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 المقدّمة                 

 

فهو رجل المستقبل ومحطّ الآمال ومعقد الرّجاء لذلك كانت من أوكد  1الطّفل هو أب الإنسان 

وإعداده الإعداد الأفضل تحسّبا للمستقبل وتحقيقا لتوازن المجتمع  هواجبات الأسرة والمجتمع العناية ب

لمّادية منها والمعنويةّ أصبح هدفا ساميا يسعى وتماسكه، فالعناية بالطّفل وحمايته وضمان حقوقه ا

 المشرّع والقاضي إلى حمايته.

فالمشرّع باعتبار أنّ مصلحة الطّفل الفضلى هي الأساس من سنّ القواعد القانونيةّ المتصّلة به  

وهي أيضا المقصد من تشريعها. أمّا القاضي باعتبار أنّ مصلحة الطّفل هي المعيار الحاسم لفضّ 

 اعات العائلية في حال سكوت النص أو تضارب المصالح .النزّ

وغنيّ عن البيان أنّ التشّريع الإسلامي خصّ الطفل بعناية فائقة وجانبا كبيرا من الإهتمام 

ووضع عديد الأحكام المتعلقّة به منذ أن تدبّ فيه الحياة وهو لا يزال في بطن أمّه إلى أن يشبّ 

 المجتمع الإسلامي وقيامه على أتمّ وجه وأكمله.ويترعرع وذلك حفاظا على مستقبل 

وصيانة لأفراد هذا المجتمع من الفساد وتكريسا للعلاقات الشرعيةّ شرّع الزّواج وسيلة لإنجاب 

  2الأطفال وإيجادهم في هذه الحياة فإذا ما ولد الطّفل كان من أوكد حقوقه ثبوت نسبه من والديه. 

ا ونسبة : ه إلى فلان أو إلى كذا عزاه إليه. والنسب هو والنسّب لغة من فعل نسب ينسب نسب

 .3القرابة وهو أيضا سلسلة تتابع الأنسال في الأسرة الواحدة أو في العرق الواحد 

والأصل في الكلمة يعود إلى العرب في الجاهلية حين كانت القبيلة هي الأساس الواسع فكان 

الأم مؤسّسا على النسب المبني على قرابة العصوبة أي  إرتباط أفراد الأسرة الأعضاء كارتباط القبيلة

 4قرابة الرّجال الذين لهم جميع حقوق الإرث وغيرها. 

إلاّ أنهّ لم يتولّ تعريفه ويرى  5ولئن تعرّض المشرّع التونسي إلى مسألة النسب في م أ ش 

ل عليها أيةّ تحويرات معتمدا الفقهاء أنهّ تبنىّ أحكام النسب الواردة في الشريعة الإسلامية دون أن يدخ

                                                           

 1Beauvoir (S.De) ,La femme rompue.Gallimard,  :"Qu’est ce qu’un adulte ? un enfant gonflé d’age." 
 .373يوسف قاسم ، حقوق الأسرة في الفقه الإسلامي ، دار النهضة العربية ص  2
 .1202لاروس المعجم العربي الحديث ، مكتبة لاروس ص  3
عية القانونية للبنوة غير الشرعية في القانون التونسي ، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمّقة في القانون ، تونس عبد الرؤوف بالشيخ الوض 4

1979. 
  .من مجلة الأحوال الشخصية 76إلى  68الفصول من  5
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لذا فإنّ التعريف القانوني  6على آراء فقهاء الحنفيةّ والمالكيةّ في مختلف مسائله وفي إستنباط الحلول لها.

 لمصطلح النسب يحتمّ علينا الرجوع إلى ما قدّمه فقهاء الشّريعة من تعريفات له.

لشّرعية التي تربط بين الطّفل وأبيه وقد ويعرّف النسّب في التشّريع الإسلامي بأنهّ الرّابطة ا

ذهب الشيخ الفاضل بن عاشور إلى تعريف النسب بأنهّ علاقة البنوة المبنيةّ على زواج شرعي أي ما 

  filiation légitime .7يقابل التعّبير الفرنسي 

ومن خلال هذا التعريف يمكن أن نستخلص خاصيتّين أساسيتّين لمصطلح النسب كيفما إتفّق 

 وما بعده م أ ش. 68قهاء الشريعة على تعريفه وكما ورد بالفصل ف

فالنسب هو أوّلا علاقة الطفل بوالده ذلك أنّ إنتساب الولد لأمّه يثبت في جميع الحالات بمجرّد  

إهمال علاقة الأمومة في مادّة النسب يرجع معلوم أنّ و  الولادة سواء كانت شرعية أو غير شرعية .

ر في العائلة عند العرب لقدرته على التكسّب والإنفاق وقدرته على الدّفاع عن نفسه وعن إلى تفوّق الذكّ

عشيرته. لذلك فإنّ مصلحة الطفل تقتضي أن يثبت نسبه بصفة أساسيةّ تجاه أبيه وهي مصلحة ماديةّ 

أيضا نظرا باعتبار أنّ الأب هو المطالب بالإنفاق على أبنائه بصفته رئيسا للعائلة وهي مصلحة معنوية 

وأنّ الأب مؤهّل أكثر من الأم عادة إلى توفير الحماية والرعاية لأبنائه هذا إضافة إلى أنّ بقاء الطفل 

ويتدعّم هذا  8مجهول النسب من الأب يعتبر مصدر عار له وتبقى صفة ابن الزنا ملازمة له طيلة حياته.

يثبت النسّب بالفماش أو بإقمام الأب  " م أ ش الذي إقتضى صراحة أنهّ : 68التحليل بمقتضيات الفصل 

:" انقطاع م أ ش الذي إقتضى أنّ  72" وكذلك بمقتضيات الفصل أو بشهادة شاهدين من أهل الثقّة .

 الولد من نسب أبيه يخمجه من العصبة ويسقط حقهّ ني النفقة والإمث ."

أبيه فحسب وإنمّا يشترط في والنسّب في التشّريع الإسلامي ليس مجرّد علاقة دمويةّ بين الطّفل و

فلئن كانت علاقة الولد بأمّه ثابتة في جميع حالات الولادة شرعيةّ  9هذه العلاقة أن تكون علاقة شرعيةّ.

كانت أم غير شرعيةّ فإنّ علاقة الطّفل من أبيه لا تثبت إلاّ من طريق الزّواج الصّحيح أو الفاسد أو 

  10روطه. الوطء بشبهة أو الإستلحاق إذا توفرّت ش

فالشريعة الإسلامية تعتبر إذن أنّ النسّب رابطة سامية وصلة عظيمة على جانب كبير من 

الخطورة، لذلك يرى الفقهاء أنّ الشارع أحاطها بسياج منيع يحميها من الفساد والإضطراب وعلى ذلك 

رق الحلّ فإذا وضع لثبوت النسب سببا واضحا وهو الإتصّال بالمرأة ومخالطة الرجل لها بطريق من ط

                                                           

 وما بعده 541انظر الباب الخامس من لائحة الأحكام الشرعية الشيخ عبد العزيز جعيطّ :" في ثبوت النسب " فصل  6
 .1966 / 2ت عدد  .ق ،وضعية الطفولة الطبيعية أو غير الشرعية في تونس ،ساسي بن حليمة 7

8 Sassi Benhlima, la filiation paternelle légitime en droit tunisien, thèse de doctorat en droit, faculté de 
droit de Tunis 1976 p 10 et s. 

 .13ص ،الدكتوراه  ساسي بن حليمة ، أطروحة 9
 .4ص  .عبد العزيز عامر ، الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية فقها وقضاء 10
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تحققّ ذلك الحمل أو شبهته وحصلت تلك المخالطة بين الزوج وزوجته كان الرجل أبا للولد الذي نتج 

ويؤسس الفقهاء هذا القول على حديث الرسول صلى الله عليه وسلمّ الذّي جاء فيه  11عن هذه المخالطة 

 ": ّّ   12."الولد للفماش وللعاهم الحجمأنّ

برز بوضوح تغليب الشريعة الإسلاميةّ للعلاقات الشّرعيةّ على العلاقات هذا الحديث النبويّ يو

الفقهاء  الآثمة ويعدّ دليلا أيضا على عدم إمكانيةّ إثبات نسب إبن الزّنا، ويتأكّد هذا الموقف بما أجمع عليه

أن تتأتى من  أنّ النسّب نعمة عظمى أنعم الله بها على الإنسان ولا يمكن تبعا لذلك للنعّمة من المسلمون

:" هو الذي خلق من ي منّ على الإنسان بنعمة النسب لقوله تعالى طريق حرام فالله عزّ وجلّ هو الذّ 

  13الماء بشما نجعله نسبا وصهما وكان مبكّ قديما."

عتبارا إوكان من نتائج هذا الطرح أنّ الزّنا في الشّريعة الإسلاميةّ لا يصلح سببا لثبوت النسّب 

وقرّر لها عقوبات هيّ من الأهميةّ بمكان ذلك أنّ الجلد أو فواحش التي نهى عنها الشّارع وأنهّ من ال

،إذ يقول عزّ الرّجم يوحي بمدى إستنكار الشريعة لهذه الجريمة لما لها من آثار عائليةّ وإجتماعيةّ وخيمة 

في  ذلك يعدّ ابن الزّنال 14."نا إنهّ كان ناحشة وساء سبيلا :" ولا تقمبوا الزّ  في محكم تنزيله وجلّ 

مقطوع النسّب من أبيه ولو كان هذا الأب معروفا أو من الممكن  بنا غير شرعيّ إ الشريعة الإسلاميةّ

     .معرفته

ّّ وفي نفس الإ ى جاه سار المشرّع التونسي في م أ ش وبقيت البنوة الغير شرعية أو ما يسمّ تّ

سي ولم يقرّر المشرّع لها أحكاما خاصّة بها سوى أنّ غير منظّمة في القانون التون *بالبنوة الطبيعية

م أ ش هو الفصل الوحيد الذي تحدّث عن ابن الزنا إذ أقرّ علاقته بأمّه وقرابتها فقط  152ل ـصـالف

ورتبّ عنها آثارا منها أنهّ يرث أمّه وقرابتها وترثه أمّه وقرابتها. وهو نفس المنحى أيضا المنتهج من 

 في الدّول العربية والإسلامية. طرف بقية التشاريع

عترفت بالأبناء الغير شرعيين أو إفقد  15أمّا المشرّع الفرنسي وعديد التشاريع الغربية 

  16 .الطبيعيين وخوّلت لهم إثبات البنوة وأقرّت لهم نفس الحقوق تقريبا المقرّرة للأبناء الشرعيين

                                                           
 .374ص  ،المرجع السابق ،يوسف قاسم 11
العاهر هو الزاني يقال عهر أي زنى ومعنى الحديث أنّ من يجيء من الأولاد ثمرة لفراش صحيح قائم على عقد زواج أو على ملك يمين ينسب  12
 المراد يه وأنّ الزنا لا يصلح أن يكون سببا للنسب ومعنى أنّ الزاني له الحجر قيل : المراد الخيبة والخسران أي لا شيء له في الولد وقيل أنّ لأب

 ،عزيز عامرعبد ال(فقط صنبالحجر أنهّ يرجم بالحجارة إذا زنى غير أنّ هذا القول لا يستقيم لأنهّ لا يرجم بالحجارة كلّ زان وإنّما يرجم المح
 )4ص  ،المرجع السابق

 .52الفرقان ، الآية  13
 .32الإسراء ، الآية  14
إستثناء مقارنة  *يعرّف الفقه الإبن الطبيعي بأنهّ الطفل المولود لشخصين غير مرتبطين بزواج خلال الفترة القانونيةّ للحمل .وتعدّ البنوّة الطبيعيةّ   

اقعيةّ لأنّ الأبناء الطبيعيين أقليّةّ داخل المجتمع أو من الناحية القانونيةّ لأنّ وسائل إثبات هذه البنوّة وآثارها تعدّ بالبنوّة الشرعيةّ سواء من الناحية الو
   (  Carbonnier(J),op.cit p263 )إستثناء للأحكام المتعلّقة بالبنوّة الشّرعيةّ .  

 .92ي تونس ، المرجع السابق ص ساسي بن حليمة ، وضعية الطفولة الطبيعية أو الغير شرعية ف 15
 على ما يلي : 1972جانفي  3م م ف بعد تنقيحه بموجب القانون المؤرّخ في  334نصّ الفصل  16
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إلى عديد الأصناف حيث   « les enfant naturels » ويقسّم علماء القانون الأبناء الطبيعيين

وهو المولود لشخصين غير مرتبطين بعلاقة « enfant naturel simple» نجد الطفل الطبيعي البسيط

 enfant »  هناك مانع من موانع الزواج بينهما. والولد الطبيعي من زنا يكون الزوجية دون أنّ 

adultérin »   ّة أخرى، ويعتبر الابن طفل زنا للأب إذا كان وهو المولود لشخص مرتبط بعلاقة زوجي

الأب مرتبطا بعلاقة زوجية أخرى، ويعتبر ولد زنا للأم إذا كانت الأم مرتبطة بعلاقة زوجية أخرى. أمّا 

«  enfant incestueux »القسم الثالث من الأبناء الطبيعيين فهو ما يعبرّ عنه الفقهاء بابن القرابى 

بعلاقة قرابة أو مصاهرة تحول دون إمكانية إبرام الزواج بينهما كالخال وهو إبن لشخصين مرتبطين 

  17وابنة الأخت أو الأخ والأخت.. 

ومن جهته استقر فقه القضاء التونسي أنّ النسّب في م أ ش شرعي أو لا يكون وأكّدت محكمة 

ّّ  تشبثّهاالتعقيب في عديد المناسبات  عمة لا يمكن عمة والنّ سب بما هو نرعي لمصطلح النّ بالمفهوم الشّ

لما قد يترتبّ  19 ،وأنّ العلاقات الآثمة لا يمكن أن تكون أساسا يثبت به النسب 18 ،أن تتأتىّ من محرّم

إختلاط في الأنساب وفوضى في الأخلاق وتشجيعا على الفاحشة والفسق في المجتمع  من ذلك عن

  20سر المترابطة .رعي الذي تتكوّن منه الأنساب والأواستهانة بعقد الزواج الشّ 

جوع بالنسب إلى صبغته الشرعية جعل فقه القضاء التونسي يتجّه في غالب الأحيان إلى والرّ 

شتراط ما يفيد وجود علاقة شرعية بين الأب المزعوم ووالدة الطفل حتى في صورة الإعتماد على إ

  21الإقرار أو شهادة الشهود لإثبات نسب الطفل. 

ّّ كل ذلك يجعلنا نجزم أنّ  بن وأبيه أو لا تكون ة بين الإالنسّب في م أ ش هو علاقة شرعيّ

وكلمّا إتضّّح أنّ المولود لا يتمتعّ بقرينة الشرعية انقطع نسبه عن والده ولم يبق له سوى الانتساب لأمّه 

  22وقرابتها.

وأمام سكوت المشرّع التونسي عن وضعية الابن الطبيعي وغياب المؤسسات القانونيةّ التي 

تجّهت بعض المحاكم التونسية وسايرتها في ذلك محكمة إكتساب حقوقه تجاه أبيه البيولوجي إفل له تك

التعقيب في بعض قراراتها إلى إيجاد حلول ومخارج قانونية تخوّل إظهار الإبن الطبيعي بمظهر الإبن 

ود قبل زواج الشرعي، وفعلا فقد وجدت الحلّ في مؤسسة الزواج الباطل واعتبرت أنّ الطفل المول

                                                                                                                                                                                     

 " L'enfant naturel a en général les mèmes droits et les mêmes dévoirs que l'enfant légitime dans ses 
rapports avec ses père et mère…" 
 

 . 7بن حليمة وضعية، الطفولة الطبيعية أو غير الشرعية في تونس، المرجع السابق ص ساسي  17
 .144ص . 1ج  1973ن  1973ديسمبر  11مؤرّخ في  9108قرار تعقيبي مدني عدد  18
 .61ص  1981لعام  2ق ت عدد  1981جانفي  6مؤرّخ في  4339قرار تعقيبي مدني عدد  19
 . 80ص  1986، المطبعة العمالية صفاقس على الفطناسي ، دراسات في النسب 20
  231ص  1ق م ج  1975ن  1975أفريل  29مؤرّخ في  9853أنظر في هذا المعنى بالقرار التعقيبي المدني عدد  21

 .243ص  1ق م ج  1977ن  1977أفريل  26مؤرّخ في  760القرار التعقيبي المدني عدد 
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والديه هو نتيجة لزواج باطل أبرم بين هذين الأخيرين كما اعتمدت بعض محاكم الأصل الإقرار وشهادة 

هود كوسيلة لإثبات نسب الابن الطبيعي. ّّ ّّ ّّ   23الشّ

كما تباينت مواقف الفقهاء في تونس حول مدى أحقية الطفل الطبيعي في إثبات نسبه من أبيه 

ب بعضهم إلى القول بأنّ النسّب المعتبر في القانون التونسي هو النسب . فذه ام م أ شــطبق أحك

 .الشّرعي فحسب لأنّ م أ ش لا تعترف بالبنوة الطبيعية 

ّّ بعض عتبر بينما إ ّّ هم في إثبات النسب يتجافى الفقهاء أنّ إقصاء الأبناء الطبيعيين من حقّ

ل الطفل نتائج ولادته من أبوين غير ومقتضيات العدالة والإنصاف فليس من العدل في شيء أن نحمّ 

م أ ش لا يميزّ بين الأطفال سواء كانوا شرعيين أو غير  68أنّ الفصل إلى  هذا إضافة،24جين متزوّ 

ذلك إذ جاءت عباراته مطلقة في خصوص وسائل إثبات النسب ولم تقيدّها بالوضعيةّ القانونيةّ لعلاقة 

لعربية التي اتخّذت في هذا المجال موقفا صريحا وذلك على خلاف بعض التشاريع ا 25 .الأبوين

ة الغيم شمعية لا تتولدّ :" البنوّ من المدوّنة أنّ  83كالمشرّع المغربي الذي نصّ صراحة صلب الفصل 

 عنها مابطة النسب من جهة الأب ولا ينتج عنها بصفة عامة أيّ نتائج قانونيةّ."

ت النسب ثلاثة وسائل مستقلةّ عن بعضها م أ ش جعل لإثبا 68علاوة على ذلك فإنّ الفصل 

الإبن  وتقوم كلّ واحدة بنفسها وعليه فمن الممكن قانونا إذا إنعدم شرط الزواج أن يتمّ إثبات نسب

بالإقرار أو بشهادة الشهود طالما أنّ المشرّع لا يشترط صراحة لقبولها قيام الرابطة  الطبيعي

نصّ في القرآن يتعارض مع إستحداث هيكل خاص بالأبناء  هذا فضلا على أنهّ لا وجود لأيّ 26الزوجيةّ.

الطبيعيين ومن جهة أخرى فإنّ حديث الرّسول الكريم المستدلّ به يجب وضعه في إطاره التاريخي وهو 

أنهّ قيل بمناسبة تنازع شخصين حول نسب مولود  فضّل الرسول أن يقضي بالنسب للأب الشّرعي على 

 .  أن يقضي به للأب البيولوجي

سب كما وردت بم أ ش تفضي إلى تحللّ الأب الطبيعي من كلّ هذا ويلاحظ أنّ أحكام النّ 

مسؤولية تجاه ابن صلبه رغم علمه الجيدّ في بعض الحالات أنهّ من أبنائه ويعمل رغم ذلك على التملصّ 

كام النسب التي عاية والإنفاق مستندا في ذلك إلى أحخصوصا واجبه في الرّ  نحوه من مسؤولياته الأبوية

 تمنع إثبات بنوة الطفل المولود خارج إطار الزواج.

                                                                                                                                                                                     
22Voir: Abdelaziz Bendhia et Moncef Farhat :" les conflits de filiation en droit tunisien"  R T D 1973 p 43.  

وكذلك : الحكم الابتدائي المدني  33ق م ص  1968ن  1968أفريل  2مؤرّخ في  6030أنظر في هذا المعنى القرار التعقيبي المدني عدد  23
 مع تعليق ساسي بن حليمة . 136ص  1994م لعا 6ق ت عدد  1994فيفري  21الصادر عن المحكمة الابتدائية بقفصة بتاريخ 

 .1975ت ديسمبر  .ساسي بن حليمة ، حكم الطفل المولود قبل إبرام عقد الزواج ، ق 24
 . 118دكتوراه ص ساسي بن حليمة ،أطروحة ال 25
  24المرجع السابق ص  ،حكم الطفل المولود قبل إبرام عقد الزواج ،ساسي بن حليمة 26
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 وتجدر الإشارة أيضا أنّ مسألة إيجاد إطار قانوني ينظمّ وضعية الأبناء الطبيعيين أصبحت

وأنّ  سيمّا، بالنظر إلى الواقع الإجتماعي الحالي  تفرض نفسها أكثر من أي وقت مضى حاجة متأكّدة

الأخيرة مع تراجع الضوابط الدينية والأخلاقيةّ  نواتطفال تأخذ في الإزدياد في السّ هاته الشريحة من الأ

لى أنّ ع لاضف.  من جهة وتنامي العلاقات الحرّة والروابط الجنسيةّ خارج إطار الزواج من جهة أخرى

مواقعة أنثى هذه العلاقات تخرج مبدئياّ عن مناط التجريم في القانون التونسي اللهمّ إذا كانت من قبيل 

 27دون رضاها أو كان سنهّا دون العشرين سنة كاملة.

 711-1990الإحصائيات أنهّ بلغ عدد الأطفال الغير شرعيين في تونس سنة  قد أظهرتو 

من النسبة الجملية للولادات. %  50,أي بنسبة بلغت  1996سنة  1065طفلا وتطوّر هذا الرقم ليبلغ 

  28.لأرقام الغير محصاة رسمياّطبعا دون الأخذ بعين الاعتبار ل

كلّ ذلك دفع بالعديد من الفقهاء إلى الدّعوة لإجراء تدخّل تشريعي يكفل تنظيم وضعية الأبناء 

وقد دعا أحد الفقهاء  .ويخوّل لهم اكتساب حقوقهم المشروعة نحو من كان سببا في ولادتهم الطبيعيين

ما فعله المشرّع الفرنسي الذي  ن الأبوّة على غرارإلى تمكين الابن الطبيعي من القيام بدعوى البحث ع

ائيةّ في الغرض أو ـأتاح للطفل إمكانيةّ إثبات بنوته الطبيعيةّ وذلك سواء عن طريق القيام بدعوى قض

  29. تهتراف الأب ببنوـعإاستنادا إلى 

المتعلقّ بإسناد لقب  1998أكتوبر  28المؤرّخ في  1998لسنة  75وبموجب القانون عدد 

أعاد النظر في مسألة  قد نّ المشرّع التونسيأعائلي للأطفال المهملين أو مجهولي النسب يمكن القول 

 .إثبات بنوة الأطفال الطبيعيين

ويبدو ظاهرياّ من خلال عنونة هذا القانون وما تضمّنته فصوله الستةّ من أحكام أنهّ يهدف إلى 

وعدّ على هذا  الأطفال المهملين ومجهولي النسبإيجاد حلّ نهائي لإشكاليات الهويةّ التي تعترض 

الأساس أحد مظاهر تكريس حقوق الإنسان في تونس، إلاّ أنهّ يخفي في طياّته تغييرات جذريةّ 

وإشكاليات جديةّ تحوم حول مفهوم النسب والبنوّة عموما وجلّ المؤسّسات القانونيةّ المتعلقّة بمسألة 

 إنهّ من المهمّ أن نعرّف هؤلاء الأطفال المخاطبين بأحكام هذا القانون.لذا فالقرابة الدمويةّ وبآثارها، 

  30يعرّف الطفل المهمل بأنهّ الطفل المتروك ليلا ونهارا بلا رعاية. مبدئيا 

                                                           
 رّر من المجلةّ الجنائيةّ.مك 227و  227الفصلين  27
 1989سنة  28,2%رتفاع فبلغتوقد أخذت هذه النسبة في الإ 1936سنة % 7،6نسبة الأبناء الطبيعيين في فرنسا من جملة الولادات  تبلغ 28
ل بهذا تتص لدى المحاكم قضيةّ منشورة 3000و  2000طفل غير شرعي سنويا وبين ما يناهز  200000وقد تمّ إحصاء  1997سنة  %39و

  Jean Carbanier, droit civil, la famille, tom2 , l'enfant le couple, 20ème éd refondue, éd   النوع من البنوة.
PUF p 264 : V: 

 .1974شهر سبتمبر وأكتوبر لعام  4عدد ،أنظر : محمّد الشرفي ، المجلةّ القانونيةّ والسياسيةّ  29
 .1990النسب ، رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء ،  روضة العبيدي : إثبات:            

 .995ص  1989المعجم الوسيط، مجمع اللّغة العربيةّ، دار الدّعوة إسطنبول  30
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:" يعتبم طفلا مهملا وقد جاء في تعريف الطفل المهمل بالمادّة الأولى من الظهير المغربي أنهّ 

 نية عشم سنة شمسيةّ كاملة إذا وجد ني إحدى الحالات الآتية :الحدث الذي لم يبلغ سنهّ ثما

 …"إذا ازداد من أبوين مجهولين وعثم عليه ني أي مكان ـ 1             

وقد يكون  وترك دون رعاية. فالطفل المهمل هو إذن الطفل الذي أهمله والديه أو أهملته أمّه

ويتعلقّ  ،ل مختص مقابل الإمضاء على وثيقة تخليّالإهمال شرعياّ إذا وضع في مؤسسة عموميةّ أو هيك

بن غير شرعي حيث ترغب والدته في التخلصّ منه إالأمر في غالب الأحيان إذا لم نقل جميعها ب

  31بصورة قانونيةّ .

إهمال الطفل غير شرعيّ إذا وقع تحت طائلة العقاب الجزائي فقد إقتضى الفصل  قد يكونكما 

السجن مدّة ثلاثة أعوام وخطية قدمها مائتا دينام من يعمّض مباشمة أو :" يستوجب م ج أنهّ  212

بواسطة أو يتمك مباشمة أو بواسطة بقصد الإهمال ني مكان آهل بالناس طفلا لا طاقة له على حفظ 

فحالة الإهمال هذه المعاقب عنها جزائياّ لا يمكن أن تفسّر إلاّ بأن هذا الطفل ولد من  نفسه أو عاجزا."

ة غير شرعيةّ وأنّ أمّه قد دفعها الخوف من ردّة الفعل العائلية ومن نظرة المجتمع لها ولابنها ثمرة علاق

وضعية اللقّيط التي عرفت نظاما قانونياّ  لى. وتنطبق هذه الوضعيةّ ع السّفاح أن تهمله بالطريق

 م أ ش . هوما بعد 77مخصوصا بالفصول 

الغير معلوم الأب أو قام الأب الذي انتسب إليه بنفي نسبه سب فهو الطفل أمّا الطفل المجهول النّ 

 عنه وقد يكون الطفل مجهول النسب مطلقا إذا لم يعرف له لا أب ولا أم.

هم مبدئياّ الأطفال الغير شرعيين سواء تعلقّ الأمر  1998أكتوبر  28فالمعنيين إذن بقانون 

كّد من التعّريف السالّف بسطه إضافة إلى أنّ الطّفل جهول النسّب وهو ما يتأمبالطّفل المهمل أو بالطفل ال

الشّرعي ليس في حاجة إلى القيام بدعوى في إسناد اللقّب العائلي التي جاء بها هذا القانون طالما أنهّ 

يكتسب اللقب العائلي الأبوي بمجرّد ولادته من علاقة شرعيةّ  كما له أن يقوم بدعوى في ثبوت النسّب 

 وما بعده م أ ش التي ترتبّ له من بين آثارها هذا الحقّ.  68ام الفصول استنادا إلى أحك

أعطى حلولا عملية لإشكاليات الهويةّ التي تعترض هذه الشّريحة  1998أنّ قانون  ولا خلاف

من الأطفال إذا اعتبرنا أنّ المشرّع قد سعى في هذا القانون إلى تجاوز النقائص التي أوجدتها النصوص 

ّّ  القانونيةّ   32ابقة وإقرار حل قانوني دائم وشامل لهاته الإشكاليات.السّ

                                                           
ونس كليةّ الحقوق بت ، القانون التونسي،مذكرة للإحراز على شهادة الدراسات المعمّقة في العلوم القانونيةّ علالي، وضعية اللقيط فيالناصر الشّ  31

 .10ص 1998
 .122ص  ،1999/  1عدد ت  .جمال شهلول، الحق في الهوية، ق 32
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ضابط الحالة المدنيةّ مسؤوليةّ اختيار اسم ولقب  27فقانون الحالة المدنيةّ حمّل في فصله 

محدّد جدّا ولا يمكن أن يشمل جميع الحالات ذلك أنه بقي للمولود المعثور عليه بيد أنّ نطاق هذا الفصل 

 بالطفل المولود حديثا.لا يتعلقّ إلاّ 

ماي  26المؤرّخ في  1959لسنة  53تدخّل المشرّع التونسي مجدّدا بموجب القانون عدد  إنّ  ثمّ 

:" ينبغي على كلّ مواطن تونسي أن يكون له زيادة على اقتضى في فصله الأوّل أنهّ الذي  1959

ولي النسّب بالنظر إلى صبغة هذا يشمل جميع حالات الأشخاص المجهلم  إسمه أو أسمائه لقبا عائلياّ."

على كلّ تونسي أن يقدّم فقد إقتضى الفصل الثاني منه أنهّ :"  ،تقالية وتقيدّه بالعنصر الزمنينالقانون الإ

تصميحا طبق المثال المصاحب لهذا الممكز المعتمدية أو الشمطة أو الحمس  1959قبل غمّة ديسمبم 

دون  1959ه بقاء الوضعيات الجديدة الناشئة بعد غرّة ديسمبر . وهو ما نجم عنالوطني الكائن بمقمّه"

 حلّ قانوني.

 1985أوت  11وقد تفطّن المشرّع التونسي إلى هذا الوضع فأصدر القانون المؤرّخ في 

على الولي  في فصله الأوّل أوجبالمتعلقّ بإسناد لقب عائلي للأطفال المجهولي النسب أو المهملين الذي 

غير أنّ الفصل الرابع من هذا القانون  ،سم ولقب لمن يفتقر من هؤلاء الأطفال لذلكإ ختيارإالعمومي 

ستمرار العمل بأحكامه مدّة عامين فقط من تاريخ نشره وبانقضاء هذا الأجل عادت إشكالية إسناد إحدّد 

 لقب عائلي للأطفال مجهولي النسب لتطرح من جديد في القانون التونسي.

فضّ هذا الإشكال من الى حدّ ما في  قد كان ناجعا وحاسما 1998قانون  أنّ ومن نافلة القول 

هذه الناحية، فقد أوجب على الأم الحاضنة لابنها القاصر ومجهول النسب أن تسند له اسما ولقبها العائلي 

كما أوجب على الولي العمومي للأطفال المهملين  33أو أن تطلب الإذن بذلك طبق أحكام الحالة المدنية.

أو مجهولي النسب اختيار اسم ولقب عائلي لهؤلاء الأطفال إذا لم يطلب أحد من أهلهم إسناد اسم ولقبه 

  34العائلي لهم في ظرف ستةّ أشهر بعد قبولهم من طرف السلطة المختصّة. 

وخوّل هذا القانون للأطفال المهملين ومجهولي النسب الذين لم يعهد بهم للولي العمومي ولم يبلغ 

دون أن يكون لهم اسما أو لقبا  1985أوت  11العشرين سنة كاملة بتاريخ الأجل المحدّد بقانون  سنهّم

فضلا على أنهّ أصبح 35 .عائلياّ من حق المطالبة عن طريق الأم الحاضنة بإسناد اسم أو لقب عائلي لهم

لبة بإسناد إسم من الممكن بموجب هذا القانون لكلّ شخص تجاوز سنة عشرين عاما كاملة من حق المطا

  36أو لقب عائلي له إن كان خاليا من ذلك. 

                                                           
 الفصل الأوّل فقرة أولى. 33
 .الفصل الثاني 34
 الفصل الأوّل فقرة ثانية. 35
 ابع .الفصل الرّ  36
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يبقى دون شك ما  1998بيد أنهّ لا يسعنا إلاّ أن نؤكّد في هذا السياق أنّ أهمّ ما جاء به قانون 

:" ويمكن للأب تضمّنته مقتضيات الفصل الأوّل منه في فقراته الثانية والثالثة والرابعة الذي إقتضى أنهّ 

للنيابة العموميةّ منع الأمم إلى المحكمة المختصّة لطلب إسناد لقب الأب للطفل الذي يثبت أو للأم أو 

 بالإقمام أو بشهادة الشهود أو بواسطة التحليل الجيني أنّ هذا الشخص هو أب ذلك الطفل.

ام لم وني هذه الحالة نإنّ إسناد اللقّب يخوّل للطفل الحق ني النفقة والمعاية من ولاية وحضانة ما د

 يبلغ سنّ المشد أو بعده ني الحالات المخوّلة قانونا"

قتصاره إفالملاحظ من خلال صياغة هذا الفصل أنهّ ورغم ما توحي به تسمية هذا القانون من 

سب وبصفة عامّة حق كلّ شخص في هويته كاملة مهما على تكريس حق الأبناء المهملين ومجهولي النّ 

سب ولا إلحاق الطفل بنسب أبيه رّق المشرّع إلى مسألة إثبات النّ كانت طبيعة بنوته ورغم عدم تط

صراحة وإنمّا إقتصر على إسناد لقب الأب في صورة ثبوت الأبوّة مع ما يترتبّ عن ذلك من آثار 

شخصيةّ إلاّ أنهّ يمكن الجزم أنّ هذا القانون يتعلقّ بصفة أساسيةّ بإثبات البنوة الطبيعيةّ وهذا الطرح له 

 لتبريرات القانونيةّ.عديد ا

إذ لا جدال أن ربط علاقة قانونيةّ بين الطفل وأبيه وتحميل الأب بالتزامات ومسؤولياّت قانونيةّ 

ويبرز ذلك جليا من خلال إستعمال   37ة. ابطة ليس إلاّ من المسائل المتعلقّة بإثبات البنوّ جرّاء هذه الرّ 

إضافة لما أورده من آثار شخصيةّ  "ثبات الأبوّةإ"لمصطلح  1998المشرّع بالفصل الأوّل من قانون 

الأبوّة وعن إسناد اللقّب العائلي من نفقة وحضانة وولاية وتحمّل المسؤوليةّ هذه مترتبّة عن ثبوت 

م أ ش في خصوص  68القانونيةّ في شأنه. علاوة على أنّ صياغة هذا الفصل تتقارب وصياغة الفصل 

أقصى  1998عدى أنّ المشرّع في قانون  ،ماد الإقرار وشهادة الشهودمن خلال إعت لبنوّةوسائل إثبات ا

 ة ليعوّضه بالتحليل الجيني.الفراش من وسائل إثبات البنوّ 

ّّ الفصل الأوّل من قانون كما أنّ القّ  إنمّا يتعلقّ بإسناد اللقّب العائلي للأطفال  1998ول بأنّ

أنّ  لا جدال ذإ ،قتضيات المنطق القانوني السليمسب وليس بإثبات البنوة أمر يتعارض مع ممجهولي النّ 

إسناد اللقّب العائلي يمرّ حتما عبر إثبات البنوة ويعدّ أثرا مباشرا لهاته الرابطة البيولوجيةّ التي خوّل هذا 

القانون إقامة الدليل على وجودها. ففقدان الشخص لرابطة النسّب هو الدافع الأساسي للقيام بدعوى إسناد 

  38العائلي بغرض إثبات البنوة الطبيعيةّ وترتيب الآثار القانونيةّ عن ذلك.اللقّب 

وعلاوة على ذلك فإنّ ترتيب آثارا قانونيةّ على إسناد اللقّب العائلي من نفقة ورعاية ومسؤوليةّ 

ام ـأنّ الأحكو سيمّـا . إلاّ مساسا بأحكام النسّب الواردة في م أ ش أراد المشرّع ذلك أم لم يرد  يعدّ أبويةّ لا

                                                           
 45، ص 1999/  6ت عدد  .حافظ بوعصيدة، إثبات الأبوّة، ق 37
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واردة بم أ ش لا تخوّل للأبناء مطالبة الأب بأيّ حق فّي مواجهته إلاّ إذا كانت رابطة النسّب ثابتة فلا ـال

بن الطبيعي مطالبة أبيه البيولوجي بالإنفاق عليه مثلا أو بتحمّل المسؤولية القانونية عمّا ارتكبه يمكن للإ

 لنسّب منه. من أفعال أحدثت ضررا بالغير لأنه مقطوع ا

وقد إعتبر علي المزغني أنّ عنونة هذا القانون تبعث على الخطأ لأنّ موضوعه أوسع من مجرّد 

 مصطلحات قانونية تعمّده التخفيّ وراءهذا التحفظّ من المشرّع وكلّ لكن لماذا   39إسناد لقب عائلي.

 ؟ مجرّد إسناد لقب عائليبيس أنّ الأمر يتعلقّ بإثبات بنوة طبيعيةّ ول غامضة وتجنبّ الإقرار صراحة

يبدو أنّ المشرّع التونسي على قدر ما كان واعيا بضرورة تنظيم وضعية الأطفال المولودين 

خارج إطار الزواج على قدر ما سعى إلى التعبير دوما عن محافظته على المبادئ العامّة التي تحكم 

ي إثبات عنه بمصطلح ضسب واستعامسألة النسّب لذلك عمل على تفادي استعمال مصطلح إثبات النّ 

اء وفقهاء القانون الذين ما زالوا متشبثّين بالثقافة القانونيةّ إسناد اللقّب حتى لا يثير حفيظة القرّ و الأبوّة

ولتخوّفه من أن يرميه البعض بأنهّ تخلىّ عن مبادئ   40الإسلاميةّ من استعمال مثل هذه المصطلحات

القوانين الأروبيةّ في مسألة لها حساسيةّ خاصة ووقع كبير على مجتمعنا  الشّريعة الإسلاميةّ وإقتبس من

 . العربي والإسلامي

سب ذلك أنّ لا يتعلقّ بإثبات النّ  1998أنّ قانون  ،بقي أنهّ حريّ بنا الإشارة في هذا الصدد

 ،ى م أ شسب ينصرف إلى البنوة الشرعيةّ كما سلف القول ويخضع من حيث إثباته وآثاره إلمصطلح النّ 

وحدّد المشرّع في هذا القانون وسائل إثباتها وبينّ الآثار المترتبّة عن  ة الطبيعيةّوإنمّا يتعلقّ بإثبات البنوّ 

هم بالضرورة أبناء غير شرعيين ولو أنّ  1998أنّ الأبناء المخاطبين بقانون  اعتبارعلى  ثبوتها،

مجهولي النسب. ويتدعّم هذا التحليل بما جاء في ردّ المشرّع أسماهم في هذا القانون بالأطفال المهملين و

إنّ الهدف من :"  والمتضمّن مايلي اب أثناء مناقشة مشروع هذا القانونالوزارة على تساؤلات النوّ 

قانونا حتى لا يتنصّل الأب من نعلته ويتولىّ استبعاد  الطفل الغيم الشمعيمشموع القانون هو حماية 

يكن هدف المشموع تغييم المبادئ الأساسيةّ للأحوال الشخصيةّ التي بات  قيامه بواجباته كأب. ولم

  41"واجب احتمامها مكمّسا بالدستوم.

في فصله الأوّل يتعلقّ بإثبات البنوة الطبيعيةّ وذلك بصفة  1998فمن الواضح إذن أنّ قانون 

ة لهذا الفصل توحي أنّ المشرّع مطلقة أي دونما تمييز من حيث نوع البنوة الطبيعيةّ إذ أنّ الصياغة العامّ 

                                                                                                                                                                                     

 38Awatef Abdelkader, la filiation paternelle après la loi du 28 octobre 1998 , memoire DEA, faculté de 
sciences juridiques politique et sociale de tunis p 10. 
 39Mezghani Ali, Commentaires du code de droit international privé, Tunis, CPU 1999 p 24, note n° 38.  
 40Sassi Benhlima : La filiation naturelle en droit tunisien, In mélange Mohamed Charfi, CPU, 2000. 

 .85ص  1998أكتوبر  20جلسة يوم الثلاثاء  2مداولات مجلس النواب عدد  41
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التونسي يخوّل إثبات جميع أنواع البنوة الطبيعيةّ سواء كانت طبيعيةّ بسيطة أو بنوة زنائيةّ أو حتى بنوة 

 قرابة إذ لا مجال لحصر نطاق هذا الفصل ما دامت عبارته قد وردت على إطلاقها.

يخوّل إثبات بنوة ابن القرابى تجاه  وهو موقف غريب لم يعتمده المشرّع الفرنسي نفسه الذي لم

جتماعي. غير أنّ هذا أبويه معا لما قد ينجرّ عن ذلك من آثار وخيمة على نفسيةّ الطفل وعلى وضعه الإ

تواصلا مع مقتضيات م أ ش التي تخوّل لابن القرابي اكتساب صفة الابن إلاّ الموقف لا يعدو أن يكون 

 منها. 22 بمقتضيات الفصل الشرعي إذا كان ثمرة زواج فاسدا عملا

إذ يخوّل إثبات بنوة الطفل الطبيعي، يعدّ نقلة نوعية في  1998وعموما يمكن القول أنّ قانون 

القانون التونسي في اتجاه إقرار تنظيم قانوني لوضعيةّ الأبناء المولودين خارج إطار الزواج وذلك من 

لشرعيةّ لاثبات البنوة وهو ما من شأنه إخراج فقه خلال تجاوز قدسيةّ قرينة الفراش وحتمية العلاقات ا

عندما تطرح عليه مسألة إثبات نسب الأطفال المولودين  القضاء من المأزق الذي تردّى فيه وتذبذبه

 يجاد حلول قانونية تكفل المحافظة على حقوق هاته الشريحة من الأطفال.لإ خارج إطار الزواج وسعيه

ون محاولة من المشرّع للإنسجام والتوافق مع مقتضيات ومن جهة أخرى يشكّل هذا القان

عامّة وحقوق الطفل  بصفة الإتفاقيات الدّوليةّ التي صادقت عليها البلاد التونسيةّ في مجال حقوق الإنسان

والتي دخلت حيز التنفيذ  1989نوفمبر  20بصفة خاصّة. فقد أوجبت اتفاقية حقوق الطفل الصادرة في 

أن تحتمم الدول الأطماف الحقوق المبينّة ني هذه في المادّة الثانية منها 42 1990سبتمبر  2في 

الاتفاقية وتضمنها لكلّ طفل يخضع لولايتها دون أي نوع من أنواع التمييز بغضّ النظم عن عنصم 

الطفل أو والديه أو الوصي القانوني عليه أو لونهم أو جنسهم أو لغتهم أو دينهم أو مأيهم السياسي أو 

 .مه أو أصلهم القومي أو الإثني والاجتماعي أو ثموتهم أو عجزهم أو مولدهم أو أي وضع آخم.غي

ّّ  تكما أوجب ول الأطراف أن تتخّذ جميع التدابير المناسبة لتكفل للطفل الحماية من على الدّ

 جميع أشكال التمييز أو العقاب القائمة على أي سبب من الأسباب.

م التمييز بين الأطفال في مجال النسّب من الأهمية ذلك أنّ هذا ولا يخفى ما لتطبيق مبدأ عد

المبدأ يفترض أن تلتزم الدول المصادقة على هذه الاتفاقيةّ بعدم التمييز بين الأطفال بموجب أصل 

الولادة أو الوضعيةّ القانونيةّ للوالدين وهو ما يستوجب تبعا لذلك أن يعيد المشرّع النظر في مسألة بنوة 

ال الطبيعيين لضمان حقوقهم تجاه الأب على غرار الطفل الشرعي ضرورة أنّ هذا المبدأ ضمّن الأطف

  43بإتفاقية دولية مصادق عليها مما يمنحها قيمة قانونيةّ تتجاوز نفوذ القوانين الوطنيةّ. 

                                                           
 . 1991نوفمبر  29صادقت البلاد التونسيةّ على هذه الاتفاقيةّ في  42
 من الدستور. 32الفصل  43
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التمييز  وهو ما يؤدّي بالتالي إلى إقصاء أحكام القانون الداخلي التي تتعارض مع ما يقتضيه مبدأ عدم

 بين الأطفال من إقرار للمساواة بينهم على صعيد إثبات البنوة وعلى مستوى آثارها.

لتزامات في مادّة النسب بما أنهّ أردف مصادقته على غير أنّ المشرّع التونسي تجاوز هذه الإ

قامت  44يةّ ظ على بعض مقتضياتها. فعلى غرار بقية الدّول العربيةّ والإسلاماتفاقية حقوق الطفل بتحفّ 

الحكومة التونسيةّ بالتحفظ على بعض أحكام اتفاقية حقوق الطفل خاصّة المادّة الثانية التي سلفت الإشارة 

حتمازا بشأن أحكام المادّة الثانية إ:" تبدي الجمهومية التونسية حتراز ما يلي إليها وقد تضمّن هذا الإ

مل بأحكام تشميعها الوطني المتعلقّ بالأحوال تفاقية التي لا يمكن أن تقوم حاجزا أمام العمن الإ

 الشخصيةّ وخاصّة نيما يتصّل بالزواج والإمث" 

فاقية حقوق الطفل وخاصّة المادة الثانية فهذا التحفظ من شأنه إذن أن يحدّ من إمكانية اللجوء لاتّ 

ل لتطوير مجمل منها لإدخال تحويرات على قانون الأسرة. إلاّ أنّ ذلك لم يمنع المشرّع من التدخّ 

القوانين المتصّلة بحقوق الطفل من خلال إصدار مجلةّ حماية الطفل وتنقيح أحكام القانون الجنائي 

إضافة إلى  45المتعلقّة بالطفولة الجانحة، وكذلك بالجرائم الماسّة بحقوق الطفل الماديةّ منها والمعنويةّ.

والمصادقة على إتفّاقيةّ العمل الدولية رقم  46تعديل النظام الدّاخلي الخاص بمراكز إصلاح الأحداث 

وعلى م أ ش  48كما قام المشرّع بإدخال تنقيحات على م إ ع   47بشأن السنّ الأدنى للقبول للعمل 138

 حماية للمصلحة الفضلى للطّفل في جميع المسائل المتصّلة به. 49

المجالات من خلال  حو حماية حقوق الطفل في جميعنويستخلص من كلّ ذلك أن توجّه المشرّع 

مصادقته على الإتفّاقيات الدولية والتنقيحات المتعاقبة الواردة على مختلف المجلاتّ القانونيةّ في كلّ ما 

الذي أصبح يخوّل  1998يتصّل بوضعية الطفل أصبح أمرا واقعا وقد تأكّد ذلك من خلال إصدار قانون 

بل أكثر من ذلك  ،اه ابن صلبه مهما كانت طبيعة بنوتهإثبات البنوة الطبيعيةّ ويحمّل الأب مسؤولياته تج

فالمشرّع التونسي أصبح يحمي حقّ الطفل في إثبات بنوته مكرّسا مصلحة الطفل الفضلى في صورة 

من مجلةّ القانون الدّولي الخاص  52فقد إقتضى الفصل  50تنازع القوانين في مادّة إثبات البنوة. 

يطبق القاضي ما يلي :"  1998نوفمبر  27بتاريخ  1998سنة ل 97الصادرة بموجب القانون عدد 

 القانون الأنضل لإثبات بنوة الطفل من بين: 

                                                           
 .1990جانفي  29و  28ليومي  " le monde "الكويت ، الأردن وإيران وغيرها، أنظر جريدة  44
لسنة  94المتعلقّ بتنقيح وإتمام بعض فصول المجلةّ الجنائيةّ، والقانون عدد  1995نوفمبر  9مؤرّخ في  1995لسنة  39أنظر القانون عدد  45

 المتعلقّ بالمخدّرات . 1992ماي  18المؤرّخ في  1992لسنة  52المتعلقّ بإتمام القانون عدد  1995نوفمبر  9مؤرّخ في  1995
 يتعلقّ بالنظام الدّاخلي الخاص بمراكز إصلاح الأحداث المنحرفين. 1995ديسمبر  11مؤرّخ في  1995لسنة  2423أمر عدد  46
بشأن السن الأدنى  138يتعلقّ بالمصادقة على اتفاقية العمل الدّولية رقم  1995جويلية  10مؤرّخ في  1995لسنة  62أنظر القانون عدد  47

 للقبول في العمل.
 المتعلقّ بتنقيح وإتمام بعض فصول م إ ع. 1995نوفمبر  9المؤرّخ في  1995لسنة  95القانون عدد  48
  .المتعلقّ بتنقيح بعض فصول م أ ش 1993جويلية  12المؤرّخ في  1993لسنة  74القانون عدد  49

 50Ali mezghani, op.cit p24. 
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 القانون الشخص للمطلوب أو قانون مقمّه. –

 القانون الشّخصي للطفل أو قانون مقمّه." -

د وهو حلّ يؤكّ  1956وهذا الحلّ الوارد بهذا الفصل مخالف لما كان معمولا به في ظلّ أمر 

مجدّدا التوجّه الجديد للمشرّع التونسي تحو تكريس حق الطفل في الإنتساب لأبيه مهما كانت طبيعة 

 بنوته.

يعدّ تحوّلا نوعيا في القانون التونسي  1998ومهما يكن من أمر فإنهّ رغم الجزم بأنّ قانون 

تجاه أبيه إلاّ أنّ المشرّع أبقى بتخويله إثبات البنوة الطبيعيةّ وإقرار حقوق شخصيةّ للطفل الغير الشرعي 

في المقابل التفّرقة قائمة بين الأبناء الشرعيين والأبناء الطبيعيين على صعيد وسائل إثبات الأبوّة وعلى 

يكتسي أهميةّ  1998صعيد آثارها أيضا لذلك فإنّ البحث في مسألة إثبات النسّب بين م أ ش وقانون 

 بالغة على أكثر من مستوى.

 1998أنّ قانون  ،ى الإصطلاح القانوني يتجه التأكيد كما سلفت الإشارة إلى ذلكفعلى مستو

سب إعتبارا وأنّ المفهوم الشّرعي والقانوني لمصطلح يتعلقّ بإثبات البنوة الطبيعيةّ وليس بإثبات النّ 

وة طبيعيةّ النسب ينصرف إلى البنوة الشرعيةّ دون سواها أما البنوة الثابّتة بموجب هذا القانون فهي بن

 بالأساس.

ة بمعنى أشمل تستوجب الأخذ بعين الاعتبار ومن جهة أخرى فإنّ مسألة إثبات النسب أو البنوّ 

 لعديد المصالح والغايات المتشابكة.

فالنسب في الشّريعة من الحقوق الشرعيةّ وهو في القانون التونسي من المسائل التي تهم النظام 

على إثباته أو نفيه ذلك أنّ النسّب  مأن تكون محلّ اتفاق بين الأب أو الأ العام وهي بهذا المعنى لا يجوز

يتضمّن حرمة الأبوة والأمومة التي تستوجب مراعاة الحقوق والإلتزامات التي أوجبها المشرّع بموجب 

تربط المجتمع بعضه ببعض كما بعضهم بعلاقة النسب فضلا على أنّ صلة النسب تربط أفراد الأسرة 

 فراده من التشرّد و الإهمال.وتقي أ

 ّّ ياع وتثبيت حقوقه ها صيانة ولدها من الضّ وتمسّ مسألة إثبات النسب بحقوق الأم إذ من حقّ

عن نفسها لذلك فقد أجمع فقهاء القانون على صفة الأم في القيام  البغاء تجاه أبيه ودفع تهمة الزّنا أو

   51تها في القيام.بنها من أبيه لتأكد مصلحتها وصفإبدعوى إثبات نسب 

وإثبات النسب أيضا من حقوق الأب إذ يترتبّ عن ثبوت نسب الولد منه ثبوت سلطته الأبوية 

ه في نفقه إبنه  ،والولاية عليه ما دام صغيرا ّّ وحقه في حضانته وإرثه إذا مات الولد قبله فضلا عن حقّ
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حقوقه المعنوية في أن يكون له ابنا  إذا كان محتاجا للإنفاق ومتى كان الابن قادرا على ذلك إضافة إلى

 يحمل اسمه ولقبه العائلي ويرثه من بعده.

في إكساب الطفل جملة من الحقوق لعلّ أبرزها  حاسماولا جدال أنّ ثبوت النسب يلعب دورا 

ه إكتساب عناصر حالته المدنيةّ التي تربطه بعائلته فيمنح إسما يختاره له والديه ويحمل اللقّب العائلي لأبي

 في الميراث من والديه. حقّ الويتمتعّ بالحق في الولاية والحضانة والنفقة ويكون له 

والحماية الأسريةّ  بالرّعايةتمتعّ الضمان للحقوق وكتساب امصدرا لا يعدّ  فالنسّب بالنسبة للطفل

ه المادّي تحقيق توازنسببا لالملائمة لشخصه باعتباره في وضع تبعيةّ وغير قادر على العناية بنفسه و

 ّّ  ة.ويّ سالطبيعي وتكون شخصيته  والمعنوي الذي يكفل له النموّ

مسألة إثبات النسب أصبحت تطرح تساؤلا جدياّ بخصوص الجدوى  والجدير بالإشارة أيضا أنّ 

العملية من الإبقاء على وسائل الإثبات التقليديةّ المعتمدة في هذا المجال خاصّة وقد أصبحت ضرورة 

ّّ  52للعلوم البيولوجيةّ حاجة ملحّة.  مسايرة القانون صلة بمجال ذلك أنّ تطوّر العلوم الطبيةّ المتّ

الإنجاب له تأثير بالغ على الأحكام المتصلة بمادّة النسب فقد أصبح في ظلّ تطوّر العلوم البيولوجيةّ 

مجرّد  بالإمكان الوقوف على الحقيقة البيولوجيةّ وتركيزها على معطيات علميةّ صحيحة وليس على

 53قرائن قابلة للدّحض.

 "ADN" فالتطوّر الذي ما انفكت تشهده مادّة التحليل الجيني المركّز على مادّة الحمض النووي

وأصبح من الممكن تحديد والد الطفل بصفة تكاد تكون  لبنوّةقلصّ من مجال الشك في مسألة إثبات ا

الإشكاليات حتى في مسألة إثبات الأمومة  قطعيةّ. كما طرح التطوّر البيولوجي في هذا المجال عديد

خاصّة مع ظهور التقنيات المساعدة على الإنجاب وأصبح التساؤل مشروعا بشأن الأم الحقيقية للمولود 

من بين ثلاثة أطراف الأم صاحبة البويضة أم الأم التي حملت بالمولود أم الأم التي تعهّدت باحتضانه 

 54وتربيته.

ّّ  1998نسي في قانون وقد عبرّ المشرّع التو ات العلميةّ عن مواكبته لما وصلت إليه المستجدّ

ة الأطفال المهملين في مادّة العلوم البيولوجيةّ واستفاد من تقنية التحليل الجيني ليقحمها كوسيلة لإثبات بنوّ 

 ومجهولي النسب عوضا عن قرينة الفراش طالما أنّ الفراش في حالتهم منعدم.

