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  :قال تعالى

﴿كخ كح كج قحقم فم  فخ فح فج غم غج عم عج﴾.  

  

  ]54الآیة، : نسورة الفرقا [ 
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الشریعة الإسلامیة بالأسرة، فوضعت نظاما كاملا محكما تنشأ فیه رابطة  اعتنتلقد   

ُّ: الزوجیة على أساس من المودة والرحمة والسكینة، قال تعالى       

                         

 َّ1، ع الزوجیة رابطة مقدسة ووسیلة في إبقاء النو وجلّ  عزّ لذلك جعل االله

نساني، بإنجاب الأولاد، حیث تترتب لهؤلاء الأولاد حقوق، وأول هذه الحقوق وأهمها الإ

  النسب 

ورعایة لهذا المقصد حرّمت ونظرا لأهمیة النسب فقد أولته الشریعة الإسلامیة عنایة فائقة، 

التبنّي وأبطلته بعد أن كان شائعا ومألوفا في الجاهلیة وصدر الإسلام؛ لمنافاته للحقیقة 

 والواقع، وجعلت النسب مستندا إلى الحقیقة الواقعیة الصادقة الممتدة من الآباء إلى الأبناء،

ُّ: قال تعالى         َّ
2

  ُّ: ، وقال سبحانه   

   َّ3.  

إذن فالنسب هو الأساس الأقوى الّذي تقوم علیه الأسرة ویربط أفرادها برباط دائم من صلة 

، وحرّم كل اتصال جنسي خارج نطاق الزوجیة محافظة  الأمومة والأبوة تقوم على أساس

  .على الأنساب، وحمایة لها من الاختلاط ودرء للفساد ومنع الآباء من إنكار نسب أولادهم

ومن أجل ذلك أیضا جعلت الشریعة الإسلامیة العلاقة الزوجیة القائمة على النكاح   

، والولد الّذي یولد على فراش شروطه المعتبرة هي الأصل المنشئ للنسببركنه و الشرعي 

هي النقص  الإنسانطبیعة  ولكن، تلك الزوجیة ینسب للزوجین دون حاجة إلى استلحاقه

والخطأ، لذا فقد ینحرف الإنسان عن منهج االله القویم، فتنشأ علاقة غیر سویة بین الرجل 

، وینحرفا إلى والمرأة على نحو یخالف تعالیم الشریعة الإسلامیة، فیقعا في سبیل الغوایة

وقد الاغتصاب بسواء عن تراض منها أو عن طریق الإكراه الرذیلة وارتكاب فاحشة الزنا، 

یترتب على تلك الجریمة أن تحمل الزانیة حملا یفضي إلى إنجاب ولد الزنا، وتلك مشكلة 

                                                           

.21سورة الروم، الآیة  - 1 
  . 04سورة الأحزاب،  الآیة  -2
  . 05الآیة  ،سورة الأحزاب  -3
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من المشكلات الاجتماعیة الصعبة التي یعاني منها المجتمع، والشریعة الإسلامیة قررت 

الكثیر من الأحكام المتعلقة بهذا البحث، سواء أكانت بمحاربة الزنا نفسه، أم بمعالجة الآثار 

  .ذلك موضوع النسبالمترتبة علیه بما 

حرصها على إضفاء الحمایة  الدولیة رغمالتشریعات وعلى غرار الشریعة الإسلامیة، فإن 

من  7القانونیة لجمیع الأطفال منذ الولادة وحتى بلوغ سن الرشد، یكفي أن نذكر أن المادة 

ویكون له قد ...یسجل الطفل بعد ولادته فورا، ... «: اتفاقیة حقوق الطفل، قد أشارت إلى أنه

أرست مبدأ  2ء المادة والاتفاقیة في ضو  »الإمكان الحق في معرفة والدیة وتلقي رعایتهما

  .الحقوق للأطفال الشرعیین وغیر الشرعیین باعترافبین كافة الأطفال في العالم  ةالمساوا

خاصة التي تستمد نظام إلاّ أن هذا الأمر یلقى معارضة من معظم التشریعات العربیة 

الوحید نجدها تؤكد على أن الزواج هو الطریق فالأحوال الشخصیة من الشریعة الإسلامیة 

   .للبنوة الشرعیة وأساس قیامها

في ضوء التطور العلمي الحاصل في كافة المیادین بما في ذلك علم الوراثة وفي غیر أنه 

مقدمتها البصمة الوراثیة، وهي من الوسائل المستحدثة في مجال إثبات النسب، لتمیزها 

قهاء، في غیر قضایا الحدود وترقى إلى مستوى القرائن القویة التي یأخذ بها أكثر الفبالدقة 

الشرعیة، وتمثل تطورا عصریا عظیما في إثبات النسب، شأنها كشأن القیافة التي یذهب 

  .إلیها جمهور الفقهاء في إثبات النسب المتنازع عنه

وعلى الرغم من نص عدد من التشریعات الوضعیة على البصمة الوراثیة في قوانینها 

محاكمها كدلیل إثبات ونفي، إلا أنها لم یخل من الغموض ولم الداخلیة، والعمل بها في 

ص صراحة إن كان إثبات النسب بالطرق العلمیة، المقصود به ضمن العلاقة الشرعیة أو نت

في اللجوء أو عدم اللجوء إلى هذه التحالیل،  غیر الشرعیة؟ ثم منح القاضي السلطة التقدیریة

طرح إشكالا وتعقیدا في فهم النصوص، وبالتالي عدم وعدم إلزام الشخص المطلوب بإجرائها ی

  معرف نیة المشرع وموقفه من إلحاق ولد الزنا لأبیه من خلال الوسائل العلمیة الحدیثة

الزواج؛ وإن كانت ظاهرة عالمیة لا یكاد یخلو منها  عن الحمل خارج الناتجونفالأطفال 

ر باختلاف ضابط القیم داخل كل أي بلد إلا أن دائرة وحجم الحمایة تختلف من بلد لآخ

لكن المشرع الجزائري وللأسف لغایة یومنا هذا مازال عاجزا عن تحدید هویة ومكانة . مجتمع
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له في ظل المنظومة القانونیة بالرغم من أن أبرز مصادر القانون الجزائري هي الشریعة 

خاصة  اضعت أحكامالأخیرة قد اعتنت بهذه الفئة ولم تنقص من قیمتها وو  ، هذهالإسلامیة

أحال القاضي إلى الشریعة الإسلامیة في كل ما لم ینص علیه من أحكام  بها، لذا فالمشرع

، ولم یحدد له مذهبا معینا یرجع إلیه 1)من ق أ 222المادة (تتعلق بالأسرة في هذا القانون 

یتناوله كما فعل المشرع المغربي الذي أحال القاضي على المذهب المالكي في كلّ ما لم 

، والمشرّع المصري الّذي أحال 2)من مدونة الأسرة المغربیة 400المادة (نص القانون 

  . 3القاضي على المذهب الحنفي من قانون الأحوال الشخصیة

   :أهمیة البحث

ه الاهتمام جّ تكمن أهمیة الدراسة من أنها تعالج مشكلة واقعیة وقضیة مهمة، فهي تو  

والاستفادة من كافة الوسائل التي تساهم في ذلك الحفظ، لأن إلى الأنساب وضرورة حفظها 

موضوع النسب من الموضوعات المهمة جدا لكون حفظه یعد مقصدا من مقاصد الشریعة 

  .الإسلامیة 

  كما تكمن الأهمیة كذلك معرفة الجانب القانوني المتعلق بالأطفال غیر الشرعیین، هو

من نسیج المجتمعات،  ابهذه الفئة باعتبارها جزء أمر مهم ذلك أنه یعكس مدى اهتمام الدول

وذلك للتوصل إلى مدى فعالیة هذه القواعد القانونیة من أجل إدماج هؤلاء الأشخاص في 

 .المجتمع والحد من الصورة السلبیة لهم من قبل كافة مكونات المجتمع

 :أسباب اختیار البحث

  :ذا الموضوع للبحث فیما یأتيوتتمثل أغلب الأسباب الَّتي دفعتني إلى اختیار ه 

 :الأسباب الشخصیة  - أ

 اهتمامي بقضایا المجتمع عموما والأسرة على وجه الخصوص. 

                                                           
، الجریدة 02- 05قانون الأسرة، المعدل والمتمم بموجب القانون المتضمن  1984یونیو : المؤرخ في 11- 84قانون  -1

   ).2005یونیو (، 43الرسمیة للجمهوریة الجزائریة، العدد 
، المتعلق 1424من ذي الحجة  04/01/ 22، ظهیر شریف رقم 2004فبرایر  3: المؤرخ في 07-03القانون رقم  -2

   2004فبرایر  5: ، المؤرخة في93، لسنة 5184بمدونة الأسرة المغربیة، الجریدة الرسمیة، العدد 
، یتعلق بإصدار قانون تنظیم بعض أوضاع وإجراءات 2000جانفي  29: ، المؤرخ في2000لسنة  01القانون رقم  -  3

   .2000ماي  18: ، بتاریخ20التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة، الجریدة الرسمیة للجمهوریة المصریة، عدد 
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  جدیة المادة العلمیة هو ما دفعني للاطلاع والوقوف على الجدید من العلوم القانونیة

لأحكام والفقهیة والعلمیة، والاكتشافات الطبیة، التي تدفع إلى البحث والدراسة وصولا إلى ا

  .الشرعیة

  :الأسباب الموضوعیة- ب

  تناول التشریع الجزائري لأغلب عناصر هذا البحث رغم أهمیتها والإشكالات عدم

  .المنبثقة عنها

 تضارب الاجتهاد القضائي بخصوص نسب ولد الزنا والاغتصاب.  

  معرفة اعتماد قانون الأسرة في التعدیل الأخیر للطرق العلمیة في إثبات النسب، فأردت

مدى حجیتها في إثبات نسب ولد الزنا والاغتصاب عموما وسلطة القضاء في استخدامها في 

  .هذا الموضوع

  تزاید أعداد الأولاد غیر الشرعیین بشكل دقت معه منظمات المجتمع المدني ناقوس

الخطر، وتزایدت معها المطالبات بتسویة وضعیتهم، بالإضافة إلى نظرة المجتمع لهذه الفئة 

 .لعریضةا

 ن أحكام إبراز  واحدسفرٍ  في مسائلها وعرض قواعدها وتفصیل شواردها، بجمیعا ولدالزِّ

 مسائلها أهم على والوقوف علیها، الاطِّلاع رام لیتیـسرلمن العصر؛ لغة من قریب بأسلوب

 . الإسلامي الفقه في

 :أهداف البحث

  :یهدف البحث إلى تحقیق الأهداف التالیة 

 ولد الزنا ومكانته في الفقه الإسلامي والتشریع والقضاء المقارن الوقوف على حقیقة  

 له الشریعة الإسلامیة  ابیان الأحكام الخاصة بنسب ولد الزنا وحقوقه التي كفلته

  .قصرت عن استیفائها التشریعات الوضعیةو 

  دراسة اجتهادات العلماء في مسألة نسب ولد الزنا، مع وجوب قراءة تلك الاجتهادات

  .ضوء تطور علم الوراثةفي 

 :الدراسات السابقة

  فهناك مسألة نسب ولد الزنا من المسائل التي نالت اعتناء الباحثین قدیما وحدیثا، 

العدید من البحوث التي تناولت موضوع نسب ولد الزنا تهم الباحث كثیرا لبلورة فكرة هذا 

  .البحث، یذكرها الباحث حسب الأهم في نظره



                                   مقدمة

6 
 

  دراسة فقهیة مقارنة(أحكام ولد الزنى :الأولىالدراسة.(  

حنان بنت محمد بن مسعود القحطاني، أطروحة مقدمة لنیل درجة الدكتوراه في  :الباحثة

  ).ه1428كلیة الشریعة، الریاض، (الفقه 

تتفق الدراسة السابقة مع هذه الدراسة في الحدیث عن ولد الزنا  :أوجه الاتفاق والاختلاف

ناحیة الشرعیة؛ وتختلف معها في كونها اختصت بالجانب الفقهي والتأصیلي وأحكامه من ال

  .فقط وعدم ذكر ما یختص به من حقوق وأحكام في القانون

 أحكام اللقیط في الفقه الإسلامي مقارنة بقانون الأحوال الشخصیة: الدراسة الثانیة.  

كلیة (جة الماجستیر، رسالة للحصول على در . وجیه عبد االله سلیمان أبو معلیق: الباحث

  ).ه1427الشریعة والقانون، الجامعة الإسلامیة، غزة، 

تتفق الدراسة السابقة في الحدیث عن أحكام اللقیط من : أوجه الاتفاق والاختلاف -

الجانب الفقهي والجانب القانوني، وتختلف في كونها لم تتطرق لمسائل طرق إثبات النّسب 

بل ذكرت على سبیل الإجمال دون تبیین من ناحیة الشرع  كما أنها لم تبین حقوقه بالتفصیل

 .والقانون وما یتعلق بحمایتها

 إلحاق نسب ولد الزنا بین الشریعة الإسلامیة وقانون الأسرة : الدراسة الثالثة

 .الجزائري

كلیة ( رسالة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم الإسلامیة،. جلول عمارة: الباحث

  ).2011-2010، 1الإسلامیة، جامعة الجزائر العلوم 

تتفق الدراسة السابقة في الحدیث عن أحكام ولد الزنا من  : أوجه الاتفاق والاختلاف -

  .الجانب الفقهي والجانب القانوني، وتختلف في كونها لم تتطرق للتشریعات العربیة

 أحكام النسب في التشریع الجزائري: الدراسة الرابعة. 

كلیة (أطروحة مقدمة لنیل درجة الدكتوراه في القانون الخاص، . ماشیوسفات علي ه: الباحث

 ).2015-2014الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بالقاید، الجزائر، 

تتفق الدراسة السابقة في الحدیث عن أحكام النسب بصفة : أوجه الاتفاق والاختلاف -

  .ونها لم تتطرق لنسب ولد الزناعامة من الجانب القانوني، وتختلف في ك

  : صعوبات البحث

 على قدتؤثِّر وصعوبات مشكلات إلى ضیتعر  علمي لبحث ىتصد من كل أنّ  لاشك

  :وهي منها بعض إلى الإشارة بي ویحسن، مشكلاته له موضوعٍ  وكلُّ  الباحث،
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 المبعثرة العلمیة ةدَ الما شتات جمع في الكبیر الجهد مع لاتتناسب یسیرة مدَّة تحدید. 

 صعوبة التوفیق بین الدراسة الفقهیة والقانونیة والقضائیة وإخراجها في قالب موحد. 

 أمهات الكتب ما یستوجب الرجوع وإلیها وجمعها في قالب  تناثر الموضوعات في

 .علمي متناسق

  : البحث إشكالیة

  :حول تتمحور رئیسیة إشكالیة الموضوع یطرح وعلیه

 النصوص غیاب ظل في ولدالزنا نسب من القضائي والاجتهاد الإسلامي الفقه موقف ما

 وما هي الضمانات التي جاءت بها الشریعة الإسلامیة لحمایة نسب ولد الزنا؟ التشریعیة؟

 نسب تثبت والولد الأب بین الوراثي الرابط على القاطعة بدلالتها الوراثیة البصمة هل

  ولدالزنا؟

 :الفرعیةالتساؤلات  من مجموعة الإشكالیة هذه عن تتفرع

 حقوقه وضمان لحمایة المكرسة القضائیة التطبیقیة الآلیات أهم وماهي.  

 الجنسیة؟ قانون في وماموقعه المدنیة؟ الحالة قانون في الزنا ولد مركز ماهو  

 ؟وضعیة ولد الزنا في الفقه الاسلامي ماهي  

 :البحث منهجیة

  :كالآتي إعدادالبحث في منهجیتي كانت

   بالبحث المتعلقة المختلفة العلمیة المادة جمع.  

   بینها الربط ومحاولة القانونیة والنصوص والآراء الأفكار وعزو الكتب قراءة.  

   الرجوع یمكن التي النقاط أهم إلى والإشارة قراءته تم كتاب لكل  قراءة  بطاقة إعداد 

 .لها

  الجامعات داخل بالرجوع إلى أهل الاختصاص من مختلف  ضبط الخطة مبدئیا

   .الوطن وخارجه

  تحریر العناصر التي تم ضبطها بالرجوع إلى مصادرها الأصلیة وتحلیل النصوص

 .الشرعیة والقانونیة ومحاولة البلوغ إلى الغایة

  : المنهج المتبع

  :التالیة المناهج على البحث هذا في الباحث اعتمد
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، وغیرها الفقهیة الكتب أمهات من مثلا الفقهیة القضایا استقرئ حیث: الاستقرائي المنهج -أ

وكذا تتبع النصوص القانونیة، وما جاء في قرارات المحكمة العلیا، بغرض الإحاطة 

  .بالموضوع

 الكلیة، الأصول على الدراسة موضوع القضیة ینزل تحلیلا لتحلیلها: التحلیلي المنهج- ب

 في العلماء أقوال قوة مدى ومعرفة والمعقول، والسنة الكتاب دلائل من مستندها وتبین

 اتعرض كما. وحدیثا قدیما الفقهاءن بی معتمدة أدلة من كله ذلك في منطلقا المسألة،

  .التشریعات اختارته ما بالتحلیلل

  :نواح عدةمن  وذلك :المقارن المنهج - ت

 الواحدة المسألة في الفقهاء أقوال بین المقارنة. 

 الجزائري المشرع اختاره ما مع المسألة في موقف الفقه الإسلامي مقارنة. 

 واجتهاداتها والأجنبیة العربیة التشریعات بعض مع الجزائري المشرع موقف مقارنة 

 . القضائیة

 هناك تكون الأجنبیة،عندما التشریعات بعض مع العربیة التشریعات مااختارته مقارنة 

  .لذلك ضرورة

 :خطة البحث

  وللإجابة عن الإشكالیة المطروحة قسمت بحثي إلى مقدمة، وبابین، تناولت  

  .والقانونیة لحمایة حق المولود في النسبة المقررات الشرعی :الباب الأولفي 

  ماهیة نسب ولد الزنا  :الأولالفصل 

   قواعد إثبات النسب :الثانيالفصل 

   البصمة الوراثیة مدى مشروعیة تنسیب ولد الزنا على ضوء :الباب الثاني

  النطاق الفقهي والقانوني لإثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة :الأولالفصل 

   الآثار المترتبة على تنسیب ولد الزنا لأمه :لثانيالفصل ا

  .وخاتمة تناولت فیها النتائج والاقتراحات

  



 

 

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

د و ولمال لحمایة حقّ والقانونیة رعیة رات الشّ المقرّ   

  سبفي النّ 
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  :الباب الأول

  :د في النسبو ولملحمایة حق ال والقانونیة المقررات الشرعیة

والقانونیة أهمیة لما یترتب علیه من حقوق یعد النسب من أكثر المباحث الفقهیة   

فمن حیث القواعد  ؛بط في أحكامها بجملة من القواعد الشرعیة والآثار الفقهیةتوالتزامات تر 

فإنّ النسب یحتكم في تأصیله إلى عدد من المبادئ الّتي تقوم علیها النظم التشریعیة كالبینة 

معلوم ثمرة العلاقة الزوجیة الّتي تؤسس والإقرار، ومن حیث الآثار فإنّ النسب كما هو 

ورأى أنّه یحقق  ؛للمجتمع وتحدد معالم ازدهاره وترابطه، وكل ذلك في إطار ما حدده الشارع

هتمام وذلك من اوقد اهتمت الشریعة الإسلامیة بالنسب أیما . المقصد من عمارة الأرض

فاهتمت ببنائها , هتماما كبیراكما أولت الأسرة أیضا ا. جانب العدمجانب الوجود، و  :جانبین

صلح على أساس من الطهر والشرف والعفة، لأنها اللبنة الأولى في بناء المجتمع، فإذا 

نا عن الانحلال و مجتمع، وإذا فسدت فسد، فحرصت بأن یكون النسب فیها نقیا مصصلح ال

الرباط المقدس، والولد وارتكاب فاحشة الزنا فیكون من نتائجها أولاد الزنا، فالأبناء هم ثمرة 

الذي یولد على فراش الزوجیة الثابتة ینسب للزوجین من دون حاجة لاستلحاقه، إذ أن 

ودراستي للمقررات وهذا الأصل ثابت بأدلة الشرع  ، الأصل في ثبوت النسب هو الفراش

  :الشرعیة لحق الطفل في النسب أتناولها في فصلین وذلك وفق التقسیم الآتي

  ولد الزنا و  ،نسبالماهیة  :الفصل الأول

    قواعد إثبات النسب :الفصل الثاني
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  الفصل الأول

  ولد الزناو  ،نسبالماهیة 

ة عظیمة على جانب كبیر من الخطورة، لذا لم یدعها لَ النسب رابطة سامیة، وصِ 

الشارع الكریم نهبا للعواطف والأهواء، تهبها لمن تشاء، وتمنعها ممن تشاء، بل تولاها 

عنایته، وأحاطها بسیاج منیع، یحمیها من الفساد والاضطراب، بتشریعه، وأعطاها المزید من 

فأرسى قواعدها وضوابطها على أسس سلیمة، وحتى تتضح لنا هذه القواعد، فإنّه یحسن أن 

نبیّن مفهوم وأهمیة النسب ثم مفهوم ولد الزّنا ومكانته في الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي، 

  .مسائل في مبحث مستقلثم حكم إجهاضه، كل مسألة من هذه ال

  مفهوم النسب :المبحث الأول

  مفهوم ولد الزنا :المبحث الثاني
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  :مفهوم النسب: المبحث الأول

لتحدید المفهوم الحقیقي للنسب فإنه من الواجب أن یربط بالمفاهیم اللصیقة والمتداخلة   

النسب لاوجود له كأصل عام معه، وذلك من أجل تشریح معناه وضبط مفاهیمه، علما أن 

، وأن الزواج لا أساس له في غیر الأسرة1في الشریعة الاسلامیة بغیر زواج
وأن نظام  ،2

وقاعدته الأساسیة، وهو ما أخذت به قوانین الأحوال الشخصیة 3الأسرة هو أرضیة النسب

  .العربیة المستمدة من أحكام الشریعة الربانیة

ا أن ، وأنه لا یمكن لأي منهوالامتزاج بین المفردات الثلاثل ونظرا لوضوح التكام  

  .یكون بدون الآخر، وعلى هذا الأساس تم تخصیص هذا المبحث لتحدید مفهوم النسب

  :وأنواعه تعریف النسب: المطلب الأول

، النسب لغة واصطلاحا ثم لتعمیق فهم مدلوله نمیزه عن مصطلح البنوةنتعرض لتعریف 

  :ثم بیان أنواعه

  :تعریف النسب: الفرع الأول

حیث  ،من تعریفه حتى یتسنى لنا معالجته معالجة شاملة بتداءً اإن أي موضوع لابد 

  . قسمنا هذا الفرع إلى تعریف النسب لغة واصطلاحا، ثم تمییزه عن البنوة

                                                           
اقتران الرجل والمرأة في : كلها مترادفات في اصطلاح فقهاء الشریعة المقصود منها: ءلفظ الزواج، أو النكاح، أو الوط  -1

ا من عقد یفید العشرة بین الرجل والمرأة ویفید تعاونهما ویحدد ما لكل منهم:" صورة شرعیة، كما یعرفه بعض الفقهاء بأنه

، القاهرة، دار الفكر العربي، د ط، محاضرات في الزواج وآثاره: بو زهرةأمد مح: نظری". حقوق وما علیه من واجبات

 . 44، ص1971
تعتبر الأسرة اللبنة الأولى في بناء المجتمع، ومن تتبع نصوص القرآن والسنة في ذلك یجد الشارع الحكیم رسم طریق  -2

د الزواج، وأرشد كلا من الزوجین إلى ماله من حقوق لتكوین الأسرة الصالحة، فبین طریقة اختیار الزوجة، وكیفیة انشاء عق

أنه قد یثور نزاع بینهما لسبب أو لآخر فوضع العلاج المناسب ثم وضع  خر وما علیه من واجبات، ولم ینسقبل الآ

الأولاد ستحكم الخلاف بینهما وما یترتب على هذا الإنهاء من آثار، كما یبین حقوق اذا إلطریقة المثلى لإنهاء هذا العقد ا

دراسة مقارنة  -أحكام الأسرة فیالإسلام: محمد مصطفى شلبي: راجعی. قبل والدیهم صغارا وكبارا، وما للوالدین من حقوق

  .  24، صم1983/ه1403، بیروت، الدار الجامعیة، د ط، بین فقه المذاهب السنیة والمذهب الجعفري والقانون
یعد النسب من أهم الحقوق التي تثبت للطفل بعد ولادته وهذه الأهمیة تتجلى بما یحققه بثبوت هذا الحق من معان وما  -3

 -الحقوق اللصیقة بشخصیة الطفل: حمید سلطان علي الخالدي: راجعی. یتفرع عنه من حقوق وما یترتب علیه من أحكام

، ص 2013، 1، بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیة، طحوال الشخصیةدراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة وقوانین الأ

39-40. 
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  :لغة واصطلاحا تعریف النسب :الفقرة الأولى

 :قوله تعالىومن ذلك  ،احد الأنسابنسب القرابات وهو و : النسب :تعریف النسب لغة:أولا

القرابة، وقیل في : والنسبة والنسب  .1َّ قحقم فم  فخ فح فج غم غج عم عج ُّ 

نسب : ضربان وذلكاشتراك من جهة أحد الأبوین : النسب والنسبة: ، وقیل2الآباء خاصة

بین بني الأخوة وبني  بالطول، كالاشتراك بین الآباء والأبناء، ونسب بالعرض، كالنسبة

كالأب والأم والقبیلة والصناعة وغیر : اب إلى ما یوضع ویمیزسالانت: النسبة ،3الأعمام

أي : انتسب إلى أبیه :وقیل .4ذلك، جمعه أنساب، مثل سبب أسباب وهو نسیبه أي قریبه

  .قرن به وصار به بین الناس معروفا: والمعنى. 5اعتزى

 شيء، وفي الأصل تعني اتصال )نسب(كلمة مأخوذة من الفعل « : قال ابن فارس   

  .6»نسبت وأنسب وهو نسیب فلانَتصال به، تقول تصاله والا، فسمي النسب نسبا لابشيء

بن وأبیه، یتمیز بها الولد ویصیر بها بین الناس هو رابطة بین الإ: ب إذنفالنس   

استنسب لنا حتى نعرفك، : ، أي»لناسب ناست« : معروفا، ومن ثم للرجل إذا سئل عن نسبه

  .8وللنسب عدة تسمیات. 7»إذا رفعت نسبه إلى جده الأكبر: نسب فلانا إلى أبیه«: ویقال

                                                           
  .54یة سورة الفرقان، الآ -1
أبو القاسم ).4405ص/49ج(، )ن س ب(مادة  ،]د ت ن[،  القاهرة، دار المعارف، 6، مجلسان العرب: ابن منظور -2

 .801، ص 1412، 1دار القلم، ط ، دمشق،المفردات في غریب القرآن: الحسین بن محمد الراغب الاصفهاني
 .801، صالمرجع نفسه -3
 . 230، ص1987، معجع عربي عربي، بیروت، مكتبة لبنان، المصباح المنیر: أحمد بن محمد بن علي الفیومي -4
 أحمد عبد الغفور عطار، بیروت، دار العلم: ، التحقیقتاج اللغة وصحاح العربیة: سماعیل بن حماد الجوهري الفرابيإ -5

 ).1/224(، )ن س ب(م، مادة 1987-ه1407، 4للملایین، ط
، )نسب( أنس محمد الشامي، القاهرة، دار الحدیث، مادة: ، تحقیقمقاییس اللغة: أبو الحسین بن فارس بن زكریا -6

 .897، ص2008
 ).4405ص/49ج(، المرجع السابق، لسان العرب: ابن منظور -7
  :الألفاظ المتصلة بالنسب -8

  .نزولاباء علوا أو و النسب بین الآوه :الصلب

أصله النسب بین الآباء والأمهات، ویطلق على النسب ذوي الأرحام الذي بین الأصول والأمهات وهم الأجداد  :الرحم

  .خوة لأم وإن نزلوا وأطراف الأمهات من الأخوال والخالات وأبنائهموإن علوا بین أصول الأمهات من الإوالجدات لأم 

إلا  اقل لا أسألكم علیه أجر :" هي النسب الشامل لذوي الصلة، وذوي الأرحام، ولو بعد هذا النسب لقوله تعالى :القرابة

  ).23(، سورة الشورى، الآیة "المودة في القربى

  .هي قرابة الذكور من ولد میت وآبائه وأولادهم، والصلة بین النسب والعصبة أن النسب أعم من العصبة: العصبة
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جذور مصطلح النسب  انیبو بغرض كشف اللبس،  :تعریف النسب اصطلاحا: ثانیا

القانون وذلك بإیراد التعریف الشرعي  ودارسيیتطلب المزج بین التعریفات المختلفة للفقهاء 

  .للنسب، وكذا التعریف القانوني له

  من خلال تعریفه عند الفقهاء الأوائل والفقهاء المحدثین :في الاصطلاح الفقهي -1

لم یهتم الفقهاء الأوائل بتعریف النسب، مكتفین بمعالجة الأمور  :لشریعةعند فقهاء ا-أ

حتیاط في النسب التي یجسدها التي من شأنها أن تضمن نقاءه بما في ذلك قاعدة الا

  .باعتباره یثبت في الأنكحة الباطلة والفاسدة

 وبالمقابل، وضعوا طرقا لنفیه حتى لا یحمل شخص على آخر علاقة بینهما الدم التي   

، ولكن ذلك لم یمنع بعضهم من ضبط التعریف له، 1تربط الإنسان بأصوله وفروعه وحواشیه

  :ومن ذلك

 عبارة عن مزج الماء بین الذكر والأنثى على وجه«: بأنه فقهاء المالكیة تعریف -1-أ

﴾3 قحقم فم  فخ فح فج غم غج عم عج ﴿:عالىتقوله في تأویل  2»الشرع
.  

یعمان كل قربى تكون بین آدمیین، كما أبان أن النسب والصهر : وذكر القرطبي أن

 .4الصهر فیه معنى الخلط كالنسب، ولذا سمیت المناكح صهرا، لإختلاط الناس بها

القرابة، والمراد بها الرحم، وهي لفظ یشمل «: بأنه فقهاء الشافعیة والحنابلةوعرفه -2-أ

  .5»من جهة الأم كل من بینك وبینه قرابة، قربت أو بعدت، كانت من جهة الأب أو

الانتساب إلى جهة الآباء، ویعبرون عنه في كتاب «: فعرفوه بأنه الحنفیةأما -3-أ

  . 6»الفرائض بالحرم

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

یقصد به درجة القربمن الجد الأكبر لجهة الأب ما علا فیقال فلان أقعد من فلان والمقصود أقرب منه إلى الجد و : القعدد

 .الأكبر
 .73، ص1983، الكویت، دار العلوم، النسب في الشریعة والقانون: أحمد حمد -1
محمد عبد القادر : ، علق علیهأحكام القرآن: القاضي محمد بن عبد االله أبو بكر بن العربي المعافري الأشبیلي المالكي - 2

 ).3/447(،2003عطا، بیروت، دار الكتب العلمیة، 
 .54الآیة ،سورة الفرقان -3
 )3/447(، المرجع السابق، أحكام القرآن: ابن العربي -  4
، بیروت، دار الكتب مغني المحتاج إلى معرفة معانیألفاظ المنهاج: شمس الدین محمد بن أحمد الشربیني الشافعي –5

دقائق : منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن ادریس البهوتي الحنبلي). 304ص/3ج(، 1994، 1العلمیة، ط

 ).500ص/2ج(م، 1993-ه1414، 1، عالم الكتب، طأولى النهى لشرح المنتهى المعروف بشرح منتهى الارادات
 .17السابق، ص المرجع، النسب في الشریعة والقانون: أحمد حمد -6
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ه السابقون تعریفا محددا فیما كتب ونلما لم یجد الفقهاء المعاصر  :لقانونعند فقهاء ا - ب

  .بدورهم في تعریفه الاصطلاحي اجتهدو للنسب، ا

، 1»رباط سلالة الدم الذي یربط الإنسان بأصوله وفروعه وحواشیه« : ف بأنهعرّ  -1- ب

  . 2»صلة الشخص بغیره على أساس القرابة القائمة على صلة الدم« : ما عرف بأنهك

حالة حكمیة إضافیة بین شخص آخر من حیث أن « : كما عرّفه البعض بأنه -2- ب

الشخص انفصل من رحم امرأة هي عصمة زواج شرعي أو ملك صحیح ثابتین أو مشبهین 

  .3»ذي یكون الحبل من مائهللالثابت 

هو الذي یتبع فیه الولد أباه في القانون « : بقوله) حاجلب العربي(ستاذ وعرّفه الأ -3- ب

علیه المیراث، وتنتج عنه موانع الزواج وتترتب علیه حقوق والدین والحضارة، وینبني 

  .4»وواجبات أبویة وبنویة

رابطة شرعیة بین شخصین یثبت لكلیهما بمقتضاه مجموعة « : كما یعرف بأنه -4- ب

  .5»من الحقوق، ویجب علیه مجموعة من الالتزامات، وتبنى علیهاالشرعیة

ومن خلال ما تقدم من تعریفات نلاحظ أن التعریفات الحدیثة لم  :التعریف المختار -ج

تخرج عن ما جاء به الفقهاء القدامى، هؤلاء الذین اعتمدوا في تعریفهم للنسب عن المعاني 

اللغویة، ولم یعرفوا النسب من حیث ماهو، وإنما عرفوه من حیث الأحكام التي تترتب علیه، 

لأنه لم یشمل النسب من جهة الأمهات، ولم یشمل فیمكن القول أن تعریفهم غیر جامع 

                                                           
، 3، الریاض، مكتبة المعارف، طالتحقیقات المرضیة في المباحث الفرضیة: صالح بن فوزان بن عبد االله الفوزان -1

 .37، ص1986
، 1، بیروت، مؤسسة الرسالة، طالمفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الاسلامیة: عبد الكریم زیدان-2

 ).315ص/9ج(م، 1993- ه1412
، القاهرة، دار السلام للطباعة -دراسة مقارنة -أحكام الاشتباه في النسب في الفقه الاسلامي: علي عبد الرحیم عامر -3

 .38م ص2012- ه1433، 1والنشر والتوزیع، ط
وفق آخر التعدیلات ومدعم بأحدث إجتهادات المحكمة ( الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري: بلحاج العربي -4

 ).368ص/1ج(، 2010 6أحكام الزواج، الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، ط - )العلیا
كما .190، ص2006، القاهرة، د ط، بین أقوال الأطباء وآراء الفقهاء الاصطناعيالتلقیح : أحمد محمد لطفي أحمد -5

الرابطة التي تقوم بین المولود ووالدیه نتیجة لزواج صحیح بینهما تعطي المولود حق الانتساب إلیهما « :عرفها البعض بأنها

نتساب وما یترتب علیه اتجاههما من وبالتالي حق اكتساب الحقوق الآلیة إلیه لاحقا تبعا لهذا الا" من ولدأنه "وحق بیان 

، ص 2008، لبنان، المؤسسة الحدیثة، د ط، حوال الشخصیةفي الأ: أحمد المصطفي: ، أنظر»حقوق وواجبات مستقبلیة

192.  
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لعلاقة ا« : الحقیقة التي یتحقق بها من عقد صحیح أو غیره، ومنه یمكن تعریف النسب بأنّه

الاجتماعیة التي تربط الفرد الانساني بأبویه وبأقاربه الذین یشتركون معه في ولادة قریبة أو 

  .»بعیدة لفراش صحیح أو ما یلحق به

نقوم بتعریف النسب أولا في التشریع الجزائري ثم التشریع  :صطلاح التشریعيفي الا -2

  .المقارن

، مصطلح النسب دون 1أورد المشرّع الجزائري في قانون الأسرة :التشریع الجزائري -أ

» النسب« : نشائه وإثباته في الفصل الخامس المعنونإریف، واكتفى المشرع ببیان قواعد تع

مواد، جاءت مجملة دون تفصیل كاف، فقد ثمن ، أي بمجموع 46إلى المادة  40من المادة 

تصال ینسب الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیا وأمكن الا«: منه على أنه 41نصت المادة 

نسب التي فصلت أحكامه في المواد ، والواضح من المادة أن ال»ه بالطرق المشروعةولم ینف

  .»نسب الولد لأبیه« تلیه هو فقط التي 

إلا أنه لم یذكر  -على معنى قرابة النسب 2د المشرع الجزائري في القانون المدنيأكّ وكما  

وجعلها صنفا من القرابة، ومیز في قرابة النسب بین القرابة المباشرة وهي  -مصطلح النسب

تتمثل في الصلة بین الأصول والفروع في تسلسل عمودي، وقرابة الحواشي وهي الرابطة بین 

  .3لآخرلأشخاص یجمعهم أصل واحد دون أن یكون أحدهم فرعا 

القرابة هي العلاقة التي تربط الشخص بالعائلة وقد تكون هذه الرابطة ناشئة عن نسبه ف

  .4قرابة المصاهرة: تسمىفقرابة النسب، وقد تكون ناشئة عن علاقة الزوجیة : وتسمى

نتعرض لحقیقة النسبفي كل من التشریع المغربي والتونسي  :التشریع المقارن - ب

  :والمصري

                                                           
 27، بتاریخ )15العدد: ر .ج ( 2005فبرایر  27: ه الموافق ل1426محرم  18: المؤرخ في 05/02الأمر  -1

، )ر.ج (1984جوان  09: ه الموافق ل1404رمضان  09: المؤرخ في 84/11، المعدل والمتمم للقانون 2005فبرایر

 .قانون الأسرة الجزائريالمتضمن 
المتضمن القانون المدني الجزائري،  1975سبتمبر  26: هـ الموافق1395رمضان  20: المورخ في 58-75الأمر رقم  -2

فبرایر  07: المؤرخ في 01-89وما بعدها، المعدل والمتمم بالقانون رقم  990، ص78، ع 12س 1975ج، .ج.ر.ج

ج لسنة .ر.، جالمتضمن القانون المدني الجزائري 2005یونیو  20: مؤرخ فيال 10- 05، عدّل مؤخرا بالقانون 1989

 .44، ع2005
  .من نفس القانون 33المادة  -3
 .71- 70، ص )نظریة الحق(المدخل العلوم القانونیة : زواوي محمدي فریدة -4
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وولده، تنتقل لحمة شرعیة بین الأب « : أنه 150نص المادة ت :التشریع المغربي -1- ب

أي صلة شرعیة بینهما وتنتقل من الأب إلى الأبناء فالأحفاد،  ؛»من السلف إلى الخلف

ومعنى ذلك أن . 1وهكذا من السلف إلى الخلف فهو تعریف یقترب نوعا ما من تعریف الوراثة

إطار الضوابط والقواعد المنصوص علیها في  النسب رابطة شرعیة تربط الفروع بالأصول في

باب النسب ووسائل إثباته، وینسب الولد لأبیه سواء ترتب عن زواج صحیح أو فاسد أو 

  .2شبهة

بشخص معین هي عماد النسب، وأن هذا  الولدوالمشرع اعتبر تلك الصلة التي تربط 

ه بتنظیم محكم یحقق النسب هو من الأشیاء التي أولى الإسلام عنایة فائقة له حیث خص

نسان نسب إوثانیهما أن یكون لكل  ،ة الأنسابأولهما المحافظة على طهار  :هدفین سامیین

  . شرعي

یثبت «: من مجلة الأحوال الشخصیة أنه 68جاء في الفصل : التشریع التونسي -2- ب

  .3»النسب بالفراش أو بإقرار الأب أو بشاهدین من أهل الثقة فأكثر

من المرسوم  15نص المشرع المصري من خلال المادة  :التشریع المصري -3- ب

لا تسمع عند الإنكار دعوى النسب لولد زوجة ثبت عدم «: على أنه 1929سنة  25بقانون 

التلاقي بین زوجها من حیث العقد ولا لولد زوجة أتت بعد سنة من غیبة الزوج عنها ولا لولد 

  .4إذا أتت به لأكثر من سنة من وقت الطلاق أو الوفاةالمطلقة أو المتوفي عنها زوجها 

أعطى تعریفا واضحا  ولا المصري ، ولا التونسي،لا المشرّع الجزائري یتضح جلیا، أنه  

من مدونة  150وصریحا للنسب عدا المشرع المغربي الذي كان صریحا، من خلال المادة 

 .الأسرة المغربیة

                                                           
موضوع : أحمد أحمد: ظرنی، "لف إلى الخلف عن طریق التناسلهي انتقال خصائص الس: "تعریف الوراثة كالتالي  -1

  .25ه، ص 1403، بیروت، دار القلم، ط النسب في الشریعة والقانون
الدلیل العلمي لمدونة الأسرة، وزارة العدل، المملكة المغربیة، منشورات جمعیة نشر المعلومة القانونیة والقضائیة، سلسلة  -2

  .98، ص2004الشروح والدلائل، العدد الأول، 
 .161، ص 2011، مركز النشر الجامعي، تونس، محاضرات في قانون الأحوال الشخصیة: سایسي بن حلیمة -3
، ]د ط[، مصر، دار الكتب القانونیة، الزواج العرفي ومنازعاة البنوة في الشریعة والقانون والقضاء: كمال صالح البنا -4

 .33،34، ص]د ت ن[
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  :مصطلح البنوةتمییز النسب عن : الفقرة الثانیة

ص بعد ذلك إلى التمییز بین لخطلح البنوة ونمیز بین أنواعه، لنبدایة نعرف مص  

  :ح النسب ومصطلح البنوة كما یأتيمصطل

  :تعریف البنوة لغة واصطلاحا: أولا

بني أو بنو، یجمع على : كلمة مشتقة من الابن، والابن الولد وأصله :البنوة في اللغة -1

دعیت بنوته انُ البُنُوَّة، ویقال تبنیته أي البُنُوَّة، مصدر الابن، ویقال ابْنٌ بَیِّ : أبناءٌ، والإسم

أنه تبنى سالما، أي اتخذه ابنا وهو تفعل من : وتبناه اتخذه ابنا، وفي حدیث أبي حذیفة

 .1....بة إلى الأبناء بنوي وأبناويالابن، والنس

 142أشار المشرّع المغربي إلى نوعین من البنوة في المادة  :البنوة في الاصطلاح -2

تتحقق البنوة بتنسل الولد من أبویه، وهي قد تكون شرعیة وقد : "من مدونة الأسرة المغربیة

بدلا ) الواو(؛ وإذا تم تجاوز الخطأ من ناحیة الصیاغة باستعمال حرف "تكون غیر شرعیة

  :ح البنوة في مدونة الأسرة المغربیة تشمل، فإن مصطل2التي تفید التمییز) أو(من 

هي التي یعترف بها الشرع، وهي التي یتبع فیها الولد أباه في النسب  :البنوة الشرعیة - أ

ویبنى علیه التوارث فیما بینهما، وینتج عنها موانع الزواج وتترتب علیها حقوق وواجبات 

  .من المدونة 150في المادة ) النسب(أبویة فهي ما یرادف 

هي التي لا یعترف بها الشرع، وهي ما یسمى البنوة الطبیعیة  :البنوة غیر الشرعیة - ب

، كما تكون اتجاه الأم، إلاّ أنّ هناك فرق )الأب البیولوجي(یسمى الذي  وتكون اتجاه الأب

  :بینهما

 3لا یترتب على البنوة غیر الشرعیة بالنسبة للأب أي أثر من آثار البنوة الشرعیة ،

باعتبارها علاقة بیولوجیة لا یتم الاعتراف بها من طرف المشرّع ولا یترتب عنها أي أثر 

  .قانوني

                                                           
زین ) 62ص /1ج(، )ب ن ي(، بیروت، المكتبة العلمیة، مادة الشرح الكبیرالمصباح المنیر في غریب : الفیومي -1

یوسف الشیخ محمد، بیروت، : ، التحقیقمختار الصحاح: الدین أبو عبد االله محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي

  40المكتبة العصریة، ص 
، مجلة جریدة العلم، العدد »70-30آثار البنوة والنسب على ضوء مقتضیات مدونة الأسرة «: الملكي حسین-2

  .، المملكة المغربیة2005فبرایر  23: ، بتاریخ19996
  .من المدونة المغربیة 148المادة  -3
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  تستوي البنوة للأم في الآثار التي تترتب علیها سواء كانت ناتجة عن علاقة شرعیة أو

  .1غیر شرعیة

الأب لحمة شرعیة بین «مما سبق تطرقنا أن النسب هو  :الفرق بین النسب والبنوة: ثانیا

ومعنى ذلك أن رابطة النسب شرعیة تربط الفروع  ،2»وولده ینتقل من السلف إلى الخلف

بالأصول في إطار الضوابط والقواعد المنصوص علیها في باب النسب ووسائل إثباته، 

  .3أو بشبهة وینسب فیها الولد إلى أبیه سواء ترتب عن زواج صحیح أو فاسد

النص، أنّ النسب یقتصر على وجود الأب دون ومما یمكن ملاحظته من خلال هذا 

علاقة شرعیة ) النسب(أي أن الأم لا تمنح النسب، بما أنه  ؛غیره، فیرتبط به وجودا وعدما

تربط الأب بولده فقط، مما یدعونا للتساؤل حول حق الأطفال مجهولي الآباء والناتجین عن 

النسب؟ أم أن  نمنحیتي لا لوام الاتهعلاقات غیر شرعیة في النسب؟ هل ینسبون إلى أمه

 الأمرمن أمهم، م ؟ مما یعني أن النسب هو نسب جدهم هالأمر یتعلق بتمدید نسب الأم لدی

من هنا یتبیّن  .الذي قد یشكل خرقا لقواعد النسب الشرعي ویفتح المجال لاختلاط الأنساب

  :الفرق بین النسب والبنوة

أي الأصل  ؛بولدهأن النسب مؤسسة مستقلة عن البنوة، فهي كما سبق علاقة تربط الأب 

بالفرع من جهة الذكور دون النساء، بینما البنوة هي العلاقة التي تربط الأبوین بالأبناء فهي 

فالبنوة من هذا المنظور هي  ؛من جهة الأب أبوة ومن جهة الأم أمومة ومن جهة الأبناء بنوة

الرابطة الثلاثیة التي تنشأ بین رجل وامرأة ومن تنسل عنهما، وقد یطرح التساؤل ألیس تلك 

  هذا المفهوم نفسه الذي یحمله النسب؟

بدایة فإنه لا خلاف بهذا الشأن فالمعنى اللغوي العام للبنوة هو تقریبا الّذي یحمله النسب 

لأب والأم والولد، لكن الفرق من حیث كونهما ینتجان رابطة تنشأ بوجود ثلاثة أطراف وهم ا

ا ، والآثار التي رتبها علیهاتعریف االقانوني الذي أعطى لكل واحد منهبینهما في الاصطلاح 

                                                           
  .من المدونة المغربیة 146المادة  -1
  .من المدونة المغربیة 150المادة  -2
المعلومة القانونیة والقضائیة، سلسلة الشروح والدلائل، منشورات جمعیة نشر الدلیل العلمي لمدونة الأسرة، وزارة العدل،  -3

  .98، ص1العدد 
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البنوة طابعا بیولوجیا ومنها ما یترتب  تكتسب المشرّع، فالنسب یكتسي طابعا شرعیا في حین

  .1عن علاقة شرعیة ومنها ما یترتب عن علاقة غیر شرعیة

  :أنواع النسب: الثانيرع الف

حاجة ماسة لتحدید تحدید مفهوم النسب بصورة عامة تبقى الأهمیة قائمة والومع   

إلى  -ي النسب شرعاأ–یمكن تعداده وتقسیمه دید جهاته المعتبرة شرعا حمضمونه بدقة وت

  : ثلاثة أنواع

  ):نسب الانتماء أو الدعوة(  الجهة أحادي :الفقرة الأولى

النسب من جهة العشیرة أو الأسرة التي ینتمي إلیها  ؛فقط ویراد بهذا النوعوهو جهة الآباء 

 - رجلا أو امرأة - وهذا یشمل أصول الشخص ،فیصیر فردا منها ویلحق اسم العشیرة باسمه

هو فلان بن فلان بنسبته إلى أبیه أو عشیرة أبیه، ومنه قول : من جهة الأب فقط كقولهم

دون  الآباءفهذا النوع مما اختص به  2»أنا ابن عبد المطلب «: الرسول صلى االله علیه وسلم

، ونسب 4»الولد یتبع أباه في النسب وأمه في الرق والحریة «: ، لذا یقول العلماء3الأمهات

الانتماء هو المعبر عنه بعمود النسب ولذا فیمكن صیاغة قاعدة هذا النوع على النحو 

   .5»الأمالنسب والحسب یختص بالأب دون «: الآتي

 

                                                           
، رسالة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص، حق الطفل في النسب على ضوء مدونة الأسرة: عبد الكبیر بنسامي -1

مطلق لأنّه كلما ثبت فالعلاقة بین البنوة والنسب هي العموم والخصوص ال. 11، ص2009/2010طنجة، السنة الجامعیة 

النسب تثبت البنوة، ولیس كلما ثبتت البنوة یثبت النسب، لأنّ النسب لا یلحق إلا بالرجل من جهة ولا یكون إلا البنوة 

الشرعیة من جهة أخرى، فالنسب أخص لأنّه مقید بقیدین الشرعیة والرجولة، وأما البنوة فتعم المرأة والرجل وتعم البنوة 

إشكالیة حق «: عبد الرحیم الأمین: ینظر. شرعیة، وقد قیل إن الأخص ما ازداد قیدا والأعم ازداد فرداالشرعیة وغیر ال

، مجلة القانون المغربي، دار السلام للطباعة والنشر، العدد »الولد غیر الشرعي في النسب وآثاره من المنظور الشرعي

  .335، ص 2017، 35
 ).67ص/4ج(، 3042: خذها وأنا ابن فلان، حدیث رقم: الجهاد، باب من قال: أخرجه البخاري في صحیحه، كتاب -2
 ).159ص/17ج(م، 1993- ه1414،، بیروت، دار المعرفة، د ط، المبسوط: محمد بن أحمد السرخسي -3
-ه1،1411، بیروت، دار الكتب العلمیة، طالأشباه والنظائر: بي بكر جلال الدین السیوطيأعبد الرحمان بن  -4

 . 267ص م،1990
، 2، الكتب العلمیة، طبدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: علاء الدین أبو بكر بن مسعود بن أحمد الكساني الحنفي -5

، بیروت، دار إعلام الموقعین عن رب العالمین: بكر بن قیم الجوزیة يببن أمحمد ، )350ص/7ج(م، 1986- ه1406

 ).2/66(، 1973ل، یالج
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  ):علاقة البنوة(  الجهة ةثنائی :الفقرة الثانیة

أي علاقة الأبوین بمن یولد لهما من بنین وبنات وبنیهم مهما سلف، وحقیقتها النسبة 

، وعلیه یقال في 1للأبوین المباشرین لأن الولد للوالدین بالحس والواقع وهما الأبوان المباشران

نسان فلان أو فلان بن فلانة التي هي أمه وللإ نسب الشخص تحت هذا المعنى فلان بن

الشرف بالنسب لأبیه أو لأمه لكن لا یدعى المرء مضافا إلى اسم أمه وإنما یدعى مضافا 

إلى اسم أبیه فالنسبة هنا نسبة بنوة لا نسبة انتماء الذي لا تشاركه الأم في خصوصیة هذا 

  .2النسب

  :3)النسبیةالقرابة ( الجهةة تعددم: الفقرة الثالثة

بن والحواشي كالإخوة والخال والرحم، وهي وتشمل قرابة الأصول كالأب والفروع كالا

علاقة اجتماعیة تجمع من یشتركون في ولادة واحدة قریبة أو بعیدة، ولا یدخل في هذا 

ولا القرابة ) كأهل الزوجة والزوج بالنسبة لأحدهما(المعنى القرابة من جهة المصاهرة 

م تحقق علة الاشتراك في ولادة المصاهرة والحكمیة دلع )ابة الرضاع والولاءكقر (الحكمیة

   .وتحققها في النسبیة

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                           
ومن ذریته : " أما النسبة إلى أحد الأجداد من جهتهما فمجازا فابن الابن وابن البنت یسمیان ابنا مجازا بدلیل قوله تعالى -1

وكذلك الإجماع على . فجعل عیسى من ذریته وهو ابن ابنته 85الأنعام، " یحي وعیسى:" حتى بلغ" داود وسلیمان وأیوب

 .23النساء، " لیكم أمهاتكم وبناتكمحرمت ع:" تحریم نكاح بنت البنت لقوله
، مجلة »دراسة في المرتكز الأصولي والفقهي–إثبات النسب ونفیه في الإسلام «: عبد الوهاب أحمد محمد السعدي -2

   283، ص 2014، دیسمبر 4عبد الناصر، العدد 
  .المرجع نفسه، ص نفسها -3



ــــماهی                                            الفصل الأول ــ ــ ــ ــنالة ـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــولو سب ـ ــ ــ ــ ــ  د الزّنا ـ

23 

  :في الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي أهمیة النسب: المطلب الثاني

یعد النسب من أكثر المباحث الفقهیة والقانونیة أهمیة لما یترتب علیه من حقوق  

فقد أولاه الشارع الحكیم رعایته، ، حكامها بجملة من القواعد الشرعیةترتبط في أوالتزامات 

وركّز علیه اهتمامه وعنایته، حتى جعل الاهتمام بحفظه مقصداً كلی�ا من المقاصد الخمسة 

وقَعَّدت القواعد لضبطها وصونها، حتى صانت على النّاس  1التي أتت الشریعة بحفظها

: الغزاليیقول الإمام . أعراضهم، وحفظت لهم أنسابهم، ورعتها من التزاحم علیها والاختلاط

ومقصود الشرع من الخلق خمسة وهو أن یحفظ علیهم دینهم ونفسهم، وعقلهم، ونسلهم، « 

لحة، وكل ما یفوت هذه الأصول فهو ومالهم؛ فكل ما یتضمن حفظ هذه الأصول فهو مص

  . 2»مفسدة، ودفعها مصلحة

ومن أجل تحقیق هذا المقصد فقد شرّعت الزواج، وصانت الأعراض، وحرّمت أنواع 

تبناه ا نتهاك، وهو مالرذائل، واهتمت بإثبات النسب ودرأت كل ما یؤدي إلى الاختلال والا

  .المشرّع الجزائري والتشریعات العربیة

شارة إلى أبرز معالم اهتمام الشریعة الإسلامیة والتشریعات القانونیة بحفظ ویمكن الإ

  :النّسب على النحو الآتي

  :الفقه الإسلامية النّسب في أهمیّ : الفرع الأول

خطت الشریعة الإسلامیة منهجا مستقیما وثیق العرى للمحافظة على النسب لیبقى   

شامخاً عزیزاً في ظل تعالیم الإسلام الحنیف من أجل ذلك صاغت الشریعة الإسلامیة الغراء 

    : جملة من الأمور التي تحفظ النسب

                                                           
  .441م، ص 2001- ه 1421، 2الأردن، دار النفائس، ط، مقاصد الشریعة الإسلامیة: طاهر بن عاشورالمحمد  -1
محمد عبد السلام عبد الشافي، دار الكتب العلمیة، : ، تحقیقالمستصفى: أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي -2

البضع مقصود الحفظ؛ لأنّ في التزاحم علیه اختلاط ": "شفاء الغلیل"وقال أیضا في  .174م، ص 1993-ه1413، 1ط

 :ینظر". اب، وتلطیخ الفراش، وانقطاع التعهد عن الأولاد، وفیه التوثب على الفروج والتغلب وهي مجلبة الفساد والتقاتلالأنس

محمد : ، بغداد،  تحقیقشفاء الغلیل في بیان الشبه والمخیل ومسالك التعلیل: أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي

  .160م، ص 1971- ه1390،  1الكبیسي، مطبعة الإرشاد، ط
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  :أهمیة النّسب في القرآن الكریم: الفقرة الأولى

عباده وآیة من آیات االله على جعل االله تعالى رابطة النسب من النعم التي امتنّ بها : أولا

 فح فج غم غج عم عج﴿ :قال تعالىالدالة على عظیم قدرته وجلیل علمه وحكمته، 

  .1﴾كخ كح كج قحقم فم  فخ

 يم يخ يح﴿:قال تعالى شرّع النكاح ونظم له ضوابطه وقعّد أصوله،: ثانیا

 بز بر ئي ئى ئن ئم ئز ئر ّٰ ىٰ  رٰ ذٰ يي يى

 .2﴾بم

حصر طرق الاستمتاع بالبضع في النكاح وملك الیمین، ثم ضبطهما بما یحفظ على   

ة أبتنظیم العلاقة بین الرجل والمر  ومن أجل ذلك عني الإسلام أیما عنایة. الناس أنسابهم

، شرعیةالصول الأ ى غیررم الإسلام كل اتصال جنسي یتم علضماناً لسلامة الأنساب، فح

وما ینتج عنه من أولاد، وأبطل جمیع أنواع العلاقات التي تعارفت علیها بعض الأمم 

 ىالعلاقة القائمة عل ىاالله السویة، ولم یبح الإسلام سو والشعوب التي انحرفت عن شرائع 

  .النكاح الشرعي بشروطه المعتبرة، أو بملك الیمین الثابت

للأرحام، وحفاظا للأنساب، فنهى أن تنكح المرأة  استبراءً  :شرع العدة في النكاح :ثالثا

كما قال . الحامل إلا بعد وضع حملها؛ حفاظا على نسب من في بطنها، وجعل ذلك عدة لها

  ضج صم صخ صح سم سخ سح سج خم  خج حم ﴿ :تعالى

 قم قح فم فخ  فجفح غم غج عم عج ظم ضمطح ضخ ضح

 لئحاالولأجل هذا المعنى أیضا شرع االله تعالى عدة الأقراء للمرأة . 3﴾ كل كخ كح كج

تتربص ثلاثة قروء لمعان عدّة، منها استبراء الرحم،  نإن كانت ذوات حیض، وأمرها أ

  .وصیانة الأنساب

حرم الإسلام التبني وأبطله بعد أن كان معتبرا في الجاهلیة قبل الإسلام وعند صدر  :رابعا

 ابناً مزوراً في الحقیقة والواقع، ىالإسلام، وذلك لما یترتب علیه من مفاسد كثیرة لكون المتبنّ 

                                                           
  ).54(سورة الفرقان، الآیة  -1
  ).7 -5الآیة (سورة المؤمنون،  -2
  ).4(الطلاق، الآیة  سورة -3
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محارمها، أو یشاركها  علىنضم إلیها، ولا یحل له أن یطلع اوعنصراً غریباً عن الأسرة التي 

في حقوقها، إضافة إلى أنه قد لا ینسجم مع أخلاقها، ولا یتلاءم مع طباعها، لإحساسه 

، إلا أنّ هسب أو مجهولوإحساس الأسرة بأنه أجنبي عنها، وسواء كان المتبني معروف الن

قال  دعاه بمجرد الدعوى، مع إمكان كونه منه عادة،الإسلام مع هذا یلحق المجهول بمن ا

 تن تم تز تر بي بنبى  بم بز بر ئي ئى ئن ئم :تعالى

 كل  كا قىقي في فى ثىثي ثن ثم ثز  تيثر تى

 نى نمنن نز نر مم  ما لي ﴿8ٱ7و. 1﴾ َّ لم كي كى كم

على وجوب نسب  فالآیاتان تدلان ؛2﴾َّيىيي ين يم يز ير ىٰ ني

تبني، وترشد الآیات لباء، وهو ما یعرف بامع تحریم نسب الأبناء إلى غیر الآالأبناء لآبائهم 

  .3إلى أنّ الأولى والأعدل والأرشد أن ینسب الرجل إلى أبیه

الزنا ووسائله من النظر المحرم والسماع المحرم والكلام المحرم  حرم الإسلام لقد :خامسا

لأنساب فینسب الولد إلى غیر انتشار الأمراض وانتهاك الأعراض اختلاط الما فیه من 

 قى  فىفي ثي ثى﴿: قال تعالى، 4دوالفسا ویرث من أقاربه، فیحصل بذلك من الظلمأبیه

 ني نى نم نخ نح نج﴿: لىقال تعاو ،5﴾َّكم  كل كا قي

على حرمة الزنا فقد نهى الشارع الحكیم عن كل ما یوصل إلیه  فالآیتان تدلان ؛6 هى﴾هم هج

ورتب عقوبة على فاعله، وذلك لخطر الوقوع فیه وأثره على المجتمع لما فیه من هدر 

  .7الأعراض والأنساب

                                                           
  ).4(سورة الأحزاب، الآیة  -1
  ).5(سورة الأحزاب، الآیة  -2
تفسیر – الجامع لأحكام القرآن: أبو عبد االله محمد بن أحمد بن أبي بكر فرح الأنصاري الخزوجي شمس الدین القرطبي -3

ص / 14ج(م، 1964-ه1384، 2أحمد البردوني وإبراهیم أطقیش، القاهرة، دار الكتب المصریة، ط: ، تحقیق-القرطبي

114 -119.(  
  .17، ص2011، بحث مقدم لمادة مقاصد الشریعة الإسلامیة، من مقاصد حفظ النسل :أم طارق -4
  ).32(سورة الإسراء، الآیة  -5
  ).2(النور، الآیة  سورة -6
أحمد : ، تحقیقجامع البیان في تأویل القرآن:  محمد بن جریر بن یزید بن كثیر بن غالب الآملي أبو جعفر الطبري -7

أبو عبد االله محمد بن عمر ). 20ص/ 19ج(، )438ص/17ج(م، 2000-ه1420، 1محمد شاكر، مؤسسة الرسالة، ط
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إثما یستفحش في الشرع والعقل : ووصف االله الزنا وقبحه بأنه كان فاحشة أي «  

ة في حق االله وحق المرأة وحق أهلهاأو زوجها، وإفساد والفطرة، لتضمنه التجرؤ على الحرم

  .1»الفراش واختلاط الأنساب وغیر ذلك من الفساد

منع الإسلام المساس بالنسب نهائیا، ولا یبطل نسب الطفل إلا بأمر استثنائي  :سادسا

الإسلام مجرد التهمة بالنسب أو التشكیك فیه موجبا لحد  دّ ادر وهو اللّعان بین الزوجین، وعن

  كى كم كل كا قي قى في فى ﴿:قال تعالىالقذف الثابت بالكتاب، 

، فحد القذف 2﴾ني  نى نن نزنم نر مم ما لي لى لم كي

بدخول  ا رماها بالزنا، لأنّ تضرر الزوجیسقط عن الزوج بإقامة اللعان بینه وبین زوجته إذ

بحد القذف، وحاجته إلى نفیه عنه أشد من دفع الحد،  النسب الفاسد علیه أعظم من تضرره

  .3فدل على أنّ مفسدة النسب الفاسد أعظم من مفسدة القذف ولهذا سقط الحد باللعان

  :نّسب في السّنة النبویّة الشریفةأهمیّة ال: الفقرة الثاّنیة

مشروعیة  ورد في السنة النبویة العدید من الأدلة التي تبیّن أهمیة النّسب وتؤكد على  

  :ما یلياهر عنایتها بالنسب هذا الحق بالنسبة للأطراف، ومن مظ

جعل الزواج طریقا مشروعا من طرق ثبوت نسب الولد، فعن أبي هریرة رضي االله : أولا

ووجه الدلالة من  4،»رجحدُ لِلْفِرَاش ولِلْعَاهِر الالوَلَ «: عنه أنّ النّبي صلى االله علیه وسلم قال

هذا الحدیث أنّ النّبي صلى االله علیه وسلم جعل الزواج الصحیح طریقا مشروعا لثبوت نسب 

  .الولد الذي یكون ثمرة الزواج من الزوج، وفي ذلك دلیل على أهمیة النسب

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، بیروت، -التفسیر الكبیر– مفاتیح الغیب): خطیب الري الملقب بفخر الدین الرازي(بن الحسن بن الحسین التیمي الرازي 

الجامع لأحكام القرآن، مرجع سابق، : ، القرطبي)23/302ج) (331ص/20ج(ه، 1420، 3دار إحیاء التراث العربي، ط

  ).159ص/12ج) (253ص/10ج(
عبد الرحمن بن : ، تحقیقتیسیر الكریم الرحمن في تفسیر كلام المنان: عبد الرحمن بن ناصر بن عبد االله السعدي -1

  )457ص/1ج(م، 2000-ه 1،1420معلا اللویحق، مؤسسة الرسالة، ط
  ).4(النور، الآیة   سورة -2
، بیروت، مؤسسة زاد المعاد في هدي خیر العباد: محمد بن أبي بكر بن أیوب بن سعد شمس الدین ابن قیم الجوزیة -3

  ).361ص/5ج(م، 1994/هـ 1415، 27طالكویت، مكتبة المنار الإسلامیة،  -الرسالة، 
مسند الدارمي ): التمیمي السمرقندي(أبو محمد عبد االله بن عبد الرحمان بن الفضل بن بهرام عبد الصمد الدرامي  -4

-ه1412، 1حسین سلیم أسد الدراني، المملكة العربیة السعودیة، دار المغني للنسر والتوزیع، ط: ، تحقیق"سنن الدارمي"

  ).1436ص/3ج(، )2281: (الولد للفراش، رقم الحدیث: النكاح، باب: م، كتاب2000
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یا «:قال لنا النبي صلى االله علیه وسلم: وعن عبد االله بن مسعود رضي االله عنه قال  

 بَاب من اسْتطَاعَ منكم الباءة فلیتزوج، ومن لم یستطع فعلیه بالصوم فإنه لهمعشَرَ الشَ 

حث الحدیث على الزواج ورغب فیه والحدیث قد أشار إلى بعض مقاصد الزواج . 1»وجاء

ومنها غض البصر وتحصین الفرج، وفي الزواج استجابة للفطرة التي خلقها االله عز وجل 

 .  2في الإنسان وحفظاً لبقاء النسل

أكبر هادم للنسب، فعن عبادة بن الصامت رضي االله عنه  وه ذيتحریم الزنا ال :ثانیا

خذوا عني، خذو عني، قد جعل االله لهن سبیلاً، «: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: قال

 .3»، والثیب بالثیب جلد مئة والرجمنةالبكر بالبكر جلد مئة ونفي س

 :نتافیه مسأل: لغیر أبیهلشخص تحریم انتساب ا :ثالثا

بأن یعلم المنتسب أن هذا الشخص لیس أباً له، : انتسابه لغیر أبیه رغبة عنه -1

رغبة عن أبیه الحقیقي، فهذا حرام من الكبائر؛ لما ورد فیه من الوعید؛ فعن واثلة بن الأسقع 

 أَنْ یَدّعِيَ  ىأعظم الفرَ  منْ  إنَّ «: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: رضي االله عنه قال

  . 4»الرَّجل إلَى غَیْرَ أبِیهْ 

لَیْسَ مِنْ «: وعن أبي ذرّ رضي االله عنه أنّه سمع النّبي صلى االله علیه وسلم یقول  

إلا كَفَرَ، ومنِ ادَّعَى قوماً لَیْسَ لهُ فیهمْ، فَلْیَتَبَوَّأْ مقعدهُ  -وهو یَعْلَمُهُ -رَجلٍ ادَّعَى لِغَیْرِ أبیه 

من ادَّعَى لِغَیْرِ أبیه وهوَ یعْلَمُ «: وفي حدیث آخر قال صلى االله علیه وسلم .5»منَ النَّار

في : قال ابن حجر. 6»فَقَدْ كفرَ، ومنْ ادَّعى قوماً لَیْسَ هو منهم فلْیَتبوَّأ مقْعَدَهُ من النَّار

                                                           
، 5065: من لم یستطع الباءة فلیصم، رقم الحدیث: النكاح، باب: ، مرجع سابق، كتابصحیح البخاري: البخاري -1

قم استحباب النكاح لمن تاقت نفسه إلیه، ر : ، مرجع سابق، كتاب النكاح، بابصحیح المسلم: المسلم). 3ص/7ج(

  ). 1018ص/2ج(، 1400: الحدیث
  ).190ص/9ج(، فتح الباري شرح صحیح البخاري: العسقلاني -2
: ، كتاب)د ت ن(، ، لبنان، دار ابن حزم، صحیح المسلم: بو الحسین بن مسلم بن الحجاج القشیري النسابوريأ -3

  .747، ص 1690الحدود، باب حد الزنا، حدیث رقم 
  ).180ص/4ج(،3509رقم الحدیث  نِسْبَةِ الیَمَنِ إِلَى إِسْمَاعِیلَ،: بَابُ المناقبن، : ، كتابصحیح البخاري: البخاري -4
  ).180ص/4ج(، 3508: نفس المصدر، رقم الحدیث -5
ق أحادیثه ، حقصحیح الأدب المفرد للإمام البخاري: أبو عبد االله محمد بن إسماعیل بن إبراهیم بن المغیرة البخاري -6

محمد ). 167ص/1ج(م، 1997 –1418، 4مد ناصر الدین الألباني، دار الصدیق للنشر والتوزیع، طمح: وعلق علیه

محمد بدر عالم  :المحقق، فیض الباري على صحیح البخاريأنور شاه بن معظم شاه الكشمیري الهندي ثم الدیوبندي 

  ). 426ص/6ج(، 3508حدیث ، رقم ال5: م،  باب 2005 - ه 1426، 1المیرتهي، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط
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م ولا الحدیث تحریم الانتفاء من النّسب المعروف والادّعاء إلى غیره، وقیّد في الحدیث بالعل

وقال . المتعمّد له بالشيءبدّ منه في الحالتین إثباتاَ ونفیاَ؛ لأنّ الإثم إنّما یترتب على العالم 

والمراد بالكفر هنا؛ كفر النعمة أي جحد حق الأب، وقد یكون المراد بإطلاق : "ابن حجر

نوا یعملون من أهل الجاهلیة الّذین كا 1أن فاعله فَعَلَ فعلا شبیها بفعل أهل الكفر: الكفر

، الثَّاني أنّه كُفْرُ النّعمة : "بالتبني، وقال النووي قیل فیه تأویلان أحدهما أنّه في حق المستحِلِّ

فعن أبي  ؛2"والإحسان وحقِّ االله  تعالى حقِّ أبیه، ولیس المراد الكفر یُخْرِجُهُ من ملّة الإسلام

وهُو یَنْظُر  هولد أیُمَا رجل جَحَد«:هریرة رضي االله عنه أن النّبي صلى االله علیه وسلم قال

 .3»إلیه، احْتَجَبَ االلهُ منْه وفَضَحَه عَلَى رُؤُوس الخَلاَئِق في الأوَلِین والآخِرِین

إن كان یصح انتسابه إلیه بوجه من الوجوه : الانتساب لغیر الأب بغیر قصد الانتفاء -2

﴿بولو على البعد فهذا لا حرج فیه لأنّ االله تعالى قال للعر      ﴾  ] ،الحج

وإبراهیم الخلیل هو . 4»براهیمإأنا دعوة أبي «: ، وقال النّبي صلى االله علیه وسلم]78: الآیة

  .هو من أجداد النبي صلى االله علیه وسلم

أما إن انتسب لمن لا یعرف أنه من آبائه أو أجداده؛ فلا یصح هذا الفعل؛ لأنّ فیه   

الغفار أنّ النبي صلى االله  رإذ جاء عن أبي ذ ؛الأب والعشیرة للحقائق وكفرا لحقتغییرا 

، 5»من ادّعَى إلَى غیرِ أبیه وهو یعْلَمُ أنَّهُ غیْر أبیه، فالجنَّةُ علیْه حرام«: علیه وسلم قال

فَعَلَیْهِ . وَمَنْ ادَّعَى إِلَى غَیْرِ أَبِیهِ، أَوْ تَوَلَّى غَیْرَ مَوَالِیهِ، رَغْبَةً عَنْهُمْ « :وفي حدیث آخر

                                                           
، دار المعرفة، بیروت، فتح الباري شرح صحیح البخاري:أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلاني الشافعي -1

  ).540ص/6ج(، 1379
، بیروت، دار إحیاء التراث المنهاج شرح صحیح مسلم بن الحجاج:أبو زكریا محیي الدین یحیى بن شرف النووي -2

  ).50ص/2ج(ه، 1392، 2العربي، ط
، تحقیق محمد عبد القادر عطاء، 3، ط السنن الكبرى: حمد بن شعیب بن علي الخرساني النسائيأعبد الرحمان  أبو -3

ن السبیل هو جلب الزانیین ورجم الثیب، رقم الحدیث أستدل به على ما ی: الحدود، باب: ، كتاب2003دار الكتب العلمیة، 

  .405، ص 16907
المعروف (االله الحاكم محمد بن عبد االله بن محمد بن حمدویه بن نُعیم بن الحكم الضبي الطهماني النیسابوري أبو عبد  -4

-ه1411، 1مصطفى عبد القادر عطا، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط :تحقیق، المستدرك على الصحیحین):بابن البیع

  ).453ص/2ج(، 3566: رقم الحدیث الرَّحْمَنِ الرَّحِیمِ، تَفْسِیرُ سُورَةِ الأَْحْزَابِ بِسْمِ اللَّهِ : م، باب1990
، كتاب المناقب، باب من 1،2009، لبنان، دار ابن حزم، ط صحیح البخاري: عبد االله البخاري أبوسماعیل إمحمد بن  -5

  .637، ص 3508بیه، حدیث رقم أغیر ادعى على 



ــــماهی                                            الفصل الأول ــ ــ ــ ــنالة ـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــولو سب ـ ــ ــ ــ ــ  د الزّنا ـ

29 

، ووجه الدلالة في هذا الحدیث أنّ النّبي صلى االله 1»لَعْنَةُ اللَّهِ، وَالْمَلائِكَةِ، وَالنَّاسِ أَجْمَعِینَ 

مع علمهم بذلك وعدّ هذا العمل من علیه وسلم نهى الأبناء عن الانتساب لغیر آبائهم 

  .الأعمال التي تؤدي بصاحبها إلى الكفر

لا تَرْغَبُوا عَنْ «: وعن أَبي هریرة رضي االله عنه أنّ رسول االله صلى االله علیه وسلم قال  

  .2»آبَائِكُمْ، فَمَنْ رَغِبَ عَنْ أَبِیهِ فَهُوَ كُفْرٌ 

فإن كان انتساب الشخص لغیر أبیه رغبة عنه، بل لخوف من ظالم أو للتعریف،   

فالظاهر أنه تزول الحرمة ویبقى في حدود الكراهة؛ لأنّ هناك من الصحابة من نسب إلى 

غیر أبیه، كالمقداد بن الأسود الّذي نسب إلیه، وإنّما هو المقداد بن عمرو، ومنهم من یدعى 

تقه كسالم مولى أبى حذیفة، وإنّما هو مولى امرأة من الأنصار وهؤلاء إلى غیر مولاه الّذي أع

لا یدخل أحد منهم فى معنى هذه الأحادیث، وذلك أن أهل الجاهلیة كانوا : خیار الأمة؟ قیل

لا یستنكرون ذلك أن یتبنى الرجل منهم غیر ابنه الذى خرج من صلبه فنسب إلیه، ولا أن 

: ؤه إلیه، ولم یزل ذلك أیضًا فى أول الإسلام حتى أنزل االلهیتولى من أعتقه غیره فینسب ولا

﴿            ﴾3  ونزلت﴿         ﴾4  فنسب

كل واحد منهم إلى أبیه ومن لم یعرف له أب ولا نسب عرف مولاه الذى أعتقه وألحق بولائه 

عنه غیر أنه غلب على بعضهم النسب الذى كان یدعى به قبل الإسلام، فكان المعروف 

، ولا تحول به عن لأحدهم إذا أراد تعریفه بأشهر نسبه عرفه به من غیر انتحال المعروف به

إنما لعن هو أبوه على الحقیقة رغبة عنه فلم تلحقهم بذلك نقیصة، و  يالذ نسبه وأبیه

غیر نسبه، فمن فعل ذلك فقد ركب من  يلیه وسلم المتبرئ من أبیه والمدعصلى االله عیالنب

فتقول للراغب في الانتماء إلى غیر أبیه : الإثم عظیما وتحمل من الوزر جسیما، فإن قیل

لا یعرف  كفر باالله ادعاء نسب: وموالیه كافر باالله كما روى عن أبى بكر الصدیق أنه قال

ترغبوا عن آبائكم فإنه  لا: (كان مما یقرأ في القرآن: وروي عن عمر بن الخطاب أنّه قال

                                                           
اب الطلاق، كتاب الطلاق، باب التغلیظ في الانتفاء من أبو بي هریرة، في تفریع أأبو داوود في سننه من حدیث خرجه أ -1

  .216، ص 496الولد، حدیث رقم 
، )156ص/8ج(، 6768: من ادعى إلى غیر أبیه، رقم الحدیث: ، كتاب الفرائض، بابصحیح البخاريالبخاري،  -2

، 113: رقم الحدیثبَیَانِ حَالِ إِیمَانِ مَنْ رَغِبَ عَنْ أَبِیهِ وَهُوَ یَعْلَمُ، : بَابُ الإیمان، : ، كتابصحیح المسلم: المسلم

  ) .80ص/1ج(
  ).4(لأحزاب، الآیة ا سورة -3
  ).5(سورة الأحزاب، الآیة  -4
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لیس معناه الكفر الّذي یستحق علیه التخلید في النّار وإنّما هو كفر لحق : قیل). كفر بكم

والكفر في لغة ) یكفرن العشیر:( ه وسلم في النساءأبیه ولحق موالیه، كقوله صلى االله علی

ل فیمن جعله له والستر له، فكأنّه تغطیة منه على حق االله عز وج للشيءالتغطیة : العرب

 .   1والدا، لا أنّ من فعل ذلك كافر باالله حلال الدم

نهى النبي صلى االله علیه وسلم المرأة من أن تدنس الفراش أو أن تمكّن غیر  :رابعا

صاحب الفراش الشّرعي من نفسها، حتى یصعب ما یعكر الأنساب، فعن أبي هریرة رضي 

أیّما امرأة «: االله عنه أنّه سمع النبي صلى االله علیه وسلم یقول حین نزلت آیة الملاعنة

، وفي 2»تَهْ  فِي شیئ ولَنْ یدخلها االله جَنّ فلَیْسَت مِنَ االلهأدخلت على قوم من لیس منهم، 

قال رسول االله صلى االله علیه : حدیث آخر عن عبد االله بن عمر رضي االله عنه أنّه قال

اشتد غضب االله على امرأة أدخلت على قوم من لیس منهم، یطلع على عوراتهم «: وسلم

 .3»ویشركهم في أموالهم

من الكبائر؛ لما ورد فیه من الوعید؛ ولما فیه من  ةلزنا بالزوج كبیر فإلحاق المرأة ولد ا

شتراك ولد الزنا مع اتزویر للحقائق، وخلط للأنساب، وضیاع لحقوق الزوج، وحقوق الورثة ب

.                                                                                                                  4الورثة، وهو لیس منهم، وكفى بذلك الفعل إثماً مبیناً 

تشریع الاستبراء لصیانة الأنساب وحفظها من الضیاع والاختلاط، عن أبي  :خامسا

مل دنا وقت ولادتها الدرداء رضي االله عنه أنّ النّبي صلى االله علیه وسلم أتى على امرأة حا

                                                           
أبو تمیم یاسر بن  :تحقیق، 2، طشرح صحیح البخارى لابن بطال: ابن بطال أبو الحسن علي بن خلف بن عبد الملك -1

مَنِ ادَّعَى إِلَى غَیْرِ أَبِیهِ وَهُوَ یَعْلَمُ أَنَّهُ غَیْرَ : بابالفرائض، : م،  كتاب2003 - ه 1423إبراهیم، مكتبة الرشد، السعودیة، 

  ).382،383ص/8ج( :أَبِیهِ، رقم الحدیث
صحیح ابن حبان : بو حاتم الدارمي البُستيمحمد بن حبان بن أحمد بن حبان بن معاذ بن مَعْبدَ، التمیمي أابن حبان -2

، 4108: م، رقم الحدیث1993-ه  1414شعیب الأرنؤوط، مؤسسة الرسالة، بیروت، :، تحقیق2ط ،بترتیب ابن بلبان

شداد بن عمرو  بو داود سلیمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشیر بنأ، )418ص/9ج( ثبوت النسب،: النكاح، باب: كتاب

: ، كتاب]د ت ن[محمد محیي الدین عبد الحمید، المكتبة العصریة، بیروت، : تحقیق، سنن أبي داود: نيجِسْتاالأزدي السِّ 

  .)279ص/2ج(، 2263: التَّغْلِیظِ فِي الاِنْتِفَاءِ، رقم الحدیث: الطلاق، باب
الفرائض، باب فیمن الحقت ، كتاب 1988، دار الكتاب العربي، لبنان، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد: نور الدین الهیثمي -3

  .4، ص 225بقوم من لیس منهم، رقم الحدیث 
، 28، مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، سنة استلحاق ولد الزنا في الفقه الإسلاميمحمد جمیل محمد دیب المصطفى،  -4

  . 292، ص 32: العدد
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لعنه لعنة تدخل معه ألقد هممت أن : نعم فقال رسول االله: لعله یرید أن یلم بها قالوا:" قال

  ".؟1وهو لا یحل له؟ كیف یستخدمه وهو لا یحل له ورّثهقبره، كیف ی

ذا كان الشارع قد احتاط لحفظ الأنساب من جهة النكاح، فإنه أیضا قد احتاط لحفظه من إ و 

ستبراء في ملك الیمین نظیر الاف ،الیمین، فشرع الاستبراء فیه صیانة للأنسابجهة ملك 

 .2العدة في النكاح

وهكذا تدل هذه الأحادیث النبویة الشریفة بمجموعها على أنّ النّسب من الحقوق المهمة 

  .والمشروعة بالنسبة لأطرافه وخصوصا بالنسبة للمولود

  :الوضعيب في التشریع أهمیة النس: الفرع الثاني

عموما بموضوع  التشریعاتفنجد أن اعتناء ) القوانین الوضعیة(أما من جانب التشریعات 

النسب كان ظاهرا، وذلك عن طریق تخصیص مواد محددة في القوانین لهذه الرابطة، وهم 

  :عموما قد سلكوا من أجل تحقیق ذلك اتجاهین

  :تجاه الأولالا : الفقرة الأولى

ماسلكه المقنن الجزائري وكثیر من مقنیني الدول العربیة التي تستمد قوانینها من وهو 

الشریعة الإسلامیة من هذه الناحیة، إذ قامت هذه الدول بوضع قانون خاص بالأسرة 

ة ، إذ جعلت هذه القوانین بصورة عامة 3وأحكامها یسمى غالبا بقانون الأحوال الشخصی

وترتب على ذلك أحكاما . 4التوالد والنسل وإنشاء العائلةالهدف الأساسي من عقد الزواج 

  ).الزوج والزوجة(كثیرة من أبرزها إثبات نسب المولود الذي یكون ثمرة لهذا العقد من طرفیه 

                                                           
  ).1065ص/2ج(، 1441: رقم الحدیثخرجه مسلم في صحیحه، كتاب النكاح، باب تحریم وطأ الحامل المسبیة، أ -1
م، 1993 -ه1414، ]د ط[، دار المعرفة، بیروت، المبسوط: محمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة السرخسي -2

  )152ص / 13ج(
، -دراسةمقارنة-ثبات القضائي المدنيالقانونیة للبصمة الوراثیة في الإ الأحكام الشرعیة و : أوان عبد االله الفیضي -3

  .223، ص2017ر، شلنمارات، دار الكتب القانونیة، دار شتات لالأول، مصر، الإالكتاب 
الزواج هو عقد رضائي یتم بین رجل :"من قانون الأسرة الجزائري والتي جاءت فیها) 4(وهو ما نصت علیه المادة  -4

ان الزوجین والمحافظة على وامرأة على الوجه الشرعي، من أهدافه تكوین أسرة أساسها المودة والرحمة والتعاون وإحص

عاقدین وقبول الآخر بألفاظ حد المأیجاب إالزواج ینعقد ب:"المغربیة على أنمن مدونة الأسرة ) 10(نصت المادة ". الأنساب

  ..." تفید معنى الزواج لغة أو عرفا
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بأهمیة هذا الحق وتعده حقا مشروعا لأطرافه، ومصدرا  التشریعاتوهكذا تعترف هذه 

العدید  التشریعاتهمیة لهذا نجد في هذه لحقوق أخرى تتفرع عنه لا تقل عنه من حیث الأ

  :التشریعاتمن النصوص التي تؤكد مشروعیة هذا الحق الخاصة به، ومن هذه 

  :أهمیة النسب في التشریع الجزائري: أولا

عالج قانون الأسرة الجزائري الأحكام الخاصة بالنسب في الفصل الخامس من الباب  -1

 45-45-44-43-42-41-40(هي  ثمانیة موادالأول منه وتناول هذه الأحكام في 

ثبات النسب فنصت المادة إكیفیة ) 43-42-41-40(في المواد  حیث تناول) 46و مكرر

یثبت النسب بالزواج الصحیح أو بالإقرار أو بالبینة أو بنكاح الشبهة أو  «: على أنه 40

ون، یجوز اللجوء من هذا القان 34و 33و 32بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 

  .»إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب

واج شرعیا وأمكن الاتصال ینسب الولد لأبیه متى كان الز « : على أنه 41ونصت المادة 

أقل مدة الحمل ستة أشهر « : على أنه 42ونصت المادة . »ه بالطرق المشروعةولم ینف

الولد لأبیه إذا وضع الحمل ینسب « : على أنه 43ونصت المادة . »أشهر 10وأقصاها 

  .»أشهر من تاریخ الانفصال أو الوفاة 10خلال 

: على أنه 44الأحكام الخاصة بالإقرار بالنسب فنصت المادة ) 45-44(وعالجت المواد 

یثبت النسب بالإقرار بالبنوة، أو الأبوة أو الأمومة، لمجهول النسب ولو في مرض الموت "

  ". متى صدقه العقل أو العادة

الإقرار بالنسب في غیر البنوة، والأبوة والأمومة لا یسري « : على أنه 45ونصت المادة 

  .»على غیر المقر إلا بتصدیقه

یجوز للزوجین اللجوء إلى التلقیح الاصطناعي، « : مكرر تنص على أنه 45أما المادة 

  : یخضع التلقیح الاصطناعي للشروط الآتیة

  .أن یكون الزواج شرعیا* 

  .ون التلقیح برضا الزوجین وأثناء حیاتهماأن یك* 

أن یتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیرهما لا یجوز اللجوء إلى التلقیح * 

  ".الاصطناعي باستعمال الأم البدیلة

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

نشاء إله شرعا غایته  ل بین وامرأة تحلالزواج عقد رج:" من قانون الأحوال الشخصیة العراقي) 3(ونصت علیه المادة 

  ".رابطة للحیاة المشتركة والنسل
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  : بطال عقودهإ لتبني و منع ا -2

یمنع «  :ق أ ج 46منع التشریع الجزائري التبني بنص صریح في المادة  :منع التبني -أ

، وعلى ذلك یمنع على الأفراد اللجوء إلى التبني ولا یجوء للقاضي »التبني شرعا وقانونا

  .1الإذن فیه

ونا ومتى تبین من المقرر أنه یمنع التبني شرعا وقان «:قرارات المحكة العلیاومما جاء من 

فإنللمدعیة الحق في لم یكن ابنا شرعیا للمتبني المطعون ضده  نّ أ - في قضیة الحال –

  .2»...التبني ممنوع شرعا وقانونا لأنإخراجه من المیراث 

قانون الأسرة الجزائري بمنع التبني، وعلیه استقر القضاء، فهو من النظام العام في  أقر

باستثناء المشرع التونسي الذي خرج  4، وهو ما اتفقت علیه القوانین العربیة،3القانون الجزائري

متبعا في ذلك خطى الدول الغربیة، مخالفا لأحكام الشریعة  5عن هذا الإجماع بإباحة التبني

  .الإسلامیة

ما استقرّ علیه القضاء الجزائري هو إلغاء التبني وإبطال أیة  :إبطال عقود التبني - ب

ام، حیث تمتدّ سلطة القاضي في إبطال وثیقة تتضمن هذه الحالة بسبب مخالفتها للنظام الع

                                                           
ثر تعدیل القانون المدني إأجنبي على الإقلیم الجزائري على أطراف النزاع أو طرفي النزاع باستثناء عندما یكون أحد  -1

وانین من حیث في الفصل الثاني المتعلق بتنازع الق 1مكرر 13المعدل والمتمم له بنص المادة  10-05بمقتضى القانون 

ي الجزائري أن یأذن بالتبني حسب ما یسمح ضتسمح للقاو ي تلزم القاضي الداخلي المكان والتي تعتبر من قواعد الإسناد الت

ق أ ج تمنع التبني فإن هذا المنع في هذه المادة منصب على الجزائریین ولا  46به قانون جنسیة الأطراف، فتكون المادة 

  .سنادن طبقا لقواعد الإى غیر الجزائریییمتد إل
، المجلة القضائیة، عدد 28/06/1994: ، بتاریخ122761المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  -2

  .155، ص2001خاص، 
ینایر  13: المؤرخ في 92/24إلا أن إباحة إسناد اللقب العائلي للطفل المكفول الذي ورد في المرسوم التنفیذي رقم  -3

المتعلق بتغییر اللقب، أثار إشكالا، حیث خول الشرع  1971یونیو  03: المؤرخ في 175- 71المتمم للمرسوم  1992

كما یمكن أن یتقدم الشخص الذي كفل قانونا في إطار :" 1/2للكافل إمكانیة تسجیل المكفول لقب المكفول حسب المادة 

غییر اللقب باسم هذا الولد ولفائدته وذلك یقصد مطابقة لقب الكفالة ولدا قاصرا مجهول النسب من الأب أن یتقدم بطلب ت

الولد المكفول بلقب الوصي، وعندما تكون أم القاصر معلومة وعلى قید الحیاة فینبغي أن ترفق موافقتها المقدمة في شكل 

  .عقد شرعي
یعتبر التبني باطلا، ولا ینتج عنه أي :" من مدونة الأسرة  حیث تقضي بأنه 149في التشریع المغربي من خلال المادة  -4

بن شویخ :ینظر". لا یثبت النسب بالتبني:" على أنه 167كما نص القانون الكویتي في المادة ". أثر من آثار البنوة الشرعیة

  .251المعدل، مرجع سابق، ص شرح قانون الأسرة الجزائري : الرشید
، المتعلق بالولایة 1958مارس  4: ، الموافق ل1377شعبان  12: ،  المؤرخ في1958لسنة  27بمقتضى القانون رقم  -5

  .في الفصلین الثامن والثالث عشر 19العمومیة والكفالة والتبني، المنشور في الجریدة الرسمیة للجمهوریة التونسیة عدد 
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من قانون 471التبني إلى إبطال عقد المیلاد المتبنى، باعتباره عقدا مزورا طبقا لنص المادة 

  .الحالة المدنیة

إنّ تكییف القضیة على أنها . یمنع التبني شرعا وقانونا« : جاء في قرار للمحكمة العلیا

وجاء في القرار أن الإلغاء یكون . مخالفة للقانون تبني دون إبطال عقد المیلاد للمتبني هو

  .2»...47و 46بناء على أحكام المادتین 

وإذا كان المشرّع الجزائري قد منع التبني، لما فیه من مفاسد، فقد أقرّ تبعا لأحكام الشریعة 

 حیث الولد المكفول إما أن یكون مجهول النسب 3الكفالة: الإسلامیة نظاما بدیلا للتبني هو

فیحتفظ فیها الولد المكفول بنسبه الأصلي إن كان معلوم النسب، وإن كان  4أو معلوم النسب

  .5من قانون الحالة المدنیة 64مجهول النسب تطبق علیه المادة 

  :أهمیة النسب في التشریع المقارن :ثانیا

لا تختلف قوانین الأحوال الشخصیة العربیة عن القانون الجزائري في تأكیدها على 

مشروعیة النسب واعتباره من الحقوق المهمة والثابتة لأطرافه لذا نجد في هذه القوانین العدید 

ه ، ومن هذه 6من النصوص التي تؤكد مشروعیة هذا الحق وتضع الأحكام الخاصة ب

  .2والقانون المصري 1والقانون التونسي 7القانون المغربي: القوانین

                                                           
 27: ، المؤرخة في21فبرایر، ج، ر، عدد  19: المؤرخ في 20-70المدنیة الجزائر، الصادر بالأمر  قانون الحالة -1

 20: ، المؤخة في)49ج، ر عدد ( ، 2014أوت  20: المؤرخ في 08-14، المعدل والمتتم بالقانون رقم 1970فیفري 

  .2014أوت 
، المجلة القضائیة، عدد 21/11/2001: بتاریخ، 246924المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  -2

ضوء على  - قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي مادة بمادة: نجیمي جمال: ، أشار إلیه2، ص2001خاص، 

  .106، ص2016جتهاد القضائي، دار هومة، الجزائر، أحكام الشریعة الإسلامیة والا
عنایة بولد قاصر من نفقة وتربیة وعنایة قیام الأب بابنه نص المشرّع الجزائري الكفالة هي التزام على وجه التبرّع بال -3

  .منه 125إلى غایة  116على أحكامها في قانون الأسرة، في المواد من 
  .من قانون الأسرة الجزائري 119المادة  -4
اللقطاء والأطفال المولودین من  یعطي ضابط الحالة المدنیة نفسه الأسماء إلى الأطفال:" على  أنّه 64تنص المادة  -5

  ".أبوین مجهولین والذین لم ینسب لهم المصرح أیة أسماء بعین الطفل بمجموعة من الأسماء تأخذ آخرها كلقب عائلي
  .تلافیا للتكرار فإننا نقتصر على ذكر أرقام هذه النصوص وذلك للحاجة إلى ذكرها بصورة مفصلة في المباحث اللاحقة -6

من مدونة الأسرة المغربیة فخص موضوع البنوة في الباب الأول من القسم الأول من ) 162 -142( واد الم: ینظر -7

من مدونة ) 162إلى  150(وخصص الباب الثاني إلى موضوع النسب ) 149إلى  142المواد (الكتاب الثالث من المدونة 

  . 2004فبرایر  25: بتاریخ) 5184 :ج، ر العدد( ، 2004فبرایر  3: المؤرخة في 03/07الأسرة المغربیة 
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في الواقع العملي والتطبیقي لدى القضاء، فجاءت قرارات  تشریعاتولقد تجسدت هذه ال  

القضاء مؤكدة هي الأخرى على أهمیة المحافظة على الأنساب وصیانتها من الفساد 

والضیاع والاضطراب، وأن لا یتم نفي النسب إلا بأقوى الأسباب والأدلة القاطعة، فقد ورد 

من المقرر "صیة في الجزائر أنّه محاكم الأحوال الشخقرار لإحدى في هذا الخصوص وفي 

أنّ العلاقة كانت  ...شرعا أنّ الزواج الّذي لا یتوفر على الأركان المقررة شرعا یكون باطلا، 

بأنه یعاشر صاحبه جنسیا، فإن كلاهما اعترف تربط بین طرفین علاقة غیر شرعیة إذا 

وتصحیحه وإلحاق نسب م إشهادا للمستأنف على اعترافه بالزواج هالاستئناف بإعطائ اةقض

  .3»الولد بأبیه وتقریر حقوق المستأنفة خرقوا أحكام الشریعة الإسلامیة

ومن المقرر ... «: ذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها الذي قضت بموجبه على أنّهوه

ه بالطرق واج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفأیضا أنّ الولد ینسب لأبیه متى كان الز 

  .المستقر علیه قضاء أن مدة نفي الحمل لا تتجاوز ثمانیة أیام المشروعة ومن

أن المطعون ضده لم یبادر بنفي الحمل من یوم علمه  -في قضیة الحال -ومتى تبین  

  .وخلال المدة المقررة شرعا، وتمسك بالشهادة الطبیة التي تعتبر دلیلا قاطعا

، وأن قضاة الموضوع بقضائهم ولأن الولد ولد بعد مرور أكثر من ستة أشهر على البناء

بصحة الزواج العرفي، مع رفض إلحاق نسب الولد بأبیه عرضوا قرارهم للتناقض مع أحكام 

من قانون الأسرة فیما  42و 41من قانون الأسرة، وأخطئوا في تطبیق المادتین  41المادة 

  .4»...یخص إلحاق النسب

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  .من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة) 76- 68(المواد  ینظر -1
المتضمن القانون الخاص  1985لسنة  100المعدل بالقانون  1929لسنة  25: من القانون رقم) 15(المادة  ینظر -2

لسنة  91: المعدل والمتمم بالقانون رقم 2000لسنة  1: من القانون رقم) 07(ببعض أحكام الأحوال الشخصیة، والمادة 

، المتضمن قانون تنظیم بعض أوضاع وإجراءات 2000ینایر  29: الموافق ل 1420شوال  22: المؤرخ في 2000

  .التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة
شرح قانون : یخرشید بن شو : ، أشار إلیه35084: ، رقم الملف08/10/1984: المجلس الأعلى، غ أ ش، المؤرخ في  -3

، 2008، دار الخلدونیة للنشر والتوزیع، الجزائر، 1دراسة مقارنة لبعض التشریعات العربیة، ط–الأسرة الجزائري المعدل 

  .228ص
، 64، عدد خاص، ص 2001العدید من القرارات في الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، : راجع في ذلك -4

وجیز لقانون الأسرة الجدید مدعما بإجتهادات المحكمة العلیا، مطبعة طالب، شرح : فضیل العیش: اشار إلیه

  .24، ص 2007/2008
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  :تجاه الثانيالا : الفقرة الثانیة

 تشریعاتالفرنسي، إذ قامت هذه ال التشریعني الكثیر من الدول الغربیة منها وهو اتجاه مقن

بتخصیص مواد من القانون المدني خاصة لأحكام الأسرة والنسب، ولم تقم بجمع هذه 

  .1تجاه الأولالأحكام في إطار قانون خاص كما هو الحال علیه مع أصحاب الا

ة الإسلامیة أم في القوانین الوضعیة أم وبهذا یتضح لنا أهمیة النسب، سواء في الشریع

  .ي في القرارات القضائیة للمحاكمفي الواقع التطبیق

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

  

  :مفهوم ولد الزّنا: يالمبحث الثان

، ثم تعریف ا، یستدعي أولا تعریف كلمة الولدإن تحدید المفهوم الشرعي والقانوني لولد الزن

مصطلح ولد الزنا؛ بعد أن صار شعارا للدلالة على الزنا؛ كي نصل في النهایة إلى تعریف 

، نمیز فیه بین ولد الزنا وبعض الأشخاص الّذین بمطلب ثانسان مخصوص، ثم نتبع ذلك إن

                                                           
  .من القانون المدني الفرنسي) 370-312(المواد  ینظر -1
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یشابهونه في وجه، ولكنهم یختلفون عنه في الحقیقة، ولذلك فسنقسم هذا المبحث إلى مطلبین 

  :على النحو التالي

  :تعریف ولد الزنا: المطلب الأول

هو الوقوف على الحكم الشرعي والتشریعي من تنسیب  البحث هذالما كان القصد من   

ضف إلى ، )ولد الزنا(ولد الزنا للزاني، فإنّه من الأهمیة بمكان أن نحدد المقصود بمصطلح 

فیحسن بنا أن نعرض  )الزنا(ذلك أنّه لما كان هذا المولود ناتجا عن هذه العلاقة الآثمة 

  :من الإیجاز لبیان حكم الزنا وهذا ما سیتم التعرض له فیما یلي بشيء

  :التركیب والإضافة باعتبارالزنا  تعریف ولد: الفرع الأول

، ومعرفة المركب تتوقف على "الزنا –ولد " ولد الزنا مركب إضافي مكون من كلمتین 

  .معرفة جزأیه، سنبدأ بذكر تعریف الولد، ثم نذكر تعریف الزنا

  :لغة واصطلاحا تعریف الولد: الأولى الفقرة

 :سأتناول في هذه الفقرة تعریف الولد من عدة أوجه على النحو التالي

، وهو یطلق على 1یقال للواحد والجمع والصغیر والكبیر: الولد:لغة تعریف الولد: أولا  

  .2الذكر والأنثى والمثنى والجمع

 ﴿:قال تعالى      ﴾3 ،قال تعالى، ویقال للمتبنَّى ولد:﴿  ﴾4 ،

. والولید یقال لمن قرب عهده بالولادة وإن كان في الأصل یصح لمن قرب عهده أو بَعُدَ 

 ﴿:قال تعالى وجمع الولد أولاد،             ﴾5.   

  .6الواو واللام والدال أصل صحیح، وهو دلیل النجل والنسل: وفي معجم مقاییس اللغة

                                                           
  .306، مرجع سابق، ص مختار الصحاح: الرازي -1
، )و ل د(م، مادة 2008-ه1429 ،1، عالم الكتب، طمعجم اللغة العربیة المعاصرة: أحمد مختار عبد الحمید عمر -2

  ).1/2493مج(
  .)11(النساء، الآیة  سورة -3
  ).9(سورة القصص، الآیة  -4
  ).15(سورة التغابن، الآیة -5
  ).6/143(، مرجع سابق، مقاییس اللغة: أبي الحسین أحمد بن فارس بن زكریا -6
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الفقهي  الاصطلاحالولد من حیث  نتعرض لتعریف: اصطلاحا تعریف الولد: ثانیا

  والتشریعي

یطلق الولد في الاصطلاح الفقهي على النسل؛ شاملا للذكر  :في الاصطلاح الفقهي -1

تلف عن المعنى اللغوي، كما اسم للمولود، وهو یتناول ذلك كله، وهو لا یخوالأنثى لأن الولد 

  .1أبناء الأبناء وإن سلفوا یشمل

به  مإن الولد یطلق علیه صبي وطفل إلى أن یبلغ وأما ما ذكره بعض أهل اللغة وجز « 

فلا یمنع إطلاق ... جنین حتى یوضع ثم صبي حتى یفطم: غیر واحد أن الولد یقال له

، إذ یمكن القول بأن كلمة ولد تطلق على 2»ن ذلك على غیره مما یقاربه تجوزاشيء م

  .الإنسان من حین الولادة إلى البلوغ

ا للاصطلاح تباینت التشریعات المعاصرة في استعماله :في الاصطلاح التشریعي -2

الشرعي،  التعریف بالمسؤولیة الجنائیة والعلاقات القانونیة والتكلیف عن الطفل وذلك لعلاقة

فالمشرع الجزائري لم یحدد . فنرى أنّه استعمل لفظ الطفل ولفظ الحدث، واستعمل لفظ القاصر

  :تعریفا صریحا للطفل إلا أن مفهومه یمكن استخلاصه من مجموعة من المواد القانونیة 

یعتبر غیر ممیز من لم یبلغ ..« 2منه الفقرة  42المادة  نصت: 3القانون المدني-1

  . »سنة ثلاثة عشر

  . »سنة كاملة) 19(أن سن الرشد تسعة عشر سنة  « : 2في الفقرة   40 ونصت المادة

أنه یقصد بسن الرشد  « :منه  4نصت المادة  :4قانون الجنسیةوهذا ما أكد علیه -2

  .»في مفهوم هذا القانون سن الرشد المدني

                                                           
  ).4/461ج(، ]د ت ن[، ]د ط[الكتب العربیة، ، دار إحیاءحاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: محمد عرفة الدسوقي -1
، دار المعرفة، ]د ط[، فتح الباري شرح صحیح البخاري: حمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلاني الشافعيأ -2

  2/205، ج1379بیروت،
مدعم بالاجتهاد  2007مایو  13النص الكامل للقانون وتعدیلاته إلى غایة (القانون المدني في ضوء الممارسة القضائیة-3

  26م الموافق لـ1395رمضان  20: المؤرخ في 75/58، بیرتي، الجزائر، صدر طبقا للأمر 2013،2014، )القضائي

 78م متضمن قانون مدني المعدل والمتمم ،الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة رقم 09/1975/

  .1975سبتمبر 30بتاریخ 
متضمن قانون الجنسیة  1970دیسمبر سنة  15هـ الموافق لـ  1390شوال عام 17المؤرخ في  86-70الأمر رقم -4

  .م2005فبرایر  27مؤرخ في  01-05المعدل و المتمم بالأمر 
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تكتمل أهلیة الرجل والمرأة في  « :منه نصت على أنه 7في المادة : 1قانون الأسرة -3

  . ».سنة 19الزواج بتمام 

من بلغ سن الرشد ولم یحجر علیه  «: من نفس القانون فقد نصت على أنه 86أما المادة 

  .»یعتبر كامل الأهلیة 

لا توقع على القاصر الذي لم «: منه على أنه 49نصت المادة : 2قانون العقوبات-4

 13یكمل الثالثة عشر إلا تدابیر الحمایة أو التربیة، ویخضع القاصر الذي لم یبلغ سنه من

  .»سنة إما لتدابیر الحمایة أو التربیة أو لعقوبات مخففة  18إلى 

الطفل هو كل « :أنه 1الفقرة منه في  02إذ نصت المادة : 3قانون حمایة الطفل-5

  4.»حدث نفس المعنىسنة كاملة، ویفید مصطلح) 18(عشرشخص لم یبلغ ثمانیة 

من خلال ما تقدّم في هذا العنصر وبعد تتبعنا لمختلف النصوص التشریعیة في ما یتعلق 

بتحدید مصطلح الطفل رأینا كیف تعامل المشرّع الجزائري مع مسألة تحدید سنّ الرشد للحدث 

لة خطر معنوي من جهة، وتحدید سن الضحیة من جهة أخرى، وبالتالي الجانح أو في حا

اتّضح لنا التنوّع في الأحكام وإن كان لدیها ما یبررها من الناحیة العملیة غیر أنّنا نقترح 

                                                           
م یتضمن قانون الأسرة معدل ومتمم   1984یونیو  9هـ الموافق لـ 1404رمضان  9مؤرخ في  11-84قانون رقم -1

  .م2005فبرایر  27 المؤرخ في 02-05بالأمر 
، 1966یونیو  8: المؤرخ في 66/156، المعدل والمتمم للأمر 2006دیسمبر 20: المؤرخ في 06/23قانون رقم -2

 24بتاریخ  84، العدد 43السنة .المتضمن قانون العقوبات، الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

  .2016یونیو  19المؤرخ في  16-02رقم  ، كما تم تعدیله بقانون2006دیسمبر
المتعلق بحمایة الطفل ،الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة، العدد  2015جویلیة  15المؤرخ في  15/12القانون رقم -3

  .5، ص 2015جویلیة  19بتاریخ  39
 155- 66ت الجزائیة،الأمر رقم من قانون الإجراءا 442وما تجدر الإشارة إلیه أن المشرع الجزائري تطرق في المادة -4

المتضمن قانون الإجراءات الجزائیة المعدل والمتمم   1966یونیو سنة  8هـ الموافق لـ  1386صفر عام  18المؤرخ في 

  ".یكون بلوغ سن الرشد الجزائي في تمام الثامنة عشر "

 یجوز في مواد الجنایات والجنح أن لا:"ق إجراءات جزائیة  444كما أطلق كذلك لفظ الحدث على الطفل في نص المادة 

معناها أنه یعتبر طفلا من لم یبلغ سنة " إلا تدابیر أو أكثر من تدابیر الحمایة والتهذیب 18یتخذ ضد الحدث الذي لم یبلغ 

  .سنة 18

بتاریخ  15الجریدة الرسمیة رقم  10/02/1972مؤرخ في  03-72وتنص كذلك في قانون الطفولة والمراهقة أمر 

أن القصر الذین لم یكملوا الواحد و العشرین عاما وتكون صحتهم وأخلاقهم أو :"م في المادة الأولى منه  22/02/1972

تربیتهم عرضة للخطر أو یكون وضع حیاتهم أو سلوكهم مضرا بمستقبلهم یمكن إخضاعهم لتدابیر الحمایة والمساعدة 

  .نةس 21، طبقا لنص المادة الطفل من لم یبلغ سن "التربویة
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على المشرّع الجزائري التدخّل مرّة أخرى من أجل توحید قدر الإمكان مثل هذه الأحكام، 

  .فل الّذي یفترض معه أنّ المشرّع قد استدرك هذا القصوروسیّما صدور قانون حمایة الط

  :نا وبیان الحكمة من تحریمهف الز تعری :الفقرة الثانیة

   :لغة واصطلاحا ناتعریف الز  :أولا

  ، ، وورد في كتاباتها المد والقصرمصدر من الفعل الثلاثي زنا: الزنا لغةتعریف  -1

 ﴿ :قوله تعالىفی الكریملغة أهل الحجاز وبها ورد القرآن والقصر      ﴾1، 

   .2، وهي لغة أهل نجد وقیل لبني تمیم منهم خاصةممدود زناءوال

هذه المادة من حیث تصریفها اللغوي أما من حیث معناها في لغة العرب فهي تطلق   

  3:على ثلاث معان

 :الثاني .لأنه یضیق ببوله) جبان( بوزن) زناء(الضیق ومنه قیل للحاقن : الزنا بمعنى: الأول

  4.الزنا المعروف، وهو وطء المرأة من غیر عقد معتبر ولا شبهة

قد یطلق الزنا على ما دون الوطء للمرأة الأجنبیة ونحوها كما في حدیث أبي هریرة  :الثالث

نِ آدَمَ حَظَّهُ إِنَّ اللَّهَ كَتَبَ عَلَى ابْ «: رضي االله عنه أن رسول االله صلى االله علیه وسلم قال

  .5»...مِنَ الزِّنَا، أَدْرَكَ ذَلِكَ لاَ مَحَالَةَ، فَزِنَا العَیْنِ النَّظَرُ، وَزِنَا اللِّسَانِ المَنْطِقُ 

  :الزنا اصطلاحا تعریف  -2

                                                           
  .32سورة الإسراء، الآیة  -1
،                                 تاج العروس: وما بعدها؛ الزبیدي) 359ص/14ج(، )زنى(، مادة قلسان العرب، مرجع ساب: ابن منظور -2

بكر بن عبد االله أبو زید بن ، 1292، فصل الزاي، ص القاموس المحیط: وما بعدها؛ الفیروز أبادي) 225ص/38ج( 

، دار العاصمة للنشر الحدود والتعزیرات عند ابن القیم: محمد بن عبد االله بن بكر بن عثمان بن یحیى بن غیهب بن محمد

المفردات في غریب : أبو القاسم الحسین بن محمد المعروف بالراغب الأصفهانى،91، 90هـ، ص  1415، 2والتوزیع، ط

مقاییس : ازيالر . 384ه، ص 1412، 1ان عدنان الداودي، دمشق، دار القلم، الدار الشامیة، طصفو : ، تحقیقالقرآن

  .)26،27ص /3ج(اللغة، 
الحدود والتعزیرات : بكر بن عبد االله أبو زید بن محمد بن عبد االله بن بكر بن عثمان بن یحیى بن غیهب بن محمد -3

  .91، 90هـ، ص  1415 ،2، دار العاصمة للنشر والتوزیع، طعند ابن القیم
صفوان عدنان : ، تحقیقالمفردات في غریب القرآن: أبو القاسم الحسین بن محمد المعروف بالراغب الأصفهانى -4

  ).26،27ص /3ج(مقاییس اللغة، : الرازي. 384ه، ص 1412، 1الداودي، دمشق، دار القلم، الدار الشامیة، ط
). 54ص/8ج(، 6243: زنا الجوارح دون الفرج، رقم الحدیث: ، بابالإستئذان: ، كتابصحیح البخاري: البخاري -5

، 2657: باب قدر على ابن آدم حظه من الزنا وغیره، رقم الحدیث: صحیح مسلم، كتاب القدر، باب: مسلم

  ).2046ص/4ج(
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  : الزنا في الاصطلاح الفقهي -أ

لم یتفق الفقهاء على معنى الزنا الذي یستوجب الحد، والسبب  :اء الشریعةهعند فق -1-أ

في العناصر والأركان والشروط التي یجب توفرها لكي یوصف الفعل  اختلافهمیرجع إلى 

  :بالزنا

مكلف لا ملك له فیه باتفاق فرج آدمي وطء مسلم « : بأنه عرّفه المالكیّة -1-1-أ

  .1»تعمدا

یلاج الذكر بفرج محرم لعینه خال عن الشبهة مشتهى إ « :بأنّه الشّافعیّةعرّفه  -2-1-أ

  .2»قبل على المذهبالیوجب الحد، ودبر ذكر وأنثى ك

  .3»هو فعل الفاحشة في قبل أو دبر«  :بأنه الحنابلة عرّفه -3-1-أ

  .4»وطء مكلّف في قبل مشتهاة خال عن الملك وشبهته « : أنه عند الحنفیة -4-1-أ

یؤخذ على التعریفات السابقة بمجملها، أنّها بدأت التعریف بلفظ مما : التعریف المختار

، إضافة إلى الجهل بمن یمارس الوطء وصفته وأهلیته، وبعد )وطء(نكرة وهي كلمة 

الوطء في قُبل  «:استعراض لآراء الفقهاء، توصلت إلى ترجیح تعریف الحنفیة وهو أنّ الزنا

  .5»خال عن ملك وشبهة

                                                           
): بالحطاب الزعیني المالكي(شمس الدین أبو عبد االله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي، المعروف  -1

، صالح عبد السمیع )291- 290ص/6ج(، 1412/1992، 3، دار الفكر، طمواهب الجلیل في شرح مختصر خلیل

  ).283ص/ 2ج(، ]د ت ن[،  ]د ط[كتبة الثقافیة، ، بیروت، المجواهر الإكلیل شرح مختصر العلامة خلیل: الآبي الأزهري
، دار الكتب مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج): الخطیب الشربیني( شمس الدین محمد بن أحمد  -2

عوض قاسم أحمد : ، تحقیقمنهاج الطالبین وعمدة المفتین: النووي). 442ص/ 5ج( م،1994/ه1415، 1العلمیة، ط

  )295ص/ 1ج(م، 2005-ه1425، 1ط عوض، دار الفكر،
دقائق أولى النهى لشرح المنتهى المعروف بشرح : دریسإیونس بن صلاح الدین ابن حسن بن  البهوتي، منصور بن -3

  ).343ص/ 3ج(م، 1993/ه1414، عالم الكتب، 1، طمنتهى الإرادات
، دار الكتاب الإسلامي، ئق شرح كنز الدقائقالبحر الرا: زین الدین بن إبراهیم بن محمد، المعروف بابن نجیم المصري -4

  ).3ص/ 5ج(و) 106ص/ 3ج(، ]د ت ن[، 2ط
  .یخرج به ما دون الوطءمن التقبیل واللمس): الوطء(قولنا : شرح التعریف -5

  .یخرج به الوطء في الدبر وهو اللواط): في القبل(وقولنا 

  .الزوج أو السید حق الاستمتاع بالمرأةنكاح أو ملك الیمین، یملك به : أي): خال عن الملك(وقولنا

شبهة نكاح أو شبهة ملك بأن یقع منه الوطء في حال یعتقد فیها إباحة الوطء له بما یعذر مثله فیه، : أي): شبهة(وقولنا 

لو  كما لو زفّت إلیه غیر زوجته، وقیل هذه زوجتك، فوطئها یعتقدها زوجته، فلیس بهذا زنا ولا حد علیه بالإجماع ، وكذلك

وجد على فراشه امرأة ظنها امرأته أو جاریته فوطئها أو دعا زوجته أو جاریته فجائته غیرها فظنها المدعوة فوطئها أو اشتبه 
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الزنا شاملا للوطء في القبل  اأنّ كلا من المالكیة والشافعیة والحنابلة جعلو  :أسباب الاختیار

والدبر، والدبر لیس محلا للإتیان بالولد، وإتیان الدبر یسمى لواطا، ولم یفرقوا بین ذكر وأنثى 

ونلاحظ أیضا أن الفقهاء رغم اختلافهم في تعریف الزنا إلا أنهم یتفقون . كما فعل الشافعیة

: طء المحرم المتعمد، ومعنى هذا أنهم متفقون على أن لجریمة الزنا ركنینو لزنا هو الفي أن ا

  .1تعمد الوطء أي القصد الجنائي: الوطء المحرم، وثانیهما: أولهما

لم تضع القوانین الوضعیة تعریفا لفعل الزنا، وإنما حددتها بصیغ  :عند فقهاء القانون -2-أ

  .وبعبارات مختلفة

ارتكاب الوطء غیر المشروع من شخص « : فقد عرّفها البعض من فقهاء القانون بأنّها  

  .2»متزوج مع امرأة برضاها خلال قیام الزوجیة فعلا أو حكما

 .3»أنّها تدنیس فراش الزوجیة وانتهاك حرمتها بتمام الوطء«  :كما عرّفها مروان   

  .4»بغیر زوجهاتصال شخص متزوج اتصالا جنسیا « : وعرف أیضا بأنه

علاقة جنسیة «  :الزنا على أنّ " بورداس"كبیرة الفرنسیة ولقد جاء في الموسوعة ال  

 ADULTERE"زنا بسیط : ویمیز بین نوعین من الزنا. لشخص متزوج خارج إطار الزواج

SIMPLE" وهو الزنا الّذي یرتكبه الشخص المتزوج مع شخص غیر متزوج، وزنا ثنائي

"ADULTERE DOUBLE"5".وهو زنا یرتكبه شخص مع شخص متزوج  

وبالرجوع إلى أغلب التشریعات والقوانین لا نجدها تطرقت  :في الاصطلاح التشریعي - ب

إلى تعریف الزنا، أنما تركت ذلك للفقه وهو الأصل؛ لكنها نصت على تجریم فعل الزنا على 
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

المغني، : ؛ ابن قدامة)4ص/5ج(، البحر الرائق شرح كنائز الدقائق: ابن نجیم: ینظر. علیه ذلك لعماه فلا حد علیه

، ، مصر، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: مسعود بن أحمد الكاساني الحنفي علاء الدین، أبو بكر بن، )118ص/7ج(

  ).264ص/2ج(، 1986، 2دار الكتب العلمیة، ط
محمد ). 349ص/ 2ج(، ]د ت ن]  [د ط[، بیروت، دار الكتاب العربي، التشریع الجنائي الإسلامي: عبد القادر عودة –1

د [، دار الأزهر للطباعة، مجلة البحوث الفقهیة والقانونیة،)دراسة مقارنة(والقانون اثبات الزنا بین الشریعة : حسن قندیل

  .719و718، ص ]د ت ن[،  ]ط
، 1958، 1، رسالة دكتوراه، مطبعة نهضة مصر، طجریمة الزنى في القانون المصري والمقارن: أحمد حافظ نور –2

  .9ص 
  .605، ص  2000، ]د ط[، مصر، دار الكتب القانونیة، العامة والعرضالجرائم الماسة بالآداب : عبد الحكیم فودة –3
، 1991، ]د ط[، مصر، دار النهضة العربیة،]د ط[،-القسم الخاص –شرح قانون العقوبات : محمود نجیب حسني –4

  .456ص 
ل منشور بمجلة دفاتر ، مقا-دراسة تحلیلیة–الخیانة الزوجیة في القانون الجزائي المغاربي : منصوري المبروك: ینظر -5

  .160، ص 10، عدد2014السیاسة والقانون، الجزائر، 
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الجنسیة بین الرجل والمرأة زنا ما أساس حمایة العلاقة الزوجیة، إذ لا تعتبر القوانین العلاقة 

لم یكونا متزوجین أو أحد أطراف العلاقة على الأقل متزوجا، وقد تناولت القوانین جریمة 

الزنا ضمن الجرائم الماسة بالأسرة، على اعتبار أن الفعل ینتهك الرابطة الزوجیة لما فیها من 

  1.إخلال بواجبات الزواج الذي هو قوام الأسرة

على غرار غالبیة التشریعات لم ینص على تعریف الزنا،  :تشریع الجزائريفي ال -1- ب

یقضي  «: والتي نصت على 2من قانون العقوبات، 339وإنما نظم أحكامها ضمن المادة 

وتطبق العقوبة  .بالحبس من سنة إلى سنتین على كل امرأة متزوجة ثبت ارتكابها جریمة الزنا

ویعاقب الزوج الذي . الزنا مع امرأة یعلم أنها متزوجةذاتها على كل من ارتكب جریمة 

  .یرتكب جریمة الزنا بالحبس من سنة إلى سنتین، وتطبق العقوبة ذاتها على شریكته

ولا تتخذ الإجراءات إلا بناءا على شكوى الزوج المضرور، وإن صفح هذا الأخیر یضع   

  .»حدا لكل متابعة

  :من التشریع المغربي والتونسي والمصرينتطرق لكل  :في التشریع المقارن -2- ب

یعاقب «  :من القانون الجنائي المغربي 491جاء في الفصل : التشریع المغربي -1-2- ب

بالحبس من سنة إلى سنتین أحد الزوجین الّذي یرتكب جریمة الخیانة الزوجیة، ولا تجوز 

  .3»على شكوى من الزوجة أو الزوج المجني علیه بناءً  المتابعة في هذه الحالة إلا

: من المجلة الجنائیة التونسیة نصت على أنّ  236الفصل : التشریع التونسي -2-2- ب

. عوام وبخطیة قدرها خمسامئة دینارألزوجة یعاقب عنه بالسجن مدة خمس زنا الزوج أو ا« 

حدهما الحق في إیقاف التتبع أو ولا یسوغ التتبع إلا بطلب من الزوج أو الزوجة الذین لهما و 

  .4»إیقاف تنفیذ العقاب

                                                           
دراسة مقارنة مع أحكام  الشریعة –جریمة الزنى في القوانین الوضعیة : علي عدنان الفیل، نوفل علي عبد االله الصفو –1

  .166، ص12، عدد2008 الإسلامیة، مقال منشور بمجلة جامعة القدس للأبحاث والدراسات، العراق السنة التاسعة،
: ج بتاریخ. ر. المتضمن قانون العقوبات الجزائري، الصادر  ج 16/04/2014: المؤرخ في 14/10القانون رقم -2

  .7، العدد 16/04/2014
  .217، المغرب، الدار البیضاء، ص -شرح القانون الجنائي المغربي القسم الخاص: العلمي عبد الواحد –3
، بوابة التشریع، تونس، البوابة الوطنیة للاعلام 1968مارس  8: ، المؤرخ في1986لسنة ، 1نقح بالقانون عدد –4

  .19:11: ، على الساعة2020أفریل  28: القانوني، تاریخ
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من قانون العقوبات المصري على  277نصت المادة  :التشریع المصري -3-2- ب

كل زوج زنى في منزل الزوجیة وثبت علیه هذا الأمر بدعوى الزوجة « : جریمة الزنا بقولها

  .1»یجازي بالحبس مدة لا تزید عن ستة أشهر

المشرع المغربي، أقرب إلى الشریعةالإسلامیة، إذ أنّه عاقب كل شخص نلاحظ أن   

في حال إقدامه على هذا الفعل المجرم،  2ذكرا كان أم انثى، متزوجا كان أم غیر متزوج

خلافا للمشرعین الجزائري والتونسي إذ لم یعاقبا على كل وطء غیر حلال، وإنّما قصرا 

  .ى اعتبار أن فیه انتهاك لحرمة الزوج الآخرالعقاب على فعل یحصل من شخص متزوج عل

النسبة للزوج، أما المشرّع المصري فقد ذهب إلى أبعد من ذلك، حیث لا تقوم الجریمة ب 

بینما تعد الزوجة مرتكبة لجریمة الزنا إذا ارتكبتها في أي . بیت الزوجیةإلاّ إذا وقع في 

  .قب لمدة لا تتجاوز ستة أشهرمكان، وتعاقب من بالحبس لمدة سنتین، أما الزوج فیعا

لقد حارب الإسلام العلاقات غیر الشرعیة بین  :حكم الزّنا والحكمة من تحریمه: ثانیا

الرجل والمرأة، واعتبر ذلك خروجا عن الإطار الصحیح الّذي رسمه لقضاء الوطر في الحل، 

من الكبائر التي حیث حرم الزنا واعتبره جریمةً بشعةً وفاحشةً متناهیة في القبح، وكبیرة 

توجب العذاب لصاحبها في الدنیا والآخرة، وحكم على صاحبه بعقوبة صارمة، وذلك حفظا 

للطفولة من الضیاع وللأنساب من الاختلاط، حیث یولد الولید من غیر أب شرعي، محروما 

من الرعایة والعنایة والتهذیب، وحتى لا یوجد لقطاء متشردون في الشوارع، وقال الدكتور 

الزنا تكون حصیلته تولید نسمة عالة على المجتمع فاقدة أحضان الأبوین : "لسعديا

وهذا ما سنوضحه  3".وحنانهما، ومتجردة من كل القیم الأخلاقیة الحاصلة من آثار رعایتهما

  : فیما یلي

                                                           
، 1937یونیو  31: ، الموافق ل1356جمادي الأول  23: المؤرخ في 1937لسنة  58قانون العقوبات المصري رقم  –1

جرائم العرض والآداب العامة والسمعة فقها وقضاءا «: جلال الدین بانقا أحمد: ینظر ،2018طبقا لآخر تعدیل سنة 

  .30، ص 10، العدد 2011، مقال منشور في مجلة جامعة شندي، »وتشریعا
من  490عتبر مرتكبا لجریمة الفساد وفقا للمادة ارف فعل الزنا إذا كان غیر متزوج الملاحظ هنا أن الشخص الذي یقت –2

كل علاقة بین رجل وامرأة لا تربط بینهما علاقة زوجیة تكون جریمة الفساد، ویعاقب : "ن الجنائي المغربي التي تقولالقانو 

من  491أما إذا كان الفاعل متزوج، فإنه یعد مرتكبا لجریمة الخیانة الزوجیة طبقا للمادة ". بالحبس من شهر واحد إلى سنة

 .211، مرجع سابق، ص شرح القانون الجنائي المغربي :عبد الواحد العلمي ینظر. نفس القانون
، بغداد، دار الأنباء، العلاقات الجنسیة غیر الشرعیة وعقوبتها في الشریعة والقانون: عبد المالك عبد الرحمن السعدي -3

  ).357ص/1ج(، 1989، 3ط
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الزنا حرام، وهو من الكبائر ومحرم في جمیع الشرائع السماویة، وفیما یلي : حكم الزنا -1

  :الأدلة على ذلك من الكتاب والسنة النبویة والإجماعذكر 

  :من الكتاب -أ

 ﴿ :قال تعالى آیات وصف الزنا بالفاحشة -1-أ            

 ﴾1 ووجه الدلالة في الآیة أنّ االله عزّ وجل نهى عن الاقتراب من الزنا، ووصفها ،

  .2بالفاحشة، لا تستحسنها العقول، فتعلق التحریم بها لفاحشها

  ﴿:قال تعالىو                  ﴾3 وجه الدلالة في ،

الآیة أن االله حرّم الفواحش الظاهرة والباطنة، والفاحشة الباطنة، فسّرها عبد االله بن عباس 

 .4الزنابأنها 

 ﴿:قال تعالى: آیات حرمة الزواج بالزاني -2-أ          

                ﴾5 والنكاح هنا لیس ،

لیس  «: بمعنى الزواج كما ورد في مبحث الزواج بل هو بمعنى الوطء، فعن سفیان الثوري

  .6»هذا بنكاح، وأنما هو الجماع، لا یزني بها إلا زان أو مشرك

ن أول آیة نزلت في القرآن الكریم بعقوبة الزنا هي إ :آیات عقاب الزاني في الدنیا -3-أ

 ﴿:تعالى هلو ق                          

      ﴾7. قال تعالى:﴿              

                 ﴾8،  ورد في هذه الآیة الحكم الصریح

                                                           
  ).32(سورة الإسراء، الآیة  -1
محمد حسین شمس الدین، : ، التحقیقتفسیر ابن كثیر -القرآن العضیمتفسیر : سماعیل بن عمر بن كثیرإأبو الفداء  -2

  ).72ص/5ج(، 1419، 1بیروت، دار الكتب العلمیة، ط
  ).33(سورةالأعراف، الآیة  -3
  ).226ص/3ج(، تفسیر البغوي: البغوي: ینظر -4
  ).02(سورة النور، الآیة  -5
  ).9ص/6ج(، تفسیر القرآن العظیم: ابن كثیر -6
  ).16(النساء، الآیة سورة  -7
  ).02(سورة النور، الآیة  -8
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: الصریح فیما یختص بالزنا، وقد بدأ االله سبحانه وتعالى بالمرأة قبل الرجل لفائدتین

والثانیة  ،أن الزنا في المرأة أعرّ لأجل الحمل، فصدر بها لعظیم ما لها من فاحشة: إحداهما"

أن الشهوة في المرأة أكثر، فصدر بها تغلیضا لردع شهوتها، وإن كان قد ركب فیها حیاء، 

  .1"ولكنها إذا زنت ذهب الحیاء

بیّن االله سحانه وتعالى في القرآن الكریم عقاب  :آیات عقاب الزاني في الآخرة -4-أ

﴿:تعالى الزاني في الآخرة فقال                  

                     ﴾2 . ففي هذه الآیة بیان

: واد في جهنم، وقال عكرمة: مااثأ: روي عبد االله بن عمرو أنه قالحال الزاني في الآخرة، 

 .3أودیة في جهنم یعذب فیها الزناة، وكذا روي عن سعید بن جبیر ومجاهد" مااثأیلق "

لقد جاءت السنة النبویة مؤكدة للقرآن الكریم، وحفلت بنصوص كثیرة : من السنّة - ب

  :تأمر بالعفاف وحفظ الفرج وتحرم الزنا بأسالیب متنوعة، ومن ذلك

: عن عبد االله ابن مسعود رضي االله عنه قال جاءما فی :اعتبار الزنا من الكبائر -1- ب

: ثُّم أي؟ قال: أن تَجْعَل الله ند�ا وهو خَلَقك، قلت: أَيُّ الذَّنْبِ أعْظَمُ؟ قال: قلت یارسَولَ اللَه«

وهنا . 4»لیلة جَارِكَ حأن تُزَانيَ : ثّم أي؟ قال: أن تَقْتل ولدَكَ من أجْل أن یطعم مَعك، قلْتُ 

الذنوب ومنها الزنا، والزنا محرمة بأنواعها وأشدها حرمة زنا بزوجة بین الحدیث أعظم 

  .الجار

قال رسول : عن سعید بن أبي سعید أنه سمع أبا هریرة یقول :زوال إیمان الزاني  -2- ب

یمَانُ، وَكَانَ كَالظُّلَّةِ، فَإِذَا «: االله صلى االله علیه وسلم انْقَلَعَ مِنْهَا إِذَا زَنَى الْعَبْدُ خَرَجَ مِنْهُ الإِْ

یمَانُ    .فإذا ارتكب الزنا یسلب منه الإیمان ویخرج، فإذا فارقها عاد إلیه، 5»رَجَعَ إِلَیْهِ الإِْ

                                                           
، بیروت، دار الكتب العلمیة، أحكام القرآن:القاضي محمد بن عبد االله أبو بكر بن العربي المعافري الاشبیلي المالكي -1

  ).333ص/3ج( ،2003 - هـ  3،1424ط
  ).68(سورة الفرقان، الآیة  -2
  ).126ص/6ج(، تفسیر القرآن العظیم: ابن كثیر -3
، 6811: ثم الزناة، رقم الحدیثإ: ربین من أهل الكفر والردة، بابالمحا: كتاب، صحیح البخاري: البخاري -4

  ).164ص/8ج(
المعروف (أبو عبد االله الحاكم محمد بن عبد االله بن محمد بن حمدویه بن نُعیم بن الحكم الضبي الطهماني النیسابوري   -5

 – 1411، 1مصطفى عبد القادر عطا، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط :التحقیق،  على الصحیحین ستدركالم): بابن البیع

  .وقال هذا حدیث صحیح على شرح الشیخین). 72ص/1ج(، 56: ، رقم الحدیث1990
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لاَ یَزْنِي الزَّانِي حِینَ یَزْنِي « :قال صلى االله علیه وسلم: عن أبي هریرة، قال جاءما   

ؤْمِنٌ، وَلاَ یَشْرَبُ حِینَ یَشْرَبُهَا وَهُوَ مُؤْمِنٌ، وَهُوَ مُؤْمِنٌ، وَلاَ یَسْرِقُ حِینَ یَسْرِقُ وَهُوَ مُ 

  .ووجه الدلالة أن الزنا ینزع الإیمان من القلب. 1»وَالتَّوْبَةُ مَعْرُوضَةٌ بَعْدُ 

یا أمة محمد، «: وعن عائشة رضي االله عنها أنّ رسول االله صلى االله علیه وسلم قال  

تزني، یا أمة محمد، لو تعلمون ما أعلم، ما أحد أغیر من االله أن یرى عبده أو أمته 

  .2»لضحكتم قلیلا ولبكیتم كثیرا

الإجماع مصدر من مصادر الشریعة المتفق علیها، وقد نقل الإجماع  :من الإجماع -ج

 ﴿: قال تعالى،  3على تحریم الزنا              ﴾4.  قرن

ظام العام في نّ الفهي منافیة لمصلحة تل لأن مفسدته تلي مفسدة القتل، االله ورسوله الزنا بالق

ي ما یوقع أعظم العداوة والبغضاء بین حفظ الأنساب وحمایة الفروج، وصیانة الحرمات، وتوقّ 

  . 5منهم امرأة صاحبه وابنته وأخته وأمه اس، من إفساد كلّ النّ 

من الكبائر بل اتفقت على تحریمه وذم فاعله  والزنا حرام وهمعت الأمة على أنّ كما أج

واتفق أهل الملل على تحریمه وهو  «: جمیع الملل والشرائع السابقة، قال الخطیب الشربیني

من أفحش الكبائر ولم یحل في ملة قط ولهذا كان حده أشد الحدود لأنّه جنایة على 

  .6 »الأعراض والأنساب

  :7هناك عدة مقاصد من تحریم الزنا منها :الحكمة من تحریم الزنا -2

المحافظة على المجتمع من الوقوع في المفاسد المهلكة، لأنّ انتشار الزنا بالمجتمع  -أ

یؤدي إلى انتشار الفساد الأخلاقي، ومنه حدوث الدمار والهلاك في المجتمعات والأمم 

                                                           
  ).164ص/8ج(، 6810: إثم الزنا، رقم الحدیث: الحدود، باب: صحیح البخاري، كتاب: البخاري -1
  ).35ص/7ج(، 5221: الغیرة، رقم الحدیث: النكاح، باب: ، كتابالبخاريصحیح : البخاري -2
زهیر الشاویش، المكتب الإسلامي، : المحقق، منار السبیل في شرح الدلیل: ابن ضویان إبراهیم بن محمد بن سالم -3

  ).365ص/2ج(م، 1989- هـ 1409، 7ط
  ).32(سورة الإسراء، الآیة  -4
محمد أجمل الإصلاحي، مكة المكرمة،  :حققه، الداء والدواء: ر بن أیوب ابن قیم الجوزیةأبو عبداالله محمد بن أبي بك -5

  .261، 260هـ، ص 1429 ،1دار عالم الفوائد، ط
مكتب البحوث  :التحقیقالإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع، : شمس الدین محمد بن أحمد الخطیب الشربیني الشافعي -6

  ).520ص/2ج(، ]د ت ن[ار الفكر، دار الفكر، بیروت، د -والدراسات 
، 44، ص2010 -ه1431، 1، عمان، دار الثقافة، طأثر الزنى في مسائل الأحوال الشخصیة: أمین حسین یونس -7

54 .  
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 ﴿: والحضارات، لقوله تعالى                ﴾ وقوله صلى ،

لا تزال أمتي بخیر ما لم یفشُ وَلَدُ الزناَ، فإذا فشا فیهم ولد الزّنَا، فیوشك «: االله علیه وسلم

ما ظَهَرَ «: ، وقال عبد االله بن عباس رضي االله عنهما1»أن یعمّهم االله عزّ وجلّ بعقابٍ 

إلاَّ ألُْقِيَ في قُلُوبِهِمْ الرُعْبُ ولاَ فشَا الزّنَا في قَوْمٍ قَطُّ إلاَّ كَثُرَ فیهم الغُلُول فِي قَوْمٍ قَطُّ 

  .2»المَوْتُ 

المحافظة على الأعراض وصیانة الأسر من الضیاع، ففعل الواحد یمتد أثره إلى  -ب

لزوجة كافة الأسرة والعشیرة وإفراغ الزوج شهوته بعیدا عن زوجته، قد یترتب عنه إغفال حق ا

عن هذا  اتها خارج إطار الزوجیة، وقد ینجرمنه، وقد تبحث هي الأخرى عن ملاذ لرغب

  .هااب یحمد عقالشك في نسب الأولاد وغیرها من الأمور التي لا

حفظ الأنساب، یؤدي الزنا وانتشاره إلى كثرة أولاد الزنا الّذین لا ینتسبون إلى أحد، لا  -ج

یستمدون منها القوة، ولا إلى قبیلة یتناصرون بها، وبذلك یضیع إلى والد، ولا إلى عشیرة 

التناصر الّذي یكون موجودا بین القبائل التي تكونها مجموعة الأفراد، ویفقد التعاون الّذي 

﴿: قال تعالى أراده االله سبحانه                     

                     ﴾3.  

حفظ النسل، ذلك أنّ الزنا یؤدي إلى عزوف هؤلاء الزناة عن الزواج، لوجود سبل  -د

وما ینجر أخرى لقضاء غرائزهم وكذلك محاولة الزانیة التخلص من الحمل خوف الفضیحة، 

  .عنه من إبادة للجنس البشري

تأثیر الزنا على مرتكبه من الناحیة الروحیة، ففعل الزنا یؤدي إلى خروج الإیمان من  -و

شباع نزواته ورغباته، فتعم حیاته ة دعائه، وینجر فیها الزاني إلى إقلب الزاني وعدم استجاب

غضبه، فقد روي عن النبي صلى االله الفوضى، وتفارقه الطمأنینة والسعادة، وینال سخط االله و 

یّذهب البهاء عن الوَجْه ویَقْطَع : إیاكم وَالزِنَا، فَإنَّ فیه أَرْبَع خصَال«: علیه وسلم أنّه قال

                                                           
  ).246ص/10ج(، 26894: ، رقم الحدیث1991، 1، دار الفكر، بیروت، طالمسند: حمد بن حنبلأ -1
الغلول في سبیل االله، : الجهاد، باب: ، كتاب1985، 2، بیروت، دار إحیاء التراث العربي، طالموطأ: مالك بن أنس -2

  ).  460ص/2ج(، 26: رقم الحدیث
  ).13(سورة الحجرات، الآیة  -3
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والزنا یجمع : "، ویقول ابن قیم الجوزیة1»الرِزْق ویُسْخِط الرحمن ویُوجِب الخلُود في النار

رع وفساد المروءة، وقلة الغیرة، فلا تجد زانیا معه خلال الشر كلها؛ من قلة الدین، وذهاب الو 

لى صدیق، ولا غیرة تامة على ورع ولا وفاء بعهد، ولا صدق في حدیث، ولا محافظة ع

  .2"أهله

  :عتبار المصطلح والعلمیةاالزنا ب تعریف ولد: الفقرة الثانیة

د و هو المول: الزنایمكننا القول أن ولد " الزنا  - ولد" بعد أن عرضنا للتعریف بمصطلحي

وهذا ما نستعرضه من خلال الاصطلاح الفقهي  الذي أتت به أمه نتیجة ارتكاب الفاحشة

  .والتشریعي

  :ولد الزنا في الاصطلاح الفقهي: أولا

حاولت تتبع هذا المصطلح في الكتابات الفقهیة، فوقفت على : عند فقهاء الشریعة -1

  :التعریفات التالیة

هو الولد الذي تأتي به أمه عن طریق غیر « : بقوله الزحیلي وهبةفقد عرّفه  -1-أ

  .3»شرعي، أو هو ثمرة العلاقة المحرمة

رتكاب لولد الذي تأتي به أمه نتیجة اا« : بأنه الموسوعة الفقهیة الكویتیةوعرّفته  -2-أ

  .5هو الولد الذي تأتي به أمه من سفاح لا من نكاح: وفي موضع آخر 4.»الفاحشة

  :فقهاء القانونعند -2

الولد الذي یجیئ نتیجة اتصال الرجل بالمرأة بغیر «  :على أنه الفقه العربيعرفه  -أ

كان بطریق السفاح، أو هو ثمرة العلاقة الآثمة بین الرجل والمرأة، ا زواج شرعي، أي م

                                                           
، الناس كشف الخفاء ومزیل الإلباس عما اشتهر من الأحادیث على ألسنة:إسماعیل بن محمد العجلوني الجراحي-1

، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد: الهیثمي). 273ص/1ج(، 858: ، رقم الحدیثه 1351، ]د ط[القدسي، القاهرة، مكتبة 

  )254،255ص/6ج(، 10533: ذم الزنا، رقم الحدیث: الحدود والدّیات، باب: كتاب
دار ، بیروت، روضة المحبین ونزهة المشتقین: قیم الجوزیةابن محمد بن أبي بكر بن أیوب بن سعد شمس الدین  -2

  360.م، ص1983-ه1403، ]د ط[الكتب العلمیة،
  ).430ص/8ج(م، 1985 -ه1405، 2، دمشق، دار الفكر، طالفقه الإسلامي وأدلته: وهبة الزحیلي –3

م، 1983-ه1402، 2، الكویت، ذات السلاسل، طالموسوعة الفقهیةوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة،  -4

  ).70ص/3ج(
  ).204ص/45ج(المرجع نفسه،  –5
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وهو یسمى في ....« :العربي بلحاجهذا ما جاء في تعریف  ،1»ویسمى بالولد غیر الشرعي

كل مولود من غیر نكاح : وجاء فیه أیضا .2»الاصطلاح الحدیث بالولد غیر الشرعي

  .3شرعي، ولا وطء بسبب ملك الیمین

بخصوص نسب ...« :إلى مصطلح الطفل غیر الشرعي بقوله تشوار جیلاليكما أشار 

هذا الطفل، مدى الحمایة التي أقرتها هذه الأحكام للمركز القانوني للطفل غیر 

  .4»...الشرعي

الطفل الذي یولد « : على أنه) ولد الزنا(عرّف الفقه الفرنسي الطفل غیر الشرعي  -ب

أو كان أحد أبویه أثناء علاقتهما الزوجیة مرتبط بشخص آخر  5من أبوین غیر متزوجین،

  .6»خلال الفترة القانونیة للحمل

في قانون الأسرة المشرّع الجزائري لم یتعرض : ولد الزنا في الإصطلاح التشریعي: ثانیا

إلى أحكام الطفل غیر الشرعي المقصود به ولد الزنا، ولم نجد ما یذكر عن هذا المصطلح 

في التشریع، على العكس في القضاء الجزائري ذكره في عدة قرارات صدرت عن المحكمة 

ةجنسیة للأبوین الولد الذي یولد نتیجة لممارس« : العلیا، حیث جاء في إحدى القرارات أن

  .7».....قبل الزواج ویولد لأقل من ستة أشهر من إبرام هذا الأخیر یعتبر ابن زنا

المشرّع الجزائري لم ینظم هذه الحالة وهي حالة نسب ولد الزنا في أي مادة من مواد 

  .القانون، إلا من باب الإشارة عرضا في مواطن متفرقة من مختلف القوانین

                                                           
  . 21، ص 1981، 1، عمان، دار الفكر، طأحكام المیراث في الشریعة الإسلامیة: محمد محمد براج جمعة -1
، الجزائر، دیوان المطبوعات أحكام المواریث في التشریع الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري الجدید: بلحاج العربي -2

  .322، ص 2008، 03الجامعیة، ط
م، 1995-ه1416، 1، عمان، دار حنین، طحكم المیراث في الشریعة الإسلامیة: جبوريأبو الیقضان عطیة ال -3

  .201ص
، مقال منشور نسب الطفل في القوانین المغربیة للأسرة بین النقص التشریعي والتنقیحات المستحدثة: تشوار جیلالي -4

  .26، ص 2005، 3بكر بالقاید، تلمسان، العدد بمجلة العلوم القانونیة والإداریة والسیاسیة، كلیة الحقوق، جامعة أبو 
5 - NICOLAS-MAGUIN, ( Marie-France), Droit de la famille,  la découverte, Paris, 1998 P. 52. ( l’ENFANT 
NATUREL ET ESSU DU PARENT QUI NE SONT PAS MARIES). 
6 -SCHTT-THIERFFRY (Isabelle), Les droit de l’enfant, éditions de vecchi S.A, Paris,2001, P.37. (L’ENFANT 
NATUREL EST CE LUI DANT LE PéRE OU LA MERE, AU MAMENT DE CA CONCEPTION, ETAIT 
ANGAGE DANT LES LIENS DU MARIAGE AVEC UN AUTRE PERSONNE).   

، 1989، 04، المجلة القضائیة، الجزائر، العدد1984أكتوبر  08:، بتاریخ34137: مة العلیا، ملف رقمقرار المحك -7

  .28المرجع السابق، ص: ، أشار إلیه تشیوار جیلالي79ص 
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یثبت النسب  « :نصت على أنه 44في باب النسب ضمن المادة : قانون الأسرة -1

بالإقرار بالبنوة، أو الأبوة أو الأمومة، لمجهول النسب ولو في مرض الموت متى صدقه 

  :وفي موضوع الكفالة طبقا للمواد. »العقل أو العادة

 الولد المكفول إما أن یكون مجهول النسب أو« : من نفس القانون فنصت على أنه 119

  .»معلوم النسب

یجب أن یحتفظ الولد المكفول بنسبه « : منه أیضا نصت على أنه 120أما المادة 

من قانون  64الأصلي إن كان معلوم النسب وإن كان مجهول النسب تطبق علیه المادة 

  .1»الحالة المدنیة

یعطي ضابط ...«: منها على أنه 4الفقرة  64نصتالمادة : قانون الحالة المدنیة -2

الحالة المدنیة نفسه الأسماء إلى الأطفال اللقطاء والأطفال المولودین من أبوین مجهولین 

والذین لم ینسب لهم المصرح أیة أسماء، یعین الطفل بمجموعة من الأسماء یتخذ آخرها 

  .»كلقب عائلي

یتعین على كل شخص وجد مولودا حدیثا أن یصرح « : من نفس القانون 67أما المادة 

  .2»ضابط الحالة المدنیةبه إلى 

اعتبرت أن الولد المولود من أبوین مجهولین  01الفقرة  07المادة  :قانون الجنسیة -3

جزائریا بالولادة، وإن الولد الحدیث الولادة الذي عثر علیه في الجزائر یعد مولودا فیها ما لم 

  .3یثبت خلاف ذلك

یعاقب بالحبس من عشرة  «: على أنه 3الفقرة  442نصت المادة : قانون العقوبات -4

دج أو بإحداهما على كل من وجد طفلا  1000إلى  100أیام إلى شهرین و بغرامة من 

  .»حدیث العهد بالولادة ولم یسلمه لضابط الحالة المدنیة

نثى هو الولد الناتج من ماء أتبیّن أن ولد الزنا ذكرا كان أو إذا من خلال ما سبق ی  

رجل، وماء امرأة لیس للرجل فیه شبهة، ولا عقد، ولا ملك، فهو ناتج نتیجة التقاء ماء الرجل 

                                                           
على ضوء أحكام الشریعة الإسلامیة  -مادة بمادة -قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي: نجیمي جمال -1

  .260، ص 2016، الجزائر، دار هومة، لقضائيوالإجتهاد ا
، 2008، الجزائر، دار الهدى، قانون الأسرة ملحق بقانون الحالة المدنیة وقانون الجنسیة الجزائریة: الشافعي عبیدي -2

  .96، 95ص 
  .129المرجع نفسه، ص  -3
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بماء المرأة على وجه غیر شرعي سواء كان نتیجة ارتكاب فاحشة الزنا، أو استدخال ماء 

. 1ي معنى الزناالرجل داخل رحم المرأة، كما یحصل في التلقیح الاصطناعي، حیث یكون ف

  .2"واستدخال المرأة مني الرجل یقام مقام الوطء في وجوب العدة وثبوت النسب: "قال النووي

  :نا وما یشابهه من الحالات الأخرىالتمییز بین ولد الز : الفرع الثاني

ذكرنا أن ولد الزّنا هو المولود الذي تخلق من ماء رجل وماء امرأة من غیر أن یكون   

لعان وولد شتبه مع ولد الفي تلك المرأة عقد، ولا ملك، ولاشبهة، وبهذا المعنى قد یلهذا الرجل 

  .الشبهة واللقیط، وسنخص كل واحد منهم بتعریف؛ لیتضح الفرق بینهم وبین ولد الزّنا

  :عانالتمییز بین ولد الزنا وولد اللّ : الفقرة الأولى

لا بدّ قبل البدء الحدیث عن الفرق بین ولد لزنا ولد اللّعان أن یبیّن  هیرى الباحث أنّ 

  .حقیقة اللّعان لغة واصطلاحاً 

  نتناول تعریف اللعان لغة واصطلاحا :تعریف اللّعان: أولا

مأخوذ من اللَّعن، وهو الطرد والإبعاد، والاسم منه اللَّعنة، والجمع  لعان  :اللّعان لغة-1

وجین لا ینفكان  ،قارعة الطَّریق ومنزل النَّاس: ولعنات، والمَلْعَنَة وسُمِّي اللِّعان بذلك؛ لأن الزَّ

  .3من أن یكون أحدهما كاذبًا فتحصل اللَّعنة علیه

هل هو  تعریف اللِّعان؛ نظرًا لاختلافهم في اللِّعاناختلف الفقهاء في  :اللّعان اصطلاحاً -2

بالأیمان؟ فمنهم من اعتبره أیمان ومنهم من اعتبره شهادات  أیمان أو شهادات مؤكَّدات

  :مؤكَّدات بالأیمان، فجاءت تعریفاتهم على النحو التالي

  :االلّعان باعتباره أیمان -أ

على زنا زوجته أو على نفي حملها م مكلف لوهو حلف زوج مس«  :عند المالكیّة -1-أ

  .4»منه وحلفها على تكذیبه أربعا

                                                           
، 1فقهیة في قضایا معاصرة، مالیزیا، ط، سلسلة بحوث مسائل شرعیة في قضایا المرأة: عارف علي عارف القره داغي –1

 .165م، ص2011- ه1434
إذا عالج الرجل جاریته فیما دون :" وجاء عن ابي حنیفة في). 365ص/8ج(، روضة الطالبین وعمدة المفتین:  النووي -2

ولده، والجاریة أم الفرج فأنزل فأخذت الجاریة ماءه في شیئ فاستدخلته فرجها في حدثان ذلك، فعلقت الجاریة وولدت فالولد 

 ).292ص/4ج(البحر الرائق شرح كنز الدقائق، : ابن نجیم: ینظر، "ولده له
  ) 829ص/ 2ج(، )لعن(، المعجم الوسیط، مادة 599،600، ص )لعن(، مرجع سابق، مادة مختار الصحاح: الرازي -3
قرب المسالك المعروفبحاشیة الصاوي بلغة السالك لأ: أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتي، الشهیر بالصاوي المالكي -4

مَامِ مَالِكٍ (على الشرح الصغیر  دار  ،)الشرح الصغیر هو شرح الشیخ الدردیر لكتابه المسمى أقرب المسالك لِمَذْهَبِ الإِْ
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طر إلى قذف من لطخ فراشه كلمات معلومات جعلت حجة للمض «:عند الشّافعیّة -2-أ

  .1»وألحق العار به، أو إلى نفي الولد

أنه یمین وصفته أن یكرر الملاعِن « : یُعرِّف ابن حزم اللِّعان على: عند الظاهریة -3-أ

  .2»لفظة باالله إنِّي لمن الصادقین أربع مرات ثم یضع الحاكم یده على فیه وهكذا یتمّ اللِّعان 

  :شهاداتٍ  هاللّعان باعتبار  - ب

شهاداتٌ مؤكَّدات بأیمانٍ من الجانبین مقرونةٌ باللَّعن هو « : عند الحنابلة -1- ب

  .3»یرٍ، أو حدِّ زنى في جانبها ز قذفٍ أو تعوالغضب قائمةٌ مقام حدِّ 

وإنّه في  4»هو شهادةٌ مؤكَّدةٌ بالأیمان مقرونةٌ باللَّعن والغضب«:عند الحنفیَّة -2- ب

ن وجة قائمٌ مقام حدِّ الزِّ وج قائمٌ مقام حدِّ القذف، وفي جانب الزَّ   . اجانب الزَّ

بط من ضهو الأوفى والأ والحنابلة للِّعانأرى أنَّ تعریف الحنفیَّة  :التعریف المختار-3

: -أي اللِّعان –لكي یكون راجحًا وهو -رغم طوله  - بین سائر التعریفات؛ لذا اخترته 

وجة، قائمةٌ زَ مان مقرونةٌ باللَّعن من جهة الشهاداتٌ مؤكَّداتٌ بالأی وج، والغضب من جهة الزَّ

وج، ومقام حدِّ  نمقام حدِّ القذف من جهة الزَّ   .وجةمن جهة الزَ  االزِّ

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

شمس الدین أبو عبد االله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي ؛ )657ص/2ج(، ]د ت ن[، ]د ط[المعارف، 

/ 4ج(م، 1992، 3، دار الفكر، طمواهب الجلیل في شرح مختصرخلیل: معروف بالحطاب الرُّعیني المالكيالمغربي، ال

  ).132ص
مغنى المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج للشیخمحمد :شمس الدین، محمد بن أحمد الخطیب الشربیني الشافعي -1

الإقناع في حل ؛ الشیخ محمد الشربیني الخطیب )52ص/5ج(، 1994، ]د ط[دار الكتب العلمیة،  الشربیني الخطیب،

  ).459ص/2ج(، ]د ت ن[مكتب البحوث والدراسات، دار الفكر، : ، تحقیقألفاظ أبي شجاع
د [، ]د ط[الفكر، ر، بیروت، دار لمحلى بالآثاا: أبو محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم الأندلسي القرطبي الظاهري-2

  ).9/331(، ]ت ن
، دار الكتب كشاف القناع عن متن الإقناع: منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن إدریس البهوتى الحنبلى -3

حاشیة الروض : عبد الرحمن بن محمد بن قاسم العاصمي الحنبلي النجدي؛)390ص/5ج(، ]د ت ن[، ]د ط[العلمیة،، 

أبو محمد موفق الدین عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامة ؛)29ص/7ج(ه، 1379، 1، طعالمربع شرح زاد المستنق

، ]د ط[، مصر، مكتبة القاهرة، المغني لابن قدامة):الشهیر بابن قدامة المقدسي(الجماعیلي المقدسي ثم الدمشقي الحنبلي 

 ).47ص/8ج(، 1968
عبد االله بن محمود بن مودود الموصلي البلدحي ؛ )242 ،3/241ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني-4

محمد بن ، )3/167(، 1937، ]د ط[، القاهرة، مطبعة الحلبي،الاختیار لتعلیل المختار):مجد الدین أبو الفضل الحنفي(

، 1994، 2، بیروت، دار الكتب العلمیة، طتحفة الفقهاء: أحمد بن أبي أحمد، أبو بكر علاء الدین السمرقندي

  ).217ص/2ج(
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ه اشتمل على معنى اللِّعان، وسببه، والغرض منه هذا التعریف هو الرَّاجح لأنّ  ولعل  

  .1بعبارةٍ واضحةٍ، وإن كانت عبارته طویلة إلا أنها أكثر بیانًا للمطلوب في تعریف اللِّعان

اللّعان في قانون ورد ذكر أقانون الجزائري فنلاحظ أن المشرّع الجزائري الأما في في   

  .2عینسرة في موضالأ

الولد الّذي ولد على فراش زوجیة صحیحة، وحكم هو  :والمقصود بولد اللعان -4

  .3القاضي بنفي نسبه من الزوج بعد الملاعنة الحاصلة بینه وبین زوجته

ختلاف على النحو نتطرق لكل من أوجه الشبه والا: الفرق بینه وبین ولد الزنا: ثانیا

  :التالي

  :أوجه الشبه -1

كل من ولد الزنا وولد اللعان نسبه من جهة الأب منقطع، ومن جهة الأم ثابت، فنسبه -أ

لأمه مطلقا؛ لأن الشرع لم یعتبر الزنا طریقا مشروعا لإثبات النسب، ولأن ولد اللعان لم یثبت 

  .4نسبه لأبیه

عنة، لانقطاع نسب كل منهما الحكم في میراث ولد الزنا كالحكم في میراث ولد الملا -ب

 -ولد الملاعنة وولد الزنا في حكم المیراث بمنزلة ولد رشیدة« : من أبیه، إذ قال ابن نجیم

لیس له أب ولا قرابة أب فلا یرث هذا الولد من الأب وقرابته ولا یرث  -صحیح النسب: أي

وهو ولد الأم فیرث منها الأب ولا قرابته من هذا الولد؛ لأنّ قوم الأب تبع له في قطع النسب 

  .5»ومن قرابتها وترث الأم وقرابتها

                                                           
  .193فُرًق النِّكاح للأستاذ الدكتور عبد االله محمد سعید أستاذ الفقه المقارن بجامعة الأزهر ص : ینظر -1
ینسب : "من ق أ ج بالرغم من أنّ المشرّع لم یورد عبارة اللّعان صراحة إلاّ أنّه قد أشار إلى معناها بقوله 41المادة  -2

، كما هو الشأن في مدونة الأحوال "ه بالطرق المشروعةتصال ولم ینف، وأمكن الااج شرعیاً و الولد لأبیه، متى كان الز 

غیر  ،"یعتمد القاضي في حكمه على جمیع الوسائل المقررة شرعاً وقانوناً : "91الشخصیة المغربیة، حیث جاء في الفصل 

یمنع من الإرث اللّعان : "نصت على أنّ من ق أ ج في الباب الخاص بالمیراث إذ  138أنّ عبارة اللّعان وردت في المادة 

  ".والرّدة
عبد المعطي أمین : وثق أصوله الاستذكار،: یوسف بن عبد االله بن محمد ابن محمد بن عبد البر التمري الأندلسي -3

  ).510ص/ 15ج(، 1،1993حلب، دار الوعي، ط -قلعجي، دمشق، دار قتیبة
 1409، بیروت، دار الفكر، منح الجلیل شرح مختصر خلیل: مالكيعبد االله ال أبومحمد بن أحمد بن محمد علیش  -4

  ).292ص/4ج(م،  1979 -ه
، دار الكتاب الإسلامي، البحر الرائق شرح كنز الدقائق: زین الدین بن إبراهیم بن محمد، المعروف بابن نجیم المصري –5

  ).129ص/4ج(، ]د ت ن[، 2ط



ــــماهی                                            الفصل الأول ــ ــ ــ ــنالة ـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــولو سب ـ ــ ــ ــ ــ  د الزّنا ـ

55 

فلا تأثیر للقیافة في  - وولد الزنا وولد اللعان لایلحقان بأبیهما مع وجود الشبه  - ج

ستدلال لا یستعمل مع وجود افیه باللعان نص، وإلحاقه بالنسب لحوقهما، وذلك لأنّ ن

  .1النص

  :ختلافأوجه الا -2

النسب، لأنّ في  ىنسبه من الملاعن ولا یكون لأحد فیه حق دعو ولد الملاعنة یقطع -أ

  .إثبات النسب منه بالفراش حكم بنفیه عن غیره فبَعُدَ ذلك

انتفاء الولد عن الملاعن لا یمنع من لحوقه به بعد الاعتراف، بخلاف ولد الزنا فإنه  -ب

كما سنفصل القول فیه  -2لا یلحق بالزاني وإن أقر بالزنا، بل وإن استلحقه في قول الجمهور،

؛ لأنّ نسب ولد الملاعنة لما كان لاحقا بالواطئ قبل اللعان، جاز أن -في الفصل القادم

یصیر لاحقا به بعد الاعتراف، لأن الأصل فیه اللحوق، والنفي طارئ، وولد الزنا لم یكن 

  .3لاحقا في حال، فیرجع حكمه بعد الاعتراف إلى تلك الحال

یقام علیه حد القذف عند  –قذفه بأمه : أي -ملاعنة بأنّه ولد الزناومن وصف ولد ال -ج

من حدیث ابن أبو داوود في سننه،  هرواا بخلاف ولد الزنا، ودلیل ذلك م 4جمهور الفقهاء

عباس رضي االله عنهما أن النبي صلى االله علیه وسلم فرق بین المتلاعنین، ونفى النسب 

ولا یُرمي ولدها، ومن رماها أو رمى ولدها فعلیه  وقضى ألا یدعى ولدها لأب ولا تُرمي

  .5الحد

بنها بنفي النسب عن أبیه الذي لاعنها فیه اأو قذف  -الملاعنة–لو قذفها « : وقیل بأن  

  .6»حد القذف بذلك؛ لأنّه لم یجزم بنفي نسبه لصحة استلحاق أبیه الذي لاعن فیه له

                                                           
الحاوي الكبیر في فقه مذهب الامام الشافعي وهو شرح ، )البغدادي(الحسن علي بن محمد بن حبیب البصري أبو-1

  ).57-56ص/11ج(، 1999الشیخ علي محمد عوض، بیروت، دار الكتب العلمیة، : التحقیق مختصر المزني،
، مصر، دار الكتاب العربي للنشر قنعالشرح الكبیر على متن الم: عبد الرحمان بن محمد بن احمد بن قدامة المقدسي -2

  ).36ص/7ج(، ]د ت ن[ والتوزیع، 
، بیروت، دار الكتب العلمیة، المبدع في شرح المقنع: اسحاق برهان الدین أبوبن محمد بن عبد االله  إبراهیمبن المفلح -3

  )70-62ص/7ج(م،1997/ه1419
الحاوي الكبیر، : ، الماوردي)502ص/4ج(، الكبرىالمدونة : ، مالك بن أنس)191ص/10ج(، نصافالإ : المرداوي -4

  ).90-89ص/11ج(
، مصر، شركة شرف المسالكأشاد السالك الى إر : عبد الرحمن بن عسكر المالكي البغدادي شهاب الدین المالكي -5

  .71، ص ]د ت ن[ولاده، أبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي و مكت
  ).324ص/4ج(، الكبیرحاشیة الدسوقي على الشرح : الدسوقي -6
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لكن لو قذف ولد الزنا في . م ولد الزنافمن قذف أم ولد الملاعنة یحد، ولا یحد قاذف أ  

نفسه، فعلیه الحد كما لوقذف ولد الملاعنة، لأنه محصن عفیف، وإنما الذنب لأبویه وفعلهما 

  .1لا یسقط إحصانه

تقبل شهادة ولد الملاعنة في الزنا عند المالكیة، بخلاف ولد الزنا فإنه لا تقبل شهادته  -د

تجوز شهادة ابن الملاعنة في الزنا، «: أبي الولید عندهم، حیث جاء في ذلك قول القاضي

  .2»ولا یشبه ولد الزنا

  .3تكره إمامة ولد الزنا عند الحنفیة والشافعیة، بخلاف ولد الملاعنة -و

  :التمییز بین ولد الزنا واللقیط: الفقرة الثانیة

معنى اللقیط لغة ولد اللقیط أن نبیّن واللزنا ابدء الحدیث عن الفرق بین ولد لا بدّ قبل 

  :واصطلاحاً 

  بدایة نقوم بتعریفه لغة ثم تعریفه اصطلاحا :تعریف اللقیط: أولا

أخذه من الأرض من باب النَّصر، والتقطه  :مأخوذٌ من لقط الشيء یعني :اللَّقیط لغة -1

بيّ المنبوذ یَجِده إِنسان فهو اللَّقیط : یقول ابن منظور 4أیضاً، واللَّقیط المنبوذ یلتقط، وأَمَّا الصَّ

بي أَو الشَّيء الساقِط یقال له : اللَّقیط عند العرب فعیل بمعنى مفعول والَّذي یأْخذ الصَّ

  .5المُلْتَقِطُ 

تكاد تتفق تعریفات الفقهاء للقیط في مجمل معانیها، لكن الاختلاف : اللَّقیط اصطلاحاً -2

، وغیره اسماً اضائع ، وآخر طفلاامنبوذ في التسمیة، حیث سماه البعض طفلابدا واضحاً 

لحي مولود، وهي مفردات ذات صلة باللقیط وتحمل صورة من صوره، وهذه تعریفاتهم على 

  :النحو التالي

                                                           
  ).127ص/9ج(المبسوط، : السرخسي -1
محمد حجي، بیروت، دار الغرب الإسلامي، : ، تحقیقالبیان والتحصیل: أبو الولید محمد بن أحمد بن رشد القرطبي -2

  ).10/230ج(، 1984، 1ط
  .)197ص/6ج(، ، بدائع الصنائع: ؛ الكساني)181ص/4ج(، المجموع: النووي  –3
  .602، ص )لقط(مادة   مختار الصحاح،: ینظر -4
  ).392ص/7ج(، )لقط(، مرجع سابق، مادة  لسان العرب: ابن منظور –5
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لطِّفل المطروح صغیراً الَّذي لا قدرة له على القیام بمصالح ا«  :بأنَّهعرَّفه المالكیَّة   - أ

  .1»نفقةٍ وغیرهانفسه من 

كلُّ صبيٍّ ضائعٍ لا كافل له؛ فكلُّ صبيٍّ خرج به البالغ؛ « : بأنَّهوعرَّفه الشَّافعیَّة   - ج

لأنه مستغن عن الحضانة والتَّعهُّد فلا معنى لأخذه، والضائع المراد المنبوذ، والَّذي لا كافل 

 .2»الَّذي لا أب له ولا جدَّ ولا من یقوم مقامهما: له هو

طفل لا یعرف نسبه ولا رقه طُرِحَ في شارعٍ أو غیره أو « : بأنَّهوعرَّفه الحنابلة   - ح

  .3»ضلَّ 

  .4»كلُّ صغیرٍ منبوذٍ وجب على من أحضره أن یقوم به« : بأنَّهوعرَّفه الظَّاهریَّة -د

لة أو فراراً من أهله خوفاً من العِیْ  اسمٌ لحيٍّ مولودٍ طرحه« : بأنَّهعرَّفه الحنفیَّة   - و

یبة، مضیِّعُه آثمٌ، ومحرزُه غانم   .5»تهمة الرِّ

ابقة وتوجیهها، یمكن الخروج ن خلال استعراض التَّعریفات السم :التعریف المختار-3

یبة، « : بتعریف مختار وهو اسمٌ لحيٍّ مولودٍ طرحه أهله خوفاً من العِیْلة أو فراراً من تهمة الرِّ

  .»مضیِّعُه آثمٌ ، ومحرزُه غانم

أن اللقیط  -ولأول وهلة -وقد یبدو لكثیر من الناس: اللقیطو الفرق بین ولد الزّنا : ثانیا

  :هو ابن زنا وأنه لا أهل له ولا عشیرة وهي نظرة خاطئة وهو ما سیتم توضیحه فیما یلي

  . لقیط أنّ كلا منهما لا أب لهلیتفق كل من ولد الزنا وا  :أوجه الشبه -1

                                                           
، بیروت، »شرح إرشاد السالك في مذهب إمام الأئمة مالك«أسهل المدارك : أبو بكر بن حسن بن عبد االله الكشناوي -1

  ).124ص/4ج(الشرح الكبیر : ، الدردیر)79ص/3ج(، ]د ت ن[، 2دار الفكر، ط
الأخیار في حل كفایة ): تقي الدین الشافعي( أبو بكر بن محمد بن عبد المؤمن بن حریز بن معلى الحسیني الحصني  -2

  .319، ص1994 ،1طعلي عبد الحمید بلطجي ومحمد وهبي سلیمان، دمشق دار الخیر، : ، تحقیقغایة الاختصار
، دار شرح زاد المستقنعالروض المربع : س البهوتى الحنبلىمنصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن إدری-3

  .450، ص ]د ت ن[،  ]د ط[المؤید، مؤسسة الرسالة،
ا المنبوذ فهو الطِّفل یلقى؛ لأنَّ :قال الماوردي في توضیح اللَّقیط).132ص/7ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم الظاهري -4 أمَّ

أن تأتي به من فاحشةٍ : لالتقاط واجده له، وقد تفعل المرأة بولدها ذلك لأمورٍ منها النَّبذ في كلامهم الإلقاء، وسُمِّي لقیطاً 

به، أو تموت الأمُّ فیبقى  فتخاف العار فتلقیه، أو تأتي به من زوجٍ فتضعف عن القیام به فتلقیه رجاء أن یأخذه من یقوم

  ).8/34ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي: أنظر. ضائعا
بِیدِيّ الیمني  -5 ، 1322، 1، المطبعة الخیریة، طالجوهرة النیرة:الحنفيأبو بكر بن علي بن محمد الحدادي العبادي الزَّ

  ).10/209(المبسوط، : ، السرخسي)1/353ج(



ــــماهی                                            الفصل الأول ــ ــ ــ ــنالة ـ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــ ــــولو سب ـ ــ ــ ــ ــ  د الزّنا ـ

58 

  :أوجه الاختلاف-2

أنّ اللقیط مجهول النّسب ولم یعلم أحد أبویه، إلاّ أنّ الأصل فیه السلامة، وأنّه ابن مع  -أ

  .1شرعي، ما لم یثبت أنّه ابن زنا

بأنَّ أمَّه معلومةٌ فیلحق بها، وتكون عصبتها عصبته، أمَّا اللَّقیط فلا لزنا یفترق ولد ا  -ب

  .یقوم بأعبائهیُعْرَف له أبٌ ولا أمٌّ، وتكون جریرته على من وجده 

فإذا ادعى شخص أنّ هذا اللقیط ولده ویمكن أن "  ىاللقیط یثبت نسبه بمجرد الدّعو  -ج

، وهو رأي الجمهور 2یولد منه فإنّ دعواه تسمع، ولو من غیر بیّنة ویثبت نسب اللقیط منه

كأن لبیّنة لیس فیها تشدید اثبوت النسبه بالبیّنة، غیر أنّ هذه   ابخلاف المالكیة اشترطو 

  .3یدعي أنّه طرحه وعادة الناس في طرح أولادهم على الطریق رجاء أن یعیش لهم الولد

خذ أحكام ولد الزنا والمترتبة على كونه ابن زنا، كالخلاف في أقیط لا یلكما أنّ ال -د

  . شهادته وإمامته، وحتى في شأن أحكام النّسب وما یترتب علیه

ضبط هذه المصطلحات حتى لا یتهم أي طفل ومن خلال ما سبق یتبیّن لنا ضرورة   

  .4في نسبه بما لا یلزمه شرعا، ولا یجوز أن نحكم على لقیط بعینه أنه ابن غیر شرعي

  :ییز بین ولد الزنا وولد الشبهةالتم: الفقرة الثالثة

ولد الشبهة أن یبیّن و لزنا االحدیث عن الفرق بین ولد في لا بدّ قبل البدء  هیرى الباحث أنّ 

  .حقیقة الشبهة لغة واصطلاحاً 

  نتعرض لتعریف الشبهة لغة واصطلاحا :تعریف الشبهة: أولا

                                                           
  ).124ص/4ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر:الدسوقي -1
، دار أسنى المطالب في شرح روض الطالب): زین الدین أبو یحیى السنیكي( زكریا بن محمد بن زكریا الأنصاري  -2

أبو الحسن برهان (؛علي بن أبي بكر بن عبد الجلیل الفرغاني المرغیناني )2/320ج(، ]د ت ن[، ]د ط[الفكر الإسلامي، 

؛ )2/415ج(، ]د ت ن[یوسف،بیروت، دار احیاء التراث العربي، طلال  :المحقق، الهدایة في شرح بدایة المبتدي):الدین

  ).198ص/6ج(، بدائع الصنائع: الكاساني
، مذكرة مقدمة - دراسة مقارنة– الأسرة الجزائري إلحاق نسب ولد الزنا بین الشریعة الإسلامیة والقانون: جلول عمارة -3

- 2010، 1وقانون، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة الجزائر لنیل شهادة الماجستییر، في العلوم الإسلامیة، تخصص شریعة

  . 74، ص 2011
  .3،4، ص2009، مركز النشر والإعلام لهیئة حقوق الإنسان، حقوق الأیتام واللقطاء في الإسلام: عبد االله السدحان –4
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مِّ  :الشبهة لغة -1 والشِّبِه بالكسر والتَّحریك المثل وشابهه ، الالْتِباس والمِثْل: الشُّبهة بالضَّ

مُشْتَبِهَةٌ أشبه كلٌّ منهما الآخر حتى التبسا، وأمور : ماثله، وتشابها واشتبها: أو شبِهه

 ؛لبس علیه، وفي القرآن الكریم المحكم والمتشابه: مُشْكِلَة، وشَبَّه علیه الأمر تشبیهًا: ومُشْبِهَةٌ 

 .المشكلة لشبه بعضها ببعض: أي ؛المأخذ الملبس والأمور المشتبهة: 1والشبهة

 ختلفت عبارات الفقهاء في تعریف الشبهة، سأذكر بعضها، ثما: الشبهة اصطلاحاً  -2

  :أبیّن الراجح منها على النحو التالي

مایشبه الثابت وهو لیس في نفس الأمر « :م بأنّهایعرّفها ابن نج :عند الحنفیة  - أ

  .3»ما لم یتیقن كونه حراما أو حلالا« :بأنّها عرّفها الجرجاني، و 2»بثابت

ما  أو حلالاً،ما لم یتیقَّن كونه حرامًا « : بأنها السیوطي فعرّفهافعرفها : عند الشافعیة -ب

تعریف الجرجاني والسیوطي دلّ علیهما  .4»جهل تحلیله على الحقیقة وتحریمه على الحقیقة

بهة ما الش« :عرّفها الماورديو  .حدیث النعمان بن بشیر فهي تعریفات متأثرة بالمعنى اللغوي

الشبهة في وهذا التعریف غیر جامع، لأنّه قصر وجود  .5»باحتهإاشتبه حكمه بالاختلاف في 

  .باحةحالة واحدة، وهي عند الاختلاف في الإ

بعد هذا العرض لتعریف العلماء للشبهة وبیان ما لها وما علیها  :التعریف المختار-3

مایشبه الثابت  «: تعریف ابن نجیم هو أنّ الشبهة: یتضح لنا جلیّاً التعریف المختار وهو

أنّ هذا التعریف یشمل جمیع : التعریف وسبب اختیار هذا. »وهو لیس في نفس الأمر بثابت

  .أنواع الشبهة في كل الأبواب

  :الشبهة عند العلماء المعاصرین - ب

                                                           
، مرجع سابق، المحیطالقاموس : ، آبادي305، مرجع سابق، ص المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر: الفیومي -1

  ).1247ص /1ج(، )شبه(فصل الشین، باب الهاء، مادة 
، الأشباه وَالنَّظَائِرُ عَلَى مَذْهَبِ أَبِيْ حَنِیْفَةَالنُّعْمَانِ ): المعروف بابن نجیم المصري(زین الدین بن إبراهیم بن محمد -2

  .108، ص 1999، 1الكتب العلمیة، طبیروت، دار 
، 1الكتب العلمیة، ط ضبطه وصححه جماعة من العلماء بإشراف الناشر، بیروت، دار: المحقق، التعریفات: الجرجاني -3

  .124، ص1983

 4- و زارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة: الموسوعة الفقهیة، مرجع سابق، (سعایة- شرب)، (ج25/ص338).
 ).219ص/13ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -5
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 هي الحال التي یكون علیها المرتكب، أو تكون : "عرّفها الشیخ محمد أبو زهرة

بموضوع الارتكاب، ویكون معها المرتكب معذورًا في ارتكابها، أو یعد معذوراً عذراً یسقط 

وهذا التعریف للشبهة خاص بالحدود وما فیها معناها  1،"عنه ویستبدل به عقابا دونهالحد 

 .   كالكفارات حیث رتب الفقهاء على وجود هذه الشبهة أحكاماً خاصة كإسقاط الحد

 الشیئ الغامض الّذي یصاحب أمراً فیمتنع عن : "عرّفها الشیخ محمد الزحیلي بأنّها

  2".غیره

علماء المعاصرین للشبهة وبیان بعض ما یتعلق بها، نرى أنّ العلماء وبعد عرض تعریفات 

  .القدامى أعم وأشمل حیث تم اختیار تعریف ابن نجیم

هو الولد الناتج عن الوطء غیر المشروع الّذي ظنّ صاحبه : والمقصود بولد الشبهة

و وطء وهو الوطء في نكاح فاسد أ 4، أو بمعنى آخر نسبة إلى وطء الشبهة،3مشروعیته

هو الولد الناتج من : إمرأة ظنها امرأته أو أمته، وهو وطء یلحق به النسب، فولد الشبهة إذا

  5 .وطء في نكاح فاسد أو وطء إمرأة ظنها امرأته

بین ولد الزّنا وولد  نتطرق لوجه الشبه والاختلاف: الفرق بین وولد الزّنا ولد الشبهة: ثانیا

  :الشبهة على النحو التالي

هو الولد الناتج عن الوطء غیر المشروع الّذي ظنّ صاحبه : والمقصود بولد الشبهة -4

وهو الوطء في نكاح فاسد أو وطء  7، أو بمعنى آخر نسبة إلى وطء الشبهة،6مشروعیته

                                                           
، ]د ت ن[، ]د ط[، القاهرة، دار الفكر العربي،-العقوبة–الجریمة والعقوبة في الفقه الإسلامي : محمد أبو زهرة -1

  .179ص
، بیروت، وسائل الاثبات في الشّریعة الإسلامیة في المعاملات المدنیة والأحوال الشخصیة: محمد مسطفى الزحیلي -2

  ).756ص/2ج(، 1982، 1مكتبة البیان، ط
  .17، مرجع سابق، ص مشروعیة تنسیب ولد الزنا مدى: إبراهیم علواني -3
  ).528ص/9ج(، المغني: ابن قدامة -4
، رسالة الماجستیر، قسم الفقه والتشریع، أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي: أحمد عبد المجید محمد محمود حسین -5

  .32، ص 2008كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة في نابلس، فلسطین، 
  .17، مرجع سابق، ص مدى مشروعیة تنسیب ولد الزنا: إبراهیم علواني -6
  ).528ص/9ج(، المغني: ابن قدامة -7
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هو الولد الناتج من : مرأة ظنها امرأته أو أمته، وهو وطء یلحق به النسب، فولد الشبهة إذاا

  .1مرأة ظنها امرأتهاوطء في نكاح فاسد أو وطء 

بین ولد الزّنا وولد  نتطرق لوجه الشبه والاختلاف :الفرق بین ولد الزّنا ولد الشبهة: ثانیا

  :الشبهة على النحو التالي

 .كل من ولد الزنا وولد الوطء الشبهة یقع فیه الرجل على أجنبیة عنه :أوجه الشبه -1

  :أوجه الإختلاف -2

ولد الشبهة ناتج عن وطء غیر مؤاخذ به، فالواطئ معذور بهذه الشبهة بخلاف الزاني  -أ

 ُّ :ىالآثم؛ لقوله تعال       َّ 2.  

