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  مقدمة:

الزواج وجعله الطریقة السلیمة والصحیحة لإنشاء أسرة وعائلة كنواة صالحة شرع االله        

للمجتمع بأسره، قوامها الرحمة وحسن المعاشرة بین الزوجین، حیث جاء في محكم تنزیله 

 فِي إِنَّ   وَرَحْمَةً  وَدَّةً مَّ  بَیْنَكُم وَجَعَلَ  إِلَیْهَا لِّتَسْكُنُوا أَزْوَاجًا أَنفُسِكُمْ  مِّنْ  لَكُم خَلَقَ  أَنْ  آیَاتِهِ  وَمِنْ {

لِكَ  ، ولقد أولت الشریعة الإسلامیة هذه العلاقة الكثیر من العنایة } یَتَفَكَّرُونَ  لِّقَوْمٍ  لآَیَاتٍ  ذَٰ

والاهتمام فحددت الشروط الأساسیة لها بالإضافة إلى الالتزام بتعالیم الدین حرصا على تربیة 

حث الرسول صلى االله علیه وسلم شباب الأمة على  الأطفال في بیئة إسلامیة سلیمة، كما

  الزواج والترغیب فیه والاعانة علیه. 

من قانون الأسرة التي تنص على أنه "الأسرة هي  2وقد عرف المشرع الأسرة في المادة   

  1الخلیة الأساسیة للمجتمع وتتكون من أشخاص تجمع بینهم صلة الزوجیة وصلة القرابة".

م الضیق لهذه المادة تتكون من الزوجین والأبناء فقط، أما في معناها الواسع فالأسرة في المفهو 

فتشمل صلة ذوي القربة وذوي الأرحام، إن الحفاظ على الأسرة لا یحقق إلا بحسن الخلق 

والتربیة الحسنة والمعاشرة بالمعروف بین الزوجین وهي أساس صیانة وتماسك وترابط أي 

  یة.مجتمع، نبذ الآفات الاجتماع

وتعتبر الأسرة المحضن الأول للطفل، وهي اللبنة الأساسیة لتكوین مجتمع فاضل         

متماسك كالبنیان المرصوص، فكل الشرائع تطمح منذ الأزل إلى بلوغ هذا المقصد، لأن صلاح 

  الأسرة صلاح للأمة بأكملها.

ض الحلال، وذلك في حال وكما شرع االله للمسلمین الزواج فانه شرع الطلاق وجعله ابغ        

كانت هناك أسباب تحول دون استمرار الحیاة الزوجیة في جو من التالف والمحبة، اذ قد 

تتعرض الحیاة الزوجیة إلى العدید من التجارب التي تواجه الزوجین تؤدي في الغالب إلى خلق 

الخلاف بعض المشاكل والضغوط التي یكون وقعها ثقیلا علیهما، ومن ثم تنشأ حالة من 

والشقاق تعكر صفو تلك العلاقة وتستحیل معها مواصلة العشرة الزوجیة بینهما، لتتطور تلك 

  النزاعات وتصل إلى المحاكم كحل نهائي لفك الرابطة الزوجیة.

                                                
، المعدل والمتمم بالأمر رقم 1984یونیو لسنة  9الموافق لـ  1404رمضان عام  09، المؤرخ في 11-84قانون رقم  - 1

  .2005، لسنة 15، المتضمن قانون الأسرة، الجریدة الرسمیة، العدد 27/02/2005الصادر في  05-02
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ومن أجل المحافظة على التماسك والترابط العائلي لما فیه من استقرار للأسرة بغرض   

، فقد تم تقیید هذا الحق بضوابط شرعیة وقانونیة دعت تنشئة أجیال تنهض برسالة مجتمعها

المشرع الجزائري إلى عدم الالتزام بمذهب واحد في مجال تقنین الأسرة، مراعاة منه لحاجات 

الزوجین وتحقیق الأصلح لهما وللمجتمع، بالحرص على دیمومة هذا المیثاق الغلیظ الذي محله 

ثار السلبیة الناجمة عن فك الرابطة الزوجیة، والتي عقد الزواج، وفي محاولة منه للحد من الآ

  تأكدها الاحصائیات المیدانیة التي اثبتت ارتفاع حالات الطلاق بكل صوره وبمعدلات رهیبة.

كما سعت الإرادة التشریعیة إلى وضع قیود والیات تضبط من خلالها حق اللجوء إلى فك       

التحكیم، كطرق بدیلة لمثل هذ النوع من الرابطة الزوجیة، تمثلت في نظامي الصلح و 

المنازعات، حیث یلزم القاضي المختص بالنظر في دعاوي الطلاق، أن یحیل الزوجین 

المتنازعین إلى محاولات صلح یسعى من خلالها للتوفیق بین وجهات النظر المتباینة، وفي 

إجراء آخر وهو حالة باءت محاولة الصلح من طرف القاضي بالفشل یمكن له أن یلجأ إلى 

  التحكیم.

حكام الصادرة في دعاوى الطلاق بكافة صوره النهائیة وغیر القابلة ولما كانت الأ  

الاستئناف إلا فیما یتعلق بالمسائل المادیة فیها، فان القاضي یسعى لأن لا یكون حكمه معیبا 

  یستوجب الطعن، فیتمسك بمحاولة الصلح كإجراء یدخل ضمن مهامه القضائیة.

ا نجد هذه الحمایة مكرسة بموجب قوانین مختلفة، منها قانون الحالة المدنیة، قانون كم  

الذي تضمن في بعض مواده المتفرقة لهذه  1984الجنسیة القانون المدني وقانون الأسرة لسنة 

  27/02/2005.1الصادر في  02-05الحمایة، كما جاء في التعدیل الجدید له بالأمر 

تابة عقد الزواج، في وثیقة رسمیة لدى ضابط الحالة المدنیة أو بالإضافة إلى وجوب ك  

من نفس القانون، وبالتالي أوجب المشرع على أساس هذه المادة  18الموثق طبقا للمادة 

الزوجین أن یكتبا عقد الزواج لدى الموثق أو الموظف المؤهل قانونا، بتسجیله لدى المصالح 

ضیاع حقوقهم الأسریة والاجتماعیة، عند انكار وتنصل  المختصة، لحمایة الزوجة وأبنائها من

الزوج من تحمل مسؤولیاته القانونیة، كزوج اتجاه أسرته، إذا لم یكن عقد الزواج محررا في وثیقة 

  رسمیة.

                                                
  .19، ص 15، المتعلقة بتعدیل قانون الأسرة، العدد 2005فیفري  27المؤرخة في الجریدة الرسمیة،  - 1
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وبناء علیه، لا یمكن إثبات الزواج غیر المسجل، إلا عن طریق القضاء، حیث یأمر   

  عقاده بعد توافر أركانه وشروطه الشرعیة.القاضي بتسجیله بأثر رجعي من یوم ان

كما وضع المشرع إجراءات قانونیة وقائیة، كالصلح حفاظا على حقوق الأبناء الشرعیة   

  المتمثلة في النفقة والحضانة والمسكن وذلك إذا دب الشقاق وانحلت الرابطة الزوجیة.

تمع، ألا وهي تكمن أهمیة الموضوع في محاولة تسلیط الضوء على أهم دعائم المج  

بها، لضمان حمیاتها وصیانتها، مما قد  الأسرة وما آلت إلیها الیوم ومدى اهتمام التشریع المدني

  یعرقل وظائفها الأساسیة، إذ بصلاحها یصلح المجتمع.

كما یمكن أن یكون هذا العمل إثراء للموضوع، خاصة بالنسبة للعناصر التي لم یتم   

  التطرق إلیها بالقدر الكافي.

كما تهدف هذه الدراسة إلى تحدید الأسباب التي من شأنها أن تهدد كیان الأسرة وضیاع   

الأبناء وسط الانحراف والانحلال، بسبب وضع لا ید لهم فیه، بل یعدون في كثیر من الأحیان 

ضحایا ظروف وأوضاع نفسیة واجتماعیة واقتصادیة قاسیة، دفعتهم إلى ذلك ومن ثمة العمل 

الجهود والطاقات لتجنب جمیع الأسباب والدواعي التي من شأنها تهدید كیان  على تجنید كل

الأسرة، وقصد تأمین الاستقرار والحیاة الكریمة لها، حاول المشرع تأمین الحمایة اللازمة في 

  مختلف مجالات الحیاة، خاصة حمایة القاصر.

  ومما دفعنا لاختیار هذا الموضوع أسباب هي:  

لأسباب المباشرة لتفكك الأسرة وضیاع الأطفال، وما أكثر دعاوى الطلاق وهو أهم ا  

الطلاق ودعاوى الخلع، حیث أصبحت الزوجة تخلع نفسها، بكل سهولة بعد تعدیل قانون الأسرة 

الذي كان قبل متوقف على موافقة الزوج ولم یكن یجوز للزوجة، فعل ذلك دون  2005لسنة 

  رغبته.

مة لكل زوجا وزوجة في أن یكون فردا صالحا مفیدا إن الطفل الذي یعتبر أمل ونع  

لنفسه ومجتمعه قد ینقلب إلى نقمة، بسبب انحرافه عن جادة الصواب لأسباب منها المشاكل، 

العراك، والصراع المستمر الذي یعیشه الطفل ویترعرع فیه وینشأ في مرارته لینتهي في معظم 

  الحالات بانفصال الزوجین.

بعض النصوص القانونیة المختلفة واعتمدنا المنهج التحلیل والمنهج  وقد حاولنا استقراء  

  الوصفي في هذا البحث.



ـــة مقدمــــــــــــــــــــ  

 

 

 د 

وبما أن مجال دراستنا یتمحور حول بیان الحمایة القانونیة للأسرة من الناحیة المدنیة،   

لى نكون قد حددنا إطار بحثنا واستبعدنا الحمایة القانونیة للأسرة في المواثیق الدولیة وللوصول إ

  هذا المبتغى طرحت الإشكالیة التالیة:

  هل حظیت الأسرة بحمایة قانونیة كافیة مدنیا؟   

وللإجابة عن هذه الإشكالیة والوقوف على الحمایة القانونیة للأسرة في شقها المدني قمنا بتقسیم 

  هذا البحث إلى فصلین:

بتقسیمه إلى مبحثین تناولنا  الفصل الأول بعنوان حمایة الاسرة بالطرق القانونیة قمنا        

في المبحث الأول الحمایة القانونیة اثناء قیام الرابطة الزوجیة مقسم إلى مطلبین هما الصلح 

القضائي والتحكیم الأسري، والمبحث الثاني یعالج الحمایة القانونیة بعد فك الرابطة الزوجیة 

لمطلب الثاني تطرقنا فیه إلى حق تناولنا فیه حمایة حقوق الأبناء من حضانة وحق المسكن، وا

  النفقة واجراءاتها بعد الطلاق.

أما الفصل الثاني فقد عالجنا فیه حمایة الأسرة بالطرق العلمیة من خلال مبحثین،         

حیث تناولنا في المبحث الأول الفحص الطبي شروطه وعقباته، والمبحث الثاني یتضمن 

  وحجیتهما في اثبات النسب في التشریع الجزائري .البصمة الوراثیة والتلقیح الاصطناعي 

  وذیل البحث بخاتمة استوفت على أهم النتائج والتوصیات المتوخاة من هذا البحث.        

  

  

  

  

  

  



 

ل�الأول ـــــــــــــــــــــــالفص  
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  تمهید:    

الدنیا  ة والرحمة في الحیاةأحل االله جل جلاله الزواج على أن یجمع قلبي الزوجین المود

مع مراعاة حدوده، لكن قد یعكر صفو العلاقة الزوجیة أسباب مختلفة باختلاف طبائع الناس 

التي لا یمكن عدها أو حصرها، ولهذا تطرح الیوم آلاف دعاوى الطلاق وینتظر الفصل فیها 

  قضائیا.

بغض والكراهیة والعدوان لا وعند صعوبة الحیاة واستحالة العشرة الزوجیة، وتفاقم نوازع ال

یمكن في خضم هذه الظروف، تحقیق أهداف الزواج وتربیة الأبناء تربیة سلیمة، ذلك أنهم 

یتأثرون بما یتأثر به الوالدان من اضطرابات نفسیة، فیتعلمون القلق ویرون الخطر في كل ما 

  .1یحیط بهم

ل من هذه الظاهرة، والسعي من أجل ذلك، أراد المشرع حمایة الأسرة بتدابیر لعلها تقل

  الجادة إلى إصلاح ذات البین في أوسع نطاقیه الشرعي والقانوني.

الفصل إلى مبحثین: أتطرق في المبحث  الأول الى طرق الإصلاح  لبیان ذلك قسمت هذا

  وفي المبحث الثاني أتعرض فیه إلى النفقة على الزوجة والأبناء وإجراءاتها.

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                
  85، ص 2004دالیا مؤمن" الأسرة والعلاج الأسري" الطبعة الأولى، دار السحاب للنشر والتوزیع، القاهرة،  - 1



 حمایة الأسرة بالطرق القانونیة ------------------------- الأولالفصل 

 

 

7 

   :المبحث الأول

        الحمایة القانونیة اثناء قیام الرابطة الزوجیة ( الصلح ،التحكیم )

  المطلب الأول:

 القضائي الصلح 

  ول:الفرع الأ    

  تعریف الصلح    

بعد فساده اي اقامه ، والصلح من  الشيءمن الصلاح ضد الفساد اصلح  :الصلح لغة

  المصالحة وهي المسالمة بعد المنازعة 

لفقهاء مصطلح الصلح في الكتب بمعنى  العقد الذي ینهي الخلافات تناول ا :اصطلاحا

  .والخصومات بین اطراف النزاع

  .الصلح عند الحنفیة عقد یرفع النزاع ویقطع الخصومة  -

عند المالكیة عرفه ابن عرفة الصلح انتقال من حق او دعوة بعوض لرفع نزاع او خوف  -

  .وقوعه

رع بل اعتبره اجراء قضائي وهذا ما نص علیه ما الصلح في القانون فلم یعرفه المشأ - 

) من قانون الاسرة الجزائري " لا یثبت الطلاق الا بحكم بعد 49المشرع في المادة  (

عدة محاولات صلح یجریها القاضي دون ان تتجاوز مدة ثلاثة اشهر ابتداءا من تاریخ 

  "رفع الدعوى

  الفرع الثاني:

  اجراءات الصلح

ونیا أوجبه المشرع كحمایة قانونیة، قبل وقوع الطلاق وهو وسیلة یعتبر الصلح إجراء قان

منه لإقناع الزوجین بضرورة الرجوع إلى الحیاة الزوجیة والعیش معا بالمعروف وحمایة الطرف 

  المتضرر جراء ذلك.

أخذ المشرع بمبدأ الإصلاح بین الزوجین، إما أن یقوم به القاضي أو أن یعین حكمین 

من قانون الأسرة قبل تعدیله  49صلاح، حیث تناول إجراء الصلح في المادة للقیام بمهمة الإ

وفي نفس المادة بعد تعدیله. لكن بشيء من الجدید، إذ أصبحت تحتوي على ثلاث فقرات بدل 
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من فقرة واحدة والتي تنص على أنه: " لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد عدة محاولات صلح 

) أشهر ابتداء من تاریخ رفع الدعوى. یتعین على 3مدة ثلاثة(یجریها القاضي دون أن تتجاوز 

القاضي تحریر محضر یبین مساعي ونتائج محاولات الصلح یوقعه مع كاتب الضبط 

  والطرفین.

  تسجیل أحكام الطلاق وجوبا في الحالة المدنیة بسعي من النیابة العامة ".

الطلاق إذا كان الطلاق بإرادة  یكون إجراء الصلح طبقا لهذه المادة، قبل الحكم بتثبیت

الزوج المنفردة، أما الطلاق بالتراضي، فیكون سابقا عن الحكم الكاشف لواقعة الطلاق، وكذا 

یكون إجراء الصلح من القاضي قبل الحكم المنشأ للطلاق، إذا كان في التطلیق أو الخلع، وإذا 

بالطلاق خلعا، یكون قد  لم یقم القاضي بإجراء محاولات الصلح بین الزوجین حین یقضي

  خالف القانون.

وباعتبار أن الصلح إجراء یتضمن موعظة یتوخى منها إعادة الحیاة الزوجیة إلى 

حیث  14/01/2009الاستمرار، فلا یمكن إغفاله وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا بتاریخ: 

في النزاع مخالف نص على أنه:" القضاء بالتطلیق خلعا دون إجراء محاولات الصلح بین طر 

  .1من قانون الأسرة 49أحكام المادة 

كما أن عدم حضور الزوجة التي طلبت الخلع خلال جلسة الصلح واكتفائها بوكالة 

محامیها یعتبر إجراء مخالف لقاعدة جوهریة في الإجراءات وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا 

لقاعدة جوهریة في إجراءات القضاء  الذي ینص على أنه:" یعد مخالفة 10/07/2014بتاریخ: 

بالخلع، بالرغم من عدم حضور الزوجة جلسة الصلح واكتفائها بإنابة محامیها الوكیل عنها 

  .2بوكالة رسمیة"

من قانون الأسرة، على أنه لا مجال لإثبات الطلاق كواقعة  49ذكر المشرع في المادة 

الطلاق هو بید الزوج وله أن یحل مادیة إلا عن طریق حكم قضائي، ومما لا شك فیه أن 

الرابطة الزوجیة، بإرادته المنفردة دون قید أو شرط، وغالبا ما یقع الطلاق قبل رفع الدعوى 

  القضائیة.
                                                

المواریث مجلة المحكمة ، غرفة الأحوال الشخصیة و 477546، ملف رقم، 14/01/2009قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 1

  .279، ص 2009العلیا، العدد الثاني، لسنة 
، 2014، مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني، لسنة 0950026، ملف رقم 10/07/2014قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  -  2

  .278ص 
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وعلیه، فإن إثبات الطلاق كواقعة مادیة، تكون تجسیدا لإرادة الزوج في الطلاق، إذ أن 

ثر رجعي من یوم التصریح بهو بتالي القاضي لیس له بد، إلا التأكید على وجود الطلاق، بأ

  .1یكون حكمه كاشفا لواقعة الطلاق ولیس منشأ لهذا الأخیر

وتجدر الإشارة هنا، إلى أن الزوج إذا كانت له زوجتان وطلق الزوجة الثانیة عرفا وبعد 

مدة رفع دعوى قضائیة یطلب فیها الطلاق وتوفي أثناء إجراءات دعوى الطلاق ولم یلجأ إلى 

من أجل تثبیت الطلاق بموجب الحكم القضائي المنتظر مع العلم أن الزوج هو الذي  القضاء

یحدد نطاق الدعوى من حیث الأشخاص والموضوع والسبب، فلا یجور للورثة تغییر مسار 

الدعوى، بما أن والدهم المتوفى طلب الطلاق ولم یطلب تثبیته بأثر رجعي، ومن ثمة فهناك 

  ز كل حالة عن الأخرى.آثار شرعیة وقانونیة تمی

بالإضافة إلى أن الورثة لم یكن لهم شهود لإثبات ما یدعونه، لمواصلة إجراءات الطلاق 

التي باشرها المتوفى، زیادة على أن الطلاق یعد من الحقوق الشخصیة التي لا تقبلا لانتقال 

 لى أنه:الذي نص ع 10/11/2011وهذا ما جاء في حیثیات قرار المحكمة العلیا بتاریخ: 

"حیث أن المبدأ أن المدعي هو الذي یحدد نطاق الخصومة من حیث الأشخاص والموضوع 

والسبب وأن قضاة الموضوع مقیدون بموضوع الدعوى ولا یملكون تعییره والحكم في غیر 

الموضوع المطروح علیهم وبالتالي فإنه طالما أن الزوج رافع الدعوى لم یدع وقوع الطلاق ولم 

اته وإنما طالب بإیقاع الطلاق، فإن ورثته لا یملكون تغییر موضوع الدعوى من اقاع یطالب بإثب

الطلاق إلى تثبیته بأثر رجعي، فضلا عن أن قضاة المجلس لا یملكون هذا التغییر وأنهم 

من قانون الأسرة  132بقضائهم ذلك حرموا الطاعنة من الإرث خلافا لما تنص علیه المادة 

ي حالة وفاة أحد الزوجین قبل صدور الحكم بالطلاق أو كانت الوفاة في التي تنص على أنه ف

  عدة الطلاق استحق الحي منهما الإرث مما یجعل الوجه سدیدا.

حیث أنه لما كانت الدعوى التي أقامها الزوج المتوفى استهدفت الحكم بالطلاق ولم تتعلق 

یة غیر القابلة للانتقال، فإن بإثباته كواقعة بأثر رجعي وكان الطلاق أحد الحقوق الشخص

الخصومة بذلك تكون قد انقضت بوفاة المدعي وأن المحكمة قد جانبت الصواب حینما اعتبرت 

                                                
  .50، ص 2009انیة دار فسیلة، نور الدین لمطاعي" عدة الطلاق الرجعي وآثارها على الأحكام القضائیة" الطبعة الث - 1
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الخصومة في حالة انقطاع مما یتعین نقض القرار مع تمدید النقض إلى الحكم المستأنف 

  .1وبدون إحالة وإعادة الأوضاع إلى ما كانت علیها قبل رفع الدعوى"

قامة خاصة، إذا نتج عن الزواج أبناء، كما یذكر الزوج بمصیرهم بعد الطلاق، هذا للاست

  من جهة.

ومن جهة أخرى، یحاول مع الزوجة أن یذكرها بأهمیة الحیاة الزوجیة، وإعطاء الزوج 

مكانة خاصة بتقدیره واحترامه، ومحاولة تفهمه في ما یخص العناء الذي یتحمله في سبیل راحة 

ذه الخلافات كثیرا ما تحدث في الحیاة الزوجیة، فیمكن تجاوزها بالصبر والتنازل الأسرة وأن ه

  عن بعض المطالب غیر الجدیة.

إن للقاضي السلطة التقدیریة في تحدید جلسات الصلح، الذي قد لا یتم في جلسة واحدة 

ابتداء  أو جلستین، لذلك یمكن إجراء عدة محاولات لصلح، بشرط ألا تتعدى مهلته ثلاثة أشهر

من تاریخ الجلسة الأولى، وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا في قرار لها بتاریخ: 

"استقر اجتهاد غرفة شؤون الأسرة والمواریث بالمحكمة  الذي نص على أنه: 13/03/2014

العلیا على خضوع عدد محاولات الصلح للسلطة التقدیریة لقاضي الموضوع ولا رقابة للمحكمة 

  .2العلیا"

فإذا لم یستطع القاضي الوصول إلى نتیجة موفقة بینهما، حرر في النهایة محضرا یذكر 

فیه مساعي ونتائج محاولات الصلح التي قد أسفرت على تحریر محضر صلح أو محضر عدم 

من  443الصلح، ثم یقوم القاضي بتوقیعه مع أمین الضبط والزوجین وذلك عملا بأحكام المادة 

مدنیة والإداریة. وعلى أساس محضر عدم الصلح، یثبت القاضي الطلاق قانون الإجراءات ال

  بحكم.

وبالرجوع إلى المبادئ العامة للقانون، فإن الدعوى، حق للمدعي یحركها متى شاء، 

  بشروط حددها القانون سالفا، فهل یجوز لصاحب الحق، عدم مواصلة إجراءاتها؟

  ج التنازل عن دعوى الطلاق أم لا؟وبناء علیه، نطرح السؤال التالي هل یجوز للزو 

                                                
، قرار غیر 2011، غرفة الأحوال الشخصیة، لسنة 653324، رقم الملف 10/11/2011قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 1

  .منشور
، 2014، مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني، لسنة 0870291، ملف رقم 13/03/2014قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  -  2

  .268ص 
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إن العصمة بید الزوج، لقول رسول االله علیه الصلاة والسلام: " إنما الطلاق لمن أخذ 

، إذا یستطیع الزوج التنازل عن الدعوى قبل صدور الحكم بالطلاق، وأثناء سریان 1بالساق

إصدار الحكم الدعوى حتى وإن حرر القاضي محضر عدم الصلح، وبتالي لا یمكن للقاضي 

  بالطلاق.