                                                                                                                                                                                     
 .51ص  1ج  1979بالانفاق عليه، م ق ت انظر مقالة رشيد الصباّغ، صفة الأم في رفع الدّعوى بإثبات نسب إبنها من أبيه ودعوى الزامه  51

52CF, le droit saisi par la biologie, sur la drection de L larousse rione, paris LGDJ 1996. 
53Medeni (M) : Les empreintes génétique : vérité scientifique et droit de filiation " R. J. L, 1996 n°2 , p 
14. 
54Romdhane (N), Le droit de la filiation à l'épreuve du progrès de les biologie, mémoire DEA, faculté 
des sciences juridiques politiques et sociales,Tunis 1998 p13. 
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م أ ش ف، امسألة إثبات النسب في ظلّ ازدواجية الأحكام القانونيةّ المنظّمة له ومما لا شكّ فيه أنّ 

من شأنها أن تطرح إشكاليات  ،لإثبات البنوة الطبيعيةّ 1998ثبات النسب الشرعي وقانون بالنسبة لإ

 جديةّ على فقه القضاء من عدّة جوانب.

أ ش ومقتضيات الفصل الأوّل من  م 68فالملاحظ أنّ هناك تداخلا كبيرا بين مقتضيات الفصل 

ذلك أنّ هذا الفصل أبقى على الإقرار وشهادة الشهود ضمن وسائل إثبات البنوة ويشترك  1998قانون 

فقه القضاء التدخّل لإبراز  الفقه و وهو ما يستدعي من .م أ ش 68في هذه الناّحية مع أحكام الفصل 

خصوصية إثبات النسب أمام إثبات البنوة الطبيعيةّ في خصوصية كلا الوسيلتين في كلا القانونين وبيان 

 خصوص وسائل الاثبات المعتمدة وشروط قبولها.

هذا إضافة لما تطرحه الآثار المترتبة عن ثبوت البنوة في هذا القانون من إشكاليات تستدعي 

اقتضاب  حلولا فقهية وفقه قضائية. وهاته الحلول لا نرى أنهّا ستخرج عن انتهاج خيارين في ظلّ 

 .1998المشرّع في قانون 

فالخيار الأوّل هو الرجوع للأحكام العامّة الواردة بم أ ش فيما يتعلقّ بالنفقة والحضانة والولاية 

 ولم إ ع فيما يتعلقّ بالمسؤوليةّ الأبوية إضافة إلى ق ح م بالنسبة لإسناد اللقّب العائلي.

عتبار لطبيعة البنوة الثابتة بموجب أحكام هذا أمّا الخيار الثاني فهو ضرورة الأخذ بعين الا

 نهّا تتعلقّ بالطفل الغير الشّرعي.أبالنظر و وخصوصيتّها القانون

يطرح عديد الإشكاليات  1998ثبات البنوة الطبيعيةّ في قانون لإالنظام القانوني وعموما فإنّ  

ما تدخلا للفقه وفقه القضاء خصوصا وأنّ أحكام هذا القانون جاءت مقتضبة جدّا وهو ما يستدعي حت

لتحديد النهج المعتمد لتأويل أحكامه وبيان حقيقة موضوعه خصوصا وأنّ الفصل الأوّل منه يتعلقّ 

 بإثبات البنوة الطبيعيةّ وليس بإسناد اللقّب العائلي كما أسلفنا القول.

نها آثارا وضع أحكاما تتصل بإثبات البنوة الطبيعيةّ ورتب ع 1998أكتوبر  28إذن قانون 

قانونيةّ في المقابل نجد أنّ المشرّع التونسي نظم أحكام النسب الشرعي بم أ ش. وهذا التداخل بين م أ ش 

يطرح عديد الإشكاليات تتمحور بالخصوص حول أوجه التمييز بين الطفل الشرعي  1998وقانون 

 ة المترتبة عن ثبوت البنوة.والطفل الطبيعي على مستوى وسائل الإثبات وعلى مستوى الآثار القانونيّ 

أحكام إثبات البنوّة م أ ش والواردة بسب إثبات النّ أحكام  فما هي إذن أوجه المقاربة القانونيةّ بين

على أحكام إثبات  1998؟ وما هي الإضافات التي أدخلها قانون  1998قانون الطبيعيةّ الواردة في 

ل بين الطفل الشرعي والطفل الطبيعي في القانون ؟ وما هي أوجه التفاض في القانون التونسي النسب

 التونسي من خلال الأحكام المتصلة بإثبات النسّب وبآثاره؟
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يشكّل  1998 لسنة 75عدد  قانونإنّ الإجابة عن هذه الإشكاليات تقتضي مناّ التأكيد مبدئياّ أنّ ال

يم وضعيته لحقبة زمنية محاولة من المشرّع لتنظيم وضعية الطفل الطبيعي بعد أن تغاضى عن تنظ

على مبدأ عدم المساواة بين الطفل الطبيعي والطفل الشرعي  على  حافظ في المقابل طويلة إلاّ أنهّ

: على مستوى أحكام إثبات البنوة  )القسم الأوّل( وعلى مستوى الآثار القانونيةّ على الأقلّ  مستويين

 المترتبة عن ثبوت هذه البنوة  )القسم الثاني(.

 

 الق
ّ
ل : أحكام إثبات البنو

ّ
ة بين م أ ش سم الأو

 : 1998لسنة  75والقانون عدد 
وقد عرّف فقهاء القانون الإثبات بأنهّ إقامة الدليل  55يعرّف الإثبات لغة بأنهّ دعم الادّعاء بالحجّة 

وصول أمام القضاء بطريقة من طرق الإقناع التي يحدّدها القانون على صحّة واقعة متنازع فيها بقصد ال

 إلى النتائج القانونيةّ التي تترتبّ عن صحّة الواقعة المذكورة.

سب أو عن البنوة بصفة أعم إلاّ إذا وقع إثباتها بوسائل ولا خلاف أنهّ لا يمكن الحديث عن النّ 

اتها الإثبات في مادّة البنوة يأخذ طبيعة خاصّة بالنظر إلى الواقعة المراد إثبمعلوم أنّ الإثبات القانونيةّ. و

الإثبات ووسائل  بءوالمتمثلة في علاقة الطفل بأبيه، لذلك فإنّ النظرية العامّة للإثبات التي تجمع بين ع

الإثبات لا يمكن إعتمادها في مادّة إثبات البنوة إلاّ بعد إدخال تحويرات عليها تفرضها خصوصيةّ 

عليها المشرّع آثارا قانونيةّ هامّة سواء  وحساسية الواقعة المراد إثباتها باعتبارها واقعة بيولوجيةّ رتبّ

 بالنسبة للطفل أو كذلك بالنسبة للأب.

والملاحظ أنّ المشرّع التونسي قد أقصى مبدأ حرية إثبات البنوة سواء تعلقّ الأمر بإثبات النسب 

بات وذلك من خلال التحديد الحصري لوسائل الإث 1998في م أ ش أو بإثبات البنوة الطبيعيةّ في قانون 

 المعتمدة في كلى القانونين.

 68حافظ على الوسائل الإرادية لاثبات البنوة المعتمدة بالفصل  1998ويلاحظ أيضا أنّ قانون 

م أ ش والمتمثلّة في الإقرار وشهادة الشهود في مقابل إقصائه لقرينة الفراش واستبدالها بتقنية التحليل 

يةّ وهو ما يدفعنا إلى القول أنّ الحقيقة البيولوجيةّ باعتبارها الجيني كوسيلة أصليةّ لإثبات البنوة الطبيع
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م  68إحدى الغايات من الأحكام المتعلقّة بإثبات البنوة لا ترتكز على نفس الأسس بمقارنة أحكام الفصل 

على خلاف الإرادة الشخصيةّ التي حافظت على دورها في إثبات  1998أ ش والفصل الأوّل من قانون 

  .ء تعلقّ الأمر بالبنوة الشرعيةّ أو بالبنوة الطبيعيةّالبنوة سوا

 

 

 

الفمع الأوّل : الحقيقة البيولوجيةّ بين م أ ش والقانون 

 :1998لســــنة  75عـــــدد 

إنّ معرفة الحقيقة هاجس متأصّل لدى الإنسان وفي مادّة إثبات البنوة فإنّ الهاجس الأساسي 

رجال القانون هو مدى تطابق الحقيقة البيولوجيةّ وتوافقها مع  والسؤال الذي ما انفك يطرح تساؤلات

 الواقع القانوني؟

والأصل أنّ القانون التونسي يأخذ بالرابطة الدمويةّ لا كحقيقة فعليةّ وإنمّا يعتمد على الوضع 

اب عتبارات على حس. ذلك أنّ القانون في مادّة النسب يغلب بعض الإالظاهر للأشياء دون الوضع الخفيّ 

نهّ في بعض المواضع يعتمد على الكذب على حساب الرابطة الدمويةّ مثل البنوة إابطة الدمويةّ بل الرّ 

بالمتبنيّ علاقة ابن بأبيه ويخلق بذلك وضعا ظاهرا يخالف الحقيقة  ىبالتبنيّ والتي تجعل علاقة المتبنّ 

ي ورد في صيغة قرائن تنبني على وقد اعتمد المشرّع التونسي في م أ ش على أسلوب قانون 56الفعليةّ .

الفرضية والإحتمال لتأكيد الحقيقة البيولوجيةّ والتي تأسس على قرينة الفراش التي لا تجزم قطعا بصحة 

لتزم في م أ ش بآليات قانونيةّ تحتكم إلى الوازع الديني والأخلاقي بارتباطها إالقرابة الدمويةّ. فالمشرّع 

هذه الناّحية لمعطيات مبناها الإرادة والأخلاق والسّلم  العائلي  بمؤسسة الزواج وكان محترما من

 والوضع الظاهر والتي تكون في مجموعها فلسفة النسب. 

فتراضات ستناد إلى الإولمّا كان الفراش مفقودا في حالة الابن الطبيعي أصبح من غير الممكن الإ

بالنسبة للمشرّع هو البحث عن الحقيقة  كان الحلّ و ،لقرائن القانونيةّ المؤسسة للحقيقة الشكليةاو

البيولوجيةّ الفعليةّ من خلال ما توفرّه التقنيات البيولوجيةّ الحديثة وخاصّة تقنية التحليل الجيني التي 

                                                                                                                                                                                     
 .18المرجع السابق ص  ،لاروس المعجم العربي الحديث 55
وما  44ص  1998شهادة الدراسات المعمّقة في الحقوق، كليةّ الحقوق بتونس  رسالة لنيل ،سمير السعودي، الرابطة الدمويةّ والقانون المدني 56

 بعدها.
  .11ص  1978/  6علي الفطناسي : ثبوت النسب بالفراش . ق ت  56
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بمايترتبّ عنه إقامة الرّابطة الدّمويةّ الفعليةّ بين  أثبتت نجاعتها لا في نفي البنوة فحسب وإنمّا في إثباتها

 .الإبن وأبيه

ها المشرّع التونسي بنفس يلإوعلى هذا الأساس يمكن القول أنّ الحقيقة البيولوجيةّ لا ينظر 

 .1998س على التحليل الجيني في قانون المنظار فهي تتأسّس على قرينة الفراش في م أ ش بينما تتأسّ 

 

 

 ة المؤسّسة على قمينة الفماش :ل : الحقيقة البيولوجيّ المبحث الأوّ    

ة الزواج قرينة على أن الولد المولود فيه هو ة أو الوضعيّ لّ القوانين سواء منها السماويّ تعتبر ك

ضرورة أن عقد الزواج  57بن شرعي ثابت النسب بالزوج المرتبط بعلاقة زوجيةّ بأمه حين ولادتهإ

 يقتضي أن تكون الزوجة مقصورة على زوجها لا يجوز لها أن تمكن غيره من الإستمتاع بها كما لا

يجوز لغير زوجها الإقدام على الإستمتاع بها فمتى كانت الزوجة تقيم مع زوجها في بيت الزوجية فنسب 

 وبينة .أولدها ثابت من أبيه دون ما حاجة إلى إقرار 

فالفراش يعتبر حقيقة بيولوجية مثبتة للنسّب إذ يفترض القانون أنّ نسب الطفل المولود بفراش 

يقة التي ترتبط بقرينة البراءة التي تتمتع بها الزوجة من جريمة الزنا الزوج يتطابق مع هذه الحق

 . 58وبواجب المساكنة وواجب الوفاء المحمولين عليها بموجب القانون

وعلى غرار التشاريع المقارنة وتأثرا منه بأحكام الشريعة الإسلامية أورد المشرّع التونسي 

قرينة  1998في حين أقصى قانون  59م أ ش 68صل الفراش كسبب رئيسي لإثبات النسب الشرعي بالف

 لذا يتعينّ تحديد مفهوم هذه القرينة تمّ بيان نطاق تطبيقها. ،الفراش من الوسائل القانونية المثبتة للبنوة

 :الفقمة الأولى : مفهوم قمينة الفماش 

:" قوله يطلق الفراش في اللغة على كلّ ما يفرش ويبسط وشرعا عرّفه أبو الحسن الجرجاني ب

فتراش المرأة إوعند الشيعة الأماميةّ المراد به هو  هو كون الممأة متعينّة للولادة لشخص واحد ".

 .60صحيح أو بشبهة ءبمسوّغ شرعي أي الدخول بها بوط

                                                           
  11ص  1978/  6علي الفطناسي : ثبوت النسب بالفراش . ق ت  57
 .شم أ 23الفصل  58
  1966/  2المقارن . ق . ت عدد  انظر الأمين الشابي : البنوة الشرعية في القانون 59

 )سورة الفرقان 54يقول الله عز وجل " وهو الذي خلق من الماء بشرا فجعله نسبا وصهرا وكان ربك قديرا." ) الآية 
 على ما يلي :" الزوج هو والد المولود خلال الزواج ." 1942 1/  26طالي المؤرخ في يمن القانون الإ 231ت المادة نصّ  
 م م ف ." الطفل المولود خلال الزواج يعتبر إبنا للزوج." 312صل وجاء بالف 

 .24، صعلي الفطناسي المرجع السابق 60
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وعرّفه البعض الآخر بأنه الرابطة الزوجية القائمة فعلا بين الرجل والمرأة بناء على عقد  

ن ولدته فكل إمرأة حملت في وقت كانت فيه زوجة لمن يصحّ أن يولد له فإن زواج حين إبتداء حملها بم

صاحب  61نسب من تلده يكون إلى هذا الزوج دون إحتياج إلى إقرار أو بينة تثبت بها كون هذا الولد من

 الفراش سواء كان فراشه بموجب عقد نكاح صحيح أو فاسد أو يشبهه .

 71لتعريف قرينة الفراش وإكتفى بالقول صلب الفصل من جهته لم ير المشرع التونسي داعيا 

إذا ولدت الزوجة تمام ستة أشهم نأكثم من حين عقد الزواج سواء كان العقد م أ ش على أنه :" 

" فبقراءة هذا الفصل يمكن القول أن قرينة الفراش في صحيحا أو ناسدا يثبت نسب المولود من الزوج.

ب المولود من الزوج صاحب الفراش سواء كان الفراش صحيحا أو القانون التونسي تقتضي أن يثبت نس

 فاسدا وذلك إذا ولد الطفل خلال المدّة القانونيةّ للحمل.

فرغم ما يحمله مصطلح الفراش من مفهوم واسع لكلمة زواج في التشريع الإسلامي باعتباره 

دا أو وطئا بشبهة فإن المشرّع يشمل كلّ علاقة شرعية بين الأب والأم سواء كان الزواج صحيحا أو فاس

حيح وبالزواج الفاسد ـواج الصّ لم يعترف إلاّ بالزّ  ح  م  التونسي من خلال الأحكام الواردة بم أ ش وبق

 . 62بشبهة  ءوأهمل الوط

ة القائمة بين وجيّ ة بالزّ ريعة الإسلاميّ حيح في الشّ يعرّف الفراش الصّ  حيح :الفماش الصّ  –أ 

 بمجرّد عقد النكاح مستوف لكامل أركانه وشروط إنعقاده الشرعية.الرجل والمرأة ويثبت 

وقد إختلف الفقهاء في إشتراط الدّخول أو إمكان الدّخول لإثبات النسّب بالفراش الصّحيح فذهب  

الشّافعي ومالك وابن حنبل إلى أن العقد الصحيح سبب لثبوت نسب ما تأتي به المرأة في أثناء قيام 

أقصى مدّة للحمل إذا كان الدخول ممكنا أمّا إذا ثبت أنهّ غير ممكن أو ثبت أنهّما لم  الزّوجية أو خلال

يلتقيا قط ولم يكن في الإمكان تلاقيهما فإن النسب لا يثبت. امْا ابن تيمية وتلميذه ابن القيمّ فقد إشترط 

وحده كافي لثبوت النسب الدّخول الحقيقي بالمرأة لثبوت النسب بينما يرى أبو حنيفة أنّ العقد الصحيح 

ولو لم يلتق الرجل بالمرأة قط معتبرا أنّ اشتراط الوطء المحقق يؤدّي إلى حرمان الكثير من الأطفال في 

  63حقهم في النسب.

                                                           
 .  375ص ،الإسلامي : دار النهضة العربية للنشر  فقهيوسف قاسم : حقوق الأسرة في ال 61
لاعتمادها في إسقاط الحدّ ومحو وصف الزنا وثبوت جد شبهة في الحلّ تكفي و بشبهة هو نكاح اختلف في صحته ووقع الدخول فيه وأو ءالوط 62

وشبهة الملك وشبهة العقد. وعلى خلاف المشرّع التونسي فقد نص المشرّع المغربي  محلبهة إلى ثلاثة أقسام شبهة اللشّ م أبو حنيفة اويقسّ  ،النسب
لية من الزواج إذا وطئت بشبهة وجاءت بولد ما بين أقل مدّة :" الخا ةشبهب ءمن المدونة المغربية على الآثار الشرعيةّ للوط 88و  87بالمادتين 

 بت نسبه من الواطئ ."  ثللحمل وأكثرها ي
 . 682ص  .ته . الجزء السابع : الأحوال الشخصيةأدلّ وانظر : وهبة الزحيلي : الفقه الإسلامي  63
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أنهّ عقد الزّواج ب تعريفهأمّا المشرّع التونسي فلم يعرّف الفراش الصّحيح على أنهّ يمكن 

الشكلية كيفما وردت بم  أ ش وبق ح م المؤرخ في غرة أوت المستوفي لأركانه وشروطه الموضوعية و

1957 . 

سب بالفراش الصحيح فلا وجود بم أ ش ما يدلّ على أن المشرّع التونسي أمّا بالنسبة لإثبات النّ 

قد إشترط صراحة الدخول الفعلي أو إمكان الدخول على خلاف المشرّع المغربي الذي نصّ صراحة 

ة كذلك الشأن بالنسبة للمشرّع من المدونة المغربيّ  85ان الدخول بالفصل على وجوب توفرّ شرط إمك

 64ة. وريّ من م أ ش السّ  129وري بالفصل السّ 

فالمشرّع التونسي لم يشترط الدخول صراحة لإثبات النسب إلاّ في الزواج الفاسد عملا بأحكام 

شرّع التونسي قد إتجّه وجهة م أ ش أنّ الم 71م أ ش. و يبدو من خلال أحكام الفصل  22ل ــالفص

الإمام أبي حنيفة الذي يرى أن آثار النسب تتكوّن بمجرّد إنبرام عقد النكاح بقطع النظر عن شرط إمكان 

ليم للفصل المذكور يقتضي أن لا يحمل عبئ من عدمه وبالتالي فإنّ التطبيق السّ  ءالدخول أو تحقق الوط

القائم بدعوى إثبات النسب وإنمّا على المدّعي عليه تطبيقا  إثبات إمكان الدخول أو الدخول الفعلي على

" لا يثبت النسب عند الإنكام لولد ثبت عدم التلاقي م أ ش  الذي  اقتضى أنهّ  69لمقتضيات الفصل 

  65"…بينها وبين زوجها 

ثبت :" الزواج الصحيح يتجاه في أحد قراراتها الذي جاء فيه أنّ وقد تبنتّ محكمة التعقيب هذا الإ

سب بمجمّد وجود علاقة زوجيةّ تستند إلى مسم صداق ونتيجة لذلك يثبت الولد تلقائيا للزوج به النّ 

دون حاجة لإثبات الدخول بالزوجة لتمتيب تلك النتيجة نإثبات مجمّد عقد الزواج كاف لإثبات 

  66".النسب

لحرص على عدم ولا يخف ما لهذا الإتجاه من رغبة واضحة في توسيع أسباب ثبوت النسب وا

 الإثبات ءإهمال المولود المتأتي من علاقة شرعية كلمّا أمكن ذلك فضلا عمّا يوفرّه من تخفيف لعب

على القائم بالدّعوى إذ يكفى الإدلاء بعقد الزواج الصّحيح حتى يعتبر الدخول حاصلا وعلى  المحمول

 انْ يثبته. ءمن يدّعي عدم إمكان الدخول أو عدم تحقق الوط

                                                           
ى الزواج أقل مدّة الحمل وأمكن الاتصال وإلاّ فالولد المستند لهذا ن مضى علإة على ما يلي :" الولد للفراش من المدونة المغربيّ  85الفصل  نصّ  64

نسب إلى زوجها بالشرطين التاليين ية على ما يلي :" ولد كل زوجة في النكاح الصحيح يّ م أ ش  السور 129الفصل  ونصّ   .  العقد غير لاحق به
: 
 أن يمضي على عقد الزواج أقل مدّة الحمل . –أ 
 التلاقي بين الزوجين بصورة محسوسة كما لو كان أحد الزوجين سجينا أو غائبا في بلد بعيد أكثر من مدّة الحمل.إذا ثبت عدم  –ب  
 انتفى أحد هذين الشرطين لا يثبت نسب الولد من الزوج إلاّ إذا أقرّ به أو إدّعاه. اإذ

 .  23انظر علي الفطناسي المرجع السابق ص  65
  1965لسنة  7ق ت عدد  1964جانفي  7ؤرّخ في م 2692قرار تعقيبي مدني عدد  66
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:" مجمّد  نّ محكمة التعقيب التونسية سرعان ما تراجعت عن هذا الاتجّاه وإعتبرت أنّ غير أ

وهو حلّ فيه إجحاف بحقوق  67 إبمام العقد لا يمكن أن يعتبم دخولا ولا حتى قمينة على الدخول".

 إثبات الدخول الذي قد لا يتيسّر في جميع الحالات. ءالطفل وإثقال لكاهل القائم بالدعوى بعب

كر أنّ المشرّع التونسي ورغم استعماله لمصطلح الدخول. في عدّة فصول من م أ لجدير بالذّ وا

إلاّ أنهّ لم يعرّفه وقد عرّفته محكمة التعقيب التونسية في عديد المناسبات فاعتبرت في مرحلة  68ش 

وم وبعد ذلك " يعتبم الدخول حاصلا بين الزوجين إذا اختلى زوج بزوجته وأمخى عليها الستأولى أنهّ 

وبالتالي فإنّ العلاقات الجنسيةّ ليست ضرورية لتعريف  69. "وزهاـتستحق النفقة إلى أن يثبت نش

الدخول وإنمّا يكفي توفرّ ركن الخلوة الشرعيةّ. وبمناسبة قضية نفقة أضافت محكمة التعقيب إلى هذا 

اق عليها بل أن الدخول الحكمي " لا يشتمط الدخول الفعلي لإستحقاق الزوجة للإنفالتعريف ما يلي : 

يوجب على الزوج الإنفاق وذلك إذا طلبت الزوجة من زوجها الدخول بها بواسطة عدل منفذّ وإمتنع 

فمن خلال هذا القرار سعت محكمة التعقيب إلى التمييز بين الدخول الفعلي  70 هذا الأخيم من ذلك "

عوة دّ الدخول الحكمي في مادّة النسّب طالما أنّ مجرّد والدخول الحكمي إلاّ أنهّ من غير المنطقي إعتماد ال

 المفضي للحمل. ءخول لا تتحقق معها الخلوة الشرعية التي يفترض أن يقع خلالها الوطللدّ 

:" أن الدخول ليس مجمّد الإلتحاق بالمحل وفي مرحلة ثانية إعتبرت محكمة التعقيب التونسية 

الدخول يتمثل ني حد أدنى من الإشهام حسب العمف  الذي يسكن نيه الزوج بصومة سمية وإنمّا

 71"والعادة من إقامة الحفلات ولو كانت متواضعة. 

" الزناف لا يكون إلا إذا إختلى الزوج بزوجته وقد ذهبت إلى أبعد من ذلك بأن إعتبرت أنّ   

الخاص  خلوة صحيحة أي غلق الباب وأمخى الستائم وأشهم ذلك بما جمت به العادة حتى يعلم ذلك

" أنّ مجمّد وجود علاقة  وأضافتوالعام والقميب والبعيد ويخمج بذلك عن نكاح السمّ المنهي عنه " 

وذهبت إلى حدّ القول بأنهّ لا يعتبم الإتصّال السابق  72جنسيةّ بين طمنين لا يكف لإعتبام الدخول قد تمّ 

دا وللزوج حق نفي نسب هذا عن البناء بين الزوجين لعدم شمعيته ولو أنجبت نيه الممأة مولو

  73".المولود 

                                                           
  591ص  1964م ق ت  1964مارس  21مؤرخ في  2300قرار تعقيبي مدني عدد  67

68Voir : Slaheddine Messoudi : La consommation du mariage droit tunisien : mémoire droit privé : 
faculté de droit de Tunis 1979 

  129ص  1ج .م  .ق 1973: ن  1973فيفري  20مؤرّخ في  9294دد قرار تعقيبي مدني ع 69
 مع تعليق لصالح الطريفي . 65ص  1982/  10ت عدد  .ق 1977جويلية  15مؤرّخ في  1229قرار تعقيبي مدني عدد  70
  .109ص  2ج  .م .ق 1984ن  1984ديسمبر  4مؤرّخ في  10838قرار تعقيبي مدني عدد  71
 . 196ص  .م .ق 1988ن  1988ديسمبر  13مؤرّخ في  21240د قرار تعقيبي مدني عد 72
  182ص  2ج  .م .ق 1975ن .1975جويلية  15مؤرّخ في  11609قرار تعقيبي مدني عدد  73
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والملاحظ أنّ هذه التعريفات لمصطلح الدخول تثير صعوبات كبيرة في خصوص اثبات نسب 

الطفل الذي يكتفي أبواه بإبرام العقد بالطريقة الرسمية دون القيام بما يقتضيه العادة والعرف من إقامة 

 قد يكون حاصلا بينهما.للحفلات وإشهار للزواج رغم أن الدخول الفعلي 

عريف الدخول وإثباته تتسّم وعموما فإنّ قرارات محكمة التعقيب التي تعرّضت لإشكالية التّ  

بالغرابة والغموض لما تطرحه من صعوبات وعراقيل في وجه القائم بدعوى إثبات النسب إذ علاوة 

ول الفعلي مقترنا بالإشهار الذي على أنهّا تحمّله بعبء إثبات الدّخول فإنهّا تشترط أيضا حصول الدخ

تقتضيه العادة والعرف وهو ما قد يحرم عددا كبيرا من الأطفال من حقهّم في النسب الشرعي وهو ما 

ثبات بنوتهم طالما أن ّهذا القانون لا يشترط الفراش أصلا لإثبات لإ 1998يستدعي اللجوء لقانون 

 ة.البنوّ 

واج الصحيح على سب بالزّ خول أصلا لإثبات النّ ه يشترط الدّ غم أنّ المشرّع لا يبدو أنّ رّ وذلك بال

 خلاف الزواج الباطل الذي لا يترتب عليه ثبوت النسب إلاّ بإثبات حصول الدخول .

يعرّف الزّواج الباطل أو ما يسمّى بالنكّاح الفاسد في الفقه  :الفماش بعقد باطل  –ب 

 ..حته كالنكاح دون شهود اوتزوّج الأختين معاالإسلامي بأنهّ النكاح الذي فقد شرطا من شروط ص

  74ويترتب عن الزواج الفاسد بعض الآثار بين الزوجين من بينها ثبوت النسب إذا تم الدخول .

م أ ش فإن قرينة الفراش لا تنطبق على الطفل الناشئ عن  22و  71وعملا باحكام الفصلين 

 لفاسد  والزواج الباطل أيضا .عقد الزّواج الصّحيح فحسب وإنمّا عن عقد الزواج ا

: " الزواج الذي إقتمن م أ ش  بأنهّ  21وقد عرّف المشرّع التونسي الزواج الفاسد بالفصل 

و الفقمة الأولى  3بشمط يتنانى مع جوهم العقد أو إنعقد دون مماعاة أحكام الفقمة الأولى من الفصل 

هذه المجلةّ وإذا وقعت تتبعّات من  20و  19و  18و  17و  16و  15والفصول  5من الفصل 

 ني حكم واحد ني الجميمة ونساد الزواج " تّ إعلان نإنهّ يقع الب 18جزائيةّ تطبيقا لأحكام الفصل 

 م أ ش  على الدخول في الزواج الفاسد ثبوت النسّب. 22ورتب الفصل 

م فقه القضاء وهذه الصورة من الزواج الفاسد لم تثر إشكاليات تذكر على صعيد التطبيق لإنعدا

مكرّر من ق ح م  36و  36على خلاف صورة الزواج الباطل على معنى الفصلين  ا،المجسّم له

ذلك أنّ المشرّع التونسي رتبّ بطلان الزواج لإختلال أركانه وشروطه ، 1956 المؤرّخ في غرّة أوت

يشترط إبرام عقد الزواج الموضوعيةّ وكذلك لعدم إحترامه للشروط الشكليةّ أيضا. فالمشرّع التونسي لم 

بحجّة رسميةّ كشرط لإثبات الزواج فحسب وإنمّا كشرط لصحته أيضا. فعقد الزواج في القانون التونسي 

                                                           
 . 74ص  ،ن : الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية فقها وقضاءان أبو العينين بدرابدر 74
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هو عقد شكلي فإذا تخلفّت شروطه الشكلية يعتبر باطلا ورتب المشرّع على التصريح بالبطلان ثبوت 

 النسب.

: " إذا مبدأ في العديد من قراراتها فقرّرت أنهّ وقد أكّدت محكمة التعقيب التونسيةّ على هذا ال 

نهضت الدلائل المقنعة على أن الإتصّال الجنسي إنمّا كان بناء على التماضي على الزواج الذي لم يقع 

نمغم  1957لسنة  3من القانون عدد  31م أ ش  والفصل  4نيه إشهاد بحجة مسميةّ طبق الفصل 

لسنة  2مكمّم م ح م، بعد تنقيحه بالممسوم عدد  36تبّ عليه الفصل أنّ ذلك الزواج يعتبم ناسدا نقد م

  75".، إلحاق النسب 1964نيفمي  20مؤمّخ ني  1964

ولئن اتفّق فقهاء القانون في تونس على تعريف الزواج الباطل أو الزواج العرفي بأنهّ الزواج 

ة لكنهّ لم يقع تحرير رسم الصداق الذي إنعقد فيه الرضا بين الزوجين وإستكمل أركانه وشروطه الشرعيّ 

ينظم  إلاّ أنّ المحاكم التونسيةّ ونظرا إلى أنّ المشرّع لم 76 .ق ح م 31فيه وفق ما أوجبه الفصل 

فقد تباينت مواقفها في ضبط مفهوم الزواج الباطل على  1998وضعيةّ الأطفال الطبيعيين قبل قانون 

كساء الأبناء الغير شرعيين بلباس الأحيان كمطية لإ ق ح م فإعتمدته في الكثير من 36معنى الفصل 

 جه تمييزه عن المراكنة من جهة وعن المخادنة من جهة أخرى .تّ إلذا  ،الشرعية

تعرّف الخطبة أو المراكنة بأنهّا طلب الرجل يد إمرأة معينّة  الزواج الباطل والمماكنة : – 1

  77 .حاله ومفاوضتهم في أمر العقد ومطالبهم بشأنهللتزوّج بها والتقدّم إليها أو إلى ذويهما ببيان 

فالخطبة هي مجرّد طلب الزواج ولا تعني قيام عقد بين الخاطب والفتاة وإنمّا تعني مجرّد 

فق المذهبان المالكي والحنفي على أن كلاّ من الوعد بالنكاح وقد إتّ  .زوجا في المستقبل الفتى حيشتر

 ها ردّ يقضى بالوفاء به فللخاطب العدول عمّن خطبها وللمخطوبة أو وليّ والمواعدة به لا يعتبر نكاحا ولا 

الخاطب ولو بعد قبول المهر كلهّ أو بعد قبول هديةّ الخطبة أو هدايا المواسم أو بعد مجرّد قراءة الفاتحة. 

78  

ي الفقه لرأي الغالب فل يهتبنّ من الواضح لمراكنة إلاّ أنهّ تعريفا ل المشرّع التونسي يوردولئن لم 

ل ـحيحا ولا باطلا بالفصـالإسلامي بأن نصّ صراحة على أن المراكنة لا يمكن أن تعتبر زواجا لا ص

 " كل من الوعد بالزواج والمواعدة به لا يعتبم زواجا ولا يقضي به "الأول م أ ش  الذي جاء فيه  أنّ 

                                                           
 . 292ص .م  .ق 1989ن  1989وان ج 13مؤرّخ في  21419قرار تعقيبي مدني عدد  75
   11ص ، 1972/  2عدد .ق ت ،الهادي كرو الولد للفراش  76

. أنظر أيضا محمّد فيصل بن جعفر : الزواج الباطل : مذكّرة في القانون الخاص كليةّ الحقوق  61ساسي بن حليمة : أطروحة الدكتوراه ص 
 .1978بتونس 

 .43ص  ،تعاضدية العمالية للطباعة والنشر صفاقس علي الفطناسي : من أحكام العائلة: ال 77
 . طالمادّة الأولى من لائحة الأحكام الشرعيةّ للشيخ عبد العزيز جعيّ  78
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لي لا ينتج عن المراكنة أي أثر من فالمتراكنان لا تجمع بينهما علاقة قانونية على غرار الزوجين وبالتا

  79آثار الزواج .

غير أنّ التمييز بين الزواج الباطل والمراكنة قد يصبح أمرا عسيرا إذا ما تجاوزت علاقة 

الخطيبين مجرّد التعارف والإستعداد للزواج لتتحوّل إلى مساكنة وإتصال جنسي بينهما قد يفضي الى 

  80إنجاب أبناء.

يعتمده الفقهاء للتمييز بينهما هو معيار نفساني يتمثلّ في مدى وجود تبادل  ويبقى المعيار الذي

  81م لا.أللرضا بين الخطيبين على إبرام عقد الزواج و هل تمّ الإيجاب والقبول بينهما 

شترطت إثبات ذلك بصورة واضحة إوقد كان إتجّاه محكمة التعقيب واضحا في هذا المجال إذ 

  82لى وجود حفل ولو كان متواضعا تم خلاله الإحتفال بإبرام عقد الزواج.وخاصّة بإقامة الدليل ع

أنّ بعض محاكم الأصل وساندتها في ذلك محكمة التعقيب في بعض قراراتها سعت إلى إيجاد  لاّ إ

حلّ للطفل الناشئ بين العلاقة الجنسيةّ التي قد تكون ربطت بين الخطيبين أثناء فترة الخطوبة وذلك 

هر الابن الشرعي إعتمادا على مفهوم واسع للزواج الباطل وذلك بحصره في مجرّد تبادل باظهاره بمظ

 للرضا بين المترشحين للزواج ووجود معاشرة ومساكنة بينهما .

فبمناسبة قضية تمثلت وقائعها في أنّ إمرأة رفعت قضية لدى المحكمة الإبتدائيةّ بصفاقس  

نته من نفسها قبل إبرام عقد الزواج بينهما بناء على أنهّ عبرّ لإثبات نسب إبنتها لشخص إدّعت أنهّا مك

لها عن نيته في التزوّج بها ووافقته على ذلك. فقضي لصالح الدعوى إبتدائيا وإستئنافيا فطعن المطلوب 

في القرار الاستئنافي بالتعقيب متمسكا بأنّ العلاقة التي ربطته بوالدة الطفل إنما هي علاقة خنائيةّ لا 

رتب عنها ثبوت النسب فجاء موقف محكمة التعقيب مؤيدا للقرار الإستئنافي وإعتبرت أن الإتصال يت

الجنسي حصل بعد إتفّاق الطرفين وقد حصل بذلك التراضي الذي ينعقد به الزواج ونظرا إلى أنّ هذا 

 36الفصل الزواج لم يبرم بصورة رسميةّ فهو زواج باطل ويترتب عليه ثبوت النسب تطبيقا لأحكام 

  83مكرّر من ق ح م. 

بيد أن هذا المفهوم الموسّع للزواج الباطل بحصره في مجرّد تبادل الرضا على الزواج بين 

ق  36ل ـالخطيبين ولئن كان يخدم مصلحة الطفل ثمرة هذه العلاقة إلاّ أنّ به خرق واضح لأحكام الفص

بالزواج العرفي إلاّ إذا كان هذا الزواج  ح م ذلك أنهّ لا يمكن القول بوجود زواج باطل أو ما يسمى

                                                           
شاريع العربية : فقد نصت المدونة المغربية في فصلها الأوّل على أن :" الخطبة وعد بالزواج وليست تفي ال االحل المعتمد تقريب فسوهو ن 79

الوعد بالزواج وقراءة ":أنّ  م أ ش العراقية 3الفصل نصّ حكمها قراءة الفاتحة ولما جرت به العادة والعرف من تبادل للهدايا". و بزواج ويدخل في
 الفاتحة والخطبة لا تعتبر عقدا."

  .27ص  .1981/ لسنة  1ق ت عدد  ،ب العنابي : من الخطيبة إلى الخليلةأنظر الطيّ  80
 . 64ص .كتوراه ساسي بن حليمة أطروحة الد 81
 .  64ذكر في أطروحة دكتوراه ساسي بن حليمة ص ،  1972جوان  20مؤرّخ في  7116قرار تعقيبي مدني عدد  82
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حائزا على جميع أركانه وشروط صحته حسبما تقتضي ذلك م أ ش بما في ذلك من إرادة صريحة لدى 

الطرفين في إقامة علاقة زوجيةّ يتوفر فيها حدّ أدنى من الإشهار مع إلتزامهما بالواجبات الزوجيةّ 

ونفقة وعموما لا يمكن الحديث عن زواج عرفي إلاّ إذا  حسبما تقتضيه العادة والقانون من مساكنة

توفرت فيه كلّ أركان الزواج وشروطه ما عدى شرط واحد وهو الكتب الرسمي فمجرّد التواعد على 

 الزواج ولو شفع بمساكنة ومعاشرة جنسية لا يكفيان لإعتبار الزواج الباطل قائما بين طرفيه.

أي الطفل المولود لشخصين غير مرتبطين بعلاقة زوجية ن إبن الخطيبين وتأسيسا على ذلك فإ

تتوفرّ فيها جميع مقوّمات الزواج الصحيح أو الباطل وإنمّا لا تجمعهما سوى علاقة مراكنة فإن نسبه 

م أ ش  ذلك أنّ المراكنة لا  68ق ح م والفصل  36الشرعي لا يثبت تجاه الأب على معنى الفصل 

ولا باطلا تطبيقا لأحكام الفصل الأوّل م أ ش  ضرورة أن المتراكنان  يمكن إعتبارها لا زواجا صحيحا

لا تجمعهما علاقة زوجية شرعية وإنمّا مجرّد علاقة خنائية لا تثبت نسبا ولو كان الأب معروفا، ولا 

 يمكن بالتالي أن ينتج عن هذه العلاقة أي أثر من آثار الزواج.

ضا بخصوص واج من تبادل للرّ طياّتها جميع أركان الزّ ل في ا إذا  كانت علاقة الخطيبين تحمّ أمّ 

فاق على المعاشرة ومساكنة مستمرّة بينهما وإنفاق وظهور في المجتمع بمظهر الأزواج تّ إواج والزّ 

واج العرفي المبرم على خلاف ووجود حدّ أدنى من الإشهار فمن الممكن إعتبار هذه العلاقة بمثابة الزّ 

 ق ح م . 36ي الفصل الصيغ القانونية على معن

فلا مجال إذن لاكساء ابن الخطيبين بلباس الشرعية إذ يعتبر طفلا طبيعيا في القانون التونسي 

 2م أ ش  وقد أكّدت محكمة التعقيب هذا المبدأ بقرارها المؤرّخ في  68و  1تطبيقا لأحكام الفصلين 

عن الخطبة زواجا ولا يقضي به نلا " الفصل الأوّل م أ ش  لم يمتبّ الذي جاء فيه أنّ  1992جوان 

يحلّ ولا يحقّ للخطيبين تجاوز حدود الخطبة، إلى الإتصّال الذي يعتبم بالنسبة لهما غيم مشموع ولا 

 84".يشكّل إلاّ علاقة خنائيةّ لا تمتبّ نسبا 

ه وتخويله بالحقوق المترتبة ل 1998على أنهّ من الممكن إثبات بنوّة هذا الطفل إستنادا لقانون  

عن ذلك بموجب هذا القانون الذي يمكن اعتباره دليلا قاطعا على ما سلف بسطه من القول بأنهّ لا يمكن 

إعتماد إحكام م أش لإثبات نسب إبن الخطيبين إذ لو كان المشرّع يعترف به كإبن شرعيّ للخطيب 

الرافض لإثبات نسب لاقتصر الأمر على تنقيح م أ ش وهو ما يؤكّد تأييد المشرّع لموقف فقه القضاء 

 ابن الخطيبين.

                                                                                                                                                                                     
 . 54ق م ص  1972ن  1972نوفمبر  14مؤرّخ في  7900قرار تعقيبي مدني عدد  83
  183ق م ص  1992ن  1992جوان  2مؤرّخ في  26431قرار تعقيبي مدني عدد  84
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والجدير بالإشارة في هذا الصدد إلى أنّ المشرّع الفرنسي جعل من وجود علاقة الخطبة بين  

م م ف قديم والتي تخوّل القيام  340الأم والأب المزعوم إحدى الحالات الخمس التي أوردها الفصل 

 ا أيضا علاقة المخادنة.والتي نجد من بينه 85بدعوى البحث عن البنوة الطبيعية 

تعرّف المخادنة بأنهّا العلاقة التي تربط بين رجل وامرأة  الزواج الباطل والمخادنة : – 2

يتعاشران معاشرة الأزواج دون أن تكون لهما نيةّ الزواج بحيث يبقي كل طرف على حريته في الزواج. 

86 

ساكنة في كلا الحالتين وعدم ويتقارب مفهوم الزواج الباطل مع المخادنة لوجود عنصر الم 

 وجود عقد زواج صحيح مبرم بين طرفيه غير أنهّما يختلفان من الناحيتين المدنيةّ والجزائيةّ .

فمن الناحية الجزائية يعاقب القانون التونسي على الزواج الباطل أو ما يسمى بالزواج على 

جود لأي نص جزائي يجرّم مكرّر ق ح م في حين لا و 36خلاف الصيغ القانونية صلب الفصل 

 227المخادنة إلاّ إذا تعلقّ الأمر بمواقعة انثى برضاها سنها دون العشرين سنة تطبيقا لأحكام الفصل 

 مكرّر م ج.

واج على خلاف الصيغ وقد أكّدت محكمة التعقيب على هذا الإختلاف بين علاقة المخادنة والزّ  

بإدانة شخصين من أجل التزوّج على خلاف الصيغ القانونية  ة تتعلقة وذلك بمناسبة قضية جزائيّ القانونيّ 

في حين أنّ العلاقة الرابطة بينهما لا تعدّ أن تكون سوى علاقة مخادنة لا يعاقب عليها القانون وقد جاء 

: " إذا اتضح من الأبحاث أن المتهّمة قد عاشمت المتهم بمحلّ عام ) ماخوم ( في حيثيات المحكمة أنهّ 

باغ دون خيام منها نإنهّ وإن عاشمها نهو لم يخصّص لها محلاّ خاصا ولم ينفق عليها ولم يمده كلّ 

يمنعها من الإتصال بغيمه ولذلك نان نيةّ الزواج التي إعتمف بها لا تفيد قطعا تونمّ أمكان الزواج 

نمّ نيه " الزواج العمني وان كان ني جوهمه زواجا باطلا نإنهّ يجب أن تتو وأضافت أنّ العمني." 

جميع الأمكان القانونيةّ للزواج دون عقد ولذلك نإنّ المحكمة التي قضت بثبوت الإدانة معتبمة تونمّ 

  87"أمكان جميمة التزوّج على خلاف الصيغ القانونيةّ تكون قد أخطأت تطبيق القانون.

لمترتبة عن الزواج أمّا من الناحية المدنية فلا يترتبّ عن المخادنة أي أثر من الآثار القانونيةّ ا

بحيث يعتبر الطفل المولود نتيجة هذه العلاقة ابن زنا ولا يمكنه إثبات نسبه تجاه الأب لانّ المخادنة 

تعتبر علاقة خنائية لا ترتب نسبا حسبما إستقرّ عليه فقه القضاء التونسي فقد جاء بحيثيات احد القرارات 

                                                           
 الفصل هذا تنقيح مّ ت وقد 1973 جانفي 3 في المؤرّخ 1973 لسنة 3 عدد القانون بموجب ف م م 340 للفصل القديمة الصياغة في وذلك 85

                                                   : يلي ما على ينصّ  فأصبح 1993 جانفي  8 في المؤرّخ 1993 لسنة 22 عدد القانون بموجب
      "la paternité hors mariage peut être judiciairement déclarée, la preuve ne peut être rapportée que 
s'il existe des présomptions  ou indices graves." 
 86G. cornu : droit civil ; la famille ; 2è édition p 72 

 . 116ص  1ق ج  1991ن  1991جويلية  4مؤرّخ في  37104قرار تعقيبي جزائي عدد 87
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العلاقة بين الطمنين كانت علاقة خنائيةّ ومن أجل  بت من أوماق الملف أنّ ث: "حيث التعقبية ما يلي 

 ضدّه وسجن. قبّذلك أدين المع

ة ني حين ثبت بالحكم يّ نانوقوحيث لم تثبت المعقب ضدّها وجود علاقة زوجيةّ ولو كانت غيم 

 أنّ العلاقة إنما هي علاقة خنائيةّ.  54447الجناحي عدد 

الزنا ولا تقمّ النسب المتولدّ عن علاقة سفاح لا ب أحكاما لنسب ابن وحيث أنّ م أ ش  لم تمتّ 

  88"تستند إلى علاقة زواج شمعي أو ناسد.

م أ ش  إنما هو الزواج  68" المقصود من لفظ الفماش الوامد بالفصل وجاء بقرار آخر أنّ : 

ا الشمعي كيفما كان وجه إبمامه ولا يندمج ني مدلوله وممماه مابطة الاتصال الناتج عن علاقة زن

وتأسيسا على ذلك نالولد المخلف من الاتصال الواقع على وجه الزنا لا يعتبم ابنا شمعيا للزاني ولا 

  89."يثبت بذلك نسبه إليه وإنما الولد للفماش وللعاهم الحجم

غير أنّ بعض محاكم الأصل وساندتها في ذلك محكمة التعقيب في بعض قراراتها أظهرت 

الناشئ عن علاقة مخادنة وذلك بإعتماد تأويل واسع لمفهوم الزواج  رغبة خاصة في إثبات نسب الطفل

ميزّت  1968أفريل  2ق ح م، ففي قرارها المؤرّخ في  36الباطل مخالفة بذلك مقتضيات الفصل 

محكمة التعقيب بين ما ينعقد به الزواج وما يشترط لصحته واعتبرت أن الانعقاد يتمّ برضا الزوجين أما 

ر إذا كان العقد شكليا وحصرت بذلك الزواج الباطل في مجرّد تبادل الرضا بين الرجل صحة العقد فتتوف

والمرأة لتستخلص أن المولود ثمرة هذه العلاقة يعتبر طفلا شرعيا فقد جاء بحيثيات القرار المذكور أن 

ذلك نإن :" القانون التونسي يعتبم انعقاد الزواج حاصلا بتماضي الطمنين واتفاقهما عليه ونتيجة ل

الاتصال الجنسي الواقع بعد الانعقاد والحاصل دون إشهاد لا تعتبم ثممته حاصلة من سفاح وإنما تعتبم 

ناتجة عن علاقة زوجية غيم صحيحة قانونا ويثبت بها نسب المولودة وهذا المعنى يتفق مع ما جاءت 

وأوجبته عند الدّخول سدّا  دقابه أحكام الفقه الإسلامي التي إعتبمت الإشهاد شمط كمال ني الانع

ّّ محكمة التعقيب سعت في هذا القرار إلى التوسّع في مفهوم الزّواج  لذميعة الزّنا."  فالملاحظ أنّ

ضت إلى الحمل في حين أنهّ لا فضا وإقامة علاقات جنسيةّ أالرّ الباطل وذلك بحصره في مجرّد تبادل  

اج عرفي إلاّ إذا توفرّت فيه جميع مقومات الزواج زوبال الزواج الباطل أو ما يسمّى  يمكن الحديث عن

لتزام كل طرف بواجباته إأدنى من الإشهار و وحصول حدّ  عقدبخصوص ال هطرفي من تبادل للرضا بين

ضي أن الزواج تق ح م يق 36الزوجية نحو الطرف الآخر إذ أنّ التطبيق السليم لمقتضيات الفصل 

نيةّ وخاصّة منها ثبوت النسب إلاّ إذا كان مستوفيا لأركانه الباطل لا يمكن أن يترتب أثاره القانو

                                                           
 . 270ص  2ق ج  1997ن 1997مارس  25مؤرّخ في  5485قرار تعقيبي مدني عدد  88
 . 11ص  1981/  2ت عدد  .ق،  1981جانفي  6مؤرّخ في  4339قرار تعقيبي مدني عدد  89
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وشروطه القانونية فإذا كانت هذه الشروط منقوصة أو منعدمة تماما فلا يترتب عن علاقة طرفيها أي 

 أثر من آثار الزواج.

وقد سعت محكمة التعقيب التونسية إلى محاولة الإلمام  بجميع هذه الأركان والشروط بقرارها  

:" الزواج الباطل زواج تتونمّ نيه مقتضيات الزواج والذي جاء فيه أنّ  1992جوان  2ؤرّخ في الم

وإنفاق وتواصل معاشمة وتحت هذا العنوان تؤدي الزوجة لزوجها  العادية من إشهام ومساكنة

المفموضات التي يمتبها الزواج والزوج يؤدي من جهته ما هو محمول عليه من واجبات تجاه زوجته 

م أ ش  بإعتبام أنّ الزواج الباطل يشامك الزواج  22تؤكّد هذا المعنى الصيغة التي حمّم بها الفصل و

الصحيح ني مقوماته ومن أهمّها أنه مؤسس على عقد كما يشامكه ني عدد من الآثام تتمتب عن 

يةّ التي على محكمة الموضوع أنّ وماء جملة المقوّمات والوقائع الماد ." وأضافت أنه :"الدخول 

ف بعض المقتضيات تحقق أنّ العلاقة تعدّ إمّا زواجا صحيحا لتونم كل مقتضياته أو زواجا ناسدا لتخلّ 

مكمّم ق ح م المبينّ للزواج  36م أ ش  أو الفصل  21واج الصحيح التي حصمها الفصل الأساسيةّ للزّ 

وجة وثبوت النسب على الزّ بطلان الزواج وجوب العدّة  علىم أ ش  22الباطل والذي يمتب كالفصل 

  90واج الناتجة عن المصاهمة ."وموانع الزّ 

حال من الأحوال زواجا عرفيا ذلك أنّ عنصر تبادل  ذن أن تعتبر المخادنة بأيّ إفلا يمكن 

علاقة حرّة بين طرفيها ولا يجمع بينهما سوى تنشئ  لا الرضا على الزواج مفقود في المخادنة التي

رة المستمرّة دون أن تكون لهما إرادة صريحة ومعلنة على إقامة رابطة شرعية سوى المساكنة والمعاش

 بينهما.

ومهما يكن من أمر فإنّ الفراغ التشريعي الذي أوجده المشرّع التونسي حول وضعيةّ الأبناء 

المولودين خارج اطار الزواج هو الباعث على عدم استقرار فقه القضاء على مفهوم واضح للزواج 

ذلك أنّ محاولة تحقيق مصلحة الطفل ومسايرة مقتضيات العدل والإنصاف دفعت بالمحاكم الباطل 

واج الباطل أدّى بها أحيانا إلى خرق النصوص القانونية سعيا منها التونسية إلى إعتماد مفهوم واسع للزّ 

الوخيمة  جتماعيةّالعائليةّ و الإ لإثبات نسب الطفل وإظهاره بمظهر الإبن الشرعي وحماية للأم من الآثار

 .  المنجرّة عن الظهور بمظهر الأم الزانية

أصبح التوسّع في مفهوم الزواج الباطل غير مبرّر  حيز النفاذ 1998غير أنهّ مع دخول قانون 

طالما أنّ هذا القانون يخوّل إثبات البنوّة الطبيعيةّ وأفردها بأحكام خاصّة بها وإنتفت بموجبه الأسباب 

جه بيان نطاق قرينة الفراش وتحديد الطفل فإنهّ من المتّ  ع في مفهوم الزواج الباطل، لذاالدّاعية للتوسّ 

 المستفيد من هذه القرينة حتى يتسنى التمييز بين البنوة الشرعيةّ والبنوة الطبيعيةّ في القانون التونسي .
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 الفقمة الثانية : نطاق قمينة الفماش :

م أ ش قرينة الفراش كوسيلة لإثبات النسب الشرعي  68لقد أورد المشرّع التونسي بالفصل 

وتعفي هذه القرينة المستفيد منها من عبئ إثبات النسب مباشرة إذ يستخلص القانون من واقعة معلومة 

وهي الفراش سواء كان صحيحا أو فاسدا وولادة الطفل من الزوجة،  واقعة مجهولة وهي أنّ الزوج أب 

 لذلك الطفل. 

رّع التونسي المستفيد من قرينة الفراش في م أ ش بإعتماد قواعد تقليديةّ تهدف إلى وقد حدّد المش

تحقيق المعادلة بين تكريس الحقيقة البيولوجيةّ من جهة وأفضليةّ الزواج والعائلة الشرعيةّ من جهة 

نّ م لأ 91سب الشرعي المؤسس على قرينة الفراش فحسب فالنسب المعتبر في م أ ش إنمّا هو النّ ،أخرى 

قرينة الفراش من وسائل إثبات البنوة  1998ى قانون قصأ ش لا تعترف بالبنوّة الطبيعيةّ في حين أ

جه تحديد المستفيد من قرينة الفراش ثم نه يتعلقّ أساسا بالأطفال الغير شرعيين لذا يتّ أالطبيعية نظرا و

 .  1998التطرّق إلى مسألة إقصاء قرينة الفراش في قانون 

لقد حدّد المشرّع التونسي المستفيد من قرينة الفراش  تفيد من قمينة الفماش :المس –أ 

م أ ش معتمدا على ربط هذه القرينة بالمدّة القانونيةّ للحمل بحيث يعتبر طفلا  69و  71لين ـبالفص

ة شرعيا الطفل المولود بعد مرور أدنى مدّة للحمل من تاريخ قيام الزوجيةّ أو المولود خلال أقصى مدّ 

 للحمل من تاريخ غيبة الزوج أو وفاته أو من تاريخ الطلاق .

