط إثبات 

  .أ ق 40و 33وهو ما أكدت عليه المادتين . )1(لنسب الموجودة في الزواج الصحيحا
وعليه فإذا ولدت الزوجة التي تم الدخول بها بعقد زواج فاسد ولدا لأقل من ستة 

زوجها لأنها حملت به قبل  أشهر من تاريخ الدخول الحقيقي بها فلا يثبت نسب ولدها من
أشهر فأكثر من تاريخ الدخول الحقيقي بها يثبت بذلك  أما إذا ولدت لتمام ستة ،الدخول

  .أ.ق 40،وهو ما أكده نص المادة )2(نسب الولد من الزوج لأنها حملت به بعد الدخول
من المقرر قانونا أنه "وكذلك ما ذهبت إليه المحكمة العليا في أحد قراراتها بأنه  

  33، 32الدخول طبقا للمواد وبكل نكاح تم فسخه بعد ... يثبت النسب بالزواج الصحيح
  .)3("من هذا القانون ومن ثم فإن القضاء بخلاف ذلك يعد مخالفة للقانون. 34و

من مجلة الأحوال  71وهو نفس الحكم الذي تضمنه التشريع التونسي في الفصل 
إذا ولدت الزوجة لتمام ستة أشهر فأكثر من حيث عقد الزواج سواء كان "الشخصية بأنه 

  .)4(" جو فاسد يثبت نسب المولود من الزوا أالعقد صحيح
  
  

                                                             
المحكمة الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، وفق آخر التعديلات ومدعم بأحدث اجتهادات بلحاج العربي،  -)1(

  .381ص ، 2010/2012 ، ديوان المطبوعات الجامعية، 6ط  ،1، جالعليا
عمان،  التوزيع،القلم للنشر و دار ،2ط ،أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلاميخلاف عبد الوهاب،  -)2(

  . 179، ص 1990
، 2015بوعات الجامعية، الجزائر، ديوان المط ،3ط ،القضاءقانون الأسرة على ضوء الفقه و الغوثي بن ملحة، -)3(

  .155ص 
عدد    الرسميالرائد ،ر مجلة الأحوال الشخصية التونسية، يتعلق بإصدا1956أوت  13أمر مؤرخ في  -)4(

  .1956أوت  17الصادر في  66
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بالإضافة إلى أن ثبوت النسب في هذه الحالة لا يتوقف على اعتراف الزوج بنسبه حيث 
أنه حتى وإن نفاه فلا ينتفي لأن النفي عن طريق اللعان لا يكون إلا في الزواج الصحيح 

 .)1(بينما لا لعان بين الزوجين في الزواج الفاسد
 .إثبات النسب بنكاح الشبهة: لثانيا الفرع

على أن النكاح بشبهة هو أحد الوسائل . أ.ق 40نص المشرع الجزائري في المادة 
التي يثبت بها النسب وهذا النوع من النكاح يختلف عن الأنكحة السابقة حيث أنه يقع 

شبهة وسيتم تناول النكاح ب. بسبب جهل أو عدم معرفة وجود الحرمة بين المرأة والرجل
  ).ثانيا(وحكم النسب عند النكاح بشبهة ) أولا(من خلال تحديد المقصود بالنكاح بشبهة 

  .المقصود بنكاح الشبهة: أولا
  قبل التطرق إلى معنى النكاح بشبهة لا بد من معرفة أولا ما هو المقصود من الشبهة؟

  .تعريف الشبهة ونكاح الشبهة /1
  .معها شبه أو شبهاتالالتباس ج:ويقصد بالشبهة في اللغة -
وهو ما التبس أمره فلا يدري أحلال هو أم حرام وحق هو أم : من الناحية الشرعية -
  .)2(أو هي ما يشبه الثابت وليس بالثابت في نفس الأمر طلبا
بناء على عقد زواج  وليس اهو الاتصال الجنسي غير الزن: ويقصد بالنكاح بشبهة -

إلى بيت زوجها دون رؤية سابقة وقيل له أنها زوجته كالمرأة المزفوفة  ،صحيح أو فاسد
  .)3(فيدخل بها

  

                                                             
  .211أحمد فراج حسين، المرجع السابق، ص  -)1(
  .189، ص 2002كر، دمشق، دار الف ،القاموس الفقهي لغة واصطلاحاسعدي أبو جيب،  -)2(
، دار الخلدونية للنشر والتوزيع، الجزائر ،1ط ،الطلاقالخلاصة في أحكام الزواج و عبد القادر بن حرز االله ، -)3(

  .354 ، ص2007
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  .أنواع نكاح الشبهة /2
ينقسم النكاح بشبهة إلى ثلاثة أنواع ذلك لأن الشبهة إما أن تكون شبهة عقد أو شبهة       

  .ملك وإما أن تكون شبهة فعل
ل لشرعي على الرجوتسمى أيضا بشبهة الحكم وهي أن يشتبه الدليل ا: شبهة الملك/ ا

  . )1(ما هي ليست مباحة لهفيفهم منه إباحة وطء امرأة بين
كالرجل الذي يطأ جارية ابنه، ظنا منه أنه يمكنه أن يطأها اعتمادا على قوله صلى االله 

  .)2(" أنت ومالك لأبيك "عليه وسلم 
ير لا من غدث في نفس الشخص فيظن الحرام حلاوهي الشبهة التي تح: شبهة الفعل/ ب

دليل من الشارع قوي أو ضعيف أو خبر من الناس مثل الرجل الذي يطأ زوجته المطلقة 
  .)3(منه البائنةثلاثا أو 

معناه أن عقد النكاح يوجد صورة لا حقيقة، ووجود العقد صورة كافية : شبهة العقد/ ج
لا له وسبب القبول ممن يكون أهمادام أن العقد قد تم بالإيجاب وبذاتها لإيجاد هذه الشبهة 

ذلك أن الشبهة هنا حكمية لدليل قائم بالرجل يقتضي الحل، هذا الدليل هو أمر التبس عليه 
فلا يدري إن كان العقد حلال أم حرام ومثال ذلك أن يعقد شخص على ابنته أو أخته من 

  .)4(الرضاع
  
  
  

                                                             
  .375ص  محمد سمارة ، المرجع السابق، -)1(
  .189سعدي أبو جيب، المرجع السابق، ص -)2(
         ، دار المسيرة للنشر1 ط ،الأحوال الشخصية، فقه النكاح مد المومني،أحمد محإسماعيل أمين نواهضة و -)3(

  .203 ، ص2010الطباعة، الأردن، والتوزيع و
ص ص ، مصر، الأحوال الشخصية في قانون الإمارات العربية المتحدة، دار الكتب القانونيةأحمد نصر الجندي،  -)4(

233-234.  
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  :بشبهة النكاح النسب فيثبوت حكم  :ثانيا
  .نسب من الوطء بشبهةاختلف الفقهاء في مسألة ثبوت ال 

إن الوطء المستمد إلى نكاح الشبهة لا هو زنا يجب فيه الحد ولا هو دخول يرتكز  -
إلى عقد نكاح ولذلك يلحق فيه الولد إلى أبيه لأنه نكاح مختلف فيه والشبهة بذلك تفسر 

  .)1(لصالح الولد إذا ولد بين أقل مدة الحمل وأقصاها من تاريخ الدخول
أن المرأة لا تكون فراشا عند وطئها بشبهة وبذلك فإنه إن ولدت  يرى الأحناف -

فإن ولدها لا ينسب لمن وطئها إلا إذا ادعاه فيثبت النسب بالإقرار لا بالفراش وذلك بشرط 
  .أن لا يصرح الرجل بأن هذا الولد من الزنا

ك يلحق به النسب سواء سبقه عقد أم لا وذل أما الجعفرية فالوطء بشبهة عندهم -
فرت الشروط التي يثبت بها النسب بالفراش من دخول حقيقي ولأنه بين أقل مدة متى تو

  .)2(الحمل وأقصاها
اعتبر المشرع الجزائري أن النكاح بشبهة سببا من أسباب ثبوت النسب وذلك من     

ذلك المحكمة ، و أكدت  أخرىو لكن من دون التفرقة بين شبهة ،ج أ ق 40خلال المادة 
وبنكاح ... من المقرر قانون أنه يثبت النسب بالزواج الصحيح "في أحد قراراتها أنه العليا 
      .)3( ..."الشبهة

من وقت الوطء ثبت نسبه وعليه إن أتت المرأة بولد بعد مضي ستة أشهر أو أكثر 
النسب من الواطئ كما يثبت بعد  ثبتوإذا ترك الرجل الموطئة عن شبهة ، من الواطئ

                                                             
  .383ص ، المرجع السابق وفق آخر التعديلات، ح قانون الأسرة الجزائرييز في شرالوجبلحاج العربي ،  -)1(
فقه الإسلامي والقانون حقوق الأولاد في الرة الخاصة بالفرقة بين الزوجين وأحكام الأس محمد كمال الدين أمام،-)2(
  .145، ص2007 ، الإسكندرية،، دار الجامعة الجديدة، دراسة لقانون الأحوال الشخصيةالقضاءو
المرجع السابق، ص  نبيل صقر و قمراوي عز الدين،: ، نقلا عن74712، ملف رقم 21/05/1991قرار بتاريخ  -)3(

51.  
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إلا أنه في حالة ما إذا حدث الوطء بغير شبهة وإنما بالزنا فإن . لزواج الفاسدالفرقة من ا
  .)1(النسب لا يثبت من الزاني لأن الزنا محظور شرعا ولا يكون سببا لنعمة النسب

أن الشبهة يصعب إثباتها من الناحية القانونية فقد يحاول الزاني  الإشارة إليهما تجدر 
لأساس أكد الفقهاء ومنهم المالكية على ضرورة إثباتها وذلك التستر بالشبهة وعلى هذا ا

وقد سايرت المحكمة العليا موقف الجمهور عندما . بكل الوسائل الشرعية في الإثبات
قررت أنه لا يعتبر دخولا ما يقع بين الزوجين قبل إبرام عقد الزواج من علاقات جنسية 

  .)2(قد الزواج يعد زناقبل توثيق ع طوبينالمخوأن الاتصال الجنسي بين 
  

  المبحث الثاني
 .لإثبات النسب سيلتينالبينة كوالإقرار و 

اعتمدت هاتين الوسيلتين في إثبات النسب من قبل الشريعة الإسلامية ثم الفقه وبعده       
أنه حيث  إذ انه إذا اشتملت على الشروط المحددة لها يثبت بها النسب، ،القانون والقضاء
الأبوة أو عاء للشخص أن يثبت نسب شخص آخر منه كاد الوسيلتين يمكن بواسطة هاتين 

المطلب ( العمومة، وهو ما يسمى بالإقرار بالنسب ادعاء الأخوة و الأمومة، أو البنوة أو
  ).المطلب الثاني ( عن طريق البينة أو ، )الأول

  
  
  
  

                                                             
  الفرقةالأسرة الخاصة بالزواج و أحكام ،رمضان علي السيد الشرنباصي وجابر عبد الهادي سالم الشافعي -)1(
ص ص ، 2008بيروت، لبنان،  ات الحلبي الحقوقية،، منشورالقضاءقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون ووح 

372-373.  
  .384ص  ،المرجع السابق ،الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري، وفق آخر التعديلاتبلحاج العربي،  -)2(
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  المطلب الأول
  .للنسب لإثباتالإقرار كوسيلة  

ن الأدلة المعفية من الإثبات وحجيته قاصرة على المقر وحده يعتبر الإقرار من بي
دون أن يتعدى إلى غيره، وهو يعتمد كوسيلة لإثبات النسب إلا أنه وإن كانت له حجية 
مطلقة في هذا المجال إلا أنه يشترط للاعتداد به أن يكون الولد المقر بنسبه ناتج عن 

، دعاوى )الفرع الأول(بالإقرار  تعريفال وعليه تم تقسيم هذا المطلب إلى .علاقة شرعية
المتبني و اللقيط اتجاه  نسب ، وبيان حكم كل من)الفرع الثاني(النسب الثابتة بالإقرار

  ).الفرع الثالث(الإقرار
  .الإقراربتعريف ال: الفرع الأول

، من ق أ، غير أنه لم يقدم 40،44،45تناول المشرع الجزائري الإقرار في المواد       
  .ريف له من خلال هذه الأخيرة، بينما ذكر فيها أنواع الإقرار الذي يثبت به النسبتع
  ).ثانيا ( أنواعه ، و)أولا ( نا إلى تعريف الإقرارطرق هتسن

  .تعريف الإقرار: أولا
  .أقر له بحقه أو قرره بالأمر وحمله على الاعتراف به: هو لغة الإقرار -
  .)1(لغيره على نفسهإخبار الإنسان عن ثبوت حق : شرعا -

وبالنسبة للمشرع الجزائري فإنه لم يورد تعريفا للإقرار في قانون الأسرة إلا أنه 
الإقرار هو اعتراف الخصم  " على أن تالتي نص ،م ق 341له في المادة  اأورد تعريف

أمام القضاء بواقعة قانونية مدعى بها عليه وذلك أثناء السير في الدعوى المتعلقة بها 
  .)2(" اقعةالو

                                                             
 د ب ، المكتبة الأزهرية للتراث،4 ط طرق الإثبات الشرعية، واصل علاء الدين أحمد إبراهيم،إبراهيم بك وأحمد  -)1(

  .456ص  ،2003ن، 
، الصادرة في 78، المتضمن القانون المدني، ج ر ع 26/09/1975المؤرخ في  58-75الأمر رقم  -)2(

  . ، معدل ومتمم30/09/1975
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إلا أن الإقرار الذي يهم بخصوص الدراسة هو الإقرار بالنسب الذي يعتبر من الطرق 
 . )1(النسب مجهولالكاشفة للنسب والذي يقصد به اعتراف ذكر مكلف أنه أب ل

 44و 40وقد اعتبر المشرع الإقرار طريق لثبوت النسب وهو ما نصت عليه المادتين 
من المقرر شرعا  "ة العليا في أحد قراراتها حيث جاء فيه وكذلك ما أكدته المحكم. أ.ق

لحمل في  ولزم الإقرار...خليل في باب بيان أحكام الإقرار أنه يثبت النسب بالإقرار لقول
  .)2("بطن امرأة

  :أنواع الإقرار: ثانيا
يتضح أن الإقرار ينقسم إلى قسمين . أ.من ق 45و 44من خلال استقراء نص المادتين 

  :وهما
    وهو ما يسمى بالإقرار المباشر كأن يقر الأب بأن فلان : الإقرار بأصل النسب/ 1

وهذا النوع من الإقرار ليس فيه . ابنه، أو أن يقر ابن بقوله أن فلانة أمه أو أن فلان أبوه
تحميل النسب على الغير كما أنه ليس لأحد من الورثة حق الاعتراض على هذا 

أو الأبوة أو  ةيثبت النسب بالإقرار بالنبو "على أنه ، أ ق 44دة وقد نصت الما. )3(الإقرار
وعليه فإنه  ،" الأمومة لمجهول النسب ولو في مرض الموت متى صدقه العقل أو العادة

  :يشترط للأخذ بهذا الإقرار مجموعة من الشروط وهي
  :شروط الإقرار بالأبوة والبنوة/ أ
  بالبنوة من مثل المقر بحيث  لد مثل المقروذلك بأن يو: العادةأن يصدقه العقل أو

مثل المقر له فمثلا إذا كان سن ليكون فرق السن بينهما محتملا لهذه الولادة أو أن يولد 
سنوات وسن المقر عشرين سنة لم يعتبر هذا الإقرار لأنه لا يعقل أن يولد  10الطفل 

 .  للإنسان ولد وهو ابن عشر سنوات
                                                             

  .256 ص ،2004عمان،  التوزيع،، دار الثقافة للنشر و1 ط ،شرح قانون الأحوال الشخصيةعثمان التكروري،  -)1(
  .77، ص2001، غ أ ش، ع خ، 202430، ملف رقم 15/12/1998قرار بتاريخ،  -)2(
  .352، ص 2007، دار الفكر، عمان ،3 ، طشرح قانون الأحوال الشخصيةمحمود علي السرطاوي،  -)3(
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  يكون المقر له مجهول النسب فإن كان ثابت النسب كان أن يصدقه الشرع وذلك بأن
 .)1(هذا الإقرار باطلا

  أن يصدق المقر له إن كان بالغا المقر في إقراره، حيث أنه في حالة ما إذا كان المقر
أما إذا كان المقر له غير بالغ ثبت نسبه من غير حاجة  ،له بالغا وكذب المقر بطل الإقرار

لف وفي ثبوت نسبه من المقر مصلحة له وبذلك لا يتوقف على إلى تصديق لأنه غير مك
  تصديقه، كما أنه إذا كبر المقر له وأراد إنكار النسب لا يسمع إنكاره لأن نسبه قد ثبت 

 .)2(النسب إذا ثبت لا يمكن إنكارهو
  أن لا يذكر المقر أن الولد ابنه من الزنا فإن صرح بذلك لا يثبت النسب لأن الزنا لا

 .)3(سببا للنسب يصلح
  : ط الإقرار بالأمومةوشر/ ب

إذا كانت المرأة غير متزوجة ولا معتدة وأقرت ببنوة ولد معين فإن النسب يثبت متى     
  .البنوةالفة الذكر في الإقرار بالأبوة وتوفرت الشروط الس

ثبت صدقها زوجها كان ذلك إقرار منه بنسب هذا الولد فيأما إذا كانت متزوجة أو معتدة و
  .)4(أما إذا لم يصدقها مع أنها فراش له فإنه لا يثبت نسب ذلك الولد إليه بذلك نسبه منه،

على إثبات النسب بالإقرار بالأمومة   ،أ من ق 44مشرع الجزائري في المادة نص ال     
كما أكدت كذلك المحكمة العليا في أحد قراراتها أن النسب يثبت بالإقرار بالأمومة متى 

من المقرر قانونا أن النسب يثبت بالإقرار  " ك الإقرار صحيحا حيث جاء فيهكان ذل

                                                             
 ، 2012التوزيع، الجزائر،، الأصالة للنشر و2 ط ،الميسر في شرح قانون الأسرة الجزائري سليمان ولد خسال، -)1(

  .131ص 
  .258- 257ص  ص وري، المرجع السابق،عثمان التكر -)2(
  .صفحة نفسها، المرجع نفسه -)3(
  .185عبد الوهاب خلاف، المرجع السابق، ص  -)4(
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 هبالأمومة متى كان هذا الإقرار صحيحا، ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون في
   .)1(." بمخالفة القانون غير سديد يستوجب الرفض

ولد ولا يملك من خلال هذه الشروط يتضح أنه إذا ثبت النسب بالإقرار أصبح حقا لل  
الزوجان أو أحدهما الحق في إبطاله، وقد قضت محكمة النقض المصرية في هذا الشأن 

حتى ولو تعاون الزوجان على إبطاله بأن ادعيا بعدم حصول الوطء أو ادعيا " بالقول أنه
بعدم الدخول أو الخلوة فادعائهما هذا أو ادعاء أحدهما لا يتعدى إلى الذي ثبت نسبه 