وعلى هذا الأساس یستجیب القاضي، لطلب الزوج في التنازل عن الخصومة، وفقا 

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة التي تنص على أنه:" التنازل هو  231لأحكام المادة 

تم ی، و إمكانیة مخولة للمدعي لإنهاء الخصومة، ولا یترتب علیه التخلي عن الحق في الدعوى

  التعبیر عن التنازل، إما كتابیا وإما بتصریح یثبت بمحضر یحرره رئیس أمناء الضبط ".

وبناء علیه، یكون التنازل في أي مرحلة تكون علیها الدعوى، سواء قبل إجراءات الصلح 

أو بعده وقبل النطق بالحكم الفاصل في الدعوى، ونرى أن التنازل أثناء مرحلة الصلح أي في 

ح، یعتبر صلحا ولیس تنازل، لأن التنازل یكون في شكل كتابي، سواء عن طریق جلسات الصل

مقال یقدم في الجلسة أو عن طریق تصریح لدى رئیس أمناء الضبط، الذي یدونه في شكل 

  محضر ثم یتم التوقیع علیه من قبل المتنازل عن الدعوى ویرفق بالملف.

اجعا من المدعي في مواصلة إجراءاتها وعلى هذا الأساس، یعتبر التنازل عن الدعوى، تر 

كما أن دور القاضي أثناء الصلح إیجابیا وتحفیزیا، لتراجع المدعي عن طلبه القضائي المتعلق 

بالطلاق، فیدون القاضي ذلك في محضر ثم یحرر محضر الصلح لا محضر التنازل، لأن 

  محضر التنازل منوط برئیس أمناء الضبط ولیس بالقاضي.

لقاضي بتحریر حكمه، المتضمن التنازل عن الخصومة القضائیة التي كان بذلك یقوم ا

الهدف منها حل الرابطة الزوجیة، ویعتبر هذا الإجراء سبیل یسهل لطالب الطلاق الحكم له 

  بالصلح.

كما أن عدم جواب الزوجة عن طلب تنازل لزوجها عن طلب فك الرابطة الزوجیة لا 

مت قد طلبت أصلا الرجوع إلى المسكن الزوجي، وهذا ما یعتبر رفضا ضمنیا للرجوع، ما دا

الذي نص على أنه:" لا یفسر عدم جواب  13/09/2012أكده قرار المحكمة العلیا بتاریخ: 

                                                
، لطبعة الأولى، مكتبة المعارف للنشر والتوزیع الریاض، 211صحیح سنن ابن ماجه، المجلد الثاني، رقم الحدیث  - 1

  .190، ص 1989
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الزوجة على تنازل الزوج، عن طلب فك الرابطة الزوجیة، بكونه رفضا ضمنیا للتنازل من طرف 

  .1الزوجي"نفس الزوجة المطالبة أصلا بالرجوع إلى المسكن 

إن تنازل المدعي سواء كان الزوج أو الزوجة، لا یعتبر ذلك تخلیا عن الحق في الدعوي، 

  بل تنازل عن الدعوى الجاریة وإجراءاتها، إذ یمكن تحریك دعوى جدیدة بنفس الطلبات السابقة.

فإذا تم الصلح بین الطرفین أصدر القاضي حكمه بإشهاد على هذا الصلح لاستئناف 

  الزوجیة من جدید، وعند عدم وقوع الصلح تستمر الدعوى إلى غایة الفصل فیها.الحیاة 

وبناء على ما تقدم، فإن التنازل عن دعوى الطلاق أثناء السیر فیها، لا یغیر من الطبیعة 

  القانونیة لهذا الإجراء باعتباره صلحا.

  لكن هل یعتبر إجراء الصلح من النظام العام أم لا؟

مة العلیا في قرار لها، أن إجراء الصلح من النظام العام بالنسبة لقد اعتبرت المحك

للقاضي فعلیه القیام به، وإلا تعرض حكمه للبطلان وذلك طبقا لقرار المحكمة العلیا بتاریخ: 

الذي نصت فیه على أنه: "من المقرر قانونا أنه لا یثبت الطلاق إلا بحكم بعد  18/06/1991

ي ومن ثمة فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خطأ في محاولة الصلح من طرف القاض

، لكن المحكمة العلیا تراجعت عن هذا الموقف في قرار لها بتاریخ: 2تطبیق القانون"

والذي نصت فیه على أنه:" إن محاولة الصلح لا تعتبر شكلا جوهریا للحكم  16/02/1999

  .3ن قانون الأسرة، ما هي إلا موعظة "م 49بالطلاق، إنما محاولة الصلح المذكورة بالمادة 

وعلى ذلك اعتبرت إجراء الصلح إجراء غیر جوهري في دعوى الطلاق، وبالتالي فهو 

لیس من النظام العام، إنما هو عبارة عن موعظة، یقدمها القاضي لزوجین عسى أن یتراجعا 

  عن الطلاق.

لا یمكن الاحتجاج أمام  وتدعیما لذلك، فإنه إذا تخلف أحد الزوجین عن جلسات الصلح،

جهة الطعن بعدم صحة الإجراءات بسبب عدم حضوره، وهذا حسب ما نصت علیه المحكمة 

إن عدم حضور أحد الطرفین لجلسة الصلح رغم  :"23/10/1997العلیا في قرارها بتاریخ: 

                                                
، ص 2014، مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني، لسنة 794593، ملف رقم 13/09/2012قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 1

264.  
  .65، ص 1993المجلة القضائیة، العدد الأول، لسنة  75141، ملف رقم، 18/06/1991یخ: قرار المحكمة العلیا بتار  - 2
غرفة الأحوال الشخصیة، المجلة القضائیة عدد خاص،  216850، ملف رقم 16/02/1999قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  -  3

  . 103، ص2001لسنة 
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تأجیل إجرائها عدة مرات یجعل القاضي ملزم بالفصل في الدعوى، رغم عدم حضور أحدهما، 

  .1من قانون الأسرة، تحدد مهلة إجراء الصلح بثلاثة أشهر" 49ن المادة لأ

ومما لا شك فیه، أن التضارب الواضح في قرارات المحكمة العلیا، فیما یخص اعتبار 

صدور  الصلح من النظام العام أم لا، مرجعه لعدم وجود نص قانوني یفصل في ذلك، لكن بعد

أصبح القاضي ملزما قانونا القیام  25/02/2008بتاریخ:  قانون الإجراءات المدنیة والإداریة

من نفس القانون والتي تنص على أنه:" "محاولات  439بهذا الإجراء وذلك بموجب المادة 

  الصلح وجوبیة، وتتم في جلسة سریة".

وبناء علیه، فإن القاضي لیس له السلطة التقدیریة في إجراء الصلح بین الزوجین من 

زم بهذا الإجراء، بحكم أنه وجوبي لا یجوز مخالفته وإلا تعرض حكم القاضي عدمه، بل هو مل

بالطلاق دون محضر الصلح أو محضر عدم الصلح إلى مخالفة قاعدة إجرائیة وجوبیة، عملا 

، 2لیس إجراء جوهري من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، وإجراء الصلح 439بأحكام المادة 

من نفس القانون نص على أنه لا  60بطلان لأن المشرع في المادة ولا یتعرض حكمه إلى ال

  بطلان إلا بنص.

ومن الناحیة العملیة، وبغض النظر عن عدم الصلح أو تخلف أحد الزوجین أو كلاهما 

عن جلسات الصلح، فإن القاضي ملزم بتحریر محضر عدم الصلح، بسبب عدم حضور 

یشرع في مناقشة موضوع الدعوى، وذلك طبقا الطرفین، ویرفق المحضر بملف الدعوى، ثم 

  الفقرة الأخیرة من نفس القانون. 443للمادة 

وبالتالي، فإن عدم حضور أحد الطرفین، لا یعتبر إجراء معطلا للدعوى. رغم أن اجتهاد 

المحكمة العلیا استقر على وجوب حضور طالب فك الرابطة الزوجیة جلسات الصلح، وهذا ما 

الذي نص على أنه:" استقر اجتهاد غرفة  09/05/2013ة العلیا بتاریخ أكده قرار المحكم

طالب فك الرابطة الزوجیة  شؤون الأسرة والمواریث بالمحكمة العلیا على وجوب حضور

  .3شخصیا جلسات محاولة الصلح"

                                                
  179، ص 1997، لسنة 55، نشرة القضاة، العدد 174132، ملف رقم 23/10/1997قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 1
هناك فرق بین الإجراء الجوهري والإجراء الوجوبي، بحیث أن الإجراء الجوهري من النظام العام ومخالفته یؤدي إلى بطلان  - 2

  الإجراء وهو وجوبي، بینما الإجراء الوجوبي لا یكون بالضرورة إجراء جوهري.
، ص 2013، مجلة المحكمة العلیا، العدد الأول، لسنة 0798882، ملف رقم 09/05/2013تاریخ: قرار المحكمة العلیا ب -3

286.  
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فبعد أن یقوم القاضي بتحریر محضر عدم الصلح، تستمر الدعوى، لیتبادل الطرفان 

تهاء ذلك، یحدد القاضي جلسة ینطق فیها بالحكم المنتظر، وعلى أساس المذكرات وبعد ان

الطلبات المحددة في العرائض یصدر حكمه بالطلاق بین الزوجین. فتقوم النیابة العامة الممثلة 

في شخص السید وكیل الجمهوریة للمحكمة، بتحریر مستخرج الطلاق، لیتم إرساله إلى ضابط 

  ها عقد الزواج، قصد تسجیل الطلاق.الحالة المدنیة الذي قید فی

فكان هذا الإجراء قبل تعدیل قانون الأسرة، متمثلا في طلب المعني بالأمر مستخرج 

الطلاق الذي یسلم له شخصیا ویأخذه بنفسه إلى ضابط الحالة المدنیة لتسجیله. فإذا لم یتوصل 

ا الطبیعي رغم المساعي القاضي من خلال إجراء الصلح إلى إعادة الحیاة الزوجیة إلى مجراه

  الجادة، فهل هناك إجراء قانوني آخر یكفل حمایة الأسرة من الانشقاق والانحلال؟

  المطلب الثاني:

  سريالتحكیم الأ

  ول:الفرع الأ 

  تعریفه

نه، تدخل أطراف خارجیة، بتكلیف من القاضي لإجراء الصلح ویكون أیعرف التحكیم  ب

 56ن أهل الزوج والآخر من أهل الزوجة حسب المادة الشخص القائم بهذه المهمة، أحدهما م

من قانون الأسرة التي تنص على أنه:" إذا اشتد الخصام بین الزوجین ولم یثبت الضرر وجب 

  تعیین حكمین للتوفیق بینهما.

یعین القاضي حكما من أهل الزوج وحكما من أهل الزوجة وعلى الحكمین أن یقدما تقریرا 

  رین".عن مهمتهما في أجل شه

إن دور الحكمین ینحصر أساسا، في محاول إقناع الزوجین كلیهما أو احداهما إلى التأني 

 االله تعالى: في معالجة الأمور والرجوع إلى جادة الصواب، والتراجع عن الطلاق. حیث قال

أَهْلِهَا إِن یُرِیدَا إِصْلاَحًا یُوَفِّقِ اللَّهُ وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِّنْ أَهْلِهِ وَحَكَمًا مِّنْ {

  .1}إِنَّ اللَّهَ كَانَ عَلِیمًا خَبِیراً ۗ◌ بَیْنَهُمَا 

  

                                                
  .35سورة النساء، الآیة  - 1
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  الفرع الثاني:

  جراءات التحكیمإ

أخذ المشرع بهذا الإجراء، كما جاءت به الشریعة الإسلامیة، حیث یشترط في الحكمین أن 

ي أن الأهل أعرف الناس ببواطن الأمور وأقربهم یكونا من أهل الزوجین، والحكمة في ذلك ه

  .1إلى الإصلاح من غیرهم

ولعل الهدف المتوخى من ذلك، هو إشراك أهل البر والإحسان في إقناع الزوجین للتراجع 

عن الطلاق، لمواصلة الحیاة الزوجیة حمایة أخرى للأسرة، یحاول بها المشرع التقلیل من 

لأسرة وعلى المجتمع ككل، لقد أوجب المشرع على الحكمین، أن الطلاق، لعواقبه الوخیمة على ا

من نفس القانون وهنا نمیز بین  56یقدما تقریرا عن مهمتهما في أجل شهرین، طبقا للمادة 

  حالتین:

تتمثل في التقریر الایجابي الذي یقدمه الحكمان للقاضي، عندما  الحالة الأولى: -أ

إقناعهما بضرورة نبذ الفرقة و الاختلاف، وبناء على ذلك یتوصلان إلى التوفیق بین الزوجین و 

  یصدر القاضي حكمه بالصلح بین الطرفین، لاستئناف الحیاة الزوجیة من جدید.

تتمثل في أن الحكمین لم یستطیعا التوفیق بین الطرفین، بعد أخذ ورد  الحالة الثانیة: -ب

أقدما علیها، واعتمادا على التقریر  معهما، إذ یقدمان للقاضي تقریرا سلبیا بالمساعي التي

  یفصل القاضي في الدعوى بالطلاق.

وتجدر بالملاحظة هنا، أن المشرع في هذه المادة، جعل تعیین الحكمین من قبله شرط 

لاتخاذ إجراءه، وهو متوقف على عدم إمكانیة إثبات الضرر من قبل الزوجین إثر اشتداد 

س جدیا، بل راجع إلى تعصب كل طرف لرأیه ظنا منه الخصام بینهما، بمعنى أن الاختلاف لی

أنه على حق والطرف الآخر على خطأ، لذلك یتدخل الحكمان بهدف توجیه وإرشاد الزوجین 

  إلى الحق والتزام حدود االله تعالى.

أعلاه نلاحظ أن المشرع استعمل لفظ وجب تعیین حكمین، بمعنى  56ومن خلال المادة 

م للإصلاح بین الزوجین عند اشتداد الخصام ودون إثبات الضرر، فإن اللجوء إلى إجراء التحكی

والتي تنص  446القاضي ملزم بإجرائه، لكن بعد تعدیل قانون الإجراءات المدنیة في المادة 

                                                
عبد التواب معوض" الموسوعة الشاملة في الأحوال الشخصیة " الطبعة العاشرة، الجزء الثاني، مكتبة عالم الفكر للنشر  - 1

  .14، ص2003والتوزیع، 
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على أنه:" إذا لم یثبت أي ضرر أثناء الخصومة جاز للقاضي أن یعین حكمین اثنین لمحاولة 

  ن الأسرة".الصلح بینهما حسب مقتضیات قانو 

وبالتالي، أصبح القاضي بموجب هذا النص غیر ملزم بالأخذ بإجراء التحكیم، في حالة 

والتي تنص فیه على  14/04/2011ثبوت الضرر وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا بتاریخ: 

أنه:" أن القاضي غیر ملزم بتعیین الحكمین في حالة اشتداد الخصام بین الزوجین وثبوت 

، لكن ومن الناحیة العملیة، نادرا ما یقوم القاضي بهذا الإجراء، فهو تفویض من 1الضرر"

  طرفه إلى أشخاص من أهل الزوج وأهل الزوجة، للقیام بمهمة الصلح المنوطة به قانونا.

وتجدر الإشارة هنا إلى أن المشرع اقتصر أن یكون الحكمان من أهل الزوج وأهل الزوجة 

اظا على الروابط الأسریة، وغالبا ما یكون أهل الزوجین قد قاما دون الأشخاص الغرباء، حف

  بهذه المهمة من قبل، لكن الصلح لم یجدي نفعا.

بالنسبة لنتائج الصلح التي یجریها القاضي أصبح هذا الإجراء مجرد عمل قضائي أكثر 

بالمقارنة  منه للإصلاح وهذا ما تؤكده النسب القلیلة من قضایا الطلاق التي یتم فیها الصلح

  بالقضایا المطروحة أمام القضاء، حیث تكلل بالفشل في معظمها.

أما في ما یخص التحكیم، فهو منعدم لأن المشرع جعله إجراء جوازیا للقاضي في قانون 

، فكان على المشرع التفكیر 2الإجراءات المدنیة وهذا ما یبینه جدول الإحصائیات في الملحق

  الصلح أكثر. في طرق أخرى تساعد في نجاح

لذا وإذا كان الطلاق أمرا لا غنى عنه، بالرغم من كل الجهود المبذولة للإصلاح، فهل 

  یكفل المشرع للطرف المتضرر منه حمایة فعلیة قبل الطلاق؟

  

  

  

  

  
                                                

، ص 2011، مجلة المحكمة العلیا، العدد الأول، لسنة 620084، ملف رقم 14/04/2011المحكمة العلیا بتاریخ:  قرار - 1

299.  
، 2011، مجلة المحكمة العلیا، العدد الأول، لسنة 620084، ملف رقم: 14/04/2011قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 2

  .299ص 
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  :المبحث الثاني

  الحمایة القانونیة للأسرة بعد فك الرابطة الزوجیة

  :المطلب الأول

  حمایة حقوق الابناء 

  ول:الفرع الأ 

  الحضانة

جاءت الشریعة الإسلامیة بأحكام تفصیلیة تخص الحضانة، مما تتوقف مصلحة الولد  

، فجعلها للمرأة أصلا، بحكم طبیعتها التي خلقت علیها المتسمة 1على من یتولى أموره من أبویه

و بالصبر والحنان والعطف...الخ، أكثر من الرجال كما أن حاجة الصغیر إلیها لا غنى عنه وه

رضیع، یحتاج إلى إرضاع، أما الرجال، فإن إسناد الحضانة إلیهم، لا یتم إلا إذا امتنعت الأم 

عنها أو سقط حقها لسبب ما، ففي هذه الحالة تنتقل إلى من هم أحق بها حسب درجة القرابة 

  ، كما یلي:2وقد اختلف فقه المذاهب في مستحق الحضانة

  :الآتيقارب من النساء والرجال، على الترتیب قال الحنفیة: الحضانة تثبت للأ أولا:

فأحق الناس بالحضانة الأم، سواء كانت متزوجة بالأب أو مطلقة منه، بعدها تسند إلى 

  أمها وأم أمها...الخ.

أما المالكیة فقالوا: یستحق الحضانة أقارب الصغیر من إناث وذكور على الترتیب  ثانیا:

عني جدته لأمه وإن علت، ثم الخالة الشقیقة، ثم الخالة الأم : فأحق الناس أمه، ثم أمها، یالآتي

  ثم عمة الأم ...الخ.

  أما الشافعیة فقالوا: للمستحقون في الحضانة على ثلاثة أحوال: ثالثا:

الحالة الأولى أن یجتمع الأقارب الذكور مع الإناث، الحالة الثانیة أن یجتمع الإناث فقط 

  ر فقط.الحالة الثالثة أن یجتمع الذكو 

                                                
ن الأحوال الشخصیة الجدید الزواج والطلاق" الطبعة الأولى دار الثقافة للنشر أحمد على جرادات" الوسیط في شرح قانو  - 1

  .334، ص 2012والتوزیع، عمان، الأردن، 
عبد الرحمان الجزري" كتاب الفقه على المذاهب الأربعة" الجزء الرابع النكاح والطلاق، المكتب الثقافي للنشر والتوزیع،  - 2

  .440، ص 2000الأزهر، القاهرة، 
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فأما في الحالة الأولى: فتقدم الأم على الأب، ثم أم الأم وإن علت، بشرط أن تكون وارثة 

  فلا حضانة لغیر وارثة...الخ.

أما في الحالة الثانیة: وهي اجتماع الإناث فقط، فتقدم الأم، ثم أمهاتها، ثم أمهات الأب، 

  ثم الأخت، ثم الخالة...الخ.

إما أن یجتمع الذكور فقط، فیقدم الأب، ثم الجد ثم الأخ  أما في الحالة الثالثة: فهي

  .الشقیق ثم أخ الأب ثم أخ الأم...الخ

رابعا: بینما قال الحنابلة: أحق الناس بالحضانة الأم، ثم أمها، ثم أم أمها، وهلم جرا، ثم 

  الأب ثم أمهاته وإن علت، ثم الجد ثم أمهاته ثم أخت لأبوین...الخ.

أعاد ترتیب حق  2005إلى أن المشرع بعد تعدیل قانون الأسرة لسنة  وتجدر الإشارة هنا

منه، فجعل حق الأب فیها في المقام الثاني بعد الأم، إذا لم تسند  46الحضانة طبقا للمادة 

إلیها عند الحكم بالطلاق، بعدما كانت أمها أي الجدة لأم الثانیة ترتیبا، وذلك لأن الأب هو 

  ئه أكثر من غیره من الناحیة العملیة.الذي یطالب بحضانة أبنا

ولا  یشترط لاستحقاق الحضانة، شروط منها، العقل مناط التكلیف، فلا حضانة لمجنون

لمعتوه ومنها أن یكون بالغا، فلا حضانة لصغیر ومنها ما هو مفصل في المذاهب، ویشترط 

نها إذا تزوجت من ، أن ألا تتزوج الحاضنة بأجنبي، فإن فعلت سقطت حضانتها، لك1الفقهاء

محرم بالنسبة لبناتها كالزواج بأخ المطلق الذي هو عمهن مثلا، ففي هذه الحالة لا تسقط 

من نفس القانون، وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا  66الحضانة عنها، طبقا لنص المادة 

ریب الذي نص على أنه:" یسقط حق الأم في الحضانة بزواجها بغیر ق 18/05/2005بتاریخ: 

من قانون الأسرة التي تنص على أنه:"  62، عرف المشرع الحضانة في المادة 2محرم"

الحضانة هي رعایة الولد وتعلیمه والقیام بتربیته على دین أبیه والسهر على حمایته وحفظه 

  صحة وخلقا".

  ویشترط في الحاضن أن یكون أهلا للقیام بذلك".

                                                
أحمد ناصر الجندي " شرح قانون الأسرة الجزائري" دار الكتب القانونیة دار شتات للنشر والبرمجیات القاهرة مصر،  -  1

  .157، ص 2014
، ص 2005، مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني، لسنة 331058، ملف رقم 18/05/2005قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 2
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حرص المشرع على حمایة الولد، حیث حدد وبالرجوع لنص المادة أعلاه یظهر جلیا، 

على وجه الدقة، المهمة القانونیة للحاضنة، إزاء المحضون إذ لابد الالتزام بها وتحمل 

  المسؤولیة التامة فیما یخص الرعایتین المادیة والمعنویة له وهي كالتالي:

كذا تنظیم ویقصد بها القیام بشؤونه الخاصة من نظافة جسمه ومحیطه و  رعایة الولد: -أ

نومه وأكله، لأنه بحكم صغر سنة لا یمكنه الاعتناء بنفسه وحده. ویتجلى حسن رعایة الأم 

  لولدها خاصة في نظافته والاهتمام بمظهره الخارجي وكذا تمتعه بالصحة الجیدة.

وهو إدماج الولد في المنظومة التربویة، إذا بلغ السن المحدد، بهدف  تعلیم الولد: -ب

  والمعرفة، خاصة أن التعلیم مكفول مجانا من الدولة. تلقیه العلم

یقصد بها التربیة وفق تعالیم الدین الإسلامي ولیس وفق  تربیة الولد على دین أبیه: -ج

دین آخر، بهدف الحفاظ على انتمائه الدیني والحضاري. وهذا ما أقرته المحكمة العلیا في 

نصت فیه على أنه: "متى كان من المقرر ، والتي 19/02/1990اجتهاد قضائي لها بتاریخ: 

شرعا وقانونا، أن إسناد الحضانة، یجب أن تراعى فیها مصلحة المحضون والقیام بتربیته على 

دین أبیه، ومن ثم فإن القضاء بإسناد حضانة الصغار إلى الأم التي تسكن في بلد أجنبي، بعید 

مخالفا لشرع والقانون، یستوجب  عن رقابة الأب، كما هو حاصل في قضیة الحال، یعد قضاء

  .1نقض القرار المطعون فیه"

وهي أن نكفل له الحمایة من أي اعتداء، یمس جسده أو  السهر على حمایة الولد: - د

تجریحا یمس نفسه، حیث أن كل اعتداء مهما كان نوعه وطبیعته، فسوف یؤثر سلبا على 

  حیاته وعلاقته بالآخرین.

