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   على بالإشراف تفضل الذي لودیم ریسر الدكتور المشرف الأستاذ إلى الشكر میبعظ ھأتوج

الفاضلة   الأستاذة إلى الشكر لیبجز أتقدم كما القیمة ةیالعلم بتوجیھاتھھذه الدراسة ولم یبخل علي  

 شرف لي كانشاركوا في تأطیرنا وإلى كل من  نیالذ الأساتذة عیجم أنسى أن دون نعناعة جلاب

  .الدراسي مشواري ةیلط معھم التعامل



 

  
  
  

  ملخص
  
  
  

 رةیكب ةیبعنا اصتھوخ ةیالإسلام عةیالشر بھا اعتنتي الت المسائل من النسب مسألة تعتبر

 من الأطفال لحقوق ةیوحما الاختلاط من الأنساب على المحافظة لھا أحكام قصد وحددت

 ثیح 40 المادة في الأسرة قانون في النسب إثبات طرق الجزائري المشرع حدد وقد الضیاع،

 ثم نكاح بكل أوبھة الش بنكاح أو نةیبالب أو بالإقرار أو حیح ال بالزواج النسب ثبتی"صت ن

  . الدخول بعدخھ فس

 النسب نیب المشرع ربط فقد ةیزوج ةإطار علاق في إلالا یمكن تصورھا النسب  مسألة

 أمكن متى حیالصح بالزواج النسب ثبتیف .الأول في اسبب الثاني جعل ثیبح ،الزواج وعلاقة

 وأقصىة أشھر ست ھيو مدة أقل نیب شرعا المحددة المدة في الولد وولد نیالزوج نیب الاتصال

 إذاھ عن الولد نسب بنفي للزوج سمح ثیح المشروعة بالطرق یھنف وعدم ، أشھر عشرةمدة 

 .بالحمل أو بالزنا العلم ومی من امیأ ةیثمان مدة في وذلك اللعان إلى لجأیف ھمن سیل الولد أن نیتب

 إلى اللجوء نیللزوج أجاز ثیح العقم علاج أجل من ةیجابیإ خطوة المشرع خطى وقد

 أو یاداخل إما تمی والذي الاصطناعي حیالتلق ةیعمل من بالاستفادة وذلك المعاصرة الحمل وسائل

 وأن حیالتلق ةیعمل على نیالزوج رضا في وتتمثل ةیالعملھذه  تنظم. وابطض وضع كما ا،یخارج

 استعمال عدم شرط إلى بالإضافة ثالث، طرف تدخلی أن دون الزوجة ضةیوبو الزوج بمني تتم

 كما الأسرة، قانون من رةیالأخ الفقرة  45المادةیھا في عل صراحة نص ثیح لةیالبد الأم

 في النسب بإثبات عترفی لا الجزائري فالمشرعھة الشب ونكاح الفاسد الزواج إلى تعرضنا

 أثارعلیھ  رتبتتو الدخول بعد بھ عترفی بل زنا، عدی ذلك لأن الدخول قبل الفاسد الزواج

 .الولد لمصلحة ةامراع والنفقة والإرث النسب في تتمثل ةیقانون

 بھ جاءت إذا بھةالش نكاح في النسب بثبوت المشرع أقر فقد بھةالش لنكاح بالنسبة أما

 الزوج بوفاة إما ةیالزوج الرابطة انحلال بعد النسب ثبتی كما ،وأقصاھا مدة أقل نیب ما المرأة

 للمقر حجةوھو  مباشر إقرار نوعان بھ، والإقرار أقر إذایھ لأب الولد نسبیو ،الطلاق أو

 وأن النسب لجھوم شخص علىالإقرار  نصبی أن جبیو رهیغ إلى تعداهی لا یھعل ومقصورة



 

 ریالغ على المحمول بالنسب الإقرار الثاني والنوع والعادة، العقل یصدقھ الذي النوع من كونی

 أي ي،یحواش قرابة ھبیقر وإنما لھ فرع ولا للآخرھلا أ سیل كلاھما نیشخص نیب تمی أن ھوو

 المشرع تبنى كما الذكر، السالفة الشروط نفس توفر جبیو ما،وھأب ھو مشترك أصل لھما

   .النسب لإثبات نةیالب الجزائري

وقد حذا المشرع خطوة ایجابیة وحرص على  الاستفادة من التطورات العلمیة المستحدثة 

 إلى اللجوء 2005 في الأسرة قانون لیتعد بعد أجازفي المجال الطبي والبیولوجي حیث 

ھل كان یقصد القطعیة وھي البصمة الوراثیة على . رق العلمیة، إلا أنھ لم یحدد ھذه الطرقالط

 .جھا دقیقة لا تترك مجال للشك أم الظنیة وھي نظام تحلیل الدماعتبار أن نتائ
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  ةــمقدمـ

 
 
 

تتكون الأسرة . ، وتتوقف قوة المجتمع على قوة الأسرةالأولى لبناء المجتمعالنواة ھي  الأسرة

یة بجانب عظیم من الإسلامفقد خصتھا الشریعة  ابتداء بعقد الزواج وھي التي تقدم الأجیال للمستقبل

الجزائري  ، نصت المادة الثانیة من قانون الأسرةالاھتمام وأوضحت كثیرا من الأحكام التي تتعلق بھا

وتتكون من أشخاص بینھم صلة الزوجیة وصلة ، الأسرة ھي الخلیة الأساسیة للمجتمع"على أنھ 

  "  القرابة

ومن بعدھا المجتمعات والأمم ھي العلاقة التي تربط الرجل  الأسرةساس الذي تقوم علیھ والأ

بالغة ودور فعال في بناء  ةأھمیلما لھا من  وقد خص الشارع الكریم ھذه العلاقة بنظام معینالمرأة، ب

كیزة أساسیة رفقد جعل الزواج رباط مقدس یربط الزوجین بمیثاق غلیظ وجعلھ  .والمجتمع الأسرة

ھم غایة الحیاة  الأولاددام أن  وما .ومنعھا من الاختلاط الأنسابوالمحافظة على  لتسلسل الذریة

وحقوق  ثارآ الزواج الصحیح الذي یرتبلال عقد الزوجیة وثمرتھا ولا تنتج ھذه الثمرة إلا من خ

من الحقوق الشرعیة التي  .یة للمحافظة علیھم وقررت لھم حقوقالإسلامللأولاد فقد دعت الشریعة 

النسب وھم  أطرافیتعلق بحقوق مشتركة فیدخل حق االله تعالى وحقوق  لأنھھو النسب  للأولادتثبت 

  . والولد والأم الأب

في إطار شرعي  المرأةالنسب من خلال تنظیم علاقة الرجل ب على حمایة الإسلاموقد حرص 

  .  الأولادوحرم أیة علاقة خارج ھذا المقصد لأنھا سبب من أسباب ضیاع نسب 

ن إفإذا عادت الآثار المادیة على الزوجین ف، آثار الزواج نجدھا مادیة وطبیعیة إلىفإذا نظرنا 

والحیاة نشوء وانتماء ، دوم الولد بمیلاده تثبت لھ الحیاةلا بقإیمكن التعبیر عنھا  الآثار الطبیعیة لا

ن لأ .دین تعتبر جحیمـوالالن مواجھة الدنیا بدون لأ، بواقعة المیلاد وانتمائھ یتجسد بثبوت نسبھ أفتنش

على وحدة الدم  الأسرةمقاصد عقد الزواج إلحاق الولد بابیھ منعا لاختلاط الأنساب حتى تقوم  أھممن 

   .فرادھاأالتي تعتبر أقوى الروابط بین 
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ولدا ثبت نسبھ  المرأةومتى ولدت ، لاشك أن الولد یثبت نسبھ من أمھ بحسب الأصل بالولادة

غیر شرعیة  وأ ویثبت النسب لجھة الأم بمجرد ولادتھ سواء كانت الولادة من علاقة شرعیة، منھا

ثبات تحقق واقعة المیلاد إمومة یكفي لثبوت الأ ومن ثم، د ذلكثبتت الولادة استحال نفیھا بع وإذا

  . و سكت فلم ینكر، أو اعترف بھ الزوجأ ذا كان الحمل ظاھراإثبات لإ مریحتاج الأ ولا، ذاتھا

غیر أبیھ فقال  إلىنسب مولودھا  المرأةحرم على . الأولادومنع الشرع الآباء من إنكار نسب 

ولن یدخلھا  .فلیست من االله في شيء .دخلت على قوم من لیس منھمأ مرأةایما أ"صلى االله علیھ وسلم 

وفضحھ على رؤوس الأولین والآخرین ، یما رجل جحد ولده وھو ینظر إلیھ احتجب االله منھأو، جنتھ

  .بیھ مادامت العلاقة الزوجیة قائمةن ینسب الولد لأأعلى  الإسلامحث أ" یوم القیامة

حرم التبني لما یمثل ھذا الأخیر من اعتداء على ھویة الطفل بإدخالھ بیت غیر بیت أصلھ الأمر 

الذي لھ انعكاسات وخیمة على مستقبل الطفل وخاصة بعد أن یعلم بواقعة التبني التي قد تسبب لھ 

  . صدمة لذلك وضع العلماء ضوابط محكمة بھدف حمایة الطفل وضمان لحقوقھ

مثل سائر التشریعات العربیة التي وضعت أحكام متعلقة بالنسب إلا أن ھذه  المشرع الجزائري

الأحكام لم تسلم من نقائص خاصة عند تطبیقھا مما جعل المشرع یدخل تعدیل على قانون الأسرة 

الذي أدرج فیھ الطرق العلمیة في مجال النسب  2005فبرایر 27المؤرخ في  05/02بالأمر 

  . الحدیثة للحمل المعاصر من اجل علاج العقموالاستفادة من التقنیات 

نھ أوقیل ھو في الآباء خاصة، وتنسب أي ادعى . والنسب لغة مشتق من مصدر الانتساب

  ]1[.نسیبك یقال القریب من تقرب لا من تنسب

بما في  .نھا أن تضمن نقاءهأبمعالجة الأمور التي من ش االفقھاء لم یعرف النسب حیث اكتفو

  .نكحة الباطلة والفاسدةالاحتیاط في النسب الذي یجسدھا اعتباره یثبت في الأذلك قاعدة 

نتج عن زواج صحیح اعتمادا على قاعدة  بیھ من خلال ماأبط لإلحاق الولد بوضع الشرع ضوا

ابتغاء المحافظة على الولد من  .الحد أنتج عن شبھة تدر ویلحق بھذه الأخیرة ما .الولد للفراش

     .الضیاع

حیث أجاز  .عیة بین الزوجینیتعدد وسائل الإنجاب بعدما كانت مقتصرة على العملیة الطبوقد 

 اللجوء إلى عملیة التلقیح الاصطناعي لكن المشكلة تثار 2005ثر تعدیل إالمشرع للزوجین على 

جل أافترضنا تدخل طرف ثالث عن الزوجین من  إذا ما .حول نسب الولد الناتج عن ھذه العملیة
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ھدف الإنجاب ومدى مشروعیة العملیة في حد ذاتھا وبالنظر إلى المستجدات والتطورات تحقیق 

 05/02الأمر  النسب بموجب العلمیة بادر المشرع إلى إحداث تعدیل على الأحكام المنظمة لإثبات

  . المعدل والمتمم لقانون الأسرة

الدم والبصمة الوراثیة  حیث أجاز الاعتماد على الطرق العلمیة لإثبات النسب كطریقة تحلیل

  . كحل لمشكلة النسب سواء كان الولد ناتج عن علاقة طبیعیة أم ناتج عن التلقیح الاصطناعي

ھا بعد انقضائ تطرح فقط أثناء قیام الرابطة الزوجیة  بل تتعدى ذلك إلى إن مسالة النسب لا

ة كتخزین الحیوان المنوي و بالموت بعدما أصبح التقدم العلمي یملي معطیات جدیدأسواء بالطلاق 

والإنجاب بطریقة الأنابیب كل ذلك جعلنا نتساءل ھل الطرق التي اعتمدھا المشرع قبل وبعد التعدیل 

ھل البصمة الوراثیة تعد من الوسائل  .الأمر ما زال یحتاج إلى إعادة النظر اكافیة لحمایة النسب أم

نظیم مسائل النسب ونظرا لأھمیة موضوع منیا من طرف مشرعنا وما مدى حجیتھا في تضالمعتمدة 

على الفرد وعلى المجتمع  فقد اعتمدت على دراسة تحلیلیة في  النسب وخطورتھ لما لھ من تأثیر

  .2005شرح نصوص قانون الأسرة المتعلقة بالنسب بعد تعدیل 

 .وجیةنتطرق في الفصل الأول إلى الطرق التقلیدیة في إثبات النسب أثناء قیام الرابطة الزس 

الثاني  ونتطرق في الفصل .ثبات النسب بالطرق الشرعیة الإقرار والبینةإو .وموقف المشرع من ذلك

ونظام تحلیل  .البصمة الوراثیة ومدى حجیتھا في الإثبات .إلى إثبات النسب بالطرق الحدیثة العلمیة

  .الدم
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  1الفصل 

  النسب بالطرق التقلیدیةإثبات 
 
 
 

 :دمھیت

الآثار المنجرة عن  أھمالنسب من و  اتلتھا التشریعاوالمواضع التي تن أھمیعتبر النسب من 

وھذا الارتباط الذي وضعھ بین النسب وعلاقة .الأولادطة الزوجیة وھو یعد حق من حقوق ابالر

  .لوالزواج بحیث جعل الثاني سببا للأ

طة ابالذین یأتون نتیجة ھذه الر الأولادیة التي اھتمت بالإسلامشریعة لا اماستمد من إحك

ان ینسب  الإسلاموة حیث  حث بالنسب من جھة الأ إثباتالمقدسة فالزوجیة ھي السبب الأساسي في 

القائمة على  الأسرةولذلك جعل النسب یدور في كنف  .ت العلاقة الزوجیة قائمةامیھ  مادبالولد لأ

  :یة الكریمةیة وقد جاء في الآالعلاقة الشرع

  .وھو الذي خلق من الماء بشرا فجعلھ نسبا وصھرا 

 .بعیدة أوبالاشتراك في ولادة قریبة  إنسانینوعرف النسب على انھ القرابة وھي الاتصال بین 

 أقوىوھو ، [2] وأخر إنسانوھو الصلة بین  .رشبتعالى بھ على ال والنسب نعمة عظیمة انعم االله

 .ساس وحدة الدمأ تقوم على ،رباط دائم من الصلة أفرادھاویرتبط بھ  ،الأسرةالدعائم التي تقوم علیھا 

 [3] .الذي یتفرع عنھ الولد الأصلالولد بابیھ باعتباره  إلحاقوالنسب ھو ، أبیھ فالولد جزء من

 أمثابت ومؤكد في مختلف الأحوال سواء كانت الولادة شرعیة  أمھفإذا كان نسب الولد إلى 

تحقق واقعة  إثبات الأمومةومن ثم یكفي لثبوت  .ثبتت الولادة استحال نفیھا بعد ذلك وإذاغیر شرعیة 

. سكت فلم ینكر أو .اعترف بھ الزوج أوكان الحمل  ظاھرا  إذا لإثبات الأمریحتاج  ولا .المیلاد ذاتھا

ط الأنساب فإن الشرع الإسلامي لا یعترف بنسب من جھة الأب خارج ما ھو بناء على ومنعا لاختلا

عن إثباتھ  صحیحا واستغنىالعلاقة الزوجیة مھما كانت طبیعتھا وبالتالي من ثبت نسبھ بالزواج كان 

  .بواسطة أخرى

ة ة الدلیل على ذالك وقد حددت الشریعامنسبھ وذالك بإق إثبات إلى الشخص قد یضطرلكن 

التي اعتمدھا  ثباتوالبینة والزواج وغیرھا من أدلة الإ الإقرارالنسب وھي  إثباتیة طرق  الإسلام
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ل ول الموضوع من خلال مبحثین المبحث الأاونا نتنفإنیة وعلى ھذا الأساس الإسلامفقھاء الشریعة 

نكاح وال ھةنكاح الشب ،النسب تطبیقا لقاعدة الولد للفراش وھي الزواج الصحیح ثباتنخصصھ لإ

  .الفاسد

  .والبینة الإقرارالنسب وھي  إثباتوالمبحث الثاني نخصصھ للتحدث عن الطرق الشرعیة في 

 :ةیالزوج الرابطة انحلال وبعد بالزواج النسب إثبات .1.1

لا تنظیم لصلات الرجال والنساء على شكل معین وفق نظام خاص الذي إما الزواج في الحقیقة 

الشرعي الذي یؤدي إلى تكاثر النوع البشري واستمرار الوجود الإنساني لذا شرع ینتج عنھ الإنجاب 

عقد حددت الشریعة  إطارلا في إتتم  االله العلاقة الزوجیة وسیلة لاستقرار والتناسل وھذه العلاقة لا

 وأركانھ وشروطھ والعقد الصحیح ھو السبب الشرعي لثبوت نسب الولد أثناء قیام الزوجیة أوالقانون 

  .بعد الفرقة

بوة وقد عرف قانون الأسرة الجزائري الزواج ھة الأجثبات النسب من إالزوجیة ھي السبب في 

  .... على الوجھ الشرعي  أةمرانھ عقد رضائي یتم بین رجل وأفي المادة الرابعة على 

  . الضم والتداخل :لغة یعرف الزواج

بامرأة على الوجھ الشرعي، قصد تحقیق الغایة فیقصد بھ العقد الذي یرتبط بموجبھ رجل : اصطلاحا

ھو العقد الذي وضعھ الشارع یفید استمتاع كل من الزوجین بالأخر على  أو .منھ التي حددھا الشارع

  .الوجھ المشروع وعلى سبیل القصد

 :حیالصح بالزواج النسب إثبات شروط .1.1.1

 أو الإقرار اشتراط إلى الحاجة ودون الطفل لنسب قاطعة وحجة حایصح الزواج كونی حتى

 ةیالزوج امیكق معا نیبالزوج تعلقی ما نھام شروطا المشرع وضع فقد یھإل الولد نسب ثبتی ممن نةیالب

 بالطرق یھنف كعدم. ثابت الأم من الولد نسب أن باعتبار الزوج خصی ما نھاوم الاتصال ةیوإمكان

 .المشروعة

 الولادة حصلت ومتى المشروعة، بالطرق الزوج فھنی لم إذا والده إلى نتسبی أن مكنی الولد إن

  .نیالزوج نیب الاتصال وأمكن یاشرع الزواج كان ومتى ،ھاوأكثر الحمل مدة قلأ خلال

 Iالحمل مدة وأقصى أقل نیب الولد ولادة:   
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 الحمل لمدة أقصى وحدا ىأدن حد عةیالشر قھاءف وضع للفراش الولد الشرعي الأصل لإعمال

 ،[5]نیالجن اھإلی حتاجی التي المدة يھو شھر،أ ستة نھاأ على اجمعوا فلقد الحمل مدة لأقل بالنسبة أما

 مرأةلا تنقص ما وغالبا ،[4]شھرأ لتسعة تلد المرأةأن  والمعروف ایھف تكونل مدة مھأ بطن في للبقاءو

 .دیتز ما ونادرا ذلك عن

 وخلافا لذلك فان الرجل لا لا، أم یاشرع كان سواء الأحوال عیجم في ثابت مھأ من الولد نسب

لمدة  الإسلامیةما استقر علیھ فقھاء الشریعة  أن إلا .من خلال زواج صحیح إلایثبت نسب الولد منھ 

یا كما ھو مستفاد من قولھ تعالى كافیة لتكوین الجنین ومیلاده ح لان المدة أشھرالحمل ھو ستة 

  ....... "حولین كاملین أولادھندات یرضعن لوالوا....." "وحملھ وفصالھ ثلاثون شھرا"

 وإذا .ولین الكاملین من الثلاثین شھراخصما للح أجرینا إذاشھر ھذا أ 6مدة للحمل ھي  أدنى إن

 رایمغا واقعا ستعرف الحمل مدة أقصى فإن للحمل، ایالدن للمدة بالنسبة حاصلا الإجماع كان

 الحمل مدة أكثر بخصوص نص ردی لم ثیح ةیقطع بصورة ایواقع طھضب مكنی لا ومتأرجحا

 لأن بالقاطع یھعل صیالتنص مكنی لا وبالتالي ة،یالنبو السنة في ولا میالكر القرآن في لا اھوأقصا

 كل تحمل ما علمی االله...تعالى﴿ لھلقو رھموأطوا ینھمتكو ومراحل قھبخل العالم االله ھو النص صاحب

 ھیةفق تھاداتاج وجدت وإنما ،[8]بمقدار﴾ عنده شيء وكل تزداد وما الأرحام ضیتغ وما أنثى

 .[9]نةیمتبا أراء نیالمسلم فقھاءولل

 أنس بن مالك عن قطني الدار رواه عما والحنبلي الشافعي، مالك، الثلاث للائمة الأول فالقول

 ثلاثة حملت صدق رجل جھاوزو صدق امرأة عجلان بن محمد امرأة جارتنا ھذه" :قولی كان نھأ

 ." نیسن أربع في بطن كل سنة عشر اثنتي في أبطن

 عن روي ثیحد ذلك في وسنده نیعام ھي الحمل مدة أكثر إن":قولیف النعمان فةیحن أبو أما

 [10] .المغزل عمود ظل تحولی ما قدر نیسنت على الحمل في المرأة یدتز ما ،نھاع االله رضي عائشة

 دعوى تسع لا نھأ إلى الحمل مدة أقصى في الأطباء بأقوال نایمستع المصري القانون تھىان وقد

 رىیو. الطلاق أو الوفاة وقت من سنة من لأكثر بھ أتت إذ جھازو نھاع والمتوفى المطلقة ولد نسب

 .شھرأ العشرة قاربی ما إلى شھرأ تسعة ھي الحمل مدة أن ثیالحد الطب

 قانون من 42 المادة في ورد كما ،شھرأ عشرة ھي للحمل مدة أقصى جعل الجزائري المشرع

 .شھرأ عشرة اھاوأقص شھرأ ستة الحمل مدة أقل الأسرة،
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 قبل المرأةبھ  جاءت إذا یھلأب الطفل نسب ثبوت مكنی لا نھأ لنا تضحی المادة نص خلال من

 ةیوإمكان شرعا ةیالزوج امیق من المدة حساب ةیبدا وتكون العقد، إبرام خیتار من شھرأ ستة مضي

 ستة بعد ولدا الزوجة وولدت الاتصال وأمكن حایصح الزواج عقد كان فإذا یھوعل الشرعي الاتصال

 ةیكاف رشھو الستة لأن یھبأب لحقی الولد ھذا نسب فإن ،یھبنف الزوج قمی ولم رشھو عشرة وقبل شھرأ

 أو الزوج إقرار إلى النسب إثبات حتاجی لا الحالة ھذه في النسب، لثبوت ةیشرع مدة أقل نھاأ باعتبار

 قبل حدث قد الحمل أن دلی ذلك الولد نسب نتفيی شھرأ ستة قبل بھ أتت إذ نة،یالب الزوجة میتق أن

 أجاز لھذا الفراش قبل حدث قد نھولك الزوج من كونی قد ولكن الزوج ریلغ نسبی الحمل الفراش،

 لا بالإقرار كونی النسب ثبوت زنا من أنھ قلی ولم الزوج ادعاه إذا الحالة ھذه في النسب ثبوت قھاءالف

 ماینھب تكن ولم حیالصح العقد بعد شھرأ عشرة من أكثر لمدة مھأ بھ جاءت إذا كذلك ،[5]بالفراش

 . یھإل ھنسب جوزی ولا یھأب إلى إسناده مكنی لا نھفإ المدة ذهھ خلال تلاقي،

 للحمل مدة أقل وأن حیالصح للفراش الولد إن شرعا المقرر من" ایالعل المحكمة قرار جاء وقد

 ولما ،"الفراش لصاحب بھنس ثبتی لا ومای 64 مضي بعد ولد الذي الولد فإن ثم ومن ر،ھأش ستة ھي

 .الرفض ستوجبیو مؤسس ریغ النسب بنفي القاضي القرار على النعي فإن كذلك كان

 أنإن قضاة الاستئناف طبقوا في قرارھم نفي النسب بعد _ في قضیة الحال_تابكان الث إذا

 01. 06ن البنت ازدادت یوم أو 1981. 11. 02رم بین الطرفین یوم ابتبین لدیھم إن عقد الزواج 

ن أو ،قل مدة للحملأ ،بأقل من مدة ستة أشھر أيأربعة وستون یوما من تاریخ الزواج  1982

ومتى كان ذلك استوجب رفض . یھأب إلىالاتصال الجنسي المزعوم قبل العقد یعد زنا لا ینسب 

 [11] .عنالط

انھ من المقرر قانونا بان اقل  1990. 01. 22وقد جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر في 

القضاء بما یخالف ذلك یعد خرقا  فإنمدة للحمل ھي ستة أشھر وأقصاھا عشرة أشھر ومن ثم 

 ت في قضیة الحال ان مدة حمل المطعون ضدھا ھي خمسة أشھر وعدةابولما كان من الث. للقانون

 .یھ خرقوا القانونأبقضاة المجلس بقضائھم إلحاق نسب الطفل من  فإناقل من الحد الأدنى قانونا  امأی

[11] 

II - المشروعة بالطرق النفي عدم:   

تبني المشرع لقاعدة الولد للفراش من خلال نصوص خاصة بنسب الطفل لدلیل على  إن

والحفاظ على  .أخرىحرصھ على المحافظة على حق الولد في النسب وما یترتب علیھ من حقوق 

  . القیم العلیا ونبذ الانحلال الخلقي إلىالرقي بھذا المجتمع   إلىداخل المجتمع وتطلعھ  المرأةشرف 
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 فإذا .للرجل حق محمي یكون أنوالولد فلا بد  للمرأةھذه الحمایة  أعطىالمشرع قد  كان فإذا

تبین انھ لیس  إذان للزوج الحق في نفي نسب الولد إف .محميحق  أبیھ إلىكان حق الولد في انتمائھ 

م ما لم یق الأبنسب الولد ثابت لجھة  أن الأسرةمن قانون  41ما جاء في نص المادة  ھذا .من صلبھ

بنفیھ بالطرق المشروعة وقد جاءت العبارة بصیغة الجمع مما یجعلنا نتساءل عن ما ھي ھذه الطرق 

  [12]:ھذه الطرق فیما یلي إجمالالتي قصدھا المشرع  ویمكن 

لم یعلم  أوكان لا یعلم  إذایجوز للزوج أن ینكر ولادة زوجتھ  :نفي النسب عن طریق إنكار الولادة -

ة امعجز الزوج عن إق إذاو .یقیم الدلیل على عدم ولادتھا أو .ل قبل ولادتھاامبأنھا حھ عنھا ابفي غی

  [12].ن الأصل ھو صحة النسب بصحة الولادة في الزواج الصحیحالدلیل فالقول قول الزوجة لأ

العیادة  أوشھادة المستشفى  أو .لةابة الدلیل على صحة الولادة بشھادة القامكما یجوز للزوجة إق

   .ر على الحمل والوضعملزم الأ إذاشھادة الشھود  أوالتي وضعت فیھا حملھا 

صار شیخا  أوبان ثبت عقمھ  ابكان الإنجإمتبین للزوج عدم  إذا :نفي النسب لعدم إمكان الإنجاب -

