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  مجهولي النسب في التشريع الجزائري
 



  

  "شكر وتقدير "

لا يسعنا بعد اكمال هذه الدراسة الا ان نحمد االله عز وجل وان 
  نشكره على عظيم نعمته

  فهو سبحانه مبدا الحمد ومنتهاه

  ثم نجزي بالشكر الوافي الى الأستاذالمشرف

  "فيساح جلول"

  الذي افادنا كثيرا من علمه وآرائه القيمة رغم التزاماته الكثيرة 

  ز وجل ان يحفظه وان يجزيه عنا خير الجزاءسائلين المولى ع

  وامدناكما نتوجه بالشكر الجزيل الى كل من افادنا برايه ونصيحته 

  بمعلومة او فائدة سواء من قريب او من بعيد والى كل 

  اساتذتنا الافاضل اللذين رافقونا طوال المشوار الدراسي 

  اسال االله ان يجعله لهم ذخرا يوم القيامة 

 .من احبتهم قلوبنا وعجزت عن ذكرهم اقلامناوالى كل 



 إھــــــــــــــــــــــــــداء

وقت  مرّ ھدي ھذا العمل إلى ثرى والدي الغالي رحمھ االله وأسكنھ فسیح جنانھ، الذي ماأ"  
  ".ا وھو في قلبي ووجدانيواحد إلّ

 

اضلت لأجلي منذ أن ولدت حتى كبرت ، أدعوا االله أن تبقى تاجا على رأسي، لى من نإ " 
""رقیة"أطال االله في عمرھا، أمي الحبیبة  والعزیزة   

. 

عشت معھم أحلى لحظات  ،الذین عشتلا یفارقني ما على قلبي، وحبھم لى أعز الناس إ "  
  ".ملیكة و عائشة،سلیمان"عمري، إخوتي وأحبائي 

 

    ."عائلة مالكي وعائلة تمارإلى كل  " 

 

زمیلتي وشریكتي في العمل والتي عشنا معا أیام لا تنسى رغم الصعوبات التي لى إ "
".شیشة نسیبة"  واجھتنا  

 

مة وساعدنا على إتمام بحثنا ھذا ،فكان لنا خیر عون ورشاد علوماتھ القیّني بممدّ إلى من "
"فیساح جلول"الأستاذ الفاضل   

 

"  .الزملاء والزمیلات بقسم الحقوق عامة ، تخصص أحوال شخصیة خاصةإلى كل "   

"   .أسع ذكرھم جمیعا ، فھم في قلبيإلى كل الأصدقاء والصدیقات فھم إن لم "    

"  .الشكر جزیل ا ،نشكرهإلى كل شخص ساعدنا  ولو بالقلیل حول موضوع بحثنا ھذ"     

 حــــــــــــــــــــــــــوریـة



  إهداء

  من جعل االله الجنة تحت قدميها  إلى

  الى روح امي الطاهرة في ملكوت ربها علها ترضى 

  من علمتني حب العلم منذ نعومة اظافري عرفانا لها واجلالا

  والى والدي العزيز سندي وحمايا في هذه الحياة 

  "بي ارحمهما كما ربياني صغيرار"

صا الى الام التي لم تنجبني الى كل العائلة الكريمة كبيرا وصغيرا وخصو
  الى خالتي الغالية 

  "ندى"والى الكتكوتة  "نور الهدى "والى اختي التي لم تنجبها امي 

فرب " مالكي حورية"وكل الاصدقاء والزملاء والى رفيقة الدراسة و العمل 
  اخ لم تلده امك

  والى كل غيور على هذا الوطن الغالي

  أهدي ثمرة جهدنا المتواضع ونسأل االله السداد والتوفيق 

  .فهو ولي ذالك والقادر عليه
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نادت الشريعة الاسلامية السمحاء الى ضرورة الزواج وجعلت من النسب اهم  لقد
اثاره ولهذا فان اي علاقة خارج نطاقه تعد جريمة تخلف وراءها ضحايا لا ذنب لهم 

عليهم  فأضفتسوى انهم ثمرة علاقة محرمة كانت نتيجتها فقدان هويتهم وحقيقة وجودهم 
  .صبغة مجهولي النسب 

وتبقى ظاهرة مجهولي النسب من المشكلات المتعددة الابعاد القانونية والاجتماعية 
والنفسية والدينية والتي تتزايد خطورتها في المجتمع الجزائري وبدون شك انه خاصة 

الاخيرة اخذ الموضوع مكانا واسعا من الاهتمامات على جميع الاصعدة  الآونةوفي 
النسب جزء  نالمجهوليلك على اعتبار ان الاطفال دينية وذنية والاجتماعية وحتى الالقانو

من المجتمع ويشكلون شريحة من الطفولة التي تعتبر الارث القومي الذي يصنع به 
المستقبل فبقدر ما يكون الاتمام بالطفولة جادا وحكيما واي جهد يوجه لرعايتهم هو في 

  .امين للمستقبل نفس الوقت ت
من المجتمع حيث لا يجوز النظر اليهم بدونية  يتجزألا  ويعتبر مجهولي النسب جزء

 جرائم والديهم لان الجرائم لا حقهم تلولاواحتقار لانهم ضحايا لا ذنب لهم في وضعيتهم 
  .تورث 
الآونة اصبحت ظاهرة جد منتشرة في طفال المجهولين النسب التي ظاهرة الأن إ     

وارقام تتزايد يوما بعد يوم وهذه الشريحة  بأعدادلاخيرةوزادت حدتها عبر ارجاء الوطن ا
من  يتجزأمن المجتمع التي اصبحت الان واقع لايمكن اخفاءه او انكاره باعتباره جزء لا 

المجتمع الانساني ولا يستطيع العيش منعزلا عن الاخرين فهو بحاجة اليهم و هذا 
الى ان يشب ويكبر ويندمج في المجهول النسب يحتاج منذ ولادته الى الرعاية و الاهتمام 

الحياة الاجتماعية وذالك لان شعور الطفل بانه ليس لديه هوية ولا اسرة ومحروم من 
  .والديه يخلق لديه شعور بالضياع الاجتماعي والنفسي  
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وان موضوع دراستنا هذا ماهو الا تعبير عن لسان حال اكثر من سبعة الاف 
حقوقهم  بأدنىلون هوية ولا يتمتعون شخص مجهولي النسب في الجزائر لا يحم

الاجتماعية والقانونية في ظل القانون الحالي الذي حسب ما نراه على ارض الواقع قد 
عجز عن توفير الحماية القانونية الفعلية  لهؤلاء الاطفال وايجاد الغطاء القانوني الكفيل 

ي الجزائر بين القانون بتسهيل اندماجهم في المجتمع وهذا ما ادى الى اثارة جدل واسع ف
ورجال الدين وعلماء النفس والاجتماع الذين يطالبون بالحماية الفعلية لهؤلاء حيث ان 
الطفل المجهول النسب في الجزائر لا يزال يعاني من التهميش والاحتقار في ظل عجز 
الدولة عن التكفل به واعطائه ابسط حقوقه كانسان وهو الاعتراف بوجوده كفرد في 

ليات آالنسب مع ضرورة اعادة النظر في  تمع له حقوق كغيره من الاطفال المعلومينالمج
في المجتمع وحمايتهم من كل  ولإدماجهمقانونية اكثر مرونة لتسوية وضعيتهم المزرية 

انواع الاستغلال وهذا ماذهب اليه علماء النفس والاجتماع اللذين يرون ان المجتمع لا 
بهذه الفئة فهو لم يصل بعد الى المرحلة التي يعتمد فيها على  يمتلك القابلية للاعتراف

نظام القيم المؤسساتية التي تعترف بالمولود المجهول النسب كانسان وتمنحه هوية وحقوق 
  .انت طريقة ولادته مهما ك

بالدرجة الثانية دفعت بنا لدرجة الاولى وقانونية وولما للموضوع من اهمية انسانية با
الى دراسة الموضوع وعرضه للتحليل والنقاش من خلال تحليل ماجاء به المشرع في 

وقانونية حساسة جدا تمس فئة مهملة  وضعية انسانية ذات ابعاداجندته القانونية لمعالجة 
ية ومهمشة من المجتمع هي في تزايد مستمر باحثين عن دور القانون العلاجي لهذه الوضع

التي اصبحت امرا واقعا ومشكلا يجب معالجته والتعامل معه بحزم وجدية اكثر والتكفل 
بها من الناحية القانونية خاصة والتي هي موضوع دراستنا المطروح للنقاش حيث انه 
وبتسليط الضوء على ارض الواقع ومحاولة معرفة مدى فعالية الحماية القانونية الحالية 

  .و النسب في الجزائر التي يحظى بها مجهول
  ففيما تتمثل الحماية القانونية للأطفال مجهولي النسب في التشريع الجزائري ؟
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من خلال ماسبق ذكره في الموضوع ارتأينا اتباع المنهج التحليلي وذلك لتحليل 
  .الظاهرة المطروحة للدراسة والنقاش والمتمثلة في الاطفال مجهولي النسب 

  :سيم بحثنا هذا الى فصلين ومن هنا قمنا بتق     
  الاول منه بعنوان احكام النسب بين الشريعة والقانون حيث قسمناه الى مبحثين 

  .النسب في الشريعة الاسلامية : المبحث الاول 
  النسب في القانون: المبحث الثاني 

  الحماية القانونية للأطفال مجهولي النسب : اما الفصل الثاني فهو بعنوان 
  :ذا الفصل ثلاثة مباحث حيث يحوي ه
  الطفل على المستوى الدولي : المبحث الاول 
  الطفل مجهول النسب في التشريع الجزائري: المبحث الثاني 
  .نظام الكفالة لحماية مجهول النسب : المبحث الثالث 

  
 
 



  

  

  

  

  :فصل الأول ال

النسب بين الشريعة 

.والقانون
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الزواج الذي اعتبره االله عز وجل ميثاقا  أثاربرز أمن  الإسلامرابطة النسب في  إن

 إلىبه والعلو الإنسانجعله وسيلة لتحقيق غايات نبيلة من اجل رفعة وبين الزوجين  غليظا

كي لا إلىأبيه كل فرد  ثبوت النسب لهاأورتب عليه حقوقا ووذريته ومستوى لائق ه

 لادهمإليهمأوالآباءأنينسبوااالله عز وجل  أمرلك ولذ)1(لادوتضيعالأولا  الأنسابتختلط 

- .....).قسط عند االلهأ وادعوهم لآبائهم ه(بنوتهم لقوله تعالى إنكارونهاهم عن 

  .)2(-الأحزابسورة

كما نهى الزوجات  لأبنائهمعن التنكر  الآباءرسول االله عليه الصلاة والسلام  ىونه

على قوم من ليس منهم فليست  أدخلتامرأة  أيما(من ليس منهن لقوله لأزواجهنينسبن  أن

احتجب االله عنه  إليهينظر ورجل جحد ولده وه أيماومن االله في شيء ولم يدخلها جنته 

  .)3()لينوالآخرينوالأوفضحه على رؤوس

لك من خلال ما للنسب من اهتمام بالغ حيث يظهر ذووفقا لما اعطاه الشارع الحكيم 

لامية سنتطرق الية من خلال الفصل الاول متفصلين في احكام النسب بين الشريعة الاس

ك من خلال التطرق الى احكام النسب شرعا في المبحث لوقانون الاسرة الجزائري وذ

                                                             
  .8/9ص-2003-مصر-دار الكتب القانونية للنشر-النسب في الإسلام والأرحام البديلة –الجندي  احمد نصر -1
  .24الآية رقم  –سورة الأحزاب  -القرآن الكريم -2
  .د س ط – 3ط -دار المدينة للنشر –المجلد الرابع  –صحيح مسلم –حديث شريف  -3
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ذكر اهم اسبابه وادلة اثباته وموانعه وفي المبحث الثاني سنتطرق الى  الاول وذلك مع

  :الاحكام القانونية للنسب في التشريع الجزائري وهذا مما يلي 

  المبحث الأول

  حكام النسب في الشريعةأ

لقد نادت الشريعة الاسلامية السمحاء الى ضرورة الزواج وجعلت من النسب اهم آثاره 

سلام بموضوع اهتماما كبيرا رحمة من االله عز وجل ولذلك من هذا ولقد كان اهتمام الا

  :المبحث سنتطرق الى احكام النسب في الشريعة وهي كلآتي 

  المطلب الاول 

  تعريف النسب

  النسب لغة: الفرع الاول 

والنسب هو صلة الشخص بغيره , ان النسب في اللغة هو انتساب الولد لأبيه وعلاقته به 

على أساس الدم فهو رابطة القرابة غلى اساس الدم بين الولد وابيه عامة وهو الناتج عن 

  1طريق الزواج 

  النسب شرعا: الفرع الثاني

القائمة على صلة الدم ة القراب أساسصلة الشخص بغيره على وه الإسلاموالنسب في 

 الأسرةعلاقة قوية تقوم عليها ووه لأبيهنسب الشخص وفي استعمال كلمة نسب ه والغالب

                                                             
  .312ص –دس ط  –لبنان  –دار الفكر العربي –الرابع المجلد  –لسان العرب  –ابن المنظور  -  1



 أحكام النسب بين الشريعة والقانون:                                   الفصل الأول
 

6 
 

والنسب نسيج كل  الأخركل منهما عصب وأبيهبوحدة الدم والولد جزء  أطرافهاوتربط 

من  وإحاطتهامن صلة النسب فيها  إلىالتأكدرع الكريم االشو لك يدعلحمتها ولذووه أسرة

 لأبيهبنسب الشخص  أناالله عز وجل  وأمرنظام التبني أبطلالإسلاملك عليها لذدخيل ال

  .....).اقسط عند االلهوه لإبائهمادعوهم ( الأحزابالحقيقي فقال تعال في سورة 

مظهرا من مظاهر قدرته حيث ولاعتبار النسب نعمة من نعم االله تعالى على عباده  ذلكو

ربك كان خلق من الماء بشرا فجعله نسبا وصهرا و الذيووه(قال في الكتاب الكريم 

  .)1(...)قديرا

وقد احكم القواعد فجعله نسبا وصهرا وهما رباط كل قربى بين البشر الإنسانفاالله خلق 

عليه  الإسلامونسبه ورسول  إنسانأصلهبها ليعرف كل  بالالتزامطالب لك والمبينة لذ

على  وأكد)2() أرحامكمما تصلون به  أنسابكممن  تعلموا(التسليم يقول  وأتمالصلاة  أفضل

وهذا يدل على الحرص على النسب الذي )ابن عبد المطلب أناالنبي لا كذب أنا(لك فقال ذ

ينحدر منه الشخص ولم يكن في عهد النبي الكريم من يجهل نسبهونسب عشيرته فقد كان 

الذي كان  أرضاهوبكر رصي االله عنه وأبومن بعده  بالأنسابرسول االله اعلم العرب 

ر النطفة لان العرق بتخي الأنسابمرجعا فيه وقد كان رسول االله يحث على المحافظة على 

يقوم على  الإسلامدساس حتى يكون النسب قويا منطويا على صفات طيبة فالنسب في 

                                                             
  .77الآية رقم  –فرقان سورة ال-القرآن الكريم -1
  .1998 - 5ط  –المجلد الثاني  -اريخصحيح الب–حديث شريف  -2
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رابطة الزواج الصحيحولم يتركه لاهواء الناس  الأساسالحل والمشروعية وهي في 

  .)1( ورغباتهم

 

  المطلب الثاني

  .النسب في الشريعة أسباب

  :هي تتمثل فيما يليوتتعدد وتختلف  الأسبابعنها وهذه  أسباببنشاءللنسب 

  .الزواج الشرعي:الفرع الاول

والزواج اصطلاحه له عدة معانيكلها تؤدي ) 2(الاقتران والاختلاط والزواج لغة ه

عقد يفيد حل استمتاع كل من الزوجين وه"منحى واحد فهناك من يقول بان الزواج  إلى

  ."بالأخر

وهذه التعريفات وغيرها كلها تنشد  "إباحةالوطءعقد يتضمن وه" أيضاوقيل فيه 

الحل في المعاشرة الزوجية بين الزوجين بعد الحرمة الثابتة شرعا بالنصوص الصريحة 

عقد يفيد حل العشرة بين الرجل والمرأة بما ":)3(وقد ظهر من هذا التعريف بان الزواج هو

من حقوق وما  مالكيهمانهما مدى الحياة ويحدد واتعو الإنسانييحقق ما يقتضيه الطبع 

                                                             
  .10ص-مرجع سابق - احمد نصر الجندي  -1
  .245ص-3ط-2008 –بيروت  –دار المشرق  –ربية المعاصرة عالمنجد في اللغة ال -2
  .47ص - 1983-1ط –الكويت  –دار لقلم للنشر  –النسب في الشريعة والقانون  –احمد حامد  -3
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 الإحصانومقصود النكاح في الشرع ه أنوبهذا يكشف الفقه عن " عليه من واجبات 

  .والنسل والمودة والرحمة بين الزوجين

  :قاعدة الولد للفراش أساس -أولا 

 إطارمن نسل في ) الزواج(كل ما ينتج عن هذا الفراش  أنوهذه القاعدة ه أساس

لك كان الزواج ذ السكن والمودة والرحمة ومن اجل أساسهالاستقباله  مهيأةمعاشرة زوجية 

من ) النسب( الأخيرالنسب حيث يثبت به هذا  أسبابسبب من  أقوىالشرعي الصحيح 

لك نجد نتج عن هذا الزواج ولذ إذاببنوة الولد  عتراف صاحب الفراشإلى إغير الحاجة 

الولد للفراش "التسليم يضع قاعدة عامة وهي  وأتمالصلاة  أفضلالرسول الكريم عليه  أن

صيانة لنسب ولدها  أيضاوهذه القاعدة فيها حماية للزوجة ولشرفها وفيها " للعاهر الحجرو

اعتراف منه  إلىالزوج المفترشدون الحاجة  إلىنسبه  بإلحاقبه هذا الفراش  تأتىالذي 

  .)1(ببنوة الولد لان الفراش الصحيح قرينة قوية وكافية لثبوت النسب

  :شروط ثبوت النسب بالزواج الصحيح -ثانيا 

انه لثبوت النسب في الزواج الصحيح توفر  إلاقاعدة الولد للفراش  أنبالرغم من 

  :عدة شرائط وهي تتمثل في
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يكون الزوج  أنيكون الزوج ممن يتصور الحمل منه عادة وهذا الشرط ينبغي فيه  أن-

كون له القدرة على مباشرة ت أيأنمراهقا بلغ من العمر اثنا عشر سنة  الأقلعلى أو بالغا 

  .الزوجة

  :التلاقي بين الزوجين وهذا الشرط بحد ذاته محل خلاف بين الفقهاء إمكانية-

النسب بالزوج صاحب  لإلحاقوحده كاف )العقد(مجرد الفراش  أن الأحنافحيث قال 

به  مأتاتيلا يشترطون دخول الزوج بالزوجة لكي يلحقه نسب  الأحنافبالتالي والفراش 

  .الدخول بها اكتفاء بمجرد العقد إمكانلا يشترطون ولادأوالزوجة من 

  

راش في الزوجية الف إلىأنجمهور الفقهاء من مالكية وشافعية وحنابلة ذهبوا  إما

ثم طلقها في  امرأةتزوج رجل من والدخول بالزوجةفل إمكانيةيثبت بالعقد بشرط  إنما

لم يثبت النسب  فأكثرمن تاريخ العقد  أشهربولد بعد مرور مدة ستة  أتتمجلس العقد ثم 

مع مراعاة المدة الزمنية المحددة لمدة ستة إمكانيةالوطءوبالتالي يشترطون  منه مظنة له

  .الأرجحوالجمهور ه ورأيسنة من تاريخ العقد  هرإلىأش

لا يزيد عن مرور سنة من ومن تاريخ الزواج  أشهرالزوجة بالولد خلال مدة ستة  أنتأتي-

جاء في  إماإذااقل مدة للحمل التي يثبت بها النسب  أنخ الطلاقحيث اتفق العلماء على يتار

  )1(.فلا يثبت نسب هذا الحمل للزوج أشهرمدة اقل من ستة 
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  .الزواج الفاسد: الفرع الثاني

التي يقوم عليها وشرائطه الشرعية  أركانهلقد وضع الفقهاء شروطا لعقد الزواج وهي 

العقد  أركاناختفت إماإذا التي لابد من توفرها ليكون عقد الزواج صحيحا شرعا 

  :خرلآويختلف هذا الوصف من مذهب  آخرشروطه فان الفقهاء يطلقون عليه وصفا أو

  :وهي أنواععقد الزواج الربعة  جعلواومن معهم :المالكية -أولا 

  .باطلأوزواج فاسد /4 ،زواج موقوف/3 ،زواج غير لازم/2 ،زواج لازم/1

 ولزومه فهو نفاذهووشروط صحته  أركانهاستوفى  إذاعقد الزواج عندهم  أنلك ذ وأساس

تخلف  وإذا" عقد زواج غير لازم "واختل فيه شرط من شروط اللزوم فه إذا،و"لازم"زواج 

وان فقد عقد الزواج ركن من " عقد زواج موقوف"فيه شرط من شروط النفاذ فهو

  )1(."باطل أو عقد زواج فاسد "وشرط من شروط صحته فهأوأركانه

" الزواج الفاسد"يفرقون بين  إلاأنهملك هي الحال عند الحنفية كذو: الأحناف -ثانيا 

شروط وأركانهاستوفى  إذاعقد الزواج  رأيهمأنعكس المالكية ففي " الزواج الباطل"و

لم يستوفي العقد ركنا من  وإذا" عقدا فاسدا"تخلف شرط من شروط الصحة سمي وانعقاده 

  ."عقدا باطلا"شرطا من شروط انعقاده سمي أوأركانه

وهي الشروط الواجب ،شروط الصحة كان زواجا فاسدا فقد عقد الزواج شرطا من وإذا

شروط الصحة هي والشرعي بعد انعقاده  أثرهتوافرها ليكون عقد الزواج صالحا لترتيب 
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خلاف بين أوعلى الرجل تحريما فيه شبهة  محرمة المرأةتكون  ألاوالشهادة على الزواج 

يكون احد من الزوجين مكرها على  ألاوالفقهاء وان تكون صيغة الزواج خالية منالتوقيت 

يكون  أنأو عمرة عدة أويكون محرما تحريما مؤقتا من حج أن أو الآخرالزواج من 

الزوج مع الشهود على  أيضا إلايتواطأو" المالكية "لدى  زواجا من دون صداق

يكون احد الزوجين مريضا  ألا" المالكية"كتمانالزواج ومن شروط صحة الزواج لدى 

  )1(.مخوفاورا مرضا خطي

  :النسب بالزواج الفاسد إثبات-ثالثا 

كل نكاح يدرا فيه الحد عند المالكية يلحق الولد فيه بالواطئ لان المشرع لما  أن

حيث وجد الحد لا يلحق النسب  إما،نسب الولد منه لإثباتعنه الحد فتح الباب  أراد

  )2(.في حالة وجود الشبهة يسقط الحد إمايقام عليه الحد وبالواطئ 

  بشبهة الوطء :الفرع الثالث 

لك قول سيد ليس بثابت فيه واصل ذووه ،الذي يشبه به الثابت الأمرالشبهة هي 

  ."الحدود بالشبهات ما استطعتم  ادروا"الصلاة وابلغ السلام  أفضلعليه  الأنام

كل وطئ حرام لا حد فيه وقيل هوغلط في من تحل له في المستقبل وووطئ الشبهة ه

يضرب الفقهاء مثلا بقولهم من وطئ امة ولده لا يجب عليه قيام الحد لقيام وينفي الحرمة 
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 أنت":االله وسلامه عليه صلواتاستنادا لقوله  الأمةالموطوءةووه الوطءالشبهة في محل 