الصحي بالولد المحضون، من بین أقدس المسؤولیة الملقاة التكفل  حفظ صحة الولد: -و

، فتكون الرعایة الصحیة، منذ ولادته بتلقیه التلقیحات اللازمة التي تتكفل بها 2على الحاضن

الدولة، بإدراج رزنامة جدیدة، كلما استدعت الضرورة ذلك ،هذا ما جاءت به وزارة الصحة 

دیدة، تتناسب وظهور بعض الأمراض التي ، حیث أضافت تلقیحات ج2016والسكن لسنة 

                                                
، ص 1991، المجلة القضائیة، العدد الرابع، لسنة 59013، ملف رقم 19/02/1990یا بتاریخ: قرار المحكمة العل - 1

172.  
، 2008بادیس دیابي" آثار فك الرابطة الزوجیة، تعویض، نفقة، عدة، حضانة، متاع " دار الهدى، عین ملیلة الجزائر  - 2

  .53ص 
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تهدد صحة الطفل، كما یظهر حسن اهتمام الحاضن بالطفل، عرضه على الطبیب، كلما 

  استدعى الأمر ذلك.

ویعني ذلك أن نحفظ الطفل من الانحراف الأخلاقي والآفات الاجتماعیة  حفظ خلقه:- ه

درات والتشرد، وتكون حمایته التي تنتشر بعض مظاهرها في الشارع، كالسرقة، تعاطي المخ

مرتبطة أساسا، بمدى استقرار العلاقة بین الأبوین والتربیة السلیمة التي یتلقاها الولد في أسرته، 

  لیكون فرد صالحا.

ونظرا لدور الأم الفعال والمباشر في تربیة ورعایة الولد، فهي أولى الناس بحضانة ولدها 

طفلها، حیث یولد ضعیف لا یقوى على دفع ما یضره من الأب، لأنها تشكل الحمایة الأولى ل

  ولا جلب ما ینفعه.

هذا ولم یجعل المشرع عمل المرأة، سببا یحول دون قدرتها في رعایة وتربیة أولادها، ومن 

الفقرة الثانیة من نفس القانون التي تنص  67ثم لا یمكن إسقاط الحضانة عنها طبقا للمادة 

رأة أن یشكل سببا من أسباب سقوط الحق عنها في ممارسة على أنه:" ولا یمكن لعمل الم

، الذي نص على أنه:" 03/07/2002الحضانة"، وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا بتاریخ: 

عمل الأم الحاضنة لا یوجب إسقاط حقها في الحضانة أولادها، ما لم یتوفر الدلیل الثابت على 

  .1یةحرمان المحضون من حقه في العنایة والرعا

لكن المشرع لم یطلق الحضانة دون تحدید أجل المطالبة بها لمن له الحق فیها، بل قیدها 

بسنة واحدة، فإذ لم یتم المطالبة بها خلال هذه المدة، یسقط هذا الحق فیها، إلا لعذر وهذا ما 

إذا لم یطلب من له الحق في «من نفس القانون التي تنص على أنه:  68نصت علیه المادة 

حضانة مدة سنة بدون عذر سقط حقه فیها." ولم یحدد المشرع ما هو العذر القانوني المقبول ال

من أجل الاستفادة من هذا الحق بعد فوات مدة سنة وترجع السلطة التقدیریة للقاضي في هذه 

  المسألة.

  ) عشر سنوات أم لا ؟10فهل تسقط الحضانة بقوة القانون إذا بلغ الذكر (

من نفس القانون والتي تنص على أنه:" تنقضي مدة حضانة  65المادة  بالرجوع إلى نص

) سنوات والأنثى ببلوغها سن الزواج وللقاضي أن یمدد الحضانة بالنسبة 10الذكر ببلوغه (

                                                
، ص 2002، المجلة القضائیة، العدد الأول، لسنة 274207، ملف رقم 03/07/2002المحكمة العلیا بتاریخ:  قرار - 1
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) سنة إذا كانت الحاضنة أما لم تتزوج ثانیة على أن یراعى في الحكم بانتهائها 16للذكر إلى (

  مصلحة المحضون".

علوم أن الحضانة تقرر بموجب حكم قضائي بعد فك الرابطة الزوجیة لمن له وكما هو م

الحق فیها، فلا یحق المطالبة بها من قبل الأب، إذا اسندت للأم، إلا بالنسبة للذكر إذا بلغ سن 

عشر سنوات، فیحق للأب رفع دعوى قضائیة لإسقاط حضانة الأم، إذا كان له ما یثبت أن 

قه المقررة شرعا وقانونا، والمتمثلة في الرعایة والتربیة من قبل الأم، المحضون محروما من حقو 

  الواجب. ابمعنى الحاضنة غیر مؤهلة قانونا القیام بهذ

وبالتالي یجوز للأب طلب اسقاطها بموجب حكم قضائي وبالمقابل یحق للأم أن تطلب 

یطلب الأب إسقاطها  تمدید الحضانة كطلب مقابل لطلب الأب بإسقاطها، وفي حالة ما إذا لم

فهنا تمدد تلقائیا لصالح الأم، دون حاجة لرفع دعوى قضائیة لتمدیدها، كما اشترط المشرع 

  لقبول طلب تمدید الأم لحضانة الذكر إلى سن ستة عشر سنة، أن لا تكون متزوجة مرة ثانیة.

لم تتخذ  كما حدد المشرع مدة سنة للمطالب بالحضانة أو طلب اسقاطها أو تمدیدها، فإذا

  الإجراءات القانونیة في الأجل المحدد سقط الحق فیها.

الأسرة للحكم بها مع مراعاة في كل  شؤونوبالتالي فالسلطة التقدیریة ترجع لقاضي 

الحالات مصلحة المحضون، وعلیه فإن الحضانة لا تسقط بقوة القانون، بل تسقط أو تمدد 

، حیث أن القانون 1وق الولد وشرعت لمصلحتهقضاء، وبناء علیه، تعتبر الحضانة حقا من حق

كفل حمایة هذا الحق، بنصوص قانونیة ملزمة. وحدد لها مدة تتناسب وحاجة الطفل للرعایة 

والتربیة في مثل هذا السن وتنتهي، إذا بلغ الذكر من العمر عشر سنوات والأنثى ببلوغها سن 

  الزواج.

لدى أحد والدیه دون الآخر، لیس لها  وتجدر بالإشارة هنا، أن رغبة الطفل في بقائه

اعتبار قانوني، بل أن العبرة بمصلحة المحضون وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا بتاریخ: 

الذي نص على أنه:" تراعى مصلحة المحضون عند إسناد الحضانة ولا یعتد  14/02/2013

  .2برغبة الطفل فقط"
                                                

الغوثي بن ملحة" قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء " الطبعة الثانیة، دیوان المطبوعات الجامعیة الساحة، المركزیة،  - 1

  .139، ص 2004بن عكنون، الجزائر، 
، ص 2014، مجلة المحكمة العلیا، العدد الأول، لسنة 728882، ملف رقم 14/02/2013قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 2
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الح الخاصة، نظرا لصغر سنه، حیث وبالتالي، فإن مصلحة المحضون تعلوا على المص

یحتاج في هذا السن إلى الرعایة في أوسع نطاقها، مادیا ومعنویا، ولا یتسى ذلك، إلا بتوفر 

المسكن الملائم واللائق لممارسة الحضانة، فهل أدرك المشرع أهمیة المسكن بالنسبة 

  للمحضون، مما یتطلب الحمایة القانونیة له بعد فك الرابطة الزوجیة؟

  الفرع الثاني:

  حق المسكن

یعتبر سكن الحاضنة المكان الذي تمارس فیه التربیة والرعایة الازمتین التي یحتاجهما 

الولد وهو حق خاص للمحضون، لأنه من عناصر النفقة وذلك حسب ما جاء في قرار المحكمة 

لو كان التي تنص فیه على أنه:" السكن حق للمحضون حتى، و  13/03/2002العلیا بتاریخ: 

  .1المحضون وحید، لأنه من عناصر النفقة"

قبل تعدیل قانون الأسرة تنص على أنه:" نفقة المحضون وسكناه من  72كانت المادة 

  ماله إن كان له مال، وإن لم یكن كذلك فعلى والده أن یهیئ له سكنا، وإن تعذر فعلیه أجرته".

للمطلقة بالسكن منفصلا عن  كانت هذه المادة أقل دقة، حیث لم یكن القضاة یحكمون

على أنه: " في حالة الطلاق یجب على الأب أن  72النفقة، لكن بعد التعدیل نصت المادة 

یوفر لممارسة الحضانة سكنا ملائما للحاضنة وإن تعذر ذلك فعلیه دفع بدل الإیجار، وتبقى 

تجدر بالملاحظ  ،"الحاضنة في بیت الزوجیة حتى تنفیذ الأب للحكم القاضي المتعلق بالسكن

هنا، أن هذه المادة جاءت بشيء جدید من حیث الصیاغة والمضمون حیث أصبحت أكثر دقة 

  وأكثر حمایة من سابقتها، وهي مكونة من فقرتین:

في الفقرة الأولى: أوجب المشرع على الأب تخصیص مسكن ملائم للمحضون، عند 

علیه دفع بدل الإیجار، وإذا كان الطلاق وفي حالة ما إذا لم یستطع الأب توفیر مسكن، ف

المسكن المخصص للحاضنة غیر ملائم ولا یتوفر على أدنى ظروف الحیاة، فعلى الأب دفع 

بدل الإجار، حیث أن العبرة لیست في توفیر أي مسكن كان وإنما العبرة بتوفیر مكان 

رار لها بتاریخ: للمحضونین یضمن لهم الراحة والاستقرار، هذا ما أكدته المحكمة العلیا في ق

                                                
، ص 2004، المجلة القضائیة، العدد الأول، لسنة 276760، ملف رقم 13/03/2002قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 1
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، الذي نص على أنه:" للحاضنة الحق في بدل إیجار، إذا كان السكن الموفر 14/03/2013

  .1من طرف الأب غیر الملائم لممارسة الحضانة"

أما الفقرة الثانیة: فأعطت للمطلقة الحق في البقاء في المسكن الزوجي لممارسة الحضانة 

لمتعلق بتخصیص مسكن للمحضونین، بحیث أن بقائها حتى یقوم الأب بتنفیذ الحكم القضائي، ا

في مسكن الأب لا یعتبر اعتداء على الحق في الملكیة بما أن بقائها مرتبط بمدى سرعة توفیر 

  المسكن أو دفع بدل الإیجار من قبل الأب والتي تعتبر دون شك حمایة أخرى للأسرة.

ة بتاریخ تنفیذ المطلق للحكم وعلیه، فإن حق بقاء المطلقة الحاضنة في المسكن مرتبط

القضائي ولها الحق في البقاء فیه إلى حین سقوط الحضانة وهذا ما أكده قرار المحكمة العلیا 

الزوجیة حتى تنفیذ الأب  الذي نص على أنه: "تبقى الحاضنة في بیت 14/03/2013بتاریخ: 

  2الحكم القضائي، المتعلق بالسكن حتى سقوط الحضانة"

  :المطلب الثاني

  النفقة وإجراءاتها بعد الطلاق

  الفرع الأول:

  النفقة

النفقة هي حق من حقوق الأولاد في ذمة والدهم، لأن قوام الجسد لا یكون إلا بها وهي 

  3من قبیل إحیاء الإنسان نفسه أومن هو كنفسه، أما غیر الأولاد فلیست كذلك

إلا عند بلوغ الذكر سن فهي واجبة على الوالد سواء قبل الطلاق أو بعده، ولا تنقضي 

  الرشد والأنثى عند زواجها.

كما ینتقل التزام دفع النفقة من الأب المطلق إلى الشخص الذي یكفل الطفل عند وجود 

على أنه:"  13/06/2013عقد الكفالة وهذا ما نصت علیه المحكمة العلیا في قرار لها بتاریخ: 

لكافل المذكور في عقد الكفالة ولیس الزوج نفقة الطفل المكفول یتحملها بعد الطلاق الشخص ا

                                                
، ص 2013اني لسنة ، مجلة المحكمة العلیا، العدد الث029230، ملف رقم 14/03/2013قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 1

276.  
 2014، مجلة المحكمة العلیا، العدد الأول، لسنة 0742023، ملف رقم 14/03/2013قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 2

  .319ص
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المطلق، لا تأخذ المحكمة بالإنفاق الحاصل بین الطرفین على إسناد كفالة المكفول للمطلقة 

  .1وإنفاق المطلق علیه"

إن وجوب نفقة المحضون، لا یمكن تصورها بأي حال من الأحوال، إلا بحكم قضائي، أو 

عد الطلاق فهي رحمة وحمایة وكفایة الأولاد من سؤال بأمر قضائي أثناء إجراءات الطلاق وب

  الناس أعطوهم أو منعوهم وإعفاؤهم من طلب الرزق قبل اكتمال بنائهم.

إن تحدید النفقة یخضع حصرا إلى تقدیر القاضي، الذي یأخذ بعین الاعتبار حالة الوالد 

ر سنة كاملة من الحكم بها، عسره من یسره، ولا یمكن رفع مبلغ النفقة المحكوم بها، إلا بعد مرو 

من قانون الأسرة: " یراعي القاضي في تقدیر النفقة حال  79وهذا ما نصت علیه المادة 

  الطرفین وظروف المعاش ولا یراجع تقدیره قبل مضي سنة من الحكم".

لقد قرر حق مراجعة النفقة، لمصلحة المحضون وهي حمایة له، عند عدم كفایتها له 

  عار وغلاء المعیشة.بسبب ارتفاع الأس

وَالْمُطَلَّقَاتُ { أوجبت الشریعة الإسلامیة على المطلقة أن تعتد لقول االله عز وجل:

  .2}یَتَرَبَّصْنَ بِأَنفُسِهِنَّ ثَلاَثَةَ قُرُوءٍ 

وعلى ذلك، فقد تعتد المرأة من طلاق أومن حمل أومن وفاة الزوج وما یهمنا الحدیث عنه 

ها الحق في النفقة خلال فترة العدة، رغم أن عقد الزواج قد انحل، هنا، هو عدة المطلقة، لأن ل

لكنه بقي موجود حكما، والحكمة من ذلك، هو إمهال الزوج والزوجة في اتخاذ قرار الفرقة، نظرا 

  لأهمیة العلاقة الزوجیة في استقرار النفس ورعایة الأبناء في دفء الأسرة.

  هي:  3إن الحكمة من العدة حسب جمهور الفقهاء

  .براءة الرحم حتى لا تختلط الأنساب -1

  .تهیئة الفرصة لیتمكن الزوج من المراجعة -2

  إعلان الزوجة الحزن على زوجها المتوفى. -3

                                                
، 2014، العدد الأول، لسنة ، مجلة المحكمة العلیا0813942، ملف رقم 13/06/2013قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 1

  .309ص 
  .228سورة البقرة، الآیة  - 2
محمد كمال الدین إمام" الزواج والطلاق في الفقه الإسلامي "دار الجامعة للطباعة والنشر، بیروت لبنان بدون سنة، ص  -  3

284.  
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وعلى ذلك یثبت حق النفقة للمطلقة عامة، وقد اتفق العلماء ثبوتها للمطلقة رجعیا 

، 1م في المطلقة البائن غیر الحاملوللمطلقة الحامل ولو كان الطلاق بائنا، ووقع الخلاف بینه

"لا تخرج الزوجة المطلقة ولا  من قانون الأسرة على أنه: 61وفي هذا السیاق نصت المادة 

المتوفى عنها زوجها من السكن العائلي في عدة طلاقها أو وفاة زوجها، إلا في حالة الفاحشة 

  المبینة، ولها الحق في النفقة في عدة الطلاق".

مة الإلهیة بقاء الزوجة بالبیت الزوجي، لأن االله قادر على أن یغیر الأمور وتقتضي الحك

  من فرقة إلى رجعة بینهما.

وإذا كان الطلاق بین الزوجین أحیانا ضرورة لابد منها، فإن المطلقة سوف تجد نفسها 

وأبنائها دون شك في وضع وظروف جد صعبة تعیشها هي وأبناؤها، خاصة عندما لا یقوم 

  دفع ما علیه من نفقة لأبنائه، ولا مكسب لها تعیل به نفسها.الأب ب

  الفرع الثاني:

  الإجراءات القانونیة للمطالبة بالنفقة بعد الطلاق

بین المشرع الإجراءات القانونیة التي یجب إتباعها، عند حل الرابطة الزوجیة لتمكین 

ا إلیهم، وهي نفس الإجراءات الزوجة وأبنائها من حقهم في النفقة، التي یفرض على الأب دفعه

  التي یفرض على الزوجة اتخاذها قبل الطلاق.

نجد كثیرا من الأزواج لا یرغبون في الإنفاق بحجة أو بدونها، خاصة بعد الطلاق لكن 

المشرع یحمي دائما الطرف الضعیف، في علاقة الدائن بالمدین عموما، وخاصة الدین المتعلق 

وج، فلا یسقط عنه، إلا بتقدیم الدلیل على براء ذمته، وعندما لا بالنفقة الملقى على كاهل الز 

یرید الزوج الإنفاق على الزوجة وأبنائه، فما على الزوجة إلا إتباع الإجراءات القانونیة المتاحة 

  .لها، سواء برفع دعوى النفقة أو بإتباع إجراءات الحجز على الأجر

من المطلب الثاني من المبحث الأول من هذا وهذا ما تناولته بالتفصیل في الفرع الثاني 

الفصل، فهي نفس الإجراءات قبل فك الربطة الزوجیة أو بعدها، لأن النفقة حق للزوجة إلى 

غایة تحللها من زوجها بالطلاق، أما بالنسبة للأبناء، فتبقى قائمة إلى غایة سقوطها قانونا طبقا 

  من قانون الأسرة. 74للمادة 

                                                
المرجع السابق، ص  ،وقانون الأسرة " مدعمة بالأدلة الشرعیة ةأكادیمیبلقاسم شتوان "الطلاق في الفقه المالكي دراسة  - 1

320.  
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على الحكم بالطلاق الذي یقضي بتخصیص النفقة للأبناء، ونفقة  وعند حصول الزوجة

إهمال لها ولأبنائها تسري من یوم رفع الدعوى إلى تاریخ صدور الحكم بالطلاق، عملا بأحكام 

  قانون الأسرة. 80المادة 

ففي حالة امتنع الزوج عن دفع النفقة مدة شهرین، فما على الزوجة، إلا إتباع الطریق 

حصول على نفقة أبنائها، ومن أجل حمایة الأسرة جعل المشرع الحكم بالنفقة مشمولا الجزائي لل

بالنفاذ المعجل، سواء قبل فك الرابطة الزوجیة أو بعدها، فتكون معجلة النفاذ رغم المعارضة 

  .1من قانون الإجراءات المدنیة 323والاستئناف حسب الفقرة الثانیة من المادة 

بإرادة الزوج المنفردة أو بطرق الطلاق الأخرى كالطلاق وفي حالة طلاق الزوجة 

بالتراضي أو التطلیق وكذا الخلع، فإن كانت حاملا أثناء إجراءات الطلاق فإن حقوق الجنین 

محفوظة إلى غایة ولادته حیا، فإذا ولد الجنین بعد فك الرابطة الزوجیة، فما على الزوجة إلا 

الأسرة، الحكم لها بحق أولادها في النفقة والحضانة رفع دعوى أخرى تلتمس من قاضي شؤون 

  والمسكن.

كما یعتبر حق الجنین في میراث والده من بعد وفاته حقا مصانا له شرعا وبقوة القانون، 

كما سنبین ذلك في نهایة هذا الفرع، وسواء توفي الوالد أثناء إجراءات الطلاق أو بعد الحكم 

، فإن النفقة تعد من الطلبات التي تكون مشمولة بالنفاذ بفك الرابطة الزوجیة، وبناء علیه

المعجل، رغم الطعن في الحكم بطرق الطعن العادیة، بذلك یكون المشرع، قد كفلها بحمایة في 

  أسرع صورها لضمان حقوق للأبناء.

وتجدر الإشارة هنا إلى أن النفقة، باعتبارها دینا في ذمة الزوج، فقد أعطاها المشرع، 

خاصا مفاد ذلك، أن الدین في المسائل المدنیة، لا یمكن إتباع الإجراءات الجزائیة  اعتبارا

لتحصیله، لكن الدین المتعلق بالنفقة المحكوم بها قضاء، فإن المشرع فتح للدائن بها، باب 

للمطالبة الجزائیة على ضوء قانون العقوبات وهذا ما سنوضحه في الفصل الأول من الباب 

  الدراسة.الثاني من هذه 

                                                
نص المادة "باستثناء الأحكام الواجبة التنفیذ بقوة القانون، یؤمر بالنفاذ المعجل رغم المعارضة أو الاستئناف، عند طلبه في  - 1

به، أوفي مادة جمیع الحالات التي یحكم فیها بناء على عقد رسمي أو وعد معترف به أو حكم سابق حاز قوة الشيء المقضي 

  النفقة أو منح مسكن الزوجة لمن أسندت له الحضانة".
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وإلى جانب النفقة هناك حق آخر متمثل في المنح العائلیة التي تعتبر حقا خالصا للطفل، 

ذا الحق لمن له الولایة بموجب نصوص قانونیة، وبمجر فك الرابطة الزوجیة، یؤول ه

فإذا أسندت الحضانة إلى الأم، وهذا ما یقع غالبا، فلها أحق في مطالبة الأب  ،والحضانة

  عائلیة وفقا لإجراءات قانونیة معینة.بالمنح ال

 65/75لقد تم إنشاء الحق في التعویضات ذات الصبغة العائلیة، بموجب المرسوم رقم 

، والمتمثلة في المنح العائلیة للعامل أو الموظف، كما عقبت هذا 23/03/19651بتاریخ: 

العائلیة للمنح العائلیة  المرسوم عدة مناشیر وزاریة متعلقة بالمنح العائلیة، تتضمن الأداءات

  ومنها منحة التمدرس:

 21سنة، وتستمر إلى  17، فهي حق للطفل منذ ولادته إلى سن 2بالنسبة للمنح العائلیة

دینار، ابتداء من الطفل الأول إلى الطفل الخامس بینما  600إذا كان متربصا مهنیا، وتقدر ب 

  دینار ابتداء من الطفل السادس. 300تصبح 

المستفید من المنح یفوق أجره أو دخله الشهري الخاضع لاشتراك الضمان  وإذا كان

دینار للطفل، بمعنى أن یكون  300دینار، فتقدر المنحة ب  18000الاجتماعي أكثر من 

  دینار. 18000للموظف أجر یفوق الأجر الوطني المضمون وهو 

منذ بلوغه سن السادسة أما بالنسبة للعلاوة المدرسیة فهي منحة متعلقة بتمدرس الطفل، 

دینار، ابتداء من الطفل الواحد إلى غایة الطفل الخامس، أما الطفل  800من عمره والمقدرة ب 

دینار فقط ومن زاد دخله عن مبلغ الأجر  400السادس وما زاد عنه من أطفال، فلهم الحق في 

  السنة.دج وهي علاوة تقدم مرة واحدة في  400الوطني المضمون فإن المبلغ یصبح 

                                                
  .295، ص 26، العدد 1965مارس  26الجریدة الرسمیة، بتاریخ  - 1
إن المنح العائلیة حق من حقوق الأبناء، فهي عبارة عن مبالغ مالیة تمنحها الدولة إلى الزوج العامل أو الموظف لأبنائه  - 2

طلاق تؤول هذه المنحة، لمن له حق الحضانة وتكون إجراءات المطالبة بالمنح العائلیة من المطلقة كما القصر، وفي حالة ال

یلي: لابد للمطلقة أن تتحصل على حكم قضائیا نهائیا یسند الحضانة لها، ثم علیها أن تتقدم بطلب إلى صندوق الضمان 

ن تتقاضى المنح بدل عنه ویرفق هذا الطلب بالوثائق التالیة: الاجتماعي، تبین فیه وضعها القانوني من الشخص الذي ترید أ

بیان الطلاق، نسخة من الحكم القاضي بإسناد الحضانة لها، شهادة عائلیة، شهادة میلاد الطفل، وبعد تكوین الملف المطلب 

  یدع لدى المكتب المخصص للمنع العائلیة ومن ثم یتم تحویل هذه المنح إلى رصیدها الخاص.
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رغم  1965وتجدر بالإشارة هنا، أن مبلغ المنح العائلیة، لم یتم مراجعته قصد رفعه، منذ

أنه حق من حقوق الطفل، فعلى الدولة السهر على تحسینها بالزیادة، حسب متطلبات الحیاة 

  ومستوى معیشة الفرد، كما فعلت الدول المتطورة مثل فرنسا وبریطانیا ودول كثیرة أخرى.

