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دمة  :مق 

دوره في الأسرة وتأثيره على المجتمع،  تأكدبالطفل يوما بعد يوم، بعدما  الاهتماميتزايد    
في طور النمو، ورجاء  إنسانفهو ذخر الوطن بسواعده تتحقق استمرارية خطط التنمية، فهو 

 .المستقبل بالنسبة لأسرته ومجتمعه ووطنه
لذا نجد جل التشريعات تحرص على هذه اللبنة المستقبلية للمجتمع وتحيطها بالحماية في  

وتسلك به الطريق  الانحرافوالجنائية، لكي تمنعه من عواقب  الاجتماعيةو قوانينها المدنية 
 .اتهفي حي ل شخصإلى الغاية التي ينشدها ك السوي
، لما لهذا جل الشرائع السماوية على حماية الطفل تطبيقا لمبادئ حماية الإنسان أكدتوقد 

وتحد  الاعتباروقواعد خاصة تعيد له  اخير من مكانة في هذه الديانات، وأفردت له أحكامالأ
  مبادئالشريعة الإسلامية  وقد أرست من الممارسات التي كانت تمارس عليه من قبل،

، على رعايتها في جميع مراحل وجودها من خلال تنظيم محكم تلرعاية الطفولة، وحرص
بسياج منيع من المقتضيات الحمائية التي  اهت، وأحاطاترك مجالا لانتهاك حقوقهبحيث لم ت
لأبسط الأسباب، فقال  افي وضعية دنيا تنتهك فيها حقوقه تبعدما كان الاعتبار اأعادت له

ياهم :"تعالى ملاق نحن نرزقكم وا  ولادكم من ا 
حق الطفل في الحياة  تكما أقر  1،"ولا تقتلوا ا 

ذَإ :"الممارسات الشنيعة التي كانت تمارس عليه قبل الإسلام فقال تعالى تواستنكر  وَإِ 
وَإلْوَإلِدَإتُ يُرْضِعْنَ أَوْلَادَهُنَّ حَوْلَيْنِ :" و يقول تعالى 2،"إلْمَوْءُودَةُ سُئِلَتْ بِأَيِّ ذَنْبٍ قُتِلَتْ 

 3."لوُدِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَكِسْوَتهُُنَّ بِالْمَعْرُوفكَامِلَيْنِ لِمَنْ أَرَإدَ أَن يُتِمَّ إلرَّضَاعَةَ وَعلَى إلْمَوْ 
ولم يكن المجتمع الدولي بمعزل عن هذه الحماية، حيث توسعت اهتماماته بوضعية الطفل 

الحروب التي عرفها العالم والتي خلفت وراءها ملايين الأطفال اليتامى والمشردين، فتم بعد 

                                                                 
1
 .152سورة الأنعام، الآية :  

2
 .8سورة التكوير، الآية :  

3
 .322سورة البقرة، الآية :  
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مجموعة من الإعلانات العالمية التي قررت تمتيع الطفل بالحماية  ، وإبرام عدة مواثيق دولية
 .اللازمة

لسنة  إعلان جنيفي مع الطفولة منذ عشرينيات القرن الماضبوضعية  الاهتماموقد بدأ 
البوادر الأولى لحماية الطفولة، حيث نص المبدأ الأول من  ، والذي ظهرت معه4291

يجب أن يتمتع الطفل بجميع الحقوق المقررة في هذا الإعلان، ولكل  :"الإعلان على أنه
طفل بلا استثناء أن يتمتع بهذه الحقوق دون أي تفريق أو تمييز بسبب العرق أو اللون أو 

لأصل القومي أو الاجتماعي الجنس أو اللغة أو الدين أو الرأي سياسيا أو غير سياسي، أو ا
زاد  نوبعد الحربين العالميتي ،"آخر يكون له أو لأسرتهة أو النسب أو أي وضع و ر أو الث

الذي  ،4292المتحدة لحقوق الطفل لسنة م إعلان هيئة الأمالاهتمام بهذه الفئة عن طريق 
والذي جاء مكملا  حق جميع الأطفال بالتمتع بالحقوق دون أي تمييز، تضمن من بين مبادئه

دجنبر  41جمعية العامة للأمم المتحدة في للإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر عن ال
الخاصة سواء كان هذا الطفل  الاجتماعية، الذي أكد على إحاطة الطفل بالحماية 4211

من هذا الإعلان  99حيث ينص البند الثاني من المادة  ،ثمرة علاقة شرعية أم غير شرعية
وينعم كل الأطفال بنفس للأمومة والطفولة الحق في مساعدة ورعاية خاصتين،   :"على أنه

 ،"الحماية الاجتماعية سواء أكانت ولادتهم ناتجة عن رباط شرعي أو بطريقة غير شرعية
 ةالمتعلقين بالحقوق المدنية والسياسية والاقتصادي نبالإضافة إلى العهدين الدوليي

 .، التي عززت الحماية السابقة4211لسنة والثقافية والاجتماعية 
تؤثر لما كانت وضعية الطفل على الصعيد الدولي مستقرة في مركزها السابق حيث لم 

المواثيق على وضعيته داخل أغلب الدول لأسباب مختلفة، قرر المنتظم الدولي إصدار 
لتوحيد المعايير  من جهة التي جاءت 4212نوفمبر  91بتاريخ  اتفاقية خاصة بحقوق الطفل

 الدليل أماموبمثابة  ،هذا الأخير اقوق التي يمكن أن يتمتع بهن الحد الأدنى من الحاوتبي
ن حقوق صغار السن، سواء على مستوى ضبط أتشريعات الدول وسياسات الأمم بش

جل توفير ما يحتاجون إليه من رعاية، أال التعامل مع هذه الفئة، أو من الممارسات في مج
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 الأمنظروف تسودها الحرية و الكرامة و  بالإضافة إلى توفير الحماية القانونية لهم في ظل
 . من جهة أخرى

والطفل حسب اتفاقية حقوق الطفل هو ذلك الشخص الذي لم يتجاوز بعد الثامن عشر 
 .من عمره، وهي الفترة الممتدة من ولادته إلى أن يصبح قادرا على القيام بشؤونه بنفسه سنة

التي اعتمدتها الجمعية العامة للأمم  حقوق الطفل تفاقيةإوبما أن المغرب طرف في 
فإنه عمل  4221،1 يوليوز 49في صادق عليها  التي ،4212نونبر  91المتحدة بتاريخ 

 ه المعايير الدولية لرعايةحترم معيلات على قوانينه الداخلية بشكل تعلى إدخال عدة تعد
لكن مع تعقد الحياة الاجتماعية وتغير أنماطها، بفعل التطور المستمر الذي يعرفه  .الطفل

برزت فيه الحاجة إلى مزيد من الحماية لهذه الفئة الهشة من المجتمع في جميع المجالات، 
 .المجتمع

شملها الحماية لعدة ظهرت في المجتمع فئة من الأطفال لا تأيضا وكنتيجة لهذه التغيرات 
من مظاهر  ا، والتي تشكل مظهر "نالأطفال غير الشرعيي"ذه الفئة يصطلح عليها أسباب، ه

أي بلد من  لا يكاد يخلو منها ت المجتمعية الأكثر حساسية، وهي ظاهرة عالميةختلالاالا
 .، إلا أن دائرة حجمها تختلف باختلاف ضابط القيم داخل كل مجتمعالبلدان

ذلك ، هو خارج مؤسسة الزواجوالطفل غير الشرعي أو الولد غير الشرعي أو الطفل الناتج 
لا تربطهما علاقة زواج باعتباره  مرأةاو الذي نتج عن علاقة غير شرعية بين رجل الطفل 

فإن ذلك لن يغير شيئا من  التسمية، ومهما اختلفت الإطار الشرعي الوحيد للعلاقات الجنسية
لا  يعد طفلا غير شرعيطفل ثمرة علاقة جنسية خارج إطارها الشرعي، فكل  .وضعيته

 .الشرع ولا القانون يعترف به

                                                                 
1
 .3841، ص 4111دسمبر  41، 4441شعبان  8، بتاريخ 4444عدد  الجريدة الرسمية:  
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من خلال الكتاب الثالث المتعلق بالولادة للطفل غير الشرعي  1وقد تطرقت مدونة الأسرة
، حيث ميزت 412إلى  419ونتائجها، عند تنظيمها لمقتضيات البنوة وذلك في المواد من 

حقق البنوة بتنسل الولد تت:" البنوة بأنها 419وة الشرعية وغير الشرعية، وعرفت المادة بين البن
لك تتحقق بالعلاقة المادية أو البيولوجية بين فهي بذ" يه، وهي شرعية وغير شرعيةمن أبو 

ا مؤسسة الزواج، فتكون شرعية في وجودهتكون البنوة مرتبطة ارتباطا وثيقا ب ه، والولد وأبوي
، في شقها المتعلق بالنسب اوثيق كما أنها ترتبط ارتباطاوتكون غير شرعية في عدم وجودها، 

 .بعلاقة الولد بأبيه

ذا كانت البنوة الشرعية  توفر أسباب قيام النسب، فإن البنوة غير الشرعية بالعكس تستلزم وا 
فل غير الشرعي، لطويعبر عادة عن الطفل في هذه الحالة با ،هذه الأسبابتكون عند انعدام 

ضمن  تدخلو اللقيط، فكلها مصطلحات أو ابن الزنا، أخارج إطار الزواج،  و الولد الناتجأ
ن  فيما ما سيأتي بعده، ، وهو موضوع البحث الذي سنتناوله،ةمؤسسة البنوة غير الشرعي وا 

 الاعتبارات، فقد راعينا فيه "في القانون المغربي وضعية الولد غير الشرعي"اخترنا له عنوان 
، بعكس عبارة إسم يجمع الواحد والكثير والذكر والأنثى" الولد"عبارة اللغوية والقانونية، ف

 .التي تنعكس على جنس الذكر فقط دون الأنثى" نالإب"و أ" الطفل"

متباينة من الناحية  اأنه شرعي أو غير شرعي، يرتب آثار وصف الولد بوكما يتضح أن   
فهو في الحالة الأولى يتمتع بكافة حقوقه التي خولها له القانون من جهة  والشرعية، القانونية

أبويه معا، بينما لا يتأتى له في الحالة الثانية إلا ما يكتسبه من أمه فقط، وهي مفارقة 
، وهو ما يؤثر بصفة غير لأطفالر متوازنة بين اغي اوتمييز يمس الطفولة وينتج أوضاع

 .دولية وبعدهما مدونة الأسرةتها الشريعة الإسلامية والمواثيق المباشرة على حقوقه التي أقر 

المتمثل  من أسمى قانون في البلاد االطفل ابتداءعلى  وقد أصبغ المشرع المغربي حمايته   
بالأسرة كلبنة أساسية للمجتمع، وأكد على  الاهتماموالذي نص على ضرورة  2في الدستور

                                                                 
1
 .بمثابة مدونة الأسرة 14042بتنفيذ القانون رقم ( 3444فبراير  2) 4434من ذي الحجة  43صادر في  4044033ظهير شريف رقم :  

2
 .بتنفيذ نص الدستور( 3444يوليو  31) 4423من شعبان  31صادر في  4044014ظهير شريف رقم :  
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أكد والذي يوفر له الحماية، كما  والملائم للطفل، الطبيعي لشرعية التي تشكل المناخالأسرة ا
 والاعتبار الاجتماعي والمعنوي لجميع الأطفال، بكيفية متساوية، على توفير الحماية القانونية

، و منها 91خاصة المادة  ومن بعده مدونة الأسرة 1،بصرف النظر عن وضعيتهم العائلية
وقانون الكفالة والقانون الجنائي والقانون في ما يتعلق بهويته، قانون الجنسية والحالة المدنية 

 .المدني وقوانين أخرى

، خاصة على المستوى الولد غير الشرعي موضوعومن هنا يتضح مدى أهمية دراسة   
 :القانوني لعدة أسباب

من معيار الشرعية، الذي  انطلاقاي في الحقوق المعترف بها للطفل وجود تباين قانون: أولا
من آثار  يترتب على ذلك، مع ما لهم يميز بين الأطفال على أساس طبيعة المصدر المنشئ

 .المعترف بها دوليا وشرعا وقانونافي حماية الطفل، والحفاظ على حقوقه  قانونية متفاوتة
عن علاقات  الوضعية المزرية التي تعيشها الطفولة بصفة عامة والأطفال الناتجين: ثانيا

المخولة لهذه الفئة والتي  والاجتماعية خارج الزواج بصفة خاصة، وضعف الرعاية القانونية
 .نظرة المجتمع القدحية لهاكرست ل

بشكل دقت معه منظمات المجتمع المدني المهتمة  تزايد أعداد الأطفال غير الشرعيين: ثالثا
وضعيتهم، بالإضافة إلى نظرة المجتمع لهذه ناقوس الخطر، وتزايدت معه المطالبات بتسوية 

 .الفئة العريضة، بحيث لم تجد لها مكان بعد لتستقر فيه
، وانعكاسها على ضعف الضمانات القانونية التي منحها المشرع للطفل غير الشرعي: رإبعا

مرتبطة بالبنوة غير الشرعية، تزود الشارع  اجتماعيةالمجتمع، مما أدى إلى ظهور ظواهر 
مما يستنزف معه طاقة الدولة التي تحاول محاربة  وش من الأطفال في وضعية صعبة،بجي

 .هذه الظواهر

                                                                 
1
 .الأسرة القائمة على علاقة الزواج الشرعي هي الخلية الأساسية للمجتمع:" من دستور المملكة المغربية على أنه 23ينص الفصل :  

 .ارها والمحافظة عليهاتعمل الدولة على ضمان الحماية الحقوقية والاجتماعية والاقتصادية للأسرة، بمقتضى القانون، بما يضمن وحدتها واستقر   
 .ليةتسعى الدولة لتوفير الحماية القانونية، والاعتبار الاجتماعي والمعنوي لجميع الأطفال، بكيفية متساوية، بصرف النظر عن وضعيتهم العائ   

 .التعليم الأساسي حق للطفل وواجب على الأسرة والدولة
 ."يحدث مجلس استشاري للاسرة والطفولة
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يشكل موضوع الطفل غير الشرعي، من بين المواضيع التي لم تنل الاهتمام اللازم : خامسا
من طرف الدراسات الأكاديمية والجامعية، بحيث لم يعره الباحثون القانونيون أي اهتمام 

ش، باستثناء الدراسات الاجتماعية التي رتبط ارتباطا وثيقا بالواقع المعين أنه يبالرغم م
 . حاولت رصد تطور هذه الظاهرة في المجتمع

موضوعا من نه يشكل صعوبة الخوض في موضوع الطفل غير الشرعي، لأ: سادسا
الهشيم، وذلك انتشارها انتشار النار في عنها في المجتمع بالرغم من  المسكوتالمواضيع 

 .راجع لارتباطها بالأخلاق والقيم التي يقوم عليهما النظام العام المغربي
في اختيار الموضوع مرتبط أساسا من أهميته الحالية والمستقبلية، وكذا  الباعثومن تم كان 

الرغبة في البحث عن وضعية الطفل غير الشرعي من خلال مؤسسة البنوة، وارتباطها  تغذية
 .قريبة منها أخرىبمؤسسات بالنسب، و 

وضعية الولد غير الشرعي في هي ما  :تتمثل في ة محوريةويطرح الموضوع إشكالي   
نوردها على الشكل مجموعة من التساؤلات  عن هذا الإشكال وتتناسل ؟القانون المغربي

 :التالي
اللغوية من هو الطفل غير الشرعي؟ وما الفرق بينه وبين غيره من الأطفال من الناحية 

 والقانونية؟
ما هو مركز الطفل غير الشرعي في مدونة الأسرة؟ هل استطاع المشرع من خلالها حماية  

 الناتجين عن علاقات غير شرعية؟ لالأطفا
 الاستقرار الاجتماعيةلة في الكفالة والرعاية الاجتماعية المتمثإلى أي مدى وفرت الحماية 

 النفسي والمادي للطفل غير الشرعي؟
ا هو مركز الولد غير الشرعي في قانون الحالة المدنية؟ و ما موقعه في قانون الجنسية؟ م

لى أي حد استطاع القانونين حماية الطفل في هويته؟  وا 
هذا وكيف تعامل المشرع المغربي مع تم ما علاقة الإنجاب الصناعي بالولد غير الشرعي؟ 

 المستجد العلمي؟
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كاسات هذه وما هي انعالحماية التي خولها المشرع للولد غير الشرعي؟  حدود أين تتجلى
  المحدودية على حقوقه ؟

ثباته؟ وكيف  لمن ينسب الولد غير الشرعي؟ وما هو دور الخبرة الطبية في حماية نسبه وا 
 تعامل المشرع مع قواعد المسئولية في مجال البنوة غير الشرعية؟ 

تعرض لها الولد غير الشرعي قبل التي ي الانتهاكاتحد من هل استطاع المشرع الجنائي ال
 عد ولادته؟ ما هي أوجه الحماية وما هي أوجه القصور؟وب

الولد " لمحاولة الإجابة عن كل هذه الأسئلة الرئيسية والفرعية وغيرها والتي يثيرها موضوع 
ونقدي ومقارن، من نا اعتماد منهج وصفي تحليلي يارتأ، "القانون المغربي غير الشرعي في

خلال وصف ما هو كائن في المنظومة القانونية المغربية، وتحليله بأسلوب نقدي موضوعي، 
ستشهاد بأحكام الفقه الإسلامي والقانون المقارن، وذلك من خلال تقسيمنا للموضوع لامع ا

ر إلى تجليات الحماية التي خولها المشرع للولد غي إلفصل إلأولإلى فصلين، نتطرق في 
وفي ، الاجتماعيةين والرعاية لقانون كفالة الأطفال المهمو  الشرعي من خلال مدونة الأسرة،

سنتطرق إلى محدودية الحماية التي اقرها المشرع  إلفصل إلثانيجنسيته وحالته المدنية، وفي 
المغربي للولد غير الشرعي، من خلال إبراز ملامح القصور التي تعتري القانون المغربي 

ارنة مع بعض القوانين الأخرى، سواء في ما يتعلق بتقرير النسب واعتماد الخبرة الطبية بالمق
وة غير الشرعية، أو في ولية في مجال البنحمايته، أو في ما يخص قواعد المسؤ كآلية لتعزيز 

 :ضعف الحماية الجنائية للولد غير الشرعي وذلك على الشكل التالي
 

 .إلمقررة للولد غير إلشرعي إلقانونية تجليات إلحماية: إلفصل إلأول

 .محدودية إلحماية إلتي إقرها إلمشرع للولد غير إلشرعي: إلفصل إلثاني
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صل الأول 
ررة : الق 

 
لي ات الحماي ة المق خ 

 
رعيللولد ت ر الش  ي 

 
 .غ

يشكل موضوعا مؤرقا، ولا الناس كانوا إلى عهد قريب لم يكن الولد غير الشرعي      
تبعا لتغير ، الاجتماعيةيهتمون بحقوقه وواجبات المجتمع اتجاهه، لكن مع تعقد الحياة 

تفاقمت قضية الولد غير الشرعي وبات يشكل موضوعا يؤرق المجتمع و يبين  أنماطها،
وش من صغار الوضعية الهشة التي يوجد عليها الطفل بصفة عامة، بل ويزود الشارع بجي

 .السن محرومة من أبسط حقوقها

هذه الفئة بعناية خاصة وحماية قانونية زائدة، وتوفير الجو الملائم  فرادإفكان من اللازم    
النشء وتهيئته لمواجهة الحياة، ويأتي التشريع في المقام الأول لأنه هذا ة وتكوين لحسن تربي

 .الواجبات الملقاة على عاتقهم تجاه الصغاربدون إجبار قد لا يلتزم الكبار باحترام 

وهو ما كان ولايزال يصبوا إليه المشرع المغربي من خلال تنصيصه على عدة   
، من خلال حمايته في أسرته وفي محيطه، وما الأخير ت تصب في حماية هذامقتضيا

عوا إلى يتشعب عليها من حقوق وواجبات، وذلك تطبيقا لقواعد الشريعة الإسلامية التي تد
 .وتهيئ كل الظروف ليعيش حياة كريمةالعناية بالطفل 

بالطفل طاقة المستقبل من خلال  للاهتمامأما القانون الوضعي فنجده يدعوا بإلحاح   
عطاءه الحق في أسرة بديلة في حالة فقدان  حمايته في هويته وفي جنسيته و حالته المدنية، وا 

 .أسوة بجميع الأطفال الصغار ماعيةالاجتأسرته الأصلية، وتخويله الحماية 

، (مبحث ثاني)والكفالة في  الاجتماعيةوقد ارتأينا تقسيم هذه الحماية إلى الحماية    
، لكن قبل ذلك (مبحث ثالث)وحمايته في هويته المتمثلة في الجنسية والحالة المدنية في 

 (.   مبحث أول)تحدثنا عن نطاق الولد غير الشرعي من حيث المفهوم والأحكام في 
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 .من حيث المفهوم والأحكام غير الشرعي لولدنطاق ا: المبحث الأول

طبيعة مزدوجة من حيث كونها حقا أولا ثم من حيث كونها بصفة عامة تكتسي البنوة      
 .تأخذ شكل حقوق وواجبات متبادلة افي نفس الوقت صفة قانونية تنجم عنها أثار 

لك على الأقل ذنه في مقابل إللبنوة فا كان المشرع لم يعطي تعريف دقيقا وشافيا ذو إ  
 1.ا بنوة شرعية وثانيها بنوة غبر شرعيةمأوله تدخل من أجل تصنيفها إلى صنفين

تعتبر البنوة طبقا لأحكام مدونة الأسرة شرعية سواء بالنسبة للأب أو الأم إلى أن يثبت   
ه أخذ بعين الاعتبار العكس، وعليه فإن المشرع عند تنظيمه لهذه المؤسسة ومما لا شك في

شرعية لتشمل الأطفال المنظمة للبنوة ال، فحاول تمديد مجموعة من القواعد مصلحة الطفل
، كما اعتبر البنوة ح ورتب عنها أثار البنوة الشرعيةعلاقات خارج الزواج الصحي الناتجين عن

، وعليه سنتطرق لماهية البنوة بغض النظر عن مصدرها آثارهاشرعية بالنسبة للأم ترتب 
ي تغيير المفهوم التقليدي غير الشرعية في مطلب أول، ولدور وسائل الإنجاب الحديثة ف

 .للبنوة في مطلب ثاني

 .ماهية إلبنوة غير إلشرعية: إلمطلب إلأول

، وهي قد تكون شرعية وقد تكون غير شرعية ة مفهوم محدد في اللغة والاصطلاحللبنو     
والشرعي ، كما أن لها أسباب تثبت بها وتنتفي بانتفائها ، وهي التي تحدد المركز القانوني 

كانت بنوة شرعية كان الأولاد أبناء شرعيين والعكس صحيح ،  ذافإللأبناء الناتجين عنها 
ه ذلة بحيث أن ه، والبنوة غير الكفاي بالنسبة للأبناءوبالتالي فهي تشكل الوعاء الحمائ

، وهو ما ي نفس الوقت مكملة لمؤسسة البنوةالأخيرة مؤسسة مستقلة بذاتها كما أنها ف
      .فيما سيأتي سنوضحه

 .سائل إرتباطه بأمهو و  غير إلشرعي لولدوم إمفه :إلفقرة إلأولى

                                                                 
1
 ." تتحقق البنوة بتنسل الولد من أبويه وهي شرعية وغير شرعية:" من مدونة الأسرة على انه  441 المادةتنص :  
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في  قيامها وأسبابي بند أول سنقسم الحديث عن ماهية البنوة غير الشرعية إلى تعريفها ف
 .بند ثان

 .إلبنوة غير إلشرعية تعريف: أولا

والإبن الولد و أصله بني أو بنو البنوة في التعريف اللغوي كلمة مشتقة من الإبن،       
 .ويجمع على أبناء

البنوة مصدر الإبن ، ويقال ابن بين البنوة ويقال والإسم ": وقد جاء في لسان العرب      
أبي  حديثتبنى به يريد تبناه، وفي : ابنا، وقال الزجاج اتخذهتبنيته ، أي ادعيت بنوته وتبناه 

ا وهو تفعل من الإبن، والنسبة إلى الأبناء بَنَوِيٌ ابن اتخذهأنه تبنى سالما، أي : حذيفة
 .1..."وأَبْنَاوِيٌ 

من مدونة الأسرة أن البنوة تتحقق  419ومن الناحية الاصطلاحية ، اعتبرت المادة        
عادة بتنسل الولد من أبويه معا ، وهي قد تكون شرعية وقد تكون غير شرعية حسب الأحوال 

البنوة تمثل النتيجة الطبيعية للتوالد الذي يكون ثمرة اتصال جنسي بين ، ومن هنا يتبين أن 
ذكر وأنثى ــ أي رجل وامرأة ــ حيث يكون الولد في هذه الحالة إبنا طبيعيا لطرفي العلاقة التي 
كانت سببا في وجوده ، والمقصود هنا العلاقة الجنسية التي تمت بينهما ، والتي تحتاج إلى 

 .2كي تكون شرعية شروط محددة أخرى

هدا فيما يخص البنوة بصفة عامة، أما وصف البنوة بأنها غير شرعية فذلك يعني أن     
نه لا يرتب عليها أي أثر قانوني، ومن ذلك ترف بها مطلقا بالنسبة للأب،أي أالشرع لا يع

ن تحققت فعلا، تكون مجرد 3دون شبهة البنوة الطبيعية الناتجة عن محض الزنا ، فهي وا 
 .4علاقة بيولوجية، لا شرعية لأن المعدوم شرعا كالمعدوم حسا

                                                                 
1
 .وما بعدها 214ابن منظور ، لسان العرب، المجلد الأول، الهمزةـ الجيم، ، ص :  

2
ية وشرعية مقارنة، دون ذكر المطبعة، طبعة محمد الكشبور، البنوة والنسب في مدونة الأسرة، قراءة في المستجدات البيولوجية دراسة قانون:  

 . 41، ص 3441ـ4438
3
 عبد الله السوسي التناني، شرح مدونة الأسرة في اطار المذهب المالكي و أدلته، دراسة تأصيلية مقارنة على ضوء المذاهب الأربعة، الجزء:  

ة، الدار البيضاء   .41 ، ص3444الثالث الولادة ونتائحها، مطبعة النجاح الجديد
4
 .34محمد الكشبور، م س، ص :  
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يجعل البنوة شرعية بالنسبة إليه، كالفراش  فإنه إدا لم يتوفر للأب سبب قانوني مماوعليه   
، كانت هذه البنوة غير شرعية، أي مجرد علاقة بيولوجية لا يعترف بها أو الإقرار أو الشبهة

بعكس الأم التي تستوي لديها ، ب أي أثر قانونيبالنسبة لهذا الأالمشرع ولا يرتب عليها 
الرجل شرعية أم وبين  هاالبنوة الشرعية والبنوة غير الشرعية سواء كانت العلاقة الجنسية بين

مرتبة لكافة آثارها بالنسبة لها، بغض النظر عن  في حق الأم ، ثابتةغير شرعية فهي بنوة 
تستوي :" حيث جاء فيها أنه 411ليه مدونة الأسرة في المادة إوهو ما أشارت  1،وصفها

 ".غير شرعية أوالبنوة للأم في الآثار التي تترتب عليها سواء كانت ناتجة عن علاقة شرعية 

وبالتالي فإن الفرق بين البنوة الشرعية وغير الشرعية بالنسبة للأم إنما يكون في الصفة     
وة الشرعية مصدرها الحلال وغير الشرعية مصدرها الحرام، أما المعنوية والحكمية فقط، فالبن

، والحرمة، والنفقة، والتوارث، الانتسابفي الواقع وفي الأحكام التي تترتب عليها من 
 .2والحضانة، وغير ذلك فلا فرق بينهما

ومتى تأكدت البنوة غير الشرعية فإنه لا تقبل التصحيح مطلقا، ما لم يتم ذلك عن طريق  
الإستلحاق أو عن طريق شبهة الخطبة في حالة توفر شروطهما بعكس بعض الأنظمة 

 .3القانونية التي تقبل بتصحيح البنوة متى نشأت غير شرعية

لولد من أبويه، وهذا التنسل وتتحقق البنوة حسب مدونة الأسرة عن طريق تنسل ا    
يختلف بحسب الجهة المتنسل منها، فتنسله من أمه يكون بخروجه من رحمها، عن طريق 

 إحدىالولادة عادة، سواء في إطار زواج أو شبهة أو اغتصاب أو زنا، فكل مولود جاء من 
سواء في ، هذه الطرق هو ابن للمرأة التي ولدته، أما تنسله من أبيه فيكون بتخلقه من مائه

اغتصاب أو زنا، فكل مولود خلق من ماء الرجل في إحدى هذه  أوزواج أو شبهة  إطار

                                                                 
1
 :Omar  Mounir, La Moudawana le nouveau Droit de la Famille au Maroc, présentation et analyse texte 

intégral en français, Edition MARSAM, Rabat 2005, p79. 
2
 .48عبد الله السوسي التناني، م س، ص :  

3
 :من القانون المدني الفرنسي 231الفصل   : 

"Lorsque la présomption de paternité a été écartée en application de l'artic le 313 , chacun des époux peut demander, 

durant la minorité de l'enfant, que ses effets soient rétablis en prouvant que  le mari est le père. L’action est ouverte à 

l'enfant pendant les dix années qui suivent sa majorité ". 
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ه ، مع التميز بين البنوة الشرعية وغير الشرعية حسب الحالات 1الحالات يعتبر ابنا ل
 .المذكورة

، بنظر "غير شرعي"انطلاقا مما سبق يمكن أن نحدد الحالات التي يكون فيها الولد  
 :والقانون فيالشرع 

  الحالة التي ينتج فيها عن علاقة غير شرعية، أي خارج إطار العلاقة الشرعية
 .المتمثلة في رابطة الزواج، أي عن محض الزنا

  اللعان أو  نفي نسبه بواسطةالحالة التي تكون فيها علاقة زواج، و يتقرر
 .شرط من شروط الفراش اختلال

 الخبرة الطبية، عن  بواسطةليس من ماء الزوج  ا أن الولدالحالة التي يثبت فيه
 .طريق نفي نسبه

  أوالمني  اختلاطبسبب  الاصطناعيالحالة التي يثبت خطأ في حالة التلقيح 
 .البويضة الملقحة مع أخرى أوالنطفة 

  بمفهوم ) التي ينتج فيها عن الزواج الباطل مع ثبوت سوء نية الأب حالة
 (.الأسرةمن مدونة  91 المخالفة للمادة

 .بالنسبة للأمأسباب قيام إلبنوة : ثانيا

تختلف أسباب قيام البنوة باختلاف المصدر الذي نتجت عنه هذه البنوة فأسباب البنوة    
غير خاصة عند الحديث عن البنوة ، ست هي أسباب البنوة بالنسبة للأببالنسبة للأم بذلك لي

وبما أن البنوة تستوي بالنسبة للأم كيفما كانت ، الشرعية التي لا ترتب أية آثار بالنسبة للأب
من  411فقد نصت المادة ، هابالنسبة ل قيامهايز بين أسباب طبيعتها فإنه لا فائدة من التمي

 :بالنسبة للأم عن طريق مدونة الأسرة على انه تثبت البنوة

 .واقعة الولادة -
                                                                 

1
معية سناء المغراوي، دعاوى البنوة من خلال العمل القضائي، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص،طنجة، السنة الجا:  

 .43، ص 344103444
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 .بعده 411إقرار الأم طبقا لنفس الشروط المنصوص عليها في المادة  -
 .صدور حكم قضائي بها -

 ."تعتبر بنوة الأمومة شرعية في حالة الزوجية والشبهة والاغتصاب

الولادة و يتضح من خلال هده المادة السالفة أن أسباب البنوة بالنسبة للأم هي       
و الزوجية أو الفراش والشبهة والاغتصاب وهي نفسها أسباب الإقرار و صدور حكم قضائي 

من  491بالنسبة للأب باستثناء الاغتصاب و الولادة ، حيث نصت المادة لحوق النسب
، كما أن المشرع "الفراش ، الإقرار، الشبهة: أسباب لحوق النسب:" مدونة الأسرة على أنه

بأن البنوة تكون شرعية في حالة الزوجية ( 411م )نص في الفقرة الأخيرة من المادة السالفة 
لعلم أن أثار البنوة الشرعية هي نفسها أثار البنوة غير الشرعية والشبهة والاغتصاب ، مع ا

وفي ما يلي ذكر  مجرد حشو لا غير 411بالنسبة للأم مما يجعل الفقرة الأخيرة من المادة 
 :لهذه الأسباب

 إلفرإش أو إلزوجية. 

من مدونة الأسرة يعد سيد الأدلة  411الفراش أو الزوجية حسب تعبير المادة        
في مجال لحوق البنوة والنسب الشرعيين أما باقي الوسائل الأخرى فقد جاءت على سبيل 

 .1الاحتياط ليس إلا

ما أثره الذي يسمح للزوجين بالمواقعة في  ويقصد بالفراش عادة إما عقد الزواج ، وا 
شرعي ، بحيث يصيران فراشا لبعضهما ، تستمتع الزوجة بزوجها و يستمتع الزوج إطار 

 .2بزوجته ، كما يعبر عنه بأنه الزوجية القائمة بين الرجل والمرأة

بات البنوة والنسب هو ما رواه البخاري ثوالسند الشرعي لاعتماد الفراش في إ     
كان عتبة :" شة أم المؤمنين قالت ومسلم عن ابن شهاب الزهري عن عروة أن السيدة عائ

                                                                 
1
 .43والنسب في مدونة الأسرة ، م س ، ص  محمد الكشبور ، البنوة:  

2
، دار نشر المعرفة ، الطبعة " أثار الولادة والأهلية والنيابة القانونية" احمد الخمليشي ، التعليق على قانون الأحوال الشخصية ، الجزء الثاني ،:  

 .24، ص  4114الأولى 
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عهد إلى أخيه سعد أن ابن وليدة زمعة مني، فاقبضه إليك، فلما كان عام الفتح أخذه 
أخي وابن وليدة أبي ولد : ابن أخي عهد إلي فيه، فقال عبد بن زمعة، فقال: سعد فقال

قد كان عهد  يا رسول الله ابن أخي: على فراشه، فتساوقا إلى النبي صلى الله عليه وسلم
أخي وابن وليدة أبي ولد على فراشه، فقال النبي صلى الله : إلي فيه، فقال عبد بن زمعة

ال لسودة بنت الولد للفراش وللعاهر الحجر، ثم قهو لك يا عبد بن زمعة، : عليه وسلم
 .1"احتجبي منه، لما رأى من شبهه بعتبة، فما رآها حتى لقى الله: زمعة

وفي مجال إثبات البنوة بالفراش تتساوى أحقية الأب مع أحقية الأم ، حيث أن      
الولد ينسب إليهما معا ، وفي ذات الوقت ، لأن الأب الذي يستند على الفراش في إثبات 

يعين الأم ، والأم التي تستند على الأمومة على ذات السبب عليها أن  أنالبنوة عليه 
 .عادة بإثبات العلاقة الزوجية بينهما طبقا لأحكام المدونة ، ويتم ذلك 2تعين الأب

لك تعد قاعدة الولد للفراش من أهم الأصول المقررة في الشريعة الإسلامية ، ذوب    
وهي أصل ثبوت البنوة والنسب ، وسبب دلك أن عقد الزواج يبيح الاتصال الجنسي بين 

نه منهما لا من أءا بولد فاحتمال ا جاإذ، فين ويجعل الزوجين مختصين ببعضهماالزوج
، ويترتب على اس على الصلاح إلى أن يثبت العكسغيرهما ، لأن الأصل هو حمل الن

رارهما أو ي يولد على فراش الزوجية يلحق بأبويه دون حاجة إلى إقذلك أن الولد الذ
الولد  ليه البنوة هو حديث، فالأصل كما سبق الذكر الذي ترتكز عالإدلاء ببينة على ذلك

، وهو ما كرسه المشرع المغربي في مدونة الأسرة وقبلها قانون الأحوال للفراش
 .3الشخصية

والفراش المقصود طبعا هو الزواج الصحيح ، المستجمع لأركانه وشروطه الصحيحة   
، ومنها بطبيعة الحال ثبوت بنوة الأولاد المولودين واج تترتب عنه كل الآثار الشرعية، ز 

الولد " الزوجية لصاحب الفراش دون غيره ، وقول النبي صلى الله عليه وسلم على فراش 
                                                                 

1
 .23و   31، ص 43، الجزء  1141لد للفراش حرة أو امة ، حديث رقم فتح الباري بشرح صحيح البخاري ، كتاب الفرائض ، باب الو:  

2
 .33محمد الكشبور ، م س ، ص :  

3
 .48سناء المغراوي ، م س ، ص :  
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نص صريح يقر هذا المعنى كقاعدة مقصدها حفظ الأبناء من الإنكار و اختلاط " للفراش
 .1الأنساب

 إلشبهة: 

ثابت مع أو هي ما يشبه الشيء ال ،الشبهة هي كل ما لم يتيقن كونه حراما أو حلالا     
 2.، أي وجود المبيح صورة مع عدم وجوده حكما أو حقيقةابت في الواقعكونه غير ث

ويقصد بالشبهة في هذا المجال اعتقاد الرجل عند اتصاله الجنسي بالمرأة شرعية      
 .العلاقة التي تجمعهما، وهي إما شبهة في الواقع أو شبهة في الشخص أو شبهة في القانون

، ولا يكون يكون ملحقا بالزنالا أالشبهة ألا يكون زنا، و ي على والمقصود بالوطء المبن  
الشخص، أن يجامع الرجل امرأة  فيومثال الغلط صحيح أو فاسد، بناء على عقد زواج 

ومثال على الغلط في الواقع ، أن يعتقد المطلق  معتقدا عن حسن نية أنها زوجته لسبب ما،
قصد الرجعة، وكمثال على الغلط في عدم انتهاء عدة الطلاق الرجعي، فيجامع مطلقته ب

 .محرمة عليه أنهايعتقد أنه يجوز له التزوج بها ثم يتبين  امرأةالقانون أن يتزوج رجل 

، لذلك إذا حصلت 3والمرأةعن الرجل  هة من هذه الحالات تمحو وصف الزنافكل شب   
كما يلحق بأمه في الشبهة ونتج عن هذه العلاقة بنوة فإن الولد ينسب إلى الواطئ بشبهة، 

ورغم انعدام وجود فراش شرعي  اجميع الحالات ولو جاءت به خارج المدة المحددة شرع
 .بينهما

عند  الوطءالبنوة بالشبهة، وعدم توقيع حد الزنا على  وقد أجاز جمهور الفقهاء ثبوت    
 .4"بالشبهاتوا الحدود ءادر :"  الحديثشبهة من الشبهات دون تفرقة بينها استنادا إلى  ثبوت

                                                                 
1
، ص  3444ـ ، طبعة  444عبد الله أبو عوض ، أثر الاجتهاد الفقهي و القضائي في تعديل مدونة الأسرة المغربية ـ دراسة تأصيلية في المادة :  

241 . 
2
اته ونفيه في الفقه الإسلامي والقانونيين الليبي والمغربي :   ، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في "دراسة مقارنة"جمعة محمد فرج بشير، النسب إثب

 .319، ص 411104111القانون ، الجزء الأول ، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، الدار البيضاء، السنة الجامعية 
3
 .444، ص 494مجلة القضاء والقانون ، عدد / محمد المهدي، ثبوت النسب ونفيه في مدونة الأسرة:  

4
 .19، ص 4111رواه الترمذي، الجامع الكبير، المجلد الثالث الأحكام والوصايا، باب ما جاء في الحدود، دار الغرب الإسلامي، الطبعة الأولى :  
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بها النسب والبنوة كما هو الحال  ويثبت الوطءوشرط تحقق الشبهة التي ترفع الحد هي    
لنية، أي عدم العلم لذلك يشترط في إلحاق النسب والبنوة بها توفر حسن افي فراش الزوجية، 

ة بالحرمة، لذلك على هذه مدونة الأسرة أكدت وقد ، 1فهي نادرا ما تقع في الحياة اليومي
كما نصت المادة " الشبهة...ب  تثبت البنوة: "على انهالتي نصت  411في المادة الوسيلة 

المقتضى وهو نفس لنسب هي الفراش والإقرار والشبهة، منها على أن أسباب لحوق ا 491
منها حيث نصت على أنه  11كانت تنص عليه مدونة الأحول الشخصية في الفصل  الذي
إذا وطئت بشبهة وجاءت بولد ما بين أقل مدة الحمل وأكثرها يثبت نسبه  الخالية من زواج:"

 ".من الواطئ

البنوة، الحالة التي يظهر فيها  ثبوتويلحق بموضوع الشبهة باعتبارها طريقا من طرق      
، 2أو وضعها للحمل دون ستة أشهر من تاريخ الإشهاد جابة قبل الإشهاد بالزو و خطمحمل بال

البنوة  في إثبات الدائر حول مدى مشروعية هذه الطريقة 3الجدل الفقهي ودون الدخول في
لحاق النسب ف لإ، فإنه لابد من الإشارة إلى أن المشرع أخد بمبدأ أن الشرع متشو والنسب

من ذلك  أكثربل  وأن الخطبة عقد رضائي يختلط مع عقد الزواج فيصعب التمييز بينهما،
من المدونة يتأكد بما لا يترك  491أنه إذا تحققت الشروط المنصوص عليها في المادة 

مجالا للشك بأن الأمر يتعلق في حقيقة الأمر والواقع بزواج صحيح من الناحيتين الشرعية 
والقانونية، لا ينقصه سوى شرط تحرير الوثيقة الرسمية التي تشهد بثبوته، وهي مسألة لا 

 ، وكذلك4صحته ولزومه ونفاذه، ما دامت كل الشروط والأركان قائمةفي ي شيء تؤثر ف
ن  المشرع هااعتبر فبالمصلحة الفضلى للطفل الناتج عن هذه العلاقة،  اأخذ   بنوة شرعية وا 

                                                                 
1
 .41، ص 3441الولادة والأهلية والنيابة الشرعية، دون ذكر المطبعة، طبعة جميلة أوحيدة، أثار :  

2
 .443محمد المهدي، م س ، ص :  

3
ثارت مسالة نسب الحمل الناتج عن الخطبة في منتصف القرن الحادي عشر الهجري في ما كان يعرف أنداك بالأنكحة الإغريسية، خلال :  

افيلالت وما خلفته من ضحايا في صفوف الشباب الذين هلكوا وتركوا وراءهم مخطوباتهم أياما، الشيء  الحرب التي عرفتها منطقة واد غريس بت

 .غيرههاء المغرب يبحثون عن حلول حول ثبوت الزوجية بين الخاطب الهالك ومخطوبته وما ينبني على ذلك من إرث ونسب و الذي جعل فق
الولد للفراش ، مقال منشور بمجلة القضاء والقانون عدد ) أحمد الغازي الحسيني، وفي المواقف المؤيدة نذكر فتوى الفقيه محمد جواد الصقلي،  

، 4114، الرباط 4، أثار الولادة والأهلية والنيابة الشرعية، ط 3التعليق على قانون الأحوال الشخصية، ج )د الخمليشي، ، أحم.( 41، ص 424

، 91الشخصية ، تعليق على قرار ، مجلة المحاكم المغربية، عدد  لمن مدونة الأحوا 9، أحمد باكو، الإشهاد على الزواج بمقتضى الفصل 21ص 

 .21ص 
لمعارضة، نجد جمهور الفقهاء الذين تعرضوا لهذه المسألة عند حديثهم عن أبناء الزنا، ومن تم رفضوا نسب الابن لأبيه الطبيعي، وفي المواقف ا

، ص 3444وتبعهم في ذلك ، الأستاذ علال الفاسي، التقريب، شرح مدونة الأحوال الشخصية، الكتاب ألأول والثاني، مطبعة الرسالة  بالرباط 

 ، 421، ص 3442،  9الشخصية، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة  لالوسيط في قانون الأحوا) ذ محمد الكشبور، والأستا449
4
 .49، ص 3444ـ فبراير  4أحمد زوكاغي، نسب الحمل الناتج عن الخطبة، مجلة القضاء المدنين العدد:  
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مقابل ذلك فإنه  وفي ، تنتج جميع أثار العقد الصحيح تجت خارج فراش الزوجية،كانت قد ن
غالبا ما يلجأ إلى هذه الوسيلة للتغطية على علاقة جنسية غير مشروعة مع الخاطب نفسه 

 أخرى تدخل في إطار أو مع شخص أخر، وبالتالي تكون الخطبة مجرد ستار لروابط
ن الخطبة إنما أالخطوبة قد تطول لسنوات عديدة، و ن رابطة أعلاقات سفاح وزنى، سيما و 

يستحيل التأكد مما  و انونية لا يمكن التقيد فيها بتاريخ معين، من ثم يصعب بلهي واقعة ق
 .ا كان الحمل قد تحقق في أمه الأدنىذإ

ولعل هذا المقتضى من الأحكام الجديدة التي لم تتعرض لها مدونة الأحوال      
منها القضاء موقفا صارما وحاسما  اتخذ والتيالملغاة،  4291والميراث لسنة  الشخصية

لما كانت :" ، أعلن فيه4211ماي  41ومشهورا، عبر عنه المجلس الأعلى في حكم بتاريخ 
وضعت مولودها بعد الزواج بأربعة أشهر فقط، وألحقت مع  المرأة أنالمحكمة قد تأكدت من 

رها معاشرة الزواج ذلك نسب هذا المولود بالزوج، بناء على ما تبث لديها من أنه كان يعاش
ا بالنظرية الفقهية القائلة بجواز اعتبار الحمل الذي يظهر على ذقبل أن يعقد عليها، أخ

، تكون الاتصال أمكنالخطيبة قبل أن يعقد عليها الخطيب ولحوق النسب بالخطيب إذا 
، (الولد للفراش)خالفت أصول الفقه المعمول به، والحديث الشريف المحكمة بصنيعها هذا قد 

 .1..."أي أن العقد بعد إمكان الوطء، وجاءت به بعد ستة أشهر من العقد

المادة  بصريحفترة الخطبة بمثابة شبهة،  أثناءوقد اعتبرت المدونة الحمل الناتج       
إذا تمت الخطوبة وحصل الإيجاب والقبول وحالت ظروف :" على أنهالتي نصت منها  491

إذا  عقد الزواج، وظهر الحمل بالمخطوبة ينسب إلى الخاطب للشبهة توثيققاهرة دون 
 :توافرت الشروط التالية

 .الاقتضاء، ووافق ولي الزوجة عليها عند أسرتيهماإذا اشتهرت الخطبة بين  -
 .إذا تبين أن المخطوبة حملت أثناء الخطبة -
 ".إذا أقر الخطيبان أن الحمل منهما -

                                                                 
1
، منشور بمجلة المجلس الأعلى مادة 4248/89في الملف الشرعي عدد  4188ماي  44صادر عن المجلس الأعلى بتاريخ  133قار عدد :  

 39، ص 4119إلى  4182الأحوال الشخصية الجزء الثاني، 
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القرابة، فيمنع الزواج في الدرجات الممنوعة، وتستحق به وتترتب عليه جميع آثار       
ش، وتجدر الإشارة إلى ، تماما كالنتائج المترتبة على الفرا1نفقة القرابة، ويستحق به الإرث

أنه إدا تبثث البنوة في هذه الحالة عن طريق الشبهة فإنها تكون شرعية، أي أنه لا مجال 
ن كان الحمل قد نتج  بوسائل أخرى،عية التي تثبت هة في البنوة غير الشر للحديث عن الشب وا 

خارج ميثاق الزوجية، فالشبهة تفترض وجود علاقة شرعية مفترضة بين الرجل والمرأة أدت 
 . إلى وقوع هذا الحمل

 إلإقرإر: 

وأقره غيره إذا  ،، يقال أقر بالشيء إذا ثبتوالإذعان للحق الاعترافالإقرار لغة هو   
 2.أثبته

خبر يوجب حكم صدقه على قائله فقط بلفظ هو لفظ " عرفة بأنه  ابنعرفه : واصطلاحا
، والفرق بين 4"هو الإخبار عن ثبوت حق للغير على المخبر:" بأنه، وعرفه الجمهور 3"نائبه

ن كانت كلها تعني الإخبار ، فإن هذا الإخبار إذا كان حكمه  الإقرار والشهادة والدعوى وا 
ذا لم يقتصر على قائله ، فإما أن لا يكون للمخبر فيه نفع  قاصرا على قائله فهو الإقرار ، وا 

 .5وهو الشهادة أو يكون له فيه نفع وهو الدعوى

ار بثبوت حق للغير على نفس يفهم من هذه التعاريف أن الإقرار عبارة عن إخب      
لحق باللفظ الصريح ، ، والإخبار قد يتم بوسائل عديدة ، فقد يكون الإخبار عن ثبوت االمقر

، وقد يكون بالكتابة أو الإشارة المفهومة من للفظ الذي يفهم من دلالة التعبيروقد يكون با
 .6العاجز عن الكلام أو الكتابة

                                                                 
1
 ـ4449وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، دار الفكر، الطبعة الثانية :    .181م، ص 4189/ه

2
 جيم، م س، ص ابن منظور ، لسان العرب، المجلد الأول، الهمزةـ ال:  
3

عاصم بهامش البهجة في شرح التحفة للتسولي، مطبعة مصطفى محمد مصر، الجزء الثاني،   لأبنأبو عبد الله التاودي بنسودة، شرح تحفة الحكام : 

 .241ص  ، م4114هـ، 4444طبعة دار الفكر، الطبعة 
4

بالحطاب الرعيني، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، المجلد الخامس، دار أبي عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمان المغربي المعروف  :

 .14و  19، ص بدون ذكر الطبعة لبنان،-الكتب العلمية بيروت
5

زء الثالث، مطبعة دار إحياء الكتب العربية، بدون جالالدسوقي ، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للدردير،  شمس الدين الشيخ محمد بن عرفة: 

 211صالطبعة،  ذكر
6
 .212جمعة محمد فرج بشير،م س، ص :  
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من مدونة الأسرة ،  419إلى  414نظم المشرع المغربي الإقرار بالبنوة في المواد من     
لاتجاه لأب فقط ، ولعل هذا الموقف أستمده من اإلا أنه يتحدث في هذه الفصول على إقرار ا

، الذي يحصر الإقرار بالنسب على النفس في الإقرار بالبنوة من الغالب في المذهب المالكي
، وهو الموقف الذي كان  1الأب فقط دون غيره وهذا هو الرأي المشهور في الفقه المالكي

لاحظ أن مدونة الأسرة قد تراجعت ، إلا أن المفي مدونة الأحوال الشخصية من قبلسائدا 
على أنه تثبت البنوة بالنسبة للأم عن طريق  411في المادة  تعن هذا الموقف عندما نص

و هو ما يدل ، من مدونة الأسرة 411ا في المادة الإقرار طبقا للشروط المنصوص عليه
،  2برأي الفقه الحنفي الذي يأخذ بإقرار الأم إلى جانب إقرار الأب ذعلى أن المشرع قد أخ

فمفهوم الإقرار في المذهب الحنفي أوسع من مفهومه عند فقهاء المالكية ، حيث يشمل إقرار 
قراره بالأمومة قرار الولد مجهول النسب بالأبوة ، وا  قرار الأم بالبنوة ، وا  ، 3الأب بالبنوة ، وا 

ةوهو نفس الموقف الذ في صحة إقرار الأم بالبنوة ، ونفس  4ي سار عليه فقهاء الظاهري
ق وآثارهما من قانون الزواج والطلا 92سار عليه المشرع الليبي من خلال المادة  الاتجاه

يثبت نسب الولد من الأم بإقرارها متى توفرت شروط إقرار الرجل بالولد :" نهأالليبي على 
 7.والمشرع الجزائري 6ر عليه المشرع الكويتي،الذي سا الاتجاه، وهو نفس 5...."

  إلولادةوإقعة. 

إذ لم يكن يتصور أن يتم  المرأةالمألوفة التي تنجب بها   الطبيعية لولادة هي الوسيلةا     
، تتم عن  أنوقد تتم هذه الأخيرة بصورة طبيعية، كما يمكن  8الإنجاب دون هذه الوسيلة

                                                                 
1
ار الكتب العلمية بيروت:  ، 2لبنان، ج -الشيخ أحمد الصاوي ، بلغة السالك لأقرب المسالك على الشرح الصغير للقطب سيدي أحمد الدردير، د

 .242ص 
2
 .414 حوال الشخصية ،مطبعة دار الفكر العربي، بدون طبعة، صمحمد أبو زهرة ، الأ:  

3
 .284جمعة محمد فرج بشير ، م س ، ص :  

4
، 4184لبنان، الطبعة الأولى -سعيد إبن حزم الأندلسي، المحلى بالآثار ، الجزء العاشر، دار الكتب العلمية، بيروت أبو محمد علي ابن أحمد بن:  

 .232ص 
5
 .213جمعة محمد فرج بشير ، م س ، ص  : 

6
 ، متى توافرت شروط اقرار الرجل  بإقرارها الأميثبت نسب الولد من  -أ :"الأحوال الشخصية الكويتي على أنهمن قانون  414تنص المادة :  

ه أوبالولد ، ولم تكن متزوجة ،   .معتدة وقت ولادت
 "اذا توافرت الشروط الواردة في الفقرة السابق بإقراره الأمويثبت نسبه من  -ب       

7
، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في  -دراسة مقارنة–القانوني للنسب في قوانين الأسرة لدول المغرب العربي محمد أغربي، المركز  :

 .94، ص 3448/3441طنجة، السنة الجامعية  /القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة عبد المالك السعدي
8
 .4س، ص  جميلة أوحيدة، م:  
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جراحية يتم من خلالها إخراج الجنين من غير موضع طريق تدخل طبي بإجراء عملية 
 .خروجه الطبيعي

يختلف مفهوم الشهادة في إثبات الأمومة عن مفهومها في إثبات الأبوة لأن الأولى     
في حين أن إثبات الأبوة يعني إثبات الزواج الشرعي أو  ولادةواقعة التقتصر على إثبات 

 .الفاسد أو الوطء بشبهة

ولا ر والوضع ولا تطرح صعوبات في الإثبات مومة بمجرد الحمل الظاهتثبت الأ     
للشهادة لإثبات البنوة، كما يجوز من  الالتجاءوجود الفراش من عدمه لذلك يجوز تستوجب 

جهة أخرى إثبات الأمومة بمضمون الولادة كحجة رسمية ودليل قاطع على تحقق واقعة 
 1.الميلاد

الصدد طبقا للقواعد العامة السائدة، مع العلم أن الفقه المالكي  يتم إثبات البنوة في هذا    
حيث يقول ابن  2ونظرا لأن الولادة لا يطلع عليها إلا النساء عادة يسمح هنا بشهادة امرأتين،

 :عاصم الغرناطي وهو يتحدث عن نصاب الشهادة

 مقنعإلا النساء كالمحيض *** وفي اثنتين حيث لا يطلع                     

عموما والأطباء الذين  ومن الناحية القانونية، لا مانع يمنع اعتماد شهادة المولدات     
أشرفوا على عملية الولادة على وجه الخصوص، متى كانت هذه الشهادة مضبوطة لا يتسرب 

 3.إلى مضمونها أي شك، ولم يوجه إليها أي طعن جدي، واقتنع قاضي الموضوع بفحواها

حملته أمه كرها :" ولعل من تمام الأمومة الحمل والولادة، كما قال الله تعالى       
  5".إن أمهاتهم إلا إلآئي ولدنهم:" وقوله تعالى 4،"ووضعته كرها

                                                                 
1
البحوث والدراسات والتوثيق  أصالة وحداثة، مركز: عماد فرحات، الأمومة والبنوة في أحكام الأحوال الشخصية، مجلة الأحوال الشخصية:  

 .411، ص 3441الكريديف، : والإعلام حول المرأة، تونس
2
ة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة محمد الخامس ، عبد المجيد غميجة، موقف المجلس الأعلى من مدونة الأحوال الشخصية، أطروح:  

 .418، ص 344الرباط، سنة -أكدال
3
 .21و  21محمد الكشبور،البنوة والنسب في مدونة الأسرة، م س، ص :  

4
 .49سورة الأحقاف،الآية :  

5
 .3سورةالمجادلة، الآية :  
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وبالتالي إذا ثبتت واقعة الولادة عن طريق الشهادة كانت صالحة لتكون وسيلة إثبات     
منها حيث تنص على  411ونة الأسرة في المادة البنوة بالنسبة للأم، وهو ما أكدت عليه مد

 :تثبت البنوة بالنسبة للأم عن طريق:" أنه

 ...".واقعة الولادة -
 إلاغتصاب. 

بدون رضاها، وهو فعل شنيع عاقب عليه المشرع  لامرأةهو مواقعة رجل  الاغتصاب     
الماسة ، ورفعه إلى مستوى الجناية المغربي بالسجن من خمس سنوات إلى عشر سنوات

 .بانتهاك الآداب

أنه  الحديثهو أخد مال الغير ظلما، وعدوان في " الغصب"جاء في لسان العرب      
للجماع وهذا المعنى الأخير هو الذي شاع  تهاستعار تم ف 1غصبها نفسها أراد انه واقعها كرها،

هو  فالاغتصابع يسمى اغتصابا، وعليه استعماله حتى في العرف فصار الإكراه على الجما
 .الإكراه على الزنا

هو اتصال رجل بامرأة اتصالا جنسيا كاملا دون  الاصطلاحفي  بالاغتصابوالمراد     
، يقع على الرجل، لكن حكمه يختلف المرأةعلى الزنا، وكما يقع على  هاكراهإأي  رضاها

نسب الولد لا  لأنالعلماء،  بإجماعفالمرأة إذا أقدمت على الزنا مكرهة لا يجب عليها الحد 
لما روي عن ابن عباس أن  ،2فلم يجب عليها الحد الاختيارينقطع عنها، ولأنها مسلوبة 
متي الخطا  والنسيان وما استكرهوا ع:" النبي صلى الله عليه وسلم قال ن الله وضع عن ا    3"يهلا 

ضمن الجرائم المرتكبة ضد نظام الأسرة  الاغتصابأورد المشرع المغربي جريمة   
من  911إلى  112تها في الفصول اوالأخلاق العامة، والمنصوص عليها وعلى عقوب

مواقعة :" من نفس القانون بأنه 111في الفصل  الاغتصابالقانون الجنائي، وعرف جريمة 

                                                                 
1
 .421لسان العرب، م س، المجلد الثامن، ص :  

2
 .48الله السوسي التناني، م س، ص عبد :  

3
 .191، الجزء الأول، مطبعة دار إحياء الكتب العربية،ص 3449سنن ابن ماجة، كتاب الطلاق، باب طلاق المكره والناسي، حديث رقم :  
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يقع على الرجل،  وقد استثنى المشرع الإكراه على المواقعة الذي قد" بدون رضاها لامرأةرجل 
 لا الاغتصابمما يعني أن ذلك الفعل لا يعد جريمة بمفهوم النص السابق، كما أن جريمة 

 1.ركنيها المادي والمعنويتقوم إلا إذا توفر 

حمل المرأة المغتصبة فإنه تطرح عدة تساؤلات حول  الاغتصابإذا نتج عن هذا ف    
 يبقى بدون نسب ؟نسب هذا الحمل، هل ينسب إلى المغتصب أم أنه 

قاعدة الولد للفراش لا ينسب إلى المغتصب، من من هذا الحمل وانطلاقا  أنلا شك    
ذا كان موقف  الناحية الشرعية ويدخل في حكم ابن الزنا، لا يجوز إلحاقه بالمغتصب، وا 

بالأب الطبيعي،  الاغتصابفيما يخص عدم إلحاق ابن الناتج عن  االمغربي واضحالمشرع 
وعدم ترتيب أي أثر من أثار النسب اتجاه هذا الأب، فإنه في مقابل ذلك جعله وسيلة من 

وهو ما من مدونة الأسرة،  411وسائل إثبات البنوة الشرعية بالنسبة للأم، من خلال المادة 
ة لئن كانت الماد:" بتطوان، حيث جاء فيه الابتدائيةأكد عليه حكم صادر عن المحكمة 

، إلا أنها في الاغتصابمن مدونة الأسرة اعتبرت بنوة الأمومة تكون شرعية في حالة  411
جعلت البنوة الشرعية بالنسبة للأب تكون في حالات قيام سبب من أسباب  411المادة 

 .النسب، ورتبت عنها جميع الآثار المترتبة على النسب شرعا

وهي الفراش والإقرار  499أسباب لحوق النسب محددة على سبيل الحصر في المادة    
الذي لا يعتبر سببا للحوق النسب للأب ولو أثبتت  الاغتصابوالشبهة، وليس من بينها 
 2".الخبرة البيولوجية نسبه إليه

 نه جعلتالأسرة، مفادها أ مدونة اضحة في مقتضياتوهكذا يتبن أن هناك مفارقة و    
شرعيا بالنسبة للأم، ولم تجعله كذلك بالنسبة للأب، مع العلم أن  الاغتصابالولد الناتج عن 

في نهاية الأمر محض زنا، فكيف يكون شرعيا بالنسبة لأمه، ولا يكون كذلك  الاغتصاب

                                                                 
1
 .44سناء المغراوي، ص :  

2
، 3، منشور في سلسلة دراسات وأبحاث 24/42/3448مؤرخ في  921، حكم رقم 4421/41/42حكم المحكمة الإبتدائية بتطوان، ملف رقم :  

 .343، ص 4قضايا الأسرة إشكالات راهنة ومقاربات متعددة، ج 
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وهل الشرعية هنا تتجزأ؟ وهل يتصور أن يكون  في فعل الزنا؟ اشتركابالنسبة لأبيه، فهما 
 شرعي ونصفه الآخر غير شرعي؟ الولد نصفه

كما انه كيف يعقل أن ينسب الولد الناتج عن الخطبة إلى الخاطب، مع أن المرأة سلمت   
نفسها عن طواعية واختيار إلى الخاطب، فاستمتع بها واستمتعت به ونتج عن ذلك حمل، مع 

من  491مباركة للمشرع لهذه العلاقة، في حالة توفر الشروط المنصوص عليها في المادة 
 ى المرأةبحيث يفرض علإلى أبيه،  الاغتصاب الناتج عنينتسب الولد  مدونة الأسرة، ولا

طيلة حياتها بل وطيلة  الاغتصابعليها جنسيا، فتتحمل وحدها نتيجة ذلك  بالاعتداءالحمل 
 .حياة ولدها كذلك

 .تمييز إلبنوة غير إلشرعية عن إلنظم إلمشابهة: إلفقرة إلثانية

عرفت المجتمعات البشرية عدة أنظمة مرتبطة بالأسرة وبالأحوال الشخصية، لقد      
ومنها مؤسسة البنوة غير الشرعية، ومع تطور هذه المجتمعات ظهرت مجموعة من الروابط 
والعلاقات الأخرى المختلفة، والقريبة منها بشكل يصعب التمييز بينها، وقد دأبت الشريعة 

على حدة وبعدها التشريعات القانونية التي حاولت  الإسلامية على تعريف كل مؤسسة
، من تم كان من اللازم التمييز بين البنوة غير الشرعية والأنظمة الأنظمةالتمييز بين هذه 

هو نفسه التمييز بين الولد و كفالة والتبني والتنزيل والحضانة، المشابهة من قبيل النسب وال
ولد الشرعي والمرضع والمحضون و اللقيط وال و غير الشرعي و الطفل المهمل والمتخلى عنه

 .والمنزل المتبنى

 .تمييز إلبنوة غير إلشرعية عن إلبنوة إلشرعية وإلنسب وإلكفالة. أولا

 .تمييز إلبنوة غير إلشرعية عن إلبنوة إلشرعية .1

البنوة الشرعية هي التي يعترف بها الشرع، ويعترف بمختلف أثارها بالنسبة للأب،     
خلاف للبنوة غير الشرعية التي ترتب آثارا بالنسبة للأم دون الأب، وقد بين المشرع حالة 

من مدونة الأسرة، حيث جاء فيها  411المادة  أحكامالبنوة الشرعية بالنسبة للأب من خلال 
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النسب وتنتج عنها  ببنوة الشرعية بالنسبة للأب في حالة قيام سبب من أسباانه تكون ال
جميع الآثار المترتبة عن النسب شرعا، وهذه الأسباب حسب نفس المدونة هي الفراش 

، وهكذا يكون هناك تلازم بين البنوة الشرعية والأسباب المثبتة للنسب والإقرار و الشبهة
تمثل في  يبدوان من خلالها بأنهما وجهان لعملة واحدة،، بكيفية 1الشرعي بالنسبة للأب

ثر الأساسي للرابطة التي تجمع بين الزوجين نتيجة العقد الذي يربط جانبها الشرعي الأ
 .بينهما، منظورا إليها من جانب الأبناء أو من جانب الآباء على حد سواء

أي لا يرتب عليها أية آثار ا الشرع، هأما البنوة غير الشرعية فهي التي لا يعترف ب    
ن تحققت فعلا، تكون  كبالنسبة للأب، ومن ذل مثلا البنوة الناتجة عن محض الزنا، فهي وا 

 .مجرد علاقة بيولوجية، لا شرعية لأن المعدوم شرعا كالمعدوم حسا

وعليه فإن المعيار المعتمد في التمييز بين البنوة الشرعية وغير الشرعية، هو الشرع      
د ذاته انطلاقا من قواعده و أحكامه، فهو المحدد الأساسي في التفرقة بين البنوة في ح

أيضا على مصدر هذه البنوة لتحديد مدى  الاعتمادالشرعية وغير الشرعية، كما يتم 
إذا كانت ناتجة عن علاقة شرعية بين الرجل والمرأة، بالنسبة للأب شرعيتها، فهي شرعية 

ناتجة عن علاقة غير شرعية بين الرجل والمرأة ما عدا في وهي غير شرعية إذا كانت 
 .حالات استثنائية نصت عليها مدونة الأسرة

 2.ة غير إلشرعية عن إلنسبتمييز إلبنو  .2

يقاع الالتحاقنساب ومن معانيه أيضا النسب لغة القرابة، جمع أ       والارتباطالتعلق  وا 
وصفه وذكر نسبه، وتنسب وانتسب ادعى ، وأصل لفظ النسب فعل نسب الرجل الشيئينبين 

 .أنه من نسب فلان أو عزا نفسه إليه

                                                                 
1

 .34محمد الكشبور، البنوة والنسب في مدونة الأسرة، م س، ص : 
2
حوال الشخصية قد نظمت الولادة يعد النسب والبنوة من المواضيع التي كانت تثير إشكالا وخلطا في أذهان الكثيرين، إذ كانت مدونة الأ:  

، فإنها بالمقابل تطرقت في مقدمة هذا الباب للحديث عن البنوة الشرعية وغير الشرعية 14إلى  82ونتائجها وعبرت عنها بالنسب في المواد من 
إعطاء أي تعريف لكليهما، وهو ما  والثار المترتبة على كل منها، فكانت تتحدث عن البنوة حينا وعن النسب أحيانا أخرى وبتداخل بينهما ودون

 .أدى إلى صعوبة التمييز بين النظامين السابقين، وكأنهما مرادفان لمصطلح واحد
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منظور النسب هو القرابة  لأبنالقرابة، وجاء في لسان العرب : والنسب والنسبة والنسابة   
 1.خاصة الآباءفي 