 .النسب نفي للزوج كان مولودا الزوجة وضعت فإذا  [14]جاز لھ نفي النسب ابیقوى على الإنج لا

وقد یكتشف الزوج بعد مدة على زواجھ وبعد  النسب إلا بتقریر خبرة احتیاطا لكن یستحسن ألا ینفي

ل للشك فما مصیر نسب الولد وھل اببیقین علمي غیر ق ابأن أنجبت الزوجة انھ غیر مؤھل للإنج

  .لا أمینفي النسب بأثر رجعي 

 ق المشروعة وبالتالي یمكنكانیة نفي النسب بالطرإمنصت على  الأسرةقانون  41المادة 

ن في الوقت الحالي أصبح من السھل التأكد من مسالة عدم القدرة على لأ .إدراج ھذه الحالة ضمنھ

  .اموقد استقر القضاء الجزائري على نفي الحمل یجب أن یكون خلال ثمانیة أی .ابالإنج

ولم یدخل بزوجتھ منذ إنشاء  ثبت الزوج بأنھ لم یلتق إذا :نفي النسب لعدم التلاقي بین الزوجین -

 43لك بالنسبة لحالة الطلاق قبل الدخول وقد جاء في نص المادة اوكذ. فلا یثبت نسب الولد منھ .العقد

 .الوفاة أووضع الحمل خلال عشرة أشھر من تاریخ الانفصال  إذایھ بنھ ینسب الولد لأأ..ج .ا.من ق

 إذا كانت الولادة خلالفالنص القانوني یقضي بثبوت النسب  .ل بعد الطلاقامفقد تدعي الزوجة أنھا ح

   [17] .لعدم التلاقي بینھمالقھا قبل الدخول فلا یثبت النسب تبین أن الزوج ط إذاف .المدة المقررة قانونا

 .قل مدة الحمل بستة أشھرأج .ا.ق 42حددت المادة : نفي النسب لعدم مرور أو تجاوز مدة الحمل -

فإذا ولد الولد قبل ستة أشھر من تاریخ الزواج الشرعي والدخول  .ل عشرة أشھروأقصى مدة للحم

  .أشھر من تاریخ الانفصال أو الوفاة 10ونفس الأمر إذا ولد لمدة تزید عن  .فلا یثبت نسب الولد
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 41المشرع الجزائري لم یورد عبارة اللعان صراحة في المادة : نفي النسب عن طریق اللعان -

یمنع من الإرث اللعان "...من نفس القانون  138أن عبارة اللعان وردت في المادة ج غیر .أ.ق

  ".والرد

إن المشرع الجزائري قد أجاز للزوج ) لم ینفھ بالطرق المشروعة( نستخلص من عموم عبارة

  .  40في المادة  ة رغم ذكر الحالاتنفیھ بالطرق المشروع

في ھذه  لزوجة من حمل یعتبر مبدئیا ولد الفراشتأتي بھ ا ن كل ماأ ھين القاعدة العامة لأ

  . ذلك قضائیا یلجا للعان إثباتلم یستطع  إذانسب ولد الزوجة إنكار الحالة یتعین على الزوج 

 أثارهوحتى ینتج اللعان  بأمھ وألحقھالفرقة بین الزوجین ونفي نسب الولد عنھ  إلىاللعان یؤدي 

  :لابد من توفر شروط

ینتج اللعان أثره في نفي نسب الولد عن الملاعن والحاقة بأمھ یجب أن تجتمع  لكي :اللعان شروط

 [15] . للنفي عدة شروط

یلاعن  أناختلف العلماء في المدة التي یجوز للزوج فیھا : فور العلم بھ الولدنفیي  یكون أن

  . لنفي الولد بعد ولادتھ

یرى أصحاب الرأي الأول أن وقت اللعان لنفي الولد یكون عقب الولادة أي في مدة قبول  

  ".أبو حنیفة"التھنئة للمولود 

سكت عن نفیھ  فإنالتي تلي الولادة  امفي الأی أونفي الولد ساعة ولادتھ  إلىن یسارع الزوج أ

النسب الثابت  أنمنصوص علیھ شرعا بعد ذلك لان ال إقرارا بنسبھ فلا یقبل نفیھ اعتبر امفي ھذه الأی

  [2] .ینقض لا

 .ومای أربعون ھوو النفاس مدة بأكثر قدری الولد لنفي اللعان وقت أن عتبری الثاني الرأي

كان  إذا إلاالرأي الثالث وقت اللعان لنفي الولد یقدر بالعرف والعرف قاض بالتعجیل فور العلم 

  ).المالكیة، الشافعیة، الحنابلة(التأخیر بعذر 

فالإقرار الصریح  .الولد منھ أنإقرارا صریحا ودلالتھ على  -قبل نفي الولد -الزوج  إقرارعدم 

 أوثیابا  أووالإقرار بالدلالة كان یعتني بالولد فیشتري لھ فرشا  .ھذا الولد مني أون یقول ھذا ولدي أك

 .ھذا الشرط متفق علیھ بین الفقھاء [19].یقبل التھنئة بھ

  :  اختلفت الآراء حول ھذا الشرط :تحقق حیاة الولد المراد نفیھ
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ن النفي وقبل التفریق بینھما فلا ینتفي نسبھ لأالقول الأول یشترط ان یكون الولد حیا عند اللعان،  -

  .ھذا ما ذھب إلیھ أبو حنیفة ،[18]  حكم والمیت لا یصح الحكم علیھ

ینقطع بالموت بل یقال مات  ن نسبھ لاالقول الثاني حیاة الولد عند اللعان لیست بشرط لنفي النسب لأ -

  ).المالكیة، الشافعیة، الحنابلة(ولد فلان 

  . أن تكون الزوجیة قائمة بین الزوجین-

  . أن یكون الزوجین مكلفین-

   .وغیر مكره علیھ، أن یكون الزوج مختارا للعان-

  .فتكذبھ، ج زوجتھ بالزنان یقذف الزوأ-

  .نائبھ أو مامر من الإأمأن یكون اللعان ب-

  .ة في اللعانابالنی أویجوز التوكیل  لا-

 [19] .ن اكذب نفسھ لحقھ نسب الولدإسھ فیكذب الزوج نف أن لا-

الفرقة بین : یمكن حصر الآثار المترتبة عن اللعان في اثرین ھامین ھما: الآثار المترتبة عن اللعان

  .ونفي نسب الولد من أبیھ والحاقة بأمھ .المتلاعنین

جمع الفقھاء أنھ متى تم التلاعن بین الزوجین وقعت الفرقة بینھما بشكل مؤكد أ :الفرقة بین المتلاعنین

  .ولا حدیث عن رفع التحریم بینھما بأي حال من الأحوال

فیرى  .الولد منھ أنب الإقرارتراجع الزوج عن ملاعنتھ لزوجتھ و إذاالتساؤل حول ما  ویثور

عان تعد فسخا لالفرقة الواقعة بال. دیةأبالفرقة تظل  أنر شیئا ومیغیر من الأ ذلك لا أنجمھور الفقھاء ب

من  المرأةوان الفسخ باللعان یمنع .ید التحریمأبحسب رأي جمھور الفقھاء ودلیلھم على ذلك ت

  . الفسخ ستوجبان عند الطلاق لاوھما الحقان الم.مستحقاتھا كنفقة العدة والمسكن

إذا نفى الرجل نسب ابنھ وحكم لھ بذلك ینتفي نسب الولد من  :نفي نسب  الولد من أبیھ والحاقة بأمھ -

أبیھ وتزول كل الآثار المترتبة عن ھذا النسب من نفقة وتوارث بینھما وتسقط كل الحقوق التي كانت 

ھادة احدھما على الآخر ویلحق بآمھ ولھ أن یرثھا وترث تابعة لرابطة الأبوة والبنوة كما لا یجوز ش

وقد اشترط الفقھاء في مسالة نفي الولد عن  ،[21] "منھ نصیبھا المقرر شرعا ویرثھ إخوتھ من أمھ

  : عدة شروط بالأ

 إلىیحضر  أنوعلیھ  .نفي الولد متى علم بعدم شرعیة الولد إلىالنفي الفوري یجب أن یبادر الزوج -

  . ولان أي تراخي عن نفیھ یعتبر دلیل على قبول الولد القاضي لیقطع نسبھ عن ھذا الولد
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  ثبوت الولد    الأولىكان  وإلا .دلالة وھذا شرط أساسي لنفي الولد أویقر الزوج بالولد صراحة  ألا-

  .یطعن في صحة نسبھ ألان ھذا من حقوق الولد لأ

  . حیاة الولد المراد نفیھ-

كانت زوجتھ محصنة وسقوط التعزیز  إنسقوط حد القذف عن الزوج  ثر ثالث وھوأ إلىبالإضافة 

  .ن علیھآبنص القر المرأةلم تكن محصنة وسقوط حد الزنا عن  إن ،عنھ

 .باللعان بھنس المنفي للولد بالنسبة قائمة تظل الأحكام كبعض اھنو - 

 .عھلفر الأصل أو الملاعن لھلأص الولد دةشھا جواز عدم -

 .المنفي ولده بقتل الرجل من القصاص جواز عدم -

 .لھ الولد نسب عودیف سھنف الملاعن الرجل كذبی أن -

 .لھ ابنا كونی أن لاحتمال بھنس نفي الذي للولد تھبن الملاعن زوجی أن جوزی فلا ةیالمحرم إبقاء -

نھ أنا نجد فإنالجزائري  من الناحیة العلمیة وبالرجوع إلى القضاء :موقف القضاء الجزائري من اللعان

وبتالي یزید ھذا  امن یكون ذلك خلال ثمانیة أیأوب" یكون باللعان أنیجب "ن نفي النسب أاستقر على 

تراعي الظروف التي قد تكون قاھرة بحیث تجعل الزوج حتى ولو لا ن المدة لأ ،من صعوبة الموقف

بذلك وذلك نظرا  امیستطیع القی نھ لاأزوجتھ وكان یرید نفي نسب الولد إلا  ابكان على علم بإنج

 كان مسجون لا أویسمح لھ بالتخلي عنھ  للظروف التي لم تساعده مثلا كان في الخارج في عمل لا

  .یستطیع الخروج منھ

كن الاتصال ولم ینفھ أمو .یھ متى كان الزواج شرعیابنھ ینسب الولد لأأمن المقرر قانونا 

  .  بالطرق الشرعیة

  . امیأ ثمانیة زاوالحمل لا تتج مدة نفي أنقضاء الیھ ومن المستقر عل

المطعون ضده لم یبادر بنفي الحمل من یوم علمھ بھ  أن –قضیة الحال  في - ومتى تبین 

ن الولد ولد بعد ولأ .وخلال المدة المحددة شرعا وتمسك بالشھادة الطبیة التي لا تعتبر دلیلا قاطعا

  . مرور أكثر من ستة أشھر على البناء

یھ ابن قضاة الموضوع بقضائھم بصحة الزواج العرفي مع رفض إلحاق نسب الولد بأو

فیما  .42و 41في تطبیق المادتین  ائوواخطمن ق ا  41المادة  امعرضوا قرارھم للتناقض مع إحك

   [22] .یخص إلحاق النسب ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیھ
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بأنھ  آخریتجلى استقرار اللعان كطریقة وحیدة لنفي النسب حیث جاء في قرار  وفي قرار آخر

یكون عن طریق رفع دعوى اللعان التي حددت مدتھا في  أننفي النسب یجب  أن أیضامن المقرر 

   [22] .رؤیة الزنا أومن یوم العلم بالحمل  أیاموالاجتھاد بثمانیة  الإسلامیةالشریعة 

الطاعن ھو نسب ثابت  أنكرهن النسب الذي أحیث قضى ب الأعلىجلس لقرار الم تأكیداوھذا 

 أھلھازوجتھ عند  إلىمن خلال عناصر ملف الدعوى وتصریحات القضاة فیما یخص عودة الزوج 

أو الحمل یوم سمع بھ  إنكارنھ بعدم إف .ینكرھا الزوج ولم یعارضھا والمكوث معھا في الخفاء مدة لا

 إنكارجراء قواعد اللعان سقط حقھ في لة القریبة التي یقرھا الشرع لإالولد حیث ولادتھ في المھ

   .الأبوة

 .الحمل ونفیھ بعد الولادة أثناءالمحكمة العلیا لم تفرق بین نفي النسب  أنما یمكن ملاحظتھ 

لنفي  الآجالقبل الولادة ثم تتحدث عن  أيالمحكمة تتكلم عن وجوب نفي الحمل من یوم العلم بھ 

المحكمة العلیا بالمذھب المالكي في جواز نفي الحمل عند العلم بھ  أخذتوقد  أیامالحمل وھي ثمانیة 

  . وقبل الولادة 

  .مدة نفي الحمل بعد الولادة وھو أبي حنیفةبمذھب  الأعلى المجلسخذ أفي حین 

III - قانون 10صت المادةینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین ن :قیام الزوجیة وإمكانیة الاتصال 

حد الطرفین وقبول من الطرف الأخر بكل لفظ یفید أمن  ابیكون الرضا بإیج .الجزائري الأسرة

بعد  رمبل یتطلب الأ بواقعة الزواج لا تكفي وحدھا لثبوت النسب من جھة الأ أنمعنى النكاح شرعا 

 الاتصال ةیإمكان مدلول حول فقھاءال أراء واختلفت ،[16] كانیة الاتصال بین الزوجینإمالعقد  امرإب

 .الثلاثاھات الاتج في تتمحور الآراء ذهھو الأب ةھج من الطفل نسب لثبوت كسبب نیالزوج نیب

 النسب لثبوت حیالصح الزواج بعقد بالاكتفاء القول إلى ةیالحنف الأول الاتجاه أصحاب بذھ

 لإثبات كفيی العقد مجرد لأن نیالزوج نیب مباشر اتصال حصل كان إذا مایف البحث إلى الحاجة دون

 ثبت سواء فأكثر شھرأ ستة لتمام حیالصح العقد بعد الولد جاء ومتى ،[5]العقد صاحب إلى الولد نسب

 ذاھ من والقصد ، ندھمع النسب لثبوت كاف العقلي والإمكان عقلا ممكن التلاقي لأن لا، أم التلاقي

 [24] .اعیالض من الولد ةیحما

 عقد حصول الفراش قیلتحق كفيی لا ھبأن ةیوالشافع ةیالمالك الثاني الاتجاه أصحاب رىیو

 قومی لا مھعند الزواج عقد لأن اتصال، نیالزوج نیب كونی أن من لابد بل النسب، ثبتی حتى حیصح

 ھأن ةیالمالك رىیو ،لھ مظنة سیل ھبأن قطعی الإمكان عدم وبمجرد لھ مظنة كونی ثیح إلا الوطء، مقام

 ةیإمكان وعدم النسب ثبتی فلا ةیالشرع بالطرق ثابتا الدخول عدم وكان الدخول قبل الفراق وقع إذا
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 الزوجة وترك عمل في سافر قد الزوج كونی نأكعضھما ب عن نیالزوج لبعد تكون قد الاتصال

 نسب ولا بالزوج لحقی أن مكنی لا المولود نسب فإن الحمل مدة أقصى من أكثر إلى ھبتیغ وامتدت

 .ھمانیب

 اشترط عندما ةیمیت ابنھ عن عبر كما ذلك من أبعد قولی الثالث الاتجاه ھرظ نھیالاتجا نیوب

 ھب قال ما إلى ستندی ھوو الدخول من التحقق بعد إلا ثبتی لا فالفراش المحقق، الدخول النسب لثبوت

 ابن دهیأ وقد البناء، بعد إلا فراشا المرأة عدونی لا اللغة لھوأ العرف أن ذلك في مھوحجت أحمد الإمام

 ولم فراشا المرأة ریتص فیك وإلا المجزوم، حیالصح ھو ذاھ المعاد زاد في قال إذ الرأي ذاھ في میالق

 اجتمع ولا ،ھبامرأت دخلی لم من نسب لإلحاق عةیالشر تأتي فیوك د،یبع إمكان لمجردھا ب الزوج لتقی

 [25] .محقق بدخول إلا فراشا المرأة ریتص فلا ھبانتفائ قطعی قد الإمكان ذاھو ذلك إمكان لمجرد ھاب

الفراش  أنذلك  .كانیة الدخولإمجمھور الفقھاء من أن النسب بالعقد مع  رأيوقد تبنى المشرع 

كانیة الدخول والمعاشرة إمیحدث بالعقد وان العقد الصحیح ھو السبب في ثبوت النسب شریطة 

یكون الحمل من زوج ثبت  أنیتصور  من حین العقد لأنھ لا ویثبت التلاقي بین الزوجین. الحقیقیة

 .نةیب أو إقرار إلى حتاجی لا بالفراش الولد نسب إثبات لأن [24] عدم التلاقي بینھ وبین زوجتھ

كانیة الاتصال بین إمالزوجیة و اموقد أكد قضاة المحكمة العلیا في الجزائر على شرط قی

  :ء في قرار المحكمة العلیا ما یليالنسب وقد جا ثباتالزوجین كدلیل لإ

مدة نفي النسب  أنالولد للفراش وللعاھر الحجر ومن المقرر علیھ قضاء  أنمن المقرر شرعا 

ولادة الطفل قد تمت والزوجیة قائمة بین  أن_ في قضیة الحال_ ومتى تبین امز ثمانیة أیاولا تتج

ت العلاقة اموإلا تأثیر لغیبة الطاعن ما د ن الطاعن لم ینف نسب الولد بالطرق المشروعةأالزوجین و

نسب الولد طبقوا صحیح القانون وتأسیسا على ھذا الوجھ  إثباتالزوجیة قائمة وان القضاة بقضائھم ب

ولادة الطفل موضوع النزاع قد تمت والزوجیة قائمة بین الزوجین  أناعتبر قضاة المحكمة العلیا 

 الأسرةمن قانون  41دعوى الغیبة لا معنى لھا طبقا للمادة والطاعن لم ینفھ بالطرق المشروعة وان 

 [26] .التي طبقت قاعدة الولد للفراش وللعاھر الحجر

  : یلي للمحكمة العلیا جاء فیھ ما وفي قرار أخر

یھ متى كان الزواج شرعیا بقانونا انھ یثبت النسب بالزواج الصحیح وینسب الولد لأ من المقرر

مقرر أیضا أن نفي النسب یجب أن یكون عن طریق رفع دعوى اللعان التي كن الاتصال ومن الأمو

  .الزنا أومن یوم العلم بالحمل  امحددت مدتھا بثمانیة أی
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ھ الدائم عن البیت الزوجي وتمسك بان ابأن العارض لم یثبت غی_قضیة الحال_ومتى تبین في 

نھ لم ینف النسب بالطرق أكما  .الوطني ابالتر إلىالبنت ولدت في مدة تقل عن ستة أشھر من عودتھ 

ت العلاقة الزوجیة قائمة امقضاة الموضوع بقضائھم بقاعدة الولد للفراش ماد فإن المشروعة قانونا،

  [26] .بین الزوجین طبقوا صحیح القانون

 فما للطفل، النسب لإثبات أساسي شرط نیالزوج نیب الاتصال شرط عتبری المشرع كان إذا

 المشرع أن علمنا إذا جھازو نیوب ھا ھونیب عي،یطب اتصال بدون الزوجة ھب تحمل الذي الطفل ریمص

 تسمى ما يھو ةیالعاد قةیالطریھا تؤد التي فةیالوظ نفس تؤدي للإنجاب ثةیحد ةیعلم قةیطر أجاز قد

 .ةیالتال النقطة في یھإل سنتطرق ما ذاھو الاصطناعي، حیبالتلق

  :الصناعي حیالتلق

 ابالبقاء غریزة في الإنسان وحتى لا ینقطع نسلھ وجدت الطریقة العادیة للإنجإن حب 

الزوجة  أوقد یكون عائقا ما لدى الزوج لكن  .یھبلأ الولد الطبیعي عن طریق زواج شرعي ینسب

وحتى لا تھدد حیاة العائلة وتضفي علیھا كابوسا من الألم  .بالطریق الطبیعي ابیمنعھما من الإنج

عن  ابحیث ظھرت عملیة الإنج ابتطویر معارفھ في مجال الإنج إلىقد سعى الإنسان ف والحزن،

 ط منابضووضعت  .ابطریق التلقیح الاصطناعي حتى تخفف من معاناة المحرومین من الإنج

 [27] .ھذه العملیة بشكل یجعلھا تتماشى والإطار الشرع إلىتنظیم اللجوء نھا أش

وة لدى بومة والأموسبیل جدید من اجل تحقیق حلم الأ التلقیح الاصطناعي ھو طریق حدیث

منحصرا فقط بالمفھوم  ابفمع التطور العلمي الحاصل في ھذا المجال لم یعد الإنج .الأزواج

 اببواسطة تلقیح عندما یتعسر علیھا الإنج المرأةطناعي ومعھ تحمل صالا ابإذ ظھر الإنج .الطبیعي

 [16] الطبیعي

لاد في حال عجز الطریق الطبیعي وھو أووالتلقیح الاصطناعي ھو سبیل علمي من اجل إیجاد 

  .  الجماع

یتم تخصیب بویضة الزوجة عن طریق  بإجرائھاالصناعي ھو العملیة التي  ابالإنجكما عرف 

لت بعد لا ثم نقأو أنبوبتم في  أو .سواء حدث الالتقاء داخل الرحم.التقائھا مع حیوان منوي لزوجھا

 امرحم الزوجة دون تدخل من الغیر مطلقا وذلك في حیاة الزوج وفي قی إلىذلك البویضة المخصبة 

 .[28] علاقة زوجیة بین الزوجین

بھ  امق 1780ل من اجري التلقیح كان سنة أوعرف التلقیح في دائرة الأشجار والحیوان و وقد

ل عملیة على أنثى كلب فكللت أوب امق .الغرائزالأخصائي بعلم  إلى الكاھن الایطالي لازداد سبالانز



23 

بینما یرجع جانب . ونجحت التجربة المرأةل عملیة على أوأجریت  1781وفي سنة  .التجربة بالنجاح

ففي ھذه  .1799بھا ھنتر سنة  امل عملیة تلقیح صناعي في تاریخ البشري قأو أنأخر من الفقھ 

ن العملیة تمت بمني أبب وجود عاھة وراثیة بالزوج ور بزوجین عقیمین بسمالتجربة كان یتعلق الأ

 .1884ل عملیة تلقیح بواسطة الغیر سنة أووتمت  .ھذا الأخیر
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 ف1ي  الص1ناعي  للإنج1اب  الق1انوني  الأس1اس  أو الاص1طناعي  التلق1یح م1ن   المش1رع الجزائ1ري  موق1ف  

 :الجزائر

تداء من اب إلاعلى غرار عملیات زرع الأعضاء التي لم یشملھا التنظیم القانوني في الجزائر 

الاصطناعي ھي الأخرى تأخرا كبیرا من  ابفقد عرفت الاستفادة من تقنیات الإنج. 1985سنة 

ن الربع الأخیر من القر إلىفرغم أن الاستفادة من التقنیات في الجزائر تعود . الناحیة القانونیة

الصادر  11_ 84القانون رقم  من خلال تعدیل .لم تظھر إلا مؤخرانصوص أجازتھا  أنالماضي إلا 

الصادر بتاریخ  02_05ر رقم مبالأ الأسرة المعدلالمتضمن قانون  1984یونیو  9بتاریخ 

ع امى المجاوفي الجزائر على فت الأطباءقبل صدور النص القانوني استند  .2005فبرایر _27

لت دراسة ھذه التقنیات وضبطت اووالآراء الفردیة لعلماء المسلمین التي تن.یةالإسلامالفقھیة 

 [32] .شروطھا

تقنیة التلقیح الاصطناعي جاء في  نص المادة  إلىاح المشرع الجزائري اللجوء أببعد تعدیل 

  " .التلقیح الاصطناعي إلىیجوز للزوجین اللجوء "... 1مكرر فقرة  45

بات جوازیا لكن في نفس الوقت المشرع لم یترك المجال مفتوحا على مصراعیھ كما  رمفالأ

الشریعة وذلك بتحریم ام فعل الغرب بل وضع إطار قانوني ینظم ھذه العملیة ویجعلھا تتماشى مع أحك

الضرورة  إلیھادعت  إذاولاتتم العملیة إلا .أیة عملیة تستدعي تدخل طرف أجنبي عن العلاقة الشرعیة

فیكون مقصد الزوجین من اللجوء  .ي وعند استحالة الحملاوحیث تستنفذ جمیع الطرق لتد .القصوى

  .ھذه التقنیة مباحا شرعا إلى

 : مكرر على 45ونصت الفقرة الثانیة من المادة 

  .أن یكون الزواج شرعیا -  -

  .أن یكون التلقیح برضا الزوجین وأثناء حیاتھما -

التلقیح الاصطناعي  إلىیجوز اللجوء لا . أن یتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیرھما -

  .البدیلة مباستعمال الأ

یة لغیر النكاح كشكل للرباط بین الإسلامفي إطار الشریعة  إذ لا یجوز: یكون الزواج شرعیا أن_1

 اشترط على طالب الاستفادة من ھذهحیث  عبر المشرع صراحة على ھذا الشرط والرجل وقد المرأة

بعقد شرعي مستوفي  .أي أن یثبت الزواج الصحیح بین الزوجین .علاقة شرعیة تربطھم التقنیة أن

لفظ الزواج الشرعي قد یفھمھ البعض  إن .الأركان ومسجل رسمیا وقانونیا لدى مصالح الحالة المدنیة

الزواج وتسجیلھ بسجلات الحالة  إثباتة مسال إلىتوفر الأركان الشرعیة للزواج دون التطرق 
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یعطي الوصف الدقیق للزواج زیادة على الشرعیة بالنص على  أنفكان على المشرع  .المدنیة

 [16] .مغایرالرسمیة متجنبا أي تفسیر 

العلاقة الزوجیة للاستفادة من التلقیح الاصطناعي الكثیر من المسائل  امویثیر شرط قی

 اأمطة الزوجیة ابورة استمرار العلاقة الزوجیة لحظة التلقیح  فقد تنفك الرلھا مدى ضرأو.القانونیة

 .عملیة التلقیح  غیر إرادیة فما مصیرأو بطریقة إرادیة 

  :انتھاء العلاقة الزوجیة بطریقة إرادیة:الحالة الأولى

وقوع الطلاق بإرادة الطرفین بعد الحصول على ماء الزوج وبویضة الزوجة ولكن قبل تلقیح  /أ

في ھذه الحالة یحجب التوقف عند ھذا الحد لأنھ لم تعد ھناك علاقة  .تخصیب البویضة أوالزوجة 

   .زوجیة تبرر التلقیح

ھذه الحالة أكثر تعقیدا تعتبر  :وقوع الطلاق بعد تخصیب البویضة وقبل زرعھا في رحم الزوجة /ب

ن اللحظة التي تبدأ فیھا ألن یخلو ھنا من خلاف في وجھات النظر بش رمن الألى لأومن الحالة الأ

ھل ھي كائن إنساني  .تحدید الطبیعة القانونیة للبویضة المخصبة بمعنى أخر .الحیاة لدى الفقھاء