ادرؤا الحدود عن «: الشبهة من الخطأ، لما روي أنّ النبي صلى االله علیه وسلم قال

  .3»المسلمین ما استطعتم

یحد قاذفه بأمه، بخلاف ، ویجوز استلحاقه، و 4الولد الشبهة یثبت نسبه إلى أبیه الواطئ -ب

لحد ولا یحد یترتب على فعل الزنا الإثم واستحقاق انا الذي یمتنع استلحاقه مطلقا، و ولد الز 

ولد الشبهة ثبت نسبه ومیراثه، وثبت تحریمه، وولد الزنا « : قال الماورديقاذفه بأمه، 

  . 5»بخلافه

ولد الشبهة لا خلاف في معاملته معاملة الابن الشرعي في بقیة الأحكام كالإمامة  -ج

  .والشهادة والإرث وغیرهما

                                                           
، رسالة الماجستیر، قسم الفقه والتشریع، أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي: أحمد عبد المجید محمد محمود حسین -1

  .32، ص 2008نابلس، فلسطین، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة في 
  ).286(سورة البقرة، الآیة  -2
أحمد محمد : تحقیق وتعلیق، سنن الترمیذي):أبو عیسى( محمد بن عیسى بن سَوْرة بن موسى بن الضحاك، الترمذي  -3

طفى شاكر، ومحمد فؤاد عبد الباقي، وإبراهیم عطوة عوض المدرس في الأزهر الشریف، مصر، شركة مكتبة ومطبعة مص

  ).33ص/4ج(، 1424: ما جاء في درء الحدود، رقم الحدیث رقم: الحدود، باب: كتاب، 1975 ،2طالبابي الحلبي، 
، طبعة أخیرة، نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج:شمس الدین محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة شهاب الدین الرملي-4

، )یعرف بداماد أفندي(، عبد الرحمن بن محمد بن سلیمان المدعو بشیخي زاده )107ص/5ج(، 1984دار الفكر، بیروت، 

: ، السرخسي)1/592(، ]د ت ن[، ]د ط[، مصر، دار إحیاء التراث العربي، مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر

  ).5/22ج(المبسوط، 
  ).219ص/9ج(، یرالحاوي الكب: الماوردي -5
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  :الزّناالتمییز بین ولد الاغتصاب وولد : الفقرة الرابعة

ختلاف بینه غتصاب، ثم نتناول أوجه الشبه والانتناول تعریف الاغتصاب وولد الا

  :وبین ولد الزنا على النحو التالي

  نتعرض لتعریف الاغتصاب لغة واصطلاحا :تعریف الاغتصاب: أولا

یَغْصِبُ غَصْباً واغتصاباً، ) غ ص ب(عل فمصدر من ال: اغتصاب :1غةغتصاب لالا-1

ر . سمِعْتُ ذَلِكَ عَنِ العَرب: قَالَ الأَزْهرِيُّ . أَخَذَه ظُلْماً : أي ؛یغصبه بهغص: یقال وَقد تَكَرَّ

أَنَّه غصَبَها : وَفِي الحَدِیثِ . ذِكْرُ الغصْب فِي الحَدِیث، وَهُوَ أَخْذُ مَالِ الغَیْرِ ظُلْماً وعُدُواناً 

 .جِمَاعنَفْسَها، أَرادَ أَنَّه وَاقَعها كُرْها فاسْتَعَارَه لِلْ 

أكثر الفقهاء یطلق الاغتصاب على أخذ المال ظلما وعدوانا  :الاغتصاب اصطلاحا-2

، كما یطلقونه على الاعتداء على العرض، 2وقهرا، وأخذ شخص حق غیره والاستیلاء علیه

   :فیسمونه الزنا بالإكراه وهذا ما سیتم توضیحه على النحو التالي

وكثیر من  .3مقاتلة: أي »المال قهرًا تعدّیا بلا حرابةأخذ : لغصبا« : عند المالكیة -أ

  .فقهاء المالكیة استعمله على جریمة الزنا كما جاء في الاستذكار

: والاستیلاء، هو. 4»الاستیلاء على حقّ الغیر عدواناً : الغصب، هو «: عند الشّافعیّة - ب

الزنا، أي على التمكین من على الإكراه على  -أیضا -القهر والغلبة بغیر حق، ویطلقونه

  .الزنا

.  1»استیلاء غیر حربي عرفا على حقّ غیره قهرًا بغیر حقٍّ : الغصب« :عند الحنابلة  - ج

  .فقد استعمل هذا الغصب بمعنى القهر

                                                           
النهایة في مجد الدین أبو السعادات المبارك بن محمد بن محمد بن محمد ابن عبد الكریم الشیباني الجزري ابن الأثیر  -1

م، 1979 -هـ 1399طاهر أحمد الزاوى، محمود محمد الطناحي، المكتبة العلمیة، بیروت،  :تحقیق،غریب الحدیث والأثر

ص /3ج(مرجع سابق، : تاج العروس: ، الزبیدي)648ص/1ج(، مرجع سابق، العرب لسان: ، ابن منظور)370ص/3ج(

484.(  
  ).248ص/3ج(م،  1977 -هـ  1397، 3، بیروت، دار الكتاب العربي، طفقه السنة: سید سابق -2
، ]د ط[، بیروت، دار الفكر، منح الجلیل شرح مختصر خلیل:محمد بن أحمد بن محمد علیش أبو عبد االله المالكي -3

  ). 76ص/7ج(م، 1989- هـ1409
عوض قاسم أحمد : ، تحقیقمنهاج الطالبین وعمدة المفتین في الفقه: أبو زكریا محیي الدین یحیى بن شرف النووي -4

  .146م، ص 2005-هـ1425، 1عوض، دار الفكر، ط
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، كما 2»إزالة ید المالك أو صاحب الید عن المال بفعل في العین «: عند الحنفیة  - د

  .3»جبرا على غیر وجه شرعيحرة أو أمة وطء  «: عرف الاغتصاب بأنه

ن م تعریف الاغتصاب بتعاریف عدة، وإ أما بالنسبة في القانون الوضعي فنجد قد ت  

  : ریفاتألفاظها المستعملة، ومن هذه التعاتفقت في مضمونها، إلا أنها اختلفت في أسلوبها و 

 4اتصال الرجل جنسیا بالمرأة كرها عنها ، 

  5كاملا دون رضاء صحیح منها بذلكاتصال رجل بامرأة اتصالا جنسیا،  

 7مواقعة رجل لامرأة بغیر رضاها أو 6مواقعة الأنثى بغیر رضاها.  

  .سنوات 10سنوات إلى  5كل من ارتكب جنایة الاغتصاب یعاقب بالسجن المؤقت من 

 10سنة فتكون العقوبة السجن المؤقت  18إذا وقع الاغتصاب على قاصر لم یكمل 

من 2671من القانون الجنائي المغربي، والمادة  4869تقابلها المادة . 8"سنة 20سنوات إلى 

  .القانون العقوبات المصري

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
الإقناع في : دسي الصالحي شرف الدین أبو النجاموسى بن أحمد بن موسى بن سالم بن عیسى بن سالم الحجاوي المق-1

، ]د ت ن[،  ]د ط[عبد اللطیف محمد موسى السبكي، بیروت، دار المعرفة،  :التحقیق، فقه الإمام أحمد بن حنبل

  ).338ص/2ج(
 2،1414طالكتب العلمیة،  ،داربیروت ،تحفة الفقهاء: محمد بن أحمد بن أبي أحمد، أبو بكر علاء الدین السمرقندي -2

  ).89ص/3ج(م،  1994 - هـ 
محمد عبد : ، تحقیق"شرح تحفة الحكام" البهجة في شرح التحفة : علي بن عبد السلام بن علي أبو الحسن التسولي-3

  ).586ص/2ج(م، 1998- ه1418، 1القادر شاهین، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط
-1979،  ]د ط[، مصر، دار النهضة العربیة، -القسم الخاص–الوسیط في قانون العقوبات : أحمد فتحي سرور -4

  . 601، ص 1880
، ]د ط[، مصر، دار النهضة العربیة، -القسم الخاص–الوجیز في شرح قانون العقوبات : محمود نجیب حسني -5

  . 447، ص 1993
  . من القانون العقوبات المصري 267المادة  -6
  .91، ص2003، ]د ط[ر، شالجزائر، دار هومة للن ،الوجیز في القانون الجنائي الخاص: أحسن بوسقیعة -7
ضمن جرائم انتهاك الآداب العامة في القسم السادس من الفصل الثاني من الباب الثاني من الكتاب الثالث  336المادة  -8

. المتضمن قانون العقوبات الجزائري، الصادر  ج 16/04/2014: المؤرخ في 14/10من الجزء الثاني، من القانون رقم

  . 7، العدد 16/04/2014: ج بتاریخ. ر
غتصاب هو مواقعة رجل لامرأة بدون رضاها ویعاقب علیه الا: "ق ج بأنّ  486نیة من الفصل  الفقرة الثا فيجاء  -9

سنة أو كانت عاجزة أو معاقة أو  18غیر أنه كانت سن المجني علیها تقل عن . سنوات 10سنوات إلى  5بالسجن من 

: ینظر العلمي عبد الواحد". سنة 20إلى  10ن من معروفة بضعف في قواها العقلیة أو حاملا، فإن الجاني یعاقب بالسج

  .200شرح القانون الجنائي المغربي، مرجع سابق، ص 
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غتصاب، ویعتبر ركن الإكراه من أبرز یفات السابقة على أركان جریمة الااشتملت التعر   

  .أركان الجریمة، وهو ما عبر عنه التعریف الأول، سواءا كان هذا الإكراه مادیا أو معنویا

ولد زنا ناتج عن علاقة غیر شرعیة إلاّ أنّ المرأة  :هو مقصود بولد الاغتصابوال-3

تكون مكرهة على الزنا فیرتفع الإثم عنها، والاغتصاب مفارق للزنا من جهة المرأة فهي 

  .2مكرهة لا ذنب لها، والمكره مرفوع ذنبه في الفعل الّذي هو أشد من الزنا

المغتصبة التي بذلت جهدها في المقاومة لهؤلاء العلوج إنّ المرأة «: یقول القرضاوي     

، 3»وأمثالهم، لا ذنب لها لأنّها مكرهة، والمكره مرفوع ذنبه في الكفر الذي هو أشد من الزنى

 ٱ ٱُّ﴿: ما قال االله تعالىك           َّ َّ 4 وقد قال رسول االله ،

، بل إن 5»وضع عن أمتي الخطأ والنسیان وما استكرهوا علیه «: صلى االله علیه وسلم

هي احتسبت ما  اة، التي وقعت فریسة، مأجورة في صبرها على هذا البلاء، إذبالمرأة المغتص

یصیب ما «: نالها من الأذى عند االله عز وجل، فقد قال رسول االله صلى االله علیه وسلم

المسلم من نصب ولاوصب، ولا هم ولا غم، حتى الشوكة یشاكها، إلا كفر االله بها من 

  . 6»خطایاه

وجه أثم  بینهما وجه الشبهنتطرق أولا لأ :ولد الاغتصابو فرق بین ولد الزنا ال: ثانیا

  :الاختلاف

  :أوجه الشبه -1

  .كلا الفعلین یعد جریمة یحرمها الشرع والقانون -أ

  .ولد الزنا وولد الاغتصاب هو ثمرة علاقة محرّمةكل من  -ب

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
سجن لمن واقع أنثى بغیر رضاها، یعاقب بالإعدام أو با: "من قانون العقوبات المصري على أنّ  267تنص المادة  -1

ربیتها أو ملاحظتها أو ممن لهم سلطة علیها أو كان المؤبد، فإذا كان الفاعل من أصول المجني علیها أو من المتولین ت

العنف ضد المرأة، مرجع سابق، : مجدي محمد جمعة: ینظر". خادما بالأجرة عندها أو عند من تقدم ذكرهم یعاقب بالإعدام

  . 283ص 
  .35، مرجع سابق، صأحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي: أحمد عبد المجید محمد محمود حسین -2
  .ص نفسها، لمرجع نفسها  -3
  ).106(سورة  النحل، الآیة  -4
شعیب الأرنؤوط، عادل مرشد، محمَّد كامل  :تحقیق، سنن ابن ماجه):ابن ماجة(أبو عبد االله محمد بن یزید القزویني  -5

طلاق المكره : الطلاق، باب: م، كتاب2009 - هـ 1430، 1قره بللي، عَبد اللّطیف حرز االله، دار الرسالة العالمیة، ط

  ).201، 200ص/3ج(، 2045: والناسي، رقم الحدیث
  ). 114ص/7ج(، 5641: حدیث رقمما جاء في كفارة المرض، : المرضى، باب: ، كتابصحیح البخاري: البخاري -6
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یأخذ ولد الاغتصاب حكم ولد الزنا عند الكثیر من الفقهاء في كون ولد الاغتصاب  -ت

  .لا نسب له

  :أوجه الاختلاف -2

المكرهة على الزنا لا تعتبر زانیة بالمعنى الشرعي للزنا، ذلك لأنّها مسلوبة الإرادة  إن -أ

رق بین الجرمین هو وجود الإكراه في جریمة الاغتصاب، أي بدون رضا في هذا الفعل والف

  .المرأة

رفع عن أمتي «: لا حد على المكرهة بخلاف الزانیة لقوله صلى االله علیه وسلم -ب

والحدیث فیه دلالة صریحة على أن الإكراه سبب . 1»الخطأ والنسیان وما استكرهوا علیه

سقط بها الحد وعلیه فالعقاب في جریمة الاغتصاب یقع رفع الإثم وما كان كذلك فهو شبهة ی

  .على الرجل دون المرأة، أما جریمة الزنا فالعقاب یقع على الطرفین لتواطئهما

جریمة الزنا في القوانین الوضعیة تشترط أن یكون أحد طرفي الجریمة أو كلاهما  -ج

  .  یمة الاغتصاب فلا تشترط في أن یكون أحد الطرفین أو كلاهما متزوجر متزوج، أما في ج

  .2هناك خلاف في حد الزنا والاغتصاب -د

 یرلتقاء ماء رجل وامرأة على وجه غفي الأخیر یمكن القول بأنّ ولد الزنا هو الناتج عن ا

سواء كان نتیجة ارتكاب فاحشة الزنا أو عن طریق ما یسمى بالتلقیح  ،شرعي

صطناعي،وولد الزّنا إنّما جنى والداه بجنایتهما الشنیعة، وهو لم یخلق بعد وكیف یسأل الا

في عما جنیاه؟ بل هو محل عنایة الشارع الحكیم حتى قبل أن یولد وهذا ما سنوضحه 

  :المطلب الثاني
                                                           

أبو تمیم یاسر بن : تحقیق، شرح صحیح البخارى لابن بطال: ابن بطال أبو الحسن علي بن خلف بن عبد الملك -1

لیس علیكم جناح فیما : (إذا حنث ناسیا وقوله تعالى: م، باب2003 -هـ 1423، 2إبراهیم، الریاض، مكتبة الرشد، ط

  ).127ص/6ج(، ]73: الكهف) [لا تؤاخذنى بما نسیت: (الوق] 5: الأحزاب) [أخطأتم به
اختلف الفقه في العقوبة المقررة لكل من الاغتصاب والزنا، فذهب البعض إلى تطبیق حد الزنا على المغتصب وهو قول -2

: الجمهور، فعقوبة المحصن هي الرجم حتى الموت فقط ومنهم من یرى الرجم مع الجلد لقول الرسول صلى االله علیه وسلم

: ، مسلم"ر بالبكر جلد مائة ونفي لسنة، والثیب بالثیب جلد مائة والرجمخذو عني خذو عني، قد جعل االله لهن سبیلا، البك"

، وعقوبة المغتصب البكر، الجلد مائة )1316ص/3ج(، 1690: حد الزنا، حدیث رقم: الحدود، باب: صحیح مسلم، كتاب

صب وهو قول المالكیة تطبیق حد الحرابة على المغت: من سورة النور، ویرى الاتجاه الثاني 2جلدةلقوله تعالى في الآیة

من سورة  34-33والشافعیة لأنّه مجاهر بالمعصیة، ومعتد على الحرمات وعاث في الأرض بالفساد لما جاء في الآیتین 

فقه : سید سابق: ینظرالمائدة، والقاضي یقدر عقوبة المغتصب، بین قتل وصلب أو قطع من خلاف أو نفي من الأرض، 

  .17،23، ص أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي: جید حسین، أحمد عبد الم406،414، صالسنة
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  :الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي ولد الزّنا وحكم إجهاضه في وضعیة: المطلب الثاني

ما یزدري النّاس في المجتمع المسلم المولود من الزّنا، ویعتبرونه مذنبا فلا یرغبون عادة 

في مخالطته، والاستئناس به، لكن الإسلام دین العدل والرحمة والمساواة، ولم یكن االله لیظلم 

  .أحدا، أو یؤاخذه بما لم تقترف یداه

م یخلق بعد وكیف یسأل عما وولد الزّنا إنّما جنى والداه بجنایتهما الشنیعة، وهو ل  

  :جنیاه؟ بل هو محل عنایة الشارع الحكیم حتى قبل أن یولد وهذا ما سنوضحه فیما یلي

    :ولد الزّنا في الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي وضعیة: الفرع الأول

في التشریع  وضعیتهولد الزّنا في الفقه الإسلامي ثم  وضعیةسنتناول في هذا الفرع 

  :الوضعي

  :ولد الزّنا في الفقه الإسلامي وضعیة: الفقرة الأولى

 بیان الأحادیث الواردة في ذم ولد الزّنا:  

: سمعت رسول االله صلى االله علیه وسلم یقول: عن أبي هریرة رضي االله عنه، قال -1

ویجاب عنه بأنّ المراد . »لا یدخل الجنة ولد زّنا«وفي روایة  1»لاَ یَدْخُلُ وَلَدُ زِنْیَةٍ الجَنّة«

بولد الزّنا من تحقق بالزنا حتى صار غالبا علیه، فاستحق بذلك أن یكون منسوبا إلیه، ثم إنّ 

الحدیث رواه أبو نعیم عن أبي هریرة رضي االله عنه مرفوعا، وهو معلول بأنّ فیه مجاهدا 

لتفصیل فیه، وقد ذكره لسنده اضطرابا لا مجال هنا في وهو لم یسمعه من أبي هریرة كما أنّ 

الكلام ) القول المسدد(وقد أطال الحافظ ابن حجر في كتابه . ابن الجوزي في الموضوعات

عن هذا الحدیث، فتردد في القول بوضعه ولكنه أكدّ ضعفه واضطرابه لأكثر من علة واحدة، 

ره، ولا عن غیو عن عبد االله بن عمرو  أنومن أبرز هذه العلل أن مداره على جابان، یرویه 

  .2یعرف لجابان سماع عن عبد االله بن عمرو، على أن جابان مجهول

                                                           
-هـ1421، 1حسن عبد المنعم شلبي، بیروت، مؤسسة الرسالة، ط: ، التحقیقالسنن الكبرى: أحمد بن شعیب النسائي -1

، 4903: ذكر الاختلاف على مجاهد في حدیث أبي هریرة في ولد الزنا، رقم الحدیث: العتق، باب: م، كتاب2001

  ).20، 18ص /5ج(، 4905، 4904
عبد الحمید : ، التحقیقكشف الخفاء ومزیل الإلباس: إسماعیل بن محمد بن عبد الهادي الجراحي العجلوني الدمشقي -2

میزان : ؛ بن قایماز الذهبي)519ص /2ج(م، 2000-هـ1420، 1بن أحمد بن یوسف بن هنداوي، المكتبة العصریة، ط

  ).377ص/1ج(، الإعتدال في نقد الرجال
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وَلَدُ الزِّنَا «: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: عن أبي هریرة رضي االله عنه، قال -2

بلغ عائشة رضي االله عنها قول : ، ویجاب عنه بما رواه عروة بن الزبیر قال1»شرُّ الثَّلاَثَة

هُوَ شَرُّ الثَّلاَثَة إذا «: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: االله عنه قالتأبي هریرة رضي 

: یه، قال االلهما علیه من وزر أبو «: وعن عائشة قالت. ، یعني ولد الزّنا2»عمل بعمل أبویه

  .3»أخرى ولا تزر وازرة وزر

بن عمر اقول و  الثلاثة قال بل هو خیر الثلاثةبن عمر إذا قیل ولد الزنا شر اوكان       

إنّه خیر الثلاثة فإنّما وجهه أن لا إثم له في ذنب باشره والداه فهو خیر منهما لبرائته من 

  .4ذنوبهما

ه في معاملته لولد الزنا، قتراب منه، إلاّ أنّ إذا فمع أنّ الإسلام حرّم الزّنا، أوصى بعدم الا

الزّنا، ویفتحون كل الأبواب المؤدیة نسانیة وعدالة من أولئك الّذین یستبیحون جریمة إأكثر 

جتماعیة الكریمة، ولا یعیره یاة الاحلإسلام یحافظ على حیاته، ویفسح المجال في الاإلیه، ف

 ةن غیر المسلمین، فإنّهم أكثر قسو بأمه، ولا یحمله تبعة أبویه، أما الّذین یستبیحون الزّنا م

تبعات الإثم والخطیئة، ویتركونه  في معاملتهم لهذا المولود البريء، فهم یحملونه كل

للإجهاض والهلاك، فإذا أفلت من الموت بسبب الإجهاض وقدر له أن یحیا قذف به إلى 

  .5حیاة الملاجئ والضیاع

فولد الزّنا إذا له مكانته، وكرامته، ولا ینبغي أن یحمل ذنبا لم یرتكبه فهذا مما لا یقبله     

وسماحته لذلك لا یجوز أن ینظر له نظرة احتقار، بل  الإسلام، ولا یستقیم مع عدل الإسلام

ینبغي للمسلم أن یكون یعامله معاملة المسلم صاحب النسب، فهذا یعین ولد الزّنا أن یكون 

 .6فردا نافعا في المجتمع

  

                                                           
  ).29ص/4ج(، 3963: في عتق ولد الزنا، رقم الحدیث: العتق، باب: ، كتابسنن أبي داود: أبو داود -1
شعیب الأرنؤوط، عادل مرشد، وآخرون، مؤسسة الرسالة، : ، التحقیقمسند الإمام أحمد بن حنبل: الإمام أحمد بن حنبل -2

  )197ص/41ج(، 24784: م، رقم الحدیث2001- هـ1421، 1ط
  ؛ )99ص/10ج(، 19991: ما جاء في ولد الزّنا، رقم الحدیث: الإیمان، باب: ، كتابالسنن الكبرى: البیهقي -3
ه، 1415، 2، بیروت، دار الكتب العلمیة، طعون المعبود وحاشیة ابن القیم: محمد أشرف بن أمیر العظیم آبادي -4

  ).360ص /10ج(
، 1984، 3، جدة، الدار السعودیة، ط النسل في الشریعة الإسلامیةقضیة تحدید : أم كلثوم یحیى مصطفى خطیب -5

  .171ص 
  .50، مرجع سابق، ص أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي: حنان -6
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  :ولد الزّنا في التشریع الوضعي وضعیة: الفقرة الثانیة

منع كل علاقة جنسیة خارج الزواج نظرا للأهمیة القصوى للنسل والنسب فإنّ المشرع    

الشرعي ولا یسمح بالتوالد إلاّ في إطار الزواج ویعاقب كل التصرفات التي تمس بالأسرة، 

ولعل هاجس حمایة النسب والانشغال الكبیر للمشرّع به جعله یولي أهمیة كبرى لجنس المرأة 

عاقب على الزّنا وهي لحمایة ولادتها في الإطار الشرعي لضمان الأنساب وحفظها، ولذلك 

من قانون  3391أهم جریمة تقف ضد الأخلاق واستقرار الزواج والأنساب، فقضى في المادة 

العقوبات بالحبس من سنة إلى سنتین على كل امرأة متزوجة ثبت ارتكابها جریمة الزنا، 

عاقب وتطبق العقوبة ذاتها على كل من ارتكب جریمة الزنا مع امرأة یعلم أنها متزوجة، وی

الزوج الذي یرتكب جریمة الزنا بالحبس من سنة إلى سنتین وتطبق العقوبة ذاتها على 

شریكته، ولا تتخذ الإجراءات إلا بناء على شكوى الزوج المضرور، وإن صفح هذا الأخیر 

  .یضع حدا لكل متابعة

ن وقد عاقب أیضا المشرع الجنائي على اختطاف المرأة المتزوجة، مما قد ینتج ع     

هذا الاختطاف من اغتصاب أو هتك عرض یودي إلى حمل هذه الأخیرة بولد المختطف، 

وذلك طبعا بدافع حمایة الوالدة في الإطار الشرعي، وقد شدد العقوبة في الفصل في المادة 

. قع هذا الفعل على فتاة قاصرة لما له من آثار سلبیة على هذه الأخیرةإذا و  12مكرر 293

الذي من شأنه بدوره أن یؤدي إلى الولادة،  3336غتصاب في المادة كما عاقب على الا

، وذلك لهدف الحیلولة دون تحول القاصرة من ف العقوبة متى كانت الضحیة قاصرةوضاع

  .طفلة تحتاج إلى العنایة إلى أم عازبة غالبا ما تتخلى عن مولودها

                                                           
هي كل علاقة جنسیة بین رجل ن شهر إلى سنة عن جریمة الفساد و ج المغربي بالسجن م.من ق 490فقضى الفصل  -1

انة الزوجیة في ج وسائل إثبات كل من الفساد الخی.من ق 121زوجیة، وقد حدد الفصل وامرأة لا تربط بینهما علاقة ال

  .عترافلامحضر التلبس أو ا
سنة، ) 18(یعاقب بالسجن المؤبد كل من یخطف أو یحاول خطف قاصر لم یكمل ثماني عشرة : "1مكرر 293المادة  -2

من : "ج المغربي على أن.من ق 475یقابلها الفصل . ئلعن طریق العنف أو التهدید أو الاستدراج أو غیرها من الوسا

حاول ذلك، یعاقب بالحبس من  سنة بدون استعمال عنف ولا تهدید ولاتدلیس أو 18اختطف أو غرر بقاصر تقل سنه عن 

  ."لى خمسمائة درهمإلى خمس سنوات وغرامة من مائتین إسنة 
) 10(سنوات إلى عشر ) 5(صاب یعاقب بالسجن من خمس كل من ارتكب جنایة الاغت) "معدلة: (336تنص المادة  -3

) 10(سنة، فتكون العقوبة السجن المؤقت من عشر ) 18(إذا وقع الاغتصاب على قاصر لم یكمل الثامنة عشرة . سنوات

  .من القانون الجنائي المغربي 486ابلها الفصل قسنة، ی) 20(سنوات إلى عشرین 
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من ق ع ج كل من توسط أو  3431وفي نفس السیاق عاقب المشرّع في المادة   

استخدم الأشخاص في البغاء والدعارة، وتضاعفت العقوبة إذا كانت الجریمة في حق قاصرة 

 3422دون الثامنة عشرة سنة أو استعمل الإكراه في ذلك، ولخطورة الأمر اعتبرت المادة 

من ق ع ج المحرض فاعلا أصلیا في جریمة التحریض على الفجور أو الدعارة ولیس 

شریكا فیها، ومن علل هذه الجریمة أنها قد تؤدي إلى أولاد غیر شرعیین مهملین، فالطفل 

الناشئ عن الدعارة رغم اعتراف الأم به والعنایة به لن یكون له الحق في الانتساب للأب ولا 

  .في الحیاة الكریمة

د یتضح من القراءة الأولى لهذه النصوص أن المشرع حال دون تفشي ظاهرة الأولا  

غیر الشرعیین أو على الأقل حاول ذلك، لكن بإعادة القراءة یتأكد بأن هذه النصوص تشوبها 

عدة نواقص تؤثر على الحمایة التي خولها المشرع لهؤلاء الأطفال، كما ینقصها البعد 

الواقعي في التعامل مع هذه الجرائم، ولا أدل على ذلك تفشي وكثرة الأولاد غیر الشرعیین 

مهات العازبات، فالعقوبات المقررة فیها لا تحقق الردع المطلوب خاصة في وظاهرة الأ

الحالات العادیة لهذه الجرائم والتي تشكل المصدر الرئیسي لهذه الولادات إذا ما علمنا أن 

جریمة الفساد و الدعارة المنبع الرئیسي للولادات غیر الشرعیة، سواء من حیث العقوبات ولا 

بد من تشدید هذه العقوبات لتوازي الأضرار  ابات هذه الجرائم وعلیهمن حیث إجراءات إث

  .الناشئة عنها

وفي نفس الاتجاه نجد المشرع قد شدد العقوبة في بعض الحالات مثل وقوع هذه   

الجرائم على القاصر وعند والإكراه ولا نجد من بینها حالة واحدة تقضي بتشدید العقوبة في 

للمشرع عن المسؤولیة في هذه الحالة، الشيء الذي یدعونا  حالة حصول الحمل ولا حدیث

ستراتیجیة لحمایة الأولاد الناتجین عن هذه الجرائم، للقول بأن المشرع غابت عنه الرؤیة الا
                                                           

دج وما  20.000إلى  500بالحـبس من سنتین إلى خمس سنـوات وبغرامة مـن  یعاقب): "معدلة: (343تنص المادة  -1

ساعد أو عاون أو حمى دعارة الغیر أو ) 1:لم یكـن الفعل المقترف جریمة أشـد، كل من ارتكـب عمدا أحد الأفعـال الآتیة 

  .نائي المغربيمن القانون الج 498یقابلها الفصل ". أغرى الغیر على الدعارة وذلك بأیة طریقة كانت
سنة على الفسق أو فساد الأخلاق أو ) 18(كل من حرض قاصرا لم یكمل الثامنة عشرة ): "معدلة: (342تنص المادة   -2

سنوات وبغرامة من ) 10(سنوات إلى عشر ) 5(تشجیعه علیه أو تسهیله له ولو بصفة عرضیة، یعاقب بالحبس من خمس 

الشروع في ارتكاب الجنحة المنصوص علیها في هذه المادة بالعقوبات  ویعاقب على. دج 100.000دج إلى  20.000

ترفع ): "معدلة: ( 344من القانون الجنائي المغربي، كما تنص المادة  497المقررة للجریمة التامة، یقابلها الفصل 

دج إلى  20.000 سنوات وبغرامة من) 10(سنوات إلى عشر ) 5(إلى الحبس من خمس  343العقوبات المقررة في المادة 

  "سنة) 18(إذا ارتكبت الجنحة ضد قاصر لم یكمل الثامنة عشرة ) 1:دج في الحالات الآتیة  200.000
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فوجه اهتمامه إلى المرأة التي وقع علیها الفعل دون الولد الذي نتج عن هذا الفعل، كما أن 

ي الشارع لا یجب أن یؤذوا لوحدهم ثمن استشراء الرذیلة هؤلاء الأطفال والّذي یلقى بهم ف

في المجتمع، بل لا بد من إنصافهم عن طریق خلق جدار منیع من الحمایة  واللامسوؤلیة

والرعایة الجنائیة، وتوفیر ضمانات واسعة للبقاء خاصة عند الولادة في مرحلة یكون أحوج 

    .فیها إلى الحمایة من غیرها

  :الوضعي زّنا في الفقه الإسلامي والتشریعم إجهاض ولد الحك: الفرع الثاني

یعتبر الإجهاض من أكثر المواضیع الشائكة الّتي أثارها القانون الجنائي المعاصر، 

جتماعیة یحقق ضررا مؤكدا في ن طرف الجمیع، فهو من الناحیة الافحضت باهتمام كبیر م

وینفصل عن جسم أمه وإن لم یر النور  إنهاء حیاة الجنین، أو إعدامه قبل أن تكتمل خلقته

السلیمة، فلا یمكن أن  بعد ولم یكتسب سائر حقوق الأحیاء، فإن القضاء علیه مخالف للفطرة

  .یكون من حق الأم أو الأب، أو غیرهما

على تحریم الإجهاض أیا كان الدافع إلیه، على أن وجود 1وقد أجمع أئمة الفقه الإسلامي

قد تسمح بإمكانیة  "الضرر الأشد یدفع بالضرر الأخف: "تقضي بأنالقاعدة الفقهیة الّتي 

، أما في التشریعات الجنائیة المقارنة، فإن المبدأالعام هو 2نقاد حیاة الأمإالإجهاض بهدف 

  .العقاب على الإجهاض

  :مفهوم الإجهاض: الفقرة الأولى

الإجهاض تكلم فیه عرف الإجهاض بتعریفات مختلفة ومتباینة أحیانا، وذلك لأنّ 

الأطباء لعلاقتهم به، لأنّه موضوع قضیة أو جریمة یبحث فیها عن إثباتها وآثارها، وعلماء 

القانون لتطبیق مواد القانون علیه، وعلماء الفقه لمعرفة حكم الشرع فیه، وقد اختلفت تعریفات 

للغوي، ثم بیان كل فئة من هؤلاء، وقبل البدء في بیان تعریف كل فئة لا بد من التعریف ا

 .أنواعه
 

  

                                                           
ثار المترتبة علیها دراسة مقارنة بین الفقه جریمة اغتصاب الإناث والآ: عبد الفتاح بهیج عبد الدایم علي العواري -1

  .وما بعدها 481، مرجع سابق، ص الإسلامي والقانون الوضعي
، القاهرة، دار )دراسة مقارنة(الحمایة الجنائیة للجنین في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي: عبد العزیز محمد حسن -2

  .6م، ص 1998-هـ1418النهضة العربیة، ط 
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  :تعریف الإجهاض لغة واصطلاحا: لاأو 

: أجْهَضَت النَاقة إِجْهاضًا، وهي مُجْهضة، أي ألقت ولدها لغیر تمام، ویقال :لغة -1

السِقط الذي قد تم خلقه، ونفخ فیه الروح من : الجهیض: مجهض إذا لم یستبین خلقه، وقیل

أسقطته ناقص الخلق، فهي جهیض، : والمرأة ولدهاأجهضت الناقة ؛ وقیل 1غیر أن یعیش

  .2وجهضة بالهاء وقد تحذف

وأقر مجمع اللغة العربیة إطلاق كلمة إجهاض على خروج الجنین قبل الشهر الرابع، 

وكلمة إسقاط على إلقائه ما بین الشهر الرابع والسابع، وهذا اصطلاح متأخر بعد القرن 

  .3الثالث عشر

ا بعض المعاني التي تؤدي نفس معنى الإجهاض ومنها على سبیل ویستعمل الفقهاء أیضً 

  .8، وإملاص7، وإنزال6، وطرح5، وإلقاء4لفظة إسقاط: المثال لا الحصر

                                                           
: ؛ محمود عبد الرحمن عبد المنعم)132، 131ص/7ج(، )جهض(، مرجع سابق، مادة لسان العرب: ابن منظور -1

  ).70ص/1ج(، مصر، دار الفضیلة، م المصطلحات والألفاظ الفقهیةمعج
  ).113ص/1ج(،  )ج ه ض(، مرجع سابق، مادة المصباح المنیر:الفیومي -2
  ).143ص/1ج(، )جهض(، مرجع سابق، مادة المعجم الوسیط: معجم اللغة العربیة بالقاهرة -3
وقع حین تلد، وأسقطت المرأة ولدها : سقط الولد من بطن أمه ولا یقال: من سقط، بمعنى وقع، یقال: الإسقاط في اللغة -4

ثلاث لغات الذكر والأنثى فیه سواء، وأسقطت  -بتثلیث السین–ألقته لغیر تمام، من السقوط، والسقط : إسقاطا وهي مسقط

؛ وقد جاء هذا )316ص/7ج(، مرجع سابق، )سقط(لسان العرب، مادة : ن منظوراب: ینظر. إذا ألقت ولدها: الناقة وغیرها

  ). 258ص/6ج(، مواهب الجلیل في شرح مختصر الخلیل: الحطاب: التعبیر في
ألقه من یدرك وألق به من یدرك، ولم یرد استعماله في إسقاط المرأة عند أئمة : ألقى الشیئ، طرحه، تقول: في اللغة -5

، )255ص /15ج(، )ألقى(، مرجع سابق، مادة لسان العرب: ابن منظور: ستفاد من اشتقاق الكلمة، ینظراللغة، ولكنه م

  ).402ص/12ج(، الذخیرة: ؛ القرافي)78ص/26ج(، المبسوط: السرخسي: وهذا الاستعمال ورد عند المذاهب كلها، ینظر
في أئمة اللغة،  أجد استعماله في إسقاط المرأة ولدها طرحه أي رماه وألقاه، ولم: بمعنى الإلقاء، یقال: الطرح في اللغة -6

، )، مرجع سابق، مادة طرحلسان العرب: ابن منظور: ، ینظر- كالفظ السابق–شتقاق الكلمة الكنه مستفاد من 

وإن شربت حرّة دواء أو عالجت فرجها : "، وورد التعبیر بالطرح عن الإسقاط عند الحنفیة، إذ قال)529، 528ص/2ج(

، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم)650ص/2ج(، مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر: أفندي: ، ینظر"نینهالطرح ج

  ). 239ص /11ج(
النون والزاي واللام كلمة صحیحة، تدل على هبوط الشیئ ووقوعه، نزل نزولا هبط من علو إلى أسفل، : قال ابن فارس -7

؛ ابن )417ص/5ج(، )نزل(، مرجع سابق، مادة معجم مقاییس اللغة: فارس بن زكریاء: وأنزل الشیئ جعله ینزل، ینظر

، ولم أجد التعبیر به في إسقاط المرأة، وقد جاء هذا التعبیر )660، 656ص /11ج(، مرجع سابق، لسان العرب: منظور

  ).314ص /1ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین: في
، وهو یدل على إفلات الشیئ بسرعة، ومنه أملصت المرأة، أي )ملس(ریب من المیم واللام والصاد ق: قال ابن فارس -8

؛ )350ص/5ج(،)ملص(، مرجع سابق، مادة معجم مقاییس اللغة: فارس بن زكریاء: رمت بولدها، والولد ملیص، ینظر
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نتناول تعریف الاجهاض من حیث الاصطلاح الفقهي ثم  :الإجهاض اصطلاحا -2

    :الاصطلاح التشریعي

فقهاء الشریعة أولا ثم عند فقهاء نقوم بتعریف الاجهاض عند : صطلاح الفقهيفي الا -أ

  :القانون

لا یخرج استعمالهم عن المدلول اللغوي، ویعبرون عن : عند فقهاء الشریعة -1-أ

، ویذكرون الإجهاض 1الإجهاض بمرادفاته، وأغلب ما یستعملون بدل الإجهاض إلاّ الشافعیة

یعبر الحنفیة عنه في باب الجنایات، ویعبر الجمهور عنه بالجنایة على الجنین، بینما 

بالجنایة على ما هو نفس من وجه دون وجه؛ لأنّ الجنین یعتبر نفسا من جهة كونه آدمیا، 

على إسقاط أو : ولا یعتبر نفسا من جهة اتصاله بأمه، وقد عرفه مجموعة من الباحثین بأنّه

د استبان إلقاء المرأة جنینها قبل أن یستكمل مدة الحمل، میتًا أو حیًا، دون أن یعیش، وق

، أو هو إنزال الحمل 2بعض خلقه بفعل منها، كاستعمال دواء أو غیره، أو بفعل من غیرها

 .3دة بساعة، أو بعبارة أخرى هو إنزال الحمل ناقصال العلوق بالرحم إلى ما قبل الولامن أو 

إخراج الجنین عمدا من الرحم قبل : عرف الإجهاض بأنّه :عند فقهاء القانون -2-أ

لطبیعي لولادته، بأي وسیلة من الوسائل، وفي غیر الحالات التي یسمح بها القانون، الموعد ا

وجود حمل، ووجود الفعل الموجب للإجهاض، ووجود القصد : ویقوم على أركان ثلاثة

  .4الجنائي

لم تعرف التشریعات العربیة الإجهاض، فبالنسبة للتشریع  :الاصطلاح التشریعيفي  - ب

ع، أما التشریع المغربي .ق 314إلى  304الجزائري فقد تناول هذه الجریمة في المواد من 

  .من القانون الجنائي المغربي 454الفصل  449فقد جرمه في الفصلین 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ذلك عادة لها فهي أملصت المرأة والناقة وهي مملص، رمت ولها لغیر تمام، والجمع ممالیص، فإن كان : وفي لسان العرب

ص /7ج(، مرجع سابق، لسان العرب: أسقطت، ابن منظور: مملاص، والولد مملص وملیص، وأملصت المرأة ولدها، أي

94 .(  
  ).89ص/4ج(، أسنى المطالب في شرح روض الطالب: الأنصاري -1
   ).24، 23ص /6ج(،متن الإقناعكشاف القناع على : ؛ البهوتي)389ص/8ج( ،البحر الرائق شرح كنز الدقائق: ابن نجیم -2
  .16، ص2016، الإسكندریة، منشأة المعارف،جریمة إجهاض الحامل في التقنیات المستحدثة: أمیرة عدلي أمیر -3
، السعودیة، سلسلة إصدارات الحكمة، ط أحكام الإجهاض في الفقه الإسلامي: إبراهیم بن محمد قاسم بن محمد رحیم -4

  .86م، ص 2006-هـ 1423، 1
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لنقض المصریة في نشیر إلى ما ذهبت إلیه محكمة ا للإجهاضومن التعریفات القضائیة 

تعمد إنهاء حالة الحمل قبل : من أن الإسقاط هو 1971/12/27قرارها الصادر بتاریخ 

، وقضت بأنه متى تم ذلك فان أركان هذه الجریمة تتوافر ولو ظل الحمل في رحم 1الأوان

الحامل بسبب وفاتها، ولیس في استعمال القانون أن لفظ الإسقاط یفید خروج الجنین من 

وذلك بأنّه یستفاد من النصوص قانون العقوبات المصري المتعلقة بجریمة الإسقاط،  الرحم،

أن المشرع افترض بقاء الأم على قید الحیاة وذلك أستخدم لفظ الإسقاط، ولكن ذلك لا ینفي 

قیام الجریمة متى انتهت حالة الحمل قبل الأوان ولو ضل الحمل في الرحم بسبب وفاة 

 .الحامل

لا یختلف التعریف الطبي للإجهاض عن التعریف الشرعي، ویعبر  :بیًاالإجهاض ط -3

أسبوعا تحسب من آخر حیضة  28خروج محتویات الحمل قبل : عنه الأطباء بقولهم

 .2حاضتها المرأة

  :أنواع ةوفیه ثلاث :أنواع الإجهاض: ثانیا

هو الّذي یحصل بدون إرادة ولا تدخل خارجي، ولا ید للمرأة ولا  :الإجهاض الطبیعي -1

غیرها فیه، وهو عملیة طبیعیة یقوم بها الرحم، وأغلب حالاته أنّه یكون في الأشهر الثلاثة 

أن تكتمل فیه عناصر الحیاة، ویعود السبب إلى خلل في الجهاز التناسلي عند المرأة، أو في 

ي إفرازات الغدد، أو تعرض الأم للفزع أو السقوط، أو نتیجة تكوین البویضة الملقحة، أو ف

  .3لمرض أصابها كداء البول السكري، وأمراض الكلى، أو الحصبة الألمانیة وغیرها

                                                           
القسم الخاص جرائم االعتداء على المصلحة العامة وعلى الإنسان وعلى "قانون العقوبات : علي عبد القادر القهوجي -1

  .372، ص2001، 1، لبنان، منشورات الحلبي الحقوقیة، ط المال
م، ص 1984-ه1404، 5، الدار السعودیة للنشر والتوزیع، طخلق الإنسان بین الطب والقرآن: محمد عبد البار -2

431.  
وقد عبر ابن القیم عن هذا النوع .434، 432، مرجع سابق، ص خلق الإنسان بین الطب والقرآن: محمد عبد البار -3

وأما السقوط قبل ذلك فلفساد الجنین أو لفساد في طبیعة الأم، أو لضعف الطبیعة، كما تسقط الثمرة : "من الإجهاض بقوله

الأصل أو لفساد یعرض من الخارج، فإسقاط الجنین لسبب من هذه الأسباب قبل إدراكها، لفساد یعرض، أو لضعف 

، التبیان في أقسام القرآن: قیم الجوزیةابن : ، أنظر"الثلاثة، فالآفات التي تصیب الأجنة بمنزلة الآفات التي تصیب الثمار

  .358محمد حامد الفقي، بیروت، دار المعرفة، ص: التحقیق
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وهو ما یسمى بالإجهاض الدوائي أو الاضطراري، : 1الإجهاض الطبي أو العلاجي -2

م للخطر، ویعسر بقاء كأن تتعرض حیاة الأ–وهو یتم عن طریق الطبیب لأسباب صحیة 

فیضطر الطبیب إلى إجراء ما یحفظ لها  -الحمل مع مسیس الحاجة إلى تناول العلاج

  . حیاتها ولو بإسقاط الجنین قبل تمام أیامه

ولعل هذا النوع من الإجهاض انخفضت نسبته مع التقدم العلمي، وتطور الوسائل   

  .الطبیّة وتقدمها، وانتشار الوعي لدى النساء

ما عدا : وقد نسمیه الإجهاض الاجتماعي، ونعني به: الإجهاض المفتعل أو الجنائي -3

عتداء تعرض له الجنین أو تعرضت له الأم فأدى إلى النوعین السابقین، وهو نتیجة لا

  .سقوطه قبل تمام أیامه، سواء كان العدوان من قبل الأم أو من غیرها

حصول الحمل دون استطباب عادل لغایات لإجهاض المفتعل اختیاري، وهو إفراغ ماف  

الرغبة في عدم : من التصرف إمااجتماعیة أو اقتصادیة، وقد یكون الدافع لهذا النوع 

نجاب أو لتحدید النسل، أو للمحافظة على المظهر، وكثیر من حالاته بدافع التستر على الإ

ك دوافع تحسینیة هدفها كالحمل غیر المشروع، كما أنّ هنا -أي بدافع أخلاقي–فاحشة الزنا 

الحصول على حمل أفضل خال من التشوهات والإعاقات عند تأثیر الأدویة أو الأشعة على 

المرأة الحامل، وقد یكون بدافع الحفاظ على جمال المرأة وأناقتها لما في تكرار الحمل من 

العلمي خاصة مع التقدم –تأثیر على البشرة وتجعدها، أو رغبة في أن یكون الحمل ذكرا 

  .2-وإمكان معرفة جنس الجنین أهو ذكر أم أنثى

هو أكثر شیوعا، وازداد زیادة مریعة، مما ) الاختیاري(وهذا النوع من الإجهاض   

إلى التساهل في سن القوانین التي تجیز إجراءه،  -خاصة الغربیة–اضطر كثیرا من الدول 

جة كبیرة ولولا ذاك لكان مع أنّ حبوب منع الحمل، ووسائل الحد منه منتشرة إلى در 

الإجهاض الجنائي أكبر مما هو واقع بكثیر، وهو نتیجة مباشرة للأخلاق السیئة التي فشت 

في العالم الغربي، والانحراف السلوكي، وانتشار الرذیلة، والخواء الروحي، وشیوع الفاحشة، 

                                                           
 28، مجلة جامعة النجاح للأبحاث، العلوم الإنسانیة، المجلد »الشرعي لإجهاض حمل الزنىالحكم «: حسن خضر -1

  .302، ص2014، فلسطین، )2(
دراسة –الإجهاض أحكامه وحدوده في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي : محمد بن یحي بن حسن النجیمي -2

  .23، 19م، ص 2011- هـ1432، 1، الریاض، مكتبة العبیكان، طمقارنة
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ع من عقیدة أو رقابة مع رعایة الدولة وإقرارها بحق الأفراد في ممارسة ما یحلو لهم دون واز 

  .1سلطان، ولا شعور بخجل

والإجهاض الّذي هو موضوع البحث یندرج تحت النوع الثالث من هذه الأنواع، حیث   

  .الإجهاض بسب الحمل غیر المشروع الرغبة في

  :في الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي حكم إجهاض ولد الزّنا: الثانیةالفقرة 

، وبین حكمه بعد )قبل نفخ الروح(الإجهاض بین الإجهاض فرق الفقهاء في حكم   

ذلـك، ولما كان حكم الإجهاض بعد نفخ الروح موضع اتفاق رأیت من المناسب أن أبدأ 

بحكمه قبل نفخ الروح ثم بعده مع بیان آراء الفقهاء واتجاهاتهم فیه، وكما هو معلوم فـإنّ 

جهاض سواء حدث ذلك من المرأة بالإالتشریعات العربیة نصت على معاقبة كل من یقوم 

، وكذلك نصت على تشدید طرف آخر رضیت أم لـم ترضنفسها برضاها أم حدث من 

  .حداث الوفاة لـلأم الحاملإض إلى العقوبة إذا أدى ذلك الإجها

في تناولهم لمسألة الإجهاض لم  إنّ الفقهاء :ميحكم إجهاض ولد الزّنا في الفقه الإسلا: أولا

؛ بل 2الإجهاض الناشئ من حمل صحیح، أو الّذي ینشأ عن علاقة محرّمة یفرقوا بین

ذا الموضوع وبینوا حكمه عموما، وكان وجه التفریق الأساسي المؤثر في الحكم هخاضوا في 

والناظر في كلام الفقهاء . هو تقسیم مراحل الحمل إلى ما قبل نفخ الروح، وما بعد نفخ الروح

السابقین لا یجد نصا صریحا في حكم إجهاض ولد الزنا تحریماً أو إباحةً إلاّ بعض 

ي وردت في كتب الفقه مما سأذكره لا حقاً؛ أما المعاصرین من النصوص القلیلة جداً الت

 : العلماء فقد اختلفوا في هذه المسألة على أقوال

  :اختلف الفقهاء المعاصرون فیه على أقوال: فیه حكم الإجهاض قبل نفخ الروح -1

 وهو ما ذهب إلیه الشیخ العدوي من الفقهاء السابقین :عدم الجواز مطلقا: القول الأول  - أ

فقد صرّح بتحریم الإجهاض قبل الأربعین ولو كان من ماء زنا إلاّ إذا خافت المرأة على 

والشیخ القرضاوي من المعاصرین إذ دلّ كلامه على المنع، فقد . 3نفسها القتل بظهور الحمل

                                                           
  .302، مرجع سابق، ص »الحكم الشرعي لإجهاض حمل الزنى«: حسن خضر -1
أنّ الفقهاء لم یفرقوا في عباراتهم بین الإجهاض الناشئ من حمل صحیح، : "ذكر البوطي في كتابه مسألة تحدید النسل -2

، دمشق، النسل  وقایة وعلاجامسألة تحدید : محمد سعید رمضان البوطي :، أنظر" وبین ذاك الناشئ عن علاقة زنى

  .89،  ص 1988 4مكتبة الفارابي، ط،
، مطبوع بهامش الخرشي لمختصر خلیل، حاشیة الشیخ علي العدوي على مختصر خلیل: علي بن أحمد العدوي -3

  ).225ص/3ج(بیروت، دار صادر، 
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إذا كان الإسلام قد أباح للمسلمین أن یمنع الحمل لضرورات تقتضي ذلك، فلم یبح له : "قال

على هذا الحمل بعد أن یوجد فعلا، ولو جاء من طریق الحرام، بالإضافة إلى أنّ أن یجني 

  .1"الجنین لا ذنب له

إنّ الجنین یملك حق «: أثناء كلامه على هذه المسألة قالي ووافق هذا الحكم البوطي ف  

الحیاة منذ أن یتم العلوق، لا یمنعه من أن ینال حقه شیئ ولا یضره في ذلك ما اقترفه 

   ﴿ :، قال تعالىالأبوان من الإثم    ﴾2 وإذا لاحظت هذا الحق الّذي ،

أعطاه االله تعالى للجنین في الحیاة، بقطع النظر عن جریمة أبویه، تستطیع أن تتبیّن شناعة 

في اقترافهما  الظلم الّذي یقع علیه عندما یضیف هذان الأبوان أو الأم إلى الوزر الّذي ارتكبه

الفاحشة، وزر آخر هو استلاب الجنین البريء حقا ملكه االله إیاه، ألا وهو حق الحیاة، فلا 

یجوز أن یسلب منه بحال من الأحوال، في سبیل أن تزیل الأم، أو هي شریكها آثار 

  .، وعبد االله الفقیه4وممن رجح هذا الرأي البار. 3»جریمتهما

یحرم قتله، وجنین الزنا یحرم قتله، وأما القول بأنّ الزانیة إذا  ولد الزّنا«: قال أبو فارسو   

ظهر زناها وعلم بها أهلها أساء إلى سمعتها وسمعة أهلها، ولوث شرفهم وشرفها فحتى 

أنّ المحافظة على : نتلاشى هذا كله نجیز الإجهاض له أن یسقط هذا الجنین، فالجواب علیه

الجنین البريء والاعتداء على حیاته وإنّما یكون  شرف المرأة وشرف أهلها لا یكون بقتل

بتحري أحكام الشرع وتطبیقها، ویكون منها بتجنب فاحشة الزنا ودواعیه ولو أجزنا لكل زانیة 

أن تجهض حملها من الزنا لشجعنا الزناة والزانیات والعاهرین والعاهرات ودمرنا المجتمع 

  .5»الإسلامي والأمة الإسلامیة

ید حرمة الإجهاض في الفقه الإسلامي على إطلاقه بمعنى شموله للحمل وأكدّ نصر فر   

لذلك لم یفصل الفقهاء بین النوعین من الحمل بل أنهم : الشرعي وغیر الشرعي، حیث قال

نصوا على حرمة الإسقاط للجنین ولو كان ثمرة لزنا أو اغتصاب لأنّ إجهاض الزانیة للجنین 

                                                           
  .178م، ص 2000 - هـ1421، 24، القاهرة، مكتبة وهبة، طالحلال والحرام في الإسلام: یوسف القرضاوي -1
  ).164(الأنعام، الآیة   سورة -2
  .175، 1174ابق، ص سمسألة تحدید النسل، مرجع : البوطي -3
م، 1985 - هـ1405، 1، جدة، دار السعودیة للنشر والتوزیع، طمشكلة الاجهاض دراسة طبیة فقهیة: محمد علي البار -4

  .67ص 
م، ص 2003- هـ1424، 1، عمان، مكتبة جهینة، طالإجهاض في الإسلامتحدید النسل و : محمد عبد القادر أبو فارس -5

125.  
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الزنا الّذي أثمر هذا الجنین قد ثبت بفعله الحسي الّذي أهدر  لن یفیدها في الدنیا والدین، لأنّ 

فتجمع . الشرع في حرمته، فلا یهدر مرة أخرى في إسقاط الجنین ومن ثم قتل نفس بریئة

لیة موعلى هذا لا یجوز تحت أي حال من الأحوال ع. المرأة بین جریمتي الزنا والقتل

 - ولقد وافقهم على ذلك الشیخ عبد الحمید الأطرش ،الإجهاض سواء من سفاح أو غیره

واستدلوا أصحاب هذا القول . 1رئیس لجنة الفتوى بالأزهر وعضو مجموع البحوث الإسلامیة

 :بالكتاب والسنة والمعقول

 :من الكتاب -1-أ

   ﴿قال تعالى      ﴾2لا تتحمل نفس وزر غیرها مما لم یكن لها : أي ؛

ید في كسبه أو التسبب فیه، ولا مسوغ في الشرع للتضحیة بحیاة بريء من أجل ذنب اقترفه 

، والمعروف أنّ أول شيء تفكر فیه الزانیة هو التخلص من هذا الحمل الّذي یعرضها غیره

  .لحیاة لأجل دفع العار عن أمهللفضیحة والعار، ولا ذنب لهذا الصبي حتى یهضم حقه في ا

  :من السنّة -2-أ

یارسول : فجاءت الغامدیة فقالت: عن عبد االله بن بریدة عن أبیه قال: قصة الغامدیة  

یا رسول االله لم تردني لعلك أن : االله إني قد زنیت فطهرني، وأنّه ردها، فلما كان الغد قالت

فلما ولدت أتته " ى تلديتأما، لا فاذهبي ح": تردني كما رددت ماعزا فواالله إني لحبلى، قال

فلما فطمته " اذهبي فأرضعیه حتى تفطمیه: "ته، قالدهذا وقد ول: بالصبي في خرقه وقالت

هذا یا نبي االله قد فطمته وقد أكل الطعام، فدفع : یده كسرة خبز، فقالت في أتته بالصبي

رها، وأمر الناس فرجموها، الصبي إلى رجل من المسلمین، ثم أمر بها فحفر لها إلى صد

فیقبل خالد بن الولید بحجر فرمى رأسها فتنضح الدم على وجه خالد فسبها، فسمع النبي 

مهلا یا خالد فو الذي نفسي بیده لقد تابت توبة لو  «:صلى االله علیه وسلم سبه إیاها، فقال

تبیّن لنا مدى  فهذه الواقعة. 3»تابها صاحب مكس لغفر له، ثم أمر بها فصلى علیها ودفنت

اهتمام الشریعة بذلك الجنین ولو كان من زنا، حیث أخرج النبي صلى االله علیه وسلم إقامة 

                                                           
  .169، مرجع سابق، ص مسائل شرعیة: عارف علي عارف -1
  ).164(الأنعام، الآیة   سورة -2
؛ أبي )1323ص/3ج(، 1695: من اعترف على نفسه الزنى، رقم الحدیث: الحدود، باب: ، كتابصحیح مسلم: مسلم -3

: المرأة التي أمر النبي صلى االله علیه وسلم برجمها من جهینة، رقم الحدیث: ، كتاب الحدود، بابداودسنن أبي داود، 

  ).152ص/4ج(، 4442
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رد أمه مرة فصلى االله علیه وسلم بأن یولد الولد  أمه حفاظاً على حیاته، ولم یكتف الحد على

فهل یتصور خرى لترضعه حتى یعتمد على نفسه، ثم دفع به إلى من یقوم بتربیته ورعایته، أ

  .أن یبیح الشارع قتل الأجنة بالإجهاض في سبیل تحقیق رغبات أهل الأهواء والشهوات

لا ترجم الحبلى حتى تضع سواء كان حملها من زنا أو غیره، وهذا : ووجه الدلالة  

مجمع علیه لئلا یقتل جنینها، وكذا لو كان حدها الجلد وهي حامل حتى تجلد بالإجماع حتى 

مع الفقهاء على تأخیر إقامة الحد على الحامل حتى تلد ولیدها وترضعه ولقد أج. 1تضع

 .استدلالاً بهذا الحدیث

  :من المعقول -3-أ

 قرافي القال الإمام . 2الإسقاط عندهم من قبیل الرخص والرخص لاتناط بالمعاصي أن

بسفره لا فأما المعاصي فلا تكون أسباباً للرخص، ولذلك العاصي « : في تقریر لهذه القاعدة

یقصر، ولا یفطر، لأنّ سبب هذین السفر، وهو في هذه الصورة معصیة، فلا یناسب 

الرخصة، لأنّ ترتیب الترخص على المعصیة سعي في تكثیر تلك المعصیة بالتوسعة على 

المكلف بسببها، وأما مقارنة المعاصي لأسباب الرخص فلا تمتنع إجماعاً، كما یجوز لأفسق 

یمم إذا عدم الماء وهو رخصة، وكذلك الفطر إذا أضر به الصوم، ولا الناس وأعصاهم الت

تمنع المعاصي من ذلك، لأنّ أسباب هذه الأمور غیر معصیة، فالمعصیة ها هنا مقارنة 

  .3»للسبب لا سبب

  أنّ القول بجواز إسقاط الزانیة حملها المتكون من الزّنا مناقضة صریحة لما تقضي به

لأنّ من أهم العقبات المانعة للمرأة من ارتكاب الزّنا نشوء الحمل  قاعدة سد الذرائع، وذلك

الّذي یعرضها للفضیحة والعقاب، فإذا زالت عن طریقها هذه العقبة كان ذلك تشجیعها لها 

لارتكاب الفاحشة، وهذا بلا شك مخالف لمقاصد الشریعة الّتي من أهدافها حفظ الكلیات 

ة من أسباب ارتكاب الفاحشة، وارتكاب الفاحشة الخمس فیكون الإجهاض في هذه الحال

                                                           
  )201، 199ص /11ج(من اعترف على نفسه بالزنى،: الحدود، باب: ، كتابالمنهاج في شرح صحیح مسلم: النووي -1
، 2، وزارة الأوقاف الكوتیة، طالمنثور في القواعد الفقهیة: ادر الزركشيأبو عبد االله بدر الدین محمد بن عبد االله بن به-2

  .138، ص الأشباه والنظائر: ؛  السیوطي)167ص/2ج(م، 1985- هـ1405
عمر حسن القیام، بیروت،  مؤسسة : ، التحقیقالفروق: شهاب الدین أحمد بن إدریس بن عبد الرحم المالكي القرافي -3

  .138، ص الأشباه والنظائر: ؛ السیوطي)65ص /2ج(م، 2003-هـ1424، 1الرسالة، ط
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فلهذا حرمت الشریعة الإسلامیة الإجهاض، سواء . 1حرام، وما أدى إلى الحرام فهو حرام

  .أكان الحمل عن طریق شرعي كالنكاح أو عن طریق غیر شرعي من سفاح

ریق ولهذا كله لا یجوز للمرأة إسقاط جنینها بأي حال من الأحوال، سواء أكان عن ط  

وإذا جاز للمرأة الحامل من زوجها إسقاط جنینها في ظروف معینة . شرعي أم غیر شرعي

  .وفي سن خاصة، لم یجز للزانیة أن تسقطه ولو توافرت تلك الظروف

وقد نقل عن جوازه عن السبكي ما لم ینفخ فیه الروح، أي  :الجواز مطلقا:القول الثاني- ب

ومن العلماء المعاصرین الّذي أباحوه الشیخ محمد بن صالح  .2في مرحلة النطفة والعلقة

  : العثیمین، وتعلیل ذلك ما یأتي

 لأم توسم بالعار وقد تقتل الأنّ هذه النطفة تسبب ضررا وأذى بالنسبة للمرأة وعائلتها، ف

  .بسببه

  شرعا كالمعدوم حسا لیس لها حرمة فجاز إسقاطها ملأنّ هذه النطفة محرمة، والمحر.  

  الجنین بعد ولادته سیلحقه شیئ من الأذى والضرر لكونه ولد زنا، فینشأ بلا نفس

  .نسب، ویكون منبوذا في مجتمعه

أما خالد بن علي المشیقح فإنّه أجاز إسقاط الحمل قبل مرور أربعة أشهر وتحریمه بعد   

وجلّ؛ ذلك، سواء أكرهت المرأة على الزنا أم كان الزنا عن رضا وتابت ورجعت إلى االله عزّ 

ه فیه ضرر على أمه وعلى أسرته وحتى علیه هو بعد وجوده، لأنّ القواعد الشرعیة ءلأنّ بقا

تقتضي ارتكاب أخف الضررین وأهون الشرین، والمشقة تجلب التیسیر؛ أما إذا كان ظاهر 

عدة حال المرأة أنها ممن اعتاد الفجور والفساد فإنّه یتجه القول بالتحریم مطلقاً لها إعمالاً لقا

  .المعاملة بنقیض القصد وسداً لذریعة الفساد

  .یباح قبل نفخ الروح إذا دعت إلیه ضرورة، ویكره عند انتفائها :القول الثالث- ت

أما إسقاط الجنین، أو إفساد اللقاح قبل مضي هذه المدة، فإنّه یباح إذا «: قال السید سابق

  .3»یكرهوجد ما یستدعي ذلك، فإن لم یكن ثمة سبب حقیقي فإنّه 

إذا تم للجنین عشرون ومئة یوم فإنّ إسقاطه محرم ولا : حكم الإجهاض بعد نفخ الروح -2

والأضرار التي تلحق . یجوز، لما في ذلك من قتل نفس معصومة لا یجوز الإقدام على قتلها

                                                           
  .172، 171، مرجع سابق، ص مسائل شرعیة في قضایا المرأة: عارف علي عارف القره الداغي -1
  .المرجع نفسه، ص نفسها -2
  ).195ص/2ج(م، 1977- هـ1397، 3بیروت، دار الكتاب العربي، ط ،فقه السنة: سید سابق -3
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 بالأم أو بالجنین بعد ولادته فإنّها لا تساوي ضرر قتله فإنّ قتله من أكبر الكبائر واالله عز

 ﴿ :وجلّ یقول           ﴾1 قال تعالى، و:﴿   

                 ﴾َّ2. 

لا یحل دم امرئ «: االله علیه وسلمقال رسول االله صلى : وما ورد عن عبد االله قال  

النفس بالنفس، والثیب الزاني، والمارق من الدین التارك : مسلم إلا بإحدى ثلاث

فإنّ من مقاصد الشریعة حفظ الضروریات الخمس التي اتفقت علیها : وأیضا. 3»للجماعة

 .الشرائع، ومنها ما یتعلق بحفظ النفس

لا شك أن الحمایة التي منحها  :الوضعي عحكم إجهاض ولد الزّنا في التشری: ثانیا

المشرع الجنائي للطفل یهیمن علیها نوع من الانتكاسة التي بین علیها الواقع العملي للطفولة، 

ة أسماها عیمن أطفال وضعتهم الأقدار في وض خاصة الطفولة المشردة التي تتشكل غالبیتها

أساسا في مرحلة خطیرة في  المشرع الأسري غیر الشرعیة، وغیاب هذه الحمایة یكون

وجودهم وتكوینهم أي في المرحلة الجنینیة، من خلال جرائم الإجهاض والقتل والبیع 

والإهمال، هذا الواقع المنبثق من سیاسة جنائیة معیبة لا تحقق الأهداف المتمثلة في الردع 

  .والحمایة المستهدفان من العقوبات الجنائیة

أقرّ المشرّع الجزائري حمایة خاصة للجنین في قانون لقد : في التشریع الجزائري -1

 304العقوبات وذلك من خلال تجریم الإجهاض وهذه الجریمة التي نصت علیها المواد من 

لأولى وكذلك الروابط من قانون العقوبات الجزائري، بقصد حمایة الجنین بالدرجة ا 310إلى 

  :ریمة ثلاث صور هيوتأخذ هذه الج جتماعیة ومنع الرذیلةالأسریة والا

 304نصت على هذه الصورة المادة : إجهاض المرأة من قبل الغیر: الصورة الأولى -أ

كل من أجهض امرأة حاملا أو مفترض حملها بإعطائها مأكولات أو  «: من ق ع ج بقولها

سیلة أخرى سواء وافقت على و تعمال طرق أو أعمال عنف أو بأیة مشروبات أو أدویة أو باس

  ...لم توافق أو شرع في ذلك یعاقب بالحبس من سنة إلى خمس سنوات ذلك أو

                                                           
  ).29(الآیة سورة النساء،  -1
  ).151(سورة الأنعام، الآیة  -2
، رقم .."أن النفس بالنفس والعین بالعین والأنف بالأنف: "قوله تعالى: الدیات، باب: كتاب: صحیح البخاري: البخاري -3

  ).5ص/9ج(، 6878: الحدیث
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وإذا أفضى الإجهاض إلى الموت فتكون العقوبة السجن المؤقت عن عشر سنوات إلى   

والملاحظ أنّ المشرّع الجزائري لم یعرّف الإجهاض بل اكتفى بتبیین الوسائل ..." عشرین سنة

  .أو الأسباب التي تؤدي إلى الإجهاض

  :ولهذه الجریمة ثلاث أركان هي :أركان الجریمة -1-أ

یتكون النشاط الإجرامي في جریمة الإجهاض من استعمال : الركن المادي -1-1-أ

  .طرق أو أعمال عنف أو أي وسیلة أخرى تؤدي إلى الإسقاط

فقد تحدث النتیجة بتناول مشروب أو طعام أو مادة أخرى أو باستعمال العنف كالقفز   

  .لخإ...وتكرارا أو حمل الأثقال أو الاستحمام بمیاه ساخنةمرارا 

جریمة الإجهاض من الجرائم العمدیة، ویجب توافر القصد  :الركن المعنوي -2-1-أ

. الجنائي فیه والمتمثل في العلم بعناصر ومكونات الجریمة واتجاه إرادته إلى تحقیق النتیجة

حدث فعله أ، فإذا كان الجاني یجهل ذلك و اضهویدخل في نطاق العلم بوجود الحمل أو افتر 

  .إجهاضا فلا یعاقب على جریمة الإجهاض لانعدام الإرادة في القصد

كما یجب أن تتوافر الإرادة أي أن تتجه إلى تحقیق النتیجة وهي إسقاط الجنین، وعلیه   

دى ذلك لإجهاضها فلا أاء التدافع سقط على امرأة حامل فإذا قام شخص في طابور وأثن

وأخیرا لا عبرة بالتدافع أو الباعث . یعاقب على جریمة الإجهاض لانعدام الإرادة في القصد

لخ، كما أنّه لا عبرة لرضاء المجني علیها سواء إ..أو للعار جریمةلإخفاء جریمةلارتكاب ال

  .1تمت العملیة برضاها أو بدون رضاها

ة على هذه الصورة من والسؤال الذي یطرح نفسه في هذه الجریمة هل تعاقب المرأ  

جریمة الإجهاض؟ أم یراعي قبولها من عدمه؟إنّ الإجابة تكون بالرجوع إلى القواعد العامة 

 .2من ق ع ج 42شتراك المادة في مسألة الا

  :العقوبات المقررة لهذه الجریمة: العقوبات -2-أ

من ق ع ج الحبس من سنة إلى خمس  304وفقا للمادة  :العقوبات الأصلیة -1-2-أ

  .سنوات

                                                           
، ص 5وعات الجامعیة، ط، الجزائر، دیوان المطب-القسم الخاص–شرح قانون العقوبات الجزائري : محمد صبحي نجم -1

45.  
یعتبر شریكا في الجریمة من لم یشترك أشتراكا مباشرا، ولكنه ساعد بكل الطرق أو : "على ما یلي 42تنص المادة  -2

  ". عاون الفاعل أو الفاعلین على ارتكاب الأفعال التحضیریة أو المسهلة أو المنفذة لها مع العلم بذلك
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  :من ق ع ج وهي 3الفقرة  304نصت علیها المادة  :العقوبات التكمیلیة -2-2-أ

غالبا ما یتم  ،من ق ع 12سنوات وفقا للمادة  5المنع المؤقت من الإقامة لمدة لا تتجاوز 

من ق ع ج ویتعلق  306مادة الإجهاض من قبل فئات مختصة وهم المشار إلیهم في ال

لخ ویمكن توقیع تدابیر الأمن إ..رضین وأطباء الأسنان والقابلاتالأمر بسلك الأطباء والمم

بالإضافة إلى معاقبة كل  ،1سنوات 5لمدة لا تتجاوز  معلیهم بحرمانهم من ممارسة مهنته

من یخالف هذا المنع من ممارسة المهنة بمزاولة النشاط أو فتح العیادة بالحبس من ستة 

كما یمنع بقوة القانون لكل من حكم علیه بهذه  ، 2أشهر على الأقل إلى سنتین على الأكثر

دور الولادة  الجریمة من ممارسة أیة مهنة أو أداء أي عمل وبأي صفة كانت في العیادات أو

  .أو في أیة مؤسسة عمومیة أو خاصة

تتمثل في الإجهاض المفضي إلى الوفاة وتكون العقوبة : العقوبات المشددة -3-2-أ

  .السجن المؤقت من عشر سنوات إلى عشرین سنة

ا للحد الأعلى كما تشدد العقوبة في حالة الاعتیاد على ممارستها ویتم مضاعفتها ورفعه  

  .3ین إلى عشر سنواتتنس وتصبح بالحبس من

من  309وهذه الصورة أشارت إلیها المادة : إجهاض المرأة نفسها: ةالصورة الثانی - ب

ت نفسها ضالمرأة التي أجه... تعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى سنتین وبغرامة: "ق ع أنّه

هذا عمدا أو حاولت ذلك أو وافقت على استعمال الطرق التي أرشدت إلیها أو أعطیت لها 

من خلال النص تكون الضحیة هي نفسها الجانیة من خلال تعمدها إسقاط حملها ". الغرض

  .أو محاولتها ذلك بواسطة استعمال طرق أعطیت لها أو أرشدت إلیها تحقیق ذلك الغرض

وأركان هذه الجریمة نفسها أركان الصورة الأولى والعبرة في ذلك :أركان الجریمة -1- ب

كانت طبیعة الوسیلة المستعملة ومهما كان مصدرها الإرشاد أو المناولة بتحقق النتیجة مهما 

ولا عبرة برضا الضحیة لأنّها هي من تقوم بارتكاب الفعل فلا یعقل أن یقبل . أو التعلیم

  .4الضحیة فعل یكون هو مرتكبه أو الجاني فیه

  :ت المقررة لهذه الصورة تنقسم إلىالعقوبا: العقوبات -2- ب

                                                           
  .الجزائري من قانون العقوبات 16المادة  -1
  .من قانون العقوبات الجزائري 307المادة  -2
  .من نفس القانون 305المادة  -3
  .47، المرجع السابق، ص شرح قانون العقوبات الجزائري: محمد صبحي نجم -4
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تعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى سنتین، الغرامة من  :العقوبات الأصلیة -1-2- ب

  .1دج10000إلى  500

یمكن أن توقع علیها نفس العقوبات التكمیلیة السابقة في : العقوبات التكمیلیة -2-2- ب

الصورة الأولى، غیر أنّ السؤال الذي یطرح نفسه في هذه الحالة إذا كانت المرأة التي قامت 

ون طبیبة أو من ق ع ج أي تك 306فسها من الأصناف المشار إلیهم في المادة بإجهاض ن

  ؟309أمك لأحكام المادة  304لخ فهل تخضع لأحكام المادة إ..قابلة أو طالبة طب

یمتین، وفي هذه الحالة لا تحاد الصفة بین جر فریدا لاا ن هذه الجریمة تمثل نموذجإ  

الأشد، وعلیه مراعاة للضحیة وهي نفسها الجاني فإنّ  تعدد الجرائم حتى نأخذ بالعقوبةوجود ل

قانون العقوبات یأخذ بالعقوبة الأخف أو القانون الأصلح للمتهم وعلیه فتطبق علیها العقوبة 

  .2من ق ع ج 309المقررة في المادة 

من  310نصت على هذه الصورة المادة :التحریض على الإجهاض: الصورة الثالثة -ج

أو بإحدى هاتین ...یعاقب بالحبس من شهرین إلى ثلاث سنوات وبغرامة: "ق ع على أنّه

  :العقوبتین كل من حرض على الإجهاض ولو لم یؤدي تحریضه إلى نتیجة ما وذلك بأن

أو باع أو طرح للبیع أو قدم ولو في غیر  ، جتماعات عمومیةاخطابا في أماكن أو  ىلقأ

العمومي أو في الأماكن العمومیة أو وزع لصق أو وزع في الطریق أض أو علانیة أو عر 

في المنازل كتبا أو كتابات أو مطبوعات أو إعلانات أو ملصقات أو رسوما أو صورا رمزیة 

أو سلم شیئا من ذلك مغلفا بشرائط موضوعا في ظروف مغلقة أو مفتوحة إلى البرید أو أي 

من المعلوم ". قیة أو المزعومةیقعامل توزیع أو نقل، أو قام بالدعایة في العیادات الطبیة الح

من قانون العقوبات أنّ المحرض  41وفقا للقواعد العامة في القانون الجنائي وحسب المادة 

نّ الأمر في هذه الصورة لا یتعلق بالتحریض أثابة فاعل أصلي ولیس شریكا، غیر یعتبر بم

اض وهو مكونها من ق ع وإنّما بتحریض من نوع خاص في جریمة الإجه 41وفقا للمادة 

  .المادي والجوهري

من خلال النص القانوني السابق فإنّ هذه الصورة تستلزم توفر  :أركان الجریمة -1-ج

  :ركنین هما

                                                           
  .من قانون العقوبات الجزائري 309المادة  -1
  .15، ص2004دار هومة، د ط، ، الجزائر، مذكرات في القانون الجزائي الخاص: بن الشیخ لحسین -2
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ویتمثل في القیام بالتحریض بمعنى الترغیب في القیام  :الركن المادي -1-1-ج

  :بالجریمة عن طریق إحدى الوسائل المذكورة في النص على سبیل الحصر وهي

بیع أوعرض أو لصق أو توزیع كتابات أو  ، خطب في أماكن أو اجتماعات عمومیةإلقاء 

  .القیام بالدعایة في العیادات الطبیة الحقیقیة أو المزعومة ،رسوم أو صور

والملاحظ أنّ المشرّع الجزائري لا یتطلب تحقق النتیجة فالجریمة قائمة سواء أدى   

إلیه، وعلیه تعتبر هذه الجریمة من الجرائم المادیة التي یكتفي  للإجهاض أو لم یؤدّ التحریض 

  .1فیها تحقق السلوك الإجرامي دون النظر إلى النتیجة

هذه الجریمة عمدیة یجب توافر القصد : القصد الجنائي:2الركن المعنوي -2-1-ج

صور الجنائي العام فیها علم وإرادة، ویمكن إیجاده في محتویات الخطب وما تتضمنه ال

  .ذلك أنّ القانون لا یشترط توفر القصد الخاص. لخإ..كتب والرسائل والمحررات وغیرهاوال

العقوبة المقررة لهذه الصورة بالحبس من شهرین إلى ثلاث سنوات،  :العقوبات-2-ج

دج، كما یمكن أن توقع علیه نفس العقوبات التكمیلیة 10.000إلى  500وبغرامة قدرها من 

  .3ة الأولىالسابقة في الصور 

من ق ع  259نصت على هذه الصورة المادة  :قتل الأطفال حدیث العهد بالولادة -د

  .»قتل الأطفال هو إزهاق روح طفل حدیث العهد بالولادة«: على أنّه

ومع ذلك تعاقب «: على عقوبتها بالنسبة للأم على أنّه 2الفقرة  261ونصت المادة   

شریكة في قتل ابنها حدیث العهد بالولادة بالسجن من عشر الأم سواء كانت فاعلة أصلیة أو 

سنوات إلى عشرین سنة على أن لا یطبق هذا النص على من ساهموا أو اشتركوا معها في 

  .»ارتكاب الجریمة

التي جرى نصها على  397وقد نص القانون الجنائي المغربي على ذلك في الفصل   

 393و 392یعاقب بالعقوبة المقررة في الفصلین من قتل عمدا طفلا ولیدا «: النحو التالي

إلاّ أنّ الأم سواء كانت فاعلة أصلیة أو مشاركة في قتل . على حسب الأحوال المفصلة فیها

ولیدها، تعاقب بالسجن من خمس سنوات إلى عشر ولا یطبق هذا النص على مشاركیها ولا 

  .»المساهمین معها

                                                           
  .42، مرجع سابق، صالوجیز في قانون العقوبات: أحسن بوسقیعة -1
  .51، 50ص ، مرجع سابق، الجرائم الواقعة على نظام الأسرة: عبد العزیز سعد -2
  .من قانون العقوبات الجزائري 310المادة  -3
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التي نصت على ما  211جریمة في الفصل حیث أشار المشرّع التونسي إلى هذه ال  

 .»یعاقب بالحبس مدة عشر أعوام الأم القاتلة لمولودها بمجرد ولادته أو إثر ولادته«: یلي

 :ولهذه الجریمة عنصرین أساسین بالإضافة إلى بقیة عناصر القتل العمد هما  

 رها بصریحإلیها المواد السابق ذك تشار أصفة الجاني، وهي الأم حیث : العنصر الأول

علاقتها بالطفل كالأب أو الجدة عتبار أي صفة مهما كانت العبارة وبهذا فلا تؤخذ بعین الا

لخ، وعلیه نقول أنّه إذا وقع القتل من الأم تستفید من التخفیف على إ...م أو الجدة لأبلأ

أحكام عقوبة القتل العمد وتخفف لها العقوبة، أما إذا وقعت من غیر الأم تسري على الفاعل 

  .القتل العمد

یجب أن یكون الضحیة طفل حدیث العهد بالولادة، والسؤال المطروح ما  :العنصر الثاني

 هي المدة الزمنیة لحداثة العهد بالولادة التي یقصدها المشرع؟

في الحقیقة أنّ هذه المسألة تقدیریة ومتروكة لقاضي الموضوع، غیر أنّنا نقول أن قتل   

دة أو بعد الولادة بوقت قصیر أو قبل تسجیله في دفاتر الحالة المدنیة الأطفال أثناء الولا

تعتبر من بین الحالات القتل لطفل حدیث العهد بالولادة، غیر أنّ القضاء الفرنسي درج 

وفي الجزائر حدد أجل التسجیل في الحالة  1الأخذ بتاریخ التسجیل في دفاتر الحالة المدنیة

  .3لتشریع المغربي فقد حددها بثلاثة أیام، أما ا2المدنیة بخمسة أیام

ما یلاحظ من خلال نصوص المواد السالف ذكرها أنّ هذه الصورة في الحقیقة هي   

ظرف مخفف للأم فقط، لأنّ هذا النص یسري على الأم فقط دون غیرها مراعاة لظروفها 

ا إلاّ في حالات النفسیة والعاطفیة فمن غیر المعقول واقعیا ولا منطقیا أن تقتل الأم طفله

  .4خاصة أخذها المشرّع بعین الاعتبار

نتطرق لصور الإجهاض في كل من التشریع المغربي  :في التشریع المقارن -2

  .والتونسي والمصري

                                                           
  .44ص، مرجع سابق، الوجیز في قانون العقوبات: أحسن بوسقیعة -1
یصرح بالموالید خلال خمسة أیام من الولادة إلى ضابط الحالة المدنیة : "من قانون الحالة المدنیة 61نصت المادة  -2

  ".للمكان وإلاّ فرضت العقوبة
یبلغ ضابط الحالة المدنیة وكیل الملك بالولادة التي سجلت بهذه : ".. من قانون الحالة المدنیة المغربي 16نصت المادة  -3

  ...".لكیفیة داخل ثلاثة أیام من تاریخ التصریحا
، 2001، الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، د ط، الاجتهاد القضائي في المواد الجزائیة: جیلالي بغدادي -4

  ).56ص/2ج(
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عاقب المشرع الجنائي المغربي على جریمة الإجهاض بعقوبات : في التشریع المغربي -أ

من مجموعة  458إلى  449من مختلفة حسب وصفها وصورها المحددة في الفصول 

 .القانون الجنائي

من  449نص علیها الفصل : إجهاض المرأة من قبل الغیر: الصورة الأولى -1-أ

برضاها أو .. من أجهض أو حاول إجهاض امرأة حبلى«: القانون الجنائي المغربي على أنّه

  . »سمائة درهمیعاقب بالحبس من سنة إلى خمس سنوات وغرامة من مائتین إلى خم...بدونه

  . 1وإذا نتج عن ذلك موتها، فعقوبته السجن من عشر إلى عشرین سنة

من القانون  454نص علیها الفصل : إجهاض المرأة بنفسها: الصورة الثانیة -2-أ

تعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى سنتین وغرامة من مائتین إلى : "الجنائي المغربي على أنّه

ت نفسها عمدا أو حاولت ذلك أو قبلت أن یجهضها غیرها خمسمائة درهم كل امرأة أجهض

  ".أو رضیت باستعمال ما رشدت إلیه أو ما أعطي لها هذا الغرض

یتضح من خلال هذه المادة أنّ كلا من المشرع المغربي والجزائري اعتبر الجریمة   

  .إجهاض الحامل نفسها جنحة

لجریمة الإجهاض، أنه لقیام  تبین من خلال الفصول المنظمة: أركان الجریمة -1-2-أ

هذه الجریمة لابد من توفر الأركان، تتمثل في وجود حمل الذي هو محل للجریمة، وركن 

  .مادي یتمثل في النشاط الإجرامي، وكذا ركن معنوي یشكل القصد الجنائي للفاعل

 إن هذا الفعل قد تقوم به المرأة الحامل من تلقاء نفسها أو :الركن المادي -1-1-2-أ

عن طیب نفسها، دون أن یحرضها أحد، أو تقوم به بناءا على اقتراح أو تحریض من 

  .2سقاط حملهابإالغیر طبقا للنص القانوني السابق ذكره أو تمكن الغیر من القیام 

یتضح أنّ القصد الجنائي في هذه الجریمة یخضع للقواعد  :الركن المعنوي -2-1-2-أ

العامة، أي تتطلب علم المرأة المتهمة بأنها حامل، فإذا قامت الحامل بأفعال تسببت في 

                                                           
العنف المتعلق بمحاربة  13/103، مجموعة القانون الجنائي وفق آخر تعدیلات القانون رقم 449من الفصل  2الفقرة  -1

مع ملحق لأهم القوانین الجنائیة  1-359، و353و 352المغیر والمتمم للفصول  18/33ضد النساء والقانون رقم 

، إصدار وحدة الدراسات والتوثیق برئاسة النیابة العامة، 2020الخاصة ذات الصلة، سلسلة نصوص قانونیة ، ینایر 

  .141، ص 2020المملكة المغربیة، 
  .22، ص 1988، دار النهضة العربیة، د ط، -القسمم الخاص -شرح قانون العقوبات: يمحمود نجیب حسن -2
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إجهاضها وهي لا تدري بأنّها حامل خصوصا إذا كان الحمل في أیامه الأولى، فإنّ 

 .1القصد الجنائي لا یتوفر لدیها في هذه الحالة

  :نتطرق للعقوبات المقررة للصورة الأولى والثانیة على النحو التالي:العقوبات -2-2-أ

نوضح فیها العقوبات الأصلیة  :بات المقررة للصورة الأولىو العق -1-2-2-أ

  :والتكمیلیة

 الحبس من سنة إلى خمس سنوات وغرامة من مائتین إلى خمسمائة : العقوبات الأصلیة

 .درهم

 كالمنع من 40الحرمان من أحد الحقوق المشار إلیها في المادة  :العقوبات التكمیلیة ،

  .2الإقامة من خمس سنوات إلى عشر

 إذا ثبت أن مرتكب الجریمة یمارس الأفعال المشار إلیها في الفصل  :التشدید

السابقبصفة معتادة، ترفع عقوبة الحبس إلى الضعف في الحالة المشار إلیها في الفقرة 

وبة السجن من عشرین إلى ثلاثین سنة في الحالة المشار إلیها في الفقرة الأولى، وتكون عق

  .3الثانیة

الحبس من ستة أشهر إلى سنتین وغرامة  :العقوبات المقررة للصورة الثانیة-2-2-2-أ

  .4من مائتین إلى خمسمائة درهم

سواء في  نلاحظ أنّ القانونین الجزائري والمغربي، قد سلطا نفس العقوبة السالبة للحریة  

  .حدها الأعلى أو الأدنى

                                                           
، ص 2007، الاسكندریة، منشأة المعارف، د ط،  جریمة إجهاض الحوامل في التقنیات المستحدثة: أمیرة عدلي أمیرة -1

187.  
  .141من نفس المرجع، ص  450من الفصل  2الفقرة  -2
الأطباء والجراحون وملاحظو الصحة وأطباء الأسنان .141الجنائي الجدید، مرجع سابق، ص القانون  450الفصل  -3

دات والصیادلة وكذلك طلبة الطب أو طب الأسنان أو الصیدلیة وعمال الصیدلیات والعشابون والمضمدون والقابلات والولا

ل تحدث الإجهاض أو ینصحون باستعمالها أو والمدلكون والمعالجون بالتسبب والقابلات العرفیة الذین یرشدون إلى وسائ

ویحكم على مرتكب الجریمة، ، على حسب الأحوال 450و 449یباشرونها، یعاقبون بالعقوبات المقررة في أحد الفصلین 

  .إما بصفة نهائیة أو لمدة محدودة ،87علاوة على ذلك، بالحرمان من مزاولة المهنة، المقرر في الفصل 
  .القانون من نفس 454المادة  -4
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من القانون  455نصت علیها المادة : التحریض على الإجهاض: الصورة الثالثة -3-أ

هذا التحریض إلى  ل من حرض على الإجهاض ولو لم یؤدك: "...الجنائي المغربي على أنّه

  .نتیجة ما

شیاء كیفما كان وتجري نفس العقوبات على كل من باع أدویة أو مواد أو أجهزة أو أ  

نوعها أو عرضها للبیع أو عمل على بیعها أو وزعها أو عمل على توزیعها بأیة طریقة كانت 

مع علمه أنّها معدة للإجهاض حتى ولو كانت هذه الأدویة أو المواد أو الأجهزة أو الأشیاء 

بة كیفما واج ةوهذه العقوب... المقترحة كوسائل فعالة للإجهاض غیر قادر علمیا على تحقیقه

كانت طریقة التحریض، وبصرف النظر عن النتیجة التي أدت إلیها؛ أي سواء حدث 

  .1الإجهاض أم لم یحدث

  : أركان الجریمة -1-3-أ

انطلاقا مما سبق فإنّ مجرد إلقاء خطب حماسیة في أماكن : الركن المادي -1-1-3-أ

لغة كانت أو بأي  عامة أو في اجتماعات أو مجرد بیع أو عرض صور أو محررات بأیة

شكل من الأشكال یتضمن دعوى صریحة أو ضمنیة إلى الإجهاض تكون كافیة وحدها أو 

من  455مع غیرها لتكوین جریمة التحریض على الإجهاض المنصوص علیها في المادة 

إذ لم . من قانون العقوبات الجزائري 310القانون الجنائي المغربي والتي تقابلها المادة 

 .ن القانون العقوبات الجزائري والمغربي توفر النتیجة الإجرامیة في هذه الجریمةیشترك كل م

ویتمثل في القصد الجنائي العام، ولا یشترط القصد الجنائي  :الركن المعنوي-2-1-3-أ

  .الخاص

یتضح مما تقدم أنّ المشرّع الجنائي المغربي لم یلتزم بأحكام المشاركة المقررة في   

، ذلك لأنّ صور المساعدة أو التحریض أوسع نطاقا من تلك التي أتت 455و 451المادتین 

من ق ج المغربي من ناحیة، ومن ناحیة أخرى فالمؤكد أنّالمساعدة على  1292بها المادة 

الإجهاض بالتحریض أو الإرشادوبیع الأدوات أو الأدویة أو غیرها من الأشیاء التي جرت 

هاض معاقب علیها بصرف النظر عن ارتكاب الفاعل العادة في استعمالها في عملیة الإج

                                                           
  .301، مرجع سابق، ص شرح القانون الجنائي المغربي: عبد الواحد العلمي -1
یعتبر مشاركا في الجنایة أو الجنحة من لم یساهم : "من القانون الجنائي المغربي على 3الفقرة  129تنص المادة  -2

للجریمة في الأعمال التحضیریة أو الأعمال ساعد أو أعان أو الفاعلین : مباشرة في تنفیذها ولكنه أتى الأفعال الآتیة

  ".المسهلة لارتكابها، مع علمه بذلك
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الأصلي للإجهاض أو محاولته بالفعل من عدمه، وهذا عكس الحكم المطبق على الشریك 

طبقا لأحكام المشاركة في موضوع المساهمة الجنائیة التي لا یعاقب في كنفها الفاعل 

  .1في صورة محاولة الثانوي إلاّ إذا كان هناك فاعل أصلي ارتكب الجریمة التامة أو

الحبس من شهرین إلى سنتین وغرامة من مائتین إلى ألفي درهم، أو : العقوبات -2-3-أ

بالإضافة إلى عقوبة تكمیلیة الحرمان من مزاولة أیة وظیفة أو القیام . بإحدى العقوبتین فقط

عادة بأیة صفة كانت في مصلحة أو دار للولادة أو في أي مؤسسة عامة أو خاصة تستقبل 

  .2نساء في حالة حمل حقیقي ظاهر أو مفترض

: من المجلة الجنائیة التونسیة بقولها 1الفقرة  214نصت المادة  :التشریع التونسي - ب

دونه سواء كان ذلك برضا الحامل أو ب؛ تولى إسقاط حمل ظاهركل من تولى أو حاول أن ی"

فالمتأمل ". أو بإحدى العقوبتینم سجنا وبخطیة قدرها عشرة آلاف دینار ایعاقب بخمسة أعو 

جهاض المرأة من ذي إشرّع التونسي لم یتعرض إلى صورة یجد الم 214في أحكام المادة 

صفة، وبالتالي یمكن القول أنّ الإجهاض المرتكب من ذي الصفة في القانون التونسي لا 

لم یتعرض  یؤثر على وصف الجریمة من جهة ولا یشدد أو یغلظ العقوبة من جهة ثانیة، كما

من المادة  1لصورة التحریض على الإجهاض إلاّ أنّه رغم ذلك نستشفه من خلال الفقرة 

  .أعلاه أنّه أشار ضمنیا إلى الشریك الّذي یعتبر شخصا من أشخاص المساهمة الجنائیة

كل : "على الصورة الأولى من الإجهاض أنّه 260نصت المادة :التشریع المصري -ج

بالإضافة أنّ ". حبلى أو نحوه من أنواع الإیذاء یعاقب بالسجن المشدد من أسقط عمدا امرأة

كل من أسقط عمدا امرأة حبلى بإعطائها أدویة أو باستعمال وسائل مؤدیة إلى ذلك أو 

  .3بدلالتها علیها سواء كان برضاها أم لا، یعاقب بالحبس

  .4علیه بالسجن المشدد كما أنّه إذا كان المسقط طبیبا جراحا أو صیدلیا أو قابلة یحكم  

المرأة التي : "فقد نصت على الصورة الثانیة حیث جاء فیها 262أما نص المادة   

رضیت بتعاطي الأدویة مع علمها بها أو باستعمال الوسائل السالف ذكرها أو مكنت غیرها 

  .من استعمال تلك الوسائل لها وتسبب الإسقاط عن ذلك حقیقة تعاقب بالعقوبة السابق ذكرها

                                                           
  .302ص ، ، مرجع سابقشرح القانون الجنائي المغربي: عبد الواحد العلمي-1
  .من القانون الجنائي المغربي 455المادة  -2
  .2018سنة طبقا لآخر تعدیل  1937لسنة  58من قانون العقوبات المصري رقم  261المادة  -3
  .من نفس القانون 263المادة  -4
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  :خلاصة الفصل

الأخیر یمكن القول بأنّ ولد الزنا هو الناتج عن التقاء ماء رجل وامرأة على وجه غري   

سواء كان نتیجة ارتكاب فاحشة الزنا أو عن طریق ما یسمى بالتلقیح الإصطناعي، , شرعي

) الزاني(كما أنّ كل من ولد الزنا وولد اللعان مقطوع النسب عمن تسبب في الحمل به 

ویفرتقان في كون ولد اللعان ولد على فراش الزوجیة، وأما ولد الزنا فقد یولد على فراش 

 .وعلى غیر فراش

ولد الإغتصاب ولد زنا له سائر أحكامه، إلاّ أن أمه غیر آثمة لإكراهها على الزنا، ولد   

الرشدة، الشبهة لیس ولد زنا فهو منسوب إلى الواطئ بالشبهة، وله من الأحكام مثل ما لولد 

واللقیط لفظ یشمل كل طفل ضائع عن أهله، فقد یكون ولد زنا وقد لا یكون والغالب فیه 

 .السلامة

وكیف یسأل عما  وولد الزّنا إنّما جنى والداه بجنایتهما الشنیعة، وهو لم یخلق بعد  

  .جنیاه؟ بل هو محل عنایة الشارع الحكیم حتى قبل أن یولد

نالا   سواء قبل الأربعین على الراجح عند العلماء أو بعد   یجوز إجهاض جنین الزِّ

الأربعین وقبل نفخ الروح، لما في ذلك من التشجیع على ارتكاب الفاحشة، وأما المكرهة على 

 .الزّنا فیجوز لها إجهاض جنینها قبل نفخ الروح إذا كان في بقائه ضرر علیها

متشددین بالمقارنة مع التشریعات  في الأخیر نلاحظ أنّ كلا التشریعین المغربي والجزائري

ها إلى مصاف الجنایات، وهي السجن من االأخرى، إذ غیرا وصف الجریمة من جنحة ورفع

عشر سنوات إلى عشرین إذا نتج عنه موت المرأة الحامل، أو السجن من خمس سنوات إلى 

نجم عنه عشرة إذا كان الجاني معتادا على ممارسة الإجهاض، وفي حالة الاعتیاد الذي ی

موت الحامل، فإن العقوبة تصبح هي السجن من عشرین إلى ثلاثین، أما بالنسبة للتشریع 

من المجلة الجنائیة  214التونسي فقد توسع في إجازة الإجهاض حیث نص الفصل 

التونسیة، على إمكانیة إبطال الحمل خلال الثلاث أشهر إذا خشي من انهیار صحة الأم أو 

  . كان یتوقع أن یصاب الولید بمرض أو آفة خطیرةتوازنها العصبي أو 
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  :الفصل الثاني

  قواعد إثبات النسب

ختلاط الأنساب القد أولى الإسلام عنایة خاصة وحرص حرصا شدیدا على عدم 

سبحانه وتعالى بنفسه  هى أن یكون لكل ولد نسبه، وما تولاوأبدى تشوفه البالغ إل. وضیاعها

  .الأهمیة إلا خوفا من تشتت الأنساب واختلاطهاعطائه هذه إ هذا الحق و 

عتناء بهم فإنّ النسب هو الذي وإذا كان من مقصود الزواج القیام بحقوق الأبناء والا  

یؤسس لشرعیة تنسل الأبناء من الآباء وهو مبعث الجاذبیة والمیل الفطري لبعضهم نحو 

  .قي أو القانونيالبعض الآخر والمؤسس للعلاقات بینهم سواء في شقها الأخلا

وعلیه، فكل علاقة تتم خارج مؤسسة الزواج تستدعي بالضرورة انتفاء رابطة النسب   

دون حاجة إلى إقراره أو بینة  للأب الّتي لا تكون إلا بناءا على شرعیة العلاقة الزوجیة

تقیمها الزوجة، ویلحق بالزواج الصحیح الزواج الفاسد، حیث إن هذا الأخیر یأخذ حكم 

الزواج الصحیح في ثبوت النسب، ویطبق علیه الحكم بشأن الوطء بشبهة، وكل هذه المبادئ 

التي تنص على المعدلة  40تبناها المشرع الجزائري من خلال نص الفقرة الأولى من المادة 

یثبت النسب بالزواج الصحیح أو بالإقرار أو البینة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم ": أنه

  .1"من هذا القانون 34و 33و 32فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 

 ةبنه دون اعتبار للبنو اوبالتالي فإنّ القانون لا یقیم وزناً إلاّ للتنسل الشرعي بین الأب و   

  .ا سواء كانت شرعیة أو غیر شرعیةبعكس الأم فالبنوة تستوي لدیهغیر الشرعیة 

  :ینالتالی حثینوسوف نتطرق إلى كل هذه النقاط في هذا الفصل من خلال المب

  إثبات النسب داخل مؤسسة الزواج :المبحث الأول

  إثبات النسب خارج مؤسسة الزواج:المبحث الثاني

  

 

                                                           
، المعدل والمتمم للقانون رقم  1984یونیو  09: ه الموافق لـ 1404رمضان  09: المؤرخ في 84/11قانون رقم  -1

 27، المؤرخة في 15الجریدة الرسمیة، ع( 2005فبرایر  27ه الموافق لـ 1426محرم  18: المؤرخ في 05/02

  ).2005فبرایر
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  :مؤسسة الزواجإثبـات النسـب داخل : المبحث الأول

المشرّع الأسري على غرار الشریعة الإسلامیة تبنى مجموعة من الأدلة المتعلقة بإثبات   

النسب، منها ما هو خاص بهذا النوع من الإثبات لذلك أمكن اعتباره من أدلة الإثبات 

، كما تبنى مجموعة أخرى من الأدلة، لا تقتصر على )المطلب الأول(الخاصة بالنسب 

دراجها ضمن الأدلة العامة في إتعمل في عموم الإثبات ولذلك تمّ النسب وحسب بل تسإثبات 

 ):المطلب الثاني(الإثبات 

  :إثبات النسب بالأدلة الخاصة: المطلب الأول

عالجت التشریعات الوضعیة الأحكام الخاصة بإثبات النسب ولا تختلف هذه التشریعات   

الشریعة الإسلامیة حیث أوردت أحكاما خاصة بإثبات في معالجتها هذه عن معالجة فقهاء 

أخرى خاصة بإثبات النسب من غیر الزواج الصحیح،  االنسب من الزواج الصحیح، وأحكام

  .ونخصص لكل حالة فرعا مستقلا

  :إثبات النسب بالزواج الصحیح: الفرع الأول

ین، والعقد من أسباب ثبوت النسب هو الزواج المبني على العقد الصحیح بین الزوج

الصحیح هو ما توافرت أركانه وشروطه حتى یكون معتبرا شرعا في حق الحكم بحیث یترتب 

حتى ) الحرمة(علیه الأثر المقصود منه شرعا، فالأصل في العلاقة بین الرجل والمرأة هي 

یوجد الحل شرعا، وقد جعل الشارع الزواج الشرعي الحل والوسیلة لتحصیل الولد، فإذا وقع 

  .د موافقا لإرادة الشارع الكریم كانت الزوجة فراشا لزوجها، والولد لصاحب العقد الصحیحالعق

  :)الفراش(مفهوم الزواج الصحیح : الفقرة الأولى

أركان و ذكر شروط ثانیا نتناول في هذه الفقرة أولا لتعریف الزواج لغة واصطلاحا ثم 

    .الزواج

  :تعریف الفراش لغة واصطلاحا: أولا

 ﴿:قال تعالىالأَرْضُ فرَاشُ الأَنَامِ، : یقال هو ما یُفْرَشُ،: لغة -1        

  ﴾1 ومن المجاز. ا، لَمْ یجعلَهَا حزنَةً غلیضَةً، لاَ یمْكن الاستقرار علیهاوِطاَء: أي؛ :

                                                           
  ).22(البقرة، الآیة سورة  -1
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. 1ولحافه، لأنّ الرجل یَفْتَرِشُهَاهي فِرَاشَتْة وإزَارهُ : زوجة الرَّجلِ، یقال لامرأة الرجل: الفِرَاشُ 

اسم للزوج، فكل واحد من الزوجین یسمى فراشا للآخر، كما یسمى كل واحد : وقیل الفِرَاش

  .2منهما لباسا للآخر

حیث دار محور حدیثهم عنه حول  3عرّف الفقهاءالفراش بتعریفات متقاربة: اصطلاحا -2

لاقة خاصة مبناها السریة والحیاء، فكان جیة التي تربط الرجل بالمرأة في عو الحالة الز 

التعبیر بكلمة الفراش تعبیرا مهذبا كني به عن الإجماع ولا عجب في ذلك إذ أن الكنایة عن 

  . 4الأشیاء التي یستحى منها كثیرة في القرآن والسنة

  .أما الزواج الصحیح فهو العقد الّذي استوفى جمیع أركانه وكل شروط صحته      

  :نذكر في هذا العنصر لأركان الزواج ثم لشروطه :أركان وشروط الزواج: ثانیا

لم یعد لعقد الزواج سوى  05/02بموجب التعدیل الّذي استحدثه الأمر :  أركان الزواج -1

ركن وحید یتمثل في رضا المقدمین على إبرام هذا العقد ذي الخصوصیة، وعملا بمقتضیات 

  .»ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین «: أنّه من ق أ ج والتي تنص على 9المادة 

وقد عمد المشرّع الأسري إلى استحداث نص تشریعي جدید یتمثل في   :شروط الزواج -2

مكرر خصصها للولي والشاهدین والصداق؛ كشروط للزواج یجب أن تراعي عند  9المادة 

یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط : "إبرام عقود الزواج، حیث نصت المادة على أنّه

  ".دین، انعدام الموانع الشرعیة للزواجأهلیة الزواج، الصداق، الولي، شاه: "الآتیة

                                                           
  ).305ص/17ج(، مرجع سابق، تاج العروس: الزبیدي -1
  ).468ص/2ج(، )ف ر ش(، مرجع سابق، مادة المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر: الفیومي -2
  : وأورد هنا بعض تعریفات العلماء القدامى والمحدثین للفراش، وذلك على النحو التالي -3

  : تعریفات القدامى للفراش-أ

  ).43ص/3ج(، تبیین الحقائق: الزیلعي: ینظر". أن تتعین المرأة للولادة لشخص واحد: "التعریف الأول

، فتح القدیر: ابن همام: ینظر". هو كون المرأة متعینة لثبوت نسب ولدها من الرجل إذا أتت به: "التعریف الثاني

  ).243ص/3ج(

  :راشتعریفات المحدثین للف-ب

الأمام محمد أبو : ینظر". الفراش یعني زواج وحمل وولادة، ویقصد به الدخول الحقیقي من زواج صحیح: "التعریف الأول

  .298، مرجع سابق، ص الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي: زهرة

الفقه المقارن للأحوال : أبو العنین: ینظر" المرأة التي یحل للرجل شرعا أن یستمتع بها وهي الزوجة: "التعریف الثاني

  .498، مرجع سابق، ص الشخصیة
  ).294ص/9ج(، فتح الباري: ابن حجر -4
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  :حكم إثبات النسب بالزواج الصحیح في الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي: الفقرة الثانیة

نتناول في هذه الفقرة لحكم إثبات النسب بالزواج الصحیح في الفقه الإسلامي أولا ثم في 

  :التشریع الوضعي

لقد اكتفت الشریعة الإسلامیة  :في الفقه الإسلاميحكم إثبات النسب بالزواج الصحیح : أولا

بالولادة في إثبات نسب الولد لأمه، فجعلت مجرد الولادة سببا في ثبوت نسب الولد لأمه على 

أما النسب من جهة الرجل فقد .1أي حال جاءت به المرأة، سواء جاءت به من نكاح أو سفاح

  :سب إلا من خلالها وهيحددت له الشریعة الإسلامیة أسبابا لا یثبت الن

حبال عادة، كالرجل البالغ القادر على أن یكون الزوج ممن یولد لمثله ویتصور منه الإ -1

حبال، فلو كان الزوج صغیرا لم یبلغ ولا یتصور منه إنزال، وجاءت زوجته بولد، فإنّ نسبه الإ

حبال، وهذا الإ ر الزوج، لعدم مقدرته علىیلا یثبت للفراش قطعا، لتیقن كون الولد من غ

  .2حبالمعها الإلهم تفصیل في تحدید السن المتصور شرط متفق علیه بین الفقهاء، وإن كان 

أن یمكن التلاقي بین الزوجین بعد عقد النكاح وهذا الشرط مختلف فیه بین الفقهاء،  -2

وا فذهب فقهاء الحنفیة إلى عدم اشتراط ذلك واكتفوا بمجرد العقد، فجعلوه سببا ظاهرا علق

علیه أمر النسب؛ بحجة أنّ التلاقي والدخول أمر باطن لا یطلع علیه، فیقام العقد مقامه في 

إثبات النسب، أما مذهب الجعفریة وابن تیمیة فیرون أنّه لا یكفي لتحقیق الفراش إمكان 

التلاقي بل لا بد من الدخول الحقیقي، وعللوا ذلك بقولهم بأنّه كیف تصیر المرأة فراشا ولم 

دخل بها الزوج، وكیف تأتي الشریعة بإلحاق نسب من لم یدخل بامرأته، ولا اجتمع بها ی

بمجرد امكان ذلك، وهذا الإمكان لا یقطع بانتفائه عادة، فلا تصیر المرأة فراشا إلاّ بدخول 

مكان إجة تصبح فراشا لزوجها بالعقد مع محقق، وذهب جمهور الفقهاء إلى القول بأنّ الزو 

الدخول، فلا تعتبر الزوجة فراشا لزوجها بمجرد العقد بل یلزم التلاقي بین الزوجین، وأن 

یكون ممكنا في العادة، وتطبیقا لذلك لا یثبت نسب الولد من الزوج في عقد الزواج الصحیح، 

                                                           
بصمة لنظرة فقهیة مع تطور العمل با -التخریج الفقهي لتنسیب ولد الزنا والاغتصاب: "أحمد سعد علي البرعي -1

  .120، ص 2012، 12، مقال منشور بمجلة دار الإفتاء المصریة، العدد "الوراثیة
المهذب في فقه الإمام : ، الشیرازي)644ص /6ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: عبد االله المواق المالكي أبو -2

، عبد السلام بن عبد االله بن الخضر )109ص/6ج(، الوسیط في المهذب: ، ابي حامد الغزالي)78ص /3ج(، الشافعي

، الریاض، مكتبة المحرر في الفقه على مذهب الإمام بن حنبل: دینبن محمد، ابن تیمیة الحراني، أبو البركات، مجد ال

  ).101ص/2ج(م، 1984-، هـ2ط 1404المعارف، 
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ي أخذت ذوهذا الأخیر هو ال. 1طالما لم یثبت إمكان التلاقي الفعلي أو الحسي بین الزوجین

  . 2ه القوانین، وهو الراجح لاتفاقه مع قواعد الشریعة والعقلب

وثمرة هذا الخلاف أنّ الولد لا ینتفي نسبه في رأي الحنفیة إلاّ باللعان، وینتفي بدون 

  . 3لعان في رأي الجمهور، لعدم إمكان التلاقي بین الزوجین عادة

  :الولـد بین أدنى مـدة الحمـل وأقصاهاأن یولد  -3

أن یولد الولد بعد مضي ستة أشهر على الأقل من حین الزواج،  :مدة الحمـلأدنى  -أ

، فلو أتت المرأة 4-كما هو منصوص علیه–وسبب التحدید بالستة أشهر أنّها أقل مدة للحمل 

بولد بعد العقد علیها وقبل مضي ستة أشهر من وقت زواجها، لم یثبت نسبه للفراش قطعا؛ 

 - أیضا-كان عالقا بها قبل الزواج، وهذا الشرط متفق علیه  لحصول القطع بأنّ هذا الحمل

فذهب : بین الفقهاء، لكنهم قد اختلفوا في تحدید الوقت الّذي یبتدئ به احتساب تلك المدة

، وعند الجمهور ستة أشهر من حین 5الحنفیة إلى القول بمضي ستة أشهر من حین العقد

  .7ستة أشهر من حین تحقق الوطء ، وعند ابن تیمیة وابن القیم6تمكنه من الوطء

                                                           
، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد: ؛ ابن رشد)550ص/3ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین -1

، كشاف القناع عن متن الاقناع: بهوتي؛  ال)170ص/7ج(، نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج: ؛ الرملي)56ص/3ج(

  ).406ص/5ج(
  .683، مرجع سابق، ص الفقه الإسلامي وأدلته: وهبة الزحیلي -2
  .نفسهاالمرجع نفسه، ص  -3
قد ولدت في ستة أشهر، فأمر بها أن :  - رضي االله عنه- ثبت هذا فیما أخرجه البهیقي بسنده أنّ عثمان بن عفان -4

نْسَانَ بِوَالِدَیْهِ إِحْسَانًا : لیس ذلك علیها، قال تبارك وتعالى: - رضي االله عنه -ترجم، فقال علي بن أبي طالب یْنَا الإِْ ﴿ وَوَصَّ

یْنَا : ، وقوله تعالى] 15: سورة الأحقاف، الآیة[ ﴾ ...ا وَوَضَعَتْهُ كُرْهًا وَحَمْلُهُ وَفِصَالُهُ ثَلاَثُونَ شَهْرًا حَمَلَتْهُ أُمُّهُ كُرْهً  ﴿ وَوَصَّ

نْسَانَ بِوَالِدَیْهِ حَمَلَتْهُ أُمُّهُ وَهْنًا عَلَى وَهْنٍ وَفِصَالُهُ فِي عَامَیْنِ  ﴿ وَالْوَالِدَاتُ  :تعالىوقوله . ] 14سورة لقمان، الآیة [ ﴾ ..الإِْ

فالرضاعة أربعة وعشرون شهرا، والحمل ستة أشهر، فأمر . ]233سورة البقرة، الآیة [ ﴾ ...یُرْضِعْنَ أَوْلاَدَهُنَّ حَوْلَیْنِ كَامِلَیْنِ 

الحمل، رقم ما جاء في أقل مدة : العدد، باب: ، كتابالسنن الكبرى: البهیقي: ینظر. بها عثمان أن ترد، فوجدت قد رجمت

  ).93ص/2ج(، 2074: رقم الحدیث: ؛ وسعید بن منصور)727ص /7ج(، 15551: الحدیث
  ).39ص/3ج(، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق: الزیعلي  -5
طرح التثریب في شرح : أبو الفضل زین الدین عبد الرحیم بن الحسین بن عبد الرحمن بن أبي بكر بن إبراهیم العراقي -6

  ). 126ص/7ج(، ]د ت ن[ ، ]د ط[بعة المصریة القدیمة، ، الطالتقریب
عبد الرحمان بن محمد بن : ، التحقیقمجموع الفتاوى: تقي الدین أبو العباس أحمد بن عبد الحلیم بن تیمیة الحراني -7

م، 1995 -هـ1416، ]د ط[قاسم، مجمع الملك فهد لطباعة المصحف الشریف، المملكة العربیة السعودیة، 

  ).10ص/34ج(
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فالشریعة . تظاهرت الشریعة والطبیعة على أنها ستة أشهر: أقل مدة الحمل: موقف الطب

  بج ئه ئم﴿ ،1﴾نىني نم نخ نح ﴿:قال تعالىمن خلال الآیتین 

فمن خلال أقوال الأطباء ، وأما الطبیعة 2﴾تم تخ تح تج به بخبم بح

فقد أكدّ الطب . 3في مائة وثمانین یوماختصاص الّذین أثبتوا أنّ أقل حمل كان أصحاب الا

الحدیث ما ذهب إلیه الفقهاء من أنّ أقل مدة للحمل یمكن للمولود العیش بعد ستة أشهر، 

. 4وتثبت الشواهد الطبیة أنّ الجنین الّذي یولد قبل تمام الشهر السادس لا یكون قابلا للحیاة

ن، ویحسب عمر الجنین بعدة والطب المعاصر أصبح یملك القدرة على تحدید عمر الجنی

  :طرق وهي كالتالي

 بناءا على الأساس فإنّ معدل مدة : العمر من بدایة آخر حیضة حاضتها الأم الحامل

  .5یوما 280الحمل هي 

 یوما منذ بدایة آخر  14بما أنّ التلقیح یحدث في الغالب بعد : العمر منذ بدایة التلقیح

بزیادة أو نقصان فإنّ حساب مدة الحمل أو عمر حیضة حاضتها المرأة مع فارق یومین 

یوم، وعلیه فتكون مدة الحمل  14الجنین سیكون بطرح المدة منذ بدایة آخر حیضة من 

      .یوما 266= 280-14

وإذا لم یمكن معرفة تاریخ بدایة آخر حیضة ولا معرفة تاریخ الاتصال الجنسي الّذي   

ین إلاّ قیاس حجم الرحم وأطباء التولید یحددون بعده الحمل فإنه لا یبقى لمعرفة عمر الجن

               .6العمر بمستوى الرحم في البطن

اختلف الفقهاء اختلافا كبیرا في أقصى مدة الحمل، وذلك لعدم : لأقصـى مـدة الحم - ب

  :وجود نص من الكتاب أو السنة یحدد ذلك، ففیه أقوال أشهرها ما یأتي

ن حزم الظاهري وعمر بن الخطاب رضي االله وهو رأي اب :تسعة أشهر قمریة -1- ب

                                                           
  ).15(سورة الأحقاف، الآیة  -1
  ).233(سورة البقرة، الآیة  -2
محمد حامد : ، التحقیقالتبیان في أقسام القرآن: الجوزیة قیممحمد بن أبي بكر بن أیوب بن سعد شمس الدین ابن  -3

  .)339ص/1ج(، ]د ت ن[، ]د ط[الفقي، بیروت، دار المعرفة، 
  .375م، ص 2000- هـ1420، 1، دار النفائس، طالفقهیة الموسوعة الطبیة: أحمد محمد كنعان -4
  .454، ص1983، 4، الریاض، الدار السعودیة للنشر والتوزیع، طخلق الإنسان بین الطب والقرآن: محمد علي البار -5
  .455، 454المرجع نفسه، ص  -6
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  .1.."ولا یجوز أن یكون حمل أكثر من تسعة أشهر: "عنه، فقد جاء في المحلى

وهو رأي محمد بن عبد االله بن الحكم من المالكیة خلافا لما ذكره : سنة قمریة -2- ب

  .2ابن حزم، بل ونسب هذا القول للظاهریة أیضا

، وسنده في ذلك حدیث روي عن عائشة رضي االله 3وهو رأي أبي حنیفة ،سنتان -3-ب

ما تزید المرأة في الحمل على سنتین، قدر ما یتحول به ظل عمود  «: عنها، وهو قولها

  .4»المغزل

أقصى مدة الحمل  «: وهو رأي اللیث بن سعد، فقد نقل عنه قوله :ثلاث سنوات -4- ب

  .5»ثلاث سنوات، فقد حملت مولاة بن عبد العزیز ثلاث سنین

وهو رأي فقهاء الشافعیة والحنابلة، لأنّ ما لنص فیه یرجع فیه إلى  :أربع سنوات -5- ب

وحجتهم . 8، والشافعي7، وهو قول مالك في روایة عنه6الوجود وقد وجد الحمل لأربع سنین

هذه جارتنا امرأة محمد بن عجلان  «: وحجتهم في ذلك ما روي عن مالك بن أنس أنّه قال

  .9»تحمل كلّ بطن أربع سنین..صدق حملت ثلاثة أبطنامرأة صدق وزوجها رجل 

: وقال الزهري 10، وهو رأي فقهاء المالكیة وهو المشهور عندهمخمس سنوات -6- ب

                                                           
  ).131ص /10ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم -1
  ).112ص/3ج(، المقتصدبدایة المجتهد ونهایة : بن رشد -2
  ). 362ص/4ج(، فتح القدیر: ، ابن همام)801ص/6ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین -3
حبیب الرحمن : ، تحقیقسنن سعید بن منصور: جانير ساني الجو مان سعید بن منصور بن شعبة الخر أبو عث -4

: المرأة تلد لستة أشهر، رقم الحدیث: الطلاق، باب :م، كتاب1982-هـ1403، 1الأعظمى، الهند، الدار السلفیة، ط

، 15552: ما جاء في أكثر الحمل، رقم الحدیث: العدد، باب: ، كتابالسنن الكبرى: البیهیقي). 94ص/2ج(، 2077

  ).728ص/7ج(
  ).121ص/8ج(، لمغنيا: ابن قدامة -5
  ، )121ص/8ج(، المغني: ، ابن قدامة)405ص/5ج(، كشاف القناع عن متن الاقناع: لبیهوتيا-6
  ). 474ص/2ج(، حاشیة الدسوقي: الدسوقي  -7
  ).377ص/8ج( روضة الطالبین وعمدة المفتین،: ، النووي)405ص/17ج(، المجموع شرح المهذب: النووي -8
، سنن الدارقطني: أبو الحسن علي بن عمر بن أحمد بن مهدي بن مسعود بن النعمان بن دینار البغدادي الدارقطني -9

،  1شعیب الأرنؤوط، حسن عبد المنعم شلبي، عبد اللطیف حرزاالله، أحمد برهوم، بیروت، مؤسسة الرسالة، ط: حقیقت

، من نفس )501ص/4ج(، 3878جاء في حدیث آخر رقم ). 500ص/4ج(، 3877: م، رقم الحدیث2004- هـ1424

  .المصدر
  .)621ص/1ج(، -شرح تحفة الأحكام-البهجة في شرح التحفة: التسولي-10
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  .1المرأة قد تحمل ستة سنین وسبع سنین

یوما، وتحسب من آخر  280یرى الأطباء أنّ مدة الحمل الطبیعیة هي  :موقف الطب

من بدأ الحیض تقریبا، وأنّ  14لحمل یحدث عادة في الیوم حیضة حاضتها المرأة، وبما أنّ ا

یوما التي هي الفترة الفاصلة بین الحیض وإمكان الحمل،  14یوما منها  280مدة الحمل 

یوما، وهي تساوي تسعة أشهر تقریبا، فلا  266فتصبح فترة الحمل بعد إسقاط هذه المدة هي 

طن أمه، یعتبرون ما زاد على ذلك نتیجة یزید عن شهر بعد موعده وإلا مات الجنین في ب

 .2خطأ في الحساب

بناءا على ما سبق یظهر لي أنّ أقصى مدة الحمل التي تبنى علیها الأحكام  :الترجیح

  .الشرعیة هي المدة المعهودة تسعة أشهر والتي قد تزید أسبوعین أو ثلاثة أسابیع فقط

التشریعات  تناولت :الوضعيحكم إثبات النسب بالزواج الصحیح في التشریع : ثانیا

الوضعیة الأحكام الخاصة بإثبات النسب من الزواج الصحیح فوضعت لذلك أحكاما خاصة 

  :بإثبات النسب حال قیام الزوجیة وهذا ما سنوضحه في مایلي

شرعي لثبوت نسب إن العقد الصحیح سبب  :في التشریع والقضاء الجزائري -1

یثبت  «: ج بأنه.أ.من ق 40أثناء قیام الزوجیة، وعلى هذا الأساس جاء في المادة  في الولد

الولد ینسب لأبیه  «:ج فإن.أ.من ق 41، كما أنه طبقا للمادة »...النسب بالزواج الصحیح

ت وعلیه حتى یثب. 3»متى كان الزواج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفه بالطرق المشروعة

 :النسب بالزواج الصحیح لابد من توفر ثلاث شروط، وهي

هذا الشرط لا یتحقق إذا كان الشخص مسجونا أو : إمكانیة الاتصال بیــن الزوجیــن -أ

ق أ  17إلى  7المواد من (،أما إذا كان الزواج كامل الشروط والأركان 4مسافرا سفرا طویلا

                                                           
صغیر أحمد الأنصاري أبو : ، التحقیقالإشراف على مذاهب العلماء: أبو بكر محمد بن إبراهیم بن المنذر النیسابوري-1

  ).347ص/5ج(م، 2004-هـ1425، 1حماد، الإمارات العربیة المتحدة، مكتبة مكة الثقافیة، ط
، صنعاء، - دراسة مقارنة– الإختلافات الفقهیةمستجدات العلوم الطبیة وأثرها في : محمد نعمان محمد علي البعداني -2

والقرآن، مرجع  خلق الإنسان بین الطب؛  محمد علي البار، 589 -588م، ص 2016-هـ1437، 1دار الكتب، ط

  ، 454سابق، ص
یة، ، الجزائر، دیوان المطبوعات الجامع"مقدمة الخطبة، الزواج"الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري : العربي بلحاج -3

وفق آخر التعدیلات ومدعم ( الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري: العربي بلحاج). 190ص/1ج(، 2005، 4ط

، 2010، 6، الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، ط - أحكام الزواج-، )بأحدث إجتهادات المحكمة العلیا

  ).371ص/1ج(

 4-  سلیمان ولد خسال: المیسر في قانون الأسرة الجزائري، الجزائر، الأصالة للنشر والتوزیع، ط2، 2012، ص125.
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وهذا متى كان تصور مجيء الولد من هذه عدّ زواجا صحیحا وصالحا لإثبات النسب، ) ج

الولد للفراش وللعاهر : "الزوجیة ممكنا حتى یكون كما قال النبي صلى االله علیه وسلم

، وهذا الفراش لیكون صالحا لمجيء الولد منه لابد من إمكانیة التلاقي بین 1"الحجر

ول، فإن تأكد عدم من حین العقد، ذلك أن العقد وحده لا یكفي إذ لابد من الدخ 2الزوجین

اللقاء بینهما لا یثبت نسب الولد إلى الزوج، كما لو كان أحد الزوجین غائبا ومن هنا یشترط 

من قانون الأسرة الجزائري بالإضافة إلى عقد الزواج  41المشرع الجزائري في المادة 

الصحیح، ضرورة ثبوت إمكان الاتصال الجنسي بین الزوجین وعلى هذا یجب أن یكون 

فإنه لا یثبت النسب من  05/02ج المعدلة بالأمر .أ.من ق 7زوج بالغا، وفقا لنص المادة ال

  .3الصغیر الذي لا یتصور منه الحمل لقیام القرینة على أن الولد لیس منه

وقد أكدت المحكمة العلیا في العدید من قراراتها، أن شرط إمكانیة الاتصال بین 

من المقرر شرعا  « :ما یلي 1اء في أحد قراراتهاالزوجین ضروري لإثبات النسب، حیث ج

وتأسیسا على هذا الوجه، اعتبر قضاة المحكمة العلیا أن . »أن الولد للفراش وللعاهر الحجر

ولادة الطفل موضوع النزاع قد تمت والزوجیة قائمة والطاعن لم ینفه بالطرق المشروعة، وأن 

ج التي طبقت قاعدة الولد للفراش وللعاهر .أ.ق 41دعوى الغیبة لا معنى لها طبقا للمادة 

  ."الحجر

وانطلاقا من هذه القرارات الصادرة عن المحكمة العلیا یمكن القول، بأن القضاء 

، مع إمكانیة الاتصال "إحیاء الولد: "الجزائري حذا حذو الشریعة الإسلامیة بتطبیقه لقاعدة

إمكانیة الاتصال قد یحدث في الواقع  الشرعي بین الزوجین وهو ما یقصد به البناء، فعدم

لبعد الزوجین عن بعضهما، كأن یكون الرجل من دولة والمرأة من دولة أخرى ولم یحصل 

  4بین الزوجین لقاء فلا یثبت النسب

لكي یثبت نسب الولد من أبیه اشترط المشرع : عـــدم نفـي الولد بالطــرق المشروعة - ب

                                                           
، 6749الولد للفراش حرة كانت أو أمة، رقم الحدیث : الفرائض، باب: أخرجه البخاري في صحیحه، كتاب -1

  ).153ص/8ج(

  ).417ص/1ج(،2000، 2، باتنة، شهاب، طالأسرة الخطبة والزواجسلسلة فقه، : محمد محدة -2
من المقرر قانونا أنه یثبت النسب : "وهناك قرار آخر للمحكمة العلیا جاء فیه. 418المرجع نفسه، ص : محمد محدة -3

قرار المحكمة العلیا، غ أ ش، رقم : ینظر" ...كان الزواج شرعیا وأمكن الاتصال بالزواج الصحیح وینسب الولد لأبیه متى

  .82، عدد خاص، ص 2002ق، .، ن20/10/1998، المؤرخ في 204821
  .40، مرجع سابق، ص أحكام النسب في التشریع الجزائري: علي هاشم یوسفات -4
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نسب هذا المولود بالطرق المشروعة، والطریق المشروع من ق أ ج ألا ینفي  41في المادة 

لنفي الولد هو اللعان وإن كان المشرع لم یظهر ذلك في الفصل الخامس إلا أنه أشار إلیه 

  .ق أ ج 222كما أنه یفهم من نص المادة  1ق أ ج 138في المادة 

 ویقتضي البحث في موضوع اللعان، كوسیلة من وسائل نفي النسب تحدید حقیقة

اللعان، من حیث تعریفه وتحدید أركانه، ثم مدى تطبیق القضاء الجزائري للعان فیما یخص 

  .النسب

سبق لي تعریف اللعان لغة واصطلاحا في الفصل الأول، من  :تعریف اللعان -1- ب

  .الباب الأول

ویتم إجراء الملاعنة في الشرع بین زوجین بشهادات  :دلیل مشروعیة اللعان-2- ب

باللّعن القائم مقام حد القذف بالنسبة للزوج، وبالغضب القائم مقام حد الزنا بالنسبة مقرونة 

ة؛ فحد قذف الرجل لزوجته بالزنا هو الجلد ثمانین ج2للزوجة االله ، وهذا لعموم قول 3لد

 ﴿:تعالى                   

               ﴾4، المتزوجات، : أي ؛والمحصنات

تشمل الزوجة وغیرها، ثم لمّا نزلت آیة اللّعان خصصت آیة القذف، أي جعلت تطبیقه یشمل 

 ﴿:تعالىقوله فقط الأجنبیة دون الزوجة، وهي                

                       

                     ﴾5.  

  .قیام الزوجیة، والزوجین الملاعنین: أركان اللعان هي: أركـان اللعـان -3- ب

لقد خصت آیات اللّعان الأزواج دون غیرهما، وذلك في  :قیام الزوجیة -1-3- ب

                                                           
  .418، مرجع سابق، ص  الأسرة الخطبة والزواج: محمد محدة -1
د ت [،  ]ط د[ ، القاهرة، دار الفكر العربي،الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة فقها وقضاء: عبد العزیز عامر -2

  .116، ص ]ن
كل ادعاء بواقعة من شأنها المساس : "من قانون العقوبات الجزائري هو 196وفقا لما نص علیه في المادة  القذف -3

  ....".بشرف واعتبار الأشخاص والهیئات المدعى علیها
  ).4(سورة النور، الآیة  -4
  .)9، 8، 7، 6(سورة النور، الآیات  -5
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 ﴿:قوله تعالى                       

               ﴾1. لذا فاللّعان لا یقع إلا من

زوجین ومن زواج صحیح، فقد اتفق فقهاء المسلمین على اشتراط قیام الحیاة الزوجیة 

 .2حقیقة أو حكما بأن تكون المرأة مطلقة طلاقا رجعیا ومازالت في العدة

یشترط فیهما البلوغ والعقل، لأن الصبي والمجنون لا  :ـن الملاعنیـنالزوجی -2-3- ب

یصح لعانهما، لأنه قول یوجب الفرقة، فلا یصح من الصبي والمجنون كالطلاق، أما 

الأخرس فإن كانت له إشارة معقولة، أو كتابة مفهومة صح لعانه، لأنه أصبح معبرا 

  .   3رة معقولة أو كتابة مفهومة فلا یصح لعانهكالناطق، أما إذا لم یكن له إشا

إن ما یمكن تسجیله في هذا الإطار، هو ندرة :انتطبیـق القضـاء الجزائري للّعـ -4- ب

  .قضایا اللّعان، سواء ما تعلق منها بتهمة الزنا، أو بنفي نسب الحمل من الزواج

من ذلك قلیل یتعذر معه  أما ما یتعلق بقرارات المحكمة العلیا، فإن ما وقع بین أیدینا

الخروج بتصور كامل عن تطبیق اللّعان كما ورد في الفقه الإسلامي عموما والفقه المالكي 

  .4خصوصا

ضد ) م.ق(قضیة  28/10/1997بتاریخ  172379فقد ورد في قرار في ملف رقم 

لمؤبد تأیید الحكم القضائي بفسخ عقد الزواج مع التحریم ا –نفي النسب واللّعان –) أ. ق(

وإلحاق نسب الولد بأمه، وأن اللّعان لا یتم بالمحكمة وإنما بالمسجد، حیث أن اللعان لا یكون 

  5.إلا بالمسجد العتیق وفي أجل لا یتجاوز ثمانیة أیام من یوم العلم بالحمل الذي یراد نفیه

                                                           
  ).6(لنور، الآیة ا سورة  -1
، 2005، ]د ط[، دار الكتب القانونیة، فرق الزوجیة، الخلع، الإیلاء، الظهار، اللّعان من: أحمد نصر الجندي -2

  .249- 248ص
، الإسكندریة، دار الفكر الجامعي، البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الإثباتحسیني محمود عبد الدایم عبد الصمد،  -3

  .17 ص، 2007، 1ط
مجلة المفكر،  ،"الفقه الإسلامي ومدى تطبیقه في القضاء الجزائري اللّعان بین الزوجین في": عز الدین كیحل -4

  .127، ص3الجزائر، كلیة الحقوق بجامعة محمد خیضر بسكرة، العدد 
  :وعلى ضوء هذا القرار یمكن تقریر ما یلي -5

دعوى : دعوى اللّعان لا تسمع إلا وفق الشروط المنصوص علیها في الفقه المالكي، والتي سلف ذكرها ومنها بالخصوص *

  .نفي النسب حیث لا یتجاوز أجلها ثمانیة أیام من یوم العلم بالحمل الذي یراد نفیه

  .المحكمة من تلقاء نفسها للزوج وحده حق طلب الملاعنة، فلا یثار هذا الطلب من طرف الزوجة، ولا تثیره *
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 :ج على أن.أ.من ق 42تنص المادة : ولادة الولـد بین أدنى مـدة الحمـل وأقصاها -ج

أن المشرع حدد أدنى مدة  42یتضح من خلال نص المادة  »...أقل مدة الحمل ستة أشهر«

للحمل ستة أشهر، وإن كانت هذه المادة صریحة بنصها على أن أول مدة الحمل وأقصاها، 

هل تحسب مدة الحمل من تاریخ العقد أم من تاریخ الدخول : ولكنها تثیر عدة إشكالات منها

هل المدة الواردة في النص تحسب على أساس التقویم الهجري : ؤل الثانيالحقیقي؟ أما التسا

 أم على أساس التقویم المیلادي؟

بالنسبة للتساؤل الأول فبالرجوع إلى ما جرى به العمل في محاكمنا حسب ما جاء به 

بأنه بالفعل  «: حیث قضت فیه 1993نوفمبر  23القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ 

قضاة الموضوع قضوا بصحة الزواج العرفي الواقع في شهر نوفمبر لتوفر أركانه، طبقا فإن 

وتاریخ ولادة  16/11/1988أ لعدم وجود أي نزاع بشأن الدخول الذي تم یوم .ق 19للمادة 

 42أشهر وأن المادة  6بعد الدخول الحقیقي والبناء بأكثر من  1989جوان  05الولد یوم 

ومن خلال ما جاء به القرار فإن حساب  1»أشهر 6ل مدة الحمل ج تنص على أن أق.أ.ق

مدة الحمل یكون من تاریخ الدخول الحقیقي وإمكانیة الاتصال، أما التساؤل الثاني فقد أجاب 

تحسب الآجال بالتقویم المیلادي ما لم  «: عنه القانون المدني في المادة الثالثة منه على أنه

 .2»ینص على خلاف ذلك

لم یكن القانون الجزائري بعیدا عن التأخر :ريون الجزائنأقصــى مـدة الحمل فــي القا أما    

بما تملیه المستجدات العلمیة الطبیة والبیولوجیة في شأن هذه المسألة، إذ حدد أقصى مدة 

وأقصاها عشرة  ....«:ج إذ نصت على أن.أ.من ق 42الحمل بعشرة أشهر وذلك في المادة 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

عند تحقق شروط قبول الدعوى، واقتناع القاضي بذلك یحیل الزوجین بموجب حكم إلى مسجد البلدة التي بها مسكن * 

الزوجیة مثلا، أو أي مسجد في المدن الكبیرة ولیكن المسجد العتیق كما ذكر قرار المحكمة العلیا، وهذا تماشیا مع ما ذهب 

  .اء غیر الحنفیةإلیه جمهور الفقه

لا تجري أیمان اللّعان بین الزوجین إلا بتكلیف محضر قضائي ومعاینة الواقعة وتبلیغ الزوجین بصیغة الأیمان، وتحریر *

  .5محضر بذلك یقدمه للقاضي لیبني علیه الأحكام المترتبة علیه

ونفي نسب ) طلاق بائن(یصدر القاضي في أجل لاحق أحكامه المترتبة على اللعان والتي منها التفریق بین الزوجین  *

وفق آخر التعدیلات ومدعم بأحدث إجتهادات (  الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائريالعربي بلحاج، :، أنظرالحمل

  )387ص/1ج(، مرجع سابق، )المحكمة العلیا
  .65، عدد خاص، ص 2001ق،.، ا23/11/1991، المؤرخ في 99000ش، ملف رقم .أ.العلیا، غالمحكمة  -1
ه 1395رمضان  20المؤرخ في  58- 75المعدل والمتمم للقانون رقم  2005یونیو  20المؤرخ في  10- 05قانون رقم  -2

  .2005یونیو  26، 42، السنة 44المتضمن القانون المدني الجزائري، الجریدة الرسمیة، العدد  26/09/1975الموافق لـ
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جعل المشرع الجزائري عشرة أشهر أقصى مدة الحمل حتى یشمل جمیع ، وقد »أشهر) 10(

الحالات النادرة، إعمالا لمبدأ وجوب الاحتیاط في النسب، وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في 

من المقرر قانونا أن أقل مدة الحمل ستة أشهر، وأقصاها «: إذ جاء في قرار لها. قراراتها

  .1»...بما یخالف ذلك یعد خرقا للقانون عشرة أشهر، ومن ثم فإن القضاء

تناولت قوانین الأحوال الشخصیة الأحكام الخاصة : في التشریع والقضاء المقارن - ب

بإثبات النسب من الزواج الصحیح فوضعت لذلك أحكاما خاصة وهذا ما سنوضحه فیما 

  :یلي

الخاصة بإثبات عالجت مدونة الأسرة المغربیة الأحكام  :في التشریع المغربي -1- ب

كلها ترید المراد بالفراش في  154إلى  152في المواد ) الفراش(النسب بالزواج الصحیح 

  :العقد الصحیح، ومن خلال استقراء هذه المواد نستخلص ما یلي

المشرّع یحیل في جمیع المواد على الزواج الصحیح المثبت والّذي لا ینازع في قوته   

وبهذا جاء في قرار للمجلس . بر حجة قاطعة على ثبوت النسبأي سبب كیفما كان لأنّه یعت

أنّ لما كان عقد الزواج موثقا والطلاق ثابتا بتاریخه وتم الوضع خلال الأجل ..«: الأعلى

القانوني وفي ظل غیاب أي دلیل قوي لما یدعیه الطاعن لأنّه لا وجود لأي تقریر یفید 

أساس قانوني وما جاء في الوسیلة عدیم العقم، فإنّ قرار المحكمة كان مرتكزا على 

من  154كما أنّه یشترط لثبوت النسب بطریق الزواج الصحیح طبقا لنص المادة .2»الجدوى

  : مدونة الأسرة شرطان هما

من نفس المدونة  154كما یستفاد من المادة : تصال بین الزوجینالا  ةإمكانی -1-1- ب

فصل یتحدث عن إمكانیة الاتصال لا عن تحققه والملاحظ أنّ هذا ال.." وأمكن الاتصال"...