نصيبا وافرا من الدراسة من قبل  أخدالنسب قد  أنالشرعي نجد  الاصطلاحفي  أما    
يعة والقانون، إلا أنهم لم يضعوا تعريفا دقيقا لمفهومه، ومن التعاريف الرائجة، فقهاء الشر 

قرب ذلك أو مع آخر في أب وأم  إنسانأن يجتمع (:" أي النسب)تعريف ابن جزي بأنه 
 ".بعد

عبارة :" ، كما قال فيه ابن العربي بأنه"لأب معين الانتساب" عرفه الصنهاجي بأنهكما     
عن خلط الماء بين الذكر والأنثى على وجه الشرع فإن كان بمعصية كان خلقا مطلقا ولم 

 2".يكن نسبا محققا

القريب من ) القرابة ، الصلب ، القعدد : هذا ويطلق على النسب أيضا عدة معاني منها   
 (.الجد الأكبر

تعريف موحد للنسب إلا انه مع ذلك نجد جل  إعطاءرغم من عدم وهكذا على ال    
لا تخرج من حيث  إذالتعريفات تصب في منحى واحد وتكاد تكون كلها متقاربة فيما بينها، 

 .استعمالها عن رابطة الدم بين الأصول والفروع

ذا كانت مدونة الأحوال الشخصية السابقة لم تعط تعريفا محددا للنسب تاركة ذ   لك وا 
للفقه، فإن مدون الأسرة الحالية تجاوزت ذلك الفراغ وأعطت تعريفا للنسب فربطته بالأب 

النسب لحمة شرعية بين الأب وولده ينتقل :" منها على انه 491مباشرة، حيث نصت المادة 
، ومعنى ذلك أن النسب رابطة شرعية تربط الفروع بالأصول في "من السلف إلى الخلف

                                                                 
1
 .431ابن منظور ، لسان العرب، م س، المجلد الثالث عشر، ص :  

2
 .48جمعة محمد فرج بشير، م س، ص :  
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، وينسب فيها الولد إثباتهواعد المنصوص عليها في باب النسب ووسائل إطار الضوابط والق
 .1إلى أبيه سواء ترتب عن زواج صحيح أو فاسد أو بشبهة

ومما يمكن ملاحظته من خلال هذا النص، أن النسب يقتصر على وجود الأب دون     
علاقة شرعية ( النسب)نه أأي أن الأم لا تمنح النسب، بما غيره، فيرتبط به وجودا وعدما، 

و الناتجين عن  اءالآب يمجهول طفالتربط الأب بولده فقط، مما يدعونا للتساؤل حول حق الأ
التي لا تمنح النسب؟ أم أن الأمر  أمهم؟ هل ينسبون إلى في النسب علاقات غير شرعية

يء يتعلق بتمديد نسب الأم إليهم؟ مما يعني أن ذلك النسب هو نسب جدهم من أمهم، الش
   .عي ويفتح المجال لاختلاط الأنسابقد يشكل خرقا لقواعد النسب الشر الذي 

، حيث أن النسب مؤسسة مستقلة عن البنوة، من هنا يتبين الفرق بين النسب والبنوة    
بابنه، أي الأصل بالفرع من جهة الذكور فقط دون النساء، فهي كما سبق علاقة تربط الأب 

الأم فهي من جهة الأب أبوة ومن جهة بينما البنوة هي العلاقة التي تربط الأبوين بالأبناء 
أمومة ومن جهة الأبناء بنوة، فالبنوة من هذا المنظور هي تلك الرابطة الثلاثية التي تنشأ بين 

هذا المفهوم هو نفسه الذي يحمله  أليسرجل وامرأة ومن تنسل عنهما، وقد يطرح التساؤل 
 النسب؟

يحمله  بداية فإنه لا خلاف بهذا الشأن فالمعنى اللغوي العام للبنوة هو تقريبا الذي   
بوجود ثلاث أطراف وهم الأب والأم  أكونهما معا ينتجان عن رابطة تنش من حيث النسب

القانوني الذي أعطي لكل واحد منهما، والآثار التي  الاصطلاحوالولد، لكن الفرق بينهما في 
فالنسب يكتسي طابعا شرعيا في حين البنوة تكتسي طابعا بيولوجيا  2المشرع، مارتبها عليه

 .ما يترتب عن علاقة شرعية ومنها ما يترتب عن علاقة غير شرعية هانوم

 

                                                                 
1
، 3444ية نشر المعلومة القانونية والقضائية، سلسلة الشروح والدلائل، العدد الأول ، الدليل العملي لمدون الأسرة، وزارة العدل، منشورات جمع 

 ص
2
عبد الكبير بنسامي، حق الطفل في النسب على ضوء مدونة الأسرة، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، طنجة، السنة الجامعية :  

 .44، ص 3441-3444
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 .وإلاحتضان إلعائلي  ز إلبنوة غير إلشرعية عن إلكفالةتميي .3

برعاية طفل مهمل  الالتزامهي  49.14الكفالة حسب المادة الثانية من القانون رقم     
 .أولادهماوتربيته وحمايته والنفقة عليه كما يفعل الأب أو الأم عادة مع 

تمدرس  لباس وو النفقة من أكل ) شؤونه المادية  ةوهكذا فكفالة طفل مهمل تتمثل في رعاي
، وكأننا في إطار علاقة أبوية حقيقية، على ما (الحضانة مثلا)وشؤونه المعنوية ( مثلا

الكفالة، ، وبواسطة 1طفال المهملينمن القانون المنظم لكفالة الأ 99و  9يستفاد من المادتين 
أمر فرد قاصر، يدعى المكفول، لأجل  يقوم زوجان، أو شخص واحد، يدعى الكافل، بتولي

رعايته وتربيته، من دون أن يكتسب المكفول نسب كافله، أو يحمل اسمه العائلي، ومن دون 
 .أن يكون له الحق في إرثه، إذ يظل مرتبطا بأواصره الطبيعية مع أسرته الطبيعية

الة لا ترتب الحق في النسب ولا الحق في الإرث، فهي بذلك مجرد عمل غير أن الكف   
، وهي بذلك تختلف عن البنوة غير الشرعية من حيث أنها تنصب البر و الإحسان أعمالمن 

كان ناتجا عن علاقة شرعية أم غير  بأبويهعلى الولد المهمل بغض النظر إلى علاقته 
بوين لكنه مهمل، كما أن هذا الطفل لوم الأالمكفول قد يكون شرعيا مع أنأي  شرعية،

غير الشرعي في علاقته بأبويه،  الابنالمهمل لا تربطه بالكافل أية رابطة قرابة بعكس 
 .خاصة بأمه التي تستوي البنوة الشرعية وغير الشرعية بالنسبة لها

ي الاحتضانأما      المعروف في التشريع الإسباني والقريب من نظام الولاية،  2العائل
بتاريخ  4211/94حسب المدونة المدنية التي تم تعديلها بمقتضى قانون فيعرف 

بأنه مؤسسة لحماية القاصر وجعله يشارك على نحو كامل في الحياة : 44/44/4211
لزامالعائلية،  عمل على إعطائه تكوينا شاملا، وتربيته وال وتغذيتهمحتضنه برعايته ومرافقته  وا 

 الاحتضان –أو على وجه الدوام  -العائلي البسيط الاحتضان–ويكون إما ذا طابع مؤقت 

                                                                 
1
 .91محمد الكشبور، م س، ص :  

2
الذي يتم من خلاله احتضان عائلة إماراتية مستوفية الشروط ،و رعاية الأطفال مجهولي النسب" قانون اتحادي بشأن  أقر المشرع الإماراتي : 

 .3443 لسنة ( 4 )القانون الاتحادي رقم  وهوطفلاً مجهول النسب وتربيته ورعايته مدى الحياة في حال لم يظهر له آباء بيولوجيون، 
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واصر السابقة، ولا يحرم ولكنه لا ينشئ روابط بنوة جديدة، ولا يقطع الأ -العائلي الدائم
ويقترب  1،(مكرر 411و  411المادتين )بوية للقاصر من سلطتهما الأ البيولوجيينالأبوين 

وهو الحل الذي يلجأ إليه المشرع  مضمون هذه المؤسسة في جوهره مع فحوى الكفالة،
العائلي تحت صيغة الولاية بهدف الوصول  الاحتضانالإسباني في تحويل نظام الكفالة إلى 

قامة آصرة البنوة على نحو نهائي لا رجعة فيه، لكنه  في النهاية إلى التبني من جديد وا 
 .جوهريا عن مؤسسة البنوة غير الشرعية، فيما قيل عن الكفالة سابقا اختلافايختلف 

 .تمييز إلبنوة غير إلشرعية عن إلحضانة وإلتبني وإلتنزيل وإللقطة. ثانيا

 .تمييز إلبنوة غير إلشرعية عن إلحضانة .1

: وهو الجنب، وهي الضم إلى الجنب، وشرعا هي: الحضانة لغة مأخوذة من الحضن     
نفسه عما يؤذيه  بأمورتربية الولد لمن له حق الحضانة، أو هي تربية وحفظ من لا يستقل 

وكبير مجنون، وذلك برعاية شؤونه وتدبير طعامه وملبسه ونومه،  لعدم تمييزه، كطفل
 2.ن معينة ونحوهاوتنظيفه وغسله وغسل ثيابه في س

إلى التربية،  وأهدىإليها، لأنهن أشفق  أليقالحضانة نوع ولاية وسلطنة، لكن الإناث  و    
طفال، فإذا بلغ الطفل سنا معينة، كان الحق في وأصبر على القيام بها، وأشد ملازمة للأ

 3.نه أقدر على حمايته وصيانته وتربيته من النساءتربيته للرجل، لأ

، 411الفقه الإسلامي تكرس مدونة الأسرة، من خلال الفقرة الأولى من المادة على غرار  
 هذاالقيام بتربيته ورعاية مصالحه، و حضانة الطفل التي ترتكز على حفظه مما قد يضره و 

مدونة الأحوال الشخصية السابقة، وهو تعريف يجمع بين ما  أوردته ذيالتعريف هو نفسه ال
ونظافة المحضون، وبين الولاية على نفسه  شولباس وفرا وتغذيةتقتضيه الحضانة من رعاية 

على الحاضن :" ونة الأسرة على أنه دمن م 411وتعليمه، لذلك نصت المادة  وتأديبهبتربيته 
                                                                 

1
مدريد ة، اندريس رودريغيث بينوت، جدوى الكفالة أمام المنظومة الحقوقية الإسبانية ، الكفالة والتبني في العلاقات الثنائية المغربية الإسباني:  

 .18ص  ،3441
2
 .41و  49، ص 3444محمد الكشبور، أحكام الحضانة، دراسة في الفقه المالكي وفي مدونة الأسرة، الطبعة الأولى : 

3
 .148وهبة الزحيلي، م س، ص :  
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ون وسلامته في جسمه ونفسه، حضملحفظ ال لازمةليقدم قدر المستطاع بكل الإجراءات ا أن
لشرعي، وفي حالة الضرورة إذا خيف ضياع مصالح والقيام بمصالحه في حالة غيبة النائب ا

 1".المحضون

من حيث التعريف السابق يتبين أن هناك تداخل بين مؤسسة الحضانة والبنوة غير     
الشرعية، على الأقل من حيث المضمون فالأم إنما تقوم بحضانة أبناءها، والمحضون هو 

التمييز بين النظامين،؟ لا شك أن ، من ثم يطرح التساؤل حول المعيار في الابننفسه 
الحضانة مؤسسة مستقلة عن البنوة بصفة عامة وتختلف عنها في أحكامها و قواعدها، 

أو بالأحرى  فالحضانة كما سبق قائمة على حفظ الولد ورعايته، وبالتالي فهي وظيفة ومهمة
وولدها، تتحقق  يقوم به الحاضن، بينما البنوة هي رابطة بين الأم (عند بعض الفقه)واجب 

فالحضانة تستوجب وجود البنوة وتحققها، من تم فهي تقع عليها بتنسل هذا الولد من أمه، 
كما أن الحضانة تقوم على البنوة الشرعية فقط بالنسبة للأب وبالتالي والعكس غير صحيح، 

 .استثناء البنوة غير الشرعية بالنسبة لهذا الأخير

 .2تبنيتمييز إلبنوة غير إلشرعية عن إل .2

بناء الشيء  يمن بنى يبن مأخوذإما : عل وهوعلى وزن تف مصدر تبنى: لغة 3التبني     
تبن فلانا : في تفعل للدلالة على التصنع والتكلف، فيكون المعنىد يتز أقام جداره، لأن التاء 

ما  ابنا وبناه على نفسه متصنعا ومتكلفا دون أن يكون كذلك حقيقة، اتخذه أي من  مأخوذوا 
أصل الفعل مفعولا، وأصل  اتخذ، لأن التاء في تفعل أيضا للدلالة على أن الفاعل قد الابن
على الأب كبناء الحائط يبني  الابنبني بالياء، لأنه من بنيت، لأن : بنو بالواو، وقيل الابن

 .4أولىس، والأول على الأسا

                                                                 
1
 .21جميلة أوحيدة، م س، ص :  

2
في لاهاي في هولندا و هي تهدف إلى  4112، تم وضع معاهدة محددة عام 4181بالإضافة إلى الاتفاقية الدولية لحقوق الطفل المعتمدة عام :  

 .غلال هذه القضية النبيلة من أجل بيع الأطفال أو خطفهم، الختحديد إطار دولي للتبني يحترم مصلحة الطفل الأمثل ويمنع محاولة المجرمين است
3
بحيث يعلن رسميًا أن طفلاً لم يعد لديه . لا يكون من أصل بيولوجي( علاقة نسب وأبوة وأمومة)القول أن الأمر يتعلق بخلق رابط عائلي  يمكننا:  

لا تربطه بهم أي علاقة ( أو حتى شخصٍ واحد، في البلدان التي تسمح بذلك)وجين هو إبن أو إبنة ز...( لأنه يتيم، لأن والديه قد تخلوا عنه،)عائلة 

 .دم
4
 . 23عبد الله بن الطاهر السوسي التناني، م س، ص :  
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ا آخر دون أن شخصإلحاق شخص بنسبه : معناه لغة وهومن  ومعناه شرعا مأخوذ     
غيره أو مجهول أو أيضا استلحاق شخص ولدا معروف النسب ل يكون من صلبه حقيقة،

بن الزنا ويصرح بأنه يتخذه ولدا له، مع أنه لا تربطه به علاقة بنوة إالنسب كاللقيط أو 
وكذلك في الجاهلية عند العرب، وعادة التبني كانت شائعة بين الأمم،  1حقيقية في الأصل،

ياه، فيعرف  وفي بداية الإسلام، فكان الرجل إذا أعجبه أحد تبناه، وألحقه بنسبه، فيتوارث وا 
بين الناس باسمه، ويدخله في أسرته، ومن التبني الواقع في أول الإسلام تبني النبي صلى 

د، وتبني الخطاب بن نفيل الله عليه وسلم زيد بن حارثة، وتبني السود بن عبد يغوث المقدا
 .2بن عتبة سالما حذيفةعامر بن ربيعة، وتبني أبي 

سرة على الأساس الطبيعي لها، ويحكم ولما شرع الإسلام في تنظيم علاقات الأ    
، فقد جاء روابطها، ويجعلها صريحة لا خلط فيها ولا تشويه نسخ حكم التبني وأبطل عادتها

ُ لِرَجُلٍ مِنْ قَلْبَيْنِ فِي جَوْفِهِ وَمَا جَعَلَ أَزْوَإجَكُمُ إللائِي تُظَاهِرُونَ مَا جَعَلَ  »:في قوله تعالى إللََّّ
ُ يَقوُلُ إلْ  حَقَّ وَهُوَ يَهْدِي مِنْهُنَّ أُمَّهَاتِكُمْ وَمَا جَعَلَ أَدْعِيَاءَكُمْ أَبْنَاءَكُمْ ذَلِكُمْ قَوْلُكُمْ بِأَفْوَإهِكُمْ وَإللََّّ

بِيلَ  إِنْ لَمْ تَعْلَمُوإ آبَاءَهُمْ فَإِخْوَإنُكُمْ فِي إلدِّينِ إدْعُ  إلسَّ وهُمْ لآبَائِهِمْ هُوَ أَقْسَطُ عِنْدَ إللََِّّ فَ
ُ غَفُ  ورًإ وَمَوَإلِيكُمْ وَلَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ فِيمَا أَخْطَأْتمُْ بِهِ وَلَكِنْ مَا تَعَمَّدَتْ قُلوُبُكُمْ وَكَانَ إللََّّ

مَا كَانَ مُحَمَّدٌ أَبَا أَحَدٍ مِنْ رِجَالِكُمْ وَلَكِنْ رَسُولَ إللََِّّ وَخَاتَمَ إلنَّبِيِّينَ  » :وقوله تعالى 3،»رَحِيمًا
ُ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِيم    4»اً وَكَانَ إللََّّ

ومن هنا يتضح الفرق بين التبني والبنوة غير الشرعية فالعلاقة التي تربط بين الأب    
ناتج من ماء الأب وتربطه به  الابنثانية هي علاقة بنوة حقيقية أي أن لفي الحالة ا والابن

يحمل صفاته الوراثية، إلا أن هذه البنوة نتجت عن علاقة جنسية بحيث علاقة دم بيولوجية 
أية علاقة  بالابنغير شرعية بين الأم والأب، بينما في حالة التبني فإن الأب لا تربطه 

                                                                 
1
، أحال بدوره على مؤلف محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، ص 44محمد الكشبور، البنوة والنسب في مدونة الأسرة، م س، ص :  

142. 
2
 .23عبد الله بن الطاهر السوسي التناني، م س، ص :  

3
 .9و 4سورة الأحزاب، الأية : 

4
 .44سورة الأحزاب، الأية :  
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نما هي رابطة قانونية أنشاها ابيولوجية أو أ لشخص على نفسه في اتخاذ ية رابطة دموية وا 
 .تربطه به أية رابطة دون أن ا لهبنهإشخص آخر 

 .تمييز إلبنوة غير إلشرعية عن إلتنزيل .3

 1.أقامه مقامه: التنزيل في اللغة من فعل نزل ويقال نزل الشيء مكان الشيء     

نزاله منزلته" الفقهي معناه الاصطلاحوفي       في " إلحاق شخص غير وارث بوارث وا 
 .الإرث

إلحاق شخص غير وارث بوارث "من مدونة الأسرة التنزيل بأنه  149و قد عرفت المادة 
نزاله منزلته  "وا 

الفقرة الأولى أن التبني العادي ملغى ولا ينتج عنه أية  412وبعدما قرر المشرع في المادة 
 وأن تبني الجزاء أ:" البنوة، عاد لينص في الفقرة الثانية من نفس المادة على أثار من آثار 

، أي أنه أقر بمشروعية "ة الولد لا يثبت به النسب وتجري عليه أحكام الوصيةزلالتنزيل من
نما جعله فقط وسيلة بيد المنزل الذي يريد  2لثبوت النسب، التنزيل دون أن يجعل منه سببا وا 

يفيد المنزل من ميراثه بعد وفاته في حدود ما تقتضي به أحكام الوصية وهو لا يقصد  أن
لتي تقضي بأنه عطية ابذلك التنزيل التام منزلة الوارث لأن فيه اعتداء على أحكام الشريعة 

في الإرث بدون نص، لكنه يكيف كوصية في حدود الثلث وما زاد عن ذلك يتوقف على 
 3.إجازة الورثة الرشداء

نما هو تصرف      وبالتالي يتضح أن التنزيل لا يعني الإقرار بالولد غير الشرعي، وا 
يستهدف منه المنزل بالكسر عمل إنساني قصد تقديم العون والمساعد لشخص معين عن 

 .طريق هذه الوسيلة في إطار أحكام الوصية وقواعدها

                                                                 
1
 .41ابن منظور ، لسان العرب، م س،المجلد الثاني، ص :  

2
 .99عبد الكبير بنسامي، م س، ص :  

3
، ص 4119 ى، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الأول(التركة المواريث، الوصية، تصفية)  عبد الرحمان بلعكيد، علف الفرائض:  

381. 
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 .تمييز إلولد غير إلشرعي عن إلطفل إللقيط .4

مما يجعل البعض يطلق ، يقع الخلط بين الولد غير الشرعي والطفل اللقيط ما غالبا
هناك فرق جوهري بين  أنعبارة اللقيط على الولد غير الشرعي بالرغم من 

 .بينهماالمفهومين، وهو ما يجعل الباحث في حيرة من أمره في كيفية التمييز 

المفعول هو الملقوط وهو الملقى اللقيط لغة هو فعيل من اللقطة وهو اللقاء، بمعنى ف    
واللقيط جمع ألقاط ما نجده  الرفع فيقصد به لغة ما يلتقط أي يرفع من الأرض، أو الأخذأو 

 .ملقى على الأرض فنلتقطه، فهو شيء متروك لا يعرف له مالك ولا أهل

هو الإنسان المولود الذي يعثر عليه حيا ولا يعرف له نسب بغض  الاصطلاحوفي    
بسبب  أوالنظر عن الأسباب التي أوجدته في هذا الوضع، فقد يكون متروكا بسبب الفقر 

الضياع ترك خشية العار لكونه ابن زنا، وقد يوجد نتيجة القوة القاهرة ويضيع بسبب الحروب 
 الذي حيالمولود اللك ذأو بمعنى أدق هو  1تمع،والكوارث الطبيعية التي قد تصيب المج

أما الولد غير الشرعي كما سبق الذكر  2.زناة الطرحه أهله خوفا من العيلة أو فرارا من تهم
فهو الذي يولد سفاحا أي عن علاقة غير شرعية أي ابن زنا، وبالتالي فهو يختلف عن 

آخر خير يمكن أن ينتج عن علاقة زوجية شرعية لكن ترك لسبب اللقيط باعتبار أن هذا الأ
 (.الإعاقة)أو التشوه الخلقي مثل الفقر 

 .على إلبنوةوسائل إلإنجاب إلحديثة تأثير : إلمطلب إلثاني 

مما لاشك فيه أن التطورات العلمية الهائلة التي حققتها البشرية خلال العقود الخمس     
الماضية في كافة الميادين وتحديدا في مجال البيولوجيا قد فاقت كل التوقعات، بل يمكن 
القول عنها أنها تجاوزت إنجازات الإنسان لآلاف السنين كل ذلك بفعل الثورة العلمية 

، خاصة ما يتعلق منها بالأمراض و رها في خدمة الأبحاث الطبيةوتسخيالتكنولوجية 
                                                                 

1
،مدونة الأسرة بعد ثلاث سنوات من التطبيق الحصيلة والمعوقات، أشغال الندوة "دراسة مقارنة"خالد رمول، المركز القانوني للطفل اللقيط :  

، 3448، 3بكلية الحقوق وجدة، سلسلة الندوات  3441مارس  41و  49رة، يومي الدولية المنظمة من طرف مجموعة البحث في القانون والأس

 .341ص 
2

 .341ص ، ه4224مطبعة السعادة، مصر شمس الدين السرخسي، المبسوط، الجزء العاشر، الطبعة الثانية،  :
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، وما يتفرع عنها من مسائل علمية لها بها علاقة مباشرة مواضيع هامة كالخصوبة والإنجاب
 .كالهندسة الوراثية

نسان، وبمفهوم الحياة والكرامة لإالتطورات ذات علاقة مباشرة با هلما كانت هذ       
، فإن طبيعة هذه التطورات وأبعادها سرة والمجتمعات ذلك على الأالإنسانية وانعكاس

والدينية والفلسفية والقانونية، قد أحدثت هزة عنيفة أصابت الجميع  والاجتماعيةالأخلاقية 
اجتماعيين ومفكرين ورجال دين وقانون بل أناس عاديين بالصدمة أو فقدان التوازن الفكري 

إمكانية تغيير ب خاصة تلك المتعلقة ،يحدث في المستقبلسما يجري وما قد والنفسي تجاه 
الجنس ، وزرع الأعضاء والتبرع بها ، وكذا المساعدة الطبية على الإنجاب ، قصد تخطي 
ومعالجة حالات عدم الخصوبة لدى أحد الزوجين، ولعل هذا الميدان الأخير هو الذي لقي 

تحقيق في أعاقهم الذي الخصوبة ص وتخطي نق ،كبيرا من قبل من ينشدون الإنجاب إقبالا
، الذي شكل ثورة حقيقية في ميدان الإنجاب ،  الاصطناعي، ومنها تقنية التلقيح  مرغبته

ولئن ظهرت هذه التقنيات في الطب الإنجابي في البلدان المتقدمة علميا ، إلا أن صداها 
 .وصل إلى البلدان الأخرى ، ومنها المغرب

ن لقيت استحسانا من لدن تشريعات البلدان التي بالإضافة إلى هذه ال      تقنية التي وا 
فإن الطب بصفة عامة والطب تعتمد الشريعة الإسلامية كمرجعية أساسية في سن قوانينها ، 

ستنسال الاأو  الاستنساخالإنجابي على الخصوص عرف تقنية متقدمة أخرى يطلق عليها 
 مفهوم الحياة الذي لقيته التقنية الأولى ، نظرا لتعارضها مع الانتشارلم تعرف بعد  التي

 .السلبية على الأسرة والمجتمع ولانعكاساتها

مواقف واضحة منها ، وبما  وأخذوعليه كان لابد على التشريعات تنظيم هذه التقنيات    
لأبناء أن هذه التقنيات لها ارتباط وثيق بالإنجاب فإنه لابد من طرح عدة تساؤلات حول ا

ها ، وما هي طبيعة الناتجين عن هذه التقنيات الحديثة ، وما موقف التشريعات الإسلامية من
 هذه التقنيات؟
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 .إلاصطناعيموقف إلمشرع من إلتلقيح : إلفقرة إلأولى

شهد تطور البحث العلمي عدة جوانب منها ما يهم مكونات الجسد، كالتحليل الدموي     
مكانية اعتماده في مجال النسب، وكذا التي تتعلق بالتحليل الجيني، وكذلك المساعدة  وا 
الطبية على الإنجاب قصد تخطي ومعالجة حالات عدم الخصوبة لدى أحد الزوجين ، 

ونقص فإن الطب الإنجابي ابتكر تقنية لتجاوز العقم  (الإنجاب)هذه الغاية ولتحقيق 
لحل  استحدثتتقنية طبية حديثة  ي، وهالاصطناعيوهي ما يطلق عليه التلقيح الخصوبة، 
، كمرض يتطلب العلاج، وهو أيضا إخصاب بويضة المرأة بغير الطريق مشكل العقم

ن طريق استخراج عالجنسي، ويتم هذا في الغالب  الاتصالالطبيعي، أي بغير طريق 
  .1البويضة وتلقيحها بالحيوان المنوي للرجل ثم إعادة زرعها في رحم المرأة

تلقيح صناعي داخلي، وتلقيح صناعي خارجي، ويدخل : وهناك نوعان من من التلقيح    
 .2في هذا الأخير ما يسمى بأطفال الأنابيب، وطرق أخرى متنوعة من الإستيلاد

ــ : التلقيح الصناعي الداخلي   وهي تقنية يتم بواسطتها إدخال الحيوان المنوي للرجل ـ
ــ في الجهاز التناسلي للمرأة بمساعدة قسطرة خاصة الاستمناءالمحصل عليه عن طريق  ، و ـ

عملية طبية تتمثل في إخصاب المرأة عن طريق حقن السائل المنوي : يعرف أيضا بأنه 
 الاتصاللأغيار ــ في رحمها، حيث تقوم هذه الوسيلة على استبعاد لزوجها ــ أو لأحد ا

 .3الجنسي بين الرجل والمرأة كوسيلة للإنجاب ليحل محله الحقن

يقة، بعد إجراء ايير طبية دقالداخلي وفق أسس ومع الاصطناعيويتم التلقيح      
فصل و بأخذ السائل المنوي من الزوج الطبيب المعالج  ، ثم يقوموالفحوصات  فاتو الكش

الحيوانات المنوية عن باقي السائل المنوي، وتوضع في وسط تكون قدرتها فيه على التحرك 
م حقنها داخل رحم من اختراق جدار البويضة، بعدها يتكبيرة وسرعة اندفاعها أكبر لتتمكن 
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 .18الماستر في القانون الخاص، مكناس، ص عبد السلام النغموش، الحماية الجنائية للجنين في القانون المغربي، رسالة لنيل دبلوم :  
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وراه في الشريعة، فاس، السنة الجامعية :   مصطفى سلامة، تنظيم النسل في ضوء الفقه الإسلامي ومستجدات العصر، أطروحة لنيل شهادة الدكت

 .243م، ص 3444ه،4433
3
تطبيقية في ضوء القانون المغربي والمقارن أطروحة لنيل دكتوراه الدولة مقاربة قانونية : نور الدين العمراني، التجارب البيوطبية على الإنسان:  
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التلقيح، وتتكرر العملية عند عملية ، وبعدها تبدأ "القسطرة"المرأة بواسطة طريقة طبية تسمى 
 .1فشل التلقيح مرة ثانية وثالثة حتى تتم العملية بنجاح

العلاقة  إطارعدة صور، سواء بين الزوجين أي في  الاصطناعيالتلقيح  ويتخذ  
الزوجية، وهذا هو الأصل إلا أنه قد يمتد التلقيح إلى الأغيار عن العلاقة الزوجية، كتدخل 

و تتحقق هذه ، طرف ثالث في العملية، كما يحصل أن يتم هذا الأخير على غير المتزوجين
 :الصور

  الداخلي للزوجين أثناء قيام العلاقة الزوجية، هذه الحالة  الاصطناعيالتلقيح
قانونية وعملية ما دام الولد ناتج من ماء الزوج، وينسب إليه  إشكالاتتثير لا 

تطبيقا لقواعد النسب، وعليه إذا لقحت الزوجة بماء زوجها وحملته في رحمها دون 
تدخل طرف ثالث فإن الجنين الولد الناتج عن هذه العملية ينسب للزوج، فيكون هو 

، هذه الصورة تعد الحجرالولد للفراش وللعاهر "الأب، تطبيقا للحديث الشريف 
رومين من المألوفة والأسبق من حيث التطبيق، وترمي إلى مساعدة الأزواج المح

نعمة الأبوة والأمومة، لأسباب مرضية كنقص في الخصوبة لدى الزوجين أو العقم 
هو المباح  الاصطناعيلأحد الأزواج أو لأسباب أخرى، وهذا النوع من التلقيح 

اللجوء إلى  إمكانيةن مثل القانون التونسي الذي حصر غالبا في بعض القواني
تقنيات الطب الإنجابي في علاقة الزواج فحسب، كشرط أساسي من بين الشروط 

 يالذ الاتجاه، وهو نفس 91142أوت 1من قانون  1المنصوص عليها في الفصل 
ي، من قانون الأسرة الجزائر  44حيث اشترط في المادة  الجزائري عالمشر عليه سار 

ي الزوج حياتهما، وأن يتم بمن أثناءأن يكون الزواج شرعيا ، وأن يكون برضاهما 
 .وبويضة الزوجة ورحمها دون غيرها

                                                                 
1
 .441عبد السلام النغموش، ص :  

2
 .13، ص 3441، يونيو 443محمود حسن، النظام القانوني للطب الإنجابي في التشريع التونسي، مجلة المحاكم المغربية، العدد :  
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  ،التلقيح الصناعي الداخلي في حالة الزوج المحكوم عليه بعقوبة سالبة للحرية
، بين الزوجينهذه الحالة مشابهة للحالة الأولى، بمعنى وجود علاقة زوجية 

 .التلقيح من ماء الزوج، وتطور الجنين في أحشاء الزوجةوحدوث 
  ،ولم يتم التوصل إلى هذا التلقيح الصناعي الداخلي بماء الزوج بعد وفاته

طباء من حفظ الحيوانات المنوية مجمدة لمدة طويلة الأسلوب إلا بعد تمكن الأ
ل بنوك من خلاالجنسية الطبيعية والإنجاب،  عمليةحيث أمكن بذلك الفصل بين ال

فيما بعد في  لاستخدامهاالمني التي يحتفظ فيها بنطفة الزوج المتوفى وتخزينها، 
ها في استرجاع المني المحفوظ لزوجها تلنت عن رغبتلقيح الزوجة الأرملة، متى أع

تمامالمتوفى لإجراء التلقيح بواسطته  ل وا  ، وهذه الحالة تثير العديد من 1الحم
الإشكاليات القانونية، خاصة في تحديد نسب هذا الوليد، لأن العملية تتم بعد 

إذا أتت الزوجة بالمولود خلال سنة من في هذه الحالة انقضاء الزوجية بالوفاة، 
على اعتبار أنه ولد على فراشه، أما  تاريخ الوفاة فإنه ينتسب إلى الزوج المتوفى،

 .نه لا ينسب إلى هذا الأخيرإالة إذا أتت به بعد مرور سنة على الوفاة، ففي ح
  الداخلي من غير الزوج، وتتحقق هذه الحالة في تدخل  الاصطناعيالتلقيح

طرف ثالث أجنبي عن العلاقة الزوجية،  عن طريق التبرع بالنطفة، حيث يحل 
محل الزوج العقيم الذي ليست لديه القدرة على الإخصاب، أو لإصابته بمرض 

من  ، ويحقن تلك النطفة في رحم المرأة في الوقت المناسب2يخشى انتقاله إلى خلفه
، خاصة مع ازدياد بنوك حفظ المني 3الدورة، وهذه الطريقة واسعة جدا في الغرب

التي تعرف انتشارا واسعا لاسيما في الولايات المتحدة الأمريكية وأوربا وتحقق 
أرباحا طائلة، وهذه الطريقة من الناحية الشرعية غير جائزة خاصة في الدول التي 

                                                                 
1
 .434نور الدين العمراني، م س، ص :  

2
 .434نور الدين العمراني، م س، ص :  

3
 .242مصطفى سلامة، م س، ص :  
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أساسية في قوانينها، لأنها تؤدي إلى اختلاط  تعتمد الشريعة الإسلامية كمرجعية
 .الأنساب

  غير متزوجة، في هذه الحالة يتم تلقيح  لامرأةالداخلي  الاصطناعيالتلقيح
الوسيلة  إتباعامرأة غير متزوجة بمني شخص أخر، رغبة منها في الإنجاب بدون 

، أو عن  الطبيعية أي عن طريق الزواج، وقد يتم تلقيحها بمني رجل متبرع معلوم
 .طريق استعمال بنوك المني، المنتشرة في العالم

في جميع هذه الحالات التي سقناها سابقا يتضح مدى أهمية التمييز بينها، في      
موقفا واضحا من التلقيح  يتخذاستنباط الحكم الشرعي منها، مع العلم أن المشرع المغربي لم 

ولم يحمل نفسه عناء تنظيم هذه التقنية الحديثة في الإنجاب إلى غاية اليوم،  الاصطناعي
، إضافة إلى تزايد الوافدين على الاصطناعيعلى الرغم من وجود مؤسسات خاصة بالتلقيح 

 .هذه التقنية من الراغبين في البنات والبنين

، يتم داخل رحم المرأةالداخلي  الاصطناعيإذا كان التلقيح : الخارجي الاصطناعيالتلقيح 
خارج جهازها  المرأةالخارجي هو الذي يتم فيه تلقيح بويضة  الاصطناعيفإن التلقيح 

وعاء مخبري، حتى إذا تم الإخصاب وتم  أو، في أنبوب اختبار 1التناسلي بماء الرجل
حين  المناسب، أعيدت البويضات الملقحة إلى رحم المرأة، لتنمو فيه نموا طبيعيا إلى الانقسام

نور الدين  أستاذناوهو حسب " أطفال الأنابيب"وقد اشتهرت هذه الطريقة بإسم موعد الولادة، 
تمر بمرحلة قصيرة من حياتها خارج الرحم لأن البويضة الملقحة  2العمراني تعبير غير سليم،

ثم تنقل إلى الرحم، فهي لا تنمو في الأنبوب كما ( يومين أو ثلاثة)، الاختبارفي أنبوب 
 :هذه التقنية أساليب مختلفة فهي إما وتتخذيتصور، 

  أن تؤخذ الحيوانات المنوية من الزوج، والبويضة من الزوجة، ويتم التلقيح في
ق ، وتنقل البويضة الملقحة إلى رحم الزوجة صاحبة الزوجة، فتعلالاختبارأنبوب 

                                                                 
1
 .249المرجع السابق، ص :  

2
 .432و  433نور الدين العمراني، م س، ص :  
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، وينطبق على هذه الحالة ما ذكرناه 1الحمل إلى غاية الولادة ليبدأفي جدار الرحم 
 .الداخلي بين الزوجين دون تدخل الغير الاصطناعيآنفا في التلقيح 

  م تنقل البويضة ، تالاختبارأن يتم التلقيح بين نطفتي الزوجين في أنبوب
أخرى  غير صاحبة البويضة، وهو ما يجري عادة في حالة  الملقحة إلى رحم امرأة

ميتأج هذه الأخيرة التي تتخذ صورتين ممكنتين، الأولى أن يتم تلقيح ، 2ر الأرحا
تتطوع  امرأةخارجي في وعاء اختبار بين بدرتي زوجين، تم تزرع اللقيحة في رحم 

بالحمل هي زوجة  هي ذاتها الصورة الأولى، لكن تكون المتطوعة: بحمله، والثانية
ثانية للزوج صاحب النطفة، أي أن المتطوعة هي ضرة الزوجة صاحبة النطفة، 
وهنا يثور التساؤل حول نسب هذا الولد المزداد من هذا الخليط من العلاقات؟ 

 بنوة هذا الأخير؟  تثبتولمن 

 : حول حكم هذه الحالة بين رأيين الآراء تلقد انقسم

، ورأي آخر اعتبر أن الأم هي صاحبة البويضة صاحبةرأي اعتبر أن الأم هي 
الرحم التي تبرعت بالحمل والتي تكون الجنين في رحمها، تم أتمت الحمل إلى أن 

 :وقد استند أصحاب الرأي الأول على الأسباب التالية، 3ولدت

المستعارة أو المؤجرة،  المرأةــ أن العلم أتبث أن الجنين بعد زرعه في رحم   
 .من غير أمه تغذىا يكون بطفل أشبه م

بوين، ــ أن السجل الوراثي الحقيقي للوليد قد جاء أساسا من الخلايا الجنسية للأ  
فكل خلية بمثابة ميكروفيلم للمخلوق، وهذا انه لن يأخذ من الصفات غير تلك التي 

 .يتميز بها أبويه صاحبي النطفة الملقحة

                                                                 
1
 .441عبد السلام النغموش، م س، ص:  

2
البديلة، يعني أن يتم تلقيح خارجي بين مني الزوج، وبويضة مأخوذة من الزوجة، ثم تزرع اللقيحة في رحم امرأة  تأجير الأرحام، أو الأمهات:  

 .أخرى متطوعة بحملها،ن وهذا يعني أن المرأة صاحبة الرحم أعارت رحمها للغير، سواء قامت بذلك طوعا أو بمقابل مالي
3
 .391، ص 3441بين الحظر والإباحة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، الطبعة حسني محمود عبد الدايم، عقد إجارة الأرحام :  
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ــ أن النسب يقوم بوجه عام على الحقيقة البيولوجية، فالنطفة هي بداية خلق   
ذا كان الولد ينسب للرجل صاحب النطفة، فإنه ينسب أيضا للمرأة  الإنسان، وا 

نثى من نطفة ا ذا } :صاحبة النطفة، فقد جاء في قوله تعالى
نه خلق الزوجين الذكر والا  وا 

لمجمع الفقهي لرابطة العالم الإسلامي، حيث ، وهو الموقف الذي اتخذه ا1{ تمنى
اعتبر أن نسب المولود يتبع صاحبة البذرة، أما الزوجة المتطوعة بالحمل، فتكون 

ة للمولود، لأنه اكتسب من جسمها وعضويتها أكثر مما مرضعفي حكم الأم ال
يكتسب الرضيع من مرضعته في نصاب الرضاع الذي يحرم به ما يحرم من 

 . 2النسب

 :تند الرأي الثاني على الأسباب التاليةواس

لمعنى الأمومة  إفسادأن القول باعتبار المرأة صاحبة البويضة هي الأم فيه  ــ  
 .الحقيقية ةويتعارض مع المعنى المقصود من الأموم

قية ، في إشارة إلى أن الأم الحقي3{ ولدنهم إن أمهاتهم إلا إلآئي }: ــ قوله تعالى  
ة المتطوعة بالحمل هي التي ستلد ذلك الولد، ولا شك أن المرأ هي التي تلد، 

 .الاتجاهبالإضافة إلى آيات أخرى، تصب في نفس 

قانونية نجد أنه لا مجال للحديث عن هذه الحالة وبالرجوع إلى التشريعات ال    
، سواء كان ذلك صراحة في قوانين 4ما دامت ممنوعة قانونا في العديد من القوانين

و عن طريق تطبيق النظام العام المرتكز أساس على الشريعة الإسلامية، خاصة أ
الرابطة الزوجية بين أطراف عقد إجارة  لانعدامهذه الأخيرة التي تحرم هذه العملية 

 .الرحم

                                                                 
1
 .49و  44سورة النجم، الآيتان :  

2
 .313حسني محمود عبد الدايم، م س، ص :  

3
 .3سورة المجادلة، جزء من الآية رقم :  

4
منه توفر علاقة زوجية للجوء إلى الطب الإنجابي،  2الفصل  ، الذي اشترط في3444أوت  1نظام الطب الإنجابي في التشريع التونسي، قانون :  

 ".لا يجوز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديلة:" مكرر من قانون الأسرة الجزائري على أنه 49وتنص المادة 
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  ة من الزوج، وبويضة بين نطفة مأخوذ الاختبارفي أنبوب أن يتم التلقيح
، وبعد أن تلقح (متبرعة)مبيض امرأة غريبة لا تربطه بها رابطة شرعية  مأخوذة من

، وهذه الحالة هي عكس السابقة، حيث يتم التبرع 1البويضة تزرع في رحم الزوجة
حول إلى  ضة وليس بالرحم، نفس الإشكال الذي تطرقنا له في الحالة السابقة،بالبوي

قف الفقهية المتضاربة، غ التشريعي، والموافي الحقيقة وأمام الفرا  ؟من تثبت بنوة الولد
فإنه لا يسعنا إلا تطبيق النظام العام المنبثق من الشريعة الإسلامية، والذي يحرم 
تدخل أي طرف أخر في عملية التناسل بين الأزواج، ويسري عليها ما يسري على 

أن نسبه  تأجير الأرحام، بحيث تثبت البنوة لصاحبة النطفة وليس لصاحبة الرحم، كما
 .لا يمتد إلى أبيه ما دام ناتج عن علاقة غير شرعية طبقا لأحكام مدونة الأسرة

  لا تربطهما أية علاقة شرعية،  امرأةأن يتم التلقيح بين نطفة رجل و بويضة
، ثم بعد ذلك يتم زرع هذه النطفة الملقحة في رحم امرأة ثانية متزوجة، (متبرعين معا)

لا يستطيعان الإنجاب بسبب العقم، وفي هذه الحالة تكون إذا كان الزوجين الأخيرين 
ن، وليس الزوجة هي من استأجرت رحمها وبالتالي فإن بنوة هذا الوليد تلحق بالمتبرعي

 .للزوجين
 كما قد (متبرع) أن يتم تلقيح بويضة الزوجة، ونطفة رجل آخر غير زوجها ،

ثم عند اكتمال الإخصاب يتم  الاختبارتحصل عليه من بنوك المني، في أنبوب 
ة أما للولد، لأن البويضة منها الزوجة، في هذه الحالة تعد المرأ  زرعها في رحم

ن كانت غير شرعية، بينما لا ينسب هذا  والحمل منها، من ثم فإن البنوة تثبت لها وا 
ا ، لكن هل يمكن أن ينسب 2الولد لأبيه صاحب النطفة لأنه في حكم إبن الزن

فالولد هنا ليس من ماء الزوج، مع انه لصاحب الفراش تطبيقا لقاعدة الولد للفراش؟  
بالخبرة  الأخذ؟ الجواب عن هذا السؤال يختلف من حيث حجية  صاحب الفراش

 .الطبية كوسيلة لإثبات أو نفي النسب في جميع الحالات حتى في حالة وجود فراش
                                                                 

1
 .448عبد السلام النغموش، م س، ص :  

2
 .484، ص 3449لجنين في ظل التقنيات المستحدثة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، أميرة عدلي أمير عيسى خالد، الحماية الجنائية ل:  
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يعدان من وسائل علاج  الاصطناعيينوعليه يمكن القول أن كل من التلقيحين       
العقم، أو عدم الإخصاب ، غير أن اللجوء إلى التلقيح الداخلي لا يتم إلا بعد استيفاء جميع 

اللجوء إلى التلقيح الخارجي لا  يمكن اللجوء إليه إلا بعد  أنالطبيعية، كما محاولات الحمل 
ج إلى ازو المنطقية، فلا يعقل أن يلجأ الأفشل محاولات التلقيح الداخلي من الناحية الواقعية و 

لا اعتبر ذلك هذه التقنية ما دام بإمكانهما الإنجاب بطر   .استهتارا ولهوايقة طبيعية، وا 

 .موقع إلاستنساخ إلبشري في إلتأثير على إلبنوة: إلثانية  إلفقرة

 .بالبنوة إلطبيعية إلاستنساخعلاقة : أولا 

البشري هو أهم مشكلة أثارتها الثورة البيولوجية الحديثة ، حيث تجاوز  1لعل الاستنساخ    
والناتجة خارج التوقعات فبينما الجدال في أوجه حول أحكام البنوة الشرعية وغير الشرعية 

وجود بنوة من نوع آخر ليست لها دلالة في اللغة ، ظهر احتمال إطار الزواج بين رجل وامرأة
وهي البنوة التي قد تنتج عن عملية ، "الخلية الابن" نطلق عليه عبارة ويمكن أنبعد، 

 .الإستنساخ البشري

اهرة المعروفة ظاهرة معروفة تستخدم في علم الأحياء لوصف الظ الاستنساخ        
في الطبيعة لتكاثر بعض أنواع المخلوقات الحية بانشطار الخلية، أي دون  الانتشارالواسعة 

وقد عرف الإستنساخ في بداية الأمر في النباتات منذ فترة ليست بقريبة ،  اتصال جنسي ،
شكل توجات الزراعية ، ثم انتقل إلى الحيوانات حيث هائلة على مستوى المن نتائجهوكانت 

 حدثا بارزا هز العالم بأسره، ودق ناقوس الخطر معلنا 2"دولي"الإعلان عن استنساخ الشاة 
                                                                 

1
، وفي (Clonage)كلمة يونانية الجدور، معناها اللغوي البرعم الوليد أو النتاج الوليد، وتقابلها في اللغة الفرنسية ( KLON)الإستنساخ :  

التكاثر اللاجنسي أو التعدد اللاتزاوجي ، والمصطلح الذي أقرته لجنة اللغة العربية بأكاديمية ، وتعني في بعدها الدلالي (Cloning)الإنجليزية 

وم  ، ويعرف بدلا من مصطلح الإستنساخ الشائع" الإستنسال"هو ( Clonage)كترجمة لكلمة  3991مارس  31المملكة المغربية في اجتماعها ي
توليد كائن معين أو أكثر إما بنقل النواة من خلية جسدية إلى بويضة منزوعة النواة، :" بأنه هذا الأخير بأنه حسب تعريف مجمع الفقه الإسلامي

 ".وإما بتشطير بويضة مخصبة في مرحلة تسبق تمايز الأنسجة والأعضاء

، واستنساخ (منوي وبويضة حيوان) استنساخ جنسي يتم بواسطة خلية جنسية : كما يقسم علماء الهندسة الوراثية الإستنساخ الجيني إلى قسمين    
 :جسدي أي من خلية جسدية فقط

ام او التشطير التقني للبويضة المخصبة قبل زرعها في الرحم،ويبدأ ببويضة مخصبة : ــ الأستنساخ الجنيني  وهو تقنية تتم عن طريق الإستتئ

نها الخلية الأم، وتصير كل واحد جنينا مستقلا، وينتج عن ذلك منقسمة إلى خليتين أو أكثر، فتتحفز كل خلية من هذه الخلايا إلى البدء من جديد وكا
 .ان جميع الأجنة المكونة ستكون متطابقة جينيا، لصدورها عن بويضة واحدة

 .وهو يتم بأخذ خلية بشرية غير جنسية من ذكر او أنثى، وغرسها في بويضة مفرغة من محتواها، وزرعها في الرحم:ــ الإستنساخ الجسدي
2
في مؤتمر " Ian Wilmutأيان ويلموث "احث باسم معهد روزلين باسكتلندا البروفسور والعالم الإحيائي بأعلن ال 4111فبراير  34يوم في :  

 "دولي بارتن" نسبة إلى المغنية الشهيرة الأمريكية "  DOLLY" صحفي أنه تمكن هو ورفاقه في المعهد من استنساخ نعجة أطلقوا عليه اسم 
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أن استنساخ الإنسان أصبح قاب قوسين أو أدنى، لكون العملية قد تمت على إحدى 
، التي ينتمي إليها الإنسان فلا يستبعد أن يستنسخ غدا، وتظهر أشكال بشرية الثدييات

                                                                                                                   .1مستنسخة

وتتلخص عملية استنساخ النعجة دولي بأخذ خلية من نعجة بالغة ، وثم اخذ الخلية    
الكروموزومات والحامض ، وتم نزع نواتها التي تشمل على الانشطاريةوهي في دورتها 

ام الباحثون بأخذ بويضة نعجة النووي الذي يحتوي على الصفات والخصائص الوراثية، ثم ق
نواتها، أي أفرغوها من محتواها الوراثي، وثم دمج النواة الأولى المنزرعة  اة وأخرجو ثاني

قحامها في البويضة  معقدة، وتمت العملية عبر سلسلة من  كيميائيةعبر عملية  المفرغةوا 
خير أتى الباحثون بنعجة ثالثة استأجروا رحمها وادخلوا فيها البويضة المس الكهربائي، في الأ

فتطورت إلى أن خرجت إلى الوجود نسخة طبق الأصل من النعجة التي أخذوا الخلية من 
م الإعلان عن ولادة أول ، ليت2ضرعها، معلنة عن نجاح التجربة ووصولها إلى مرحلة الكمال

 .3حيوان ثديي في التاريخ البيولوجي بطريقة التكاثر اللاجنسي

على الأقل على  فإن ما هو ممكن بالنسبة لنعجة، يمكن أن يطبق مبدئيا من ثم   
تطور تقنية الإستنسال  الاعتبارمع الأخذ بعين الإنسان، لأن كل الثدييات قريبة جينيا، 

المسجلة في هذا المجال، حيث  والأحداثوتعدد طرقه وأساليبه التقنية، كما توالت الإنجازات 
من الإستنسال في المجال الحيواني ــ  الانتقالبلغ التحدي مداه عندما عقد العلماء العزم على 

ى الإستنسال البشري، بما يشكله بعد تطبيقه على النعاج والأبقار والخنازير والقردة وغيرها ــ إل
 .4والبيولوجياذلك من مخاطر وتحديات غير مسبوقة في تاريخ الطب 

قد يثار في هذا الشأن ، إشكالية نسب الجنين المستنسخ، وطبيعة بنوته  إشكاللعل أهم    
من مدونة الأسرة تحقق بتنسل  419لاقته بأصله، فالبنوة كما نصت على ذلك المادة وع

                                                                 
1
 .  413، ص3449ي، الإستنساخ البشري في المنظور الديني والقانوني، مجلة الدفاع، العدد الرابع شتنبر شرف عشيق:  

2
 .412و  413نفس المرجع، ص :  

3
 .348نور الدين العمراني، م س، ص:  

4
 .341نفس المرجع، ص:  
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ن أبويه، كما تم تعريف النسب بأنه لحمة شرعية بين الأب وولده تنتقل من السلف الولد م
إلى الخلف، كما انه محكوم بقواعد شرعية وقانونية، وهو حق للزوجين والأبناء معا، ولذلك 
فهو يجد إطاره الشرعي والقانوني في الأسرة، ويقتضي لثبوته أن ينتسب الولد إلى أبيه في 

 زعقد تطاول على هذه القواعد مما يزع الاستنساخ أن، ومما لا شك فيه إطار علاقة شرعية
د طفل من شخص وحيد ستيلاإمؤسسة الأسرة فهو توالد لاجنسي كما هو معلوم، يؤدي إلى 

و من دون تلقيح، ومن ثم يطرح التساؤل حول طبيعة العلاقة القانونية القائمة بين الطفل 
وبالتالي فإن  ،1ت منه الخلية موضوع الإستنسالالذي أخذ المستنسل، والشخص الأصلي،

خل ضمن نطاق البنوة وبما أنه يدهذا الطفل وليد المختبرات العلمية، وليس فراش الزوجية، 
وهل  ، أم أنه مجهول النسب؟ونسبه هذا الطفل غير الشرعية فإن السؤال هو لمن تثبت بنوة
لحاق ا  ؟شلولد بصاحب الفرايمكن تطبيق قواعد الولد للفراش، وا 

إذا أمكن الاستنساخ فعلا في المجال البشري، فإن نسبه يمكن وتمديدا للقواعد المتعلقة    
 :بالنسب أن نميز بين عدة حالات

في حالة اخذ الخلية من جسد الزوج وتم معالجتها بطريق الإستنساخ وأخذ  . أ
ة، فإن هذا الإنسان بويضة من زوجته بعد نزع نواتها ودمجها ثم تزرع في رحم الزوج

ما تم هو نوع من التكاثر للخلية  لأنالمستنسخ لا يعد ابنا له من الناحية العلمية 
الزوج فيصبح هذا الطفل المستنسخ أخا لهذا الزوج  إنجابالأولى التي كانت سببا في 

وليست لها علاقة  وابنا لوالد الزوج، أما الزوجة فهي مجرد حاضنة للجنين في رحمها
 .2ناحية الصفات الوراثية، لأن نواة بويضتها تم نزعها وتم تعويضها بأخرى به من
في حالة إذا تم أخد خلية جسدية من أنثى ووضعت في رحمها بعد تلقيحها  . ب

ن ببويضتها المنزوعة النواة، فإذا كانت هذه الأنثى بدون زوج فإن نسب هذا الجني
 .3لها أخهو وصفاته الوراثية، تعود إلى نسب تلك الأم، و 

                                                                 
1
 .334نفس المرجع، ص:  

2
 .414عبد السلام النغموش،م س، ص:  

3
 .نفسه:  
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واتها نبعد نزع  أخرىأما أذا تم اخذ خلية من أنثى وثم دمجها في بويضة أنثى  . ت
ووضع اللقيحة في رحم أنثى ثالثة ، فيصعب إلحاق النسب في هذه الحالة مع العلم 

النسب خاصة في القانون المغربي لا يلحق إلا للأب باعتباره لحمة شرعية تربط  أن
 .الخلية أخذت من الأنثى الأولى فإنه ينسب إلى أبيها أنالأب بولده، إلا انه وبما 

في الحقيقة أن هذا النسب الذي تحدثنا عليه آنفا لا يمكن تصوره من الناحية       
نما أوردناه على سبيل الافتراض،  لأنه وفي كافة الأحوال تبقى هوية القانونية والشرعية، وا 

الطفل المتنسل غير معلومة ومضبوطة بالمقارنة مع الطفل المزداد بطريقة عادية وفي 
إطار علاقة زوجية شرعية، مما يجعل من الصعوبة بمكان إخضاعها للأحكام الشرعية 

ام النفقة القانونية المترتبة عن ثبوت النسب، كأحك وللآثارالتي تحدد الروابط النسبية، 
  .1والحضانة، وقواعد الميراث والوصية

هذه الحالات وغيرها من المسائل، وما يمكن أن ينتج عنها من مشاكل، ستهدد لا       
محالة كيان الأسرة واستقرار المجتمع، وستقضي على مفهوم الأبوة والبنوة والأمومة، كما 

 .2ان الفوضى والتغريبسينفلث معها النسب من ربقة التنظيم الشرعي، ليلج ميد

 .إلاستنساخمن  إلمغربي عموقف إلتشري: ثانيا

إن خلو القانون المغربي من نصوص تحدد موقفه من قضية الإستنساخ البشري ليس     
إلا من باب تحصيل حاصل، فقد اختار المشرع المغربي التزام الحياد تجاه العديد من 

من أن نتائجها قد  موالبيولوجيا على الرغالتطورات العلمية، خصوصا في مجالات الطب 
، وأضحت حقائق جلية على مستوى الواقع مثل عمليات والاختبارتجاوزت مجالات التجربة 

 .3نابيب وزرع الأعضاء البشرية وغيرهاأطفال الأ أو الاصطناعيتحول الجنس والتلقيح 

                                                                 
1

 .331الدين العمراني، م س، ص نور : 
2
محاولة في التأسيس والحماية، رسالة دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، فاس السنة الجامعية : محمد كرادة، الحق في الأسرة:  

 .91، ص 344303442
3
 341شرف عشيقي، م س، ص:  
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وهو وعليه لم تشر مدونة الأسرة ومدون الأحوال الشخصية قبلها إلى هذه المسألة،      
أمر طبيعي ما دام الإستنساخ في مجاله المتعلق بالإنسان مجرد افتراض لم يتحقق بعد من 
الناحية الواقعية، فكيف يمكن الحكم على شيء مستقبلي يفترض وقوعه كما يفترض عدم 

 تعدو ان تكون مجرد مقاربة افتراضية لما يمكن أن يستجد في وقوعه، لذلك فإن دراسته لا
 .هذا الموضوع

، خاصة في المغرب فإنه مبدئيا يتم إنسانحصل استنساخ  أنمن ثم إذا ثبت يوما     
 تطبيق قواعد الشريعة الإسلامية بإعتبارها المرجعية الأساسية المنظمة للأحوال الشخصية

وبذلك يمكن القول أن الدولية في هذا المجال،  لقة بالاتفاقيات، وكذا القواعد المتعللمغاربة
موقف المشرع المغربي من الإستنساخ هو نفسه موقف الشريعة الإسلامية الذي لا يختلف 

 .1كثيرا عن موقف الديانات الأخرى

لا في بالرجوع إلى أحكام الشريعة الإسلامية لا نجد بشأنها نص قطعي في القرآن و    
إلا أن استخلاص الحكم الشرعي للإستنساخ البشري ينبني على تطبيق القواعد السنة، 

، وذلك من خلال رصد مجموع المنافع صولية في ظل المقاصد الكبرى للشريعة الإسلاميةالأ
المؤكدة المتوخاة من العملية، قياسا على مجموع الأضرار والمخاطر المؤكدة والمتوقعة 

، وكذا الفتاوى الفردية وخلاصات الندوات الانفراديةقف الفقهية ، ودون الدخول في الموا2منها
: ثنينا منحيين تاتخذ مواقف السائدةال لفقهية التي تناولت الموضوع، فإنوالمؤتمرات ا

طرف ثالث في  إقحامتحريم الإستنساخ البشري، وخاصة عندما يتم  أحدهما اتفق على
، سواء كان رحما أو حيوانا منويا أو بويضة أو خلية جسدية للإستنساخ، العلاقة الزوجية

والموقف الآخر تردد في الحسم فيه برأي قاطع ونهائي خشية الوقوع في الزلل، والتزم منطق 

                                                                 
1
ضا، لأنه تحد للذات الإلهية وضرب للكرامة الإنسانية، وهو الموقف الذي أخذه الفاتيكان، تعتبر الديانة المسيحية الإستنساخ البشري امرا مرفو:  

الموقف  أعلى مؤسسة دينية بالنسبة للكنيسة الكاثوليكية حيث اعتبر أن هذه التجارب ضد الدين، وتدخل في قدرة الله ومحاولة احتلال مرتبته، وهو
 .ية ببريطانيا ، و الكنيسة القبطية بمصرنفسه الذي أخدته كل من الكنيسة الانكلوكان

يدخل إلى  أما الديانة اليهودية، فيمكن ان نستنتج موقفها من خلال القدسية التي يملكها الزواج في هذه الديانة حيث اعتبرت أن الشخص الذي لا

 مؤسسة الزواج يتهم بإراقة الدماء ويغير صور الله، من ثم فإن الإستنساخ مرفوض لأنه تطاول على قدرة الله واختصاصه في الخلق، كما أنه
 . ضرب لمؤسستي الزواج والأسرة في الصميم

2
 .411و  419شرف عشيقي، م س، ص:  
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القانون الجنائي المغربي  أنبالإضافة إلى  .التمهل والتريث، من ثم يبقى الأمر مبهما
ة أحد على فعل لا يعد وبات فإنه لا يسوغ متابعة أو مآخذوالعق وتطبيقا لمبدأ شرعية الجرائم

ن ، وبالتالي يبقى تجريم 1جريمة بصريح القانون ولا معاقبته بعقوبات لا يقررها القانو
الإستنساخ معلقا على صدور نص ينظم هذا الأخير، وهو ما سارعت إليه بعض التشريعات 

 3يفرنساللماني و الأو  يمريكلأاالمشرع ها ومن 2المقارنة التي جرمت الإستنساخ البشري
قضية الإستنساخ البشري بعدا دوليا، من خلال اتفاقية من أجل  اتخذتوالبريطاني، كما 

حماية حقوق الإنسان وكرامة الكائن البشري في مواجهة التطبيقات الطبية والبيولوجية، بتاريخ 
وفرنسا إلى الجمعية العامة للأمم  ألمانياترح الذي تقدمت به ، بالإضافة إلى المق4221أبريل 

 .4ما يلزم قانونا لوقفه واتخاذالمتحدة بشان حظر الإستنساخ البشري 

في ما سبق والتي يمكن تمديدها إلى الطفل غير الشرعي بصفة ووجه الحماية     
خاصة، تلك المقتضيات التي تمنع وتجرم وتحرم الإستنساخ البشري، لما لهذا الأخير من 

وتقوض حقوقه المدنية على الطفل في هويته ومركزه القانوني وكرامته الإنسانية،   أثيرت
، وكذا مصلحته الفضلى التي تأخذ قبل كل اعتبار، ومما لاشك فيه أن مصلحته والاجتماعية

الفضلى ليست في استنساخه وجعله في وضعية شاذة غير كاملة تفقده أهم ما في الحياة من 
 . نعم

 

 

 
                                                                 

1
 لم بعقوبات معاقبته ولا القانون بصريح جريمة يعد لا فعل على أحد مؤاخذة يسوغ لا :"انه ينص الفصل الثالث من القانون الجنائي المغربي على: 

 ".القانون يقررها
2 : AVIS No 202 (1997)  relat if au pro jet de protocole additionnel à la Convention sur les droits de l'homme et 

la biomédecine, portant interdiction du clonage d'êtres humains (http://assembly.coe.int).  

3 : Code de la santé publique - Article L2151-2 : (La conception in vitro d'embryon ou la constitution par 

clonage d'embryon humain à des fins de recherche est interdite. 

La création d'embryons transgéniques ou chimériques est interdite).  