لمشرع للمطلقة أن تلجأ إلى الضمان الاجتماعي مباشرة أو إلى المؤسسة أو الإدارة أتاح ا

التي یعمل بها طلیقها، وتقدم ملفا یثبت صفتها، لیتم تحویل المنح العائلیة الخاصة بأبنائها إلى 

رصید ها عن طریق حوالات بریدیة أو عن طریق تحویلها إلى رصیدها البنكي أو البریدي، 

في قبض هذه المنحة العائلیة، لمن له حق الحضانة باعتبارها حقا للطفل، إذ  ویرجع الحق

  تكفلت الدولة بدفع هذه المبالغ بموجب مرسوم رئاسي.

وبناء علیه، فإن الحق في قبض المنح العائلیة التي تعد حقا للمحضون، یرجع إلى 

، على 15/03/2006 الحاضنة، هذا حسب ما نصت علیه المحكمة العلیا في قرار لها بتاریخ

  .1أنه: "المنح العائلیة حق للمحضون یقبضها من له الحق في الحضانة "

من  776وعلى هذا الأساس، لا یجوز إجراء الحجز علیها من قبل الدائن حسب المادة 

  قانون الإجراءات المدنیة والإداریة.

زین المتمدرسین دج، تعتبر حقا للتلامیذ المعو  3000ـكما أن علاوة التمدرس المقدرة ب

تمنح لهم من قبل مدیریة التربیة مرة واحدة في السنة، ومن ضمن مستحقیها، الیتامى والطفل 

المنفصل عن أحد والدیه، وكذا للطفل الذي یكون والده عاطلا عن العمل، ذلك بعد تكوین ملف 

  خاص یثبت استحقاقهم لها. 

مبادرة حسنة بالتفاتها إلى هذه الفئة وتجدر الإشارة في هذا الوضع، إلى أن الدولة قامت ب

المحرومة والمحتاجة إلى من یشد حالها، بالرغم من أن المبلغ یبقى كمساهمة قلیلة منها لشراء 

  بعض اللوازم المدرسیة.

ونظرا لأهمیة النفقة في إحیاء الولد واستمرار وجوده، سهل المشرع إجراءات الحصول 

أحدث إجراء بالغ الأهمیة مسایرة للدول المتطورة التي علیها وجعلها في أسرع مظاهرها، حیث 

تعمل به في هذا الصدد، لأنه أكثر ضمانا للحصول على النفقة، والذي لم یكن من ذي قبل في 

قانون الإجراءات المدنیة، إلا بعد تعدیله، ومكن الحاضنة بذلك من تحصیل مبلغ النفقة مباشرة 

                                                
، ص 2006، مجلة المحكمة العلیا، العدد الأولى، لسنة 35600، ملف رقم 15/03/2006ار المحكمة العلیا بتاریخ: قر  - 1

485.  
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حق الحاضنة في متابعة الأب جزائیا، إذا ما خصم شهري من أجر الأب، بالإضافة إلى 

  تقاعس عن أدائها، باعتبارها دینا علیه یجب علیه أداؤها راضیا أو مرغما.

وتجدر الإشارة هنا، إلى أن من مظاهر حمایة الأسرة حمایة الحمل وحفظ حقوق الطفل 

  التي أقرتها الشریعة الإسلامیة، سواء أكان ذلك قبل میلاده أو بعده.

  یستحق الحمل حقوقه شرعا وقانونا؟فمتى 

  الحمل للمیراث استحقاقأولا: 

جاءت الشریعة الإسلامیة، بأحكام المیراث التي لا تضاهیها شریعة أخرى فیه بمثلها، 

التي  126فجعلت من أسباب الإرث القرابة والزوجیة وهذا ما نص علیه قانون الأسرة في المادة 

ة والزوجیة "، ولم تكتف بتوریث الراشد منهم، بل شرعت تنص على أنه:" أسباب الإرث القراب

  أحكام خاصة بالحمل قبل أن یخرج الولید إلى الحیاة.

ومما لاشك فیه أنها شملت حق الولد بحمایة شرعیة خاصة، حتى قبل أن یولد حیا 

فحددت جملة من الشروط یستحق بها المیراث، ولم یخرج المشرع عن هذه الأحكام من حیث 

 ق الوارث للمیراث مع اختلاف نصیب الذكر عن الأنثى، مصداقا لقول االله جل جلاله:استحقا

  .1لِلذَّكَرِ مِثْلُ حَظِّ الأْنُثیََیْنِ} ۖ◌ {یُوصِیكُمُ اللَّهُ فِي أَوْلاَدِكُمْ 

وبذلك حفظ المشرع للحمل قبل وضعه نصیبه في المیراث وجعل شروط لاستحقاقه طبقا 

"یشترط لاستحقاق الإرث أن یكون  الأسرة التي تنص على أنه:من قانون  128لنص المادة 

  حیا أو حملا وقت افتتاح التركة مع ثبوت سبب الإرث وعدم وجود مانع من الإرث".

  ، قسمة التركة في مسألتین وهما:2لقد أوقفت المالكیة

  الحالة الأولى: احتمال الذكورة والأنوثة واحتمال الحیاة والموت وهي مسألة الحمل.

  الحالة الثانیة: بسبب احتمال الحیاة والموت وهي مسألة المفقود.

وعلیه لا یتم قسمة التركة إن كان بین الورثة حامل وذلك للشك فیه هل ینتج عن الحمل 

وارث أم لا؟ وعلى وجوده هل هو واحد أو متعدد؟ وهل هو ذكر أم أنثى؟ ولا یرث المولود ولا 

  ولادة وتعلم حیاته باستهلاله صارخا.یورث إلا باستقرار حیاته، بعد ال

                                                
  .11سورة النساء، الآیة  - 1
الحبیب بن طاهر" الفقه المالكي وأدلته" الجزء الرابع، الخلع، الطلاق، الرجعة، الإیلاء، الظهار العدة الرضاع النفقة  - 2

  .262، ص 2005المیراث، مؤسسة المعارف، بیروت، لبنان،  الحضانة،
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لم یأخذ المشرع برأي المالكیة في قسمة التركة إلى حین مولد الحمل، وإنما تقسم قبل 

من نفس القانون التي تنص على أنه: "یوقف من التركة للحمل  173الولادة وذلك طبقا للمادة 

ورثة أو یحجبهم حجب الأكثر من حظ ابن واحد أو بنت واحدة، إذا كان الحمل یشارك ال

نقصان، فإن كان یحجبهم حجب حرمان یوقف الكل ولا تقسم التركة إلى أن تضع الحامل 

  حملها".

  ثانیا: شروط حق الحمل للإرث

من نفس القانون والتي نصت  134إن ضمان حق الحمل في المیراث نصت علیه المادة 

ا استهل صارخا أو بدت منه علامة على أنه:" لا یرث الحمل إلا إذا ولد حیا ویعتبر حیا، إذ

  ظاهرة بالحیاة " ومن خلال هذه المادة یمكن استخراج شروط میراث الحمل وهي:

  حمل الزوجة عند وفاة المورث - أ 

لابد أن تكون الزوجة حامل أتناء قیام الزوجیة، لإثبات النسب لأبیه ومنه ثبوت حق 

لحقوق فیها، استنادا للرابطة الزوجیة طبقا المیراث له وتشترط الشریعة والقانون، مدة تثبت ا

من نفس القانون وهي أن أقل مدة الحمل ستة أشهر وأقصاها  43والمادة  42لنص المادة 

عشرة أشهر، كما یجب أن یولد الولد خلال عشرة أشهر كحد أقصى من تاریخ الانفصال أو 

  الوفاة.

  وضع الزوجة لحملها حیا -ب 

شرعي والقانوني حیا، عند خروجه من بطن أمه، وهو قابل یعتبر الحمل في المفهوم ال

للحیاة بآمارات تدل لا محال على أنه حي وهذا مصداقا لقول رسول االله علیه الصلاة والسلام:" 

، وقال علیه الصلاة والسلام في حدیث 1الطفل لا یصلى علیه ولا یرث ولا یورث حتى یستهل"

شیطان، حین یولد فیستهل صارخا من مس الشیطان أخر:" ما من بني أدم مولود إلا مسه ال

  .2غیر مریم وابنها"

وعلى هذا الأساس، تثبت له بعض الحقوق، بالرغم من عدم اكتمال أهلیته، إذ لا تثبت له 

من القانون  25أهلیة الأداء، لكنه یتمتع بأهلیة الوجوب، شرط ولادته حیا، طبقا لنص المادة 
                                                

محمد الحافظ بن عیسى بن سورة الترمذي "صحیح سنن الترمذي" التألیف محمد ناصر الدین الألباني، المجلد الأول مكتبة  - 1

  .525، ص 2000المعارف للنشر والتوزیع لصابها سعد بن عبد الرحمان الراشد، الریاض، 
، مكتبة المعارف للنشر والتوزیع، 1978الألباني "سلسلة الأحادیث الصحیحة" الطبعة الأولى، رقم الحدیث  ناصر الدین -  2

  .256، ص 2004الریاض، 
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دأ شخصیة الإنسان بتمام ولادته حیا وتنتهي بموته على أن المدني التي تنص على أنه:" تب

 الجنین یتمتع بالحقوق المدنیة بشرط أن یولد حیا".

 وبناء علیه، فإن للجنین الحق في التعویض في حالة وفاة والده شرط ولادته حیا وهذا ما

" من التي تنص على أنه: 10/10/1984: ذهبت إلیه المحكمة العلیا في قرار لها بتاریخ

أن شخصیة الإنسان تبدأ بتمام ولادته حیا وعلى هذا الأساس كان تمتع الجنین المقرر قانونا 

  بالحقوق المدنیة واكتسابه بذلك عنوان أهلیة الوجوب، خاضعا هو الأخر لشرط الولادة حیا.

ومتي تحقق ذلك الشرط وثبت في الدعوى دون أن یحظى من طرف القضاء بالاعتراف 

لتعویض عن الحادث الذي أودى بحیاة الوالد، فإن المجلس القضائي حین رفض في استحقاق ا

طلب قضائه بصرف الأم عما تراه مناسبا، یكون قد أنكر حقا مكتسبا أقره القانون ومن ثمة 

  .1أخطأ في التطبیق مما یستوجب النقض"

الشؤون  ونخلص في نهایة هذا الفصل إلى أن الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة في

المدنیة، ضمنت للأسرة حمایة قبل فك الرابطة الزوجیة، كما رأینا في المبحث الأول، كما 

تستمر حمایتها بعد انفصال الزوجین خاصة، حیث خصت الأم بحضانة ولدها وهي أولى به 

من غیرها، كما ألزمت الأب بتوفر مسكن للحاضنة لممارسة الحضانة أو دفع بدل الإیجار 

تبقى في المسكن الزوجي إلى أن ینفذ الحكم الفاصل في حقوق فك العصمة وعلیها أن 

  الزوجیة، ومنها النفقة على الولد.

 وبالإضافة إلى التسهیل في الإجراءات التي یجب على الزوجة اتخاذها، قبل الطلاق أو

بعده من أجل تحصیل حقوقها وحقوق أبنائها في حالة تقاعس الأب عن أدائها، وكذا حق 

 نین في میراث والده فیما ترك وما هو قابل للقسمة والتوارث مثل التعویض.الج

  

  
 

                                                
  .53، ص 1989، المجلة القضائیة، العدد الأول، لسنة 35511، ملف رقم 10/10/1984قرار المحكمة العلیا بتاریخ:  - 1
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  تمهید:

إن ما یحدث في وقتنا الراهن من انتشار بعض الأمراض الخطیرة وشیوع الفاحشة   

الزنا واللقطاء، إضافة إلى التقدم العلمي  وانتشار المواقع الإباحیة، ما رتب انتشار أبناء

الهائل في مجال الطب وعلم الوراثة وهندسة العینات، وقدرتها على حل معضلة العقم، على 

المشرع الجزائر بإدراج وسائل طبیة حدیثة في قانون الأسرة المعدل بدایة بالفحص الطبي 

قدمین للزواج إجراء الفحص والبصمة الوراثیة والتلقیح الاصطناعي، حیث فرض على المت

الطبي باعتباره من طرق الوقایة لكثیر من الأمراض الوراثیة أو الجنسیة المعدیة من جهة 

  كما اعترف المشرع للبصمة الوراثة في إثبات النسب وسمح اللجوء إلى التلقیح الاصطناعي.

  رفا فیها.كما جاء هذا التعدیل استجابة للاتفاقیات الدولیة والتي تعد الجزائر ط  

  وبناء على ما تقدم فإن معالجة الموضوع تكون على النحو الآتي:  

  المبحث الأول: حمایة الأسرة بإدراج الفحص الطبي قبل الزواج.    

  المبحث الثاني: حمایة الأسرة بإدراج البصمة الوراثیة والتلقیح الاصطناعي    
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  المبحث الأول:

  الفحص الطبي شروطه وعقباته

  المطلب الأول:

  إجراء الفحص الطبي قبل الزواج

فرضت جل التشریعات على المتقدمین للزواج إجراء الفحص الطبي باعتباره من   

  طرق الوقایة لكثیر من الأمراض الوراثیة أو الجنسیة المعدیة.

  فهل من شأن الفحص الطبي قبل الزواج توفیر الحمایة للأسرة واستقرارها؟  

فحص الطبي قبل الزواج؟ وما هي فوائده التي قد تعود على المجتمع وما المقصود بال  

عند إجبار المتقدمین على الزواج بإجراء هذا الفحص؟ وكیف نضم المشرع الجزائري موضوع 

  الفحص قبل الزواج؟

  إن الإجابة عن هذه الأسئلة یكون من خلال الفروع التالیة إذ نتناول في:  

  لطبي وآثاره.الفرع الأول: تعریف الفحص ا    

  الفرع الثاني: الفحص الطبي قبل الزواج في قانون الأسرة.    

  الفرع الأول:

  تعریف الفحص الطبي قبل الزواج

  أولا : تعریف الفحص الطبي

مصطلح الفحص الطبي یتكون من شقین كلمة "فحص" وكلمة "الطبي"، فأما كلمة   

وتقول فحصت عن الفحص لغة من فحص عنه فحصا أي بحث وكذلك تفحص وافتحص 

فلان وفحصت عن أمره لأعلم كنه حاله وقد فحصني فلان فحاصا، كأن كل واحد منهما 

، فالفحص بهذا المعنى هو البحث بدقة للوصول إلى 1یفحص عن عیب صاحبه وعن سره

  .2أمور مخفیة في الشيء المفحوص

ب وكلمة الطبي لغة من الطب بمعنى علاج الجسم والنفس ومنه علم الطب، وط  

المریض ونحو طبا، داواه وعالجه والطب بمعنى السحر، وتطبب فلان تعاطى الطب وهو لا 

یتقنه، والطبیب من حرفته الطب أو الطبابة وهو الذي یعالج المرضى ونحوهم، والطبابة 

  حرفة الطب والمتطبب الذي یتعاطى مهنة الطب ورجل طب بالضم الباء.

                                                
  "مادة فحص". 3356، ص 5ابن منظور، مرجع سابق، ج -1

.477، ص 4، ج3، ط1981بن زكریا أبي الحسین أحمد بن فارس، معجم مقاییس اللغة، مكتبة لخانجي، مصر،  - 2  
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م الطب الذي هو علم معالجة ومداواة الجسم ، فالطبي نسبة لعل1وطبیب عالم بالطب  

  والنفس.

أما كلمة الفحص الطبي لغة فهي من الطب وهي علاج الجسم والنفس والبحث   

  الدقیق عن الأمراض والعیوب الخفیة من أجل مداواتها ومعالجتها.

اصطلاحا هي عبارة عن فحوصات مخبریة أو سریریة 2الفحص الطبي قبل الزواج  

لذكر والأنثى العازمین على الزواج، ویتم إجراها قبل عقد القران لاكتشاف تجرى لكل من ا

أي موانع صحیة تحول دون الزواج وكذا لمعرفة إمكانیة الإنجاب من عدمه بحیث یكون كلا 

 3من الخاطبین عالما بما هو مقبل ومقتنعا به تماما.

تماما أو قبل ذلك  فعلى سبیل المثال مرض الزهري إذا أصیبت به المرأة قبل الحمل  

وتزداد نسبة الإصابة  %99بستة أشهر فإن احتمال انتقال العدوى إلى الجنین تصل إلى 

كلما قرب زمن الحمل من زمن الإصابة، ومن شأنه تثقیف المقبلین على الزواج صحیا 

بالنواحي التي تؤدي إلى السعادة الزوجیة وتحاشي أسباب الاختلاف والطلاق ودحض 

  معتقدات المغلوطة.الأفكار وال

كما یسمح بتأكد أحد الخاطبین من قدرة الطرف الآخر على الإنجاب، وعدم وجود   

  4العقم، وبذلك یقدم كل واحد منهما على الزواج وهو مطمئن على مستقبل حیاته الزوجیة.

كما یخضع النساء اللواتي مازلن في سن الإنجاب للفحوصات الخاصة بمرض   

لذي یمكن أن تتعرض له أثناء فترة الحمل، وكذلك لفحص فصیلة ) اRubéoleالحمیراء (

  5الدم وفقا للنموذج المشار إلیه في المرسوم التنفیذي.

                                                

  ، مادة طبب.2631، ص 4ابن منظور، مرجع سابق، ج 1-

  .575، ص 2رفاقه، المعجم الوسیط، دن، دم، دت، د ط، جو  أنیس إبراهیم
على الكشف المبكر و  الإنسان الصحیة كإجراء وقائي یساعد على صیانة الصحة اصطلاح أهل الطب هو معرفة حالة -2

  هي في أطوارها الأولى.و  للأمراض

، د ط، 2009غضیبات صفوان محمد، الفحص الطبي قبل الزواج، دراسة شرعیة قانونیة تطبیقیة، دار الثقافة، الأردن، 3-

  .56ص 
  .90-89-88غضیبات صفوان محمود، مرجع سابق، ص  -4

الأحكام الفقهیة المتعلقة به، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، و  أبو كیلة عبد الفتاح أحمد، الفحص الطبي قبل الزواج

  .199- 198، ص 1ـ ط2008
، ص 20074، 1بلحاج العربي، الشهادة الطبیة قبل الزواج على ضوء قانون الأسرة الجدید، مجلة المحكمة العلیا، ع -5

100.  
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وأن إجراء الفحص الطبي قبل الزواج یحقق مصلحة للفرد والمجتمع، أما ما یخص   

ذریة الفرد فهو یحافظ على صیانة النفس والنسل، وفي تحقیق مصلحة المجتمع أنه یقیه من 

  1ضعیفة تكون عبء علیه وهو من جملة الأحكام الوقائیة من الأمراض قبل الزواج.

وتتمثل سلیبات الفحص الطبي قبل الزواج في التكلفة المادیة إذ قد یتعذر على كثیر   

من الناس الاضطلاع بها إذ سیتحمل الشباب أعباء مالیة زائدة على الأعباء المالیة العادیة 

زوف الشباب عن الزواج أو اللجوء للزواج العرفي، كما قد یتخوف كثیر وهذا یؤدي إلى ع

من الناس من نتیجة الفحوص لاسیما الاختبار الوراثي الأمر الذي یخلف التردد في الإقدام 

  2على الزواج من الشباب، لعدم القبول النفسي لهذه الفحوصات.

الزواج لا یضمن الوقایة  نسبیة نتائج الفحص الطبي قبل الزواج، الفحص الطبي قبل  

من كل الأمراض الوراثیة من جهة، ویبقى احتمال الإصابة بأمراض أخرى غیر معروفة 

  3قائمة وهذا یجعل منه عدیم الجدوى.

  الفرع الثاني:

  أهمیة الفحص الطبي قبل الزواج

إن الزواج یقتضي المعاشرة الطویلة على نحو قد لا تراعي فیه التدابیر الوقائیة   

ة ناجعة كما هو الحال في مرض الإیدز وغیره من الأمراض التي تنتقل بالمعاشرة أو بصور 

المخالطة ثم أنه نادرا ما یرضى أحد بالارتباط بشخص تثبت إصابته بمرض خطیر مزمن 

ومع ذلك فالمرض في حد ذاته وإن كان معدیا ومزمنا لیس مانعا شرعیا من موانع الزواج، 

  لتي تحول دون انتقال المرض إلى الطرف الآخر (السلیم).لكن یجب اتخاذ التدابیر ا

  أولا: الحمایة على مستوى الأسرة

  حمایة الزوجین: -1

یخلق الزواج نوعا من الترابط الروحي والجسدي بین شخصین مختلفین حیث یسعیان   

  إلى تفادي أسباب التفرقة، من بینها الأمراض الخطیرة.

  یلة لذلك تتجلى في الحمایة فیما یلي:فكان الفحص الطبي قبل الزواج وس  

                                                
  .223عبد الفتاح أحمد، مرجع سابق، ص أبو كیلة  -1
عبد االله حسن صلاح الصغیر، مدى مشروعیة الإلزام بالفحص الطبي قبل الزواج، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة،  -2

  .22، د ط، ص 2007
  .200، أبو كیلة عبد الفتاح أحمد، مرجع نفسه، ص 23عبد االله حسن صلاح الصغیر، مرجع نفسه، ص  -3
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  تعتبر الفحوصات الطبیة قبل الزواج من الوسائل الوقائیة الفعالة، في الحد من

الأمراض الوراثیة الشائعة في المجتمع، وذلك في أن یعرف المقدمین على الزواج 

المؤدي للمرض أو أنهما سالمین تماما وبذلك یتسع الخیار  1أنهما یحملان الجین

مامهما أما أن لا یتم الزواج أو یتم مع اتخاذ إجراء ما من الإجراءات الطبیة، فیكونا أ

على علم بمدى نسبة إصابة الذریة به وبالتالي یستعدان لذلك بإجراء الفحوصات 

اللازمة طبیا، لأن إجراء الفحص الطبي من باب الوقایة من الأمراض الوراثیة فهو 

میا والمنجلیة المنتشرة في المجتمعات العربیة وهي یحد من انتشارها كمرض التلاسی

أمراض تنتقل إلى الذریة عند إصابة أحد الزوجین أو كلاهما یحمله الجین المسؤول 

  2عن هذا المرض.

  الفحص الطبي قبل الزواج سبیل من سبل الوقایة والحد من الأمراض المعدیة

من هذه الأمراض، فقد یكون والوراثیة الخطیرة ففیه المحافظة على سلامة الزوجین 

  3أحدهما مصاب بمرض معد ینقل إلى الطرف الآخر.

  الفحص الطبي قبل الزواج یعطي صورة واضحة لكل من الراغبین بالزواج عن شریك

حیاته فتأكد من سلامة الخاطبین من الأمراض الجنسیة والعیوب العضویة التي تحول 

نجاب وعدم إصابتهم بالعقم، فیحقق دون تحقیق غایة الزواج ومدى قدرتهم على الإ

  4بذلك الطمأنینة والسكینة في نفس الخاطبین.

  تثقیف الخاطبین صحیا بالنواحي التي تؤدي إلى السعادة الزوجیة، حیث یسعیان إلى

 5تفادي أسباب الفرقة والاختلافات بینهما ویتحقق ذلك عن طریق الفحص.