لكن حیث إنّ المحكمة لما عللت قراراها بأنّ ..«: وفي هذا الصدد جاء قرار للمجلس الأعلى

أي  21/12/89قد جاء بعد عقد الزواج  1990الوضع المتفق على حصوله في سنت 

بوت نسب مرور أكثر من ستة أشهر أي داخل الأمد الذي یترتب عن الوضع خلاله ث

                                                           
وجاء  71، ص02، ع 1992ق، .، م22/01/1990، المؤرخ في 57756ش، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ -1

من المقرر شرعا أن الزواج في العدة باطل ومن المقرر قانونا أن أول مدة الحمل ستة أشهر وأقصاها عشرة : "في قرار آخر

، عدد خاص، 2001ق، .، م19/05/1998، المؤرخ في 193825ش، ملف رقم .أ.ا، غقرار المحكمة العلی. أشهر

  .73ص
  .منمدونة الأسرة المغربیة 154بموجب نص المادة  -2
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  .»وبذلك یكون الاتصال قد حصل ولا حاجة لإثباته..المولود

وقد حددها القانون المغربي بستة  أن یمضي على عقد الزواج أقل مدة الحمل -2-1- ب

أشهر من تاریخ العقد أما في أقصى مدة الحمل فقد حددها بسنة كاملة من تاریخ الطلاق أو 

یثبت النسب إذا ولد بفراش : "مدونة الأسرةمن  154الوفاةوهذا ما نصت علیه المادة 

ذا ولد سواء كان العقد صحیحا أو فاسدا، إاذا ولد لستة أشهر وأمكن الاتصال : الزوجیة

فإذا توفر . 1، وهذا ما جرى علیه العمل في المحاكم المغربیة"خلال سنة من تاریخ الفراق

انتفى الشرطان أو أحدهما فالولد غیر هذان الشرطان الحق الولد في نسبه للزوج وبخلافه إذا 

  .لائق

لا تختلف الأحكام التي جاءت بها مجلة الأحوال الشخصیة :التشریع التونسي -2- ب

ثبات النسب بالزواج الصحیح عن تلك الأحكام التي أخذ بها التشریع إالتونسیة فیما یتعلق ب

  .المغربي

 1929لسنة  25المصري رقم  تناول قانون الأحوال الشخصیة :2التشریع المصري -3- ب

منه حیث نصت هذه المادة  15ثبات النسب حال قیام الزوجیة في المادة إالأحكام الخاصة ب

لا تسمع دعوى الانكار دعوى النسب لولد زوجة أتت به بعد سنة من غیبة الزوج «: على أنّه

وقت الطلاق أو  عنها ولا لولد المطلقة والمتوفي عنها زوجها إذا أتت به لأكثر من سنة من

نكار الزوج إلمحاكم سماع دعوى النسب في حالة وبموجب هذه المادة منع المشرّع ا. »الوفاة

  :لنسب الولد الّذي یراد إثبات نسبه منه وذلك في حالتین

  إذا ثبت عدم التلاقي، فثبوت هذا الأمر یدل على عدم دخول الزوج  :الحالة الأولى

  .الولد الّذي تدعیه الزوجة إلى هذا الزوجبزوجته وبالتالي لا یمكن نسبة 

  إذا جاءت الزوجة بالولد لمدة تزید على سنة كاملة من تاریخ الزوج  :الحالة الثانیة

  .عنها، أو من تاریخ الطلاق أو الوفاة بالنسبة للمرأة المطلقة والمتوفي عنها زوجها

                                                           
من مدونة الأسرة تنص على أنّه یثبت نسب الولد للفراش إذا ولد  154لكن حیث أنّ المادة : "...إذ جاء في قرار لها أنّ  -1

أي بعد ستة أشهر  23/10/2001ازداد على فراش الزوجیة بتاریخ ..العقد والثابت من أوراق الملفلستة أشهر من تاریخ 

 153والمحكمة لما ردت دفوع الطاعن بعلة أنّ الفراش یعتبر حجة قاطعة على النسب بصریح المادة ... من تاریخ العقد

: ، صادر بتاریخ317/2/1/2005: لف رقمقرار المجلس الأعلى، م". تكون قد بنت قضائها على أساس...من مدونة 

  .639تحت عدد  15/11/2006
دراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة وقوانین –الحقوق اللصیقة بشخصیة الطفل : حمید سلطان علي الخالدي -2

  .89- 88، ص 2013، 1، بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیة، طالأحوال الشخصیة
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ولم تتعرض المادة المذكورة لبیان أقل مدة الحمل إلاّ أنها أشارت إلى أقصاها،   

. فاعتبرت أقصى مدة للحمل سنة كاملة من تاریخ غیبة الزوج أو من وقت الطلاق أو الوفاة

 -ما تصیر به المرأة فراشا «: ومن أحكام محكمة النقض فیما یتعلق بثبوت النسب بالفراش

أنّ  15مفاد المادة  - 1929لسنة  25من قانون  15مادة  -الوطء مناطه العقد مع إمكان

المناط فیما تصیر به المرأة فراشا إنّما هو العقد مع إمكان الوطء بصرف النظر عن تحقق 

  .1»الدخول أو عدم تحققه أو الاتصال الجنسي الفعلي

رائطه المعتبرة إلى أنّ الزواج غیر الموثق رسمیا إذا استوفى أركانه وش وتجدر الإشارة  

شرعا، ولا ینقصه إلاّ إثباته في وثیقة رسمیة، یثبت به النسب، كما یثبت بالزواج الموثق، 

فإذا تزوج رجل امرأة زواجا صحیحا أوفاسدا، ولم یثبت هذا الزواج في وثیقة رسمیة، ثم أتت 

النسب من  بولد، وأنكر الزوج نسبه، كان للزوجة أن ترفع الأمر إلى القضاء ، وتطلب إثبات

زوجها، وعلى المحكمة أن تقبل منها إثبات الزوجیة بكافة طرق الإثبات المقررة شرعا، من 

غیر توقف على وجود وثیقة زواج رسمیة، ومتى أثبتت الزوجیة، وتوافرت الشروط الخاصة 

  .2بثبوت النسب قضت المحكمة بثبوت نسب الولد من الزوج

بالزواج الصحیح، ووفقا للشروط المنصوص  وبعد أن تم التعرض لحكم ثبوت النسب  

  .علیها فقها وتشریعا ضمن هذا الفرع سیتم التعرض إلى ثبوت النسب بالزواج غیر الصحیح

  إثبات النسـب في الـزواج غیـر الصحیح: الفرع الثاني

إنّ الأصل في النكاح الّذي یثبت به النسب، هو ما كان على فراش صحیح لا تشوبه   

حتیاط والستر، جعل الفقهاء یثبتون النسب أنّ ما یقوم علیه أمر النسب من الاشائبة، غیر 

للولد، الّذي ینتج من مراتب فراش أقل وأضعف، كالزواج الفاسد والباطل فیأخذان حكم 

الفراش الصحیح فیما یرتبانه من آثار، وهو ما سار علیه المشرّع الجزائري من خلال 

جتهاد القضائي للمحكمة العلیا وكذا جل ن خلال الاوم 32،33،34نصوص قانون الأسرة 

  .3التشریعات العربیة، كما سیأتي بیانه

                                                           
أحكام النسب أحمد حلمي مصطفى، : ، أشارإلیه24/11/2001، جلسة "أحوال شخصیة"ق  65لسنة  468الطعن رقم  -1

  .159، مرجع سابق، فقها وقضاءا
  .68، مرجع سابق، ص مدى مشروعیة تنسیب ولد الزّنا في ضوء الأحكام العامة للنسب: إبراهیم علواني -2
  .47، ص 2013، 1سكندریة، دار الفكر الجامعي، ط، الإسب والحضانةحقوق الأولاد في الن: صالح بوغرارة -3
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  :ـدســزواج الباطـل والفالمفهوم ا: الفقرة الأولى

قبل الولوج لأحكام الزواج الفاسد، والمدة المعتبرة في ثبوت النسب فیه لا بد لنا من 

  .ثم الزواج الفاسد وبیان أسبابه التطرق إلى تعریف الزواج الباطل وبیان أسبابه،

نتطرق لتعریف الزواج الباطل لغة واصطلاحا ثم :هالزواج الباطـل وبیـان أسباب تعریف: أولا

  :نتعرض لبیان أسبابه

 : تعریـف الـزواج الباطـل لغة واصطلاحا -1

ذهب ضیاعا وخسرا، : من بطل الشيء، یبطل بطلا وبطولا وبطلانا: الباطل :لغـة -أ

  .1نقیض الحق: والباطل

یعرّف بعض الفقه الإسلامي عقد الزواج الباطل، بأنّه العقد الّذي فقد كل  :اصطلاحا - ب

أركانه أو فقد ركنین على الأقل من الأركان، مثل العقد الّذي یقع بین مسلمة وغیر مسلم، 

  .2مسلم وغیر ذات دینوبین 

أما المشرّع الجزائري فقد عرّفه بأنّه كل عقد فقد ركنا من أركانه الأساسیة، أو الذي   

اختل فیه شرطان فأكثر من شروط الصحة؛ وكذلك الحال إذا وجد بین الزوجین أحد موانع 

فإن هذا . الأسرة الجزائري نمن قانو   30إلى  23الزواج المنصوص علیها في المواد من 

فمن . 3العقد یكون باطلا لا وجود له في نظر القانون، الذي قرر إبطاله ولو بعد الدخول

المسلم به أنّ العقد الباطل كالعدم، بحیث لا یرتب علیه أي تصرف باطل أثر مهما اختلف 

واء كان قبل التصرف واختلفت الحالات، والعقد الباطل في عقد الزواج لا فرق في أثره س

 .4الدخول أم بعده، بل هو زنى موجب للحد لا سیما إذا كان الزوجان عالمین بالحرمة

ومن المفید الإشارة إلى أن التعدیل الأخیر لقانون الأسرة قد مسّ عقد الزواج الباطل 

  .5والفاسد أو عقد الزواج بصفة عامة، بل هو لب تعدیل قانون الأسرة

                                                           
  ).529ص/ 1ج(، مرجع سابق، لسان العرب: ابن منظور -1
، 1997، ]د ط[، الكویت، الدار الجامعیة للنشر والتوزیع،الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي: إمام محمد كمال الدین -2

  .175ص
  .151، المرجع السابق، ص4، طقانون الأسرة الجزائريالوجیز في شرح : العربي بلحاج -3
، ص 2016، الجزائر، دار الخلدونیة، طبعة محاضرات في قانون الأسرة انعقاد الزواج: دلیلة فركوس، جمال عیاش -4

212.  
، ص 2008،  ]د ط[مطبعة طالب، الجزائر،  شرح وجیز لقانون الأسرة الجدید وفقا للتعدیلات الأخیرة،: فضیل العیش -5

11.  
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في الحالات  05/02كون عقد الزواج باطلا وفقا للتعدیل ی: أسباب بطلان الزواج -2

 :التالیة

والذي اعتبره المشرع الركن الوحید في عقد الزواج متمسكا بقواعد 1إذا اختل ركن الرضا -أ

ج على .أ.من ق 33وهذا ما نصت علیه المادة . القانون المدني وأحكام الشریعة الإسلامیة

 ".الرضایبطل الزواج إذا اختل ركن ": أنه

، 25، 24، 23إذا اشتمل عقد الزواج على أحد الموانع المنصوص علیها في المواد -ب

 32ج سواء كانت موانع مؤبدة أو مؤقتة وهذا ما نصت علیه المادة .أ.من ق 30، 26

 .2"یبطل الزواج إذا اشتمل على مانع: "المعدلة

المعدلة التي تنص على  32ة اشتمال العقد على شرط یتنافى ومقتضیات العقد طبقا للماد-ج

فالقانون لا . 3»یبطل الزواج إذا اشتمل على مانع أو شرط یتنافى ومقتضیات العقد «: أنه

ج المعدلة التي تنص .أ.من ق 19حسب نص المادة  یمنع من اقتران عقد الزواج بالشرط

التي للزوجین أن یشترطا في عقد الزواج أو عقد رسمي لاحق كل الشروط  « :على أنه

هذه الشروط  لزوجات وعمل المرأة، ما لم تتنافیریانها ضروریة، لاسیما شرط عدم تعدد ا

 .»مع أحكام هذا القانون

حیث  «: إذ جاء فیه 03/03/71وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرارها الصادر في 

تشاء من أن المعمول به فقها وقضاءً جواز اشتراط الزوجة لنفسها في عقد الزواج ما 

] ألا[الشروط التي تكون لها فیها فائدة بشرط أن لا تحلل حراما أو تحرم حلالا وبشرط 

  .4»تناقض روح العقد

تعریف الزواج أولا إلى  لا بد لنا من التطرق:هتعریف الـزواج الفاسد وبیان أسباب: ثانیا

  :بیان أسبابهفاسد لغة واصطلاحاثم ال

  

                                                           
  .88، ص 2009،  ]د ط[، مصر، دار الكتب القانونیة، شرح قانون الأسرة الجزائري: أحمد نصر الجندي -1
  .47، مرجع سابق، ص حقوق الأولاد في النسب والحضانة: صالح بوغرارة -2
الشریعة الإسلامیة قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي مادة بمادة على ضوء أحكام : نجیمي جمال -3

  .74، ص 2016،  ]د ط[الجزائر،دار هومة،  ،والإجتهاد القضائي
 92، ص1الاجتهاد القضائي في مادة الأحوال الشخصیة لجمال سایس، ج: جاءت العبارة في النص الوارد في كتاب -4

ش، .أ.قرار المحكمة العلیا، غ: ینظرو . والظاهر أنه خطأ مطبعي، والصواب ما أثبته". وبشرط أن تناقض روح العقد: "هكذا

  .39، ص1972، 02ق، العدد . ، ن03/03/1971، المؤرخ في "غیر مرقّم"ملف رقم 
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 : ـدتعریـف الـزواج الفاس -1

 .1الفاسد من فسد، والفساد هو نقیض الصلاح، فسد ویفسد فسادا وفسدا فهو فاسد :لغـة -أ

عرفه جمهور الفقهاء من المالكیة والشافعیة والحنابلة الفساد بأنه مخالفة  :ااصطلاح - ب

ختل فیه أحد عناصره الأساسیة أو ابحیث لا تترتب علیه الآثار، أو هو ما  ،الشرعالفعل 

  .3بأنّه ما شرع بأصله دون وصفه: وعرف الحنفیة الفاسد. 2إنعقادهشرط من شروط 

  .4أما عند الجمهور فلا فرق بین الفاسد والباطل  

وبالعودة إلى قانون الأسرة نجد أنّ المشرّع عرّفه أنّه كل عقد وجد فیه الإیجاب   

ج، كأن .أ.قمكرر من  9والقبول، ولكنه فقد شرطا من شروطه الأساسیة الواردة في المادة 

یكون العقد بدون ولي، أو تسمیة صداق، أو اشتماله على مانع من موانع الزواج، أو عدم 

فهو الزواج الذي یختل فیه شرط من شروط الصحة أو یتوفر فیه سبب . توفر أهلیة الزوجین

فالفسخ هو الجزاء الذي قرره المشرع الجزائري على العقد الفاسد قبل . من أسباب الفسخ

وقد قضت المحكمة  .6ج.أ.ق 34ج والمادة .أ.ق 25ف/ 133لوبعده، وفقا للمادة الدخو 

من المقرر شرعا أنه لا یحكم بفسخ عقد : " 25/06/1984العلیا في قرارها الصادر في 

 .7"النكاح إلاّ إذا كان هذا النكاح فاسدا شرعا

نص المشرع بعد التعدیل الأخیر لقانون الأسرة على حالات  :أسبـاب فساد الــزواج -2

 05/02المدرجة بالأمر رقم 18ف/ مكرر 8المعدلة والمادة  33الزواج الفاسد في المادة 

المتضمن التعدیل الأخیر، ومن خلال هاتین المادتین نجد أن المشرع اعتبر عقد الزواج 

                                                           
  ).289ص/ ج(لسان العرب، مرجع سابق، : ابن منظور -1
، 4، الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، طأحكام الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: العربي بختي -2

  .57، ص2013
، 1428 -1404، 1الموسوعة الفقهیة الكویتیة، الكویت، مطابع دار الصفوة، ط: وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة -3

   ).117ص /32ج(

).95،96،97ص /7ج(، 1985، 2الفقه الإسلامي وأدلته، سوریا، دار الفكر للطباعة والنشر، ط: وهبة الزحیلي - 4  
یبطل الزواج إذا اختل ركن الرضا، إذا تم الزواج بدون شاهدین أو صداق أو ولي في حالة ": ج.أ.من ق 33المادة  -5

  ".قبل الدخول ولا صداق فیه وجوبه یفسخ
  ...".كل زواج بإحدى المحرمات یفسخ قبل الدخول وبعده : "ج.أ.من ق 34المادة  -6
  .99، ص  04، عدد1989، م ق، 25/06/1984: ، بتاریخ33715قرار المحكمة العلیا، غ أ ش، ملف رقم  -7
یفسخ الزواج الجدید قبل الدخول، إذا لم یستصدر الزوج ترخیصا من القاضي وفق : "ج.أ.من ق 1ف/ مكرر 8المادة  -8

  ".أعلاه 8الشروط المنصوص علیها في المادة 
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 :فاسدا في الحالات التالیة

مكرر والمتمثلة في  9لأحد شروطه المنصوص علیها في المادة  فقدان عقد الزواج-أ

 .السابق ذكرها 33الشاهدین والصداق والولي في حالة وجوبه طبقا لنص المادة 

إذا اشتمل الزواج على مانع شرعي أو قانوني سواء كان المانع أو المحرم مؤبدا أو  -ب

 34المادة (ت النسب ووجوب العدة مؤقتا فإنه یفسخ قبل الدخول أو بعده ویترتب علیه ثبو 

 . 1)أج.ق

 19المادة (ج .أ.اشتمال العقد على شرط یتنافى ومقتضیات العقد أو یتنافى مع أحكام ق -ج

غیر أن المشرع الجزائري صححه بالدخول من حیث قرر بطلان الشرط وبقاء ) ج.أ.ق 32و

 .ج.أ.من ق 35العقد صحیحا، المادة 

الردة بعد أن انعقد العقد صحیحا وكانت هذه الردة قبل الدخول فسد ردة الزوج إذا ثبتت  -د

، وذلك لأن زواج الكافر بالمسلمة )ج.أ.ق 32المادة (عقد الزواج وفسخ العقد في الحال 

  ).ج.أ.ق 31المادة (غیر جائز شرعا وقانونا 

طل، وفقا مما سبق یتبین لنا أن المشرع الجزائري قد فرق بین العقد الفاسد والعقد البا  

لأسرة الجزائري، حیث أنه جعل البطلان أقوى من الفساد في فسخ العقد، النصوص قانون 

ستخدام كلا من احیث یظهر جلیا المشرع الجزائري قد تأثر بالشریعة الإسلامیة في 

 .المصطلحین

  :)الباطل والفاسد(حكم إثبات النسب في الزواج غیر الصحیح : الفقرة الثانیة

الحكیم والقانون، الزواج الباطل والفاسد بالزواج الصحیح في ثبوت النسب ألحق الشارع 

من قانون  40لأنّ القاعدة أنّ النسب یحتاج في إثباته إحیاء للولد، وهذا بموجب المادة 

وبكل نكاح تم فسخه بعد الدخول، طبقا ..یثبت النسب... «: الأسرة الّتي تنص على أنّه

  . »من هذا القانون34، 33، 32للمواد 
  

  

  :حكم ثبوت النسب في الزواج الباطل والفاسد في الفقه الإسلامي: أولا

یرى الفقهاء الزواج الباطل لا یترتب علیه أي أثر من آثار   :بالنسبة للزواج الباطل -1

فیه دخول، ویعتبر وجوده كعدمه، ویجب على كل من الزوجین  الزواج الصحیح، ولو حصل

                                                           
  .15-14ص، مرجع سابق، شرح وجیز لقانون الأسرة الجدید وفقا للتعدیلات الأخیرة: فضیل العیش -1
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أن یفترقا في الحال، لأن الشرع یوجب عدم المضي في الزواج الباطل، ولا تجب على المرأة 

العدّة بعد التفریق ولا تجب به نفقة ولا طاعة ولا أي حق من حقوق الزوجیة وواجباتها، ولا 

 .لد من هذا الدخولیثبت به توارث ولا نسب للولد الذي یو 

ورتّب جمهور الفقهاء ثبوت النسب على الوطء في الزواج الباطل إذا لم یكن الرجل 

عالما بالتحریم ولا یعتبر الوطء زنا، وإذا كان عالما بالتحریم اعتبر الوطء زنا ووجب الحد ولا 

  .2شبههخلافا للإمام أبي حنیفة الّذي یثبت النسب عنده لأنّ العقد . 1یثبت النّسب

فمن أتى امرأة محرّمة بصهر مؤبد كابنة زوجته المدخول بها وأمها مطلقا، أو تزوّج 

أخته من الرضاع، أو من النسب، أو شیئا من ذات المحارم، عالما بالتحریم أقیم علیه الحد 

إذا كان الزوجان أو أحدهما « : وفي هذا الصدد یقول أحد شراح القانون. 3ولا یلحق به الولد

أن زواجهما معا زواجا ممنوعا قانونا ومحرّم شرعا وتعمّدا هذا الزواج، فإن زواجهما  یعلم

  .4»سیكون باطلا لا فاسدا، ویعتبر زنا، ولا یثبت به نسب ولا توارث ولا نفقة

وما یلاحظ على القانون الجزائري أنه رتّب على الوطء في الزواج الباطل ثبوت النسب 

كل زواج بإحدى المحرّمات «:  من قانون الأسرة 34ي المادةرعایة لحقوق الولد، وذلك ف

من  222والمادة . »یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب علیه ثبوت النسب ووجوب الاستبراء

ذات القانون الّتي تحیل إلى تطبیق مبادئ الشریعة الإسلامیة، وهذه الأخیرة لا تلحق النسب 

وعلى هذا الرأي سار قضاء المحكمة .  بالحرمةبالزواج الباطل إلاّ إذا كان الزواج جاهلا

حیث أن الطاعن أثبت خلال « : العلیا في قراراته، إذ جاء في إحدى قراراته إذ جاء فیه

 02/11مراحل النزاع أنّ زوجته كانت في عصمة زوج آخر بموجب عقد زواج مؤرخ في 

، وكان جاهلا هذه الحالة حیث اعتمادا على أحكام الشریعة الإسلامیة التي تنص 1981/

 على أن المحصنة تحرم على الزوج الثاني، وأن هذا الزواج یفسخ قبل الدخول وبعده ویترتب

حیث أن قضاة الموضوع لماحكموا بالطلاق على مسؤولیة الزوج بدون . علیه ثبوت النسب

                                                           
النسب وأحكامه في الشریعة الإسلامیة والقانون : ، محمد محمود حسن)142ص/10ج(ر، المحلى بالآثا: ابن حزم -1

  49، المرجع السابق، صالكویتي
  ).276- 275ص/1ج(الفتاوى الهندیة، : لجنة علماء برئاسة نظام الدین البلخي -2
، 5، دمشق، المطبعة الجدیدة، طة السوري الطلاق وآثارهشرح قانون الأحوال الشخصی: عبد الرحمان الصابوني-3

  ).170ص/5ج(، 1979
، 3، الجزائر، دار هومة للطباعة والنشر والتتوزیع، طالزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري: عبد العزیز سعد-4

  .214- 213ص 1996
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مراعاة لأحكام الفقه لم یبنوا حكمهم على أساس شرعي، الشيء الّذي یجعل القرار واجب 

  .1»....النقض في هذه المسألة

الباطل  یتضح من خلال هذه القرارات أنّ المحكمة العلیا رتبّت ثبوت النسب من الزواج

  .في حالة جهل الزّوج بالتحریم أخذا برأي الجمهور

حرصت الشریعة الإسلامیة على ثبوت النسب في الزواج الفاسد   :بالنسبة للزواج الفاسد -2

، فجعلت الزواج 2إعمالا لمبدأ الاحتیاط في ثبوت النّسب حفاظا على الولد من الضیاع

ذا اقترن به الوطء والدخول؛ لأنّ النكاح الفاسد في إثبات النسب كحكم الزواج الصحیح إ

الفاسد قبل الدخول لا حكم له بخلاف الصحیح فإنّ النسب في الصحیح یثبت بمجرد إمكان 

 -طءو أو بمجرد العقد نفسه دون نظر لل -كما هو رأي الجمهور -الوطء دون اشتراط تحقق

كاح الفاسد ما اشترطوا وقد اشترط الفقهاء لثبوت النسب في الن  . 3-كما هو مذهب الحنفیة

  :في النكاح الصحیح وهي

  .4تصور الحمل من الزوج الّذي یدعي النسب بأن یكون بالغا أو مراهقا -أ

وهو شرط أساسي لثبوت النسب، لأنه إذا عقد الرجل على المرأة عقدا غیر 5الدخول  - ب

ثبوت النسب لا صحیح ولم یدخل بها، ثم أتت بولد من هذا الأخیر لا یثبت نسبه منه؛ لأن 

قبل الدخول لا یترتب علیه أي شيء من الآثار  الفاسد یترتب إلا بعد الدخول، وأن الزواج

       الزوجیة، فلا یحل الدخول بالمرأة، ولا مهر لها ولا عدة تعتدها ولا نفقة تستحق لها،

                                                           
:  بلحاج العربي: یر منشور، أشار إلیه، غ24/02/1986: ، بتاریخ39362قرار المحكمة العلیا،غ أ ش، ملف رقم  -1

  165قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات ومعلقا علیه بقرارات المحكمة العلیا المشهورة، المرجع السابق، ص
ص /7ج(م، 1998 - هـ 1413، ]د ط[، الجزائر، دار الفكر، الفقه الإسلامي وأدلّته، الأحوال الشخصیة: وهبة الزحیلي -2

86.(  
أنّ النسب یثبت بالفراش والفراش تارة یثبت بالنكاح وتارة یثبت بملك یمین فأما الفراش : "ا الصدد یقول السرخسيوفي هذ -3

في النكاح الصحیح یثبت بنفسه إذا جاءت بالولد لمدة یتوهم أنّ العلوق بعد النكاح ثبت النسب على وجه لا ینتفي إلاّ 

یثبت بشبهة النكاح إذا اتصل به الدخول وهذه الشبهة تثبت بالنكاح الفاسد  باللعان إذا كان من أهل اللعان، وكذلك النسب

تارة، وبإخبار المخبر أنها امرأته تارة؛ لأنّ الشبهة تعمل عمل الحقیقة فیما هو مبني على الاحتیاط، وأمر النسب مبني على 

  ).100- 99ص /17ج(، المبسوط: السرخسي: ینظر" الاحتیاط
  .351م، ص2010- هـ1431، 3، الأردن، دار الفكر، طشرح قانون الأحوال الشخصیة: محمود علي السرطاوي -4
  ). 410ص/5ج(، كشاف القناع عن متن الاقناع: ، البهوتي)99،155ص /17ج(، المبسوط: السرخسي -5
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المشرع الجزائري ، وهذا ما أكّده 1ولا یثبت به حرمة المصاهرة ولا توارث ولا یثبت به النسب

أ، وعلیه فإن الزواج غیر الصحیح الذي یفسخ قبل الدخول لا .ق 40و 34في نص المادة 

یثبت به النسب، وهكذا یكون المشرع الجزائري قد ربط ثبوت النسب في الزواج غیر 

  .2الصحیح بالدخول، واعتبره شرطا لازما لذلك

 -أشهر فأكثر من وقت إمكان) 6(تة أن تأتي المرأة بالولد في أقل مدة الحمل وهي س -ج

في ابتداء  اختلفو افإنّهم  -خلافا لفقهاء الحنفیة -كما في النكاح الصحیح عند الجمهور

حساب المدة بعد اتفاقهم على احتسابها في النكاح الصحیح من وقت العقد،  فذهب 

رأي  برام العقد قیاسا على الصحیح، وهووسف من تاریخ إالشیخان أبو حنیفة وأبو ی

، وهذا هو المفتي به 4، وخالفهما محمد فقال تحتسب من تاریخ الدخول الحقیقي3الجمهور

عتبر فیه إلى وطء لحرمته، بخلاف الصحیح فا في المذهب عندهم؛ لأنّ النكاح لیس بداع

   وعلیه فإذا ولدت المرأة المدخول بها في الزواج الفاسد بولد لستة أشهر فأكثر  ،5الدخول

بناء بها ثبت نسبه، لاعتبار الحمل حاصلا في تلك الفترة وإن جاءت به لأقل من حیث ال

                                                           
قانون : الغوثي بن ملحة. 39، مرجع سابق، ص أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة: عبد الوهاب خلاف-1

  .75-74، ص2005، 1، دیوان المطبوعات الجامعیة، طالأسرة على ضوء الفقه والقضاء
  .51، المرجع السابق، صحقوق الأولاد في النسب والحضانة: صالح بوغرارة -2
الوطء أنّ كل نكاح یدرأء فیه الحد فالولد لاحق بالواطء، وبذلك یعتبرون :" هذ الرأي یمثله فقهاء الجمهور حیث یقولون -3

وزارة الأوقاف والشؤون : ینظر. وهو قول أبي حنیفة وصاحبه أبو یوسف". وقته، وهو الوقت المعتبر لثبوت النسب

، النسب في الإسلام والأرحام البدیلة: : ، أحمد نصر الجندي)124ص/8ج(، الموسوعة الفقهیة الكویتیةسلامیة، الإ

  .86مرجع سابق، ص
وسند هذا الرأي أن الزواج الفاسد . ومؤدى هذا الرأي أنّ الدخول بالزوجة شرط لا بد من ثبوت النسب في الزواج الفاسد -4

حرام، ولذلك لم یرتب بمجرده الآثار التي تترتب على عقد الزواج الصحیح، ولذلك یشترط في الزواج الفاسد الدخول 

معتبرة في إثبات النسب، وعلى هذا محمد من الأحناف، إذ یقول، ویثبت الحقیقي، ومن وقت هذا الدخول تبدأ المدة ال

، أي من الوطء، –من وقت الوطء ، فإن كانت منه –وهي ستة أشهر -النسب في النكاح الفاسد احتیاطا بلا دعوى  مدته 

: ینظر. یثبت النسبإلى الوضع ستة أشهر فأكثر یثبت النسب، وإلا بأن ولدت المرأة لأقل من ستة أشهر من الوطء لا 

  .85، مرجع سابق، صالنسب في الإسلام والأرحام البدیلة: أحمد نصر الجندي
، الهدایة في شرح بدایة المبتدي): أبو الحسن برهان الدین( علي بن أبي بكر بن عبد الجلیل الفرغاني المرغیناني -5

تبیین الحقائق وحاشیة : ، الزیعلي)211ص/1ج(، ]د ت ن[حیاء التراث العربي، إطلال یوسف، بیروت، دار : تحقیق

أسنى المطالب في : ، الأنصاري)169ص/4ج(، البحر الرائق شرح كنز الدقائق: ، ابن نجیم)153ص/2ج(، الشلبي

  ). 160ص/5ج(، كشاف القناع عن متن الاقناع: ، البهوتي)377ص/3ج(، شرح روضة الطالب



  آلیات اثبات النسب                                                                      الفصل الثاني

114 
 

ومتى ثبت . 1من ستة أشهر لا یثبت نسبه من الزوج لأنّه على وجه التأـكید حصل من غیره

النسب في النكاح الفاسد فلا یتوقف على اعتراف الزوج بنسب الولد، حتى أنّه لو نفاه لا 

 - ةعند الحنفی –وبشرط أن یكون . ى ثبت لا ینتفي إلاّ باللعانینتفي عنه، لأنّ النسب مت

في الزواج الصحیح القائم حقیقة أو حكما كالمعتدة من طلاق رجعي، لذا لا ینتفي الولد في 

  .2الزواج الفاسد ولو باللعان عندهم
باللعان فإنّ النسب عندهم ینتفي ) المالكیة والشافعیة والحنابلة(خلافا لجمهور الفقهاء   

  .3في الزواج الفاسد أیضا كما في الزواج الصحیح

قوانین  عالجت :الوضعيحكم ثبوت النسب في الزواج الفاسد والباطل في التشریع : ثانیا

ثبات النسب من غیر الزواج الصحیح ونعني بذلك إلأحوال الشخصیة الأحكام الخاصة با

  :الزواج الفاسد والباطل على النحو التالي

أما موقف المشرع الجزائري فهو لا یعتد بالزواج الفاسد : التشریع والقضاء الجزائريفي  -1

سد قبل الدخول لا تترتب علیه أي قبل الدخول ویصنفه في خانة الزنا، حیث أن الزواج الفا

ثار، لكن بعد الدخول یعترف به ویترتب علیه بعض الآثار التي یرتبها العقد الصحیح، آ

وذلك كله من باب الاحتیاط للنسب ومراعاة لمصلحة الولد، وقانون  4النسبوأهمها إثبات 

الأسرة لا یختلف كثیرا عن الشریعة الإسلامیة، نجد أن المشرع أخذ في هذا الاتجاه بالرأي 

الذي یثبت النسب من الزواج الفاسد بالدخول أو الخلوة الصحیحة وهي مانصت علیه المادة 

یثبت النسب بالزواج الصحیح وبالإقرار وبالبینة وبنكاح  «: ا من قانون الأسرة بقوله 40

  .»من هذا القانون 34و 33و 32الشبهة وبكل نكاح تم فسخه بعد الدخول طبقا للمادة 

أما أقصى مدة الحمل بالنسبة للزواج الفاسد فلا خلاف بین الفقهاء في أنّها تحتسب 

                                                           
أحكام الأسرة في الشریعة : رمضان علي السید الشرنباصي). 540ص/3ج(، رد المحتار على در المختار: ابن عابدین-1

  .343، ص2001، 1، لبنان، دار الجامعة للطباعة والنشر، طالإسلامیة
، بیروت، دار شرح فتح القدیر على الهدایة شرح بدایة المبتدي: ، ابن همام)99ص/17ج(، المبسوط: السرخسي -2

لجنة علماء برئاسة نظام الدین البلخي، مرجع : ، الفتاوى الهندیة)315ص /4ج (م، 2002-هـ1424، 1الكتب العلمیة، ط

  ).547ص/3ج(، رد المحتار على در المختار: ابن عابدین، )130ص/4ج(سابق، 
سالك لأقرب المسالك المعروفة بلغة ال: ، الصاوي)458ص /2ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: بن عرفة -3

، )77ص/3ج(، المهذب في فقه الإمام الشافعي: ، الشیرازي)658ص/2ج(بحاشیة الصاوي على الشرح الصغیر، 

  )55ص/8ج(، المغني: ، ابن قدامة)335ص /8ج(، روضة الطالبین وعمدة المفتین: النووي
  .79، ص ق، مرجع سابمادة بمادةقانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي : نجیمي جمال -4
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 من قانون الأسرة  43، وإلى هذا ذهب المشرّع في المادة1من تاریخ التفریق بین الزوجین

 .»أشهر من تاریخ الانفصال أو الوفاة 10یثبت نسب الولد لأبیه إذا وضع خلال  «: أنّه

ة بهذا الرأي غیر أنها تختلف عن التشریع  2ولقد أخذت معظم التشریعات العربی

ل سنة من تاریخ التفریق أو الجزائري في أنها أقرت بثبوت النسب إذا ولد المولود خلا

 .المتاركة لأن أقصى مدة الحمل عندهم هي سنة شمسیة

إذ . وقد أكدت المحكمة العلیا على أن الزواج الفاسد سبب لثبوت النسب في قراراتها

من المقرر شرعا أنه یمكن إثبات النسب بالزواج الصحیح والإقرار  «: جاء في قرار لها

نكحة الفاسدة والباطلة تطبیقا لقاعدة إحیاء الولد لأن ح الشبهة والأوالبینة وشهادة الشهود ونكا

أنّ إثبات النسب یقع « : كما جاء في قرار آخر. 3»ثبوت النسب یعد إحیاء له ونفیه قتلا له

نكحة الفاسدة طبقا فیه التسامح ما أمكن، لأنّه من حقوق االله فیثبت حتى مع الشك وفي الأ

 .4»لقاعدة إحیاء الولد

  :في التشریع والقضاء المقارن -2

الزواج « : من مدونة الأسرة على أنّ  56فقد نصتالمادة  :5التشریع والقضاء المغربي -أ

فالزواج الباطل هو الّذي یبطل حسب منطوق . »غیر الصحیح یكون إما باطلا وإما فاسدا

أو انعدام تطابقهما من مدونة الأسرة باختلال یتعلق بالإیجاب والقبول بانعدامهما  75المادة 

  ).المؤبدة والمؤقتة(أو بتحقق أحد موانع الزواج بنوعیها 

                                                           
  .351، مرجع سابق، ص شرح قانون الأحوال الشخصیة: محمود علي السرطاوي -1
أقصى مدة الحمل في القانون المصري، والتي عملت بها المحاكم الشرعیة قدیما، حینا من الدهر على مقتضى المذهب  -2

، فقد غیّرت هذه المدة من 1929لسنة  25سوم بقانون رقم الحنفي، باعتبار أنّ أقصى مدة الحمل سنتین، وبصدور المر 

یومأ كما أنّ هذا القانون أقرّ جزاءا إجرائیا للزوجة التي أتت بولد لأكثر من سنة من وقت  365سنتین إلى سنة شمسیة أي 

المرجع ى، فحلمي مصط، أحمد ینظرالطلاق أو الوفاة أو الغیبة أو ثبوت عدم تلاقیها مع زوجها، وهو عدم سماع دعواها، 

  .124ص  نفسه،

  :یثبت نسب الولد بفراش الزوجیة:" من مدونة الأسرة المغربیة على أنّ  154التشریع المغربي، نصت المادة 

  .إذا ولد لستة أشهر وأمكن الاتصال سواء كان العقد صحیحا أو فاسدا-

  .99الأسرة، مرجع سابق، ص  الدلیل العلمي لمدونة: ینظر". إذا ولد خلال سنة من تاریخ الفراق-
، 1، مجلة قضائیة، عدد28/10/1997:، بتاریخ172333قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  -3

  .167قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات، مرجع سابق، ص : بلحاج العربي: ، أشار إلیه1997
، 77، عدد خاص، ص15/12/1998: ، بتاریخ202430ملف رقم قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة،  -4

  .168المرجع نفسه، ص : ، أشار إلیه122، ص 1، عدد1999مجلة قضائیة، 
  .50دلیل عملي لمدونة الأسرة، مرجع سابق، ص -5
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یترتب على هذا الزواج بعد ..«: من نفس المدونة على ما یلي 58كما نصت المادة 

. »وق النسب وحرمة المصاهرةقالبناء الصداق والاستبراء كما یترتب علیه عند حسن النیة لح

فإنّ المشرّع قد میّز  ؛ة في الزواج الباطل، ونتج عن هذا البناء حملبناء بالمرأالوهكذا فإذا تم 

بین حالة حسن وسوء النیة ونكون أمام حسن النیة إذا كان الزوج المعني جاهلا بسبب 

والملاحظ أنّ مدونة . التحریم، أما إذا كان عالما بذلك ومتیقنا منه فنكون أمام سوء النیة

هذا . 1العقد الأسرة تعتبر مدة الحمل في الزواج الباطل تبدأ من تاریخ الدخول لا من تاریخ

وقد كرّس العمل القضائي المقتضیات أعلاه، إذ جاء في حكم لقسم قضاء الأسرة التابعة 

لا ...وحیث إنّ بطلان العلاقة الزوجیة بین والدي البنت« : للمحكمة الابتدائیة بفاس ما یلي

حسن  یؤثر في نسبها إلیها باعتبار أنّ بطلان العقد یرتب عند حسن النیة لحوق النسب وأنّ 

  .2»النیة في العلاقات الزوجیة هو الأصل

الزواج یكون فاسدا إذا « : على أنّ  59أما بالنسبة للزواج الفاسد فقد نصت المادة 

ومنه یفسخ قبل البناء ویصحح  61و 60اختل فیه شرط من شروط صحته طبقا للمادتین 

  .3بعده، ومنه ما یفسخ قبل البناء وبعده وهي الشروط الواجبة

وإما للعقد وهو  60وهو المنصوص علیه في المادة  4د الزواج یكون إما للصداقوفسا

  . 561المشار إلیه في المادة 

أنّ الزواج الفاسد لعقده یفسخ قبل البناء وبعده ویعتد فیه بالطلاق والتطلیق إن  ةوالقاعد

                                                           
المملكة ، إشكالیة إثبات النسب ونفیه في التشریع الأسري المغربي على ضوء العمل القضائي: محمد العربي لعبیدي-1

  .19، ص 2001-2009المغربیة، المعهد العالي للقضاء، 
، غیر 3674/2/8في الملف رقم  6/4/2009: والصادر بتاریخ 2009حكم قسم الأسرة بالمكمة الابتدائیة بفاس رقم  -2

  .منشور
  .51دلیل عملي لمدونة الأسرة، مرجع سابق، ص -3
خ الزواج الفاسد قبل البناء ولا صداق فیه إذا لم تتوفر في الصداق یفس:"من مدونة الأسرة على أنّ  60نصت المادة  -4

فالزواج  ؛"شروطه الشرعیة، ویصحح بعد البناء بصداق المثل، وتراعي المحكمة في تحدیده الوسط الاجتماعي للزوجین

یطرح هذا الزواج أي الفاسد لصداقه هو الّذي اختل فیه شرط كأن یسمى للزوجة صداق مما لا یصح التعامل به شرعا، ولا 

  .ل ویصحح بعد الدخول بصداق المثلإشكال على مستوى النسب مادام أنّه یفسخ قبل الدخو 

  :في الحالات الثلاث الآتیة 61ویكون الزواج فاسدا لعقده طبقا لأحكام المادة  -5

  إذا كان الزواج في المرض المخوف لأحد الزوجین إلاّ أن یشفى المریض بعد الزواج،- أ

  إذا قصد الزوج بالزواج تحلیل المبتوتة لمن طلقها ثلاثا،-ب

  إذا أبرم الزواج بدون ولي في حالة وجوبه -ت
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     حدث قبل الحكم بالفسخ، ولم یتطرق المشرّع بكیفیة صریحة إلى مسألة ثبوت النسب 

من مدونة الأسرة وبصیغة العموم على  64في الزواج الفاسد لعقده، وإنّما نص في المادة 

أعلاه لا تنتج أي أثر قبل البناء  61و 60الزواج الّذي یفسخ تطبیقا للمادتین  «: مایلي

  .1»البناء آثار العقد الصحیح إلى أن یصدر الحكم بفسخه وتترتب عنه بعد

بناء بالزوجة ومن المن هنا فالزواج الفاسد لعقده یرتب آثار الزواج الصحیح متى تم 

  . 2ثمة فالنسب یثبت به دون اعتبار لنیة الزوج خلافا للزواج الباطل

    :مجلس الأعلىهذا وقد كرّس العمل القضائي المقتضیات أعلاه، إذ جاء في قرار لل

...  لكن حیث أنّ المحكمة مصدرة القرار المطعون فیه اعتبرت ما تم بین الطرفین زواجا «

وملما لم یشهد علیه ولم یسلم فیه الصداق فإنّه یبقى زواجا فاسدا طبقا لمدونة الأحوال 

) سرةم الأ 157و  64المادتان ( من المدونة المذكورة  37وأنّه بمقتضى الفصل . الشخصیة

  .3»فإنّ الزواج الفاسد لعقده یفسخ قبل الدخول وبعده ومن آثاره لحوق النسب

أنّ النسب یثبت سواء كان الزواج  714لقد جاء بالفصل : التشریع والقضاء التونسي - ب

یشیر إلى أنّ النسب یثبت  22صحیحا أو باطلا وبالإضافة إلى هذا النص نجد الفصل 

ولا یثیر هذا النص إشكالا خاصا إذ أنّ الزواج . ن الدخول قد تمبالنسبة للزواج الفاسدإذا كا

أي الزواج الّذي یكون قد  21هو المشار إلیه بالفصل  225الفاسد المتحدث عنه في الفصل 

قد أبرم مقترنا بشرط یتنافى مع جوهر العقد أو خرقا لبعض فصول المجلة المتعلقة بالأركان 

اج الباطل فهو الزواج الّذي یختل فیه ركنه الشكلي أي أما النوع الثاني من الزو . الجوهریة

                                                           
  .53دلیل علمي لمدونة الأسرة، مرجع سابق، ص -1
وما  23، ص 149، مقال منشور بمجلة القضاء والقانون، العدد »نسب الأبناء في الزواج الفاسد«: إبراهیم بحماني -2

  .بعدها
، منشور بكتاب أهم 113، العدد 340/2/1/2008في الملف رقم  18/3/2009قرار المجلس الأعلى صادر بتاریخ  -3

  .91-90قرارات المجلس الأعلى، ص 
إذا ولدت الزوجة لتمام ستة أشهر فأكثر من حین عقد الزواج سواء كان العقد صحیحا أو :" على أنّه  71نص الفصل  -4

  .مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة: ینظر". من الزوجفاسدا یثبت نسب المولود 
 1المصادق علیه بالقانون عدد  1964فیفري  20المؤرخ في  1964لسنة  1نقح بالمرسوم عدد ( 22نص الفصل  -5

یبطل الزواج الفاسد : "مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، على أنّه: ذكر في). 1964أفریل  21المؤرخ في  1964لسنة 

  :بدون طلا، ولا یترتب على مجرد العقد أي أثر، ویترتب على الدخول الآثار التالیةوجوبا 

استحقاق المرأة المهر المسمى أو تعیین مهر لها من طرف الحاكم، ثبوت النسب، وجوب العدة على الزوجة وتبتدأ هذه -

  ".العدة من یوم التفریق، حرمة المصاهرة
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 36الزواج المبرم على خلاف الصیغ القانونیة وهو الزواج الّذي نص على بطلانه الفصل 

  .01/08/1957من القانون 

 25من القانون  15أخذ بالمذهب الحنفي، إذ نصت المادة :التشریع والقضاء المصري -ج

عند الإنكار دعوى النسب لولد زوجة ثبت عدم التلاقي بینها لا تسمع «  :أنّه 1929لسنة 

وبین زوجها من حین العقد، ولا لولد زوجة أتت به بعد سنة من غیبة الزوج عنها، ولا لولد 

  . »المطلقة، المتوفي عنها زوجها إذا أتت به لأكثر من سنة من وقت الطلاق أو الوفاة

وعلى ما  -مقررة في فقه الشریعة الإسلامیةمن الأصول ال«  :كما جاء في قرار لها أنّ 

أنّ النسب یثبت بالفراش الصحیح وهو الزواج وما یلحق به  -جرى به قضاء هذه المحكمة

من المقرر في الفقه الحنفي أنّ الزواج  همن المخالطة بناء على عقد فاسد أو بشبهة، كما أنّ 

لزواج الصحیح ومنها ثبوت النسب الّذي لا یحضره الشهود هو زواج فاسد یترتب علیه آثار ا

  .1»بالدخول الحقیقي

كخلاصة لكل هذا، فإنّ الرأي المشهور والواقعي هي أنّ العقد الفاسد كالعقد الصحیح 

في إثبات النسب، وعلیه فإنّ المنطق یقضي أن یعامل العقد الفاسد كالعقد الصحیح من 

امكانیة الاتصال أو الدخول على حیث احتساب مدة الحمل، وهي من تاریخ ابرام العقد مع 

حد تعبیر المشرّع الجزائري، غیر أنّ المشرّع المصري اعتمد المذهب الحنفي، والمغربي 

  .والتونسي اعتمدا مذهب الجمهور

ثبات إالمشرّع الجزائري والمقارن تجاه ولكن إذا كان هذا هو موقف الشریعة الإسلامیة و 

 .موقفهم من الأدلة العامة؟ النسب بالأدلة الخاصة، فما هو یا ترى

 
 

 

 

 

                                                           
، أشار إلیه، أحمد حلمي 30/02/1996ق الأحوال الشخصیة، جلسة  66لسنة  09محكمة النقض، الطعن رقم  -1

  .125، مرجع سابق، ص أحكام النسب فقها وقضاءا: مصطفى
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  :إثبات النسـب بالأدلة العامة: المطلب الثاني

النسب كما یثبت بالفراش یثبت بالإقرار وبالبیّنة، غیر أن الفراش فیه لیس طریقا من 

طرق إثباته فحسب، بل یعتبر سببا منشئا له، أما البیّنة والإقرار فهما أمران كاشفان له 

. كان ثابتا من وقت الحمل بسبب الفراش الصحیح أو الفاسد أو بشبهةیظهران أن النسب 

فهذه الطرق تجعل النسب یكشف بعدما كان ناشئا ولكنه مجهول في نظر القانون، وتسمى 

  .هذه الطرق بالطرق القانونیة لإثبات النسب أو الأدلة العامة

لتطورات العلمیة في غیر أنه بالرغم من كل هذه الطرق والوسائل لإثبات النسب، فإن ا

مجال الطب وعلم البیولوجیا، والوراثة، كشفت عن وجود طرق جدیدة تتعلق بإثبات النسب 

وتحدید أبوة الولد، وتوضح بنتائج قابلة للوصول إلى الیقین التقریبي، وتسمى هذه الوسائل 

 .بالطرق العلمیة الحدیثة لإثبات النسب

العلمیة الحدیثة لإثبات النسب بموجب الأمر  ولقد أجاز المشرع اللجوء إلى هذه الطرق

المعدّل والمتمم لقانون الأسرة، ونصّ على ذلك صراحة في الفقرة الثانیة من المادة  05/02

  .»یجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب« : ، إذ نصت على أنه40

  :إثبـات النسب بالإقرار والبیّنة: الفرع الأول

قرار والبیّنة تعتبر من قبیل الإثبات اللاحق لما نتج عن معاشرة شرعیة إن طریقة الإ

بین الرجل والمرأة، لذا یشترط للإقرار بالنسب أو إقامة البیّنة أن تكون تلك المعاشرة بین 

  .الرجل والمرأة مستندة إلى عقد زواج صحیح أو فاسد، أو وطء بشبهة

  :)ستلحاقالا(إثبات النسب بالإقرار  :الفقرة الأولى

عتراف بالحقوق الثابتة لأصحابها في قطع النزاع؛ لما فیه من الا احاسم اإنّ للإقرار دور    

لتزام بتسلیمها لهم، فظهرت الحاجة ملّحة لضرورة العمل به مقترنة مع بدو الصدق، الّذي والا

احتمال كتمال الشروط التي تدفع عنه التهمة في اقارب الیقین من عاقل تلازم مع أقواله 

لتزام للمقر بمقتضى ما أقرّ به من الكذب؛ لذلك اعتبره المشرّع وسیلة تشكل حالة من الا

من . 1حقوق ثابتة للآخرین وقد باتت تشغل ذمته فاعترف بها اختیارا منه لمصلحة الآخرة

                                                           
، 1، العدد 23، مجلة الجامعة الإسلامیة للدراسات الإسلامیة، المجلد »إثبات النسب بالوراثة«: منال محمد رمضان -1

  . 148، ص 2015ینایر 
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ید مفهومه وذكر أنواعه، وحكمه فقها دهنا سأبد حدیثي عن الإقرار بالنسب وذلك بتح

  :لك على النحو التاليوتشریعا، وذ

  :مفهوم الإقرار: أولا

  :تعریف الإقرار لغة واصطلاحا -1

، فالإِقْرَار هو الإثبات، یقال: لغة-أ قَر الشیئ إذا ثبت، والإقرار إثبات : مشتق منالفعل قَرَّ

  .1ضطراب والتنازعالشیئ إما بالسان وإما بالقلب وإما بكلیهما، فهو ضد الجحود والإنكار والا

: عرّف الفقهاء الإقرار بتعریفات متقاربة، وأكتفي بتعریف الحنفیة للإقرار: اصطلاحا -ب

 .  2»إخبار عن ثبوت حق الغیر على نفسه«: بأنّه

هو اعتراف الخصم بواقعة قانونیة «: من القانون المدني الإقرار بأنه 341عرفت المادة 

، فهذه المادة تناولت في »بها الواقعةمدعى بها علیه وذلك أثناء السیر في الدعوى المتعلقة 

الحقیقة الإقرار القضائي بصدد نزاع قائم، وقد انتقد هذا التعریف من جهة أن محل الإقرار 

الإقرار تصریح یقر به  «: لیس بالضرورة واقعة قانونیة، لذا یختار في التعریف ما یلي

  .3»ةقانونی اشخص بثبوت واقعة في حقه من شأنها أن تحدث ضده آثار 

هو إخبار الشخص بوجود القرابة بینه وبین شخص : فالإقرار بالنسب یعنيوعلى هذا     

آخر، فإذا أقرّ شخص فلاناً ابنه، كان الشخص هو المقرّ له، وفیه إخبار بوجود قرابة البنوة 

 .5ستلحاق، ویعبر عنه عند الفقهاء بالا4بینهما

                                                           
  ). 396ص/11ج(، مرجع سابق، العروستاج : الزبیدي -1
  ).2ص/5ج(، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق: ؛ الزیلعي)317ص/8ج(، فتح القدیر: ابن همام -2
، الجزائر، الدیوان الوطني للأشغال قواعد وطرق الإثبات ومباشرتها في النظام القانوني الجزائري: الغوثي بن ملحة -3

  .74، ص 2001، ]د ط[التربویة، 
نسب المولود : براهیم محمد منصورإ؛ الشحات 56لكتب العلمیة، د ط، ص، بیروت، دار امراتب الإجماع: ابن حزم -4

  .44، ص2011، الإسكندریة، دار الفكر الجامعي، الاصطناعيالناتج عن التلقیح 
إنَّ : أدركه، وألحقه غیره وألحقه أیضًا بمعنى لحقه، وفي الدُّعاء: یقال لحِقه بالكسر ولحِق به لَحَاقًا أي :الاستلحاق لغة -5

اسم : لحق بعضها ببعضٍ، ولاحق: لاحق، والفتح أصوب، وتلاحقت المطایا: عذابك الجدِّ بالكفار ملحِق بكسر الحاء أي

  .280، ص )ل ح ق(، مرجع سابق،  مادة تار الصحاحمخ: الرازي: ینظر. فرس كان لمعاویة بن أبي سفیان

حاشیة الصاوي على الشرح الصغیر : الصاوي: ینظر. إقرار ذكر مكلف أنه أب لمجهول النسب :اصطلاحا

: ابن عرفة: ینظر. ، وقد خص المالكیة الاستلحاق بالأب، فلا یصح استلحاق غیره، كالأخ والجد والعم)540ص/3ج(

  ).412ص/3ج(، حاشیة الدسوقي
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  :1إلى نوعین ینقسم الإقرار بالنسب :أنواع الإقرار: ثانیا

ویقصد به الإقرار بأصل النسب، كالإقرار بالأبوة أو البنوة : الإقرار بالنسب المباشر -1

نسان بأنّ هذا الولد ابنه ثبت نسبه منه إبن بالوالد والوالدة، فإذا أقر كإقرار الأب بالولد، والا

  . ویكون له كل الحقوق التي تجب للأبناء

هو إقرار بالنسب محمول على الغیر، وهو إقرار بفرع : الإقرار بالنسب غیر المباشر -2

،  فإقرار الشخص بأنّ هذا ابن 2بنالنسب كالإقرار بالأخوة أو العمومة أو إقرار الجد بابن الا

ابنه فیه تحمیل للنسب على ابنه؛ لأنّه لا یثبت النسب له إلاّ بعد ثبوته لابنه، وكذلك إذا 

  .هذا أخي، كان إقرارا بالنسب على أبیه؛ لأنّ معناه هذا ابن أبي: قال

  :الوضعيحكم إثبات النسب بالإقرار في الفقه الإسلامي والتشریع : ثالثا

اتفق الفقهاء على إثبات النسب : حكم إثبات النسب بالإقرار في الفقه الإسلامي -1

كلا النوعین السابق ذكرهما شروطا لابد ، اشترط الفقهاء لصحة الإقرار بالنسب في 3بالإقرار

 .من تحققها لصحة الإقرار وثبوت النسب بمقتضاه

  :)الإقرار المباشر(ى النفس المقر شروط صحة الإقرار بالنسب عل -أ

فأما الصبي والمجنون فلا یصح إقرارهما  ،4أي بالغاً عاقلاً  ؛أن یكون المقر مكلفا -1-أ

رُفِعَ القَلَم عن ثلاثة، عن الناَئِم حتَى «: لما روي عن علي عن النبي صلى االله علیه وسلم

، واشترط بعض 5»یَسْتیقِظ، وعَن الصَغِیر حتَّى یكبر، وعنْ المجنون حتَّى یَعقل أو یَفیق

  .6الفقهاء أن یكون المقرّ بالنسب ذكراً 

                                                           
، المغني: ؛ ابن قدامة)96ص/7ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)412ص/3ج(، حاشیة الدسوقي: ابن عرفة -1

  ). 393ص/8ج( ،العنایة شرح الهدایة: ؛ البابرتي)147ص/5ج(
  ). 304ص/3ج(، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج: ؛ الشربیني217، صالأشباه والنظائر: ابن نجم -2
  ).56ص /1ج(، مراتب الاجماع: ؛ ابن حزم)373ص/5ج(، زاد المعاد في هدي خیر العباد: الجوزیة قیمابن  -3
: ؛ ابن قدامة)304ص/3ج(، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج؛ )306ص/9ج(، الذخیرة: القرافي -4

  ).127ص/2ج(، الاختیار لتعلیل المختار: ؛ بن مودود)147ص/5ج(، المغني
، 4403: في الجنون یسرق أو یصیب حدا، رقم الحدیث: الحدود، باب: ، كتابسنن أبي داود: أبو داود -5

، 2041: طلاق المعتوه والصغیر والنائم، رقم الحدیث: الطلاق، باب: ، كتابسنن ابن ماجة: ؛ ابن ماجة)141ص/4ج(

  ).658ص/1ج(
مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ : ؛ الشربیني)221ص/7ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: الغرناطي -6

  ). 304، 305ص /3ج(، المنهاج
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أما المكره فلا یصح إقراره لما روي عن مالك بن : أن یكون المقرّ مختاراً في إقراره -2-أ

وُضِعَ عنْ أمتي  «: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: أنس عن نافع عن ابن عمر قال

  .1»الخَطَأْ والنِسیَّان ومَا استكْرهُِوا علیه

یصح؛ لأنّه یقطع  لنسب لمفإن كان معروف ا: أن یكون المقر له مجهول النسب -3-أ

مَنْ ادَعَى إِلَى غَیْرِ أَبِیه «: ، وقد قال رسول االله صلى االله علیه وسلم2نسبه الثابت من غیره

  .3»وَهوَ یَعْلَمُ أَنَّهُ غَیرَ فالجَنّة علیهِ حَرَام

یمكن ثوت نسبه من المقر، وذلك بأن یولد مثله  ممن: أن یكون المقر له بالنسب -4-أ

لكي لا یكون مكذبا في الظاهر، كما لو أقر من عمره عشرون ببنوة من عمره خمسة ، 4لمثله

 .عشر فلا یقبل إقراره لاستحالة ذلك عادة، لأن الفرق بینهما خمس سنوات فقط

، لأنّ الإقرار 5إن كان أهلاً للتصدیق: المُقر له بالنسب المقِر في إقراره قأن یصد -5-أ

حجة قاصرة على المقِر، فلا تتعداه إلى غیره إلاّ ببیّنة أو تصدیق، فإن لم یصدقه فلا یصح 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 :اختلف الفقهاء في قبول إقرار المرأة بالولد على ثلاثة أقوال * 

شرح مختصر خلیل : الخرشي. لا یقبل إقرارها بالولد مطلقا، وهذا قول المالكیة والراجح عند الشافعیة :القول الأول

 ).93ص/3ج(، حاشیة البجیرمي: ؛ البجیرمي)101ص/6ج(

یقبل إقرارها بالولد مطلقا ویلحقها نسبه خلیة كانت أو ذات زوج، لأنها أحد الأبوین، فیثبت النسب بإقرارها  :القول الثاني

مطالب : ني؛ الرحیبا)303ص/15ج(المجموع : النووي. كالأب، وهذا قول الشافعیة في روایة، والحنابلة في الراجح عندهم

 ).258ص/4ج( أولى النهي

إذا كانت المرأة زوجة أو معتدة، فلا یقبل إقرارها بالولد، إلا بتصدیق الزوج أو إقامة البینة على الولادة، وإن  :القول الثالث

 بدائع الصنائع: الكاساني.  لم تكن ذات زوج قًبل إقرارها بالولد، وهذا قول الحنفیة وروایة عند الشافعیة وروایة عند الحنابلة

  ). 316ص/2ج( المهذب في فقه الإمام الشافعي،: ؛ الشیرازي)وما بعدها 228ص /7ج(

والیوم في ظل التطور العلمي الكبیر یمكن تجاوز هذا الخلاف، فمتى أثبتت الفحوصات الطبیة أن هذه المرأة أم لهذا ** 

  . الولد، لحق بها نسبه
  ).659ص/1ج(، 2045: المكره والناسي، رقم الحدیث: الطلاق، باب: ، كتابسنن ابن ماجة: ابن ماجة -1
، لعنایة شرح الهدایةا: ؛ البابرتي)319ص/2ج( أسنى المطالب: ؛ الأنصاري264، ص القوانین الفقهیة: ابن جزي -2

  ). 147ص/5ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)393ص/8ج(
  .سبق تخریجه -3
كشاف القناع : ؛ البهوتي)96ص/7ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)412ص/3ج(، حاشیة الدسوقي: ابن عرفة -4

  ).393ص/8ج(، لعنایة شرح الهدایةا: البابرتي؛ )460ص/6ج(
  ).304ص/3ج(، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج: الشربیني -5
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أما إن كان المقَر له غیر ، 1الإقرار عندئذ، ولا یثبت به النسب، وهذا مذهب جمهور الفقهاء

لیس أهلاً  ثبت نسبه بالإقرار من غیر حاجة إلى تصدیق؛ لأنّه -صغیراَ أو مجنوناً –مكلف 

له أو عقل، وأنكر النسب، لم یسقط النسب، لأن النسب بعد ثبوته فإن كبر المقَر  .2للتصدیق

 .3لا یقبل الفسخ أو الإبطال

وإذا حدث ذلك لم یثبت نسبه، لأنه إذا نازعه فیه  :أن لا ینازع المقِر بالنسب أحد -6-أ

  .4الآخرقراران، ولیس إلحاقه بأحدهما أولى من ’غیره تعارض ال

لأن الزنا لا یكون سببا في ثبوت ؛ ألا یصرح المقر بأن المقر له ولده من الزنا -7-أ

وهذا عند جمهور ، 5»الولد للفراش وللعاهر الحجر«: النسب، لقوله صلى االله علیه وسلم

 .6الفقهاء

فإذا توافرت هذه الشروط ثبت نسب المقر له من المقِر، ویثبت بمقتضى ذلك جمیع   

. الأحكام المتعلقة بالنسب، من تحدید المحارم، والأرحام، والولایة، والنفقة والإرث وغیر ذلك

وإذا ثبت النسب بالإقرار، فلا یملك المقِر الرجوع بعد ذلك عن هذا النسب لا یحتمل النقض 

ل الرّج إذَا أقرَّ «: وروي أن عمر رضي االله عنه قال ،7وهذا ما صرّح به الفقهاء. بعد ثبوته

  .8»بولده طرفة عین فلیس له أن ینفیه

                                                           
ابن ). 144ص/3ج( حاشیة البجیرمي: ؛ البجیرمي)210ص/4ج(، الفتاوى الهندیة: نظام وجماعة من علماء الهند-1

لا یشترط تصدیق المقر له لثبوت نسبه من المقر، صغیراً كان الابن أو : وقال المالكیة). 314ص/4ج(الكافي : ةقدام

كبیراً أنكر أو أقر، میتا أو حیا، فیثبت النسب بإقرار الأب دون توقف على تصدیق الولد، لأن النسب حق للولد على أبیه 

  ). 472ص/6ج(، منح الجلیل مختصر الخلیل: علیش. ى تكذیب المقِرفلا یتوقف على تصدیقه، هذا إذا لم یقم دلیل عل
  ).460ص/6ج(، كشاف القناع: ؛ البهوتي)397ص/8ج(، العنایة شرح الهدایة: البابرتي-2
مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ : ؛ الشربیني)96ص/4ج(، درر الحكام في شرح مجلة الحكام: حیدر  -3

  ).305، 304ص/3ج(، المنهاج
  ).147ص/5ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)373ص/8ج(، المبدع في شرح المقنع: ابن مفلح -4
  .سبق تخریجه -5
). 306ص/3ج( مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، :؛ الشربیني)556ص/2ج(، المدونة: مالك بن انس -6

  ).374، 373ص/5ج(، زاد المعاد في هدي خیر العباد: ابن القیم 

 المغني: ؛ ابن قدامة)484ص/3ج(، المهذب في فقه الإمام الشافعي: ؛  الشیرازي)260ص/9ج(الذخیرة، : القرافي

، الفتاوى الفقهیة الكبرى: ؛ بن حجر الهیتمي)403ص/2ج(، المحرر في الفقه: ؛ ابن تیمیة)148ص/5ج(

  ).95ص/2ج(، سبل السلام:  ؛ الصنعاني)125ص/3ج(
: الرجل یقر بحبل امرأته أو بولدها مرة فلا یكون له أن ینفیه بعده، رقم الحدیث: ، بابالكبرى السنن: أخرجه البیهقي -8

  ).676ص/7ج(، 15368
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وهو عبارة عن الإقرار بقرابة غیر  ):غیر المباشر(الإقرار بالنسب المحمول على الغیر  - ب

اختلف الفقهاء في إثبات النسب . مباشرة، كإقرار شخص بأخ له أو عم أو جد أو ابن ابن

 :بالإقرار المحمول على الغیر على قولین

ذهب الحنفیة إلى عدم ثبوت النسب بهذا الإقرار، إلاّ إذا أقام  :القول الأول -1- ب

،وذلك لأن 1الملحق به النسب إن كان حیا، أو اثنان من الورثة إن كان میتا البیّنة، أو صدقه

في هذا الإقرار تحمیل للنسب على الغیر، فبإقراره بالأخ یكون حمل النسب على الأب، وهذا 

،و خص المالكیة 2جة قاصرة على نفسه ولا تتعدى إلى غیرهلا یقبل لأن إقرار الإنسان ح

  .3الاستلحاق بالأب، فلا یقبل إقرار غیره إلاّ بالبیّنة

ذهب الشافعیة والحنابلة وأبو یوسف من الحنفیة، إلى إثبات النسب  :القول الثاني -2- ب

  :4بهذا الإقرار، بالشروط التالیة

كان حیاً فلا بد من إقراره بنفسه، لاستحالة ثبوت  أن یكون الملحق به النسب میتاً؛ لأنّه لو

ألا یكون الملحق به النسب قد انتفى من القَر له في ، 5نسب الأصل مع وجوده بإقرار غیره

أن یكون المقر وارثا وحائزا جمیع تركة الملحق به، واحدا كان أو أكثر، ذكرا ، 6حیاته باللعان

على الإقرار به، لأن الورثة یخلفون المیت ذكرا أو أنثى فلا بد من اتفاق جمیع الورثة 

  .7ویقومون مقامه في ماله وحقوقه، والنسب من حقوقه، فلهم حق المطالبة به

ن نسب المقر له یثبت من أ أدلتهم یترجح لي بعد عرض أقوال الفقهاء وذكر: الترجیح -ج

یة والحنابلة، وذلك المیت بإقرار الورثة إذا توافرت شروط استلحاقه، وهو ما ذهب إلیه الشافع

                                                           
  ). 188ص/3ج(، الهدایة  في شرح بدایة المبتدي: المرغیناني -1
  )399ص/8ج(، العنایة شرح الهدایة: البابرتي). 477ص/9ج(، البنایة شرح الهدایة: العیني -2
  ).308ص/9ج(، الذخیرة: افيالقر  -3
بدائع الصنائع في ترتیب : الكاساني. هذه الشروط إضافة إلى الشروط المتقدمة في الإقرار بالنسب على نفس المقر -4

  ). 229، 228ص/7ج(، الشرائع
الفروع وتصحیح الفروع، : ؛ ابن مفلح)322ص/2ج(، أسنى المطالب في شرح روض الطالب: الأنصاري -5

  ).87ص/8ج(
؛ )314ص/4ج(، الكافي في فقه الإمام أحمد: ؛ ابن قدامة)484ص/3ج(،المهذب في فقه الإمام الشافعي: الشیرازي -6

وذهب الشافعیة في الراجح عندهم إلى أنه یصح استلحاق الوارث الحائز ). 185ص/3ج(، شرح منتهى الإرادات: البهوتي

فتح الوهاب : الأنصاري. قه قبل موته بعد ما نفاه بلعان أو غیرهللمقر به، حتى لو نفاه المیت الملحق به، كما لو استلح

  ).269ص/1ج(، بشرح منهج الطلاب
  ). 121/5(، المغني: ؛ ابن قدامة)94ص/7ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -7
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فقد قضى لعبد بن زمعة بأخیه وأثبت نسبه بإقراره ، لقضاء الرسول صلى االله علیه وسلم بذلك

 .1إذا لم یكن هنالك وارث منازع له

لنسب الحكم إثبات  نتطرق :في التشریع والقضاء المقارن حكم إثبات النسب بالإقرار: ثانیا

  المقارن بالإقرار في التشریع الجزائري والتشریع

ج ثبوت .أ.من ق 45و 44وقد تضمنت المادتان  :في التشریع والقضاء الجزائري -1

یثبت النسب بالإقرار بالبنوة أو الأبوة أو  «: بقولها 44النسب بالإقرار، فقد نصت المادة 

  »الأمومة، لمجهول النسب ولو في مرض الموت متى صدقه العقل أو العادة

الإقرار بالنسب في غیر البنوة، والأبوة والأمومة لا یسري  «: نصت على أنه 45والمادة 

  :ومن هذین النصین یستخلص أنه یوجد نوعان من الإقرار »على غیر المقر إلا بتصدیقه

وهو ما یعرف عند الفقهاء بالإقرار بنسب محمول على المقر : الإقـرار بالبنوة أو الأمومة -أ

وقد اشترط المشرع الجزائري والفقه . أو هذه أمي هذا ابني، أو هذا أبي،: نفسه، كأن یقول

 .2من قانون الأسر 45و 44أربعة شروط أساسیة وهذا وفق ما نصت علیه المادتان 

  3أن یكون المقر له مجهول النسب.  

  4أن یصدّقه العقل والعادة.  

 وبهذا  ،5لأن الزنا لا یصلح سببا للنسب ؛ألا یصرّح المقرّ أثناء إقراره أنه ولد من زنا

أن العلاقة التي تربط بین الطرفین علاقة غیر  «: وبهذا جاء قرار المحكمة العلیا

شرعیة، إذ كلاهما اعترف بأنه كان یعاشر صاحبه جنسیا فإن قضاة الاستئناف 

بإعطائهم إشهادا للمستأنف على اعترافه بالزواج وتصحیحه وإلحاق الولد بأبیه 

  .6»عة الإسلامیةوتقریر حقوق المستأنفة خرقوا أحكام الشری

                                                           
  ).39ص/12ج(، فتح الباري: ابن حجر -1
، 1999/2000،  ]د ت[، ]د ب[، الفقه الإسلاميمباحث في قانون الأسرة من خلال مبادئ وأحكام : عبد الفتاح تقیة -2

  .289، ص 
  .376مرجع سابق، ص  : محمد سمارة -3
، ص ]د ت ن[، ]د ط[، دار النهضة العربیة، أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي والقانون: محمد نبیل سعد الشاذلي -4

601.  
  .30، ص 1999، ]د ط[المطبوعات الجامعیة، ، الجزائر، دیوان محاضرات في قانون الأسرة: محمد صبحي نجم -5
  .79، العدد الرابع، ص 1989ق، .، م08/10/1984، المؤرخ في 34137ش، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ -6
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 هذا الشرط مطلوب إذا كان المقر له بالنسب أن یصدق المقرّ له المقر في إقراره ،

  .1أهلا للتصدیق، أي بالغا عاقلا

ویسمى أیضا بالإقرار بما فیه تحمیل  :الإقـــرار فـي غیـــر البـنوة أو الأبــوة أو الأمــومة- ب

  .2النسب على الغیر

  :المقارنفي التشریع والقضاء  -2

لدى المشرّع المغربي الإقرار بالنسب هو ادّعاء المقرّ أنّه : التّشریع والقضاء المغربي-أ

وقد اعتبر كما هو معلوم سیّد الأدلّة، فهو ینسجم مع تصوّر الشّریعة الإسلامیّة . أب لغیره

مدوّنة في إلى حفظ الأنساب بدل قطعها، وعلیه فإنّه لمن الطّبیعي أن یعتدّ به الإسلامي وال

ونظّمه المشرّع المغربي بمدونة الأسرة الجدیدة وسمّاه بالاستلحاق في المواد . 2إثبات النسب

من هذه المدوّنة، وقد أخضع الإقرار بالبنوّة لمقتضیات خاصّة ومستمدّة  162إلى  160من 

ولعلّ هذا من الفقه الإسلامي تختلف عن قواعد الإقرار الواردة في قانون الالتزامات والعقود 

یتّضح جلیّا من وضع العدید من الشّروط والمقوّمات حتى یعتدّ بالإقرار كوسیلة لإثبات 

من مدوّنة الأسرة یمكن اختزال هذه  162و 161و 160وبالرجوع إلى المواد  .النسب

  :الشّروط فیما یلي

أن  ،هلیّةكون المقرّ بالنسب كامل الأأن یكون الأب المقرّ أب المَستلحَق عاقلا، بأنّ ی

ألاّ یكذّب المستلحِق عقل أو عادة،أن یوافق  یكون المقرّ به أي الولد مجهول النسب،

المستلحَق إذا كان راشداً حین الاستلحاق وأمّا إذا لم یكن راشداً فإنّه یبقى من حقّه عند بلوغه 

في إطار أن یصرّح المقرّ بأنّ هذه البنوّة قد نشأت  سن الرّشد أن یرفع دعوى نفي النسب،

  .عقد زواج صحیح كان أو فاسداً 

لا یلحق نسب البنت المولودة قبل ..«: لقد ورد في إحدى قرارات المجلس الأعلى أنّه  

عقد النكاح وأن أقرّ الزّوج بنبوّتها لأنّها بنت زنا وابن الزّنا لا یصحّ الإقرار ببنوّته ولا 

  .1»استلحاقه

                                                           
  .93أحمد نصر الجندي، المرجع السابق، ص  -1
  .380، ص 2011ن، .، لبنان، لا1الأسرة بین الجمود والحداثة، ط: أحمد آباش -2
  .110، مرجع سابق، ص قواعد إثبات النسب والتقنیات الحدیثة: بلحساني الحسین –2
، ملف شرعي، مجلة قضاء المجلس الأعلى، المغرب، العدد 1983مارس  30: ، بتاریخ446قرار المجلس الأعلى رقم  –1

  .370، ص 39
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بالإقرار شخصیّاً إذ لا یصحّ الإقرار ببنوّته ولا أن یكون الإقرار صادراً من الأب المعني 

إقرار الأب بالبنوّة یحمل به في لحوق  «: حیث جاء في قرار المجلس الأعلى. 2"استلحاقه

  .3»...النسب وهذه القاعدة مؤسسة على الأصول العامة في مذهب الإمام مالك

فمتى . 4الّذي لا شكّ فیهكما یجب أن یكون الإقرار في شكل رسمي أو بخط ید المقرّ   

وهو نفس المنهج الّذي سلكه المجلس الأعلى  ،استوفى الإقرار هذه الشّروط ثبت به النسب

النسب یثبت بالإقرار كما یثبت بالفراش والبیّنة، أو ...«: في إحدى قراراته حیث جاء فیه

ة والتّوارث ولا تمییز بنكاح فاسد أو بشبهة ویترتّب عنه جمیع نتائج القرابة ویستحقّ معه النفق

  .5»في إثباته

یعدّ الإقرار بالنسب أحد وسائل إثبات النسب الشّرعي في  :التشرّیع والقضاء التّونسي- ب

 73و 70و 68مجلّة الأحوال الشّخصیّة في المرتبة الثانیة بعد الفراش، وورد بالفصول 

شأن بالنسبة للمشرع كما هو ال، ، دون أن یفرده المشرّع التّونسي تحت عنوان خاص746و

  .المغربي

كما أورد المشرّع الإقرار أیضا كوسیلة لإثبات بنوّة الأطفال المهملین ومجهولي النسب   

  .19981لسنة  75بالفصل الأول من القانون عدد 

والملاحظ أنّ المشرّع التّونسي قد جعل من الإقرار وسیلة لإثبات النسب الشّرعي   

واء، ومهما یكن من أمر فإنّ الإقرار بالنسب نوعان إقرار على حد سبات البنوّة الطبیعیة ولإث

  . على نفس المقرّ وهو أن یقرّ الابن بالوالد أو الأب بالولد وإقرار بنسب محمول على الغیر

نشیر في هذا الصّدد أنّه بالنسبة للقانون المتعلّق بإسناد اللّقب للأطفال المهملین   

ومجهولي النسب لا یمكن الحدیث عن الإقرار الّذي به تحمیل على الغیر لأنّ هذا القانون لا 

                                                           

  2 -. من مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق 161المادة 
، ص 10، مجلة قضاء المجلس الأعلى، المغرب، العدد 1986أكتوبر  29: ، بتاریخ12الأعلى رقم  قرار المجلس -3

108.  
  .من مدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق 162المادة  –4
  .235، ملف شرعي رقم 2004سبتمبر  22: ، الصادر بغرفتین بتاریخ435قرار المجلس الأعلى عدد  –5
؛ ..."لا عمل على الإقرار إذا ثبت قطعیّاً ما یخالفه"  70؛ والمادة ..."نسب بالفراش أو بإقرار الأبیثبت ال"  68: المواد –6

فإنّ هذا الإقرار لا یثبت به النسب ویصح في حق نفس المقر إن ...لو أقر إنسان نسب فیه تحمیل على غیره"  73والمادة 

ل ولدا ثمّ أنكره فإن مات المستلحق قبل الولد ورثه الولد إذا استلحق الرج"  74؛ والمادة ..."تصادقا على الإقرار

  .مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة ...".بالإقرار

.مكرر من قانون إسناد اللقب العائلي للأطفال المهملین أو مجهولي النسب التونسي 03الفصل  - 1  
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ن یتعلّق إلاّ برابطة البنوّة المباشرة بین الابن والأب، أي إقرار الأب بأنّ فلان ابنه، بما یتعیّ 

إقصاء الإقرار بالأبوّة وهو أن یقرّ الولد بأنّ فلان أبوه، وإقصاء الإقرار بالأمومة وهو أن یقرّ 

قانون  الولد بأنّ فلانة أمّه وسواء تعلق الأمر بالإقرار بالنسب أو الإقرار بالبنوّة الطبیعیّة في

الشّخصیة ولا في تعریفا مضبوطا للإقرار لا في مجال الأحوال  فإنّ المشرّع لم یعط 1998

عند  ع شروطا یتقید بها القاضيكما لم یض. القانون المتعلّق بالأطفال مجهولي النسب

 .الحكم

یعد الإقرار بالنسب سبباً منشئاً له إذا صدر من الأب  :التشریع والقضاء المصري -ج

ألا تقل  -المشار إلیها-مجردا دون التصریح بأنه من زنا ولا یشترط في هذه الحالة المدة 

  . مدة الحمل عن ستة أشهر، ولا تزید عن سنة

في حالة  2000لسنة  1من القانون رقم  7ولقد أتى المشرّع بقیود بموجب نص المادة   

كان المقر بالنسب قد توفي منكراً له فلا تقبل دعوى إثبات النسب أو الإقرار به أو إذا 

الشهادة على الإقرار به بعد الوفاة إلاّ إذا وجدت أوراق رسمیة أو مكتوبة جمیعها بخط 

  .1دعاءالمتوفي وعلیه إمضاؤه أو أدلة قطعیة جازمة على صحة هذا الا

ي الإقرار تاركا التفصیل في هذا الأمر كما ولم یتطرق المشرّع المصري لبیان نوع

أنه : "، فالمقرر في قضاء محكمة النقض المصریة2یبدو لما قرره فقهاء الشریعة الإسلامیة

متى ثبت النسب بالإقرار فإنه ینطوي على الاعتراف ببنوة الصغیر حقیقةً وهو بعد الإقرار به 

لمقر نفسه أن ینفي النسب بعد إقراره، لأن لا یحتمل النفي ولا ینفك بحال وإذا كان لا یجوز ل

النفي إنكار بعد الإقرار فلا یسمع حیث أنه لا یجوز من باب أولى للورثة أن ینفوا هذا 

النسب الّذي أقره به الأب إذ هو التزام للمقر دون غیر فلا یتوقف نفاذه على تصدیق الورثة، 

المقر وفیه تحمیل النسب على نفسه ولا یلتفت إلى إنكارهم، لأن النسب قد ثبُت باعتراف 

  .3"وهو أدرى من غیره لما أقر به فیصبح على قول غیر

 

 

                                                           
  .6، مرجع سابق، ص القانون وأحكام القضاءإثبات النسب بالوسائل العلمیة المشروعة بین : أحمد أبو المجد -1
  .89، مرجع سابق، ص الحقوق اللصیقة بشخصیة الطفل: حمید سلطان علي الخالدي -2
سكندریة، دار الفكر الإ ،دعوى ثبوت النسب ودعاوى ثبوت الزوجیة والتبني للمیلمین وغیر المسلمین: ممدوح عزمي -3

  .71، 70، ص 2004الجامعي، 
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  ت بالإقـرار عـن التبني واللقیطتمییـز النسـب الثابـ: رابعا

إن التبني نظام لا تتضمنه أحكام قوانین الأحوال الشخصیة الخاصة  :حكم التبني -1

بالمسلمین على العكس مما تنص علیه القوانین الخاصة بالأجانب، لذلك سوف نتعرض 

  .، ثم الآثار القانونیة له)التعریف والفرق بین الإقرار والتبني(لمفهوم التبني 

 :مفهوم التبني -أ

، أي: تبنیا، ویقالالتبني من تبنى : لغة -1-أ  .1ادعى بنوته واتخذه ابنا: تبنى الصبيَّ

رابطة أبویة تقوم على الإرادة دون روابط الدم تستهدف إیجاد روابط بین  :اصطلاحا -2-أ

أن یتخذ الإنسان ابن غیره المعروف : كما أن التبني2.المتبنى والمتبني شبیهة بالبنوة الشرعیة

  .3نسبه ابناً له

هو أن یتخذ الرجل له ولدا لیس من صلبه وعرقه أنه لیس ولده،  كما عرف التبني

  .4فینسب هذا المتبني إلى من تبناه

الاستلحاق یعدُّ إقرارًا بالنَّسب، وهو كما  إنّ  ):الاستلحاق(الفـرق بیـن التبني والإقرار  - ب

، فإذا استلحق م الكلام علیه قد یكون من الأب، وقد یكون من الأمِّ، وقد یكون منهما معًاتقدَّ 

  .رجلٌ أو امرأةٌ ولداً فمن الممكن أن یكون ولدهما

، ولكن الرَّجل الَّذي یتبنَّاه لیس أباه، نِّي فإنَّ الأب والأمَّ معروفینوهذا بخلاف التَّب  

وكذلك المرأة الَّتي تتبنَّاه لیست أمَّه، لكنْ ینسبه الرَّجل إلى نفسه، وتنسبه المرأة إلى نفسها، 

؛ وقد حرَّمت الشَّریعة الإسلامیَّة ذلكویُجْعَل    .بمنزلة الابن الحقیقيِّ على ما مرَّ

الولد المستلحق قد یكون ابنًا حقیقّیًا للمستلحق، وقد لا یكون فلمَّا  نَ أما الاستلحاق فإ  

دق، والنَّاس مأمونون على أنسابهم فإنَّنا نصدِّق  كان الظَّاهر من أحوال المسلمین الصِّ

 .غیر حفظًا على منفعة الطَّرفیني استلحاق الصَّ المستلحِق ف

 46وهو ما سار علیه المشرع الجزائري الذي حرم التبني وذلك من خلال نص المادة 

  .»یمنع التبني شرعا وقانونا «: ج التي تنص على أنه.أ.من ق

                                                           
  ).159ص  /2ج(ابن منظور، لسان العرب، مرجع سابق،  -1
  .17، ص1998، البلیدة، قصر الكتاب، د ط، المصطلحات القانونیة في التشریع الجزائري: ابتسام القرام -2
  .418، المرجع السابق، ص6، طالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري: العربي بلحاج -3
  .55، مرجع سابق، صون الأسرةمحاضرات في قان: محمد صبحي نجم -4
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، وأنه لا 1»التبني ممنوع شرعا وقانونا «: وقد استقر اجتهاد المحكمة العلیا على أن

ومن هنا أصبح التبني لا یثبت به نسب من . یجب الخلط بین التبني والإقرار بالنسب

  .المتبني، ولا یترتب على التبني أي حق من الحقوق الثابتة بین الآباء والأبناء

وعلیه فلا یثبت النسب بالتبني ولو كان المتبنى مجهول النسب، والمشرع الجزائري 

الة والذي نص علیه في قانون الأسرة من خلال المواد من یمنع التبني لكنه یقر نظام الكف

  .ج.أ.من ق 125إلى  116

ومما سبق یمكن القول أن الإقرار یختلف عن التبني، كون هذا الأخیر ینشئ النسب 

عكس الإقرار الذي یساعدنا في الكشف عن نسب حقیقي اعتبارا للقرابة التي تربط المقر 

خلافا للتبني الذي هو ممنوع 2ومنتجا لآثاره ومحققا لمقصده بالمقر له، فالإقرار یعد صحیحا

  .شرعا وقانونا

إن التبني لا یرتب آثار إلا في الدول التي أخذت به، أما  :الآثـار القانونیـة للتبنـي -ج

بالنسبة للدول التي لم تأخذ به وحرمته تحریما باتا فلا یرتب أي أثر، فمثلا القانون الفرنسي 

أخذ بنظام التبني رتب له آثارا هامة من بینها حمل المتبنى اسم متبنیه ومعاملته معاملة 

  .3وق والواجبات الممنوحة للابن من الصلبالابن الشرعي، وإعطائه نفس الحق

إن اللقیط صنف من الأطفال مجهولي النسب، الذي لم یعلم له أبوان،  :حكـــم اللقیـــط -2

سواء كان ثمرة علاقة شرعیة أو غیر شرعیة؛ وبالتالي فهو منعدم الأصل، لذا كان حریا 

  .الوقوف على تعریفه ثم التعرف على حكمه

اللَّقیط هو طفل منبوذ وجد مطروحًا تم الإشارة إلیه سابقا، یمكن القول بأنّ : مفهوم اللقیط -أ

  .ولا كافل له

إن أهم ما یمیز وضع اللقیط ویعرضه لخطر التشرد ومهانة الحیاة كونه : طأحكــــام اللقی - ب

مجهول النسب، ومتى افتقد الولد النسب عاش ونشأ ضائعا مهملا محروما من الصلة 

ین یشعر بعز الانتماء إلیهما، ولما كان اللقیط مجردا عن النسب المعلوم، فإن الشخصیة بأبو 

                                                           
  ).435ص/2ج(، 2013، 1، الجزائر، منشورات كلیك، طالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة: جمال سایس -1
2- http://www.bouzeri.net/arab/index.php?option.com  20/09/2019: تاریخ التصفح. 
  .98، مرجع سابق، ص التبني والكفالة: أمال علال-  3
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  :هي أن التقاطه 1الشریعة شملته بأحكام

 2فرض عین إذا ما تعرض للهلاك والموت. 

 كأن یوجد أمام مصلحة أو مستشفى ویراه 3مندوب، إذا لم یغلب على الظن هلاكه ،

 .العامة من الناس

 4أحد المسلمین بالتقاطه یسقط الإثم على الباقین فرض كفایة، أي أن قیام. 

  إن وجد اللقیط شخصان، أحدهما مسلم والآخر غیر مسلم وتنازعا في أخذه، فالمسلم

 .5أولى به، وإن كانا مسلمین فالقاضي هو الحكم بینهما

وإن وجد مع اللقیط مال فهو ملك له، فینفق علیه منه بعد أخذ إذن القاضي، لأنه   

علیه إلا ولایة الحفظ وإن أنفق الملتقط من ماله الخاص من غیر إذن القاضي فهو  لیس له

، وإن لم یوجد له 6متبرع، وإن كان بإذن القاضي فإنه یستطیع أن یرجع على اللقیط إذا أیسر

مال، اتفق الفقهاء على أنّه إن لم یوجد للقیط مال ینفق منه على نفسه فنفقته على بیت مال 

للملتقط ولایة التربیة، فیشتري له ما یلزمه ویرسله إلى من یعلمه علما أو حرفة و . 7المسلمین

  .8وینتقل معه حیث انتقل

أما بالنسبة لنسب اللقیط فقد ربطت الشریعة الإسلامیة ثبوت النسب بأمور ظاهرة، وقد   

                                                           
الطالبین روضة : ؛ النووي224، صالقوانین الفقهیة: ؛ الغرناطي)79ص/3ج(، أسهل المدارك: الكشناوي: ینظر -1

بدائع الصنائع : الكاساني 319، ص كفایة الأخیار في حل غایة الإختصار: ؛ تقي الدین)418ص/5ج(، وعمدة المفتین

  ).132ص /7ج(، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم)198ص/6ج(، في ترتیب الشرائع
، روضةالطالبین وعمدة المفتین: النووي؛ )80ص/6ج(، مواهب الجلیل في شرح مختصر الخلیل: الحطاب-2

  ؛ )132ص/7ج(، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم)112ص/6ج: (المغني: ابن قدامة؛ )418ص/5ج(
  ).415ص/2ج(، الهدایة في شرح المبتدي: ؛ المیرغناني)110ص/6ج(، فتح القدیر: ابن همام -3
: النووي؛ )375ص/2ج(، الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع: ؛ الشربیني)124ص/4ج(، حاشیة الدسوقي: ابن عرفة -4

  ).134ص/5ج(، المبدع في شرح المقنع: ؛ ابن مفلح)418ص/5ج(، روضةالطالبین وعمدة المفتین
، دائع الصنائع في ترتیب الشرائعب: ؛ الكاساني)157ص/5ج(، البحر الرائق شرح كنز الدقائق: ابن نجیم -5

  ). 200، 199ص/6ج(
  ).308ص/4ج(، الوسیط في المذهب: الغزالي -6
: ؛ ابن قدامة)307ص/4ج(، الوسیط في المذهب: ؛ الغزالي)53ص/8ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: الغرناطي-7

  ).198ص/6ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع :؛ الكاساني)115ص/6ج(، المغني
  .400ص مرجع سابق، ،الأحوال الشخصیة: محمد أبو زهرة -8



  آلیات اثبات النسب                                                                      الفصل الثاني

132 
 

  :فكانت ما یلي 1تتبعها الفقهاء من أدلة الشریعة

 الزوجیةوهو المعبر عن العلاقة  :الفراش. 

 ویكون من رجل أو امرأة لإنسان لیس له نسب معروف یلحق به في نسبه  :الإقرار

 .وذلك بشروط

 والمراد بها شهادة رجلین إجماعا، أو شهادة رجل وامرأتین: البینة. 

وأخیرا ما یلاحظ أن التبني والالتقاط لا أثر لهما على الإطلاق في إثبات النسب وما 

قانونیة كالتوریث والتحریم، بحیث لا یوجد حل لمشكلة الالتقاط والتبني یترتب علیه من آثار 

  .بل یتم ذلك بسد جمیع ما من شأنه أن یؤدي إلى ظهور هذه الفئات في المجتمع

وبعد التعرض للإقرار مع التبني واللقیط، ننتقل إلى معالجة وسیلة أو قاعدة أخرى من 

  .وهي البینةقواعد إثبات النسب عند المشرع الجزائري 

  :نةإثبات النسب بالبیّ : الفقرة الثانیة

یثبت النسب بالبیّنة، كما یثبت النسب بالفراش والإقرار، وهي في إثبات النسب أقوى   

من الإقرار، لأنّ الإقرار حجة قاصرة على المقر لا تتعداه إلى غیره، أما البیّنة فهي حجة 

المدعى علیه بل یثبت في حقه وحق غیره، كما أنّ متعدیة إلى الكافة لا یقتصر أثرها على 

النسب وإن ثبت في الظاهر بالإقرار إلاّ أنّه غیر مؤكد، وعلى ذلك لو تعارض إقرار وبیّنة 

في دعوى النسب رجح جانب صاحب البیّنة، لأنّ الإقرار یحتمل البطلان بالبیّنة لأنها أقوى 

  .2منه

  :الفقرة لمفهوم البیّنة ثم بیان أنواعهانتناول في هذه  :مفهوم البیّنة :أولا

 :تعریف البیّنة لغة واصطلاحا  -1

أظهرته، : البیّنة مؤنث بیِّن، من بَان الشیئ یبین بیانا، أي اتضح فهو بیّن، وأبنته: لغة -أ

 .3الحجة الواضحة، عقلیة كانت أو محسوسة، فعلیة من البیان: والبیّنة

                                                           
 ؛)437ص/5ج(، روضةالطالبین وعمدة المفتین: النووي؛ )56ص/8ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: الغرناطي-1

  ).123ص/6ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)353ص/3ج(، تحفة الفقهاء: السمرقندي
، دار محمود للنشر والتوزیع، "الطلاق، النسب"الفقه والقضاء في الأحوال الشخصیة موسوعة : محمد عزمي البكري -2

  .588، ص1999، 9ط
، دار الكتاب المغرب في ترتیب المعرب: ؛ برهان الدین الخوارزمي المطرزي)310ص/34ج(، تاج العروس: الزبیدي -3

  .57، ص]د ت ن[، ]د ط[العربي، 
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المقصود بالبیّنة في إثبات النسب، الشهادة والشهود، حیث یتبین الحق  :اصطلاحا - ب

بهم، ولأنّ الأغلب في البیّنات الشهادة ولوقوع البیان بقبول الشهود وارتفاع الإشكال 

  .1بشهادتهم

: وعرّف الفقهاء الشهادة بتعاریف متعددة، أكتفي بتعریف الشافعیة لها، الشهادة هي      

، وقد ذهب بعض الفقهاء إلى أنّ البیّنة اسم لكل ما 2على الغیر بلفظ أشهد إخبار بحق للغیر

 .3بل تشمل كل أنواع البینات–یبیّن الحق ویظهره، فلا تتوقف على الشهادة فحسب 

هي الدلائل والحجج التي تؤكد وجود واقعة مادیة وجودا ف: أما في الاصطلاح القانوني     

أو غیرهما، من وسائل الإثبات الواردة في قانون  حقیقیا، بواسطة السمع أو البصر

      .5، ولكلمة البینة معنیان4الإجراءات

تتخذ الشهادة عدة صور، فقد تكون مباشرة أو غیر مباشرة، كما یمكن   :أنواع الشهادة: ثانیا

  :أن تكون شهادة بالتسامع كما یلي

وفیها یذكر الشاهد ما وقع تحت سمعه أو بصره فیكون عارفا  :الشهادة المباشرة -1

للواقعة محل النزاع معرفة شخصیة عن طریق إدراكه لها بسمعه أو بصره أو بكلیهما، وهي 

 .6أقوى أنواع الشهادة وتخضع في تقدیرها لسلطة القاضي

الشاهد وتكون غیر مباشرة، وتختلف عن الشهادة المباشرة كون أن  :الشهادة السماعیة -2

یشهد بما سمع روایة عن غیره، أي الواقعة التي یشهد علیها یكون قد رواها له شاهد آخر 

رآها بعینه، أو سمعها بأذنه وتبعا لذلك تعتبر الشهادة السماعیة شهادة على الشهادة، وهي 

                                                           
الإقناع في حل : ؛ الشربیني)111ص/16ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)164ص/4ج(، حاشیة الدسوقي: ابن عرفة  -1

، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ؛ الكاساني)364ص/7ج(، فتح القدیر: ؛ ابن همام)627ص/2ج(ألفاظ أبي شجاع، 

  ).225ص/6ج(
  ).377ص/5ج(، حاشیة الجمل على شرح المنهج: الجمل -2
درر الحكام في : ؛ علي حیدر أمین أفندي10، ص]ت ن[، ]د ط[، مكتبة دار البیان، الطرق الحكمیة: الجوزیة قیمابن  -3

  ).287ص/4ج(، شرح مجلة الأحكام
  .199، مرجع سابق، صالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري: العربي بلحاج -4
وهو شهادة الشهود  :معنى خاص. وهو كل ما یبین الحق ویظهره، من شهادة أو یمین أو أمارة أو غیر ذلك :معنى عام -5

، الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، د ط، أدلة الإثبات في الفقه الإسلامي: أحمد حسین فراج:ینظر. أو غیرهما

  .20، ص2004
  .76ص ، مرجع سابق، حقوق الأولاد في النسب والحضانة: صالح بوغرارة -6



  آلیات اثبات النسب                                                                      الفصل الثاني

134 
 

 .1جائزة قانونا مع خضوعها لسلطة القاضي التقدیریة

ا یدور حول مسامع الناس وروایاتهم عن وتأخذ هذه الصورة م :الشهادة بالتسامع -3

الواقعة، فهي بذلك شهادة سماع تشاع، یشهد بها الشخص عما سمعه من شخص آخر أدرك 

الواقعة أو أدركها هو نفسه والشهادة بالتسامع غیر مقبولة إلا فیما نص علیها القانون 

  .2صراحة

  :والتشریع الوضعي الفقه الإسلاميفي ) الشهادة(ة نحكم إثبات النسـب بالبیّ : لفقرة الثانیةا

نتناول في هذه الفقرة لحكم إثبات النسب بالبیّنة في الفقه الإسلامي أولا ثم في   

  :التشریع الوضعي

اتفق الفقهاء على إثبات النسب  :حكم إثبات النسب بالبیّنة في الفقه الإسلامي: أولا

واختلف الفقهاء في إثبات .4إجماعا، فیقبل في إثبات النسب شهادة رجلین عدلین 3بالشهادة

  :النسب بشهادة رجل وامرأتین عدول، على قولین

لا یثبت النسب بشهادة رجل وامرأتین، بل لا بد من شهادة رجلین : القول الأول -1

ودلیلهم في . 5عدلین، وهذا ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء، من المالكیة والشافعیة والحنابلة

تقبل في الأموال خاصة، وما لا یراه الرجال والنسب لیس بمال، ولا أنّ شهادة النساء : ذلك

  .6یقصد منه المال، وهو مما یطلع علیه الرجال، فلا تقبل شهادة النساء كالحدود والقصاص

. 7یثبت النسب بشهادة رجل وامرأتین عدول، وهو ما ذهب إلیه الحنفیة: القول الثاني -2

﴿: قوله تعالىبعموم : ودلیلهم في ذلك             

                                                           
  .76، ص المرجع نفسه -1
  .76، ص السابق، المرجع الأولاد في النسب والحضانة حقوق:  صالح بوغرارة -2
؛ ابن )8ص/17ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)162، 161ص /8ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: الغرناطي -3

  ).139ص/2ج(، الإختیار لتعلیل المختار: ؛ ابن مودود)284ص/4ج(، الكافي في فقه الإمام أحمد: قدامة
، شرح الزركشي: ؛ الزركشي)366ص/7ج(، الوسیط في المهذب: ؛ الغزالي)25ص/4ج(، المدونة: مالك بن انس -4

  ). 112ص/16ج( المبسوط،: ؛ السرخسي)300ص/7ج(
مغني المحتاج إلى معرفة : ؛ الشربیني)25ص/4ج(المدونة، : ؛ مالك بن أنس)248ص/10ج(، الذخیرة: القرافي -5

 كشاف القناع عن متنالإقناع،: ؛ البهوتي)8ص/17ج(، الحاوي الكبیر: ردي؛ الماو )368ص/6ج(معاني ألفاظ المنهاج، 

  ).434ص/6ج(
  ).312ص/8ج(، نهایة المحتاج إلى الشرح المنهاج: ؛ الرملي)55ص/4ج(، اللباب في شرح الكتاب: الغنیمي -6
  ).106ص/9ج(، البنایة شرح الهدایة: الغیتابي -7
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               ﴾1أنّ االله عز وجلّ جعل : ، وجه الدلالة

 .2لرجل وامرأتین شهادة في سائر الأحكام، إلاّ ما قیّد بدلیل، وهو الحدود والقصاص

بعد عرض أقوال الفقهاء وذكر أدلتهم یرجح لي القول الثاني، وهو ما ذهب : الترجیح -3

  .إلیه الحنفیة من قبول شهادة رجل وامرأتین في إثبات النسب

والرضاع  ، كما هو الحال في الزواج3إثبات النسب بالتسامع وقد أجاز الفقهاء  

علیه إلاّ الخواص، فإذا لم تقبل فیها الشهادة والولادة والوفاة، لأنّ هذه الأمور لا یطلع 

، ولأنّ 4بالتسامع لأدى ذلك إلى الحرج، وتعطیل الأحكام المترتبة علیها من إرث وحرمة زواج

  .ولأنّ مبناه على الاشتهار فقامت الشهرة مقام المعاینة

 نتطرق لحكمه في كل من :لقضاء المقارنحكم إثبات النسب بالبیّنة في التشریع وا: ثانیا

  :التشریع الجزائري والتشریع المقارن

اعتبر المشرع الجزائري البینة إحدى طرق الإثبات التي  :في التشریع والقضاء الجزائري -1

یمكن من خلالها للشخص أن یأتي بالدلیل القاطع على أن الولد هو ابنه الصلبي، وذلك في 

بالزواج الصحیح أو یثبت النسب «: حیث جاء فیهامن قانون الأسرة،  40نص المادة 

  .»...بالإقرار أو بالبیّنة

من المقرر قانونا أنه  «: إذ جاء في قرار لها: وأكدت المحكمة العلیا ذلك في قراراتها  

م فإن القضاء بهذا ثار وبالبیّنة ونكاح الشبهة، ومن یثبت النسب بالزواج الصحیح وبالإقر 

ت في قضیة الحال أن الطاعنة لم تثبت أیة ولما كان الثاب. المبدأ یعد تطبیقا سلیما للقانون

حالة من الحالات التي نص علیها قانون الأسرة، فإن قضاة الموضوع برفضهم لطلبها الرامي 

  .إلى تسجیل الزواج وإثبات نسب البنت قد طبقوا صحیح القانون

وعلیه فإن ادعت امرأة بأنها حملت من زوجها وولدت في غیابه مثلا أو في حضوره، 

كر الزوج واقعة الولادة في ذاتها، أو اعترف بالولادة كواقعة مادیة وأنكر كون الولد منه وأن

                                                           
  ).282(سورة البقرة، الآیة  -1
  ).252ص/2ج(، بدائع الصنائع في ترتنیب الشرائع: ؛ الكاساني)57ص/4ج(، اللباب في شرح الكتاب: الغنیمي -2
هو استفاضة الخبر، واشتهاره بین الناس، بأن یشتهر ویستفیض وتتواتر به الأخبار، من غیر تواطؤ، أن فلان ابن  -3

: ینظر. اء، كانت الشهادة بالتسامع  شهادة عن معاینةلأن الثابت بالتواتر، والمحسوس بحس البصروالسمع سو . فلان

، أسنى المطالب في شرح روض الطالب: ؛ الأنصاري)193ص/6ج(، مواهب الجلیل في شرح مختصر الخلیل: الحطاب

  )409ص/6ج(، كشاف القناع عن متن الإقناع: ؛ البهوتي)367ص/4ج(
  ).198ص/4ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: ابن عرفة -4
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وأن الولد الذي بین یدیها هو لیس نفسه الذي ولدته، فإنه بالإمكان شرعا وقانونا إثبات واقعة 

الولادة عن طریق شهادة النساء اللاتي حضرن عملیة الولادة أو ممرضات المستشفى اللواتي 

 .1رن الولادةحض

    : حیث جاء فیها 2م. ح.من ق 62وهو ما نص علیه المشرع الجزائري في المادة   

یصرح بولادة الطفل الأب أو الأم، وإلا فالأطباء والقابلات، أو أي شخص حضر الولادة  «

وعلیه فالقابلات . »وعندما تكون الأم ولدت خارج مسكنها فالشخص الذي ولدت الأم عنده

  .شهادتهن مقبولة أمام القضاء في ثبوت النسبتكون 

ثبات النسب بالبیّنة في التشریع المغربي نتطرق لحكم إ :في التشریع والقضاء المقارن -2

  :والتونسي والمصري

إلى جانب إثبات النسب بالفراش، فإنه یتم إثباته بشهادة : التشریع والقضاء المغربي-أ

من مدونة الأسرة، إلا أن هناك  158لمقتضیات المادة عدلین أو بیّنة السماع وذلك طبقا 

فإثبات النسب بواسطة شهادة عدلین، فالمشرّع . دة عدلین وبیّنة السّماعاهبین ش اواضح افرق

المغربي قام بتنظیم الشّهادة في قواعد قانون الالتزامات والعقود إلى جانب تنظیمه الإجراءات 

لكن أمر إثبات النسب عن طریق الشّهادة . رة المدنیةالمسطریة الخاصة بها في قانون المسط

من مدونة الأسرة التي تحیل  400بالخصوص، یتمثّل في فقه الإمام مالك انطلاقا من المادة 

على الفقه المالكي، الذي یعتبر شهادة الشّهود كوسیلة لإثبات النسب حیث یتم اعتبارها أقوى 

ربي على الشهادة كوسیلة لإثبات النسب إلا أنه لم من الإقرار، وبالرغم من نص المشرّع المغ

  .3ینظمها تاركا أمر ذلك للفقه المالكي كما أسلفنا القول

من مدونة الأسرة،  158أما إثبات النسب بشهادة السّماع، فحسب مقتضیات المادة   

فإنها تشترك مع البیّنة أو شهادة عدلین في الكثیر من الأحیان خصوصا ما یتّصل بإثبات 

أولها الاستفاضة وثانیها : النسب، وقد اشترط الفقه المالكي لصحّتها خمسة شروط أساسیّة

                                                           
  .217، المرجع السابق، صالزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري: عبد العزیز سعد -1
  .م المتضمن قانون الحالة المدنیة1970فبرایر  19هـ الموافق لـ 1389ذي الحجة  13المؤرخ في   20-70لأمر رقم ا -2
حیث أن القاعدة العامة في الشّهادة في الفقه المالكي هي شهادة رجلین أو شهادة رجل وامرأتین ولكن متى تمّ تعلیق  -3

الشّهادة بالولادة فیمكن اثباتها أحیانا بشهادة امرأتین فقط على أساس أن الولادة مما یطلع علیه إلا النساء أحیانا دون 

  ).255، 254ص /2ج(، 2006، الدار البیضاء، مطبعة النجاح، نة الأسرةشرح مدو : محمد الكشبور: ینظر. الرجال
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السّلامة من الرّیبة وثالثهما أداء الیمین تزكیة لها، رابعها طول الزمن وأخیرا ألاّ یتعلّق الأمر 

  .1بتقل الشهادة

لة الأحوال من مج 68تعرض المشرع التونسي في الفصل  :التشریع والقضاء التونسي - ب

یثبت ...«: یث نصّ على أنّهالشخصیة إلى الشّهادة واعتبارها كأحد وسائل إثبات النسب، ح

إذا اشترط المشرّع التّونسي لصحّة الشّهادة أن . »بشهادة شاهدین من أهل الثقّة فأكثرالنسب

یبیّن تكون من شاهدین من أهل الثقّة، على أن لایقلّ عدد الشّهود بالنسب عن اثنین، ولم 

المشرّع جنس الشاّهد ولا حتى شكلیات الشّهادة واجراءات تلقّیها وبالتالي یتوجّب الرّجوع إلى 

إذا  «: منها 92وقد اقتضى الفصل . مجلّة المرافعات المدنیّة والتّجاریة لبیان تلقي الشّهادة

اقتضى الحال تلقّي بیّنة بالشّهادة فإنّ القاضي المقرّر یأذن من استند إلیها بإحضارها لدیه 

في الیوم والسّاعة والمكان المحدّد لذلك، ویتولّى القاضي المقرّر سماع الشهود بنفسه وعند 

ت الاقتضاء ینیب لذلك أحد القضاة المنتصبین بأقرب مركز لمكان الشّاهد وكل الشّهادا

  .2»الواقع تلقیها على غیر هاته الصورة تعدّ باطلة ولا یعتدّ بها

 1998لسنة  75بینما لم یحصر المشرّع التّونسي عدد الشّهود في صلب القانون عدد   

یمكن للمعني بالأمر أو للأب ... «: مكرر 3ولم یشترط صفة ذاتهم، حیث جاء في الفصل 

ئیّة المختصّة لطلب إسناد لقب بتدار إلى المحكمة الاة رفع الأمأو للأم أو للنّیابة العمومیّ 

  .3»...الأب إلى مجهول النّسب الّذي یثبت بالإقرار أو بشهادة الشّهود

أنّ شهادة  4كذلك لم یبیّن المشرّع التّونسي مضمون الشّهادة واعتبر الساسي بن حلیمة  

مجلّة الأحوال الشّخصیة،  68 الشّهود وسیلة مستقلّة بذاتها عن الوسیلتین المذكورتین بالفصل

وبالتاّلي فإنّه یكفي لقبول الشّهادة " أو" ویؤخذ ذلك من ظاهر النّص الّذي استعمل عبارة 

المثبتة للنسب الشّرعي أن یؤكّد الشّاهد أنّ الطّفل بوضعیة الطفل الشّرعي لنسبته بالنّسبة 

نّهم یعاملونه معاملة الابن وأنّه للأب، وأنّ هذا الطّفل یحمل دائما لقب العائلة المزعومة وأ

                                                           

).262ص/2ج(المرجع نفسه،  – 1 

.57المرجع السابق، ص: سمكة أنیس - 2 
المؤرخ  2003، لسنة 51، المعدل والمتمم بالقانون عدد1998أكتوبر  28: ، المؤرخ في1998لسنة  75القانون عدد  -3

، المتعلق بإسناد اللقب العائلي للأطفال المهملین أو مجهولي النسب، الرائد الرسمي للجمهوریة 2003جویلیة  07: في

 . 2259، ص 2003جویلیة  08: بتاریخ 54، العدد 146التونسیة، 
  .200، مرجع سابق، ص محاضرات في قانون الأحوال الشخصیة: ساسي بن حلیمة –4
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یعاملهم كأنّهما أباه وأمّه وأنّهما على هاته الصّفة قاما بتعلیمه ورعایته وأنّ السلطة العمومیّة 

  .تعتبره كذلك

الّذي قضت فیه بثبوت  1قد تبنّت محكمة الاستئناف بتونس هذا الاتّجاه بأحد قراراتها  

نسب طفلین استنادا إلى شهادة الشّهود التّي أثبتت أنّه كانت توجد علاقة متینة بین الوالدین 

إذ أنّ الولد المزعوم كان یدفع معیّن الكراء وینفق على الوالدة .. «تتجاوز مجرّد التعارف، 

نها الحمل، والاقتناع بأنّ ویزورها ویتناول معها الطعام وهي كلّها أمور من شأنها أن ینجر ع

  .الأبناء مولودون من صلب الأب المزعوم

غیر أن محكمة التّعقیب عبّرت عن رفضها ضمنیّا واعتبرت أنّ البیّنة لم تثبت سوى   

دام أنّه أنبنى على ا سلسلة من الوقائع لا علاقة لها بالنسب وكان الحكم قابلا للنّقض م

  .2»مجرّد قرائن لإثبات النسب

من مجلّة الأحوال الشّخصیة تتعلّق بإثبات  68نتج أن الشهادة الواردة بالفصل نست   

، إنّما تتعلّق 1998أكتوبر  28نسب الطفل الشّرعي، في حین أنّ الشهادة الواردة بقانون 

بإثبات بنوة الأطفال المهملین ومجهولي النسب هم بالضرورة أطفال غیر شرعیّین مولودین 

التالي فإن فحوى البیّنة في إطار هذا القانون إنّما تتعلّق بإثبات خارج إطار الفراش، وب

  .3العلاقة البیولوجیّة بین الطفل والأب المزعوم دون العلاقة القانونیّة

لم یتطرق المشرّع المصري للبیّنة بوصفها طریقا من  :4التشریع والقضاء المصري -ج

. طرق إثبات النسب إلاّ أنّ القضاء المصري جرى على جواز إثبات النسب عن طریق البینة

إذ أقرت أحكام محكمة النقض المصریة بصحة الشهادة على وجود عقد الزواج وقیام العلاقة 

حناف عند الشاهد ذلك طبقا لمذهب الأ الزوجیة حتى ولو لم یعاین الشاهد العقد متى اشتهر

المعمول به في مصر في دعاوى الأحوال الشخصیة عند عدم وجود نص فقد جاء في 

                                                           
1
  .1993، محكمة الاستئناف، المجلة القانونیة، تونس، 1992جوان  08: ، بتاریخ93680قرار استئنافي مدني عدد   -  

2
، ص 1992،  2، نشریة محكمة التعقیب، تونس، ج1992جوان  02: ، بتاریخ26431قرار تعقیبي  مدني عدد   -  

طالما أنّ الشّهادة التي : " ..وقد أثبتت محكمة التّعقیب على موقفها هذا في قرار تعقیبي آخر، والّذي جاء فیه. 183

ن من نتائجها ومن ثمرتها الولد المنسوب إلى المعقّب علیه فإنّ استندت إلیها الطّاعنة لا تفید مطلقا وجود علاقة شرعیّة كا

، نشریة محكمة التعقیب، 1977أفریل  26: ، بتاریخ760قرار تعقیبي مدني عدد  :ینظر، "علاقة الزنا ینتفي معها النسب

  .243، ص 1977، 1تونس، ج

  3- ساسي بن حلیمة: محاضرات في قانون الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص 200.

.89الحقوق اللصیقة بشخصیة الطفل، مرجع سابق، ص : حمید سلطان علي الخالدي - 4
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العشرة أو المساكنة لا تعتبر وحدها دلیلا شرعیا على قیام الزوجیة والفراش وإنما : "أحكامها

ه متى اشتهر عنده نص فقهاء الحنفیة على أنه یحل للشاهد أن یشهد بالنكاح ولو لم یعاین

بأحد نوعي الشهادة الشرعیة الحقیقیة أو الحكمیة فمتى شهد أن رجلاً وامرأة یسكنان في 

موضع أو بینهما انبساط الأزواج وشهد له رجلان عدلان بلفظ الشهادة أنها زوجته حل له أن 

یجوز  یشهد بالنكاح وإن لم یحضر وقت العقد، وهذا عند الصحابین أما عند أبي حنیفة فلا

ویثبت النسب ". للشاهد أن یشهد بالنكاح إلا إذا اشتهر شهرة حقیقیة وهي ما تكون بالتواتر

  . ستثناءااشهادة التسامح ببشهادة رجلین أو رجل وامرأتین ویعتد في اثبات النسب 

ومما یمكن ملاحظته هو أنّ إثبات النسب بالبیّنة اتفقت علیه أغلب التشریعات العربیة   

تصورها إلا بناءً على زواج صحیح، أو فاسد، فلا یمكن إثبات نسب نتج عن ولا یمكن 

علاقة غیر شرعیة وغیر قانونیة بأیة بیّنة، عدا نسبُهُ إلى والدته، مما یبرر بأنّ هناك الیوم 

قناعة تكاد تكون عامة على أنّ الشهادة أو البیّنة، لم تعد تتمتع بالمصداقیة الكافیة التي 

ن وسیلة مطمئنة وحاسمة لأي نزاع، ناهیك على أنّها لم تحظ بنصوص وافیة تؤهلها لأن تكو 

  .تجعلها تكون أكثر تنظیماً مثل الفقه الإسلامي الحنیف

وأخیرا فإنه من الضروري أنه حتى تستكمل الدراسة أحقیتها ضمن المبحث الأول لابد 

؛ لأن 05/02 مناقشة الجدید الذي جاء به المشرع الجزائري ضمن الأمرلأن نتطرق 

الوراثة كشفت عن وجود طرق جدیدة علم التطورات العلمیة في مجال الطب والبیولوجیا و 

تتعلق بإثبات النسب وتحدید أبوة الولد، وبالتالي فإنه من باب الواجب أن نعرف موقف 

 في الفقه الإسلامي على إثبات النسب ه؟ وما أثر المشرع الجزائري من النسب حیال البصمة 

  ؟ریع الوضعيوالتش

  :العلمیةإثبات النسب بالأدلة : الفرع الثاني

ن الوسائل العلمیة في إثبات النسب من المسائل المهمة التي یجدر إن الحدیث ع

تناولها وعدم تجاوزها لما تشكله من متابعة لمستجدات العصر وبیان لصالحیة الشریعة لكل 

الوراثیة ودورها في إثبات النسب من زمان ومكان، ومن هنا فقد جاء الحدیث عن البصمة 

وذلك  والتشریع المقارن خلال بیان معناها وحكم استخدامها في الإثبات في الفقه الإسلامي

 :فیما یأتي
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  :إثبات النسب بالبصمة الوراثیة: الفقرة الأولى

تعتبر البصمة الوراثیة من الاكتشافات الطبیة الجینیة الحدیثة، ویلزم عند البحث في 

 .حكم إسخدامها في إثبات النسب لا بد من التعرف أولا على مصطلح البصمة الوراثیة

" البصمة"لفظ البصمة الوراثیة مركب وصفي من كلمتین  :مفهوم البصمة الوراثیة: أولا

  :وتعریفهما على النحو الآتي" الوراثة"و

   :لغة -1 

 ؛بصم بصمًا: بالإصبع، تقولتعني العلامة، وتطلق على أثر الختم  :لغة البصمة -1 -أ

 . 1أي ختم بطرف إصبعه، بعد دهنه بمادة مخصوصة تشبه المداد الأسود

الانتقال، تقول وَرَّثَ فلان أباه یرثه وراثة : فهي نسبة إلى الوراثة وهي: الوراثیة لغة -2-أ

  .2صار إلیه بعد موت مورثه: ومیراثاً، أي

  :اصطلاحا - ب

الجینیة نسبة إلى الجینات أي المورثات التفصیلیة التي تدل  :الاصطلاح الفقهي -1- ب

   .3على هویة كل شخص بعینه

إلى مقصود 4 03-16من القانون  2أشارت المادة  :الاصطلاح التشریعي -2- ب

البصمة الوراثیة التسلل [...] یقصد في مفهوم هذا القانون « : البصمة الوراثیة وذلك كما یلي

  .»المشفرة من الحمض النوويفي المنطقة غیر 

توصلت الدراسات الطبیة البیولوجیة التي أجریت من  :خصائص البصمة الوراثیة :ثانیا

طرف العدید من المختصین إلى أن البصمة الوراثیة لها عدة خصائص ومزایا تجعلها متمیزة 

  :، وأهم خصائصها هي كما یلي5بالمقارنة بالأدلة الأخرى

، ولها تباین )ما عدا كریات الدم الحم(الوراثیة في كل خلایا الجسم تتواجد البصمة  -1

                                                           
، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربیة: ؛ الجوهري)60ص/1ج(، مرجع سابق، المعجم الوسیط: مجمع اللغة العربیة -1

  ).290ص/31ج(، مرجع سابق، تاج العروس: ؛ الزبیدي)1873، 1872ص/5ج(مرجع سابق، 
  .336، مرجع سابق، صمختار الصحاح: ؛ الرازي)655ص/2ج(، مرجع سابق، المصباح المنیر: الفیومي-2

، 16مجلة المجمع الفقه الإسلامي، ع  البصمة الوراثیة من منظور الفقه الإسلامي،: علي محي الدین القرة داغي3 -  

  .38، ص 2003

، المتعلق باستعمال البصمة الوراثیة في الإجراءات القضائیة 2016یونیو  19: المورخ في 03- 16القانون رقم  4 -

  .2016، یونیو 37على الأشخاص، الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة، ع والتعرف 

 5- حسني عبد الدایم: البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الاثبات، مرجع سابق، ص95.
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نواتیدة، في طاقم وراثي یحتوي على ثلاثة  1000عظیم حیث هناك موقع للتباین بین كل 

ملایین نواتیدة، كذلك البصمة الوراثیة للشخص متطابقة في جمیع خلایا جسمه، ولا تتغیر 

  .بمرور العمر

  .1اثیة بین كل فرد وآخر، إلا في حالة التوأم الحقیقيتختلف البصمة الور  -2

تعد البصمة الوراثیة أدق وسیلة عرفت إلى حد الآن في تحدید هویة الإنسان؛ لأن  -3

  . 2نتائجها قطعیة بنسبة مائة بالمائة

یمكن تطبیق البصمة الوراثیة على العینات البیولوجیة السائلة كالدم واللعاب والمني أو  -4

وبعد استخلاص الحمض النووي من العینات یمكن تخزینه . كالجلد والعظم والشعر الأنسجة

  .3لفترات طویلة جدا

تتمیز البصمة الوراثیة بمقاومتها للظروف البیئیة المختلفة من حرارة، ورطوبة وجفاف  -5

وعوامل التحلل والتعفن وذلك لفترة طویلة جدا، ولقد تمكن العلماء من استخلاص الحمض 

  .4وي وتحلیله بنجاح من مومیات قدماء المصریینالنو 

ومن بین الممیزات الهامة للبصمة الوراثیة، هو أن بصمة الحمض النووي تظهر على  -6

شكل خطوط عریضة تتم قرائتها والتعرف علیها بسهولة، كذلك یمكن حفظها وتخزینها في 

  .5الحاسوب الآلي إلى حین الحاجة إلیها

یة بوظیفتین، هما الإثبات، والنفي؛ فهي إما تثبت نسبا أو تهمة أو تقوم البصمة الوراث -7

  .6جریمة أو تنفي جریمة وتهمة عن متهم

  .7تمكن البصمة الوراثیة من التعرف على الجنس للعینة إن كانت تعود لذكر أو أنثى -8

  .7أنثى

حكم استخدام البصمة الوراثیة في إثبات النسب في الفقه الإسلامي : الفقرة الثانیة

                                                           

 1- خلیفة علي الكعبي: البصمة الوراثیة وأثرها في إثبات ونفي النسب، مرجع سابق، ص 32.

.المرجع نفسه، ص نفسها - 2 
، ص 2010، سوریا، منشورات الحلبي الحقوقیة، البصمة الوراثیة حجیتها في الإثبات الجنائي والنسب: حسام الأحمد -  3

24 ،25.   

.المرجع نفسه، ص نفسها - 4  

5 - حسني عبد الدایم: البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الاثبات، مرجع سابق، ص 106.
  

  6 - خلیفة علي الكعبي: البصمة الوراثیة وأثرها في إثبات ونفي النسب، مرجع سابق، ص32.

 7 - حسام الأحمد: البصمة الوراثیة حجیتها في الإثبات الجنائي والنسب، مرجع سابق، ص 25.
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  :والتشریع الوضعي والقضاء

إن الإسلام دین یحث على طلب العلم : حكم استخدامها في الفقه الإسلامي  -2

آیة من آیات االله في والعمل به، إقرار للحق وتحقیقا للعدالة بین الناس، والبصمة الوراثیة 

 خلقه یستطیع الإنسان من الوصول إلى الحقیقة بما یساعد على استقرار الحق والعدل في

 ﴿ :، قال تعالى1المجتمع الإنساني                  

                                   

        ﴾2
.    

وهي وسیلة لا تكاد تخطئ في التحقق من الوالدیة البیولوجیة، والتحقق من   

الشخصیة وإثباتها، ولاسیما في مجال الطب الشرعي، وهي ترقى إلى مستوى القرائن القویة 

تطوراً عظیماً في وتمثل  –في غیر قضایا الحدود الشرعیة  –التي یأخذ بها أكثر الفقهاء 

حیث استدلوا بأدلة  .في إثبات المتنازع فیه 4التي یذهب إلیها جمهور الفقهاء 3مجال القیافة

: منها ما روي أن أم سلیم الأنصاریة رضي االله عنها سألت النبي صلى االله علیه وسلم فقالت

في ذلك فلم  الحنفيوقد خالفهم  ،5»نعم تربت یداك، فبم یشبهها ولدها «: وتحتلم المرأة؟ فقال

فلم یحتجوا بها في إثبات النسب، على اعتبار أن االله تعالى شرع حكم اللعان بین الزوجین 

عند نفي النسب، ولم یأمر بالرجوع إلى قول القائف، فلو كان حجة لأمر بالمصیر إلیه عند 

  6الاشتباه

المنعقدة في مكة وقد قرر مجلس المجمع الفقهي الإسلامي في دورته السادسة عشرة   

أن استعمال البصمة الوراثیة في مجال إثبات النسب لا بد أن یحاط  2002المكرمة عام 

                                                           
، ص 2004، 17، مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، ع البصمة الوراثیة ومجالات الإستفادة منها: نصر فرید واصل -1

61.   

).54، 53(سورة فصلت، الآیة  - 2 
: مغني المحتاج: والقیافة إلحاق الولد بمن یشبهه عند الاشتباه، وذلك بما منح االله القائف من علم وخبرة، الشربیني-3

  ).488ص/4ج(
، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)99ص/4ج(، الفروق: القرافي: اینظر . وهذا رأي المالكیة والشافعیة والحنابلة -4

وقد اقتصر الباحث على ذكر تعریف ). وما بعدها 128ص/6ج(، المبدع في شرع المقنع: ؛ ابن مفلح)380ص/17ج(

  .البحث قدر الإمكانالقیافة وذكر آراء الفقهاء وأدلتهم باختصار تجنبا للإطالة في 

) 38ص/1ج(، 130الحیاء في العلم، رقم الحدیث : العلم، باب: كتاب: صحیح البخاري: لبخاريا - ا 5  

) 70ص/17ج(المبسوط، : السرخسي -   6  
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بمنتهى الحذر والحیطة والسریة ووجوب تقدیم النصوص والقواعد الشرعیة على البصمة 

الوراثیة ولا یجوز شرعا الاعتماد على البصمة الوراثیة في نفي النسب ولا یجوز تقدیمها على 

اللعان ولكنه اجاز الاعتماد علي البصمة الوراثیة في مجال إثبات النسب في الحالات 

  :1الآتیة

إدعاء أكثر من شخص نسب اللقیط، ففي هذه الحالة البصمة الوراثیة تمكن من إثبا   - أ

 .نسبه لأحدهم

 .اختلاط الأولاد حدیثو العهد بالولادة بالمستشفیات   - ب

        إلحاق شخص لقیط، ثم یظهر أهله وكان لدیهم أدلة، ففي هذه الحالة یلجأ    - ت

 .إلى البصمة الوراثیة بغیة إثبات نسبه إلى والده الحقیقي

حالات نسب الولد الناتج عن النكاح الفاسد، والوطء بشبهة، وكذلك في حال    - ث

ة ما إذا كان ینسب الولد للزوج قبل نهایة عدتها، ثم تلد، وذلك لمعرف زواج المطلقة والأرملة

 .الثاني

 .اختلاط الأطفال في الحروب والكوارث، في حال لم یعرف آبائهم بالضبط  - ج

 .الاشتباه في حالة أطفال الأنابیب  - ح

  :2كما أوصى مجمع الفقه الإسلامي مراعاة الضوابط الشرعیة الآتیة

 لى طلب القضاء یتعین على الدولة منع إجراء فحص البصمة الوراثیة إلاّ بناءا ع

وكذلك تمنع القطاعات التي هدفها الربح من إجراء هذا الفحص، ویجري فحص البصمة 

 .الوراثیة في مختبرات الجهات المختصة

  تكون لجنة خاصة بالبصمة الوراثیة في كل دولة، مهمتها الإشراف على نتائج البصمة

 .والأطباء والإداریونالوراثیة، على أن یشترك في تلك اللجنة المتخصصون الشرعیون 

 وضع آلیة دقیقة في مختبرات البصمة الوراثیة لمنع الانتحال والغش، ومنع التلوث ،

حتى تكون النتائج مطابقة للواقع، وأن یكون عدد الجینات المستعملة في الفحص بالقدر الذي 

 .یراه المختصون ضروري تجنبا للشك

                                                           

 1 - علي محي الدین القره داغي: البصمة الوراثیة من منظور الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 38.

  .131، ص1429، 37، مجلة العدل، ع الوراثیة  وأثرها على النسبالبصمة : فهد السویلم بن 2-
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 یة وتقریر نتیجها، الخبرة التامة وأن یجب أن یكون لدى القائمین بفحص البصمة الوراث

 .یكونوا متمیزین علمیا؛ لأجل ضمان دقة النتائج العلمیة، وعدم ضیاع الحقوق 

  یجب أن یتوفر في المختص بفحص البصمة الوراثیة، وتقریر أو اعتماد نتیجتها العقل

دم قبول والبلوغ، العدالة، الأمانة، الضبط، انتفاء التهمة، واختلاط شرط واحد كاف لع

  .النتیجة

 :حكم استخدامها في التشریع -3

سنة . أ. أجاز المشرع الجزائري بموجب تعدیله ل ق: في التشریع والقضاء الجزائري -أ

حیث  02ف/40اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب، وذلك بموجب المادة  2005

؛ وهذا یعني »النسب یجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات « : نصت على أنّه

أن إجرائها یتطلب حكما قضائیا، أي لم تترك لأهواء ورغبات طالبیها دون أساس شرعي 

وقانوني، وبعیدا عن القضاء، كما یجب أن یلجأ القاضي في فحص البصمة الوراثیة إلى 

 ، وعند استبعاد القاضي لنتائج الخبرة یتعین علیه الإشارة إلى الأسباب في حیثیات1الخبرة

  .إ. م. إ. من ق 144كم وهذا ما نصت علیه المادة حال

، یقصد بالطرق 40والجدیر بالذكر أن المشرع الجزائري في الفقرة المستحدثة من المادة 

؛ لأنها طریقة علمیة قاطعة في إثبات النسب (ADN)العلمیة الحدیثة فحص الحمض النووي 

، بدلیل مضمون عرض أسباب 2لا لإثباتهتتمیز عن تحلیل الدم الذي یعد طریقا لنفي النسب 

مواكبة للنتائج المتطورة التي حققها البحث  «: التعدیل حیث جاء في المشروع التمهیدي بأنه

الطبي في علم الجینات، والذي تمكن من وضع تحلیلات علمیة دقیقة تثبت بصفة جلیة 

إدراج هذه المفاهیم الحدیثة العلاقة البیولوجیة بین المولود وأبیه وأمه أصبح مفیدا وضروریا 

في القانون لمد القضاة وهم یطبقون قواعد وعناصر البیئة في إثبات النسب بوسائل علمیة 

   .3»تمتاز بالدقة والمصداقیة

الوارد في تعبیر » یثبت «: ج یفهم من خلال لفظ.أ.من ق 1ف 40وعند قراءة المادة   

أو البیّنة، فإذا تحقق طریق من ... بالإقرارأو ... المشرع أن النسب یثبت بالزواج الصحیح

                                                           

» تهدف الخبرة إلى توضیح واقعة تقنیة أو علمیة محضة للقاضي« : إ على أنه.م.إ.من ق 125نصت المادة  -1 
  .84، مجلة المفكر القانوني، المرجع السابق، ص»ثبوت النسب بالطرق العلمیة«: عبد العالي حاحة، وریاض دنش -2
  .22- 21جیلالي تشوار، المرجع السابق، ص -3
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وعلى العكس فإن الفقرة . هذه الطرق فالنسب یثبت، ولیس للقاضي سلطة تقدیریة في ذلك

اللجوء إلى الطرق » یجوز للقاضي«الموالیة من ذات المادة یفهم من استخدام المشرع عبارة 

وواضح . ا یمكن عدم الأخذ بهالعلمیة لإثبات النسب، أن الأمر جوازي یمكن الأخذ به كم

، وترك السلطة 1من هذه المادة أن المشرع منح الأسبقیة للطرق الشرعیة على الطرق العلمیة

  .التقدیریة للقاضي في اللجوء إلى البصمة الوراثیة لإثبات النسب

ج، كانت المحكمة العلیا ترفض اللجوء . أ. أما بالنسبة بالنسبة للقضاء فقبل تعدیل ق  

الصادر  222674لطرق العلمیة الحدیثة لإثبات النسب، ومن بین قراراتها، القرار رقم إلى ا

أصبحت تأخذ بفحص  2005، غیر أنها بعد سنة 15/06/1999: ش بتاریخ. أ. عن غ

: المؤرخ في 355180: البصمة الوراثیة في إثبات النسب ومن بین قراراتها، القرار رقم

05/03/2006.  

  :ارنفي التشریع المق - ب

وبالرجوع إلى القضاء المغربي حیث جاء في حكم  :التشریع والقضاء المغربي -1- ب

وحیث إنه إعمالا لهذا المقتضى فقد أمرت المحكمة تمهیدیا ... «: للمحكمة الابتدائیة بفاس

لمعرفة ما إذا كانت ... بإجراء خبرة على الحامض النووي لكل من المدعى علیه والطفلة 

علیه وحیث تم إنجاز تقریر الخبرة من قبل ... هذه الأخیرة قد تنسلت من صلب المدعى

هو فعلا الأب الطبیعي للطفلة ... أن السید المختبر المنتدب والذي خلص فیه إلى القول ب

  %.99,99بنسبة ... 

وحیث إنّه بالبناء على هذه العلل مجتمعة فقد اقتنعت المحكمة جازمة بأن الشروط 

من المدونة قام الدلیل على توافرها في نازلة الحال، 1562المنصوص علیها، بمقتضى المادة 

من صلب والدها المدعى ... على تنسل الطفلة  كما أن تقریر الخبرة جاء شاهد بلسان حاله

بقبول الطلب، وفي : علیه، حكمت المحكمة علنیا ابتدائیا بمثابة حضوري في الشكل

  .3»لوالدها عثمان... ثبوت نسب الطفلة : الموضوع

وفي الأخیر یبدو أن المشرع المغربي في موضوع النسب ظل متوافقا مع موقف الفقه 

                                                           
  .99، المرجع السابق، صإثبات النسب: فاطمة الزهراء رابحي -1
  ".إذا أنكر الخاطب أن یكون ذلك الحمل منه أمكن اللجوء إلى جمیع الطرق الشرعیة في إثبات النسب: "..156المادة  -2
  .304، مرجع سابق، صأحكام النسب في التشریع الجزائري: علي هاشم یوسفات -3
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النسب إلى درجة التطابق، حیث إن معالجته للنسب صالحة لكل الإسلامي المالكي من 

  زمان ومكان، وتأخذ في اعتبارها بالدرجة الأولى مصلحة الولد المزداد أو الذي سیزداد

وذلك بلحوق نسب الولد إلى أبیه أولا، ثم صیانة هذا النسب طوال حیاة الولد، وبدرجة موازیة 

صلحة المرأة الحامل سواء أكانت متزوجة أو مخطوبة، راعى الفقه الإسلامي المالكي أیضا م

  . 1وذلك حفظا لشرفها وتجنب لحوق عار ابن الزنا لولیدها

إن التشریع المصري لم یتعرض لمسألة  :القضاء المصريو في التشریع  -2  - ب

 01إثبات النسب إلا في حالة وفاة المورث من خلال قانون الأحوال الشخصیة الجدید رقم 

وترك الأمر لما هو معمول به بالراجح في مذهب الإمام أبي حنیفة؛ فقد . 2000لسنة 

نكار دعوى لا تقبل عند الإ«: من القانون المذكور أعلاه على ما یلي 07نصت المادة 

الإقرار بالنسب أو الشهادة على الإقرار به بعد وفاة المورث إلا إذا وجدت أوراق رسمیة أو 

مكتوبة جمیعها بخط المتوفى وعلیها إمضاؤه أو أدلة قطعیة جازمة تدل على صحة هذا 

  2»...الادعاء

ووجد لها ومع ذلك فإن القضاء المصري اعتد بالبصمة الوراثیة في مسائل إثبات النسب، 

تطبیقات عدیدة، ومن ذلك ما جاء في حكم محكمة الزقازیق الكلیة للأحوال الشخصیة في 

، لما كان من المقرر قانونا أن رأي الخبیر لا 28/06/19973بتاریخ  944الدعوى رقم 

یخرج عن كونه عنصرا من عناصر الإثبات لمحكمة الموضوع تقدیره دون معقب علیها في 

من تقریر الطب الشرعي الذي تطمئن إلیه المحكمة أن الطفل المتنازع  ذلك، وكان الثابت

على بنوته هو ثمرة معاشرة جنسیة للمدعیة والمدعى علیه؛ فإن المحكمة تقضي بثبوت نسب 

ویضاف إلى طرق إثبات النسب سبب رابع، هو تحلیل متقابل « . الطفل المدعى علیه

أن یلاحظ أن النسب الذي هو النسب  ، على(DNA)الأنسجة وبالأخص الحمض النووي 

  .4»...الطبیعي دون النسب الشرعي، ولا تلازم بین النسبین 

 

                                                           
  .305المرجع السابق،  ص: جیلالي تشوار -1
  .90رجع سابق، صم، البصمة الوراثیة وأثرها على الأحكام الفقهیة: خلیفة علي الكعبي -2
  .746، مرجع سابق، ص..البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الإثبات: حسني محمود عبد الدایم -3
، الإسكندریة، دار الجامعة "دراسة فقهیة ونقدیة مقارنة"الجزائري طبقا لأحدث التعدیلات قانون الأسرة : أحمد شامي -4

  .196، ص2010الجدیدة، د ط، 
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  :إثبات النسب خارج مؤسسة الزواج: المبحث الثاني

جعلت الشریعة الإسلامیة لثبوت النسب سبباً واضحاً وهو الاتصال الجنسي بالمرأة عن 

كان علیه في الجاهلیة من إلحاق الأولاد عن طریق الزواج أو ملك الیمین، وبذلك أبطل ما 

ویراد  1،"الولد للفراش وللعاهر الحجر: "طریق الزنا، قال الرسول الكریم صلى االله علیه وسلم

المرأة التي یحل للإنسان شرعاً أن یستمتع بها، وأنّ الولد الّذي یأتي من هذا  2بالفراش

لقاء جنسي محرم شرعا فلا یثبت نسبه،  الاتصال یثبت نسبه، أما الولد الّذي یكون نتیجة

والزنا نقمة لا یصح  3وذلك لأنّ النسب نعمة من نعم االله سبحانه وتعالى على عباده، والعهر

وبناءا على ذلك صانت الشریعة الإسلامیة الأنساب من الضیاع . أن تثبت النعمة بالنقمة

كما أنّه قد یولد . نه بحق االلهوالكذب والتزییف، وجعلت أحكامه من النظام العام، المعبر ع

فلمن ینسب في ) بنوة غیر شرعیة(الولد خارج مؤسسة الزواج، ویعتبر من ثم غیر شرعي 

كیف ذلك؟ هذا ما ) بنوة شرعیة(هذه الحالة، وقد یعتبر شرعیا حتى خارج مؤسسة الزواج 

    :  سنحاول الإجابة علیه من خلال المطلبین التالیین

  :النسب في إطار البنوة الشرعیةإثبات : المطلب الأول

یهتم الإنسان بالنسب، حیث إنّ للنسب أهمیة كبیرة فهو الصلة بین إنسان  

وآخر، وذلك حتى لا یضیع الولد، وقد یكون هذا الولد  ناتج عن علاقة غیر شرعیة ومع 

كیفیة ثبوت ذلك، اعتبر أنّه ابنا شرعیا مرة یلحق بأبیه ومرة یلحق بأمه، ولذلك سوف نتناول 
                                                           

: ، بابسنن الترمیذي: ، الترمیذي)282ص/2ج(، 2273: الولد للفراش، رقم الحدیث: ، بابسنن أبي دود: أبو داود -1

  ).455ص/3ج(، 1157: ماجاء أنّ الولد للفراش، رقم الحدیث
  : معنى الفراش -2

: الفیومي. الولد للفراش أي للزوج فإنّ كل واحد من الزوجین یسمى فراشاً للآخر كما سمي كل واحد منهما لباساً للآخر :لغة

  ).468ص/2ج(، )فرشت(، مرجع سابق، مادة المصباح المنیر

وذكر صاحب ). 43ص/3ج(تبیین الحقائق، : الزیعلي: ینظرأن تتعیّن المرأة للولادة لشخص واحد، : الفراش :اصطلاحا

. أنّ الفراش المراد به في الأصل هو الوطئ الحاصل على جهة لا یجب به الحد على وجه من الوجوه: "الروضة البهیة

الروضة البهیة في المسائل : شمس الدین جعفر بن أحمد بن أبي یحي عبد السلام: ینظر، "ویلحق به النسب بالواطئ

م، 2002 -ـ ھ1423، 2مطبوعات مركز بدر العلمي والثقافي، صنعاء، ط: ، تحقیقضیة شرح نكت العباداتالمر 

 .176ص
أي الخیبة، ولا حق له في الولد وعادة العرب أن تقول له الحجر وبفیه : زنى، ومعنى الحجر: وعهر - الزنى: العاهر -3

: النووي: ینظر....قیل المراد بالحجر هنا أنّه یرجم بالحجارة الأثلب وهو التراب ونحو ذلك یریدون لیس له إلا الخیبة و 

 ).37ص/10ج(،1457الولد للفراش وتوقى الشبهات، رفم الحدیث : باب
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عن ثبوته في حالة الاغتصاب وذلك في الفرعیین بن الناتج عن الوطء بشبهة و نسب الا

  :التالیین

  :إثبات النسب في الوطء بشبهة: ولالفرع الأ 

وإنَّما الخلاف في . إنَّ إثبات نسب الولد الحاصل من نكاحٍ شرعيٍّ صحیحٍ لاخلاف فیه  

نسبه للواطئ، أو ینتفي عنه؟ هذا ما سوف  الولد الحاصل من الوطء بشبهة؛ هل یثبت

  :ليتانتعرَّض له في هذه الفقرتین من خلال التَّفصیل ال

  :مفهوم الشبهة: الفقرة الأولى

نتناول في هذه الفقرة أولا لتعریف الشبهة ثم ثانیا لبیان أقسامها ثانیا، وثالثا لشروط 

  :ثبوت النسب بها

لي تعریف الشبهة في الفصل الأول من الباب  سبق :تعریف الشبهة لغة واصطلاحا: أولا

  .الأول

نكاح الشبهة على ثلاثة أقسام، وسیتم التطرق إلیها كل نوع على  :أقسام الشبهة :ثانیا

  :   حدة فیما یلي

وهذه الشبهة قال بها الإمام أبو حنیفة، هو أن الشبهة تثبت بالعقد، : شبهة العقد -1

وكان الجاني عالما بالتحریم، فلا حدَّ على من وطئ في ولو كان العقد متفقاً على تحریمه، 

نِكَاحٍ امرأةً محرّمةً علیه، ولو كان التحریم على التأبید أو مجمعاً علیه، ولو كان الواطئ 

ومثال هذا النوع من الشبهات أن یتزوّج شخص أمّه أو أخته ویدخل بها بناءا . عالماً بالحرمة

ي حنیفة في هذه الصورة فعندهما أنَّ الحدَّ لا یندرئ إلا ،واختلف الصّاحبان مع أب1على ذلك

، أما إذا كان عالماً بالتّحریم فإنّه یحدّ  إذا كان الجاني غیر عالمٍ بالتّحریم لوجود شبهة المحلِّ

 .3؛ لأنّ صورة العقد لا تكفي عندهما لقیام الشّبهة2اللزن

                                                           

 1-  بلباهي سعیدة: إجارة الرحم وأثرها على النسب، مرجع سابق، ص 158.
نكاح المحارم، المطلقة ثلاثا، : من تزوج امرأة لا یحل له نكاحها؛ مثل -: وقد مثل الحنفیة لشبهة العقد بالآتي -2

أو تزوج خمسا في . ومنكوحة الغیر، ومعتدة الغیر، ونكاح الحامل، وأخت المرأة في عدتها، والمجوسیة، والأمة على الحرة

تبیین  ):ن الزیلعي الحنفيفخر الدی( عثمان بن علي بن محجن البارعي: ینظر. عقد واحد فوطئهن والنكاح بغیر شهود

لْبِيِّ    ).179،180ص/3ج(، 1331، 1، القاهرة، المطبعة الكبرى الأمیریة، طالحقائق شرح كنز الدقائق وحاشیة الشِّ
محمد بن محمد بن  ،)247ص/ 5ج(، فتح القدیر: ، ابن همام)176ص /3ج(، تبیین الحقائق: الزیعلي: ینظر -3

دار ، العنایة على الهدایة:محمود، أكمل الدین أبو عبد االله ابن الشیخ شمس الدین ابن الشیخ جمال الدین الرومي البابرتي
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دخل شخص على امرأة  وتسمى الاشتباه، وتكون هذه الشبهة كما لو: شبهة الفعل -2

ظناً منه أنها زوجته، ثم یتبیّن أنها غیر زوجته، وفیها یعتقد الرجل حل الفعل، ویظن في 

نفسه أن الحرام حلال من غیر دلیل قويٍّ أو ضعیفٍ أو خبرٍ من النَّاس، ومثاله أن یأتي 

   .1الزّوج زوجته الّتي طلقها ثلاثا في العدة

أو المحل، وهي تتحق بقیام الدلیل النافي وتسمى شبهة الحكم  :شبهة الملك -3

، ومثلوا ذلك بوطء الأب لجاریة ابنه؛ 2للحرمة في ذاته، ولا تتوقف على ظن الجاني واعتقاده

؛ لأنّ اللام فیه 3"أنت ومالك لأبیك: "لقیام مقتضى الملك وهو قوله صلى االله علیه وسلم

الأب بحرف اللام، یقتضي حقیقة فظاهر إضافة مال الابن إلى : "للملك؛ قال الكساني

وقد مثل  ،"4الملك، فلئن تقاعد عن إفادة الحقیقة، فلا یتقاعد عن إیراث الشبهة أو حق الملك

  .5فقهاء الحنفیة أمثلة كثیرة غیر ذلك

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

أبو عبد االله بدر الدین محمد ، )23ص/4ج( حاشیة ابن   عابدین: ، ابن عابدین)247ص/5ج(، ]د ت ن[، ]د ط[الفكر، 

  ).339ص/1ج(م، 1994 -هـ 1414، 1، دار الكتبي، طالبحر المحیط في أصولالفقه: زركشيبن عبد االله بن بهادر ال
  :ومن أمثلة الشُّبهة في الفعل -1

وج زوجته  ، فهؤلاء حرمتهن مقطوع بها فالملك الَّتي أبانها على مال أو خالعها، أو الَّتي طلقها ثلاثاً في العدَّة أن یأتي الزَّ

النفقة، والسكنى، والمنع من الخروج، : الرَّغم من ذلك، منها  ، إلا أنَّ فیهنَّ بعض الأحكام علىهنوالحق غیر ثابتین في حقِّ 

ل ، وعدم قبول شهادة كل منهما لصاحبه فحصل بذلك الاشتباه الَّذي أورث شبهة إن ظنَّ الفاعوحرمة أختها أو أربعٌ سواها

یعرف , عبد الرحمن بن محمد بن سلیمان المدعو بشیخي زاده:ینظر.تباهضع الاش؛ لأنَّه في مو الحلَّ یعذر، ویرفع عنه الحدُّ 

: ابن نجیم، )592ص/1ج(مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر، د ط، دار إحیاء التراث العربي، د ت ن، : بداماد أفندي

  ).156ص/4ج(، مرجع سابق، البحر الرائق

، لمبتديا الهدایة في شرح بدایة): أبو الحسن برهان الدین( لي بن أبي بكر بن عبد الجلیل الفرغاني المرغیناني ع2 -

  ).344ص/2ج(، ]د ت ن[، ]د ط[طلال یوسف، بیروت، دار احیاء التراث العربي، : التحقیق

: باب ، أخرجه من حدیث عمرو بن شعیب عن أبیه وعن جده، كتاب التجارات،سنن ابن ماجه ت الأرنؤوط:ابن ماجة3 -

 .2291: ، وآخر عن حدیث جابر، رقم الحدیث)769ص/2ج(، 2291: ما للرجل من مال وولده، رقم الحدیث

 4-الكساني:  بدائع الصنائع، في ترتیب الشرائع، (ج7/ص35).
فمذهب عمر رضي االله عنه أنها رجعیة  -رضوان االله علیهم - ووطء المطلقة طلاقاً بالكنایات لاختلاف الصحابة  -5

منها الجاریة المبیعة في حق البائع   على أنّها بائنة -كرم االله وجهه  –فأورثت شبهة، وإن كان المختار  قول الإمام علي 

في  وطء الممهورة. قبل التسلیم؛ لأنّها في ضمانه ویده وتعود إلى ملكه بالهلاك قبل التسلیم، وقد بقیت الید فتبقى الشبهة

وطء الجاریة المشتركة بینه وبین غیره؛ لقیام الملك في النصف فتكون . ید فأورثت شبهةحق الزوج قبل الدخول لقیام ال

ظننت أنها تحل لي؛ لا : ووطء الجاریة المرهونة في حق المرتهن في روایة كتاب الرهن وإذ قال المرتهن. الشبهة فیه أظهر

لْبِيِّ تبیین الحقائق شرح كن: الزیلعي: ینظر. یحد سواء ادعى ظن المحل أم لا  ،ز الدقائق وحاشیة الشِّ

البنایة : أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسین الغیتابى الحنفى بدر الدین العینى،)175،176ص/3ج(

  ).297ص/6ج(م، 2000 -هـ 1420، 1، بیروت، دار الكتب العلمیة، طشرح الهدایة
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  :یشترط لثبوته ما یشترط في الزواج الفاسد :شروط ثبوت النسب بوطء الشبهة: ثانیا

یولد لمثله ولد، أي إمكان أن یولد للواطئ ولد،بأن یكون یشترط لثبوت النسب إمكان أن -1

  حبال،في سن یتصور منه الوطء والإ

أشهر من وقت هذا الوطء، فإن جاءت بولد لأقل  6أن یولد الولد لأدنى مدة الحمل وهي -2

  .1من ستة أشهر لم یثبت نسبة من الواطئ

هو ابنه، فإن أدعى أنّه ابنه  ویشترط عند الحنفیة أن یقوم الواطئ ویدعي بأن المولود -3

ثبت نسبه بالدعوى، وأن لم یدعم نسبه لا یثبت منه، وذلك لأنّ الشبهة التي بنى علیها 

  .2دخوله بها أثبتت شبهة الفراش، فلابد لثبوت النسب أن تنظم إلیها الدعوى

لنكاح التقسیم المذكور آنفا للشبهة یجعل ا :تمییز نكاح الشبهة عن الزواج الفاسد :لثاثا

الفاسد یدخل في مسمى نكاح الشبهة، وهي حالة كون الشبهة مع العقد، وقد وجدت من مثّل 

، 4من ق أ ج 34المنصوص علیها في المادة  3لنكاح الشبهة بالزواج لإحدى المحرّمات

حیث أنّ الطاعن أثبت خلال مراحل النزاع أنّ زوجته كانت : "وقرار للمحكة العلیا جاء فیه

، ولم تطلق منه، وكان جاهلا هذه 02/11/1981آخر بموجب عقد في  في عصمة زوج

الحالة، حیث اعتمادا على أحكام الشریعة الإسلامیة التي تنص على أنّ المحصّنة تحرم 

  ".على الزوج الثاني، وأنّ هذا الزواج یفسخ قبل الدخول وبعده، ویترتب علیه ثبوت النسب

نكاح الشبهة هو زواج فاسد، وظاهر المادة  لكن هذا الزواج الّذي صنّف في مسمّى  

من ق أ ج تدل على التفرقة بین نكاح الشبهة والزواج الفاسد، وما دام قد فرّق بینهما  40

یمكن أن یكون مراد المشرّع بنكاح الشبهة هو الوطء بشبهة أي شبهة بغیر عقد ومن غیر 

  .5زنا

  

                                                           
  ).540ص/3ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین –1
على وفق مذهب أبي حنیفة وما علیه العمل أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة : خلاف عبد الوهاب -2

  .189م، ص 1990-هـ 1410، 2بالمحاكم، دار القلم للنشر والتوزیع، ط

 3 -بلحاج العربي: الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص 383.
كل زواج بإحدى المحرّمات یفسخ قبل الدخول وبعده، ویترتب علیه ثبوت النسب، ووجوب : "المادة كما یأتينص  -4

  -".الاستبراء

: ، أشار إلیه)غیر منشور(، 24/02/1986: ، بتاریخ39362: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم5 -

  .133، مرجع سابق، ص المحكمة العلیاقانون الأسرة معلقا على مبادئ : بلحاج العربي
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  :حكم ثبوت النسب في الوطء بشبهة: الفرع الثاني

وإنَّما الخلاف ؛ إنَّ إثبات نسب الولد الحاصل من نكاحٍ شرعيٍّ صحیحٍ لاخلاف فیه

في الولد الحاصل من الوطء بشبهة؛ هل یثبت نسبه للواطئ، أو ینتفي عنه؟ هذا ما سوف 

  :قرة من خلال التَّفصیل التَّالينتعرَّض له في هذه الف

  :الفقه الإسلاميي الوطء بشبهة في حكم ثبوت النسب ف :الفقرة الأولى

یسقط الحدُّ عن الفاعل، وإن قال علمت أنها عليَّ حرام، : إثبات النسب بشبهة العقد: أولا

  .ویثبت النَّسب لأن الوطء تعلقت به الشُّبهة

وأما عند أبي یوسف ومحمد بن الحسن من الحنفیَّة فإنَّ الحدَّ لازمٌ، وكذلك لا یثبت 

یجب فیه الحدُّ، ولا یثبت به  ا، والزناالفعل تمحض إلى زن الحرمة؛ لأنَّ النَّسب إن كان یعلم ب

: حیث جاء فیهمذهب الإمام مالك  ،ائمَّة؛ لأنَّهم یعتبرون الفعل زنالنسب، وهو قول باقي الأ

في نكاح المحارم أنَّ من یعقد على أمِّه أو أخته أو عمَّته أو ذات رحمٍ محرَّم منه، ویطؤها  «

ن فإنَّه یحدُّ لذلك حدَّ   «: ومذهب الإمام الشَّافعيّ أنَّ  1،»، ما دام أنَّه عامدٌ عالمٌ بالتَّحریماالزِّ

، ولا یكون العقد مع تحریمها بالنَّصِّ انمنه بعقد زواجٍ حُدَّ حد الز  من أتى ذات رحمٍ محرَّم

في زواج ذات المحرم أنّ النكاح باطل  «: ، ومذهب الحنابلة2»شبهةً تدرأ الحدَّ عنه

نكاح یدرأ فیه الحد، فالولد لاحق : وجاءت عبارة الفقهاء. 3»ع؛ فإنّ وطئها فعلیه الحدبالإجما

  .4بالواطء، وحیث وجب الحدّ لا یلحق النسب

أمَّا إذا لم یكن عالماً بالحرمة فإنَّ الحكم فیه عندهما هو الحكم عند أبي حنیفة فیسقط 

  .5الحد، ویثبت النَّسب

                                                           
  ).وما بعدها 77ص/6ج(، كشاف القناع على متن الاقناع: البهوتي). 2،9ص/16ج(، المدونة: مالك بن أنس -1
، كشاف القناع على متن الاقناع: ، البهوتي)140ص/9ج(، تحفة المحتاج في شرح المنهاج: بن حجر الهیتمي -2

  ).وما بعدها 77ص/6ج(

 3- إبن قدامة: المغني، (ج9/ص55).
القوانین الفقهیة في تلخیص مذهب المالكیة والتنبیه على مذهب الشافعیة : محمد بن أحمد بن جزي الغرناطي -4

  . 364م، ص 2013- هـ 1443، 1ماجد الحموي، بیروت، دار ابن حزم، ط: ، حققهوالحنفیة والحنبلیة
،  القاهرة، الاختیار لتعلیل المختار:البلدحي مجد الدین أبو الفضل الحنفيعبد االله بن محمود بن مودود الموصلي -5

؛ أبو بكر بن علي بن محمد الحدادي العبادي )وما بعدها 79ص/4ج(م،  1937-هـ 1356، ]د ط[مطبعة الحلبي،

بِیدِيّ الیمني الحنفي  ).147ص/2ج( هـ،1322، 1، المطبعة الخیریة، طالجوهرة النیرة: الزَّ
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إلى القول  - في أحد القولین –ذهب جمهور الفقهاء  :الفعلإثبات النسب بشبهة : ثانیا

بسقوط الحد بهذه الشبهة إذا ظن الواطئ حل الموطوءة، ویستتبع ذلك الحكم ثبوت النسب؛ 

لأنَّه وطء اعتقد إباحته بما یعذر مثله فیه، فسقط فیه الحد، إذ لا إثم مع الظن، وسقوط 

: قیل.1النسب یثبت بانتفاء الحد، وینتفي بثبوتهالحد یستتبعه ثبوت النسب؛ لأنّ الأصل أنّ 

، وهذا قول الشافعي »وإن وطئ رجل امرأة لا زوج لها بشبهة، فأتت بولد، لحقه نسبه« 

  . وأبي حنیفة

وخالف فقهاء الحنفة فقالوا بسقوط الحد؛ وعدم ثبوت النسب؛ لأنّ الموطوءة فیها 

الملك أو الحق في المحل، ولم یوجد  عاریة عن شبهة الحق أو الملك، والنسب یعتمد قیام

هاهنا فتمحض الفعل زنا، فلم یثبت به النسب، وإنّما درئ فیها الحد لمعنى راجع إلى 

واستثنى الحنفیة من ذلك صورتین فقط أثبتو فیها النسب بالدِّعوة . الواطئ، وهو الاشتباه

  :لتأویل تأولوه، وهما

نها زوجته فوطئها، فإن النسب یثبت هاهنا وإن كانت ما لو زُفَّت إلیه أجنبیّة أخبر أ :الأولى

شبهة اشتباه لا ملك له في الموطوءة ولا شبهة؛ لأنّه اعتمد دلیلاً شرعیاً في موضع الاشتباه 

ما لو وطء معتدته من طلاق ثلاث، فإنّ النسب فیها : الثانیة، وهو الاخبار بكونه زوجته

  .2بخلاف باقي الصوریثبت بالدعوة أیضا لشبهة العقد فیها، 

الحكم في هذا النوع من الشبه عند الفقهاء أنّه مسقط  :إثبات النسب بشبهة المحلِّ  :ثالثا

، تلك الشُّبهة الَّتي تقوم  للحد ومثبت للنسب؛ لأن الفعل لیس بزنى لوجود الشُّبهة في المحلِّ

، فلم یتمّحَّض الفعل إلى زنى، وثبوت النَّسب هنا حاصلٌ؛ لأنَّ  في الملك أو الحقِّ في المحلِّ

النَّسب یحتاط في إثباته، فیكون مع هذه الشُّبهة الَّتي لا تقوم على ظنِّ الفاعل بل على أنَّ 

  .2الفعل في ذاته حلالٌ لدلیل شرعيٍّ قد یفید الحِلَّ 

                                                           
كل من درأت عنه الحد ألحقت به الولد، ولأنه وطء « : قال أحمدو  .)178ص/3ج(،  تبیین الحقائق: الزیلعي: ینظر -1

ابن : ، أنظر"اعتقد الواطئ حله، فلحق به النسب، كالوطء في النكاح الفاسد، فهو یفارق وطء الزنا؛ لأنّه لا یعتقد الحلّ فیه

  )82ص/8ج( ، المغني: قدامة
أحمد محمود إبراهیم، محمد محمد تامر، : ، المحققالوسیط في المذهب: أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي -2

رد المحتار : ؛ ابن عابدین)66ص/12ج(، الذخیرة: ؛ القرافي)وما بعدها 443ص/4ج(، 1417، 1القاهرة، دار السلام، ط

وما  177ص/3ج(، تبیین الحقائق: الزیعلي). ا بعدهاوم 21ص/5ج(؛ البحر الرائق، )24ص/4ج(، على الدر المختار

 ).36ص/3ج(، بدائع الصنائع: ، الكساني)بعدها
  ).57ص/9ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)178ص/3ج(تبیین الحقائق، : الزیلعي -2
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حیث اشترطوا ادعاءه من الزوج، وإلا لا یثبت نسبه عندهم، بخلاف  3وخالف الحنفیة  

  .4، فإن النسب عندهم یثبت بدون دعوى ولا ینفي عنه إلا بلعانجمهور الفقهاء

إنَّ كلَّ موضعٍ فیه شبهة الفعل لا یثبت بها نسب الولد من الواطئ وإن : قال العبادي

  .5ادَّعاه، وفي كلِّ موضعٍ كانت الشُّبهة في المحل یثبت النَّسب منه إذا ادَّعاه

على أنّ الاتصال الجنسي المبني  اة أجمعو وتجدر الإشارة أنّ فقهاء الشریعة الإسلامی

على الشبهة یمحو وصف الزنا، والدلیل على ذلك إثباتهم للنسب في حال نكاح الشبهة، كما 

أنّ الزنا الّذي لا یثبت نسبا هو الفعل الخالي من أیة : "یقول الإمام أبو زهرة. بیّنا فیما تقدم

الجریمة أو تسقط الحدّ فقط، فإنّ النسب شبهة مسقط للحدّ، فإذا كان ثمة شبهة تمحو وصف 

  . 1"على الراجح في الحالة الثانیة، وبالإجماع في الأولى

أنّ نظام الشبهة وجد في الفقه الإسلامي ): "بوسكي(ولقد صرّح الأستاذ الفرنسي 

كباب مفتوح للهروب من العقاب، وردّ على ذلك الدكتور بلحاج العربي مبرراَ حقیقة نظام 

أنّ هذا الرأي بعید عن الفكر العلمي الصارم، وعن  «: الشبهة في التّشریع الإسلامي، فقال

لا تمحو وصف الجریمة، ولا تسقط  حقیقة التّشریع الإسلامي، الّذي ینص على أنّ الشبهة

الحدّ إلاّ إذا ثبت الخطأ أو الغلط أو الجهل الّذي وقع فیه الشخص بحسن النیّة والأمر 

وفي حقیقة الأمر فإنّ نفي وصف الجریمة عن الفعل إذا بنس . 2»متروك لتقدیر القاضي

قول الرسول صلى االله على شبهة لیس إلاّ تطبیقا للمبدأ المقرر الشریعة الإسلامیة، ألا وهو 

ة بعد وفاته صلى االله علیه وقد عمل به الصحاب» ادرءوا الحدود بالشبهات«: علیه وسلم

  .وسلم

  

                                                           
  ).147ص/2ج(هـ،  1310، 2، دار الفكر، طالفتاوى الهندیة: لجنة علماء برئاسة نظام الدین البلخي -3
، مرجع سابق، نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج: ؛ الرملي)453ص/5ج(، روضة الطالبین وعمدة المفتین: النووي –4

دقائق أولىالنهى لشرح المنتهى المعروف بشرح منتهى : ؛ البهوتي)57ص/9ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)425ص/7ج(

  ).215ص/3ج(، الإرادات
لْبِيِّ تبیین الحقائق شرح : الزیعلي: ینظر -5 المغني  :؛ ابن قدامة)178ص/3ج(،  كنز الدقائق وحاشیة الشِّ

 ).57ص/9ج(
 .389، ص1950، ]د ط[، القاهرة، دار الفكر العربي، الأحوال الشخصیة: محمد أبو زهرة –1
، المرجع السابق، ..الوجیز في : ، مقتبس عن بلحاج العربيL’ethique sexuelle en Islamبوسكي جورج، : ینظر -2

  .197ص 
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  :حكم إثبات النسب في الوطء بشبهة في التشریع والقضاءالمقارن :الفقرة الثانیة

یع والقضاء الجزائریین فتنص أما بالنسبة للتشر  :في التشریع والقضاء الجزائري: أولا

یثبت النسب بالزّواج الصحیح وبالإقرار أو البیّنة أو  «: من ق أ ج على ما یلي 40المادة 

أنّ  40، وما یلاحظ على نص المادة »...بنكاح الشبهة، أو بكل زواج تم فسخه قبل الدخول

یفرّق بین شبهة المشرّع اعتبر الوطء بشبهة، سببا من أسباب ثبوت النسب من غیر أن 

وأخرى، وكلّ ذلك مراعاة أدنى وأقصى مدة الحمل المنصوص علیها في القانون، وبهذا یكون 

، وهذا أیضا ما جرى علیه العمل في 1المشرّع قد أخذ بالمذهب المشهور عن الإمام أحمد

الزواج من المقرر قانونا أنّه یثبت النسب ب: "المحاكم، حیث جاء في قرار للمحكمة العلیا أنّه

  .وبالإقرار وبالبیّنة وبنكاح الشبهة، ومن ثم فإنّ القضاء بهذا المبدأ یعد تطبیقا سلیما للقانون

أنّ الطاعنة لم یثبت أیة حالة من الحالات الّتي نص  -في قضیة الحال–ولمّا كان الثاّبت 

علیها قانون الأسرة، فإنّ قضاة الموضوع برفضهم لطلبها الرامي إلى تسجیل الزواج وإثبات 

  . 2"ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن. نسب البنت قد طبقوا صحیح القانون

من ق أ ج  40لنسب في الوطء بشبهة اتضح أنّ نص المادة وبعد دراستنا لثبوت ا  

معیب شكلا، فكان على المشرّع الجزائري أثناء  - الّذي یعتبر المبدأ العام في ثبوت النسب

  . من التقنین 40أن یعید صیاغة نص المادة  -2005تعدیله لقانون الأسرة 

شّبهة وبكل نكاح فاسد في آن وما یعاب على هذا النّص أنّه أقرّ بثبوت النسب بنكاح ال  

ر في نص هاقصده المشرّع، لأنّ المعنى الظّ  واحد، ولسنا ندري كیف یفهم من هذا النّص ما

أنّ نكاح الشّبهة شیئ والنكاح الفاسد شیئ آخر، وهذا المعنى غیر صحیح، لأنّ  40المادة 

الأمور قد اختلطت على النكاح الفاسد ما هو إلا نوع من أنواع الشّبهة، من هنا یبدوا أنّ 

                                                           
المشهور عند الإمام أحمد أنّه لا یفرّق بین الشبهة والأخرى، فیثبت النسب بغض النّظر عن الشبهة التي وقع فیها  -1

كل من درأت عنه الحدّ في :" الشخص، فمتى وطء الرّجل امرأة لا زوج لها بشبهة فأتت بولد ألحق هذا الولد بالواطئ، فقال

النسب وأحكامه في : محمد محمود حسن: ینظر". لواطئ حلّه فلحق به النسبوطء ألحقت الولد به، ولأنّه وطء أعتقد ا

  .50، ص1999، 1، ط] د ن[، الشریعة الإسلامیة القانون الكویتي
، عدد 1994، مجلة قانونیة، 21/05/1991: ، بتاریخ74712: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم -2

وجاء في قرارا . 167، مرجع سابق، ص ..قانون الأسرة وفقا لأحدث التعدیلات: يبلحاج العرب: ، أشار إلیه56، ص04

من المقرر قانونیا أن یثبت النسب بالزواج الصحیح أو بالإقرار أو بالبینة وبنكاح الشبهة وبكل نكاح تم فسخه بعد ":آخر أنّه

: ینظر".المبدأ یعد تطبیقا سلیما للقانونمن هذا القانون ومن ثم فإن القضاء بهذا  34و 33، 32الدخول طبقا للمواد 

، عدد خاص، 2001ق، .، م15/06/1999، المؤرخ في 222674: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم

  .88ص 
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المشرّع ولم ینتبه لهذا الخلط أثناء تعدیله الأخیر لقانون الأسرة، إذ كان علیه أن یتكلم على 

الوطء بشبهة ما دام أنّه أقرّ بثبوت النسب بالنكاح الفاسد في النص ذاته وهذا هو المعمول 

. الفاسد وبالدخول بشبهةبه فقهاً، حیث یثبت النسب وفقاً لمبادئ الزواج الصحیح وبالنكاح 

  .وهو نفس الخلط وقعت فیه المحكمة العلیا في قراراتها السابق ذكرها

من ق أ بحیث تصبح صیاغتها  40فلا مناص إذن من إعادة صیاغة نص المادة 

یثبت النسب بالزواج الصحیح أو بالزواج الفاسد، أو بالإقرار أو بالبیّنة أو بالوطء : "كالتالي

  ".للجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسبیجوز ا. بشبهة

قد تولّت تفصیل  34، 33، 32لا داعي لإعادة تفصیل للنكاح الفاسد ما دامت المواد 

مع النصوص الأخرى خاصة فیما یتعلق  40وبهذا التعدیل یتّسق نّص المادة . البعض منه

ویكون بذلك . أحكامهبالنكاح الفاسد وما یتعلق بالمصدر الّذي استنبط منه قانون الأسرة 

المشرّع قد حقّق الهدف الّذي یسعى إلى تحقیقه الفقه الإسلامي من تیسیر ثبوت النسب 

بالزواج الصحیح وما یلحق، وهو المخالطة بناء على عقد فاسد، أو بالدعوى في وطء 

  .1الشبهة

لم تتناول بعض قوانین الأحوال الشخصیة حكم إثبات  :في التشریع والقضاء المقارن :ثانیا

النسب في حالة الوطء بشبهة في حین تناولت قوانین أخرى حكم هذه المسألة ووضعت لها 

  : أحكاما خاصة وحسب التوضیح التالي

عن الإمام بن ونة المغربیة أخذت أیضا بالمشهور المد: التشریع والقضاء المغربي -1

نسب بالوطء بشبهة دون أت تمیّز بین شبهة وأخرى وذلك في المادة حنبل إذ أقرّت ثبوت ال

إذا نتج الاتصال بشبهة حملت وولدت المرأة  «: ونصت الفقرة الأولى منها على یلي 155

ولأنّ الاتصال بشبهة هو . »...ما بین أقل مدة الحمل وأكثرها، ثبت نسب الولد من المتصل

یثبت النسب  «: أعلاه أنّه 155عبارة عن واقعة مادیة، فقد جاء في الفقرة الثانیة من المادة 

  .2»الناتج عن الشبهة بجمیع الوسائل المقررة شرعا

الموطوءة بشبهة إذا جاءت بولد  «: 266وكذلك فعل التشریع السوري في نص المادة 

                                                           
، المرجع السابق، النقائص التشریعیة لقوانین الأحوال الشخصیة المغاربیة في مسألة النسب: جیلالي تشوار -1

 .147ص
 .100، المرجع السابق، ص الدلیل العلمي -2
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  .1»ها یثبت نسبه من الواطئبین أقل مدة الحمل وأكثر 

لم تتطرق مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة هو الآخر  :التشریع والقضاء التونسي -2

  .ثبات النسب في حال الوطء بشبهةإللأحكام الخاصة ب

لم یتطرق قانون الأحوال الشخصیة المصري عند تناوله : التشریع والقضاء المصري -3

لموضوع النسب لحكم اثبات النسب في حالة الوطء بشبهة تاركاً البحث في هذه المسألة لما 

إلاّ أنّ المحاكم المصریة ذهبت في بعض أحكامها إلى إثبات . قرره فقهاء الشریعة الإسلامیة

من الأصول : محكمة النقض المصریة أنّهالنسب في مثل هذا الوطء، حیث جاء في حكم ل

" الولد للفراش"المقررة في الشریعة الإسلامیة، وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة، أنّ 

وفرّع الفقهاء على هذا الأصل أنّ النسب یثبت بالفراش الصحیح، وهو الزواج الصحیح، 

. 1"الدعوة في وطء بشبهةوملك الیمین وما یلحق به، وهو المخالطة بناء على عقد فاسد أو ب

أنّ الشّبهة في العقد یثبت بها النسب  «: كما جاء في حكم آخر لمحمة النقض المصریة

  .   2»ویسقط الحدّ، معتبرةً أنّ هذا النكاح نكاح فاسد یثبت به النسب ویسقط الحدّ 

المادة وخلافا للتّشریع الجزائري استعملت المدونة المغربیة الاتصال بشبهة، وذلك في   

لمصري فقد أما بالنسبة للمشرّع ا. 133، واستعمل القانون السوري الموطوءة في المادة 155

  .حدى قراراتهإاستعمل وطء الشبهة في 

  :لنسب في إطار البنوة غیر الشرعیةإثبات ا: المطلب الثاني

شرعي ینسب لصاحب الفراش لمجرد تبیّن مما سبق أن المولود الذي ولد على فراش   

الولادة منه دون استلحاق للولد، لأن عقد الزواج بحد ذاته یعد سببا لصحة النسب من غیر 

حاجة إلى اعتراف صریح أو إقامة بیّنة على البنوة؛ لأنّ الأصل السلامة وأن الولد ولد 

                                                           
المعدل بالقانون رقم  07/09/1953: ، بتاریخ09قانون الأحوال الشخصیة السوري الصادر بالمرسوم التشریعي رقم  -1

حیث جاء . 2000، دمشق، الفكر القضائي للمعلوماتیة، طبعة مزیدة ومنفحة سنة 31/12/1975: ، الصادر بتاریخ34

، إذ 802م، ص 1988 -هـ 1408الإیضاحیة لمشروع قانون الأحوال الشخصیة للقضاء في الكویت  كذلك في المذكرة

 ".وقد أخذ المشروع في هذا الموضوع بالاجتهاد الحنبلي لأنّه أقرب إلى المصلحة في ثبوت النسب: "جاء فیها
: نقلا عن. 1379، ص 1ج، مجموعة المكتب الفني، 1978مایو  31قضائیة، جلسة  46لسنة  255الطعن رقم   -1

العنف ضد المرأة بین التجریم وآلیات المواجهة دراسة تطبیقیة على الاغتصاب والتحرش الجنسي، د : مجدي محمد جمعة

  .366، ص 2015ط، درا الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، 
لا یثبت نسب الولد من أنّ الدخول مع العقد، على من هي في عصمته آخر، مع العلم بذلك، : "وجاء في حكم آخر -2

، مجموعة 1986مایو  28قضائیة، جلسة  55لسنة  30الطعن رقم "أبیه، لأنّه لقاء جنسي محرم شرعاً بغیر شبهة حل 

  .367نفس المرجع، ص: نقلا عن. 608، ص 1المكتب الفني، ج
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أما الولد الّذي یكون نتیجة لقاء جنسي محرم شرعا فلا یثبت نسبه، وذلك لأنّ النسب  شرعي،

والزنا نقمة لا یصح أن تثبت النعمة  1عم االله سبحانه وتعالى على عباده، والعهرنعمة من ن

  :، وهذا ما سیتم توضیحه في الفرعین التالیینبالنقمة

وحكم استخدام " غتصابالا" حكم ثبوت النسب في حالة الإكراه على الزنا : الأولالفرع 

  :البصمة الوراثیة في إثبات نسبه

ها جریمة الاغتصاب، مشكلة نسب الجنین الذي یمكن أن من المشكلات التي تثیر 

أي  -ومن المعروف بداهة أن إكراه المرأة على الزنا. یكون نتیجة لهذا الاغتصاب

یعتبر زنا، والفارق بینهما، أن الإكراه یجب الحدّ على الرجل، بینما یرفع الحد  - اغتصابها

إن «: ول النبي صلى االله علیه وسلموذلك مصدقا لق. من المرأة لأنها مستكرهة على نفسها

 أراءفكان حتما علینا معرفة . 2»االله تجاوز عن أمتي الخطأ والنسیان وما استكرهوا علیه

الفقهاء حول لحوق نسب ولد الاغتصاب بابیه المغتصب، وكذا بیان موقف التشریع القانوني 

  .من نسب ولد الاغتصاب

في الفقه الإسلامي ومدى فعالیة تفعیل البصمة إثبات نسب ولد الاغتصاب : الفقرة الأولى

  :الوراثیة في إثبات نسبه

اتفق الفقهاء على عدم إلحاق ولد الزنا لأبیه إذا كانت أمه فراشا ولم ینفه صاحب 

الفراش، أما إذا كانت الأم لیست فراشا قد اختلف الفقهاء في هذه المسألة إلى رأیین وأكد في 

، 3»وإنّما الخلاف فیما إذا ولد على غیر فراش «:المسألة قالالمغني وجود الخلاف في هذه 

  :لذا انقسم الفقه حدیثا وقدیما إلى رأیین لكل منهما حججه نستعرضهم فیما یلي

نقسم إلى قولین بین مؤید ومعارض ا: موقف الفقهاء الأوائل من نسب ولد الاغتصاب: أولا

  .لالحاق نسبه

                                                           
رب أن تقول له الحجر وبفیه أي الخیبة، ولا حق له في الولد وعادة الع: زنى، ومعنى الحجر: وعهر - الزنى: العاهر -1

: النووي: ینظر....الأثلب وهو التراب ونحو ذلك یریدون لیس له إلا الخیبة وقیل المراد بالحجر هنا أنّه یرجم بالحجارة 

 ).37ص/10ج(،1457الولد للفراش وتوقى الشبهات، رفم الحدیث : باب
من طریق إبي : وقال عنه حدیث صحیح سنن ابن ماجة أخرجه ابن ماجه واللفظ له، والبهبیقي والحاكم في المستدرك -2

من طریق ابن العباس، باب : ؛ سنن البهیقي)659ص/1ج(، 2043 : باب طلاق المكره والناسي، رقم الحدیث -ذر الغفار

  ).235ص/ 8ج(من زنى بامرأة مستكرهة، 
  ).228ص/6ج(، المغني: ابن قدامة -3
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أن ولد الاغتصاب أو الزنا لا یلحق بأبیه الغاصب، ولا ینسب إلیه، وهو  :القول الأول -1

  .4، والحنابلة3، والشافعیة2، والمالكیة1لجمهور العلماء من الحنفیة

وهذا خلاف ما سبق من تأكید الخلاف  -،5بل نقل الإجماع على ذلك عدد من العلماء  

المسلمون على أنّ لا نسب لولد الزنا من أجمع  «: وأذكر منهم قول الرازي قال -في المسألة

  .6»الزاني، ولو انتسب إلى الزاني لوجب على القاضي منعه من ذلك الانتساب

أرأیت إن أقمت البیّنة على رجل أنّه : ونة أنّه قیل لابن القاسمدومنها ما ورد في الم  

بها وبولدها غصبني هذه الجاریة وقد ولدت من الغاصب أولادا أو من غیر الغاصب أیقضى 

نعم ویقام على الغاصب الحد إذا أقر بوطئها ولا یثبت ) قال(للذي استحقها في قول مالك 

  .7نسب ولدها منه

وجملته أنّ الّذي یختص بالرجل ....كما قال، إذا استكره امرأة على نفسها حتى زنا بها  

دون الموطوءة، فإن فیعتبر به شبهة الواطئ : ثلاث أحكام الحد، والمهر، والنسب،وأما النسب

  .8كانت له شبهة لحق به وإن لم یكن له شبهة لم یلحق به

وإن حملت فالولد ...أنّ الغاصب إذا وطئ الجاریة المغصوبة فهو زان «: وفي المغني  

.1»مملوك لسیّدها؛ لأنّه من نمائها وأجزائها، ولا یلحق نسبه بالواطئ، لأنّه من زنا

  : وحجتهم في ذلك  

                                                           
، البحر الرائق: ، بن نجیم)242ص/6ج(، بدائع الصنائع: ي؛ الكسان)154ص/17ج( المبسوط،: السرخسي -1

 ).251ص/4ج(
، القوانین الفقهیة: ؛ ابن جزي)216ص/2ج(، مواهب الجلیل في شرح مختصر الخلیل: الحطاب الرعیني المالكي -2

  ).259ص/1ج(
، البجیرمي على شرحالمنهج حاشیة= التجرید لنفع العبید : سلیمان بن محمد بن عمر البُجَیْرَمِيّ المصري الشافعي -3

  ).162ص/8ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)92ص/3ج(م، 1950-هـ1369، ]د ط[مطبعة الحلبي، 
 ).9/123ج(،المغني: ابن قدامة -4
؛  نظام )24ص/10ج(، 1420، 3، بیروت، دار الإحیاء التراث العربي، طالتفسیر الكبیر: فخر الدین الرازي: ینظر -5

   ).9/123ج(،المغني: ابن قدامة ).385ص/2ج(، تفسیر غرائب القرآن ورغائب الفرقانالدین الحسن النیسابوري، 

 6- فخر الدین الرازي: التفسیر الكبیر، (ج10/ص24).
فأما : "وقال في التلقین). 351ص/14ج(، ]د ت ن[، ]د ط[، بیروت، دار صادر، المدونة الكبري: مالك بن أنس -7

عبد الوهاب بن : ینظر، "الغاصب إذا وطئ الأمة المغصوبة فإنّ السید یأخذها وولدها ملكا له ولا یلحق النسب بالغاصب

  ).441ص/2ج(، التلقین: علي بن نصر الثعلبي المالكي
  ).241ص/13ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -8
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  .2»الولد للفراش وللعاهر الحجر« : حدیث الرسول صلى االله علیه وسلم -أ

لا «: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: حدیث ابن عباس رضي االله عنه قال - ب

مساعاة في الإسلام من ساعى في الجاهلیة فقد ألحقة بعصبته ومن ادعى ولدا من غیر 

الشارع أبطل بالمساعاة، وكان الأعصمي  ووجه الاستدلال أنّ  3.»رشده لم یرث ولم یورث

یجعل المساعاة في الإماء دون الحرائر؛ لأنهن یسعین لموالهین، فیكتسبن لهم بضرائب كانت 

علیهن، فأبطل النبي صلى االله علیه وسلم المساعاة في الإسلام، ولم یلحق بها النسب، وعفا 

  .4عما كان منهما في الجاهلیة، وأثبت به النسب

لا یلحق به إذا لم یستلحقه، فلم یلحق به بحال كما لو كانت أمه فراشا، أو كما لو  لأنّه - ت

  .5لم یجلد الحد عند من اعتبره

وهذا القول : ولد الزنا یلحق بأبیه إذا استلحقه، ومثلّه ولد الاغتصاب أنّ  :القول الثاني -2

لنخعي وأبو حنیفة وقال به إبراهیم ا 6أحمد وإسحاقوو محكي عن عمر والحسن وابن سیرین 

ذكر عنهما أنّهما قالا أیّما  وهو أیضا مذهب عروة بن الزبیر وسلیمان بن یسار فقد ،7بشروط

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
إذا غصب جاریة فوطئها لزم الحد؛ لأنّه زان، إذ لا : "وفي شرح الزركشي أیضا). 155ص/5ج(، المغني: ابن قدامة -1

شبهة له في ذلك، ثم إذا قدر علیها سیدها أخذها؛ لأنّها عین ملكه، وأخذ أولادها؛ لأنّهم نماء ملكه، ولا یلحق نسبهم 

  ).161ص/2ج(، شرح الزركشي: شيالزرك: ینظر". بالواطئ، لأنّه زان
  ).2481ص/6ج)، 6368: الولد للفراش حرة أو أمة، رقم الحدیث: ، كتاب الفرائض، بابصحیح البخاري: البخاري -2
أبو عبد االله  ، وقال هذا حدیث)380ص/4ج(، 7992: المستدرك على الصحیحین، كتاب الفرائض، رقم الحدیث -3

بن حمدویه بن نُعیم بن الحكم الضبي الطهماني النیسابوري المعروف بابن البیع، الحاكم محمد بن عبد االله بن محمد 

  ).380ص/4ج(م، 1990 -هـ 1411، 1مصطفى عبد القادر عطا، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط: تحقیق
شعیب : ، تحقیقشرح السنة): محیي السنة(بن مسعود بن محمد بن الفراء البغوي الشافعي أبو محمد الحسین  -4

  ).287ص/9ج(م، 1983 -هـ 1403، 2الأرنؤوط، محمد زهیر الشاویش، دمشق، المكتب الإسلامي، ط
الشرح الكبیر على متن :  عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن قدامة المقدسي الجماعیلي الحنبلي أبو الفرج شمس الدین -5

  ).36،37ص/7ج(، ]د ت ن[، ]د ط[، دار الكتاب العربي للنشر والتوزیع، المقنع
  )430ص/5ج(، زاد المیعاد في هدي خیر العباد: ، ابن القیم)585ص/4ج(، الفتاوى الكبرى: ابن تیمیة:ینظر -6
قال إبراهیم النخعي یلحقه الولد إذا ادعاه بعد الحد، ویلحقه إذا ملك الموطوءة وإن لم یدعه، : "الماوردي حیث قالذكر  -7

، الحاوي الكبیر: الماوردي وضعها ولو بیوم لحق به الولد، وإن لم یتزوجها لم یلحق بهوقال أبو حنیفة إذا تزوجها قبل 

ذكر ابن قدامة أنّ الحسن البصري وابن سیرین وإبراهیم النخعي وأبو حنیفة أنّ یلحق بشروط ذكرها  كما ).162ص/8ج(

الحسن وابن سیرین یلحق الواطئ إذا أقیم وقال : عنهم ولم یذكر شروطا لإسحاق وعروة بن الزبیر وسلیمان بن یسار قال

ویرثه وقال إبراهیم یلحقه إذا جلد الحد أو ملك الموطوءة وقال إسحاق یلحقه وذكر عن عروة وسلیمان بن یسار  علیه الحد

نحوه وروى علي بن عاصم عن أبي حنیفة أنه قال لا أرى بأساً إذا زنى الرجل بالمرأة فحملت منه أن یتزوجها مع حملها 

  ).36ص/7ج(، المغني: ابن قدامة: أنظر" ویستر علیها والولد والد له
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، وهو 1رجل أتى إلى غلام یزعم أنّه ابن له وأنّه زنى بأمه ولم یدع ذلك الغلام أحد فهو ابنه

إلا ...من غیرهلیس للغاصب أن یستخدم أو یملك « : وقال ابن عابدین ،2یار ابن تیمیةتاخ

  . 3»إذا استولدها یثبت النسب استحسانا والولد رقیق

في ظل التطورات الراهنة  :موقف الفقهاء المعاصرین في نسب ولد الاغتصاب -ثانیا

طالبت العدید من الجمعیات النسویة في الدول العربیة كمصر، المغرب، الأردن التدخل 

لإنصاف المغتصبة التي تعیش وضعیة نفسیة لا تحسد علیها فلا یمكن تزویدها بتحمیلها 

نسب طفل لم تسع لإنجابه، وثار في ذلك العدید من الجدل بین معارض و مؤید لإثبات 

بن أنّها مسألة قضائیة نتركها للقضاء والفتوى تعالجها عند وقیل  .4سب ولد الاغتصا

  :، وعلیه جاءت أقوال الفقهاء كالتالي5وقوعها

وذلك باعتباره ولد غیر یرى عدم جواز إلحاق نسب ولد الاغتصاب بأبیه، : القول الأول -1