  :وهذه الشبهة رتب عليها الفقهاء" لأبيكومالك 

  :نتائج الشبهة  -أولا 

الشبهات استنادا لقوله  راءبإد وذالك،لقيام الشبهة) الأب(حد الزنا عن الواطئ  سقوط/1

  ."الحدود بالشبهات مااستطعتم ارئودإ"صلى االله عليه وسلم 

كل وطئ لا يوجب قيام الحد فيه فان نسب الولد  الأثرأساسهأننسب الولد وهذا  إلحاق/2

لا يعد زنا حقيقة والظاهرية يرون عدم ثبوت النسبويحد  الوطءفهذا ،فيه يلحق بالواطئ

  .الواطئ والشبهة في نظرهم في هذه الحالة قد تكون شبهة فعل

 و فالواطئ هنا ظن حل الوطئ،ظن غير الدليل دليلا عليه أنهافيرون  الأحناف أما

من  معتدتهيباشر الرجل  أنلك ذمثال، الوطءفي الفعل وليست في محل  لك كانت الشبهةلذ

الوطء تسقط الحد عن الواطئ لظنه حل  الوطءلك يرون ان شبهة لذوطلاق الثلاث 

  .)1(زنا محض لأنهولايترتب عليه ثبوت النسب 

  :بشبهة الوطءشروط ثبوت النسب في -ثانيا 

لك يثبت بها النسب مطلقا لان لذالشبهة في العقد هي شبهة حكيمة ووالشبهة في المحل /1

العقد فيهما فاسد ويسقط به الحد  إذاالشبهة هنا فيها دليل قاطع على قائم يقتضي الحل 

  .تعتبر مدة ثبوت النسب من تاريخ الدخولوإثباتهن النسب يحتاط في ويثبت به النسب لأ
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جية كما ثبوت النسب لا يتوقف على ثبوت الزوجية فقد يثبت النسب شرعا بدون الزو/2

  .بشبهة بالوطءيثبت 

  تثبت النسب وتورث به في النكاح والأنسابالاحتياط في  الإسلاميةتوجب قواعد الشريعة /3

  .بشبهة وبالوطءكان فاسدا وول

  المطلب الثالث

  اثبات النسب و موانعه

  .النسب شرعا إثبات :الفرع الاول 

 أماالمدعي الدليل على ثبوت ما يدعيه قبل المدعى عليه  إقامةوه بالإثباتالمقصود 

وهذا الفعل قائم ،فعل يصدر من المدعي إذنوهفالإثبات ،قيام الحق المدعى بهوالثبوت فه

يحكم به القاضي  ألاووالثبوت  الإثباتالمدعى به قبل المدعى عليه ونتيجته الشيء بذات 

هذا ويلاحظ انه لا يلزم من ،هذا الطلب رفضهأو  ،طلبه بدعواه إلىالمدعي  إجابةوفيه 

الحال في شهادة الزور فهذه الشهادة يترتب والقاضي الثبوت في الواقع كما ه أمامالثبوت 

الثبوت المبني عليها مبني على  أنرغم ،القاضي فيقضي على ضوئها أمامعليها ثبوت 

  .غير الواقع

 أطلقالأدلةوأجازإثباتهاء القضاء متعددة حتى ان بعض الفق إمامثبوت الحق  وأدلة

يعطي كل  أنويكون عادلا  أندليل لان الغاية من حكم القاضي  يبأالحق موع الدعوى 

  .ذي حق حقه



 أحكام النسب بين الشريعة والقانون:                                   الفصل الأول
 

14 
 

لك سندهم في ذوالنسب في طائفة معينة  أدلةإثباتحصر  إلىذهب جمهور الفقهاء 

لك يتعين الوقوف عند ماجاءت به هذه لذوان النصوص وردت بالشهادة واليمين 

هذا لا يمنع وبما اقر به  إياهاالصادر من المقر على نفسه ملزما  الإقراروالنصوص 

الشرع منه فقد حكم رسول االله عليه الصلاة والسلام على من اقر عنده بالزنا بناء على 

 الأدلةوبعض  جاء بها الشرع كالقسامة الأدلةالأخرىبعض  أنالجمهور وأضافبه  إقراره

دون  الأدلةوجوب حصر  الرأيهذا  أصحابلك يرى القرعة والقرائن ولذوكالقيافة 

بان ليسلكل ذي حق  الإباحةأيضاقالوافي الدليل  أنالأصلالتوسع فيها ومن هنا قال الفقهاء 

دليلا على حقهوقد اتفق الفقهاء على بعض  الإثباتاه من طرق ضيختار ما ير أن

واختلفوا في القرائن والدليل الكتابي واليمين ،القسامة،الشهادة،الإقرار)1(:وهي أدلةالإثبات

  .القرعةوكول والقيافة والنّ

فسوف نقوم بتبيان  والمرأةخفي بين الرجل  أمرالنسب  إثباتولما كان مجال 

  :بادئين ب أدلةإثباته

  ):الزواج(الفراش -أولا 

والفراش شرعا "للعاهر الحجروالود للفراش "قال الرسول صلاة االله وسلامه عليه 

لك دون الفراش سببا قويا لثبوت النسب وذلك كان ولذ دلرجل واح المرأةيعني تعيين وه

بينة لان عقد الزواج الصحيح شرعا يبيح المعاشرة الزوجية أو الزوج  إقرارالتوقف على 
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 فإذاويجعل الزوجة مختصة بزوجها يستمتع بها وحده دون غيره  والمرأةبين الرجل 

لناس أحوالاحمل  الأصلمن زوجها واحتمال انه من غيره مرفوض لان وجاءت بولد فه

  .لكعلى الصلاح حتى يثبت عكس ذ

ان لم يجتمع بها الزوج وتصير فراشا بمجرد عقد الزواج  أنالمرأة" الأحناف"فقال 

لك يقول ولذ ،وجد كفى فإذامظنة الاتصال وعل منها فراشا فهلان مجرد عقد الزواج يج

–السبب الظاهر مقام المعنى الخفي  أقيمحتى والفراش سبب ظاهر ( أن" صاحب البسوط"

ن المقصود من تيسيرا سقط اعتبار المعنى الباطن لا-الاتصال الجنسي بين الزوجين

  ).النسب حكمه لا عينه

تصير فراشا بعقد الزواج  أنالمرأةوفه" المالكية"و" الحنبلية"و" الشافعية" إمارأي

النسب وهنا نسب ولد المطلقة في  لإثباتوهذا كاف ) الوطء(الدخول بها  إضافةإلىإمكانية

لم يتم التلاقي بينهما مثلما  إذامجلس عقد زواجها ولا نسب لولد المشرقية من المغربي 

عقد الزواج لا يقوم  أنلك وسبب ذ إليهاثبت انه لم يصل  لأنه لكذوالأحناف يقضي به 

  )1(.حيث انه يكون مظنة له الوطءإلامقام 

  :تة فقد قالواوللفراش مراتب مختلفة ومتف

  :مراتب وهي أربعةالفراش  نإ: الأحناف –أ 
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 إلاإذاوبسبب هذا الضعف لا يثبت نسب ولدها  الأمةفراش  وهو فراش ضعيف -

  .ادعاه سيدها

من سيدها  أنجبتالتي سبق وان  الأمةالولد وهي  الأمةأموهوفراش فراش متوسط -

  .نفاه إلاإذاولده وهذا النسب يثبت دون ادعاء من سيدها  أمفجعلها 

خلال فترة العدة من أووهوفراش الزوجية وهوحال قيام الزوجية الفراش القوي -

  .انه ينتفي باللعان إلاوهذا الفراش يثبت به النسب بلا دعوة طلاق رجعي 

 بأنهفراش المطلقة طلاقا بائنا وسمي هذا الفراش ووه أقوىوهناك فراش 

لا يجوز مع المطلقة طلاقا بائنا لان شرطه  الأخيرفى باللعان لان هذا اتنلا ي الأقوىلأنهوه

  .قيام الزوجية الأساسي

  :جمهور الفقهاء - ب 

  :حيث جعلوا الفراش مرتبتين

فراش المعتدة من طلاق رجعيوالبائن وفراش الزوجة ووهي فراش قوي وه:لىوالأالمرتبة 

مدة الحمل من يوم  أقصىوجبت عليها العدة وجاءت بولد قبل مضي  المرأةإذالان 

الوفاة فيثبت أو حملت من الزوج من يوم الطلاق إنهاالوفاة كان هناك احتمال أوالطلاق

ولا يختلف الحكم ،باللعان إلاهذا النسب لا يتم نفيه و+ ،النسب منه بناء على هذا الاحتمال

 الإقرارمدة الحمل من وقت  أقصىبالولد قبل مضي  الإتيانبانقضاء عدتها قبل  إذاأقرت

الجمهور اقر بملاعنة المعتدة من طلاق بائن  أنهذا ويلاحظ وبعد مضيها أوبانقضاء العدة 
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 ولا أقوىبان فراش المطلقة بائنا فراش  الأحنافهذا على خلاف ما قال به ولنفي الولد 

  )1(.ينتفي فيه النسب باللعان

  : الإقرار–ثانيا 

الشخص  إقرار:وه والإقرارالنسب  أدلةإثباتفي المرتبة الثانية من  يأتي ووه

عن ثبوت حق للغير على نفسه ولذلك لا  أخبارلما فيه من  إليهوادعائه بثبوت النسب 

دليل تقدم الاستحقاق عليه في زمن سابق وحكمه ظهور ما وه وإنمامدلوله ليكون سببا 

 الإقرارلك يكون لحق ولذ إنشاءوليس  الإقرارأخباربأمرالمقر ثبوته ابتداء باعتبار  أقربه

  .كان خاليا من ذكر سببهوصحيحا ونافذا ول

قر له فالم إنشاءعن ثبوت الحق لا  خبارإ وه الإقرار أنيرى الحنفية  :الأحناف -أ 

ابتداء  لإثباتهظهور الحق  الإقرارلك فان حكم بالحق لغيره ولا ينشئ لذلك الحق ولذيخبر 

فقد ظهر ثبوت النسب لهذا الابن قبل  الإقرارلك فلانا ابنه وتوافرت شروط ذ أنفمن قال 

ثبوت النسب دليل تقدم ب إلاوهوالإقراربشأنهما النسب كان ثابتا له من قبل أنبمعنى  الإقرار

ظهور نسب الابن لهذا المقر لان وه الإقرارلك كان حكم هذا سابق ولذ عليه في زمن

  .مظهر للحق المقر به لا مثبت له الإقرار

اقر شخص ما بنسب ولد ثبت نسبه منه  إذاعلى انه  اكما قضى بان الفقهاء نصو

كان  إنلك قه المقر له على ذكان الولد مجهول النسب ويولد مثله لمثله وصاد إذا
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 الإقرارلا يصح الرجوع عنه ولا يبطل نسب الولد الثابت بهذا  الإقرارمميزاوهذا 

ماله كذبا أوالحجج لان العاقل لا يقر على نفسه  الإقرارأقوىولك بالرجوع عنه بعد ذ

ولم يصدقه المقر له كان يدعي شيئا  إقرارهادعى كذب  إذاالمقر  أن لك قرر الفقهاءلذو

كان وول إقرارهعلى ادعائه الكذب في  أي يقبل منه بنية عليه غير مصدق عند العقلاء فلا

  .يحلف المقر له إنماولا تقبل فيه بنية عليها 

يتعلق به حقللغير وحكم  أمرعن  الأخبارهي  الإقراريقول ابن رشد ان حقيقة 

  .ابلغ من الشهادة والإقراراللزوم 

جب من دعواه على غيره وله أوقول كل احد على نفسه " أشهبويقول 

 ونسب ومال وه :ضربان له والإقرار ، به رالمقّو لهّ المقر ،الصيغة المقر :أربعةأركان

  )1(.شرعأو عادة أو مالم يكذبه عقل  ، في النسب الاستلحاق

كذبته ولمجهول نسب ول أبالرجل المكلف انه  إقراروالاستلحاق ه أنيرون :المالكية-ب

الولد على  أملتشوف الشارع للحوق النسب ولا يشترط فيه ان تصادق _ أمه

متى كان لا يكذبه العقل كان  أمهكذبته  وول لاستلحاقايثبت بالمستلحق فالنسب إقرار

  .المستلحق صغيرا مثلا
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هذا ويلاحظ ان ولد الزنا لا يجوز استلحاقه كمنا لا يجوز استلحاق المعلوم النسب لان 

ما ولد الزنا إ،يكون المستلحق مجهول النسب أنشرط الاستلحاق لان شرط الاستلحاق 

  .مقطوع النسب متى كان معلوما انه من الزناوفه

ان  بإخبارهالواجب عن ذمته  إسقاطالمقر   إرادة وه الإقرارسبب  أنوقد بين الفقهاء 

ابنه من فراش صحيح شرعا فيحقق الولد  بإخبارهأنالحق قائم في ذمته وفي مجال النسب 

عفتها واثبات في انه  إظهارفي  المرأةحق  أيضاثبوت نسب الولد له ويحقق  إظهارلك بذ

  .معروف شرعا أبلولدها 

  :بالنسب الإقرارشروط  -أ

 إقرارلك لا يصح لذفي حقه و إقرارهيكون المقر بالغا عاقلا حتى يتمكن من نفاذ  أن/1

  .الصغير والمجنون والمعتوه

لك هي كذباطلا و إقرارهكان مكرها كان  وإرادةفإذاالصادر عن قصد  الإقراريكون  أن/2

لمقر يفيد ثبوت الحق ا أنوجوب  الإقراريشترط لصحة  إذ،إقرارهكان هازلا في  إذاالحال 

فلا يؤخذ ،شك في بواعث صدورهأومظنة  الإقرارشاب وبه على سبيل الجزم واليقين فل

  .به

اقر بولد  إذاالمقر بالنسب  أنبمعنى ،إقرارهان لا يكذب ظاهر الحال المقر في /3

قرار فالصغير الذي يقر  إلالظهور بطلان هذا  إقرارهابنه ولا يصح  بأنهلايولدمثله لمثله 

  .لبطلانه إقرارهابن له لا يقبل منه  بأنهكبر منه سنا أ ولمن ه
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يثبت به النسب عند  الإقرارالصادر بالنسب ممن توفرتفيه شروط  أنالإقرارهذا ويثبت 

النسب ويكون عليه وزر ادعائه وحتى  لإثباتكان المقر كاذبا احتياطا  وول الأحناف

  )1(.الإقرار كانت الظواهر تكذبه ولا يحول دون ثبوت النسب بهذاوول

  :نوعان والإقرار

لك مباشرة مثال ذأو ابتداء فيه تحميل النسب على المقر إقرار هو:النسبإقراربأصل -ب

  .له أبفلان  أنأو  ،ان يقر شخص بان فلان ابنه

يتحمل نسب الولد على نفسه  الأبيقر على نفسه لان  فإنمااقر بابن  إذا"قال السرخسي 

  ". إقراربالأمومةوقد يكون  بأبوةأو ببنوة  الإقرارإماإقراروهذا 

  :وهي شروط   له الإقراروهذا 

في  الأثرالإقرارحتى ينتج  إقرارهمختارا في ويكون المقر رجلا بالغا مكلفا حرا  أن/1

  .حقه

  .في البلد الذي ولد فيه أبلا يعلم له  أييكون لولد المقر له بالنسب مجهول النسب  أن/2

يكون الولد المقر له بالبنوة  أنومحل هذا الشرط  إقرارهيصادق المقر له المقر في  أن/3

لان ثبوت النسب فيه مصلحة له  مصادقتهكان صبيا صغيرا فلا يشترط  إماإذاعاقلا بالغا 

بالبينة من المدعي والمصادقة أو)مصادقة المدعى عليه (فالمصادقة التي تثبت بها الدعوى 
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لها بالعقل والبلوغ اذا كان المقر له حيا والى هذا  أهلالولد المصادق يكون ا أنلازمها 

  .والشافعية والحنبلية الأحنافذهب 

 المقرانالنسب وان لا يدعي  إثباتيولد مثله لمثله وهذا الشرط تقضي به ضرورة  أن/4

ما حيث في هذه الحال لابد لكليه آخرشخص  إقرارهولده من الزنا وان لا ينازع المقر في 

  )1(.مجهول النسب المقر له للاستحقاقمن بينة تؤيده في دعواه 

  :ووهالإقراروهناك نوع ثاني من 

  :فيه تحميل النسب على الغير إقرار -ج 

النسب فيه  لإثباتمجردا به ولا مجال  إقرارالا يعتبر  الإقراروهذا النوع من 

بالنسب لان النسب هنا فيه تحميل للنسب على الغير  الإقراربالدعوة التي تقوم على 

 إليهيصل  أنحتى يمكن  لاأوغيره  الإقرارإلىيتعدى النسب بهذا  وإنما) الشخص المقر(

والبنوة للمقر وة الإقراربالأبالذي فيه تحميل النسب على الغير يخالف  إنالإقرارلك ومفاد ذ

في  إقرارهلك لا يقبل غيره ولذ رارهإلىإقعمه يتعدى أوأخوهفلانا  أنفالشخص الذي يقر 

  )2(.حق النسب

  : )الشهادة(النسب بالبينة إثبات-ثالثا 

يكزن  الأحنافأنحق في مجلس القضاء ويرى  لإثباتصادق  أخباريقصد بالشهادة 

تكون  يأبىأنالقياس  إنيقول الحنفية  الإثباتفي حجة الشهادة في وبلفظ الشهادة  الأخبار
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والخبر المحتمل  أيضاخبر محتمل للصدق ومحتمل للكذب  الأحكاملأنهاالشهادة حجة في 

الشرعية دلت على الشهادة النصوص  أنلا يمكن اعتباره دليلا قاطعا وحجة ملزمة غير 

وقال "واستشهدوا شاهدين من رجالكم "االله عز وجل في كتابه الكريم  فقد قال

التسليم  أتمالصلاةو أفضلريم عليه وقال رسوله الك"منكم  أربعةفاستشهدوا عليهن "أيضا

لك لكثرة حاجة الناس داعية ذ أنكما " البينة على من ادعى" أيضاوقال " يمينكأوشاهداك "

 وإضافةالحجة الموجبة للعلم في كل خصومة هذا  إقامةالخصومات بين الناس ويتعين 

ك من لفي ذلما العددالمطلوب للشهادة ردتأوولك النصوص طلبت الاستشهاد بالشهود لذ

 فإذادائها ل الحق وللشهادة شروط لتحملها ولأهداية القاضي لسبيوللقلب  طمأنينةمعنى 

دلالة على ثبوت النسب المدعى به ثبت النسب وكان  بالبينةقامت وتوفرت هذه الشروط 

  .الإقرارأو من مجرد ثبوته بالدعوة أقوىثبوته بالبينة 

  :الشهادة مراتب/  أ

  :مراتب وهي أربعة بأنهايقول الحنفية :الأحناف

لك طبقا لقوله رجال ولا تقبل فيها النساء وذ أربعةالشهادة على الزنا ونصابها :لىوالأ

  ."منكم أربعةالفاحشة من نسائكم فاستشهدوا عليهن  يؤتيناللاتي و"تعالى في سورة النور 

يترتب  آخرحق  أماإذاأريدإثباتلأجلالحد  لإقامةالزنا  إذأريدإثباتوهذا النصاب 

  .على ثبوته فلا يشترط هذا العدد من الشهود
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فيما دونها ونصابها رجلان ولا أوالقصاص في النفس أوالشهادة على بقية الحدود :الثانية

  .تقبل فيها شهادة النساء

ي لا الشهادة على مالا يطلع عليه عادة الرجال من عيوب النساء في المواضيع الت:الثالثة

واحدة فقط طبقا  امرأةأو امرأتينالولادة والرتق وتكفي فيها شهادة و الثيوبةولبكارة ايطلح ك

شهادة النساء جائزة فيما لا يستطيع الرجال النظر "السلامولقول الرسول عليه الصلاة 

  ."إليه

  .وامرأتينرجل أو الشهادة على سائر الحقوق يكون نصاب الشهادة فيها رجلين :الرابعة

أو لم يعاينه بالعين  بشيءيشهد  أنفي الشهادة انه لا يجوز للشاهد  والأصل

فيه  فأجازوا" النسب"مسائل منها  الأصلالفقهاء استثنوا من هذا  إلاأنبالسماع بنفسه 

بالسماع بنفسه وهذا الاستثناء ضرورة أوبين الناس وان لم يعاين بالعين  بالتسامحالشهادة 

المستثناة  إنالأمورهي استحسان مرده والوجه فيه أواجة الشديدة الحوالمصالح  إليهادعت 

  )1(.هم إلاخواص الناس لا يطلع عليها  بمعاينتهأسبابهايختص 

  : نصاب الشهادة على النسب/ب

  :التاليوك على النحلاب المحدد للشهادة على النسب وذاختلف الفقهاء في النص
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رجلان عدلان ولا تقبل عندهم شهادة النساء في النسب لان االله ونصابها ه:الجمهور رأي

 الإشهادوهذا " واشهدوا ذوي عدل مكنكم "تعالى قال في كتابه الكريم في سورة الطلاق 

  .محمول على مالا يقصد من المال والنسب

 أجازفي النسب لان االله  وامرأتانرجل أو هم يقبلون شهادة رجلين عدلين :الأحناف رأي

  .ه عام الشهادة للنساء مع الرجالبوج

يمين أورجل فقط أووامرأتينرجل أويقول بقبول رجلين عدلين  رأيأخروهناك 

رسول  إنقال  وأرضاهلان عبد االله ابن العباس رضي االله عنه ،المدعي في دعوى النسب

  .االله صلى االله عليه وسلم قضى بيمين وشاهد

  :موانع النسب/ ثانيا

توفرت تحول  إذاالنسب وكغيره من المسائل الخاصة لديه حدود وموانع يقف عندها  إن

  :دون ثبوته ومشروعيته وهي مايلي

  :الزنا/ أولا

وشرع لها حدا وورد النهي عن  الإسلامعنها  نهىالزنا من الكبائر التي  إن

  .والإجماعاقترافها في الكتاب والسنة المطهرة 

ولا تقربوا الزنى انه "لك في قوله جل جلاله نصوص قاطعة وذوذلك من خلال :الكتاب-أ

والزاني والزانية فاجلدوا كل منهما مئة جلدة ولا "وقال ايضا ) 1"(كان فاحشة وساء سبيلا 
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وليشهد عذابهما طائفة من  الأخرفي دين االله ان كنتم مؤمنين باالله واليوم  رأفةبهما  تأخذكم

ولا يقتلون النفس التي حرم  آخرلاها إواللذين لا يدعون مع االله "وقوله تعالى " المؤمنين

ويضاعف له العذاب يوم القيامة ويخلد  آثامالك يلقى بالحق ولا يزنون ومن يفعل ذ إلااالله 

  )1(".فيه مهانا 

ما ورد في السنة المطهرة فقد روي عن رسول االله صلى االله  إما:السنة النبوية-ب 

وروي عن عبد االله بن " من سفاح  لدأوولدت من نكاح ولم "عليه وسلم افتخر بنسبه وقال 

تجعل له ندا قال  إن:قال أعظمالذنب  أيسالت رسول االله عليه الصلاة والسلام "مسعود قال

تزني  إنقال : ؟قالأيعم معك قال ثم قلتيط إنتقتل ولدك مخافة  أن:؟ قالأيثم قلت 

  )2(".مؤمن والزاني حين يزني وهيزني  لا"وقوله "بحليلة جارك 

كبائر ولا السلامية على تحريم الزنا وجعله من اكبر ال الأمةلقد اجمع فقهاء :الإجماع- ج 