  .المرحلةھذه  إلىلم تصل بعد  أموبالتالي تستحق الحمایة القانونیة 

تعطى لھا  أنن البویضة المخصبة تشكل بدایة الحیاة ویجب أالقول ب إلىفقد ذھب اتجاه فقھي 

الاعتداء على حقھا في  أولا یجوز التلاعب بالبویضة المخصبة  إذ .في النمو الفرصة لكي تستمر

   .یجوز إجھاضھ بسبب الطلاقلا فھي تشبھ الجنین الذي  .الحیاة

القول إن الحیاة الإنسانیة لم تبدأ بعد في البویضة المخصبة ولا  إلىخر في حین ذھب اتجاه أ

 .الروحوھو میعاد نفخ  تستحق حمایة أكثر من الحمایة المقررة للجنین الذي لم یكتمل بعد أربعة أشھر

كان یحق لھا الإجھاض  إذانھ أومن ثم لا مانع لدى ھذا الاتجاه من رفض عملیة الزرع على أساس 

 [5] .تزرع البویضة المخصبة ألالى أو ابفمن ب

  

  

  :انتھاء العلاقة الزوجیة بطریقة غیر إرادیة: الحالة الثانیة

بعد تخصیب البویضة  أو .قد تحدث وفاة الزوج بعد سحب النطف والبویضة لغرض التلقیح

حد بعید حالة التخصیب التي تقع قبل الطلاق ومن ثم  إلىوتشبھ ھذه الحالة  .ولكن قبل عملیة الزرع

بعد  أوا تضع حدا لكل المشاكل سواء تمت الوفاة قبل فإنھا وفاة الزوجة أم .فھي تأخذ نفس الحكم

  .یمكن زرع البویضة بعدئذ بحكم انھ لا.التخصیب
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الزوجة بمني زوجھا ویتفق أغلبیة الفقھاء على إن الوفاة تضع حدا للعلاقة الزوجیة ولا یجوز تلقیح 

طلاق ولم یكن  أوانفسخ ھذا العقد بموت  إذاف .عقد الزوجیة امن حصول النسب مرتبط بقیالمتوفى لأ

وقد منع المشرع  .حدوث الحمل بعد لحظة الوفاة یلغي النسب فإنالطلاق  أوھناك حمل لحظة الوفاة 

 أن الأسرةمكرر من قانون  45الجزائري صراحة عملیة التلقیح بعد وفاة الزوج حیث تشترط المادة

 [5] .یكون التلقیح برضا الزوجین وأثناء حیاتھما

  :رضا الزوجین على التلقیح الاصطناعي

 ،اعيأقرت كل التشریعات على ضرورة موافقة الزوجین على إجراء عملیة التلقیح الاصطن

وقد سار  .قانونیة واضحة امر یتعلق بالمساس بجسم الإنسان الذي ینبغي أن یحظى بإحكمن الألأ

العلاقة الزوجیة وأركانھا والآثار  امة التي وضعھا في شروط قیامالمشرع الجزائري معا القواعد الع

 ابالأزواج على أنج إجبارفلا یمكن  ،[16] الأولاد ابسیما فیما یتعلق بالنسب وإنج لا .المترتبة عنھا

یكون التلقیح  ومن ھذا المنطلق لا .لھما الاتفاق على ذلك بكل حریة ،فھو حق خاص بھما الأولاد

تبعة العملیة یتحملھا  أنر منطقي بحكم أمالاصطناعي إلا برضا الزوجین وأثناء حیاتھما وھو 

سھ من موافقة الزوجین الخالیة من ومن ثم یتعین على الطبیب التأكد بنف .حدھماأالزوجین معا ولیس 

المشرع الجزائري لم یبین شكل الموافقة  أنوتجدر الإشارة  .العیوب وإلا تقع المسؤولیة علیھ

نھ یكفي حصول الطبیب على الرضا الشفھي من أمما یعني  .المطلوبة لعملیات التلقیح الاصطناعي

كاف خال من أي  مء حرا ومسبوقا بإعلایكون رضا أنالزوجین لكي یعتد بھ من الناحیة القانونیة 

طال قبل إجراء بلا للإابفیكون التصرف ق ها لإكراتأثیرتحت  وقد یحدث التصرف .إكراه أوضغوط 

 أنلا یجوز لھ التخلي عن الحمل عن طریق الإجھاض بحكم  فإنھتمت العملیة  إذاا أم.عملیة التلقیح

وكما ان رضا الزوجین لا یكون من .وافق على التلقیح الاصطناعي أنإرادتھ كانت معیبة یوما 

 أوتم تبصیرھم بالمخاطر المرتبطة بالتلقیح الاصطناعي خارج الرحم  إذا إلاالناحیة القانونیة معتبرا 

  .وصحة الطفل داخلھ ونسبة النجاح المتوقعة

 إذا اأم .في عملیة التلقیحكان على قید الحیاة وقت البدء  إذا إلایعتد برضا الزوج  وكذلك لا

یحظر التلقیح في ھذه الحالة وھذا ما جاء في نص  فإنھ ،وافق على التلقیح ثم توفي مباشرة وقبل البدء

المشرع ...."  یكون التلقیح برضا الزوجین وإثناء حیاتھما أن: "...الفقرة الثالثة مكرر 45المادة

نھ لا یسمح بالتلقیح بعد انحلال أكما  ،طفل یتیم ابیبیح إنج لا .يالإسلامالجزائري على غرار الفقھ 

  .طة الزوجیةابالر

  :یتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیرھما
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ن الولد أالقاعدة الشھیرة تحكم مسائل النسب على العموم والتي تقول ب إلىتخضع عملیة التلقیح 

 فإنوھو الزوج ومن ھذا المنطلق  .الفراشوالمراد بھا ھنا أن الولد لصاحب  .للفراش وللعاھر الحجر

كان تلقیح الزوجة من  إذاف ....تلقیح الزوجة من مني غیر زوجھا محرم شرعا یقول الشیخ جاد الحق

شئ بالطرق اویكون في معنى الزنا ونتائجھ وكل طفل ن. رجل أخر غیر زوجھا فھو محرم شرعا

وإنما ینسب لمن حملت بھ ووضعتھ  .جبرا بالأ إلىالمحرمة قطعا من التلقیح الصناعي لا ینسب 

 [29] .اامباعتباره حالة ولادة طبیعیة كولد الزنا الفعلي  تم

واختلاطھما بوجوب ان یكون ھذا في ظل عقد   المرأةصلة الرجل ب الأسرةلقد نظم قانون 

خلقنا الإنسان من نطفة  إنا" :الىتعزواج  صحیح تكریما لنطفة الإنسان التي یخلق منھا الولد لقولھ 

 .لدى الزوجین ابشرع تلقیح بویضة الزوجة بماء زوجھا قصد تحقیق حلم الإنج إذاو ،[34] "شاجأم

غیر زوجھا وذلك من لقحت بویضتھا  مرأةنھ یحظر قانونا إجراء عملیة التلقیح الصناعي لاأإلا 

  :للحجج التالیة

فلا .لكونھا عملیة غیر أخلاقیة ولو كان الغرض علاج العقم امالع امتتعارض ھذه العملیة مع النظ_ -

منعا لخلط  وھذا .یعتبر باطلا بطلانا مطلقا امالع امفكل اتفاق یخالف النظ.عبرة ھنا برضا الزوجین

یھ الشرعي ولكن بمشاركة با لأأمبیولوجي طبیعي و با لآإمحیث سینسب الولد  ، [35] ابالأنس

 ."..قسط عند االلهأائھم ھو بدعوھم لآأ..".الىتعقولھ  الغیر في الحمل وھذا یخالف

 إلىوھما یؤدیان  .یكیف ھذا الفعل على انھ شبیھ بالزنا لان ھذا الأخیر یشترط  المواقعة الجنسیة-

  .غیر مرتبطین بعقد قران  امرأةتحقیق ھدف واحد وھو وضع ماء رجل أجنبي في رحم 

كلما زاد عدد الذین یلقحون من النساء بماء رجل واحد كلما زاد الاحتمال بان تلقح  .تلقیح المحارم-

  .نتھ بمائھاب أوخالتھ  أوعمتھ  أوأختھ  أو أمھ

من شان التلقیح الصناعي أن یزید في احتمالات تشوه الطفل نتیجة  أنزیادة احتمالات تشوه الطفل -

  .الوسائل المخبریة اماستخد

وھذا لا یتحقق  ،[30] من أن تختلط ابالسر الشرعي من منع التبني والزنا ھو حفظ الأنس إن

فمن اللازم ان تلقح الزوجة بمني زوجھا وحتى یتم ذلك .ھذا النوع من التلقیح إلىبتاتا عند اللجوء 

  .ر وجود ضمانات لنقل الماء والبویضةمیتطلب الأ

الفقرة  45البدیلة بصریح العبارة في المادة  ماستعمال الأمنع المشرع   :عدم استعمال الأم البدیلة

 مالتلقیح الاصطناعي باستعمال الأ إلىیجوز اللجوء  لا:"بنصھ على ما یلي الأسرةالأخیرة من قانون 

ومة لیست مجرد علاقة بیولوجیة ولیست سلعة تستعمل على سبیل الإیجار مالأ أنذلك  "البدیلة

 [16] .والاستئجار
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وھذه العملیة عبارة عن تلقیح خارجي في وعاء اختبار بین بذرتي الزوجین ثم تزرع اللقیحة 

 المرأةقد تكون تلقیح خارجي بین بویضة  أو لابأجنبیة تتطوع بحملھا لقاء مق امرأةفي رحم 

ل ابوقد تتم ھذه العملیة دون مق .المرأةالمستعارة وماء الزوج مع زرع بعد ذلك اللقیحة في رحم ھذه 

عارة الرحم لكونھا تتم إفتسمى ھذه العملیة ب .تكون المتطوعة الزوجة الأخرى للرجل أنفرضیة  في

  .                                               لابدون مق

ن ھذا العقد  محلھ غیر مشروع  وسببھ باطلا بطلانا  مطلق أ ةابوالسبب في تحریم الحمل بالإن

 امرأ أصبح الأخلاقوتعارضھ مع  القانونیةفمخالفتھ للنصوص  لأنھ یتعلق بالطفل .راولا یرتب أیة أث

شخص أن یتنازل عن حق من  لأيلا یمكن  فإنھ .ةامكما أن طبقا للقواعد القانونیة الع .ثابتا وواضحا 

قبل  أي ومتھا قبل وجود الطفلأمة تلتزم مسبقا بتخلي عن ابلة بالإنامالح المرأةف .حقوقھ قبل إنشائھ

 [29] .الأمومةبروز حقھا في 

  القوانین الحدیثة ترفض رفضا قاطعا ھذا النوع من العقود طبقا للمبادئ العامة  فأغلبیةوعلیھ 

یمكن في  الحمالة لا للمرأةالتناسلیة  الأعضاء أن إلا .تصرفا مباحا الأشیاءتعتبر المتاجرة في 

تعد ھذه ومن جسمھا   یتجزأ بل ھي جزء لا .بالأشیاءتكیفھا من الناحیة القانونیة  الأحوالحال من  أي

حاضنة فتحمل وتلد ثم تترك الولد  إلاھي  صاحبة البطن ما أنومة حیث مالعملیة مفسدا لمعنى الأ

طة التكوین ابلھما رأو .تكون من ناحیتین أمھطة المولود بابر أنعلما  .لصاحبة البویضة

طة منقطعة ابمنبعھا الرحم وھذه الر الحمل والولادة طةابوثانیھما ر .منبعھا البویضة.والوراثة

علم أن  إذاخاصة  .الآثار على تكوین الطفل النفسي والاجتماعي إلىبالإضافة  .البدیلة مباستعمال إلا

  .أجنبیة حملتھ ولیس التي نشا في أحضانھا امرأة

 02/ 05بموجب الأمر تقنیة التلقیح الاصطناعي إلىاح اللجوء أبالمشرع الجزائري  أننلاحظ 

لمترتب عن الجزاء ا  إلىلم یتطرق  لكنھ ط ،ابضو ووضع شروط و المعدل والمتمم لقانون الأسرة

بدون وجود عقد  أو تخلف احد الشروط فلو حدث وان تمت عملیة التلقیح من غیر مني الزوج،

ون موقف المشرع من فما سیك.البدیلة  مبعد موتھ ،عدم استعمال الأ أوبدون رضا الزوج  أو شرعي،

     [16] ؟ھذا

. نفي النسب والقول بعدم شرعیتھ إلىعدم توفر إحدى الشروط یؤدي  فإنوبمفھوم المخالفة 

التلقیح  أنة عن التقصیر ابلة للإجاوفي مح البعضقال  .نھ لم ینص صراحة على ذلكأرغم 

یجعل نفیھ واجبا طبقا وھذا ما  .الاصطناعي بغیر ماء الزوج یأخذ حكم الولد الناشئ من زنا

  .لمقتضیات الشرع
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كنا بصدد علاقة شرعیة والتلقیح تم بماء الزوجین ولكن بغیر رضا  إذار یختلف ملكن الأ

  .ضروریاموافقة الزوج تعد شرطا  أنیمكن تطبیقھ وخاصة  امفأي الأحك الزوج،

ترتب على یكون أكثر دقة، والنص صراحة على الجزاء الم أنعلى المشرع التفكیر عمیقا 

مثلما فعلت التشریعات  الأسرةمكرر من قانون  45الإخلال بشرط من الشروط التي جاءت بھا المادة

  .العربیة

  أسالیب التلقیح الاصطناعي

  :ھما أسلوبینیتضمن ھذا النوع من التلقیح : التلقیح داخل الجسم -1

یتم اخذ الحیوانات المنویة للزوج وتحقن في رحم الزوجة حتى تلتقي بعدھا النطاف : الأسلوب الأول -

  . التقاء  طبیعیا بالبویضة

تؤخذ نطفة من رجل وتحقن في الموضع المناسب لزوجة رجل آخر وبعدھا یتم :  الأسلوب الثاني -

  . التلقیح داخلیا بصفة طبیعیة

  : خصاب في الزجاج طفل الأنابیبالتلقیح خارج الجسم الإ -2

یحتوي على سائل " بتري طبق"تؤخذ بویضة من المرأة ثم توضع في طبق زجاجي 

فإذا لقحت تركت ، البویضة إلىفیزیولوجي مناسب لبقاء البویضة ونموھا ثم یضاف مني الرجل 

لتنموا طبیعیا وتولد بولادة  لتنقسم انقساماتھا المتتالیة خلال یومین أو ثلاثة أیام وبعدھا تعاد إلى الرحم

 .[33]قیصریة أوطبیعیة 

  :إثبات النسب بعد انحلال الرابطة الزوجیة .2.1.1.1

بوفاة الزوج وكلتا الحالتین أو ا بالطلاق إمالجزائري  الأسرةطة الزوجیة في قانون ابتنحل الر

تؤكد  الأسرةمن قانون  43الحمل یأخذ مداه الأدنى والأقصى فالمادة  امتأثیر على نسب الولد، ماد لا

وبھذا  ،الوفاة أووضع الحمل عشر أشھر من تاریخ الانفصال  إذایھ بن یكون لأبنسب الا أنعلى 

المتوفى عن  أوكانیة إلحاق الولد بالزوج المطلق مقد وضع شرطا واحدا لإ الأسرةالنص یكون قانون 

  [9] .زوجتھ

  : ات النسب بعد الطلاقإثب/أ

، عندما استعمل لفظ الأسرةمن قانون  43المادة نص دقیقا فيي المشرع الجزائرلم یكن  

 أنالحقیقة  الغربیة،الجسدي؟ مثل سائر التشریعات  الانفصال أم یقصد الطلاقالانفصال ھل كان 
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الطلاق وإنما تبنى ما  إلىالمشرع الجزائري لا یعترف بالتفریق الجسدي كمرحلة من مراحل اللجوء 

  .ھأنواعیة في وجود طلاق بالإسلامأكدتھ الشریعة 

وعقد جدیدین وطلاق بائنا  یراجع زوجتھ دون مھر أنطلاق رجعي یمكن من خلالھ الزوج  

یمكن للزوج  یراجع زوجتھ بعقد ومھر جدیدین في حین لا أنبینونة صغرى یمكن من خلالھ الزوج 

   .في الطلاق البائن بینونة كبرى إلا بعدما تتزوج رجلا غیرهعصمتھ  إلىیراجع زوجتھ  أن

المشرع الجزائري كان قاصدا استعمال لفظ الانفصال بدلا من الطلاق  أنیرى بعض القانونین 

یعاشران  والمصطلحان لیس بالمعنى نفسھ ذلك انھ یمكن حصول الانفصال وفرقة بین الزوجین لا

یعتد بھ  قائمة بسبب تأخر المحكمة في النطق بالطلاق والذي لا فیھا بعضھما بعض مع وجود العلاقة 

  .49إلا بصدور حكم كما نوھت عن ذلك المادة 

لأكثر من  امد تلد ولدا والتفریق أنالزوجة أثناء فترة الفرقة مع زوجھا یمكن  أنفلو اعتبرنا 

كانیة نسب إمعشرة أشھر، واعتبارا لكون الطلاق لم یصدر بعد بموجب حكم قضائي فالنتیجة ھي 

  .الولد للزوج رغم وجود فترة معتبرة من الانفصال وھو ما یتناقض والقواعد الشرعیة للنسب

ق ولیس المشرع نص على الطلا إن: ھاأھمیسلم من النقد لعدة اعتبارات  ھذا الاتجاه لا أنغیر 

. الوفاة أوطة الزوجیة خارج صورتي الطلاق ابانحلال الر ولا یمكن تصور على التفریق الجسدي،

 إثباتاثر ھو  أھمالناتجة قائمة و الزوجیة وعدم قطعھا بإحدى الصورتین تبقي جمیع الآثار اموقی

الطلاق الرجعي  أنمن المعلوم . أراد نفي النسب إذاالنسب، ویبقى للزوج الحق في رفع دعوى اللعان 

جاء الولد خلال فترة  إذاف. وعقد جدیدین مھر إلىیمكن الزوج من رد زوجتھ لعصمتھ دون الحاجة 

من الزوج المطلق، سواء أتت بھ الزوجة اقل من  بالزوجة بانقضاء مدتھا یثبت النس العدة دون إقرار

الزوجة شخصیا فھناك حالتین  بإقرارجاء الولد بعد انقضاء العدة وھذا  إذاا أملأقصاھا،  أومدة الحمل 

  :  یجب التمیز بینھما

تلده  أنینسب للمطلق لأنھ یحتمل  أتت الزوجة بالطفل لأكثر من ستة أشھر من إقرارھا فبذلك لا إذا -

  . من رجل أخر

المدة بین  أنالمطلق على  بجاءت بالطفل لأقل من ستة أشھر من إقرارھا یثبت النسب للأ إذا -

ز أقصى مدة الحمل، وھنا یثبت إقرارھا بانتھاء العدة كاذب لكونھا اوتتج لاالطلاق ووضع الحمل 

  .لا وانقضاء العدة یكون بوضع الحملامكانت ح

غیره خلال فترة  أوتكون ھناك علاقة بین الزوجة وزوجھا  أنبالنسبة للطلاق البائن فلا یمكن  اأم

یولد الولد في مدة عشرة أشھر من تاریخ الطلاق،  أنت نسب الولد للزوج المطلق بشرط العدة، فیثب
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أقرت بانقضاء عدتھا في مدة یحتمل تصدیقھا وجاءت بالطفل لأكثر من ستة أشھر من تاریخ  إذالكن 

  [16] .یثبت للمطلق لا الإقرار

  :  إثبات النسب بعد وفاة الزوج/ب 

عقد الزواج ینحل  فإنتوفي الزوج  إذاطة الزوجیة، فابانحلال الر أسبابتعد الوفاة سببا من 

كل زواج صحیح من حیث التوارث والنسب  تلقائیا من نفسھ وبحكم القانون، ویترتب علیھ نفس أثار

، وقد امعدة المتوفى عنھا زوجھا من یوم وفاة الزوج بأربعة أشھر وعشرة أی ابویبدأ حس. والعدة

تزید  یھ وھي لاأبالمدة التي یلحق الولد بنسب  43والمادة الأسرةن قانون م 59جاء في نص المادة

ویعني ھذا أن  إلیھعن عشرة أشھر لان ھذا الحد الأقصى، والمتفق على انھ من النادر وصول الحمل 

زوجة المتوفى لو جاءت بالولد بعد مرور ستة أشھر من تاریخ نھایة عدتھا والتي تحسب من تاریخ 

ستة أشھر تصبح زائدة  إلىمجموع أربعة أشھر وعشر مضافة  فإنالوفاة، وبعد إقرار بانتھاء العدة 

  .43على حسب المادة  امعلى الحد الأقصى بعشرة أی

ثبت انھ ولد لأكثر  إذاق الولد بنسب الزوج لاحتمال انھ من شخص آخر، ویلح في ھذه الحالة لا

من حق أي شخص لھ  فإنالزوج المتوفى وسجل على لقبھ  إلىمن عشرة أشھر ونسبتھ الزوجة 

القضاء  أمامیطعن في ھذا النسب، ویرفع دعوى  أنة امة العابمن ممثلي النی أومصلحة من الورثة 

الزوج  إلىلھ في سجلات الحالة المدنیة مما یتعلق بإسناد نسب ھذا الولد لیطلب إلغاء ما حصل تسجی

  [9] .زورا

وضع الحمل  إذایھ بینسب الولد لأ - من المقرر أیضا-نھ أوقد جاء في قرار للمحكمة العلیا 

ل وضع حملھا وأقصى مدة ھي امالوفاة، وان عدة الح أوخلال عشرة أشھر من تاریخ الانفصال 

  .أو الوفاةتاریخ الطلاق عشرة أشھر من 

الحیاة  امین موضوع النزاع وقعت في ظل قیأمولادة التو أن -من قضیة الحال -ومتى تبین

الزوجیة بین الطرفین، وان الانفصال الواقع كان اثر خلاف بینھما ولم یكن في حالة الطلاق ولا في 

العصمة  فإنومن ثم  الأسرةمن قانون  60والمادة  43المادتین  امحالة الوفاة حتى یخضع لإحك

 أيلم ینفھ بالطرق المشروعة  یھما لان الطاعن بین لأأمبینھما قائمة والزواج شرعیا وثبت نسب التو

 [37] .القضاة بقضائھم كما فعلوا طبقوا القانون تطبیقا صحیحا فإنالملاعنة وعلیھ 

من  43في المادة  لیھإالانفصال المشار  أنوفي معرض تأسیسھم أشار قضاة المحكمة العلیا 

قطع نإنما ھو الطلاق لا الانفصال الذي یحدث اثر خلاف مثل ما یزعم اللاعن من انھ ا الأسرةقانون 

ن یقع أ إلىیعلم بان العصمة بینھما قائمة وان زوجتھ تبقى فراشا لھ  أنعن الاتصال بزوجتھ، وعلیھ 

  .الطلاق
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  في الزواج غیر صحیح   إثبات النسب .2.1.1

  في نكاح الشبھة  ثبوت . 1.2.1.1

المواضیع التي ینبغي التوقف عندھا وخاصة في جانبھا السلبي  أھملة الشبھة تعتبر من أمس

بالخطأ والنیة الحسنة بالسیئة  ابالحرمان، لان المسالة قد یختلط فیھا الصو أوالعقوبة  إلىوالمؤدي 

والشبھة تثیر  .ائج بحكم العادة والقانونوقد یقع المحذور من غیران یقصد ومن ثم یترتب عنھ نت

حیث اجمعوا فقھاء الشریعة الإسلامیة على أن الاتصال الجنسي المبني  .الكثیر من المشاكل في إثباتھا

  .على شبھة یمحو وصف الزنا والدلیل على ذلك إثباتھم  النسب في حال نكاح الشبھة

ور فلا یعود یعرف أحلال مر من الأأمالالتباس في نھا أعلى  لغة ةبھالشتعرف : مفھوم الشبھة

 .بثابت سیول الثابت بھشی أو ھي ما .امحر أمھو 

 .الفاسد أوھو الاتصال الجنسي غیر الزنا ولیس بناء على عقد ا لزواج الصحیح تعني  : اصطلاحاأما 

 [38] 

إذا  بشبھة، یثبت نسب المولود من وطء، [39]الشخصخطا بسبب غلط یقع فیھ  عوھو نكاح یق

تى الولد بعد مضي أ فإن. قل مدة الحمل وبین أقصاھاأما بین  أمھا جاءت بھ إذ :تحققت الشروط التالیة

تت بھ قبل مضي أن إو الحمل منھ، أنأكثر من وقت الوطء ثبت نسبھ من الواطئ لتأكد  أوستة أشھر 

قد  إذادعاه ثبت نسبھ منھ  إذاإلا انھ .منھ لتأكد أن الحمل حدث قبل ذلك ستة أشھر لا یثبت النسب

 ھثبتی وإنما النسب، ثبتی لا وحده الوطء فراش لأن ،[24] یكون وطئھا قبل ذلك بشبھة أخرى

  .[40] یتحقق الوطء فعلا أن تكون الشبھة مسقطة للحكم أن .ھب الولد الرجل إستلحاق

 ،عقد تكون شبھة أو ملك، أوا شبھة حكم إموالشبھة في عقد الزواج تبدو بأشكال مختلفة فتكون 

  .شبھة فعل أو

في  یشتبھ الدلیل الشرعي على الرجل فیفھم منھ إباحة وقاع المرأة أنفحاصلھا : شبھة الحكم أو الملك

 ضانارأتھ التي طلقھا طلاقا بائنا وھي في عدتھا منھ امحین انھ غیر مباح لھ، ومثالھ أن یواقع الرجل 

  .[10] طلقة طلاقا رجعیالھا كما في الموقاعھا یكون مراجعة  أن

فحاصلھا أن یعقد الرجل على امرأة ویدخل بھا دخولا حقیقیا وھو یعتقد أنھا تحل لھ  :شبھة في العقد

   .ثم یتبین لھ بعد ذلك أنھا لم تكن تحل لھ، كما إذا تبین أنھا أختھ من الرضاع مثلا

  .من التي من قبلھا ىقوأومثل ھذه الشبھة ممكنة الوقوع وھي 
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ومؤداه أن یعتقد الرجل حل الفعل ویظن في نفسھ أن الحرام حلال من غیر دلیل قوي أو  :الفعلشبھة 

 [4] .ثم یتبین أنھا غیر كذلك.ضعیف أو خبر من الناس، فیدخل على امرأة ظنا منھ أنھا زوجتھ

  :حكم وأثار إثبات النسب في نكاح الشبھة

وفي بعضھا .ھة،ففي بعضھا اثبتوا النسبللفقھاء أراء مختلفة حول ثبوت النسب بالدخول بالشب

  .الأخر لم یثبتوه

كالباطل وما ینشا عنھ  أوكالزواج الفاسد ر الحكم على واقعة الدخول ھل تعتب إلىومرد ذلك 

والصداق وحرمة كالعدة  اممن حیث الأحك أومن أثار أخرى غیر النسب من حیث العقوبة، 

  .المصاھرة وغیر ذلك

في أیة حالة من  .یثبت للولد الحاصل من وطء النسب لا أنففي شبھة الفعل یرى البعض 

  .یثبت بغیر الفراش نھ لاأو .حق في المحل أویكون ملك  أنحالاتھا وذلك لان النسب لكي یثبت یجب 