جواز إلحاق نسب ولد الزنا، شرعي وهو ولد الزنا وحججهم في ذلك حجج الجمهور، في عدم 

لا یجوز إلحاق نسب ولد الزنا ویقاس علیه  «: وهو رأي الشیخ یوسف البدري الّذي یرى أنّه

  .6»غتصاب إلى أبیهولد الا

، وهو رأي الفقهاء یرى جواز إلحاق ولد الاغتصاب بأبیه المغتصب :القول الثاني-2

اني، وقیاسا علیه ولد الاغتصاب، وكذلك المعاصرین الّذین یرون جواز إلحاق ولد الزنا بالز 

رأي بعض الفقهاء الّذین خصوا إلحاق نسب ولد الاغتصاب بالذكر دون ولد الزنا، ومن أهم 

لما كان من القواعد الشرعیة  « فتوى الشیخ جاد الحق الآراء في نسب ولد الاغتصاب نذكر

ل بضرر، وأنّ الضرورات تبیح والمستقرة والمتفق علیها في الفقه الإسلامي أن الضرر لا یزا

ومن تطبیقاتها ما " لاضرر ولا ضرار"ورات، وأصلها التشریعي الحدیث الشریف ظالمح

                                                           
  ).430ص/5ج(، زاد المعاد في هدي خیر العباد: ابن قیم الجوزیة  -1
  ).585ص/4ج(، الفتاوى الكبرى: ابن تیمیة  -2
  ).206ص/6ج(، رد المحتار على الدر المختار:ابن عابدین -3
، مجلة المدینة للبحوث القانونیة، صادرة الفقه الإسلامي والاجتهاد القضائي نسب ولد الاغتصاب بین: عیسى معیزة -4

  .137، ص2017، تموز، عن جامعة اسطنبول

الصرف النظر عن إثبات نسب ولد الزنا بالاستلحاق، المفتي وصفها بالخطیرة جدا وطالب بالتأمل : محمد رابع سلیمان -5

 .www-al medina.com  .18/05/2020: ، اطلع علیه29/12/2010، السعودیة، مؤسسة المدینة، جریدة المدینة

، 23/10/2020: طلع علیه یوما، 13/05/2011الاغتصاب ینسب لأبیه، حكم قضائي جریئ یفجر جدلا فقهیا، ابن  –6

  21:51voice.com. www.Alwatan: على الساعة
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 إذااستنبطه الفقهاء من أنه ما تعارضت مفسدتان رؤي أعظمهما أضرار بارتكاب أخفهما، و 

عدة ما تعارضت مفسدة مع مصلحة، قدّم دفع المفسدة على جلب المصلحة، ولما كانت القا

التنظیمیة المقررة أنّه لا یثبت نسب الحمل الّذي كان ثمرة اعتداء المتهم واتصاله بالمجني 

علیها باعتبار هذا الحمل قد نشأ من زنا وكان هذا أبلغ الضرر بذلك الجنین، بل وفیه 

تشجیع على العلاقات الجنسیة غیر المشروعة فإنه بمقتضى القواعد الشرعیة، یجب دفع 

عاییر الواردة في الشریعة الإسلامیة، ولما كان إثبات النسب یتبع انعقاد الزواج الضرر بالم

المتهم من المجني علیها، ویقبل منه شرعا هذا الإقرار بالنسب لهذا الحمل إلیه واكتساب 

، ومن هاته الفتوى یتضح أنّه نسب ولد الاغتصاب إلى أبیه البیولوجي  1»...أبوته

من الضحیة ) المغتصب(أن یتزوج الجاني : معینة، هي المغتصب، لكن بتوفر شروط

، ثم أن یقرّ هذا المغتصب بنسب هذا الولد، وأن یستلحقه على )المغتصبة(المجني علیها 

أساس أنّ النسب یلحق انعقاد الزواج والإقرار به بتوفر شروط الإقرار المطلوبة شرعا وكذلك 

حوث الإسلامیة، في مقارنة ولد رأي الدكتور أحمد حامد أبو طالب عضو مجمع الب

بأنّ الأمر في حالة الاغتصاب یكون أشد خطورة لأنّه تمّ ..«: الاغتصاب بولد الزنا ویقول

رغما عن المرأة ولهذا فهي ضحیة فما بالنا إذا ضاع حقها في عقاب المغتصب ثم ضاع 

القدامى، لا بد من  جتهادات الفقهاءحقها في نسبته إلى المجرم، ولهذا فإنّنا مع احترامنا لا

اجتهاد علماء الكبار في المجامع الفقهیة حتى یخرجوا باجتهاد جماعي لحساسیة الموضوع، 

وكذلك لا بد من معالجة الإشكالات القانونیة لإثبات نسب الطفل الّذي أنجب نتیجة 

  .2»الاغتصاب

  :غتصابحكم استخدام البصمة الوراثیة في إثبات نسب ولد الا: رابعا

تباینت الآراء الفقهیة المعاصرة في المسألة، باعتبار هاته الوسیلة من النوازل لقد   

  :الحدیثة، تبعا لتباین مواقفهم حول حكم نسب ولد الاغتصاب كالتالي

یرى عدم جواز إلحاق نسب ولد الاغتصاب، وتبعا لذلك فإنّ تحلیل البصمة  :الرأي الأول-1

جوز إلحاق نسب ولد الاغتصاب بناءا على نتائجها، الوراثیة لا یغیر من الأمر شیئا، ولا ی

  .وهو قول الفقهاء المعاصرین المعارضین لإلحاق نسب ولد الاغتصاب

                                                           
 .139ص  السابق،المرجع : عیسى معیزة -1
 .، مرجع سابقحكم قضائي جريء یفجر جدلا فقهیا –2
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یرى جوازیة إلحاق نسب ولد الاغتصاب بناء على نتائج البصمة الوراثیة : الرأي الثاني-2

وهذا الاتجاه یمثله الفقهاء المعاصرین الّذین یؤیدون إلحاق نسب ولد الزنا وولد الاغتصاب، 

عمید كلیة الشریعة والقانون بالأزهر والّذي رأفت عثمان ومن بین هاته الآراء رأي الدكتور 

 عز وجل العلم الّذي یوصل إلى أنّ الإنسان هو ابن لهذا الرجل، أو أعطانا االله «: جاء فیه

أو البصمة الوراثیة، ویمكن اللجوء في حالة المغتصبة  ADNذلك عن طریق ما یعرف ب 

الّتي أنجبت من الاغتصاب إلى الاختبار الوراثي وعن طریقه یمكن القطع بوسیلة علمیة إن 

كن الاحتیاط والتثبت في هذه الوسیلة بأنّ تعدد مراكز كان المولود ابن المتهم أم لا، ویم

الاختبارات الوراثیة، فإذا تطابقت ضمنت النتیجة، وأضاف أنّه یمیل إلى إثبات ولد 

الاغتصاب إلى أبیه إبعادا للطفل وأمه عن عار الجریمة الّتي لا ید لهما فیها، وأنّه یرى 

عاء المرأة على رجل أنّه عاشرها كرها جواز إثبات النسب بالبصمة الوراثیة في حالة اد

وحملت، وكذلك في حالة اشتراك اثنین أو أكثر في اغتصاب امرأة فحملت، فمع توقیع عقوبة 

الزنا المقررة شرعا، والمختلفة تبعا لإحصان الزاني وعدم إحصانه، فإنّه یجوز الإختبار 

ذین قاموا باغتصابها على ضوء الوراثي والحكم بالنسب لحمل المرأة المغتصبة إلى أي من الّل

  . 1»اختبارات البصمة الوراثیة

مع .....«: عضو مجمع البحوث الإسلامیة الّذي قال ورأي الدكتور حامد أبو طالب  

ستفادة في بعض الآراء الفقهیة الّتي یرى بعضها أن یثبت نسب ابن الاغتصاب لأبیه الا

، ویقول الدكتور محمد نبیل غانم  »الحدیثة القطعیةبالإقرار أو البیّنة أو بالوسائل العلمیة 

هناك شبه إجماع من المجامیع الفقهیة «: عن الوسائل المعترف بها شرعا لإثبات الاغتصاب

ستفادة منها في إثبات النسب واعتبارها وسیلة اثبات في بشأن البصمة الوراثیة ومجالات الا

مع، ویؤدي إلى نیل المجرم عقابه وتبرئة الجرائم، لأنّ ذلك یحقق العدالة والأمن للمجت

   .2»المتهم، وطالما تم إثبات الاغتصاب فإنّه لا مانع من نسب الابن لأبیه المغتصب

حكم إثبات نسب ولد الاغتصاب في التشریع والقضاء ومدى فعالیة تفعیل : الفقرة الثانیة

  :البصمة الوراثیة في إثباته

تشریعات العربیةعلى نسب المولود خارج الرابطة لم ینص المشرّع الجزائري وأغلب ال  

الزوجیة وحقوقه في مواجهة الأب البیولوجي، هذا الفراغ الّذي فتح الباب على مصرعیه أمام 

                                                           
  .578، مرجع سابق، ص البصمة الوراثیة ودورها في إثبات ونفي النسب: محمد رأفت عثمان -1
  .، مرجع سابقحكم قضائي جریئ یفجر جدلا فقهیامقال  -2
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الاجتهاد القضائي فاختلفت التكیفات القانونیة للموضوع تبعاً للموضوع وتبعاً لذلك تباینت 

ى موقف التشریع والقضاء في الجزائر من الأحكام ونحاول في هذه الفقرة تسلیط الضوء عل

نسب ولد الاغتصاب خاصة في ظل التطور البیولوجي واعتبار الطرق العلمیة وسیلة هامة 

في إثبات النسب، ثم لموقف التشریع المقارن بإیراد نماذج لقضاء بعض الدول العربیة في 

  :المسألة

  :في التشریع والقضاء الجزائري :أولا

غتصاب، لم یشر قانون الأسرة الجزائري إلى نسب ولد الا: في التشریع الجزائري -1

غتصاب ولم یحدد أركانها، وبالمقابل فإن قانون العقوبات الجزائري كذلك لم یعرّف جریمة الا

كتفى بالإشارة إلى مقدار العقوبة وظروف التشدید التي تصاحب هاته الجریمة فنصّ في او 

كل من ارتكب جنایة هتك عرض یعاقب بالسجن  «:على أنّه  1جزائريقانون العقوبات ال

المؤقت من خمسة إلى عشر سنوات وإذا وقع هتك العرض ضد قاصرة لم تكمل السادسة 

، كما أشار إلى »عشر فتكون العقوبة السجن المؤقت من عشر سنوات إلى عشرین سنة

نص على الآثار الّتي تنتج هاته ، لكن الملاحظ أن المشرّع الجزائري لم ی2ظروف التشدید

الجریمة، من فض للبكرة وحمل، بخلاف المشرّع المغربي الذي عدّها ظروف تشدید، لكن ما 

غتصاب هو مواقعة رجل لامرأة بغیر رضاها، وأن استقر علیه القضاء الجزائري أن الا

العرض قد  ، وأنّ إثبات هتك3الجریمة تتكون من ركنین هما فعل الوقاع، واستعمال العنف

عتراف الجاني بفعله من تلقاء نفسه، وأن یضبط وهو في حالة تلبس أو بواسطة فحص ایتم ب

، كما یلاحظ أن العقوبات المقررة لهاته الجریمة في قانون 4طبي من ذوي الإختصاص

العقوبات الجزائري هي عقوبات مخففة بخلاف بعض الدول الّتي شدّدت فیها بین المؤبد 

 .شرع التونسيوالإعدام كالم

                                                           
 .من قانون العقوبات الجزائري 336المادة  –1
إذا كان الجـاني من أصول من وقع علیه الفعل المخل بالحیاء أو هتـك : "ق ع ج على أنّه من 337تنص المادة  –2

العرض أو كان من فئة من لهم سلطة علیه أو كان من معلمیه أو ممن یخدمونه بأجر أوكان خادما بأجر لدى الأشخاص 

صفته قد استعان في ارتكاب الجنایة  المبینین أعلاه أوكان موظفا أو من رجال الدین أو إذا كان الجاني مهما كانت

بشخص أو أكثر فتكون العقوبة السجن المؤقت من عشر سنوات إلى عشرین سنة في الحالة المنصوص علیها في الفقرة 

 ."336و 335والسجن المؤبد في الحالتین المنصوص علیهما في المادتین  334الأولى من المادة 
  .96، مرجع سابق، ص لجنائي الخاصالوجیز في القانون ا: أحسن بوسقیعة -3

.100المرجع نفسه، ص  - 4 
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ما یلاحظ على المشرّع أنّه لم ینص على نسب : )الاجتهاد القضائي(في القضاء -2

المولودین خارج الرابطة الزوجیة وترك الأمر لاجتهاد القضاء، والّتي بدورها لم نجد في 

نحاول التعلیق علیهما فیما  قراراتاجتهادتها المنشورة بخصوص نسب ولد الاغتصاب إلاّ 

  . یلي لاستجلاء رأیها في هذا الموضوع والأساس الشرعي والقانوني لها

في  ثبت هذا القرار النسب إلى المغتصب وجاءأ :5135801 قرار المحكمة العلیا رقم -أ

حیث أنّ قضاة الموضوع لم یستجیبوا لطلب الطاعنة الرامي إلى إلحاق نسب ...«: حیثیاته

مدین تمع ADN ته الخبرة العلمیة بللمطعون ضده باعتباره أب له، كما أث) ص،م(د المولو 

من قانون الأسرة رغم أنّ هذا الأخیر تفید وأنّه یثبت النسب بعدة  40في ذلك على المادة 

اثبت أنّ هذا الطفل هو ابن المطعون  ADNطرق منها البیّنة، ولما كانت الخبرة العلمیة 

ضده ومن صلبه بناء على العلاقة الّتي كانت تربطه بالطاعنة، فكان علیهم إلحاق هذا الولد 

من  41بأبیه الطاعن، لا أن تختلط علیهم الأمور بین الزواج الشرعي الّذي تناولته المادة 

  .»...شرعیةیر قانون الأسرة وبین إلحاق النسب الّذي جاء نتیجة علاقة غ

ونلاحظ أنّ هذا القرار اعتبر البصمة الوراثیة بیّنة قطعیة یعتد بها في إثبات نسب ولد   

الاغتصاب بغض النظر عن كون العلاقة بین الطرفین شرعیة أم لا، فقد فسرت المحكمة 

ا الفقرة الثانیة على إطلاقه وأجازت استعمال البصمة الوراثیة حتى إذ 40العلیا نص المادة 

كان سبب النسب علاقة محرّمة ویبدو أنّها استندت في ذلك إلى آراء بعض الفقهاء 

  .المعاصرین الّذین نادوا باستخدام البصمة الوراثیة لإثبات نسب ولد الاغتصاب إلى أبیه

الاغتصاب « : حیث جاء في حیثیات القرار أنّ  : 6173742قرار المحكمة العلیا رقم  - ب

وفي قضیة عد وطأ بالإكراه ویكیف أنه نكاح شبهة، یثبت به النسب، الثابت بحكم قضائي، ی

الحال كان المطعون  ضده هو الذي اغتصب الطاعنة ولكي یتهرب من المتابعة الجزائیة 

تزوجها فولدت بعد شهر وأیام ببنت قام هو بتسجیلها في مصالح الحمایة المدنیة، وبعد مدة 

                                                           
ئیة، ا، ، منشور بالمجلة القض12/05/2011: ، بتاریخ513580: العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم المحكمة -1

مرجع  ،نسب ولد الاغتصاب بین الفقه الإسلامي والاجتهاد القضائي: عیسى معیزة، نقلا عن 194، ص 1، العدد 2012

  .147 سابق، ص

، منشور بالمجلة القضلئیة، 12/05/2001: ، بتاریخ617374: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم -2

، 85قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي، مرجع سابق، : نجیمي جمال: ، أشار إلیه294، ص1، العدد 2012
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البنت ولدت بعد شهر من إبرام عقد الزواج وقد من رفع دعوى إنكار النسب مستدلا بأن 

  » سایره قضاة الموضوع وألغو نسب البنت غیر أن المحكمة العلیا نقضت قرارهم 

اغراء المعاقة  «: الذي جاء في حیثیاته 10271051: قرار المحكمة العلیا رقم -ج  

ووطؤها الثابت بالحكم القضائي بادانة المعني بجریمة الإغراء وفساد الاخلاق، یعدّ من قبیل 

الموطء بالإكراه ویأخذ حكم وطء الشبهة، یثبت به نسب البنت الناتجة عن هذا الوطء، فهنا 

  .»كیفوا الاغتصاب على انه وطء شبهة یثبت به النسب رغم الاختلاف بینهما

رأیي أن الاغتصاب فعلا هو وطأ بالإكراه، ولكن لا یكیف على أساس أنه شبهة؛ وفي 

وهذا كون الاغتصاب یعتبر زنا، رغم أن أحد طرفیه مسلوب الإرادة، ولم یكن یرغب في 

العلاقة الجنسیة المحرمة، بینما الوطء بشبهة یتحقق لما ینتفي وصف الزنا عن العلاقة 

  الجنسیة

في كل من التشریع   :والقضاء المقارن من نسب ولد الاغتصابالتشریع  حكم :ثانیا

  :والقضاء المغربي والتونسي والمصري

بالرجوع إلى مدونة الأسرة نجد أن هذا القانون لم یول أي  :التشریع والقضاء المغربي-1

غتصاب ولا بمركزه القانوني في مواجهة والده، وإنما اهتمام بواقع الطفل الناشئ عن جریمة ا

     تكون بنوة الأمومة شرعیة "بإعتبارها شرعیة في مواجهة الأم  147تفت فقط المادة كا

عتبار ذلك في مواجهة الأب، بل والأكثر ا، وبعدم "غتصابفي حالة الزوجیة والشبهة والا

من ذلك فإنها لم ترتب في مواجهته أي أثر من أثار البنوة الشرعیة وحمّلتها للأم وحدها مع 

  .2ةأنّها الضحی

غتصاب مثله مثل الزنا فلا عتبار الاابدوره سار في أحكامه وقراراته على  والقضاء

أن شاب  «: حیث جاء فیهیترتب علیه أي أثر من آثار البنوة لأب في قرار المجلس الأعلى 

، إلا أنّها أخفت الأمر عن عائلتها إلى )أ أ ع(غتصاب فتاة اوهو ابن شیخ قبیلة أقدم على 

أنّها حامل منه، فقدمت المجني علیها شكوى ضد المتهم الذّي نفى الأمر، وبعد أن تبیّن 

میلاد الابن وإجراء الخبرة العلمیة أدین المتهم وحكم علیه بالسجن أربع سنوات، ولما لجأت 

                                                           

228، ص 2016العدد الثاني،  2016- 12- 07: قرار بتاریخ 1027105المحكمة العلیا، ملف رقم  - 1  
دراسة مقارنة لنیل دبلوم الماستر في  المركز القانوني للطفل الناتج عن الجرائم االجنسیة،: عبد الطیف المعیطي -2

یة العلوم القانونیة المالك السعدي كل جامعة عبد ر الطفولة وقضاء الأحداث،تالقانون الخاص، شعبة القانون الخاص ماس

  . 92ص  ، 2010-2009الجامعیة  السنة ،والإقتصادیة والإجتماعیة،،طنجة
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المجني علیها إلى محاكم الأسرة لإلحاق نسب الابن إلى المتهم رفضت المحكمة طلبها 

ثبت إلا بالزواج الشرعي أو الوطء بشبهة، والإقرار ما هو إلا طریق عتبار أنّ النسب لا یاب

، وبما أن إقرار المتهم )الزواج والوطء بشبهة(كاشف للنسب في ظل الحالتین المذكورتین 

غتصاب وبالتالي فهو ابن زنا، وابن الزنا غتصاب یؤكد أنّ الطفل ناتج عن الابإدانته بالا

  .1یثبت لأبیه حسب قول الخلیل مقطوع النسب لا

                                                           
1
أن التعلیل المقدم من : علّق الأستاذ لحبیب حاجي محامي بهیئة تطوان على هذا الحكم قائلا :التعلیق على القرارا -  

طرف المحكمة في هذه النازلة لا ینسجم مع المفاهیم القانونیة الجدیدة لمدونة الأسرة، بل یتعلق باجتهادات قدیمة تم 

ي ؛ وروح نصوص مدونة الأسرة الجدیدة ؛التي سعت تجاوزها، والتخلي عنها ؛ لأنها لا تتلاءم مع تطور المجتمع المغرب

، في حین تم رفض دعوى النسب ..من خلال بنودها إلى حمایة مؤسسة الأسرة الصغیرة، حمایة النسب، الأبناء، الزوجات

الذي طالبت به المدعیة ؛ بالرغم من حكم محكمة الاستئناف بسجن المدعى علیه ؛ بسبب تبوث الاغتصاب، معللة ذلك 

وأضاف حاجي، في تعلیق له على الحكم الذي بین أیدینا، أن المحكمة عندما . تهاد قدیم متجاوز یعود للشیخ خلیل، باج

وأن الطلب غیر : قالت لا یلحق نسب الولد الناتج عن الزنى، ویكون ابن الزنى مقطوعا نسبه، حسب اجتهاد الشیخ خلیل

الزنى  1:ینص علیه قانون الأسرة وعلل الأستاذ حاجي تعلیقه بما یليمرتكز على أساس قانوني سلیم تكون قد استبعدت ما 

الذي أشار إلیه التعلیل لا علاقة له بهذه الواقعة، فهو یعني ممارسة الجنس بین امرأة ورجل خارج علاقة الزواج، وعن 

یام الزنى والفساد، وهو إن شرط الرضا یعتبر أحد أركان ق. طریق الرضى والاتفاق، بمعنى الفساد في القانون الجنائي

الاغتصاب لیس هو الزنى، إذ لیس في الزنى  2. المنتفي في حالتنا، والدلیل هو عدم معاقبة المدعین على الزنى والفساد

طرف یعتبر ضحیة، على عكس الاغتصاب الذي یترك ضحیة مغتصبة، وهو عمل إجرامي بشع، فیه مجرمان ارتكبا 

، والصحة البدنیة والنفسیة ،وضد المجتمع والأسرة، خاصة عندما ینتج عن ذلك مولود خیانة جنائیة ضد الحریة، والعرض

إن اجتهاد الشیخ خلیل یستند على الشرع والفقه الاسلامي، والإسلام جاء  4. یكون الضحیة الحقیقیة قبل الضحیة الأم

لة أن یجعل من طفل بريء أجبر على رحمة بالعالمین ورحمة بالناس، والإسلام رحیم إلى درجة لا یمكن في هذه الناز 

الخروج إلى الدنیا عن طریق الاغتصاب مقطوع النسب، إذ لا ذنب للطفل، ولاذنب لأمه فهي ضحیة اغتصاب ضدا على 

إرادتها ورغبتها وإذا كان الشرع أكد قواعد النسب وحددها، فلأن بعض الأحكام لم تكن في زمن معین من الممكن تأكید 

لى أب معین، لذلك ذهبت في إطار الاجتهاد؛ لإیجاد حلول حسب الظروف، وحالیا هناك وسائل علمیة وإثبات نسب طفل إ

لإثبات النسب ومعرفة والد المولود، بواسطة تحلیل الحامض النووي لإثبات النسب، واستطاعت الطالبة أن تثبت ادعاءها 

وتأكد بأن الولد لأبیه المدعى علیه عن طریق الخبرة بالوسائل العلمیة التي استعملها القضاء نفسه في ملف الاغتصاب، 

والحامض النووي، بما لا یدع مجالا للشك، والخبرة منصوص علیها في مدونة الأسرة لإثبات النسب وحمایة النساء؛ بعدما 

یة كانت ،حقوق النساء المغتصبات؛ والأطفال الناتجین عنه مهضومة، مما كان یسبب مشاكل أسریة عویصة بل مجتمع

خلقت جیشا من الأطفال والشباب الرجال تربوا على أنهم أبناء زنى، وفي جو نفسي غیر طبیعي أثر على السلامة النفسیة 

ومظاهر السلبیة متعددة كالجریمة مثلا، ثم . لهذه الفئة التي تؤثر على المجتمع سلبا بسلوكهم غیر الطبیعي في المجتمع 

لمعاملة تكون غیر سلیمة ، وتصبح في دورة أسریة غیر طبیعیة ، وهذا ما حاولت إنه عندما یكونون أسرا؛ فإن طریقة ا

مدونة الأسرة أن تعالجه من خلال القواعد الجیدة ، حیث أدخلت الخبرة في مجال إثبات النسب، كما أقرت إثبات النسب 

سرة ودعم موقع الأسرة والطفل خلال فترة الخطوبة، أي أن مدونة الأسرة خلقت قواعد وأحكام جدیدة لإصلاح واقع الأ

الفصل الذي ندعم به موقفنا القانوني، والذي لم یعره اجتهاد المحكمة أي اهتمام وهو الذي كان محل جدید  6. خاصة
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وبذلك تكون مدونة الأسرة قد خالفت المنحى الذي سار علیه أغلب الفقه حیث نجد أن 

الشافعیة قد ذهبوا إلى القول بحق هذا الطفل بالإنتساب لأبیه الغاصب، وإلى ذلك ذهب 

الولد للغاصب للشبهة، أما عند المالكیة فقد روي عن مالك رضي االله عنه  الحقو أالحنابلة و 

غتصاب، فإن أثبتت القافة نسب الولد إلى أنه كان یعمل بالقافة لثبوت النسب حالة الا

  .1نتفىاالغاصب ثبت، وإن نفته 

ستقر على أن نسب الولد الناتج عن اجتهاد القضائي وعلیه یمكن القول أن الا

  . بنلا یمكن أن ینسب لأبیه رغم العلاقة البیولوجیة بین الأب والاغتصاب لاا

من قانون  167لقد تناول جریمة الإغتصاب في المادة  :التشریع والقضاء المصري-2

وفساد " هتك العرض"عقوبات مصري، في الباب الرابع من الكتاب الثالث تحت عنوان 

بغیر رضاها یعاقب بالأشغال الشاقة من واقع أنثى  «: الأخلاق، التي نصت على مایلي

، ویتضح من المادة أنّ جریمة الإغتصاب تقوم على فعل الوطء »...المؤبدة أو المؤقتة

بالإضافة إلى الإكراه، وجاء لفظ الأنثى في المادة عام أي سواء كانت المغتصبة متزوجة أم 

  . 2لا

) صباح(یة البنت ومن الناحیة القضائیة سجل القضاء المصري في هذا الباب قض  

الّتي أقدم رقیب شرطة على اغتصابها بینما كانت محبوسة في زنزانتها في المؤسسة العقابیة 

بجنحة التسول؛ حیث أخرج ضابط الشرطة جمیع المتهمین وقام باغتصابها وبعد خروجها 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

بالفراش أوبإقرار الأب، : الذي ینص على أن النسب یتبث  158المدونة ، وكان بمثابة ثورة في مجال الأسرة، هو الفصل 

وببینة السماع، وبكل الوسائل الأخرى المقررة شرعا بما في ذلك الخبرة الطبیة التي اعتبرها الفصل أعلاه  أوبشهادة عدلین،

وبالتالي فإن الخبرة القضائیة كوسیلة شرعیة تثبت نسب الأب إلى والده المدعى علیه ، وهي نفسها . من الوسائل الشرعیة 

لت أمر إثبات النسب؛ شرط أن یكون الإبن فعلا من صلب ذلك الأب، الخبرة التي اعتمدها القضاء الزجري، والمدونة سه

الذي أقر النسب أثناء فترة الخطوبة عندما یزداد مولود عبر ممارسة  156,155,153,: وذلك یستنبط من الفصول التالیة

ل إن الزنا جریمة والنسب أما محكمة الاستئناف فأدلت بالحكم إعمالا بالقاعدة الفقهیة التي تقو . جنسیة داخل هذه الخطوبة

من ... عندما یتحدث عن الأمومة الشرعیة ویعتبر الاغتصاب 147كما أن الفصل . نعمة والنعمة لا تنتج عن جریمة أبدا

وقائع الأمومة، فقیاسا على ذلك، عندما یثبت اغتصاب بحكم قضائي ویحدد الغاصب بخبرة قضائیة جینیة تجري على 

حكم استئنافي یثبت نسب الطفل للمغتصب ومحكمة الأسرة تقضي : سناء كریم: ینظر.عیةالمولود؛ تقوم الأبوة الشر 

  .2008/ 17/04التجدید یوم : نشر في، مقال بخلافه

   .المرجع نفسه -1

 .95/2003، المعدل والمتمم بالقانون رقم 58/1937قانون عقوبات مصري رقم  267المادة  –2
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ء الخبرة الطبیة وشهادة امن السجن قدمت شكوى ضد هذا الضابط وتمت إدانته بعد إجر 

  .ود وحكم علیه بالسجن ثلاث سنواتالشه

وبعد ذلك اكتشفت المجني علیها أنّها حامل وأخطرت النیابة العامة بذلك، وبعد میلاد   

البنت اتجهت للحالة المدنیة لتسجیلها بناء على حكم الإدانة فرفض ضابط الحالة المدنیة 

الأحوال الشخصیة  تسجیلها لعدم وجود عقد زواج رسمي، مما اضطرها لرفع دعوى أمام قسم

تطلب فیها إلحاق نسب البنت إلى أبیها بناءا على الخبرة الطبیة وقرار الإدانة للجاني، إلاّ 

أنّ المحكمة رفضت الدعوى واعتبرت البنت مولودة نتیجة علاقة غیر شرعیة مما أدى 

حاق بإلغاء الحكم وإل -شبین الكوم - بالضحیة إلى استئناف الحكم وقامت محكمة الاستئناف

نسب البنت بأبیها بناءا على تقریر الطب الشرعي الذّي أثبت تطابق الحمض النووي بین 

الجاني والطفلة، كما أكد ذلك حكم المحكمة العسكریة القاضي بإدانة المتهم عن جنایة 

  ". الإغتصاب مما یعتبر إقرار من المتهم وهكذا یثبت النسب بناءا على الإقرار والخبرة الطبیة

نسب الولد یثبت من المرأة التي تقر  «: ء في حكم آخر لمحكمة النقض أنّ كما جا

سواء كانت الولادة من زواج صحیح أو فاسد، أو من ...بأمومتها له متى لم تكن معروفة

غیر زواج شرعي كالسفاح والدخول بالمرأة بشبهة، إذ ولد الزنى یثبت نسبه من الأم بخلاف 

  .1»زوج أو معتدةالأب طالما لم تكن المرأة ذات 

الملاحظ من موقف القضاء المصري أنّه فرّق بین إلحاق ولد الزنا وولد الاغتصاب،   

أما بالنسبة فما لاحظناه أنّه لم یقبل إلحاق ولد الزنا بخلاف ولد الاغتصاب الّذي قبل إلحاقه

  .لموقف القضاء المغربي فرأى أن ولد الاغتصاب ولد زنا لا یلحق بأبیه

ألة خلافیة وعلى القاضي اللجوء إلى أحكام الشریعة الإسلامیة في حال وتبقى المس  

  .من قانون الأسرة222انعدام النص طبقا للمادة 

  :ثبات نسب الولد الناتج عن الخطبةحكم إ: الفرع الثاني

یسبق الزواج عادة بفترة قد تقصر أو تطول یتعرّف خلالهما المترشحان للزواج على   

لكن . بعضهما البعض، وإذا اتّضح أنّ بینهما انسجاما في الطباع انقلبت الخطبة إلى زواج

قد ینقلب إلى ما لا یحمد عقباه، حیث أنّ الاختلاط قد ینجز عنه في إطار الخطبة اتصال 

یؤدي ولادة طفل فهل یمكن إثبات ذلك الطفل؟ وقبل الإجابة عن هذا جنسي من الممكن أن 

                                                           
أیضا محمد ) 568ص / 1ج(، مجموعة المكتب الفني 1978فبرایر  22ة قضائیة، جلس 46لسنة  17الطعن رقم  -1

  .323، ص الأحوال الشخصیة للمصریین للمسلمین: الدجوي
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التساؤل نتطرق أولا إلى تحدید الطبیعة القانونیة للخطبة بإعتبارها لها علاقة متینة بهذا 

الإشكال أي هل أنها عقد ملزم أم أنّها لا صبغة إلزامیة فیه؟ وهذا ما سوف نتعرض له في 

 :   الفقرتین التالیتین

    :لخطبة وتكییفها الفقهي والقانونيتعریف ا: ة الأولىالفقر 

هتمت الشریعة الإسلامیة بالخطبة وأولتها عنایة بالغة، حیث خصصت لها القد 

أحكام متعددة یجب على الخطیبین مراعاتها قبل الاقدام على الزواج، وكذلك لكي تقوم 

أسس ثابتة من العقیدة من العلاقة الزوجیة على الدوام، وبناء أسرة سلیمة قائمة على 

  .الإسلامیة بعیدا عن المفاسد والانحرافات

  :اسة تكییفها الفقهي والقانونير ومن هنا نأتي إلى بیان تعریف الخطبة، وكذلك نقوم بد  

  :تعریف الخِطبة لغة واصطلاحا: أولا

وخَطَبَ المرأة الخِطبَة في اللغة بكسر الخاء طلب الرجل المرأة للتزوج منها :1لغة الخطبة -1

وخَطَبَ المرأة یَخْطُبُها خَطْباً وخِطْبَةٌ بالكسر، . وخَطِّیبي دعاها إلى التزوُّج. خَطْباً وخِطْبَةٌ 

وخْتَطَبَ القوم فلانا إذا دعوه إلى تزْویج صاحبتهم، والخُطْبَة بالضم هو اسم للكلام الّذي 

  .على القوم خُطْبَة، فجعلها مصدراً  یتكلم به الخطیب، وخَطَبَ الخَاطب على المنبر، وخَطَبَ 

فیه نتطرق إلى تعریف الخطبة في الاصطلاح الفقهي ثم الاصطلاح  :الخطبة اصطلاحاً  -2

  نيالقانو 

  :الاصطلاح الفقهي-أ

عبارة عن استدعاء النكاح وما یجري : لخِطبة بكسر الخاء هيا« : عرّفها المالكیّة -1-أ

  .2»الخطب في الكلام وقصد واستلطاف بفعل أو قولهي فعل : من المحاورة؛ وقال ابن رشد

التماس الخاطب النكاح من جهة : الخِطبة بكسر الخاء هي« : وعرّفها الشّافعیّة -2-أ

  .3»المخطوبة

                                                           
مكتب تحقیق التراث في بیروت،  :تحقیق، القاموس المحیط: مجد الدین أبو طاهر محمد بن یعقوب الفیروزآبادى-1

إبراهیم (؛مجمع اللغة العربیة بالقاهرة 80م، ص  2005 -هـ  1426، 8مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر والتوزیع، ط

، باب خطب، ]د ت ن[،  ]د ط[، دار الدعوة،المعجم الوسیط): مصطفى، أحمد الزیات، حامد عبد القادر، محمد النجار

، 1، عالم الكتب، طمعجم اللغة العربیة المعاصرة: عبد الحمید عمر بمساعدة فریق عمل أحمد مختار). 243ص/1ج(

 ).وما بعدها 659ص/1ج(م،  2008 -هـ 1429
 ).407ص/3ج(، مواهب الجلیل في شرح مختصر خلیل: الحطاب -2
  ).219ص/4ج(، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج: الشربیني -3
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  .1»الخِطبة بكر الخاء طلب المرأة للزواج«  :ما الحنابلة -3-أ

  . 2»طلب التزوّج: الخِطبة بكسر الخاء هي«  :وعرّفها الحنفیّة -4-أ

نتطرق أولا لتعریف الخطبة في التشریع الجزائري ثم  ):القانوني(الاصطلاح التشریعي  - ب

  .عریفها في التشریع المقارنتل

: من ق أ ج بأنّها 5الشرّع الجزائري الخطبة في المادة  عرّف: في التشریع الجزائري -1- ب

، كما یمكن أن تقترن الخطبة بالفاتحة أو »وعد بالزواج، ویجوز للطرفین العدول عنها «

وعلیه فإنّه یدخل في حكم الخطبة قراءة الفاتحة من طرف مجلس . تسبقها بمددة محددة

وهو ما سرت علیه قرارات . الرجال، وكذا ما جرت به العادة والعرف من تبادل الهدایا

  .3المحكمة العلیا في اجتهاداتها

الخطبة أول خطوة قبل الزواج فهي وعد به، وهذا ما تعد :في التشریع المقارن -2- ب

 :وهذا ما سوف نتناوله في العناصر التالیة 4أكدته معظم التشریعات العربیة

من مدونة الأسرة  5عرّف المشرّع المغربي الخطبة في المادة : التشریع المغربي -1-2- ب

  .5»الخطبة تواعد رجل وامرأة على الزواج «: المغربیة بأنّها

جاء في الفصل الأول من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة : التشریع التونسي -2-2- ب

  .»كل وعد بالزواج والمواعدة به لا یعتبر زواجا ولا یقضي به « :على أنّ 

                                                           
، 2008-هـ1429، دار الرشید للنشر والتوزیع، د ط، فقه الدلیل شرح التسهیل: لح الفوزانعبد االله بن صا -1

 ).294ص/4ج(
 ).66ص/4(، رد المختار على الدر المختار شرح تنویر الأبصار: بابن عابدین –2
قرار " ها بمدة محددةویمكن أن تقترن الالخطبة بالفاتحة أو سبقت....الخطبة وعد بالزواج:" حیث جاء في قرار لها أنّ  -3

، 03، المجلة القضائیة، العدد 17/03/1992: ، بتاریخ81129: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم

 .62، ص 1994
لسنة  82، المعدّل بالقانون المؤقت رقم 1976لسنة  61من قانون الأحوال الشخصیة الاردني، رقم  3نصت المادة  –4

ینعقد الزواج بالخطبة ولا بالوعد ولا بقراءة الفاتحة ولا بقبض أي شیئ على حساب المهر ولا بقبول لا : "على أنّه 2001

من  2لكل من الخاطب والمخطوبة العدول عن الخطبة، ونصت المادة : "من نفس القانون نصت على 4والمادة " الهدیة

 1975لسنة  34المعدّل بالقانون رقم  1953لعام  95: قانون الأحوال الشخصیة السوري الصادر بالمرسوم التشریعي رقم

 ".الخطبة والوعد بالزواج وقراءة الفاتحة وقبض المهر وقبول الهدیة لا تكون زواجا: "على أنّه
، ج ر ر 1424من ذي الحجة  01-04 - 22، ظهیر شریف رقم 2004فبرایر  3: المؤرخ في 07-03قانون رقم  –5

 .2004فبرایر  5: الصادرة ب 54-51
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لم یتضمن أحكاما في الخطبة فقد استقر قضاؤه منذ سنة : التشریع المصري -3-2- ب

  .1الزواج وأنّها لیست بعقد ملزمعلى أنّ الخطبة لیست إلا تمهیدا لعقد  1939

نستنتج من هذه النصوص القانونیة أنّ قوانین الأحوال الشخصیة العربیة متأثرة ببعضها   

البعض حیث عرّفت الخطبة بصیغ مختلفة لكن یبقى المعنى نفسه بأنّ الخطبة وعد بالزواج 

  .2وهي تمهید له

من خلال بیاننا لتعریف الخطبة، وأنّها تعتبر   :التكییف الفقهي والتشریعي للخطبة: ثانیا

تواعد بین طرفیها بالزواج مستقبلا لا تندرج في مصاف العقود وبالتالي فإنّ توصیفها الفقهي 

والقانوني لا یخرجها عن كونها تواعد بالتعاقد، على أنّ هذا الوعد لا یعد جزءا منعقد الزواج 

  .ولا مدخل له في تكوین ماهیة العقد

أنّنا قد عرفنا بأنّ التكییف الفقهي والقانوني بأنّها وعد فما مدى لزومیة هذا الوعد وبما 

 في الفقه الإسلامي والتشریع؟

ولیست  3تعد الخطبة عند فقهاء الشریعة الإسلامیة وعد بالزواج :التكییف الفقهي للخطبة-1

  .لزامیة هذا الوعدإاقهم جمیعا ولكن اختلفوا في مدى عقدا وهذا باتف

اختلف الفقهاء الأقدمون في لزوم بالوعد قضاء : فذهب بعض الأئمة إلى لزوم الوفاء به -أ

  :في عقود الأوقاف والمعروف، مع اتفاقهم على لزوم الوفاء به دیانة، ولهم في ذلك مذاهب

بالوعد مطلقا، ذهب ابن شبرمة أنّ الوعد یلزم الوفاء  فاءوجوب الو  :المذهب الأول -1-أ

سحاق بن إوهو قول الحسن البصري، وبه قال  ،4ضاء إلاّ من عذر یمنع الوفاءبه دیانة وق

  . راهویة

وذكر ابن رجب الحنبلي في جامع العلوم والحكم أنّ علیه طائفة من أهل الظاهر، 

  .»فلابد من الوفاء إلاّ أن یتعذر إذا فهم الجزم في الوعد« : 5وقال الإمام الغزالي

الوعد ملزم دیانة لا قضاء، وهذا هو مذهب جمهور الفقهاء من أنّ : المذهب الثاني -2-أ

  .2والحنابلة والمالكیة في قول عنهم وبه قال الظاهریة 1الحنفیة والشافعیة

                                                           
  .34، مرجع سابق، ..شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل: بن الشویخ الرشید –1
 .39، ص 2009، 1، الجزء الأول والثاني، الأردن، دار الثقافة، طالأحوال الشخصیة: أحمد محمد علي داود –2
 .68ص ، 1963، ]د ط[، مصر، مكتبة القاهرة الحدیثة، الطبیعة القانونیة للخطبة: فرج توفیق حسن -3
 .404، ص2008، 1، بیروت، دار ابن كثیر، طجامع العلوم والحكم: ابن رجب الحنبلي –4
  ).139ص/3ج(، 2005، 1، لبنان، دار ابن حزم، طإحیاء علوم الدین: أبو حامد الغزالي -5
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فیما یجب الوفاء به من الوعود  اوهو مذهب المالكیة، حیث فصلو : المذهب الثالث -3-أ

  :وما لا یجب وانقسموا في ذلك إلى فریقین

لأول إلى أنّ الوعد یجب الوفاء به دیانة وقضاء، إذا تمّ على سبب ودخل ذهب الفریق ا  

الموعود بسبب الوعد في شیئ، أمّا إذا لم یدخل الموعود له في شیئ بسبب الوعد فلا شیئ 

  .3على الواعد ولا یجب علیه الوفاء بالوعد، وهذا هو المشهور عن الإمام مالك

أنّ الوعد یجب الوفاء به ویقضي به القاضي وذهب الفریق الثاني من المالكیة إلى   

  .4على الواعد إذا تمّ الوعد على سبب، ولو لم یدخل الموعود له بسبب الوعد في الشیئ

. ویذهب عدد من الفقهاء إلى إعتبار الخطبة وعدا لازما بالزواج وواجب الوفاء به  

ابن العربي وابن القیم حجر العسقلاني و البصري، وعمر عبد العزیز، وابن وبذلك قال الحسن 

. وغیرهم، لأنّ مبادئ الشریعة الإسلامیة تحث على الوفاء بالوعد وتنذر عن العذر بالعهد

 : ىقال تعال :وقد استدل هؤلاء الفقهاء بما یأتي            

 َّ5 كما  -على وجوب الوفاء بالوعد فقد جاءت، هذه الآیة من أقوى الأدلة الّتي تدل

إنكارا على من یعد وعدا أو یقول قولا لا یفي به، ولهذا استدل بهذه الآیة  -قال ابن كثیر

  .6الكریمة من ذهب علماء السلف إلى أنّه یجب الوفاء بالوعد مطلقا

دعتني : لمن السنة بما رواه أحمد وأبو دود وغیرهما عن عبد االله بن عامر قا واستدلّوا  

ها تعال أعطیك، فقال لها رسول االله صلى االله : أمي یوما ورسول االله قاعد في بیتنا فقالت

فقال لها رسول االله صلى االله علیه . أعطیه تمرا: فقالت »وَمَا أَرَدْتِ أَنْ تُعْطِیهِ؟« :علیه وسلم

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
: النووي).321ص/2ج(،]د ت ن] [د ط[، دار المعرفة، الحنفي العقود الدریة في تنقیح الفتاوى الحامدیة: ابن عابدین -1

  ).390ص/5ج(، روضة الطالبین وعمدة المفتین
أنوار البروقفي أنواء  -الفروق: أبو العباس شهاب الدین أحمد بن إدریس بن عبد الرحمن المالكي الشهیر بالقرافي -2

 ).56ص/4ج(، ]د ت ن[،  ]د ط[، عالم الكتب، الفروق
 ).56، 55ص /4ج(المرجع نفسه،   -3
، ص 2007، 1، الجزائر، دار الخلدونیة، طتعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري: د الهاديبن زیطة عب –4

8.  
 ).2(سورة الصف، الآیة  –5
 ).643ص/6ج(، تفسیر القرآن العظیم: ابن كثیر -6
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فقد عدّ النبي صلى االله علیه وسلم . 1»ذْبَةٌ أَمَا إِنَّكِ لَوْ لَمْ تُعْطِهِ شَیْئًا كُتِبَتْ عَلَیْكِ كِ «:وسلم

  .إخلاف الوعد من الكذب وهو حرام فدلّ على وجوب الوفاء به

وتعتبر الخطبة وفق هذا الرأي وعد غیر ملزم، ولكن  :وقال آخرون لا یلزم الوفاء مطلقا- ب

ور العلماء یندب الوفاء به لأنّ ذلك من مكارم الأخلاق، وعدم لزوم الوفاء بالوعد قال به جمه

  .  2منهم الشافعي والأوزاعي وبه قال ابن حزم وغیرهم وهو قول عند المالكیة

من وعد منكم رجلا عدة  «: واستدلوا بمروي عن الرسول صلى االله علیه وسلم أنّه قال  

  .3»ومن نیته أن یفي بذلك فلم یف لموعده فلا إثم علیه

ضرب للموعود یفلس الواعد لا أع على أنّ من وعد رجلا بمال إذا جماالإ: ومن القیاس  

بالوعد مع الغرماء، ولا یكون مثل دیونه اللازمة بغیر الوعد، وحكى الإجماع على هذا مع 

  .4"مطلقا لأدى ذلك لحسم مادة المعروف -أي الوعد -ولو لزم:" وقیل .ابن عبد البر

أدخل الوعد الموعود في ورطة لزم الواعد الوفاء إلى القول بأنّه إذا : وذهب فریق ثالث -ج

به وإلاّ فلا، وهذا قول مالك وهو المشهور في مذهب المالكیة، وادعى ابن العربي الإجماع 

. إن تزوجت أعنتك بدینار: على ذلك وهو المنقول عن عمر بن عبد العزیز، كما لو قال

  .ومثله عند سحنون

أي  "المواعید بصورة التعالیق تكون لازمة: "عدةذلك في قا اوهذا قول الحنفیة وصاغو   

دخله أووجه ما ذهب إلیه الإمام مالك أنّه . إن علّق وعده على شرط لزم الوفاء به وإلاّ فلا

في ورطة ثم رجع في الوعد وتركه في الورطة الّتي أدخله فیها، فقد أضر به ولیس للمسلم 

  .5أن یضر بأخیه

                                                           
  ).298ص/4ج(، 4991: التشدید في الكذب، رقم الحدیث: الأدب، باب: ، كتابسنن أبي داود: أبو داود -1
الفكر أضواء البیان في إیضاح القرآن بالقرآندار : محمد الأمین بن محمد المختار بن عبد القادر الجكني الشنقیطي-2

؛ )115ص/11ج(، الجامع لأحكام القرآن: ؛القرطبي)437ص/3(م، 1995 - هـ1415للطباعة والنشر والتوزیع، بیروت، 

 ).287ص/6ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم
محمد السعید بسیوني زغلول، بیروت، دار الكتب العلمیة، : ، تحقیقشعب الإیمان: بكر أحمد بن الحسین البهیقي أبو –3

 ).83ص/4ج(، 4364: هـ، رقم الحدیث1410، 1ط
 ).366ص/5ج(، الذخیرة: القرافي –4
درر الحكام في : علي حیدر خواجه أمین أفندي). 24ص/4ج(، أنوار البروقفي أنواء الفروق - الفروق :  القرافي –5

، المدخل الفقهیالعام: ، أحمد مصطفى الزرقا)87ص/1ج(م، 1991 -هـ1411، 1، دار الجیل، طشرح مجلة الأحكام

الأشباه والنظائر على مذهب أبي حنیفة : ابن نجیم). 1032ص/2ج(م، 2004- هـ1425، 2دمشق، دار القلم، ط

  .وما بعدها 290م، ص 1999- هـ1419، 1العلمیة، ط ، بیروت، دار الكتبالنعمان
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لأقوال المذاهب یستلزم إعمال جمیع الأدلة في هذه  والّذي یتبیّن بعد هذا العرض   

السألة، ففي باب الدیانة وحسن الخلق یجب الوفاء بالوعد ولا یحل الإخلال به إلاّ لعذر، أما 

في باب القضاء فالّذي یترجح هو مذهب المالكیة، وهو أنّ الموعود إذا دخل في الورطة بناء 

ل ضررا محققا للموعود، فیجبر الواعد على الوفاء على الوعد فإنّ الإخلال بهذا الوعد یمث

بوعده قضاء أو یلزم بتعویض الضرر الواقع على الموعود، إلاّ إذا طرأت على الواعد 

  .ظروف قاهرة حالة دون إنجاز الوعد فلا إجبار علیه حینئذ

كما أجمع الفقهاء المعاصرین على أنّ الخطبة لیست إلاّ تمهیدا للزواج، ووعدا به،   

الخطبة لیست عقدا ینشئ بین طرفیه : من بین هؤلاء الشیخ أحمد أبو زهرة الّذي یرى أنّ و 

التزامات لها قوة الإلزام، ولكن أقصى ما تؤدیه الخطبة إذا تمت أن تكون وعدا بالعقد، وإذا لم 

تكن في الخطبة قوة الإلزام لأحد الطرفین، فلكل واحد منهما أن یرجع عن قوله، وإن فعل 

  .1تعمل حقه ولیس لأحد علیه من سبیلفهو یس

ة في كل من التشریع بللخط نتعرض للتكییف التشریعي :التكییف التشریعي للخطبة-2

  :والقضاء الجزائري والمقارن

  :من خلال قانون الأسرة والقانون المدني :في التشریع والقضاء الجزائري -أ

من ق أ ج على أنّها وعد بالزواج، وجاء  1ف/5كیفت المادة : في قانون الأسرة -1-أ

واضح من النص أنّه . »الخطبة وعد بالزواج ویجوز للطرفین العدول عنها «: نصها كما یلي

حدد الطبیعة القانونیة للخطبة بأنّها وعد بالزواج من جهة، ومن جهة أخرى اعتبر هذا الوعد 

وما یمكن ملاحظته في هذه المادة هي . عنها غیر ملزم، أي جاز لكلا الطرفین العدول

استعمال لفظ الوعد وهذا المصطلح له دلالته من الناحیة القانونیة والنظریة العامة للعقد في 

  .2القانون المدني باعتباره الشریعة العامة

الاتفاق : "من  ق م الّتي نصت على أنّ  71نصت المادة  :3في القانون المدني -2-أ

الّذي یعدله كلا المتعاقدین أو أحدهما بإبرام عقد معین في المستقبل لا یكون له أثر إلاّ إذا 

والمادة ". عینت جمیع المسائل الجوهریة للعقد المراد إبرامه، والمدة التي یجب ابرامها فیها

                                                           
 .34،35، مرجع سابق، ص الأحوال الشخصیة: محمد أبو زهرة  -1
 .11، مرجع سابق، ص... شرح قانون الأسرة: بن شویخ الرشید –2
: رقم المتضمن القانون المدني الجزائري، المعدل والمتمم بالقانون 26/09/1975: المؤرخ في 58- 75: الأمر رقم -3

 .17، ص26/06/2005في  44، ج ر ج، عدد 20/06/2005: الؤرخ في 05-10
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إذا وعد شخص بإبرام عقد ثم نكل وقضاة : "لى أنّهمن نفس القانون الّتي تنص ع 72

المتعاقد الآخر طالبا تنفیذ الوعد، وكانت الشروط اللازمة لتمام العقد وخاصة ما یتعلق منها 

هذا وإن وصفت أو كیفت الخطبة بوعد، فهذا لا یعني ". بالشكل متوافرة، قام الحكم مقام العقد

  . تطبیق أحكام هاته المادتین

لال نص هاتین المادتین أنّ الوعد بالتعاقد في النطاق المدني ملزم للواعد یتضح من خ

بشرط أن یكون العقد المراد إبرامه في المستقبل من العقود الشكلیة، أو أن یكون من العقود 

إذ یتوجب علیه البقاء على . الرضائیة لا یتطلب الرسمیة في هذه الحالة یكون ملزما لصاحبه

وعموما فإنّ مجرد الوعد طبقا . 1اء الأجل، وإلاّ جاز للواعد الرجوع في الوعدوعده إلى حین انته

لذا فالخطبة وعد من نوع خاص، یخضع لأحكام خاصة من . 2لهاتین المادتین لا ینشئ التزاما

  .حیث الشروط ومن حیث الآثار

الصفة وبناء على هذا التكییف القانوني فإنّ الخطبة هي مجرد وعد بالزواج لا تحمل 

إلى مبدأ   قیمة قانونیة، وهذا استناداالعقدیة بأي وجه من الوجوه ولیس لها صفو إلزامیة ولا

حریة الشخص في اختیار شریكه دون أدنى ضغط لأنّه من النظام العام ولیس للخطبة أيّ إلزام 

  .3إطلاقا، وإلزامیة الوعد باطلة لمنافاتها حریة الزواج الّتي هي هي من النظام العام

وقد دأب القضاء الجزائري على تكریس ما ذهب إلیه قانون الأسرة من خلال اجتهاداتها   

من المقرر شرعا وقانونا أنّ الخطبة هي وعد بالزواج 	": المختلفة، فقد جاء في قرار لها أنّ 

ولكل من الطرفین العدول عنها، ولصحة الزواج لا بد من توافر أركانه من رضا الزوجین وولي 

  .وشاهدین وصداق

الاستماع إلیهم أكدوا حضورهم لولیمة  أن الشهود الّذین وقع -ضیة الحالفي ق -لما ثبت  

الخطبة وتمت قراءة الفاتحة وعلموا بأنّ الحفل یخص الطرفین، غیر أنّ قضاة الموضوع أخلطوا 

من ق أ ج مما یستوجب نقض  09بین ما حضره الشهود هل هو خطبة على المعنى المادة 

وفي قرار آخر المحكمة العلیا فقد قرّرت بأنّ الأصل في الخطبة وفي . 4"القرار المطعون فیه

  .5غالب الأحیان أنّها مقدمة للزواج ولیست زواجا

                                                           
 .30، مرجع سابق، ص..شرح قانون الأسرة الجزائري المعدّل: بن الشویخ الرشید –1
، 2014دط،  ، الجزائر، دیوان المطبوعات الجزائري،بحوث قانونیة في قانون الأسرة الجزائري الجدید: بلحاج العربي –2

 .38 ص
 .80، مرجع سابق، ص تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري: بن زیطة عبد الهادي –3
، 2001منشور في مجلة قضائیة،عدد خاص، ،17/03/1992: قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، بتاریخ -4

 .8، مرجع سابق، صلمحكمة العلیاقانون الأسرة مذیل بالاجتهاد القضائي ل: عبیدي الشافعي: ، أشار إلیه30ص 
، المجلة القضائیة، 19/11/1984: ، بتاریخ34046: قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم –5

 .67، ص 1990، 1العدد
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ومن هذه الطبیعة غیر الإلزامیة للخطبة سار علیها كثیر  :القضاء المقارنو  في التشریع- ب

ونصت علیها تشریعات الأحوال الشخصیة من الفقهاء في مصر، وفي بقیة العالم العربي، 

  .العربیة، ودرجت علیها اجتهاداتهم القضائیة، فقد نصت أغلبها على أنّ الخطبة وعد بالزواج

: على أنّ  5نصت مدونة الأسرة المغربیة في مادتها  :التشریع والقضاء المغربي -1- ب

فیها بأي وسیلة للتعارف وتتحقق الخطبة بتعبیر طر . الخطبة تواعد رجل وامرأة على الزواج

علیها تفید التواعد على الزواج ویدخل في حكمها قراءة الفاتحة وما جرت به العادة والعرف 

من المدونة اعتبرت الطرفان في فترة الخطبة إلى حین  6كما أنّ المادة ". من تبادل الهدایا

بي اعتبر الخطبة وعد الإشهاد على عقد الزواج ومنحت العدول لكلا الطرفین، فالقانون المغر 

  . 1بالزواج والفاتحة وتبادل الهدایا وكل ذلك لا یعد زواجا

ما یجعلنا أمام مفارقة غریبة في القانون المغربي، مفادها أن المرأة التي سلمت نفسها 

ستمتاع حمل ستمتعت به ونتج عن ذلك الااستمتع بها و اختیار إلى خاطبها، فاعن طواعیة و 

من مدونة  156الخاطب متى توفرت الشروط المنصوص علیها في المادة أو ولد ینسب إلى 

من القانون  486، وعندما تغتصب المرأة وهي في الأوضاع التي حددها الفصل 2الأسرة

یا، فهي تتحمل وحدها عتداء علیها جنسالجنائي، ویفرض علیها الحمل أو الولد فرضا بالا

  .3نها كذلكابحیاة  غتصاب طیلة حیاتها بل وطیلةلانتیجة ذلك ا

كل : "نصت المادة في الفصل الأول على ما یلي: التشریع والقضاء التونسي -2- ب

فهي فترة تمهیدیة للزواج ". من الوعد بالزواج والمواعدة به لا یعتبر زواجا ولا یقضي به

بالمصاهرة، یقصد منها التعارف بین المترشحین للزواج وبین العائلتین المقبلتین على الترابط 

وقد أقرها المشرّع وجعلها مقدمة تمهد للزواج، واستعمل في شأنها المصطلحات المترادفة 

، دون أن یتولى تعریفها مقتصرا "الخطبة"و" الوعد والمواعدة بالزواج"و" المراكنة: "المتمثلة في

  .4"على التنصیص بعض آثارها

                                                           
 .32، مرجع سابق، صشرح قانون الأسرة الجزائري المعدّل: بن الشویخ الرشید –1
  .المطلب الثاني من هذا المبحثنتطرق للحمل الناتج عن الخطبة في  -2
، قراءة في المستجدات البیولوجیة، دراسة قانونیة وشرعیة مقارنة، طبعة البنوة والنسب في مدونة الأسرة: محمد الكشبور -3

  .96، ص2007
قانون تنظیم بعض أوضاع واجراءات التقاضي في بإصدار  2001لسنة  1قانون الأحوال الشخصیة المصري رقم  –4

 .2000لسنة  91معدلا بالقانون رقم  الأحوال الشخصیةمسائل 



  آلیات اثبات النسب                                                                      الفصل الثاني

177 
 

وال الشخصیة المصري فإنّه لم بالنسبة لقانون الأح: التشریع والقضاء المصري -3- ب

یتضمن أحكاما خاصة بالخطبة، لكن بالرجوع إلى المستوى التطبیقي فقد قررت محكمة 

الخطبة في الزواج لیست إلاّ تمهیدا لعقد الزواج، وهذا الوعد لا یقید "النقض المصریة بأنّ 

أنّه یجب أحد من المتواعدین فلكل واحد منهما أن یعدل عنه في أي وقت شاء خصوصا و 

  .في هذا العقد أن یتوفر للمتعاقدین كامل الحریة ومباشرته

كما قررت بأنّ لكل من الخاطبین كامل الحریة في العدول عن الخطبة إذ لا مراء في 

  . 1أنّه یجب أن یتحقق كامل الحریة في إجراء عقد الزواج الّذي له خطره في شؤون المجتمع

عد أقرب للواقع وللصواب فمن غیر العدل إلزام أحد وتكییف الخطبة بأنّها وعد بالعقد ی

الخطیبین بالعقد في مرحلة هو في حاجة ماسة إلیها لیتعرف على من سیشاركه حیاته 

حیاته، وبالتالي تنتفي المقاصد التشریعیة من مرحلة الخطوبة، وتنتفي معها مقاصد الزواج 

  .كلیة

  :الوضعي الفقه الإسلامي والتشریع حكم إثبات نسب ولد الخطیبین في: الفقرة الثانیة

نتناول في هذه الفقرة لحكم نسب ولد الخطیبین أولا في الفقه الإسلامي ثم ثانیا في   

  :التشریع الوضعي

ج منها، إن المرأة في فترة الخطبة أجنبیة عمن تقدم بطلب الزوا :في الفقه الإسلامي: أولا

وإنما . 2بها، لأن الخلوة من الآثار المترتبة على عقد الزواج يولهذا یحرم علیه أن یختل

یجوز له النظر إلى المخطوبة في الحدود التي تتناسب مع الآداب، وفي حضرة أحد من 

ودلیل النهي عن الخلوة بالأجنبیة، ما رواه ابن عباس رضي االله عنه، أنّ . 3محارم المخطوبة

، ولهذا فلا یجوز 4"لون رجل بإمرأة إلا مع ذوي محرملا یخ: "النبي صلى االله علیه وسلم قال

للخاطب الخلوة بالمخطوبة ولا الخروج بها بمجرد أن یعلن رغبته في الزواج بها إنّما یجوز 

                                                           
 .82، مرجع سابق،صتعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري: عبد الهادي بن زیط –1
، ]د ط[، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الخلوة والآثار المترتبة علیها في الشریعة الإسلامیة: ناصر أحمد إبراهیم النشوي -2

 .149، ص 2004
، 2دمشق، منار للنشر والتوزیع، ط -، جدة، مكتبة السوادي للتوزیع، الأحكام الشرعیة للعلاقات الجنسیة: نزیه حماد -3

 50م، ص 2005- هـ1425
الجامع المسند الصحیح المختصر من أمور رسول االله صلى االله علیه : محمد بن إسماعیل أبو عبداالله البخاري الجعفي -4

: ، كتابه1422، 1محمد زهیر بن ناصر الناصر، دار طوق النجاة، ط: مه صحیح البخاري، المحققوسلم وسننه وأیا

 ).37ص/7ج(، 5233: لا یخلون رجل بامرأة إلاّ مع ذي محرم، رقم الحدیث: النكاح، باب
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لهما شیئ من ذلك بعد العقد؛ لأنّها محرمة، ولم یرد الشرع بغیر النظر، فبقیت الخلوة على 

  .1المحظور التحریم ولأنّه لا یؤمن مع الخلوة مواقعة

ویزعم الّذین انحرف بهم المسار عن شرع االله أنّ مصاحبة الخاطب للمخطوبة والخلوة   

فهي حجّة . بها أمر لا بد منه، لأنّه یؤدي إلى تعرف كل واحد من الخطیبین على الآخر

یعمد عادة إلى التكلّف، والتظاهر بما لیس فیه  -كما نعلم -واهیة؛ إذ كل من الخطیبین

كلّ خاطب كاذب، ولأنّ مثل تلك الأمور المحظورة مدعاة إلى الوقوع في : "لذلك قیلحقیقة؛ و 

المعصیة والإثم، والخطبة لیست ملهاة، أو فرصة للتنفیس عن منازع الرغبات، بل شرعت 

ن أمر الآخر، تحقیقا وسیلة جدّیة، لمصلحة حقیقیة معقولة، لیكون كلّ منهما على بیّنة م

فمبغة التفریط إذن واقعة على الفتاة بوجه خاص، فالشارع الحكیم لم یكن ئتلاف، للتقارب والإ

متزمّتا، إذ أباح النظر والاجتماع بحضور محرم، ولم یكن مفرطاً؛ إذ منع الخلوة والخروج 

عن حدود الآداب، بل كان وسطاً بین التّزمّت والتفریط، وهو موقف في غایة الحكمة، والرشد 

  .وسداد التوجیه

التبّذّل یورث الشك في مبلغ الحصانة والعفة، الأمر الّذي یستدعي العدول،  على أنّ   

وفسخ الخطبة غالباً، فكان هذا التوجیه في مصلحة المرأة أوّلا؛ إبعادا لها من مظانّ التّهم 

وعلى هذا الأساس، فإن كل علاقة جنسیة بین الخاطب ومخطوبته تعتبر . 2وسوء الأقاویل

  . تلحق نسب الولد منها بأبیهعلاقة غیر شرعیة، ولا

  :یبین في التشریع والقضاء المقارنحكم إثبات نسب ولد الخط: ثانیا

لم یعترف التشریع الجزائري والشارع الحكیم في موضوع  :في التشریع والقضاء الجزائري -1

النسب كأصل عام، سوى ما ینتج عن الزواج الصحیح، إذ جعله طریقاً أصلیاً في ثبوت 

وأما لقاءات التعارف قبل الزواج أي أثناء الخطبة أو قبلها، فلا یثبت به النسب لأنّ النسب 

الخطبة لا تعد زواجاً، حیث رأینا بأنّ الطبیعة القانونیة للخطبة حسب قانون الأسرة الجزائري 

والقانون المقارن هي أنّها وعد بالزواج غیر ملزم، وهي لیست بزواج، وبالتالي فإنّ الخطبة لا 

تبیح التلاقي بین الزوجین لعدم وجود عقد الزواج، غیر أنّه لا مجال للحدیث عن النسب، 

                                                           
م، 1990- هـ1410، 2، الكویت، دار القلم، طأحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة: عبد الوهاب خلاف –1

 .19ص
، مقال منشور في مجلة المعیار، جامعة العلوم الإسلامیة »طبیعة الخطبة وتكییفها في الفقه الإسلامي«: نذیر حمادو -2

 .96، ص16، العدد 8الأمیر عبد القادر، قسنطینة، المجلد 
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وبناءاً علیه فإنّ كل واحد یعتبر في هذه الحالة أجنبي عن الآخر، فأي اتصال جنسي بینهما 

  . 1یعتبر غیر شرعي

ت الخطبة لیس: "وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في أحد قرارتها حیث نصت على أنّ  

زواجا ولا تبیح المخالطة الجنسیة، والعلاقات الجنسیة الّتي تتم قبل إبرام عقد الزواج هي 

  ".مجرد عمل غیر شرعي لا یثبت عنها نسب الولد

من المقرر شرعا لا یعتبر دخولا من : "كما جاء في قرار آخر یتعلق بنفس الموضوع

لزواج من علاقات جنسیة، بل هو الناحیة الشرعیة ما یقع بین المخطوبین قبل إبرام عقد ا

عمل غیر شرعي لا یثبت عنه نسب الولد، ومن ثم فإن الاتصال الجنسي بین المخطوبین 

الزنا لا ینسب إلى أبیه شرعا، وأن مجرد العزم على الزواج لا  ولدقبل العقد یعد زنا، وإن 

  .1تأثیر له على جریمة المواقعة

من المقرر شرعاً وقانوناً « : جاء فیه ما یليكما أكده المجلس الأعلى في قراره حیث 

أنّ الزواج الذّي لا یتوفر على الأركان المقررة شرعا یكون باطلا، ومن ثم فلا تعتبر العلاقة 

غیر الشرعیة بین الرجل والمرأة زواجاً ولما كان كذلك فإنّ القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد 

  . 2»...خرقا لأحكام الشرعیة الإسلامیة

اتفقت كل الاجتهادات التي تحصلنا علیها للمحكمة العلیا، عن عدم اعترافها بنسب 

  .الولد الناتج عن الخطبة

نتطرق لحكم نسب ولد الخطیبین في كل من التشریع  :في التشریع والقضاء المقارن-2

  :والقضاء المقارن

بالشبهة من  عملت مدونة الأسرة على التوسع في مجال الأخذ :في التشریع المغربي -أ

الّتي سمحت بشكل صریح بثبوت  156خلال التنصیص على شبهة الخطبة في المادة 

  :النسب الناتج عن الخطبة للشبهة إذ نصت على مایلي

جاب والقبول وحالت ظروف قاهرة دون توثیق عقد الزواج یإذا تمت الخطبة وحصل الإ"

  :الشروط التالیة وظهر الحمل بالمخطوبة، ینسب للخاطب للشبهة إذا توافرت

                                                           
 .228، مرجع سابق، ص شرح قانون الأسرة الجزائري: بن الشویخ الرشید –1
، أشار إلیه بن الشویخ 1988نوفمبر  19: قرار المحكمة العلیا بالجزائر، غرفة الأحوال الشخصیة، بتاریخ: ینظر -1

  .230، مرجع سابق، ص شرح قا نون الأسرة الجزائري المعدل: الرشید
  .228، أشار إلیه، المرجع نفسه، ص08/10/1984: المجلس الأعلى، غرفة الأحوال الشخصیة، بتاریخ –2
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إذا تبین أن ، قتضاءشتهرت الخطبة بین أسرتیهما، ووافق ولي الزوجة علیها عند الااإذا 

تتم معاینة هذه الشروط ، إذا أقر الخطیبان أن الحمل منهما ،أثناء الخطبة ملاالمخطوبة ح

اللجوء إذا أنكر الخاطب أن یكون ذلك الحمل منه، أمكن ، بمقر قضائي غیر قابل للطعن

  .1»إلى جمیع الوسائل الشرعیة في إثبات النسب

من خلال التطبیق العملي لهذه المقتضیات أسفر القضاء عن بعض الأحكام     

  :یجب أخذها بعین الإعتبار، وفي هذا الصدد

من مدونة الأسرة تطبق على المخطوبة الّتي ظهر  156أوضح القضاء أنّ مقتضیات المادة 

لإلحاق النسب بالخاطب ، كما اشترط 2المدونة حیز تنفیذها لا قبلها بها حمل بعد دخول هذه

أنّ إقرار الزوجین بأنّ الابن ولد قبل زواجهما من ، و 3للشبهة ثبوت الخطبة الناتج عنها الحمل

  .صلبهما، وأثناء خطبتهما یقتضي إلحاقه بهما

من   156المادة وإذا كانت هذه الآراء قد أجمعت على كون مفهوم الشبهة الوارد في   

المدونة یختلف عنالمفهوم الوارد في الفقه الإسلامي، وبنت هذا الرأي انطلاقا من نص المادة 

ذاتها، إلا أن الفقیه محمد التاویلكان له رأي مخالف حیث عمد إلى مناقشة مضمون هذه 

هل یعتبر وطء الخطیب : المادة في ضوء الفقه الإسلامي، من خلال طرحالتساؤل الآتي

لخطیبته وطئا بشبهة یدرأ فیه الحد ویلحق فیه الولد بنسب الواطئ؟ وقد حاول الرد على 

 :القائلین بهذا الرأي من خلال الحجج الآتیة

  الاحتجاج بالخطوبة واعتبارها بمثابة وطء بشبهة یدرأ فیها الحد ویلحق فیه النسب هو

مفهومه دون سند ولا  احتجاجباطل، وقیاس فاسد، وفهم خاطئ لوطء الشبهة، وتوسع في

 .دلیل، لأنالوطء بشبهة محصور عند القائلین به في حالات معینة

                                                           
عملي لمدونة الأسرة، منشورات جمعیة نشر المعلومة القانونیة والقضائیة، سلسلة الشروح والدلائل، المملكة  دلیل –1

  .100، ص 2004، 1المغربیة، وزارة العدل، العدد 
  .25/07/2006: ، بتاریخ744قرار محكمة الاستئناف بأكادیر، عدد  -2
ویتضح من خلال  2/1/2005، بتاریخ 607: ملف رقم 26/04/2006: ، بتاریخ264قرار المجلس الأعلى، عدد  -3

من مدونة الأسرة فإنّه من ضمن شروط إلحاق النسب  156لكن حیث إنّه بمقتضى المادة : "هذا القرار الّذي جاء فیه

بالخاطب للشبهة ثبوت الخطبة الناتج عنها حمل، والمحكمة مصدرة القرار المطعون فیه، عللت قرارها المؤید للحكم 

من مدونة الأسرة،  156بتدائي القاضي برفض طلب إلحاق النسب المطلوب بعلة أنّه لا مجال لتطبیق مقتضیات المادة الا

بما في ذلك إجراء خبرة لما قبت لها عدم حصول الخطبة بین الطرفین، وأنّ العلاقة المزعومة الناتج عنها حمل موضوع 

وحسبما استخلصته، وبذلك  728/04ملف  24/04رار الجنحي الصادر في النزاع مجرد علاقة فساد حسبما تثبته وقائع الق

  ".تكون قد أسست قضاءها على أساس قانون صحیح وعللته بما فیه الكفایة لذلك یتعین رفض الطلب
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  من شروط الوطء بشبهة أن یعتقد الواطئ وجود السبب المبیح للوطء، وهو ما لا یتوفر

في حالةوطء الخطیبة، وما یقال عن سلامة القصد وحسن النیة لا یبیحان الإقدام على حرام، 

  .1طبولا یعذربهما الخا

والخلاصة أنّ أحكام الخطبة المنصوص علیها في مختلف القوانین العربیة     

والمصالح المرسلة،  مستمدّة من مصادر الشریعة الإسلامیة، القرآن، السنة، الإجماع، القیاس

  .وسد الذریعة

بن امة التعقیب التونسیة في شأن نسب مرّ فقه قضاء محك :في فقه القضاء التونسي - ب

بمرحلتین مرحلة أولى اعتمد فیها القضاء سند الزواج الفاسد لإثبات النسب وذلك  الخطیبین

لایجاد حل للطفل الناشئ بین العلاقة الجنسیة الّتي قد تكون ربطت بین الخطیبین وذلك 

عتمادا على مفهوم واسع للزواج الباطل وذلك بحصره في الابن الشرعي بإظهارها بمظهر ا

وهو الموقف الّذي . المترشحین للزواج ووجود معاشرة ومساكنة بینهمامجرّد تبادل للرضا بین 

تفاق الطرفین اتبر فیه الاتصال الجنسي حصل بعد تبنّته محكمة التعقیب في قرارها الّذي اع

هذا الزواج لم یبرم بصورة  أنّ  وقد حصل بذلك التراضي الّذي ینعقد به الزواج ونظرا إلى

مكرر من  36علیه ثبوت النسب تطبیقا لأحكام الفصل رسمیة فهو زواج باطل ویترتب 

  . 1957أوت  01القانون 

وفترة ثابتة بدأت منذ التسعینات رفضت فیها محكمة التعقیب إضفاء الشرعیة على 

نسب ابن الخطیبین، فلا مجال إذن لإكساء ابن الخطیبین بلباس الشرعیة إذ یعتبر طفلا 

  . 2من م أ ش 68و  1حكام الفصل طبیعیا في القانون التونسي تطبیقا لأ

ما یمكن ملاحظته أنّ القضاء التونسي وافق القضاء الجزائري في الموضوع، حیث 

أنّ الفصل الأول من مجلة : "قضت محكمة التعقیب التونسیة في قرار لها والّذي جاء بمبدئه

الأحوال الشخصیة لم یرتّب عن الخطبة زواجا، ولا یقضي بأحكام الزواج فیما بین الخطیبین 

اج والمواعدة به لا یعتبر زواجا ولا یقضي به فلا یحل ولا یحق للخطیبین فكل من الوعد بالزو 

                                                           

النسب الناتج عن الخطبة «: أنس سعدون: لمزید من الإیضاح حول النسب الناتج عن الخطبة في مدونة الأسرة راجع1 -

  2012، 1، الرباط، مطبعة دار السلام، ط»مقارنة في ضوء العمل القضائي دراسة
 .41- 40، ساسي بن حلیمة، المرجع السابق، ص ینظرمن التفاصیل  لمزید -2



  آلیات اثبات النسب                                                                      الفصل الثاني

182 
 

تجاوز حدود الخطبة إلى الاتصال الّذي یعتبر بالنسبة لهما اتصال غیر مشروع ولا یشكل 

  .1"إلاّ علاقة خیانة لا ترتب نسبًا

لزّواج إذ لایثبت النسب بمجرد وعد با: "الّذي جاء فیهو آخر  اونجد في الاتجاه نفسه قرار   

  .2"أنّ العلاقة لا تعدو أن تكون إلاّ علاقة خنائیة أي غیر مثبتة للنسب

اعتبر القضاء المصري أنّ الأبناء الناتجین عن معاشرة  :في التشریع والقضاء المصري -ج

  . 3جنسیة أثناء فترة الخطبة هو زنا

المصري نسي و شرّع الجزائري والمشرع التو وعموماً فقد خالف المشرّع المغربي الم  

والشریعة الإسلامیة وذلك حال نصه الصریح على ثبوت الابن الناشئ بین الخطیبین، بمعنى 

قبل إبرام عقد الزواج، وهذا ما لا یقبله العقل ولا الشرع ولا القانون غیر أنّ بعض شراح 

غیر القانون المغربي یرون بأنّ هذه المادة جاءت بحكم خاص وبضوابط محددة تتعلق بزواج 

  .ونحن نرى بأنّ هذه الصیغة المستعملة لا تفید هذا المعنى. 4موثق

ماجاءت به المدونة المغربیة في « : وفي هذا الإطار، یعلق الأستاذ تشوار جیلالي بأنّ   

لم یقل به ولا فقیه من فقهاء الشریعة الإسلامیة، ولا قانون من القوانین المغاربیة  156المادة 

ك لما سوت من حیث الآثار بین الخطبة والزواج بشأن ثبوت النسب الأسریة الأخرى، وذل

قتبس المشرّع المغربي هذا النص، اوفي الواقع، لا نعرف من أي قانون ......وذلك بقولها

تباع القوانین الغربیة في هذا المجال ایجة لتغریب هذه المسألة، ومن ثم بحث إذا كان ذلك نت

تعلق بأحد الكلیات الخمس الّتي أحاطتها الشریعة بحكم مصلحة الطفل، فالأمر هذا ی

الإسلامیة بأحكام دقیقة لا یمكن خرقها مهما كان السبب والمصلحة المراد حمایتها إذ أنّ 

فالخطبة مهما كانت مدتها . مصلحة المجتمع أولى بالإهتمام من أي مصلحة أخرى

                                                           
ساسي بن : ، أشار إلیه1992، نشریة محكمة التعقیب لسنة 1992جوان  02: ، بتاریخ26431قرار تعقیبي عدد  –1

 .40الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص محاضرات في قانون : حلیمة
المرجع نفسه، : ، أشار إلیه1996، نشریة محكمة التعقیب لسنة 1996أكتوبر  18: ، بتاریخ43354قرار تعقیبي عدد -2

 .40ص 
اثبات النسب بالوسائل العلمیة المشروعة بین القانون وأحكام : ق، أشار إلیه 126لسنة  2616: محكمة الاستئناف رقم -3

 .12القضاء، ص 
 .10ص  2012، 1، مكتبة دار السلام، طالنسب الناتج عن الخطبة دراسة على ضوء العمل القضائي: نس سعدونأ -4
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رتب ما یرتبه العقد بشأن وشروطها لا ترقى إلى درجة عقد الزواج، ومن ثم لا یمكن أن ت

    .1»النسب

طناعي خارج إطار العلاقة إثبات نسب الولد الناتج عن التّلقیح الاص: الثالثالفرع 

  :الزوجیة

لقد أجمع فقهاء الشریعة الإسلامیة على عدم جواز التلقیح خارج إطار العلاقة 

وضع بذرته في حرث  الزوجیة بكل صوره، فعندما یلقح رجل امرأة بهذه الصورة فإنه یكون قد

 .لا یحل له، وهذا ما یؤدي إلى اختلاط الأنساب وضیاعها

یؤید عملیة التلقیح الاصطناعي بنطفة الغیر وعن طریق  اءهذا لا ینفي أن بعض الفقه  

الأم البدیلة، باعتبار هذه الوسیلة مبررة للقضاء على مشكلة العقم في تحقیق رغبة الزوجین 

في الحصول على طفل، فالتبرع بالنطفة یؤدي إلى مساعدة السر التي تعاني من العقم في 

في النسب الواقع خارج العلاقة الزوجیة،  أما فیما یخص رأي التشریع المقارن. الإنجاب

وباعتبار المجتمع الغربي هو منشأ فكرة التلقیح الاصطناعي، عمدت المؤسسات التشریعیة 

إلى وضع تنظیمات لهذه الممارسات لیس قصد المنع والتجریم وإنما إلى تقنینها وإكسابها 

ح التلقیح بماء الغیر متى كانت فالمشرع الفرنسي مثلا یبی. طابع الرسمیة والشرعیة والعلنیة

 .2هناك رابطة بین طرفین أو علاقة حرة مع توافر شروطها

بینما الملاحظ على المنظومة القانونیة في البلدان العربیة وجود فراغ تشریعي في مجال   

هذه المستجدات الطبیة المعاصرة، مع جمود النصوص القانونیة المعمول بها، فمعظم هذه 

ثارت السكوت المطلق عن طریقة الإنجاب بالمساعدة الطبیة، ولم تتعرض أالبلدان قد 

قوانینها لذلك لا بالتحریم ولا بالإباحة، باستثناء المشرع اللیبي الذي انفرد عن بقیة الدول 

العربیة بكونه أول بلد عربي قنّن موضوع التلقیح الاصطناعي وأدخله على المنظومة 

ثمّ من بعده المشرع التونسي في . 19723لسنة  175قانون رقم التشریعیة اللیبیة وذلك في ال

                                                           
 .ومابعدها 3، مرجع سابق، ص نسب الطفل في القوانین المغربیة: تشیوار جیلالي: ینظر –1
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر )دراسة مقارنة(ة، الحمایة القانونیة للجنین في ظل المستجدات الطبی: شبوعات خالد –2

  .42، ص 2016-2015في القانون الطبي، جامعة أبو بكر بلقاید بتلمسان، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 
 المتضمن تعدیل قانون العقوبات اللیبي،، 1972دیسمبر  07، المؤرخ في المؤرخ في 1972لسنة  175القانون رقم  -3

  .1972دیسمبر  23، بتاریخ 61الجریدة الرسمیة للجماهیریة اللیبیة، العدد 



  آلیات اثبات النسب                                                                      الفصل الثاني

184 
 

، والذي حصر إمكانیة اللجوء إلى 1المتعلق بالطب الإنجابي 2001لسنة  93القانون رقم 

  .تقنیات الطب الإنجابي في علاقة الزواج فحسب

بموجب  2005   فبرایر 27وبالنظر إلى التشریع الجزائري بعد تعدیل قانون الأسرة في   

مكرر، كان موقفه  45، سمح بإجراء التلقیح الاصطناعي بحكم نص المادة 02-05الأمر 

ومعلوم أن تلقیح زوجة بنطفة رجل غیر زوجها هو . المنع للتلقیح بماء غیر الزوج صراحة

لكن القول بعدم المشروعیة لا یعني . أمر غیر مشروع، حیث یلتقي مع الزنا في إطار واحد

الأمر الّذي سوف .ترتب علیه، وأولها موضوع نسب الولد لجهة الأبتجاهل الآثار التي ت

نوضّحه من خلال موقف الفقه الإسلامي من نسب الطّفل النّاتج عن التّلقیح الاصطناعي 

خارج إطار العلاقة الزّوجیّة ثم نتطرق للموقف التّشریعي من إثبات نسب الطّفل النّاتج عن 

لن نتطرق إلى جمیع المسائل بل سنقتصر على   زّواجالتّلقیح الاصطناعي خارج رابطة ال

مسألة إستئجار الأرحام و مسألة بنوك المني وهما على النحو : مسألتین أساسیتین وهما

  :التالي

    :الأرحام ونسب الولد الناتج عنها عملیة استئجار: الفقرة الأولى

بد أولا التطرق قبل التطرق لحكم نسب الطفل الناتج عن تقنیة استئجار الأرحام لا 

لتعریف استئجار الرحم وذكر صوره وموقف الفقه الإسلامي من هذه التقنیة لنصل في 

  :الأخیر إلى حكمها في إثبات النسب وذلك من خلال ما یلي

  :نتعرض أولا لتعریف استئجار الرحم ثم بیان صوره :ستئجار الأرحاماتعریف وصور : ولاأ

مرأة سلیم لزرع لقیحة مكونة من بویضة استخدام رحم اهو  :تعریف استئجار الأرحام -1

المولود  رعایة مرأة ونطفة زوجها، فتحمله وتضعه مقابل مبلغ، وبعد ذلك یتولى الزوجانا

  .2ویكون ولدا قانونیا لهما

ستئجار الأرحام ولن نتطرق إلى جمیع هناك صور كثیرة لا :ماستئجار الأرحاصور   -2

  :واحدة وهي الصورة التي یظهر أثر الشبهة فیها وهيهذه الصور، بل سنذكر صورة 

                                                           
، الرائد الرسمي للجمهوریة المتعلق بالطب الإنجابي، 2001أوت  07، المؤرخ في 2001لسنة  93القانون عدد  -1

  .2573، ص 2001أوت  7بتاریخ  63التونسیة، عدد 
علي أحمد ). 16/325مج(م،  1996سة أعمال الموسوعة العربیة لعام الموسوعة العربیة العالمیة السعودیة، مؤس -2

، الإسكندریة،  دار الجامعة  -دراسة مقارنة -الاصطناعيالمسؤولیة الجنائیة للطبیب في عملیات التلقیح : لطف الزبیري

  .514، ص2015الجدیدة، 
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ة ختبار بین نطفة رجل وبویضخارج رحم المرأة ویتم في أنبوب ا أن یكون التلقیح  

مرأة أخرى تتطوع بحملها حیث تلجأ الزوجة إلى ذلك عند زوجته ثم تزرع اللقیحة في رحم ا

  .1عجز رحمها عن الحمل أو للمحافظة على جسدها

الجدل الفقهي، فتردد حكمها الشرعي بین الإباحة حولها رة أشهر صورة دار وهذه الصو   

ختلاط الأنساب وسنبیّن ذلك في حكم هذه ود بعض الشبهات فیها ومنها شبهة اوالتحریم لوج

  .الصورة مع أقوال العلماء وأدلتهم وبیان الرأي الراجح إن شاء االله

نتعرض في  :الأرحامالناتج من تقنیة استئجار  الولدحكم الفقه الإسلامي من نسب : ثانیا

هذا العنصر لحكم إثبات نسب الولد الناتج عن عملیة استئجار الأرحام في الفقه الإسلامي 

  .ستئجار الأرحام لنصل في الأخیر إلى الرأي الراجحن خلال ذكر آراء الفقهاء لعملیة ام

بعد تتبع أقوال العلماء في هذه  :استئجار الأرحام) تقنیة(راء الفقهاء من عملیة آ -1

  :ختلفوا في هذه المسألة على قولینأن العلماء قد االمسألة وأدلتهم فإنا نجد 

و قول الغالبیة وه: تجاه المعارض لتقنیة استئجار الأرحامحجج وأسانید الا : الرأي الأول -أ

  . 3ین المعاصرینالعظمى من الباحث

  :، ودلیلهم في ذلك1ع الفقهي الإسلاميوقرار مجلس المجم 2وبه صدر قرار بمصر

                                                           
جارة الأرحام بین الإباحة إعقد : حمد حسني، م)812ص ) (الأم البدیلة( زراعة الأجنة وقضایا طبیة معاصرة: جمیل -1

  . 221- 220، ص 2000، القاهرة، دار النهضة العربیة، د ط، والحظر
الأسلوب السادس الذي نحن بصدده وهي حالة امرأة : "الشیخ محمد مصطفى الزرقا إذ جاء في فتواه أنّ : من أنصاره -3

المخاطرة بغموض : لزوجین، تتجمع فیها ثلاث محاذیر هيتتطوع بحمل لقیحة تكونت في وعاء الاختبار من بذرتي ا

النتائج بالنسبة للجنین، وفتحها باب الشك في النسب، وكشف عورة المتطوعة بالحمل یكون عنئذ الخطر أظهر لهذه 

أة ومثلها لو كانت البییضة من الزوجة لكن الرحم من امر : "...یوسف القرضاوي حیث یقول في فتواه أنّ . ود". الأسباب

أخرى فهذه الصورة أیضا غیر جائزة، إذ السؤال المحیر هنا من تكون هي الأم، أهي صاحبة البییضة التي الخصائص 

التنظیم : به روین عبد االله حسن: ینظرعبد االله المعطني، . ، ود"الخ...الوراثیة منها؟ أم الأم التي عانت من الحمل؟

الإمارات، دار شتات  -، الامارات، دار الكتب القانونیة -تحلیلیة مقارنةدراسة  -الاصطناعيالقانوني لعملیات التلقیح 

، موسوعة القضایا الفقهیة المعاصرة والاقتصاد الإسلامي: ؛ علي أحمد السالوس67- 66، ص 2016، ]د ط[للنشر، 

  . 667، ص2002 - هـ1423، 7قطر، دار الثقافة، ط - جمهوریة مصر العربیة، مكتبة دار القرآن، 
الّذي تضافرت علیه الأدلة هو حرمة اللجوء إلى طریق الرحم البدیل سواء : "فتوى دار الإفتاء المصریة والتي جاء فیها -2

: بجلسته المنعقدة بتاریخ 1قرار رقم كان بالتبرع أو بالأجرة، وهذا هو مذهب جماهیر العلماء المعاصرین، وبه صدر 

، قسم الأبحاث الشرعیة www.daralifta.comة المعلومات الدولیة، ، موقع دار الافتاء المصریة، شبك29/03/2001

 .17/05/2007بدار الإفتاء المصریة، تاریخ الفتوى 
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أما إنّي لا : قام فینا خطیبا، قال: ري، قالاما روي عن رویفع بن ثابت الأنص -1-أ

لاَ یَحِلُّ « :یوم حنین، قال: أقول لكم إلا ما سمعت رسول االله صلى االله علیه وسلم یقول

یدل حدیث النبي : وجه الدلالة. 2»لاِمْرِئٍ یُؤْمِنُ بِاللَّهِ وَالْیَوْمِ الآْخِرِ أَنْ یَسْقِيَ مَاءَهُ زَرْعَ غَیْرهِِ 

صلى االله علیه وسلم بشكل واضح على تحریم تأجیر الأرحام، ذلك أن المرأة ذات الرحم 

رع اللقیحة فإن الجنین سیتغذى بماء المستأجر إذا كانت ذات زوج وباشرها زوجها بعد ز 

زوجها كما یتغذى منها عبر المشیمة، وقد نهى النبي صلى االله علیه وسلم بصریح 

  .3الحدیث

الأصل في الإبضاع التحریم والرحم تابع لبضع المرأة فكما أن البضع لا یحل إلا  -2-أ

على أصل  بعقد شرعي صحیح، فكذلك الرحم لا یجوز شغله بغیر حمل الزوج فیبقى

  .4التحریم

حیث إن في هذه القاعدة یظهر ": درء المفاسد مقدم على جلب المصالح : " قاعدة -3-أ

من مسألة تأجیر الأرحام بعض المفاسد ومن المفاسد المتحققة من تأجیر الأرحام هي شبهة 

إختلاط الأنساب، وهذه الشبهة ناشئة من كون إحتمال أن تكون ذات الرحم إمرأة متزوجة 

فیؤدي مباشرة زوجها بعد زرع اللقیحة إلى حدوث شك في أصل الجنین هل هو الحمل 

  .5الطبیعي من زوجها أو من اللقیحة التي زرعت ؟

بعد وضع اللقیحة  6حتمال أن تفشل عملیة التلقیحلأنساب لاختلاط ااوجود شبهة  -4-أ

في الرحم المؤجر ویحدث الحمل عن طریق مباشرة الزوج لزوجته، فیظن أن الحمل والوید 

  .1للمستأجرمع أنه بالواقع لیس له

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 ربیع الآخر 28في دورته الثامنة المنعقدة في مقر رابطة العالم الإسلامي في مكة المكرمة، في الفترة من یوم السبت  -1

 .1958نایر  28-19: هـ الموافق لـ 1405جمادي الأولى  7هـ إلى یوم الإثنین  1405
حدیث : ، قال الألباني)2/248(،  2158وطء السبایا،رقم الحدیث : النكاح، باب: ، كتابسنن أبو داود: أبو داود-2

، 2، بیروت، المكتب الإسلامي، طلإرواء الغلیل في تخریج أحادیث منار السبی: محمد ناصر الدین الألباني: ینظرحسن، 

 ).141ص/ 5ج(، م1985 -هـ  1405
 .61، ص الأشباه والنظائر: السیوطي -3
 . 225مرجع سابق، ص  عقد الإجارة بین الحظر والإباحة،: حسني محمود عبد الدایم -4
، 03، العدد 27الاقتصادیة والقانونیة، م، مجلة جامعة دمشق للعلوم "تأجیر الأرحام في الفقه الإسلامي: " هند الخولي -5

  287 – 286، ص2011
  6صمرجع سابق، ، "ستئجار الأرحام والآثار المترتبة علیهاا": جبر -6
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وهو قول بعض : تجاه المؤید لتقنیة استئجار الأرحامحجج وأسانید الا : الرأي الثاني- ب

  : ، ودلیلهم في ذلك3القائلین بالإباحة 2المعاصرین

ستدلوا بقیاس الرحم على الثدي بجامع التغذیة فكما تتم التغذیة عن طریق الفم ا -1-ب

في حالة الإرضاع، تتم في الرحم بمواد مستخلصة من الطعام المهضوم في أحشاء الأم 

 .امستبقاء الجنین في كل منهلسري، فهي مصدر الغذاء الضروري لابل احبواسطة ال

حیث یلجأ إلى هذه الطریقة عند وجود أسباب طبیة غالبا وجود الحاجة الشرعیة،  -2-ب

  .4ما تمنع المرأة من الحمل، كأن تولد بلا رحم، والحاجة تنزل منزل الضرورة

راء الطرفین وبیان أدلتهم كان لابد لنا أن نبین الرأي الراجح وهو آبعد عرض  :الترجیح -ج

  :التالیةستئجار الأرحام للأسباب ام الرأي الأول القائل بتحری

بین  ستئجار الأرحام، منها التنازعاهناك مفاسد كثیرة تترتب على ، قوة أدلة القول الأول

تحریم إستئجار الأرحام یتوافق مع  ،ختلاط الأنساب الأنساباالناس، مع ما فیه من شبهة  

مقاصد الشریعة الإسلامیة الغراء، فإن الشرع یحرص على نقاء النسب، وصیانته من 

  .والضیاعالتزییف 

  : نسب الطفل المولود من تقنیة استئجار الأرحام -2

في تقنیة تأجیر الأرحام هناك حالتین، إما أن تزرع : أبیهنسب المولود من جهة  -أ

البویضة الملقحة من مني الزوج وبویضة رحم الزوجة في رحم امرأة أخرى وإما تزرع في رحم 

لزوج المرأة الحامل أم ینسب لزوج صاحبة فهل ینسب الولد ) الضرة(امرأة أخرى للزوج 

  .البویضة؟

ففي حالة إذا كانت المرأتان زوجتان لرجل واحد، فلا إشكال حیث أن نسب الطفل   

یثبت لأبیه البیولوجي صاحب النطفة، ولأنّ الولد ناشئ من فراش الزوجیة، لقوله صلى االله 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
م، ص 1997- هـ1317، 5، بحث منشور في مجلة فقه أهل البیت، العدد »الاصطناعيالتلقیح «: آیة االله الیزدي -1

، بحث منشور في مجلة فقه أهل البیت، العدد »الاصطناعيالتلقیح «: یناهي وما یلیها، آیة االله الشیخ محسن حرم 118

 .وما یلیها 81م، ص 1998-هـ1319، 10
، 1، الإسكندریة، دار الفكر الجامعي، طراء الأطباءآالاصطناعي بین أقوال الفقهاء و التلقیح : أحمد محمد لطفي -2

  .255، ص2006
: عمر سلیمان الأشقر، محمد عثمان شبیر، عبد الناصر أبو البصل، عارف علي عارف، عباس أحمد محمد الباز–3

 ).821ص/ 2ج(م، 2001-هـ1921، 1، الأردن، دار النفائس للنشر والتوزیع، طدراسات فقهیة في قضایا طبیة معاصرة
 .256المرجع نفسه، ص  –4
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حالة إذا كانت المرأتان لیستا لرجل ، إلاّ أنّ الأمر یتداخل في "الولد للفراش: "علیه وسلم

واحد، فإذا كانت صاحبة الرحم أجنبیة عن الرجل صاحب النطفة وكانت متزوجة، فإنه 

ینسب لصاحب الفراش أي زوجها، وهنا لا یمكن للزوج صاحب النطفة زوج المرأة صاحبة 

أن ینكر ) حاملال(البویضة أن یكون أبا للمولود، إلاّ أنّه یمكن لزوج المرأة صاحبة الرحم 

لیس لها زوج، فإن الطفل ) الحاملة(نسب المولود له، أما في حالة ما إذا كانت الأم البدیلة 

المولود لا ینسب إلى أبیه، بل یأخذ حكم ابن الزنا، وینسب إلى أمه لأنّه لیس هناك فراش 

 .1صحیح ینسب إلیه

بدلا للاتصال الجنسي إن تقنیة الأم البدیلة أصبحت  :نسب المولود من جهة الأم - ب

فقد تحمل المرأة وتلد وهي لیست بصاحبة البویضة، أي هي أم بدیلة عن الأم البیولوجیة مما 

هل هي صاحبة البویضة، : أثار الجدل حول نسب الطفل المولود لجهة أمه، فمن هي الأم

 :أم من حملت وولدت؟ فقد انقسم الفقهاء إلى رأیین

، ومن ثم أن الطفل المولود نّ الأم هي صاحبة البویضةیرى أنصار الرأي الأول أ -1- ب

  : لجهة الأم یكون للأم صاحبة البویضة ودلیلهم في ذلك

أنّ العلم أثبت أن الجنین بعد زرعه في رحم المرأة البدیلة أو الحاملة لا یستفید منها   

مرأة البدیلة غیر الغذاء، فهو بذلك كمن تغذى من غیر أمه، والسائد أن المولود ینسب إلى ال

لكن هذا لیس صحیحا من وجهة النظر البیولوجیة أو الوراثیة، فمثل . على أساس أنها أمه

ذلك كالمرضعة الّتي ترضع ولیدا لیس ولیدها، فالولید یستخلص من المرضع غذاءه وهو ما 

ین، كما أن السجل الوراثي للطفل المولود یعود للخلایا الجینیة للأبو . یفعله الجنین المزروع

فهي صورة طبق الأصل ومثال ذلك لو كان الأبوان أبیضان ولقحت خلایامها الذكریة 

والأنثویة وزرع الجنین في رحم امرأة سوداء، فإن الولید سیكون أبیض فالطفل المولود یرجع 

  .إلى والدیه اللذین شاركاه خلایاهما

                                                           
، مصر، دار الفكر الجامعي، ین الحظر والإباحة وموقف الفقه الإسلامي منهاأطفال الأنابیب ب: محمود سعد شاهین -1

دراسة  -أحكامه القانونیة وحدوده الشرعیة الاصطناعيالإنجاب : ، محمد المرسي زهرة177- 176، ص 2010، 1ط

، ریعةأطفال الأنابیب بین العلم والش: ، زیاد أحمد سلامة 372-371، ص1993- 1992، جامعة الكویت، - مقارنة

  .146، ص1996، 1مصر، الدار العربیة للعلوم، ط
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حت البویضة والنطفة لذا یرى أصحاب هذا الرأي أنّ الولد یرجع إلى أبیه الّلذین لق  

، ودلیلهم في ذلك، 1منهما، واعتبار الأم البدیلة أم من الرضاع بالنسبة للولد وترتیب آثار ذلك

   ﴿: قال تعالى      ﴾2، وقال تعالى:﴿   

                ﴾3 ،وقال تعالى :﴿    

    ﴾4.  

وعلیه أن الولد ) الأم البدیلة( غیر أن الرأي الثاني یرى الأم هي صاحبة الرحم -2- ب

  :ینسب إلى المرأة الّتي حملته وولدته ودلیلهم في ذلك

إفساد لمعنى الأمومة ویتعارض مع  أن اعتبار المرأة صاحبة البویضة هي الأم فیه  

المعنى المقصود، فصاحبة البویضة الّتي ینسب إلیها الجنین وتتمتع بكل مزایا الأمومة من 

. نفقة ومیراث، اقتصر دورها على بویضة افرزها مبیضها دون اختیار منها ودون معاناة

لأمومة أكبر من ذلك فبینما الّتي تعبت وعانت مشاق الحمل والولادة تعتبر مرضعة فقط، فا

بكثیر فهي معاناة وصبر وبذل وعطاء لهذا یرى أصحاب هذا الرأي أن الأجدر بوصف الأم 

  .هي من حملت وولدت

 ﴿:تعالى كما جاء في قوله                     

                     ﴾5 ،وقال تعالى :﴿  

                               

                                                           
؛ محمد 252ص: الحمایة الجنائیة للجسم البشري في ظل الاتجاهات الطبیة الحدیث: مهند صلاح أحمد فتحي العزة -1

: ؛ زیاد أحمد سلامة366- 365، مرجع سابق، صأحكامه القانونیة وحدوده الشرعیة الاصطناعيالإنجاب : المرسي زهرة

إجارة الأرحام بین عقد : ، حسني محمود عبد الدایم136-135، مرجع سابق، صال الأنابیب بین العلم والشریعةأطف

، الحمایة الجنائیة للجنین في ظل التقنیات المستحدثة: ؛ أمیرة عدلي عیسى خالد257، مرجع سابق، صالحظر والإباحة

  .201مرجع سابق، ص
  ).04(النحل، الآیة  سورة -2
  ).37(الكهف، الآیة  سورة -3
  ).37(سورة القیامة، الآیة  -4
  ).14(سور لقمان، الآیة  -5
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 ﴿ :وقال تعالى ،1﴾                     

                     ﴾2.  

الولد : "ویرى البعض أنّ الولد یتبع المرأة الحاملة وزوجها لقوله صلى االله علیه وسلم  

  سواء بالشتل أو الزنا أو الغصب  الاصطناعيفإذا حملت امرأة ذات زوج بالتلقیح " للفراش

       أو الوطء بشبهة فحملها یعتبر للزوج وزوجته الّتي حملت به وولدته ولا علاقة للزاني 

  .3اصب أو الّذي أخذ منه المنيأو الغ

 ﴿:تعالى ویرون أنّ الرضاعة حق لمن ولدت فقد جاء في قوله           

               ﴾4.  

حسمها لحد الآن، فمن ، لم یتمكن العلماء أنّه لوجود خلافات علمیة موضوعیةنرى  :الترجیح

الصعب وفق المعطیات العلمیة ترجیح رأي على آخر، فالأمر یحتاج إلى مزید من التجارب 

أما بالنسبة لنسب الطفل من جانب الرجل في حالة التبرع . بدقة والبحوث لأجل حسمها

ثابتا منه ، إذ یكون رع البویضة في رحم زوجة ثانیة لهبالرحم فلا یثیر أي إشكال، في حالة ز 

بالفراش، أما إذا زرعت في رحم امرأة أجنبیة، فیكون النسب تابعا لزوج الأم الحقیقیة للطفل، 

وبما أنّه لم یحسم النزاع حول تحدید أي من المرأتین یعتبر الأم الحقیقیة للطفل، فالنزاع هنا 

  .5لا یمكن حسمه أیضا

في ) الأم البدیلة(الأرحام المولود بتقنیة استئجار  الولدحكم إثبات نسب : ثالثا

 :مقارنوالقضاء ال  التشریع

نتناول حكم نسب الولد الناتج بتقنیة استئجار الأرحام في :في التشریع والقضاء الجزائري -1

  :كل من التشریع والقضاء الجزائري و المقارن
  

                                                           
  ).15(الأحقاف، الآیة  سورة -1
  ).02(سورة المجادلة، الآیة  -2
  .386، مرجع سابق، ص أحكامه القانونیة وحدوده الشرعیة الاصطناعيالإنجاب  :محمد المرسي زهرة -3
  ).233(سورة البقرة، الآیة  -4
 - ، دار الكتب القانونیة-دراسة تحلیلیة مقارنة-الاصطناعيالتنظیم القانوني لعملیات التلقیح : به روین عبد االله حسن -5

  .80- 79، ص 2016الامارات، دار شتات للنشر، الإمارات، 
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    :من خلال قانون الأسرة وقانون العقوبات :في التشریع الجزائري -أ

التي عرفتها العلوم الطبیة  –وأمام تعدّد طرق حمل المرأة  :في قانون الأسرة -1-أ

لم یكن المشرّع الجزائري  -الحدیثة بعدما كان الإنجاب ینحصر في مفهومه الطبیعي فقط

فمن هذا الانقلاب العلمي والاجتماعي، وضع المشرّع . بمعزل عن هذا التطوّر الحدیث

وابط من شأنها تنظیم اللجوء إلى هذه الطریقة للإنجاب، وهذا الجزائري الإطار القانوني وض

  .1.بشكل یجعلها تتماشى وأحكام الشریعة الإسلامیة

ینسب الولد لأبیه متى « : من قانون التقنین نصت على أنه 41هذا وإن كانت المادة   

وأمكن « ، إلاّ أن عبارة »كان الزواج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفه بالطرق المشروعة

 . لا تنفي وجود طرق حدیثة یلحق بها نسب الابن لأبیه» الاتصال 

عي ومقاصد الشرع كونه یهدف إلى تحقیق لذلك ونظرا لتماشي مسألة التلقیح الاصطنا  

 .أكبر مقاصده، فلم یبقى مجال في التشكیك في النسب ومدى شرعیته في هذه الحالة

والمتأمل للأحكام الشرعیة یجد أنها قضت أن الصورة المباحة من صور التلقیح   

 .الاصطناعي تنحصر في كونها بین شخصین الرجل والمرأة، و یرتبطان برابطة قران

مكرر الشرط للجوء إلى التلقیح الاصطناعي، إذ  45وقد كرّس المشرّع في نص المادة  

لا یمكن تصوّره إلا في إطار وجود عقد زواج، ومنعه لما یسمى بالأم البدیلة، وهذا معناه أنه 

في ظل التقنین الجزائري لا یمكننا أن نتصور أبدا اللجوء إلى التلقیح الاصطناعي في غیر 

مكرر من قانون الأسرة والتي تتماشى مع الشریعة الإسلامیة،  45ة في المادة صوره المحدد

وقد حدّد نص المادة الضوابط التي تحكم التلقیح الاصطناعي في حالة ما إذا اختار الزوجان 

  :هذا الطریق والتي نجملها فیما یلي

الشروط  ومن جهة أخرى فإن المشرّع أغفل بیان الجزاء المترتب على تخلف أحد هذه  

مكرر، ونظرا لاعتبارها شروط غایة في الأهمیة، فإن التفكیر في الآثار  45الواردة بالمادة

فما هو أثر تخلّف الرضا إذا كان التلقیح بغیر مني . المترتبة على تخلفها لا یقل أهمیة كذلك

 الزوج أو بویضة الزوجة أو بدون زواج شرعي أصلا؟ وما موقف المشرّع اتجاه ذلك؟

                                                           
سابق، ص  ، مرجعحجیة الطرق الشرعیة والعلمیة في دعاوى النسب على ضوء قانون الأسرة الجزائري: بادیس ذیابي -1

المبادئ الشرعیة والقانونیة والأخلاقیة التي تحكم عملیة التلقیح الاصطناعي في ضوء قانون : ، العربي بلحاج30-30

أحكام الزواج في ضوء قانون الأسرة : وما بعدها، العربي بلحاج 23، مرجع سابق، صالأسرة الجزائري الجدید والمقارن

  .514-513د، مرجع سابق، صالجدي
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یتناول المشرّع هذه المسألة رغم تأثیرها على مسألة ثبوت النسب ونفیه، وهذا على  لم  

غرار بعض التشریعات التي رتبت جزاء على كل عملیة استدعت تدخل طرف أجنبي عن 

العلاقة الشرعیة، مثل المشرع اللیبي فكان على المشرّع وضع هذه الشروط ضمن إطار 

كما أنه یستلزم إفراغ الرضا في شكل معیّن . ضوابطجزائي یضمن عدم الخروج عن هذه ال

بالرغم . لتتفطّن الأطراف المعنیة بخطورة هذه العملیة وللإطلاع على محتواها وإدراك نتائجه

على معاقبة  456، نص في المادة 2017من المشروع التمهیدي لقانون یتعلق بالصحة 

المنع المنصوص علیه في أحكام المادة  یعاقب كل من یخالف: "الاستعانة بالأم البدیلة بقوله

من هذا القانون المتعلق بالتبرع والبیع وكل شكل من المعاملات بخصوص مواد الجسم  393

دج إلى  1.000.000البشري بالحبس من عشر سنوات إلى عشرین سنة وبغرامة من 

  . 1"دج 2.000.000

قانوني للعلاقات الجنسیة إن الزواج هو الإطار الشرعي وال :في قانون العقوبات -2-أ

والمعاشرة بین الجنسین، لذا فكل علاقة خارج هذا الإطار تأخذ اسما غیر اسم الزواج، 

 341من قانون العقوبات وجاءت المادة  336خاصة عبارة الزنا الّتي نصت علیها المادة 

 .بكیفیة إثباتها

دخال مني زوج أو بویضة ملقحة في فرج امرأة لیست إواستعمال تقنیة الأم البدیلة هو   

، فهي شبیهة بالزنا إلاّ أن "لغیر الزوج أو الزوجة) الوطء(الاتصال  الجنسي الكامل "زوجته 

فهل ستكون العقوبة ذاتها إذا كانت المرأة لیست . تخلف الركن المادي یحول دون ذلك

من قانون  339بقا لنص المادةمتزوجة؟ وهل ستطبق العقوبة على المرأة المتزوجة ط

العقوبات؟ وهل ستطبق عقوبة الزنا على الزوج إذا ارتكب الجریمة مع امرأة یعلم أنها 

متزوجة؟ فالمشرع الجزائري بهذه المادة اشترط لقیام جریمة الزنا توافر الزوجیة، كما أن 

بنصه هذا  تحریك الدعوى العمومیة لا یكون إلاّ بناء على شكوى الزوج المضرور، فهو

  . أهمل الركن المادي ألا وهو الوطء

هنا ذهب العدید من الفقهاء إلى القول بانتفاء التشابه بین عملیة شتل الجنین وعملیة   

الزنا وحتى لو اعتبرت أنّها زنا فإنّ الولد لا یلحق بأبیه لا البیولوجي ولا صاحب الفراش فلا 

  .مطروحقى المشكل بنسب في الزنا أما من جهة الأم فی

                                                           
  . 2017المشروع التمهیدي لقانون یتعلق بالصحة لسنة  رینظ -1
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ورغم أنّ هاته التقنیة لا أساس لها في الجزائر لعدم وجود قانون یجیزها ولا تجریها   

نجاب، كونها المساعدة على الإالعیادات الخاصة حسب ما أكده كل المسؤولین بمراكز 

عملیات ممنوعة بموجب قانون الأسرة وقانون الصحة، لكن هذا لم یمنع بعض النساء 

نون العقم من اللجوء إلى مراكز خارج الجزائر للقیام بها وفق إجراءات والأزواج الّذین یعا

، الأمر الّذي یتطلب مواقف )نیقوسیا(العلاج في قبرص بعیادة تقع في مدینة : سریة مثل

 .1حاسمة من صناع القرار في الجزائر

بكافة إن الأحكام القضائیة في مسائل التلقیح الاصطناعي  :في القضاء الجزائري -2-أ

صوره المتعددة الشرعیة منها وغیر الشرعیة لا أثر لها إطلاقا في المحاكم الجزائریة عبر 

وهذا الانعدام لمثل هذه الدعاوى راجع في الأساس إلى -على حد علمي-كافة القطر الوطني

حداثة الموضوع، وإلى قلة انتشارتقنیة الإنجاب عن طریق المساعدة الطبیة في المستشفیات 

ما عدا المراكز السبعة الموزعة على القطر الوطني، حیث  -ئریة وفي العیادات الخاصةالجزا

نظرا  -، واثنان بوهرانةثلاث منها بالجزائر العاصمةلوحدها، وواحد بكل من قسنطینة وعناب

لتطلبها أخصائیین أكفاءعلى مستوى عال من الدرایة والخبرة بتقنیات هذه العملیة، وعلى 

تعدعلى الأصابع إلاّ أنّه تبقى أمامهم عتبة الإمكانات والعتاد الطبي  فرض وجود عناصر

اللازم لتجسید ذلك، دون أنننسى العامل الروحي والوازع الدیني الذي یجعل المواطن الجزائري 

یحتاط لدینه مخافةالوقوع في الحرام، ویحترز في مثل هذه القضایا الفقهیة المعاصرة التي لم 

ةبوضوح، إلاّ أنّ هذا لم یمنع فئة من المواطنین الذین یعانون من العقم تتجل لأفهام العام

بأسبابه من التوجه إلىفرنسا في الغالب وإلى الدول الأوربیة الأخرى، وإلى بعض الدول التي 

  .بنجالإأثبتت جدارتها من التحكم في هذه التقنیة كتونس ومصر من أجل تحقیق حلم ا

  :رنفي التشریع والقضاء المقا - ب

 أثیرت قضیة تأجیر الأرحام في البرلمان المغربي كقضیة خطیرة: التشریع المغربي -1- ب

جتماع في المغرب، فطرح للنقاش قضیة تأجیر الأرحام تواجه المنظومة القیمیة وأسس الا

واجه المغرب بسبب واقع الفراغ تكالات القانونیة والدینیة الّتي وبنوك المني والبویضات والإش

                                                           
، 21/01/2018: ، وأطلع علیهفي04/07/2017: ، عرض في»جزائریات یبحثن عن أرحام للإیجار«: لیلى مصلوب -1

http//magazine.echoroukline.com/articles/2232.html 
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القانوني في هذا المجال، وهو ما عجّل بتدخل الحكومة المغربیة لإنجاز مشروع قانون 

  . 1لوضع تأطیر قانوني للعلوم الطبیة والتقنیات البیوطبیة

فیما یتعلق بالقانون التونسي، فقد حدد الشروط الّتي بمقتضاها :التشریع التونسي -2- ب

وأولى هذه الشروط وجود علاقة زواج، فالزواج الاصطناعي،  یقع الانتفاع بعملیة الإخصاب

كرباط شرعي هو الذي یخول الاستفادة من عملیة التلقیح الاصطناعي بالطریقة المذكورة، 

 . 2أي تلقیح بویضة الزوجة بنطفة الزوج في أنبوب اختبار، وزرعها في رحم الزوجة نفسها

الزوجین مع استئجار الرحم، كما أقر القانون التونسي أیضا بمنع صورة الإخصاب بین   

من القانون  15حیث أقر في صلب الفصل . وهو زرع اللقیحة داخل رحم امرأة غیر الزوجة

والمتعلق بالطب الإنجابي منع هذه الصورة، فقد جاء في منطوق هذا  2001لسنة  93عدد 

مرأة لا یمكن بأي صورة من الصور، في إطار الطب الإنجابي استعمال رحم ا: "الفصل أنه

والملاحظ أن هذا الفصل ورد بصیغة آمرة، وفي ذلك دلالة على المنع " أخرى لحمل الجنین

  .3المطلق، بحیث لا یجوز الاتفاق على خلافها

طبقا للقانون اللیبي فإن المشرع یجرم التلقیح الاصطناعي أیا  :التشریع اللیبي  -3- ب

قوم بعملیة التلقیح أیا كانت صفته، كانت صورته، وبما فیها استئجار الأرحام ویعاقب من ی

سواء برضا المرأة أو دون رضاها وإن جعل من رضا المرأة سببا لتخفیف العقاب لیعاقب 

 .4بالسجن بما لا یزید على خمس سنوات

                                                           
  .146ص ، مرجع سابق، إجارة الرحم وأثرها على النسب: بلباهي سعیدة -1
إلى الطب ’لا یمكن اللجوء “ : المتعلق بالطب الإنجابي على أنه 2001لسنة  93نص الفصل الرابع من القانون عدد  -2

  .…“الإنجابي إلا بالنسبة إلى شخصین متزوجین وعلى قید الحیاة
رسمي للجمهوریة ، الرائد الالمتعلق بالطب الإنجابي، 2001أوت  07، المؤرخ في 2001لسنة  93القانون عدد  -3

  .2573، ص 2001أوت  7بتاریخ  63التونسیة، عدد 
كل من لقح امرأة تلقیحا اصطناعیا بالقوة أو التهدید أو الخداع، : "النص على أن) أ(مكرر  403إذ تضمنت المادة  -4

ذا كان التلقیح یعاقب بالسجن مدة لا تزید على عشر سنوات، أو تكون العقوبة السجن لمدة لا تزید على خمس سنوات إ

  ".برضاها، وتزداد العقوبة النصف إذا وقعت الجریمة من طبیب أو صیدلي أو قبلة أو أحد معاونیهم

تعاقب المرأة التي تقبل تلقیحها صناعیا، أو تقوم بتلقیح نفسها صناعیا : "تنص على أنه) ب(مكرر  403ووفقا للمادة 

ج بذات العقوبة المنصوص علیها في الفقرة السابقة إذا جرى التلقیح بالسجن مدة لا تزید على خمس سنوات، ویعاقب الزو 

 07، المؤرخ في المؤرخ في 1972لسنة  175القانون رقم ". بعلمه ورضاه، سواء وقع التلقیح من الزوج أو من الغیر

  .، المتضمن تعدیل قانون العقوبات، مرجع سابق1972دیسمبر 
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المشرّع المصري فقد ترك عقود استئجار الأرحام للأحكام  اأم :التشریع المصري -4- ب

العامة للقانون فإنطلاقا من أنّ الرحم الظئر حراما شرعا، فإنّ أي عقد ینصب على رحم امرأة 

سواء كان استئجارا أو مفاضلة فإنّه باطلا كونه یخالف النظام العام والآداب العامة، وذلك 

  .ي المصريمن القانون المدن 135بحكم المادة 

في الحقیقة أنّ غیاب رابطة الزوجیة له تأثیر في التشریع الجزائري وغیره من   

التشریعات العربیة الّتي تستمد نظامها القانوني في إثبات النسب من الشریعة الإسلامیة، 

حیث لن یستفید هذا الولید من قرینة الفراش في نسبه لأبیه، رغم وجود الأب الطبیعي ولا 

معرفته بالنسبة لمسألة النسب وما یترتب عن ذلك من أحكام كالمیراث والنفقة  یغني أمر

  . والولایة

  :نوك المني ونسب الولد الناتج عنهب: الفقرة الثانیة

بالنسبة لموضوع التبرع بالأجنة وإجراء التجارب علیها واستعمالها في الفحوصات 

الطبیة، فإنّ ذلك كلّه مخالف للشریعة الإسلامیة الّتي تحرّم كشف العورات والنظر إلیها 

ومسّها، وتحرّم الاستمناء وانتهاك الحرمات وإفساد النطف وإتلاف العلقة، وتسد الذرائع إلى 

العلاجات المحرّمة بالوسائل المحرمة، وهذه العملیات لا تخلو من هذه  الحرام، وتمنع

المحرمات كلها أو بعضها،أهمها أنها تؤدي إلى اختلاط الأنساب، والمؤدي إلى الحرام حرام، 

وقبل التطرق لحكم نسب الولد الناتج عن هذه العملیة لا بد أولا من بیان تعریف لبنوك المني  

 :ما سنوضحه فیما یلينشوؤها وهذا وأسباب 

نتناول في هذا العنصر لتعریف بنوك المني ثم  :تعریف بنوك المني وأسباب نشوءها -أولا

  :ذكر أسباب نشوءها

ختلفت اریفات كلها متقاربة بالمعنى وإن عرفها العلماء بعدة تع:تعریف بنوك المني -1

  :باللفظ ومن هذه التعریفات

هي أماكن خاصة یتم فیها حفظ الحیوانات المنویة الخاصة بالرجل، ثم اللجوء للبنك عند  -أ

  .1الاصطناعيستخدامها في التلقیح للحصول على الحیوانات المنویة لا الحاجة

                                                           
م، ص 2009- هـ1429، 1الدمام، دار ابن الجوزي، ط یة وأحكامها الفقهیة،البنوك الطبیة البشر  :إسماعیل مرحبا-1

384.  
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أو هي المركز أو المؤسسة التي تقوم بحفظ الحیوانات المنویة إلى حین طلبها، إما  - ب

  .1إخصاب طبي مساعد لإجراء تجارب علیها أو لعمل

أو هي مخازن لحفظ وتخزین الحیوانات المنویة البشریة بواسطة تبریدها وتجمیدهافي  - ت

  .2طویلة ةنة لأزمئل وحفظهامجمدامادة النیتروجین الس

  : أسباب إنشاء بنوك المني-2

تحقیق رغبة الإنجاب أیام الشیخوخة، وبعد دخول سن الیأس عن طریق ما حفظه أیام -أ

  .3الشباب في هذه البنوك

  :الرغبة في إنجاب الأولاد، وذلك في الحالات التالیة - ب

  في الأشخاص الذین یعانون من ضعف الخصوبة أو العقم، حیث یمكنهم شراء المني

  .من هذه البنوك

  في الأشخاص الذین یعانون من العقم بسبب أن نسبة كبیرة من خلایاه الجینیة یوجد

رة على الإخصاب، فیقوم بتجمیع منیه وحفظه في البنك شیئا فشیئا، بها عیب، أو غیر قاد

  .تم تلقیح بها بویضة زوجته على فترات، فتزید فیها الأعداد الخصبة للخلایاالجینیة،

  في الأشخاص الذین یعانون من عدم وجود حیوانات منویة في السائل المنوي، فیقوم

فیها، ویتم تجمیدها لعدة انات منویة الأطباء بأخذ عینات من الخصیة یمكن وجود حیو 

  .ویضات عند الحاجةبستعمالها لتخصیب السنوات وا

  الدائم، كالأمراض الأشخاص الذین یعانون من الأمراض المختلفة التي تؤدي إلى العقم

حتفاظ بالمني في هذه البنوك خصیة أو القنوات الناقلة، ففي الاستئصال الالتي تؤدي إلى ا

  .4في الإنجابتحقیق لرغبتهم 

  :نسب الولد الناتج عن بنوك المني حكم الفقه الإسلامي من: ثانیا

ختلف العلماء في هذه المسألة على قولین وهما على ا: آراء الفقهاء من بنوك المني -1

  :النحو التالي

                                                           
  .2م، ص 2001 -هـ1421، ]د ط[، القاهرة، دار النهضة العربیة، بنوك النطف والأجنةعطا عبد العاطي السنباطي، -1

  73.2، ص1900، 1، دمشق، دار القلم، طالأنساب والأولاد: طهماز-
/  4ج( م، 1989- هـ1409، مجلة الرسالة الإسلامیة، اعة الأجنة في ضوء الشریعة الإسلامیةزر : جمیل هشام عبد االله-3

91 .(  
  .371- 370، مرجع سابق، ص البنوك الطبیة البشریة وأحكامها الفقهیة: إسماعیل مرحبا -4
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وهو قول جمهور المعاصرین منهم الدكتور عبد : تحریم إنشاء بنوك المني: القول الأول-أ

الخیاط والدكتور محمد علي البابا والدكتور هشام جمیل عبد االله والدكتور أحمد العزیز 

) بنوك المني(البنوك  إنّ وجود مثل هذه: "كنعان، وجاء في لجنة الفتوى في الأزهر ما نصه

  :القول بما یلي هذا ستدل أصحاباو، 1.."شاعة الفواحش والنكراتسیؤدي إلى إ

 قال تعالى:﴿                    

                    ﴾2، وجه الدلالة :

  . 3أن هذه البنوك غیرسبیل المؤمنین

 نشاء إأنّ في : ، وجه الدلالة4»ضرارلا ضرر ولا «: قول النبي صلى االله علیه وسلم

  .نشائهاإیرا من الأضرار الواقعة من جراء هذه البنوك كث

نتساب لذي تبرع به فیدخل الشك على الالایمكن الوثوق بأن هذا المني لنفس الرجل ا

  .5محتملفالخطأ البشري 

ورات شرعیة في المستقبل من ما یترتب على إنشاء بنوك المني من محظ

ستخدام مني زوجها وقد الزوجة لمني زوجها المتوفي، أو ادعائها ا ستخدامجراء ا

  .6حملت سفاحا

المعاصرین منهم  وهو قول بعض :إباحة إنشاء بنوك للأجنة :القول الثاني - ب

  :على ثلاثة أقسامانقسم الشیخ عبد اللطیف فرفور، 

 :قال بجواز مثل هذه البنوك ولكن بشروط هي  :الفریق الأول -1- ب

  أن یشرف على هذه الأجنة في البنوك لجنة علمیة طبیة موثوق فیها علمیا

 .وطبیا ودینیا

                                                           
  ).  929/ 4ج( ، مرجع سابق، زراعة الأجنة في ضوء الشریعة الإسلامیة: عبد االله -1
  .115النساء، الآیة سورة  -2
 1ج(م، 2001 - هـ1422، 1، مجلة الحكمة، طالمسائل الطبیة المستجدة في ضوء الشریعة الإسلامیة: محمد النتشة -3

/204.(  
  ).2/124ج( ،  ما جاء في المظالم، مسند الإمام الشافعيالشافعي،  -4
  ).204/ 1ج(، مرجع سابق، المسائل الطبیة المستجدة: محمد النتشة -5
  .387، مرجع سابق، ص البنوك الطبیة البشریة وأحكامها الفقهیة: إسماعیل مرحبا -6
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 إصدار قوانین في الدول الإسلامیة لمثل هذه البنوك لتنظیمها ومتابعتها.  

 :جواز إنشاء هذه البنوك وفق حالتین هما یرى: الفریق الثاني -2- ب

 ن یكون البحث العلمي والطبي، وأأن یكون الغرض من الإنشاء هو : الحالة الأولي

ذا إجنین الناتج عن هذه العلمیة ن یستلما الأهذا، و  ىن یوافقوا علأالمني للزوجین معروفین، و 

 .خرج

 یضة الزوجة لإنتاج هو حضانة نطفة الزوج للاتحاد بب أن یكون الغرض: الحالة الثانیة

  .الزوجةذا كان هذا لعلاج مرض عند الجنین داخل الحضانة بالبنك، إ

 :یري جواز ذلك بشروط هي: الفریق الثالث -3-ب

 وجود الضرورة القصوي لإجراء مثل هذه التقنیة. 

 یضة الملحقة هذه حیوان منوي وبیضة لزوجین تربطهما علاقة و أن یكون مصدر الب

  :ستدل أصحاب هذا القول بما یليا، و 1زوجیة قائمة

 في ظل عقد زوجیة مشروع، فلا مانع  بما أنه یجوز إجراء عملیة التلقیح بین الزوجین

  .حفظ مني الرجل وبعد فترة زمنیة یتم التلقیح

  من عملیة سحب المني من  الاصطناعيلا مانع شرعا من تأخیر من عملیة التلقیح

  .2شتراط إجراء العملیة على الفور، ولو كان دون سبب، إذ لا دلیل لاالرجل، إلى وقت آخر

الطرفین وبیان أدلتهم كان لا بد لنا أن نبیّن الرأي الراجح  آراءبعد عرض   :الترجیح-ج

  :وهو الرأي الأول القائل بتحریم إنشاء بنوك المني للأسباب التالیة

 قوة أدلة القول الأول.  

 باء آبادئ الفطرة حیث یولد أبناء بلا أساس هذه البنوك یتعارض مع أصول الشرع وم

مسائل معقدة كما لو حملت الزوجة بلقاح زوجها بعد مع العبث بماء الرجل والمرأة وإحداث 

  .ربع قرن من الزمان فكیف تضبط قضیة المیراث والحقوق الأخرى

  أنّ هذه البنوك تسبب فوضى عارمة في ضیاع نسب الإنسان ومن الضروریات الّتي

  .عظمتها الشریعة النسب

                                                           
  .384، مرجع سابق، ص البنوك الطبیة البشریة وأحكامها الفقهیة: إسماعیل مرحبا -1
  .386المرجع نفسه، ص  -2
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: لها أصدرتها بتاریخ ولهذا نجد أنّ دار الإفتاء المصریة درست هذه المسألة في فتوى  

وانتشار مستودع تستجلب منه نطفة رجال لهم صفات : "...جاء فیها 1980مارس  23

معینة لتلقح بها نساء لهنّ صفات معینة لشر مستطیر على نظام الأسرة، ونذیر بإنهاء الحیاة 

إنشاء  ولهذا یبدو أنّ كلمة العلماء قد أجمعت على حظر وتجریم. 1"الأسریة كما أرادها االله

  . مثل هاته البنوك

یرى البعض أنّه یلحق الزوجین؛ لأنّه من : نسب الولد الناتج عن عملیة بنوك المني -2

  .خلیتیهما وولد على فراشهما، أخذا بحدیث الولد للفراش

لكن المنصوص علیه للشافعیة إذا استدخلت مني زوجها غیر المحترم لا یترتب علیه   

اتج منه ولا یثبت نسبه له، وذكروا لذلك صورتین من بینهما إذا أنزل أثر ولا یلحق به الولد الن

  .فاستدخلته زوجته، وإذا استمنى بید من یرى حرمته واستدخلته زوجته

ولا شك أنّ تجمید المني وزرعه یمران عبر الاستمناء أولا، ثم التجمید ثانیا، ثم الزرع   

  .محرمة، والحرام لا یرتب علیه أثره لثالثا، وكلها أعما

والخلاصة أن الإقدام على هذا العمل لا یجوز ابتداءا، والولد لا یلحق بالزوج لفساد 

النطفة؛ فإنّ الإسلام كما حرّم الزّنا حرّم الاستمناء، فلا یلحق الولد المتخلق من الاستمناء 

  .وللعاهر الحجر. ص الحدیثنب بصاحب المني، كما لا یلحق المتخلق من ماء الزنا بالزاني

برغم تسابق الدول العربیة في مواكبة :حكم التشریع والقضاء من مسألة بنوك المني: ثالثا

التطورات البیوأخلاقیة في مجال العلوم الإحیائیة بنصوص تشریعیة من أجل ضبطها لكي لا 

جال وعلى جمیع تخرج من أطرها المشروعة، فإنّ الدول العربیة غائبة تماما في هذا الم

تجري وبصفة طبیعیة في كل  الاصطناعيالمستویات والغریب في الأمر أنّ عملیات التلقیح 

  .الدول العربیة

عملیة لولادة  350قام مستشفى البحرین العسكري بإجراء أكثر من  البحرینفي دولة   

تقوم بأكثر من وهذه وحدة  1989أطفال أنابیب منذ افتتاح وحدة للعقم ولأطفال الأنابیب سنة 

                                                           
، ص 1982، ماي 318، مقال منشور بمجلة العربي، العدد »الأجنة المجمدة حول المستقبل«: عامر هشام جعفر -1

  .وما بعدها 88
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 150فتجري عملیاته بمعدل  الاصطناعيعملیة طفل أنابیب سنویا، أما عملیة التلقیح  100

  .1عملیة سنویا

فقد أولت اهتماما خاصا لأطفال الأنابیب وكان قد نتج  المملكة العربیة السعودیةأما   

ائضة تم أجنة ف 1208 الاصطناعيعملیة أجریت للنساء في مركز واحد للتلقیح  432عن 

حفظها وتجمیدها ورغم أنّ السعودیة یوجد بها أقدم مركز لأطفال الأنابیب إلاّ أنّ نسبة نجاح 

  .%1.5الولادة لا تزید عن 

اهتماما بهذا الموضوع ولدیها حتى   جمهوریة مصر العربیةوبمقابل ذلك فقد أولت   

أنبوب ولهذا  طفل 14تمت ولادة  1990مراكز لأطفال الأنابیب، وحتى سنة  07الآن 

  .نتصور وجود أجنة فائضة

زال متأخرا في مسایرة التطورات الطبیة ا وبرغم كل هذا إلاّ أنّ المشرّع العربي م  

مكتفیا بما تفرضه القواعد العامة في هذا الخصوص  الاصطناعيالخاصة بتقنیات التلقیح 

في  الاصطناعيوكل ما استطاعت أن تقوم به الدول العربیة هو إجازة إجراء عملیات التلقیح 

الّذین بدورهم یبدو أنّهم ...إطار العلاقة الزوجیة تاركا المجال واسعا لاجتهاد الفقهاء والعلماء

ذا نجد بأنّ تشریعات الدول العربیة تنظر لفكرة وجود وله .لم یستوعبوا هذا التطور الرهیب

ظ اللقاح الآدمیة والأجنة بریبة كبیرة جدا لتجعل منها أمرا شاذا فالبنوك لحفظ المني ولح

  .وغریبا عن تقالید المجتمعات العربیة والإسلامیة

أو  ففي مصر مثلا نجد بأنه یحظر إنشاء بنوك للحیوانات المنویة والبویضات الأنثویة  

أیة صورة لتخزینها باستثناء الأهداف العلاجیة دون أن یصل الأمر إلى إنشاء مثل هاته 

البنوك وفقط في إطار العلاقة الزوجیة الزوجیة بمعنى أنّه یحرم إطلاقا إجراء عملیات تلقیح 

صناعي خارج إطار هاته العلاقة المشروعة، ولهذا أخضع المشرّع المصري وهذا هو 

ریبا في كل الدول العربیة وهو إخضاع المراكز الّتي تقوم بإجراء عملیات المعمول به تق

التّلقیح للرقابة الصحیة والحكومیة مع إفراد عقوبات جزائیة لمخالفة هاته الإجراءات 

 .2التنظیمیة

                                                           
، ]د ط[، دار الفكر الجامعي،  ةالحمایة الجنائیة للجنین في ظل التقنیات المستخدم: أمیر عدلي أمیر عیسى خالد -1

  .93، ص2005
  .وما بعدها 30، 1985، یولیو 320، مجلة العربي، العدد »العقم عند النساء«: أنیس فهمي -2
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  :المحرم طناعيعلى نفي النسب من التّلقیح الإصالآثار المترتِّبة : الفقرة الثالثة

وإمَّا  التَّلقیح الاصطناعي شأنه شأن كل الأطفال؛ إمَّا أن ینسب إلى أبالمولود من نَّ إ  

  .لا، على حسب اختلاف الفقهاء في جواز التَّلقیح الاصِطناعيِّ أو تحریمه بصوره المختلفة

في بعض صوره؛ فإنّ الجواز في هذه الحالة یكون مبنیّاً  الاصطناعي التلقیح فإذا جاز  

ة هذا . على معرفة والد هذا الطِّفل؛ ولذلك فإنَّ الولد ینسب إلى أبیه وبالتَّالي یترتَّب على صحَّ

من أبیه، فیثبت له حقُّ  الاصطناعيالنَّسب إثبات جمیع الحقوق للطِّفل النَّاتج عن التَّلقیح 

ر ذلك من الحقوق، وكذلك یثبت لأبیه علیه الحقوق الواجبة له على الحضانة والمیراث وغی

  .ابنه

حتّى إن كان  عض صوره كان نسب الطِّفل مجهولافي ب یح الاصطناعيتلقم الوإذا حرّ   

على  ور المتَّفقبل إنَّه في بعض الص. مصدر النطفة معروفةً؛ لأنّه في معنى ولد الزنا

 یلحق بأحد، وینسب وبناءً على جهالة الأب هذه فإنَّ الولد لا، تحریمها یكون ولد زنا حقیقة

نا وولد اللِّعان واللَّقیط، فتثبت له أحكامهم في النفقة الولد إلى أمِه شأنه في ذلك شأن ولد الز 

  .والحضانة والمیراث له أو منه

ا مدى ، ونرى أیضً وممَّا سبق یظهر مدى التَّقدّم العلمي وأثره في التّلقیح الاصطناعي  

زمانٍ ومكانٍ، ومدى محافظتها على الأنساب والعلاقات بین  الإسلامیّة لكل مسایرة الشَّریعة

ن ینبغي أن نضع ؛ لك، ومحافظتها على النَّوع البشريسبد وآبائهم من خلال إقرارها للنالأولا

ذا لابدَّ ، وكة حتّى لا یكون هذا الأمر تجاریا غیر إنسانية اللاّزمالضوابط الطبیة والشّرعی

م العلميِّ دقى لا تختلط الأنساب بدعوى التّ من معرفة صاحب النُّطفة المحفوظة تلك؛ حتَّ 

 .1وغیره

  

  

  

  

  

  

                                                           
  ).672، 2/671ج(، طبیة معاصرة مسائل فقهیة في قضایا  -1
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  :خلاصة الفصل

 الشریعة الإسلامیةبها  تتعد رابطة النسب من أسمى الروابط الإنسانیة لذلك اهتم  

وكذلك التشریعات العربیة حینما أكدت على ثبوت النسب بالزواج الصحیح والزواج الفاسد 

كما حرمت كل ما . طرق العلمیة الحدیثةوالإقرار والوطء بشبهة، وكذلك ال) الشهادة(والبیّنة 

   .من شأنه المساس بالنسب من زنا واغتصاب واستئجار الأرحام
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  :خلاصة الباب

وعموما ففي نهایة هذا الباب، فإنه من الضروري التنویه بالمجهودات الجبارة للفقهاء   

بذلوها لضمان حمایة شرعیة دقیقة وصارمة حیال الحد من الشرعیین والقانونیین، والتي 

  .اختلاط الأنساب

غیر أن الجدیر بالذكر في هذا المقام، أن الشریعة الإسلامیة تكفل حمایتها للنسب   

أنه لثبوت النسب أهمیة كبیرة في نظام الأسرة الطبیعي عدا الاصطناعي، كما تم استنتاج 

   .نسب من حقوق وواجباتونظام المجتمع لما یرتبه ثبوت ال

على الأحكام اتفقت كل من الفقه الإسلامي والتشریعات الوضعیة  كما تم استنتاج أن 

إنّ إثبات النسب من الزواج الصحیح أو من غیر الزواج الصحیح إنّما یثبت بذات  :التالیة

فضلا عن كما اشترط لثبوت النسب بالفراش ، الطرق وهي الفراش الصحیح والإقرار والبیّنة

إمكان كون الولد من ، إمكان الوطء عادة عند الجمهور( وجود العقد الصحیح شروط

أقل مدة ، )اللعان( المشروعةنفیه بالطرق ، أن یكون الزوج ممن یولد لمثله ،صاحب الفراش

إنّ الإقرار بوصفه طریقا من طرق إثبات النسب كما یقع من الزوج ، الحمل هي ستة أشهر

كما أجاز الفقهاء إثبات النسب  ،یقع من الزوجة وكذلك الحال بالنسبة للبیّنةفإنّه یمكن أن 

ضرورة حمایة اللقیط ومعالجة مشكلته الأساسیة التي تتمثل بإثبات نسبه لدفع ما ، بالتسامع

یتعرض له من ذل ومهانة ومعرة من جراء ضیاع نسبه وذلك من خلال الاحتیاط في إثبات 

  .هذا النسب

التشریعات في الأحكام الخاصة بإثبات النسب عن الأحكام التي جاءت بها وتختلف   

ختلاف في بیان أقصى مدة الحمل، ففي حین الا :الشریعة الإسلامیة في المسائل التالیة

حددتها أغلب التشریعات بسنة كاملة من تاریخ عقد الزواجإذا كانت الزوجیّة قائمة بین 

لاق بالنسبة للمتوفي عنها زوجها والمطلقة فإنّ الفقهاء الزوجین ومن تاریخ الوفاة أو الط

ختلاف في بیان تاریخ احتساب أقل مدة الا، اختلفوا في بیانها على النحو الذي ذكرناه

الحمل وأقصاها في حالة قیام الزوجیة ففي حین تحتسب هذه المدة من تاریخ عقد الزواج 

اختلفوا في تاریخ بدء احتسابها على النحو في التشریعات فإنّ فقهاء الشریعة الإسلامیة 

 .الذي بیناه
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  الباب الثاني

  على ضوء البصمة الوراثیةتنسیب ولد الزنا  وعیةشر ممدى 

بالدراسة والبحث  نسب ولد الزنا اء القدامى منهم والمعاصرین قضیةلقد تناول العلم  

وإعمال النظر الجاد والاستنباط؛ وذلك لما تؤول له هذه القضیة من إشكالات تدور في كافة 

الأصعدة الدینیة والاجتماعیة والأخلاقیة والقانونیة، وأهمها الروابط النسبیة في محاولة لإدراك 

شافات على الساحة الحكم المبني على الأصول والثوابت الشرعیة، وربطها بما یستجد من اكت

التي یمكن من خلالها الوصول إلى حقیقة الرابط الوراثي بین  -كالبصمة الوراثیة-العلمیة 

زنا ومن یدعیه ولدا له؛ مما یتطلب من المجتهدین والعلماء الوقوف أمام هذه الحقائق  ولد

ي ضوئها وانزال وقفة جادة والإلمام بأبجدیتها وتفهمها بدقة للتمكن من إعادة بناء الإجتهاد ف

  .الحكم المتناسب مع روح ومقاصد التشریع

أجمع العلماء على أن الزانیة إذا كانت فراشًا لزوج أو سید، وجاءت بولد، ولم ینفه   

صاحب الفراش، فإنه لا یلحق بالزاني ولو استلحقه، ولا ینسب إلیه، إنما ینسب لصاحب 

وسبب  واختلفوا في نسب ولد الزنا إلى الزاني، إذا استحلقه ولم تكن أمه فراشاً لغیر،الفراش،

الخلاف في هذه المسألة بین الفقهاء المتقدمین في تنسیب ولد الزنا یختلف عن سببه بین 

  : المعاصرین، وسنلقي الضوء على كل واحد من الأمرین

  :ب ولد الزنا یرجع إلى الأسباب التالیةفي تنسی سبب الخلاف بین الفقهاء المتقدمین: أولا

، فمن رأى أن "الولد للفراش: "الاختلاف في تأویل حدیث النبي صلى االله علیه وسلم -1

النص قصر النسب على الفراش، ونفاه عن الزاني، فلا یثبت نسب الولد إلاّ بالفراش، ولم 

  .یعتبر الزنا طریقا یثبت به النسب

ص بالمرأة إذا كانت فراشا، فالفراش لا ینازع غیره، لم ینف أما من رأى أنّ الحدیث خا  

 .م تناول النص لهذه الحالةدجود الفراش؛ لعو النسب عن الزاني حال عدم 

فمن رأى أن حرمان الزاني من نسبة الولد له، : الاختلاف في تكییف إثبات النسب للزاني -2

هب إلى عدم إثبات نسب الولد إنّما شرع على جهة العقوبة له على ارتكابه الفاحشة، ذ

  .للزاني

بینما من رأى إلى أن إلحاق الولد بالزاني هو إثبات حقیقة واقعة، وخاصة إذا قامت 

الدلائل والأمارات على صدقه في دعواه بأنه خُلق من مائه، ونظروا في ذلك إلى مصلحة 

 .الولد، ذهب إلى إثبات نسب الولد للزاني
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كوسیلة  1985بعد اكتشاف البصمة الوراثیة سنة : المعاصرینسبب الخلاف بین : ثانیا

فعالة في التعرف على صاحب الماء الذي تكون منه المولود نتج عن ذلك اختلاف 

المعاصرین في إلحاق ولد الزنا بالزاني إذا أثبتت هذه البصمة الوراثیة تكونه من مائه، وسبب 

هل هو وحده الماء : السبب في التنسیبالخلاف بین المعاصرین یرجع إلى إختلافهم في 

الذي یخلق منه الولد؟ لأنّه الأمر طبیعي، أم أنّ السبب هو الماء والعلاقة الشرعیة بین 

صاحب الماء والتي حملت به، وهي علاقة زوجیة، أو ملك یمین؛ لأنها الأمر المشروع، وا 

  .عداه باطل؟

قال بتنسیب الولد  -المعاصرینوهم بعض  -فمن رأى إلى أنّ السبب هو الماء فقط   

  .للزاني إذا استطعنا بالوسائل الحدیثة أن تثبت أنّه تكون من مائه

أغلب الفقهاء –ومن رأى أن السبب في التنسیب هو الماء والعلاقة الشرعیة   

ولذلك فقد رأو عدم التنسیب للزاني، حتى وإن قطعنا بأنّ المولود تكون من  -المعاصرین

علاقة الشرعیة بین صاحب الماء والزانیة، وهذه العلاقة جزء من السبب في مائه، لإنتفاء ال

  .التنسیب، فإذا انتفى السبب انتفى المسبب، كما هو معلوم

  :وعلیه فإن دراستي لمدى مشروعیة تنسیب ولد الزنا، تكون وفق التقسیم الآتي

  بصمة الوراثیةبال في إثبات نسب ولد الزنا القانونيالنطاق الفقهي و : الفصل الأول

  .الآثار المترتبة على تنسیب ولد الزنا لأمه: الفصل الثاني
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  الفصل الأول

  :بالبصمة الوراثیة في إثبات نسب ولد الزنا القانونيالنطاق الفقهي و 

 اهتم العلماء في تحدید الأسباب التي یثبت بها النسب بما یحقق مقصد الشریعة  

الأنساب  الإسلامیة في حفظ النسل لما في اختلاط الأنساب من مفاسد كثیرة، ومن باب حفظ

فإن جمهور العلماء لم یعتبر الزنا سببا للنسب بالنسبة للرجل، وفي زماننا في ظل تطور علم 

الوراثة إلى حد تم الوصول فیه إلى حقائق یمكن من خلالها التثبت من حقیقة الروابط 

 .الوراثیة بین ولد الزّنا ومن یدعیه ولدا له

ومن هنا فإن الأمر یحتاج إلى النظر في اختلاف العلماء في نسب ولد الزنا لمدعیه   

وقد تراوحت  المسألة في ضوء تطور علم الوراثةللوقوف على حقیقة الخلاف، ثم النظر في 

قولین اثنین، قول یمثل الأصل وهو  ةكلمة أهل العلم في نسب المولود خارج رابطة الزواجی

، وقول یمثل الإستثناء في مقابل الأصل وهو ثبوت هذا النسب عدم ثبوت هذا النسب

بضوابط وشروط معینة، وعلیه سوف نبین هذین القولین وأدلة كل واحد منها ثم نبین الراجح 

  :، وموقف التشریع والقضاء من ذلك، وهذا یتطلب أن نقسمه إلى مبحثینمنهما لدى الباحث

 نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة) إلحاق(التكییف الفقهي في إثبات : المبحث الأول

 نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة) إلحاق(في إثبات  القانونيالتكییف : المبحث الثاني
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  :بالبصمة الوراثیة التكییف الفقهي في إثبات نسب ولد الزنا: المبحث الأول

لقد اتفق الفقهاء على إثبات النسب في النكاح الصحیح، والنكاح الفاسد ووطء الشبهة،    

لما في هذا من تحقیق لمقاصد الشریعة الإسلامیة في حفظ النسل ومنع اختلاط الأنساب، 

. ومن باب حفظ الأنساب فإن جمهور الفقهاء لم یعتبر الزنا سبباً للنسب من ناحیة الرجل

طور في علم الوراثة إلى حد تم التوصل فیه إلى حقائق یمكن من خلالها والیوم في ظل الت

هذا ما سوف نوضحه من و . 1التثبت من الرابط الوراثي بین ولد الزنا ومن یدعیه ولداً له

  :خلال المطلبین التالیین

  :نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة موقف المذهب المعارض لإثبات: المطلب الأول

النسبة حفظ الأنساب، فإنّ جمهور الفقهاء لم یعتبر الزنا سببا للنسب بإنّ من باب   

ماء في اعتبار ماء الرجل سببا موجبا لتنسیب من یخلقه االله منه، للرجل، ولا خلاف بین العل

فإن كان هذا قول الفقهاء القدامى، فإنّ العلماء . إذا كان في إطار العلاقة الشرعیة

الطرق الشرعیة المتفق علیها للإثبات النسب على البصمة  المعاصرین القائلین بأولویة

فالنسب الشرعي هو المعتبر ولیس النسب البیولوجي، فینسب الولد لأبیه الشرعي . الوراثیة

وفقا لما أثبتته الطرق الشرعیة المتفق علیها وعلى اثر ذلك سوف نوضح موقف الفقهاء 

من خلال اء المعاصرین من هذه المسألةالقدامى وما استدلوا به من حجج ثم موقف العلم

  :الفرعین التالیین

  :من عدم استلحاق ولد الزنا بأبیه رأي الفقهاء القدامى: الفرع الأول

یرى أصحاب هذا المذهب أنّ ولد الزنا لا ینسب لأب بحال، ونسب الطفل هنا یلحق   

، وقال 1والظاهریة 4والحنابلة 3والشافعیة 2بأمه، وإلى هذا ذهب أكثر أهل العلم، من المالكیة

                                                           
، العدد الأول، 17، مجلة الجامعة الإسلامیة، المجلد إثبات نسب ولد الزّنا بالبصمة الوراثیة: مازن إسماعیل هنیة -1

  .14، ص2009
سالم محمد عطا،  :التحقیق، الاستذكار: أبو عمر یوسف بن عبد االله بن محمد بن عبد البر بن عاصم النمري القرطبي -2

بدایة المجتهد : ؛ ابن رشد)164ص/7ج(م، 2000 -هـ 1421، 1محمد علي معوض، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط

  ).142ص/4ج(ونهایة المقتصد، 
، بیروت، دار )مطبوع ملحقا بالأم للشافعي( مختصر المزني: إسماعیل بن یحیى بن إسماعیل، أبو إبراهیم المزني -3

  ).164ص/8ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)313ص/8ج(م، 1990-هـ1410المعرفة، د ط، 
مسائل الإمام أحمد بن حنبل روایة ابن أبي الفضل : أبو عبد االله أحمد بن محمد بن حنبل بن هلال بن أسد الشیباني -4

  ).224ص/9ج(، الفروع: ؛ ابن المفلح)15ص/2ج(، د ط، الهند، الدار العلمیة، د ت ن، صالح
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إلى أنّ النسب ولد الزنى ینسب إلى أمه لا إلى أبیه، وعلى  2به أبو یوسف وبعض الحنفیة

، وجاء 4"مجموع فتاواه"، والشیخ ابن باز في 3"فتاواه"في  إبراهیمهذا القول فتوى الشیخ ابن 

لد لا یثبت نسبه للواطئ إلاّ إذا الصحیح من أقوال العلماء أنّ الو «": فتاوى اللجنة الدائمة"في 

كان الوطء مستندا إلى نكاح صحیح أو فاسد أو نكاح شبهة أو ملك یمین أو شبهة ملك 

یمین، فیثبت نسبه إلى الواطئ ویتوارثان، أما إن كان الوطء زنا فلا یلحق الولد الزاني، ولا 

القائل بأنّ ولد الزنا لا "واستدلوا أصحاب هذا القول  .5»یثبت نسبه إلیه، وعلى ذلك لا یرثه

في تدعیم وجهة نظرهم من السنة النبویة والمعقول والإجماع، ویمكننا أن  "یلحق بالزاني

 :نبیّنها على التفصیل الآتي

  :الأدلة من السنة: الفقرة الأولى

  : ولقد استدل أصحاب هذا القول بأدلَّة كثیرة من السنة ومنها  

الفراش، ما أخرجه الشیخان من حدیث عائشة رضي ما ورد في قصر النسب على : أولا

كان عتبة بن أبي وقاص، عهد إلى أخیه سعد بن أبي وقاص أن ابن «: االله عنها، قالت

ابن : فلما كان عام الفتح أخذه سعد بن أبي وقاص وقال: ولیدة زمعة مني فاقبضه، قالت

ة أبي، ولد على فراشه، أخي، وابن ولید: أخي قد عهد إلي فیه، فقام عبد بن زمعة، فقال

یا رسول االله، ابن أخي كان قد عهد إلي : فتساوقا إلى النبي صلى االله علیه وسلم، فقال سعد

أخي، وابن ولیدة أبي، ولد على فراشه، فقال رسول االله صلى االله : فیه، فقال عبد بن زمعة

الولد للفراش «: ، ثم قال النبي صلى االله علیه وسلم»هو لك یا عبد بن زمعة«: علیه وسلم

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  ).334ص/8ج(الحلى بالآثار، : حزم ابن -1
  ).157ص/17ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)39ص/3ج(، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق: الزیلعي -2
محمد بن عبد الرحمن بن : ، ، تحقیق)الدیات-كتاب الطلاق( فتاوى ورسائل: عبد اللطیف آل الشیخ إبراهیممحمد بن  -3

ولد الزنا لا یلحق بالزاني ولا : "، إذ قال في فتاواه)146ص/11ج(، 1399، 1طقاسم، مكة المكرمة، مطبعة الحكومة، 

  ".یسمى ولدا له
كتاب  - باب الحرمات في النكاح( مجموع فتاوى ومقالات متنوعة: عبد العزیز بن عبد االله بن عبد الرحمن بن باز -4

إذ ). 206ص/21ج(، د ت ن، 1الإسلامیة، ط إدارة البحوث - ، الریاض، رئاسة إدارة البحوث العلمیة والإفتاء)الطلاق

  ".الحمل ینسب إلى أمه، ولا ینسب إلیه؛ لأنّه ولد من سفاح لا من نكاح: "...قال
، الریاض، رئاسة إدارة البحوث العلمیة المجموعة الأولى–فتاوى اللجنة الدائمة : اللجنة الدائمة للبحوث العلمیة والإفتاء -5

نقد الموروث الفقهي ولد الزنا : ؛ سید السقا)515ص/16ج(، 14196: لطبع، رقم الفتوىوالإفتاء، الإدارة العامة ل

  .70، ص2015، دیسمبر 1، طE-Kutub Ltd، لندن، سلسلة أفحكم الجاهلیة تبغون، شركة بریطانیة أنموذجا
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احتجبي «: -زوج النبي صلى االله علیه وسلم  -ثم قال لسودة بنت زمعة » وللعاهر الحجر

  . 1»لما رأى من شبهه بعتبة فما رآها حتى لقي االله» منه

 من» هو لك هو أخوك یا عبد بن زمعة«: قال صلى االله علیه وسلم: أخرىوفي روایة   

لما » احتجبي منه یا سودة«: أجل أنه ولد على فراشه،وقال رسول االله صلى االله علیه وسلم

  .2رأى من شبه عتبة بن أبي وقاص

عبد االله بن عمرو بن (عن عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده : وفي روایة أخرى  

رسول االله صلى االله : بني، فَقَالَ لَمَّا فُتِحَتْ مَكَّةُ إِنَّ فلانا ا: قَامَ رَجُلٌ فَقَالَ  «: ، قال)العاص

: قَیل» علیه وسلم لا دَعْوَةَ فِي الإسْلامِ ذَهَبَ أَمْرُ الْجَاهِلِیَّةِ الْوَلَدُ لِلْفِرَاشِ وَلِلْعَاهِرِ الأَثْلَبُ 

  .3»الْحَجرُ : وَمَا الأَثْلَبُ؟ قَالَ 

ى االله علیه من أصح ما یروى عن النبي صل" الولد للفراش: "حدیث«: قال ابن عبد البر

  .4»وسلم جاء عن بضعة وعشرین نفسا من الصحابة

أي لصاحب الفراش وهو " الولد للفراش: "ومعنى قوله:ووجه الدلالة من هذا الحدیث

الزوج، لأنّ الفراش قد یعبر به عن حالة الافتراش، وذهب الأكثر إلى أنّه بحسب دلالة اللغة 

 ُّاسم للمرأة فإنها تسمى فراش الرجل وإزاره ولحافه وفي التفسیر في قوله عز شأنه 

  ََّّ5أي للزاني الرجم  ؛"وللعاهر الحجر: "ومعنى قوله. 6أنها نساء أهل الجنة: أي ؛

بالحجر إن كان محصناً أو لیس له إلاّ الخیبة، فقد خاب من لحوق الولد به ومن العفة، 

الولد «: ، وجاء حدیث زید بن أرقمشيءفلیس له إلاّ الطرد بالحجارة ولیس له في الولد 

                                                           
: مسلم، بابصحیح : ؛ مسلم)54ص/3ج(، 2053: ، باب تفسیر الشبهات، رقم الحدیثصحیح البخاري: البخاري -1

  ).1080ص/2ج(، 1457: الولد للفراش، وتوقي الشبهات، رقم الحدیث
  ).151ص/5ج(، 4303: ، باب، رقم الحدیثصحیح البخاري: البخاري -2
طه عبد : ، التحقیقشرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك: محمد بن عبد الباقي بن یوسف الزرقاني المصري الأزهري -3

أبو )52ص/4ج(القضاء بإلحاق الولد بأبیه، : م، باب2003 - هـ 1424، 1مكتبة الثقافة الدینیة، ط الرءوف سعد، القاهرة،

أنِیسُ السَّاري فیتخریج وَتحقیق الأحادیث التي ذكرها : حذیفة، نبیل بن منصور بن یعقوب بن سلطان البصارة الكویتي

 -مَنصور بن یَعقوب البصارة، بیروت، مؤسَّسَة السَّماحة نبیل بن: ، التحقیقالحَافظ ابن حَجر العسقلاني في فَتح البَاري

  ).6278ص/9ج(، 4407: حرف اللام ألف، رقم الحدیث: م، باب 2005 -هـ  1426، 1مؤسسة الریَّان، ط
  ).39ص/12ج(، فتح الباري شرح صحیح البخاري:  ابن حجر العسقلاني -4
  ).34(یة سورة الواقعة، الآ -5
  ).242ص/6(، الصنائع في ترتیب الشرائعبدائع : الكاساني -6
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، بمعنى أنّ 2»وفي العاهر الحجر« : ، وفي حدیث الحسن1»جرللفراش وفي فم العاهر الح

، فیعم »للعاهر الحاجر«: النبي صلى االله علیه وسلم قطع النسبة إلى الزاني مطلقا بقوله

 .جمیع الأحوال، سواء ولد الولد على فراش أو ولد على غیر فراش

إثبات النسب  :هماأحد:قد اقتضى معنیین" الولد للفراش: "وقوله«: قال الإمام الحصاص

اسم للجنس ) الولد: (لأن قوله; أن من لا فراش له فلا نسب له :والثاني،لصاحب الفراش

للجنس، لدخول الألف واللام علیه، فلم یبق ولد إلا وهو مراد بهذا ) الفراش: (وكذلك قوله

  .3»لا ولد إلا للفراش: الخبر، فكأنه قال

أن  :أحدها«: على الوجه المقصود أیضا فقالووجه الكاساني الدلالة من هذا الحدیث 

أخرج الكلام مخرج القسمة فجعل الولد لصاحب الفراش  -علیه الصلاة والسلام  -النبي 

والحجر للزاني فاقتضى أن لا یكون الولد لمن لا فراش له كما لا یكون الحجر لمن لا زنا 

  .منه إذ القسمة تنفي الشركة

جعل الولد لصاحب الفراش ونفاه عن الزاني بقوله  -لسلام علیه الصلاة وا -أنه  :والثاني

  .وللعاهر الحجر لأن مثل هذا الكلام یستعمل في النفي -علیه الصلاة والسلام  -

أنه جعل كل جنس الولد لصاحب الفراش فلو ثبت نسب ولد لمن لیس بصاحب  :والثالث 

  .الفراش لم یكن كل جنس الولد لصاحب الفراش وهذا خلاف النص

إذا زنى رجل بامرأة فجاءت بولد فادعاه الزاني لم یثبت نسبه منه لانعدام : فعلى هذا

  .4»الفراش وأما المرأة فیثبت نسبه منها لأن الحكم في جانبها یتبع الولادة

أجاب أصحاب القول الثاني القائلین بتنسیب ولد الزنا للزاني عند عدم : مناقشة هذا الدلیل

بأنّه مقصور على حالة ما لو جاء ولد الزنا على فراش، : الحدیثانعدام الفراش عن هذا 

 ماالله علیه وسلوتعارض الفراش مع الزنا، فإنّه یلحق بالفراش؛ عملا بقول رسول االله صلى 

  .5وقوفا عند قضائه، أما إذا جاء الولد على غیر فراش فإنّ الحدیث لا یتناوله

                                                           
  ).38ص/12ج(، فتح الباري: ابن حجر العسقلاني -1
حسام الدین  :التحقیق، مجمع الزوائد ومنبع الفوائد: أبو الحسن نور الدین علي بن أبي بكر بن سلیمان الهیثمي -2

، 7850: الولد للفراش، رقم الحدیث: النكاح، باب: م، كتاب 1994هـ،  1414القدسي، القاهرة، مكتبة القدسي، د ط، 

  ).16ص/5ج(
  ).396ص/3ج(، أحكام القرآن: الجصاص -3
  ).242ص/6ج(، دائع الصنائع في ترتیب الشرائعب: الكساني -4
  ).وما بعدها 370ص /5ج( ،بادزاد المعاد في هدي خیر الع: ابن القیم -5
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المرأة فراشا قولان لأهل العلم والنبي صلى االله علیه في استلحاق الزاني ولده إذا لم تكن  «

فإذا لم تكن . فجعل الولد للفراش؛ دون العاهر) الولد للفراش وللعاهر الحجر: (وسلم قال

فقد حكى بذلك صلى االله علیه وسلم عند تنازع صاحب  .1»المرأة فراشا لم یتناوله الحدیث

أوّل قول النبي صلى االله علیه «:أنّهالفراش، ونقل ابن القیم عن إسحاق بن راهویة 

وقال الشیخ . 2»على أنّه حكم بذلك عند تنازع الزاني وصاحب الفراش) الولد للفراش:(وسلم

جملتان ) الولد للفراش وللعاهر الحجر: (قول الرسول صلى االله علیه وسلم«: ابن عثیمین

الولد للفراش وللعاهر (ث حدی«: وقال أیضا. 3»متلازمتان، فیما إذا كان عندنا فراش وعاهر

یدل أن هناك رجلین، زان وصاحب فراش كل واحد منهما یدعي أن الولد له، ) الحجر

هذا ولدي خلق من مائي، : هذا ولدي ولد على فراشي، والزاني یقول: صاحب الفراش یقول

) جرالولد للفراش وللعاهر الح: (فهنا نغلب جانب الشرع كما قال النبي علیه الصلاة والسلام

أو امرأة لیس لها  - مثلاً -زنا بامرأة بكر : أما إذا كان الزاني لا ینازعه أحد في ذلك، یعني

  . 4»إنه ولدي فهو له: زوج ولم یدّعِ أحدٌ هذا الولد وقال الزاني

، هل هذا »الولد للفراش وللعاهر الحجر«: وقول النبي صلّى االله علیه وسلّم« : وقیل  

لفراش أم لم یدعه، أو خاص فیما إذا ادَّعاه صاحب الفراش؟ عام، سواء ادَّعاه صاحب ا

بمعنى أنه لو كانت المزني بها لا فراش لها، وادعى الزاني أن الولد ولده فهل یلحق به؟ 

الجمهور على أنه عام، وأنه لا حق للزاني في الولد الذي خلق من مائهوذهب بعض العلماء 

خاصم الزاني وصاحب الفراش قضینا به إلى أن هذا خاص في المخاصمة، یعني إذا ت

لصاحب الفراش، أما إذا كان لا منازع للزاني، واستلحقه فله ذلك ویلحق به، وهذا القول هو 

  .5الراجح المناسب للعقل، وكذلك للشرع عند التأمل

                                                           
  ).112،113ص/32ج(، مجموع الفتاوى: ابن تیمیة -1
  ).381ص/5ج(، زاد المعاد: ابن القیم -2
  ).308ص/13ج(، الشرح الممتع: ابن العثیمین -3
بدأت في . لقاءات كان یعقدها الشیخ بمنزله كل خمیس[ ، لقاء الباب المفتوحمحمد بن صالح بن محمد العثیمین،  -4

، دروس صوتیة قام بتفریغها موقع الشبكة ]هـ1421صفر، عام  14هـ وانتهت في الخمیس 1412أواخر شوال 

  ).21ص/63ج(، كتاب مرقم آلیا، http://www.islamweb.netالإسلامیة
هـ،  1428 - 1422، 1دار ابن الجوزي، ط، الشرح الممتع على زاد المستقنع: محمد بن صالح بن محمد العثیمین -5

  ).127ص/12ج(
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لكن الجمهور یرى بأنّه ورد على سبیل خاص فإنه یعم كل حالة مشابهة، للقاعدة   

  .1لعبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبباالأصولیین أنّ المقررة عند جمهور 

قضاء سیدنا عمر بن الخطاب رضي االله عنه؛ فقد روي عن  :ودلیل أصحاب هذا القول

كان یلحق أولاد زنا  -رضي االله عنه -مالك في الموطأ بسنده وغیره من علماء السنة أنّه

 -الجاهلیة بمن ادعاهم في الإسلام، إذا لم یكن لهم فراش ینسبون إلیه، ولا یصح ذلك منه

الولد : "في ولد ولیدة زمعة، وقول النبي فیه مع علمه بقضاء رسول االله صلى االله علیه وسلم

  .2إلاّ على حمله للحدیث على ما إذا كانت المرأة فراشا فقط -"للفراش وللعاهر الحجر

قال رسول االله صلى االله علیه : بما روي عن ابن عباس رضي االله عنه أنّه قال :ثانیا

الْجَاهِلِیَّةِ فَقَدْ لَحِقَ بِعَصَبَتِهِ، وَمَنِ  فِي الإسْلامِ، مَنْ سَاعَى فِي 3لا مُسَاعَاةَ  «:وسلم قال

  .5»فَلا یَرِثُ، وَلا یُورَثُ  4ادَّعَى وَلَدًا مِنْ غَیْرِ رِشْدَةٍ 

أنّ المساعاة هي الزنا، وكان الأصمعي یجعلها في الإماء : ووجه الدلالة من هذا الحدیث

ئب كانت علیهن، فكان یقول دون الحرائر؛ لأنهنّ كنّ یسعین لموالیهنّ فیكتسبن لهم بضرا

فأبطل النبي صلى االله علیه وسلم . إذا فجر بها: إذا فجرت، وساعاها فلان: ساعت الأمة

ذلك ولم یُلحِق النسب بها، وعفا عما كان منها في الجاهلیة ممن ألحق بها، ولم یفرق النبي 

  .6صلى االله علیه وسلم بین المولود على فراش أو على غیر فراش

                                                           
قاضي : ینظر، "والوارد على سبب خاص معتبر عمومه عند الأكثر فإن كانت قرینة التعمیم  فأجدر: "قال ابن السبكي -1

، 2، بیروت، دار الكتب العلمیة، طجمع الجوامع في أصول الفقه: القضاة تاج الدین عبد الوهاب بن علي السبكي

  .52م، ص2002- هـ1424
؛ أحمد سعد علي 739، ص20: القضاء بإلحاق الولد بأبیه، رقم الحدیث: الموطأ، كتاب الأقضیة، باب: مالك بن أنس -2

، مقال منشور نظرة فقهیة مع تطور العمل بالبصمة الوراثیة–التخریج الفقهي لتنسیب أولاد الزنا والاغتصاب : البرعي

  .130، ص2012، 12، دار الافتاء المصریة، العددبمجلة دار الافتاء المصریة
مجد الدین أبو السعادات المبارك بن محمد بن محمد بن : الزنا عامة، وخصّه الأصمعي بزنا الإماء، ینظر: المساعاة -3

محمود  - طاهر أحمد الزاوى : ، تحقیقالنهایة في غریب الحدیث والأثر: محمد ابن عبد الكریم الشیباني الجزري ابن الأثیر

  ).369ص/2ج(م، 1979 -هـ 1399محمد الطناحي، بیروت، المكتبة العلمیة، د ط، 
ولَدُ زِنْیة، بِالْكَسْرِ : إِذَا كَانَ من نِكاح صَحِیحٍ، كَمَا یُقَالُ فِي ضِده: یُقَالُ هَذَا ولَد رِشْدَةٍ أي هو ابن زنا، : غیر رُشدة -4

فُلاَنٌ ابْنُ زَنْیَةٍ وَابْنُ رَشْدَةٍ، وَقَدْ قِیلَ زِنْیَةٍ ورِشْدَةٌ، وَالْفَتْحُ أفصحُ : كَلاَمُ الْعَرَبِ الْمَعْرُوفُ : "ل بَغيوَقَالَ الأَْزْهَرِيُّ فِي فَصْ . فِیهِمَا

  ).225ص/2ج(، النهایة في غریب الحدیث والأثر: ینظر". اللُّغتین
  )279ص/2ج(، 2264: ا، رقم الحدیثفي ادعاءه ولد الزن: النكاح، باب: ، كتابسنن أبي داود: ابي دود -5
، وهو شرح سنن أبي داود، معالم السنن: أبو سلیمان حمد بن محمد بن إبراهیم بن الخطاب البستي المعروف بالخطابي -6

؛ محمد أشرف بن )273ص/3ج(ادعاء ولد الزنا، : م، من باب1932 - هـ  1351، 1داود، حلب، المطبعة العلمیة، ط
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  :أجیب عن هذا الحدیث من وجهین :ذا الدلیلمناقشة ه

لعدة  2، وضعفه الشیخ أحمد شاكر والألباني1أنّ الحدیث ضعیف فلا تقوم به حجة -1

  :أسباب

 ده، یروي الحدیث عن سعید بن جبیریوجود رجل في أسان .  