 
4
 .341و  349شرف عشيقي، م س، ص :  

http://assembly.coe.int/
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 .والكفالة الاجتماعية الحمايةفي غير الشرعي  انوني للولدالمركز الق: الثانيالمبحث 

من أهم ما يمكن أن يمنح للطفل الموجود في وضعية صعبة  الاجتماعيةتعتبر الرعاية    
وترسخ في الأذهان  الاجتماعيالأمن  له بسبب تنكر أبويه له أو أحدهما، بحيث أنها تحقق

نها أن تقلص من جيوش أ، وبالتالي من شفكرة التضامن والتآزر بين مكونات المجتمع
المهمشين وأطفال الشوارع ومن كل الظواهر التي تؤرق المؤسسات الحكومية، ولا شك أن 

، من هذه الظواهر ديلة في أسرة بديلة قد يحدمساعدة الأم على تربية ولدها أو تخويله رعاية ب
وسيلة في يد المشرع في مساعدة الأم الأجيرة في تربية  الاجتماعيةومن تم كانت الحماية 

ونظام التغطية الصحية  الاجتماعيأولادها من خلال نظام الصندوق الوطني للضمان 
، كما منح للولد غير الشرعي إمكانية الحصول على أسرة بديلة (المطلب الأول)الأساسية،

المطلب ) المتعلق بكفالة الأطفال المهملين  49.14قانون رقم من خلال مقتضيات ال
  (.  الثاني

 .إلاجتماعيةإلحماية حق إلطفل غير إلشرعي في : إلمطلب إلأول

ل الدولية، التي عقب تأسيس منظمة الشغ الاجتماعيمين أبدأ التفكير بشؤون الت     
لعجز اوالأمراض المهنية و  مومة والبطالة وحوادث الشغلتتعلق بالأ اتأصدرت عدة توصي

 4211لأول مرة في أمريكا سنة  الاجتماعيوالوفاة، وهو ما شكل نواة لبروز قانون الضمان 
من  الاجتماعيالضمان  نظام سن الذيلينتقل بعد ذلك إلى باقي بلدان العالم، ومنها المغرب 

، والذي أدخلت 4214في فاتح أبريل  التنفيذالذي دخل حيز  4292جنبر د 14 هيرخلال ظ
 4219.1يوليوز  91 هيرغييرات وألغي بعد مرور عشر سنوات بصدور ظه تعلي

تحرر العامل من الحاجة والفقر ومن كل ما يهدد  الاجتماعيةلك فإن الحماية ذوب      
يشكل  بحيث أمنه الاقتصادي ولما كانت حياة المرأة العاملة تتأثر إلى حد كبير بدورها كأم،

كان من اللازم تعويض المرأة ، الحمل والأمومة وتربية الأطفال منظور آخر لحياة امرأة عاملة
                                                                 

1
محمد العروصي، المختصر في الحماية الاجتماعية، منشورات مختبر الأبحاث والدراسات حول قانون العمال والمقاولات، الطبعة الأولى :   

 .42، ص 3441
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على العبء الذي يجب أن تتحمله بمناسبة قيامها بهذا الدور، ولما كانت الأم أجيرة فإن 
 .المشرع لم يميز بين طبيعة أمومتها فكانت الحماية تشملها في جميع الحالات

متوقف على توفر  الاجتماعياستفادة المرأة الأجيرة من تعويضات الضمان أن غير    
في حالة عدم استجماع تلك الشروط  ها، ويبقى ل(فقرة أولى)ظام شروط نص عليها هذا الن

 أن تستفيد من مقتضيات مدونة التغطية الصحية الأساسية على الأقل من الناحية الصحية
 (.الفقرة الثانية)

 .إلاجتماعيحماية إلأمومة في نظام إلضمان : إلفقرة إلأولى

بات الإنجاب بحد ذاته بحيث ومة يخصان المرأة بشكل بيولوجي، مع أن الحمل والأم    
وظيفة يجب حمايتها وباتت حماية الأمومة ضرورية لتحقيق تكافؤ الفرص والمعاملة بين 

عن هذا  ت حماية للحمل والولد الذي سينتجالرجل والمرأة في الاستخدام، فإنها في نفس الوق
عدم تقييد المرأة في ممارسة حقها في العمل بسبب مة لضمان مالحمل، وهذه التدابير مص

رأة فبقدر ما يضع الحمل والأمومة الم .كما لا يجب أن تشكل أساسا للتمييز ضدهاالأمومة، 
ة اجتماعية حمايفإنه يقرر لها  عن أداء عمل مأجور في وضع تكون فيه عاجزة مؤقتا

 1.الاهتمام الذي يوليه المجتمع للأمهات خاصة تعكس

ظل قانون في  منصوص عليهاوتكون عادة حماية المرأة العاملة خلال الحمل والأمومة    
أنظمة  ، كما تعتبريةلعمل والاستخدام والصحة والسلامة المهنالعمل الذي يغطي شروط ا

الحق بأجازة  إلىوتدعو معايير منظمة العمل الدولية ، ضرورية ومكملة الضمان الاجتماعي
أمومة تؤخذ بعد الولادة وتوفير فوائد نقدية لاستبدال الدخل المفقود وضمان الوظيفة خلال 

، وهو ما أكد عليه المشرع المغربي حيث للإرضاع استراحةوتوفير فترات  الأمومةأجازة 
وقد جاء في الفصل ، 4219من ظهير  12و  11و  11 عالج أحكام الأمومة في الفصول

ن المؤمن لها التي تثبت قضاء أربعة وخمسين يوما متصلة أو غير متصلة من أ:" أنه  11
                                                                 

1
، مقال منشور بالموقع الإلكتروني 41:23، 3448ر مهدي الياسري، الحماية الاجتماعية والقانونية للأم العاملة والحامل، أكتوبر سح:  

(www.rafid.net.) 
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الاشتراك خلال العشرة أشهر المدنية للتسجيل السابقـة لتاريخ التوقف عن العمل الذي يقتضيه 
ل عشرة أسابيع منها ستة على الأقل اقتراب موعد الولادة تستفيد من تعويضات يومية خلا

بعـد تاريخ الولادة بشرط التوقف عن كل عمل تؤدى عنه أجرة خلال مدة الاستفادة من 
 لاستفادة، فمن خلال هذا الفصل يتضح أنه "التعويض والتوفر على محل سكنى بالمغرب

 :المرأة الأجيرة من التعويض عن الولادة لابد من توفر الشروط التالية

 .مين أو الاشتراكأأن تتوفر على مدة من الت: أولا 

 .أن تتوقف عن كل عمل مأجور: ثانيا

 .أن تكون قاطنة بالمغرب: ثالثا

جيرة أن تقوم بإخبار الصندوق بالإضافة إلى الشروط السابقة فإنه يجب على الأ: رابعا
بظهير المعدل  4219من ظهير  12، وذلك تطبيقا للفصل الاجتماعيالوطني للضمان 

المتعلق بالتزام العاملة المريضة  11، الذي يحيل على الفقرة الأولى من الفصل 9111نونبر 
 1.بحالة مرضها الاجتماعيبإشعار الصندوق الوطني للضمان 

بالإضافة إلى التعويضات العائلية التي ترتكز على مبدأ المساعدة الاجتماعية، و هي    
تعويضات يتحمل فيها المشغل وحده مبلغ الاشتراك و تعفي المؤمن له اعتمادا على اقتطاع 

الأجيرة التي أثبتت قضاء  استفيد منهتلتي او من الكتلة الإجمالية للأجور دون تحديد السقف، 
أيام خلال ستة أشهر مدنية الموالية للتسجيل، على أن تكون  411اك لا تقل عن مدة اشتر 

من الأجر الأدنى المضمون في الصناعة والفلاحة، بحيث  % 11الأجيرة تتقاضى أكثر من 
 11و الأوليندرهم عن كل طفل  بالنسبة لثلاث أطفال  911تستفيد من تعويض مقدر في 

                                                                 
1
السنة  لميسي عبدة، الوضع القانوني للمرأة الأجيرة في إطار الضمان الاجتماعي، رسالة لنيل شهادة الماستر في القانون الخاص، مكناس،:  

 .81، ص 3441/3444الجامعية 
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طفال، ولم يميز المشرع بين الأطفال في الاستفادة من ثلاث أدرهم عن الباقين في حدود 
  :"أنه 42191دجنبر  11ظهير من  9تعويضات العائلية حيث جاء في الفصل ال

 : عن التعويضات منحت
 .الزوجين أو من زواج سابق لأحدهماالأولاد الشرعيين من فراش  - 
  زوجته المستفيد من التعويض أوالمتبنين والأولاد غير الشرعيين المعترف بهم  الأولاد  -

 .طبق الشروط والكيفيات المنصوص عليها في نظام الأحوال الشخصية الجاري عليه
فاقدي الأب والأم المتكفل بهم المستفيد من التعويض العائلي أو المعهود  الأولاد اليتامى  -

بإيعاز من  نفقته ولاسيما إليه بهم إما بحكم قضائي أو بعقد قانوني يجعل الولد تحت
 ".مؤسسات للإسعاف العمومي

وعليه يلاحظ من خلال الفصل السابق أن المشرع لا يميز بين الأولاد الشرعيين وغير    
الشرعيين بل أكثر من ذلك أدرج الأطفال المتبنين بالرغم من أن التبني غير معترف به في 

 الاجتماعيالضمان  نظام القانون المغربي، وهو ما يدل على أن المشرع لم يحين مقتضيات
 .ليتلاءم مع القانون المغربي ،الذي اقتبسه من القانون الفرنسي الذي يعترف بمؤسسة التبني

 .حق إلولد غير إلشرعي في إلتغطية إلصحية: إلفقرة إلثانية

أساسي للحماية الاجتماعية  نطلقمرأة العاملة الأم والحامل هي مإن حماية صحة ال    
للولد غير الشرعي بما أن أنها من يتكفل بهذا الأخير، ويجب أن توفر الدولة بنى صحية 
متطورة وسياسات صحية عامة شاملة وتقديم فحوصات طبية انتظامية للمرأة الحامل 

دة كجزء والأطفال الصغار ودفع كلفة العناية والاستشفاء خلال الحمل والولادة وما بعد الولا

                                                                 
   :على انه41043بتنفيذ القانون رقم ( 3444نوفمبر  4)  4439من رمضان  34صادر في  1.04.127  الظهير رقممن  44و ينص الفصل :  1

نية إن المؤمن له المتوفر على محل للسكنى بالمغرب والذي يثبت قضاء مائة وثمانية أيام متصلة أو غير متصلة من الاشتراك خلال ستة أشهر مد"

 غير أنه يمكن عدم مراعاة واجب الإقامة المقرر في المقطع أعلاه طبق، كل ولد متكفل به مقيم في المغربمن التسجيل ، يستفيد من تعويض عن 

 الشروط المحددة بمرسوم، ولا يمكن للمؤمن له أن يتقاضى التعويض إلا عن ستة أولاد على الأكثر فيما يخص الأولاد المصرح بهم في الحالة

ج، وإذا كان مؤمنا لكل من الزوج والزوجة وكان في إمكانها الاستفادة من التعويضات العائلية ، فإن مدة التعويضات لا تؤدي إلا للزو، المدنية

ه وفي حالة هجران فراش الزوجية أو في حالة انفصام عرى الزوجية ، فإن التعويضات العائلية تؤدي في جميع الحالات إلى الشخص المعهود إلي

 في تخويل التعويضات  بحضانة الأولاد، وفي جميع الحالات لا يمكن منح تعويضات عائلية مضاعفة بالنسبة لنفس الولد، ويمكن أن يتوقف الحق

اقتراح من الوزير المكلف بالتشغيل والوزير المكلف بالمالية  ".العائلية على تقاضي أجرة شهرية دنيا يحدد مبلغها بمرسوم يتخذ ب
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من ضمانها الاجتماعي وأن توسع ترتيبات مناسبة لتقاسم الكلفة بين الدولة وأصحاب العمل 
 1.العاملة المستهدفة بالعناية الصحية والمرأة

حة، للفرد في ميدان الص الاجتماعيةية تشكل مدونة التغطية الصحية الأساسية الحماو     
في طياتها شق مهم له فعاليته، ويتعلق  9119أكتوبر  1وتتضمن هذه المدونة الصادرة في 

مين الإجباري عن المرض الذي يديره أنظام التل ويخضع مر بالتغطية الصحية الإجبارية،الأ
   المشمولين بتغطية صحية اختيارية الأشخاص غير الاجتماعيللضمان  الصندوق الوطني

مين عن المرض أمن أي ت دوايستفيأفراد أسرتهم الذين هم تحت كفالتهم بشرط أن لا  وكذلك
 :  تبر بمثابة مدونة التغطية الصحيةالمع 19.11من قانون  9حسب المادة  وهم

 .زوج أو زوجة أو زوجات المؤمن

سنة على الأكثر، مراعاة  94الأولاد المتكفل بهم من لدن المؤمن والبالغين من العمر 
 .أعلاه 9أحكام الفقرة الأخيرة من المادة 

 .المتكفل بهم طبقا للتشريع الجاري به العملالأطفال 

بالنسبة للأولاد غير المتزوجين الذين يتابعون  91غير أن حد السن يمكن تمديده إلى 
 .دراسات عليا، شريطة الإدلاء بما يثبت ذلك

ويعتبر في حكم الشخص المتكفل به دونما تحديد للسن، أولاد المؤمن المعاقون جسديا أو 
المتكفل بهم الموجودون في نفس الوضعية الذين يستحيل عليهم القيام بصورة ذهنيا والأطفال 

 .كلية دائمة ونهائية، بمزاولة أي نشاط مأجور

ويمكن للمؤمن أن يطلب تمديد الاستفادة من نظام التأمين الإجباري الأساسي عن المرض 
 "بهما الذي ينتمي إليه لفائدة أبويه شريطة أن يتحمل واجب الاشتراك المتعلق

                                                                 
1
 .سحر مهدي الباسري، م س، بدون صفحة:  
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مين الإجباري عن المرض سواء منهم من هنا يتضح أن أولاد المؤمن يستفيدون من التأ   
 1.الذين يستفيدون بشكل مؤقت أم أولئك الذين ينعمون بتغطية مستمرة ودائمة

إن مفهوم الأسرة أو العائلة في إطار المدونة الأنفة الذكر لا يحتمل إلا تفسيرا ضيقا،     
حقوق المؤمن بناء على التحملات العائلية، لأن المؤمن  وابحيث إن المشرع المغربي حدد ذو 

هو الذي يعيل العائلة، وقد عبر عنه بالزوج أو الزوجة، وهو ما يدل على أن المؤمن لا 
الزوجة، وهو ما يخرج الأم غير المتزوجة من دائرة المادة  أويكون إلا الزوج  أنيمكن 

الخامسة السالفة الذكر، وذلك عكس ما جاءت به مقتضيات القانون الفرنسي المتعلق 
بالتأمين عن المرض، بحيث إن هذا الأخير يوفر الحماية لكل شخص يعيش مع المؤمن، 

 2.نفسه ضد المرضشريطة أن لا يكون قادرا على تأمين 

وتتضح شمولية مفهوم العائلة في القانون الفرنسي من خلال توفير الحماية للزوجة      
المطلقة والتي لم تقدم على الزواج من جديد، بل الأكثر من ذلك كونه يحمي أيضا أبناء 

ة وخليلة المؤمن وأبنائها أيضا، ويعزى هذا التوسع في مفهوم العائل الزوجة من زوج آخر،
 "La famille atomique"بفرنسا إلى سيطرة مفهوم العائلة الذرية 

لكن بالرجوع إلى نفس المادة لا نجد ما يمنع صراحة المرأة الأجيرة غير المتزوجة من   
أن تستفيد من التغطية الصحية الإجبارية، إذا توفرت فيها الشروط المنصوص عليها في 

من أهم الوسائل الهامة لمواجهة المخاطر  الاجتماعيةنفس القانون، ذلك أن الحماية 
 .المخولة لجميع الأجراء وذويهم الاجتماعية

 

 

 

                                                                 
1
ت العليا المعمقة في القانون نمودجا، رسالة لنيل دبلوم الدراسا" التامين الأساسي لإجباري عن المرض" عيسى أطريح، التغطية الصحية:  

 .41، ص 3441/3441الخاص، وجدة 
2
 .41نفس المرجع، ص :  
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 .غير إلشرعي ولدلل لكفالة كبديل حمائينظام إ:  إلمطلب إلثاني

اعترفت اتفاقية حقوق الطفل الصادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة في        
بالكفالة كإحدى الوسائل الهادفة إلى حماية  91،1المادة من  1، في البند  91/44/4212

الطفل المحروم من بيئته العائلية ، علما أن هذه المؤسسة تحظى داخل الأنظمة الحقوقية 
ة وهو ما أكد عليه ،  2القائمة في البلدان الإسلامية بتأصيل مستمد من الشريعة الإسلامي

بتنفيذ  4.19.419صدر ظهير شريف رقم أحيث  9119يونيو  41 بتاريخالمشرع المغربي 
لين ناسخا في مقتضياته الختامية جميع مالمه الأطفالالمتعلق بكفالة  49.14القانون رقم 

 4221سبتمبر  41الصادر في  4.21.419مقتضيات الظهير الشريف بمثابة قانون رقم 
لإضافة إلى ات بوقد تضمن هذا القانون أحكاما عامة تناول المتعلق بالأطفال المهملين ،

تحديد المقصود بالطفل المهمل ، مفهوم الكفالة في نطاق أحكامه ، وبيان ما يجب القيام به 
في في حالة العثور على طفل وليد ، ودور النيابة العامة والقاضي المكلف بشؤون القاصرين 

 وآثارو وضعيته القانونية والشروط المطلوبة للتكفل به ومسطرته ، علاقتهم بمؤسسة الكفالة 
كبر أالمقتضيات تنصب في اتجاه خلق الكفالة ، وانتهائها ، وكل هده  بإسنادالأمر المتعلق 

 .قدر ممكن من الحماية لهذه الفئة المهمة من المجتمع

 .إلكفالةلطفل مجهول إلنسب في قانون إلوضعية إلقانونية ل :إلفقرة إلأولى

 :إلكفالة مفهوم: أولا  

يرمي بالأساس إلى ضمان حياة عادية وسليمة  إنسانيتعرف الكفالة بأنها عمل     
كان مولودا من سفاح ، فالهدف  أوللطفل ، سواء كان معروف الأبوين ومتخلى عنه ، 

                                                                 
1
للطفل المحروم بصفة مؤقتة أو دائمة من بيئته العائلية أو الذي لا يسمح له، حفاظا على  .4:"من اتفاقية حقوق الطفل على أنه  34تنص المادة :  

 .في حماية ومساعدة خاصتين توفرهما الدولة مصالحة الفصلي، بالبقاء في تلك البيئة، الحق
 .تضمن الدول الأطراف، وفقا لقوانينها الوطنية، رعاية بديلة لمثل هذا الطفل 2

في يمكن أن تشمل هذه الرعاية، في جملة أمور، الحضانة، أو الكفالة الواردة في القانون الإسلامي، أو التبني، أو، عند الضرورة، الإقامة   2
وعند النظر في الحلول، ينبغي إيلاء الاعتبار الواجب لاستصواب الاستمرارية في تربية الطفل ولخلفية الطفل . مناسبة لرعاية الأطفالمؤسسات 

 .".الإثنية والدينية والثقافية واللغوية
2
انية ، الكفالة والتبني في:   انية ، مدريد  اندريس رودريغيث بينوت ، جدوى الكفالة أمام المنظومة الحقوقية الإسب العلاقات الثنائية المغربية الإسب

 .89، ص 3441
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 1،متكفل بهة اجتماعية مستقرة لطفل المتوخى من الكفالة هو القيام بهذا العمل لضمان حيا
أداء هذا العمل الخيري على وجه البر والإحسان تقربا إلى  اوكذلك إعطاء فرصة للذين أرادو 

الله عز و جل ، للتكفل بطفل متخلى عنه أو مهمل وذلك من أجل تربيته وتنشئته والإنفاق 
كفالة حق في النسب ولا في لأب مع ولده دون أن يترتب  عن هذه العليه كما يفعل ا

الشريعة الإسلامية كيفما كانت صوره نظرا  حرمته تفاديا للوقوع في التبني ، الذي الإرث
لاعتبار الطفل المتبنى ابنا ينتسب إلى متبنيه كما ينتسب إليه أبناؤه من صلبه وما يترتب 

 .2عن البنوة الشرعية من أثار

سَ لَيْ  :"تعالى لذلك نجد الشرع الإسلامي يدعوا إلى الإنفاق والتكفل بالأطفال، فقال   
كِنَّ إلْبِرَّ مَنْ آمَنَ بِاللََِّّ وَإلْيَوْمِ إلْآ  خِرِ إلْبِرَّ أَنْ توَُلُّوإ وُجُوهَكُمْ قِبَلَ إلْمَشْرِقِ وَإلْمَغْرِبِ وَلََٰ

وَإلْمَسَاكِينَ وَإبْنَ  وَإلْمَلَائِكَةِ وَإلْكِتَابِ وَإلنَّبِيِّينَ وَآتَى إلْمَالَ عَلَىَٰ حُبِّهِ ذَوِي إلْقُرْبَىَٰ وَإلْيَتَامَىَٰ 
كَاةَ وَإلْمُوفُونَ بِعَهْدِهِمْ إِذَإ عَاهَدُوإ لَاةَ وَآتَى إلزَّ ائِلِينَ وَفِي إلرِِّقَابِ وَأَقَامَ إلصَّ بِيلِ وَإلسَّ  3،" إلسَّ

قال رسول الله صلى الله : هريرة انه قال أبيكما جاء في حديث  رواه البخاري ومسلم عن 
كما روي عن سهل  4،"رملة والمسكين كالمجاهد في سبيل اللهلى الأالساعي ع:" عليه وسلم

وقرن بين  ةأنا وكافل إليتيم كهاتين في إلجن:" بن سعد أن النبي صلى الله عليه وسلم قال
 5".أصبعيه إلوسطى وإلتي تلي إلإبهام

 (جل كان أو امرأةر )، أو شخص واحد (  رجل وامرأة)فبواسطة الكفالة ، يقوم زوجان    
دون أن  من لى أمر فرد قاصر يدعى المكفول لأجل رعايته وتربيتهيتو  ، يدعى الكافل

                                                                 
1
 : Rajaà NAJI El Makkaoui, La Moudawanah Le référentiel et le conventionnel en Harmonie,T 1, le Mariage et le 

Filiation, Bourgreg Rabat 2005,p 274. 
2
 .42، ص  3441ة الأولى ، المطبعة والوراقة الوطنية مراكش محمد الشافعي ، كفالة الأطفال المهملين ، الطبع:  

3
 .411سورة البقرة، الآية :  

4
 .44/341، صحيح مسلم، 9/3321: صحيح البخاري:  

5
 .44/341، صحيح مسلم، 48/441صحيح البخاري، ::  
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رثه ومن دون أن يكون له الحق في ا 1أو يحمل اسمه العائلي يكتسب المكفول نسب كافله
 .2الأصلية أسرتهيظل مرتبطا بأواصره الطبيعية مع  إذ، 

 الالتزامبأنها  كفالة طفل مهمل 49.14انون رقم وقد عرفت المادة الثانية من الق     
برعايته وتربيته والنفقة عليه كما يفعل الأب مع ولده ولا يترتب عن الكفالة حق في النسب 

لا يحق للكافل مطلقا أن يعطي اسمه ونسبه للمكفول لأن  ولا في الإرث ، وانطلاقا من ذلك
 .البنوة الشرعية أثار اتنتج عنهولا الكفالة لا تعتبر تبنيا 

من القانون رقم  441المشرع الجزائري فقد عرف الكفالة من خلال المادة  أما       
يخ الذي جرى تعديله وتتميمه بمقتضى أمر صادر بتار  12/11/4211الصادر في  44.11

الكفالة التزام على وجه التبرع بالقيام بولد قاصر من نفقة وتربية :" انهأعلى  91/19/9119
أو  ،ى أن الكفالة تثبت أمام المحكمةونص عل" بنه وتتم بعقد شرعيإكقيام الأب بورعاية 

أمام الموثق وأن تتم برضا من له أبوان ، ومن المقرر قانونا في التشريع الجزائري أن الكفالة 
 .3الأصلي بالبينة الالتزام إثباتإلا بالكتابة ولو كان جائزا  إثباتهالا يجوز 

 .نظام إلكفالة غير إلشرعي في مركز إلولد: ثانيا 

اعتبر قانون الكفالة الأشخاص الخاضعين له كل الأطفال من كلا الجنسين لم  لقد    
من  4فقرة / نصت على ذلك المادة الأولى  حيث ثمان عشر سنة شمسية ، ميبلغ سنه

 :الظهير بقولها 

 يعتبر مهملا الطفل من كلا الجنسين الذي لم يبلغ سنه ثمان عشر سنة شمسية كاملة"
 ..."إذا وجد في إحدى الحالات التالية

                                                                 
1
ه في المغرب أنه يجوز للكافل ، بعد أن تستند إليه الكفالة أن إذا كانت الكفالة لا تؤدي إلى تغيير الإسم العائلي للمكفول ولقبه ، فإن المعمول ب:  

يطلب من السلطة القضائية المثمثلة في قاضي شؤون القاصرين تغيير لقب الطفل ليطابق لقب الكافل ، وتيث المحكمة في الطلب مع مراعاة 

الذي يتكفل بطفل قاصر ومولود من أب مجهول  للشخص 42/44/4113مصلحة الطفل القاصر ، وفي الجزائر أجاز مرسوم وزاري صادر في 
 ". أن يطلب مطابقة الإسم العائلي للمكفول لإسمه ، لكن بشرط رضا الأم إذا كانت معروفة ولا زالت على قيد الحياة

2
 .89اندريس رودربغيث بينوث ، م س ، ص :  

3
المهملين، بحث لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، طنجة، السنة طفال المحفوظ سعدون ، الاختصاص في قضايا الحالة المدنية وكفالة الأ:  

 .432، ص  344403444الجامعية 
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نفس المرحلة العمرية التي كان يعتمدها  ىعل أبقتذه المادة أنها والملاحظ على ه      
 ثمان عشر سنة شمسية كاملة والتي هي ،المهملين بالأطفالالمتعلق  41/12/4221ظهير 

الذي يعتمد  ويتم تحديد هذه السن بالتقويم الميلادي ،، مع تعويض مصطلح الحدث بالطفل
 أنمع العلم  ،ي الذي يقوم على الشهور القمريةوليس بالتقويم الهجر  ،على الشهور الشمسية

 .1في السنة أيامقد يصل إلى عدة  نالتقويميهناك فرق بين 

فيها طفلا لات يعتبر الطفل حا ثلاثكما أشارت نفس المادة السالفة الذكر إلى       
م معلومة أو من أب مجهول وأ ،مجهولين أبوينولد من  إذامن بين هذه الحالات  ،مهملا

وهي الحالة التي يكون فيها الطفل مجهول النسب من جهة  ،تخلت عنه بمحض إرادتها
مما يفترض أنه قد نتج عن زواج صحيح وتم التخلي عنه فيكون في هده الحالة  االأبوين مع

ذلك أن علته الوحيدة أن بنوته الشرعية أو غير الشرعية  من عدم العلم بنسبه ،شرعيا بالرغم 
ليس هو الذي لا يعرف والديه في  إذنمجهولين  أبوينمن والديه غير ثابتة ، فالمولود من 

فكثيرا ما يكون الوالدين معروفين ولكن  ،لم تثبت بنوته قانونا منهما الواقع بل هو الذي
يكون غير  أنكما أنه يفترض  2،مجهولين أبوينثابتة فالولد يعتبر من مادامت البنوة غير 

أو ما بعبارة واضحة إلى الإبن غير الشرعي  4المادة  أشارتوقد  ،شرعي وتم التخلي عنه
مجهول و أم معلومة  أببالطفل المولود من  نعتتهو  ،مي باللقيطلفقه الإسلايعبر عنه في ا

في هو نفسه الطفل المهمل وبالتالي يكون الطفل غير الشرعي  ،إرادتهاتخلت عنه بمحض 
كبر من أو  أوسعمع العلم أن مفهوم الطفل المهمل شق منه بحيث يشمله ويدخل ضمنه 

 .الأول

 .حماية إلطفل إلمهمل من خلال شروط إلكفالة: ثالثا

مين الرعاية أوت الأسرةسعيا من المشرع المغربي إلى حماية أكثر للطفل المحروم من      
تي ترغب في موعة من الشروط التي يجب أن تتوفر في الجهة العلى مجنص البديلة له 

                                                                 
1
على ضوء أحكام مدونة الأسرة ، الطبعة الأولى  3443يونيو  42عبد القادر قرموش ، كفالة الأطفال المهملين ، دراسة تحليلية نقدية لظهير :  

 .33لنشر والتوزيع ، الرباط ، ص ، مكتبة دار السلام للطباعة وا 3448
2
 .31عبد القادر قرموش ، م س ، ص : 
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قانون كفالة الأطفال المهملين الأشخاص  من 2المادة  في حددحيث  ،رعاية الطفل وكفالته
كما حدد  ،بإهمالهمين صدر الحكم ذكفالة الأطفال ال إليهاوالهيئات والمؤسسات التي تسند 

تسند :" وذلك وفقا لما يلي  ،لوبة في هؤلاء الأشخاص والهيئاتط والأوصاف المطالشرو 
 :إلى الأشخاص والهيئات الآتي ذكرها إهمالهمكفالة الأطفال الذين صدر حكم 

 :الزوجان المسلمان اللذان استوفيا الشروط التالية .4
صالحين للكفالة أخلاقيا واجتماعيا ولهما  القانوني،أن يكونا بالغين لسن الرشد  . أ

 .وسائل مادية كافية لتوفير احتياجات الطفل
هما من أجل جريمة ماسة حدأسبق الحكم عليهما معا أو على ألا يكون قد  . ب

 .بالأخلاق أو جريمة مرتكبة ضد الأطفال
 .اض معد أو مانع من تحمل مسؤوليتهمأن يكونا سليمين من كل مر  . ت
بينهما وبين والديه  بينهما وبين الطفل الذي يرغبان في كفالته أوأن لا يكون  . ث

 .أو خلاف عائلي يخشى منه على مصلحة المكفول ،نزاع قضائي
المشار إليها في البند الأول  ة التي توفرت فيها الشروط الأربعةالمرأة المسلم .9

 .من هذه المادة
، والهيئات والمنظمات والجمعيات العمومية المكلفة برعاية الأطفالالمؤسسات  .1

المعترف لها بصفة المنفعة العامة المتوفرة على الوسائل  الاجتماعيذات الطابع 
طفال وحسن تربيتهم وتنشئتهم المادية والموارد والقدرات البشرية المؤهلة لرعاية الأ

 ".إسلاميةتنشئة 

يكونا ون طالبي الكفالة متزوجين، وأن والملاحظ أن المشرع اشترط أن يك        
ويظهر أن المشرع في هذه الحالة قد غلب مصلحة الطفل المكفول عندما أسند  1،مسلمين

وذلك لتعويض الطفل  (الزوج والزوجة) ينيديلة تتوفر على طرفيها الرئيسكفالته إلى أسرة ب
أو ( مجهول الأبوينما إذا كان الطفل  في حالة)أسرته الأصلية المفقودة عن  المكفول

                                                                 
1
 . مما يعني أن الزوجين المغربيين اليهوديين و المسيحيين لا يحق لهما التكفل بالطفل المسلم المهمل:  
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كما في الحالة الثانية ) تعويضه الدور الذي لم تستطع أسرته الأصلية القيام به على أتمه
كل ذلك من أجل مساعدة هذا الطفل على استعادة توازنه ( والثالثة من حالات الإهمال

ولم يشترط مضي مدة معينة على ،  1والانحراف، وحمايته من أخطار التشرد  الاجتماعي
 سنوات على الذي كان يشترط مرور ثلاث ،لزواج كما كان عليه الحال في القانون الملغىا

ن كان من شأنه  9119يونيو  41هذا التعديل الذي أتى به ظهير  ،زواج الكافلين وا 
ص وبالتالي التوسيع من دائرة الأشخا ،روط القانونية للتكفل بطفل مهملالتخفيف من الش

إلا أنه في الواقع قد ينطوي على نتائج تكون في غير صالح  ،الحمايةالكافلين مما يزيد في 
وقلة تجربة الزوجين الكافلين في الحياة  الأسرةنظرا لحداثة هذه  2،هذا الطفل المكفول

 .الزوجية مما قد يضر بالطفل المكفول

كما يفهم من هذا الشرط أن غير المتزوج لا يجوز له التكفل بطفل مهمل مع و         
ون فيها طالب الكفالة غير أنه يبدو أن لا مبرر لهذا المنع في بعض الحالات التي يك

فمثلا الأرملة التي تتوفر على الإمكانيات المادية اللازمة وعلى السلوك والأخلاق  ،متزوج
يبدو مانعا شرعيا أو منطقي من حرمانها من  الحسنة وترغب في التكفل بطفل أو طفلة لا

الأطفال المهملين مكتظة وغير قادرة على  إيواءكانت مؤسسات  إذا، خاصة هذا الحق
من جهة أخرى فالمشرع أعطى نفس الحق  أماهذا من جهة  3استيعاب هؤلاء الأطفال،

للمرأة المسلمة التي تتوفر على نفس الشروط الأربعة المشار إليها في البند الأول من المادة 
 .جدوى ولا فائدة  من المادة دون مما يجعل البند الأول 2

استثناء الرجل المسلم الذي تتوفر فيه الشروط و المسلمة  المرأةالتنصيص على ولعل     
توجهات العصر  معهو أمر لا يستقيم  ،2ن المادة م الأولالمشار إليها في البند 

مع ما يحمله من دلالات تصب  والمرأةومتطلبات المساواة في الحقوق والواجبات بين الرجل 
شرع أن يغلب مصلحة ونعتقد انه كان على الم ،خلق الهوة والتمييز بين الجنسين نحو

                                                                 
1
 .444عبد القادر قرموش ، م س ، ص :  

2
 .443عبد القادر قرموش ، م س ، ص :  

3
 .11، ص  3442سنة  414ة الأطفال المهملين في التشريع المغربي ، مجلة القضاء والقانون عدد محمد اكديد ، كفال:  
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ويسند كفالته كذلك إلى الرجل المسلم الذي توفرت فيه كل الشروط القانونية  ،الطفل المهمل
منه  91و  99من الظهير، لأنه بالرجوع إلى المادتين  2الواردة في البند الأول من المادة 

ولكن بطريقة غير مباشرة في حالة موت  ،الحق في كفالة الطفل المهمل أعطاهنجده 
من الظهير  91كما نصت المادة  ،الزوج إلى حين انتهائها ستمر معالزوجة فإن الكفالة ت

 شؤون القاصرين اصدر قاضي ،جية بين الزوجين الكافلينانفصمت عرى الزو  إذاعلى انه 
ا إما باستمرار بناءا على طلب من الزوج أو الزوجة أو من النيابة العامة أو تلقائيا أمر 

مما يدعو للتساؤل ما المانع  ،لرجل المسلمن الزوج الكافل أي اوقد يكو  ،الكفالة لأحدهما
  .1انتهاءا إليه، بما أنها قد تؤول بتداءاللرجل في التكفل بالطفل المهمل إ الحق إعطاءمن 

مما فتح المجال  ،مقيمين بالمغربالكفالة  يلم تشترط أن يكون طالب 2أن المادة  اكم   
الذي تفطنت  الأمروهو  ،إلى حيث لا عودةطفل المتكفل به أمام دوي النوايا السيئة للسفر بال

من طرف  9149شتنبر  42منشور يوم  إصدارحيث تم  ،ه الجهة المعنية بحماية الأطفالل
ناف ووكلاء الملك لدى ئستكلاء العامين للملك لدى محاكم الاوزارة العدل والحريات إلى الو 

يشترط في  أصبحالكفالة للأجانب المقيمين بالخارج حيث  إسنادالذي يمنع  الابتدائيةالمحاكم 
وحول هذا الموضوع صدر حكم قضائي عن محكمة   2،بالمغرب الاعتياديةالكافل الإقامة 

المؤرخ في  1: ثم تطرقا إلى المنشور الوزاري عدد  …:"بمكناس ، جاء فيه  الاستئناف
العامة  وليس لقضاة الحكم  بمن  ، ملاحظين أنه موجه إلى أعضاء  النيابة   42/2/9144

فيهم القضاة المكلفين بشؤون القاصرين ، كما أن  السيد  وزير العدل  سبق أن وجه منشورا 
، إلى السادة الرؤساء الأولين لمحاكم  91/1/9119: ع وتاريخ .ك/9س  41رقم 

والسادة  وكلاء   الابتدائية، والسادة الوكلاء العامين بها ، والسادة رؤساء المحاكم الاستئناف
، مفاده  التأكد الابتدائية،  والقضاة المشرفين على أقسام قضاء الأسرة بالمحاكم  الملك بها

                                                                 
1

 442صعبد القادر قرموش ، م س ، : 
2
 .41/1/3444، المؤرخ في 4منشور وزاري صادر عن وزير العدل عدد :  
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 لين  يتوفرون على مؤهلات الكفالةمن كون الأجانب الذين يرغبون في كفالة الأطفال  المهم
 .ل الطفل المكفول، ولهم من الضمانات ما يجعل الرقابة القضائية تمتد لتتبع أحوا

، يكون الأمر المستأنف قد جاء معللا تعليلا كافيا ومصادفا واستنادا لما ذكر أعلاه 
صدر قرار عن نفس المحكمة  الاتجاهوفي نفس  1،اب فيما قضى به مما يتعين تأييدهللصو 

وبالتالي فإن هذا المرسوم لا تأثير له على قرارات القضاء عند  41/4/9141،2بتاريخ 
 .ر في قضايا السفر بالمحضونالنظ

سند المشرع نفس المهمة إلى المؤسسات العمومية المكلفة برعاية الأطفال، أكما       
المعترف بها بصفة المنفعة العامة  الاجتماعيالطابع  ذاتوالهيئات والمنظمات والجمعيات 

تربيتهم  المتوفرة على الوسائل المادية والموارد والقدرات البشرية المؤهلة لرعاية الأطفال وحسن
 3 .وتنشئتهم تنشئة إسلامية

سنة وبين الطفل الذي لم يتجاوز  49وقد فرق المشرع بين الطفل المراد كفالته البالغ      
سنه اثنا عشرة سنة موافقته الشخصية،  لكفالة الطفل الذي تجاوزث اشترط تلك السن، بحي

 .4لأن الكفالة ولاية على النفس وتخضع لمقاييس واعتبارات شخصية تتعلق بالمكفول

توفر  وأخيرا ومن شروط صحة الكفالة وفق هذا الظهير المتعلق بالأطفال المهملين   
المتصوفة  بأخلاق، وهذا لا يعني التخلق والاجتماعية ةخلاقيلأالكافلين على الصلاحية ا

نما القصد من ذلك هو التمسك في السلوك  ،أو هفوة والابتعاد عن كل نقيصة ،الناسكين وا 
التي قد  والاجتماعي  العام بالقيم الحميدة والترفع عن التصرفات المثيرة للنفور الأخلاقي

سليمين من كل مرض معد أو  إلى الطفل المكفول خلقا وتربية ، وأن يكون الزوجين تسيء
من القيام بالكفالة على أحسن وجه ممكن ومن ذلك مثلا عجزها الجسماني  يمنعهماأي مانع 

                                                                 
1
 .، غير منشور32/42/4141، ملف عدد 1/4/3442بتاريخ  41قرار محكمة الاستئناف بمكناس عدد :  

2
 .، غير منشور14/42/4114، ملف رقم 44/4/3442، بتاريخ 81قرار محكمة الاستئناف بمكناس عدد :  

3
 وعليه فإن المشرع المغربي قد سد الباب على المؤسسات الخصوصية المكلفة برعاية الأطفال إن وجدت لكونها لا تتمتع بصفة المنفعة العامة:  

 .فل بصفة قانونية بالطفل المهملوبالتالي لا يحق لها التك
4
، مكتبة دار السلام للطباعة والنشر والتوزيع  3442نور الدين الشرقاوي الغزواني ، قانون كفالة الأطفال المهملين ، الطبعة الأولى ، يونيو :  

 .31الرباط ، ص 
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 1،كأن يكونا طاعنين في السن بحيث لا يقويان على تحمل أعباء التربية والرعاية والتهذيب
، ضد الأطفال ئم المرتكبةكما منع على مرتكبي إحدى الجرائم الماسة بالأخلاق أو الجرا

من  911إلى  121الأفعال الواردة في الفصول من  إحدىالتكفل بهم لأن من يقترف 
القانون الجنائي في حق الطفل لا يكون أهلا لتحمل التكاليف الأدبية والمعنوية والمادية اتجاه 

 .الطفل المهمل

 .ار إسناد إلكفالة وإنتهاءهاأث: إلفقرة إلثانية

 .إلكفالة بإسنادة عن إلأمر إلصادر إلآثار إلمترتب: أولا 

 بإسنادلصادر عن القاضي المكلف بشؤون القاصرين المتعلق ا يترتب على الأمر    
القضائية فهو ملزم  الأحكامائر الآثار القانونية التي تنتج عن س ، جميعكفالة طفل مهمل

 :ة ومن جملة ما يترتب على الكفالةلطرفي العلاق

المؤسسة أو الهيئة أو الجمعية أو المنظمة المعنية بالطفل المكفول تحمل الكافل أو 
 مع الحرص على تلبية حاجياته الأساسية ،عايته وضمان تنشئته في جو سليموحضانته ور 

مع الضبط  إلى حين بلوغه سن الرشد القانوني ، المادية والمعنوية كالتعليم والصحة والكسوة 
في  طبقا للمقتضيات القانونية الواردة 2،لشريعة الإسلاميةوفق تعاليم اوالتنشئة  والإرشاد

هي تستلزم  إذومما يفهم مما سبق أن الكفالة تعد بمثابة الولاية على النفس ، 3مدونة الأسرة
السهر على العناية بالولد في تهيئ غدائه وتنظيف لباسه وفراشه وحفظه مما قد يتعرض له 
من خطر في جسمه وسلوكه وصحته والسهر على مصالحه التي يعجز عنها بحكم صغر 
سنه ، وهكذا تكون الكفالة وفقا لهذا الظهير مرادفة للولاية على النفس ولا أدل على ذلك من 

                                                                 
1
 .34نفس المرجع ، ص :  

2
 .43، ص  3444التطبيقات والصعوبات ،مجلة المقال ، العدد الثاني عبد المالك زعزاع ، قانون كفالة الأطفال المهملين :  

3
عوض مدونة الأسرة وذلك راجع إلى صدور قانون الكفالة في وقت لم يكن " مدونة الأحوال الشخصية" استعمل مشرع قانون الكفالة عبارة :  

وال الشخصية بعبارة مدونة الأسرة ، وتوحيد المصطلحات في هناك وجود لمدونة الأسرة ، مما يستوجب اليوم على المشرع تعويض عبارة الأح
 .مختلف القوانين وخاصة تلك التي لها علاقة بمدونة الأسرة
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 99مادة ع جعلها تمتد إلى حين بلوغ الطفل المهمل سن الرشد القانوني بصريح الأن المشر 
 1.منه

لما ينص عليه القانون رقم  فطبقا ،حيث ممارسة الولاية على المكفولأما من      
وجين الكافلين أو المرأة الكافلة فلا ز لا يمكن اعتبار الطفل المهمل ابنا للفإنه ، 14/49

، كما أن الأخير لا يحمل الإسم رابطة النسب بين الكافل والمكفوليترتب عن هذه الكفالة 
رغم ذلك  3،التوارثالحق في  مامن دون أن يكون لهو ، بل يبقى أجنبيا عنه 2،العائلي للكافل

وصية أو الصدقة أو الهبة ، التي فإنه يمكن للكافل أن يلجأ إلى إعمال أحكام التنزيل أو ال
، وذلك كله تحث أنظار ل المتكفل به من إقصاءه من الإرثمن شأنها التعويض على الطف

 . ومراقبة السيد القاضي المكلف بشؤون القاصرين

 ى ذلكأد فقدفي تزايد مستمر على الصعيد الدولي علاقات العائلية التوسع  أنوبما       
اربة و أجانب مقيمين إلى تكاثر حالات إسناد الكفالة من قبل السلطات لفائدة أشخاص مغ

 هنفإولأجل ضمان استمرارية الوضعية القانونية لمؤسسة الكفالة العابرة للحدود ، خارج المغرب
أو خارجه حيث  اء كان مقيما في المغربو ينتقل المكفول مع كافله إلى موطنه س يفترض أن
، التي سمحت من الظهير 91 وهو ما تعرض له المشرع في المادة 4،إقامتهر سيكون مق

 5،في الخارج بصفة دائمة للكافل أن يغادر التراب المغربي صحبة المكفول لغرض الإقامة
على أن يكون ذلك لمصلحة  ،اصرينبعد الحصول على إذن القاضي المكلف بشؤون الق

الكافل بدور تتبع  إقامة، وفي حالة الموافقة يعهد للمصالح القنصلية المغربية بمحل الطرفين
من ظهير كفالة الأطفال  99الطفل ومراقبة مدى وفاء كافله بالتزاماته الواردة في المادة 

 6.المهملين

                                                                 
1
 .48نور الدين الشرقاوي الغزاوي ، م س ، ص :  

2
 .412ص . 3444، المطبعة والوراقة الوطنية مراكش ،  4محمد الشافعي ، قانون الأسرة المغربي بين الثبات و التطور ، ط :  

3
 .414المحفوظ سعدون ، م س ، ص :  

4
 . 81أندريس رودريغيث بينوث ، م س ، ص :  

5
 .حول الإذن بالسفر بالطفل المكفول للإقامة خارج أرض الوطن 44/41/3442منشور وزارة العدل صادر بتاريخ :  

6
لطفل المكفول للإقامة الدائمة خارج المملكة المغربية، بعد حصوله يمكن للكافل السفر با:"  على أنه  44/49من قانون رقم  34المادة تنص :  

 .على إذن بذلك من طرف القاضي المكلف بشؤون القاصرين وذلك لمصلحة الطرفين
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المخولة للوالدين عن  الاجتماعيةكما أن الكافل يستفيد من التعويضات والمساعدات       
أولادهم من طرف الدولة أو المؤسسات العمومية أو الخصوصية أو الجماعات المحلية 

 جتماعيةالا، باستثناء التعويضات لى قدم المساواة مع الولد الشرعيع االتي تقدمهو  وهيئاتها
نصيب من ارها منها إلا الأبناء الشرعيين باعتب التي لا يستفيد" اليتيم" المخصصة للطفل

الإبن بين  في هذه الحالة لا يميزالذي بخلاف المشرع الإسباني  1،الإرث الذي تركه الأب
 وهو ما أكده 2،آثارالشرعي وغير الشرعي مادام يعترف بمؤسسة التبني وما ينجم عنها من 

والذي قضى بأحقية  14/14/9111مدريد بتاريخ  إقليمالمحكمة العليا في  حكم صادر عن
في معاش اليتم بعد وفاة كافله على أساس أن القانون الشخصي للطفل المغربي المكفول 

حكم صادر عن المجلس الأعلى في حين ذهب  3،حال دون نشوء رابطة البنوة بالتبني
من معاش اليتم لفائدة  الاستفادةبرفض طلب ، 11/11/9111قضاء الإسباني بتاريخ لل

هما  إذ( الكفالة)العائلي  الاحتضان، بدعوى أن البنوة تختلف عن ى عنه كافلهالمكفول المتوف
  4.المترتبة عنها والآثارباينتان من حيث طبيعة كل منهما وتأسيسها تمؤسستان م

ذا      قب تطبيقا لفصول القانون أخل الكافل بالتزامات الولاية الملقاة عليه فإنه يعا وا 
عاجزا لا يستطيع أن يحمي نفسه لسبب حالته ، من ذلك مثلا ترك ذلك الطفل الجنائي

الجسمية أو العقلية في مكان خال من الناس أو حمل غيره على ذلك ، والذي يعاقب عليه 
 5.القانون الجنائي بالحبس من سنة إلى ثلاث سنوات

                                                                                                                                                                                                           
قبة ترسل نسخة من إذن القاضي عند صدوره، إلى المصالح القنصلية المغربية بمحل إقامة الكافل للقيام بدور تتبع وضعية الطفل المكفول ومرا

أعلاه، وذلك بجميع الوسائل التي تراها مناسبة، مع إخبار القاضي المكلف بشؤون  33مدى وفاء كافله بالالتزامات المنصوص عليها في المادة 

 .القاصرين المختص بكل إخلال يطرأ على هذه الالتزامات
مكنه أن يقترح على القاضي كل التدابير التي يراها ملائمة و يوجه القنصل إلى القاضي المكلف بشؤون القاصرين تقارير تتعلق بحالة الطفل و ي

 .منها إلغاء الكفالة
لى طلب يمكن للقاضي عند الضرورة وبناء على التقارير المذكورة أن يتخذ كل الإجراءات التي يراها ملائمة لمصلحة الطفل إما تلقائيا أو بناء ع

 .يستعين لهذه الغاية بالإنابة القضائية من وكيل الملك أو ممن له مصلحة في ذلك، ويمكنه أن
اد الكفالة  ". يرجع الاختصاص المحلي إلى القاضي الذي أصدر أمر إسن

1
 .441، ص 3441من الكفالة إلى التبني عند الاقتضاء ، مدريد : آنه كينويونيس اسكاميث ، حماية القاصر المستقدم إلى اسبانيا تحت الكفالة :  

2
ن قانون الضمان الاجتماعي الإسباني على أن معاش اليتم يكون للأولاد الهالك كيفما كانت طبيع بنوتهم بشرط أن تقل م 419تنص المادة :  : 

 .سنة أو يكونوا يكونوا عاجزين عن الكسب عند وفاته 48أعمارهم عن 
3
أنه كينويونيس : ، أشارت إليه 3441/3432 الطعن رقم 3448/98حكم صادر عن المحكمة العليا بإقليم مدريد ـ الغرفة الاجتماعية ـ عدد :  

 .441اسكاميث ، م س ، ص 
4
، أشارت إليه أنه  3442/3249الطعن رقم  42/44/3444حكم المجلس الأعلى للقضاء الأسباني ـ الغرفة الاجتماعية  الرابعة ـ بتاريخ :  

 .441كينويونيس اسكاميث ،م س ، ص 
5
 .41ص  نور الدين الشرقاوي الغزاوي ، م س ،:  
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  الكفالة بإسنادوقد جاء في أمر صادر عن قاضي شؤون القاصرين بالرشيدية متعلق   
يفعل الوالد  والنفقة عليها كماطفلة المهملة هي التزام برعايتها وتربيتها وحمايتها كفالة ال:" بأن

 مسئولةلة تعتبر افن الكأو ...حق في النسب ولا في الإرث، ولا يترتب عنها والوالدة مع بنتهما
 1."..ع.ل.من ق 19، وتطبق على هذه المسؤولية مقتضيات الفصل مدنيا عن المكفولة

 .إلكفالةإنتهاء : ثانيا 

لقد حدد المشرع الأسباب المؤدية إلى انتهاء كفالة الأطفال المهملين في المواد من       
طرق له القانون الملغى لسنة وهو الأمر الذي لم يت، 14/49من القانون رقم  92إلى  99

وقد أكدت هذه المواد على أن انتهاء الكفالة يتم بأمر قضائي يصدره القاضي ، 4221
وهذه الأسباب تتلخص في   2،بها شؤون القاصرين، بناءا على التقارير التي يتوصلالمكلف ب

، سنة شمسية كاملة 41غ المكفول سن بلوغ المكفول سن الرشد القانوني ذلك أنه بمجرد بلو 
، تسقط عنه الكفالة الأسرة لبلوغ سن الرشد القانوني من مدونة 912الذي حددته المادة  

 3،من  مدونة الأسرة 941 المادة نصت عليه، وهذا ما كامل الأهليةليا على نفسه صبح و لي
أو  ،يث تجب لها النفقة إلى أن تتزوجو تستمر الكفالة إذا كان الطفل المكفول أنثى ح

، هذا العجز أو بزواج المتكفل بها إلى أن ترتفع عنه شخص معاق أو العاجز عن الكسب
مما يهدد بحرمان الطفل من ، الكافلين أو المرأة الكافلةوجين وتنتهي الكفالة أيضا بوفاة الز 

دماجه قانونيا في الحماية اللازمة حيث يبقى الطفل في وضع هش لأن الكفالة لا تسمح بان
منح إمكانية انتقال الكفالة إلى ورثة الكافل بعد  4، مع العلم أن القانون الجزائريالأسرة الكافلة

، مما يجد الطفل معه نفسه تحت رحمة المؤسسات الوجوبموته، لكن على سبيل الجواز لا 
                                                                                                                                                                                                           

تطبق على الكافل عند ارتكابه جريمة في حق المكفول :" من ظهير كفالة الأطفال المهملين على أنه  24و 24 ادوالمتنص  -

 .مقتضيات القانون الجنائي التي تعاقب الوالدين على الجرائم التي يرتكبونها في حق الأولاد
القانون الجنائي التي تعاقب على الجرائم التي يرتكبها الأولاد في  تطبق على المكفول عند ارتكابه جريمة في حق الكافل مقتضيات

 .حق الوالدين
يعاقب الشخص الذي يمتنع عمدا عن أن يقدم لطفل وليد مهمل، المساعدة أو العناية التي تستلزمها حالته أو عن إخبار مصالح 

 ". مقررة في القانون الجنائيالشرطة أو الدرك أو السلطات المحلية لمكان العثور عليه، بالعقوبات ال
1
 .414أشار إليه المحفوظ سعدون ، م س ، ص :  

2
 : Rajaà NAJI El Makkaoui, op cit, p 286. 

كل شخص بلغ سن الرشد ولم يقم به سبب من أسباب نقص أهليته أو انعدامها يكون كامل الأهلية :"من مدونة الأسرة على أن 344المادة تنص :  3

  ."و تحمل التزاماته لمباشرة حقوقه 
4
 .من قانون الأسرة الجزائري 439المادة :  
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، وبحل المؤسسة أو ي الكفالة بفقدان الكافل لأهليتهكما تنته 1،الخيرية بعد موت الكافل
الكافل  إخلال، أو بإلغاء الكفالة بأمر قضائي في حالة ة أو المنظمة أو الجمعية الكافلةالهيئ

 2.ا اقتضت ذلك المصلحة الفضلى للطفلبالتزاماته أو تنازله عن الكفالة أو إذ

إذا تأكد ما سبق فإنه مما قد يلاحظ على المقتضيات المتعلقة بقانون كفالة الأطفال     
بشكل ، 4221الإشكاليات التي كانت تعتري ظهير  لى العديد منالمهملين أنها أجابت ع

في هذه  لا دخل لهيمكن القول عنه أنه من شأنه أن يحول دون انتهاك حرمة الطفل الذي 
الأطفال المتخلى  ، بحيث يعد بحق نقلة نوعية في مجال حمايةالوضعية التي يوجد عليها

 الاتجارقطع دابر ذوي النوايا السيئة الذين يريدون  مما يبين مدى حرص المشرع على، عنهم
تعرضوا لنكبات الدهر ومكر بالأطفال الصغار فلذات الأكباد الذين ضاق بهم الحال و 

أنتجا أساليب احتيالية قد تقوض الحماية نه مع ذلك فإن الواقع والممارسة أإلا ، لزمانا
، كغياب الدقة في التعبير في كثير من ن الناحية القانونية أو الواقعيةالمقررة للطفل سواء م

التي توحي إلى حمأة الأقدام  "المهملين" الأطفالفي تقديرنا عبارة  أولهانصوص الظهير 
، بريءالثمينة لهذا الكائن الالإنسانية والنفايات والمهملات وهو أمر لا يستقيم مع القيمة 

عدم تفعيل بعض المقتضيات كذلك ، و "الأطفال المتخلى عنهم"بعبارة  الاكتفاءوكان بالأحرى 
من كل مظاهر  ، ويحميهمبشكل يضمن حقوق الأطفال المتخلى عنهم رض الواقععلى أ

من  41لمذكورة في المادة ا الاجتماعيةمثل عدم تفعيل مؤسسة المساعدة النقص والحرمان 
، و ا يكون الطفل خارج التراب الوطني، وكذا آلية المراقبة والمتابعة خاصة عندمالقانون

كذلك السفر بالمكفول خارج الوطن وما ينتج عن ذلك من آثار على هوية هذا الطفل مع 
، مما يؤدي إلى تحويل الكفالة إلى لا يستسيغ الكفالة ولا يعترف بهام أن من الدول من العل

، ولعل التهافت على كفالة الإناث دون الذكور ةطبقا لقوانينها التي تعترف بهذه المؤسستبني 

                                                                 
1
 .442انه كبنبونيس اسكاميث ، م س ، ص :  

2
 .12محمد الكشبور ، البنوة والنسب في مدونة الأسرة، م س ، ص :  
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الأطفال  لاختطافشك على عملية منظمة  نوهو ما يدل بدو يطرح أكثر من علامة استفهام 
  .بهم الاتجار و
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 .غير الشرعي الولدمركز هوية : الثالثالمبحث 

حق الطفل في الهوية واحدا من أهم الحقوق التي استرعت اهتمام المجتمع الدولي يشكل 
منذ بداية القرن العشرين، اهتمام تجسدت بدايته مع عصبة الأمم التي لفتت الأنظار إلى 

  .منظمة الأمم المتحدة منذ إنشائهاالطفل، وهو النهج الذي تابعته 

واقتناعا من المنتظم الدولي بأن صيانة حق الطفل في الهوية وتسجيله بالحالة      
 خلاله المدنية ومنحه جنسية وطنه، يشكل منطلقا أساسيا  لكونه المفتاح الذي يمكن من

دام هو رجل الغد  ممارسة جميع الحقوق الأخرى ويتيح للطفل إمكانية النمو بشكل سوي ما
وحتى  4291ابتداء من سنة  1، تم إصدار مجموعة من المواثيق والاتفاقياتوعماد المستقبل

حيث نصت  حق الطفل في الهوية،عشرين، تهتم من بين ما تهتم به، بداية القرن الواحد وال
الطفل باحترام حق  الأطرافتتعهد الدول :" على أنه 4212الطفل لسنة  اتفاقيةمن  1المادة 

في الحفاظ على هويته بما في ذلك جنسيته واسمه، وصلاته العائلية، على النحو الذي يقره 
لته الدولية أو نتمائيا بحاتحديدا إذاتيا باسم معين يحمله و  الهوية تتحدد و ،..".القانون

من مما وبالتالي فالهوية تتض 2،مكانيا بمقره القانوني أو موطنه الذي يستقر فيه العائلية، و
، كما تتضمن أيضا منحه اسما (مطلب أول) إلى وطنه والانتماءتتضمنه الحق في الجنسية 

 (.مطلب ثاني)وتسجيله في الحالة المدنية للتعبير عن شخصيته ومكانته في المجتمع 

 .إلشرعي غير إلولدجنسية : إلمطلب إلأول

الدائمة فيها ، وانتسابه إن اكتساب الشخص جنسية دولة معينة تمنحه حق الإقامة       
سياسية بين الفرد علاقة قانونية  هي بذلك، و ، ويتمتع بحمايتها والتوطن فيها إلى هذه الدولة

كما ، لة للأفراد الذين يحملون جنسيتها، منها حماية الدو الدولة تترتب عليها آثار قانونيةو 
موضوع الجنسية بموجب ، وقد نظم المشرع المغربي متبادلةترتب عليهم حقوقا والتزامات 

                                                                 
1
له الحق منذ ولادته في اسم والحق في يسجل الطفل بعد ولادته فورا ويكون :" على أنه 4181من اثفاقية حقوق الطفل لسنة  1تنص المادة :  

 ".اكتساب جنسية، ويكون له قدر الإمكان الحق في معرفة والديه وتلقي رعايتهما
2
الجامعية  محمد الزهري ، حق الطفل في الهوية الحالة المدنية نمودجا ، بحث لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، فاس ، السنة:  

 .44، ص  3449/3441
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، وقد 11.19ديله وتتميمه بالقانون رقم كما تم تع 4291شتنبر  1الظهير الصادر بتاريخ 
غير و أشرعيين ، كيفما كانت طبيعتهم جاء هذا الأخير بمقتضيات عديدة لصالح الأبناء

للمرأة ، من خلال تعزيز المكاسب الحقوقية شرعيين، ويكتسي هذا القانون أهمية خاصة
في توسيع حالات  يتمثل، الطفل داخل الوطن وخارجه، ولعل أهم محور تضمنه القانونو 

المعني بها من خيار إسناد الجنسية المغربية الأصلية بناءا على رابطة الدم وتمكين الابن 
طريق  بالإضافة إلى حقه في اكتساب الجنسية المغربية عن (الفقرة الأولى)،التخلي عليها

 (.الفقرة الثانية)الولادة في التراب المغربي

 .إلولادة بالمغرب رإبطة إلدم و إلقائمة على إلأصلية إلجنسية: إلأولىإلفقرة 

 .جنسية إلولد غير إلشرعي إلقائمة على إلولادة بالمغرب: أولا 

تلك الجنسية المخولة  مبنية على أساس الرابطة الترابيةال يقصد بالجنسية الأصلية      
، وهو ما دفع البعض إلى تسميتها بجنسية داخل إقليم المملكةللفرد بقوة القانون لحظة ميلاده 

ع بجنسيتها لكونه ولد فوق بأرض الدولة التي يتمت لارتباطه، وتسند للشخص نظرا الميلاد
بعد تعديله بقانون رقم   4291شتنبر  1من ظهير  1وبناءا على الفصل السابع ترابها،

 :مغربيايعتبر :" فإنه 19.11

 .الولد المولود في المغرب من أبوين مجهولين

غير أن الولد المولود في المغرب من أبوين مجهولين يعد كأنه لم يكن مغربيا قط إذا ثبت 
 خلال قصوره أن نسبه ينحدر من أجنبي وكان يتمتع بالجنسية التي ينتمي إليها هذا الأجنبي

 .طبق قانونه الوطني

 ".مولودا فيه ما لم يثبت خلاف ذلك يعد مجهول الأبوين في المغرب

                                                                 
1
يعتبر فرنسيا الولد المزداد في فرنسا من :" المتعلق بالجنسية الفرنسية والذي ينص على أنه  4113يناير  1من قانون  34الذي يقابله الفصل :  

 ".أبوين مجهولين
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حق " الميلاد لية تسند للطفل بناء على ضابطويتبن من الفصل السابق أن الجنسية الأص  
، الشيء الذي يولد في المغرب من أبوين مجهولين، وهي أن في حالة واحدة فقط" الإقليم

 : يتوقف على تحقق شرطين رئيسيينمر يعني أن الأ

 من قانون  9، ويقصد بالمغرب حسب الفصل أن يولد الطفل في المغرب
والطائرات ذات  الجنسية مجموع التراب المغربي والمياه الإقليمية المغربية والسفن

، كما أنه يمكن إقامة الدليل على حدوث الولادة في المغرب الجنسية المغربية
ذا تعذر إثباتها في بعض الحالات فإن مادية بكل وسائل الإثباتا واقعة باعتباره ، وا 

مغرب مولودا فيه ما لم يثبت خلاف المشرع نص على أنه يعد مجهول الأبوين في ال
أي أن وجود الولد في المغرب قرينة على كونه ولد مغربي إلى أن يثبت  1،ذلك

، قيد بمرحلة عمرية معينةورة أنه مالعكس ، ولا يعني العثور على طفل في هذه الص
، ، بل يعني أنه مهما كانت المرحلة العمرية التي بلغهاحديث الولادة مثلا كأن يكون
 م، حتى لو تأخر علب الجنسية المغربية بقوة القانون، بناء على حق الإقليمفإنه يكتس

 2.السلطات بواقعة العثور عليه
 الطفل المتخلى عنهن هذه الحالات ، يندرج ضمأن يكون مجهول الأبوين ،

، من الفقر أو فرارا من تهمة الزنا، أو ما شابه ذلكالذي نبذه أهله بسبب الخوف 
، فإذا كان أحدهما معلوما فإنه يكون الأبوين معا مجهولين أنشرط ويقتضي هذا ال

غير أنه إذا كان الأب  3،من قانون الجنسية 1يلحق جنسيته بولده طبقا للفصل 
لولد المغربي مسلما فلا يكفي أن يكون معلوما فقط بل يجب أن يثبت له نسب ذلك ا

بعكس الأب المغربي اليهودي الذي تعني جهالته أنه  ،طبقا لمقتضيات مدونة الأسرة
 .غير معروف

                                                                 
1
لات الأجانب ، ويطبق عليه المتعلق بالحالة المدنية في سج 4149شتنبر  4كان مجهول الأبوين في عهد الاستعمار يسجل بمقتضى ظهير :  

تقديرية  القانون الفرنسي ، في ميدان الأحوال الشخصية ، غير أنه بعد صدور نظام الحالة المدنية ، أصبح بموجبه ضابط الحالة المدنية يملك سلطة
محمد المهدي ، .) بة حسب اجتهادهلمعرفة حالة الطفل ، هل تعود لأصل أجنبي أو لأصل مغربي ، فيقيده في سجلات الأجانب أو في سجلات المغار

 .(.11م س ، ص 
2
 .11، ص  3444، الطبعة الأولى  13041محمد المهدي ، الجنسية المغربية في ضوء مستجدات القانون :  

3
 14نفس الرجع ، ص :  
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 .إلمغربية للرإبطة إلدمويةمنح إلجنسية :  ثانيا

 .د إلجنسية إلمغربي من جهة إلأمتعزيز دور رإبطة إلدم في إسنا . أ

 ، يتم بناء على رابطة الدم في4291في ظل  صليةالجنسية المغربية الأ إسنادكان 
من أم مغربية وأب  الازديادو النظر عن جنسية الأم  ضبغ، من أب مغربي الازدياد: حالتين
  1.مجهول

، في حالتي الطفل المزداد اء على رابطتي الدم والإقليم معاوكانت هذه الجنسية تسند بن
فالمولود يستمد جنسيته  2،مجهولين أبوينبالمغرب من أم مغربية وأب عديم الجنسية أو من 

من نسبته لأبيه، أي أن نسبه يفرض عليه جنسية الأب منذ ولادته، بغض النظر أولا عن 
المكان الذي ولد أو ازداد به، سواء تم ذلك داخل الوطن أم خارجه، وبغض النظر ثانيا عن 

هية التي يقا للقاعدة الفقتطب 3كانت تحمل نفس جنسية الأب أم أجنبية، جنسية الأم، سواء
 4.ن الولد يتبع أباه في الدين والنسبأتقضي ب

وقد أثارت الحالات المحدودة ولم يعرف هذا القانون تغييرا مهما منذ ذلك التاريخ        
والجمعيات  5التي تمنح فيها الأم المغربية جنسيتها لطفلها انتقادات الفقه والأحزاب السياسية

، حيث عابت على هذا الوضع عدم مسايرته وخارجه، داخل المغرب لنسائية المغربيةا
 6.الإصلاحات التي دشنها المغرب في مجال حقوق الإنسان ةيلدينام

 19.11النداءات تم تغيير وتتميم قانون الجنسية بالقانون رقم  استجابة لهذهو       
وقد جاء  "تبة على النسب والبنوةالجنسية المتر " منه يحمل عنوان 1ه أصبح الفصل وبموجب

                                                                 
1
 : Omar Mounir, op cit, p 75. 