رأتھ امنھ من زفت لھ أفي حین اعترض فقھاء آخرین على الاعتراض في شبھة الفعل ودلیلھم 

  .ھذه زوجتك فدخل بھا بالرغم  من أنھا أجنبیة عنھ ،فالنسب یثبت للولد وقیل لھ

وفي شبھة العقد یسقط الحد عن الفاعل ویثبت النسب، لان الوطء تعلقت بھ شبھة وان قال 

 .الحد لازم فإن: ي حنیفةأبو یوسف ومحمد بن الحسن صاحب أبفي حین قال  .امحرعلمت بأنھا 

الحد في نكاح المحارم من یعقد على  اموعند مالك یق یعلم بالحرمة، كان إنوكذلك لا یثبت النسب 

لم یكن عالما بالحرمة  إذا اأم .انھ عالما بالتحریم امیحد لھ حد الزنا ماد فإنھ ذات محرم منھ ویطأھا،

النسب یثبت للولد الحاصل في الوطء  فإنالحكم یسقط الحد ویثبت النسب، وفي نكاح شبھة الملك  فإن

  .ادعاه الواطئ إنبناء علیھا 

الاتصال الجنسي المبني على  أنیة اجمعوا على الإسلامفقھاء الشریعة  أنونستخلص من ھذا 

  .ھم النسب في نكاح الشبھةإثباتالشبھة یمحو وصف الزنا والدلیل 

  :موقف المشرع الجزائري من نكاح الشبھة

كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول وبعده، ویترتب علیھ ثبوت  قبل التعدیل كان

  :ج.أ.من ق 34راء وھذا ما جاءت بھ نص المادة بالنسب ووجوب الاست

كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب علیھ ثبوت النسب ووجوب "

  ".راءبالاست
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من  40احد من الطرق التي تضمنتھا المادة وبعد التعدیل ظل ثبوت النسب بنكاح الشبھة ھو و

قر مطلقا ثبوت أالمشرع الجزائري قد  فإنوبالتالي  النسب، إثباتفي مجال  الجزائري الأسرةانون ق

  [16] .ما بین اقل مدة الحمل وأكثرھا المرأةجاءت بھ  إذاالنسب في نكاح الشبھة 

وقد صرح  ،ن ذلك یعد تطبیقا سلیما للقانونلایھ بھذا الولد ینسب لأ فإن وتأكد ولادتھ من ذلك الوطء،

نظام الشبھة وجد في الفقھ الإسلامي كباب مفتوحة للھروب من العقاب  أنالفرنسي بوسكي " الأستاذ

الجریمة یستحق صاحبھا العقاب  أنفھو یرى  .عن طریق محو وصف الجریمة وإسقاط الحد الشرعي

ھذا الرأي بعید عن الفكر العلمي  أنلعربي بلحاج الشرعي دون تردد وردا على ذلك یرى الأستاذ ا

الصارم وعن حقیقة التشریع الإسلامي الذي ینص بان الشبھة لا تمحو وصف الجریمة ولا تسقط الحد 

  .[41] الجھل الذي وقع فیھ الشخص بحسن النیة والأمر موكل لتقدیر القاضي أوثبت الخطأ  إذاإلا 

 أو یثبت النسب بالزواج الصحیح، أنقانونا  - من المقرر - نھأالعلیا وقد جاء في قرار المحكمة 

من  34، 33، 32و بنكاح الشبھة وبكل نكاح تم فسخھ بعد الدخول طبقا للمواد  البینة أو ،الإقرارب

  .القضاء بھذا المبدأ یعد تطبیقا  سلیما للقانون فإنھذا القانون ومن ثم 
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  نسب في الزواج الفاسدإثبات ال. 2.2.1.1

والقبول لكنھ فقد شرطا من  ابالزواج الفاسد ھو العقد الذي یحتوي الإیج :الزواج الفاسد مفھوم

  .الأسرةمكرر من قانون  9شروطھ الواردة في المادة 

صداق،كما یشتمل على مانع من موانع  أون یكون العقد من دون ولي في حالة وجوبھ أك 

الزوجین فیكون عقدا مختلا من شرط من شروط الصحة، ویعد ذلك سببا  أھلیةعدم توافر  أوالزوجیة 

  .الفسخ الذي یعد الأثر المقرر قانونا  أسبابمن 

تم الزواج  إذا: الجزائري الأسرة قانون 34 -33ذلك المشرع الجزائري في المادتین  علىوقد نص 

ل ولي في حالة وجوبھ یفسخ قبل الدخول ولا صداق ویثبت بعد الدخو أوصداق  أوبدون شاھدین 

 [42] .بصداق المثل

بعده ویترتب علیھ  أویفسخ قبل الدخول  فإنھشرعي،  أواشتمل الزواج على مانع قانوني  إذا

  .النسب ووجوبھ إثبات

ھر فساد من مظا مظھر تم الزواج بدون شاھدین یعتبر إذاج .ا.ق 33نص المادة  إلىبالرجوع 

  .الزواج

 إلىجب المشرع إخراج ھذا العقد أولاد في النسب، لذلك ون عقد الزواج یرتب حقوق للألأ

  .نھ فیضیع مصیر ھذا الأخیرابالعلانیة لأنھ في حالة إنكار الزوج لنسب 

ورتب  العقد، امرإبجمھور الفقھاء في وجوب الشھادة عند  برأيخذ المشرع الجزائري أوقد 

العقد واعتبره شرطا  امرإبعلى تخلفھا فسخ العقد قبل الدخول كما أضاف المشرع شرط الصداق عند 

ثر من أویعتبره ماخرون  یعة الصداق حیث یعتبره البعض ركنأساسیا رغم وجود اختلاف حول طب

دلالة  )نبدو(ثار الزواج كما اعتبر المشرع عقد الزواج بدون صداق لا اثر لھ قبل الدخول ولفظ آ

المشرع الجزائري لا یعترف فإن على أن العقد وقع لكن بدون ذكر اسم الصداق ومن ھذا المنطلق 

  .[43]  الفقھ المالكي بنكاح التفویض والذي اجتازه

ومن صوره أن تتفق الزوجة مع الزوج على عقد الزواج بدون ذكر الصداق ویبقى العقد 

 .الحالةصحیحا في ھذه 

یقصد بحالة  ا إذاوھنا نتساءل م تم الزواج بدون ولي للمرأة في حالة وجوبھ، إذاكذلك حالة 

نھ یقصد بحالة أ أمثر تخلفھ البطلان أوجوبھ ھل یعني حالة كون الولي ركنا لا شرطا، وبالتالي یكون 

  .وجوبھ بالنسبة للقاصر
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  :ذكر حالتین فإنھ. الجزائري الأسرةانون ق 11نص المادة  إلىما رجعنا  إذاو

لى لا تعتبر الولي كشرط یترتب على عدم حضوره فسخ العقد قبل الدخول حیث نصت والأ

وما یستخلص من نص المادة ان " أبوھاالراشدة زواجھا بحضور ولیھا وھو  المرأةتعقد "المادة على 

  . وجود الولي لیس شرط أساسي ولا یرتب تخلفھ فسخ العقد

طبقا  ھا الولي فیكون الزواج فاسدا ویفسخ قبل الدخوللم یتولى زواج إذابالنسبة للقاصرة  اأم

لین وفاحد الأقارب الأ شابلیاءھم وھم الأویتولى زواج القصر " الفقرة الثالثة انھ 11لنص المادة 

  ".والقاضي ولي من لا ولي لھ

یكون  أنیجب  23مؤبدة حسب المادة  أوكذلك وجود مانع من موانع الزواج سواء كانت مؤقتة 

: یلي المؤقتة والتحریم المؤبد یتحقق في ما أوخالیا من الموانع الشرعیة المؤبدة  الزوجینكل من 

  .الرضاع  المصاھرة، ة،ابالقر

 المعتدة، أو ا التحریم المؤقت فیتحقق في حالة الجمع بین الأختین،الزواج بزوجة الغیر،أم

وكذلك زواج المسلمة بغیر  طلقاتزواج الرجل بمطلقتھ ثلاث  ،أربعةسة في ذمتھ امزواج الرجل بخ

فیفسخ قبل  نواعوعلى ھذا الأساس یظل النكاح باطلا كلما وقع على نوع من ھذه الأ ،[25] المسلم

بعد ستة  أمھجاءت بھ  إذایھ أب إلىویترتب علیھ ثبوت نسب الولد  الدخول وحتى لو حصل الدخول،

الخلوة  أوتداء من تاریخ الدخول ابشھور على الأقل وقبل انقضاء عشرة شھور على الأكثر،

یھ لوجود احتمال قوي بجاءت بھ لأقل ھذه المدة فلا ینسب لأ فإن العقدولیس من تاریخ  الصحیحة،

احدھما یعلم أن ھذا  أوكان الزوجان  إذاا أمو.الشرعي والقانوني أمھبان الولد لرجل أخر غیر زوج 

ر زنا ولا یثبت بھ نسب ولا  لا فاسدا ویعتبوتعمد الزواج سیكون زواج باطلا .الزواج محرم شرعا

  [9] .توارث

ت شرعا فسخ ابعلى انھ من الث 2000. 01. 18وقد جاء في قرار المحكمة العلیا الصادر في

ن القرار المطعون فیھ القاضي بفسخ الزواج المبرم بین الطرفین بسبب أو .الزواج بسبب الرضاع

  .[44] الرضاع طبق صحیح القانون

النسب في الزواج  إثباتیعترف المشرع الجزائري ب لا: بات النسب بالزواج الفاسدشروط إث

ن ذلك یعتبر زنا بل یعترف بھ بعد الدخول ویترتب علیھ آثارا قانونیة متمثلة في لأالفاسد قبل الدخول 

یة على أن النسب الإسلاموالنفقة وذلك مراعاة لمصلحة الولد وفد حرصت الشریعة  الإرث، النسب،

یثبت في الزواج الفاسد مثلھ مثل الزواج الصحیح وذلك إعمالا لمبدأ وجوب الاحتیاط لثبوت النسب 

   :یشترط في ذلكو [45].ظا للولد من الضیاعحفا
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یكون الزوج قد دخل بالزوجة التي عقد علیھا عقدا فاسدا، فلو لم یكن ھناك دخول فلا محل للقول  أن-

  . سد یثبت من حین الدخول الحقیقيبالنسب لان الفراش في النكاح الفا

  .بكیفیة لا یرفضھا العقل ولا العادة بیدعیھ الأ أن -

 .الخلوة أو الدخول خیتار من [16] بالولد في اقل مدة للحمل وھي ستة أشھر المرأةتأتي  أن-

مدة الحمل  أنآخرون  یرىتحسب من وقت الدخول، في حین  الحملیرى بعض الفقھاء أن مدة 

 .تكون من وقت العقد

فقد جاء في قرار المحكمة   النسب للنكاح الفاسد، إثباتوقد سار القضاء الجزائري على موقف 

ولزم " الإقرار امبیان أحك ابلقول خلیل في ب الإقرارمن المقرر شرعا انھ یثبت النسب ب"العلیا 

كن لأنھ من حقوق االله مأح فیھ ما امالتسالنسب یقع  إثبات أنكما  ". امرأةلحمل في بطن  الإقرار

  .الفاسدة طبقا لقاعدة إحیاء الولدنكحة الأ فیثبت حتى مع الشك، وفي 

یثبت  فإنھ .الجزائري الأسرةانون قمن  40من خلال ما جاءت بھ المادة  :آثار الفساد على نسب الولد

بكل نكاح تم فسخھ بعد الدخول طبقا  أوبنكاح الشبھة أو البینة  أو الإقرارب أوالنسب بالزواج الصحیح 

  .من ھذا القانون 32،33،34للمواد

جل الحفاظ على نسبھ حیث جعل الأثر المترتب على أالمشرع الجزائري منح الحمایة للولد من 

لستة أشھر  أمھجاءت بھ  إذایھ ابالنسب،فیلحق الولد ب إثباتالصحیح واحد من حیث  أوالزواج الفاسد 

ا تحسب من تاریخ فإنھا أقصى مدة الحمل بالنسبة للزواج الفاسد أملدخول الحقیقي، فأكثر من تاریخ ا

جاءت الزوجة بولد قبل مضي عشرة أشھر اعتبارا من یوم التفریق ثبت  فإنالتفریق بین الزوجین،

  .ویھأبنسبھ من 

عدم أي . نھ بالنسبة للزواج الباطل یجب توفر حسن النیة لدى الزوجینأیرى بعض الفقھاء 

بالتالي  .عن تلك العلاقة لا یثبت لھ النسب الناجمإما في حالة سوء النیة فان الطفل  .العلم بالتحریم

في حین أن من الفقھ من لا  یشترط  توافر حسن  .شرعیةیكون ابن زنا على أساس أن العلاقة غیر 

ن یكون ییأمام ھذین الرالنیة من عدمھ ویقضي بعدم ثبوت النسب في حالة الإجماع على فساد النكاح أ

خذ من الرأي أالمشرع قد زاوج بینھما فاخذ من الرأي الثاني عدم اعتبار حسن النیة من سوءھا و

 .الأول تحقق نسب الولد لأبیھ بغض النظر كون الزواج فاسد أم باطلا



38 

  إثبات النسب بالإقرار والبینة .2.1

یلة الأكثر اعتمادا لإثبات كما یطلق علیھا البعض الطرق التقلیدیة الوس أوالطرق العادیة ھي 

الطرق  أھموالبینة من  الإقرار ویعتبر ،یةالإسلاموحیث تعتمد علیھا جل التشریعات العربیة  ،النسب

  .النسب إثباتفي 

 إثبات النسب بالإقرار .1.2.1

ھو اعتراف الخصم  الإقرار"على انھ  341القانون المدني الجزائري عرفتھ المادة في  الإقرار

  .[16]"ھا الواقعةمدعى بھا علیھ وذلك أثناء السیر في الدعوى المتعلقة ب القضاء بواقعة قانونیة أمام

بفعل  امھوھو أن یصرح الشخص صراحة بقی يءویمكن تعریفھ كذلك بأنھ  الاعتراف بالش

تصریح یقر بھ شخص ":  نھأنسیة على معین  وتصدیق واقعة معینة، كما عرفتھ محكمة النقض الفر

  .[45] "بثبوت واقعة في حقھ من شانھا أن  تحدث ھذه أثار قانونیة

على انھ یثبت  الإقراربذكر  40الجزائري فقد اكتفى المشرع في المادة الأسرةفي قانون  اأم

  .بالبینة أو الإقرارب أوالنسب بالزواج الصحیح 

ما في حكمھ  أوھو الإخبار بثبوت حق للغیر على نفس المقر ولو في المستقبل بالفظ  الإقرارشرعا 

    [46] .وبذلك یخرج منھ ما یدعیھ الخصم من حق لھ على الغیر

 یصح الإقراربالنسب وھو أن یقر شخص ببنوتھ لشخص أخر مجھول النسب وكما  الإقرارو

قول المقر  أو يأبوھذا  يأمومة كما قول المقر ھذه موة والأببالأ الإقراربالبنوة یصح أیضا أن یكون 

  .نيابھذا 

  :الإقرارأدلة حجیة 

               .تة والدلیل على ذلك وروده في القران والسنة والإجماع ابحجة ث الإقراریعتبر 

  .﴾أقررتم وأخذتم على ذلكم إصري  قالوا  أقررنا  ﴿: تعالىن  قال آالقرفي 

یأیھا الذین آمنوا كونوا قوامین بالقسط شھداء االله ولو على أنفسكم أو الوالدین والأقربین  ﴿وقال 

﴾  

  في السنة ما روي عن ماعز انھ اقر بالزنا فرجمھ رسول االله صلى االله علیھ سلم 

  . علیھ الحد بمجرد إقراره امحیث أق
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الاعتماد علیھا في إصدار وكونھ حجة یمكن  الإقرارة على صحة مفي الإجماع فلقد أجمعت الآ

  .امالأحك

   .غیر المقر إلىحجة قاصرة على المقر نفسھ لا غیره حیث لا یتعدى أثره  الإقرارویعتبر  

 :الإقرارشروط  .1.1.2.1

ن ینصب أبالبنوة  الإقرارساسین لصحة أعلى شرطین  الأسرةمن قانون  44نصت المادة

  .تصدقھ العادة أون یكون من النوع الذي یصدقھ العقل أو، على شخص مجھول النسب الإقرار

 یھوعل ،[48]الزواج صحة شروط توافر مع تراجع ولا تردد بدون كونی أن جبی بالولد فالإقرار

و أ العقل ھصدق متى النسب ولجھم ھل المقر كان إذا بالولد الموت مرض في شخص إقرار صحی

 .العادة

بھ كل شخص ولد في بلد ولا یعلم  النسب ویقصدیكون الولد مجھول  أن :لوبالنسبة للشرط الأ

نظرا لان أصول ثبوت النسب مقررة لحمایة الإقرار كان للمقر لھ معلوم النسب لا یصح  فإن .أبلھ 

ن لأ ،[46] بنسبھم من آخرینالإقرار ا من ھم معلومین النسب فلا یصح أممصالح مجھولین النسب 

  .ةامن قدابالفسخ وفي ذلك یقول یقبل  ت لاابالنسب الث

. ت من غیرهابلأنھ یقطع نسب الث .الإقراركان المقر لھ بالنسب معروف النسب لم یصح  فإن

  [49] .الیھتولى غیر مو أویھ أبغیر  إلىوقد لعن النبي صلى االله علیھ وسلم من انتسب 

حمایة للولد من الضیاع في حین یرفض  الإقراربالنسبة لفقھاء الشریعة یعترف فریق بصحة 

 ،[50]ن من زنابالا أندون ذكر  الإقراركان  إذار ویربطون الحق بأنھ لا یأتي إلا مآخرون ھذا الأ

حقوقا على الجرائم لصالح مرتكبیھا وبالتالي لا اثر أو  یة لا ترتب أثارالإسلامالشریعة  أنبحجة 

وة ببالأ الإقرارسواء كان  .صرح صاحبھ أن الولد جاء نتیجة علاقة غیر شرعیة إذاللإقرار بالنسب 

  .بالبنوة أو

النسب عن طریق  إثباتالمشرع یعترف ب أنالجزائري یمكن القول  الأسرةوبالرجوع لقانون 

 الإقرار أنوھذا یعني  ،[48] شبھة أولم یشترط في ھذا الأخیر ربطھ لزواج  لأنھالمجرد  الإقرار

 إلىعدنا  إنالجزائري ولكن الأسرة  من قانون 44المادة  إلیھن الزنا ممكن وھو ما أشارت ابینسب 

عن طریق الزواج  إلایھ أبمن نفس القانون نجدھا تنص على انھ لا یثبت نسب الولد من  41المادة 

الولد وقال انھ  وأیھ غیر مقبول حتى ولو اقر بھ الوالد أبن الزنا من ابنسب  إثباتالشرعي وبالتالي 

    .ني من الزنااب
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یكون من  أنمثل المقر لھ بالنسب من مثل المقر أي  دن یولأویعني ھذا  :ن یصدقھ العقل والعادةأ-2

وة سنھ بالممكن میلاد مثل الولد المقر لھ كان یكون السن مناسبا فلا یمكن اعتماد إقرار مقر بالأ

ز اویتصور من رجل تج انھ لا إلىبالإضافة  ،[48] تا لمقر لھ بالبنوة عمره عشر سنواامعشرین ع

مثل  أننھ حیث ابن الولد أیقر ب أن أویدعي  أنمریض بالعقم  أوانھ عاجز  أوالثمانین سنة من عمره 

الفرق بین سن المقر والمقر لھ  أنالعادة وقد استقر العمل شرعا على  أولا یقبلھ العقل  الإقرارھذا 

 اثنتيھو اثنتا عشر سنة وستة أشھر لان اقل سن تصدق فیھ دعوى البلوغ ھي  الإقرارلكي یصح 

  [46] .عشر سنة بالنسبة للفتى

اقل مدة الحمل ھي  أنعلى انھ من المقرر قانونا  ء في إحدى قرارات المحكمة العلیاوقد جا

مدة الحمل المحددة  قانونا وشرعا  أن_من قضیة الحال_وأقصاھا عشرة أشھر ومتى تبین أشھرستة 

إقرار  أنكما .1994/05/07والولد قد ولد في 1994/05/02غیر متوفرة لان الزواج تم في

یؤخذ بھ لان الإدارة غیر مؤھلة  مدیر الصحة والحمایة الاجتماعیة لا أماموتھ للولد أبالمطعون ضده ب

النسب لان النسب لا  إثباتا برفض دعوى  قضاة الموضوع لما قضو فإنوعلیھ  الإقرارقانونا لتلقي 

سیس أوت .یثبت بالعلاقة غیر الشرعیة طبقوا صحیح القانون ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن

  [51] .لما ورد في القرار أكد القضاة بان النسب لا یثبت بالعلاقة غیر شرعیة

 إذكانت تربط بین الطرفین علاقة غیر شرعیة  التين العلاقة إ :خر جاء فیھآكما أكد قرار 

نف أقضاة الاستئناف بإعطائھم إشھادا للمست فإن.ا اعترف بأنھ یعاشر الأخر خارج إطار الزواجھمكلا

  .یةالإسلامالشریعة  امحكأیھ یكونون قد خرقوا أبعلى اعترافھ بالزواج وتصحیحھ وإلحاق الولد ب

لا أ: المعتوه أوالمجنون  أومن الھازل  الإقرار یصح فلا .یكون المقر بالغا كذلك أنویشترط 

على اعتراف بالبنوة الحقیقیة للمقر لھ  الإقرارینطوي  أني یجب أ .الولد من الزنا أنیصرح المقر 

  .نھ من علاقة غیر شرعیةابالولد  أنصرح المقر  إذا الإقرارفیبطل 

 منن ولده أبأنھ لو صرح المقر ب 24.06. 1968_دت ذلك دار الإفتاء المصریة بتاریخأبوقد 

یبطل والحكمة من ذلك كون النسب نعمة من عند  الخالق فلا یكون الزنا  الإقرار فإنالتبني  أوزنا 

  .سببا في ھذه النعمة

وذلك شریطة  .یصدق المقر لھ بالنسب المقر أنیشترط  ، [46] .كان  ممیزا إذان یصدق المقر لھ أ -

حجة قاصرة على المقر فلا  الإقرارھلیة التصدیق ھي كون المقر ممیزا وذلك لان أو .كونھ آھلا لذلك

كان المقر لھ غیر  إذا .كذبھ فلا یثبت ما اقر بھ المقر فإن.صدقھ ھذا الأخیر إذا إلاالغیر إلى یتعداه 

التصدیق لعدم أھلیتھ  إلىمن غیر حاجة  الإقراریستطیع التعبیر عن ذاتھ یثبت النسب بعد  ي لاأممیز 
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 الإقراروالحكمة من عدم اشتراط التصدیق من الصبي المقر لھ الغیر ممیز ھو ما یحتویھ . للتصدیق

  .لھذا الطفلشرعیة حمایة نسب لھذا الطفل مما ینطبق في طیاتھ  إثباتمن 

 وأتصدیق المقر لھ بالبنوة سواء كان ممیزا  أيالمشرع الجزائري على ھذا الشرط لم ینص 

 الأسرةمن قانون  45بدلیل ما نصت علیھ المادة .غیر ممیز وھو واضح من خلال مفھوم المخالفة

فیكون  .لا بتصدیقھإومة لا یسري على غیر مقر موة والأببالنسب في غیر البنوة والأ الإقرارن أعلى 

ن یصدق أومة موة والأببالأ الإقرارا فیما یخص أم .التصدیق من ةبالبنو الإقراربذلك قد استثنى 

كان التصدیق موھو شرط لا یمكن تخلفھ لإ .ومةماقر لھا بالأ التي المرأة أووة بقر لھ بالأأالرجل الذي 

  .من المقر لھ

 رالإقرا نلأ وذلك صحی لا المباشر بالنسب الإقرار عن الرجوع أن إلى اءقھالف رمھوج بذھ

 لا نھ فإ العباد حقوق ھب وتعلقت ھب الحكم ثبت قد دام وما للقضاء حاجة دونتھا بذا الحكم توجب علة

  . نھع الرجوع صحی

  أنواع الإقرار .1.2.12.