  .)2(" يبطل حقه في النسبمنهما، ولا
من المقرر شرعا أنه يثبت النسب بالإقرار " كما جاء في أحد قرارات المحكمة العليا أنه 

وأن إثبات النسب يقع فيه اتساع ما أمكن لأنه من حقوق االله فيثبت حتى مع الشك وفي 
  .الأنكحة الفاسدة طبقا لقاعدة إحياء الولد

غني عن أي دليل آخر ولا يحق للمقر أن يثير أي دفع ذلك أن الإقرار في حالة ثبوته ي
  .)3( ."لإبطال مفعوله

  :الإقرار بنسب فرعي/2
ن شخص هذا النوع من الإقرار فيه تحميل النسب على الغير وذلك بأن يقر شخص بأ     

العمومة في هذه الحالة لا تثبت بنوة المقر له لأب المقر أو ما أخوه أو عمه، والأخوة و
  .  يثبت نسبه لهؤلاء إلى أن يصدقوا هذا الإقرار لجده ولا
  
  

                                                             
  .52نبيل صقر و قمراوي عز الدين، المرجع السابق، ص  -)1(
  .238، المرجع السابق، ص أحمد نصر الجندي -)2(
، والتوزيع، الجزائر ، دار الهدى للطباعة والنشرضائيةقانون الأسرة على ضوء الممارسة القذيابي باديس،  -)3(

  .38، ص 2012
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ي حالة ما فاق على المقر له إن كان فقيرا، ويترتب على هذا الإقرار وجوب الإنفو
إذا أقر شخص بأخوة شخص معين ولم يصدقه أبوه ولا سائر الورثة فإنه يشارك المقر له 

  .)1(المقر في نصيبه من التركة
                  من  45ي إلى هذا النوع من الإقرار في المادة تطرق المشرع الجزائر     
الأمومة لا يسري على غير المقر إلا البنوة، والأبوة والإقرار بالنسب في غير  "،ق أ

   ."بتصديقه
بالإضافة إلى الشروط الواردة في الإقرار بأصل النسب من خلال هذه المادة يتضح أنه و

  :رينفإنه لابد من تحقق أحد الأم
البينة على ذلك الإقرار، مثلا إذا ادعى شخص أخوة شخص معين على المقر أن : الأول

  .يثبت أولا نسب المقر له من والده حتى يكون إقراره صحيحا
تصديق المقر عليه إن كان حيا للمقر وإن كان ميتا فيكفي تصديق اثنين من : الثاني 

ما هناك من يشترط الإقرار من جميع الورثة للمقر في إقراره حسب قول الحنفية، بين
  .)2(الورثة حتى يثبت النسب

هذا النوع من الإقرار يختلف عن الإقرار بأصل النسب في أن فإن في الأخير 
الإقرار بأصل النسب على الغير شرطه أن يثبت أولا النسب من الغير الذي يراد تحميل 

  .)3(النسب عليه حتى ينسحب على المقر
  :عاوى النسب الثابتة بالإقرارد: الفرع الثاني

قد تكون غير مجردة بل هي ى النسب مجردة عن إدعاء حق آخر وقد تكون دعو   
  .ضمن حق آخر كحق الميراث أو حق النفقة 

                                                             
  .353محمود علي السرطاوي، المرجع السابق، ص  -)1(
 ،1972 ،مصر دار النهضة العربية، ،3 ، طالأحوال الشخصية في الشريعة الإسلاميةمحمود محمد الطنطاوي، -)2(

  .436ص 
  .239 أحمد نصر الجندي، ، المرجع السابق، ص -)3(
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فإذا كانت الدعوى ليس فيها تحميل النسب على الغير فإنها تقبل مجردة إذا كان 
ر ت أصلية أي ليست متصلة بحق آخالمدعى عليه على قيد الحياة فالدعوى تسمع ولو كان

وفي حالة وفاته لا تقبل إلا إذا اقترنت بحق آخر ، فإن أقر المدعى عليه ثبت النسب
الدعوى على الغائب لا تسمع إلا إذا الميراث، لأنها دعوى على الميت ومطالب به كحق 

  .)1(كانت ضمن حق آخر
فهي تقبل متى تضمنت أما بالنسبة للدعوى التي فيها تحميل النسب على الغير 

    إذا سمعت الدعوى فإن أقر المدعى عليه ثبت النسب بحق آخر على الغير، و المطالبة
، مثال ذلك دعوى الأخوة في ضمن دعوى ن أنكر طولب المدعي بإثبات دعواهإو

  .)2(النفقة
  .المتبني و اللقيط من الإقرارنسب حكم : الفرع الثالث

ثقافات الغربية بالإضافة إلى الآثار الإيجابية كان لها المجتمعات الإسلامية بال تأثر
     الكثير من الآثار الجانبية أو السلبية، من بينها تفشي ظاهرة الأطفال غير الشرعيين 

الأطفال اللقطاء، وأسوأ من ذلك هؤلاء الأشخاص لا يتحملون مسؤولية أخطائهم إذ  أو
حفاظا على حياة هؤلاء الأطفال الأبرياء و. في الشوارع أو النفايات يرمون هؤلاء الأطفال

  .قامت مختلف الدول و من بينها الجزائر بإنشاء دور خاصة لرعاية هذه الفئة من المجتمع
  
  
  
  

                                                             
قانون الأسرة على ضوء الفقه الغوثي بن ملحة، : ، أيضا 338ص  محمود محمد الطنطاوي، المرجع السابق،-)1(
  .157، المرجع السابق، ص القضاءو
  .وما بعدها  400ص  د س ن، ،مصر، دار الفكر العربي،  2 ط ،الأحوال الشخصيةأحمد أبو زهرة،  -)2(
  .338رجع السابق،ص محمود محمد الطنطاوي، الم: أيضا 
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  .تبني من الإقرارمحكم ال: أولا
وقد . )1(يقصد بالتبني أن يتخذ الشخص ولد أجنبي عنه ابنا له ويدعي نسبه إليه       

هكُم وافْم ذَٰلِكُم قَولُكُم بِأَبنَائُكُأَ مئُكُوما جعلَ أَدعيا.....)3" (له تعالىورد حكم التبني في قو
  . )2(" )4( ي ٱلسبِيلَهدقَّ وهو يلحوٱللَّه يقُولُ ٱ

يمنع التبني  " ،أ ق 46وقد حرم المشرع الجزائري التبني وهو ما نصت عليه المادة 
ان أو غيره أن يدعي أن الولد لا يجوز لأي  مسلم جزائري كعليه فإنه و"  قانوناشرعا و

  .)3(لا تسجيله في سجلات الحالة المدنيةني ابنه بالتبني ولا يجوز له أن ينسبه إليه ولاالف
من المقرر أنه يمنع " أكدت على ذلك المحكمة العليا في أحد قراراتها حيث جاء فيه

  .التبني شرعا و قانونا 
ة الحال أن المطعون ضده لم يكن ابنا شرعيا للمتبني فإن ومتى تبين في قضي 

  .)4( ..."قانوناالميراث لأن التبني ممنوع شرعا وللمدعية الحق في إخراجه من 
رغم أن المشرع الجزائري لا يجيز نظام التبني فقد أقر بنظام الكفالة التي هي التزام 

 116د نظمها في المواد من على وجه التبرع للعناية بولد قاصر من نفقة وتربية وق
  ، وتتم الكفالة بمقتضى عقد شرعي أمام المحكمة أو الموثق ولا فرق في أ من ق 125إلى

  
  
  
  

                                                             
  .63، ص 2010دار بلقيس للنشر، الجزائر،  ،قانون الأسرة الجزائريوكمال بوفرورة،  نسرين شريقي ، -)1(
  .4و3سورة الأحزاب الآية  -)2(
  .64، ص  السابقوكمال بوفرورة، المرجع نسرين شريقي  -)3(
، المرجع وسف دلاندةي: نقلا عن ،155، ص2001، ع خ 122761، ملف رقم 28/06/1994قرار بتاريخ  -)4(

  .42السابق، ص 
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ذلك بين ما إذا كان المكفول مجهول أو معلوم النسب حيث يحتفظ بنسبه الأصلي إن كان 
  .،إذا كان مجهول النسب )2(من ق ح م 64وتطبق عليه المادة  )1(معلوم

 )3( 24-92 قرار المشرع الجزائري بنظام الكفالة إلا أن المرسوم التنفيذي رقمرغم إو
لأنه  أثار الكثير من النزاعات فهناك من أيد هذا المرسوم واعتبر أنه في صالح المكفول

أما الرأي الرافض يرى أن هذا المرسوم أدخل التبني في  ،يتعلق بتسهيلات إدارية فقط
  . )4(ستترةالقانون الجزائري بصورة م

كما يمكن أن يتقدم الشخص الذي يكفل : " وقد نصت المادة الأولى منه على ما يلي
لب تغيير اللقب باسم هذا قانونا في إطار الكفالة ولدا مجهول النسب من الأب، أن يتقدم بط

  .لفائدته، وذلك قصد مطابقة لقب الولد المكفول بلقب الوصيالولد و
صر معلومة وعلى قيد الحياة، فينبغي أن ترفق موافقتها في شكل وعندما تكون أم الولد القا

  .)5("عقد شرعي بالطلب 
  .اللقيط اتجاه الإقرارنسب حكم : ثانيا

لا أم طرحه العهد بالولادة لا يعرف له أب و يعرف اللقيط  بذلك أنه مولود حديث
  وعليه فمن ادعى . أهله خوفا من الفقر أو فرارا من تهمة الزنا أو لغير ذلك من الأسباب 

                                                             
  64نسرين شريقي و كمال بوفرورة ، المرجع السابق، ص -)1(
 08- 14المتمم بالقانون رقم المعدل و. يتعلق بالحالة المدنية، 19/02/1970المؤرخ في  20-70الأمر رقم  -)2(

يختار : " على ما يليمن  64ت المادة نص .2014غشت  20، المؤرخة في 49، ج ر ع 2014غشت  09المؤرخ في 
يعطي ضابط الحالة المدنية نفسه الأسماء إلى ........... الأسماء الأب أو الأم أو في حالة عدم وجودهما المصرح

  ".الأطفال اللقطاء و الأطفال المولودين من أبوين مجهولين و الذين لم ينسب لهم المصرح أية أسماء 
  ، الخاص باستلحاق المكفول بالكافل عن طريق 13/01/1992، المؤرخ في 24-92مالمرسوم التنفيذي رق -)3(

، المتعلق 03/06/1971المؤرخ في 157-51، يتمم المرسوم رقم 22/01/1992صادرة في  05ج ر ع الاسم، 
  .بتغيير اللقب

  .134، ص السابق المرجع سليمان ولد خسال، المرجع السابق،-)4(
  .143د، المرجع السابق، ص بوزيد خال: نقلا عن -)5(
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نسبه منه ألحق به متى كان وجوده منه ممكنا كوجود شبه بينهما، وفي حالة ما ادعاه اثنان 
  .)1(أو أكثر ثبت نسبه لمن أقام البينة على دعواه

أولى المشرع الجزائري هذه الفئة بنوع من الرعاية حيث كلف كل من وجد لقيطا أن 
. )2(ومون هؤلاء بتسليمه إلى إحدى دور الرعاية يقسلمه إلى رجال الشرطة القضائية وي

يتعين على كل شخص وجد مولودا حديثا أن  "من ق ح م 67وهو ما نصت عليه المادة 
  ." يصرح به إلى ضابط الحالة المدنية التابع لمكان العثور عليه

ق ع، على معاقبة كل شخص وجد طفلا ولم يسلمه  442/3وفي مقابل ذلك نصت المادة 
يعاقب بالحبس من " باط الحالة المدنية كما يوجب ذلك القانون وقد جاء فيها بأنهإلى ض

دج أو  16.000إلى  8.000بغرامة من لى الأقل إلى شهرين على الأكثر وعشرة أيام ع
وكل من وجد طفلا حديث العهد بالولادة ولم يسلمه إلى ....بإحدى هاتين العقوبتين فقط، 

  .)3( ...."وجب ذلك القانونضابط الحالة المدنية كما ي
  المطلب الثاني

  .للنسب لإثباتالبينة كوسيلة  
الأمان كانت البينة تعتبر قديما وقبل ظهور الكتابة ولما كان الناس يعرفون بالصدق و

من أقوى الأدلة إلا أنه وبعد ظهور الكتابة أصبحت البينة يتردد في الأخذ بها على مستوى 
مدنية التي يوجب فيها القانون الإثبات بالكتابة، أما في مجال القضاء خاصة في المسائل ال

النسب تعتبر البينة من بين أقوى الأدلة التي يثبت بها النسب بجانب الفراش، وعليه سيتم 
الفرع ( ، ودورها في إثبات النسب )الفرع الأول( التناول في هذا المطلب مفهوم البينة 

  ).الثاني
                                                             

  .65كمال بوفرورة ، المرجع السابق ، صنسرين شريقي و-)1(
  .66- 65ص  نسرين شريقي و كمال بوفرورة ، المرجع السابق ، ص-)2(
 14/01والمتمم بالقانون رقم  ، يتضمن قانون العقوبات، المعدل8/06/1966المؤرخ في  156-66الأمر رقم  -)3(

  .16/02/2014، المؤرخة في 07، ج ر ع 04/02/2014المؤرخ في 
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  .ةالبينمفهوم : الفرع الأول
تعتبر البينة أقوى دليل إثبات على الإقرار فهذا الأخير يكون حجة على المقر فقط 

وحده ولا يتعداه إلى غيره، بينما البينة هي حجة متعدية فلا تقتصر على المدعى عليه 
  .سنتطرق هنا إلى تعريف البينة وبيان أنواعها .وإنما تثبت في حقه وحق غيره

  .تعريف البينة:أولا 
الأمانة حيث يقررون ما أقوال الشهود المعروفين بالصدق وتعرف البينة عل أنها        

  :للبينة كدليل إثبات معنيينائع وتعتبر بذلك دليلا مباشرا، وعاينوه أو سمعوه من وق
  .وهو الدليل أيا كان نوعه كتابة أو شهادة أو قرائن: معنى عام

  .)1(ةوهو شهادة الشهود دون غيرها من الأدل: معنى خاص
  :من خلال هذا التعريف نستنتج أن للبينة أو الشهادة مجموعة من الخصائص منها

  اتجاه الخصوم غير قاطعة بمعنى أن ما يثبت بالشهادة يصح نفيه بشهادة  اأن حجيته
 .أخرى مقابلة

   الشهادة حجة متعدية أي أن ما يثبت بها يعد حجة قبل الكافة على اعتبار صدورها
 .م يوجد ما ينفي دلالتهامن شاهد عدل ول

   الشهادة دليل مقيد إذ أنه لا يجوز الاستعانة بها إلا في إثبات الوقائع القانونية
  .)2(المحددة تشريعيا

على البينة  ،من ق أ 40وفي مجال الأحوال الشخصية فقد نص المشرع في المادة 
لم يبين المقصود بالبينة  القراءة الأولية لهذه المادة تظهر أن المشرعات النسب وكدليل لإثب

  هل هي كل ما يسمح أن يكون حجة بينة أم أنها قاصرة على شهادة الشهود؟ 
                                                             

 ، المؤسسة الوطنية للكتاب،3ط ،الفقه الإسلاميات في القانون المدني الجزائري وأدلة الإثب، بكوش يحي -)1(
  .189-188ص  ص ،1988الجزائر، 

يدة للنشر، دار الجامعة الجد، " التجاريةالمواد المدنية و:" ز في الإثباتالوجيهمام محمد محمود زهران،  -)2(
  .305، ص 2003الإسكندرية، 
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           إلا أنه هناك من ذهب إلى القول أن المقصود من البينة الواردة في المادة    
من ق أ، كل حجة أو دليل يؤكد وجود واقعة مادية وجودا حقيقيا بواسطة السمع أو  40

  .ما يعني أن المقصود من البينة هي شهادة الشهود .)1(ر أو غيره من وسائل الإثباتالبص
  .أنواع البينة: ثانيا

الأصل والقاعدة أن الشهادة تكون مباشرة إلا أنه هناك أنواع أخرى للشهادة قد يأخذ 
  .بها على مستوى القضاء في حالة غياب الشهادة المباشرة

رفه الشاهد بصفة مباشرة إما لأنه وقع تحت بصره كالذي هي ما ع: الشهادة المباشرة/1 
بالسمع و البصر شأن من  ابنفسه، أو لأنه عاينه ايشهد بواقعة مادية رآها، أو لأنه سمعه

    .)2(مثلا يحضر واقعة الولادة
هي شهادة على شهادة حيث يشهد فيها الشاهد بما نقل إليه من : الشهادة السماعية/ 2  

   ويمكن تحري صدقها من خلال تتبع . بشأن الواقعة المشهود بهاالشاهد الأصلي 
بالإضافة إلى أن من يرويها يتحمل مسؤولية شخصية عما أدلي به من  مصدرها،

  .)3(وقائع
هي شهادة بما تسامعه الناس عن واقعة معينة، فالشهادة هنا  :الشهادة بالتسامع/ 3 

ة المراد إثباتها، هذا النوع من الشهادة لا تنصب على الرأي الشائع بين الناس على الواقع
  .)4(تقبل إلا فيما نص عليه القانون

  
  

                                                             
  62كمال بوفرورة، المرجع السابق، ص و نسرين شريقي -)1(
  .305مود زهران، المرجع السابق، ص همام محمد مح -)2(
  .306-305، ص ص نفسهالمرجع -)3(
 لبنان، يروت،، منشورات الحلبي الحقوقية، بالتجاريةصول الإثبات في المواد المدنية وأمحمد حسن قاسم،  -)4(

  .209- 208ص ص  ،2003
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وهي ورقة مكتوبة تحرر أمام موظف رسمي تدون فيها : الشهادة بالشهرة العامة/ 4
  .)1(وقائع معينة ويشهد فيها شهود معينون يعرفون هذه الوقائع عن طريق الشهرة العامة

لشهادة بمختلف أنواعها أنها شفوية، ويجب فيها أن تصدر من هنا يتضح أن الأصل في ا
أمام القضاء طبقا للأوضاع المقررة قانونا وأن الشهادة التي يحصل الإدلاء بها خارج 
القضاء لا عبرة لها ويشترط في موضوع الشهادة أن يتوافر على الشروط العامة في محل 

  .  )2(ئزة للإثبات قانوناالإثبات بأن يكون موضوع الواقعة متنازع عليها وجا
  .دور البينة في عملية إثبات النسب: الفرع الثاني

  :اختلف الفقهاء في البينة التي يثبت بها النسب إلى عدة آراء وهي على النحو التالي
الشافعية بشهادة أربع نسوة لأن الأصل د الأحناف ويكون إثبات النسب بالبينة عن/ 1