2
 .31كلية الحقوق اكدال الرباط ، ص عبد الرزاق مولاي رشيد ، دروس في مادة القانون الدولي الخاص ، :  

3
 : Mohamed CHAFI, L’enfant né hors mariage au Maroc, Revue Marocaine de Droit et D’économie du 

Développement , N° 19/1989, p 140.  
4
الانتماء إلى المجموعة الدولية، برنامج المم  فريدة بناني وزينب معادي، جنسية أبناء المرأة، بين منطق الإنتساب إلى الأمة الإسلامية ومنطق: 

ارة الحكم في الدول العربية، بدون طبعة  .المتحدة الإنمائي مشروع اد
5
 ؟؟؟ظ...3444ثم سنة  39/43/3443مقترح لتعديل قانون الجنسية قدم من لدن الفريق التحالف الاشتراكي للقوات الشعبية في تاريخ :  

6
القاضي بتغيير وتتميم قانون الجنسية وجهة نظر بعد اربع سنوات من التطبيق ، المجلة المغربية  13041انون رقم عبد المنعم الفلوس ، الق:  

 .412، ص  3444، يوليو ـ أكتوبر  444011للإدارة المحلية والتنمية ، عدد 
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وتماشيا مع هذا  1،"لمولود من أب مغربي أو أم مغربيةالولد ا: يعتبر مغربيا:" فيه أنه
، إذ أصبح بإمكان الجنسية المغربية الأصلية إسناد، أصبح لرابطة الدم دور مهم في التعديل

مع  ، تماشياخارج إطار الزوجيةجنسيتها لأبنائها ولو ترتب ازديادهم  إسنادالمرأة المغربية 
تستوي البنوة للأم في الآثار التي "منها على أنه  411نص في المادة مدونة الأسرة التي ت

 ".تترتب عليها سواء كانت ناتجة عن علاقة شرعية أو غير شرعية

وقد ساعدت هذه المقتضيات الأمهات العازبات المقيمات بالخارج بشكل كبير في     
كالتسجيل في سجلات الحالة المدنية والإقامة : المغربيةة أطفالهن إزاء الإدارة تسوية وضعي

لى جواز السفر ، والحصول عالمشاكل كتمدرس أطفالهن وتنقلهم أو تجديدها وغيرها من
 2.، بعدما كن يعانين صعوبات جمة في هذا الصددوغيرها من الوثائق

هان المساواة بناء على كل ما سبق يمكن الجزم بأن المشرع المغربي قد كسب فعلا ر      
، وهو ما اعتبر عن حق بمثابة تحول الجنسية الأصلية إسنادبين الرجل والمرأة على مستوى 

، فرضته بشكل أو بآخر حكم موضوع الجنسيةيوني الذي كان جوهري في النظام القان
وهو أيضا ترجمة واقعية لجملة المواثيق الدولية التي  3،اعتبارات متعددة المنطلقات والأبعاد

 4.عنيت بالمرأة ومنع أشكال التمييز ضدها

 .من جهة إلأمإلدم شروط إسناد إلجنسية بناء على رإبطة  . ب

ية لابد من قانون الجنس 1ولكي يحظى الطفل بجنسية أمه المغربية في ضوء الفصل   
 :من توافر الشروط التالية

                                                                 
1
 : من القوانين التي تنص على نفس المقتضى :  

لداخل أو الخارج:" فيه أنه ، فقد جاء 4184قانون الجنسية التركي لسنة   "يعتبر تركيا من ولد لأب تركي أو لأم تركية با

 ".يكونوا اسبانيين بالأصل الأطفال المولودين لأب اسباني أو أم اسبانية:" ، وقد جاء فيه أنه  4183قانون الجنسية الإسباني لسنة 

 ".ليا منذ الميلاد الطفل المولود لأب إيطالي أو لأم إيطاليةيعتبر إيطا:" ، الذي ينص على أنه4182قانون الجنسية الإيطالي لسنة 

، وقانون الجنسية  3444لسنة  494وقانون الجنسية المصري رقم  3444وسنة  4118و 4112و المعدل في  4112قانون الجنسية الفرنسي لسنة 

 .3449الجزائري لسنة 
2
 .419عبد المنعم الفلوس ، م س ، ص : 

3
 .14، ص  3444أبريل  39انون الجنسية ومقاربة النوع الاجتماعي ، مجلة الاقتصاد والقانون ، عدد محمد بوزلافة ، ق:  

4
، يناير  44محمد المهدي ، مدى حق المرأة في نقل جنسيتها إلى أولادها بناء على حق الدم ـ دراسة مقارنة ـ، مجلة الملحق القضائي ، العدد :  

 .41، ص 3441
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، بصرف النظر عن كونها مغربية دالأم مغربية لحظة ازدياأن تكون هذه  .4
ة ، كانت حاملة الجنسية المغربيية أصلية أو بمقتضى جنسية مكتسبةبمقتضى جنس

، وبغض النظر عن كون الولد ازداد في المغرب وحدها أو تحمل معها جنسية أخرى
 .أو خارجه

، لأن البنوة لواقعتكون الأم معروفة من حيث ا ، ويكفي أنثبوت بنوته إليها .9
، وتثبت البنوة بالنسبة للأم ار سواء كانت شرعية أو غير شرعيةتستوي عندها في الآث

من مدونة  411، حسب المادة وبالإقرار و بحكم قضائي صادر بهابواقعة الولادة 
 .الأسرة

الجنسية المغربية الأصلية بناء على حق الدم من جهة الأم جميع  إسناديهم حق  و      
، بصرف النظر عن كونهم ازدادوا قبل نشر قانون شخاص المولودين من أمهات مغربياتالأ

دورية مشتركة بين وزارة العدل ووزارة وهو الأمر الذي أكدته  1،بالجريدة الرسمية 19.11
يمكن لكل من إذ  9111يونيو  1عاون صادرة بتاريخ الداخلية ووزارة الشؤون الخارجية والت

، الحصول على شهادة على هذه المقتضيات الجديدةإليه الجنسية المغربية بناء  أسندت
 .ملك للمحكمة الإبتدائية المختصة، مسلمة من طرف السيد وكيل الذلك تثبتالجنسية 

 .إلمغربية عن طريق إلكفالةإمكانية إكتساب إلولد إلمتكفل به إلجنسية : لثانيةإلفقرة إ

جدات التي جاء بها إن اكتساب الجنسية المغربية عن طريق الكفالة يعتبر من المست     
، فقد نص تفاقيات الدولية المتعلقة بالطفل، وذلك في إطار الملائمة مع الا19.11القانون 
الجنسية المغربية عن اكتساب  -ثانيا  ...:"ن قانون الجنسية المغربي على أنهم 2الفصل 

 :طريق الكفالة 

                                                                 
1
 .14الجنسية المغربية ، م س، ص محمد المهدي ، :  
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ن يمكن للشخص المغربي الجنسية الذي يتولى كفالة مولود ولد خارج المغرب من أبوي
، ما ا لمنح المكفول الجنسية المغربية، أن يقدم تصريحمجهولين مدة تزيد عن خمس سنوات

 .من هذا القانون 91و 91لم يعارض في ذلك وزير العدل طبقا للفصلين 

، والذي لم يتقدم كافله وافرت فيه الشروط المذكورة أعلاهأنه يمكن للمكفول الذي ت غير
، أن يقدم بصفة شخصية تصريحا للحصول بعد مرور خمس سنوات على الكفالة بتصريح

، وذلك مع مراعاة حق وزير سنتين السابقتين لبلوغه سن الرشدعلى الجنسية المغربية خلال ال
  ."للفصلين المذكورين أعلاه العدل في المعارضة طبقا

الطفل المهمل  ةلى حالة المغربي الذي يتولى كفاليشير إ لولعل مضمون هذا الفص       
، يتعين مدى قابلية هذا المقتضى للتفعيل ولد بالخارج من أبوين مجهولين وعليه لمعرفة

قامة هذا الطفللقوا الاحتكام كان الطفل مجهول ا ، فهي التي ستحدد ما إذنين بلد ولادته وا 
طبيعة الحماية التي  دحد، وهي التي ستإهمال أم لا، وما إذا كان في وضعية الأبوين أم لا

اكتساب  ويبدو أن 1،للتكفل به ورعايته إتباعهايحتاجها وكذا المسطرة المتبعة والواجب 
تحمي مؤسسة الإسلامية التي ، فهذه الإشكالالجنسية بناء على الكفالة قد لا يطرح أي 

الرعاية  أنظمةالذي نص عليها كنظام من  ،ة في التشريع الدولي، أصبحت مقبولالطفل
الدولية الخاصة  قياتالاتفا، بعد أن أدمجت في منظومة ن الأسرةالبديلة للطفل المحروم م

تفاقية لاهاي المتعلقة وا ( 91دةاالم) 2، كاتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفلبحقوق الطفل
جراءات حماية  والتنفيذوالقانون المطبق  بالاختصاص والتعاون في مجال مسؤولية الأبوين وا 

 42/41/4221.3 الطفولة التي انظم إليها المغرب بتاريخ

ن طبيعة جنسيته أصلية أم ، بصرف النظر عويشترط أن يكون الكافل مغربيا     
شار إليها هذه الحالة ليست تلك الم أن، غير ن يكون المكفول من أبوين مجهولينوأ ،مكتسبة

                                                                 
1
 .419عبد المنعم الفلوس ، م س ، ص :  

2
 .412، ص  3444، أكتوبر  48فاتحة الطلحاوي ، رعاية الطفل المحروم من الأسرة في التشريع المغربي ، مجلة الملف عدد :  

3
بنشرها في الجريدة الرسمية  3442يناير  33وؤرخ في  42104304وصدر ظهير شريف رقم  3443نوفمبر  41صادق عليها المغرب في :  

 .49/49/3442بتاريخ  9448عدد 
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، كما يشترط أن يكون المكفول قد ولد خارج المغرب وتم استقدامه من القانون 1في الفصل 
ه القانون ، مادام يمكنليكسبه الجنسيةولد في المغرب فإنه لا يحتاج إلى كافله  إذا اإليه ، أم

، على أنه يجب أن يقدم سنواتتزيد مدة الكفالة على خمس  ، وانمنه 1منها طبقا للفصل 
واهد الكافل تصريحا إلى وزير العدل لطلب الجنسية المغربية مضمنا بالوثائق والش

على أنه  1،تثبت توفره على الشروط المطلوبة أن، والتي من شأنه والمستندات المتطلبة قانونا
فول أن يقدم ، يمكن للمكبعد مرور خمس سنوات على الكفالة إذا لم يقدم الكافل التصريح

التصريح بصفة شخصية للحصول على الجنسية المغربية خلال السنتين السابقتين لبلوغه 
 .سن الرشد 

 .غير إلشرعي كتساب إلجنسية إلمغربية على إلولدوإ إسنادآثار : إلفقرة إلثالثة 

الجنسية الأصلية كل الآثار التي ترتبها هذه الأخيرة بالنسبة  إسناديترتب على      
، وكذلك تتولد السلمحالة الحرب و  الدائم للدولة والدفاع عنها فيمثل الشعور بالولاء  ،للمغاربة

 ، وحق تقلدات التمثيلية الوطنية أو الجهويةعنها حقوق والتزامات كحق الترشح للهيئ
، عسكرية وبذل النفس في سبيل الوطن، وأداء الخدمة الةالوظائف العمومية ومناصب السلط

الجنسية المغربية تمتعه بهذه الجنسية ابتداء من تاريخ اكتسابها  الولدو يترتب على اكتساب 
، جبات التي تفرضها عليه هذه الصفةوالتزامه بالوابجميع الحقوق المتعلقة بالصفة المغربية 

روما من بعض ية عن طريق التجنيس يبقى محالمغربإلا أن الولد الذي يكتسب الجنسية 
من  41الحقوق التي يتمتع بها المغاربة خلال مدة التجربة وفي هذا الإطار ينص الفصل 

يخضع الأجنبي المتجنس طيلة خمس سنوات للقيود في الأهلية :" ن الجنسية على أنهقانو 
   ":الآتية

نيابة انتخابية يشترط فيمن يقوم بهما لا يجوز أن تسند إليه وظيفة عمومية أو  -أولا 
 .التمتع بالجنسية المغربية

                                                                 
1
 .81. 81محمد المهدي ، الجنسية المغربية، م س، ص :  
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لا يجوز أن يكون ناخبا إذا كانت الصفة المغربية شرطا للتسجيل في اللوائح  -ثانيا 
 .الانتخابية

على أنه يجوز أن يعفى من هذه القيود كلها أو بعضها بمقتضى ظهير فيما إذا خولت 
مرسوم يتخذه المجلس الوزاري فيما إذا خولت الجنسية الجنسية بمقتضى ظهير أو بموجب 

 1".بموجب مرسوم

سواء عي أن يطبق القانون المغربي على جميع المغاربة دالمغربية تستكما أن الجنسية     
، ، خاصة في مادة الأحوال الشخصية القضاء في دول أخرىأمام القضاء المغربي أو 

 :تسري أحكام هذه المدونة على:" التي تنص على أنه ن مدونة الأسرةبصريح المادة الثانية م

4.  ... 
9.  ... 
 .العلاقات التي يكون فيها أحد الطرفين مغربيا .1
 .العلاقات التي تكون بين مغربيين أحدهما مسلم .1

وهذه المادة تكرس ما يعرف بامتياز الجنسية والدين ، على حساب قواعد قانون آخر       
 2هو ما اعتبره البعضآخر في الروابط المختلطة ، و على حساب طرف ، أو قانون طرف 

، التي تفترض احترام القوانين لمبادئ وقواعد التحليل التنازعي يمثل خرقا صريحا أنه
المتنازعة ووضعها في نفس المرتبة، تم ترجيح إحداها بناء على إسناد موضوعي سابق 

، وهو ما جعل القضاء في ىقاضي الذي ينظر في الدعو الالتحديد في قواعد تنازع قواعد 
الأوربية لحقوق  الاتفاقية، يعتمد مباشرة مقتضيات ير من الدول الأوربية على الخصوصالكث

تطبيق مقتضيات القانون المغربي والأحكام  لاستبعادالدولية  الاتفاقياتالإنسان وباقي 
القانون الأجنبي على ومن بين الأحكام التي طبقت  3،والقرارات القضائية التي استندت إليه

                                                                 
1
 .21، ص  3441/3444أحمد حميوي ، محاضرات في قانون الجنسية المغربية ، فاس ، السنة الجامعية :  

2
القانون الدولي الخاص ، سلسلة إصلاح القانون والتنمية السوسيواقتصادية ، الجزء الأول ،  خالد برجاوي ، تقييم مدونة الأسرة من زاوية:  

 .389، ص  3444الطبعة الثانية 
3
 .نفس المرجع:  
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حافظة برشلونة بتاريخ حساب القانون الوطني للطفل قرار صادر عن محكمة م
واستنتجت  1،حيث قبلت المحكمة طلب تبني قاصر مغربي مقيم باسبانيا"، 11/11/9111

وأن ( 41المادة )المحكمة أن القضاء الإسباني مختص بتأسيس التبني في هذه الحالة 
وذلك على حساب  ،(."مجتمعتين 42و  41المادتان ) القانون الإسبانيالقانون المطبق هو 

 2.نوعهالقانون الوطني للطفل الذي لا يعترف بالتبني كيفما كان 

، تلك نسية وارتباطا بالولد غير الشرعيومن بين الإشكاليات التي قد يثيرها موضوع الج   
لمهاجرين المغاربة بالنسبة لخاصة ، الجنسية وما يترتب عنها من آثار المتعلقة بازدواج

، فالمشرع المغربي ف التشريعات والقوانين و تباينهاوذلك بسبب اختلا، المقيمين في الخارج
وفي حالات  ،لأسرة القائمة على الزواج الصحيح، لا يعترف إلا باي إطار مدونة الأسرةف

التي لا تعتمد الشريعة ، وبالعكس من ذلك فإن القوانين وما ينتج عنه من أثار ،أخرىنادرة 
بمبدأ المساواة بين   تأخذالتي  3،الإسلامية كمرجعية لها وخاصة القوانين الأوربية والغربية

مما  ،من اتفاقية حقوق الطفل 9والولد بالتبني إعمالا للمادة الولد الشرعي والولد الطبيعي 
ن أ، كإذا ولد لأبوين من جنسيات مختلفةفي حالة ذا الولد حالة من التباين بالنسبة له قيخل

 أن يولد من أم مغربية مسلمة و أو، أب فرنسي لا تربطهما علاقة زوجيةمن أم مغربية و يولد 
، ها في فرنسا بالنسبة للأبوين معافي هذه الحالة تترتب هذه البنوة جميع آثار ، أب غير مسلم

ف في المغرب فلا تترتب هذه الآثار إلا بالنسبة للأم بدعوى أن المشرع المغربي لا يعتر  اأم
الأولى تمنحه جميع مما يجعل الولد في وضعيتين مختلفتين  ،بالبنوة الطبيعية بالنسبة للأب

، داخل التراب الفرنسيالحقوق من نسب و هوية و إسم و إرث وغيرها من جهة الأبوين معا 
 .لحقوق إلا من جهة أمه المغربية داخل المغربمنحه الوضعية الثانية تلك ابينما لا ت

                                                                 
1
 .431أشارت إليه أنه كينيونيس إسكاميث ، م س ، ص :  

2
نطقت فيه لصالح تبني طفل  38/42/3441رار بتاريخ وكانت محكمة محافظ برشلونة قد أصدرت في مناسبة سابقة ، وفي نفس السياق ، ق:  

ترى الغرفة أن ما يسمى الكفالة يمكن أن يؤخذ : " مغربي مكفول لدى اسبانيين ومقيم معهما في كاتلونيا ويمارسان الولاية عليه بمقتضى الكفالة 

 ( ".في اسبانيا) من قانون الأسرة حتى يتسنى انشاء التبني محليا  441كمساو للولاية لغرض المادة 

والذي  49/44/3448وف شأن تطبيق قانون الإقامة على حساب القانون الوطني للطفل جاء قرار أخر للمحكمة الإبتدائية ببرشلونة المؤرخ في 

ب الرجوع إلى طلبت العارضة تاسيس تبنيها للطفل من جديد ، ولهذا الغرض وج...ولما كان متعذرا اعتبار الكفالة كالتبني :" جاء فيه ما يلي 
انيا وسيكتسب الجنسية الإسبانية بحكم التبني  ".مقتضيات مدونة الأسرة الكاثوليكية ، بناء على أن الطفل يقيم باسب

3
 .94، ص 3441-3449أديبة بواضيل ، مصلحة الفضلى للطفل ، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، فاس، السنة الجامعية :  
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 .غير إلشرعي للولدإلحالة إلمدنية : إلثانيإلمطلب 

إن حيوية مرفق الحالة المدنية في عصرنا الحاضر تكمن في دوره للتعريف بكل      
تاريخ ولادته ص عن طريق ضبط هويته بجمع كافة المعلومات المتعلقة به ابتداء من شخ

والأهداف المتوخاة من ، ن ازدياده وباقي البيانات الأخرىواسمه وكنيته واسم والديه ومكا
الأحوال  فتوثيق، تخطيط للبلادضبط الحالة المدنية كبيرة وتعتبر هي الأساس في كل 
، وكان أول قانون وفي المجتمع المدنية يحدد هويات الأفراد ويقيم النظام داخل العائلات

داتهم ، الذي أباح للفرنسيين وسيلة توثيق ولا1/2/4249ة المدنية هو الصادر في ينظم الحال
، إلى أن صدر 91/49/4299وقرار  41/2/4299ثم ظهير ، ووفياتهم و إبرام زيجاتهم

 9119أكتوبر  11الذي كان الأرضية الصلبة التي بني عليها ظهير  1/1/42911ظهير 
، ومن المتعلق بالحالة المدنية، و المعمول به لغاية اليوم 22.11م القانون رق بتنفيذ

حق الطفل في إسم يميزه عن غيره الذي يشكل أحد المقتضيات التي جاء بها هذا القانون 
بنوته  ، إلى جانب حقه في التسجيل في الحالة المدنية كيفما كانتاصر التي تكون هويتهالعن

 .شرعية أو غير شرعية 

ارتباطا وثيقا بحقه في الحالة المدنية لأن هذا  الاسمويرتبط حق الطفل غير الشرعي في 
كما ( الفقرة الثانية)يتميز به عن غيره لا على أساس حصول الطفل على اسم الأخير لا يتم إ

الفقرة )، إذ بها تتحدد شخصيته القانونية لحالة المدنية تكتسي أهمية بالغةأن تسجيله في ا
 (.الأولى

 . إلتسجيل في إلحالة إلمدنية: إلفقرة إلأولى

، ليس المقصود منه أن يعيش الطفل شرع والقانون بالنسب الشرعي وحدهال إقرارإن       
، بل م ليس نبذ الأطفال غير الشرعيينغير الشرعي بدون هوية ، فالذي سعى له الإسلا

                                                                 
1
 .44، ص 3443لطفي، الحالة المدنية وإثبات النسب، مجلة الدفاع، العدد الثالث فبراير عبد القادر :  
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أي  1،االفاحشة واستشراء الزنسعى لمحاربة اختلاط الأنساب وزواج المحارم وشيوع 
د الأشخاص التصريح ، وعليه فقد ألزم المشرع المغربي على بعجذورهاستئصال الشر من 

، كما أفرد مسطرة (أولا)بعقوبات جنائية  بها ، وعاقب على عدم التصريحبهذه الولادات
   .(ثانيا)لشرعيين في سجلات الحالة المدنية غير ا الأطفالخاصة بتسجيل 

 .غير إلشرعي إلولدبازدياد  إلأشخاص إلملزمون بالتصريح:  أولا

لا يوجد في القوانين المنظمة للحالة المدنية بالمغرب نص يمنع الطفل غير الشرعي      
المتعلق  11.22من القانون رقم  41ي المادة ، بل تقضالمدنيةمن تقييده بسجلات الحالة 

، ويجب أن يقع هذا الأب أمه أو من يقوم مقامهاجهول ح بالإبن مه تصر بالحالة المدنية بأن
من تاريخ وقوع الولادة لدى ضابط الحالة المدنية  ابتداءيوما  11التصريح داخل أجل 

المشرع أعطى واجب  أنوالواضح  2،المختص الذي يحرر بناء على ذلك رسما لهذه الواقعة
في الدرجة الأولى من حيث  ،ر الشرعي للأم أو من يقوم مقامهاالتصريح بازدياد الطفل غي

 .، وفي حالة استثنائية ينتقل هذا الواجب إلى النيابة العامةالمبدأ

 .تصريح إلأم أو من في حكمها بازدياد إلطفل من حيث إلمبدأ . أ

م من الناحية الشرعية غير الشرعي ليس له أب معلو  ولدمن المعلوم أن ال       
ن ،والقانونية  ولدال، لذلك ظل نه معروف حقيقةأ أو، لواقعيةكان معلوما من الناحية ا وا 

، ومن ثم ميتا أو، لأنه نتج في أحشائها وكبر إلى أن أزداد حيا مرتبطا بأمه ارتباطا وثيقا
ارج مؤسسة التصريح بازدياد ولدها الذي نتج خفي ظلت الأم صاحبة الصفة الأولى 

عليها من تشاء للقيام بذلك خاصة وعليه فالأم لها أن تباشر ذلك بنفسها أو توكل  ،الزواج
وبالتالي فلا " أو من يقوم مقامها"وأن المشرع أعطى لها هذه الإمكانية بتنصيصه على عبارة 

أحد يقوم مقامها إلا بموجب وكالة تمنحها الأم لمن يقوم مقامها في حالة إذا تعذر عليها 
                                                                 

1
زء رجاء ناجي مكاوي ، حقوق الطفل مواجهة بالمتغيرات العمرانية والسوسياقتصادية ، سلسلة إصلاح القانون والتنمية السوسيواقتصادية ، الج:  

 .311، ص  3444الأول ، الطبعة الثانية 
2
، ص  3444 الشافعي ، الإسم العائلي والشخصي في نظام الحالة المدنية بالمغرب ، سلسلة البحوث القانونية ، الطبعة الأولى ، مراكش محمد:  

11. 
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المشرع لم يحدد  أنوبما  1،دةالتصريح بازدياد ولدها نتيجة تدهور حالتها الصحية بسبب الولا
ا بصفة محددة مع العلم أن مدلول هذه العبارة واسع فإن واجب الشخص الذي يقوم مقامه

، فلها أن هاولدأو وصيها ، باعتبارها صاحبة الولاية على  الأمالتصريح قد ينتقل إلى وكيل 
وأن المشرع أجاز مثل هذا  ، خاصةا في واجب التصريح بازدياد ولدهاتوكل من ينوب عليه

" يقوم الوكيل في ذلك مقام موكله:" أعلاه والتي جاء فيها 41المادة  التوكيل صراحة بمقتضى
، وفي حالة تخلي الأم عن ولدها هاعن بالازديادأو تعين وصيا عنها يتولى واجب التصريح 

العامة بعد إشعارها  ، فإن واجب التصريح ينتقل للنيابةمحض إرادتها لدى مساعدة اجتماعيةب
توكل أي شخص ولو  أوتكلف وصيها  أن يمكنها زيادة على ذلك 2،من طرف هذه الأخيرة

، بشرط أن يستوفي 11.22 قانون من 41لم يكن من الأشخاص المحددين في الفصل 
 .شروط الوكالة

للتصريح بها  3،أجل ثلاثين يوما الموالية لتاريخ وقوع الولادة أن المشرع حددكما        
و لتعزيز  إلى ضابط الحالة المدنية المختص الذي يحرر بناء على ذلك رسما لهذه الواقعة،

، عاقب القانون الجنائي على الجنايات و فل في التسجيل في الحالة المدنيةحماية حق الط
، فجرم منه 112و  111ة الطفل في الفصول الجنح التي تحول دون التعرف على هوي

في الأجل القانوني وحدد الأشخاص المعنيين في  بالازديادعدم التصريح  1114 الفصل
الأب والطبيب أو الجراح أو ملاحظة الصحة أو الحكيمة أو المولدة أو القابلة أو أي شخص 

المذكور بالحبس من حضر الولادة أو وقعت في محله ، وعاقب هذا الفصل على الفعل 

                                                                 
1

السنة  ،محمد المكناسي ، حقوق الطفل في نظام الحالة المدنية بالمغرب ، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص ، طنجة : 

  .448، ص  344103441الجامعية 
2
 .492و  493عبد الحكيم أهوشي ، م س ، ص :  

3
عشر يوما بالنسبة للولادة الواقعة خارج  المدني الفرنسي، وخمسةمن القانون  99بينما حددها المشرع الفرنسي في ثلاثة أيام بمقتضى المادة :  

بالمشرع الجزائري الذي حددها في  قانون الحالة المدنية ، أسوةمن  33يام بمقتضى الفصل فرنسا ، في حين حددها المشرع التونسي في عشرة أ
 .عشرة أيام فقط

4
الأب وعند عدم وجوده، الطبيب أو الجراح أو ملاحظة الصحة أو الحكيمة أو المولدة أو :" من القانون الجنائي ، على أنه  418ينص الفصل :  

قعت بمحله، يعاقب بالحبس من شهر إلى شهرين وبغرامة من مائة وعشرين إلى مائتي درهم، إذا لم يقم القابلة أو أي شخص الولادة أو و
 ".بالتصريح بالازدياد في الأجل القانوني، وذلك في الحالات التي يكون فيها التصريح واجبا
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في الأجل  بالازدياد، وبغرامة لا تقل عن مائتي درهم إذا لم يقع التصريح شهر إلى شهرين
 1.القانوني وذلك في الحالات التي يكون فيها التصريح واجبا

من القانون  111لكن الملاحظ أن الضمانات التي نص عليها المشرع في الفصل         
، يفهم سجلات الحالة المدنيةالتسجيل في الجنائي والتي تصب في حماية حق الطفل في 

، لأن الأم الملزمة الشرعي رتخص الطفل الشرعي، ولا تنسحب إلى الطفل غي أنهامنها 
 أعلاه 111الواردة في الفصل الأشخاص لائحة بالتصريح به في هذه الحالة لم ترد ضمن 

خالفة أن ، وهو ما يعني بمفهوم المبة الجنائية في حالة عدم التصريحوالذين تشملهم العقو 
، ومن اكهم عن التصريح بازدياد الأطفاللا ضير في إمس 111غير المذكورين في الفصل 

، وهو ما قد يضيع معه حق الطفل في التسجيل خاصة ير المذكورين الأم كما سبق الذكرغ
ر على تإلى التس، مع العلم أنه غالبا ما تلجأ الأسر عن علاقة غير شرعية إذا كان ناتج
ن يكون المشرع راعى أك)راغ التشريعي سواء كان عن قصد هذا الف، ه الولاداتوقوع مثل هذ

التي لم تصرح بزيادته فيكون قد وسع من ضعف الحماية  أمهوضعية الطفل في حالة سجن 
أو "غير أن بعض الفقه ذهب إلى إدخال الأم في عبارة ، صدغير قعن أو ( في هذه الحالة 

إلا أن صمت  2،في مقدمة من يحضر الولادة ماعتبار أن الأعلى " أي شخص حضر الولادة
 تدل على ته من ذلكغاي نا إلى القول أنالمشرع على التنصيص على الأم صراحة يدعو 

، مما من القانون الجنائي 111لأم من لائحة الأشخاص الذين يشملهم الفصل اء استثنا
ثم إنه لو كان أراد يدفعنا للقول بأنها لا تدخل حتى في عبارة أو أي شخص حضر الولادة ، 

 فيو نه ، إلا أطفل غير شرعي لنص على ذلك صراحة التي لم تصرح بازدياد الأممعاقبة 
تنص على  قانون الحالة المدنية التيمن  14الرجوع إلى الفصل  كنالحالة يم مثل هذه

وجب عليه التصريح بولادة أو  درهم كل من 4911 إلى 111يعاقب بغرامة مالية من :"أنه
الذي  ،"ولم يقم بهذا الإجراء، داخل الأجل القانوني 91والمادة  41وفاة طبقا لأحكام المادة 

                                                                 
1
 .492عبد الحكيم أهوشي ، م س ، ص :  

2
 .22،ص 4114ات جمعية تنمية البحوث والدراسات القضائية ، مطبعة المعارف الجديدة ، طبعة خالد بنيس ، دعاوى الحالة المدنية ، منشور:  
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إنزال الغرامة المالية فقط  ، حيث ارتأىمن الفصل الجنائي استثنائها يوضح قصد المشرع في
 111لم تصرح بالولادة دون العقوبة الحبسية المنصوص عليها في الفصل  على الأم التي

 .كل من وجب عليه التصريح بالولادةيشمل  14ما دام الفصل  من القانون الجنائي

قبول تصريح  إمكانيةمتعلق بالحالة المدنية إلى وزارة الداخلية في الدليل ال وقد ذهبت  
 .من قانون الحالة المدنية 41الجد والجدة بالرغم من عدم ذكرهما في المادة 

وتخفيفا للعبء على المواطنين المغاربة المقيمين بالخارج فقد سمح لهم المشرع      
، كما تم السماح لهم بتجاوز  إقامتهمالمتواجدة بأماكن  بولاداتهم في القنصليات بالتصريح

المدة المحددة قانونا في ثلاثين يوم من أجل القيام بذلك في أحسن الظروف ، وهكذا فقد 
 1.شهرا كاملة 49حددت هذه المدة بالنسبة للمغاربة القاطنين بكندا مثلا في 

أما إذا حصلت الولادة لمغربي أثناء سفر بحري أو جوي وجب التصريح بها لدى       
ضابط الحالة المدنية المغربي الكائن في أول ميناء أو مطار مغربي رست به الطائرة أو 

، أو لدى ضابط العون الدبلوماسي في جهة الوصول ، أو لدى القنصل المغربي أوالباخرة
، كما أجل ثلاثين يوما من تاريخ الوصول، وذلك خلال مغربسكنى بالالحالة المدنية لمحل ال

 .من قانون الحالة المدنية 41ينص على ذلك الفصل 

 .وإجب إلنيابة إلعامة في إلتصريح بولادة إلطفل غير إلشرعي . ب

، بولدها لدى ضابط الحالة المدنية بالرغم من أن الأم هي صاحبة الصفة بالتصريح     
، عنه في مكان ما مباشرة بعد الوضع، أو تتخلى م هذه الأخيرة بالتصريحألا تقو فإنه قد يقع 
لاحية ، بحيث أن وكيل الملك هو الذي له صواجب التصريح إلى النيابة العامةهنا ينتقل 

، إما تلقائيا أو بناءا على وتسجيله في سجلات الحالة المدنية، التصريح بازدياد هذا الطفل
 2.لية أو كل من يعنيه الأمرطلب من السلطة المح

                                                                 
1
من مدونة الأسرة ، بحث لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص مكناس ،  94فاطمة الزهراء اعبابو ، المقاربة الحمائية للطفل في إطار المادة :  

 .84، ص  344403444السنة الجامعية 
2
 .341بد القادر قرموش، م س ، ص ع:  
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 1من ظهير  41وهذا ما يستفاد صراحة من المقتضيات الفقرة الرابعة من المادة      
ين، أو بمولود وقع إذا تعلق الأمر بمولود أبوين مجهول:" التي نصت على انه 9119 أكتوبر

من الوضع، يصرح بولادته وكيل الملك بصفة تلقائية، أو بناء على طلب  دالتخلي عنه بع
                                    1...."الأمر، أو من يعنيه السلطة المحلية

، إذ جعل من الضياع وحفظهالقد حرص المشرع على تحصين وترسيم هوية الطفل        
، إذ أن وكيل بالتصريح به، على عاتق النيابة العامةلود الذي لم تقم أمه مهمة تسجيل المو 

بتسجيله في سجلات الحالة مر بالتصريح بازدياده والأ الاختصاصالملك هو الذي يملك 
تقدم تبما أنها من  2،النيابة العامة في دعوى التصريح صفة الطرف الرئيسي وتتخذ، المدنية

من قانون المسطرة  941ل ات الفص، وهذا ما يتضح من خلال مقتضيبالازديادبالتصريح 
 .المدنية

المشرع الجزائري لم يجعل مهمة التصريح بازدياد الولد  أنوتجدر الإشارة إلى          
نما من واجبات النيابة العامةغير الشرعي والمتخلى عنه   أوول ؤ إلى المس أوكلها، وا 

بطريقة  سجل خاصي ، التي تقوم بتسجيله فولة عن مصلحة الإسعاف العموميؤ مسال
، الذي يقوم بتسجيله في لى ضابط الحالة المدنيةم بيان كتابي بذلك إد، ثم تقتحيطها السرية

ف التصريح الذي تقدمه مصلحة الإسعا أوسجلات الحالة المدنية استنادا إلى ذلك البيان 
الحالة من قانون  11عليه المادة  ت، ووفقا للشكل الذي نصالعمومي والمعلومات المرفقة به

 3.المدنية الجزائري

                                                                 
1
 .88و  81فاطمة الزهراء اعبابو ، م س ، ص :  

2
 :لقد وقع خلاف حول طبيعة تدخل النيابة العامة في قضايا الحالة المدنية بين رأيين: 

الاجتهاد القضائي ، كما ان النيابة تجاه الذي سار عليه يقول بأن دورها يظل دورا رئيسيا في جميع الأحوال وهو نفس الا: الاتجاه الأول      

عام ، وأنها ما العامة تبادر إلى استئناف الحكام التي تصدر خلافا لملتمساتها الكتابية ، واعتبر هدا الاتجاه أن قضايا الحالة المدنية من النظام ال
 .اء المدني الفرنسيدامت كذلك فإن النيابة العامة تكون طرفا أصليا ، وهو نفسه الاتجاه الذي سار عليه القض

يرى بان تدخل النيابة العامة في قضايا الحالة المدنية ذو طبيعة مزدوجة ، فهي تتخذ صفة الطرف الرئيسي كلما بادرت بنفسها :  الاتجاه الثاني    

و الفصل  21011من قانون  24مادة إلى رفع الدعوى أمام المحكمة بصفتها مدعية ، كما هو الشأن لطلبات التصريح بالازدياد أو بالوفاة ، طبقا لل

من قانون المسطرة المدنية ، وكذا طلب إلغاء الرسوم في حالة التسجيل المضاعف ، وهو تأكيد على دورها في الحفاظ على مصلحة المجتمع  341
يح الأخطاء الجوهرية  ، وهذا و أمنه ، كما تتخذ صفة الطرف المنظم عندما تكون في موقع المدعى عليها سواء في الطلبات الرامية إلى تصح

يتعين تبليغ المقال إلى النيابة العامة إذا لم تكن هي التي أحالته :" من قانون المسطرة المدنية الذي ينص على أنه  348الاتجاه يستند على الفصل 
ابية  ".على المحكمة لتبدي رأيها بمستنتجات كت

3
 .3444ائر ، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع الجزائر، الطبعة الثانية عبد العزيز سعد ، نظام الحالة المدنية في الجز:  
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دياد الطفل غير الشرعي المذكورين، وعليه فإنه ما عدا أصحاب الصفة بالتصريح باز    
يظل باقي الأشخاص الوارد ذكرهم في ( النيابة العامةو  ،الأم أو من يقوم مقامها)سابقا 

طبقا ، غير ذي صفة في التصريح بازدياده من القانون الجنائي المغربي 111الفصل 
 .دنية، المتعلق بالحالة الم11.22لمقتضيات القانون رقم 

 .غير إلشرعي مسطرة تسجيل إلولد: ثانيا

الإدارية والتي  أوسلوك المسطرة المباشرة طريق يتم تسجيل الطفل غير الشرعي عن     
أو عن طريق سلوك مسطرة قضائية من خلال ، ابط الحالة المدنية لمحل الولادةض أمامتتم 

 .استصدار حكم قضائي يأمر بتقييد المولود

 :إلمسطرة إلإدإرية.أ

 وفاة أو ولادة بكل التصريح يقع:" نهأعلى  9119أكتوبر  2مرسوم  من 49تنص المادة 
 المدنية الحالة ضابط لدى الوفاة أو الولادة تاريخ وقوع من ابتداء يوما ثلاثين أجل داخل

 ."الواقعة لهذه رسما على ذلك بناء يحرر الذي المختص

وعليه فإنه وحتى يتسنى لضابط الحالة المدنية المختص من تسجيل ولادة الطفل غير     
 أنم شرعي المصرح بازدياده بسجلات الولادات للسنة الجارية التي ولد فيها يتعين على الأال

 :أهمها، وتعزيز طلبها بمجموعة من الوثائق جل المحدد قانونابالتصريح في الأ تتقدم

  شهادة الولادة مسلمة من الطبيب، أو من السلطة المحلية إذا تمت الولادة
 .خارج المستشفى

 كناش الحالة المدنية أو الدفتر العائلي في اسم الأم. 
  الطفل  بإعطاءحد الأقارب من جهة الأم يصرح بمقتضاه عن رضاه أالتزام

 .الإسم العائلي لأمه
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، ومن كانيالم الاختصاصوبعد تقديم هذه الوثائق ، يتأكد ضابط الحالة المنية من      
الأجل القانوني للتصريح ثم يقوم بتسجيل رسم الولادة مباشرة بسجل الولادات للسنة الجارية 

من  41، مع تضمينه بالمقتضيات المنصوص عليها في الفصل صل والنظيرفي الأ
مع توقيعه على رسم الولادة إلى جانب  بالازديادالمصرح كما يشير إلى هوية  1،المرسوم

يقوم بتأسيس رسم الولادة للطفل غير  أنإلا ، وما على هذا الأخير توقيع المصرح بيده فقط
 .ذا الباببط القانونية المنصوص عليها في هالشرعي محترما كافة الضوا

 :إلمسطرة إلقضائية.ب

المصرح بطلب التصريح بازدياد الولد غير الشرعي بعد قد يحدث في أحيان كثيرة أن يدلي 
المدنية نتيجة لعدم الصادر عن ضابط الحالة  بقرار الرفض أ، فيفاجين يومانصرام أجل الثلاث

رسم  تأسيسجل أرة المرور بالمسطرة القضائية من ، الشيء الذي يعني ضرو احترام الأجل
:" نهأن قانون المسطرة المدنية على م 941، وقد نص الفصل  الولادة للمعني بالأمر

لكل شخص له مصلحة مشروعة أو للنيابة العامة أن يطلب من المحكمة الابتدائية  يمكن
 أكدتكما  ،"بوفاة لم يسبق تقييده بدفاتر الحالة المدنية إصدار تصريح قضائي بازدياد أو

 .11.22من قانون  11على ذلك المادة 

حكم التصريحي بولادة المولود غير الشرعي بتقديم الوعليه تبدأ مسطرة استصدار      
، خاصة الواقعةمتضمنا جميع المعلومات المرتبطة ب، ام المحكمة المختصةمقال افتتاحي أم

 يةثبو تبجميع الوثائق ال مرفقاجله القانوني، التصريح في أ إجراءالظروف التي حالت دون 
مستنتجات ع على ، بعدها يقوم القاضي بدراسة الطلب ويطلالتي تعزز صحة واقعة الولادة

أبحاثا لإقامة  الاقتضاء، ويستمع إلى الأطراف المعنية بالأسرة وقد يجري عند النيابة العامة
الحجة على صحة الوقائع المعروضة عليه بجميع الوسائل القانونية، ويبث إما بالقبول أو 

 .الرفض

                                                                 
1
 .431محمد المكناسي ، م س ، ص :  



 

86 
 

 .تسجيله ةوحجيمنح إلطفل غير إلشرعي إسم شخصي وعائلي : إلثانيةلفقرة إ

 .حق إلطفل غير إلشرعي في إلاسم: أولا

، إذ أنه الوسيلة التي تمكن الطفل من تمييز الحق في الإسم من الحقوق الشخصية        
 1ظهير وقد كان  1،وتعيين شخصية وتلافي الخلط بينه وبين غيره في هذا المجال ذاته

يلزم المغاربة الذين يطلبون التسجيل في سجل الحالة المدنية أن يختاروا إسما  1950مارس
ث حرم المناداة بالألقاب التي الألقاب حيتناول الإسلام جانب وقبله  2عائليا يصبح وراثيا،

ذِينَ :"ن فقد قال عز جل في كتابه العزيزا تنقيص وسخرية من الإنسافيه
َّ
هَا ال مَنُوا لَا يسَْخَرْ  يَا اَيُّ

ا َ
تَلْمِزُوا اَنْفُسَكُمْ وَلَا  قَومٌ مِنْ قَوْمٍ عَسَى اَنْ يَكُونُوا خَيْرًا مِنْهُمْ وَلَا نِسَاءٌ مِنْ نِسَاءٍ عَسَى اَنْ يَكُنَّ خَيْرًا مِنْهُنَّ وَلَا 

يمَانِ وَمَ  ِ
ْ
فُسُوقُ بَعْدَ الا

ْ
قَابِ بِئْسَ الِاسْمُ ال

ْ
ل َ
ْ
الِمُونَ تَنَابَزُوا بِالا  3."نْ لَمْ يَتُبْ فَاُولَئِكَ هُمُ الظَّ

حالة المدنية على الشكل الحديث إلا في عهد الإستعمار فبينما لنظام ا يعرف وهكذا لم  
كان اختيار الإسم الشخصي لا يشكل أية صعوبة فإن اختيار الإسم العائلي ليس كذلك 

عائلية إذ يعرفون بأسماهم الشخصية و أسماء  يتخذونبالنسبة للمغاربة الذين كان جلهم لا 
 1 ، إلا بعد صدور ظهيرى قبائلهم أو حواضرهم أو بواديهمأبائهم كما ينسبون إل ءأسما
منه أن يكون لكل شخص بالإضافة إلى اسمه  1وجب الفصل أالذي  4291   مارس

 أباه، لأن الولد يتبع ئلي لأبيهاسم العلاا ، وعليه فإن الطفل الجديد يأخذليالشخصي إسم عائ
 .4، وهو ما لا يتأتى للطفل غير الشرعي الذي لا يعرف نسبهفي النسب

، يكون المولود غير الشرعي حاملا لإسم شخصي يسجل به بواقعة الولادةعند التصريح 
، ولم يكن في مدونة الأحوال صي بدون اسم عائلي ولا لإسم الأبالشخ أمهمصحوبا باسم 

( 11.22)بل صدور قانون قبالمغرب  القوانين المتعلقة بالحالة المدنيةالشخصية وكذلك في 
 .نص خاص بتزويد الطفل غير الشرعي باسم أمه العائلي

                                                                 
1
 .91، ص  4188،  41بويقن الحسن ، الاسم العائلي والشخصي في نظام الحالة المدنية بالمغرب ، مجلة الملحق القضائي ، عدد :  

2
 : Mohamed CHAFI, op cit, P 136. 

3
 .44سورة الحجرات الآية  : 

4
 :Mohamed CHAFI, op cit , p 137.   
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غير انه وتفاديا للمشاكل التي عرفها ضباط الحالة المدنية المتلقين للتصريح بولادة    
مين العام للحكومة عن الأ 4219ماي  1، صدرت دورية بتاريخ رعيينشطفال غير الالأ

يتبعوا الإسم الشخصي للطفل باسم أمه العائلي عند  نالمدنية أ الحالةيطلب فيها من ضباط 
دورية  4211دجنبر  44، تم بعدها أصدرت وزارة العدل بتاريخ فةما تكون هذه الأم معرو 

ل ويد الطفتسطر فيها الحل المتعين على ضباط الحالة المدنية سلوكه لمعالجة مشكل تز 
العائلي لأمه  الاسمهذا الحل في إمكانية إعطاء الطفل  ويتمثل، غير الشرعي باسم عائلي

، ويجب أن تكون هذه الموافقة كتابية ا إن وجدوابعد حصولها على موافقة أبيها أو إخوانه
أو وفي حالة التعرض على الإجراء من الأب  1،لتفادي أي تعرض قد يقع فيما بعد

، فإنه يتعين على ضابط الحالة المدنية في هاته الحالة أن في العائلةكبر سنا الأشخاص الأ
أصل في  الاسمالعائلية ويقيد هذا  سماءالأيختار إسما عائليا لا ينتمي لأحد من كشاف 

، وهو ما أكدته الدورية الثانية معهودة لاختيار الأسماء العائليةالرسم ويخضع للمسطرة ال
 4211.2نونبر  44تاريخ الصادرة عن وزارة الداخلية ب

بعد  ةوالعائلي ةبما فيها الشخصي بأسماء ينل غير الشرعياوعلى الرغم من تزويد الأطف  
، فإن رسم ولادته يبقى خاليا من الإشارة إلى بر الأشخاص في عائلة أمهموافقة الجد أو أك

أم "من  اسم الأب حيث كان يمنع أن تكتب برسوم الحالة المدنية لأولاد السفاح عبارة
أو ما شابه هذه العبارات فالأب يبقى مجهولا " غير مسمى"أو " أب مجهول"أو من " مجهولة

، ربي ينفي طبقا للشريعة الإسلامية، لأن القانون المغفهبالنسبة للطفل ولو كانت أمه تعر 
  3.إلا بما ولد لهم من نكاح شرعي الآباءولا تلتفت إلى إقرار  بآبائهمإلحاق أبناء السفاح 

، يتسبب للطفل في عدة مشاكل سم الولادة من الإسم الشخصي للأبغير أن خلو ر 
، وغالبا ما تؤدي هذه لية والشخصيةوكذلك في حياته العميه خلال دراسته سعاطفية ونف

، وهذا ما تنبه له المشرع عدم استفادته بحالة مدنية كاملة المشاكل إلى المس بهويته وبالتالي
                                                                 

1
 .14محمد الشافعي ، م س ، ص :  

2
 : Mohamed CHAFI , op cit, p 136. 

3
 .13فعي ، م س ، ص امحمد الش:  
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 11.22، حيث تدخل بموجب قانون رقم من عدة حقوقيين وجمعياتءات متكررة بعد ندا
إذا تعلق الأمر بمولود من أبوين مجهولين، أو بمولود :" منه على أنه 41ونص في المادة 

وقع التخلي عنه بعد الوضع، يصرح بولادته وكيل الملك بصفة تلقائية، أو بناء على طلب 
واسم عائلي، وأسماء أبوين أو اسم أب إذا  ، ويختار له اسم شخصي...من السلطة المحلية

 ".."أسماء الأبوين أو الأب، حسب الحالة لأم، ويشير في بطرة ولادته إلىكان معروف ا

لادة الطفل غير هدف المشرع هو عدم ترك رسم و  أنيتضح من هذه المقتضيات      
وبالتالي سم شخصي للأب ا  سم عائلي و إسمه الشخصي وخاصة من إالشرعي خاليا من 

 .استفادته من حالة مدنية تامة على غرار باقي الأطفال في المجتمع

المتعلق بالحالة المدنية وضعية  11.22بالإضافة إلى ذلك لم يغفل القانون رقم     
، حيث أجاز لكل شخص غير ون بيان إسم الأب أو الأبوين معاالمسجلين بالحالة المدنية د

جل بالحالة المدنية دون بيان اسم الأب أو الأبوين معا أن معروف الأب أو الأبوين معا وس
بوين وفق ما جاء في الفقرة الخامسة من الأيطلب هو أو من ينوب عنه إضافة إسم الأب أو 

 الابتدائيةمن هذا القانون وذلك عن طريق حكم قضائي صادر عن المحكمة  41المادة 
 .لمحل الولادة

ذا كانت       تسلم كناش التعريف والحالة المدنية في ظل ما تالطفل غير الشرعي  أموا 
شتنبر  41ة الداخلية بتاريخ كان يجري به العمل سابقا وطبقا للدورية الصادرة عن وزار 

، لم تنص على تسليم الدفتر العائلي من قانون الحالة المدنية الحالي 91، فإن المادة 4211
الفقرة الرابعة من هذه المادة الأشخاص الذين لهم الحق لأم الطفل غير الشرعي حيث حددت 

مصادقا على مطابقتها للأصل دون الإشارة إلى أم  في الحصول على نسخة من هذا الدفتر
 1.الطفل غير الشرعي مما يستوجب سد هذا الفراغ أو النسيان حسب تعبير بعض الفقه

                                                                 
1
 .19و  14محمد الشافعي ، م س ، ص :  
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لفرنسي بنفس الحقوق التي يتمتع يتمتع الطفل الطبيعي في القانون ا الاتجاهوفي نفس    
بها الطفل الشرعي في علاقته مع أبويه إن اعترفا ببنوته ، سواء كانت ناتجة عن علاقة 

، إقرار الأب بهالعائلي يتوقف على  الاسم أنخارج مؤسسة الزواج ، غير  أوزواج صحيحة 
وة قر الأب بالبنأ، كما أنه إذا ئلياسم أمه العا يأخذقراره به فإنه مبدئيا وفي حالة عدم إ

ذا تpar substitution الاسمالطفل إسمه عن طريق إحلال  يأخذ، لاحقا زامن إقرار ، وا 
مبدأ المساواة ، على الرغم من إقرار بسم الأإبحكم القانون الطفل  أخذيالأبوين معا بالبنوة 
سم الأب إلأن  الأسرة الطبيعية، لا يزال القانون الفرنسي يفرق بينهما داخل بين الرجل والمرأة

في سجلات  الاسم، كما تستمر الإشارة إلى هذا ع الوحيد للتعريف القانوني للطفليظل المرج
 1.الحالة المدنية

لأطفال مجهولي لقب عائلي ل بإسناد 4219لسنة  14ويقضي القانون التونسي عدد     
، وطبقا لهذا القانون يكلف الولي العمومي للأطفال مجهولي النسب أو النسب أو المهملين

رابطة  إقامةالمهملين باختيار اسم و لقب عائلي لهؤلاء الأطفال إذا لم يطالب أحد من أهلهم 
 2.القرابة معهم في ظرف ثلاثة أشهر بعد قبولهم من طرف السلطة المختصة

 4292لسنة  91ويتم إسناد اللقب العائلي من الولي العمومي طبقا لأحكام القانون عدد    
ترسيم الألقاب ، ويقع إتمام رسوم الولادة و المتعلق باللقب العائلي 4292ماي  91المؤرخ في 

 3.طبقا للإجراءات المنصوص عليها في نفس القانون

 . إلقيمة إلإثباتية للتسجيل في سجلات إلحالة: ثانيا

لإثبات ، وما إذا كانت صالحة الإثباتية لسجلات الحالة المدنيةإن التساؤل عن القيمة    
، وحجية هذه السجلات في إثبات بعض الوقائع المرتبطة بها، خاصة في ميدان إثبات النسب

، ويقصد ضباط الحالة المدنية يسلمها، من خلال الوثائق التي جنس المولود وتاريخ ميلاده

                                                                 
1
 من القانون المدني 224الفقرة الأولى من المادة :  

ذلك  الأمعلى ": الأول من القانون المذكورينص الفصل :  2 ب الإذن بـ ه اسـما ولقبهـا العـائلي أو أن تطلـ الحاضنة لابنهـا القاصـر ومجهـول النسـب أن تسـند لـ

 ".طبق أحكام مجلة الحالة المدنية
3
 .82محمد الشافعي ، م س، ص :  



 

90 
 

بهذه الوثائق تلك السجلات الممسوكة من قبل ضابط الحالة المدنية والتي غالبا ما تعطى 
لدى النيابة ، تلك السجلات التي تحفظ نظائر عنها ل شهاداتكعنها نسخ أو نظائر على ش

الذي  أو الدفتر العائلي يادالازدبها أيضا شهادة الميلاد أو عقد  د، ويقصالعامة بعد مراقبتها
شهادة الميلاد هاته تنجز بناء على تقييد يتم في  أن، ومعلوم يسلمه ضابط الحالة المدنية

هذا التصريح داخل الأجل إطار تصريح مباشر أمام ضابط الحالة المدنية إذا حصل 
لاد وثيقة ر شهادة المياعتبنابع من ا  ،اءا على أمر قضائي يسمح بالتقييد، أو بنالقانوني

الحديث عن القيمة في ، لذا سنقسم ع.ل.من ق 141ة قاطعة طبقا للفصل رسمية لها حجي
 .بعض الجوانب المرتبطة بالحالة المدنية إثباتلحجيتها في  ، ثم نعرضميدان النسب

 .إلنسب إثباتإلحالة إلمدنية في  سجلاتحجية  . أ

لا يمكن بحال :" نهأ ينص على 4291مارس  1كان الفصل الثامن من ظهير         
من الأحوال أن تمس مقتضيات ظهيرنا الشريف هذا بما جرى به العمل من القواعد لدى 

متمسكا  بقي وهو الموقف الذي 1،"المحاكم الراجع لها النظر في الأحوال الشخصية والميراث
رسوم تكتسي :"على انه 11.22الثانية من قانون  هذا حيث نص في المادة ابه إلى يومن

ثباتية التي للوثائق الرسمية، مع اعتبار الشروط الشرعية في الحالة المدنية نفس القوة الإ
بالرغم من أن الشهادة تعتبر وثيقة رسمية لصدورها عن " إثبات النسب والأحوال الشخصية

، وتتضمن بيانات هامة كاسم المولود ومي مختص بمقتضى وظيفته بإصدارهاموظف عم
الفصل السابق اعتبرها  المشرع في أن، إلا والولادة وتاريخها ومكانها الأم واسم الأب واسم

، هذه البيانات التي يقع تدوينها بناءا على ييز المولود من غيره من المواليدتملمجرد ذكرت 
تصريح من عدة أشخاص قد يكون من بينهم الأب أو الأم أو الابن نفسه أو النيابة العامة 

 2.ند الاقتضاءع

                                                                 
1
 .414عبد الحكيم أهوشي ، م س ، ص :  

2
 .94عبد القادر لطفي ، م س، ص :  
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يعتبر رسم الحالة  142خلافا للمشرع المغربي نجد المشرع الفرنسي في فصله       
 1.الشرعيين نية وسيلة لإثبات نسب الأولاد غيرالمدنية المسجل في سجلات الحالة المد

ذاو        حسب ما ذهب النسب  لا تملك الحجية الكافية في إثبات هذه البيانات كانت ا 
ألا يمكن اعتبار التصريح الذي يتقدم به هؤلاء الأشخاص  يبقى السؤالإليه الفصل السابق 

، لدى ضابط الحالة المدنية بالنسب من جهة الأب إذا كان هو المصرح بالولادة إقراربمثابة 
أو إقرار على تحميل النسب على الغير إذا صرح أحد الأشخاص الآخرين المذكورين بالأب 

ا أخد المشرع المغربي بإقرار الأب الذي يتم بتعبير آخر لماذلدى ضابط الحالة المدنية؟ 
بإقراره الذي يتم  يأخذولا ( من مدونة الأسرة 419المادة )بواسطة إشهاد رسمي أو بخط اليد 

 أمام ضابط الحالة المدنية؟

ل بأن التصريح فمنهم من ذهب إلى القو في هذا المقتضى لقد تضارب الفقه والقضاء     
لأن التصريح قد يكون بمعناه الفقهي الصحيح إقرارا  اعتباره يمكن، لا الذي يصدر عن الأب

، فهو ما يتلقى هذا التصريحضابط الحالة المدنية عند أنصادقا وقد يكون كاذبا على اعتبار 
، ولا يتحرى عن توفر شروط ب المنصوص عليها في مدونة الأسرةلا يراعي قواعد النس

ذكور به أمامه في إطار التصريح الم المصرحقرار ، الشيء الذي ينقص من قيمة الإالإقرار
، ولا يعتد بالإقرار المذكور إذا ما تعارض واصطدم مع قواعد في حالة وقوع منازعة قضائية

 2،من مدونة الأسرة 419إلى  491إثبات النسب أو نفيه المنصوص عليها في المواد 
ن كانت سجلات الحالة المدنية وثائق  بالإضافة إلى ذلك يرى أصحاب هذا الرأي بأنه وا 

وى أنه يمكن النسب أو نفيه ، بدع إثباتلا يمكن اعتبارها وسيلة قاطعة على ، رسمية إدارية
ت عن طريق الوسائل المقررة عكس ما ضمن في تلك السجلا دائما لذوي المصلحة إثبات

خاصة عندما الإمكانية المخولة قانونا لتصحيح رسوم الحالة المدنية  ، وهو ما تؤكدهشرعا
من قانون المسطرة  991لى إ 941تصحيح هذه الرسوم ضمن الفصول  إجراءاتنظم 

                                                                 
1
 .494محمد المكناسي ، م س ، ص :  

2
عبد المجيد غميجة ، م س ، -،  414حوال الشخصية ،م س، ص محمد الكشبور ، الوسيط في شرح قانون الأ -،99عبد القادر لطفي ، م س، ص :  

 .484ص 
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 1،، والباب التاسع من قانون الحالة المدنية المتعلق بتنقيح بيانات رسوم الحالة المدنيةالمدنية
ات التي تقع بسجلات الحالة دعدم سلامة التقييفترض أن المشرع اوهو ما ينم على 

والمحكمة لما عللت :" ، حيث جاء فيهعلىلمجلس الألقرار  أكد عليهوهو ما  2،المدنية
اقتناعها بثبوت نسب الولد إلى المطلوب في النقض بسند من القول بأنه مسجل بدفتر الحالة 

تبين في قرارها تلك  أنالعائلي وانطلاقا من الحجج المدلى بها دون  الاسملوالده بنفس 
   3".الحجج وما استخلصته منها يكون قرارها مشوبا بالقصور معرضا للنقض

جاء فيه  41/19/9119صادر عنه بتاريخ  في قرار آخروهو التوجه الذي سار عليه    
وتسجيلها بحالته المدنية لا يثبت   ...أن سجلات الحالة المدنية تعتبر غير محتكرة:"نهأ

 4..."نسبها إليه

تية في باثوثائق الحالة المدنية أية قيمة إلوفي مقابل هدا الموقف الرافض لأن تكون    
 لثبوت، دعا البعض إلى ضرورة اعتبار سجلات الحالة المدنية سندا قانونيا مجال النسب
، لذلك ينبغي أن تسجيل اسم الأب فيهالمستفادة من واقعة النسب ا تتضمنهاالوقائع التي 

تعتبر سجلات الحالة المدنية والرسوم المستخرجة منها المصدر القانوني والأساسي في ثبوت 
هذه الوثائق أمام القضاء نفس القيمة  إلى أن تأخذ اخاصة وان المنطق يدعو واقعة النسب ، 

ثبات الأبوة والبنوة أمام هذه أمام الإدارات و المؤسسات العمومية مادام إالتي تحظى بها 
  5.المؤسسات يتم في الغالب برسم من رسوم الحالة المدنية

بأن  9111ذهب المجلس الأعلى في قرار صادر بتاريخ  الاتجاهينوفي مقابل هاذين 
ما وم التسجيل في الحالة المدنية يعد حجة على النسب ما لم يثبت ما يخالف تلك الحجة،

                                                                 
1
 .المدنيةالمتعلق بالحالة   21011من قانون  42إلى  29تنقيح بيانات رسوم الحالة المدنية ، الفصول من:  

2
 .414عبد الحكيم أهوشي ، م س ، ص :  

3
- المجلس الأعلى قضاءور بمجلة ، منش3443049043صادر بتاريخ  .2......3444عدد شرعي ملف  238عدد قرار المجلس الأعلى :  

 . 11، ص13عدد  -3444الرقمي، دجنبر  الإصدار
4
 .299أورده إبراهيم، العمل القضائي في قضايا الأسرة، م س، ص، 41/43/3449، المؤرخ في 23/3/4/44، ملف عدد 84قرار عدد :  

5
 .444أحمد الخمليشي ، التعليق على قانون الأحوال الشخصية ، الجزء الثاني ، م س ، ص :  

كتوراه في القانون لقانون الدولي الخاص المغربي ، أطروحة لنيل لدـ محمد ناصر متيوي مشكوري ، إثبات وقائع الحالة المدنية في إطار ا      

 .418 ، ص4114-4112الخاص، فاس، السنة الجامعية 

 .99ـ محمد الكشبور ، البنوة والنسب في مدونة الأسرة ، م س ، ص       
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إن المحكمة لما اعتمدت في قضائها على تسجيل المطلوبة في الحالة المدنية " :جاء فيه
للهالك باعتبار أن ذلك التسجيل يعتبر إقرارا من الهالك بأبوته لها، مع أن التسجيل في 
الحالة المدنية يكون حجة على ثبوت النسب ما لم يثبت ما يخالفه بالبينة المقبولة، وبالتالي 

لم تناقش الوثائق التي تثبت ما يخالف ذلك، والتي لم تكن محل طعن من فإن المحكمة لما 
 1."طرف المطلوبة، وقضت على النحو المذكور فإن قرارها جاء ناقص التعليل

كما أن المنطق يفرض أيضا أن تعطى للأحكام التصريحية القاضية بتسجيل الطفل       
، خاصة انه ليس هناك وسائل إثبات النسبثباتية لفي سجلات الحالة المدنية نفس القيمة الإ

ثبات النسب إذا كانت تتضمن إقرارا ببنوة الولد حكام في مجال إبهذه الأ الأخذع من ما يمن
 2.القاضي بتسجيله في سجلات الحالة المدنية

، لا يعتبر رسم الحالة المدنية حجة على إثبات نسب ر الطفل غير الشرعيوعلى غرا   
فالة هو القيام بشؤون ن الهدف من الكلأ، بوينولو كان الطفل مجهول الأ المتكفل به لكافله

جعل ، وهو ما يكون سببا في الإرث أنينتج عن ذلك لحوق للنسب أو  أن، دون المتكفل به
وهو ما  3،لى سند الكفالة في بطرة رسم ولادة المكفولإشارة لإالمشرع ينص على ضرورة ا

:" ، ومما جاء فيه انه41/19/9111الأعلى بتاريخ جاء في قرار صادر عن المجلس 
لا سيما وأن الهالك المطلوب الانتساب إليه قد  التسجيل في الحالة المدنية لا يثبت النسب

   4،..."أشهد أن الطاعن قد حازه من أمه بقصد كفالته

 .حجية سجلات إلحالة إلمدنية في إثبات جنس إلمولود وتاريخ ميلاده . ب

يقصد بالجنس كون المولود ذكرا أو أنثى من حيث بنيته الطبيعية، وجنس الطفل ظل      
ن لأمد طويل عنصرا أساسيا في الحالة المدنية للشخص،  وكون الطفل ذكرا أو أنثى وا 

                                                                 
1
، أشار إليه محمد بفقير، مدونة الأسرة  442/41في الملف الشرعي عدد  338تحت عدد  24/4/3448قرار صادر عن المجلس العلى بتاريخ :  

 .343، ص3444والعمل القضائي المغربي، منشورات دراسات قضائية سلسلة القانون والعمل القضائي المغربيين، الطبعة الثانية 
2
 .412عبد الحكيم أهوشي ، م س ، ص :  

3
 .419محمد المكناسي ، م س ، ص :  

4
بحماني، العمل القضائي في قضايا الأسرة، م س، ص ، نشره ابراهيم 24/49/3441، المؤرخ في 19/3/4/41ملف عدد  243قرار عدد :  

492. 
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، الآثار، إلا أن هناك اختلافا بينهما خاصة من حيث لمبدئيةتساوى اليوم قانونيا من الناحية ا
و من تم يمكن التساؤل عن مدى  1،يعد عنصرا جوهريا في تحديد هوية الفردكما أن الجنس 

حجية رسم التسجيل في تحديد جنس الطفل؟ مع العلم أن ضابط الحالة المدنية يتلقى 
التصريح مع بعض الوثائق الإدارية والطبية بازدياده من دون معاينة المولود ، وعليه يمكن 

، لمولود من حيث كونه ذكرا أو أنثىتبر حجة على جنس ارسم الحالة المدنية يعالقول أن 
، بل يمكن التمسك بخطأ ك لا يحتاج إلى سلوك مسطرة الزورغير أن إثبات عكس ذل

 .الضابط أو إغفال وقع منه أثناء التسجيل

علقة بتغيير الجنس والولد ومن الحالات التي تثير الإشكال في هذا المجال تلك المت   
ا له المصرح التي تمد ضابط الحالة المدنية على الشهادة الطبية التي يسلمه، وهنا يعالخنثى

، فإن البيان المتعلق به حدث أن تغير جنس المولود بعد ذلك، إلا انه إذا تبين جنس الولد
  2.يتغير بحكم تنقيحي صادر عن المحكمة المختصة

لى إ، بالنظر رواجا أمام المحاكمولادة الأكثر تعتبر دعاوى تغيير و إصلاح تاريخ ال       
، ويختلف ترتب عنها بالنسبة للمعني بالأمرت أن والقانونية التي يمكن الاجتماعيةالآثار 

ع أثناء ، لأن الأول يفترض وجود خطأ وقحيح تاريخ الولادة عن طلب تغييرهطلب تص
دون أن يكون هناك السن د به الزيادة أو النقصان في ص، أما التغيير فيقبالازديادالتصريح 

ذا كانت الأموجب لذلك ولى تحضا بالقبول أمام المحاكم فإن الثانية ترفض في حالات ، وا 
 :عدة منها

، لافتراض وقوع مطابقة لادة قد وقع داخل الأجل القانونيإذا كان التصريح بالو  .4
 .تاريخ الولادة للحقيقة والواقع

                                                                 
1
يتضمن :"المتعلق بالحالة المدنية على أنه 11021لتطبيق القانون رقم  4423الصادر في شعبان  11901103من المرسوم رقم  48تنص الماة :  

دي والساعة والدقيقة التي وقعت فيها الولادة ومكان وقوعها رسم الولادة رقم الرسم وتاريخ الولادة محددا باليوم والشهر والسنة بالهجري والميلا
 ...."وجنس المولود وجنسيته إذا كان أجنبيا والاسم الشخصي الذي أعطي له والإسم العائلي

2
 .411محمد المكناسي ، م س ، ص :  
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، لأن هذا التحديد الدقيق والسنةم والشهر محددا باليو  الازديادإذا كان تاريخ  .9
 .قاطعة على مطابقة البيان للواقع يعد قرينة

 .بناء على أمر قضائي الازديادتغيير تاريخ  أوإذا سبق إصلاح  .1
إذا كان طلب تغيير تاريخ الازدياد مبالغ فيه من حيث عدد السنوات المراد  .1

 .نقصها أو ازديادها

ثبوت الولادة لكونها وهو ما يدل على أن التسجيل في الحالة المدنية يعد حجة على     
نما الإصلاح فقط ، وان هذا التاريخ لاوثائق رسمية ، إذا ما توافرت موجباته يقبل التغيير وا 

على المتلاعبين بها لأغراض غير وقطعا للطريق  1،لحجية السجلات المذكورة اضمان
مشروعة التي من شأنها التأثير على مستقبل الطفل خاصة غير الشرعي نظرا لخصوصية 

 .والقانوني الاجتماعيوضعه 

 

 

 

 

 

 

                                                                 
1
 .413محمد المكناسي ، م س ، ص :  
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صل 
يالق 

 
اب ولة  مخدودي ة:  الي 

 
رعي لولدل الحماي ة المخ ر الش  ي 

 
 .غ

عدة مقتضيات تصب في حماية الولد الناتج عن علاقة غير على لقد نص المشرع     
شرعية كما تمت الإشارة إليها في الفصل الأول، بشكل حاول من خلالها تفادي وضعيته في 

متعلقة بالطفولة خاصة القوانين السابقة، وذلك بعد مصادقة المغرب على عدة اتفاقيات دولية 
المرجعية الدولية في حقوق الطفل، والتي ، التي تشكل 4212اتفاقية حقوق الطفل لسنة 

 .الشرعي وغير الشرعيالطفل تمييز بين بدون  هأكدت على ضرورة احترام حقوق

مدى تفشي الظواهر لكن بالرجوع إلى واقع الطفولة في المغرب يتضح جليا     
، وهو ما يدل على ارتباطها بمحدودية الحماية المخولة له في هاالمرتبطة ب الاجتماعية

خرى، فمن حيث الأقوانين الالقانون المغربي سواء من خلال مدونة الأسرة أو من خلال 
مدونة الأسرة يتبين مدى تهميش المشرع وبعده القضاء لدور الخبرة الطبية في اعتمادها في 

حماية هؤلاء الأطفال،  وكذا عدم تقرير  آلية النسب في ضعف أيضاالنسب، كما يتضح 
 (.المبحث الأول)د غير الشرعي عن الضرر الذي لحقه المسؤولية كأداة لتعويض الول

ذا كان المشرع قد راعى وضعية       الطبيعية تهالولد غير الشرعي المحروم من أسر وا 
هذه  أنفي أسرة بديلة تعوضه من الحرمان المعنوي والمادي، إلا  الاندماجفسمح له في 

وبالتالي تبقى غير كاملة ولا تستوفي المشرع،  لها الحماية تبقى محدودة في الآثار التي أقرها
 (.المبحث الثاني)الولد غير الشرعي جميع حقوقه 

الولد الشرعي عند وبالرغم من أن المشرع الجنائي لم يميز بين الولد غير الشرعي و     
تنصيصه على الحماية الجنائية للطفل، فإنه مع ذلك نجده يستهين بحياته في بعض 

ن الواقع     .(المبحث الثالث) يه بصفة خاصةعلى أن هذه الجرائم تقع عل فيها الحالات التي بي 
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 .في مجال البنوةوالمسؤولية  لطبيةمركز الخبرة اتهميش : الأولالمبحث 

في ظل مدونة الأحوال الشخصية السابقة لم يتم وضع نص خاص بالخبرة الطبية في     
مجال النسب فلا التشريع ولا القضاء كان يعترف لها بأية مكانة بين وسائل إثبات النسب 
ونفيه، إلا أنه لم يكن هناك أيضا نص يمنع من اللجوء إليها في هذا المجال، فتعامل 

هذه الوسيلة ولم يأخذ بها على مر تطبيق مدونة الأحوال  القضاء بنوع من الصرامة مع
الشخصية، إلا أن ما حققه التطور العلمي في الميدان البيولوجي، والنتائج المذهلة التي 
حققتها الخبرة الجينية المعتمدة على تحاليل البصمات الوراثية في ميدان النسب، دفع بالمشرع 

في مدونة الأسرة سواء في مجال إثبات النسب أو  إلى التنصيص على اعتماد هذه الوسيلة
، إلا أن اللجوء إلى ميدانهذا النفيه، من أجل مواكبة التطور العلمي والتقدم البيولوجي في 

دفعه إلى تهميش بشكل زال القضاء متخوف من تطبيقها يهذه الوسيلة ظل محتشما و لا
كما أنه لم يأخذ بهذه ، (مطلب أول)على حساب الوسائل الشرعية الأخرىمركزها القانوني 

الوسيلة في تطبيق قواعد المسؤولية المدنية التقصيرية على الخصوص، في حالة أثبتت هذه 
الخبرة علاقة الولد بأبيه البيولوجي، مما جعل هذا الأخير في ضيق من أمره، وحمل الأم 

 (.مطلب ثاني) ما اشتركا في الفعل الذي نتج عنهكامل المسئولية دون الأب مع أنه

 .مركز إلخبرة إلطبية في مجال إلبنوةتهميش : إلمطلب إلأول

 الاختصاصبذوي  الاستعانةيمكن تعريف الخبرة الطبية بأنها الإجراء الذي يستهدف      
إطار  ها إلى دراية علمية فنية تخرج عنفيرائهم لجلاء مسألة غامضة يحتاج بآ والاسترشاد

 .التكوين العام للقاضي

وقد نظم المشرع المغربي إجراءات الخبرة ضمن إجراءات التحقيق، وتحديدا الفصول    
من قانون المسطرة المدنية، أما في مدونة الأسرة فقد أضافها المشرع إلى  11إلى  92من 

منها،  491و  491الخبرة الطبية كوسيلة من وسائل إثبات ونفي النسب وذلك في المادتين 
ويعتبر فحص فصائل الدم الوسيلة التقليدية في الخبرة الطبية، ولكن ومع عجز هذه الوسيلة 
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خدمة القضاء لكونها تنفي النسب ولا تثبته، ظهر مع التقدم العلمي والتقني استخدام في 
 .البصمة الوراثية، كأحد أهم الأدلة في علم الطب الشرعي لما لها من مميزات

تطبيق هذه التقنية في إثبات ونفي النسب أدى إلى تعارضها في بعض  ولكن ومع   
، كما بينت الممارسة العملية (الفقرة الثانية) الأحيان مع الوسائل التقليدية لإثبات ونفي النسب

  (الفقرة الأولى)على مشاكل إجرائية مرتبطة بإجراء الخبرة الطبية في مجال النسب 

 .إعتماد إلخبرة في مجال إلنسب وإلبنوةإشكالات : إلأولىإلفقرة 

بقراءة النصوص المتعلقة بالخبرة كوسيلة لإثبات النسب، لا نجدها تبين إجراءات      
التي  من مدونة الأسرة491اعتماد هذه الوسيلة أمام القضاء، باستثناء ما جاءت به المادة 

لكي تسمح المحكمة بإجراء الخبرة، وهو ما خلق  نصت على بعض الشروط الواجب توفرها
 .صعوبات في تطبيق مقتضيات النصوص القانونية المتعلقة بالخبرة

وهكذا نصت مدونة الأسرة على هذه الوسيلة إلى جانب الوسائل الأخرى دون تحديد      
على  من مدونة الأسرة والخاصة بثبوت الزوجية 41لأحكامها الإجرائية، فقد نصت المادة 

 ".تعتمد المحكمة في سماع دعوى الزوجية سائر الوسائل الإثبات وكذا الخبرة:" أنه

يعتبر الفراش بشروطه حجة قاطعة على ثبوت النسب، :" ما يلي 491 وجاء في المادة  
 :لا يمكن الطعن فيه إلا من الزوج عن طريق اللعان، أو بواسطة خبرة تفيد القطع وبشرطين

 ي بدلائل قوية على ادعائهإدلاء الزوج المعن. 
 أمر قضائي بهذه الخبرة صدور." 