 ده الأخرى، وهو متروك الحدیثیوجود عمرو بن الحصین في أسان .  

  .فهو مخصوص بالاماء دون الحرائر أنّه على فرض صحة الحدیث-2

إِنَّ النَّبِيَّ صلّى االله علیه «بما روي من حدیث عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده: ثالثا

وسلمقَضَى أَنَّ كُلَّ مُسْتَلْحَقٍ اسْتُلْحِقَ بَعْدَ أَبِیهِالَّذِي یُدْعَى لَهُ ادَّعَاهُ وَرَثتَُهُ، فَقَضَى أَنَّ كُلَّ 

مَةٍ یَمْلِكُهَا یَوْمَ أَصَابَهَا، فَقَدْ لَحِقَ بِمَنْ اسْتَلْحَقَهُ، وَلَیْسَ لَهُ مِمَّا قُسِمَ قَبْلَهُ مِنَ مَنْ كَانَ مِنْ أَ 

الْمِیرَاثِ شَيْءٌ، وَمَا أَدْرَكَ مِنْ مِیرَاثٍ لَمْ یُقْسَمْ فَلَهُ نَصِیبُهُ، ولا یَلْحَقُ إِذَا كَانَ أَبُوهُ الَّذِي 

رَهُ، وَإِنْ كَانَ مِنْ أَمَةٍ لَمْ یَمْلِكْها، أَوْ مِنْ حُرَّة عَاهَرَ بِهَا، فَإِنَّه لا یَلْحَقُ بِهِ وَلا یُدْعَى لَهُ أَنْكَ 

  .3»یَرِثُ، وَإِنْ كَانَ الَّذي یُدْعى لَهُ هُوَ ادَّعَاهُ فَهُوَ وَلَدُ زِنْیَةٍ مِنْ حُرَّةٍ، كَانَ أَوْ أَمَةٍ 

هِ مَنْ كَانُوا حُرّة أَو أَمَةً، وَذَلِك فِیمَا اسْتُلْحِق وهُو وَلَد  «: وفي روایة أخرى زِنَا لأهل أُمِّ

ل الإسْلامِ، فَمَا اقْتُسِمَ مِنْ مَالٍ قَبْلَ الإسلام فَقَدْ مَضَى   .4»فِي أَوَّ

- أنّ النبي صلى االله علیه وسلم بیّن فیه حكم الولد المستلحَق :وجه الدلالة من الحدیث

الولد إذا استلحقه الورثة بعد موت أبیه الذي یدعى له، فإن الحال لا ، وقضى بأنّ - بالفتح

  : تخلو عن الآتي

إما أن یكون الولد من أمة كانت مملوكة للواطئ یوم أصابها، فهذا یلحق بمن 

استلحقهوحكمه في المیراث ما بیّنه النبي صلى االله علیه وسلم من أنّه إذا استُلحق بعد قسم 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

عون المعبود شرح سنن أبي داود، : أمیر بن علي بن حیدر، أبو عبد الرحمن، شرف الحق، الصدیقي، العظیم آبادي

، هـ 1415، 2، بیروت، دار الكتب العلمیة، طوإیضاح علله ومشكلاته تهذیب سنن أبي داود: ومعه حاشیة ابن القیم

  ).228ص/9ج(، الفروع: ابن المفلح ؛ )252ص/6ج( في ادعاء ولد الزنى: باب
  ).382ص/5ج(، زاد المعاد في هدي خیر العباد: الجوزیة قیمابن  اظر،-1
  ).279ص/2ج(، 2264: ، رقم الحدیثسنن أبي داود: داود وأب -2
  ). 917ص/2ج(، 2746: في ادعاء الولد، رقم الحدیث: ، كتاب النكاح، بابسنن ابن ماجه: ابن ماجه -3
وحدیث ). 279ص/2ج(، 2265: في ادعاء ولد الزنا، رقم الحدیث: النكاح، باب: ، كتابسنن أبي داود: أبي داود -4

: في ادعاء الولد، حدیث رقم: لفرائض، بابا: وأخرجه ابن ماجة في سننه، كتاب. ، واللفظ له)280ص/2ج(، 2266: رقم

  ).45ص/4ج(، 2746
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وكذا . یبه على الورثة، وما أدرك من المیراث قبل قسمه، فله منه نصیبهالمیراثفلا یرجع بنص

قد یكون الولد من أمة كانت مملوكة للواطئ یوم أصابها، لكن كان أبوه الّذي یدعى له ینكره 

قبل موته، فحینئذ لا یلحق إن ادعاه الورثة؛ لأنّ الأصل الّذي الورثة خلف له، منكر له 

ولا یلحق إذا «: وهذا معنى قوله صلى االله علیه وسلم في الحدیث فكیف یلحق به مع إنكاره،

: ثم بیّن النبي صلى االله علیه وسلم الحكم في ولد الزنا فقال. »كان أبوه الّذي یدعى له أنكره

وإن كَانَ مِن أَمَةٍ لم یملكها أو من حرة عاهر بها فَإنَّه لا یَلْحَقُهُ ولا یَرِثُ، وَإِنْ ادَّعَاهُ «

وهو ولد زنالأهْلِ أُمِّهِ «: ، وفي الروایة الثانیة»اطِئُ وهو وَلَد زنیة مِن حُرَّة كَانَ أو مِن أَمَةالْوَ 

، فقضى النبي صلى االله علیه وسلم بنسبة ولد الزنا إلى أمه حرة »مَنْ كَانُوا حُرَّةً كَانَتْ أو أَمَة

ود على فراش والمولود على كانت أو أمة، وقطع نسبه من أبیه العاهر، ولم یفرق بین المول

  .1غیر فراش

أجیب عن هذا الحدیث أنه مدارهعلى عمرو بن شعیب یرویه عن  :مناقشة هذا الدلیل

أبیه عن جده، وهذه سلسلة اختلف المحدثون فیها كثیرا، وهو إن كان الأرجح تحسین حدیثه 

في بابه یدعو للتوقف إن كان الراوي عنه ثقة إلا أن تفرده بمثل هذا الحدیث الذي یعد أصلاً 

وا بِحدیث عمرو وبن «: في قبول روایته، قال الإمام أحمد أَصْحَاب الحَدِیث إِذا شَاءُواّ احْتَجُّ

أي أنهم لا یحتجون به مطلقا، ولا یردون . 2»شعیب، عن أبیه، عن جدّهِ، وَإِذا شَاءُوا تَرَكُوهُ 

  .حدیثه مطلقا، بل بحسب حال كل حدیث

ولیس بروایاته بأس، إذا حدث عنه ثقة «: ، وقال ابن عدي»عتبر بهی«: وقال الدارقطني

  .3»محمد بن راشد ضعیف عند أهل الحدیث«: ، وقال»فحدیثه مستقیم

                                                           
لجنة مختصة بإشراف : ، المحققتحفة الأبرار شرح مصابیح السنة: القاضي ناصر الدین عبد االله بن عمر البیضاوي -1

، 477/2479: م، رقم الحدیث2012 - هـ  1433نور الدین طالب، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة بالكویت، 

  ).227ص/9ج(، الفروع: ؛ ابن المفلح)407ص/2ج(
سؤالات أبي داود للإمام أحمد بن حنبل فیجرح الرواة : أبو عبد االله أحمد بن محمد بن حنبل بن هلال بن أسد الشیباني -2

  .230، ص1414، 1زیاد محمد منصور، المدینة المنورة، مكتبة العلوم والحكم، ط: ، المحققوتعدیلهم
البدر المنیر في تخریجالأحادیث والأثار : راج الدین أبو حفص عمر بن علي بن أحمد الشافعي المصريابن الملقن س -3

مصطفى أبو الغیط وعبد االله بن سلیمان ویاسر بن كمال، الریاض، دار الهجرة للنشر : المحقق، الواقعة في الشرح الكبیر

؛ أبو جعفر محمد بن )159ص/9ج(، التهذیبتهذیب : ؛ العسقلاني)430ص/8ج(م، 2004- هـ1425، 1والتوزیع، ط

؛ أبو محمد عبد الرحمن )65ص/4ج(، 1619: ، رقم الحدیثالضعفاء الكبیر: عمرو بن موسى بن حماد العقیلي المكي

، ، طبعة مجلس دائرة المعارف الجرح والتعدیل: بن محمد بن إدریس بن المنذر التمیمي، الحنظلي، الرازي ابن أبي حاتم

؛ شمس الدین أبو عبد االله )253ص/7م، ج 1952هـ  1271، 1الهند، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، طالعثمانیة، 
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أما الراوي الثاني المتكلم فیه فهو سلیمان بن موسى القرشي الأموي الأشدق، فقیه أهل   

  .1وابن سعد وابن حبان الشام في زمانه، وقد وثقه دحیم، ویحي بن معین، والدارقطني،

إن في سنده مقالا فلا : أنّ الحدیث لا یخلو من مغمز فیه، لذلك قال ابن القیم: والحاصل

: ،  ویجاب عن هذا الاعتراض2حجة فیه؛ لأنّه في طریق محمد بن راشد المكحول، وقد تكلّم

، 3فروعبأنّ الحدیث سكت عنه أبو داود وما سكت عنه فهو صالح، وحسنه ابن مفلح في ال

  .4وحسنه بعض المعاصرین

كان قوم في «: كما أنه یحتمل المراد به الزانیة إذا كانت فراشا دون غیرها قال ابن القیم

الجاهلیة لهم إماء بغایا فإذا ولدت أمة أحدهم وقد وطئها غیره بالزنا فربما ادعاه سیدها وربما 

بي صلى االله علیه وسلم بالولد ادّعاه الزاني واختصما في ذلك حتى قام الإسلام فحكم الن

وهذا الاعتراض ضعیف؛ لعموم النص وجاء . 5»للسید، لأنّه صاحب الفراش ونفاه عن الزاني

  .بصیغة الشرط والشرط من ألفاظ العموم
  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

م، 2006- هـ1427، القاهرة، دار الحدیث، د ط، النبلاء سیر أعلام: محمد بن أحمد بن عثمان بن قَایْماز الذهبي

ب عنه، أما أنّه صدق، ولكنه شیعي أو ماكت«: ، وقال شعبة»كان صدوقا حسن الحدیث«: قال أبو حاتم).40ص/7ج(

لمناكیر في روایته استحق كان من أهل أورع والنسك ولم یكن الحدیث من صنعته وكثر ا«: ، وقال ابن حبان»قدري

  .»الترك
أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسین ؛  )226،227ص/4ج(، تهذیب التهذیب: ابن حجر: ینظر -1

مد حسن حسن مح محمد: تحقیق، المغاني الأخیار في شرح أسامي رجال معاني الآثار: الغیتابى الحنفى بدر الدین العینى

؛ شمس الدین أبو عبد االله محمد )477ص/1ج(م، 2006-هـ1428، 1إسماعیل، بیروت، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط

محمد عوامة : ، المحقق1، طالكاشف في معرفة من له روایة في الكتب الستة: أحمد بن عثمان بن قَایْماز الذهبيبن 

م، 1992 -هـ  1413، 1أحمد محمد نمر الخطیب، جدة، دار القبلة للثقافة الإسلامیة، مؤسسة علوم القرآن، ط

الثقات، وهو أحد علماء أهل الشاموقد روى وسلیمان بن موسى فقیه راو حدّث عنه «: قال ابن عدي، )464ص/1(

محله «: ، ومن العلماء من غمز في ضبطه وإتقانه، قال أبو حاتم»أحادیث ینفرد بها لا یرویها غیره، وهو عندي صدوق

أحد الفقهاء، ولیس بالقوي في «: ، وقال النسائي»عنده مناكیر«:، وقال البخاري»الصدق، وفي حدیثه بعض الاضطراب

  .»الحدیث
تقریب : أبو الفضل أحمد بن علي بن محمد بن أحمد بن حجر العسقلاني؛ )383ص/5ج(، زاد المعاد:ابن القیم: ینظر-2

؛ شمس الدین أبو )478ص/1ج(، 5875: ، رقم الحدیث1406، 1محمد عوامة، حلب، دار الرشید، ط: ، التحقیقالتهذیب

الدكتور نور الدین عتر، رقم : ، التحقیقالمغني في الضعفاء: عبد االله محمد بن أحمد بن عثمان بن قَایْماز الذهبي

  ).578/5483ص/2ج(، 5489: الحدیث
  ).528ص/5(، الفروع: ابن المفلح -3
، 1، المجلد السابع، الكویت، مؤسسة غراس للنشر والتوزیع، طصحیح سنن أبي داود: محمد ناصر الدین الألباني -4

  ).428، ص1960: ادعاء ولد الزنى، رقم الحدیثفي : م، كتاب الطلاق، باب2002- هـ1423
  ).428، 427ص/5ج(، زاد المعاد:   ابن القیم -5
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بما رواه الترمیذي بسنده من حدیث عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده أنّ النبي : رابعا

رَجُلٍ عَاهَرَ بِحُرَّةٍ أَو أَمَةٍ فَالوَلَدُ وَلَدُ زِنَا لا یَرِثُ ولا أیُّمَا  «: صلى االله علیه وسلم قال

  .1»یُورَثُ 

أنّ النبي صلى االله علیه وسلم قضى فیه بعدم نسبة ولد : ووجه الدلالة في هذا الحدیث

، وعلى هذا فلا فرق بین أن یولد على .."أیما رجل: "الزنا إلى الزاني، وعمم الحكم بقوله

  .ولد على غیر فراشفراش أو ی

  .، وفیه مقال2ونوقش هذا الدلیل بأنّ سنده ابن لهیعة: مناقشة هذا الدلیل

ما ورد في نفي ولد الملاعنة، ومنه ما أخرجه البخاري، عن ابن عمر، أنّ النبي : خامسا

. 3صلى االله علیه لاعن بین رجل وامرأته، فانتفى من ولدها، ففرق بینهما وألحق الولد بالمرأة

  .قالوا ولد الزنا أسوأ حالا من ولد الملاعنة، فیأخذ حكمه

أجیب عن هذا الحدیث بأنّ نفي ولد الملاعنة إنّما كان لطلب الزوج : مناقشة هذا الدلیل

وهو صاحب الحق، بخلاف ولد الزنا فإنّكم تمنعون نسبه حتى مع طلب الزاني باستلحاقه 

  .4بهذه الصفة

  :الإجماع والمعقولالأدلة من : نیةالفقرة الثا

  :وقد استدل أصحاب هذا القول كذلك بأدلة من الإجماع والمعقول تتمثل فیمایلي  

أجمع العلماء على أنّ الزانیة إذا كانت فراشا لزوج أو سیّد، وجاءت  :من الإجماع: أولا

ینسب  بولد، ولم ینفه صاحب الفراش، فإنّه لا یلحق بالزاني ولو استلحقه، ولا ینسب إلیه، إنّما

 .لصاحب الفراش

                                                           
، 2113: إبطال میراث ولد الزنا، رقم الحدیث: محمد شاكر وآخرون، باب: ، تحقیقسنن الترمیذي: الترمیذي -1

  ).428ص/4ج(
ه، ترجم له البخاري في الضعفاء 174المتوفي سنة  عبد االله بن لهیعة ویقال بن عقبة، أبو عبد الرحمن الحضرمي،هو  -2

الصغیر، وروي عن یحیى بن سعید أنه كان لا یراه شیئا مات سنة أربع وسبعین ومائة، وذكره النسائي في الضعفاء 

 ،الصغیرالضعفاء : محمد بن إسماعیل بن إبراهیم بن المغیرة البخاري، أبو عبد االله: ، ینظر"ضعیف:" والمتروكین، وقال

؛ أبو عبد الرحمن أحمد 66، ص 190: هـ، ترجمة رقم 1396، 1محمود إبراهیم زاید، حلب، دار الوعي، ط :، التحقیق1ط

، 1محمود إبراهیم زاید، حلب، دار الوعي، ط :التحقیق، الضعفاء والمتروكون: بن شعیب بن علي الخراساني، النسائي

  .64، ص 346: هـ، ترجمة رقم1396
  ).31ص/12ج(باب الولد للفراش،  ،الباري شرح صحیح البخاري فتح: العسقلاني -3
، القاهرة، -دراسة مقارنة–البصمة الوراثیة وعلائقها الشرعیة آفاق فقهیة وقانونیة جدیدة : سعد الدین مسعد هلالي -4

  .262، 261م، ص 2010- هـ1431، 2دار الكتب المصریة، ط
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وأجمعت الأمة نقلا عن نبینا صلى االله علیه وسلم على أنّ كل ولد على فراش لرجللا -1

وأجمعت العلماء على أنّ الحرة فراش بالعقد ...حق به على كل حال، إلاّ أن ینفیه بلعان

لفالولد علیها، مع إمكان الوطء وإمكان الحمل، فإذا كان عقد النكاح یمكن معه الوطء والحم

  .1لصاحب الفراش لا ینتفي عنه أبدا بدعوى غیره ولا بوجه من الوجوه، إلاّ باللعان

اتفاق الجمهور على أنّ أولاد الزنا لا یلحقون بآبائهم، إلاّ في الجاهلیة على ما روي  -2

  .2عن عمر بن الخطاب رضي االله عنه على اختلاف في ذلك بین الصحابة

د على فراش رجل، فادّعاه آخر أنّه لا یلحقه، وإنّما الخلاف وأجمعوا على أنّه إذا ول-3

  .3فیما إذا ولد على غیر فراش

وقد بلغنا « : أنّ هذا هو الّذي جرى علیه العمل في العصور المتقدمة قال أبو یوسف-4

عن رسول االله صلى االله علیه وسلم أنه رجم غیر واحد وعن أبي بكر وعمر رضي االله 

صحاب رسول االله صلى االله علیه وسلم أنهم أقاموا الحدود على الزناة عنهما والسلف من أ

  .4»ولم یبلغنا عن أحد منهم أنه قضى مع ذلك بمهر ولا أثبت منه نسب الولد

  : أذكر منهاواستدلّ أصحاب هذا القول بوجوه كثیرة  :من المعقول :ثانیا

علیه حكم؛ وبذلك لا ینسب  أنّ ماء الزنا هدر لا حرمة له، فلا یترتب أثرا، ولا یرتب-1

  .ابن الزنا للزاني وإن ادعاه

أنّ الزاني تعد حدود االله في طریق المعاشرة الحلال، فلو ألحقنا الولد به لكان ذریعة  -2

لكل متفحش لم یصل إلى المرأة برضاها ورضا أهلها أن یصیبها، ویكون الولد له، فكان لا 

  .5عن ارتكابها إذا علم أنّ ماءه یضیع بد أن یعامل بنقیض قصده؛ لیكون ذلك زجرا

                                                           
التمهید لما في الموطأ من المعاني : أبو عمر یوسف بن عبد االله بن محمد بن عبد البر بن عاصم النمري القرطبي-1

محمد عبد الكبیر البكري، المغرب، وزارة عموم الأوقاف والشؤون , مصطفى بن أحمد العلوي :التحقیق، والأسانید

  ).183ص/8ج(هـ،  1387الإسلامیة، د ط، 
  )142ص/4ج(، المجتهد ونهایة المقتصد بدایة: ابن رشد -2
: ؛ الشیرازي)154ص/17ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)240ص/5ج(، مواهب الجلیل في شرح مختصر خلیل: الحطاب -3

  ). 78ص/3ج(، المهذب
، عني بتصحیحه الرد على سیر الأوزاعي: أبو یوسف یعقوب بن إبراهیم بن حبیب بن سعد بن حبتة الأنصاري -4

  .51،د ت ن، ص1أبو الوفا الأفغاني، الهند،المدرس بالمدرسة النظامیة، لجنة إحیاء المعارف النعمانیة، ط: علیهوالتعلیق 
  ).154ص/17ج(، المبسوط: السرخسي -5
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، والنسب شرف وتكریم فلا ینال 1إن الزنا جریمة شنعاء وماء الزاني غیر محترم -3

بأنّ نعمة النسب هنا لولد الزاني ولیست للزاني وهذا ضعیف؛ : واعترض علیه. 2بالمعصیة

  .لأنها نعمة الطرفین

عملا  ؛3لتسرياأنّ الأبوة وصف شرف لا یستحقها إلاّ من بذل وقدم لها بالزواج أو  -4

 ُّ:بقوله تعالى                           َّ4.   

لا یمكن التیقن من أنّ لود الزنا منه؛ لأنّ الّتي طاوعته ساقطة المروءة والشهادة  -5

  5ویمكن أن تفعل مع غیره كما فعلت معه، فمن أین یتمحض نسبة الولد له؟

إنّ في إثبات نسب ولد الزنا للزاني مكافأة له على فعل الفحشاء، وهذا غیر معقول  -6

لى معصیته بل تحارب الجریمة، وتصد عنها، فوجب شرعا؛ فالشریعة لا تكافأ العاصي ع

وفق هذا المنطق التشریعي؛ عدم إثبات نسب ولد الزنا وإن ادّعاه، محاربة لجریمة الزنا؛ 

إنّ قرار حرمان الأبوة للزاني، فیه أضرار ظاهرة : اعترض علیه.6ومعاقبة للزاني على فعله

ة المتسبب في وجوده، وفي الحقیقة أن بالطفل البریئ، الّذي حقه أن یعیش ولا یؤخذ بجریر 

خیر عقاب للزاني هو أن یلزم بالولد لیتحمل عن المجتمع عبء تربیته والإنفاق علیه أخذا 

  . 7فكان غنم اللذة الرخیصة غرم مسئولیة التربیة والإنفاق" الغنم بالغرم" بقاعدة 

  :به بالبصمة الوراثیةآراء بعض المعاصرین في حكم ولد الزنا من إثبات نس: الفرع الثاني

كما اختلف الفقهاء قدیماً في هذه المسألة، فإن العلماء في هذا العصر قد اختلفوا كذلك   

فیها، وعلى النحو السابق، فكان أكثرهم مؤیداً لحكم الجمهور في المسألة بعدم نسبة ولد الزنا 

 .8الحقیقيإلى الزاني، حتى مع وجود البصمة الوراثیة التي تؤكد أنه الأب 
                                                           

الشرح الصغیر هو شرحالشیخ (بلغة السالك لأقرب المسالك المعروف بحاشیة الصاوي على الشرح الصغیر : الصاوي -1

مَامِ مَالِكٍ الدردیر لكتابه الم   ).344ص/2ج(،  )سمى أقرب المسالك لِمَذْهَبِ الإِْ
جمع  -حكام القرآن للشافعي أ: أحمد بن الحسین بن علي بن موسى الخُسْرَوْجِردي الخراساني أبو بكر البیهقي -2

  ).190، 189ص /2ج(، 1994 -هـ  1414، 2، القاهرة، مكتبة الخانجي، طالبیهقي
  ).154ص /17ج(، المبسوط: السرخسي-3
  ).24(سورة النساء، الایة  -4
  .263، مرجع سابق، ص البصمة الوراثیة وعلائقها الشرعیة آفاق فقهیة وقانونیة: سعد الدین مسعد هلالي -5
  ).154ص/17ج(، المبسوط: السرخسي -6
  .383، مرجع سابق، صالبصمة الوراثیة وعلائقها الشرعیة: هلالي -7
، المجلد الثاني، ضمن مؤتمر التحلیل البیولوجي للجینات البشریة وحجیته في الاثبات: محمد المختار السلامي -8

الهندسة الوراثیة بین الشریعة والقانون، جامعة الإماراة العربیة المتحدة، كلیة الشریعة والقانون، فندق هیلتون العین، 
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ونسب الطفل هنا  ،ویرى أصحاب هذا المذهب بعدم إلحاق ولد الزنا بالزاني وإن ادّعاه  

یلحق بأمه، ولیس للبصمة الوراثیة دور في إلحاق نسب هذا الولد، كما أبطل بعض الفقهاء 

س المعاصرین القیاس الّذي تبناه ابن القیم في قیاس الزاني بالزانیة في لحوق النسب بأنّه قیا

باطل یعارض النّص، ولا قیاس مع وجود نص، وأنّ هذا القول جاز الأخذ به في زمن یقام 

لزاني، وإلاّ انفتح الباب لاعتبار الزنا أصلا افیه حد الزنا فإنّه لا یجوز في زمن لا یعاقب فیه 

لثبوت النسب واكتفى المنحرفون في الحصول على النسل بالعلاقات الآثمة واجترأ الناس 

دعاوى النسب الباطلة، وهو ما تأباه روح الإسلام وأصول الشریعة كما لا یوجد دلیل على 

، وإنّ البصمة 3یصلح أن یكون حجة تؤید مذهب إسحاق بن راهویة ومن تبعه في ذلك

الوراثیة مع اعتبارها في كثیر من المسائل إلاّ أنه لا یمكن استعمالها لإثبات ولد الزنا 

  .2الطفل غیر الشرعي بأبیه ولا یرثهفلإسلام لا یجیز إلحاق 

رونه على ومن العلماء الّذین لا یجیزون إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة ویقص  

 :الحلات الأسریة الشرعیة

 

 

 

  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، والنسب، اثیة في مجال الطب الشرعيحكم استخدام البصمة الور : ؛ ناصر عبد االله المیمان455، ص2002- هـ1423

المجلد الثاني، ضمن مؤتمر الهندسة الوراثیة بین الشریعة والقانون، جامعة الإماراة العربیة المتحدة، كلیة الشریعة والقانون، 

مسائل شرعیة في الجینات : ؛ عارف علي عارف القره داغي616، 615، ص2002-هـ1423فندق هیلتون العین، 

مستجدات العلوم الطبیة وأثرها : ؛ محمد نعمان محمد علي البعداني81،82سلة بحوث فقهیة معاصرة، ص ، سلالبشریة

، مرحع البصمة الوراثیة وأثرها على الأحكام الفقهیة؛ خلیفة علي الكعبي، 748، مرجع سابق، ص في الاختلافات الفقهیة

  .290سابق، ص
  .196، مرحع سابق، صلى الأحكام الفقهیةالبصمة الوراثیة وأثرها عخلیفة علي الكعبي،  -3
القانون یلحق اسم ( البصمة الوراثیة في تحدید الأنساب تثیر الفتنةتصریح كمال البوسنة، نقلا عن نادیة سلیماني،  -  2

على الساعة 10/06/2020، وأطلع علیه یوم 12/14/2016: ، عرض یوم) الأب للطفل غیر الشرعي والدین یحرّم ذلك

التحلیل البیولوجي للجینات البشریة : ، محمد المختار السلاميonlin.com www.echorouk، نقلا عن 10:00

لیة الشریعة والقانون، جامعة الامارات العربیة ، ثمن مؤتمر الهندسة الوراثیة بین الشریعة والقانون، كوحجته في الإثبات

 .455م، ص2002-هـ1423المتحدة، المجلد الثاني، فندق هیلتون، 
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 :والدكتور علي جمعة 1رأي العلامة یوسف القرضاوي: الفقرة الأولى

یثبت بها النسب في حالة الزنا أن البصمة الوراثیة لا : رأي الشیخ یوسف القرضاوي: أولا

وذلك لأن الشرع وإن كان یتشوف لإثبات النسب، فإنه في ذات الوقت یرى أن الستر مقصد 

هام تقوم علیه الحیاة الاجتماعیة؛ لئلا تشیع الفاحشة في الذین آمنوا، ودلیله ما قاله 

سترته بطرف  هلا«النبیصلى االله علیه وسلملمن دفع ماعز بن مالك من الإقرار بالزنا 

، فالأصل في إثبات النسب هو )الولد للفراش(وهذا مبني على أنّ الشرع یقر بأن . »ثوبك

فراش الزوجیة، كما أن الشرع تشدد في جریمة الزنا، واشترط لها أربعة شهود، فكل وسیلة 

ات غیر شهود الأربعة بقیام رجل وامرأة بعملیة الزنا الحقیقي، فلا قیمة له، ولا یتم به إثب

 2.نسب

                                                           
في إحدى قرى جمهوریة مصر العربیة، قریة  )تحاد العالمي للعلماء المسلمینرئیس الا(یوسف القرضاوي / ولد الدكتور -1

م وأتم حفظ القرآن الكریم، 9/9/1926صفت تراب مركز المحلة الكبرى، محافظة الغربیة، وكان مولد القرضاوي فیها في 

ثم التحق بكلیة أصول الدین بجامعة الأزهر، ومنها حصل على العالیة . وأتقن أحكام تجویده، وهو دون العاشرة من عمره

م، وكان ترتیبه الأول بین زملائه؛ ثم حصل على العالمیة مع إجازة التدریس من كلیة اللغة العربیة سنة 1953-52سنة 

حصل على دبلوم معهد الدراسات العربیة العالیة في اللغة والأدب؛ وفي سنة 1958م وكان ترتیبه الأول وفي سنة 1954

للماجستیر في شعبة علوم القرآن والسنة من كلیة أصول الدین؛ وفي م حصل على الدراسة التمهیدیة العلیا المعادلة 1960

بامتیاز مع مرتبة الشرف الأولى من نفس الكلیة، عمل فترة بالخطابة والتدریس في ) الدكتوراه(م حصل على 1973سنة 

دارة العامة للثقافة المساجد، ثم أصبح مشرفاً على معهد الأئمة التابع لوزارة الأوقاف في مصر؛ ونقل بعد ذلك إلى الإ

م أعیر 1961وفي سنة . الإسلامیة بالأزهر الشریف للإشراف على مطبوعاتها والعمل بالمكتب الفني لإدارة الدعوة والإرشاد

إلى دولة قطر، عمیدا لمعهدها الدیني الثانوي، فعمل على تطویره وإرسائه على أمتن القواعد، التي جمعت بین القدیم النافع 

م أنشئت كلیتا التربیة للبنین والبنات نواة لجامعة قطر، فنقل إلیها لیؤسس قسم الدراسات 1973وفي سنة . الحوالحدیث الص

م تولى تأسیس وعمادة كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة بجامعة قطر، وظل عمیداً لها 1977وفي سنة . الإسلامیة ویرأسه

المدیر المؤسس لمركز بحوث السنة والسیرة النبویة بجامعة قطر، ولا م، كما أصبح 1989/1990إلى نهایة العام الجامعي 

م لیترأس 1990/1991یزال قائما بإدارته إلى الیوم؛ وقد أعیر من دولة قطر إلى جمهوریة الجزائر الشقیقة العام الدراسي 

حصل . مركز بحوث السنة والسیرةالمجالس العلمیة لجامعتها ومعاهدها الإسلامیة العلیا، ثم عاد إلى عمله في قطر مدیرا ل

كما حصل على جائزة الملك فیصل العالمیة .هـ1411على جائزة البنك الإسلامي للتنمیة في الاقتصاد الإسلامي لعام 

كما حصل على جائزة العطاء العلمي المتمیز من رئیس الجامعة .هـ1413بالاشتراك في الدراسات الإسلامیة لعام 

المعجم الجامع في تراجم العلماء وطلبة : أعضاء ملتقى أهل الحدیث: ینظرم؛ 1996یزیا لعام الإسلامیة العالمیة بمال

، غیر ]الكتاب مرقم آلیا[، 370أسامة بن الزهراء عضو في ملتقى أهل الحدیث، ص : ، أعده للشاملةالعلم المعاصرین

، محافظة القریات، »یثبت به النسب هل) DNA(الحمض النووي أو البصمة الوراثیة «: محمد فنخور العبدلي .مطبوع

  .10ص
الحمض النووي بصمة جینیة لا تتكرر -ما بین الدین والعلم علائق متواصلة« :حسن علي دنا؛10المرجع نفسه، ص -2

 29/5/2006الموافق  - هـ  2/5/1427، الاثنین »من إنسان إلى آخر وتحمل البصمة كل الصفات والخصائص للإنسان
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كما أن الشرع لا یعاقب على جریمة الزنا وإنما یعاقب على الاستهتار والمجاهرة بها،   

حتى یرى الشخص من الناس جهارًا نهارًا عیانًا بیانًا یقوم بإتیان تلك الكبیرة، أما فعلها في 

شبهات، لالخفاء، فیكفي فیه الستر، ومن القواعد الفقهیة في تلك المسألة أنّ الحدود تدرأ با

بصمة الوراثیة في لوما لم نكن على یقین من القیام بالزنا، فلا یحكم به، وبالتالي لا یعتد با

 .1"إثبات النسب

أیّد الدكتور علي جمعة مفتي مصر رأي الدكتور یوسف  :رأي الدكتور علي جمعة :ثانیا

الذي علیه الفقه الإسلامي هو أن النسب من قبل الأم یثبت بالطبع، فالولد  :القرضاوي

یصبح ابنًا لهذه السیدة بالمیلاد، ولكنه یثبت بین الابن وبین أبیه بالشرع ولیس بالطبع، وهذا 

شبه متفق علیه في الفقه الإسلامي عبر العصور؛ ولذلك فإن التسرع في أثبات النسب لابن 

، حیث إن استعمال هذا )DNA(لیم، وهذا لا علاقة له باستعمال تحلیل الـالزنا نراه غیر س

التحلیل یؤدي إلى أمور یمكن أن تعتمد شرعًا ولیس مع الإقرار بالزنا، وإنما لفصل 

   .2خصومات أخرى غیر قضیة أن تندرج هذه التحالیل تحت الإقرار بالزنا

فقوا على إثبات النسب للأم علماء الفقه الإسلامي اتوأوضح الدكتور علي جمعة أن

وأضاف . 3بالمیلاد، أما للأب فلابد أن یتّم ذلك عن طریق الوسائل الشرعیة ولیس بغیرها

في إثبات نسب ولد الزنا هو من الفقه ) DNA(أما القول بعدم الأخذ بتحلیل ال «: قائلا

الجهة الأولى أن : القدیم ولا یتفق مع العصر ولا یحقق مبدأ الستر، فإن الرد علیه من جهتین

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

: محمد نعمان محمد علي البعداني؛https://www.raya.com/rayapolitics/2006/5/29/7-م، جریدة الرایة

البصمة الوراثیة : ؛ خلیفة علي الكعبي752مستجدات العلوم الطبیة وأثرها في الاختلافات الفقهیة، مرجع سابق، ص 

  .374مرجع سابق، ص كام الفقهیةوأثرها على الأح
، دار الفتوى في الجمهوریة اللبنانیة، جامعة بیروت الإسلامیة، البصمة الوراثیة: محمد أنیس الأوراعي، محاضرة بعنوان -1

  .، مرجع سابقما بین الدین والعلم علائق متواصلة :حسن علي دنا. 15كلیة الشریعة، لبنان، د ت ن، ص
محمد . 12، مرجع سابق، صهل یثبت به النسب) DNA(الحمض النووي أو البصمة الوراثیة : محمد فنخور العبدلي -2

، مطبعة آنفو، موقف الشریعة الإسلامیة من اعتماد الخبرة الطبیة والبصمة الوراثیة في إثبات النسب ونفیه: التاویل

  59، ص2007فاس، 
»» DNA«ترفض إثبات نسب ولد الزنا بـ«؛ فتوى مصریة 30صمرجع سابق، : محمد فنخور العبدلي -3

http//rss.mbc.net/portal/site/mbc/ ،بـ  هیئة كبار العلماء ترفض اثبات النسب»DNA« ًفتوى مالیزیة تثیر جدلا ،

، 12/06/2020: تاریخ الاطلاع01،/2013/04داخل الأزهر،دار الإفتاء المصریة،

، دار الحامض النووي في نفي وإثبات النسبفتوى  ؛.http://alwatan.kuwait.tt/articledetails،08:33   الساعة

 19:34، على الساعة 2020جوان  12: ، تاریخ الاطلاع19/02/2014الافتاء المصریة، مستجدات ونوازل، 
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الزنا غیر معتبر، وأیضًا زنا المحارم لا نستطیع أن نحل فیه المشكلة، فماذا لو زنا الأب أو 

لزنا سنكون أمام حالة سنفرق فیها بین الأخ بالبنت؟، فنحن الآن إذا اعترفنا بنسب ولد ا

الناس، فالزنا بین الرجل والأجنبیة غیر معتمد وحرام، والزنا بین الأب والبنت، والأخ وأخته 

غیر معتمد وحرام، فهل یعقل أن نقول في الأولى نثبت النسب، وفي الثانیة لا نثبت 

القرابة وهو أول معول في  وإذا أردنا أن نثبت النسب لكل زان فإننا سنرفع نظام! النسب؟

بل على .. القضاء على الاجتماع البشري إذن عندما لا أعتمد الزنا أنا لا أرتكب جریمة

هي صورة اللقیط مجهول الأب : العكس فأنا أحافظ على الاجتماع البشري، والجهة الأخرى

اء خارج والأم أصلاً، فماذا نفعل فیه، وإلى أي شيء ننسبه، فإذن مشكلات الطفل الذي ج

- الاعتماد الشرعي لها صور كثیرة لن تحل كلها، ونحن نحاول أن نحلها بقدر المستطاع 

، إذن فكلامنا واجتهادنا الجدید یراعي طائفة كبیرة جد�ا، ویحاول أن یقي المجتمع -كما قدمنا

من الزنا، وفي نفس الوقت لا یخرج عن الفقه الموروث، ولا یخرج أیضًا عن العدالة 

لذا نعتبر إثبات النسب «: وقال .»واة، وهي أمور لازمة لتحقیق الإنصاف بین الناسوالمسا

  .1»(DNA)لابن الزنا غیر سلیم، وهذا لا علاقة له باستعمال تحلیل البصمة الوراثیة

وهذا ما ذهب إلیه الشیخ محمود عاشور وكیل الأزهر السابق عضو مجمع البحوث   

إن إصدار قانون لإثبات النسب عن طریق استخدام الحامض «: الإسلامیة في الأزهر قائلا

جائز في حالة إذا ما ثبت أن المولود جاء عن طریق علاقة زوجیة صحیحة  DNAالنووي 

في إثبات النسب إذا كان المولود قد جاء عن طریق زنا  DNAلكن لا یجوز استخدام 

الولد للفراش وللعاهر (هي والقاعدة الشرعیة التي تبنى علیها الأحكام الخاصة بالنسب 

إن قضایا النسب دائما تثبت بالإقرار أي أن تقر الزوجة : ، وتابع الشیخ عاشور قائلا)الحجر

بأن المولود ابن لهذا الرجل إذا كانا متزوجین بعقد شرعي، وفي حالة إنكاره یتم اللجوء إلى 

أي ) القیافة(لماضي استخدام الوسائل التي عن طریقها یثبت النسب، وكانت تستخدم في ا

مقارنة أرجل وأطراف المولود وأوصافه بأوصاف أبیه، ومع تقدم العلم ظهرت وسائل جدیدة 

، واتفق العلماء على أنها وسیلة دقیقة في إثبات النسب بشرط عدم DNAاقرها الإسلام مثل 

نسب المولود التدخل البشري، وأن تكون نتائج التحلیل صادقة بنسبة مائة في المائة وبالتالي ی

                                                           
، مرجع سابق، »هل یثبت به النسب) DNA(الحمض النووي أو البصمة الوراثیة «: فنخور العبدليمحمد  -1

ما بین الدین والعلم علائق : حسن علي دنا ، مرجع سابق،»DNA«ـ فقهاء یرحبون بفتوى إثبات النسب بـ« ؛13،14ص

  .، مرجع سابقمتواصلة
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إلى ابیه في حالة الزواج الشرعي، أما في حالة الزواج غیر الشرعي فینسب المولود إلى أمه 

 .1لأن الإسلام لا یعترف بالزنا باعتباره من الجرائم القبیحة التي حرمتها الشریعة الإسلامیة

  :یوسف البدري و الشیخ محمد الجزاررأي الشیخ : الفقرة الثانیة

 )عضو المجلس الأعلى للشؤون الإسلامیة بالقاهرة(: یخ یوسف البدريرأي الش: أولا

ویؤكد أن إثبات النسب جائز شرعا بأیة وسیلة من الوسائل الست التي أقرتها الشریعة 

الفراش والقیافة والبینة والإقرار والقرعة والحامض النووي، وأخیرا الدعوى : الإسلامیة وهي

أما إذا كان الماء ماء هدرا ...بشرط أن یكون الماء ماء محترما نتج عن عقد شرعي صحیح

قدا باطلا، فإنّ المولود ولو عرف صاحب مائه إلاّ أنّه لا ینسب لصاحب الماء أي زنا أو ع

وإن أثبتت صاحب الماء إلاّ أنه لا یثبت نسبا  DNAلأنّه جاء من ماء هدر، وبالتالي فإنّ الـ 

  .2مخالفا لأحكام الشرع

من جانبه أكّد  )الأمین العام الأسبق للجنة الفتوى بالأزهر( :رأي الشیخ محمد الجزار: ثانیا

على أهمیة الاستعانة بتحلیل البصمة الوراثیة في إثبات نسب الأبناء، ورأى أن اللجوء لتحلیل 

البصمة الوراثیة یتفق مع الشرع الذي یأمر بحفظ الأنساب، ویحث دائما على الأخذ بالوسائل 

) التحلیل(ما ما دام قائ: وأوضح. التي تؤكد الصلة بین الابن وأبیه، وتنزع الشك في نسبه

على جانب طبي علمي دقیق، ویقوم به أناس أمناء، فهذا لا یتعارض مع الدین، فالمهم في 

هذه المسألة هي الدقة الفائقة وعدم وقوع أي خطأ،  ورفض الشیخ الجزار دعوة البعض إلى 

ة لا ینبغي اللجوء إلى أي وسیل«: استخدام البصمة الوراثیة لإثبات نسب ابن الزنا، قائلاً 

وهو رأي الشیخ عمر الدیب وكیل الأزهر إذ یرى .3»لإثبات نسب هذا الابن لأنه مهدر الماء

                                                           
، جریدة الشرق »إثبات النسب بفحص الحامض النوويجدل بین علماء دین ورجال قانون حول «: محمد خلیل -1

البصمة الوراثیة وأثرها على الأحكام : ؛ خلیفة علي الكعبي2006مارس  17: ، بتاریخ9971الأوسط، القاهرة، العدد

مستجدات العلوم الطبیة وأثرها في الاختلافات : ؛ محمد نعمان محمد علي البعداني375، 374، مرجع سابق، صالفقهیة

  . 748، مرجع سابق، ص هیةالفق
؛ محمد 16، مرجع سابق، هل یثبت به النسب) DNA(الحمض النووي أو البصمة الوراثیة : محمد فنخور العبدلي -2

  .، مرجع سابق»جدل بین علماء دین ورجال قانون حول إثبات النسب بفحص الحامض النووي«: خلیل
بـ  هیئة كبار العلماء ترفض اثبات النسب« ، مرجع سابق؛»لةما بین الدین والعلم علائق متواص«: حسن علي دنا -3

»DNA««،تاریخ الاطلاع2013/04/01، فتوى مالیزیة تثیر جدلاً داخل الأزهر، دار الإفتاء المصریة ، :

الحامض النووي في نفي فتوى  ؛.http://alwatan.kuwait.tt/articledetails،08:33   ، الساعة12/06/2020

، على الساعة 2020جوان  12: ، تاریخ الاطلاع19/02/2014، دار الافتاء المصریة، مستجدات ونوازل، وإثبات النسب
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في حالة التنازع على نسب الطفل من عقد زواج، ) DNA(أنّه یجوز اللجوء إلى التحلیل بـ 

ثبات نسب الابن؛ لأنّ الشرع یقضي بعدم نسب لكن لا یجوز اللجوء إلیه في حالة الزنا لإ

  .1لأبیهولد الزنا 

  :أثر القیافة والشبه في إثبات نسب ولد الزّنا: الفرع الثالث

بناءا على ما سبق فإنّ ولد الزنا لا یلحق بوالده الزاني، ولو بالقافة، والشبه أو البصمة   

الوراثیة أنّه من مائه، فلا أثر لهذه القرائن في نسبه، لأنّه لم ینفي النسب عن الزاني لا لعدم 

نه، وإنّما لأنّ الزنا لا یصلح طریقا لإثبات النسب شرعا والزاني لا یستحق أن تیقنه بكونه م

  .ینسب إلیه ولده من الزنا

–الّذي روته في قضاء الرسول  -رضي االله عنها–ومما یدل على ذلك حدیث عائشة   

بین سعد بن أبي وقاص وعبد بن زمعة، فقضى به لعبد بن زمعة  -صلى االله علیه وسلم

  .2بعتبة -صلى االله علیه وسلم  –الشبه الّذي رآه رسول االله بالرغم من 

فهذا الحكم النبوي أصل في ثبوت النسب بالفراش، وفي أن الشبه إذا  «:یقول ابن القیم

ولكن لما عارض ذلك دلیل أقوى  «: كما أضاف قائلا 3»عارض الفراش قدم علیه الفراش

إنّ الفراش الصحیح : وكذلك نقول وسائر الناسمنه وهو الفراش، كان الحكم للدلیل القوي، 

  .5ولا أثر لشبهة مع فراش، 4»إذا كان قائما، فلا یعارض بقافة ولا شبه

وأن هذا الولد لا یؤثر فیه «: وقال الرملي أثناء حدیثه عن استلحاق المنفي بالعان  

  .6»قائف

یة علیه ومعنى هذا إذا فكل نسب قائم على فراش ویقبل اللعان، فلا أثر للبصمة الوراث  

الشبه والقافة والشبهة والقرعة : أن هناك خمسة أمور لا تقوى على معارضة الفراش هي

                                                           
  .16، مرجع سابق، ص»هل یثبت به النسب) DNA(راثیة الحمض النووي أو البصمة الو «: محمد فنخور العبدلي -1
  .سبق تخریجه -2
، مؤسسة الرسالة، زاد المعاد في هدي خیر العباد: محمد بن أبي بكر بن أیوب بن سعد شمس الدین ابن قیم الجوزیة -3

  ).368ص/5ج(م، 1994-هـ 1415،  27مكتبة المنار الإسلامیة، الكویت، ط - بیروت 
  ).378ص/5ج(المصدر نفسه،  -4
كتاب الفروع ومعه تصحیح الفروع لعلاء الدین علي بن سلیمان :: شمس الدین المقدسي محمد بن مفلح المقدسي -5

  ).228ص/9ج(م،  2003 -هـ  1424، 1عبد االله بن عبد المحسن التركي، مؤسسة الرسالة، ط: ، التحقیقالمرداوي
  ).108ص/5ج(، نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج: الرملي -6
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والبصمة الوراثیة، فإذا وجدت إحدى هذه الأمور وكان الفراش قائما ویقبل اللعان، فالنسب 

  .1ثابت ویلحق بصاحب الفراش ولا ینتفي إلاّ باللعان

أمر عظیم ومهم، وإثباته أیضا أمر عظیم فلا یكون إلاّ فمن هنا یظهر لنا أنّ النسب   

بالطرق الصحیحة الّتي أقرّها الشرع، ولا یلتفت إلى ما لم یثبت وسیلة صحیحة لإثباته، فإذا 

ما أثبتت القرائن أنّه منه ولم یستلحقه فلا یلحق به لأنّ النسب لا یلحق إلاّ بالفراش أو 

  .2الاستلحاق

  :مذهب المؤید لإثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیةموقف ال: المطلب الثاني

یذهب أصحاب هذا الرأي إلى جواز إثبات النسب بالبصمة الوراثیة، وهذا مقاله به   

غالبیة الفقهاء المحدثین ودار الإفتاء المصریة ومجمع الفقه الإسلامي برابطة العالم 

الإسلامیة للعلوم الطبیة وذلك بناء  الإسلامي، وكذلك الندوة الفقهیة المنبثقة عن المنظمة

على جمهور الفقه القائلین باللجوء إلى القیافة عند النزاع على النسب أو عند تساوى الأدلة 

  : ینالتالی عینأو تعارضها، وهو مأخذ به ابن القیم، وهذا ما سیتم توضیحه من خلال الفر 

  :نا بالبصمة الوراثیةبإثبات نسب ولد الزّ  آراء الفقهاء القدامى: الفرع الأول

یرى هذا المذهب أنّ ولد الزنا یلحق بالزاني إذا استلحقه، ولم تكن أمه فراشا لزوج أو   

وإلى هذا ذهب فینسب ولد الزنا للزاني وذلك متى عرفنا أنّه من كان من مائه وأقر به، ، سید

وذهب ابن ، بن یسار، وبه قال بعض المالكیة الشعبي وإسحاق وذكره عن عروة وسلیمان

كَانَ إِسْحَاقُ بْنُ رَاهَوَیْهِ یَذْهَبُ إِلَى أَنَّ «: 4قال ابن القیم. إلى قریب من هذا القول 3تیمیة

                                                           

 1- خلیفة علي الكعبي: البصمة الوراثیة وأثرها على الأحكام الفقهیة، مرجع سابق، ص 151.

 2- أحمد عبد المجید محمد محود حسین: أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي، مرجع سابق، ص 77.
ما یلحق من النسب، : باب م، كتاب الفرائض،1987-هـ1408، 1، دار الكتب العلمیة، طالفتاوى الكبرى: ابن تیمیة -3

وقد  ،]مسألة زني بجاریة فجاءت بولد ونسبته إلى ولده فاستلحقه ورضي السید فهل یرث[،  كما جاء في)508ص/5ج(

بِوَلَدٍ وَنَسَبَتْهُ إلَى وَلَدِهِ،  وَهِيَ تَزْنِي مَعَ غَیْرِهِ، فَجَاءَتْ . عَنْ رَجُلٍ لَهُ جَارِیَةٌ، وَلَهُ وَلَدٌ فَزَنَى بِالْجَارِیَةِ : - رَحِمَهُ اللَّهُ  -سئل 

  فَهَلْ یَرِثُ إذَا مَاتَ مُسْتَلْحِقُهُ؟ أَمْ لاَ؟. فَاسْتَلْحَقَهُ، وَرَضِيَ السَّیِّدُ 

. إذَا لَمْ یَكُنْ لَهُ أَبٌ یُعْرَفُ غَیْرَهُ هَذَا ابْنِي، لَحِقَهُ النَّسَبُ، وَكَانَ مِنْ أَوْلاَدِهِ، : إنْ كَانَ الْوَلَدُ اسْتَلْحَقَهُ فِي حَیَاتِهِ، وَقَالَ : فَأَجَابَ 

  ).113ص/32ج(، مجموع الفتاوى: ابن تیمیة ؛)404ص/4ج(، 1006/24مسألة رقم 
واختار شیخنا أنه «:ابن المفلحفقد قال في هذا الصدد).381ص/5ج(، زاد المعاد في هدي خیر العباد: الجوزیة قیمابن  -4

اختار الشیخ «: وقال المرداوي ).224ص/9ج(، الفروع: ابن المفلح:، انظر»حقهل: أنه إن استلحق ولده من زنا ولا فراش

وقال في الانتصار . لا یلحقه: فیها - رحمه االله  - إن استلحق ولده من الزنا ولا فراش لحقه ونص الإمام أحمد : تقي الدین
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ألُْحِقَ بِهِ،  -الْمَوْلُودَ مِنَ الزِّنَى إِذَا لَمْ یَكُنْ مَوْلُودًا عَلَى فِرَاشٍ یَدَّعِیهِ صَاحِبُهُ، وَادَّعَاهُالزَّانِي 

، رَوَاهُ عَنْهُ إسحاق بِإِسْنَادِهِ فِي رَجُلٍ زَنَى بِامْرَأَةٍ، فَوَلَدَتْ وَلَدًا،  وَهَذَا مَذْهَبُ  الْحَسَنِ الْبَصْرِيِّ

بَیْرِ وَسُلَیْمَانَ بْنِ یَسَارٍ، .یُجْلَدُ وَیَلْزَمُهُ الْوَلَدُ : فَادَّعَى وَلَدَهَا فَقَالَ  وَهَذَا مَذْهَبُ عُرْوَةَ بْنِ الزُّ

هِ، وَلَمْ  «: ا أَنَّهُمَا قَالاَ ذَكَرَ عَنْهُمَ  أَیُّمَا رَجُلٍ أَتَى إِلَى غُلاَمٍ یَزْعُمُ أَنَّهُ ابْنٌ لَهُ، وَأَنَّهُ زَنَى بِأُمِّ

  .1»یَدَّعِ ذَلِكَ الْغُلاَمَ أَحَدٌ، فَهُوَ ابْنُه

أولاد الجاهلیة بمن ادعاهم في الإسلام، ) أي یلحق(واحتج سلیمان بأنّ عمر كان یلیط   

لا أرَى بأساً إذا زِنىَ الرَّجل بالمَرْأة فحملتْ مِنْه، أن  «:وایة عند أبي حنیفة أنّه قالور 

، 2، وقد نقل ابن قدامة قول هؤلاء جمیعا»یتزوجَهَا مع حمْلِهَا، ویستر علیها، والوَلَدُ ولدٌ لهُ 

، 3»بِحُكْمِ حَاكِمٍ یَلْحَقُهُ «: وكان القاضي أبو یعلى وغیره من بعض فقهاء الحنابلة یقولون

  .5، والشیخ ابن العثیمین4الشیخ محمد رشید رضا: واختاره أیضا من المعاصرین

    .إذا ملك الموطوءةوزاد إبراهیم النخعي بأنّه یلحق به أیضا 

  :الأدلة من الكتاب والسنة: الأولىالفقرة 

في تدعیم وجهة نظرهم  "القائل بإلحاق ولد الزنا بالزاني"واستدلوا أصحاب هذا القول   

  :من الكتاب والسنة النبویة والمعقول والإجماع، ویمكننا أن نبیّنها على التفصیل الآتي

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

حاكم، وذكر أبو یعلى الصغیر وغیره مثل یلحقه بحكم : یسوغ الاجتهاد فیه، وقال في الانتصار أیضا: في نكاح الزانیة

  ).269ص/9ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: المرداوي »ذلك

  
مرزوق بن هیاس آل  :درسه وضبط نصوصه وحققها، سنن الدارمي: أبو محمد عبد االله بن عبد الرحمن الدارمي -1

میراث : م، باب 2015 -هـ 1436، 1مرزوق الزهراني، طُبع على نفقة رجل الأعمال الشیخ جمعان بن حسن الزهراني، ط

، الفروع: ؛ ابن المفلح)162ص/8ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي؛ )1005ص/2، ج3145:ولد الزنا، رقم الحدیث

  ).70ص /7ج(، قنعالمبدع في شرح الم: ؛ ابن المفلح)230ص/9ج(
  ).345ص/6ج( المغني،: ابن قدامة: ینظر -2
، الإنصاف في معرفة الراجحمن الخلاف: علاء الدین أبو الحسن علي بن سلیمان المرداوي الدمشقي الصالحي الحنبلي -3

  ).269ص/9ج(، د ت ن، 2دار إحیاء التراث العربي، ط
تفسیر : محمد رشید بن علي رضا بن محمد شمس الدین بن محمد بهاء الدین بن منلا علي خلیفة القلموني الحسیني -4

  ).382ص/4ج(م، 1990، الهیئة المصریة العامة للكتاب، د ط،  )تفسیر المنار(القرآن الحكیم 
هـ، 1428 - 1422، 1الجوزي، ط ، دار ابنالشرح الممتع على زاد المستقنع: محمد بن صالح بن محمد العثیمین -5

  ).127ص/12ج(
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   ُّ: قال تعالى:بمن الكتا: أولا    َّ1 ،إنّ في إلحاق ولد : وجه الدلالة

الزنا في حفظ نسبه من الضیاع والقول الزنا بالزاني إذا لم یكن ثم فراش مصلحة عظیمة لولد 

، وهذا لا یتفق مع 2عدم حفظ نسبه یلحقه الضرر ویصیبه العار بسبب جریمة لم یرتكبها

  .الآیة الكریمة التي دلّت على أنّه لا تحمل نفس وزر أخرى

أجاب الجمهور عن هذا الاستدلال بأنّ النسب محفوظ شرعا بموجب : مناقشة الدلیل

  .3الشارع الحكیم ولیس منها الزنا المحرم طرق وأدلة حددها

  :ولقد استدل أصحاب هذا القول بأدلَّة كثیرة من السنة ومنها :من السنة: ثانیا

مارواه الإمام مالك في الموطأ بسنده وغیره عن سلیمان بن یسار أن عمر رضي االله -1

فَأَتَى رَجُلانِ كِلاهُمَا  «: عنه كان یلیط أولاد الجاهلیة بمن ادعاهم في الإسلام، قال سلیمان

: فُ یَدَّعِي وَلَدَ امْرَأَةٍ، فَدَعَا عُمَرُ بْنُ الْخَطَّابِ رَضِيَ االلهُ عَنْهُ قَائِفًا فَنَظَرَ إِلَیْهِمَا، فَقَالَ الْقَائِ 

: أَخْبِرِینِي خَبَرَكِ، فَقَالَتْ : ةِ فَضَرَبَهُ عُمَرُ رَضِيَ االلهُ عَنْهُ بِالدِّرَّةِ ثمَُّ قَالَ لِلْمَرْأَ , لَقَدِ اشْتَرَكَا فِیهِ 

بِهَا كَانَ هَذَا لأحَدِ الرَّجُلَیْنِ یَأْتِیهَا وَهِيَ فِي إِبِلِ أَهْلِهَا فلا یُفَارِقُهَا حَتَّى یَظُنَّ أَنْ قَدِ اسْتَمَرَّ 

فلا أَدْرِي مِنْ أَیِّهِمَا  -رَ تَعْنِي الآْخَ  -ثمَُّ خَلَفَ هَذَا , حَمَلٌ، ثمَُّ انْصَرَفَ عَنْهَا فَأُهْرِیقَتْ دَمًا

  .4»" وَالِ أَیَّهُمَا شِئْتَ :" هُوَ؟ فَكَبَّرَ الْقَائِفُ، فَقَالَ عُمَرُ بْنُ الْخَطَّابِ رَضِيَ االلهُ عَنْهُ لِلْغُلامِ 

وهو أن سیدنا عمر رضي االله عنه كان یلحق الأولاد من زنا الجاهلیة بمن  :ووجه الدلالة

بحیث إذ جاءه رجل مسلم وادعى ولدا له من زنا الجاهلیة، ولم یكن  ادعاهم بعد الإسلام،

هناك فراش یلحق به الولد، فإنّ سیدنا عمر كان یلحق الولد به، كما هو مستفاد من هذا 

  .الخبر

                                                           
  ).15(الإسرا، الآیة  سورة -1
  ).71ص/3ج(،)میراث ولد لزنى(، مرجع سابق، الموسوعة الفقهیة الكویتیةوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة،  -2
ص 1425یع الآخر، ، رب22، بحث منشورفي، مجلة العدل، العدد نسب ولد الزنى: عدنان بن محمد بن عتیق الدقیلان -3

  .37، مرجع سابق، ص أحكام الأولاد الناتجین عن الزنى: ؛ سعد بن تركي الخثلان135
م  2003 -هـ  1424، 3محمد عبد القادر عطا، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط: ، التحقیقالسنن الكبرى: البهیقي -4

  ).444ص/10ج(، 21263: القافة ودعوى الولد، رقم الحدیث: الدعوى والبیانات، باب: كتاب
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أنّ رضي االله عنه أَتَي بنِسْوَةٍ أَوْ إِمَاءٍ مُبَاعِینَ في الْجَاهِلِیَّةِ، فَأَمَرَ «:وفي روایة أخرى

  .1»لادِهِنَّ أَنْ یَقُومُوا عَلَى آبَائِهِمْ وأن لا یُسْتَرَقُّوابِأَوْ 

أن تكون قیمتهم على الزانین لموالي الإماء ویكونوا أحرارا لا حقي النسب  :ومعنى التقویم"

وإنما كان هذا القضاء منه رضي االله عنه على هذا النحو؛ لأنّ أولاد الزنا . 2"بآبائهم الزناة

غیر فراش، واستلحقهم آبائهم الزناة دون أن یعارضوا في دعواهم بفراش، هؤلاء ولدوا على 

ومن ثم ألحقهم عمر بهم، أما لو عرضوا في دعواهم بفراش، لقدم الفراش؛ عملا بقضاء 

وهذا . 3"الولد للفراش وللعاهر الحجر" الرسول صلى االله علیه في ولد ولیدة زمعة، وقوله فیه

الولد : "عنه قد فهم من حدیث النبي صلى االله علیه وسلم یفید أنّ سیدنا عمر رضي االله

، أنه مقصور على حالة ما لو تعارض الفراش مع الزنا، فإنّه یقدم "للفراش وللعاهر الحجر

أما لو جاء الولد على غیر . الفراش من غیر خلاف، وهي مسألة الإجماع المحكي سابقا

  .4خالفة لحدیث النبي صلى االله علیه وسلمفراش، فإنه لا بأس أن یلحق الزاني، ولیس ثمة م

غیر أنّ الروایات المرویة عن سیدنا عمر رضي االله عنه هاهنا وردت في زنا حصل   

في الجاهلیة، واستلحاق حصل في الإسلام، فأخذ منها أصحاب هذا القول الحكم بالجواز في 

نبي صلى االله علیه زنا واستلحاق حصلا في الإسلام، وقالوا لا تعارض في ذلك مع قول ال

  .5"الولد للفراش: "وسلم

                                                           
شرح :  أبو جعفر أحمد بن محمد بن سلامة بن عبد الملك بن سلمة الأزدي الحجري المصري المعروف بالطحاوي -1

أهل الذمة یسبون ثم : م، كتاب الجهاد، باب 1494هـ،  1415شعیب الأرنؤوط، مؤسسة الرسالة،  :تحقیق، مشكل الآثار

  ).16ص/11ج(، 4254: یظهر علیهم المسلمون، رقم الحدیث
النهایة :  مجد الدین أبو السعادات المبارك بن محمد بن محمد بن محمد ابن عبد الكریم الشیباني الجزري ابن الأثیر -2

هـ 1399طاهر أحمد الزاوى، محمود محمد الطناحي، بیروت، المكتبة العلمیة ، د ط،  :تحقیق، دیث والأثرفي غریب الح

  ).369ص/2ج(م، 1979 -
  ).193ص/8ج(، التمهید لما في الموطأ من المعاني والأسانید: القرطبي -3
  .133ابق، ص ، مرجع سالتخریج الفقهي لتنسیب أولاد الزنا والاغتصاب: أحمد سعد علي البرعي -4
  .المرجع نفسه، ص ذاتها -5
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إن هذا القضاء كان من عمر : أجاب الجمهور عن هذا الدلیل بقولهم: مناقشة هذا الدلیل

رضي االله عنه في ولادة الجاهلیة فقط؛ أما إذا كان الوطء والاستلحاق جمیعا في الإسلام، 

  .1فإنه لا یلحق

شمل كل من دخل في الإسلام، قال ابن وذهب جمهرة من المالكیة إلى أن الحكم ی  

كان أولئك أولاد لزنیة، وكذلك السنة الیوم فیمن أسلم من النصارى : قال علماؤنا«: العربي

والیهود، ثم ادعى ولدا كان من زنا في حال نصرانیته، أنه یلحق به إذا كان مجذوذ النسب، 

سلام غیر ظاهر؛ لأنّ النسب أمر والتفریق بین أمر الجاهلیة والإ. 2»لا أب له ولا فراش فیه

وإلحاق ولد الزنا بأبیه إذا استلحقه حكملا . قدري كوني بغض النظر عن اعتقاد الزاني

  .3یختلف في جاهلیة ولا إسلام، ولا فراق بین معذور وغیره

كما استدل أصحاب هذا القول أیضا بما روي النبي صلى االله علیه وسلم من خبر -2

كان رجل في بني إسرائیل یقال له جریج یصلي، فجاءته أمه  «: جریح الناسك، وفیه

اللهم لا تمته حتى تریه : أجیبها أو أصلي، ثم أتته فقالت: فدعته، فأبى أن یجیبها، فقال

لأفتنن جریجا، فتعرضت له : وجوه المومسات، وكان جریج في صومعته، فقالت امرأة

هو من جریج، فأتوه : دت غلاما فقالتفكلمته فأبى، فأتت راعیا، فأمكنته من نفسها، فول

من أبوك یا غلام؟ : وكسروا صومعته، فأنزلوه وسبوه، فتوضأ وصلى ثم أتى الغلام، فقال

  .4»لا، إلا من طین: نبني صومعتك من ذهب، قال: الراعي، قالوا: قال

                                                           
كان خاصا في ولادة  -أي من عمر-هذا منه" في هذا الصدد قال ).172ص/7ج(، الاستذكار: البر ابن عبد: أنظر -1

، "الجاهلیة حیث لم یكن فراش، وأما في ولادة الإسلام، فلا یجوز عند أحد من العلماء أن یلحق ولد من زنا

  ."والعهار في الجاهلیة أخف حكما من العهار في الإسلام: "قال، )163ص/8ج(، الكبیر الحاوي:الماوردي
، دَار الغَرب المسالِك في شرح مُوَطَّأ مالك: القاضي محمد بن عبد االله أبو بكر بن العربي المعافري الاشبیلي المالكي -2

  ).383ص/6ج(م، 2007 - هـ 1428، 1الإسلامي، ط
  .83، مرجع سابق، صالموروث الدیني ولد الزنا انموذجانقد سید السقا،  -3
الجامع المسند الصحیح المختصر من أمور رسول االله صلى االله : محمد بن إسماعیل أبو عبداالله البخاري الجعفي -4

مصورة عن (محمد زهیر بن ناصر الناصر، دار طوق النجاة : ، التحقیقصحیح البخاري= علیه وسلم وسننه وأیامه 

إذا هدم حائطا فلیبن : المظالم والغصب، باب:هـ، كتاب1422، 1، ط)طانیة بإضافة ترقیم ترقیم محمد فؤاد عبد الباقيالسل

تقدیم بر الوالدین : ، كتاب البر والصلة، بابصحیح مسلم: ؛ وأخرجه مسلم)137ص/3ج(، 2482: مثله، رقم الحدیث

  ).1977، 1976ص/4ج(، 2550: على التطوع بالصلاة وغیرها، رقم الحدیث
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من أبوك؟ فأجابه : "وقال-وهو ولد زنا–أن جریجا سأل الولد : ووجه الدلالة من الحدیث

وهذا إنطاق من االله لا یمكن فیه الكذب، فدل على : قالوا-"الواعي: "لولد بإنطاق االله قائلاا

  .1جواز إلحاق ولد الزنا بأبیه الزاني

إن النبي صلى االله علیه وسلم قد حكى عن جریج أنه نسب ابن الزنى للزاني، وصدق   

لك، وأخبر بها النبي صلى االله نسبته بما خرق له من العادة في نطق الصبي بالشهادة له بذ

االله علیه وسلم عن جریج في معرض المدح وإظهار كرامته فكانت تلك النسبة صحیحة 

، 2بتصدیق االله تعالى وبإخبار النبي صلى االله علیه وسلم عن ذلك فثبتت البنوة وأحكامها

واستدل بعض العلماء بهذا الحدیث على أن ولد الزنى یلحق «:وقال الشیخ ابن عثیمین

النبي صلى االله علیه وسلم علینا للعبرة، فإذا لم ینازع الزاني في : الزاني؛ لأن جریجاً قال

  .3»الولد واستلحق الولد فإنه یلحقه، وإلى هذا ذهب طائفة یسیرة من أهل العلم

 :والثانيلعله كان في شرعهم یلحقه،  :أحدهما: من وجهینأجیب : مناقشة هذا الدلیل

  .4المراد من ماء من أنت؟ وسماه أبا مجازا

ما أخرجه الشیخان من حدیث أنس في المتلاعنین أنّ النبي صلى االله علیه وسلم، -3

أبصروها، فإن جاءت به أبیض سبطا فهو لزوجها، وإن جاءت به أكحل جعدا فهو  «: قال

  .5»لكان لي ولها شأنلولا الأیمان : "، فجاءت به على النعت المكروه، فقال"للذي رماها به

یدل على أنّه إذا جاءت به على الصفة المكروهة فهو ابن  :ووجه الدلالة من الحدیث

الزاني؛ لأنّه خلق من مائه، ولكن الأیمان التي صدرت من أمه بإنكار الزنا منعت من إلحاقه 

                                                           
  ).382ص/5ج(، زاد المعاد في هدي خیر العباد: الجوزیة قیمابن  -1
  ).115ص/5ج(، الجامع لأحكام القرآن: القرطبي -2

هـ، 1426ط  ، الریاض، دار الوطن للنشر،شرح ریاض الصالحین: محمد بن صالح بن محمد العثیمین -3

  ).75،76ص/3ج(
  ).107ص/16ج(، الحجاجالمنهاج شرح صحیح مسلم بن : النووي -4
 وسنن ابن ماجه،؛ )276ص/2ج(، 2254: اللعان، رقم الحدیث: الطلاق، باب: أخرجه أبي داود في سننه، كتاب -5

اللعان ومن : في كتاب الطلاق، بابالبخاري ، أخرجه )668ص/1ج(، 206: اللعان، رقم الحدیث: الطلاق، باب: كتاب

  ).5/2033ج(، 5003: طلق بعد اللعان، حدیث رقم
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ذلك أنّ ، فدل 1بأبیه من الزنا لو استلحقه، فنسب إلى أمه حین انتفى منه زوجها باللعان

  .2الرجل إذا استلحق ولده من الزنا ولیست أنه فراشا لغیره فإنّه یلحق به، لأنه خلق من مائه

بأنّه خارج عن محل النزاع؛ لأنّ المرأة كانت فراشا : وأجیب عن ذلك: مناقشة الدلیل

  .3وانعقد الإجماع على أن الزاني لا یصح أن یستلحق ولد الزاني إذا كانت المزني بها فراشا

ما أخرجه الشیخان من حدیث عائشة، في قصة عتبة الّذي عهد إلى أخیه سعد بن -4

ثم " أبي وقاص أن ابن ولیدة زمعة مني، وقال عبد بن زمعة، الولد للفراش وللعاهر الحجر

  .4لما رأى الشبه بعتبة، فما رآها حتى لقي االله" احتجبي منه: "قال لسودة بنت زمعة

هو اعتبار النبي صلى االله علیه وسلم للشبه الدال على  :دیثووجه الدلالة من هذا الح

صاحب الماء ولیس الدال على صاحب الفراش، ولذلك أمر سودة رضي االله عنه 

بالاحتجاب، فلو لم یكن هنا اعتبار لصاحب الماء لما أمرها بالاحتجاب، ومن هنا قال ابن 

استدل به الحنفیة على أنه لم یلحقه بزمعة؛ لأنّه لو ألحقه به لكان أخا لسودة،  «: حجر

والأخ لا یؤمر بالاحتجاب منه، ویؤید هذا المعنى ما جاء في بعض طرق هذا الحدیث 

  .5»احتجبي منه یا سودة، فإنّه لیس لك بأخ«

نعة، وقالوا أجاب الجمهور عن هذا الدلیل بأجوبة ضعیفة غیر مق :مناقشة هذا الدلیل

لیس أمره علیه الصلاة  «: یتعین تأویل هذا الحدیث، واختلفوا في التأویل، فقال ابن حزم

والسلام سودة أم المؤمنین بالاحتجاب منه بكادح في أن الولد لصاحب الفراش، ولا احتجاب 

                                                           
  ).282ص/2ج(،دار الحدیث، د ط، د ت ن، سبل السلام: محمد بن إسماعیل بن صلاح بن محمد الحسني الكحلاني -1

  .23،مرجع سابق، صحكم نسب المولود إلي أبیه من المدخول بها قبل العقد: عبد العزیز الفوزان -2
، مجلة الأردنیة في »ي وقانون الأحوال الشخصیة الأردنياستلحاق ولد الزنا في الفقه الإسلام«: محمد محمود أبو لیل -3

  م، 2019- هـ1441، 3، العدد15الدراسات الإسلامیة، الجامعة الأردنیة، مجلد 
  .سبق تخریجه -4
هذه الزیادة باطلة، مردودة، وتعقب بأنّها وقعت في حدیث عبد االله ابن الزبیر : لیس بثابت، وقال النووي: قال الخطابي -5

النسائي بسند حسن، ورجال سنده رجال الصحیح إلا شیخ مجاهد وهو یوسف مولى آل الزبیر، وقد طعن البیهقي في عند 

فیه جریر نسب في آخر عمره إلى سوء الحفظ، وفیه یوسف وهو غیر معروف، وتعقب بأنّ جریرا هذا لم ینسب : سنده فقال

" یوسف معروف في موالي آل الزبیر، وعلى هذا فیتعین تأویلهإلى سوء الحفظ وكأنّه اشتبه علیه بجریر بن حازم، وبأن 

  ).37ص/12ج(، فتح الباري: ابن حجر: أنظر
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نما الأخت من أخیها مبطل أخوته لها البتة؛ لأنّه لیس فرضا على المرأة رؤیة أخیها لها، إ

  .1»الفرض علیه صلة رحمه فقط، ولم یأمرها علیه الصلاة والسلام قط بأن لا تصله

إن الأمر بالاحتجاب منه للاحتیاط لما رأى الشبه بیّنا بعتبة وإن حكم : وقال الجمهور  

بأنه أخوها، وأشار الخطابي إلى أنّ في ذلك مزیة لأمهات المؤمنین؛ لأن لهن في ذلك ما 

والشبه یعتبر في بعض المواطن لكن لا یقضى به إذا وجد ما هو أقوى « :لیس لغیرهن، قال

  . »منه

: حتیاط وتوقي الشبهات قالوقال القرطبي بعد أن قرر أن أمر سودة بالاحتجاب للا

ویحتمل أن یكون ذلك لتغلیظ أمر الحجاب في حق أمهات المؤمنین، كما نهاهن عن رؤیة «

اعتدي عند ابن أم مكتوم : "، مع قوله لفاطمة بنت قیس"أفعمیاوان أنتما: "الأعمى في قوله

  .2»"فإنّه أعمى

    :3الأدلة من المعقول: الفقرة الثانیة

  :بأوجه، أذكر منها ما یلي واستدلّ أصحاب هذا القول  

                                                           
  ).141ص/10ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم -1
؛ وحدیث النهي عن رؤیة الأعمى أخرجه أحمد وأبو دود وابن حبان )38، 37ص /12ج(، فتح الباري: ابن حجر-2

فَبَیْنَا نَحْنُ عِنْدَهُ أَقْبَلَ ابْنُ أُمِّ مَكْتُومٍ : وصححه عن أم سلمة، أنها كَانَتْ عِنْدَ رَسُولِ اللَّهِ صَلَّى اللَّهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ وَمَیْمُونَةَ قَالَتْ 

یَا رَسُولَ اللَّهِ أَلَیْسَ : ، فَقُلْتُ »احْتَجِبَا مِنْهُ «: یْهِ وَذَلِكَ بَعْدَ مَا أُمِرْنَا بِالحِجَابِ، فَقَالَ رَسُولُ اللَّهِ صَلَّى اللَّهُ عَلَیْهِ وَسَلَّمَ فَدَخَلَ عَلَ 

؛ محمد بن عیسى »أَفَعَمْیَاوَانِ أَنْتُمَا أَلَسْتُمَا تبُْصِرَانِهِ «: لَیْهِ وَسَلَّمَ هُوَ أَعْمَى لاَ یُبْصِرُنَا وَلاَ یَعْرِفُنَا؟ فَقَالَ رَسُولُ اللَّهِ صَلَّى اللَّهُ عَ 

أحمد محمد شاكر، ومحمد فؤاد عبد : التحقیق سنن الترمذي،): أبو عیسى(بن سَوْرة بن موسى بن الضحاك الترمذي

، 2طبعة مصطفى البابي الحلبي، طالباقي، وإبراهیم عطوة عوض المدرس في الأزهر الشریف، مصر، شركة مكتبة وم

؛ محمد بن حبان )102ص/5ج(، 2778: ما جاء في احتجاب النساء من الرجال، رقم الحدیث: م، باب1975 - هـ1395

شعیب الأرنؤوط، : ، حققه وخرج أحادیثه وعلق علیهالإحسان في تقریب صحیح ابن حبان: بن أحمد بن حبان الدارمي

ذكر الزجر عن أن تنظر المرأة إلى الرجل الذي لا یبصر، رقم :م، باب1988 - هـ1408، 1بیروت، مؤسسة الرسالة، ط

وقل للمؤمنات یغضضن من : في قوله عز وجل: ،بابسنن أبي داود؛ أبي دود، )387ص/12ج(، 5575: الحدیث

فاطمة  ؛ وأما حدیث فاطمة بنت قیس فقد أخرجه النسائي وأبي داود، عن)63ص/4ج(، 4112: أبصارهن، رقم الحدیث

واالله مالك : بنت قیس أن أبا عمرو بن حفص طلقها البته، وهو غائب بالشام، فأرسل إلیها وكیله بشعیر، فسخطته، فقال

وأمرها أن تعتد في ...،"لیس لك علیه نفقة: "علینا من شیئ فجائت إلى رسول االله صلى االله علیه وسلم، فذكرت ذلك له فقال

، أبي »فإنه رجل أعمى تضعین ثیابك عنده ة یغشاها أصحابي اعتدي عند ابن أم مكتومتلك امرأ: "ثم قال -بیت أم شریك

المجتبى : ؛ أبو عبد الرحمن أحمد بن شعیب بن علي النسائي)63ص/4ج(، 4112: ، رقم الحدیثسنن أبي داود: داود

، 1406، 2ت الإسلامیة، طعبد الفتاح أبو غدة، حلب، مكتب المطبوعا :التحقیق، السنن الصغرى للنسائي= من السنن 

  ).74ص/6ج(، 3244: رقم الحدیث
  .367، مرجع سابق، صالبصمة الوراثیة وعلائقها الشرعیة: سعد الدین مسعود هلالي -3



  في إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة قانونيالنطاق الفقهي وال         :الفصل الأول

235  

إذا كان ولد الزنا ینسب لأمه وهي أحد الزانیین جاز أن ینسب للأب وهو الزاني  :أولا

إن الأب هو أحد الزانیین، فإذا كان المولود «: الآخر فالولد وجد من مائهما، قال ابن القیم

یلحق بأمه وینسب إلیها ترثه ویرثها، مع كونها زنت، وقد وجد الولد من ماء الزانیین واشتركا 

قا على أنّه ابنهما، فما المانع من لحوقه بالأب إذا لم یدعه غیره؟ فهذا محض فیه، واتف

  .1»القیاس

أنّ قیاس الأب على الأم دلیل عقلي في مقابل النص فلا یلتفت إلیه، كما  :اعترض علیه

أنّه لا یكفي كون الولد تخلق من ماء الواطئ سببا للنسب، بل السبب هو أن یولد على فراش 

، فثبوت النسب من الرجل باعتبار الفراش، لا بحقیقة تخلق الولد من مائه، شرعي للواطئ

لأنّ ذلك لا طریق لمعرفته، وهذا بخلاف الأم، لأنّه متیقن من جانبها، لأنّه قبل الانفصال 

  .2هو كعضو من أعضائها حسا وحكما

: صاحب العدة یقول".الولد للفراش: "قیاس ماء الزنا على ماء النكاح؛ لعموم الحدیث :ثانیا

وأما إذا وطئها حراما فقد حرمت أیضا على أبیه وابنه، وحرمت علیه أمهاتها وبناتها بالقیاس "

 ُّ: قال تعالى على الوطء الحلال،              

              َّ3.  

قیاس ماء الزنا على ماء الشبهة، فقد ذهب الفقهاء إلى أن من وطئ بشبهة امرأة غیره  :ثالثا

، وورد عند الشافعیة أنّ ولد 4أو امرأة خلیة، وأتت بولد، أمكن أن یكون منه، نسب له

 إنّ ولد المستولدة من زنا أو نكاح «: المستولدة من زنا یعتق بموت السید، یقول الغزالي

وإعتاقه بموت سیدها فیها معنى من نسبته  5»شبهة یسري إلیه حكمها، فیعتق بموت السید

 .إلیه، وإلا لما عتقت، إذ أصبحت أم ولده

                                                           
  ).،381،582ص/5ج(، زاد المعاد: الجوزیة قیمابن  -1
لْبِيِّ :الزیلعي -2 ص /17ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)72ص/3ج(، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق وحاشیة الشِّ

154،155.(  
  .(22)یة سورة النساء، الآ -3
  ).555ص/3ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین -4
أحمد محمود إبراهیم، محمد محمد تامر،  :التحقیق، الوسیط في المذهب: أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي -5

  ).543ص/7ج(، 1417، 1القاهرة، دار السلام، ط
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أنّ الجمهور الّذین ذهبوا إلى عدم تنسیب ولد الزنا له أثبتوا بالزنا حرمة المصاهرة، فقد  :رابعا

مة المصاهرة من الزنا، فماء الزنا عندهم له هذا القیاس في مسألة حر  2والحنابلة 1عد الحنفیة

وحرم أیضا بالصهریة أصل : "سرایة التحریم بالدم والمصاهرة، جاء في حاشیة ابن عابدین

حرمة المرأة على أصول : أراد بحرمة المصاهرة الحرمات الأربع: مزنیته، قال في البحر

قال  ، وقد3"اني نسبا ورضاعاالزاني وفروعه نسبا ورضاعا، وحرمة أصولها وفروعها على الز 

    ُّ:تعالى               

           َّ4 فإذا زنى بامرأة حرمت على أبیه وابنه، وحرمت علیه أمها ،

أو على الأقل أن تستبرئ  6وبعض العلماء على الزانیة العدةوأجب جمهور المالكیة . 5وابنتها

تستبرئ رحمها، وهذا دلالة على حرصهم على الولد من الزنا، وألا یسقى بماء آخر حرصا 

  .على اختلاط الأنساب، وأنّه یمكن ینسب هذا الولد

إن الشارع یتشوف لحفظ الأنساب ورعایة الأولاد وكفالتهم وتربیتهم وحمایتهم من  :خامسا

التشرد والضیاع والانحراف، والحقد على المجتمع ومعاناة العقد النفسیة، وفي نسبة الولد إلى 

  ُّ:قال تعالى أبیه تحقیق لهذه المصلحة وخصوصا أن الولد لا ذنب له، واالله سبحانه

     َّ7 . التوبة وحث وفي هذا القول كذلك ستر للزانیین وتشجیع لهما على

  .8الزاني على نكاح من زنى بها وستر أهلها وولدها

                                                           
  ).192،217ص/1ج(، الهدایة في شرح بدایة المبتدي: المرغیناني -1
  ).91، 90ص/7ج(، المغني:  ابن قدامة -2
  ).32ص/3ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین -3
  .(22)یة سورة النساء، الآ -4
  ).90ص/7ج(، المغني:  ابن قدامة -5
وقد قال بموجوب عدة الزانیة زفر من الحنفیة، وجمهور المالكیة، وإحدى الروایتین عند الحنابلة، ووجب عند الشافعیة،  -6

وقال محمد باستبراء رحمها ولم یوجبو العدة، والروایة الثانیة عند الحنابلة قالت بعدم العدة، والأصح عند الشافعیة عدم 

، مرجع سابق، المبسوط: السرخسي: ینظر. نت حاملا، وفي الدخول بها وجهانالعدة، وجواز نكاحها عندهم ولو كا

مواهب : ؛ الحطاب)246ص/3ج( شرح فتح القدیر: ؛ ابن همام)192ص/3ج(، بدائع الصنائع: ؛ الكاساني)52ص/6ج(

، الانصاف: ؛ المرداوي)375ص/8ج(، روضة الطالبین: ؛ النووي)415ص/3ج(، الجلیل في شرح مختصر الخلیل

  ).295ص/9ج(
  ).164(سورة الأنعام، الآیة  -7
  . 30 ، صحكم نسب المولود إلى أبیه من المدخول بها قبل العقد: عبد العزیز فوزان -8
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بأنّ هذه مصلحة ملغاة في نظر الشارع عندما حصر النسب في الفراش؛  :واعترض علیه

  .لما یلابسها من مفاسد جمة تربو علیها، ودرء المفاسد أولى من جلب المنافع

بالإلحاق یمكن الرجوع إلى ما  ولمزید من المعاني المقاصدیة التي تدعم المذهب القائل  

أولاها الشیخ الدكتور أحمد الریسوني من عنایة أسفرت عن بعد نظره المقاصدي، حیث أكد 

أنّ لیس من مقاصد الشریعة وجود أولاد في المجتمع بلا آباء، أشار إلى الأضرار النفسیة 

الذي لا یمكن دفعه والفكریة والمقاصدیة التي یمكن أن ترجع إلى المجتمع بالفساد والضرر 

إلاّ باعتراف الزاني بولده الذي لیست أمه فراشا، وكما بیّن أنّ ذلك لا یتعارض مع أحادیث 

الولد للفراش وأنّ المراد بها وجود الإطار المحدد شرعا یولد فیه الولد، ولا یلتفت بعده إلى أي 

المصلحة كلها بدایة  ادّعاء في ذلك، مما یحفظ الأسر من أن یدخلها الأنساب تشكیك، وأنّ 

  .1ونهایة ألا توجد أولاد غیر نسب

  :آراء بعض الفقهاء المعاصرین في إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة: الفرع الثاني

تظافرت الأبحاث في مجال البصمة الوراثیة فور اكتشافها، وخلص كثیر من الفقهاء   

ثبات النسب ولا یحتكم إلیها في إإلیها في ارها قرینة قویة یحتكم المعاصرین إلى القول باعتب

نفیه؛ قیاسا على القیافة التي جعلها النبي صلى االله علیه وسلم وسیلة من الوسائل التي 

یحتكم إلیها في قضایا النسب، وقضا بها جمهور الفقهاء، وما من شك أنّ البصمة الوراثیة 

  .2بكثیربهذا الوصف الّذي ذكرناه هي أقوى وأدق من القیافة 

تحدید  ولما كان الأمر كذلك كان من الأهمیة بمكان أن یحتكم إلى البصمة الوراثیة في  

، حتى لا ینسب ولد إلى غیر أبیه الأصلي، وحتى لا یتهم بريء، ولا الأبوة البیولوجیة للزاني

یخلى متهم، على أن یبقى هذا التحلیل خاضعا لرقابة معامل الطب الشرعي وبطلب من 

ویرى أصحاب هذا المذهب أنّ ولد الزنا یلحق . وفق الضوابط والقیود المعمول بهاالقضاء 

  :بأبیه بظهور البصمة الوراثیة

                                                           
- هـ1418، 1، دار الكلمة للنشر والتوزیع، طنظریة التقریب والتغلیب وتطبیقها في العلوم الإسلامیة: أحمد الریسوني -1

  .346،347م، ص1997
  .140، مرجع سابق، ص التخریج الفقهي لاثبات نسب ولد الزنا والاغتصاب :سعدي عليأحمد  -2
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  :القائلین بإلحاق ولد الزنا بأبیهأدلة الفقهاء المعاصرین : الفقرة الأولى

بعد ظهور البصمة الوراثیة واعتمادها على الراجح كدلیل في إثبات النسب، ذهب   

العلماء المعاصرین إلى أنّه یجب إعادة النظر في نسب ولد الزنا وحجتهم في ذلك بعض 

  : إلى هي حجج المتقدمین بالإضافة

 ﴿:قال تعالى :من الكتاب: أولا      ﴾1. تدل الآیة : وجه الدلالة

ببذل جمیع السبل المؤدیة على وجوب أن ینسب الشخص إلى أبیه الحقیقي البیولوجي وذلك 

  .2إلى ذلك بما فیها تحلیل البصمة الوراثیة، التي تعد من طرق التحري المعتبرة في العصر

أجیب عن هذا الإستدلال بأنّ الآیة نزلت في إبطال حكم التبني، والنهي : مناقشة الدلیل

  .3عن ادعاء الإنسان إلى غیر أبیه المعروف

  :أدلة من المعقول: ثانیا

   أن الشارع الحكیم یتشوّف إلى إثبات النسب لئلا یضیع الأولاد الذین جاؤ نتیجة

  :5والأخذ بهذا الرأي في اعتقاد قائله یحقق جملة من الأهداف. 4خطیئة من رجل وامرأة

التقلیل من ظاهرة تزویر الأنساب، عندما تستغل المرأة غفلة زوجها فتلحق بزوجها من -أ

أَیُّمَا امْرَأَة أَدْخَلَتْ عَلَى قَوْمٍ مَنْ لَیْسَ مِنْهٌم فَلَیْسَتْ مِنَ «: الصلاة والسلاملیس منه، فقال علیه 

، إذ أنّ إثبات النسب للزاني یحقق مصلحة؛ حیث 6»االله فِي شَیْئٍ وَلَنْ یُدْخِلْهَا االله جَنّته

                                                           
  ).5(الأحزاب، الآیة  سورة -1
، تقنیات البصمة الوراثیة في قضایا النسب وعلاقتها بالشریعة الإسلامیة: عقید خبیر عبد القادر الخیاط، فرید الشمالي-2

ع والقانون،المجلد الرابع، كلیة الشریعة والقانون، جامعة الإمارات العربیة بحث مقدم لمؤتمر الهندسة الوراثیة بین الشر 

مدى مشروعیة تنسیب ولد الزنا في : إبراهیم علواني؛ 1516م، ص 2002- هـ1423المتحدة، ، فندق هیلتون العین، 

  .110، مرجع سابق، ضوء الأحكام العامة للنسب
  ).119ص /14ج(، الجامع لأحكام القرآن: القرطبي -3
  .113مرجع سابق، ص: إبراهیم علواني -4
، مرجع سابق، ص دراسة فقهیة مقاصدیة -استلحاق مجهول النسب ونسب المنبوذ، : فهد بن سعد الجهني: ینظر -5

استعمال : ؛ نوالدین بولحیة124، مرجع سابق، ص نسب الطفل غیر الشرعي بالبصمة الوراثیة: ؛ بلبشیر یعقوب24،25

، مجلة الإحیاء، كلیة العلوم الإنسانیة والاجتماعیة والعلوم -برؤیة مقاصدیة–ة لاثبات نسب ابن الزنا البصمة الوراثی

البصمة الوراثیة مجالات الإستفادة : سعد الدین مسعد هلالي. 408-406الاسلامیة، جامعة الحاج لخضر، الجزائر، ص

ضمن مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، مكة المكرمة،  ، بحث مقدم ضمن مجلة مجلة المع الفقهي الإسلامي3، مجلد منها

  . 276، ص 2002جانفي  10-5، 16العدد 
  .سبق تخریجه -6
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یمته، فإنّه سیؤدي إلى التقلیل من فاحشة الزنا، فإذا عرف الزاني أنه سیتحمل نتیجة جر 

سیحسب لهذه الفاحشة وآثارها الوخیمة ألف حساب قبل أن یقدّم علیها وخاصة إذا عرفت أنّه 

أو أنّ المرأة إذا حملت من غیر زوجها فسینكره ) DNA(إذا حاول إنكار الولد سیجري تحلیل 

  .الزوج، ویلجأ إلى التحلیل؛ فلن تقُدم على هذه الجریمة

ال المسلمین، وتقلیل ظاهرة إلقاء المولودین على أعتاب إنقاذ المتشردین من أطف - ب

  .المساجد، أو بجوار صنادیق القمامة وأحیانا بداخلها

التقلیل من ظاهرة التبني الشائعة في بلاد المسلمین على الرغم من تحریم االله تعالى  - ت

  .لها تحریما قاطعا والتقلیل من حالات القطاء

قد یدفع الولد إلى الرذیلة والانتقام من المجتمع الذي  عدم إلحاق ولد الزنى بالزاني- ث

  .نبذه

عدم إلحاق أولاد الزنا، فیه انتهاك للمحرمیة واختلاط الأنساب، فقد یتزوج ولد الزنا من  -د

محارمه اللائي نص القرآن على حرمتهم، أو تتزوج بنت الزنا من الزاني التي هي من مائه 

 .وغیرها

  :بعض فقهاء المعاصرینآراء : ثانیةالفقرة ال

بعض المعاصرین القائلین بإلحاق ولد الزنا بأبیه عن طریق البصمة  راءنتطرق لآ  

  :الوراثیة

  :ثمان والدكتور رأي الدكتور بیوميرأي الدكتور محمد رأفت ع: أولا

عضو مجمع البحوث الإسلامیة ومجمع فقهاء (: 1رأي الدكتور محمد رأفت عثمان -1

في إثبات ) البصمة الوراثیة(بجواز اللجوء إلى تحلیل  )-بالولایات المتحدة الشریعة الإسلامیة

نسب الابن لأب زنا من امرأة غیر متزوجة؛ لأن في ذلك إنقاذا للابن من العار الذي یلحقه 

                                                           
وأوضح أن استخدام تحلیل البصمة الوراثیة لإثبات نسب الابن سواء داخل إطار الزوجیة أو خارجها جائز شرعا،  -1

مستنداً إلى أن الاختبار الوراثي یعطي نتیجة تقترب إلى الیقین في نسب الأبناء وإقرار حقوقهم، غیر أن دعثمان اشترط 

محمد :ینظر. ثیة، فتقوم به أكثر من جهة دون علم بالقضیة وأطرافهاضرورة أن یحتاط في عملیة إجراء الاختبارات الورا

: علي دبا حسین.14، مرجع سابق، صهل یثبت به النسب) DNA(الحمض النووي أو البصمة الوراثیة : فنخور العبدلي

 .»DNAفقهاء یرحبون بفتوى اثبات النسب ب«: ، مرجع سابق؛ صبحي مجاهدمابین الدین والعلم وعلائق متواصلة
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طیلة حیاته، كما أن هناك علماء، ومنهم ابن تیمیة وابن القیم، قالوا بجواز نسب ولد الزنا 

  .1نت المرأة غیر متزوجة، وهذا ما ذهب إلیه الدكتور عبد الستار أبو غدةإلى الزاني إذا كا

یجوز اللجوء إلى البصمة الوراثیة في حالة الطفل اللقیط إذا تنازعه اثنان  كما أضاف أنه

أو أكثر،وفي حالة ادعاء امرأة على رجل أنّه عاشرها كرها فحملت، وكذلك في حالة اشتراك 

امرأة فحملت، فمع توقیع عقوبة الزنا المقررة شرعا، والمختلفة  ثنین أو أكثر في اغتصابا

ختبار الوراثي والحكم بالنسب لحمل تبعا لإحصان الزاني وعدم إحصانه، فإنه یجوز إجراء الا

  .2باغتصابها على ضوء اختبارات البصمة الوراثیة االمرأة المغتصبة إلى أي من الذین قامو 

بات النسب بالبصمة الوراثیة، خاصة لولد الزنا أكّد أن إث: رأي الدكتور بیومي -1

سیؤدي إلى التقلیل من جرائم الزنا؛ لأن الزاني إذا أدرك أنه سیتحمل عاقبة جریمته فسیفكر 

ألف مرة قبل ارتكاب الفاحشة، وكذلك الحال بالنسبة للمرأة، وأوضح أن طریقة إثبات الشرع 

ولى یتم إثباتها بأدنى دلیل، أما في الحالة للنسب تختلف عن نظرته لإقامة حد الزنا، ففي الأ

  . 3الثانیة فیسقط الحد بوجود أي شبهة

  :لسبیل والشیخ محمد أنیس الأرواديرأي الدكتور عمر بن محمد ا: ثالثا

عضو هیئة إمام وخطیب المسجد الحرام و ( :رأي الدكتور عمر بن محمد السبیل -1

الأخذ بالبصمة الوراثیة في مجال إثبات النسب إن «: من جهته قال ،)التدریس بكلیة الشریعة

في الحالات التي یجوز فیه الحكم بثبوت النسب بناءا على قول القافة، أمر ظاهر الصحة 

                                                           
إنّ موضوع الاستلحاق فیه سعة وقد وافانا الشیخ ابن تیمیة فتح هذا الموضوع لتحقیق تشوف : "إذ قال عبد الستار -1

الشارع إلى النسب، ففرّق بین أن یكون هناك الولد مع حالة وجود فراش وامرأة متزوجة أو غیر متزوجة، فإذا لم تكن 

ذا النسب ویستدل علیه بأنّ عمر رضي االله عنه حسب الروایة استلحق متزوجة حصل الزنا فیمكن للزاني أن یستلحق ه

الجینات البشریة وتطبیقها دراسة فقهیة : تمام محمد اللودعمي: ینظر. ابناء الإماء بآبائهم في الجاهلیة ألحق النسب

  .183، د ت ن، ص1، لبنان، المعهد العالي للفكر الإسلامي، طمقارنة
، بحث مقدم لمؤتمر الهندسة الوراثیة بین الشرع والقانون، البصمة الوراثیة في إثبات ونفي النسب: محمد رأفت عثمان -2

؛ عقید خبیر 578م، ص 2002-هـ1423كلیة الشریعة والقانون، جامعة الإمارات العربیة المتحدة، ، فندق هیلتون العین، 

، مرجع سابق، قضایا النسب وعلاقتها بالشریعة الإسلامیةتقنیات البصمة الوراثیة في : عبد القادر الخیاط، فرید الشمالي

  .1519ص
، مقال »نسب الطفل غیر الشرعي بالبصمة الوراثیة«: ؛ بلبشیر یعقوب30مرجع سابق، ص: محمد فنخور العبدلي -3

لم وعلائق مابین الدین والع: علي دبا حسین ؛122، ص2017، نوفمبر4منشور بمجلة الدراسات القانونیة المقارنة، العدد 

  .متواصلة، مرجع سابق



  في إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة قانونيالنطاق الفقهي وال         :الفصل الأول

241  

والجواز، لأنّ الحكم بناءا على قول خبراء البصمة الوراثیة، أقل أحواله أن یكون مساویا 

  . 1»اللحكم بقول القافة، إن لم تكن البصمة أولى بالأخذ به

على القضاء أن یأخذ بالبصمة الوراثیة  أنّه:2رأي الشیخ محمد أنیس الأروادي -2

  : لأمرین

لا إثبات نسبة الولد لأبیه، حتى : الثاني،ة المرأة مما وجّه إلیها من تهمةإثبات براء: الأول

  .یقع الولد في مشكلات مستقبلیة

كما أضاف أنّ الأخذ بالبصمة الوراثیة لا ینافي قاعدة الستر، حیث إنّ الستر في نسبة 

الولد لأبیه ولیس في عدم نسبته، فعدم النسبة لأبیه سیؤدي إلى أنّ الولد سیظل معروفا بأنّه 

لیس أب شرعي، وتعیّر بهما أسرتهما، بل إنّ نسبة ولد الزنا لأمه هو فضح دائم وضرورة 

ب إثبات الولد لأبیه، كما یرى بثبوت نسب ولد الزنا من المرأة غیر المتزوجة إلى أكبر تتطل

إنّه لیس مع الجمهور إلاّ حدیث «: الزاني، ویقول قد دافع ابن القیم عن هذا الرأي وقال

ولا یوجد فراش في حالة المرأة غیر المتزوجة، وعلى هذا فإذا جاءت امرأة ) الولد للفراش(

  3»لد إنّه ولدهما فإنّه یجوز هنا أن ینسب للرجلورجل وقالا عن و 

  :الدكتور سعد الدین هلاليرأي الدكتور مازن إسماعیل هنیة و : الفقرة الثالثة

یرى بأنّ ولد : )رئیس لجنة الإفتاء بفلسطین(: 4رأي الدكتور مازن إسماعیل هنیة: أولا

الزنا ینسب للزاني إذا استلحقه وقامت الدلائل على ثبوت الحالة التي أدّت إلى وصول مائه 

                                                           
، ص 1، الریاض، دار الفضیلة، طالبصمة الوراثیة ومدى مشروعیتها في النسب والجنایة: عمر بن محمد السبیل -1

، كلیة الشریعة مدى مشروعیة إثبات النسب أو نفیه بالبصمة الوراثیة في الفقه الإسلامي: ؛ أحمد عبد المجید حسني46

الحمض النووي أو «: ؛ محمد فنخور العبدلي83، ص1، ج35الإسلامیة، الإماراة العربیة المتحدة، العدد والدراسات 

البصمة الوراثیة ومجالات : ؛ نصر فرید واصل20، مرجع سابق، ص»هل یثبت به النسب) DNA(البصمة الوراثیة 

إذا حدث : " وجاء فیه 78،79م، ص 2004-هـ1425، 17، ضمن مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، العدد الإستفادة منها

؛ علي "تعارض وتنازع بین الأدلة المتساویة فإنّه یحتكم إلى البصمة الوراثیة في هذه العصر حیث أنها حلت محل القیافة

، بیروت، دار دراسة فقهیة طبیة مقارنة–فقه القضایا الطبیة المعاصرة : محي الدین القرة الداغي، علي یوسف المحمدي

البصمة الوراثیة من منظور الفقه : ؛ علي محي الدین القرة الداغي354م، ص 2006-ـ1437ئر الإسلامیة، د ط، البشا

  .51، ص16م، عدد 2003-هـ1424، ضمن مجلة مجمع المجمع الفقهي الإسلامي، الإسلامي
  .، مرجع سابقصلةمابین الدین والعلم وعلائق متوا: ؛ علي دبا حسین18محمد فنخور العبدلي، مرجع سابق، ص -2
  .28،29المرجع نفسه، ص  -3
، 1، العدد17، مجلة الجامعة الإسلامیة، غزة، المجلد »إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة«: مازن إسماعیل هنیة -4

  .122، مرجع سابق، ص»نسب الطفل غیر الشرعي بالبصمة الوراثیة«: ؛ بلبشیر یعقوب19،20، ص209جانفي
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والزاني، وذلك من . إلى رحم المزني بها، وأثبتت رابطة البنوة كحقیقة ثابتة بین ولد الزنا

 .وأبیه الولدخلال استخدام البصمة الوراثیة المثبتة للربط الوراثي بین 

من جهته رجّح المذهب القائل بإلحاق ولد الزنا  :1رأي الدكتور سعد الدین هلالي: اثانی

الولد للفراش (وتنسیبه للزاني ردا على قول الجمهور الذي ینفي ثبوت نسب هذا الولد حدیث 

نّ النسب في القرآن الكریم ثابت برابطة الدم فقط، وإنّما كان الزواج أو یرىأ، )وللعاهر الحجر

﴿: قولھ تعالىالتسري شرطا لحل العلاقة حتى لا یتعدّ أحد على عرض        

                 ﴾2.  

عبد الدایم فیرى غالبیة الباحثین أنّ قول جمهور الفقهاء بأنّ بالإضافة إلى حسني   

النسب لا یثبت بالزنا هو الراجح، ومع هذا فإنني لا أمیل إلى هذا الترجیح، وأتجه وأتبنى 

كعبد المعطي البیومي ومحمد رأفت عثمان وهي ترجیح  3وجهة أخرى تبناها البعض بحق

حیث لا یوجد دلیل من الكتاب والسنة تنهي . للزاني المذهب القائل بإلحاق ولد الزنا وتنسیبه

عن إلحاق ولد الزنا بالزاني، بل إنّ الشواهد تؤكد على ضرورة إلحاق كل مولود بوالده 

  .4ثباتمع مراعاة ضوابط الاستقرار في الإالطبیعي 

أنّه لم یرد نص في الكتاب أوالسّنة الصحیحة «:وفي هذا یقول الدكتور أحمد الخملیشي

یحرم انتساب ولد الزّنا إلى أبیه، وأنّه لا وجود لإجماع الأمة على ذلك الحكم، وأنّ السبب 

قول أغلب الفقه بنسب الطفل إلى أمه دون أبیه راجع إلى ثبوت البنوة بالنسبة للأم عن 

طریق الولادة المادیة، وتعذر هذا إزاء الأب ولو استبعد هذا السبب لكان ما ذهب إلیه الفقه 

لتفرقة بین الأم والأب مجرد تحكم لا یقرّه منطق ولا مبدأ من المبادئ الّتي تقوم علیها من ا

أحكام الشریعة، وفي مقدمتها مبادئ المساواة في التكلیف والجزاء وعدم مؤاخذة الفرد بما جناه 

                                                           
 .387، صالبصمة الوراثیة وعلائقها الشرعیة: سعد الدین مسعد هلالي -1
 ).54(سورة الفرقان، الآیة  -2
دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي –البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الإثبات : حسني محمود عبد الدایم عبد الصمد -3

  .763، ص 2007، 1، الاسكندریة، دار الفكر الجامعي، ط- والقانون الوضعي
: ؛ محمد رأفت عثمان763، مرجع سابق، صالبصمة الوراثیة وعلائقها الشرعیة: سعد الدین مسعد هلالي: ینظر -4

  .579،581، مرجع سابق، صالبصمة الوراثیة ودورها في اثبات ونفي النسب
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ویؤمر الوراثیة أنّه ولده، ت غیره، لذا نقترح إلزام الأب بنسب ولده من الزّنا إذا أثبتت البصما

 . 1ة العامة كلما وجدت قرائن كافیة تبررهاببهذا النوع من التحلیل من طرف النی

من جانبه عبد العزیز بن فوزان بن صالح الفوزان رجّح قول المذهب القائل بلحوق ولد   

الزنا بالزاني إذا استلحقه، ولم تكن أمه فراشا لزوج أو سید لضعف أدلة المخالفین، إما 

في دلالتها، ولكون إلحاق ولد الزنا بأبیه من الزنا عند انعدام الفراش حفاظا ثبوتها، وإمّا 

لنسب هذا الولد، وحمایة له من التشرد والانحراف، خصوصا أنّه لا ذنب له، فلا ینبغي أن 

  . 2یعاقب بجریرة غیره

من المعاصرین، ) ولد الزنا(وممن ذهب القول بثبوت النسب المولد خارج رابطة الزواج   

أمیل للأخذ بما ذهب إلیه أصحاب القول الثاني إلى أنّ : "...هد بن سعد الجهني إلى القولف

الولد الناتج عن زنا إذا لم یكن مولودا على فراش یدعیه صاحبه وادّعاه الزاني، ألحق به 

ونسب إلیه، ولكن بعد رفع الأمر إلى القضاء للنظر والتحقق وصدور حكم بذلك القضاء أو 

 .3"هم في بلاد الغرب ونحوهااالمعنیة بأحوال المسلمین وقضایمن الجهات 

أنّ القول «: )نائب رئیس الجمعیة الفقهیة( كما ذهب أیضا سعد بن ناصر الخثلان  

الراجح في هذه المسألة هو قول المذهب الثاني، وهو أنّ ولد الزنا یلحق بالزاني إذا استلحقه، 

ما استدّل به أصحاب هذا القول في الجملة وضعف ولم تكن أمه فراشا أو سید، وذلك لقوة 

فأوافق على «: جاء قوله في فتوى لجنة موقع الفقه الإسلامي. 4»أدّلة أصحاب القول الأول

ماجاء في الفتوى، وعلى مارجح فیها من جواز زواج الزاني بالمزني بها بشرط توبتهما 

، وهذا ) أو سید( زني بها فراشاً لزوج استلحاق الزاني لولده من الزنا بشرط أن ألا تكون الم و

خاصة للولد الذي   هو القول الذي یتفق مع الأصول والقواعد الشرعیة، وفیه مصالح عظیمة

                                                           
  .123، مرجع سابق، ص نسب الطفل  غیر الشرعي بالبصمة الوراثیة: بلبشیر یعقوب -1
، 30، بحث محكم، مجلة العدل، العددحكم استراء الزانیة واستلحاق ولد الزنا: عبد العزیز بن الفوزان بن صالح الفوزان-2

حكم نسبة المولود إلى أبیه من المدخول بها قبل العقد في : ؛ عبد العزیز بن الفوزان174، ص 1428ربیع الآخر

  https://www.noor-book.com .30، 29، مكتبة نور، صالإسلامي
ندوة الأسرة المسلمة ، دراسة فقهیة مقاصدیة -استلحاق مجهول النسب ونسب المنبوذ: فهد بن سعد الجهني -3

: محمد جمیل محمد دیب المصطفى؛ 23ص والتحدیات المعاصرة، رابطة العالم الإسلامي للمجمع الفقهي الإسلامي

سلمة والتحدیات المعاصرة، رابطة العالم الإسلامي للمجمع الفقهي ، ندوة الأسرة الماستلحاق ولد الزنا في الفقه الإسلام

  .39الإسلامي، ص
، المنعقدة 20، بحث مقدم للمجمع الفقهي الإسلامي، الدورة أحكام الأولاد الناتجین عن الزنا: سعد ابن تركي الخثلان -4

  .44، ص2010دیسمبر  29-25بمكة المكرمة، في الفترة من 
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، والشریعة ...یترتب على القول بعدم استلحاقه تحطیم لشخصیته وعقدة تلازمه طیلة حیاته

  .1»...تتشوف لحفظ الأنساب وتحقیق المصالح ودرء المفاسد

ح البعض من أعضاء لجنة الفتوى الذي یفضّل زواج الزاني بالمزني بها، وأن ینسب رجّ   

الولد له، كون الولد ینشأ منسوبا لأب خیر له من أن ینشأ منسوبا لأمه، مصاحبا للعار بقیة 

عمره یتجرع ویلات جریرة لیس له فیها ید، ففي عدم نسبته مفاسد عظیمة، كلحوق العار به 

ل وبالمجتمع ككل، مع ما في هذا القول من الستر على الزناة والزواني وبأمه وبذویها، ب

وكان من بین العلماء الموافقین على هذه الفتوى . وأهلیهم وولدهم، وتشجیع لهم على التوبة

: سعد بن تركي الخثلان الذي سبق ذكر موقفه، ویوسف بن عبد االله الشبلي، جاء قوله

، الدكتور علي محي الدین القرة داغي، جاء »...الفتوى أفیدكم بالموافقة على ما جاء في«

ولكن بشرط واحد، وهو أن لا تكون   أوافق على الفتوى، وعلى الذي رجح فیها، «: قوله

وعقیل محمد  ،3نایف العجمي،بالإضافة إلى 2»...الزانیة داعرة یغشاها أكثر من واحد

  .5وهاني الجبیر ،4المقطري

 :بالزاني عند القائلین به ـــ خمسة شروطویشترط لاستلحاق ولد الزنى 

                                                           
، المنعقدة 20، بحث مقدم للمجمع الفقهي الإسلامي، الدورة نسب المولود خارج رابطة الزاج: الخادمي نور الدین مختار -1

تزوج الزاني بالمزني بها : مع العلم أنّ عنوان الفتوى كان ،15، ص2010دیسمبر  29-25بمكة المكرمة، في الفترة من 

فس الموقع، حیث أقام شاب علاقة محرمة مع مطلّقة وأسفرت جاء ردا على سؤال ورد إلى لجنة الفتوى بن. ونسبة الولد إلیه

  .العلاقة عن وجود طفلة أنجبتها الأم خارج البلد ویرید التزوّج من هذه المرأة واستلحاق البنت
  .367، 358، مرجع سابق، صفقه القضایا الطبیة المعاصرة: علي محي الدین القرة الداغي -2
مع ملاحظة استیفاء أدلة القول الأول، فقد بنى الجمهور  وأوافق على مضمونها،إطلعت على الفتوى ...«: بقوله -3

أدلة القول الثاني الذي  منها إلا دلیلاً واحداً، وفي المقابل استوفت الفتوى قولهم على نصوص وأقیسة لم یذكر

  .16مرجع سابق، ص نسب المولود خارج رابطة الزواج: نور الدین مختار الخادمي .»...اختارته
  .»جاء قوله اوافق على نشر الفتوى بالصیغة التي أعدتها اللجنة«-4
، حیث أورد قوله تعلیقاً على فتوى أمانة موقع الفقه »وقد اطلعت عل الفتوى وأوافق علیها لا مانع من نشرها...«: قال-5

والمعاصرین هو جواز عقد النكاحعلى المرأة وإن الذییترجح بعد التأمل في كلام الفقهاء وفتاوى القدامى : الإسلامي بالریاض

بأبیه الزاني، وهو لزوم  -بعدالتحري والتأكد -الحامل ممن زنى بها، بل لزوم ذلك، كما یترجح لزوم إلحاق نسب الولد 

  .17المرجع نفسه، ص. »اعتباري مصلحي، تدعو إلیه الحاجة والمصلحةمع انتفاء مخالفته للشریعة الغراء
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ألا تكون المزني بها فراشا لزوج أو سید، فإن كانت فراشا، فقد أجمع العلماء على أن  -1

استلحاق الزاني لولد المزني بها لا یجوز، فلا یلحق به ولو استلحقه، ولا ینسب إلیه، وإنما 

 .1ینسب لصاحب الفراش، إذا لم ینفه باللّعان

فإن لم یستلحقه، فإنه لایلحق به، ویفهم هذا : أن یستلحق الزاني ولده من الزنى -2

الشرط من كلام الفقهاء الذین قالوا بالاستلحاق؛ فإنهم ینصون على أنه لابد أن یستلحقه 

، ولأنه إذا لم 2الزاني؛ لأن الظاهر أن الشخص لا یلحق به من لیس منه، كما لو أقر بمال

ن یكون ناتجا من ماء غیره، فلا یلزم الزاني إلحاقه به، خاصة وأن المرأة یستلحقه، فیحتمل أ

ومن شروط . 3إذا تجرأت على الزنى مع رجل، فلا یبعد أن تتجرأ على الزنى مع غیره

الاستلحاق ألاینازع الزاني في استلحاقه منازع؛لأنه إذا نازعه فیه غیره، تعارضا، فلم یكن 

، أن یكون ولد الزنى ممن لا قول له، كالصغیر والمجنون، 4رإلحاقه بأحدهما أولى من الآخ

فإن كان ولد الزّنا مكلفا، فلا بد من تصدیق المقر على دعواه في الاستلحاق؛ لأن نسب 

 .المكلف لا یثبت الا بتصدیقه

فإن استلحقه، والمقر به . أن یمكن صدقه، بأن یكون المقر به یحتمل أن یولد لمثل المقر

  .5ولد لمثل المقر، لم یلحق بهلایحتمل أن ی

جاء في فتاوى :توبة الزاني والمزني بها، والعزم على عدم الرجوع والندم على مافات -3

هذا هو الصواب . نكاح الزانیة حرام حتى تتوب، سواء كان زنى بها هو أو غیره«: ابن تیمیة

سئل أبو بكر رضي االله عنه عن رجل  ،6»بلا ریب، وهو مذهب طائفة من السلف والخلف

                                                           
أحكام الأولاد : ؛ سعد ابن تركي الخثلان)182ص/8ج(، التمهید لما في الموطأ من المعاني والأسانید: ابن عبد البر -1

  .25، مرجع سابق، صالناتجین عن الزنا
  ).460ص/6ج(، كشاف القناع عن متن الاقناع: هوتيبال -2
، مجموع فتاوى: ؛ ابن تیمیة)162ص/8ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)154ص/17ج(، المبسوط: السرخسي-3

، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: ؛ المرداوي)224ص/9ج( الفروع،: ؛ ابن مفلح)139ص/32ج(

  ).269ص/9ج(
، كشاف القناع عن متن الاقناع: ؛ الهوتي)412ص/3ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: الدسوقي -4

  ).460ص/6ج(
حاشیة الدسوقي على الشرح : ؛ الدسوقي)255ص/7ج(، البحر الرائق، )420ص/6ج(، بسوطالم: السرخسي: ینظر-5

  ).460ص/6ج( كشاف القناع: ؛ البهوتي)415ص/3ج(، الكبیر
  ).109،110ص/32ج(، مجموع الفتاوى: ابن تیمیة -6
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جَها خَرجَا مِنْ سفَاح «: زنى بامرأة ثم یرید أن یتزوجها، قال مَا مِن تَوْبَةٍ أَفْضَلُ مِنْ أن یَتَزَوَّ

  . 1»إلى نِكَاحٍ 

وذلك مجازاة للتائب على توبته بجبر خطئه وتدارك فائته، وتشجیعاً له على الخیر 

ومعلوم أن الإسلام . والشیطان، والیأس والحیرة والضیاع والطاعة، وصرفاً له عن الرذیلة

  . 2یتشوف إلى توبة التائب، ویضع لها ما یناسبها من الأحكام والتخفیفات والتباشیر

ا -4 وذلك لتحقیق معنى انتساب الفرع لأصله بقیام : 3أن یتزوج الزاني بالمزني به

لزاني على مزنیته في استدامة الخلوة ولاقتصار ا. الزوجیة التي تُعد سبب التولد والانتساب

والمباشرة والنكاح، بعد تصحیح الوضع وجبر الخلل؛ ولأن ذلك أدعى لتوافقهما وقبول أحدهما 

للآخر، إذ كل منهما كان سبباً لمعصیة الآخر، وبتصحیح الوضع یكون كل منهما سبباً 

وقد ذكر لفیف من . هِبْنَ السَّیِّئَاتِ﴾لطاعة الآخر، والإسلام یجب ما قبله، و﴿إِنَّ الْحَسَنَاتِ یُذْ 

أهل العلم أنه یصح تزوج الزاني من الزانیة، لكن بشرط توبة الاثنین، والعزم على عدم 

وبعضهم اعتبر أن  .4وهو ما قضى به الصحابة والتابعون وأفتوا به رضي االله عنهم. الرجوع

  .مأذوناً فیهأن زواج الزاني ممن زنى بها أفضل وأِوْلى، ولیس فقط جائزاً و 

وذلك لإمكان إلحاق ولد لم یتخلق  5أن لا تكون الزانیة داعرة یغشاها أكثر من واحد -5

. من ماء من ألحق به، بسبب كثرة المیاه وتداخلها، ودخول أكثر من واحد على المرأة الواحدة

  .وهو ما یخالف قاعدة حفظ الأنساب

  :لحاق ولد الزناتبین مذاهب العلماء في اس الترجیح: الفرع الثالث

تعتبر مسألة النسب مسألة جلیلة وذات قدر من الأهمیة وذلك لعظم الآثار المترتبة  

علیها، فهي متعلقة بنفس إنسانیة ستخرج لهذا الوجود، لم تقترف إثما ولم ترتكب ذنبا، ومن 

  .أعظم وأهم حقوقها أن تجد لها نسبا صریحا تنسب إلیه، وركنا آمنا تحتمي به

                                                           
الأعظمي، بیروت، المكتب حبیب الرحمان : ، التحقیقالمصنف: أبو بكر عبد الرزاق بن نافع الحمیري الیماني الصنعاني-1

  ).204ص/7ج(، 12795: الرجل یزني بامرأة، ثم یتزوجها، رقم الحدیث: ، باب1403، 2الإسلامي، ط
  .20، مرجع سابق، صنسب المولود خارج رابطة الزواج: نور الین مختار الخادمي -2
الرائق البحر : ؛ ابن نجیم)9/189ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)464ص/5ج(، الاستذكار: ابن عبد البر: ینظر -3

: محمد جمیل محمد دیب المصطفى). 241ص/3: (العنایة شرح الهدایة: ؛ البابرتي)114ص/3ج(، شرح كنز الدقائق

  . 32، مرجع سابق، صاستلحاق ولد الزنا في الفقه الإسلامي
  .20،21 ، مرجع سابق، صنسب المولود خارج رابطة الزواج: نور الین مختار الخادمي -4
  .26، 25المرجع نفسه، ص  -5
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والقولان المذكوران في المسألة بینها فرق شاسع، ولذا فإن اعتبار أحد القولین والإفتاء   

ختلاف فلیست محل والمسألة أصلا مما یسوغ فیها الا به بالنظر إلى آثاره لیس بالأمر الهیّن

إجماع والمخالفون لرأي الجمهور أئمة مقتدرون وفقهاء مجتهدون، وقولهم له حظه من الدلیل 

  .1قاصد الشرع كذلكومن م

وعلیه وبعدما تبیّن أنّ مدار الخلاف بینالفقهاء في إلحاق نسب ولد الزنا هي حالة لم   

تكن المرأة فراشا لأحد وولدت ولدا واستلحقه الزاني ولم یكن هناك نزاع بین المتخاصمین، 

من وعلى نفس السیاق اختلف الفقهاء المعاصرین وحتى مع ظهور البصمة الوراثیة، بین 

رفض استعمالها لإلحاق ولد الزنا؛ فالزاني لا یلحقه نسب وإن جاءت نتائج البصمة الوراثیة 

مؤكدة لأبوته، ومن أید اللجوء للبصمة الوراثیة لإلحاق نسبه، باعتبارها وسیلة تحقق مصالح 

  .عدیدة كما سبق ذكره

قول خلصت بعد استعراض مذاهب الفقهاء في هذه المسألة، یتبیّن لي رجحان   

  :للأسباب الآتیة 2الجمهور القائلین بأنّ ولد الزنا لا یلحق بالزني

لا یصلح أن یستوي النكاح والسفاح في النسب، ولا یكون الفرق بینهما إلاّ تقدمه  :أولا

الأول عند التنازع، وإنما ثبتت النسبة للأم في الحالین؛ لأنّ الأمومة علاقة طبیعیة حقیقیة، 

، أما الانتساب للأب فهو حكم شرعي، فلابد من اعتبار الشارع له، وقد لا سبیل إلى نكرانها

  .قصر الشارع الاعتبار على النكاح والوطء بشبهة

إن الزنا سبب محرم فهو معدوم شرعا فلا یتوصل به النسب، والسبب إذا لم یؤذن  :ثانیا

ترتب علیه فیه صاحب الشرع یكون كالمعدوم شرعا، والمعدوم شرعا كالمعدوم حسا فلا ی

  .3أثره

                                                           
  .23، مرجع سابق، ص-دراسة مقاصدیة–استلحاق مجهول النسب ونسب المنبوذ : فهد بن سعد الجهني -1
بعضویة  6499وقد صدرت مؤخرا فتوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمیة والإفتاء بالمملكة العربیة السعودیة، فتوى رقم  -2

فضیلة الشیخین عبد االله بن قعود، وعبد الرزاق عفیفي، ورئاسة سماحة الشیخ عبد العزیز بن عبد االله بن باز، وكذلك فتوى 

عودیة الشیخ عبد العزیز في مجموع فتاواه تنصان على أن ولد الزنا ینسب لأمه على لسماحة مفتي عام المملكة العربیة الس

إذا كان قد تابا إلى االله سبحانه فلا حرج أن یتزوجها بعد وضع : "الصحیح من قولي العلماء، وزاد سماحة الشیخ ابن باز

، اللجنة الدائمة للبحوث العلمیة والإفتاء: نظری". أما إذا لم یتوبا جمیعا فلیس له نكاحها...الحمل، والحمل ینسب إلى أمه

مجموع فتاوى العلامة عبد العزیز بن باز، : ؛ عبد العزیز بن عبد االله بن باز)343ص/20ج(مرجع سابق، 

  ).206ص/21ج(
  . ، الفرق الخامس والثلاثون)314ص/2ج(، لفروقا: القرافي -3



  في إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة قانونيالنطاق الفقهي وال         :الفصل الأول

248  

إنّ إباحة إلحاق ولد الزنا بالزاني قد یفتح بابا من الشرور والمفاسد، فقد یدعي الولد  :ثالثا

زان لم یتخلق من مائه إنّما من زان آخر، وقد یدعیه غیر زان أصلا، وفي هذا اختلاط 

سد هذه الأنساب، وقد یغري ضعاف النفوس بالزنا وتشیع الفاحشة بین المؤمنین، فینبغي 

  .الذرائع

إنّ الخلاف في هذه المسألة كان خلافا محدودا في عصر السلف، بل عدّه ابن  :رابعا

یلتحق ولد الزنا في الإسلام أعني الذي كان زنى : وشذ قوم فقالوا«: رشد شذوذا حیث قال

 أجمع«: ، وقد انعقد الاجماع بعد ذلك على منعه وقد مر بنا قول ابن عبد البر1»في الإسلام

أنّه لا یلحق بأحد ولد یستلحقه إلاّ من نكاح أو ملك  -العلماء لا خلاف بینهم فیما علمته

ولا یرثه الّذي تخلق من نطفته ولا یرثه هو، ولا له ...ولد الزنا یرث أمه كما یرى أنّ ، »یمین

 علیه حق الأبوة علیه حق الأبوة لا في بر ولا في نفقة ولا في تحریم ولا في غیر ذلك، وهو

والإجماع المتأخر المسبوق بخلاف . 2منه أجنبي ولا نعلم في هذا خلافا إلاّ في التحریم فقط

متقد محل خلاف بین العلماء، والمختار صحة انعقاده؛ لأنّ المعتبر اتفاق أهل العصر فقد 

وجد، وهذا رأي أكثر الحنفیة والمالكیة، ولكن هذا الإجماع عندهم في منزلة خبر الواحد في 

  .3موجبا للعمل غیر موجب للعلم كونه

لفظه عام وإن » الولد للفراش وللعاهر الحجر«: إنّ قوله صلى االله علیه وسلم :خامسا

كان له سبب خاص، والعبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب، وكل فقرة من هاتین الفقرتین 

ي أیا كان، لا حظ أنّ الزان" للعاهر الحجر: "مستقلة وتفید حكما منفردا وحدها، وتشعر عبارة

له في النسب والولد، ولیس له إلا الحجر والخیبة بدیلا عن الولد، سواء أكانت المزني بها 

  .فراشا أم خلیة

                                                           
  ).191ص/2ج(، بدایة المجتهد: ابن رشد -1
  ).185ص/10ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم -2
قواطع الأدلة : أبو المظفر، منصور بن محمد بن عبد الجبار ابن أحمد المروزى السمعاني التمیمي الحنفي ثم الشافعي -3

م، 1999/هـ1418، 1محمد حسن محمد حسن اسماعیل الشافعي، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط: التحقیق، في الأصول

، بیروت، دار المعرفة، أصول السرخسي: مد بن أبي سهل شمس الأئمة السرخسي؛ محمد بن أح)30ص/2ج(

هـ  2،140، دار الكتب العلمیة، طالتقریر والتحبیر: أبو عبد االله شمس الدین محمد بن محمد بن محمد ؛)319ص/1ج(

رح أصول كشف الأسرار ش: عبد العزیز بن أحمد بن محمد، علاء الدین البخاري الحنفي).88ص/3ج(، 1983 -

  ).402ص/3ج(، دار الكتاب الإسلامي، د ط، د ت ن، البزدوي
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وقد «: إنّ أحادیث عمرو بن شعیب الثلاثة في نص المسألة، وقال فیه الترمیذي :سادسا

، 1»عند أهل العلمروي غیر ابن لهیعة هذا الحدیث عن عمرو بن شعیب والعمل على هذا 

وحدیثا عن أبي داود لا ینزلان عن مرتبة الحسن، فأصبحت هذه الأحادیث الثلاثة في مرتبة 

الصحیح لغیره، أو في مرتبة الحسن على أقل تقدیر، وكلاهما یصح الاحتجاج به وتثبت به 

  .الأحكام

اة لما إنّ التعلل بمصلحة الولد لا یصح تقدیمه على النص، فهي مصلحة ملغ :سابعا

یلابسها من مفاسد، ثم إنّه یلحقه العار بنسبته إلى الزاني، ومصلحة الولد مكفولة في 

عبد االله أو شاكر، وما إلى ذلك، : الإسلام، فیسمى اسما حسنا وینسب لاسم أب غیر معین

  .والأم مسؤولة عن رعایته حسب طاقتها

جتماعي والإحباط بجرم لاصحیح أنه سیلحق الولد بعض الحرج والأذى النفسي وا :ثامنا

لم یقترفه، لكن ینبغي علیه أن یتحلى بروح الإیمان والصبر والرضى بما قدره االله له أو 

عل من علو الهمة وحسن السیرة والتفوق والإبداع خیر نسب له، وعلى المجتمع جعلیه، وأن ی

  . متهأن یضطلع بدوره في مساعدة هذا الولد والأخذ بیده والتخفیف من مصیبته وصد

إنّ وجود الفروع الفقهیة التي تتناول أحكاما خاصة بولد الزنا عند جمیع المذاهب  :تاسعا

الفقهیة، كما في أبواب الفرائض، والشهادات، والإمامة، وغیرها من دلیل دامغ على أنّ 

 الفقهاء مجمعون إجماعا عملیا على عدم إلحاق ولد الزنا بالزاني، وآیة ذلك بقاؤه معروفا بهذه

الصفة في المجتمع، مما اقتضى النظر في الأحكام الخاصة به، ولو كان هذا المولود یلحق 

  . 2بالزاني لما كان هناك وجه لإبقاء هذه الفروع الفقهیة

إنّ البصمة الوراثیة وإن كانت تدل على الزاني، غیر أنّ هذا لا یعني إلحاق  :عاشر

  .لتبیین الفاعل لكن لیس للحوق النسب بهالنسب به كما لو أقرّ بفعله فهي قد تكون حجة 

 اإنّ أغلب الحجج التي استدلّ بها الفقهاء المعاصرون من المعقول حاولو : إحدى عشر

الانتصار فیها للطفل نتیجة هذه الفاحشة والزني بها الطرف الضعیف في العلاقة، لكن قولهم 

من هذا، غیر  بريءهذا فیه رد، ذلك أنّه حقیقة أنّ أخذ الطفل جریرة أبیه فیه ضرر له فهو 

أنّه لو قرنت المصلحة التي تأتي لهؤلاء الأطفال من إلحاق نسبهم بالمفاسد التي تعم 

                                                           
، بیروت، دار الكتب تحفة الأحوذي بشرح جامع الترمذي: أبو العلا محمد عبد الرحمن بن عبد الرحیم المباركفورى -1

  ).248ص/6ج(العلمیة، د ت، 
  .124، مرجع سابق، صالعامة للنسبمدى مشروعیة تنسیب ولد الزنا في ضوء الأحكام : إبراهیم علواني -2
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من هذا لرجّح درء المفسدة على جلب المصلحة ولقدّمت المصلحة العامة على المجتمع 

الخاصة، إذ لو تمّ إلحاق نسب أبناء الزنا لذهبت الحكمة من تحریم الزنا، لكن هذا لا یعني 

إهدار هاته الفئة من المجتمع، إذ سنّ التشرّیع الإسلامي أحكاما لحمایة اللقیط وولد الزنا 

بیتهم والإنفاق علیهم واعتبر ولد الزنا ومجهول النسب كامل الشخصیة وذلك لحمایتهم وتر 

الحقوقیة، ویتمتع بحقوقه المادیة والمعنویة، فله الإرث من أمه وله إمامة الناس في الصلاة 

فلا یؤخذ بجریرة غیره، ولا ینقص من شأنه بذنب لم یرتكبه هو نفسه، وكل تلك الحقوق 

وذلك من خلال  1بالضعف والنقص والحقد والثأر والانطواءوالاعتبارات تعبده عن الشعور 

  . نظام الكفالة

ولو سلمنا فرضا باعتبار البصمة الوراثیة في إثبات نسب ولد الزنا للزاني،  :إثنى عشر

له  -حد الزنا–فهل نستطیع أن نقیم حد الزنا على الزاني بناءا على نتائجها، هذا الأخیر 

وهي شهادة أربع شهود بأنّهم رأو الحادث عیانا، فكأنّ الحد  ضوابط في الشریعة الإسلامیة

لیس عقوبة على مجرد الفعل، بل علیه وعلى الإعلان به أو اعتراف الزاني وإقراره به، وهذا 

  . 2لا یتحقق عن طریق اختبارات البصمة الوراثیة

  :3وبهذا یترجح قول الجمهور، مع الأخذ بالاعتبار بالملاحظات التالیة  

دخل في الإسلام حدیثا وكان له أولاد من الزنا، كما هو الحال في كثیر من  من-1

المجتمعات غیر المسلمة، جاز لهم استلحاقهم، وفقا لماجاء عن عمر رضي االله عنه أنّه 

كان یلیط أولاد الجاهلیة بمن استلحقهم، ولأنّهم یعتقدون حله قبل الاسلام، ولأن الاسلام أقر 

ع انتشار السفاح، وكثیر من الأنكحة باطلة في الجاهلیة، وفي هذا الناس على أنسابهم م

التشجیع على الدخول في الإسلام وحل الاشكالات الواقعة بین الكثیر من المسلمین الجدد 

وجه ماروي عن عمر « : الذین ابتلوا بهذه البلیة، وقد نص المالكیة على ذلك قال ابن قاسم

أهل الحرب كان ینبغي أن یصنع بهم ذلك؛ لأن عمر  بن الخطاب أن لو أسلم أهل دار من

  .4»قد فعله وهو رأي

                                                           
  .80، مرجع سابق، ص أحكام الأسرة في الفقه الإسلامي وقانون الأسرة الجزائري: العربي بختي -1
  .25، مرجع سابق، صالحمض النووي أو البصمة الوراثیة هل یثبت به النسب: محمد فنخور العبدلي -2
، مرجع سابق، ص ه الإسلامي وقانون الأحوال الشخصیة الأردنياستلحاق ولد الزنا في الفق: محمد محمود أبو لیل -3

187 .  
زكریاء عمیرات، بیروت، دار الكتب العلمیة، د : ، تحقیقالمدونة الكبرى: مالك بن انس بن مالك بن عامر الأصبحي -4

  ).340ص/8ج(ط، د ت ن، 
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إن الزاني اذا استلحق ولد الزنا دون أن یذكر الزنا صح الاستلحاق قضاء إذا توفرت  -2

  .الشروط الأخرى

الزواج من ابنة الزاني لأنّها تصبح أخته، في  -أي الولد–إذا استلحقه الزاني فلا یجوز -3

  :تلحقه فقد وقع الخلاف بین الفقهاء على قولینحین ان لم یس

لا یجوز مثل هذا الزواج؛ لأنّ الزنا یوجب التحریم وتثبت به المصاهرة فماء الزنا یحرم -أ

  .1كما یحرم ماء النكاح، وهذا مذهب الحنفیة والحنابلة وقول عند المالكیة

ذ أن ماء الزنا لا یحرم أنّ ماء الزنا لا حرمة له، فیجوز أن یتزوج من ابنة الزاني إ-ب

  .2كما یحرم ماء النكاح وهو قول مالك في روایة والشافعي وربیعة وأبي الثور

وعلیه إن أثبتت البصمة الوراثیة الأبویین البیولجیین فتكون كذلك بیّنت الزانیین، ولكن   

  .3لا نستطیع إقامة الحد علیهما بناءا على نتائجها إذ لا تقام بها حدود ولا قصاص

وعلیه من كل ما تقدم یبقى الرأي الصائب عدم إلحاق ولد الزنا بالزاني فالنسب أمر   

جلل وثبوته لا یكون إلاّ بالطرق الصحیحة التي أقرّها الشرع، وحتى ولو أثبتت القرائن أنّه 

  .من الزاني فلا یلحق به

إذا كان إلحاق ولد الزنا في الفقه الإسلامي عرف تباین في الآراء بین معارض لذلك   

ومؤید وحتى بین الفقهاء المعاصرین ومع ظهور البصمة الوراثیة، فهل هو الحال نفسه من 

ة والقضائیة؟ أم أنّ ظهور البصمة الوراثیة أعطى للتشریع والقضاء منجى یالناحیة التشریع

  .نجیب علیه في المبحث الثاني آخر؟ وهذا ما سوف

   

                                                           
  .)117ص/7ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)463ص/5ج(، لاستذكارا: ابن عبد البر -1
، المغني: ؛ ابن قدامة)293ص/1ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)463ص/5ج(، الاستذكار: ابن عبد البر -2

  ).117ص/7ج(
توصیات الندوة الفقهیة الحادیة عشر للمنظمة الإسلامیة، إعمال ندوة الوراثة والهندسة الوراثیة، الكویت،  -3

  25، مرجع سابق، صالبصمة الوراثیة هل یثبت به النسبالحمض النووي أو : ؛ محمد فنخور العبدلي)105ص/2ج(
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  :في إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة القانونيالتكییف : المبحث الثاني

عنیت التشریعات بتنظیم أحكام النسب لما له من أهمیة في حیاة هذه المجتمعات، وقد   

شأنه، ولم استمدت أحكامه من الشریعة الإسلامیة التي بدورها نظمته تنظیما دقیقا لعظم 

تتركه لأهواء الأفراد ونزواتهم، فبینت الطرق المشروعة لتحقیقه وما یترتب علیه من حقوق 

  .وواجبات، كما وضحت طرق إثباته من فراش وبینة وإقرار

وبظهور البصمة الوراثیة وما كان لها من تأثیر في موضوع النسب، بما تتمیز به     

ولد ووالدیه، وبالتالي تحدید نسبه، اتجهت التشریعات من دقة عالیة في إثبات العلاقة بین ال

والمحاكم إلى إقحام هذه الوسیلة في مجال منازعات الأبوة والنسب باعتبارها وسیلة من 

  .وسائل إثبات ذات حجیة قویة في هذا المجال

  :الاتجاه المعارض لإثبات نسب ولد الزّنا بالبصمة الوراثیة: المطلب الأول

التشریعات تستمد أحكام الأحوال الشخصیة، ومنها أحكام النسب من  إنّ غالبیة هذه  

الشریعة الإسلامیة، وقد أخذت هذه التشریعات وتبنّت مذهب جمهور الفقهاء القائل بعدم 

إثبات نسب ولد الزّنا من إبیه الزاني، وعلى هذا الأساس سوف نتطرق إلى الفرع الأول 

  .  لموقف التشریع والقضاء المقارن: فرع الثانيموقف التشریع القضاء الجزائري، وفي ال

  :التشریع والقضاء الجزائري: الفرع الأول

من  40رغم اهتمام المشرّع الجزائري بمسألة النسب، أین حصر طرق إثباته في المادة   

قانون الأسرة الجزائري، بالزواج الصحیح والإقرار والبیّنة والنكاح بشبهة، إلاّ أنّ الواقع یبیّن 

أنّ هناك حالات یصعب إثبات نسب الولد فیها خاصة في حالة إنكار الأب أو الأم لنسب 

ذلك الولد، لا سیما في العلاقات الجنسیة غیر الشرعیة مما یجعل طرق إثبات النسب 

  .المذكورة لا تحل جمیع قضایا إثبات النسب

ق العلمیة والمتمثلة ل الأخیر اللجوء إلى الطر یأجاز المشرّع الجزائري في التعد ولهذا  

  .البصمة الوراثیة لإثبات النسب في تقنیة

  :في التشریع الجزائري: قرة الأولىالف

لم ینظم المشرّع الجزائري المسألة المتعلقة بنسب ولد الزّنا،في أي : في قانون الأسرة: أولا

مادة من مواد القانون، إلاّ من باب الإشارة عرضا في مواطن متفرقة من مختلف التشریعات، 

 119، وفي موضوع الكفالة طبقا للمواد 44كقانون الأسرة في باب النسب ضمن المادة 
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، بالإضافة إلى قانون العقوبات في 67و 64لمواد ، وقانون الحالة المدنیة حسب ا120و

، ثم في قانون الجنسیة، وقد تطرقنا لهذه المواد في الفصل الأول من الباب 442المادة 

  .الأول

من قانون الأسرة اكتفى  40وبالرجوع إلى المواد المنظمة للنسب، وباستقراء المادة  

یثبت النسب بالزواج الصحیح أو "الحدیثة بتعداد طرق إثبات النسب سواء منها التقلیدیة أو 

، 33، 32بالإقرار أو البیّنة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 

، وأیضا نص 1"یجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب. من هذا القانون 34

بنوة أو الأبوة أو الأمومة لمجهول یثبت النسب بالإقرار بال: "من نفس القانون 44المادة 

  ".النسب، ولو في مرض الموت متى صدّقه العقل أو العادة

ما یلاحظ على هاتین المادتین أنّ الولد ومهما كان، سواء ولد من زواج صحیح أو   

شبهته، أو كان ولد زّنا فنسبه یثبت بمجرّد الإقرار أو عن طریق البصمة الوراثیة في حالة 

دّعاء الولد الناتج من مائه، حیث أجاز قانون الأسرة إثبات النسب بطریقة إنكار الأب ا

الإقرار أو الاعتراف بالمولود كابن لمدعي الأبوة وأخضع هذا الإقرار إلى وجوب نوفر 

شرطین أساسیین هما أن یتعلق الإقرار بطفل مجهول النسب، وشرط أن یكون الإقرار یقبله 

  .2العقل أو العادة

ما یمكن قوله أنّ المشرّع الجزائري یقرّ لهذا الأخیر بحق الانتساب إلى أبیه، وبالتالي   

الولد  من قانون الأسرة الجزائري، حیث اشترطت لثبوت نسب 41لكن بالرجوع إلى المادة 

، نسب ولد الزّنا لأبیه غیر مقبول شبهته، فیفهم من ذلك أنو ا لأبیه وجود عقد زواج صحیح

فالمشرّع الجزائري تبنى موقف الفقهاء الرافض لانتساب ولد الزّنا  وبالرغم من هذا الغموض

  . إلى أبیه

ج نجد أن .أ.من ق 40وبالرجوع إلى الفقرة التي استحدثها المشرع الجزائري في المادة   

ذلك یتضمن أمرین أحدهما أن إجراء خبرة التحالیل البیولوجیة یتم بإشــراف القاضي وتوجیهه، 

الخبرة المقدمة من طرف الخصوم، وثانیها أن البصمة الوراثیة قرینة  ولا معنى لشهادات

ومعنى هذا أنّه . كسائر القرائن تخضع للسلطة التقدیریة للقاضي مثلها مثل بقیة الأدلة الفنیة

لا یمكن أن تقدم تلك الطریقة العلمیة بأي حال من الأحوال على الأدلة الشرعیة لثبوت 

                                                           
 .83، المرجع السابق، ص قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي: نجیمي جمال -1
  .104، 103مرجع سابق، ص: سعد عبد العزیز -2
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سالفة الذكر، وذلك بإبقائه الأدلة  40من خلال نص المادة النسب، ویظهر قصد المشرع 

ولو كان قصد المشرع اعتبار الطرق العلمیة دلیلا . 1الشرعیة في الفقرة الأولى من المادة

شرعیا قائما بذاته لتم إدراجها ضمن الأدلة الشرعیة في فقرة معا وهو ما یعني اعتبارها دلیلا 

القاضي في حال فقدان الأدلة الشرعیة كما هو الحال في نسب مساعدا أو احتیاطیا یأخذ به 

المجهول أو اللقیط أو تعارض الأدلة الشرعیة، وفي هذه الحالة متى أمر القاضي بإجراء 

خبرة البصمة الوراثیة من تلقاء نفسه أو بناء على طلب أطراف الدعوى للكشف عن حقیقة 

مة الوراثیة أو یستبعده ولا معقب علیه في النسب فإن له أن یأخذ بما ورد في تقریر البص

  .2على أسباب سائغة اذلك متى كان حكمه مبنی

كما أن له السلطة التامة في قبول أو رفض طلب أحد المتداعین ندب خبیر البصمة   

ته والفصل في الوراثیة متى كان في الأدلة القائمة في الدعوى ما یكفي لتكوین قناع

بدأ المستقر علیه قضاءا أن محكمة الموضوع هي صاحبة القرار للم لاالموضوع، وذلك إعما

  .3في تقدیر الأدلة والأخذ بها

    :نون الإجراءات المدنیة والإداریةفي قا: ثانیا

تناول المشرّع الجزائري هذه الإجراءات في قانون  :الإجراءات المتبعة لرفع دعوى النسب -1

  :الإجراءات المدنیة والإداریة وهي كالآتي

ومنه سوف   :الجهة القضائیة المختصة بالنظر في دعاوى إثبات النسب إقلیمیا ونوعیا- أ

  :نتناول الاختصاص الإقلیمي والنوعي للجهة القضائیة في مسائل إثبات النسب

یعني ولایة جهة  قضائیة، للنظر :الاختصاص الإقلیمي للمحاكم في دعاوى النسب -1-أ

لتابع لها بشكل عام یؤول الإختصاص الإقلیمي إلى في القضایا التي تقع على الإقلیم ا

المدعي علیه، وبالرجوع إلى نص المادة  4ختصاصها موطناالمحكمة التي یقع في دائرة 

                                                           
لإقرار أو بالبیّنة أو بنكاح یثبت النسب بالزواج الصحیح أو با: "من قانون الأسرة الجزائري على ما یلي 40تنص المادة  -1

من هذا القانون ویجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق  34و 33و 32الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 

  ".العلمیة لإثبات النسب
، ص 2010، الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة للنشر والتوزیع، د ط، قانون الأسرة الجزائري: أحمد شامي -2

192،.193  
  .193المرجع نفسه، ص  -3
المعدل والمتمم للقانون  05/10، لكن بموجب القانون 39إلى  37تناول المشرّع الجزائري مسألة الموطن في المواد من  -4

یؤول الاختصاص الاقلیمي للجهة القضائیة : "تنص على 37حیث أصبحت المادة  37،38،39المدني، تم تعدیل المواد 



  في إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة قانونيالنطاق الفقهي وال         :الفصل الأول

255  

ترفع دعوى الاعتراف بالنسب بالبنوة أو الأبوة لشخص : "ق إ م إ تنص على أنّه 4901

، من خلال هذا النص نجد "مجهول النسب أو إنكار الأبوة، أمام محكمة موطن المدعي علیه

أنّه یتحدث عن أنواع النزاعات التي تثار بشأن النسب عموما، وكذا الجهة القضائیة 

  :كالآتيالمختصة بنظر تلك النزاعات 

 عتراف به بنوة كانت أو أمومة لشخص مجهول النسب، أو الا :دعوى إثبات النسب

من قانون الأسرة، فیما  44والملاحظ أن هذه المادة تطابقت في مضمونها مع نص المادة 

 490یتعلق بإثبات النسب بالإقرار، ولكن ما یلاحظ أنه لم یتم الإشارة من خلال نص المادة 

  .الإقرار بالنسب في غیر البنوة أو الأبوة أو الأمومةمن ق إ م إ إلى 

 وهي حق للأب في أن ینفي النسب عنه :دعوى إنكار الأبوة.  