المرأتان تقومان مقام رجل واحد في لا بشهادة رجلين والحجة لا تتم إفي الشهادة أن 
  .الشهادة
أما عند المالكية النسب يثبت عن طريق البينة بشهادة رجلين أو شهادة رجل / 2     

فَرجل  ينِمن رجالِكُم فَإِن لَّم يكُونَا رجلَ ينِهِدواْ شَهِيدستَشْوٱ..."لقوله تعالى ،)3(وامرأتين
  .)4(" )282(... تَانِ ممن تَرضون من ٱلشُّهداءأَمروٱ

تكون الشهادة هنا بمعاينة المشهود به أو سماعه، ففي حال رؤية الشاهد أو سماعه 
ترى الشمس؟ قال  "لواقعة معينة بنفسه جاز له أن يشهد لقوله صلى االله عليه و سلم لشاهد 

  .)5(" أو دع. قال على مثلها فاشهد. نعم
                                                             

  .191بكوش يحي، المرجع السابق، ص  -)1(
  .210-209محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص ص  -)2(
ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  ،الاتفاقيات الدوليةالإسلامية وحقوق الطفل في الشريعة العربي بختي،  -)3(

  .67ص  ،2013
  .282ية سورة البقرة، الآ -)4(
بيروت، لبنان،  ، منشورات الحلبي الحقوقية،أحكام الأسرة في الشريعة الإسلاميةرمضان علي السيد الشرنباصي،  -)5(

  .386، ص 2002
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أثبتها المدعى عليه ه إذا ادعى رجل نسب ولد وكذبه ذلك الولد في دعواه ووعلي
أقام البينة على دعواه هذا الولد من الرجل الذي ادعاه وبالبينة للقاضي الحكم بثبوت نسب 

  .ويترتب على ثبوت نسبه كل الحقوق الشرعية
ون شهادة الرجل أثير تساؤل فقهي وقانوني حول مدى قبول شهادة المرأة منفردة د      

  في إثبات النسب؟
      ذهب جمهور الفقهاء في هذه المسألة إلى القول أنه تكفي شهادة المرأة  

المراد هنا هو إثبات زوجية، لأن النسب ثابت بالفراش ووحدها، وذلك في حالة قيام ال
ه في ت أنالولادة وتعيين المولود وهما من الأمور التي لا يطلع عليها غير النساء، حيث ثب

  . )1(سلم أجاز شهادة القابلةعهد الرسول صلى االله عليه و
هو ما نصت عليه أنه تقبل شهادة المرأة الواحدة ووالثابت في التشريع الجزائري 

إلا فالأطباء أو صرح بولادة الطفل الأب أو الأم وي"من ق ح م، حيث جاء فيها  62المادة 
  ..."القابلات أو أي شخص حضر الولادة

  
  

                 
  

                                                             
     رمضان علي السيد الشرنباصي، المرجع  :أيضا. 439ص  ،المرجع السابقمحمود محمد الطنطاوي،  -)1(

  .386السابق، ص 



 

 
 

 
  
  
  
  
  
  

  
  
    
  
  

  :الفصل الثاني
 العلمية المعتمدة الطرق

         لإثبات النسب في الزواج  
  .الشرعي
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قانون الأسرة الجزائري لم يكن المشرع يعتمد في إثبات النسب ل الأخير تعديلالقبل 
أ، وقد أكدت ذلك أيضا العديد  من ق 40المادة  نص إلا على الطرق الشرعية المحددة في

علمية من الاجتهادات القضائية حيث رفضت اللجوء إلى أي نوع من أنواع الطرق ال
أ، لكن  من ق 40شرعية المحددة في المادة لإثبات النسب لأن ذلك يعد مخالفة للطرق ال

البيولوجية التي توصل إليها ري في مسايرة التطورات العلمية ورغبة من المشرع الجزائ
الفراغ الذي يشوب بعض النصوص التشريعية يثا، وكذلك سعيا منه لسد النقص والعلم حد

أ، يقضي فيها بإمكانية اللجوء إلى  من ق 40اج فقرة ثانية في المادة درقام بإضافة أو إ
يجوز للقاضي اللجوء إلى " :الطرق العلمية كوسيلة لإثبات النسب حيث جاء فيها ما يلي

  ." الطرق العلمية لإثبات النسب
إلا أنه ما يعاب على هذه الفقرة أنها جاءت غامضة وواسعة النطاق إذ أن المشرع 

د فيها أنواع تلك الطرق العلمية التي يجوز فيها للقاضي اللجوء إليها في قضايا لم يحد
فيها اللجوء إلى هذه  ى أنه لم يحدد الحالات التي يجوزإضافة إل. التنازع حول النسب

الطرق، وهل يلجأ إليها أثناء غياب الطرق الشرعية أم أنه يمكنه اللجوء إليها ولو بوجود 
  . الطرق الشرعية؟

ذلك لعدم قيام بين الأخذ بها من عدمه و لم يحسم موقفهافة إلى هذا فإن القضاء إض
  .المشرع بتحديد القيمة العلمية لهذه الطرق 

  :وللتفصيل أكثر تم تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين 
نتناول فيه البعض من أنواع الطرق العلمية المعتمدة في إثبات : المبحث الأول

  .النسب
 نتناول فيه فعالية هذه الطرق العلمية في إثبات النسب من خلال بيان: المبحث الثاني

  .حجيتهامنها و التشريعضاء وموقف الق
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  المبحث الأول
  .لإثبات النسب دةتمالمع أنواع الطرق العلمية 

إضافة إلى الأهمية الكبيرة التي يحض بها النسب في الإسلام لاعتباره من حقوق االله 
الشخص حيث أمر الإسلام بالمحافظة على الأنساب وكذلك وكذلك أهم حق من حقوق 

الحاضر بأهمية من طرف العلماء  ضرورة إثباتها، فقد حضي النسب أيضا في وقتنا
النسب سواء بالنفي أو الأطباء الذين سعوا إلى اكتشاف طرق علمية لها دور في مجال و

نظام البصمة الوراثية ، و)ولالمطلب الأ(ام تحليل الدم من هذه الطرق لدينا نظو. الإثبات
ية لاعتبارهما الأكثر ، وقد تم التطرق فقط لهذين النوعين من الطرق العلم)المطلب الثاني(

  .لجوءا إليها من طرف القضاء في قضايا التنازع حول النسباستخداما و
    

  المطلب الأول
  .نظام تحليل الدم كوسيلة لإثبات النسب 

أهمية له  نالدم في الجسم البشري ، فإبها  ىة التي يحضفة إلى الأهمية الكبيربالإضا
في  للإثبات واسعة في مجال الأحوال الشخصية، حيث أصبح يعتمد عليه كدليل علمي

  .قضايا تنازع البنوة إلى جانب الأدلة العلمية الأخرى
الفرع ( يدخل في تركيبتهكل ما في هذا المطلب، تعريف الدم و نتناولوتفصيلا لهذا 

دور تحليل الدم في إثبات أخيرا ، و)الفرع الثاني(بيان أنواع فصائل الدم ثم ، )لالأو
  ). الفرع الثالث( النسب 
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  .تعريف تحليل الدم: الفرع الأول
   الخاصة  الإثباتباعتباره من طرق قبل التطرق إلى المقصود بتحليل الدم 

  .في الإصلاح الطبيثم نتطرق أولا إلى تعريف الدم من الناحية اللغوية بالنسب، 
وأصله دمي جمع دماء ودمي وهو سائل أحمر يجري في عروق الكائنات  :الدم لغة

  .)1(الحية
  :الدم في الإصلاح الطبي

الأوردة والشعيرات الدموية الذي يضخه القلب عبر الشرايين و هو السائل الأحمر
كريات بيضاء  إلى الجسم وهو عبارة عن نسيج مؤلف من خلايا متنوعة ومتعددة هي

  .)2(وأخرى حمراء وصفائح دموية تسبح جميعها وسط سائل لزج يدعى البلازما
  :كطريق لثبوت النسب المقصود بتحليل الدم .أولا

عبارة عن فحوص  :لا يوجد تعريف محدد لتحليل الدم إلا أنه يمكن تعريفه بأنه  
أجل التأكد من  وكشوف طبية تشمل على ثلاثة أطراف الأم، الأب، الطفل وذلك من

فصائل الدم الرئيسية والفرعية واختبارات مصلية تتعلق بمستحضرات أنتجينات خلايا 
  .)3(الدم

 :يتكون الدم من العناصر التالية :مكونات الدم: ثانيا
وهي الجزء السائل من الدم تسبح فيه الكريات الدموية وتبلغ نسبة : البلازما/1

ويكمن دورها في القيام بكل الاتصالات والانتقالات . %54البلازما إلى الحجم الكلي للدم 
  :اللازمة لأعضاء الجسم، حيث تقوم بالنقل بين داخل الجسم وخارجه وهذا على نوعين

                                                             
تحليل الدم ودوره في إثبات النسب وجرائم الخمر والقتل في  "،يفي وعارف عز الدين حسونةعبد االله علي الص -)1(

  .638، ص 2011، 02 ع ،38، مجلد " القانونالشريعة و
  .صفحة نفسهاالمرجع نفسه،  -)2(
د أحمد ، جامعة العقي06 ع ،القانون، دفاتر السياسة و" أثر تحليل الدم في ضبط النسب "يوسفات علي هاشم،  -)3(

  .280، ص 2012دراية، أدرار ، 
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إما من الخارج إلى الداخل كنقل المواد الغذائية من الأمعاء إلى الأعضاء المختلفة 
ج التحول الغذائي الذي يحدث في للاستفادة منها، وإما من الداخل إلى الخارج كنقل نوات

الكائن فيكسبه الطاقة، كما تحتوي عل مخزن مصغر لكل ما يلزم خلايا الجسم من مصادر 
  .) 1(للطاقة

  :كريات الدم الحمراء - /2
الخلايا الأكثر توافرا في الدم حيث يتخذ الدم اللون الأحمر  كريات الدم الحمراء تعد

بالمائة من الدم، وتتميز الخلايا الحمراء  45إلى  40تلك الخلايا، وتشكل نسبة خلال من 
  : بخصائص منها

أن لها شكل غريب فهي عبارة عن قرص مسطح دائري الشكل ولا توجد نواة في  -
  .كريات الدم الحمراء

يمكن أن تغير من شكلها ودون انقسامها، كما تحتوي على مادة الهيموجلوبين وهي  - 
  .)2(ل الأكسجين إلى الخلايا التي تحتاجهامادة جزئية مسئولة فقط عن نق

  :كريات الدم البيضاء - / 3
هي خلايا عديمة اللون وهي أكبر من الخلايا الحمراء ولها القدرة على الانقسام، 
وتتحرك حركة ذاتية، بعكس الخلايا الحمراء التي تسبح في البلازما كما تعتبر خلايا الدم 

جسم على مقاومة الفيروسات والعدوى، حيث يزداد البيضاء جزءا من نظام حيث تساعد ال
  :عددها في الجسم في حالة حدوث عدوى، ولها عدة وظائف منها

أنها تؤدي وظيفة دفاعية ومناعية ضد المرض وتكون الأجسام المضادة التي تلتصق  -
 .بالأجسام الغريبة المسببة للمرض وتبطل عملها

  
                                                             

  .638عبد االله علي الصيفي وعارف عز الدين حسونة، المرجع السابق، ص -)1(
  .280المرجع السابق، ص  ،أثرتحليل الدم في ضبط النسبيوسفات علي هاشم ،  -)2(
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  .)1(التي تحاول اختراق الجسم الجرثومية لها القدرة كذلك على التهام الميكروبات -
  :الصفائح الدموية - / 4

وهي أجسام صغيرة بيضاوية الشكل، عديمة النواة، وهي أجزاء من السيتوبلازم 
الموجودة داخل النخاع العظمي وتسمى أيضا بالخلايا المتجلطة، من وظائفها وقف النزيف 

  .  )2(تساعد على عملية البلعمة حيث تعمل كحاجز أو شبكة تلتصق بفتحة الجرح، كما
  .أنواع فصائل الدم: الثاني الفرع

 يستند فحص الدم عل أساس علمي متين مفاده أن دماء البشر تختلف عن بعضها 
، ويستند هذا التقسيم على وجود مولد ) AB. A. B. O(في أربع فصائل رئيسية وهي 

         جود مولد الضد الضد أو انعدامه في كريات الدم الحمراء، ويطلق على و
يستند أيضا إلى احتواء مصل الدم على أجسام ضدية أو انعدام  االأجلوتينوجين، كم

  .)3( )الأجلوتينين(وجودها ويطلق عليها بالأجسام الضدية المقابلة 
في كريات الدم الحمراء وتحتوي  Aتحتوي علي أجلوتينوجين  Aفصيلة دم  -/1

  .في البلازما Bعلى أجلوتينين 
في كريات الدم الحمراء، وتحتوي  Bوتحتوي على أجلوتينوجين  Bفصيلة دم  -/2

  .في البلازما Aعلى أجلوتينين 

                                                             
  .281ص المرجع السابق، ،  أثرتحليل الدم في ضبط النسبيوسفات علي هاشم ،  -)1(
 ، بحثالمغربي القانوننفيه بين الشريعة وثبات النسب ووسائل إبروكي مينة، الفاتحي الزوهرة، العيادي رشيدة، ال-)2(

  .55ص  ،2013ير، ادغأ ة والاقتصادية والاجتماعية،كلية العلوم القانوني ،لنيل شهادة الإجازة، جامعة ابن زهر
    المبادئالتعديلات التشريعية وارنة معززة بآخر دراسة مق:"شرح أحكام قانون البيناتعباس العبودي،  -)3(

  .243، ص2007التوزيع، عمان، ، دار الثقافة للنشر و" القانونية
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 في كريات الدم الحمراء وعلى Bوتحتوي على أجلوتينوجين  ABفصيلة دم  -/3
  .)1(أي أجلوتينوجين في البلازما

ي البلازما ولا ف Bوأجلوتينوجين  Aوتحتوي على أجلوتينوجين  Oفصيلة دم  -/4
  .تحتوي على أي أجلوتينوجين في كريات الدم الحمراء

من هنا يتضح أنه حتى ننقل الدم من شخص لآخر يجب أن يكون هناك توافق بين 
لا يمكن ) A( فصائل دم الآخذ والمعطي فالشخص الذي يحتاج مثلا لكمية دم من فصيلة

 .)B( )2( إعطاؤه دما من فصيلة
  .ليل الدم في إثبات النسباحدور ت: الفرع الثالث

تتأثر فصيلة دم الابن بنوع فصيلة دم أبويه، سواء أكان الأبوين من فصيلة دم واحدة 
أو من فصيلتين مختلفتين، فإذا تم التعرف على فصيلة دم الأبوين يمكن معرفة فصيلة دم 

دم  يتم التعرف على فصيلة بنالاالابن، وهو الأمر ذاته في حالة معرفة فصيلة دم 
  .)3(الأبوين

ليل الدم لإظهار أبوة رجل معين ادعت إحدى اتعتمد الكثير من بلدان العالم على تح
ليل الدم استثناء أبوة هذا الرجل وليس إثبات أبوته اإلا أنه يمكن لتح ،طفلهالالنساء أنه أب 

  .)4(بشكل قطعي
  
  
  

                                                             
فرع القانون ، كلية الحقوق، الجزائرطروحة دكتوراه في الحقوق، جامعة ، أإثبات النسبرابحي فاطمة الزهراء،  -)1(

  . 132، ص 2012الخاص ،
  . 133-132 ص ص نفسه، المرجع -)2(
  .58، المرجع السابق، ص وأخرياتالبروكي مينة،  - )3(
  .258، مكتبة نرجس، د ب ن ، د س ن ، ص "مبادئ وحقائق:" الطب الشرعيحسين علي شحرور،  -)4(
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  :لد يحيل على أحد الفرضينن والواإن فحص فصيلة دم الأبو
حالة ما إذا كانت فصيلة دم الولد مخالفة لفصيلة دم الزوجين فإن هذا : الأولالفرض 

  .)1(دليل يؤكد على أن الأب ليس هو الأب الحقيقي للطفل
فلا يمكن  ،(O)والفصيلة الدموية للآخر، ABفإذا كانت مثلا الفصيلة الدموية لأحد الأبوين 

إذا وكذلك  ،(B) من فصيلة أو (A) ، فيكون إما من فصيلة(O) أن يكون الطفل من فصيلة
انظر .)2(O) (يمكن للطفل أن يكون من مجموعة فلا )O( يكن أحد الأبوين من فصيلة لم

  )3(:الجداول التالية
  ):1(جدول رقم 

  الأبوين  الأطفال المحتملون  أطفال غير محتملين
O  A , B  O+AB 

O  A , B, AB  A+AB  
O  A, B, AB  B+AB  
O  A, B , AB  AB+AB  

  ):2(جدول رقم ال
A,B,AB  O  O+O 

AB,B  O,A  O+A  
AB,A  O,B  O+B  

-  O,A,B,AB  A+B  

                                                             
  .59، المرجع السابق، ص  وأخرياتالبروكي مينة، -)1(
التوزيع، الأردن، دار الثقافة للنشر و ،ثبات المدنيالحجية القانونية لوسائل التقدم العلمي في الإعباس العبودي،  -)2(

  .15، ص 2002
  .259حسين علي شحرور، المرجع السابق، ص  -)3(
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حالة توافق فصيلة دم الطفل مع فصيلة دم الأبوين هذا يعني أن : الفرض الثاني
الواحدة قد لأن فصيلة الدم  ،الحقيقي للطفل وقد لا يكون كذلك الزوج قد يكون هو الأب
فهذا لا يعد دليلا مؤكد على  )A(فصيلة دم الأبوين فإذا كانت  ،يشترك فيها عدة أشخاص

  .)1(ثبوت نسب الولد للزوج
     أب مشتبه فة وومن هذين الفرضين يتضح أنه إذا كان هناك طفل من أم معر

نما تثبت إن الرجل هو الأب الحقيقي للطفل وفإن اختبارات الدم لا يمكن أن تثبت أ، فيه
والديه دم  رجل، أما إذا ثبت فحص الدم اختلاف فصيلة فقط أن هناك احتمالا بأبوة هذا ال

فإن نفي البنوة في هذه الحالة يكون قاطعا أي أن فحص الدم اختبار له قيمة سلبية أكثر 
  .)2(مما له قيمة إيجابية

  المطلب الثاني
  .البصمة الوراثية كوسيلة لإثبات النسب 

م الولد والأب المفترض إلى جانب نظام تحاليل الدم والذي يرتكز على تحليل د
لمعرفة نسب الطفل إليه من عدمه، هناك أسلوب علمي آخر يستخدم كوسيلة للإثبات 

    المجالات المدنية  في العديد من والذي يستخدم الوراثية يعرف بنظام البصمة
الفضل أيضا في حل العديد من قضايا تنازع البنوة  لههذا الطريق العلمي  ،الجنائيةو

، وتم الاعتماد عليها من حيث قيمتها الثبوتية ثبات وذلك للحجية التي تتمتع بهاخاصة الإ
  الإسلامية مؤخرا لاستجابتها للتطورات العلمية و تقريبا في كل دول العالم الغربية