وبكل الوسائل الأخرى المقررة شرعا  ...يثبت النسب:" على أنه 491ونصت المادة     
النسب  لإثباتعلى الخبرة كوسيلة  بالتأكيد، هذه النصوص اكتفت "بما في ذلك الخبرة الطبية

من قطعية الخبرة  491ولم تحدد نوعها ولا إجراءاتها باستثناء ما تضمنته المادة  ونفيه
 .والدلائل القوية وصدور أمر قضائي بهذه الخبرة
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دون تحاليل  وبالرغم من ذلك فإن العمل القضائي غالبا ما يلجأ إلى البصمة الوراثية   
 1.الصادرة عن المجلس الأعلى، انطلاقا من مجموع الأحكام القضائية والقرارات الدم

كما أن المشرع لم يبين إجراءات هذه الخبرة هل تخضع لشروط الخبرة بصفة عامة     
أم أنها خبرة من نوع خاص تخضع لقواعد  ؟المدنية المسطرةكما هي منظمة في قانون 

بنوة بالرجوع إلى العمل القضائي نجده يتعامل مع الخبرة في مجال النسب والو خاصة ؟، لكن 
:" وهو ما أكده حكم ابتدائية تطوان حيث جاء فيه انه  طبقا للقواعد العامة المنظمة للخبرة،

فإن إجراء الخبرة يكون وسيلة للتحقيق في الدعوى ولا يقدم كطلب أصلي أمام محكمة 
.الموضوع كما :"بالدار البيضاء انه نافئالاستجاء في قرار لمحكمة  الاتجاهوفي نفس  2"

من قانون المسطرة المدنية  12بطلب لإجراء خبرة جينية طبقا للفصل  المستأنفةأدلى محامي 
 3..".بوشعيب إليهما الابنللتحقق من انتساب 

ذا كان العمل القضائي قد      بين طبيعة الخبرة المقصودة في مدونة الأسرة فإنه في وا 
هل تطلب وفق طلب أصلي أم إضافي وهل  مسطرة طلب الخبرة،مقابل ذلك لم يبين المشرع 

 ، وهل يكمن الدفع بها أثناء سريان دعوى النسب؟احتياطييمكن طلبها بشكل 

 لعل غياب نص قانوني ينظم الخبرة الطبية هو ما يثير هذه الإشكالات القانونية،     
افها أساسا إلى طلب إثبات وبالرجوع إلى العمل القضائي نجد أن أغلب النزاعات يلتجئ أطر 

المحكمة  أنوطلب الخبرة بشكل احتياطي يعني  النسب أو نفيه واحتياطيا إجراء خبرة طبية،
وهو  ليست ملزمة بالبث في الطلب إذا ما ظهر لها حل النزاع دون اللجوء إلى هذه الخبرة،

ولا يكفي في ما يعني أن الخبرة الطبية يجب أن تقدم إلى المحكمة وفق مقال مؤدى عنه 

                                                                 
1
 .488عبد النور البكاري، م س، ص :  

2
، أشار إليه عبد النور البكاري، تطور موضوع النسب في 2129/1/42ملف عدد  8/44/3441، صادر بتاريخ 4383ة عددحكم لابتدائي:  

 .481، ص3448/3441الاجتهاد القضائي المغربي، رسالة لنيل دبلوم الماستر، طنجة 
3
لدار البيضاء عدد :   عبد النور البكاري، م س، أحال بدوره على محمد ، أشار إليه 31/1/3441صادر بتاريخ  4832قرار محكمة الاستناف با

 .314الكشبور، م س، ص 



 

100 
 

صلي يرمي إلى إثبات تقدم إلى جانب طلب أ أنيجب  أنها اذلك مجرد إثارة الدفع، كم
 1.النسب أو نفيه ولا تقدم كطلب أصلي

الحالة التي لا تتمكن فيها  فيوء إلى الخبرة الطبية تلقائيا نه يمكن للمحكمة اللجأكما     
إلى الخبرة لإثبات النسب أو نفيه  المحكمة من إثبات النسب في فترة الخطبة فتلجأ تلقائيا

 تي سمحتمن مدونة الأسرة، ال 491المادة  خلال هذه الفترة وتجد سندها القانوني في
 .الخاطب للحمل إنكارللمحكمة باللجوء إلى هذه الوسيلة في حالة 

حول تقرير الخبرة الطبية التي تثبت أو تنفي بصفة قطعية أيضا كما يطرح السؤال     
للنسب؟ من ثم كيف تعاملت المحكمة مع نتائجها و ما هي قوتها في مواجهة السلطة 

من  11رأي الخبير حسب الفصل التقديرية للقاضي والذي ليس من الواجب عليه الأخذ ب
 قانون المسطرة المدنية؟ 

أن اللجوء إلى الخبرة الطبية متوقف على شروط ألزمها المشرع على طالبها لا شك   
خاصة تلك المتعلقة بإدلاء الزوج بدلائل قوية على ادعائه، كما أنه لا يلجأ إلى هذه الوسيلة 
إلا في حالة وجود نزاع حول النسب ولا يوجد حل آخر غير الخبرة الطبية، من ثم فإن الأمر 

ترفض طلب  أوتقبل  أنقبلية لهذه الوسيلة وبالتالي فإنه يمكن للمحكمة هنا بمثابة مراقبة 
بنتائج هذه الخبرة بما أنه قبل اللجوء إليها  يأخذمفترض أن ال ه مناللجوء إليها، وعليه فإن
يحكم بنتائج الخبرة  الذيالعمل القضائي  خلال هر منوهو ما يظ 2كوسيلة إثبات أو نفي،

قرار صادر عن المجلس الأعلى بتاريخ حيث جاء في  كلما توفرت شروط إجراءها
لكن حيث إن المحكمة مصدرة القرار المطعون فيه لما اعتمدت في :" ما يلي 94/11/9111

قضائها على الدليل المتمثل في الحكم الجنحي، الذي أذان أخ الزوج المطلوب في النقض 
هذه الحجة دليل  أناعتبرت من أجل جنحة المشاركة في الخيانة الزوجية مع الطاعنة، و 

على ادعائه، وقررت بناء على ذلك إجراء خبرة جينية أثبتت أن الولد المتنازع في نسبه ليس 
                                                                 

1
 .414عبد النور البكاري، م س، ص:  

2
 .414عبد النور البكاري، م س، :  
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من صلب الزوج لعدم وجود أي علاقة بيولوجية بين الطرفين، وقضت تبعا لذلك بنفي نسب 
ون فجاء قرارها الولد عنه تكون قد طبقت المادة المحتج بها تطبيقا صحيحا، ولم تخرق القان

 1."بخصوص ما ذكر معللا بما فيه الكفاية

وعليه فإن الخبرة الجينية التي تأمر المحكمة باللجوء إليها يقتصر دورها في تحديد   
العلاقة بين الولد و والديه أي وجود علاقة بيولوجية من عدمها، ويبقى تكييف العلاقة التي 
تربط بينهما من اختصاص المحكمة، حيث أن المحكمة يمكنها أن تستغني عن نتائج هذه 

الخلل قد يأتي من جانب الخطأ  أنلها اختلال في إجراء الخبرة، مع العلم  الوسيلة إذا ظهر
الإنساني، أو عدم جاهزية المختبر، ومن هنا ليس هناك ما يمنع من اللجوء إلى خبرة 

 2.تكميلية أو مضادة

إلا أن إجراء هذه الخبرة قد يصطدم مع رفض الطرف المطلوب لإجرائها عن القيام بهذا    
، وهو ما يعتبر بمثابة تقديم الشخص دليلا ضده هي مسألة تتصل بحرمة الجسدالإجراء، و 

الحضور لإجرائها  أوالخبرة الطبية  إجراءالبعض أن رفض  أعتبروهو مما لا يجوز، فقد 
صادرة  أحكامعدة  أكدتهما  عليه، وبدون عذر مقبول، قرينة على زيف دعواه ومزاعمه، وهو

بالدار البيضاء  الاستئناف، منها ما جاء في حكم صادر عن محكمة عن المحاكم المغربية
عدم حضور المستأنف لدى الجهة المكلفة بانجاز الخبرة المأمور بها رغم استدعائه :" بأن

سار في  لكن المجلس الأعلى 3،"منه بنسب الإبن اعتبر إقرار ودون إدلائه بأي عذر مقبول ي
عدم حضور المدعى :" أن 14/1/9141بتاريخ ار صادر عنه عكس ذلك حيث جاء في قر 

                                                                 
1
، أشار إليه عمر بنعيش، تطور قواعد النسب 249/3/4/3441، في الملف عدد 34/44/3441، الصادر بتاريخ 981قرار المجلس العلى عدد :  

 .444، ص 3442القانون المغربي، الرباط  في
2
 341، محمد الكشبور، البنوة والنسب في مدونة السرة، م س، ص  

3
لدار البيضاء، عدد :   ، أشار إليه أنس سعدون، 4118/3442، في الملف عدد 3441ماي  31صادر بتاريخ  4411قرار محكمة الإستناف با

 .99، ص 3443مل القضائي ،الطبعة الأولى النسب الناتج عن الخطبة دراسة على ضوء الع

واقتصر إنكاره على كون الولد :" ، أنه42-41-4441في ملف رقم  3448-49-49بتاريخ  149جاء في حكم المحكمة الإبتدائية بتطوان عدد    
رغم إنذاره من طرف المحكمة مما  ليس من صلبه، فإن المحكمة أحالت الطرفين على خبرة طبية لم تنجز بسبب امتناع المدعى عليه من إجرائها

 .94، ذكره انس سعدون، م س، ص"يعد امتناعه المذكور إقرارا منه ضمنيا بكون الولد من صلبه
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عليه الخبرة الجينية المضادة المأمور بها إستئنافيا لا يصح أخده من المحكمة كإقرار منه 
 1...".بنسب الولد إليه

نه على أ يالطبية يفسره القضاء المغربعن إجراء الخبرة  أو الزوجة فامتناع الزوج    
وهو ما ينسجم مع في حالة واحدة هي عند إنكار الخاطب أن الحمل منه،  إقرار بالنسب

 .القاعدة الفقهية التي تعتبر الشرع متشوف لحلوق النسب

 .إلترجيح بين إلخبرة وإلوسائل إلتقليدية إلأخرى:  إلثانيةإلفقرة 

ثبات ونفي لم تعرض مدونة الأسرة لكيفية الترجيح بين الوسائل التقليدية لإثبات البنوة      وا 
ذا النسب بنص صريح وكذلك الفقه الإسلامي لم يشمل هذه الحالة بالشرح والدراسة، وعليه إ

أساسا في البصمة الوراثية  المتمثلةما تعارضت إحدى الوسائل التقليدية مع الخبرة الطبية 
للترتيب  في المرتبة الأولى، أم أن الترتيب يتم اعتبارا الاعتبارفأيهما أحق بأن تأخذ بعين 

 الذي جاءت بها مواد مدونة الأسرة؟

 .إلترجيح بين إلخبرة إلطبية ووسائل إثبات إلنسب: أولا

 .إلترجيح بين إلخبرة إلطبية وإلفرإش . أ

الولد :" قرينة قاطعة على ثبوت النسب تطبيقا للحديث الشريفيعتبر الفراش     
جاز للزوج أن ينفي عنه الولد ، وذلك إذا توفرت شروطه، فإذا أختل أحد شروطه .."للفراش

أما إذا توفرت شروط الفراش فإن العمل بالبصمة الوراثية قد يثير  2دون اللجوء إلى اللعان،
 .عدة إشكالات حول مواجهتها لقرينة الفراش

هب البعض إلى اعتبار الفراش وسيلة لا تفيد القطع، فالزوجة قد تعاشر غير ذوقد    
عاشرة حمل وقد يغيب الزوج مدة طويلة لا يتصل فيها بالزوجة زوجها، وقد ينتج عن هذه الم

                                                                 
1
، منشور في مجلة القضاء المدني، سلسلة دراسات 413/3/4/3441ملف شرعي عدد  24/8/3444مؤرخ في  288قرار المجلس العلى عدد :  

ة، ج ، قضايا الأسرة 3وأبحاث  .441، ص4إشكالات راهنة ومقاربات متعدد
2
 :FRANCOI-PAUL BLANC, La Présomption AL-WALAD LI-L-FIRAS, et les tests ADN, la position du droit 

marocain, ( à propos de l’arrêt Bellakhdim contre Ijourj rendu par la cour d’appel d ’EL JADIDA Le 29 avril 

2003),  Presses de l’université des sciences sociales de Toulouse, 2005, p 250.  



 

103 
 

جنسيا ومع ذلك تفاجئه هذه الأخيرة بحمل لا دخل له فيه، فإذا كانت الشريعة الإسلامية 
تسعى إلى حفظ الأنساب فهي تنهي أيضا عن اختلاط الأنساب كما أن الأنساب التي يجب 

لتالي أن يفتح المجال لإثبات العكس حتى نساب الحقيقية، ويجب باالتحوط لحفظها هي الأ
لا يظلم أحد، فليس هناك ظلم أكبر من أن يفرض على زوج أن يتحمل نسب ولد ليس من 

 1.صلبه

الفراش الشرعي تعبير عن حالة اجتماع الرجل والمرأة في إطار شرعي، وهذه الحالة و     
وعقلا إلا من جهة الزوجين التي هي الجماع تحتاج في إثباتها إلى دليل وهو متعذر شرعا 

بمظنته وهو قيام حالة الزوجية الممكنة، فكان أول دليل  يكتفااء علاقتهما على الستر فنلب
ثبات الفراش الشرعي هو قيام حالة الزوجية في الواقع المشاهد ويعبر الفقهاء عن هذا لإ

الفراش دليل  أنعض حتى ظن الب" دليل الفراش" بقولهم " قيام حالة الزوجيةالدليل الذي هو 
شارة مهذبة إلى الجماع، بينما هولإثبات النسب   2في الحقيقة تعبير عن قيام حالة الزوجية وا 

، إذ أنه في الماضي لم توجد وسيلة يقينية "الولد للفراش"الخبرة الطبية هي تدعيم لقاعدة و 
الهائل الذي أحرزته ما اليوم بعد التقدم أ يعتمد عليها في حل مثل هذه المسائل والقضايا و

ثباته، إلى التي تم التوصل من خلالها  التقنيات الطبية الحديثة نتائج يقينية في نفي النسب وا 
حيث تقدم لنا الدليل الشافي في هذا الصدد، فالزوج الذي يعلم انه الأب الحقيقي لن يفيده 

بات انه كان صغيرا التحايل في إثبات عدم التلاقي أو الغيبة عن الزوجة ظاهريا، أو في إث
أو أنه غير قادر على الإنجاب للوصول إلى التنصل من نسب الولد الذي جاءت به زوجته 

 .مادامت هناك وسيلة تثبت العكس

أما عن الموقف المرجح للفراش على الخبرة، في حالة تعارضهما، فإنهم يستدلون بأنه متى 
ا هو أضعف منه، ومعنى هذا أن كل يعارضه م أنكان الفراش قائما ويقبل اللعان فلا يجب 

نسب قائم على الفراش ويقبل اللعان فلا أثر للبصمة الوراثية عليه، ومتى كان الفراش قائما 
                                                                 

1
 .442محمد أغربي، م س، ص : 

2
، 2سعد الدين مسعد هلالي، ملخص ورقة العمل عن البصمة الوراثية وعلائقها الشرعية المقدمة للمنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، :  

 .34م، ص44/49/3444
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فينتفي الولد هنا بغير ملاعنة،  لا يقبل اللعان، كالذي لا يولد له لفشله أو مقطوع الخصيتين،
ذا انتفى الولد بغير ملاعنة ف نهائيا لأن الحكم أقيم على حكم آخر  أثر للبصمة الوراثية لاوا 

وهو اختلال شرط من شروط ثبوت النسب، وهو أن يولد لمثله، فلما انعدم هذا الشرط كان 
 1.منفيا بغير لعان

وبالتالي فإن البصمة الوراثية مسموح بها في غير حالات معينة هي وجود فراش   
صحيح، ولا يمكن إعتماد الخبرة في إثبات أو نفي نسب ولد على فراش، وكذلك في التنازع 

يكون الأول قد طلق والآخر تزوج على نسب الولد بأن يدعيه رجلين استنادا إلى الفراش كأن 
في حالة التنازل عن الولد  ب تحديد لمن ينسب له الولد، أورة يصعتت به الزوجة في فتأف

كأن يطلق الزوج زوجته بعد الحقيقي للولد،  الأبمن كلا الطرفين فيلجا إلى الخبرة لتحديد 
دخوله بها، فتتزوج في الحال برجل آخر، تم تأتي بولد بعد سبعة أشهر من الزواج، فهو في 

نه لم تنقضي سنة على الفراق، وهو ولد للزوج الثاني لولادته هذه الحالة ولد للزوج الأول لأ
حسب مدونة الأسرة فهو ولدهما معا، إلا فلأكثر من ستة أشهر من الزواج فيدعيه كلاهما، 

 .على الخبرة لتقديم ادعاء على آخر الاعتمادأن حل هذه المسألة يستدعي 

اعتماد الخبرة في حالة وجود قد حسم المجلس الأعلى في هذا الإختلاف بحيث رفض و   
ا قد لذلك فإنه:" ت فيه بجميع غرفه حيث جاء فيه أنهمشهور ب من خلال قرار فراش صحيح

على دراسة الدم  اعتمادا...ولدت داخل سنة من تاريخ الفراق، وأن نسبها ثابت لأبيها الطالب
وتحليله لنفي نسب البنت المذكورة عن المدعي عليه، إلا أن ذلك مخالف لمقتضيات الفصل 

مما  2،..."المذكور، كما أنه كان في وسع الزوج الطاعن نفي النسب عن طريق اللعان 11
إلى قطع الطريق في وجه أي اتجهت  على من خلال هذا القرارالمجلس الأإرادة  أنيعني 
اه يرغب في اعتماد أي وسيلة أخرى من الوسائل الشرعية لإثبات النسب وخاصة منها اتج

عن وسائل الإثبات الشرعية واعتماد الخبرة في النسب  الانحرافالخبرة الطبية، إذ من شأن 
                                                                 

1
 .442، ص محمدأغربي، م س:  
2

يناير  44، منشور في مجلة الملحق القضائي، عدد991/3/4/3442، في الملف الشرعي عدد 3444دجنبر  24صادر بتاريخ  198قرار عدد : 

 .39 -48، ص 3441
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ب الحكم الشرعي يغلت ومن تم حرص المشرع على 1،"الولد للفراش" نسف الحديث الشريف 
لفراش، وخاصة في غياب الدلائل القوية المنصوص عليها ضمن الذي يقضي بان الولد ل

من مدونة الأسرة، إذ أن تلك الدلائل شرط أساسي لقبول الطعن في  491مقتضيات المادة 
ن كان ذلك لم يتضح على مستوى الحيثية التي اعتمدها ذلك المجلس  قاعدة الولد للفراش، وا 

 2.لرفض طلب النقض

ولعل ما يدعوا للاستغراب هو أخد المشرع لاحقا بالخبرة الطبية لنفي النسب، ومن تم    
فإنه من الواجب على المشرع تحديد موقفه بشكل يواكب التطور العلمي الحاصل، بما يتلاءم 

 ولا تربطهنه ليس من صلبه أشخص أن يقوم على تربية ولد يعرف مع الواقع، فكيف يمكن لل
 اتخذهكما أن الموقف الذي  ستنتفي، رابطةهذه اللا شك أن بيولوجية، فأية علاقة  به

وهو ما في القرار السابق، قام بمباركته سيؤدي إلى اختلاط الأنساب وهو ما  المجلس الأعلى
اتخاذ موقف صريح في اعتماد الخبرة الطبية في المرتبة الأولى متى  يجعل المشرع ملزم في
بر حجة قاصرة من الناحية الواقعية، لأنه في حاجة إلى وسيلة الذي يعتتعارضت مع الفراش 

 .ثبتت وجوده

 .إلترجيح بين إلإقرإر وإلخبرة إلطبية  . ب

قد يحدث في الواقع أن ينقطع الأب عن ولده لسبب من الأسباب قبل أن يسجل ولده      
الإقرار، كوسيلة ويعترف به، فيصبح الولد مجهول النسب، لذلك اعتمد الفقهاء الإستلحاق أو 

، من 419، 414، 411شرعية لإثبات النسب الشرعي، كما أخذ به المشرع ونظمه بالمواد، 
مع الإقرار مع الخبرة الطبية، فيها ، إلا أنها لم تعرض للحالة التي يتعارض مدونة الأسرة

ى الفقهاء، العلم أن الإقرار وسيلة ظنية لا تفيد القطع واليقين في الإثبات، وهو أمر معلوم لد
ن هناك احتمال كانوا يدركون جيدا أن الإقرار بالنسب لا يفيد الصدق دائما من المقر، أي أو 

، ويكفي أن لا يكذب المقر تو مل الثبيكون محت أن، بحيث اشترطوا في مطابقته للواقع
                                                                 

1
عدد ملف جنائي،  3444دجنبر  24بتاريخ  198أحمد زوكاغي، إثبات النسب قراءة في حكم الغرف المجتمعة بالمجلس الأعلى رقم :  

 .1، ص 3441، 44، مجلة الملحق القضائي، عدد 991/3/4/3442
2
 .343محمد الكشبور، البنوة والنسب في مدونة الأسرة، م س، ص :  
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كأن يكون مثلا المقر والمقر به في نفس السن، ومما  عادة، أوبالنسب في إقراره هذا عقلا 
أقام فيه، وعليه فإنه في  أنتكذبه العادة أن يقر رجل بنسب ولد من بلد أو مكان لم يسبق له 

فهل يمكن الأخذ بالخبرة في هذه الحالة؟ كما حالة تراجع الأب المقر بالولد مع أنه لا يجوز، 
 1.خر استنادا إلى الخبرة الطبيةآحالة تنازع المقر بالنسب مع شخص في 

لاشك أن إلحاق النسب عن طريق الإقرار يعد وسيلة شرعية أقرها الشرع الإسلامي      
لطبية لنفي النسب عن المقر، بل يبقى دور اوبالتالي فإنه لا يمكن اللجوء إلى الخبرة 

الجيني، البصمة الوراثية في الكشف عن صدق المقر من عدمه، حيث أن كشف التحليل 
، مع الصفات الوراثية للابن، فهي بالتالي دليل يبين في حالة مطابقة الصفات الوراثية للأب

الأخذ على صدق المقر أو كذبه، وهو ما قد يشكل كون المقر يكذب عقلا وبالتالي عدم 
لإقرار كوسيلة للإثبات و الخبرة الجينية فلم يرد فيه نص صريح ولم بإقراره، أما الترجيح بين ا

العمل القضائي غالبا ما يستبعد الخبرة  أنيتطرق له الفقه الإسلامي ولا القانوني، غير 
كالفراش والإقرار والشبهة ،  النسب في وجود الوسائل الشرعية الأخرى إثباتالطبية في حالة 

، حيث مما 9119 كتوبرأ 91على بتاريخ عن المجلس الأ قرار صادروهو ما يستفاد من 
 2.."ينفيه بعد بدعوى اكتشاف انه عقيم لا يلد أنقر بالنسب لا يمكنه أمن :" ..جاء فيه انه

حيث جاء في حكم صادر عنها بتاريخ  الاتجاهبطنجة في نفس  الاستئنافوقد ذهبت محكمة 
لما كان رسم ثبوت الزوجية المدلى به في الملف والذي يتوفر على :"أنه 11/11/9111

، أو التمسك بكونه عقيم ...كافة شروط صحته، يتضمن إقرار المستأنف عليه ببنوته للبنتين
ى مرجحا على ما سواه من لا يلد حسب الشواهد الطبية التي أدلى بها، إذ أن إقراره بالبنوة يبق

 3".وسائل الإثبات

                                                                 
1
لنيل دبلوم  ةكريمة مغات، إثبات ونفي النسب بالبصمة الوراثية في الفقه الإسلامي ومدونة الأسرة، دراسة تأصيلية مقارنة تطبيقية، رسال:  

 .442و  443م، ص 3441 –ه 4424الدراسات العليا المعمقة، سطات، 
2
منشور في مجلة القضاء المدني، سلسلة  ،312/3/4/3449، ملف شرعي عدد 3449أكتوبر  31بتاريخ  413قرار المجلس الأعلى، عدد :  

 .412ص، 4، قضايا الأسرة إشكالات راهنة ومقاربات متعددة، ج 3دراسات و أبحاث 
3
 . 344، منشور في مجلة القضاء المدني، م س ، ص 413/49/1ملف عدد  24/42/3441مؤرخ  391قرار محكمة الاستئناف بطنجة رقم :  
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إلا انه قد تتواجد المحكمة أمام وضعيات خاصة تدفعها إلى اعتماد الخبرة الطبية، كما     
لو أقر شخصان في نفس الوقت بنسب ولد مجهول النسب وليس هناك بينة ترجح كفة 

ينفيه آخر، فلا شخص على آخر، أو أن يتنازع شخصان في الإقرار كأن يدعيه أحدهما و 
نه لا يكفي أن تكون البصمة تجد المحكمة حلا إلا اللجوء إلى الخبرة الطبية، وبالتالي فإ

بها قبل كل الوسائل  خذالأالوراثية، موازية فقط للإقرار فتصدقه أو تنفيه، بل لابد من 
الذي يغلب الأخرى ، لما لها من قوة ثبوتية و يقينية في إثبات النسب أو نفيه بعكس الإقرار 

 .اختلاط الأنساب ، من أجل الحيلولة دونتمالعليه الظن والاح

 .إلترجيح بين إلشبهة وإلخبرة إلطبية  . ج

الشبهة كما سبق هي ما يشبه الثابت وليس بثابت في نفس الوقت أو هي وجود      
بشبهة في صورة غير مشروعة  الاتصالحقيقته، ويتحقق  أوالمبيح صورة مع عدم حكمه 

لا يكون زنا ولا يلحق بها من جهة ولا  الجنسي تلتبس بصورته المشروعة، فهو للاتصال
ومن بين صورها ما نصت  1يكون بناء على نكاح صحيح أو نكاح فاسد من جهة أخرى،

من مدونة الأسرة في الحالة التي تتم الخطوبة ويحصل  499والمادة  491عليه المادة 
هرة دون توثيق عقد الزواج، ويظهر حمل بالمخطوبة فإنه الإيجاب والقبول وتحول ظروف قا

لة لا خلاف نصت عليها مدونة الأسرة، وهي مسأ ينسب للخاطب للشبهة، بشروط خاصة
 2.فيها في الفقه الإسلامي

ذا كانت     فإنها قد تتعارض في لحوق النسب  هاديةالاجتالشبهة من الوسائل الشرعية  وا 
 .مواقع، مما يطرح على القضاء مسألة الترجيح بينهمامع الخبرة الطبية في عدة 

من مدونة الأسرة يتضح انه في حالة المنازعة  491بقراءة الفقرة الأخيرة من المادة      
 لإثباتء إلى الوسائل الشرعية الأخرى في الشبهة من قبل الخطيب أجاز للمخطوبة اللجو 

ثبت أن الولد ليس من الخاطب، كما أنه يثبت  ن دحض الشبهة إذاالنسب، وعليه فإنه يمك
                                                                 

1
 .91، ص 3443أنس سعدون، النسب الناتج عن الخطبة، دراسة على ضوء العمل العمل القضائي، الطبعة الأولى :  

2
 .12ـ  13، ص 3448مارس / 43في ضوء مدونة الأسرة محاولة في التأصيل، مجلة الملف العدد محمد المهدي، أسباب لحوق النسب :  
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المشرع  أنالشبهة إذا أكدت الخبرة العلاقة بين الولد الناتج عن الخطبة والخاطب، مما يعني 
لة تعارضهما، وهو ما يتضح قد قام بترجيح الوسائل الأخرى ومنها الخبرة على الشبهة في حا

دون أن :" أنهالمجلس الأعلى  عنفي قرار صادر  جاءالعمل القضائي حيث من خلال 
ة التي يتبحث في تحقق الشروط المنصوص عليها في المادة ودون أن تأمر بإجراء خبرة جين

القانون تكون قد أقامت قضاءها  من نفس 491طالب بها الطاعن طبقا لمقتضيات المادة 
 1".على غير أساس، مما يعرض قرارها للنقض

 .إلشرعيةإلترجيح بين إلخبرة وإلبينة . د

يقصد بالبينة هنا الإشارة إلى الشهادة، وهي شهادة أو أكثر و بينة السماع، وهي مقررة     
هَادَةَ لِلَِّ  ":شرعا بقوله تعالى سائل إثبات وهي إحدى و  2،"وَأَشْهِدُوا ذَوَيْ عَدْلٍ مِنْكُمْ وَأَقِيمُوا الشَّ

الفراش أن هذا الأخير السبب المنشئ للنسب لإقرار والفرق بينها وبين النسب، بعد الفراش وا
 .أما البينة فهي أمر كاشف بالشهادة مثلها مثل الإقرار

بالرغم من أن المشرع قد اعتبر الشهادة حجة كافية وحدها لإثبات النسب إلا أنه لم    
 فيينظمها تنظيما محكما، كما فعل مثلا مع الفراش والإقرار، وبالتالي فإنه يتم الرجوع 

 3.من مدونة الأسرة 111الفقه الإسلامي حسب المادة  إلى كامهاأح

أن شهادة الشهود التي يثبت بها النسب في الفقه الإسلامي عموما والفقه والقاعدة العامة   
أنه متى تعلق الأمر  على 4المالكي خصوصا، هي شهادة رجلين، أو شهادة رجل و امرأتين،

النسب بالنسبة للمرأة، فيمكن مبدئيا أن البنوة و لى إثبات إأحيانا بإثبات الولادة، وهي قد تؤدي 
عند المالكية وأربع نساء لدى الشافعية، وامرأة  يقع الإثبات عن طريق شهادة امرأتين فقط،

                                                                 
1
، ص 4، منشور في مجلة رحاب المحاكم ، العدد 312/3/4/3441: ، ملف شرعي عدد2/43/3448بتاريخ  919قرار المجلس العلى عدد : 

421. 
2
 .3سورة الطلاق، الآية :  

3
 .449كريمة مغات، م س، ص:  

4
، ص 3441محمد الكشبور، الوسيط في شرح مدونة الأسرة، الكتاب الثاني، انحلال ميثاق الزوجية و آثاره،مطبعة النجاح الجديدة، الطبعة الأولى : 

299. 
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على أساس أن الولادة مما لا يطلع عليه إلا النساء أحيانا، دون  1ند الحنفية،عواحدة 
 2.الرجال

والبينة حجة متعدية لا يقتصر أثرها على المدعى عليه، بل يثبت في حقه وحق غيره،    
أما الإقرار فهو حجة قاصرة على المقر لا تتعداه إلى غيره، وثبوت النسب بالبينة أقوى من 

ن ظهر بالإقرار الإقرار، لأن البينة أقوى الأدلة، ولأ غير مؤكد، فاحتمل  فهون النسب وا 
هل يمكن رد الشهادة البينة ليست وسيلة مباشرة في إثبات النسب ف أنوبما  3بينة،البطلان بال
 .الطبية؟على الخبرة  الاعتمادعن طريق 

كما هو الشأن بالنسبة لوسائل إثبات النسب الشرعية الأخرى تقدم الشهادة على       
لأنها ثابتة بالقرآن والسنة والإجماع، وتقديم البصمة الوراثية على البينة الشرعية  الطبية ةر بخال

الشهادة تنصرف إلى إثبات السبب الحقيقي  أنبالرغم من فيه تعطيل للنصوص الشرعية، 
للنسب وهو الفراش وهي أيضا لا تسلم من عيوب تجعلها وسيلة ظنية في إثبات النسب نظرا 

تكون  أنمن جانب آخر لا تعدو البصمة الوراثية  4ة من تغيير للحقيقة،يتخلل الشهاد لما قد
 .إلا بمثابة قيافة في مفهوم الفقه الإسلامي، والبينة أقوى من القيافة عند الجمهور

لكن قياس القيافة كما هو متعارف عليها في الفقه الإسلامي بالخبرة الطبية أمر لا     
 يدعو مجال للشك و بشكل دقيق وبصفة قطعية علاقة يستقيم ذلك أن الخبرة تثبت بما لا

الأب بولده وما إذا كان ولده أم لا، بعكس القيافة التي تعتمد على الفراسة والملاحظة وقياس 
الشبه بين الأب وولده مما يجعلها وسيلة ظنية تحتمل الخطأ، وهو الأمر نفسه بالنسبة للبينة، 

نظرا  ظنية في إثبات النسب وسيلة ان مما يجعل منهافهي وسيلة قاصرة يشوبها الخطأ والنسي

                                                                 
1
 .111وهبة الزحيلي، م س، ص :  

2
 .418عبد المجيد غميجة، م س، ص :  

أي قناعة كائنة بامرأتين في المحل : إلا النساء كالمحيض مقنع***    حيث لا يطلعوفي اثنتين : ) 484ـ جاء في شرح التحفة للتسولي، ص       

 ..."                               الذي لا يطلع على المشهود به أحد غالبا إلا النساء، وذلك كالحيض والرضاع والاستهلال والولادة والحمل وإرخاء الستر وعيوب الفرج
3
 .119ص وهبة الزحيلي، م س، :  

4
 .441محمد أغربي، م س، ص:  
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حيث يملك الشهود الرجوع في شهادتهم، مع احتمال  لما قد يتخللها من تغيير للحقيقة،
 .تطابقها مع الواقع

أما البصمة الوراثية، والتي تسمى بالشاهد الصامت لأنها تمثل شهادة أجسام المدعى 
، فهي تعتمد على جسده أنسجة، وهو دمه أو سوائله أو أنفسهمعليهم، أو المدعين على 

تعتبر قرينة لا تقبل الرد ولا يجري عليها  ثابتة، لذلك فنتائج البصمة الوراثية قواعد علمية
يجب الأخذ بالبصمة الوراثية في حالة فإنه  التبديل بمرور الزمن مقارنة مع الشهادة، وعليه 

 1.تعارضها مع بينة الشهادة

ن كانت مدونة الأسرة لم تشر صراحة إلى الترجيح بين وسائل النسب فإنه يمكن      وا 
يثبت النسب :" نهعلى أالتي تنص من مدونة الأسرة  491المادة  من خلال اموقفه استقراء

أو بينة السماع، وبكل الوسائل الأخرى المقررة  نيعدلبشهادة  أوإقرار الأب  أوبالفراش 
لسابقة، أن نسبة الولد ، ومما يمكن ملاحظته على المادة ا"ة الطبيةشرعا بما في ذلك الخبر 

إلى التحليل الطبي لأن البنوة الشرعية تثبت بالفراش كما تثبت  فيه لا يمكن اللجوء هإلى والد
 -بإحدى الوسائل التي عددتها المادة المذكورة مستقلة عن الأخرى ووقع فيها العطف بأو

ومعنى  -وليست من بينها الخبرة الطبية التي تم عطفها على تلك الوسائل كلها بحرف الواو
ا إلا في حالة النزاع أو في حالة الإخلال بشروط الفراش، ذلك أن الخبرة الطبية لا يلتجأ إليه

 .ليه الولدح الشبهة أو تعذر معرفة من ينسب إأو نكا

 .إلترجيح بين إلخبرة وإللعان في نفي إلنسب: ثانيا

وقد أخرى تشريع أو ديانة  أييعتبر اللعان نظام إسلامي خالص، لا وجود له في     
السنة  وأحاديثخصته الشريعة الإسلامية السمحة بالتنظيم من خلال آيات القرآن الكريم 

 .النبوية الشريفة

                                                                 
1
 .441كريمة مغات، م س، ص:  
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الطرد والإبعاد من الخير ويقال لعنه : واللعان في اللغة مصدر لاعن من اللعن، وهو     
  1،بهانه زنا ل زوجته إذ قذفها أو رماها برجل أالله أي أبعده من رحمته و لاعن الرج

ذِينَ يَرْمُونَ :"والأصل في وجوب اللعان، هو ما جاء في محكم كتاب الله العزيز   
َّ
وَال

هُ لَ  ِ اِنَّ  اَنفُسُهُمْ فَشَهَادَةُ اَحَدِهِمْ اَرْبَعُ شَهَادَاتٍ بِاللََّّ
َّ
هُمْ شُهَدَاء اِلا

َّ
ادِقِينَ اَزْوَاجَهُمْ وَلَمْ يَكُن ل خَامِسَةُ  ،مِنَ الََّّ

ْ
وَال

عَذَابَ اَنْ تَشْهَدَ اَرْبَعَ شَهَادَاتٍ 
ْ
كَاذِبِينَ وَيَدْرَاُ ، عَنْهَا ال

ْ
ِ عَلَيْهِ اِن كَانَ مِنَ ال كَاذِبِينَ اَنَّ لَعْنَتَ اللََّّ

ْ
هُ لَمِنَ ال ِ اِنَّ  بِاللََّّ

ادِقِي ِ عَلَيْهَا اِن كَانَ مِنَ الََّّ خَامِسَةَ اَنَّ غَضَبَ اللََّّ
ْ
سلام على مشروعية لإوقد أجمع فقهاء ا 2،"ن، وَال

 .السابقة ورية لنفي النسب انطلاقا من الآياتنه حجة ضر أاللعان و 

إبن : )ومن السنة النبوية يستدل بما أخرجه البخاري عن طريق عكرمة ابن عباس    
إلبينة أو حد ظهرك، : فقال له إلنبي صلى الله عليه وسلمقذف إمرأته عند إلنبي  أمنيةهلال بن 

 أوأحد مع إمرأته رجلا ينطلق يلتمس إلبينة؟ فجعل إلنبي يقول إلبينة  أرىفقال يا رسول الله إذ 
ظهري من إلحد،  وإلذي بعتك بالحق أني لصادق ولينزل الله ما يبرئ: حد ظهرك، فقال هلال

 ".إن كان من إلصادقين" فقرأ حتى بلغ   .."وإلذين يرمون أزوإجهم" فنزل جبريل فأنزل الله عليه

قانون الأحوال الشخصية الملغى أو مدونة الأسرة الحالية، وهو وسواء تعلق الأمر ب     
بصدد وضع قواعد نفي النسب لم يتعرض لقواعد اللعان بالتفصيل كوسيلة شرعية لنفي 
النسب، ولم يبين أحكامه، واكتفى بالإحالة على قواعد الفقه، من مذهب الإمام مالك 

 .الأسرةم مدونة  111عليه المادة  تنص، حسب ما والاجتهاد

سواء في  إلا الزوج أن يكون الملاعن لا يمكن أننجد  3وبالرجوع إلى الفقه الإسلامي     
بشبهة،  وسواء كانت الزوجة لا زالت في عصمته أو في عدة من  أوزواج صحيح أو فاسدا 

                                                                 
1
لزنا وبرميهن بدون حجة، حماية لأعراضهن من ألسنة السوء، بعقوبة شديدة حيث جاء في في سورة النور:   :" عاقب الشرع على قذف النساء با

، إلا ان الله سبحانه "ولا تقبلوا لهم شهادة أبدا، أولائك هم الفاسقونوالذين يرمون المحصنات ثم لم يأتوا بأربعة شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة 
عا، من وتعالى، ولاعتبارات لا يعلمها إلا هو، قد استثنى الأزواج الذين يبادرون إلى التمسك بلعان زوجاتهم أمام القضاء بالكيفية المحددة شر

 .الخضوع لحكم الآية أعلاه
2
 .1-8-1-1سورة النور، الآيات :  

3
 .وإنما للزوجين أن يلتعنا       لنفي حمل أو لرؤية الزنا:  جاء في تحفة ابن عاصم الغرناطي:  

 ويبدأ الــزوج بالإلتـــعان      لدفع حد أربع من الأيمان                                                
اإثباتا او نفي                                                  ا على ما وجبا     مخمسا بلعنة إن كذب

ادوتحلف الزوجة بعد أربعا     لت                                                  رأ الحد بنفي ما عد
 تخميسا بغضب إن صدقا      ثم إذا تم اللعان افترقا                                                
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لن ، كما أن الملاعنة طلاق رجعي، ويشترط فيه أن يكون مسلما عاقلا ممن يمكن أن يطأ
وأيا كان  الزوجة من زواج صحيح أو فاسد، ولا يشترط فيها سوى البلوغ والعقللا إتكون 

ا نفي الحمل ، كما وكذوالزنا،  القذفدينها، أما عن سبب اللعان فقد حدده الفقه في دعوى 
الصيغة في اللعان هي إيمان خمسة يؤديها كل من الزوجين حسب ما جاءت به آيات  أن

  .اللعان في سورة النور

عن شروط اللعان فإنه لا يتم عادة إلا بحكم يصدر عن محكمة مختصة بذلك  أما   
 1:وبناء على طلب من الزوج صاحب المصلحة في الحالتين التاليتين

 .زوجته تزني رأىأن يدعي انه  .4
 .أن ينفي حملها منه .9

ذا حصل اللعان تقع الفرقة بين الزوجين بحكم من المحكمة بعد     اللعان،  أيمان أداءوا 
، اويسقط عن الزوجة حد الزن القذفوينفسخ نكاحهما بدون طلاق، ويسقط عن الزوج حد 

وبالتالي يحرم على المتلاعنين الزواج تحريما مؤبدا، كما ينتفي النسب عن الولد بمجرد 
، فلا ينسب إليه كما لا تجب عليه نفقته ولا ينشأ بينهما حرمة إلى غير ينتلاعن الزوج

 :ما أشار إليه صاحب التحفة بقولهوهو  2ذلك،

 ويسقط الحد وينتفي الولد    ويحرم العود إلى طول الآبد                           

 3.القاضي حكمبوالفسخ بعد اللعان ماض      دون طلاق و                           

اللعان وجعلته وسيلة  491وقد نظمت مدونة الأسرة من خلال الفقرة الثانية من المادة   
يعتبر الفراش بشروطه حجة قاطعة على ثبوت النسب، :" النسب حيث نصت على أنهلنفي 

 :لا يمكن الطعن فيه إلا من الزوج عن طريق اللعان، أو بواسطة خبرة تفيد القطع، بشرطين

                                                                 
1
، عدد 44/42/3441وهو ما أكده قرار صادر عن المجلس الأعلى بتاريخ . )491ة والنسب في مدونة الأسرة، م س، صمحمد الكشبور، البنو:  

 .( 431، منشور في العمل القضائي في قضايا الأسرة، م س، ص 411/3/4/3449ملف عدد  449
2
 .491، ص 4181فبراير  34خالد بنيس، اللعان، مجلة الملحق القضائي، العدد :  

3
 .924و  924أبي الحسن علي بن عبد السلام التسولي، م س، ص  : 
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 .......................................ني بدلائل قوية على ادعائهج المعإدلاء الزو  -
   "..صدور أمر قضائي بهذه الخبرة -

في عدة أحكام وهو قضت بعض المحاكم المغربية بنفي النسب عن طريق اللعان  كما   
حيث تبين :" حيث جاء فيهعلى لأمن خلال حيثيات القرار الذي صدر عن المجلس ا يلاحظ
من مدونة الأسرة، فإنه يمكن  491ما عاب به الطالب القرار ذلك بمقتضى المادة صحة 

  1...."الطعن في النسب من طرف الزوج عن طريق اللعان

اعتماد الخبرة  أكدت على 491أما عن دور الخبرة الطبية في نفي النسب فإن المادة    
 :الطبية بشرطين

 .ادعائهإدلاء الزوج المعني بدلائل قوية على  -
 .صدور أمر قضائي بهده الخبرة -

تفيد ويدخل في الدلائل مثلا نفي النسب بشواهد طبية تثبت عقمه أو بمحاضر للشرطة     
بكيفية اعتيادية للخيانة الزوجية، أو يتضح للمحكمة أن أقل مدة الحمل أو  ىأن زوجته تتعاط

أقصاه غير مضبوطة، وتبقى الدلائل القوية المذكورة في المادة السابقة مسألة واقع لا مسألة 
ن كانت تحتاج إلى تعلي الخبرة تقرر عن طريق حكم يصدر عن  أنكما  ل،قانون، وا 

 2.أن تفيد القطععلى المحكمة المختصة بشأنها، 

على أخرى في نفي النسب وبالتالي اختلف وعليه لم يحسم المشرع في ترجيح وسيلة    
 :الفقه حول تطبيق إحداهما عند التعارض إلى مواقف متباينة

يرى أن البصمة الوراثية تحل محل اللعان لأن نتائجها مضمونة ويقينية، إذا : إلرأي إلأول
اثبت أن الولد ليس من الزوج فينتفي ذلك الولد بالبصمة الوراثية وليس باللعان، لأنه يشكل 

وليس القاعدة، وقد استدل أصحاب هذا الرأي بأن الزوج يلجأ إلى اللعان لنفي  الاستثناء
                                                                 

1
، أورده محمد بفقير، مدونة الأسرة والعمل 949، تحت عدد 984/3/4/3441، في ملف رقم 44/44/3441قرار المجلس الأعلى الصادر بتاريخ :  

 .484القضائي المغربي، م س، ص
2
مدونة الأسرة بعد ثلاث سنوات من التطبيق الحصيلة والمعوقات، : في إثبات النسب أو نفيه، ندوة عبد السلام البوزيدي، إشكالية الخبرة الطبية :  

 .344و  411، ص 3448،  3سلسلة الندوات 
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الحمل ليس منه، وهذا معنى قوله  أنشهد له بما رمى به زوجته من النسب عند فقد من ي
 اَنفُسُهُمْ  "تعالى 

َّ
هُمْ شُهَدَاء اِلا

َّ
ذِينَ يَرْمُونَ اَزْوَاجَهُمْ وَلَمْ يَكُن ل

َّ
ومع وجود البصمة الوراثية لم يبق  1،"وَال

هد هنا هو ه، والشاالزوج مضطرا للجوء إلى اللعان، لأن له من سيشهد له ويؤكد مزاعم
كما استدلوا بكون اللعان وسيلة ظنية وليست قطعية في نفي النسب، ذلك أنه  2الخبرة الطبية،

من المستحيل على الزوج حتى ولو كان متأكدا وصادقا في اتهامه لزوجته بواقعة الزنا أن 
ه م يقرون شروطا لإعمال هذا الإجراء إذا كان محليجزم قطعا أن الولد ليس منه، مما جعله

كما أن الحديث الذي شرع اللعان يتحدث عن ادعاء  الزنا ودرئ الحد، ولم  3نفي النسب،
نما كان يدعي زنا زوجته في  يذكر صاحب الحديث وجود حمل من عدمه ولم ينازع فيه وا 

ذِينَ يَرْمُونَ  :"لقوله تعالى معرض لم يكن له من يشهد له، وبالتالي فيجب عليه حد القذف،
َّ
وَال

 اَنفُسُهُمْ 
َّ
هُمْ شُهَدَاء اِلا

َّ
فلو أتى بالشهود لوجب على الزوجة حد الزنا وهو  4."اَزْوَاجَهُمْ وَلَمْ يَكُن ل

 .سبب نزول آيات اللعان

بل أكثر من ذلك فإن هناك من قال بضرورة إلغاء اللعان كوسيلة شرعية لنفي النسب     
ر عنها بالوسيلة الصرفة، وهي أحكام تتميز حكام المعباستنادا إلى أن اللعان يعتبر من الأ

فقدت الوسيلة قيمتها بكونها ليست مقصودة لذاتها نهائيا ومن تم فهي قابلة للتغيير إذا 
تحقيقا للمقصود، وهو ما ينطبق على  وأكثرتيسرت وسائل أخرى أفضل منها  إنووظيفتها، 
حين إقراره، أما وقد أتاح العلم اليوم  الاجتماعيانه كان ملائما لمستوى التطور  كاللعان، ذل

حلالها محل ما جرى به العمل في الأول عمل  بدائل ناجعة وفعالة فإن إحلال أحكامها وا 
 5.مشروع وغير ممنوع

البصمة الوراثية لا تقدم على اللعان ولا يجوز أن تمنع اللعان، ولا  أنيرى : إلرأي إلثاني
نما يكون  عليها من أجل التقليل من حالات اللعان، إذا  عتمادالاتستخدم في نفي النسب، وا 

                                                                 
1
 .1سورة النور، الآية:  

2
 .428كريمة مغات، م س، ص :  

3
 .441محمد أغربي، م س، ص :  

4
 .1سورة النور، الآية :  

5
 . 441، ص 3443إثبات النسب والتقنيات الحديثة، المجلة المغربية للقضاء والقانون، عدد السادس، الحسين بلحساني، قواعد :  
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، "الولد للفراش وللعاهر الحجر" واستندوا لقول الرسول صلى الله عليه وسلم  الزوج لذلك، اطمأن
بالتالي لا مجال للبصمة يعارضه إلا أقوى منه وهو اللعان، و  ذلك انه طالما ثبت الفراش، فلا

 1فإن اعتماد الخبرة هو مخالف لكتاب الله وسنة رسوله صلى الله عليه وسلم، عليهالوراثية، و 
ذلك أنه لم يأخذ بالشبه في نفي النسب، في قضية من ولدت غلاما أسود، فجاء الزوج 

 .منه الانتفاءيعرض إلى الرسول بنفيه فلم يرخص له في 

يهمل  من حيث لالحق بها، يعتبر أن البصمة الوراثية لا تلغي اللعان بل ي: إلرأي إلثالث
يلقي عرض الحائط  الخبرة الطبية، وبالمقابل لا اكتشافاللعان كوسيلة لنفي النسب على إثر 

علم الحديث في ميدان الطب الجيني، لذلك كان لابد من اعتمادهما معا في نفي ما وفره ال
النسب بشكل تكمل فيه الخبرة اللعان، فإذا تأكد بالخبرة الطبية أن الولد ليس من صلب الزوج 

جوء إلى اللعان لنفي لنه ولده فلا يمكنه الأ تأكدجاز اللجوء إلى اللعان لنفي النسب، أما إذا 
، حيث جاء 41/14/9111قرار صادر عن المجلس الأعلى بتاريخ  أكدهو ما وه 2،النسب

الحضور لأدائها وطلب  أوالطاعن يمين اللعان ورفضت المطلوبة أداءها  أدىلما :" فيه
نفيه ورفضت المطلوبة ذلك، وردت المحكمة طلب  أوالطاعن إجراء خبرة لإثبات النسب 

، أساسالنسب فإنها لم تبن قضاءها على  ليست من وسائل إثبات بأنهاإجراء الخبرة 
 3".وعرضت قرارها للنقض

وعليه فإن الرأي الذي نراه راجحا في هذا المجال هو الذي يزاوج بين اللعان والخبرة    
تتم لمعرفة ما إذا كان الأب فهي الخبرة  االطبية، فاللعان يقوم بالتفريق بين الزوجين، أم

ن جاءت نتيجة الخبرة تؤكد نفي النسب، يصبح إلا ، ف أمللولد  يب الحقيقالملاعن هو الأ
إذاك اللعان سببا موجبا للتفرقة وينتفي النسب عن الزوج وهكذا يقع آثر اللعان، أما إن كانت 

بوت النسب بناءا ثنتيجة الخبرة الطبية تؤكد ثبوت النسب من الزوج الملاعن حكم القاضي ب
                                                                 

1
فاس، السنة -أحمد يعقوبي، مدونة الأسرة بين الخطاب الشرعي والخطاب القانوني، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، ظهر المهراز:  

 .341، ص3441/3444الجامعية 
2
 .434محمد أغربي، م س، ص :  

3
، إبراهيم بحماني، العمل القضائي في مدونة الأسرة، طبعة 448/3/4/3449، ملف شرعي عدد 48/44/3441، المؤرخ في 21قرار عدد :  

نشره إبراهيم بحماني،  ،212/3/4/3444، ملف عدد 41/41/3441بتاريخ  944وهو ما يؤكده قرار آخر للمجلس العلى عدد . )449، ص 3448

 .(412م س، ص 
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ه منه مما يؤدي إلى ثبوت النسب لوجود الشاهد  على انه كذب في ادعائه في نفي نسب ولد
، وبذلك تكون الخبرة وسيلة لتقوية الأصل على أنه الأب الحقيقي من تم عدم إعمال اللعان

 .الشرعي الولد للفراش، دون أن تتعارض مع إبقاء اللعان قائما

 .إلولد غير إلشرعيضعف مؤسسة إلنسب في حماية  :إلمطلب إلثاني

لقد أولى الإسلام للنسب أهمية بالغة فجعله مقصدا من مقاصد الشريعة الإسلامية   
الخمسة التي على الإنسان حفظها وحقا من الحقوق المشتركة بين الأبوين والولد، باعتباره 
رابطة سامية وصلة عظيمة على جانب كبير من الخطورة لذا تولاها المشرع بتشريعه 

التنظيم انطلاقا من أحكام الشريعة الإسلامية، حيث قال وأعطاها جانبا كبيرا من 
ن لم تعلموا :"تعالى قسط عند الله فا 

 
بائهم هو ا

 
خوانكم في الدينادعوهم لا بائهم فا 

 
إلا أنه بالرغم من  1،"ا

ذلك فقد اختلف الفقهاء حول نسب الولد الناتج خارج إطار الزواج، فمنهم من ألحقه بأبيه 
ية السابقة، وآخرون ألحقوه بأبيه الذي ولد على فراشه، وبهذا البيولوجي انطلاقا من الآ

، وجعلت النسب لحمة شرعية بين الأب (الفقرة الأولى) الموقف الأخير أخذت مدونة الأسرة
 (.الفقرة الثانية)وولده، ومن تم يبقى الولد الذي لا أب له بدون نسب 

 .(إلولد غير إلشرعي)إلخلاف إلفقهي حول نسب إبن إلزنا: إلفقرة إلأولى

من المجمع عليه فقها وقانونا أن ماء الرجل في حالة الزوجية يعتبر سببا موجبا للحقوق    
لمن خلقه الله منه، ما دام ثمرة علاقة شرعية، الإطار العادي والمشروع للمعاشرة بين الرجل 

فيمكن تصورها  والمرأة، أما في غير هذه الحالة أي العلاقات خارج نطاق مؤسسة الزواج،
 :في حالتين

 الاصطلاحيالأولى هي التي يولد فيها الولد خارج نطاق مؤسسة الزواج بالمفهوم     
المشار إليه أعلاه، لكن اعتبارا لحسن النية ولعدم تعمد انتهاك حدود الله، واعتبارا لكون 

مع، فإن المشرع المشرع متشوف للأنساب، لما في ذلك من آثار ايجابية بالنسبة للولد والمجت
                                                                 

1
 .9سورة الأحزاب، الآية :  
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، وأقر بنسب الولد لأبيه في حالتين هما الإقرار والشبهة، أما خرج عن قاعدة الولد للفراش
الجنسي الذي يتم بين الرجل والمرأة  الاتصالالحالة الثانية وهي العلاقة غير الشرعية، أي 

هي من والذي لا يحتويه أي إطار شرعي، وهي الحالة التي أثارت الكثير من الجدل الفق
 .1حيث إمكانية إلحاق النسب للأب أم لا

وسبب هذا الجدل يرجع إلى اختلاف الفقهاء في اعتبار ماء الرجل كاف لوحده للحوق    
بين الرجل والمرأة، أي الجنسي  الاتصالود إطار شرعي لهذا النسب، أم أن الأمر يستلزم وج

 وجود عقد زواج؟

 :متباينة مذاهبوقد انقسم الفقهاء إلى 

 .يرى بأن ابن الزنا ينسب للزاني: إلأول إلمذهب

ل    سحاق يهوا   وسليمان بن يسار،ابن الزبير وذكره عن عروة  بن راهوية ذهب الشعبي وا 
لكية، ونسبه بعضهم إلى القرطبي، وذهب ابن تيمية إلى اوبه قال بعض الم والحسن البصري
 . 2قريب من ذلك

حيث يرى أصحاب هذا القول أن الولد الناشئ عن علاقة سفاح، يثبت نسبه إلى     
:" الزاني إذا لم يكن مولودا على فراش يدعيه صاحبه، وأول قول النبي صلى الله عليه وسلم

واعتباره صلى الله  ،على أنه حكم بذلك عند تنازع الزاني و صاحب الفراش" إلولد للفرإش
عليه وسلم للشبه الدال على صاحب الماء و ليس الدال على صاحب الفراش، وأمر سودة 

، وهو ما جعل بالاحتجابلصاحب الماء لما أمرها  اعتبار، فلو لم يكن هناك  بالاحتجاب
أصحاب هذا الرأي يستدلون بالحديث على انه لم يلحق الولد بزمعة لأنه لو ألحقه به لكان 

 3.منه بالاحتجابأخا لسودة، والأخ لا يأمر 

                                                                 
1
 .94و  94، ص3444مارس  49نزهة الخلدي، الخبرة الجينية والعلاقة خارج مؤسسة الزواج، مجلة القانون المغربي، العدد :  

2
 .3/29هد ونهاية المقتصد، ابن رشد،م س ، جبداية المجت:  

3
 .431و  438صعبد الحكيم أهوشي، م س، :  
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حديث أنس عن المتلاعنين أن النبي صلى الله عليه وسلم أيضا ودليلهم من السنة    
ن جاءت به أكحل جعدا فهو :" قال أبصروها فإن جاءت به أبيض سبطا فهو لزوجها، وا 

 .1"لكان لي ولها شأنلولا إلأيمان : ، فجاءت به على النعت المكروه، فقال"للذي رماها به

حتكم لصاحب الشبه وهو صاحب ومعنى ذالك أن النبي صلى الله عليه وسلم ا      
 .الماء

 :فيكمن فيما يليأما دليلهم من المعقول      

  يترك بدون نسب لأب أنالولد لصاحب الماء أفضل من أن تنسيب. 
 الولد للفراش"على ماء النكاح لعموم الحديث  قياس ماء الزنا." 
 أنه يلحق بها النسب الفقهاءعلى ماء الشبهة، الذي اتفق  قياس ماء الزنا. 
  حرمة  للزاني، أثبتوا بالزنا ولد الزنا عدم تنسيب إلىأن الجمهور الذين ذهبوا

منه أو من ا المصاهرة، فلا يجوز عند أكثرهم للزاني أن يتزوج بأم الزانية أو ابنته
ذا ثبت للزنا  .2ألا يثبت له أثر النسب مراعاة للصغار الضائعين الأثرهذا  غيره، وا 

ب أحد الزانين وهو إذا ن الأأن القياس الصحيح يقتضي بأجوزية بويضيف ابن القيم ال   
أمه مع كونها  أقاربوينسب إليها وترثه ويرثها ويثبت النسب بينهما وبين  بأمهكان يلحق 

نه ابنهما فما المانع أمعا وقد اشتركا فيه واتفقا على  ، وقد وجد الولد من ماء الزانيينزنت به
 3.ب إذا لم يدعيه غيره؟من لحوقه بالأ

والأستاذ خالد  4الدكتور احمد الغازي الحسيني،: مذهب من المعاصرينوقد اختار هذا ال   
 6.أحمد الخمليشي والأستاذ 5،بنيس

                                                                 
1
 .118، ص 3411سنن ابن ماجة، كتاب الطلاق، باب اللعان،حديث رقة :  

2
 .92نزهة الخلدي، م س ، ص :  

3
 .441، ابن القيم الجوزية، زاد المعاد، م س،  الجزء الرابع، ص  

4
 .41، ص4184، سنة 24أحمد الغازي الحسيني، الولد للفراش، مجلة القضاء والقانون، عدد :  

5
 .441خال بنيس، اللعان، م س، ص :  

6
 .4118أحمد الخمليشي، وجهة نظر، مطبعة المعارف الجديدة، الرباط، الجزء الثاني، :  
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بها وهي حامل، أما إذا  المزنيإلى الزاني إذا تزوج  بنسب ابن الزنايقول : إلمذهب إلثاني
نما ينسب لأ لم يتزوجها حتى وضعت، أو كان الحمل ليس منه، فلا مه التي ينسب لأبيه وا 

لى هذا ذ  .وبه قال ابن عباس المذهبهب أبو حنيفة ومحمد وعليه الفتوى في ولدته وا 

انِيَةُ لا يَنكحُِهاَ اِلّا زاَنٍ  :"وحجتهم من القرآن الكريم قوله تعالى  زَانِيَةً اَوْ مُشْركَِةً وَالزَّ
َّ
لا انِي لا يَنكِحُ ا  الزَّ

مُؤْمِنِينَ 
ْ
 1."اَوْ مُشْرِكٌ وَحُرِّمَ ذَلِكَ عَلَى ال

يجب لتحقق نكاح الزاني من الزانية أن يستبرئ رحمها من ماء غيره مصداقا لقوله كما   
 .2"غيره زرع هيحل لامرئ يؤمن بالله وإليوم إلآخر أن يسقي ماءً لا :" عليه الصلاة والسلام

حجتهم من المأثور ما روي عن ابن عباس أنه سئل عن الرجل يزني بالمرأة ثم على أن   
 ".نكحهاإن تابا فإنه ي :"أخرىأخره نكاح، وفي رواية و يريد نكاحها؟ فقال أول أمرها سفاح 

ليه : إلثالث إلمذهب الفقهاء، وهو مذهب المالكية والشافعية والحنابلة هب أكثر ذوا 
 .والظاهرية، يقول بعدم نسب ابن الزنا إلى الزاني

وحجتهم من السنة ما ورد في نفي ولد الملاعنة، وفي ما أخرجه مالك عن نافع ابن       
أن إلنبي صلى الله عليه وسلم لاعن بين رجل وإمرأة، وإنتفى من ولده، ففرق بينهما عمر 

 .أسوأ حال منه ، فيأخذ حكمه وولد الزنا 3،ألحق إلولد بالمرأةو 

( عبد الله بن عمرو بن العاص)أخرج أبو داود عن عمر بن شعيب عن أبيه عن جده     
لا :" بني، فقال النبي صلى الله عليه وسلمإإن فلانا : جل فقال لما فتحت مكةقام ر : قال

ذا الحديث قال عنه ، وه"لولد للفراش وللعاهر الحجرية، ادعوة في الإسلام، ذهب أمر الجاهل
ابن عبد البر انه من أصح ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم، جاء عن بضعة 

 .وعشرين نفسا من الصحابة

 :أما أدلتهم من المعقول فهم يستدلون بأن
                                                                 

1
 .2سورة النور، الآية: 

2
 .489، ص3498، حديث رقم 2سنن أبي داوود،  كتاب النكاح، باب في وطء السبايا، ج :  

3
 .913، ص 3391، حديث رقم 2ج سنن أبي داوود، كتاب الطلاق، باب اللعان، :  
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 .هدر لا حرمة له، فلا يرتب أثرا ماء الزنا

ق المعاشرة الحلال، فلو ألحقنا الولد به لكان ذريعة لكل الزاني تعدى حدود الله في طري    
متفحش لم يصل إلى المرأة برضاها ورضا أهلها أن يصيبها ويكون الولد له، فكان لا بد أن 

 .يعامل بنقيض قصده

:" يستحقها إلا من سلك إليها الطريق الحلال، قال الله تعالىلا بوة وصف شرف الأ  
لا م يمانكم ك تاب الله عليكم واحل لكم ما وراء ذلكم والمحَّنات من النساء ا  نا ملكت ا  موالكم  ا  تبتغوا با 

 .1"محَّنين غير مسافحين

من الزاني، لأن التي طاوعته ساقطة المروءة، ويمكن أن  يصعب التأكد من أن ابن الزنا  
 .؟يتمخض نسب الولد له أينتفعل مع غيره ما فعلت معه، فمن 

فيه  حكاخذ به جمهور العلماء من المذاهب الأربعة وغيرها عبر الأجيال، بل أهذا ما     
جاء بها نص  كأنه أو بعضهم الإجماع، حتى صار كأنه قاعدة مسلمة لا يجوز مخالفتها،

 .قطعي الورود والدلالة

ورغم هذا الإجماع على عدم لحوق ابن الزنا بنسب أبيه إلا أن الفقهاء اختلفوا حول بعض 
 :عن هذه العلاقة، فانقسموا إلى قولين الآثار