أما فیما یتعلق بالجهة المختصة، فقد حدد نص المادة السالف ذكره أن المحكمة   

المختصة هي التي یقع في دائرة اختصاصها موطن المدعى علیه، ویعني ذلك أنه على 

  .ي أن یعلم عندما یخص الأمر نزاع حول النسب ثبوتا وإنكارا، كوطن المدعى علیهالمدع

ینظر في الدعاوى المتعلقة : "من نفس القانون فأكدت على أنه 491أما نص المادة   

ور النیابة العامة، وفي جلسة ضأعلاه بح 490بالمنازعات المنصوص علیها في المادة 

مكرر التي نصت  03ادة على ما جاءت به نص المادة ، وبالتالي أكدت هذه الم..."سریة

تعد النیابة العامة طرفا أصلیا في جمیع القضایا الرامیة إلى تطبیق أحكام القانون، : "على أنه

وهو نفس النص في القانون المغربي، إذ نص على . 2وتعد أحكام النسب من قانون الأسرة

  .3ا الأسرةوجوب النیابة العامة، كطرف أصلي في جمیع قضای

ومنه فإن حضور ممثل النیابة العامة، طبعا بمراعاة درجة التقاضي في هذا   

الخصوص ضروري عند النظر في منازاعات النسب، إن دور النیابة العامة في مثل هذه 

القضایا، لا یقتصر فقط على تقدیم الالتماسات أو الاعتراضات بل له بعد اجتماعي فعال 

المتواجدون بالجلة بأن المجتمع ممثلا قائما بدوره القانوني بحیث یشعر الحضور، أي 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ئرة اختصاصها موطن المدعي علیه، وإن لم یكن له موطن معروف فیعود الاختصاص للجهة التي یقع فیها التي یقع في دا

آخر موطن له، وفي حالة اختیار موطن، یؤول الاختصاص الاقلیمي للجهة التي یقع فیها الموطن المختار، ما لم ینص 

  ". القانون على خلاف ذلك
  .49مرجع سابق، ص ) 08/09(من القانون رقم  490المادة  ینظر -1
  .442، ص 2001، 1، الجزائر، دار الهدى، ط)08/09(شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة : سائح سنقوقة -2
  .18دلیل علمي لمدونة الأسرة، وزارة العدل، مرجع سابق، ص -3
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، وغیر أن الواقع أثبت في كثیر من الأحیان بأن ممثل ...والعملي، والردعي منه، التربوي

ة فیكتفي مالنیابة یكاد لا یحرك ساكنا بالجلسة، یحضر كشخص ملاحظ وحتى تعطي له الكل

لذي ینتظر منه تقدیم مرافعة تتضمن موضوع بالقول ألتمس تطبیق القانون، في الوقت ا

النزاعالمطروح وملابساته وظروفه وأساسه القانوني إن وجد لیقوم في النهایة، بما یقرره 

  .1الموضوع إیجابیا وسلبیا

أما فیما یتعلق بالسریة، فهذا ناتج عن الطبیعة الخاصة لمثل هذه القضایا التي تتعلق   

  .2هم وشرفهمبحالة الأشخاص وحفاظا على سمعت

  :ختصاص النوعي في الدعاوى المتعلقة بالنسبالا -2-أ

الاختصاص النوعي من النظام العام إذ لا یجوز بأي حل، وللقاضي أن یثیره من تلقاء   

: في ق إ م وإ على نفسه، وفي أي حالة كانت علیها الدعوى وبهذا الخصوص جاء نص

الجهة القضائیة تلقائیا في أي مرحلة  ختصاص النوعي من النظام العام تقضي بهعدم الا"

  . 3"كانت علیها الدعوى

ینظر قسم شؤون الأسرة على الخصوص : "من ق إ م وإ على أنّه 433تنص المادة   

  :في الدعاوى الآتیة

، ولقد نص في هذا الإطار المشرّع المصري، بمقتضى ..."دعاوى إثبات الزواج والنسب-

تصاص خ، أنّ لمحكمة الأسرة دون غیرها الا2004 لسنة 10من القانون رقم  3المادة 

بنظر جمیع دعاوى الأحوال الشخصیة، ومنها بلا شك دعاوى النسب، وهي محكمة ابتدائیة 

      .4في تشكیلها وتنشأ بدائرة اختصاص كل محكمة جزئیة

ومنه فإنّ قسم شؤون الأسرة في المحكمة هو من یرجع له الاختصاص في دعاوى   

    .5لاعتراف بالبنوة أو الأبوة أو الأمومة لشخص مجهول النسبالنسب، سواء با

                                                           
  .442مرجع سابق، ص ، )08/09(شرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة : سائح سنقوقة -1

  .355، ص 2009، 2، الجزائر، دار بغدادي، طشرح قانون الإجراءات المدنیة والإداریة: عبد الرحمن بربارة 2-
  .5، مرجع سابق، ص )08/09(من القانون رقم  36المادة  ینظر -3
  .5، ص 2004مارس  18، 12، یتضمن قانون إنشاء محاكم الأسرة، الجریدة الرسمیة، العدد  2004لسنة  10قانون  -4
  .443، مرجع سابق، ص شرح قانون الإجراءات المدنیة الإداریةسائح سنقوقة،  -5
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  :في القضاء الجزائري: قرة الثانیةالف

أمام سكوت المشرّع الجزائري عن نسب ولد الزّنا وجد القضاء نفسه یتحمل وحده   

مسؤولیة الحكم في قضایا نسب أولاد الزّنا، وما درج علیه القضاء الجزائري، من خلال 

قرارات المحكمة العلیا هو عدم إلحاق ولد الزنا بأبیه الزاني، وذلك كونه نتاج علاقة غیر 

الزوجیّة، وهو ما یمكن استخلاصه من الأحكام والقرارات القضائیة  شرعیة قائمة خارج نطاق

من : "...حیث جاء فیه 08/10/1984الصادرة في هذا الشأن، منها قرار المحكمة العلیا 

المقرر شرعا أنّ الزواج الذي لا یتوفر على الأركان المقررة شرعا باطلا ومن ثم فلا تعتبر 

مرأة زواجا، ولما كان كذلك فإنّ القضاء بما یخالفه یعد العلاقة غیر شرعیة بین الرجل وال

خرقا لأحكام الشریعة الإسلامیة، إذ كان الثابت في قضیة الحال أنّ العلاقة التي كانت تربط 

بین الطرفین علاقة غیر شرعیة، إذ كلاهما اعترف بأنّه كان یعاشر صاحبه جنسیا، فإنّ 

عترافه بالزواج وتصحیحه، وإلحاق نسب اعلى  قضاة الاستئناف بإعطائهم إشهاد للمستأنف

ومتى كان كذلك . الولد بأبیه فهو تقریر حقوق للمستأنفة خرقوا أحكام الشریعة الإسلامیة

  1..."استوجب نقض القرار المطعون بدون إحالة

لما تبیّن في قضیة الحال أنّ :ّ والذي جاء فیه 17/11/1998كما جاء في قرار آخر   

والولد قد ولد  02/05/1994دة قانونا وشرعا غیر متوفرة، لأنّ الزواج تمّ مدة الحمل المحد

وعلیه فإنّ قضاة الموضوع لما قضوا برفض دعوى إثبات النسب، ...،07/05/1994في 

  .2"لأنّ النسب لا یثبت بالعلاقة غیر الشرعیة طبقوا صحیح القانون

                                                           
: أشار إلیه. 79، ص 4، عدد 1989، م ق، 08/10/1984: ، بتاریخ34137: ش، ملف رقم.أ.المحكمة العلیا، غ -1

من المقرر : "قرار لها أنّهوجاء في .164، المرجع السابق، ص ...قانون الأسرة وفقا لأحدث تعدیلات: بلحاج العربي

شرعا، أنّه لا یعتبر دخولا ما یقع بین الزوجین قبل إبرام عقد الزواج، من علاقات جنسیة بل هو مجرد حمل غیر شرعي لا 

، عدد 1990، م ق، 19/11/1984، بتاریخ 34046: ش، ملف رقم.أ.غ ،المحكمة العلیا:أنظر" ...یثبت عنه نسب الولد

أنّ البنت ازدادت أربعة : "...حیث جاء في قرار آخر. 171بلحاج العربین المرجع نفسه، ص  :، أشار إلیه67، ص 1

وستون یوما من تاریخ الزواج أي بأقل من ستة أشهر، وهي أقل مدة الحمل، وأنّ الإتصال الجنسي المزعوم قبل العقد یعد 

، 35087: ش، ملف رقم.أ.غ: محكمة العلیاال". زنا، وأنّ الزنا لا ینسب لأبیه ومتى كان ذلك استوجب رفض الطعن

  .181، المرجع نفسه، ص 86، ص 1عدد، م ق، 17/12/1984: بتاریخ
: أشار إلیه. 85خ، ص.، ع2001ق، . ، م17/11/1998: ، بتاریخ210478: أش، ملف رقم.المحكمة العلیا، غ -2

ص /2ج(، 2013، 1شورات كلیك، الجزائر، ط، الجزائر، منالاجتهاد الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة: جمال السایس

454.(  
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ة یت إلیه أغلبومن كل هذه القرارات السابقة یتضح أخذ القضاء بما ذهب  

ستخدام الأدلة االعربیة وهو تبني الرأي القائل بعدم إلحاق ولد الزنا، سواء بالاجتهاداتالقضائیة 

الشرعیة أو عن طریق اختبارات البصمة الوراثیة، وذلك لعدم وجود نص تشریعي في هذا 

مجبرا وهكذا یتضح أنّه رغم سكوت المشرّع عن هذه المسألة، إلاّ أنّ القاضي . الخصوص

على إخضاع حكم لما تمیله النصوص الشرعیة، حیث یستشف من أحكام الشّرع بخصوص 

نسب ولد الزنا، مدى الحمایة التي أقرّتها هذه الأحكام لولد الزنا باعتبارها وسیلة وقائیة 

  . 1ووسیلة إثبات بطریقة لا تقبل الشّك

، حیث سار 2006یة سنة وسارت المحكمة العلیا على هذا المبدأ في قراراتها إلى غا  

الخبرة الطبیة لإثبات نسب ولد على القضاء على عكس متبناه في القرارات السابقة إذ اعتمد 

من قانون  40یمكن طبقا للمادة : المبدأ« : ، جاء فیه05/03/22006الزنا وجاء في قراره 

بین  الخلطولا ینبغي ) ADNالحمض النووي ( الأسرة إثبات النسب عن طریق الخبرة الطبیة 

، وبین إلحاق النسب الذي جاء من نفس القانون 41الزواج الشرعي الذي تناولته المادة 

نتیجة علاقة غیر شرعیة خاصة وأنّ كلاهما یختلف عن الآخر، ولكل واحد منها آثار 

قضیة الحال أنّ الولد هو من صلب المطعون ضده نتیجة هذه  ، ولما ثبت منشرعیة كذلك

  . 3»...لاقة مع الطاعنة، فإنّه یلحق به الأمر الذي یتعیّن معه نقض القرار المطعون فیهالع

هذا القرار أثار العدید من الردود بین من رآه صائبا ویعتبر قرار تاریخیا، وبین من یراه   

أنّه مخالف لأحكام الشریعة، وإعمال غیر صحیح للبصمة الوراثیة، حیث نجد أن البعض 

أكّد على أن المحكمة أحسنت صنعا في هذا القرار الاجتهادي، عندما اعترفت بدور هذه 

طبیة، وبالقوة الثبوتیة لهذه الوسیلة في إثبات النسب وبدون منازع المادة الخبرة العلمیة ال

 (ADN)من قانون الأسرة، فإنّه مع تطور التجارب المخبریة والبیولوجیة لفحوصات  40/02

                                                           
البصمة الوراثیة وأثرها : ؛ بوجلال علي26، المرجع السابق، ص..نسب الطفل في القوانین المغربیة: تشوار جیلالي -1

  .139، المرجع السابق، ص على النسب
: أشار إلیه. 469، ص 1، عدد2006، م ق، 05/03/2006: ، بتاریخ355180: ش، ملف رقم.أ.المحكمة العلیا، غ -2

  .169، المرجع السابق، ص ...قانون الأسرة وفقا لأحدث تعدیلات: بلحاج العربي
  .100، 99، مرجع سابق، ص ..حجیة الطرق الشرعیة والعلمیة في دعاوى النسب: بادیس ذیابي -3
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التي أصبحت لا تتناول مجرد عیّنات الدم، وإنّما الخصائص الجینیة الوراثي للإنسان، بحیث 

  .1دة لا تدع مجال للشك حول هویة والدي الطفل المتنازع علیهیمكن أن تعطي نتائج مؤك

إلاّ أنّ ذات القرار كان محل تساؤل حول سبب التحوّل الجدید في قضاء النقض   

كما وجه لهذا القرار العدید من . 2والمتمثل في إلحاق ولد الزنا بعدما كان یرفض إثباته

  :نذكر أهمهاالانتقادات 

 معاكس تماما لما كان علیه الأمر في السابق، والمتعلق في  جاء هذا القرار باجتهاد

جعل البیّنة متمثلة أساسا في شهادة الشهود فحسب، ولا یمكن أن تتعدى إلى أمور أخرى 

  .كالخبرة الطبیة مثلا

  إنّ القرار تبنى الرأي المخالف القائل بأن ولد الزنا یلحق بالفاعل إذا ادّعاه ولا فراش

ار علیه العدید من الفقهاء، ولكن هؤلاء اشترطوا شروط لصحة یعارضه، وذلك ما س

الإستلحاق، خاصة أنه یجب أن لا یعلم أو یصرّح بأن هذا الولد ولده من زنا، كما أنّه یجب 

  .3لولدأن لا ینكر الأب هذا ا

في المقابل فقد تبیّن فیما بعد تراجع المحكمة العلیا من موقفها الأخیر القاضي باعتماد   

یل العلمي لإثبات النسب الطبیعي، وتبنیه الرفض السابق، وهو ما یظهر من عدة قرارات الدل

بأنّه لا یجوز اللجوء إلى الطرق  «: وأقرّت 12/11/2008لها منها، القرار الصادر في 

ویجب أن تكون العلاقة التي تربط ... العلمیة في إثبات النسب إلاّ إذا كان الزواج شرعیا

  .4» ..المرأة بالرجل المراد إلحاق ذلك النسب به شرعیة

) أ(السابق الإشارة إلیه في قضیة الطاعن  12/2015/ 17كما جاء في قرار آخر في   

وهي ... «: ، حیث جاء تسبیبه)ع. ح(وریثتي ) ف. ح(و) ز. ع(ا ضد المطعون ضده

طرق مباشرة یخضع كل طریق منها لشروط وأحكام یتعیّن على من یطالب بإثبات النسب 
                                                           

، مجلة الجوانب القانونیة لإثبات النسب بالبصمة الوراثیة في ضوء قانون الأسرة الجزائري الجدید: العربي بلحاج -1

  .43، ص 2012، المحكمة العلیا، الجزائر، لسنة 1المحكمة العلیا، عدد 
حیث  86، ص10، عدد1990، م ق، 17/12/1984: ، بتاریخ35087: ش، ملف رقم.أ.المجلس الأعلى، غ: ینظر -2

، المرجع السابق، البصمة الوراثیة وأثرها على النسب: بوجلال علي: أشار إلیه". أن ابن الزنا لا ینتسب إلاّ لأمه: "جاء فیه

  .139ص 
، مرجع سابق، ص حجیة الطرق الشرعیة والعلمیة في دعاوى النسب على ضوء قانون الأسرة الجزائري: بادیس ذیابي -3

101 ،102.  
أشار . 194، ص 1، عدد 2012، م ق، 12/11/2008: ، بتاریخ467780: ش، ملف رقم.أ.لیا، غالمحكمة الع -4

  .140مرجع سابق، : خالدي صفاء هاجر: إلیه
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تحدید السبب أو الطریق القائم على أساسه الطلب، ولیس من بین هذه الطرق التي یثبت بها 

نها وطء شبهة أو وطء بالإكراه وفق ما النسب، العلاقة غیر الشرعیة التي لا توصف بأ

حیث أنّه وبالرجوع إلى القرار الصادر عن المجلس بتاریخ . جتهاد المحكمة العلیااانتهى إلیه 

ه بوالدة المقرّ له تأكّد أنّ علاق وبالتالي فطالما أنّ المقر... رة بالقاضي بالخ 05/05/2009

، فإنّ النسب في هذه الحالة ...بأنّها زناالطاعن هي علاقة غیر شرعیة، وهي بذلك توصف 

لا یثبت للمقرّ له ولو كانت نتیجة تحالیل الحمض النووي المأمور بها بالقرار التحضیري 

  .1»إیجابیة

من خلال القرار الحالي، یظهر أنّ المحكمة العلیا لا تعترف بالعلاقة غیر الشرعیة   

لطبیعة الدلیل المستخدم، لأنّ ولد الزنا  لتكون سببا لثبوت النسب أصلا، ولا علاقة في ذلك

  .2لا یلحق بأبیه حتى ولو أكّدت نتائج البصمة الوراثیة علاقة الأبوّة بین الولد وأبیه المزعوم

ومما تقدّم لا یمكن القول بإلحاق ولد الزنا ولو بالبصمة الوراثیة، وذلك للمحاذیر   

ها هدم نظام القرابة وتفشي الرذیلة الشرعیة التي تترتب عن هذا الإلحاق والتي على رأس

والفاحشة وانحلال الأسر والمجتمعات وغیرهامن المحاذیر الشرعیة التي من أجلها شرّعت 

الحكمة من تحریم الزنا، وإذا كان كلما سبق یدور حول كون الزنا برضا الطرفیة أي الزاني 

  .والمزني بها

خلاته حول نفس الموضوع، امد وفي هذا الصدد یقول الدكتور نذیر حمادو في إحدى  

فإنّ إثبات النسب لولد الزنا یفتح الباب واسعا للفجور بمساندة المرأة الزانیة في إلحاق ولدها 

بمن حصلت مواقعته إیاها، مما یؤدي إلى إزالة إحدى المعوقات الطبیعیة في طریق فاحشة 

لغاء عقوبة الزنا المقررة شرعا، الزنا بتشریع یزید الزانیة اطمئنانا ضمنه لها القانون سلفا بإ

بالإضافة إلى التشهیر بأحد الوالدین أو كلیهما، ومن ثم إثبات الرذیلة قضائیا وإذاعتها 

  .3اجتماعیا

                                                           
، 225، ص9، غیر منشور، الملحق رقم 17/12/2015: ، بتاریخ0940101: ش، ملف رقم.أ.المحكمة العلیا، غ -1

  .140، مرجع سابق، ص وأثرها على النسب البصمة الوراثیة: بوجلال علي: أشار إلیه. 228
  .140بوجلال علي، المرجع نفسه، ص -2
، مرجع سابق، ص حجیة الطرق الشرعیة والعلمیة في دعاوى النسب على ضوء قانون الأسرة الجزائري: بادیس ذیابي -3

104.  
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  :في التشریع والقضاء المقارن: الفرع الثاني

فمن المعلوم بأنّ غالبیة الدول العربیة تستمد أحكام النسب من الشریعة الإسلامیة، وقد   

تلك التشریعات حكمها في هذه المسألة على مذهب الجمهور القائل بعدم اثبات نسب تبنّت 

  .وهذا ما سنوضحه فیما یلي. ولد الزنا من أبیه الزاني

  :التشریع والقضاء المغربي: الفقرة الأولى

نتطرق أولا لموقف التشریع المغربي من حكم إثبات نسب ولد الزنا عن طریق البصمة 

  .ف القضاء منهالوراثیة، ثم لوق

من مدونة الأسرة والذي  146إذا كان المشرع المغربي بموجب المادة :التشریع المغربي: أولا

تستوي البنوة للأم في الآثار التي تترتب علیها سواء كانت ناتجة علاقة شرعیة  « :جاء فیها

وبذلك فالمشرع سوى الطفل غیر الشرعي وجعله في نفس المرتبة مع الطفل  »أو غیر شرعیة

لكنه في المقابل قد میّز بین هذا الطفل والطفل الشرعي . الشرعي في مواجهة والدته

لا یترتب  « والتي تنص على أنه 148سب المادة بخصوص طبیعة وآثار علاقته بوالده ح

وهو بذلك یكون قد أقبر كل  »ي أثر البنوة الشرعیةعلى البنوة غیر الشرعیة بالنسبة للأب أ

  .علاقته له بوالده وجعله في مرتبة دونة مقارنة له بالطفل الشرعي في مواجهته

، كما وضحنا 1إضافة إلى ذلك قام المشرع بتمییز واضح بین معنى النسب والبنوة  

ب لا تثبت له والمشرع یكون بذلك حد النسب وقصره على الأب دون الأم، فالأ  سابقا،

، وعلیه، إذا توفرت أسباب لحوق النسب كالفراش والإقرار والشبهة یلحق 2إلا البنوة الشرعیة

. الولد بوالده، وإذا إنتفت فإن الولد تترتب علیه أحكام البنوة غیر الشرعیة للأم فقط دون الأب

قد أخذت برأي وبذلك فإن مدونة الأسرة وعلى غرار مدونة الأحوال الشخصیة المعدلة تكون 

  .3جمهور الفقهاء القائل بإنتفاء النسب

                                                           
أما بالنسبة " السلف إلى الخلف النسب لحمة شرعیة بین الأب وولده تنتقل من:" قال 150حیث عرف النسب في المادة  -1

  ."تتحقق البنوة بتنسل الولد من أبویه وهي شرعیة غیر شرعیة: "من نفس المدونة ما یلي 142للبنوة فقد قرر في المادة 
تكون البنوة شرعیة بالنسبة للأب في حالة قیام سبب من أسباب النسب : " من مدونة الأسرة على أنّه 144نصت المادة  -2

  ".ها جمیع الآثار المترتبة عن النسب شرعاوتنتج عن
تجاه أن الولد یكون ثمرة علاقة سفاح ینتفي نسبه شرعا، فلا ینتسب إلى أي أب في جمیع الأحوال یرى أصحاب هاذا الا -3

سواء كانت أمه متزوجة أم غیر ذلك وهو مذب جمهور الفقهاء من الحنفیة والشافعیة والرأي الغالب في مذب المالكیة 

  . والحنابلة والظاهریة
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وبناء علیه فالمدونة بذلك تكون قد حرمت الطفل الناتج عن الزنا من الحق في النسب   

یة حقوق الطفل تعترف بهذا الحق لجمیع الأطفال دون تمییز اتفاقبصفة صریحة رغم أن 

وبهذا فإن مصالح الآلاف من الأطفال الطبیعیین أو غیر الشرعیین ستضرب عرض 

فبإنتفاء النسب الشرعي تنتفي كل الحقوق الأخرى ما عدا تلك التي تتمخض عن . الحائط

  . بأمه لولدعلاقة ا

ولد الزّنا  مدونة الأسرة واضحة في تبنیها لنفي نسبإذا كانت : في القضاء المغربي: ثانیا

سواء عن طریق الوسائل الشرعیة أو تحلیل البصمة الوراثیة والذي كان محط خلاف فقهاء 

المسلمین، فإنّه یبقى من الضروري البحث في موقف القضاء المغربي حتى نجزم هل یأخذ 

  .فت هذا المبدأقطعیا بنفي نسب الولد الطبیعي أم أن هناك أحكاما خال

حیث إن «: جاء فیه3101عدد 10/05/2006جاء في قرار المجلس الأعلى بتاریخ 

حسب  02/02/1993المحكمة لما ثبت لها أن المطلوب في الطعن قد عقد على الطاعنة في 

، أي في أدنى أمد الحمل الشرعي وهو ستة 26/05/1993زداد في ا...رسم النكاح وأن الولد 

العقد، ونفت بذلك نسبه إلى المطلوب في الطعن، تكون بصنیعها هذا قد شهور من تاریخ 

من مدونة الأحوال الشخصیة، وجاء بذلك قرارها على  85و 84طبقت مقتضیات الفصلین 

ل الجنسي بین الطرفین قبل إبرام اتصأساس، ومعللا تعلیلا سلیما، وما أثیر بشأن الإقرار بالا

لولد یثبت نسبه الشرعي لوالده إذا ولد على الفراش الصحیح أو عقد الزواج لا یوجب أثرا، لأن ا

  .»ما یلحق به، ولا یثبت بعلاقة الفساد، فوجوب لذلك رفض الطلب

تصال الجنسي قبل تاریخ عقد النكاح هو تصریح بوجود علاقة زنا مما تنتج عتراف بالافالا

النهج الذي سلكه قرار آخر وهو نفس . عنه مانع النسب إذ ولد من هذه العلاقة غیر الشرعیة

والذي أكد على أن الحمل الناتج عن علاقة غیر شرعیة لا یلحق نسبه بالرجل الذي تسبب فیه 

بأن ...«:    جاء فیه 18/07/20072عن طریق الزنا قرار المجلس الأعلى صادر بتاریخ 

مطلوب وأثبتت بناء الطالبة لم تثبت بطنجة المقبولة شرعا طبیعیة العلاقة التي كانت تربطها بال

ستنادها على الحكم الجنحي والذي توبعت اعلى ذلك، أن تلك العلاقة كانت غیر شرعیة ب

وإستنتجت من ذلك أن الحمل الذي  ...الطالبة بموجبها مع المطلوب من أجل الجنحة الفساد، 

لم تكن و  ...،ظهر خلال هذه الفترة كان نتیجة علاقة غیر شرعیة، ولا یمكن إلحاقه بالمطلوب

                                                           
  .193، عدد 10/05/2006: ، بتاریخ289/2/1/2006قرار المجلس الأعلى، الملف رقم  –1
  .410، عدد  18/07/2007: ، صادر بتاریخ664/2/1/2006: قرار المجلس الأعلى، ملف رقم -2
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في حاجة إلى الأمر بالخبرة الطبیة، طالما قد ثبت لدیها من خلال وثائق الملف أن الحمل كان 

نتیجة زنا الطالب، وبالتالي لا یمكن إلحاقه إلا بها حسب المعمول به فقها، ومن ثم یكون قرار 

  .»المحكمة معللا تعلیلا كافیا، ویبقى ما أثیر لا أساس له

الحد (وأن ) الولد للفراش(لأعلى قد تبنى في حیثیاته قاعدة مفادها فالملاحظ أن المجلس ا

عتراف بالبنوة أو إجراء خبرة في دون خوضه في الوسائل الأخرى كالا) والنسب لا یجتمعان

  .1.الموضوع

حیث أصدر،  2017وسار القضاء المغربي على هذا المبدأ في قراراته إلى غایة سنة 

بالاعتراف بالبنوة البیولوجیة للأب غیر الشرعي لولد ناتج عن أول حكم قضائي یقضي 

علاقة غیر شرعیة وتأسیسا على هذه البنوة الطبیعیة قضت المحكمة المذكورة على الأب 

لفائدة الأم بتعویض قدره مائة ألف درهم عن الضرر الذي لحقها من جراء إنجاب ناتج عن 

كما اعتمدت الهیئة القضائیة، المكونة من ؛ بیةهذه العلاقة اعتمادا على نتائج الخبرة الط

ثلاثة قضاة، على حیثیات غیر مسبوقة، معللة قرارها بنصوص من اتفاقیات دولیة متعلقة 

، خاصة الفقرة الثالثة من المادة 2011بحقوق الطفل التي صادق علیها المغرب، ودستور 

 .2، مقرة حق الطفل الطبیعي في معرفة والدیه البیولوجیین32

وما میّز هذا الحكم وجعله سابقة في تاریخ القضاء الأسري هو قضاؤه أیضا بالتعویض للأم 

بإلزام المدعى علیه بتحمل نفقة ) الأم(بدلا عن النفقة للابنة، إذ رفضت المحكمة طلب المدعیة 

یة البنت، وعلّلت المحكمة قرارها بكون النفقة من آثار النسب الشرعي، والتجأت الهیئة القضائ

في الحكم بالتعویض، لأول مرة، إلى إعمال قواعد المسؤولیة التقصیریة لتلزم الأب البیولوجي 

 .3بدفع تعویض للمدعیة نتیجة مساهمته في إنجاب طفلة خارج إطار مؤسسة الزواج

                                                           
، ص 2002، المجلة المغربي للإقتصاد والقانون، العدد »قواعد إثبات النسب والتقنیات الحدیثة«: بلحساني الحسین -1

114.  
، مجلة »إشكالیة حق الولد غیر الشرعي في النسب وآثاره من المنظور الشرعي والقانوني«: عبد الرحیم الأمین -2

  .353، 352، ص 2017، 35القانون المغربي، دار السلام للنشر والتوزیع، عدد 
  . 320، عدد 30/01/2017: ، بتاریخ1391/1620/2016 :حكم المحكمة، ملف رقم -3

  :وقائع القضیة

، حین تقدمت امرأة بدعوى أمام قسم قضاء الأسرة بطنجة، عرضت فیها وقائع إنجابها 2016سنة وتعود هذه القضیة إلى 

لطفلة من المدعى علیه خارج إطار الزواج، موضحة أنه رفض الاعتراف بابنته رغم الخبرة الطبیة التي تثبت نسبها الیه، 

 .تاریخ ولادتها ملتمسة من المحكمة، الحكم ببنوة البنت لأبیها، وأدائه لنفقتها مند
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یقضي بإلغاء الحكم المستأنف ویحمّل المستأنف علیها بأداء في المقابل أصدرت قرارا  

رجتین، بعدما كانت قد نالت حقها في التعویض عن الضرر الذي لحقها المصاریف على الد

 .من جراء إنجاب ناتج عن علاقة غیر شرعیة حسب القانون المغربي

قد استأنف الحكم الذي صدر ضده في المرحلة الابتدائیة ) ي. ص(وكان المعني بالأمر 

وكان . بمحكمة طنجة ، ونال حكماً لصالحه بعد عشرة أشهر من الاستئناف)ن. م(لصالح 

الحكم الابتدائي، غیر المسبوق، قد اعتمد على عدد من الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحقوق 

الطفل التي صادق علیها المغرب، مُقراً بحق الطفل الطبیعي في معرفة والدیه البیولوجیین، 

لأحوال سنة، منذ صدور مدونة ا 60ووضع حداً لاجتهاد قضائي ترسخ على مدى أزید من 

 .1الشخصیة بالمغرب

هذا الاجتهاد كان یقضي بعدم قبول الاعتراف بنسب الأطفال المولودین خارج إطار مؤسسة 

الزواج، وإعفاء آبائهم من أي التزامات تجاههم لكونهم أبناء غیر شرعیین یلحقون بنسب 

الشرعیة بالنسبة من مدونة الأسرة أنه لا یترتب عن البنوة غیر  148أمهاتهم؛ إذ تشیر المادة 

  .للأب أي أثر من آثار البنوة الشرعیة

لكن بصدور قرار محكمة الاستئناف بطنجة، یكون القرار التاریخي الذي شكل     

سابقة في القضاء المغربي للمحكمة الابتدائیة قد تبخر، إلا إذا نالت قراراً إیجابیاً من طرف 

    .2محكمة النقض مستقبلاً 

م نلاحظ أنّ المشرّع المغربي لم یقّر بولد الزنا إذا لم یثبت ومنه من خلال ما تقدّ     

وعلیه البنوة تكون لولد مجهول . الولد لأبیه بأي طرقة من طرق إثبات النسب المذكورة سابقا

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

بأن طلب المدعیة غیر مؤسس قانونا، معتبرا أن الخبرة الطبیة وإن أثبتت ) المدعى علیه(وخلال مراحل الدعوى، أجاب الأب 

العلاقة البیولوجیة بینه وبین البنت، فإنها لا تثبت العلاقة الشرعیة، وأن النسب في مدونة الأسرة یثبت بالزواج الشرعي، وأن 

 .الشرعیة ملغاة للأب، ولا یترتب عنها أي أثرالبنوة غیر 

من القانون الجنائي، ملتمسا عبر  490وأدلى المدعى علیه بحكم محكمة قضى بإدانته من أجل جنحة الفساد طبقا للفصل 

أصدرته محكمة الأسرة بطنجة مع تعویض لفائدة الأم، أول حكم في المغرب ببنوة طفلة من علاقة . دفاعه رفض الطلب

: تاریخ الإطلاع 13:02 - 2017فبرایر  24إطار الزواج للأب، جریدة الصحراء، جریدة إلكترونیة مغربیة، الجمعة  خارج

  http://www.assahraa.ma/journal/2017/203545  00:42، على الساعة، 2020/جوان/16
، جریدة هسبریس، جریدة »لفائدة طفل مولود خارج الزواج" حكما تاریخیا"افیة طنجة تلغي استئن«: یوسف لخضر -1

، 00:42، على الساعة 2020/جوان/16: ، تاریخ الإطلاع12:30 -  2017أكتوبر  12الكترونیة مغربیة، الخمیس 

https://www.hespress.com/societe/367670.html  
  .المرجع نفسه :یوسف لخضر -2
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ستلحاق بمفهوم المخالفة لا یلحق النسب ستلحاق غیر أن الاالنسب وهذا شرعا وقانونا یتم بالا

ستلحاق فلا یعتد بذلك ایر الشرعیة أي أنّ الولد ولد زنا وإذا تم إذا كانت العلاقة الجنسیة غ

إنّما یستلحق : "ستلحاقه لقول الشیخ خلیلاقانونا وشرعا، وولد الزنا لا یصح الإقرار ببنوته ولا 

ستلحاق للبن غیر الشرعي إلى أبیه أي أثر ولا یترتب حتى في حالة الا" الابن مجهول النسب

في البنوة الشرعیة، وحتى فیما یتعلق بالبصمة الوراثیة فإنّ هذه لا تغني من الآثار التي ترتب 

  .عن العلاقة الشرعیة

لكن في المقابل نجد أنّ المشرّع المغربي وضع استثناءا تحت غطاء الشبهة كتبریر     

جتماعي ینحو نحو التسیب والفساد في إباحة التواصل بین الجنسین بغیر قیود، حیث الواقع 

لقضاء بالبصمة الوراثیة كدلیل لإثبات النسب الطبیعي، حیث قضى المجلس الأعلى استعان ا

أنّ الخبرة الجینیة تثبت نسب الطفل الناتج عن  02/01/2008في قرار له صادر بتاریخ 

  .1العلاقة القائمة بین الطالب والمطلوبة متى كانا یتعاشران الأزواج

متبني لإلحاق النسب الناتج علاقة تجدر الإشارة أنّ هذا الموقف القضائي ال    

الخاطب بالمخطوبة قبل إبرام العقد السابق الإشارة إلیه، إنّما مردّه التوجه التشریعي الذي جاء 

 156به المشرّع المغربي لمّا سوّى بین الخطبة والزواج بشأن ثبوت النسب حیث نصت المادة 

ل الإیجاب والقبول وحالت ظروف إذا تمت الخطوبة وحص«: من المدونة المغربیة على أنّه

  »..قاهرة دون توثیق عقد الزواج وظهر حمل بالمخطوبة، ینسب للخاطب للشبهة 

ما یعاب على هذا النص، أنّه جعل الخطبة والتي تعتبر مرحلة سابق لعقد الزواج،     

في نفس مرتبة الزواج، فیكون بذلك قد مسّ مسألة تتعلق بالكلیات الخمس التي أحاطتها 

شریعة الإسلامیة عنایة فائقة، من خلال أحكام لا یمكن خرقها بأي حال من الأحوال مهما ال

والخطبة مهما . كانت المصلحة، لأنّ مصلحة المجتمع أولى بالاهتمام من أي مصلحة أخرى

كانت مدّتها وشروطها، فإنها لا ترقى إلى مرتبة عقد الزواج، وبالتالي فإنها لا ترتّب ما یرتبه 

  .2خیر من آثار بخصوص مسألة النسبهذا الأ

                                                           
البصمة الوراثیة وأثرها : ، أشار إلیه، بوجلال علي12/01/2008، بتاریخ 591/2/12006: قرار شرعي، ملف رقم -1

  .138، مرجع سابق، ص على النسب
–، أشغال الندوة العلمیة من مدونة الأسرة 156قراءة في مادة : عبد اللطیف الودساني: ینظرلمزید من الإیضاح  -2

، كلیة العلوم 1دراسات مهدات تكریما للأستاذ محمد الشافعي، مجلد - القرن الواحد والعشرین القانون المغربي في مطلع

قراة  -الظرف القاهر لثبوت النسب الناتج عن الخطبة: ؛ أنس سعدون2017القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، مراكش، 

نسب : ؛ أحمد زوكاغي2012، 2أبحاث، العدد، منشورات مجلة القضاء المدني، سلسلة دراسات و في ضوء العمل القضائي
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    :التشریع والقضاء المصري: الفقرة الثانیة

من إثبات نسب ولد الزّنا بالبصمة الوراثیة، ثم المصري  سنتطرق أولا لموقف التشریع

  .لموقف القضاء منه

على الرغم من بقاء البصمة الوراثیة بعیدة عن متناول المشرّع  :في التشریع المصري: أولا

المصري إلاّ أنّ المسألة المثیرة للجدل هو أنّه لم یتعرض المشرّع سواء في قانون الإثبات 

، لمسألة 20002لسنة  1، أم في قانون الأحوال الشخصیة الجدید رقم 1المصري النافذ

إثبات النسب إلاّ في حالة موت المورث، أما في حالة حیاة المورث، فان المشرع قد ترك 

من القانون  7حیث نصت المادة  -مول به بالراجح من مذهب أبي حنیفةمر لما هو معلأا

لا تقبل عند الإنكار دعوى الإقرار بالنسب أو الشهادة على الإقرار به " المذكور على انّه 

بعد وفاة المورث، إلا إذا وجدت أوراق رسمیة مكتوبة جمیعها بخط المتوفي وعلیه 

من خلال هذا النص یتبیّن " صحة هذا الادعاء إمضاؤه، أو أدلة قطعیة جازمة تدل على

لناهناك شروطا ثالثة یلزم توافرها أو توافر احدها لقبول دعوى الإقرار بالنسب بعد الوفاة 

 : وهي كالآتي

  .جود أوراق رسمیة تتضمن إقرار المورث بأبوته للولد

  على  وتحمل إمضاؤه تدل) المورث(وجود أوراق عرفیة محررة جمیعها بخط المتوفي

  .إقراره بأبوته للولد

  توافر أدلة جازمة تدل على صحة بنوة الطالب، وبهذا فإنّه وفقا للشرط الثالث فإن

المشرّع قد رأى إثبات النسب في هذه الحالة إذا توافرت أدلة قطعیة جازمة تدل على صحة 

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

نسب الحمل : ؛ أحمد زوكاغي2010، ربیع 1، مجلة القضاء المدني، زكریاء العماري، العددالحمل الناشئ أثناء الخطبة

: جلال عليأبو ؛ 2009، نوفمبر 15، العدد الناشئ أثناء الخطبة، مناقشة نص تشریعي وتعلیق على أحكام قضائیةحدیثة

  .138، المرجع السابق، ص وراثیة وأثرها على النسبالبصمة ال
الجریدة  1968لسنة  25النافذ رقم  قانون الإثبات للمواد المدنیة والتجاریة المصريمن  162-135المواد : ینظر -1

المنشورة في الجریدة  1974 54القانون رقم   وعدل بموجب القوانین التالیة، 1968مایو  30في  22الرسمیة العدد 

 22م، النشور في الجریدة الرسمیة العدد رقم  1992لسنة  23، القانون رقم 1974یولیة 4الصادر في  27لرسمیة رقم ا

مكرر  19م المنشور في الجریدة الرسمیة العدد رقم  1999لسنة  18، القانون رقم 1992یولیو  11مكررا الصادر في 

  .17/5/1999في * أ*
لسنة  1واجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة المصري النافذ رقم قانون تنظیم بعض أوضاع : ینظر -2

2000.  
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هذه  نسب المدعي من مورثه على أن یخضع الأمر في ذلك لتقدیر المحكمة، ویشترط لقبول

الأدلة، أن تكون قائمة وموجودة قبل إقامة الدعوى وفقا لنص هذه المادة وإلا كانت الدعوى 

غیر مقبولة، غیر أنّ هذه المادة لا تفید العموم في إعما البصمة الوراثیة في الحالات التي 

  .وردت فیها مما یعني أنها لا زالت استثناء على الأصل العام

سوف نعرض بعض اجتهادات محكمة النقض المصریة وذلك   :في القضاء المصري: ثانیا

إنّ الأصل في القاعدة الشرعیة تقضي بإلحاق ولد الزنا بأمه، وفي هذه الحالة : "بقولها

یستوي العلم وعدم العلم باسم الأب، فیما یتعلق بنسب الطفل، حیث لا یجوز إثبات نسبه، إذ 

  .1"یقینا بأنّه مولود من سفاح) العلم(ثبت 

أن النسب كما هو مقرر قضاء في جانب المرأة یثبت بالولادة ولا مرد «: ما جاء عنهاك  

لها، وهو إذا ثبت للزم ولا یحتمل النفي أصلا، وفي جانب الرجل یثبت بالفراش وبالإقرار 

  .»وبالبیّنة وهو بعد الإقرار به لا یحتمل النفي لأنّ النفي یكون إنكارا بعد الإقرار فلا یسمح

بالفراش –كما یثبت في جانب الرجل –ه من المقرر في قضاء محكمة النقض كما أنّ   

والبیّنة یثبت بالإقرار ویشترط لصحة الإقرار بالبنوة أن یكون الولد مجهول النسب لا یعرف 

له أب وهو بعد الإقرار به لا یحتمل النفي كما أنّ الإقرار یتعلق به المقر له فیثبت نسبة من 

والملاحظ على هذا الحكم أنّه، لا یعترف بصحة الإقرار إذا .  2كونه من زناالمقرّ وینتفي به 

  . 3كان الولد من علاقة غیر شرعیة، وبالتالي لا یثبت نسبه لأبیه

من الأصول المقررة في فقه الشریعة الإسلامیة أنّ الولد للفراش وقد فرع «: كما أنّه  

وملك  -وهو الزوج الصحیح–الصحیح الفقهاء على هذا الأصل أنّ النسب یثبت بالفراش 

كما فرعوا علیه أنّ  -الیمین وما یلحق به وهو المخالطة بناء على عقد فاسد أو شبهة، 

                                                           
حقوق الطفل في التشریع الدستوري والدولي والمدني والجنائي والتشریع - تشریعات حمایة الطفولة : نصار حسني -1

  .332م، ص 1973، 1، الاسكندریة، منشأة المعارف، طالاجتماعي وقواعد الأحوال الشخصیة
 .84، ص 2002، 1، القاهرة، دار عالم الكتب، طالمشكلات العلمیة في دعاوى النسب والإرث: صالح كمال البنا -2

، الاسكندریة، دار الفكر دعوى ثبوت النسب ودعاوى ثبوت الزوجیة والتبني للمسلمین وغیر المسلمین: ممدوح عزمي

  .73، 72، ص 2004الجامعي، د ط، 
  .11جع نفسه، ص المر : صالح كمال البنا -3
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النسب لا یثبت ما لم یثبت سببه بحجة لأنّ ثبوت الحكم ینبني على ثبوت السبب، ورتبوا 

  .1»..على ذلك أن الزنا لا یثبت نسبا

بات النسب عن طریق البصمة الوراثیة فقد دخلت البصمة أما فیما یتعلق باللجوء إلى إث  

م تم انشاء معمل للطب الشرعي 1995الوراثیة بالفعل في مجال القضاء في مصر ففي سنة 

، وقام هذا المعمل بالفعل بالكشف عن ئیة لإجراء اختبار الحامض النوويوالبیولوجیا الجز 

عدد من القضایا المتعلقة بإثبات النسب، إلاّ أنّ قواعد التشریع المصري لم یقر صراحة 

من مشروع القانون  3بنجاعة البصمة الوراثیة في إثبات النسب ونفیه، ذلك أنّ نص المادة 

الأحوال الشخصیة والوقف تصدر الأحكام طبقا لقوانین  «: الأحوال الشخصیة تنص على أنّه

المعمول بها ویعمل فیما لم یرد في شأنه نص في تلك القوانین بأرجح الأقوال من مذهب 

،  كما لا تلزم بإجراء هذا التحلیل، ویم ترك الأمر وفقا لرؤیة القاضي 2»..الإمام أبي حنیفة

راثیة قصد إثبات لأنّ المشرّع المصري أعطاه مساحة كبیرة في حالة اللجوء إلى البصمة الو 

إلاّ أنّه مؤخرا  .النسب، وإن كانت تعتمد على وجود العقد أو شهود یثبتون العلاقة الزوجیة

) ز، ن(قضت محكمة الأسرة بمدینة نصر، برئاسة المستشار هشام البنا بإثبات نسب توأم 

، )أ،ع) (ز، ن(أسباب فى إثبات نسب توأم  3حیث اعتمدت المحكمة على ) أ،ع( لوالدهما 

رفضه إجراء تحلیل البصمة الوراثیة، شهود الإثبات الموقعین على عقد الزواج، وغیاب شهود 

 .3النفى، وشهادات المیلاد أمام محكمه الأسرة

                                                           
؛ نقض 54، 53مرجع سابق، ص : ممدوح عزمي: ، أشار إلیه72ص  13ق س  29لسنة  20: نقض القرار، رقم -1

  .69، 68المرجع نفسه، ص: ق أحوال شخصیة، أشار إلیه 45س  18، طعن رقم 13/11/1976الجلسة، 
ار قانون تنظیم بعض أوضاع وإجراءات ، یتعلق بإصد2000جانفي  29: ، المؤرخ في2000لسنة  01القانون رقم  -2

  . 2000ماي  18: ، بتاریخ20التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة، الجریدة الرسمیة للجمهوریة المصریة، عدد 
بإثبات نسب توأم الفنانة زینة لوالدهما الفنان أحمد عز، حاسمة  2015قضت محكمة الأسرة في مدینة نصر في العام  -3

  . لحوالي عام ونصف بذلك جدلاً استمر

، حیث حكمت المحكمة لصالحها بقضیة النفقة وبات متوجباً على عز دفع ما یقارب 2020كم قضت بالنفقة للطفلین سنة

سنوات من  7.. تزوجها بجنیه واحد وأنكر نسب طفلیه :یُمن حلاق.ألف دولار أمریكي نفقة لأطفاله من الآن فصاعداً  50

، تاریخ 13:51على الساعة  13/08/2019تاریخ النشر ، عربي بوست، عز وزینة المحاكمات القضائیة بین أحمد

خالد ؛ / -https://arabicpost.net/%D9%81%D9%86.11:21، على الساعة 2020یونیو  21, الإطلاع، الأحد

الوراثیة، رفضه إجراء تحلیل البصمة  - 1أسباب اعتمدت علیها المحكمة في اثبات نسب توأم زینة لأحمد عز  3: صلاح

الخمیس،  .وشهادات المیلاد أمام محكمه الأسرة -3شهود الإثبات الموقعین على عقد الزواج، وغیاب شهود النفى،  - 2

  ، على الساعة،2020یونیو  21الأحد  02:35 2015یونیو  25
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  :شریع والقضاء الإماراتي والكویتيالت: الفقرة الثالثة

في كل من التشریعیة  حكم إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیةنعالج في هذه الفقرة ل

  :الإماراتي والكویتي

قانون الاتحادي الإماراتي بشأن الأحوال الشخصیة القد جعل  :في التشریع الإماراتي: أولا

من الوسائل العلمیة ومن ضمنها البصمة الوراثیة طریقا لإثبات  20051لسنة  28النافذ رقم 

أنّه یثبت النسب بالفراش أو : " منه أنّه 89النسب بشرط ثبوت الفراش، فقد نصت المادة 

، فتضمن هذا القانون مواد مناسبة "بالإقرار، أو البیّنة، أو بالطرق العلمیة إذا ثبت الفراش

منه أقل وأقصى مدة  91لعلمي والطبي، فحددت المادة لمعطیات العصر مراعیا التقدم ا

أقل مدة الحمل " الحمل دون أن تغفل عن الاستعانة بالطب الشرعي، إذ نصت على أنّه 

ما لم تقرر لجنة  –سنة میلادیة  - مائة وثمانون یوما وأكثره ثلاثمائة وخمسیة وسیتون یومیا 

ن المشرع الإماراتي أجاز اللجوء إلى وبهذا یتضح أ" طبیة مشكلة لهذا الغرض خلاف ذلك 

البصمة الوراثیة في إثبات النسب غیر أنّه شدد على ضرورة وجود فراش الزوجیة وذلك 

صطناعي بغیر ماء إبعادا للحالات التي تنتج عن علاقات غیر شرعیة، كالزنا أو التلقیح الا

ت إلى إنشاء بنوك الزوج، خاصة وأن في وقتنا الحالى هناك الكثیر من الدول التي لجأ

للحیوانات المنویة تحفظ فیها هذه الأخیرة لاستعمالها مستقبلا للحمل إما من طرف الزوجین 

  .2ستفادة منها بعد وفاة الزوجأو منحها إلى من یعانون العقم أو الا

كما أكدّ على أنّ الإقرار بالبنوة ولو في مرض الموت یثبت به النسب ما لم یكن المقر   

، ومنه فالمشرع الإماراتي أكّد على عدم إمكانیة انتساب الابن غیر الشرعي إلى 3اله من الزن

  .الزاني أي أبیه البیولوجي، وحتى استعمال الطرق العلمیة لا یغني عن العلاقة الشرعیة

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1:21-https://www.youm7.com/story/2015/6/25/3أحمد عز والد ..رسمیا وبحكم قضائي: أشرف عبد الحمید

، على الساعة 2020ماي 25: ، تاریخ التحدیث23:00، على الساعة 2015ماي  25: ، العربیة، تاریخ النشرطفلي زینة

   11:42، على الساعة 2020یونیو  21حد، الأ: ، تاریخ الإطلاع10:25

https://www.alarabiya.net/ar/arab-and-world/egypt/2015/06  
: بشأن الأحوال الشخصیة الإماراتي، الصادر بتاریخ 2005لعام  28من القانون الإتحادي رقم  89المادة  -1

  .14/11/2005: ، المؤرخة في35، لسنة 439، الجریدة الرسمیة، عدد 19/11/2005
، العدد السادس 2006ال الشخصیة الإماراتي، ملحق مجلة الشریعة والقانون، أبریل المذكرة الإیضاحیة لقانون الأحو  -2

  . 162والعشرون، ص 
  .164، المرجع نفسه، ص1الفقرة  90المادة  -3
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كما أنّه لا یعتد بإقرار الأب الزاني بنسب ابنه غیر الشرعي، ویثبت نسبه إلى أمه فقط،   

مولود إلى أمه بمجرد ثبوت الولادة، ومنه فإنّ أي ولد من علاقة غیر حیث یثبت نسب كل 

  .1شرعیة یثبت نسبه من أمه فقط، ترثه ویرثها

أما عن استخدام البصمة الوراثیة في القضاء الإماراتي، فقد عرضت إحدى القضایا   

في هذه  بتدائیة بإمارة دبي، وقد تم اللجوء إلى تحالیل البصمة الوراثیةعلى المحكمة الا

سافرت المدعیة لزیارة أهلها  1996/06/14القضیة التي تتلخص وقائعها في أنّه بتاریخ 

بالهند دون موافقة زوجها، وعند عودتها أخبرته أنها حامل في الشهر السادس، وهو ما حدا  

 .2طالبا الحكم بعدم نسب الجنین إلیه 1996/09/17بالزوج إلى إقامة دعواه بتاریخ 

من المحكمة إجراء تحالیل البصمة الوراثیة على المولود للتأكد من مدى  طلب الزوج  

نسبته إلیه، حیث أجابت المحكمة المدعي إلى طلبه، وتم إحالة الأطراف الثالثة إلى 

المختبرلإجراء التحلیل، وجاءت النتیجة تفید بإمكانیة استبعاد المدعي كأب للطفلة، أي أن 

دعي، وعلى إثر ذلك حجزت المحكمة الدعوى للحكم، وقد الطفلة لیست من صلب الرجل الم

جاء في حیثیات هذا الحكم أن مدة غیبة الزوجة بالهند ثالثة شهور ونصف وانها كانت حبلى 

قبل سفرها للهند، فمن ثم لا تعتبر سفرها هذا سببا لإنكار نسب المولود، كما أن الشهادة 

معاشرة الزوجیة، ومن ثم فلا مجال لاعتبار التي قدمها المدعي لا توضح عدم قدرته على ال

 .3هذه الشهادة دلیلا على عدم قدرته على المعاشرة الزوجیة

لسنة  51بالرجوع إلى قانون الأحوال الشخصیة الكویتي رقم :الكویتيأما عن التشریع :ثانیا

من  185إلى  166، نجد أنه قد نظم أحكام النسب ضمن المواد 4المعدل والمتمم 1984

قانون الأحوال الشخصیة الكویتي، والتي تضمنت طرق إثبات النسب ونفیه ودعاوى النسب، 

مجال النسب لا ومن تصفح هذه المواد نجد أنها لم تشر إلى البصمة الوراثیة واستخدامها في 

لمغاربیین الّذین أوردوا نصوصا قانونیة تسمح بخالف المشرعین ا-ید، عمن ب لامن قریب و 

                                                           
  .من قانون الأحوال الشخصیة الإماراتي، مرجع سابق 3الفقرة  90المادة  -1
، الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة، د ط، إثبات النسبالبصمة الوراثیة ومدى مشروعیتها في : أنس محمد ناجي -2

  .287، ص 2010
  .288المرجع نفسه، ص  -3
بالجریدة  1996لسنة  61: وعدل بالقانون رقم 30، السنة ،1984/7/23: بتاریخ 1570نشر بالجریدة الرسمیة العدد  -4

، وبالقانون 50، السنة 664ریدة الرسمیة العدد ، الج2004لسنة  29، والقانون رقم  1، ص42، السنة 276الرسمیة العدد 

  .54، السنة 852، الجریدة الرسمیة العدد 2007لسنة  66رقم 
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وبالتالي فإن المشرع الكویتي قصر طرق إثبات النسب على الوسائل الشرعیة  -باللجوء إلیها

  .والمتعلقة أساسا بالفراش والبینة ولإقرار

غیر أنه بالرجوع إلى أحكام القضاء الكویتي في مسائل الأحوال الشخصیة، فإننا نجد    

البصمة الوراثیة أصبح من المسائل العادیة، حیث یتم اللجوء إلیها في النزاعات  أن استخدام

  .المتعلقة بالنسب

من المقرر شرعا ...« :يات محكمة التمییز الكویتیة ما یلحیث جاء في أحد قرار   

وقانونا أن نسب الولد من أبیه یثبت بالفراش وبالإقرار في الزواج الصحیح وهو الزوجیة 

بین الرجل والمرأة وقت ابتداء الحمل، فإذا جاءت الزوجة بولد حملت فیه وقت قیام القائمة 

الزوجیة بینها وبین زوجها یثبت بالفراش نسب ولدها منه ما دامت توافرت شروط ثبت النسب 

  .1»..بنفس الفراش بدون حاجة إلى بیّنة أو إقرار من الزوج بالبنوة

حامد "وط متحققة وثابتة، إذ أن كل من الولدین بالنظر إلى هذه القضیة فإن هذه الشر   

جاءا نتیجة زواج صحیح موثق بوثائق رسمیة وولدا خلال الفترة المحددة قانونا " وسارة

وشرعا، أما بالنسبة للنقطة الثانیة التي ركز علیها قضاة المحكمة والمتعلقة بطلب إجراء 

الشروط المتعلقة بإیقاع اللعان، إذ  ، هي مدى توافر"حامد وسارة"اللعان لنفي نسب الولدین 

أنّه بالنسبة للولد حامد فإن الطاعن لم یقم بإجراءات اللعانفي وقتها المحدد قانونا وشرعا، 

 1762وهي سبعة أیام من وقت العلم بالولادة أو العلم بالحمل، وهو ما نصت علیه المادة 

 . من ق أح ش ك3 177و

عن ورغم قیامه بإجراءات اللعان التي نص علیها ، فإن الطا" سارة"وبالنسبة للبنت   

 176القانون في وقتها، إلاّ أنه خالف أحد أهم شروط اللعان المنصوص علیها في المادة 

  " .ألاّ یكون قد اعترف بالنسب صراحة أو ضمنا"سالفة الذكر، وهي شرط 

قوق الولد ألا وهذا شرط أساسي لنفي الولد وإلا كان الأولى ثبوت الولد لأنّ هذا من ح  

یطعن في صحة نسبه، وقد بین الفقهاء مسألة الإقرار الصریح كقوله هذا الولد مني أو هذا 

                                                           
  .120، 117البصمة الوراثیة وأثرها على الأحكام الفقهي، مرجع سابق، ص : خلیفة الكعبي: ینظرلمزید من التفصیل  -1
التي یثبت فیها نسب الولد بالفراش في زواج صحیح قائم أو في الأحوال : "من ق أ ش ك على أنّه 176نصت المادة  -2

منحل، أو بالدخول في زواج فاسد أو بشبهة ، یجوز للرجل أن ینفي عنه نسب الولد خلال سبعة أیام من وقت الولادة أو 

  ".العلم بها، بشرط ألا یكون قد اعترف بالنسب صراحة أوضمنا
  ".تخذ إجراءات اللعان خلال خمسة عشر یوما من وقت الولادة أو العلم بهایجب أن ت: "منه على أنه177نصت المادة  -3
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ولدي وهو مني، وأما الإقرار الضمني فمثله الحنفیة مثل قبول التهنئة عند الولد والتأمین عند 

  .1دعاء المهنئ أو قبول الهدایا والأصدقاء

م بما یدل على أنّه اعترف صراحة بنسب البنت وفي قضیة الحال فإن الطاعن قد قا  

  . سارة إلیه بوقوع البلاغ منه عن والدتها وبالتالي لم یقبل منه نفي النسب

ونصل بالنتیجة إلى أن القضاء الكویتي ورغم أنه أجاز استعمال البصمة الوراثیة في   

النسب أو نفیه، ولم یركز مسائل النسب، إلاّ أن المكانة الأولى دائما للأدلة الشرعیة لإثبات 

حكمه تماما على تقریر البصمة الوراثیة، ولا یعتبرها دلیلا شرعیا لإثبات النسـب، وهو ما 

یتماشى وموقف التشریع الكویتي الذي لم ینص على هذه الوسیلة كدلیل من أدلة إثبات أو 

  .نفي النسب

بحت أمرا مسلما في أص" الولد للفراش"بناءا على ما تقدم یمكن القول أنّ قاعدة   

المجتمع الإسلامي بشكل عام والمجتمع العربي بشكل خاص وذلك باعتبارها قاعدة قانونیة 

ودینیة تهدف إلى نظام المجتمع وطهارة الأنساب، وتأسیسا على ذلك نجد المحاكم العربیة 

 بمختلف درجاتها لا تتردد في رفض أي طلب لثبوت النسب في العلاقات غیر الشرعیة وهي

التي تؤسس على أسباب لحوق النسب الثلاثة بشروطها الموضوعیة والإجرائیة، بحیث 

ترفض الاستجابة لثبوت النسب لأي ولادة لا تتوفر فیها شروط إلحاق النسب باعتبارها ناتجة 

البصمة (عن علاقات غیر شرعیة، حتى ولو أقرّ الرجل أو ثبتت ببیّنة أو خبرة طبیة 

 )الوراثیة

 

 

 

 

 

.  

                                                           
  .428، مرجع سابق، ص البصمة الوراثیة وأثرها على الأحكام الفقهیة: خلیفة الكعبي -1
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  :الاتجاه الؤید لإثبات نسب ولد الزّنا بالبصة الوراثیة: لب الثانيالمط

ة   إلى وإنزال  1لقد ذهبت التشریعات الداخلیة لبعض الدول سواء العربیة أم الأجنبی

البصمات الوراثیة في إثبات النسب منزلة تساوي منزلة الشهادة والإقرار ومن أبرز هذه 

التشریعات التونسي واللبناني، فضلا عن التشریع الفرنسي الذي جعل من الوسائل العلمیة 

طریقا لإثبات النسب، لذا لا بد من بیان موقف هذه التشریعات، من إثبات نسب ولد الزنا 

  :ا ما سنوضحه في ما یليهذ

  :موقف بعض التشریعات الأجنبیة: الفرع الأول

تجاه الغالب في بعض التشریعات الأجنبیة، تمیل إلى الأخذ بالأدلة العلمیة، أصبح الا  

بل وقامت هذه التشریعات وعلى رأسها البصمة الوراثیة، في مجال إثبات النسب ونفیه، 

جلیزي، نوأقرتها نصوص خاصة كالتشریع الفرنسي والإقضائي  بالبصمة الوراثیة لبتنظیم ا

 :وهو ما سنبیّنه فیما یلي

    :التشریع والقضاء الإنجلیزي: ولىالفقرة الأ 

تقوم قواعد النسب في التشریع الإنجلیزي على أساس الحقیقة البیولوجیة حیث یجوز منذ 

دحض قرینة شرعیة أبوة شخص أو عدم  1969في العام  Lawreform Actصدور 

حتمالاً، ولا شك اشرعیتها عن طریق دلیل آخر یثبت علاقة نسب أخرى مختلفة هي أكثر 

  .2حتمالیة أمرًا شبه أكیدفي أنّ الأدلة العلمیة ومنها البصمات الوراثیة تجعل هذه الا

  لمیة طریقتان تحددهما إرادة ویوجد في التشریع الإنجلیزي فیما یتعلق بالأدلة الع  

                                                           
من الاتفاقیة  7في هذا الخصوص لا بد من بیان الاتفاقیات الدولیة من حجیة البصمة الوراثیة، فقد نصت المادة  -1

، وهذا یدل "للطفل الحق في أن یعرف والدیه، وان یقوم هذان الوالدان بتنشئته" على أن  1989لیة لحقوق الطفل لعام الدو 

على جواز الأخذ بجمیع الأدلة التي تعین على معرفة الطفل لوالدیه ومنها الدلیل العلمي البصمة الوراثیة وغیرها في الإثبات 

كبیرة التي حظیت بها هذه الاتفاقیة الدولیة، فقد تم اعتمادها من قبل الجمعیة العامة دون تفرقة بینهم، وبسبب الأهمیة ال

حسني : لمزید من التفاصیل ینظر. للأمم المتحدة بالإجماع، كما صادقت علیها جمیع الدول الأعضاء في الأمم المتحدة

؛ كما نصت أیضا 742لمرجع السابق، ص البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الإثبات، ا: محمود عبد الدایم عبد الصمد

من اتفاقیة استرا سبورج الأروبیة على جواز الأخذ بالدلیل العلمي دون تفرقة بین البصمة الوراثیة وغیرها في  5المادة 

 دور: غانم محمد غانم: لمزید من التفصیل ینظر. الإثبات

الشریعة والقانون، كلیة الشریعة والقانون، جامعة الإمارات  بحث مؤتمر الهندسة الوراثیة بین, البصمة الوراثیة في الإثبات 

  ). 488ص /2ج(العربیة المتحدة، 
  .203، ص 2003، یونیو 9، مجلة الشریعة والقانون، العدد "حجیة البصمات الوراثیة في إثبات النسب: "فواز صالح -2
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  : المتنازعین، هما

 إجراء البصمة الوراثیة بموافقة الزوجین بعیدا عن نطاق القضاء، وعلیه  :الطریق الأولى

فان جاءت نتائج الاختبارات نافعة لأبوة الزوج فإنّ من شأن هذه النتیجة أن تمنع إقامة أیة 

دعوى قضائیة ضد الزوج باعتباره أبا للطفل، أما إذا أثبتت النتائج أبوة الزوج، فإنّ الحكم 

كان الأمر متعلقا بنسب شرعي أو بنسب طبیعي، فإن كان النسب  یختلف بحسب ما إذا

شرعیا فإنّ الطفل یستطیع رفع دعوى قضائیة لإعلان شرعیة نسبه الّذي سوف تحكم به 

المحكمة طبقا لنتائج اختبارات البصمة الوراثیة، أما إذا كان النسب طبیعیا فإن كان الأب قد 

أو أثبت أبوته بحكمقضائي فیمكن للطفل عندئذ أن  اعترف بالطفل كابن له في شهادة میلاده

  .1یرفع دعوى قضائیة لمعرفة حقیقة نسبه

 لطرفین إلى اتفاق حول نسب الطفل بالطریقة السابقة، ا إذا لم یتوصل :الطریقة الثانیة

كان لزاما اللجوء إلى القضاء لحسم هذا النزاع، حیث یمنح القانون الانجلیزي سلطة تقدیریة 

قبول طلب إجراء اختبارات البصمة الوراثیة بشكل یحقق مصلحة الطفل، والواقع  واسعة في

في انجلترا یثبت أن القاضي یقبل طلب إجراء الاختبارات المقدم من الزوج، إلاّ أنّه یظهر 

بعض التشدد في الطلب المقدم من غیر الزوج یدعي أبوته البیولوجیة للطفل، فإذا ما تبین 

مقدم من هذا الشخص سوف یزعزع الوضع العائلي الذي عاش فیه للقاضي أن الطلب ال

  .2الطفل حتى تاریخ النزاع، فإنّه غالبا ما یقرر رفضه

هذا وفي جمیع الأحوال یتطلب التشریع الانجلیزي موافقة الشخص عند خضوعه   

  .3ئنللاختبارات حیث لا یعترف هذا التشریع بالإكراه البدني ولكن یسمح بإثبات العكس بالقرا

                                                           
؛ أسماء حقاص، 203، مرجع سابق، ص البصمة الوراثیة وحجتها في الإثبات الجنائي والنسبحسام الأحمد،  -1

، »بین الفقه الإسلامي والقانون الوضعي -دور البصمة الوراثیة في إلحاق نسب الولد غیر الشرعي«: الطاهر زواقري

  .476، 475، ص 2020، 1، العدد 7مجلة الأبحاث للدراسات الأكادمیة، المجلد 
  .136، مرجع سابق، ص ثبات ونفي النسبالبصمة الوراثیة ومدى مشروعیتها في إ: بوصبع فؤاد -2
، مجلة جامعة تكریت للحقوق، »-دراسة مقارنة–حجیة البصمة الوراثیة في الإثبات المدني «: آوان عبد االله الفیضي -3

البصمة الوراثیة : ؛ حسني محمود عبد الدایم عبد الصمد)95، 94ص/1ج(، 2019، 2، المجلد الرابع، العدد 4السنة 

  . 739، المرجع السابق، في الإثباتومدى حجیتها 
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  :التشریع والقضاء الفرنسي: الفقرة الثانیة

سنتناول في هذه الفقرة لموقف التشریع الفرنسي من حكم استعمال البصمة الوراثیة في 

  :  إثبات نسب ولد الزّنا ثم لموقفه القضائي

عتراف بها، وأوضح أجاز المشرّع الفرنسي إثبات البنوة الطبیعیة والا :التشریع الفرنسي: أولا

عتراف بالولد الطبیعي الا «: من القانون المدني التي نصت على 334آلیة ذلك في المادة 

  .1»عتراف في شهادة المیلادیكون بشهادة صحیحة إذا لم یكن هذا الا

ثیة في مجال إثبات النسب وذلك في اأجاز المشرع الفرنسي استخدام البصمات الور كما   

منه على إضافة فصل ثالث للباب الأول من  5إذ نصت المادة 94- 653القانون رقم 

الكتاب الأول للقانون المدني بعنوان دراسة الخصائص الجینیة للشخص وتحدید شخصیته 

عن  طریق الفحص بالجینات الوراثیة دلیلا مستقلا یمكن بناء الحكم علیها في مسائل النسب 

على أنه  -المضافة  –2لمدني الفرنسيمن القانون ا 16 -11والنفقة حیث نصت المادة 

في المجال المدني لا یمكن أن یتم التعرف أو تحدید هویة الشخص بالبصمة الوراثیة ... «

إلاّ في إطار تحقیقات قضائیة أمر بها قاضي الموضوع أو في إطار دعوى منازعة في 

وبالنظر في هذا النص یتبن لنا  »...إثبات النسب أو نفیه أو بصدد دعوى النفقة أو إلغائها

أن المشرع الفرنسي قد أجاز بوضوح اللجوء إلى البصمات الوراثیة في مجال القانون المدني، 

وذلك عن طریق تحدید شخصیة الفرد بناء على تحلیل الجینات الوراثیة فلا یجب البحث عنه 

وبصدد دعوى  إلاّ بمناسبة إتمام إجراءات تحقیق مصرح به من قبل القاضي المختص،

إنشاء أو منازعة في رابطة البنوة، أو دعوى طلب الحصول على نفقة أو الإعفاء منها، وذلك 

لإثبات النسب من الأب الحقیقي، وهو بلا شك یتناول مجهولي النسب وأولئك المتنازع في 

نسبهم وهو ما قضت به أیضا محكمة النقض الفرنسیة، ومن هنا نرى أن المشرع الفرنسي قد 

ید إثبات النسب بالبصمات الوراثیة ومیز في الحالات التي یجوز الرجوع فیها إلى هذه ق

من  312/ الوسیلة بین النسب الشرعي والنسب الطبیعي ففي النسب الشرعي ذكرت المادة

القانون المدني الفرنسي على أن الحمل إذا تم أثناء الزواج فان الطفل یلحق بالزوج ومع هذا 

                                                           
  .769المرجع نفسه، ص  -1
یولیه سنة  29الصادر في ، 1994لسنة  94- 653من القانون المدني الفرنسي والمضافة بالقانون رقم  11/16المادة -2

  . والخاصة بحمایة الجسم البشري 1994
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ن ینفیه إذا اثبت أنّه من یوم القران وحتى مائة وثمانین یوما قبل مولد هذا یستطیع الزوج أ

 .1الطفل كان في مكان بعید أو كان مصابا في حادث سبب له عجزا

كما ویجیز القانون المدني الفرنسي إثبات البنوة الطبیعیة خارج نطاق الزواج قضائیا   

ت شریطة أن یكون هناك قرائن وأدلة قویة ویمكن إقامة البیّنة على ذلك بكافة وسائل الإثبا

من  342مثل الشبه بین الطفل والأب المزعوم ووقائع القضیة وهو ما نصت علیة المادة 

القانون المدني الفرنسي، واستنادا إلى ذلك لا تكفي البصمات الوراثیة وحدها لإثبات البنوة 

لبصمات الوراثیة في نطاق دعاوى الطبیعیة إلا أنّه وبعد أن اقر القضاء الفرنسي استخدام ا

والذي  1994النسب وكرس هذا الاجتهاد القضائي في قانون الأخلاق الحیویة الصادر عام 

التي أجازت اللجوء إلى البصمات الوراثیة في نطاق الدعوى  11-16أضاف من المادة 

لإثبات ومنها إثبات الأمومة الطبیعیة بكافة وسائل ا 341القضائیة، كما أجازت أیضا المادة 

الولد الذي یدعي أمه ملزم بأن یثبت أنّه الولد الذي " البصمة الوراثیة حیث نصت على أن

ولدته تماما، ویؤخذ بقوله إذا قبلت حیازة أمه المدعاة له باستمرار كولد طبیعي وإذا عدم 

  .2"الدلیل على ذلك فالشهود إذا وجدت قرائن وأمارات قویة

أما موقف القضاء الفرنسي من هذه المسألة، فقد جاء في قرار  :الفرنسيالقضاء : ثانیا

أن محكمة الاستئناف التي ..18/5/1989لمحكمة التمییز الفرنسیة الغرفة المدنیة في 

رفضت دعوى الزوج إنكار الأبوة بعد رفضه إجراء مقارنة بفحص الدم وذلك بدافع أنّه لا 

تي بواسطتها ستطیع الزوج أن لا یكون أبا یوجد قرینة ولا مبدأ ثبوت قانوني على ذلك وال

للطفل كما أنه لم یستطع أن یقیم ویثبت سوء سلوك زوجته أثناء الفترة القانونیة للحمل 

ویتضح للمتتبع لأحكام القضاء الفرنسي، بخصوص دعاوى إثبات النسب ونفیه والقضایا 

                                                           
بین الفقه الإسلامي  -نسب الولد غیر الشرعيدور البصمة الوراثیة في إلحاق «: أسماء حقاص، الطاهر زواقري -1

البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في : ؛ حسني محمود عبد الدایم عبد الصمد476، مرجع سابق، ص »والقانون الوضعي

  .769، مرجع سابق، صالإثبات
یة والجینوم البشري ، بحث مقدم إلى ندوة الهندسة الوراثدور البصمة الوراثیة في اختبارات الأبوة: صدیقة العوضي -2

حجیة البصمة الوراثیة في الإثبات المدني «: ؛ آوان عبد االله الفیضي160، ص13/10/1998والعلاج الجیني، الكریت، 

حكم اثبات نسب ولد الزنا «: ؛ ؛ أحمد حمید سعید النعیمي)92، 91ص/1ج(، المرجع السابق، »-دراسة مقارنة–

، مرجع سابق، ص حجیة البصمة الوراثیة في إثبات النسب: فواز صالح؛ 354، مرجع سابق، ص»بالبصمة الوراثیة

212.  
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لبصمات الوراثیة باعتبارها الجنائیة، مدى الترحاب الذي قوبلت به النتائج الحدیثة لأنظمة ا

  . وسیلة نفي أو إثبات، بطریقة لا تقبل الشك أو بالأحرى بطریقة تقترب من الیقین

قرارا  01/02/1997أصدرت محمة استئناف بوردو بتاریخ : "كما جاء في قرار آخر أنّه

أیّدت فیه حكم محكمة أوّل درجة الّذي قضت فیه بنسب طفل المدّعى علیه استنادا إلى 

كما دعت محكمة النقض الفرنسیة محاكم الموضوع إلى الأخذ . نتائج تحلیل البصمة الوراثیة

وهكذا یتبین مما سبق مدى تقدیر القضاء الفرنسي  .1بالوسائل العلمیة الحدیثة لإثبات النسب

للدلیل العلمي الناتج عن فحوصات الدم واختبارات البصمة الوراثیة والاعتماد علیها في حسم 

 .ازعات ومشكلات النسب وهو ملمح بارز للقضاء الفرنسيالمن

  :موقف بعض التشریعات العربیة: الفرع الثاني

لقد أخذت تشریعات عدیدة بموضوع البصمة الوراثیة في النسب واجازت اللجوء     

نجلیزي، وبعض إلیها في حالات التنازع علیه كما هو الحال في التشریع الفرنسي والا

  :تشریع التونسي واللبناني  وهذا ما سوف نتطرق إلیه على النحو التاليلالعربیة كاالتشریعات 

  :التشریع والقضاء التونسي: الأولىالفقرة 

ریعات شیعتبر التشریع التونسي من أبرز التشریعات على صعید الت :التشریع التونسي: أولا

وإنزالها في إثبات النسب منزلة تساوي العربیة إلى اعتبار البصمة الوراثیة أو التحلیل الجیني 

 28منزلة الشهادة والإقرار، حیث جاء في الفصل الأول من قانون الأحوال الشخصیة رقم 

بتدائیة أنّه یمكن للأب أو الأم أو للنیابة العمومیة رفع الأمر إلى المحكمة الا 1998لسنة 

قرار أو بشهادة الشهود أو بواسطة ب للطفل الّذي یثبت بالإالمختصة لطلب إسناد لقب الأ

 1998لسنة  75التحلیل الجیني أنّ هذا الشخص هو أب ذلك الطفل، إذ نص القانون عدد 

بنها القاصر ومجهول النسب أن تسند له اسما ولقبها العائلي أو أن الأم الحاضنة لا: "على

الأم أو النیابة مة الحالة المدنیة ، ویمكن لأب أو حكتطلب الإذن بذلك طبق أحكام م

العمومیة، رفع الأمر إلى المحكمة المختصة لطلب إسناد لقب الأب للطفل الذي یثبت بالإقرار 

وطبقا . 2"أو بشهادة الشهود أو بواسطة التحلیل الجیني أن هذا الشخص هو أب ذلك الطفل

یة لهذا النص یكون المشرّع التونسي هو أول المشرعین العرب من بین التشریعات العرب

                                                           
  .362، مرجع سابق، ص أحكام النسب بین القانون الجزائري والقانون الفرنسي دراسة مقارنة: علال برزوق أمال -1
ساسي . لإشارة إلیه، السابق ا2003لسنة  51، المعدل بالقانون عدد  1998لسنة  75الفصل الأول من القانون عدد   -2

  .156، المرجع السابق، ص محاضرات في قانون الأحوال الشخصیة: بن حلیمة



  في إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة قانونيالنطاق الفقهي وال         :الفصل الأول

278  

المدرجة آنفا موضع الدراسة الّذي یجیز صراحة إثبات نسب المجهول ومن على شاكلته 

، ویثر نص الفصل السابق ملاحظتین أساسیتین 1ة التحلیل الجیني أو البصمة الوراثیةطبواس

  :هما

فیما یتعلق بالإجراءات فقد بیّن النص السابق أنّ الجهة المختصة في دعوى إثبات بنوة  -1

بتدائیة وحددت أطراف الدعوى بالأب والأم والنیابة العامة لنسب هي المحكمة الامجهول ا

  .مرة بصریح النص إسناد صفة للنیابة العمومیة للقیام بقضایا إثبات النسب لولأو 

على الأم الحاضنة لابنها القاصر : "فیما یتعلق بمضمون النص السابق الذي جاء فیه-2

، ونص في الفقرة الثانیة على إمكانیة إسناد "ولقبها العائليومجهول النسب أن تسند له اسما 

لقب الأب، لهذا الطفل إذا ثبت أنّه والده مبینا الوسائل التي تثبت بها هذه البنوة، وبالنظر في 

الفقرة الأولى من المادة یتبین أن نسب الطفل المجهول الحق بأمه وجوبا، إذ علیها أن تسند له 

أما إذا تعلق الأمر بإثبات الأبوة على معنى الفقرة الثانیة فیصبح الأمر  اسما ولقبها العائلي،

متعلقا بإمكانیة مخولة سواء للأب أو للأم أو النیابة العمومیة فلماذا هذه التفرقة؟ یمكن القول 

 :2بأن هذا الأمر لا یتعلق بتفرقة في التعامل بین الأم والأب وإنما یتعلق بتفرقة بین صورتین

 هي ما جاءت به الفقرة الأولى من الفصل السابق وتتعلق بالطفل الذي  :الأولى

یتعذر إثبات نسبه ویبقى مجهول النسب فیكون على الأم عندها أن تسند له اسما ولقبها 

  .العائلي إذ یجب أن لا یبقى بدون نسب

 وهي ما نصت علیها الفقرة الثانیة وتتعلق بطرق إثبات نسب الطفل غیر  :والثانیة

رعي تجاه والده البیولوجي، وهي الشاهد هنا على موضوعنا الذي یجیز صراحة إثبات الش

نسب المجهول ومن على شاكلته بواسطة البصمة الوراثیة، وأیضا فإن قانون الأحوال 

م قد أجاز إثبات البنوة الطبیعیة إما بالإقرار أو البینة أو التحلیل 1998الشخصیة لسنة

ثبتت هذه البنوة بالإقرار الصریح والرضائي فإنّه لا یقبل الرجوع  الجیني، وعلى هذا فإذا ما

عن ذلك وتبقى مسألة نفیه إذا كان ثابتا بالوسیلتین الأخیرتین وهما البینة والتحلیل الجیني، 

ستناد إلى إذا ثبتت البنوة الطبیعیة بموجب دعوى أقامتها الأم أو النیابة العامة بالا: فالأولى

                                                           
  .742، المرجع السابق، ص البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الإثبات: حسني محمود عبد الدایم عبد الصمد -1
؛ 90، 89، مرجع سابق، ص »-ارنةدراسة مق–حجیة البصمة الوراثیة في الإثبات المدني «: آوان عبد االله الفیضي -2

؛ أحمد حمید 144، 143، مرجع سابق، ص البصمة الوراثیة ومدى مشروعیتها في إثبات ونفي النسب: بوصبع فؤاد

  .365، 354، مرجع سابق، صحكم إثبات نسب ولد الزّنا بالبصمة الوراثیة في الفقه والقانون: سعید نعیمي
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كن لمن ثبت نسبه منه أن یعارض تلك البینة كأن یثبت أنّه في زمن الحمل كان البینة فإنّه یم

في حالة لا یمكن معها أن یكون والدا للطفل كأن یكون صغیرا أو عاجزا أو أنّه كان بعیدا عن 

إذا ثبت نسب الطفل بالبینة وأثبت الأب المزعوم عدم أبوته له : مكان وجود الأم، والثانیة

فأنه في هذه الحالة تغلب الحقیقة العلمیة وترد دعوى إثبات البنوة غیر  بالتحلیل الجیني

 .الشرعیة

غیر أنّ السؤال الذي یطرح في هذا الخصوص هو السبب الذي جعل المشرّع     

التونسي یجیز إثبات نسب هؤلاء الأطفال غیر الشرعیین اعتمادا على الاختبارات الجینیة، في 

ذلك ضمن مجلة الأحوال الشخصیة وكأنّ ولد الزنا أولى من الولد حین أنّه لم یشر إلى جواز 

  .الشرعي في حقه في النسب

أمّا بالنسبة للموقف القضائي من هذه المسألة، فإنّه قبل صدور قانون :القضاء التونسي: ثانیا

ن، وهو ما یغیر الشرعی الأولادالسالف الذكر، كان القضاء یرفض إثبات نسب  1998سنة 

: الذي جاء فیه 29/04/1975تبنته محكمة التعقیب التونسي من خلال قرارها الصادر في 

، ولا عمل )الزواج(یثبت النسب بالإقرار بوجود اتّصال جنسي ناتج عن علاقة شرعیة «

" الولد للفراش وللعاهر الحجر" بالاعتراف المبني على علاقة خائنیة عملا بالقاعدة القانونیة 

وهو ما قضت به نفس المحكمة في قرارها الصادر . 1»...من م أ ش 68اردة بالفصل الو 

من م أ ش إنّما  68المقصود من لفظ الفراش الوارد بالفصل : "بقولها 06/01/1981بتاریخ 

هو الزواج الشرعي كیفما كان وجه ابرامه، ولا یندرج في مدلوله ومرماه رابطة الاتّصال الناتج 

، وتأسیسا على ذلك فالولد المخلّف من الاتّصال الواضح على وجه الزنا لا عن علاقة الزنا

  .2"یعتبر ابنا شرعیّا ولا یثبت بذلك نسبه إلیه، وإنّما الولد للفراش وللعاهر الحجر

، أصبح القضاء یجیز تنسیب الأبناء الطبعیین 1998لكن بصدور قانون سنة     

النسبة للتشریع التونسي وهي التحلیل الجیني، حیث خاصة بإقحام وسیلة جدیدة ب) أولاد الزنا(

حیث أنّ التحلیل الجیني هو  «: ما یلي 16/11/2000جاء في القرار التعقیبي الصادر في 

وسیلة من وسائل إثبات الأبوة على الأطفال المهملین أو مجهولي النسب لغایة إسناد لقب 

                                                           
: أشار إلیه. 45، ص 1976، مجلة القضاء والتشریع، 29/04/1975: تاریخ، ب10009: محكمة التعقیب، ملف رقم -1

  . 157، مرجع سابق، صمحاضرات في قانون الأحوال الشخصیة: ساسي بن حلیمة
، 61، ص 02، عدد 1981، مجلة القضاء والتشریع، 06/01/1981: ، بتاریخ4339: محكمة التعقیب، ملف رقم -2

  .137، المرجع السابق، ص الوراثیة وأثرها على النسبالبصمة : بوجلال علي: أشار إلیه
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، ولا فائدة 28/10/1998المؤرخ في  1998لسنة  75عائلي لهم تطبیقا لأحكام القانون 

من  68ترجى منه في خصوص النسب الذي لا یثبت إلاّ بالوسائل المنصوص علیها بالفصل 

  .1»مجلة الأحوال الشخصیة

    :التشریع والقضاء اللبناني: ثانیةالفقرة ال

  :ثبات نسب ولد الزنا في التشریع والقضاء اللبنانيإ نعالج في هذه الفقرة لحكم

أقرّ المشرّع اللبناني حق الطفل غیر الشرعي في طلب الانتساب  :التشریع اللبناني: أولا

یحق للولد غیر  «: من قانون الأحوال الشخصیة على أنّه 95إلى أبیه، حیث نصت المادة 

الشرعي ولأمه ولوكیل العدل أیضا، أن یقیموا الدعوى على من انجبته للاعتراف إذا نبذ 

  .2»نسبته إلیه

لا تقبل الدعوى إلاّ من الولد،  لإثبات البنوة غیر الشرعیة أنّهواشترط المشرّع اللبناني   

ویجب في هذه الحالة الأخیرة . وإذا كان الولد قاصرا فتقبل الدعوى من الأم وإن كانت قاصرة

بتداء من تاریخ الوضع إذا لم تقدم اوتحت طائلة السقوط تقدیم الدعوى في مدة سنتین 

ثناء المدة التي كان فیها الولد قاصرا فیحق لهذا الأخیر أن یقیم هذه الدعوى خلال الدعوى أ

وإذا لم تعترف الأم بالولد أثناء المدة التي كان فیها قاصرا . السنة التي تلي بلوغه سن الرشد

د أو إذا توفیت أثناء هذه المدة أو كانت فاقدة الأهلیة وغائبة فتكون المدة التي یمكن فیها للول

 .3أن یقیم الدعوى بعد بلوغه سن الرشد سنتین

اعتمد القضاء اللبناني على البصمة الوراثیة كقرینة قاطعة في :موقف القضاء اللبناني: ثانیا

بتدائیة الثالثة الصادر عن محكمة الفرقة الا 78مجال إثبات النسب، ومن ذلك الحكم رقم 

، وقد جاء في )ستیفاني(نسب الطفلة في دعوى إثبات  13/4/2000في جبل لبنان بتاریخ 

تتناول لیست مجرد عینات  D N Aوحیث إنّه بات من المعلوم أنّ فحوصات الـ: "هذا الحكم

                                                           
المرجع : ، أشار إلیه39، قضاء المجلس الأعلى، عدد 30/06/1983: ، بتاریخ446: المجلس الأعلى، ملف رقم -1

  .137نفسه، ص 
؛ أحمد 771، مرجع سابق، ص..البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الإثبات: حسني محمود عبد الدایم عبد الصمد -2

  .356، 355، المرجع السابق، ص حكم اثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة: حمید سعید النعیمي
یجوز اثبات انتساب الولد غیر الشرعي لامه أمام المحاكم الصالحة : " على أنّه 29كما نصت المادة  28المادة  ینظر -3

ي یطلب اعلان انتسابه لام ان یثبت ان هذه الاخیرة وضعت ولدا وانه هو الولد الذي على الولد الذ. للنظر في هذا الامر

وضعته لا تسمع الدعوى الا اذا اقیمت قبل انقضاء سنتین على تاریخ بلوغ سن الرشد لا تقبل البینة الشخصیة الا اذا كان 

  : ینظر". هنالك بدء بینة خطیة او قرائن جدیة راهنة
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الدم، وإنّما الخصائص الوراثیة للإنسان، بحیث یمكن أن تعطي دلالة واضحة ومؤكّدة حول 

ي الطفلة، وهذا النوع ما یسمى بالبصمات الوراثیة التي لا تدع مجالا للشك جول هویة والد

من الفحوصات أصبح من الممكن الركون إلیه بثقة شبه مطلقة في مسألة إثبات 

وحیث إنّه لو سلمنا جدلا بأنّ هذه الفحوصات غیر كافیة لإثبات النسب، وهذا غیر ...النسب

 صحیح، إلاّ أنّ نتائج هذه الفحوصات مقرونة بالقرائن المبینة في متن هذا القرار بما فیه

إفادة الطبیب وإقرار المدعي علیه بحصول مداعبات مع المدعیة، والأمر أكثر من ذلك على 

ما تبیّن من ظروف النزاع، یصبح من البدیهي بأن المدعى علیه هو أبو الطفلة ستیفاني، 

  .1.."ویقتضي إثبات نسبها

یرى  عدو لنفسه والمجتمع،...مجهول النسب: أما بالنسبة للرأي الطبي وتحت عنوان  

الدكتور محمد المهدي استشاري الطب النفسي أن الطفل مجهول النسب یختلف بناؤه النفسي 

عن أقرانه ففي فترة الحمل تنتقل مشاعر القلق والخوف والغضب من الأم إلى الجنین عبر 

رسائل كیمیائیة تنتشر في دم الأم، وبعد الولادة یستقبل استقبالا فاترا وربما تجرى محاولات 

لص منه، أو وضعه على قارعة الطریق أو غیر ذلك، أما إذا تربى مع الأم فیشهد التخ

إهمالا شدیدا منها، أو تلقیه في دار للرعایة فلا ینعم بحیاة الطفولة وتمتد إلى فترة المراهقة 

حینما یعلم أنّه مجهول النسب فتتكون لدیه الكراهیة تجاه الأم، كما أنّ الأم نفسها تكرهه لأنها 

  .2رها بخطیئتها لیل نهاریذك

ویشیر الدكتور مهدي إلى أنّ الكثیر من الأبحاث أكدّت أنّ الأطفال مجهولي النسب   

تزید بینهم الاضطرابات والانفعالیة والسلوكیة، مثل السلوك العدواني والسرقة انتقاما من 

ب الوراثي المجتمع وهذه الاضطرابات الانفعالیة لها جانب وراثي وجانب مكتسب أما الجان

فیعود إلى النشأة البیولوجیة لهذا الطفل، فقد وجد أن النساء اللاتي یلدن سفاحا یكن أقل ذكاء 

) 110إلى  90(الذكاء المتوسط من( 96-83على وجه العموم حیث یتراوح ذكاؤهن من 

وهن من طبقات دنیا في الأغلب، وأما الجانب المكتسب فقد وجد أنّ الحمل سفاحا یرتبط 

مرضیة في شخصیة المرأة یمكن أن یكتسبها الابن مثل الاندفاع والمخاطرة والتقلب  بسمات

                                                           
  .745، مرجع سابق، ص..البصمة الوراثیة ومدى حجیتها في الإثبات: الدایم عبد الصمدحسني محمود عبد   -1
، الاسكندریة، دار الفكر - دراسة فقهیة مقارنة- البصمة الوراثیة وأثرها في إثبات النسب أو نفیه: بدیعة علي أحمد -2

  .127، ص 2011، 1الجامعي، ط
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الانفعالي، وعدم تقدیر العواقب، كما أن الجو النفسي الّذي ینشأ فیه مجهول النسب منذ بدایة 

  .1حمله یعطي دائما تأثیرات سلبیة على السلوك

    

   

                                                           
  .128المرجع نفسه، ص  -1
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  :خلاصة الفصل

لموقف الفقه والتشریع والقضاء من أثر  ما یمكن استخلاصه من خلال توضیحنا  

البصمة الوراثیة في إثبات نسب ولد الزنا كان واضحا بصفة عامة بعدم اثبات نسب ولد الزنا 

ثبات النسب، حیث أنّ غالبیة هذه التشریعات بهذه التقنیة لاعتماده على الطرق الشرعیة لإ

ن الشریعة الإسلامیة، إذ كانت كانت تستمد أحكام الأحوال الشخصیة ومنها أحكام النسب م

تتبنى مذهب القائل بعدم إثبات نسب ولد الزنا من أبیه البیولوجي لحدیث الرسول صلى االله 

، غیر أنّ هذا الموقف تغیّر في الآونة الأخیرة نظرا لكثرة الأطفال )الولد للفراش(علیه وسلم 

لنسب أمام المحاكم حال غیر الشرعیین وما نتج عن ذلك من طرح العدید لقضایا إثبات ا

  .إنكار الآباء انتساب هؤلاء الأبناء إلیهم

وفي ظل الحملات المنادیة بتعدیل قانون الأسرة، والمطالبة بتسویة وضعیة ولد الزنا   

مع وضعیة الولد الشرعي وكذا التطورات العلمیة الكبیرة التي أظهرت تقنیة البصمة الوراثیة 

ب الحقیقي للطفل مجهول النسب، بادر المشرّع التونسي ومدى نجاعتها في التعرف على الأ

المتعلق بإسناد لقب عائلي في إثبات نسب الطفل المهمل أو  1998إلى إصدار قانون سنة 

مجهول النسب وجعله في مرتبة مساویة للإقرار والشهادة، حیث اعتبر القانون لبنة من لبنات 

  .نونیااوإكسابه نسبا ق) ولد الزنا(الإقرار بوضعیة الطفل غیر الشرعي 

كما تأثر أیضا المشرّع المغربي والجزائري والمصري بهذه التطورات في المیدان الطبي   

والبیولوجي وعمدا إلى إدراج الطرق العلمیة والمقصود بها البصمة الوراثیة ضمن وسائل 

وذلك لوجود اثبات النسب، والواضح أنّ هذه التقنیة تستعمل في حالة التنازع على الولد 

علاقة غیر شرعیة في الغالب، مما یمكن القول أنّ هذه التشریعات وإن أجازت العمل 

بالبصمة الوراثیة بقي موقفها غامضا في إثبات نسب ولد الزّنا صراحة باعتبارها لم تنص 

علیها بصفة واضحة ولا حتى على الإجراءات اللازمة لإجراء هذه التحالیل، بالإضافة إلى 

  .ص على إلزام القاضي للأخذ بها وإجبار الشخص المطلوب بهاعدم الن
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  الفصل الثاني

  :الآثار المترتبة على انتساب ولد الزنا لأمه

ومن ر البش السنین بمنهج متكامل ینظم مختلف نواحي حیاة مئاتلقد جاء الإسلام منذ   

له مجموعة لتنظیم حیاة الطفل ونشأته، ولتضعضمنه مجموعة من الأحكام الّتي شرّعت 

  .إذ أنّ الحضارة الإسلامیة تقوم على بناء الإنسان لا البیانمتكاملة من الحقوق، 

وجاءت التشریعات الوضعیة كذلك لتدعم منهج تلك الحضارة بما تضمنته من حقوق   

الطفل تهدف إلى حمایته من الانتهاكات التي قد یتعرض لها، ولم تكن تشریعات الاسلام في 

یمثل ردة فعل للواقع، بل هي تشریعات مجال الطفولة من باب التنظیم الاجتماعي الّذي 

ربانیة تنبثق من قاعدة إیمانیة یلتزم المسلم بتطبیقها وممارستها، وتكتسب بذلك استمراریة 

عبر العصور، حیث نجد أن الإسلام قد دعا إلى بناء الأسرة الصالحة التي تعد اللبنة 

  .الرئیسیة في بناء المجتمع وتقویة دعائمه

یةوالحضانة لوالدیه أهمیة كبرى ینبني علیه القیام بالأولاد من الرعاففي انتساب الولد   

به حملا، والإقرار به مولودا، وفي صدق انتساب النسل إلى أصله سائقا  والنفقة منذ العلم

إلى البرلقواعد النسب، وأواصر القرابة فقد حدد الشارع رعایة اللقیط وكفالة الیتیم، وحرّم 

نسب، وأواصر القرابة والمصاهرة، وحفاظا على البناء الأسري حتى لا التبني إبقاء لقواعد ال

ولبیان هذه الحقوق قسمنا هذا . تختلط الأنساب وتختل الروابط الإجتماعیة، وتضییع الحقوق

  :الفصل إلى مبحثین

  الآثار المعنویة: المبحث الأول

  الآثار المادیة: المبحث الثاني
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  :الآثار المعنویة: المبحث الأول

لما كانت الطفولة مرحلة خطرة من عمر الإنسان فقد حظیت في جمیع النظم   

والتشریعات برعایة خاصة وحمایة متمیّزة من خلال إقراره جملة من الحقوق اهذه الفئة 

–كغیره من الأطفال تثبت له تلك الحقوق من ) ولد الزّنا(الضعیفة، والطفل مجهول النسب 

لترفع عنه الإجحاف والقصور  -باب الرحمة–خاصة من كما تثبت له حقوق  -باب العدل

  :وتحمیه من آثام الأیادي وانحراف الشوارع وبیانها فیما یلي

  :نا وولایته على الزواجعة ولد الزّ حضانة ورضا: المطلب الأول

یثبت نسب الولد لأمه بمجرد ولادته، فیكون له علیها حق الرضاع والرعایة حفاظا على   

ذلك المولود من علاقة شرعیة أو غیر شرعیة؛ وقد أجل رسول االله صلى  حیاته ویستوي في

االله علیه وسلم إقامة الحد عن امرأة الغامدیة الّتي اعترفت على نفسها بالزّنا حتى تضع 

  ّ.مولودها وترضعه، رحمة به

ولذلك یجب أن تتم . كما یحتاج الطفل لكي ینعم بشخصیة سلیمة إلى الحب والتفهم 

ایة والدیه وفي ظل مسؤولیتهما، في جو یسوده الحنان والأمن المعنوي والمادي؛ نشأته برع

وبما أن الطفل مجهول النسب یفتقد هذا الجو فقد حثت الشریعة الإسلامیة على كفالته 

  :وهذا ما یتم بیانه في الفروع التالیة. وحسن رعایته

  :ناحضانة ولد الزّ : الفرع الأول

الأسرة الفاضلة، والأسرة الفاضلة هي نواة المجتمع الخیر،  إن الفرد الصالح هو أساس  

ولهذا فإن الإسلام عُني بالفرد منذ نعومة أظفاره، بل قبل ذلك عندما أمر الرجل أن یختار 

  .الزوجة الصالحة والنبت الحسن

: وقد نبه رسول االله صلى االله علیه وسلم إلى أهمیة تنشئة الطفل تنشئة صالحة، فقال   

سَانِهِ  كُلُّ « رَاْنِهِ، أَوْ یُمَجِّ دَانهِ، أَوْ یُنَصِّ   .1»مَوْلُوْدٍ یُوْلَدُ عَلَىْ الْفِطْرَة، فأَبَوَاْهُ یُهَوِّ

                                                           
؛ )100ص/2ج(، 1385: ما قیل في أولاد المشركین، رقم الحدیث: الْجَنَائِزِ، باب: صحیحه، كتابأخرجه البخاري في  -1

معنى كل مولود یولد على الفطرة وحكم موت أطفال الكفار وأطفال المسلمین، رقم : القدر، باب: كتاب: ومسلم في صحیحه

ما جاء كل مولود یولد على الفطرة، رقم  :القدر، باب: كتاب: ؛ و الترمذي في سننه)2047ص/4ج(، 2658: الحدیث

، 4714: في ذراري المشركین، رقم الحدیث: السنة، باب: ؛ و أبو داود في سننه كتاب)447ص/4ج(، 2138: الحدیث

  ).299ص/4ج(
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وتزداد أهمیة الحضانة ویعظم قدرها عندما یفترق الزوجان، وتنشأ بینهما نزاعات       

الطرفان المتنازعان وخصومات تعرض الطفل لمخاطر كبیرة، ولانحرافات مثیرة، إذا لم یلتزم 

بالأحكام الشرعیة والآداب المرعیة، ویتقیا االله في أنفسهما وأولادهما، ویقدما مصلحة الأولاد 

  .على حظوظ النفس

  :تعریف الحضانة ومراتبها: الفقرة الأولى

ثم بیان مراتبها في لغة واصطلاحا نة اللتعریف اللغوي والاصطلاحي للحض نتطرق أولا  

  الوضعي الإسلامي والتشریعالفقه كل من 

  :لغة واصطلاحا تعریف الحضانة: أولاً 

وهو الجنب؛ والجمع  :الحَضَانة بفتح الحاء وكسرها، مأخوذ من الحِضْنُ : لغة -1

وجعله في حضنك كما تحتضِنُ المرأَة ولدها  الشيءأَحْضَان، ومنه الاحْتِضانُ، وهو احتمالك 

: والحاضِنُ والحَاضِنَة. فتحمله في أحد شقّیها، وبه سمّیت الحَاضِنَة وهي الّتي تُرَبِّي الطفل

 .1انه ویُرَبِّیانهظالمُوَكَّلان بالصبيّ یحف

  .نعرف الحضانة في الاصطلاح الفقهي ثم في الاصطلاح التشریعي: اصطلاحا-2

حفظ صغیر أو معتوه أو معاق عما یضره، وتربیته ورعایة  :الفقهي صطلاحالا -أ

، وبناء على هذا التعریف فإن 2مصالحه، إلى أن یكبر، أو یصح؛ والحضانة والكفالة سواء

حضانة الصغیر أیًا كان نوعه سواء أكان ولد زنا أو ولد ملاعنة أو من سوهما لازمة لئلا 

  .، إلى أن یكبریتعرض للضرر، ولكي یربى تربیة صالحة

الحضانة هي رعایة  «: من قانون الأسرة 62نصت المادة : صطلاح التشریعيالا - ب

الولد وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه صحة وخلقا، ویشترط 

  .3»في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك

                                                           
محمد عوض مرعب، بیروت دار إحیاء : ، ، التحقیقتهذیب اللغة: محمد بن أحمد بن الأزهري الهروي أبو منصور-1

، 122ص /13ج(، مرجع سابق، مادة حضن، لسان العرب: ؛ ابن منظور)123ص/4ج(، 20001 ،1عربي، طالتراث ال

123.( 
، "مالك بن أنس"المعونة على مذهب عالم المدینة : أبو محمد عبد الوهاب بن علي بن نصر الثعلبي البغدادي المالكي -2

، المهذب في فقه الإمام الشافعي: ؛ الشیرازي)1/940ج(حمیش عبد الحق، مكة المكرمة، مصطفى أحمد الباز، : التحقیق

، رد المحتار على در المختار: ؛ ابن عابدین)40ص/4ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ؛ الكساني)164ص/3ج(

 ).330ص/2ج(سبل السلام، : ؛ الصنعاني)337ص/9ج(، المبدع في شرح المقنع: ؛ ابن المفلح)555ص/3ج(
 .170، المرجع السابق، ص ن الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحاميقانو: نجیمي جمال –3
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حفظ الولد مما قد یضره والقیام «: من المدونة المغربیة بأنّها 163وعرفتها المادة   

  .1»بتربیته ومصالحه

حفظ الولد في «:من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة بأنّها 54كما عرفتها المادة     

  .    2»مبیته والقیام بتربیته

بعد أن ذكرت تعریف  :ضعيفي الفقه الإسلامي والتشریع الو  مراتب الحضانة: ثانیا

الحضانة، یحسن بي أن أذكر مراتبها؛ لذا سأذكرها هنا على وجه الإجمال ثم أبیِّن ما یخصُّ 

نا منها على وجه الخصوص   .ولد الزِّ

لا خلاف بین فقهاء الشریعة الإسلامیة وكذلك بین القوانین على أنّ الأم مقدمة على   

حدث بین فقهاء الشریعة وبین القوانین حول من  غیرها في حضانة ولدها إلاّ أنّ الخلاف

  .ینتقل إلیه حق حضانة الصغیر بعد انتهاء فترة حضانة الأم

  : راتب الحضانة في الفقه الإسلاميم -1

الأم وإن علت ما لم تتزوج، ثم  الأب وإن علا، ثم : مراتب الحضانة على سبیل الإجمال -أ

ثم الأخت الشقیقة، ثم الأخت لأم وإن سفلت، ثم أم الأم وإن علت، ثم وأم الأب وإن علت، 

  .الأخت لأب، ثم الخالة الشقیقة، ثم لأم، ثم لأب، ثم العمة الشقیقة، ثم لأم، ثم لأب

ویضبط كل هذا مراعاة مصلحة الطفل، بحیث یقدم الأدنى على الأعلى إذا ترجحت 

  : في اجتماع الحواضن 4قال ابن شاس. 3مصلحة الطفل عنده 

والأم أولى من سائرهن بالحضانة، ثم أمها، ثم جدة الأم لأمها  :في النسوة الأول - ب

وإن بعدت، ثم الخالة، واختلف في خالة الخالة، هل هي كالخالة عند فقدها أم لا؟ ثم الجدة 

  .5لأب، ثم جدة الأب لأبیه، ثم الأخت، ثم بنت الأخت، ثم العمة، ثم بنت الأخ

                                                           
 .104دلیل علمي لمدونة الأسرة، مرجع سابق، ص -1
 .مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة مرجع سابق -2
، المحلى بالآثار: ؛  ابن حزم)247ص /8ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)261، 258ص/2ج(، المدونة: مالك بن أنس -3

 ).156، 152ص/ 10ج(
كان من كبار . من أهل دمیاط، شیخ المالكیة في عصره بمصر. نجم الدین. هو عبد االله بن محمد ابن نجم بن شاس -4

 الجواهر الثمینة في: من مصنفاته. توفي مجاهد أثناء حصار الفرنج لدمیاط. أحذ عنه الحافظ المنذري. الأئمة
؛ )41ص/ 4ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ؛ الكساني)208، 207ص /5ج(، المبسوط: السرخسي: ینظر -5

التاج والإكلیل لمختصر : ؛ الغرناطي)258ص/ 2ج(، لمدونةا: ؛ مالك بن أنس)46ص /3ج(، تبیین الحقائق: الزیلعي

أسنى المطالب في : ؛ زكریا الأنصاري)321، 320ص/18ج(، المجموع شرح المهذب: ؛ النووي)594ص/ 5ج(، خلیل
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لأب، ثم الأخ، ثم الجد، ثم ابن الأخ، ثم العم، ثم ابن وأولاهم ا :الثاني في الذكور - ت

  . 1العم، ثم اختلف في الموالي الأعلى والأسفل، هل لهما حق في الحضانة أو لا؟

ولا شك في تقدیم الأم وأمها على جمیع : الثالث في اجتماع الذكور والإناث - ث

  .الرجال، وتقدم جمیع النساء على من عدا الأب من الرجال

  .أنه یقدم على من سوى الأخت: الأب ومن بعد الجدة للأم فقد اختلف أیهم یقدمفأما 

  .إنه لا یقدم علیه إلا الأم والجدة: إن جمیع النساء مقدمات علیه، وقیل: وقیل

وبعبارة ابن شاس السابقة . 2"الخالة مقدمة علیه، وهو مقدم على أمه ومن بعدها: وقیل

  .الأولاد  سواء أكانوا أولاد زنا أم لا یتضح أن الأمهات مقدمات في حضانة

الأم أصلح من الأب، لأنها أرفق بالصغیر، وأعرف بتربیته، وحمله، ویرى ابن تیمیة أنّ 

وتنویمه، وأصبر علیه، وأرحم  فهي أقدر وأصبر في هذا الموضوع، فتعینت في حق الطفل 

لیس له نص عام في تقدیم ومما ینبغي أن یعلم أن الشارع : ثم قال. تمیز المخیر في الشرع

أحد الأبوین مطلقاً، بل لا یقدم المعتدي، أو المفرط على العادل البار مطلقاً، فكل من قدمناه 

إنما نقدمه إذا حصل به مصلحة الحضانة، واندفعت به مضرتها، فأما مع وجود فساد من 

  .3أحدهما فالآخر أولى بها بلا ریب

والقرعة، لا تكون إلا إذا حصلت به مصلحة الولد، التقدیم والتأخیر «: وقال ابن القیم

وكون كل واحد من الوالدین نظیر الآخر، فلو كانت الأم أصون من الأب، وأغیر منه قدمت 

علیه، ولا التفات إلى قرعة، ولا تخییر للصبي في هذه الحال، فإن الصبي ضعیف یؤثر 

  .4»ریعة غیر هذاالبطالة واللعب فیكون عند من هو أنفع له، ولا تتحمل الش

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، المغني: ؛ ابن قدامة)90، 89ص/4ج(، حاشیتا قلیوب وعمیرة: ؛ القلیوبي وعمیرة)447ص/3ج(، وض الطالبشرح ر 

؛ ابن )336ص/9ج(، لفروعا: ؛ ابن مفلح)274ص/4ج(، إعلام الموقعین عن رب العالمین: ؛ ابن القیم)240ص/8ج(

 ).155ص /10ج(، المحلى بالآثار: حزم
 .المراجع السابقة: ینظر -1
عقد الجواهر الثمینة في مذهب : أبو محمد جلال الدین عبد االله بن نجم بن شاس بن نزار الجذامي السعدي المالكي -2

  ).610ص /2ج(م، 2003-هـ1423، 1حمید بن محمد لحمر، بیروت، دار الغرب الإسلامي، ط: ، التحقیقعالم المدینة
، )274ص/4ج(، لام الموقعین عن رب العالمینإع: ، ابن القیم)122ص/34ج(، مجموع الفتاوى: ابن تیمیة -3

 ).229ص/3ج(
 .ص نفسهاالمراجع نفسها،  -4
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للتشریع الجزائري ثم لبعض لمراتب الحضانة نتطرق أولا : مراتب الحضانة في التشریع-2

  : التشریعات العربیة

عالج قانون الأسرة موضوع الحضانة وأولته أهمیة كبرى وعملت   :في التشریع الجزائري-أ

مستطاع، والقیام على تعزیز أحكامها بما یصون حقوق المحضون وتحفظه مما یضره قدر ال

بتربیته ورعایة مصالحته، انطلاقا من كون الحضانة تتعلق بذات الطفل، شرعت لتوفیر 

الوسائل التي تساعده على أن ینمو جسدیا، وذلك بتغذیته ووقایته وتربیته بتعلیمه وتأهیله 

  .أخلاقیا وروحیا

جیة قائمة وتعتبر الحضانة في الأصل من واجبات الأبوین ما دامت العلاقة الزو   

بینهما، أما بعد انتهاء الحیاة الزوجیة بینهما فیبدو أنّ المشرّع الجزائري قد أخذ بالترتیب الذي 

الأم أولى  «:من قانون الأسرة على أنّ  64قال به فقهاء المالكیة، حیث نصت المادة 

الأقربون بحضانة ولدها، ثم الأب، ثم الجدة لأم، ثم الجدة لأب، ثم الخالة، ثم العمة، ثم 

  .1»..درجة مع مراعاة مصلحة المحضون في كل ذلك

 64طبقا لأحكام المادة ..«: وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرار لها حیث جاء فیه  

من قانون الأسرة فإنّ الأم أولى بحضانة ابنتها، خاصة وأن البنت المذكورة لا تزال طفلة 

عن تقدیمها لها ) الأب(التي یعجز الطاعن صغیرة، وفي أمسّ الحاجة إلى خدمة النساء، 

في مثل هذه السن، ومن ثم فإنّه یتعیّن عدم الاعتداد بالتصریح المذكور لصدوره عن طفلة 

  .2»لا إرادة لها

وردت بعض التشریعات العربیة بعض أ :مراتب الحضانة في التشریع المقارن - ب

  : الأحكام الخاصة ببیان مراتب أصحاب الحق في حضانة الصغیر ومن هذه التشریعات

اعتبرت مدونة الأسرة المغربیة حضانة الصغیر من واجبات :في التشریع المغربي -1

ینهما فیبدو أنّ الأبوین ما دامت العلاقة الزوجیة قائمة بینهما، أما بعد انتهاء الحیاة الزوجیة ب

المشرّع المغربي كالمشرّع الجزائري فقد أخذ بالترتیب الذي قال به فقهاء المالكیة، حیث 

تخول الحضانة للأم، ثم للأب، ثم لأم الأم، فإن  «: من المدونة على 171نصت المادة 

تعذر ذلك، فللمحكمة أن تقرر بناء على لدیها من قرائن لصالح رعایة المحضون اسناد 
                                                           

 .173، المرجع السابق، ص قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي: نجیمي جمال -1
، أشار 304، ص2014/1، م ق، العدد 14/02/2013: ، بتاریخ728882: قرار المحمة العلیا، غ أ ش، ملف رقم -2

 . 174المرجع نفسه، ص : نجیمي جمال: إلیه
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حضانة لأحد الأقارب الأكثر أهلیة مع جعل توفیر سكن لائق للمحضون من واجبات ال

  .1»النفقة

فأولى الناس بالحضانة في التشریع المغربي الأم، وهي الأحق من الأب بذلك، وبعد   

الأب جاءت المادة بالجدة لأم وإلاّ فالأمر مخوّل للمحكمة لإسناد الحضانة لمن هو أهل من 

  . 2ن تمییز في ذلك لمن هم من جهة الأب أو الأمبین الأقارب دو 

الحضانة من حقوق الأبوین ما «: على أنّ  57نص الفصل : في التشریع التونسي -2

  . 3»دامت الزوجیة مستمرة بینهما

فإذا ما انتهت الزوجیة بموت أحد الزوجین سواء كان الأب أو الأم فإنّ الحضانة تنتقل   

إذا انتهت الحیاة الزوجیة بالطلاق فإن للمحكمة أن تعهد إلى من یبقى حیا منهما، إما 

بحضانة الصغیر إلى أي شخص تراه مناسبا لهذا الأمر وبما یحقق مصلحة الصغیر، وسواء 

والّذي  67كان هذا الشخص هو الأب أو الأم أو أي شخص آخر وهذا ما یقرره الفصل 

بقي حیّا من الأبوین، وإذا  إذا انفصم الزواج بموت عهدت الحضانة إلى من: "جاء فیه

انفصم الزواج وكان الزوجان بقید الحیاة، عهدت الحضانة إلى أحدهما أو إلى غیرهما، وعلى 

  .4"القاضي عند البت في ذلك أن یراعي مصلحة المحضون

ویلاحظ على هذا النص أنه لم یأخذ بأي من اتجاهات التي قال بها فقهاء الشریعة   

انة مرتبط بمصلحة المحضون فتنتقل الحضانة إلى من تراه المحكمة وإنّما جعل انتقال الحض

 .أصلح لحضانة الصغیر سواء كان من الرجال أم من النساء

ولقد أكّد ذلك فقه القضاء في قرارات لا تعد ولا تحصى ومثالها قرار تعقیبي تضمن  

  .5]حضانة المحضون تراعي فیها وجوبا مصلحته[: المبدأ التالي

جعل قانون الأحوال الشخصیة المصري الأم أولى الناس  :التشریع المصريفي  -3

بحضانة الصغیر، أما بعد وفاة الأم أو فقدها أحد شروط حضانتها فقد أخذ هذا القانون 

                                                           
 .108ص دلیل علمي لمدونة الأسرة، المرجع السابق،  -1
 .108المرجع نفسه، ص  -2
 . 1966جوان  3المؤرخ في  1966لسنة  49مجلة الأحوال الشخصیة نقح بالقانون عدد  -3
 .1993جویلیة  12: المؤرخ في 1993لسنة  74مجلة الأحوال الشخصیة نقح بالقانون عدد  -4
 ، أشار82، ص 1983لسنة  4، مجلة القضاء والتشریع، عدد 1983جویلیة  05: ، بتاریخ8625قرار تعقیبي، عدد -5

 .134، المرجع السابق، ص محاضرات في قانون الأحوال الشخصیة: ساسي بن حلیمة: إلیه
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من قانون الأحوال الشخصیة  20بالترتیب الّذي قال به فقهاء الحنفیة، حیث نصت المادة 

حضانة للأم ثم للمحارم من النساء مقدما فیه من یدلي ویثبت الحق في ال: "المصري بقولها

بالأم على من یدلي بالأب ومعتبرا فیه الأقرب من الجهتین على الترتیب التالي الأم فأم الأم 

وإن علت فأم الأب وإن علت فلأخوات الشقیقات فلأخوات لأم، فلأخوات لأب، فبنت الأخت 

یب المتقدم في الأخوات فبنت الأخت لأب فبنات الشقیقة، فبنت الأخت لأم، فالخالات بالترت

الأخ بالترتیب المذكور، فخالات الأم بالترتیب المذكور فخالات الأب بالترتیب المذكور، 

فعمات الأب بالترتیب المذكور، فإذا لم توجد حاضنة من هؤلاء النساء انتقل الحق من 

الإرث مع مراعاة تقدیم  الحضانة إلى العصبات من الرجال بحسب ترتیب الاستحقاق في

الجد الصحیح على الأخوة، فإن لم یوجد أحد من هؤلاء انتقل الحق في الحضانة إلى محارم 

الجد لأم ثم الأخ لأم ثم ابن الأخ : الصغیر من الرجال غیر العصبات على الترتیب الآتي

  . 1"لأم ثم العم لأم ثم الخال الشقیق فالخال لأب، فالخال لأم

تشریع المصري قد اعتبر الحضانة حق للأم فإن العمل في القضاء وإذا كان ال  

المصري جرى على أنّ الأم لیست هي صاحبة الحق الوحید فیها وإنّما هناك ثلاثة حقوق في 

الحضانة بعضها أقوى في الوجوب والرعایة من البعض الآخر، وهذه الحقوق هي حق الأم، 

كن التوفیق بینها صیر إلیه وإلا فحق وحق الصغیر وحق الأب، وهذه الحقوق متى أم

  .2الصغیر أولى بالرعایة والاعتبار فیقم علیها جمیعا

ویتضح لنا بعد عرض نصوص القوانین التي تبیّن مراتب الحاضنین للصغیر أنّ هذه   

النصوص تتفق فیما بینها على أنّ الأم أحق الناس بحضانة الصغیر لما لها من شفقة تتفوق 

كما یتضح أیضا . وهي تتفق بذلك مع اتجاه فقهاء الشریعة في هذا الصددبها على غیرها، 

أنّ هذه التشریعات قد اختلفت فیما بینها وكما هو الحال لدى فقهاء الشریعة في بیان من 

تنتقل إلیه حضانة الصغیر بعد الأم وهو خلاف منشؤ الاختلاف في تحدید من هو أشفق 

  .الناس على الصغیر بعد أمه

                                                           
 .4، خاص ببعض أحكام الأحوال الشخصیة، ص1985لسنة  100المعدل بالقانون  1929لسنة  25القانون  -  1
: علي الخالدي حمید سلطان: ، أشار إلیه20/4/1948: ، بتاریخ295قرار محمكة العطارین في القضیة المرقمة  -2

 .199، 198، المرجع السابق، ص الحقوق اللصیقة بشخصیة الطفل
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  :)أحقیة ولد الزِّنا في الحضانة(حكم حضانة ولد الزّنا : الثانیةالفقرة 

بعد أن ذكرت تعریف الحضانة ومراتبها وأهمیتها وتفرُّد الإسلام بها من ناحیة تربیة   

نا لا یعدو أن  الأولاد وتنشئتهم النشأة الصالحة، یتضح بناء على هذه الأصول أن ولد الزِّ

والعنایة كغیره من الصغار الذین هم في مثل عمره لدلالة  یكون صغیرًا له الحق في الرعایة

نا وغیره بل جعلت للأم أن تحضن ابنها  الأحادیث النبویة الشریفة والتي لم تفرق بین ولد الزِّ

أَنْتِ «: أن النبي صلى االله علیه وسلم قال للأم: وترعاه على وجه العموم ومن هذه الأحادیث

نا وغیره، وبناء على هذا الكلام فولد  1»حِيْ أَحَقُّ بِهِ مَاْ لَمْ تنُْكَ  فهذا الحدیث عام في ولد الزِّ

نا كغیره له الحق كل الحق في الرعایة والعنایة والحضانة؛ حتى یكبر، وهو لیس له ذنب  الزِّ

  .في أنه ولد زنا؛ فلیس على المجتمع أن یلفظه

كان هذا الصغیر، وفي هذا نا الإجلاء قد أوجبوا حضانة الصغیر أی�ا ؤ وكذا فإن فقها  

كفالة الطفل وحضانته واجبة؛ لأنه یهلك بتركه، فیجب حفظه من الهلاك، كما یجب  قیل

الإنفاق علیه، وإنجاؤه من المهالك، ویتعلق بها حق القرابة، لأن فیها ولایةً على الطفل 

  .2واستصحاباً له، فتعلق بها الحق ككفالة اللقیط

الصغیر أیا كان نوعه واجبة على الأم فإن لم توجد الأم ویتضح من هذا أنّ حضانة   

  :فعلى المجتمع أن یربیه وأن یكفله وأن یرعاه حتى یكبر ویترعرع، وتشمل على مسألتین

الأولى بحضانة الصغیر هي أمه وهي مقدمة على الأب  :لأولى بحضانة ولد الزِّناا: أولا

بالحضانة من الأب أو من سواه؛ لأنها  ولم یختلف الفقهاء في أن الأم أولى. في الحضانة

موفورة الشفقة والرعایة لأولادها، وقد استدل الفقهاء لتقدیم الأم في الحضانة عن غیرها بأدلة 

  :كثیرة نورد منها ما یلي

  : من السنة -1

یا رسول االله، إن ابني هذا كان : عن عمر بن شعیب عن أبیه عن جده أنّ امرأة قالت  

وثدي له ساق، وحجري له حواء، وإن أباه طلقني، وأراد أن ینتزعه مني،  في بطني له وعاء،

  .3»أَنْتِ أَحَقُّ بِهِ مَاْ لَمْ تُنْكَحِيْ «: فقال لها رسول االله صلى االله علیه وسلم

                                                           
 .سبق تخریجه -1
 ).239، 238ص/8ج(المغني، : ابن قدامة -2
: ؛ الصنعاني)283ص/2ج(، 2276: من أحق بالولد، رقم الحدیث: الطلاق، باب: ، كتابسنن أبي داود: أبو داود -3

 ).330ص/2ج(، سبل السلام
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أن النبي صلى االله علیه وسلم قد وجه كلامه بالصیغة المباشرة إلى الأم  :وجه الدلالة

، وفي هذا دلیل على أحقیة الأم وأسبقیتها في حضانة ولیدها سواء »أَنْتِ أَحَقُّ بِهِ «: فقال

 .1أكان من زنى أم من نكاحٍ صحیحٍ 

  

  :من الأثر -2

دِّیق رضي االله عنه قال لعمررضي االله عنه بعد أن حكم  -أ ما روي أن أبا بكر الصِّ

هَاْ، وَلُطْفُهَاْ خَیْرٌ «: بعاصمٍ لأمّه أمِّ عاصم مِنَ الشَّهْدِ « : ، وفي روایة»لَهُ مِنْكَ رِیْحُهَاْ، وَشَمُّ

  .2»عِنْدَكَ 

رِیْحُ الأُمِّ، وَفِرَاْشُهَاْ، وَحِجْرُهَاْ خَیْرٌ لَهُ مِنَ «: وقال ابن عباس رضي االله عنهما -ب 

  . 3»الأَبِ حَتَّىْ یَشُبَّ وَیَخْتَاْرَ لِنَفْسِهِ 

م أجمعین قد جعلوا ریح الأم أن الصحابة الكرام رضي االله عنه  :وجه الدلالة من الآثار

من الأب إلى أن  -أیاً كان سواء أكان ولد زنا أو من نكاحٍ -وفراشـها وحجرها خیر للولد 

یشبَّ هذا الصغیر، ویختار بین أبیه إذا كان من نكاحٍ صحیحٍا، أو یظلَّ عند أمِّه كما في 

نا والذي هو موضوعي الذي أتكلم فیه   .4ولد الزِّ

نا الذي لا وهذا في الصغ     یر بشكل عام وبناء علیه فمن هو الأولى بحضانة ولد الزِّ

هي أمه؛ لأنها عصبته والأحق  –أیضاً  –أب له فإن المتخرج على الأصول أن الأولى به 

ما ورد عن البراء بن عازبٍ : بتربیته ورعایته، ثم خالته إن لم توجد أمُّه، والدلیل على ذلك

الْخَاْلَةُ : االله علیه وسلم قضى في ابنة حمزة لخالتها، قال أن النبي صلى«رضي االله عنه 

  .5»بِمَنْزِلَةِ الأُمِّ 

                                                           
 ). 390، 389ص /6ج(، 2984: من أحق بكفالة الطفل، رقم الحدیث: ، بابنیل الأوطار: يالشوكان -1
 ).331ص /2ج(سبل السلام، : الصنعاني في -من آثار الصحابة رضي االله عنهم-ذكر هذه الروایات   -2
 ).334، 333ص/2ج(، سبل السلام: الصنعاني –3
نصب الرایة لأحادیث الهدایة مع حاشیته بغیة الألمعي : الزیعلي جمال الدین أبو محمد عبد االله بن یوسف بن محمد -4

السعودیة، دار القبلة للثقافة  -محمد عوامة، بیروت، مؤسسة الریان للطباعة والنشر: ، التحقبقفي تخریج الزیلعي

 )57ص/ 4ج(م، 1997-هـ1418، 1الإسلامیة، ط
سنن : ؛ أبي داود)388،389ص/6ج(، 2983: قم الحدیثمن أحق بكفالة الطفل، ر : ، بابنیل الأوطار: الشوكاني -5

 ).284ص/2ج(، 2280: من أحق بالولد، رقم الحدیث: الطَلاقِ، باب: أبي داود، كتاب
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وأنها كالأم الحقیقیة  - أین كان –أن الخالة یثبت لها حق الحضانة للصغیر : وجه الدلالة

  .1في حالة غیاب الأم أو مع وجودها

فقدها، أو عدم وجود خالته؛ في حالة غیاب أمه أو  -أیضاً  –ثم جدته من ناحیة أمِّه   

والعلة من تقدیم أقاربه من ناحیة أمه أنهم هم عصبته  الذین یرثونه ویرثهم؛ فكما أن لهم حق�ا 

نا لا ینسب إلا إلى  في ماله فهم كذلك أحقُّ الناس بتربیته وتنشئته ورعایته، ثم إنَّ ولد الزِّ

عایته، ثم یتبعها أقاربها من النساء أمه، فإذا كان الحال كذلك كانت هي الأولى بحضانته ور 

  :وإن سفلن كالآتي

  أم الأم، ثم جدة لأم، ثم الخالة، ثم خالة الأم، ثم الأخت لأم، ثم عمة الأم، : المالكیة

  .2ثم بنت الأخت لأم، أو بنت الأخ لأم، أیهما یقدم فهو سواء

  ة، ثم بنت الأخت الأولى بالحضانة بعد الأم أمها، ثم الخت لأم، ثم الخال: الشافعیة

  .3لأم، ثم بنت الأخ لأم، ثم بنت الخالة، ثم الخالة لأم، ثم عمة الأم

  4أمها، ثم الأخت لأم، ثم خالة الأم، ثم بنت الأخ لأم وبنت الأخت لأم: الحنابلة.  

  أمها، ثم الأخت لأم، ثم الخالة، ثم بنت الأخت :الأولى بالحضانة بعد الأم: الحنفیة

  .5لأم، ثم خالة الأم، ثم عمة الأملأم، ثم بنت الأخ 

ووجد الرجال من أقارب ولد الزنا، وهم ذوو الأرحام، وهم الأب  :في غیاب النساء: ثانیا

لأم، والأخ لأم، والخال، وابن الأخ لأم، وابن الاخت لأم، فهل یستحقون الحضانة؟ اختلف 

  :العلماء في ذلك على قولین

إلى الرجال من ذوي الأرحام عند عدم العصبة، أنّ الحضانة تنتقل : القول الأول -1

  : ، ووجهوا قولهم3، ورأي عند الحنابلة2، وقول عند الحنفیة1وهذا قول عند الشافعیة

                                                           
: ، رقم الحدیثسبل السلام شرح بلوغ المرام: ، ابن حجر العسقلاني)334،335/ 2ج(، سبل السلام: الصنعاني -1

 ).623ص/3ج(الحضانة، : الرجعة، باب: ، كتاب1083
 ).624،625ص/2ج(، الكافي في فقه أهل المدینة: ابن عبد البر -2
 ).166ص/3ج(، المهذب في فقه الإمام الشافعي: الشیرازي -3
 ). 337ص/9ج(، المبدع في شرح المقنع: ابن المفلح -4
، المختاررد المحتار على در : ، ابن عابدین)41ص/4ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني -5

 ).563ص/3ج(
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بأنّ لهم قرابة تدعو إلى الشفقة والتربیة، وأیضا فالخالة ملحقة بالأم، فكذلك الخال  -أ

  .4ملحق بالأب

من هم أولى منهم، كذلك الحضانة تكون لهم  لأنّ لهم رحما وقرابة یرثون بها عند عدم- ب

  .5عند عدم من هو اولى بها منهم

الأب لأم، ثم الأخ لأم، ثم ابن الأخ لأم، ثم العم لأم، ثم إلى : ویكون ترتیبهم كالتالي  

الخال لأب وأم، ثم الخال لأب، ثم الخال لأم، وقیل یقدم الخال لأم على الخال لأب، لأنّ 

  .6لهم ولایة

أنّ ذوي الأرحام من الرجال لا حق لهم في الحضانة، وینتقل الأمر  :ل الثانيالقو -2

، وهو الأصح، والرأي الثاني 8، والقول الثاني عند الشافعیة7إلى الحاكم، وهذا قول المالكیة

  : ووجهوا قولهم. 9عند الحنابلة

ل، فكذلك وذلك لضعف القرابة؛ ولأنّها تقاعدت عن إفادة الولایة والإرث وتحمل العق  

  .10تتقاعد عن إفادة هذا الحق

و بعد عرض قولي الفقهاء في المسألة وذكر أدلَّتهم فالذي یرجح لي هو  :الترجیح -3

أنّ لذوي الأرحام من الرجال حق الحضانة في حال عدم وجود من هم أولى : القول الأول

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
، العزیز شرح الوجیز المعروف بالشرح الكبیر: عبد الكریم بن محمد بن عبد الكریم أبو القاسم الرافعي القزویني -1

م، 1997-هـ1417، 1علي محمد عوض، عادل أحمد عبد الموجود، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط: التحقیق

 ؛ )169ص/3ج(، الإمام الشافعي المهذب في فقه: ؛ الشیرازي)106، 105ص/10ج(
، رد المحتار على الدر المختار: ؛ ابن عابدین)184ص/4ج(، البحر الرائق شرح كنز الدقائق: ابن نجیم -2

 ).569ص/3ج(
 ).247ص/8ج(، المغني: ابن قدامة -3
 ).106، 105ص/10ج(،العزیز شرح الوجیز المعروف بالشرح الكبیر: الرافعي القزویني -4
، 416ص/9ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: ؛ المرداوي)247، 246ص/8ج(، المغني: ابن قدامة –5

422.( 
 ).184ص/4ج(، البحر الرائق شرح كنز الدقائق: ابن نجیم -6
 ).216، 215ص/4ج(، شرح مختصر خلیل: الخرشي –7
 ).106ص/10ج(، العزیز شرح الوجیز: الرافعي–8
 ).423، 416ص/9ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: المرداوي -9

 ).106ص/10ج(، العزیز شرح الوجیز: الرافعي -10
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ون بها، فتتحقق بذلك منهم، لأنّ ذوي الأرحام لهم قرابة یرثون بها، ولهم شفقة یرحمون ویرب

  .1مصلحة الطفل، ثم أنّه لا یوجد من هو أحق منهم، فترجع إلیهم

  :رضاعة ولد الزنا: الفرع الثاني

لم یهمل تعالى حق ولد الزنا على أمه إذا علمت، لأنّ النسب یلحق بالأم بواقعة   

الوالدة، ومنه فهي ملزمة بإرضاعه ورعایته، وهذا قوله صلى االله علیه وسلم للغامدیة التي 

أقرت بزناها وأرادت التوبة وتطهري نفسها من الذنب بتطبیق الحد علیها وكانت قد وضعت 

وقبل أن نتطرق لحكم رضاعة ولد الزّنا لا بد أولا . 2»عیه حتى تفطمیهاذهبي فأرض«مولودا 

  .أولا تعریف الرضاعة في الفقرة الأولى ثم حكم رضاعة ولد الزنا في الفقرة الثانیة

  :تعریف الرضاع لغة واصطلاحا: الفقرة الأولى

  :للرضاعة صطلاحيالاو للتعریف اللغوي  نتناول في هذه الفقرة  

في اللغة بفتح الراء اسمان لمصدر الفعل رَضَع یَرْضع رَضْعًا ویأتي الرّضاع : لغة: أولا

ع، كركَّع، وأرضعاته : مصِّ الَلبَن من الثَّدْيِ أو شُرْبِه، فهو راضع ورضِیع والجمع: بمعنى رُضَّ

   .3أمه أي سقته اللبن من ثدیها فهي مُرْضِع ومُرْضِعَة

كل من الاصطلاح الفقهي  نتعرض لبیان تعریف الرضاعة في :اصطلاحا: ثانیا

  والتشریعي

  :تعریفات عدة حیث ةأورد الفقهاء للرضاع :في الاصطلاح الفقهي -1

وعرّفه ، 4»الرضاع عرفا وصول لبن آدمي لمحل مظنة غداء«: عرّفه المالكیّة بأنه

، 5»اسم لحصول لبن امرأة أو ما حصل منه من معدة طفل أو دماغه« : الشافعیة بأنّه

                                                           

 1- أحمد عبد المجید محمد محمود حسین: أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي، ص 99.
؛ أبي )1323ص/3ج(، 1695: من اعترف على نفسه الزنى، رقم الحدیث: الحدود، باب: ، كتابصحیح مسلم: مسلم -2

: المرأة التي أمر النبي صلى االله علیه وسلم برجمها من جهینة، رقم الحدیث: ، كتاب الحدود، بابسنن أبي داودداود، 

 ).152ص/4ج(، 4442
، مرجع سابق، تاج العروس: ؛ الزبیدي123، ص)ر ض ع(، مرجع سابق، مادة مختار الصحیح: الرازي -3

 ).229ص/1، مرجع سابق، جالمصباح المنیر: ؛ الفیومي)98، 96ص/21ج(
، 1، المكتبة العلمیة، طشرح دود ابن عرفة للرصاع: محمد بن قاسم الأنصاري أبو عبد االله الرصاع التونسي المالكي -4

 .223، ص 1350
 ). 123ص/5ج(، معاني ألفاظ المنهاجمغني المحتاج إلى معرفة : الشربیني -5
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وعرّفه الحنفیة ، 1»مص لبن في الحولیة عن حمل من ثدي امرأة« : وعرّفه الحنابلة بأنّه

  .2»مص الرضیع اللبن من ثدي الآدمیة في وقت مخصوص« : بأنّه

وعلى الرغم من التعریفات السابقة من حیث الفاظ المستخدمة فیها إلاّ أنّها جمیعاً تدور   

من ثدي امرأة  سواء كانت أمه أو غیرها في مدة  حول معنى واحد وهو تناول الطفل اللبن

  .3معیّنة

تعریفاً معیناً للرضاع  لم تعطي التشریعات القانونیة: في الاصطلاح التشریعي -2

باعتباره حقاً من حقوق الطفل، وهو أمر طبیعي إذ تترك هذه القوانین بصورة عامة مسألة 

بدورهم اقتبسوا تعریف هذا الحق من التعریفات التي وضعها  وهؤلاءوضع القوانین للفقهاء، 

  .4»مص الرضیع اللبن من ثدّي المرأة في زمن معیّن «:فقهاء الشریعة، فعرفوه بأنّه

  :حكم رضاعة ولد الزّنا: الفقرة الثانیة

أمر االله تعالى المؤمنین عامة بالحفاظ على أجسام الأطفال من أن یطال الضعف   

والأذى أیّاً كان مصدره، فلا یجوز للإنسان أن یقصّر في حصین نفسه من  والوهن والمرض

 ُّ: ، قال تعالىأن یصیبه مرض أو ضرر         َّ5 وقال النبي ،

  .6»لا ضرر ولا ضرار«: صلى االله علیه وسلم

ببناء جسمه كله حتى یكون فكل إیذاء للجسم حرام شرعاً، بل إنّ المسلم مطالب   

وعلیه فإنّ الإهتمام بالتربیة الصحیة للطفل یعد مطلوبا من حیث الطعام . صحیحاً سلیماً قوی�ا

والشراب واللباس والعلاج والتدریب الجسمي وتنمیة القدرات العقلیة، والعمل على وقایته من 

بة للأطفال التي تضمن الأمراض الساریة وغیرها، من خلال توفیر البیئة الصحیة المناس

  .تنشئة جیل سلیم معافى قادر على تأدیة دوره على الأرض والارتقاء بالبشریة إلى الأمام

                                                           
 ).213ص/3ج(، دقائق أولى النهى لشرح المنتهى المعروف بشرح منتهى الإرادات: البهوتي -1
 ).438ص/3ج(، فتح القدیر: ابن همام -2
 . 130، مرجع سابق، ص ..الحقوق اللصیقة بشخصیة الطفل: حمید سلطان علي الخالدي -3
 .132المرجع نفسه، ص -4
 ).195(ة البقرة، الآیة سور  -5
 ).745ص/2ج(، 31: القضاء في المرفق، رقم الحدیث: الأقضیة، باب: ، كتابالموطأ: الإمام مالك -6
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ومن هنا فلا غرابة أنّ القرآن الكریم نص على أهمیة الرضاعة الطبیعیة للطفل في   

 شهوره الأولى، وكانت الدعوة إلى إتمام الرضاعة؛ لما فیها من خیر عظیم لهذا الجسم

  . 1الناشئ، ووضع الأحكام الّتي تكفل حق الطفل في تأمین غذائه ورعایته

ُّ:قال تعالى                         َّ2 ،

الأولى، فعلى  فرضاعة الطفل من مسؤولیة الأم في الدرجة. فالرضاع واجب على الأم دیانة

  .الأم أن ترضع طفلها حتى یتمكن من تناول الأكل، وأتّم الرضاعة حولین

وبما أنّ ولد الزنا منسوب إلى أمه عند جمهور الفقهاء، فإنّ الأم هي المسؤولة عن   

أما المرضعة فالأم مطلقاَ؛ «: قیلو ، حتى یستغني عنها ویتمكن من الأكله ترعایته ورضاع

    .3»في الأمومةلأنّ الزنا لا ینا

؟ وإذا لم تجبر من یتحمل توفیر المرضعة نفقتها؟ هل تجبر الأم على إرضاع طفلها :أولا

  :وفیها أقوال كالآتي

  .4إنّ الأم یجب علها أن ترضع ولدها البأ، وهو قول الشافعیة :القول الأول -1

إنّ الطفل إذا لم یجد من یرضعه إلاّ أمه، أو لم یقبل غیر ثدیّها،  :القول الثاني -2

  .5تجبر على إرضاعه قضاء، وهو قول جمهور الفقهاء

أنّ الأم إما أن ترضع الطفل، أو أن تستأجر له من لها إن لم یكن  :القول الثالث -3

             .6له مال، وهو المشهور عند المالكیة

  لم تستطع إرضاع طفلها، من یتحمل نفقة إرضاع الطفل؟ ، أوفي حالة غیاب الأب:ثانیا

 ُّ:؛ قال تعالىالأصل أنّ والد الطفل هو من یتحمل نفقة ورزق الطفل        

          َّ1 سواء أكانت المرضعة أم الطفل أو غیرها، إلاّ أنّ الأم ما ،

                                                           
 .12، ص1991، 1، القاهرة، دار الفضیلة، طحقوق الطفل في الإسلام: جودة محمد عواد -1
 ).233(سورة البقرة، الآیة  -2
 )273ص/4ج(، الذخیرة: القرافي -3
 ).3ص/9ج(، روضة الطالبین: النووي).233ص/6(، الوسیط في المذهب: الغزالي -4
ص /3ج(، دقائق أولى النهى لشرح المنتهى: ؛ البهوتي)347ص/5ج(، رد المختار على الشرح المختار: ابن عابدین -5

تبة الثقافیة، د ت ن، ، بیروت، المكجواهرالإكلیل شرح مختصر الخلیل: ؛ صالح عبد السمیع الآبي الأزهري)214، 213

 ).  408ص/1ج(
 ).271، 270ص/4ج(، الذخیرة: ؛ القرافي)147ص/5ج(، البیان والتحصیل: ابن رشد -6
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خلافا للشافعیة . 2فلا أجرة لها عند المالكیة والحنفیة وبعض الحنابلة دامت زوجة للأب،

  .3والحنابلة

ولكن جمهور الفقهاء یرون أنّ ولد الزّنا لا أب له ینسب إلیه ویتحمل نفقته وأجرة   

رضاعته، فیتحمل أجرة الرضاعة ورزق المرضعة وكسوتها من وجبت علیه نفقة الطفل، إن 

  .ما سنتعرض له في نفقة ولد الزّنا لم یكن للطفل مال، وهذا

كما أن هذه الرضاعة محددة بمدة معینة، لا تتجاوز المدة التي یحتاج فیها الطفل   

للرضاعة وهي الحولین الأولین ابتداء من الوالدة، وعند انتهائها یرجع الولد إلى أبویه 

ذه المؤسسة غیر كافیة الحقیقیین أو إلى المؤسسة الخیریة إذا لم یكن له أبوان، مما یعني ه

لرعایة الولد غیر الشرعي لأنّها تزول بزوال أسبابها كما أنها لا ترتب الآثار التي یرتبها 

  .النسب ولا یتنج عنها الحقوق الواجبة على الأبوین الحقیقیین

  :الولایة في النكاح على ولد الزنا: نيالفرع الثا

وبه   یعصم الإنسان من الوقوع في الفواحشإنّ الزواج آیة من آیات االله في الكون فیه   

یغض البصر ویحفظ الفرج وبه یحدث التناسل لإعمار الكون فكما للشخص العادي حقوق 

؛ 4في الزواج فولد الزّنا الحق أیضا في أن یتزوج وأن یعیش حیاته طبیعیا كأي شخص عادي

سب؟ وهذا ما سنوضحه فمن یتولى نكاح ولد الزنا؟ فهل ولد الزّنا كفء لأن یتزوج بذات ن

  :فیما یلي

  :أقسام الولایة في النكاح: الفقرة الأولى

  :تنقسم ولایة النكاح إلى نوعین  
  

  

  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  ).233(سورة البقرة، الآیة  -1
 ).213ص/3ج(، دقائق أولى النهى: ؛ ؛ البهوتي)270ص/4ج(، الذخیرة:القرافي -2
شرح الزركشي على : ین محمد بن عبد االله الزركشي الحنبلي؛ شمس الد)233ص/6ج(، الوسیط في المذهب: الغزالي -3

؛ )40ص/6ج(م، 1993- ه1،1413عبد االله بن عبد الرحمن الجبرین، مكتبة العبیكان، ط: ، التحقیقمختصر الخرقي

 )495ص/11ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي
، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في الفقه )مقارنةدراسة فقهیة (أحكام ولد الزنى : حنان بنت محمد بن مسعود القحطاني-4

  .518ص ه1428-1427كلیة الشریعة، قسم الفقه، جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامیة، المملكة العربیة السعودیة، 
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  :لاميفي الفقه الإس: أولا

واج على : 1ولایة الإجبار -1 وهي الّتي تعد ولایة كاملة؛ لأنّ الوليّ ینفرد فیها بإنشاء الزَّ

ةالمولّى علیه، ولا یشاركه فیها أحد،  تثبت على القاصرین،  2وولایة الإجبار عند الحنفیَّ

بيّ غیر الممیِّز، كما تثبت على  وبالتّالي تثبت على فاقد الأهلیَّة والمجنون والمعتوه والصَّ

  .ناقص الأهلیَّة، وهو الصّبيّ الممیِّز

على أنَّ علَّة ولایة الإجبار على المجنون والمعتوه، وهو ضعف  3وقد اتَّفق الفقهاء  

العقل الَّذي كان سببًا للعجز عن تولِّي العقد وإدراك وجه المصلحة منه، وأمَّا علَّة الولایة على 

غر هو السَّبب بالنَّسبة للصَّغیر، وأمَّا الصَّغیرة فقد  غار فقد اتَّفقوا أیضًا على أنَّ الصِّ الصَّ

  .4أنَّ العلَّة هي البكارة: روایةٍ اختلفوا في علَّة الولایة علیها، فقال مالك و الشَّافعيُّ وأحمد في 

ولهذا تمتد الولایة إلى ما بعد البلوغ ما دامت لا تزال بكرًا، وذلك لأن البكر لا تعرف   

مصالحها في النِّكاح وإدراك التفاوت بین الأزواج من الرجال، فكانت البكارة هي علة الولایة 

فإنْ تزوَّجت البكر قبل البلوغ، ودخل بها، ثم . 5باقیة، وإن زالت البكارة قبل البلوغ زالت الولایة

فُرِّق بینهما لا یصحُّ زواجها ثانیًا حتَّى تبلغ، وتشترك مع ولیِّها في اختیار زوجها؛ ولذلك 

غر؛ لأنَّه لا حاجة إلیه وكانت التَّجربة لا  معنى معقولٌ؛ إذ لا یصحُّ تكرار زواجها في الصِّ

  .6فتعرف المصلحة فیه تدعو إلى التَّكرارلأنَّها لم تنجح

غیر؛ إذ الولایة في الصّغیرة هي كالصّ  علَّة ام أبو حنیفة وأصحابه فیرون أنّ أمَّا الإم  

غر هو سبب العجز، والعجز هو الَّذي أوجد الولایة لسدِّ نقصه، وقد كانت علَّة الولایة  الصِّ

                                                           
أسنى المطالب : ؛ زكریا الأنصاري266، ص الأشباه والنظائر: ؛ السیوطي)261ص /3ج(، فتح القدیر: ابن الهمام -1

حاشیة الجمل المسمى فتوحات الوهاب بتوضیح : ؛ سلیمان بن منصور الجمل)211ص/2ج( روض الطالب،شرح 

 ).118ص /2ج(، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق: ؛ الزیلعي)346ص /3ج(،  المنهاج
 ).261ص /3ج(، فتح القدیر: ؛ ابن الهمام)118ص /2ج(، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق: الزیلعي -2
؛ )211ص/2ج( أسنى المطالب شرح روض الطالب،: ؛ زكریا الأنصاري266، ص الأشباه والنظائر: سیوطيال -3

تبیین : ؛ الزیلعي)346ص /3ج(،  حاشیة الجمل المسمى فتوحات الوهاب بتوضیح المنهاج: سلیمان بن منصور الجمل

 ).118ص /2ج(، الحقائق شرح كنز الدقائق
، الغرر البهیة في شرح البهجة الوردیة: ریا الأنصاري زین الدین أبو یحي السنیكيزكریاء بن محمد بن أحمد بن زك -4

؛ سلیمان بن منصور الجمل 266، صالأشباه والنظائر: ؛ السیوطي)404ص /4ج(المطبعة المیمنیة، د ط، ، د ت ن، 

 ).346ص /3ج(حاشیة الجمل المسمى فتوحات الوهاب بتوضیح المنهاج، 
 .ابقة ، والصفحات نفسهاالمراجع الس: ینظر -5
 ).211ص /2ج(، أسنى المطالب شرح روض الطالب: زكریا الأنصاري -6
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غیر، فیثبت أیضًا على ولایة الصَّغیرة فیمن تثبت له ولایة  ، وقد اختلف الفقهاء1في الصَّ

  .الإجبار

  ّ2إلى أنَّ ولایة الإجبار تكون للأب والجدِّ  :فذهب الشَّافعي.  

 4، وذهب مالك3إلى أنَّ ولایة الإجبار تثبت للعصبات ولذوي الأرحام: وذهب الحنفیَّة ،

 ، إلى أنَّ ولایة الإجبار تكون للأب أو وصیِّه ، واشترط الإمام أحمد في ولایة الوصيِّ 5وأحمد

وج الوصيِّ  غیر والصَّغیرة. 6بالتَّزویج أن یكون الأب قد عیَّن الزَّ أمَّا المجنون . وهذا في الصَّ

  .والمجنونة ومن في حكمهما فیضاف الحاكم إلى الأولیاء المذكورین

  والقاعدة في الترتیب . 7إلى أنَّ ولایة الإجبار لا تكون إلا للأب وحده: وذهب الظَّاهریَّة

  .الأقوى قرابةً مقدَّمٌ على من دونه أنَّ  8الترتیب عند جمیع الفقهاء

  .9وتسمَّى أیضًا ولایة الشَّركة، ویسمیها الحنفیَّة ولایة الاستحباب: ولایة الاختیار-2

وهذا القسم من الولایة یثبت على البالغة العاقلة؛ لأنَّ جمهور الفقهاء یرون أنّه لیس لها   

وج، وینفرد هو بتولِّي الصیغة أن تنفرد بإنشاء عقد زواجها، بل یشاركها ولُّیها  في اختیار الزَّ

واج، ولذلك تسمَّى هذه ولایة الاختیار ، كما تسمَّى ولایة الشَّركة؛ 10بعد اتِّفاقه معها على الزَّ

                                                           
 ).261ص /3ج(، فتح القدیر: ؛ ابن الهمام)118ص /2ج(، تبیین الحقائق: الزیلعي -1

، روضة الطالبین وعمدة المفتین: ؛ النووي361، صكفایة الأخیار في حل غایة الإختصار: الحصني -2

 ).51ص/9ج(، الحاوي الكبیر: ؛الماوردي)53ص/7ج(
 ).241ص/2ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -3
 ).70ص/2ج(، أسهل المدارك: ؛ الكشناوي133، ص القوانین الفقهیة: ابن جزي -4
 ).15،16ص/7ج(، المغني: ابن قدامة -5
 .المراجع السابقة، الصفحات نفسها -6
 ).38ص/9ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم -  7
/ 9ج (، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)70ص /2ج(، أسهل المدارك: ؛ الكشناوي133، ص القوانین الفقهیة: ابن جزي -8

، المغني: ؛ ابن قدامة361، ص كفایة الأخیار، الحصني، )53ص /7ج(، روضة الطالبین: ؛النووي)52،51ص 

بدائع : ؛  الكاساني)459، 266ص /6ج(، عحاشیة الروض المربع شرح زاد المستقن: ؛ النجدي)16ص/7ج(

 ).39، 38ص/ 9ج(، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم)241ص/2ج(،الصنائع
 ).102ص/4ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني -9

/ 9ج (، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)70ص /2ج(، أسهل المدارك: ؛ الكشناوي133، ص القوانین الفقهیة: ابن جزي -10

، المغني: ؛ ابن قدامة361، ص كفایة الأخیار، الحصني، )53ص /7ج(، روضة الطالبین: ؛النووي)51ص

بدائع : ؛  الكاساني)459، 266ص /6ج(، حاشیة الروض المربع شرح زاد المستقنع: ؛ النجدي)16ص/7ج(

 ).39، 38ص/ 9ج(، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم)241ص/2ج(،الصنائع
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لأنَّه لیس له أن یجبرها، بل لابد أنْ تتلاقى إرادتها مع إرادة الوليِّ في ذلك، ویشتركا في 

یغة، و الاختیار ویتولّى  في  ة العاقلة لیس لأحدٍ علیها سلطانالبالغ أبو حنیفة یرى أنّ هو الصِّ

واج، ولذلك یسمِّیها ولایة  شأن زواجها، ولكن یستحبُّ أنْ یتولّى بالنِّیابة عنها صیغة الزَّ

والإمام أبي  4وأحمد3والشّـاَفعيّ  2مالك: وأساس هذه الولایة عند الأئمَّة الثلاثة . 1استحباب

أنَّ البالغة العاقلة لیس لها أنْ تنفرد بأمر زواجها، بل : 6الظَّاهریَّةو  5یوسف في روایة عنه

واج، ولا تنفرد هي بتزویج  لولیِّها سلطان معها، فهما شریكان في زواجها، لا ینفرد دونها بالزَّ

یغة؛ لأنَّهم یرون أنَّ النِّساء لا یتولَّین إنشاء  نفسها بنفسها بل هما شریكان، ویتولى هو الصِّ

  .قد، ولا ینعقد بعبارتهن قطُّ، وإنْ كان لابدَّ من رضاهنالع

 للمرأة أن: ة سائر الفقهاء فقالاخالف الإمام أبو حنیفة وأبو یوسف في روایة مشهور   

وج من غیر إشراك ولیِّها، ولها أنْ تنشئ العقد بعبارتها، وهو ینشأ بعبارة  تنفرد باختیار الزَّ

  .7نْ یتولَّى ذلك ولیُّها، وأنْ یكون راضیاً عنهاالنِّساء صحیحًا، ولكنْ یستحبُّ أ

نتطرق أولا لأقسام ولایة النكاح في التشریع الجزائري  :في التشریع الجزائري والمقارن: ثانیا

  .عض التشریعات العربیةبثم أقسامها في ل

یتولى  «: من قانون الأسرة الجزائري أنّه 11جاء في المادة : في التشریع الجزائري -1

  .»زواج القصر أولیاؤهم وهم الأب فأحد الأقارب الأولین والقاضي ولي من لا ولي له

لایجوز للوليّ، أباً أو غیره، أن یجبر القاصرة التي هي  «: على أنّه 13ونصت المادة   

  .8»في ولایته على الزواج، ولایجوز له أن یزوّجها بدون موافقتها

                                                           
 ).94ص /3ج(، الاختیار لتعلیل المختار: ؛ الموصلي)241ص /2ج(، بدائع الصنائع :الكاساني -1
 ).70ص /2ج(، أسهل المدارك: ؛ الكشناوي133، ص القوانین الفقهیة: ابن جزي -2
، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي361، ص كفایة الأخیار: ؛ الحصني)53ص /7ج(، روضة الطالبین: النووي -3

 ).52ص/9ج(
 ).266ص /6ج(، حاشیة الروض المربع شرح زاد المستقنع: ؛ النجدي)16ص/7ج(، المغني: امةابن قد -4
الهدایة : ؛ المرغیناني)94ص/3ج(؛ الاختیار لتعلیل المختار: ؛ الموصلي)241ص /2ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -5

 ).192، 1/191ج(، في شرح بدایة المبتدي
 ).38،40/ 9ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم -6
 ). 3/94ج(، الاختیار لتعلیل المختار: ؛ الموصلي)234، 233ص /2ج(، بدائع الصنائع:  الكاساني -7
 .46، 44مرجع سابق، ص ،..قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي: نجیمي جمال -8
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ق أ ج، یتبیّن لنا أنّ المشرّع أخذ بولایة من  13و 11من خلال مراجعتنا للمادتین   

ختیار فیما یخص البنت القاصر فلا یمكن للأب أو غیره من الأقارب أن یزوجها إلى الا

  .شخص لیست راغبة فیه

أما فیما یخص المرأة الراشدة فقد خوّل لها القانون ابرام عقد زواجها حسب نص المادة   

تعقد المرأة الراشدة زواجها بحضور ولیها وهو أبوها، أو أحد  «: من نفس القانون 1ف/11

من هذا القانون، فهي التي  7أقاربها، أو أي شخص آخر تختاره دون الإخلال بأحكام المادة 

سنة ولیس للولي إلاّ الحضور، حتى حضوره لم یعد  19تتولاه وتباشره إذا كانت راشدة بلغت 

ترضاه وجعل رضاها الركن الأساسي في هذا العقد له وزن وإذا اختارت غیره ولیا ممن 

، وفي حالة تخلفه »ینعقد الزواج بتبادل رضا الزوجین «من نفس القانون  9بموجب المادة 

یبطل الزواج إذا اختل ركن  «من ق أ ج  33یترتب عنه البطلان وذلك بموجب المادة 

كون ولیا عنها أو أن تكون ؛ بمعنى أنّ المرأة أصبحت لها صلاحیة في اختیار من ی»الرضا

  .ولیة على نفسها

كل من التشریع المغربي والتونسي لولایة ولد الزنا في نتطرق : في التشریع المقارن -2

  . والمصري

 «: على أنّه 13نصت المدونة الأسرة المغربیة في المادة   : في التشریع المغربي -أ

  :یجب أن تتوفر في عقد الزواج الشروط الآتیة

  .1»الزوج والزوجة، عدم الاتفاق على إسقاط الصداق، ولي الزوج عند الاقتضاءأهلیة 

فجعلت من الولایة شرطا ولیست ركنا في عقد الزواج حتى في حالة الاقتضاء؛ أي   

زواج القاصر، كما خیرت المرأة الرشیدة بین أن تزوج نفسها بنفسها دون الحاجة إلى 

للراشدة أن : "على أنّ  25بواسطة ولیها، بنص المادة الالتجاء للولي، وبین أن تزوج نفسها 

، بمعنى أنّ المرأة أصبحت لها "تعقد زواجها بنفسها، أو تفوّض ذلك لأبیها أو لأحد أقاربها

صلاحیة في اختیار من یكون ولیا عنها أو أن تكون ولیة على نفسها وهذا معارض 

، 2عمدت إلى إلغاء شرط الولي للنصوص الصریحة الصحیحة الّتي لا یمكن تجاوزها، فقدت

                                                           
 .24دلیل علمي بمدونة الأسرة، مرجع سابق، ص -1
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، كما أنّ هذا الموقف حسب رأي المشرّع هو مقتبس من الاجتهاد الحنفي علما أنّ 1الولي

  .2الأحناف یقیدون هذه الصلاحیة بشرط الكفاءة

الولایة حق للمرأة تمارسه حسب  «: والّتي تنص على أنّ  24في حین جاء في المادة   

وإن كان المشرع . 3یة لم تعد شرط صحة في الزواجوهذا یعني أنّ الولا »اختیارها ومصلحتها

المغربي قد أعطى للراشدة حق تزویج نفسها دون الحاجة للالتجاء للولي فإنه عكس ذلك فقد 

اشترط الولي في زواج القاصر واعتبره شرطا لصحة هذا العقد، وهو ما یستشف من الفقرة 

  . 4»توقف على موافقة نائبه الشرعيزواج القاصر م: " التي تنص على 21الأولى من المادة 

ركز المشرع التونسي على رضا الطرفین وهما الزوج والزوجة  :في التشریع التونسي -ب

لا ینعقد الزواج إلاّ برضا : "3لإتمام عقد الزواج، وهذا من خلال ما نص علیه في الفصل 

المرأة، ومنح لها وباشتراطه رضا الزوجین أسقط دور الولي في تولي عقد زواج ". الزوجین

حق تزویج نفسها، فالمرأة التونسیة لا ینعقد زواجها إلاّ برضاها سواء كانت رشیدة بالغة، أو 

كانت غیر رشیدة لصغر سنها أو سفه أو ضعف عقل، في حین نرى أن جل الدول العربیة 

 للزوج والزوجة أن: "9تنص على إلزامیة الولي لتمام عقد زواج المرأة وهو نص الفصل 

  ".أو لیوكلا من شاء وللولي حق التوكیل أیضا بنفسھمایتولیا زواجهما 

زواج : "على أنّه 6أما فیما یخص زواج القصر فقد نص المشرّع التونسي في الفصل   

القاصر یتوقف على موافقة الولي والأم وإن امتنع الولي أو الأم عن هذه الموافقة وتمسك 

المشرّع ". والإذن بالزواج لا یقبل الطعن بأي وجه. القاصر برغبته لزم رفع الأمر للقاضي

والأم في هذا الزواج فكلاهما شریكان على زواج القاصر، كم اشترك  التونسي أشرك الأب

وهو ما نص علیه  5كذلك اذنا خاصا من المحكمة مع الاشارة إلى الأسباب الدافعة إلى ذلك

إبرام عقد الزواج دون السن المقرر یتوقف ....«: من مجلة الأحوال الشخصیة 5الفصل 

                                                           
، 400دراسة تأصیلیة في المادة –الفقهي والقضائي في تعدیل الأسرة المغربیة  أثر الاجتهاد: عبد االله أبو عوض -1

 .205، 204، ص 2011الرباط، منشورات دار الأمان، 
  ).291ص/3ج(، فتح القدیر: ابن همام -2

هذا ...لي الفسخمعناه معتبرة في اللزوم على الأولیاء حتى إنّ عند عدمها جاز للو : قال ابن همام قوله الكفاءة معتبرة، قالوا

 .على ظاهر الروایة
 .31دلیل علمي بمدونة الأسرة، مرجع سابق، ص -3
  .29، ص المرجع نفسه -4
 .61، 60، مرجع سابق، صمحاضرات في قانون الأحوال الشخصیة: ساسي بن حلیمة -5
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ن المذكور إلا لأسباب خطیرة وللمصلحة على إذن خاص من المحاكم ولا یعطى الإذ

  .1»الواضحة للزوجین

أما فیما یخص القانون المصري فقد اعتبر الولي شرطا من  :في التشریع المصري -ج

شروط عقد الزواج على أساس أن القانون المصري یأخذ بالرأي الراجح لدى المذهب الحنفي 

القانون المصري للمرأة البالغة الرشیدة فیما لم یرد بشأنه نص، وهو المعمول به، كما أعطى 

بكرا كانت أم ثیبا أن تزوج نفسها بنفسها طالما راعت حق الأولیاء في الزواج من كفء 

وبمهر المثل، وبالتالي فإن القانون المصري لا یقیم على المرأة البالغة الراشدة ولایة الإجبار 

  .لاستحبابوإنما تثبت علیها ولایة الاختیار أي ولایة الندب وا

أما بالنسبة للقصر فتثبت ولایة الإجبار علیهم، ومن هنا فإن الولي هو الذي یقوم   

بتزویجهم ویكون هذا الزواج فذا في حقهم دون التوقف على رضاهم وذلك أخذا بالرأي 

  .الراجح في المذهب الحنفي

  :حكم ولایة نكاح ولد الزّنا: الفقرة الثانیة

واج سوف أبحث من نتطرق في هذه الفقرة إلى    أربع مسائل متعلِّقة بالولایة في عقد الزَّ

نا في عقد نكاحها، أو ولد الزنا إن كان صغیرًا . الَّذي من الممكن أنْ یكون ولی�ا للبنت من الزِّ

نا بذكر محل خلاف الفقهاء في كل  بالإضافة تولِّي الابن عقد نكاح أمِّه الَّتي هي من الزِّ

  :ه لنصل إلى الرأي الراجح وهذا ما یتم توضیحه فیما یليمسألة وبما استدلوا ب

الكلام في هذه المسألة سیكون عن  :2تولِّي البنت الَّتي من الزِّنا عقد نكاحها بنفسها: أولا

أمَّا البنت الصَّغیرة أو المجنونة أو . البنت البالغة العاقلة الرَّشیدة سواء أكانت بكرًا أم ثیّبًا

الابن الصَّغیر أو المجنون أو المعتوه؛ فهذا خارجٌ عن محلِّ النِّزاع في هذه المعتوهة، وكذلك 

ل من أقسام الولایة في عقد النِّكاح وهي ولایة  المسألة؛ لأنَّ هؤلاء یدخلون تحت القسم الأوَّ

  .الإجبار

                                                           
لسنة  1بالقانون عدد المصادق علیه  1964فیفري  20المؤرخ في  1964لسنة  1، نقح بالمرسوم عدد 5الفصل  -1

 .2007ماي  14المؤرخ في  2007لسنة  32وبالقانون عدد  1964أفریل  21المؤرخ في  1964
 .346، 337، ص)دراسة فقهیة مقارنة(أحكام ولد الزنى : حنان بنت محمد بن مسعود القحطاني -2
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فسها، أمَّا البالغة العاقلة الرَّشیدة فهي الَّتي اختلف الفقهاء في حكم تولِّي عقد نكاحها بن

نا؛ ولكنَّهم إذا تكلَّموا عن البالغة  وهم عندما تكلَّموا عن ذلك لم یصرِّحوا بحكم البنت من الزِّ

العاقلة الَّتي لها عصبةٌ أجاز بعضهم أنْ تتولَّى عقد نكاحها بنفسها؛ ولذلك فإنَّ البنت من 

  .الزِّنى تدخل ضمن ما تكلَّموا علیه في البنت الشَّرعیَّة

نا مع البنت الشَّرعیّة یرجع إلى أنّ كلَّ واحدةٍ منهنَّ ولعلَّ السَّ  بب في دخول البنت من الزِّ

مسلمةٌ مكلَّفةٌ تجري علیها كلَّ أحكام الشَّرع، والمعروف أنّ الأمور الشَّرعیَّة لا تفرِّق بین أحدٍ؛ 

نا متساویةً مع البنت الشَّرعیَّة في هذه الناحیة   .فكانت البنت من الزِّ

نا عقد نكاحها بنفسها یرجع إلى وحاصل    اختلاف أقوالهم في حكم تولِّي البنت من الزِّ

  :قولین

ل -1 ، وبناءً على ذلك لا تملك المرأة تزویج  أنّ النّكاح لا یصح :القول الأوَّ إلا بوليٍّ

فعلت ذلك لم یصحَّ  نِّكاح بعبارة النساء أصلاً؛ فإننفسها ولا تزویج غیرها، ولا ینعقد ال

ة ة1النِّكاح، وإلیه ذهب المالكیَّ ة2، والشَّافعیَّ ة3، والحنابل وهو قول كثیر من . 4، والظَّاهریَّ

                                                           
: ؛ ابن جزي)69ص/2ج(، لمداركأسهل ا: ؛ الكشناوي)223ص/2ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: ابن عرفة -1

 .133، ص القوانین الفقهیة
روضة : ، النووي) 47، 46ص /16ج(، المجموع شرح المهذب: ؛ النووي)40ص /9ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -2

أن في المسألة ) 38، 37ص / 9ج(في الحاوي الكبیر، : ، حكى الإمام الماوردي)53ص /7ج(، الطالبین وعمدة المفتین

  : مذاهبستة 

ل أنَّ الولي شرط في نكاحها، لا یصح العقد إلا به ولیس لها أن تنفرد بالعقد على نفسها، : مذهب الشَّافعيّ  :المذهب الأوَّ

  .وإن أذن لها سواء أكانت صغیرة أم كبیرة، شریفة أم دنیئة بكرًا أم ثیبًا

لبلوغها وعقلها لم یكن في نكاحها ولایة وجاز أن تنفرد مذهب أبي حنیفة إن لم یكن علیها في مالها ولایة  :المذهب الثَّاني

بالعقد على نفسها وترده إلى ما شاءت من رجل أو امرأة ولا اعتراض للولي علیها إلا أن تضع نفسها في غیر كفء، وإن 

  .كان علیها في مالها ولایة لجنون أو صغر لم تنكح نفسها إلا بولي

ذات شرف أو جمال أو مال یرغب النَّاس في مثلها لم یصح نكاحها إلا بولي، وإن  إن كانت: مذهب مالك: المذهب الثَّالث

  .كانت دنئیة لیست ذات شرف ولا جمال ولا مال صح نكاحها بغیر ولي

  .إن كانت بكرًا لم یصح نكاحها إلا بولي، وإن كانت ثیبًا صح بغیر ولي: مذهب داود الظاهري :المذهب الرَّابع

  .إن أذن لها ولیها جاز أن تعقد على نفسها، وإن لم یأذن لها لم یجز: أبي ثور مذهب :المذهب الخامس

تأذن لمن شاءت من الرجال في تزویجها دون النساء، ویكون موقوفًا على إجازة : مذهب أبي یوسف: المذهب السَّادس

 .ولیها
 ).265ص /6ج(، حاشیة الروض المربع: ؛ النجدي)7ص /7ج(، المغني: ابن قدامة -3
 ).38،40/ 9ج(،المحلى بالآثار: ابن حزم -4
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الصَّحابة ومنهم عمر بن الخطَّاب، وعليُّ بن أبي طالبٍ، وعبد االله بن مسعود، وأبو هریرة ، 

الحسن، وعمر بن عبد العزیز، سعید بن المسیَّب، و : ومن التَّابعینوعائشة رضي االله عنهم، 

  ، 2، وابـن شبرمة، وابن المبارك1وجـــابر بن زیــد، والثَّــوري، وابـن أبي لیـــلى

بالكتاب والسُّنَّة والإجماع استدلَّ أصحاب هذا القول، . 3وعبید االله العنبريّ، وإسحاق

  :والمعقول

         ُّ :قال تعالى :من الكتاب - أ

                          

                  َّ4 دلَّت الآیة على : وجه الدلالة

  : ثبوت الولایة من وجهین

، والعضلنهي الأولیاء عن عضل :أحدهما   أویلین والتَّضییق فيالمنع في أحد التّ : هنَّ

، نهيٌ  أثر من عضل الأولیاء، ولما توجّه إلیهنَ  د بالعقد لماالتَّأویل الآخر؛ فقد جاز لهنّالتّفرّ 

ُُّّ :في سیاق الآیة: قوله تعالى :الثَّاني        َّ5 والمعروف ما تناوله ،

    .6عرف الاختیار، وهو الوليُّ والشَّاهدان

  : من السُّنَّة - ب

                                                           
تابعي من كبار . عیسى= أبو. بن بلال الأنصاري السكوني الكوفي) وقیل داود(هو عبد الرحمن بن أبي لیلى یسار  -  1

شهد وقعة الجمل مع علي بن أبي طالب استعمله الحجاج على قضاء الكوفة ثم عزله وضربه لامتناعه عن . الفقهاء والقراء

قال . حارب مع عبد الرحمن بن الأشعث وقتل في موقعة دیر الجماجم . علي بن أبي طالب سب�ا صریحًا لا توریة فیهسب 

؛ ابن )126ص /3ج(، وفیات الأعیان: الأربلي: ینظر. عنه ابن سیرین رأیت أصحاب عبد الرحمن یعظمونه كأنه أمیر

 ).260ص/6ج(، تهذیب التهذیب: حجر العسقلاني
من سكان خراسان كان أبوه . أبو عبد الرحمن. االله بن المبارك بن واضح الحنظلي بالولاء التمیمي المروزيهو عبد  -2

بین  -مات ابن المبارك في مدینة هیت. الحافظ شیخ الإسلام، المجاهد صاحب التصانیف والرحلات. تركیا وأمه عربیة

؛ ابن حجر )32ص /3ج(، وفیات الأعیان: الأربلي:ظرین. سنة 63منصرفا من غزو الروم، وتوفي عن  -الرحبة وبغداد

 ).383، 382ص/5ج(، تهذیب التهذیب: العسقلاني
 ).7ص /7ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)40ص /9ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -3
 ).232(سورة البقرة، الآیة  -4
 ).232(سورة البقرة، الآیة  -5
 ).39ص/9ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -6
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: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: ما ورد عن أبي موسى رضي االله عنه قال -1-ب

  .1»إلاَّ بِوَلِيٍّ لا نِكَاحَ «

في هذا الحدیث بیّن النَّبيُّ صلى االله علیه وسلم أنّ النِّكاح لا یكون إلا إذا   :وجه الدلالة

  .كان للمرأة وليّ یتولَّى عقد نكاحها، فدلَّ لأنَّ عدم وجود وليٍّ في عقد النِّكاح باطلٌ 

: علیه وسلم قالما ورد عن عائشة  رضي االله عنها أن رسول االلهّ صلى االله  -2-ب

الْمَهْرُ  أَیُّمَا امْرَأَةٍ نُكِحَتْ بِغَیْرِ إذْنِ وَلِیِّهَا فَنِكَاحُهَا بَاطِلٌ، فَنِكَاحُهَا بَاطِلٌ، فَإِنْ دَخَلَ بِهَا فَلَهَا«

لْطَانُ وَلِيُّ مَنْ لا وَلِيَّ لَهَا   2»بِمَا اسْتَحَلَّ مِنْ فَرْجِهَا فَإِنِ اشْتَجَرُوا فَالسُّ

وهذا نصٌّ في إبطال النِّكاح بغیر وليٍّ من غیر تخصیص : قال الماورديُّ : دلالةوجه ال

  .3ولا تمییز

أمَّا الحدیث المذكور وهو قوله : قال الحنفیَّة في مناقشة أدلَّة السُّنَّة: مناقشة أدلَّة السُّنَّة

امْرَأَةٍ نُكِحَتْ بِغَیْرِ إذْنِ أَیُّمَا «: صلى االله علیه وسلم  فیما روته السَّیِّدة عائشة رضي االله عنها

: وما في معناه وهو قوله صلى االله علیه وسلم فیما رواه أبو موسى 4»وَلِیِّهَا فَنِكَاحُهَا بَاطِلٌ 

  .5»لا نِكَاحَ إلاَّ بِوَلِيٍّ «

  .6»الأَیِّمُ أَحَقُّ بِنَفْسِهَا مِنْ وَلِیِّهَا«: فمعارض بقوله صلى االله علیه وسلم

أَحَقُّ «:أنَّه أثبت لكلٍّ منها ومن الوليِّ حق�ا في ضمن قوله :الاستدلال بهقالوا ووجه 

  .ومعلوم أنَّه لیس للوليِّ سوى مباشرة العقد إذا رضیت، وقد جعلها أحقَّ منه به» بِنَفْسِهَا

                                                           
، 1101: ما جاء لا نكاح إلا بولي، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: كتاب، سنن الترمیذي: الترمذي خرجهأ -1

؛ ابن )229ص/2ج(، 2085: في الولي، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابسنن أبي داود: ؛ أبو داود)339ص/3ج(

سنن : ؛ الدارمي)79ص/3ج(، 1881: لا نكاح إلا بولي، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابسنن ابن ماجة: ماجة

 ). 1396ص/3ج(، 2228: النِّكاح، باب النهي عن النكاح بغیر ولي، رقم الحدیث: كتاب: الدارمي
ص /3ج(، 1102: ما جاء لا نكاح إلا بولي، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابسنن الترمیذي: أخرجه الترمذي -2

سنن : ؛ ابن ماجه)229ص/2ج( 2083: في الولي، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابسنن أبي داود: ؛ أبو داود)399

: سنن الدارمي، كتاب: ؛ الدارمي)605ص/1ج( 1879: لا نكاح إلا بولي، رقم حدیث: النِّكاح، باب: ، كتابابن ماجة

 ).1397ص/3ج(، 2230: ي، رقم الحدیثالنهي عن النكاح بغیر ول: النكاح، باب
 ).45ص/9ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -3
 .سبق تخریجه -4
 .سبق تخریجه -5
سنن : ؛ الترمذي)39/ 2(، 1098: في الثیب، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابسنن أبي داود: أخرجه أبو داود -6

 ). 408ص/3ج( 1108: ما جاء في إكراه الیتیمة على التزویج، رقم الحدیث: النكاح، باب: ، كتابالترمیذي
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  :من الإجماع والمعقول -ج

  :صَّحابة فقالاشتراط وليٍّ للمرأة یتولَّى عقد نكاحها إجماعٌ من ال: من الإجماع -1-ج

واة الثَّمانیة، وهو مرويٌّ عن عمر    ولأنَّه إجماع الصحابة؛ لأنَّه قول من ذكرنا من الرُّ

فهذا قول من ذكرنا من الصَّحابة، ولیس في التَّابعین : وعليٍّ  رضي االله عنهما ثم قال

  .1مخالفٌ، فثبت أنَّه إجماعٌ 

ل : من المعقول -2-ج   : 2بأدلَّة كثیرة من المعقول ومنهااستدلَّ أصحاب القول الأوَّ

  ّمن كان من زوائدِ عقد النِّكاح كان شرطًا فیه كالشُّهود كلّ  أن.  

  ّنادة شرطًا فیه كالشَّهادة في الز تُصَّ من بین جنسه بزیادة عددٍ كانت الزیاما اخ ولأن. 

  ّصارت به المرأة فراشاً لم تملكه المفترَشة كالأَمَة عقد كلَّ  أن. 

  عقد على نفسه واعترض علیه غیره في فسخه دلَّ لفساد عقده كالأمة والعبد إذا أنَّ من

 .زوَّجا نفسیهما

  أنَّ من مُنِعَ من مقصود العقد مُنِعَ من العقد كالمحجور علیه؛ لأنَّه أحد طرفي

 .الاستباحة فلم تملكه المرأة كالطَّلاق

  فلمَّا ؛ ، وحق�ا في مباشرة العقدفاءةغها حقَّین حق�ا في طلب الكأنَّ لوليِّ المرأة قبل بلو

  .كان بلوغها غیر مسقطٍ لحقِّه في طلب الكفاءة كان غیر مسقطٍ لحقِّه في مباشرة العقد

د نكاحها بنفسها، بل تتولى عق شیدة أنر نت البالغة العاقلة الّ یجوز للب :القول الثَّاني -2

العقد ینشأ  ل أنّ ومبنى هذا القو . تتولَّى عقد نكاح غیرها بالولایة أو الوكالة یجوز لها أن

ل   .3بعبارة النساء، وإلیه ذهب أبو حنیفة وزفر في قوله الأوَّ

                                                           
ر من اعتلاله : قال الماوردي بعد ذكره لهذه الأدلَّة من المعقول ).42ص/9ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -1 ویتحرَّ

  .أنَّه أحد حقَّي الوليِّ فلم یسقط ببلوغها كطلب الكفاءة: أحدهما:قیاسان

غیر: الثَّاني  .أنَّ كلَّ من ثبت علیه حقُّ الوليِّ في طلب الكفاءة ثبت علیه حقُّ مباشرة العقد كالصَّ

 2حنان بنت محمد بن مسعود القحطاني: أحكام ولد الزنى (دراسة فقهیة مقارنة)، مرجع سابق، ص 360، 361.-  
، 1، بیروت، دار الكتب العلمیة، طتحفة الفقهاء: ؛ علاء الدین السمرقندي)247ص/2ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -3

  ).152ص/2ج(م، 1984- ه1405

  :وهو حق الكبیرة العاقلة: والنَّوع الثَّاني: 152/ 2جاء في تحفة الفقهاء 

وهو قول أب . قال أبو حنیفة وزفر لیس لأحد علیها ولایة بطریق الحتم، وإنما تثبت علیها الولایة بطریق الندب ولاستحباب

ل، حتى إن المرأة العاقلة إذا زوجت نفسها من كفء بمهر فإنه یجوز، ولیس للأولیاء حق الفسخ، وإذا زوجت  یوسف الأوَّ

كفء، فلهم حق الفسخ وإذا اقصرت عن مهر مثلها كان للأولیاء حق الفسخ عند أبي حنیفة، وقال أبو  نفسها من غیر
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 ُّ:قال تعالى :من الكتاب -أ                     

  َّ1. یة الكریمة نصَّت على انعقاد النِّكاح بعبارتها، وانعقاده أنَّ الآ: وجه الدلالة

ةً في جواز تولِّي المرأة عقد نكاحها بنفسها   .2بلفظ الهبة، فكانت حجَّ

ویمكن أن یناقش هذا، أنَّ هذا خارجٌ عن محلِّ النِّزاع؛ لكون هبة  :مناقشة هذا الدلیل

النَّبيِّ صلى االله علیه وسلم، ولا یجوز ذلك في حقِّ غیره من  المرأة للرَّجل من خصائص

ة ویؤیِّد هذا ما قاله القرطبيُّ في تفسیر الآیة من أنَّ ابن عباس رضي االله .  3عموم الأمَّ

  .4لم یكن عند رسول االله صلى االله علیه وسلم امرأةٌ وهبت نفسها له: عنهما قال

كان ذلك مباحًا ومخصوصًا  ممَّن وهبت نفسها له، وإنواحدةً أي أنَّه لم یقبل : ثم قال  

ُّ:قال تعالى به؛ لأنَّه مردودٌ إلى مشیئته كما                

     َّ5اختار ذلك ، أي إن.  

  :لما ذهبوا إلیه بدلیلینواستدلَّ أصحاب هذا القول : من السُّنَّة - ب

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

لیس لهم ولایة الفسخ وإنما یتصور الخلاف عندهما إذا أذن لها الولي بالتوبیخ، وعند الشَّافعيّ : ومحمد والشَّافعيّ = یوسف 

ً بأن یزوجها، فزوجها بمهر قاصر   .إذا أذن الولي رجلاَّ

بأن لهم ولایة التزویج في حق الكبیرة العاقلة، لكن اختلفوا فیما بینهم فیما إذا زوجت : وقال أبو یوسف ومحمد والشَّافعيّ 

  .نفسها من غیر إذن ولیها

  .لا یجوز أصلاً، ولا یتوقف على إجازة الولي: فقال الشَّافعيّ 

ئها، یكون وطئها حرام ولیس فیه طلاق ولا ظهار ولو ماتا لم یتوقف على إجازة الولي، ولا نفاذ له، حتى لو وط: وقال محمد

  .یتوارثا

وج كفء یتوارثان، وفي روایة الحسن عنه : وعن أبي یوسف روایتان في روایة إذا مات أحدهما قبل أن یجیزه الولي والزَّ

 .أنهما لا یتوارثان، كفء كان أو غیر كفء
 ).50(سورة الأحزاب، الآیة  -1
، بیروت، منشورات محمد إعراب القرآن: حاس أحمد بن محمد بن  إسماعیل بن یونس المرادي النحويأبو جعفر الن -2

؛ )651، 650ص/3ج(، تفسیر البغوي: ؛ البغوي)220، 219ص/3(، 1421، 1علي بیضون، دار الكتب العلمیة، ط

 ).248ص/2ج(، بدائع الصنائع: ؛ الكاساني)237ص/5ج(، أحكام القرآن: الجصاص
 ).208ص/14ج(، الجامع لأحكام القرآن: طبيالقر  -3
 .المصدر نفسه، ص نفسها -4
 ).50(الأحزاب، الآیة  سورة -5
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لیسلِلْوَلِيِّ «: عن ابن عباس رضي االله عنه، أنّ الرسول صلى االله علیه وسلم قال -1-ب

  .  1»مَعَ الثَّیِّبِ أَمْرٌ، وَالْیَتِیْمَةُ تُسْتَأْمَرُ، وَصِمَاتُهَا إقْرَارُهَا

، فهو دلیل على جواز 2هذا الحدیث دلالةٌ على قطع ولایة الوليِّ على الثَّیِّب: وجه الدلالة

، وتكون المرأة هي ولیَّةً على نفسها   .انعقاد النِّكاح بدون وليٍّ

فالأمر هو الإجبار » لَیْسَ لِلْوَلِيِّ مَعَ الثَّیِّبِ أَمْرٌ «: بأنَّ قوله صلى االله: مناقشة هذا الدلیل

د بالعقد دون ولیِّه، كما لا والإلزام، ولیس للوليِّ إجبار الثَّیِّب وإلزامها، ولا یقضي ذلك أنْ تنفر 

  .3تنفرد به دون شهودٍ 

ما ورد عن ابن عباس رضي االله عنه أنّ الرسول صلى االله علیه وسلم  -2-ب

  .4»الأَیِّمُ أَحَقُّ بِنَفْسِهَا مِنْ وَلِیِّهَا، وَالْبِكْرُ تُسْتَأْذَنُ فِيْ نَفْسِهَا، وَإذْنُهَا صِمَاتُهَا«:قال

الَّتي لا زوج لها أحقُّ : حدیث أثبت النَّبیّصلى االله أنَّ الأیِّم، وهيفي هذا ال: وجه الدلالة

  .5بنفسها من ولیِّها فلیس لأحد علیها ولایةٌ 

البالغة العاقلة إذا زوَّجت نفسها تكون قد تصرَّفت في خالص حقِّها،  أنّ : من المعقول -ج

  .6وهي من أهله لكونها عاقلةً ممیِّزةً؛ ولهذا كان لها التَّصرُّف في المال، ولها اختیار الأزواج

  .6الأزواج

ویمكن أنْ یناقش ما استدلُّوا به من القیاس على جواز التَّصرُّف في المال : مناقشة الدلیل

؛ لأنَّ خطر المال أقلُّ من خطر الفروج، وقد لا بدون ولایةٍ  ، بأنَّه قیاس مع الفارق فلا یصحُّ

  .7تحسن المرأة الاختیار لشریك حیاتها، فوجب أنْ یشاركها ولیُّها الاختیار

                                                           
سن : ؛ النسائي)233ص/2ج(، 1002: في الثیب، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: أخرجه أبو داود في سننه، كتاب -1

، سنن الترمیذي: ؛ الترمیذي)85ص/6ج(، 3263: استئذان البكر في نفسها، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابالنسائي

 ). 408ص/3ج(، 1108: ما جاء في استئمار البكر والثیب، رقم الحدیث: كتاب النكاح، باب
 ).248ص/2ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -2
 ).44، 43ص/9ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -3
سن : ؛ النسائي)232ص/2ج(، 1098: في الثیب، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: أخرجه أبو داود في سننه، كتاب -4

، سنن الترمیذي: ؛ الترمیذي)84ص/6ج(، 3261: استئذان البكر في نفسها، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابالنسائي

 ).408ص/3ج(، 1108: والثیب، رقم الحدیثما جاء في استئمار البكر : كتاب النكاح، باب
 ).248ص/2ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -5
 ).248ص/2ج(، المرجع نفسه -6
 ).99، 44، 43ص/9ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -7
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بعد عرض أقوال الفقهاء في المسألة، وذكر أدلَّتهم یرجح لي ما ذهب إلیه  :التَّرجیح -د

لیم؛ لأنَّ عقد أصحاب القول الأوَّل، لقوَّ  ة أدلَّتهم، كما أنَّ هذا الرَّأي هو الَّذي یرجِّحه العقل السَّ

النِّكاح لا یتمّ إلا في وسط جمعٍ من النَّاس، والمرأة من حقِّها أنْ تصان عن مواطن الرِّجال، 

واج هو الوطء ؛ فإذا باشرت المرأة عقد نك احها ولأنَّ النَّاس یظنُّون أنَّ المراد من عقد الزَّ

  .بنفسها نُسِبت إلى الوقاحة وإلى التَّوقان للرِّجال

م أهي من الزنا سواء أكانت بالغة عاقلة رشیدة أم كانت صغیرة ولمَّا كانت البنت الَّتي  

أو جدُّ لأبٍ أو أيِّ قریبٍ من جهة أبیها یعدُّ عصبةً لها فهي  مجنونةً أم معتوهةً لیس لها أب

ح اشتراط وليٍّ في عقد النِّكاحوفي هذه ال. تحتاج إلى وليٍّ    .  1مسألة أرجِّ

  :2تولِّي المرأة عقد نكاح ابنتها الَّتي جاءت بها من الزِّنا: ثانیا

لما كانت الولایة تثبت للعصبات من ولایة الحضانة، والمال، وولایة التزویج فإنّ لهذه   

ذلك قد لا یوجد لهذه البنت وبناءً على . البنت  لیس لها عصبةٌ من جهة أبیها؛ لانعدام الأب

نا؟ وإذا  قرابةٌ إلا أمَّها، فهل یجوز للمرأة أنْ تتولَّى عقد نكاح ابنتها الَّتي جاءت بها من الزِّ

كانت أمُّ هذه البنت ماتت فهل یجوز لأختها أو خالتها أو أيِّ واحدٍ من قرابتها من جهة أمِّها 

  أنْ یتولَّى عقد نكاحها ؟

ذه المسألة، والحقیقة أنّ اختلافهم فیها هو عین اختلافهم في اختلف الفقهاء في ه  

  .المسألة المتقدِّمة، وهو جواز تولِّي البنت عقد نكاحها بنفسها

ي المرأة عقد عقد النِّكاح بنفسها، وكذلك تولّ ي المرأة وقد تبیّن فیه أنّهم اختلفوا في تولّ   

الفقهاء، فهذه المسألة مبنیَّة على اختلافهم نكاح غیرها، فأجازه أبو حنیفة، ومنعه جمهور 

  .السَّابق

ابنتها الَّتي جاءت بها  تتولَّى عقد نكاح لا یجوز للمرأة أن: قول الجمهور وبناءً على  

ابنتها الَّتي جاءت بها  تتولَّى عقد نكاح ى مذهب الحنفیَّة یجوز للمرأة أنوبناءً عل. نامن الز 

  .نامن الز 

                                                           

 1-حنان بنت محمد بن مسعود القحطاني: أحكام ولد الزنى دراسة فقهیة مقارنة، المرجع السابق، ص 362.
 .364، 363، ص المرجع نفسه -2



  انتساب ولد الزّنا لأمهالآثار المترتبة على                                                الفصل الثاني

314  

،  : صبةٌ فلغیر العصبة من القرابات من الرِّجال والنِّساء مثللم یكن ثمَّة ع وإن   الأمِّ

وج، وهي  والأخت، والخالة ولایة التَّزویج الأقرب فالأقرب، إذا كان المزوَّج ممَّن یرث الزَّ

وایة المشهورة عن أبي حنیفة   .1الرِّ

ح بنتها الَّتي د نكاتتولَّى عق لجمهور بأنَّه لا یجوز للمرأة أنوالَّذي ذهبت إلیه هو قول ا

  .ناجاءت بها من الز 

عندما تكلَّم الفقهاء عن حكم تولِّي :2ناقد نكاح أمِّه الَّتي هي من الز تولِّي الابن ع: ثالثا

الابن عقد نكاح أمِّه في باب الولایة في كتاب النِّكاح لم یصرِّحوا ما إذا كانت أمُّه أساسًا من 

زنا أم من نكاحٍ شرعيّ، ولم یصوِّروا المسألة هكذا، وإنَّما تكلّموا عن حكم تولّي الابن عقد 

، ویمكن إدراج الأمَّ الَّتي  نكاح أمه كلامًا عاما یریدون الأم الَّتي هي أساسًا من نكاحٍ شرعيٍّ

هي أساساً من زنا تحت هذا الأصل العامِّ حتّى یعمَّها هذا الحكم وقد اختلف الفقهاء في حكم 

  : تولِّي الابن عقد نكاح أمِّه سواء أكانت أساسًا من نكاحٍ شرعيٍّ أم من زنا على قولین

ل -1 ، 4، والحنابلة3المالكیة وهذا قول یتولَّى عقد نكاح أمِّه، یجوز للابن أن :القول الأوَّ

، حتى قال الحنفیة، وروایة عند المالكیة، والحنابلة أنّ الإبن أولى من الأب، ویقدم 5والحنفیة

استدلوا استدلَّ أصحاب هذا القول وهم القائلون بجواز تولِّي الابن عقد نكاح أمِّه سواء . علیه

  :بالسنّةواستدّل أصحاب هذا القول . غیر عصبتها أكان من عصبتها أم من

  بما ورد عن ابن عمرو بن أبي سلمة عن أبیه عن أم سلمة لمَّا انقضت عدَّتها بعث

إلیها أبو بكر یخطبها له فلم تتزوَّجه، فبعث إلیها رسول االله صلى االله علیه وسلم عمر بن 

 صلى االله علیه وسلم أنِّي امرأةٌ الخطَّاب رضي االله عنه یخطبها له فقالت أخبر رسول االله

غیرى، وأنِّي امرأةٌ مصبیةٌ، ولیس أحد من أولیائي شاهدًا، فأتى رسول االله صلى االله علیه 

إنِّي امرأةٌ غیرى فسأدعو االله لك : أمَّا قولك: ارجع إلیها فقل لها: وسلم فذكر ذلك له، فقال

أنْ لیس أحدٌ من : فستكفین صبیانك، وأمَّا قولك إنِّي امرأةٌ مصبیةٌ : فیُذْهِب غیرتك، وأمَّا قولك
                                                           

 ).240ص/2ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -1
 .369، 364، مرجع سابق، ص أحكام ولد الزنى: حنان بنت محمد بن مسعود القحطاني -2
، بیروت، التفریع في فقه الإمام مالك بن أنس: عبید االله بن الحسین بن الحسن أبو القاسم ابن الجلاب المالكي -3

القوانین : ؛ ابن جزي)374، 373ص/1ج(م، 2007-ه1428، 1سید كسروي حسن، دار الكتب العلمیة، ط: التحقیق

 ).227ص/4ج(، الذخیرة: ؛ القرافي)70ص /2ج(، أسهل المدارك: ؛ الكشناوي133، ص الفقهیة
 ).266ص /6ج( ،حاشیة الروض المربع زاد المستنقع: ؛ النجدي)15ص /7ج(، المغني: ابن قدامة -4
 ).277ص /3ج(فتح القدیر،: ؛ كمال بن الهمام)250ص /2ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني -5



  انتساب ولد الزّنا لأمهالآثار المترتبة على                                                الفصل الثاني

315  

یا عمرو، قم فزوِّج : أولیائي شاهدًا؛ فلیس أحدٌ من أولیائك شاهدًا ولا غائبًا یكره لك فقالت

  . 1رسول االله صلى االله علیه وسلم فزوَّجَه

  .2هذا الحدیث دلیلٌ على أنَّ الولد من جملة الأولیاء: وجه الدلالة

یتولَّى عقد نكاح أمِّه؛ إلا إذا كان هذا الابن من  لا یجوز للابن أن :نيالقول الثَّا -2

عصبتها بأنْ كان ابن عمِّها، ولیس لها من هو أقرب منه، وأن یكون ابنها قاضیا ولیس لها 

استدلّ أصحاب . 5، والظَّاهریَّة4، وإلیه ذهب الشَّافعیّة3عصبة فیجوز أن یزوجها بولایة الحكم

  :معقولبالهذا القول، 

  عدم ملایته على النكاح أنّه لا مشاركة بینه وبین الأم في النسب، فلا یعتني بدفع

  .6العار عنه فلو شارك الأم في النسب
                                                           

: ، ابن البیع)80،81ص /6ج(، 3251: إنكاح الابن أمه، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابسنن النسائي: النسائي -1

صحیح : ، قال الحاكم)178،179ص /2ج(، 2696: ح، رقم الحدیثالنكا: ، كتابالمستدرك على الصحیحین للحاكم

  . على شرط مسلم

بأمه صغیرًا، له من العمر سنتان، لأنه ولد في  الحدیث قد أعل بأنَّ عمرو المذكور كان عند تزوجه : قال الشوكاني

قم یا غلام فزوج أمك، فلا أصل : وأم روایة: ، قیلبأمه كان في السُّنَّة الرَّابعة الحبشة في السُّنَّة الثَّانیة من الهجرة وتزوجه 

 ).148ص /6ج(نیل الأوطار، : الشوكاني: ینظر. لها
 ).148ص /6ج(، نیل الأوطار: الشوكاني -2
  ).96ص /9ج(، الحاوي الكبیري: الماورد -3

  :فإذا تقرر أنّ لیس للبن تزویج أمه بالبنة فله تزویجها بأحد أربعة أسباب: قال الماوردي

أن یكون عصبة لها من النسب بأن یكون ابن ابن عمها ولیس لها من هو أقرب منه فیزوجها، لأنّ بنوته إن : السبب الأول

لم تزده قوة ضعفا، فعلى هذا لو كان لها ابنا ابن عم أحدهما ابنها فعلى قیاس قوله في القدیم هما سواء كالأخ للأب والأم 

  .لجدید ابنها أولى لفضل إدلائه بهامع الأخ للأب، وعلى قیاسه قوله في ا

أن یكون موال لها یزوجها بولایة الولاء، فلو كان لها ابنا مولى ابنها فعلى قولین كالأخوین أحدهما لأب وأم، : السبب الثاني

  .وهو الجدید أنّ ابنها یفضل إدلائه بها أولى: والثاني. وهو القدیم أنهما سواء: أحدهما: والآخر لأب

  .أن یكون ابنها قاضیا ولیس لها عصبة مناسب فیجوز له أن یزوجها بولایة الحكم: لثالسبب الثا

: ینظر. أن یكون وكیلا لولیها المناسب فیجوز له أن یزوجها نیابة عنه كما یزوجها المستناب من الأجانب: السبب الرابع

 ).96ص /9ج(، الحاوي الكبیري: الماورد
نهایة المحتاج إلى : ؛ الرملي)545ص/7ج(، العزیز شرح الوجیز: ؛ الرافعي)94ص /9ج(، الحاوي الكبیري: الماورد 4

رحمة : ، الدمشقي العثماني359، صكفایة الأخیار في حل غایة الاختصار: ؛ الحصني)232ص/6ج(، شرح المنهاج

 .197، 192، ص الأمة في اختلاف الأئمة
 ). 25ص/9ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم -5
، الدمشقي 359، صكفایة الأخیار في حل غایة الاختصار: ؛ الحصني)95، 94ص /9ج(، اوي الكبیريالح: الماورد -6

 .197، 192، ص رحمة الأمة في اختلاف الأئمة: العثماني
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  ،أنَّ كلَّ نسبٍ لا یملك به المنتسب الولایة لم یملك به المنتسب كالأخ من الأم طردًا

  . 1وكالأخ من الأب عكسًا

 2بینهما ولایة النَّسب كالابن من الرَّضاع أمَّا من لم یجمعها نسبٌ لم تثبت.  