البصمة ب التعريفلابد من لدراسة هذا الأسلوب العلمي في إثبات النسب الحديثة، ومنه 
الضوابط التي يجب مراعاتها حتى يكون لها وتبيان أهم الشروط و ،)فرع الأولال(الوراثية 

                                                             
  .59، المرجع السابق، ص أخرياتالبروكي مينة،  -)1(
  .16، المرجع السابق، ص الحجية القانونية لوسائل التقدم العلمي في الإثبات المدنيعباس العبودي،  -)2(
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في إثبات  تؤديه، للوصول إلى الدور الكبير الذي )الفرع الثاني(حجية في إثبات النسب 
  ).الفرع الثالث(النسب 

وسنتناول هنا تعريف البصمة الوراثية وأهم  :التعريف بالبصمة الوراثية :الفرع الأول
  .خصائصها
إلى تعريف البصمة الوراثية من  أولاوسنعرج  :عريف البصمة الوراثيةت: أولا

  .الناحيتين اللغوية و الاصطلاحية
  :وهي مركب وصفي من كلمتين: البصمة الوراثية من الناحية اللغوية/ 1 

هو ما بين طرف الخنصر إلى طرف ) بضم الباء(هي العلامة، و البصم  :البصمة
  .)1(ليظالبنصر، و يقال رجل ذو بصم غ

البصم هو فوت مابين طرف الخنصر إلى طرف البنصر، و : وفي لسان العرب
  .)2(الفوت هو ما بين كل إصبعين طولا

الذي يبحث في انتقال صفات الكائن الحي من هي نسبة إلى علم الوراثة و: الوراثة
  .)3(جيل لآخر وتفسير الظواهر المتعلقة بذلك

ثر الذي ينتقل من الآباء إلى الأبناء أو الصفات هي الأ: وعليه فالبصمة الوراثية لغة
  .)4(الثابتة المتنقلة من الكائن إلى فرعه، وفق قوانين محددة

  
  

                                                             
 ، دار النفائس للنشر و التوزيع، 01 ، طالبصمة الوراثية و أثرها على الأحكام الفقهيةيفة علي الكعبي، خل -)1(

  .42، ص 2006الأردن، 
  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها -)2(
 ،، المكتبة المصريةالقانوني الإثبات الجنائي بين الشريعة ودورها فالبصمة الوراثية وفؤاد عبد المنعم أحمد،  -)3(

   .14ص  ، د س ن ، مصر
   .المرجع نفسه، الصفحة نفسها -)4(
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  :البصمة الوراثية من الناحية الاصطلاحية/ 2
عملية تستخدم لتحديد الهوية وترتكز : "قد عرفتها الموسوعة العربية العالمية بأنهال

صابع و الإبهام، و هذه الطبعات تتكون من أشكال على طبعات مأخوذة لنهايات الأ
  .)1("الخطوط التي تغطي بشرة أطراف الأصابع

البصمة الجينية التفصيلية : "كما عرفتها كذلك المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية بأنها
  .)2("التي تدل على هوية كل فرد بعينه

ي الناتج عن فحص هي التركيب الوراث: أما التعريف العلمي للبصمة الوراثية
  .)3(الحمض النووي لعدد واحد أو أكثر من أنظمة الدلالات الوراثية

  .خصائص البصمة الوراثية: ثانيا
لها من خلال مجموع التعاريف المقدمة للبصمة الوراثية فإنه يمكن أن نستخلص 

  :المتمثلة فيما يليبعض من الخصائص و المميزات و
من المستحيل أن تتطابق بصمته مع خاصة به، و ل إنسان ببصمة وراثيةإنفراد ك/ 1

  .)4(بصمة غيره إلا في حالة التوأمين المتطابقين
خصوصا ل الظروف الجوية السيئة المحيطة على تحم DNAمقدرة الحمض النووي / 2

 الارتفاع في درجات الحرارة، حيث يمكن عمل البصمة الوراثية من بقايا العظام

                                                             
مجلة العربية للدراسات ال، "استخدام البصمة الوراثية في إثبات النسب، نظرة شرعية "،الهادي الحسين الشبيلي -)1(

  .14ص  ض ،، الريا ـه 1424لسنة ،  35، عدد 18، أكاديمية نايف العربية للعلوم الأمنية، مجلد  التدريبالأمنية و
  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها -)2(

.45خليفة علي الكعبي ، المرجع السابق ، ص  -)  3) 
تمر القرائن الطبية المعاصرة ؤ، م" البصمة الوراثية و أثرها في الإثبات "،بن إبراهيم آل قرون زيد بن عبد االله -)4(

  .456م، ص  2014، هـ 1435 ،01وآثارها الفقهية، مجلد 
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وعة من مكان  الحادث مثل انب أية تلوثات بيولوجية مرفخصوصا عظام الأسنان هذا بجو
  .)1(الدم والتلوثات المنويةالشعر والجلد و

تتمتع البصمة الوراثية و جزيء الحمض النووي بمقدرته على الاستنساخ وبذلك يعمل / 3
  .)2(على نقل صفات النوع من جيل إلى جيل

لشخص الواحد ، فالبصمة الوراثية البصمة الوراثية متطابقة في جميع خلايا الجسم ل/ 4
من كريات الدم البيضاء مثلا متطابقة مع بصمة وراثية من أي خلية في أي جزء آخر من 

  .)3(العظامكالشعر والجلد والجسم 
بالمائة من كل  50أمه بنسبة كل إنسان من أبيه وليتكون الحمض النووي الخاص / 5

الأم بن يكون أصلها مأخوذ من الأب ولامنهما، إذ أن العوامل الوراثية في الطفل ا
بالتساوي، ما يعني أن نصف الصفات الوراثية لكل شخص تتطابق مع الصفات الوراثية 

فاته لا تتطابق لأمه، ونصفها الآخر يتطابق مع الصفات الوراثية لأبيه، لكن مجموع ص
  .)4(إنما يكون له بذلك صفاته المستقلةمع صفات والديه ولا تتطابق مع غيره و

  .في مجال إثبات النسب شروط و ضوابط العمل بالبصمة الوراثية: الفرع الثاني
تساهم البصمة الوراثية بنسبة كبيرة في إظهار الحقيقة خاصة البنوة أو الأبوة 

فإنه من أجل ضمان صحة نتائجها يجب احترام مجموعة من   البيولوجية، ومع ذلك
  :و المتمثلة فيما يلي هالأخذ بنتائجالشروط و الضوابط و التي بتحققها يمكن ا

 نقلها إلىعملية جمع العينات البيولوجية و الحرص الشديد أثناءوجوب توفر الدقة و/ 1
على خبراء مدربين في هذا المجال، وذلك لغرض تجنب  دالاعتماالمختبر من خلال 

                                                             
  . 17اد عبد المنعم أحمد، المرجع السابق، ص فؤ -)1(
  .457المرجع السابق،  ،بن إبراهيم آل قرون زيد بن عبد االله -)2(

ص  ، ،ـه 1429 ، سد ب،  37، ع مجلة العدل، " البصمة الوراثية و أثرها في النسب "بندر بن فهد السويلم، -)3(
94.   

   .المرجع نفسه، الصفحة نفسها-)4(
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ية أمرا تعرض العينات البيولوجية للتلوث الذي سيجعل من عملية إظهار البصمة الوراث
  .صعبا

الحرص على تدوين المعلومات العلمية المتعلقة بالعينات البيولوجية في استمارة /2
الطريقة التي اتبعت لأخذها وغيرها من ا الغرض، يوضح فيها نوع العينة ومخصصة لهذ

  .)1(المعلومات الضرورية
لوراثية ممن أن يكون جميع القائمين بالعمل في المختبرات الخاصة بتحليل البصمة ا/ 3

في مجال  مخبرتهو مإضافة إلى معرفته أو المؤهل العلمي، تتوافر لديهم أهلية الشهادة
  .الدقيق في المختبر متخصصه

المجهزة بكافة لا في المختبرات المؤهلة علميا وعدم السماح بإجراء هذه الفحوصات إ/ 4
  .)2(الأجهزة الضرورية لمثل هذا العمل

 ق متعددة و بعدد أكبر من الأحماضبالبصمة الوراثية بطرعمل التحاليل الخاصة / 5
والتأكد من سلامة الأجهزة  صحة النتائجل ممكن قدرأكبر  ذلك من أجل ضماننية، ويمالآ
  .)3(دراية الفنيينو
السنة، ومن صوص الشرعية الثابتة من الكتاب وعدم مخالفة نتائج البصمة الوراثية الن/ 6

         الثابتة تشكيك في صحة الأنساب المستقرة ولغرض ال ثم فإنه لا يجوز استخدامها
  .زعزعة الثقة بين الزوجينو

                                                             
، مركز الدراسات و البحوث، ، دور البصمة الجينية في الإثبات الجنائي في الفقه الإسلاميمصطفى مضاء منجد -)1(

  .82ص  ،2007جامعة نايف العربية، الرياض، 
ومجالات الاستفادة منها، والحالات التي يمنع  حجيتها، مفهومها، :البصمة الوراثية "ياسين بن ناصر الخطيب، -)2(

  . 198ص م،  2009 ،ـه 1430، د ب ، س 41، ع مجلة العدل، "ت الواردة عليهاالاعتراضاعملها فيها، و
  .490المرجع السابق، ص  ،بن إبراهيم آل قرون زيد بن عبد االله -)3(



ـــــــــــــــــــ الطرق العلمیة المعتمدة لإثبات النسبالفصل الثاني ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  

 
60 

 

أكد من إثبات استعمال التحاليل الفنية للبصمة الوراثية في الحالات التي يجوز فيها الت/ 7
أصحاب اختلاط المواليد في المستشفيات والمحافظة عليه، كالنسب لعدم ضياعه و

  .)1(الجثث
 40أشارت إليه المادة  فقا لمالبصمة الوراثية بأمر من القضاء وإجراء تحليل ا أن يتم/8

مع الإشارة  ".يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب"من أنه. أ.من ق
إلى أنه يمكن للنيابة العامة أيضا طلب اللجوء إلى تحاليل البصمة الوراثية في قضايا 

عتبارها طرفا أصليا في دعاوى شؤون الأسرة و هو ما التنازع على النسب وذلك لا
تعد النيابة العامة طرفا أصليا في " حيث جاء فيها .أ.مكرر من ق 3نصت عليه المادة 

  )".قانون الأسرة(جميع القضايا الرامية لتطبيق أحكام هذا القانون 
ر من إضافة إلى ضرورة موافقة ذوي الشأن بإجراء هذه التحاليل لأن هذه الأمو

  .)2(ذلك لحساسيتهامسائل التي يريد الناس إخفائها وال
عدم تقديم البصمة الوراثية على الطرق الشرعية التي نص القانون على ثبوت النسب / 9

يؤدي إلى إهمال النصوص الشرعية وذلك حتى لا . أ.ق.من 40بها طبقا لنص المادة 
ينية التي تثبت العلاقة البيولوجية الفحوصات الجونية، كما أن البصمات الوراثية والقانو

الحتمية بين الولد وأبيه لا تثبت النسب تلقائيا لمجرد ثبوت هذه العلاقة بالفحوصات الطبية 
ن الزوجين طبقا للشروط الشرعية بل لابد من ربطها بوجود العلاقة الشرعية بي

  .ج.أ.من ق 43و  42و  41و  40/1الواردة في المواد  ،)3(القانونيةو

                                                             
  .50-49خليفة علي الكعبي، المرجع السابق ، ص ص  -)1(
، 2015 الجزائر، طبوعات الجامعية،ديوان الم بحوث قانونية في قانون الأسرة الجزائري الجديد،بلحاج العربي،  -)2(

  .236 -235صص 
، مدعم باجتهادات المحكمة العليا سرة الجزائري وفق آخر التعديلات الوجيز في شرح قانون الأبلحاج العربي،  -)3(

  .398المرجع السابق، ص 
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عليه من الناحية الشرعية لو ثبت من خلال البصمة الوراثية أن الولد من ذلك و 
المرأة لولد ناتجا عن تلاقي بين الرجل والرجل فلا يكفي لاعتباره أبا له ما لم يكن هذا ا

في إطارٍ شرعيٍ، بمعنى أن يكون قد جمع بينهما رابطة الزوجية وفق ما تم الإشارة إليه 
دراسة سواء كان الزواج صحيحا أو فاسدا، وعليه لا يمكن إثبات في الجزء الأول من ال

البنوة إلا إذا سبقها عقد زواج وما سوى هذا يبقى عبارة إثبات لولد ناتج عن علاقة جنسية 
غير مشروعة، وبالتالي إثبات مصدر هذا الحمل لا وليه لأن الولي يستلزم أن يكون بناء 

  . على عقد زواج
الثابت نسبه بالفراش الصحيح لا يجوز إجراء البصمة  إضافة إلى أن الشخص 

  .)1(الوراثية لنفي ذلك النسب
تقرير خبراء البصمة الوراثية بعد إجراء التحاليل هو خبرة فنية، أي أنه تقرير علمي / 10

صامت، حيث يخضع للسلطة التقديرية للقاضي في الأخذ به أو عدم الأخذ به ، كما يمكن 
و مجد وترك منه ما يعارض الصواب، ما يعني أن القاضي غير للقاضي الأخذ بما ه

  . )2(ملزم برأي الخبير إلا أنه يتعين عليه تسبيب استبعاده لنتائج الخبرة
يمكن للقاضي أن يؤسس " حيث جاء فيها. م.إ.من ق 144وهو ما نصت عليه المادة 

  .حكمه على نتائج الخبرة
نبغي عليه تسبيب استبعاد نتائج القاضي غير ملزم برأي الخبير، غير أنه ي

  .)3("الخبرة

                                                             
، هادات المحكمة العليامدعم باجت سرة الجزائري وفق آخر التعديلات الوجيز في شرح قانون الأبلحاج العربي،  –) 1(

  .398، ص  المرجع السابق
  .675، المرجع السابق،  ص أحكام الزوجية وآثارها في قانون الأسرة الجزائريبلحاج العربي، -)2(
 صادرة، 21 الإدارية، ج ر عيتضمن قانون الإجراءات المدنية و، 25/02/2008مؤرخ في  09-08قانون رقم  -)3(

  .23/04/2008في 
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كما لا يجوز الاستغناء بها عن اللعان  ، عدم جواز تقديم البصمة الوراثية على اللعان/ 11
من  41،وفقا لنص المادة )1(لأن الطريق الشرعي و القانوني لنفي النسب الثابت هو اللعان

  . أ.ق
انتهى القضاة " ... ها حيث جاء فيها أكدت ذلك أيضا المحكمة العليا في أحد قرارات

إلى أن نسب البنت ثابت من والدها، وأوردوا أسبابا كافية تبرر ما انتهوا إليه من قضاء 
وبالتالي فالنسب الثابت لا ينتفي إلا باللعان فقط وهو الطريق المشروع الذي قصدته المادة 

اللعان بناءا على طلب  من قانون الأسرة، ولا يجوز تقديم البصمة الوراثية على 41
 40/2الزوج، وأن قضاة المجلس باستبعادهم طلب إجراء التحاليل المؤسس على المادة 

، لأن هذا النص للإثبات وليس للنفي، والحال من قانون الأسرة قد طبقوا صحيح القانون 
أن النسب ثابت بالفراش و أن الطاعن لم ينف الجنين أو البنت بعد ولادتها بالطرق 

  .)2("مشروعة وهي اللعان وهو بعد الإثبات لا يحتمل النفي لأي سبب ال
ب رأينا استنادا إلى ما قدمته المحكمة العليا من أدلة بخصوص هذا القرار فإنه وحس

بالطرق العلمية كوسيلة للإثبات وليس ن المشرع الجزائري أتى يعد هذا القرار صائبا، لأ
الخبرة مشرع أن ينص على إمكانية اللجوء إلى على الرغم من أنه كان يمكن لل للنفي،

، لأنه في الكثير من الحالات قد يلجأ الشخص إلى إجراء الطبية كوسيلة للنفي كذلك
التحاليل الجينية قصد الإثبات فيجد أن النتائج سلبية  وكتحصيل حاصل لذلك تفيد بذلك أن 

قد نفت النسب ولم تثبته كما قد  ، فتكون الطرق العلميةعوملا علاقة بين الولد والوالد المز
يطرح إشكال مدى إمكانية أخذ القاضي  أنوفي هذه الحالة يمكن . يحدث العكس كذلك

بالنتائج السلبية المتوصل إليها بمعنى هل يقوم بنفي الولد عن الوالد المزعوم الذي لجأ إلى 
  .الإثبات أم لا؟

                                                             
  237، المرجع السابق، ص بحوث قانونية في قانون الأسرة الجزائري الجديدالعربي،  بلحاج-)1(
  .95لحسين بن الشيخ آث ملويا، ، المرجع السابق، ص -)2(
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  .النسب إثبات دور البصمة الوراثية في مجال: الفرع الثالث
يعتمد على ما يعرف بالقيافة، حيث  كان الفقه الإسلامي في مجال إثبات النسب

يعرف القائف بأنه  الذي يعرف النسب بالنظر إلى أعضاء الولد، وكانت القيافة تستعمل 
لتنازع او في نسب المولود حالة الاشتباهوالإقرار و في إثبات النسب عند عدم وجود البينة

  .)1(من ألحقته به القافة من المتنازعين نسبه ألحق بهالقافة وعليه، فيعرض على 
أصبح يعتمد عليها  منها البصمة الوراثيةتلفة وبظهور الوسائل العلمية المخإلا أنه و

 لشبه بين الولد ووالديه، لكن ذلككوسيلة قطعية في إثبات النسب، التي تقوم على معرفة ا
  .النوويعن طريق النمط الوراثي العلمي للحامض 

الاستدلال بها في إثبات النسب نوع من علم البصمة الوراثية و يمكن القول بأن
أسرار النمط الوراثي للحامض النووي بدقة كبيرة فة، حيث تميزت بالبحث في خفايا والقا

الضوابط التي حددها الفقهاء في متى توفرت الشروط و العلمية ما يجعلها تأخذ حكم القيافة
البصمة الوراثية من " :الهندسة الوراثية أنجاء في توصية ندوة الوراثة وحيث القيافة، 

  .)2("الناحية العلمية وسيلة لا تكاد تخطئ في التحقق من الوالدية البيولوجية 
 40المحددة في المادة حظ أنه فيما عدا الطرق الشرعية والقانونية لإثبات النسب ونلا

دليل علمي لإثبات البنوة أو الأبوة راثية كخبرة واللجوء للبصمة الو فإنه يمكن. أ.من ق
، وذلك لغرض أ ق 40ي الفقرة الثانية من المادة التي كرسها المشرع ف، و)3(بيولوجيا 