  

                                                
  ظهور المیزات الوراثیة، تحمل الصفات المنقولة من الوالدین إلى الجیل التالي.و  ن: هو عنصر كروموسومي لانتقالالجی -1
الدراسات و  مصلح عبد الحي النجار، الفحص الطبي قبل الزواج في الفقه الإسلامي، ب ج، قسم العلوم التربویة -2

  .1142 ، ص1425الإسلامیة، السعودیة مجلة جامعة الملك سعود، 
حسن صلاح الصغیر عبد االله، مدى مشروعیة الالتزام بالفحص الطبي قبل الزواج، دراسة مقارنة، ب ج، دار الجامعة  -3

  .19 -18، ص ص 2007الجدیدة، الاسكندریة، 

  .21سارة لشطر، المرجع السابق، ص  4-

  .1145مصلح عبد الحي النجار، المرجع السابق، ص 5-
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  حمایة النسل: -2

 نجاب أطفال أصحاء سالمین عقلیا وجسدیا من تزاوج تضمن هذه الفحوصات نسبیا إ

الأطراف المعنیین وعدم انتقال الأمراض الوراثیة التي یحملها أحد الخاطبین أو 

 1كلاهما.

  دعا الإسلام للمحافظة على النسل ویقصد به في الشرع الولد أو الذریة التي تعقب

جعل االله تعالى المقصد  الآباء وتخلفهم في المحافظة وبقاء النوع الإنساني، وقد

 2الأصلي من الزواج هو تحصیل الولد، فرغب في الزواج وفي كثرة النسل.

  كما تتجلى هذه الحمایة في الوقایة من الأمراض الوراثیة التي لم یكتشف لها علاج

ناجح إلى حد الان إلا أن للفحص الجیني دور في التنبیه إلى وجود مشكلة وراثیة 

واصلة التخطیط للمستقبل، بحیث یتناسب ما یخططون له من مما یمكن للأطراف م

 3النتائج المتوقعة.

  المصاب بالمرض الوراثي یستطیع أن یتزوج وینجب أطفال أصحاب شریطة اختیار

الزوج المناسب الذي لا یحمل المرض نفسه أما لو تزوج بطریقة عشوائیة دون فحص 

م فإن من المحتمل أن ینجب فقد یكون الطرف الآخر حاملا للمرض نفسه ومن ث

أطفالا مصابین بالمرض نفسه وهذا ما یكون من خلال العلم بالمرض قبل الزواج، 

 وهذا لا یكون إلا بإجراء الفحص الطبي.

  أیضا إن للفحص الطبي أثر مهما في التحقق من قدرة الخاطبین المقبلین على الزواج

بع رغباته بدرجة معقولة وعدم ممارسة علاقة جنسیة سلیمة مع الطرف الآخر بما یش

وجوب عیوب عضویة أو تشریحیة أو فیزیولوجیة مرضیة تقف أمام هذا الهدف 

المشروع لكل من الزوجین وكذلك تثقیف الخاطبین صحیا بالنواحي التي تؤدي إلى 

السعادة الزوجیة وتحاشي أسباب الاختلاف والطلاق وإزالة الشكوك الغیر مبررة 

                                                
  .1144ر، المرجع السابق، ص مصلح عبد الحي النجا -1

  .26سارة لشطر، المرجع السابق، ص  2-
  .140فاتن البوعیشي الكیلاني، المرجع السابق، ص  -3
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ر والمعتقدات الخاطئة، فكم من حالة زواج فشلت وبنیت أفكارها والقضاء على الأفكا

على أسس غیر علمیة ولا منطقیة وأیضا بالفحص الطبي یتأكد كل واحد من 

الخاطبین من قدرة الطرف الآخر على الإنجاب وعدم وجود عقم، وبذلك یقدم كل 

 1واحد منهما على الزواج وهو مطمئن إلى أنه سیكون له أولاد.

 عطي الفحوصات الطبیة القدرة على العلاج المبكر لهذه الأمراض ما دام ذلك كذلك ت

 ممكن.

  ثانیا: الحمایة على مستوى المجتمع

یسعى الفحص الطبي قبل الزواج أساسا إلى تأمین سلامة الزوجین وذریتهم، إلا أن   

  ما یلي:هذه الحمایة لا تقتصر فقط على حمایة الأسرة، بل تمتد حمایة المجتمع ویظهر فی

  یساهم الفحص الطبي في التخفیف من أعباء المؤسسات القضائیة، ویظهر ذلك جلیا

في محاولة الحد من المشكلات الناتجة عن الزواج المصابین بالأمراض والتي تؤدي 

 2غالبا إلى التفرقة بینهما والتفكك الأسري الذي ینجم عنه مشاكل اجتماعیة خطیرة.

 الصحیة، وذلك بالتركیز على الأسالیب والبرامج  التخفیف من أعباء المؤسسات

الوقائیة المرتبطة بالمجتمع، من خلال توفیر الخدمات الصحیة اللازمة التي من 

شأنها الحد من انتشار الأمراض الوراثیة والمعدیة وتتمثل هذه الوسائل في تقنیة 

 التشخیص المبكر.

ر من العلاج، لأن من خلاله ویعتبر الفحص الطبي قبل الزواج وسیلة للوقایة أكث

یمكن تجنب الكثیر من الأمراض المعدیة والوراثیة والتخفیف من التشوهات 

الخلقیة...الخ والمشاكل المترتبة عن ذلك والتي تؤثر في تقدم المجتمع نحو الأفضل، 

بالإضافة إلى ذلك فإن تفشي هذه الأمراض یصیب المؤسسات الصحیة بالعجز 

ا یتعلق بمرض الإیدز الذي یعتبر من أكثر الأمراض خطورة والاضطراب، خاصة فیم

وانتشاره في مختلف دول العالم، فإذا كانت الدولة المتقدمة التي تملك الإمكانیات 

                                                

  .91صفوان محمد عضیبات، المرجع السابق، ص  1-
 هشام الحضري، آثار الفحص الطبي على انعقاد عقد الزواج، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، كلیة الحقوق -2

  .27، ص 2015العلوم السیاسیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة، و 
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اللازمة تتوجس من تلك الزیادات فما بال دول العالم الثالث التي تملك إمكانیات 

  1محدودة.

 لعربیة، وهذا الزواج یكرس الأمراض انتشار ظاهرة زواج الأقارب، خاصة في الدول ا

الوراثیة وینتج نسلا ضعیفا من الناحیة البدنیة والناحیة العقلیة، حیث یصاب هؤلاء 

الأطفال بعدد من الأمراض منهما: تأخر النمو، الإصابة بالعاهات العقلیة والحركیة 

 خاصة.

طلا بل یبقى فعلى فرض أنه تم الزواج دون إحضار هذه الشهادة فإنه لا یعتبر با  

صحیحا، غیر أن المریض الذي یتعمد إخفاء المرض واكتشف ذلك بعد الزواج فإنه یجوز 

قانون  48لزوج الآخر طلب الطلاق (رجل) والتطبیق (المرأة) للعیوب والأمراض المادة 

قانون الأسرة الجزائري كذلك یجوز طلب فسخ الزواج  2الفقرة  53الأسرة الجزائري و المادة 

قانون الأسرة الجزائري  82-33-9لط في صفة جوهریة من صفات الشخص المادة بسبب غ

وهذا على اعتبار أن القدرة على العلاقة الجنسیة هي الصفة أو السبب الرئیسي للتعاقد في 

عقد الزواج وإن إخفاء عیوب وتشوهات تناسلیة كالعجز الجنسي یخول للزوجة حق التطلیق 

  2تكون معیبة.أو فسخ الزواج لأن الإرادة 

  المطلب الثاني:

  شروط وعقبات إجراء الفحص الطبي 

تتطلب مسألة الفحص الطبي قبل الزواج دراسة مقتضیاته ونظرا لأهمیة هذا   

والذي یحدد شروط  154-06الموضوع فإن المشرع الجزائري أفرد له مرسوما تنفیذیا رقم 

قانون الأسرة وهذا من أجل والمتضمن  11-84مكرر من قانون  7وكیفیة تطبیق المادة 

تحدید الإجراءات الواجب اتباعها والشكلیة المطلوبة في الوثیقة المقدمة لنتائج الفحص وفیما 

یلي بیان بالتفصیل لشروط وزمان ومكان إجراء الفحص الطبي قبل الزواج ومدى أهمیته 

  للمقبلین على الزواج والمجتمع.

  

  

                                                

  .180-178فاتن البوعیشي الكیلاني، المرجع السابق، ص ص  1-

  .117-116بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ص  2-
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  الفرع الأول:

  شروط الفحص الطبي

 154- 06من المرسوم التنفیذي رقم  7إلى غایة المادة  4-3-2قرائنا للمواد باست  

، نجد أن المشرع قد وضع 11مكرر  7الذي یحدد شروط وكیفیات تطبیق أحكام المادة 

شروطا خاصة للمقبلین على الزواج وشروطا بالنسبة للطبیب وكذلك شروط أخرى بالنسبة 

  لضابط الحالة المدنیة.

  لخاصة بالأطراف وكل من الطبیب وضابط الحالة المدنیةأولا: الشروط ا

  الشروط الخاصة بالأطراف: -1

وإجراء محادثة  154-06من المرسوم التنفیذي رقم  3-2یعد الرجوع إلى المواد   

مطولة مع أحد الأطباء وكذلك مع بعض الأزواج الذین قاموا بإجراء الفحص الطبي نجد أن 

  شخاص المقبلین على إجراء الفحص الطبي هي:الشروط الواجب توافرها في الأ

 .الحضور الشخصي لمركز إجراء الفحص الطبي 

 .حضور الشخص وهو صائم من أجل السیر الصحیح لعملیة الفحص 

  إحضار الوثیقة المحررة رسمیا من أجل القیام بالفحص الطبي والمقدمة من طرف

 ضابط الحالة المدنیة.

  كز الفحص والمتمثلة في (صورة شمسیة، صورة إحضار بعض الوثائق المتعلقة بمر

 طبق الأصل من بطاقة التعریف الوطنیة، بطاقة الزمرة الدمویة).

  الشروط الخاصة بالطبیب: -2

الفحص الطبي هو بدایة عمل الطبیب ویتمثل في فحص المریض لملاحظة   

(مشغل أجهزة العلامات والدلائل السریریة ولذلك وجب توافر شروط في الطبیب أو معاونیه 

التصویر الطبي أو المخبري وغیرهم) أن یكونوا مؤهلین في العمل الذي یقومون به فیحرم 

الإقدام على ذلك من الجاهل ولو كان متخصصا في مجال طبي آخر، كما یحرم على 

الطبیب أن یحیل المریض على غیر مؤهل مع علمه بعدم أهلیته وتتحمل المؤسسات 

                                                
مكرر من  7بیق أحكام المادة كیفیات تطو  یحدد الشروط 11/05/2006المؤرخ في  06/154مرسوم تنفیذي رقم  -1

ـ 31المتضمن قانون الأسرة، الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة، العدد  1984یونیو  09المؤرخ في  84/11قانون 

  .11/05/2006الصادرة في 
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هلیة المسؤولیة الكاملة للأشخاص الذین تم تنصیبهم للقیام بهذه العمومیة الاستشفائیة أ

  1المهام.

ولا یحل للطبیب أو غیره أن یطالب المریض بالكشب عن عورته إلا إذا تعذر وجود   

  2الوسائل التي یمكن بواسطتها تحقیق مهمة الفحص بدون كشف للعورة.

أما بالرجوع إلى نص المواد  هذا بالنسبة للشروط العامة الواجب توافرها في الطبیب  

  فقد أوجب على الطبیب بعض الشروط وهي: 06/154من المرسوم التنفیذي  2-3-5

  أن یسلم الشهادة وفق النموذج المطلوب في المرسوم التنفیذي والتي یقدمها ضابط

 الحالة المدنیة.

 لة عدم تسلیم الشهادة الطبیبة إلا بناء على نتائج فحص عیادي شامل وتحلیل فصی

 ).ABO+ RHESUSالدم (

 .إعلام الأطراف بأخطار العدوى للأمراض التي سیجرى علیها الفحص 

  إبلاغ الشخص الذي قام بالفحص بالملاحظات والنتائج التي تم إجراءها بطریقة

 لطیفة في حالة إذا كانت النتائج سلبیة.

 .تسلیم الشهادة للمعني 

  الشروط الخاصة بضابط الحالة المدنیة: -3

الذي یحدد  154- 06من المرسوم التنفیذي رقم  7-6والمادة  2لرجوع إلى المادة با  

مكرر نجد أن ضابط الحالة المدنیة أو الموثق قد حددت له  7شروط وكیفیات تطبیق المادة 

شروط من أجل إبرام عقد الزواج بناء على وثیقة الفحص الطبي وعلیه كان لا بد من الالتزام 

  رض لجزاءات المسؤولیة التقصیریة والمتمثلة في:بهذه الشروط وإلا تع

  لا یجوز لضابط الحالة المدنیة أو الموثق أن یعقد الزواج إلا إذا تأكد أن الطرفین قد

 قاما بإحضار الشهادة الطبیة.

  أشهر وهي كفیلة بتغیر حالة الإنسان  3یجب أن یتأكد من أن الشهادة لا تقل على

 علومات الطبیة.من حالة إلى أخرى ذلك حسب الم

                                                

  .115صفوان محمد عضیبات، المرجع السابق، ص  1-
  مكرر. 7كیفیات تطبیق أحكام المادة و  یحدد شروط الذي 11/05/2006، المؤرخ في 154-06المرسوم التنفیذي رقم  -2
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  التأكد من سماع الطرفین في نفس الوقت یعني في نفس المجلس على نتائج الفحص

الطبي وهذا فیه جانب إیجابي إذ یخشى إخفاء أحد طرفي العلاقة نتائج الفحص وهذا 

 ما یؤدي إلى إضرار بعد الزواج.

 إصرار  لا یجوز لضابط الحالة المدنیة الامتناع عن إبرام عقد الزواج في حالة

 الطرفین على الزواج رغم وجود عیوب طبیة.

أصدرت وزارة  14/12/2003وما ینبغي الإشارة إلیه لافي هذا الصدد هو أنه في   

الشؤون الدینیة والأوقاف رخصة بمقتضاها سمحت للأشخاص المصابین ب السیدا الزواج 

  1في الجزائري شریطة ألا تحمل المرأة أي استعمال موانع الحمل.

  الشروط الخاصة بالشهادة الطبیة: -4

إن للأهمیة الكبرى للمحررات الرسمیة الصادرة عن أي سلطة من سلطات الدولة،   

الشأن الكبیر في إعطاء الشهادة الطبیة الإطار القانوني من حیث استعمالها ومن حیث 

كیفیة تقدیمها ومدى حجیتها عند تقدیمها لذلك قد خصص لها المشرع الجزائري شروط 

  خاصة وألزم القیام بها والمتمثل في:

 .إن تقدم من طرف ضابط الحالة المدنیة أو الموثق للمقبلین على الزواج 

  154-06أن تكون وفق النموذج المقرر في المرسوم التنفیذي رقم. 

 ) أشهر.03أن لا یقل تاریخها عن ثلاثة ( 

 فحص.أن لا تسلم هذه الشهادة من قبل الطبیب إلا بناء على نتائج ال 

  أن یكون التسلیم للمعني فقط دون غیره من أجل استماع للنتائج هذه الفحوصات من

 2قبل الطبیب الذي یملك الطریقة الصحیحة في إیصالها دون غیره.

  ثانیا: نطاق إجراء الفحص الطبي قبل الزواج

إن الحدیث عن نطاق إجراء الفحص الطبي قبل الزواج ینقسم إلى نطاق زماني وذلك   

له أهمیة كبیرة في الاختیارات التي یستطیع طرفي العلاقة اتخاذها ونطاق مكاني أین یتم  لما

  تحدید الجهة التي سیتم إجراء الفحص الطبي قبل الزواج.

                                                

محمد المختار شبرو، الفحص الطبي قبل الزواج (دراسة مقارنة)، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، كلیة  1-

  .74، ص 2014/2015العلوم السیاسیة، الوادي و  الحقوق
  مكرر. 7كیفیات تطبیق أحكام المادة و  یحدد شروط الذي 11/05/2006، المؤرخ في 06/154المرسوم التنفیذي رقم  -2



حمایة الأسرة بالطرق العلمیة -------------------------- الفصل الثاني  

 

 

44 

  وقت إجراء الفحص الطبي قبل الزواج: -1

إن الوقت الذي تجري فیها الفحوصات الطبیة كان محل نقاش التشریعات التي نصت   

دیرها أن یكون وقت إجراء الفحص للعازمین على الزواج بعد العزم على النكاح علیه وفي تق

وقبل الإعلان وإشهار الخطبة، ذلك أن إجراء الفحص بعد الخطبة قد یؤدي إلى التفرقة 

بینهما إذا ظهر في إحداهما أنه یحمل مرضا وراثیا ینتقل إلى الذریة فیتم النفور من الشخص 

حین إذا تم قبل الإشهار وإعلان الخطبة یستطیع المریض أن  المریض ویتأخر زواجه في

  1یتدارك الأمر، فیحفظ سره ویسعى إلى العلاج.

عادة یكون توقیت هذه الفحوصات عند اقتراب موعد الزواج، إلا أن هذا التوقیت لا   

ن یفسح المجال للالتزام بتلك النتائج إذا كانت سلبیة، فیؤخر زواجه أو یتراجع عنه لذا فم

المستحسن تدخل التشریع لدفع المقبلین على الزواج بالتوجه إلى إجراء الفحص الطبي 

  2المبكر.

حیث أنه لا یعتقد أن إجراء الفحص الطبي قبل الزواج للعازمین على الزواج من   

الخاطبین لا یشكل عائقا من حیث التوقیت إذا رسخت فكرة الصواب لدى الخاطبین ولكنه 

ت والتفسیرات أن یكون إجرائه قبل العقد مباشرة أي زمن الخطبة حتى یتم حتى تتغیر التأویلا

  3المحافظة على حرمة وشرف المخطوبة.

وهذا ما ذهب إلیه المشرع الجزائري الذي أوجب إجراء الفحص الطبي قبل إبرام عقد   

هر الزواج حیث اشترط على طالبي الزواج تقدیم شهادة طبیة لا یزید تاریخها عن ثلاثة أش

ممتدة إلى یوم إبرام العقد المدني للزواج أمام الموثق أو ضابط الحالة المدنیة وتثبت هذه 

من المرسوم التنفیذي رقم  2الشهادة خضوعهما للفحوصات الطبیة وهذا حسب نص المادة 

المتضمن  84/11مكرر من القانون  7الذي یحدد شروط وكیفیات تطبیق المادة  06/154

  قانون الأسرة.

  

  

                                                
الأحكام الفقهیة المتعلقة به (دراسة مقارنة)، دار الفكر الجامعي، و  عبد الفتاح أحمد أبو كیلة، الفحص الطبي قبل الزواج -1

  .108-107مصر، ص ص 
  .184فاتن البوعیشي الكیلاني، المرجع السابق، ص  -2
، ص 2001، 1، ع 17فحص الطبي من منظور شرعي، مجلة جامعة دمشق، المجلد یاسین محمد غادي، شروط ال -3

286.  
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  مكان إجراء الفحص الطبي قبل الزواج: -2

یقصد الأطراف الراغبین في الزواج الهیاكل الصحیة الطبیة من أجل إجراء جملة من   

التحالیل الطبیة والمخبریة وهي مراكز عامة، ففي غالب الأحیان یتجه الأطراف إلى 

  جزائر:المؤسسات العمومیة الصحیة التابعة للدولة وعلى سبیل المثال نجد في ال

المراكز الاستشفائیة الجامعیة، المؤسسات الاستشفائیة العمومیة، المؤسسات العمومیة   

  1للصحة الجواریة...الخ.

حیث یخضعون إلى التحالیل الطبیة المتاحة بذات المؤسسة العمومیة لتحلیل فصیلة   

للطبیب أن ، حیث أنه لا یجوز 06/154من المرسوم التنفیذي رقم  3الدم وفقا لنص المادة 

  یسلم الشهادة الطبیة إلا بناء على نتائج فحص عیادي شامل وتحلیل فصیلة الدم.

فالمؤسسات العمومیة هي المكان المخصص لإجراء هذه الفحوصات خاصة في   

  الجزائر فالدورة تسهر على ضمان توفیر هذه الخدمة الصحیة.

والتي بموجبها یتمكن  كما یمكن استصدار هذه الشهادة الطبیة لدى القطاع الخاص  

الطبیب من معرفة مدى خلو الطرفین من الأمراض التي تحول دون تحقیق الهدف من 

الزواج ذلك أن المشرع الجزائري لم یحصر المكان الذي تجري فیه الفحوصات الطبیة ومثال 

على ذلك مخابر التحالیل الطبیة التي یشرف علیها الأطباء سواء كانوا عامین أو 

  2تهیئا لهذا الغرض.متخصصین 

ورسوم فكرة مبدأ الفحص وأهمیته في أذهان الخاطبین من المعتقد أنه لن یحصل   

خلاف حل المكان الذي یفضل أن یتم فیه الفحوصات الطبیة، إلا أنه من المستحسن أن 

تجري هذه التحالیل في مكان آمن وسري، لا یطلع على النتائج إلا الأطراف المعنیین 

  بالأمر.

  ع الثاني:الفر 

  عقبات إجراء الفحص الطبي

مكرر من قانون  7من خلال دراستنا لأحكام الشهادة  الطبیة قبل الزواج وفقا للمادة   

 07الأسرة الجزائري ومواد المرسوم التنفیذي والذي یحدد شروط وكیفیات تطبیق احكام المادة 

                                                
أمینة بوخرباب، مدى إلزامیة الفحص الطبي قبل الزواج (دراسة فقهیة قانونیة مقارنة)، مذكرة لنیل شهادة الماستر في  -1

  .55، ص 2014، جامعة آكلي محند أولحاج، البویرة، ةالقانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسی

  .56، ص المرجع نفسه 2-
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راءة المتأنیة للنص مكرر من قانون الأسرة تتضح لنا ملاحظات قانونیة كشف عنها الق

  تتلخص فیما یلي:

إن أحكام القانون لم تحدد الأمراض المعدیة أو الخطرة التي یتعین على الطبیب   

مكرر من قانون  07من المرسوم المذكورة والمادة  4/2الكشف عنها، وفقا لنص المادة 

وراثیة، الأسرة، والتي جاءت في صیغة عامة ومطلقة وانحصرت على الأمراض والسوابق ال

كما أنه لم یعط للطبیب الحق في رفض تسلیم الشهادة الطبیة ما قبل الزواج أو على الأقل 

تأجیل تسلیمها لحین زوال خطر العدوى من المریض، بل أن نصوص هذا المرسوم التنفیذي 

تلزمه بتسلیم الشهادة الطبیة دون قید أو شرط ما عدا إبلاغ المعني بملاحظة ونتائج 

  الفحوصات.

والسؤال الذي یطرح هنا: كیف یكون موقف هذا الطبیب إذا ثبت له یقینا أن أحد   

طالبي الزواج مصاب بمرض أو بعامل یتعارض والأهداف المرجوة من الزواج كداء الزهري 

أو الجذام أو فقدان المناعة؟ مع العلم أن هذا المرض قاتل وینتقل إلى الزوج الآخر وإلى 

سبب لها نفس النتیجة، وما موقف الطبیب عند إصرار طالبي الزواج الجنین في رحم الأم، وی

الحصول على الشهادة الطبیة قبل الزواج باعتبارها الوثیقة الضروریة لإبرام عقد الزواج، رغم 

  علمهما بالمخاطر التي تهدد كل واحد منهما.