 3قالوا أنّه غیر مناسب لها، فلا یلي نكاحها كخالها، ولأنّ طبعه ینفر من تزویجها.  

 4وردوا على الحدیث بأنّ عمر كان غیر بالغ.  

بعد رض أقوال الفقهاء في المسألة، وذكر أدلتهم، یرجح لي ماذهب إلیه  :الترجیح -3

أصحاب القول الأول، أن نجعل الأبن عاصبا لأمه في ولایة النكاح، لأنّه أقرب الناس إلى 

أمه، وهو أعلم بمصلحتها من غیره، كما أنّ القائلین بمنع تولي الابن عقد نكاح أمه لم 

أجازوه إذا كان من عصبتها یعني من أقارب أبیها كما إذا كان یمنعوه على الإطلاق، وإنّما 

 .5ابن عمها

السّلطان وليّ من لا  على أنّ 7اتَّفق الفقهاء:6تولِّي السُّلطان عقد نكاح بنت الزِّنا: رابعا

وليّ له كما ورد في الحدیث، فعند عدم الأولیاء للمرأة یقوم السُّلطان مقام الوليّ، فیتولّى عقد 

  .نكاح المرأة الَّتي لا وليَّ لها سواء أكانت من نكاحٍ شرعيٍّ أم من زنا

عند عدم أولیائها لا نعلم خلافًا بین أهل العلم في أنَّ للسُّلطان ولایة تزویج المرأة : وقیل  

وبه یقول مالك والشَّافعيّ والحنفیَّة، والأصل فیه قول النَّبيِّ صلى االله علیه . أو عضلهم

لْطَانُ وَلِيُّ مَنْ لا وّلِيَّ لَهُ «: وسلم   .1»السُّ

                                                           
 ).95ص/9ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -1
كفایة : ؛ الحصني)232ص/6ج(، نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج: ؛ الرملي)94ص/9ج(، الحاوي الكبیري: الماورد -2

 .197، 192، ص رحمة الأمة في اختلاف الأئمة: ، الدمشقي العثماني359، صالأخیار في حل غایة الاختصار
 ).95ص/9ج(الحاوي الكبیر، : ؛ الماوردي)15ص/7ج(، المغني: ابن قدامة -3
 ).95، 94ص /9ج(، الحاوي الكبیري: الماورد -4

 5- حنان بنت محمد بن مسعود القحطاني: أحكام ولد الزنى، مرجع سابق، ص 369.
 .373، 370، صالمرجع نفسه -6
كفایة : ؛ الحصني134، ص القوانین الفقهیة: ابن جزي) 41ص/3ج(، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد: ابن رشد -7

: ؛ ابن قدامة)413ص/2ج(، الإقناع في حل ألفاظ أب شجاع: ؛ الشربیني359، صالأخیار في حل غایة الاختصار

بدائع : الكاساني) 269، 268/ 6ج(، حاشیة الروض المربع شرح زاد المستنقع: ؛ النجدي)17ص/7ج(، المغني

: ؛ ابن حزم)195ص/ 1ج(، الهدایة في شرح بدایة المبتدي: المرغیناني) 252ص /2ج(، الصنائع في ترتیب الشرائع

 .451/ 9، المحلى بالآثار
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تزوَّجها «: وروى أبو داود بإسناده عن أمِّ حبیبة أنَّ رسول االله صلى االله علیه وسلم  

، وأمهرها أربعة آلافٍ، وجهَّزها من عنده ، وبعث بها وهي بأرض الحبشة،  زوَّجها النَّجاشيُّ

مع شرحبیل بن حسنة، ولم یبعث إلیها رسول االله صلى االله علیه وسلم بشيءٍ، وكان مهر 

ةً بدلیل أنَّه یلي المال2»نسائه أربعمئة درهمٍ  وَالَّ فكانت ، ویحفظ الضّ ؛ لأنَّ للسلطان ولایةً عامَّ

  .3ة في النِّكاح كالأبله الولای

نائع وأمَّا ولایة الإمام فسببها الإمامة، وولایة الإمامة نوعان أیضًا : وجاء في بدائع الصَّ

، و شرطها ما هو شرط تلك الولایة في النَّوعین جمیعًا، ولهـا شرطان آخران، 4كولایة القربة

: لاً لقوله صلى االله علیه وسلمأن لا یكون هناك وليٌّ أص: یعمُّ النَّوعین جمیعً، وهو: أحدهما

لْطَانُ وَلِيُّ مَنْ لا وّلِيّ لَهُ « ولایة النَّدب والاستحباب أو : یخصُّ أحدهما وهو :والثَّاني، 5»السُّ

؛ لأنَّ الحرَّة البالغة العاقلة إذا  ولایة الشَّركة على اختلاف الأصل، وهو العضل من الوليِّ

زویج منه؛ لأنَّه منهيٌّ عن العضل، والنَّهي عن طلبت الإنكاح من كفءٍ وجب علیه التَّ 

بَ لدفع الضّرر فتنقل الولایة إلیه6الشَّيء أمرٌ بضدّه   .7؛ فإذا امتنع فقد أضرَّ بها، والإمام نُصِّ

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
؛ أبو )399ص/3ج(، 1102: ما جاء لا نكاح إلا بولي، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: كتاب: ذي في سننهأخرجه الترم -1

، سنن الدارمي: ؛ الدارمي)229ص/2ج(، 2083: في الولي، رقم الحدیث: النِّكاح، باب: ، كتابسنن أبي داود: داود

 .)1397ص/3ج(، 2230النهي عن النكاح بغیر ولي، : كتاب  النِّكاح، باب
؛ )119ص /6ج(، 3350: القسط في الأصدقة، حدیث رقم: النِّكاح، باب: أخرجه النسائي في سننه واللفظ له، كتاب -2

 .201/ 1، نیل الأوطار )229ص/2ج(، 2086: باب في الولي، حدیث رقم: النِّكاح: أخرجه أبو داود في سننه، كتاب
 ).17ص /7ج(، لمغنيا: ابن قدامة -3
غیرة، وولایة الندب، والاستحباب، أو ویقصد بذلك أن  -4 الولایة في القرابة نوعان، وهي ولایة الحتم والإلزام على البكر الصَّ

 .ولایة الشركة وهي الولایة على الحرة البالغة
 .سبق تخریجه -5
ول في الفص:  ذكرها أحمد بن علي أبو بكر الرازي الحصاص الحنفي" النهي عن الشيء أمر بضده: "قاعدة أصولیة -6

؛ أبو عبد االله بدر الدین محمد بن عبد االله بن )101ص/2ج(مم، 1994-ه1414، وزارة الأوقاف الكویتیة، 2، طالأصول

؛ أبو عبد االله )374ص/3ج(م، 1994-ه1414، 1، دار الكتبي، طالبحر المحیط في أصول الفقه: بهادر الزركشي

- ه1403، 2، دار الكتب العلمیة، طالتقریر والتحبیر: اجشمس الدین محمد بن محمد بن محمد المعروف بابن أمیر ح

 ).323ص /1ج(م، 1983
الأقرب : بأنَّ المراد بالوليِّ هو :وذكر في نیل الأوطار ).252ص /2ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني -7

ورُوِيَ .  من العصبة من النَّسب، ثمَّ من السَّبب، ثمَّ من عصبته، ولیس لذوي السِّهام والأرحام ولایةٌ، وهذا مذهب الجمهور

، أو كان موجودًا وعضل؛ انتقل الأمر إلى السُّلطان؛ لأنَّه  عن أبي حنیفة أنَّ ذوي الأرحام من الأولیاء؛ فإذا لم یكن ثمَّة وليٌّ

 ).143ص /6ج(، نیل الأوطار: الشوكاني: ینظر. وليُّ من لا وليَّ له
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من تعرض لهذه المسألة غیر  في الحقیقة لم أر  :كفاءة ولد الزّنا في النكاح: خامسا

فقهاء الحنابلة، فهم فقط الّذین تكلموا عن كفاءة ولد الزّنا من نكاح ذات النسب ومن نكاح 

العربیة؛ وهم إذ ذكروا هذه المسائل في ثنایا كتبهم فقد اختلفوا فیما بینهم في مسألة زواج ولد 

  :الزّنا من ذات النسب على رأیین كالقولین في المذهب

، ولعل هذا الرأي هو ما ذهب 1ولد الزّنا قد قیل إنّه كفء لذات النسب: ول الأولالق-1

من عدم  2إلیه سفیان الثوري وقول عند الإمام الكرخي حكاه السرخسي عنه في المبسوط

اعتبار النسب شرطا من شروط الكفاءة في النكاح وبنوا هذا الرأي على كثیر من الأصول 

العامة والتي وردت في أحادیث النبي صلى االله علیه وسلم والتي یدعوا فیها إلى المساواة بین 

قال وبعموم  ،3»النَّاسُ سوَاسِیَة كَأَسْنَان المِشْطِ «: الناس قال رسول االله صلى االله علیه وسلم

 ُّ:قال تعالى     َّ4  ومال إلى هذا الرأي أیضا البخاري من ،

  . 5عدم اعتبار شرط النسب في النكاح مطلقا، حیث ترجم في صحیحه باب الأكفاء في الدین

  . 5الدین

  .به وبناء على هذه الأصول فإنّ ولد الزّنا یعد كفئا لذات نسب إذا كان عنده دین متمسك

وأما ولد الزّنا، فیحتمل أن لا «: وهو ما ذهب إلیه ابن قدامة حیث قال: القول الثاني -2

  .6»یكون كفؤا لذات نسب

ر لي رجحان أنّ هقهاء في المسألة وذكر أدلتهم یظفبعد عرض أقوال ال :الترجیح-3

ذا دین وتقدم للزواج من امرأة  االكفاءة تعتبر في ولد الزّنا أو بنت الزّنا في الدین، فإذا كانو 

  .جاز له أن یتزوجها بناء على الدین

                                                           
  )69، 67،/5(، كشاف القناع على متن الإقناع: البهوتي -1
 ).23، 22ص/5ج(، المبسوط: السرخسي -2
 ). 189ص/2ج(، سبل السلام: الصنعاني -3
 ).13(سورة الحجرات، الآیة  -4
 ).190ص/2ج(، لامسبل الس: الصنعاني -5
فإن أحمد رحمه االله ذكر له أنّه ینكح وینكح إلیه؟ فكأنّه لم یجب، : " وعلّل ذلك بقوله).38ص/7ج(، المغني: ابن قدامة -6

  ".وذلك لأنّ المرأة تعیر به هي وأولیاؤها، ویتعدى ذلك إلى ولدها
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  :الزّنانظام الكفالة كبدیل حمائي لولد : المطلب الثاني

حرّمت الشریعة الإسلامیة التبني بعدما كان معمولا به في الجاهلیة قبل الإسلام، إلاّ   

، كانت ضحیة تصرفات أنّ هذا التحریم كان له بدیل، وذلك لحمایة شریحة في المجتمع

  .سلبیة، نتج عنها أطفال مجهولي النسب ولقطاء

وهذا البدیل یمثل في نظام الكفالة الّذي عملت به العدید من الدول الإسلامیة، وتعتبر   

الكفالة أحد الأنظمة الإجتماعیة والتي تعني بشكل عام على أنّها ضم الطفل إلى من هو 

بشؤونه وإتمام تربیته وتوجیهه إلى الطریق الصحیح، والحقیقة أقدر على الإهتمام به، والعنایة 

أن الكفالة هي نوع من أنواع الرعایة بالطفولة، ذلك أنها تضمن للطفل التربیة الصحیة 

وتماشیا مع ما جاءت به أحكام الشریعة الإسلامیة، قامت التشریعات . والخلقیة السلیمة

ة، وذلك من أجل تنظیم مسألة كفالة الأطفال من قبل العربیة بتقنین الجوانب المتعلقة بالكفال

  :الأسر، ومنه سوف نتطرق إلى هذه الجواني من خلال الآتي

  :ةمركز ولد الزّنا في نظام الكفال: الفرع الأول

تعتبر الكفالة إحدى صور الرعایة البدیلة التي تعترف بها الشریعة الإسلامیة للطفل   

   .معلوم أو مجهول النسب الذي فقد رعایة والدیه سواء كان

     :تعریف الكفالة لغة واصطلاحا: الفقرة الأولى

كَفَلَ یَكْفِلُ : مصدر: لغة:أولا .یمكن تعریفها بحسب المعنى اللغوي والمعنى الاصطلاحي

كفیلٌ، وقد یقال : كُفَلاَء، ویقال للأنثى: المثیل، وجمعها: بفتح الفاء وكسرها كَفَالة، والكَفِیل

م: والكَفَالَة .كفیلٌ : للجمع  قالومنه . یقال كَفَل فُلان فلاناً بمعنى ضَمِه إلیه: الضَّ

ُّ:تعالى   َّ1، جعله یضمُها إلى نفسه لیعولها ویقوم بتربیتها، وتكفل به  :أي

أي الّذي یضمه إلیه  ،2»أنَا وَ كَفِلُ الیَتِیم فِي الجَنَّة هَكَذَا«: وجاء في الحدیث. ضمه: كله

  .3في التربیة

                                                           
 ).37(آل عمران، الآیة  سورة -1
 ).9ص/8ج(، 6005: فضل من یعول یتیما، رقم الحدیث: الأدب، باب: ، كتابصحیح البخاري: البخاري -2
الكلیات : ؛ أیوب بن موسى الحسیني القریمي الكفوي أبو البقاء الحنفي271، مرجع سابق، ص مختار الصحاح: الرازي -3

، ]د ت ن[، مؤسسة الرسالة،  ،عدنان دریوش، محمد المصري، بیروت: ، التحقیقمعجم في المصطلحات والفروق اللغویة

؛ ابن 322، 321، ص1993 ،2،دمشق، دار الفكر، ،طالقاموس الفقهي لغة واصطلاحا: ؛ سعید أبو حبیب775ص
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  :اصطلاحا: ثانیا

القیام بأمور : "هي - "الكبائر"كما ذكر الذهبي في  -الكفالة :في الاصطلاح الفقهي -1

الیتیم، والسعي في مصالحه، من طعامه، وكسوته، وتنمیة ماله إن كان له مال، وإن كان لا 

الكافل هو القائم بأمر الیتیم، المربي ، و 1"مال له أنفق علیه، وكساه ابتغاء وجه االله تعالى

  .2له

التزام شخصي یصدر عن الكافل سواء كان رجلا أو  3والكفالة في الفقه الإسلامي  

امرأة، لأنّها تبرع منه مما یضفي علیها صبغة قانونیة ودینیة یبتغي بها وجه المولى عز 

  .وجل، وعلیه لا یستطیع إلزام غیره بها ولو كان زوجه

من  116عرّف المشرّع الجزائري الكفالة من خلال المادة  :الاصطلاح التشریعي في - ب

التزام على وجه التبرع بالقیام بولد قاصر من نفقة وتربیة ورعایة كقیام : "ق أ ج على أنّها

ونص على أنّ الكفالة تتم أمام الموثق وأن تتم برضا من له " الأب بإبنه وتتم بعقد شرعي

ر قانونا في التشریع الجزائري أنّ الكفالة لا یجوز إثباتها إلاّ بالكتابة ولو أبوان، ومن المقر 

  .كان جائزا إثبات الالتزام الأصلي بالبیّنة

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

، 333ص /30ج(، مرجع سابق، تاج العروس: ؛ الزبیدي)187ص/5ج(، مرجع سابق،  معجم مقاییس اللغة: فارس

335.( 
 .67بیروت، دار الندوة الجدیدة، د ت ن، ص ، الكبائر: شمس الدین أبي عبد االله محمد أحمد الذهبي -1
، بیروت، المكتبة النهایة في غریب الحدیث والأثر: محي الدین أبو السعادات المبارك بن محمد بن محمد ابن الأثیر -2

 ).192ص/4ج(م، 1979-ه1399العلمیة، 
بالكفالة بالنفس أو البدن، فالكفالة  بالنظر إلى كتب الفقه نجدهم یعبرون عن الكفالة بالضمان ویخصصون لفظ الكفالة،-3

التزام دین لا یسقطه أو طلب من هو علیه لمن هو " :الضمان بأنّه المالكیّةعرّف  بالبدن عندهم صورة من صور الضمان

  ).429ص/3ج(، حاشیة الصاوي على الشرح الصغیر: ؛ الصاوي)19ص/3ج(، أسهل المدارك: الكشناوي "له

: الجمل" التزام حق ثابت في ذمة الغیر، أو إحضار عین مضمونة أو بدن من یستحق حضوره: "بأنّه لشّافعیّةوعرّفه ا

، دار ]د ط[، السراج الوهاب على متن الوهاج: ؛ محمد الزهري الغمراوي)377ص/3ج(، حاشیة الجمل على شرح المنهج

  ).312ص/2ج(، ي حل ألفاظ أبي شجاعالإقناع ف: ؛ الشربیني240، ص ]د ت ن[المعرفة للطباعة والنشر، بیروت، 

كشاف القناع عن : البهوتي ".التزام من یصح تبرعه أو ما وجب أو ما یجب على غیره مع بقائه: "بأنّه الحنابلةوعرّفه  

  ).123، 122ص/2ج(، شرح منتهى الإرادات: ؛ البهوتي)363، 362ص/3ج(، متن الإقناع

، المبسوط: السرخسي "ى ذمة الأصیل في المطالبة مطلقا بنفس أو دین أو عینضم ذمة الكفیل إل: "بأنّه الحنفیّةوعرّفه  

، المحتار على الدر المختاررد : ؛ ابن عابدین)163ص/7ج(، فتح القدیر: ؛ ابن همام)162،161ص /19ج(

 ).222، 221ص /6ج(، البحر الرائق شرح كنز الدقائق: ؛ ابن نجیم)281ص/5ج(
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بالرجوع إلى قانون الأطفال المهملین المغربي نجده عرّف كفالة الطفل المهمل على   

یفعل الأب مع ولده، ولا  أنّها الالتزام برعایة طفل مهم وتربیته وحمایته والنفقة علیه كما

وانطلاقا من ذلك لا یحق للكافل مطلقا أن . 1یترتب عن الكفالة حق في النسب ولا في الإرث

  .یعطي اسمه ونسبه للمكفول لأنّ الكفالة لا تعتر تبنیا ولا تنتج عنها أثار البنوة الشرعیة

شد یتمتع بحقوقه عرّف المشرّع التونسي الكفالة على أنّها عقد یقوم بمقتضاه شخص را  

  .، ولم یشترط في الكافل الزواج سواء أكان رجلا أو امرأة2المدنیة بكفالة طفل قاصر

. وتعرف الكفالة في النظام القانوني المصري بنظام الأسر البدیلة أو الحضانة البدیلة  

حیث أكّد قانون الطفل المصري على أنّ نظام الأسر البدیلة یهدف إلى توفیر الرعایة 

حالیا ) السنتین سابقا(جتماعیة والنفسیة والصحیة والمهنیة للأطفال الّذین تجاوزت سنهم الا

أشهر والّذین حالت ظروفهم دون أن ینشئوا في أسرهم الطبیعیة، وذلك بهدف ) 03(ثلاثة 

وعلى الخصوص مجهولي . 3تربیتهم تربیة سلیمة وتعویضهم عما فقدوه من عطف وحنان

 .4والمتخلي عنهمثور علیهم عالنسب والم

  :من خلال شروط الكفالة) ولد الزنا(حمایة الطفل المهمل : الثاني الفرع

إنّ تشجیع نظام التكفل، والبحث عن أسر كافلة للأطفال المحرومین من الرعایة   

الأسریة الهدف منه هو توفیر رعایة مناسبة للطفل، حتى وإن لم تكن في ظل أسرته الحقیقة، 

لا یعني ذلك أنّ كل شخص له الحق أن یكفل طفلا، لأنّ هذا الطفل ولكن في المقابل 

خاصة المحروم من الرعایة الأسریة، وهو شخص تحت رعایة وحمایة الدولة، في ظل غیاب 

                                                           
المتعلق ، )01/15(، بتنفیذ القانون رقم 13/06/2002: ، الصادر في172/02/01: من ظهیر شریف رقم 2المادة  -1

، ص 19/08/2002: ، المؤرخ في91، لسن 5031، الجریدة الرسمیة المغربیة، عدد بكفالة الأطفال المهملین المغربي

2362. 
المتعلق بالولایة العمومیة والكفالة والتبني ، 04/03/1958: ، المؤرخ1985لسنة  27من القانون عدد  03الفصل  -2

، 07/03/1958: ، المؤرخة في101لسنة  19، الرائد الرسمي للجمهوریة التونسیة، الجریدة الرسمیة، عدد في تونس

 . 307ص
یة مصر ، والصادر بقرار من رئیس جمهور 24/01/2015: ، المؤرخ في2015لسنة  06: من القانون رقم 46المادة  -3

 .1996لسنة  12بالقانون رقم  بتعدیل بعض أحكام قانون الطفل المصريالعربیة القاضي 
، 2010لسنة  2075الصادرة عن مجلس الوزراء بالقرار رقم  اللائحة التنفیذیة لقانون الطفل المصريمن  85المادة  -4

 .20/12/2010: المؤرخة في
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كنف أسري یحمیه، لذلك كان لا بد من إیجاد مجموعة من الشروط لتكون عملیة التكفل 

  .في الكفالةبالطفل صحیحة ومن شأنها تحقیق الهدف المنشود 

    :الشروط الواجبة في الكافل: لأولىالفقرة ا

نجدهما قد حددتا شروطا  118و 117بالرجوع إلى أحكام قانون الأسرة في المادتین   

عامة یجب على الجهة المكلفة بإبرام عقد الكفالة أن تتحقق من توافرها سواء أكان القاصي 

إجراء تحقیق ومراقبة في توافرها من عدمها، أو رئیس المحكمة أو الموثق، وذلك عن طریق 

فإذا اتضح للقاضي أو الموثق عدم توفرها في الكافل رفض طلبه، أما إذا توفرت أستجیب 

  :ولعل أهم الشروط المطلوبة في الكافل هي. لطلبه، وتك عقد الكفالة

علیه  لقد أوجب قانون الأسرة بأن یكون الكافل مسلما وهو ما نصت :شرط الإسلام: أولا

من قانون الأسرة الجزائري، اذ اعتبره المشرّع الجزائري شرطا ضروریا، لأنّه  118المادة 

شرط أساسي في مدى قبول طلب الكفالة المقدم من الكافل، من قبل المحاكم الجزائریة، إذ 

أنّه سبق وإن امرأة من جنسیة فرنسیة تقدمت بطلب الطفالة لطفل قاصر جزائري لكن رفض 

  .1الّذي استخلص معه أنّها غیر مسلمة الشيءلى أساس أنّها فرنسیة، طلبها ع

وهذا الشرط اشترطته معظم التشریعات العربیة التي أخذت بنظام الكفالة، ومنها   

التشریع المغربي الذي نص على ضرورة أن یكون الزوجان اللذان یطلبان بكفالة طفل مهم 

، لكن هذه المسألة لیست بالضرورة الحتمیة، فالجنسیة لیست دلیلا على دیانة 2مسلمان

: الشخص، فقد یكون الشخص یحمل جنسیة أجنبیة، ولكنه مسلم، ومنه نطرح التساؤل التالي

هل المشرّع الجزائري باشتراطه الإسلام أضاف معه شرط الجنسیة؟ بالرجوع إلى قانون الأسرة 

لى أن یكون الكافل جزائریا عند تقدیمه الطلب لكفالة طفل یحمل نجدأنّه لم ینص صراحة ع

الجنسیة الجزائریة، أو حتى مقیما في الجزائر لكي یتحصل على موافقة لكفالة الطفل، لكن 

م إلیها طلب الكفالة مسألة أن یكون الشخص دهذا لا ینف من أنه یراعى من قبل الهیئة المق

  . 3ارات أهمها مراعاة مصلحة الطفل المكفولبوهذا لعدة اعت الكافل جزائریا وقیما في الجزائر،

                                                           
، 2004- 2003شهادة مدرسة علیا للقضاء، المدرسة العلیا للقضاء، الجزائر،  ، مذكرة لنیلالتبني والكفالة: مالك طلبة -1

 .22ص 
 .2363من قانون كفالة الأطفال المهملین المغربي، مرجع سابق، ص  9المادة  -2
 .119، مرجع سابق، ص المركز القانوني للابن غیر الشرعي: نامة وسیلة -3
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من ق أ ج ضرورة أن یكون الكافل عاقلا، متمتعا  118اشترطت المادة  :شرط العقل: ثانیا

سنة في ) 19(بالأهلیة الكاملة، أي یجب أن یكون بالغا سن الرشد المحدد بسن تسعة عشر 

ن یكون الكافل غیر محجور علیه لسبب القانون المدني، إضافة إلى شرط السن یجب أ

الجنون أو العته، أو لانعدام العقل، لأنّه في الأصل لا یمكن لمثل هذا الشخص أن یتكفل 

  .1بطفل، فهو في حد ذاته محتاج لمن یرعاه

من ق أ ج نلاحظ أنه لم تتطرق إلى مسألة سن الكافل  118من خلال استقراء المادة   

  .التشریعات العربیة المتعلقة بالرعایة البدیلةوهذا على خلاف معظم 

من اللائحة التنفیذیة لقانون الطفل على  89فالتشریع المصري مثلا قد نص في المادة   

ضرورة أن تتكون الأسرة التي ترید أن تكفل طفلا من زوجین صالحین ناضجین أخلاقیا 

یقل سن كل منهما عن على الأقل، ولا ) 5(واجتماعیا، ومر على زواجهما خمس سنوات 

  . 2سنة) 55(سنة ولا یزید عن خمس وخمسون ) 25(خمس وعشرین 

أي أن یكون الكافل قادرا على توفیر كل الظروف  :القدرة على رعایة الولد المكفول: ثالثا

المادیة اللائقة للمكفول كأن أن عاملا ویتقاضى مبلغا یكفیه لتغطیة نفقاته العائلیة وأن یوفر 

ایة المعنویة، ویتضمن هذا الشرط أن یكون أن یكون الكافل قادرا جسدیا ومادیا له كل الرع

  .على التكفل بالقاصر

بمعنى أنّه یجب أن یتمتع الكافل بصحة جیدة تؤهله للقیام بشؤون  :القدرة الجسدیة-1

الطفل المراد كفالته، ذلك أن أي عجز یكون الكافل مصاب به یمكن أن یقف حاجزا بینه 

الته للطفل على أحسن وجه، وبالتالي عدم إمكانیة كفالته، حیث جاء في أحد قرارات وبین كف

لما كان من الثابت في قضیة الحال أنّ الحاضنة فاقدة البصر وهي : " المحكمة العلیا أنّه

بذلك عاجزة على القیام بشؤون أبنائها، ومن ثمة فإنّ قضاة الاستئناف بإسنادهم حضانة 

  .3"لى هذا الحال قد حادوا على الصواب وخالفوا القواعد الفقهیةالأولاد لها وهي ع

                                                           
 .من قانون الأسرة الجزائري 86إلى  81المواد من  ینظر -1
یمكن للأرامل أو المطلقات أو من لم یسبق لهن الزواج : "من اللائحة التنفیذیة لقانون الطفل المصري 2ف/ 89المادة  -2

 ".سنة میلادیة، أن یتقدمن لطلب كفالة طفل) 45(وبلغن سن خمس وأربعین 
 .76، ص1989لسنة  4، م ق، العدد 09/07/1984: ، المؤرخ في33921لف رقم قرار المحكمة العلیا، غ أ ش ، م -3
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یقصد بالقدرة المالیة هو الحالة المادیة والإقتصادیة لطالب الكفالة، إذ  :القدرة المادیة -2

لا یعقل لطالب الكفالة أن یكون فقیرا ولیس له مورد رزق إذ أنّه عملیا یطلب من طالب 

  . هري للتحقیق هذه القدرةالكفالة تقدیم كشف الراتب الش

من  116حیث أنّ المادة : "وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في قرار لها حیث جاء فیه  

قانون الأسرة واضحة ونص على إلزامالكافل بالإنفاق على الأطفال المكفولین من قبله ولا 

رة آنفا إلاّ یمكن له أن یتملص تحت أي ذریعة من التزاماته المنصوص علیها بالمادة المذكو 

أنّه إذا قدم ما یثبت قانونا أنه تخلى عن الكفالة والحال أن الطاعن قد اعترف بأنه تكفل 

بموجب عقد كفالة مما یستوجب علیه القیام بالنفقة والتربیة ) ج.ع(والبنت ) ر.م(بالولد 

فوا والرعایة، وعلیه فإنّ قضاة المجلس لما قضوا بالصورة المذكورة یكونون بذلك قد خال

  .1"نتقد لا یسند إلى أساس قانوني الأمر الذي یتعین نقضهاوجعلوا قرارهم 

وهذا الشرط أكدت علیه جل التشریعات المتعلقة بالكفالة حیث أكد التشریع المغربي   

على القدرة الجسدیة من خلال تأكیده على ضرورة أن یكون الزوجین سلیمین من كل مرض 

تهما وكذلك یجب أن یكون الزوجین بالغین سن الرشد یمعد أو مانع صحي من تحمل مسؤول

فیة لتوفیر احتیاجات جتماعیا، ولهما وسائل مادیة كاالقانوني وصالحین للكفالة أخلاقیا وا

  .2الطفل

أما التشریع المصري فأكد أیضا على ذلك بأن یكون دخل الأسرة كافیة لسد   

احتیاجاتها، وألا یكون الحصول على بدل الرعایة هدفا للأسرة بل عاملا مساعدا لها على 

الفقرة  .3تحقیق رعایة الطفل، وأن یكون الزوجان صالحین للرعایة ومدركین لاحتیاجات الطفل

   :وافرها في المكفولالشروط الواجب ت: الثانیة

لم یرد في قانون الأسرة شروط واضحة یجب أن تتوفر في الولد المراد كفالته ولكنه   

من قانون الأسرة الجزائري، یمكن أن نستخرج شرطین  119و 116بالرجوع إلى المادتین 

  :4أساسیین هما

                                                           
، ص 2007لسنة  2، م ق، العدد 13/12/2006: ، المؤرخ في39032قرار المحكمة العلیا، غ أ ش ، ملف رقم  -1

445 ،447. 
 .2363من قانون كفالة الأطفال المهملین المغربي، مرجع سابق، ص  9المادة  -2
 .119، 118، ص 2008، 1، الاسكندریة، دار الجامعة الجدیدة، طتشریعات الطفولة: تة زیدانفاطمة شحا -3
 .127، مرجع سابق، ص المركز القانوني للابن غیر الشرعي: نامة وسیلة -4
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الأسرة اكتفت من قانون  116بالرجوع إلى نص المادة : أن یكون المكفول قاصرا: أولا

  .بالذكر أن یكون الطفل قاصرا لحضة إبرام عقد الكفالة

ومنه فالمشرّع الجزائري أكّد فقط أن یكون الطفل قاصرا، لأنّ في هذه المرحلة یحتاج 

الطفل من یرعاه ویقوم بمصالحة، ولكن لم یحدد المشرّع حد أدنى وحد أقصى لسن الطفل 

رة إلى ضرورة أن یكون قاصر، ولمعرفة الولد القاصر القاصر المراد كفالته، واكتفى بالإشا

سنه، فلا بد لنا من الرجوع إلى القواعد العامة من خلال أحكام القانون المدني، والتي تنص 

سنة كاملة، وبالتالي أنّه ) 19(على أنّ القاصر هو الّذي لم یبلغ سن الرشد وهي تسعة عشر 

بحاجة لكفالة فإنّه یمكنه أن یكون محلا  سنة وكان) 19(كل من لم یبلغ سن تسعة عشر 

  .1لها

لا یعتبر (لكن التشریع المغربي أكد هو أیضا على إمكانیة كفالة كل طفل مهمل   

، وبالتالي لم یحدد هو أیضا حد أدنى وأقصى )الطفلمهملا إلاّ بعد صدور حكم قضائي بذلك

لا یتم كفالة طفل مهم یتجاوز  لسن كفالة الطفل المهمل، إلاّ أنّه وضح مسألة أخرى وهي أنّه

سنة شمسیة كاملة إلاّ بموافقة الشخصیة، ولا تشترط كموافقة الطفل ) 12(سنة اثنتي عشر

المهمل إذا كان طالب الكفالة مؤسسة عمومیة مكلفة برعایة الأطفال، أو هیئة منظمة أو 

التشریع المغربي  جمعیة ذات طابع اجتماعي معترف لها بصفة المنفعة العامة، وبالتالي فإنّ 

  .2وضع اعتبار للسن إلاّ فیما یتعلق بمسألة الموافقة فقط

أما التشریع المصري فإنّه أكد على أنّه یجب أن لا یتجاوز سن الطفل المراد كفالته أو   

، ولكن الملاحظ أنّ المشرّع المصري 3سنة میلادیة كاملة) 18(حضانته سن ثمانیة عشر 

على أن یخدم نظام الأسر البدیلة الأطفال الذین تجاوز سنهم حدد السن الأدنى، حیث أكد 

منه نصت  46، لكن التعدیل الأخیر لقانون الطفل المصري من خلال الماد 4)2(سنتین 

  .5)3(إلى ثلاثة أشهر ) 2(على أن ینزل سن الأطفال یتم تسلیمهم للأسر البدیلة من سنتین 

                                                           
 . 992، مرجع سابق، ص القانون المدني المعدل والمتممالمتضمن  75/58من الأمر رقم  2ف/40المادة  -1
 .2364، مرجع سابق، ص قانون كفالة الأطفال المهملین المغربين م 12المادة  -2
 من اللائحة التنظیمیة لقانون الطفل المصري،  1المادة  -3
 .من نفس القانون 87المادة  -4
 .، مرجع سابقالقاضي بتعدیل بعض أحكام قانون الطفل المصري 2015لسنة  6من القانون رقم  46المادة  -5
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محل الكفالة قاصرا أي لم یبلغ سن الرشد، ومنه یمكن القول أنّه یجب أن یكون الطفل   

وهذا ما أكدت علیه معظم التشریعات المذكورة أعلاه، إلاّ أنّه كلما كان سن الطفل المراد 

كفالته صغیرا، كلما كان ذلك أفضل، وذلك قصد السیطرة وتربیته ونشأته وإدماجه داخل 

  .الأسرة  الكافلة

علق بالشروط المتعلقة بطلب الكفالة هي وفي الأخیر تجدر الملاحظة أنّه فیما یت  

متعددة یراعي فیها دائما مصلحة الطفل المراد كفالته، والملاحظ أنّ المشرع الجزائري لم 

یحصرها ویضبطها، وبالتالي ترك المجال مفتوحا للهیئات التي تتم أمامها الكفالة، أما 

فكان أكثر  2التشریع المصري، أما 1التشریع المغربي فعددا الشروط الأساسیة والمهمة فقط

  .تفصیلا فیما یتعلق بالشروط الواجب توافرها في الأسرة البدیلة أو الفرد البدیل

من قانون الأسر على أنّ الولد المكفول إما  119تنص المادة   نسب الطفل المكفول: ثانیا

  .أن یكون مجهول أو معلوم النسب

هولي النسب مع جهة الأب، فاللقیط هؤلاء هم إما اللقطاء، أو مج: مجهول النسب -1

أما بالنسبة لمجهولي ؛ هو طفل لا یعرف نسبه ولا یعرف رقه، نبذ في الشارع أو باب المسجد

نسب الأب فهؤلاء الأطفال الّذین یتم التخلي عنهم من قبل الأم إلى مصالح النشاط 

یكون التخلي مؤقت  الاجتماعي، قد یكون التخلي نهائي إذ تفقد الأم أي علاقة بطفلها، وقد

كانیة استرجاع ابنها، أما إذا انصرفت هذه المدة ولم مأشهر للتفكیر وإ ) 3(من قبل الأم فلها 

) 3(ترجع الأم من أجل ابنها، فإنّه یصبح هذا التخلي نهائي، ویمكن ابتداء من انتهاء مدة 

الأم استرجاع ابنها وتجدر الملاحظة أنّه إذا أرادت . أشهر أن یكون هذا الطفل محلا للكفالة

بعد انقضاء المدة فإنّه إذا تمت كفالة الطفل فلیس لها الحق في استرجاعه من كافلیه هذا 

إداریا، إلاّ أنّه یمكنها ذلك قضائیا، كما أنّه إذا كان الطفل لم تتم كفالته بعد فلیس لها الحق 

مصالح النشاط في استرجاعه إلاّ بعد موافقة الوزارة الوصیة بعد إخطارها من طرف 

  .  3الاجتماعي المختصة

لقد اعتبر قانون الكفالة الأشخاص الخاضعین له كل الأكفال   أما التشریع المغربي  

سنة شمسیة، حیث نصت على ذلك المادة ) 18(من كلا الجنسین لم یبلغ سنهم ثمان عشر 
                                                           

 .2363من قانون كفالة الأطفال المهملین المغربي، مرجع سابق، ص  9المادة  ینظر -1
 .من اللائحة التنفیذیة لقانون الطفل المصري 12/ 11/ 10/ 9الفقرة  89المادة  ینظر -2
 .129، 128، مرجع سابق، ص المركز القانوني للابن غیر الشرعي: نامة وسیلة -3
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) 18(لغ سنه یعتبر مهملا الطفل من كلا الجنسین الّذي لم یب: "من الظهیر بقولها 1ف/ 1

، كما أشارت المادة إلى ثلاث حالات یعتبر الطفل فیها مهملا، ومن .."سنة شمسیة كاملة

بین هذه الحالات إذا ولد من أبوین مجهولین، أو من أب مجهول وأم معلومة تخلت عنه 

  .بمحض إرادتها

إلاّ  وتجدر الملاحظة أنّ التشریع المغربي لا یعتبر الطفل مهملا مهما كانت حالته،  

بعد إصدار حكم قضائي بذلك، وبعد اتخاذ جمیع الإجراءات اللازمة لإصدار الحكم، 

وبالتالي لا یمكن أن یتقدم لكفالة هذا الطفل مهما كان وضعه إلاّ بعد صدور الحكم القضائي 

  .1بالإهمال من قبل المحكمة المختصة

إلى توفیر أوجه  وكذلك التشریع المصري أكّد على أن یهدف نظام الأسر البدیلة  

الرعایة المتكاملة الاجتماعیة والنفسیة والصحیة والمهنیة للأطفال الّذین تجاوزت سنهم ثلاثة 

من قانون الطفل، وحالة ظروفهم دون أن ینشأ في  46أشهر حسبما نصت علیه المادة ) 3(

د أكّ . 2أسرهم الطبیعیة، وعلى الأخص مجهولي النسب والمعثور علیهم والمتخلي عنهم

المشرّع المصري على ضرورة أن ینتفع بالخصوص اللقطاء والأطفال المتخلي عنهم من 

  .3، من نظام الأسر البدیلة)الأم(طرف ذووهم 

یكون الطفل معلوم النسب لانتسابه لأبوین معلومین وفي هذه الحالة : معلوم النسب -2

هذه الأسرة قد تكون تمر  غالبا ما تكون الأسرة البدیلة متكونة من عدد كبیر من الأفراد،

  .بصعوبات مادیة ومعنویة

أما التشریع المغربي فأكّد على أنّه یمكن كفالة الطفل معلوم النسب إذا كان یتیما أو   

عجز أبواه من رعایته وتوجیهه من أجل اكتساب سلوك حسن، كما في حالة سقوط الولایة 

د الآخر أو عجزه من رعایته منحرفا ولا الشرعیة، أو كان أحد أبویه الذي یتولى رعایته بعد فق

  .4یقوم بواجبه المذكور إزاءه

                                                           
 .2، مرجع سابق، صن كفالة الأطفال المهملین المغربيقانو، من 8، و7، و6المواد  ینظر -1
 .، مرجع سابقاللائحة التنفیذیة لقانون الطفل المصريمن  85المادة  ینظر -2
 .من نفس القانون 86المادة  ینظر -3
 .، مرجع سابققانون كفالة الأطفال المهملین المغربيمن  1المادة  -4
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أما التشریع المصري فقد ذكر الحالات التي یكون فیها الطفل معلوم النسب محل   

كفالته من قبل أسرة بدیلة، وذكر هذه الأسباب على سبیل المثال لا الحصر وبالتالي یجب 

  .1الأسریة لسبب ماأن یكون معلوم النسب محروم من الرعایة 

  :مركز هویة ولد الزّنا: المطلب الثالث

وتسجیله بالحالة المدنیة ومنحه جنسیة وطنه، یشكل   یشكل حق الطفل في الهویة   

منطلقا أساسیا لكونه المفتاح الذي یمكن من خلاله ممارسة جمیع الحقوق الأخرى ویتیح 

عماد المستقبل، فلا أحد یجادل أنّ للطفل إمكانیة النمو بشكل سوي ما دام هو رجل الغد و 

وما یترتب من آثار ) الأولاد غیر الشرعیین(الواقع المستجد یشهد استفحال ظاهرة أولاد الزّنا 

سلبیة تمس مركزهم القانوني هذه الآثار دفعت التشریع الجزائري وبعض التشریعات لتجدید 

خال مجموعة من التعدیلات على قانون ترسانته القانونیة حتى تتلائم والتزاماته الدولیة فتم إد

  .2الحالة المدنیة وقانون الجنسیة وجاءت بما یخدم وضعیة ولد الزنا

وعلیه، سنتطرق من خلال هذا المطلب لحقین أساسیین وهامین لبناء مستقبل أي طفل   

وهما حق الطفل غیر الشرعي في الحصول على اسم والتسجیل في سجلات الحالة المدنیة 

  .في حین نخصص الفرع الثاني لحقه في الجنسیة كفرع أول

  :جنسیة ولد الزنا: الفرع الأول

على غرار الشریعة الإسلامیة، تولي التشریعات الوضعیة أهمیة بالغة لحالة الشخص   

ویقر حمایته لمختلف عناصرها، وللطفل نصیب من تلك الحمایة، مادامت تحفظ ، القانوني

هویته وتمیزه عن باقي الأشخاص القانونیة، وبالتالي فالهویة تتضمن مما تتضمنه الحق في 

  . الجنسیة والانتماء إلى وطنه، وهذا ما سنوضحه من الناحیتین الشرعیة والقانونیة

  : ا في الفقه الإسلاميسیة ولد الزنجن: الفقرة الأولى

یقر الإسلام من حیث المبدأ التجنس والإقامة مراعیا في ذلك مصلحة المسلم وأسرته وحالته 

، وهو أساس 3الدینیة، وتقوم الجنسیة في الشریعة الإسلامیة على أساس الدین والإسلام

عالمي یجعل المسلم في كل أرض أخا للمسلم في أي أرض أخرى، وینقسم المجتمع 

                                                           
 .، مرجع سابقلقانون الطفل المصرياللائحة التنفیذیة من  85المادة  -1
 .68، مرجع سابق، ص الولد غیر الشرعي في القانون المغربي الحمایة والقصور: محمد أشو -2
 ).468ص/ج(، الكافي في أهل المدینة: ؛ بن عبد البر)63ص/10ج(، المبسوط: السرخسي -3
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دار الإسلام وتكون الولایة فیها الشریعة الإسلامیة : 1الإسلامي بناء على ذلك إلى دارین

وتشمل إقلیم الدولة بكافة عناصره، وسكانها إما مسلمون أو ذمیون أو مستأمنون، ودار 

مع العلم أنّ الحرب وتشمل البلاد غیر الإسلامیة التي تمتد إلیها ولایة الشریعة الإسلامیة، 

الإسلامیة تتناسب مع فطرة المولود ونشأته، فیخرج إنسانا متوازنا منسجما، بعقیدته،  التبعیة

كلُّ مولود یولَدُ «: وجنسیته، ووطنیته، وعقله، وعواطفه، قال رسول االله صلى االله علیه وسلم

رانِه أو یمجسَّانِه دَانِه أو یُنَصِّ   .2»على الفطرة، فأبواه یهوِّ

بحق الدم الذي یثبت البنوة الشرعیة لهذا الطفل فتجعله أهلا وتعتد الشریعة الإسلامیة   

لإثبات حقه في تبعیته لدار الإسلام، وتكون ولادته علامة أو بیّنة تؤهله لأخذ الجنسیة، أما 

، 3حق الإقلیم فلا مجال للاعتداد به في الشریعة الإسلامیة لمنح جنسیة الدولة الإسلامیة

لجنسیة في الشریعة الإسلامیة في حالة اللقیط ومجهول ویظهر أثر الإقلیم في اكتساب ا

  :الأبوین كما یلي

  :4یختلف حكم اللقیط بناء على عدة حالات، والتي یوجد فیها الإقلیم الإسلامي  

، وعندها یأخذ حق التبعیة 5أن یجده مسلم في مكان المسلمین، وهذا مسلم بلا خلاف -1

  .صلیة بناء على ذلكالذمیّة لدار الإسلام، ویمنح الجنسیة الأ

، ویأخذ حق التبعیة الذمیّة لدار 6أن یجده ذمّيّ في مكان أهل الذمّة، فیعتبر ذمّیا-2

  .الإسلام، ویمنح الجنسیة الأصلیة بناء على ذلك

  .أن یجده ذميّ في مكان المسلمین-3

                                                           
؛ )63ص/10ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)135، 134ص /4ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: المرداوي -1

 ).139ص/7ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني
إذا أسلم الصبي فمات، هل یصلى علیه، وهل یعرض على الصبي : ، كتاب الجنائز، بابصحیح البخاري: البخاري -2

 ).58ص /2ج) (95ص/2ج(، 1359، 1958:  الإسلام، رقم الحدیث

 .86، ص 2011، 1، بیروت، الشبكة العربیة للأبحاث والنشر، طالجنسیة في الشریعة الإسلامیة: رحیّل غرابیة -3
 .87المرجع نفسه، ص -4
، مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر: ؛ بدماد أفندي)93ص /4ج(، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد: ابن رشد -5

مغني المحتاج إلى معرفة معاني : ؛ الشربیني)273ص/4ج(، رد المحتار على الدر المختار: ؛ ابن عابدین)703ص/1ج(

المهذب في فقه : ؛ الشیرازي)388ص/2ج(، شرح منتهى الإرادات: ؛ البهوتي)وما بعدها 604ص/3ج(، ألفاظ المنهاج

 ).313ص/2ج(، الإمام الشافعي
، ي شرح ملتقى الأبحرمجمع الأنهر ف: ؛ بدماد أفندي)56ص/8ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: الغرناطي -6

 ).703ص/1ج(
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یهما هاتان الحالتان الأخیرتان هما اللتان وقع ف. أن یجده مسلم في مكان أهل الذّمة -4

، وعلى كل الأحوال فاللقیط یأخذ حقه في الحصول على جنسیة 1الخلاف فهناك عدة آراء

    .دولة الإسلام، سواء حكم بإسلامه أو بكفره

  :الوضعي جنسیة ولد الزّنا في التشریع: لىالفقرة الأو 

إن اكتساب الشخص جنسیة دولة معینة تمنحه حق الإقامة الدائمة فیها، وانتسابه  إلى   

هذه الدولة، ویتمتع بحمایته او التوطن فیها، وهي بذلك علاقة قانونیة سیاسیة بین الفرد 

  ،والدولة تترتب علیها آثار قانونیة، منها حمایة الدولة للأفراد الذین یحملون جنسیتها

كماترتب علیهم حقوقا والتزامات متبادلة وقد جاءت التشریعات العربیة بمقتضیات عدیدة 

د كیفماكانت طبیعتهم، شرعیین أوغیر شرعیین،ویكتسي هذا القانون أهمیة لصالح الأولا

داخل الوطن وخارجه، ولعل أهم  لخاصة، من خلال تعزیز المكاسب الحقوقیة للمرأة والطف

محور تضمنه القانون، یتمثل في توسیع حالات إسنادالجنسیة الأصلیة بناءاعلى رابطة الدم 

یار التخلي علیها، بالإضافة إلى حقه في اكتساب الجنسیة وتمكین الولد المعني بها من خ

  وهذا ما سیتم توضیحه 2عن طریق الولادة في التراب الوطني

منه جوهر  7لقد شكل تعدیل قانون الجنسیة وخاصة المادة :في التشریع الجزائري: أولا

أجنبیا أو  الاصلاح الّذي مسّ هذا القانون وفك معانات النساء من اللواتي اخترنا زواجا

أخریات یعشن في المهجر أو أمهات أنجبن خارج مؤسسة الزواج وتحملن وحدهن مسؤولیة 

أبنائهنّ، ولعل أهم محور تضمنه القانون، یتمثل في توسیع حالات إسناد الجنسیة الأصلیة 

                                                           
أنّ العبرة للمكان، فإذا وجد في حي أهل الذمة فهو ذمي، وإن وجد في حي المسلمین، وقال بعضهم إن : الرأي الأول -1

القناع على متن كشاف : ؛ البهوتي)112ص/6ج(، المغني: ابن قدامة: ینظر. وجد في حي فیه مسلم واحد، فهو مسلم

  ).388ص/2ج(، شرح منتهى الإرادات: ؛ البهوتي)226ص/4ج(، الإقناع

  ).703ص/1ج(، مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر: أفندي: ینظر. العبرة للواجد، أي لقوة الید: الرأي الثاني

: قدامة ابن: ینظر. یعتبر السبب الذي یوجد إسلامه، لأنّ الإسلام یعلو ولا یعلى علیه، كما أنه أنفع له: الرأي الثالث

  ).112ص/6ج(، المغني

؛ )93ص /4ج(، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد: ابن رشد ینظر. یعتبر مسلما مطلقا في كل الأحوال :الرأي الرابع

مجمع الأنهر في شرح : أفندي). وما بعدها 604ص/3ج(، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج: الشربیني

  ).703ص/1ج(، ملتقى الأبحر

رد : ابن عابدین: ینظر. یعتبر بالسیّما والزي، كأن یحمل صلیبا تدل على تبعیته لفئة معینة أو دیانة معینة: لرأي الخامسا

 ).273ص/4ج(، المحتار على الدر المختار

 2- محمد أشو: الولد غیر الشرعي في القانون المغربي الحمایة والقصور، مرجع سابق، ص 68، 69.
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بناءا على رابطة الدم وتمكین الابن المعني بها من خیار التخلي علیها بالإضافة إلى حقه 

  .كتساب الجنسیة عن طریق الولادة في التراب الجزائريفي ا

نتعرض لكیفیة :لى رابطة الدم والولادة بالجزائرالجنسیة الأصلیة القائمة ع -1

  :اثباتجنسیة ولد الزنا عن طریق رابطة الدم ثم عن طریق الولادة على النحو التالي

نتناول في هذا العنصر لدور رابطة الدم :الجنسیة الأصلیة القائمة على رابطة الدم  - أ

  وشروطها في اسناد الجنسیة الجزائریة 

رابطة بیقصد : تعزیز دور رابطة الدم في اسناد الجنسیة الجزائري من جهة الأم -1-أ

الدم أن تثبت جنسیة الدولة لكل من ولد من أبوین أحدهما أو كلاهما یتمتع بهذه 

تلك الرابطة والعلاقة التي تربط المولود : "، كما تعرف أنّهوتسمى أیضا بجنسیة البنوة1الجنسیة

بوالدیه، على أساس النسب، بحیث یصبح الأصل العائلي الّذي ینحدر منه المولود أساس 

وتسند الجنسیة الأصلیة المبنیة على  .2"الجنسیة الأصلیة، بمفهومها السیاسي والاجتماعي

ة الجزائري في حالتین حالة الولد المولود من أب من قانون الجنسی 6أساس الدم طبقا للمادة 

وتماشیا مع هذا التعدیل، أصبح لرابطة الدم جزائري، وحالة الولد المولود من أم جزائریة، 

دور مهم في إسناد الجنسیة الجزائریة الأصلیة، إذ أصبح بإمكان المرأة الجزائریة إسناد 

  .3الزوجیة جنسیتها لابنائها ولو ترتب ازدیادهم خارج إطار

من ق  6وفقا للمادة  :شروط اسناد الجنسیة بناء على رابطة الدم من جهة الأم -2-أ

ج ج یشترط لثبوت الجنسیة الجزائریة الأصلیة بناء على الدم من جهة الأم أي اعتمادا على 

أن تكون الأم جزائریة وقت المیلاد؛ فالوقت الذي یعتد به : نسب الولد لأمه شرط وحید وهو

نقل جنسیة الأم الجزائریة إلى الأبناء هو وقت وضعها للمولود، فلا اعتداد بالجنسیة في 

الجزائریة التي تحملها إذا فقدتها عند وضعه أو إذا اكتسبتها بعد الوضع، ومنه فإنّ الجنسیة 

                                                           
، 1، بیروت، منشورات الحلبیة الحقوقیة، طحقوق الطفل بین القوانین الداخلیة والاتفاقیات الدولیة: غالیة ریاض النبشة -1

تنازع القوانین والجنسیة ومركز  -القانون الدولي الخاص: ؛ هشام علي صادق وعكاشة محمد عبد العام33، ص 2010

 .100، ص 2010، د ط، ، الاسكندریة، دار المطبوعات الجامعیةالأجانب
 .130، ص 2010، 1، الجزائر، مطبعة الفلیسة، طالوسیط في الجنسیة الجزائریة: الطیب زروتي -2
، المجلة الجزائریة للعلوم »الجنسیة الأصلیة الجزائریة على ضوء التعدیل الجدید لقانون الجنسیة«: عبد الكریم بلعیور -3

 .وما بعدها 131، ص 2011، مارس 1القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، عدد 
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عملا بهذا الشرط تثبت للطفل وقت میلاده فقط؛ كما لا یشترط المشرّع الجزائري أن تحصل 

  .1اخل الاقلیم الجزائري أو خارجهالولادة د

بناء على كل ما سبق یمكن الجزم بأن المشرع الجزائري قد كسب فعلا رهان المساواة   

شرعي أو غیر  ولدبین الرجل والمرأة على مستوى إسناد الجنسیة الأصلیة وسواء كان ال

ن یحكم شرعي، وهو ما اعتبر عن حق بمثابة تحول جوهري في النظام القانوني الذي كا

موضوع الجنسیة، فرضته بشكل أو بآخر اعتبارات متعددة المنطلقات والأبعاد،وهو أیضا 

  .2ترجمة واقعیة لجملة المواثیق الدولیة التیعنیت بالمرأة ومنع أشكال التمییز ضدها

یقصد بالجنسیة الأصلیة :القائمة على الولادة بالجزائرلولد الزنا الجنسیة الأصلیة  - ب

أساس الرابطة الترابیة تلك الجنسیة المخولة للفرد بقوة القانون لحظة میلاده  المبنیة على

داخل إقلیم الجزائر، وهو ما دفع البعض إلى تسمیتها بجنسیة المیلاد، وتسند للشخص نظرا 

لارتباطه بأرض الدولة التي یتمتع بجنسیتها لكونه ولد فوق ترابها، وبناء على نص المادة 

منحت الجنسیة الجزائریة على أساس حق الإقلیم في حالتین  01-05من أمر  073

  :سنتناولهما كالآتي

ویتبیّن من المادة   :الولد المولود في الجزائر من أبوین مجهولین: الحالة الأولى -1- ب

حق (من قانون الجنسیة أنّ الجنسیة الأصلیة تسند للطفل بناء على ضابط المیلاد  07

في حالة واحدة فقط، وهي أن یولد في الجزائر من أبوین مجهولین، الشيء الذي  )الإقلیم

  :یعني أن الأمر یتوقف على تحقق شرطین رئیسیین

 ویقصد بإقلیم الدولة مجموع التراب الجزائري : ولادة الطفل بإقلیم الدولة الجزائریة

ة ف إلیها عربات السكك ، ویضا4والمیاه الإقلیمیة الجزائریة والسفن والطائرات الجزائری

                                                           
، جوان 1، العدد 6، مجلة الدراسات القانونیة المقارنة، المجلد »دور الأم في نقل الجنسیة إلى أبنائها«: خدیجة بطاهر -1

 .263، ص 2020
، یتضمن انضمام الجمهوریة 1966ینایر  22، الموافق لـ 1416رمضان  172: المؤرخ في 96/52القانون رقم  -2

خدیجة ؛ 1966، لسنة 6، ج ر، العدد لاتفاقیة القضاء على جمیع أشكال التمییز ضد المرأةالجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة 

 .265ع سابق، ص ، مرج»دور الأم في نقل الجنسیة إلى أبنائها«: بطاهر
، المتضمن قانون الجنسیة الجزائري 1970دیسمبر  15، الموافق لـ 1390شوال  17: المؤرخ في 70/86الأمر رقم  -3

المتعلق بقانون الجنسیىة  .15، ص 15، الجریدة الرسمیة 2005فبرایر  27: المؤرخ في 05/01المعدل والمتمم الأمر 

 .الجزائري
 .نمن نفس القانو  5المادة  -4
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الحدیدیة الجزائریة وهي عابرة لإقلیم أجنبي، لكن لا یعد متجنسا من ولد في سفارة أو قنصلیة 

كما یستوي أن تكون الولادة عرضیة أو أن والدیه مقیمین في . في الخارج، والعكس صحیح

  .1كم اللقیطالدولة التي ولد فیها، ولكن الثابت أنّ والدیه غیر معروفین أصلا، فیأخذ ح

   یندرج ضمن هذه الحالات الولد المتخلى عنه، الذي نبذه : جهالة أبوي الولد قانونا

أهله بسبب الخوف من الفقر أو فرارا من تهمة الزنا، أو ما شابه ذلك، ویقتضي هذا الشرط 

أن یكون الأبوین معا مجهولین، وإذا كانت الجنسیة الممنوحة لمجهول الأبوین جنسیة أصلیة 

ثبت له من وقت میلاده، إلاّ أنّها واقفة على شرط فاسخ هو عدم ظهور أحد أبوي الولد ت

خلال قصره، ویكون قانون من ثبت نسبه منه یمنحه جنسیته، وإذا تحقق الشرط یفقد الولد 

الجنسیة الجزائریة ولو ثبت انتسابه إلى أجنبي وكان قانون ذلك الأجنبي یمنحه أیضا 

  .2الجنسیة

الولد المولود في الجزائر من أب مجهول وأم مسمات في شهادة : لة الثانیةالحا -2- ب

من قانون الجنسیة الجزائریة، أنّ للطفل الحق في  2ف/7مفاد نص المادة :  میلاده

أما مسجلة في شهادة الجنسیة الجزائریة حتى وإن كان أبوه مجهولا، فیكفي أن تكون له 

ا لهذه دون اشتراط بیانات أخرى تمكن من اثبات جنسیتها، ووفق) معلوم الأم ولدال(میلاده 

  :قیط الذي عثر علیه في الجزائر حالما تتوفر الشروط الآتیةلال ولدالحالة تثبت الجنسیة لل

 سبق وأن شرحناه، كما أنّ المشرّع الجزائري من ( :العثور علیه في الإقلیم الجزائري

، وهو حدیث )ون الجنسیة الجزائریة بیّن حدود الإقلیم الجزائريمن قان 5خلال نص المادة 

  .العهد بالولادة یعد مولودا فیها ما لم یثبت عكس ذلك

 وذلك حسبما أكده  :ألا یثبت نقل الولد إلى الإقلیم الجزائري من الخارج بعد میلاده

یعد مولودا فیها مالم یثبت : "من ق ج ج بقوله 7من نص المادة  2المشرّع من خلال الفقرة 

خلاف ذلك، ویعد هذا الحكم منطقي لأنّ أساس الجنسیة هنا هو الولادة في الجزائر، وبالتالي 

  .ق الإقلیمستفادة من الجنسیة الجزائریة على أساس حإذا تخلف الشرط یترتب علیه عدم الا

 سواء كان الولد شرعیا أو غیر شرعیا، على التفصیل الذي ذكرناه : جهالة أبوي الولد

أنفا بشأن مجهول الأبوین وفي هذا الشأن نلاحظ أنّ المشرّع یمنح الطفل الجنسیة الجزائریة 
                                                           

 .301، المرجع السابق، ص الوسیط في الجنسیة الجزائریة: الطیب زروتي -1
، مرجع سابق، ص »الجنسیة الأصلیة الجزائریة على ضوء التعدیل الجدید لقانون الجنسیة«: عبد الكریم بلعیور -2

152. 
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حینما یكون مجهول الأب ومعلوم الأم لا یعني الاعتراف له بالنسب، وإنّما یبقى ولد غیر 

رعي، والهدف من موقف المشرّع إنّما هو حمایة هذا الطرف الضعیف ومحاولة إدماجه في ش

  . المجتمع واكتسابه لحقوقه الوطنیة كباقي المواطنین

لم توضح ما إذا كانت الجنسیة الجزائریة تزول عن اللقیط الذي یعرف  07كما أنّ المادة 

. جنسیتهما في وقت واحد من جراء ذلكوالده قبل بلوغ سن الرشد ویكتسب جنسیة أحدهما أو 

والحل إعمال نفس الأثر الخاص بمجهولي الأبوین لاتحادهما في الأساس القانوني 

  .1للجنسیة

وتسمى بالجنسیة الطارئة أي التي یكتسبها الشخص : الجنسیة الجزائریة المكتسبة -2

ب المتعلقة بالجنسیة  ، ولا تخلوا المواد القانونیة2بعد المیلاد لسبب من أسباب الاكتسا

من  3ف/11المكتسبة من أحكام تخص الأولاد، سواء كانوا قصرا أو راشدین، تنص المادة 

إذا توفي أجنبي عن زوجه وأولاده وكان بإمكانه أثناء حیاته أن یدخل : "قانون الجنسیة أنّه

الوفاة في في الصنف المذكور في الفقرة الأولى أعلاه، فیمكن لهؤلاء أن یطلبوا تجنسه بعد 

ئري للزوجة والأولاد بعد وفاة ا، وعلیه منح المشرّع الجز "نفس الوقت الذین یطلبون فیه تجنسهم

الأجنبي الذي كان سیستفید من حكم التجنس، حق طلب تجنسه بعد الوفاة قصد الاستفادة 

لراشدین هم أیضا من الجنسیة الجزائریة بالتبعیة له، ولم یمیز هذا النص بین الأولاد القصر وا

لعمومه، ویرجح شراح القانون أنّه یشمل الفئتین مع فارق مفاده أنّ الأولاد الراشدین یطلبون 

  . 3التجنس بصفة فردیة في حین ینوب عن الأولاد القصر ولیهم الشرعي

یصبح : "من قانون الجنسیة الآثار الجماعیة للتجنس إذ جاء فیها 17وتذكر المادة   

من هذا القانون،  10سب الجنسیة الجزائریة بموجب المادة الأولاد القصر لشخص اكت

جزائریین في نفس الوقت كوالدهم على أنّ لهم حریة التنازل عن الجنسیة الجزائریة خلال 

سنتین ابتداء من بلوغهم سن الرشد، ویلاحظ أنّ تبعیة الأولاد القصر جعلها المشرّع الجزائري 

الأب لا یؤثر في جنسیة الأولاد الراشدین، والسبب  في جانب الأب دون الأم، كما أنّ تجنس

  .أنّ أساس التجنس هو الإرادة وبلوغ سن الرشد

                                                           
 .304، المرجع السابق، صالوسیط في الجنسیة الجزائریة: الطیب زروتي -1
 . من قانون الجنسیة الجزائریة 13مكرر إلى  9المواد من  ینظر -2
 .267، مرجع سابق، ص »دور الأم في نقل الجنسیة إلى أبنائها«: خدیجة بطاهر -3
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أما عن استرداد الجنسیة الجزائریة، فلا تلحق آثار الاسترداد زوجة المعني بالأمر   

المعدلة قد ألغت الآثار الجماعیة  17، بالإضافة إلى أنّ المادة 1- قصرا وراشدین–وأولاده 

  .2ترداد الجنسیة وأبقت على الآثار الجامعیة للاكتساب فقطلاس

ومن بین الإشكالیات التي قد یثیرها موضوع الجنسیة وارتباطا بالولد غیر الشرعي،    

تلك المتعلقة بازدواج الجنسیة وما یترتب عنها من آثار، خاصة بالنسبة للمهاجرین 

الجزائریین المقیمین في الخارج، وذلك بسبب اختلاف التشریعات والقوانین و تباینها، فالمشرع 

قانون الأسرة لا یعترف إلا بالأسرة القائمة على الزواج الصحیح، وما  الجزائري في إطار

ینتج عنه من أثار، وبالعكس من ذلك فإن القوانین التي لاتعتمد الشریعة الإسلامیة كمرجعیة 

لها وخاصة القوانین الغربیة، التي تأخذ بمبدأ المساواة بین الولد الشرعي والولد الطبیعي 

من اتفاقیة حقوق الطفل، مما یخلق حالة من التباین بالنسبة  2 للمادة والولد بالتبني إعمالا

لهذا الولد في حالة إذا ولد الأبوین من جنسیات مختلفة، كأن یولد من أم جزائریة و أب 

فرنسي لا تربطهما علاقة زوجیة، أو أن یولد من أم جزائریة مسلمة وأب غیر مسلم، في هذه 

یع آثارها في فرنسا بالنسبة لأبوین معا، أما في الجزائر فلا تترتب الحالة تترتب هذه البنوة جم

هذه الآثار إلا بالنسبة للأم بدعوى أن المشرع الجزائري لا یعترف بالبنوة الطبیعیة بالنسبة 

للأب، مما یجعل الولد في وضعیتین مختلفتین الأولى تمنحه جمیع الحقوق من نسب و 

الأبوین معا داخل التراب الفرنسي، بینما لا تمنحه  هویة و إسم و إرث وغیرها من جهة

 .الوضعیة الثانیة تلك الحقوق إلا من جهة أمه الجزائریة داخل الجزائر

  :التشریع المقارن: ثانیا

كذلك المشرّع المغربي انتهج نفس نهج المشرّع الجزائري في اتخاذ حق :التشریع المغربي -1

 6 ا في حق نقل الجنسیة إلى الأبناء من خلال الفصلالدم من جهة الأم كمبدأ وساوى بینهم

من قانون الجنسیة  7یعتبر مغربیا الولد المولود من أب مغربي أو أم مغربیة، وینص الفصل 

                                                           
 .من قانون الجنسیة الجزائریة 14المادة  ینظر -1
 .268، مرجع سابق، ص »دور الأم في نقل الجنسیة إلى أبنائها«: خدیجة بطاهر -2
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غیر أنّ  یعتبر مغربیا الولد المولود في المغرب من أبوین مجهولین، : "على أنّه 1المغربیة

أن  -إذا ثبت خلال قصوره–الولد المولود من أبوین مجهولین یعد وكأنّه لم یكن مغربیا قط 

نسبه ینحدر من أجنبي وكان یتمتع بالجنسیة التي ینتمیإلیها هذا الأجنبي طبقا لقانونه 

  .یعد مجهول الأبوین في المغرب مولودا فیه مالم یثبت خلاف ذلك. الوطني

في المغرب  لقول إن إنساب الأولاد المولودینوا. صریحا في هذا الشأن إنّ هذا النص جاء

من آباء مجهولین مرده أن المشرع المغربي أراد بذلك إدماج اللقطاء في المجتمع المغربي، 

في حین أن الجنسیة الأصلیة تمنح للطفل المولود على إقلیم الدولة الجزائریة بغض النظر 

الصلة من شأنها أن تربي أبوین وطنیین أو أجنبیین، فهذه عن أصله، سواء أكان ولد من 

  .2شعورا بالولاء نحو هذه الدولة والتعلق بها لدى الطفل، بالإضافة إلى اندماجهفي مجتمعها

أما بالنسبة . كما یعد مجهول الأبوین في المغرب مولودا فیه ما لم یثبت خلاف ذلك  

عتبر من المستجدات التي جاء بها القانون اكتساب الجنسیة المغربیة عن طریق الكفالة ی

 2، وذلك في إطار الملائمة مع الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بالطفل، فقد نص الفصل 06/62

یمكن : اكتساب الجنسیة المغربیة عنطریق الكفالة:"... من قانون الجنسیة المغربي على أنه

رج المغربمن أبوین مجهولین مدة للشخص المغربي الجنسیة الذي یتولى كفالة مولود ولد خا

تزید عن خمس سنوات، أن یقدم تصریحا لمنح المكفول الجنسیة المغربیةما لم یعارض في 

  .من هذا القانون 27و 26ذلك وزیر العدل طبقا للفصلین 

لقد حذا المشرّع التونسي حذو المشرّع الجزائري والمغربي في شأن  :التشریع التونسي-2

الأبناء بناء على حق الدم من جهة الأم فقبل تعدیل قانون الجنسیة التونسي نقل الجنسیة إلى 

فرض الجنسیة الأصلیة عن طریق الدم المنحدر من الأم بصرف النظر عن  2010عام 

من ولد من أم تونسیة وأب : یكون تونسیا« :على أنّه 6/2نص الفصل ،3مكان الولادة

                                                           
الصادر بتنفیذ ) 2011أكتوبر : صیغة محینة بتاریخ(26 المتعلق بسن قانون الجنسیة المغربیة، 06/26ن رقم القانو  -1

، الجریدة الرسمیة المغربیة، 2007مارس  23: الموافق لـ 1428ربیع الأول  3: بتاریخ 80/07/1الظهیر الشریف رقم 

 . 1116، ص 2007ل افری 2: الموافق لـ 1428ربیع الأول  13: ، بتاریخ5513عدد 

 2- خدیجة بطاهر، بن شویخ سارة: «دور الأم في نقل الجنسیة إلى أبنائها»، مرجع سابق، ص 264.
المتعلق بإعادة تنظیم مجلة  1963فیفري  28: ، المؤرخ في1963لسنة  6من المرسوم رقم  6/2نص الفصل  -3

من ولد من أم : یكون تونسیا: " على أنّه 2010لسنة  55رقم  ، مجلة الجنسیة التونسیة، المنقحة بالقانونالجنسیة التونسیة

 ".تونسیة وأب مجهول أو لا جنسیة له أو مجهول الجنسیة وبناء على هذا النص فإنّ المولود یكون تونسي الجنسیة
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 النص هذا على وبناءً "ة له أو مجهول الجنسیةو لا جنسیمجهول أو لا جنسیة له أو مجهولأ

  :فیفرضین الجنسیة تونسي یكون المولود فان

 التونسیة الجنسیة یستحق الفرض هذا ففي رعي،ش رالمولودغی كان إذا: الأول الفرض

 الجنسیة هذه تكون أن ذلك بعد ولایهم الجنسیة، تونسیة الأم تكون أن :الآتیة الشروط بتوافر

 أن بعبارةٍأخرى ؛الولد أب لایُعرف أن ذلك ومعنى. مجهولاً  الأب یكون أن، أومكتسبةً  أصیلةً 

  .شرعي ولداًغیر یكون الولدهنا

 بتوافرالشروط الجنسیة یستحق الفرض هذا ففي: شرعیاً  المولود كان إذا: الثاني الفرض

 أي له، جنسیة لا أو الجنسیة مجهول الأب یكون أن، الجنسیة تونسیة الأم تكون أن :الآتیة

  .1الجنسیة عدیم

منح الجنسیة التونسیة إلى المولود خارج الأراضي التونسیة من أم  2010وبعد تعدیل 

من ولد خارج تونس من أم تونسیة وأب أجنبي : یصبح تونسیا  ، إذ أنّه2تونسیة وأب أجنبي

أن یطالب بالجنسیة التونسیة بمقتضى  393والذي بلغ سن الرشد في تاریخ نفاذ القانون عدد 

  :4ویُستنتج من هذا النص ما یأتي. تصریح خلال السنة الموالیة لنفاذ هذا القانون

إن هذا النص جاء لیعالج مشكلة المولود في خارج الإقلیم التونسي من الأم التونسیة،   

، بل كان یشترط أن إذ أن القانون قبل تعدیله لم یكن یمنح هذا المولود الجنسیة التونسیة

أن تكون : تكون الولادة في داخل تونس، ویُشترط لإعمال هذا النص توافر الشروط الآتیة

الأب أجنبیاً،   الأم تونسیة الجنسیة لحظة الولادة، أن تكون الولادة في خارج تونس، أن یكون

كما . ل، أي وقت صدور قانون التعدی2010  الرشد في عام  أن یكون المولود قد بلغ سن

یكون تونسیا الطفل الذي ولد لأب : "من مجلة الجنسیة التونسیة على أنّه 6نص في الفصل 

  ".تونسي أو لأم تونسیة

                                                           

 1- خدیجة بطاهر، بن شویخ سارة: «دور الأم في نقل الجنسیة إلى أبنائها»، مرجع سابق، ص 262، 263.
المتعلق بتنقیح أحكام مجلة الجنسیة  2010دیسمبر  1: ، المؤرخ في2010لسنة  55من القانون عدد  4الفصل  -2

 .3436، ص 97، العدد 2010دیسمبر  3الرائد الرسمي للجمهوریة التونسیة التونسیة،
مما یعني أن . دنيالمتعلق بتوحید سن الرشد الم، 2010جویلیة  26: ، المؤرخ في2010لسنة  39القانون عدد  -3

لم یكن بالغاً سن الرشد في هذا الوقت، فإنه لا یستفید من هذا الإمتیاز، أن یقدم المولود طلباً لإكتساب الجنسیة   من

 منحه الجنسیة من تاریخ تسجیل الطلب  التونسیة بعد مرور عامٍ على بلوغه سن الرشد ویتم
، مجلة »-دراسة مقارنة  -لأولاد في التشریعات العربیة والعراقیة دور الأم في نقل الجنسیة الى ا«: حسن الیاسري -4

 ، 12أهل البیت علیهم السلام، العدد 
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وقد عدّل المشرّع المصري بدوره عن موقفه الّذي كان ینتهجه قبل : التشریع المصري -3

جنسیة نقل ال حیث یأخذ بالتسویة بین دم الأم المصریة وذم الأب المصري في 2004تعدیل 

یعد : "1من قانون الجنسیة المصري 2، إذجاء في نص المادة ولادالأصلیة المصریة إلى الأ

  ".مصریا من ولد من أبوین مجهولین، ویعتبر اللقیط في مصر مولودا بها ما لم یثبت العكس

من خلال ما تقدم تبیّن نهج التشریعات المقارنة نحو تبني حق الدم من جهة الأب   

أصیل، في حین حق الدم من جهة الأم یلتجأ إلیه في حالات محددة قد یغیب فیها بشكل 

  .تأثیر حق الدم من جهة الأب

  :لولد الزناالحالة المدنیة : الفرع الثاني

غیر  الولدإن إقرار الشرع والقانون بالنسب الشرعي وحده، لیس المقصود منه أن یعیش   

غیر الشرعیین، بل سعى  لأولادالشرعي بدون هویة، فالذي سعى له الإسلام لیس نبذ ا

لمحاربة اختلاط الأنساب وزواج المحارم وشیوع الفاحشة واستشراء الزنا، أي استئصال الشر 

  .2من جذوره

غیر الشرعي في الاسم ارتباطا وثیقا بحقه في الحالة المدنیة لأنّ هذا  لولدویرتبط حق ا  

على اسم یتمیز به عن غیره كما أن تسجیله في  لولدلا یتم إلاّ على أساس حصول ا الأخیر

الحالة المدنیة تكتسي أهمیة بالغة، إذ بها تتحدد شخصیته القانونیة، وهذا ما سنوضحه فیما 

  :یلي

  سجیل في الحالة المدنیةالت :الفقرة الأولى

غیر  الولدإن إقرار الشرع والقانون بالنسب الشرعي وحده، لیس المقصود منه أن یعیش 

غیر الشرعیین، بل سعى  لأولادالشرعي بدون هویة، فالذي سعى له الإسلام لیس نبذ ا

لمحاربة اختلاط الأنساب وزواج المحارم وشیوع الفاحشة واستشراء الزنا، أي استئصال الشر 

                                                           
: ، بتاریخ)أ(مكرر  28، ج ر، العدد 1975لسنة  26المعدل لبعض أحكام القانون رقم  2004لسنة  154القانون رقم  -1

 .المتعلق بالجنسیة المصریة، 2004یولیو  14
، منتدى أطفال الخلیج، تاریخ »الحمایة القانونیة للأطفال مواجهة للتغیرات الاجتماعیة والإقتصادیة« :رجاء ناجي -2

  /http://www.gulfkids.com.17:51، على الساعة 24/09/2020: الإطلاع
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، وعلیه فقد ألمت التشریعات على بعض الأشخاص التصریح بهذه الولادات، 1من جذوره

  .وعاقبت على عدم التصریح بها بعقوبات جنائیة

لم نجد أن المشرع الجزائری: یة في تسجیل ولد الزنادور الأم وضابط الحالة المدن :أولا

یتطرق إلى حالة تسجیل ولد الزنا من قبل أمه بدون وجود عقد زواج، وحتى عند استقراء 

للنصوص القانونیة المتعلقة بالتصریح بالولادة یستشف أنها متعلقة بحالة وجود زواج صحیح 

  .فقط

یجعل مهمة التصریح بازدیاد الولد غیر الشرعي شارة إلى أن المشرع الجزائري لم الإ كما

والمتخلى عنه من واجبات النیابة العامة، وإنما أوكلها إلى المسؤول أو المسؤولة عن مصلحة 

الإسعاف العمومي، التي تقوم بتسجیله في سجل خاص بطریقة تحیطها السریةثم تقدم بیان 

ت الحالة المدنیة استنادا لاجیله في سجكتابي بذلك إلى ضابط الحالة المدنیة، الذي یقوم بتس

سعاف العمومي والمعلومات المرفقة به، الإإلى ذلك البیان أو التصریح الذي تقدمه مصلحة 

  .من قانون الحالة المدنیة الجزائر 30ووفقا للشكل الذي نصت علیه المادة 

 في التسجیل فيدحق الول حمایة ولتعزیز :للولد الجرائم المتعلقة بالحالة المدنیة: ثانیا

 على التعرف دون تحول التي والجنح الجنایات على الجنائي القانون الحالةالمدنیة،عاقب

  على النحو التالي الطفل هویة

نص المشرّع على معاقبة كل من حضر ولادة طفل ولم یقدم  :عدم التصریح بالمیلاد -1

أیام ) 10(عنها الإقرار المنصوص علیه في القانون خلال الموعد المحدد بالحبس من عشرة 

والأشخاص . 2دج، أو إحدى هاتین العقوبتین 1000إلى 100إلى شهرین، وغرامة من 

وكل  -عند غیاب الوالدین–والقابلات المستهدفون بنص هذه المادة هم الأب والأم والأطباء 

أما عن الموعد للتصریح فهو خمسة . 3من حضر الولادة مطالب بالتصریح في غیاب المعني

كما یعاقب القانون الجزائري أیضا كل من وجد طفلا حدیث العهد . 4أیام من تاریخ الولادة

  .5متنع عن القیام بتسلیمه إلى ضابط الحالة المدنیةیبالولادة ول

                                                           
الخلیج، تاریخ ، منتدى أطفال »الحمایة القانونیة للأطفال مواجهة للتغیرات الاجتماعیة والإقتصادیة«: رجاء ناجي -1

  /http://www.gulfkids.com.17:51، على الساعة 24/09/2020: الإطلاع
  .قانون العقوبات الجزائري 3الفقرة  442المادة  -2
  .من قانون الحالة المدنیة 62نظر المادة أ -3
  .من نفس القانون 61نظر المادة أ -4
  .الجزائريمن قانون العقوبات  3الفقرة  442نظر المادة أ -5



  انتساب ولد الزّنا لأمهالآثار المترتبة على                                                الفصل الثاني

340  

  :وتتضمن هذه الجریمة صورتین :الحیلولة دون التحقق من شخصیة الطفل -2

یعاقب بالسجن من خمس سنوات إلى : "نص المشرّع على أنّه: إخفاء نسب طفل حي-أ

عشر سنوات كل من نقل عمدا طفلا أو أخفاه أو استبدل طفلا آخر به أو قدّمه على أنّه ولد 

  .1"شأنها أن یتعذر التحقق من شخصیتهمرأة أخرى لم تضعه وذلك في ظروف من لا

ویتعلق الأمر هنا بطفل لم یولد حیا أو لم یثبت أنّه ولد حیا، : عدم تسلیم جثة الطفل-ب

أشهر على الأقل إلاّ إذا كان الفعل  6یوما أو  180ولا تقوم الجریمة إلاّ إذا بلغ الجنین 

نوات، إذا لم یثبت أنّ إجهاضا، وعقوبة هذه الجریمة هي الحبس من شهرین إلى خمس س

  .2الطفل ود حیا فالعقوبة هي الحبس من شهر إلى شهرین

  :واللقب العائلي سمالافي  ولد الزّناحق  :الفقرة الثانیة

حق الاسم واللقب العائلي لولد الزنا في كل من الفقه  نتناول في هذه الفقرة لمنح  

  الإسلامي والتشریع الوضعي

ینسب المولود الشرعي في الإسلام إلى أبیه لا أمه، :في الفقه الإسلامي: أولا

 ُّ:تعالىقال     َّ3 كما یدعى الناس یوم القیامة بآبائهم ،

 4»هذه غدرة فلان بن فلان: لكل غادر لواء یوم القیامة، یقال«: لقوله صلى االله علیه وسلم

أما القاعدة في تسمیة اللقیط إذا كان مجهول النسب، أن یسمى اسما عاما لا یوهم   

لحوقه بعائلة أو قبیلة معلومة، كأن یدعى عبد االله بن عبد الرحمن ونحوه وهكذا، والمحظور 

ُّأبیهفي التبني انتساب اللقیط إلى غیر                   َّ5 .

  َّ5 .6فلیقل أحدكم یا أخي أو یا مولاي یقصد بذلك الإخوة والولایة في الدین.  

وأجاز مفتي الدیار المصریة علي جمعة إضافة لقب كافل الیتیم أو مجهول النسب إلیه   

یجوز شرعا لكافل الیتیم أو : "بحیث یظهر مطلق الانتماء لهذه العائلة، وجاء في نص الفتوى

مجهول النسب أن یضیف لقب عائلته، سواء أكان رجلا أو امرأة إلى اسم الطفل، أو تغییر 

                                                           
  .من قانون العقوبات الجزائري 1الفقرة  321المادة  -1
  .من نفس القانون 3و 2الفقرة  321المادة  -2
 ).5(سورة الأحزاب، الآیة  -3
 ).43ص/12ج(، 1736: ، رقم الحدیثالمنهاج شرح صحیح مسلم بن الحجاج: النووي -4
 ).5(الأحزاب، الآیة  سورة -5
  627، ص 2002ناجي سویدان، المكتبة العصریة للطباعة والنشر، : التحقیقر آیات الأحكام، تفسی: محمد علي السایس -6
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اسمه إلى تلك العائلة، بحیث یظهر مطلق الانتماء إلیه دون الإخلال أو  الاسم الأخیر من

التدلیس بأنّه ابنه أو ابنته من صلبه حتى لا یدخل ذلك في نطاق التبني المحرم شرعا 

وأضاف فضیلة المفتي أن تلك الإضافة ستكون مثل علاقة الولاء التي كانت بین القبائل 

جائز شرعا، ویحقق مصالح الطفل في المراحل العمریة  العربیة القدیمة وأوضح أن الولاء

المختلفة، مع الاحتفاظ بالأحكام الشرعیة من حرمة التبني، وما یترتب علیها من آثار 

والحق مع  المعارضین . شرعیة، ولفتوى معارضین مثل أحمد عمر هاشم ویوسف البدري

والسنة المشرفة وأنّ الولاء حیث إنّه یوجد نص واضح في هذه المسألة من القرآن الكریم 

عبارة عن عقد بین طرفین مكلفین واللقیط لا یكون مكلفا في فترة تسمیته والتقاطه، وأنّ 

التسمیة یرتب علیها خلط في الأنساب ونوع من أنواع التدلیس الّذي یحذر منه فضیلة المفتي 

    .1علي جمعة ولا یمكن التحرز منه

  :الوضعي في التشریع :ثانیا

    :في التشریع الجزائري واللقب العائلي لولد الزنا منح الاسم -1

یعرف اللقب بأنّه وقع الاختیار علیه لیضاف إلى الاسم  :في قانون الحالة المدنیة -أ

الشخصي للفرد، ولیدل على انتساب هذا الفرد وانتمائه إلى مجموعة معینة من ذوي القربى 

لقبا یرثه عن أبیه ویورثه إلى أبنائه، وحسب ویفترض أن یكون لكل طفل . 2من أصل واحد

  :القانون الجزائري یكتسب الطفل لقبا في حالات ثلاث

لا یعتبر اللقب بالنسبة إلیه أحد البیانات الواردة في سجلات الحالة : الولد الشرعي -1-أ

 ذكرا  –المدنیة، بل حقا من الحقوق التي یرثها عن أبیه، ویقتصر ذلك على الابن الشرعي 

لأن مجهول الأبوین ولد الزنا لا یكون لهما لقبا، وذلك لعدم تحقق شرط الانتساب  -أو أنثى

إلى أب من جهة، وعدم وجود علاقة شرعیة بین أم الطفل والرجل الذي حملت منه من جهة 

وعلیه أهمیة اللقب بالغة من حیث أنه علامة خاصة وضعت عن قصد لحمایة . 3ثانیة

  .الأنساب وتثبیتها

                                                           
أحكام اللقیط في الفقه الإسلامي مقارنة بقانون الأحوال الشخصیة المعمول به في «: وجیه عبد االله سلیمان أبو معلیق -1

في القضاء الشرعي، كلیة الشریعة والقانون في ، الرسالة استكمالا لمتطلباتالحصول على درحة الماجستیر »قطاع غزة

 .57م، ص 2006- هـ 1427الجامعة الإسلامیة، غزة، 
  .144، المرجع السابق، ص الجرائم الواقعة على نظام الأسرة: سعد عبد العزیز -2
  .96، ص1995، 1، الجزائر، دار هومة، طنظام الحالة المدنیة في الجزائر: سعد عبد العزیز -3
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یتولى ضابط الحالة المدنیة مهمة تسمیة هؤلاء :الطفل اللقیط ومن في حكمه -2-أ

یعطي ضابط الحالة  «: من قانون الحالة المدنیة 4ف/64الأطفال، استنادا إلى المادة 

المدنیة نفسه الأسماء إلى الأطفال اللقطاء والأطفال المولودین من أبوین مجهولین والّذین لم 

 »أسماء، یعین الطفل بمجموعة من الأسماء یتخذ آخرها كلقب عائلي ینسب لهم المصرح أیة

ویبیّن شراح القانون قیمة الألقاب ووظیفتها الاجتماعیة لما یقرون بأنّ الطفل دون نسب لیس 

  .طفلا بدون هویة أي أن الحق في النسب لا یلغي الحق في الاسم

 223-20 التنفیذي رقم عدل بمقتضى المرسوم 24-92صدر المرسوم التنفیذي رقم   

رحمه –المتعلق بتغییر اللقب بناء على فتوى الشیخ أحمد حماني  20201 أوت 8 المؤرخفي

مفادها أنه یمكن منح الطفل مجهول النسب في إطار عقد الكفالة، لقب كفیله دونأن یمس  -االله

مصلحة الطفل وفي هذا تحقیق لمبدأ . ذلك بالأحكام الشرعیة، إذ لا نسب ولا توارث بینهما

  .المكفول بغیة تنشئته تنشئة سلیمة بدون عقد نفسیة وضمانا لاستقراره العائلي والاجتماعي أیضا

أو تكون سببا  الولدهناك عدة أفعال إجرامیة من شأنها أن تحول دون التعرف على هویة   

یترتب  لتغییر هویته الحقیقة مما یسفر عن أضرار جد خطیرة في مقدمتها اختفاء النسب وما

عنه من آثار لا تخفى عواقبها وقد یتم تغییر نسب طفل بعدة وسائل كالتزویر في الأوراق 

  الرسمیة المتعلقة بالهویة، أو عن طریق الإدلاء ببیانات أو شهادات أو معلومات غیر صحیحة

من خلال الجرائم  لجرائم المتعلقة بالاعتداء على النسبل نتعرض: في قانون العقوبات -ب

  :التالیة

ویعتبر اللقب العائلي أداة ترابط وتكافل، وله : جرائم الاعتداء على اللقب العائلي -1-ب

دور مهم في تنظیم الأنساب ضمن الأسرة والقبیلة وعلى تقویة مشاعر الألفة واستمرار اللحمة 

رورة الحفاظ على اللقب بین الأفراد الّذین ینتسبون إلى لقب واحد متمیّز، ومن هنا تبرز ض

  .2وحمایته من كل أنواع الاعتداء علیه

                                                           
  :فیما یتعلق بتغییر اللقب العائلي للطفل المكفول ومطابقته مع لقب الكفیل:الأحكام الجدیدة الآتیةهذا المرسوم بجاء  -1

أصبحت الطلبات المتعلقة بتغییر اللقب العائلي للطفل المكفول ومطابقته مع لقب الكفیل تودع لدى : إیداع الطلبات  – أ

  .ان میلاد الطفل المكفول بدلا من وزارة العدلوكیل الجمهوریة لمكان إقامة الكافل أو لمك

عندما تكون أم الطفل معلومة وعلى قید الحیاة، فإنه یجب أن : بـخـصـوص مـوافـقـة الأم البیـولـوجیـة للطفـل المكفـول -ب

قد یرفق الطلب بموافقتها المقدمة في شكل عقد رسمي، و في حالة تعذر ذلك، یرفق بالطلب تصریح شرفي، في شكل ع

  .، یصرح فیه الكافل تحت مسؤولیته، أن كل المساعي التي قام بها للاتصال بالأم بقیت دون جدوى)أمام الموثق( رسمي 
  .183، مرجع سابق، ص الجرائم الواقعة على نظام الأسرة: سعد عبد العزیز -2
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انتحال الوظائف والألقاب  «:وهذا ما قام به فعلا قانون العقوبات الجزائري تحت عنوان  

، حیث ذكر عدة أفعال إجرامیة، وقرر لها عقوبات متعددة »والصفات وإساءة استعمالها

  :حسب خطورة كل واحد منها، إذ أنّه جرّم

كل من انتحل لنفسه من محرر عمومي أو رسمي أو في وثیقة إداریة معدّة لتقدیمها  

إلى  500للسلطة العمومیة اسم عائلة خلاف اسمه وذلك بغیر حق یعاقب بغرامة من 

، كل من تحصل على صحیفة السوابق القضائیة باسم الغیر وذلك بانتحاله اسما 1دج5000

  .2من شهر إلى سنة كاذبا، أو صفة كاذبة یعاقب بالحبس

. هذا بالإضافة إلى أفعال أخرى تمثل بصفة غیر مباشرة اعتداء على اللقب العائلي  

ومن هنا نستطیع إدراك قیمة اللقب العائلي، من حیث إنّه یربط كل أفراد العائلة برباط معنوي 

  .3همقوي، والاعتداء علیه إنّما هو اعتداء على نظام الأسرة وعلى المنتسبین إلیها كل

ادعاء بنوة طفل معلوم  :والمقصود بهذه الجریمة هو: جریمة تزییف النسب -2- ب

النسب عن طریق تجریده من نسبه إلى أبیه وإعطائه نسب شخص آخر معلوم النسب دون 

. الّذي نص المشرّع على منعه شرعا وقانونا وباختصار هي جریمة التبني، 4مسوغ شرعي

لم یتعرض لها، وبالتالي  -ورغم خطورة هذه الجریمة -لجزائريوالملاحظ أنّ قانون العقوبات ا

فإنّه لا یوجد نص واضح یعاقب على جریمة تزییف النسب، ولكن یمكن استنتاجها من خلال 

النصوص المتعلقة بأعمال التزویر، والتي تعاقب كل شخص قدّم وثیقة تحتوي على 

إلى  500غرامة من تصریحات غیر حقیقیة بالحبس من سنة إلى خمس سنوات وب

  .5دج1000

ولكن هذا لا یعفي المشرّع الجزائري من تدارك هذا النقص بتقنین عقوبات خاصة بهذه   

  .اكا واضحا لحرمة الشرع والقانونالجریمة التي تعد عدوان صارخا على روابط الأسرة، وانته

والجرائم المتعلقة  نتعرض لحق ولد الزنا في الإسم واللقب: في التشریع المقارن -2

  :بالاعتداء على اللقب العائلي في كل من التشریع المغربي والتونسي والمصري

                                                           
  .من قانون العقوبات 247المادة  -1
  .من نفس القانون 248المادة  -2
  .182، مرجع سابق، صالجرائم الواقعة على نظام الأسرة: سعد عبد العزیز -3
  .185المرجع نفسه، ص  -4
  .قانون العقوبات الجزائري 217المادة  -5
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بالرغم من أن الأم هي صاحبة الصفة بالتصریح بولدها لدى ضابط :التشریع المغربي-أ

الحالة المدنیة، فإنه قد یقع ألا تقوم هذه الأخیرة بالتصریح، أو تتخلى عنه في مكان ما 

مباشرة بعد الوضع، هنا ینتقل واجب التصریح إلى النیابة العامة، وهذا ما یستفاد صراحة من 

إذا تعلق الأمر بمولود أبوین :" التي نصت على انه 16مادة المقتضیات الفقرة الرابعة من ال

مجهولین، أو بمولود وقع التخلي عنه بعد الوضع، یصرح بولادته وكیل الملك بصفة تلقائیة، 

  .أو بناء على طلب من السلطة المحلیة، أو من یعنیه الأمر

، 5468 ،467 3466،4، 2465، 1459أما بالنسبة للتجریم فقد نصت علیها الفصول 
6740.  

                                                           
یعاقب بالحبس من سنة إلى ثلاث سنوات كل من عرض أو ترك طفال في مكان خال "على أنّه  459ینص الفصل  -1

وترفع العقوبة إلى الحبس من سنتین إلى خمس سنوات متى كان الفاعل أحد أصول من الناس أو حمل غیره على ذلك، 

الطفل احد الأشخاص الذین لهم سلطة علیه أو المكلفین برعایته، في حین تخفض العقوبة متى كان الترك في مكان خال 

الفصل (ستة أشهر إلى سنتین من الناس في الحالة الأولى إلى الحبس من ثالثة أشهر إلى سنة وفي الحالة الثانیة من 

462."( 
یعاقب من شهر إلى ستة أشهر بغرامة من مائتین إلى ألفي درهم أو بإحدى : "ج على أنّه.من ق 465ینص الفصل  -2

هاتین العقوبتین فقط من حمل إلى مؤسسة خیریة طفال یقل عمره عن سبع سنوات كاملة كان قد عهد إلیه للعنایة أو ألي 

 .في هذا الإطار بالطبع حدیثي الوالدة الشيء الذي یعني حمایة نسبهم وهویتهمسبب آخر، ویدخل 
ج بالحبس من شهر إلى ستة أشهر وبغرامة من مائتین إلى خمس آلاف درهم من حرض .من ق 466یعاقب الفصل  -3

ئدة لأنّ في هذه الأفعال الأبوین أو أحدهما على التخلي عن طفلهما الولید أو الذي سیولد أو لتبنیه بقصد الحصول على فا

تضلیل لهویة الطفل، فإما یقع خلط في الأنساب حینما یحرم الطفل من نسبه الحقیقي عن طریق التبني، أو أنّه یصبح 

 ".مجهول الأبوین بالتخلي عنه بالمرة إما بمقابل أو بدونه
ف درهم من حمل الوالدین أو بالحبس من شهر إلى ستة أشهر وغرامة من مائتین إلى خمس ألا 467یعاقب الفصل -4

أحدهما على التعهد في عقد بالتخلي عن طفل سیولد لهما أو حاول ذلك، وكذا من أحرز مثل هذا العقد أو استعمله و 

 .حاول استعماله، ولخطورة الفعل سوى المشرع بین ارتكاب الفعل ومحاولة ذلك
لطبیب أو الجراح أو مالحظة الصحة أو الحكیمة أو الأب وعند عدم وجوده ا:" ج على أنه.من ق 468ینص الفصل  -5

المولود أو القابلة أو أي شخص حضر الوالدة أو وقعت بمحله یعاقب بالحبس من شهر إلى شهرین وبغرامة ال تقل عن 

 ."مائتین درهم إذا لم یقم بالتصریح بالزدیاد في الأجل القانوني وذلك في الحالات التي یكون فیه التصریح واجبا
من تعمد في ظروف من شأنها أن تعوق التعرف على الهویة، نقل طفل أو :" ج على أنه.من ق 740ینص الفصل  -6

إخفائه أو تغییبه أو استبداله بطفل آخر أو تقدیمه مادیا على أنه ولد المرأة لم تلده یعاقب بالحبس من سنتین إلى خمس 

  "سنوات
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بإسناد لقب عائلي  1985لسنة  81یقضي القانون التونسي عدد  :التشریع التونسي- ب

للأطفال مجهولي النسب أو المهملین، وطبقا لهذا القانون یكلف الولي العمومي للأطفال 

مجهولي النسب أو المهملین باختیار اسم و لقب عائلي لهؤلاء الأطفال إذا لم یطالب أحد 

أهلهم إقامة رابطة القرابة معهم في ظرف ثالثة أشهر بعد قبولهم من طرف السلطة من 

  . 1المختصة

لسنة  53ویتم إسناد اللقب العائلي من الولي العمومي طبقا لأحكام القانون عدد   

المتعلق باللقب العائلي، ویقع إتمام رسوم الوالدة و ترسیم الألقاب طبقا للإجراءات  1959

  .ا في نفس القانونالمنصوص علیه

ام كوفي الأخیر تجدر الإشارة إلى أنّ عدم ذكر أمثلة من اجتهادات فقهیة، أو أح  

قضائیة حول جریمة الأفعال الماسة بثبوت النسب في الفقه الإسلامي، لا یعني أبدا إهمال 

الّذي عالجته الأحكام الفقهیة ونظمته وسعت –الشریعة الإسلامیة لهذا الموضوع الحساس 

، وإنّما یرجع إلى عدم اتساع وقت البحث وتناثر مثل -إلى حمایته ورعایته على أحسن وجه

، ویكفي الشریعة الإسلامیة فخرا أنّها أعطت ...هذه المسائل في طیات أمهات الكتب الفقهیة

للقاضي سلطة واسعة في تجریم كل فعل من شأنه المساس بمقاصد الشرع ومصالح العباد، 

بما یتناسب مع الخطورة الإجرامیة والمصلحة المعتدى علیها ضمن ما یسمى  والمعاقبة علیه

  .2بالتعازیر

فالحدود منصوص علیها : "الأستاذ أحمد بهنسي عند كلامه عن أنواع التعازیر هقولیشیر ب

على سبیل الحصر، وغیرها من الجرائم یعزر مرتكبها ولا یحدّ، وهي كافة الجرائم أو 

شوة وخیانة الأمانة والنصب ر ن في قانون العقوبات الحالي كالالمعاصي المجرمة الآ

    .3"والاستیلاء على مال الغیر وغیر ذلك مما هو منصوص علیه في قانون العقوبات

                                                           
ى الأم الحاضنة لابنهـا القاصـر ومجهـول النسـب أن تسـند لـه اسـما ولقبهـا عل: "ینص الفصل الأول من القانون المذكور -1

  ."العـائلي أو أن تطلـب الإذن بـذلك طبق أحكام مجلة الحالة المدنیة
، الجزائر، دار الخلدونیة -دراسة مقارنة–الأسرة وحمایتها في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري : سدید بلخیر-2

  .82، ص 1،2009ط
  .181م، ص 1983- هـ 1409، دار الشروق، بیروت، 4، طمدخل إلى الفقه الجنائي الإسلامي:  أحمد فتحي بهنسي -3
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  :الآثار المادیة: المبحث الثاني

ركزت الشریعة الإسلامیة على الأنساب نظرا لما یترتب علیها من حقوق أخرى في   

أن النسب تترتب علیه حقوق وواجبات بین أفراد العائلة الواحدة، فإذا المال والمیراث، ذلك 

أضیف فرد دخیل علیهم، یغتصب بعض حقوقهم أو ینقص من أخرى كالإرث مثلا من شأنه 

ولا یخفى ما في ذلك من تضییعّ  مقاصد تشریع . أن یثیر الحقد بینهم ویقطع أرحامهم

وبین العناصر الحقیقیة للأسرة، كما أنّه عادة ) يالدع(التوارث بالتنازع بین العنصر الدخیل 

تناقض بین مقصد الشارع من سد أبواب ومنافذ الخلاف والشقاق والفساد داخل البیت 

  .المسلم

  :میراث ونفقة ولد الزّنا: ب الأولالمطل

من أسباب الإرث والنفقة القرابة، والتوارث ووجوب النفقة بین الولد والأب متفرع عن   

السبب وهو القرابة، وحیث إنّ ولد الزّنا مقطوع النسب إلى أبیه، وغیر منسوب إلیه  وجود هذا

شرعا، حتى لو یكون من مائه، فلا توارث ولا نفقة بینهما لانعدام سبب الإرث والنفقة، فلا 

یرث الولد ومن تفرع منه من هذا الأب ولا ممن أدلى به كالجد والعم والأخ لأب، كما یرث 

 .الولد ولا ممن أدلى به، ولا ممن تفرع عنهالأب من هذا 

  :میراث المزني بها وولد الزنا: الفرع الأول

من المعلوم أنّ من أسباب الإرث النسب، والتوارث بین الولد والأب متفرع عن وجود   

هذا السبب وهو النسب، وحیث إنّ ولد الزّنا مقطوع النسب إلى أبیه، وغیر منسوب إلیه 

من مائه، فلا توارث بینهما لانعدام سبب الإرث، فلا یرث الولد ومن  شرعا، حتى لو یكون

تفرع منه من هذا الأب ولا ممن أدلى به كالجد والعم والأخ لأب، كما یرث الأب من هذا 

، 3، والحنابلة2، والشافعیة1الولد ولا ممن أدلى به، ولا ممن تفرع عنه، وهذا قول المالكیة

نا في المیراث؟ ومن یرثه؟ هذا ما سوف ،وإذا كان الحال 4والحنفیة كذلك فما حكم ولد الزِّ

  .أتعرَّض له في هذا الفرع

                                                           
 ) 405ص/6ج(، البیان والتحصیل والشرح والتوجیه والتعلیل لمسائل المستخرجة: ابن رشد -1
 ؛  )44، 43ص/6ج(، روضة الطالبین وعمدة المفتین: النووي -2
 ).345ص/6ج(، لمغنيا: ابن قدامة -3
 ).129ص/4ج(، البحر الرائق شرح كنز الدقائق: ابن نجیم -4
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  :تعریف المیراث وأسبابه: الأولى الفقرة

  :سنتطرق في هذه الفقرة لتعریف المیراث لغة واصطلاحا، ثم نبیّن أسباب المیراث  

  :تعریف المیراث لغة واصطلاحا: ولاأ

أصله الواو، وهو أن یكون : الواو والراء والثاء، كلمة واحدة هي الوِرْث، والمیراث: لغة -1

، والوِرْثُ، والوَرْثُ، والإرْث، والوِرَاثُ، 1"لقوم ثم یصیر إلى آخرین بنسب أو سبب الشيء

راث والمی. ما وُرِثَ، وهو أعم من أن یكون مالاً، أو غیر ذلك: والإرَاثُ، والتُّرَاثُ، والمِیرَاثُ 

من قوم إلى قوم  الشيءجمعه مواریث، وهو بمعنى الموروث، والإرث، وهو البقاء، وانتقال 

  .2آخرین

حق قابل للتجزي یثبت لمستحق بعد : وشرعا ماضبطه الخونجي بأنه: صطلاحاا -2

 .*3"موت من كان له ذلك لقرابة بینها أو نحوها

أسباب الإرث وما یدخله الإرث من خترته لیكون الأمثل والمعتمد لشموله اوخیر تعریف   

خلافة المتصل بالمیت اتصال قرابة أو نكاح أو ولاء في ماله وحقه القابل : مال وحق وهو

  .4للخلافة

  :5أسباب المیراث ثلاثة وهي: أسباب المیراث: ثانیا

                                                           
 )  105ص/6ج(، )وَرَثَ (، مرجع سابق، معجم مقاییس اللغة: أحمد بن فارس بن زكاریاء -1
المعجم : ؛ إبراهیم مصطفى وآخرون)200، 199ص /2ج(، )ورث(، مرجع سابق، مادة لسان العرب: ابن منظور -2

 ).1024ص/2ج(مرجع سابق، ، الوسیط
، وبهامشه كتاب شرح الشیخ رضى الدین كتاب فتح القریب المجیب شرح كتاب الترتیب: عبد االله بهاء الدین الشنشوري -3

بن عبد االله بن  إبراهیم: ینظر، )8ص/1ج(،1245ابي بكر بن أحمد عبد الرحمان الشیي، طبع بمطبعة التقدم العلمیة، 

  ).16ص/1ج(د بلد النشر، د ت ن،  ،، د طالفائض شرح عمدة الفارض العذب: الفرضى إبراهیم

  .  یتناول الماء وغیره كالخیار، والشفعة، والقصاص) حق: (فقوله*

أي ما یمكن أن یقال فیه، لهذا نصفه، ولهذا ثلثه، ونحو ذلك ویخرج به الولاء والولایة، إذ ینتقلان إلى ) قابل للتجزي: (وقوله

من كانت له الحقوق الثابتة بالشراء أو الاتهاب ) بعد الموت: (الأقرب لعدم قبولهما التجزي، وخرج بقولهالأبعد بعد موت 

الزوجیة والولاء، ) أو نحوها: (الوصیة، على القول بأنها تملك بالموت، ویدخل في قوله) القرابة: (وغیرهما، وبقوله

  .)1/8(، مرجع سابق، القریب المجیب حاشیة فتح: عبد االله بهاء الدین الشنشوري: ینظر.وغیرها
، مكتبة المعارف، المملكة العربیة 2، طالتحقیقات المرضیة في المباحث الفرضیة: صالح بن فوزان بن عبد االله الفوزان -4

  . 27، ص1986/ه1407السعودیة، 
، 1980،  2ط -1ار القلم، طد - ، بیروت، مؤسسة الرسالةالمیراث في الشریعة الإسلامیة: درادكة إبراهیمیاسین أحمد  -5

، المواریث في الشریعة الاسلامیة في ضوء الكتاب والسنة: محمد علي الصابوني: ینظر، 117 -111، ص 1983

  .34ه، ص1388القاهرة، دار الحدیث، 
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هي أقوى أسباب المیراث، وهي الصلة الناشئة عن الولادة بین الوارث : القرابة -1

ال لها القرابة الحقیقیة للتمییز بین بین القرابة الحكمیة، من عتق وولاء، وهي والمورث؛ یق

والأجداد والأبناء وأبنائهم، وتشمل كذلك الحواشي كالأعمام  كالآباءتشمل الأصول والفروع 

  .والإخوة، وذوي الأرحام، كالأخوال والخالات، وابناء البنت

والمرأة نتیجة عقد الزواج الصحیح القائم وهي العلاقة الناشئة بین الرجل :الزوجیة -2

بینهما؛ فأما الزواج بعقد فاسد فلا یكون سببا في التوارث بین الزوجین، سواء حصل دخول 

  .أم لا

هو عبارة عن عصوبة سببها نعمة المعتق على رقیقه بالعتق، وتدخل فیه  :الولاء -3

ء أو غیره، ولو بعوض؛ لما روي جمیع وجوه العتق نجزا، أو معلقا، تطوعا أو واجبا، بإیلا

، )إنما الولاء لمن أعتق( -صلى االله علیه وسلم -عن النبي -رضي االله عنهما -ابن عمر

والإرث في هذه الحالة واحد وهو المعتق؛ لأن الإنعام من جهته فقط فاختص به، والذي یرث 

  .فیه المعتق ثم عصبته المتعصبون بأنفسهم

القرابة : أسباب الإرث:" 126باب الإرث في المادة وقد نص قانون الأسرة على أس  

  .، ولم یذكر الولاء كسبب لانتقال المیراث، لانتفاء مقتضاه"والزوجیة

مما سبق یتبین لنا أن التوارث لا یكون إلا عن طریق ثبوت النسب الصحیح بین    

الوارث والمورث، أو عن طریق الزوجیة، وحیث انتفى النسب الصحیح، والزوجیة الثابتة 

  .بالعقد الصحیح، فلا توارث، ومن ذلك میراث ولد الزنا

الزنا طریقا مشروعا لإثبات وبما أنّ الشرع قطع نسب ولد الزنا من أبیه، ولم یعتبر   

النسب فلا توارث بین الزاني وبین ولده من الزنا، وكذلك بین ولد الزنا وأقرباء أبیه بالإجماع، 

وإذا كان نسب ولد الزنا مقطوعا عن أبیه، فإنّه ثابت لأمه، فنسبه لأمه قطعا لأنّه جزء منها 

حقها من ولدها، ویرثه من أهل العلم، فلأم ترث  اتفاق، ب1وتكون عصبة أمه هي عصبته

  .یدلون بالأم، وهذا محل اتفاق أهل العلم، لكنهم اختلفوا في عصبة ولد الزنا وولد اللعان

                                                           
 ).345ص/6ج(، المغني: ، ابن قدامة259، صالقوانین الفقهیة: ، الغرناطي)199ص/29ج(، المبسوط: السرخسي -1
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    :حكم میراث ولد الزّنا: ة الثانیةالفقر 

نا، وكیفیة توزیع ماله بین ورثته اللذین هم من    اختلف الفقهاء في طریقة توریث ولد الزِّ

جهة أمه، والأقوال التي ذكرها الفقهاء في هذه المسألة هي طریقة توریث ولد الملاعنة، إلاّ 

الحكم في فإنّهم نصوّا صراحة على أن ولد الزنا في حكم ولد الملاعنة في أحكام المیراث، 

  : تمثل فيوتشمل ثلاث مسائل وت. 1ث ولد الزنا كالحكم في میراث ولد الملاعنةمیرا

  :اختلف الفقهاء في حكم میراث ولد الزّناوأمه على ثلاث أقوال:میراث ولد الزّنا وأمه :أولا

أنّ ولد الزنا ترثه أمه وقرابتها حسب القواعد المتبعة في علم المیراث،  :القول الأول -1

نا لا ولد الز أنّ  ى، وهؤلاء ذهبوا إل5، والظاهریة4، والشافعیة3، والمالكیة2وإلیه ذهب الحنفیة

نا تطبَّق علیه . 6عصبة له، ولا تصیر أمّه ولا عصبتها عصبة له وبناءً على ذلك فإنَّ ولد الزِّ

قواعد المیراث المعروفة في أصحاب الفروض، وذلك من جهة أمّه فقط لا من جهة أبیه إذ 

أمَّا فروعه فیرث بالتعصیب بالنسبة لفروعه وهم أبناؤه وإن . لا أب له، هذا بالنسبة لأصوله

  .  مسألة یقتضي ذلكنزلوا ویرثُ أیضاً بالفرض إذا كان موقعه في ال

، وهو قول زید بن 7ابن أو ابن ابن بالعصوبة إلا إذا كان له ولدٌ أيلا یرث أو یُورث   

ثابت، وابن عباس في إحدى الروایتین عنه، وسعید بن المسیب، وعروة بن الزبیر، والزهري 

ناد   .1وأهلُ البصرةوأهلُ المدینة  8وسلیمان بن یسّار، وعمر بن عبد العزیز، وربیعة، وأبو الزِّ
                                                           

وكذلك ولد الزنا، : "یقول الشوكاني بعد أن ذكر ما یتعلق بتوریث ولد الملاعنة ).345ص/6ج(، المغني: ابن قدامة -1

 ).319، 318ص/6ج(، نیل الأوطار: الشوكاني،1"وهو مجمع على ذلك، ویكون میراثه لأمه ولقرابتها
2

، أحمد بن محمد بن محمد )777ص/6ج(، عابدین ردّ المحتار على الدّر المختار المعروفة بحاشیة ابن: ابن عابدین  - 

- هـ1393، 2، القاهرة، البابي الحلبي، طلسان الحكام في معرفة الأحكام: أبو الولید لسان الدین ابن الشحنة الثقفي الحلبي

  ). 229ص/6ج(، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق: ، الزیلعي434م، ص 1973
أسهل المدارك شرح إرشاد السالك في مذهب إمام : ، الكشناوي259، ص الفقهیة القوانین: ابن جزي الكلیي الغرناطي -3

  ).84، 83ص/ 4ج(، المنتقى شرح الموطأ: ، الباجي)323، 322ص /3ج(، الأئمة مالك

 4-   النووي: روضة الطالبین وعمدة المفتین، (ج6/ص43، 44)؛  النووي: المجموع شرح المهذب، (ج16/ ص102).

 5- ابن حزم الظاهر ي: المحلى بالآثار، (ج8/ص334).
 .في حالة عدم وجود فرع وارث ذكر -6
 ).777ص/ 6ج(،  ردّ المحتار على الدرّ المختار المعروفة بحاشیة ابن عابدین: ابن عابدین -7
ناد عبد االله بن ذكوان عبد االله بن ذكوان الإمام الفقیه الحافظ المفتي أبو عبد الرحمن القرشي المدني ، ویلقب  -8 أبو الزِّ

ناد شمس : ینظرللهجرة  130وفاته لیلة الجمعة لسبع عشرة خلت من رمضان، وهو ابن ست وستین سنة في سنة . بأبي الزِّ

 ).445ص/5ج(، سیر أعلام النبلاء: الدین
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  :الكتاب والسنَّة والمعقولواستدل أصحاب هذا القول على ما ذهبوا إلیه بالأدلة من   

 ُّ  : قال تعالى: من الكتاب -أ                َّ2. 

أنّ الآیة نص في توریث الأم؛ وأمه من الزنا هي أمه حقیقة كأمه من  :وجه الدلالة

النكاح الصحیح، هذه أم وكل أم لها الثلث، فهذه لها الثلث، فالتوریث بالفرض لا 

نا وولد اللعان إما أن یرثا . 3بالتعصیب وقیاسًا على هذا إذا مات من یرث منه ولد الزِّ

  .بالفرض أو بالتعصیب

  :من السنة - ب

: ما ورد عن ابن عباس رضي االله عنه عن النبي صلى االله علیه وسلم أنه قال -1- ب

  .4»ألحقوا الفرائض بأهلها فما بقي فهو لأول رجل ذكر«

هذا الحدیث عام في توزیع المیراث سواء أكان معلوم النسب أم كان مجهول  :وجه الدلالة

النسب فمجهول النسب داخل تحت عموم هذا الحدیث، فیرث حسب موقعه من المیت، إن 

  .5كان صاحب فرض ورث بالفرض، أو كان عاصبًا ورث بالتعصیب

یا : ه وسلم فقالما ورد عن سهل بن سعد أن رجلاً أتى رسول االله صلى االله علی -2- ب

رسول االله أرأیت رجلاً رأى مع امرأته رجلاً أیقتله فتقتلونه أم كیف یفعل؟ فأنزل االله فیها ما 

قد قضى فیك وفي «: ذكر في القرآن من التلاعن، فقال له رسول االله صلى االله علیه وسلم

ها فكانت سنة أن فتلاعنا وأنا شاهد عند رسول االله صلى االله علیه وسلم ففارق: ، قال»امرأتك

یفرق بین المتلاعنین، وكانت حاملاً فأنكر حملها وكان ابنها یدعى إلیها، ثم جرت السنة في 

  .6المیراث أن یرثها وترث منه ما فرض االله لها

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 ).139ص/4ج(، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد: ؛ ابن رشد)160ص /8ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -1
 ).11: (سورة النساء، الآیة -2
 ).139ص/4ج(، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد: ابن رشد -3
 ).150ص/8ج(، 6732: ثمیراث الولد من أبیه وأمه، رقم الحید: الفرائض، باب: ، كتابصحیح البخاري: البخاري -4
 ).130ص/8ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -5
والخامسة أن لعنة االله علیه إن كان من الكاذبین، رقم الحدیث : التفسیر، باب: أخرجه البخاري في صحیحه، كتاب -6

 ).276، 275ص /2ج(، 2252: اللعان، رقم الحدیث: الطلاق، باب: ؛ أبو داود في سننه، كتاب)100ص/6ج(، 4746
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نا یورث كل منهما  :وجه الدلالة هذا الحدیث نص صریح في أن ولد اللّعان وكذلك ولد الزِّ

  .1فرضبالفرض وكذلك یرث كل منهما بال

  :من المعقول -ج

 أن كل من أدلى بمن لا تعصیب له لم یكن له تعصیب كابن العم للأم.  

 أنها قرابة یقدم علیها المعتق فلم یستحق بها الإرث كالرضاع. 

  أن كل من أحرز معه المولى المعتق جمیع التركه لم یستحق الإرث بالقرابة كالعبد

 .والكافر

  معرفة النسب كما یعدم باللعان للجهل بالنسب، فلما أن التعصیب قد یعدم بالموت مع

كان عدمـه بالموت لا یوجب انتقاله إلـى الأم، وجب أن یكون عدمه باللعان لا یوجب انتقاله 

 .إلى الأم

 أن عدم التعصیب من جهة لا یوجب انتقاله إلى غیر جهته كالموت. 

  یحجبهم الأب، وفي أن الأم لو صارت عصبة كالأب لوجب أن تحجب الأخوة كما

 .إجماعهم على توریث الأخوة معها دلیل على عدم تعصیبها

  أن استحقاق العصبة للمیراث في مقابلة تحملهم للعقل وولایة النكاح، فلما لم تعقل

أن ما تفرع عن النسب لم یثبت إلا بثبوت النسب ،عصبة الأم، ولم یزوجوا، لم یرثوا

  .2قیاسًا على العقل

: وعصبته هم عصبة أمّه، حتى قال بعضهم یورث ولد الزنا بالتعصیب،: القول الثاني -2

نا فَأَمِتْ أُمَّهُ وانظر من یكون عصبتها، فهم عصبة ولد  إذا أردت أن تعرف عصبة ولد الزِّ

نا بالسنة استدلَّ أصحاب هذا القول  .3وإلیه ذهب أحمد في روایة نقلها الأثرم وحنبل. الزِّ

  :والمعقول

  : ولقد استدل أصحاب هذا القول بأدلَّة كثیرة من السنة ومنها: من السنَّة -أ

                                                           
 ).160، 159ص /8ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -1
 ).161، 160ص/ 8ج(المرجع نفسه،  -2
 ).105ص /6ج(حاشیة الروض المربع، : ، النجدي)342ص /6 ج(، المغني لابن قدامة: یُنظر -3
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أنَّ النَّبي صلى االله علیه وسلم لاعن «: ما ورد عن ابن عمر رضي االله عنهما -1-أ

ق بینهما وألحق الولد بالمرأة   .1»بین رجل وامرأته، فانتفى من ولدها ففرَّ

لیه وسلم ألحق الولد الذي لاعنت أمَّه بأمه ونفى نسبه أنَّ النَّبي صلى االله ع: وجه الدلالة

  .2من أبیه، فلا عصبة له من جهة أبیه فیجري میراثه بالتعصیب لأمِّه ثم لأقاربها

بأنَّ الحدیث لا دلالة فیه على المطلوب لأنَّ الحدیث وارد في نسبة  :مناقشة هذا الدلیل

  .الولد لأمّه، ولیس في توزیع المیراث

ما رواه عمر بن شعیب عن أبیه عن جده أنّ النبي صلى االله علیه وسلم جعل   -2-أ

  .3میراث ابن الملاعنة لأمه ولورثتها من بعدها

عتیقها، ولقیطها، : تحوز المرأة ثلاث مواریث«: قول النبي صلى االله علیه وسلم -3-أ

میع المال إذا یدل الحدیث على أنّها ترث ج :وجه الدلالة.4»وولدها الذي لاعنت علیه

  .انفردت

  : واستدلّ أصحاب هذا القول بدلیلین من المعقول: من المعقول - ب

إنّ الأمّ لو كانت عصبة كأبیه لحجبت إخوانه لأمِّه، فلما لم تحجب إخوته لأمّه، وجب  *

  .5ألا تكون عصبة له، فتصیر عصبتها عصبته

عدم حجب الأم للعصبة، لا ویمكن أن یُناقش هذا الاستدلال بأن : مناقشة هذا الدلیل

  .یستلزم أن تكون عصبتها عصبته، لأنّها هي صاحبة فرض فقط

إنَّ الولاء كالنسب في التعصیب والعقل، فلما ثبت علیه الولاء من جهة الأمّ، إذا لم یكن  *

علیه ولاء من جهة الأب جاز أن یثبت له التعصیب من قِبل الأم إذا لم یثبت له التعصیب 

ر منه قیاسًا6من جهة الأب   :ویتحرَّ

                                                           
 5315: یلحق الولد بالملاعنة حدیث رقم الحدیث: الطلاق، باب: أخرجه البخاري في صحیحه واللفظ له كتاب -1

 ). 1123ص /2ج(، 8: ، رقم الحدیث2: اللعان، باب: ؛ مسلم في صحیحه، كتاب)404ص/3ج(
 ).460ص/9ج(، فتح الباري شرح صحیح البخاري: ابن رجب -2
، قال عنه )125ص/3ج(، 2907: میراث ابن الملاعنة، رقم الحدیث: الفرائض، باب: ب، كتاسنن أبي داود: أبو داود -3

 .517الألباني حدیث صحیح، سنن أبي داود مع أحكام الألباني، ص 
 ).125ص/3ج(، 2906: میراث ابن الملاعنة، رقم الحدیث: الفرائض، باب: ، كتابسنن أبي داود: أبو داود -4
 ).160، 159ص/8ج( ،الحاوي الكبیر: الماوردي -5
 ).160ص/8ج(،  المرجع نفسه: الماوردي -6
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ل  إنّ كلّ جهة جاز أن یثبت علیها الولاء منها، جاز أن یثبت علیه التعصیب منها : الأوَّ

أن ما حیز به المیراث من جهة الأب جاز أن یحاز به من جهة الأم : الثَّاني، كالأب

فلا یصح، ویمكن أن یناقش هذا الاستدلال بأن القیاس على الولاء قیاس معالفارق .1كالولاء

وذلك لأنّ المعنى في الولاء أنّه قد یثبت من جهة الأم كثبوته من جهة الأب، وهو من جهة 

الأم أقوى ویخالف النسب الذي لا یثبت إلا من جهة الأب، فكذا ما تفرع عنه من 

  . 2التعصیب

نا أمّه : القول الثالث -3 أنّ أمّه عصبته فإن لم تكن فعصبتها عصبته، فیرث ولد الزِّ

وإلیه ذهب الإمام أحمد في روایة أخرى نقلها عنه أبو . وأقاربها بالتعصیب ولیس بالفرض

استدلَّ أصحاب هذا . 4ومكحول 3الحارث ومهنا، وهو قول ابن مسعود وروي نحوه عن علي

  :بالسنّة والمعقولالقول 

  :من السنّة -أ

ما ورد عن عمرو بن شعیب، عن أبیه عن جـدِّه أنَّ النّبي صلّى االله علیه وسلّم   -1-أ

  .5»جعـل میراث ابن الملاعنة لأمِّـه ولورثتها من بعدها«

                                                           
 ).160ص/8ج(المرجع نفسه،  -1
 ).344ص/6ج(، المغني: ابن قدامة -2
فلا یعقل عصبة أمه عنه، ولا یثبت لهم : ، وجاء في حاشیة الروض المربع)342، 341ص/ 6ج(المغني، : ابن قدامة -3

ص /6ج(حوه، وهذا قول أكثر أهل العلم، هذا إذا لم یكن له ابن ولا ابن ابن وإن نزل، علیه ولایة التزویج، ولا ولایة المال ون

105.( 
مكحول بن أبي مسلم شهزاب بن شاذل، الهذلي بالولاء، أبو عبد االله، تابعي جلیل وفقیه أهل الشام في عصره، ومن  -4

/ 5ج(، وفیات الأعیان: لبن خلكان البرمكي الإربلي: ینظر. فارسي الأصل، ولد بكابل وترعرع بها. حفاظ الحدیث

حلیة الأولیاء وطبقات : ؛ أبو نعیم أحمد بن عبد االله بن أحمد بن إسحاق بن موسى بن مهران الأصبهاني)281، 280ص

 ).177ص /5ج(الأصفیاء، 
، 2908، 2907: رقمحدیث  3أخرجه أبو داود في سننه واللّفظ له كتاب الفرائض باب میراث ابن الملاعنة،  -5

/ 6ج (،   12499: الفرائض، باب میراث ولد الملاعنة، رقم الحدیث: ؛ و البیهقي في سننه كتاب)125، 124ص/3ج(

: من طریق عیسى بن أبي محمد عن العلاء بن الحارث عن عمرو بن شعیب عن أبیه عن جده؛ قال البیهقي) 424ص

وحدیث عمرو بن شعیب في : قال الشوكاني. 424/ 6نن البیهقي س. عیسى هو ابن موسى أبو محمد القرشي فیه نظر

 .80/ 6نیل الأوطار . إسناده ابن لهیعة وفیه مقال معروف
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أنّ النبي صلى االله علیه وسلم جعل میراث ولد الملاعنة لأمه، فإذا ماتت : وجه الدلالة

لأم فیجب أن تكون أخذته تعصیبا، وولد الزّنا فلورثتها بن بعدها، وإذا كان كل میراث الولد ل

  1.یأخذ حكم ولد الملاعنة فیكون حكمه كذلك

  :2ویناقش من وجهین: مناقشة هذا الدلیل

  ،ل منهما تابعي أنَّ هذا حدیث مرسل، وذلك لأنَّ عمرو بن شعیب له جدَّان، الأوَّ

  .الاحتجاج به والثَّاني صحابي، فإذا لم یعین أحدهما لحق بالمراسیل، فلم یلزم

  أنَّ الحدیث على فرض صحته، وأنَّه یلزم الاحتجاج به فهو محتمل، على أنَّه جعل

 .میراثه لأمَّه إذا كان لها علیه ولاء، ثمَّ لورثة ولائها من بعدها

المرأة «: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: ما ورد عن واثلة بن الأسقع قال -2-أ

  .3»عتیقها، ولقیطها، وولدها الذي لاعنت عنه: تحوز ثلاثة مواریث

أنّ النبي صلى االله علیه وسلم جعل میراث العتیق لمعتقة بالعصویة، فیكون : وجه الدلالة

: میراث ولدها الذي لا عنت علیه بالعصوبة، یدل على ذلك قول النبي صلى االله علیه وسلم

اللعان، فیكون میراثه لأمه بالعصوبة،  ، وولد الزنا في حكم ولد4»أم ولد الملاعنة أبوه وأمه«

  .5ولأنها بمنزلة أبیه وأمه فیكون میراثه لها بالتعصیب

  :ویناقش هذا الحدیث من ثلاثة أوجه: مناقشة هذا الدلیل

  أنَّ هذا حدیث ضعیف من جهة الإسناد فلا یُنتهض للاحتجاج به، فقد قال عنه

  6.الوجه من حدیث محمد بن حرب هذا حدیث حسن غریب لا یعرف إلا من هذا: الترمذي

 على فرض صحة الحدیث وصلاحیته للاحتجاج به فهو محتمل أنه  أنّه  

  .جعل میراثه لأمه، إذا كان لها علیه ولاء ثم لورثة ولائها من بعدها

                                                           
  .153، مرجع سابق، صأثر الزنى في مسائل الأحوال الشخصیة: أمین حسین یونس -  1
  ).161ص/8ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -2
، 2115: ما جاء ما یرث النساء من الولاء، رقم الحدیث: كتاب الفرائض، باب: سنن الترمذي: الترمذي -  3

 2906: ، كتاب الفرائض، باب میراث ابن الملاعنة، رقم الحدیثسنن أبي داود: ؛ أبي داود)429ص/4ج(

  ).259ص/6ج(، كتاب الفرائض، باب میراث ولد لملاعنة، السنن الكبرى للبیهقي: ، البیهقي)125، 124ص/3ج(
  .سبق تخریجه -  4
 سبق تخریجه -  5
  ).80ص /6ج(نیل الأوطار، : ، الشوكاني)39 ص/4ج(أخرجه الترمذي في سننه  -  6
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  أنّ الحدیث محمول على أنَّها تحوز میراثه وهو قدر فرضها، ویستفاد منه أن لعانها

  .میراثها منهعلیه لا یؤثر في سقوط 

كتبت إلى أخٍ : عبد االله بن عبید االله بن عمیر قالما ورد عن داود بن أبي هند عن -3-أ

لي من بني زریق أسأله لمن قضى النبي صلى االله علیه وسلم  في ابن الملاعنة ؟ فكتب 

  .1أنَّ النبيَّ صلى االله علیه وسلم  قضى به لأمِّه، وهي بمنزلة أمِّه وأبیه: إليّ 

ي منزلة الأم في هذا الحدیث جعل الرسول صلى االله علیه وسلم الأم ف: وجه الدلالة

  .تكون عصبة له مكان أبیه والأب معا وعلى ذلك

  : ویناقش هذا الدلیل من وجهین: مناقشة هذا الدلیل

 2أنَّ هذا حدیث مرسل فلا یلزم لاحتجاج به.  

 وب، لأنَّهم سألوا عن ولد أنَّ الحدیث على فرض صحته فلا دلالة فیه على المطل

قضى به لأمّه، هي بمنزلة أبیه : الملاعنة لمن قضى به النَّبي صلى االله علیه وسلم فقالوا

  .3وأمه في كفالته، والقیام بحضانته، لأنَّه لم یرد للمیراث فیه ذِكر

  : واستدلَّ أصحاب هذا القول بدلیلین من المعقول: من المعقول - ب

  ّوف قامت مقام الأب والأم في انتسابه إلیها، فقامت مقامهما في الأم في هذه الظر  أن

  . 4حیازة میراثه

  ّ5عصبة الأم أدلوا بها فلم یرثوا معها كأقارب الأب معه أن.  

بعد عرض أقوال الفقهاء في المسألة وذكر أدلتهم یرجح لي ما ذهب إلیه  :الترجیــح -ج

أصحاب القول الأول، أي یرث أمه وقرابتها، وتطبَّق علیه قواعد المیراث التي تطبَّق على 

جمیع المسلمین، فیفترض أن أباه قد مات، ولا عصبة له من جهة أبیه، ثم توزع التركة على 

وجدت أمه أخذت فرضها، وإذا وجد أخوه لأم أخذوا فرضهم ثم من تركه من جهة أمه، فإذا 

                                                           
؛ )459ص /2ج(، 2960: میراث ابن الملاعنة، رقم الحدیث: الفرائض، باب: أخرجه الدارمي في سننه، كتاب -1

 ).424ص/6ج(، 12501: ولد الملاعنة، رقم الحدیثالفرائض، باب میراث : ، كتابالسنن الكبرى للبیهقي: البیهقي
 ).161ص /8ج(الحاوي الكبیر، : الماوردي -2
 ).161ص /8ج(الحاوي الكبیر، : الماوردي -3
 ).124ص/7ج(، المغني: ابن قدامة -4
 . نفسهاوالصفحة  نفسهالمرجع  -5
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،و ترجح هذا القول لقوة أدلته وسلامتها عن 1إذا تبقى بعد أصحاب الفروض شيء رد علیهم

المعارض، ولأن أقارب المیت من جهة أمه لهم علیه نوع فضل، لأن أمه هي التي تحملت 

أقرب الناس إلیه، وذووا الأرحام كالخال  من أجله ما لاقته من تعب وعناء، وإخوته لأمه هم

  . 2وغیره من أقارب الأم لابد وأنهم یعطفون علیه ویقفون بجواره في الشدائد

نا إذا مات ورثت أمّه حقّها وإخوته لأمّه حقوقهم منه؛ أما     وخلاصة القول أنّ ولد الزِّ

لك من الأحكام فقد باقي تفریعات المیراث إذا بقي منه شيء ومیراث أخواله منه وغیر ذ

  .أجملها ابن قدامة المقدسي في كتاب المغني

نا یرث من توأمه میراث أخ لأم، ویفترق عن ولد :التوائممیراث ولد الزّنا وأخویه : ثانیا ولد الزِّ

اختلف 3.الملاعنة في هذه المسألة لأن ولد الملاعنة یرث من توأمه میراث أخ لأب وأم

  :قولین رثه من أخیه علىإالعلماء في 

 5وقول الشافعیة، 4یرثه میراث الأخ لأم، وهو المشهور عند المالكیة، :القول الأول -1

لأنّ نسبهما قد انقطع عن : ووجهوا قولهم  7.قول الحنفیة 6والصحیح من مذهب الحنابلة،

وإن كانا من صلبه إلاّ أنهما غیر  9فلم یثبت لواحد منهما نسب أبوه، 8الأب، فكیف یتوارثان،

                                                           
فلیس هناك شيء متبقٍّ بعد أصحاب الفروضا؛ لأنَّ إذا لم یكن للمیت وهو ولد الزِّنا وولد اللعان ولد، فإن كان له ولد  -1

فإذا لم یوجد له أصحاب فروض بأن كانت أمه ماتت، ولم یكن له أخوة من أمه، ولیس له ولد .الولد یرث الباقي بالتعصیب

 .یرث المال فإن التركة تؤول إلى ذوي الأرحام، فتوزع علیهم على قواعد المیراث في ذوي الأرحام
رد المحتار على : ؛ ابن عابدین)84، 83ص/4ج(المنتقى شرح الموطأ، : ؛ الباجي)86ص/ 4ج(لأم، ا: الشافعي -2

أسهل المدارك شرح إرشاد السالك في فقه إمام : ؛ الكشناوي259القوانین الفقهیة، ص : ؛ ابن الجزي)777ص /6ج(الدر، 

روضة الطالبین وعمدة : لنووي، ا)163، 159/ 8الحاوي الكبیر، : ؛ الماوردي)322ص /3ج(الأئمة مالك، 

 ).102ص /16ج(المجموع شرح المهذب، : ؛ النووي)44، 43ص /6ج(المفتین،
؛ )755ص /2ج(، مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر: ؛  بداماد أفندي)130ص /4ج(، البحر الرائق: ابن نجیم -  3

  ).777ص /6ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین
  ).222ص/8ج(شرح مختصر الخلیل للخرشي، : لمالكيالخرشي ا – 4
المجموع شرح : ؛ النووي)44، 43ص/5ج(، روضة الطالبین: ؛ النووي)162ص/8ج(الحاوي الكبیر، : الماوردي 5

 ).102ص/16ج(المهذب، 
 ).308ص/7ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: المرداوي -  6
، لا خلاف عند الحنفیة أن میراث توأم الملاعنة كمیراث توأم الزنا، أنهم یرثون )199ص/29ج(، المبسوط: السرخسي-  7

 ).200، 199ص/29ج(المبسوط، : السرخسي: ینظر. میراث الأخوین لأم
 ).102ص/16ج(، المجموع شرح المهذب: النووي -8
 ).508ص/2ج(، شرح منتهى الإرادات: البهوتي -9



  انتساب ولد الزّنا لأمهالآثار المترتبة على                                                الفصل الثاني

357  

سوبین إلیه، فلا یأخذان حكم الشقیقین؛ لأن الشقیقین هما المنتسبان إلى أب واحد غیر من

  .1نسبة صحیح، لأنهما لما عدما الأب عدما الإدلاء بالأب

وروایة عن  2أنه یرث میراث الأخ الشقیق، وهذا قول عند المالكیة، :القول الثاني -2

  .رجل واحد یقینا وإن لم ینسب إلیهبأنهما مخلوقان من ماء : ووجهوا قولهم 3الإمام أحمد

والراجح القول الأول؛ لأنّه لیس بینهما نسب إلاّ بالأمومة، فنسبهما مقطوع  :الترجیح -3

  .من الأب

  :فبیانه على هذا النحو التفصیلي:میراث ولد الزِّنا من غیره: ثالثا

نا الوارث زوجًا ورث میراث الأزواج وفق القواعد المذكورة في الشریعة  -1 إذا كان ولد الزِّ

  .  الإسلامیة في حالة وجود الفرع الوارث أو عدمه

إذا كان المیت أمَّه فإنَّه یأخذ ماتبقَّى من تركتها بعد أصحاب الفروض بالتعصیب  -2

  . فیكون عصبةً لأمِّه

حسب قواعد نهم بالفرض على أنَّه أخٌ لأمٍّ من أمِّه ورث مإذا مات أخوه أو أخته  -3

  . الشریعة الإسلامیَّة

حسب حالته وفق قواعد  ذا كان المیِّت ولده ذكر أو أنثى یرث میراث الأب أو الأمإ -4

  . المیراث في الشریعة الإسلامیَّة

إذا مات أحد من أقارب أمِّه، ولا عاصب له، وكان هو من ذوي الأرحام بالنِّسبة  -5

  . للمیِّت ورث منه میراث ذوي الأرحام إذا كان یستحق شیئا من التركة

  :مثال تطبیقي على میراث ولد الزنا

  .مات ولد الزنا وترك أما، وبنتا، وبنت ابن، وابن أخ لأم

لا عاصب لولد الزنا، فمن قال بالرد على أصحاب  :حل المسألة على القول الأول-1

  .، فیكون حل المسألة كالآتيةالفروض، وهم الحنفی

  

  

                                                           
 ).161ص/8ج(، بیرالحاوي الك: الماوردي -1
 ).405ص/6ج(، البیّان والتحصیل: ابن رشد -2
  ).  308ص/7ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: المرداوي -3
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  6/5أصل المسألة     

  1  1/6  أم

  3  1/2  بنت

  1  1/6  بنت ابن

  0  محجوب  ابن أخ لأم

  .فما تبقى یرد على الأم والبنت وبنت الابن

أما الذین قالو بعدم الرد، وإنّما یصرف ما بقي لبیت مال المسلمین، وهم المالكیة   

  : والشافعیة، فیكون حل المسألة كالآتي

  6أصل المسألة     

  1  1/6  أم

  3  1/2  بنت

  1  1/6  بنت ابن

  0  محجوب  ابن أخ لأم

  .الباقي لبیت مال المسلمین

بأنّ عصبة ولد الزنا أمه، فیكون حل من قال : أما حل المسألة على القول الثاني-2

  :المسألة كالآتي

  6أصل المسألة     

  1+1  1+1/6  أم

  3  1/2  بنت

  1  1/6  بنت ابن

  0  محجوب  ابن أخ لأم

  .فیكون للأم السدس فرضا والباقي تعصیبا
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وأما حلها على قول من قال بأنّ عصبة ولد الزنا هم عصبة أمه، فتكون المسألة -3

  :كالآتي

  6المسألة أصل     

  1  1/6  أم

  3  1/2  بنت

  1  1/6  بنت ابن

  1  الباقي تعصیبا  ابن أخ لأم

  :فقة المزني بها وولدها من الزّنان: الفرع الثاني

غار ما    من أسباب وجوب النفقة القرابة، فیجب على الأب أن ینفق على أولاده الصِّ

على أبیه إذا كان فقیراً داموا غیر قادرین على الكسب، وكذلك یجب على الابن أن ینفق 

محتاجًا غیر قادرٍ على الكسب، وكان الولد غنیاً، فالأصل أنَّ نفقة الولد واجبةٌ على الأب 

  .إذا كان موجودًا؛ فإذا لم یكن الأب موجوداً فالجدُّ یقوم مقامه

نا استقراء هذا البحث أنّ ولد الز  نا غیر ثابت النَّسب؛ فكما هو معلومٌ منكنّ ولد الز ل  

به؛ لأنَّه ، أو علم لكنَّ وجوده لا یعتدّ معدوم الأب سواء أكان ذلك حقیقةً بأنْ لم یعلم أبوه فعلاً 

قهاء فیمن لا یلحق به، من هنا فإنَّه لا جدَّ له من ناحیة أبیه، وبناء على ذلك فقد اختلف الف

نتطرق لمفهوم وأسباب ا لا بد أولا أن ننا؛ وقبل التطرق لحكم میراث ولد الز یتولَّى نفقة ولد الز 

 .النفقة

ثم لغة واصطلاحا نتطرق أولا لبیان تعریف النفقة  :تعریف النفقة مشتملاتها: الأولى الفقرة

  في كل من الفقه الإسلامي والتشریع الوضعيذكر مشتملاتها

  :تعریف النفقة لغة واصطلاحا: أولا

نفقت الدَّابة تنفُق نفوقًا، إذا : مأخوذة من النُّفوق بمعنى الهلاك والفناء، یقال: لغة -1

قال  افتقر وذهب ماله ومنه: أفنى وأذهب، وأنفق الرَّجلَّ : أهلكت، وأنفق بمعنى نفق أي

ُّ: تعالى                                َّ
1 ،

سرب : فعل المنافق، والنَّفَاق بفتحتین: راج والنِّفاق بالكسر: البیع ینفُق بضم الفاء نِفَاقًاونفق 

  .2في الأرض له مخلص إلى مكان

                                                           
 ).100(سورة الإسراء، الآیة  – 1
لسان العرب، مرجع سابق، : ؛ ابن منظور)ن ف ق(، مادة 316، مرجع سابق، صمختار الصحاح: الرازي -2

 ). 431، 430ص/26ج(تاج العروس، مرجع سابق، : لزبیدي؛ ا)247، 246ص/4ج(
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  .صطلاح القانونيصطلاح الفقهي ثم في الانقوم بتعریفه في الا :اصطلاحا -2

كن وكل ما تحتاج إلیه الزوجة في معیشتها من طعام وكسوة مس :الاصطلاح الفقهي -أ

  .ما یلزم لها حسب ما تعارفه الناس

ما به قوام « : وعرَّفها المالكیّة بأنّها، 1»الطَّعام والكسوة والسُّكنى« : عرَّفها الحنفیّة بأنّها

إطعامٌ مقدَّم لزوجةٍ وخادمها على « : وعرّفها الشّافعیّة بأنّها، 2»معتاد حال الآدميِّ دون سَرَفٍ 

كفایة « : وعرّفها الحنابلة بأنّها، 3»وفرعٍ ورقیقٍ وحیوانٍ ما یكفیهمزوجٍ، ولغیرهما من أصلٍ 

  .4»من یمونه خبزًا وأُدُمًا وكسوةً ومسكنًا وتوابعهما

اسم لمال بنفقه الإنسان على زوجته  «: یمكن أن نعرّف النفقة بأنّها: التعریف المختار

  .»وعیاله وأصله وفرعه من طعامٍ وكسوةٍ ومسكنٍ وتوابعهم

ما یصرف الزوج على زوجته وأولاده وأقاربه من طعام وكسوة  :صطلاح التشریعيالا - ب

  .5ومسكنا وكل ما یلزم للمعیشة حسب المتعارف علیه بین الناس وحسب وسع الزوج

 :مشتملات النفقة فقها وتشریعا: یاثان

اختلفت آراء الفقه الإسلامي في تحدید :6مشتملات النفقة في الفقه الإسلامي -1

: عناصر بین موسع ومطبق لها بحیث ذهب المذهب الحنفي، إن القول بأن النفقة تشمل

الطعام والكسوة والسكنى في منزل لائق بحالهما، ویشترط في المنزل أن یكون مشتملا على 

جمیع المنافع اللازمة، ولا یلزمه الدواء وأجرة الطبیب؛ واختلف في أجرة القابلة فمنهم من قال 

لى الزوج لأن منفعتها راجعة على الولد ونفقته على والده، وقیل على من بأنها تجب ع

                                                           
؛ ابن )332ص/2ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ، الكاساني)11ص/5ج(المبسوط : السرخسي: ینظر -1

 ). 572ص /3ج(، رد المحتار على الدر المختار: عابدین
 ).729ص/2ج(، بلغة السالك لأقرب المسالك: الصاوي: ینظر -2
 ).423ص/11ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)267ص/18ج(، المجموع شرح المهذب: النووي: ینظر -3
 ).459ص/5ج(، كشاف القناع عن متن الإقناع: ؛ البهوتي)9/291ج(، الفروع: مفلحابن : ینظر -4
 . 169، مرجع سابق، ص الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري: بلحاج العربي -5
محمد : ، التحقیقاللباب في شرح الكتاب: بن طالب بن حمادة بن إبراهیم الغنیمي الدمشقي المیداني الحنفيعبد الغني  -6

، بلغة السالك لأقرب المسالك: ؛ الصاوي)91ص/3ج(محي الدین عبد الحمید، بیروت، المكتبة العلمیة، د ت ن، 

سلیمان بن عمر بن منصور العجیلي  ؛)546ص/5ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: ؛ الغرناطي)731ص/2ج(

، ]د ط[، دار الفكر، فتوحات الوهاب بتوضیح شرح منهج الطلاب المعروف بحاشیة الجمل): بالجمل(الأزهري المعروف 

، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم)229ص/3ج(، الكافي في فقه الإمام أحمد: ؛ ابن قدامة)487ص/4ج(، ]د ت ن[

 ).59ص/9ج(
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استدعاها منهما، أما أجرى الخادم فهي تتبع حال الزوجة، فهي لا تجب علیه إلا إذا كانت 

 .من الأسر التي لا تخدم نفسها

وفي نفس الاتجاه ذهب كل من المذهب المالكیة والشافعیة والحنابلة، لكن المذهب   

الكي زاد عن ذلك وجوب أجرة القابلة على الزوج وكذلك كل زینة تتضرر بتركها كحل الم

ودهن معتادین وحكاء ومشط، وفیما یخص السكنى فقد قرروا بأن لها الامتناع من أن تسكن 

  .مع أقاربه إلا لضرر أو شرط

وجة والأولاد والأصول والفروع الَّتي ی ا تكون النّفقة شاملةوبهذ   لزم على الإنسان لنفقة الزَّ

 .القیام بالنفقة علیهم لیس على سبیل التَّطوُّع بل على سبیل الإلزام من الشَّارع الحكیم

مشتملات النفقة في بعض التشریعات  :الوضعي مشتملات النفقة في التشریع -2

  .العربیة تمثل تلك الحاجات الأساسیة التي لا تستقیم حیاة الصغیر بدونها

تشمل النفقة الغذاء والكسوة والعلاج، والسكن أو أجرته، وما یعتبر : التشریع الجزائري-أ

  .1من الضروریات في العرف والعادة

فبالإضافة إلى اشتمال النفقة على مصاریف الولادة والنفاس، باعتبارها من   

: إحدى قراراتهاالضروریات، وهذا ما أكدته قرارات المحكمة العلیا في قراراتها، حیث جاء في 

تشمل مصاریف وضع الحمل نفقة إضافیة یتحملها الزوج طالما الوضع ناجم عن العلاقة "

  .2"الزوجیة

تشمل مصاریف النفاس مصاریف العنایة بصحة النفساء : "وفي قرارا آخر جاء فیه  

  .3"وصحة طفلها ونظامها الغذائي لمدة معیّنة، ولا تقتصر على العلاج والأدویة فقط

كماوردت في قانون الأسرة الجزائري نصوص متفرقة أوجبت النفقة على الزوج لزوجته   

 :4وأولاده وهو كالآتي

 تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها: "من قانون الأسرة الجزائري 74المادة  -

                                                           
  .من قانون الأسرة الجزائري 78المادة  ینظر -1
، 2009/1، منشور بمجلة قضائیة، العدد 11/02/2009: ، بتاریخ47895: ش، ملف رقم. أ. قرار المحمة العلیا، غ -2

 .224قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي، المرجع السابق، ص: نجیمي جمال :، أشار إلیه269ص
، منشور بمجلة قضائیة، العدد 13/01/2011: ، بتاریخ594435: ش، ملف رقم. أ. غقرار المحمة العلیا،  -3

 .225المرجع نفسه، ص: ، أشار إلیه266، ص2011/2
 223، 216، المرجع السابق، ص قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي: نجیمي جمال -4
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 "من هذا القانون. 78.79.80أو دعوتها إلیه ببیته مع مراعاة أحكام المواد 

 تجب نفقة الولد على الأب ما لم یكن له مال: "ن قانون الأسرة الجزائريم 75المادة  -

 فبالنسبة للذكور الى سن الرشد والإناث الى الدخول وتستمر في حالة ما إذا كان الولد

  "عاجزا لآفة عقلیة أو بدنیة أو مزاولة للدراسة وتسقط بالاستغناء عنها بالكسب

في حالة عجز الأب تجنب نفقة الأولاد على : "يمن قانون الأسرة الجزائر  76المادة  -

  ".الأم إن كانت قادرة على ذلك

لمشتملات النفقة في كل من التشریع  نتطرق :مشتملات النفقة في التشریع المقارن - ب

  المغربي والتونسي والمصري

من مدونة الأسرة نستشف على أن  189من خلال المادة :1في التشریع المغربي -1- ب

تشمل الغذاء والكسوة والعلاج، وما یعتبر من الضروریات والتعلیم للأولاد، مع مراعاة النفقة 

من نفس المدونة التي لا تدخل في مشمولات النفقة تكالیف سكنى  168أحكام المادة 

 .المحضون وأجرى الحضانة

ومن الواضح أن المشرع المغربي لم یتحدث في النص أعلاه عن السكنى، وإنما أحال   

التي تقرر بأن تكالیف سكنى المحضون مستقلة في تقدیرها عن النفقة  168المادة  على

التي  196وأجرة الحضانة وغیرهما ، وما یدل على وجوبها للزوجة ما نصت علیه المادة 

المطلقة رجعیا یسقط حقهافي السكنى دون النفقة إذا انتقلت من بین عدتها دون " جاء فیها 

    ".ذر مقبولموافقة زوجها أو دون ع

فبالإضافة إلى اشتمال النفقة على الغذاء والكسوة والعلاج والسكن، فمن المنطقي أن   

تستمل على مصاریف الولادة والنفاس والعقیقة، باعتبارها من الضروریات المنصوص علیها 

من مدونة الأسرة المغربیة كما تعتبر توسعة الأعیاد من مشمولات النفقة  189في المادة 

تعتبر واجبات الأعیاد والمناسبات من مشتملات " ما دأب إلیه القضاء المغربي على أنهوهو 

 .من مدونة الأسرة 189یات المادة النفقة طبقا لمقتض

من مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة  50حدد الفصل : في التشریع التونسي -2- ب

من الضروریات وفقا للعرف  آخر یعتبر رعناصر النفقة بالطعام والكسوة والتعلیم، وكل عنص

                                                           
 .116، 106 دلیل علمي لمدونة الأسرة المغربیة، المرجع السابق، ص -1
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تشتمل النفقة الطعام والكسوة والمسكن والتعلیموما یعتبر "والعادات، فقد جاء في هذا الفصل 

  .1"من الضروریات في العرف والعادة

وهذا الفصل جاء شاملا في بیانه لعناصر نفقة الصغیر فأوجب للصغیر على المسؤول   

  .وحمایته وبناء جسده البناء الصحیحعن النفقة كل ما یساعد على حفظه 

وتشمل النفقة الغذاء والكسوة والمسكن ومصاریف العالج وغیر : التشریع المصري-3- ب

  .2ذلك مما یقضى به الشرع

ویلزم الأب بنفقة أولاده وتوفیر المسكن لهم : "...مكرر ثانیا على أنّه 18ونصت المادة   

  ...".لمستوى اللائق بأمثالهمبقدر یساره وبما یكفل للأولاد العیش في ا

وإذا كان المشرّع المصري في هذا النص قد اقتصر على ذكر عنصر واحد من   

عناصر النفقة وهو المسكن فإنّ القضاء المصري جرى على أنّ نفقة الصغیر على أبیه 

تشمل كل ما یحتاجه هذا الصغیر من غذاء وكسوة وعلاج وخذمة وتطبیب وتعلیم، ویراعي 

  .3هذه النفقة حجة الصغیر ودرجة یسار المنفق في تقدیر

وجیة والقرابة والملك: ثلاثة وهي :أسباب وجوب النفقة: الفقرة الثانیة   .4الزَّ

وجیة نفقة: أولا وج بسبب الزَّ وجیة واجبة على الزَّ   : والدلیل على وجوبها 5الزَّ

ُّ: قال تعالى                           

                  َّ6.  

                                                           
 .مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة، المرجع السابق -1
 1985لسنة  100المعدل بالقانون  1929لسنة  25المعدل بالقانون  1920لسنة  25من قانون رقم  1المادة  ینظر -2

 .المتضمن بأحكام النفقة وبعض مسائل الأحوال الشخصیة
 .286، المرجع السابق، ص ..یة الطفلالحقوق اللصیقة بشخص: حمید سلطان علي الخالدي -3
، 3ص/4ج(، الاختیار لتعلیل المختار: ؛  الموصلي)168، 164، 163ص، 157/ 2ج(، تحفة الفقهاء: السمرقندي -4

/ 4ج(، شرح فتح القدیر: ؛ كمال بن الهمام)39، 30، 15ص /4ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ؛ الكاساني)13

، الشرح الكبیر: ، أحمد الدردیر148، 147، ص القوانین الفقهیة: ؛ ابن جزي الغرناطي)426، 415، 410، 378

، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)201، 200، 120ص /2ج (، أسهل المدارك: الكشناوب) 524، 522، 508ص /2ج(

؛ ابن )145، 141ص/ 2ج(، خباركفایة الأ: ؛ الحصني)316، 315، 291، 236،  18،235، 16، 3ص /5ج(

 ).100، ص88/ 10ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم الظاهري) 195ص/ 8ج(، المغني: قدامة
 .ینظر المراجع السابقة، الصفحة ذاتها  -5
 ).7(سورة الطلاق، الآیة  –6
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أنّ االله تعالى أمر في هذه الآیة بالنفقة على الزوجة في حالة الیسار وكذلك  :وجه الدلالة

  1.في حالة الإعسار

من أسباب وجوب النفقة القرابة، وهي تشمل نفقة الوالدین والأولاد، وإن  :بسبب القرابة: ثانیا

  .توسَّع بعض الفقهاء في مفهوم الَّنفقة على الأقارب

إذا كان الوالدین فقیرین ولا كسب  2ونفقة الوالدین واجبة على الولد  :نفقة الوالدین-1

       ُّ :قال تعالى لهما ولا مال، والدلیل على وجوبها

                             

       َّ3.  

هذه الآیة الكریمة أمر من االله سبحانه وتعالى للأولاد بالإحسان إلى الآباء،  :وجه الدلالة

 .4ومن جملة الإحسان النفقة علیهما عند حاجتهما

قال رسول االله صلى : عائشة رضي االله عنها قالت نومن السنة ماورد عن أم المؤمنی  

  .5»كَسْبِهِ، وإِنَّ وَلَدَهُ مِنْ كَسْبِهِ إنَّ أَطْیَبَ مَا أَكَلَ الرَّجُلُمِنْ «: االله علیه وسلم

 ُّ: قال تعالى والدلیل على وجوبها :نفقة الابن واجبة على الأب -2   

                      َّ6.  

                                                           
  ).154، 153ص/8ج(، تفسیر القرآن العظیم: ابن كثیر -1
؛  148، 147، ص القوانین الفقهي: ؛ الغرناطي406، 405، صم مالك بن أنسالتفریع في فقه الإما: ابن الجلاب –2

، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ؛ الكاسني)140، 127ص/7ج(، حاشیة الروض المربع شرح زاد المستنقع: النجدي

، ختصاركفایة الأخیار في حل غایة الإ: ؛ الحصني)485، 477ص/11ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)38ص/4ج(

؛ أبي عبد االله محمد بنعبد الرحمن الدمشقي العثماني )100، 88ص/10ج(، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم442، 441ص

  .231، د ط، المكتبة الوقفیة، د ت ن، ص رحمة الأمة في اختلاف الأئمة :الشافعي
 ).23(سورة الإسراء، الآیة  -3
 ).59ص /5ج(تفسیر القرآن العظیم،: ؛ابن كثیر)237ص/10ج(، -القرآنالجامع لأحكام  -تفسیر القرطبي: القرطبي-4
؛ )269ص/3ج(، 2137: الحثّ على المكاسب، رقم الحدیث: التّجارات، باب: ، كتابسنن ابن ماجة: ابن ماجة -5

 ).144ص/2ج(، 2287: الغلام بین الأبوین أیّهما أحقّ به، رقم الحیث: ، بابسنن سعید بن منصور: سعید بن منصور
 ).31(سورة الإسراء، الآیة  -6
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هذه الآیة لوجوب نفقة الأبناء على الآباء؛ لأنّ الأب لولا وجوب نفقة ولده  :وجه الدلالة

علیه لما قتلته خوفا من الفقر من النفقة علیه؛ فإنّه لمّا شعر بعدم قدرته على تحمّله 

  .1المسؤولیّة تجاه ولده أقدم على قتله فراراً من النفقة علیه

دخلت هند بنت عتبة : عائشة رضي االله عنها قالت نومن السنة ماورد عن أم المؤمنی  

یا رسول االله إنّ أبا سفیان رجلٌ : امرأة أبي سفیان على رسول االله صلى االله علیه وسلم فقالت

شَحیحٌ لا یعطیني من النفقة ما یكفیني ویكفي بنيّ إلاّ ما أخذته من ماله بغیر علمه، فهل 

خُذِي مَا یَكْفِیكِ وَ یَكْفِي «: الله علیه وسلمعليّ في ذلك جناح؟ فقال رسول االله صلى ا

  .2»بَنِیْكِ 

هذا الحدیث دلالة على أنّ النفقة واجبة على الأب لابنه لأنّ النبيّ صلى  :وجه الدلالة

االله علیه وسلم أمر هند امرأة أبي سفیان أن تأخذ من مال زوجها ما یكفیها وولدها بدون علم 

  .3ة واجبة في ماله لكان بدون علمه سرقة توجب العقوبةزوجها بالمعروف، ولم تكن النفق

  :والدلیل على ذلك 4نفقة المملوك واجبة على السَّیِّد: الملك -3

: ما ورد عن أبي هریرة رضي االله عنه عن رسول االله صلى االله علیه وسلم أنَّه قال

  . 5»إلاَّ مَایُطِیْقُ  لِلْمَمْلُوْكِ طَعَامُهُ وَكِسْوَتُهُ، وَلا یُكَلَّفُ مِنَ الْعَمَلِ «

هذا الحدیث دلالةٌ واضحةٌ على وجوب نفقة المملوك على السَّیِّد، وأنَّ وجه الدلالة 

النَّفقة وما یجب  فبیَّن بهذا الخبر ما یجب للمملوك من.1للمملوك طعامه وكسوته بالمعروف

  .2علیه من العمل

                                                           
؛ )252ص/10ج(، - الجامع لأحكام القرآن - تفسیر القرطبي: ؛ القرطبي)71ص /5ج(تفسیر القرآن العظیم، : ابن كثیر -1

 ).3/254ج(، - أنوار التنزیل وأسرار التأویل-تفسیر البیضاوي: البیضاوي
، 5359: نفقة المرأة إذا عانها زوجها ونفقة الولد، رقم الحدیث: النفقات، باب: ، كتابصحیح البخاري: البخاري –2

: قضیة هند، رقم الحیث: الأقضیة، باب: ، كتابصحیح مسلم: ؛ مسلم)65ص/7ج(، 5360: ، رقم الحدیث)65ص/7ج(

 ).1338ص/3ج( 1714
 ).318ص/2ج(، 1067، الرجعة، باب النفقات، رقم الحدیث: ، كتابسبل السلام: الصنعاني -3
؛ )40ص/9ج(، روضة الطالبین وعمدة المفتین: ؛ النووي)580ص/5ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: الغرناطي -4

، الروض المربع شرح زاد المستنقع: ؛ البهوتي)141ص/7ج(، حاشیة الروض المربع شرح زاد المستقنع: النجدي

: ؛ ابن حزم)294ص/2ج(، الهدایة في شرح بدایة المبتدي: المرغیناني ؛)223ص/8ج(، المغني :، ابن قدامة)622ص/1ج(

 )100، ص88/ 10ج(، )59ص/9ج(، المحلى بالآثار
: إطعام المملوك ما یأكل وإلباسه ما یلبس ولا یكلف ما یغلبه، رقم الحدیث: الإیمان، باب: صحیح مسلم، كتاب: مسلم -5

 ).1284ص/3ج(، 1662
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نعانيُّ  الحدیث دلیلٌ على ما هو مجمعٌ علیه من وجوب نفقة المملوك  «: 3وقال الصَّ

  .4»وكسوته، وظاهره مطلق الطعام والكسوة، فلا یجبان من عین ما یأكله السَّیِّد ویلبسه

    :حكم الإنفاق على ولد الزّنا: ثةالفقرة الثال

 أساسیتینسنتطرق في هذه الفقرة لحكم نفقة ولد الزّنا ویشمل على مسألتین   

نا على  وهما الأولى متعلقة من یلزمه الإنفاق على ولد الزنا، والثانیة النفقة من مال ولد الزِّ

  :غیرهوكل مسألة فیها خلاف لنصل في الأخیر إلى الرأي الراجح وهذا ما سنوضحه فیما یلي

لزاني، ولد الزّنا كمن لیس له أب، لأنّه لا ینسب إلى ا:ن یلزمه الإنفاق على ولد الزِّنام: أولا

فیمن یتولى نفقة ولد الزّنا لأنَّه لا أب له ولا  الفقهاءفلا تجب له نفقته على الزاني، واختلف 

  :جدّ على قولین

ل-1 نا هي أمّه،  وإلیه ذهب الحنفیَّة :القول الأوَّ  6والشَّافعیّة 5إنّ الّذي یتولَّى نفقة ولد الزِّ

  .8والظاهریة 7والحنابلة

وفطرة ولد الزنا على أمه أي لأنّها یلزمها نفقته، ومثله ولد الملاعنة، ": قال السید البكري

أم ولد : من تلزمه نفقة فرعه: "، وفي موضع آخر قال9"ففطرته علیها لوجوب النفقة علیها

  .1"وفطرة ولد الزنا على أمه إذ لا أب له كما تلزمها نفقته: "وقال البجیرمي ،10"الزنا

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
، 1662: صحبة الممالیك، رقم الحدیث: ، بابشرح صحیح مسلَّم بن الحجاجالمنهاج : النووي:ینظر-1

 )26، 25ص/23ج(، 24حقوق الرقیق على سیّده، : باب الموسوعة الفقهیة،؛ )134ص/11ج(
 ).223ص/8ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)484ص /11ج(، الحاوي الكبیر: ینظر -2
حلاوي ثم الصنعاني، المعروف كأسلافه بالأمیر مجتهد من هو محمد بن إسماعیل بن صلاح بن محمد الحسني الك -3

له نحو مائة . أصیب بمحن كثیرة من الجهلاء والعوام. یلقب بالمؤید باالله، ابن المتوكل على االله. بیت الإمامة في الیمن

في م، ونشأ وتو 1688ه 1099ولد بمدینة كحلان سنة ). في الهند(مؤلف، ذكر صدیق حسن خان أن أكثرها عنده 

 ).38ص/6ج(الأعلام، : الزركلي: ینظر. م1768ه،  1172بصنعاء سنة
 ).321ص/2ج(، 1069: النفقات، رقم الحدیث: الرجعة، باب: ، كتابسبل السلام: الصنعاني -4
 ).167، 166ص/ 2ج(، تحفة الفقهاء: ؛ السمرقندي)129ص/ 4ج(شرح كنز الدقائق، : ابن نجیم -5
 )468ص/11ج(، )479ص/ 11ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -6
حاشیة : ؛ النجدي)212، 211ص/ 8ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)460، 459ص/ 5ج(، كشاف القناع: البهوتي -7

 ).137ص/ 7ج(،الروض المربع
 ).100ص/ 10ج(،المحلى بالآثار: ابن حزم –8
 ).169ص/2ج(، إعانة الطالبین: السید البكري –9

 ).335ص/2ج(المصدر نفسه،  -10
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.2"فقة بعد الآباء إلى الأم، فإذا عدموا انتقل وجوبها إلى الأمتنتقل الن: "وقال الماوردي

ل، وهم القائلون نا تكون على الأمِّ لانعدام الأب : استدلَّ أصحاب القول الأوَّ إنَّ نفقة ولد الزِّ

  :بالكتاب والمعقولوالجدِّ من ناحیة الأب 

          ُّ : تعالى قال :من الكتاب أ

                     َّ3.  