  4:حل مختلف قضايا التنازع حول النسب في الكثير من الحالات منها

                                                             
، دار الفضيلة 1، طالجنايةدى مشروعية استخدامها في النسب والبصمة الوراثية ومعمر بن محمد السبيل،  -)1(

  .25، ص  2002 التوزيع، الرياض،للنشر و
  مجلة علمية  ،مجلة كلية الآداب، " حجيتها في الإثباتمجالات البصمة الوراثية و "، أسامة محمد الصلابي -)2(

   .15، ص  2011 ليبيا، ، جامعة قاريونس،35العدد  ،محكمة
  .     233، المرجع السابق ، ص بحوث قانونية في قانون الأسرة الجزائري الجديدبلحاج العربي،  -)3(
  .04الملحق رقم : انظر -)4(
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ى حالات التنازع على مجهول النسب بمختلف صور التنازع سواء أكان التنازع عل -
 .مجهول النسب بسبب انتفاء الأدلة أو تساويها أو بسبب الاشتراك في الوطء بشبهة

كذا الاشتباه في مستشفيات ومراكز رعاية الأطفال وحالات اشتباه المواليد في ال -
 .أطفال الأنابيب

الكوارث أو الحروب وتعذر لأطفال واختلاطهم بسبب الحوادث وحالات ضياع ا -
 .)1(معرفة أهلهم

على الزواج أو طمعا في دعاء المرأة أن مولدها يخص رجلا معينا، لإجباره حالة ا -
 .النفقة للتأكد من النسب سلبا أو إيجاباالميراث و

لمنع اللعان فمثلا إذا عزم الزوج على اللعان فإن البصمة الوراثية يمكنها دفع هذا  -
 .)2(الشك والاكتفاء بنتيجتها لحل النزاع كدليل علمي قاطع

ة إلى هذه الحالات التي يجوز فيها اللجوء إلى البصمة الوراثية كوسيلة بالإضاف
لبصمة الوراثية في إثبات النسب للعمل با لإثبات النسب ، فإنه هناك حالات لا مجال فيها

  :منها ما يلي
إقرار رجل بنسب مجهول النسب وتوفرت شروط الإقرار يلتحق به النسب ولا  -

 .)3(البصمة الوراثية لعدم وجود المنازعيجوز عندئذ اللجوء إلى تحليل 
بعض بأخوة مجهول النسب لا يكون حجة على باقي الإخوة ولا يثبت به الإقرار  -

 .لا يعتد هنا بالبصمة الوراثيةحيث تقتصر آثاره فقط على المقر والنسب 

                                                             
، جامعة أبي بكر  القانوندفاتر السياسة و، " دورها في إثبات النسبحجية البصمة الوراثية و" بن صغير مراد ، -)1(

  .263، ص 2013، 09 عبلقايد، تلمسان ،
  .234، المرجع السابق، ص بحوث قانونية في قانون الأسرة الجزائري الجديدبلحاج العربي،  -)2(
  .16أسامة محمد الصلابي، المرجع السابق، ص  -)3(
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إلحاق مجهول النسب بأحد المدعين بناء على البصمة الوراثية، ثم قام الآخر البينة  -
أنه ولده فإنه يحكم له به ويسقط العمل بالبصمة لأنه بدل على البينة، فيسقط  على 

 .)1(بوجودها
وفي الأخير وبناءا على ما سبق يمكن القول أن البصمة الوراثية دليل علمي قطعي 

ونية الوارد في المادة القانالشرعية و في إثبات النسب إلا أنه لا يمكن أن تتقدم على الطرق
  . حيث يلجأ إليها في حالة غياب هذه الطرق أو في حالة تعارضها. أ من ق 40/1

ما يعني أن الأبوة الثابتة بهذه الطرق لا يمكن إبطالها بالبصمة الوراثية، كما أن نفي 
النسب الثابت بالطرق الشرعية لا يكون إلا عن طريق اللعان وفقا لما أكدت عليه المادة 

  .)2(.أ.من ق 41
  المبحث الثاني

  .فعالية الطرق العلمية في إثبات النسب 
رغم استجابة المشرع الجزائري للتطورات البيولوجية الحديثة وإدراجه الطرق 

 يتعلق بها يتمثل العلمية كوسيلة لإثبات النسب في قانون الأسرة إلا أنه أغفل جانب مهم
توصل إليها ؟ وهذا ينتائج التي مدى دقة ال القيمة القانونية لهذه الطرق؟ و في عدم تبيانه

وتفصيلا لهذا تم . طرح العديد من الإشكالات على مستوى القضاء في الأخذ بها أم لا
  : تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين 

  .  يتناول بيان موقف القانون من الطرق العلمية :الأول
   .عوائق اللجوء إليهايتناول حجية الطرق العلمية و : الثاني

  
  

                                                             
  .16أسامة محمد الصلابي، المرجع السابق، ص -)1(
  .264بن صغير مراد، المرجع السابق، ص  -)2(
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  الأولالمطلب 
  .من الطرق العلمية تشريع والقضاءف الموق 

هناك من التشريعات من استجابت إلى التطورات العلمية الحديثة وأدرجت الطرق 
في مختلف دعاوى الأحوال  وقامت بالأخذ بها على مستوى القضاء ،العلمية في قوانينها

ضاء فيها وهناك البعض الآخر منها لم تقم بإدراجها في قوانينها ما جعل بالق، الشخصية
  .متردد في الاعتماد عليها

الفرع (الطرق العلمية في إثبات النسب  من موقف التشريع العنصرهذا  نتناول في
  ).الفرع الثاني( ، وموقف القضاء كذلك منها )الأول

  .موقف التشريع من الطرق العلمية: الفرع الأول
جية قطعية في لوراثية التي لها حأول ما ظهرت الطرق العلمية خاصة البصمة ا

عليها أغلب التشريعات الغربية وأجازت استخدام هذه الطرق في إثبات  تلإثبات، اعتمدا
الجزائية فقط، كما أقرت يلة للإثبات في المواد المدنية والنسب بعد أن كانت تُستخدم كوس

  .كذلك حديثا الدول العربية اعتماد الطرق العلمية كوسيلة لإثبات النسب 
التشريع  ، ثم موقف)أولا( ا العنصر موقف بعض التشريعات المقارنةسنتناول في هذ

  ).ثانيا(الجزائري 
  .موقف التشريع المقارن: أولا

في فرنسا لم يسمح المشرع الفرنسي بإجراء الخبرة البيولوجية إلا في نطاق دعوى 
أكده قضائية وأن يكون الأمر بصدد إنشاء بنوة قانونية أو طبيعية أو إنكارهما وهو ما 

الذي أضاف بموجبه المادة  29/07/1994المشرع الفرنسي في القانون الصادر في 
لا يجوز اللجوء إلى تحليل البصمات الوراثية " إلى القانون المدني حيث جاء فيها  16/11

في القضايا المدنية إلا في نطاق دعوى تهدف إلى إثبات علاقة النسب أو نفيها أو تهدف 
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نفاق على الطفل أو إلغاء هذه النفقة، ويجب أن يكون الهدف من هذه إلى إلزام الأب بالإ
  ". الدعاوى هو البحث عن الحقيقة البيولوجية

طبقا لهذا النص فإنه لا يمكن لأي شخص أن يطلب إجراء هذا الفحص من تلقاء 
  .)1(نفسه ودون أن يكون هناك دعوى أو إذن من الجهة القضائية المختصة

من قانون الإجراءات المدنية على أن القاضي يلزم  372لمادة وفي ألمانيا نصت ا
  .)2(بالبحث في قضايا الأنساب بأعمال الخبرة وبما تكشف عنه من نتائج تعد حقائق علمية

كما ألزم قانون الإجراءات المدنية الإيطالي الخصم بالخضوع لإعمال الخبرة الطبية 
خطرا عليه، وفي حالة رفضه المتكرر  في هذا المجال، ما دامت تلك الأعمال لا تشكل

  .)3(م الإيطاليق اج  118بري في مواجهته ، المادة الاستعانة بالقوة الج ييجوز للقاض
يعتبر المشرع التونسي أول من أجاز إثبات النسب بالطرق العلمية حيث جاء في 

معني بالأمر أو يمكن لل "الفصل الثالث مكرر من القانون المتعلق بإسناد اللقب العائلي أنه 
الأم أو للنيابة العمومية رفع الأمر إلى المحكمة الابتدائية المختصة لطلب إسناد للأب أو 

التحليل لقب الأب إلى مجهول النسب الذي يثبت بالإقرار أو بشهادة الشهود أو بواسطة 
  .)4("أن هذا الشخص هو أب ذلك الطفل الجيني

                                                             
  .164ص  المرجع السابق،،رابحي فاطمة الزهراء-)1(
المجلة ، "البصمة الوراثية:" ربيةالعود التشريع في البلدان الغربية والنسب بين تطور العلم وجم" إقروفة زبيدة،  -)2(

  .74، ص  2010 ، جامعة عبد الرحمان ميرة، بجاية،1 الأكاديمية للبحث القانوني،ع
الوراثية التحليل البيولوجي للجينات البشرية وحجيته في الإثبات ، مؤتمر الهندسة " محمد المختار السلامي ، -)3(

ماي  08إلى  05القانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، من و ، كلية الشريعة02، مجلد القانونبين الشريعة و
  .488، ص 2002

المتعلق بإسناد اللقب  ،75- 98يتعلق بتنقيح بعض أحكام القانون، 07/07/2003مؤرخ في 51- 03رقمقانون  -)4(
  .28/10/1998: مؤرخ فيالعائلي 
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من المدونة المغربية على أنه يثبت  158 وفي التشريع المغربي فقد نص في المادة
بكل الوسائل الأخرى بشهادة عدلين أو ببينة السماع و النسب بالفراش أو بإقرار الأب أو

  . )1("المقررة شرعا بما في ذلك الخبرة القضائية
المشرع المغربي أضاف الخبرة الطبية كوسيلة لإثبات أو نفي النسب  أن بالرغم من
  . معارض بخصوص اعتماد الخبرة في مجال النسبؤيد وربي انقسم إلى مإلا أن الفقه المغ

الفقه المؤيد يرى أنه مادام الفقهاء المسلمون قد قبلوا مبدأ إثبات النسب بالقيافة فإنه 
يكون من باب أولى قبول الخبرة الطبية في الوقت الحاضر لدقة نتائجها، حيث يقتصر 

قائع والوصول إلى الحقيقة وللقاضي الاعتماد دورها في مساعدة القاضي على فحص الو
  .)2(عليها في حكمه متى اطمأن إلى نتائجها

أنه مادام لا يوجد نص في الشريعة  يرى بينما الفقه المعارض للخبرة الطبية
الإسلامية يسمح بالاعتماد عليها فإنه لا يمكن للقاضي اللجوء إليها، بالإضافة إلى أن 

ن الممكن أن يتسرب إليها الخطأ ذات مصداقية مطلقة فمتحاليل الدم ليست وسيلة 
  . )3(التدخل البشريويعتريها القصور نتيجة الإهمال و

  .موقف التشريع الجزائري: ثانيا
منه  41و 40قبل تعديل قانون الأسرة كان النسب يثبت وحسب نص المادتين 

    ح تم فسخه بعد بالزواج الصحيح أو الإقرار أو البينة أو بنكاح الشبهة وبكل نكا
أمكن الاتصال ولم ينفه بالطرق بت النسب متى كان الزواج شرعيا والدخول، كما يث

  . المشروعة 
                                                             

، 03/70، بتنفيذ القانون رقم 03/02/2004،هـ  1424ذي الحجة  12، صادر في  1.04.22ظهير شريف رقم  -)1(
  .بمثابة مدونة الأسرة

، الساعة 14/04/2016اليوم  www.marocdroit.comالموقع الإلكتروني  : ،"إثبات النسب"سعيد الزعيم،  -)2(
18:00.  

  .المرجع نفسه -)3(
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ينص  40لقانون الأسرة أضاف فقرة ثانية إلى نص المادة  2005والمشرع بعد تعديل 
  ". يجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب" فيها أنه

ت تماشيا مع التطورات العلمية الحديثة في مجال العلوم الطبية هذه الإضافة كان
ويمكن القول أن المشرع يقصد من الطرق العلمية في هذه الفقرة فحص الحمض النووي 

(ADN)  لاعتباره دليل علمي قاطع في إثبات النسب عكس تحليل الدم الذي يعد طريق
  .)1(للنفي فقط

المفسرين إلى أنه كان على المشرع اح وذهب بعض من الفقه الجزائري من الشر
الجزائري أن يبيح اللجوء إلى الطرق العلمية في كلتا حالات التنازع حول النسب سواء 
الإثبات أو النفي، مادام أنه اقتنع بها في حالة الإثبات وذلك لتحقيق العدالة بصورة أوسع 

  . )2(نطاقا
لإثبات الشرعية المنصوص عليها في الفقرة إن هذه الفقرة لم تأت لإلغاء أو استبعاد أدلة ا

في تحديد علاقة وإنما جاءت مكملة للتطور العلمي في هذا المجال  40الأولى من المادة 
الأولاد، إلا أنه كان على المشرع الجزائري أن يبين الحالات التي يجوز فيها الآباء و

ستثناء من المبدأ العام لأن للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب على سبيل الا
هذه السلطة التقديرية المطلقة غير المحددة قد تحدث تهديد على صحة و قطعية الأنساب 

  .  )3(في حالة ما إذا توسع القاضي في سلطته في تفسير النص
  
  
  

                                                             
  .169لسابق، ص رابحي فاطمة الزهراء، المرجع ا -)1(
  .243ص  242، المرجع السابق، ص بحوث قانونية في قانون الأسرة الجديد بلحاج العربي، -)2(
  .168-167رابحي فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص ص  -)3(
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   .موقف القضاء من الطرق العلمية: الفرع الثاني
قى قبولا من طرف القضاء ميز به الطرق العلمية من خصائص جعلها تلتت ن ماإ

بالنسب، وهذا ما  ةالذي أصبح يعتمد عليها كوسيلة للإثبات في مجال المنازعات الخاص
  . الجزائري وكذلكالمقارن سيتم توضيحه من خلال ما ذهب إليه الاجتهاد القضائي 

   .موقف القضاء المقارن :أولا
مية في إثبات النسب حيث أكدت محاكم القضاء الفرنسي الدور الذي تلعبه الطرق العل

حكما أيدت فيه حكم محكمة أول درجة  01/02/1997أصدرت محكمة بوردو بتاريخ 
الذي قضت فيه بنسب الطفل للمدعى عليه استنادا إلى نتائج تحليل البصمة الوراثية، كما 
دعت كذلك محكمة النقض الفرنسية محاكم الموضوع إلى الأخذ بالوسائل العلمية الحديثة 

  .)1(1987ات النسب وذلك في تقريرها السنوي لعام لإثب
لتقارير الخبراء في القضاء المصري أثرا بارزا في تنويه القضاة بالحقائق العلمية 

على  الإطلاعالتي تساعدهم في إصدار الأحكام النهائية في منازعات النسب، فمن خلال 
ضائي يميل إلى الأخذ ضة على القضاء المصري نجد أن العمل القوبعض القضايا المعر

  .)2(بالبصمة الوراثية كأسلوب علمي في إثبات النسب أو نفيه
ومن ذلك ما جاء في حكم محكمة الزقازيق الكلية للأحوال الشخصية في الدعوى 

من المقرر قانونا أن رأي الخبير لا يخرج عن كونه " ، لما كان 1997بتاريخ  944رقم 
موضوع تقديره دون معقب عليها في ذلك، وكان عنصرا من عناصر الإثبات لمحكمة ال

 الثابت من تقرير الطب الشرعي الذي تطمئن إليه المحكمة أن الطفل المتنازع على بنوته
المدعى عليه، فإن المحكمة تقضي بثبوت نسب الطفل هو ثمرة معاشرة جنسية للمدعية و

ليل مقابل الأنسجة ويضاف إلى طرق إثبات النسب سبب رابع، هو تح"...." المدعى عليه
                                                             

  .175، ص السابق اطمة الزهراء، المرجعفرابحي  -)1(
  ,282ع السابق، ص المرج ،أثر تحليل الدم في ضبط النسب، يوسفات علي هاشم -)2(
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، على أن يلاحظ أن النسب الذي يثبت هو النسب A.D.Nبالأخص الحمض النووي و
  .  )1(..."الطبيعي دون النسب الشرعي، ولا تلازم بين النسبين

وبالنسبة للقضاء المغربي فإنه قبل تعديل مدونة الأسرة كان يرفض اعتماد الطرق 
م أنه كان يعتمد عليها في ميادين أخرى عند بثه العلمية كوسيلة لإثبات أو نفي النسب رغ

  . )2(في منازعات تخص الأحوال الشخصية
بأنه يلتجأ للتحليل الطبي " 1991لسنة  527حيث جاء في قرار المجلس الأعلى رقم 

لمعرفة ما في الرحم علة أو حملا إذا بقيت الريبة في الحمل بع انقضاء السنة من تاريخ 
  .)3(..." يلتجأ لهذه الوسيلة في نفي النسبالطلاق أو الوفاة، ولا

ونص المشرع على إمكانية اللجوء  2004إلا أنه وبعد تعديل مدونة الأسرة لسنة 
لى الخبرة الطبية إضافة إلى كثرة المنازعات المطروحة أمام القضاء بصدد إثبات أو ع

البصمة الوراثية  نفي النسب أصبح القضاء المغربي يلجأ إلى الخبرة الطبية و على رأسها
  .)4(لاعتبارها وسيلة قطعية و حاسمة

وقد جاء في حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بالخميسات بإجراء خبرة طبية 
على أن المدعى "  03/03/2006أسندت للمخبر العلمي حيث أسفر تقريره المنجز بتاريخ 

ن إنكار المدعى عليه بالمائة و حيث أ 99,99عليه هو أب الطفل أحمد بنسبة أبوة تناهز
من مدونة الأسرة  156أن يكون الحمل منه رغم توفر الشرط المنصوص عليها في المادة 

قة البيولوجية بين المدعى عليه تقيده نتائج الخبرة القضائية التي تفيد القطع بوجود العلا
شخص  وحيث أن البصمة الوراثية تبين البنية التفصيلية التي تدل على كل. الطفل أحمدو

                                                             
  .196أحمد شامي، المرجع السابق، ص  -)1(
، ص  ، الرباط، د س27، عدد مجلة رسالة المحاماة، "تطور قواعد النسب في القانون المغربي"  خالد برجاوي، -)2(
5.  
  .80إقروفة زبيدة، المرجع السابق، ص  -)3(
  .6خالد برجاوي، المرجع السابق، ص -)4(
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الحالة هذه تبقى البيولوجية، وحيث إنه و الديةالولا تكاد تخطئ في التحقق من بعينه و
  .)1("....عى عليه غير مجدية ويتعين ردهاددفوع الم
  .موقف القضاء الجزائري: ثانيا

بالنسبة لموقف القضاء الجزائري فهو قبل تعديل قانون الأسرة كان يرفض اللجوء 
إلى عدم ء تحليل الدم أو البصمة الوراثية، ويمكن إرجاع ذلك إلى الطرق العلمية سوا