م أ ش أنهّ إذا ولدت الزوجة لتمام ستة أشهر فأكثر من  71نصّ الفصل  أدنى مدّة للحمل : – 1

حين عقد الزواج سواء كان العقد صحيحا أو فاسدا يثبت نسب المولود من الزوج . فالملاحظ ان المشرّع 

مدّة للحمل بستة أشهر اذ يجب لكي تكون الزوجيةّ فراشا ولكي يثبت بهذا الفراش التونسي حدّد أقلّ 

 النسب أن تأتي الزوجة بالولد بعد مضي أقلّ مدّة للحمل هذه .

عن البيان أن المشرّع التونسي قد إستنبط هذه القاعدة مما إستقرّ عليه إجماع فقهاء  وغنيّ 

بعد ستة أشهر من تاريخ العقد أو من تاريخ الدخول أو تحقق المسلمين الذين يعتبرون أن ولادة الزوجة 

الوطء طبقا لإختلاف الآراء في هذه المسألة يثبت نسب الولد بهذا الفراش، ويستدلوّن على ذلك بقوله 

فمن هذين  93" :" ونصاله ني عامينوقوله عزّ وجلّ  92 وحمله ونصاله ثلاثون شهما"تعالى :" 

                                                                                                                                                                                     
 . 183ص .م  .ق 1992 .ن 1992جوان  2مؤرّخ في  26431قرار تعقيبي مدني عدد  90

91Voir ; Abdelaziz Bendhia et  Moncef  Farhat, op. cit. P 43 .  
 . 15سورة الأحقاف الآية  92
 . 14سورة لقمان الآية  93



 . 1998لسنة  75إثبات النسب بين م أ ش والقانون عدد 

 

33 

 

 

ء على أنّ أقلّ مدّة للحمل هي ستة أشهر لأنّ الحمل والفصال الذي هو الفطام الآيتين أجمع جمهور الفقها

  94ثلاثون شهرا فإذا كان الفطام وحده أربعة وعشرون شهرا فإنّ الباقي ستة أشهر وهي أقلّ مدّة للحمل .

الفقه  ى الرأي الغالب فينهّ تبنّ إفالمشرّع التونسي لم يحدّد أدنى مدّة للحمل بستةّ أشهر جزافا بل 

الإسلامي وما قرّرته لائحة الشيخ عبد العزيز جعيطّ وكان منجسما من هذه الناحية مع التشاريع في 

م م ف والمشرّع  314البلدان الإسلامية والتشاريع الغربيةّ أيضا ولو أنّ المشرّع الفرنسي بالفصل 

المدّة بحساب الأشهر وإنمّا حدّداها  من المجلةّ المدنيةّ الإيطاليةّ لم يحدّدا هذه 232الإيطالي بالمادّة 

بحساب الايام اي مائة وثمانون يوما وهو نفس الشيء تقريبا طالما أن الشهر عندنا يساوي ثلاثون يوما 

 95م ا ع . 141تطبيقا لأحكام الفصل 

وخلاصة القول أنّ قرينة الفراش لا مجال لانطباقها إذا لم تكتمل أدنى مدّة للحمل المحدّدة بستة 

هر من تاريخ قيام العلاقة الزوجيةّ بحيث يعتبر هذا الطفل طبيعيا ولا يلحق بنسب صاحب الفراش كما أش

م ا ش الذي نصّ على أنهّ  75الفصل  مقتضياتأنهّ لا موجب للقيام بدعوى نفي نسب هذا الطفل تطبيقا ل

 اكم .إذا نفى الزوج حمل زوجته أو الولد اللازّم له فلا ينتفي عنه إلاّ بحكم الح

ذ المقصود بعبارة الولد اللازم له هو الولد المولود لصاحب الفراش وبعد مرور المدة القانونية إ

. غير أنّ وضعيةّ هذا الطفل لا تثير إشكالا إذا قام الأب بترسيمه بدفاتر الحالة المدنيةّ بإسمه 96للحمل 

لأي نصّ في القانون التونسي يمنع رغم أنهّ لم يولد إثر ستة أشهر من إبرام عقد الزواج إذ لا وجود 

 طلب منه ذلك. ذاإضابط الحالة المدنيةّ من ترسيمه بإسم الزوج 

ونجد صدى لهذا الموقف لدى بعض الفقهاء المسلمين الذين يعتبرون أنهّ إذا جاءت المرأة بولد  

ه الزوج اوإدعاه فإنّ نسبه لأقلّ من ستةّ أشهر فإنّ نسبه لا يثبت لأنّ الحمل سابق عن النكاح إلاّ إذا أقرّ ب

يثبت منه بالدعوى بحيث يحمل على أنّ المرأة قد حملت به من فراش سابق سواء كان بعقد صحيح أو 

 97فاسد أو وطئ بشبهة مراعاة لمصلحة الولد .

 ّّ وج ورفض ترسيمه بإسمه في أمّا إذا ولد هذا الطفل قبل إكتمال أجل ستةّ أشهر وأنكره الزّ

نيةّ فإنّ هذا الطفل يعتبر طفلا طبيعيا ولا يمكنه إثبات نسبه الشرعي لانعدام قرينة دفاتر الحالة المد

الفراش إلاّ إذا أثبت أنّ علاقة والديه قبل إبرام العقد كانت من قبيل الزواج الباطل على معنى الفصل 

                                                           
 . 376ص  ،عبد العزيز عامر: حقوق الأولاد في التشريع والقانون 94
فقال له ابن عباس :" لو عليها  وقد روي أنّ رجلا تزوّج إمرأة فولدت ولدا لستة أشهر من الزواج فهم عثمان رضي الله عنه بإقامة الحدّ  95

املين ." خاصمتكم بكتاب الله لخاصمتكم فإنّ الله تعالى يقول :" وحمله وفصاله ثلاثون شهرا." ويقول أيضا :" والوالدات يرضعن أولادهنّ حولين ك
 فبقي لمدّة الحمل ستة أشهر، فدرأ عثمان عنها الحدّ وأثبت النسب من الزوج.

من المدونة المغربيةّ على أنّ :"  84ونص الفصل "ة أنّ :" أقلّ مدّة أكمل مائة وثمانون يوما وأكثرها ستةّ شمسيةم ا ش السوري128وجاء بالفصل  
 . "أقلّ مدّة للحمل ستة أشهر وأكثرها سنة

 .17ص  1990 – 1989السنة القضائية  ،روضة العبيدي : إثبات النسب : رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء 96
 . 13ص  ،المرجع السابق ،بو العينين بدرانن أابدر 97
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يام بدعوى من خلال الق 1998ه  يبقى على حقهّ في إثبات بنوته طبق أحكام قانون نّ أ على ق ح م 36

 إسناد اللقّب العائلي . 

والجدير بالذكر أنّ زواج والديه لا يكسبه صفة الطفل الشرعي ضرورة أنّ المشرّع التونسي لا 

 .فل بالزواج اللاحق للحمل به من والديه إلاّ إذ ولد خلال المدّة القانونيةّ للحمللطّ ليكسب صفة الشرعيةّ 

صاف والمنطق القانوني السليم إذ قد يخلق تفرّقة تعتمد على تاريخ وهو حلّ قد لا يتماشى مع العدل والإن

حدهما طفل شرعي والآخر طفل طبيعي أالميلاد بين طفلين يعيشان تحت سقف واحد ومن أب واحد 

 .لإثبات بنوته 1998ليس له إلاّ أن يلجأ إلى قانون 

مدّة للحمل طفلا شرعيا  في حين يعتبر المشرّع الفرنسي مبدئيا الطفل المولود قبل مضي أدنى

ته، ويؤسس الفقهاء هذا الحلّ على أنّ الزوج قد عبرّ عن إرادته الضمنيةّ للزوج إلاّ إذا نفى الزوج بنوّ 

 98بقبوله للطفل أنهّ إبن شرعي له طالما أبرم عقد الزواج مع علمه المسبق بحمل الأم. 

أنّ هذا الطفل طفل شرعي بصفة  وقد إستقرّ فقه القضاء الفرنسي منذ الثلاثينات على إعتبار

أصليةّ وليس طفلا شرعيا بالزواج اللاحق لوالديه بحيث يعتبر هذا الطفل قد إكتسب صفة الطفل 

الشرعي منذ الحمل به وليس من تاريخ زواج أبويه وفي هذه الحالة فإنّ صفة الشرعيةّ تختلف عن 

غير أنّ قرينة البنوة الشرعيةّ في  99ي .بأن لها مفعول رجع   « Légitimation » الإكساء بالشرعيةّ

  «  simple dénégation ”101. ة ضعيفة إذ يمكن للأب نفيها بمجرّد الإنكارهذه الحالة لها حجيّ 

وعموما فإنّ النسب في القانون التونسي يثبت إذا جاءت الزوجة بالطفل لأكثر من ستةّ أشهر 

وهو ما أكّدته محكمة  71مدّة للحمل تطبيقا لأحكام الفصل لأنهّ أتى في مدّة تحتمله بإعتبارها تفوق أدنى 

إذا ولدت الزوجة لتمام ستةّ أشهم نأكثم من حين عقد الزواج سواء كان التعقيب التي قرّرت أنهّ " 

أمّا الطفل المولود قبل مضيّ أدنى مدّة للحمل    العقد صحيحا أو ناسدا يثبت نسب المولود من الزوج."

ام عقد الزواج أو قبله فلا يعتبر مبدئيا إبنا شرعياّ للزّوج ويعتبر مقطوع النسّب من سواء كان إثر إبر

 أبيه على أنهّ يبقى على حقهّ في القيام بدعوى إسناد اللقّب العائلي لاثبات بنوته الطبيعية.

 ولئن كان تحديد أدنى مدّة للحمل لم يطرح اشكاليات كبيرة على فقهاء المسلمين فإنّ بيان أقصى

 مدّة للحمل أدّى إلى تباين في الاراء لعدم وجود نص في القرآن ولا في السنة يحدّده .

تحتسب أقصى مدّة للحمل عند فراق الزوجين بطلاق أو بوفاة ثمّ ولدت  أقصى مدّة للحمل : – 2

الزوجة، والأصل ان يثبت نسب الولد من الزوج ما دامت الولادة في حدود أقصى مدّة للحمل. وقد 

                                                           

 98G. cornu : opcit p 288  
99 L'enfant est réputé avoir été légitime dès sa conception non légitimé par le mariage subséquent, la 

légitimité rétroagit au jour de la concèption.  التاريخ ذلك منذ للميراث مستحقا يعتبر الذي للطفل بالنسبة أهميةّ له الوصف وهذا 
 الأب وفاة صورة في التعويض في ولحقه
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تلف فقهاء الشريعة إختلافا كبيرا في بيان هذه المدّة لعدم وجود تحديد لها لا في القرآن ولا في السنةّ إخ

 النبويةّ .

وحسب المذهب المالكي تصل هذه المدّة إلى خمس سنوات ويرى الحنابلة والحنفية أنّ أقصى 

ة عن السنتين في الحمل ويرى مدّة للحمل سنتان لما روي عن عائشة رضي الله عنها قالت لا تزيد المرأ

الظاهرية أن أقصى مدّة للحمل تسعة أشهر بينما يرى ابن رشد في كتابه بداية المجتهد أنّ أقصى مدّة 

يرى أنهّذه المسألة يعتمد فيها على العادة والتجربة لاعلى النادرالذي قد يكون للحمل سنة شمسيةّ و

 مستحيلا.

ا الفقهاء المسلمون لبيان أقصى مدّة للحمل يبرز من وعموما فإنّ أغلب الحلول التي أورده

خلالها مراعات الجانب الإنساني والرّغبة الواضحة في فيحماية الطّفل من الظهور بمظهر ابن الزّنا لما 

أيضا في عدم إظهار  ةيسببه له ذلك من الخزي والعار والحرمان من حقوق الطفل الشرعي ورغب قد

 عليها الحدّ.الأم بمظهر الزانية فيقام 

وعلى غرار بقيةّ المشاريع العربية والإسلاميةّ تبنى المشرّع التونسي الحلّ المعتدل لدى فقهاء 

م أ ش وهو حلّ وإن كان لا يتفق  69و  35الشريعة الإسلاميةّ فحدّد هذه المدّة بسنة شمسيةّ بالفصلين 

ة الحمل لا تتجاوز تسعة أشهر إلاّ أنهّ مع المجرى الاعتيادي للأمور وما قرّره الأخصائيوّن من أنّ مدّ 

ادرة ويحتاط في إثبات النسب حماية لمصلحة الأم ولحقوق الطفل من شأنه أن يشمل جميع الحالات النّ 

نّ الطفل المولود إثر عام من غيبة الزوج لوفاته أو أم أ ش  69والملاحظ أنهّ تطبيقا لأحكام الفصل  100.

لا يثبت رعياّ إلاّ إذا وقع إنكار نسبه فقد إقتضى الفصل المذكور أنهّ :" وقوع الطلاق يعتبرمبدئيا طفلا ش

النسب عند الإنكام لولد ثبت عدم التلاقي بينها وبين زوجها ولا ولد زوجة أتت به بعد سنة من غيبة 

 " الزوج عنها أو من وناته أو من تاميخ الطلاق.

اريخ الفرقة ثبت نسب الطفل من الزوج كما وبالتالي فإنّ الولادة إذا كانت خلال مدّة سنة من ت

 .يثبت نسبه أيضا إذا لم ينكره الزوج أو كل من له مصلحة في ذلك ولو ولد الطفل بعد مرور هذه المدّة

سب وحماية حقوق الطفل ومصلحة العائلة وهو ما يعبرّ عن رغبة المشرّع في الحفاظ على رابطة النّ 

ي إنكار النسب قد رضي باكتساب الطفل للنسب الشرعي رغم الشرعية ما دام من له مصلحة شرعية ف

صورة من صور نفي النسب على خلاف  69ولادته إثر أقصى مدّة للحمل . وبالتالي فان الفصل

                                                           
:" ولما كان رأي الفقهاء في ثبوت النسب  ما يلي 15المصري في فصله  1929لسنة  25جاء في المذكرة الإيضاحية لمشروع القانون عدد  100

بي ألاّ على أخبار بعض النساء بأنّ الحمل مكث كذا سنين والبعض الآخر كأغلبهم رأيه في ذلك إ نممليا على رأيهم في أقصى مدّة للحمل لم يب
أقصى مدّة الحمل كتاب ولا سنة . فلم تر  في نّ أقصى مدّة الحمل سنتان وليسأرأيه في ذلك على أثر ورد عن السيدة عائشة يتضمن  يحنيفة بن

يوما حتى  365شريع أن يعتبر أقصى مدّة الحمل الطبيب الشرعي بأنهّ يرى عند التّ فاد أالوزارة مانعا من أخذ رأي الأطباء في المدّة التي بمكثها ف
وبهذا عدلت المحاكم عن العمل بمذهب أبي حنيفة في تحديد أقصى مدّة الحمل وأخذت بما جاء في المادّة السابقة. ولم  .يشمل جميع الأحوال النادرة

 نة من غيبة الزوج أو من وقت الطلاق أو الوفاة في المطلقة والمتوفى عنها زوجها."تسمع دعوى الإنكار لولد الزوجة إذا جاءت به بعد س
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من قانون الأحوال الشخصيةّ انّ نسب الطفل لا يثبت إذا ولد  128التشريع السوري الذي نصّ في المادّة 

مشرّع المصري فقد تبنى نفس الحل المعتمد في القانون التونسي تقريبا بأن إثر أقصي مدّة للحمل، أمّا ال

منع المحكمة من سماع دعوى إثبات النسب من الزواج إذا ولد الطفل إثر أقصى مدّة للحمل وأنكره 

 101الزوج.

والجدير بالذكر أنّ المشرّع التونسي لم يحدّد طبيعة حجيةّ قرينة أقصى مدّة للحمل على أنهّ 

 75القول أنّ هذه القرينة لا تتمتعّ بحجّية مطلقة وإنمّا تقبل إثبات ما يخالفها تطبيقا لأحكام الفصل  يمكن

متن م أ ش وذلك بجميع وسائل الإثبات الشرعيةّ وهو نفس الحل الذي إعتمده المشرّع الفرنسي بالفصل 

  102بات ما يخالفها.م م ف الذي يعتبر أنّ قرينة أقصى مدّة للحمل قرينة بسيطة وتقبل إث311

وقد أكّدت محكمة التعقيب التونسيةّ على هذا المبدأ إذ إعتبرت أنّ ولادة الطفل في بحر المدّة 

القانونيةّ للحمل لا يمنع الزوج من إثبات عدم حصول التلاقي بينه وبين زوجته، فقد جاء في قرارها 

الطلاق ينسب قانونا لأبيه إذا كان  " الولد الذي وضعته أمّه بعدأنّ :  1968جوان  25المؤرّخ في 

م أ ش إلاّ أثبت أحد الزوجين عدم التلاقي  69وضعه ني مدّة الوضع الطبيعي التي ضبطها الفصل 

 103."بينهما قبل الطلاق وبعده

وصفوة القول أنّ الطفل المستفيد من قرينة الفراش هو مبدئيا الطفل المولود بموجب عقد زواج 

مرور سنة من إنفصال الرّابطة الزوجيةّ أو بعد ذلك شرط عدم إنكاره من صحيح أو باطل وولد قبل 

طرف الزوج وكذلك الطفل المولود بعد ستةّ أشهر من قيام الرّابطة الزوجيةّ. أمّا الطفل الذي ولد خارج 

هذه الآجال أو لا وجود لعقد زواج صحيح أو باطل بين والديه فلا يتمتعّ بقرينة الفراش ويعتبر نسبه 

مادام المشرّع  1998قطوعا من أبيه ولا يبقي له سوى القيام بدعوى إسناد اللقّب العائلي طبق قانون  م

 لا يشترط قرينة الفراش في هذا القانون لإثبات البنوّة.

 1998حافظ المشرّع التونسي في قانون  : 1998إقصاء قمينة الفماش ني قانون  –ب 

لإثبات البنوة الطبيعية مقصيا في المقابل قرينة الفراش من وسائل على الإقرار وشهادة الشهود كوسيلتين 

الاثبات المعتمدة به . وهو ما يوْكد أنّ قرينة الفراش لا تخصّ سوى الأطفال الشرعيين الذين ليسوا في 

                                                           
مع عند الإنكار دعوى النسب لولد زوجة ثبت عدم التلاقي بينها سعلى أنهّ " لا ت 1929لسنة  25عدد  المصري من القانون 15نصّت المادّة  101

من غيبة الزوج عنها ولا لولد المطلّقة والمتوفى عنها زوجها إذا أتت به لأكثر من سنة به بعد سنة  تأتوبين زوجها من حين العقد ولا ولد زوجة 
 من وقت الطلاق أو الوفاة." 

   102Art 311 CCF :" La loi présume que l'enfant à été conçu pendant la période qui s'étend du troix 
centième jour au cent quatre vingtième jour inclusivement avant la date de naissance. 
La conception est présumée avoir eu lieu à un moment quelconque de cette période suivant ce qui est 
demandé dans l'intérêt de l'enfant. 
La preuve contraire est récevable pour combattre ces présomptions".   

  1968جوان  25مؤرّخ في  5990مدني عدد  قرار تعقيبي 103
                                                                                   . RTD 1969 – 1970 Note : DeLagrange. P    162;                               
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ثر القيام  بدعوى إثبات النسب إحاجة للقيام بدعوى إسناد اللقب العائلي وإنما يثبت نسبهم بصفة آلية او 

 وخلال المدّة القانونية للحمل. الطفل ما دام الفراش بين الأب والأم قائما سواء كان شرعيا أو فاسدا وولد

والمعبرّ عنهم بالأطفال المهملين ومجهولي النسب فان  1998أمّا الأبناء المعنيين بقانون  

يتدعّم هذا الرأي بما بعقد فاسد. و اأو فراش اصحيح االفراش في حالتهم منعدم تماما سواء كان فراش

إستقرّ عليه عمل المحاكم التونسيةّ وفقه قضاء محكمة التعقيب من أنّ العلاقات الخنائية التي لا تستند إلى 

ب نسبا وهو نفس الامر بالنسبة للوسائل الإراديةّ لإثبات النسب المجسمة في الإقرار فراش لا ترتّ 

ب وسائل مستقلةّ بذاتها عن قرينة الفراش وهو ما سيقع وشهادة الشهود والتي لا تعتبرها محكمة التعقي

قرارين تعقيبيين جاء في القرار الأوّل أنّ :"  سّياقالتطرق إليه لاحقا بأكثر تفصيل . ونذكر في هذا ال

م أ ش هو الإقمام المبني على وجود مابطة زواج شمعي ولو كان هذا الزواج  68الإقمام بالفصل 

 104"ة.مختل الأمكان القانونيّ 

ستندت إليها المدّعية لا تفيد قيام نماش إ" طالما أنّ الشهادة التي وجاء في القرار الثاني أنهّ  

  105" صحيح ولا ناسد نلا تصلح سندا للنسب .

فالموقف الغالب في فقه القضاء التونسي يعتبر أنّ النسب الشرعي لا يمكن أن يكون الاّ مؤسسا 

بهما إذا كان موضوعهما إثبات نسب طفل  رار وشهادة الشهود لا يعتدّ على قرينة الفراش وعليه فإن الإق

 ناشئ عن علاقة خنائيةّ.

وعلى هذا الأساس يمكن القول أنّ المشرّع التونسي عندما تحاشى استعمال مصطلح النسب في 

واقتصر على مصطلح إسناد اللقب العائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب في عنوان  1998قانون 

القانون وعلى مصطلح إثبات الأبوّة بفصله الأوّل فإنهّ عبرّ عن محافظته على المفهوم التقليدي لمصطلح 

فل و ابيه . وبما هو رابطة النسب الأبوي المستندة أساسا إلى النسب بما هو علاقة شرعيةّ بين الطّ 

فلا يترتبّ عنها ثبوت النسّب  أما العلاقات الغير الشرعيةّ الفراش سواء كان فراشا صحيحا أو بعقد فاسد

وإنمّا ثبوت البنوّة الطبيعيةّ وإسناد اللقّب العائلي مع مايترتبّ عن ذلك من آثار شخصيةّ كما أوردها 

 .1998قانون 

ويستخلص مما سلف بيانه إنّ أحكام النسب في م أ ش إنمّا تتعلقّ بإثبات النسب الشرعي المستند 

فإنهّ  يتعلقّ بتنظيم وضعية الأطفال الغير شرعيين المولودين  1998على قرينة الفراش أمّا قانون 

تهم تجاه الأب الطبيعي ومنحهم بعض الحقوق التي لا تضاهي في خارج إطار الفراش وذلك بإثبات بنوّ 

المساس مع سعي المشرّع إلى عدم كلّ ذلك  ،رعيجوهرها ومضمونها الحقوق المخوّلة للطفل الشّ 

                                                           
  .198ص 1 م.جق. 1984ن  ،1984ماي  15 مؤرّخ في 9976قرار تعقيبي مدني عدد  104
 .183ص  .م .ق 1992ن ، 1992جوان  2مؤرّخ في  26431قرار تعقيبي مدني عدد  105
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ش والمستمدّة أساسا من التشريع  أالذي يبقى خاضعا من حيث إثباته وآثاره لم بأحكام النسب الشرعي 

ثبات بنوته الطبيعية اذا لإ 1998جوء لقانون لّ الاسلامي. فالطفل الذي لم يتمكّن من إثبات نسبه بامكانه ال

 لم يكن ثمرة علاقة شرعية.

ت النسب التي يبقى سندها لا تصلح أن تكون سندا لدعوى إثبا 1998وعليه فانّ أحكام قانون 

تجاه الذي يسير عليه على صواب التطبيق القضائي الوحيد أحكام إثبات النسب الواردة بم أ ش  وهو الإ

ما استند القائم بها على أحكام القانون المذكور عوى أو تحويرها كلّ للمحاكم التونسيةّ إذ يقع رفض الدّ 

 ند لدعوى إسناد اللقب العائلي كلمّا كان الفراش مفقودا.لا تصلح إلاّ كس 1998ضرورة أنّ أحكام قانون 

يعدّ دليلا قاطعا على أنهّ لا يمكن إعتماد أحكام م أ ش  1998وهو ما يجعلنا نجزم بأنّ قانون  

لإثبات نسب الأطفال المولودين خارج إطار الفراش إذ لو كان الأمر كذلك لكان المشرّع أكثر جرأة وقام 

سة اللقب العائلي المحدثة بهذا القانون مكنت المحكمة المتعهّدة بدعوى إسناد اللقب بتنقيح م أ ش  فمؤس

ة قرينة الفراش لإثبات البنوة وهو ما يسهّل على القضاء إيجاد لوضعيةّ الأطفال من تجاوز حتميّ 

ن حية خطيئة والديهم هذا من جهة ومضالمهملين ومجهولي النسب الذين لا ذنب لهم سوى أنهّم كانوا 

  .إلى حصر المستفيدين من قرينة الفراش بالتضييق في مفهوم الزواج الباطل  يجهة أخرى يؤدّ 

يمثل نقلة نوعية في القانون التونسي بما أنّ المشرّع  1998أنّ قانون  هذا يمكن القول علىو

الابن  التونسي أصبح يعترف بالأبناء الغير شرعيين وينظم وضعيتهم بموجب هذا القانون بعد أن كان

م أ ش فأصبح بالإمكان إسناده لقب  152الغير شرعي لا ينسب إلاّ لأمّه وقرابتها تطبيق لأحكام الفصل 

 أبيه وتحميل هذا الأب بالتزاماته القانونيةّ نحو إبنه والمحدّدة حصرا صلب هذا القانون .

لودين خارج بتنظيمه لوضعية الأطفال المو 1998قانون  ه ما من شكّ نّ إفوترتيبا على ذلك 

إطار الزواج، قد أخرج فقه القضاء التونسي من المأزق الذي وجد فيه بين مقتضيات نصوص م أ ش 

ب وبين متطلبات العدالة والإنصاف طفال من نسب الأالأ وأحكام الشريعة من جهة والتي تحرم هوْلاء

طفال الطبيعيين بأن من جهة أخرى  وذلك من خلال التسهيل على القضاء في إيجاد حلول لوضعيةّ الأ

أوجد مؤسسة قانونيةّ تمكّن المحاكم من تجاوز قدسية قرينة الفراش لإثبات البنوة لكن لا يكون ذلك إلاّ 

حتما إلى التضييق في مفهوم  يفي إطار دعوى إسناد لقب عائلي وليس دعوى ثبوت نسب وهو ما يؤدّ 

لى التوسّع في مفهومه قد تحققت وهي إثبات الزواج الباطل ما دامت الغاية التي دفعت بفقه القضاء إ

إثبات بنوة وإسناد لقب عائلي للطفل مع ما يترتبّ عن ذلك له من  1998النسب وأصبحت في قانون 

 حقوق.
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وبما أنّ رابطة الطفل بأبيه هنا هي رابطة بيولوجيةّ بالأساس فقد حلّ التحليل الجيني محلّ  

 . 1998 الفراش كوسيلة لإثبات البنوة في قانون

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 : حليل الجينيالمبحث الثاني : الحقيقة البيولوجيةّ المؤسسة على التّ 

لبحث عن الحقيقة البيولوجيةّ نسبي في م أ ش ذلك إرادة المشرّع في الئن كان سعي المشرّع 

لى قرينة جهة نحو تكريس أفضلية العائلة الشرعية هي التي دفعته  إلى تأسيس أحكام إثبات النسب عالمتّ 

س على سّ أعلاقة النسب الشرعي في م أ ش لا تت نّ وأ سيمّاالفراش التي قد لا تجزم بصحة نسب الطفل، 

الرابطة البيولوجيةّ بين الطفل وأبيه فحسب وإنمّا على روابط إجتماعيةّ وعاطفيةّ تنصهر في مؤسسة 

اية من ذلك الحفاظ على وحدة الرّابطة الغكلية قبل الحقيقة الموضوعية ر عن الحقيقة الشّ الفراش التي تعبّ 

 .الدّمويةّ بالتوازي مع الحفاظ على مؤسّسة الزواج

على عتماد الإتكريس الحقيقة البيولوجية بنحو  1998المشرّع التونسي في قانون  إتجّه بينما

بنوة  وسائل الإثبات التي وضعتها العلوم البيولوجية على ذمّته والتي قلصّت من مجال الشك في إثبات

وقد أثبتت  الشخص فخوّل إثبات بنوة الأطفال المهملين ومجهولي النسب بواسطة إجراء التحليل الجيني. 
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تقنية التحليل الجيني نجاعتها وقدرتها على إكتشاف الحقيقة البيولوجية وتحديد الأب الحقيقي للطفل ممّا 

ني ضمن وسائل الإثبات المعتمدة جعلها تحرز على ثقة المشرّع التونسي الذي أدرج الإختبار الجي

وإضافة إلى ما يطرحه هذا الإجراء من تساؤلات مشروعة  . 1998لاثبات البنوة الطبيعية في قانون 

 تتصّل بميدانه فإنهّ يطرح أيضا عديد الإشكاليات العمليةّ والتطبيقيةّ .

 الفقمة الأولى :ميدان إجماء التحليل الجيني :

نون أن يصبح التحليل الجيني سيدّ الأدلةّ ضمن وسائل إثبات البنوّة لا يستبعد بعض شرّاح القا

وهو ما  ،سب الشرعي في م أ شلإثبات النّ  يهاأبقى المشرّع عل بالمقارنة مع وسائل الإثبات التقليديةّ التي

وتكريس  صلة بإثبات النسبيدفعنا إلى التساوْل حول ما إذا كان من المتجه استبعاد الأحكام التقليدية المتّ 

 أحكام جديدة تعتمد على الحقيقة البيولوجية التي أصبحت سهلة المنال بفضل تطوّر العلوم البيولوجيةّ

حليل الجيني كوسيلة لإثبات البنوة الغير شرعية فحسب في إطار دعوى إسناد أم الإبقاء على التّ  106؟

 اللقّب العائلي؟.

جاء بالفصل الأوّل من  : لعائليإجماء التحليل الجيني ني دعوى إسناد اللقب ا –أ 

المتعلقّ بإسناد اللقّب العائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب في فقرتة  1998أكتوبر  28قانون 

للأم أو للنيابة العمومية منع الأمم إلى المحكمة الابتدائية المختصّة لطلب  :" يمكن للأب أوالثانية أنهّ 

قمام أو بشهادة الشهود أو بواسطة التحليل الجيني أنّ هذا لإإسناد لقب الأب للطفل الذي يثبت با

 الشخص هو أب ذلك الطفل."

مبدئيا يمكن القول أنهّ بإعتماد التأويل الضيقّ لأحكام هذا الفصل يتجّه التأكيد  أنّ المشرّع 

ود أو التونسي قد قرّر أن تحديد هوية أب الطفل المجهول النسب يتم سواء بالإقرار أو بشهادة الشه

سيسا على ذلك فانّ المشرّع التونسي قد أقصى بقيةّ الوسائل العلمية التي من أبالتحليل الجيني فحسب وت

  107. الممكن إعتمادها في هذا المجال من ذلك تقنية التحليل الدموي

 عن البيان أنّ تقنية التحليل الدموي تعدّ أحد الوسائل البيولوجية القديمة المعتمدة لإثبات وغنيّ 

بأنهّ يوجد قانون للتناسل يفترض أن  "ماندال"فقد أجمع علماء الطب على صحة نظرية  ،ة أو لنفيهاالبنوّ 

كلّ شخص يرث خصائصه الدمويةّ من الأب والأم بالتناصف، بحيث أنّ الطفل الذي يندرج ضمن 

يمكن أن يوجد ة ذلك أنّ الطفل لا فصيلة ) أب ( مثلا لا يمكن أن يكون من أبوين من صنف )و( وعلّ 

ويه بحيث أنّ المادّة التي يتضمّنها دم الطفل ـبدمه عنصر أو عدّة عناصر إلاّ إذا كانت موجودة عند أب

                                                           
106Voir Nadar Romdhane : le droit de la filiation à l‘épreuve du progrès de la biologie. mémoire droit 
privé : faculté de droit et des sciences politiques de Tunis 1998 . 
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سب ي صورة فقدها عند هذا الأخير فإنّ صلة النّ ـدون أن تكون لدى أمّه فمصدرها أبوه دون شك وف

 108الدموية لا وجود لها بين الطفل والرجل المنسوب إليه .

 15ر بالإشارة أنّ المشرّع الفرنسي قد أدخل تقنية التحليل الدموي بموجب القانون والجدي

قديم م م ف المتعلقّ بالبحث عن البنوة الطبيعية كوسيلة لإثبات  340ح للفصل المنقّ  1955جويلية 

 إلى التحليل الدموي والى أي تقنية طبيةّ اخرى مستثاق فيها . 1972البنوة  كما أشار قانون 

التي أدخلها المشرّع الفرنسي على م م ف وعلى مجلةّ المرافعات  المتعاقبة وجب التنقيحاتوبم

فإنهّ لم يتحدّث إلاّ على تقنية التحليل الجيني التي أثبتت التجارب العلميةّ نجاعتها في نفي البنوة و في 

 .إثباتها أيضا

لكلّ شخص إذا لم يكن توأما ويرتكز تحليل البصمات الوراثيةّ على حقيقة علمية مفادها أنّ 

 حقيقيا تفرّد بيولوجي إذ يستقلّ بنظام وراثي فريد يوفرّه كل من الأب والأم بالتساوي لحظة الإخصاب.

ّّ  جسم كلّ خلية في ويكون هذا النظام الوراثي مستقلاّ في كل نواة من خذ شكل ثلاثة الإنسان ويتّ

 molécule » واحد من هبأة خطية لّ حيث تتكوّن ك Chromosomeوعشرون زوجا من الصبغيات

linéaire »  .مركّبة بدورها من أ. د. نA.D.N ويصطلح على تسميتها بالحامض النووي « Acide 

désoxyribonucléique »جميع البيانات المتعلقّة بالتكوين الجسماني الخاصّة بكل فرد وكيفية أداء و

ن جزءا من الحامض النووي التي يطلق ن التي تكوّ كلّ وظيفة بيولوجيةّ مثال طول القامة ولون العيني

 .  « Gènes » أو الجينات لعوامل الوراثيةّعليها مصطلح ا

بحيث أنّ لكلّ "جين" القدرة على أن يكاثر نفسه ثات من شخص إلى آخر ولا يتشابه عمل المورّ 

الجّين الأصلي وهكذا يحدث منتجا مثيلا له تماما، ونادرا جدّا ما ينتج عن هذا التكاثر جينا مختلفا عن 

                                                                                                                                                                                     

 107Jean Hausser ; filiation, identification génétique, procréation  médicalement assisté, J.C.P.éd 1997 
art 311 – 19 et 311 –  

نسان تستند التفرقة بين فصائل الدم إلى حقيقة علميةّ مفادها وجود بعض المواد بالدم تعمل على تجميع كرياته إذا إختلط بنوع آخر من دم الإ108 
يعتبر وجود هذه المواد في دماء بعض الأشخاص أساس علم تصنيف الدم كما أدّى فحص آلاف العينات من الدم إلى معرفة أنّ بعضها تحتوي و

في الكرات الحمراء في حين تحتوي بعض العينات الأخرى على مولدات مضادة في مصل الدم والتفرقة بين هذين   Antigèneعلى مولد مضاد 
واستعمل المصطلح الأوّل لتعريف العامل المضاد الموجود   "Agglutinine "  Agglutinogèneح الباحثون على تسميتها ب " العاملين يصطل

في هذا  في الكرات الدم ورمز له بالحرفين " أ ب " أمّا إذا وجد العامل في مصل الدم فيسمى إجلوتونين ويرمز بالحرفين "أ" و"ب" وبتقدّم البحث
عض الدماء التي لا تحتوي على أي من العاملين سواء في الكرات الحمراء أو في المصل بينما يوجد أحد الأنواع المشار إليها في الموقع وجدت ب

 الدماء الأخرى وبذلك أمكن إيجاد معادلة بعينات الدم الأربعة .
 إذا وجد العامل أي المولد المضاد ) أب( في كرات الدم فانه ينتمي إلى فئة )أب( 0-
 ا وجد العامل "أ" في الكرات فإنّ الدم ينتمي إلى فئة "أ"إذ - 1-
 إذا وجد العامل "ب " في الكرات فإنّ الدم ينتمي إلى فئة "ب"  2-
 إذا لم يوجد العامل "أ"أو "ب" فإنّ الدم ينتمي إلى فئة "و"  3-
تتراحم كراته لأنّ دم هذه الفئة لا يحتوي على فصائل الدم هي إذن "أ" و"ب" و"و" ويمكن إضافة مضل الدم "و" إلى الأنواع الأخرى دون أن ف

 مولدات مضادّة ويمكن نقل دم من صنف "أ" و"ب" إلى أب في حين لا ينتقل دم "أ" إلى شخص ينتمي إلى جنين "ب".
 . 1994اص، تونس في القانون الخ يوسف بالعيوني : دراسة نقدية للإثبات في القانون المدني .مذكرة الإحراز على شهادة الدراسات المعمّقة
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رة علمياّ إسم الشّكالة ـويطلق على هذه الظاهإستمرار التركيب الوراثي من جيل إلى الجيل التاّلي ، 

  La polymorphisme génétique"   . 109 "يولوجيةّـالب

ة ويتميزّ إختبار الخلايا الوراثية عن تحليل فصائل الدم أنّ هذه الأخيرة تقتصر على نفي البنوّ 

مّا البصمات الوراثيةّ فإنهّا ترتكز على عناصر مقارنة أكثر أة عولا يتسنىّ لها إثبات البنوة بصفة قاط

عددا  وتمكّن بالتالي من التحقق من هويةّ المعني بالأمر إيجابيا وتحديد هويةّ الأب البيولوجي للطفل 

ويمكن القيام بالتحليل الجيني  110بصورة تكاد تكون قطعيةّ سواء كان الأب حياّ أو إثر وفاته أيضا. 

 عر والأظافر وغير ذلك من خلايا الجسم البشري.. سائل المنوي والشّ الم وإعتمادا على عدّة عناصر كالدّ 

ومسايرة من المشرّع التونسي للتطوّر الذي شهده العلوم البيولوجيةّ وإقتناعا منه بالحجيةّ التي 

 ه التقنية كوسيلة لإثبات البنوة الغير شرعيةّ في القانون عددتكاد تكون مطلقة للتحليل الجيني كرّس هذ

. واحتراما لإرادة المشرّع وبالإعتماد على التأويل الضيقّ فإنهّ من المتجه القول أنّ 1998لسنة  75

المشرّع التونسي قد أقصى بقيةّ الوسائل العلميةّ الأخرى التي قد تمكّن من إثبات بنوة الشخص من ذلك 

حرص المشرّع  ؤكّدوهو ما ي ،تحليل الدموي والتي لم تحرز على ثقة المشرّع في هذا القانونتقنية ال

 ّّ ّّ ّّ ته التونسي على الحقيقة البيولوجيةّ وإقناع الأب المطلوب في دعوى إسناد اللقّب العائلي بحقيقة بنوّ

وجود رابطة بيولوجيةّ  سببللطفل حتى يتحمّل بمسؤولياته القانونيةّ نحوه على إقتناع تام على الأقلّ ب

 تجمع بينهما.

الوزارة على تساؤلات النواب أثناء النقّاش في مشروع  ويتجسّم هذا الموقف فيما جاء في ردّ 

إنّ التحليل الجيني يثبت علمياّ ودون شك إنتماء  ":جاء على لسان الوزير ما يلي  ذالقانون المذكور إ

شميعات الأجنبيةّ المتقدّمة وكذلك نقه غلب التّ أ ا وإنّ ختصاص هذالطفل لأبيه وقد أناد بذلك أهل الإ

عتماد إالقضاء المقامن أصبح يعتمد هذه الوسيلة ني المجال الجزائي وني إثبات البنوة ومن ذلك 

المحاكم الفمنسيةّ هذه الحجّة ني القضيةّ الشهيمة المعمونة بقضيةّ إيف مونتان وذكمت أنّ نسبة 

  111"ام .ة ضئيلة جدّ يمكن القول أنهّا تؤدّى إلى الاقتناع التّ الخطأ ني إثبات البنوة نسب

                                                           
 :ظهرت تقنية البصمات الوراثية لأوّل مرّة على يد العلماء البريطانيين 109

 .A Jeffreys  J. Brockfield,   Le monde, 3 décembre 1985 .       
Voir : Baittian, (A )empreintes génétique et droit de filiation"  D , 1989 ch. X L III P 271 
Voir : Jean Christophe Galloux, l'empreinte génétique : la preuve parfaite; J C P ( e d. G .) 1991, I , n° 
3497 . 

 . 153المرجع السّابق ص أنظر أيضا : يوسف بالعيوني :       
نذ بعض السنوات لإجراء التحليل ذن القاضي الفرنسي بإخراج جثةّ المتوفّى مأمونتان ف ل المعروف إيمثّ للمفي فرنسا وفي القضيةّ الشهيرة  110

  ,المذكور الجيني والتأكّد من صحة دعوى إثبات البنوة الطبيعيةّ التي رفعتها امرأة في حقّ ابنها في مواجهة ورثة الممثل
                       C A Paris. 1ère ch, 6 Nov 1997 D, 1997, 1RP262 

 . 87ص  1998أكتوبر  20لجلسة يوم الثلاثاء  2عدد الأعمال التحضيريةّ، مداولات مجلس النواب  111
                                                              :كما أورد وزير العدل في جوابه على تساؤلات النواب ملحوظة وزير الصحّة جاء فيها 

" :Voici quelques informations sur le test de paternité par empreinte génétique pratiqué à l'institut 
Pasteur de Tunis, : ce test à été introduit à l'institut en 1996 il fait appel à la technique l'hybridation 
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بيد أنهّ لا يمكن القبول بالتحليل الجيني كحقيقة مطلقة لأنهّ كغيره من الحقائق العلميةّ تبقى نتيجته 

نسبيةّ زمانا ومكانا ومن الممكن أن يتطوّر العلم في إتجّاه التشكيك في مدى مطابقة نتائجه للواقع سواء 

ن حيث الوسائل المعتمدة فيه أو طرق إجرائه، هذا فضلا عمّا يشكو منه في الوقت الرّاهن من نقائص م

من ذلك صورة التوأم الحقيقي وعدم الإستبعاد الكليّ لحلات التطابق في الخصائص الوراثيةّ بين 

الخطإ فيه واردا الأشخاص، كما أنّ التحليل الجيني يبقى في نهاية المطاف عملا بشرياّ يظلّ إحتمال 

ومن ثمّ فمن غير المستبعد أن يحصل خطأ في أخذ العينّات أو إستخلاص النتائج أو حتىّ في إعتماد 

 عينّات للتحّليل لا تتعلقّ بالشّخص المطلوب. 

ومهما يكن من أمر فإنّ التحليل الجيني يعدّ وسيلة مستقلةّ لإثبات البنوة الغير شرعيةّ في قانون  

هم من أحكام الفصل الأوّل منه الذي عدّد وسائل إثبات هذه البنوة بإستعمال حرف أو حسبما يف 1998

بحيث يكفي أن تثبت الرابطة البيولوجيةّ بين الطفل والأب المطلوب بواسطة إجراء التحليل الجيني حتى 

 .تصرّح المحكمة بثبوت البنوة وتقضي بإسناد اللقّب العائلي للطفل المجهول النسب

مدت محاكم الموضوع التونسيةّ في العديد من الأحكام التحليل الجيني كوسيلة أصليةّ وقد إعت 

 25بتدائيةّ بالمنستير بتاريخ ومستقلةّ عن بقيةّ وسائل إثبات البنوة من ذلك الحكم الصادر عن المحكمة الإ

لسنة  75:" حيث إقتضت أحكام الفصل الأوّل من القانون عدد والذي جاء فيه ما يلي  2000ماي 

المتعلقّ بإسناد اللقّب العائلي للأطفال المهملين ومجهولي  1998أكتوبم  28المؤمّخ ني  1998

 النسب أنّ لقب يثبت بالإقمام أو بشهادة الشهود أو بواسطة التحليل الجيني .

ّّ وحيث يتضّح بالإ ختبام الجيني المجمى على أطماف سخة طبق الأصل من الإلاع على النّ طّ

المقام ني حقهّا لا شكّ نيها بما تكون معه  ..أنّ أبوة المطلوب للبنت… ل بمعهد باستومقضيةّ الحا

 112."هاحالدعوى والحالة تلك ني طميقها واتجه الحكم لذلك لصال

ومن جهة أخرى إعتمدت بعض المحاكم التونسيةّ التحليل الجيني كوسيلة إثبات تكميليةّ لتعزيز 

لتجاء إلى بدعوى إسناد اللقّب العائلي بحيث يقع الإ في حقهّ قاممالقناعة المحكمة بثبوت بنوة الطفل 

ختبار الجيني كلمّا بقي بعض الشكّ حائما حول بنوة الأب المزعوم رغم وجود إقرار أو شهادة شهود الإ

تثبت إحتمال البنوة، ويتجلىّ هذا الاتجّاه خاصّة في الحكم الابتدائي الصادر عن المحكمة الابتدائيةّ 

وتتمثلّ وقائعه في أنّ والدة طفلة ولدت خارج إطار الزواج قد قامت  1999جوان  11اقس بتاريخ بصف

                                                                                                                                                                                     

moléculaire utilisant une séquence micro-satellite . La lecture du test ressemble à une analyse de code 
à barres et permet de 
 retenir an de rejeter la filiation avec un risque d'erreur inférieur à 1/10.000.000.000 ce qui à l'échelle 
de la population humaine équivaut à une certitude absolue." 

 أنظر النسخة من الإ ختبار الجيني المضافة بالملحق.         
                                . ) انظر الملحق (.  12973تحت عدد  2000ماي  25المحكمة الابتدائية بالمنستير بتاريخ  -حكم إبتدائي مدني 112

 .))انظر الملحق  1999نوفمبر  2بتاريخ  32851دد انظر أيضا المحكمة الابتدائيةّ بالكاف الحكم تحت ع                 
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بدعوى في إثبات النسب مؤسسة دعواها على شهادة الشهود فنفى الأب أبوته للطفلة وأكّد أنهّ زوج لعدّة 

ة إدّعاءاتها وقد أذنت أبناء منذ سنين عديدة فطلبت الأم الاذن بإجراء التحليل الجيني للوقوف على صحّ 

المحكمة تحضيريا بإجراء التحليل الجيني الذي أثبت أبوة المطلوب للبنت المقام في حقهّا فقضت 

لقب الأب مؤسسة حكمها على أنّ بنوة الطفلة ثابتة بموجب شهادة الشهود السالمين من  هاالمحكمة بإسناد

  113القدح وبالتحليل الجيني المأذون به من طرف المحكمة .

ونعتقد أنّ الإذن بإجراء التحليل الجيني رغم وجود إقرار بالبنوة أو شهادة الشهود يخضع 

جتهاد المحكمة في نطاق سلطتها التقديريةّ لوسائل الإثبات المقدّمة فإذا رأت المحكمة عدم كفايتها لإ

ات تكميليةّ تؤدّى إلى خص المطلوب فلها أن تعتمد التحليل الجيني كوسيلة إثبة الشّ لإقناع المحكمة بأبوّ 

 الجزم نهائياّ بالبنوة من عدمها.

وخلاصة القول أنّ المشرّع التونسي قد إستفاد مما توصلت إليه علوم البيولوجيا ووظّف آخر 

ولودين نتشال الأطفال المإكتشافاتها المتمثلة في التحليل الجيني الذي أثبتت التجارب العلميةّ نجاعته لإ

التشرّد والضياع بأن خوّل لهم القيام بدعوى إسناد اللقّب العائلي إذ ثبتت بالتحليل  من خارج إطار الزواج

الجيني بصورة أساسيةّ أو بالإقرار أو بشهادة الشهود بنوتهم . فمن منطلق أنّ أحكام إثبات النسب في م أ 

ه قد يكون ش تقصي الأبناء الغير شرعيين وتحرمهم من حقهّم في النسب الشرعي تجاه الأب رغم أنّ 

 1998معروفا أو من الممكن معرفته فقد أصبحت الحقيقة البيولوجيةّ هي هاجس المشرّع في قانون 

بحيث يكفي أن تثبت الرابطة البيولوجيةّ بين الطفل وأبيه البيولوجي حتى يحكم له بإسناد اللقّب العائلي 

جتماعيةّ وإنصاف في تحقيق العدالة الإ وتخويله بالحقوق المبينّة بهذا القانون كل ذلك رغبة من المشرّع

  114هؤلاء الأطفال بعد أن كانوا محرومين من حقوقهم التي تبدو طبيعيةّ تجاه الأب البيولوجي .

فمن المؤكّد إذن أنّ الأخذ بعين الاعتبار للإمكانيات التي تتيحها العلوم البيولوجيةّ في مادّة 

التقليديةّ موضع التساؤل خاصّة وأنّ تقنية التحليل الجيني الإثبات قد تجعلنا نضع وسائل إثبات البنوة 

بإمكانها الوصول إلى نسب مرتفعة من إحتمالات البنوة تصل إلى حدّ الاقتناع التامّ بما يساعد على 

الوصول إلى الحقيقة البيولوجيةّ المنشودة. والسؤال الذي يطرح نفسه في هذا السياق هل أنهّ من المتجّه 

نا إقصاء وسائل إثبات النسب التقليديةّ وتركيز أحكام جديدة للنسب ترتكز على الحقيقة واقعا وقانو

البيولوجيةّ بصفة موضوعيةّ؟ وهل يمكن التوسيع من ميدان تطبيق تقنية التحليل الجيني وإعتمادها 

  115كوسيلة أصليةّ لإثبات النسب الشرعي ؟.

                                                           
 ) انظر الملحق( 1999جوان  11بتاريخ  1164المحكمة الابتدائيةّ بصفاقس ، حكم إبتدائي مدني عدد  113
              ملتقى  ،مجهولي النسبالطيبّ العبيدي وناجح بن عائشة : مقارنة قانونيةّ بين أحكام النسب وأحكام قانون إسناد اللّقب العائلي للأطفال المهملين و 114

       . 2000 – 1999وزارة العدل . المحكمة الابتدائيةّ بالمهدية السنة القضائيةّ 
 115 V: Mohamed medeni : les empreintes génétiques : vérité scientifique et droit de la filiation : R J L , 
Février 1996 p 7 et 5. 
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 لإثبات النسب الشمعي :مدى إمكانيةّ إعتماد التحليل الجيني كوسيلة  –ب 

القول أنّ المشرّع التونسي لم  خلص إلىوما بعده من م أ ش ي 68أحكام الفصل  إنّ المتمعنّ في

النسب الشرعي لا ،على إعتبار أنّ  يجعل من الحقيقة البيولوجيةّ هي الغاية الوحيدة من أحكام النسب

ذلك أنّ  116على رابطة قانونيةّ أيضا  س على رابطة بيولوجيةّ بين الطفل وأبيه فحسب وإنمّايتأسّ 

المشرّع قد حاول تغليف الحقيقة الشكليةّ أو الظاهرة بما يخدم مصلحة الطفل والأسرة بإعتماد قرينة 

الفراش بحيث يفترض القانون أنّ ولادة الطفل من الزوجة في ظلّ علاقة الزوجيةّ يعدّ قرينة على أنّ هذا 

هذه الحقيقة الشكليةّ المجسّمة في قرينة الفراش والقائمة على نّ غير أ ، الطفل هو إبن شرعي للزوج

الإفتراض القانوني تظلّ عاجزة عن مجابهة الحقيقة البيولوجيةّ التي يمكنها بواسطة التحليل الجيني 

 الجزم قطعا بثبوت البنوة أو بنفيها .

إلى تقنية التحليل الدموي  في هذا السياق أنّ المشرّع التونسي لم يتعرّض أيضا والجدير بالإشارة

فقه على أنّ البصمات الجينيةّ كوسائل قانونية لإثبات النسب الشّرعي في م أ ش ولا لنفيه.  لا إلىو

نفي النسّب ل الجائز إعتمادها وسائلضمن الالقضاء التونسي ذهب إلى القبول بإدراج الوسائل البيولوجيةّ 

م أ ش. وقد كانت محكمة الاستئناف بسوسة سباقّة للقبول  75تأويل واسع لأحكام الفصل  الإستناد علىب

بن والأب المزعوم فعليا باللجّوء إلى تحليل الدم لنفي الأبوّة عبر إثبات إختلاف الفصائل الدمويةّ بين الإ

سب لا عتماد على التحاليل الطبيةّ لنفي النّ الإ:" أنّ  1974جانفي  17فقد جاء في قرارها المؤرّخ في 

إعتماد على وسائل إثبات شمعيةّ مادام الطب الحديث ني إستطاعته اليوم القطع بنفي أبوّة  لإثباته

  117شخص لآخم حسب تحاليل خاصّة تؤدّي إلى نتيجتها دون شك أو جدل" 

هذا الموقف في العديد من المناسبات وجاء من جهتها على أكّدت محكمة التعقيب التونسيةّ  كما

من م أ ش إقتضت إمكانيةّ القيام بطلب نفي النسب  76و  75ام الفصلين :" أنّ أحكبأحد قراراتها 

إستنادا إلى كانةّ وسائل الإثبات ومنها وسيلة تحليل الدم التي هي حجة قاطعة يمكن الاستناد إليها ني 

  118.طلب نفي النسب "

كن إعتمادهما لتحليل الجيني من الممتقنيةّ افتحليل فصائل الدّم كما هو الشّأن أيضا بالنسبة ل

:"إذا نفى إقتضى صراحة أنهّ م أ ش الذي 75كوسائل لنفي النسّب الشرعي تطبيقا لأحكام الفصل 

الزّوج حمت زوجته الولد اللازم له نلا ينتفي عنه إلاّ بحكم الحاكم وتقبل ني هذه الصومة جميع وسائل 

صر الوسائل الشرعيةّ التي من الممكن م يعدّد على سبيل الحطالما أنّ هذا الفصل ل  الإثبات الشّمعيةّ."