ك رغبة في صيانة ذلحريمه بالنص القاطع الدلالة على لك جاء تيدخل الجنة مرتكبه ولذ

ماعي والاجت الأخلاقيبالنظام  الزناإلىالإخلالوعدم اختلاطها حتى لايؤدي  الأنساب

  ."معطل للنسب أنالزنا"لك يقول الفقهاء فتشيع به الفاحشة ومن اجل ذ

الزنا لا يلحق به نسب الولد وان ادعاه صاحبه لان ثبوت  أنفقرر جمهور الفقهاء 

لك لان النسب نعمة ليس سببا لقيام النسب وثبوته وذ الزناوالحكم ينبني على ثبوت النسب 
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ان الولد للفراش اي للحل والزنا نقمة فلا يستحق الزاني النعمة التي عبر عنها رسول االله ب

  )1(.والنكاح

  : اللعان/  ثانيا

الطاهرة العفيفة بالزنا ولم يثبت  المرأةلقد جعل الشارع الحكيم حدا لمن يقذف 

حذوه وعقوبة فيها زجر للقاذف ولمن يحذوشهود عدول وهذا الحد ه أربعةدعواه بشهادة 

العفيفات من نساء المسلمين والحد مقدر في القران  أعراضمن اللذين يخوضون في 

واللذين يرمون المحصنات ثم لم "الكريم بثمانين جلدةطبقا لما جاء لقوله في سورة النور 

 )2("ئك هم الفاسقون لأووأبداتقبلوا لهم شهادة  شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة ولايأتوا بأربعة

االله عز وجل وضع نصا خاصا خفف فيه  إلاأنالحدفي قذف المحصنات  الآيةأطلقتوهذه 

واللذين "قذف الزوج زوجته قال تعالى في سورة النور  إذافشرع اللعان  الأزواجعن 

شهادات باالله انه لمن  أربعفشهادة احدهم  إلاأنفسهمولم يكن لهم شهداء  أزواجهميرمون 

 أتشهدأربعةكان من الكاذبين ويدرا عنها العذاب  إنلعنة االله عليه  أنالصادقين والخامسة 

ولما " كان من الصادقين  إنغضب االله عليها  أنشهادات باالله انه لمن الكاذبين والخامسة 

اللعان بين زوجين حيث اتهم زوج زوجته  أقامعلى الرسول الكريم  الآياتنزلت هذه 

لك السلام فصار ذو وعظهما الرسول عليه الصلاة ة أنبعد  آخرمع شخص  بالزنا
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ولم تكن له  إليهبنفي نسب ولدها أوبالزناالحكم المقرر في حال اتهام الزوج لزوجته وه

  .بينة في دعواه ولم تصدقه الزوجة وطلبت حق القذف

نفي حملها وحلفها على أو حلف الزوج على زنى زوجته وان هاللع أنيرون  والمالكية

  .تكذيبه

مقترنة باللعن قائمة مقام حد القذف في  بالإيمانشهادات مؤكدات  أربع وه الأحنافوعند 

  .في حق الزوجة الزناحق الزوج وحد 

ظنه ظنا أو بعينه  رآهقذف الرجل لزوجته التي علم زناها بان ووعند الشافعية ه

قذف فراشه  إلىكلمات معلومة جعلت حجة للمضطر واللعان ه" أيضامؤكدا وقيل عندهم 

  )1(".نفي والولد إلىالمضطر أو فالحق العار به 

  : شروط اللعان/أ

 أنحكما عند القذف وهذا الشرط يستوي فيه أوقيام الزوجية بين المتلاعنين حقيقة /1

لان العبرة عندهم  الأحنافتكون مطلقة طلاقا رجعيا كما يرى أولا أوالزوجة مدخول بها 

  .بالوقت الذي وقع فيه اللعان من الزوج

العبرة في الوقت الذي يدعي فيه الزوج زنى الزوجة ففي  أنالجمهور هنا  رأي أما

كان الوقت الذي وقع فيه اللعان بعد طلاق بائن  فإذايكون حال قيام الزوجية  أنلابد  رأيهم

  .بل الزواج لا يقبل منه لعان ويقام عليه حد القذفقأو 
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لك يقام على الزوج حد القذف مالم ولذ أجنبيةالزواج الفاسد لا لعان فيه لان فيه تعتبر /2

  .عفيفة المرأةتكن له بينة وكانت 

قصد به نفي نسب  إذااللعان في النكاح الفاسد  أجازواالحنبلية والشافعية  أنغير

  )1(.اللعان إلاالولد لان الرجل قد يضطر لنفي نسب الولدولا طريق له 

  :الثاني المبحث

  لنسب في القانونا

، حيث انه بواسطته تثبت للشخص جميع إنسانلكل  أساسياوأصليايعتبر النسب حقا 

. أنتمنوابن.......أنتمن : أول سؤال يطرح للطفل هو أنلك ذ الأخرىحقوقه الشخصية 

بصورة تلقائية وطبيعية وشرعية  الأخرىما ثبت نسبه تثبت له سائر الحقوق  فإذا....... 

لم يثبت نسبه أولم يعلم نسبه فان هذه الحقوق تتقرر  إماإذاالاسم واللقب والموطن :ومنها

المكان  أساسثبوت النسب، فتثبت له الجنسية على  أساسآخر غير أساسللطفل ولكنعلى 

 أمالك المكان،في ذ الدين الغالب أساسه أوعثر عليه فيه كما تثبت ديانته الذي ولد في

وغيرها من سلالحقوق الخاصة كالحضانة والنفقة فتتحول من حقوق  الأسريةحقوقه 

حقوق اجتماعية عامة تتولى الدولة تقريرها للطفل مجهول النسب عن طريق  إلىخاصة 

هذه الكبرىللنسب، وسعيا للمحافظة  وأمام،لهذا الغرض إشرافهاالمؤسسات التي تنشأ تحت 

سد جميع سبل الاختلاط  الإسلاميةإلىسعت الشريعة  الأسريةوالروابط  الأنسابعلى 
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النهج الذي سار عليه  وهو نفس، إثباتهبتحديدها تحديدا دقيقا وواضحا في سبل  الأنساب

، وقبل التحدث عن هذه ةالأسرمن قانون 46إلى40المشرع الجزائري في المواد من 

تعريف قانوني جامع مانع للنسب، فما  شيءإعطاءالطرق ووجب علينا أولا وقبل كل 

  هوالنسب ؟

  :الأول مطلبال

  مفهوم النسب في القانون 

  .تعريف النسب قانونا:  ولالفرع الأ

القرابة الناشئة من صلة الدم بالتناسل والبنوة وهي نسبة الولد  بأنهلقد عرف النسب 

لك ذالذي تفرع عنه  الأصلالولد بابيه قانونا ودينا واعتباره  أيضابأنهإلحاقوعرف )1(لأبيه

دوره في  لأهميةالشخصية  الأحوالقواعد التشريع في  إحدىأهم هو إذنالولدفالنسب 

 إحقاق فهو أخرىصفة  الإلحاقبأيةيتصف هذا  أنضمان انسجام التشريعمع أثاره وقبل 

كان سببا في هذا أة لواقعة اللقاء الجنسي بين الرجل والمر لأنهإثباتللباطل،  وإبطالللحق 

بجهل نسبه ولم يفعل ما يجلب  بريءرفع للظلم الذيتعرض له طفل  ولأنهالنتاج من جهة 

  .)2(له ظلم الظالمين

باه في القانون والدين والحضارة وينبني أد لهوالذي يتبع فيه الو أيضابأنهوعرف  

ما أ، أبويةوإبنيةقوق وواجبات حعليه الميراث وينتج عنه موانع الزواج ويترتب عليه 
                                                             

  .  98ص-1951-1ط -بيروت صيدا -لمكتبة العلمية والعصرية -الأسر في الشرع الإسلامي -عمر فروخ -1
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وهوهنا ينسب للام كما في الشريعة  شيءإطلاقاالنسب الغير شرعي فلا يترتبعليه 

  .)1(ولدها الإسلاميةلأنه

في كل التشريعات وهومتفق عليه  ةأيةإشكاليكان تعريف النسب لا يثير  إذاوعليه 

 الإسلاميةونفي النسب وهوما دعا كل التشريعات  إثباتلكفي طرق فات الحال غير ذ

النسب  إثباتخاصةفهل وفق المشرع الجزائري في تحديد طرق  إلىإعطائهاأهميةوالدولية 

ى لوكانت حت؟ الآونةالأخيرةونفيه خاصة مع التطور العلمي المذهل الذي يشهده العالم في 

التييثيرها  الإشكاليةك؟ ثم ما جدواها في حل للا فما هي الطرق المكملة لذجابة بنعم أوالإ

  القضاء؟ أمامالنسب ونفيه  إثبات

ول معالجته من خلال تركيزنا على تبيان كل من الطرق الكماسنحوذ

والقضاء لك الطرق المستحدثة فيه ومدى استفادة المشرع النسب ونفيه وكذ لإثباتالشرعية

  . منها

  :النسب في القانون إثبات-الفرع الثاني 

 وبالإقراريثبت النسب بالزواج الصحيح "على انه  الأسرمن قانون  40تنص المادة 

من هذا  32، 33، 34وبالبينة وبنكاح الشبهة وبكل نكاح تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 

طريقتين  إلىالنسب  إثباتهذه المادة يمكننا تقسيم طرق  أحكاموبالتمعن في "القانون 

  :أوسببين وهما
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  النكاح أنواعكل يشمل دليل وهذا السبب إلىسبب منشئ بمعنى انه لا يحتاج.  

 الإقرار(يدخل تحت طائلته  الأخيرقانونيا وهذا  دماجهإيعيد  أيهوسبب كاشف ل 

  .)والبينة

  :ول توضيحه مما يلياوهذا ما سنح

  :الثاني المطلب 

  :لنسب في القانونالمنشئة ل سبابالأ

لك بنكاح الشبهة وقبل التطرق فاسدا وكذالنسب بالنكاح سواء كان صحيحا أو ينشأ

  :لك وفقا لما يليالشروط الواجب توفرها وذ إلى

  :الزواج الصحيح-الفرع الاول

الانعقاد وشروط الصحة طبقا لمقتضى المواد  أركانويقصد به الزواج الذي تتوفر 

  .)1(وما يليها من نفس القانون الأسرمن قانون 23و 9

 لإثباتعد زواجا صحيحا وصالحا  والأركانكان الزواج كامل الشروط  إذنإذا

النسب دون اشتراط بينة أوطلب اعتراف ممن سيثبت نسب الولد منه، وهذا متى كان 

الولد من هذه الزوجية القائمة ممكنا حتى يكون كما قال الرسول صلى االله  مجيءتصور 

  )2("الولد للفراش وللعاهر الحجر"عليه وسلم 
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  : الزواج الفاسد-الفرع الثاني

وبكل نكاح ......... على انه يثبت النسب الأسرمن قانون  40لقد ورد في المادة 

  .من نفس القانون 32، 33، 34تم فسخه بعد الدخولطبقا للمواد 

الأولى نصت على فسخ النكاح  أنهذه المواد يتضح لنا بجلاء  أحكامومن مراجعة 

كانه أويشتمل على مانع أوشرط يتنافى ومقتضيات أرذا اختل احد إعلى فساده  أي

تم الزواج بدون ولي أوصداق  إذاالعقد،أوثبتت ردة الزوجوالثانية نصت على انه 

 إذال ولاصداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المثل، ويبطل أوشاهدين يفسخ قبل الدخو

المحرمات يفسخ قبل  بإحدىالزواج  أنالثالثة نصت على  أماكثر من ركن واحد،أاختل 

  1.الدخول أوبعده

  :نكاح الشبهة-الفرع الثالث

ويقصد به النكاح الذي يقع فيه خطا بسبب الغلط الذي يقع فيه الشخص كان 

خته أنها أول تبين له حتحل له، وبعد ال أنهاالمحرمات عليه معتقدا بإحدى يتزوجالشخص 

  . مثلا الرضاعمن 

ولكن يجب لحرص كلالحرص على ثبوت غلط الشخص فان كان عالما بالغلط 

أوالشبهة وتعمدها فالزواج باطل ولا اثر له والولد في هذه الحالة يعتبر ولد زنا،وعليه 
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ولكن بتوفر ثلاث شروط  لأبيهن نسبه يثبت إف ولد نكحةهذه الأ إحدىنتج عن 1ىومت

  :وهذا بيانها الأسرمن قانون  42و 41وهي تلك التي حددتها المواد  أساسية

  :الاتصال الجنسي إمكانية/أولا

عدم الاتصال  تأكد ثبت أو لأنهإذامكانية التلاقي بين الزوجين بصورة فعلية أيإ

قرينة على تسليم  لأنهاوعدم التلاقيفلايثبت النسب،ويتحقق هذا الشرط بالخلوة الصحيحة 

فيما يخص النكاح بشبهة  أما–هذا في الزواج الصحيح –نفسها لاعتبار العقدشرعيا  المرأة

  . لتحقق هذا الشرط أساسيوالنكاح الفاسد فالدخول فيه شرط

  :الشرعيةعدم نفي الولد بالطرق /ثانيا

 بمعنى انه لا ينفيه الزوج عنه بالطرق المشروعة سواء قبله قبولا ضمنيا أوصريحا،

المؤرخ في طبقا لقرار المحكمة العليا شروعة في نفي النسب هي اللعان المالطرق

الولد ينسب  أنمن المقرر قانونا "والذي جاء فيه انه  99000ملف رقم  23/11/1993

ومن المستقر " الاتصال ولم ينفه بالطرق المشروعة وأمكنمتى كان الزواج شرعيا  لأبيه

  . يامأوز ثمانية ان مدة نفي الحمل لا تتجأقضاء 

ن المطعون ضده لم يبادر بنفي الحمل من يوم علمه أومتى تبين في قضية الحال 

به وخلال المدةالمحددة شرعا وتمسكا بالشهادة الطبية التي لاتعتبر دليلا قاطعا ولان الولد 

على البناء،وان قضاة الموضوع بقضائهم بصحة  أشهرمنستة  أكثرولد بعد مرور مدة 
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 أحكامقرارهم للتناقض مع  النسب الولد بابيه عرضوا إلحاقالزواج العرفي مع رفض 

فيما  الأسرمن قانون  42و 41في تطبيق المادتينخطئواةوأالأسرمن قانون 41المادة 

ونفس .)1(لك استوجب نقض القرار المطعون فيهومتى كان كذ النسب، إلحاقيخص 

  .)2(08/07/1997المؤرخ في  165408جاء به القرار رقم الشيء

  :مدة الحمل وأقصىولادة الولد بين اقل /ثالثا

مدة للحمل هي محل خلاف بين الفقهاء  أماأقصى)3(أشهرواقل مدة الحمل هي ستة 

المشرع  أنونجد  الإسلاميةفيما يخص مدة الحمل في الشريعة  إليهكما سبق وتطرقنا

من تاريخ الطلاق  أشهرالجزائري وحرصا منه على اجتنابالشبهات جعلها مدة عشرة 

  . ةالأسرمن قانون  43أوالوفاة طبقا لنص المادة 

 193825ملف رقم  19/05/1998وقد ورد في قرار المحكمة العليا المؤرخ في 

ن اقل مدة الحمل أن الزواج في العدة باطل، ومن المقرر قانونا أنه من المقرر شرعا أب

ن الزواج وقع على أومتى تبين في قضية الحال .أشهرعشرة  أشهروأقصاهاهي ستة 

من تاريخ الزواج  أربعةأشهرمازالت في عدة الحمل وان الحمل وضع بعدمرور  امرأة

ن قضاة الموضوع بقضائهم باعتبار الطاعنة بنت الزوج الثاني اعتمادا على أالثاني و

بقضائهم كما فعلواخالفوا  فإنهمالزواج الثاني باطل شرعا  أنمع " الولد للفراش"قاعدة 
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لك استوجب نقض القرارالمطعون فيه ومتى كان كذالشريعة  أحكامالقانون وخرقوا 

  .إحالة)1(بدون

 بإثباتتكون مجتمعة ليمكن الحكم  أنهذه الشروط يجب  الإشارةإلىأنوتجدر 

المنشئة للنسب ولا  بالأسبابالنسب وحتى اختلشرط انتفى النسب وهذا طبعا فيما يتعلق 

  ؟ الأخيرةهذه  أحكامهي الكاشفة للنسب فما  الأسبابتختلف في الأحكامهذه  أنشك 

  المطلب الثالث

  .الاسباب الكاشفة للنسب في القانون

 الإقرارعن طريق  إماالنسب  إليهاأعلاهأمكنإثباتالنشوء المشار  أسبابانتفت  إذا

  :ي البينة وسنوضحهما مما يلأو

  :الإقرار-الفرع الأول 

للجمع  أخيراكان يطلق على حمل النسب على الغير فقط واستعملت  أصلهاللفظ في 

بثبوت النسب بالدعوى بمعنى ان النسب يثبت بالإقرار وحده من غير  إقرارابين ماكان 

  . )2(المجرد الإقرارلك هوالسبب دون بين الوجه كان ذ لأنه أنيقرن به ما بين وجهه  أن

  :السمحاء الإسلاميةمن جانب الشريعة  إليهبالنسب قسمين كم ا سبق وتطرقنا  والإقرار

  :إقرار بالنسب على النفس/أولا

  .آخرلشخص  بأبوتهالشخص واعترافه  إقرار وهو إليهوهوما سبق ان تطرقنا 
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  :من الإقرار وهو آخروهناك نوع 

  :إقرار بالنسب على الغير/ثانيا

 أنبمعنى  )1(الغير اي تحميل النسب على الغيروفي حالة الإقرار بالنسب على 

الإقرار في هذا النوع لا ينسب فيه الشخص المقر له بالنسب إلى شخص المقر ولا ينتسب 

شخص ثالث لحمل نسبه على غيره ومن ثمة قيل  إلىالنسب هنا يكون  وإنماهوإلى غيره 

 الإقرارهذا النوع من ولكن لكي ينتج  الأربعة بان النسب فيه متعد متى توافرت شروطه

  :تيالآبالنسب على النفس الشرط 

من  45تصديق المحمول عليه النسب لهذا الادعاء وهذا وفق ما جاء في نص المادة *

الإقرار بالنسب على الغير لا يملكه المقر ولا  أنقانون الأسر ومن هذا يتضح لناجليا 

دون غيره  إليهالناتجة عن هذا الإقرار منصرفة  أنالآثاربالتصديق له كما  إلايملك غيره 

بينه وبين بقية  الأخوةتثبت  أبيهمن الأقارب بخلاف الإقرار بالبنوة فانه وبثبوتنسبه من 

ولقد جاء في قرار المحكمة العليا المؤرخ في  أبيهمويشاركهم في الميراث من  الأبناء

انه يثبت النسب بالإقرار من المقرر شرعا :"مايلي 202430ملف رقم  15/12/1998

. المرأةولزم الإقرار لحمل في بطن ......أحكامالإقرارلقول خليل في باب بيان 

  .)2("الخ......

                                                             
  .131ص –مرجع سابق  –فضيل سعد  -1
- 1979-5ط - دمشق–مديرية الكتب الجامعية - صية السوريخقانون الأحوال الش –عبد الرحمان لصابوني  -2
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من حقوق االله فيثبت حتى مع الشك  أمكنلأنهالنسب يقع التسامح فيه ما  أنإثباتكما 

المطعون ضده أنومتى تبين في قضية الحال " الولد إحياء"نكحة الفاسدة طبقا لقاعدة وفي الأ

فان هذه الشهادة  06/04/1997الموثق بتاريخ  أماماقر بحمل الطاعنة بشهادة جماعة 

لاتعتبر صلحا بل هي توثيق لشهادة جماعة عن إقرار المطعون ضده بحمل الطاعنة كما 

لحال التي هي من من القانون المدني لا تنطبق على قضية ا 461و 341المادتين  أن

كما انه لا يمكن الجمع بين الإقرار بالحمل  ة قضايا الحالة التي يحكمها قانون الأسر

الإقرار انه حجة  ثارآوطلب الطلاق قبل الوصول إلى استرداد نصف الصداق ومن 

ولهذا كان  أحكاموز المقر من ااثر الإقرار لايتج أنلك ذمن قاصرة على المقر دون غيره

  .)1(بالنسبة للمقرفقط دون غيره ثارهأ للإقرار

  النسب بالطرق العلمية في القانون  إثبات: نيالفرع الثا

بموجب  ةالمشرع الجزائري اثر التعديل الذي طرأ على قانونالأسر تأثرلقد اتضح 

بالثورة العلمية الهائلةالتي كان  07/02/2005المؤرخ في  02-05رقم  الأمر

سببهاالتطور البيولوجي، ففتح المجال واسعا لقضايا لم تشهدها البشرية من قبل ويتعلق 

من قانون الأسر  2ف/40النسب التي نصت عليها المادة  لإثباتبالطرق العلمية  الأمر

جوء إلى لويجوز للقاضي ال:"...هبنصها على ان 2005المتمم والمعدل في 

  ."النسب لإثباتالطرقالعلمية

                                                             
  .432ص –مرجع سابق  –محمد محدة -1
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 الأخيربموجب التعديل  القطعية الطرق العلمية اهم لك سنتطرق إلى تكريسلذ

  .ثم سنتطرق إلىمدى حجيتها ودلالتها ثانيا 2005ـل

  

  :النسب في القانون لإثباتالطرق العلمية -أولا 

النسب بالطرق العلمية في البداية محل جدل فقهي وقف عليه  إثباتلقد كانت مسالة 

بالطرق العلمية كحجة قاطعة  للأخذجمهور الفقهاء موقف المرتاب والرافض  ضبع

اللعان يعتبر الوسيلة الوحيدة لنفي النسب اعتمادا على  أنالنسب فنظروا مثلا على لإثبات

 أَنفُسهم إِلَّا شُهداء لَّهم ْيكُن ولَم أَزواجهم َيرمون والَّذين".....في كتابه الكريم  تعالىقوله 

الكريمة ذكرت ان الزوج لا يملك شهادة  فالآية)1(........"ٍبِاللَّه ُشَهادات أَربع ُأَحدهم فَشَهادة

االله  لك فهوتزيد على كتاباعتماد على الطرق العلمية دون ذ وأيإلى اللعان  أفيلجنفسه 

لك أهدر بذ" د للفراش وللعاهر الحجرالول"وان الرسول صلى االله عليه وسلم من خلا قاعدة 

" محمد الشريف قاهر" إنالأستاذالشبه البين وهوالذي يعتمد على البصمات الوراثية،كما 

ذكر ان العلم حقيقة مطلقة صالحة لكل زمانومكان وهوالذي  الإسلاميالأعلىعضوالمجلس 

النص القرآني صريح وواضح  رأيهأنلة نفي واثبات النسب معللا فصل في مسا

  .)2("لا اجتهاد مع وجود النص "وبالتالييقتضي بالقاعدة الفقهية 

                                                             
  .8إلى 6سورة النور الآية  -1
  استاذ بالمدرسة العلي للقضاة–محمد الشريف قاهر .د–محاضرات القيت على طلبة القضاة  -2
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 إثباتلة موقفا صريحا في مسا الإسلاميالأعلىلك تبنى المجلس من كل ذ انطلاقا