  . لا في الشريعة الإسلامية يجيز ذلكوجود نص لا في القانون و
  :أكدت هذا الرفض العديد من قرارات المحكمة العليا منها

  ...من المقرر قانونا أنه يثبت الولد لأبيه متى كان الزواج شرعيا" 
أن  قضاة المجلس لما قضوا بتأييد الحكم المستأنف القاضي ومتى تبين في قضية الحال 

واعد إثبات النسب بتعيين خبرة طبية قصد تحليل الدم للوصول إلى تحديد النسب خلافا لق
وما بعدها من قانون الأسرة، فإنهم  40قانونا طبقا لأحكام المادة المسطرة شرعا و

  . للنقضعرضوا قرارهم ضائهم كما فعلوا تجاوزا سلطتهم وبق
  .)2(."ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه

من قانون الأسرة  40يتبن من هذا القرار أن قضاة المجلس قد طبقوا النص الحرفي للمادة 
  .قبل التعديل

 حيث 40إضافة المشرع للفقرة الثانية من المادة  أنه وبعد تعديل قانون الأسرة وإلا
  :اللجوء إلى الطرق العلمية حيث جاء في أحد قراراتها أصبحت المحكمة العليا تجيز 

                                                             
، الساعة 14/04/2016اليوم  www.marocdroit.comالموقع الإلكتروني  : ،"إثبات النسب"سعيد الزعيم، -)1(

18:00.  
       العيش :، نقلا عن88، ص 2001، غ أ ش، ع خ 222674، ملف رقم 15/06/1999قرار بتاريخ  -)2(

  .38فضيل، المرجع السابق، ص 
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على القرار المطعون فيه الذي تبنى الحكم المستأنف يتبين منه أن قضاة  بالإطلاعحيث  "
للمطعون ) م-ص(الموضوع لم يستجيبوا لطلب الطاعنة الرامي إلى إلحاق نسب المولود

التي أثبتت أن الطفل هو ابن   ADNضده باعتباره أب له كما أثبتته الخبرة العلمية 
  المطعون ضده ومن صلبه بناءا على العلاقة التي كانت تربطه بالطاعنة فكان عليهم إلحاق 

لا أن تختلط عليهم الأمور بين الزواج الشرعي الذي تناولته هذا الولد بأبيه وهو الطاعن و
ة أن كلاهما وبين إلحاق النسب الذي جاء نتيجة علاقة غير شرعية وخاص 41المادة 

يختلف عن الآخر ولكل واحد منهما آثار شرعية كذلك، ولما تبين في قضية الحال أن 
. )1(...."الولد هو من صلب المطعون ضده نتيجة هذه العلاقة مع الطاعنة فإنه يلحق به

كذلك حكم المحكمة العليا الذي قض بإلحاق نسب المرجع لأبيه وأمه ليصبح نسبهما 
  .2واحد منهما في سجلات الحالة المدنية بشهادتي ميلاد كل

ما يفهم من خلال هذا القرار أن هذا الولد ناتج عن علاقة غير شرعية أي أنه ابن 
ه يتأييد حكم المجلس بعدم إلحاق الولد لأبالعليا زنا ومادام كذلك فإنه كان على المحكمة 

تج عنها ينسب للأم فقط ولا أن الولد الناالزنا حرام من الناحية الشرعية والقانونية ولأن 
  .ينسب للأب

  .سلطة القاضي في اللجوء إلى الطرق العلمية: الفرع الثالث
الوصول إلى الحقيقة، إلا بتحري الوقائع لاستكمال قناعته والأصل أن القاضي ملزم 

أنه في بعض الحالات قد يتعذر على القاضي معرفة مسائل معينة كالمسائل المتعلقة 
إلا أن . ما يستوجب عيه الاستعانة بأهل الاختصاص للوصول إلى الحقيقةبالطب مثلا، م

  التساؤل الذي يطرح هنا هل القاضي ملزم في اللجوء إلى الطرق العلمية وتعيين 

                                                             
      المرجع  نبيل صقر وقمراوي عزالدين،: ، نقلا عن355180، ملف رقم 05/03/2006خ قرار بتاري -)1(

  .45السابق، ص
  .05الملحق رقم : انظر -)2(
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الخبراء ؟ وهل هو مقيد بما يتوصل إليه أهل الاختصاص من نتائج للحكم على الواقعة 
  القانونية المعروضة عليه؟ 

  :ي في تعيين الخبيرسلطة القاض/ 1
يجيز القانون للقاضي الاستعانة بالخبراء كلما كان الفصل في النزاع المطروح أمامه 
   متوقف على معرفة معلومات فنية يقصر عنها علم القاضي كالمعلومات المتعلقة 
بالطب، والقاعدة أن تقدير الاستعانة بالخبراء أمر متروك لتقدير محكمة الموضوع ولا 

  .)1(يها في ذلك إذا كان رفضها راجع إلى أسباب سائغةمعقب عل
ويقصد بالخبير الشخص الذي يعينه القاضي ويستعين به في إيضاح غموض مسألة 

  .فنية يتطلب فهمها درجة عالية من العلم
وقد أجاز القانون للقاضي سواء من تلقاء نفسه أو بطلب من أحد الخصوم بتعيين 

تخصص أو من تخصصات مختلفة، وهو ما نصت عليه خبير أو عدة خبراء من نفس ال
وفيما يتعلق بدعاوى إثبات النسب فقد خول المشرع للقاضي . م.إ.من ق 126المادة 

اللجوء إلى الطرق العلمية وذلك عن طريق تعيين خبير متخصص في هذا المجال للقيام 
  .)2(و نفيهالغموض الذي يكتنف النزاع في إثبات النسب أأنه رفع اللبس وبما من ش

وتقتصر مهمة الخبير على تحقيق الواقعة في الدعوى بإبداء رأيه في المسألة الفنية 
بعد انتهاء الخبير من و. قصائها دون المسائل القانونيةالتي يصعب على القاضي است

                                                             
، ص 2005، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، التجاريةاعد الإثبات في المواد المدنية وقوأنور سلطان،  -)1(

247.  
           :العلمية في دعاوى النسب على ضوء قانون الأسرة الجزائريق الشرعية وحجية الطرذيابي باديس،  -)2(
التوزيع، الجزائر، ، دار الهدى للطباعة والنشر و"مالبصمة الوراثية، نظام تحليل الد إقرار، بينة، تلقيح اصطناعي،" 

  . 117، ص 2010
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ي توصل إليها وإبداء رأيه فيها المهمة الموكلة إليه عليه أن يعد تقريرا يدون فيه النتائج الت
  .)1(وجه التي يستند إليها في تبرير هذا الرأي بدقة ووضوحالأو

وفي حالة ما إذا رفض الخبير إنجاز المهمة المسندة إليه وتعذر عليه ذلك فإنه يتم 
استبداله بغيره بموجب أمر على ذيل عريضة صادرة عن القاضي الذي قام بتعيينه، وفي 

ينجز تقريره أو لم يدعه في الأجل المحدد  حالة قبول الخبير بتلك المهمة ولم يقم بها أو لم
من  132، وهو ما نصت عليه المادة )2(جاز الحكم عليه بكل ما تسبب فيه من مصاريف

  .م.إ.ق
وليس للخبرة إلا تقريرا واحدا ولو تعدد الخبراء الذين شاركوا في العملية ولكل منهم 

  .)3(ة اختلافه مع زميلهفي حالة اختلافهم حول النتيجة المتوصل إليها أن يبرر نقط
م .إ.ق من 138حسب ما نصت عليه المادة قوم الخبير بالتسجيل في تقريره وي

مستنداتهم، وعرض تحليلي عما قام به وعاينه في حدود أقوال وملاحظات الخصوم و"
  ". المهمة المسندة إلية، ونتائج الخبرة

خبرة ويكون محررا في ويتم إيداع التقرير لدى كتابة ضبط المحكمة التي أمرت بال
نسخة واحدة تكون أصلية وعدة نسخ عليها شهادة الخبير وكاتب الضبط بأنها مطابق 

  .)4(للأصل
من خلال ما سبق يتضح أن مسألة اللجوء إلى الخبرة الطبية مسألة جوازية لقاضي 
الموضوع فله أن يلجأ إليها إذا رأى ضرورة لذلك، وإذا رأى في القضية ما يكفي من 

  . قائع لتكوين عقيدته لا يلجأ إليهاالو
                                                             

  .258-257أنور سلطان، المرجع السابق، ص ص -)1(
            :العلمية في دعاوى النسب على ضوء قانون الأسرة الجزائريحجية الطرق الشرعية وس، ذيابي بادي-)2(
  .118المرجع السابق، ص ، "مإقرار، بينة، تلقيح اصطناعي،البصمة الوراثية، نظام تحليل الد" 
  .155، ص 2007 التوزيع، الجزائر،دار هومة للطباعة والنشر و الخبرة القضائية،محمد توفيق اسكندر، -)3(
  .155، ص السابق المرجع، محمد توفيق اسكندر -)4(
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أن رجلا رفع " أكدت مسألة الجوازية أيضا محكمة النقض الفرنسية في أحد القضايا 
اء فحوصات تحليل الدم بين الأب دعوى إثبات النسب فأمرت محكمة أول درجة بإجر

ل الدم فجاءت نتائج تحلي. الطفلة لمعرفة ما إذا كانت توجد بينهما رابطة النسب أم لاو
ولعدم اقتناع المدعي بهذه النتائج طلب إجراء فحوصات أخرى . مشككة في هذه الرابطة

عن طريق تحليل البصمة الوراثية، فرفضت المحكمة هذا الطلب وقضت بنسب الطفلة له 
وتأييد الحكم في الاستئناف فطعن السيد في الحكم على اعتبار أن وسائل الفحص الطبي 

ه خاصة المسماة التحليل الجيني غير ملزمة للقاضي بحيث يمكن لإثبات النسب أو نفي
لمحكمة الاستئناف بناءا على أحكام سائغة جدية قبول إجراء الخبرة الطبية الحديثة 

  .)1("المطلوبة من عدم جديتها
محكمة الموضوع غير ملزمة بإجابة طلب ندب " :وقضي كذلك في مصر بأن

تى رأت من ظروف الدعوى و الأدلة المقدمة ما الطبيب الشرعي لفحص دماء الصغير م
أن الدليل "، ويرى الأستاذ محمد عبد اللطيف في هذا الصدد "يكفي لتكون عقيدتها

المستحدث من فحص الدم يدخل في نطاق الأدلة القانونية وأنه لا تثريب على القاضي في 
لشهادة توصلا لإثبات الأخذ به إذا اقتنع بصحته في الأحوال التي يجوز فيها الإثبات با

  .)2("نسب الطفل لأبيه
  
  
  
  
  

                                                             
  .118-117رابحي فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص ص  -)1(
  .27، المرجع السابق، ص ، الحجية القانونية لوسائل التقدم العلمي في الإثبات المدنيعباس العبودي -)2(
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  .تقدير القاضي لتقرير الخبرة/ 2
فإنه كذلك غير مقيد  الخبير بما أن القاضي مخير فيما يتعلق باللجوء إلى تعيين

بالرأي الذي انتهى إليه في تقريره فله أن يأخذ به وله أن يقضي بما يخالفه على أن يبين 
  .م.إ.من ق 144، وهو ما نصت عليه المادة )1(أي الخبيرفي الحكم أسباب عدم الأخذ بر

لقاضي السلطة في اللجوء إلى الخبرة الطبية فإن عليه تعيين الخبير وتوضيح لبما أن 
مهامه مع مراعاة عدم التخلي عن صلاحياته لفائدة الخبير، وفي حالة ما إذا تعارضت 

هنا يرجع إلى قضاة الموضوع لأن  أقوال الخبراء بأن تعدد الخبراء أو المختبرات فالأمر
  .)2(الأمر هنا متعلقة بمسألة حساسة وهي النسب الشرعي

  وقد سار قضاء المحكمة العليا في هذا الاتجاه  في عدة قرارات حيث جاء في أحدها
أخرى وتعذر فض النزاع بين الطرفين وجب تناقض بين خبرة وإذا ثبت وجود " 

برتين تماشيا مع متطلبات قتصار على خبرة واحدة أو خالاستعانة بخبرة فاصلة وعدم الا
  .)3(".الإنصافالعدل و

ار نتائجها من المسائل إلا أنه قد يمتنع القاضي عن مناقشة تقارير الخبراء باعتب
العلمية البحتة ومنه فإن جهل القاضي بهذه الطرق العلمية ومحتواها قد يشكل التقنية و

على تقرير الخبرة دون  فإن القاضي لا يمكنه المصادقة عقبة في الأخذ بها من عدمه، لذا

                                                             
التوزيع، عمان، ، دار الثقافة للنشر والتجارية، دراسة مقارنةنية والبينات في المواد المدمفلح عواد القضاة،  -)1(

  .326، ص 2009
  .240- 239، المرجع السابق، ص ص بحوث قانونية في قانون الأسرة الجزائري الجديدبلحاج العربي،  -)2(
           :ئريالعلمية في دعاوى النسب على ضوء قانون الأسرة الجزاحجية الطرق الشرعية وذيابي باديس،  -)3(
  .120المرجع السابق، ص ، "مإقرار، بينة، تلقيح اصطناعي،البصمة الوراثية، نظام تحليل الد" 
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إذا فعل ذلك يكون قد تنازل عن صلاحياته إلى الخبير الذي التحليل والمناقشة لعناصره و
  .)1(يكون عينه بنفسه

وفي الأخير يمكن القول بأن مناقشة تقرير الخبرة قد يؤثر بشكل كبير على الحكم 
با، إلا أن صلاحية تقدير ملائمة الخبرة من عدمها تبقى الذي يصدره القاضي سلبا أو إيجا

  .دائما للسلطة التقديرية للقاضي
غالبية التشريعات تمنع إجبار الشخص على الخضوع لاختبارات تحليل الدم أو 

شخص البصمة الوراثية استنادا إلى مبدأ حرمة الجسد، ولذلك لا يستطيع القاضي إجبار ال
ي في مقابل ذلك رجحت بعض التشريعات حق الطفل فو. على الخضوع لهذه التحاليل

أنه يمكن للقاضي أن يستخلص من حالة الرفض غير معرفة أصوله على هذا المبدأ، و
المبرر من الخضوع للتحاليل المأمور بها قرينة ضد الشخص المعني ويحكم عليه وفقا 

  . )2(لطلبات الخصم إذا كان بملف الدعوى أدلة أخرى تضاف إليه
حقوق الطفل كان على المشرع ي الأخير يمكن القول أنه وحفاظا على مصلحة وف 

الجزائري النص على إجبار الشخص الذي يرفض الخضوع لهذه التحاليل لأنها لا يمكن 
أن تشكل أي اعتداء على السلامة الجسدية للشخص خاصة البصمة الوراثية التي يمكن 

  .رالشعها من أي جزء من الجسم كاللعاب وأخذ
  
  
  

                                                             
لي ، مذكرة تخرج لنيل شهادة الماستر في القانون، جامعة أكإثبات النسب في القانون الجزائريشرقي نصيرة،  -)1(

  .60، ص 2013البويرة،  ود ومسؤولية،تخصص عق ،العلوم السياسيةأومحند أولحاج، كلية الحقوق و
، أطروحة لنيل شهادة دراسة مقارنة القانون الفرنسي،ام النسب بين القانون الجزائري وأحكعلال برزوق أمال،  -)2(

 389ص ص ، 2015العلوم السياسية، تلمسان، ة أبو بكر بلقايد، كلية الحقوق والدكتوراه في القانون الخاص، جامع
390.  
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  الثانيطلب الم
  .اللجوء إليها قباتعو حجية الطرق العلمية  

عندما يعرض نزاع على القاضي يتعلق بإثبات النسب بالطرق العلمية فإن أول ما 
يمكن أن يتبادر إلى ذهن القاضي هو ما القيمة و الحجية التي تتمتع بها هذه الطرق في 

  من هنا . الطرق في حالة الأخذ بهاالإثبات؟ وهل هناك شيء يمكن أن يعيق تطبيق هذه 
  

التي تواجه  وائقنتناول في الفرع الأول حجية الطرق العلمية وبعدها سنعرج إلى الع
  .الطرق العلمية وتحول دون اللجوء إليها

  .حجية الطرق العلمية: الفرع الأول
هناك بعض الطرق العلمية لها حجية مطلقة في إثبات النسب كالبصمة الوراثية على 

، كما أنه تجعل من قيمتها تتحول إلى نسبية الرغم من أن لها البعض من الأسباب التي قد
  .هناك من الطرق التي تكون بحد ذاتها ظنية في إثبات النسب

  .الحجية المطلقة للطرق العلمية: أولا
ل في ذاتها الخطأ في إثبات تتسم البصمة الوراثية بأنها دليل علمي قاطع لا تقب

لى إ تعديةم بصفتها هذه تعد حجة علمية يجب الاعتداد بها كما أنها حجة ، وهيالنسب
فموضوع الإثبات بها لا يخص المتداعيين فحسب، بل يمس الغير ، النزاعغير أطراف 

البصمة الوراثية بصفاتها هذه تخرج عن ى بأطراف الدعوى، وممن تربطهم صلة القرب
لإقرار وإنما هي دليل يستند إلى وسائل التقدم كونها دليل إثبات بالكتابة أو الشهادة أو ا

  .)1(العلمي

                                                             
  القانونية لإثبات النسب بالبصمة الأحكام الشرعية و أحمد حميد سعيد النعيمي،حمد داؤد السليم وشكر م -)1(

  .54، ص 2010، 43،ع 12، المجلد مجلة الرافدين للحقوق ،الوراثية
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لبصمة إذ أن كل فرد الميزة مة الوراثية في مجال النسب يعود ودلالة قطعية البص
حيث أن نسبة وجود شبه  ،ينفرد بنمط وراثي مميز لا يوجد عند أي كائن آخر في العالم

  .لشخصين منعدمة تماما ADN  بين حمض ال
لك الحجية القطعية للبصمة أيضا هو إمكانية استخلاصها من أي وما يدعم كذ 

درتها على مخلفات آدمية سواء الشعر أو الدم أو اللعاب وحتى العظام، إضافة إلى ق
المثال على ذلك أن ، و)1(برودةوامل المناخ المختلفة من حرارة وعمقاومة عوامل التعفن و

آلاف سنة، وتم التعرف  09ج منذ حوالي وجدت جثته محفوظة في الثل) الالنايد(إنسان 
  .)2(عليه بواسطة تحليل البصمة الوراثية

إن نتائج البصمة الوراثية حسب ما قال به علماء الطب في إثبات الأبوة أو البنوة 
بالمائة في حالة نفي النسب  100، بينما تصل إلى نسبة بالمائة 99,99نسبة  تصل إلى

  .)3(رورة القيام بهذه التحاليل بطريقة سليمةلكن تحقق هذه النتائج مرتبط بض
  .الحجية النسبة للطرق العلمية: ثانيا

يعد نظام تحليل الدم من الطرق الظنية في إثبات النسب حيث لا يرقى الشك في 
نتائجه إلى درجة اليقين لكون نتائجه محتملة التوقع والسبب في ذلك هو التشابه الموجود 

 انفراد كل شخص بفصيلة دمه، حيث أنه في حالة ملناس وعدبين فصائل دم الكثير من ا
الابن لا يمكن الجزم أن ذلك الرجل هو أب الطفل لأنه وجود تشابه بين فصيلة دم الأب و

جود أي شبه بين هناك العديد من الأشخاص لهم نفس تلك الفصيلة، لكن في حالة عدم و

                                                             
      يوم ،droit7.blogspot.com، "حجية الطرق العلمية في مجال النسب والعقبات التي تواجهها" -)1(

  .17:00الساعة ، 04/04/2016
شهادة الماستر، فرع إدارة  مذكرة تخرج لنيل ،لوراثية و مدى حجيتها في الإثباتالبصمة ا، زوامبي فتحي -)2(

  .77، ص 2012/2013، جامعة خميس مليانة، كلية الحقوق و العلوم السياسية،أعمال
      يوم ،.blogspot.comdroit7، "حجية الطرق العلمية في مجال النسب والعقبات التي تواجهها"-)3(

  .17:00، الساعة 04/04/2016
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يتضح أن تحليل الدم منه  .)1(النسب الأب فإن هذا التحليل قاطع في نفيفصيلة دم الابن و
  .يفيد في انتفاء النسب أما ثبوته فالأمر هو مجرد احتمال فقط

كذلك من جهة أخرى فإن البصمة الوراثية وعلى الرغم من أن حجيتها قطعية إلا     
تهاأنه لها بعض السلبيات التي قد تنقص من قطعي.  