                                                           
 .  13ص ،دكتوراه أطروحة ال ،ةساسي بن حليم 116
  .66ص  4/1974ق ت  1974جانفي  17مؤرّخ في  3411سوسة عدد  -قرار إستئنافي مدني 117
 .مع تعليق ساسي بن حليمة ، 21ص  1ج  1977ت  .ق.م  1976جويلية  27مؤرّخ في  11005قرار تعقيبي مدني عدد  118

 .283ص  . م .ق 1993ن  1993جانفي  26تاريخ ب 27777مدني عدد التعقيبي القرار الانظر أيضا      
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:"ّ النسب م أ ش أنّ  68إقتضى الفصل  بينما 119.وكانت عبارته عمّة ومطلقةإعتمادها لنفي النسب 

 .يثبت بالفماش أو إقمام الأب أو شهادة شاهدين من أهل الثقة"

ي إقرار من صياغة هذا الفصل أنّ المشرّع التونسي قد حصر صور إثبات النسّب ف يبدو جلياّو

بدليل أنهّ عدّدها مستعملا حرف " الباء " الذي يفيد التخصيص  ،الأب والفراش وشهادة شاهدين فأكثر

وعلى هذا الأساس لا يمكن التوسّع في تأويل هذا الفصّل ولا إضافة وسائل أخرى كالتحاليل البيولوجيةّ 

أنّ علاقة النسب إنمّا هي واقعة  رغمونّ المشرّع لأ 120.لإثبات النسبعامّة والاختبار الجيني خاصّة 

قد أفردها عن بقيةّ الوقائع القانونيةّ الأخرى بعدم خضوعها لمبدأ حريةّ الإثبات وجعل وسائل فقانونيةّ 

إثبات النسب محدّدة على وجه الحصر على خلاف نفيه حسبما يتبينّ من خلال إجراء المقارنة بين أحكام 

 م أ ش . 75و  68الفصلين 

محكمة التعقيب هذا الإتجاه في تأويل أحكام هذا الفصل في قرارها المبدئي المؤرّخ في  وقد تبنّت

م أ ش حصم الحجج التي يسوّغ للقاضي   68" إنّ الفصل والذي جاء فيه :  1968جويلية  18

الاسناد إليها لإثبات النسّب وتفميعا على ذلك يكون قابلا للنقض الحكم الذي إنبنى على مجمّد قمانن 

 "لإثبات النسب
121  

لتحليل الجيني إذن ولئن كان من الممكن أن يشكّل وسيلة لنفي النسب وعلى هذا الأساس فإنّ ا

م أش. وقد عبرّت  68فلا يمكن إعتماده كوسيلة أصليةّ لإثباته طالما لم يورده المشرّع صراحة بالفصل 

تعرّضها لنفي البنوة بواسطة التحليل محكمة التعقيب عن هذا الموقف ضمنيا في العديد من قراراتها عند 

نفس  68م أ ش يغايم ما أومده المشمّع بالفصل  75ل ـيغة الفصـدلول صـ:" مالدموي فقد قرّرت أنّ 

م كولا الذّ  الحصم المجلةّ الذي عينّ لثبوت النسب طمقا مخصوصة وصوما معينة جاءت على سبيل

لفماش والزواج الصحيح ولكن الولادة أو الحمل ذلك أنّ نفي النسب ني هذه الحالة يكون مع تونمّ ا

الذي جاءت به الزوجة هو موضوع الطعن أو النفي بحسب ما يقدّمه الزوج من وسائل الإثبات 

الشمعيةّ والقانونيةّ والتي لا تعدّ شهادة الشهود نيها كانية بل يجب الاعتماد على الأبحاث والاختبامات 

إيجابي وسلبي ومن ذلك وسيلة تحليل دم كل من الزوج أو الزوجة الطبية التي يكون لها تأثيم سواء 

والمولود المطالب بنفي نسبه وأنهّ لا شيء يمنع من إعتماد تلك الوسيلة التي حقق علماء الطب 

  122." الشمعي صحّتها والتي تعدّ طميقة علميةّ قاطعة

                                                                                                                                                                                     

 1974/ 6و5انظر محمد الهاشمي دحيدح" نقي النسب عن طريق تحليل اعدم " ق ت عدد      
 . 28ص  1995 – 1994البيولوجيا والقانون رسالة لنيل شهادة التخرّج من المعهد الأعلى للقضاء، السنة القضائيةّ ،الهادي مشعب  119
 . 28ص   مرجع السّابق،،الالهادي مشعب 120
 .  1968جويلية  18يؤرّخ في  6143قرار تعقيبي مدني عدد  121

 122R. T. D 1969 / 1970 P 200, Note De lagrange. 
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ره ضرورة أنّ رابطة النسب م أ ش له ما يبرّ  68ونعتقد أنّ هذا التأويل الضيقّ لأحكام الفصل 

في م أ ش ترتبط أساسا بقرينة الفراش الذي تتأسّس عليه وحده رابطة البنوة الشرعيةّ بينما يقتصر 

التحليل الجيني على إثبات الرابطة الدمويةّ فحسب والتي لا تكفي وحدها لإقامة رابطة نسب شرعي بين 

الشّرعي ترتكز في م أ ش على روابط بيولوجيةّ  الطفل وأبيه إذا كان الفراش مفقودا. فعلاقة النسب

وإجتماعيةّ وعاطفيةّ تنصهر في مؤسسة الفراش وهو ما يستشفّ من خلال أحكام إثبات النسب ومن 

سب كيفما وردت الفقه الإسلامي وقد التطبيق القضائي لها والذي بقي محافظا على المبادئ التقليديةّ للنّ 

:" أنّ مجلةّ الأحوال الشخصيةّ لموقف في العديد من المناسبات وقرّرت أكّدت محكمة التعقيب على هذا ا

نا والتي لا تستند إلى علاقة زواج شمعي والنسب لا تقمّ النسب المتولدّ عن علاقة السفاح والزّ 

تصال من المجلةّ المذكومة إنمّا هو النسب الناتج عن الإ 68المعتمف به قانونا على معنى الفصل 

سب بالفماش إذ إنّ كلمة ثبت النّ يع بموجب علاقة زواج وهذا مدلول قول المشمّع الجنسي الواق

ة ل الناتج عن علاقة خنائيّ طفصال الشمعي الذي يستند إلى عقد زواج  أمّا التّ الفماش تطلق على الإ

يم لا يثبت نسبه إليه ولا يمكن إثبات نسب إبن غيم شمعي لأب غونإنهّ لا يعتبم إبنا شمعياّ للزاني 

  123." لا يمنحه القانون ثمشمعي وهو أ

وهو ما يدفعنا إلى القول بأنّ المولود الناتج عن علاقة خنائية لا يعتبر إبنا شرعيا ولو كان 

معلوم الأب أو كان من الممكن التعرّف عليه بواسطة التحليل الجيني الذي لن يثبت سوى العلاقة الماديةّ 

ي تبقى قاصرة عن إقامة رابطة النسب الشرعي بينهما لانعدام العلاقة والبيولوجيةّ بين الطفل وأبيه والت

 القانونية إذ ليس من الضروري إثبات العلاقة الدموية لكي يثبت النسّب .

لا يمكن أن يكون وسيلة  1998لسنة  75ختبار الجيني كما ورد بالقانون عدد وبالتاّلي فإنّ الإ

م أ ش الذي حصر الوسائل التي يسوغ الاستناد  68كام الفصل أصليةّ لإثبات النسب الشرعي تطبيقا لأح

إليها لإثبات النسب الشرعي وإنمّا من الممكن إعتماده كوسيلة أصليةّ ومستقلةّ لإثبات البنوة الغير شرعيةّ 

 في الإطار القانوني المحدّد له وهو دعوى إسناد اللقب العائلي.

صل التونسيةّ قد تراوح بين رفض الدعوى أو والملاحظ في هذا الصدد أنّ موقف محاكم الأ 

تحويرها في صورة إستناد العارض إلى التحليل الجيني لطلب الحكم بثبوت النسّب، ففي حكمها المؤرّخ 

قضت المحكمة الابتدائيةّ بسوسة برفض الدّعوى التي قامت بها الأمّ في حقّ إبنها  2000فيفري  29في 

المدّعى عليه الذي عاشرها معاشرة الأزواج وأثمرت العلاقة بينهما القاصر عارضة أنهّا تعرّفت على 

إبنا من جنس الذكور رفض المطلوب الإعتراف به لذا فهي تطلب الاذن بإجراء التحليل الجيني ثمّ الحكم 

أنهّ تطبيقا لأحكام الفصل بثبوت نسب المطلوب للمقام في حقهّ وقد أوردت المحكمة في حيثيات حكمها " 

                                                           
 . 184ص  1979ت  .ق 1978نوفمبر  2مؤرّخ في  5332قرار تعقيبي مدني عدد  123
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 75ش نإنّ النسب يثبت بتلاق وسائل ومدت على سبيل الحصم وهو ما أكّده القانون عدد  م أ 68

 الذي حصم إمكانيةّ إستعمال التحليل الجيني ني إسناد اللقّب دون إثبات النسب  . 1998لسنة 

 124 وحيث أضحت الدعوى بذلك ني غيم طميقها وتعينّ الحكم بمنضها"

تير فقد تبنتّ حلاّ نعتقد أنهّ أكثر وجاهة من الحلّ الذي إعتمدته أمّا المحكمة الابتدائيةّ بالمنس 

المحكمة الابتدائيةّ بسوسة إذ في وقائع مماثلة طلبت الأم إجراء التحليل الجيني ثم الحكم بثبوت نسب 

طفلة ناشئة عن علاقة غير شرعيةّ، قضت المحكمة بعد إتمام الإجراءات بالحكم لصالح الدّعوى مع 

أكتوبر  28ي إسناد لقب وليس في ثبوت النسّب تطبيقا لأحكام الفصل الأوّل من قانون إعتبارها ف

  125 .م أ ش 68والفصل  1998

ومهما يكن من أمر فإنّ التحليل الجيني لا يمكن إعتماده كوسيلة أصليةّ ومستقلةّ لإثبات النسب 

ب في م ـائي الصارم لأحكام لنسالشرعي بالنظر إلى الوضع الحالي للقانون التونسي وللتطبيق الفقه قض

م  68أ ش اللهمّ إذا أصبح المشرّع التونسي أكثر جرأة وأقحمها كوسيلة أصليةّ لإثبات النسب في الفصل 

 أ ش .

إعتماد التحليل الجيني كوسيلة تكميليةّ للوسائل  مدى جواز حول يظلّ قائما ساءلتّ البقي أنّ  

 م أ ش ؟ 68القانونية لإثبات النسب الواردة بالفصل 

يمنع المحكمة من الإذن بإجراء التحليل الجيني في إطار  أيّ نصّ قانونيهناك  لايبدو أنهّ

تراءى لها أنّ وسائل الإثبات  ما قناعتها بثبوت النسب إذا لاستكمالوذلك ،ختبار الأحكام المتعلقّة بالإ

  .القانونيةّ المقدّمة غير كافية للفصل في النزاع

م أ ش قد يتبينّ في بعض الحالات أنهّا عاجزة عن  68نسب المقرّرة بالفصل فوسائل إثبات ال

فلنأخذ على سبيل  126إظهار الحقيقة البيولوجيةّ عندما يكون لهذه الحقيقة دور حاسم للبتّ في الدعوى. 

مكرّر 36م أ ش و  22المثال الزواج الباطل الذي يشترط فيه المشرّع الدّخول لإثبات النسب بالفصلين 

ق ح م، ففي هذه الصورة نلاحظ أنّ قرينة الفراش وحدها غير كافية لإثبات النسب إذ يجب أن تتعزّز 

خول المفضي للوطء. ولا جدال أنّ الدخول لا يخرج عن كونه واقعة قانونيةّ يمكن إثباتها بحصول الدّ 

لتحليل الجيني الذي يؤدّي بجميع وسائل الإثبات القانونيةّ سواء بإقرار الأب أو شهادة الشهود أو أيضا ا

  127حتما إلى حسم النزاع .

                                                           
 ) انظر الملحق (. 2000فيفري  29خ بتاريسوسة بالمحكمة الابتدائيةّ  صادر عن 40376حكم إبتدائي مدني عدد  124
 ) انظر الملحق ( . 2000ماي  25صادر عن المحكمة الابتدائيةّ بالمنستير بتاريخ  121973حكم إبتدائي مدني عدد  125
 . 260يوسف بالعيوني . المرجع السابق ص  126

 127Nadra Romdhane op.cit p. 37 . 
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كما أنهّ قد يكون من المفيد أيضا أن تلتجئ المحكمة إلى إعتماد التحليل الجيني في إطار دعوى 

إثبات النسب المؤسسة على إقرار الأب وذلك إذا وجد نزاع جدّي حول صحّة هذا الإقرار فقد إقتضى 

"والتحليل الجيني حسبما أكّدته على الإقمام إذا ثبت قطعيا ما يخالفه .:" لا عمل م أ ش أنهّ  70الفصل 

الاختبارات العلميةّ يفضي بصورة تكاد تكون مطلقة إلى بيان مدى صحّة هذا الإقرار من عدمه وتحديد 

 الأب الحقيقي للطّفل الذي قد يكون المقرّ كما قد يكون غيره .

م  68ى الشّهادة كوسيلة أصلية لإثبات النسّب بالفصل ومن المتجّه أيضا إدخال مزيد النجاعة عل

ة وأنهّ بالنظر إلى فقه القضاء المؤكّد إلى أنهّا وسيلة غير مستقلةّ وغير كافية لذاتها لإثبات أ ش خاصّ 

عتبار للتطوّر العلمي الذي تشهده العلوم النسب كما سيقع التطرّق إليه لاحقا فإنّ الأخذ بعين الإ

مادّة الإثبات من شأنه أن يخوّل للمحكمة المتعهّدة بدعوى إثبات النسّب الشرعي البيولوجيةّ في 

الإستئناس بإختبار الخلايا الوراثيةّ تدعيما للشهادات الواقع سماعها والمستكملة لشروطها وذلك للتحقق 

نسب  من صحّة إدّعاءات الشهود خاصّة وأنهّ من غير المعقول أن تتوصّل البينّة إلى الجزم بصحّة

ة على خلاف التحليل الجيني الذي أثبت نجاعته الطفل إذ غاية ما يمكن أن تتوصّل إليه هو إحتمال البنوّ 

 في هذا الميدان .

علاوة على ذلك يعدّ التحليل الجيني إجراءا ناجعا لفضّ نزاعات النسّب إذ من الممكن الإستناد  

  128بب التداخل بين المدد القانونيةّ للحمل. إلى التحليل الجيني لحسم الخلاف بين فراشين، نشأ بس

وعموما فإنّ المشرّع التونسي قد أورد التحليل الجيني كوسيلة مستقلةّ لإثبات بنوة الأطفال 

جتهاد والتساؤل لا في خصوص المهملين ومجهولي النسب وأبقى الباب مفتوحا للفقه وفقه القضاء للإ

الإشكالياّت الإجرائية التي يطرحها هذا الإختبار في  ميدانه ونطاق إجرائه فحسب وإنمّا في خصوص

 غياب نصوص قانونيةّ تنظّمه من جميع جوانبه.

 

 : ختبام الجينيالفقمة الثانية : الإشكاليات الإجمائيةّ المتعلقّة بالإ

فاذ وسيلة إثبات أصليةّ ومستقلةّ حيز النّ  1998لقد أصبح التحليل الجيني منذ أن دخل قانون  

ّّ لإثبات  خارج إطار الزواج وهو أمر محمود لفاعليةّ هذا الإجراء ونجاعته بما المولودين ة الأطفال بنوّ

 ة من الأطفال.حيمكن من إيجاد حلول عمليةّ لهاته الشري

                                                           

 128Jean Hauser : Daniele Huet weiller : Droit civil et vie de la famille ; 2 é d , L G D J p 532et 5 : les 
conflits de filiation.  
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لكن ما يدعو إلى التساؤل في هذا السياق هو مدى توفرّ بلادنا على الوسائل الفنيةّ والمعدّات  

على صعيد الواقع خاصّة وأنهّ من المتعارف عليه أن التحليل الجيني يتطلبّ التقنيةّ اللازّمة لتطبيقه 

وجود مخابر على مستوى عال وإطار طبيّ وبيولوجي متخصّص في المادّة فضلا عمّا يستوجبه من دقةّ 

 129وكفاءة فنيةّ للتوصل إلى تحقيق النتائج المرجوّة منه. 

أكّد وزير العدل أنّ البلاد  1998أكتوبر  28ون في إجابته على تساؤلات النواب عند مناقشة قان

التونسيةّ لها وحدة التحليل الجيني متطوّرة وهي مرتكزة في معهد باستور بدأت في العمل منذ سنة 

عندما أذنت وزارة  1999. غير أنّ هذه الوحدة بقيت الوحيدة بالبلاد التونسيةّ إلى غاية جويلية  1996

ليل البيولوجيا الطبيةّ بالمؤسسة العموميةّ للصحّة الحبيب ثامر بتونس للقيام الصحّة العموميةّ لمخبر تحا

بالتحليل الجيني. إلاّ أننّا لا نعتقد أنّ هاتين الوحدتين بإمكانهما القيام بجميع المأموريات المكلفّين بها 

أيضا بعض المسائل خلال آجال معقولة خاصّة وأنّ هاته المأمورياّت لا تشمل إثبات الأبوّة فحسب وإنما 

 في المادّة الجزائيةّ.

كما أنّ تركيز هاتين الوحدتين بتونس العاصمة دون بقيةّ الجهات داخل البلاد لا يعدّ من  

العوامل الإيجابيةّ المحفزّة على هذا الإجراء ذلك أن أخذ العينّات من الأشخاص المعنيين بإجراء التحليل 

ا إلى وحدة التحاليل هويتهّم الحقيقية، حضورهم شخصيّ الجيني يستوجب علاوة على التثبت من 

أخذ العينات خارج  أن يتمّ  وهو ما يحمّلهم مشاق السّفر لأنهّ من غير المعقول البيولوجيةّ المؤهلة لذلك

ختبار ثم نقلها إذ يفقد في هذه الحالة هذا الإجراء الثقة التي يمنحها الوحدة المأذون لها بإجراء الإ

 ع .لأطراف النزا

 ،1996رغم أنّ الإختبار الجيني أصبح يطبقّ فعليا في تونس منذ سنة الجدير بالذكّر أيضا أنهّ و

لسنة  52فإنهّ بقي دون نظام قانوني متكامل ينظّمه سوى من منشور وزير الصحّة العموميةّ عدد 

ي لهذا الإجراء من والمتعلقّ بإثبات الأبوّة بواسطة التحليل الجيني والذي ينظّم العمل المخبر 1999

 130 .حيث الشروط الواجب توفرّها في المخبر وفي الإطار الطبيّ والبيولوجي المباشر للتحليل

المشرّع التونسي لمّا أدرج التحليل الجيني كوسيلة لإثبات بنوة الأطفال الغير  فالملاحظ أنّ 

ء بالضّمانات القانونيةّ لم يضع نظاما قانونيا متكاملا لإحاطة هذا الإجرا 1998شرعيين في قانون 

والواقعيةّ التي تكفل حقوق جميع الأطراف وتزيل كلّ ما من شأنه أن يبعث الشك في الثقة التي يمنحها 

الاختبار الجيني للمتقاضين وللمحكمة المتعهّدة خصوصا وأنهّ إختبار طبيّ وبيولوجي حققّت التجارب 

شأنه أن يقيدّ من حريةّ من  الناّحية الواقعيةّ من هولذلك ف ،العلميةّ قدرته على إعطاء نتائج مبهرة

                                                           

 129Voir : Galloux ( C ) : "L'empreinte génétique, la preuve parfaite " op.cit. P 104 et S . 
 أنظر الملحق . 130
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المحكمة في تقدير الاستنتاجات التي توصّل إليها الخبير وتجد نفسها مجبرة على الإقتداء برأيه دون أن 

ختبارات في المادّة المدنيةّ التي تبقى فيها المحكمة غير مقيدّة برأي الخبير تجتهد في ذلك خلافا لبقيةّ الإ

تستنير بما في الدعوى من العناصر التقديريةّ دون رقابة عليها ما دام رأيها معللّا بما يتفّق مع ولها أن 

وهو ما لا تتيحه  131م م م ت. 112أوراق الملف من غير تحريف أو تناقض تطبيقا لأحكام الفصل 

من عدمها إلاّ  دعوى إسناد اللقّب العائلي التي يبقى فيها رأي الخبير هو الفيصل من حيث ثبوت البنوة

 .في أقصى الحالات  إذا رأت المحكمة موجبا لإعادة الإختبار

 يقننّ الإختبار بينما كان المشرّع الفرنسي أكثر جديةّ وصرامة بأن سنّ نظاما قانونيا متكاملا 

والمتعلقّ  653تحت عدد  1994جويلية   29، فقد أصدر القانون المؤرّخ في من جميع جوانبه الجيني

م الجسم البشري والذي أورد بفصله الخامس أنهّ يدرج بالعنوان الأوّل من الكتاب الأوّل من حترااب

المجلةّ المدنيةّ فصل ثالث يحمل عنوان التحليل الجيني لخصائص الشخص وتحديد هويةّ الشخص 

 1996فيفري  6المؤرّخ في  109 – 97ببصماته الجينيةّ كما أصدر المشرّع الفرنسي المرسوم عدد 

والمتعلقّ شروط قبول الأشخاص المؤهّلين لإجراء تحديد هويةّ الأشخاص بواسطة البصمات الجينيةّ في 

 إطار إجراءات قضائيةّ .

لذا فمن المتجّه أن يتدخّل المشرّع التونسي لتقنين مسألة إجراء التحليل الجيني من حيث ظروف 

الجيني خصوصا في دعوى إسناد اللقّب  إجرائه وميدانه وكذلك من حيث إجراءات العرض على التحليل

العائلي التي تطرح عديد التساؤلات بخصوص السّلطة المختصّة بالإذن بهذا الإجراء ورفض الخضوع 

 للتحليل الجيني .

: من خلال أحكام الفصل  السلطة المختصّة بإصدام الإذن بإجماء التحليل الجيني –أ 

أن الإذن بإجراء التحليل الجيني من إختصاص المحكمة  يمكن القول مبدئياّ 1998الأوّل من قانون 

الابتدائيةّ المتعهّدة بدعوى إسناد اللقّب العائلي فقد أسند الفصل المذكور الاختصاص بالنظر في دعاوى 

إسناد اللقّب العائلي إلى المحكمة الابتدائيةّ وبالتاّلي فإنّ هذه المحكمة لها أن تأذن بإجراء التحليل الجيني 

والسؤال الذي يطرح نفسه في هذا السّياق هل  132في الدّعوى تّ سطة حكم تحضيري وذلك قبل الببوا

ن وأذالم ختبار الجينييمكن لغير المحكمة المتعهّدة بالدعوى أن تأذن بإجراء التحليل الجيني وهل أنّ الإ

 لي ؟.حتجاج به في دعوى إسناد اللقّب العائمن طرف سلطة غير قضائيةّ من الممكن الإ به

 11 – 16قد منع بالفصل فالمشرّع الفرنسي أمّا لم يجب المشرّع صراحة على هذه الإشكالياّت 

م م ف إجراء التحاليل الجينيةّ التي تهدف إلى تحديد هويةّ الشخص ببصماته الجينيةّ في المادّة المدنيةّ إلاّ 

                                                           
 ،القروي الشابّي بلقاسم عليها ، علقّمم م م ت   1966ديسمبر  20في مؤرّخ  4444أنظر في هذا المعني القرار التعقيببي المدني عدد  131

 . 72ص  1990المطبعة الرسميةّ للجمهوريةّ التونسيةّ 
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لقضائي لدعوى إسناد اللقّب العائلي أمّا في تونس فقد أفرز التطبيق ا 133إذا تمّ ذلك بموجب إذن قضائي.

أن الإذن بإثبات البنوة لا يصدر في جميع الحالات عن المحكمة المتعهّدة بدعوى إسناد اللقّب العائلي 

 فحسب وإنمّا عن بعض الهياكل الأخرى أيضا.

في أنّ ففي دعوى إسناد اللقّب العائلي نظرت فيها المحكمة الابتدائيةّ بالمنستير، تمثلّت وقائعها  

الأم المدّعية والقائمة بحق إبنتها القاصر قد أقامت علاقة جنسيةّ مع المدّعى عليه نتج عنها حمل ووضع 

مولودة فأجرى محضر بحث في الغرض تمّ خلاله عرض المطلوب على التحليل الجيني الذي أثبت 

تها من أجل البغاء السرّي أبويه للبنت المقام في حقهّا وتمّت إحالة الأم على المجلس الجناحي لمقاضا

وفي الأثناء قامت الأم بدعوى في إسناد اللقّب العائلي في حقّ إبنتها القاصر مؤسسة دعواها على 

محضر البحث وعلى التحليل الجيني الواقع إجراءه في الغرض فطغى نائب المطلوب في نتيجة الذي 

إعتبار أنّ المدعيةّ تتعاطى البغاء السرّي ولها  أذنت به الشرطة العدليةّ في النتيجة التي توصّل إليها على

علاقات خنائيةّ مشبوهة مع عدد غير محدّد من الرجال فقضت المحكمة لصالح الدّعوى وجــاء بحيثيات 

طبق الأصل من الاختبام الجيني المجمى على  ةخنس:" وحيث يتضح بالإطّلاع على الالحكم ما يلي 

بطلب من مئيس نمقة الشمطة العدليةّ بالمنستيم والتي لا تمى أطماف قضيةّ الحال بمعهد باستوم 

المقام ني حقهّا لا شكّ نيها بما تكون معه  ..المحكمة أي موجب لإعادته أنّ أبوّه المطلوب للبنت

 الدّعوى والحالة تلك ني طميقها واتجه الحكم لصالحها" .

المنشور  ن كونه تطبيقا لمقتضياتالحقيقة فإنّ الإذن المجرى في هذه القضيةّ لا يخرج ع و في

 28تطبيقا لقانون  1999نوفمبر  27المؤرّخ في و 128عدد  تحت وزير الصحّة عن دراصال

  135تعلقّ بإحداث لجان خاصّة تتولىّ النظر في حالات الولادات خارج الزواج. والم 1998134أكتوبر

ل عن كلّ من وزارات الدّاخليةّ ممثوالمتمثلّة في كلّ لجنة خاصّة  ةبيتركوقد حدّد هذا المنشور 

تكليف هذه اللجان بإعداد ملف لكلّ إمرأة تفد إلى الهياكل  وتمّ  ،والشؤون الاجتماعيةّ والصحّة العموميةّ

الصحيةّ العموميةّ لإجراء الفحوصات والرقابة الأوّليةّ أو للولادة دون أن تدلي بما يفيد أنهّا متزوّجة .وقد 

لين على أقسام الولادات ومراكز التوليد بالهياكل الصحيةّ بواجب إعلام اللجّنة حمّل هذا المنشور المسؤو

                                                                                                                                                                                     
132  

 133Art 16 – 11 code civil :" l'identification d'une personne par ses empreintes génétiques ne peut être 
recherchée que dans le cadre de mesure d'enquête ou d'instruction diligentés lors d'une procédure 
judiciaire ou à des fins médicales ou de recherches scientifiques . 

En matière civile cette identification ne peut être recherchée qu'en exécution d'une mesure 
d'instruction ordonnée par le juge saisi tendant soit à l'établissement ou la contestation d'un lien de 
filiation soit à l'obtention ou la suppression de subides, le consentement de l'intéressé doit être 
préalablement et expressément recueilli…". 

 مذكور أعلاه . 2000ماي  25حكم مؤرّخ في  134
 يتعلقّ بالعناية بالأطفال المولودين خارج إطار الزواج . 1998نوفمبر  27مؤرّخ في  128منشور وزير الصحّة العموميةّ تحت عدد  135
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الخاصّة المعنيةّ فورا بكلّ حالات الولادات خارج إطار الزواج مع الحّرص على مد اللجنة بالمعلومات 

 والبيانات الكافية المتعلقّة بهذه الحالات .

وّل لمعاينة الحالة وتقوّم بدورها بإعلام إدارة وإثر حصول الإعلام تتولى اللجنة المعنيةّ التح

الشرطة العدليةّ. ثمّ يتمّ إستدعاء الأم إلى مصلحة رعاية الطفولة لتدلي بمعلومات حول أب الطفل للتوسّط 

لديه للاعتراف ببنوة الطفل فإنّ رفض فإنهّ يتم إخضاعه إلى التحليل الجيني وتصدر هذه السلطة 

 حاليل البيولوجيةّ بإجراء التحليل الجيني على الأب المزعوم. المختصّة إذنا لمخبر الت

فالملاحظ أنّ هذا المنشور خوّل لرئيس مصلحة رعاية الطفولة الإذن بإجراء التحليل الجيني 

وبالتالي فإن الإذن في هذه الصورة لا يصدر عن المحكمة المتعهّدة بدعوى إسناد اللقّب العائلي وبالتاّلي 

 136ة إدارية وتحديدا الشرطة العدليةّ .ئهيأة قضائيةّ وإنمّا عن هي فهو لا يصدر عن

إلاّ أننّا نعتقد أنّ ما جاء به هذا المنشور من تخويل للشرطة العدليةّ بالإذن بإجراء التحليل الجيني 

ولئن كان يخدم مصلحة الطفل ويوفرّ له أكثر الحظوظ لإثبات بنوته إلاّ أنهّ يعدّ تعسف في حقّ الأب 

خاصّة وأنّ هذه السلطة قد  ،زعوم وتعدّيا على حياته الخاصّة من طرف سلطة غير مؤهّلة قانونا لذلكالم

نفوذ لإخضاعه قسرا إلى التحليل الجيني هذا من جهة، ومن جهة أخرى، فإنّ دعوى ما لها من  تستغلّ 

سب وإنمّا أيضا بمصلحة في نهاية المطاف لا تتعلقّ بمصلحة الطفل ووالدته فح إسناد اللقّب العائلي هيّ 

وهي من الدّعاوى التي تهمّ النظام العام بدليل أنّ النيابة العموميةّ طرفا فيها الأسرة والمجتمع ككلّ 

الإعتداد بمصلحة الطفل  تبعا لذلك ولا يمكنولتعلقّها بمسائل تمسّ بالحالة المدنيةّ والعائليةّ للأشخاص 

الجسديةّ دون أن يكون ذلك بموجب إذن قضائي تراعى  للمساس بحرية الأشخاص وحقهّم في الحرمة

وتتولىّ فيه المحكمة المتعهّدة تقدير جديةّ المطلب الرامي إلى  وحقوق جميع الأطراف فيه جميع المصالح

 137 إجراء إختبار البصمات الوراثيةّ من عدم ذلك .

م م م ت  101 ومن جهة أخرى فإنّ هذه الأذون لها حجيةّ ضعيفة لمخالفتها لصريح الفصل

:"إن إقتضى الحال إجماء إختبام يتولىّ الحاكم تعيين خبيم ما لم يتفّق الأطماف الذي نصّ على ما يلي

" ومن ثمّ يجوز للمحكمة في كلّ الأحوال عدم إعتماده ولها أن تطلب إعادته .وهو على خبيم معينّ. 

:"الإختبام  جاء بأحد قراراتها مايلي الموقف الذي أكّدت عليه محكمة التعقيب في عديد المناسبات وقد

المجمى من غيم إذن المحكمة لا يقوم حجّة نظما لعدم إجمائه طبق الصيغ والإجماءات القانونيةّ 

 خاصّة إذا وقعت المطالبة بإعادته."*
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أن يصدر الإذن بإجراء التحليل الجيني عن سلطة صراحة أوجب المشرّع الفرنسي في المقابل 

ل للقاضي أو للمحكمة المتعهّدة الحريةّ في قبول طلب إجراء التحليل الجيني أو رفضه. قضائيةّ، كما خوّ 

على أنّ المحاكم غير ملزمة بالإذن بإجراء التحليل الجيني إلاّ إذا  إستقرّ فقه القضاء الفرنسي ومن جهته

لمتعهّدة على حريتها في الإذن تعلقّ الأمر بنفي البنوة أمّا في بقيةّ دعاوى البنوّة فتبقى السلطة القضائيةّ ا

 138بهذا الاختبار من عدم ذلك.

أنّ المشرّع الفرنسي كان محدّدا للحالات التي يجوز فيها القيام بدعوى البحث عن ملاحظ وال 

جانفي  8المؤرّخ في  1993سنة  22البنوة الطبيعيةّ على سبيل الحصر إلاّ أنهّ وبموجب القانون عدد 

المسألة خاضعة لاجتهاد  تركالخمس التي تخوّل القيام بهذه الدّعوى وقام بحذف الحالات  1993

 المحكمة. 

لم يقم المشرّع التونسي بتحديد الحالات التي تخوّل القيام بدعوى إسناد اللقّب العائلي مثلما  بينما

مخوّل لها م م ف. لذلك يبدو أنهّ قد منح للسّلطة ال 340هو الأمر في التشريع الفرنسي قبل تنقيح الفصل 

الإذن بإجراء التحليل الجيني سلطة تقديريةّ واسعة في إعطاء هذا الإذن من عدمه. لذا نعتقد أنهّ من 

المتجه إفراد السلطة القضائيةّ وحدها بإعطاء هذا الإذن خصوصا وأن دعوى إسناد اللقّب العائلي 

النظام العام الاجتماعي، ولا نعتقد وإجراء التحليل الجيني لا يهمّ مصلحة الطفل فحسب وإنمّا له مساس ب

عي والدة أنهّ من الممكن أن يقع الإذن في جميع الأحوال بإجراء التحليل الجيني على أي شخص تدّ 

الطفل أنهّ أب لإبنها ما لم تتوفرّ بعض الدلائل أو القرائن ولو كانت بسيطة على وجود علاقة حميمة 

انونيةّ للحمل كأنّ تثبت أنهّما على علاقة خطبة أو مخادنة أو بينها وبين الأب المزعوم أثناء المدّة الق

علاقة غراميةّ أو وجود حكم جناحي أدان هذا الشخص من أجل المواقعة أو المشاركة في البغاء السرّي 

التي من شأنها الإقناع بإحتمال الأبوّة. ولا يمكن بأيّ حال من الأحوال أن  والحجج وغير ذلك من الأدلةّ

عنان للأم لتطلب من شاءت إخضاعه إلى التحليل الجيني لما قد ينجرّ عن ذلك من تعسّف نطلق ال

ومساس بسمعة الأشخاص وشرفهم ونزاهتم داخل المجتمع من جرّاء إدّعاءات هاته الأم التي قد تكون 

 في بعض الأحيان كيديةّ.

شرعيةّ أقامها الأب هذا فضلا عمّا يمكن أن يسببّه هذا الإجراء من تصدّع لأركان عائلات  

 المزعوم من جرّاء مثل هاته الادّعاءات المشفوعة بإذن بإجراء إختبار البصمات الوراثيةّ. 

في مطالب الإذن  للنظر لذا فإنهّ من المتعينّ أن تكون السلطة القضائيةّ ذات إختصاص مطلق

، قانوني يقرّر خلاف ذلك م م م ت ما لم يرد نصّ  101تطبيقا لأحكام الفصل  بإجراء التحليل الجيني

                                                           

 138Florence Bellifier, Laurence Brunet, Catheriune Labrusse –Rion, La filiation, la génétique et le juge 
ou est passé la là ; R T D civ juill – sept 19999 p 531 . 
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من الضروري إعادة ووبالتاّلي خصوصا وأنّ المناشير الوزاريةّ ليست لها القيمة القانونيةّ للتشريع 

النظر في منشور وزير الصحّة العموميةّ الذي خوّل للشرطة العدليةّ الإذن بهذا الإجراء ضرورة أن 

دعوى إسناد  إطار لطفل وحقوق بقيةّ الأطراف فيالكفيل بإقامة التوازن بين حقوق اوحده  القضاء هوّ 

اللقّب العائلي وخصوصا الأب المزعوم وذلك من خلال التثبت في مدى توفرّ بعض الأدلةّ والقرائن التي 

قبل أن تأذن بإجراء التحليل الجيني وهو " Vraisemblance de paternité " ترجح إحتمال البنوة

   139م م ف.. 340رنسيةّ عند تأويلها لأحكام الفصل الموقف الذي إعتمدته المحاكم الف

يجب   1998نّ قبول التحليل الجيني كوسيلة لإثبات البنوة في قانون فإ ومهما يكن من أمر

وحسنا فعلت وزارة الصحّة العموميةّ  ،إحاطته بضوابط وضمانات حتى لا تنتهك حقوق المتقاضين

ر البصمات الوراثيةّ والشروط الواجب توفرّها في المخبر عندما حدّدت الأشخاص المؤهلين للقيام بإختبا

إلاّ  ،المعدّ لذلك وهو ما يفرض على المحاكم تكليف المخابر المهيأة والمرخّص لها للقيام بهذا الإجراء

أنهّ في المقابل من غير المستساغ تخويل سلطة غير السلطة القضائيةّ بإصدار الأذون بإجراء التحليل 

أنهّ لا يمكن لغير  فضلا على تمادها كدليل للإثبات في نزاع هو بالأساس نزاع مدنيالجيني ثمّ إع

المحكمة ترتيب الآثار القانونيةّ عن رفض الأب المطلوب الخضوع إلى التحليل الجيني إلاّ إذا كانت هي 

 نفسها التي أذنت بهذا الإجراء .

إنّ إجراء التحليل  يني :منض الخضوع للتحليل الجالحقّ ني السّلامة الجسديةّ و–ب 

الجيني في إطار دعوى إسناد اللقّب العائلي الهدف منه هو تحديد أب الطفل المجهول النسب حتى تقضي 

المحكمة بإسناد اللقّب العائلي إذا ثبتت علاقة البنوة وهو ما يفترض بالضرورة إجراء مقارنة بين 

بيب من بتمكين الطّ الطرفين تعينّ معه إلزام أحد الخاصيات الوراثيةّ لذلك الطفل والأب المزعوم بما ي

 140ختبار.إنتزاع العينات التي ستشكّل مادّة الإ

يطرح التساؤل بخصوص إمكانيةّ إلزام المدّعى عليه بتمكين الطبيب من كميةّ من دمه أو  ناوه 

ا هي الآثار هل يشكل ذلك إنتهاكا لمبدأ السلامة الجسديةّ ومو ،أي جزء من بدنه مهما كانت بساطتها

 المترتبّة عن رفض الخضوع للتحليل الجيني في إطار دعوى إسناد اللقّب العائلي ؟.

لم يسنّ أيّ نصّ قانوني يجبر أطراف  1998الإشارة في هذا السياق إلى أن قانون  المهمّ  من

تشريعي زاع على الخضوع إلى التحليل الجيني، وهو ما يجرّنا إلى القول أنهّ في ظلّ غياب نصّ النّ 

ثبات البنوّة فإنه لا يمكن غصبه وجرّه صريح يفرض على الشخص الخضوع إلى التحليل الجيني لإ

 1992عنوة لأخذ العينّات منه بنفس الطريقة الإلزامية للإختبارات البيولوجيةّ المعمول بها في قانون 

                                                           

 139Voir V.J Hauser .R T D civ, 1998 p 357 n° 15 , obs 55 cass 1ère civ, 11 Février 1997 
 140Jean Christophe Galloux, op cit. JCP édition G, 1999 I n° 3497. 
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 ّّ تحت تأثير حالة كحوليةّ لأن  أو بمجلةّ الطرقات فيما يخصّ السّياقة مثلا اريةالمتعلقّ بالأمراض السّ

ّ دستورياّ لايمكن المساس به إلاّ بموجب نصّ  ذلك يعدّ خرقا لمبدأ سلامة بدن الإنسان الذي يعدّ حقا

  141.قانوني صريح

ويرى العميد كربونيي أن القول بأنّ أخذ العينّات من الخلايا الوراثية لا ينتج عنه أي إنتهاك 

نهّ يتمّ الحصول عليها عن طريق أخذ عينّات من الشعر والأظافر لا، مادّي ومحسوس للسّلامة الجسديةّ

نتهاك السلامة الجسديةّ يندرج في إطار الحريةّ المعنويةّ ولا يتعلقّ إأو اللعّاب، لا يعتدّ به ضرورة أنّ 

فكر( والتي يحتلّ فيها العامل  و بجسد الإنسان بقدر ما ينصبّ على شخصيته كوحدة متكاملة )جسد

ومبدأ أصليا فلكل فرد الحق في أن  جوهريةّنوي مكانة هامّة. وهذه الحريةّ الأساسيةّ تعتبر قاعدة المع

  142يكون بمنأى عن كلّ تطفلّ من الغير.

م م ف الذي  11 – 16ومن جهته أقرّ المشرّع الفرنسي هذا المبدأ صراحة صلب أحكام الفصل 

 Consentement préalable" لتحليل الجينييشترط التحصيل على موافقة صريحة وسابقة لإجراء ا

et expresse "  بحيث من غير الممكن للمحكمة أو للخبير البيولوجي إخضاع الشخص للتحليل الجيني

وقد إستقرّ فقه القضاء الفرنسي على إعتبار أنّ القاضي بإمكانه أن  143إلاّ إذا عبرّ عن إستعداده لذلك.

تحليل الجيني المأذون به قرينة واقعيةّ لأبوّته أو عدم أبوّته يستخلص من رفض أحد الأطراف إجراء ال

للطفل في إطار دعوى إثبات البنوة مع التأكيد دوما أنّ لقاضي الموضوع سلطة تقديريةّ مطلقة في 

 ترتيب النتائج القانونيةّ عن هذا الرفض.

لى التحليل الجّيني إجبار الشخص على الخضوع إ يجوزأمّا في النظام الأنقلوساكسوني فإنهّ لا 

إحتراما لحريتّه ولسلامته الجسديةّ لكن رفضه يشكّل مبدئياّ رفضا للإثبات ويؤدّي إلى خسارة الدعوى، 

 إلاّ إذا كان هذا الرفض مبرّرا بالطبيعة التعسفيةّ لطلب إجراء التحليل الجيني. 

لحقّ في الإثبات في في حين جعل التشريع الألماني والتشريع السويسري البحث عن الحقيقة وا

مادّة البنوّة فوق كلّ إعتبار بحيث يمكن إلزام أطراف دعوى إثبات البنوّة بالخضوع إلى التحليل الجيني 

 مستندين في ذلك أنّ المساس بالجسد البشري يبدو بسيطا مقارنة بالمصالح المعنيةّ بهذا الإجراء .

لجيني لا يمكن تصوّره إلاّ من طرف ومهما يكن من أمر فإنّ رفض الخضوع لإجراء التحليل ا

ولأنّ رفضه لإجراء التحليل  الأب ذلك أن الطفل هو صاحب المصلحة من دعوى إسناد اللقّب العائلي

في جميع الأحوال لا يمكن إجراء التحليل الجيني إلاّ إذا  الجيني يعدّ تخليّا عن الدّعوى، مع الإشارة أنهّ

                                                           
 الفصل الخامس من الدستور . 141

 142Jean Carbonnier, op.cit p 293 . 
ي لا يشترط أن تكون هذه الموافقة كتابيةّ خلافا للاختبارات التي يتمّ إجراءها لأغراض طبيةّ وعلميةّ طبق أحكام الفصل سرنفعلى أنّ المشرّع ال 143

 ة .نسيرفمن مجلةّ الصحّة العموميةّ ال 15 – 145
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إلاّ أنهّ يمكن الخروج بهذا الإستنتاج  1998يقرّ ذلك صراحة بقانون  كان الطفل حياّ ولو أنّ المشرّع لا

م م م ت إذ تنتفي المصلحة من القيام بالدّعوى إذا ولد الطفل ميتّا أو مات  19إعتمادا على أحكام الفصل 

الحلّ  وقد قرّر المشرّع الفرنسي هذا 144قبل القيام بالدّعوى إذ لا حاجة له بعد وفاته لنفقة أو لقب عائلي.

م م ف الذي جاء فيه أنهّ لا تقبل دعوى لاثبات بنوة طفل ولد ميتّا  725صراحة صلب أحكام الفصل 

ليست لهذا الطفل الشخصيةّ القانونيةّ ولا يمكّنه اكتساب حقوق أو التحصّل بالتزامات ولا وجود لأيّ 

  145مصلحة من القيام بالدّعوى.

أنّ المحاكم التونسيةّ لم تتخّذ موقفا واضحا بخصوص  وبالرّجوع إلى فقه القضاء التونسي نلاحظ

عن محاكم رفض الخضوع للتحليل الجيني ويتجلىّ تناقض المحاكم من خلال بعض الأحكام الصادرة 

إعتبرت المحكمة الإبتدائيةّ بالمنستير أنهّ لا يمكن إجبار الشّخص على الخضوع  الموضوع،فمن جهتها

قد و ،ض الخضوع لهذا الإختبار لا يشكّل قرينة قانونيةّ قاطعة على البنوةأنّ رف أكّدتللإختبار الجيني و

:" وحيث أن عدم إذعان المطلوب لتنفيذ الحكم التحضيمي المتعلقّ جاء في حيثيات حكمها ما يلي

 بالإختبام الجيني لا يمثلّ قمينة قاطعة على أنّ المطلوب والد المدعيةّ.

ني  تّ يتضّح وأنّ المعطيات غيم كانية للب اإليه سابق عوحيث وإعتمادا على ما سلف الإلما 

 أنّ المحكمة الإبتدائيةّ بالمنستيرالملاحظ و عوى لهذا الطمف أو ذاك مما يتجّه معه منض الدّعوى."الدّ 

ولئن أمكن إعتباره  رفض الخضوع للتحليل الجيني تموقفا سلبياّ بأنّ إعتبر تإتخّذقد  في هذا الحكم

من الضروري تعزيزها بقرائن أخرى حتى تصرّح المحكمة و إلاّ أنهّا لاتعدّ قرينة قاطعةقرينة قانونيةّ 

 بثبوت البنوة .

الأم في حق  ت بهادعوى في إسناد اللقّب العائلي قام وبمناسبة المحكمة الإبتدائيةّ بصفاقسأمّا 

ه لإجراء الاختبار الجيني إبنها القاصر المولود خارج إطار الزواج وبعد تعبير الأب المزعوم عن موافقت

فته فأعتبرت هذه المحكمة أنّ هذا الرفض يعتبر إقرارا بالبنوة وكيّ في الموعد المحدّدللغرض لم يحضر 

م أ ع الذي ينصّ على أنّ الإقرار الحكمي ينتج من سكوت  429بأنهّ إقرار حكميّ على معنى الفصل 

وجّهة عليه وأصرّ على سكوته ولم يطلب أجلا الخصم في مجلس الحكم إذا دعي للجواب عن الدعوى الم

جويلية  12وهو نفس الحلّ الذي تبنتّه محكمة الإستئناف بالمنستير في قرارها المؤرّخ في  146للجواب.

2000.147 

                                                           

 144Jacque Massip, Dalloz 1999 n° 41 , J P commentaire 5 p 652 . 
 145G . Cormu , op.cit p 279 :" la manifestation de la vérité pourrait avoir un intérêt moral à la 
perspective d'un trouble inutile, le législateur a estimé qu'en la circonstance cette vérité n'était pas 
bonne à dire." 

 غير منشور أنظر الملحق . 1999جوان  25مؤرّخ في   42123المحكمة الابتدائيةّ بصفاقس. حكم عدد  146
مع تعليق ساسي بن  2000نوفمبر  1جريدة الصباح الاربعاء  2000جويلية  12بتاريخ  13936محكمة الاستئناف بالمنستير قرار عدد  147

 حليمة .
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وهذا الحلّ الذي إنتهت إليه المحكمة الإبتدائيةّ بصفاقس ومحكمة الإستئناف بالمنستير ولئن كان  

إضفاء العمل على و ،لإثبات على مبدأ السلامة الجسديةّ وحريةّ الشخصالهدف منه تغليب الحق في ا

إلاّ أنّ هاتين  ،ى لا يفقد الجدوى العمليةّ من إقرارهحتّ  1998النجّاعة المطلوبة على أحكام قانون 

م إ ع لا ينطبق على  429نّ الفصل لأفض التكييف القانوني السليم المحكمتين قد أساءتا تكييف هذا الرّ 

عوى لأنّ ن الدّ عفض سكوتا عن الجواب الرّ هذا الخضوع للتحليل الجيني إذ لا يمكن إعتبار  رفض

  . لطفلورفض الإعتراف با المطلوب قد أجاب عن الدّعوى عندما نفى بنوته

 السّالف ذكره في القرار الصادر عن محكمة الإستئناف بالمنستيروالملاحظ في هذا الصدد أنهّ  

امي إلى إجراء التحليل الجيني بتقديم ما يفيد إرتباط الأب المطلوب دعيم طلبها الرّ سعت المدّعية إلى ت

وقيام هذا الأخير بدعوى في نفي النسب لولادتها خارج الآجال  ،بعقد زواج مع والدتها عند ولادتها

رح وهنا يطكما عزّزت ذلك بشهادة شاهدين سلما من القدح أثبتا صدق مزاعمها . ،القانونيةّ للحمل

 دة الشّهوداشهعلى محكمة الإستئناف بالمنستير أن تعتمد هذه القرائن ومن الأجدر كان التساؤل هل 

إضافة إلى رفض المطلوب الإذعان للحكم التحضيري القاضي بإجراء التحليل الجيني كبراهين متظافرة 

هذا الرفض بمثابة الإقرار  تثبت إحتمال البنوة ثم تقضى بإسناد اللقّب البنت للأب المطلوب لا أنّ تعتبر

إعتبار هذا الرفض قرينة  ؟ وهل يجوز الحكمي بالبنوة دون وجود سند قانوني سليم يبرّر هذا التكييف

 يخوّل إعتماد القرائن لإثبات هذه البنوّة ؟ 1998؟ وهل أنّ قانون  على البنوة

سّلامة الجسديةّ وتعطيل مبدإ الحقّ في المشروعيةّ الإحتماء بالقبول ب لاشكّ أنهّ من الصّعب

بينما لا يشكّل الإختبار الجيني أيّ خطر يذكر  1998البحث عن الحقيقة البيولجيةّ المنشودة في قانون 

على جسم الإنسان، لذلك يمكن القول أنّ رفض المطلوب الخضوع لهذا الإختبار يعتبر في جلّ الأحوال 

ا كما ذهب إلى ذلك الفقه وفقه القضاء الفرنسي على تعسفياّ وتأسيسا على ذلك من الجائز إعتباره مبدئي

مشروعيتّه عملا يخالف واجب التعاون المحمول على أطراف النزّاع في البحث عن الحقيقة 

"obligation de collaboration’ l" .ويشكّل بالتاّلي قرينة تؤوّل ضدّه 

اقعيةّ غير قابل للتطّبيق في القانون هذا التحّليل يبقى رغم وجاهته من الناّحيتّين القانونيةّ والو  

كانت واضحة وصريحة في تحديد وسائل إثبات  1998التونسي لأنّ صياغة الفصل الأوّل من قانون 

م أ ش الذي عدّد بدوره وسائل إثبات  68البنوّة حصرا ولا تكاد تختلف من هذه الناّحيةّ مع أحكام الفصل 

ساس فإنهّ لا يجوز إعتماد القرائن كوسيلة لإثبات للبنوّة في النسّب على سبيل الحصر أيضا وعلى هذا الأ

 طالما لم يبح المشرّع ذلك.  1998قانون 
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 2000 \ 11 \ 9هو الموقف الذي ساندته محكمة الإستئناف بالمنستير في قرارها المؤرّخ في و

للتحليل والذي يمكن أن تتلخّص فيه معظم الإشكاليات المتصّلة برفض الخضوع  13494تحت عدد

:"وحيث لم يتضّح من مظمونات الملفّ مايؤيدّ تونمّ إحدى الوسائل الإثباتيةّ الجيني وقد جاء فيه مايلي 

للقضاء ونق الدّعوى ضمومة أنهّ ليس هناك شهود يؤكّدون الأبوّة كما أنّ التحّليل الجيني لم يتمّ بناء 

 على منض المطلوب ..كما لم يتونمّ إقمام بتلك الأ بوّة .

وحيث أنّ منض المطلوب ني الأصل الخضوع للتحليل الجيني لا يمثلّ إقماما منه بالأبوّة على 

م إ ع ضمومة أنّ  429ولا موجب لإعمال مقتضيات الفصل  1998معنى الفصل الأوّل من قانون 

هوّ إقمام خاص ويجب أن يكون صميحا وواضحا ودقيقا وبعيدا عن  1998الإقمام المقصود بقانون 

 لبس وهو مالا يمكن إستنتاجه من مجمّد المّنض للخضوع للتحليل.أيّ 

آليةّ تجبم المطلوب على الخضوع للتحليل الجيني نإنّ ذلك  1998وحيث وإن لم يضع قانون 

المّنض لايشكّل بحال قمينة على ثبوت الأبوّة باعتبم أنّ القمائن مستبعدة من وسائل الإثبات الوامدة 

 القانون المذكوم والمتمثلّة ني الإقمام وشهادة الشّهود والتحليل الجيني". حصما بالفصل الأوّل من

ثبات البنوة الغير شرعيةّ يجب لإأنّ إقرار المشرّع التحليل الجيني كوسيلة  إذن، القول وخلاصة

أن يقترن ببيان النظام القانوني لهذا الإجراء حتى يتسنىّ إيجاد حلول قانونيةّ لعديد الإشكاليات 

محلّ إجتهاد الفقه وفقه القضاء بما قد يترتبّ عن ذلك من تناقض في  ىوضوعيةّ والإجرائيةّ والتي تبقالم

 المواقف وتباين في الحلول والاتجّاهات.

م أ ش  نيبة الفمع الثاني : الإمادة الشخصيةّ وإثبات البنوّ 

 : 1998لسنة  75القانون عدد و

القانون التونسي لئن كان الهدف الأساسي منها هو إقامة ة في إنّ الأحكام المنظّمة لإثبات البنوّ 

الحقيقة البيولوجيةّ من خلال إعتماد قرينة الفراش لإثبات النسب الشرعي والتحليل الجيني لإثبات بنوة 

الحقيقة يبقى نسبياّ ذلك أنّ المشرّع أبقى  هذه الأطفال المهملين ومجهولي النسب إلاّ أنّ البحث عن

ة دورا هامّا لإثبات النسب ولإثبات البنوة الطبيعيةّ من خلال وسيلتي الإقرار وشهادة للإرادة الشخصيّ 

بقدر ما تتأسّس على الشهود بحيث لا تتأسس رابطة البنوة في هذه الصورة على الحقيقة البيولوجيةّ 

  148دق. حقيقة الإرادة الشخصيةّ التي تحمل على النزاهة والصّ 

                                                           

 148Jean Carbonnier. op., cit. p 195. 
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 تعتمدان أساسا على الإرادة الشخصيةّ التي تبرز بصفة جليةّ ومباشرةفالإقرار والشهادة وسيلتان 

 . )المبحث الثاني(شهادة الشهود  في أو بصفة غير مباشرة )المبحث الأوّل(الإقرار  في

 :المبحث الأوّل : الإقمام 

يعرّف الإقرار لغة بأنهّ إعتراف بالحق ووإذعان له، وعرّفه الشيخ إبن عرفة بأنهّ خبر يوجب 

   149حكم صدقة على قائله فقط بلفظه أو لفظ نائبه. 

 150أمّا في الإصطلاح القانوني فهو بأن يعترف الطرف المدّعي عليه بالتصرّف أو الواقعة.

 151د الحجج وتعتبره المحاكم التونسيةّ الأعلى منزلة في البناء الهرمي لطرق الإثبات.وينعته الفقه بسيّ 

يثبت بها النسب الشرعي في الفقه الإسلامي إلى جانب قرينة ويعدّ الإقرار أحد الأسباب التي  

عوة أي أنهّ يثبت عن طريق إقرار الفراش وشهادة الشهود. والإقرار بالنسب هو ما يسميه الفقهاء بالدّ 

خبار المقرّ بوجود قرابة إفقهاء المسلمين بأنهّ الخص نفسه وإدّعائه فسمي دعوة لهذا السبب ويعرّفه الشّ 

شخص آخر وهذا يقتضي التلفظ بعبارة تفيد ذلك وينتج عنها إلحاق نسب شخص نسب شخص  بينه وبين

  152آخر.

ويختلف الإقرار بالنسب عن التبنيّ لأنّ الإقرار لا ينشئ النسّب وإنمّا هو طريق لإثباته  

للمتبنيّ أب وظهوره أمّا التبنيّ فهو تصرّف منشئ للنسب ولأنّ البنوة التي تثبت بالتبنيّ تتحققّ ولو كان 

  153معروف أمّا البنوة التي تثبت بالإقرار فلا تتحققّ إلاّ إذا لم يكن الولد أب معروف.

ويعدّ الإقرار بالنسب أحد وسائل إثبات النسّب الشرعي في م أ ش يأتي في المرتبة الثانية بعد 

عنوان  م أ ش دون أن يفرده المشرّع التونسي تحت 74و  73 70و  68الفراش وورد بالفصول 

  154خاص كما هو الشأن بالنسبة للمشرّع المغربي.