القواعد الفقهية لك وضوح فتوى مستظهرا بذ إصدارهلأيرق العلميةرغم عدم النسب بالط

  .التي لم تسمح باستعمال أي طريقة شرعية قد تثبت أوتنفي النسب

النسب  إثباتلك قرر هذا الاتجاه عدم جواز الطرق العلمية في مسالة على ذ اعتمادا

لك من خروج عن القواعد الفقهية التي جاءت بها الشريعة لما في ذ

  . س من نفسومالوعقل ودين ونسلفي حفظ الكليات الخم الإسلاميةبأغراضهاالأساسية

سنه لقانون الأسر في سنة  أثناءفيما يبق ذكره  متأثراولقد كان المشرع الجزائري 

من نفس  40النسب الواردة في المادة  لإثباتلم يعتمد سوى الطرق الشرعية  إذ 1984

كان قد لكوهوما استعمال الطرق العلمية كوسيلة لذالقانون من خلال الفقرة الأولى رافضا 

كرسه القضاء الجزائري فغلا مكتفيا بجمود النص القانوني الذي لا يقبل أي تأويل 

  .أواجتهاد

اتجاه آخر في الفقه إلى ان العمل بهذه الطرق العلمية وسيلة حتمية  رأيبينما 

تتعلق بالعذاب الذي يقع  إنماالآيةوالتي استدل بها الفريق الأول  أنبنتائج ملموسة فرأوا 

ولة من المشرع الجزائري للاستجابة الك محنها، واعتبار كل ذع درؤوهإومرأة العلى 

 أثناءالطرق العلمية ضمن وسائل الثبات النسب  أدرجللتطورات العلمية الحديثة فانه قد 

من خلال الفقرة الثانية من المادة  05/02رقم  الأمربموجب  الأخيرتعديل قانون الأسر 

إلى هذه الطرق والوسائل العلمية  بالإشارةهذه المادة اكتفت  أنالسالفة الذكر غير  40
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البحوثالعلميةوالتوصياتالمقدمة في  أندون تحديد المقصود منها أوحصر لصورها علما 

قطعي الدلالة  بأنهوجود نوعين من الطرق العلمية يتصف الأول  أثبتتهذا المجال 

  .ني الثبوتمانه ض أساسلكعلى والثاني لا يرقى إلى ذ والإثبات

  :الطرق العلمية القطعية -أ

  :نظام البصمة الوراثية

والأخرى " حيوان منوي"يبدأ باندماج نطفتين احدهما مذكرة  الإنسانبناء جسم  إن

نطفة مختلطة وهي عبارة عن بويضة  الأخيرتينوينتج عن اندماج هاتين " بويضة"مؤنثة 

هذه النطفة المختلطة بالانقسام وأول ما ينقسم من الخلية  وتبدىملقحة بالحيوان المنوي 

هي و )كروموزم(الحية نواتها التي تحتوي على عدد من الجسيمات تعرف بالصبغيات 

  .تتكون من تجمعات للحمض النووي

لكل  (adn)عندما يلتقي المني مع البويضة للإنسانهوالعنصر المكون للخصائص الوراثية 

تحمل في نواتها مايسمى  الإنسانيتحدان فكل خلية من خلايا الجسم  مالأبوالأمن 

مكونات الجسم سواء في الدم  جميعوهوموجود على صيغة واحدة في ،)1(بالحمضالنووي

الجسم وهوعبارة عن بروتين يحمل  أعضاءعضومن  أيأوالمني أوالشعر أوالجلد، وفي 

ر وتبقى ثابتة مدى الحياة إلى مورثات أوجينات لها مواصفات تختلف من شخص إلى آخ

 أطلقوالك العلماء الباحثون لذ أساسيتانأكدهماان تتحلل الجثة بعد الموت وهما ميزتان 

  . عليها اسم البصمة الوراثية
                                                             

  .204ص- 265العدد–مجلة حماة الوطن –البصمة الوراثية وتحديد الهوية –سليم  نبيل.د -1
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حيث يؤكد العلماء  أبوتهالطفل ومعرفة  أمومةمسالة النسب لها جانبان وهما معرفة 

 أبيهيحمل في مكونات حامضه النووي نصف مورثات  أمهالطفل وهوفي بطن  أن

الموجودة على مستوىكل منهما،مما يسمح للطب الشرعي من معرفة  أمهونصف مورثات 

  .إليهمانسب الطفل 

عينة من  بأخذلكالوراثية في مجال اثبات النسب وذويتم الاعتماد على نظام البصمة 

لم  وإذاأوكلاهما معا  الأمأو والأبالطفل  احد السوائل البيولوجية كالدم أوالمني ولكل من

  .إليهمايدل على نفي النسب الطفل  تتم المطابقة فهذا

النسب في عدة حالات منها  إثباتويتم الاعتماد على البصمة الوراثية في مجال 

حالات التنازع على مجهول نسب وحالات الاشتباه في المواليد في المستشفيات ومراكز 

بسبب الحروب والكوارث الطبيعية والحوادث  الأطفالالات ضياع وح الأطفالرعاية 

العديد من العلماء والباحثين قياس البصمة الوراثية على  رأىوقد  أهلهموتعذر معرفة 

 الأثرفالقائف هوالذي يتتبع  أثرهالقيافة والتي تعني في مصدرها اللغوي قاف بمعنى تتبع 

 أعضاءي يعرف النسب بفراسته ونظره إلى بمعنى الذ وأخيهويعرف شبه الرجل بابيه 

  . )1(الجسم المولود

                                                             
تقنيات البصمة –ابراهيم صادق الجندي /د.و-262كتاب الطب الشرعي مبادئه وحقائقه –د حسين علي شحرور -1

  .4ص–الوراثية وامكانية التحليل عليها 
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البعض الآخر رأوا بعدم قياسها على القيافة نظرا لاختلاف موضوعهما  إلاأن

فالقيافة تعتمد على الشبه الظاهر فيغلب عليها الظن بينما تعتمد البصمة الوراثية على بنية 

  .)1(فالقيافة باب البصمة الوراثية باب آخرلك الجسمية أي على الحس والواقع لذ الخلية

لك فأنها تعد من غير ذ رجعيتها من القيافة أو مأخذتوسواء كانت البصمة الوراثية 

نسب أونفي نسب الولد لأبيه بسبب  إثباتوسيلة قطعية لا تكاد تخطئ في التحقق في 

  . التطور البيولوجي الذي يشهده عالمنا المعاصر

  :المناعة البصمة الوراثية الخاصب نظام -ب

الطرق  إحدىهونظام مرتبط بالمناعة ويعتبر إلى جانب نظام البصمة الوراثية من 

النسب ونفيه فهي من الناحية العلمية تمتاز بخصائص  إثباتالقطعية الدلالة في العلمية

 نظام مهم جدا باعتبارهو وفعالية في مجال النسب، أكثرعلمية تجعلها نظام 

)polymorphe(انه جد ثابت  إلابالرغم من انه جد متغيرومتعدد المظهر البيولوجي  أي

التميز  أنظمةومتوازن في انتقاله من الآباء إلى الأبناء مما يعطيه خاصية ثالثة تتمثل في 

حاليا، ويتشكل هذا المركب من خمسة  )transmission génétique(البيولوجي المعروفة

بينها مما يسمح بتمييز بيولوجي جيني منفرد مختلفين عن بعضهما متشابكة فيما  أنظمة

تسمح يحصل على مركبين ل إنسانلكل  والبعض واحدة من الأب والأخرى من الأم

  . الأخرى مجتمعة الأنظمةبصورة اكبر مما تمنحه كل  الأفرادبالتمييز بين 

                                                             
سنة – 13دفعة  –لنيل اجازة المدرسة العليا للقضاء  مذكرة تخرج–البصمة الوراثية ومدى حجيتها في الأثبات  -1

  . 83ص– 2002/2005



 أحكام النسب بين الشريعة والقانون:                                   الفصل الأول
 

43 
 

لخاص بالطفل هنا المناعة ان  نظام المتكرر فاالعائلي أو حالة الزواج أمامقد يقف عائقا  

ستنتاجات والتحاليل متشابهين مما يصعب الاال ي المناعةان قطعية اثبات النسب بنظامف

  1.ت عن طريق نظام البصمة الوراثيةيستدعي اللجوء إلى الاثبامماالمخبرية 

  :حجية الوسائل العلمية لإثبات النسب -ب 

دلالة قطعية تتجلى في انفراد كل يعتبر العلماء أن البصمة الوراثية هي ذات 
شخص بنمط وراثي معين لا يوجد لدى كائن غيره في العالم إذ لا يمكن أن تتشابه بصمته 
الوراثية لشخصين إلا مرة واحدة كل ستة وثمانون مليون حالة أي ان نسبة التشابه من 

  .مليون شخص وبالتالي يمكن القول أن النسبة منعدمة تماما 86إل 1

  : لإشارة إلى أن الطرق العلمية المتمثلة فيوتجدر ا

هي الوحدة التي تكتسي الحجية  « ADN »و  « HLA »نظامي البصمة الوراثية 
المطلقة وما يؤكده هذه القطعية في الحجية إمكانية أخذها من أي مخلفات بشرية سائلة 

كمما يمكن كما أنها تقاوم التحلل والتعفن ....) لحم، جلد(أو نسخة ...) دم، مني (
  .الحصول عليها حتى من الآثار القديمة والحديث

  

  
 

                                                             
-91.1ص –مرجع سابق  – الإثبات في حجیتھا ومدى الوراثیة البصمة  
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إلى أنه  ،بغض النظر عن الأسباب والدوافع التي نتج عنها الأطفال مجهولين النسب       
  .تبقى نظرة المجتمع إلى هذه الفئة نظرة احتقار وكره نبذ

فالأطفال مجهولين النسب في غالب الأحيان ما تكون ثمرة خلل في المجتمع حيث أنه 
تكون النسبة الكبيرة منه نتاج علاقة محرمة وخاطئة كما سبق وأن أشرنا سابقا أدت إلى 

فلا يجب أن  ،ذنب لهم في مثل هذه الجرائم والمنكرات الذين لاوإيجاد مثل هؤلاء الأطفال 
لهذا نقول بان الأثر ووهم لأحول لهم ولاقوه  ،ونحملهم أوزارهم نحملهم أخطاء غيرهم

المترتب على وجودهم في المجتمع ينبني على تعاملنا نحن أبناء المجتمع معهم، فإن 
تكون الآثار إيجابية  ،تلبية حاجاتهم وحل مشاكلهموتعاملنا معهم بإيجابية بإعطائهم حقوقهم 

ر سلبية وذلك بإنشائهم أفراد غير سويين ناقمين على وإن تعاملنا معهم بسلبية تكون الآثا
  .المجتمع عدوانيين وسلبيين على الأقل 

موضوع حساس وشائك، توجب  ووباعتبار موضوع الأطفال مجهولين النسب ه      
التوقف عنده، واستخلاص الحلول البديلة لهذه الفئة، لأنه يبقى عنصر من عناصر المجتمع 

  زائري،خاصة منه المجتمع الج

وفي إطار نبذ المجتمع لهذه الفئة خاصة منه المجتمع الجزائري، لأنه يبقى مجتمع        
يتقبل سلوكيات غير خلقية خاصة  لا. إسلامي يتحكم فيه الدين الإسلامي والعادات والتقاليد

  . ما يخص العلاقات الغير الشرعية وكل الأمور التي تمس بالشرف

مكانة  لها التي يصدم أمامها الطفل المجهول النسب، ماوفي ظل هذه الظروف ك     
الطفل المجهول النسب في القوانين الجزائرية ؟ وما الحماية القانونية التي أبداها المشرع 

  الجزائري؟
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  :سنتناول في هذا الفصل أربعة مباحث 

القانون في النسب  سواء الأطفال العاديين أومجهولي حماية الأطفال: المبحث الأول
وكذا , تفاقيات الدولية والإعلانات المختلفة و الوكالات الدولية المتخصصة الدولي والإ

  ,أهم حقوق الطفل المتفق عليها

  .حماية الطفل مجهول النسب في القوانين الجزائرية المختلفة: المبحث الثاني

  .لةالوسائل البديلة لحماية هذه الفئة من خلال نظام الكفا: المبحث الثالث
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  :المبحث الأول 

  آليات حماية حقوق الطفل على المستوى الدولي 

تجد حقوق الطفل دعما كبيرا من طرف الاتفاقيات الدولية عامة ومن الوكالات   
الطفل المجهول النسب، لان المنظور  المتخصصة خاصة، سواء كان الطفل عادي أو

 العالم الغربي يختلف عن العالم الإسلاميللعلاقات يختلف من دولة إلى أخرى ففي 
والعربي فالطفل مجهول النسب حسب نظرة الغرب هي نظرة عادية بحكم ثقافتهم المتفتحة 

أما العالم الإسلامي فالإسلام يحرم العلاقات  ،خاصة منها العلاقات بين الرجل والمرأة
  .خارج إطار الزواج

قوق الإنسان وتشجيع التعاون الدولي في مجال وقد لعبت هذه الاتفاقيات دورا في احترام ح
وقد وضعت منظمة الأمم المتحدة من ضمن أولويات ،وضع قواعد لحماية حقوق الطفل

كفالة الحماية الحقيقية للطفل وإنشاء جهات تسهر على كفالة هذه الحقوق  والعمل فيها ه
يتم مناقشتها ،الطفلواحترامها،ووضع تقارير دورية عن مدى التزام الدول باحترام حقوق 

الإنسان  داخل المنظمة والمعلومات الواردة لها في حالة حدوث تعدي على احترام حقوق
الأول منه حقوق الطفل في في هذا المبحث أربعة مطالب  وانتهاكها  وسوف نتناول

ثاني منه الطفل في المواثيق الإقليمية والثالث منه الطفل في الإعلانات الدولية وال دوليال
 و السادسبعض الوكالات المختصة ر دو ل في الإتفاقيات الدولية والخامسالطف والرابع

  1.ينتناول حقوق الطفل المتفق عليها في القانون الدول منه

  

  
                                                             

طبعة، ، بدون "دراسة مقارنة"خالد مصطفى فهمي، حقوق الطفل ومعاملته الجنائية في ضوء الاتفاقيات الدولية /ـد 1 
  83ص2007دارا لجامعة الجديدة، مصر
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  :المطلب الأول 

  في القانون الدوليحقوق الطفل  

في لذلك سنتناول , حيث كان الشغل الشاغل لديه , وع الطفل إهتم القانون الدولي بموض
  :هذا المطلب أربعة فروع وهي

قرت  الجمعية أ:حقوق الطفل في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان: الفرع الأول
وجاء الإعلان 1948|12|10العامة للأمم المتحدة الإعلان العالمي لحقوق الإنسان في 

وية بمثابة الاعتراف بالكرامة المتأصلة في جميع أعضاء الأسرة البشرية وبحقوقهم المتسا
والدعوة إلى انبثاق  ،كما جاء بمثابة الرفض لأعمال الهمجية ،في الحرية والعدل والسلام

عالم يتمتع فيه الفرد بحرية القول والعقيدة ويتحرر من الفزع على جانب سيادة القانون 
لى التمرد على الاستبداد وحمايته لحقوق الإنسان لكي لا يضطر المرء في آخر الأمر إ

  . والظلم 

  .مة التي جاء بها الإعلان العالمي لحقوق الإنسانالمبادئ العا:2فرع 

يتألف الإعلان من ثلاثين مادة تناولت كلا من الحقوق المدنية والسياسية للحقوق     
السياسية التي نصت عليها وويتمثل الحقوق المدنية  ،الثقافيةوالاقتصادية  والاجتماعية 

حقه في والحرية وسلامة شخصه وان في الحياة في حق كل إنس 21إلى 3المواد من 
التعرض لأي شكل  وحقه في التحرر من التعذيب أو ،التحرر من والعبودية والاسترقاق

حق كل إنسان أن يعترف ومن أشكال المعاملة القاسية المهينة المنافية للكرامة الإنسانية 
وحق كل إنسان  في  ،وحق كل الناس في حماية قانونية متساوية ،بشخصه أمام القانون

حقه في عدم القبض عليه وحبسه  بدون سبب قانوني وحقه في و ،الالتجاء عند أي اعتداء
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حرية الرأي والتعبير وحضور الاجتماعات، والحق في الإسهام في شؤون بلاده والإلحاق 
  1.الخ...بالوظائف العامة على أساس من المساواة 

كخلاصة يمكن القول بأن الإعلان العالمي لحقوق الإنسان يعتبر أهم وثيقة عالمية عنيت 
جرى التصويت وبتكريس الحقوق والقيم الأصيلة للإنسان وهي بالرغم من أهميته فقد 

مصادقة رسمية ودولية عليه   ودون أي توقيع خطي أ ،عليه آنذاك شفهيا ويرفع الأيدي
الإعلان بصفة قانونية ملزمة ولم يشكل قط جزءا من القانون  بالتالي لم يتمتع هذاو

  .الدولي

  .العهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية : 3فرع

بالقرار  1966|12|16اعتمدت الجمعية  العامة لمنظمة الأمم المتحدة هذا الميثاق في    
. دولة142إلى 2000يه حتى العام ووصل العدد الدول المصادقة عل) 21ل،(2200رقم 

  :يتألف هذا الميثاق من  خمسة أقسام

  الحق في تقرير المصير: القسم الأول

  تحديد طبيعة موجبات والتزامات الدول : القسم الثاني

  .تعداد وتحديد الحقوق الأساسية: القسم الثالث

  .آلية التطبيق الدولي: القسم الرابع

  2ذات طبيعة قانونيةإجراءات ختامية : القسم الخامس

  
                                                             

ـ سليمان بن عبد الرحمان الحقيل، حقوق الإنسان في الإسلام والرد على الشبهات المثارة حولها للمؤلف الرياضي 1
   .70م ص1999

  ،41ـ غسان خليل، حقوق الطفل المنظور التاريخي من بدايات القرن العشرين، بدون طبعة، بيروت ص1
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  1. كل هذا جاءت بها لاتفاقية الخاصة بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية

  .العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية :3فرع 

، اعتمدت الجمعية العامة لمنظمة الأمم المتحدة هذا الميثاق 1966ديسمبر 16بتاريخ 
  دولة 144إلى 2000دول المصادقة عليه حتى العام وقد وصل عدد ال2200بالقرار رقم 

  2منه على توفير رعاية خاصة للطفل24و23حيث جاء في المادة 

أثر هذا الميثاق بشكل مفصل وموسع المبادئ نفسها التي تضمنها الإعلان العالمي لحقوق 
الإنسان وتميز عن الإعلان العالمي لحقوق . الإنسان والمتعلقة بالحقوق المدنية والسياسية

وتميز الإعلان العالمي بتمتعه بالإلزامية القانونية . والمتعلقة بالحقوق المدنية والسياسة 
  وهي الصفة التي تفتقر إليها الإعلان وتتمتع الاتفاقيات والمواثيق والعهود

وفيما يتعلق بحقوق الطفل، تضمن الميثاق جملة مواد تطرقت بشكل مباشر إلى مصالح 
  .بالحمايةالأطفال وحقهم 

  :نيالمطلب الثا

  .الطفل في المواثيق الإقليمية 

تطرقت الدول التي تجمعها روابط إقليمية يبعضها البعض إلى حقوق الطفل من خلال 
مواثيق نظمتها وعملت على أن تكون كمرجع لها في مجال حقوق الإنسان عامة وحقوق 

الأوروبي وميثاق حقوق الطفل الطفل، وسنتناول في هذا المطلب الميثاق الاجتماعي 
  .العربي

                                                             

الصادر بقرار من الجمعية العامة للأمم المتحدة ‘ ولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية ـ العهد الد3 
   .2200م بقرار رقم 16/12/1966بتاريخ 

، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عملن سنة 2ـ غازي حسني صباري، حقوق الإنسان وحرياته الأساسية، ط1 
  . 201مص1997
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  :الميثاق الاجتماعي الأوروبي:الفرع الأول  

انبثق هذا الميثاق من ميثاق حقوق الإنسان الأوروبي والذي قرره المجلس الأوروبي في 
حيث أوصت الجمعية الاستشارية   ،وتتكون من عدد دول أوروبا ،1950نوفمبر سنة 

بعد أن اجتاز  ،هى بالمصادقة عليه من أغلب دولةللمجلس بوضع المشروع الذي انت
أصبح نافذا ملزما للدول التي صادقت عليه اعتبارا ومراحل متتابعة من الأعداد والبحث 

تضمنت حقوق اجتماعية مختلفة تتعلق  ،مادة 38ويشتمل الميثاق على 1962من عام 
وغيرها من الحقوق التي بالعمل والتعليم والصحة والتأمين الاجتماعي والحقوق الثقافية 

  .قررها للأفراد عموما 

ومن ناحية أخرى نص الميثاق على حقوق الأطفال والنشء في الحماية الخاصة من 
سنة إضافة إلى مجموعة من 15الأخطار المادية والأدبية، وحظر العمل ليلا قبل سن 

  1.الخ...الحقوق التي نص عليها مثل الحق في الحياة

وروبي من بين المواثيق الدولية بالصفة الإلزامية لنصوصه باعتبار أن ويتميز الميثاق الأ
أي . كل منها يلزم الدول الموقعة عليه بالتزام تعاهدي بتطبيقه داخل إقليمها وبين رعاياها

تنسيق التشريعات وانه يعتبر معاهدة دولية، تقضي بوضع التشريعات الداخلية المنفذة له أ
  .القائمة بما يتعلق ونصوصه

  :ميثاق حقوق الطفل العربي: الفرع الثاني 

إن بداية الاهتمام العربي تزامن مع مشاركة الدول العربية، في إطار هيئة الأمم المتحدة 
وكذا المواثيق التي تم تبنيها بعد حوالي  ،لإنجاز نصوص الإعلان العالمي لحقوق الإنسان

  . عشرين عاما 
                                                             

   79، دار المنشورات الحلبية، سوريا ص1وق الإنسان في الاتفاقيات الدولية، طـ حسني نصار، حق 1
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العام المصادف للسنة العالمية للطفل  و، وه1979عام كما برز أيضا إسهام الدول العربية 
بإقامة العديد من الأنشطة والفعاليات في عدد من الدول العربية وأيضا من خلال متابعة 

  1. فريق العمل المكلفة

شهدت جامعة الدول العربية أنشطة متعددة 1982م   وفي عام 1974فخلال  الفترة من 
عاليات حيث انعقدت حلقة دراسة حول واقع الطفل العربي وأنجزت العديد من البرامج والف

م وفيها قدمت مبادرة 1978أكتوبر26إلى 23وخاصة الطفل الفلسطيني في القاهرة من 
هامة تمثلت بتقويم واقع الطفولة في البلدان العربية والمطالبة بعقد مؤتمر عربي لمناقشة 

  .أوضاع الطفولة 

ودراسة قيام منظمة . م مؤتمر الطفل العربي 1980أفريل10إلى08وانعقد في تونس بين 
ومن المهم الإشارة إليه أنه تم خلال المؤتمر مناقشة دراسة حول مدى  ،عربية للطفولة

 ،ثم تنفيذها في كل من الإمارات ،تنفيذ الإعلان العالمي لحقوق الطفل في البلدان العربية
  .اليمن  ،الكويت ،عمان ،سوريا العراق ،البحرينو

ما تم انجازه لاحقا وكما اتفق في المؤتمر على صياغة ميثاق عربي لحقوق الطفل وه
وإقراره في مجلس وزراء الشؤون الاجتماعية  العرب في دورته الرابعة والتي انعقدت 

  2م1983|12|6ـ4في تونس من 

  :المطلب الثالث

  .الطفل في الإعلانات الدولية الخاصة بالطفل 

والفرع الثاني الإعلان العالمي  1923فرعين إعلان جنيف سنتناول في هذا المطلب  
  .م1959لحقوق الطفل لسنة 

                                                             
   .16، الرياض ص1ـ محمد عبده الزغير وعبلة إبراهيم، حقوق الطفل في الدول العربية، ط 1
   .6م ص1990ميثاق عربي لحقوق الإنسان، المعهد العربي لحقوق الإنسان، بدون طبعة، تونس ـ نادر فرجاني، نحو 2
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مباشرة بعد انتهاء الحرب العالمية الأولى تجسدت أولى  :إعلان جنيف:الفرع الأول
فكان إعلان جنيف الصادر عن عصبة  ،المحاولات لوضع قواعد دولية لحقوق الطفل