 أووة بالأ أوبالبنوة  الإقراریثبت النسب ب" :نھأعلى  الجزائري الأسرةانون ق44أقرت المادة  

  ".ومة لمجھول النسب و لو في مرض الموت متى صدقھ العقل و العادةمالأ

ومة لا یسري على غیر المقر مفي غیر البنوة والأ الإقرار" :نھأعلى  45في حین نصت المادة

  ".ألا بتصدیقھ

  :الإقرارمن خلال المادتین یتضح أن ھناك نوعان من 

وھو  :المقر نفسھالنسب المحمول على  الأمومة،الإقرار المباشر أو الإقرار بالبنوة أو الأبوة أو -أ

یثبت بھ النسب متى  الإقراروھذا النوع من .یھ تحمیل النسب على غیر المقرالذي لیس ف الإقرار

بیان سبب النسب لان الإنسان لھ ولایة فلھ أن یلتزم بما  إلىدون الحاجة  ،[16] توافرت شروطھ

اقر إنسان  ببنوة  ، إذاغیره وعلى ذلك إلىحجة ملزمة للمقر ومقصورة علیھ لا یتعداه  الإقرارو .یشاء

ائھم كالإرث و إبناء على بثبت لھ جمیع الحقوق التي للأتوتبعا لذلك  إلیھاحد من الناس ثبت نسبھ 

وة البن أووة بأثبتت الأ إذاالنفقة متى توافرت الشروط المعتبرة لصحتھ ومن الأصول المقررة أیضا انھ 

  [47] .یثبت الصلات النسبیة المختلفة

من  الأخرىثبت تبعا لذلك جمیع الصلات النسبیة  آخروة شخص لشخص اثبت بن إذافمثلا 

  .علاقة مباشرة لا وسیط فیھا ھوالمقر لوتكون العلاقة بین المقر  .وعمومة وغیرھا إخوة

  .الإقرار بالنسب المحمول على الغیر أو الإقرار من غیر البنوة أو الأمومة -ب
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ة الحواشي ابللأخر ولا فرع لھ وإنما قریبھ قرا لیس أھلا ھمبین شخصین كلا الإقراریتم ھذا 

  .  قة وھما شرطاابد من توافر الشروط السبلا الإقرارولصحة ھذا . وھماأبصل مشترك ھو أي لھما أ

ن یصدقھ العقل والعادة وكان المشرع الجزائري قد أو .خر مجھول النسبن یكون الشخص الآأ -

وقد نصت [16] .الإقرارن یوافق المحمول علیھ بالنسب على ھذا أضاف شرطا ثالثا یتمثل في أ

یسري  ومة لاموة والأببالنسب في غیر البنوة والأ الإقرار الجزائري على الأسرةقانون  45المادة

  .بتصدیقھ إلاعلى غیر المقر 

ة أخوة ولكن نسب الشخص من ابھذا أخي تنشا بینھ وبین الشخص قر أنقال شخص  إذامثلا 

خوة معلق على تصدیق بالأ الإقرارنھ لثبوت أوصدق ذلك  ببھ الأ اعترف إذا إلا ألا ینشیھ أب

ن إنھ فیبقى للمقر ابقر بھ أولم یصادق على ما  بلم یقر الأ إذاو .بوھو الأ الإقرارالمحمول على 

 أو النسب ویدعم طلبھ القضائي بالبینة إثباتن یرفع دعوى قضائیة یطالب فیھا بأقراره إصر على أ

  . 2005/ 02/ 27في المؤرخ  05/ 02 تعدیلفي  الأسرةبالطرق العلمیة التي استحدثھا قانون 

 ولكن لا .العمومة تنشا بینھ كمقر بھا وبین المقر لھ فإنن قال ھذا عمي إ .وفي حالة العمومة

جاء في  وھذا ما .ن یقیم المقر البینة على إقرارهأو .وافق على ھذا الادعاء ولم یكذبھ إذاتلزم الجد إلا 

ومة لا یسري على غیر المقر موة والأبفي غیر البنوة والأ الإقرار: ةالأسرمن قانون  45نص المادة 

  :ثبوت النسب بالإقرار بالبنوة وبالإخوة والعمومة حالتانلآثار ك. لا بتصدیقھإ

   .الجد تنتج أثارا قانونیة من توارث ونفقة أو بعندما یقع التصدیق من الأ -

عند الأخوة ومن الجد عند  بالجد في إقراره فالنسب من الأ أو بعندما لا یقع التصدیق من الأ -

  [16] .لزم فقط من اقر بالأخوة والعمومةنما یإو .یلزم من أنكر منھما وكذبھ العمومة لا

   :وقد جاء في قرار المحكمة العلیا مایلي

ولزم لحمل  الإقرار امبیان إحك ابفي بلقول خلیل  الإقراریثبت النسب ب نھأمن المقرر شرعا 

فیثبت حتى مع  .نھ من حقوق االلهكن لأأمح فیھ ما امالنسب یقع التس إثبات أنكما  .امرأةفي بطن 

قر أالمطعون ضده  أن -في قضیة الحال- حیاء الولد ومتى تبینإالشك وفي الانكحة الفاسدة طبقا لقاعدة 

 .اتعتبر صلح ھذه الشھادة لا فإن. 06/04/1997الموثق بتاریخ  أمامبحمل الطاعنة بشھادة جماعة 

 461و341ن المادتینأكما  .إقرار المطعون ضده بحمل الطاعنة نبل ھي توثیق لشھادة جماعة ع

  . الأسرةتنطبق على قضیة الحال التي ھي من قضایا الحالة التي یحكمھا قانون  القانون المدني لامن 
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التي تحدد مدة  الأسرةمن قانون  41بالحمل وبالدفع بالمادة  الإقراربین یمكن الجمع  نھ لاأكما 

طال بدفع لإ أيیثیر  أنولا یحق للمقر  .خرآفي حالة ثبوتھ یغني عن أي دلیل  الإقرارن لأ.الحمل

  .الإقرارمفعول ھذا 

استرداد  إلىبالحمل وطلب الطلاق قبل الدخول قصد الوصول  الإقراریمكن الجمع بین  كما لا

ل ابرغم أن الصداق المدفوع في قضیة الحال یغلب علیھ معنى التعویض أكثر منھ مق. نصف الصداق

   .الصداق

ھود الذین حضروا إقرار المطعون ضده شقضاة لم ینتبھوا لوجوب سماع جماعة ال فإنوعلیھ 

ومتى كان ذلك  .التسبیبرع والقانون وعرضوا قرارھم للقصور في شما خالفوا الفإنھالموثق  أمام

  [52] .استوجب نقض القرار المطعون فیھ

صحیحا وموافقة للشروط التي  الإقرارومة متى كان مبالأ الإقرارن یثبت النسب بأویمكن 

ومة مبالأ الإقرارالنسب یثبت ب أنمن المقرر قانونا  :یلي یتطلبھا وقد جاء في قرارا لمحكمة العلیا ما

النعي على القرار المطعون فیھ بمخالفة القانون غیر سدید  فإنومن ثمة .صحیحا الإقرارمتى كان ھذا 

  . یستوجب الرفض

 .نھا وان اعترافھا صحیحاب بأنھالمطعون ضده اعترفت  أم أن-في قضیة الحال-تابولما كان ث

قضاة المجلس بموافقتھم على الحكم المستأنف لدیھم القاضي برفض الدعوى لعدم  فإنومن ثم 

  .أسیس طبقوا صحیح القانون ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعنالت

 ھذا على بالنسب علیھ لھ المحمول یوافق أن وھو آخر شرطا الجزائري القانون ویضیف

 وقد ذلك، في أبوه یصدقھ أن السابقة الشروط مع نسبھ لثبوت یشترط أخي، ھذا قولھ ففي، الإقرار

 لا والأمومة والأبوة البنوة غیر في بالنسب الإقرار على الجزائري الأسرة قانون45 المادة نصت

 .بتصدیقھ إلا المقر غیر على یسري

  :نوعان وھي الإقرارالنسب ب إثباتوتنشأ دعاوى 

  .دعاوى لیس فیھا تحمیل النسب على الغیر -

  .ودعاوى فیھا تحمیل النسب على الغیر-

 المدعي الابن دعوى ضد"یرفع  أنمثالھا : بالنسبة للدعاوى التي لیس فیھا تحمیل على الغیر -

  . طلب آخر أيالنسب فقط مجردا عن  إثباتیطالب فیھا الحكم ب بالمدعى علیھ الأ

ى اولذلك فالدع .یرزق وھو الملزم مباشرة بالدعوى احین المدعي علیھ فالدعوى ھنا مقبولة لأ

  .الحیاةكان المدعي والمدعى علیھ على قید  إذاالنسب تقبل مجردة  إثباتالمتعلقة ب
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اقترنت بطلب أخر یكون فیھا  إذا إلاتقبل مجردة  الدعوى لا فإن متوفى بكان المدعى علیھ الأ إذاا أم

  . حاضرا" المدعى علیھ

 دعوة یطلب فیھامثالھا أن یرفع المدعى : بالنسبة للدعاوى التي فیھا تحمیل النسب على الغیر -2

  . فیرد المدعى علیھ بإنكار حق المدعي صفتھ التي یستند علیھا في المیراث .المیراث

 .الذي یرید حصتھ من تركتھ المتوفىن یثبت دعواه ولان یثبت نسبھ من أفھنا على المدعى 

 إلى ابالانتس نأ إذ .كون الطلب الأساسي والمقصود من الدعوى ھو الحق المترتب عن ثبوت النسب

والخصم لیس من حمل علیھ  .الحق المتنازع فیھ ثباتالمیت لیس ھو الھدف بل یبقى مجرد وسیلة لإ

وقد .الموصى لھ أوقد یكون الوصي  أوكالورثة  .التركةالنسب وإنما ھو كل من لھ وعلیھ حق في 

خر على كانت ضمن حق أ إذاتسمع الدعوى إلا  لا إلیھ ابوبوفاة من یدعي الانتس .یكون الدائن

  [16] .شخص حاضر

 :الإقرار نوعي نیب الاختلاف رھمظا .1.2.13.

الذي لیس فیھ تحمیل  الإقرارالذي فیھ تحمیل النسب على الغیر و الإقرارالفروق بین  أھمتبرز 

  .[57] النسب على الغیر

شروطھ  تامما د. المجرد الإقرارالذي لیس فیھ تحمیل النسب على الغیر یثبت ب الإقرارالنسب في  -

  .البتةالذي فیھ تحمیل النسب على الغیر فلا یثبت بھ مجردا  الإقرارا أم .متوفرة

ن كان یسري إو .لا من المقرأوالذي لیس فیھ تحمیل النسب على الغیر یثبت فیھ النسب  الإقرار -2

غیر المقر لا من أوالنسب یثبت فیھ  فإنالذي فیھ تحمیل النسب على الغیر  الإقرار اأم .غیره إلىمنھ 

  .المقر إلىثم یسري منھ 

كانت من النوع  إذاالدعوى بالنسب تصح ان تكون مجردة عن حق أخر  أنویترتب على ما تقدم  -3

ومرد ذلك ان النسب في ھذه الدعوى .المدعي علیھ حیا امماد.الذي لیس فیھ تحمیل النسب على الغیر

المدعي علیھ في النسب  إذامقصود لذاتھ والمدعي علیھ خصم فیھا لأنھ ھو الملزم بالدعوى مباشرة و

ن دعوى النسب بعد لأ .الدعوى بالنسب مجردا لا تسمع  فإنالذي لیس فیھ تحمیل على الغیر میتا 

فالنسب  .النسب بل التوصل لحق أخر مبني على ثبوت النسب الموت لیس الغرض منھا مجرد ثبوت

ولا  متوفىالمدعي علیھ في النسب  فإن أخرىومن ناحیة  .في ھذه الحالة لیس غایة بل وسیلة إذن

  .عاابویكون النسب ت .آخرخر حي بحق آعلى  تھاامإقمن  إذنفلا بد .متوفىالدعوى على  امتق

 إثباتن قصد المدعي فیھا لیس لأ .والبنوة وةبالألحیاة بغیر كانت الدعوى حال ا إذاوالحال كذلك 

عند  بكالأ آخرالنسب لیس ھو المدعي علیھ بل ھو شخص  إثباتفالخصم في  .النسب المجرد
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خر كالمطالبة آحق  إذنفالمقصود من ھذه الدعوى .وكالجد عند الادعاء بالعمومة بالأخوةالادعاء 

   .عدم الرجوع في الھبة أوبالنفقة 

  إثبات النسب بالبینة   . 2.2.1

على المدعي علیھ بل یثبت في حقھ وحق غیره وتعد  البینة  أثرھاالبینة حجة متعدیة لا یقتصر 

على المحافظة على  منھذلك حرصا . النسب ثباتمن بین الوسائل التي تبناھا المشرع الجزائري لإ

 إلیھاویشمل عدة وسائل قانونیة یمكن اللجوء  اموالبینة ھي مصطلح ع ،مصلحة الولد من الضیاع

  .النسب ثباتمدى یمكن الاعتماد علیھا لإ أي إلىالنسب فما مفھوم البینة و ثباتلإ

  مفھوم البینة وأنواعھا . 1.2.2.1

  .صبح واضحاأي أویقال استبان الصبح  .والبیان والجلاء .ھي الوضوح :البینة لغة

قدم بینة  إذافالشخص 58] على وضوح وعدم الخفاء أي رهأمنھ على بینة من أكما یقال كذلك 

  .الجمیع أمامبذلك یجعلھ واضحا ویزیل ما كان علیھ من لبس وخفاء لیصبح ظاھرا  فإنھعلى حقھ 

مجموع الدلائل والحجج التي تقف شاھدة على حدیث واقعة مادیة وحصولھا حصولا : البینة اصطلاحا

   .بصر أودالة علیھا من سمع وذلك بشتى الطرق ال.حقیقیا یقینا

ومعنى  امللبینة معنیان معنى ع أن یرىولا یعتبر مفھوم البینة واحد عند القانونین فمنھم من 

  .خاص

 اعتراف أو شھادة الشھود أو حجة تؤكد.قرائن.ھي كل دلیل أیا كان نوعھ كتابة: المعنى العام للبینة

وھو المعنى الذي یطبق على قاعدة البینة على من  ،[59] قانونیة معینة أووقوعا حقیقیا لواقعة مادیة 

  .ادعى والیمین على من أنكر

ن القیم الجوزي البینة اسم لكل ما یبین الحق ویظھره ومن خصھا بالشاھدین لم یوف ابویقول 

مرادا بھا الحجة التي تثبت  أتتولم یأت في القران الكریم قط حصرھا في الشھادة وإنما .مسماھا

  [60] .كانت ھذه الحجة آیاالحق 

كانت  یقصد بھا شھادة الشھود دون غیرھا من الأدلة لان الشھادة في الماضي: المعنى الخاص للبینة

یجوز للشاھد  ھ لاان والأصل  ،الشھادة إلىالدلیل الأكثر اعتمادا وعلى ھذا الأساس انصرف لفظ البینة 

بما علم یقینا  إلایشھد  أنیجوز للإنسان  الجوزي لان ابوفي ذلك یقول  ،[2] یشھد بشيء لم یعاینھ أن

  [60] .بسماعھ أوبرؤیة  اإملاشك فیھ 
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 :ادةشھال أنواع .2.2.2.1

یذكر فیھا الشاھد ما رأى وسمع فیكون على درایة بالواقعة محل النزاع وتعتبر : الشھادة المباشرة -1

  . أقوى أنواع الشھادة

ھي شھادة غیر مباشرة یذكر الشاھد ما سمعھ من روایة غیره حول الواقعة محل : شھادة الشیوع-2

  . الإثبات والتي أدركھا سمعھ وبصره رواھا لھذا الشاھد

تأخذ ھذه الصورة ما یدور حول مسامع الناس وروایتھم عن الواقعة فھي لیست : شھادة بالتسامع 3

   [24] .یا أو شھادة مستمدة من شخص آخر محددشھادة مباشرة حضر وقائعھا ھو شخص

النسب بشھادة السماع كما ھو الشأن في  إثباتوقد اتفق فقھاء المذاھب الأربعة على جواز 

المترتبة علیھا كالإرث  امحكالزواج والدخول بالزوجة ودلیلھم على ذلك الخوف من تعطیل الأ

   [38] .وحرمة الزواج

 الىتعففي قولھ  ابا من الكتأم .والسنة ابصلھا في الكتأالحق جاء  ثباتن الشھادة كدلیل لإإ

وأستشھد شھیدین من رجالكم فإن لم یكونا رجلین فرجل وامرأتان ممن ترضون من الشھداء أن ﴿

   [61] .﴾تضل إحداھما فتذكر إحداھما الأخرى

  [62] ﴾... وأشھدوا ذوي عدل منكم وأقیموا الشھادة الله ... ﴿ تعالىوقولھ 

  .علیھ على المدعيعلى من ادعى والیمین  وسلم البینةا من السنة قولھ صلى االله علیھ أم

 إثباتخلاف حول مسالة  بعض الفقھاء یرى انھ لا فإنالنسب  إثباتا فیما یتعلق بالشھادة على أم

رأي لم النكاح وھذا ال اما عند الحنفیة یقضي في النسب بشھادة الواحد عند قیأم .رجلینالنسب بشھادة 

   .النسب إثباتیطبق إلا في مسالة 
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 شھادة الشھود في البینة. 2.2.13.

النسب بالبینة تقتصر أساسا في شھادة الشھود ودلیلھم  إثبات أنیرى جمع من القانونین والفقھاء 

   :ھمافي ذلك مسالتان 

إثبات النسب قواعد  أنخذوا بمفھوم البینة الضیقة عندما أكدوا أقضاة المحكمة العلیا  أنلھما أو

 امولو كان المقصود المعنى الع.والتي من بینھا البینة  الأسرةمن قانون  40محددة في المادة 

النسب وذلك  ثباتقضاة المحكمة العلیا لاعتماد فحص الدم من طرف خبیر طبي كدلیل لإ ابلاستج

  .[63] ت من خلال القرار الأتيابث

وبالبینة وبنكاح الشبھة  الإقرارانھ یثبت النسب بالزواج الصحیح وب أیضا من المقرر قانونا"

من قضیة –ومتى تبین ، من ھذا القانون 34.33.32وبكل نكاح تم فسخھ بعد الدخول طبقا للمواد

ن قضاة المجلس لما قضوا بتأیید الحكم المستأنف القاضي بتعین خبرة طبیة قصد تحلیل الدم إ-الحال

 40المادة  امالنسب المسطرة شرعا وقانونا طبقا لأحك إثباتتحدید النسب خلافا لقواعد  إلىللوصول 

 ضزوا سلطتھم وعرضوا قرارھم للنقاوم بقضائھم كما فعلو تجفإنھ الأسرةوما بعدھا من قانون 

وما بعدھا من  40النسب حددتھ حصریا المادة  إثبات أنسیسا لقرارھم أكد قضاة المحكمة العلیا أوت

ط محددة تفي بكل الحالات التي یمكن ان ابوضمسطرة و إثباتجعل لھ قواعد  الذي الأسرةقانون 

فدل ذلك على أنھم قد .قضاة الموضوع إلیھولم یكن من بین ھذه القواعد تحلیل الدم الذي ذھب .تحدث

  .ر الذي یتعین معھ نقض القرار المطعون فیھمالأ.التشریعیة إلىزوا سلطتھم الحكمیة اوتج

 27كان قبل التعدیل المؤرخ في  15/06/1999علاه المؤرخ في أ ن القرارأوالجدیر بالذكر 

 .سبالن إثباتالذي اقر الطرق العلمیة كوسیلة من وسائل  2005فبرایر

 إثباتعلى الطرق العلمیة كوسیلة من وسائل  الأسرةنھ بعد التعدیل نص قانون أر الثاني مالأ

  "...النسب ثباتالطرق العلمیة لإ إلىیجوز للقاضي اللجوء .." 40النسب حیث جاء نص المادة 

مجموعة الخبرات الطبیة والتحالیل الطبیة نص علیھا بشكل مستقل عن الطرق  فإن اليالتوب

النسب تتمثل أساسا في  إثباتیفھم أن البینة المقصودة في مجال  ما .شرعیة والتي من ضمنھا البینةال

  .شھادة الشھود

  . من حیث ثبوت النسب الإقراروعموما یمكن القول أن البینة ھي أقوى من 

بل قد  .ت بھا على المدعي علیھاببأنھا حجة متعدیة لا یقتصر الحكم الث الإقراروتتمیز عن 

  .غیره إلىفھو حجة قاصرة على المقر لا تتعدى الإقرار ا أم .یثبت في حقھ وحق غیره 
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  2الفصل 

  علمیةإثبات النسب بالطرق ال
 
 

 

 :دمھیت

توصل الإنسان إلى اكتشافات  علمیة أدت إلى تغیرات في مجالات نتیجة التقدم العلمي المذھل 

  .الأسرة واثبات النسب ونفیھمتعددة سواء في مجال 

النسب من القضایا الاجتماعیة التي اھتم المشرع الجزائري بھا وخاصة بعد  إثباتتعتبر مسالة 

نا مع الثورة امالذي جاء متز  27/02/2005المؤرخ في  05/02رمبموجب الا الأسرةتعدیل قانون 

داث تقنیات في المعرفة العلمیة في مسایرا في ذلك التطور التكنولوجي الذي نتج عنھ  استح العلمیة

ي مجال تطبیقات الھندسة وقد حرص المشرع على الاستفادة من ھذا التقدم العلمي فالسنوات الأخیرة 

  .نفیھ أوالنسب  إثباتحیث أضاف الطرق العلمیة الحدیثة من اجل  .الوراثیة

ویدخل .الثبوت نوع قطعي.ھذه الطرق في نوعین الأطباءوقد حصر العلماء البیولوجیون و

ونوع ثاني ظني الثبوت ویدخل في ..ا.ل.ش امونظ.ن.د.ا.البصمة الوراثیة امضمن ھذا النوع نظ

    .مجموعة البروتینات امس ونظ.ن.م امونظ.ا فحص الدم.ب.ا امإطاره نظ

یجوز للقاضي اللجوء الى الطرق "من قانون الأسرة 40حیث أكدت الفقرة الثانیة من المادة 

  .لإثبات النسبالعلمیة 

ي امالحدیث عن الطرق العلمیة القطعیة الثبوت ونعني بھا نظ إلىوسنتطرق في ھذا الفصل 

   .البصمة الوراثیة

  . الطرق العلمیة الظنیة الثبوت ونعني بھا فحص الدم إلىثم نتطرق 
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  البصمة الوراثیة كطریق علمي قطعي الثبوت .1.2

التي تمیزت بدقة وقطعیة نتائجھا من خلال .تعد البصمة الوراثیة من الاكتشافات الطبیة الحدیثة

وھي تعتبر  وإثباتھبمجال النسب   أوما حققتھ من نتائج ایجابیة سواء تعلق الأمر بالمجال الجنائي 

  .ة إثبات قطعیةلوسی

" عالم الوراثة بجامعة "فریزإلیك جی."حینما نشر د 1984لم تعرف البصمة الوراثیة حتى عام 

وتعید نفسھا في تتابعات .المادة الوراثیة قد تتكرر عدة مرات إنبلندن بحثا أوضح فیھ " لیستر

ھذه التتابعات ممیزة لكل  أن إلىوواصل أبحاثھ حتى توصل بعد عام واحد . عشوائیة غیر مفھومة

احتمال تشابھ بصمتین  إنبل .لمتماثلة فقطفي حالات التوائم ا إلاتتشابھ بین اثنین  أنولا یمكن . فرد

" إلیك"وسجل الدكتور  .مما یجعل التشابھ مستحیلا .وارثتین بین شخص وأخر ھو واحد في الترلیون

   .وأطلق على ھذه التتابعات اسم البصمة الوراثیة للإنسان .1985براءة اكتشافھ عام 

  ماھیة البصمة الوراثیة  1.1.2

  الوراثیة  وخصائصھا  تعار یف البصمة 1.1.1.2

ا في وقتنا أم ،[49]ي رسم علیھأ .نقول بصمة القماش بصما .ةمیة تعني العلاامة علمالبصمة ك :لغة

ع بما فیھا ابالبصمات التي تتعلق بالأص العلماء بتصنیف امقع وقد ابفیراد بھا بصمات الأص الحاضر

 أنواعوجمعوھا تحت ، أصناف عدیدة إلىمن منحنیات وخطوط وثنیات ومنخفضات ومرتفعات 

 إلىیرجعونھا  .وحین تعرض علیھم بصمة ما .فرعیة وذلك لسھولة تتبعھا أنواعرئیسیة تتفرع عنھا 

ھ إطلاقا حتى في ابوھذه البصمات لا تتش، وبذلك یتعرفون على صاحبھا بسھولة، أنواعما لدیھم من 

  .ع الشخص الواحدابأص

  .بعد موت مورثھ إلیھصار  أي.ومنھ ورث فلان إرثا .مصدر ورثالوراثة  إلىوالوراثیة نسبة 

فھو . خرآجیل  إلىعلم الوراثة ھو العلم الذي یبحث في انتقال صفات الكائن الحي من جیل 

تعریف  إلىوقد انتھى مجمع اللغة العربیة في القاھرة  ،[49]نھابو بھ بین الأابیفسر سبب التش

 إلىمن الأصول  أوناء بالأ إلىاء بالأثر الذي ینتقل من الآ أوة مبأنھا العلا...البصمة الوراثیة 

  .الفروع

فقد عرفت المنظمة  ،مفھوم واحد إلىأعطیت للبصمة الوراثیة عدة تعار یف اتجھت كلھا  :اصطلاحا

البصمة الوراثیة على أنھا البنیة الجینیة التفصیلیة التي تدل على ھویة  امیة للعلوم الطبیة نظالإسلام

  [64] .فرد بعینھكل 



50 

 

مركب كیمیائي ذو شقین ..أنھاي الإسلامطة العالم ابع لرابي التالإسلاموعرفھا المجمع الفقھي 

  . بھا ینفرد كل إنسان عن غیره

البصمة الوراثیة في  :قا فضیلة الشیخ فرید واصل بقولھابوعرفھا مفتي الأراضي المصریة س

 A.D.Nأجزاء من حمض أواصطلاح العلماء یقصد بھا تحدید ھویة الإنسان عن طریق جزء 

  .الحمض المتمركز في نواة أي خلیة من خلایا جسمھ

وھي مثل تحلیل الدم .ھي المادة المورثة الموجودة في خلایا جمیع الكائنات الحیة..صمة الوراثیة الب -

 أوھ والتماثل بین الشیئین ابالأنسجة تبین مدى التش أوالشعر  أومادة المنویة ال أوع ابوبصمات الأص

فھي بالاعتماد على مكونات الجینوم البشري الشفرة التي تحدد مدى الصلة بین .الاختلاف بینھما

بین المختلفات عن طریق معرفة التركیب الوراثي للإنسان  التغایر أوالمتماثلات وتجزم بوجود الفرق 

  .[65] حد علوم الحیاةأظل علم الوراثة في 

ي نواة اي ن المتمركزة ف.ا.ھي تعین ھویة الإنسان عن طریق تحلیل جزء من أجزاء من حمض د-

  .[66] خلیة من خلایا جسمھ

الفروع والتي من شانھا تحدید شخصیة كل فرد  إلىھي الصفات الوراثیة التي تنتقل من الأصول  -

  .[67] ض الدنا الذي تحتوي علیھ خلایا جسدهامعن طریق تحلیل جزء من ح

أي أن  .ا وتورثامھي اختلاف في التركیب الوراثي لمنطقة الانترون وینفرد بھا كل شخص تم -

لیكون مزیجا  .بخر من الأوعلى النصف الآ .مالطفل یحصل على نصف ھذه الاختلافات من الأ

ى اموراثي متسع من قد دین وخصائص مستودعلوراثیا جدیدا یجمع بین خصائص الوا

  .[68]فسلاالأ

البنیة الجینیة المفصلة التي  أوالبصمة الوراثیة ھي المادة الوراثیة  فإنمھما تعددت التعاریف  -

وذكر .والتي تكشف وتتحقق من المكونات البیولوجیة لكل إنسان .یستاثر بھا الشخص  عن غیره 

ألف من شریطین یلتقیان حول بعضھما یت A.D.Nالعالمان وادسون وكریك أن الحمض النووي 

عات من الفوسفات والسكر ودرجات ھذا ابویحتوي الجزئي على متت .البعض على ھیئة سلم حلزوني

- وجوانین.- س-سیتوزین.-ت-ینامتی.-ا–السلم تتكون من ارتباط أربع قواعد كیمیائیة تحت اسم ادینین 

  . -ج

ن ونصف البلیون  قاعدة كل مجموعة من ھذه نسان نحوى ثلاثة بلاییویكون ھذا الجزئي في الإ

ولقد تم اكتشاف البصمة الوراثیة  ،القواعد تحتل جینیا من المائة ألف جینیة الموجودة في الإنسان

ن المادة الوراثیة قد تتكرر عدة إضح فیھ أوحینما أجرى عالم الوراثة الیك جبفریز بحثا  1984امع

ھذه  أن امحاثھ توصل بعد عبوعند مواصلة لأ .غیر مفھومةعات عشوائیة ابمرات وتعید نفسھا في تت
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ن نسبة إو .ثلة فقطماالمت أمفي حالات التو إلاھ بین اثنین ابتتش أنعات ممیزة لكل فرد ولا یمكنھا ابالتت

  .ھ مستحیلاابھ بصمتین وراثیتین بین شخص وأخر ھو واحد في الترلیون مما یجعل التشابتش

بیعة الوراثیة فقد ذكر الدكتور محمود محمد شعبان  الأستاذ بكلیة وعن كیفیة الحصول على الط

افریل / 10-09یوم  ثباتعة القاھرة في ملتقى دولي حول البصمة الوراثیة كدلیل في الإامالحقوق ج

2008 .  