كما أورد المشرّع التونسي الإقرار أيضا كوسيلة لإثبات بنوّة الأطفال المهملين ومجهولي النسب 

. والملاحظ أنّ المشرّع التونسي قد جعل من الإقرار  1998لسنة  75بالفصل الأوّل من القانون عدد 

ولإثبات البنوة الغير شرعيةّ على حدّ سواء في حين أورد المشرّع  وسيلة لإثبات النسب الشرعي

 155الفرنسي الإعتراف بالبنوة كوسيلة لإثبات بنوة الطفل الطبيعي فحسب.

                                                           
 ودي : على هامش البهجة في شرح التحفة .اح عبد الله التشر 149
  .302ص  ،محمد الشرفي وعلي المزغنّي،  أحكام الحقوق، دار الجنوب للنشر بتونس 150
 . 576ت ص  .ق.م   1961جوان  5المحكمة الإبتدائيةّ بالمهديةّ  151
 . 378ص  ،المرجع السابق ،يوسف قاسم 152
 . 465ص  ،المرجع السابق ،وهبة الزحيلي 153
 . 95و  94و  93و  92المدونة المغربيةّ أوردته تحت عنوان الإستلحاق بالباب الثاني من المدونة وخصصت له الفصول  154
155  ّّ ّّ من المجلةّ المدنيةّ الفرنسيةّ وأورده بالفرع  339إلى  335ص المشرّع الفرنسي الإعتراف بالبنوة للأطفال الطبيعيين الفصول من خصّ

  .صل الثالث المتعلقّ بالأطفال الطبيعيينالثاني من الف
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سب نوعان إقرار على نفس المقر وهو أن يقرّ الإبن بالوالد ومهما يكن من أمر فإنّ الإقرار بالنّ 

  156غير.أو الأب بالولد وإقرار بنسب محمول على ال

نشير في هذا الصدد أنهّ بالنسبة للقانون المتعلقّ بالإسناد اللقّب للأطفال المهملين ومجهولي 

 ّّ سب لا يمكن الحديث عن الإقرار الذي به تحميل على الغير لأنّ هذا القانون لا يتعلقّ إلاّ برابطة النّ

نه هذا القانون إنما هو إقرار بالبنوة البنوة المباشرة بين الإبن والأب فحسب. كما أنّ الإقرار الذي تضمّ 

وإقصاء  -وهو أن يقرّ الولد بأنّ فلان أبوه-أي إقرار الأب بأنّ فلان إبنه بما يتعينّ إقصاء الإقرار بالأبوّة 

 من نطاق هذا البحث . 157-وهو أن يقرّ الولد بأنّ فلانة أمّه-الإقرار بالأمومة 

فإن المشرّع لم  1998في قانون  الطبيعيةّ رار بالبنوةوسواء تعلق الأمر بالإقرار بالنسب أو الإق

يعط تعريفا مضبوطا للإقرار لا في م أ ش ولا في القانون المتعلقّ بالأطفال المهملين ومجهولي النسب 

كما لم يضع شروطا يتقيدّ بها القاضي عند الحكم ولم يبينّ الآثار القانونيةّ المترتبّة عنه . فقد أهمل 

الإقرار ومميزّاته الشيء الذي إنجرّ عنه خلاف كبير بين المحاكم التونسيةّ في فهم  المشرّع خصائص

مقتضيات الإقرار ونتائجه القانونيةّ بالنسبة لإثبات النسب بصفة عامّة ولإثبات نسب إبن الزنا بصفة 

من  1998خاصّة فضلا عمّا يثيره إعتماد المشرّع على الإقرار كوسيلة لإثبات البنوة في قانون 

تجّه بيان إإشكالياّت تتصّل بمدى تطابقه مع الإقرار بالنسب في م أ ش وبالجدوى العمليةّ من ذلك لذا 

 شروط الإقرار في فقرة أولى ثم تحديد آثاره في فقرة ثانية .

 الفقمة الأولى : شموط الإقمام : 

ة لسن 75انون عدد ذلك إلى م أ ش أو إلى القفي إنّ إقرار الأب بأن الطفل إبنه سواء إستند 

 ب آثاره القانونيةّ إلاّ إذا كان مستكملا لشروطه الموضوعيةّ والشكليةّ .لا يمضي ولا يرتّ  1998

 الشموط الموضوعيةّ للإقمام : –أ

م أ ش. 70و 68لقد أورد المشرّع التونسي شروطا موضوعيةّ لصحّة الإقرار بالنسب بالفصلين 

م يضع فيه المشرّع شروطا لصحّة الإقرار إلاّ أنّ ذلك لا يمنع من ل  98لسنة  75ورغم أنّ القانون عدد 

ة للإقرار في القانون المذكور دون توفرّها ّّ . على هذا 158فرض شروط عامّة لا يمكن تصوّر أي حجيّ

يخضعان لشروط  1998الأساس يمكن القول أنّ الإقرار بالنسب في م أ ش والإقرار بالبنوة في قانون

                                                           
سب إنّما يصدق في إلحاق اقا ولا يثبت به النّ لحن يعترف شخص بأن فلانا أخوه فيجعله بذلك إبنا لأبيه وأخا للمقرّ ولا يعد هذا الإقرار إستأك 156

  .الولد بفراشه لا بفراش غيره
  .م أ ش 70الفصل  157
 . 21ص المرجع السّابق،  ،حافظ بوعصيدة 158
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تفرضه طبيعة البنوّة المراد ليهما بقي أنّ الإقرار بالنسب يخضع لشرط خاص عامّة تنطبق على ك

 .إثباتها

تتعلقّ هذه الشروط بالمقرّ وبالمقر له وبشرط عدم ثبوت ما :  الشموط العامّة للإقمام – 1

 يخالف الإقرار.

-  ّّ فإنّ  1998قانون  سواء تعلقّ الأمر بالإقرار في م أ ش أو بالإقرار في موط المتعلقّة بالمقمّ :الشّ

هذا  الإقرار لا يمكن أن يصدر عن غير الأب وهو ما يستشفّ ضمنيا من أحكام الفصل الأوّل من

م أ ش وتأسيسا على ذلك فإنّ إقرار الأمّ بأمومتها للطفل لا يترتبّ عنه ثبوت  68والفصل  القانون

ار صريح من الأب وفي هذه الحالة تثبت النسب تجاه الأب أو إسناد اللقّب للطّفل إلاّ إذا كان مقترنا بإقر

159البنوة منهما سويا.
 

سب إنمّا هو إقرار يعتبر المشرّع التونسي أنّ الإقرار المثبت للنّ  على غرار التشريع الإسلامي

الأب إعتبارا للفكرة القائلة بحاجة الطفل لثبوت رابطة النسب بينه وبين أبيه دون أمّه وعليه فإنّ إقرار 

  160تها ليس له إلاّ إلزام نفسها دون إلزام غيرها.المرأة بأموم

كذلك الشأن بالنسبة للطفل ذلك أنّ إقرار الطفل بأنّ فلان أبوه يجب علاوة على توفر الشروط 

م أ ش أن يصدّق الأب على إقراره أو أن يتمكّن الإبن من تعزيز إقراره  70التي إقتضاها الفصل 

هود أو الفراش بالنسبة النسب الشرعي أو شهادة الشهود بوسائل الإثبات المعتمدة أي شهادة ال ّّ شّ

. ويستخلص من ذلك أنّ إقرار الأم  1998والتحليل الجيني بالنسبة لإثبات  البنوّة الطبيعيةّ في قانون 

ثبات البنوّة الطبيعيةّ على معنى بالأمومة أو إقرار الطفل بالأبوّة ليست له أيةّ أهميةّ لإثبات النسب أو لإ

ما لم يتعزّز بتصديق الأب أو تقديم وسائل الإثبات القانونيةّ المؤيدّة لهذا الإقرار . لكن  1998ون قان

 السؤال الذي يطرح نفسه في هذا السياق هو ما إذا كان يشترط تصديق الأم لصحّة إقرار الأب ؟.

إذا كان مستكملا  إنّ الإجابة على هذا الإشكال لا تكون إلاّ بالنفي ذلك أنّ إقرار الأب بالبنوة

أنّ مصلحة الإبن تقتضي  طالمالشروطه القانونيةّ لا يشترط فيه مصادقة الأم حتى يرتبّ آثاره القانونيةّ 

ة بينه وبين أبيه. على أنهّ جدير بالإشارة أنّ الفقه الإسلامي يشترط لصحّة إقرار أن تثبت رابطة البنوّ 

هلا للتصديق بأن يكون بالغا عاقلا عند الجمهور ومميزّا الأب أن يصادق المقرّ له على إقراره إن كان أ

عند الحنفيةّ لأنّ الإقرار حجّة قاصرة على المقرّ لا تتعداهّ إلى غيره إلاّ ببينة أو تصديق من الغير فإن 

كان المقرّ له صغيرا أو مجنونا فلا حاجة للتصّديق . بينما يرى المالكيةّ إنّ تصديق المقرّ له على 

                                                           
 م م ف المتعلقّ بالإعتراف بالبنوة الطبيعيةّ . 337و  336والعكس صحيح وهو ما قرّره المشرّع الفرنسي بالفصلين  159

Art 336 : " La réconnaissance du père sans indication et l'aveu de la mère n’a d’effet qu'à légard du 
père." Art 337 :" l'acte de réconnaissance porter indication de la mère vaut réconnaissance lorsqu'il est 
corroboré par la posséssion d'état." 
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بوجه صريح ليس شرطا لثبوت النسب من المقرّ لأنّ النسب حق الولد على الأب فيثبت بإقراره الإقرار 

 161ف على تصديق منه إذا لم يقم دليل على كذب المقر.دون توقّ 

 ّّ ّّ سب أمّا المشرّع التونسي فلم يشترط تصديق المقرّ له صراحة بالأحكام المنظّمة للإقرار بالنّ

منها  439الفصل  أنّ  جوع إلى الأحكام العامّة المتعلقّة بالإقرار بم إ ع نجدالرّ والإقرار بالبنوة غير أنهّ ب

" بما يجوز معه القول أنّ إذ مدّه المقمّ له بوجه صميح… :" لا يعتمد الإقمام نصّ صراحة على أنهّ

ن الرشد الإقرار بالنسب في م أ ش لا ينتج آثاره إذا ردّه المقرّ له بوجه صريح شرط أن يكون قد بلغ س

 القانونيةّ عملا بالأحكام العامّة للإقرار بم إ ع.

  ّّ ة بما هو تعبير عن الإرادة المنفردة للمقرّ يجب أن يصدر ومن جهة أخرى فإنّ الإقرار بالبنوّ

عنه شخصياّ ولا يمكن أن يوكّل غيره للقيام بذلك نظرا لتعلقّ الإقرار بشخص المقرّ نفسه كما يجب أن 

فالإقرار بالبنوة الشرعيةّ أو الطبيعيةّ يمكن أيضا له  162 الإرادة الحرّة والواعية.يصدر الإقرار عن 

" يجب أن يصدم عن لإنعدام الرّضا أو لعيب فيه كما أضافت محكمة التعقيب التونسيةّ أنّ هذا الإقرار

لقّة فالإقرار بالنسب تنطبق عليه الأحكام العامّة المتع 163."سليم العقل للالتزامشخص مشيد أهل 

بالإقرار والواردة بم إ ع فضلا عن الأحكام الخاصّة به الواردة بم أ ش والتي تستوجب أن يستكمل 

 الإقرار شروطه القانونيةّ المتعلقّة بالمقرّ وكذلك بالمقرّ له .

يشترط المشرّع التونسي لصحّة الإقرار بالنسب أن يكون  الشموط المتعلقّة بالمقمّ له : -

م أ ش كذلك الشأن بالنسبة للإقرار بالبنوة في القانون  70نسب عملا بأحكام الفصل المقرّ له مجهول ال

 طالما وأنّ القانون المذكور يتعلقّ بالأطفال المهملين ومجهولي النسّب . 98لسنة  75عدد 

وقد إستقرّ الفقهاء بالنسبة للإقرار بالنسب على إعتبار أنهّ إذا كان نسب المقرّ له ثابت من غير 

قرّ فلا يثبت نسبه من المقرّ ذلك أنهّ لا يتصوّر ثبوت نسب الشخص من إثنين في وقت واحد. وتبرير الم

هذا الموقف هو أنّ القول بجواز الإقرار بالنسّب لطفل نسبه معروف من شأنه أن يدخل الإضطراب 

يكون لهذا الإقرار  على الحالة المدنيةّ للأشخاص ويتسببّ في إدخال البلبلة والتصدّع على العائلات ولا

 أدنى مفعول إلاّ إذا تمّ الحكم بنفي نسبه أولا حتى يصبح مجهول النسب ومن ثم يصحّ هذا الإقرار .

سب إذا ثبت قطعيا :" لا عمل على الإقمام بثبوت النّ وقد جاء بمبدأ أحد القرارات التعقيبيةّ أنهّ 

إليه والحال أنهّ معلوم الأب والأم نإقمامه  ما يخالفه وتمتيبا على هذا إذا أقمّ شخص بنسبة بنوة طفل

 ملغى."

                                                                                                                                                                                     
 . 396وهبة الزحيلي المرجع السابق ص  160
 . 691ص  .المرجع السابق .وهبة الزحيلي 161

 162G.Cornu.op.cit.p328. 
 . 118القسم المدني ص  1978ت .م  .ن. 1978مارس  14مؤرّخ في  1780قرار تعقيبي مدني عدد  163
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م أ ش وممّا جاء بهذا القرار التعقيبي أنّ الإقرار بالنسب لا  70فالثابت إذن حسب أحكام الفصل 

يجب أن يتعلقّ بطفل معلوم النسب وبالتاّلي فإنهّ في صورة وجود أكثر من إقرار بالنسب فإن الحلّ 

هو الأخذ بالإقرار الأوّل طالما ثبتت من خلاله علاقة النسب ولا عمل على المعتمد حسب هذا الإتجّاه 

 الإقرار اللاحّق إلاّ إذا تمّ نفي النسب الأوّل .

فإنهّ من الممكن أن يثار هذا الإشكال في صورة وجود  1998لسنة  75أمّا بالنسبة للقانون عدد 

شرّع هذا الإشكال على أنهّ يمكن القول أنهّ في ؟ لم يحسم الم أكثر من إقرار ببنوة الطفل الغير الشرعي

صورة وجود إقرار بالبنوة وتمّ الحكم على أساسه بإسناد اللقّب فإنهّ لا يمكن قبول إقرار آخر ببنوة هذا 

الطفل إلاّ إذا تمّت نفي البنوة الأولى على أساس أنّ هذا الإقرار كان على سبيل  المجاملة مثلا أو 

  164ل الجيني لنفي علاقة البنوة الطبيعيةّ بين الطفل والمقرّ الأوّل.الإلتجاء إلى التحلي

وقد يطرح الإشكال أيضا في صورة وجود أكثر من إقرار ببنوة الطفل المجهول النسب في 

إطار دعوى إسناد لقب وهي الصورة التي تكون فيها والدته قد إتصّلت جنسياّ بأكثر من شخص وكل 

 فل. منهم يدّعي أبوّته لهذا الط

نعتقد أنهّ في هذه الحالة لا يمكن للمحكمة أن تحسم النزاع وتحدّد الأب الحقيقي للطفل إلاّ 

 بالإلتجاء لتقنية التحليل الجيني. 

د أكثر إذا أقرّ شخص بالنسّب للطفل وأسّس دعواه على أح ّّ كام ـعلى أنّ المسألة قد تتعقّ

لسنة  75ائلي لشخص آخر على أساس القانون عدد م أ ش في حين أنهّ تمّ إسناد اللقّب الع 68ل ـالفص

،  فهل أنّ إسناد اللقّب يجعل الطفل في هذه الحالة معلوم النسب والتالي فإنّ الإقرار الثاني غير 98

 جائز؟ 

للإجابة عن هذا الإشكال يجب أوّلا توضيح مسألة أساسيةّ وهي أنّ إثبات البنوة الطبيعيةّ في  

وّل للطفل حقوقا تتقارب في مضمونها والحقوق الثابتة للطفل الشرعي تخ 1998أكتوبر  28قانون 

وخاصّة فيما يتعلقّ بالحالة المدنيةّ للطفل. فإذا قام شخص بدعوى في إستلحاق طفل قد تمّ إسناد اللقّب 

ل العائلي له فإنهّ يجوز معارضته بالحكم القاضي بإسناد اللقّب طالما أنّ ثبوت النسب سيترتبّ عليه إدخا

تحوير على الحالة المدنيةّ للطفل الذي يمكن إعتباره معلوم البنوة ولا يمكن الإقرار له بالنسّب إلاّ إذا تمّ 

 نفي علاقة البنوة القائمة. 

                                                           
 opposableوهو الحلّ الذي إعتمده المشرّع الفرنسي بالنسبة للإعتراف بالبنوة الطبيعيةّ بحيث أنّ الإعتراف بالبنوة يحتجّ به على الجميع  164

érga - omnes  ولا يمكن للغير أن يتجاهله.  
art 338 C C F :" Tant qu'elle n'a pas été contestée en justice, une reconnaissance rend irrévocable 
l'établissement d'une autre filiation naturelle qui la contredirait". 
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أنّ الحكم القاضي بإسناد اللقّب للطفل يبقي الطفل مجهول النسب  وتأسيسا على ذلك يمكن القول

وهو  ،معلوم البنوة الطبيعيةّ تجاه الأب ىأ ش على أنهّ يبقوما بعده م  68الشرعي على معنى الفصل 

حلّ مرتبط باتجاه المشرّع المحافظ على التمييز بين وضعيةّ الطفل الشرعي والطفل الطبيعي بموجب 

أصل الولادة والوضعيةّ القانونيةّ للوالدين وتكريس أفضليةّ مصلحة العائلة الشرعيةّ على حساب مصلحة 

مقارنة بالأحكام  1998ويؤكّد خصوصيةّ أحكام إثبات البنوّة الواردة في قانون  حقوقهالطفل الطبيعي و

  165. المتعلقّة بإثبات النسب الشرعي

 . رعلى أنهّ وفي جميع الأحوال لا يمكن التصريح بثبوت البنوة إذا ثبت ما يخالف الإقرا

ثبت ا عمل على الإقمام إذلا م أ ش أنهّ:"  70جاء بالفصل  عدم ثبوت ما يخالف الإقمام : – 

" وتقتضي هذه القاعدة علاوة على وجوب أن يكون الطفل مجهول النسب أن يكون من قطعيا ما يخالفه.

 الممكن أن يكون المقرّ له إبنا للمقرّ وهو ما يستوجب أن يكون فارق السن بينهما ملائما.

ذ لا يمكن قبول الإقرار سواء كان و تنطبق هذه القاعدة منطقياّ على الإقرار بالبنوة الطبيعيةّ إ

إقرارا بالنسّب أو بالبنوة الطبيعيةّ  إذا كان المقرّ ببنوته أكبر من المقرّ أو مساويا أو مقاربا له في السن 

فالإقرار لا يصحّ في هذه الحالة لأنهّ لا يتفق مع المجرى  166. بحيث لا يمكن أن يكون إبنا للمقرّ عادة

 ادي للأمور.تيعالإ

نّ المشرّع التونسي لم يحدّد هذا الفارق في السنّ ويرى ساسي بن حليمة أنهّ يمكن إعتماد غير أ

 1958لسنة  27من القانون عدد  10المشترط بين المتبنيّ والمتبنيّ في الفصل  الفارق في السنّ 

ا الفصل أ، ويشترط هذ المتعلقّ بالولاية العموميةّ والكفالة والتبنيّ كمعيار 1958مارس  4المؤرّخ في 

 .لا يقلّ الفارق في السنّ بينهما عن خمسة عشر سنة على الأقلّ 

وتجدر الإشارة أنّ فقه القضاء الفرنسي قد تبنىّ نفس الموقف رغم عدم وجود نص تشريعي 

:" يبطل الإقمام إذا ثبت أنّ الفامق ني السن بين يقرّه صراحة فقد جاء بأحد القرارات الإستئنافيةّ أنهّ

 والطفل ضئيل جدّا بصومة تجعل علاقة البنوة بينهما غيم ممكنة."المقمّ 

تكون ممكنة إلاّ إذا كان الفارق في السن بين المقرّ والمقرّ له بالبنوة  لا هذه العلاقة عموما فإنّ و

كأن يثبت عدم إمكان التلاقي بين الأم  ،لإقراراخالف تمعقولا وأن لا توجد موانع ماديةّ أو بيولوجيةّ 

جن مثلا أو أن يثبت أنّ المقرّ عاقر. وقد ب المزعوم لبعد المسافة بينهما أو لوجود أحدهما في السّ والأ

                                                           
خاصّة  عبّر المشرّع التونسي عن هذا الإتجّاه بتقديمه لإحتراز على تطبيق بعض أحكام إتفّاقيةّ حقوق الطفل على غرار بقيةّ الدول الإسلاميةّ 165
من جميع  ة الثانية منها التي نصّت على مبدأ عدم التمييز بين الأطفال وإلزام الدول الأطراف بإتخّاذ جميع التدابير التي تكفل للطفل الحمايةّالمادّ 

كن أن تقوم حاجزا أمام ن الإحتراز ما يلي:" تبدي الحكومة التونسية إحترازا بشأن أحكام المادّة الثانية من الإتفّاقيةّ التي لا يمتضمّ . وإشكال التمييز
 العمل بتشريعها الوطني المتعلقّ بالأحوال الشخصيةّ فيما يتعلقّ بالزواج والإرث."

 من لائحة الشيخ جعيط في تحريرها حسب المذهب المالكي وكذلك في تحريرها حسب المذهب الحنفي. 587وردت هذه القاعدة أيضا بالفصل  166
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أنّ ثبوت إستحالة وجود علاقات جنسيةّ بين الأم والمقمّ بالبنوة أثناء إعتبرت أحد المحاكم الفرنسيةّ " 

ومن إمتناعه عن  كامل نتمة الحمل يستنتج من وجود هذا الشخص ني السجن كامل تلك الفتمة

 الخضوع إلى التحليل الدموي دون سبب شمعي".

أنّ إثبات عدم إمكان التلاقي بين الأم والأب المزعوم أو أنّ هذا الأخير عاقر لا والجدير بالذكر 

يحمل على المقرّ وإنمّا يحمل على من ينازع في صحة هذا الإقرار. ذلك أنّ الأصل في الأمور الصحّة 

 ون ما لم يثبت خلافه.والمطابقة للقان

ومهما يكن من أمر فإنّ الشروط التشريعيةّ للإقرار لا تكاد تختلف بين الإقرار بالنسب الوارد بم 

وإنمّا يكمن الإختلاف الجوهريّ بينهما في الشروط التي  1998أ ش  والإقرار بالبنوة الوراد في قانون 

 .قرار بالنسب وضعها فقه القضاء والتي لا يمكن أن تتعلقّ إلاّ بالإ

 سب :الشموط الفقه قضائيةّ الخاصّة بالإقمام بالنّ  – 2

لقد أدرج المشرّع التونسي الإقرار كوسيلة لإثبات النسب في م أ ش دون تحديد صريح لطبيعة 

بنوة الطفل المقرّ له بالنسب الشيء الذي إنجرّ عنه خلاف كبير بين فقهاء القانون في تونس وبين 

ة في فهم مقتضيات هذا الإقرار وترتيب نتائجه القانونيةّ بالنسبة لإثبات النسب بصفة المحاكم التونسيّ 

 167عامّة ولإثبات نسب إبن الزنا بصفة خاصّة. 

شكال المطروح وهو هل يشترط لصحّة الإقرار فذهب ساسي بن حليمة في إجابته عن الإ

ب يثبت بالإقرار ولا لزوم لإثبات لنسام أ ش يقتضي أن  68أنّ الفصل  بالنسب إثبات علاقة الزواج ؟ 

العلاقة الزوجيةّ إذ أنّ المشرّع متشوّق لإثبات الأنساب وأنّ هذه النزعة تتجسّم من خلال ما ذهب إليه 

المشرّع من وضع صور ثلاث لإثبات النسب من بينها الفراش الذي لا يمكن أن يعتبر الصورة الوحيدة 

النسب يثبت بالإقرار فلا مناص من إعتبار أنّ تلك الوسيلة هي  لإثبات النسب فإذا إعتبر المشرّع أنّ 

مستقلةّ مبدئياّ عن الفراش وكافية في حدّ ذاتها لإثبات النسب فيمكن أن يكون النسّب في هذه الصورة 

غير ناتج عن زواج شرعي وفي هذه الصّورة فإنّ الطفل الطبيعي سيتقمّص ملامح الإبن الشرعي 

ل إقرار والده له بالبنوة وإستخلص من ذلك أنّ الإقرار بالنسب في القانون التونسي ويتسترّ ورائها بفض

يتطابق مع الإعتراف بالإبن الطبيعي في القانون الفرنسي مما يجعل الباب مفتوحا على مصراعيه أمام 

 .168الأبناء الطبيعيين يدخلون منه أفواجا زمرة الأبناء الشرعيين 

ونسيةّ هذا الاتجّاه من ذلك حكم إبتدائي صادر عن المحكمة الابتدائيةّ وقد تبنتّ بعض المحاكم الت

إذا إتصّل مجل متزوّج بإممأة وثبتت إدانتهما جزئياّ من أجل إمتكاب جميمة الزنا بقفصة جاء فيه أنهّ :" 

                                                           
 19ص 1/1976ق ت عددر .علي الفطناسي : ثبوت النسب بالإقرا 167



 . 1998لسنة  75إثبات النسب بين م أ ش والقانون عدد 

 

67 

 

 

الجنسي والمشامكة نيه إبتدائيا وإستئنانيا قام المجل ضدّ الحق العام وتلك الممأة يذكمان أنّ الإتصّال 

الواقع بينهما أنتج إبنا وهو يطلب إلحاق ذلك الطفل بنسبه وقمّمت المحكمة التحميم على الطمنين 

نأعتمف المدّعي أنّ الإبن من صلبه وأكّدت الأم ذلك طالبة بدومها إلحاق نسب والده نإنّ الإقمام 

ا ما تونمّت شموط إعتماده المعتمد يعتبم أحد وسائل الإثبات الأساسيةّ المعتمدة ني مادّة النسب إذ

م أ ش والإقمام المعتمد جاء صميحا وواضحا بما أنهّ تمّ أمام القاضي المقمّم  68عملا بأحكام الفصل 

م إ ع ولذلك نإنّ الإقمام الصميح والناتج عن إمادة واعية  428ويعبمّ إقماما حكمياّ حسب الفصل 

 169. "الحكم لصالح الدّعوىيكفي لثبوت نسب الابن المذكوم ويتجه والحالة تلك 

وقد ذهبت محكمة التعقيب في بعض قراراتها إلى القبول بهذا الإتجّاه من ذلك القرار عدد 

 170.":" أنّ الزواج ليس ضموميا لإثبات النسّب والذي جاء فيه  1963ديسمبر  5المؤرّخ في  2000

ي تونس هو الإتجّاه القائل غير أنّ الإتجّاه الغالب على فقه القضاء وجانب من شّراح القانون ف

م أ ش إلاّ أنهّ لا يسمح بإثبات نسب إبن الزنا بإعتبار أنّ  68بأنّ الإقرار ولئن ورد على إطلاقه بالفصل 

ذلك ممنوع شرعا وقانونا واعتبر حسين الفطناسي أنّ المشرّع التونسي قد أهمل التعرّض لابن الزنا في 

ه بدليل أنهّ لا يسمح بإلحاقه بنسب أبيه وهذا يفهم من الفصل باب النسب عن قصد نتيجة عدم إعترافه ب

م أ ش الذي نصّ على أنّ الولد لا يثبت نسبه إلاّ إذا ولد لتمام ستة أشهر فأكثر من حين عقد الزواج  70

سواء كان الزواج صحيحا أو فاسدا فلو كان المشرّع يقرّ بنسب ابن الزنا لما إحتاج لتحديد أدني مدّة 

 اللازمم أ ش الذي خوّل للزوج نفي حمل زوجته أو الولد  75ي هذا الفصل وكذلك من الفصل للحمل ف

م أ ش على أنّ ابن الزنا ترثه أمّه 152له بجميع وسائل الإثبات الشرعيةّ كما أن تنصيص الفصل 

قد حرم من وقرابتها دليل على أنّ المشرّع لو كان في نيته إثبات نسبه لما حرمه من إرث والده وما دام 

م أ  68الإرث فمن باب أولى أن يحرم من النسب تبعا لذلك إذ الأوّل متفرّع عن الثاني كما أن، الفصل 

بالنسّب في م أش يجب أن  رالإقرا وتأسيسا على ذلك فإنّ 171ش جاء لإثبات النسب الشرعي لا غير. 

حدود قرينة الفراش سواء كان الفراش لن تكون بالتالي إلاّ في  يكون محلهّ بنوة شرعيةّ والبنوّة الشرعيةّ

ضرورة أنيتعلقّ الإقرار بعلاقة شرعيةّ هوّ أمر يقتضيه مصطلح النسب ذاته لأنّ صحيحا أم باطلا و

 يتعزّز هذا الموقف بأحكام الفصلالنسب شرعا وتشريعا هوّ رابطة البنوّة الناشئة عن علاقة شرعيةّ.  

الإقرار إذا كان مآله تعمير ذمّة أو إثبات أمر لا يبيح  م إ ع الذي نصّ على أنهّ لا عمل على 439

 القانون القيام به أو التخلصّ من حكم من أحكام القانون..
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وقد تبلور هذا الإتجّاه في فقه القضاء التونسي في معظم القرارات والأحكام الصادرة في مادّة 

الإقمام الوامد د قراراتها أنّ:" النسب سواء من طرف محاكم الموضوع أو محكمة التعقيب إذ جاء بأح

م أ ش إنمّا هو الإقمام المبني على وجود مابطة زواج شمعي ولو كان هذا الزواج مختلّ  68بالفصل 

لت محكمة الأصل الأمكان مثل الزواج الفاسد حسبما إستقمّ عليه نقه قضاء محكمة التعقيب. نإذا علّ 

عاشمة الأزواج دون أن يكون عقد زواج شمعي حكمها بأنّ إعتماف المطلوب بمعاشمة الشاكية م

م أ ش والتي من  22بينهما يعدّ من قبيل الزواج الفاسد وتمتبّ عليه النتائج القانونيةّ المبينّة بالفصل 

بينها ثبوت النسب وتبينّ أنّ المطلوب لم يعتمف إلاّ بمواقعة الشاكية وحملها منه دون أن يصمّح أنهّ 

 68زواج نإنّ القمام المنتقد لما إعتبم أنّ هذا الإقمام تتونم نيه أحكام الفصل كان يعاشمها معاشمة الأ

م أ ش ومتب قضاءه على ثبوت نسب الابن الذي كان ثممة هذا الإتصّال الجنسي لذلك المطلوب دون 

أن يبمز العناصم التي من شأنها أن توضّح هذه العلاقة كانت مبنيةّ على زواج شمعي ولو كان من 

الزواج الذي لم تتونمّ نيه الأمكان القانونيةّ يكون قد أساء تقديم الوقائع وأخطأ ني تطبيق الفصل قبيل 

  172المشام إليه بصومة تعمّضه للنقض." 68

رعيةّ بين شّ العلاقة ال إنعدمتا  كلمّفالمحاكم التونسيةّ ترفض بصورة عامّة الحكم بثبوت النسب 

 أنّ والده إعترف صراحة بأنهّ ولد له من زنا.المقرّ ووالدة الطفل أو لأنهّ إتضّح 

المقرّ أن يوضّح نوع العلاقة الرابطة بينه وبين م أ ش يوجب على 68الفصل  أنّ  بينما لايبدو 

جب على المقر أن لا ويالأرجح أنهّ يشترط إثبات الفراش حتى يصحّ الإقرار وإنمّا أو أنهّ والدة الطفل 

لإتجّاه الذي تبنتّه محكمة الإستئناف بسوسة في ان يقرّ بأبوته له وهو يذكر بأنّ الطفل من زنا و يكف أ

بالإستلحاق كوسيلة من  74و  73و  68جاءت م أ ش بفصولها أحد قراراتها الذي جاء فيه أنهّ:" 

:" إعتماف الأب ببنوة ولد مجهول النسب كاف  وأضافت ما يليالوسائل التي يثبت بها النسب " 

من الزنا أو ثبت قطعياّ ما يخالف ذلك الإعتماف والإعتماف  ا صمّح المعتمف بأنهّلإلحاقه به إلاّ إذ

وإتبّعتها محكمة 173" المذكوم يغني الولد عن إثبات علاقة الزوجية بين أمّه والمعتمف له بالأبوّة

 تّ أمت الإستلحاق هو إعتماف الأب ببنوة ولد غيمالتعقيب في هذا الإتجّاه فجاء في إحد قراراتها أنّ :" 

شتمط نقهاء الإسلام عدّة شموط لصحّة الإستلحاق منها أن يكون الولد المستلحق إمن نماشه وقد 

ن لا يقول المعتمف بأنهّ حاصل من زنا كما إعتمد نقه أمجهول النسب أي ليس له أب معموف و
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شموط  القضاء الإسلامي المعاصم الإقمام المجمّدة دليلا على ثبوت النسب إذا ما تونمّت نيه

 174سب بالدعوة".الإستلحاق وسمّوه النّ 

أن يكون الإقرار مبنياّ على  صراحة م أ ش ولئن لم يشترط 68وخلاصة القول أنّ الفصل 

وجود رابطة شرعيةّ بين المقرّ ووالدة الطفل سواء كان زواجا شرعيا أو فاسدا فإنهّ لا يخرج عن كونه 

أن لا  175يشترط فيه حسب الإتجّاه السائد في الفقه الإسلامي إقرار بعلاقة شرعيةّ بين المقرّ والمقرّ له 

يذكر المقرّ أن الطفل من زنا وأن لا يظهر من ظروف الحال أنهّ كذلك، فيكفي أن يقرّ الأب بأن فلان 

 حتىّ يثبت نسبه منه، أن لا يذكر في إقراره أن الطفل مولود من علاقة خنائيةّ وشرطإبنه من صلبه 

وليس على المحكمة أن تبحث عن طبيعة العلاقة ته با بالإعلان عن طبيعة بنوّ دون أن يكون مطال

الرابطة بين المقرّ ووالدة الطفل طالما أن الأصل في الأمور الصحة والمطابقة للقانون وعلى من يدّعي 

خلاف ذلك الإثبات اللهّم إذا ثبت لها من مظروفات الملف أن الطفل كان نتيجة علاقة خنائيةّ وتمت 

 إدانتهما جزائياّ من أجل ذلك أو أقرّ الأب بأنّ الطفل من زنا.

إذ يعتبر هذا الإقرار حسبما إستقرّ عليه قضاء محكمة التعقيب التونسيةّ في العديد من قراراتها 

 إم  439ل ـفصـغير جائز لأنهّ يهدف إلى إثبات أمر مخالف للنظام العام والأخلاق الحميدة على معنى ال

  176ع. 

ر ساسي بن حليمة أنّ محكمة التعقيب غير محقةّ في إعتبار العلاقة بين ذكر وأنثى بلغا واعتب

إلاّ  177سن الرشد مخالفة للنظام العام والأخلاق الحميدة حال أنهّ لا يوجد أي نص قانوني يعاقب عليها .

لاقات غير مجرّمة أنّ هذا الرأي لا يبدو سليما من ناحتين على الأقل. فمن جهة هذه ليست جميع هاته الع

ذلك أنّ القانون التونسي يعاقب على جريمة الزنا وجرائم المواقعة دون رضا المجني عليها أو إذا كان 

ومن جهة أخرى فإنّ عدم وجود أي نص قانوني يعاقب على هذه  178سنهّا دون العشرين سنة كاملة.

دة ضرورة أنّ مفهوم الأخلاق أوسع نطاقا الجريمة لا يعني أنهّا غير مخالفة للنظّام العام والأخلاق الحمي

من مفهوم القانون فضلا على أنّ العلاقات الجنسيةّ الحرّة الواقعة خارج إطار الزّواج لا جدال أنهّا 

 لم أ ش. يمخالفة لأحكام الشريعة الإسلاميةّ التي تعتبر المصدر المادّ 
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ي نطاق الإقرار بجعله غير كاف في ولعلّ الإتجّاه المتشدّد في فقه القضاء التونسي والمضيقّ ف

حدّ ذاته لإثبات النسب ما دام المقرّ لم يكن على علاقة زواج شرعي مع والدة المقرّ له فضلا عن وجوب 

عدم تضمّن الإقرار ما يخالف النظام العام والأخلاق الحميدة هو الذي دفع بالمشرّع إلى إقحام الإقرار 

 . 1998لسنة  75دد كوسيلة لإثبات البنوة في القانون ع

ونظرا للإطار العام لهذا القانون الذي جاء منظّما لوضعيةّ الأطفال المهملين ومجهولي النسب 

ومكرّسا لبعض الحقوق لهم تجاه الأب البيولوجي يمكن القول أنّ الإقرار في هذا القانون إنمّا هو إقرار 

ة دون حاجة المقرّ والطفل المقرّ له بالبنوّ  ببنوة طفل طبيعي مما يجعله كافيا لوحده لثبوت البنوة بين

ودون حاجة أيضا لإستبعاد العلاقة  المعتمدة ثباتالإلإثبات الفراش الذي أقصاه المشرّع تماما من وسائل 

الخنائية . ذلك أنّ وجود الفراش بين المقرّ ووالدة الطفل يغني عن القيام بدعوى إسناد اللقّب العائلي بل 

م أ ش وتمكين الطفل من النسّب الشرعي  68ه الإقرار بالنسب عملا بأحكام الفصل يجعل الأب بإمكان

 الذي يحفظ له حقوقه كاملة .

بالنسب من عدم وجود فرق بين الإقرار  179وعلى خلاف ما ذهب إليه حافظ بوعصيدة 

. فالإقرار جوهري بينهماو واضح فرقالفإننّا نرى أنّ  1998سنة  75بالبنوة في القانون عدد والإقرار 

في م أ ش يتعلقّ بإثبات نسب الطفل الشرعي الذي يشترط فيه أنّ لا يصرّح المقرّ حسبما أجمع عليه 

الفقهاء  المسلمون بأنّ الطفل من زنا أو أن يثبت المقرّ وجود علاقة شرعيةّ بينه وبين والدة الطفل 

قرار في القانون الجديد إنمّا يتعلقّ حسبما ذهبت إليه محكمة التعقيب في بعض قراراتها في حين إنّ الإ

بالطفل المهمل أو مجهول النسب أي بعبارة أخرى بالطفل الغير شرعي وبالتاّلي فإنّ العلاقة الشرعيةّ 

فإنهّ ليس على المقرّ في دعوى إسناد اللقّب سوى أن يصرّح بأنّ الطفل من  عليهمفقودة من أساسها و

ستبعاد العلاقة الخنائيةّ، فالمهم هو الإقرار بالعلاقة لإيةّ أو حتىّ صلبه دون حاجة لإثبات العلاقة الشرع

 البيولوجيةّ. 

بينما يتضمّن الإقرار بالنسب في م أ ش إقرارا بعلاقة بيولوجيةّ وقانونيةّ. وهو ما يجعل مصلحة 

مه بدعوى الأب في القيام على أساس القانون الجديد لطلب إسناد لقبه للطفل القاصر قائمة ذلك أنّ قيا

إثبات النسب بالإقرار قد تقابل بالرفض سواء لإشتراط المحكمة وجود الفراش أو لتضمّن الإقرار ما يفيد 

أنّ الطفل ابن زنا وهي معطيات لا يمكن التمسّك بها في دعوى إسناد اللقّب نظرا لطبيعة البنوة المراد 

 إثباتها وهي بنوة غير شرعيةّ بالأساس.
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الذي  ع إم  439الإقرار في إطار دعوى إسناد اللقّب بأحكام الفصل  لكن هل يمكن مجابهة

إذا كان مآله تعميم ذمة أو إثبات أمم مما هو … :" لا يعتمد الإقمام ني الصوم الآتية إقتضى أنهّ 

 ".؟ مخالف للقوانين أو الأخلاق الحميدة أو إثبات أمم لا يبيح القانون القيام به 

من  1998 ونبخلاف ذلك تفرغ قان القوللأنّ  أحكام هذا الفصلطبعا لا يجوز الإعتداد ب

قصد المشرّع هو إيجاد حلول لوضعيةّ طفل هو بالضرورة نتيجة ممحتواه وتجعله عديم الجدوى ذلك أنّ 

علاقة غير شرعيةّ بالتالي فإنّ تحميل الأب البيولوجي بالتزاماته القانونيةّ تجاه إبنه ثمرة سفاحه أمر 

نون ذاته فضلا على أنّ الإقرار في هذه الصورة سوف لن يتعلقّ أساسا بإثبات العلاقة يقتضيه القا

ويرتبّ عليها الآثار القانونيةّ  بها الخنائيةّ وإنمّا بإثبات علاقة البنوة الطبيعيةّ التي أصبح المشرّع يعترف

طالما أنهّ بقراءة  1998أكتوبر   28م ا ع لن يشكّل عائقا أمام إثبات البنوة في قانون  439فالفصل 

عكسيةّ لهذا الفصل يجوز إعتماد الإقرار لإثبات أمر يبيح القانون القيام به ولا جدال أنّ هذا القانون يبيح 

  الطبيعيةّ. ةإثبات البنوّ  ويخوّلالقيام بدعوى إسناد اللقّب 

يف الإقرار ومهما يكن من أمر فإنّ المشرّع التونسي على خلاف التشاريع المقارنة أهمل تعر

ة وضبط شروطه بدقةّ وهو ما من شأنه أن يفسح المجال للفقهاء والمحاكم للإجتهاد والتأويل بالبنوّ 

 لمقتضياته لتحديد الشروط الأصليةّ للإقرار وضبط الشكل الذي يتمّ به. 

ة على خلاف المشرّع الفرنسي الذي يشترط أن يأخذ الإعتراف بالبنوة شكل الحجّ  شكل الإقمام : –ب

فإنّ  181والمشرّع المغربي الذي يشترط أن يثبت الإستلحاق بحجّة رسميةّ أو غير رسميةّ،  180الرسميةّ،

لم يبينّ شكل الإقرار  1998أكتوبر  28م أ ش وبالفصل الأوّل من قانون  68المشرّع التونسي بالفصل 

م إ ع الذي جاء فيه  428لفصل بما يرجّح القول بأنّ إرادة المشرّع تتجّه إلى إعتماد الإقرار كما ورد با

إنّ الإقرار قد يكون حكمي أو غير حكمي وهو الحلّ الذي قبلته محكمة التعقيب التونسيةّ بخصوص 

ومحكمة الاستئناف بالمنسمتير في خصوص الإقرار بالبنوة في إطار دعوى إسناد  182الإقرار بالنسب 

  183.العائلي  اللقّب

                                                           

 180Art 335 :" La réconnaissance d'un enfant naturel sera faite par acte authentique lorsqu'elle ne l'aura 
pas été dans l'acte de naissance." 

  ."الذي لا شك فيه لحقبت بإشهاد رسمي أو بخط يد المستثستلحاق يالإ "المدونة الغربيةّ : 95الفصل  181
 . 503 ص 1969م ق ت  1968أكتوبر  29قررار تعقيبي مدني  182

 مع تعليق ساسي بن حليمة . 97ص  1993م ق ت  1989جوان  13قرار تعقيبي مدني بتاريخ 
 مع تعليق ساسي بن حليمة .، 2000نوفمبر  1الاربعاء  ،جريدة الصباح 2000جويلية  12صادر بتاريخ  13936قرار إستئنافي مدني  183



 . 1998لسنة  75إثبات النسب بين م أ ش والقانون عدد 

 

72 

 

 

لتونسي الإقرار الحكمي بأنهّ الإعتراف لدى الحاكم من خصم أو عرّف المشرّع ا الإقمام الحكمي :-1

من وكيله المأذون بخصوص ذلك ويطلق حكم الإقرار الحكمي على ما يصدر لدى الحاكم لا نظر له في 

 184الدّعوى أو في أثناء مرافعة أخرى. 

طرح أي فالإقرار التلقائي الذي يصدر عن الأب في دعوى ثبوت نسب أو دعوى إسناد لقب لا ي

إشكال طالما وقع تلقيّه طبق القانون. غير أنهّ من خلال دراسة تحليليةّ للقرارات المنشورة في مادّة 

الإقرار بالبنوة فإنهّ يلاحظ أنهّ من النادر أن يصدر هذا الإقرار بصورة تلقائيةّ عن الأب المزعوم وإنمّا 

 227جل جريمة المواقعة طبق أحكام الفصل يؤخذ في الغالب من تصريحاته أثناء التتبعّ الجزائي من أ

مبدئيا يمكن القول أنهّ يجوز إعتماد هذا الإقرار إذا وقع تلقيّه لدى المحكمة المتعهّدة ومكرّر م ج 

م إ ع لا يشترط أن يقع تلقي الإقرار لدى  428ل ـبالدّعوى العموميةّ أو لدى حاكم التحقيق إذ أنّ الفص

 . المدنيةّ عوىدّ بالالحاكم المدني المتعهّد 

إلاّ أنهّ بالنسبة للإقرار المثبت للنسّب الشرعي فإنّ تصريحات المتهّم الواقع تلقيّها أثناء التداعي 

الجزائي قد تبرز العلاقة الخنائيةّ بين والدة الطفل والأب المزعوم وبالتالي فإنّ المحكمة المدنيةّ المتعهدة 

إعتماد هذا الإقرار لتعارضه مع ما استقرّ عليه فقه  في معظم الأحوال بدعوى إثبات النسب سترفض

القضاء التونسي من أنّ الإقرار المثبت للعلاقة الخنائية لا يصلح سببا لإثبات نسب الطفل ثمرة هذه 

 .  العلاقة

ع الجزائي وإدانة الأب المزعوم من أجل أحد ة الطبيعيةّ في إطار التتبّ أمّا بالنسبة للإقرار بالبنوّ 

لمواقعة فيمكن إعتماده من طرف المحكمة المدنية المتعهّدة بغضّ النظر عن طبيعة العلاقة بين جرائم ا

الأم والأب المزعوم ذلك أنهّ على خلاف دعوى إثبات النسب فإنّ بنوة الطفل في دعوى إسناد اللقب هي 

بيولوجية دون العلاقة لإثبات العلاقة ال هداعتممكن إبنوة غير شرعية بالأساس وعليه فإنّ هذا الإقرار ي

 القانونية .

وسبقتها في ذلك المحكمة الابتدائيةّ في  185والجدير بالذكّر أنّ محكمة الاستئناف بالمنستير

اعتبرت أنّ إمتناع الأب المزعوم غير المبرّر واقعا وقانونا للخضوع إلى التحليل الجيني  186صفاقس

رغم صدور  1998أكتوبر  28ل من قانون والذي طلبت إجراءه المستأنفة وفق أحكام الفصل الأوّ 

في نفس الغرض من لدن محكمة البداية يعدّ إقرارا غير حكميّ بصحّة ووجاهة  يحكمي تحضير

:" الإقمام الحكمي ينتج من سكوت م إ ع الذي جاء فيه أنّ  429على أحكام الفصل  االدّعوى تأسيس

 وأصمّ سكوته ولم يطلب أجلا للجواب." الخصم إذا دعاه الحاكم ليجيب عن الدّعوى الموجهة عليه

                                                           
 م ا ع  429الفصل  184
 1999جوان  25تاريخ صادر ب 42121حكم إبتدائي مدني عدد  185
  2000جويلية  12صادر بتاريخ  13936قرار استئنافي مدني عدد  186
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إلاّ أنّ هذا الحلّ ولئن كان من شأنه إدخال النجاعة المطلوبة على أحكام هذا القانون حتى لا 

يبقى حبرا على ورق كما عبرّت عن ذلك محكمة الاستئناف بالمنستير إلاّ أنهّ غير مستاغ من الناحية 

ضيري القاضي بإجراء التحليل الجيني لا يمكن إعتباره إقرارا القانونيةّ إذ أنّ رفض الإذعان للحكم التح

م إ ع ذلك أنّ الأب المزعوم لم يصرّ على سكوته بل أنهّ أجاب عن  429حكمياّ على معنى الفصل 

الدّعوى بنفيه أن يكون أبا للطفل لكن من الممكن إعتبار ذلك الرفض قرينة على البنوة في مواجهة ذلك 

 187 .ي إعتمده المشرّع وفقه القضاء الفرنسي كما سبق التطرّق إليه آنفاالأب وهو الحلّ الذ

وعموما إتخّذ فقه القضاء التونسي مفهوما واسعا للإقرار بالنسب سواء كان حكمي أو غير  

 حكمي .

الإقمام الغيم الحكمي هو الذي لم عرّفه المشرّع التونسي كما يلي :" الإقمام غيم الحكمي :  -2

." وقد قبل فقه القضاء التونسي اكم وقد يحصل من كل نعل مناف لما يدّعيه الخصميصدم لدى الح

الإقرار الغير الحكمي لإثبات النسب وإعتبرت محكمة التعقيب أنّ الإقرار الغير حكمي يمكن إستنتاجه 

 188من كلّ تصرّف أو فعل يمكن نسبته للمقرّ.

للقّب يمكن أن يكون غير حكمي ما دام أمّا بالنسبة للإقرار بالبنوة في إطار دعوى إسناد ا

المشرّع قد أورد الإقرار على إطلاقه وهو الموقف الذي تبنتّه محكمة الإستئناف بالمنستير في قرارها 

 السالف الذكر.

والإقرار الغير الحكمي سواء تعلقّ بإثبات النسب أو بإثبات البنوة الطبيعيةّ يمكن أن يكون 

م أ ش  68:" الفصل ه محكمة التعقيب في أحد قراراتها الذي جاء فيه أنّ صريحا أو ضمنيا وهو ما أكّدت

إقتضى أنّ النسب يثبت بإقمام الأب والمقصود من ذلك الإقمام الحكمي أو غيم الحكمي وأضانت أنّ 

 189الإقمام الغيم حكمي قد يكون صميحا أو ضمنيا."

أو من حجّة رسميةّ تنسب  بحيث يمكن للمحكمة أن تستخلص وجود الإقرار من كتب بخط اليد

بصفة قاطعة للأب المزعوم كأن يكون عقد هبة أو عقد وصية ذكر فيه صفة الموصى له أو الموهوب 

له. كما إعتبر فقه القضاء التونسي أنّ تصريح الأب لدى ضابط الحالة المدنيةّ يمكن أن يستنتج منه 

يح دون أن ترى داعيا للتصريح بإسم الأم إقرارا غير حكمي بالنسب. وتكتفي المحاكم عادة بهذا التصر

وقد  ،ما دام النسّب يقتصر على صلة الإبن بأبيه وأنّ مصلحة الطفل الماديةّ والمعنويةّ تقتضي ذلك

                                                           
 1تمّ ذكرهما في تعليق ساسي بن حليمة على قرار محكمة الاستئناف بالمنستير : رفض إجراء التحليل الجيني وإثبات البنوة جريدة الصباح  187

 .2000نوفمبر 
 .27الهشم المدني ص  1974ن  1974جوان  52مؤرّخ في  3187قرار تعقيبي مدني عدد  188
  .24القسم المدني ص  1968ن  1968جويلية  18مؤرّخ في  6143قرار تعقيبي مدني عدد  189
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غير أنّ التصريح الذي يقوم به غير الأب كالجدّ  190 .صدرت في هذا المعنى عديد القرارات التعقيبية

مي في مواجهة الأب المزعوم لأنّ الإقرار حجّة قاصرة على والأم لا يمكن إعتماده كإقرار غير حك

 المقرّ فلا تتعدّاه إلى غيره إلاّ إذا صدّقه.

تجدر الإشارة إلى أنّ بعض المحاكم قد تبنتّ مفهوما واسعا للإقرار الغير حكمي المثبت للنسب و

إقرار ضمنيا بالنسّب،  بأنّ اعتبرت أنّ تصرفات الأب وسلوكه تجاه الأم ومولودها يمكن أن يؤخذ منه

كأن يتصرف الأب المزعوم تصرّف الأب تجاه إبنه نحو الطفل ووجود عدّة معطيات متواصلة في 

الزمن ومتبادلة بينهما ترجّح وجود علاقة بنوة، كدفع معاليم الولادة وتحمّل مصاريف الدّراسة والإنفاق 

إلى القول بخلاف ذلك في أحد قراراتها  غير أنّ محكمة التعقيب ذهبت191على الطّفل والعيش المشترك .

م أ ش حصم الحجج التي يسوغ إلى القاضي الإستناد إليها لإثبات  68:" أنّ الفصل الذي جاء فيه 

 192"النسب وتفميعا على ذلك يكون قابلا للنقّض الحكم الذي إنبنى على مجمّد قمائن :

بالنسب فهل يمكن إذن قبولها  فهذه الوقائع لا تعدّ حسب محكمة التعقيب إقرارا غير حكمي

كمضمون شهادة الشهود وخاصّة وأنهّ كما سيقع التطرّق لاحقا لا يمكن للشهادة أن تثبت علاقة البنوة 

 مباشرة ؟

 ومهما يكن من أمر فإنّ الإقرار متى وقع صحيحا ومستوفيا لشروطه فإنهّ يرتب آثاره القانونيةّ.

 

 :آثام الإقمام وخصائصه الفقمة الثانية:

سب الشرعي بين الأب المقرّ والابن المقرّ يترتبّ عن الإقرار بالنسب في م أ ش ثبوت رابطة النّ 

له بالنسب وهو ما يؤدّي إلى إعتبار الولد المعترف به شرعياّ من جميع النواحي ويترتبّ عن ذلك 

فإنهّ يترتبّ عنه  1998ن التزامات وحقوق متبادلة بين الابن وأبيه. أمّا بالنسبة للإقرار بالبنوة في قانو

على أنهّ سواء تعلقّ الأمر  .تخويله بالحقوق الممنوحة له بموجب هذا القانونوإسناد اللقب العائلي للطفل 

 جوع فيه.فإنّ للإقرار مفعول رجعي كما لا يمكن الرّ  1998بالإقرار في م أ ش أو بالإقرار في قانون 

لذي يثبت نسبه من شخص بالإقرار يعتبر إبنا إنّ الابن ا المفعول المجعي للإقمام : –أ 

 1998حقيقياّ للمقرّ فتجب له جميع حقوق الطفل الشرعي كذلك الشأن بالنسبة للإقرار بالبنوة في قانون 

فيعتبر الإبن المقرّ له إبنا حقيقياّ للمقرّ وتثبت له جميع الحقوق المقرّرة بهذا القانون. وفي كلا الحالتين لا 

                                                           
 .  172ص  1ج .م .ق  1983ن  1983مارس  15مؤرّخ في  7329انظر قرار تعقيبي مدني عدد  190

 . 27ص  .م.ق  1964ن  .1964جوان  25مؤرّخ في  3674قرار تعقيبي مدني عدد           
ذكر في أطروحة دكتوراه ساسي بن ،1973نوفمبر  15بتاريخ  659قرار استئنافي مدني صادر عن محكمة الاستئناف بصفاقس تحت عدد  191

 .149ص ،حليمة
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إنشاء لعلاقة الطفل بالمقرّ وإنمّا تصريح بهذه العلاقة بحيث تعتبر رابطة البنوة قائمة بينهما يعدّ الإقرار 

 من تاريخ الحمل بالطفل لا من تاريخ الإقرار بالبنوة أي أنّ له مفعول رجعي .