وصوتت عليه  ،م فيفري1923الذي تم التصويت على الإعلان سنة 1924الأمم سنة 
م ثم ليصبح إعلان جنيف لحقوق الطفل، وليشكل 1923\05|17نهائيا  اللجنة التنفيذية في 

يف عام الوثيقة الدولية الأساس في التوافق الدولي حول حقوق الأطفال، فيعتبر إعلان جن
م أهم ما قامت به العصبة من أجل حماية الأطفال على الرغم من أن هذا الإعلان 1924

لم يكن ملزما للدول، ولم يتعرض لحق الأطفال في النماء، إلا أنه يكتسب قدرا كبيرا من 
الأهمية كونه الإعلان الدولي الأول لحقوق الطفل وهوان نص على حماية الأطفال، 

     1.لآلام التي خلفتها الحرب العالمية الأولى لاسيما عند الأطفال والنساءفلنتيجة للمآسي ول

إلى أن صدوره في ذلك الوقت ،وبالرغم أن هذا الإعلان لم يعالج بشكل كامل حقوق الطفل
المبكر يعد بادرة حسنة وخطوة إيجابية للفت نظر الدول إلى ضرورة الاهتمام بالطفل 

  .ل إعلان صنف الأطفال كأول فئة لها خصوصيةكما أنه يعد أو وحماية حقوقه،

إعلان جنيف يتكون من ديباجة وخمسة مبادئ،وتؤكد الديباجة مسؤولية الجنس البشري    
وينص  ، العقيدة والأصل الاجتماعي أ وفي حماية الأطفال،دون تفرقة بسبب الجنس أ

وينص المبدأ الثاني  المبدأ الأول منه على ضرورة إشباع حالات الطفل المادية والروحية،
وعلاجه، وإيوائه وإنقاذ الطفل اليتيم،ومساعدة الطفل  ،على ضرورة تغذية الطفل

المتخلف،وإعادة الطفل الضال، وفي المبدأ الثالث أن الأولوية تقديم يد العون والمساعدة 
أما المبدأ الرابع نص على ضرورة منح الطفل ،في الأوقات الصعبة يجب أن تكون للطفل

انية اكتساب طرق عيشه من خلال العمل،وحمايته من كل استغلال،والمبدأ الخامس إمك
  2.على ضرورة تربية الطفل،وتعميق روح المسؤولية عنده،حتى يقدم الأفضل للإنسانية

                                                             
   .25ـ غسان خليل، مرجع سبق ذكره ص1
سمر خليل، محمود عبد االله، حقوق الطفل في الإسلام والاتفاقيات الدولية، بدون طبعة، مكتبة الجامعة الأردنية، / ـ د2 

  .142مركز إيداع الرسائل الجامعية، الأردن، بدون سنة ص
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بل اعتبر انه  ،م لم تعتبر الدول المرجع لهذا الإعلان1924عند صدور الإعلان علام    
الدول الأعضاء في عصبة الأمم  ،ل من كل أنحاء العالمالأطفاوفي وضع وتصدير النساء 
وألقى عبء  ،مسؤوليات مترتبة عليها من جراء هذا الإعلان وغير ملزمة بأية موجبات أ

 ،الالتزام على عاتق الشعوب المطلق لذا لا يعتبر إعلان جنيف جزءا من القانون الدولي
   ،في نطاق الالتزام الأدبي والمعنويإذ نصت  ،كما أن مبادئه لم تتمتع بالقوة القانونية

ووجهت إلى ضمائر الأفراد  ،وهي في الأصل صيغت كتوصيات لا كمواد قانونية    
وغلى الدول والحكومات وعلى الرغم من خروج إعلان جنيف عن نطاق القانون الدولي 

وبعد ينص هذا الإعلان في الجمعية العامة لعصبة الأمم المتحدة أعطاه قوة معنوية  وفه
إلى حد بعيد، احتراما  وسياسي مما حمل الدول الأعضاء على الالتزام بمضمونه ول

  .  لعضويتهم في العصبة  لا إيمانا منهم بحقوق الطفل كقضية إنسانية عادلة

  : م 1959الإعلان العالمي لحقوق الطفل سنة :الفرع الثاني 

م مشتملا على 1959|11|20صدر إعلان حقوق الطفل من هيئة الأمم المتحدة في    
عشرة مبادئ عدا الديباجة التي أشارت إلى عزم الشعوب العالم على تعزيز التقدم 
الاجتماعي واستندت إلى الإعلان العالمي لحقوق الإنسان وإلى إعلان جنيف الصادر في 

  م 1924

يحتوي على عشرة مبادئ تحدثت عن أهم الحقوق التي يجب أن تمنح للطفل خاصة  ووه 
البند الأول الذي يتمثل في حق الطفل في التمتع بالحقوق دون تمييز بسبب العرق  منه

الثروة  وأ ،الاجتماعي والأصل القومي أ وأ ،الغير السياسي وأ ،الرأي السياسي وأوالدين أ
  .أي وضع آخر يكون له ولأسرته والنسب أ وأ

ي الدول اهتماما أوليا واللافت في مؤتمر القمة هذا أنه أشار جديا إلى ضرورة أن تول
مما أدى  ،وأن تترجم هذا الاهتمام فعليا من خلال موازناتها العامة ،لمسألة وفاة الأطفال

  )20|20مبادرة (إلى ابتكار 
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  .وهي إستراتيجية تهدف إلى محاربة أسوأ آثار الفقر

  1الطفل في الاتفاقيات الدولية والمنظمات الحكومية : المطلب الثالث

  :الثالثالمطلب 

  .الطفل في الاتفاقيات الدولية

ات لعبت بعض الإتفاقيات الدولية دور في حماية حقوق الطفل  ومن بين هذه الإتفاقي
  :الآتينتناولها في أربعة فروع وهي ك

  م1989اتفاقية حقوق الطفل لسنة  :الفرع الأول

العامة للأمم عتمدت وعرضت للتوقيع والتصديق والانضمام بموجب قرار الجمعية إ   
م ودخلت حيز النفاذ في 1989نوفمبر 20المؤرخ في 25\44المتحدة 

حيث قامت غالبية الدول الأعضاء في الأمم المتحدة  49موفقا للمادة 1990\سبتمبر\20
  .جزئي وبالتصديق على الاتفاقية بشكل كامل أ

  قوق الأطفال المدنية صكا قانونيا ملزما يحدد حوتعتبر اتفاقية حقوق الطفل ميثاقا دوليا    

  1الحقوق السياسية والاقتصادية والثقافية، بحيث تشرف لجنة حقوق الطفل التابعة للأمم و

المتحدة على مراقبة تنفيذ أحكام الاتفاقية، وعلى الحكومات الدول التي أقرت الاتفاقية 
التقدم في إرسال التقارير والمثول أمام لجنة حقوق الطفل بشكل دوري ليتم فحص مدى 

  .تطبيق الاتفاقية

وبحسب الاتفاقية يعرف الطفل بأنه كل شخص تحت سن الثامنة عشر ما لم يكن بلغ    
  .سن الثامنة  عشر ما لم يكن بلغ سن الرشد قبل ذلك بموجب قانون الدولة

                                                             
/ 20المؤرخ في 25/ 44ية العامة للأمم المتحدة م بموجب قرار الجمع1989ـالإتفاقية الخاصة بحقوق الطفل لعام  1

   م1989/ 11
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وتتمحور الاتفاقية حول حقوق الطفل واحتياجاته بما يتوافق مع مصالحه المثلى حيث  
  .كل طفل حقوق أساسية تعترف أن ل

م على أربع وخمسين مادة مفصلة لكل منها 1989وقد احتوت ديباجة الاتفاقية لعام    
     2.عنوان

مادة تحدثت عن  41شتملت الاتفاقية على ثلاث أجزاء أجزاء الأول منها احتوى على إ   
والمنظمات العالمية أهم الحقوق والمبادئ المعلنة للطفل على والديه والمجتمع والدول 

  .الأخرى

التي تحدثت عن كيفية نشر مبادئ الاتفاقية  45إلى 42والثاني احتوى على المواد من 
وأحكامها وكيفية إنشاء اللجنة الخاصة بحقوق الطفل ووضع الدول التدابير لتطبيق حقوق 

  الطفل 

والتصديق  وتبين فيها كيفية التوقيع54إلى 46الثالث منه يحتوي على المواد من  و
  3.والانضمام إليها وبدء النفاذ وعن تعديلها والتحفظ عليها والانسحاب من الاتفاقية

تفاقية بروتوكولين ملحقين أولهما البروتوكول الاختياري بشأن اشتراك الأطفال في للإ
استغلالهم وم والبرتوكول الثاني الخاص بشان بيع الأطفال 2002النزاعات المسلحة لعام 

   4.م2002رة والمواد الإباحية لعام في الدعا

البروتوكول الاختياري بشأن اشتراك الأطفال في النزاعات المسلحة لعام :الفرع الثاني
  م2002

                                                                                                                                                                                              
   .58، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت ص1وفاء مرزوق، حماية حقوق الطفل في ظل الاتفاقيات الدولية، ط/ـ أ 1
  . 2015/ 15/3ألفت سعد الدين سعيدة، حماية الطفل في القانون الدولي، موقع إلكتروني، أطلع عليه بتاريخ / ـ أ 2
   www.un.orgj.م على الساعة العاشرة صباحا26/4/2015، موقع إلكتروني، أطلع عليه في  3
   .116م ص1995ت الجامعية ـ محمد صدوق، دراسة مصادر حقوق الإنسان، الجزائر، بدون ط، ديوان المطبوعا 4
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عرض للتوقيع والتصديق والانضمام بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة وعتمد أ  
م لكنه دخل حيز النفاذ 2000\05\25في الدورة الرابعة والخمسين والمؤرخ في 263في 

  م 2002في فبراير 

كلها تدين استهداف  ،ويشتمل البر وتول  على ديباجة على ديباجة وثلاثة عشر بندا
النزاع المسلح والهجمات المباشرة على أهداف محمية بموجب القانون الأطفال في حالات 

بما فيها أماكن تتسم عموما بتواجد كبير للأطفال مثل المدارس والمستشفيات كما  ،الدولي
تدين الأطفال وتدريبهم واستخدامهم داخل وعبر الحدود الوطنية في الأعمال الحربية من 

عن القوات المسلحة للدولة وتذكر بالتزام كل طرف  جانب المجموعات المسلحة المتميزة 
  . في أي نزاع مسلح 

البروتوكول الاختياري بشأن بيع الأطفال واستغلالهم في الدعارة والمواد : الفرع الثالث 
  م 2002الإباحية لعام 

اعتمد وعرض للتوقيع والتصديق والانضمام بموجب قرار الجمعية العامة للأمم    
م لكنه دخل حيز 2000\05\25الدورة الرابعة والخمسين والمؤرخ في  في263المتحدة 

جاءت مكملة للاتفاقية  ،م ويشمل ديباجة وأربعة وعشرين مادة2002\01\18النفاذ في 
حقوق الطفل ومؤكدة على الحقوق التي نصت عليها ولا سيما تلك التي تتعلق بحماية 

   1. بيعه به أو الطفل من الاستغلال والمواد الإباحية والاتجار

  :اتفاقيات العمل الدولية في مجال حماية الطفل  :الفرع الرابع3

  ـ هناك عدة اتفاقيات العمل التي تهدف إلى القضاء الكامل على عمل الأطفال منها 1

   138ـ اتفاقية عمل الدولية 1
                                                             

ـ نسخة من البروتوكول الاختياري الخاص بيع الأطفال واستغلالهم في الدعارة والمواد الإباحية الصادر بقرار من 1
  م25/5/2002والمؤرخ بتاريخ 263الجمعية العامة للأمم المتحدة 
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  182ـ اتفاقية عمل دولية 2

  ).7(و)6(و)5(ـ اتفاقية عمل دولية رقم 4

  ).16(و)15(و)10(و)7(عمل دولية رقم ـاتفاقية 5

  ).60(و)59(و)58(و)33(ــاتفاقية عمل دولية رقم 6

) 90(و)79(و) 78(و)77(و)73(و)60(و)59(و)58(و)33(ـاتفاقية عمل دولية رقم 7
  1). 124(و) 123(و)112(و

  :الوكالات الدولية المتخصصة في حماية الطفل دور :رابعالمطلب ال

لذلك نتناول في هذا لعبت الوكالات المتخصصة دورا كبيرا في حماية حقوق الطفل، 
  :المطلب أربعة فروع وهي 

  .)اليونيسيف(صندوق الأمم المتحدة للطفولة : الفرع الأول

م كصندوق مؤقت أطلق عليه صندوق 1946كانت بداية ظهور هذا الصندوق في سنة 
  توفير الطعام والمسكن والملبس والعلاجطوارئ الأمم المتحدة للطفولة بهدف 

للأطفال الدول التي كانت ضحية العدوان في أعقاب الحرب العالمية الثانية وإنما كان لهذا 
الصندوق العديد من الأنشطة وقام بدور إيجابي في العمل الذي وكل له فقد ارتأت الجمعية 

والحقته 1953في أكتوبر 802العامة أن يستفيد منه بصفة مستمرة،فأصدرت قرارها رقم 
وأطلق عليه صندوق الأمم المتحدة لرعاية الطفولة ،بالمجلس الاقتصادي  والاجتماعي

وأدخلت في اختصاصاته كافة مجالات رعاية الطفولة في العالم وخاصة في الدول 
  م1965وقد منح للصندوق جائزة نوبل للسلام سنة ،النامية

  
                                                             

   .60/61وفاء مرزوق، مرجع سابق ص/ ـ أ 1
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  .مة العمل الدوليةظمن :الفرع الثاني

تلعب منظمة العمل الدولية دورا جوهريا وفعالا، في مجال تنفيذ سياسة حماية حقوق 
الطفل وتقدم من المساعدات الفنية والمادية، والقرارات والاتفاقيات ما من شأنه حماية 

م وتم إنشاء اتفاقية  تعاون بينها  وبين 1919أفريل  وقد تم إنشاءها في ،حقوق الطفل
  ومقر المنظمة جينيف  بسويسرا . 12/1946/ 14منظمة الأمم المتحدة في 

/ 14م وتم إنشاء اتفاقية  تعاون بينها  وبين منظمة الأمم المتحدة في 1919أفريل 
  ومقر المنظمة جينيف  بسويسرا . 12/1946

 ،شأن حماية حقوق الطفل العامل لحسين أوضاعه وحمايتهوقد أصدرت المنظمة العديد ب_ 
والذي وضع  1944ومن بينها فيلادلفيا الملحق بميثاق هيئة العمل الدولية والصادر في 

  حماية الطفولة والأمومة ،من بين أهدافه

  .منظمة الصحة العالمية:الفرع الثالث  

تحصينات لأمراض عديدة لقد كان لها الفضل في القضاء على بعض الأمراض ووضع  
من خلال المنظمات غير الحكومية ولعل من وسواء من خلال تعاملاتها مع  الدول أ

لأهمية بمكان التعرف دور المنظمة  في تزويد الدول بالتحصينات ضد أمراض المختلفة 
وتطوير برامج التعاون في الأبحاث المستحدثة والتعاون مع الدول النامية في  ،الخ في...
حق كل طفل في أن يجد العلاج ووالمبدأ في ذلك ه ،ل الرعاية الصحية للأطفالمجا

   .المناسب الذي يقيه من الأمراض

  .)اليونسكو(منظمة الأمم المتحدة للتربية والعلوم والثقافة   :الفرع الرابع 

دورا هاما في مجال حماية حقوق الإنسان وهي المنظمة الأولى في العالم   وتلعب اليونسك
تحسين وتهتم بتقديم المساعدات للدول الأعضاء،والثقافة والعلوم والتي تهتم بالتربية و

حمايتهم من وتنمية قدراتهم وتنميتها لتمكين الأطفال من التقدم ونطاق الطفولة المبكرة 
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قد ألزمت المنظمة الدول الأعضاء والمخاطر التي تهدد مستقبلهم بما فيهم أطفال الأقليات،
من  28لتعليم للأطفال وحقهم في ذلك من مبدأ تكافؤ الفرص حسب المادة على تحصيل ا

 1.الاتفاقية

.                                 حقوق الطفل التي جاءت بها جميع المواثيق والاتفاقيات الدولية:خامسالمطلب ال

 ،نماءهميتعرض عدد كبير من الأطفال في مختلف أنحاء العالم يوميا إلى مخاطر تعيق    
وفي  ،وبالتالي تسلبهم حقوقهم، تلك المخاطر تتمثل في الحروب وويلاتها ،وتنمية قدراتهم
  . أوفي الأوبئة والمجاعات في الفقر الأزمات الاقتصاديةوأ ،أعمال العنف

هتمت  إفقد  ،عاجز عن المطالبة بحقوقه بنفسه ومستقبل الشعوب وه وولأن الطفل ه
وجميع الإعلانات والاتفاقيات الصادرة عن الهيئات  ،بحقوق الطفلجميع الوثائق الدولية 

  . الدولية

  :معلوم النسب في تتمثل حقوق الطفل سواء كان هذا الطفل مجهول نسب أو 

يعتبرا لحق في الحياة من  :الحق في الحياة والحرية والسلامة الشخصية:الفرع الأول 
أن تستمر لكن من حق الجنين أيضا وفقط  يقتصر على الإنسان لاوأهم الحقوق الإنسانية 

ولادته  فذهب فقهاء الشريعة الإسلامية على أن الإعتداء على  رعايته في بطن أمه قبل
الجنين بالإجهاض قبل نفخه الروح فيه عمدا وبلا عذر محرم شرعا كذلك جاء في 

  2.ة جسدهالإعلان العالمي لحقوق الإنسان في ديباجته لكل شخص الحق في الحياة وسلام

يولد الناس أحرارا يتمتعون بالحق في الحياة والحرية والسلامة ":حيث نصت المادة الثالثة 
  ."الشخصية

                                                             

بدون ط،  دارا " دراسة مقارنة"ومعاملته الجنائية في ضوء الاتفاقيات الدولية  خالد مصطفى فهمي، حقوق الطفل/ـد1
   83ص 2007لجامعة الجديدة، الإسكندرية، سنة

   .62خالد مصطفى فهمي، حقوق الطفل ومعاملاته الجنائية في ضوء الإتفاقبات الدولية،ص/ـ د 2
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ويولد الناس أحرارا متساوين في الكرامة والحقوق وهم :" وجاء في المادة الأولى منه على
وأشار في المادة " وعليهم أن يعاملوا بعضهم بروح الإخاء  ،قد وهبوا العقل والوجدان

استعباد أي شخص ويحظر الاسترقاق وتجارة  ولا يجوز استرقاق أ"الرابعة على أنه 
  "الرقيق بكافة أوضاعها

هذه المواد تعلن حقوق الإنسان في الحياة والحرية والسلامة والأمن وهي حقوق يبدأ 
  1.بها أولى ووم مولد الطفل فهسريانها وفعاليتها جميعا من ي

  .الحق في الحماية:الفرع الثاني 

لقد ورد هذا الحق في المادة العاشرة من العهد الدولي للحقوق الاقتصادية والاجتماعية 
والثقافية، وبناء على هذه  المادة يمكن إجمال هذه الحقوق بوجوب منح الأسرة أوسع 

 ،ومساعدة ممكنة، وضرورة أن يتم  الزواج بالرضا الحر للأطراف المقبلة عليه ،حماية
  .ووجوب منح الأمهات حماية خاصة خلال فترة الحمل 

  2:حق الطفل في الاعتراف بشخصيته القانونية : الفرع الثالث

من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على أنه لكل إنسان أينما وجد 06حيث نصت المادة   
  .أن يعترف بشخصيته القانونية

إذا كان هذا النص يعني الإنسان عموما، فإنه يعني الطفل كونه صورة المرحلة الأولى من 
جنين  ووه. تهالحياة عند الإنسان، حيث يبدأ تطبيق الشخصية منذ الولادة بل وقبل ولاد

وتتجسد الشخصية والاعتراف بالشخصية القانونية لها أهمية تكمن في أنه  في بطن أمه
                                                             

م 2000القرن العشرين،  بدن طبعة، بيروت، سنة غسان خليل، حقوق الطفل التطور التاريخي منذ بدايات / ـ د 1
   .41ص

عبد االله لحود وجوزيف مغزل، حقوق الإنسان الشخصية والسياسية، بدون طبعة، منشورات عويدات، / ـأ 2
   .139ص1985بيروت،
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مصدرها الأول، فعلى أساس الوجود القانوني للطفل  وجميعا أ كحق يعتبر أصل الحقوق
  .يكون له الحق في الحياة والبقاء والحرية

  1:ق الطفل في الإسلام علىمن ميثا02نصت المادة  الحق في الرعاية:الفرع الرابع 

     .اختيار كلا من الزوجين للآخر"  

  ـفترة الحمل والولادة 2

  ـ من الولادة حتى التمييز أي مرحلة الطفل الغير المميز 3

  ـ من التمييز حتى البلوغ أي مرحلة الطفل المميز4

عة وتنشأ للطفل في كل هذه المراحل المختلفة التي تشملها رعاية الطفل في الشري
بأنه "منها على تعريف الطفل  01أما اتفاقية حقوق الطفل التي اقتصرت المادة  ،الإسلامية

  "كل إنسان لم يتجاوز الثامنة عشرة 

  .ضانةوفي الح الحق في الرضاع:الفرع الخامس  

  .الحق في الرضاع-1

 ،للرضيع الحق في الرضاع سواء من أمه أومن غيرها في العامين الأولين من عمره
أن الطفل الرضيع الحق في أن " من ميثاق الطفل في الإسلام على15حيث تنص المادة 

  "أمر صحي وترضعه أمه إلا إذا منع ذلك مصلحة الرضيع أ

 وويدخل حق الطفل في الرضاع ضمن إبلائه عناية فائقة واتخاذ التدابير الممكنة للنم
  " اية بصحته وقاية وعلاجابالحفاظ على سلامته الجسدية والنفسية والعنوالصحي له 

  
                                                             

   .84م ص2011، منشورات الحلبي الحقوقية، دمشق، سنة1احمد أباش، الأسرة بين الهرم والحداثة، ط/ ـ أ 1
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  :الحق في الحضانة _3

ويجب أن لا تتعارض مع مصالح الطفل " من الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل  20المادة 
  )الخ...الحضانة وما يقابلها من مسكن الزوجية وغذاء وملبس الكسوة (الفضلى 

لكي ينعم  " حاجة الطفلوما جاء في المبدأ السادس من الإعلان العالمي لحقوق الطفل من 
  " مكتملة التفتح إلى الحب والتفهم وبشخصية منسجمة النم

   1:الحق في التسوية بينه وبين إخوانه :الفرع السادس  

من اتفاقية حقوق الطفل التي تمنع التمييز بين الأطفال لأي سبب  02حيث جاء في المادة 
  :  كان حيث تنص الفقرة الثانية على

طراف جميع التدابير المناسبة لتكفل للطفل الحماية من جميع أشكال التمييز تتخذ الدول الأ"
أعضاء  والأوصياء القانونيين عليه أ والعقاب القائمة على أساس مركز والدي الطفل أ وأ

  "معتقداتهم وآرائهم المعبر عنها أ وأنشطتهم أ والأسرة، أ

  :العنف  الحماية من كل أشكال :الفرع السابع

للطفل "من ميثاق الطفل في الإسلام هذا الموضوع فنصت على 27جاءت المادة حيث 
  .أي تعسف وضرر أ والحق في حمايته من كافة أشكال العنف أ