يذهب إلى عدم اللحوق المطلق لإبن الزنا بأبيه فلا يترتب عن البنوة غير : إلقول إلأول
الشرعية أي آثر من آثار علاقة القرابة إطلاقا، فلا يرث الإبن أباه ولا يرثه هو، ولا له عليه 

بل أكثر  2 في غير ذلك وهو منه أجنبي،ولا في نفقة ولا في تحريم ولا رٍ حق الأبوة، لا في بِ 
بحيث يعتبرون الولد  3هذا القول للأب بأن يتزوج من أبنته من الزنا، أصحابمن ذلك سمح 

أجنبيا عن أبيه الطبيعي، يترتب على ذلك كل ما يمكن أن يترتب بين أشخاص لا تربطهما 
 .علاقة قرابة

                                                                 
1
 .34سورة النساء، الآية :  

2
 .243ابن حزم، المحلى، الجزء السابع،م س، ص :  

3
 .24صقول الشافعي والإمام مالك، أنظر ابي الوليد محمد بن أحمد ابن محمد ابن أحمد ابن رشد القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، م س، :  



 

121 
 

أنه رغم نفي النسب عن ولد الزنا إلا أنهم رتبوا بعض  إلقول إلثانيبينما يرى أصحاب     
وذهبوا بالقول بثبوت أحكام البنوة ولا  عن البنوة غير الشرعية، ومنها حرمة الزواج، الآثار

  1.يستثنى إلا ما وقع الإجماع على استثنائه

ورغم هذا الإختلاف فإن أصحاب هذا القول أجمعوا على أن ولد الزنا قطع الشرع    
 2.يتبعها في نسبها وفي الميراث أمهنسبه، ولا يلحق بالزاني، ولا يرثه فهو ولد 

أما عن موقف المشرع المغربي سواء في مدونة الأسرة الحالية أو مدونة الأحوال     
الشخصية السابقة، فقد أخد بموقف جمهور الفقهاء القائل بانتفاء نسب الولد المزداد عن 

لا يترتب على البنوة غير :" من مدونة الأسرة بأنه 411علاقة سفاح، حيث نصت المادة 
 ".أي أثر من آثار البنوة الشرعية الشرعية بالنسبة للأب

حيث جاء في عدة أحكام قضائية  وهو نفسه الموقف الذي سار عليه القضاء المغربي     
الذي أجمعت عليه غرف المجلس الأعلى في  القرارابتداء من في مختلف محاكم المملكة، 

م الولد "والذي يكرس القراءة التي اعتمدها هذا المذهب في تفسير حديث  3قضية بلخدي
 4.، بشكل يستبعد معه كافة الوسائل الأخرى في لحوق النسب"للفراش

يتضح مما سبق انه لا يوجد أبدا الإجماع على أن ولد الزنا لا يلحق بأبيه، ويكفي    
ن كبار التابعين، هذا فضلا على لإثبات ذلك أن يكون من بين المخالفين للإجماع ثلاثة م

القول بانتفاء النسب هنا يعتبر حكما شاذا لا نظير له في أحكام الشريعة ومبادئها، فالزنا  أن
معا وعقوبتها عليه واحدة وعندما يقترفانه وينتج عنه الولد يقال أن  والمرأةمحرم على الرجل 

انتسابه إلى الأب قبل أو رفض، ويمنع  م قبلت أو رفضتهذا الولد يفرض انتسابه إلى الأ
عتراف بالنسب يقوم على قياس لإالرأي القائل با:" تاذ أحمد الخمليشيوفي هذا يقول الأس

عتراف للأم بنسب الولد غير الشرعي إليها، ويتعذر لإواضح وهو ما اجمع عليه الفقه من ا
                                                                 

1
 .449،ص 4128ابن احمد الأنصاري القرطبي، تفسير القرطبي، الجزء الخامس، دار الكتب المصرية، القاهرة ابو أحمد عبد الله :  

2
 .41سناء المغراوي، م س، ص :  

3
منشور بمجلة الملحق  ،991/3/4/3442، ملف شرعي عدد 24/43/3444موافق ل  4439ذي القعدة  41المؤرخ في  198قرار عدد :  

 .34ن ص 3441، 44القضائي، عدد 
4
 : FRACOIS-PAUL BLANC, op cit, p 254 et 255. 
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بآيات تحريم الزنا  المخاطبين معا وبالتساوي والمرأةسند لاختلاف الحكم بين الرجل  إيجاد
 1".والعقاب عليه

الأم تعامل وكأنها  أنما يلاحظ :"الاتجاهوتقول الأستاذة نادية أيت زعي في نفس     
لمحاكمة الرجل الزاني، في ( وغير عادل)الوحيدة التي ارتكبت جريمة الزنا، فهناك غياب 

واضح جدا في تفسيراته ومتنه " الولد للفراش وللعاهر الحجر"حين أن الحديث الشريف 
 2".بالخيبة أيضابمعاقبته للزاني 

في حين ولية ؤ الإسلامية تحمل الأم كامل المسة فالقول بانتفاء النسب يوهم بأن الشريع   
 .ولية وهذا لا يجوزؤ تعفي الزاني من كامل المس

كما أن قاعدة أن ولد الزنا قطع الشرع نسبه، توحي بتحميل الولد قسطا من المسئولية    
نا وأن ذلك القطع كان جزاء كونه ولد من علاقة غير شرعية، والحال أن الشريعة حرمت الز 

كل نفس بما  ":انطلاقا من قوله تعالىالولد فلم تؤاخذه بشيء مما جناه أبواه  اليه أموعاقبت ع

يها الناس ا  :" البشر الذين قال عنهم الله تعالىبل هو كباقي بني  3،"كسبت رهينة نا خلقناكم يا ا 

نثى  تقاكموجعلناكم شعوبا وقبائل لتعارفوا ا  من ذكر وا  كرمكم عند الله ا   4".ن ا 

من تم فإن الشريعة الإسلامية لم تقطع نسب الولد غير الشرعي بشكل قاطع بل هو      
وضمان لوجود نسب حكم قرره الفقهاء نزولا عند مقتضى الحال، خوفا من اختلاط الأنساب 

من إلحاق  الآباءلتفادي تهرب )للولد غير الشرعي في نفس الوقت عن طريق الفراش، 
وسيلة تثبت تلك العلاقة بين الأب وابنه مما قد يجعل النسب  لانتفاء، وذلك راجع (أبنائهم

به، ولكن اليوم ومع وجود وسيلة تثبت بما لا يدع مجال للشك  نالمتداعيملهاة في يد 

                                                                 
1
، مطبعة 4114أحمد الخمليشي، التعليق على قانون الأحوال الشخصية، الجزء الثاني، آثار الولادة والأهلية والبيابة القانونية، الطبعة الأولى :  

 .14ص  الرباط،-المعارف الجديدة
2
  : nadia ait zai  ,L’enfant i llégitime dans la société musulmane, Revue Algérienne des sciences juridiques et 

politiques, N° 2,Année 1990, p 237. 
3
 .28 الأية المدثر،سورة :  

4
 .42الأيةالحجرات،سورة :  
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وبصفة يقينية رابطة الأبوة والبنوة والمتمثلة في الخبرة الطبية لم يعد هناك مجال لقطع نسب 
 .هذا الولد عن أبيه البيولوجي

 .ية إلنسب في حماية إلولد إلطبيعي في مدونة إلأسرةضعف آل: ة إلثانيةإلفقر 

جعل له نسبا يعرف به بين الناس كما  أننعم الله بها على الإنسان من النعم التي أ     
وهو الذي خلق :" شرع له الزواج والمصاهرة سبيلا لتمكينه من هذه الصلة، بحيث قال تعالى 

وله أهمية كبيرة لأنه يتفرع منه العديد من  1،"وصهرا وكان ربك قديرامن الماء بشرا فجعله نسبا 
الحقوق الخاصة بالطفل من حقه في الرعاية والنفقة والتربية والميراث، وبالتالي فهو ضرورة 
ملحة تمكن الطفل من العيش في ظل الجماعة التي تربطه به صلة وتشده إليه أواصر 

لا عاش هذا الطفل رفيق  الشك والحيرة والحقد  هاؤ مللعزلة ودائم الإكتئاب، وحياته االقربى، وا 
 .على المجتمع، والإنسان متى كان بدون نسب إلا وكان ذلك طريقا للشعور بالنقص

نجده يحب أن ينسب  لهذاأن النسب يجعل الطفل شخصية مستقلة وكيانا محترما،  كما   
 صلهلأ الانتسابويكره أن يقدح في نسبه إليهما، والإنسان بفطرته تواق إلى  أصولهإلى 

نه محتاج منذ ولادته لأب وأم يعينانه ويرعيانه، ورابطة النسب هي أسمى رابطة وعشيرته، وأ
تكفل للأطفال التربية الحسنة والنشأة الصالحة وتخصهم بالرعاية والحنان، بل إنها أقوى 

عليها الأسرة وبرباطها يرتبط الأفراد على أساس وحدة الدم والجزئية الدعائم التي تقوم 
ب بعض من ولده، ورابطة النسب كما يقول بعض الفقه، والبعضية، فالولد جزء من أبيه والأ

 2.هي نسيج الأسرة التي لا ينفصم عراه

عة، وقد عملت الشريعة الإسلامية على تنظيم هذه المؤسسة وخصت لقواعده دراسة واس    
وقوالب وقواعد حكمته في الماضي و تحكمه في  اونظمت أحكامه فوضعت له إطارا عام

، وقد جاءت آيات عديدة الحاضر، واعتبره من الكليات الخمس الواجب المحافظة عليها

                                                                 
1
 .94سورة الفرقان الأية :  

2
 .1عبد الكبير بنسامي، م س، ص :  
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مَاءِ بَشَرًا فَجَعَلَهُ نَسَبًا وَصِهْرًا :"فقد قال تعالى  ،توضح قواعده
ْ
ذِي خَلَقَ مِنَ ال

َّ
 1،"وَكَانَ رَبُّكَ قَدِيراً وَهُوَ ال

ِ :" كما قال عز وجل  بَائِهِمْ هُوَ اَقْسَطُ عِندَ اللََّّ ينِ ،ادْعُوهُمْ لِا  بَاءَهُمْ فَاِخْوَانُكُمْ فِي الدِّ
مْ تَعْلَمُوا ا 

َّ
فَاِن ل

دَتْ قُلُوبُكُمْ ،وَمَوَالِيكُمْ  ا تَعَمَّ كِن مَّ
َٰ
حِيمًا،وَلَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ فِيمَا اَخْطَاْتُم بِهِ وَلَ ُ غَفُورًا رَّ  2".وَكَانَ اللََّّ

تتعهد إلدول :" على أنه 4212حقوق الطفل لسنة  اتفاقية نم 1تنص المادة      
سمه وصلاته ك جنسيته وإإلأطرإف باحترإم حق إلطفل في إلحفاظ على هويته، بما في ذل

تدابير ، والحفاظ على صلاته تقتضي اتخاذ كل ال..."لذي يقره إلقانونإلعائلية على إلنحو إ
 .لى أبويهإلإقرار حق الطفل في نسبه 

أصله، وهو ما لا ربطه بي و يعرف به نسب وعليه من المفترض أن يكون لكل إنسان   
المنظمة للنسب سواء في  أنه وفي ظل هده القواعديتوفر بالنسبة للولد غير الشرعي، بمعنى 

إلى أبيه الذي نتج من مائه، بالرغم هذا الولد لا ينسب  الفقه الإسلامي أو في مدونة الأسرة،
نه حق لي فإن ولد الزنا لا نسب له بما أوبالتا  خير،علاقته بهذا الأ تثبتمن وجود وسائل 

للأب وتكريما له دون الأم، الأمر الذي يجعلنا نقول أن هذا الولد ليس له الحق في النسب 
 .الغالب في الفقه الإسلامي، وخاصة الذي يجعله حق للأب لأنه نتج من مائه الاتجاهفي 

لماذا ينسب الولد إلى الأب ولا ينسب إلى الأم مع أنها هي  يجعلنا نتساءل الأمر الذي    
أشهر و هي من تعاني و تتألم و في الغالب هي من يتحمل  2في بطنها  جنينا همن تحمل

هل هناك سند شرعي في هذا أليست هي الأحق بالنسب؟ و مسؤولية هذا الطفل بالكامل؟ 
 مية؟ الإلحاق أم أنه مجرد اجتهاد لفقهاء الشريعة الإسلا

يأخذ به الغرب  لعل الأمر لا يقتصر على البلدان الإسلامية بل هو مبدأ عالمي   
، فحتى في الدول الغربية غير الإسلامية يلحق الأولاد بآبائهم ويأخذون ألقابهم بل والشرق

 . وتأخذ نسبه ،تلحق حتى الزوجة بالزوجو 
في الحقيقة ليس هناك ما يمنع من انتساب الطفل إلى أمه في حالة عدم وجود نسب   

                                                                 
1
 .94سورة الفرقان، الآية :  

2
 .4سورة الأحزاب، الأية :  
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سواء من الناحية الشرعية ولا من الناحية القانونية اللهم ما نصت عليه المادة ينسب إليه، 
من مدونة الأسرة التي جعلت النسب لحمة بين الأب وولده، وليس بين الأم وولدها،  491

ر عن الرابطة بين الأم وولدها بالبنوة وهي نسب في حد ذاتها لأنها لكن في مقابل ذلك عب
رثها ويحمل اسمها ويتلقى رعايتها، تنتج أثار النسب بالنسبة للأم، فالطفل ينسب إلى أمه ي

ولتفادي المشاكل القانونية التي تنشأ عن هذه الوضعية يتوجب إعطاء المرأة إمكانية منح 
ية بينها وبين ولدها، كما هو الحال بالنسبة للأب، في حالة النسب لولدها وجعله لحمة شرع

 . عدم وجود هذا الأخير خصوصا وأنه ليس هناك مانع شرعي يمنع من ذلك

 .غير إلشرعية إلمسؤولية في مجال إلبنوة قصور قوإعد:  إلثالثإلمطلب 

لإقامة العدل ولية تهدف أساسا إلى جبر الضرر والمساءلة ؤ المس أنمن المعلوم        
المسئولية كنظام قانوني متعارف عليه في جميع المجالات ومنذ زمن غير ولتطبيق القانون، و 

ولية بشقيها المدنية والجنائية لمدونة الأسرة، في ؤ وقد أدخلت المسبعيد وفي جميع القوانين، 
التداخل بين عدة مواد سواء خلال إنشاء ميثاق الزوجية، أو خلال حل هذا الميثاق، وهذا 

لى التكامل بين القوانين وعدم تعارضها، فقد جاءت إيهدف  خرىسرة والقوانين الأمدونة الأ
غيرت بها عدة مفاهيم على مستوى الأحوال الشخصية، فقد  ةالمدونة بعدة مقتضيات جديد

أباحت بعض الأفعال التي كانت مجرمة من قبل كما بينت على محدودية تطبيق المسئولية 
الفقرة )، أو المسئولية المدنية (الفقرة الأولى)ة مواقع منها، سواء المسئولية الجنائية في عد
 (.الثانية

 .إلمرتبطة بالبنوة غير إلشرعية إلجنائية إلمسؤولية إشكالية:إلفقرة إلأولى 

تعني المسؤولية الجنائية تحمل الشخص لتبعات أفعاله الجنائية المجرمة بمقتضى نص   
ارتباطا  ةكالقتل والسرقة والفساد والخيانة الزوجية، وعليه ترتبط المسئولية الجنائيفي القانون 
 .ولا تنفصل عنه وثيقا بالعقاب
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في القانون الجنائي يستدعي المسائلة  اوعليه فإن إتيان أحد هذه الأفعال المنصوص عليه
في ن مباحا ومن تم العقاب، ولا شك أن الفعل الذي نتج عنه الولد غير الشرعي لم يك

من مجموعة  121بنص خاص، فقد نص الفصل  بل عاقب عليه المشرع الجنائيالأصل 
كل علاقة جنسية بين رجل وإمرأة لا تربط بينهما علاقة :" القانون الجنائي المغربي على انه

، ومن الإشكاليات التي .."زوجية تعد فسادإ ويعاقب عليها بالحبس من شهر إلى سنة
هذا الفصل إمكانية تطبيقه على الأم غير المتزوجة أو ما يصطلح عليها بالأم يثيرها تطبيق 

 العازبة، على اعتبار أن الولادة قرينة على وقوع الفعل الجرمي المتمثل في الفساد؟

 :بداية يشترط لتحقق جريمة الفساد حسب الفصل أعلاه، توفر ثلاث أركان

 علاقة جنسية 
 رفينانتفاء العلاقة الزوجية بين الط. 
 القصد الجنائي. 

وتتحقق العلاقة الجنسية بفعل الوقاع، أي إيلاج عضو تذكير الرجل في عضو تأنيث     
، حيث المرأة، وهو يكفي لتكوين الركن المادي للجريمة، وقد استثنى المشرع العلاقات الزوجية
الطرفين  اشترط توفر جريمة الفساد عدم ارتباط الطرفين بعلاقة زواج، وأن لا يكون احد

متزوج بالغير، لأنه يكيف الفعل أنداك خيانة زوجية، كما يشترط ألا يتصف الفعل الجنسي 
في  المتمثلأو هتك العرض، على أن يتوفر القصد الجنائي  كالاغتصاببوصف آخر 

توجيه الجاني إرادته نحو ارتكاب الواقعة المكونة للركن المادي مع إحاطته بحقيقة فعله من 
 .والقانونية 1الوجهة الواقعية

يتضح مما سبق أن أركان جريمة الفساد متوفرة في حالة البنوة غير الشرعية سواء في    
توفر عنصر مهم في  حق الأم أو في حق الأب البيولوجي للولد غير الشرعي، لكن يلزم

 .الركن المادي للجريمة م، وهو وسيلة إثبات.ج.من ق 121إعمال الفصل 

                                                                 
1
 .13و  14أحمد أجوييد، محاضرات في القانون الجنائي الخاص المغربي، بدون طبعة، ص :  
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م وسائل إثبات الفساد والخيانة الزوجية في ثلاث أدلة .ج.من ق 121حصرت المادة  وقد 
 :وهي

 1.ها ضابط الشرطة القضائية في محضر رسميتبثحالة التلبس ي .4
 .صادرة عن المتهمكتابي تضمنته مكاتب أو أوراق  اعتراف .9
 .اعتراف قضائي .1

الكتابي أو القضائي  الاعترافأنه من غير يتبين خلال الفصل أعلاه  وعليه فمن    
الصادرين عن الأم أو الأب بارتكابهما جريمة الفساد، فإنه لا يمكن متابعتهما بعد مرور 

مرتبط بمدة زمنية محددة وبشروط  ج.م.من ق 91لأن التلبس حسب المادة  الفعل الجرمي
لك لا تعد الولادة قرينة على حصول الفساد بما أنها ليست من بين وسائل الإثبات ذ، وبمعينة

  .المغربي .ج.من ق 121لفصل المنصوص عليها في ا

من تم يبقى السؤال عن إمكانية متابعة الخطيبين الذين اعترفا بوقوع علاقة جنسية    
نه حمل أثناء الخطبة، بما أن هذه العلاقة تكيف حسب القانون الجنائي بينهما مما نتج ع

محض زنا يدخل في الركن المادي لجريمة الفساد، لكنه لا يعد كذلك بالنسبة لمدونة الأسرة 
 .خد بعين الإعتبار باقي النصوص التي تتقاطع مع القانون الجنائيمما يستدعي الأ

قة بين الرجل والمرأة لا بد من الرجوع لنصوص لذلك ولتحديد مدى مشروعية العلا   
بار بعين الإعت الأخذدون  المغربي.ج.من ق 121لإستناد لظاهر الفصل المدونة، فا

ن علاقة الخطيب الجنسية هي علاقة فساد أوالقول بمن مدونة الأسرة  491مقتضيات المادة 
الأسرة عند البت في نسب ومن تم إدانتهما سيؤثر على الحكم الصادر عن أقسام قضاء 

                                                                 
 :تتحقق حالة التلبس بجناية او جنحة:" من قانون المسطرة الجنائية على انه 91تنص المادة :  1

 ارتكابها؛ إثر على أو الجريمة ارتكابه أثناء الفاعل ضبط إذا :أولا         
ا           ارتكابها؛ إثر على الجمهور بصياح مطاردا زال ما الفاعل كان إذا :ثانيا
 الإجرامي، الفعل في شارك أنه معها يستدل أشياء أو أسلحة حاملا الفعل ارتكاب على قصير وقت مرور بعد الفاعل وجد إذا :ثالثا       

 .المشاركة هذه تثبت علامات أو أثر عليه وجد أو        
       إذا السابقة الفقرات في عليها المنصوص الظروف غير ظروف في منزل داخل جريمة ارتكاب جنحة، أو بجناية تلبس بمثابة يعد     

 ".معاينتها القضائية للشرطة ضابط من أو العامة النيابة من المنزل ساكن أو مالك التمس
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جل أبالحكم الجنحي الذي أدانهما من  تتم مواجهتهماالحمل الناتج عن الخطبة بحيث س
 1.الفساد

لذا يتعين القول بعدم قيام جريمة الفساد في حالة اتصال الخطيب جنسيا بالمخطوبة وتوافر 
محاكم الموضوع  الشروط المتطلبة قانونا، بناء على وجود الشبهة وهو اتجاه سلكته بعض

–وحيث أن النص الخاص :" ...المغربية، حيث جاء في قرار لمحكمة الإستناف بالرباط
، فلم تعد الرضاأجاز اللقاء الجنسي بين الخطيب ومخطوبته متى توفر  -مدونة الأسرة

 .الخطبة تواعد بالزواج بل هي زواج ينتج آثار الولادة، بما فيه النسب

الولد المزداد والمجتمع أولى بالرعاية والحماية من مجرد وحيث أن مصلحة الطرفين و 
 2".متابعة قد تعصف بوضع نظامي قار عبر عنه المشرع في مدونة الأسرة الجديدة

ذا كان الأمر كذلك فإنه قد تطرح عدة أسئلة مرتبطة بالخطبة والمادة      من  491وا 
من القانون الجنائي لتشمل أيضا  124و  141مدونة الأسرة، حول إمكانية تمديد المادتين 

من خلال منحهما العذر المخفف للعقوبة في حالة وجود قتل أو ضرب أو جرح  3الخطيبين،
خطيبين، وجعل الخيانة في الخطبة من الجرائم الشكلية التي تشترط ناتج عن خيانة أحد ال

وجود شكاية من أجل تحريك المتابعة، واعتبار العلاقة التي تقدم عليها المخطوبة مع غير 
 .من مدونة الأسرة 491الخاطب علاقة خيانة خطبة وليست فساد، وذلك تماشيا مع المادة 

 .في مجال إلبنوة إلمسؤولية إلمدنيةتهميش دور :  إلثانيةإلفقرة 

لأب ل الاغتصابعن الزنا أو إذا سلمنا باستحالة نسب الولد غير الشرعي الناتج     
لزاني أو المغتصب من الناحية الشرعية والقانونية، لعدم تحقق شرط الفراش، ألا يمكن في ا

من جهة، وبأدبيات الواقع الحياتي من  الثابتةإطار قضاء متفتح، وملتزم بالضوابط الشرعية 

                                                                 
1
، ص 3443سعدون، النسب الناتج عن الخطبة، دراسة على ضوء العمل القضائي، مكتبة السلام للطباعة والنشر والتوزيع، الطبعة الأولى أنس :  

14. 
2
لرباط عدد :   و  14، أورده أنس سعدون، م س، ص 42/41/3448بتاريخ  4444/41/33صادر في الملف رقم  489قرار محكمة الإستناف با

14. 
3
 .14ون، النسب الناتج عن الخطبة،م س، صأنس سعد:  
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جهة أخرى التلطيف قليلا من حدة هذا الحكم بإلزام المغتصب أو الزاني، الذي أثبتت الخبرة 
الجينية بأنه الأب الطبيعي والبيولوجي للطفل، بالنفقة لفائدة هذا الأخير، الذي لا دخل له في 

ه، وذلك تفعيلا لحقوقه المنصوص الجنسي الذي كان ثمرة ل الاتصالطبيعة العلاقة أو 
 1.من مدونة الأسرة 91عليها في المادة 

لا يدخلان ضمن أسباب النفقة المحددة في المادة  الاغتصابوبالرغم من أن الزنا و    
معالجة الموضوع في إطار من مدونة الأسرة في الزوجية والقرابة والالتزام، فإنه يمكن  411
جراء تحليل طبي على المولود، إذا ثبت انه من ماء المتهم فإنه ولية المدنية، وذلك بإؤ المس

إلى أن يبلغ قادرا على الكسب كما في  أمهيمكن إلزامه بالإنفاق عليه في حالة اغتصاب 
نتيجة جريمة فساد وثبت انه من ماء من ساهم  دحالة التكفل، وكذلك في حالة ازدياد مولو 

يبلغ قادرا على الكسب وذلك  أنفي الفساد فإنه يتعين إلزامهما معا بالإنفاق عليه إلى  أمهمع 
 2(.ع.ل.من ق11الفصل ) استنادا لقواعد المسئولية المدنية 

ار من كل فعل إرتكبه إلإنسان عن بينة وإختي:" ع تنص على أنه.ل.من ق 11فالمادة    
حدث ضررإ ماديا أو معنويا للغير، ألزم مرتكبه بتعويض هذإ أغير أن يسمح به إلقانون، ف

صول إلضرر، وكل شرط مخالف ذلك إلفعل هو إلسبب إلمباشر في ح أنإلضرر إذإ إثبت 
 ".إلأثرون عديم لذلك يك

ول عن إلضرر ؤ كل شخص مس :"أنه  ىمن نفس القانون عل 11تنص المادة كما    
 أنإلمعنوي أو إلمادي إلذي أحدته لا بفعله فقط ولكن بخطئه أيضا، وذلك عند ما يثبت 

 ".هذإ إلخطأ هو إلسبب إلمباشر في ذلك إلضرر، وكل شرط مخالف يكون عديم إلأثر

أن وبتطبيق هذين النصين على البنوة غير الشرعية يتضح بما لا يدعوا مجال للشك   
تنطبق على الأب البيولوجي الذي تسبب في حدوث البنوة وبالتالي يتوجب قواعد المسؤولية 

                                                                 
1
 .14نزهة الخلدي، م س، ص :  

2
 .98، ص 3444، 441إبراهيم بحماني، نسب الأبناء في الزواج الفاسد، مجلة القضاء والقانون، العدد :  
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عن طريق التعويض الذي قد يأخذ شكل نفقة تدفع  والابنعليه جبر الضرر الحاصل للأم 
 : لهذا الولد، لأنه أولا

بالنسبة للولد الذي لا دخل له في طبيعة العلاقة التي جمعت بين أبيه  -
س من العدل أن يتحمل هذا المخلوق الضعيف آثار هذه الطبيعي وأمه، وبالتالي لي

 .العلاقة السلبية ماديا ومعنويا مدى حياته
فعليه كما غنم اللذة " الغرم بالغنم" بالنسبة للأب أيضا، فإعمالا للقاعدة الفقهية  -

الجنسية خارج نطاقها الشرعي أن يتحمل مسؤولية خطئه ويلتزم بموجب حكم قضائي 
نه ليس هناك ما يمنع من إعمال مقتضيات أية ابنه والنفقة عليه، مع العلم بترب

 .المسؤولية في هذه الحالة لا من الناحية القانونية ولا من الناحية الشرعية

وبمقتضى هذين الفصلين إذن تترتب المسؤولية المدنية على من يتسبب في إنجاب      
، الاغتصابطبيعي وحده الخطأ كما في حالة ولد طبيعي نتيجة خطأه، وقد يتحمل الأب ال

ذا تحققت المسؤولية يتعين الحكم  وقد تتحمله الأم بالمشاركة مع الأب كما في حالة الفساد، وا 
بالنفقة عليه  بالالتزامعلى مرتكب الضرر بالتعويض، والتعويض بالنسبة للولد الطبيعي يكون 

لى  1،وتعليمه إلى أن يبلغ سن الرشد القانوني أن يبلغ سن الخامس والعشرين إذا كان يتابع وا 
 .دراسته، كما تستمر النفقة بالنسبة للبنت والولد المعاق

على حمل امرأة كانت لتزم بالإنفاق إللقضاء المغربي أن حكم على شخص  وقد سبق    
 من التزامه بعلة أن الولد غير شرعي، لكن القضاء معه في علاقة فساد ثم حاول التخلص

 أونفقة الغير صغيرا كان من مدونة الأسرة فإن من التزم ب 919بأنه بمقتضى المادة أجابه 
ن كانت لمدة غير محدودة اعتمدت المحكمة على  كبيرا لمدة محدودة لزمه ما التزم به وا 
العرف في تحديدها، ولم تتطرق المحكمة لشرعية البنوة لأن سبب النفقة في هذه الحالة هو 

 2.الالتزام
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قرار هذا    المغتصب فيه ردع لكل من تسول له نفسه ارتكاب  أوعلى الزاني  الالتزاموا 
، ويرفع حد من انتشارها في المجتمع، مما قد يالاغتصابإحدى جريمتي الزنا أو الفساد أو 

العبء الواقع على الأم في تربية الولد غير الشرعي، فلا يعقل تطبيق قواعد المسؤولية في 
ي يشكل خطأ الأب فيها النصيب الأعظم تال حالة البنوة ها فيواستثناءباقي المجالات 

 .الاغتصابخاصة في 

وقد أخد القضاء اللبناني بهذا الحل في حالة مماثلة، حيث جاء في قرار صادر عن     
في :"على أنه تعويض الوالد لأبنته غير الشرعية:" ييز اللبنانية الثالثة تحث عنوانمحكمة التم

إلى  بالاستنادير مبنية على عقد زواج، فإن الوالد ملزم بالتعويض غحالة علاقات جنسية 
 (.موجبات وعقود 491 -499المادة ) التبعة الناجمة عن الخطأ الشخصي

تركيزا على هذه المبادئ قدرت التعويضات السابقة للحكم بمبلغ  نافئالاستوأن محكمة    
 1".ة لبنانية حتى بلوغ الابنة سن الرشدشهري قدره مائة لير 

مسؤولية المدنية نجد إطلاق هذا المصطلح يقصد به تحمل قواعد ال وبالرجوع إلى     
الشخص لنتائج وعواقب التقصير الصادر عنه أو عمن يتولى رقابته والإشراف عليه، أو 

التعويض للطرف المؤاخذة عن الأخطاء التي تضر بالغير وذلك بإلزام المخطئ بأداء 
  2.المضرور وفقا للطريقة والحجم الذين يحددهما القانون

ولية تقصيرية هذه الأخيرة التي ؤ ولية عقدية ومسؤ وتقسم المسؤولية المدنية إلى مس        
تترتب على الإخلال بالواجبات القانونية سواء كان منصوصا عليها في بنود تشريعية أو 

كضرورة احترام حقوق الجوار، وعدم المساس  الاجتماعيكانت نابعة من نظام التعايش 
في وقوع هذا بسلامة الأفراد، فالقاعدة الكلية تقتضي بعدم الإضرار بالغير، وكل من تسبب 

 .الضرر إلا ويلزم بأداء التعويض للطرف المضرور
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في وقوع حمل  بخطئهق قواعد المسؤولية التقصيرية فإن الشخص الذي تسبب وبتطبي    
بالمرأة التي وقع عليها الفعل  أولا عن طريق علاقة لا يسمح بها القانون، يكون قد أضر

الخطأ، ذلك أن قيام المسؤولية عن الفعل الشخصي يلزم  اثانيا بالولد الذي قد ينتج عن هذو 
توافر الأركان الثلاثة التي هي الخطأ والضرر والعلاقة السببية، وهي ضرورية لتحقق 

 .وهي متوفرة في حالتنا هذه المسؤولية

 والخطأ :" ع الخطأ بأنه.ل.من ق 11تعرف الفقرة الثانية من الفصل  :إلخطأ
فعل ما كان يجب الإمساك عنه وذلك من غير قصد  أوهو ترك ما كان يجب فعله 

، وعليه يتشكل الخطأ من عنصر الفعل الموجب لتحمل المسؤولية، "لإحداث الضرر
نظر ولة في ؤ ية نسبة الفعل التعدي إلى جهة مسوعنصر معنوي يتوفر عند إمكان
التي يفرضها عليه القانون  بالالتزاماتلا إلا إذا أخل و ؤ القانون، ولا يكون الشخص مس

أو العرف وتسبب بذلك في إلحاق ضرر بغيره من الأشخاص كما أشار إلى ذلك 
القانوني هو  بالالتزامع، وبالتالي فإن عنصر الإخلال .ل.من ق 11و  11الفصلين 

ر المادي للخطأ، لا فرق في ذلك أن يكون هذا الأخير مقصودا صالذي يشكل العن
، بل يتعدى العنصر (الإهمال أو التقصير)  صود في ذاتهأو غير مق( التعدي)

المادي للخطأ ذلك ليشمل الإخلال بالتزامات غير قانونية ولكنها مستقاة من ضوابط 
بين الأفراد، من ثم فإن العنصر المادي للخطأ في البنوة غير  الاجتماعيالتعايش 

أو خارج مؤسسة قانونية  الشرعية متمثل في إتيان العلاقة الجنسية دون موجب قانوني
التي يعترف بها القانون هي العلاقة الزوجية، أما العنصر المعنوي  ةالوحيدالوسيلة و 

في ذلك أن يكون الفعل لنتائج أفعاله لا فرق فيتمثل في إدراك الشخص  الخطأفي 
 1ولية،ؤ والتمييز يعتبر مناط لقيام المس مقصودا أو غير مقصود، وبالتالي فإن الإدراك

                                                                 
1
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 القصور في السن يعفي من أنبحيث  1ع،.ل.من ق 21عليه الفصل  أكدوهو ما 
، وعليه متى كان الأب ولية وكذا الجنون ويخضع لنوع آخر من المسئوليةؤ المس

البيولوجي على درجة من الإدراك والتمييز أثناء قيامه بالفعل الذي أحدث الضرر 
 .حق من تضرر من هذا الخطأ مادام هذا الفعل غير مباح وجب عليه التعويض في

 هو الركن الثاني في المسئولية التقصيرية، والضرر بمفهومه الواسع  2:إلضرر
والضرر المادي هو الذي يصيب الناحية المالية يشمل الجانب المادي والمعنوي، 

ما أن ة مالية للطرف المضرور وا  لذمة الشخص المضرور، ويكون بالإخلال بمصلح
ن على من أوقع هذا الضرر فرصة أو كسب عليه، وبالتالي فإيت يكون في شكل تفو 

لضرر الحاصل، والأب البيولوجي يكون قد ألحق الضرر في اادي أن يجبر هذا مال
حق الولد الذي نتج عنه خارج مؤسسة الزواج، بحيث تضرر هذا الأخير من هذه 

وصحة  حضانة و تغذيةالوضعية التي لا تمنحه كافة حقوقه المادية من نفقة و 
نه قد فوت عليه فرصة التواجد في وضعية أفضل من تلك التي لا أإلخ، كما ...

تمنحه حقه الطبيعي في الرعاية، أما الضرر المعنوي فيتمثل في الأذى الذي يلحق 
ووضعيته في المجتمع، ولا شك أن  ه الأخلاقيةتالشخص في كرامته وشرفه أو قيم

بسبب لم يكن له  الاجتماعيت بهذا الوصم كرامة وشرف الولد غير الشرعي قد أصيب
 .أي دور في حصوله

 بالإضافة إلى الركنين السابقين فإنه يلزم : إلعلاقة إلسببية بين إلخطأ وإلضرر
لدا عن الخطأ يكون الضرر متو  نأبتوافر العلاقة السببية بين العنصرين المذكورين، 

تعدد الأسباب التي أدت ت أنتسببا، وقد يقع  أوول مباشرة ؤ المنسوب للشخص المس
طأ الواحد فيطرح مشكل تعدد الأضرار الناتجة عن الخت أنإلى الضرر كما يقع 

                                                                 
   القصر عديم التمييز لا يسال مدنيا عن الضرر الحاصل بفعله ويطبق : الذي ورد فيه :"ع على انه.ل.من ق 11ينص الفصل : 1

وبالعكس من ذلك يسأل القاصر عن الضرر الحاصل بفعله غذا نفس الحكم على فاقد العقل بالنسبة للفعال الحاصلة في خالة جنونه 
 ."كانله من التمييز الدرجة اللازمة لتقدير نتائج إعماله

ة  :"ع بأنه.ل.من ق 18يعرف الفصل :  2 الضرر في الجرائم وأشباه الجرائم، هو الخسارة التي لحقت المدعي فعلا والمصروفات الضروري

ا التي اضطر أو سيضطر إلى  إنفاقها لإصلاح نتائج الفعل الذي ارتكب إضرارا به، وكذلك ما حرم منه من نفع في دائرة الحدود العادية لنتائج هذ

 ".الفعل



 

134 
 

خد بعين الأالرأي استقر على  أنول و الضرر الواجب جبره، إلا ؤ تحديد المس
عند تقدير التعويض السبب المباشر الذي نتج عنه الضرر دون الأسباب  الاعتبار

التعويض يكون على الضرر المباشر ويرجع تحديده  العرضية الأخرى، كما أن
، كما يحصل أن يشترك عدة أشخاص في إلحاق الضرر للسلطة التقديرية للقاضي

بالغير وهو ما يتمثل أساسا في البنوة غير الشرعية لاشتراك الرجل والمرأة في إلحاق 
فيما بينهم  الضرر بالولد الناتج عن خطأهما، فيفترض في هذه الحالة مسائلة هؤلاء

ول وجود حالة ؤ سع، إلا إذا أثبت الم.ل.من ق 22بالتضامن وهو ما يؤكده الفصل 
هذه الحالات  1ولية عنه،ؤ الفجائي، أو خطأ الغير لدفع المسالقوة القاهرة أو الحادث 

التي لا يمكن تصورها في حالة البنوة غير الشرعية لأن الخطأ أتاه الرجل والمرأة عن 
 .طلبا في اللذة الجنسية لا غيربينة واختيار 

ولية المدنية ؤ ى تطبيق قواعد المسقد يستغرب أن لا ينص المشرع المغربي عل   
ولية التقصيرية في مجال البنوة غير الشرعية، بالرغم من أنها تتوفر على ؤ وبالأخص المس

أنه سبق ولية، مع العلم ؤ لمتطلبة في تطبيق قواعد هذه المسجميع الأسباب القانونية ا
التنصيص عليها في مدونة الأسرة في القسم المتعلق بالخطبة و القسم المتعلق بالتطليق 

ة القانونية من للشقاق، وبالتالي فإنه ليس هناك ما يمنع لا من الناحية الشرعية ولا من الناحي
عن ولية التقصيرية في الحالات التي يتسبب فيها الشخص في ازدياد ولد ؤ تمديد قواعد المس

طريق علاقة غير شرعية، مما يفترض تعويضه على الأقل بالنفقة عليه إلى أن يتمكن من 
من الناحية الشرعية، وعليه لابد من  الإنفاق على نفسه، إذا كان نسبه إليه غير ممكن

ولية الآباء البيولوجيين على الإنفاق على ؤ يدة إلى مدونة الأسرة تنص على مسإضافة مادة فر 
ل أثبتت الخبرة الطبية رابطة البنوة بينهما، لأنه لا يعقل أن تتحمل الأم كام أولادهم إذا

، وذلك الاغتصابولية عن خطأ اشتركت فيه مع الغير، أو أجبرت عليه في حالة ؤ المس
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يدي الناس، وللحد من أحماية للطفل على الأقل من الناحية المادية ولكي لا يبقى عالة بين 
  . عدة ظواهر اجتماعية مرتبطة بالبنوة غير الشرعية

لذلك فإنه نقترح إضافة سبب المسؤولية المدنية إلى أسباب النفقة المنصوص عليها في 
نفقة كل إنسان في ماله، إلا ما استثني :" من مدونة الأسرة على الشكل التالي 411المادة 

 .بمقتضى القانون

 ".الزوجية والقرابة والالتزام والمسؤولية: النفقة على الغير وجوبأسباب 

 يعتبر الأب والأم مسؤولين:" أنه أو إضافة مادة فريدة إلى مدونة الأسرة تنص على   
غير شرعية إلى أن يبلغ سن  الذي نتج عنهما في علاقةبالإنفاق على ولدهما  بالتساوي

الرشد أو إتمام الخامسة والعشرين إذا كان يتابع دراسته، وفي جميع الأحوال لا تسقط نفقة 
جزين االبنت إلا بتوفرها على الكسب، كما تستمر النفقة بالنسبة للأولاد المصابين بإعاقة والع

 ".العجزالإعاقة أو عن الكسب إلى غاية زوال 
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 .غير الشرعي ولدللضعف الرعاية البديلة : نيالثاالمبحث 

نما يتعداه إلى مجموعة  الانتسابالحق في     إلى أسرة لا يتوقف مداه عند حمل اسمها، وا 
حقوق يكتسبها الطفل بمجرد ولادته ويتحملها الأبوان، وعلى رأسها حقه في الأبوة والأمومة، 
وحسب جل التشريعات الوضعية تثبت بنوة الطفل متى كان ثمرة زواج شرعي صحيح، وهو 

الشرعيين، مما دفع هذه التشريعات إلى خلق أسرة بديلة ما لا يتوفر بالنسبة  للأطفال غير 
يهدف نظام الأسرة البديلة أو الرعاية عن الأسرة الطبيعية، تقوم مقامها وتلعب دورها، و 

 .للطفل المحروم من الأسرة والتربوية والنفسية والصحية الاجتماعيةالبديلة إلى توفير الرعاية 

الطفل خارج أسرته مع أسرة بديلة أو في  لإقامةتعرف الرعاية البديلة بأنها إجراء     
 أوإحدى المؤسسات المتخصصة، لفترة معينة تنتهي باستقلال الطفل واعتماده على نفسه، 

بتعبير أخر هي الوسائل التي تتخذ لتربية الطفل بعيدا عن أسرته الطبيعية تحت إشراف 
 .ةوتوجيه السلطات المختص

بغض النظر عن مفهوم الرعاية البديلة، فإنها تبقى حقا من حقوق الولد المحروم من     
، وهذه الأسرة يمكن أن تنشأ عن طريق التبني أو الكفالة بمفهوم التشريع هذه المؤسسة

، كما تنشأ أيضا عن طريق الوصية والتنزيل فيما يتعلق بالجانب (المطلب الأول)الإسلامي 
، مع أنها ليست كافية في تعويض هذا (المطلب الثاني) الطفل غير الشرعي  المادي لحياة

الأخير عن أسرته الطبيعية، كما يتم استغلال بعض هذه المؤسسات في الاتجار بالأطفال 
 . وتغيير مصيرهم

 .نظام إلتبني كآلية لتعويض إلأسرةضعف : إلأولإلمطلب 

الشخص ابنا له من غير صلبه، أو  اتخاذالتبني كصورة من صور الرعاية البديلة هو    
ستلحق شخص طفلا مجهول النسب أو معلوم النسب ويمنحه بنوته الأصلية، يبمقتضاه 

ويتخذه ولدا له، دون أن تربطه به علاقة أبوة ولا أمومة، وهو نظام معروف في الدول 
ن كان لهذا النظام مزاي .وفي بعض الدول الإسلاميةالغربية على الخصوص،  ا متعددة في وا 
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تعويض الولد غير الشرعي في أسرة بديلة تمنحه العطف والحنان و التربية والرعاية، فإنه 
بهم على  والاتجارعمال الإجرامية كذلك له جوانب سلبية تتمثل في استغلال الطفولة في الأ

 (المطلب الأول)المستوى الدولي، وعليه سنبين حكم التشريع المغربي من هذه المؤسسة في 
 .(مطلب ثان)على أن نبين تنظيمه في التشريع المقارن في 

 .في إلقانون إلمغربينظام إلتبني : ولىإلفقرة إلأ 

وفيه  التبني هو تصرف قانوني منشئ للنسب تختلف أحكامه عن النسب الحقيقي     
أنه ليس بولده فينسبه إليه، سواء كان الولد له نسب ثابت  علمه عيتخذ الرجل والمرأة ولدا م

 1.أو مجهول النسب فيترتب عن ذلك كل الآثار الناتجة عن البنوة الشرعية

منذ القدم حيث قال تعالى في سورة يوسف على لسان عزيز وقد كان التبني سائدا    
ن ي:" مصر كرمي مثواه عسى ا  و نتخذه ولداا  لجاهلية عند العرب، وقد أبطله ا ،كما عرف في"نفعنا ا 

الإسلام، فاعتبره كذب وافتراء على الله والناس كما صرح بذلك القرآن الكريم في قوله 
حَقَّ وَهُوَ يَهْدِي السَّ  :"تعالى

ْ
ُ يَقُولُ ال  2."بِيلَ وَمَا جَعَلَ اَدْعِيَاءَكُمْ اَبْنَاءَكُمْ ذَلِكُمْ قَوْلُكُمْ بِاَفْوَاهِكُمْ وَاللََّّ

ولقد نزلت هذه المقتضيات القرآنية في شأن زيد بن حارثة، الذي كان النبي صلى الله عليه 
وسلم قد تبناه قبل البعثة النبوية، حيث كان يعرف آنذاك بزيد بن محمد، فأراد الله تعالى أن 

ذلكم " ، وقال "وما جعل أدعياءكم أبناءكم:" يحرم هذا الإلحاق وهذه النسبة بقوله تعالى
ما  يحقيق بنايمكن أن يحول الولد المتبنى إلى ، أي أن التبني مجرد قول لا "م بأفوإهكمقولك

 3.دام أنه من صلب رجل آخر

من مدونة الأسرة على  412من المادة  الأولىوتمسكا بهذا النص القرآني، نصت الفقرة    
، وهو نفس المقتضى "يعتبر التبني باطلا ولا ينتج عنه أي أثر من آثار البنوة الشرعية:" أنه

                                                                 
1
 .441جمعة محمد فرج بشير، م س، ص: 

2
 .4سورة الأحزاب، الآية :  

3
 .43و 44م س، ص محمد الكشبور، البنوة والنسب،:  
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منها  11به مدونة الأحوال الشخصية السابقة، حين كان ينص الفصل  تأخذالذي كانت 
 1".نوةوالتبني العادي ملغى لا ينتج عنه أثر من أثار الب -1:" على أنه

ج التبني والوساطة فيه جنحة يعاقب عليه .من ق 111بل أكثر من ذلك جعل الفصل    
لى ستة أشهر إيعاقب بالحبس من شهر :" جاء فيه بالحبس من شهر إلى ستة أشهر، حيث

حد الأفعال أمن ارتكب بقصد الحصول على فائدة إلى خمسة ألاف درهم  تينغرامة من مائوب
 ".هلتبني للتكفل بطفل وليد أو سيولد يقدم وساطته أنقدم أو حاول  ...:الآتية

فالمغرب إذن من البلدان التي نفت نظام التبني على الإطلاق واعتبرت الإبن المتبني      
أجنبيا عن الأسرة المتبنية وبالتالي فهو لا يتمتع بأي حق من الحقوق المترتبة عن البنوة 

وهو نفسه  2الشرعي، الولدى الأسرة ليس بإمكانه أن يحل محل الحقيقية باعتباره دخيلا عل
 3.موقف المشرع المصري الذي رفض أي آثر من أثار التبني

وقد يختلط التبني والإقرار بالنسب، إلا انه هناك فرق كبير بين النظامين فالتبني قد     
وقع الحكم بتحريمه بنص قطعي الدلالة في كتاب الله، لأنه استلحاق شخص ولدا معروف 

في  بأنه يتخذه ولدا له، مع كونه ليس ولدا له ويصرحالنسب لغيره أو مجهولا كاللقيط، 
رار بالبنوة فهو اعتراف بنسب حقيقي لشخص مجهول النسب، فالمستلحق أما الإقالحقيقة، 

هنا يعترف ببنوة ولد مخلوق من مائه فيكون ابنا له ثابت النسب منه وليس له ( بالكسر)
نسب آخر، يتساوى مع ولده من الفراش، لا فرق إلا في الإثبات، فتثبت له كافة الحقوق 

رث و حرمة المصاهرة والواجبات الثابتة للأولاد الشرعيين،  4.من نفقة وا 

                                                                 
1
حيث في الغالب ما يتم تبني أيتام "بالرغم من ذلك كان بعض القبائل في المغرب تعرف التبني، خاصة عند قبيلة ايغزران بالأطلس المتوسط، : 

قة كتبت بحضور اثني صغار مساكين لا عائلة لهم أو لقطاء أو رجال بالغون راشدون لا مال عندهم ولا تعلق لهم بأحد، ولا يجوز التبني إلا بوثي
وقه وواجباته حقوق الولد الشرعي وواجباته ومن  عشر شاهدا فتثبت تلك الوثيقة ان المتبني صار ينتسب إلى عائلة المتبني وتصير حينئذ حق

تبنى ولدا لا الواجب أن يشترط ان يكون حظ المتبني في الإرث كحظ ولد الصلب، وشروطه معلومة في العرف السائد، بحيث إذا أراد أحد ان ي

، فيكفي يسوغ العرف لأحد ان يعارضه لا من أزواجه ولا من أولاده ولا من أقاربه، ويفسخ التبني بإرادة المتبني وربما كذلك بعد طلب من المتبنى
المذهب )ةكام الأهلي، أورده توربي وعربه عبد الرحمان بيري، المجلة المغربية للقوانين والمذاهب والح"ور اثني عشر شاهداضان يصرح بذلك بح

ي  .3و 4، ص 4121/4128، السنة الثانية 9، العدد (المالكي والعرف البربري والقانون الإسرائيل
2
 .   343، ص 3443/3442مغنية رشيدي، حق الطفل في النسب، دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، كلية الحقوق فاس، سنة :  

3
 .لأسرة المصريةمن أحكام ا 294الفصل :  

4
 .42محمد الكشبور، م س، ص :  
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يكون و أهم خصائص التبني أنه يغير حقيقة الأنساب  أنومن هذا المنطلق واعتبارا    
فهو بذلك لا يشكل حلا  1فيه في كيان الأسر لما يسببه من مشاكل، وضعا غير مرغوب

ت عليه سليما لوضعية معلومي النسب والأبوين لأنه سيساهم في طمس هويتهم، وهو ما أكد
مر على مجهولي النسب من دعوهم لآبائهم، فهل ينطبق نفس الأالآية الكريمة بقولها أ

الأبوين معا، أو المتخلى عنهم؟ لقد أجابت الآية السابقة عن هذا السؤال حيث جاء في قوله 
ن لم تع:"تعالى خوانكم في الذينفا  بائهم فا 

 ".لموا ا 

لكن بما أن الكفالة لا تكفل الحماية الكاملة بالنسبة للولد غير الشرعي، ولا مؤسسة      
فقط في الهوية  النسب تمنح له حقه في الأسرة الكاملة، وكذلك البنوة التي تعطيه نصف حقه

يجدي نفعا، لم م الحالة المدنية االنسب الصوري الذي يلجأ إليه في نظمن جهة أمه، وكذا 
فإنه كان على رورات تبيح المحظورات، وأن المصلحة العامة من أقوى أدلة الشرع، وأن الض

تنجيه من صلحة فضلى مالمشرع أن يلطف من قواعده ويجيز التبني الذي يكفل للولد 
والذي تظل  في التبني البسيطتتجلى  هذه المصلحة نعتقد أنوالتي غيابات الفقر والتشرد، 
المتبنى وعائلته الأصلية، ويحافظ في إطارها على كافة حقوقه  الابنفيه العلاقة قائمة بين 

 111المادة  كما هو منظم في ،في أي وقت ولا يكون نهائيا بل يجوز التخلي عنهالأسرية، 
، ، لأنه أقرب إلى الكفالة المسموح بها في الشريعة الإسلاميةالحالي التشريع الفرنسي من

وذ في المجتمع الذي كان من المفروض عليه أن يحميه لسبب بسيط هو أن هذا الولد منب
ين وَمَوَالِيكُمْ " ويرعاه، تطبيقا للآية الكريمة بَاءَهُمْ فَاِخْوَانكُمْ فِي الدِّ

 الآية التي نجد"  فَاِنْ لَمْ تَعْلَمُوا ا 
ذا عن السواد الأعظم في المجتمع، وبالتالي كان على المشرع أن يسمح له تطبيقها غائبا

بإنشاء أسرة بديلة تضمن له العيش الكريم و تمنحه الحنان والعطف المحروم منهما،  الولد
ى، ولهم من خاصة إذا كانت هذه الأسرة بدون أولاد بسبب العقم أو أية أسباب أخر 

 .الإمكانيات ما يسمح لهما بالاعتناء بهذا الولد

 
                                                                 
1
 : Omar Mounir, op cit, p 80. 
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 .في إلقانون إلمقارننظام إلتبني :  إلثانيةإلفقرة 

للأطفال الذين لا يتوفرون على غلب التشريعات الغربية بمؤسسة البنوة كحل بديل أ تأخذ    
أسر، ونخص بالذكر المشرع الفرنسي، وقد أخذت به بعض التشريعات التي تأخذ بالشريعة 

 .الإسلامية كمرجعية في سن قوانينها، كالتشريع التونسي

حيث نظمته مدونة نابليون ، (4112)وقد ظهر التبني في فرنسا مع الثورة الفرنسية  
 الاستمرارية، وكان دور التبني آنذاك يتجلى أساسا في ضمان 4111للقانون الفرنسي لسنة 

مما هو وسيلة لإنشاء النسب، ولم يكن يهم إلا  أكثرالمتبنى أو في انتقال ثروته  سملإ
الراشدين الأمر الذي كان يستلزم رضاهم، وبعد الحرب العالمية وما نتج عنها من  الأطفال

كثرة اليتامى والمشردين، تدخل المشرع الفرنسي لتنظيم التبني بموجب عدة قوانين كان آخرها 
متوخيا من ذلك توفير  4221يناير  1المعدل بالقانون الصادر في  4211يوليوز  44قانون 

لا  أزواجللأطفال اليتامى أو المتخلى عنهم، وتحقيق رغبة عدة  وسط عائلي وعاطفي
يتوفرون على أطفال في تبني هؤلاء الأطفال من جهة أخرى، وخصص له القانون الفرنسي 

 2.والتبني العادي 1مفرقا بين التبني التام 192إلى  111الفصلين 

بر عنه عبرضا الأبوين الذي يطفال فالتبني التام لا يجوز إلا في حالة التخلي عن الأ    
 لاستردادجل شهر من تاريخ التخلي أ، ويبقى لهما الموثقفي عقد رسمي أمام المحكمة أو 

 الاجتماعيةابنهما أو برضا الدولة بالنسبة ليتامى الدولة ممثلة في مصلحة المساعدة 
 .السابقة للطفولة، أو بتصرف قضائي بالنسبة لأطفال الذين لا يدخلون في إحدى الحالات

ن يمر على أسنة و  11حدهما أكثر من أأن يكون الزوجان أو ويشترط لقبول التبني    
سنوات كدليل على عقمهما، كما أن هناك إمكانية التبني بالنسبة للأعزب بشرط  9زواجهما 

سنة إلا إذا كانت هناك  49سنة وان يكون الفرق في السن بينهما  11أن يتجاوز سنه 
                                                                 

1
 :من القانون المدني الفرنسي على أنه 291تنص المادة :  

(L’adoption (plénière) confère à l’enfant une fil iation qui se substitue à sa filiation d’origine : 
l ’adopté cesse d’appartenir à sa famille par le sang.)       

2
 .14و  12، ص 3444راكش، محمد الشافعي، الأسرة في فرنسا، دراسات قانونية وحالات شاذة ، الطبعة الأولى، المطبعة والوراقة الوطنية، م:  
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سنة حتى يتسنى  49 يكون سن المتبنى أقل من أنتبرر التبني، كما يشترط أسباب مشروعة 
 1.في الأسرة التي تبنته الاندماجله 

فمتى توفرت هذه الشروط وكان التبني في مصلحة الطفل أصدرت المحكمة حكمها     
بقبول التبني الذي يعمل ضابط الحالة المدنية بتسجيله في سجلات الحالة المدنية لمكان 
ولادة المتبنى، ومن تم فإن التبني التام يمنح الطفل نسبا يعوض نسبه الأصلي المبني على 

اء المتبني عن عائلته الأصلية باستثناء موانع الزواج التي تبقى قائمة، الدم وبه ينقطع انتم
فيلحق بذلك المتبني نهائيا بعائلة المتبنى وتكون له نفس الحقوق وعليه نفس الواجبات تجاه 

من إرث  متبنيه على غرار ما يجري به العمل بالنسبة للطفل الشرعي في الأسرة الشرعية
هذا التصرف يعد تصرفا نهائيا لا رجعة فيه لا أن إلخ، كما ...ة ونفقة وولاية و نسب وحضان

من طرف العائلة الأصلية للمتبني ولا من طرف المتبني ومهما كانت الأسباب التي أدت إليه 
 2.ولو كانت خطيرة، بحيث لا يمكن هدم الرابطة التي خلقتها المحكمة بين المتبني والمتبنى

البسيط فتطبق بشأنه نفس شروط التبني التام ما عدا بعض  عادي أو التبنيأما التبني ال  
سنة،  41الشروط التي يختص بها هذا التبني، حيث لا بد من رضا المتبني إذا تعدى سنه 

ومتى كان قاصرا فإن رضا أبويه يكون ضروريا أو رضا مجلس العائلة متى كان مسجلا 
 رفي  عقد رسمي لدى موثق، وبعد مرو  المحكمة أو أمامكيتيم لدا الدولة، ويقيد هذا الرضا 

يوم من التاريخ الحكم يقوم ضابط الحالة المدنية بالإشارة إليه في سجل الحالة  49مدة 
المدنية، وعلى عكس التبني التام لا يقيد التبني العادي في السجلات بل يشار إليه فقط في 

حكم بالتبني محل رسم ولادة هامش سجلات الحالة المدنية لمكان ولادة المتبني، فلا يحل ال
إذا كان مجهول الأبوين فيعتبر في هذه المتبني بل يبقى محافظا على رسمه الأصلي، إلا 

                                                                 
1
 .من القانون المدني الفرنسي 244و  242الفصلين :  

2
 .481مغنية رشيدي، م س، ص :  
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 الانتسابالحالة المتبنيين هم أبويه، فينتج التبني العادي نفس آثار التبني التام فيما يخص 
 1.للمتبني

ع النهائي، بمعنى انه يمكن وبخلاف التبني التام لا يكتسب التبني البسيط الطاب     
 .الرجوع فيه لأسباب خطيرة يرجع تقديرها للمحكمة التي تراعي فيها مصلحة الطفل

مجهولي الأبوين أو الأب في  إشكاليةهكذا عن طريق التبني التام والبسيط تحل    
  في الأطفال واختطافهم الاتجارلى التبني إ يديؤ  قد لكنه في نفس الوقتو  التشريع الفرنسي،

أو  صبح كوسيلة لإحياء الرق في صورة حديثة، تهدف إلى توفير قطع غيار بشريةيو 
استخدام الأطفال الفقراء في أعمال الدعارة والنشاطات الجنسية المحرمة أو لتزويد العائلات 

 .بأطفال يقومون بأعمال الخدمة المنزلية

وقد نهج المشرع التونسي نهج المشرع الفرنسي حيث أقر بجواز التبني وأفرد له قواعد   
 4291غشت  1الصادر في  91من القانون رقم  41إلى  1خاصة نظمها من خلال المواد 

 2.لغرض حماية الطفولة من خطر التشرد والإجرام

جراء التبني يشترط نفس إوهو منهج استمد أحكامه من التشريعات الغربية، وبذلك ف   
الشروط المقررة في التشريع الفرنسي حيث يجب أن يكون فرق السن بين المتبنى والمتبني 

اقتضت مصلحة الطفل تبنيه من أعزب، إذا سنة، وأن يكون المتبني راشدا ومتزوجا إلا  49
نهائيا وأن يكون المتبني صاحب أخلاق وقادرا على القيام بشؤون المتبني، ويصير التبني 

بصدور الحكم بذلك والذي يسجله ضابط الحالة المدنية بطرة رسم ولادة المتبني، ونتيجة 
ج بينهما الآثار التي تنتج بين الأب تعائلة المتبنى ويحمل لقبه وتن لذلك يدخل المتبني في

وولده الشرعي باستثناء موانع الزواج فتبقى معمول بها بين الولد و محارمه من أسرته 

                                                                 
1
 .81و  89محمد الشافعي، م س، ص :  

2
 : Dr. JAMAL.J.A. NASIR, The Islamic Law of Personal Status, BRILL, Leiden. Boston 2009, p 153.  
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ية، كما أن هذه الموانع لا تترتب في علاقته مع الأسرة المتبنية حيث يجوز له الأصل
 1.بأخته من التبني عكس المشرع الفرنسي الارتباط

وهكذا قرر المشرع التونسي دون باقي التشريعات التي تعتمد الشريعة الإسلامية    
ي تحرم التبني، وأجازه أعطى تفسيرا مختلفا للآيات التحيث كمرجعية أساسية في تشريعاتها 

وجعلها من الوسائل من تم جعله كمؤسسة تغني عن النسب لمجهولي الأبوين أو الأب، 
 .الشرعية التي يثبت بها النسب

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                 
1
 .384 حكيمة الحطري، م س، ص:  
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 .في تعويض إلابن مادياوإلتنزيل  إلوصية محدودية: إلثانيإلمطلب 

والكاملة، من خلال رعاية أبويه له، يتمتع الطفل بمركز قوي داخل العائلة المستقرة      
معا، فإن توفي أحدهما فهو يرثه ولا يبقى عالة بين أيدي هما وهو يستمد موقعه هذا بوجود

الناس، لكن الأمر ليس كذلك بالنسبة للولد غير الشرعي، فهو لا يرث في أبيه ولا يتمتع 
ن كان يرث من أمه، لذلك شرعت الوصية  هبكامل حقوق المادية المترتبة عن الأبوة، وا 

يوصي له أو ينزله  أنب والتنزيل لتعويض الأطفال في مثل هذه الحالات، إذا ما أراد الأ
وبالتالي يمنحه حقا حرم منه بسبب وضعيته غير الشرعية، لكن بمقارنة هذه منزله ولده، 

الشرعي لغيره من الأطفال تتضح محدودية هذه الوسائل في المؤسستين البديلتين مع الإرث 
 .نه لم يوجد في تلك الوضعيةألولد غير الشرعي إرثه الكامل لو إعطاء ا

وعليه فالوصية التي يمكن أن يستفيد منها الولد غير الشرعي لا يجب أن تتجاوز الثلث 
 (.الفقرة الثانية)زيل منزلة الولد ، وهو الأمر نفسه بالنسبة للتن(الفقرة الأولى)من تركة الهالك 

 .في تعويض إلولد غير إلشرعي ماديا إلوصيةقصور : إلفقرة إلأولى

تحتل الوصية مكانة بارزة بين أبواب الفقه الإسلامي، فهي من أعمال البر والإحسان،     
وبها ينال الموصي ثواب الدار الآخرة، كما أنها تؤدي وظيفة اجتماعية قوامها إسعاد فئة من 
الأقربين وذوي الأرحام غير الوارثين، ولا سيما إدخال الغبطة على من نكدهم الدهر من 

 1.وفاة أبيهم قبل أو مع والدهالحفدة في 

، حال أمروالوصية هي الإيصاء، وتطلق لغة بمعنى العهد إلى الغير في القيام بفعل     
جعلته وصيا يقوم على من بعده، وهذا : أوصيت له أو إليه: بعد وفاته، يقال أوحياته 

 أومال للغير، يقال وصيت بكذا لالوصاية، وتطلق أيضا على جعل ا: المعنى اشتهر فيه لفظ
أوصيت، أي جعلته له، والوصايا جمع وصية تعم الوصية بالمال، والإيصاء أو الوصاية 

                                                                 
1
، ص 3444، الطبعة -444دراسة تأصيلية في المادة  –عبد الله أبو العوض، آثر الاجتهاد الفقهي والقضائي في تعديل مدونة الأسرة المغربية :  

222. 
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تمليك مضاف إلى بعد الموت بطريق التبرع، سواء أكان : والوصية في اصطلاح الفقهاء
 1.المملك عينا أم منفعة

عقد يوجب حقا في ثلث عاقده تلزمه بموته أو نيابة عنه بعد موته،  أنهاب الوصية وتعرف
 أنهاوقال آخرون وهي عند الأحناف تمليك مضاف إلى ما بعد الموت على وجه التبرع، 

 2.تبرع بحق مضاف ولو تقديرا إلى ما بعد الموت

كية، إجازة الوصية قولا وفعلا، وجعلها سببا من أسباب المل وقد أجمع الفقهاء على    
رادة الموص، فلا يتم إلا بإرادتيتصرف قانوني باعتبارها له، كما  ىن هما إرادة الموصي وا 

أنها تتم بإرادة الموصي فقط و ترد برد الموصى له، عند الأحناف، لأن الوصية عندهم 
، تمليك يقوم على الرضائية، على خلاف الإرث الذي يكون التمليك فيه جبرا على الوارث

عقد يوجب حقا في ثلث مال :" منها بأنها 911مدونة الأسرة الوصية في المادة وقد عرفت 
 ".عاقده يلزمه بموته

كتب عليكم إذا حضر أحدكم الموت، :" إلى قوله تعالىويرجع السند الشرعي فيها       
من :" ، وقوله سبحانه"إن ترك خيرا، الوصية للوالدين والأقربين بالمعروف، حقا على المتقين

جاءني  :، قالسعد بن أبي وقاص فروىأما من السنة و ، "د وصية يوصي بها أو دينبع
يا : ي، فقلتـيعودني عام حجة إلودإع، من وجع إشتد ب صلى الله عليه وسلمرسول الله 

رسول الله، قد بلغ بي من إلوجع ما ترى، وأنا ذو مال، ولا يرثني إلا إبنة، أفأتصدق بثلثي 
إلثلث وإلثلث ":فبالثلث؟ قال: ، قل"لا:"فبالشطر يا رسول الله؟ قال  :، فقلت"لا:"مالي؟ قال

إن :" وحديث "، إنك أن تذر ورثتك أغنياء خير من أن تدعهم عالة يتكففون إلناسكثير
وكذلك حديث أب ، "الله تصدق عليكم عند وفاتكم، بثلث أموإلكم، زيادة لكم في أعمالكم

                                                                 
1
 8، م س، ص 8وهبة الزحيلي، ج :  

2
 .224أحمد نصر الجندي، م س، ص : 
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ما حق إمرئ مسلم يبيت ليلتين، وله شيء :" قال صلى الله عليه وسلمعمر أن رسول الله 
 1(.متفق عليهما)، "يريد أن يوصي فيه، إلا ووصيته مكتوبة عند رأسه

ذا كان الأصل في الوصية أنها إرادية، ولا وصية بغير إرادة الموصي على ما        وا 
 2استثناء عرفته القوانين الوضعية تتجلى فيما يعرف بالوصية الواجبة، ثمةعليه الجمهور فإن 

أولاد إبن أو أولاد بنت سواء كانوا ين توفي أبوهم قبل جدهم الذمراعاة لمصلحة الحفدة وذلك 
أفرد لهم الفقه وصية واجبة يستحقون بها نصيب ما يرثه أبوهم حيث دون تمييز بينهم، 

يكون  وألاهذا النصيب مقدار الثلث من التركة،  زلى ألا يتجاو الهالك في جدهم أو جدتهم، ع
جدة، أو أن يكون قد أعطاهم أثناء حياته  أوأولئك الأحفاد وارثين لأصل مورثهم جدا كان 