أنّ االله تعالى أوجب على الأمِّ ما عجز عنه الأب من الرَّضاع؛ فإذا كان  :وجه الدلالة

الأب معسراً عن القیام بنفقة المرضعة وجب على الأمِّ أن ترضع ولدها، فكذلك إذا عجز 

نا لا أب له،  الأب عن القیام بنفقة ولده وجب على الأمّ أن تقوم بالنفقة على ولدها، وولد الزِّ

نا أن تنفق على ولدها فینتقل الوجوب من   .4الأب إلى الأمّ، وبالتَّالي وجب على الأم من الزِّ

  :واستدلوا بما یلي: من المعقول - ب

  أنَّ البعضیَّة في الأمِّ متحقِّقةٌ، وفي الأب مظنونةٌ، فلما تُحمِّلت النفقة بالبعضیَّة

  .5المظنونة كان تحمُّلها بالمستیقنة أولى

  نفقة أبویه وجب أنْ یتحمَّل أبواه نفقته، فیجب على الأمِّ أن تنفق أنَّه لمَّا تحمَّل الولد

  .6على ولدها إذا عدم الأب، كما یجب علیه أن ینفق علیها

نا،وإلیه ذهب المالكیَّة: القول الثَّاني-2   .7إنَّ الأم لا تتولَّى نفقة ولدها الَّذي من الزِّ

نا لا تكون على أمِّه ولا على  إنَّ : استدلَّ أصحاب القول الثَّاني، وهم القائلون نفقة ولد الزِّ

  .8جد؛ لبعد نسب الجد وضعف النساء عن التحمل

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 1،ط5، بیروت، دار الكتب العلمیة ، مجلدحاشیة البجیرمي على الخطیب: لیمان بن محمد عمر البجیرميس -1

 ).71ص/3ج(م، 1996- هـ1417
 ).479ص/11ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي -2
 .)233(الآیة ،سورة البقرة  -3
 المغني: ، ابن قدامة)479ص/11ج(، الحاوي الكبیر: ، الماوردي)411، 410/ 4ج(، شرح فتح القدیر: ابن همام –4

 ).100ص /10ج(، المحلى بالآثار: ؛ لابن حزم)212، 211ص /8ج(
 ).480ص/11ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)212ص/8ج(، المغني: ابن قدامة -5
 .ص نفسهاالمراجع نفسها،  -6
 ).524ص /2ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: الدسوقي -7
 ).479ص/11ج(، حاوي الكبیرال: الماوردي -8
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 ُّ: تعالى قال: من الكتاب -أ              

                  َّ1.  

أنَّ االله تعالى في هذه الآیة الكریمة أوجب النَّفقة للنِّساء من أجل القوامة : وجه الدلالة  

الَّتي علیهن من الرِّجال، ولم یوجب علیهنَّ نفقة، وبناء علیه فلا یجب على الأمِّ أْن تنفق 

  .2على ولدها

ویناقش ما استدلَّ به أصحاب القول الثَّاني من القرآن الكریم بأنَّ  :مناقشة هذا الدَّلیل  

هذه الآیة خارجةٌ عن محلِّ النِّزاع؛ وذلك لأنَّ الآیـة وردت في نفقة الزّوجات، ونحن بصدد 

  .الكلام على نفقة الأمّ على ولدها

  : من السنة - ب

: علیه وسلم بالصدقة فقالأمر النبي صلى االله : ما رواه أبو هریرة رضي االله عنه قال  

عندي : قال ،»تَصَدَّق بِهِ علَى وَلَدِك«: عندي آخر، قال: ، قال»تَصَدَّق بِهِ علَى نَفْسِكْ «

  .3»أَنْتَ أبصر«: ، قال عندي آخر، قال»تَصَدَّق بِهِ علَى زَوْجَتِكَ «: آخر، قال

  .4غیر هؤلاء أن النبي صلى االله علیه وسلم لم یأمره بالإنفاق على: وجه الدلالة  

بعد عرض قولي الفقهاء في المسألة وذكر أدلَّتهم فالذي یرجح لي هو ما : الترجیح -ج

ل، بأنّ ذهب إلیه أصحاب الق نا تكون على أمِّه؛ لقوَّة أدلَّتهم وسلامتها من  ول الأوَّ نفقة ولد الزِّ

المعارض، ولضعف دلیل المخالف والرَّدِّ علیه، ولأنَّ الأمَّ هي أقرب النَّاس إلى ولدها، وهي 

  . أشد النَّاس شفقةً به، ثمَّ هو الَّذي یتولَّى نفقتها بعدما یكبر، ویشتدّ ساعده، على الكسب

قهاء في هذه المسألة إنّما هو إذا كانت الأم موسورة، أما إذا كانت إنّ اختلاف الف  

معسرة أو كانت غیر موجودة فإنَّ النفقة تنتقل إلى قرابته من ذوي رحمها؛ لأنّه لا قرابة لود 

                                                           
 ).34(سورة النساء، الآیة  -1
تفسیر -أنوار التنزیل وأسرار التأویل: ناصر الدین أبو سعید عبد االله بن عمر بن محمد الشیرازي البیضاوي -2

؛ )72ص/2ج(، 1418محمد عبد الرحمان المرعشلي، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، : ، التحقیق1، ط-البیضاوي

 ).168ص/5ج(، الجامع لأحكام القرآن: القرطبي
: ؛ ابن حنبل)132ص/2ج(، 1691في صلة الرحم، رقم الحدیث، : الزكاة، باب: ، كتابسنن أبي داود: أبي داود -3

: ، رقم الحدیثالمستدرك على الصحیحین: ؛ النیسابوري)222ص/7ج(، 7413: رقم الحدیث ،مسند الإمام أحمد بن حنبل

 ).575ص/1ج(، 1514
 ).213ص/8ج(المغني، : ابن قدامة -4
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 ُّ:قال تعالى ، واستدلوا بما یأتي1الزنا من جهة أبیه، وهو ما ذهب إلیه الحنفیة

                          

               َّ2َّ ،تعالى قال :ُّ       

     َّ3 جعل االله قطیعة الرحم من الملاعن، ومنع النفقة مع یسار ،

المنفق وصدق حاجة المنفق علیه یؤدي إلى قطیعة الرحم، ولهذا اختص به ذو الرحم؛ لأنّ 

كما استدلوا بتفسیر عمر . 4القرابة إذا بعدت لا یفرض وصلها؛ ولهذا لا تثبت المحرمیة بها

ُّبن الخطاب وزید بن ثابت رضي االله عنهما بأنّ المراد من         ََّّ5 ،

أما إذا كان لولد الزّنا من ینفق علیه ممن ذكروا بحسب الأقوال . 6مثل ذلك من النفقة

 .مال المسلمین السابقة، فإنّ السلطان ولي من لا ولي له فتكون النفقة من بیت

نا بعد أنْ یكون له مالٌ یعامل في النَّفقة :فقة من مال ولد الزِّنا على غیرهالن: ثانیا ولد الزِّ

كغیره من ذوي الأموال في إیجاب النفقة من ماله لمن تلزمه نفقته، وقد سبق في بدایة هذه 

وجیة، الملك: الفقرة، أنَّ أسباب النفقة ثلاثة، وهي   .القرابة، الزَّ

نا إذا كان له مالٌ، وكانت له قرابةٌ، وهي لا تكون بالنَّسبة له إلا من جهة أمِّه؛    فولد الزِّ

  .لأنَّه مجهول النَّسب من جهة أبیه؛ فیجب علیه أن ینفق على أمِّه من ماله

وإذا كانت له زوجةٌ أو أكثر وجب علیه أن ینفق من ماله على زوجته أو زوجاته، وإذا   

  .7وجب علیه أن ینفق علیهم من مالهكان له مملوكون 

                                                           
، البنایة في شرح الهدایة: أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسین الغیتاني الحنفي بدر الدین العیني -1

؛ أحمد بن محمد بن أحمد بن جعفر بن حمدان أبو )699ص/5ج(م، 2000 -ه1420، بیروت، ، دار الكتب العلمیة1ط

كامل محمد محمد عویضة، دار الكتب العلمیة، : ، التحقیق1، طمختصر القدوري في الفقه الحنفي: الحسین القدوري

 ؛ 174، 143م، ص1997-هـ 1418
 ).75(سورة الأنفال، الآیة  -2
 ).23(سورة محمد، الآیة  -3
 ).224ص/5ج(المبسوط، : السرخسي -4
 ).233(سورة البقرة، الآیة  -5
 ).224ص/5ج(المبسوط، : السرخسي -6
 .106، مرجع سابق، ص أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي: أحمد عبد المجید محمد محمود حسین -7
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  :ولایة المال على ولد الزنا: المطلب الثاني

رة    ، فله جمیع الحقوق المقرَّ نا شأنه شأن جمیع الأطفال الَّذین خلقهم االله عزَّ وجلَّ ولد الزِّ

للأطفال من رعایةٍ لماله إن كان له مالٌ، ومن حضانة وغیر ذلك، ولمَّا جعل االله تعالى على 

الأطفال معلومي النَّسب ولایةً على أموالهم؛ نظرًا لأنَّهم لا یحسنون التَّصرُّفات المالیَّة، بل إنَّ 

بيّ غیر الممیِّز لیست له أيُّ درایةٍ بالمعاملات المالیَّة؛ لذلك جعل الشارع لوليِّ أمر  الصَّ

  .1الیتیم أنْ یحجر على أموال صغیره

  :أنواعها تعریف الولایة وبیان: لالفرع الأو

نتعرض في هذا الفرع لبیان حقیقة الولایة لغة واصطلاحا في الفقرة الأولى ثم بیان   

  :أنواعها في الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي في الفقرة الثانیة

  :تعریف الولایة لغة واصطلاحا: لىالفقرة الأو 

  :نتناول في هذه الفقرة لمسألة تعریف الولایة لغة واصطلاحا  

، والوليُّ بتشدید اللام: اللام هو سكانالوَلْيُ بفتح الواو وإ  :لغة -أولا الاسم : القرب والدنوُّ

دیق والنَّصیر، وولِي الشَّيء وعلیه ولایةً  هي بالكسر الخطَّة والإمارة ،و منه، والمحبُّ والصَّ

  .2والسُّلطان والوَلایة بالفتح والكسر النُّصرة

ولَّیته إیَّاه، وتولاه : الوَلایة بالفتح المصدر، وبالكسر الاسم، وأولیته الأمر 3:وقال سیبویه

أي : تقلده، والوليُّ على الیتیم: أي اتَّخذه ولی�ا، وكلُّ من وَلِيَ أمر أحدٍ فهو ولیُّه، وتولَّى الأمر

  .4الوصيُّ 

عُرِّفت أیضًا صطلاح لا تخرج عن المعنى اللغوي، فقد الولایة في الا: اصطلاحا -ثانیا

.تنفیذ القول على الغیر شاء أم أبى: "بأنَّها القدرة على إنشاء العقد : "كما عرّفت بأنها1"

  2".نافذا

                                                           
 .286، صأحكام ولد الزنى: حنان -1

 2-  الرازي: مختار الصحاح،بیروت، مكتبة لبنان، 1986، ص 306، 307.
أبو بشر، الملقب بسیبویه أي ). لبني الحارث بن كعب نسبة لموالاته(هو عمرو بن عثمان بن قنبر الحارثي بالولاء  -3

ولد ) . كتاب سیبویه(إمام النحاة وأول من بسط علم النحو، وضع كتابًا في النحو یعرف باسم . بالفارسیة) رائحة التفاح (

؛ )464 – 463ص/3ج(وفیات الأعیان وأنباء أبناء الزمان، : الإربلي: ینظر . بفارس) البیضاء(شیراز في  في إحدى قرى

  ).81ص/5ج(الأعلام، : الزركلي
  .345، ص)و ل ي(، مادة مختار الصحاح: الرازي -4
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سلطةٌ شرعیَّةٌ بها یتمّكن الإنسان من إنشاء العقود والتَّصرُّفات وتنفیذها : فالمراد بالولایة

  3.على الغیر

  :أنواع الولایة: الفقرة الثانیة

  الفقرة لمسألة أنواع الولایة في كل من الفقه الإسلامي والتشریع الوضعي نتناول في هذه

تتنوَّع الولایة إلى أنواع عدَّة باعتباراتٍ مختلفةٍ  :أنواع الولایة في الفقه الإسلامي :أولا
4 

  :فهي تتنوع

ةٍ : إلى بحسب ذاتها-1   .ولایةٍ عامَّةٍ، وولایة خاصَّ

بالولایة العامة هنا ما یتعلق بعامة المسلمین وهذا في أمرین المقصود : الولایة العامَّة -أ

  .ولایة السُّلطان، والقاضي: هما

ة - ب ة أقوى من ؛ولِّي الوقفولایة الوصيِّ والقیِّم ومت :الولایة الخاصَّ ثم الولایة الخاصَّ

لها في النِّكاح، كما الولایة العامَّة؛ ولهذا فإنَّ القاضي لا یزوِّج الیتیمة إلاَّ عند عدم وجود وليٍّ 

انًا، ولا یملك الإمام  لح عنه على دیةٍ، والعفو مجَّ أنَّ للوليِّ الخاصِّ استیفاء القصاص والصُّ

انًا   .5العفو مجَّ

  .ولایةٍ قاصرةٍ، وولایةٍ متعدِّیة: إلى بحسب ثبوتها للإنسان على نفسه أو غیره -2

القیام بإنشاء العقد الخاص : أيفهي ولایة الإنسان على نفسه؛ : الولایة القاصرة -أ

  .7، وهي لا تنفكُّ عن أهلیَّة الأداء6بنفسه، وتنفیذ أحكامه

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
كتاب : جرجاني؛ علي بن محمد بن علي الزین الشریف ال)55ص/3ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین –1

  .254م، ص1983-ه1403جماعة من العلماء بإشراف الناشر، دار الكتب العلمیة، بیروت، : ، التحقیق1، طالتعریفات
  .107، المرجع السابق، صالأحوال الشخصیة: محمد أبو زهرة –2
  ).205ص/7ج(الموسوعة الفقهیة الكویتیة، المرجع السابق،  -3
البحر ارائق : ؛ ابن نجیم)252، 251ص/2ج) (153، 152ص /5ج(، ترتیب الشرائعبدائع الصنائع في : الكاساني -4

؛ )19ص/5ج(،الأم:؛ الشافعي)59ص/5ج(،كشاف القناع على متن الإقناع: ؛ البهوتي)117ص/3ج(،شرح كنز الدقائق

؛ )430، 426ص/3ج(، مواهب الجلیل في شرح مختصر الخلیل: ؛ الحطاب)214، 216ص/4ج(، المبسوط: السرخسي

، )25ص/9ج(، المحلى بالآثار:؛ ابن حزم)296، 293ص/3ج(،حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: ابن عرفة الدسوقي

 . 465، 459، المرجع السابق، صالأحوال الشخصیة: ؛ احمد أبو زهرة154، ص الأشباه والنظائر: السیوطي
 .المراجع السابقة، والصفحات نفسها -5
 )252، 251ص/2ج(، بدائع الصنائع؛ )38، 37ص/3ج(، ونهایة المقتصدبدایة المجتهد : ابن رشد -6
ومعنى هذا أن یكون المرء صالحًا . صلاحیة الإنسان لصدور الفعل منه على وجه یعتد به شرعًا: أهلیة الأداء هي -7

فات، وهي تثبت للبالغ  بمقتضى هذه الأهلیَّة لاكتساب الحقوق الناشئة عن تصرفاته القولیة  وإنشاء الحقوق لغیره بهذه التَّصرُّ

: سعد الدین مسعود بن عمر التفتزاني: ینظر في ذلك. للصبي الممیز والمعتوه والسَّفیهالعاقل الرشید كاملة، وتثبت ناقصة 

 ).321ص/2ج(، د ط، مكتبة صبیح، مصر، د ت ن، شرح التلویح على التوضیح
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ل للإنسان التَّصرُّف في شؤون نفسه، ): المتعدّیة(الولایة التَّامَّة  - ب فهي الَّتي تخوِّ

ل له كذلك التَّصرُّف في شؤون غیره ولو جبراً على ذلك الغیر   : ، وهي قسمان1وتخوِّ

 هي القدرة على إنشاء العقود الخاصة بالأموال وتنفیذها: یة على المالالولا.  

 هي القدرة على إنشاء عقد الزواج نافذا من غیر حاجة إلى إجازة : الولایة على النفس

  .3، ومن هنا یتبیّن أنّ الولایة في الزواج لیست لصاحب الولایّة المالیّة2أحد

  :4إلى ثلاثة أنواعولى علیه تتنوَّع الولایة كذلك بالنَّسبة للم -3

 .وهي الحضانة: ولایة التَّربیة  - أ

وهذا النَّوع من الولایة یثبت على الطِّفل :ولایة المحافظة على النَّفس وصیانتها  - ب

بعد تجاوز سنِّ الحضانة إلى بلوغه بلوغًا رشیداً غیر مفسدٍ، كما یثبت على المجنون 

  .إن كانت غیر مأمونةٍ على نفسهاوالمعتوه وعلى البكر من النِّساء والثَّیِّب 

غار والمجانین والمعاتیه والسفهاء وذوي الغفلة : الولایة المالیَّة -ج وتثبت على الصِّ

عفاء، وهي درجاتٌ، تختلف قوَّةً وضعفًا بحسب حال المولَّى علیهم   .5والضُّ

الوضعیة اعتبرت التشریعات : أنواع الولایة في التشریع الجزائري والمقارن: ثانیا

المختلفة الولایة من الحقوق المهمة التي تثبت للصغیر، وقد تناولت هذه التشریعات الولایة 

  :ووضعت الأحكام الخاصة بهما ومن هذه التشریعات -ولایة النفس وولایة المال -وعیهانب

                                                           
 ).55ص/3ج(رعلى الدر المختارد المحتار  :،ابن عابدین)152ص/5ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني -1
: ؛ ابن قدامة)46ص/16ج(، المجموع شرح المهذب: ؛ النووي)53ص/7ج(، روضة الطالبین وعمدة المفتین: يالنوو  -2

 ).7ص/7ج(، المغني
فقد یكون الولي المالي هو الولي في الزواج، وذلك إذا كانت الولایة للأب والجدّ؛ لأنّ لهما الولایة المالیّة، والولایة على  -3

لي هو الوصي المختار من الأب والجدّ أو الوصيّ الذي یعیّنه القاضي، فإنّ الولایة في الزواج وإذا كان الولي الما. النفس

لا تكون له بل تكون للعصبات غیر الأب والجدّ، وأساسا التفرقة في هذا الحال أنّ الولایة المالیّة أساسها اختیار الأمین 

فس فأساسها أن عقد الزواج لا تعود مغباته على العاقدین وحدهما، بل القادر على إدارة الأموال، أما الولایة المالیّة على الن

: ابن عرفة: ینظر. ینال الأسرة منه شیئ من العار أو الفخار، فكان حق زواج القاصر لهؤلاء العصبات لأنّهم قوم الزوجین

الحاوي : وردي؛ الما)69ص/2ج(، أسهل المدارك: ؛ الكشناوي)223ص/2ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر

 ).252ص/2ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ؛ الكاساني)91ص/9ج(، الكبیر
 .المراجع السابقة، والصفحات نفسها -4
، ص الأشباه والنظائر: ؛ السیوطي133،134، ص الأشباه والنظائر على مذهب أبي حنیفة النعمان: ابن نجیم -5

154 ،155. 
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اعتبر المشرّع الجزائري الولایة بنوعیها من الحقوق المهمة : في التشریع الجزائري -1

  .ي لاغنى للصغیر عنها، وذلك من خلال وضعها الأحكام الخاصة التي تعالج هذا الحقالت

یكون الأب ولیا على أولاده : "من قانون الأسرة على أنّه 87حیث نصت المادة   

القصر، وبعد وفاته تحل الأم محله قانونا، وفي حالة غیاب الأب أو حصول مانع له، تحل 

المستعجلة المتعلقة بالأولاد، وفي حالة الطلاق، یمنح القاضي الأم محله في القیام بالأمور 

  ".الولایة لمن أسندت له حضانة الأولاد

من نفس  903، و892، و881أما الولایة على المال فقد نظم حكمها في المواد   

  .القانون

فالنصوص صریحة في إعطاء المرأة حق التصرف عند غیبة الزوج، وهذا ما جرى   

من المقرر قانونا أنه في حالة وفاة : "المحاكم، إذ جاء في أحد قراراتها أنّه العمل علیه في

الأب تحل الأم محله، وفي حالة تعارض مصالح الولي ومصالح القصر یعیّن القاضي 

متصرفا خاصا تلقائیا أو بناء على طلب من له المصلحة، ومن ثم فإنّ القضاء بما یخالف 

بمنح الولایة لغیر  اكان الثابت، أنّ قضاة المجلس لما قضو ولما . ذلك یعد مخالفا للقانون

الأم بعد وفاة الأب دون إثبات التعارض بین مصالح القصر ومصالح الولي فإنّهم قد خالفوا 

  .4"القانون

إسناد الحضانة للأم بعد الطلاق بدون منح الولایة لها خرق : "وجاء في قرار آخر أنّ   

  .5"للقانون

  
                                                           

على الولي أن یتصرف في أموال القاصر تصرف الرجل : "الأسرة الجزائري على أنّ من قانون  88تنص المادة  -1

 ..".الحریص، ویكون مسؤولا طبقا لمقتضیات القانون العام
حالة الضرورة والمصلحة، وأن یتم بیع : على القاضي أن یراعي في الإذن: "من نفس القانون على أنّ  89تنص المادة  -2

 ".العقار بالمزاد العلني
إذا تعارضت مصالح الولي ومصالج القاصر یعیّن القاضي متصرفا خاصا : "من نفس القانون على أنّ  90تنص المادة  -3

 ".تلقائیا أو بناء على طلب من له مصلحة
، منشور بمجلة قضائیة، العدد 23/12/1997: ، بتاریخ187692: ش، ملف رقم. أ. قرار المحكمة العلیا، غ -4

، المرجع السابق، ص ..قانون الأسرة الجزائري دلیل القاضي والمحامي: نجیمي جمال: إلیه أشار. 53، ص 1997/1

240 ،241. 
، منشور بمجلة قضائیة، العدد 14/01/2009: ، بتاریخ476515: ش، ملف رقم. أ. قرار المحكمة العلیا، غ -5

 .240أشار إلیه، المرجع نفسه، ص . 265، ص 2009/1
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  :في التشریع المقارن نواع الولایةأ -2

وتعتبر مدونة الأسرة المغربیة هي الأخرى الولایة بنوعیها من   :في التشریع المغربي-أ

: الحقوق المهمة التي تثبت للصغیر ووضعت لها الأحكام الخاصة بها وذلك في المواد التالیة

  .243، و242، و241، و240، و239، و238، و237، و236

الأب هو الولي على أولاده بحكم : "مدونة الأسرة على أنّ من  236إذ نصت المادة 

الشرع، ما لم یجرد من ولایته بحكم قضائي، وللأم أن تقوم بالمصالح المستعجلة لأولادها في 

  .1"حالة حصول مانع للأب

ولایة الأب على أولاده القاصرین ثابتة بسبب الولادة، وحفاظا على مصالح الولد   

بیه وغیبته وغیرهما من الموانع، خولت المادة للأم القیام بالمصالح القاصر في حالة مرض أ

، 240، و239المستعجلة لولدها التي لا تتحمل انتظار زوال المانع المذكور، أما المواد 

  .2فنظمت أحكام الولایة على المال 241و

، 243دتین أما ولایة الزواج باعتبارها من أقسام الولایة على النفس فقد عالجتها في الما  

  . من مدونة الأسرة المغربیة 254و

أثبتت مجلة الأحوال الشخصیة التونسیة الولایة على الصغیر : في التشریع التونسي- ب

  .159، 158، 157، 156، 155، 154بنوعیها ووضعت لها أحكاما خاصة في الفصول 

ه أو من القاصر ولیه أبو : "من مجلة الأحوال الشخصیة على أنّ  154فنص الفصل   

أمه إذا توفي أبوه أو فقد أهلیته مع مراعاة أحكام الفصل الثامن من هذه المجلة المتعلق 

وعند وفاة الأبوین أو . بالزواج ولا یعمل بوصیة الأب إلا بعد وفاة الأم أو فقدانها الأهلیة

  .5"فقدان أهلیتهما ولم یكن للقاصر وصي وجب أن یقدم علیه الحاكم

للأب ثم للأم ثم للوصي الولایة على القاصر أصالة : "لى أنّ فنص ع 155أما الفصل   

  ".ولا تبطل إلاّ بإذن من الحاكم لأسباب شرعیة

                                                           
 .142سرة، المرجع السابق، ص دلیل علمي لمدونة الأ -1
 .145، 144دلیل علمي لمدونة الأسرة، المرجع السابق،  ص  -2
 "الولایة حق للمرأة تمارسه حسب اختیارها ومصلحتها: "من مدونة الأسرة المغربیة على أنّ  24تنص المادة  -3
 ".وأن تفوض ذلك لأبیها أو لأحد أقاربها للرشیدة أن تعقد زواجها بنفسها،: "من نفس المدونة على أنّ  25تنص المادة  -4
 ).1981فیفري  18المؤرخ في  1981لسنة  7نقح بالقانون عدد (مجلة الأحوال الشخصیة  -5
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: على أنّ  ونسي، جاء في قرار استئنافي مدنيوهذا ما جرى العمل علیه فقه القضاء الت  

. للأب ثم للأم ثم للوصي الولایة على القاصر ولا تبطل إلا بإذن من الحاكم لأسباب شرعیة"

تجاه أجمع علیه فقهاء الشریعة وبذلك لیس من السهولة بمكان أن تتجرد الأم عن وهذا الا

ولایتها في غیاب وجود أب شرعي للطفل بمجرد إمضائها لعقد تنازل أو إهمال بل أن هذه 

كانت ولایة تظل معقودة لها حق شخصي طبیعي مقرر قوامه الشفقة والعلم والدرایة وإن ال

نتفاء موجبها وإلى الإبطال بإذن القاضي لأسباب شرعیة كیفما اهذه الولایة قابلة للزوال ب

  .1ش.أ.من م 155نص به ذلك صریح الفصل 

: لمجلة فنصت علىفي فقرتیه الرابعة والخامسة من نفس ا 67بالإضافة إلى الفصل   

وتتمتّع الأم في صورة إسناد الحضانة إلیها بصلاحیات الولایة فیما یتعلّق بسفر ".... 

  ".ه والتصرّف في حساباته المالیةالمحضون ودراست

أثبت المشرّع المصریحق الولایة للصغیر بنوعیها،وقد كانت   : في التشریع المصري -ج

بالولایة على النفس الأحكام الشرعیة المقررة في كتب المحاكم في مصر تطبق فیما تعلق 

إلى أنّ صدر  1931لسنة  78من القانون رقم  280الفقه الحنفي وذلك تطبیقا لنصر المادة 

  .2المتعلق بتنظیم أحكام الولایة على النفس 1982لسنة  118مرسوم القانون رقم 

لسنة  119القانون رقم أما أحكام الولایة على المال فقد نظمت في مصر بمرسوم   

، والّذي تناول فیه المشرّع المصري كل ما یتعلق بإدارة أموال الصغیر والعنایة بها 1952

 .3مادة  26وذلك في 

  :حكم ولایة المال على ولد الزّنا :الفرع الثاني

نتطرق في هذه الفقرة لمسألة من یقوم بالولایة المالیة على ولد الزّنا بذكر محل الخلاف   

بین الفقهاء لكل مسألة وما استدلوا به من أدلة لنصل في الأخیر إلى الرأي الراجح، وهذا ما 

    :سنوضحه في ما یلي

                                                           
 .1998مارس  18مؤرخ في  3111عدد قرار استئنافي مدني،  -1
 .462، المرجع السابق، ص الأحوال الشخصیة: احمد أبو زهرة -2
 .343، 342، المرجع السابق، ص .الحقوق اللصیقة بشخصیة الطفل: حمید سلطان علي الخالدي -3
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  :من یقوم بالولایة المالیَّة على ولد الزِّنا: الفقرة الأولى

ولمَّا كان أقرب الناس إلى الصّغیر الَّذي عُلِمَ نسبه هو أبوه فقد جعل الولایة الأولى   

وُجِدا، ثمَّ للجدِّ إنْ وُجِدا، ثمَّ وصیِّهما إنْ وُجِدا، على اختلافهم بین الفقهاء في ترتیب  للأب إنْ 

ولذا اختلف . ، ولما أنّ ولد الزنا مقطوع النسب من جهة الأب، فلا ولایة له على ماله1الولایة

نا على قولین   :الفقهاء في الولایة المالیَّة على ولد الزِّ

به  :القول الأول :أولا أنّ الولایة المالیة على ولد الزّنا تكون للحاكم أو القاضي أو من ینصِّ

نا، وإلیه ذهب  الحاكم أو القاضي مكانه، ولا تكون للأمِّ ولا لأحد من ذوي أرحام ولد الزِّ

استدلَّ أصحاب هذا .6، والظَّاهریَّة5، والحنفیة4، والحنابلة3، والشَّافعیّة في الأصحِّ 2المالكیَّة

  :ثلاثة أوجهٍ ل، بالمعقول من القو 

أنّ الأمّ وإن كان لها وفور الشَّفقة؛ لكن لیس لها كمال الرَّأي، لقصور عقل النّساء عادةً -1

 فلا تثبت لهنَّ ولایة التَّصرُّف في المال، ولا لوصیِّهن؛ لأنّ الوصيَّ خلف للموصي قائم

  .7الدَّیْن والحفظمقامه؛ فلا تثبت له إلا قدر ما كان للموصي، وهو قضاء 

  

                                                           
غیر في أمواله یجد أنَّ منهم من تكلَّم عن الولایة المالیَّة في  -1 ومن یستطلع كتب الفقهاء عندما تكلَّموا عن الولایة على الصَّ

ة إجراء العقد وشروط  العاقد، ومنهم من تكلَّم عنها في باب الحجر عند الكلام عن الحجر باب البیوع عند الكلام على صحَّ

غیر في الأموال، ومنهم من تكلَّم عنها في باب الإیصاء   .على الصَّ
الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زید : أحمد بن غانم بن سالم ابن مهنا شهاب الدین النفراوي الأزهري المالكي -2

، الشرح الكبیر للدردیر وحاشیة الدسوقي علیه: ؛ ابن عرفة)7ص/2ج(م، 1995- ه1415كر، القیرواني، د ط، دار الف

: ؛ الغرناطي)3ص/3ج(، "شرحإرشاد السالك في مذهب إمام الأئمة مالك"أسهل المدارك : ؛ الكشناوي)292ص /3ج(

 . 211، ص القوانین الفقهیة
، تحفة المحتاج في شرح المنهاج: ي؛ الهیثم)351، 347ص /13ج(، المجموع شرح المهذب: النووي-3

 ).380ص/2ج(، حاشیتا قلیوبي وعمیرة: ؛ أحمد سلامة القلیوبي وأحمد البرلسي عمیرة)179ص/5ج(
، 242ص/ 6ج(، المغني: ؛ ابن قدامة)190، 191ص/5ج(، حاشیة الروض المربع شرح زاد المستنقع: النجدي -4

 ). 157ص/2ج(، شرح منتهى الإرادات: تي؛ البهو )17/18ص /7ج(، الفروع: ، ابن المفلح)243
 ).وما بعدها 157ص/24ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)155ص /5ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني -5
 ).59ص/9ج). (323ص/8ج(المحلى بالآثار، : ابن حزم -6
، المحتاج في شرح المنهاجتحفة : ؛ الهیثمي)155ص /5ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني -7

نهایة المحتاج إلى شرح : ، الرملي)190/ 5ج(، حاشیة الروض المربع شرح زاد المستنقع: ؛ النجدي)177ص/5ج(

 ).  375ص/4ج(، المنهاج
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  .1أنَّ الأمَّ قاصرةٌ لا تلي النِّكاح بحال، فلا تلي مال غیرها كالعبد -2

  .2أنَّ الأمَّ لا تلي ولایة القضاء فكذلك بالنَّسب -3

نا تكون للأمِّ، وإلیه ذهب الشَّافعیّة في  :القول الثاني: ثانیا أنَّ الولایة المالیَّة على ولد الزِّ

  : استدلَّ أصحاب هذا القول بالمعقول من وجهین. 3مقابل الأصحِّ 

غار ولایةٌ كالأب، لما فیها من البعضیَّة -1   .4أنّ الأمَّ لها على أولادها الصِّ

أنَّ الأم وإنْ كان ابنها : ویمكن مناقشة هذا الدَّلیل من المعقول بما یأتي: مناقشة الدَّلیل

كثیرةٌ من الولایات لا تتقلَّدها النِّساء كولایة النِّكاح، بعضًا منها إلا أنّها قاصرةٌ، وهناك أنواعٌ 

  .والقضاء وغیرها على الأصحِّ 

  .5أنّ الأمّ برقّة الأنوثة أحنُّ على أولادها وأشفق -2

أنَّ الأمَّ وإنْ كانت أحنَّ على أولادها وأشفق برقة الأنوثة فإنّ هذا قد یكون : مناقشة الدَّلیل

مالیَّة على أولادها؛ لأنَّ الولایة المالیَّة تحتاج إلى الشدة والصّرامة هو المانع من ولایتها ال

  .حتّى یوضع المال في موضعه، ولا یضیع فیما لا یفید

  : الترجیح: الفقرة الثانیة

                                                           
 )190/ 5ج(، حاشیة الروض المربع شرح زاد المستنقع: ، النجدي)243/ 6(، المغني:  ابن قدامة -1
 ).243ص /6ج(، المغني: ابن قدامة -2
الحاوي : الماوردي ).17/18ص /7ج(، الفروع: ، ابن المفلح)72، 71ص/10ج(، العزیز شرح الوجیز: الرافعي -3

المجموع شرح : ، النووي)168، 165ص/3ج(، المهذب في فقه الإمام الشافعي: ، الشیرازي)480ص/11ج(، الكبیر

  ).328، 326ص/18ج(،المهذب

إن لها : إن قیل إنه لا ولایة لها، لم تصح منها الوصیة بالولایة على أطفالها، وإذا قیلفعلى هذا : قال الإمام الماوردي

  .الولایة بنفسها، فكذلك أمهاتها وأمهات الأب

  :وهل یستحق أب الأم؟ على وجهین

  .یستحقها كأم الأم، لما فیه من الولادة، وأنه أحق بالولایة على الأم من أمها :أحدهما

فإذا اجتمع بعد الأم، أم . لا ولایة له، لأن سقوط میراثه قد حطه من منزلة أم الأم، فعلى هذا یكون بعد الآباء الأم :الثَّاني

أم الأم، لأنها بالحضانة : والثَّاني. أم الأب لأن الأب بالولایة أحق: أحدهما: أب و أم أم ، ففي أحقهما بالولایة وجهان

الحاوي الكبیر، : الماوردي :، یراجع"الأمهات بالولایة على الأطفال صحت الوصیة= أحق، فإذا أوصت مستحقة الولایة من

 . )480ص/11ج(
: ، الشیرازي)480ص/11ج(، الحاوي الكبیر: الماوردي؛ )187ص /4ج(، روضة الطالبین وعمدة المفتین: النووي -4

، )328، 326ص/18ج(، مهذبالمجموع شرح ال: ، النووي)168، 165ص/3ج(، المهذب في فقه الإمام الشافعي

 ).171ص/6ج(، المبسوط: السرخسي
 .المراجع السابقة، والصفحة نفسها -5
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ل،    بعد عرض قولي الفقهاء، وذكر أدلَّتهم یترجح لي ما ذهب إلیه أصحاب القول الأوَّ

ینوب عن واحدٍ منهما أن یتولى الولایة المالیَّة على ولد وهو أنّ الحاكم أو القاضي أو من 

نا؛ وذلك لقوَّة أدلتهم، ولأنَّ أمر الأموال أمر له شأن في حیاة البشر فوجب أن یكون القائم  الزِّ

علیه الرِّجال دون النِّساء؛ لأنَّه یحتاج إلى سداد الرَّأي وسلامة التَّفكیر، وعادةً النِّساء لا تتوفَّر 

غار فیهن  نا قد یعرِّض أموال الصِّ فات؛ فتولیتهنَّ الولایة المالیَّة على ولد الزِّ هذه الصِّ

  .ومصالحهم للخطر والضرر؛ فكان الأولى عدم تولیتهنَّ هذه الولایة الشّاقّة

  :بعض أحكام ولد الزنا: ثالثالمطلب ال

فقسمناها إلى أحكام متعلقة  نتناول في هذا المطلب لبعض الأحكام المتفرقة لولد الزنا  

وهذا ما سیتم توضیحه في الجنایات والحدودبالقضاء والشهادات وأحكام أخرى متعلقة 

  :بالتفصیل في الفرعین الآتیین

  :ولد الزّنا في القضاء والشهادات أحكام: الفرع الأول

وذلك اء نستعرض في هذا الفرع لكیفیة تولي ولد الزنا لحكم ولایة الإمامة وولایة القض  

  .بعرض أقوال الفقهاء في ذلك لنصل في الأخیر للرأي الراجح

  :عدالة ولد الزّنا: الفقرة الأولى

  العدالة لغة واصطلاحا ثم بیان شروط عدالة ولد الزنا نتناول في هذه الفقرة لتعریف  

  :تعریف العدالة لغة واصطلاحا: أولا

العَدْلُ . عَدْلاً فهو عَادِلٌ، وعَدْلٌ من العدولمن عَدَلَ یَعْدِلُ  العدالة في اللغة: لغة-1

والعدالة الحكم بالحق، وهو ضد الجور، وما قام في النفوس أنه مستقیم، والعدل من الناس 

  .1المرضي قوله وحكمه

اجتناب الكبائر، وأداء الفرائض، وأن تغلب حسنات : عرّفت العدالة بأنّها :اصطلاحا-2

هالمرء سیئاته أو أن یكون صلا هي اجتناب الكبائر وعدم : ، وقیل2حه أكثر من فساد

الصلاح في الدین، واستعمال : ، والمعتبر لها عند الفقهاء أمران3الإصرار على الصغیرة

                                                           
 ). 202ص/1ج(، مختار الصحاح: ؛ الرازي)396ص/2ج(، المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر: الفیومي -1
 ).268ص/6ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: الكاساني -2
 ).345ص /6ج(، المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ  المنهاجمغني : الشربیني -3
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المروءة، وصلاح الدین یكون بأداء الفرائض، واجتناب الكبائر، وعدم الإصرار على 

  .1ه، ویشینهالصغائر، والمروءة فعل ما یجمّله ویزینه، وترك ما یدنس

لا تتحقق للإنسان إلاّ بالإسلام، والبلوغ، والعقل، وبفعل المأمور  : شروط العدالة: ثانیا

ارتكاب : وترك المنهي، وأن یبعد عما یخل بالمروءة والسلامة من الفسق، والمراد بالفسق

كبیرة من كبائر الذنوب والإصرار على صغیرة من الصغائر لأنّ الإصرار على فعل 

ئر یصریها من الكبائر، فإذا كان ولد الزنا مستوفیا لشروط العدالة من الإسلام والبلوغ الصغا

تنبا للكبائر غیر مصر على الصغائر، محافظا على مروءته من مجوالعقل مؤدیا للواجبات 

التخلق بأخلاق أقرانه زماناً ومكانًا، فهو عدل كغیره من أولاد المسلمین ولا یلحقه شیئ مما 

  .2والداه من الإثمارتكبه 

  :ولد الزّنا الولایات العامة تولي: الفقرة الثانیة

المقصود بالولایة العامة هنا ما تعلق بعامة المسلمین وهذا في أمرین هما الأمامة العظمى 

  .والقضاء

نتعرض أولا لتعریف الإمامة لغة واصطلاحا ثم بیان حكم إمامة ولد  :إمامة ولد الزّنا: أولا

 .الزنا

 :تعریف الإمامة لغة واصطلاحا -1

 ُّ :الطریق الواسع، وبه فُسِّر قوله تعالى: من أمَّ یؤمُّ أم�ا، والإمام :لغة -أ     

 َّ 3 یقال : والخلیفة إمام الرعیة، قال أبو بكر: یقصد فیتمیز قال: بطریق یُؤم، أي: أي

: إمام المسلمین، قال: هو المتقدم علیهم، ویكون الإمام رئیسًا كقولك: فلان إمام القوم معناه

  .4..إمام الإبل، وإن كان وراءها لأنه الهادي لها: إمام السفر، والحادي: والدلیل

                                                           
 .وما بعدها) 144ص/8ج(، المبدع في شرح المقنع: ابن المفلح -  1
، ولد الزنا وأحكامه دراسة مقارنة بین الشریعة و القانون الیمني والإندونیسي: أمحد بن علي بن أمحد الشهایب الیمي -2

-ه1437الفقه و أصوله، قسم الشریعة الإسلامیة بجامعة المحمدیة سوراكرتا،  رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر في

 .14م، ص  2016
 .)79(الحجر، الآیة  سورة -3
مختار الصحاح، مرجع سابق، : ؛ الرازي)244ص /31ج(تاج العروس من جواهر القاموس، مرجع سابق، : الزبیدي -4

الصحاح تاج اللغة وصحاح العربیة، التحقیق أحمد : ي الفرابي؛ أبو نصر إسماعیل بن حماد الجوهر 22، ص)أمم(مادة 

 ). 1865، 1864ص /5ج(م، 1987-ه1407، 4غبد الغفور عطار، بیروت، دار العلم للملایین، ط
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لا یخرج معنى الإمامة في الاصطلاح عن المعنى اللغوي فالإمام هو  :اصطلاحا - ب

: ، عن أنس رضي االله عنه أنّ النبي صلى االله علیه وسلم قال)الّذي یقتدى به في الصلاة(

  .أي یقتدى به 1»...إنّما جَعَلَ الإمَام لیؤتم به«

ط بیّنها ارتباط صلاة مصل بمصل آخر بشرو  «: وقد عرّفها بعض العلماء بأنّها  

 .3غیر تابع غیره ثةاتباع مصلّ في جزء من ثلا: "وقیل. 2»الشرع

بما أنّ أمر الإمامة على الفضیلة والكمال، فكل من كان أفضل، : حكم إمامة ولد الزنا -2

  :فقد اختلف العلماء في إمامة ولد الزنا مع وجود ولد الراشدة إلى ثلاث أقوال

، ولعض 4تكره إمامة ولد الزنا وإن تقدم جاز، وهذا ما ذهب إلیه الحنفیة :القول الأول-أ

  :بـالمعقول، واستدلوا أصحاب هذا القول 5الشافعیة

 6قالوا لأنّه لیس له أب یثقفه فیغلب علیه الجهل ولأنّ في تقدیمه تنفیر للجماعة.  

وهو ما ذهب إلیه  لا تكره إمامته ولكن یكره أن یكون إماماً راتباً، :القول الثاني - ب

أكره أن ینصب من لا یعرف أبوه إماماً لأنّ الإمامة موضع  «: ، والشافعي فقد قال7المالكیة

  :ودلیلهم في ذلك. 9، وروایة عن أحمد8»فضل، وتجزي من صلى خلفه صلاتهم

  من النقائص فیها كالعبد  شيءأنّ الإمامة موضع فضیلة فكره تقدیم من كان فیه

  .والمرأة

  ّالإمامة موضع رفعة ینافس صاحبه ویحسد على موضعه، ومن كان بهذه الصفة أن

  .10كره أن یعرض نفسه لألسنة الناس ویستشرف الطعن والسب

                                                           
 ).139ص/1ج(، 688: إنما جعل الإمام لیؤتم به، رقم الحدیث: الآذان، باب: ، كتابصحیح البخاري: البخاري -1
 ). 551، 549ص/1ج(، المحتار على الدر المختاررد : ابن عابدین -2
 .126، صشرح حدود ابن عرفة: الرصاع -3
 ).157ص/1ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -4
 ).181ص/4ج(، المجموع شرح المهذب: ؛ النووي)182ص/2ج(، نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج: الرملي -5
 ).157ص/1ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -6
 ). 235ص/1ج(، المنتقى شرح الموطأ: ؛ الباجي)178ص/1ج(، المدونة: بن أنس مالك -7
 ).193ص/1ج(، الأم: الشافعي -8
 ).284ص/2ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: المرداوي -9

 ).431ص/2ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: ؛ الغرناطي)235ص/1ج(، المنتقى شرح الموطأ: الباجي -10
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، وذلك إذا كان 1لا تكره إمامته مطلقا، وهذا ما ذهب إلیه الحنابلة :القول الثالث -ج

  :تالیةمرضیاً توفرت فیه صفات الأهلیة للإمامة، واستدلوا بالأدلة ال

         ُّ   :قال تعالى :من الكتاب - 1- ج

                     َّ2.  

إن أرفعكم منزلة عند االله أتقاكم، وفي هذه الآیة نهي عن التفاخر  :ووجه الدلالة

  .3بالنسب

  :من السنّة -2-ج

 یؤم  «: ما ورد عن أبي مسعود الأنصاري، قال رسول االله صلى االله علیه وسلم

  .، فجعل مناط التقدیم بالعلم والفضل لا بالنسب4»القوم أقرؤهم لكتاب االله

  لَیْسَ عَلَیْه مِنْ وِزْرِ أبَویه  «: عنها، قالت في ولد الزّناما ورد عن عائشة رضي االله

  .5»شَیْئٌ 

بعد عرض أقوال الفقهاء في المسألة وذكر أدلتهم یرجح لي ما ذهب إلیه  :الترجیح-د

  .أصحاب قول الثالث لا تكره إمامة ولد الزّنا، إذا توفرت فیه صفات الأهلیة للإمامة

الإمامة العظمى وهي رئاسة عامة في : لإمامة العظمىحكم تولي ولد الزنا لمنصب ا -3

، وقیل استحقاق تصرف عام على 6الدین والدنیا خلافة عن النبي صلى االله علیه وسلم

  .7الأنام

                                                           
 ). 7ص/2ج(، الفروع، )33ص/2ج(، المغني: قدامة ابن -1
 )13(سورة الحجرات، الآیة  -2
أحمد بن مصطفى، دار التدمیریة، : ، التحقیق1، طتفسیر الإمام الشافعي: أبو عبد االله محمد بن إدریس الشافعي -3

 ). 1281ص/3ج(م، 2006- هـ 1427السعودیة، 
 ).465ص/1ج(، 673: المساجد ومواضع الصلاة، رقم الحدیث: باب من أحق بالإمامة،: ، كتابصحیح مسلم: مسلم -4

قال ). 100ص/10ج(، 19992: ما جاء في ولد الزنا، رقم الحدیث: الإیمان، باب: ، كتابالسنن الكبرى: البهیقي 5

 ".رفعه بعض الضعفاء والصحیح موقوف: "البیهقي
، أسنى المطالب في شرح روض الطالب: ؛ الأنصاري)548ص/1ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین -6

 ).108ص/4ج(
 .)548ص/1ج(، المرجع نفسه -7
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الإسلام، التكلیف، : 1وقد اشترط الفقهاء للإمام شروطا هي: شروط الإمامة العظمى -أ

یمنع من النهوض بأمر الإمامة، أن یكون الذكورة، الحریة، سلامة الأعضاء والحواس مما 

  .جتهادالإمام قیما بأمر السیاسة وإقامة الحدود والحرب والذب عن الأمة، العدالة، والا

وهذا الشرطان عند المالكیة، والشافعیة، والحنابلة لا یسقطان إلاّ عند عدم العدل أو   

ویشترط .  3د ولو مع وجودهماأما الحنفیة فجوزوا تولیه غیر العدل وغیر المجته. 2المجتهد

، فلم یجیزوا أن یتولى 5»...إنَّ هَذَا الأمر في قریش «: ، لحدیث4النسب بأن یكون قرشیا

غیر القرشي الإمامة العظمى، قالوا لأنّ الإمامة أعلى المراتب الدینیة فاعتبر فیها النسب 

  .6لحصول التمیّز عن الرعیة

فإذا كان الإمام باختیار أهل الحل والعقد فإنّه یشترط فیمن یختارونه أن یكون قرشیا،   

أماّ إن استولى بالقهر . إن وجد قرشيّ جامع للشروط الأخرى، فإن عدم سقط هذا الشرط

والسیف فلا خیار في نسبه ولا یخرج علیه لذلك، وقد خالف بعض الفقهاء في اشتراط ذلك 

: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: س بن مالك رضي االله عنه قالمحتجین بما رواه أن

، ولكن هذا الحدیث محمول على 7»اسمعوا وأَطِیعوا وإن استعمل حبشيّ كأن رأسه زبیبة«

  .ما إذا استولى بالقهر والسیف، أو إذا أمر في غیر الإمامة العظمى كإمارة جیش أو نحوها

من ما مضى یتبیّن أن تولي الإمام  :مامة العظمىحكم تولي ولد الزّنا لمنصب الإ - ب

إما أن یكون بالشورى واختیار أهل الحل والعقد، أو أن یتولى بغیر مشورة أهل الحل والعقد 

  .بأن یستولي بالقهر والسیف

                                                           
كشاف : ؛ البهوتي)108ص/4ج(، أسنى المطالب في شرح روض الطالب: ؛ الأنصاري)548ص/1ج(، المرجع نفسه -1

 ).367، 366ص/8ج(، لیلالتاج والإكلیل لمختصر الخ: ؛ الغرناطي)159ص/6ج(، القناع عن متن الإقناع
، كشاف القناع عن متن الإقناع: ؛ البهوتي)؛ )367، 366ص/8ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل :الغرناطي -2

 ).159ص/6ج(
 ).548ص/1ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین -3
؛ )109ص/4ج(، روض الطالبأسنى المطالب في شرح : ؛ الأنصاري)548ص/1ج(، المرجع نفسه: ابن عابدین -4

، مطالب أولى النهى في شرح غایة المنتهى: ؛ السیوطي)159ص/6ج(، كشاف القناع عن متن الإقناع: البهوتي

حاشیة الدسوقي : ؛ بن عرفة الدسوقي)367، 366ص/8ج(، التاج والإكلیل لمختصر الخلیل: ؛ الغرناطي)264ص/6ج(

 ).130ص/4ج(، على الشرح الكبیر
 ).179ص/4ج(، 3500: مناقب قریش، رقم الحدیث: المناقب، باب: ، كتابصحیح البخاري :البخاري -5
 ).71،73ص/2ج(، المبدع في شرح المقنع: ابن مفلح -6
 ).140ص/1ج(، 693: إمامة العبد والمولى، رقم الحدیث: الآذان، باب: ، كتابصحیح البخاري: البخاري -7
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فلا ریب أنّ الواجب اختیار قرشيّ تتوفر فیه الشروط، فإذا عدم : في حالة الاختیار  

ن الناس، ولكن إن كان هذا الأصلح للتولي ولد زنا فهل یجوز ذلك وجب اختیار الأصلح م

أن یولّى الإمامة؟ ذهب الشّافعیّة إلى أنّه إذا عدم قرشيّ مستجمع للشروط، قدم المنتسب إلى 

لأنّهم أصل العرب ومنهم تزوج  -كنانه ثم المنتسب إلى إسماعیل وهم العرب ثم إلى جرهم

؛ 1ل إذا فقد منتسب إلى إسماعیل ولّي رجل من العجمإسماعیل علیه السلام ثم إسحاق، وقی

أما   ،2فلا یولّي ولد الزّنا لتعذر انتسابه، بل نص الشّافعیّة على أنّه لا یكون إماماً ولا قاضیاً 

بقیة المذاهب فلم یتطرق أصحابها إلى ذلك ولكن قد یخرّج على تقدیم القرشي على من سواه 

كما قد یخرّج على كراهة الحنفیة لإمامة ولد الزّنا في . تقدیم النسیب على مجهول النسب

  .-كما تقدم–الصلاة مع وجود من سواه 

فلا ینظر  -الحالة الثانیة–وهي إذا لم یكن للناس خیار في تولّیه  :أما الحالیة الثانیة  

  .3إلى النسب فیه، ولا یجوز الخروج علیه لذلك لا یجوز الخروج علیه للفسق بل هو أولى

نتطرق لتعریف القضاء لغة واصطلاحا ثم بیان حكم تولي : لولد الزنا یة القضاءولا: ثانیا

  نا للقضاءولد الزّ 

  نتعرض لتعریف القضاء لغة ثم اصطلاحا: تعریف القضاء -1

  .4القضاء في اللغة یطلق على معان منها الحكم والصنع والحتك والبیان: لغة-أ

، وقیل هو صفة حكمیة توجب 5إقرار أو نكول هو إلزام على الغیرببینة أو: اصطلاحا- ب

  .6لموصوفها نفوذ حكمه الشرعي ولو بتعدیل أو تجریح لا في عموم مصالح المسلمین

الإسلام، التكلیف ویشمل العقل : وقد اشترط الفقهاء لمن یتولى منصب القضاء ما یلي  

ذكوریة، وجوز الحنفیة والبلوغ، العدالة، الاجتهاد عند الجمهور خلافا للحنفیة، الحریة، ال

  .1قضاء المرأة في غیر الحدود، السلامة من الموانع

                                                           
 )109ص/4ج(، لطالبأسنى المطالب في شرح روض ا: الأنصاري -1
 ).356ص/4ج(المرجع نفسه،  -2
 )548ص/1ج(، رد المحتار على الدر المختار: ابن عابدین؛ )121ص/5ج(، حاشیة الجمل: الجمل -3
 ).255ص /1ج(، مرجع سابق، مختار الصحاح: الرازي -4
 ).404ص /2ج(، درر الحكام شرح غرر الأحكام: محمد بن فرامرز -5
 .433، ص ابن عرفةشرح حدود : الرصاع -6
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كون الشخص ولد زنا لا یخالف شرطا من شروط : حكم تولي ولد الزّنا للقضاء -2

القاضي، وبناء على ذلك فیجوز أن یتولى ولد الزّنا القضاء لسیما إذا كان معروفا بالعلم 

علماء، إلاّ أنّ المالكیة اختلفوا في ذلك على ثلاث والصلاح، ولم یمنع من ذلك جمهور ال

  :أقوال

لا یحكم في الزّنا، وهذا قول سحنون، واستدل  تجوز تولیته غیر أنّه :القول الأول-أ

  .2-عند المالكیة–بالقیاس على عدم قبول شهادته في الزّنا 

  .3تجوز تولیته ویحكم في الزنا وغیره، وهذا قول أصبغ: القول الثاني- ب

أنّ القضاء : لا یولي مطلقا، وهذا قول أبي الولید، وعلل ذلك بأمرین: القول الثالث- ت

  .5، لئلا تتسارع إلیه ألسن النّاس بالطعن4موضع رفعة وطهارة أحوال كالإمامة

، ولكن مراعاة العلم والتقى 6أما الشافعیة فقد استحبوا كون القاضي معروف النسب  

  .7عندهم أولى من مراعاة النسب

  :شهادة ولد الزّنا: لفقرة الثالثةا

نتطرق لتعریف الشهادة لغة واصطلاحا ثم بیان حكم شهادة ولد الزّنا من حیث شهادته   

  على الزنا وعلى سائر الأمور

  :تعریف الشهادة لغة واصطلاحا :أولا

ا، كذم وإعلام، یقال شهدكذا الشین والهاء والدال أصل یدل على حضور وعل: لغة -1

 ُّ:قال تعالى عَلِم وأعلم، فهو شاهد والجمع شُهُود، ومنه: بكذا أي دحضره، وشه: أي

           َّ81، فالشاهد العالم الّذي یبین ما علمه.  

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
أسنى المطالب في شرح روض : ؛ الأنصاري)87ص/6ج(، مواهب الجلیل في شرح مختصر الخلیل: الحطاب -1

بدائع : ؛ الكاساني)176ص /11ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: ؛ المرداوي)278ص /4ج(، الطالب

 ).3ص/7ج(، الصنائع في ترتیب الشرائع
 ).184ص/5ج(، ح الموطإالمنتقى شر : الباجي -2
 ).131ص /4ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: بن عرفة -3
 ).184ص/5ج(، المنتقى شرح الموطإ: الباجي -4
 ).142ص/7ج: (شرح مختصر الخلیل للخرشي: الخرشي -5
 ).219ص/2ج(، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي القیرواني: النفراوي -6
 ).279ص/4ج(، المطالب في شرح روض الطالبأسنى : الأنصاري -  7
 ).18(سورة آل عمران، الآیة  -8
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  :عرّفت الشهادة اصطلاحا بعدة تعریفات منها :اصطلاحا-2

: وعرّفها الشّافعیّة بأنّها ،2»تضاهقإخبار حاكم من علم لیقضي بم «: عرّفها المالكیّة بأنّها  

الإخبار بما  «: وعرّفها الحنابلة بأنّها، 3»إخبار الشخص بحق على غیره بلفظ خاص «

إخبار صدق بإثبات «: وعرّفها الحنفیّة بأنّها، 4»علمه الشاهد بلفظ خاص كشهدت أو أشهد

 .5»حق بلفظ الشهادة في مجلس القضاء

إخبار بحق الغیر على الغیر أو بأمر عام في : والتعریف الّذي اخترناه للشهادة هو  

  .مجلس الحكم بلفظ شهدت أو أشهد؛ لأنّ الإخبار في غیر مجلس الحكم روایة

 : وفیه مسألتان: حكم شهادة ولد الزّنا -2

  :لاثة أقوالاختلف الفقهاء في شهادة ولد الزّنا على الزّنا على ث :شهادته على الزّنا -أ

سواء أكان في الزّنا  شيءتقبل شهادته على الزّنا مطلقا، یعني في كل : القول الأول -1-أ

، وروي ذلك عن ابن 9والظاهریّة 8، والحنابلة،7، والحنفیّة6أم في غیره، وإلیه ذهب الشّافعیّة

  :استدلوا أصحاب هذا القول بالكتاب والمعقول. 10عباس

 ُّ:تعالىقال  :من الكتاب -1-1-أ                         

      َّ
11.  

هذه الآیة الكریمة توضح أنّ كل إنسان مؤاخذ بما یفعل، وأنّه یتحمل وزره  :وجه الدلالة

بنفسه، وأنّ واحدا لن یتحمل وزر الآخر حتى ولو كان أباه، فولد الزّنا لا یتحمّل عقوبة أخطأ 

  .12فیها غیره

  ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 2/348ج(، لسان العرب: ابن منظور -1
 ؛ )212ص/3ج( أسهل المدارك،: ؛ الكشناوي)164ص/4ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: بن عرفة -2
 ).266ص/20ج(، المجموع شرح المهذب: ؛ النووي)565ص/1ج(، كفایة الأخیار في حل غایة الإختصار: الحصني -3
 ). 604ص/2ج(، شرح منتهى الإرادات -4
 ).  207ص/4ج(، تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق: الزیعلي -5
 . 223، صرحمة الأمة: ؛ الدمشقي)226ص/20ج(، المجموع شرح المهذب: النووي -6
 )450ص/3ج(، الفتاوى الهندیة: ؛ لجنة العلماء)269ص/6ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -7
 ).590ص/7ج(، حاشیة الروض المربع: ؛ النجدي)177ص/10ج(، المغني: ابن قدامة -8
 ).529ص/8ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم -9

 ).529ص/8ج(، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم)177ص/10ج(، المغني: ابن قدامة -10
 ).164(یة سورة الأنعام، الآ -11
 ).4/200ج(، أحكام القرآن: الجصاص -12
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 : 1من المعقول -2-1-أ

 2أنّ زنا الوالدین لا یقدح في عدالة الولد.  

  3یوجب فسق الولد ككفرهما وهو مسلملأنّ فسق الأبوین لا.  

  أنّ ولد الزّنا عدل مقبول الشهادة في غیر الزنا، فقبل في الزنا كغیره، ومن قبلت

  .4شهادته في القتل قبلت في الزنا كولد الراشدة

 5أنّ ولد الزّنا تقبل شهادته في القتل، ففي الزنا من باب أولى.  

 إلاّ في الزّنا، وإلیه ذهب المالكیة  شيءتقبل شهادة ولد الزنا في كل  :القول الثاني

  :واستدلوا أصحاب هذا القول بالمعقول. 6واللیث ابن سعد

ومتهم بأنّه . 7هو أنّ ولد الزّنا یتهم بالرغبة في مشاركة غیره له في كونه ولد زنا مثله*

 .8تلحقهفیما ینشأ عنهیود اشتهار الزنا بحیث یصیر كالنكاح، فلا معرة 

، وقالوا إنّ الإنسان إذا كان له من یشاركه في 9إنّ ولد الزّنا متهم بالحرص على التأسي*

 .10وصفه خفت علیه المصیبة؛ لأنّ المصیبة إذا عمت هانت، وإذا ندرت وخصت هالت

 بعد عرض أقوال الفقهاء في المسألة وذكر أدلتهم یرجح لي ما ذهب إلیه  :الترجیح

قول الجمهور وهو قبول شهادة ولد الزّنا؛ لأنّهم أحظى بالدلیل، ولأنّ مناط قبول  أصحاب

الشهادة بالعدالة، وقد اتفق الفریقان على عدم تأثرهما بكونه ابن زنا، وما ذكروه من تهمة 

                                                           
 .126، مرجع سابق، صأحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي -1
 ).269ص/6ج(، بدائع الصنائع: الكاساني -2
 ).232ص/2ج(، الجوهرة النیرة: الزبیدي -3
 ).529ص/8ج(، المحلى بالآثار: ؛ ابن حزم)190ص/10ج(، المغني: ابن قدامة -4
عبد االله بن : ، التحقیق1، طالشرح الكبیر: شمس الدین أبو الفرج عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن قدامة المقدسي -5

 ).406ص/29ج(م، 1995-هـ1415عبد المحسن التركي، عبد الفتاح محمد الحلو، هجرة للطباعة والنشر، القاهرة، 
، الذخیرة: ؛ القرافي)191ص/10ج(، البیان والتحصیل: ؛ ابن رشد القرطبي)236ص/2ج(، التفریع: ابن الجلاب -6

، أسهل المدارك: ؛ الكشناوي)4/173ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: ؛ ابن عرفة الدسوقي)221ص/10ج(

 ).214ص/3ج(
 ).4/173ج(، حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر: ابن عرفة الدسوقي -7
 ).186ص/7ج(، شرح الخرشي لمختصر الخلیل: الخرشي -8
 191ص/10ج(، البیان والتحصیل: ابن رشد القرطبي -9

 ).186ص/7ج(، شرح الخرشي لمختصر الخلیل: الخرشي -10
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فضیعة على فرض وجودها في العدل، وللإجماع على قبول شهادة التائب من الذنب وهذا 

  .أولى

اتفق الفقهاء على قبول شهادة ولد الزنا في سائر : 1ى سائر الأمورشهادته عل - ب

الأمور أي في ما سوى الزّنا؛ لأنّ مدار الشهادة هو العدالة، وكما عرفنا فإنّ كون الشخص 

وإنّما رد المالكیة شهادته في الزّنا لها قالوا من التهمة، وتلك . ولد الزّنا لا یقدح في عدالته

  د عرفنا ذلك والرد علیه في المسألة السابقةخاصة في الزّنا، وق

  :ولد الزّنا في الجنایات والحدود أحكام: الفرع الثاني

حفظ : اهتم الإسلام بالمحافظة على النفس والمال، وجعلهما من كلیاته الخمس وهي   

النفس، والدین، والمال، والعقل، والعرض؛ فمن أولویات الإسلام المحافظة على هذه النفس 

من أيِّ اعتداءٍ علیها، وحرّم قتلها، ولیس هذا فقط كما حرَّم السرقة، والغصب، والاختلاس، 

لسرقة؛ فقضى بقطع ید السارق التي من شأنها أن تباشر السرقة، وفي ذلك جزاءٌ وشدَّد في ا

، والتضحیة ة عضو مریض یجب بتره لیسلم الجسمعادلٌ وعلاجٌ ناجعٌ؛ لأن الید الخائنة بمثاب

  :، وهذا ما سنوضحه فیما یلي2ببعضه من أجل كلٍّ مما اتَّفقت علیه الشرائع جمیعها

  :الوالد بولده من الزّناقصاص : الفقرة الأولى

  :في هذه الفقرة یجب التفریق بین مسألتین   

في هذه الصورة یصبح هذا الأب أبًا حقیقیًا : إذا استلحق الأب ابنه من الزّنا وقتله: أولا

لهذا الولد، فهل إذا قتله یقتل به أو لا ؟ اختلف الفقهاء في مسألة قتل الوالد بابنه من الزِّنى 

  : على ثلاثة أقوالإذا استلحقه 

الفقهاء من المالكیة والشّافعیّة  أن الوالد لا یقتل بولده، وهو قول جمهور: القول الأول-1

، والأدلة على ذلك كثیر 3والحنابلة والحنفیة والظاهریة على أنّ الوالد إذا قتل ولده لا یقتل به

  :أذكر منها

                                                           
، مجلة كلیة العلوم الإسلامیة، الجامعة العراقیة، »عدالة ولد الزنا في الفقه الإسلامي«: سعدي جاسم حمود الجمیلي -1

 .70، ص8العدد 
 .627، 618مرجع سابق، ص ، أحكام ولد الزنى: حنان -2
، شرح الزركشي: ؛ الزركشي)90ص/26ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)498ص/4ج(، المدونة الكبرى: مالك بن أنس -3

 ).235ص/7ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ؛ الكاساني)74ص/6ج(
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  سمعت رسول : حدیث عمرو بن شعیب عن أبیه عن جدّه، عن عمر بن الخطاب قال -أ

  1»لاَ یُقادُ الوَالِدٌ بالوَالد«: االله صلى االله علیه وسلم یقول

حَذَفَ رَجُلٌ ابنًا له بسَیْفٍ : قضاء عمر بن الخطاب رضي االله عنه، عن مجاهد، قال -ب

لاَ یُقادُ «: ولاَ أَنّي سَمِعْتُ رَسولَ االله صلى االله علیه وسلم یقوللَ : فَقَتلَهُ، فَرُفِعَ إلَى عُمَرَ، فقال

  .2لَقَتَلْتُكَ قبلَ أنْ تبرحَ » الوَالِدٌ بالوَالد

  .3أن الأب یقتص منه إذا قتل ولده مطلقًا،وهو قول بعض الفقهاء: القول الثاني-2

نا، وهو قول بعض: القول الثالث -3 وبعض  4الحنابلة أن الزاني یقتل بولده من الزِّ

لأنَّه لیس أبًا شرعی�ا، وإن كان الولد تخلَّق من مائه، والقصاص إنَّما انتفى : قالوا 5الشافعیة

  .6عن الأب لشرف الأبوة

بعد عرض أقوال الفقهاء وأدلته یرجح لي القول الأول، وهو أنّ الزاني لا  :الترجیح -4

یقتل بولده من الزنا، وذلك لوجود الشبهة، وهو فعلا سببا في وجوده، وإن كان لا ینسب إلیه 

  .شرعا، فیدرأ القصاص لأجل ذلك

إنسانًا  في هذه المسألة یصبح ولد الزّنا:إذا لم یستلحق الأب ولد الزّنا وقتله :ثانیا

معصوم الدم، فإذا ما اعتدى علیه أحد؛ فإنه یقتص منه، وأولیاءه هنا هم عصبة أمِّه الذین 

  .7لهم حقّ المطالبة بالقصاص من الجاني، أو العفو عنه

                                                           
، 1400: نه أم لا، رقم الحدیثما جاء في الرّجل یقتل ابنه یقاد م: ، كتاب الدیات، بابسنن الترمذي: الترمذي -1

 ).18ص/4ج(
 ).257ص/1ج(، 98: ، رقم الحدیثمسند الإمام بن حنبل: بن حنبل -2
 ).286ص/8ج(، المغني: ابن قدامة -3
 ).474ص/9ج(، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف: المرداوي -4
مغني المحتاج إلى معرفة معاني : ؛ الشربیني)403ص/8ج(، تحفة المحتاج في شرح المنهاج: ابن حجر الهیثمي -5

 ).243ص/5ج(، ألفاظ المنهاج
 ).286ص/8ج(، المغني: ابن قدامة -6
: ؛ البهوتي)237ص/7ج(، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع: ؛ الكاساني)91ص/26ج(، المبسوط: السرخسي: ینظر -7

 ).وما بعدها 5ص/11ج(، المحلى بالآثار: م؛ ابن حز )528ص/5ج(، كشاف القناع عن متن الإقناع
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  :حكم سرقة الوالد من مال ولده من الزِّنا: الفقرة الثانیة

  :في هذه الفقرة یجب التفریق بین مسألتین  

اختلف الفقهاء في حكم   :إذا ما استلحق الأب ولده من الزِّنا، وسرق من ماله :أولا

  :على قولینسرقة الوالد من مال ولده؛ هل یستوجب ذلك القطع؟ وهل تعد سرقة أو لا ؟ 

، 1وهو قول جمهور الفقهاء: أنّ الأب لا یقطع بسرقته من مال ولده:القول الأول -1

  : واستدلوا بما یلي

یا الرسول االله إنَّ لِي : عن محمد بن المكندر، عن جابر بن عبد االله، أنَّ رجلاً قال -أ

  .2»أَنْتَ وَمَالك لأبیكَ «: مَالاً وولداً، وإنَّ أبي یرید أن یجتاح مالي، فقال

أنّ أَطْیَبَ «: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم: عن عائشة رضي االله عنها قالت -ب

أنَّه لا یعقل ولا یجوز قطع : ووجه الدلالة .3»ن كَسْبِكم، وإنَّ أوْلاَدَكُمْ مِن كَسْبِكُممَا أَكَلْتُم مِ 

الإنسان بأخذ ما أمر النبي صلى االله علیه وسلم بأخذه، ولا أخذ ما جعله النبي صلى االله 

   .ناء علیه فلا حد بین الوالد وابنه، وب4علیه وسلم مالاً له مضافاً إلیه

، 5وهو قول أبي ثور وابن المنذر بسرقته من مال ولده،أنّ الأب یقطع : القول الثاني-2

استدل أصحاب هذا القول على وجوب تطبیق الحد على . 7، وأشهب من المالكیة6والظاهریة

على الأب إذا سرق من مال ولده بما تبت عن رسول االله صلى االله علیه وسلم أنّه قال في 

  .8»دِمَاْءَكُمْ وَأَمْوَاْلَكُمْ عَلَیْكُمْ حَرَاْمٌ إِنَّ «: خطبة الوداع

                                                           
الإنصاف في معرفة : ؛ المرداوي)347ص/13ج(، الحاوي الكبیر: ؛ الماوردي)155ص/12ج(، الذخیرة: القرافي -1

 ).151ص/9ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)267ص/10ج(، الراجح من الخلاف
 ).769ص/2ج(، 2291: ولده، رقم الحدیث ما للرجل من مال: ، كتاب التجارات، بابسنن ابن ماجة: ابن ماجة-2
، 1358: ما جاء أن الولد یأخذ من مال ولده، رقم الحدیث: ، كتاب الأحكام، بابسنن الترمذي: الترمذي -3

، 3528: في الرجل یأكل من مال ولده، رقم الحدیث: ، كتاب البیوع، بابسنن أبي داود: ؛ أبي داود)631ص/3ج(

 ).288ص/3ج(
 ).134ص/9ج(، لمغنيا: ابن قدامة -4
 ).135، 134ص/9ج(، المغني: ابن قدامة -5
 ). 337، 336ص/12ج(، المحلى بالآثار: ابن حزم -6
 ).185ص/7ج(، المنتقى شرح الموطأ: الباجي -7
: ؛ مسلم)33ص/1ج(، 105: لیبلغ العلم الشاهد الغائب، رقم الحدیث: الْعِلْم، باب: ، كتابصحیح البخاري: البخاري -8

: تغلیظ تحریم الدماء والأعراض والأموال، رقم الحدیث: القسامة والمحاربین والقصاص والدیات، باب: ، كتابمسلمصحیح 

 ).1305ص/3ج(، 1679
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بعد عرض أقوال الفقهاء في هذه المسألة، وذكر أدلتهم یرجح لي قول : الترجیح-3

الجمهور؛ لقوة أدلتهم ، ولأن أحادیث النبي صلى االله علیه وسلم واضحةٌ في أن المال الذي 

ا أخذ منه شیئًا فلا یعدُّ سارقًا له ؛ بل یعد في ید الابن لأبیه؛ لأنه من كسبه، وبناء علیه إذ

  .1آخذاً لبعض حقه

ولد الزّنا في هذه المسألة  :2إذا لم یستلحق الأب ولد الزِّنا، وسرق من ماله :ثانیا

صاحب مالٍ محترمٍ، ولیس له أب یلحق به؛ بل إن عصبته هنا هم عصبة أمِّه، فما الحكم 

  .                                    هلو سرقه الذي زنى بأمِّه، ولم یستلحق

نا یعد شخصا محترما لا ذنب له؛ فإذا تملَّك مالا فإنه  3اتفق الفقهاء   على أن ولد الزِّ

ة، وحق الحیازة وحق  تجرى علیه كل أحكام الشخص الطبیعي من إقرار الملكیة الخاصَّ

بصورةٍ أو بأخرى؛ فإن  التصرف، وغیرها من الحقوق؛ فإذا سرِق هذا المال من ولد الزنا

الشرع قد أوجب القطع على السارق، أي حتى إن كـان الرجل الذي زنى بأمه، ولم یستلحقه 

  .بلغ النصاب واستوفیت فیه الشروط إذا كان هذا المسروق قد

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
 ).135، 134ص/9ج(، المغني: ابن قدامة -1
 .633مرجع سابق، ص  ،أحكام ولد الزنى: حنان -2
بدائع الصنائع في : ؛ الكاساني)80ص/8ج(، المبسوط: ؛ السرخسي)185ص/7ج(، المنتقى شرح الموطإ: الباجي -3

: ؛ ابن حزم)471ص/5ج(، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج: ؛ الشربیني)71ص/7ج(، ترتیب الشرائع

 ).300ص/12ج(، المحلى بالآثار
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 :خلاصة

في الأخیر یمكن القول أنّ أحكام الشریعة جاءت بصفة عامة محققة لمصلحة الإنسان   

ولد الزنا في جمیع الأحكام ) مجهول النسب(المؤكدة، ومن هنا نجد مراعاة مصلحة الطفل 

الطفل بنسبه الأصلي، فإنما ذلك التي شرعت من أجله، فعندما یأمر الإسلام بإلحاق 

یته ومستقبله، وعندما یأمر بكفالته وحسن رعایته فذلك صلحة الطفل حفاظا على شخصم

لمصلحة الطفل، كي ینشأ في بیئة أسریة مستقرة، وعندما یأمر بحسن التربیة والرأفة في 

المعاملة، ففي ذلك حفظ وصیانة لصحته النفسیة وسلامته الفكریة، وهكذا تتقرر المصلحة 

  . في كل شؤون الطفل

الغیر وتجرید الطفل من هویته ونسبه الأصلي، فأي رحمة إن التبني فیه اغتصاب لنسب 

هذه التي تبنى على الاغتصاب والظلم، إن الأبوة والأمومة لیست ألفاظا تتردد ولا عقدا یعقد 

  .وارتباط لحم ودم ولكنها حنان وشفقة
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  :خلاصة الباب

بعد أن استعرضنا لموقف الفقه الإسلامي والتشریعي لمسألة إثبات نسب ولد الزنا 

من الزاني، إذ أنّ النصوص قدمت  أنّ ولد الزنا لا یثبت نسبه: بالبصمة الوراثیة یتبیّن لنا

الفراش في إثبات النسب على الزنا، فدعوى النسب من الزنا مردودة في مقابل الفراش، وهذا 

أن اعتماد : وحجتهم في ذلك. حق لا مریة فیه سواء ثبت ذلك بالبصمة الوراثیة أو بغیرها

نساب، وإشاعة الفاحشة العلاقات الآثمة أساسا في النسب من شأنه أن یؤدي إلى اختلاط الأ

والفسق والفجور في المجتمع وإلى الاستهانة بعقد الزواج الشرعي، الّذي تتكون منه الأنساب 

  .والأسر المترابطة

ریعات العربیة، شأما التشریع الوضعي فإنّه یتفق في الدول الأجنبیة، كفرنسا، وبعض الت

أما . ذهب إلیه فقهاء الشریعة الإسلامیةكالتشریع التونسي واللبناني مع المذهب الثاني والّذي 

ما ذهبت إلیه غالبیة التشریعات العربیة، وهو منع نسب ولد الزنا من أبیه الزاني فإنّه یتفق 

المالكیة، والشافعیة، والحنابلة، والظاهریة، والزیدیة، (مع ما ذهب إلیه جمهور الفقهاء 

زنا لا ینسب لأب بحال، سواء أقر به الزاني أنّ ولد ال :ـ، والقائل ب)والإمامیة، وبعض الحنفیة

  .أو بغیرها من الوسائل الأخرى أم لا بموجب البصمة الوراثیة أو لم یقر، وسواء ثبت أبوته

جاءت بصفة عامة  وفیما یتعلق بالآثار المترتبة على انتسابه لأمه فنجد أنّ أحكام الشریعة

في جمیع  )ولد الزنا(ة مصلحة الطفلمحققة لمصلحة الإنسان المؤكدة، ومن هنا نجد مراعا

، على عكس التشریعات الوضعیة التي كانت مقصرة في حقه الأحكام التي شرعت من أجله

  .في جمیع الحقوق التي شرعت له
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  :خاتمة

توصلت بعد دراستي لموضوع أحكام نسب ولد الزنا في الفقه والتشریع والاجتهاد   

  :القضائي إلى النتائج الآتیة

  :النتائج: أولا

  :وسوف أعرض أهم هذه النتائج في النقاط التالیة

أولت الشریعة الإسلامیة عنایة فائقة للنسب، حیث حددت الطریق الّذي یتحقق منه   -1

الإنجاب وهو الزواج الشرعي؛ بغیة الحفاظ على نقاوة النسب، واعتبرته سببا من أسباب 

ج إلى الهدف من . أ. من ق 4ثبوت النسب، كذلك أشار المشرع الجزائري في المادة 

 40(ب، ونظم أحكام النسب في الفصل الخامس، المواد من الزواج؛ وهو الحفاظ على الأنسا

محددا أسباب ثبوته في الزواج الصحیح، وألحق به النكاح الفاسد، والوطء بشبهة ) 46إلى 

  ). المغربي، التونسي، المصري(مثلما ذهبت إلیه الشریعة الإسلامیة والتشریعات العربیة 

أمام كل من تسول له نفسه الحدیث في أعراض الناس حتى  الشریعة الإسلامیةأغلق   -2

إنّه لم یفتح بابًا لمجرد الشبهة، فإذا ما شك الزوج في هذا الولد علیه أن یفعل ما أمره االله 

  .تعالى وهو اللعان

حرمت الشریعة الإسلامیة الزنا بكل صورها، بینما المشرع الجزائري والتونسي جرم الزنا   -3

ي إذا كان أحد طرفیه متزوجا، وقصد من ذلك حمایة االرابطة الزوجیة، في إطار ضیق؛ أ

الأقرب إلى الذي كان المغربي  والعقوبات التي وضعوها لا تحقق الردع، بخلاف المشرع

، وهذا لأجل ضمان عدم ارتكابه؛ الفقه الإسلامي على اعتبار أنّه جرّم فعل الزنا على إطلاقه

   .ةبغیة حفظ مصلحة الفرد والجماع

ولأجل حمایة النسب من التزییف أبطلت الشریعة الإسلامیة التبني، وكذلك المشرع   -4

الإسلامیة بإقراره الشّریعة المشرّع التونسي قد خالف الجزائري والمغربي والمصري، بخلاف 

جواز التبني نظرا لإفراطها الحاد في حمایة القاصر متجاهلة كل الانتقادات الموجهة لها من 

    .الاسلامي، مطبقة مبدأ المساواة بین الطفل الشرعي والطفل غیر الشرعي العالم

عن حمایة ولد الزنا، حیث اهتمت بنسبه من خلال  أن لم تغفل الشریعة الإسلامیة  -5

وضعها أحكام تنظم نسبه حفظا لحقوقه بینما أغلب التشریعات العربیة ومن بینها التشریع 

عیه أمام الاجتهاد القضائي االفراغ الّذي فتح الباب على مصر هذا الجزائري لم یهتم بذلك، 

  :فاختلفت التكییفات القانونیة للموضوع وتبعاً لذلك تباینت الأحكام
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  حیث سار 2006أن القضاء الجزائري سار على مبدأ عدم إلحاق ولد الزّنا إلى غایة ،

الخبرة قراراته على في بعض إذ اعتمد  ؛القضاء على عكس متبناه في القرارات السابقة

الطبیة لإثبات نسب ولد الزنا، وهذا القرار أثار العدید من الردود بین من رآه صائبا ویعتبر 

لأحكام الشریعة، في المقابل فقد تبیّن فیما بعد تراجع  اتاریخیا، وبین من یراه مخالف اقرار 

ثبات النسب الطبیعي، المحكمة العلیا من موقفها الأخیر القاضي باعتماد الدلیل العلمي لإ

  .وتبنیه الرفض السابق، وهو ما یظهر من عدة قرارات لها

 نفس مبدأ المشرّع الجزائري في قراراته إلى غایة سنة  على سار: القضاء المغربي

حیث أصدر، أول حكم قضائي یقضي بالاعتراف بالبنوة البیولوجیة للأب غیر  2017

هي سابقة قضائیة في القضاء المغربي، إلاّ أنّه الشرعي لولد ناتج عن علاقة غیر شرعیة، و 

عتراف بولد الزّنا، لكن في المقابل نجد أنّ سرعان ماتدارك الوضع في قرار آخر رافضا الا

جتماعي ینحو نحو التسیب اءا تحت غطاء الشبهة كتبریر لواقع االمشرّع المغربي وضع استثن

، حیث استعان القضاء بالبصمة الوراثیة والفساد في إباحة التواصل بین الجنسین بغیر قیود

  .كدلیل لإثبات النسب الطبیعي بین الخاطبین

 أكد على أن ولد الزّنا لا یمكن إثبات نسبه وحتى وإن أثبتت البصمة : القضاء المصري

  .الوراثیة ذلك، إلاّ أنه مؤخرا أثبتت نسب ولد الزّنا بالبصمة الوراثیة

والكویتي، فقضى بعدم إثبات نسب ولد الزّنا بالبصمة أما بالنسبة للتشریع الإماراتي   

 .الوراثیة

لقد تباینت الآراء الفقهیة المعاصرة في مسألة نسب ولد و بشأن ولد الاغتصاب  -6

الاغتصاب بالبصمة الوراثیة، باعتبار هاته الوسیلة من النوازل الحدیثة، تبعا لتباین مواقفهم 

یرى عدم جواز إلحاق نسب ولد :  الرأي الأول: حول حكم نسب ولد الاغتصاب كالتالي

: الرأي الثاني الاغتصاب، وتبعا لذلك فإنّ تحلیل البصمة الوراثیة لا یغیر من الأمر شیئا،

، بینما المشرع یرى جوازیة إلحاق نسب ولد الاغتصاب بناء على نتائج البصمة الوراثیة

  :لمحكمة العلیا فنجدالجزائري والتشریعات العربیة سكتت عن نسبه، أما رأي ا

 إلحاق الولد الناتج عن الاغتصاب إلى المغتصب قیاسا على قضى ب: القضاء الجزائري

، وهو بذلك وقع في المحضور؛ فالاغتصاب كما عرفناه سابقا هو مواقعة رجل الوطء بشبهة

لامرأة دون رضاها بالعنف أو هو وطء بالإكراه فهذا التعریف یوحي أنه بعید كل البعد عن 

الشبهة بصورها الثلاث المذكورة انفا ویعتبر المغتصب زان اتجهت إرادته بكل وعي وعن 
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قصد إلى الاعتداء على المجني علیها فهو لیس مكره ویقع علیه الحد وهو عاهر وللعاهر 

  .الحجر 

 استقر على أنّ نسب الولد الناتج عن الاغتصاب لا یمكن أن ینسب : القضاء المغربي

  لأبیه

  فرّق بین إلحاق ولد الزنا وولد الاغتصاب، فما لاحظناه أنّه لم یقبل : المصريالقضاء

  .إلحاق ولد الزنا بخلاف ولد الاغتصاب الّذي قبل إلحاقه

نسب الولد الناتج عن الخطیبین، لم یعترف التشریع الجزائري والتشریعات العربیة في  -7

ح، إذ جعله طریقاً أصلیاً في موضوع النسب كأصل عام، سوى ما ینتج عن الزواج الصحی

ثبوت النسب وأما لقاءات التعارف قبل الزواج أي أثناء الخطبة أو قبلها، فلا یثبت به النسب 

لأنّ الخطبة لا تعد زواجاً، وله حكم ولد الزّنا، عدا المشرع المغربي حال نصه الصریح على 

أما بالنسبة . نة الأسرةمن مدو  156ثبوت الابن الناشئ بین الخطیبین طبقا لنص المادة 

بنسب الولد الناتج عن الخطبة  ثبوتعلى عدم  استقرت جمیعهاللاجتهادات القضائیة فقد 

  .ا المشرع المغربيدع

من المتفق علیه جواز اللجوء إلى إثبات النسب بالطرق العلمیة المعاصرة كالبصمة  -8

یجوز للقاضي اللجوء إلى "من قانون الأسرة  2ف/40الوراثیة، وهو ما نصت علیه المادة 

، وهو ما یتوافق مع الشریعة الإسلامیة، ولكن هناك ركن "الطرق العلمیة لإثبات النسب

جوهري وجب مراعاته وهو أن تكون العلاقة بین الزوجین شرعیة، بینما اختلف الفقهاء في 

 نفي النسب بنفس الطریقة؛ أي بالبصمة الوراثیة، خصوصا وأن الاعتماد على البصمة

  .الوراثیة لنفي النسب قد یتعارض مع اللعان الذي نص علیه القرآن الكریم

یمكن القول أنّ هذه التشریعات وإن أجازت العمل بالبصمة الوراثیة بقي موقفها غامضا  -9

في إثبات نسب ولد الزّنا صراحة باعتبارها لم تنص علیها بصفة واضحة ولا حتى على 

بالإضافة إلى عدم النص على إلزام القاضي للأخذ . التحالیلالإجراءات اللازمة لإجراء هذه 

  .بها وإجبار الشخص المطلوب بها

ذهب غالبیة الباحثین إلى ترجیح رأي جمهور الفقهاء بأنّ النسب لا یثبت بالزّنا حتى  -10

لا تختلط الأنساب وتشیع الفاحشة بین النّاس وهو ما أخذت به غالبیة التشریعات العربیة، 

  .»الولد للفراش وللعاهر الحجر« :بقوله صلى االله علیه وسلمعملا 
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بالنظر في الأدلة التي استدل بها كل فریق من الفقهاء والمناقشات التي وردت علیها  -11

ظهر لنا أنّ عدم تنسیب ولد الزّنا من الزاني لیس راجعا إلى أنّ الإسلام یؤاخذ المولود بجریرة 

مفسدة عدم إثبات نسب ولد : رع الشریف وازن بین مفسدتینغیره، وإنّما یرجع إلى أن الش

الزّنا، ومفسدة إشاعة الفاحشة في المجتمع الإسلامي، فرجح تحمل المفسدة الخاصة، التي 

هي عدم إثبات النسب في سبیل دفع المفسدة الأعظم، التي هي إقرار الزنا كوسیلة لجلب 

  .النسل والوصول إلى شرف النسب

نسب ولد الزنا من الزاني، وتنسیبه لأمه فإن الآثار  تبعدم ثبو : لقول القائلوبترجیحنا ل -12

عتبار أنّ معظم التشریعات العربیة ومنها االمترتبة على تنسیبه مقطوعة من جهة أبیه، وب

التشریع الجزائري فإنها لم تتطرق إلى أحكام نسب ولد الزّنا، وبالتالي نص الرجوع إلى أحكام 

  :یة طبقا لنص المواد التالیةالشریعة الإسلام

  كل ما لم یرد نص علیه في القانون یرجع : " من قانون الأسرة الجزائري 222المادة

  ".فیه إلى أحكام الشریعة الإسلامیة

 كل ما لم یرد به نص في هذه المدونة : " من مدونة الأسرة المغربیة 400المادة -ب

مراعاة تحقیق قیم الإسلام من عدل ومساواة جتهاد مع یرجع فیه إلى الفقه المالكي والا

  ".ومعاشرة بالمعروف

  تصدر الأحكام طبقا : "من مشروع القانون الأحوال الشخصیة تنص على أنّه 3المادة

لقوانین الأحوال الشخصیة والوقف المعمول بها ویعمل فیما لم یرد في شأنه نص في تلك 

  ..".نیفةالقوانین بأرجح الأقوال من مذهب الإمام أبي ح

المتعلق بإسناد اللقب العائلي  1998وخالفهم في ذلك التشریع التونسي بإصداره لقانون   

عتراف بالبنوة الطبیعیة بالتحلیل الجیني وجعله في مرتبة للأطفال المهملین قد اتجه نحو الا

  .مساویة للإقرار والشهادة، وكذا التشریع اللبناني

المدنیة للطفل غیر الشرعي، أفرد له ضمانات  ولما لاحظ المشرع ضعف الحمایة  -13

جنائیة من شأنها أن تحمیه على الأقل في وجوده وحیاته وجسمه وعرضه، إلاّ أن هذه 

الحمایة بدورها تعرضت لانتكاسة على المستوى الواقعي لضعف الرادع الجنائي من خلال 

  .العقوبات التي نص علیها المشرع الجنائي
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    :قتراحاتالا: ثانیا

  بضوابط  أحكامنسب ولد الزناضرورة التنصیص في قوانین الأحوال الشخصیة على

 .والنص على أحكام نسب ولد اللعان، وكیفیة إدعاءه ،وشروط

 یمنع من الإرث اللعان والردة: من ق أ ج 138دراج فقرة ثانیة للمادة إ.  

بشرط ولادته لأقل من  یرث ولد اللعان وولد الزّنا من الأم وقرابتها، وترثه الأم وقرابتها

ویرثه أقاربه لأمه سواء كانوا أصحاب فرض أو . عشرة أشهر من وفاة مورثه أو الفرقة بینهما

  .ذوي أرحام إن لم یكن له ورثة بالفرض من جهة أمه

  وحمایته من ، حفظ المجتمع من الرذائلیتشدید عقوبة الزّنا بعقوبة رادعة من خلالها

  .، وعدم حصرها في العلاقة التي یكون أحد طرفیها متزوجارة اللقطاء وأبناء الزّناثك

  تقریر حمایة جنائیة أوسع للطفل غیر الشرعي بتشدید العقوبة الجنائیة في حالة قتل

  .الأم لولیدها، وتشدید العقوبة كذلك في جمیع الجرائم الواقعة على الطفل

   ضرورة إیجاد قواعد قانونیة جدیدة فیما یتعلق بكفالة أطفال الزنا ومجهولي النسب

وجعلها في قانون مستقل بها بدلا من قانون الأسرة، كما یجب منح للقضاء سلطة واسعة 

لمراقبة الأسر الكافلة بما من شأنه الحفاظ على حقوق الطفل وأیضا ضمان حقوق الأسرة 

م أو الأب البیولوجي بطفلهما وكذلك تحقیقا لمصلحة الطفل في كل الكافلة عند مطالبة الأ

 .الحالات

 ن ولد أن المجتمع أذن في أهمس أن أود  المجتمعات من ما مجتمع في وُجِد إنا الزِّ

 :منها حقوقٌ  فله

  . المجتمع في صالحةً  بذرةً  یكون أن تمكِّنه فیها للعیش الصالحة المسلمة البیئة إیجاد_  أ

 بما یحاسب أن لاینبغي علیه مجنيٌّ  له؛لأنَّه لاذنب فهوشخص إلیه؛ النظرة تحسین_ ب

  . والداه اقترف

 ومعاملاتٍ  ووظائفَ، نكاحٍ، من المجتمع في له الكریم والعیش الحیاة متطلبات توفیر_  ج

      إلخ........
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فیه من البلاء وأخیرًا أسأل االله بأسمائه الحسنى وصفاته العلى أن یرفع عن أمتنا ما هي  -

  .والكرب والنكبات؛ إنه ولي ذلك والقادر علیه

  



  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

 

 



  قائمة المصادر والمراجع

401  

  :ائمة المصادر والمراجعق

  القرآن الكریم وعلومه: أولاً 

  .القرآن الكریم

: القاضي محمد بن عبد االله أبو بكر بن العربي المعافري الأشبیلي المالكي ،يعربالابن  .1

  .2003محمد عبد القادر عطا، بیروت، دار الكتب العلمیة، : ، علق علیهأحكام القرآن

، تفسیر القرآن العظیم: ابن كثیر، أبو الفداء إسماعیل بن عمر بن كثیر الدمشقي .2

  .م1999-هـ1420، 2نشر والتوزیع، طللسامي محمد سلامة، دار طیبة : التحقیق

إرشاد العقل  -تفسیر أبي السعود: السعود، العمادي محمد بن محمد بن مصطفى وأب .3

  .]د ت[، بیروت، دار إحیاء التراث العربي، السلیم إلى مزایا الكتاب الكریم

، دمشق، المفردات في غریب القرآن: الاصفهاني، أبو القاسم الحسین بن محمد الراغب .4

  . 1412، 1دار القلم، ط

أنوار : البیضاوي، ناصر الدین أبوسعید عبد االله بن عمر بن محمد الشیرازي البیضاوي .5

محمد عبد الرحمن المرعشلي، بیروت، دار إحیاء التراث : التنزیل وأسرار التأویل، التحقیق

  .هـ1418، 1العربي، ط

: أحكام القرآن، التحقیق: نفيالجصاص، أحمد بن علي أبو بكر الرازي الجصاص الح .6

  .م1994ـ-ه1415، 1عبد السلام محمد علي شاهین، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط

ناجي سویدان،المكتبةالعصریة : تفسیر آیات الأحكام، التحقیق: السایس، محمد علي .7

  .2002للطباعة والنشر، 

: الشافعي، التحقیقتفسیر الإمام : أبو عبد االله محمد بن إدریس الشافعيالشافعي،  .8

 .م2006-هـ 1427، 1أحمد بن مصطفى، السعودیة، دار التدمیریة، ط

جامع : الطبري، محمد بن جریر بن یزید بن كثیر بن غالب الآملي أبو جعفر الطبري .9

-ه1420، 1أحمد محمد شاكر، مؤسسة الرسالة، ط: البیان في تأویل القرآن، تحقیق

  .م2000

تفسیر  -الجامع لأحكام القرآن: حمد بن أبي بكر القرطبيالقرطبي، أبو عبد االله بن أ .10

، 2أحمد البردوني وإبراهیم أطفیش، القاهرة، دار الكتب المصریة، ط: القرطبي، التحقیق

  .م1964-هـ1384
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  )شروحه(وعلومه  النبوي الشریف الحدیثكتب : ثانیاً 

بطال، شرح صحیح البخاري لابن : ابن بطال، أبو الحسن علي بن عبد الملك .1

 .م2003-ه1423، 2أبو تمیم یاسر بن إبراهیم، السعودیة، مكتبة الرشد، ط: التحقیق

صحیح ابن حبان بترتیب ابن بلبان، : ابن حبان، محمد بن حبان بن أحمد بن حبان .2

 .م1993-ه1414، 2شعیب الأرناؤوط، بیروت، مؤسسة الرسالة، ط: التحقیق

فتح الباري بشرح : العسقلاني الشافعيابن حجر، أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل  .3

 .ه1379صحیح البخاري، بیروت، دار المعرفة، 

شرح ریاض الصالحین، الریاض، : ابن عثیمین، محمد بن صالح بن محمد العثیمین .4

  .هـ1426، 2، ط3دار الوطن للنشر،ج

شعیب : سنن ابن ماجه، تحقیق: ابن ماجة، أبو عبد االله محمد بن یزید القزویني .5

وط، عادل مرشد، محمَّد كامل قره بللي، عَبد اللّطیف حرز االله، دار الرسالة العالمیة، الأرنؤ 

  .م2009 -هـ 1430، 1ط

صحیح سنن أبي داود، المجلد السابع، الكویت، مؤسسة غراس للنشر : أبو داود .6

 .م2002-ه1423، 1والتوزیع، ط

سنن : السجستاني أبو داود، سلیمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشیر بن عمرو الأزدي .7

محمد محي الدین عبد الحمید، بیروت، المكتبة العصریة، د ط، د ت : أبي داود، التحقیق

 .ن

شعیب الأرناؤوط، عادل، : مسند الإمام أحمد بن حنبل، التحقیق: أحمد، بن حنبل .8

 .م1995-هـ1416، 1أحمد محمد شاكر، القاهرة، دار الحدیث، ط: التحقیق

محمد : صحیح البخاري، التحقیق: إسماعیل أبو عبد االله البخاريمحمد بن : البخاري .9

  .هـ1422، 1زهیر بن ناصر الناصر، دار طوق النجاة، ط

السنن : البیهقي، أحمد بن الحسین بن علي بن موسى الخسروجردي الخراساني البیهقي .10

- ه1424، 3محمد عبد القادر عطا، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط: الكبرى، التحقیق

 .م2003
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سنن الترمذي، : الترمذي، محمد بن عیسى بن سورة بن موسى بن الضحاك الترمیذي .11

أحمد محمد شاكر، محمد فؤاد عبد الباقي، ابراهیم عطوة عوض، مصر، شركة : التحقیق

 .م1975-ه1395، 2مكتبة ومطبعة مصطفى الباجي، ط

عمان بن دینار الدارقطني، أبو الحسن بن عمر بن أحمد بن مهدي بن مسعود بن الن .12

شعیب الأرنؤوط، حسن عبد المنعم شلبي، عبد اللطیف : سنن الدارقطني، التحقیق: البغدادي

 م2004-ه1424، 1حرزاالله، أحمد برهوم، بیروت، مؤسسة الرسالة، ط

 .م 2015 -هـ 1436، 1سنن الدارمي، ط: الدارمي .13

شرح الزرقاني : يالزرقاني، محمد بن عبد الباقي بن یوسف الزرقاني المصري الأزهر  .14

، 1طه عبد الرءوف سعد، القاهرة، مكتبة الثقافة الدینیة، ط: على موطأ الإمام مالك، التحقیق

  .م2003 -هـ 1424

سبل السلام شرح بلوغ : الصنعاني، محمد بن إسماعیل بن صلاح بن محمد الحسیني .15

یاض، مكتبة عصام الضباطي وعماد السید، الر : المرام من جمع أدلة الأحكام ، التحقیق

 .م2006-هـ1427المعارف، 

بشار عواد معروف، بیروت، دار الغرب : موطأ، التحقیق: مالك، مالك بن أنس .16

 .م1986-ه1407، 2الإسلامي، ط

محمد فؤاد عبد : صحیح مسلم، التحقیق: مسلم، بن الحجاج أبو الحسن النیسابوري .17

 .الباقي، بیروت، دار إحیاء التراث العربي، د ط، د ت ن

عبد الفتاح أبو غدة، حلب، مكتب : السنن الصغرى للنسائي، التحقیق: سائيالن .18

  .1406، 2المطبوعات الإسلامیة، ط

، 3محمد عبد القادر عطاء، دار الكتب العلمیة، ط: السنن الكبرى، التحقیق :النسائي .19

2003.  

المنهاج شرح صحیح مسلم بن : النووي، أبو زكریا محیي الدین یحیى بن شرف .20

  .ه1392، 2بیروت، دار إحیاء التراث العربي، طالحجاج، 
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  الفقه وأصولهكتب : ثالثا

  :المذاهب الفقهیة -1

  :الفقه المالكي -أ

: ابن جزي، أبو القاسم محمد بن أحمد بن محمد بن عبد االله ابن جزي الغرناطي .1

 .القوانین الفقهیة، بدون طبعة وبلد وسنة النشر

محمد حجي وآخرون، بیروت، دار الغرب : التحقیقالبیان والتحصیل، : ابن رشد .2

 .م1988-ه1408، 3الإسلامي، ط

بدایة المجتهد ونهایة المقتصد، القاهرة، : ابن رشد، أبو الولید محمد بن أحمد القرطبي .3

 .م2004-ه1425دار الحدیث، د ط، 

سالم محمد عطا، : الاستذكار، التحقیق: ابن عبد البر، أبو عمر یوسف بن عبد االله .4

 .م2000-ه1421، 1محمد علي معوض، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط

جواهر الإكلیل شرح مختصر خلیل، : الآبي الأزهري، صالع عبد السمیع الآبي الأزهري .5

 .بیروت، المكتبة الثقافیة، د ط، د ت ن

الحطاب، شمس الدین أبو عبد االله محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي    .6

 م1992 -هـ1412، 3الجلیل في شرح مختصر خلیل، دار الفكر، طمواهب : المغربي

شرح الخرشي لمختصر خلیل، : الخرشي، أبو عبد االله محمد بن عبد االله الخرشي .7

 .بیروت، دار صادر، دط ، د ت ن

حاشیة الدسوقي على الشرح : الدسوقي، محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي المالكي   .8

 .الكبیر، دار الفكر، د ط، د ت ن

شرح حدود ابن عرفة، المكتبة : الرصاع، محمد بن قاسم الأنصاري أبو عبد االله .9

 .1350، 1العلمیة، ط

بلغة السالك لأقرب المسالك المعروف : الصاوي، أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتي   .10

بحاشیة الصاوي على الشرح الصغیر، بلغة السالك لمحمد الصاوي دار المعارف، د ط، د 

 .ت ن

منح الجلیل شرح : محمد بن أحمد بن محمد علیش أبو عبد االله المالكي علیش، .11

 ا.م1989-هـ1409مختصر خلیل، بیروت، دار الفكر، د ط، 
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التاج : الغرناطي، محمد بن یوسف بن أبي القاسم بن یوسف العبدري الغرناطي .12

 .م1994-ه1416، 1والإكلیل لمختصر الخلیل، دار الكتب العلمیة، ط

الذخیرة، : العباس شهاب الدین أحمد بن إدریس بن عبد الرحمن المالكيلقرافي، أبو ا .13

، 1محمد حجي، سعید أعراب، محمد بوخبزة، بیروت، دار الغرب الإسلامي، ط: التحقیق

 .م1994

  : الفقه الشافعي - ب

، دار الكتب 1حاشیة البجیرمي على الخطیب، ط: البجیرمي، سلیمان بن محمد عمر .1

 .م1996-هـ1417، 5مجلدالعلمیة بیروت، 

كفایة الأخیار في حل غایة الاختصار، : ي، أبو بكر بن محمد بن عبد المؤمننالحص .2

  .1994، 1علي عبد الحمید بلطجي ومحمد وهبي سلیمان، دمشق دار الخیر، ط: تحقیق

نهایة المحتاج إلى شرح المنهاج، طبعة أخیرة، دار : الرملي، شمس الدین محمد  .3

 . 1984الفكر، بیروت، 

أسنى المطالب في شرح روض الطالب، دار الفكر : زكریا الأنصاري، بن محمد بن زكریا  

  .]د ت ن[، ]د ط[الإسلامي، 

الشافعي، أبو عبد االله محمد بن إدریس بن العباس بن عثمان بن شافع بن عبد  .4

-ه 1410،] د ط[الأم، بیروت، المعرفة، : المطلب بن عبد مناف المطلبي القرشي المكي

 .م1990

 .الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع، بیروت، دار الفكر، د ط، د ت ن: الشربیني  .5

مغني المحتاج إلى معرفة معاني : الشربیني، شمس الدین محمد بن أحمد الخطیب .6

 .م1994/ه1415، 1ألفاظ المنهاج، دار الكتب العلمیة، ط

ه الإمام الشافعي، دار المهذب في فق: الشیرازي، أبو اسحاق إبراهیم بن علي بن یوسف .7

 .الكتب العلمیة، د ط، د ت ن

أحمد محمود إبراهیم، محمد : الوسیط في المذهب، التحقیق: الغزالي، أبو حامد محمد .8

 .1417، 1محمد تامر، القاهرة، دار السلام، ط

حاشیتا قلیوبي وعمیرة، بیروت، دار الفكر، : قلیوبي، أحمد سلامة وأحمد البرلسي عمیرة .9

 .م1995-هـ415، ]د ط[
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الحاوي الكبیر في فقه مذهب الإمام : الماوردي، ابو الحسن علي بن محمد البصري .10

الشیخ علي محمد عوض، بیروت، دار الكتب : الشافعي وهو شرح مختصر المزني، التحقیق

 .1999العلمیة، 

، د ط، )مطبوع ملحقا بالأم للشافعي(مختصر المزني : المزني، إسماعیل بن یحیى .11

 . م1990- هـ1410ر المعرفة، د ط، بیروت، دا

زهیر الشاویش، بیروت، المكتب : روضة الطالبین وعمدة المفتین، التحقیق :النووي .12

 .م1991-ه1412، 3الإسلامي، ط

: منهاج الطالبین وعمدة المفتین في الفقه، التحقیق: النووي، أبو زكریا محیي الدین .13

 .م2005-هـ1425، 1عوض قاسم أحمد عوض، دار الفكر، ط

  : الفقه الحنبلي - ت

مكتبة  -زاد المعاد في هدي خیر العباد، مؤسسة الرسالة، بیروت : ابن القیم الجوزیة .1

 .م1994-هـ 1415،  27، ط5المنار الإسلامیة، الكویت،ج

المبدع في شرح : ابن المفلح، ابراهیم بن محمد بن عبد االله ابو اسحاق برهان الدین  .2

 .م1997/ه1419المقنع، بیروت، دار الكتب العلمیة، 

عبد الرحمان بن محمد بن قاسم، مجمع الملك : مجموع الفتاوى، التحقیق :ابن تیمیة  .3

 -هـ1416، ]د ط[ 34،4فهد لطباعة المصحف الشریف، المملكة العربیة السعودیة، ج

 .م1995

الفتاوى الكبرى، دار : تقي الدین أبو العباس أحمد بن عبد الحلیم الحراني ،ابن تیمیة  .4

 .م1987-هـ1408، 1الكتب العلمیة، ط

الشرح الممتع على زاد المستقنع، : ابن عثیمین، محمد بن صالح بن محمد العثیمین  .5

 .هـ1428 - 1422، 1دار ابن الجوزي، ط

الشرح الكبیر على متن : أبو محمد موفق الدین عبد االله بن أحمد ،ابن قدامة المقدسي  .6

 ].د ت ن[ المقنع، مصر، دار الكتاب العربي للنشر والتوزیع، 

 1994 -ه  1414، 1الكافي في فقه الإمام أحمد، دار الكتب العلمیة، ط: ابن قدامة .7

. 

 . 1968، ]د ط[لقاهرة، المغني لابن قدامة، مصر، مكتبة ا: ابن قدامةـ .8
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كتاب الفروع ومعه تصحیح : بن مفلح، شمس الدین المقدسي محمد بن مفلح المقدسي .9

عبد االله بن عبد المحسن التركي، : الفروع لعلاء الدین علي بن سلیمان المرداوي، التحقیق

 .م 2003 -هـ  1424، 1مؤسسة الرسالة، ط

، عالم 1عروف بشرح منتهى الإرادات، طدقائق أولى النهى لشرح المنتهى الم :البهوتي .10

 . م1993/ه1414الكتب، 

 .]د ت ن[، ]د ط[كشاف القناع عن متن الإقناع، دار الكتب العلمیة،  :البهوتي .11

منصور بن یونس بن صلاح الدین ابن حسن بن ادریس الروض المربع شرح  ،البهوتي .12

 ].د ت ن[، ]د ط[زاد المستقنع، دار المؤید، مؤسسة الرسالة،

الإنصاف في معرفة : المرداوي، علاء الدین أبو الحسن علي بن سلیمان المرداوي .13

  .، د ت ن 2الراجح من الخلاف، دار إحیاء التراث العربي ، ط

  :الفقه الحنفي - ث

لسان الحكام في : ابن الشحنة، أحمد بن محمد بن محمد أبو الولید لسان الدین الثقفي الحلبي .1

 .م1973-هـ1393، 2بابي الحلبي، طمعرفة الأحكام، القاهرة، ال

 .1992، 2رد المحتار على الدر المختار، بیروت، دار الفكر، ط :ابن عابدین .2

الحنفي العقود : محمد أمین بن عمر بن عبد العزیز عابدین الدمشقي الحنفي ،ابن عابدین .3

 .د ت ن] [د ط[الدریة في تنقیح الفتاوى الحامدیة، دار المعرفة، 

د ت [، 2البحر الرائق شرح كنز الدقائق، دار الكتاب الإسلامي، ط: لدینابن نجیم، زین ا .4

 ].ن

 .م1991 -هـ1411، 1درر الحكام في شرح مجلة الأحكام، دار الجیل، ط: أفندي .5

مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر، مصر، دار : أفندي، عبد الرحمن بن محمد بن سلیمان .6

 ].د ت ن[، ]د ط[إحیاء التراث العربي، 

الاختیار لتعلیل المختار،  القاهرة، مطبعة الحلبي، : ن مودود، عبد االله بن محمود الموصليب .7

 .م 1937-هـ 1356، ]د ط[

بِیدِيّ، أبو بكر بن علي بن محمد الحدادي .8 ، 1الجوهرة النیرة، المطبعة الخیریة، ط: الزَّ

 .هـ1322
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بیین الحقائق شرح كنز ت: الزیلعي، عثمان بن علي بن محجن البارعي فخر الدین الحنفي .9

، القاهرة، المطبعة الكبرى الأمیریة، ط لْبِيِّ  .1331، 1الدقائق وحاشیة الشِّ

المبسوط، دار المعرفة، : السرخسي، محمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة .10

 .م1993 -ه1414، ]د ط[بیروت، 

العلمیة،  تحفة الفقهاء، بیروت، دار الكتب: السمرقندي، محمد بن أحمد بن أبي أحمد .11

 .م 1994 -هـ  1414، 2ط

البنایة شرح الهدایة، بیروت، دار الكتب : الغیتابى، أبو محمد محمودبدر الدین العینى .12

 .م2000 -هـ 1420، 1العلمیة، ط

مختصر : القدوري، أحمد بن محمد بن أحمد بن جعفر بن حمدان أبو الحسین القدوري .13

، 1محمد محمد عویضة، دار الكتب العلمیة، طكامل : القدوري في الفقه الحنفي، التحقیق

 .م1997-هـ 1418

بدائع الصنائع في ترتیب : الكاساني، علاء الدین أبو بكر بن مسعود بن أحمد الحنفي .14

 .م1986-ه1406، 2الشرائع، مصر، دار الكتب العلمیة، ط

الهدایة في شرح بدایة : المرغیناني، علي بن أبي بكر بن عبد الجلیل الفرغاني .15

 .]د ت ن[، ]د ط[طلال یوسف، بیروت، دار احیاء التراث العربي، : مبتدي، التحقیقال

  :الفقه الظاهري -و

  :أصول الفقه وقواعدهكتب  -2

محمد حامد الفضل، بیروت، المركز العربي : التفسیر القیم، تحقیق :ابن القیم الجوزیة .1

 ].د ت ن[للتراث الدولي، 

، 1التقریر والتحبیر، دار الكتب العلمیة،ج: الدینابن أمیر حاج، أبو عبد االله شمس  .2

 .م1983-ه1403، 2ط

الأشباه والنظائر على مذهب أبي حنیفة النعمان، بیروت، دار الكتب : ابن نجیم .3

 .م1999-هـ1419، 1العلمیة، ط

البحر المحیط في : أبو عبد االله بدر الدین محمد بن عبد االله بن بهادر الزركشي  .4

 .م1994- ه1414، 1، ط3كتبي،جأصول الفقه، دار ال
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الفصول في الأصول، : صاص، أحمد بن علي أبو بكر الرازي الحصاص الحنفيجال .5

 م1994-ه1414، وزارة الأوقاف الكویتیة، 2ط

المنثور في القواعد : الزركشي، أبو عبد االله بدر الدین محمد بن عبد االله بن بهادر .6

 .م1985-هـ1405، 2، ط2الفقهیة، وزارة الأوقاف الكوتیة، ج

جمع الجوامع في : السبكي، قاضي القضاة تاج الدین عبد الوهاب بن علي السبكي .7

 .م2002-هـ1424، 2أصول الفقه، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط

الأشباه والنظائر، : السیوطي، عبد الرحمان بن ابي بكر جلال الدین السیوطي   .8

 .م1990-ه1،1411بیروت، دار الكتب العلمیة، ط

لمحلى ا: ري، أبو محمد علي بن أحمد بن سعید بن حزم الأندلسي القرطبيالظاه .1

 .]د ت ن[، ]د ط[بالآثار، بیروت، دار الفكر،

محمد : شفاء الغلیل في بیان الشبه والمخیل ومسالك التعلیل، بغداد، تحقیق: الغزالي .9

  .م1971-ه1390، 1الكبیسي، مطبعة الإرشاد، ط

محمد عبد : المستصفى، تحقیق: أبو حامد محمد بن محمد الغزالي الطوسي ،الغزالي   .10

 . م1993-ه1413، 1السلام عبد الشافي، دار الكتب العلمیة، ط

  كتب فقهیة حدیثة : رابعا

، ]د ط[، القاهرة، دار الفكر العربي،-العقوبة–الجریمة والعقوبة في الفقه الإسلامي : ــــــ  .1

  ].د ت ن[

 .1971في الزواج وآثاره، القاهرة، دار الفكر العربي، د ط،  محاضرات: ـــــ .2

  .1950، ]د ط[الأحوال الشخصیة، القاهرة، دار الفكر العربي، : أبو زهرة، محمد .3

تحدید النسل والإجهاض في الإسلام، عمان، مكتبة : أبو فارس، محمد عبد القادر .4

  .م2003-هـ1424، 1جهینة، ط

دراسة فقهیة -ثیة وأثرها في إثبات النسب أو نفیهالبصمة الورا: أحمد، بدیعة علي .5

  .2011، 1،الاسكندریة، دار الفكر الجامعي، ط- مقارنة

البصمة الوراثیة وحجتها في الإثبات الجنائي والنسب، منشورات الحلبي : الأحمد، حسام .6

  .2010، 1الحقوقیة، ط
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ف علي الأشقر، عمر سلیمان، محمد عثمان شبیر، عبد الناصر أبو البصل، عار  .7

دراسات فقهیة في قضایا طبیة معاصرة، الأردن، دار : عارف، عباس أحمد محمد الباز

  .م2001-هـ1921، 1،ط2النفائس للنشر والتوزیع، ج

خلق الإنسان بین الطب والقرآن، الدار السعودیة للنشر والتوزیع، : عليالبار، محمد  .8

  .م1984-ه1404، 5ط

طب والقرآن، الریاض، الدار السعودیة للنشر خلق الإنسان بین ال: البار، محمد علي .9

  .1983، 4والتوزیع، ط

مشكلة الاجهاض دراسة طبیة فقهیة، جدة، دار السعودیة للنشر : البار، محمد علي .10

  .م1985 -هـ1405، 1والتوزیع، ط

مستجدات العلوم الطبیة وأثرها في الإختلافات : البعداني، محمد نعمان محمد علي .11

 . م2016-هـ1437، 1، صنعاء، دار الكتب، ط-نةدراسة مقار –الفقهیة 

الطلاق، "موسوعة الفقه والقضاء في الأحوال الشخصیة : البكري، محمد عزمي .12

  .1999، 9، دار محمود للنشر والتوزیع، ط"النسب

مسألة تحدید النسل  وقایة وعلاجا، دمشق، مكتبة : البوطي، محمد سعید رمضان .13

  .1988 4الفارابي، ط،

حكم المیراث في الشریعة الإسلامیة، عمان، دار حنین، : الیقضان عطیة الجبوري، أبو .14

 .م1995-ه1416، 1ط

أحكام المیراث في الشریعة الإسلامیة، عمان، دار الفكر، : جمعة، محمد محمد براج .15

  .1981، 1ط

 .1979، 2المدخل لدراسة الفقه الإسلامي، مكتبة المتنبئ، ط: حسان، حسین حامد .16

قضیة تحدید النسل في الشریعة الإسلامیة، جدة، : یحیى مصطفىخطیب، أم كلثوم ال .17

  .1984، 3الدار السعودیة، ط 

أحكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة على وفق : خلاف، عبد الوهاب .18

-هـ 1410، 2مذهب أبي حنیفة وما علیه العمل بالمحاكم، دار القلم للنشر والتوزیع، ط

 .م1990
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حكام الأحوال الشخصیة في الشریعة الإسلامیة، القاهرة، دار أ: خلاف، عبد الوهاب .19

 .م2014-ه1435، 1الجوزي، ط

أحكام الإجهاض في الفقه الإسلامي، : رحیم، إبراهیم بن محمد قاسم بن محمد .20

  .م2006-هـ 1423، 1السعودیة، سلسلة إصدارات الحكمة، ط 

لوم الإسلامیة، دار الكلمة نظریة التقریب والتغلیب وتطبیقها في الع: الریسوني، أحمد .21

  .م1997-هـ1418، 1للنشر والتوزیع، ط

وسائل الاثبات في الشّریعة الإسلامیة في المعاملات المدنیة : طفىمصالزحیلي، محمد  .22

  .1982، 1، ط2والأحوال الشخصیة، بیروت، مكتبة البیان،ج

-هـ1425، 2، ط2المدخل الفقهي العام، دمشق، دار القلم، ج: أحمد الزرقا، مصطفى .23

  .م2004

المفصل في أحكام المرأة والبیت المسلم في الشریعة الاسلامیة، : زیدان، عبد الكریم .24

 .م1993-ه1412، 1، ط9بیروت، مؤسسة الرسالة،ج

  .م1977-هـ1397، 3، ط2،3فقه السنة، بیروت، دار الكتاب العربي،ج: سابق، سید .25

والاقتصاد الإسلامي، موسوعة القضایا الفقهیة المعاصرة : السالوس، علي أحمد .26

  .2002 -هـ1423، 7قطر، دار الثقافة، ط -جمهوریة مصر العربیة، مكتبة دار القرآن، 

البصمة الوراثیة ومدى مشروعیتها في النسب والجنایة، : السبیل، عمر بن محمد .27

  .1الریاض، دار الفضیلة، ط

وبتها في العلاقات الجنسیة غیر الشرعیة وعق: السعدي، عبد المالك عبد الرحمن .28

  .1989، 3، ط1الشریعة والقانون، بغداد، دار الأنباء،ج

أطفال الأنابیب بین العلم والشریعة، مصر، الدار العربیة للعلوم، : سلامة، زیاد أحمد .29

  .1996، 1ط

د [بنوك النطف والأجنة، القاهرة، دار النهضة العربیة، : السنباطي، عطا عبد العاطي .30

  .م2001 -هـ1421، ]ط

أحكام الأسرة الخاصة : و الشافعي، جابر عبد الهادي سالم الشافعي الشرنباصي .31

بالزواج والفرقة وحقوق الأولاد في الفقه الإسلامي والقانون والقضاء دراسة لقوانین الأحوال 

  . م2006، 1الشخصیة في مصر ولبنان، بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیة، ط
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في الشریعة الإسلامیة، لبنان، دار  أحكام الأسرة: الشرنباصي، رمضان علي السید .32

 .2001، 1الجامعة للطباعة والنشر، ط

 فقه بین مقارنة دراسة - الإسلام في الأسرة أحكام: مصطفى محمد شلبي،   .33

 دط، الجامعیة، الدار بیروت، والقانون، الجعفري والمذهب السنیة المذاهب

 . م1983/ه1403

 وبها الترتیب، كتاب بشرح المجي القریب تابفتح: الدین بهاء االله عبد الشنشوري،   .34

 ،1العلمیة،ج التقدم مطبعة الشیي، الرحمان عبد أحمد الشیخرضىالدینابیبكربن بشرح مشهكتا

1245.  

 الكتاب ضوء في الاسلامیة الشریعة في المواریث: علي محمد الصابوني،   .35

 .ه1388 دارالحدیث، القاهرة، والسنة،

 دار القاهرة، وقضاء، فقها الشریعةالإسلامیة في الشخصیة الأحوال: عامر،عبدالعزیز .36

  ].ن ت د[  ،]دط[ العربي، الفكر

- مقارنة دراسة -الاسلامي الفقه في النسب في الاشتباه أحكام: الرحیم عبد عامر،علي .37

  . م2012-ه1433 ،1ط والتوزیع، والنشر للطباعة دارالسلام القاهرة، ،

 باب( متنوعة ومقالات فتاوى مجموع: باز بن عبدالرحمن بن عبداالله العزیزبن عبد .38

 إدارة -والإفتاء العلمیة البحوث إدارة رئاسة الریاض، ،)الطلاق كتاب -النكاح في الحرمات

 .ن ت د ،1ط الإسلامیة، البحوث

]  د ط[، 3التشریع الجنائي الإسلامي، بیروت، دار الكتاب العربي،ج: عودة، عبد القادر .39

 ].. د ت ن[

أدلة الإثبات في الفقه الإسلامي، الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة : فراج، أحمد حسین .40

  .2004للنشر، د ط، 

، 24الحلال والحرام في الإسلام، القاهرة، مكتبة وهبة، ط: القرضاوي، یوسف .41

 .م2000 -هـ1421

مسائل شرعیة في قضایا المرأة، سلسلة بحوث فقهیة : القره داغي، عارف علي عارف .42

  .م2011-ه1434، 1في قضایا معاصرة، مالیزیا، ط

  .م2000-هـ1420، 1الموسوعة الطبیة الفقهیة، دار النفائس، ط: كنعان، أحمد محمد .43
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الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي، الكویت، الدار الجامعیة : محمد، إمام كمال الدین .44

  .1997، ]د ط[للنشر والتوزیع،

دراسة فقهیة طبیة مقارنة، –الطبیة المعاصرة فقه القضایا : المحمد، یعلي یوسف .45

 .م2006- ـ1437بیروت، دار البشائر الإسلامیة، د ط، 

 .2008في الأحوال الشخصیة، لبنان، المؤسسة الحدیثة، د ط، : المصطفي، أحمد .46

، 2وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامیة، الموسوعة الفقهیة، الكویت، ذات السلاسل، ط .47

  ).70ص/3ج(م، 1983-ه1402

د [، 7الفقه الإسلامي وأدلّته، الأحوال الشخصیة، الجزائر، دار الفكر،ج: وهبة الزحیلي .48

 .م1998 -هـ 1413، ]ط

  اللغة والمعاجم كتب: خامسا

المصطلحات القانونیة في التشریع الجزائري، البلیدة، قصر الكتاب، د ط، : ابتسام القرام .1

1998. 

المعجم الوسیط، دار : لقادر، محمد النجارإبراهیم مصطفى، أحمد الزیات، حامد عبد ا .2

  ]. د ت ن[،  ]د ط[الدعوة، 

طاهر أحمد الزاوى، : النهایة في غریب الحدیث والأثر، تحقیق :ابن الأثیر، مجد الدین .3

 .م1979 -هـ 1399، 3، 2محمود محمد الطناحي، المكتبة العلمیة، بیروت،ج،

أنس محمد الشامي، القاهرة، : التحقیقمقاییس اللغة، : ابن فارس، أبو الحسین بن زكریا .4

 .2008دار الحدیث، 

  .49،  ج6، مج]د ت[لسان العرب، القاهرة، دار المعارف، : ابن منظور، جمال الدین .5

معجم اللغة العربیة المعاصرة، : أحمد، مختار عبد الحمید عمر بمساعدة فریق عمل .6

  .م2008-ه1429، 1عالم الكتب، ط

ضبطه وصححه جماعة من : ریف التعریفات، المحققالجرجاني، علي بن محمد الش .7

 .م1983، 1العلماء بإشراف الناشر، بیروت، دار الكتب العلمیة، ط

أحمد عبد : تاج اللغة وصحاح العربیة، التحقیق: الجوهري، اسماعیل بن حماد الفرابي .8

 .م1987-ه1407، 4الغفور عطار، بیروت، دار العلم للملایین، بیروت، ط

  .1993، دار الفكر، دمشق، 2القاموس الفقهي لغة واصطلاحا، ط: بسعید أبو حبی .9
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المصباح المنیر، معجع عربي عربي، مكتبة لبنان، : الفیومي، أحمد بن محمد بن علي .10

 ،1المصباحالمنیرفیغریبالشرحالكبیر،القاهرة،المطبعةالعلمیة،ط: الفیومي.1987بیروت، 

  .ه1315

الكلیات معجم في : الكفوي، أیوب بن موسى الحسیني القریمي أبو البقاء الحنفي .11

عدنان دریوش، محمد المصري، مؤسسة الرسالة، : المصطلحات والفروق اللغویة، التحقیق

  . بیروت، د ت ن

المطرزي، ناصر بن عبد السید أبي المكارم ابن علي برهان الدین الخوارزمي  .12

  ].د ت ن[، ]د ط[ب المعرب، دار الكتاب العربي، المغرب في ترتی: المطرزي

  والمتخصصة العامة الكتب :سادسا

تعویض الضرر المعنوي في قانون الأسرة الجزائري، : عبد الهادي، بن زیطة.12 .1

  .2007، 1الجزائر، دار الخلدونیة، ط

قانون الأسرة ملحق بقانون الحالة المدنیة وقانون الجنسیة : عبیدي، الشافعي.13 .2

  .2008الجزائریة، الجزائر، دار الهدى، 

الجنسیة في الشریعة الإسلامیة، بیروت، الشبكة العربیة للأبحاث : غرابیة، رحیّل.14 .3

  .2011، 1والنشر، ط

) مفهومها، عقوبتها، أسبابها، أثارها وسبل الوقایة منها(جریمة الزنا : فتیحة حبریح.15 .4

  .2010، 1ون الجزائري، الجزائر، دار التنویر، طدراسة مقارنة بین الشریعة الإسلامیة والقان

محاضرات في قانون الأسرة انعقاد الزواج، الجزائر، : فركوس دلیلة، جمال عیاش.16 .5

  .2016دار الخلدونیة، طبعة 

مذكرات في القانون الجزائي الخاص، الجزائر، دار هومة، د : لحسین، بن الشیخ.17 .6

  .2004ط، 

جزائري في مادة الأحوال الشخصیة، الجزائر، منشورات الاجتهاد ال: السایس، جمال.9 .7

  .2013، 1، ط2كلیك، الجزائر،ج

  .2011، د ط، لبنان، 1الأسرة بین الجمود والحداثة، ط: آباش، أحمد .8

بحث تحلیلي ودراسة مقارنة،  - أحكام الزواج والطلاق في الإسلام: بو العینین، بدرانأ .9

 .2002، 2الإسكندریة، دار التألیف، ط
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معزز باجتهادات المحاكم «الأبیاني، شرح الأحكام الشرعیة في الأحوال الشخصیة  .10
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  : دكتوراه-أ

لنیل  أطروحةالإرث بالتقدیر والاحتیاط في قانون الأسرة الجزائري، : عیسى، معیزة .1

یوسف  01درجة الدكتوراه في الحقوق، قسم القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 

 .2011/2012بن خدة، بن عكنون، 

، )نةدراسة فقهیة مقار (أحكام ولد الزنى : القحطاني، بنت محمد بن مسعود القحطاني .2

لنیل درجة الدكتوراه في الفقه، كلیة الشریعة، قسم الفقه، جامعة الإمام محمد بن  أطروحة

  .ه1428-1427سعود الإسلامیة، المملكة العربیة السعودیة، 

في لنیل درجة الدكتوراه  أطروحةأحكام النسب في التشریع الجزائري، : مشیوسفات، ها .3

- 2014سیاسیة، جامعة أبو بكر بالقاید، تلمسان، القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم ال

2015. 

  :ماجستیر - ب

أحكام ولد الزنا في الفقه الإسلامي، مذكرة : أحمد، عبد المجید محمد محمود حسین .1

الماجستیر، قسم الفقه والتشریع، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة في نابلس، 

  .2008فلسطین، 

، )دراسة مقارنة(القانونیة للجنین في ظل المستجدات الطبیة،  الحمایة: شبوعات، خالد .2

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الطبي، جامعة أبو بكر بلقاید بتلمسان، كلیة 

  .2016-2015الحقوق والعلوم السیاسیة، 
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، مذكرة ماجستیر في قانون الأسرة، -دراسة مقارنة–التبني والكفالة : علال، أمال .3

  .2008/2009أبو بكر بالقاید، كلیة الحقوق، تلمسان، جامعة 

–إلحاق نسب ولد الزنا بین الشریعة الإسلامیة والقانون الأسرة الجزائري : عمارة، جلول .4

، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستییر، في العلوم الإسلامیة، تخصص شریعة -دراسة مقارنة

  .2011-2010، 1وقانون، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة الجزائر

البصمة الوراثیة ومدى مشروعیتها في اثبات ونفي النسب، رسالة لنیل : فؤاد، بوصبع .5

درجة الماجستیر في القانون الجنائي، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة منتوري، 

  .2012-2011قسنطینة، 

 :القضاء  -  ت

رسالة لنیل  حق الطفل في النسب على ضوء مدونة الأسرة،: بنسامي، عبد الكبیر .6

  .2009/2010دبلوم الماستر في القانون الخاص، طنجة، السنة الجامعیة 

التبني والكفالة، مذكرة لنیل شهادة مدرسة علیا للقضاء، المدرسة العلیا : طلبة، مالك .7

  .2004-2003للقضاء، الجزائر، 

اسة المركز القانوني للطفل الناتج عن الجرائم االجنسیة، در : المعیطي، عبد الطیف .8

مقارنة لنیل دبلوم الماستر في القانون الخاص، شعبة القانون الخاص ماستر الطفولة وقضاء 

الأحداث، جامعة عبدالمالك السعدي كلیة العلوم القانونیة والإقتصادیة والإجتماعیة،طنجة، 

  .2010-2009السنة الجامعیة 

لامي مقارنة بقانون أحكام اللقیط في الفقه الإس: وجیه، عبد االله سلیمان أبو معلیق .9

الأحوال الشخصیة المعمول به في قطاع غزة، الرسالة استكمالا لمتطلبات الحصول على 

درحة الماجستیر في القضاء الشرعي، كلیة الشریعة والقانون في الجامعة الإسلامیة، غزة، 

  .م2006-هـ 1427

نون الخاص، تنازع القوانین في مجال النسب، مذكرة ماجستیر في القا: یوبي، سعاد .10

  .2009/2010جامعة تلمسان، كلیة الحقوق، الجزائر، 
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  مقالات المجلات والدوریات والجرائد :ثامنا

استلحاق ولد الزنا في الفقه الإسلامي وقانون الأحوال «: أبو لیل، محمد محمود .1

 ،15، مجلة الأردنیة في الدراسات الإسلامیة، الجامعة الأردنیة، مجلد »الشخصیة الأردني

  .م2019-هـ1441، 3العدد

جرائم العرض والآداب العامة والسمعة فقها وقضاءا «: أحمد، جلال الدین بانقا .2

  .10، العدد 2011، مقال منشور في مجلة جامعة شندي، »وتشریعا

إشكالیة حق الولد غیر الشرعي في النسب وآثاره من المنظور «: الأمین، عبد الرحیم .3

  .2017، 35نون المغربي، دار السلام للنشر والتوزیع، عدد ، مجلة القا»الشرعي والقانوني

نظرة فقهیة –التخریج الفقهي لتنسیب أولاد الزنا والاغتصاب «: البرعي، أحمد سعد علي .4

، مقال منشور بمجلة دار الإفتاء المصریة، دار الإفتاء »مع تطور العمل بالبصمة الوراثیة

  .2012، 12المصریة، العدد

، مجلة الدراسات القانونیة »ور الأم في نقل الجنسیة إلى أبنائهاد«: بطاهر، خدیجة .5

  .2020، جوان 1، العدد 6المقارنة، المجلد 

، مجلة العلوم »الطرق الشرعیة والقانونیة لثبوت النسب أو نفیه«: بن شویخ، رشید .6

  .2005، 3القانونیة والإداریة، الجزائر، جامعة تلمسان، كلیة الحقوق، ع 

، -برؤیة مقاصدیة–استعمال البصمة الوراثیة لاثبات نسب ابن الزنا : نوالدینبولحیة،  .7

مجلة الإحیاء، كلیة العلوم الإنسانیة والاجتماعیة والعلوم الإسلامیة، جامعة الحاج لخضر، 

  .الجزائر

نسب الطفل في القوانین المغربیة للأسرة بین النقص التشریعي والتنقیحات  :ـتشوار .8

منشور بمجلة العلوم القانونیة والإداریة والسیاسیة، كلیة الحقوق، جامعة أبو  المستحدثة، مقال

  .2005، 3بكر بالقاید، تلمسان، العدد 

، المجلة الجزائریة »عولمة القانون ومدى تأثیرها على أحكام الأسرة«: تشوار، جیلالي .9

  .2008، 3للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، جامعة الجزائر، ع

، مقال منشور بمجلة العربي، »الأجنة المجمدة حول المستقبل«: جعفر، عامر هشام .10

  . 1982، ماي 318العدد 
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مدى مشروعیة إثبات النسب أو نفیه بالبصمة الوراثیة في : حسني، أحمد عبد المجید .11

، 35الفقه الإسلامي، كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، الإماراة العربیة المتحدة، العدد 

  .1ج

، »70-30آثار البنوة والنسب على ضوء مقتضیات مدونة الأسرة «: حسین، الملكي .12

  .، المملكة المغربیة2005فبرایر  23: ، بتاریخ19996مجلة جریدة العلم، العدد 

، المجلة المغربي للإقتصاد »قواعد إثبات النسب والتقنیات الحدیثة«: الحسین، بلحساني .13

 .2002والقانون، العدد 

، مقال منشور في مجلة »طبیعة الخطبة وتكییفها في الفقه الإسلامي«: نذیر حمادو، .14

  . 16، العدد 8المعیار، جامعة العلوم الإسلامیة الأمیر عبد القادر، قسنطینة، المجلد 

، مجلة جامعة النجاح للأبحاث، »الحكم الشرعي لإجهاض حمل الزنى«: خضر، حسن .15

  .302، ص2014طین، ، فلس)2( 28العلوم الإنسانیة، المجلد 

، مجلة جامعة دمشق للعلوم »تأجیر الأرحام في الفقه الإسلامي«: الخولي، هند .16

  .2011، 03، العدد 27الاقتصادیة والقانونیة، م

نسب ولد الزنى، بحث منشور في، مجلة العدل، : الدقیلان، عدنان بن محمد بن عتیق .17

  .1425، ربیع الآخر، 22العدد 

، مجلة الجامعة الإسلامیة للدراسات »ات النسب بالوراثةإثب«: رمضان، منال محمد .18

 .2015، ینایر 1، العدد 23الإسلامیة، المجلد 

، مجلة القضاء المدني، زكریاء »نسب الحمل الناشئ أثناء الخطبة«: زوكاغي .19

  . 2010، ربیع 1العماري، العدد

ئي، العدد ، مجلة الملحق القضا»نسب الحمل الناشئ أثناء الخطبة«: زوكاغي، أحمد .20

44/2011.  

قراة في ضوء العمل  -الظرف القاهر لثبوت النسب الناتج عن الخطبة«: سعدون، أنس .21

  .2012، 2، مجلة القضاء المدني، سلسلة دراسات وأبحاث، العدد»القضائي

، »النسب الناتج عن الخطبة دراسة مقارنة في ضوء العمل القضائي«: سعدون، أنس .22

  .2012، 1طالرباط، مطبعة دار السلام، 
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، مجلة الشریعة والقانون، "حجیة البصمات الوراثیة في إثبات النسب: "صالح، فواز .23

 .2003، یونیو 9العدد 

، مقال »نسب ولد الاغتصاب بین الفقه الإسلامي والاجتهاد القضائي «: عیسى معیزة .24

 .2017منشور بمجلة المدنیة للبحوث القانونیة، اسطنبول، تموز 

، »منح جنسیة الأم لطفلها قراءة تنقیح مجلة الجنسیة التونسیة« :العیش، ملاك سنیة .25

، مجلة العلوم القانونیة والإداریة والسیاسیة، كلیة الحقوق 2010دیسمبر  1: المؤرخ في

  .2011، 12والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بالقاید، العدد 

  .1985لیو ، یو 320، مجلة العربي، العدد »العقم عند النساء«: فهمي، أنیس .26

حكم استراء الزانیة واستلحاق ولد الزنا، : الفوزان، عبد العزیز بن الفوزان بن صالح .27

  .1428، ربیع الآخر30بحث محكم، مجلة العدل، العدد

، »-دراسة مقارنة–حجیة البصمة الوراثیة في الإثبات المدني «: الفیضي، آوان عبد االله .28

  .2019، 2الرابع، العدد  ، المجلد4مجلة جامعة تكریت للحقوق، السنة 

–جریمة الزنى في القوانین الوضعیة : الفیل، علي عدنان، نوفل علي عبد االله الصفو .29

دراسة مقارنة مع أحكام  الشریعة الإسلامیة، مقال منشور بمجلة جامعة القدس للأبحاث 

  .12، عدد2008والدراسات، العراق السنة التاسعة، 

، دار الأزهر )دراسة مقارنة(ن الشریعة والقانون اثبات الزنا بی: قندیل، محمد حسن .30

  ].د ت ن[،  ]د ط[للطباعة، مجلة البحوث الفقهیة والقانونیة،

اللّعان بین الزوجین في الفقه الإسلامي ومدى تطبیقه في القضاء «: كیحل، عز الدین .31

 - 4، مجلة المفكر، الجزائر، كلیة الحقوق بجامعة محمد خیضر بسكرة، العدد »الجزائري

الجنسیة الأصلیة الجزائریة على ضوء التعدیل الجدید لقانون «: بلعیور، عبد الكریم

  .2011، مارس 1، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، عدد »الجنسیة

إثبات النسب بشبهة من خلال مرحلة الخطوبة قراءة في المادة : اللمتوني، عبد الرحمان .32

  .2006، 152الأسرة، مجلة القضاء والقانون، العدد من مدونة  156

، -دراسة تحلیلیة–الخیانة الزوجیة في القانون الجزائي المغاربي : المبروك، منصوري .33

  .10، عدد2014مقال منشور بمجلة دفاتر السیاسة والقانون، الجزائر، 
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 المسائل الطبیة المستجدة في ضوء الشریعة الإسلامیة، مجلة: النتشة، محمد .34

  .م2001 -هـ1422، 1، ط1الحكمة،ج

زراعة الأجنة في ضوء الشریعة الإسلامیة، مجلة الرسالة : هشام، جمیل عبد االله .35

  .م1989-هـ1409الإسلامیة، 

، مجلة الجامعة »إثبات نسب ولد الزنا بالبصمة الوراثیة«: هنیة، مازن إسماعیل .36

 .2009، جانفي1، العدد17الإسلامیة، غزة، المجلد 

دور الأم في نقل الجنسیة الى الأولاد في التشریعات العربیة والعراقیة «: حسن الیاسري، .37

  . 12، مجلة أهل البیت علیهم السلام، العدد »-دراسة مقارنة  -

، مقال منشور بمجلة »نسب الطفل غیر الشرعي بالبصمة الوراثیة«: یعقوب، بلبشیر .38

  .2017، نوفمبر4الدراسات القانونیة المقارنة، العدد 

  الأبحاث والندوات: تاسعا

  :الأبحاث -أ

أحكام الأولاد الناتجین عن الزنا، بحث مقدم للمجمع الفقهي : سعد ابن تركي الخثلان  .1

  .2010دیسمبر  29- 25، المنعقدة بمكة المكرمة، في الفترة من 20الإسلامي، الدورة 

في الإثبات، بحث التحلیل البیولوجي للجینات البشریة وحجته : السلامي، محمد المختار  .2

ضمن مؤتمر الهندسة الوراثیة بین الشریعة والقانون، كلیة الشریعة والقانون، جامعة الإمارات 

  .م2002-هـ1423العربیة المتحدة، المجلد الثاني، فندق هیلتون، 

البصمة الوراثیة من منظور الفقه الإسلامي، ضمن : القرة الداغي، علي محي الدین  .3

  .16م، عدد 2003-هـ1424فقهي الإسلامي، مجلة مجمع المجمع ال

المصطفى، محمد جمیل محمد دیب، استلحاق ولد الزنا في الفقه الإسلامي، مجلة   .4

  .32: ، العدد28المجمع الفقهي الإسلامي، سنة 

نسب المولود خارج رابطة الزاج، بحث مقدم للمجمع الفقهي : نور الدین مختار الخادمي  .5

 . 2010دیسمبر  29- 25عقدة بمكة المكرمة، في الفترة من ، المن20الإسلامي، الدورة 

، بحث مقدم 3البصمة الوراثیة مجالات الإستفادة منها، مجلد : هلالي، سعد الدین مسعد  .6

ضمن مجلة المجمع الفقهي الإسلامي ضمن مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، مكة المكرمة، 

  .2002جانفي  10-5، 16العدد 
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بصمة الوراثیة ومجالات الإستفادة منها، بحث منشور في مجلة ال: واصل، نصر فرید  .7

  .م2004-هـ1425، 17المجمع الفقهي الإسلامي، العدد 

، 5، بحث منشور في مجلة فقه أهل البیت، العدد »التلقیح الصناعي«: الیزدي، آیة االله  .8

  . م1997-هـ1317

نشور في مجلة فقه أهل ، بحث م»التلقیح الصناعي«: یناهي، آیة االله الشیخ محسن حرم  .9

 .م1998-هـ1319، 10البیت، العدد 

  : الندوات - ب

توصیات الندوة الفقهیة الحادیة عشر للمنظمة الإسلامیة، إعمال ندوة الوراثة والهندسة   .1

  .الوراثیة، الكویت

دراسة فقهیة مقاصدیة،  - استلحاق مجهول النسب ونسب المنبوذ: الجهني، فهد بن سعد  .2

  .المسلمة والتحدیات المعاصرة، رابطة العالم الإسلامي للمجمع الفقهي الإسلاميندوة الأسرة 

استلحاق ولد الزنا في الفقه الإسلام، ندوة الأسرة : المصطفى، محمد جمیل محمد دیب  .3

  .المسلمة والتحدیات المعاصرة، رابطة العالم الإسلامي للمجمع الفقهي الإسلامي

–من مدونة الأسرة، أشغال الندوة العلمیة  156ي مادة قراءة ف: الودساني، عبد اللطیف  .4

دراسات مهدات تكریما للأستاذ محمد  -القانون المغربي في مطلع القرن الواحد والعشرین

  .2017، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، مراكش، 1الشافعي، مجلد

  النصوص القانونیة: عاشرا

  :والتنظیمیة الوطنیةالنصوص القانونیة   -أ

  :القوانین. 1-أ

م 1970فبرایر  19هـ الموافق لـ 1389ذي الحجة  13المؤرخ في   70/20الأمر رقم  .1

  .المتضمن قانون الحالة المدنیة 

 1975سبتمبر  26: هـ الموافق1395رمضان  20: المورخ في 75/58الأمر رقم  .2

، ع المعدل والمتمم 12، لسنة 78العددالمتضمن القانون المدني الجزائري، الجریدة الرسمیة، 

المؤرخ  10-05، عدّل مؤخرا بالقانون 1989فبرایر  07: المؤرخ في 01-89بالقانون رقم 

  .2005، لسنة 44ج ع.ر.المتضمن القانون المدني الجزائري، ج 2005یونیو  20: في



  قائمة المصادر والمراجع

429  

، 1970دیسمبر  15، الموافق لـ 1390شوال  17: المؤرخ في 70/86الأمر رقم  .3

فبرایر  27: المؤرخ في 05/01لمتضمن قانون الجنسیة الجزائري المعدل والمتمم الأمر ا

 .المتعلق بقانون الجنسیة الجزائري. 15، الجریدة الرسمیة 2005

بتاریخ  15الجریدة الرسمیة رقم  10/02/1972: مؤرخ في 72/03: الأمر رقم .4

 .م، قانون الطفولة والمراهقة 22/02/1972

م یتضمن  1984یونیو  9هـ الموافق لـ 1404رمضان  9: مؤرخ في 11-84القانون رقم  .5

، 12/06/1984: ، المؤرخ في21، لسنة 24قانون الأسرة الجزائري، الجریدة الرسمیة، عدد 

  .م2005فبرایر  27المؤرخ في  02-05معدل و متمم بالأمر  

، الجریدة 2005فبرایر 27: ه الموافق ل1426محرم  18: المؤرخ في 05/02الأمر   .6

: المؤرخ في 84/11، المعدل والمتمم للقانون 2005فبرایر 27، بتاریخ 15الرسمیة، العدد

، المتضمن قانون الأسرة )ر.ج (1984جوان  09: ه الموافق ل1404رمضان  09

 .الجزائري

م المعدل والمتمم لقانون الجنسیة، الجریدة 2005فبرایر  27: المؤرخ في 05/01الأمر   .7

  .27/2/2005: ، المؤرخ في42، لسنة 15العدد الرسمیة، 

 66/156، المعدل والمتمم للأمر 2006دیسمبر 20: المؤرخ في 06/23القانون رقم  .8

، المتضمن قانون العقوبات الجزائري، الجریدة الرسمیة، لسنة 1966یونیو  8: المؤرخ في

المؤرخ في  16-02، كما تم تعدیله بقانون رقم 2006دیسمبر 24، بتاریخ 84، العدد 43

  .2016یونیو  19

یونیو سنة  8هـ الموافق لـ  1386صفر عام  18المؤرخ في  66/155الأمر رقم  .9

المؤرخ  06/22: المتضمن قانون الإجراءات الجزائیة المعدل والمتمم بقانون رقم  1966

  .24/12/2006: في

طفل ،الجریدة ، المتعلق بحمایة ال2015جویلیة  15المؤرخ في  15/12القانون رقم  .10

  . 2015جویلیة  19بتاریخ  39الرسمیة للجمهوریة الجزائریة، العدد 
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  :المراسیم -2-أ

المتمم للمرسوم رقم  13/01/1992: المؤرخ في 92/24: المرسوم التنفیذي رقم .1

، 5المتعلق بتغییر اللقب، الجریدة الرسمیة، العدد  03/06/1971: ، المؤرخ في71/157

 المؤرخفي 223-20 التنفیذي رقم المعدل بالمرسوم22/01/1992: في ، المؤرخة29لسنة 

  2020 أوت 8

  :العربیة النصوص القانونیة - ب

  :في المغرب -1- ب

المتعلق بالمصادقة على  26/12/1962: الصادر في 413/59/01: ظهیر شریف رقم  .1

، 52مكرر، لسنة  2640مجموع القانون الجنائي المغربي، الجریدة الرسمیة المغربیة، عدد 

  .5/06/1963: المؤرخة في

 15-01بتنفیذ قانون رقم  13/06/2002: الصادر في 172/02/01: ظهیر شریف رقم .2

: ، المؤرخ في91، لسنة 5031المتعلق بكفالة الأطفال المهملین المغربي، عدد 

19/08/2002. 

 :بتنفیذ القانون رقم 03/10/2002: الصادر في 239/02/1: ظهیر شریف رقم .3

، لسنة 5054المتعلق بالحالة المدنیة المغربي، الجریدة الرسمیة المغربیة، عدد  239/02/1

  .08/12/2002: ، المؤرخة في91

من  04/01/ 22، ظهیر شریف رقم 2004فبرایر  3: المؤرخ في 03/07القانون رقم  .4

، لسنة 5184، المتعلق بمدونة الأسرة المغربیة، الجریدة الرسمیة، العدد 1424ذي الحجة 

  2004فبرایر  5: ، المؤرخة في93

أكتوبر : صیغة محینة بتاریخ(المتعلق بسن قانون الجنسیة المغربیة، 06/26القانون رقم  .5

 1428ربیع الأول  3: بتاریخ 80/07/1الصادر بتنفیذ الظهیر الشریف رقم ) 2011

ربیع  13: بتاریخ، 5513، الجریدة الرسمیة المغربیة، عدد 2007مارس  23: الموافق لـ

  .2007افریل  2: الموافق لـ 1428الأول 

  في تونس -2- ب

جویلیة  12: المؤرخ في 1993لسنة  74مجلة الأحوال الشخصیة نقح بالقانون عدد  .1

1993.  
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  .المعدل والمتمم والمتعلّق بإصدار مجلة الأحوال الشخصیّة 1956أوت    13أمر  .2

مارس  4: ، الموافق ل1377شعبان  12: ، المؤرخ في1958لسنة  27القانون رقم  .3

، المتعلق بالولایة العمومیة والكفالة والتبني، المنشور في الجریدة الرسمیة للجمهوریة 1958

  .في الفصلین الثامن والثالث عشر 19التونسیة، عدد 

، المتعلق بتوحید سن 2010جویلیة  26: ، المؤرخ في2010لسنة  39القانون عدد  .4

 . الرشد المدني

المتعلق بتنقیح أحكام مجلة  2010دیسمبر  1: ، المؤرخ في2010لسنة  55ون عدد القان .5

  97، العدد 2010دیسمبر  3الجنسیة التونسیة،الرائد الرسمي للجمهوریة التونسیة 

، المعدل والمتمم بالقانون 1998أكتوبر  28: ، المؤرخ في1998لسنة  75القانون عدد  .6

، المتعلق بإسناد اللقب العائلي 2003یلیة جو  07: المؤرخ في 2003، لسنة 51عدد

 54، العدد 146للأطفال المهملین أو مجهولي النسب، الرائد الرسمي للجمهوریة التونسیة، 

  .2003جویلیة  08: بتاریخ

المتعلق بإصدار المجلة  01/10/1913، المؤرخ في 1913لسنة  79القانون عدد  .7

  .الجنائیة

، المتعلق بالطب الإنجابي، 2001أوت  07خ في ، المؤر 2001لسنة  93القانون عدد  .8

 . 2001أوت  7بتاریخ  63الرائد الرسمي للجمهوریة التونسیة، عدد 

جوان  03المؤرخ في  1966لسنة  49مجلة الأحوال الشخصیة نقح بالقانون عدد  .9

1966 . 

المتعلق بإعادة تنظیم  1963فیفري  28: ، المؤرخ في1963لسنة  6المرسوم رقم  .10

  .لجنسیة التونسیة، مجلة الجنسیة التونسیةمجلة ا

المصادق علیه بالقانون  1964فیفري  20المؤرخ في  1964لسنة  1المرسوم عدد  .11

المؤرخ  2007لسنة  32وبالقانون عدد  1964أفریل  21المؤرخ في  1964لسنة  1عدد 

  .2007ماي  14في 

  في مصر -3- ب
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، یتعلق بإصدار قانون 2000جانفي  29: ، المؤرخ في2000لسنة  01القانون رقم  .1

تنظیم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصیة، الجریدة الرسمیة 

  .2000ماي  18: ، بتاریخ20للجمهوریة المصریة، عدد 

والصادر بقرار من رئیس  24/01/2015: المؤرخ في 2015، لسنة 06القانون رقم  .2

 12ل بعض أحكام قانون الطفل المصري بالقانون رقم جمهوریة مصر العربیة القاضي بتعدی

  .1996لسنة 

، یتضمن قانون إنشاء محاكم الأسرة، الجریدة الرسمیة، العدد 2004لسنة  10القانون رقم  .3

  .2004مارس  18، 12

، ج ر، 1975لسنة  26المعدل لبعض أحكام القانون رقم  2004لسنة  154القانون رقم  .4

  .، المتعلق بالجنسیة المصریة2004یولیو  14: خ، بتاری)أ(مكرر  28العدد 

 31: ، الموافق ل1356جمادي الأول  23: المؤرخ في 1937لسنة  58القانون رقم  .5

  ، المتعلق بقانون العقوبات المصري2018، ، طبقا لآخر تعدیل سنة 1937یونیو 

أحكام ، خاص ببعض 1985لسنة  100المعدل بالقانون  1929لسنة  25: القانون رقم .6

 .الأحوال الشخصیة

 2075اللائحة التنفیذیة لقانون الطفل المصري الصادرة عن مجلس الوزراء بالقرار رقم  .7

  .20/12/2010: ، المؤرخة في2010لسنة 

  :في الإمارات -4- ب

المذكرة الإیضاحیة لقانون الأحوال الشخصیة الإماراتي، ملحق مجلة الشریعة والقانون، . 1

  .السادس والعشرون، العدد 2006أبریل 

 :في لیبیا -5- ب

، المتضمن 1972دیسمبر  07، المؤرخ في المؤرخ في 1972لسنة  175القانون رقم  .1

  .1972دیسمبر  23، بتاریخ 61تعدیل قانون العقوبات اللیبي، الجریدة الرسمیة، العدد 

 :في سوریا -6- ب

: ، بتاریخ09قانون الأحوال الشخصیة السوري الصادر بالمرسوم التشریعي رقم  .1

، دمشق، الفكر 31/12/1975: ، الصادر بتاریخ34المعدل بالقانون رقم  07/09/1953

  . 2000القضائي للمعلومایة، طبعة مزیدة ومنفحة سنة 
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  الأحكام والقرارات القضائیة: سادسا

، محكمة الاستئناف، 1992جوان  08: بتاریخ ،93680قرار استئنافي مدني عدد  .1

  .1993المجلة القانونیة، تونس، 

، مجلة قضاء المجلس الأعلى، 1986أكتوبر  29: ، بتاریخ12قرار المجلس الأعلى رقم  .2

  .10المغرب، العدد 

، ملف شرعي، مجلة قضاء 1983مارس  30: ، بتاریخ446قرار المجلس الأعلى رقم  .3

  .39العدد  المجلس الأعلى، المغرب،

، العدد 40/2/1/2008في الملف رقم  18/3/2009قرار المجلس الأعلى صادر بتاریخ  .4

  .، منشور بكتاب أهم قرارات المجلس الأعلى113

، ملف 2004سبتمبر  22: ، الصادر بغرفتین بتاریخ435قرار المجلس الأعلى عدد  .5

  .235شرعي رقم 

، عدد 10/05/2006: بتاریخ، 289/2/1/2006قرار المجلس الأعلى، الملف رقم  .6

193.  

، بتاریخ 607: ملف رقم 26/04/2006: ، بتاریخ264قرار المجلس الأعلى، عدد  .7

2/1/2005 . 

  .10/05/2006: ، بتاریخ289قرار المجلس الأعلى، عدد  .8

، عدد 8/07/2007: ، صادر بتاریخ664/2/1/2006: قرار المجلس الأعلى، ملف رقم .9

410.  

، م ق، 09/07/1984: ، المؤرخ في33921أ ش، ملف رقم  قرار المحكمة العلیا، غ .10

 .1989لسنة  4العدد 

، م 13/12/2006: ، المؤرخ في39032قرار المحكمة العلیا، غ أ ش ، ملف رقم  .11

 .2007.447لسنة  2ق، العدد 

، م ق، 25/06/1984: ، بتاریخ33715قرار المحكمة العلیا، غ أ ش، ملف رقم  .12

  . 04، عدد1989

، م ق، 4/02/2013: ، بتاریخ728882: ة العلیا، غ أ ش، ملف رقمقرار المحكم .13

 . 2014، 01العدد
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منشور  23/12/1997:بتاریخ187692: ش، ملف رقم. أ. قرار المحكمة العلیا، غ .14

  .1997، 1بمجلة قضائیة، العدد

، منشور 11/02/2009: ، بتاریخ47895: ش، ملف رقم. أ. قرار المحكمة العلیا، غ .15

  .2009، 1العدد بمجلة قضائیة،

، 13/01/2011: ، بتاریخ594435: ش، ملف رقم. أ. قرار المحكمة العلیا، غ .16

  2011، 02منشور بمجلة قضائیة، العدد

ق، .، م08/10/1984، المؤرخ في 34137ش، ملف رقم .أ.قرار المحكمة العلیا، غ .17

  .، العدد الرابع1989

،  منشور 17/03/1992 :قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، بتاریخ .18

  ،  2001فیمجلة قضائیة،  عدد خاص، 

،  منشور في 17/03/1992: قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، بتاریخ .19

 .2001مجلة قضائیة،  عدد خاص، 

: ، بتاریخ34046: قرار المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم .20

  .1990، 1العدد، المجلة القضائیة، 19/11/1984

، المجلة 1984أكتوبر  08:، بتاریخ34137: قرار المحكمة العلیا، ملف رقم .21

  .1989، 04القضائیة، الجزائر، العدد

  .13/05/1986: ، بتاریخ271قرار المحكمة العلیا،غ أ ش، ملف رقم  .22

، غیر 24/02/1986: ، بتاریخ39362قرار المحكمة العلیا،غ أ ش، ملف رقم  .23

 .منشور

، نشریة محكمة التعقیب، 1992جوان  02: ، بتاریخ26431تعقیبي  مدني عدد قرار  .24

  .1992،  2تونس، ج

، نشریة محكمة التعقیب، 1992جوان  02: ، بتاریخ26431قرار تعقیبي  مدني عدد  .25

  .1992،  2تونس، ج

، نشریة محكمة التعقیب، 1977أفریل  26: ، بتاریخ760قرار تعقیبي مدني عدد  .26

  .243، ص 1977، 1تونس، ج
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، نشریة محكمة التعقیب، 1977أفریل  26: ، بتاریخ760قرار تعقیبي مدني عدد  .27

  .1977، 1تونس، ج

، مجلة القضاء والتشریع، عدد 1983جویلیة  05: ، بتاریخ8625قرار تعقیبي، عدد  .28

  .1983لسنة  4

  .25/07/2006: ، بتاریخ744قرار محكمة الاستئناف بأكادیر، عدد  .29

 .20/4/1948: ، بتاریخ295ارین في القضیة المرقمة قرار محكمة العط .30

: ، بتاریخ246924المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم  .31

المحكمة العلیا، : ، أشار إلیه2، ص2001، المجلة القضائیة، عدد خاص، 21/11/2001

ق، .،  م15/06/1999، المؤرخ في 222674: غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم

  عدد خاص،  ،2001

: ، بتاریخ513580: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم .32

  .1، العدد 2012، ، منشور بالمجلة القضلئیة، 12/05/2011

: ، بتاریخ617374: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم .33

  : ، أشار إلیه294، ص1، العدد 2012، منشور بالمجلة القضلئیة، 12/05/2001

: ، بتاریخ74712: المحكمة العلیا، غرفة الأحوال الشخصیة، ملف رقم .34

  .04، عدد 1994، مجلة قانونیة، 21/05/1991

  :الأجنبیةالمراجع باللغة : حادي عشر

1. SCHTT-THIERFFRY (Isabelle), Les droit de l’enfant, éditions de vecchi 

S.A, Paris,2001, (L’ENFANT NATUREL EST CE LUI DANT LE PéRE OU 

LA MERE, AU MAMENT DE CA CONCEPTION, ETAIT ANGAGE DANT 

LES LIENS DU MARIAGE AVEC UN AUTRE PERSONNE).   

2. NICOLAS-MAGUIN, ( Marie-France), Droit de la famille,  la découverte, 

Paris, 1998    (l’ENFANT NATUREL ET ESSU DU PARENT QUI NE SONT 

PAS MARIES). 

  المواقع الالكترونیة :ثاني عاشر

الحمض النووي بصمة جینیة لا -ما بین الدین والعلم علائق متواصلة« :حسن علي دنا .1

، الاثنین »وتحمل البصمة كل الصفات والخصائص للإنسانتتكرر من إنسان إلى آخر 
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وأطلع علیه یوم .ةم، جریدة الرای29/5/2006الموافق  -هـ  2/5/1427

 11:00على الساعة 15/06/2020

حكم نسبة المولود إلى أبیه من المدخول بها قبل العقد في : عبد العزیز بن الفوزان .2

  https://www.noor-book.com.الإسلامي، مكتبة نور

كمال البوسنة، نقلا عن نادیة سلیماني، البصمة الوراثیة في تحدید الأنساب تثیر الفتنة  .3

: ، عرض یوم) القانون یلحق اسم الأب للطفل غیر الشرعي والدین یحرّم ذلك(

 عن ، نقلا10:00على الساعة 10/06/2020، وأطلع علیه یوم 12/14/2016

www.echorouk onlin.com  

الصرف النظر عن إثبات نسب ولد الزنا بالاستلحاق، المفتي وصفها : سلیمان، محمد رابع .4

 بالخطیرة جدا وطالب بالتأمل جریدة المدینة، السعودیة، مؤسسة المدینة،

 .www-al medina.com  .18/05/2020: ، اطلع علیه29/12/2010

ترفض إثبات نسب ولد الزنا «فتوى مصریة  .1

 ، /DNA«http//rss.mbc.net/portal/site/mbc«بـ

، فتوى الحامض النووي في نفي »DNA«هیئة كبار العلماء ترفض اثبات النسب بـ  .5

: ، تاریخ الاطلاع19/02/2014وإثبات النسب، دار الافتاء المصریة، مستجدات ونوازل، 

 19:34، على الساعة 2020ان جو  12

، »لفائدة طفل مولود خارج الزواج" حكما تاریخیا"استئنافیة طنجة تلغي «: یوسف لخضر .6

، تاریخ 12:30 - 2017أكتوبر  12جریدة هسبریس، جریدة الكترونیة مغربیة، الخمیس 

 ، 00:42، على الساعة 2020/جوان/16: الإطلاع

https://www.hespress.com/societe/367670.htm 

: الحقوق المشتركة بین الزوجین، الموقع الرسمي لفضیلة الشیخ فركوس: علي فركوس .7

Ferkous.comعن البهوتي " ، وقد نقل القول بالإجماع 2013سبتمبر  10: ، منشور في

  .لم یذكر معلومات المرجعین)" أولى النهى مطالب(والدمشقي في ) دقائق أولى النهى(في 
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  :الملخص

بعیدا عن الانحلال وسبل  نقیا مصـانا،النسب فیها ولت الشریعة الإسلامیة الأسرة اهتماما كبیرا، وحرصت على أن یكون أ    

 .الرذیلة وارتكاب فاحشة الزنا، ویكون من نتائجها أولاد زنا الحرام، ولكن قد یقع بعض الناس في سبل الغوایة، وینحرفـون إلـى

، في كل من الفقه والتشریع والإجتهاد ولد الزنا بنسب  من هذا البحث الوقوف على الأحكام التي تتعلقولقد كان الهدف   

    .القضائي

بالتشریعات الوضعیة وإجتهادات المحكمة  ومقارنتها الفقهیة المذاهب علماء وكتب الشرعیة النصوص في البحث بعدو  

من  غیرهوأن ولد الزنا ك الناس، بین ومنزلته وكرامته حقوقه الزنا لولد حفظت الإسلامیة الشریعة أن إلى الباحث توصل العلیا فقد

خاصة به  فإن الشریعة أفردت له أحكاما ،قضیة النسب وما یتعلق بهإلاّ في  جمیع الأحكام والحقوق في الأولاد الشرعیین

نا بأمِّه وعدم تركه محیطه الإجتماعي،  تتناسب معه ومع أما بالنسبة للتشریعات الوضعیة  هملا  بلا نسب،كاستلحاق ولد الزِّ

   .المصالح والحقوقضعف القدرة البشریة عن إدراك واجتهاداتها القضائیة فإنها لم تستوفي أحكام نسب ولد الزنا، مما یدل على 

  . تهاد القضائيأحكام، النسب، ولد الزنا، الزواج الشرعي، الفقه الإسلامي، التشریع الوضعي، الإج: الكلمات المفتاحیة

Résumé : 
La loi islamique a accordé une grande attention à la famille, et à cause de cette attention, la 

loi islamique s’est assuré par ses dispositions que la descente doit être pure et protégée , loin de la 
décadence morale et des voies interdites (al-Haram), mais certaines personnes peuvent tomber dans des 
voies de séduction, et s’écarter vers le vice et commettre l’adultère, qui résulte des enfants de l’Adultère 
(zina), Donc, le but de cette recherche était d’identifier les dispositions concernant la descente d’enfant 
d’adultère, dans la jurisprudence islamique, les lois et la jurisprudence. 

Après avoir étudié les textes islamiques et les écrits des doctrines de la jurisprudence islamique, et 
en les comparant à la législation positive et aux efforts de la Cour suprême.  

Le chercheur a conclu que la loi islamique a préservé les droits du fils de l’adultère, sa dignité et son 
statut parmi le peuple et que le fils de l’adultère, comme d’autres enfants légitimes, dans toutes les 
décisions et tous les droits sauf en cas de descendance et ce qui y est lié, La loi islamique lui a donné les 
dispositions qui sont proportionnelles à lui et à son environnement social, comme l’attribuer à sa mère et 
ne pas le laisser négligé sans lignée, comme pour la législation positive et sa jurisprudence, elle ne 
répondait pas aux dispositions de l’enfant adultère, qui indiquaient une faible capacité humaine de 
percevoir les intérêts et les droits. 
Mots-clés: Dispositions, Descente, Enfant de l’adultère, Mariage légal, Jurisprudence islamique, 
Législation positive, Jurisprudence. 
 
Abstract: 

Islamic law has paid great attention to the family, and because of this attention, the Islamic law 
made sure by its provisions that descent must be pure and protected, away from moral decay and 
forbidden ways (al-Haram), but some people may fall into ways of seduction, and deviate to vice and 
commit adultery, Which results children of the Adultery (zina), So The purpose of this research was to 
identify the provisions concerning the descent of child of adultery, in both Islamic Jurisprudence, 
legislations and Jurisprudence. 

After researching the Islamic texts and the writings of Islamic jurisprudence doctrines, and 
comparing them with the positive legislation and the efforts of the Supreme Court. 

The researcher concluded that the Islamic law preserved the rights of the son of adultery, his dignity, 
and status among the people and that the son of adultery, like other legitimate children, in all rulings and 
rights except in the case of descent and what related to it, The Islamic law has given him the provisions 
that are commensurate with him and his social environments, such as attribute Him with his mother and 
not leaving him Neglected without lineage, as for the positive legislation and its jurisprudence, it didn't 
meet the provisions of the child of adultery, which indicated a weak of the human capacity to perceive 
interests and rights. 
Keywords: Provisions, Descent, Child of Adultery, Legal Marriage, Islamic Jurisprudence, Positive 
Legislation,   Jurisprudence. 
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