  2:من اتفاقية حقوق الطفل على هذه المبادئ بالنص على19كذلك المادة 

عليمية  الملائمة تتخذ الدول الأطراف جميع التدابير التشريعية والإدارية والاجتماعية  والت
 والعقلية والإهمال أ والإساءة البدنية أ والضرر أ ولحماية الطفل من كافة أشكال العنف أ

  إساءة  والمعاملة المنطوية على إهمال أ
                                                             

كلية الدراسات العليا ) رسالة ماجستير(سمر خليل محمود عبد االله، حقوق الطفل في الإسلام والاتفاقيات الدولية ـ 1
   .30م ص2003جامعة النجاح الوطنية نابلس،

  . م، مرجع سابق1989ـ الاتفاقية الخاصة بحقوق الطفل  2
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  1: .وفي التعبير وتكوين الرأي الحق في التعليم: الفرع الثامن

على حق الطفل في من المبدأ السابع  1959حيث نص الإعلان حقوق الطفل الصادر في 
إلزاميا في مراحله الابتدائية  على الأقل، وأن وويجب أن يكون مجانا  ،تلقي التعليم

  .يستهدف ثقافة الطفل العامة 

من اتفاقية حقوق الطفل على جعل التعليم الابتدائي إلزاميا  30إلى 28وكذلك المواد من 
  .ومتاح للجميع وتشجيع وتطوير التعليم

لكل شخص الحق في " على أن 26لعالمي لحقوق الإنسان في مادته وقد نص الإعلان ا
التعليم، ويجب أن يكون التعليم في المرحلة ما قبل الابتدائية الأولى إلى غاية المراحل 

  ")الأخيرة أي الثانوية

وقد نص قانون الطفل على رعاية الطفل العامل والأم العاملة : حق الطفل في العمل-1
سنة ويسمح من سن 14وعدم جواز تشغيل العامل قبل بلوغ  7 4لىإ 64في المواد من 

سنة  للعمل في أعمال موسمية لا تضر بصحتهم بعد موافقة وزير التعليم وبقرار من 12
  .المحافظ المختص

  :الحق في التعبير وتكوين الرأي  -2

وفقا لمقتضيات الاتفاقية الدولية أن يعبر بآرائه متى استطاع ذلك وكانت له القدرة على    
  ذلك، وآراء ه يسمع إليها 

من اتفاقية حقوق الطفل 26حيث تنص المادة : حق الانتفاع من الضمان الاجتماعي _ 9
ما في لكل طفل الحق في الانتفاع  من الضمان الاجتماعي ب" تعترف الدول الأطراف "

وتتخذ الدول التدابير اللازمة  لتحقيق الإعمال الكامل لهذا الحق  ،ذلك التأمين الاجتماعي 
  . وفقا للقانون الوطن

                                                             
   ـ أحمد أباش، الأسرة بين الهرم والحداثة، مرجع سابق 1
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هتم المجتمع الدولي بالفئات المحرومة بنصه مجموعة من الحقوق بالإضافة إلى اوقد 
  1:الحقوق السابقة وهي

  .إلى أسرته والعيش وسط جو عائلي مناسب الانتماءالحق في :الفرع التاسع

  :الحق في الانتماء إلى أسرته -1

للطفل الحق في معرفة والديه  :"من قانون الطفل الفلسطيني على 20حيث تنص المادة
  ."وتلقي رعايتهما، ولا يجوز أن ينسب الطفل لغير والديه

ضلى للطفل المنفصل مع مراعاة مصلحة الطفل الف:"من نفس القانون على21كذلك المادة 
عن احدهما الحق في الاحتفاظ بعلاقات شخصية واتصالات مباشرة مع كلا  وعن والديه أ

  "والديه وبصورة منتظمة 

  :عائلي مناسبو الحق في العيش وسط ج-2

لكل طفل الحق في العيش في كنف أسرة :"قانون الفلسطيني على 19حسب المادة من 
  "متماسكة ومنتظمة 

تتخذ الدول الأطراف التدابير اللازمة لضمان :"من نفس القانون30المادة من 2والفقرة 
من يقوم على رعايته يتحمل المسؤوليات والواجبات المشتركة والتزام والدي الطفل أ

  "ونمائه على الوجه الأفضل   وتوجيهه في تربية الطفل ورعايته   بهما  المنوط

  في الرعاية الإجتماعيةو الحق في الإدماج الاجتماعي:الفرع العاشر

  .الحق في الإدماج الإجتماعي-1

وفقا للقواعد والشروط التي تضمنها الدولة "من نفس القانون على31حيث تنص المادة 
  :ومؤسساتها للأطفال الآتي بيانهم الحق في الحصول على المساعدات الاجتماعية

                                                             
   .هج1420جمادى الثاني سنة 29م الموافق ل2004/ 8/ 15الطفل الفلسطيني، الصادر برام االله بتاريخ قانون -1
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  .مجهولين النسب وـالأطفال الأيتام أ1

  .الرعاية الاجتماعية ـ الأطفال في المؤسسات 2

  .عائل لهم  المهجورة الذين لا وـ أطفال المطلقة أ3

  .الإعاقة والعاجز عن العمل بسبب المرض أو المفقود أ وـ أطفال المسجون أ4

  .أحرقت ـ أطفال الأسر التي دمرت بيوتها و5

  على08الفقرة  47تنص المادة   حيث:الحق في الرعاية الاجتماعية -2

الإصلاح المناسبة إذا وجد والطفل موقف يعرضه  واتخاذ التدابير الرعاية أعلى الدولة "
يسلم الطفل لمن يستطيع القيام برعاته وتتوفر فيه الضمانات "48فإنه حسب المادة "للخطر

  1:الأخلاقية من الأشخاص الآتي ذكرهم 

  .أحدهما  وـ أبويه أ1

  .وصاية عليه ـمن له ولاية أ2

  .ـأحد أفراد أسرته3

  . أسرة بديلة تتعهد برعايته 4

  

  

  

 
                                                             

  47، 21، 20، 19خالد مصطفى فهمي، حقوق الطفل ومعاملته الجنائية في ضوء الإتفاقيات الدولية ص/ـ د1 
  .م، مرجع سابق2004ـ القانون الفلسطيني لسنة 2
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  :المبحث الثاني

  .النسب في التشريع الجزائري يمجهول  

لقد كانت القوانين الجزائرية مكملة لما جاءت به مختلف القوانين الدولية والإتفاقيات 
والإعلانات، فقد أولت حماية قانونية لهذه الفئة من خلال إعطاءها مجموعة من الحقوق 

له الحماية من خلال مجموعة من مثل الاطفال العاديين ، كذلك أولت  المختلفة مثله
ي الأول مجهول النسب في الآليات القانونية، سنتناول في هذا المبحث أربعة مطالب وه

في ق الجنسية والثالث في قانون الحالة المدنية والرابع في قانون قوبات، والثاني قانون الع
  .الأسرة الجزائري

  . مجهول النسب في قانون العقوبات الجزائري:ولالمطلب الأ

مجهول وتدخل القانون في هذا  ولكل طفل حق في الحياة سواء ولد من نسب معلوم أ
المجال مسلطا عقوبة الإعدام على كل شخص يقتل طفل حديث العهد بالولادة طبقا 

شريكة و أمن قانون العقوبات إلا أن الأم سواء كانت فاعلة أصلية  261و159للمادتين 
من نفس القانون  261سنة  طبقا للمادة  20إلى  10تعاقب بعقوبة السجن من 

).1(01|02  

يليها على معاقبة كل من يترك طفل  من قانون من عقوبات وما 314كما تنص المادة   
يحمل الغير على ذالك  غير خال من الناس أو يعرضه للخطر في مكان خال أو وأ

على الفاعل حسب العجز الذي لحق بالطفل من جهة بالاختلاف  وتختلف العقوبات المقررة
إذا ما تبين بعد وفاة الطفل من جهة  ،تنص العقوبة على الإعدام الفاعل أيضا العقوبات وقد
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وباختلاف الفاعل أيضا وقد تصل العقوبة إلى الإعدام إذا تبين بعد الوفاة الطفل أن الطفل 
 1.أن الفاعل قد قصد قتل الطفل

يحمله الخطر، أولم يصرح  وجرم قانون العقوبات الجزائري كل من يتعرض للطفل ألقد 
واعتبرها جريمتين يعاقب  ،بعدم تسليم طفل إلى الجهة المعنية بحمايته وبولادة طفل أ

  .وسنتعرض لهاتين الجريمتين.عليهما

  :جريمة عدم التصريح بميلاد الطفل : 1فرع  

يجب أن يصرح بالمواليد خلال خمسة أيام " الحالة المدنية من قانون 61لقد نصت المادة 
من الولادة إلى ضابط الحالة المدنية للمكان وإلا فرضت العقوبات المنصوص عليها في 

  . من قانون العقوبات 442المادة 

كل من حضر ولادة طفل ولم يقدم عنها الإقرار المنصوص " وفي الفقرة الأولى منها 
أيام على الأقل إلى شهر على  10يعاقب من ،لال الموعد المحددعليه في القانون  خ

  بإحدى هاتين العقوبتين ودج، أ 1000إلى  100من والأكثر 

للأم  أوالى الأطباء  ويصرح بولادة طفل لأب أ:" من قانون الحالة المدنية  62المادة 
خارج منزلها عندما تكون الأم قد ولدت وأي شخص أخر من متولي الولاية  والقابلات أو

  2"من يصرح وفالشخص الذي ولدت عنده ه

  يكفي لقيام الجريمة الركن المادي فقط   :أركان الجريمة

  :يتكون من عنصرين:الركن المادي

  
                                                             

م جامعة 2008/2009عيل، محاضرة حول حقوق الطفل وفق التشريع الجزائري، دفعة ـ القاضي بن رزق االله إسما 1
   .7تبسة ص

   .33، الجزائر ص2عبد العزيز سعد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة، ط/ ـ أ 2
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  : عنصر عدم التصريح بالطفل 1

 62ما نصت عليه المادة و الأم وه وذلك التصرف السلبي الحاصل من الأب أ ووه-1
  من ق ح م 

  .أن يكون الجاني من بين للأشخاص الملزمين بالتصريح بالولادة -2 

  .جريمة عدم تسليم طفل حديث العهد في الولادة :2الفرع 

أيام على الأقل إلى شهرين على  10من ق ع يعاقب بالحبس من  442نصت المادة 
كل من وجد طفل  ،بإحدى هاتين العقوبتين ودج أ 1000إلى  100بغرامة من والأكثر 

ما لم يوافق على أن يتكفل به ،لم يسلمه إلى ضابط الحالة المدنيةوديث العهد بالولادة ح
يعاقب الجاني متى وجد و ،ويقر بذلك أمام جهة البلدية التي ينسب على الطفل في دائرتها

ره ضابط الحالة لم يقم بتسليمه إلى رئيس البلدية باعتباوالطفل حديث العهد بالولادة 
ذا قبل أن يتكفل بالطفل بموجب إقرار أمام ضابط الحالة المدنية بالمكان إالمدنية غير أنه 

الذي تم العثور على الطفل فانه يعفى من العقاب إلى غاية اتخاذ الإجراءات المساعدة 
  الاجتماعية 

كل من  سنة 10سنوات إلى  5من  ق ع على انه يعاقب بالسجن من  321نصت المادة 
 ،تدخل على أنه ولد امرأة لم تضع واستبدل طفل بطفل أخر به أ وأخفاه أ ونقل عمدا أ

إذا لم يثبت أن الطفل قد ولد ،وذلك في ظروف من شانها أن تبرر التحقق من شخصيتهو
  1حي فتكون العقوبة هي الحبس من شهرين

الحبس من شهر إلى  إذا اثبت إن الطفل لم يولد حي فتكون العقوبة هيوسنوات  5إلى  
 وغير انه قدم فعلا الولد على انه ولد لامرأة لم تضع حملا يعد تسليم اختياري أ،شهرين

                                                             
 ، الجزائر،ديوان الطبع2حسن، الوجيز في شرح ق العقوبات الجزائري في ضوء الممارسة القضائية، طأ ـ بوسقيعة  1

   120للنشر والتوزيع ص
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الجريمة وسنوات  5إهمال من والديه فان المجرم يتعرض لعقوبة الحبس من شهر إلى 
  :وصفين تأخذ

إلى نلاحظ أن المادة لم تشير  :إخفاء سن لطفل حي وكذلك جريمة عدم تسليم طفل 1 
  .الركن المعنويوسن معين للطفل، يتكون هذا الفعل الإجرامي من ركنين الركن المادي 

  :يتكون من صور هي :الركن المادي

نقله إلى مكان أخر وذلك يكون بإبعاد الطفل عن المكان الذي وجد به و:نقل الطفل_ أ
  .من ق ع  326فتطبق على الجاني نص المادة 

شخص أخر يكون شريك في وان يقدم الجاني  بخطف الطفل ووه: إخفاء الطفل_ ب
  .ذلك من اجل تربية الطفل في ظروف لا يمكن التعرف على شخصية الطفل ،وإخفائه

أن يستبدل الجاني الطفل المولود بعد إن وضعته أمه  ووه :استبدال طفل بطفل أخر_ ج
باستبدال طفل من جنس  مثال ذلك قيام الجانيومحل طفل أخر حتى لا يأخذ نسبه الحقيقي 

  أنثى بطفل من جنس ذكر 

  اقر     ولد امرأة لم تضع على أن تكون عتقديم طفل على انه _ د

انه لم يسلم لمن له الحق وأن الطفل ولد حي،ويجب إن تكون المرأة قد وضعت حملها _ 2
  بالمطالبة به 

لا يمكن التحقق من معه ويجب أن تكون النتيجة المترتب عنها هي إخفاء نسب الطفل _ 3
  .شخصية الطفل

ويكون بانصراف إرادة ،هذه الجناية جريمة يلزم لتوفرها القصد الجنائي:الركن المعنوي 
علمه بعناصرها في حين يكون الجاني عالما بأنه يقوم بنقل الطفل من مكانه بدون والجاني 
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لطفل ثم إرجاعه لمن سند قانوني فلا تقوم الجريمة إذا كان الجاني المحافظة على حياة  ا
  . يستحق

  .جريمة عدم تسليم جثة طفل:الفرع الثالث 

من  ق ع العقوبات التي تتعلق بالطفل الذي لم يولد حي  321من المادة  32نصت الفقرة 
  .الذي لم يثبت انه حيو

 42هي اقل مدة الحمل طبقا للمادة ووهذه الجريمة لا تقوم إلا إذا بلغ الجنين ستة أشهر 
  1.إلا اعتبر الفعل إجهاضاومن ق أ 

  :صور هذا الركن 

  .بذلك تقوم الجريمةوإذا لم يثبت أن الطفل ولد حي،  -1

  .إذا اثبت أن الطفل لم يولد حي _ 2

  :المطلب الثاني

  .في قانون الجنسية 

الجزائر في مجال الجنسية أخذت منح الجنسية الأصلية بروابط الدم أصلا، أي أن كل من 
  :واستثناءا  ،جزائري وأم جزائرية له الجنسية الجزائرية أصليةولد من أب 

من قانون الجنسية نجدها تنص على اعتبار الطفل المولود في الجزائر من 7وطبقا للمادة 
أبوين مجهولين جزائري الجنسية، وكذا الولد المولود في الجزائر من أب مجهول وأم 

  2.بت جنسيتهمسماة في شهادة ميلاده دون معلومات عنها تث

  .مجهول النسب من أبويه تمنح له الجنسية الجزائرية ووعليه فكل طفل ولد بالجزائر وه
                                                             

   .124و123ـاحسن بوسقيعة، الوجيز في شرح قانون العقوبات الجزائري، المرجع السابق ص 1
   8ـ القاضي بن رزق االله، مرجع سبق ذكره،ص 2
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  :وهي وسيلة لإثبات نسب الطفل المجهول  تمنح الجنسية بواسطة  رابطة الدم والإقليم

من قانون الجنسية الجزائرية : على 6تنص المادة  عن طريق رابطة الدم حيث :أولا 
  : يلي على ما

  :يعتبر من الجنسية الجزائرية بالنسب 

  .ـ الولد المولود من أب جزائري 1

  . ـالولد من أم جزائرية  وأب مجهول2

  .ـ الولد المولود من أم جزائرية وأب عديم الجنسية3

فنجد بمقتضى هذه المادة أن من ينتمي بنسبه لأب جزائري يعد جزائريا بالنسب وهذه 
تعبير عن رابطة  الانتماء لأصل جزائري والنسب هو وهالصياغة تعبر أن الأساس هنا 

  .الدم 

  :ثانيا عن طريق رابطة الإقليم 

لقد ذهبت معظم التشريعات العالمية ومن بينها التشريع الجزائري إلى الأخذ برابطة    
حق الإقليم أن الدول تمنح جنسيتها الأصلية   والإقليم كأساس الجنسية الأصلية  برابطة أ

. مثلا الجذور العائلية له  ،ود يولد على إقليمها دون الاعتداد باعتبارات أخرىلكل مول
وإذا كانت الدول حرة في اتخاذ الإقليم كأساس لمنح جنسيتها، فإن هناك قيدا على هذه 
الحرية من القانون الوضعي مفاده عدم تطبيق حق الإقليم كأساس للجنسية الأصلية على 

  . عون بالحصانة الدبلوماسيةأولاد الأشخاص الذين يتمت

سبق أن ذكرنا أن الجزائر أخذت برابطة الإقليم كأساس لمنح الجنسية الأصلية    
الجزائرية، ولكن هذا الأمر كان بصفة استثنائية،  أن الأصل في قانون الجنسية الجزائري 

اعتبر ونشير إلى أن المشرع الجزائري . منح الجنسية الأصلية على أساس رابطة الدم وه
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السفن والمقصود من عبارة الجزائر مجموع التراب الجزائري والمياه الإقليمية الجزائرية 
  1.من قانون الجنسية  5والطائرات الجزائرية وهذا المادة 

هي الحالة 7المتضمن قانون الجنسية الجزائري في مادته  86ـ70ولقد أورد الأمر 
طة الإقليم لمنح الجنسية الجزائرية الأصلية الوحيدة التي أخذ بها المشرع الجزائري براب

  :يعتبر من الجنسية الجزائرية بالولادة في الجزائر : " والتي تنص على ما يلي 

غيران الولد المولود في الجزائر من  ،:ـ الولد المولود في الجزائر من أبوين مجهولين1
انتسابه إلى أجنبي   أبوين مجهولين يعد كأنه لم يكن جزائريا قط إن أثبت خلال قصوره

  . وكان ينتمي  إلى جنسية هذا الأجنبي وفقا لجنسية هذا الأخير 

ـ إن الولد الحديث الولادة الذي عثر عليه في الجزائر يعد مولودا فيها ما لم يثبت 2
  ...." خلاف ذلك

الولد فطبقا لهذه المادة فإن الحالة التي أخذ فيها المشرع الجزائري برابطة الإقليم هي حالة 
عثر عليه وحديث العهد بالولادة، تمنح له الجنسية  المولود من أبوين مجهولين أو

  الجزائرية وذلك تفاديا من وقوعه في حالة انعدام الجنسية 

بشرطين أـساسيين من أجل منح الجنسية الجزائرية الأصلية 7وجاء المشرع في المادة 
  .بناءا على حق الإقليم وهما

فلكي تثبت الجنسية الأصلية حسب هذه المادة يجب أن يكون :بالجزائر  شرط الولادة:أولا 
 وعثر عليه في الجزائر وه والولد مولودا بالجزائر أي أخذ من المستشفيات الوطنية أ

  . الخ ...المستشفيات  وأالملاجئ  وحديث العهد بالولادة أمام أحد المساجد آ
                                                             

بلقا سم أعراب،القانون الدولي الخاص الجزائري تنازع الاختصاص القضائي،الجزء الثاني، الجزائر، دار هومة / ـ د 1
   .110م ص 2003، للنشر
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دة حتى تقوم القرينة على أنه ولد ويشترط النص أن يكون الطفل حديث العهد بالولا
هذه المسألة مسألة واقع تخضع لتقدير القضاء فإذا ثبت أنه غير حديث عهد و  . بالجزائر

  1.الولادة فيما يكون قد ولد بإقليم آخر أخذ جنسيته

ولكن حسب رأي الأستاذ بلقا سم أعزب  فإن هناك فرقا بين الولد المجهول الأبوين 
مجهول الأبوين مثل الدكتور  وا ذهب إليه البعض بالقول أن اللقيط هواللقيط وهذا عكس م

ويتجلى الفرق في كون أن مجهول الأبوين واقعة ميلاد ثابت في  ،علي علي سليمان
الجزائر منذ البداية كأن تضع المرأة في المستشفى مولودا ثم تغادره قبل الكشف عن 

ط فواقعة الميلاد غير ثابتة فبالإمكان أن هويتها وهوية طالب الطفل بينما في حالة اللقي
  2.يكون مولودا في الخارج وأتي به إلى الجزائر

  .شرط كون الولد مجهول الأبوين: ثانيا

ومفاد هذا الشرط أن يكون كلا الوالدين مجهولين غير معروفين، ويعتبر الولد مجهول 
لكنها مجهولة الجنسية ) أي معروفة الاسم(الأبوين حتى وإن كانت الأم معروفة الهوية 

ليس بولد ووهي من جهة أخرى فه. من جهة ليس بلقيط كون أمه غير معروفة للناس وفه
  .معروف الجنسية لأن أمه غير معروفة الجنسية

السالفة الذكر فإنه 7وبعد معرفتنا لهذين الشرطان نصل إلى القول أنه وحسب دائما المادة 
قانون جنسيتها يسمح بإلحاق جنسيتها وكان أم أنثى إذا ما ثبت نسب الولد إلى أجنبي ذكر 

ولكن بشرط أن يثبت نسبه خلال قصره، وبالضبط . به سقطت الجنسية الجزائرية عنه
  .خلال قبل بلوغ سن الواحد والعشرين

                                                             

م 1993الجزائر، ديوان المطبوعات الجامعية للجزائر 4علي علي سليمان، القانون الدولي الخاص، ط/ ـ د1
   .246و245ص

  .246بلقا سم أعراب مرجع سابق ص/ ـد2 
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ويرى أغلبية الفقه  ،طبقا لقانون البلد الذي وجد به ووقد اختلف الفقه في مسألة نسبه منه أ
 ،ب أن يتم طبقا لقانون جنسية من يريد إثبات نسبه منه من الأبوينأن ثبوت النسب يج

تسايره الهيئات الرسمية في فرنسا أن ثبوت النسب يجب وبينما كان القضاء الفرنسي يرى 
وكانوا يستدلون على ذلك بأن النص  ،أن يتم طبقا للقانون الذي وجد اللقيط بإقليم دولته

قانون جنسية هذا الأجنبي إنما يكون فقط لمعرفة ما إذا كان " م ينص 1945الفرنسي سنة 
  .ليس لثبوت النسب وإذا كان يعطيه جنسيته 

وتجدر الإشارة في آخر المقام أنه في حالة حصول الولد مجهول الأبوين على جنسيته 
من قانون 7من جهة الأب، فإن ذلك يتم بأثر رجعي طبقا للمادة وسواء من جهة الأم أ

  "يعد كأن لم يكن جزائريا قط"..... على الجنسية التي تنص

  : المطلب الثالث

  .قانون الحالة المدنية في

من قانون الحالة المدنية 64من القانون المدني تنص المادة  28تماشيا مع أحكام المادة 
الذي  وعلى على ضابط الحالة المدنية نفسه ه 19701فبراير  19 مؤرخ 20|70لأمر 