  الإجابة:

یب الاعتراض أو بقراءتنا لأحكام النص التنظیمي، نخلص إلى أنه لیس من حق الطب  

الامتناع عن تسلیم الشهادة الطبیة قبل الزواج، عندئذ كیف یكون موقف الغیر ذي المصلحة 

كالولي من هذا الزوج؟ وما هو موقف النیابة العامة في هذا الشأن باعتبارها طرفا أصلیا في 

مومیة جمیع القضایا الرامیة إلى تطبیق أحكام قانون الأسرة؟ وما هو موقف السلطات الع

  الصحیة في مثل هذه الحالة وفي حالة الأمراض الوبائیة الأخرى؟

طبیبا خاص معینا لفحص الراغبین في  06/154كما لم یحدد المرسوم التنفیذي رقم   

الزواج بما یفید أن أي طبیب عام أو خاص یمكنه إجراء مثل هذه الفحوصات، وللزوجة 

، 1عا أو طبیب محلف ویكون الفحص فردیاحریة اختیار الطبیب المشترك یقوم بفحصهما م

كما أنه لم یحدد بدقة الفحوص والتحلیلات التي یخضع لها المعني بالأمر، هل یخضع 

  لفحص طبي عام أم لبعض الفحوص الأساسیة كفحص الرئتین؟

                                                
  .119، صقسابالمرجع البلحاج العربي،  -1
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من المرسوم  4/1ولم ینص القانون على إلزامیة الفحص الجیني وفقا لنص المادة   

الآثار الضارة للجینات المشوهة حمایة للراغبین في الزواج من المذكور، للوقایة من 

  1الأمراض الوراثیة والتي قد ینتقل إلى الذریة.

كذلك عدم الإشارة إلى أن تكالیف الشهادة الطبیة (من فحوص وتحلیلات..) یتحملها   

 صندوق الضمان الاجتماعي عندما یكون المعني بالأمر منخرطا فیه، غیر أنه یمكنه طلب

  المساعدة الطبیة إذا كان بدون دخل.

وما تجدر ملاحظته عدم جدوى إلزامیة شهادة الفحص الطبي المنصوص علیها في   

من  224و 183، و6/12مكرر من قانون الأسرة الجزائري وذلك إذا رجعنا للمواد  07المادة 

قانون الأسرة إذا صاحب إعلان الخطبة  6/2قانون الأسرة الجزائري، فوفقا لمضمون المادة 

وقراءة الفاتحة لإیجاب وقبول في حضرة شاهدین وبحضور الولي، وذكر الصداق كما جرت 

به العادة والعرف الاجتماعي فهو عقد نافذ شرعا، وإن لم ینفذ قانونا وحیث لم یثبت في 

میة التي یحررها الموثق أو ضابط الحالة المدنیة طبقا للإجراءات الشكلیة الوثیقة الرس

  قانون الأسرة الجزائري. 18المنصوص علیها قانون في المادة 

مكرر  07وهنا نتساءل عن كیفیة إلزام الراغبین في الزواج بامتثال لأحكام المادة   

ال یعترف بالزواج العرفي الذي من المرسوم التنفیذي في حین أن القانون ما ز  2/1والمادة 

یتم دون استظهار الشهادة الطبیة؟ وما یترتب عنه من ضیاع لحقوق المرأة والأولاد والأسرة 

  معا.

ومن جهة أخرى هل یمكن أن نقول أن النص على شهادة الفحص الطبي هي إحدى   

ا أورده من شهادة القیود القانونیة وراء ظهور الزواج العرفي، حیث أن تعدیل قانون الأسرة وم

منها شهادة الفحص الطبي لإتمام الزواج كانت من بین العراقیل أمام عدم اتمام كثیر من 

حالات الزواج من جهة والهروب إلى الزواج العرفي من جهة أخرى لم ینص القانون على 

                                                
  .120، ص قسابالمرجع البلحاج العربي،  -1

تنص على أنه غیر أن اقتران الفاتحة بالخطبة بمجلس العقد یعتبر زواجا متى توافر ركن الرضا وشروط الزواج 2 - 

  ون.مكرر من هذا القان 09المنصوص علیها في المادة 
مكرر من  9و 9تنص على أنه یتم عقد الزواج أمام الموثق أو أمام موظف مؤهل قانونا مع مراعاة ما ورد في المادتین  -3

  هذا القانون.

  تنص على أنه "یثبت الزواج بمستخرج من سجل الحالة المدنیة، وفي حالة عدم تسجیله یثبت بحكم قضائي.4 -
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عقوبة خاصة یخضع لها ضابط الحالة المدنیة والموثق في حالة توثیق عقد الزواج بدون 

  هادة الطبیة.الش

ویثور التساؤل عن الهدف من فرض هذه الشهادة هل هو معرفة سلامة الراغب في   

الزواج من الأمراض المعدیة أم لا بد أن توجه عنایة الطبیب أثناء الفحص إلا الاضطرابات 

العصبیة وكذلك نتائج الادمان على المشروبات الكحولیة وغیرها؟ یتضح مما سبق أن 

اج أصبح یخضع حالیا للفحص الطبي قبل توثیق عقد الزواج وب التالي لا الراغب في الزو 

یمكن لضابط الحالة المدنیة والموقف أن یتولیا العقد إلا بعد توفرهما على شهادة مسلمة من 

  طرف الطبیب الذي قام بفحص المعني بالأمر.

اء وعلیه نصل إلى أن موقف المشرع من إحضار الشهادة الطبیة قبل الزواج ج  

غامضا وذلك بفرض الشهادة الطبیة على الراغبین في الزواج ولكن بدون أن ینظم إجراءاتها 

تنظیما محكما، فالطبیب یمنح هذه الشهادة بمجرد فحص المعني بالأمر بالعیادة دون اللجوء 

إلى التحلیلات اللازمة لكشف الأمراض المعدیة الخطیرة، مما یفرغ هذه الشهادة من 

أن هذا الأمر یشكل منفذا للمشرع حتى لا یفرض مجانیة الحصول على  محتواها، كما

الشهادة الطبیة والتحلیلات اللازمة لمنحها، كما أن اللجوء إلى التحلیلات الكاملة والوافیة 

لمعرفة خلو الراغب في الزواج من الأمراض المعدیة قد یؤدي إلى مصاریف قد یتعدى 

  1مبلغها مقدار الصداق.

المشرع الجزائري قد رغب فعلا في توثیق عقد الزواج عن طریق إثقال كاهل وإذا كان   

الخاطب والمخطوبة بمجموعة من الوثائق، فإنه مع الأسف لم یعتبر كتابة هذا العقد شرطا 

لصحته، أي أن الزواج یمكن أن یبرم بدون هذه الكتابة وب التالي تبقى كل الإجراءات 

ض أحد الزوجین أو غیرها حبرا على ورق، لأن الراغب في المتخذة سواء تجاه التعدد أو مر 

الزواج وخاصة بالبادیة یمكن أن یلجأ إلى الزواج العرفي الذي لا زال سائدا في المجتمع 

 . 2فقرة  22الجزائري، فالمشرع لم یلغ المادة 

  

  

  

  

                                                
  .122سابق، ص المرجع البلحاج العربي،  -1
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  المبحث الثاني:

  البصمة الوراثیة والتلقیح الاصطناعي

  المطلب الأول:

  اثیةالبصمة الور 

  الفرع الأول:

  تعریف البصمة الوراثیة وخصائصها

سنتناول تعریف البصمة الوراثیة، ثم نتطرق الى أهم الخصائص التي تتمیز بها،   

  حسب ما یلي:

  أولا : تعریف البصمة الوراثیة:      

البصمة الوراثیة مصطلح حدیث، ویعد من القضایا الجدیدة والنوازل الحادثة التي لم   

ها الفقهاء المتقدمون، فقد سعى بعض الفقهاء المعاصرین إلى تعریف البصمة یتكلم عن

  الوراثیة تعریفا اصطلاحیا فجاءت تعریفاتهم متقاربة، ولعل من أبرزها ما یأتي:

، 1تعریف ندوة الوراثة والهندسة الوراثیة والجینوم للمنظمة الإسلامیة للعلوم الطبیة  

"البنیة الجینیة نسبة إلى الجینات المورثات التفصیلیة، حیث قالت عن البصمة الوراثیة هي: 

التي تدل على هویة كل فرد بعینه، وهي وسیلة لا تكاد تخطئ في التحقق من الوالدیة 

  البیولوجیة، والتحقق من الشخصیة".

صدر إقرار من طرف المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي بمكة   

یأتي: "البصمة الوراثیة هي: البنیة الجینیة نسبة إلى الجینات،  المكرمة، حیث صدر عنهم ما

  2أي المورثات التي تدل على هویة كل إنسان بعینه، وإنها وسیلة تمتاز بالدقة".

حیث عرفها الدكتور أبو الوفا محمد أبو الوفا بأنها "الصفات الوراثیة التي تنتقل من   

  شخصیة كل فرد عن وسیلة تحلیل جزء من الأصول إلى الفروع، والتي من شأنها تحدید 

  

  

  

                                                
، دار الجامعة الجدیدة، مصر، ADNالشرعیة للإثبات الجنائي بالشفرة الوراثیة و  محمد أحمد غانم، الجوانب القانونیة -1

  .51، ص 2010
بحوث الدورة السادسة عشر للمجمع الفقهي و  مجالات الاستفادة منها، أعمالو  القرار السابع بشأن البصمة الوراثیة -2

  .361-358، ص 2002ینایر  10- 05الإسلامي، المجلد الثالث، مكة المكرمة، الإسلامي، رابطة العلم 
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  1، الذي یحتوي علیه خلایا جسده".ADNحمض 

كما عرفها الدكتور سعد الدین مسعد الهلالي بأنها "تعیین هویة الإنسان عن وسیلة   

، المتمركز في نواة أي خلیة من خلایا جسمه، ADNتحلیل جزء أو أجزاء من حمض 

من سلسلتین، كل سلسلة بها تدرج على شكل خطوط  ویظهر هذا التحلیل في صورة شریط

، وهو خاصة لكل إنسان ADNعریضة مسلسلة وفقا لتسلسل القواد الأمنیة على حمض 

تمیزه عن الآخر في الترتیب، وفي المسافة ما بین الخطوط العرضیة، تمثل إحدى السلسلتین 

الصفات الوراثیة من الأم  الصفات الوراثیة من الأب (صاحب الماء)، وتمثل السلسلة الأخرى

  2(صاحب البویضة)".

وعلى كل عند التأمل من التعریفات السابقة ندرك أنها وإن اختلفت عباراتها، إلا أنها   

تدل على مضمون واحد، وهو: ما یحمله الإنسان من جینات تحمل صفاته الوراثیة التي 

  3أخذها من أبویه، والتي تدل على هویته وتمیزه عن غیره.

  انیا: خصائص البصمة الوراثیةث  

  من اهم خصائص البصمة الوراثیة ما یلي:  

انفراد كل شخص ببصمة وراثیة لا تتوافق، ولا تتشابه مع أي شخص آخر في العالم،   .أ 

 4إلا في حالة التوأم المماثلة.

بصمة الحمض النووي تظهر في شكل خطوط عریضة تختلف ي السمك، والمسافة   .ب 

إلى آخر كونها صفة لكل إنسان تمیزه عن الآخر، وهذه  نتیجة اختلافها من شخص

 5النتیجة سهل قراءتها، وحفظها، وتخزینها في الحاسوب لحین الحاجة للمقارنة.

                                                

الفقه الإسلامي، بحث و  أبو الوفا محمد أبو الوفا، مدى حجیة البصمة الوراثیة في الإثبات الجنائي في القانون الوضعي 1-

القانون، و  العربیة المتحدة، كلیة الشریعة، جامعة الإمارات 02القانون، المجلد و  مقدم لمؤتمر الهندسة الوراثیة بین الشریعة

  .685، ص 2002مایو  05-07
قانونیة جدیدة دراسة مقارنة)، الطبعة الثانیة، و  علاقتها الشرعیة (آفاق فقهیةو  سعد الدین مسعد الهلالي، البصمة الوراثیة -2

  .41-40، ص 2010مكتبة وهبة، مصر، 
 أثرها في الإثبات، بحث مقدم لمؤتمر القرائن الطبیة المعاصرةو  صمة الوراثیةزید بن عبد االله بم إبراهیم آل قرون، الب -3

  .445، ص 2014آثارها الفقهیة، جامعة  الإمام محمد بن سعود الإسلامیة، الریاض، و 

مدى حجیتها في الإثبات الجنائي، رسالة ماجستیر، كلیة الحقوق بن عكنون، جامعة و  جادي فایزة، البصمة الوراثیة 4-

  .28، ص 2012- 2011جزائر، ال
  .158، ص 1رابحي فاطمة الزهراء، إثبات النسب، أطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر -5
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دقة نتائجها التي لا تقبل التزویر والاحتمال، إذا روعیت الشروط اللازمة، والتي   .ج 

وى ، في دعا%99.99في دعاوى النفي، وإلى نسبة  %100تصل إلى نسبة 

 1الإثبات، مما یجعلها سیدة الأدلة.

یمكن استخلاص البصمة الوراثیة من الحمض النووي لأي خلیة في جسم الإنسان،   .د 

 2ما عدا خلایا الدم الحمراء التي لا یوجد بها حمض نووي.

تتمیز البصمة الوراثیة بمقاومتها عوامل التحلل، والعفن، والعوامل المناخیة الأخرى،   .ه 

وجفاف لفترات طویلة، حتى أنه یمكن الحصول علیها من الآثار  من برودة ورطوبة

 3القدیمة والحدیثة.

  الفرع الثاني:

  ضوابط استخدام البصمة الوراثیة وحجیتها في اثبات النسب

  أولا : ضوابط استخدام البصمة الوراثیة          

یمات أجمع العلماء المتفقون بالعمل بالبصمة الوراثیة على ضرورة وضع التنظ  

والضوابط المناسبة، التي تكفل دقة نتائجها، والتي حرصوا أن تكون متماشیة مع أصول 

وقواعد الشریعة الإسلامیة، وذلك على أساس أن الأخذ بالبصمة الوراثیة والقضاء بها یعد 

نازلة مستجدة، تستدعي النظر في المصالح المترتبة علیها، والحرص أن لا تتعارض مع 

، وهذه الضوابط منها ضوابط شرعیة، ومنها ضوابط فنیة، وهو ما سنبینه على الأدلة الشرعیة

  النحو الآتي:

 :الضوابط الشرعیة -  1

 .4أن لا یتم التحلیل، إلا بإذن من الجهة المختصة، بناء على أوامر من القضاء 

                                                
 أثرها على النسب في قانون الأسرة الجزائري (التلقیح الاصطناعيو  البیولوجیةو  إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة -1

  .199، ص 2009-2008توراه، كلیة العلوم الإسلامیة، جامعة الجزائر، البصمة الوراثیة نموذجا)، أطروحة دكو 

شامي أحمد، قانون الأسرة الجزائري (طبقا لأحدث التعدیلات، دراسة فقهیة ونقدیة مقارنة)، دار الجامعة الجدیدة، 2- 

  .185، ص 2010مصر، 
الأولى، منشورات زین الحقوقیة، لبنان، صفاء عادل سامي، حجیة البصمة الوراثیة في الإثبات الجزائي، الطبعة  -3

  .85، ص 2013

حسام الأحمد، البصمة الوراثیة، حجیتها في الإثبات الجنائي والنسب، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  4-

  .118، ص 2010
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  ،ألا تخالف نتائج البصمة الوراثیة، صدق النصوص الشرعیة الثابتة من الكتاب

شریفة، حتى لا یؤدي ذلك إلى إهمال النصوص الشرعیة المقطوع بصحتها والسنة ال

وجلب المفاسد، ومن ثم لا یجوز استخدامها في التشكیك في صحة الأنساب المستقرة 

 1الثابتة، وزعزعة الثقة بین الزوجین.

 .2أن یكون اللجوء إلى هذه الوسیلة في الحالات التي یجوز فیها إثبات النسب 

 القائمین على العمل في المختبرات الخاصة بتحلیل البصمة الوراثیة،  أن یكون جمیع

سواء كانوا من خبراء البصمة الوراثیة، أو المساندین لهم في أعمالهم المخبریة، ممن 

تتوفر فیهم الخبرة التامة في هذا المجال، وأن یكونوا ممن یشهد لهم بالتمیز العلمي، 

ؤدي الأمر إلى تدهور النتائج العلمیة، ثم ضیاع والمقدرة، والضبط التقني، حتى لا ی

 3الحقوق من أصحابها.

  بما أن البصمة الوراثیة مثل الشهادة فلا تقبل نتیجتها، إذا كانت هناك مصلحة

خاصة بالخبیر، الذي یقوم بإجرائها، أو بالمختبر، الذي یقوم بها، وكذلك الأمر، إذا 

طرف الآخر، وكذلك لا ینبغي مراعاة كانت هناك عداوة، فلا تقبل نتیجتها ضد ال

 4القرابة القریبة، فلا تقبل شهادة خبیر في البصمة لصالح أمه، أو أبیه، أو نحو ذلك.

  أن لا تخالف نتائج التحلیل حكما عقلیا في الشریعة الإسلامیة، كأن یثبت بنوة مولود

قهاء من شروط لمن لا یولد لمثله، مثل الصبي الذي لم یبلغ، ونحو ذلك مما ذكره الف

 5ثبوت النسب.

                                                

رنة)، الطبعة الأولى، دار النفائس خلیفة علي الكعبي، البصمة الوراثیة وأثرها على الأحكام الفقهیة (دراسة فقهیة مقا 1-

  .49، ص 2006للنشر والتوزیع، الأردن، 
البحوث و  دورها في إثبات النسب، مجلة الجامعة العراقیة، مركز الدراساتحمد الصمیدعي، البصمة الوراثیة و زیادة  -2

  .358، ص 2011، الجامعة العراقیة، 26/02الإسلامیة، العدد 
، 01مد الیوسف، إثبات النسب بالقرائن الطبیة المعاصرة، مجلة الدراسات الطبیة الفقهیة، العدد أحمد بن عبد االله بن مح -3

  .317، ص 2015جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامیة، المملكة العربیة السعودیة، 
سادسة عشر بحوث الدورة الو  علي محي الدین القرد داغي، البصمة الوراثیة من منظور الفقه الإسلامي، أعمال -4

  .65، ص 2002ینایر  10-05للمجتمع الفقهي الإسلامي، رابطة العالم الإسلامي، المجلد الثالث، مكة المكرمة، 
  .223ناصر عبد االله المیمان، المرجع السابق، ص  -5
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 .1فرض عقوبات صارمة على المخالفین لتحلیلات البصمة الوراثیة في مجال النسب 

  أن یكون مسلما، لأن قوله شهادة، وشهادة غیر المسلم لا تقبل على المسلم، إلا في

 2الوصیة في السفر ونحوه، ولأن قوله یتضمن خبرا وروایة.

  ،3والأهواء في هذه الفحوصات.أن لا تتدخل المصالح الشخصیة 

  أن یمنع القطاع الخاص، والشركات التجاریة ذات المصالح من المتاجرة فیها، وفرض

العقوبات الزاجرة والرادعة لكل من تسول له نفسه التلاعب بالجینات البشریة، أو 

 4التعرض للأسرة المسلمة، وتحطیم دعائمها.

 :الضوابط الفنیة -  2

 حص للبصمة الوراثیة تابعة للدولة، وإذا لم یتوافر ذلك، یمكن أن تكون مختبرات الف

الاستعانة بالمختبرات الخاصة الخاضعة لإشراف الدولة، ویشترط على كل حال، أن 

 5تتوافر فیها الشروط، والضوابط العملیة المعتبرة محلیا، وعالمیا في هذا المجال.

 ة بتحلیل البصمة الورایةأن یكون جمیع القائمین على العمل بالمختبرات الخاص- 

-سواء كانوا من خبراء البصمة الوراثیة، أو من المساندین لهم في أعمالهم المخبریة

ممن تعرف فیهم أهلیة قبول الشهادة، كما في القائف، إضافة إلى معرفته، وخبرته في 

 6مجال تخصصه الدقیق في المختبرة.

                                                
د أولحاج، عیساوي فاطمة، حجیة البصمة الوراثیة في إثبات النسب، مجلة المعارف، المركز الجامعي العقید آكلي محن -1

  .76، ص 2010ـ البویرة، جوان 08العدد 
القانون، و  دورها في الإثبات، بحث مقدم لمؤتمر الهندسة الوراثیة بین الشریعةو  وهبة مصطفى الزحیلي، البصمة الوراثیة -2

  .517، ص 2002مایو  07-05، 02جامعة الإمارات العربیة المتحدة، المجلد 
بحوث الدورة السادسة عشر للمجمع الفقهي و  مجالات الاستفادة منها، أعمالو  ثیةنصر فرید واصل، البصمة الورا -3

  .97، ص 2002ینایر  10-05الإسلامي، رابطة العلوم الإسلامیة، المجلد الثالث، مكلة المكرمة، 
وراه، كلیة الحقوق علال برزوق أمال، أحكام النسب بین القانون الجزائري والقانون الفرنسي (دراسة مقارنة)، أطروحة دكت -4

  .339، ص 2015-2014والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 
  .478حسني محمود عبد الدایم عبد الصمد، المرجع السابق، ص  -5

القانون، جامعة قاصدي مرباح، و  دورها في إثبات النسب، مجلة دفاتر السیاسةو  بن صغیر مراد، حجیة البصمة الوراثیة 6-

  .265، ص 2013التاسع، ورقلة، جوان  العدد
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 ،بدء من نقل العینات إلى ظهور  توثیق كل خطوة من خطوات تحلیل البصمة الوراثیة

النتائج النهائیة، حرصا على سلامة تلك العینات، وضمانا لصحة نتائجها، مع حفظ 

 1هذه الوثائق للرجوع إلیها عند الحاجة.

  عمل التحالیل الخاصة بالبصمة الوراثیة بوسائل متعددة، وأن لا یقل عدد المورثات

) مورثات، وإذا أثبت 06ینیة عن ستة ("الجینات" المستعملة للوصول إلى نتائج یق

 2العلم أكثر، فیجب الأخذ به، ضمانا لصحة النتائج قدر الإمكان.

  ،أن تكون هذه المخابر، والمعامل الفنیة مزودة بأحسن الأجهزة ذات التقنیات العالمیة

والمواصفات الفنیة القابلة للاستمراریة، والتفاعل مع العینات والظروف المحیطة بها 

الدولة، مع وضع آلیات دقیقة لمنع الغش ومنع التلوث وكل ما یتعلق بالجهد  في

 3البشري في حقل مختبرات البصمة الوراثیة، حتى تكون النتائج مطابقة للواقع.

  أن یتم إنشاء لجان خاصة بالبصمة الوراثیة على مستوى جمیع الدول، والتي تتكون

، وتوكل لكل لجنة من تلك اللجان من متخصصین شرعیین، أطباء، وأعوان إداریین

المكونة مهمة الإشراف على نتائج تحالیل اختبار البصمة الوراثیة التي تتم على 

 4مستواها، ولتنظر بعد ذلك في مدى إمكانیة اعتماد نتائجها.

  أن تحاط الإجراءات الخاصة بتحالیل البصمة الوراثیة بسریة تامة، وذلك نظرا

 5ختبارات، وخطورة إفشاء نتائجه.لخصوصیة هذا النوع من الا

فإذا توفرت هذه الشروط، والضوابط في خبراء البصمة الوراثیة، وفي المعامل،   

ومختبرات تحلیل البصمة الوراثیة، فلا خلاف بین فقهاء الشریعة الإسلامیة حول جواز 

                                                

الحدیث (دراسة فقهیة مقارنة)، الطبعة الأولى، دار و  أسماء مندوه عبد العزیز أبو خزیمة، وسائل إثبات النسب بین القدیم 1-

  .323، ص 2010الفكر الجامعي، مصر، 
القانون و  ي ضوء الفقه الإسلاميمدى مشروعیتها في إثبات ونفي النسب فو  أنس حسن محمد ناجي، البصمة الوراثیة -2

  .39، ص 2010الوضعي، دار الجامعة الجدیدة للنشر، مصر، 
  .337علال برزوق أمال، المرجع السابق، ص  -3
العلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر و  أثرها على النسب، رسالة ماجستیر، كلیة الحقوقو  بوجلال علي، البصمة الوراثیة -4

  .78، ص 2017-2016بلقاید، تلمسان، 

  .80بوجلال علي، المرجع السابق، ص 5- 
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ائل استخدام البصمة الوراثیة في مجال إثبات أو نفي النسب، باعتبارها وسیلة من الوس

 1المعتبرة لإثبات النسب.