ه ولا يخف ما للمفعول الرجعي من فوائد عمليةّ بالنسبة للمقرّ فيما يتعلقّ ببداية تمتعّه بحقوقه تجا

 المقرّ له خاصّة بالنسبة للطفل الشرعي الذي يعتبر مستحقا للميراث من تاريخ الحمل به .

بصفة صريحة بصفة  1998وقد كرّس المشرّع التونسي المفعول الرجعي للإقرار في قانون 

تجعله ينطبق على جميع الحالات السابقة له في الزمان حسبما يؤخذ من صريح الفصل السادس منه. 

له مفعول رجعي بحيث يمكن أن يتسلط الإقرار بالبنوة على طفل مولود قبل دخول هذا  1998 فقانون

القانون حيز النفاذ كما يرتبّ آثاره بداية من تاريخ الحمل بالطّفل والغرض من ذلك محاولة المشرّع 

 لقانون .تسوية وضعيةّ الأطفال الطبيعيين وتعويضهم عن إنعدام تنظيم تشريعي لوضعيتهم قبل هذا ا

غير أنّ الفصل السادس من هذا القانون أورد إستثناء هاما للمفعول الرجعي ذلك أنهّ إستبعد من 

نطاق مفعوله الرجعي الجانب المادّي من حقوق الطفل الناشئة عن ثبوت بنوته تجاه الأب. بحيث أنّ 

لقيام بدعوى إسناد اللقّب وذلك تفاديا الإقرار بالبنوة لا يترتبّ عنه مطالبة الأب بمبالغ النفقة السّابقة عن ا

لما يمكن أن ينجرّ عن ذلك من بقاء للمدين بالنفقة مهدّدا بدفع مبالغ هامّة قد لا يتمكّن من الوفاء بها وهو 

 .193ما يشكّل حافزا للأب على الإقرار بالبنوة دون خشية المطالبة بالنفقة بصفة رجعيةّ 

موجب الإقرار قد لا تكتسي أهميةّ تذكر إذا كان الإقرار قابلا وعموما فإنّ الحقوق المخوّلة للطفل ب

 للرجوع فيه.

لم يتناول المشرّع التونسي مسألة الرجوع في  عدم إمكان المجوع ني الإقمام : –ب 

:" إذا إستلحق المجل ولدائم أنكمه م ا ش أنهّ 74الإقرار بم أ ش إلاّ من جهة الميراث فقد جاء بالفصل 

لحق قبل الولد ومثه الولد بالإقمام مات الولد قبل الأب لم يمثه الأب ووقف المال نإن نإن مات المست

 مات هذا المستلحق صام هذا المال الومثة".

فرغم أنّ رابطة النسب ترتبّ آثارا قانونيةّ تتجاوز مجرّد الحق في الميراث لتشمل الحقوق 

ك فإنّ المشرّع قد إقتصر على التعرّض إلى مسألة المتعلقّة بالحالة المدنيةّ والنفقة والحضانة وغير ذل

م ا ش معطيا في ذلك إفتراضين لحالة إستلحاق الولد ثم إنكاره فيما بعد من  74الميراث فحسب بالفصل 

 طرف المستلحق.

                                                                                                                                                                                     
 .82ص .م  .ق 1968ن ، 1968أوت  21قرار تعقيبي مدني مؤرّخ في  192
 . 139ص ل .المرجع السّابق .جمال شهلو 193
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فتراض الأوّل يتعلقّ بوفاة المستلحق قبل الإبن ففي هذه الحالة فإنّ الابن يرثه بالإقرار الأوّل فالإ

فتراض الثاني فيتعلقّ بصورة وفاة الولد قبل المستلحق فلا يرثه الأب في هذه الحالة ووقف المال أمّا الإ

 فإن مات المستلحق صار المال لورثته.

فمن خلال أحكام هذا الفصل يمكن القول أنّ المشرّع التونسي ولئن أجاز للأب الرجوع في 

ده الآثار المترتبّة عن نكوله دون الإبن الذي تبقى إقراره بالنسب إلاّ أنهّ حمّله تبعة ذلك فيتحمّل وح

حقوقه محفوظة وبالتاّلي فإنهّ لا يبدو أنّ للأب أيةّ مصلحة عمليةّ من الرجوع في الإقرار الهّم إذا أمكن 

فالرجوع في الإقرار إذن غير معتبر في  194إعتبارها مصلحة معنويةّ إذا كان مقتنعا بعدم أبوّته للطفل.

سي إذ لو كان معتبرا لما ورث الولد المستلحق عند موت الأب، فلا تأثير للرجوع في القانون التون

الإقرار على الحقوق التي إكتسبها المقرّ له بالنسب بموجبه وكأن المشرّع يفترض هنا أنّ الإقرار يتطابق 

 .مع الحقيقة التي لا يمكن أن تكون محلّ تغيير أو تبديل من طرف الإرادة المنفردة للمقرّ 

م ا ش  74وقد أقرّ المشرّع التونسي هذه الآثار المترتبة عن الرجوع في الإقرار بالفصل 

كجزاء للمقرّ على نكوله بحيث يتحمّل وحده تبعة ذلك وهو ما يعكس رغبة المشرّع في ضمان وضعيةّ 

محكمة  مستقرّة للطفل المقرّ له بالنسّب حتى لا يكون عرضة لأهواء ونزوات المستلحق. وقد أكّدت

" الإقمام بالنسب غيم قابل للمجوع نيه سواء كان حكمي أو التعقيب التونسيةّ في مناسبات عديدة أنّ 

  195".غيم حكمي

عرّض إلى إمكانيةّ تولئن أهمل المشرّع التونسي ال 1998أمّا بالنسبة للإقرار بالبنوة في قانون 

الأرجح أنّ البنوة الثابتة بالإقرار لا يجوز جوع في هذا الإقرار من عدمه لا صراحة ولا ضمنا فإن الرّ 

الرجوع فيها بموجب الإرادة المنفردة للمقرّ. ويتأسس هذا الرأي على إعتبارين فمن جهة يعتبر الإقرار 

، ومن جهة أخرى فإنّ  م إ ع 458الصحيح قانونا إقرارا نهائياّ لا رجوع فيه تطبيقا لمقتضيات الفصل 

نون كانت متجّهة نحو إثبات البنوة وتمكين الطفل من الحقوق المترتبّة عن ذلك إرادة المشرّع في هذا القا

أكثر من إستبعادها ممّا يتجّه معه القول أنهّ لا يمكن إعدام آثار هذه البنوة الثابتة بموجب الإقرار بمجرّد 

 قيام المقرّ بالرجوع في إقراره .

إلاّ أنهّ بإمكان كلّ ذي مصلحة أن يقوم بدعوى ولئن كان الإقرار بالبنوّة غير قابل للرّجوع فيه  

م أ ش كأن يتضّح أنّ الولد المقرّ له  70في إبطاله إذا ثبت قطعا ما يخالفه تطبيقا للأحكام الفصل 

معروف النسب أو أنّ شروط الإقرار كما سلف بيانها لم تتوفرّ. فقرينة الصحّة والمطابقة للواقع والقانون 

لإقرار بالبنوة ليست قرينة مطلقة وإنمّا هي قرينة بسيطة يجوز معارضتها بإثبات التي ربطها المشرّع با
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ما يخالفها أو إقامة الحجّة على أنّ الإقرار لم يستكمل شروطه وأركانه القانونيةّ طالما أنّ الإقرار بالبنوة 

لأب القيام بإبطال لا يعدو أن يكون إلاّ تصرّفا قانونياّ منشئا للإلتزامات. وعلى هذا الأساس يجوز ل

الإقرار إذا أثبت أنّ إقراره ببنوة الطفل كان نتيجة طرق إحتياليةّ قامت بها الأمّ بما أقنعه بأبوّته للطفل أو 

 196كان نتيجة غلط أو إكراه 

لا يكادان يختلفان إختلافات  1998وعموما فإنّ الإقرار بالنسب والإقرار بالبنوة في قانون 

وشروطهما القانونيةّ العامّة وإنمّا يكمن الإختلاف الجوهري بينهما في كبيرة من حيث خصائصهما 

وقد يستدعي الأمر تدخّل المحكمة المتعهّدة  .طبيعة العلاقة التي كانت رابطة بين الأب ووالدة الطفل

بدعوى ثبوت النسب وذلك للتثبت من طبيعة علاقة المقرّ بوالدة الطفل المقرّ له بالنسب وذلك لتحديد 

إذا  1998أكتوبر  28م ا ش أو الفصل الأوّل من قانون  68قانون المنطبق بحسب ما إذا كان الفصل ال

تعلقّ الأمر بإقرار بالعلاقة الخنائيةّ أو تبينّ من أوراق الملف أنّ الطفل من سفاح فللمحكمة أن تحوّر 

وضعيةّ ينسجم مع الدعوى لتصبح في إسناد لقب عائلي وليس في ثبوت نسب وهو حلّ قانوني سليم 

من خروج  اعوض الحلول التي سعت بعض المحاكم إلى تطبيقها رغم ما فيه ،الأطفال الغير شرعيين

 ش من جهة وعن أحكام الشريعة الإسلاميةّ من جهة أخرى. أعن نصوص م 

وعمل على وفرّ الإطار القانوني الذي يخوّل إثبات بنوة الأطفال الغير شرعيين  1998انون قف

إضافة  هأبقى للإرادة الشخصيةّ دورا هامّا من خلال إعتمادع في الوسائل المثبتة لهذه البنوّة بأن التوسّ 

 .إلى الإقرار شهادة الشهود

 

 

 

هادة  ّّ ّّ  المبحث الثاني : الشّ

المشاهدة والمعاينة كما تتضمّن معنى الحضور فيقال شهدت مجلس فلان أن : 197الشهادة لغة 

الإصطلاح القانوني بأنهّا " الإخبار بلفظ الشّهادة يعني القول أشهد بإثبات وتعرّف الشهادة في  .حضرته

 واحد هوّ في ذمّة الآخر في حضور القاضي وفي مواجهة الخصمين". حقّ 
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"وأشهدوا ذوي وتتبوّأ الشهادة منزلة خاصّة في الإثبات في الشريعة الإسلاميةّ إذ يقول تعالى

" خيم الشّهداء الذي يأتي  يقول الرسول صلى الله عليه وسلمّو 198عدل منكم وأقيموا الشّهادة لله "

 الشذهادة قبل أن يسألها ".

وتعدّ الشهادة أو البينّة الطّريق الثالث لثبوت النسّب في الفقه الإسلامي. وقد ميزّ الفقهاء 

ة حجة متعدّية لا المسلمون بين ثبوت النسّب بالدّعوة أو الإقرار وثبوت النسب بالبينة واعتبروا أنّ الشهاد

ه وفي حقّ غيره أمّا الإقرار  ّّ تقتصر على إثبات النسّب تجاه المدّعى عليه فحسب وإنمّا يثبت في حقّ

 199فهو حجة قاصرة على المقرّ لا تتعدّاه إلى غيره.

وفي نطاق تأثره بأحكام الفقه الإسلامي أورد المشرّع التونسي الشّهادة كأحد وسائل إثبات النسّب 

هذه الوسيلة لإثبات النسب وتساؤل البعض عن  هه لاعتمادم أ ش. ورغم النقد الشّديد الموجّ  68بالفصل 

فإنّ المشرّع لم يبق عليها كوسيلة لإثبات  200المذكور. 68من الإبقاء عليها بالفصل  العمليةّ الجدوى

 1998قانون النسب الشرعي فحسب وإنمّا أوردها كوسيلة مستقلةّ لإثبات البنوة الغير شرعيةّ في 

بما يعكس قناعته بقدرة البينّة وكفايتها سواء لإثبات البنوة الطبيعيةّ أو لإثبات النسب أيضا بفصله الأوّل 

 رغم ما تطرحه من إشكالياّت نظريةّ وعمليةّ بخصوص مضمونها وشروط قبولها.

 

 : الفقمة الأولى : شموط قبول الشّهادة

ادة بالنسب أن تكون من شاهدين من أهل الثقة فأكثر م ا ش لقبول الشّه 68لقد إشترط الفصل 

عدد الشّهود ولم يشترط صفة في ذاتهم بما  1998لسنة  75بينما لم يحصر المشرّع صلب القانون عدد 

  .يتحتمّ معه تحديد الشروط الواجب توفرّها في الشاهد تم بيان الشروط الشكليةّ والإجرائيةّ لصحّة الشهادة

م ا ش لصحّة الشهادة أن تكون من شاهدين من  68يشترط الفصل  ة بالشّاهد :الشموط المتعلقّ-أ

شروط لأورد الشّهادة على إطلاقها دون تحديد  1998أهل الثقة على أنّ الفصل الأوّل من قانون 

 إعتمادها بما يجعل التسّاؤل قائما بخصوص إمكان إعتماد شرطي النصّاب والثقة في القانون المذكور.

البينة التي يثبت بها النسب في الفقه الإسلامي هي شهادة رجلين أو رجل  : صابالنّ  – 1

وإمرأتين عند أبي حنيفة وشهادة رجلين عند المالكيةّ وجميع الورثة عند الشافعيةّ والحنابلة وأبي 

  201يوسف.
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فقد  فالتشريع الإسلامي يعطي أهميةّ كبرى لشهادة الذكّر التي تساوي شهادة إمرأتين. ومن جهته

م ا ش أنّ لا يقلّ عدد الشّهود بالنسّب عن إثنين ونظرا لتأثر  68إشترط المشرّع التونسي بالفصل 

المشرّع التونسي بالفقه الإسلامي في مادّة النسب فقد يطرح التساؤل بخصوص جنس الشاهد وهل يجب 

 أن يكون الشّاهد من جنس الذكّور حتىّ تقبل شهادته؟

د يطرح إشكالا حقيقياّ إعتبارا للتمّشي التشريعي في تونس السائر نحو لا يبدو أنّ جنس الشّاه

تحقيق المساواة بين الذكّر والأنثى سواء في إطار الأسرة أو خارجه وذلك من خلال التنقيحات المتعاقبة 

 202الواردة على م أ ش ومن خلال الاتفاقيات الدوليةّ التي صادقت عليها البلاد التونسيةّ في هذا المجال

بما يسوغ معه القول أنهّ بالإمكان أن يكون الشاهد ذكرا أو أنثى دون تفريق بسبب الجنس بحيث تقبل 

شهادة رجل وإمرأة أو شهادة إمرأتين دون إشتراط شهادة رجل أو إمرأتين أو جمع من النساء على 

  203غرار ما هو معمول به في بعض الاتجاهات الفقهيةّ. 

فلم يشترط نصابا معينا لقبول الشّهادة وأوردها على إطلاقها  1998لسنة  75أمّا القانون عدد 

مما يتجّه معه القول أنّ شهادة الشاهد الواحد مقبولة إذا كانت مستوفيةّ لمقوّماتها الإجرائيةّ والموضوعيةّ 

ذا كلّ ذلك تيسيرا لإثبات البنوة وتمكين الطفل المهمل ومجهول النسب من الحقوق المخوّلة له بموجب ه

القانون على أنهّ يبقى في جميع الأحوال للمحكمة سلطة تقديريةّ واسعة لتقييم هذه الشهادة من حيث عدد 

 الشهود الواقع سماعهم ومن مدى إتصافهم بالنزاهة والثقة من عدمه.

م أ ش صراحة أن يكون الشّاهد المثبت للنسب من أهل  68إشترط الفصل  : شمط الثقة – 2

 للمقصود من ذلك . الثقّة دون تحديد

فلم يشترط صفة الثقة في الشاهد صراحة إلاّ أنّ ذلك لا يعني تخليّ المشرّع  1998أمّا قانون 

عن هذا الشرط فلا يمكن أن يستنتج من سكوت المشرّع أنهّ فتح الباب لتلقيّ شهادة شهود غير ثقاة، بل 

من م م م ت للقول بوجوب توفر شرط  وما بعده 92تكف الشروط العامّة للشهادة كيفما وردت بالفصول 

 الثقة في أي شاهد يدلي بشهادته في نزاع مدني .

التجميح ني الشهود يكون بما يأتي :.. عاشما : إذا كان :"م م م ت أنّ  96فقد إقتضى الفصل 

 الشاهد محكوما عليه من أجل جميمة مخلة بالشّمف .

اللقب محمول عليه أن يكون من أهل الثقة  اهد في دعوى إثبات النّسب أو في دعوى إسنادفالشّ 

ستهدف مثلا لعقوبة جزائية من أجل أفعال منافية إوهي قرينة بسيطة يمكن دحضها بإثبات أنّ الشّاهد قد 
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للأخلاق كالسرقة أو التحيلّ أو الزّنا أو شهادة الزّور وكلّ ما من شأنه أن يدلّ على أنّ الشّاهد فقد ثقة 

و ما  96في شهادته والتجريح فيه طبقا للصّور والإجراءات الواردة بالفصول  الغير وذلّك عبر القدح

مثلما  204و تبقى المحكمة المتعهدة بالدّعوى سلطة ترجيح شهادة الشهود و تعييرها.  ،بعده من م م م ت

سناد هو الأمر بالنسبة لتقدير الشهادة في بقية النزاعات المدنيةّ ذلك أنّ دعوى إثبات النسب أو دعوى إ

اللقّب إنمّا هي من الدعاوى المدنيةّ ويقع تقدير وسائل الإثبات فيها إلى القواعد العامّة التي لا تتعارض 

 .1998مع الأحكام الخاصّة الواردة سواء بم أ ش أو بقانون 

ومهما يكن من أمر فإنّ الشهادة لا يمكن إعتمادها لإثبات النسب أو لإثبات البنوّة الطبيعيةّ في 

دعوى إسناد اللقب إلاّ إذا كانت مستوفيةّ لشروطها الموضوعيةّ ولشروطها الشكليةّ والإجرائيةّ  إطار

 أيضا.

لم يبينّ المشرّع التونسي لا بم ا ش ولا  الشموط الشكليةّ والإجمائية للشّهادة :-ب 

وع إلى م م م ت شكليات الشهادة وإجراءات تلقيها وبالتالي فإنهّ يتجّه الرج 98لسنة  75بالقانون عدد 

 لبيان إجراءات تلقي الشهادة طالما أنّ نزاعات البنوّة تكتسي صبغة مدنيةّ بحتة . 

إذا إقتضى الحال تلقي بينة بالشهادة نإنّ القاضي م م م ت إنهّ :"  92وقد إقتضى الفصل 

ويتولىّ القاضي  المقمّم يأذن من إستند إليها بإحضامها لديه ني اليوم والساعةّ والمكان المحدّد لذلك،

المقمّم سماع الشّهود بنفسه وعند الاقتضاء ينيب لذلك أحد القضاة المنتصبين بأقمب ممكز لمكان 

 بها ". الشّاهد وكل الشهادات الواقع تلقيها على غيم هاته الصومة تعدّ باطلة ولا يعتدّ 

عتداد بالشهادات الواقع المذكور فإنهّ لا يمكن بأيةّ حال من الأحوال الإ 92وعملا بأحكام الفصل 

سماعها على غير هاته الصّورة المقرّرة بهذا الفصل من ذلك الشّهادات الواقع تلقيّها أثناء التداعي 

الجزائي لتأييد دعوى إثبات النسب أو دعوى إسناد اللقب. ضرورة أنّ هذين الدّعويين إنمّا هي من 

راءات المقرّرة بم م م ت فإذا لم يقع إحترام هاته الدّعاوى المدنيةّ ويخضع سماع الشهود فيها إلى الإج

ها لإثبات البنوة سواء كانت بنوة شرعية أو غير مادالإجراءات فإنّ الشهادة تعتبر باطلة ولا يمكن الاعت

 شرعيةّ.

م  92ل ـالفصويتدعّم هذا الموقف بما إستقرّت عليه محكمة التعقيب التونسية من القول بأنّ :"  

الشهادات التي لم تحمم بواسطة القاضي المدني المكلفّ ببحث الدعوى أو القاضي  م م ت إقتضى أنّ 
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المدني الذي أنابه لذلك تكون باطلة وتأسيسا على ذلك يكون قابلا للنقض الحكم الذي قضى ني دعوى 

   205مدنيةّ إلى شهادات كانت حمّمت ني دعوى جزائيةّ بواسطة الشمطة."

يها بمناسبة التتبعّات الجزائيةّ من أجل الزواج على خلاف وقع تلقّ فلا يمكن إذن إعتماد شهادات 

الصيغ القانونيةّ أو من أجل مواقعة قاصر برضاها لإثبات النسب أو لإثبات البنوة الغير شرعيةّ في 

 إطار دعوى إسناد اللقب العائلي.

إشهاد أو ومن جهة أخرى تجدر الإشارة إلى أنّ الشّهادات الواقع تلقيها من طرف عدلي 

المضمّنة بكتب خطي ممضي عليه من طرف الشاهد لا يمكن إعتمادها أيضا لإثبات النسّب أو حتىّ 

المذكور.  92لإثبات البنوّة الطبيعيةّ لعدم تلقيها طبق الإجراءات القانونيةّ المنصوص عليها بالفصل

على أنّ  1998وقانون  ش أوعموما يمكن القول أنّ شروط قبول الشهادة تتطابق إلى حدّ ما بين م 

 خصوصيةّ الشهادة بالنسب تتبلور على مستوى مضمونها مقارنة بالشّهادة المثبتة للبنوّة الطبيعيةّ. 

 الفقمة الثانية : مضمون الشّهادة : 

أي بيان بخصوص  1998لم يقدّم المشرّع التونسي في م أ ش وفي الفصل الأوّل من قانون 

ات النسّب في م أ ش أو لإثبات البنوة الطبيعيةّ لا من حيث نصّها ولا من البينّة بإعتبارها وسيلة لإثب

 حيث مضمونها بما يجعل فحوى الشهادة يكتنفه الغموض في كلا التشريعين.

ّّ الشّاهد مطالب بأن يشهد بما سمعه أو شاهده مباشرة ونشير في هذا  ويمكن القول مبدئيا أنّ

دليلهم في  206ء المذاهب الأربعة جواز إثبات النسّب بشهادة السّماع.الصّدد أنهّ من المتفّق عليه لدى فقها

لع عليها إلاّ خواص الناس وتأسيسا على ذلك يرون أنّ عدم إجازة الشهادة ذلك أنّ هذه الأمور لا يطّ 

  207بالسّماع من  شأنه أن يؤدي إلى الحرج وتعطيل الأحكام المترتبة عنها كالنفقة وحرمة الزواج .

مضمون الشهادة لأنهّ لا يمكن من الناّحية المنطقية للبينّة أن حول لغموض مكتنفا لكن يبقى ا

صال الجنسي بين والدة الطفل والأب المزعوم تّ تثبت البنوة بصفة مباشرة وحتىّ في صورة أنهّا تثبت الإ

ماذا  فإن ذلك لا يفيد بصورة قطعيةّ أن المولود هو نتيجة ذلك الاتصال، بما يطرح التساؤل بخصوص

يجب على الشّاهد إثباته ؟ فهل يجب عليه أن يثبت العلاقة البيولوجيةّ وأنّ الطفل هو ابن فلان فحسب أم 

 يجب عليه أن يثبت أنهّ  ناتج من علاقة شرعيةّ؟ 
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إنّ الإجابة عن هذا الإشكال تختلف بحسب ما إذا كان الغرض من الشّهادة إثبات النسّب أو إثبات 

 في إطار دعوى إسناد اللقب العائليّ.البنوّة الطبيعيةّ 

م أ ش ماذا على  68لم يبينّ المشرّع التونسي بالفصل  مضمون الشهادة المثبتة للنسّب : –أ 

الشاهد إثباته في دعوى إثبات النسب والتساؤل الذي يطرح نفسه إن كان من الضروري أن تثبت إليه أنّ 

 الطفل مولود من علاقة شرعيةّ .؟

من المدونة المغربيةّ  89شرّع المغربي عن هذا التساؤل بوضوح فاقتضت المادّة لقد أجاب الم

 النسب يثبت بشهادة عدلين أو بنية السماع بأنهّ ولد من نماشه من زوجته نلانة".أن:"ّ 

أمّا المشرّع التونسي فقد سكت عن فحوى الشهادة فاعتبر ساسي بن حليمة أنّ شهادة الشّهود 

ش ذلك أنّ كلّ وسيلة من الوسائل  أم  68ة بذاتها عن الوسيلتين المذكورين بالفصل وسيلة إثبات مستقلّ 

المنصوص عليها بالفصل المذكور جاءت مستقلةّ بذاتها حسبما يؤخذ من ظاهر النص الذي استعمل 

فل من عبارة "أو" وبالتاّلي فإنهّ يكفي لقبول الشهادة المثبتة للنسب الشرعي أن يؤكّد الشاهد على أنّ الط

ويكفي أن تثبت  208صلب الأب المزعوم دون حاجة لإثبات الفراش ما دام المشرّع لم يشترطه صراحة

 la possessionالبينّة أنّ الطفل يتمتع بوضعية الطفل الشرعي بالنسبة للأب أو ما يسمّى بالفرنسيةّ 

d'état . 209 

فرنسي تشكّل قرينة على البنوة والجدير بالذكر أنّ إكتساب وضعيةّ الطفل الشرعي في القانون ال

الشرعيةّ إذا اجتمع ما يكفي من الوقائع الدّالة على وجود علاقة البنوة بين  الطفل والعائلة التي ينتمي 

 إليها ويجب أن تكون هذه الوضعيةّ متواصلة في الزّمن. 

نهّم يعاملونه وتتمثل الوقائع الأساسيةّ في أنّ هذا الطفل يحمل دائما لقب العائلة المزعومة وأ

معاملة الابن وأنهّ يعاملهم كأنهّما أباه وأمّه وأنهّما على هاته الصّفة قاموا بتعليمه ورعايته وأنهّ عرف 

وخلافا لإكتساب وضعيةّ الطفل  210كذلك لدى العائلة ولدى المجتمع وأنّ السلطة العموميةّ تعتبره كذلك.

قانون الفرنسي تقتضي أن تتصل هذه العلاقة بالأب الطبيعي فإنّ إكتساب وضعيةّ الطفل الشّرعي في ال

  211والأم معا دون إمكان الفصل بينهما إذ تستلزم الإتصّال بعائلة. 

وقد تبنتّ محكمة الاستئناف بتونس هذا الإتجّاه بأحد قراراتها الذي قضت فيه بثبوت نسب 

تينة بين الوالدين تتجاوز مجرّد طفلين إستنادا إلى شهادة الشّهود التي أثبتت أنهّ كانت توجد علاقة م

التعارف إذ أنّ الوالد المزعوم كان يدفع معينّ الكراء وينفق على الوالدة ويزورها ويتناول معها الطعام 

                                                           
 .170ساسي بن حليمة ، اطروحة الدكتوراه ص  208
 

 م م ف  2 – 311و  1 – 311الفصلين  210
 211Gerard cornu ; op.cit. p 294 . 
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وهي كلهّا أمور من شأنها أن ينجرّ عنها الحمل والإقتناع بأنّ الأبناء مولودون من صلب الأب 

  212المزعوم.

على إقتناع محكمة التعقيب التونسيةّ التي اعتبرت أنّ البينّة لم  غير أنّ هذه التبريرات لم تحرز

ش حصم  أم  68:" الفصل تثبت سوى سلسلة من الوقائع لا علاقة لها بالنّسب وأكّدت بالخصوص أنّ 

الحكم  ضالحجج التي يسوغ للقاضي الإستناد إليها لإثبات النسب وتفميعا على ذلك يكون قابلا للنق

فمحكمة التعقيب عبرّت في هذا القرار ضمنيا عن 213"جمّد قمائن لإثبات النسبالذي إنبنى على م

رفضها لاعتبار إكتساب الوضعية من بين الوسائل القانونية المثبتة للنسّب مادام المشرّع لم ينصّ عليها 

ثاني  م أ ش ولو تمّ إثباتها بشهادة الشّهود. وبإعادة النظر في هذه القضيةّ إثر طعن 68صراحة بالفصل 

بالتعقيب نقضت محكمة التعقيب القرار الإستئنافي القاضي بثبوت النسّب مجدّدا بعلةّ أنّ البينّة لم تثبت 

ر الإيجاب  يغإلاّ مجرّد المعاشرة ولم تثبت زواجا على خلاف الصّ  ّّ القانونيةّ الذي يستوجب توفّ

 214والقبول وإقامة حفل عائلي لإشهار الزواج.

كمة التعقيب في العديد من قراراتها على إعتبار أنّ الشّهادة وحدها لا وعموما فقد إستقرّت مح

طالما وأن الشهادة الذي جاء فيه أنهّ:"  1977ماي  26تكف لإثبات النسب من ذلك القرار المؤرّخ في 

التي إستندت إليها الطاعنة لا تفيد مطلقا وجود علاقة شمعيةّ كان من نتائجها ومن ثممتها الولد 

 215 للمعقبّ عليه نإنّ علاقة الزنا ينتفي معها النسب". المنسوب

أثبت نسب  اوقد أكّدت محكمة التعقيب هذا المبدأ في قرار حديث نقضت بموجته قرارا إستئنافي

 216طفلة مولودة من علاقة خنائية بين والدتها والأب المزعوم على أساس شهادة الشهود.

تونسيةّ استقرّت على مبدأ عام في مادّة النسب ما والجدير بالإشارة إلى أنّ محكمة التعقيب ال

م ا ش لا يقتضي بحال إثبات  68الفصل فتئت تذكّر به كلمّا أتيحت لها الفرصة لذلك إذ تعتبر أنّ " 

وقد استقرّ فقه قضاء محكمة التعقيب على هذا نسب ابن الزنا للزاني إذ للولد الفماش وللعاهم الحجم "

العلاقة الخنائيةّ لا ترتبّ نسبا وأنّ وسائل الإثبات الواردة بالنص المذكور إنمّا  الاتجاه المؤكّد على أنّ 

ولو كانت مختلة الأركان أو الشكليات القانونيةّ  إليها في الابن المخلفّ من علاقة زواج شرعيةّ ؤيلتج

                                                           
 . 164مذكور في أطروحة دكتوراه ساسي بن حليمة ص 1967ديسمبر  11رّخ في قرار إستئنافي مدني مؤ 212
  25ص  1969/  2و 1ق ت  1968جويلية  18مؤرّخ في  6143قرار تعقيبي مدني عدد  213

                                                                                        R T D 1969 / 1970  p 200 Note de la grange      
           

 . 275ص  1969ق ت  1968أوت  21مؤرّخ في  6112قرار تعقيبي مدني عدد 
 . 166مذكور في أطروحة دكتوراه ساسي بن حليمة ص ، 1972جوان  20مؤرّخ في  7116قرار تعقيبي مدني عدد  214
 . 1977ماي  26مؤرّخ في  790قرار تعقيبي مدني عدد  215

 . 275ص  1969ت  .ق 1968أوت  21مؤرّخ في  6119ار تعقيبي مدني عدد قر :انظر أيضا
 .142ص  1973ن ، 1973مارس  06مؤرّخ في 9210قرار تعقيبي مدني عدد             
  .144ص  1973ن ، 1973ديسمبر  11مؤرّخ في  9108قرار تعقيبي مدني عدد             
  .92ص  1981ن ، 1981جانفي  06رّخ في مؤ 4339قرارا تعقيبي مدني عدد             
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في غرّة أوت من قانون الحالة المدنية المؤرّخ  31سواء كان زواجا صحيحا أو فاسدا على معنى الفصل 

 217يثبت بها النسب. 1957

م ا ش  68فحسب الإتجاه السائد في فقه القضاء التونسي فإنّ شهادة الشهود على معنى الفصل 

لا يمكن أن تكون وسيلة مباشرة أو مستقلةّ لإثبات النسب وهو الاتجاه الذي كان محلّ تأييد من بعض 

بر أنّ فحوى الشهادة كما وردت بالشريعة الإسلاميةّ الفقهاء في تونس من بينهم علي الفطناسي الذي يعت

تستوجب أن تتضمّن كل وقائع الدّعوى الرّامية لإثبات النسب بأن تشهد أن المدّعى عليه فلان رزق 

بالمدّعي ولدا شرعيا له من نكاح شرعي صحيح من أمّه فلاة بنت فلان وبالتالي فإنّ الشهادة قد أدرجت 

بات البنوة الشرعيةّ لا غير وأنّ البنوة الطبيعيةّ قد أهملها المشرّع التونسي م ا ش بقصد إث 68بالفصل 

في مادّة إثبات النسب تماشيا مع أصول الشريعة الإسلاميةّ التي هي الأساس التشريعي الوحيد لمشروع 

 218مجلةّ الأحوال الشخصيةّ التونسيةّ. 

مة أنهّ وضع إثبات النسّب بالشهادة في ساسي بن حليفاعتبر تجاه بنقد شديد في حين قوبل هذا الإ

ن الشهادة تثبت النسّب بإثبات الزواج القائم بين والدي الطفل فلا تمثل في هذه أحلقة مفرغة فإمّا 

م أ ش  68الصورة وسيلة مستقلةّ لإثبات النسب ويصبح حينئذ من باب لتزيدّ الإشارة إليها بالفصل 

أو ألاّ تتضمّن الشهادة إثباتا للزواج أي أن يكتفي الشاهد  ،هاويكون بالتالي من الأجدى الإستغناء عن

بالتأكيد على أن الطفل من صلب فلان ولكن في هذه الصورة لا مناص من التذكير بفقه قضاء محكمة 

م أ ش ولذلك يكون من  68جدوى من الإشارة إلى الشهادة صلب الفصل أن لا وإعتبر  ،التعقيب

 220يص على فحوى الشهادة. ـنصأو على الأقل التّ  219 ،ةـالمنطقي حذف هذه الوسيل

إلاّ أننّا نعتقد أنّ هذا الرأي لا يستقيم لسببين على الأقل فالشهادة في م أ ش إنمّا وردت لإثبات  

من المتفق عليه لدى أغلب شّراح القانون في تونس أنّ البنوة في م أ ش شرعيةّ أولا والنسب الشرعي 

ع من أن تكون الشهادة مستقلةّ عن وسيلة الفراش إذ بقراءة متأنيّة للفصل تكون غير أنّ ذلك لا يمن

المذكور يمكن القول أنهّ ليس على الشاهد أن يثبت وجود العلاقة الشرعيةّ وإنمّا يكفي أن يشهد بأنّ 

الطفل من صلب فلان وعلى من يدّعي أنّ الطفل ناشئ من علاقة خنائيةّ أن يثبت ذلك طالما أن الأصل 

الأمور الصحة والمطابقة للقانون وأنهّ على من يدّعي خلاف ذلك الإثبات ويتدعّم هذا الرّأي بالقرار  في

:" يؤخذ من أحكام والذي جاء فيه أنهّ  1997مارس 15المبدئي الصادر عن محكمة التعّقيب بتاريخ 

أو والتي تفيد م أ ش أنهّ ثمة ثلاثة أسباب لإثبات النسّب وهي وسائل جاءت معطونة ب 68الفصل 

                                                                                                                                                                                     
 . 225ص  11الجزء  1996ن  1996نوفمبر  26مؤرّخ في  51346قرار تعقيبي مدني عدد  216
 .265ص  11الجزء  1997ن  1997ماي  13مؤرّخ في  56315قرار تعقيبي مدني عدد  217

 .270ص  11ء الجز 1997ن  1997مارس  25مؤرّخ في  54585انظر أيضا قرار تعقيبي مدني عدد 
 . 1975لسنة  9ت عدد . ق ،إثبات النسب بالبينة ،علي حسين الفطناسي  218
 .178و  177ص  ه،ساسي بن حليمة، أطروحة الدكتورا 219
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ة توسيع نطاق إثبات النسب عند نقدان ثالتنويع دون جمع بالفماش وقصد بالوسيلتين الثانية والثال

عقد الزواج الصحيح أو الفاسد ما لم يثبت أو يصمّح أحد الطمنين بأنّ الولد من زنا نلا نسب عندئذ 

 221"عن طميق محمّم ىأخذا بالقاعدة القائلة بأنّ نعمة النسب لا تأتّ 

شهادة من وسائل إثبات النسب إذ لا العي إلى حذف اومن جهة أخرى لا يمكن قبول الرأي الدّ 

مادّة. إذ علاوة على أنّ الفراش محدود الأثر حيث لا يثبت به ال هذه يمكن إنكار أهميةّ هذه الوسيلة في

نة. كما أنّ الإقرار حجّة سوى نسب الولد وفي المقابل فإنّ الأخ أو العم لا يثبت نسبه بداهة بهذه القري

قاصرة  بمعنى أن أثره مقصور على المقرّ لا  يتعدّاه إلى غيره وهو ما يؤكّد حتمية إعتماد البينّة في 

  222 .ورصّ ال جميعكثير من حالات النسّب حيث أنّ السبب الأوّل والثاني غير كاف لإثبات النسب في 

يلة ناجعة لإثبات النسب في صورة وجود هذا فضلا على أنّ الشهادة من الممكن أن تكون وس

 223تنازع بين فراشين أو إقرارين بالنسّب 

ومهما يكن من أمر فإنّ إستعراض فقه القضاء التونسي المتعلقّ بفحوى الشّهادة بالنسب يجعلنا 

مادامت الشّهادة  1998كوسيلة لإثبات البنوة في قانون لها نجزم بالجدوى العمليةّ من إعتماد المشرّع 

في م أ ش تتعلقّ بإثبات النسب الشرعي والشهادة في القانون الجديد تعلق بإثبات البنوة الغير شرعيةّ 

 . 1998وهو ما يفضي حتما إلى الاختلاف في مضمون الشهادة بين م ا ش وقانون 

م أ ش لم يقدّم  68على غرار الفصل  : 1998مضمون الشهادة المثبتة للبنوّة ني قانون  –ب 

أي بيان بشأن البينّة لا من حيث نصّها ولا من حيث  1998أكتوبر  28لأوّل من قانون الفصل ا

القول إذن أنّ إرادة المشرّع إنصرفت إلى الرّجوع بها إلى البينّة الواردة بالفصل  جوزمضمونها فهل ي

 م ا ش ؟.  68

م ا ش  68بالفصل  عتبار أنّ الشهادة الواردةالا تكون الإجابة عن هذا التساؤل إلاّ بالنفي ب

تتعلقّ بإثبات نسب الطفل الشرعي تشترط فيها حسبما إستقرّ عليه فقه قضاء محكمة التعقيب أن تثبت 

وجود علاقة شرعيةّ بين والدي الطفل أمّا إذا كانت مثبتة لعلاقة خنائيةّ فإنّ المحاكم التونسيةّ بصفة عامّة 

 ت نسبا.ومحكمة التعقيب بصورة خاصّة تعتبر أنهّا لا تثب

                                                                                                                                                                                     
 . 77ص المرجع السّابق روضة العبيدي،  220
 . 272ص  11الجزء  1997ن  1997مارس  25قرار تعقيبي مدني مؤرّخ في  221
222  

 223Ben Dhia (A) et Farhat (M) op.cit , p 39 . 
رضية نادرة إلاّ أنّها ممكنة في التطبيق كأن فويقتضي التنازع بين فراشين أن يكون الطفل متمتعا بقرينة الفراش تجاه زوجين لأمّه ورغم أنّ هذه ال

لممكن نسبة الطفل المولود إلى هذا ن تتداخل آجال أدنى مدّة للحمل وأقصاها بصورة تجعل من غير اأتتزوّج المرأة دون احترام آجال العدّة أو 
 اك .ذالزوج أو 
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إنمّا تتعلقّ بإثبات بنوة الأطفال المهملين  1998أكتوبر  28في حين أنّ الشهادة الواردة بقانون 

ومجهولي النسب هم بالضرورة أطفال غير شرعيين مولودين خارج إطار الفراش وبالتالي فإنّ فحوى 

الطفل والأب المزعوم دون العلاقة  البينة في إطار هذا القانون إنمّا تتعلقّ بإثبات العلاقة البيولوجيةّ بين

القانونيةّ ولايكون ذلك إلاّ بإقامة الدليل على وجود علاقة جنسيةّ بين أم الطفل والأب المزعوم خلال 

الفترة القانونيةّ للحمل كأن يقع إثبات الخلوة مع تلك الأم ومخالطة بينهما وتردّدها على المنزل الذي 

ما من شأنه أن يستنتج منه وجود علاقة حميمة بينهما. ولا يمكن يقطن به ذلك الشخص بمفرده وكلّ 

للمحكمة المتعهّدة بدعوى إسناد اللقّب أن ترفض قبول الشهادة بعلةّ أن الشهود لم يثبتوا سوى العلاقة 

الخنائيةّ وليس زواجا ما دامت الدعوى تهدف أساسا إلى إثبات بنوة طبيعيةّ أقصى المشرّع صراحة من 

اتها الفراش حتى يخوّل لهذه الشريحة من الأطفال الحقوق المسندة لهم بموجب هذا القانون وسائل إثب

تقتصر على إثبات العلاقة البيولوجيةّ بين الطفل والأب مهما كانت صلة الأب  1998فالشهادة في قانون 

 المزعوم بالأمّ.

 ؟ لكن هل تعدّ الشهادة حجّة كافية لإثبات هذه العلاقة البيولوجيةّ

أجاب وزير العدل عن هذا التساؤل في مداولات مجلس النواب المتعلقّة بالقانون المذكور  

شهادة الشهود تعدّ وسيلة إثبات كانية لإثبات نسب الطفل المجهول النسب بالإيجاب مؤكّدا على أنّ " 

م م م ت  و   جم إ   و  ع إولقد كمّس المشمّع التونسي هذا الإتجاه ني أغلب المجلات القانونيةّ كم 

حيث إعتبم أنّ شهادة الشهود هي وسيلة إثبات مقبولة إذا لم يكن هناك ما يدحضها من القمائن 

 224القاطعة "

إلاّ أنّ هذا الرأي لا يستقيم نظرا وأنّ البينّة المثبتة للبنوّة لا يمكن أن تشكّل وسيلة مباشرة لإثبات 

تثبته هو مجموعة من الوقائع التي تؤدّي إلى إفتراض  العلاقة البيولوجيةّ إذ أقصى ما يمكن للبينة أن

وجود علاقات جنسيةّ بين أم الطّفل والأب المزعوم والتي كان من ثمرتها حمل الأم. وعلى هذا الأساس 

فإنهّ من غير المنطقي القول بأنّ البينّة تثبت هذه العلاقة البيولوجيةّ بصفة قطعيةّ إذ أنّ إثبات الخلوة أو 

علاقة جنسيةّ لا يفضي حتما إلى الجزم بعلاقة البنوة إذ من الممكن أن يكون الطفل ناشئا عن حتى وجود 

مفقود ولا وجود لهذه القرينة  1998هذا الشخص كما يمكن أن يكون إبنا لغيره لأنّ الفراش في قانون 

زعمت أنهّ أب  منالتي تقتضي أن الزّوجة متعينّة للولادة لشخص واحد ولا يمكن الجزم بوفاء الأمّ ل

 .لإبنها 
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فالواضح إذن أنّ الشّهادة لا تثبت علاقة البنوة بصورة قطعيةّ وإنمّا تكتفي بتحديد الأب المحتمل 

لذلك نعتقد أنّ المحكمة المتعهّدة بدعوى إسناد اللقّب في نطاق سلطتها التقديريةّ للشهادات  225للطفل. 

لإثبات المستحدثة بموجب هذا القانون وهي التحليل الجيني المقدّمة في الدّعوى لها أنّ تلتجئ إلى وسيلة ا

إذا لم تقتنع بكفاية الشهادة لإثبات البنوة وذلك حتى تحدّد الأب البيولوجي للطفل بصورة قطعيةّ وتحميله 

بالالتزامات القانونيةّ المترتبة عن ذلك. والإستعانة بالتحليل الجيني في هاته الصّورة من شأنه أن يبقي 

ة الطفل مستقرّة لأنهّ يثبت البنوّة بصورة قطعية وهو ما يجعل نجاح الأب في  نفيها صعبا إذا لم وضعي

  226نقل مستحيلا خلافا للشّهادة التي تبقى بمفردها في ظاهرها هشّة وقابلة لإقامة الدّليل المعاكس.

ثبتة لعلاقة ومن جهة أخرى قد يطرح الإشكال أيضا بخصوص إمكانيةّ إستبعاد هذه الشهادة الم

م إ ع الذي إقتضى  426خنائيةّ بحجة أنهّا منافية للنظام العام والأخلاق الحميدة لمخالفتها لأحكام الفصل 

 أنهّ لا يسوغ إثبات الالتزام إذا كان مآله إثبات وجود إلتزام غير مباح أو لا قيام به قانونا ؟.

قة خنائيةّ لأنّ الإلتزام المحمول على نعتقد أنّ هذه الشهادة جائزة ولو كان موضوعها إثبات علا

الأب البيولوجي تجاه الطفل المولود نتيجة هذه العلاقة إنمّا هو إلتزام محمول عليه بمفعول القانون فضلا 

على أنّ إثبات هذه العلاقة أي كانت طبيعتها جائز بموجب أحكام هذا القانون ولا يمكن إستبعادها بحجّة 

إثباتها أمر مخالف للنظام العام والأخلاق الحميدة لأنّ في ذلك تجاوز لإرادة  أنهّا علاقة خنائيةّ وإن

 المشرّع الساعية لحماية الطفل الناشئ عن هذه العلاقة وإفراغ للقانون المذكور من فاعليةّ وجدواه.

أصبح من الممكن إثبات البنوة في إطار  1998وهو ما يجرّنا إلى القول أنهّ بموجب قانون 

ناد اللقب العائلي بشهادة تثبت وجود علاقات جنسيةّ بين أبوي الطفل خلال الفترة القانونيةّ دعوى إس

للحمل ولا يمكن للمحكمة المتعهّدة أن ترفض هذه الشهادات بعلةّ أنهّا لم تثبت سوى علاقة مخادنة أو 

العائلي إذ يكفي أن علاقة زنا وليس زواجا إذ لا حاجة لوجود الفراش حتى تحكم المحكمة بإسناد اللقب 

يثبت لديها وجود الرابطة البيولوجيةّ بين الطفل والأب المزعوم وذلك بواسطة شهادة الشهود بصفتها 

أو كذلك مع إمكانيةّ تعزيز هذه الشهادات بإجراء التحليل الجيني  1998وسيلة إثبات مستقلةّ في قانون 

عدمها في صورة وجود نزاع جدّي حول حقيقة  للحسم نهائياّ في مسألة ثبوت الرابطة البيولوجيةّ من

 .البنوّة الثابتة بالشهادة

 

 : خاتمة القسم الأوّل
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ث المشدرّع بدالموروث الحضداري للشدريعة في خاتمة هذا القسم يمكننا أن نحوصل فنأكّدد أنّ تشدبّ 

مدة ظّ نكدام المالإسلاميةّ من جهة والإختلاف في طبيعة البنوة فرض عليه خلق إزدواجيدّة قانونيدّة فدي الأح

 ة في التشريع التونسي.للبنوّ 

وما بعده مدن م أ ش وذلدك بالإعتمداد علدى ثدلاث  68بحيث يخضع إثبات النسب الشرعي لأحكام الفصل 

وسائل وهي الفراش والإقرار وشهادة الشهود والتي ولئن بدت متمايزة عن بعضها فإنهّا تبقى فدي مطلدق 

جب أن يتمتعّ بها المولود حتى يثبت نسبه أمّدا المولدود النداتج مدن الأحوال مرتبطة بقرينة الشرعية التي ي

به مقطوعددا مددن جهددة الأب نسددائيددة فددلا يعتبددر مبدددئياّ إبنددا شددرعياّ ولددو كددان معلددوم الأب ويبقددى نعلاقددة خ

 رما وحازما في هذه الناحية.اوعموما يمكن القول أنّ التطبيق القضائي كان في غالب الأحيان ص

 هدذا القدانونويمكدن إعتبدار  1998إلدى قدانون  لأبنداء الطبيعيديناع إثبات بندوة في المقابل يخضو

إذا لم يتسنىّ لهم إثبات نسبهم الشرعي وذلك بالإعتماد على وسائل إثبات البندوة  لهم الملاذ الأخير بمثابة 

 الواردة بهذا القانون وهي الإقرار وشهادة الشهود والتحليل الجيني.

بتة للبنوة وهدذا الإقصداء إذ يعددّ ثأقصى قرينة الفراش من الوسائل الم 1998والملاحظ أنّ قانون 

أمرا منطقياّ ومبرّرا وتأكيدا أنّ الأمر يتعلقّ بإثبات بنوة غير شرعيةّ لا تتأسّس على علاقات شرعيةّ بين 

هددذه  زم المشددرّع علددى إيجدداد مؤسسددة قانونيدّدة تمكّددن القضدداء مددن تجدداوز قدسدديةّعددالأب والأم فهددو يوكّددد 

ها لإثبات البنوة كما يفرض على المحاكم واجب إحترام إرادة المشدرّع مدن خدلال التطبيدق حتميتّالقرينة و

ب الواردة بم أ ش مادامت الغاية التي دفعت بفقه القضاء إلى التوسّع ـالضيقّ لمقتضيات أحكام إثبات النس

فاء صددبغة المشددروعيةّ علددى ضددلنسددب لإل المثبتددة  فددي مفهددوم الددزواج الباطددل وإعتمدداد الإقددرار والشددهادة

وذلك بتخويله لهاته الشريعة مدن الأطفدال إثبدات البندوة  1998قت بموجب قانون حقّ تالأبناء الطبيعيين قد 

 .مع ما يترتبّ عن ذلك من حقوق

بتة للبنوة الطبيعيةّ فلم يكتدف بإعتمداد ثقد توسّع في الوسائل الم 1998والملاحظ أيضا أنّ قانون  

ة ثم أ ش بدل إضداف إليهدا التحليدل الجيندي كوسديلة علميدّة مسدتحد 68التقليديدّة المقدرّرة بالفصدل  الوسائل

بددن وأبيده ولدديس لإثبدات البندوة عوّضددت قريندة الفددراش لأنّ الأمدر يتعلدّدق بإثبدات علاقدة بيولوجيدّدة بدين الإ

 الشرعي.بإثبات النسب الذي يعتبر علاقة قانونيةّ لا بدّ أن يتوفرّ إطارها القانوني و

يسددتتبع  1998التددي ينبنددي عليهددا ربددط الصددلة بددين الابددن وأبيدده بددين م أ ش وقددانون  سوإخددتلاف الأسدد

رتبط بقريندة الفدرا ش والمددّة تدرابطة النسدب فدي م أ ش ففي وسائل الإثبات  بالضرورة حتمية الإختلاف

إنعددمت هدذه القريندة التدي القانونيةّ للحمل وما يقتضيه الدزواج مدن واجبدات محمولدة علدى الدزّوجين فدإذا 
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ولوجيدّة حتدى نؤسدس يتقتضي ثبوت نسب الولد للزوج فلا مناص من البحدث عدن مددى تدوفرّ الرابطدة الب

 .1998لربط صلة قانونيةّ بين لابن وأبيه وهو ما سعى المشرّع إلى تحقيقه في قانون 

 1998حكددام قددانون وتأسيسددا علددى ذلددك يمكددن القددول أنّ إخددتلاف الموضددوع والأشددخاص المخدداطبين بأ

مقارنة بم أ ش يحتمّ الإختلاف في وسائل الإثبات المعتمدة لإثبات البنوة أو على الأقل فدي شدروط قبولهدا 

 .1998مثلما هو الشأن بالنسبة للإقرار وشهادة الشهود التي بقيت قاسما مشتركا بين م أ ش وقانون 

امه لا يمنعنا من الجزم بأنّ هذا القانون وغموض أحك 1998ونخلص إلى القول أيضا أنّ إقتضاب قانون 

لا يتعلقّ بإسناد اللقّب العائلي بقدر ما يتعلقّ بإثبات البنوة الطبيعيةّ لأنّ إسناد اللقدب العدائلي يبقدى فدي حددّ 

ذاته أثرا من آثار ثبوت البنوة في هذا القانون ويتأكّد ذلدك بدالنظر إلدى بقيدّة الآثدار الأخدرى والتدي تعكدس 

 هذا القانون بالمبادئ الأساسيةّ الواردة بم أ ش .بحق مساس 

فلا يمكن القبول بالرأي القائل أنّ إرادة المشرّع في هذا القانون إتجّهت نحو ضمان حق كلّ شخص مهما 

كانت وضعيته في هوية كاملة فحسب لأنهّ رتبّ عن ثبوت البنوة وعن إكتساب الطفل للقب أبيه بإكتساب 

ماديةّ وأخدرى معنويدّة مدا كدان الابدن الطبيعدي ليكتسدبها فدي ظدلّ الأحكدام القانونيدّة  الطفل للقب أبيه لآثار

 السارية المفعول قبل دخول هذا القانون حيز النفاذ.
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  القسم الثاني
ّ
 : الآثار المترت

ّ
ة بة عن ثبوت البنو

 :1998 لسنة 75عدد قانونالين م أ ش وـب

ر مباشر على وجود الشخص ووضعيته من جميع النواحي، إنّ ثبوت النسب أو عدم ثبوته له تأثي

الإجتماعيةّ منها والقانونية كما أن لذلك أثر بالغ على جميع فروع القانون وعلى جميع حقوق الشخص 

 ليست المدنية منها فحسب بل السياسية أيضا وحتى من الناحية الجزائية .

ن تجريمها إلاّ إذا كانت رابطة النسّب قائمة فمن الناحية الجزائية هناك بعض الأفعال التي لا يمك

والتي قد تكون أحد أركان الجريمة مثل جرائم إهمال الطفل وتعريضه للخطر أو الامتناع المتعمّد من 

كما أنّ هذه الصلة القانونية تعتبر ظرف تشديد في بعض الجرائم مثل جرائم المواقعة  227عليه  الإنفاق

 .228ن الفروع والأصول أو قتل الفرع لأحد أصوله أو الاعتداء بالعنف الشديد بي

وفي المقابل تفقد بعض الأفعال صبغتها الإجرامية لوجود رابطة النسب مثل جرائم السرقة 

الواقعة من الأصول على الفروع وتأديب الأب لإبنه، كما تعدّ صلة القرابة ظرف تخفيف في بعض 

 ل الأب لولده. الجرائم مثل جرائم قتل المولود إثر الولادة وقت

أمّا من الناحية الدستورية فإنّ رابطة النسب تمسّ بالحقوق السياسية للشخص وقد يترتبّ عنها 

في بعض الحالات المساس بمبدأ المساواة بين المواطنين في الحقوق والواجبات المقرّر بالفصل السادس 

يكون الشخص ولد لأب تونسي من الدستور. من ذلك أن من شروط الترشّح لعضوية مجلس النواب: أن 

من المجلة الانتخابية كما أنهّ من شروط الترشح لمنصب  76من الدستور و  21تطبيقا لأحكام الفصلين 

رئيس الجمهورية أن يكون المترشح مولود لأب ولأم وجد لأب ولأم تونسيين وكلهّم تونسيون بدون 

وبالتالي فإنّ الشخص الذي لم يعرف له أب  من الدستور في فقرته الأولى 40إنقطاع طبق أحكام الفصل 

لأنهّ يتعذرّ التأّكد من مدى توفرّ هذه  ةأو كان مجهول النسب لا يمكنه الترشّح لهذه المناصب الحسّاس

 الشروط فيه.