 ،المولودين من أبوين مجهولين والذين لم ينسب لهم أية أسماء ويعطي الأسماء اللقطاء أ
من  67كما تنص المادة  ،وتعيين الطفل مجموعة من الأسماء يتخذ آخرها  كلقب عائلي

  .نفس الأمر على وجوب قيام شخص الذي يجد مولود

 مع الألبسة والأمتعة الأخرى ،حديث الولادة بالتصريح بذلك إلى ضابط الحالة المدنية
  .الموجودة معه، وهنا ضابط الحالة المدنية يقوم بأمرين

                                                             
   . م المتضمن قانون الجنسية الجزائري15/12/1970المؤرخ في  70/86الأمر رقم  - 1
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تحرير محضر مفصل  يبين فيه  تاريخ وساعة ومكان وضرر وفي التقاط الطفل  وسنه ـ 1
الظاهري، وجنسيته وأية علامة يمكن أن تسهل معرفته والسلطة أوالشخص الذي عهد به إليه ويسجل 

  .المحضر في سجل الحالة المدنية 

  1ـ يعد ضابط الحالة المدنية عقدا يكون بمثابة عقد الميلاد 2

  :المطلب الرابع

  .في قانون الأسرة الجزائري 

كما قرر الفقهاء جملة من الأحكام  ،لقد اهتمت الشريعة الإسلامية السمحاء بوضع اللقيط   
  :نلخصها فيما يلي 

كان التقاطه فرض  تركوـ من وجد طفلا عاجزا في مكان يغلب على ظنه الهلاك ل1
عين بمعنى يصير أمرا واجبا ولا يجوز تركه للهلاك ولا يهم بعد ذلك الجهة التي ترعاه 

  .الدولة من خلال الجهة المكلفة بالرعاية وسواء الملتقط أ

ـ الملتقط أحق باللقيط من غيره إذا رغب في رعايته،ولا ينزع منه إلا لضرورة 2
  .فإذا عجز سلمه للدولة لرعايته  ،وعليه كفالته وتربيته وتعليمه ،معقولة

وإذا احتاج الملتقط لهذا المال  ،ـإذا وجد مع الملتقط مال يحفظ له هذا المال حتى يبلغ3
جاز له أن يطلب من القاضي ترخيصا باعتباره وصيا  ،بعضه للإنفاق منه على اللقيط أو

  .كفيلا له وعليه أ

تقط بنسب اللقيط صح هذا النسب بالإقرار لأن الإقرار كما رأينا يثبت بها ـ إذا أقر المل4
  2.النسب متى صدقه العقل والعادة

                                                             
   .9إسماعيل، مرجع سابق صـ القاضي بن رزق االله  1
، الجزائر دار الخلدونية للنشر ‘1ط" دراسة مقارنة"بن شويخ الرشيد، شرح قانون الأسرة الجزائري المعدل / ـ د -  2

  .256م ص2008الجزائر والتوزيع،
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ـ إذا لم يوجد من ينفق على اللقيط ولم يوجد لديه مال وجب على الدولة أن تنفق عليه 5
غير قادر على الإنفاق لأن له حق في بيت مال المسلمين، ولا  ولأنها تكفل كل من ه

  .يجوز للحاكم أن يضيعه

في منطقة يوجد فيها المسلمين، فإذا وـيعتبر اللقيط مسلما إذا وجد في بلاد المسلمين أ-6
  .على دين ذلك البلد إلا إذا قام الدليل على خلاف ذلك ووجد في بلد غير مسلم فه

  .هذه هي أغلب أحكام اللقيط التي تحدث عنها الفقهاء أردناها أن تكون موجزة

تعرض قانون الأسرة الجزائري إلى أحكام المجهول النسب إلا من باب الإشارة ولم ي
، 44عرضا في مواطن متفرقة من مختلف القوانين، كقانون الأسرة في باب النسب المادة 

  .120و119وفي موضوع الكفالة المادة 

 والولد المكفول إما أن يكون مجهول النسب أ"من قانون الأسرة 119حيث نصت المادة 
  .معلوم النسب

يجب أن يحتفظ الولد المكفول  بنسبه الأصلي إن كان معلوم النسب وإن كان "120والمادة 
  "من قانون الحالة المدنية 64مجهول النسب تطبق عليه المادة 

وهنا يحتفظ الولد ،والكفالة إما أن تكون على صغير معلوم النسب من الأبوين أومن أحدهما
  .من ق الأسرة 120حكام المادة نسبه طبقا لأ المكفول من

المؤرخ في 24ـ92صدور المرسوم التنفيذي رقم  وغير أن الملفت  الانتباه ه
م الذي يقضي بالسماح للشخص الكافل والذي يكفل ولدا مجهول النسب 1992ـ01ـ13

وذلك لمطابقة لقب الولد  ،من الأب أن يتقدم بطلب تغيير اللقب باسم هذا الولد ولفائدته
  عندما تكون أم الولد القاصر  و. ول بلقب الوصي المكف

على قيد الحياة، فينبغي أن ترفق موافقتها المقدمة في شكل عقد شرعي ومعلومة 
من 120خالف المادة  نهلأ ،وهذا أمر لا يمكن قبوله من الناحية القانونية والشرعية.بالطلب
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من ق ـ أ التي تقضي صراحة بأنه  64خاصة المادة  ،من ق ـ ح ـ م 64م وق ـ أ 
  1.يمنع التبني 

  : المبحث الثالث

  .تبني نظام الكفالة كبديل لحماية الطفل المجهول النسب

  سنتناول في هذا المبحث 

لقد حرمت الشريعة الإسلامية السمحة التبني بعدما كان معمول به في الجاهلية قبل  -
قبل النبوة متبنيا زيد بن حارثة والذي كان يدعى في ذلك )ص(حيث كان النبي ،الإسلام

وبمناسبة هذه الواقعة  ،الوقت زيد بن محمد مثل باقي العرب في تلك الحقبة من الزمن
أقسط ووأدعوهم لآبائهم ه" أنزل االله عز وجل الآيتين من سورة الأحزاب وقال االله تعالى 

إلا أن هذا التحريم كان )1" (ي الدين ومواليكم عند االله فإن لم تعلموا آباءهم فإخوانكم ف
بديلا وذلك لحماية شريحة في المجتمع التي كانت ضحية تصرفات سلبية التي نتج عنها 

وهذا البديل يتمثل في نضام الكفالة الذي عملت به  ،الأطفال مجهولين النسب واللقطاء
ستبعدت نضام التبني طبقا للمادة منها الدولة الجزائرية التي ا ،العديد من الدول الإسلامية

  .2فأعطت له البديل بمقتضى أحكام الشريعة الإسلامية ،من قانون الأسرة الجزائري 46

وجعلت ثبوت  ،حماية الأنساب من الضياع والتزييفووالهدف من تبني نظام للكفالة ه
ة والإتهام وحقا لأمه تدرأ به الفضيح ،النسب حقا للولد يدفع به عن نفسه المعرة والضياع

وجعلت النسب يثبت  ،ينسب لغيرهووحقا لأبيه يحفظ به نسبه وولده أن يضيع أ ،بالفحشاء
إنسان كغيره من البشر قامت وولأن الطفل مجهول النسب ه بطرق شرعية وعلمية دقيقة،

  . بحمايته الشريعة الإسلامية من التهميش والضياع 
                                                             

   .248و247و246بن شويخ الرشيد، المرجع السابق ص/ ـ د 1
 12WWW l ONFD، الديوان الوطني للتعليم والتكوين عن بعد صمن المشاكل الأسرية النسب وأحكامه الشرعية  -  2

led ldz 2   
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فلذلك سنتعرض . لال تبني نظام الكفالة  كذلك القانون الجزائري اهتم بهذه الفئة من خ
  .الخ ...لمفهوم الكفالة من تعريف والشروط الكفالة

  :المطلب الأول 

  تعريف الكفالة 

وكفلها "وفي التنزيل العربي ،، كفله يكفله وكفله إياه"العائل""الكافل "لغة : الكفالة في اللغة 
انا وكافل اليتيم " وفي الحديث  ،بكسر الفاء ،نصب زكرياءو، وقد قرأت بالتثقيل "ياءزكر

من الكفيل الضمين ووالكافل القائم بأمر اليتيم المربي له، وه ،له ولغيره"كهاتين في الجنة
 ووالضمين في له ولغيره راجع إلى الكافل أي أن اليتيم سواء كان الكافل من ذوي رحمه أ

ن الإشارة إلى إصبعيه السبابة والوسطى لغيره تكفل به، وقوله كهاتي.كان اجنيا  وأنسابه أ
زوج أم اليتيم لأنه يكفل تربيته ويقوم مع أمه، وفي  ،ألراب كافل ألراب،ومنه الحديث

أي خير من كفل في ) ص(وأنت خير المكفولين يعني رسول االله : الحديث  وفد هوازن 
  .بن بكير.وأرضع وربي حتى ينشأ، وكان مسترضعا  في بني سعد   ،صغره

وجمع الكفيل  ،وجمع كافل كفّل ،الضامن والضمين، والأنثى كفيل أيضا ،الكافل والكفيلو 
وكفلها زكريا أي ضمنها إياه "  ،وقد يقال للجميع كفيل كما قيل في الجمع صديق ،كفلاء

  . وكفلها زكريا فالمعنى ضمن القيام بأمرها : حتى تكفل بحضانتها، ومن قرأ 

وكفلت عنه  ،وكفل بالرجل يكفل ويكفل كفلا، وكفله ضمنه ،ضمنه: وكفل المال وبالمال 
  .بالمال لغريمه وتكفل بدينه تكفلا 

والتكفل مثله  ،به كفولا وكفلاووكفل ه ،أكفلت  فلانا المال إكفالا  إذا ضمنته إياه:  زيدوأب
  . أكفلنيها وعزني في الخطاب : قال تعالى : 
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الذي ووأما الكافل فه ،كفيل وكافل  ضمين وضامن بمعنى واحد، التهذيب :ابن الأعرابي
زوج أم اليتيم كأنه كفل ووه ،وفي الحديث  الربيب كأصل ،كفل إنسانا بعوله وينفق عليه

  1.نفقة اليتيم

 :اصطلاحا

 .الكفالة في قانون الأسرةوهناك مفهومان للكفالة الكفالة في القانون المدني 

  :  ـالكفالة في الشرع 1 

الكفالة ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في المطالبة مطلقا بنفس  :ـ عند الأحناف1
  . بعين وبدين أوأ

إذا ذكرت الكفالة عند المالكية  وعرف الأستاذان بودري الكفالة بقولهما أنها  :المالكية 
عقد بمقتضاه يكفل شخص من الغير تنفيذ التزام بأن يتعهد بالوفاء إذا لم يتم به المدين :"

  .نفسه على أن يحتفظ بحق الرجوع على هذا المدين 

 وعلق بالذمة فقط وهذا النوع هيت وهي ثلاثة أنواع الأول ضمان الدين وه: عند الشافعية
يتعلق بالذمة والعين والثالث ضمان العين كأن  والأغلب والأكثر والثاني ضمان البدن وه

  . يقول ضمنت دينك في هذه العين

مفلس برضاها ما وجب أويجب على غيره مع والتزام من يصح تبرعه أ :عند الحنابلة 
  2.بقائه عليه 

للضمان عند الإمامية :  عند الإمامين . والضمان بالمال  الكفالة بالوجه: عند الزيدية 
  .إطلاق بالمعنى لازم الشامل للحوالة والكفالة : أحدهما : إطلاقان 

                                                             

  699.1م ص 2003ـ الإمام العلامة إبن المنظور، لسان العرب، الجزء السابع، القاهرة، دار الحديث 
الفكر ، الإسكندرية، دار 1علي محمد عبد الحافظ السيد، الكفالة وتطبيقاتها المعاصرة في الفقه الإسلامي،ط/ ـ د

  .24و23م ص2008الجامعي 
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  .التعهد بالمال: ووالآخر إطلاق إطلاق بالمعنى الأخص وه

الكفالة مشروعة في الإسلام ولقد استدل العلماء على مشروعيتها  :مشروعيتها ودليلها
  .والسنة والإجماع بالكتاب

  :الأدلة مستمدة من الفقه الإسلامي 

أن :عن رجال من أصحاب معاذ  ،عن الحارث بن عمرو ،عن شعبة عن أبي عون الثقفي
: كيف تقضي فقال : بعث معاذ إلى اليمن فقال : رسول االله صلى االله عليه وسلم قال

فإن لم يكن في  كتاب االله ؟ فبسنة رسول االله صلى االله : قال: أقضي بما في كتاب االله 
جتهد رأي فإن لم يكن في سنة رسول االله صلى االله عليه وسلم ؟ قال ا: قال : عليه وسلم 

  .قال الحمد الله الذي وفق رسول االله صلى االله عليه وسلم

  ]37الآية |سورة آل عمران [ وكفلها زكريا " قواه تعالى  :ـ في القرآن1

فالآية تدل على ان الكفالة  ،أي ضمها االله تعالى إليه وجعله  كافلا لها وضامنا لمصالحها
   .لا يتحقق إلا بالضم ووه: تأتي بمعنى الضمان 

أن هذه الآية إذا قرئت بالتخفيف كان معناها أنه : وجاء في أحكام القرآن للحصاص 
يدل على أن الكفالة : وإذا قرئت بالتثقيل كان معناها  ،ضمن مؤنتها ورعاية مصالحها

حيث جاءت  ،فالآية وإن كانت لا تدل على الكفالة بالمال صراحة ،كانت بأمر االله تعالى
والقيام بمصالحه إلا أنها دلت على معنى  ،الصغير، من حيث تربيتهلبيان حكم الكفالة  ب

  .ويمكن قياس كفالة المال  على ذلك ،الضم والكفالة وه

  :ـ من السنة النبوية الشريفة2

تأتي إلى : بعد أن بينا ما جاء القرآن الكريم من آيات ببنات تدل على مشروعية الكفالة 
الثاني من مصادر التشريع وقد جاء في السنة  السنة النبوية الشريفة، وهي المصدر

  : أحاديث تدل على مشروعية الكفالة نذكر منها
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ـ عن أبي أسامة الباهلي رضي االله عنه قال سمعت رسول االله صلى االله عليه وسلم 1
  .الدين مقضي و ،مؤداة، والزعيم غارم  العارية: يقول في الخطبة عام حجة الوداع 

وأشار  ،أنا وكافل اليتيم في الجنة كهاتين" صلى االله عليه وسلم منها قوله :في السنة 
  "بالسبابة والوسطى وفرج بينهما شيئا، رواه أحمد

أجمع الفقهاء على صحة الكفالة بمعنى الضمان، منذ عصر الصحابة، إلى  :ـ الإجماع3
   1.يومنا هذا

  :  ـ الكفالة في القانون المدني الجزائري2

عقد يكفل بمقتضاه شخص تنفيذ إلتزام " التقنين المدني الكفالة بأنهامن 644عرفته المادة 
  ".إذا لم يفي به المدين نفسه ،بأن يتعهد للدائن بأن يفي بهذا الالتزام

من هذا التعريف يتبين لنا في البداية أن عقد الكفالة هذا إنما ينشأ عن وجود علاقة مديونية 
ما يأتي لضمان الوفاء بهذه المديونية،وأنه لولا عقد تقوم بين الدائن والمدين،وأن الكفيل إن

الدائن في :الكفالة لظل الكفيل غريبا، فالكفالة بهذا المعنى يتم بين شخصين أساسيين هما
الالتزام الأصلي وبين الكفيل، وأن المدين في الالتزام الأصلي ليس طرفا في عقد الكفالة 

حتى  فالة من جهة أخرى دون علم المدين أورغم أنه يلعب دورا في إنقاذها،وقد تتم الك
تجوز كفالة المدين بدون علمه،وتجوز أيضا "من ق المدني 647معارضته،إذ نص المادة 

فهي تابعة  ،فالكفالة هنا ترتكز على إلتزام أصلي، وتعمل على الوفاء به،"رغم معارضته 
فاء بالإلتزام الأصلي دائما له ومن ثمة فهي ترتب إلتزام شخصي في ذمة الكفيل محله الو

العقد دائما بل تتعدد  وإن لم يف به المدين، ومنه لا يكون مصدر الإلتزام المكفول ه
العقد،الإرادة المنفردة، الفعل المستحق للتعويض :مصادره بمصادر الإلتزام، المعروفة هي

  . العقد والقانون، بينما التزام الكفيل الناشئ عن عقد الكفالة مصدره دائما واحد وه وأ
                                                             

   7.1و6و5علي محمد عبد الحافظ السيد، الكفالة وتطبيقاتها المعاصرة في الفقه الإسلامي،مرجع سابق ص/ ـ د
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  :المطلب الثاني

  .تعريف الكفالة في قانون الأسرة الجزائري 

الكفالة هي عبارة عن التزام على وجه التبرع بالقيام  بولد قاصر من نفقة وتربية  ورعاية  
وعلى هذا المنوال فالكفالة هي عبارة عن التزام   ،قيام الأب بابنه وتتم بعقد شرعي

تطوعي  للتكفل برعاية طفل قاصر من تربية ورعاية  بنفس الطريقة التي يتعامل بها 
  . الأب مع ابنه 

 ،الموثقوتكون سواء أمام القاضي المختص أوإذ تمنح الكفالة  بناء على طلب المعني 
 ،الكفالة عادة كما سبق وإن أشرنا  هي وسيلة لحل بعض المشاكل اليومية داخل المجتمع

سيما  فبالجزائر في مرحلة سنين الجمر التي مرت بها الجزائر بداية التسعينات التي 
لكن أحكام  ،ترتبت كلها أمهات عاز بات والتي ليست لهن القدرة حتى على إعالة أنفسهن

حيث فتحت الباب للأسر التي ترغب في  ،جابي  في تلك الحقبةالكفالة  لها أثر إي
  1.الإنجاب

  :من قانون الأسرة الجزائري الكفالة كما يلي116لقد عرفت المادة 

الكفالة التزام على وجه التبرع بالقيام بولد قاصر من نفقة وتربية ورعاية قيام الأب لابنه "
  "تتم بعقد شرعي و

سلامية أن حق الرجوع بنفقة المكفول لا يثبت للكافل إلا ـ من المقرر في الشريعة الإ1
  على من وجبت

  . على تلك النفقة، ويشترط أن يكون هذا التحفظ بذلك الحق عند التزامه بالكفالة
                                                             

ـ محمد عبد الجواد محمد، حماية الطفولة في الشريعة الإسلامية والقانون،منشأ المعارف جلال حزى وشركاؤه،  1
   .68ـ67الإسكندرية،مصر، ص
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ـ من المقرر قانونا أنه إذا كان محل وسبب الالتزام مخالفين للنظام العام والآداب 2
لنفي على القرار المطعون فيه بمخالفة القانون غير العامة كان العقد باطلا، ومن ثم فإن ا

  1. موجبة

وتتعلق بعقد التخلي لها   إن أساس دعوى طاعنة. في قضية الحال  ،ولما كان من الثابت
المصاهرة تربطها بأبوي  ونهائيا عن البنت دون أن توجد أي قرابة سواء منها النسبة أ

  .بنت إلى والدها طبقوا صحيح القانونالبنت، فإن قضاة الموضوع بقضائهم بإرجاع ال

 .ومتى كان كذلك استوجب الطعن 

 ،أحدهما عودة الولد المكفول إلى ولايتهما وإذا طلب الأبوان أ"ـ من المقرر قانونا أنه 3
يخير الولد في الالتحاق بهما إذا بلغ سن التمييز وإن لم يكن مميزا لا يسلم إلا بإذن من 

من المقرر أيضا أنه في حالة وفاة  و.راعاة مصلحة المكفول مع م ،مع مراعاة. القاضي 
الأب تحل الأم محله قانونا، ومن ثم فإن النفي على القرار المطعون فيه بالتناقض 

  والقصور في الأسباب ليس في محله ومن الثابت 

في قضية الحال أن المجلس لما قضى بإلغاء عقد الكفالة والتصريح بعودة الكفيلة إلى 
ة أمها بناء على رغبتها ومراعاة لمصلحتها فإن القرار يكون عندئذ خاليا من أي ولاي

  تناقض في الأسباب  وقصور أ

  2.ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن 

  
                                                             

والمعلق عليه بمباديء المحكمة العليا، الطبعة |02|05بالحاج العربي، شرح قانون الأسرة  مع تعديلات الأمر  |ـد1
  .189الثالثة، ديوان المطبوعات الجامعية ص

  .   188ـ بلحاج العربي،شرح قانون الأسرة ص2ـ  
  .م2005فيفري /7معدل والمتمم في م المتضمن قانون الأسرة، ال1984يونيوسنة 9المؤرخ في  84/11ـالقانون رقم 3
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  :المطلب الثالث

  .شروط المستوجبة في كلا من الكافل والمكفول 

  .سنتناول في هذا المطلب

بالرجوع إلى أحكام ق ـ أ في مادته :الشروط الواجبة في الكافل : الفرع الأول 
نجدها حددت شروطا عامة التي يجب على جهة المكلفة بإبرام عقد الكفالة إذ 118و117

الموثق أن يقوم  وأرئيس المحكمة  وتتحقق من توافرها وعلى قاضي الأحوال الشخصية أ
الموثق  وفإذا اقتنع القاضي أ ،ويراقب ما إذا توفرت هذه الشروط أم لا ،بإجراء تحقيق

عدم توفرها في الكافل رفض الطلب أما إذا توفرت هذه الشروط حرر العقد من قبل 
شرط أن  ،شرط الإسلام: وهذه الشروط المطلوبة في الكافل هي ،الجهات السالفة الذكر

 يكون عاقلا، شرط القدرة 

  :أولاـ الأهلية 

وهذه  ،تهالعوغير محجور عليه لسبب الجنون أبالغا راشدا  الكافل ويعني أن يكون هنا
  متمتعا بقواه العقلية أم لا ؟ هل حالة ظاهرة إذ يمكن التعرف على الشخص طالب الكفالة

لنيابة لهذه المسألة من النظام العام إذ يجوز  لان بالأهلية رفض الطلب فإن ثبت عدم تمتعه
كفالة غيره بموجب الحكم القاضي تقديم طلب الحجر إلى المحكمة وبالتالي لا يمكن له 

  .بالحجر

  :ثانيا ـ أن يكون عاقلا 

مادام الكافل يقوم بتصرف يتضمن التبرع فلا بد أن تتوفر فيه أهلية التبرع الخالية من " 
أي ما يجعل  ،السفه ،الغفلة ،العته ،كل العيوب فإذا ما عيبت إرادته بأي سبب كالجنون

  "التبرعإرادته معيبة وبالتالي لا يمكنه 
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 ،عقود تصرف  تكون قابلة للإبطالظهورها وذلك إذا ما أبرمت  ولوجود تلك العيوب أ
فما دامت هذه بشأن نفسه  فكيف يمكنه القيام بشخص آخر وبالتالي تنقضي معها الكفالة 

  1. الأهلية هنا تتضمن  أساس العقلو

  :شرط الإســـلام : ثاليا

يشترط أن يكون الكافل " إذ تنص118 لقد أوجب قانون الأسرة شرط الإسلام في مادته  
  "مسلما 

وأساس ذلك يرجع إلى أن الكافل يمارس الولاية  ،يدين بالإسلام متى يمكنه أن يتكفل بطفل
وذلك لقوله . فيجب أن يكون مسلم  ،ويتولى كل أموره على ذلك ،على نفس  المكفول

افقين بأن لهم عذاب أليما الذين يتخذون الكافرين أولياء من دون المؤمنين بشر المن"تعالى 
  "ايبتغون عندهم العزة فإن العزة الله جميعا