ية لا ترقى إلى حد القرائن القطعية وقد ذهب اتجاه من الفقه إلى اعتبارها قرينة ظن
  لأنها عرضة للخطأ، وكذلك لكونها ليست من البيانات المعتبرة شرعا في إثبات النسب 

  :قد استدل أصحاب هذا الرأي بعدة أدلة منهاو
أنه لا يمكن اعتبار البصمة الوراثية دليلا شرعيا لأن الأدلة الشرعية المعتبرة في  -

 .)2(رار و البينة و الزوجية القائمة بين الزوجينإثبات النسب هي فقط الإق
تردد في الأخذ ي هالبصمة الوراثية تفتقر إلى صفة التأثير في نفسية القاضي ما يجعل -

في  السبب في ذلك هو أن إجراء هذه التحاليل البيولوجية يكون دائمابها كدليل قطعي، و
دلة ملموسة ولها قوة في التأثير الإقرار اللذان يعتبران أغياب القاضي خلافا للشهادة و

 .على نفسية القاضي
ة الوراثية من حيث نقل العينات وكيفية إجراء الاختبارات الظروف المحيطة بالبصم -

 .)3(من قيمتها صانقالإ تساهم في الحصول على النتائجعليها و
  :ومن الأسباب التي تقلل أيضا من الحجية القطعية للبصمة الوراثية ما يلي

  
  

                                                             
، مذكرة مكملة لمقتضيات نيل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص إثبات النسب بالوسائل العلميةلينة بن دادة،  -)1(

  .53، ص 2015العلوم السياسية، بسكرة، وق وقانون الأسرة، جامعة محمد خيضر، كلية الحق
، ص 26 ع، مجلة الجامعة الإسلامية ،" دورها في إثبات النسبالبصمة الوراثية و" يدعي،زياد حمد عباس الصم -)2(

353.  
  .354، ص ، المرجع السابقزياد حمد عباس الصميدعي -)3(



ـــــــــــــــــــ الطرق العلمیة المعتمدة لإثبات النسبالفصل الثاني ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  

 
82 

 

  : خطاء البشريةالأ/ 1
بما أن التحاليل الجينية تخضع لسيطرة الإنسان فإن  وقوع الخطأ  فيها وارد بنسبة 

وبالتالي يقع فيها ما كان يفترض أن لا يقع ومن ذلك الأخطاء البشرية التي تنسب . كبيرة
ن أ" :للقائمين بها وليس للبصمة الوراثية وقد جاء في مقدمة القرار السابع للمجمع الفقهي

الخطأ في البصمة الوراثية ليس واردا من حيث هي، و إنما الخطأ في الجهد البشري أو 
إلى القصور في الجوانب العلمية ويمكن إرجاع هذه الأخطاء ". عوامل التلوث أو نحو ذلك

  . )1(الجوانب الإجرائية القانونيةوالفنية و
رام الإجراءات التي دم احتالقيام بتسجيلها وتحليلها مع عإن الخطأ في أخذ العينات و

صارمة في الوهلة الأولى ، إضافة إلى الخطأ في قراءة المعطيات النهائية أو تبدو معقدة و
  .)2(اختلاط عينات الشخص المعني بشخص آخر قد يؤدي إلى نتائج خطيرة

الذي تم اتهامه بجرم  lazaro sotolussonوخير مثال على ذلك قضية الأمريكي 
مكث بالسجن لمدة عام إلى أن تمكن محاميه من إثبات حياء على القاصر ولفعل المخل بالا

  .أن المكلف بجهاز الكمبيوتر عوض أن يضع اسم الفاعل الواقعي وضع اسم المتهم
أن ن تتم تسجيل عينات جميع السكان ووكحل لهذا الإشكال اقترح أحد الدارسين أ

  .)3(االعينات التي تم استعمالها يجب أن يتم التخلص منه
   :الاستنساخ/ 2

، بنقل النواة من خلية جسدية عملية يقصد منها استحداث كان حي"الاستنساخ هو 
حية إلى بيضة منزوعة النواة، أو بتشطير بيضة مخصبة في مرحلة تسبق تمايز 

                                                             
  المرجع السابق. droit7.blogspot.com، "حجية الطرق العلمية في مجال النسب والعقبات التي تواجهها"-)1(
  .85ع السابق، ص زوامبي فتحي، المرج -)2(
  .86- 85، ص ص هسفنالمرجع -)3(
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ستنساخ الجسدي، الجيني، العضوي والجيني وهو على ثلاثة أنواع الا". الأنسجة
  . )1(الخلويو

العقائد تطبيق هذه التجربة على الإنسان لأنها تعد ختلف الديانات ووقد رفضت م
بمثابة التدخل في إرادة االله حيث أعلن الزعيم الروحي لأقباط مصر أنه ليس ضد العلم 

  .)2(التقدم لكن ما يمس الإرادة الإلهية مرفوضو
لإسلام أن ا" وبالنسبة للشريعة الإسلامية فقد قال الدكتور محمد السيد الطنطاوي 

  ".ليس ضد العلم ولكن خروج إنسان من غير امتزاج ماء الرجل بماء الأنثى حرام
أن الكائن المستنسخ " ،" مراد دريقني" كما صرح الطبيب الجزائري البروفيسور

سيكون مطابقا للبشر في مكوناته ولكن وحشا بشريا لا يمد للإنسان بصلة  من الناحية 
  . )3("النفسية

المتعلقة باتخاذ موقف إقليمي من  52صحة العالمية في دورتها أصدرت منظمة ال
  :الاستنساخ البشري مجموعة من التوصيات منها

 .إعادة تأكيد الإجماع العالمي على حظر الاستنساخ البشري -
إعادة القواعد و الأنظمة والدلائل الإرشادية اللازمة لضمان تطوير الاستنساخ  -

و مراقبة أي استخدام لهذه التكنولوجيا لا يرعى للأغراض العلاجية من جهة ولردع 
  .)4(الحرمات أو أي إساءة من جهة أخرى

                                                             
ص . 2006 ار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،، دأحكام الاستنساخ في الفقه الإسلاميشعبان الكومي أحمد فايد،  -)1(

12.  
  .ومابعدها 93طفياني مختارية، المرجع السابق، ص  -)2(
  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها-)3(
، كلية 43، ع مجلة العلوم السياسية ،" المسؤولة الأخلاقية للمجتمع الدولي حول الاستنساخ" عدنان عباس موسى، -)4(

  . 89-88القانون، جامعة بغداد، ص ص 
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أما بالنسبة للتشريع الجزائري فإنه لا يوجد أي نص في قانون الأسرة يحرم أو يمنع 
أ، تحيلنا إلى تطبيق أحكام الشريعة  من ق 222نساخ وبما أن نص المادة اللجوء إلى الاست
م ينص عليه في هذا القانون فإن عملية الاستنساخ في الجزائر ممنوعة الإسلامية فيما ل

  .شرعا وقانونا
كما عرفنا سابقا فإنه ومن بين خصائص البصمة الوراثية أن نسبة وجود تشابه بين 
الصفات الوراثية لشخصين أثناء إجراء تحليل البصمة الوراثية تكون منعدمة إلا في حالة 

أن القيام بعملية الاستنساخ ينتج عنها نسخ متشابهة للأشخاص بمعنى التوأم المتماثلة ، إلا 
أن كل الصفات الوراثية للشخص المستنسخ هي نفسها للشخص الذي استنسخ منه وذلك 
دون أن يكون بينهما أية علاقة قرابة أبوية كانت أو أمومة أو علاقة أخوة ما يؤدي إلى 

  .القانونية للبصمة الوراثية اختلاط الأنساب، وهذا كله يفقد من القيمة
بالإجراءات الخاصة الحذر أثناء القيام لأخير يمكن القول أن عدم الدقة ووفي ا

يصعب  بتحليل البصمة الوراثية يؤدي إلى الإنقاص من حجيتها ويجعلها ذات حجية نسبية
  .أخذها كدليل علمي في إثبات النسبعلى القاضي الاقتناع بها و

  .بات التي تواجه تطبيق الطرق العلميةالعق: الفرع الثاني 
  هناك البعض من الحالات التي تحول دون اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات 

نسب، بينما هناك البعض منها قد يحتج بها الشخص المعني وذلك قصد التهرب من ال
هي  ا، ومن هذه العقبات مء تحليل الدم أو البصمة الوراثيةالخضوع للتحاليل الطبية سوا

  .قانونية ومنها ما هي مادية
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ويمكن تلخيصها فيما  :التي تواجه تطبيق الطرق العلميةالعقبات القانونية : أولا
  :يلي
  :عدم المساس بمبدأ حرمة الجسد/ 1

إجبار الشخص على الخضوع لمثل هذه الاختبارات هو بمثابة اعتداء على هذا إن 
، وهو ما )1(الشخص الذي يخضع لهذه الخبرةإذ  أنه لابد من الحصول على موافقة  ،المبدأ

لا يجوز انتزاع أعضاء " وما يليها من قانون الصحة حيث جاء فيها 161كرسته المادة 
 اض علاجية أو تشخيصية حسب الشروطالإنسان أو الأجهزة البشرية إلا لأغر

  . )2(" المنصوص عليها في هذا القانون
ججا بهذا المبدأ، فالنسب ذو أهمية لكن لا يجوز للشخص رفض الخضوع للفحص تح

    بالغة فقبل أن يكون حق للشخص هو حق الله تعالى حيث أمر بالمحافظة على 
الفاحشة، كما هو حق  االأنساب، وهو حق للأم فنسب الولد لأبيه يدفع عنها تهمة ارتكابه

  . لابن الذي يدفع عنه العارحق لولأنه يتمثل في ثبوت ولايته للأب 
حجج به لغرض الهروب أن تكريس مثل هذا المبدأ يشجع الأفراد على التالحقيقة و

إلا أنه وعند الاقتضاء يمكن للقاضي إكراه الشخص على الخضوع لهذه  ،من المسؤولية
التحاليل سواء أكان ذلك لمصلحة الشخص ذاته أو لمصلحة الطفل لغرض معرفة أصوله 

  . )3(البيولوجية
اء على حرمة أو سلامة شكل اعتدبية لا يمكن أن يشخص للتحاليل الطإن إجراء ال

بشكل والشخص، وعليه كان على المشرع أن ينص  ىتسبب أي ضرر عل لا الجسد كونها

                                                             
  .680، المرجع السابق، ص أحكام الزوجية وآثارهابلحاج العربي، -)1(
صادرة  8ن حماية الصحة و ترقيتها، ج ر ع المتضمن قانو ،16/02/1985المؤرخ في  05 -85القانون رقم -)2(

  .03/08/2008، صادرة في 48، ج ر ع 20/07/2008مؤرخ في  08/13معدل بالقانون رقم  ،17/02/1985في 
  .43- 42لينة بن دادة، المرجع السابق، ص ص  -)3(
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صريح على إمكانية القاضي في إجبار الشخص الذي يرفض اللجوء إلى مثل هذه التحاليل 
  .خاصة إذا كان هذا الأمر يحقق مصلحة الطفل

  .خص على تقديم دليل ضد نفسهعدم جواز إجبار الش/ 2
تقوم هذه القاعدة على أن كل شخص يقف أمام القضاء يسعى إلى الدفاع عن 
مصالحه ، فيبحث عن كل ما من شأنه أن يقلب الدعوى لصالحه دون القيام بمعاونة 
الطرف الأخر عن طريق تقديم ما يكون لديه من أدلة ، فالطرف الذي يعجز عن تقديم 

  .)1(اءاته يخسر الدعوىدليل لتدعيم ادع
كما نجد كذلك مختلف الأنظمة الإجرائية تنص على عدم اللجوء إلى إجبار الشخص 

  .)2(على تقديم دليل ضد نفسه
غير أنه هناك اتجاه من الفقه يرفض هذا الاعتقاد ويرى بضرورة قيام الخصوم 

خذ بالطرق العلمية في هذه الحالة فإنه إذا ما تم الأاركة الأدلة للكشف عن الحقيقة، وبمش
الخلايا من جسمه لإثبات البنوة الذي يعد الشخص المعني على أخذ الأنسجة و بإجبار ييعن

  .)3(في حد ذاته تقديم دليل ضد نفسه الأمر الذي يجعل هذا الإجراء باطلا
من  10نجد في هذا الصدد أن المشرع الفرنسي اتخذ موقفا من هذا فنص في المادة 

ى العدالة بهدف إظهار     التزام كل فرد بأن يقدم مساعدته إل" علىالقانون المدني 
  . )4("يجوز إجباره على التنفيذ عن طريق فرض غرامة تهديدية أو مدنيةالحقيقة، و

إثبات " كان على المشرع الجزائري وضع مثل هذا النص خاصة في هذا المجال
  .لأن المراد حمايته هنا هو الطفل" النسب

                                                             
  .  44، ص لينة بن دادة، المرجع السابق -)1(
  .370علال برزوق أمال، المرجع السابق، ص  -)2(
  .45لينة بن دادة، المرجع السابق ، ص  -)3(
  .371علال برزوق أمال، المرجع السابق، ص  -)4(
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لمبدأ لا ينطبق على موضوع إثبات النسب لأن الرجل من مصلحته أن كما أن هذا ا
  .)1(يعرف إذا كان الطفل ابنا له أم لا 

  .حرمة الحياة الخاصة/ 3
لقد اعتبر المشرع الجزائري الحياة الخاصة للفرد حقا دستوريا تضمنه الدولة وذلك 

لة عدم انتهاك حرمة تضمن الدو" من الدستور التي جاء فيها  34من خلال نص المادة 
  .)2("الإنسان ويحظر أي عنف بدني أو معنوي و أي مساس بالكرامة

وعليه فالقيام بإجبار الشخص على الخضوع للتحاليل العلمية قد يفتح الباب للبحث 
عن الخصائص الوراثية من خلال النمط الوراثي للشخص مما قد يمد الغير بمعلومات 

  .)3(صي خاصتخص الزوجين وتكون ذات طابع شخ
الالتزام بالسر المهني حيث المشرع الجزائري ألزم الأطباء  قا لهذا المبدأ فإنيوتطب

من قانون حماية  235مادة نص على معاقبة كل من يخالف ذلك وهو ما نصت عله ال
من قانون  301تطبق العقوبات المنصوص عليها في المادة " :ترقيتها بأنالصحة و

                                                             
"           :العلمية في دعاوى النسب على ضوء قانون الأسرة الجزائريحجية الطرق الشرعية وباديس ذيابي،  -)1(

  .114لمرجع السابق، ص ا، "مالبصمة الوراثية، نظام تحليل الد إقرار، بينة، تلقيح اصطناعي،
يتعلق بإصدار نص تعديل الدستور المصادق عليه في  7/12/1996مؤرخ في  438-96مرسوم رئاسي رقم -)2(

 03- 02المعدل و المتمم بالقانون رقم  ،8/12/1996صادر بتاريخ  76ج، ع .ج.ر.ج ،28/11/1996استفتاء 
، المعدل 14/4/2002الصادرة في  ،25ج، ع  .ج. ر. المتضمن تعديل الدستور، ج2002 /10/04المؤرخ في 

الصادر في  63ج، ع . ج. ر. المتضمن التعديل الدستوري، ج 15/11/2008المؤرخ في  08/19بموجب قانون رقم 
  .07/03/2016 ل،14، ج ر ع 06/03/2016المؤرخ في  01- 16رقم  بالقانون، المعدل و المتمم 16/11/2008

  .46بق، ص لينة بن دادة، المرجع السا-)3(
 100.000إلى  20.000يعاقب بالحبس من شهر إلى ستة أشهر وبغرامة من " ع .من ق 301نص المادة : أيضا

دج الأطباء و الجراحون والصيادلة والقابلات وجميع الأشخاص المؤتمنين بحكم الواقع أو المهنة أو الوظيفة الدائمة 
غير الحالات التي يوجب عليمة القانون إفشائها ويصرح لهم أو المؤقتة على أسرار أدلي بها إليهم وأفشوها في 

  ".بذلك
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    206ي إلزامية السر المهني المنصوص عليها في المادتين العقوبات على من لا يراع
  ".من هذا القانون 226و

يضمن احترام شرف المريض وحماية شخصيته بكتمان " :من ق ح ص206 المادة
  .." السر المهني الذي يلزم كافة الأطباء

  .التي تواجه تطبيق الطرق العلمية العقبات المادية: ثانيا
في قضايا شؤون الأسرة لا يمكنه الفصل في دعاوى إثبات  إن القاضي الذي يفصل

النسب بالطرق العلمية سواء تحليل الدم أو البصمة الوراثية إلا عن طرق الاستعانة 
بالخبراء والمتخصصين في ذلك، لغرض التوصل لنتائج علمية دقيقة باعتبارها من 

  .)1(المسائل التقنية
المتخصصين الطرق العلمية وتعيين الخبراء وإلا أنه حتى يتمكن القاضي من اعتماد 

  لابد من توافر مختبرات مزودة بأحدث التجهيزات التي يتم بواسطتها الكشف عن 
أو  ها أطراف الدعوى يتقاضاها الخبير، ويتطلب في المقابل تكاليف باهظة يتحملالعينات