فمن نافلة القول إذن أنّ ثبوت النسب له عديد الانعكاسات على وضعية الشخص في جميع 

لسّياسية ولها تأثير مباشر على إكتسابه لحقوقه الشخصية ولإتزاماته أبعادها الاجتماعية منها وحتى ا
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داخل الأسرة وفي إطار المجتمع ككلّ لكن تبقى الآثار المدنية المترتبّة عن ثبوت النسّب الأكثر أهميةّ لما 

 لها من مساس بالحقوق الأساسيةّ للشّخص.

ج فاسد مشترط فيه الدخول يتمتع بن الشرعي ولو كانت بنوته ناتجة عن زواوالملاحظ أنّ الإ

بحقوقه كامله من إنتساب كامل للأب ولقب وحضانة ونفقة وولاية وميراث. هذا بالإضافة إلى حقهّ في 

التغطية الاجتماعية وحقوقه المترتبّة عن الأواصر الأسرية والرّوابط العاطفية التي تجمعه بأفراد عائلته 

ه في التعّويض عمّا يلحقه من ضرر بسبب فقدان أبيه جرّاء بصفة عامة وبأبيه بصفة خاصة من ذلك حقّ 

 فعل ضار ناشئ  عن الغير.

أمّا بالنسبة للطفل الطبيعي فبعد أن كان محروما من جميع حقوقه تجاه الأب أصبح اليوم بفضل  

تكاد  مع ما أتاحته العلوم البيولوجية من إمكانية إثبات البنوة الطبيعية بصورة 1998أكتوبر  28قانون 

أصبح بالإمكان إثبات بنوته وتخويله  الإثباتتكون يقينية والقضاء على العوائق المؤسّسة على مخاطر 

 ببعض الحقوق المقرّرة بهذا القانون لهاته الشريحة من الأطفال في إطار دعوى إسناد اللقب العائلي.

ويمكن للأب أو ما يلي " في فقرتيه الثانية والثالثة 1998فقد إقتضى الفصل الأوّل من قانون  

أو  بالإقمامبتدائية المختصّة لطلب إسناد لقب الأب للطفل الذي يثبت للأم منع الأمم إلى المحكمة الإ

 بشهادة الشهود أو بواسطة التحليل الجيني أنّ هذا الشخص هو أب ذلك الطفل.

من ولاية وحضانة ما وني هذه الحالة نإنّ إسناد اللقب يخوّل للطفل الحق ني النفقة والمعاية 

 …"دام لم يبلغ سن المشد أو بعده ني الحالات المخوّلة قانونا

وتطرح صياغة هذا الفصل عديد التساؤلات فهل أن الحقوق المخوّلة للطفل الطبيعي في قانون 

أنّ  هي أثر من آثار ثبوت البنوة أم أنهّا أثر لإسناد اللقب العائلي وهل أنه من الجائز قانونا القول 1998

 إسنادّ اللقب العائلي هو مصدر إكتساب هذا الطفل لحقوقه؟

ليست أثرا من  1998إن صياغة الفصل المذكور توحي بأنّ الحقوق المخوّلة للطفل في قانون 

آثار ثبوت البنوة وإنمّا هي أثر من آثار إسناد اللقّب العائلي، غير أنّ المنطق القانوني السليم يقتضي أن 

أثر من آثار ثبوت البنوة طالما أنّ إسناد اللقب العائلي يعدّ بدوره نتيجة لثبوت هاته هذه الحقوق هي 

يخوّل إثبات  1998الصلة بين الإبن وأبيه. وقد أيدّ هذا الرأي علي المزغني الذي إعتبر " أنّ قانون 

  229البنوة الطبيعّيةّ وأن إسناد اللقب العائلي ليس إلاّ أحد آثارها."

قد تجنبّ إستعمال كلمة ثبوت نسب أو ثبوت  1998رّع التونسي من خلال قانون ويبدو أنّ المش

بنوة وإستبدلها بمصطلح إسناد لقب عائلي حتى يمكنه تحديد حقوق الطفل المنتفع بإسناد اللقب على وجه 
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الحصر وحتى لا يقع فقه القضاء في الخلط بين ما يقتضيه النسب من تمتيع الطفل الشرعي بالحقوق 

 ها مقابل حرمان الطفل الطبيعي من بعض الحقوق التي لم يسندها له هذا القانون صراحة.جميع

وقد كان على المشرّع أن يكون أكثر جرأة وصراحة بأن ينصّ صلب الفصل الأوّل من قانون 

على أنّ ثبوت البنوة الطبيعيةّ يخوّل للطفل الحق في النفقة والرعاية من ولاية وحضانة  1998

 نعتقد أنّ هذه الصياغة من شأنها أن تثير أي خلط أو إلتباس عدى أنهّا تسمي الأشياء ولا 230وغيره

في إيجاد حلول قانونيةّ لوضعية الأطفال  1998بمسمياّتها وتكشف النقاب عن رغبة المتشرّع في قانون 

 الطبيعيين.

اهي في لا تض 1998وعموما فإنّ الحقوق المخوّلة لهذه الشريحة من الأطفال في قانون 

وهو ما يؤكّد مجدّدا فلسفة  231جوهرها ومضمونها الحقوق المخوّلة للطفل الشرعي وللإبن بالتبني 

المشرّع وتوجهه نحو تفضيل الإبن الشرعي على الإبن الطبيعي رغم الاعتراف به بموجب هذا القانون. 

لأمم المتحدة لحقوق الطفل وتحديدا كما يؤكّد أنهّ لم يكن يرمي إلاّ إلى تطوير القوانين تماشيا مع إتفاقية ا

التزام بلادنا الواضح ببنودها وخاصّة الفصل السابع منها والقاضي بأن يكون لكلّ إنسان الحق منذ 

الحق في معرفة والديه وتلقي رعايتهما. وطبعا  الإمكانولادته في إسم وإكتساب جنسية ويكون له قدر 

تخّذها المشرّع أثناء مصادقته على مقتضيات هذه الاتفاقية مع الأخذ بعين الاعتبار للإحترازات التي إ

 فيما يتعلقّ بمبدإ المساواة بين الأطفال وعدم التمييز بينهم بسبب الجنس أو العرق أو أصل الميلاد.

ومهما يكن من أمر فإنّ ثبوت البنوة طبيعية كانت أن شرعية تخوّل للطفل جملة من الحقوق 

ى حقوق معنويةّ وأخرى مادية أو حقوق متعلقّة بالذمة المالية والأخرى تجاه الأب يمكن تقسيمها إل

 خارجة عن الذمّة المالية.

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                                     

 229Mezghani (a) : commentaires du code de droit international privé, Tunis C PU , 1999 p 24 notre n° 
38. 
 230Awatef Abdelkader op.cit p 73. 

لي للمتبني نفس الحقوق التي للإبن الشرعي المتعلقّ بالدلاية العمومية والكفالة والتبني على ما ي 1958مارس  4من قانون  15نص الفصل  231
نهّ أ لاّ إ.امهوعليه ما عليه من الواجبات وللمتبني إزاء المتبني نفس الحقوق التي يقرها القانون للأبوين الشرعيين وعليه ما يفرضه من الواجبات علي

من مجلة الأحوال  17و 16و 15و 14ا بالفصول في الصورة التي يكون فيها أقارب المتبني معروفين تبقى موانع الزواج المنصوص عليه
 الشخصية قائمة."
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 الفمع الأوّل : الحقوق الخامجة عن الذمّة المالية .

إنّ ثبوت النسب الشرعي يخوّل للطفل جملة من الحقوق ذات الصبغة المعنوية تجاه أسرته بما 

عيا مريحا وتتعلقّ هذه الحقوق أساسا بحقهّ في الرّعاية الأسريةّ بما في ذلك يكفل له وضعا نفسيا وإجتما

من حضانة وولاية وحقه في الهوية الذي يشمل الحق في الاسم واللقب والجنسية كما يحمله ببعض 

م أش. والملاحظ أنهّ  17و 16و 15و 14واج المنصوص عليها بالفصول لتزامات من ذلك موانع الزّ الإ

لأي نص قانوني ينصّ على جملة ذلك بنصّ واحد إلاّ أنهّ من الممكن استنتاج هذه الحقوق لا وجود 

 ش وغيرها من النصوص القانونية. تزامات من عديد النصوص القانونية المتفرّقة بم ألوالإ

فقد نصّ الفصل الأوّل من  1998أمّا بالنسبة للطفل الطبيعي الذي ثبتت بنوته على معنى قانون 

قانون في فقرتيه الثالثة والرابعة على ما خوّله المشرّع لهذا الطفل من حقوق إذ جاء به ما هذا ال

وني هذه الحالة نإنّ إسناد اللقّب يخوّل للطفل الحق ني النفقة والمعاية من ولاية وحضانة :"… يلي

 ما دام لم يبلغ سن المشد أو بعده ني الحالات المخوّلة قانونا.

باء قائمة نحو أبنائهم والغيم طيلة المدّة القانونيةّ ني كل ما يتعلقّ بأحكام وتبقى مسؤوليةّ الآ

 المسؤوليةّ ونق ما يقتضيه القانون."

وعلى غرار الطفل الشرعي نصّ المشرّع على إنطباق موانع الزواج وجعلها أحد الآثار 

موروث الحضاري للشريعة القانونية لثبوت بنوة هؤلاء الأطفال وذلك حرصا من المشرّع على إحترام ال

 وتحقيق الأهداف الكامنة من وراء هذا المنع وهي أهداف فزيولوجية وأخلاقية. الإسلامية

فمن الناحية الفزيولوجية يعدّ الزواج بين الأقرباء مبعثا للمخاوف من ولادة أطفال غير طبيعيين 

هذه الزيجات تحدث إضطرابات داخل  في تكوينهم الجسماني والذهني، أمّا من الناحية الأخلاقية فإنّ مثل

ترفض مثل  الإنسانيةالأسرة وتزعزع أواصر العلاقات بين أفرادها فضلا على أنّ الطبع السليم والفطرة 

  232هاته الزيجات.

ّّ الفصل الخامس من قانون  :" تنطبق القواعد الخاصة ما يلي  1998أكتوبر  28وقد نصّ

من م أ ش متى تم إثبات الأبوّة  17و  16و  15و  14بموانع الزواج المنصوص عليها بالفصول 

 بموجب هذا القانون." ألقابعلى الأطفال المهملين ومجهولي النسب الذين أسندت لهم 

                                                           
 .73محمد أبو زهرة المرجع السابق ص  232
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قد أخذ بالرأي  1998والملاحظ من خلال أحكام هذا الفصل أنّ المشرّع التونسي في قانون 

بق عليه حرمة الزواج بالمصاهرة وبالنسب كما والقائل بأنّ إبن الزنا تنط الإسلاميالغالب في الفقه 

 234وهو نفس الحلّ المعتمد في القانون الفرنسي.  233بن الناشئ عن زواج شرعي تنطبق على الإ

المعنوية التي يفرزها  الآثاروعموما فإنّ موانع الزواج لا تثير إشكاليات كبيرة مقارنة ببقية 

والمتعلقّة أساسا بالحق في الرعاية الذي يشمل  1998 ثبوت النسب في م أ ش أو ثبوت البنوة في قانون

الحق في الحضانة والولاية والحق في الهوية والذي يضم الحق في الاسم واللقّب والجنسية وسنركّز في 

هذا البحث على الحق في الرعاية والحق في اللقب العائلي ضرورة أنّ الاسم والجنسية لا يكادان يثيران 

 نسبة للطفل أياّ كانت طبيعة بنوته.إشكاليات كبيرة بال
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 المبحث الأوّل : الحق ني اللقب العائلي :

بمبدئه الثالث على أنهّ:  1959نوفمبر 20نصّ الإعلان العالمي لحقوق الطفل الصادر في 

 235وجنسية معينين ".  باسم"يجب أن يكون للطفل عند ولادته الحق ني أن يعمن

لدقيق هو إسم الشّخص الذي يميزّ أحد أحد أفراد الأسرة عن إخوته في حين والإسم في المعنى ا

وقد  236يمتدّ في معنى موسّع إلى إسم الأسرة أي اللقب الذي يعرّف الأسرة داخل الخلية الاجتماعية 

أكّدت اتفاقية حقوق الطفل بالمادة السابعة على هذا الحق وأناطت بعهدة الدول المصادقة عليها واجب 

 له.إعما

ويشكّل اللقب العائلي عنوان شخصية الشخص الطبيعي ويأخذ أبعادا فرديةّ وإجتماعية ذلك أنّ 

 اللقب يمكّن الشخص من تمييزه عن غيره ومن التعريف به داخل المجتمع.

وقد إختار المشرّع التونسي التعريف بالمواطن لا من خلال خصائصه الذاتية وإنمّا من خلال 

ينتمي إليها وذلك بواسطة لقبه العائلي في حين يتكفلّ الاسم بتمييزه داخل العائلة.  ربطه بالعائلة التي

والملاحظ أنّ المشرّع التونسي ولئن جعل من اللقب وسيلة تربط الشخص بالعائلة التي ينتمي إليها فإنهّ 

 كرّس أولويةّ إنتماء الطفل لعائلته الأبوية .

شكاليات تذكر ضرورة أنّ إكتساب الطفل للقب الأب ولا يثير إنتماء الطفل الشرعي لأبيه لإ

يعتبر أثرا مباشرا لثبوت نسبه منه وحقا مخوّلا للطفل منذ ولادته بحيث يكتفي أن يصرّح الأب بولادة 

 الطفل لدى ضابط الحالة المدنية حتى يقع ترسيمه بلقب أبيه طبق الاجراءات المعمول بها في ق ح م.

ي أنّ ثبوت نسب الطفل من الزوج يترتبّ عنه إكتساب الطفل للقّب وقد أكّد العميد كاربوني 

كتساب يتمّ بموجب القانون وصلة الدم ودون إعتبار لرسم هذا الإ"و patronymique  nom "الأبوي

  237الحالة المدنيةّ .

وتعتبر هذه القاعدة ملزمة وتهم النظام العام ولا يمكن للإرادة المنفردة أن تحول دون تطبيقها 

ويترتب عن هذه القاعدة أن جميع الأطفال المولودين لنفس الأب مهما كان جنسهم يحملون نفس  238

 اللقّب والأطفال الذكّور فحسب يحيلون هذا اللقب إلى أبنائهم الشرعيين .

                                                           

 235Hirsoux (E) , JCP, annexes 111, v. nom détermination, fasc. 20 . 
 . وما بعدها.202مد الشرفي وعلي المزغني أحكام الحقوق، دار الجنوب لنشر تونس ص مح 236

 237Jean Carbonnier, droit civil, tom 1 édition Thémis1977 p 241.                  
                                                 ى:هذا المعن في فلا يمكن للأم المطلقة مثلا والتي تزوجت ثانية إسناد لقب زوجها الثاني لابنها من زوجها الأوّل انظر238

                                         . C A paris 19 mars 1954, D 1954 jurisprudences p 424                                             
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أمّا بالنسبة للأطفال الغير شرعيين فإن مسألة الحق في اللقب العائلي تطرح عديد الإشكاليات في 

نتهج المشرّع التونسي تمشّيا تشريعياّ متدرّجا حاول من خلاله إيجاد حلول عملية لمسألة شأنهم وقد إ

الذي  1998الهوية التي تعترض هاته الشريحة من الأطفال وقد توّجت هذه المسيرة التشريعيةّ بقانون 

للقب في دفاتر كرّس حق الطفل الغير شرعي في إكتساب لقب أبيه وحدّد الآليات القانونيةّ لترسيم هذا ا

 الحالة المدنية.

 الفقمة الأولى : إكتساب اللقب العائلي الأبوي :

لمّا كان المشرّع التونسي لا يعترف بالبنوة الطبيعية فقد قرّر بالنسبة للطفل الطبيعي أن يكتسب 

 م أش وهو أمر منطقي ضرورة أنّ نسبه مقطوع من أبيه ولا تقوم 152لأحكام الفصل  لقب أمّه تطبيقا

مطلقا أي الذين لا علم لهم   صلته القانونيةّ إلاّ مع أمّه وقرابتها . أمّا بالنسبة للأطفال مجهولي النسب

رّع لإيجاد حلول لإشكاليات الهوية التي تعترض هذه الشريحة من شبهوية الأبوين معا فقد سعى الم

 .1959الأطفال وذلك منذ سنة 

أن يكون لكلّ مواطن  1959ماي  26رّخ في المؤ 1959لسنة  53فقد أوجب القانون عدد 

أو من كليهما هذا بالإضافة إلى ما جاء  أحدهماتونسي إسما ولقبا وطلب إسنادهما لمن كان خاليا من 

من قانون الحالة المدنية الذي قرّر أنهّ يتمّ منح اللقب للأطفال المهملين ومجهولي النسب  27بالفصل 

بط الحالة المدنيةّ عند تحريره المحضر المسجّل به العثور على الطفل بطريقة إدارية تتمثلّ في قيام ضا

هذه الشريحة من  والقائم مقام رسم الولادة بالنسبة لهذا الأخير بإختيار إسم ولقب للطفل وقد تأكّد حقّ 

والمتعلقّ بإسناد لقب  1981أوت  11المؤرّخ في  81الأطفال في اللقب العائلي بصدور القانون عدد 

ي للأطفال المهملين ومجهولي النسب والمعثور عليهم وتم بموجبه تكليف الولي العمومي لهؤلاء عائل

 الأطفال بإختيار إسم ولقب عائلي لهم وذلك متى لم يتولّ أحد أفراد عائلاتهم المطالبة بهم.

س تتويجا للمسيرة المتدرّجة نحو تكري 1998صوص القانونيةّ المذكورة جاء قانون وتوحيدا للنّ 

شرّع بأهميةّ اللقب العائلي وأثره البالغ متماء لأبيه الحقيقي وشعورا من النحق الطفل في الهوية وفي الإ

 إلغاءعلى نفسية الطفل وشخصيته ووضعه في المجتمع، بما ينسجم مع إتفّاقية حقوق الطفل الدّاعية إلى 

من الحقوق  باعتبارهبالحق في الهوية جميع أشكال التمييز بين الأطفال بموجب أصل الميلاد فيما يتعلقّ 

 239البديهية التي يكتسبها الفرد بمجرّد كونه إنسانا بقطع النظر عن طبيعة بنوّته.

ولئن جعل المشرّع التونسي إكتساب الطفل الشرعي للقب أبيه يتمّ بمجرّد ولادته في إطار 

أبيه يمرّ حتما عبر القيام بدعوى الزوجية وذلك بمفعول القانون فإن إكتساب الطفل الغير الشرعي للقب 

                                                           
 .132ص  ،المرجع السابق ،جمال شهلول 239
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على أنّ الأولويةّ تبقى في كلا الحالتين للقّب  1998أكتوبر  28إسناد اللقب العائلي تطبيقا لقانون 

 العائلي الأبوي .

مبدئيا يكتسب الطفل المهمل ومجهول النسب لقب  : القيام بدعوى إسناد اللقّب العائلي –أ 

حمول على الأم الحاضنة ودون حاجة للقيام بدعوى قضائيةّ في أمّه بمفعول القانون وهو واجب م

الذي إقتضى  1998أكتوبر  28م أش والفصل الأوّل من قانون  152الغرض وذلك بصريح الفصل 

على الأم الحاضنة لإبنها القاصم ومجهول النسب أن تسند له إسما ولقبها العائلي أو أن تطلب أنهّ :" 

 الحالة المدنية."  الإذن بذلك طبق أحكام مجلة

بينما يبقى إكتساب هذا الطفل للقب أبيه مجرّد إمكانيةّ بإعتباره رهين قيام الأشخاص المخوّل لهم 

:" بقفرته الثانية ما يلي  1998قانونا بدعوى إسناد اللقب العائلي إذ جاء بالفصل الأوّل من قانون 

حكمة الابتدائيةّ المختصّة لطلب إسناد لقب الأب للأب وللأم وللنيابة العمومية منع الأمم إلى الم ويمكن

للطفل الذي يثبت بالإقمام أو بشهادة الشهود أو بواسطة التحليل الجيني أن هذا الشخص هو أب ذلك 

 الطفل."

نخلص إلى  1998فبمقارنة أحكام الفقرة الأولى والفقرة الثانية من الفصل الأوّل من قانون 

ل ومجهول النسب للقب أمّه حق لهذا الطفل وواجب محمول على الأم إلاّ القول أنّ إكتساب الطفل المهم

أنّ إكتسابه للقب أبيه يبقى مجرّد إمكانية  لم ترق بعد إلى صيغة الوجوب من جهة أنهّا تخضع لإرادة 

ل أو الأب أو الأم أو للنيابة العمومية إذا ما تراءى لأحدهم القيام بدعوى إسناد اللقب العائلي للطفل المهم

 مجهول النسب وإكتساب اللقب يبقى أيضا رهين الحكم لصالح هذه الدّعوى. 

المحكمة المختصّة بالنظر في هذه الدعوى وهي  1998ولقد حدّد المشرّع التونسي صلب قانون 

العامّة الواردة بم م م ت  للأحكامالمحكمة الابتدائيةّ أمّا بالنسبة للإختصاص الترابي فيبقى خاضعا 

القول أنّ المحكمة المختصة ترابياّ بالنظر في مثل هذه الدّعاوى هي المحكمة الابتدائيةّ التي ويمكن 

 الإشكالياتم م م ت .بقي أنّ هذه الدّعوى تثير عديد  30بدائرتها مقر المطلوب تطبيقا لأحكام الفصل 

 . بالتقادمبخصوص أطراف الدعوى ومدى خضوعها للسقوط 

ق الأمر هنا بالتساؤل حول الأشخاص الذين لهم صفة القيام بدعوى يتعلّ  أطماف الدّعوى : – 1

  .والأشخاص الذين يأخذون مركز المدّعى عليه في هذه الدّعوى240إسناد اللقب العائلي 

                                                           
ا صلاحية قانونيةّ إجرائيةّ يجب أن تتوفّر فيمن يرفع الدّعوى وفيمن ترفع الدّعوى ضدّه وهي لا تثبت إلاّ لصاحب الحق أو تعرّف الصفة بأنّه 240

 م م م ت . 19للممثله القانوني وتعدّ الصفة شرط من شروط قبول الدعوى نص عليها الفصل 
voir : Henry Solus et Rogar Perrot : droit judiciaire privé, sirey, 1961 . T 1 n° 262. 
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خلافا لدعوى إثبات النسب حدّد المشرّع التونسي صراحة الأشخاص المخوّل لهم القيام بدعوى 

لكنهّ أهمل في المقابل بيان المدّعى  1998صل الأوّل من قانون إسناد اللقب العائلي صلب أحكام الف

 عليه. 

  1998: خوّل المشرّع صراحة بالفصل الأوّل من قانون المدّعي ني دعوى إسناد اللقب العائلي *

للأب والأم والنيابة العمومية القيام بدعوى اسناد اللقب العائلي. والقراءة الحرفية لهذا الفصل تبعث على 

عتقاد أنّ هذه الامكانية مخوّلة لهؤلاء الأشخاص حصرا،غير أنّ التأويل الصحيح لهذا الفصل يقتضي الا

 القول بجواز قيام الطفل المجهول النسب بهذه الدّعوى بنفسه إذا بلغ سن الرّشد القانونيةّ.

فل المهمل للأب إمكانيةّ اللجوء للقضاء لطلب إسناد لقبه العائلي للط 1998خوّل قانون  :الأب -

ومجهول النسب. والواضح أنّ هذه الامكانية تحمل في طياّتها إقرارا حكميا بالبنوة . وقد كان من الأجدى 

بالنسبة لهذا الأب التوجه مباشرة إلى ضابط الحالة المدنيةّ لترسيم هذا الطفل بإسمه إذ كما سلف الالماع 

طالبة برسم الزواج حتى يرّسم لقب الأب بمضمون إليه فإنهّ لا شئ يجبر ضابط الحالة المدنيةّ على الم

ولادة الطفل إذا ما أقرّ بذلك صراحة لديه وليس لضابط الحالة المدنيةّ التأكّد من صحّة البيانات المطالب 

 241بترسيمها.

وقد قبل فقه القضاء التونسي ترسيم الطفل المولود خارج إطار الزواج من طرف الأب في  

على أنهّ ابن له وإعتبر أنّ هذا الترسيم يشكّل إقرارا غير حكمي بالنسب وفي هذه  دفاتر الحالة المدنيةّ

الصورة فإنّ الطفل لا يكتسب لقب الأب فحسب وإنمّا يكتسب صفة الطفل الشرعي مع كل ما يترتبّ عن 

 242ذلك من آثار قانونيةّ. 

خاصّة ام بهذه الدّعوى الأهمية العملية من إقرار صفة للأب في القي على أنهّ لا يمكن إنكار 

إذا تم ترسيم الطفل بدفاتر الحالة المدنية خاليا من إسم الأب ولقبه، إذ لا يمكن في هذه الحالة إسناد اللقب 

العائلي بمجرّد قيام هذا الأخير بالتصريح بأبوّته للطفل لدى ضابط الحالة المدنية بل يجب عليه القيام 

م أ ش فإذا طالبته المحكمة بالإدلاء بما يفيد ثبوت  68ل بدعوى  في ثبوت النسب على أساس الفص

العلاقة الزوجية أو تبينّ من إقراره أنهّ يروم إثبات نسب طفل ناشئ عن علاقة خنائية فان له طلب 

. على أنّ التطبيق أفرز  1998أكتوبر  28تحوير الدعوى إلى دعوى إسناد اللقب العائلي طبق قانون 

 بمعظم هاته الدعاوى. أنّ الأم هي التي تقوم

صراحة على صفة الأم في القيام بدعوى إسناد اللقب العائلي لإبنها القاصر.  1998نصّ قانون  الأم :-

ويعدّ هذا الحلّ منطقيا بالنظر للدّور الفاعل الذي أصبحت تلعبه الأم في رعاية أبنائها القصّر والإشراف 

                                                           
يه نصّ الفصل الثالث ق ح م :" لا يجوز لضابط الحالة المدنيةّ التنصيص بالرسوم التي يتلقاها إلاّ على ما يصرّح به الأشخاص الحاضرون لد 241

 ويحجر عليه الترسيمات التي تخصّه شخصيا كطرف أو كشاهد".
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رة في أن يحمل إبنها القاصر لقب أبيه وهو ما يجنبّها على مصالحهم من جهة وإعتبارا لمصلحتها المباش

 243إلى حدّ ما الظهور بمظهر الأم الزانية .

فترسيم الطفل دون الاشارة إلى اللقب العائلي لأبيه يفتح الباب أمام الأم كي تقوم بدعوى  

رة الأكثر واقعية إسناد اللقب العائلي حتى يقع التنصيص على لقب الأب بدقاتر الحالة المدنيةّ وهي الصو

 وتواترا على صعيد التطبيق من صورة قيام الأب بهذه الدعوى.

وبإقراره لهذا الحل يكون المشرّع التونسي قد وضع حدّا لكلّ نقاش حول هذه المسألة ذلك  

أنّ الاشكال المتعلقّ بصفة الأم في القيام بمثل هذه الدعاوى قد طرح في فقه القضاء التونسي بعد أن 

 1971244لمحكمة الاستئناف بسوسة أن تثيره من تلقاء نفسها بمناسبة قضيتين نظرت فيهما سنة تراءى 

وإتبّعتها في ذلك محكمة الاستئناف بصفاقس والتي أنكرت على الأم صفتها في القيام في حق ابنها 

ـ ّّ ّّ  245ه.القاصر بحجة أن لا صفة لها في القيام وان مصالحها تختلف ومصلحة الطفل المقام في  حقّ

ما يمكن أن يثار من إشكاليات وصعوبات إجرائيةّ إذا ما  1998وقد تجاوز المشرّع في قانون 

أثارت المحكمة المتعهّدة مسألة صفة الأم في القيام وما قد يؤدّي إلى تعطيل النظر في النزاع إلى حين 

مصلحة الأم والطفل  من شأنه أن يخدم 1998تعيين مقدّم وقتي. وهذا الحلّ تشريعي الوارد في قانون 

وفي جميع الحالات التي تكون فيها الأم متوفية أو فاقدة للأهلية  أوتقاعست عن القيام  ،على حدّ السواء

بدعوى إسناد اللقب العائلي فإنهّ يمكن للنيابة العموميةّ أن تكون طرفا أصليا في الدعوى بأن تأخذ مركز 

 المدّعي.

رّع التونسي إلى قائمة الأشخاص الذين يمكنهم المطالبة بإسناد لقب لقد أضاف المش : النيابة العمومية-

 عائلي للطفل المهمل ومجهول النسب إضافة إلى الأب والأم، النيابة العموميةّ .

ويعدّ هذا الحلّ التشّريعي تكريسا لما سبق أن أكّده فقه القضاء التونسي بخصوص الدّور الذي 

الأسرة عموما وقضايا النسّب خصوصا فقد إعتبرت محكمة التعقيب تلعبه النيابة العمومية في قضايا 

 ""أنّ مسألة النسب تهم النظام العام ويسوغ للنيابة العمومية القيام بها من تلقاء نفسهاالتونسية 

                                                                                                                                                                                     
 . 74ص  ،المرجع السابق ،المنصف بوقرّة 242
ص  1ج  1979ت  .ق.عليه" م  الإنفاقفي  بإلزامهاغ : صفة الأم في رفع دعوى في إثبات نسب إبنها من أبيه ودعوى : رشيد الصبّ انظر  243
51 . 
 .646ص  1971م ق ت لسنة  1971فيفري  26مؤرّخ في  2790قرار استئنافي مدني عدد  244

  .  480ص  1971ت سنة  م ق 1971جانفي  28مؤرّخ في  2641قرار استئنافي مدني عدد       
  .1971جانفي  28بتاريخ  2601قرار استئنافي مدني عدد  245

م م م ت هي  19من الصفة المنصوص عليها بالفصل  صودقمنّ الإ "ما يلي : 1971جانفي  28جاء بقرار محكمة الاستئناف بسوسة المؤرّخ في 
القاصرة برجل تدّعي أنهّ والد تلك البنت فان هذه  ابنتهانسب  إلحاقأة بطلب المصلحة الشخصية والمباشرة من رفع الدعوى وعليه إذا قامت إمر

تبر مستقلة تماما عن أمّها القائمة بالدّعوى رغم ما لهذه الأخيرة من المصلحة الواضحة في القيام بدعواها وكان من عالدّعوى لا تقبل لان البنت ت
كر للأبوّة أن يقع السعي في إقامة نبالدّعوى بناء على أنهّ الخصيم الم الأب  سبيل لأن يقومه بالنظر إلى أنّ البنت قاصرة عن سن الرشد ولايالوج

على المحكمة أن تحكم عفويا برفض الدّعوى الطالبة لثبوت نسب إبنتها نظرا لفقد  نّ إمقدّم على البنت بواسطة النيابة العموميةّ ومهما يكن من أمر ف
 . "الصقة
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:" القانون يخوّل للنيابة العمومية القيام بالدّعاوي أحد القرارات التعقيبية أيضا أنّ  بمبدأوجاء 246

 247"بحقوق الأسمة لأنهّا ماجعة للنظام العام .المتعلقّة 

أنّ  1998جاه الغالب في فقه القضاء ومن أحكام الفصل الأوّل من قانون تّ ويستخلص من الإ

 باعتبارهاكذلك دعاوى إسناد اللقب العائلي  إثبات النسب أو ىالنيابة العمومية لها الحق في القيام بدعاو

وتكريسا للدّور الذي أسنده لها المشرّع بالفصل  العائلي والإجتماعي الساهرة على إحترام النظام العام

م م م ت في حماية حقوق القصّر وعديمي الأهلية وفي القيام بالقضايا المدنية كلمّا كانت هناك  251

وهو ما يؤكّد أيضا أنّ حق الطفل في إكتساب لقب أبيه يعدّ مصلحة 248مصلحة شرعية تهم النظام 

قة بحقوق ة المتعلّ فاقيات الدوليّ تّ أنّ هذا الحق تكفله الإ باعتبارم العام وهو أمر طبيعي شرعية تهم النظا

وكرّسته م ح ط في فصلها الخامس بما أنهّ من الحقوق  249الطفل والتي صادقت عليها البلاد التونسية 

 .  250 الإنساناللصّيقة بشخص 

العمومية في القيام بدعوى إسناد اللقب ولا يخفى ما للفائدة العملية من الإقرار بصفة النيابة 

العائلي في حق الأطفال المهملين ومجهولي النسب ذلك أنّ صفتها كطرف أصلي في القضايا الجزائية 

قد يجعلها تكتشف حالات لأطفال مجهولي النسب  251وكجهة مختصّة بقبول الشكايات وتقرير مآلها 

الطفل وتحديد أبيه الحقيقي في مرحلة أولى وطلب  وهو ما يمكّنها من التدخّل للسعي في إثبات بنوة

إسناده للقّب العائلي لأبيه في مرحلة ثانية. علاوة على ذلك فقد تتعهّد النيابة العموميةّ بالقيام بدعوى 

إسناد اللقب العائلي بناء على طلب من مديري المؤسسات العمومية المختصّة بإحتضان هاته الشريحة 

 لتقطوا الطفل.إن المستشفيات أو الأشخاص الذين من الأطفال أو كذلك م

بيد أنّ العمل اليومي للمحاكم يؤكّد أنّ النيابة العموميةّ لا يتعدى دورها في القضايا المدنيةّ التي 

تكون طرفا فيها سوى طلب تطبيق القانون دون الإطلاع على الملفاّت وإيلائها ما تستحقه من الدّراسة 

وهو ما يتعارض مع طبيعة دعوى إسناد  ،ا لها من أعمال وصلاحيات كثيرةوالاهتمام وذلك بسبب م

اللقب العائلي التي تسوجب متابعة خاصة من القائم بالدّعوى وذلك لخصوصيةّ وسائل الاثبات فيها 

 بة عن الدّعوى بالنسبة للطفل المقام في حقهّ.ولأهمية الحقوق المترتّ 

لمهمل ومجهول النسب للقب أبيه مجرّد إمكانية بصريح ويبقى في نهاية المطاف إكتساب الطفل ا

أي رهين تقدّم النيابة العمومية أو الأب أو الأم بدعوى إسناد اللقب  1998من قانون  28الفصل الأوّل 

                                                           
 . 96ص .م  .ق 1968ن  1968أكتوبر  29مؤرّخ في  5575 قرار تعقيبي مدني عدد 246
 . 10ص  .م.ق  1968ن  1961جانفي  17مؤرّخ في  319قرار تعقيبي مدني عدد  247
 . 1981كلية الحقوق بتونس  ،في الحقوق مّقةعمال لدراساتانظر توفيق شبشوب دور النيابة العمومية في المادة المدنية : رسالة لنيل شهادة ا 248
 . 1991نوفمبر  20المؤرّخ في  92بمقتضى القانون عدد  1989نوفمبر  20قت تونس على اتفاقية حقوق الطفل المؤرّخة في صاد 249
 م ح ط :" لكلّ طفل الحق في الهوية منذ ولادته وتشمل الهوية الإسم واللقب العائلي وتاريخ الولادة والجنسية." 5نصّ الفصل  250
 ج . إم  20الفصل  251
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العائلي وهو ما قد يبقي هذا الطفل محروما من حقهّ في حمل لقب أبيه إلى حين بلوغه سنّ الرشد وهو 

 .؟بهذه الدّعوى  بنفسه إمكانية قيامهما يطرح التساؤل حول 

صراحة للإبن المهمل ومجهول النسب القيام  1998: لم يخوّل قانون  بن المهمل ومجهول النسبالإ-

:" لكلّ بدعوى إسناد اللقب العائلي إذا بلغ سنّ الرّشد. وإنمّا إقتضى الفصل الرابع من نفس القانون ما يلي

يطلب الإذن بإسناد إسم ولقب عائلي إذا كان خاليا من ذلك ونق شخص تجاوز سنهّ العشمين عاما أن 

 المتعلقّ باللقب العائلي.  1959ماي  26المؤمّخ ني  1959لسنة  53أحكام القانون عدد 

 3ويقع إتمام مسوم ولادته بالاسم العائلي طبق الاجماءات المنصوص عليها بالقانون عدد 

 لنصوص المنقحة له".وا 1957المؤمّخ ني غمّة أوت  1957لسنة 

بن القاصر له الحقّ بن الرّاشد على غرار الإويبدو ظاهريا من مقتضيات هذا الفصل  أنّ هذا الإ

ليس أثرا من آثار ثبوت البنوّة على غرار الطفل القاصر  الإسنادفي أن يسند له لقبا عائليا إلاّ أنّ هذا 

ويبقى لهذا  الإداريةالاسناد يتم بالطريقة . ضرورة أنّ هذا 1998المبينّ بالفصل الأول من قانون 

الشخص الرّشيد الخالي من اللقب العائلي الحق في إختيار لقب له مع إحترام الشروط القانونية التي 

القاضي بأن يكون لكلّ تونسي لقب  1959ماي  26إقتضاها الفصل الرابع من القانون المؤرّخ في 

 عائلي. 

حكام لم تمكّن الشخص الرشيد والخالي من اللقب العائلي من ويرى حافظ بوعصيدة أنّ هذه الأ

الالتجاء إلى المحكمة المختصّة لطلب إسناد لقب من يعتقد أنهّ والده سواء بإقرار هذا الأخير أو بشهادة 

 الشهود أو بواسطة التحليل الجيني.

دام قاصرا فإذا بلغ  فلقد مكّن المشرّع الأب والأم أو النيابة العمومية من ذلك في حق الطفل ما

سنّ الرّشد لم تعد للأب ولا للأم ولا للنيابة العمومية إمكانيةّ التقاضي في حقهّ كما لم يمكّنه المشرّع من 

ر فيه جميع الشروط القانونيةّ اللازمة للقيام  ّّ التقاضي بنفسه رغم أنهّ أكثر المعنيين بالأمر، وتتوفّ

عتبار أنّ له صفة القيام لخلوه من لقب عائلي وتضرّره من م م م ت بإ 19بالدّعوى على معنى الفصل 

ذلك وأنّ له أهلية التقاضي وله مصلحة معنوية تتمثل في الإنتساب لأبيه الحقيقي من خلال حمل لقبه 

العائلي، وله مصلحة مادية إذا توفرّت فيه شروط إستحقاق النفقة بعد بلوغ سنّ الرّشد على معنى الفصل 

إلى المصلحة الأخلاقية من إسناد اللقب والتي تهمّ النظام العام والمتمثلة في موانع م أ ش إضافة  46

  252الزواج. 

                                                           
 . 34يدة. المرجع السابق ص حافظ بوعص 252
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إلا أنّ هذا الحلّ لا يبدو متفقا مع مقتضيات العدل والإنصاف من جهة ومع مقتضيات المنطق 

لقب أبيه  نّ القول بحرمان الطفل المجهول النسب من حقهّ في حمللأالقانوني السّليم من جهة أخرى 

موضع التساؤل. فكيف يخوّل  1998بمجرّد بلوغه سنّ الرّشد يضع الأهداف المرسومة من قانون 

المشرّع لهذا الطفل الحقّ في حمل لقب أبيه عندما يكون قاصرا بقيام الأب أو الأم أو النيابة العمومية 

الرّشد ولم يقع القيام في حقه  بدعوى إسناد اللقب العائلي في حقهّ ويحرم من هذا الحق إذا ما بلغ سن

إذ و كأننّا نعتبر أنّ المشرّع يحمّله خطأ لم يرتكبه ويحرمه من حقهّ في إكتساب لقب أبيه  ؟ بهذه الدّعوى

 لمجرّد تقاعس الأشخاص المذكورين عن القيام بالدعوى. 253الحقيقي 

جويلية  12في  المؤرّخ 13936والملاحظ أنّ محكمة الاستئناف بالمنستير في قرارها عدد 

قد نظرت في دعوى إسناد اللقب العائلي قامت بها فتاة رشيدة وقضت لصالح الدعوى دون  254 2000

أن يثير نائب المطلوب مسألة عدم جواز القيام بدعوى إسناد اللقب العائلي لبلوغ القائمة بها سنّ الرّشد 

ّ قد لإنعدام صفتها في القيام بالدعوى .كما أنّ المحكمة لم تثر  أو هذه المسألة من تلقاء نفسها وكأنها

 إعتبرت ضمنا أنّ  صفة القائمة بالدّعوى متوفرّة .

لا ينصّ صراحة على صفة الشخص المجهول النسب  1998فرغم أنّ الفصل الأوّل من قانون 

اة م م م ت متوفرّة في جانب هاته الفت 19في القيام بالدّعوى  إلا أنّ شروط القيام كما وردت بالفصل 

مجهولة النسب وترغب في  باعتبارهامصلحة الفة وصّ الالقائمة بالدّعوى والمتمثلة في أهلية التقاضي و

إثبات بنوتها وإسنادها لقب أبيها كما أنّ لها مصلحة معنوية من قيامها تتمثل أساسا في حمل لقب الأب 

 القانونية. والظهور أمام المجتمع معلومة الأب مع كل ما يترتبّ عن ذلك من الآثار

ونعتقد أنّ هذا الاتجاه وجيه لعدة إعتبارات إذ لا يمكن إنكار صفة الشخص الرشيد ومصلحته 

 ليس من م م م ت .كما أنهّ 19من القيام بدعوى إسناد اللقب العائلي تأسيسا على مقتضيات الفصل 

لمجرّد بلوغه سن حرم الشّخص من حمل لقب أبيه ين والإنصاف أالعدل من جهة ولا  في شيء منطقال

 .الرشد وتقاعس من له صفة القيام بالدّعوى أثناء عدم أهليته من المطالبة بذلك 

السّالف  1998أكتوبر  28يمكن القول أنّ أحكام الفصل الرابع من قانون على هذا الأساس و

أو قوبلت دعوى الذكّر إنمّا تتعلقّ بالشخص المجهول النسب مطلقا والذي لم يتمكّن من التعرّف على أبيه 

إسناد اللقب العائلي التي قد يكون قام بها بالرفض ففي هذه الصورة وتطبيقا لهذا الفصل يقوم هذا 

 . 1957لسنة  3الشخص بطلب إسناده لقبا عائلي بالطريقة الاداريةّ على معنى القانون عدد 

                                                           

 253Awatef Abdelkader, op.cit p 48  
مع تعليق لساسي بن  2000نوفمبر  1جريدة الصباح الاربعاء  2000جويلية  12مؤرّخ في  13936محكمة الاستئناف بالمنستير قرار عدد  254

 حليمة.
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ص الذين يأخذون : لئن بينّ المشرّع الأشخا المدّعى عليه ني دعوى إسناد اللقب العائلي* 

فإنهّ أهمل في  1998مركز المدّعي في دعوى إسناد اللقب العائلي صلب أحكام الفصل الأوّل من قانون 

المقابل تحديد قائمة الأشخاص المقام ضدّهم بهذه الدّعوى .على أنهّ يمكن القول أنهّ في أغلب الحالات 

معظم الأحوال بنوته للطفل ويرفض أن يسند  يقع القيام بهذه الدّعوى ضدّ الأب المزعوم الذي ينكر في

له لقبه العائلي أما إذا كان الأب فاقدا لأهليته فيجوز القيام ضدّ ممثله القانوني أو ضدّ ورثته في صورة 

 وفاته.

كما يمكن أن تأخذ الأم مركز المدّعى عليه في دعوى إسناد اللقب العائلي وذلك إذا قام الأب 

أو كذلك النيابة العمومية ذلك أن تخويلها صفة القيام  ،لقبه العائلي للطفل بهذه الدّعوى وطلب إسناد

بالدّعوى يجعلها في المقابل طرفا أصليا قد تأخذ مركز المدّعى عليه إذا كان الأب هو القائم بالدّعوى 

 255عتبارها الساهرة على إحترام القانون ولمساس هذه الدّعاوى بالنظام العام.اوذلك ب

لم تتعرّض م أ ش إلى مسألة انقضاء دعوى إثبات النسب بالتقادم من  دّعوى بمموم الزمن :سقوط ال -2

الذي لم يببنّ موقف المشرّع من مدى خضوع دعوى إسناد  1998عدم ذلك كذلك الشأن بالنسبة لقانون 

 اللقب العائلي للتقادم من عدم ذلك.

:" لا سقوط للدّعوى احة على أنهّقد نصّ صر نهام 391ع نجد أنّ الفصل  إوبالرجوع إلى م 

  :بمموم الزمان ني الصوم الآتية

  .عقد النكاح بينهما الأولى : نيما بين الزوجين ما لم ينحلّ 

 الثانية : نيما بين الوالدين وأولادهما "..

ولئن كانت أحكام هذا الفصل لا تتعلقّ بدعاوى الأحوال الشخصيةّ بصورة عامّة وبدعوى إسناد 

ع وبالتالي فهو لا يتعلقّ إلاّ بالالتزامات فضلا  إوإنمّا هو نصّ تضمنته م -ائلي بصورة خاصةاللقب الع

مموم الزمان الذي حدّده القانون يسقط المطالبة من نفس المجلة يقتضي أنّ:"  384على أنّ الفصل 

إسناد اللقب غير أنّ هذا الفصل من الممكن إعتماده للقول بعدم قابلية دعوى - الناشئة عن العقد."

ع وردت بصيغة عامّة وإذا كانت عبارة  إم   391العائلي للسقوط بمرور الزمان ذلك أنّ أحكام الفصل 

كما أنّ هذا الفصل أقرّ بعدم سريان آجال التقادم في الدّعاوى  256 .القانون مطلقة جرّت على إطلاقها

رى في دعاوى الأحوال الشخصية والحالة الناشئة عن تعمير الذمة بين الآباء والأبناء فمن باب أولى وأح

 المدنية.

                                                           
 مذكور أعلاه . 1968أكتوبر  20بتاريخ  5575قرار تعقيبي مدني عدد  255
 م إ ع. 533فصل ال 256
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م إ ع تجرّنا إلى إعتماد الحلّ  535ومن جهة أخرى فإنّ إعمال قاعدة القياس الواردة بالفصل  

على دعاوى إسناد اللقب العائلي إذ أنّ جميع شروط القياس متوفرّة وذلك بالنظر  391المقرّر بالفصل 

 م قانوني في مسألة مماثلة. إلى سكوت النص التشريعي ووجود حك

مدنا تأويلا عكسيا لمقتضيات ـنفس الحلّ إذا إعت إلىكن التوصّل ـمن المم أخرى ومن جهة 

كلّ دعوى ناشئة عن تعميم الذمّة لا تسمع بعد مضي نصّ على ما يلي :"  يم إ ع الذ 402ل ـالفص

 سنة عدى ما إستثنى بعد وما قمّمه القانون ني صوم مخصوصة" 15

بالأحوال الشخصية وبالحالة المدنيةّ  المتعلقة الدعاوىبما أنّ دعوى إسناد اللقب العائلي تعتبر من و 

خص وبالتالي فإن آجال التقادم المقرّرة بالفصل المذكور لا تسري عليها. وهذا الحلّ يمكّن الشخص للشّ 

 دون تحديد أجل لذلك.   1998ثبات بنوّته الطبيعيةّ على معنى قانون من المطالبة بإثبات نسبه أو بإ

نعكاسات سلبية على إوبقدر ما يخدم هذا الحلّ مصلحة الطفل المجهول النسب بقدر ماله من 

الأب المزعوم الذي قد يفاجئ في آخر حياته بوجود شخص يدّعي بنوته له ويطالب بحمل لقبه أو ثبوت 

ل منذ عدّة سنين خلت وهو ما قد يفاجئ نسبه منه لقيام الأب المزعوم بربط علاقة حميمة مع والدة الطف

بعد مرور مدّة  الإثباتعدم وسائل نكما قد ت ،في صورة وفاة الأب أثناء القيام بالدّعاوى أيضا الورثة

وشهادة  كالإقرار الإرادية الإثباتزمنية طويلة عن الولادة أو تفقد حجيتها خصوصا بالنسبة لوسائل 

 257.الشهود 

للتقادم يرون أنهّ من الأجدر  ىعاوالمعارض لعدم قابلية هذه الدّ وهو ما جعل أصحاب الرأي 

لضمان إستقرار الوضعيات القانونية للأشخاص تحديد أجل للقيام بمثل هذه الدّعوى حتى لا يبقى الأب 

مهدّد طيلة حياته بقيام شخص يدّعي أنهّ إبنه نتيجة علاقة غير شرعية ربطت بين هذا الأب المزعوم 

ويطالب بإسناد لقب عائلي له دون أن يكون مقيدّا بأي أجل ولا يشكّل ذلك تهديد الوضعية  ووالدة الطفل

الأب الاجتماعية والأسرية فحسب وإنمّا أيضا تهديد للعائلة الشرعية التي قد يكون رئيسا لها بما قد ينجرّ 

 عن ذلك من تفكك لهذه العائلة وإنعدام الثقة بين أفرادها.

دعوى إسناد اللقب العائلي للتقادم بمرور الزمن من شأنه أن يؤدّي إلى عديد  فالقول بعدم قابلية

 الإثباتالمشاكل المعلقّة أساسا بإثبات البنوة الطبيعية ذلك أنّ مرور الزمان قد يؤدّي إلى إنعدام وسائل 

الجيني في صورة وفاة الأب أو أيضا عدم إمكان إجراء التحليل  الإقرارخاصة شهادة الشهود أو كذلك 

بسبب وفاة الأب المزعوم خاصّة وان حرمة الموتى وحق الشخص في سلامته الجسدية مضمون في 

ذن بإجراء التحليل الجيني إثر وفاة عتقد أنّ المحاكم التونسية ستجازف بقبول الإنالقانون التونسي ولا 

 الشخص في إطار دعوى إسناد اللقب العائلي.
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نقضاء هذه الدعوى بمرور الزمن من شأنه أن يخلق حالة من عدم إب القول ومن جهة أخرى فإنّ 

ولعلّ هذا ما يبرّر ضرورة تدخّل المشرّع التونسي لضبط آجال  .عدم إستقرار الحالة المدنية للأشخاص 

 سقوط هذه الدّعوى حفاظا على إستقرار الوضعيات وحماية للسّلم الاجتماعي.

قد تبنىّ مبدأ عدم  1972قضاء الفرنسي قبل تنقيح والجدير بالإشارة في هذا الصدد أنّ فقه ال

 258الصّور التي تكون فيها الدّعوى لها مساس بمصلحة مالية  باستثناءقابلية دعوى إثبات البنوة للتقادم 

إلاّ أنّ المشرّع الفرنسي وبموجب التنّقيح المذكور كرّس مبدأ إنقضاء دعاوى البنوة بمرور الزمن وقد 

بات البنوة الطبيعية بأجل قصير تنقضي بإنقضائه هذه الدعوى وهو أجل سنتين خصّ المشرّع دعوى إث

إذا تمّ القيام بالدّعوى قبل بلوغ الطفل المقام في حقهّ سن الرشد، ويحتسب هذا الأجل بداية من تاريخ 

  259الميلاد. أمّا إذا بلغ الطفل سنّ الرّشد فإنّ أجل العامين يحتسب بداية من ترشّد الطفل

يكن من أمر فإنهّ من الضّروري أن يتدخّل المشرّع التونسي لوضع ضوابط وحدود  ومهما

لدعوى إسناد اللقب العائلي خصوصا فيما يتعلقّ بآجال القيام بالدّعوى وذلك لتحقيق المعادلة بين مصلحة 

يبقى الطفل في إكتساب لقب عائلي يعتبر عن إنتمائه لأبيه ومصلحة الأب والأسرة الشرعية في أن لا 

 الأب مهدّد طيلة حياته بظهور طفل يدعي أمام القضاء أبوّته.

إنّ إكتساب الطفل للقب العائلي يحكمه مبدأ هام كرّسته جلّ أولوية اللقب العائلي الأبوي  :  –ب 

والذي يقتضي   "Le principe patronymique" مبدأ أولوية اللقب الأبوي والتشاريع المعاصرة وه

 260 .لقب عائلي وان ينتقل له هذا اللقب من أبيه أن يكون لكلّ شخص

ورغم أنهّ لا وجود في القانون التونسي لأي قاعدة صريحة تقتضي أنّ لقب الأشخاص يعدّ أثرا 

من  6من آثار ثبوت النسب بالنسبة للطفل الشرعي إلاّ أنّ هذه القاعدة مكرّسة ضمنيا في أحكام الفصل 

يحتفظ ية العمومية والكفالة والتبنيّ والذي إقتضي ما يلي :" المتعلقّ بالولا 1958مارس  4قانون 

كما أنهّا قاعدة  " الإمثلقبه وحقوقه ني  وبالأخصالمكفول له بجميع حقوقه الناتجة عن نسبه 

فالقانون التونسي يكرّس أولوية إكتساب الطفل  261 ،تكرّسها أيضا العادات والأعراف الجاري بها العمل

وطبعا فإنّ  ن نسب الطفل في هذه الحالة ثابت تجاه أبيه وأمّه على حدّ السّواءأغم الشرعي للقب أبيه ر

 .إكتساب الإبن للقب أبيه في هذه الصّورة يرتبط بثبوت نسبه منه 

                                                                                                                                                                                     

 257V.Huet Weiler ; réflexion sur l'indisponibilité des actions relatives à la filiation. D, 78 chron p 233. 
 258Cass. 1ère CV 2 Mars 1999 Juisclasseur, filiation, fasc. 45 p 215468 
cass. 1ère civ. 3 juin 1998, recueil Dalloz 1998, 39er cahier sommaires commentés  
 259Claude Colombet, la famille, éd .PUF p121. 
 260Meddeb  Soraya, "l'attribution du nom" mémoire D E A, faculté droit de Tunis 1996 p 48  

 . 204محمد الشرفي وعلي المزغني المرجع السابق ص  261
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بالنسبة للطفل الغير الشرعي فيمكن القول أنّ المشرّع التونسي عبرّ عن رغبته في تكريس أمّا 

الذي خوّل لهذا الطفل إكتساب  1998ل أحكام الفصل الأوّل من قانون أولوية إكتسابه للقب أبيه من خلا

تعذرّ إثبات بنوته. وهو ما يبعث ب هقبه العائلي لأمّ لّ بينما يرتبط إكتسابه ل لقب أبيه بمجرّد أنّ تثبت بنوته

لاقة على القول أنّ المشرّع التونسي يعطي الأولويةّ لحق إكتساب الطفل للقب أبيه سواء كان نتيجة ع

وإذا  1998ى علاقة غير شرعية مثلما هو الشأن بالنسبة للبنوة الثابتة بموجب قانون شرعية أو حتّ 

كانت هذه القاعدة تستند أساسا على قواعد عرفية وجريان عمل بالنسبة للطفل الشرعي فإنهّا أصبحت 

بنوّته على معنى قانون تستند إلى أساس تشريعي بالنسبة للطّفل الغير الشّرعي الذي تمكّن من إثبات 

 سيكولوجية أيضا.الثقافية والجتماعية والإمبرّرات ال تمليه عديد ههذا التوجّ لا شكّ أانّ . و 1998

تقوم على هيمنة الرجل في علاقته مع المرأة  والإسلاميةعن البيان أنّ المجتمعات العربية  فغنيّ 

العائلة المسلمة. ويعدّ إنتقال لقب الأب لأبنائه اوية في وفي مكانته داخل الأسرة ويعتبر الأب حجر الزّ 

 تأصلوابط الأسرية على أسس شرعية كما تعبرّ وحدة اللقب في نظر المجتمع على تأكيدا على قيام الرّ 

العائلة وتماسك أفرادها أمّا إذا لم يكن للطفل لقب أبوي أو حمل لقب أمّه فإنهّ يظهر في المجتمع بمظهر 

 .واحتقارزّله منزلة إجتماعية حقيرة ويجعله محلّ سخرية إبن الزنا وهو ما ين

أمّا عن المبرّرات السيكولوجية فإنّ إكتساب الطفل للقب أبيه يفضي إلى تبديد الشكوك حول 

أنّ  في المقابل بينما لا يبدو ،طبيعة بنوته وإلى التعريف بها ويصبغ عليها اللقب الأبوي صفة الشرعية

تساب لقب أمّه بإعتبار أنّ رابطة الأمومة ثابتة في جميع الأحوال ولا حاجة ة لإكللطفل مصلحة معنويّ 

 262لإبرازها.