  ".ولن يجعل االله للكافرين على المؤمنين سبيلا  " وقوله تعالى 

الديانة الفضلى في  ومادامت الكفالة ترتكز أساسا على رعاية المكفول فإن الإسلام هو
يا محمد إنك لعلى خلق عظيم " في تكوين أخلاقه  ويذلك لقوله عز وجل والفرد تربية 

وهذه الصفة الأخيرة  ،روح المسؤوليةوالأخلاق الإسلامية تتضمن الصدق والأمانة و".
هي التي تجعل المكفول عندما يكون لدى الكافل في مأمن من كل ما قد يتعرض له من 

  .بها المسلم الكافل  ضرر نظرا لروح المسؤولية التي يتصف

فإذا وجد أي طفل حديث الولادة فوق  ،وما دامت الجزائر حسب الدستور ديانتها الإسلام
مجهول الأب ما لم  ومجهول الأبوين أ باعتبار ،فإنه يكتسب الجنسية الجزائرية ،أرضنا

  2.يثبت خلاف لكنه رفض طلبها على أساس أنها من جنسية فرنسية
                                                             

  .30ص 2003/2004، سنة 14للقضاء، الدفعةـ طلبة مالك، التبني والكفالة، مذكرة لنيل شهادة المدرسة العليا 1
. 35طلبة مالك، مرجع سابق ص- 2  
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  :الجنسية طالب الكفالة أجنبي 

نب التقدم اللأطراف الأج المشرعأجاز 05/10قانون01 مكرر  13حسب نص المادة  
فإن قواعد الإسناد المحددة  مبغض النظر عن دينهوالكفالة  بئري بطلالجزا   أمام القاضي

في المادة السالفة الذكر تستوجب على القاضي فقط  مراعاة قانوني مقدم طلب الكفالة 
 الأجانب عند  إنشاء العقد وعليه فإذا رأى القاضي الجزائري أن قانونيوالطفل المكفول 

بعد  ضيمع العلم أن طالب الكفالة والمكفول ليسا من جنسية واحدة فهنا القا ،يجيزا الكفالة
  .التحقيق الذي يجريه يقوم بتحرير عقد الكفالة 

هنا  الكفالة يجيز هماوقانون) الكافل والمكفول(من نفس الجنسية   اأما حالة ما إذا كان -
  .يحرر عقد الكفالة  القاضي نفس الشيء

تحرير عقد الكفالة لأن المادة  يمكنلكن إذا كان أحد القوانين لا يجيز فإنه بالطبع لا  -
فالة القاضي أن يراعي القانونين معا يوم تحرير العقد في حين آثار الك تلزم 1مكرر13

  .يحكمها قانون الكافل فقط

  :رابعاـ شرط القدرة 

إذ لا يعقل لطالب  ،لب الكفالةاالاقتصادية لطوالحالة المالية  هنا ويقصد الشرع  بالقدرة
لبي الكفالة اطلب القضاة من طيإذ أنه عمليا ،له مورد رزق يسالكفالة أن يكون بطالا ول

وإلا رفض الطلب مراعاة لمصلحة  ،القدرةتحقيق من هذه للتقديم كشف الراتب الشهري  
  1.الطفل

كافل لبالوضعية المادية ل ةط المتعلقووالشيء الملاحظ أنه من المفروض مثل هذه الشر -
هذه الوضعية هل بشهادة العمل أم كشف  تثبتيبين كيف و ينظمها بمقتضى التشريع أن

                                                             
  21م ص2006ـ2003ـ طلبة مالك،التبني والكفالة، مذكرة لنيل المدرسة العليا للقضاء،الجزائر،سنة 1
المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم  1984يونيو 5الموافق ل1404رمضان  9المؤرخ في  11ـ84قانون رقم ـ 2

   م2005فبفري 27في 
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حتى لا تطرح  العقدالضرورية في  وغيرها من الوثائق،أم السجل التجاري،الرواتب
   ،مشاكل عملية أمام القاضي والمتقاضي

هي عملية يواجهها المواطن والقاضي يوميا إذ كان من المفروض  آتإن هذه الإشكالي
النص عليها صراحة في قانون الأسرة حتى يزول الغموض ولا يكون تناقض في 

  .التأويلات بين جهات القضاء الجزائري وكي توفر أحسن رعاية للطفل القاصر 

يز بين المرأة البعض لا يم هناك وعلى الرجل    هيقتصر  لكثيرغير واضح إذ أ وفه
 المصطلح يؤكد على الكافل نجد قانون الأسرة 118: قراءة نص المادة بوالرجل لكن 

لمرأة الحق في لشرع على أن مفمن المفروض أن ينص ال ،الكافلة المرأة وليست الرجل
طلب الكفالة لأنها هي أولى من الرجل في رعاية الطفل وتنشئته وتربيته وإعطائه الحنان 

الرجل بحكم  ت بين أحضان حلة الطفولة تكون دائما بين أحضان المرأة وليسبحكم أن مر
  .سعي في الخارج وراء العمل يا لكون الرجل معظم وقته مطبيعة كل منه

 :وي طلب الكفالةمعنأما فيما يخص جواز الشخص ال 

المؤسسات : فإنه لا يوجد نص قانوني يجيز للأشخاص الاعتبارية الحق في الكفالة مثل  
 ،جتماعيوالهيئات والمنظمات والجمعيات ذات الطابع الا الأطفالالعمومية المكلفة برعاية 

مع العلم أن مثل هذه الأشخاص الاعتبارية عادة لها ملاءة مالية وتسيير بشري لائق 
 دينوحتى الأطفال معلومين النسب وال ،مجهولي النسب وطفال اللقطاء أيمكنها التكفل بالأ

عائلاتهم ليست لهم الإمكانيات المادية  المعيشة إذ أنه من الأحسن النص عليها في قانون 
 وع أبنائها لعدم القدرة أبيالأسرة وإعطائها الحق في الكفالة أحسن من أن تقوم عائلات ب

 شيء وإنما لعدم توافر الوسائل الماليةلت تقوم بيع أبنائهم لا لأنه  هناك عدة عائلا،قتلهم
  . المعيشية

شرع المغربي مإلا أن حق الأشخاص المعنوية المكلفة برعاية الأطفال نص عليه ال
المؤسسة مؤهلة قانونا ومعتمدة  والحق وأشترط إن تكون الجمعية أ اصراحة على هذ



 الفصل الثاني                  الحمایة القانونیة للأطفال مجھولي النسب في التشریع الجزائري 
 

88 
 

القاضي قام وأة المكفول تنشئة إسلامية بحتة وإلا رفض الطلب أقانون وان تسهر على تنش
 .ؤون القصر بإلغاء الكفالة شالمكلف ب

  :الشروط المتعلقة بالطفل المكفول: ع الثاني فرال

لم يرد في قانون الأسرة أي شرط بالنسبة للمكفول وعليه يمكن استنتاج بعض الشروط  
بالرجوع إلى نص  ،الأسرة قانون في مباشرة المنوه إليها بصورة غير عمليا والمطلوبة 

 ،هي أن يكون قاصراوشرع أشترط في المكفول سن معينة منستنتج أن ال 116: المادة 
  .معلوم النسب  ووضعية الطفل المكفول المجهول النسب أمنه  119:المادة  كذلك سردت

  : إبرام عقد الكفالة وبتلقي الطلب   الجهات المختصة –3فرع

 –مكاتب التوثيق  –الجهات القضائية : ةصختأن أشرت توجد ثلاثة جهات مكما سبق 
  1.مكاتب البعثات الدبلوماسية بالخارج

  :الجهة القضائية: أولا

قانون الأسرة فإن المحاكم هي المختصة بإبرام عقد الكفالة لأنها  117:عملا بأحكام المادة
فعلى طالب الكفالة أن يقدم طلبه إما . القضايا المدنية فبجميعصاحبة الولاية العامة لنظر 

ية للنظر في حالة ئلاوال هإلى رئيس المحكمة وفقا لسلطات وإلى قاضي الأحوال الشخصية أ
  . الأشخاص

 ،تجدر الإشارة في هذا الأمر السالف الذكر انه يمكن أن يكون  أبوي المكفول معلومين
  . كما يمكن أن يكونا مجهولين  وبذلك يصدر الأمر بنفس الكيفيان السالفة الذكر  

كما أن عقد الكفالة كذلك يصدر بموجب حكم قضائي في شكل تبادل عرائض وفقا 
 .للأوضاع العادية الذي يختص بها قاضى الأحوال الشخصية

                                                             
   .22ـ طلبة مالك، التبني والكفالة، مرجع سابق ص 1
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الطلب يقوم بدراسة  قاضي الأحوال الشخصية عندما يتلقى ووعليه فإن رئيس المحكمة أ
مراعاة انه  توافر شروط انعقاد الكفالة طبقا لأحكام قانون الأسرة معمراعيا الملف جيدا 

القاضي الجزائري  فان  01مكرر  13طبقا للتعديل الجديد في القانون المدني في المادة 
طرافه أحد أ وأمر بالكفالة طرفيه أجنبيين أوأن يصدر حكم أ يمكنبموجب قواعد الإسناد 

لقانون الداخلي لكلا الطرفين الكافل ل وذلك مراعيا يالجزائر على الإقليم  أجانب مقيمين
توسعت اختصاصات  وعليه برام العقد ما إذا كان يسمحان بالكفالة أم لا إالمكفول عند و

  .بعدما كانت مقتصرة على الأطراف الجزائرية فقط  القاضي الداخلي  

  :القاضي-2

  :إجراءات التحقيق مراعاة لمصلحة الطفل المكفول القاضي يباشر 

أبوي المكفول إن كانا على   إبداء رضاإذ أنه عمليا يتطلب حضور جميع أطراف العقد و 
 تهقيد الحياة زيادة على ذلك إحضار الشاهدين الذين يثبتان سيرة طالب الكفالة وحسن سير

لحالة طالبي  ميدانيةمعاينة م يجريو ىضاقل القتني لمستحسن أن وإن كانت من ا،الأمانةو
ا لتحمل هذه مالتي أدت إلى طلب الكفالة ومدى استعداده النوايا الكفالة قصد الإطلاع على 

  .وظروفهم المادية والاجتماعيةالمسؤولية 

 الرفض حسب ماوالموافقة على طلب الكفالة اأما هذا التحقيق يقرر القاضي  إجراء بعد 
  .ومن ثم يصدر الأمر بإسناد الكفالة ،كان التحقيق سلبيا أم أجابيا   إذا

أن يصبح نهائيا وعملية التسليم تتم تلقائيا بعد  الحكم فإنه لا ينفذ إلا  وبعد إصدار الأمر أ 
تحرير  والمكفول دون حضور النيابة أه الشخص الذي كان عند وبين طالب الكفالة 

  .محضر بالتسليم
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  :ـ الموثق3

فإنه يجوز للموثق بناءا على طلب ذوي الشأن تحرير أسرة ق أ  117: بموجب المادة 
   .مدى توافر شروط الكفالة عياعقدا لكفالة وذلك بعد إجراء تحقيق أمامه ومرا

لا يحتاج إلى وة التنفيذية مثل الحكم القضائي ووعليه بمجرد تحرير هذا العقد تصبح له الق
  .المصادقة من طرف القاضي

  :انقضاء الكفالة:4فرع

  1:ـ انقضاء  الكفالة بطلب والدي المكفول إذا كان معلوم النسب1

جاء قانون الأسرة صريح في مسالة انقضاء عقد الكفالة  بالنسبة لمعومي النسب،وذلك إذا 
من قانون 124ما عبر والديه عن نيتهم في استرجاع ولدهم المكفول وذلك في نص المادة 

أحدهما عودة المكفول إلى ولايتهما  يخير  وإذا طلب الأبوان أ" فيها الأسرة التي ورد 
الولد في الالتحاق بهما  إذا بلغ سن التمييز وإن لم يكن مميزا لا يسلم إلا بإذن من القاضي 

  " .مع مراعاة مصلحة المكفول 

  :المكفول  وأـ انقضاء الكفالة بوفاة الكافل 2

  .إلى انقضاء عقد الكفالة المكفول يؤدي  وإن وفاة الكافل أ

 ووذلك راجع إلى أن محل العقد ه ،فوفاة المكفول يعد سببا من أسباب انقضاء عقد الكفالة
التربية لم يعد والرعاية ووبالتالي فإن العناية  ،لم يعد هذا الأخير موجود  ،القيام بقاصر 

                                                             
   .169م ص2005، ديوان المطبوعات الجامعية 1الغوثي بن ملحة،قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء،ط/ـأ 1
المتضمن قانون الأسرة المعدل  1984يونيو 9الموافق ل  1404رمضان  9المؤرخ في  84ـ11ـ القانون رقم 2

  .م2005فيفري 27والمتمم في 
  .من ق،أ 117ـالمادة 3
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ة من أقرت وذلك بوفا ،لها محل في التطبيق لعدم وجود من سوف من تقام لمصلحته
  .لمصلحته فإذا توفي المكفول وانقضت الكفالة  فما مصير المال المملوك للمكفول 

إذا يجمع جمهور الفقهاء على أن اللقيط حر وبالتالي الأصل لا ولاء عليه وإنما يرثه 
إذا فيعود ماله إلى بيت المال لأن نفقة وتعليم وتربية اليتيم  ،المسلمون مادام ليس له وارث

أن إرثه يرجع إلى  وغير أن هناك استثناء على هذه القاعدة وه‘ على بيت المال يكون 
وأنا مع الرأي الأخير حتى نشجع الأشخاص على التكفل  ،من التقطه باعتباره المنفق عليه

بالقصر ومعناه إذا ما كانت له أي أموال فإنها ترجع لكافله بعد وفاته ولكن ليس على 
  .س من قام بكفالتهأساس الإرث ولكن على أسا

  :إجراءات الكفالة: المطلب الرابع 

  :فروع وهي سنتناول في هذا الفرع ثلاثة

مصلحة (تقوم المساعدة الاجتماعية على مستوى : على مستوى المستشفى:فرع الأول
كذلك لابد من  ،وتقدم لها محضر التخلي لكي تملؤه ،فهي التي ترى الأم البيولوجية)الولادة

أن تقدم الأم البيولوجية نسخ من بطاقة التعريف الوطني وإذا لم تتوفر عندها تعطي شهادة 
بصفة نهائية،  وأ،ثم تسألها هل تتخلى عن الطفل بصفة مؤقتة ،الميلاد زائد صورة شمسية

وفي المحضر الموجود على مستوى المستشفى تكتب أمامه صفة التخلي وفي أخير هناك 
وبعدها تقوم المساعدة الاجتماعية  .الأم، بصمتها، وإمضاء المساعدة الاجتماعية إمضاء

صورة طبق الأصل لبطاقة : بتسجيله في البلدية مقدمة مجموعة من الوثائق وهي 
  .شهادة طبية للولادة، جدول الإرسال ،التعريف الوطني

  ن الأم تتخذ القرارفي المدة التي تكو: تكون على مستوى دار الحضانة: الفرع الثاني 

التخلي عنه أي المدة المخولة لها في  والنهائي في أن تبقي الطفل تحت حضانتها أ 
، بوضع المحضون في دار الحضانة ليعيش فيها تلك )ثلاثة أشهر وأ شهر(محضر التخلي 
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أشهر، ولم تأتي أمه البيولوجية لاسترجاعه، يحال إلى مديرية 3عندما يبلغ .المدة المقررة
 النشاط الاجتماعي، ولا يجوز للأم بعد ذلك أن تطلب إعادة الطفل لحضانتها

  . la daisعلى مستوى  :الفرع الثالث 

المساعدة الاجتماعية تأخذ ملف الطفل وتبحث في ملفاتها عن ملف العائلات التي تريد 
ي عن هذه التكفل بطفل يتيم، لكنها قبل إعطاء كفالة طفل لعائلته ما تقوم  بالكشف والتحر

وبعدها تعطي  ،راء التحرياتجلأخيرة تخرج مع أخصائي نفساني لإفهذه ا ،الأسرة الكفيلة
أعضاء كلهم يصادقون  10كما أن هناك لجنة مكونة من .سلبي جابي أويقرارها قد يكون إ

أما إذا كان الطفل مجهول الأبوين فإن مديرية ،على هذه الكفالة هذا إذا كان معلوم الأم
  :الاجتماعي تقوم بدراسته ولابد أن يحتوي الملف على الوثائق التالية النشاط 

ـ شهادة ميلاد 2. ـ طلب خطي، يحدد فيه جنس الطفل ممضي من طرف الزوجين1
   .لكل من الزوجين

ـشهادة الجنسية 5،ـكشف السوابق العدلية للزوجين4ـالشهادة العائلية للحالة المدنية، 3 
عقد  ،صور شمسية للزوجين 2ف الرواتب لثلاثة الأشهر،ـ شهادة عمل وكش6للزوجين،

شهادة طبية للحالة الصحية للزوجي، شهادة  ،الإيجار، شهادة الإقامة وملكية السكن أ
شهادة العمل،عقد الزواج، صورة طبق الأصل لبطاقة التعريف  والسجل التجاري أ

قتصادية والاجتماعية للكافل الوطنية، ويتم طلب هذه الوثائق حتى يتم الاطمئنان للحالة الا
وضمان وسط معيشي حسن للمكفول، ولا تمنح الموافقة إلا بعد التأكد من ضرورة توفر 

قبلت اللجنة  فإذا ما ،الوثائق تقوم المصلحة بتشكل لجنة متكونة من مجموعة من الأعضاء
ي محرر الكفالة تقوم بإبلاغ الكافل ويقوم هذا الأخير بإحضار الوثائق، تسجل حينئذ ف

رسمي عند رئيس المحكمة، أما فيما يخص حضور الوالدين فيحضر مكانهما باعتبارهما 
  1.غير موجودين المساعدة الاجتماعية التي تمثل الدولة بتفويض الوالي

                                                             
.25، مذكرة لنیل المدرسة العلیا للقضاء، صـ طلبة مالك ، الكفالة والتبني 1  
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  :ـ التخلي عن الكفالة 4فرع

ويجب أن تكون النيابة على علم  ،يكون التخلي عن الكفالة أمام الجهة التي أقرت الكفالة
بذلك التخلي من أجل الولد المكفول  الكفالة تنتقل إلى ورثة الكفيل بعد موته بشرط أن 

أمام ويلتزم الورثة بهذه الكفالة والتزام الورثة بالكفالة يجب أن يكون أمام المحكمة أ
  .ه التبرعفي حقيقته إنشاء الكفالة على وج ولأن الالتزام بالكفالة ه ،الموثق

لم يلتزم الورثة بالكفالة وجب على القاضي أن يسند وأ ،إذا توفي الكفيل ولم يكن له ورثة
  1. أمر الكفالة إلى جهة من جهات الدولة المختصة برعاية الأولاد

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  
                                                             

.30طلبة مالك ، مرجع سابق ص - 1  
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أن الطفل كان ولازال الشغل الشاغل لمختلف الدول في هذا الفصل الثاني  من خلال
الاهتمام أولا بالطفل في جميع الاتفاقيات الدولية العامة منها والخاصة خاصة فكان ،العالم

م ومختلف الإعلانات الدولية بداية من الإعلان العالمي 1989منها اتفاقية حقوق الطفل 
فبعدما كان الطفل يعاني من مخلفات الحروب من ،لحقوق الإنسان مرورا بإعلان جنيف

جاءت هذه القوانين الدولية  ،إلخ...انى التشرد والضياعالدمار مما أثرت على الطفل فع
المنبثقة من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان التي تعتبر كأول مرجع لحماية حقوق الطفل 
خاصة وحقوق الإنسان عامة لكي تحميه وتجسد هذه الحماية من خلال إعطائه مجموعة 

أسمى الحقوق إلى أهم الحقوق  من الحقوق التي تمثلت في الحق في الحياة الذي يعتبر
  .الخ...الأخرى من العيش بكرامة وحقه في الرعاية وحقه في التعليم 

ومن خلال هذه الاتفاقيات التي صادقت عليها الدول أصبح عليها لزاما أن تلتزم بما جاء 
فالجزائر كانت السباقة لحماية الطفل بصفة عامة ،في بنودها خاصة منها الدولة الجزائرية

 عطائه جميع الحقوق التي على الطفل أن يتمتع بها سواء أكان الطفل مجهول النسب أوبإ
  .معلوم النسب

وفيما يخص الطفل مجهول النسب فقد أورد المشرع الجزائري في مختلف القوانين 
ق الحالة المدنية وق الجنسية وق والجزائرية حماية هذا الطفل من الدستور الجزائري 

  .العقوبات

تستطيع هذه الفئة الاندماج في المجتمع كغيرها من الأطفال تبنى المشرع الجزائري ولكي 
نظام الكفالة  وأوجب بذلك مجموعة من الشروط المستوجبة لدى الكفيل  ونظام بديل وه

  .إلخ...والجهة مصدرة الكفالة ،وكذا إجراءات التكفل ،والمكفول
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  مةتخـا

لمجتمع ية اساسية ينبغي ان تعمل هيئات اللطفل كمخلوق بشري حقوق انسان إن  
صيانتها وضمان تمتع الطفل بها سواء كان هذا الطفل معلوم النسب او والدولة على 

فأهم حق لابد ان يثبت له هو الذي يتم الاجماع عليه من طرف جميع , مجهول النسب 
واضعي القوانين وان يكون لديه هوية واسرة لتفاعله اجتماعيا ونفسيا ونشأته نشأة طبيعية 

الاسلام اول من نادى بحقوق الطفل مجهول النسب  ومن تتشكل توجهاته المستقبلية فكان, 
فوضع احكام شرعية تحفظ لهذه الفئة من الاطفال حقوقها وتكفل رعايتها منذ الولادة 

وقد , لوضع حتى البلوغ حيث اتخدها العلماء اساسا لوضع نصوص تشريعية تثبت نسبه 
ع وقد تعهدت جل اراد الشارع الاسلامي الحكيم حماي الطفل مجهول النسب من الضيا

ق بمصير هذا الطفل وحمايته وتطور الامر تتعلالتشريعات الوضعية بعديد من الاحكام 
عتبر الجزائر من الدول التي تولي اقيات دولية من اجل هذا الغرض وتالى ابرام اتف

لك من خلال المصادقة على اتفاقية ذاهتماما كبيرا بمصلحة الطفل بشكل عام سواء كان 
وبما ان الجزائر جزء من المنظومة الدولية وبمصادقتها على هذه الاتفاقية  حقوق الطفل

اصبح عليها لزاما ان تجسد حماية حقوق الطفل الجزائري في قوانينه الداخلية الا اننا 
نلاحظ من خلال مختلف القوانين الداخلية للدولة الجزائرية بدء من قانون العقوبات الى 

  .مختلف القوانين الاخرى 

فهي لم تتطرق الى ظاهرة مجهولي النسب بشكل خاص بل عالجت هذا   
الموضوع في اطار حماية حقوق الطفل بشكل عام و حتى لو كانت هنالك حماية لشريحة 

  مجهولي النسب في الجزائر فهي حماية جزئية وسطحية 

وفي الاخير نستخلص ضرورة اهتمام المشرع بالطفولة مجهولة النسب بشكل خاص 
بأخذ الوسائل  كحل مشكلة النسب بالنسبة لهذه الفئة وذلك بتعديل قانون الاسرة وفعال
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فيما يخص قانون العقوبات , ) الاب(لإثبات النسب حتى بعدم رضا الطرف الاخر لمية الع
اداء الدور الوقائي للقانون بمحاربة الظواهر والاسباب التي تؤدي لظهور هذه الظاهرة من 

والعلاقات الغير شرعية بشكل عام حتى لوكان الطرفان و غير خلال محاربة الدعارة 
ومحاربة استغلال مجهولي النسب سواء كان , متزوجان مثلما هو مأخوذ به في الشريعة 

  .ماديا او معنويا 
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