الهبة أو  أوبلا عوض مقدار ما يستحقون بهده الوصية الواجبة، إما عن طريق الصدقة 
 3.غيرهما من التبرعات

ويمكن اعتبار الوصية بمثابة ميراث يمكن أن يستفيد منه الولد غير الشرعي، من جهة     
 لانتفاءنه لا يرث منه شرعا أأبيه إذا هو أراد أن يوصي لهذا الأخير بنصيب من تركته، بما 

أو بالأحرى عدم شرعية هذه القرابة، وبالتالي يمكن للأب  في القرابة المتمثلسبب الإرث 
، ولا شيء يمنعه من ذلك حيث ن يوصي لولده غير الشرعي في حدود الثلثالبيولوجي أ

يستوي الولد مع الأغيار في علاقته مع والده، إلا أن ما يمكن ملاحظته على هذا النظام انه 
نه لا يوفي للولد غير الشرعي حقه كاملا في الإرث، أأمر اختياري غير لازم للأب، كما 

لا يمكن فأن الوصية الواجبة لا تكون إلا للحفدة الشرعيين بحيث تم حصره في الثلث، كما 
أن يستفيد منها الحفيد غير الشرعي، إلا من جهة أمه، من هنا يتضح ضعف هذه الوسيلة 
البديلة في تعويض الأولاد غير الشرعيين في حقهم في الإرث الذي يستحقونه لو أنهم لم 

 . يوجدوا في هذه الوضعية

                                                                 
1
 .912، ص 2، ج3441سنن أبي داوود، كتاب الوصايا، حديث :  

2
 .29فاس،ص –برانت، الليدو  -، مطبعة آنفو3441عمرو لمزرع، الشعاع الفائض في علم الفرائض فقها وعملا، الطبعة الثانية، بونبر :  

3
، 3الندوات عبد الغني سليم، الحماية المادية للطفل في مدونة الأسرة، ندوة مدونة الأسرة بعد ثلاث سنوات من التطبيق الحصيلة ولآفاق، سلسلة : 

 .398، ص 3448طبعة 
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إلى أن الولد غير الشرعي يرث في أمه بصفة شرعية وبكامل نصيبه وتجدر الإشارة    
في الإرث كما يرث في أقاربه من جهة أمه، فهو يرث إخوته وأخواته و كل أقاربه من جهة 
 أمه، كما أنه يستفيد من الوصية الواجبة في جده وجدته من جهة أمه في حالة وفاتها قبلهما

لو أنه كان في وضعية  الأخير إنما يرث نصف ما سيرثه، من ثم يتبين أن هذا أو معهما
نه بالمقارنة مع الولد الشرعي الذي يرث في أبيه وأمه فإن الولد غير الشرعي أشرعية، أي 

 .وليرث نصف ما يرثه الأ

 .لتنزيل منزلة إلولدل إلحدود إلقانونية : إلثانيةإلفقرة 

مجهولي النسب  من بين المؤسسات التي أقرها الشارع الحكيم أيضا للأشخاص    
ما يسمى أيضا بتبني الجزاء، أو تبني الوصية، وتعني أن يقرر  ومؤسسة التنزيل ، أ

 اعتباره في مرتبة ابنه من الصلب وتمتيعهب يل ابن ليس من صلبه منزلة ولدهالشخص بتنز 
لصلب في مجال الإرث، مع تغيير طفيف وهو جعل بالحقوق التي يتمتع بها ابنه من ا

عتبر وصية كسائر الوصايا لا تتجاوز الثلث يمن الإرث في حدود الثلث فقط حيث نصيبه 
 .إلا بموافقة الورثة

بما يعني أنه  949وقد عرفت مدونة الأحوال الشخصية التنزيل من خلال الفصل     
أو  أولاديلمنزل فلان وارث مع ولدي أو مع يقول ا أنمسألة التنزيل :" بأنهمؤسسة جديدة 

أبيه  فيقول ورثوه مكان أبوهبن قد مات إيكون له ابن  أوألحقوه بميراثي أو ورثوه في مالي 
 ".وهي كسائر الوصايا لا تتجاوز الثلث إلا بالإجازة

التنزيل :" نهأمنها على  149فنصت المادة  وقد أبقت مدونة الأسرة على هذا التعريف     
نزاله منزلته  نفس المدونةمن  141تنص المادة  كما ،"إلحاق شخص غير وارث بوارث وا 

فلان وارث مع ولدي  -كسرا–ينعقد التنزيل بما تنعقد به الوصية مثل قول المنزل :" على أنه
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أو مع عدد أولادي أو ألحقوه بميراثي أو ورثوه في مالي أو يكون له ولد إبن أو ولد بنت 
 1".أولادي، وهو كالوصية تطبق عليه أحكامها ما عدا التفاضل فيقول ورثوه مع

الإرث من مال الهالك مع  عنها رتبيتن التنزيل لا يعدو أن يكون وصية ومن الواضح أ  
أولاده من الصلب كباقي الأشخاص الأجانب الموصى لهم وبالتالي فهذا لا يعني إقرارا من 

يرث ما يرثه الولد الشرعي، بل  (بالفتح)، كما أن التنزيل لا يعني أن المنزل الهالك بهذا الولد
يرث الثلث فقط أو أكثر من ذلك إذا أجازه الورثة، وبالتالي فهو لا يستفيد من نصيبه الحقيقي 

، يمكن القول أن هذا النوع من التبني لا يحل المشكلة  ومن هنا 2لو أنه تم إلحاقه بأبيه
للمتبنى بالرغم من  والانتسابغير الشرعي ما دام محروما من الإرث الكامل بالنسبة للولد 

 .أنهم قد يوجدون في أسرة واحدة

فالإسلام إذ أقر هذا النوع من التبني فمراعاة منه للطفل المحروم من أبويه أو المتخلى   
سلامي في تحسين وضعيته المادية، من باب الإحسان لإعنه قصد استفادته من هذا النظام ا

عن طريقه إلى الهالك، لأنه  الانتسابوالصدقة في نطاق أحكام الوصية، ولذلك نجده منع 
 .يختلف عن التبني الحقيقي الذي حرمته الشريعة، انطلاقا من مبدأ عدم اختلاط الأنساب

ولا يعبر عن النسب ولا يغني  ومن تم فإن التنزيل مجرد عمل خيري ينم عن الإحسان   
الفقرة  في الأسرةعليه مدونة  أكدتمجهول النسب، وهو ما  (بالفتح)عنه حيث يبقى المنزل 

تبني إلجزإء أو إلتنزيل منزلة إلولد لا يثبت به :" التي تنص على أنه 412المادة  الثانية من
 ".إلنسب وتجري عليه أحكام إلوصية

وصول لبن ادمي لمحل مظنة غداء :"  بأنها 3ها ابن عرفةأما عن الرضاعة فقد عرف     
إلى جوف شخص آخر يكون ذلك  امرأةالرضاعة عبارة عن وصول لبن  أن، ومعناه "آخر

اللبن غدائه لفترة معينة، والمقصود بها كمؤسسة بديلة قيام امرأة ما بعمل خيري بإرضاع 

                                                                 
1
 ."التنزيل إلحاق شخص غير وارث بوارث وإنزاله منزلته:" من مدونة الأسرة على أنه 249تنص المادة :  

2
 .484مغنية رشيدي، م س، ص :  

3
 .942، ص 3ابن عرفة، ج:  
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غير ذلك، دون أن يكون ابنها من  الوليد الذي عثر عليه أو متخلى عنه أو فقد والديه أو
 .صلبها

خواتكم من الرضاعة:"والسند في الرضاعة قوله تعالى     رضعناكم وا  تي ا  مهاتهم الا  وقوله  1،"وا 
ن:" تعالى  رضعن فا  توه لكم ا  جورهن نفا  والحديث الذي رواه علي ابن أبي طالب عن  2"ا 

ن الله حرم من الرضاع ما حرم من النسب:" الرسول صلى الله عليه وسلم أنه قال ، ويدل مما 3"ا 
 (بالفتح)سبق أن الرضاعة تنشئ التحريم في الزواج كما في النسب بحيث يعتبر المرضَع 

بمثابة ابن للمرضعة يحرم عليه الزواج من بنتها لأنها أخته من الرضاعة ومن أختها لأنها 
من  (بالفتح)خالته من الرضاعة بل أكثر من ذلك يعتبر زوج المرضعة أبا للمرضَع 

اللذين يجوز لهم الزواج من محارمه من  الآخرينالرضاعة، ولا يشمل هذا التحريم إخوته 
جاء عمي : رضي الله عنها أنها قالترضعوا معه، لما روي عن عائشة لم ي مالرضاعة لأنه
رسول الله عن ذلك، فجاء الرسول له حتى اسأل  أدن أن وأبيتعلي  يستأذنمن الرضاعة 

ولم  المرأةفقلت يا رسول الله إنما أرضعتني : إنه عمك فأذني له فقالت: عن ذلك فقال فسألته
نه عمك فليلج: يرضعني الرجل فقال   4".وذلك بعدما ضرب علينا الحجاب: عليك قالت عائشة ا 

يحرم من الرضاع ما :" نهأعلى  11ة على الرضاعة في المادة وقد نصت مدونة الأسر     
يحرم من النسب والمصاهرة، يعد الطفل الرضيع خاصة، دون إخوته وأخواته ولدا للمرضعة 

 ".وزوجها

من هنا يتضح أن مؤسسة الرضاعة ترتب فعلا أواصر متينة بين الطفل المرضَـع    
والأسرة المرضعة و المحتضنة، فهو يندمج في الأسرة فيصبح ابنا من الرضاعة للأم 

لا إأن هذه الروابط لا تنتج آثارها  المرضعة وزوجها وأخا لأبنائها لا يحل التزاوج بينهما، غير
من الموانع المؤبدة للزواج من تم لا ينتج أية آثار فيما  حيث تعدفي ما يخص الزواج ب

                                                                 
1
 .32سورة النساء، الآية :  

2
 .1سورة الطلاق، الآية :  
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 .218، ص 2، ج3499النكاح، حديث سنن ابي داوود، كتاب :  
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نما يعتبر بمثابة ابن لهما فيما  يخص النسب، فهو لا ينسب إلى المرضعة ولا إلى زوجها، وا 
  1.الزواج فقطموانع يخص 

مدة معينة، لا تتجاوز المدة التي يحتاج فيها الطفل كما أن هذه الرضاعة محددة ب  
ولادهن يرضعن والوالدات:" من الولادة، لقوله تعالى ابتداءي الحولين الأولين للرضاعة وه  ا 

راد لمن كاملين حولين ن ا  وعند انتهائها يرجع الولد إلى أبويه الحقيقيين أو إلى  2،" الرضاعة يتم ا 
لولد غير االمؤسسة الخيرية إذا لم يكن له أبوان، مما يعني هذه المؤسسة غير كافية لرعاية 

كما أنها لا ترتب الآثار التي يرتبها النسب ولا تنج عنها  الشرعي لأنها تزول بزوال أسبابها
 .يقيينالحقوق الواجبة على الأبوين الحق
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 .غير الشرعي لولداية اناناةية لالحممحدودية :  الثالثالمبحث 

يعتبر البقاء على قيد الحياة أساس استمرارية الوجود الفعلي والقار للإنسان، فهو         
والهلاك، إذ أن وجود النفس حية  الاندثارمقدمة أساسية وضرورية لحماية النفس البشرية من 

بصونه والذود عنه ليستمر الكيان قائما،  والالتزاميعني وجود المحل الذي يكتسب الحق 
 .باعتباره مدخلا رئيسيا لجميع أنواع حقوق الإنسان الأخرى

والطفل لذلك كان الإنسان محور النشاط القانوني ، ومحل للحماية القانونية الجنائية      
لذلك يحرص المشرع على هذه ، "إنسان في طور النمو"الجنين هو باختصار  أوأو الصبي 

اللبنة المستقبلية ويحيطها بالحماية في تشريعاته المختلفة، ولقد تناولت حماية الطفولة في 
بلوغه مرحلة الكمال والنمو التام، التشريع الجنائي مختلف مراحله منذ نشأته جنينا إلى حين 

من اتفاقية حقوق الطفل بالنسبة للحق في الحياة ،  1ا مع ما نصت عليه المادة وذلك توافق
بأن لكل طفل حق في الحياة، وتكفل الدول الأطراف إلى  الاعترافالتي توجب على الدول 

 1.أقصى حد ممكن بقاء الطفل ونموه

أكثر المستهدفين في والولد غير الشرعي أحوج ما يكون إلى هذه الحماية باعتباره       
والنفسية، بل  حقه في الحياة وحمايته من كل الممارسات التي قد تمسه في سلامته البدنية

نه منبوذ اجتماعيا و ثقافيا، وقد أحسن المشرع في عدم تمييزه بين الولد أفي وجوده ككل بما 
اية في حد حم ياية للطفل كيفما كانت طبيعته وهغير الشرعي والولد الشرعي، فقرر الحم

ذاتها خولها المشرع للأطفال الناتجين عن العلاقات غير الشرعية، بحيث لم يفرق بينهم 
سوي يحتاج إلى الحماية، لكن بالرجوع إلى هذه المقتضيات الجنائية نجدها  إنسانواعتبرهم 

حاطتهم بسياج متين من المقتضيات الحمائية  عاجزة و قاصرة على حماية الأطفال وا 
من كونه جنينا في بطن أمه مرورا  ابتداءهذا القصور نلمسه قبل ولادة الطفل اللازمة، 

 :يل في المطلبين التاليينوهو ما سنتطرق إليه بنوع من التفصبولادته وكذلك بعد ولادته 
                                                                 

1
، 3441أكتوبر / ار الطلاق، مجلة الملف العدد الحادي عشرمحمد شهبون ، مدى تكريس مدونة الأسرة للاتفاقيات الدولية في الباب المتعلق بآث : 

 .441ص 
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ـــقبل إلإلحماية إلمخولة للطفل  نكوس: إلمطلب إلأول  .ولادةـ

 الانتكاسةالحماية التي منحها المشرع الجنائي للطفل يهيمن عليها نوع من  أنلا شك      
التي بين عليها الواقع العملي للطفولة، خاصة الطفولة المشردة التي تتشكل غالبيتها من 

وضعتهم الأقدار في وضيعة أسماها المشرع الأسري غير الشرعية، وغياب هذه أطفال 
يرة في وجودهم وتكوينهم أي في المرحلة الجنينية، من الحماية يكون أساسا في مرحلة خط

، هذا الواقع المنبثق من سياسة جنائية معيبة خلال جرائم الإجهاض و القتل و البيع والإهمال
 .عقوبات الجنائيةالمستهدفان من اللا تحقق الأهداف المتمثلة في الردع والحماية 

 .إلإباحة وإلتجريمإلإجهاض بين : إلأولىإلفقرة 

ي أثارها القانون تمن أكثر المواضيع الشائكة ال( Avortement)يعتبر الإجهاض      
 الاجتماعية، فهو من الناحية باهتمام كبير من طرف الجميع فحضتالجنائي المعاصر، 

تكتمل خلقته وينفصل عن جسم  أنقبل  إعدامهحياة الجنين، أو  إنهاءيحقق ضررا مؤكدا في 
ن لم ير النور بعد ولم يكتسب سائر حقوق الأحياء، فإن القضاء عليه مخالف للفطرة  أمه، وا 

 .1السليمة، فلا يمكن أن يكون من حق الأم أو الأب، أو غيرهما

على تحريم الإجهاض أيا كان الدافع إليه، على أن  2وقد أجمع أئمة الفقه الإسلامي     
قد تسمح " الضرر الأشد يدفع بالضرر الأخف"وجود القاعدة الفقهية التي تقضي بأن 

أما في التشريعات الجنائية المقارنة، فإن المبدأ ،  3الإجهاض بهدف انقاد حياة الأم بإمكانية

                                                                 
1
 .348و341، ص3444مفتاح محمد اقزيط، الحماية القانونية للجنين بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، الطبعة الأولى :  

2
الحاصل بالتعدي على المراة من الغير عن غير عمد، في الديانة اليهودية لم يرد ذكر الإجهاض في التوراة، إلا في معرض إسقاط الجنين :  

عين بالعين فيعاقب الفاعل بالغرامة التي يفرضها الزوج وتدفع أمام القضاء، أما إذا كان الفعل قد ارتكب عمدا فان العقوبة تكون النفس بالنفس وال
ل: )...والسن بالسن، حيث جاء في سفر الخروج فسقط ولدها ولم تحصل أذية، تعطى نفسا نفسا، عينا عينا،  وصدموا امرأة حبلى وادا تخاصم رجا

 .وسنا سنا بسن، ويدا بيد، ورجلا برجل وكيا بكى وجرح بجرح ورضا برضا

يبررها  وقد حرمت الديانة المسيحية الإجهاض وعاقبت على ارتكابه ، انطلاقا من الفلسفة المسيحية التي ترى أن الزواج شر لا بد منه وخطيئته لا
راما من قتل النسل، وأن الجنين يجب او يولد حيا ليعمد، فترتقع عنه هذه اللعنة الأبدية، وأن قتل الجنين يعتبر قتلا عمديا، لدرجة اعتباره أشد اجإلا 

اته الجسدية حسن، المرجع عبد العزيز محمد .) الطفل بعد ولادته وتعميده، لأن الجنين يفقد حياته الروحية بينما لا يفقد الطفل المعمد سوى حي

 (.اللاحق
هاض وقد اختلف فقهاء الشريعة الإسلامية حول إجهاض الحمل الناتج عن الاغتصاب فشكلوا فريقين الفريق الأول يقول بالإجازة وفريق يحرم الإج

لي العواري، جريمة ولو كان الحمل ناتج عن الإغتصاب، حول هذا الإختلاف يمكن الرجوع إلى مؤلف الدكتور عبد الفتاح بهيج عبد الدايم ع

 . وما بعدها 481، ص 3444اغتصاب الإناث والثار المترتبة عليها دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، الطبعة الأولى 
3
/ هـ4448القاهرة، ط  ، دار النهضة العربية(دراسة مقارنة)عبد العزيز محمد حسن، الحماية الجنائية للجنين في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي: 

 .1م، ص4118
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لصيني بصورة خاصة الذي ذهب إلى العام هو العقاب على الإجهاض، استثناء التشريع ا
 1.حد إجبار الأم على الإجهاض في محاولة للحد من النمو الديموغرافي

يميز الطب بين الإجهاض والولادة المبكرة، فالإجهاض هو طرد الجنين الذي يحصل و    
داخل المائة والثمانين يوما الأولى من الحمل، وهنا قد يكون الإجهاض عفويا، أي طبيعيا، 

نتيجة حادث، أو على العكس قد يكون مثارا، وفي هذه الحالة الثانية يمكن أن يكتسي  أو
مظهرا علاجيا أو مظهرا إجراميا إذا كان الهدف المتوخى منه آثم، أما الولادة المبكرة فتعرف 

، وهنا أيضا يميز بين ما إذا 2طبيا بأنها طرد الجنين من رحم أمه بعد ستة أشهر من الحمل
ليد المبكر تلقائيا أو مثارا، مع ملاحظة أنه من النادر جدا أن تتم عملية الولادة كان التو 

 .المبكرة لغايات إجرامية

نما يستعمل مفهوما واحدا هو      أما رجل القانون الجنائي فلا يتبنى هذا التمييز الطبي، وا 
هكذا الإجهاض، بحيث لا يراعي زمن الحمل الذي طرد فيه الجنين خارج رحم أمه، و 

قانونيا هو مفهوم أكثر ضيقا ما دام لا يحدد سوى أفعال معاقب عليها جنائيا،  فالإجهاض
وفي نفس الوقت هو مفهوم أكثر اتساعا مادام يشمل كل مدة الحمل، وعليه يمكن تعريف 
الإجهاض بأنه تلك الجريمة التي تمكن في أفعال آثمة مرتكبة بغرض الطرد المصطنع لثمرة 

 .3الحمل

بما المشرع لم يعرف الإجهاض فقد أخد شراح القانون المبادرة في محاولة منهم لوضع و    
عملية نتج عنه عدة تعريفات تتلخص في كون الإجهاض  الاهتمامتعريف للإجهاض، هذا 

 .تهدف إلى إسقاط الجنين بوسائل مختلفة قبل ميعاد ولادته الطبيعية، بشكل عمدي أو عفوي

ونظرا لما لجريمة الإجهاض من مخاطر تهدد الجنين وأمه ومجتمعه، جرم المشرع      
من القانون الجنائي المغربي، حيث  191و الفصل 112الجنائي الإجهاض في الفصلين 

                                                                 
1
 .411، ص 3444مبارك السعيد بن القايد، القانون الجنائي الخاص، شركة بابل للطباعة والنشر والتوزيع، الطبعة الأولى الرباط :  

2
، 4181سة مقارنة، الطبعة الأولى هلالي عبد الله أحمد، الحماية الجنائية لحق الطفل في الحياة بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية ـ درا:  

 .84دار النهضة العربية، القاهرة، ص 
3
 .419مبارك السعيد بن القايد، م س، ص :  
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من أجهض أو حاول إجهاض امرأة حبلى أو يظن أنها كذلك، :" على أنه 112نص الفصل 
عام أو شراب أو عقاقير أو تحايل أو عنف أو سواء كان ذلك بواسطة ط بدونه برضاها أو

إلى  تينمائ مس سنوات و غرامة منأية وسيلة أخري، يعاقب بالحبس من سنة إلى خ
ذا نتج عن ذلك موتها، فعقوبته  ".من عشر إلى عشرين سنة السجن خمسمائة درهم، وا 

كل إمرأة أجهضت نفسها عمدإ أو حاولت ذلك أو ...تعاقب:" بأنهمنه  191وجاء في الفصل 

 ".لها لهذإ إلغرض يباستعمال ما رشدت إليه أو ما أعطقبلت أن يجهضها غيرها أو رضيت 

نه لقيام هذه الجريمة لابد من أالفصول المنظمة لجريمة الإجهاض، يتبين من خلال     
للجريمة، وركن مادي يتمثل في ، تتمثل في وجود حمل الذي هو محل توفر ثلاث أركان

 .النشاط الإجرامي، وكذا ركن معنوي يشكل القصد الجنائي للفاعل

وبما أن الإجهاض من الجرائم الشكلية لأنها حدث مجرد لا يمكن نعته بالضرر لعدم     
بعد إلى الوجود، ويعتبر  وقوعه على من يعتبر كائنا حيا، فالحدث واقع على جنين لم يخرج

وهو ما يستدعي بداهة وجود حمل يكون محلا لفعل نواة إنسان لم يصبح بعد إنسانا، 
إلى أن ، خيرة لا تقومن هذه الأفإكمحل لجريمة الإجهاض  غاب الحمل إذا الإسقاط، بحيث

 المشرع الجنائي المغربي يعاقب على لأنهذا الغياب لا يعني انتفاء الجريمة مطلقا، 
افتراضيا، إذ تقع بهما جريمة معا بمجرد اعتقاد الجاني  أوالإجهاض سواء كان الحمل فعليا 

 1.(112 الفصل)ذلك الحمل  بوجود

ا توقيف الحمل و بالإضافة إلى أن هذه الجريمة تستدعي استعمال وسائل من شأنه     
الوسيلة المستعملة التي استخدمها الجاني في نوع لا يعتد بغير أنه إحداث الإجهاض، 

فمقتضيات القانون الجنائي المغربي أسوة بالمشرع الفرنسي ممارسة نشاطه الإجرامي، 
المنصوص عليها في  "أو أي وسيلة أخرى"...والمصري جاءت عامة، حيث تنصرف عبارة 

إلى كافة الوسائل طالما أن الوسيلة صالحة لإحداث النتيجة متى كانت  منه 112الفصل 

                                                                 
1
 .24عبد السلام النغموش، م س، ص :  
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، إجهاضامادامت قد تسبب  محظورةوهذا يعني أن أي وسيلة هي  1،متجهة إلى الإجهاض
 عن طريقمباشرة ميكانيكية  أومعدنية  أوطبيعة كيميائية  ذاتكما أن هذه الوسيلة قد تكون 

على أن يكون الهدف  2،خارج الرحم إبعادهوالتسبب في الجنين  أويضة أو المضغة و البقتل 
من استعمال تلك الوسيلة هو توقيف الحمل، ولا يهم أن يكون الجنين المطرود من الرحم حيا 

لأن الإجهاض جريمة أو ميتا، قابلا للحياة أم لا، وهو ما يستوجب معه وجود قصد جنائي 
لدى الجاني، وقوام هذا القصد هو العلم عمدية فيلزم تبعا لذلك توافر الإسناد المعنوي 

 3.والإرادة، وبالتالي إذا حصل الإجهاض نتيجة خطأ فلا عقاب عليه

جهاض بعقوبات مختلفة حسب شرع الجنائي المغربي على جريمة الإوقد عاقب الم   
من مجموعة القانون الجنائي،  191إلى  112وصفها وصورها المحددة في الفصول من 

حاول إجهاض امرأة حبلى أو يظن أنها  أومن أجهض :" منه على انه 112فنص الفصل 
، يعاقب بالحبس من سنة إلى ... أوكذلك برضاها أو بدونه سواء كان ذلك بواسطة طعام 

وقد قرر المشرع في هذا الفصل العقوبة الجنحية في الصورة المبسطة ..." خمس سنوات
هي السجن ة على المرأة، و ملى ارتكاب الجريإفيها الغير  دللإجهاض، وهي الحالة التي يعم

التي تعمدت  للمرأةبالنسبة  ستة أشهر إلى سنتينو الحبس من من سنة إلى خمس سنوات، 
يرتب أثره، بالحبس من  ولو لم إجهاض نفسها، كما عاقب المحرض على الإجهاض حتى

وتطبق نفس العقوبة على  بإحداهماأو  يشهرين إلى سنتين وغرامة من مائتي درهم إلى ألف
أو أشياء كيفما كان نوعها أو عرضها للبيع أو  أجهزة أومواد  أو أدويةكل من باع أو وزع 

للإجهاض حتى ولو كانت هذه الوسائل غير  معدة بأنهاللتوزيع بأي طريقة كانت مع علمه 
 .4قادرة عمليا على تحقيقه

                                                                 
1
 .21عبد السلام النغموش، م س، ص :  

2
 .418و  411مبارك السعيد بن القايد، م س، ص :  

3
 .344، ص 3444الخاص من القانون الجنائي، مطبعة سجلماسة مكناس، الطبعة نور الدين العمراني، شرح القسم :  

4
 .411مبارك السعيد بن القايد، م س ، ص :  
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لجريمة من جنحة وترفعها إلى مصاف على أن هناك ظروفا مشددة تغير وصف ا    
 أوالحامل،  المرأةالجنايات، وهي السجن من عشر سنوات إلى عشرين إذا نتج عنه موت 

السجن من خمس سنوات إلى عشرة إذا كان الجاني معتادا على ممارسة الإجهاض، وفي 
ن إلى الذي ينجم عنه موت الحامل، فإن العقوبة تصبح هي السجن من عشري الاعتيادحالة 
 .1ثلاثين

ثير من الدول قد عاقبت مرتكب هذه الجريمة، كوكذلك نجد أن التشريعات الجزائية في    
من ( 191و 199و 194)مرتكب الفعل طبيبا، فمثلا نجد المواد  وشددت العقوبة إذا كان

قانون العقوبات الأردني تمنع الإجهاض وتعاقب مرتكبه مهما كانت صفته، كما نجد أن 
إذا كان :" طباء على ارتكابهم الإجهاض بقولهعاقب الأ 911المصري في المادة ريعشالت

 2".صيدليا أو قابلة يحكم عليه بالأشغال الشاقة المؤقتة أوالمسقط طبيبا أو جراحا 

في بعض الحالات بحيث وردت استثناءات على المبدأ إلا أن هذه العقوبات لا تطبق      
ن الجنائي، فيصبح الإجهاض فيها مباحا لا يعاقب عليه، من القانو  191نص عليها الفصل 

 :وهما حالتان

يساعد على  إجهاضهاوارتأى الطبيب أن  3إذا كانت حياة الأم في خطر،: إلحالة إلأولى
، وكل ما يتطلبه موافقة الزوج أويقوم بذلك تلقائيا دون إذن  أن، ويمكن للطبيب هنا إنقاذها

الإقليم، بأي وسيلة، سواء قبل أو بعد عملية  أوالقانون هو إشعار الطبيب الرئيس للعمالة 
 .الإجهاض

م، وهنا إذا وافق الزوج باشر إذا استوجبته ضرورة المحافظة على صحة الأ: إلحالة إلثانية
تكون الموافقة شفوية أو كتابية، وذلك  أنالطبيب الإجهاض دون أي إجراء آخر، ولا يهم 

امتنع عن الموافقة،  أولزيادة تسهيل الإجهاض وتبسيط إجراءاته، أما إذا كان الزوج غائبا 

                                                                 
1
 .من القانون الجنائي 494و  494و  441الفصول :  

2
 .14م، ص3444/هـ4439منصور عمر المعايطة، المسئولية المدنية والجنائية في الأخطاء الطبية، الطبعة الأولى، الرياض، : 

3
لوضعي، محمود إبراهيم محمد مرسي، نطاق الحماية الجنائية للميئوس من شفائهم والمشوهين خلقيا في الفقه الجنائي الإسلامي والقانون الجنائي ا:  

 .919، ص 9009دار الكتب القانونية، مصر، الطبعة 
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 ن الطبيب لا يقوم بالإجهاض إلا إذا حصل على شهادة مكتوبة من الطبيب الرئيسإف
 1.ن صحة الأم تتطلب الإجهاضأللعمالة أو الإقليم يصرح فيها ب

ذا كان الإجهاض المسموح به يستند إلى حالة الضرورة كفعل مبرر للجريمة حينما     وا 
 يستسغحياة الأم من الخطر أمرا مقبولا، فإنه بالمقابل لم  لإنقاذيكون هو الوسيلة الوحيدة 

 ضرورة المحافظة على صحة الأم، اض المسموح به قانونا لمجرد أنه استلزمتهالبعض الإجه
باحة لم تعد تستند إلى حالة الضرورة كما هي متعارف عليها تقليديا، فحالة مما يعني أن الإ

الضرورة لا تقوم قانونيا إلا إذا كانت المصلحة الواجب المحافظة عليها أكثر قيمة وأهمية من 
  2المصلحة المضحى بها أو على الأقل مساوية لها، وهو ما قد لا يتحقق في الحالة السابقة،

المشرع لم يحدد طبيعة هذا الخطر ولا آثاره مما يعطي للطبيب سلطة تقديرية واسعة  أنكما 
جهاض مباحا من الناحية لإنه يصبح معها اأنص تشريعي يسمح بمراقبته، لدرجة في غياب 

نه من الثابت أن الحمل في جميع الأحوال أ، مادام ، أو كوسيلة للإفلات من العقابالعملية
 3.يؤثر على صحة الأم

من القانون الجنائي، أنه اشترط موافقة  191الملاحظ من خلال الفصل  أنإلا         
الزوج في القيام بالإجهاض، مع العلم أن الإجهاض في الغالب الأعم ما تلجا إليه غير 

الحوامل فكيف يشترط المشرع على غير المتزوجة موافقة الزوج أو الحصول المتزوجات من 
 نه غير موجود حقيقة؟ أفي حين  على إذنه

ولعل المشرع يخاطب من خلال هذا الشرط المتزوجات من الحوامل، ذلك أنه إذا    
استدعت الضرورة إجهاض المرأة غير المتزوجة حسب الحالات المنصوص عليها في 

مادامت الحامل لا تتصف بالزوجية ، فإن الطبيب غير ملزم بهذا الشرط،  191الفصل 
لى إول بعكس ذلك يعني الدفع بالحامل أن يحول دون وفاتها، والقأيضا ن ذلك ألأنه من شو 

 .الهلاك لسبب فراغ تشريعي لم يراعي تلك الوضعية
                                                                 

1
 .484و  484مبارك السعيد بن القايد، م س، ص :  

2
 .484المرجع، ص نفس :  

3
 .14عبد السلام النغموش، م س، ص :  
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نجده ينص على تمتيع الأم التي أجهضت ( ج.ق 191)لكن بالرجوع إلى الفصل      
ليه، نفسها عمدا أو حاولت ذلك أو قبلت أن يجهضها غيرها أو رضيت باستعمال ما رشدت إ

 1.أو ما أعطي لها لهذا الغرض بعذر مخفف للعقوبة

وهو ما يدعونا بأنه يجب إلغاء هذا العذر المخفف للعقوبة، لأنه مهما كان المبرر     
الذي دفع المرأة لارتكاب الإجهاض، فإنه لن يصل إلى جسامة وخطورة الجرم المرتكب في 
حق الحياة البشرية، لأن مجرد وجـود الجنين في بطـن أمه يكون قد نال حرمة يعتبر قتله، 

رض "رية ويدخل في حكم الآية الكريمة قتلا للنفس البش و فساد في الا  من قتل نفسا بغير حق ا 

نما قتل الناس جميعا  2".فكا 

ومادام الإجهاض من الناحية الواقعية يقع على الحمل الناتج عن علاقات غير شرعية،    
 ،قضائيةأحكام  عدة وهو ما يستشف من إلخ،...وثقافية واقتصادية اجتماعيةلأسباب متعددة 

إذ ... ن من وقائع القضيةيحيث يتب:" بالرباط أنه  الابتدائيةحيث جاء في حكم للمحكمة 
ولأن الحامل المتزوجة نادرا  3،..."فتض بكارتهااالذي اعترفت بالعلاقة الجنسية مع الشخص 

كان ا، فدفعتها أسباب أخرى كأن يكون الجنين مشوها خلقيض إلا إدا ما تلجأ إلى الإجها
هذا الواقع ، نشأتهالولد غير الشرعي محلا لهذه الجريمة الشنيعة التي تسلبه حياته في بداية 

على جريمة الإجهاض وللصياغة المعيبة التي جاء بها  المخففةلعقوبات إلا نتيجة ل هوما 
من القانون الجنائي، التي تشكل مخرجا للأطباء لإجراء عمليات الإجهاض  191الفصل 

بدعوى المحافظة على صحة الأم، وبالتالي فإنه لابد من تشديد العقوبة على كل من تجرأ 
لا تستوي مع  نشأتهفي بداية على التعدي على حرمة الجنين وحياته، لأن حرمة الكائن 

اقب البريء ما يكون إلى الحماية قبل ولادته، فكيف يسوغ أن يع فهو أحوج حرمته بعد ولادته
 .الذي لم يأتي أي ذنب

                                                                 
1
    عزوزي، الحماية الجنائية للطفل ضحية سوء المعاملة، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، جامعة سيدي محمدمحمد:  

 .34و  41ص ، 3441-3449فاس، السنة الجامعية  المهراز،-بن عيد الله، كلية العلوم القانونية الاقتصادية والاجتماعية، ظهر
2

 .23:سورة المائدة الآية -
3
لرباط، عدد :   ، أشار إليه عبد السلام النغموش، م س، 33-141-444، ملف جنحي رقم 32/41/3444بتاريخ  2111حكم المحكمة الابتدائية با

 .94ص 
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لكن من ناحية أخرى نجد المشرع المغربي متشددا بالمقارنة مع التشريعات الأخرى،     
خرى غير الحالة العلاجية، من قبيل بالإجهاض في حالات أكالتشريع الفرنسي الذي سمح 

لمشرع التونسي الذي ا، وكذلك الاجتماعيالإجهاض الممارس لتحسين النسل، والإجهاض 
من المجلة الجنائية التونسية، على  941توسع في إجازة الإجهاض حيث نص الفصل 

إمكانية إبطال الحمل خلال الثلاث أشهر إذا خشي من انهيار صحة الأم أو توازنها 
 .العصبي أو كان يتوقع أن يصاب الوليد بمرض أو آفة خطيرة

 .غير إلشرعيحماية إلولد  فيعجز إلسياسة إلجنائية : إلفقرة إلثانية

نظرا للأهمية القصوى للنسل والنسب فإن المشرع منع كل علاقة جنسية خارج الزواج     
سرة، التصرفات التي تمس بالأاقب كل بالتوالد إلا في إطار الزواج ويع الشرعي ولا يسمح

يولي أهمية كبرى لجنس المرأة  هالكبير للمشرع به جعل والانشغالحماية النسب  ولعل هاجس
ولذلك عاقب على الزنا وهي  لضمان الأنساب وحفظها، لحماية ولادتها في الإطار الشرعي 

ج .من ق 121فقضى الفصل  1أهم جريمة تقف ضد الأخلاق واستقرار الزواج و الأنساب،
علاقة جنسية بين رجل  لهي كجريمة الفساد و  عنالمغربي بالسجن من شهر إلى سنة 

ج وسائل إثبات  كل من .من ق 121وامرأة لا تربط بينهما علاقة الزوجية، وقد حدد الفصل 
، وهو ما يحول دون اكتشاف هذه الاعترافالفساد والخيانة الزوجية في محضر التلبس أو 

لحالات ويساعد على ممارستها بحرية دون رقيب ولا حسيب، مما يزيد من حدة وقوع الحمل ا
وبالتالي أولاد غير شرعيين، مع العلم أن الطرفين ليس من مصلحتهما الإفصاح عن هذه 

 الاتهامإلى رغبة المشرع من حماية الأشخاص من  2الأفعال، وذلك راجع حسب بعض الفقه
 .نسب الأولاد بجريمة الزناوعدم تدنيس ، الكاذب

                                                                 
1
ون الوضعي، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في القانون الخاص، جامعة الحسن الثاني أحمد أجوييد، جريمة الزنا في الشريعة الإسلامية و القان:  

 .94، ص 4181-4189الدار البيضاء، 
2
 : Khadija Mosleh, La procréation Naturelle au Maroc, mémoire du D.E.S en sciences juridiques, Faculté des 

sciences jurid iques économiques et sociales de Rabat Agdal, 1992-1993, p 123. 
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ج عن هذا تنالمرأة المتزوجة، مما قد ي اختطافوقد عاقب أيضا المشرع الجنائي على      
من اغتصاب أو هتك عرض يودي إلى حمل هذه الأخيرة بولد المختطف، وذلك  الاختطاف

 ج.قمن  119، وقد شدد العقوبة في الفصل الولادة في الإطار الشرعي طبعا بدافع حماية
مع  1.خيرةقع هذا الفعل على فتاة قاصرة لما له من آثار سلبية على هذه الأإذا و  المغربي

يتزوج من المختطفة ليدرأ عنه العقوبة، قبل أن يقع تعديل  أنالعلم انه كان يكفي للمختطف 
لغاء الفقرة الأخيرة منه التي كانت تنص على هذه   .مكانيةلإاهذا الفصل وا 

الذي من شأنه بدوره أن يؤدي إلى  الاغتصابج على .من ق 111كما عاقب الفصل     
 فتضاض، وذلكاانت الضحية قاصرة أو نتج عن ذلك الولادة، وضاعف العقوبة متى ك
 ىتخلتلى العناية إلى أم عازبة غالبا ما إمن طفلة تحتاج  ةلهدف الحيلولة دون تحول القاصر 

 .لودهاعن مو 

كل من توسط أو استخدم الأشخاص في البغاء  121وفي نفس السياق عاقب الفصل  
والدعارة، وتضاعف العقوبة إذا كانت الجريمة في حق قاصرة دون الثامنة عشرة سنة أو 

ج المحرض فاعلا .من ق 121استعمل الإكراه في ذلك، ولخطورة الأمر اعتبر الفصل 
، أوأصليا في جريمة التحريض على الفجور  ومن علل هذه  2الدعارة وليس شريكا فيها

الجريمة أنها قد تؤدي إلى أولاد غير شرعيين مهملين، فالطفل الناشئ عن الدعارة رغم 
للأب ولا في الحياة الكريمة  الانتسابم به والعناية به لن يكون له الحق في اعتراف الأ

 3.وبالتالي يصبح مجهول الأب

يتضح من القراءة الأولى لهذه النصوص أن المشرع حال دون تفشي ظاهرة الأولاد        
ن هذه النصوص تشوبها أذلك، لكن بإعادة القراءة يتأكد بغير الشرعيين أو على الأقل حاول 

، كما ينقصها البعد الأطفال عدة نواقص تؤثر على الحماية التي خولها المشرع لهؤلاء

                                                                 
1
سنة بدون استعمال عنف ولا تهديد ولا تدليس أو حاول  31من اختطف أو غرر بقاصر تقل سنه عن "على ان ج .من ق 514وينص الفصل :  

 ."ذلك، يعاقب بالحبس من سنة الى خمس سنوات وغرامة من مائتين الى خمسمائة درهم
2
 .411، ص 4189القانون الجنائي الخاص، الجزء الأول، مطبع المعارف الرباط، الطبعة الثانية أحمد الخمليشي، :  

3
 .411مغنية رشيدي، م س، ص :  
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هذه الجرائم، ولا أدل على ذلك تفشي وكثرة الأولاد غير الشرعيين  الواقعي في التعامل مع
فالعقوبات المقررة فيها لا تحقق الردع المطلوب خاصة في وظاهرة الأمهات العازبات، 

الحالات العادية لهذه الجرائم والتي تشكل المصدر الرئيسي لهذه الولادات إذا ما علمنا أن 
من حيث العقوبات ولا  سواء ،الرئيسي للولادات غير الشرعيةجريمة الفساد و الدعارة المنبع 

وعليه لا بد من تشديد هذه العقوبات لتوازي الأضرار  هذه الجرائم اتبإجراءات إثمن حيث 
 .الناشئة عنها

نجد المشرع قد شدد العقوبة في بعض الحالات مثل وقوع هذه الجرائم  الاتجاهوفي نفس    
ض والإكراه ولا نجد من بينها حالة واحدة تقضي بتشديد العقوبة فتضاالقاصر و عند الا على

ولية في هذه الحالة، الشيء الذي ؤ الحمل و لا حديث للمشرع عن المس في حالة حصول
يدعونا للقول بأن المشرع غابت عنه الرؤية الإستراتيجية لحماية الأولاد الناتجين عن هذه 

دون الولد الذي نتج عن هذا الفعل، وقع عليها الفعل الجرائم، فوجه اهتمامه إلى المرأة التي 
هم ثمن استشراء والذي يلقى بهم في الشارع لا يجب أن يؤذوا لوحدهؤلاء الأطفال أن كما 

ولية في المجتمع، بل لا بد من إنصافهم عن طريق خلق جدار منيع من ؤ الرذيلة و اللامس
للبقاء خاصة عند الولادة في مرحلة يكون الحماية والرعاية الجنائية، وتوفير ضمانات واسعة 

 .أحوج فيها إلى الحماية من غيرها

 .ولادةــبعد إل نقص إلحماية إلمقررة للوليد :إلمطلب إلثاني

سوة بالمشرع الوضعي المقارن كفل المشرع المغربي حق الإنسان في الحياة وعاقب أ    
على جريمة القتل العمد في صورتها البسيطة بالسجن المؤبد، أو بالإعدام في حالة اقترانها 

فهي لا تثير درجة وقع الجريمة على المجتمع يختلف  أنبظرف من ظروف التشديد، وبما 
نطلاقا منه فقد تضمن القانون الجنائي المغربي في حالات محددة ، واالاستهجانواحدة من 

من القتل العمد النص على عدد من الظروف المشدد والمخففة يترتب على توافر أحد شروط 
تطبيقها تقرير إما عقوبة أخف أو تشديد العقوبة، وتفاديا منه للوصول لهذه الجريمة انطلاقا 
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نص على مقتضيات كفيلة للحد من وقوع هذه الجريمة من مقولة الوقاية خير من العلاج، 
 .خصوصا في حق الأطفال حديثي الولادة

ــتجريم قتل إلموإلي: إلفقرة إلأولى  . وإلاستثناءد إلمبدأ ـ

من أشد الجرائم ارتباطا بأوضاع  Infanticideجريمة قتل الطفل الوليد  أنالواقع      
المجتمعات، سواء من جهة العادات والمعتقدات السائدة، أو من جهة القوانين السارية، وقد 

بين اعتبار وقوع القتل على اتجهت التشريعات في العقاب على هذه الجريمة مشارب مختلفة، 
في سورته البسيطة أو طفل حديث العهد جريمة مستقلة و من اكتفى بمقتضيات القتل العمد 

 .المشددة، وما لصفة الفاعل من اعتبار في تشديد العقوبة أو تخفيفها

الاختلاف البين في حالات جرائم القتل، لم يجد المشرع الجنائي المغربي بدا  هذا وأمام    
كما هو الشأن في حالة . 1من تنويع الجزاءات المستحقة وفق ما يقتضيه مبدأ تفريد العقاب

الأم لطفلها الوليد التي تعتبر من الحوادث الناذرة، ذلك أن عاطفة الأمومة تطغى على قتل 
النساء بصفة عامة فمن الناذر أن تتجرأ أم على قتل وليدها، إلا إذا قام لديها سبب أدى بها 

 .2إلى الإقدام على قتل وليدها

ة المنطلق منها، فإذا من ثم فإن تشديد العقوبة أو تخفيفها يختلف حسب اختلاف الزاوي   
 راالعقاب على الجاني واعتب شديدولة البريئة والمستضعفة وجب تنظر إليه من زاوية الطف

ذا نظر إليه من زاوية الأم الخاطئة والتي تلجئها الظروف إلى  جريمته قتلا عمديا مشددا، وا 
و إخفاءها  التخلص من نتاج خطيئتها قصد تجنيبها وطفلها سيئ الحظ مغبة الشقاء المحتم

 3.للعار وحفاظا على الشرف عد الفعل قتلا عمدا مخففا

 121السابقين لم يجد المشرع المغربي بدا من التنصيص في المادة  للاعتبارينومراعاة    
 على تشديد عقوبة قتل الوليد كلما اقترفه شخص غير الأم، وعلى تقرير عذر مخفف إذا
                                                                 

1:
 .14:ص 3444س  81-88عبد الحفيظ بلقاضي، جريمة قتل الأم لطفلها الوليد، مجلة المحاكم ع  
2
 .31:جع سابق، صأحمد أجوييد، الموجز في شرح القانون الجنائي الخاص، مر : 

3
 .11و  11عبد الحفيظ بلقاضي، م س، ص :  
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من قتل عمدا :" الأم هي المساهمة في الجريمة بصورة أصلية أو تبعية حيث جاء فيه  كانت
على حسب الأحوال المفصلة  121و 129طفلا وليدا يعاقب بالعقوبات المقررة في الفصلين 

 .فيهما

إلا أن الأم، سواء كانت فاعلة أصلية أو مشاركة في قتل وليدها، تعاقب بالسجن من    
 ".عشر، ولا يطبق هذا النص على مشاركيها ولا على المساهمين معهاخمس سنوات إلى 

ن قتل الأم لوليدها، الذي قرر أوهو نفسه التوجه لبعض السياسات الجنائية الحديثة بشـ   
العار والتستر  اتقاءهذا الفعل قوامه  م علىالعذر المخفف اعتبارا لباعث محدد وراء إقدام الأ

ذهبت بعض التشريعات  دوقلناتج عن علاقة غير مشروعة، على الفضيحة بسبب الحمل ا
المقارنة إلى الأخذ بهذا العذر فخففت عقوبة الأم التي تقتل وليدها، كما هو الشأن بالنسبة 

وقانون العقوبات ( 492م)من قانون العقوبات اللبناني وقانون الجزاء الكويتي  994للفصل 
والقانون ، (911م )وجانب من الدول الغربية كقانون العقوبات الإيطالي ( 111م)العراقي 

المؤقت الوالدة التي  بالاعتقالتعاقب :" منه على أنه  537المادة السوري الذي ينص في 
 1".تقدم على اتقاء العار، على قتل وليدها الذي حبلت به سفاحا

يجد أساسه في اعتبارات معينة مؤداها الحرج  الاتجاهتخفيف العقوبة حسب هذا و      
ع وليدها وضعا غير لنفسي المرير اللذان تقع فيهما الأم التي تضالبالغ والشقاء ا الاجتماعي

 .حريرا لنفسها من الشعور بالخطيئةا إلى التخلص منه تهشرعي مما يدفع

فهو يقضي بتشديد العقوبة لما تولده هذه الجريمة من سخط واستنكار أما التوجه الثاني    
ومجرد تماما من وسائل الدفاع عن اتجاه من لا يتردد في القضاء على حياة كائن ضعيف 

نفسه، مما يتحمل المجتمع معه واجب القيام بتوفير أسباب الحماية والرعاية الخاصة، لا أن 
لم  بحيث ،سببا في وقوع الجرم الكائن الضعيف اا المجتمع بنظرته السلبية إلى هذيكون هذ
، سواء كان من الأم على حكم خاص لقتل الطفل حديث الولادة الاتجاهمؤيدو هذا  يتعرض

                                                                 
1
 .492، ونور الدين العمراني، م س، ص 84عبد الحفيظ بلقاضي، م س، ص :  



 

164 
 

للعار، وهو  اتقاءلو كان و سواء كان من الأب أو ذوي الأم أيا كان غرضها من القتل أ
 1.موقف المشرع المصري

بأن الأم أقدمت  سلمناإذا  لأنهالأول لا يصمد كثيرا،  الاتجاهلكن السند الذي استدل به    
لم يكن من المفروض أعلى فعل القتل بدعوى الخوف من العار والتستر على الفضيحة، 

شملهم العار والفضيحة؟ ثم إن الحق في الحياة تمتيع الأقارب من الأب والأم والإخوة الذين 
لا يمكن أن يوزن بمعيار الشرف والعار والحسب والنسب فهو حق خالص كفله الشرع 

لا بالحق:" ن ويدخل في قوله تعالىوالقانو  وبالتالي لا يجوز  2"ولا تقتلوا النفس التي حرم الله ا 
لا فإن الحق في الحياة سيخضع  التصرف في هذا الحق سواء من الأم أو من غيرها، وا 

لفة حسب توجه التشريعات المختلفة، فيجوز القتل آنذاك لأسباب واهية، ومختلمعايير معينة 
فالولادة غير الشرعية لا يمكن مقارنتها كما أنه لا يعقل أن يتم تجنب خطيئة بخطيئة أعظم 

 .أكثر جلبا للعار والفضيحة بالقتل فهو أعظم إثما و

جميع المواليد؟ لكن هل هذا العذر يخص الولد غير الشرعي فقط أم انه يشمل     
بالمشرع الفرنسي لا يشترط لقيام  أسوةبالرجوع إلى التوجه الذي سار عليه المشرع المغربي 

جريمة قتل الوليد سوى نية إزهاق الروح دونما تطلب لذلك القصد الجنائي الخاص الذي 
 قوامه ارتكاب الجريمة بغرض التستر على الفضيحة، وبناءا على ذلك، تتمتع الأم بالعذر
ن كان هذا مستبعد  المخفف، في ظل القانون المغربي حتى في حالة قتل وليدها الشرعي، وا 
الحدوث إلا في حالات نادرة كولادة الطفل مشوها أو رغبة الأم في قطع علاقتها نهائيا 

 3.بزوجها السابق
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 .لاطفجرإئم إلمرتكبة ضد إلأإلضعف إلرإدع إلجنائي في : إلفقرة إلثانية 

تحول دون التعرف على هوية الطفل أو تكون  أننها أمن ش إجراميةهناك عدة أفعال      
سببا لتغيير هويته الحقيقة مما يسفر عن أضرار جد خطيرة في مقدمتها اختفاء النسب وما 

وقد يتم تغيير نسب طفل بعدة وسائل كالتزوير في يترتب عنه من آثار لا تخفى عواقبها 
دلاء ببيانات أو شهادات أو معلومات المتعلقة بالهوية، أو عن طريق الإ وراق الرسميةالأ

يتضمن عدة صور لظروف يتم من الذي  المغربي ج.من ق 111غير صحيحة، والفصل 
 .خلالها الحيلولة دون التعرف على هوية الطفل

من تعمد في ظروف من شأنها أن تعوق :" نه أج على .من ق 111وينص الفصل     
التعرف على الهوية، نقل طفل أو إخفائه أو تغييبه أو استبداله بطفل آخر أو تقديمه ماديا 

 ".لى خمس سنواتإلم تلده يعاقب بالحبس من سنتين  لامرأةعلى أنه ولد 

أشهر ج بالحبس من شهر إلى ستة .من ق 111يعاقب الفصل  الاتجاه نفسوفي     
أحدهما على التخلي عن  أوالأبوين  ضمائتين إلى خمس آلاف درهم من حر  وبغرامة من

على فائدة لأن في هذه الأفعال  طفلهما الوليد أو الذي سيولد أو لتبنيه بقصد الحصول
تضليل لهوية الطفل، فإما يقع خلط في الأنساب حينما يحرم الطفل من نسبه الحقيقي عن 

ما بمقابل أو بدونه، وهو إهول الأبوين بالتخلي عنه بالمرة ه يصبح مجطريق التبني، أو أن
حيث يعاقب بالحبس من شهر إلى ستة  111تقريبا نفس السياق الذي يسير فيه الفصل 

أشهر وغرامة من مائتين إلى خمس ألاف درهم من حمل الوالدين أو أحدهما على التعهد في 
استعمله  وذلك، وكذا من أحرز مثل هذا العقد أ عقد بالتخلي عن طفل سيولد لهما أو حاول

 1.أو حاول استعماله، ولخطورة الفعل سوى المشرع بين ارتكاب الفعل ومحاولة ذلك

ثلاث سنوات كل من الذي يعاقب بالحبس من سنة إلى  192 الفصل من ذلك أيضا
ة إلى عرض أو ترك طفلا في مكان خال من الناس أو حمل غيره على ذلك، وترفع العقوب

                                                                 
1
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الطفل ا احد الأشخاص  أصولحد أن إلى خمس سنوات متى كان الفاعل الحبس من سنتي
الذين لهم سلطة عليه أو المكلفين برعايته، في حين تخفض العقوبة متى كان الترك في 

إلى سنة وفي الحالة  أشهرمكان خال من الناس في الحالة الأولى إلى الحبس من ثلاثة 
 (.119الفصل ) الثانية من ستة أشهر إلى سنتين 

ج من شهر إلى ستة أشهر بغرامة من مائتين إلى ألفي .من ق 119كما يعاقب الفصل   
درهم أو بإحدى هاتين العقوبتين فقط من حمل إلى مؤسسة خيرية طفلا يقل عمره عن سبع 

لأي سبب آخر، ويدخل في هذا الإطار بالطبع سنوات كاملة كان قد عهد إليه للعناية أو 
 .ة الشيء الذي يعني حماية نسبهم وهويتهمدحديثي الولا

ضرر بالغ  أحد الأبوين إذا تسبب في إلحاق 119يعاقب الفصل  الاتجاهوفي نفس    
أكثر منهم وذلك نتيجة سوء المعاملة أو إعطاء القدوة السيئة في السكر  أوبأطفاله أو بواحد 

ء السلوك أو عدم العناية أو التقصير في الإشراف الضروري من ناحية الصحة أو أو سو 
الأمن أو الأخلاق، ويدخل في مضمون عدم العناية أو التقصير في الإشراف المؤدي 

 .للضرر، التخلي عن الوليد، وهو ما يعني المساس بحقه في النسب

في الأجل  بالازديادتصريح على عدم البالإضافة إلى ذلك عاقب المشرع الجنائي     
الأب وعند عدم وجوده الطبيب أو :" نهأج على .من ق 111، حيث ينص الفصل القانوني

 أوالقابلة أو أي شخص حضر الولادة  أوالجراح أو ملاحظة الصحة أو الحكيمة أو المولود 
وقعت بمحله يعاقب بالحبس من شهر إلى شهرين وبغرامة لا تقل عن مائتين درهم إذا لم يقم 

، "في الأجل القانوني وذلك في الحالات التي يكون فيه التصريح واجبا بالازديادبالتصريح 
:" المتعلق بالحالة المدنية التي تقضي بأنه 22/11من قانون  14الذي تم نسخه بالمادة 

درهم كل من وجب عليه التصريح بولادة أو وفاة  4911إلى  111مة مالية من يعاقب بغرا
 ههذلعل ، و "ولم يقم بهذا الإجراء داخل الأجل القانوني 91والمادة  41طبقا لأحكام المادة 

م من الأشخاص ج لأنها جعلت الأ.من ق 111المادة أكثر حماية لنسب الطفل من الفصل 
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وفي مرتبة مساوية للأب حيث ستطبق عليها نفس العقوبة  بالازديادولين عن التصريح ؤ المس
هذا  ج، لأن إعفاء الأم من المتابعة زجريا قد يدفعها إلى ترك.من ق 111خلافا للفصل 

من جهة أخرى يعاقب المشرع شهر إلى شهرين  1المولود خصوصا متى كان من سفاح،
قوبتين فقط من عثر على وليد ولم يخطر بإحدى هاتين الع أووغرامة لا تقل عن مائتي درهم 

 .به ضابط الحالة المدنية ولا السلطات المحلية

لحماية  إقرارهلقد أحسن المشرع عندما لم يميز بين الولد الشرعي وغير الشرعي عند    
، أنشأتهالجنائية للطفل في الهوية والنسب، فنص على حماية الطفل كيفما كانت العلاقة التي 

تلك  لإتيانهالأب الذي سيعاقب  أنسف لسبب واحد هو يميز بينهما مع الألكن الواقع 
أفعال تصب في حماية ولده، إما أنه غير موجود أو أنه لا  إتيانالأفعال أو امتناعه عن 

وبالتالي فإن المخاطب في النصوص الجنائية السابقة في حالة الولد غير  يعترف به المشرع
ما يدل على حماية ناقصة بالمقارنة مع الولد الشرعي الذي الشرعي هي الأم لوحدها، وهو 

 .يكتسب حمايته الجنائية من أبويه معا

لا تحقق الردع كون العقوبات المنصوص عليها في الفصول السابقة  هذا بالإضافة إلى   
العقوبة السجنية وكذا الغرامات المالية التي لم تكن يوما رادعا في  المطلوب، نظرا لضعف

درهم، لن تنقص بشيء من  4911درهم و  111اب الجرائم فالغرامة التي تتراوح بين ارتك
 .ا خاصة بالنسبة للأشخاص الأغنياءأموال أصحابه
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مة ات   :خ 

إن المتمعن في وضعية الولد غير الشرعي في القانون المغربي، يجد أن أحكامه جاءت 
مقتضيات قانونية متباينة، فبعضها متناثرة ومشتتة بين نصوص مختلفة، بحيث تتجاذبه عدة 

ات أخرى تقلص يقرر الحماية ويكرس حقوق الطفل كما هي متعارف عليها دوليا، ومقتضي
 .ونهامغموض في مض يشوبها ومن هذه الحماية، 

من بداية  تبرزو مما توصلنا إليه من خلال هذا البحث أن وضعية الطفل غير الشرعي 
والتي عبرت عنها مدونة الأسرة بالبنوة غير الشرعية، " غير الشرعي"بعبارة خلال تسميته 

للدلالة على الأطفال الناتجين خارج إطار الزواج، وهو أمر لا يستقيم من الناحية الإنسانية، 
 شخصالقول مثلا بأن هذا شخص حلال وهذا  أو فلا يمكن وصف الناس بمعيار الشرعية،

فالشرعية لا تنقص شيئا من إنسانيتهم، أما الذي متساوون من هذه الناحية،  لأن الناس حرام،
التي يأتيها هؤلاء وبالتالي فإن  يوصف بأنه شرعي أو غير شرعي فهي التصرفات والأعمال

الطفل قد ينتج عن علاقة شرعية كما انه قد ينتج عن علاقة غير شرعية، وهذه الوضعية 
ي أكدت عليها مدونة الأسرة، والتي ترتبط أساسا بالأحكام التي جاءت في الفقه الإسلامي والت

ن كانت قد أحاط له حماية واسعة النطاق، فإنها في  تالطفل بالتنظيم والدراسة وأقر  توا 
، ذلك أنها تناولت أحكام مقابل ذلك لم تنظم أحكام الطفل غير الشرعي بما يكفي لحمايته

ابر، وهو ما يبين النسب بشكل واسع بعكس أحكام البنوة التي لم تتطرق لها إلا بشكل ع
 .قانوني و الاجتماعيمدى ضعف مركزه ال

كما أن الطفل غير الشرعي يجد متنفسا من الحماية من خلال مجموعة من المقتضيات 
المشرع بقواعد قانونية تسمح  االتي جاءت مع تزايد ظاهرة الأطفال غير الشرعيين، فواكبه

بإدماجه في المنظومة الاجتماعية، من خلال تسجيله في الحالة المدنية و منحه الجنسية 
من مدونة الأسرة، وبعض  91بالمادة  لإضافة إلى حقوقه الأخرى المدرجةبا .وكفالته
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ن كانت غير كافية لأوضاع في تقرير الحماية اللازمة له في ظل ا المقتضيات الزجرية وا 
التي يعيشها، وهو الجانب الذي أغفله المشرع، في حماية هذه الفئة فقد جعلهم بدون قصد 

مؤسسة النسب وقع في فئة منعدمي النسب، وفي محاولة منه للحد من معاناتهم من خلال 
لحق ير شرعيين ناتجين أثناء الخطبة فأفي التناقض، بحيث قسم الأطفال إلى أطفال غ

الطينة  نفس يولوجي، وترك الفئة الأخرى خارج هذا الإستلحاق، مع أنهم مننسبهم بالأب الب
 .أي ناتجين عن علاقات خارج إطار الزواج

المشرع عطل النصوص الخاصة  ومما استنتجناه أيضا من خلال هذا البحث أن
ولية في مجال البنوة غير الشرعية، بشكل أزم وضعية الطفل غير الشرعي وحرمه من ؤ بالمس

ولية للأم ل المسؤ تعويض قد يخفف عنه المعانات على الأقل من الناحية المادية، وحم  
 لأب البيولوجي قد شاركها في الفعل الذي أدى إلىوحدها في تربية الطفل بالرغم من أن ا

 .الطفل ولادة

ولما لاحظ المشرع ضعف الحماية المدنية للطفل غير الشرعي، أفرد له ضمانات جنائية 
هذه الحماية  أنا أن تحميه على الأقل في وجوده وحياته وجسمه و عرضه، إلا من شأنه

على المستوى الواقعي لضعف الرادع الجنائي من خلال العقوبات  لانتكاسةبدورها تعرضت 
هذا  بالقضاء على حياةوالتي تسمح في بعض الحالات  التي نصها عليها المشرع الجنائي
 .ئيالأخير بمباركة من الفصل الجنا

مجموعة من  نا لموضوع الطفل غير الشرعي ندرجوعليه فإننا وانطلاقا من دراست
إذا تم الأخذ بها من المجتمع،  خفف من معانات هذه الفئة الهشةالاقتراحات، من شأنها أن ت

 .أذانا صاغية تأخذها بعين الاعتبار في حالة وجدت

إن أول شيء قد يضر بالطفل هو وصفه بأنه غير شرعي، بما يحمله هذا  .4
المصطلح من حمولة قدحية قد لا يتحمل معها الطفل الضغط الذي سيتولد عليها 

أو " مجهول النسب"والذي سيفرغه في المجتمع، ونقترح تغيير تلك العبارة بعبارة 
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تمثلة في الولادة على أساس أنه نتج عن ظاهرة طبيعية م" الطفل الطبيعي"
 .الطبيعية

باعتباره إقرار من  الحالة المدنية،لدى ضباط  إعطاء حجية للتسجيلات التي تتم .9
موقف طرف الأب الذي يقوم بتسجيل ولده في سجلات الحالة المدنية، واتخاذ 

 .صريح بذلك
عند التعارض لما للخبرة من  الأخرى ترجيح الخبرة الطبية على باقي الوسائل  .1

أن الوسائل ئلية بشكل قطعي ودقيق، و اعتبارها وسيلة تثبت الروابط العاحجية ب
 .يثبت صحتها ها وسائل ظنية تحتاج دائما إلى ماالأخرى كل

التمييز بين البنوة والنسب، بما يزيل الغموض الذي يعتريهما، بشكل يجعلهما  .1
ثار، مفهومين لمفهوم واحد، بالرغم من أن هناك فرق بينهما خاصة من حيث الآ

مع إعطاء الطفل نسب أبيه الحقيقي لا المزور، إذا أثبت تلك الأبوة بوسيلة قاطعة 
كالخبرة الطبية، في حالة لم يكن هناك فراش، وفي حالة وجود فراش يتعين تقرير 

فيما يخص تحريم الزواج بين الأقارب، فلا يعقل أن يتزوج آثار البنوة الشرعية 
لوجي، فهذا مخالف للفطرة زوج هي من أخيها البيو الأب بابنته الطبيعية أو أن تت

السليمة، مع إعطاء الأم إمكانية منح النسب بالموازاة مع الأب في حالة عدم وجود 
 .الأب مع ما يترتب عليه من آثار

تقرير حماية جنائية أوسع للطفل غير الشرعي بتشديد العقوبة الجنائية في حالة قتل  .9
ة كذلك في جميع الجرائم الواقعة على الطفل باعتباره الأم لوليدها، وتشديد العقوب

 .الحلقة الأضعف في سلسلة الهرم البشري، ولأنه أحوج لهذه الحماية من غيره
اتخاذ موقف صريح من التطور العلمي الحاصل في مجال الإنجاب، خاصة  .1

أخرى لما له من سلبيات مع إمكانية اعتماده في أمور بمنعه الاستنساخ البشري 
من خلال  الاصطناعيمتعلقة بالعلاج من الأمراض المستعصية، و تنظيم التلقيح 



 

171 
 

تبين مجالات تطبيقه ومجالات عدم تطبيقه، بشكل يتماشى مع قواعد  قواعد قانونية
 . خرى الجاريةمدونة الأسرة، والقوانين الأ

في المادة نقترح إضافة سبب المسؤولية المدنية إلى أسباب النفقة المنصوص عليها  .1
نفقة كل إنسان في ماله، إلا ما :" من مدونة الأسرة على الشكل التالي 411

 .استثني بمقتضى القانون

 ".الزوجية والقرابة والالتزام والمسؤولية: أسباب وجوب النفقة على الغير           

ولين يعتبر الأب والأم مسؤ :" أو إضافة مادة فريدة إلى مدونة الأسرة تنص على أنه   
بالتساوي بالإنفاق على ولدهما الذي نتج عنهما في علاقة غير شرعية إلى أن يبلغ سن 
الرشد أو إتمام الخامسة والعشرين إذا كان يتابع دراسته، وفي جميع الأحوال لا تسقط نفقة 
البنت إلا بتوفرها على الكسب، كما تستمر النفقة بالنسبة للأولاد المصابين بإعاقة والعاجزين 

 ".ن الكسب إلى غاية زوال الإعاقة أو العجزع
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 ملاحق  
 

 

 

 مها ، والإ  واج  ة  الز  ارج  مو سس  الولإدات  خ  ة  ب  علق 
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1:إحصائيات حول تطور الولادات غير الشرعية  

 

 

 
 

                                                                 
 

1
لمهتمة بمساندة ا " إنصاف" جمعية تحت رعاية -202.مارس إلى دجنبر عام -هذ الإحصائيات نتيجة دراسة ميدانية استغرقت ستة أشهر: 

وم السبت  أرقام مهمة كشفت عنها الدراسة200.أبريل  02المرأة والطفل في وضعية صعبة وعرضت نتائجها ي أما عازبة تلد بالمغرب  20: ،

منقول من  ،222.ألف طفل عام  5.ألفا أنجبن أزيد من  2.طفلا خارج مؤسسة الزواج، وعدد هؤلاء الفتيات الأمهات تجاوز  050يوميا 

  http://www.childrenofwhom.com:  موقع

 
 