  .الریق أوالدم  .سوائلھ مثل الشعر أومن نسیج الجسم  A.D.Nتستخرج عینة  -

ن طولیا فیفصل قواعد .د.ا.عین یمكنھ قطع شریطيم إنزیمتقطع العینة بواسطة  -

 الإنزیمویسمى ھذا  أخرىفي ناحیة  .والسیتوزین س .ین تامج في ناحیة والتی.والجوانین.الادینین

   .بالمقص الجیني

طریقة تسمى بالتفریغ الكھربائي وتتكون بذلك مارات طولیة من الجزء  امترتب ھذه المقاطع باستخد -

   .عن الشریط متوقف طولھا على عدد المكررات المفضل

فیلم الأشعة السینیة وتطبع علیھ فتظھر على شكل خطوط داكنة اللون  إلىتعرض المقاطع  -

  .[65] .ومتوازیة

علم الوراثة  إلىللتعرف على حقیقة البصمة الوراثیة من الناحیة العلمیة یمكن الرجوع : علمیا

قا ابعلماء ھذا العصر ولم یعرف س إلیھاالحدیثة التي وصل  وھو من العلوم .والإرشاد الجیني

ل المساعدة على اكتشافھ تلك التقنیة الحدیثة الفائقة الدقة من امولعل من العو .ووقائعھ.بتفاصیلھ

  .المجھر وأجھزة التحلیل والأشعة

 إلىریف إلا انھ یمكن رد ھذه التعا.وقد تعددت تعار یف البصمة الوراثیة من الناحیة العلمیة

  .ربعةاتجاھات الأ

إنھا النمط الوراثي المتكون من : ن البصمة الوراثیةأھذا الاتجاه ب ابعرف أصح :الاتجاه الأول

عات تعتبر فریدة وممیزة لكل ابوھذه التت.عات المتكررة خلال الحمض النووي مجھول الوظیفةابالتت

     .[69] قةابوإنما في التوائم المتط، ولم تتماثل في شخصین بعیدین.فرد

ع ابصورة تت بأنھا خرآ تعریف إلىھذا الاتجاه  ابوذھب البعض الأخر من أصح

ھ بین اثنین من ابالتي تكون جزيء الحمض النووي الممیزة لكل فرد والتي لا تتش .النیوكلیوتیدات

   .[70] في حالات التوائم المتماثلة إلا .البشر

اختلافات في التركیب الوراثي .بأنھاعرف أصحاب ھذا الاتجاه البصمة الوراثیة : الاتجاه الثاني

 .[68] وینفرد بھا كل شخص تماما وتورث .لمنطقة الانترون
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ھي عبارة عن صورة لتركیب المادة  .البصمة الوراثیة أنیرى أصحاب ھذا الاتجاه : الاتجاه الثالث

  .[70] لحمض النووي الذي یحتوي على الصفات الوراثیة للإنسانالحاملة للعوامل الوراثیة ا

حیث عرفوا  .خلط أصحاب ھذا الاتجاه بین البصمة الوراثیة وبین جزئ البروتین: الاتجاه الرابع

وھذا التسلسل ھو الذي یعطي الأمر  .بتسلسل معین .مینیةالبصمة الوراثیة بأنھا تتابع الأحماض الآ

واحد فقط من ترتیب  في موضعتتغیر لو تغیر ھذا التسلسل  .وظیفة معینة أو .بإظھار صفة .للجین

  .[71] الحامض النووي

وتسمح .تة لكل إنسان التي تتعین بطریق التحلیل الوراثيابنھا الھویة الوراثیة الأصلیة الثإ :قانونیا

  .[72] امبالتعرف على الإفراد بیقین شبھ ت

بالمعنى الضیق  .الجینیة والفردیة والتي تخص الشخصأنھا المعلومات ذو الطبیعة كما عرفت 

ولیس ھي  .فھي تحدد صفاتھ وشخصیتھ .وتعتبر مصدر واصل الكیان الإنساني عند الاختلاف

وتمنحھ  .إنھا تشكل رسالة تحمل جانب من شخصیة الإنسان .رمجة للشخصب ولا .الشخص نفسھ

  .كانیة الحیاة والمخاطرة معاإمو .الوجود بالقوة

  : خصائص البصمة الوراثیة. 1.22.1.

البصمة الوراثیة تتمتع بمجموعة من الخصائص  إنلقد أظھرت البحوث الطبیة البیولوجیة 

  .. والمزایا التي تجعلھا متمیزة ومن ھذه الخصائص

ولا یوجد شخصان على وجھ الأرض یتشبھان في ھذه .تختلف البصمة الوراثیة من شخص لأخر- 1

  .التي أصلھا بویضة واحدة وحیوان منوي واحد أي .قةابالمتطما عدا التوائم  .البصمة

مما یجعل من الممكن عمل ھذه البصمة من أي  .البصمة الوراثیة بتعدد وتنوع مصادرھا تتمیز

  . شعر .جلد .عظم .لحم...أنسجة أو. مني . ابلع .دم .مخلفات أدمیة سائلة

  . ع للمجرمین في مسرح الجریمةابلبصمات الأصأثار وھذه الخاصیة تغني عند عدم وجود 

ولھا تباین  ...ماعدا كریات الدم الحمر...البصمة الوراثیة موجودة في كل خلایا الجسم: 2

كما أن  .في طاقم وراثي یحتوي ثلاثة بلاین نواتیة .نواتیدة 1000فھناك موقع للتباین بین كل .عظیم

وجزيء .تتبدل بمرور العمر أوولا تتغیر .میع خلایا جسمھقة في جابالبصمة الوراثیة للشخص متط

  .حد كبیر إلىت ابث. A.D.N الدنا

رى من حرارة خل المناخیة الأامل التحلل والتعفن والعواممتھا عواوتتمیز البصمة الوراثیة بمق: 3

حتى انھ یمكن الحصول على البصمة الوراثیة من الآثار .وبرودة ورطوبة وجفاف لفترات طویلة

   .القدیمة والحدیثة
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نفي  أو إثباتفي تحدید ھویة صاحبھا وكذا في . الآنوسیلة عرفت حتى  أدقیعتقد العلماء أنھا : 4

اذ لا تقل نسبة صحتھا في تحدید ھویة صاحبھا .وان نتائجھا شبھ قطعیة.البنوة البیولوجیة  أو الأبوة

  . معینة وضوابطأجریت  طبق معاییر  إذا % 98عن 

الخاص بھ  A.D.Nونصف من أمھ وبذلك یتكون .من أبیھ  A.D.Nیأخذ كل إنسان نصف  

  . أمھشبھ  الأخرنصف شبھ أبیھ والنصف 

  .أسوء الظروف والتلوثات البیئیة ولا تفقد ماھیتھا ولا تتغیر" A.D.N"تقاوم : 5

  . من ھیكلھ شيءبواسطة تحلیل .یمكن التعرف على صاحبھا حتى بعد وفاتھ

سوائلھ حتى بعد جفافھا  أو .لمعرفة البصمة الوراثیة تحلیل عینة ضئیلة من أعضاء الجسم یكفي

جزء تطابق البصمة  أيبل البصمة الموجودة في . الجسمولا تختلف باختلاف أنواع العینات من مواد 

    .[20] الموجودة في جزء أخر

ي تظھر على شكل خطوط بصمة الحمض النوو أن .ة للبصمة الوراثیةامومن الممیزات الھ 

   .إلیھاعریضة تسھل قراءتھا والتعرف علیھا وحفظھا وتخزینھا في الحاسب الآلي لحین الحاجة 

وقد فتحت  .البصمة الوراثیة اكتشاف ألاف الجرائم التي قیدت ضد مجھول امیتیح استخد 

وقد  .التحقیقات فیھاوفتحت  .ریكیة ملفات عدد كبیر من الجرائم المجھولةموالأ البریطانیةالمحاكم 

وكانت لھا الكلمة الفاصلة .كما أدانت اخزین .البصمة الوراثیة مئات الأشخاص من جرائم القتل برأت

  .ابفي قضایا الأنس

  .[72] تعتبر البصمة الوراثیة احد الأسالیب التي تسھم بشكل فعال في مساعدة الضحایا
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   الوراثیة وأھمیتھا تكییف البصمة. 2.1.1.2

ساس الفصل الدقیق في جرائم أ فتعتبر .في شتى المجالات یة واسعةأھمللبصمة الوراثیة 

كجزء  شيء متخلف عن المجرم في مكان الجریمة أيیمكن باستعمال  إذ.السرقة والقتل والاغتصاب

والذي یمكن  A.D.N التي تحتوي على حمض الدنا الأشیاءوھي .... شعره أو، أو دمھ، من جلده

 .أدق القرائن في قضایا النسب العائلي والبنوة كما تعتبر .استخلاصھ منھا ولو مر علیھا وقت طویل

  . وتوزیع التركات والأملاك الإرثوكذلك في قضایا 

تقوم الولایات المتحدة الأمریكیة حالیا بتصنیف الحمض الدنا لجمیع الموالید لیسھل تعین ھویة 

  .العثور علیھ ویسھل .من یخطف منھم

  التكییف الشرعي والقانوني للبصمة الوراثیة .1.2.1.1.2

  :التكییف الشرعي -أ

تدل بیقین على صاحب الأثر المتروك في ساحة  .تعد البصمة الوراثیة حدث علمي جدید

الجریمة ولكن لیس بالتأكید صاحب ھذا الأثر ھو الجاني فقد یصادف وجوده لحظة ارتكاب الجریمة 

   .یكون ھو الفاعل أندون 

أغلبیة العلماء المعاصرون صحة الاعتماد على البصمة الوراثیة في التحقیق الجنائي  یرى

امن القرائن القطعیة وقد توصل  واثبات النسب والجرائم التي لیس فیھا حد شرعي باعتباره

بیة التي عقدت في المجتمعون في الندوة الفقھیة الطبیة الحادیة عشر للمنظمة الإسلامیة للعلوم الط

كل إنسان یتفرد بنمط خاص في التركیب الوراثي ضمن كل  أن إلى 1419/1998دولة الكویت عام 

تكاد تخطئ في التحقق من  والبصمة الوراثیة من الناحیة العلمیة وسیلة لا.خلیة من خلایا جسده

مستوى  إلىوھي ترقى الوالدیة البیولوجیة والتحقق من الشخصیة ولاسیما في المجال الطب الشرعي 

  [72] .بھا أكثر الفقھاء في غیر قضایا الحدود الشرعیة خذأیالقرائن القویة التي 

  :التكییف القانوني -ب

من الأخذ بھذه التقنیة  تأبى في مجال إثبات النسب  الفقھ الإسلامي وقواعده وأدلتھ العامة لا

الجدیدة كدلیل لإثبات النسب قیاسا على القیافة وھي الخبرة في إلحاق نسب الولد بمن یشبھھ ممن 

اتحاد في الأعضاء وسائر الأحوال والأخلاق  وتجد  أویدعون نسبھ بناء على ما بینھما من مشاركة 

وھكذا  .[73] "تعلمون كنتم لا إنالذكر  أھلفاسألوا "إعمال الخبرة أساس مشروعیتھا في قولھ تعالى
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مرتبة القرینة  إلىترقى  وإنھا .یجمع الفقھاء على اعتبار البصمة الوراثیة وسیلة من وسائل الإثبات

                                           .نأنھ یجوز اللجوء إلى آھل الخبرة في ھذا الشأو .القاطعة في غیر قضایا الحدود الشرعیة

  مدى حجیة البصمة الوراثیة  .2.2.1.1.2

لقد اجمع الفقھاء والقانونین على جعل البصمة الوراثیة من القرائن التي یمكن قبولھا في 

البصمة  أنفالذین یرون .ظنیة الثبوت  أماختلفوا في جعلھا قرینة قطعیة الثبوت  أنھم إلا.ثباتالإ

الوراثیة قرینة قطعیة انطلقوا من فكرة أن التجارب العلمیة المتكررة أثبتت أن نتائجھا دقیقة ووصلت 

     .نسبة مئة بالمئة إلىمعظمھا 

 أوالبنوة  إثباتن علماء الطب الحدیث مقتنعون بأنھم یستطیعوا أھذا الرأي  ابواستمد أصح

حاث بات الفحص على جیناتھ الوراثیة حیث دلت الأنفیھ عنھ من خلال إجراء أووة لشخص ما بالأ

نفیھ عن طریق معرفة البصمات الوراثیة یصل  أوالنسب  إثباتنسبة النجاح في  أنالطبیة التجریبیة 

  .%99نسبة  إلىیصل  فإنھ ثباتوفي حالة الإ .%100 إلىفي حالة النفي 

 أجزاءن تؤخذ عینة من وذكر الدكتور العسولي في مؤلفتھ بصمة الوراثة ان مؤدى ذلك ا

صبغیات  أيویتم تحلیلھا وفحص ما تحتوي علیھ من كروموزومات .الإنسان بمقدار رأس الدبوس

ن وبوالدیھ بوبعد معرفة ھذه الصفات الوراثیة الخاصة بالا، وھي الجینات تحمل الصفات الوراثیة

لاتفاقھما في بعض  یھأبن مورثة لھ عن بیمكن بعد ذلك أن یثبت بعض ھذه الصفات الوراثیة في الا

وذلك .موكذلك الحال بالنسبة للا .وتھ لھأبیقع بنفي  أو .وتھ لھأبفیحكم عندئذ ب.ھذه الجینات الوراثیة

  .[16] النصف الأخر أمھیھ نصف مورثاتھ الجینیة بینما یرث عن أبن یرث عن بلان الا

 النسب الشرعیةموقع البصمة الوراثیة من وسائل إثبات . 3.2.1.1.2

والبینة  الإقرارالنسب المتمثلة في الزواج و إثباتالجزائري على وسائل  الأسرةلقد نص قانون 

النسب  ثباتالطرق العلمیة لإ إلىیة وأجاز للقاضي اللجوء الإسلاموقد اخذ ھذه الطرق من الشریعة 

النسب  ثباتومن ھذه الطرق العلمیة البصمة الوراثیة فھل یمكن  الاستغناء عن الوسائل الشرعیة لإ

  .النسب إثباتوالاكتفاء بالبصمة الوراثیة باعتبارھا أدق الوسائل في 

فرقین منھم من  یرى جواز الأخذ بالبصمة والاكتفاء بھا عن  إلىانقسم العلماء المعاصرین 

النسب إلا بعد  ثباتالبصمة الوراثیة لإ امیمكن استخد خرى في حین یرى آخرون انھ لاالوسائل الأ

   .[74] ھ بالطرق الشرعیةإثباتالعجز عن 
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جواز الأخذ  إلىذھب بعض العلماء المعاصرین  :القول بالاكتفاء بالبصمة الوراثیة لإثبات النسب -1

ن نتائجھا أ الوسائل الشرعیة الأخرى على اعتبار النسب والاكتفاء بھا عن إثباتبالبصمة الوراثیة في 

 .من القرائن بل حتى الشھادة أنھا الأقوى في الدلالة درجة من الدقة لا تترك مجالا للشك إلىتصل 

وحتى من الإقرار الذي كما بینت الكثیر من الوقائع لم یعد یعتبر سید الأدلة فھناك من الحالات التي لا 

التخمنیة  أو الإقرار من المؤشرات الظنیة إنوقالوا  .مع ما یتوافر من أدلة یتفق فیھا إقرار المتھم

من حیث  كالإقرارن اللعان أوالتي لا یمكن قیاسھا  وما ینطبق على الإقرار ینطبق على الشھادة و

الوسائل التقلیدیة لیست  أنكما یروا .والصواب في نفي النسب الخطأالقیمة العلمیة والاعتماد على 

ھذا القول تعرض  أنإلا  .[75] بعد ظھور البصمة الوراثیة تأخیرھاتعبدیة حتى نتحرج من  أمورا

   .كثیر من النقد والرد وذلك إلى

بنص شرعي یدل على  إلاطال العمل بھا إب أویجوز إلغاؤھا  تة لاابالشریعة الث امن رأي أحكلأ -

   .ممكن ر غیرأمفسخھا وھذا 

فتبقى محل شك  ،ما بلغت من الدقة والقطع بصحتھا من طرف المختصمینإن النظریات العلمیة مھ -

لان التاریخ اثبت لنا عدم صحة الكثیر من النظریات التي كانت محل جزم وقطع بصحتھا في وقت 

   .قاتومن الأ

سة امور التي أكدت علیھا اللجنة العلمیة لدراسة البصمة الوراثیة بالمجمع الفقھي بدورتھ الخممن الأ-

   :عشر

إن للشریعة مقاصد خاصة .إن النصوص الشرعیة ودلالتھا ھي الأساس فلا یقدم شيء علیھا 

إن البصمة الوراثیة وان  .دلیل  أينلاحظ ھذه المقاصد عند إقرار  أنفي النسب وغیره لذا یجب 

یة تشترط الإسلامالشریعة  فإنھذه النطفة من ذلك الرجل  أن أي ،البنوة البیولوجیة أووة بأثبتت الأ

 أنیمكن  ھذه الشریعة لا نأ .عدم ثبوت الزنا  أوالنسب منھا وجود العقد  ثباتشروطا أخرى لإ

  .[74] ن مصدرھا من خالق واحد علیم خبیرلأ تتعارض حقائقھا مع الحقائق العلمیة

  .  بعد العجز عن إثباتھ بالطرق الشرعیة إلاالقول بعدم استخدام البصمة الوراثیة لإثبات النسب  -2

والبینة   والإقراریرى المعرضین لتقدیم البصمة الوراثیة على الطرق الشرعیة الشھادة 

والحجج  الإثباتوسائل  إحدىھي  وإنمالفقیھ  الإثباتالشھادة عند العلماء لیست قولا في  أنوحجتھم 

وقد  .والإجماعنصوص القران والسنة  تداد بھاقام على اعتبارھا والاع .القضائیة المظھرة للحق

 أوالبینة  أو كالإقرار الأخرىالشھادة حجة مشروعة وكذلك الطرق  أنعلى  الأمة أجمعت

في طور التجربة  الآنتزال حتى  تتقدم علیھا البصمة الوراثیة التي لا أنفكیف یمكن .الفراش

  .[75] التحالیل إجراء أثناءالفنیة   یعتریھا الخلل من الناحیة إنویعترف الخبراء باحتمال 
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الجزائري لیست على  الأسرةالنسب والمنصوص علیھا في قانون  ثباتن الوسائل الشرعیة لإإ

الوطء بشبھة ثم  أوفاسدا  أوفي مقدمتھا الزواج سواء كان صحیحا  یأتيدرجة واحدة من القوة حیث 

شھادة الواحد  الأخیرباعتبار ھذا  الإقراروان كان بعض الفقھاء یقدمون البینة على ، ثم البینة الإقرار

یمكن فیھا حل النزاع  حالات لا تطرأالنسب ولكن قد  ثباتالوسائل الثلاث من القوة لإ ولھذهلنفسھ 

 .إثبات النسب البصمة الوراثیة إلىعندھا یمكن اللجوء  ،المتعلق بالنسب بھذه الوسائل الثلاث

  شروط العمل بالبصمة الوراثیة وعوائق تطبیقھا .2.1.2

    حالات وشروط الاعتماد على البصمة الوراثیة .1.2.1.2

   [18] حالات الاعتماد على البصمة الوراثیة

التن1ازع عل1ى    أك1ان س1واء   ،تنازع على مجھ1ول النس1ب بمختل1ف ص1ور التن1ازع الت1ي ذكرھ1ا الفقھ1اء         -

  .سبب الاشتراك في وطء الشبھة ونحوهأم كان ب ،وتساویھا مجھول النسب بسبب انتفاء الأدلة ا

   .وكذلك الاشتباه في أطفال الأنابیب ،الاشتباه في الموالید في المستشفیات ومراكز رعایة الأطفال -

  .  إلى غیر أبویھ الحقیقیین خطا أو عمدا الولادة وتسلیمھتبدیل الموالید في مستشفیات  -

وج1ود جث1ث ل1م یمك1ن      أو ،وتعذر معرفتھم، ضیاع الأطفال بسبب الحوادث أو الكوارث أو الحروب -

 .الحروب والمفقودین أسرىبقصد التحقق من ھویات  آو، التعرف على ھویتھا

  .غیر شرعي علاقة لطفل نتیجة  أبوتھالرجل   إنكار-

    .مولودھا یخص رجلا معینا لإجباره على الزواج أن المرأةفیھا  حالات التي تدعي-

   .الحالات التي یدعي فیھا رجل فقد ابنھ منذ فترة طویلة نسب شاب مجھول النسب-

    .تتنازع امرأتان على أمومة ولد وتساوتا في البینة -

خذ حیوانات أ أوإثبات النسب لطفل الأنبوب عندما یحدث تلاعب وتأخذ بویضة من غیر الزوجة -

فیمكن إثبات النسب للطفل المولود بواسطة مقارنة البصمة الوراثیة لھ مع  .منویة من غیر الزوج

   .الزوج والزوجة

 .إثبات درجة القرابة بین الإفراد في حالة ادعاء القرابة بقصد الإرث بعد وفاة احد الأثریاء-
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  :الوراثیةشروط العمل بالبصمة 

یجوز تقدیمھا على الطرق الشرعیة المتفق علیھا في  لان البصمة الوراثیة مجرد قرینة ولأ

 الأطباءالنسب فھي وسیلة علمیة حدیثة لا غنى للقضاء عنھا لذلك وضع الفقھاء الباحثین و إثبات

 إثباتفي  ط عدیدة حتى یتم إعمال البصمة الوراثیةابالمختصین في البصمة الوراثیة شروطا وضو

  .النسب

    .بإذن من الجھة المختصة  یتم التحلیل إلا ن لاأ[72] الاختصاصھل أن تقبل البصمة الوراثیة من أ-

الاستعانة بأكبر الخبراء في علم الوراثة والبیولوجیا الجزیئیة وخبراء الطب الشرعي في ھذا المجال 

   .ثلمبالشكل الأ إلیھاحتى یستطیعوا تحلیل النتیجة التي توصلوا 

ذلك یمكن الاستعانة بالمختبرات الخاصة  لم یتوافر إذاو ،عة للدولةابن تكون مختبرات الفحص تأ-

ط العلمیة المعتبرة محلیا وعالمیا ابوضال تتوفر فیھا الشروط و أنالخاضعة لإشراف الدولة ویشترط 

  .في ھذا المجال 

ات الخاصة بتحلیل البصمة الوراثیة سواء كانوا من جمیع القائمین على العمل في المختبر نیكو أن-

من المساندین لھم في أعمالھم المخبریة ممن تتوفر فیھم أھلیة قبول الشھادة  أوخبراء البصمة الوراثیة 

   .المعرفة والخبرة في مجال تخصصھ في المختبر إلىبالإضافة 

توافر الخبرة والتجربة فیمن  .وخلقا أن یكون القائم على العمل في المختبرات ممن یوثق بھم علما -

    .یحكم بذلك بان یكون مؤھلا

تقبل على  ن یجري اختبار البصمة الوراثیة مسلم عدل لان قولھ شھادة وشھادة غیر المسلم لاأ-

   .المسلم

تكون قطعیة والمراد بالقطع ھنا علم   الطمأنینة ولیس علم  أنبالبصمة الوراثیة  ثباتیلزم في الإ-

    .الیقین

  .یة كان تثبت مثلا بنوة مولود لمن لا یولد لمثلھالإسلامالشریعة  أحكامتخالف البصمة الوراثیة  ن لاأ-

ن یجري التحالیل في مخبرین على الأقل معترف بھما مع اخذ جمیع الاحتیاطات  اللازمة لسریة أ -

  .[76] العملیة
ظھور النتائج حرصا  إلىن نقل العینات توثیق كل خطوة من خطوات تحلیل البصمة الوراثیة بدءا م -

   .عند الحاجة إلیھامع حفظ ھذه الوثائق للرجوع  ،ة تلك العینات وضمانا لصحة نتائجھامعلى سلا

ضمانا لصحة مینیة وبعدد اكبر من الأحماض الا ،عمل التحالیل الخاصة بالبصمة بطرق متعددة-

  .كانمالنتائج قدر الإ

  : بالبصمة الوراثیة  یجبالضوابط الشرعیة للعمل و
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v تخالف نتائج البصمة الوراثیة صدق النصوص الشرعیة الثابتة من الكتاب والسنة الشریفة   ألا

یجوز  ومن ثم لا. النصوص الشرعیة المقطوع بصحتھا  وجلب المفاسد إھمال إلىیؤدي ذلك  حتى لا

  .الزوجینثقة بین المستقرة والثابتة وزعزعة ال الأنسابصحة  تشكیك فياستخدامھا في 

v  تثبت البصمة الوراثیة  آنفلا یمكن . تخالف تحالیل البصمة الوراثیة العقل والمنطق لا أنیجب

بولد وبالتالي تكون البصمة  یأتي آنیعقل  یولد لمثلھ لا:یولد لمثلھ لصغر سنھ ، مثلا نسب من لا

   .والتلاعب وخالفت العقل والواقع الخطأالوراثیة قد اعتراھا 

v من لھ سلطة أومن القضاء  أوامرالتحالیل البیولوجیة للبصمة الوراثیة بناء على  أوامرتكون  أن.  

v النسب  إثباتمن  التأكدتستعمل التحالیل الفنیة للبصمة الوراثیة في الحالات التي یجوز فیھا  أن

   .وذلك كاختلاط الموالید .لعدم ضیاعھ والمحافظة علیھ 

v فورا  وإغلاقھاتجاریة ذات المصالح بالعینات من المتاجرة فیھا منع قطاع الخاص والشركات ال

  .[75] وفرض العقوبات الرادعة لكل من یحاول التلاعب بالجینات البشریة

 :بالمناعة المرتبط  H. L. A نظام

 البصمة نظام جانب إلى النسب نفي أو إثبات في ةیالعلم الطرق إحدى بالمناعة المرتبط النظام عدی

 ذاتي وھ ما كل زیتم من الجسم تمكن التي اتیالآل كل بدراسة المناعة علم میھت A.D.N ةیالوراث

 والعامل الجسم، عن ةیالأجنب والأنسجة والأعضاء میكالجراث نھم للتخلص الذاتي ریوالغ یھعل والحفاظ

 أدت وقد نات،یالبروت بیترك في تتحكم مورثات من تكونی والذي نومیالج وھ ذاتي ھو ما لكل المحدد

 ذاتي اھوم كل دیتحد في تتدخل توبلازميیالس الغشاء على توجد ناتیبوت اكتشاف إلى الأبحاث

 « human.leukocyte antgen»بنظام تیوسم

 ولوجيیالب رظھالم ومتعدد ریمتغ جد نھأ ورغم نظام، باعتباره قصوى ةیمأھ ذوHLA فنظام [77]. 