  ثانیا: حجیة البصمة الوراثیة في إثبات النسب

إن التشریع الجزائریة ما زال بعیدا كل البعد عن ملاحقة الركب العالمي في مجال   

وضع تشریعات أو تنظیمات تضبط موضوع البصمة الوراثیة من كل جوانبها، وتجمع شتات 

قوانین إلى موضوع البصمة الوراثیة وهو قانون الصحة مسائلها وفروعها، ولعل خلو أقرب ال

العمومیة من أدنى  شك إشارة للفحص الجیني على الأقل في مجال الأغراض العلاجیة 

البحتة، ناهیك عن الأغراض العلمیة الأخرى كالهندسة الوراثیة للنبات والحیوان...الخ، لأكبر 

وبین الدول الغربیة التي بلغت مرحلة دلیل على جمود التشریع، وعلى عمق الفجوة بیننا 

  2التنقیح والتعدیل لقوانینها التي نظمت عملیة الفحص الجیني وحدود تطبیقاتها.

فلم یرد بشأن البصمة الوراثیة نص یعینها بذاتها كوسیلة إثبات، أو یقعد شروط الأخذ   

العامة في  بها، لذا یؤسس العمل بها انطلاقا من عموم النصوص ومن القواعد والمبادئ

  3الإثبات وتعیین الخبرة والإجراءات التي تتبع في ذلك سواء المدنیة والجزائیة.

منه تنص على أنه  40، كانت المادة 20054فقبل تعدیل قانون الأسرة الجزائري سنة   

"یثبت النسب بالزواج الصحیح، وبالإقرار، والبینة، وبنكاح الشبهة، وبكل نكاح تم فسخه بعد 

الموالیة، أنه ینسب  41من هذا القانون"، لتضیف المادة  34و 33و 32قا للمواد الدخول طب

  الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفه بالوسائل المشروعة".

یستنتج من خلال هاتین المادتین بأن النسب في القانون الجزائري یثبت: "بالزواج   

أو بنكاح الشبهة، وبكل نكاح تم فسخه بعد الدخول، كما الصحیح، أو الإقرار، أو البینة، 

  یثبت النسب متى كان الزواج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفه بالوسائل المشروعة".

 40ولما كان على المشرع الجزائري أن یتماشى هذا التطور العلمي، فكانت المادة   

، 27/02/2005مؤرخ في ال 02-05من قانون الأسرة الجزائري محل تعدیل بموجب الأمر 

                                                
  .119حسام الأحمد، المرجع السابق، ص  -1
  .252إقروفة زبیدة، المرجع السابق، ص  -2
  .253، ص المرجع نفسه -3
، الجریدة 1984جویلیة  9الموافق لـ  1404رمضان عام  9المتضمن قانون الأسرة، المؤرخ في  11-84القانون رقم  -4

جویلیة  31الموافق لـ  1404ذو القعدة  03، الصادرة في 31للجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد  الرسمیة

  .1185-1184، ص 1984
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، حیث تم استبدال في نص المادة حرف "الواو" بـ "أو" في 1المعدل والمتمم لقانون الأسرة

الفقرة الأولى، حتى لا یفهم أن إثبات النسب یقتضي مجموع أدلة الإثبات مجتمعة، فكان 

  ا اللغوي.حرف "الواو" حرف عطف یفید الربط والتثبیت، و"أو" تفید التخییر، كما هو مقتضاه

ثم جاءت الفقرة الثانیة، وهي الجانب الجدید من التعدیل، تنص على أنه "یجوز   

للقاضي اللجوء إلى الوسائل العلمیة لإثبات النسب"، وهي إضافة حسنة وفي مكانها من 

  2طرف المشرع الجزائري في سبیل الوصول إلى الحقیقة.

لنسب إلى الوسائل العلمیة، مع فنص هذه المادة أجاز للقاضي أن یلجأ في إثبات ا  

  ملاحظة أن القانون لم یحدد هذه الوسائل وترك أمر هذا التحدید للقاضي.

ونظرا لكون وسیلة الفحص الجیني من أشهر الوسائل العلمیة وأوثقها وأحدثها في   

الكشف عن الشفرة الوراثیة التي تمیز الأشخاص عن بعضهم البعض، والتي تستعمل في 

اب أو نفیها، والتي شاع العمل بها في معظم بلدان العالم في المجال القانوني، إثبات الأنس

، بدلیل مضمون عرض 3فهي بالضرورة داخلة في محتوى الفقرة الأخیرة من المادة السابقة

بأنه "مواكبة  2005أسباب التعدیل، حیث جاء بالمشروع التمهیدي لقانون الأسرة لسنة 

ها البحث الطبي في علم الجینات، والذي تمكن من وضع تحلیلات للنتائج المتطورة التي حقق

علمیة دقیقة تثبت بصفة جلیة العلاقة البیولوجیة بین المولود وأبیه وأمه أصبح مفیدا 

وضروریا إدراج هذه المفاهیم الحدیثة في القانون لمد القضاة وهم یطبقون قواعد وعناصر 

  4ة تمتاز بالدقة والمصداقیة".البینة في حالة إثبات النسب بوسائل علمی

ولا ینفي ذلك أیضا دخول غیرها من وسائل الإثبات العلمیة الأخرى التي جرى العمل   

بها قبل ظهور تقنیة البصمة الوراثیة، لأن العبارة عامة ومطلقة بدون حصر أو قید، كما أن 

دار الأمر ورودها بصیغة التخییر یجعل الأمر یخضع للسلطة التقدیریة للقاضي في إص

بإحالة أطراف الخصومة على المعمل الجنائي لإجراء الاختبارات الجینیة على عینات لهم، 

وإرجاء الفصل النهائي في القضیة لغایة ظهور نتائج الفحص، فهو بذلك صاحب القرار، إن 

                                                
، الجریدة 2005فبرایر  27الموافق لـ  1426محرم عام  18المتضمن قانون الأسرة، المؤرخ في  05-02الأمر رقم  -1

، 2005فبرایر  27الموافق لـ  1426محرم  18، الصادرة في 15مقراطیة الشعبیة، العدد الرسمیة للجمهوریة الجزائریة الدی

  .22- 18ص 
  .293علال برزوق أمال، المرجع السابق، ص  -2
  .253إقروفة زبیدة، المرجع السابق، ص  -3
  .169رابحي فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص  -4



حمایة الأسرة بالطرق العلمیة -------------------------- الفصل الثاني  

 

 

57 

تبین له من خلال ملابسات وحیثیات القضیة دواع ذلك، أو تردد اختیاره بین النفي والإثبات 

ون أن تكون بین یدیه أمارة جلیة تعضد وتعزز أحد الاختبارین، فله أن یؤكد ظنه الغالب د

بالاستعانة بالوسائل العلمیة ومنها البصمة الوراثیة، حتى یصل إلى درجة القناعة التامة التي 

  1لا یخالطها ریب ولا شك نظرا لدقة نتائج هذه التقنیة.

بین وسائل إثبات النسب الشرعیة والمنصوص  أما بالنسبة لمرتبة البصمة الوراثیة  

علیها في قانون الأسرة، فهي لیست على درجة واحدة من القوة، حیث یأتي في مقدمتها 

الزواج سواء كان صحیحا أو فاسدا، أو الوطء بشبهة، ثم الإقرار، ثم البینة، وإنا كان بعض 

شهادة الواحد لنفسه، ولهذه الأسباب الفقهاء یقدمون البینة على الإقرار، باعتبار هذه الأخیرة 

الثلاثة من القوة بمكان في إثبات النسب، بحیث لا یمكن اعتبار البصمة الوراثیة إزاءها 

فضلا على تقدیم علیها، ولكن قد تطرأ حالات لا یمكن فیها فك النزاع حول النسب بهذه 

  2النسب. الوسائل الثلاثة، عندها یمكن اللجوء إلى البصمة الوراثیة لإثبات

أنه ورد تسبیق الوسائل  3من قانون الأسرة 40كما یتضح جلیا من نص المادة   

الشرعیة عن الوسائل العلمیة الحدیثة، حینما نصت: "یثبت النسب بالزواج الصحیح أو 

- 33-32الإقرار أو بالبینة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 

  ن یجوز للقاضي اللجوء إلى الوسائل العلمیة لإثبات النسب".من هذا القانو  34

ویتضمن هذا النص خاصة في فقرته الثانیة أمرین، أحدهما: أن إجراء خبرة التحالیل   

البیولوجیة تتم بإشراف القاضي وتوجیهه، ولا معنى لشهادات الخبرة المقدمة من طرف 

رائن تخضعه لسلطة القاضي مثلها مثل الخصوم، وتثنیهما: أن البصمة الوراثیة كسائر الق

  بقیة الأدلة الفنیة.

ومعنى هذا أنه لا یمكن أن تقدم تلك الوسیلة العلمیة بأي حال من الأحوال على   

السالفة – 40الأدلة الشرعیة لثبوت النسب، ویظهر قصد المشرع من خلال نص المادة 

ن المادة، ولو كان قصد المشرع وذلك بإبقائه الأدلة الشرعیة في الفقرة الأولى م -الذكر

اعتبار الوسیلة العلمیة دلیلا شرعیا قائما بذاتها لتم إدراجها ضمن الأدلة الشرعیة في فقرة 

معا، وهو ما یعني اعتبارها دلیلا مساعدا أو احتیاطیا یأخذ به القاضي في حال فقدان 
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الأدلة الشرعیة، وفي  الوسائل الشرعیة كما في حال النسب المجهول، أو اللقیط، أو تعارض

هذه الحالة متى أمر القاضي بإجراء خبرة البصمة الوراثیة من تلقاء نفسه، أو بناء على 

طلب أطراف الدعوى للكشف عن حقیقة النسب، وله أن یأخذ بما ورد في تقریر البصمة 

  1الوراثیة أو یستبعده، ولا معقب علیه في ذلك متى كان حكمه قائما على أسباب سائغة.

كما أن له السلطة التامة في قبول أو رفض طلب أحد المتداعین ندب خبیر البصمة   

الوراثیة متى كان في الأدلة القائمة في الدعوى ما یكفي لتكوین قناعته والفصل في 

  الموضوع.

وذلك عملا بالمبدأ المستقر علیه قضاء أن محكمة الموضوع هي صاحبة القرار في   

  2، ولا رقابة علیها في ذلك من محكمة النقض.تقدیر الأدلة والأخذ بها

، أي أنه إذا 40وما یؤكد أن المشرع استعمل لفظ "یثبت" في الفقرة الأولى من المادة   

تحقق وسیلة من الوسائل المنصوص علیها في الفقرة، فالنسب بثبت ولیس للقاضي سلطة 

دة، فإنه یفهم من استخدام تقدیریة في ذلك، وعلى العكس فإن الفقرة الموالیة من نفس الما

المشرع عبارة "یجوز للقاضي" اللجوء إلى الوسائل العلمیة لإثبات النسب، أن الأمر جوازي 

یمكن الأخذ به كما یمكن عدم الأخذ به، وواضح من هذه المادة أن المشرع منح الأسبقیة 

اللجوء إلى  للوسائل الشرعیة على الوسائل العلمیة، وترك السلطة التقدیریة للقاضي في

الوسائل العلمیة لإثبات النسب، فإذا رأى القاضي أن بالملف ما یكفي من أدلة الإثبات 

، فإنه بإمكانه عدم الاستجابة للطلب الرامي بإجراء خبرة 01المنصوص علیها في الفقرة 

البصمة الوراثیة والعكس صحیح، كما یمكنه أن یأمر بها من تلقاء نفسه دون طلب من 

  الخصوم.

من  02وإذا كان المشرع قصد من وراء منح السلطة التقدیریة للقاضي في الفقرة   

المادة الأخیرة، أن یحیل القاضي عند الضرورة إلى ما وصل إلیه فقهاء الشریعة الإسلامیة، 

وما أجمعوا علیه بشأن تحدید حالات معینة للجوء فیها إلى البصمة الوراثیة في إثبات 

من قانون الأسرة، فإذا كان هذا هو المقصود فحصنا ما  222مادة النسب، إعمالا لنص ال

فعل، وعلى هذا فإن إضافة المشرع البصمة الوراثیة كوسیلة علمیة لإثبات النسب إلى جانب 

                                                
  .193-192شامي أحمد، المرجع السابق، ص  -1
وهذا الإنجاز یعد خطوة  22/07/2004بمناسبة عید الشرطة بتاریخ   ADNكما تم تدشین قسما للبیولوجیا الشرعیة الـ  -2

یتم في إحدى معاملها الفنیة استعمال هذه الوسیلة في قضایا تتعلق و  الوراثیة،تشجیع العمل بالبصمة و  هامة في تكریس
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، لم تأت لإلغاء أو استبعاد أدلة الإثبات الشرعیة (المستمدة 01الوسائل التي حددها بالفقرة 

یدیة ، بل جاءت مكملة ومسایرة للتطور العلمي في هذا المجال من الشریعة  الإسلامیة) التقل

في تحدید العلاقة بین الآباء والأولاد، وكان من المستحسن على المشرع أن یبین أو یحدد 

الحالات التي یسمح فیها للقاضي باللجوء إلى تحلیل البصمة الوراثیة لإثبات النسب على 

من قانون  40من بالفقرة الأولى من نفس المادة سبیل الاستثناء من المبدأ العام المتض

الأسرة، لأن هذه السلطة التقدیریة المطلقة غیر المحددة من المحتمل أن تحدث تهدیدا على 

  1صحة وقطعیة الأنساب في حالة ما إذا توسع القاضي في سلطته في تفسیر النص.

جوان  19في  المؤرخ 03-16كما نشیر أن المشرع الجزائري أصدر القانون رقم   

، یتعلق باستعمال البصمة الوراثیة في الإجراءات القضائیة والتعرف على 20162

، وفي المادة الخامسة حدد 3الأشخاص، أین عرف البصمة الوراثیة في المادة الثانیة منه

الأشخاص الذین یجوز أخذ عینات بیولوجیة عنهم للحصول على البصمة الوراثیة، لكن دون 

  ات النسب.ذكر لمجال إثب

  

  

  

  

  

  

                                                
  .170رابحي فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص  -1
التعرف على الأشخاص، المؤرخ في و  بصمة الوراثیة في الإجراءات القضائیةیتعلق باستعمال ال 03-16القانون رقم  -2

، 37، الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، العدد 2016یونیو  19الموافق  1437رمضان  14

  .5- 8، ص 2016یونیو  22الموافق  1437رمضان  17الصادرة في 
في مفهوم هذا القانون بما یأتي: البصمة الوراثیة: التسلسل في المنطقة غیر المشفرة  على أنه "یقصد 02تنص المادة  -3

من الحمض النووي، الحمض النووي (الریبي المنقوص الأوكسجین): تسلسل مجموعة من النكلیوتیدات تتكون كل واحد 

مجموعة و  وز منقوص الأكسجین)من سكر (ریبو  )Tالتیمین (و  )Cالسیتوزین ((G)) الغوانینAمنها من قاعدة أزوتیة (

فوسفات، المناطق المشفرة في الحمض النووي: مناطق من الحمض النووي، لا تشفر لبروتین معین، المناطق غیر المشفرة 

في الحمض النووي: مناطق من الحمض النووي، لا تشفر لبروتین معین، التحلیل الوراثي: مجموعة الخطوات التي تجري 

جیة، بهدف الحصول على بصمة وراثیة، العینات البولوجیة: أنسجة أو سوائل بیولوجیة تسمح على العینات البیولو 

  بالحصول على بصمة وراثیة، المقاربة: هي المقاربة بین بصمتین وراثیتین".
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  المطلب الثاني:

  التلقیح الاصطناعي

  الفرع الأول:

  وأنواعه  تعریف التلقیح الاصطناعي

  أولا: تعریفه 

  لغة:

: ماء الفحل، أي لقحت الناقة ونحوها، لقحا، ولقاحا: قبلت ماء الفحل، اللقح واللقاح  

  فهي لاقح، ویقال لقحت النخلة ولقح الزرع.

نع الشيء، عالجه صناعیا، والصناعة حرفة الصانع اسم فاعل: وص الصناعة:  

  1وعمله والصناعي ما لیس طبیعي.

   اصطلاحا:

"هو عملیة تجري لعلاج حالات العقم عند المرأة وذلك بالتحقق من ادخال منى الزوج 

  2إلى الزوجة، أو شخص أجنبي، في عضوها التناسلي بغیر اتصال جنسي".

صول على المني من الرجل وحقنه في فرج كما عرفه أهل الاختصاص بأنه "الح  

الأنثى لیصل إلى البویضة في قناة فالوب، ویعمل على تلقیحها وتكمل بعد ذلك البویضة 

  3المخصبة التكوین الجیني الطبیعي".

وهذا المفهوم لیس غریب عن الفقهاء الأقدمین فلقد ناقشوا هذه المسألة تحت أبواب   

یما إذا یمكن المرأة من استدخال مني الزوج وقت انزاله العدة وإلحاق الولد، وغیر ذلك ف

  4واستدخاله من ثم لحق النسب.

توصل الطبیبان (ستبتو وإدواردز) من إبقاء البویضة الملحقة حیة  1971وفي عام   

أكثر من ثلاثة أیام، ثم توالت التجارب إلى غایة نجاحها بولادة أول طفلة (لویز براون) من 

                                                
  .562مجمع اللغة العربیة المعجم الوجیز، المصدر السابق، ص  - 1
القوانین الوضعیة "دراسة مقارنة"، دار النهضة و  لشریعة الإسلامیةشوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي بین ا - 2

  .11، ص 2011العربیة، 
عمر بن محمد بن إبراهیم غانم، أحكام الجنیني في الفقه الإسلامي، الطبعة الأولى، دار الأندلس الخضراء، جدة،  - 3

  .229، ص 2001
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تمت ولادة طفلة  1984في انجلترا، وفي سنة  1978طناعي سنة طریق التلقیح الاص

  1استرالیة تسمى (زوي) من جنین مخصب مجمد.

  ثانیا: أنواع التلقیح الاصطناعي 

  یقسم التلقیح الاصطناعي إلى نوعین: داخلي وخارجي.  

  : التلقیح الاصطناعي الداخلي:1

حیاة زوجها، وفي ظل "وهو الإخصاب بمنویات الرجل داخل رحم الزوجة أثناء   

زوجیة قائمة، أو الإخصاب بحیوانات الزوج المنویة بعد وفاته أو إنهاء العلاقة الزوجیة 

بالطلاق أو تلقیح بویضة امرأة أخرى بمني غیر زوجها وذلك لأنه إما أن یكون الزوج لیس 

  2به مني أو كان به مني ولكنه غیر صالح للإنجاب".

ا في تقنیة الإخصاب الصناعي، والذي یلجأ إلیه عادة وهذا الأسلوب هو الأول ظهور   

في حالة ما إذا كان سبب العقم موجودا في الزوج دون الزوجة، إذ تمنعه أحد الأسباب التالیة 

  للتكاثر: 3من إیصال مائه إلى المكان الأصلي للإخصاب بالطریق الطبیعي

ین في الملیمتر الواحد، إذا كان عدد الحیوانات المنویة عند الزوج حوالي عشرة ملای .1

 أي نقص الحیوانات المنویة إلى أقل من الحد الأدنى.

عند عدم التقاء الحیوان المنوي بالبویضة بسبب انسداد في قناتي فالوب، وبالتالي لا  .2

 یتم الإخصاب.

عدائیة عنق الرحم، والتي تهاجم فیها الأجسام المضادة في مخاط العنق الرحم النطف  .3

 لیها وتعیق ولوجها للرحم.المنویة لتقضي ع

عند نمو الأنسجة الرحمیة خارج الرحم عن طریق انقباض بطانة الرحم، فتسد الأنابیب  .4

 وتعطل أجزاء أخرى في الجهاز التناسلي.

 عند وجود مشاكل بالرحم كإزالته بعملیة أو وجوب عیوب خلقیة. .5
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 1رضها الشدید.عند عدم تمكن المبایض من إفراز البویضات بسبب مشاكل فیها أو م .6

عند وجود هذه الأسباب یعمد إلى التدخل الطبي لإنجاح العملیة عن طریق طبیب   

مختص حیث یقوم بسحب الخلایا الجنسیة من الزوج، ثم یقوم بحقنها في رحم الزوجة، لكي 

  2تتم عملیة الإخصاب، ونمو الجنین بالصورة الطبیعیة.

شابه هذه الفكرة من طریق غیر مباشر وذكر بعض ما نقل الفقهاء القدامى إلى ما ی  

تحت فصول متفرقة مثل باب العدة وإلحاق الولد، واستدخال المني وما یترتب عنه من 

  3النسب.

  التلقیح الاصطناعي الخارجي (أطفال الأنابیب): -2

ویعرف بأنه "ذلك التلقیح الذي یتم عن طریق انتزاع بویضة أو أكثر من الزوجة،   

)، ثم تلقح بمني الزوج Laparoscopieطریق تدخل جراحي یسمى (صالحة للإخصاب عن 

وتوضع في أنبوب به نفس السائل اللازم للنمو، وبعد مرور فترة من  -"بغیر اتصال جنسي

الوقت (یومین ونصف تقریبا) یتم الانقسام وبعد أن تتكون النطفة الملقحة یتم زرعها في رحم 

  4المرأة لتنمو وتتطور بعد ذلك.

نه كذلك أن تلقیح بین مني الرجل وبویضة المرأة في وسط غیر الرحم، كأنبوب وقیل   

اختبار وعند اجتماع الحیوان بالبویضة وحدوث الانقسام، تتم إعادة اللقیحة إلى رحم الأنثى 

  5سواء كانت هي صاحبة البویضة الملقحة أم غیرها.

حم مصدره الزوجان، أي ویتم اللجوء إلى هذه الطریقة عادة عند كون المانع من ال   

الرجل والمرأة أو أحدهما، مما یوجب سحب الحیوان المنوي والبویضة منهما ثم الجمع بینهما 

في محضنة معدة لذلك، وتحت ظروف مشابهة للوسط الطبیعي لمدة معینة وعند تكون خلیة 

مراحل  مخصبة تبدأ في الانشطار، یقوم الطبیب المختص بإعادتها إلى رحم المرأة لتستكمل

  6الخلق، وأول مولود بهذه التقنیة هي الطفلة (لویز بروان) التي سبق وأن أشرنا لها.

                                                
، 2011وق، فرع القانون الخاص، ، كلیة الحق1فاطمة الزهراء رابحي، إثبات النسب، أطروحة دكتوراه، جامعة الجزائر  - 1

  .228-227ص ص
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أما بالنسبة للمشرع الجزائر فإنه لم ینظم عملیة التلقیح الاصطناعي وصوره المختلفة   

بنصوص تشریعیة خاصة، أو قواعد لا في قانون الصحة وترقیتها، ولا في مدونة أخلاقیات 

نه یمارس في العیادات الخاصة، غیر أنه أجاز التلقیح الاصطناعي بین الطب، رغم أ

سنتناولها في المطلب -الزوجین فقط، ووضع في نفس الوقت شروطا قانونیا وضوابط 

، 1تنظم اللجوء لهذه التقنیة الحدیثة، بشكل یتماشى مع أحكام الشریعة الإسلامیة -الثاني

والتي  2005فیفري  27المؤرخ في  02-05قم مكرر من الأمر ر  45وذلك بموجب المادة 

  جاء فیها "یجوز للزوجین اللجوء إلى التلقیح الاصطناعي".

  یخضع التلقیح الاصطناعي للشروط التالیة:  

 .أن یكون الزواج شرعیا 

 .أن یكون التلقیح برضا الزوجین وأثناء حیاتهما 

 .أن یتم بمني الزوج وبویضة ورحم الزوجة دون غیرهما 

  ز اللجوء لعملیة التلقیح الاصطناعي باستعمال الأم البدیلة".لا یجو   

یقول المستشار أحمد نصر الجندي: "یلاحظ أن التلقیح الاصطناعي الذي جاء به   

دون غیرهما  -وضع له قیدا هو أن یتم بمني الزوج وبویضة ورحم الزوجة –النص السابق 

یعني أنه یجوز أن یكوكن التلقیح  مما–ولم یبین النص أن یكون التلقیح في رحم الزوجة 

خارج رحم الزوجة، ثم تعاد اللقیحة إلى رحمها، كما یجوز أن یكون عن طریق إدخال مني 

  2الزوج، بآلة معینة في رحم زوجته".