 

http://www.insaf.enfance.ma/
http://www.insaf.enfance.ma/
http://www.insaf.enfance.ma/
http://2.bp.blogspot.com/-CZORwF5OPuU/UA8ltwKgcEI/AAAAAAAAACo/hz4SHCPkee0/s1600/1636864_orig.jpg
http://1.bp.blogspot.com/-ON8V9jsqSc8/UA8lyywOwTI/AAAAAAAAACw/yufbQASN0bE/s1600/5201016_orig.jpg
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بناء على المقال  الإستئنافي  الذي  تقدم  به المستأنف  السيد وكيل الملك ، إلى كتابة  
، المعفى من أداء  الرسوم   94/39/9039: ضبط  المحكمة  الإبتدائية  بخنيفرة  بتاريخ 

الصادر عن قسم قضاء الأسرة  القضائية ، والذي  يطعن  بمقتضاه في الأمر 

في   02/20/0220: تاريخ ببالمحكمة  الإبتدائية  المشار  إليها أعلاه ،  
والقاضي  بإسناد كفالة الطفل   0222/22: الملف الشرعي عدد 

بالمقاطعة  02/20/0222: المهمل مروان  العمراوي المزداد  بتاريخ 
والذي  بنت  حمو اوراسن  الحضرية  الثانية  عشر ، من  والدته  فاطمة 

اختير له  اسم أب  من أسماء  العبودية لله  عبد العالي  إلى  كريمة  
: بن احمد ، المغربية  المزدادة بتاريخ   عبد الكريمبنت   القرياني

، متزوجة ،  أجيرة   ارقية  بنت  احمدبمكناس  من والدتها    22/0/2611
حسب شهادة السكنى  20شقة   00رقم  يوسفتقطن  موسميا  بزنقة  

ف ش المسلمة من  المقاطعة  الحضرية / 000 1206/0220: عدد 
والحاملة لبطاقة التعريف الوطنية  6/20/0220: الثانية بتاريخ 
الفرنسي   ناسترو روني اتياند ، وزوجها   620022: الالكترونية عدد 

ير فرنسا من والديه  بفوس سير م 21/2/2660: الجنسية  مزداد  بتاريخ 
متزوج ، متقاعد ، يقطن بحي سير  روش ليونيوماري   البير فانسان

مونديو  لوس لاكروا  هوط  فرنسا ، والمقيمان  بفرنسا  بزنقة سير 
 .ليس لكروا  هوط  فرنسا 01102مونديو 

 : الـــوقــائـــع
،  د الكريم بن احمدعببنت  القريانيبناء على الطلب الذي  تقدمت  به السيدة  كريمة 

روني اتيان الفرنسي الجنسية  إلى السيد القاضي المكلف  بشؤون   ناسترووزوجها  السيد 
القاصرين  بقسم  قضاء الأسرة بالمحكمة الإبتدائية بخنيفرة ، عرضا  فيه أنهما يرغبان في 

: خ ، المزداد  بتاري العمراويكفالة الطفل  المهمل  المتخلى عنه  المسمى مروان 
المزداد  بالمقاطعة الحضرية الثانية بخنيفرة ،  من  والدته  فاطمة بنت  12/21/1122

 .والذي اختير له اسم أب من أسماء العبودية لله عبد العالي  حمو اوراسن
وبعد انتهاء الإجراءات أصدر القاضي المكلف بشؤون القاصرين بقسم قضاء الأسرة 

 .لمطعون فيه المشار إلى مضمنه أعلاه بالمحكمة المذكورة أعلاه ، أمره ا
 :أسباب الإستئناف 

 : وحيث أسس المستأنف استئنافه إلى ما يلي

إن المصلحة  الفضلى للطفل تقتضي ألا تسند الكفالة إلا للمقيم بصفة اعتيادية فوق التراب 
 .الوطني لمجموعة من الإعتبارات 
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في طلب الكفالة ، خاصة ما يتعلق  إمكانية التأكد بشكل فعال من الشروط المستلزمة  -
 .منها بالصلاحية الأخلاقية والإجتماعية لطالبي الكفالة والقدرة على تنشئته تنشئة إسلامية

قدرة القاضي المكلف بشؤون القاصرين من تتبع وضعية المكفول ومدى وفاء الكافل  -
، وهو ما يحقق غاية بالتزاماته ، وهو ما يحفظ المكفول ، ومدى وفاء الكافل بالتزاماته 

المشرع من الحفاظ على المصلحة الفضلى للمكفول ، طالبا إلغاء الأمر المستأنف والحكم 
 .تصديا برفض الطلب 

ي وأدلت القريانوبها حضرت السيدة نعيمة  21/2/1122: وحيث أدرجت القضية بجلسة 
 .21/21/1121: بوكالة مصادق عليها بتاريخ 

وبعد أن أكد السيد الوكيل العام للملك المقال الإستئنافي ، تقرر حجز القضية للمداولة 
 .                                 والنطق بالحكم لجلسة يومه 

 .وبعد المداولة طبقا للقانون 

 11/21/1121: وحيث صدر الأمر المستأنف بتاريخ   :الشكل  من حيث*
 . 12/21/1121: ل الملك بابتدائية خنيفرة بتاريخ واستؤنف من طرف السيد وكي
أنه إذا تعلق الأمر بقضايا  "" من ق م م  الفقرة الثالثة منه  221وحيث إنه بمقتضى الفصل 

يوما ، ويبتدئ  هذا   22الأسرة ، فإن استئناف الأحكام الصادرة بشأنها يجب تقديمه داخل 
، أو في موطنه  الحقيقي أو المختار، أو الأجل من  تاريخ  التبليغ  إلى الشخص نفسه 

 .التبليغ  بالجلسة  إذا كان  ذلك  مقررا  بمقتضى القانون 
وحيث إن قضايا كفالة الأطفال المهملين تدخل ضمن قضايا الأسرة ، كما أن النيابة العامة 

 .تعتبر طرفا رئيسيا في جميع القضايا الرامية إلى تطبيق أحكام مدونة الأسرة 

المتعلق بكفالة   12/22من القانون رقم  21نه وتطبيقا للفقرة  الأخيرة من المادة وحيث إ
الأطفال المهملين ، يكون الأمر قابلا للطعن بالإستئناف ، وتبت المحكمة في الإستئناف في 

 .غرفة المشورة 
واستنادا لما ذكر أعلاه ، يكون الإستئناف مقدما وفق الشروط المتطلبة قانون ، وداخل 

 .الأجل القانوني مما يتعين قبوله شكلا 
 .وحيث أسس المستأنف استئنافه إلى ما أشير إليه أعلاه   :الموضوع من حيث*
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وحيث  تقدم  المستأنف  عليهما بطلب  إلى القاضي المكلف بشؤون القاصرين بقسم  قضاء  
الأسرة  بالمحكمة  الإبتدائية  بخنيفرة ، يرمي إلى إسنادهما  كفالة الطفل  المهمل  مروان 

، وعززا طلبهما بالوثائق التي تشترطها المادة  12/21/1122: المزداد  بتاريخ   العمراوي
 .قانون المتعلق بكفالة الأطفال المهملين من ال 1

وحيث إن المادة المذكورة ، لم  تشترط أن يكون طالبا الكفالة مقيمين بالمغرب ، وأن  كل ما 
من القانون  المتعلق بكفالة الأطفال المهملين ، هو توقف  سفر  الطفل  11جاء  في المادة 

ذن بذلك من طرف القاضي المكلف  المكفول  للإقامة  الدائمة  خارج المغرب ، على إ
من  القانون  1بشؤون القاصرين ، وأن الغاية من الشروط المنصوص  عليها  في المادة 

المذكور ، أن السماح  بكفالة طفل مسلم  من طرف  غير مسلم ، سواء  كان  داخل 
المسلم ،  المغرب  أو خارجه ، يؤدي بالطفل إلى  اعتناق  الدين  الذي  عليه  كافله  غير  

مغربية ،  مزدادة   كريمة  القريانيوفي  نازلة  الحال فإن  المستأنف  عليها  السيدة  
روني  اتيان  والذي  اعتنق  الإسلام   ناستروبمكناس ، مسلمة أبا عن جد وزوجها  السيد  

: وتاريخ  8ص  26: ، حسب رسم اعتناق الإسلام والمضمن  أصله تحت  عدد 
وبالتالي  يتبين  أن  زوج المستأنف عليها ليس  ، 202باقي الوثائق  كناش   8/2/1111

 .حديث عهد بالإسلام 

من  القانون  21وحيث إن الأبحاث المنجزة من طرف  اللجنة المنصوص عليها في الفصل 
المتعلق بكفالة الأطفال المهملين ، أجمعت على أن المستأنف عليهما صالحين لكفالة الطفل 

 .الكفالة  المهمل موضوع
وحيث إن العلة التي بنى عليها المستأنف استئنافه ، كون  المستأنف  عليهما يقيمان  خارج  
أرض الوطن ، وهو  ما يصعب  معه  تتبع  وضعية الطفل المكفول ،  والتأكد  من  مدى  

 من  القانون المذكور ، 11وفاء  الكافلين  من التزاماتهما اتجاهه ، لكن حيث إن المادة 
وضعت آليات في يد القاضي المكلف بشؤون القاصرين لمراقبة أحوال الطفل المكفول خارج 

 .أرض الوطن 
حيث إنه بعد منحه الإذن بالسفر ، يقوم  القاضي  بتوجيه  نسخة  من الأمر بإسناد الكفالة  

المادة  إلى المصالح  القنصلية  المغربية  لمحل إقامة  الكافل ، وفي هذا الباب الزمت  
المشار  إليها  أعلاه ، المصالح  القنصلية  الموجودة  في  محل أو مكان  إقامة الكافل  
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على احترام  الكافل  التزاماته  اتجاه  الطفل  المكفول ، حيث يعمل  القنصل المغربي على  
توجيه  تقارير  حول  وضعية  المكفول ، وتضمينها كل  الملاحظات  التي  تساعد  

الذي اسند الأمر بإسناد  الكفالة على معرفة  حالته ويمكنه بناء على هذه التقارير  القاضي
الموجهة إليه أن يتخذ الإجراءات التي يراها في  مصلحة  المكفول ، إما تلقائيا أو بطلب من 

 .السيد وكيل الملك أو كل من له  مصلحة في ذلك 
الولايات المتحدة  –امة الكافلين وحيث إن المصالح القنصلية المغربية توجد بمحل إق

الأمريكية ، وبالتالي فإن تعذر وصعوبة تتبع مدى وفاء الكافلين بالتزاماتهما اتجاه الطفل 
 .المكفول ليس من الصعوبة كما يدعيه المستأنف 

واستنادا لما ذكر أعلاه ، يكون الأمر المستأنف قد جاء معللا تعليلا كافيا ومصادفا للصواب 
 .به مما يتعين تأييده فيما قضى 

              .وحيث يتعين تحميل الخزينة العامة الصائر 

 لــهــذه الأســـبــاب

 .إن محكمة الإستئناف وهي تقضي حضوريا انتهائيا بغرفة المشورة  

            فـي الـشـكــل :  بقبول الإستئناف .

  فـي الـمـوضـوع:  بتأييد  الأمر المستأنف ، وتحميل الخزينة العامة الصائر 

ــة للجلســات بمقــر محكمــة   ــوم والشــهر والســنة أعــلاه ، بالقاعــة العادي بهـذا صــدر القــرار فــي الي
 .الإستئناف بمكناس ، دون أن تتغير الهيئة الحاكمة أثناء الجلسات 

 إمــضــاء

 

 كـاتب الضبط                    الرئيــس المقـرر                           
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 .وبعد الإستماع إلى مستنتجات النيابة العامة والمداولة طبقا للقانون 
بناء على المقال الإستئنافي الذي  تقدم  به  السيد وكيل الملك لدى المحكمة الإبتدائية  

، المعفى من أداء  9/3/9031: بمكناس ، إلى كتابة  ضبط المحكمة المذكورة بتاريخ 
الرسوم القضائية ، والذي  يطعن  بمقتضاه  في الأمر الصادر عن القاضي المكلف بشؤون 

: الصادر  تحت عددء الأسرة بالمحكمة الإبتدائية بمكناس  القاصرين بقسم قضا

، والقاضي  (  221/0220ملف رقم )  01/20/0220: وتاريخ  202/20
 08/0/0220بإسناد  كفالة الطفل المسمى نوفل  خلفي المزداد  في 

ببوفكران  للسيد  محمد مقرب سيد وزوجته  السيدة  السعدية سيد ، 
رعايته والقيام بجميع  شؤونة والنفقة  عليه ، وذلك  ليقوما بحضانته و

وتلبية  جميع  حاجياته  الأساسية ،  وترسيخ مبادئ  الإسلام  والعقيدة  
م  وحفــظ ما تيسر من القرآن يلديه  بتسجيله  في  مدارس  قرآنية  لتعل

، إلى حين  بلوغه  سن  الرشد  القانوني مع مراعاة مقتضيات  قانون  
المتعلقة بالحضانة ونفقة الأولاد ، وتعيين الكافلين مدونة الأسرة 

مقدمين على المكفول المذكور ، وأمر الكافلين  المذكورين التقيد بالمادة 
 .   من قانون كفالة الأطفال المهملين  00

 : الـــوقــائـــع
ية  وحيث  تتلخص  وقائع  النازلة  أن  المستأنفين  محمد  مقرب سيد وزوجته السيدة السعد

إلى السيد القاضي المكلف بشؤون  القاصرين  11/21/1121سيد تقدما  بطلب مؤرخ في 
بقسم  قضاء  الأسرة  بالمحكمة الإبتدائية بمكناس ، عرضا  فيه أنهما  يرغبان  في  كفالة  
الطفل  نوفل  خلفي  المقيم  بمؤسسة  غيتة  زنيبر للأطفال المتخلى عنهم بمستشفى محمد 

اس ، وذلك لكفالته والقيام  بتربيته على أحسن وجه ، وتوفير جميع  احتياجاته  الخامس بمكن
اليومية من تمدرس  وكسوة وغيرها ، مضيفين  أنهما  مسلمي  الديانة من جنسية امريكية 
وأصل  باكيستاني ، وقد  سبق  لهما أن  تكفلا  بطفلة  من  دولة باكستان ، طالبين إصدار 

الطفل المذكور ، على أساس تعهدهما بتربيته تربية  جيدة  وفق   أمر بإسنادهما كفالة
 .التعاليم  الإسلامية  الصحيحة والقيم الممتازة ، والأخلاق الفاضلة التي يحث عليها الإسلام

وبعد انتهاء الإجراءات أصدر القاضي المكلف بشؤون القاصرين بقسم قضاء الأسرة 
 .عون فيه بالإستئناف المشار إلى مضمنه أعلاه بالمحكمة المذكورة أعلاه ، أمره المط
 :أسباب الإستئناف حول 

وحيث أسس وكيل الملك لدى المحكمة الإبتدائية بمكناس ، بعد عرض موجز للوقائع ، 
 : استئنافه على ما يلي
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أن المستأنف عليهما من جنسية  باكستانية ، ويقيمان بصفة دائمة بالولايات المتحدة 
ما يصعب معه تتبع وضعية الطفل المكفول ، والتأكد من مدى وفاء  الأمريكية ، وهو

 .الكافلين بالتزاماتهما اتجاهه ، طالما سينتقل للعيش معهما بعد صيرورة الأمر نهائيا 
ن كانا مسلمين  -إن عيش الطفل المكفول مع أجنبيين  لا يتقنان اللغة العربية سيجعله  –وا 

 .عنا المغربي  ينشأ نشأة لا تتماشى وعادات مجتم
ان الأمر المستأنف جانب الصواب عندما استجاب للطلب بعلة أن الطالبين مسلمين دينا 
وعقيدة ، وأن تواجد  الطفل  المكفول  سواء  كان  داخل  المغرب أو خارجه لن  يكون 

لتلقينه  عائقا  أمام  تربيته  ورعايته تنفيذا للإلتزامات  النائشة  عن الكفالة ، أو مانعا  
مبادئ  الدين الإسلامي ،  دون أن يراعي أن الكافلين لن يخضعا  للرقابة  الدائمة  
والمستمرة للقاضي المكلف بشؤون القاصرين ، طالبا بعد  استدعاء المستأنف  عليهما ، 
إلغاء الأمر المستأنف القاضي بإسناد كفالة الطفل المهمل نوفل خلفي للمستأنف عليهما ، 

 .صدي التصريح برفض الطلب ، وتحميل المستأنف عليهما الصائر وبعد الت
وأجاب المستأنف عليهما بواسطة نائبهما الأستاذ سعيد بنسعيد ، أن الأمر المستأنف  لم 
ن كانا من جنسية أمريكية ،  يسند  لهما  كفالة الطفل المهمل ، إلا بعد أن تأكد بأنهما وا 

على الشروط المطلوبة قانونا لكفالة  طفل  مهمل ، فإنهما مسلمين أبا عن جد ، يتوفران 
من قانون كفالة الأطفال المهملين ، كما أن المسطرة المتبعة  1المنصوص عليها في المادة 

 لكفالة طفل مهمل سليمة ، ثم تطرقا 

، ملاحظين أنه موجه إلى أعضاء   21/1/1122المؤرخ في  6: إلى المنشور الوزاري عدد 
ة  وليس لقضاة الحكم  بمن  فيهم القضاة المكلفين بشؤون القاصرين ، كما أن  النيابة  العام

،  18/2/1112: وتاريخ  ع.ك/0س  21السيد  وزير العدل  سبق أن وجه منشورا رقم 
إلى السادة الرؤساء الأولين لمحاكم الإستئناف ، والسادة الوكلاء العامين بها ، والسادة 

لسادة  وكلاء  الملك بها ،  والقضاة المشرفين على أقسام قضاء رؤساء المحاكم الإبتدائية وا
الأسرة بالمحاكم  الإبتدائية ، مفاده  التأكد من كون الأجانب الذين يرغبون في كفالة الأطفال  
المهملين  يتوفرون على مؤهلات الكفالة ، ولهم من الضمانات ما يجعل الرقابة القضائية 

 .كفول  تمتد لتتبع أحوال الطفل الم
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التنسيق  بين السادة  القضاة  المكلفين  بشؤون  القاصرين ، وبين  المصالح  القنصلية  
والسفارات  المغربية  التابع  لها محل إقامة الكافل ، من أجل السهر على تنفيذ ما يتعلق  

أرض   بكفالة  الأطفال  المغاربة  الذين يتم تسليمهم للكافلين المقيمين  بصفة  دائمة  خارج
الوطن ، وخاصة  الكافلين  الأجانب ، وتتبع  وضعيتهم ومراقبة  مدى  وفاء  الكافلين 
بالإلتزامات  المنصوص  عليها في القانون المتعلق بكفالة الأطفال المهملين ، مضيفين  
أنهما  يتوفران على جميع  الشروط  المطلوبة قانونا ، وأن الأمر الصادر بإسناد  الكفالة لم  

تجب  لطلبهما إلا بعد أن تأكد من  كونهما يتوفران على  جميع المؤهلات  المادية  يس
والمعنوية التي يجعلهما قادرين على تحمل  مسؤولية  الطفل  المهمل دينا وخلقا ، 
وبخصوص تتبع الكافلين ، فإنهما يقطنان قريبا من القنصلية المغربية  بالولايات المتحدة 

ذه الأخيرة انضمت  إلى الإتفاقيات الدولية ، والتي تلزمها بمراقبة الأمريكية ، كما أن ه
الكفالة وتتقيد بأي قرار من يصدره القاضي المكلف بشؤون القاصرين ، ملتمسين تأييد الأمر 

 .المستأنف 
وبها  حضر الأستاذ سعيد بنسعيد عن  7/2/1112: وحيث أدرجت القضية بجلسة 
جوابية  ، تسلم السيد الوكيل العام للملك نسخة منها وبعد   المستأنف عليهما وأدلى  بمذكرة

أن أكد السيد الوكيل العام للملك المقال الإستئنافي تقرر حجز القضية للمداولة والنطق 
 .بالحكم لآخر الجلسة 

 .وبعد المداولة طبقا للقانون 

 11/21/1121: وحيث إن الأمر المستأنف صدر بتاريخ   :الشكل  من حيث
 . 1/2/1122: ؤنف من طرف السيد وكيل الملك الإبتدائية مكناس بتاريخ واست

من ق م م  أنه  إذا تعلق الأمر بقضايا  221وحيث إنه  بمقتضى الفقرة الثالثة من  الفصل 
يوما ، ويبتدئ   22الأسرة  فإن استئناف الأحكام  الصادرة  في شأنها يجب تقديمه داخل 

يغ  إلى  الشخص نفسه ، أو في موطنه الحقيقي أو المختار ، هذا الأجل  من  تاريخ  التبل
 .أو بالتبليغ بالجلسة إذا كان ذلك مقررا بمقتضى القانون 

وحيث إن قضايا كفالة  الأطفال  المهملين  تدخل ضمن قضايا الأسرة كما أن النيابة العامة 
 .ونة الأسرة  تعتبر طرفا رئيسيا في جميع القضايا الرامية ، إلى تطبيق أحكام مد
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المتعلق بكفالة  22.12من القانون رقم  21وحيث إنه وتطبيقا للفقرة الأخيرة من المادة 
الأطفال المهملين ، يكون الأمر قابلا للطعن بالإستئناف ، وتبت المحكمة في الإستئناف في 

 .غرفة المشورة 
ة قانونا وداخل الأجل واستنادا لما ذكر أعلاه يكون الإستئناف مقدما وفق الشروط المتطلب

 .القانوني مما يتعين قبوله شكلا 
 .وحيث أسس المستأنف استئنافه إلى ما أشير إليه أعلاه   :الموضوع من حيث

وحيث إنه من الثابت من وثائق الملف ومستنداته أن المستأنف عليهما تقدما بطلب إلى 
الإبتدائية بمكناس يرمي إلى القاضي المكلف بشؤون القاصرين بقسم قضاء الأسرة بالمحكمة 

وعززا طلبهما  18/1/1121: إسنادهما كفالة الطفل المهمل نوفل خلفي المزداد بتاريخ 
 .من القانون  1بالوثائق التي اشترطتها المادة 

وحيث إن المادة المذكورة أعلاه ، لم تشترط  أن يكون  طالبا الكفالة مقيمين بالمغرب ، وأن 
من  القانون المذكور ، هو توقف سفر الطفل  المكفول  للإقامة   11ة كل ما جاء  في  الماد

الدائمة  خارج  المغرب  على  إذن بذلك من طرف القاضي  المكلف  بشؤون القاصرين ، 
من القانون المذكور ، أن  1وأن  الغاية  من الشروط المنصوص  عليها  في  المادة 

، سواء  كان  داخل  المغرب  أو خارجه ، السماح بكفالة طفل مسلم من طرف غير مسلم 
يؤدي بالطفل إلى  اعتناق  الدين الذي  عليه  كافله  غير المسلم ،  وفي  نازلة الحال فإن  
المستأنف  عليهما  ليس حديثي  العهد  بالإسلام  بل مسلمين أبا عن جد ، وهو ما يتجلى 

دوب الجهوي  للشؤون الإسلامية من خلال الوثائق الموجودة  بالملف ولا سيما كتاب المن
الموجه  12/21/1121: وتاريخ  2122/21: لجهة مكناس تافيلالت المسجل تحت عدد

إلى السيد وكيل الملك بابتدائية مكناس ، والذي جاء فيه  أن المستأنف عليهما مسلمين دينا 
 .وعقيدة 

ف عليهما يقيمان  خارج  وحيث إن  العلة  التي بنى عليها المستأنف استئنافه ، كون المستأن
أرض الوطن ، وهو  ما يصعب  معه  تتبع وضعية الطفل المكفول ، والتأكد  من  مدى  

من القانون  المذكور ،  11وفاء  الكافلين  بالتزاماتهما  اتجاهه ، لكن حيث إن المادة 
كفول  وضعت  آليات في يد القاضي المكلف بشؤون  القاصرين  لمراقبة  أحوال  الطفل  الم

خارج  أرض الوطن ، حيث إنه  بعد  منحه الإذن  بالسفر ،  يقوم    بتوجيه نسخة من 
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الأمر بإسناد  الكفالة  إلى  المصالح  القنصلية  المغربية  لمحل  إقامة الكافل ، وفي هذا 
الباب ألزمت  المادة  المشار إليها  أعلاه  المصالح  القنصلية المغربية الموجودة في محل 

مكان  إقامة  الكافل على احترام الكافل التزاماته اتجاه الطفل المكفول ، حيث  يعمل    أو
القنصل المغربي على توجيه تقارير حول وضعية المكفول ويضمنها كل الملاحظات التي 
تساعد القاضي الذي  أسند  الأمر بإسناد الكفالة على معرفة حالته ، ويمكنه بناء على هذه 

جهة إليه أن يتخد الإجراءات التي يراها في مصلحة المكفول ، إما تلقائيا أو التقارير المو 
 .بطلب من السيد وكيل الملك أو كل من له مصلحة في ذلك 

الولايات المتحدة  –وحيث إن المصالح القنصلية المغربية توجد بمحل إقامة الكافلين 
افلين بالتزاماتهما اتجاه الطفل الأمريكية ، وبالتالي فإن تعذر وصعوبة تتبع مدى وفاء الك

 .المكفول ليس من الصعوبة كما يدعيه المستأنف 
واستنادا لما ذكر أعلاه ، يكون الأمر المستأنف قد جاء معللا تعليلا كافيا ومصادفا للصواب 

 .فيما قضى به مما يتعين تأييده 
 .وحيث يتعين تحميل الخزينة العامة الصائر 

 لــهــذه الأســـبــاب

.ن محكمة الإستئناف وهي تبث  في الإستئناف بغرفة المشورة  حضوريا انتهائياإ  

  فـي الـشـكــل :  بقبول الإستئناف .

  فـي الـمـوضـوع:  بتأييد الأمر المستأنف ، وتحميل الخزينة العامة الصائر.        

ــة للجلســات بمقــر محكمــة   ــوم والشــهر والســنة أعــلاه ، بالقاعــة العادي بهـذا صــدر القــرار فــي الي
 .الإستئناف بمكناس ، دون أن تتغير الهيئة الحاكمة أثناء الجلسات 

 إمــضــاء

 الرئيــس المقـرر                                         كـاتب الضبط
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 بسم الله الرحمن الرحيم

  لله رب العالمين والصلاة والسلام على سيدنا محمد خاتم النبيين وعلى آله وصحبه أجمعين الحمد

 .(2/01) 49: قرار رقم

 بشأن

  الاستنساخ البشري

إن مجلس مجمع الفقه الإسلامي الدولي المنعقد في دورة مؤتمره العاشر بجدة بالمملكة العربية السعودية 
بعد  م،0441( يوليو)تموز  2 –( يونيو)حزيران  22ـ الموافق ه0902صفر  22 – 22خلال الفترة من 

اطلاعه على البحوث المقدمة في موضوع الاستنساخ البشري، والدراسات والبحوث والتوصيات الصادرة 
عن الندوة الفقهية الطبية التاسعة التي عقدتها المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، بالتعاون مع المجمع وجهات 

 01 -09هـ الموافق 0902صفر  02 –  4الدار البيضـاء بالمملكة المغربية في الفترة من  أخرى، في
م، واستماعه للمناقشـات التي دارت حول الموضوع بمشاركة الفقهاء والأطباء، 0441( يونيو)حزيران 

 :انتهى إلى ما يلي

 :مقدمة

وَلَقَدْ كَرَّمْنَا بَنِي آدَمَ : )عز من قائللقد خلق الله الإنسان في أحسن تقويم، وكرمه غاية التكريم فقال 
َّنْ خَلَقْنَا نَ الطَّييِبَاتي وَفَضَّلْنَاهُمْ عَلَى كَثييٍر مّيِ نَاهُم ميِ ريِ وَالْبَحْري وَرَزَقـْ لْبـَ يلاا  وَحَََلْنَاهُمْ فيي ا فْضي [ 11: الإسراء(]تـَ

فيها، وأكرمه بحمل رسالته التي تنسـجم زينه بالعقل، وشرفه بالتكليف وجعله خليفة في الأرض واستعمره 
هَا ) :مع فطرته بل هي الفطرة بعينها لقوله سبحانه ا فيطْرَةَ اللََّّي الَّتيي فَطَرَ النَّاسَ عَلَيـْ يني حَنييفا فَأَقيمْ وَجْهَكَ ليلديِ

ينُ الْقَييِمُ  لَْقي اللََّّي ذَليكَ الديِ يلَ لِي بْدي على الحفاظ على فطرة الإنسان  ، وقد حرص الإسلام[21: الروم(]لا تـَ
الدين والنفس والعقل والنسل والمال، وصونها من  : سوية من خلال المحافظة على المقاصد الكلية الِمسة

كل تغيير يفسدها، سواء من حيث السبب أم النتيجة، يدل على ذلك الحديث القدسي الذي أورده 
حنفاء كلهم، وإن الشياطين أتتهم فاجتالتهم عن إني خلقت عبادي : "القرطبي من رواية القاضي إسماعيل

 [.5/224: تفسير القرطبي" ]وأمرتهم أن يغيروا خلقي: إلى قولـه... دينهم
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وقد علم الله الإنسان ما لم يكن يعلم، وأمره بالبحث والنظر والتفكر والتدبر مخاطباا إياه في آيــات 
ن نُّطْفَةٍ يـَرَ اللي أَوَ لَمْ )، (أَفَلَا ينَظرُُونَ )، (أَفَلَا يـَرَوْنَ ) :عديدة إينَّ فيي ذَليكَ لَآياَتٍ )، (نسَانُ أَنَّا خَلَقْنَاهُ مي

فَكَّرُونَ  تٍ ليِقَوْمٍ يـَعْقيلُونَ )، (ليِقَوْمٍ يـَتـَ وْليي الَألْبَابي )، (إينَّ فيي ذَليكَ لَآياَ يِ رَأْ بياسْمي )، (إينَّ فيي ذَليكَ لَذيكْرَى لُأ اقـْ
ي خَلَقربَيِكَ الَّ   (.ذي

. والإسلام لا يضع حجراا ولا قيداا على حرية البحث العلمي، إذ هو من باب استكناه سنة الله في خلقه
يترك الباب مفتوحاا بدون ضوابط أمام دخول تطبيقات نتائج البحث  ولكن الإسلام يقضي كذلك بأن لا

رر المباح وتحجز الحرام، فلا يسمح بتنفيذ العلمي إلى الساحة العامة بغير أن تمر على مصفاة الشريعة، لتم
ولا بد أن . شيء لمجرد أنه قابل للتنفيذ، بل لابد أن يكون علماا نافعاا جالباا لمصالح العباد ودارئا لمفاسدهم

يحافظ هذا العلم على كرامة الإنسان ومكانته والغاية التي خلقه الله من أجلها، فلا يتخذ حقلاا للتجريب، 
ى ذاتية الفرد وخصوصيته وتميزه، ولا يؤدي إلى خلخلة الهيكل الاجتماعي المستقر أو يعصف ولا يعتدي عل

بأسس القرابات والأنساب وصلات الأرحام والهياكل الأسرية المتعارف عليها على مدى التاريخ الإنساني 
 .في ظلال شرع الله وعلى أساس وطيد من أحكامه

ا العصر، ما ضجت به وسائل الإعلام في العالم كله باسم وقد كان مّا استجد للناس من علم في هذ
وكان لابد من بيان حكم الشرع فيه، بعد عرض تفاصيله من قبل نخبة من خبراء المسلمين . الاستنساخ

 .وعلمائهم في هذا المجال

 :تعريف الاستنساخ

ثنتين تشتمل نواة كل من المعلوم أن سنة الله في الِلق أن ينشأ المخلوق البشري من اجتماع نطفتين ا
يبلغ نصف عدد الصبغيات التي في الِلايا الجسدية ( الكروموسومات)منهما على عدد من الصبغيات 

التي تسمى ( الزوجة)التي تسمى الحيوان المنوي بنطفة الأم ( الزوج)فإذا اتحدت نطفة الأب . للنسان
فإذا . حقيبة وراثية كاملة، وتمتلك طاقة التكاثرالبييضة، تحولتا معاا إلى نطفة أمشاج أو لقيحة، تشتمل على 

وهي في مسيرتها تلك تتضاعف . انغرست في رحم الأم تنامت وتكاملت وولدت مخلوقاا مكتملاا بإذن الله
ثم تواصل تضاعفها حتى تبلغ مرحلة تبدأ عندها بالتمايز .. فتصير خليتين متماثلتين فأربعاا فثمانياا 

ى خلايا اللقيحة في مرحلة ما قبل التمايز إلى شطرين متماثلين تولد منهما فإذا انشطرت إحد. والتخصص
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وقد أمكن في الحيوان إجراء فصل اصطناعي لأمثـال هذه اللقائح، فتولدت منها توائم . توأمان متماثلان
وقد عد ذلك نوعاا من الاستنساخ أو التنسيل، . ولم يبلغ بعد عن حدوث مثل ذلك في الإنسان. متماثلة

 .لأنه يولد نسخاا أو نسائل متماثلة، وأطلق عليه اسم الاستنساخ بالتشطير

وثمةَ طريقة أخرى لاستنساخ مخلوق كامل، تقوم على أخذ الحقيبة الوراثية الكاملة على شكل نواة من 
ة خلية من الِلايا الجسدية، وإيداعها في خلية بييضة منزوعة النواة، فتتألف بذلك لقيحة تشتمل على حقيق

فإذا غرست في رحم الأم تنامت وتكاملت وولدت . وراثية كاملة، وهي في الوقت نفسه تمتلك طاقة التكاثر
الإحلال "أو " النقل النووي"وهذا النمط من الاستنساخ الذي يعرف باسم . مخلوقاا مكتملاا بإذن الله
هو الذي حدث في النعجة وهو الذي يفهم من كلمة الاستنساخ إذا أطلقت و " النووي للخلية البييضية

، على أن هذا المخلوق الجديد ليس نسخة طبق الأصل، لأن بييضة الأم المنزوعة النواة تظل "دوللي"
ولهذه البقايا أثر ملحوظ في تحوير الصفات . مشتملة على بقايا نووية في الجزء الذي يحيط بالنواة المنزوعة

 .عن حصول ذلك في الإنسانالتي ورثت من الِلية الجسدية، ولم يبلغ أيضاا 

توليد كائن حي أو أكثر إما بنقل النواة من خلية جسدية إلى بييضة منزوعة : فالاستنساخ إذن هو
 .النواة، وإما بتشطير بييضة مخصبة في مرحلة تسبق تمايز الأنسجة والأعضاء

يِ شُركََاء : )لولا يخفى أن هذه العمليات وأمثالها لا تمثل خلقاا أو بعض خلق، قال الله عز وج أَمْ جَعَلُواْ للَّي
دُ الْقَهَّار مْ قُلي الِلَُّ خَاليقُ كُلِي شَيْءٍ وَهُوَ الْوَاحي تَشَـابهََ الِْلَْقُ عَلَيْهي ، وقال ] 01:الرعد(] خَلَقُواْ كَخَلْقيهي فـَ

رَأَيـْتُم مَّا تُمنُْونَ : )تعالى مُ الْمَوْتَ وَمَا نََْنُ  * الَِْاليقُونَ أَأَنتُمْ تََلْقُُونَهُ أَمْ نََْنُ  * أَفـَ نَكُ نََْنُ قَدَّرنْاَ بـَيـْ
عْلَمُونَ  * بميَسْبُوقيينَ  ئَكُمْ فيي مَا لَا تـَ لَ أَمْثَالَكُمْ وَننُشي لَوْلا  * عَلَى أَن نّـُبَديِ وَلَقَدْ عَليمْتُمُ النَّشْأَةَ الْأُولى فـَ
 [.12 – 52: الواقعة(]تَذكَّرُون

يمٌ مُّبيينٌ  (:وقال سبحاته ذَا هُوَ خَصي ن نُّطْفَةٍ فَإي يَ  * أَوَلَمْ يـَرَ الْإنسَانُ أَنَّا خَلَقْنَاهُ مي وَضَرَبَ لَنَا مَثَلاا وَنَسي
يمٌ  يَ رَمي ظَامَ وَهي قٍ عَلي  * خَلْقَهُ قَالَ مَنْ يُحْييي الْعي ي أَنشَأَهَا أَوَّلَ مَرَّةٍ وَهُوَ بيكُلِي خَلْ الَّذيي  * يمٌ قُلْ يُحْيييهَا الَّذي

نْهُ تُوقيدُونَ  م ميِ ذَا أَنتُ جَري الْأَخْضَري نَاراا فَإي نَ الشَّ رٍ  * جَعَلَ لَكُم ميِ مَاوَاتي وَالْأرْضَ بيقَادي ي خَلَقَ السَّ أَوَلَيْسَ الَّذي
قُ الْعَلييمُ  لَهُم بـَلَى وَهُوَ الَِْلاَّ ثـْ يَكُونُ إينََّّاَ أَمْرُهُ إيذَا أَرَ  * عَلَى أَنْ يَخلُْقَ مي -11: يس( ]ادَ شَيْئاا أَنْ يـَقُولَ لَهُ كُنْ فـَ

22.] 
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ينٍ ) :وقال تعالى ن طي ن سُللَالَةٍ ميِ نسَانَ مي ينٍ   * وَلَقَدْ خَلَقْنَا الْإي رَارٍ مَّكي ثمَّ خَلَقْنَا  * ثمَّ جَعَلْنَاهُ نُطْفَةا فيي قـَ
عَلَقَةَ مُضْغَةا فَخَ  تَبَارَكَ النُّطْفَةَ عَلَقَةا فَخَلَقْنَا الْ ا آخَرَ فـَ نَاهُ خَلْقا ا ثمَّ أَنشَأْ ظَامَ لَحْما ا فَكَسَوْناَ الْعي ظَاما لَقْنَا الْمُضْغَةَ عي

ليقيينَ  ُ أَحْسَنُ الِْاَ  [.09 –  02: المؤمنون(]اللََّّ

قرر ما  وبناء على ما سبق من البحوث والمناقشـات والمبادئ الشرعية التي طرحت على مجلس المجمع،
 :يلي

 .تحريم الاستنساخ البشري بطريقتيه المذكورتين أو بأي طريقة أخرى تؤدي إلى التكاثر البشري   :أولا 

فإن آثار تلك الحالات تعرض لبيان ( أولاا )إذا حصل تجاوز للحكم الشرعي المبين في الفقرة     :ثانياا 
 .أحكامها الشرعية

يضة و قة الزوجية سواء أكان رحَاا أم بعلى العلاتحريم كل الحالات التي يقحم فيها طرف ثالث   :ثالثاا 
 .أم حيواناا منوياا أم خلية جسدية للاستنساخ

الأخذ بتقنيات الاستنساخ والهندسة الوراثية في مجالات الجراثيم وسائر الأحياء   يجوز شرعاا     :رابعاا 
 .ويدرأ المفاسدالدقيقة والنبات والحيوان في حدود الضوابط الشرعية بما يحقق المصالح 

مناشدة الدول الإسلامية إصدار القوانين والأنظمة اللازمة لغلق الأبواب المباشرة وغير    :خامساا 
المباشرة أمام الجهات المحلية أو الأجنبية والمؤسسات البحثية والِبراء الأجانب للحيلولة 

 .ويج لهادون اتَاذ البلاد الإسلامية ميداناا لتجارب الاستنساخ البشري والتر 

المتابعة المشتركة من قبل كل من مجمع الفقه الإسلامي الدولي والمنظمة الإسلامية للعلوم    :سادساا 
الطبية لموضوع الاستنساخ ومستجداته العلمية، وضبط مصطلحاته، وعقد الندوات 

 .واللقاءات اللازمة لبيان الأحكام الشرعية المتعلقة به

ان متخصصة تضم الِبراء وعلماء الشريعة لوضع الضوابط الِلقية الدعوة إلى تشكيل لج   :سابعاا 
 .لاعتمادها في الدول الإسلامية( البيولوجيا)في مجال بحوث علوم الأحياء 
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الدعوة إلى إنشاء ودعم المعاهد والمؤسسات العلمية التي تقوم بإجراء البحوث في مجال علوم    :ثامناا 
اثية في غير مجال الاستنساخ البشري، وفق الضوابط والهندسة الور ( البيولوجيا)الأحياء 

 .الشرعية، حتى لا يظل العالم الإسلامي عالة على غيره، وتبعاا في هذا المجال

تأصيل التعامل مع المستجدات العلمية بنظرة إسلامية، ودعوة أجهزة الإعلام لاعتماد    :تاسعاا 
ب توظيفها بما يناقض الإسلام، وتوعية النظرة الإيمانية في التعامل مع هذه القضايا، وتجن

نَ : )الرأي العام للتثبت قبل اتَاذ أي موقف، اسـتجابة لقول الله تعالى وَإيذَا جَاءهُمْ أَمْرٌ ميِ
هُمْ لَعَليمَهُ الَّذي  نـْ ينَ الَأمْني أَوي الَِْوْفي أَذَاعُواْ بيهي وَلَوْ ردَُّوهُ إيلى الرَّسـوُلي وَإيلَى أُوْليي الَأمْري مي

هُم نـْ  [.22: النساء(]يَسْتَنبيطُونَهُ مي

 والله أعلم ؛؛
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ع حة المراج 
 
 :لات

 :إلمصادر
 القرآن الكريم. 
    الجعفري، الجامع  إلبخاريأبي عبد الله محمد بن إسماعيل بن إبراهيم بن المغيرة

 .ه4144المطبعة الأميرية مصر،الصحيح، 
  ،لبنان، -للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت ، دار الفكرإلموطأالإمام مالك بن أنس

 .9112الطبعة الأولى 
  ،سنن أبي دإوودالإمام الحافظ أبي داوود سليمان بن الأشعث الأزدي السجستاني ،

 .9112الحجاز، الطبعة الأولى  -دار الرسالة العالمية، دمشق
  رب ، الجامع الكبير، دار الغإلترمذيالإمام الحافظ أبي عيسى محمد بن عيسى

 .4221الإسلامي، الطبعة الأولى 
 دار  إلمسند إلصحيحبن الحجاج القشيري النيسابوري،  مسلم الإمام أبي الحسن ،

 .م9111طيبة للنشر والتوزيع الرياض، الطبعة الأولى 
 :إلكتب إلفقهية

 الطبعة ، الجزء الرابعفي هدي خير العباد ، زاد المعادإبن إلقيم إلجوزية ،
 .9114دار الفكر بيروت الثالثة، مطبعة 

 الثامن، ، الطبعة  زءجالالمغني، أبو محمد عبد الله المقدسي،  إبن قدإمة
 .4211الأولى، مطبعة المنار مصر 

  لسان العرب، المجلد إبن منظورأبو الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ،
 .ه4111دار صادر بيروت، الطبعة الأولى الأول، 

  بنسودة، شرح تحفة الحكام لإبن عاصم بهامش البهجة  إلتاوديأبو عبد الله
طبعة دار  الثاني،  زءجالفي شرح التحفة للتسولي، مطبعة مصطفى محمد مصر، 

 .م4224هـ، 4144بعة طال الفكر،
 الجامع للأحكام القرآن، ، إلقرطبيابن احمد الأنصاري  محمد عبد الله أبو
 .م4211الكتب المصرية، القاهرة، ، مطبعة دار ، الجزء الخامس(تفسير القرطبي)
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  المغني، الجزء الثامن، دار بن قدإمةأبو محمد عبد الله بن أحمد بن محمد ،
 .4221عالم الكتب للنشر والتوزيع، الرياض، الطبعة الثالثة 

  بالآثار ، المحلىالأندلسي إبن حزمأبو محمد علي ابن أحمد بن سعيد  ،
 .4211لبنان، الطبعة الأولى -يروتالعاشر، دار الكتب العلمية، ب زءجال
  البهجة في شرح التحفة على ، إلتسوليأبي الحسن علي بن عبد السلام

، الجزء الأول والثاني، دار الأرجوزة المسماة تحفة الحكام لإبن عاصم الغرناطي
 .م4221-ه4141لبنان، الطبعة الأولى -الكتب العلمية، بيروت

 القرطبي، بداية  إبن رشدابن أحمد الوليد محمد بن أحمد ابن محمد  أبي
 . ه4119 -م4219، دار المعرفة، الطبعة السادسة المجتهد ونهاية المقتصد

  الحطاببأبي عبد الله محمد بن محمد بن عبد الرحمان المغربي المعروف 
الكتب العلمية دار المجلد الخامس، ، لشرح مختصر خليل ، مواهب الجليلالرعيني
 .بدون ذكر الطبعة ،لبنان-بيروت

  فتح إلباري بشرح صحيح إلبخاري ،يبنُ حجر العسقلاناالحافظ أحمد الإمام 
الثاني عشر، دار المعرفة، بيروت لبنان، بدون ذكر ، كتاب الفرائض ، الجزء 

 .الطبعة
 مطبعة ، المبسوط، الجزء العاشر، الطبعة الثانية، شمس إلدين إلسرخسي

 .ه4114السعادة، مصر 
  حاشية الدسوقي على الشرح  إلدسوقي بن عرفةشمس الدين الشيخ محمد ،

 .زء الثالث، مطبعة دار إحياء الكتب العربية، بدون ذكر الطبعةجالالكبير للدردير، 
  بلغة السالك لأقرب المسالك على الشرح الصغير للقطب إلصاويالشيخ أحمد ،

زء الثالث، دار المعارف، جالن، لبنا-، دار الكنب العلمية بيروترسيدي أحمد الدردي
  .4211القاهرة، 

 هـ 4119، الفقه الإسلامي وأدلته، دار الفكر، الطبعة الثانية وهبة إلزحيلي
 . م4219/

 :إلقانونية إلكتب
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 مرتكزاته ومستجداته في  الأسرة قضايا، العمل القضائي في بحماني إبرإهيم
 .9111طبعة  مدونة الأحوال الشخصية ومدونة الأسرة، مكتبة دار السلام الرباط،

 محاضرات في القانون الجنائي الخاص المغربي، بدون طبعةأحمد أجوييد ،. 
 التعليق على قانون الأحوال الشخصية ، الجزء الثاني،  حمد إلخمليشيأ ،
 .4221الأولى  ، دار نشر المعرفة ، الطبعة" والنيابة القانونيةوالأهلية  أثار الولادة"
 القانون الجنائي الخاص، الجزء الأول، مطبع المعارفأحمد إلخمليشي ، 
 .4219 الثانية رباط، الطبعةال
 وجهة نظر، مطبعة المعارف الجديدة، الرباط، الجزء الثانيأحمد إلخمليشي ، 

4221.    
 الجامعية  ، محاضرات في قانون الجنسية المغربية، فاس، السنة أحمد حميوي

9112/9141.                                 
 الحماية الجنائية للجنين في ظل التقنيات أميرة عدلي أمير عيسى خالد ،

   .9119الفكر الجامعي، الإسكندرية،  دار ،المستحدثة
 ة على ضوء العمل القضائي ، النسب الناتج عن الخطبة، دراسأنس سعدون

 .9149السلام للطباعة والنشر والتوزيع، الطبعة الأولى  مكتبة
 9111، أثار الولادة والأهلية والنيابة الشرعية، جميلة أوحيدة. 
 عقد إجارة الأرحام بين الحظر والإباحة، دار الفكر حسني محمود عبد إلدإيم ،

                              .9111الإسكندرية، الطبعة  الجامعي
 دعاوى الحالة المدنية ، منشورات جمعية تنمية البحوث  خالد بنيس ،

 .4221القضائية مطبعة المعارف الجديدة، طبعة  والدراسات
 منشورات جمعية نشر المعلومة ، وزارة العدلإلدليل إلعملي لمدون إلأسرة ،

 .9111القانونية، الطبعة الأولى 
  (المواريث، الوصية، تصفية التركة)  ، علف الفرائضبلعكيدعبد إلرحمان 

 .4229، الطبعة الأولى النجاح الجديدة، الدار البيضاء مطبعة
 نظام الحالة المدنية في الجزائر ، دار هومة للطباعة عبد إلعزيز سعد ، 

 .9114الجزائر، الطبعة الثانية  والنشر والتوزيع
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 نائية للجنين في الفقه الإسلامي والقانون ، الحماية الجعبد إلعزيز محمد حسن
 .                   م4221/ هـ4141 بعةطال، دار النهضة العربية القاهرة، (دراسة مقارنة) الوضعي

مطبعة  المسؤولية المدنية ،، مصادر الإلتزام، الكتاب الثانيعبد إلقادر إلعرعاري
 .9119الطبعة الثالثة الكرامة الرباط، 

  كفالة الأطفال المهملين ، دراسة تحليلية نقدية لظهير قرموشعبد إلقادر ، 
السلام للطباعة ر على ضوء أحكام مدونة الأسرة ، مكتبة دا 9119 يونيو 41

   .9111 الأولىالطبعة  ،والنشر والتوزيع الرباط
  الأسرة ، أثر الاجتهاد الفقهي و القضائي في تعديل مدونة عوض أبوعبد الله

 .9144، طبعة 111صيلية في المادة أة تدراس المغربية
 شرح مدونة الأسرة في إطار المذهب المالكي وعبد الله إلسوسي إلتناني ، 

 تأصيلية مقارنة على ضوء المذاهب الأربعة، الجزء الثالث الولادة أدلته، دراسة
 .9141، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء ونتائجها

 نة الأحوال الشخصية، الكتاب الأول و مد، التقريب، شرح علال إلفاسي
 .9111الرسالة بالرباط  مطبعة والثاني،

 9141، تطور قواعد النسب في القانون المغربي، الرباط عمر بنعيش 

 الشعاع الفائض في علم الفرائض فقها وقانونا، مطبعة آنفوعمرو لمزرع ،- 
 .9111برانت، الليدو فاس، الطبعة الثانية، نونبر 

  إلى  الانتساب، جنسية أبناء المرأة، بين منطق بناني وزينب معاديفريدة
 ةمم المتحدإلى المجموعة الدولية، برنامج الأ الانتماءومنطق  الإسلامية الأمة

 .طبعةذكر الالعربية، بدون  دارة الحكم في الدولإ الإنمائي مشروع
 طباعة والنشر، القانون الجنائي الخاص، شركة بابل للمبارك إلسعيد بن إلقايد 

 .9111الطبعة الأولى الرباط  والتوزيع،
 بدون ذكر  . مطبعة دار الفكر العربيحوال الشخصية، ، الأمحمد أبو زهرة

 .الطبعة
 الأسرة في فرنسا، دراسات قانونية وحالات شاذة، الطبعة محمد إلشافعي ،

 .9114المطبعة والوراقة الوطنية، مراكش، ، الأولى
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 العائلي والشخصي في نظام الحالة المدنية بالمغرب ،  ، الإسممحمد إلشافعي
 .9111البحوث القانونية، الطبعة الأولى، مراكش  سلسلة

 قانون الأسرة المغربي بين الثبات و التطور ، المطبعة محمد إلشافعي ،
 .9111بعة الأولى طال ،مراكش والوراقة الوطنية

 والوراقة الوطنية مراكش، كفالة الأطفال المهملين، المطبعة محمد إلشافعي ،
 .9111الأولى  الطبعة

 منشورات مختبر الاجتماعية، المختصر في الحماية محمد إلعروصي ،
 .9112والدراسات حول قانون العمال والمقاولات، الطبعة الأولى  الأبحاث

    دراسة في الفقه المالكي وفي مدونة الأسرة،  أحكام الحضانة،: محمد إلكشبور
  . 9111 الطبعة الأولى الدار البيضاء، الجديدة،مطبعة النجاح 

 البنوة والنسب في مدونة الأسرة، قراءة في المستجدات محمد إلكشبور ،
 .م9111البيولوجية دراسة قانونية وشرعية مقارنة، طبعة 

 انحلال ميثاق  ،، الوسيط في شرح مدونة الأسرة، الكتاب الثانيمحمد إلكشبور
 .9111الطبعة الأولى  الدار البيضاء، لنجاح الجديدة،مطبعة ا آثاره، الزوجية و

 الوسيط في قانون الأحوال الشخصية، مطبعة النجاح الجديدة  ،محمد إلكشبور
 .9111 الخامسةالبيضاء الطبعة  الدار

 11-19، الجنسية المغربية في ضوء مستجدات القانون محمد إلمهدي، 
  . 9141الطبعة الأولى 

 الأسرة والعمل القضائي المغربي، منشورات دراسات ، مدونة محمد بفقير
 .9144قضائية سلسلة القانون والعمل القضائي المغربيين، الطبعة الثانية 

 نطاق الحماية الجنائية للميئوس من شفائهم محمود إبرإهيم محمد مرسي ،
سلامي والقانون الجنائي الوضعي، دار لإالفقه الجنائي ا في والمشوهين خلقيا

   .9112الطبعة صر م القانونية،الكتب 

  الحماية القانونية للجنين بين الفقه الإسلامي والقانون قزيطأمفتاح محمد ،
    .  9111الطبعة الأولى  المكتب الجامعي الحديث، الإسكندرية، الوضعي،
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 المسئولية المدنية والجنائية في الأخطاء الطبية، منصور عمر إلمعايطة ،
           .م9111/هـ4199، الرياض الطبعة الأولى

 المهملين ، مكتبة دار  الأطفال، قانون كفالة  نور إلدين إلشرقاوي إلغزوإني
 .9111يونيو الأولى،الطبعة  ،للطباعة والنشر والتوزيع الرباط السلام

 شرح القسم الخاص من القانون الجنائي، مطبعة نور إلدين إلعمرإني ،
                   .9141سجلماسة مكناس الطبعة 

 الحماية الجنائية لحق الطفل في الحياة بين القانون هلالي عبد الله أحمد ،
الطبعة  ،والشريعة الإسلامية ـ دراسة مقارنة، ، دار النهضة العربية، القاهرة الوضعي
 .                  4212الأولى 

 :إلأطروحات
 أطروحةو القانون الوضعي،  ، جريمة الزنا في الشريعة الإسلاميةأحمد أجوييد 

 ،الدولة في القانون الخاص، جامعة الحسن الثاني الدار البيضاء دكتوراه   لنيل
4219-4211. 

 مدونة الأسرة بين الخطاب الشرعي والخطاب القانوني، أحمد يعقوبي ،
جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية  الدكتوراه في القانون الخاص،ل أطروحة لني

 .9112/9141فاس، السنة الجامعية -زظهر المهراالحقوق 

 النسب إثباته ونفيه في الفقه الإسلامي والقانونيين جمعة محمد فرج بشير ،
 ، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في القانون، الجزء"دراسة مقارنة"والمغربي  الليبي

 .4221/4221 الأول، السنة الجامعية
 من مدونة الأحوال الشخصية،  موقف المجلس الأعلى ،عبد إلمجيد غميجة

أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص،كلية العلوم القانونية والاقتصادية 
 .                  9111الرباط، سنة -والاجتماعية، جامعة محمد الخامس أكدال

 نون القا إطار، إثبات وقائع الحالة المدنية في  محمد ناصر متيوي مشكوري
، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم الخاص المغربي الدولي
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-القانونية والاقتصادية والاجتماعية، ظهر المهراز، جامعة سيدي محمد بن عبد الله، 
 .4221-4221فاس، 

 تنظيم النسل في ضوء الفقه الإسلامي ومستجدات العصر، مصطفى سلامة ،
فاس،  كلية الشريعة، جامعة القرويين، كتوراه في الشريعة،لنيل شهادة الدة أطروح

 .م9114السنة الجامعية 
 مقاربة قانونية تطبيقية : ، التجارب البيوطبية على الإنساننور إلدين إلعمرإني

 المغربي والمقارن أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في القانون الخاص، القانون في ضوء
أكدال الرباط، /ادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامسكلية العلوم القانونية والاقتص

      .9111/9119 السنة الجامعية
 :إلرسائل
 في القانون ، مصلحة الفضلى للطفل ، رسالة لنيل دبلوم الماستر أديبة بوإضيل

جامعة سيدي محمد بن  الخاص، كلية العلوم القانونية والإقتصادية والاجتماعية، جامعة
 .9111-9119، السنة الجامعية عبد الله، ظهر المهراز فاس

 طفال المهملين ، ، الإختصاص في قضايا الحالة المدنية وكفالة الألمحفوظ سعدونإ
كلية العلوم القانونية والاقتصادية  لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، بحث

 .9144.9141السنة الجامعية  طنجة،/ ديوالاجتماعية، جامعة عبد المالك السع
 رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة  ،حق الطفل في النسب: رشيدي مغنية

كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، ظهر محمد بن عبد الله،  سيدي  جامعة
                 .9111/ 9119: فاس سنة المهراز، 

 دعاوى البنوة من خلال العمل القضائي، رسالة لنيل دبلوم الدراسات، سناء إلمغرإوي 
كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة العليا المعمقة في القانون الخاص،

 .9112/9141السنة الجامعية  ،طنجة/ عبد المالك السعدي
 رسالة لنيل  ، حق الطفل في النسب على ضوء مدونة الأسرة،عبد إلكبير بنسامي

كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، دبلوم الماستر في القانون الخاص، 
 .9141-9112، السنة الجامعية ة،طنج/ جامعة عبد المالك السعدي
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  ،الحماية الجنائية للجنين في القانون المغربي، رسالة لنيل دبلوم عبد إلسلام إلنغموش
كلية العلوم القانونية والالاقتصادية والاجتماعية مكناس، الماستر في القانون الخاص، 

 .9141/9144السنة الجامعية 
 نمودجا، " التامين الأساسي لإجباري عن المرض" ، التغطية الصحيةعيسى أطريح

 كلية العلوم القانونية رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص،
 .9111/9111، السنة الجامعية وجدة /جامعة الحسن الأول والاقتصادية والاجتماعية،

 من مدونة  91المقاربة الحمائية للطفل في إطار المادة  ،عبابوإ فاطمة إلزهرإء
كلية العلوم القانونية والاقتصادية  بحث لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص،ة، الأسر 

 .9144-9141 جامعيةالسنة ال والاجتماعية جامعة مولاي اسماعيل، مكناس،
 إثبات ونفي النسب بالبصمة الوراثية في الفقه الإسلامي ومدونة الأسرةكريمة مغات ،، 

كلية العلوم تأصيلية مقارنة تطبيقية، رسال لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة،  دراسة
   .م9112 –ه4111سطات،  جامعة الحسن الأول تصادية والاجتماعية،قالقانونية والا

 رسالة الاجتماعي، الوضع القانوني للمرأة الأجيرة في إطار الضمان لميسي عبدة ،
كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية،  شهادة الماستر في القانون الخاص، للني

 .9112/9141مكناس، السنة الجامعية جامعة المولى اسماعيل 
 دراسة –الأسرة لدول المغرب العربي ، المركز القانوني للنسب في قوانين محمد أغربي

العلوم  ، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، كلية-مقارنة
طنجة، السنة الجامعية / القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة عبد المالك السعدي

9111/9112. 
 حق الطفل في الهوية الحالة المدنية نمودجا، بحث لنيل دبلوم  محمد إلزهري ،

كلية العلوم القانونية والاقتصادية  الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص،
فاس، السنة الجامعية  المهراز، جامعة سيدي محمد بن عبد الله والاجتماعية ظهر

9119/9111.  
 حقوق الطفل في نظام الحالة المدنية بالمغرب ، رسالة لنيل دبلوم  محمد إلمكناسي ،

 كلية العلوم القانوني والاقتصاديةالدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، 
 .9111.9111طنجة، السنة الجامعية والاجتماعية، جامعة عبد المالك السعدي 
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 املة، رسالة لنيل دبلوم الحماية الجنائية للطفل ضحية سوء المع :محمد عزوزي
الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، جامعة سيدي محمد بن عيد الله، كلية 

فاس، السنة الجامعية -العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، ظهر المهراز
9119/9111. 

 اساتمحاولة في التأسيس والحماية، رسالة دبلوم الدر  ،، الحق في الأسرةمحمد كرإدة 
كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية،  المعمقة في القانون الخاص، العليا
       .9119/9111السنة الجامعية  ،فاس /سيدي محمد بن عبد الله جامعة

 قضية بلخديم –ونفي النسب بين العلوم الشرعية والعلوم الطبية  تباث، إهناء منتصر
والاقتصاية  كلية العلوم القانونية ، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة،-نمودجا

 .9111/9111 السنة الجامعية ،طنجة والاجتماعية، جامعة عبد المالك السعدي،
 :وإلندوإت  إلمقالات

 تطور قانون الأسرة خلال العشرين سنة القادمة، مجلة في ، آفاق إبرإهيم بحماني
 .9141فبراير  –رحاب المحاكم، العدد الرابع 

 412، نسب الأبناء في الزواج الفاسد، مجلة القضاء والقانون، العدد إبرإهيم بحماني، 
9111. 

 4211، السنة 11مجلة القضاء والقانون عدد ، الولد للفراش، أحمد إلغازي إلحسيني. 
 حوال الشخصية، من مدونة الأ 9، الإشهاد على الزواج بمقتضى الفصل حمد باكوأ

 .4212، سنة 92قرار، مجلة المحاكم المغربية، عدد  تعليق على
 إثبات النسب قراءة في حكم الغرف المجتمعة بالمجلس الأعلى رقم أحمد زوكاغي ،

مجلة الملحق ، 991/9/4/9111ملف جنائي، عدد  9111دجنبر  11بتاريخ  191
 .9111، 11القضائي عدد 

 الأول، العدد ،، نسب الحمل الناتج عن الخطبة، مجلة القضاء المدنيأحمد زوكاغي 
 .9141فبراير 

 الكفالةمام المنظومة الحقوقية الإسبانية، جدوى الكفالة أإندريس رودريغيث بينوت ، 
 .9112مدريد والتبني في العلاقات الثنائية المغربية الإسبانية، 
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 من  ،، حماية القاصر المستقدم إلى اسبانيا تحت الكفالة آنه كينويونيس إسكاميث
 ،والتبني في العلاقات الثنائية المغربية الإسبانية الكفالة ،الكفالة إلى التبني عند الإقتضاء

 .9112مدريد 
 للإقتصاد المجلة المغربية ، قواعد إثبات النسب والتقنيات الحديثة، بلحساني إلحسين

 .9119، أكتوبر 1والقانون، عدد 
 الإسم العائلي والشخصي في نظام الحالة المدنية بالمغرب، مجلة بويقن إلحسن ،

 . 4211 سنة 42القضائي ، عدد  الملحق
 المجلة المغربية للقوانين والمذاهب والحكام توربي وعربه عبد إلرحمان بيري ،

الثانية  السنة  ،9، العدد (والقانون الإسرائيليالمذهب المالكي والعرف البربري )الأهلية
4211/4211. 

 تقييم مدونة الأسرة من زاوية القانون الدولي الخاص ، سلسلة إصلاح  خالد برجاوي ،
 .9141القانون والتنمية السوسيواقتصادية ، الجزء الأول ، الطبعة الثانية 

 4212اير فبر  91، اللعان، مجلة الملحق القضائي، العدد خالد بنيس. 
 مدونة الأسرة بعد ثلاث "دراسة مقارنة"، المركز القانوني للطفل اللقيط خالد رمول،

 التطبيق الحصيلة والمعوقات، أشغال الندوة الدولية المنظمة من طرف من تسنوا
الحقوق  بكلية 9111مارس  41و  49مجموعة البحث في القانون والأسرة، يومي 

 .9111، 9وجدة، سلسلة الندوات 
 اقتصاديةو ، حقوق الطفل مواجهة بالمتغيرات العمرانية والسوسي رجاء ناجي مكاوي، 

 .9141سلسلة إصلاح القانون والتنمية السوسيواقتصادية ، الجزء الأول، الطبعة الثانية 
 الحماية الاجتماعية والقانونية للأم العاملة والحامل، أكتوبرسحر مهدي إلياسري ، 

 (.rafid.net)منشور بالموقع الإلكتروني ، مقال 41:19، 9111
 ة، ملخص ورقة العمل عن البصمة الوراثية وعلائقها الشرعيسعد إلدين مسعد هلالي 

مجلة كتابة الضبط،  م11/19/9111، 1المقدمة للمنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، 
 .  9111، أكتوبر 41عدد 

 القانوني، مجلة الدفاع، العدد ، الإستنساخ البشري في المنظور الديني و شرف عشيقي
 .9119الرابع شتنبر 
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 نةس 12 11دد ، جريمة قتل الأم لطفلها الوليد، مجلة المحاكم ععبد إلحفيظ بلقاضي 
9114. 

 مدونة  :، إشكالية الخبرة الطبية في إثبات النسب أو نفيه، ندوةعبد إلسلام إلبوزيدي
 .9111، 9الندوات  والمعوقات، سلسلةبعد ثلاث سنوات من التطبيق الحصيلة  الأسرة

 الحماية المادية للطفل في مدونة الأسرة، ندوة مدونة الأسرة بعد عبد إلغني سليم ،
 .9111، طبعة 9ثلاث سنوات من التطبيق الحصيلة ولآفاق، سلسلة الندوات 

 ثبات النسب، مجلة الدفاع العدد الثالث، فبراير ا  ، الحالة المدنية و عبد إلقادر لطفي
9119. 

 قانون كفالة الأطفال المهملين التطبيقات والصعوبات ،مجلة  عبد إلمالك زعزإع ،
 .9141المقال، العدد الثاني 

 القاضي بتغيير وتتميم قانون الجنسية وجهة  19.11، القانون رقم عبد إلمنعم إلفلوس
 22 ، عددربع سنوات من التطبيق، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية أنظر بعد 

 .9144أكتوبر  ،، يوليو411و 
 الأمومة والبنوة في أحكام الأحوال الشخصية، مجلة الأحوال  :عماد فرحات

البحوث والدراسات والتوثيق والإعلام حول المرأة،  أصالة وحداثة، مركز: الشخصية
 .9111الكريديف، : تونس

 رعاية الطفل المحروم من الأسرة في التشريع المغربي ، مجلة  :فاتحة إلطلحاوي
 .9144، أكتوبر  41الملف عدد 

 4229إلى  4211مادة الأحوال الشخصية الجزء الثاني،  مجلة إلمجلس إلأعلى. 
  كفالة الأطفال المهملين في التشريع المغربي ، مجلة القضاء والقانون  :كديدأمحمد

 .9111، سنة 147عدد 
  أسباب لحوق النسب في ضوء مدونة الأسرة محاولة في التأصيل،  :إلمهديمحمد

 .9111مارس / 49مجلة الملف العدد 
 مجلة القضاء والقانون ، عدد/ ثبوث النسب ونفيه في مدونة الأسرة :محمد إلمهدي 

491 ،9111 . 
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 مدى حق المرأة في نقل جنسيتها إلى أولادها بناء على حق الدم :محمد إلمهدي، 
 .9111، يناير 11دراسة مقارنة، مجلة الملحق القضائي، العدد 

 والقانون ،  الاقتصاد، مجلة  الاجتماعيقانون الجنسية ومقاربة النوع  :محمد بوزلافة
 .9144أبريل  99عدد 

 مدى تكريس مدونة الأسرة للاتفاقيات الدولية في الباب المتعلق بآثار  :محمد شهبون
 .9111أكتوبر / د الحادي عشرالطلاق، مجلة الملف العد

 النظام القانوني للطب الإنجابي في التشريع التونسي، مجلة المحاكم  :محمود حسن
 .9111، يونيو 419المغربية، العدد 

 الخبرة الجينية والعلاقة خارج مؤسسة الزواج، مجلة القانون المغربي،  :نزهة إلخلدي
 .9141مارس  49العدد 
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