 وراثي انتقال أي الأبناء إلى الآباء من الھانتق في ومتوازن ثابت جد بالمقابل نھأ إلا لآخر شخص من

 للأشخاص، ولوجيیالب یصالتشخ فیوتعر فیتصن في یاالعل تھقدر في تتمثل ثالثة ةیخاص یھعطی مما

ویتشكل من خمسة أنظمة  مركب HLA فنظام ا،یحال المعروفةفھو الأھم في أنظمة التمییز البیولوجي 

 على حصلی إنسان كل أن معرفة جبی منفرد، نيیج ولوجيیب زییبتم سمحی مما ،ینھاب مایف متشابكة

 الأفراد نیب زییبالتم تسمح الأم من والأخرى الأب من واحدة البعض، ضھمابع عن نیمختلف نیمركب

 قفی قدHLA بواسطة النسب إثبات ةیقطع إن مجتمعة، الأخرى الأنظمة كل حھتمن مما أكبر بصورة

 صعبی نبھیمتشاIھیوالد ن منیمركب على حصلی ناھ لالطف فإن العائلي الزواج حالة أمام عائقا

 ةیالوراث البصمة نظام قیطر عن الإثبات إلى اللجوء ستدعيی مما ةیرجھالم لیوالتحال الاستنتاجات

ADN 
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.[16]   

  عوائق تطبیق الطرق العلمیة في إثبات النسب  . 2.2.1.2

ھناك صعوبات  أن إلانفیھ  أوالنسب  إثبات في مجال رغم الدور الذي تلعبھ الطرق العلمیة

من  الإفلاتالخصم من اجل محاولة  عقبات یحتج بھأو تعرقل العمل بھا سواء كانت عوائق مادیة 

  . یضع الولد الذي یحتم ضرورة التغلب على ھذه الصعوبات حتى لا الأمر.الخضوع لفحص الدم

  :  العوائق  القانونیة-أ

یتمسك بھا الخصم للتھرب من الاختبارات الوراثیة ان  آنالصعوبات القانونیة التي یمكن  من

الذي جعلتھ  لان ھناك من  یتمسك باللعان الإسلامیةالشریعة  لأحكامیتمسك بمخالفة ھذه التحالیل 

  حید لنفي النسب ویرفض الخضوع لفحص الدم لعدم النص علیھ شرعاوالشریعة  الطریق ال

خص ھذا ی لم سباللجوء إلى الطرق العلمیة في إثبات الن المشرع الجزائري ازأجعندما 

لتبیان لرجال القانون فتح الباب على مصرعیھ  قانونیة واضحة  مما بأحكامالموضوع الحساس 

فقرة الثانیة من قانون الأسرة مع مبادئ قانونیة سامیة ترتقي 40التناقض الموجود مع تطبیق المادة 

تحالیل الدم أو تحالیل البصمة الوراثیة من اجل  إجراءالمتقاضي على  فإجبارستوریة إلى مبادئ د

كما نوھت عن  الإنسانیصطدم مع مبدأ دستوري یتعلق بعدم انتھاك حرمة قد  النسب من عدمھ تأكید

ویحظر  الإنسانتضمن الدولة عدم انتھاك حرمة : و ثلاثون من الدستور والتي تنص أربعذلك المادة 

    .مساس بالكرامة أيعنف بدني أو معنوي أو  أي

 أمام الأساسیة العقبات إحدىمن الدستور تشكل 34المادة  أن يأالرھذا  أصحابیعتبر  إذ

تطبیق الطرق العلمیة الحدیثة في النسب خصوصا فحص الحمض النووي الذي یشكل تدخلا في 

الحیاة الخاصة للفرد كونھا تبحث عن الخصائص الوراثیة من خلال الاستعداد الوراثي للشخص مما 

  . قد یمد للغیر بمعلومات خاصة بالزوجین وتكون ذات طابع شخصي

والحقوق تعد مخالفات یعاقب علیھا القانون كما تنص على  التي تستھدف الحریات الأفعالن أو

یعاقب القانون على المخالفات المرتكبة ضد الحقوق : تنص"" من الدستور والتي35ذلك المادة 

 الإجرائیةمختلف القوانین  أن، كما ""البدنیة والمعنویة الإنسانوالحریات وعلى كل ما یمس سلامة 

الشخص على تقدیم دلیل ضد نفسھ وان اللجوء إلى اخذ  إجباریجوز  عاما مؤداه انھ لا مبدأ أقرت

  . على تقدیم دلیل ضد نفسھ إجبارهعینات دم شخص ھو 

     :العوائق المادیة -ب

خاصة  ريم العربي والجزائلبطرق التحلیل البیولوجي في العا الأخذ أمامما یقف عائق  أھمن إ

التجھیزات وبخبراء  بأحدثمجھزة  تجھیز مخابر خاصة الأمریتطلب  إذالعائق المادي  ھو
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الذي تم تدشینھ في  A.D.N مخبر تتوفر الجزائر على.ضخمة  إمكانیات إلىوھذا یحتاج  نخصائییأو

یكفي  توفر مخبر واحد لا أن إلاخطوة لتشجیع العمل بالبصمة الوراثیة  أولویعد  2004/ 07/ 22

   .[16] سیر الدعوى إجراءاتتعطیل  إلىوھذا یؤدي  لتغطیة التحالیل على المستوى الوطني

أوصى مجلس الفقھي التابع لرابطة العالم الإسلامي في دورتھ السادسة عشر المنعقدة بمكة 

  : یلي واثنین ما ألفین لسنة

بطلب من القضاء وان یكون في  إلاالفحص الخاص بالبصمة الوراثیة  إجراءأن تمنع الدولة  -

ھذا الفحص لما  مزاولةمختبرات للجھات المختصة وان تمنع القطاع الخاص الھادف للربح من 

  .  یترتب على ذلك من المخاطر الكبرى

تكوین لجنة خاصة بالبصمة الوراثیة في كل دولة یشترك فیھا المختصون الشرعیون والأطباء  -  

  . لإشراف على نتائج البصمة الوراثیة واعتماد نتائجھاوالإداریون، وتكون مھمتھا ا

دقیقة لمنع  الغش ومنع  التلوث وكل ما یتعلق بالجھد البشري في حقل مختبرات  آلیةأن توضع  -

البصمة الوراثیة، حتى تكون النتائج مطابقة للواقع وأن یتم التأكد من دقة المختبرات، وأن یكون عدد 

    .بالقدر الذي یراه المختصون ضروریا دفعا للشك -ملة للفحصالجینات المستع–المورثات 

ھذه التوصیات تعد ضروریة التنفیذ لحساسیة الموضوع لاسیما إذا علمنا بان ھناك عراقیل مادیة جمة 

في بدایتھا من  الأمورتعیق تطبیق الطرق العلمیة في إثبات النسب فعلى مستوى الجزائر لازالت 

لمعدة لھذا الشأن، فلا نعد سوى مخبرا مخصصا لقسم البیولوجیا الشرعیة من خلال توافر المختبرات ا

والذي یعد مخبرا  وأربع ألفینخلال تدشین مخبر البصمة الوراثیة ادن بتاریخ اثنان وعشرون جویلیة 

یحتوي على كل التقنیات الحدیثة ویشرف علیھ تقنیون وباحثون مختصون، إلا أنھ یظل غیر كاف 

لاسیما ان المخبر المذكور الوحید على المستوى الوطني *لعمل المطلوب منھ انجازهقیاسا بحجم ا

یطرح عائقا  أصبحلمختلف التحالیل المتعلقة بالجانب الجنائي ووجود مخبر وحید  أیضامخصص 

 :مادیا ولذلك لابد من

مطابقة توفیر مخابر جدیدة على كفاءة عالیة وجود تقنیة للحصول على نتائج صحیحة وحقیقیة و

  . للواقع

الشامل  والمعرفة  بالإتمامیتطلب اللجوء إلى الطرق العلمیة كفاءات عن علم البیولوجیا تمتاز  -

المستعملة في ھذا المجال المرتكز على الفرضیات والحالات  الأنظمةالدقیقة بعلم الجینات وكل 

  . النادرة

 .  في ھذا المجال للوصول إلى النتیجة الحقیقیة والصحیحة اھرى انظمولة اعتماد محا -
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عالي الجودة  ضخمة بدایة بتخصیص مخبر إمكانیاتدون سواه  HLAكما یتطلب اعتماد نظام  -

  . رفیعي المستوى في المجال نیأخصائیوخبراء تقنین 
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  نظام تحلیل الدم كطریق علمي ظني الثبوت. 2.2

الولد نصف  یأخذحیث  الأب والأمیشمل الدم عل العدید من الصفات الوراثیة الموروثة من 

 أمھمن  الآخروالنصف  أبیھصفاتھ من 

وھو .یعتبر نظام تحلیل الدم طریقة لنفي النسب ونظام تحلیل الدم یعتبر من الطرق الظنیة 

  .طریق لنفي النسب

  مفھوم نظام تحلیل الدم . 1.2.2

راض ماكتشافھا منذ مدة طویلة من اجل الكشف عن الأتم من الطرق العلمیة التي تحلیل الدم 

استعمالھ في المجال الجنائي للكشف عن ھویة مرتكبي الجرائم كما یعتمد علیھ في  إلىبالإضافة 

منتفي بالنسبة  )A(التحلیل یتوصل بشكل قطعي بان نسب  أنذلك ، ھإثباتمجال نفي النسب ولیس 

ت بالنسبة ابث )A(القول قطعیا بان نسب  إلىیمكن ان نتوصل من خلالھ  حین لا في )B(للرجل 

   . بوالأ مومؤداه أن تحلل فصیلة دم الطفل والأ ، )B(للرجل 

معروفة بحكم  موطالما الأ ما مع الأإمو با مع الأإمواعتبارا لكون كل طفل لھ خاصیة جینیة 

ب، فھي بالضرورة موجودة عند الأ مكن موجودة لدى الأكانت لھ خاصیة لم ت إذا فإنھ ،واقعة الولادة

وتھ لھذا الطفل مستحیلة وغیر ممكنة ویقوم أب فإنالمفترض  بھذه الخاصیة عند الأ ابثبت غی إذاف

ولكن لیس ، المفترض بیكون الطفل من الأ أنثبتت الخاصیة فیمكن  إذاو، على أساسھا بنفي النسب

   .على سبیل الیقین

الاكتشافات المستمرة  أن إذوة بالمباشر للأ ثباتة الإاممرجي انھ یستحیل إقیقول الأستاذ 

را أموة بعدم الأ إثبات أن إلىاحتمال أكثر فأكثر دون یقین  إلىللبیولوجیا تمكن ما من شك الوصول 

  .[29] في حالات محددة إلاممكنا إلا أن الوسائل العلمیة لا یمكنھا إعطاء نتائج حقیقیة 

  .[16]  مدى حجیة نظام تحلیل الدم 1.1.2.2

 أنذلك  ،ھإثباتتحلیل الدم یقینیا فیما یتعلق بنفي النسب ولكن یظل ضنیا فیما یتعلق ب امیعد نظ

معلومة  مالأ أنوعلى اعتبار ، ممن الأ أوالمفترض  با من الأإملكل طفل خاصیة جینیة یأخذھا 

فضروري  ملم تكن موجودة في الأ إذاخاصیة الجینیة للطفل  فإنومتھا بفعل واقعة الولادة أمو تةابوث

المفترض فھنا یكون القول  باثبت التحلیل أن الخاصیة غائبة من الأ إذاوعلیھ ف بتوجد في الأ أن

 بالمفترض فیمكن أن یكون ھو الأ بوجدت الخاصیة الجینیة عند الأ إذاا أم .بنفي النسب بقینا
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ولذلك اعتبر ھذا / كون الخاصیة الجینیة قد نجدھا عند أكثر من رجل كما یمكن غیر ذلك ل/ الحقیقي

   .بأنھ طریق علمي ظني الثبوت امالنظ

مضادة تراكیب  املھا من مواد مولدة وأجسابویتضح من الجدول التالي ھذه الفصائل وما یق

  :جینیة كما یلي

  التراكیب

 الجینیة

  الأجسام المضادة

Anticorps  

  المادة المولدة

Antigènes  
 الفصیلة

(AA) نقي  

(AO) ھجین 
)B( )A( )A( 

(BB) نقي 

(BO) ھجین 
)B( )B( )B( 

(AB) - (AB) (AB) 

(OO) (AB) - (O) 

  .. ذكر الأمثلة التالیة یمكنوللتوضیح أكثر 

 (O)وكانت فصیلة دم الأب المفترض  )A(وفصیلة دم الابن  (O)الأم  دمإذا كانت فصیلة 

) A(فھنا نكون أمام استحالة ثبوت النسب بین الابن والأب المفترض على اعتبار ان فصیلة دم الطفل 

  . لا بد أن تكون ھي خاصیة الأب الحقیقي

وبالتالي فنفي النسب مؤكد بین . (O)یمكن أن نحصل على فصیلة من نوع  لا(O)و(O)لأن 

  . والطفل في ھذه الحالة المفترضالأب 

فھنا نقول ان  (O)وفصیلة دم إلام  (O)وفصیلة دم الطفل  (O)لة دم الأب وإذا كانت فصی

نثبت بان الأب المفترض ھو الأب الحقیقي على اعتبار  أنیمكن  غیر أننا لا. الابن اخذ خاصیة والدیھ

 .(O)أننا یمكن ان نجد أكثر من شخص مدعى علیھ حامل لفصیلة 

  :  MNSنظام -أ

. یعتبر ھذا النظام ذو خاصیة تتمثل في انھ یحتوي على عدة خصائص وراثیة نادرة جدا

   :فعلى سبیل المثال (ABO)الطریقة كنظام  بنفسویستخدم 

  N+M+ مالأ

    N+M–ب المفترض الأ

  N-M+الابن 
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 N+لان الابن حاصل على .إثبات النسب بین الابن والأب المفترض  یستحیلفي ھذه الحالة 

وھي خاصیة غیر موجودة عند الأب المفترض  M–وحاصل على  .صیة موجودة عند أمھوھي خا

 .-Mیكون الأب الحقیقي للابن حاصل على  أنفنفي النسب ثابت ولا بد  M–ولیس  M+الذي لدیھ 

    .ب الحقیقي للابنب المفترض لیس ھو الأالأ أنوھو ما یجعل القول 

   :فمثلا G M+وجود حالة خاصة تتمثل في حالة وجود   إلىوتجدر الإشارة 

  N+M+الأم لھا خاصیة 

   N+MG –الأب المفترض لھ خاصیة 

   – N+MG+الابن لھ خاصیة 

ففي ھذه  .MG+ولھ خاصیة من الأب وھي  .N+وھي من إلام  خاصیةن الابن لھ أھنا نقول ب

یمكن الجزم بالقول بان الأب المفترض ھو لا لكننا  .یمكن نفي النسب الابن للأب المفترض الحالة لا

    .الأب الحقیقي لإمكانیة وجود ھذه الخاصیة عند غیره

مما یمكن القول باحتمالیة .را جدادنا MG+یرون بان نظام  البیولوجیاومع ذلك فان علماء 

  .[16] یكون الأب المفترض ھو الأب الحقیقي  أنكبیرة 

  : نظام مجموعة البروتینات-ب

تغیر وتعدد جینات مظھر البروتینات الموجودة في المصل وإنزیمات .ومتعددھو نظام متغیر 

وھو نظام حدیث جدا یمكن من استعمال ھذه العلامات ویعطي نتائج أكثر دقة من .الكریات الحمراء

 .لان مع البروتینات توجد قدرة عالیة للتمیز البیولوجي بین الأشخاص (ABO)فصائل الدم العادیة 

ویستعمل في التحالیل والدراسات نفس المبادئ كالأنظمة مع اختلاف في بعض الخاصیات الكیمیائیة 

   .والبیولوجیة

ولكنھا قطعیة .وتوجد أنظمة أخرى تدخل ضمن الطرق العلمیة ذات الحجیة الظنیة الثبوت 

   .الدلالة فیما یتعلق بنفي النسب

  .[16] عن التطورات البیولوجیة الحدیثةوعددھا المختصون بثلاثین نظاما علمیا ناتجا 
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  موقف المشرع من استخدام نظام تحلیل الدم. 2.1.2.2

 أمااتخذ المشرع الجزائري بالنسبة لتقنیة استخدام تحلیل الدم موقفین احدھما كان قبل التعدیل 

  .الأسرةالمعدل والمتمم لقانون  02-05بعد صدور القانون  الثاني فھو 

   :موقف المشرع الجزائري من استخدام طریقة تحلیل الدم -أ

نص المشرع على استخدام ھذه التقنیة كالدلیل لإثبات النسب حیث كان یعتمد یقبل التعدیل لم 

تحلیل الدم لإثبات ریق اعتماد ط ج  ولم تتضمن .ا.ق 40على الطرق المنصوص علیھا في المادة 

حكامھ على الآراء الفقھیة القدیمة أورغم الجھود التي بذلھا القضاء إلا انھ ظل یعتمد في  .النسب 

وھذا ما جاء في . غاضا بذلك الطرف عن التطور العلمي الجدید.مكتفیا بھا في مسائل إثبات النسب

قانونا انھ ینسب الولد  من المقرر"ھوالذي جاء فی 1999جوان/15قرار المحكمة العلیا الصادر في 

  .[25]" لأبیھ متى كان الزواج شرعیا

ومن المقرر أیضا انھ ینسب الولد لأبیھ إذا وضع الحمل خلال عشرة أشھر من تاریخ الطلاق 

  . وأقصى مدة عشرة أشھر من تاریخ الطلاق أو الوفاة.وان عدة الحامل وضع حملھا.الوفاة أو

   .محلھن النعي على القرار المطعون فیھ بمخالفة القانون لیس في إومن ثم ف

أن ولادة التوأمین موضوع النزاع وقعت في ظل قیام الحیاة -من قضیة الحال -ومتى تبین

وان الانفصال الواقع كان اثر خلاف بینھما ولم یكن لا في حالة الطلاق ولا في  الطرفینالزوجیة بین 

  .60/43حكام المادتین حالة الوفاة حتى یخضع لإ

   .شرعيبینھما قائمة والزواج  العصمةومن ثم فان 

وثبت نسب التوأمین لان الطاعن لم ینفھ باللعان وعلیھ فان القضاة وبقضائھم كما فعلوا طبقوا 

  .مما یستوجب رفض الوجھ الأول لعدم التأسیس.صحیح القانون 

بكل نكاح  .لصحیح وبالإقرار وبنكاح الشبھةومن المقرر قانونا أیضا انھ یثبت النسب بالزواج ا

  .32/33/34تم فسخھ بعد الدخول طبقا للمواد 

   .للقانونمن ھذا القانون ومن ثم فان القضاء بخلاف ذلك یعد مخالفة 

قضاة المجلس لما قضوا بتأید الحكم المستأنف القاضي بتعین  أن-الحال قضیةمن -ومتى تبین

ول إلى تحدید النسب خلافا لقواعد إثبات النسب المسطرة شرعا خبرة طبیة قصد تحلیل الدم للوص
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سلطتھم  تجاوزفانھ بقضائھم كما فعلوا .وما بعدھا من قانون الأسرة  40وقانونا طبقا لأحكام المادة 

  .[78] وعرضوا قرارھم للنقد

 الأمر كان واضحا وصارما لدى القضاء الجزائري في استبعاد اي أن یبدووعلى ھذا الأساس 

البصمة الوراثیة ویعتبر العمل  أوإثبات النسب سواء كان عن طریق تحلیل الدم  أووسیلة حدیثة لنفي 

ویتضح مدى تمسك المشرع الجزائري بالوسائل التقلیدیة في إثبات .بھما خرقا للقانون  وغیر جائز 

    .النسب

   :عدم وضوح موقف المشرع الجزائري من استخدام تحلیل الدم لإثبات النسب -ب

الجزائري كان یرفض ھذه التقنیة في إثبات النسب صراحة لكن ه بعد  القضاءمن الواضح أن 

ج  خطى خطوة ایجابیة من اجل الاستفادة من ھذه التقنیات الحدیثة في مجال  أق  40تعدیل المادة 

  .. الأمر لازال غامضا خاصة حول ھذه التقنیة وھذا الغموض یجسده أمران أنإثبات النسب إلا 

مما یطرح استفھاما حول ھل الموقف .القضاء لم یجعلھا من باب ما یبین الحق أنھو : الأمر الأول

   .[25] نفسھ مازال كما ھو بالنسبة للرفض لھذه التقنیة

الطرق  إلىفان المشرع أجاز للقاضي اللجوء .والذي یتعلق بالتعدیل في حد ذاتھ: أما الأمر الثاني

مل بھا في الع السلطة التقدیریةلھ  أنبمعنى  .إما أن یأخذ بھا أو لا یأخذ بھا .العلمیة لإثبات النسب

إلا أن استخدامھا لا . في عمومیة النص أشار إلیھاورغم أن المشرع  .وتحدید ھذه الطرق العلمیة

یزال غامضا وترك عبء تحدید مضمونھ للقضاء وھذا الأخیر مازال متحفظا اتجاه تجسید سلطتھ في 

عدم تھیئة مخابر  .العلمیةویرجع ذلك إلى عدة عوامل أھمھا حداثة ھذه الوسیلة  .التقنیةتطبیق ھذه 

التي لدى مصالح الشرطة الاعتماد على الوسائل تلك  الأمر غیر خاصة لاستقبال الفصل في ھذا

  .التقلیدیة سواء للإثبات أو لنفي وھذا ما تعكسھ قرارات المحكمة العلیا
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  سلطات القاضي في تقدیر طرق إثبات النسب .2.2.2

  دعوى النسب  .1.2.2.2

 لما الأسرة بالنظر فیھا طبقا شؤون تعتبر دعوى إثبات النسب من الدعاوى التي یختص قسم

قسم شؤون الأسرة  أنمن ون الإجراءات المدنیة والإداریة الفقرة الثالثة من قان423نصت علیھ المادة 

النسب وإثباتھ لصیق بإثبات الزواج خاصة إذا علمنا إن إثبات  أنینظر في دعاوى إثبات الزواج أي 

العرفي ھو زواج صحیح قائم بكل أركانھ ینقصھ فقط بان الزواج .النسب یأتي كنتیجة لابثات  الزواج

فالمرأة . صفتھماوھذا التسجیل یمكن الزوجین من استخراج وثائق تثبت .التسجیل لدى الحالة المدنیة

تطلب منھا وثیقة تثبت الزواج كالعقد أو  .المتزوجة عرفیا لما تتقدم إلى المستشفى من اجل الولادة

لما یولد الولد . تملك ما یثبت زواجھا ھا غیر مسجل فھي بالضرورة لاالدفتر العائلي وبما أن زواج

سوف یقید على اسم والدتھ وھذا ما یعرض سمعتھ وسمعة والدتھ للأقاویل بالإضافة للعراقیل التي 

   .تعترضھ أمام أیة جھة إداریة

  الجوانب الشكلیة لدعوى إثبات النسب  -أ

حریة رفع  أيإن حق اللجوء إلى القضاء یتجسد من الناحیة الإجرائیة في إمكانیة الادعاء 

ضائي یفصل في فحوى دعوى وتقدیم الادعاءات والدفاع عنھا بالطلبات والدفوع للحصول على حكم ق

سیر وقد تم التركیز في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة على المحاور الأساسیة ل تلك الادعاءات

الدعوى ابتداء من تقدیم العریضة إلى غایة صدور الحكم الفاصل في النزاع بالإضافة إلى توحید 

    .القواعد الإجرائیة وتطبقھا على كل الجھات القضائیة

v  النسبعریضة افتتاح دعوى إثبات:   

ى توجد بیانات خاصة بدعو عریضة افتتاح الدعوى واحدة بالنسبة لجمیع الدعاوى بمعنى لا إن

   .من قانون الإجراءات والمدنیة والإداریة 15و 14إثبات النسب وذلك بصریح نص المادتین 

ن الدعوى یتم رفعھا بعریضة إفبالنسبة للمادة الأولى من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ف

مكتوبة وذلك بخلاف ما كان علیھ الوضع في قانون الإجراءات المدنیة القدیم الذي كان یتیح للمدعي 

تتضمن عریضة افتتاح الدعوى  أنبالنسبة للمادة الثانیة  فإنھا تشترط  أمااللجوء للتصریح الشفھي 

 .[79] ستة بیانات تحت طائلة عدم قبول العریضة شكلا

    یلي من قانون الإجراءات المدنیة والإداري على ما 14تنص المادة 

تودع بأمانة الضبط من قبل  وموقعة ومؤرخةترفع الدعوى أمام المحكمة بعریضة مكتوبة -

   .المدعي أو وكیلھ أو محامیھ بعدد من النسخ یساوي عدد الإطراف
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ب أن تتضمن عریضة افتتاح من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة یج 15تنص المادة 

   .الدعوى تحت طائلة عدم قبولھا شكلا البیانات الآتیة

  : الجھة القضائیة التي ترفع أمامھا الدعوى-

   .اسم ولقب المدعي وموطنھ-

   .اسم ولقب وموطن المدعي علیھ فان لم یكن لھ موطن معلوم فاخر موطنھ-

  –الاجتماعي وصفة ممثلھ القانوني إلى تسمیة وطبیعة الشخص المعنوي ومقره   الإشارة-

  .عرضا موجزا للوقائع والطلبات والوسائل التي تؤسس علیھا الدعوى 

  .شارة عند الاقتضاء إلى المستندات والوثائق المؤیدة للدعوى الإ-

إذن لا توجد عریضة افتتاحیة خاصة من حیث الشكل لدعوى إثبات النسب  الأمر الذي یجنب 

المدعي المتاھات الإجرائیة غیر ان الفقرة السادسة من المادة خمس عشر من قانون الإجراءات 

ون المدنیة والإداریة من حیث إثارتھا لمسالة المستندات والوثائق المؤیدة للدعوى والتي غالبا ما تك

غیر متاحة في دعوى إثبات النسب وان لم نقل أنھا منعدمة وذلك بالرجوع لطرق إثبات النسب 

  .45إلى 40المنصوص علیھا في قانون الأسرة المواد 

v صفة التقاضي في دعوى إثبات النسب :  

من قانون الإجراءات 423دعوى إثبات النسب یتم رفعھا أمام قاضي شؤون الأسرة طبقا للمادة 

ة والإداریة وبالتالي فان المشرع الجزائري استبدل قسم الأحوال الشخصیة بقسم شؤون الأسرة  المدنی

بعد تحدید الجھة التي تنظر في دعوى النسب یتعین تحدید مفھوم صفة التقاضي في دعوى إثبات 

یتمتع  تتوفر المصلحة القائمة أو المحتملة في من یدعي أمام القضاء بل یجب أن أنیكفي  النسب إذ لا

 لابصفة التقاضي أي السند القانوني الذي یمنحھ  القدرة على الادعاء بمعنى الترخیص رغم انھ 

 .[79] كان نوعھا أیایجوز أن توضع شروط مسبقة لرفع الدعاوى القضائیة 

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة طرا 13صفة التقاضي المنصوص علیھا في المادة  إن

سالة انعدام صفة التقاضي جذري مقارنة بالقانون القدیم من حیث إمكانیة إثارة القاضي لمعلیھا تغیر 

في المدعي علیھ الذي غالبا ما یكون في دعوى إثبات النسب ناكرا  أوسواء في المدعي  .[80] تلقائیا

جات لھ وبالتالي قد یستفید المدعي علیھ في دعوى إثبات النسب من مكاسب إجرائیة على جمیع در

المحكمة مرحلة من مراحل التقاضي ولو أمام  أيالتقاضي من حیث إمكانیة إثارة مسالة الصفة في 

  . مرة وذلك لارتباط الصفة بالنظام  العام لأولالعلیا 
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   :الاختصاص الإقلیمي في دعوى إثبات النسب

فرد المشرع الجزائري في القسم الخاص من الباب الأول تحت عنوان دعاوى النسب صیغة أ

اءات المدنیة والإداریة وذلك بان حدد الاختصاص رمن قانون الإج491و490الجمع المادتین 

الإقلیمي بمحكمة موطن المدعي علیھ في دعوى الاعتراف بالبنوة أو الأبوة او بالأمومة لشخص 