كما یشیر المستشار أحمد نصر الجندي إلى أن هذا النص جاء مطلقا بحكم عام،   

لعملیة التلقیح الاصطناعي، الأمر الذي جعل أي لم یحدد الحالات التي یجب فیها اللجوء 

  3الباب مفتوحا لكل التفسیرات.

  

  

                                                
عدة على الإنجاب في قانون الأسرة الجزائري (دراسة مقارنة)، مذكرة بغدالي الجیلالي، الوسائل العلمیة الحدیثة المسا - 1

  .26، ص 2014-2013، كلیة الحقوق بن عكنون، القانون الخاص، فرع قانون الأسرة، 1ماجستیر، جامعة الجزائر 
زیع، مصر، التو و  أحمد نصر الدین الجندي، شرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونیة، دار شتات للنشر - 2

  .98-97، ص ص2009
  .98المرجع نفسه، ص  - 3
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  الفرع الثاني:

  شروط التلقیح الاصطناعي وأثره على أحكام النسب

  أولا : شروطه 

 45انطلاقا من الضوابط الشرعیة التي حددها علماء الفقه الإسلامي، تنص المادة   

  یح الاصطناعي للشروط الآتیة:بأن یخضع التلق 2005مكرر المضافة عام 

أن یكون الزواج شرعیا: أي یقوم الأطباء بهذه العملیة بعد التأكد من وجود عقد زواج  .1

مكرر من قانون الأسرة، فإن التلقیح خاصر على  45شرعي، فوفقا لنص المادة 

 الزوجین فقط، فإذا دخل طرف آخر بینهما كانت الحرمة وعدم المشروعیة.

أثناء حیاتهما وبرضا الزوجین: أي بناء على رغبتهما، فلا یجوز  أن یكون التلقیح .2

قانونا القیام بالتقیح بماء الزوج على زوجته بعد انتهاء الرابطة الزوجیة بینهما سواء 

بالفسخ أو بالطلاق، أو بالموت، كما یشترط أن یكون الزوجان بالغان مع علمهما 

 1بعواقب التجربة.

ومنعا لأي تلاعب في مجال إثبات النسب، فإنه یمنع أخذ ولذلك فالقانون الجزائري 

نطاف من رجل وتلقیح امرأة بها، دون عقد زواج شرعي بینهما، ولقد أحسن المشرع 

الجزائري عند تركیزه على الشروط القانونیة لعملیة التلقیح الاصطناعي، لما نراه في 

الاصطناعي، والتجارب  وقتنا الحالي من انتشار لما یسمى ببنوك المني، والتخصیب

 العلمیة على الأجنة الآدمیة.

أن یتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیرهما: وهي الصورة التي أقرها  .3

ینایر  28المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي في دورته الثامنة في 

حالات  )، وعلیه لا بد من استبعاد2، بمكة المكرمة (أنظر الملحق رقم 1985

الزوجة التي تلقح بماء رجل غیر زوجها، وكذلك البویضة المأخوذة من زوجة أخرى 

والتي تلقح بماء الزوج، كما لا یجوز شرعا وقانونا استئجار رحم امرأة أجنبیة 

 2كحاضنة لمائهما.

                                                
  .408بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص  - 1
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ولقد تحدث بعض الفقهاء عن هذا الموضوع إذ صدرت فتوى عن دار الإفتاء   

إنشاء مستودع "بنك" تستحلب فیه نطف رجال لهم صفات معینة  المصریة جاء فیها: إن

لتلقح بها نساء لهن صفات معینة شر مستطیر على نظام الأسرة ونذیر بانتهاء الحیاة 

  1الأسریة كما أرادها االله".

وحسب هذه الفتوى إن وجود هذه البنوك یؤدي إلى إشاعة الفواحش والمنكرات، كما   

ها زوجها فتحمل سفاحا ثم تدعي أنها حامل بنطفة زوجها المتوفى، لو أن امرأة شابة مات عن

وأكد الأزهر الشریف في بیان له لانعدم الفراش، وتطبق علیه أحكام ابن الزنا، إذا كان 

التلقیح الاصطناعي جائزا للزوجیة فبالوفاة تعدم الزوجیة، وعلیه فبنوك الأجنة محرمة في 

  2لها. الإسلام لما تثیره من مشاكل لا حل

  ثانیا: أثر التلقیح الاصطناعي على أحكام النسب في قانون الأسرة الجزائري

  نسب المولود الناتج عن التلقیح الاصطناعي: -  1

ینسب الولد لأبیه وأمه بعد ولادته في إطار العلاقة الزوجیة الصحیحة نتیجة   

تي الزوجة بولد بغیر المعاصرة الجنسیة، غیر أنه وبواسطة التلقیح الاصطناعي یمكن أن تأ

المعاشرة، وهنا أیضا یعتبر الطفل شرعیا وینسب لأمه وأبیه، ویثبت له قبلهما كل الحقوق 

وعلیه جمیع الالتزامات التي للأبناء على الآباء، إذ أن تلقیح الزوجة بمني زوجها في إطار 

جائز  علاقة زواج شرعیة، دون شك في استبدال هذا المني أو اختلاطه بمني آخر، هو

مكرر من قانون الأسرة) من النواحي المتعلقة بالنسب وما یتصل بها  45شرعا وقانونا (مادة 

  3من نفقة وحرمة المصاهرة، ومیراث وغیرها من الأحكام المتعلقة بهذه العملیة.

وفي غیر هذا فإن كل طفل "أنبوب" ناشئ بالصور المحرمة من عملیات التلقیح   

ا وقانونا، ویكون في معنى الزنا ونتائجه، وینسب لمن حملت به الاصطناعي فإنه محرم شرع

ووضعته فقط، ولا ینسب لصاحب المني الأجنبي ولا لصاحبة البویضة لقوله تعالى: "إن 

، وهو نص قطعي في دلالته فالتلقیح بغیر ماء الزوجین هو شبیه 4أمهاتهم إلا اللاتي ولدنهم"

  5بالزنا مطلقا.

                                                
  .144شوقي زكریا الصالحي، المرجع السابق، ص  - 1
  .144المرجع نفسه، ص  - 2
  .410ن الأسرة الجزائري، المرجع السابق، ص بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانو  - 3
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  ئري من عملیة التقیح الصناعي:موقف القانون الجزا -2

نظرا لحداثة موضوع التلقیح الاصطناعي فإن الباحث في الأحكام القضائیة المتعلقة   

به الشرعیة منها وغیر الشرعیة یجدها منعدمة ولا أثر لها إطلاقا عبر كامل التراب الوطني، 

تشفیات وذلك لقلة المراكز المتخصصة في المساعدة الطبیة على الإنجاب في المس

الجزائریة، والتي تقتصر على سبع مراكز فقط، كما أن للعامل الدیني لدى الجزائریین دور 

في الاحتیاط من مثل هذه المستجدات المعاصرة وذلك مخافة الوقوع في الحرام، بسبب ما 

یحیطها من شبهات، إلا أن ذلك لم یمنع فئة من المواطنین الذین یعانون العقم من الاتجاه 

ذه التقنیة إذ أن أول طفل جزائري ولد بتقنیة التلقیح الاصطناعي كان بعنابة سنة إلى ه

2001.1  

إن القانون الجزائري ورغم تنظیمه لتقنیة التلقیح الاصطناعي بنص المادة الخامسة   

والربعین مكرر من قانون الأسرة، إلا أن ذلك غیر كافي، إذ لا بد من إعادة النظر في جمیع 

لقة بأحكام النسب في قانون الأسرة، وذلك من أجل تجنب وقوع التناقض بین النصوص المتع

المواد القانونیة، وكذا من أجل صون الأنساب عن كل ما یشوبها وحفظها من الاختلاط 

  كذلك لكي یستطیع قانون الأسرة أن یتماشى مع المستجدات العلمیة والطبیة المعاصرة.

  لآتیة:وما یؤكد هذه الضرورة التناقضات ا  

من قانون الأسرة الجزائري التي لم تكتف بوجود  41التناقض الموجود بین المادة  .1

العقد الشرعي فقط بل اشترطت لثبوت النسب أن تكون هناك إمكانیة الاتصال بین 

الزوجین، ولكن الفقه الإسلامي المعاصر، ورأي أبي حنیفة الذي خالف الجمهور، 

یة، بل یكفي لإثبات النسب قیام عقد الزواج ولو لم فإنهم لا یشترطون المخالطة الزوج

یكن هناك التقاء بین الزوجین، وعلیه ونظرا للتقنیات الحدیثة المكتشفة كالتلقیح 

الاصطناعي، فإن المولود یكون ابنا شرعیا اتفاقا ویثبت له النسب دون التقاء 

 2الزوجین.

الجزائري بستة أشهر لأقل  قانون الأسرة 42كما أن مدة الحمل المحددة في المادة  .2

مدة للحمل وأقصاها بعشرة أشهر، تتناقض مع أسلوب التلقیح الاصطناعي في أحد 

                                                

  .204إقروفة زبیدة، المرجع السابق، ص   1-
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نوعیه وهو "طفل الأنابیب" وهو التلقیح خارج الرحم والذي تتم مدة الحمل فیه على 

مرحلتین، أولا عملیة الاخصاب في الأنبوب أو المحضنة المختبریة خارج الرحم والتي 

أیاما، ثم تعقبها مرحلة زرعه في رحم الزوجة والتي تمتد إلى غایة الولادة، تستغرق 

وهذا یختلف عن فترة الحمل الطبیعیة التي تكون متصلة، وبالتالي تطرح إشكالا حول 

أثر هذا الفصل على المركز القانوني ومتى یتم اعتباره كائنا حیا یحرم إلحاق الضرر 

من قانون الأسرة)،  173، والمادة 128(المادة به وتثبت له الحقوق كالمیراث في 

من قانون الأسرة)، وكذلك  109من قانون الأسرة) والهبة ( 187والوصیة (المادة 

متى یبتدأ بحساب وجوده، هل من لحظة الإخصاب في المختبر أم من لحظة الزرع 

  1في الرحم وذلك من أجل حقه في النسب.

                                                

  .224-223، ص إقروفة زبیدة، المرجع السابق  1-
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  اتمة:خ  

في نهایة دراستي للحمایة القانونیة للأسرة في التشریع الجزائري، وتحدیدا الحمایة   

المدنیة للأسرة، التي تعد من بین أهم المواضیع التي شملتها الشریعة الإسلامیة بالعنایة 

والاهتمام بأحكام خاصة، وكذا اهتمام القوانین الوضعیة ومنه التشریع الجزائري لما لها من 

ر عمیق في استمرار المجتمع وصلاحه، الموقوفین على صلاح الأسرة التي تعتبر الخلیة أث

  الأساسیة في تكوینه.

وما لا شك فیه أن الأسرة تلعب دورا هاما في استمرار المجتمع وصلاحه، فلا یمكن   

 الإلمام بالموضوع إلا بالرجوع إلى مختلف القوانین الموضوعیة والإجرائیة، التي كرست من

  أجل حمایة الأسرة بدایة من القانون المدني وقانون الأسرة وقانون العقوبات...الخ.

ومع تعدیل قانون الأسرة، زاد المشرع من حمایتها حتى قبل تكوینها باستحداث   

الفحص الطبي قبل الزواج، من أجل حمایة أفراد الأسرة من توارث بعض الأمراض الوراثیة 

ا جیلا بعد جیل، كما أنه سایر التطور الحدیث، فیما یخص التلقیح والمعدیة، التي یتم توارثه

الاصطناعي، الذي عن طریقه یتحقق أمل الزوجین في الإنجاب، عندما یكون أحدهما أو 

  كلیهما یعاني من بعض الأمراض التي تحول دون الإنجاب.

بمجرد النص لكن المشرع لم یوفي التلقیح الاصطناعي حقه من العنایة والاهتمام، إلا   

من قانون الأسرة بعد تعدیلها، ولم یخصه بنصوص  40علیه وذكر شروطه فقط في المادة 

  شاملة لأحكامه من عدة جوانب وهي:

  على أساس أنه لم ینص على أن التلقیح الاصطناعي یكون الطریق الأخیر للإنجاب

عا وبقي بمعنى أن الزوجین، قد استنفذ جمیع طرق للإنجاب العلاجي، فلد یجد نف

 التلقیح غیر الطبیعي هو الحل الأخیر للإنجاب، لأن الأصل هو التلقیح الطبیعي.

  كما لم یحدد التزامات ومسؤولیة الفریق الطبي، الذي یشرف على هذه العملیة، عند

وقوع أخطاء مهنیة لها آثار جد سیئة والتي تتعدى الجیل الواحد، باختلاط الأنساب 

 ینبغي اتخاذها عند اكتشاف هذه الأخطاء. ولم یبین الإجراءات التي

  كما لم یجبر الفریق المشرف على التلقیح، باستخراج النطاف والبویضات، إلا بالقدر

الذي یكفي للتلقیح، ولا یجوز الاحتفاظ بالباقي في بنوك التجمید، مما قد یؤدي إلى 

بیة وغیرها، التلاعب بها ببیعها لمن یعانون من العقم، كما یحدث في الدول الغر 



  خاتمــــــــــــــــــــــــة  ----------------------------------------- 
 

 
 

 

70 

معنى ذلك عدم الاحتفاظ بها في بنوك التجمید، لإعادة استعمالها مرة أخرى دون علم 

الزوجین واستغلالها في أعمال غیر مشروعة شرعا ولا قانونا، كالتجارب العلمیة، مع 

العلم أن هناك عیادات خاصة، تقوم بهذه العملیة وما أكثر هذه الهیئات انحرافا 

المال باعتبار أن أساس وجود بعضها هو ربح وجمع المال، فلا بد لسهولة إغرائها ب

من وضع قواعد وإجراءات قانونیة صارمة، لضمان عدم التلاعب بها وحدود الأخذ 

 بها.

  ولم یفكر المشرع ملیا، في العواقب السیئة على الأسرة والمجتمع، جراء سوء استخدام

ة، ویتجلى ذلك أساسا في النسب التلقیح الاصطناعي، وأثره على العلاقة الزوجی

 الواجب حمایته للحفاظ على أصل وجوده.

وقد تتعرض الأسرة إلى ما یجعلها تنفك، فلا تؤدي الدور المنوط بها، لذلك كرس   

المشرع هذه الحمایة حتى قبل انحلال الرابطة الزوجیة، بإرساء قواعد الصلح وكلف القاضي 

عینة، لكن من الناحیة العملیة، فإن الصلح الذي یجریه القیام بها وفقا للإجراءات قانونیة م

القاضي أو الذي یقوم به الحكمان، اللذان یعینهما القاضي لم تعد له انعكاسات إیجابیة على 

الأسرة، فینصلح حالها بقدر ما هو عمل یغلب علیه الطابع الإجرائي أكثر ما هو موضوعي، 

عند إجراء الصلح، بما أنه یعلم أن الزوجین  ونتیجة لذلك أصبح دور القاضي عمل روتینیا

  قررا الانفصال لا محالة بعدما رفع النزاع إلى القضاء.

فكان ینبغي على المشرع تفعیل دور الصلح، الذي یكون القیام به ملازم للزوجین قبل   

قبل رفع دعوى الطلاق، بأن یكلف إمام المسجد الذي یقوم بدور الوسیط بتقدیم الموعظة 

ة وتذكیر الزوجین بحدود االله، ومنه التزام كل طرف منهما بالنصیحة التي فیها صلاح الحسن

الأسرة ككل، كما یجب إعطاء قدر هام بالناحیة النفسیة لكل زوج، مما قد تكون بعض 

الأمراض النفسیة، التي تعد السبب المباشر لطلب فك الرابطة الزوجیة لسیطرتها على 

لم سببها ولا وسائل دفعها، لكن هذا الأمر یسهل علاجه من سلوكات الزوج إلى حد لا یع

  طرف أخصائي نفساني، ذلك لتجنب آثار الطلاق السلبیة على الزوجین وخاصة الأبناء.

وعند فشل هاتین الطریقتین، یأتي دور القاضي في تثبیت الطلاق بینهما باعتبار   

 بالقدر القلیل وهذا ما أكدته الصلح الذي یكون في إطار القضاء أصبح لا یؤتي ثماره إلا
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التي كشفت عن عدم فعالیة الصلح  2014وسنة  2013وسنة  2012الإحصائیات لسنة 

  الذي یقوم به القاضي وشبه انعدام لإجراء الصلح، الذي یكلف بإجرائه الحكمان.

الحضانة والمسكن من حقوق الولد، من أجل ضمان رعایته وتربیته في تعد النفقة و   

روف، فیحق للزوجة المطالبة بحق المحضون في النفقة والمسكن، باتخاذها أحسن الظ

لإجراءات استعجالیة في أسرع صورها، مما كانت علیها قبل تعدیل قانون الأسرة لسنة 

لأجل تحصیل مبالغ النفقة وتخصیص مسكن أو دفع مبلغ الإیجار، سواء قبل فك  2005

جة الحق في أن تطلب من قاضي شؤون الأسرة الرابطة الزوجیة وأثناء إجراءاتها، فللزو 

استصدار أمر على عریضة من أجل إلزام الزوج، بدفع ما علیه من حقوق لأبنائه، تعد 

حمایة من المشرع للأولاد من العوز وسؤال الناس والتشرد، ویعد هذا الإجراء وقتیا مرتبطا 

  بما تؤول إلیه العلاقة الزوجیة المهددة بخطر الانحلال.

أن المشرع أتاح للمطلقة، أن تقوم بتحصیل مبالغ النفقة، فتقتطع مباشرة من أرج  كما  

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، والذي یعد إجراء جد فعال،  777الزوج طبقا للمادة 

  یضمن حق الأولاد في النفقة دون عناء.

ولاد، قبل الطلاق أو لم یهتم المشرع بالجوانب المادیة فحسب والتي یجب توفیرها للأو   

بعد فقط، وإنما اهتم بذلك، بحق الولد في حفظ نسبه وانتمائه لأسرته، فأخذ بالطرق الشرعیة 

من قانون الأسرة، في أوسع صوره ولم یجعل أي طریقا آخر یثبت به  40لإثباته طبقا للمادة 

  ة.النسب، إلا في إطار عقد الزواج وهذا ما جاءت به أحكام الشریعة الإسلامی

بذلك جعل حمایة الأسرة في إثبات النسب ونفیه، الذي یكون عن طریق اللعان   

بالكیفیة التي نص علیها القرآن الكریم والتي استفرد به عن باقي التشریعات، فجعله المشرع 

أول طریق، یلجأ إلیه الطرفان، قبل اللجوء إلى الطرق العلمیة، سواء القطعیة منها والمتمثلة 

أو غیر القطعیة، المتمثلة في نظام فحص الدم  HLMونظام  ADNلوراثیة في البصمة ا

ABO  ونظامMNS .ونظام مجموع البروتینات  

لكن المشرع لم ینص على اللعان، إلا في مادتین من قانون الأسرة فقط، وكان أجدر   

ل به، أن لا یتركها للاجتهاد القضائي في تحدید المسائل الأساسیة التي تحكمه، مثل أج

اللعان الذي حددته المحكمة العلیا بمثانیة أیام فقط وهي مدة قلیلة، لأن معظم الناس لا 

یعلمون ذلك، فیرفض القاضي الدعوى، على أساس عدم احترام الأجل المحدد، فإذا قدم 
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الزوج دلیل یثبت نفي نسب الولد إلیه، فلا یعترف له القضائي بذلك، لأن المشرع قدم اللعان 

عن الطرق العلمیة، وهذا ما یطرح إشكال شرعیا وقانونیا، فإذا رفض القضاء  كطریق شرعي

نفي النسب، إذا لم یتخذ في الأجل القانوني، فهل یعتبر الولد من صلب الملاعن بحكم 

  قضائي، ففي هذه الحالة یصبح تبنیا والتبني كما نعلم محرما شرعا، هذا من جهة.

م الطرق العلمیة لنفي النسب، بالنظر إلى ومن جهة أخرى، كان على المشرع تقدی  

العواقب الوخیمة التي تلقى على الملاعن، فإذا أثبتت الطرق العلمیة، أن الولد من صلبه 

فهنا لا دعاي إلى أن یقدم على اللعان، أما إذا أثبتت، بأن الولد لیس منه، ففي هذه الحالة 

لى الآثار الخطیرة والوخیمة، التي یقبل علیها الملاعن وهو مطمئن النفس، وذلك بالنظر إ

تخرج الملاعن من رحمة االله بلعنه لنفسه، إن كان كاذبا وغضب االله على الزوجة إن كانت 

كاذبة وزوجها صادقا فیما رماها به من زنا، ناهیك عن الآثار السیئة التي تلحق بالولد من 

  جمیع النواحي عند نفي نسبه.

لبصمة الوراثیة ي حالات دعوى نفي النسب، فكان لزاما على القضاة الأخذ با  

باعتبارها قرینة من القرائن ولا عبرة بالأجل المحددة من قبل المحكمة العلیا وهو ثمانیة أیام، 

بحیث أن كثیر من الناس لا یعلمون بهذا الأجل، إلا من كان له علم بالقانون بالإضافة إلى 

  ضرورة رفع أجل اللعان إلى سنة.

ثرة النصوص الموضوعیة والإجرائیة، التي كرست من أجل ضمان فبالرغم من ك  

حمایة الأسرة مدنیا، إلا أن هناك بعض النقص الذي یجب أن یكمل ویتمم عن طریق سد 

كل الثغرات التي تكشف عنها الممارسة الفعلیة، للنصوص القانونیة الذي یحاول المشرع في 

ت به الدول المتطورة، لكنها تبقى غیر كافیة كل تعدیل للقوانین زیادة في حمایتها، بما أخذ

  لحفظ الأسرة من الانحلال والتفكك.
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  : الملخص

 تكون المجتمع،اللبنة الأولى التي  باعتبارها بالغا حتي قبل تكوینها، اهتماماالمشرع بالأسرة  هتما  

تربیة  بالنظر إلى أساس وجودها والأهداف التي وجدت من أجلها ومنها المحافظة على استمرار النسل،

وظهور أبناء الزنا وانتشار  الاختلاطورعایة الأولاد في كنف المودة والرحمة والتعاون وحفظ النسب من 

 .الرذائل والآفات الاجتماعیة التي تهدد المجتمع بالفساد

كما  بنصوص قانونیة موضوعیة وإجرائیة، ،لأسرة في نطاق واسع مدنیالحمایة كرس المشرع  لقدو   

كلما استدعت الضرورة لذلك بزیادة في حمایتها  حرص على تعدیل القوانین التي شملت الأسرة بالحمایة،

ئل العلمیة الحدیثة ، بإدخال الوسامن كل ما قد یهددها في وجودها واستمرارها وأدائها لوظائفها الأساسیة

لكن ومع ذلك، تبقى هذه الحمایة كالبصمة الوراثیة والتلقیح الاصطناعي والفحص الطبي قبل الزواج، 

غیر كافیة إلى حدا ما، رغم كثرة النصوص القانونیة التي سطرت لحمایتها، بالنظر إلى وجود عدة عوامل 

  .تفتك بها

  .، الفحص الطبي، التلقیح الاصطناعي، البصمة الوراثیةالكلمات المفتاحیة: الأسرة، الحمایة المدنیة

  

  

  

  

  

abstract: 

 The legislator paid great attention to the family even before its formation, considering 

it the first building block of society, given the basis of its existence and the goals for which it 

was found, including preserving the continuity of the offspring, raising and caring for children 

in a context of affection, mercy, cooperation and preservation of lineage from mixing and the 

emergence of children of adultery and the spread of vices and social ills Threatening society 

with corruption. 

 The legislator has devoted protection to the family on a wide civil scale, with 

substantive and procedural legal texts, and has also been keen to amend laws that include 

family protection, whenever necessary, with an increase in protecting it from all that may 

threaten it in its existence, continuity and performance of its basic functions, by introducing 

modern scientific means such as genetic fingerprint And artificial insemination and medical 

examination before marriage, however, this protection remains somewhat insufficient, despite 

the large number of legal texts that have been written to protect it, given the presence of 

several factors that destroy it. 

Key words: family, civil protection, medical examination, IVF, genetic imprint .            

 

 

 