ليس لديها مثل هذه بينما نجد أن الدول الأوربية ومنها فرنسا  .)2(تصرف للمختبر مباشرة
  .)3(وكذلك توفر الخبراء والأخصائيونت لوجود المخابر العلمية لديهم وبكثرة، الصعوبا

عدم وجود المختبرات المخصصة لإجراء هذه الفحوصات، فعلى مستوى الجزائر 
لازالت الأمور في بدايتها فلا يوجد سوى مخبر واحد مخصص لقسم البيولوجيا الشرعية 

، وهو يحتوي 22/07/2004بتاريخ  (ADN)مخبر البصمة الوراثية من خلال تدشين 
على كل التقنيات الحديثة ويقوم بالإشراف عليه تقنيون وباحثون متخصصون، لكنه ومع 

                                                             
  50شرقي نصيرة، المرجع السابق، ص -)1(
  .المرجع نفسه، الصفحة نفسها-)2(
  .372علال برزوق أمال، المرجع السابق، ص  -)3(
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ذلك يظل غير كاف بالنظر إلى حجم الأعمال المطلوبة منه، فهو الذي يشرف على 
  . )1(ئل الأحوال الشخصيةبمسا مختلف التحاليل سواء المتعلقة بالجانب الجنائي أو

وعليه يمكن القول أن وجود مخبر علمي واحد على المستوى الوطني قد يحول دون 
كما قد يؤدي ذلك أيضا إلى عدم اعتماد  ،عن النسب تحقيق إرادة القاضي في الكشف

  .الطرق العلمية بشكل مطلق ما يكثر من وجود الأطفال مجهولي النسب
أن للطرق العلمية بعض السلبيات و العقبات التي وعلى الرغم من  وفي الأخير

نه لا يمكن إنكار الدور الذي تلعبه في مجال إثبات إلا أتحول دون تحقيق الغرض منها 
  .النسب و ذلك لدقة نتائجها إذا ما تمت بالطريقة السليمة

  
  

                                                             
إقرار، :" لجزائريحجية الطرق الشرعية و العلمية في دعاوى النسب على ضوء قانون الأسرة ا ذيابي باديس، -)1(

  .115،  المرجع السابق، ص "مبينة، تلقيح اصطناعي،البصمة الوراثية، نظام تحليل الد
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كذلك وم عليها المجتمع ودعائم التي يقيعتبر النسب ومن خلال ما سبق من أهم ال
الأسرة لذلك حرصت الشريعة الإسلامية على حفظه من الضياع  وذلك رعاية للولد ومنعا 

ما سار عليه القانون ت إليه مختلف القوانين العربية ومن اختلاط الأنساب وهو ما ذهب
  .الجزائري وذلك من خلال سنه  قواعد قانونية تبين من خلالها كيفية إثباته 

بة عن الإشكالية المطروحة يمكن القول أن المشرع الجزائري وفق من جانب وكإجا
ق أ، أصبح النسب يثبت بإحدى الطرق الشرعية دون أن  40/1أنه بعد تعديل المادة 

  .تكون مجتمعة مثلما كانت عليه المادة قبل التعديل
 إضافة إلى أن المشرع الجزائري وإن أصاب فيما يخص وضعه لقواعد الإثبات
الخاصة بالنسب وذلك من خلال تداركه للنقص الذي كان يشوب هذه الأخيرة من خلال 

حيث أدخل نوع جديد من وسائل الإثبات يتمثل في  2005تعديل قانون الأسرة لسنة 
الطرق العلمية، إلا أن هذا لم يحل مشكل إثبات النسب بصفة كلية وهذا للغموض الذي 

  :منها فهو لم يوفق من عدة جوانب ا،بشقيه 40يكتنف تطبيق نص المادة 
  أنه ترك نص الفقرة التي أضافها غامض وواسع النطاق وهذا فتح الباب أمام

الاجتهاد القضائي،  فهو لم يبين القيمة القانونية التي تتمتع بها هذه الطرق فهو لا 
 .بين حجيتها و لا الطبيعة القانونية لها

  يمكن فيها للقاضي الاستناد إليها في قضايا التنازع لم يبين أنواع الطرق العلمية التي
 .حول النسب، و لا الحالات التي يلتجأ إليها

  أجاز للقاضي اللجوء إلى هذه الطرق ما يفهم منه أنه يمكن للقاضي وفي إطار
السلطة التقديرية الممنوحة له أن يتغاضى اللجوء إلى الطرق العلمية وهذا قد يؤدي 

 .في معرفة أصله إلى ضياع حق الولد
  أجاز اللجوء إلى الطرق العلمية في إثبات النسب دون النفي بينما أن هذه الطرق

 .فكما تصلح أن تكون دليلا للإثبات هي كذلك دليل للنفي ولها حجية قطعية في ذلك
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  لم يبين في حالة ما إذا لجأ القاضي إلى هذه الطرق وتعيينه للخبير مدى التزامه
 .معنى هل هو ملزم بالنتائج المتوصل إليها أم لا بتقرير الخبرة، ب

كذلك تقديم الموضوع إلى مجموعة من النتائج ووقد خلصنا من خلال دراستنا لهذا 
  .الموضوعبعض الاقتراحات التي قد تفيد هذا 

  :النتائج
إن النسب وكقاعدة عامة يستند إلى قاعدة الولد للفراش، أي أن النسب لا يثبت إلا  .1

لولد ناتج عن علاقة زواج شرعية قائمة على عقد زواج صحيح  كامل الأركان إذا كان ا
و الشروط المتمثلة في رضا الطرفين، الصداق، الولي، الشاهدين، أهلية الزواج وكذلك 

 .انعدام الموانع الشرعية
الأسباب الشرعية لثبوت النسب هي الزواج الصحيح والزواج الفاسد و نكاح الشبهة  .2

فسخه بعد الدخول ، حيث حدد المشرع هذه الأسباب بالاعتماد على ما  و كل زواج تم
ذهبت إليه الشريعة الإسلامية و إن كان المشرع قد خالف الشريعة الإسلامية في نصه 

  .على نكاح الشبهة بدلا من الوطء بشبهة
أجاز المشرع الجزائري اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي وذلك باعتباره طريق من  .3

لحديثة التي تساعد على الإنجاب، ولكن ذلك بتوفر مجموعة من الشروط تم الطرق ا
مكرر من ق أ، و من هذه الشروط أن يتم التلقيح في إطار  45تحديديها في نص المادة 

علاقة زوجية قائمة وأثناء حياة الزوجين وغير منفصلين، و أن يتم برضا كل من 
 .البديلة الطرفين و أن لا يتم التلقيح باستعمال الأم

نسب الولد لأمه يكون ثابت بواقعة الولادة، بينما ثبوته من الأب فبالإضافة إلى  .4
ضرورة أن يكون ناتج عن علاقة شرعية يجب أن يأتي الولد خلال المدة المحددة شرعا 

 .وقانونا والتي حددها القانون بستة أشهر كحد أدنى وعشرة أشهر كحد أقصى
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لا يمكن نفيه و لا إنكاره إلا عن طريق شرعي  النسب الثابت بالطرق الشرعية .5
 .واحد ووحيد هو اللعان مع ضرورة توفر شروطه

أقر المشرع الجزائري على غرار الشريعة الإسلامية بثبوت نسب الولد بعد  .6
شرع لم يفرق بين الطلاق الرجعي انفصال الزوجين سواء عن طريق الطلاق وإن كان الم

 .ذلك متى جاء الولد خلال مدة الحمل المحددةالبائن، أو بعد وفاة الزوج وو
كان  البينة الذين يعتبران طريقين كاشفين للنسب بعد أنثبت النسب بالإقرار وي .7

 .تحقق الولادةالنسب نشئا بواقعة الزواج و
حتى يكون الإقرار بنوعية، الإقرار بالنسب على النفس و الإقرار بالنسب على   .8

صحته، كما أن النسب الثابت بالإقرار لا يمكن الغير صحيح لابد من توفر شروط 
  .الرجوع فيه

حسب ما ذهب إليه جمهور الفقهاء هي شهادة رجل إن البينة التي يثبت بها النسب و .9
و امرأتين، بينما هناك من أقر بجواز شهادة المرأة الواحدة لكون واقعة الولادة هي من 

 .ز المشرع الجزائري شهادة القابلةالأمور التي لا يطلع عليها إلا النساء، وقد أجا
10.  قانونام التبني شرعا ومنعا من اختلاط الأنساب حر. 
تحليل الدم هو وسيلة ظنية يعتمد عليها في الكشف عن النسب البيولوجي أي أنها  .11

وسيلة لا ترقى إلى درجة اليقين في إثبات النسب فنتائجها احتمالية فقط، بينما هي ذات 
 .يتعلق الأمر بنفي النسبدلالة قطعية عندما 

إثبات النسب متى توفرت شروطها  البصمة الوراثية ذات دلالة قطعية في .12
ضوابطها، إلا أنه لا يمكن الاعتماد على البصمة الوراثية في إثبات النسب إلا إذا كان و

الولد ناتج عن علاقة شرعية، بمعنى أنه إذا ثبت نسب الولد لأبيه عن طريق البصمة 
تبين عندها أنه ناتج عن علاقة غير شرعية فإنه لا يثبت نسبه لأبيه لأنه يعتبر الوراثية و

 .ولد زنا، وهذا الأخير لا يصلح أن يكون سببا لثبوت نعمة النسب
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 .لا يمكن تقديم الطرق العلمية على الطرق الشرعية في إثبات النسب .13
  :الإقتراحات

كاح الشبهة و الزواج الفاسد نص المشرح على أنه يثبت النسب بالزواج الفاسد و بن .1
هو نوع من أنواع النكاح بشبهة لذا فإنه على المشرع استبدال مصطلح النكاح الفاسد 

 .وتعويضه بالوطء بشبهة
التي نصت   43ضرورة تدارك المشرع الجزائري التناقض الموجود بين المادتين  .2

ريخ      عشرة أشهر من تا على ثبوت نسب الولد لوالده إذا وضع الحمل خلال
التي نصت على أن أقصى مدة الحمل هي عشرة أشهر من تاريخ  60المادة الانفصال، و

نجد  60بالطلاق الوارد في المادة  43الطلاق، لأنه لو فسرنا الانفصال الوارد في المادة 
أن ذلك يعد خروجا عن القواعد العامة للنسب، ولكن إذا لم يكن المقصود من الانفصال 

يقصد به الفراق الفعلي بين الزوجين فإنه يعتمد في إثبات النسب على تاريخ  الطلاق وإنما
 .الفراق الفعلي بين الزوجين

نقترح كذلك على المشرع وضع نصوص قانونية تعاقب الشخص الذي يلجأ إلى  .3
التلقيح الاصطناعي دون رضا الطرف الآخر من العلاقة، أو اللجوء إلى التلقيح باستعمال 

ي غير الزوج، وكذلك معاقبة الأشخاص الذين يلجئون إلى التلقيح ماء شخص أجنب
 .باستعمال الأم البديلة

    على المشرع الجزائري تحديد الطرق العلمية التي يعتمد عليها في إثبات  .4
 .النسب، وكذلك حالات اللجوء إليها، بالإضافة إلى القيمة القانونية لها في الإثبات

لمية فعالة في الإثبات، لابد من إلزام المشرع من أجل أن تكون الطرق الع .5
نعدم ي الحالات التي يالجزائري للقاضي وللأطراف اللجوء إلى الطرق العلمية خاصة ف

 . فيها الدليل الشرعي، أو في حالة تعارض هذه الأدلة وذلك لحسم النزاع
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  :المصادر: أولا
 .ن نافعرواية ورش عالقرآن الكريم،  .1
 :السنة النبوية .2
، دار ابن كثير 1، طبي عبد االله محمد بن اسماعيل البخاري لأ ،صحيح البخاري -

  .م2002هـ، 1424للطباعة والنشر والتوزيع، دمشق، بيروت، 
  .المراجع: ثانيا

  :النصوص القانونية/ 1
  :الدستور-أ

ل يتعلق بإصدار نص تعدي 7/12/1996مؤرخ في  438-96مرسوم رئاسي رقم 
صادر بتاريخ  76ج، ع .ج.ر.،ج28/11/1996الدستور المصادق عليه في استفتاء 

المتضمن 10/04/2002المؤرخ في  03-02 رقم قانونال،المعدل و المتمم ب8/12/1996
المعدل بموجب قانون  ،14/4/2002في  ة،الصادر25ج، ع . ج. ر. تعديل الدستور، ج

ج، ع . ج. ر. التعديل الدستوري، جالمتضمن  15/11/2008المؤرخ في  08/19رقم 
المؤرخ في  01-16رقم بالقانون ، المعدل و المتمم 16/11/2008في  ةالصادر 63
  .07/03/2016 الصادرة في، 14، ج ر ع 06/03/2016

  :النصوص التشريعية -ب
  :النصوص التشريعية الوطنية/ 1

، يتضمن قانون 1966يونيو  8المؤرخ في  156-66الأمر رقم  -
، ج 04/02/2014المؤرخ في  01-14والمتمم بالقانون رقم  بات، المعدلالعقو
 .16/02/2014، المؤرخة في 07ر ع 

. المدنية، يتعلق بالحالة 19/02/1970المؤرخ في  20-70الأمر رقم   -
، ج ر ع 2014غشت  09المؤرخ في  08-14المتمم بالقانون رقم المعدل و

 .2014غشت  20، المؤرخة في 49
المتضمن القانون المدني  26/9/1975المؤرخ في  58-75 الأمر رقم -

 .30/9/1975الصادرة في  78ع .  ج. ج. ر. المتمم جالمعدل و
المتضمن قانون الأسرة  1984جوان  9المؤرخ في  11-84الأمر رقم  -

لسنة  15ر عدد . ج 27/2/2005المؤرخ في  02-05المتمم بالأمر المعدل و
1984. 
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ج المتضمن قانون الصحة، 16/2/1985خ في المؤر 05-85قانون رقم  -
 .17/02/1985مؤرخة في  08ر ع 

يتضمن قانون الإجراءات  25/2/2008المؤرخ في  09-08الأمر رقم  -
 .23/4/2008الصادر في  21عدد . ر ج الإداريةالمدنية و

  :النصوص التشريعية الأجنبية/ 2
صية التونسية، يتعلق بإصدار مجلة الأحوال الشخ 13/8/1956أمر مؤرخ في  -

  .1956أوت  17الصادر في  66عدد  الرسميالرائد 
 98-75يتعلق بتنقيح أحكام القانون  7/7/2003مؤرخ في   51-03قانون رقم  -

المتعلق باسناد اللقب العائلي للأطفال المهملين أو مجهولين  28/10/1998المؤرخ في 
  .)تونسي(النسب 

هـ، 1424الحجة ذي  12، صادر في 1.04.22ظهير شريف رقم  -
 .، بمثابة مدونة الأسرة03/70، بتنفيذ القانون رقم 03/02/2004
  
  :النصوص التنظيمية/ ج

خاص باستلحاق المكفول  13/1/1992المؤرخ في  24-92مرسوم تنفيذي رقم 
، يتمم المرسوم رقم 22/01/1992صادرة في  05، ج ر ع بالكافل عن طريق الاسم

  .، المتعلق بتغيير اللقب03/06/1971المؤرخ في  71-157
   
  :الكتب/ 2

 :الكتب العامة/ أ
، الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية، الزواج إبراهيم عبد الرحمان إبراهيم .1

 1999دار الثقافة للنشر و التوزيع،عمان، و الفرقة و حقوق الاقارب،
، طرق الإثبات         واصل علاء الدين أحمد إبراهيمأحمد إبراهيم بك و .2

 .2003ن،.ب.المكتبة الأزهرية للتراث، د ،الشرعية
 .ن.س.، د، دار الفكر العربي، مصر 2،  ط الأحوال الشخصيةأحمد أبو زهرة،  .3
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، الطلاق، الخلع، حقوق أحكام الأسرة في الفقه الإسلاميأحمد فراج حسين،  .4
        ، دار الجامعة الجديدةنفقة الأقارب وفق لأحدث التشريعات القانونيةالأولاد و

 .2004للنشر، الإسكندرية، 
، دار الأحوال الشخصية في القانون الإمارات العربية المتحدة أحمد نصر الجندي، .5

  .س ن. الكتب القانونية، مصر، د
دار الشخصية، فقه النكاح،  الأحوالأحمد محمد المومني، إسماعيل أمين نواهظة و .6

 .2010، الأردنالطباعة، المسيرة للنشر والتوزيع و
دار  ، 3، ط الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلاميةالطنطاوي محمود محمد،  .7

  .1972، مصر، النهضة العربية
، دار الحجية القانونية لوسائل التقدم العلمي في الإثبات المدني العبودي عباس، .8

 .2002التوزيع، الأردن الثقافة للنشر و
رنة معززة بآخر التعديلات شرح أحكام قانون البينات، دراسة مقا العبودي عباس، .9

 .2007التوزيع ،عمان ،دار الثقافة للنشر و التشريعية و القانونية،
، ديوان  2، طقانون الأسرة مدعم باجتهادات المحكمة العلياالعيش فضيل،  .10

 .2007الجزائر، المطبوعات الجامعية،
  ر ، دار الوعي للنشالمبسط في الفقه المالكي بالأدلةالتواتي بن التواتي،  .11
 .2008. ن.ب.التوزيع، دو

، دار الثقافة للنشر 1، ط شرح قانون الاحوال الشخصيةالتكروري عثمان،  .12
 .2004التوزيع، عمان ،و

      قانون الأسرة حكام الأسرة في الفقه الإسلامي وأ، الغوثي بن ملحة .13
 . 2013، وان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ديالجزائري

، ديوان  3، ط القضاءعلى ضوء الفقه و الأسرةقانون الغوثي بن ملحة،  .14
 .2015المطبوعات الجامعية،الجزائر ،

دراسة بحث تحليلي و"أحكام الزواج والطلاق في الإسلام بدران أبو العينين بدران،  .15
 .1961ن .ب.د ، مطبعة دار التأليف،2ط ، "مقارنة
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    ، ط لإسلاميالفقه اات في القانون المدني الجزائري وأدلة الإثببكوشي يحي،  .16
 .1988، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر،  3

 1، جالطلاقالزواج و الوجيز في شرح قانون الأسرة الجزائري،بلحاج العربي،  .17
 .2005الجزائر،  ديوان المطبوعات الجامعية ، ، 4ط 
الجزائري وفقا لأخر التعديلات  في شرح قانون الأسرةبلحاج العربي، الوجيز  .18
، ديوان المطبوعات           6ط ، 1،جث اجتهادات المحكمة العليامدعم بأحدو

 . 2010 الجامعية، الجزائر،
، دار هومة آثارها في قانون الأسرة الجزائريأحكام الزوجية وبلحاج العربي،  .19

 .2013التوزيع، الجزائر،للطباعة والنشر و
ديوان  ،في قانون الأسرة الجزائري الجديد ةبحوث قانونيبلحاج العربي،  .20
 .2015، ، الجزائرمطبوعات الجامعيةال
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