مرتبطة بشكل مباشر  ، 1رقم إ .م.إ.من ق 490إنكار بالبنوة وبالتالي فان المادة  وأمجھول النسب 

من قانون الأسرة  40سرة بینما بقي الغموض سائدا حول المادة من قانون الأ 44بنص المادة 

التي  )إ.م.إ.ق(من  426الغموض یزداد عند قراءة نص المادة  أنالمتعلقة بطرق ثبوت النسب كما 

ورد فیھا مصطلح  )إ.م.إ.ق(من  490المشرع مصطلح دعاوى إثبات النسب بینما المادة  أورد منھا

بالنسب مما یثیر فراغا قانونیا من حیث الاختلاف بین دعوى إثبات النسب ودعوى  دعوى الإقرار

ن الاختصاص الإقلیمي في دعوى إثبات النسب بقي مجھولا خاصة وانھ إالاعتراف بالنسب وبالتالي ف

من  491المادة  أنكن إعمال مبدأ القیاس في القواعد الإجرائیة لارتباطھا بالنظام العام علما یم لا

دعوى الاعتراف بالنسب تتم بحضور ممثل النیابة وفي  أنتثیر الغموض والالتباس من حیث إ .م.إ.ق

 أنم إدراج عبارة بحضور ممثل النیابة تعتبر من قبیل تحصیل الحاصل مادا أنجلسة سریة علما 

نھ تعد النیابة طرفا أصلیا في جمیع أ تنص على 2005من قانون الأسرة لسنة  المادة ثلاثة مكرر

من الحقوق ما للطرف  النیابة طرف أصلي لھا أنانون أي القضایا الرامیة إلى تطبیق أحكام ھذا الق

   .ن حضورھاأالمدعي والمدعي علیھ كما 

  :یلي المدنیة والإداریة على مان الإجراءات ومن قان 490تنص المادة 

إنكار  أوبالأمومة لشخص مجھول النسب  أوالأبوة  أوترفع دعوى الاعتراف بالنسب بالبنوة "

  ".الأبوة أمام محكمة موطن المدعي علیھ

إلزامي أي لیس اختیاري الأمر الذي یجعلنا نتساءل عن وجود دعوى الاعتراف بالنسب من 

یعني عدم وجود منازعة من حیث وجود الإقرار وبالتالي لما  عدمھ بحیث أن مصطلح الاعتراف

ن دعوى إثبات النسب تتم في جلسة علنیة من حیث إف إلى ذلك فضاوجب المشرع سریة الجلسة 

تبادل المذكرات وبالتالي ھل أھمل المشرع الجزائري دعاوى إثبات النسب وأبقى على دعوى واحدة 

المشرع الجزائري یتكلم  أني یبرز تناقضا صارخا من حیث ھي دعوى الاعتراف بالنسب الأمر الذ

عن دعاوى إثبات النسب بصیغة الجمع ثم یحصر مسالة الاختصاص الإقلیمي في دعوى واحدة وھي 

  .الاعتراف بالنسب

  : دعوى إلحاق النسب في قانون الأسرة 
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الأساسیة التي یقوم   اھتم المشرع الجزائري بإثبات نسب الأولاد وإلحاقھم بابیھم لأنھم اللبنة

   .من قانون الأسرة45الى 40حكامھ في المواد من أعلیھا المجتمع الجزائري ولقد نظم 

فالنسب الشرعي ھو الذي یلحق فیھ الولد أباه في القانون وما ینتج عن ذلك من الحق في 

یرتب علیھ أي  المیراث وكذلك موانع الزواج والواجبات الأبویة والبنویة أما النسب الغیر شرعي لا

   .شيء فھو كالعدم ویمكن تشبیھھ بالعقد الباطل بطلانا مطلقا

ویعود السبب في اھتمام المشرع بالنسب إلى منع اختلاط الأنساب وما ینتج عن ذلك من حفظ 

   .[79] للمجتمع من الفساد وإرساء قواعد متینة تجعل الروابط الأسریة قویة

  سلطة القاضي في تقدیر الطرق العلمیة لإثبات النسب  .2.2.2.2

تعتبر الخبرة القضائیة طبقا للقواعد العامة بالنسبة للقاضي من المسائل التي تخضع لسلطتھ 

جزئیا كما لھ الحكم  أویصادق على تقریر الخبراء كلیا  أنالتقدیریة باعتبارھا سلطة مطلقة لھ فیھا 

  .دونھا

  :  العلمیة في إثبات النسب حجیة الطرق .1.2.2.2.2

التساؤل حول ھذه الحجیة  النسب فإنفي إثبات  لحجیة الطرق العلمیة المشرعنظرا لعدم تحدید 

 قد یثار بالنسبة لقیمتھا القانونیة فیما إذا كانت قطعیة الدلالة وبأنھا قابلة للخطأ أي ذات حجیة نسبیة

[77].   

   :الحجیة المطلقة للطرق العلمیة لإثبات النسب -أ

لقد تبنى معظم رجال القانون انطلاقا من القیمة التي تعتري مجال الطرق العلمیة فكرة ان لھذه 

الأخیرة حجیة مطلقة ذلك أن الخبراء اللذین یقومون بإجراء ھذه الخبرة مختصون في ھذا المجال 

 أنبر العلماء وبالتالي فان لأرائھم تأثیر على قرارات القضاة في تبني اتجاھھم فعلى سبیل المثال یعت

یوجد عند أي  البصمة الوراثیة ذات دلالة تقنیة قطعیة تتجلى بانفراد كل شخص بنمط وراثي معین لا

نفي  أوتكاد تخطا في التحقیق لإلحاق  لذلك كانت من الناحیة العلمي وسیلة لا .كائن أخر في العالم

یتم تحلیلھ بطریقة  أنبشرط  ن الحمض النووي یعد دلیل إثبات ونفي قاطعنسب الأولاد للإباء لأ

  . علمیة سلیمة

   :الحجیة النسبیة للطرق العلمیة لإثبات النسبب 

منھا ذات الحجیة المطلقة كالنظام ف .في مجال إثبات النسب تتنوع الطرق العلمیة المعتمدة

A.D.N  ونظامHLA. یمكن أن یعطینا  الحجیة النسبیة كفحص فصائل الدم والذي لا ومنھا ذات
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لتشابھ .دلیل إثبات قطعي إلىنتائج متطابقة إلا عندما یتعلق الأمر بنفي النسب وبالتالي فلا یرقى 

ومن جھة أخرى حتى بالنسبة للطرق .وھو ما جعلھ ظني الدلالة .عند الكثیر من الناس.فصائل الدم

ر التي یعتمد علیھا القاضي عند العلمیة القطعیة كالبصمة الوراثیة فیمكن اعتبارھا عنصر من العناص

في صحتھا  .الذي یجد نفسھ بین القطع والشك .صفة التأثیر على القاضي إلىوتفتقر  .دراستھ للملف

فیدخلان علیھ  .خلافا للطرق الشرعیة الأخرى كالإقرار والشھادة لطرحھا أمام القاضي في الجلسة

ن إجراء الذي تفتقر البصمة الوراثیة لأ وھو الأمر .أسانیدھما الشرعیةالیقین والقطع من حیث 

التحالیل البیولوجیة تكون خارج نطاق المحكمة مما یدخل الشك في ضمیر القاضي ومن الأسباب التي 

  .[77] تقلل من قطعیة دلالة التحالیل البیولوجیة

شریة التي تحالیل البصمة الوراثیة تخضع لسیطرة الإنسان وبالتالي تقع أخطاء ب إن :الأخطاء البشریة

 أنتنسب إلى القائمین علیھا ولیس للبصمة الوراثیة وقد جاء في مقدمة القرار السابع للمجمع الفقھي 

عوامل التلوث  أووإنما الخطأ في الجھد البشري .الخطأ في البصمة الوراثیة لیس واردا من حیث ھي 

لعلمیة والجوانب الإجرائیة القصور في الجوانب الفنیة وا إلىوترجع  الأخطاء  .[81] نحو ذلك أو

    .القانونیة

 لجوء القاضي إلى الخبرة الطبیة ومدى التزامھ بھا .2.2.2.2.2

لة إثبات النسب أیمكن لقاضي شؤون الأسرة الفصل في مس لا :ضرورة اللجوء إلى الخبرة الطبیة -1

نتائج علمیة  إلىباللجوء إلى استشارة أراء الخبراء والعلماء المتخصصین للتوصل  إلابالطرق العلمیة 

والاسترشاد  إلیھمبالاستعانة  إلایمكن للقاضي الفصل فیھا  دقیقة باعتبارھا من المسائل التقنیة التي لا

  .[82] رائھمآب

نتائج الدقیقة والتي على ضوئھا یكون  إلىكون العملیة تتطلب تحالیل وفحوصات للوصول 

 أوبطلب من احد الخصوم تعین خبیر  أوالنزاع المعروض وقد خول القانون للقاضي من تلقاء نفسھ 

ویوكل لھ مھام اللجوء إلى . بتقریر مفصل ومسبب امالقی عدة خبراء من نفس التخصص من اجل 

  . د المھام المنوط إلیھ بدقةنفیھ بتحدی أوالطرق العلمیة لإثبات نسب الولد لأبیھ 

یأخذ  أنر یستلزم تعین خبیر وتبقى لھ الكلمة في مكان الأ إنیقرر في الدعوى  أنللقاضي 

ولھ تقدیر لھذه الخبرة العلمیة  یأخذ برأي خبیر دون أخر أن أویعین خبیر أخر  أولا  أمبرأي الخبیر 

 مة الاستدلال فیما ینتھيم للقانون وسلاوالقاضي یجري كل ذلك من اجل التطبیق السلی ومدى حجیتھا

  :التي نصت على .من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 144من نتائج  وقد جاء في المادة  إلیھ

نھ ینبغي أالخبیر غیر  برأيیؤسس حكمھ على نتائج الخبرة القاضي غیر ملزم  أنیمكن للقاضي "

   ".علیھ تسبیب استبعاد نتائج الخبیر
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نھ مقید بضرورة تسبیب أسیس الحكم على نتائج الخبرة جعلھ القانون اختیاریا للقاضي غیر أفت

    .استبعاده للنتائج الخبرة

  :وقد سار قضاء المحكمة العلیا في ھذا الاتجاه في عدة قرارات منھا

ثبت وجود تناقض بین خبرة وأخرى وتعذر فض النزاع بین الطرفین وجب الاستعانة  إذا

خبرتین تماشیا مع متطلبات العدل والإنصاف ولما  أوبخبرة فاصلة وعدم الاقتصار على خبرة واحدة 

لى ون جھة الاستئناف اعتمدت الخبرة الثانیة ورجحتھا على الخبرة الأأثبت من القرار المطعون فیھ 

والقصور في التسبیب  ثباتا تكون قد أساءت تطبیق قواعد الإفإنھتناقضة معھا دون تعلیل كاف الم

  .  مما یعرض القرار للنقض

وعن الوجھ المأخوذ من خرق الإشكال الجوھریة للإجراءات وخاصة المتعلقة بخبرة الخبراء، 

قضاة الموضوع  أنر غی.فإن الطاعن طلب إجراء خبرة أخرى فاصلة بین الخبرتین المتناقضتین

   .الخبرة الثانیة قد تم انجازھا على الوجھ المطلوب  أنرفضوا ذلك بحجة 

  :  فجاء تأسیس قضاة المحكمة العلیا كما یلي

الطاعن وأمام تناقض الخبرتین طلب  أنحیث یستخلص فعلا من وقائع القضیة والقرار المنتقد 

وعوض أن تراعي جھة الاستئناف  .ھو موضح إجراء خبرة فاصلة بین الخبرتین المتناقضتین كما

تتضح معھ الحقیقة ویظل معھ الغموض یكتنف القضیة ویتعذر الفصل  ھذا التناقض الجلي الذي لا

فیھا وتعمل على إزالتھ بإجراء خبرة فاصلة بین الخبرتین تماشیا ومتطلبات تحقیق العدل والإنصاف 

ي یرمي إلیھ المشرع من وراء الاستعانة بخبرة وتحقیقا للغرض الذ .في فض النزاع بین الطرفین

استلزمت القضیة ذلك حتى  أنخبرتین بل إجراء خبرات  أووعدم الاقتصار على خبرة  .الخبراء

  . كما ھو الشأن بالنسبة لقضیة الحال .تتضح الحقیقة

ھا وعوضا عن كل ذلك اعتمدت رأسا الخبرة الثانیة ورجحتھا على الخبرة الأولى المتناقضة مع

مما یجعلھا قد أساءت تطبیق قواعد الإثبات وشابت قرارھا بالغموض والقصور في . كافدون تعلیل 

  . التسبیب وعرضتھ للنقض

وتبقى الخبرة المتعلقة بتحلیل الحمض النووي آو تحلیل الدم أو غیرھا من التحالیل مسائل 

لما انھ یصعب علیھ تسبیب ذلك  علمیة بحتة ودقیقة بالكیفیة التي یصعب على القاضي استبعادھا طا

ولھذا نجد غالبیة الأحكام تعتمد الخبرات وتصادق علیھا بقطع النظر عن دقتھا وصحتھا من 

   [83].عدمھا

الفراش والإقرار  أنالمتعارف علیھ  :ترجیح الطرق الشرعیة عن الطرق العلمیة في إثبات النسب -2

   .بھا الفقھاء منذ زمن طویلالنسب كطرق شرعیة عمل  والبینة أدلة في إثبات
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وقد ظھرت طرق علمیة حدیثة كدلیل جدید وھو نظام البصمة الوراثیة فما منزلتھا من أدلة 

    .النسب السابقة

   :اختلف الفقھاء المعاصرون في تحدید منزلة ھاتھ عن تلك وظھر قولان

ما  أكثرنھا تحقق الطرق الشرعیة كو لىنھ یجب تقدیم البصمة الوراثیة عأیرى  :القول الأول

   :نقاط  التالیةالیھم في أا ربینوتحققھ الطرق الشرعیة وی

، ینسب الشخص إلى الأب الحقیقي أنوالتي تدعو إلى  )5(یةحزاب الآقولھ تعالى في سورة الأ -

    .نسب الولد حقا یأتيوان یعرف الأب الحقیقي وان یبذل جھد في المعرفة لكي 

تعدو أن تكون سوى تفسیر  الإثبات التي عمل بھا الفقھاء منذ القدم لاومن المعقول أن وسائل  -

   .الفتوى تتغیر بتغیر الزمان والظرف آنوالمعنى .النصوص بأدوات العصر

یھم في أر بینوایرى أصحابھ انھ ینبغي تقدیم الأدلة الشرعیة عن البصمة الوراثیة وی :القول الثاني   

   :نقاط التالیةال

أراد  والوالدات یرضعن أولادھن حولین كاملین لمن ﴿ )233(یة في سورة البقرة الآقولھ تعالى  -

فقد نسب االله تعالى الأولاد للأمھات للقطع بولادتھن لھم بخلاف الآباء بقولھ  ﴾.. أن یتم الرضاعة

   .﴾ ..وعلى المولود لھ رزقھن وكسوتھن بالمعروف ﴿

  ."  الولد للفراش وللعاھر الحجر"ومن السنة الحدیث  -

یجوز تعطیل النصوص الشرعیة النقلیة الصحیحة الثابتة من القران الكریم  ومن المعقول لا -

  .[16] تلاعب أووالسنة النبویة لمجرد دلیل علمي حدیث قد یشوبھ خطا 

وإن النظریات العلمیة مھما بلغت من القطع والدقة إلا أنھا تظل محل شك ونظر ومعرضة للنقد 

فیما بعد لأنھ كثیرا ما كانت نظریات علمیة یجزمون بصحتھا ثم أصبحت فیما بعد مع التقدم العلمي 

علیھ الصحة والواقعیة، و إلىغیر صحیحة  ولا دقیقة، والواضح ھو إن الرأي الثاني ھو الأقرب 

استحال الأمر  وإذایلجا في دعوى إثبات النسب أن یلجأ إلى الطرق الشرعیة أولا،  أنفالقاضي علیھ 

یثبت "ج .أ.ق 40أمكنھ اللجوء إلى الطرق العلمیة وتسبیق الطرق الشرعیة واضح في نص المادة 

سخھ بعد الدخول طبقا بكل زواج تم ف أوبنكاح الشبھة  أوالبینة  أوبالإقرار  أوالنسب بالزواج الصحیح 

  .  من ھذا القانون 32.33.34للمواد 

  ". یجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب
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ذا ك11ان المش11رع الجزائ11ري أج11از إ :النس11بت1رجیح الط11رق الش11رعیة ع11ن الط11رق العلمی11ة ف1ي نف11ي    -3

ن1ھ س1كت ع1ن ذل1ك فیم1ا      إف ج.أ.م1ن ق  40للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب في الم1ادة  

ن1ھ ینس1ب الول1د لأبی1ھ مت1ى ك1ان       أكم1ا ھ1ي ت1نص عل1ى      41ت1رك الم1ادة    إذ .النس1ب یتعلق بدعاوى نفي 

الزواج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفھ ب1الطرق المش1روعة والطری1ق الش1رعي الوحی1د ال1ذي ق1ال ب1ھ         

   .اللعانفقھاء الشریعة الإسلامیة في مسالة النسب ھو 

یتعلق بتقدیر سلطة القاضي في الأخذ بالطرق العلمیة سواء ما تعلق بالوسائل لیطرح إشكال 

ذ ذھب البعض إلى ترجیح الطرق إي لم یكن واحدا أالر(ABO) الظنیة  أو ADNالقطعیة كنظام  

مادامت حجتھا قطعیة على عكس دعوى اللعان التي ترتكز على أسس وشروط تكون  .العلمیة

عدم جواز تقدیم  إلىفحین  ذھب فریق أخر . یامأ8التي یتطلبھا اللعان وھي تعجیزیة أحیانا كالمدة 

وذلك ما تبناه مؤتمر المجمع الإسلامي التابع لرابطة .نظام البصمة الوراثیة على اللعان في نفي النسب

ولا یجوز تقدیمھا  .یجوز شرعا الاعتماد على البصمة الوراثیة في نفي النسب لا"العالم الإسلامي 

  .[16] ."ى اللعانعل

 من القانون 338من الثابت قانونا المادة  :مدى توفر قوة الشيء المقضي في دعوى إثبات النسب4- 

المدني فان قوة الشيء المقضي فیھ تتطلب عنصران أساسیان وھما وحدة الأطراف ووحدة الموضوع 

الأمر بدعوى النسب التي نھ عندما یتعلق أالتي وصفھا المشرع الجزائري بالمحل والسبب غیر 

یعمل بھ وھو ما  ن مبدآ قوة الشيء المقضي فیھ لاإتوصف بأنھا دعوى مرتبطة بحالة الأشخاص ف

   :یلي بحیث جاء فیھا ما 1987أكتوبر  28المؤرخ في  127333 كدتھ المحكمة العلیا بقرارھا رقمأ

 وشھادة الشھود ونكاح الشبھة من المقرر شرعا انھ یمكن إثبات النسب بالزواج والإقرار بالبینة ·

  .الفاسدة  والانكحة

 أنھادعوى الطلاق تكون فیھا الزوجة حامل غیر  أونھ قد تطرح دعوى تثبیت الزواج أعلما ب

تطلب الإشھاد على حملھا الذي تضعھ لاحقا لتلك الدعوى ثم تأتي على مستوى الاستئناف  قد لا

الناحیة الإجرائیة فان ذلك یعتبر طلبا جدیدا طبقا للمادة للمطالبة بإلحاق نسب المولود في حین انھ من 

تعتبر جدیدة ھي تلك المرتبطة مباشرة بالطلب الأصلي والتي  ن الطلبات التي لالأإ .م.إ.قمن  343

  .ترمي إلى نفس الغرض ولو كان أساسھا القانوني مغایرا

جة بما فصلت فیھ من م الأحكام التي حازت قوة الشيء المقضي بھ تكون ح .ق 338المادة 

في  إلاتكون لتلك الأحكام ھذه الحجیة  الحقوق ولا یجوز قبول أي دلیل ینقص ھذه القرینة ولكن لا

  .نزاع قام بین الخصوم أنفسھم دون أن تتغیر صفاتھم وتتعلق بحقوق لھا نفس المحل والسبب
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ن عدم الاعتداد بقوة الشيء المقضي فیھ في دعاوى النسب مرده إلى أن دعوى إثبات إإذن ف

النسب ونظرا لارتباطھا بحالة الأشخاص التي توقف تنفیذ أي قرار أو حكم في حالة الطعن بالنقض 

یستغرقھ الطعن بالنقض  یدة حول الوقت الطویل نسبیا الذيتثیر إشكالیات عدإ .م.إ.قمن  361المادة 

مر الذي یجعل الطفل في حالة من التأرجح بین انعدام النسب وثبوت النسب وما ینجر عن ذلك من الأ

عدم تسجیلھ في سجلات الحالة المدنیة وبالنتیجة عدم استحقاقھ للنفقة وكذلك انعدام الجھة الحاضنة 

   .[79] ن وضعھ القانوني یمكن وصفھ بالمعطل لفترة غیر وجیزة من الزمننظرا لأ

   



77 

 

 
 
 

   خاتـــــمةال
 
 

 

في ضوء  إلایمكن تصورھا  لة النسب من المسائل التي لاأمس أنالدراسة نستخلص من ھذه 

لذلك فقد ربط المشرع بین النسب وعلاقة الزواج بحیث .مھما كانت طبیعة ھذه العلاقة .علاقة زوجیة

  . جعل الثاني سببا للأول

لة إثبات ألة إثبات النسب متعلقة بمسأومس .یثبت للولد بعد انفصالھ عن أمھ النسب ھو أول حق

انھ عند رفع دعوى إثبات نسب البنوة فلا بد من إثبات العلاقة الشرعیة بین الرجل والمرأة  إذالعلاقة 

الزوجیة المطلوبة في إثبات النسب ھي الزوجیة الصحیحة  أنالتي تنتج عنھا الحمل ومما لاشك فیھ 

یكون إثباتھا في الشریعة الإسلامیة بالعقد الصحیح وبالخلوة الصحیحة ومتى أمكن الاتصال بین و

  . الزوجین

ومن ھنا وضع أحكاما لثبوت النسب، واختلف الفقھاء حول تحدید ھذا المدلول فبینما یرى 

بین  الزواج ولو لم یتحقق الدخول، ربط رأي آخر ثبوت النسب بالاتصال بعقدالبعض الاكتفاء 

الزوجین، فیما یرى فریق ثالث وجود العقد مع إمكانیة الاتصال بین الزوجین وھذا الرأي یمیل إلیھ 

  . المشرع الجزائري

كما خطى المشرع الجزائري خطوة ایجابیة في الاستفادة من التطورات العلمیة قصد معالجة 

خارجیا ونظم  وصطناعي أما داخلیا اثالعقم بإدخالھ تعدیلا جدیدا یجیز للزوجین اللجوء إلى التلقیح الا

مكرر قانون الآسرة بضوابط وشروط یجب الخضوع لھا  والتي  45المشرع ھذه التقنیة  في المادة 

لا  .یة المطلقة للأشخاص في الإنجاب بالتلقیح الاصطناعي باعتباره رخصة ولیس حقرتقید الح

   .الولد الناتج عن ھذه العملیة یكون  في حكم ابن الزنا نیجوز تلقیح المرأة بماء غیر زوجھا لأ

ن النسب لولد لأاكما تعرضنا لمسالة الانكحة الفاسدة والأثر المترتب عنھا من إثبات نسب 

أشھر كأقصى مدة  10لى مسالة تحدید مدة الحمل حیث حدد المشرع إو .یحتاط لھ ولا یحتاط علیھ

المشرع لم یحدد الطرق المشروعة لنفي النسب وقد حصرھا أن  كما .وستة أشھر كأدنى مدة للحمل

 .للرجل الحق في نفي الولد عنھ إذا تبین انھ لیس من صلبھ .القضاء في طریق واحد وھو اللعان
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قر بھ فلا یجوز الرجوع عن أن إف .فیسارع إلى نفیھ خلال مدة ثمانیة أیام من علمھ بحمل زوجتھ

   .إقراره

نھ في بعض الأحیان لا یكون أمة للمقر واعتبر سید الأدلة إلا ن كان الإقرار حجة ملزإو

یدخل تعدیل على قانون  2005ھذا ما جعل المشرع بعد  .كافیان لإثبات النسب والبینة الإقرار

وھذه الطرق منھا من صنفھا  .لإثبات النسب قویدرج الطرق العلمیة كالطری 05/02الأسرة بالأمر 

التي تعتبر من أدق الوسائل في . بوت كالبصمة الوراثیة نظرا لخصائصھاالعلماء على أنھا قطعیة الث

بالإضافة إلى الطرق الظنیة الثبوت وھي نظام  .الإثبات سواء في مجال النسب أو المجال الجنائي

وتطرقنا إلى سلطات القاضي في اللجوء إلى ھذه الطرق ھل ھي سلطة مطلقة یجوز لھ  .تحلیل الدم

الأشخاص لھا أم أنھا سلطة مقیدة حیث یرجع الأمر للأشخاص في المثول لأمر الأمر بھا وإخضاع 

وبین  .ومدى حجیة ھذه الطرق بحیث یجوز ترجیحھا على الطرق الشرعیة أم لا یجوز ذلك. القاضي

وذاك تظھر على ارض الواقع عوائق مادیة وقانونیة تجعل من الصعب تطبیق ھذه الطرق بكل  اھذ

    .حریة

   :لينقترح مای 

لذلك  .إن مشكلة إثبات النسب ھي بالدرجة الأولى حمایة لحقوق الطفل أكثر مما ھي لمعرفة نسبھ -

لذلك على المشرع أن یدمج البصمة الوراثیة .یجب مواكبة التطور في مجال النسب بالبصمة الوراثیة

من قانون الأسرة مع إدراج شرط موافقة أطراف  40كدلیل من أدلة إثبات النسب في نص المادة 

عتداء دعوى النسب لإجراء مثل ھذه التحالیل الطبیة لان جسم الإنسان یحظى بحرمة لا یجب الا

  . علیھا 

یجب سن نصوص تنظیمیة لتحدید الكیفیان والإجراءات المتبعة في حالة إجراء الفحص وضع  -

وابط واحتیاطات لضمان سلامة نتائج التحالیل كتوفیر الجاھزة إجراء ھا تحت إشراف ومراقبة ض

  . المختصین

ن المشرع أجاز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة أقانون الأسرة الفقرة الثانیة  40جاء في المادة  -

نھ لا أكما  .A.D.Nبمعنى أن القاضي لا یمكنھ في قضایا النسب إلزام أي شخص للخضوع لفحص 

بادعاءات باطلة ویتم إخضاع أشخاص إلى تحلیل ثم تبین التحالیل عكس  یتقدمونیبین مصیر الذین 

  . حتى لا یتم التشھیر بھمما یدعون بھ على المشرع فرض عقوبات رادعة 

على المشرع أن یعید النظر في المدة المقررة شرعا لنفي النسب وھي ثمانیة أیام لأنھا تعد غیر -

   .نھ بعیدأكافیة بالنسبة للزوج باعتبار 
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