وإذا كان إنتماء الطفل لأبيه الشرعي وإكتسابه للقبه العائلي نتيجة حتمية لولادته في إطار العائلة 

غير أنّ هذا  263هالشرعية بحيث يصبح الواقع متطابق مع القانون ويتحققّ فعليا إنتماء الطفل لعائلة أبي

يبقى قانونيا فحسب ضرورة أنهّ لا   1998الإنتماء في ظلّ العلاقة الغير شرعية الثابتة بموجب قانون 

أنّ هذا الطفل لا تربطه أيةّ روابط قانونية  فضلا علىوجود لروابط أسريةّ حقيقيةّ بين الطفل والأب 

إلتزامات  ةأو أعمامه أو غيرهم من قرابة أبيه أيّ  بعائلة أبيه ولا يمكن أن تنشأ بينه وبين جدّه للأب مثلا

على منحه اللقب العائلي لأبيه مع ما يترتب عن ذلك من حقوق  1998أو حقوق متبادلة ويقتصر قانون 

 264دون أن يتجاوز ذلك إلى إدماجه بعائلة الأب وقرابته.

                                                           

 262M Grimaldi : patronyme et famille, l'attribution du nom, Défrénois 1987, article 34117  
 263Lindon : La transmission du nom du père légitime à ses enfants, Dalloz 1985 p 113.  
 264 « A la différence de l'enfant légitime qui appartient à une groupe auquel la loi peut toujours              
   supposer une unité nominale l'enfant naturel est dans une rélation inter-individuelle avec chacun de 
ses auteurs »  ; J.Carbonnier : droit civil : les personnes, paris éd P.U.F 21ème édition 2000 
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 1998على معنى قانون  ومن جهة أخرى فإنّ أولوية إكتساب الطفل المهمل ومجهول النسب للقب أبيه

في  لقيام بالدّعوىلمجرّد إمكانية خوّلها القانون للأب والأم والنيابة العمومية  لأنهّ ليس إلاّ يبقى نسبيا 

الطفل للقب أمّه الذي يعتبر واجبا محمول عليها إذا لم تتمكّن من حصول على  هذا خلافا لاكتساب حقهّ،

 الشّرعي للقب أبيه والذي يعدّ من المسائل التي تهمّ النظّام العام.  و خلافا لاكتساب الإبن لقب أبوي لابنها

قب العائلي إلاّ إذا تمّ ترسيمه بدفاتر وفي كلّ الأحوال فإنهّ لا يمكن الحديث عن إكتساب الطفل للّ 

 الحالة المدنية وبمضمون ولادته.

 الفقمة الثانية: تمسيم اللقب العائلي:

من متعلقات هويتّه وذلك  باعتبارهكتسي صيغة وجوبية لكلّ فرد لا جدال أنّ اللقب العائلي ي

لقب عائلي لب مبدئيا اكتسالحقّ في الإ كلّ مواطن تونسيلبقطع النظّر عن ثبوت نسبه من عدمه. لذا فإنّ 

منذ ولادته ومباشرة عند التصريح بتلك الولادة لدى ضابط الحالة الذي أوجب عليه الفصل الثالث من 

 . ة المدنية تحرير رسم الولادة طبق ما يصرّح به الأشخاص الحاضرون لديهقانون الحال

ف بالنسبة للطفل الذي حكم لفائدته بإسناد لقب عائلي طبق أحكام ختلاعلى غاية من الإغير أنّ الأمر 

له هذا الحق لذا  ذلك أنّ هذا الطفل لم يكتسب لقب أبيه إلاّ بعد صدور حكم قضائي خوّل 1998قانون 

إدراج هذا اللقب بدفاتر الحالة المدنية وبمضمون ولادة المحكوم له يستوجب إتباع إجراءات خاصة  فإنّ 

لذا يتجّه التطرّق إلى إجراءات ترسيم هذا اللقب العائلي ثمّ   تختلف حتما عن مجرّد التصريح بالولادة.

 ة.النظر إلى ما يطرحه هذا الترسيم من إشكاليات عمليّ 

إنّ الأحكام القاضية بإسناد لقب عائلي عائلي للأطفال المهملين  اللقب العائلي : إجماءات تمسيم –أ 

ومجهولي هي من الأحكام القضائية التي تمسّ بالحالة المدنية للأشخاص لذا فإنهّا ليست كبقيةّ الأحكام 

 ّّ ّّ عادية للتنفيذ باع الوسائل الالمدنية التي تستوجب حرص المحكوم له لتنفيذ الحكم الصادر لفائدته وإتّ

 وإنمّا أقرّ لها المشرّع إجراءات خاصّة لتنفيذها جاء بها قانون الحالة المدنية. 

:" يقع إتمام في فقرته الثانية ما يلي 1998أكتوبر 28فقد إقتضى الفصل الرابع من قانون 

لمؤمّخ ا 1957لسنة 3المنصوص عليها بالقانون عدد  للإجماءاتمسوم الولادة وتمسيم الألقاب طبقا 

 ".1957ني غمّة أوت 

وبما أنّ الحكم بإسناد لقب عائلي يترتب عليه إدخال تعديلات وإضافات على رسم ولادة المعني 

من خلال إحالته على ق ح  1998التي يقصدها المشرّع في قانون  الإجراءاتجه إعتبار بالأمر فإنهّ يتّ 

القانون تحت عنوان في إصلاح رسم الحالة  المنصوص عليها في الباب السابع من هذا الإجراءاتم هي 
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منه. غير أنهّ من المهمّ أن نؤكّد في هذا الصّدد ضرورة  64و  63المدنية وتحديدا أحكام الفصلين 

فيما لا يتعارض مع طبيعة الحكم بإسناد لقب عائلي الذي يختلف كلياّ عن  الإجراءاتإعتماد هذه 

 سوم الحالة المدنية.العاديةّ المتبّعة في إصلاح ر الإجراءات

فالإصلاح تقنية قانونية يتمّ بمقتضاها إضافة أو حذف أو تغيير بعض البيانات الجزئية في الرسم 

دون أن يكون لذلك تأثير على جوهر الحالة وبصفة خاصة على رابطة النسب التي يجب أن لا يكون 

ل رسم الولادة مطابقا لحالة أنّ الغاية من الإصلاح هي جع باعتبارأي مساس بها  الإصلاحلمطلب 

 265الشخص الثابتة قانونا دون أن يؤدّي ذلك إلى تحوير في جوهر هاته الحالة.

إلى إجراءات سريعة ومبسّطة ويختصّ رئيس المحكمة الابتدائية في  الإصلاحوتخضع مطالب 

من قانون  63سوم والإذن بإصلاحها ويأذن بذلك بمقتضى حكم طبقا لأحكام الفصل مراقبة صحّة الرّ 

 266الحالة المدنية

من قبيل أحكام   1998بينما لا يمكن إعتبار الحكم القاضي بإسناد لقب عائلي على معنى قانون 

لأنهّا تخضع لشروط إجرائيةّ  "Les actions d'états"إذ يعتبر من الأحكام المتعلقّة بالحالة  الإصلاح

شخاص الذين يتمتعّون بحق القيام بالدّعوى كما وبالأ الإثباتأكثر صرامة فيما يتعلقّ بالآجال وبنظام 

فلا 267خص من جهة إنتمائه لأبيه من عدمهة للشّ ة الحقيقيّ أنهّا تستهدف فضّ نزاع أصلي حول الهويّ 

 يتعلقّ الأمر بمجرّد إصلاح رسم الحالة المدنيةّ.

من طرف وإذا كانت دعاوى إصلاح رسوم الحالة المدنية يكفي للقيام بها تقديم مجرّد مطلب 

ق  63ه الأمر إلى رئيس المحكمة وفق إجراءات مبسّطة نصّ عليها الفصل ن يهمّ النيابة العمومية أو ممّ 

ح م فإنّ القيام بدعوى إسناد اللقب العائلي تستوجب القيام بدعوى أصلية لدى المحكمة الابتدائيةّ 

وموضوعية أكثر  شكليةّ روطالمنصوص عليها ب م م م ت وش الإجراءاتة وإتباع بتركيبتها المجلسيّ 

 صرامة.

قب المعتمدة لترسيم اللّ  الإجراءاتق ح م من  63إقصاء أحكام الفصل  يتجّه تأسيسا على ذلكو 

من نفس  64العائلي المحكوم به في دعوى إسناد اللقب على أنهّ من الممكن اللجوء إلى أحكام الفصل 

حالا من طمف وكيل الدولة لضابط  حالإصلاات :" يقع توجيه أحكام وقمامالقانون الذي إقتضى أنهّ

                                                           
 .1997ليلى عاشور، مضمون الولادة، مذكّرة للأحراز على شهادة الدراسات المعمقة في القانون الخاص. كلية الحقوق بتونس  265
أكتوبر  10مؤرّخ في  2611وقد بينّت محكمة التعقيب التونسية الحالات التي يجوز فيها الإذن بإصلاح رسوم الحالة المدنية بقرارها عدد  266

مع تعليق دي لاقرانج والذي جاء فيه :" إصلاح بطاقات الحالة المدنية بأحكام عدلية لا يلتجأ  41ص  1965 – 1963ت منشور ب م ق  1963
المادية الواقعة في الترسيم أو غير  الأغلاطصلاح إليه إلاّ لتدارك ما وقع السّهو عن ترسيمه في الأجل من البيانات المفروضة في الموضوع أو لإ

 عديل الحالة والرّجوع بها لصوابها الثاّبت في نفس تاريخ الترسيم."ذلك مما يؤدّي لت
 .الإدارية، مركز البحوث والدراسات للإدارةانظر صالح بوسطعة : الحالة المدنية في القانون التونسي، المدرسة القومية  267
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التي مسّم نيها المسم المصلحّ ويقع تمسيم نصوص الأحكام بالدناتم ويلاحظ  بالمنطقةالحالة المدنية 

 ة المسم المصلحّ."على ذلك بطمّ 

وإستنادا لأحكام هذا الفصل يمكن القول أنّ النيابة العمومية هي التي تسهر على تنفيذ الأحكام 

العائلي بقطع النظر إن كانت هي القائمة بالدّعوى أو غيرها ممن خوّل له القانون  باللقاضية بإسناد الق

ذلك، وقد أوجب عليها القانون بصفتها تلك وبمجرّد أن يصبح الحكم باتا أن توجه نسخة من الحكم 

 وّل.القاضي بإسناد لقب عائلي لضابط الحالة المدنية التي صدر عنها رسم الولادة الأ

ذن له به برسم أوبمجرّد إتصّاله بهذا الحكم يقوم ضابط الحالة المدنية تبعا لذلك بترسيم ما 

المحكوم له والتنصيص على ذلك ببقيةّ دفاتر الحالة المدنية ويضمّن منطوق الحكم بطرة الرسم بإعتباره 

 15لمدنية فقد إقتضى الفصل القانون تضمينها برسم الولادة وبدفاتر الحالة ا  التي أوجب من الملاحظات

:" ني جميع الصوم التي يلزم نيها الملاحظة على مسم من مسوم الحالة المدنية بطمة مسم ق ح م 

التمسيم نإنّ ذلك يقع وجوبا ويتولىّ ضابط الحالة المدنية الذي حمّم المسم الواجب الملاحظة عليه 

 يده."وضع هذه الملاحظة ني ظمف خمسة أيام بالدنتمين الذين ب

ة الرسم في التعرّف على طبيعة ما عرفه الرسم وتكمن أهمية التنصيص على منطوق الحكم بطرّ 

من تغييرات وتنصيصات جديدة وتلافي ما قد يحصل من خلط بين الأبناء الشرعيين والأبناء الطبيعيين 

الناحية عند  ذلك أنّ إدراج نص الحكم من شأنه الكشف عن طبيعة بنوة الشخص وهو ما قد يمنع حاكم

لانتفاء رابطة  الإرثممنوعا من  باعتبارهتحريره حجّة وفاة الأب من ترسيم هذا الإبن ضمن الورثة 

 م ا ش. 152النسب الشرعي بينه وبين أبيه تطبيقا لأحكام الفصل 

يعتبر وجوبيا بالنسبة لضابط الحالة المدنية في غياب أي نص قانوني  الإجراءعتقد أنّ هذا نلذا 

 الطبيعيين من الميراث الأبناءلإرادة المشرّع الذي لا يزال يصرّ على إقصاء  واحترامار خلاف ذلك يقرّ 

 كما سيقع التطرّق إلى ذلك لاحقا.

 1998هذا وفي غياب تنظيم قانوني صريح وواضح لإجراءات ترسيم اللقب العائلي في قانون 

 .التي قد تطرأ عند الترسيم ياتالإشكال فإنّ الأمر قد يستدعي إجتهادا من المحاكم لفضّ 

حيزّ النفاذ  1998أكتوبر  28مع دخول قانون  : الإشكاليات المتصلة بتمسيم اللقب العائلي–ب 

أصبح ثبوت البنوة الطبيعية على غرار ثبوت النسب الشرعي يخوّل للطفل المهمل أو مجهول النسب 

ا لذلك ترسيم هذا اللقّب العائلي برسم ولادة إكتساب لقب أبيه شأنه في ذلك شأن الإبن الشرعي ويقع تبع

 المعني بالأمر وبدفاتر الحالة المدنية لإستكمال ما نقص من عناصر هويته أو إصلاحا لها. 
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ومن المعلوم أنّ مضمون الولادة وثيقة رسمية تتضمّن عناصر تعريف هوية الشخص وهي 

م على البيانات الوجوبية التي يتضمّنها رسم ق ح  26وسيلة إثبات قانونية لهذه الهوية وقد نصّ الفصل 

الولادة وهي إسم المولود ولقبه وتاريخ ولادته ومكانها وجنسيته وجنسية وإسم ولقب وحرفة وجنسية 

  268 .نّ إقتضى الحالإالأم والأب والمعلم 

بخصوص  1998شكال بالنسبة لمن حكم له بإسناد لقب عائلي على معنى قانون وهنا يطرح الإ

قع تضمينه برسم ولادة المحكوم له فهل أنّ الحكم بإسناد اللقب العائلي يقصد به تضمين لقب الأب ما سي

وذلك إعتمادا على التأويل الضيقّ لمقتضيات الفصل الأوّل من  فحسب بالخانة المعدّة لاسم الإبن ولقبه

نّ عبارة اللقب العائلي تستوجب من المتجّه إعتماد التأويل الواسع والقول أ أم أنهّ القانون السّالف الذكر

إسم الأب كاملا بالخانة المخصّصة له أي إسمه ولقبه كما هو الشأن بالنسبة للابن  على أيضا التنصيص

 الشرعي ؟

يتجّه التذكير أنّ الأحكام الصّادرة بإسناد لقب عائلي كغيرها من  الإشكالعن هذا  للإجابة

خاص كأحكام ثبوت النسب أو أحكام الطلاق يتضمّن منطوقها ة للأشالأحكام التي تمسّ بالحالة المدنيّ 

الإذن لضابط الحالة المدنية بالتنصيص على ما سيحدثه الحكم من تغييرات أو إضافات برسم ولادة 

 المعنى بالأمر.

نه ضابط الحالة شكالا بخصوص ما سيضمّ إوإذا كانت الأحكام القاضية بثبوت النسب لا تثير 

فان الأمر قد يستدعي لأنّ هذه المسألة حسمت بق ح م،  برسم المعني بالأمر المدنية من تنصيصات

إسناد اللقب العائلي خصوصا وأنّ المشرّع لم يضع إجابة ب القاضية لأحكاملجتهاد بالنسبة بعض الإ

 .وكانت عبارة النصّ عامة ويكتنفها بعض الغموض  واضحة وصريحة عن الإشكال السّالف بسطه

الأحكام الصّادرة عن محاكم الموضوع نلاحظ أنّ المحاكم التونسية قد تبنتّ بالرجوع إلى و 

 . 1998مفهوما واسعا لمصطلح "لقب عائلي" الوارد بقانون 

فقد ذهبت المحكمة الابتدائية بين عروس صلب منطوق أحكامها القاضية بإسناد لقب عائلي إلى 

وهو نفس  269. ولقبه بالخانة المخصصة لذلكقب العائلي وإلى إدماج إسم الأب اللّ  : بإسنادالحكم

والمحكمة الابتدائية بصفاقس ولو أنّ منطوق  270الاتجاه الذي إعتمدته المحكمة الابتدائية بالمنستير 

  271.من محكمة إلى أخرى  الحكم يختلف من حيث الصياغة

                                                           
 . 1997 ،ص كلية الحقوق بتونسمذكرة إحراز على شهادة الدراسات المعمقة في القانون الخا،"الولادة"  ،هادية عبيد 268
بإسناد لقب  ابتدائياجاء بمنطوق الحكم ما يلي :" قضت المحكمة  2000جانفي  14بتاريخ  9506حكم عدد  ،وسرالمحكمة الابتدائية بين ع 269

اتر الحالة المدنية وذلك بعد للسيد ضابط الحالة المدنية بإدراج ذلك برسم ولادته ودف والإذن…. وإبن المرأة … إلى إبنه … المطلوب فلان إبن 
 صة لذلك."بإدراج إسم الأب ولقبه بالخانة المخصّ  كالإذنشطب لقبه السابق 

 . 2000مارس  9مؤرّخ في  12333المحكمة الابتدائية بالمنستير حكم عدد  270
 .1999جوان  11مؤرّخ في  1164المحكمة الابتدائية بصفاقس حكم عدد  271
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وإنصافا من أنّ هذا الحلّ المعتمد من طرف محاكم الموضوع يعدّ أكثر وجاهة  بالإشارةوالجدير 

أن يكون هيّ  1998لأنّ الغاية من أحكام قانون  ،كتفاء بتضمين لقب الأب فحسب للمحكوم لهمجرّد الإ

تهم كبطاقات اهؤلاء الأطفال معلومي الأب وأن لا يتضمّن رسم ولادتهم وبقية الوثائق المثبتة لهويّ 

عدّة لذلك فارغة مع ما يترتبّ عن يقع إبقاء الخانة المأن التعريف وجوزات السفر أن الأب مجهول أو 

 ر صاحب هذه الوثائق بوضوح بمظهر إبن الزنا.وظه علاوة علىذلك من شعور بالنقّص والدّونيةّ 

أنّ الحكم بإسناد لقب عائلي يكسب هذا الطفل لقب الأب فحسب دون بأنّ القول ولا شكّ أيضا 

الطفل سيكتسب لقبا عائليا في جميع الأحوال  إسمه كاملا يفقد هذا الحكم من كل معنى إذا علمنا أنّ هذا

. 1998بموجب القوانين السّارية المفعول قبل قانون يقع الإختيار عليه سواء لقب أمّه أو أي لقب آخر 

فضلا على أنّ إدراج إسم الأب ولقبه بوثائق تعريف المحكوم له من شأنه عدم الكشف عن طبيعة هذا 

 بنوته ولو ظاهريا.

مثل هذا التنصيص من شأنه التسّهيل على المحكوم للقيام ببقية الدعاوي المتصلة  إضافة إلى أنّ  

 ساب اللقب العائلي خاصّة دعوى النفقة.تبإك

 1998التي قد يطرحها ترسيم اللقب العائلي في قانون  الإشكالياتفإنّ بقية  ومهما يكن من أمر

 الأبناء ية كذلك الأمر بالنسبة لما يطرحه حقّ تستوجب لإيجاد حلول لها الرجوع إلى قانون الحالة المدن

الذين ثبتت بنوتهم بموجب هذا القانون في الرعاية والذي يتطلب حتما الرجوع أيضا إلى م أ ش لبيان 

 المسائل المتعلقّة بالأحوال الشّخصيةّ. الشريعة العامة في باعتبارهاالنظام القانوني لهذا الحق 
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 عاية :: الحق ني المّ  المبحث الثاني

فل ت القوانين والمواثيق الدولية بتكريس مسؤولية الأولياء والوالدين في تنشئة الطّ لقد إهتمّ 

الذي نصّ على و 1959سنة صّادر لاورعايته من ذلك ما جاء بالمبدأ السادس من إعلان حقوق الطفل 

ة والتفهّم كما قدم الإمكان بالمحبّ :" لكي تكون للطفل شخصيةّ كاملة ومتناسقة يجب أن يحضى ما يلي

يجب أن ينمو تحت معاية والديه ومسؤوليتهما وعلى كلّ حال ني جوّ من الحنان يكفل له الأمن من 

 الناحية المّاديةّ والأدبيةّ"

ومن جهته سعى المشرّع التونسي إلى إيجاد المؤسسات القانونية الكفيلة بحماية الطّفل ورعايته 

فل ورعاية مصالحه. مؤكّدا على الدّور ّّ ّّ  272الرّيادي الذي تضطلع به الأسرة في حماية حقوق الطّ

وعلى غرار الطفل الشرعي مكّن المشرّع التونسي الأطفال المهملين ومجهولي النسب من الحق في 

الرعاية تجاه الشخص الذي تثبت أبوته وتشمل الرّعاية حق الطفل في الحضانة والولاية غير أنّ المشرّع 

و لم يعط حلولا خاصّة تتلاءم مع وضعية هؤلاء  1998ينّ النظام القانوني لهاته الحقوق في قانون لم يب

الأطفال الذين يعيشون حتما خارج أسرة منظّمة ومتكاملة كما أنهّ لم يقم بالإحالة الصريحة على أحكام م 

طبيعة بنوة  تفرضهايق في التطب الإشكالياتأ ش المنظّمة للحضانة والولاية وهو ما قد يطرح عديد 

لذا من المتجه التطرّق إلى الحضانة في فقرة   هؤلاء الأطفال وخصوصية وضعيتهم الأسريةّ والعائليةّ.

 أولى والولاية في فقرة ثانية .

 

 الفقمة الأولى : الحق ني الحضانة :

                                                           
 . 101ص  1997 – 1996ي القانون التونسي، رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء السنة القضائية مريم البكوش. حقوق الطفل ف 272
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نوته للطفل الطبيعي إذا ما ثبتت ب 1998أكتوبر  28إعترف المشرّع التونسي بموجب قانون 

 بحقهّ في حضانة أبيه على غرار الطفل الشرعي.

وتعرّف الحضانة في الاصطلاح القانوني بأنهّا رعاية الصغير والقيام بأمر طعامه ولباسه 

. وقد حاول المشرّع التونسي تعريفها من خلال تحديد 273ونظافته في المرحلة الأولى من عمره 

:" الحضانة حفظ الولد ني مبيته أنّ  اقتضىي م أ ش الذ 54مشولاتها وذلك صلب أحكام الفصل 

عبامة عن القيام بحفظ :…" ." أمّا محكمة التعقيب التونسية فقد عرفتها بالقول بأنهّاوالقيام بتمبيته

  274"ا.ا وعقليّ الصغيم والتعهّد بما يصلحه ووقايته مما يؤذيه ويضمّه وتمبيته نفسيّ 

نة مؤسسة قانونية شرّعت بغاية توفير العناية الحضا ه لا جدال أنّ ومهما يكن تعريفها فإنّ 

 للطّفل من حيث مأكله وملبسه ومسكنه في بداية حياته وهو في حالة عجز عن القيام بذلك بنفسه. اللازمة

وعموما فإنّ حضانة الطفل الشرعي لا تطرح إشكاليات قانونية هامّة مثل التي تطرحها حضانة 

وذلك من حيث طبيعتها القانونية ومن حيث  1998معنى قانون الطفل الطبيعي الذي ثبتت بنوته على 

 نظامها القانوني.

لحقهّ في  1998إنّ تخويل الطفل الذي ثبتت بنوته بموجب قانون  الطبيعة القانونية للحضانة:-أ

الحضانة يطرح التساؤل حول الطبيعة القانونية للحضانة في هذا القانون فهل هي حق أم واجب أم لها 

 وجة؟ صفة مزد

كير في هذا الصدد بالغاية الأساسية من إقرار المشرّع لحقّ الطفل المعني بقانون ذيجب الت

في حضانة أبيه هي طبعا الحماية الفعلية لهذا الطفل بالنظر إلى ما توفره الحضانة من رعاية  1998

ونمائه متوازنا  بشؤون المحضون وحاجاته الأساسية بما يؤثرّ إيجابا على صحة الطفل واهتماموحنان 

  275وسط مجتمعه.

فإذا نظرنا إلى مصلحة هذا الطفل وجعلناها الغاية والهدف من إقرار حقه في الحضانة فإنّ 

ختيار تفضي حتما إلى القول أنّ الحضانة حق من حقوق الطفل الذي ثبتت بنوته النتيجة الطبيعية لهذا الإ

 ولوجي للطفل.وواجبا محمول على الأب البي  1998على معنى قانون 

رعي والذين يرون ويتعزّز هذا الرأي بما ذهب إليه فقهاء الشّيعة بخصوص حضانة الطفل الشّ 

أنّ الأم لها الحق في رفض الحضانة دون قيد أو شرط بينما لا يتمتعّ الأب بهذا الحق إلاّ إذا وجد حاضن 

                                                           
 . 99، الدار القومية للطباعة والنشر القاهرة مصر ص الإسلامزكرياء أحمد البشري : أحكام الأولاد في  273
 . 294ق م ص  1993ن  1993مارس  8بتاريخ  36815قرار تعقيبي مدني عدد  274
   .9ج ص  1978ت  .ق .انظر البشير الفرشيشي" خواطر حول الحضانة في فقه القضاء التونسي" م     

 . 135جمال شهلول المرجع السابق ص  275
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على عاتق الأب الذي يجبر على  إلى أنّ الحضانة جزء من الولاية على النفس وهي ملقاة اعتباراغيره 

 276الحضانة على خلاف الأم التي لا تجبر عليها.

أنه يقع إجبار كل حاضن على الحضانة إذا لم يوجد بعده شخص آخر يرغب في  "لويس مييو"ويرى 

 277حضانة الصّغير فهذا الفراغ يجعل المطالب بالحضانة مجبرا على قبولها.

الحضانة واجبا محمولا على الأب المطالب بها ليس إلاّ أمرا  راعتباوعلى ذلك نخلص إلى القول أنّ 

استثنائيا يلتجئ إليه في الحالات التي يكون فيها الصغير مهدّدا بالبقاء دون حاضن ونعتقد أنّ هذا الحلّ 

يتلاءم أكثر مع وضعية الطفل الغير الشّرعي ذلك أنّ من يعتني بهذا الطفل يجب أن يقوم بمهمته بصفة 

دون أن يحسّ بأنهّ مكره فإذا كان الأب المطالب بحضانة هذا الطفل غير مقتنع بأبوته أو أنهّ لا  إرادية

يكن مشاعر وأحاسيس خاصّة تجاه الطفل لولادته نتيجة علاقة مخادنة أو علاقة جنسية عابرة فلا يمكن 

تجعله معرّضا للتشرّد بحضانته لأنّ ذلك قد يؤدّي إلى نتائج عكسية قد لا تخدم مصلحة الطفل و إلزامه

 .والإهمال

وفي المقابل لا يمكن القول بأنّ الحضانة حقّ من حقوق الحاضن يمكن أن يقبله أو يتخلىّ عنه 

أو أن ينقله للغير بمقابل أو بدونه لأنّ هذا الرأي يتناقض، مع الغاية الأساسية لاقرار حق الطفل في 

 قصى ما يمكن من الضمانات له.الحضانة وهي حمايته والعناية، بشؤونه وتوفير أ

والرأي الأرجح إذن هو أنّ الحضانة حق وواجب بالنسبة للحاضن فلا يمكن للحضانة أن تكون 

الأب الحاضن ويمكن للمحكمة أن تجبره على حضانة الطفل  أو موضوع مبادلة أو تخليّ لمصلحة الغير

عل نزعها من الأب الحاضن أو إن إقتضت مصلحة الصغير ذلك. وإضفاء صفة الحق على الحضانة يج

 ح لها لا يكون إلاّ لأسباب شرعية.حرمانه منها عند الترشّ 

صف بالتعسف لا في حق الصغير ولا في ويتميزّ هذا الرأي بالوجاهة والمنطقية نظرا وأنهّ لا يتّ 

يه حق الأب الحاضن الذي تجمعه بالطفل علاقة بيولوجية في حالة الطفل الغير الشرعي قد تولدّ لد

عواطف الأبوّة وشعورا بواجباته ومسؤولياته نحو إبنه وبالتالي يكون من حقهّ إحتضانه والعناية به إذا 

ويحفظ حقوق الصغير بإيجاد شخص يتكفلّ برعايته ويتعهّده بالعناية  ،ما توفرت لديه شروط الحضانة

 والمراقبة.

                                                           

 276H.saferi, la protection des incapables, étude comparative du droit musulman classique et des 
législations modernes des                  pays islamiques, thèse pour le doctorat d'état en droit, p97 .         
      
 277Louis milliot: Introduction à l'étude du droit musulman, Sirey. 1971 p 405. 
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لمحضون ومن واجب فالحضانة حق من حقوق الحاضن وهي في نفس الوقت حق من حقوق ا

ين عند إسناد الحضانة أو إسقاطها ويبقى المعيار الحاسم في هذا الإطار المحكمة تحقيق المعادلة بين الحقّ 

 278 .هو مصلحة المحضون

يثير النظام القانوني لحضانة الطفل الذي ثبتت بنوته على معنى قانون  النظام القانوني للحضانة : –ب 

ة بالابن الشرعي إعتبارا وأنّ أبويه لا تجمعهما في العادة حياة مشتركة عديد الاشكاليات مقارن 1998

والرابطة الزوجية في حالته غير قائمة أصلا وهو ما يطرح عديد الصعوبات تتعلقّ خصوصا بإسناد 

 الحضانة ومسؤولية الأب الحاضن.

وته على معنى قانون في غياب الرابطة الزوجية بين أبوي الطفل الذي ثبتت بن إسناد الحضانة : – 1

التي لم يسع المشرّع التونسي أن يخصّها  الإشكالياتيطرح إسناد حضانة هذا الطفل عديد  1998

 بحلول تشريعية خاصة تتفّق مع طبيعة هذه البنوة .

ومبدئيا يمكن القول أنّ إسناد الحضانة يخضع إلى الأحكام العامّة الواردة بم أ ش الواردة 

والتي  1998م ا ش فيما لا يتعارض مع طبيعة البنوة الثابتة بموجب قانون  67إلى  54بالفصول من 

صلة بحضانة الطفل الشرعي الذي إنفصمت الرابطة الزوجية بين من الممكن إخضاعها للأحكام المتّ 

أبويه بموجب الطلاق أو أيضا بموجب الوفاة طالما أنهّ في كلا الحالتين لا وجود لروابط زوجية ولو أنّ 

 ثابتة تجاه أبيه وأمّه.  1998ة الطفل في قانون بنو

وإعتمادا على الأحكام العامّة للحضانة فإنهّ حريّ بنا التأكيد على أنّ أبوي الطفل يجوز لهما 

إتفّاق صحيح ما دام لا يتعارض مع مصلحة الطفل وهو  الإتفّاق حول مسألة إسناد حضانة الطفل وهو

:" أحكام الحضانة لها في عديد المناسبات وقد جاء بأحد قراراتها أن الحلّ الذي أكّدته محكمة التعقيب 

نى مع مصلحة امساس بالنظام العام لتعلقّها بالأسمة وتأسيسا على ذلك نكل تعاقد بشأنها يتج

  279."لاغيا دّ المحضون يع

 وعموما فإنّ فقه القضاء التونسي يعتبر أنّ الإتفاق حول الحضانة جائز لكن التراجع في هذا

الاتفاق جائز أيضا إذا إقتضت مصلحة المحضون ذلك سواء كان الاتفاق قد تمّ خارج المحكمة أو لدى 

 280المحكمة.

                                                           
 . 294ص  .م .ق 1993ن  1993مارس  8مؤرّخ في  36815تعقيبي عدد القرار الانظر في هذا المعنى  278
 .80ص  1ق م. ج  1978ن  1978مارس  7مؤرّخ في  1773تعقيبي مدني عدد  قرارا 279
 .54ص  2ق م. ج 1978ن  1978مارس  9مؤرّخ في  2651مدني عدد التعقيبي القرار الانظر أيضا      

 .496ص  1959م ق ت لسنة  17044محكمة الاستئناف بتونس قرار عدد                  
 .1990حضانة" رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء انظر نادرة اللّومي:" ال 280
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إلى ذلك فإنهّ من الممكن  الإشارةوفي غياب إتفّاق الأبوين حول حضانة الطفل فإنهّ وكما سلفت 

أو وفاة نظرا لانعدام  القياس على مسألة إسناد الحضانة في صورة إنفصام الرابطة الزوجية بطلاق

 .1998حلول خاصّة بوضعية الطفل الذي ثبتت بنوته على معنى قانون 

:" إذا إنفصم الزواج بموت عهدت م أ ش الذي إقتضى أنهّ  67وبالرجوع إلى أحكام الفصل 

 يمكن القول أنهّ في حالة الطفل الغير شرعي الذي ثبتت بنوته الحضانة إلى من بقي حياّ من الأبوين."

فإنّ حضانته تنتقل إلى من بقي حياّ من الأبوين في صورة وفاة المطالب  1998على معنى قانون 

 الإطاربحضانة الطفل بيد أنهّ في هذه الصورة لامناص من التذكير بموقف محكمة التعقيب في هذا 

حد أقرباء الطفل والتي تؤكّد أنّ إسناد الحضانة في هذه الصورة ليس آليا أو حتميا وإنمّا من الممكن لأ

غير الوالد الذي بقي على قيد الحياة أن ينازع في إسناد الحضانة وأن يطالب بها لنفسه. فقد جاء في 

إذا إنفصمت المابطة الزوجية بموت نقد وضع ما يلي:"  1975ماي  12حيثيات قرارها المؤرّخ في 

تحت مماقبة القاضي الذي له أن  القانون قمينة الصلاحية للحضانة على عاتق من بقي حيا من الأبوين

ثبات متى تبينّ له أن مصلحة المحضون تقتضي إسناد حضانته يدحض تلك القمينة بسائم وسائل الإ

 281للغيم الذي تتحقق عنده تلك المصلحة."

أمّا إذا كان أبويّ الطفل على قيد الحياة فإنّ إسناد الحضانة لا يعهد آليا للأب الذي ثبتت أبوته 

لذلك العائلي للطفل وإنمّا تبقى موكولة لاجتهاد المحكمة المتعهّدة التي لها سلطة تقديرية  وأسند تبعا

 58واسعة لإسناد الحضانة لمن تتوفرّ فيه الشروط العامّة في مستحقّ الحضانة كيفما نصّ عليها الفصل 

يار الذي أوجب م أ ش وإعتمادا على المعيار الحاسم في هذه المسألة وهو مصلحة المحضون وهو المع

م أ ش وهو  67المشرّع على المحكمة مراعاته قبل البتّ في مسألة إسناد الحضانة تطبيقا لأحكام الفصل 

مصلحة المحضون هي الأساس ني ما أقرّه أيضا فقه القضاء التونسي والذي ما إنفكّ يؤكّد على أنّ :" 

  282."إسناد الحضانة

سي الذي حدّد مستحقي حضانة الطفل الطبيعي بالنصّ فالمشرّع التونسي وخلافا للتشّريع الفرن

قد أوكل مهمة إسناد الحضانة في  1998فإنهّ وعلى ما يبدو من خلال أحكام الفصل الأوّل من قانون 

مصلحة المحضون كعامل  باعتمادعلى قيد الحياة إلى حكم القضاء  غياب إتفاق بين أبوي الطفل إذا كانا

الحضانة إذن في  فإسناد ،مؤهّل لحضانة هذا الطفل إن كان الأب أو الأمحاسم لتحدّد من هو الشخص ال

حالة الطفل الطبيعي على غرار إسناد حضانة الطفل الشرعي الذي إنفصم أبواه بطلاق هو إسناد قضائي 

يخوّل للمحكمة حيزّا هاما لتقدير مصلحة الطفل في جميع أبعادها المادية والنفسية وهو المبدأ الذي ما 

                                                           
 . 87ص  2قم. ج 1975ن  1975ماي  12مؤرّخ في  10473قرار تعقيبي مدني عدد  281

 .131ص 1.ق م. ج 1973ن  1973جويلية  3مؤرّخ في  8603انظر أيضا قرار تعقيبي مدني عدد 
 27ص  8عدد  9661ق ت  1966أوت  24مؤرّخ في  4875قرارا تعقيبي مدني عدد  282
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 وإسنادهاالحضانة ت محكمة التعقيب التذّكير به كلمّا تعرّضت إلى هذه المسألة بالتأكيد على أنّ :" فتئ

ها الحضانة لجأعتبامات التي شمّعت من يماعى نيهما مصلحة المحضون تماشيا مع نكمة التشميع والإ

من السكينة  ي عليهفب من عناية وما يضوهي جميعها تممي إلى حفظ المحضون ومعايته بما يتوجّ 

 283." والاطمئنان وعلى الحاكم عند البت ني ذلك أن يماعي مصلحة المحضون

في هذا الصدد أنّ تقدير هذه المصلحة يستوجب أن تستوعب المحكمة جميع  بالإشارةوالجدير 

العناصر المادية والأدبية التي تتجمّع لديها لتقدير صفة الأصلحية حرصا على حماية المحضون وقد 

أنهّ  1990ماي  8محكمة التعقيب على ضرورة تعليل هذه المصلحة فقد جاء بقرارها المؤرّخ في أكّدت 

مسألة  باعتبامها:" على محكمة الموضوع أن تعللّ هذه المصلحة عند إسنادها للحضانة لأحد الأبوين 

مادية موضوعية تخضع لاجتهاد قضاة الموضوع حسبما تونمّ لديها من معطيات تتعلقّ بالوضعية ال

ولمحكمة الموضوع في جميع الأحوال أن تستعين ببحث  284والأدبية لكلّ واحد من الأبوين" ةوالعائلي

إجتماعي في الغرض لتكوين قناعتها ويبقى هذا البحث كمعطى من المعطيات التي تضاف إلى ملف 

 285 الإلزامية.القضية دون أن تكون له الصبغة 

فإنّ الواقع الاجتماعي يظهر أن الأم في أغلب وفي غياب أي نزاع حول إسناد الحضانة 

 1998قانون  هالحالات هي التي تقوم بمهام الحضانة سواء كان الطفل شرعيا أو طبيعيا وما أضاف

بالنسبة للطفل الغير الشرعي هو إشراف الأب وإعانته على حضانة الطفل من خلال تمتعّه بحقهّ في 

م أ ش  وواجبه في  66ت الحضانة للأم تطبيقا لأحكام الفصل الزيارة بصورة تكاد تكون آلية إذا أسند

 على المحضون وقد تقتضي مصلحة الطفل أن يقع إسناد الحضانة للأب. الإنفاق

ومهما يكن من أمر فإنّ إسناد الحضانة للأب أو للأم لا يمنع الطرف المقابل المطالبة بإسقاط 

ولا يكون ذلك إلاّ  286م أ ش  61قتضاها الفصل الحضانة إذا توفرت بعض الشروط القانونية التي إ

 .بمقتضى حكم قضائي

الناتج عن قرار الحاضن  الإراديوإلى جانب إسقاط القانوني والقضائي للحضانة هناك الإسقاط 

د فقه القضاء هذا وقد قيّ  287الصورة تكليف غيره بها  الذي له أن يسقط حقه فيها ويتولى الحاكم في هذه

ضرورة توفر شخص غير المسقط يمكن أن تسند له الحضانة فقد جاء في أحد الحق في الإسقاط ب

:" لمستحق الحضانة إسقاط حقه نيها وينتقل القرارات الصادرة عن محكمة الاستئناف بتونس ما يلي

                                                           
 294ق م ص  1993ن  1993مارس  8مؤرّخ في  36815قرارا تعقيبي مدني عدد  283

 . 282ق م ص  1994ن  1994ماي  8مؤرّخ في  38775مدني عدد التعقيبي القرار الانظر أيضا:      
 . 94ص  1991لسنة  7ق ت عدد  1989فيفري  2مؤرّخ في  20431مدني عدد التعقيبي القرار ال       

  259ق م ص  1990ن  1990ماي  8مؤرّخ في  25913قرار تعقيبي مدني عدد  284
 . 282ق م ص  1994ن  1994مارس  8مؤرّخ في  38775قرار تعقيبي عدد  285
 ."م ا ش :" إذا سافرت الحاضنة سفر نقلة مسافة يعسر معها على الولي القيام بواجباته تحو منظوره سقطت حضانتها 61نص الفصل  286
 ش .أ م  64لفصل ا 287
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الحق عندئذ لمن يليه ني المتبة لكن بشمط وجود هذا الأخيم وعدم إمتناعه من قبول الحضانة وإلاّ نلا 

 288قاط."يقبل الإس

إلى الأب  1998وفي جميع الصور فإنّ إسناد حضانة الطفل الذي ثبتت بنوته على معنى قانون 

يخوّل له ممارسة جميع صلاحيات الحضانة والتي تجعله لا يحرص على الحفاظ على مصلحة الطفل 

غير فحسب وإنمّا إحترام مصالح الغير من خلال حسن رعاية الطفل وتربيته حتى لا يحدث ضررا لل

 ته المدنية.يرتب مسؤوليّ 

عن  مسؤولا إلاّ  الإنسانالأصل في المسؤولية التقصيرية أن لا يكون  مسؤولية الأب الحاضن : – 2

 ة عن الفعل الشخصي.الأفعال الضّارة التي تصدر عنه مباشرة وشخصيا وهو ما يعبرّ عنه بالمسؤوليّ 

لا يخضع لأي إستثناء  289ة مبدأ دستوريا وإذا كان مبدأ شخصية المسؤولية في المادّة الجزائي 

ناءات لعلّ أهمّها مسؤولية ثفإنهّ في مادّة المسؤولية التقصيرية أقرّت التشاريع الحديثة مجموعة من الاست

الأباء عن فعل الأبناء ويبرّر الفقهاء هذه المسؤولية بأنهّا نوع من العقاب الذي يسلطّ على الآباء بسبب 

كما أنّ مبدأ التضامن العائلي يستوجب أن يتحمّل الآباء تبعة الأفعال  ،بنائهمإعطائهم قدوة سيئة لأ

الصادرة عن أطفالهم نظرا وأنّ العائلة مجموعة موحّدة تربط بينها صلة القرابة والعاطفة لذا فمن واجب 

 290 .أفرادها التضامن والتعاون لتعويض الضرر الذي أحدثه أحدهم بالغير

نسي على غرار بقية التشاريع المقارنة الآباء والأمّهات المسؤولية عن وقد حمّل المشرّع التو

فعل أبنائهم القصّر مؤسسا هذه المسؤولية على الخطأ في ممارسة الرقابة والتقصير في الحفظ وذلك 

 291كرّر م إ ع.ـم 93بموجب الفصل 

ي من نطاق في فقرته الرابعة وسّع المشرّع التونس 1998وبموجب الفصل الأوّل من قانون 

 هذه المسؤولية بالنسبة للأب بأن جعلها لا تشمل أبناءه الشرعيين فحسب وإنمّا تشمل أيضا الأبناء

الذين أسند لهم لقب عائلي بموجب القانون المذكور وذلك تحقيقا لحماية هؤلاء الأبناء من  الطبيعيين

لاء الأبناء من جهة أخرى، المسؤولية المباشرة من جهة وحفظا لحقوق المتضرّرين من تصرّفات هؤ

:" وتبقى مسؤولية هؤلاء الآباء قائمة نحو أبنائهم والغيم طيلة المدة وجاء بهذا الفصل ما يلي 

 القانونية ني كل ما يتعلقّ بأحكام المسؤولية ونق ما يقتضيه القانون."

                                                           
 . 48ص  1963لسنة  8ت عدد  .ق، 1963 جانفي 10بتاريخ  55681قرار عدد  ،محكمة الاستئناف بتونس 288
 من الدستور . 13الفصل  289

 290Boris starck, obligations, Responsabilité délictuelle, 4ème éd, éd Litec. p 452 et s. 
القيت على طلبة النسبة الثانية من الاستاذية في الحقوق بكلية الحقوق والعلوم السياسية   اضرات مرقونةمحمّد الزين : المسؤولية التقصيرية.مح 291

  95 – 94بتونس السنة الجامعية 
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مسؤولية مكرّر م إ ع المتعلقّ بال 93والملاحظ أنّ هذا الفصل يحيلنا على مقتضيات الفصل 

الآباء عن أفعال أبنائهم وذلك فيما يخصّ النظام القانوني لهذه المسؤولية وقد جاء بهذا الفصل بعد تنقيحه 

:" الأب والأم ما يلي  1995نوفمبر  9والمؤرّخ في  1995لسنة  95في موجب القانون عدد 

يجوز دنع هذه مسؤولان بالتضامن عن الفعل الصادم عن الطفل بشمط أن يكون ساكنا معهما و

أو أنّ الضمم نتج عن الخطأ من  اللازمةالمسؤولية إذا أثبت أحدهما أنهّ ماقب الطفل كل المماقبة 

 المتضمّم نفسه.

 ."ولات الولاية نإنّ أحكام هذا الفصل تنطبق على الحاضنشموني صومة تجزئة م

ولية عن الأفعال من مقتضيات هذين الفصلين يتجّه القول أنّ الأب يتحمّل المسؤ وانطلاقا

على ،المضرّة بالغير والصادرة عن أبنائه بصفته أبا بقطع النظر إن كانت أبوته شرعية أو غير شرعية 

فإنهّ لا يمكن الحديث عن مسؤولية بالتضامن بين  1998أنهّ بالنسبة للأبوّة الثاّبتة على معنى قانون 

فضلا  الشرعي للمساكنة وهو الزواج الإطارنعدام الأب والأم لانعدام المساكنة القانونية بينهما تبعا لا

على أنّ الإنفراد بالحضانة في جميع الأحوال سواء بالنسبة للإبن الشّرعي الذي إنفصل أبواه بموجب 

  الطلاق أو الوفاة أو بالنسبة للإبن الطبيعي يترتبّ عنه الإنفراد بالمسؤوليةّ.

نمّا يتحمّلها من عهدت إليه حضانة الطفل والتي فلا يمكن أن تكون المسؤولية مشتركة بينهما وإ

تعتبر أساس المسؤولية عن أفعال هذه الأخير لأنهّا تحمّل الحاضن واجب رعاية الطفل وحفظه وحسن 

تربيته وعليه فإنّ إسناد الحضانة للأب هو الذي يرتبّ مسؤوليته تجاه الغير نتيجة تصرّفات إبنه التي 

حد أركان أب مساكنة الطفل للأب والتي تعدّ لحضانة هي التي ترتّ لأنّ ا هذا الغيرتحدث ضررا ب

مكرّر م إ ع . وهو ما يجرّنا إلى تعريف المساكنة،والتي إستقرّ الفقه  93المسؤولية على معنى الفصل 

 292على أنّ لها مفهومين أحدهما ضيقّ والآخر واسع.

ية ومتواصلة بحيث أنّ عدم توفرّ أحد فبالنسبة للمفهوم الضيق فتعرّف بأنهّا الاقامة بصفة إعتياد

 هذين الشرطين يؤدّى إلى الاعفاء من المسؤولية.

 أمّا المفهوم الواسع للمساكنة فيعرّفها الفقه بأنهّا كل إقامة بقطع النظر عن وجود التعوّد من عدمه

إذا إرتكب بحيث أنّ إسناد الحضانة للأم لا يمنع من قيام مسؤولية الأب  للاستمراريةودون إشتراط 

أنّ  باعتبارالطفل الفعل الضّار أثناء ممارسة الأب لحقه في زيارة المحضون واستصحابه له في مسكنه 

واجب الرقابة والحفظ قد إنتقل بموجب الزيارة المذكورة للأب مما يحمّله مسؤولية الفعل الضار الصادر 

 سؤولة مدنيا عن فعل إبنها.عن إبنه والحال أنهّ إذا إعتمدنا المفهوم الضيقّ تكون الأم م
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مكرّر م إ ع نلاحظ أنّ عبارة المساكنة قد جاءت مطلقة لذا  93وبالرجوع إلى أحكام الفصل 

فإنهّا تجري على إطلاقها واتجّه إعتماد المفهوم الواسع للمساكنة على ذلك جاز القول إنّ إسناد الحضانة 

ا بما يترتبّ عن ذلك من قيام واجبه في حفظ للأب بموجب حكم قضائي أو تعهّده بحضانة الطفل فعليّ 

 الطفل ورعايته والالتزام برقابته يجعله مسؤولا عما يرتكبه الطفل من أفعال ضارّة بالغير.

إذ  293وعموما فإنّ الأب الحاضن يعدّ مسؤولا بصفة آلية كلما توفرّ شرطي المساكنة والسن 

صير الأب في القيام بالرّقابة اللازمة ولا يمكنه أن يعتبر الفعل الضّار الصّادر عن الإبن دليلا على تق

يتفصّى من هذه المسؤولية إلاّ إذا أثبت أنهّ راقب الطفل المراقبة اللازمة أو أنّ الخطأ نتج عن المتضرّر 

 كرّر م إ ع.ـم 93نفسه عملا بأحكام الفصل 

ي تسببّ ضررا ويرى البعض أنّ مسؤولية الأب عن الأفعال الصادرة عن إبنه القاصر والت

في ذلك إلى أنّ القانون حمّل الولي التزاما بتوفير  بالغير تعتبر أثرا من آثار ولاية التربية مستندين

الحماية الضرورية للقاّصر وجعله المسؤول عن توفير السلامة الجسدية والسلوكية للمولي عليه وهو 

 294 .بهبواج التزام يبذل عناية تنتج عنه مسؤولية الولي كلمّا أخلّ 

 

 ني الولاية : انية : الحقّ الفقمة الثّ 

فها بعض الفقهاء  ّّ عرّف الفقهاء المسلمون الولاية بأنهّا تنفيذ القول على الغير شاء أم أبى**ويعرّ

المحدثين بأنها سلطة شرعية تجعل لصاحبها التصرّف في شؤون غيره جبرا عنه سواء كان في شؤون 

 295ؤون الخاصة كما هو شأن الأب والوصي بالنسبة للصغير العامّة كالحكام والقضاة أو في الش

ويعرّف الفقهاء الولاية على الطفل القاصر بأنهّا حقوق ممنوحة للأب أو وصيه أو للحاكم 

على شخصية الولد وعلى أملاكه بمعاونته وحمايته حتى يصل إلى سن  الإسلاميمحدود في التشريع 

لتزام محلهّ بل يشمل كل مظاهر لولي للطفل لا يقتصر على الإمعينّ ويسير بنفسه في الحياة. فرعاية ا

 الحماية والمساعدة والتوجيه.

وتعدّ ولاية الأب على إبنه القاصر إمتيازا وسلطة خوّلها له المشرّع إضافة إلى أنهّا تشكّل تكليفا للأب 

صبح قادرا على بواجب السهر على رعاية الطفل وحمايته في نفسه وفي ماله إلى أن يكتمل وعيه وي

                                                                                                                                                                                     

 292Béchir Ferchichi, la tutelle des pères et mères sur leurs enfant mineurs dans le droit marocain et 
Tunisien comparées, thèse pour le doctorat d'état en droit, université de Tunis faculté de droit de Tunis 
.p 26  

م أ ش الذين حدّدا سنّ  153م إ ع و 7سنة كاملة وهو إختيار تشريعي يتناقض وأحكام الفصلين  18م إ ع شرط السن ب  93حدّد الفصل  293
 سنة كاملة  20الرّشد المدني ب 

 1995قة في القانون الخاص، كلية الحقوق بتونس على شهادة الدراسات المعمّ  الإحرازمذكرة  ،لولاية على نفس الصغير"اودي،" ادّ عمّار ال 294
 . 254ص 
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:" للأب ثمّ للأم ثم للوصي الولاية على القاصم م أ ش  155بالفصل  جاء قدوحماية مصالحه بنفسه 

             296أصالة ولا تبطل إلاّ بإذن من الحاكم لأسباب شمعية ."

المذكور  155أصبح من الجائز القول أنّ عبارة الأب الواردة بالفصل  1998وبمقتضى قانون 

ب على الأب الشرعي فحسب وإنمّا على الأب الطبيعي أيضا والذي ثبتت بنوته وتمّ إسناد اللقب لا تنسح

العائلي للابن المولى عليه. فأصبح هذا الأب من حقه ومن واجبه أيضا أن يضطلع بصلاحيات الولاية 

 .نحو إبنه بقطع النظر عن طبيعة بنوته 

ي الولاية بموجب أحكام الفصل الأوّل من ورغم إقرار المشرّع بحق الطفل الغير الشرعي ف

وأبقاه خاضعا  إلاّ أنهّ لم يفرزه بأحكام خاصّة تنسجم مع طبيعة وضعه العائلي والأسري 1998قانون 

ة ة المدنيّ المجلّ  في فل الطبيعيأحكام تخصّ الطّ  قرّرالذي لمشرّع الفرنسي خلافا ل للأحكام العاّمة

إشكاليات تتصّل أساسا بممارسة الأب لصلاحيات الولاية وانتهاء ة تلافيا لما قد يطرح من الفرنسيّ 

 الولاية وإسقاطها.

عن البيان أنّ صلاحيات الولاية بالنسبة للطفل  غنيّ :  ممامسة الأب لصلاحيات الولاية –أ 

الشرعي لا يمارسها الأب وحده بالنظر لما أدخله المشرّع التونسي من تغيير في موقع الأم سواء عند 

الذي سعى  1993جويلية  12م الرابطة الزوجية أو بعد إنفصامها وذلك بموجب تنقيح م أ ش بقانون قيا

 .من خلاله المشرّع التونسي إلى تشريك الأمّ في الإشراف على شؤون الأبناء وإدارة الشؤون العائليةّ 

الأسرة م أ ش في صيغته الجديدة إلى واجب التعاون على تسيير شؤون  23فقد أشار الفصل 

:" يقوم الزوجان بالواجبات الزوجية نصّ على أنهّ والعناية بالأبناء على قدم المساواة وقد بين الزوجين 

حسبما يقتضيه العمف والعادة ويتعاونان على تسييم شؤون الأسمة وحسن تمبية الأبناء وتصميف 

 ة."شؤونهم بما ني ذلك التعّليم والسفم والمعاملات الماليّ 

على موافقة الولي على زواج إبنه القاصر  1993م أ ش فقد أبقى بموجب تنقيح  6 أمّا الفصل

بعد أن كان حق التزويج من حقّ الولياّلذكر العاصب بالنسّب فحسب   إلاّ أنهّ إشترط أيضا موافقة الأم

 وتماشيا مع فلسفة المشرّع الهادفة إلى تشريك الأم في إدارة 297م أ ش. 8كما نصّ على ذلك الفصل 

جديد م أ ش إسناد حقّ النظر في شؤون  60شؤون العائلة والعناية بالطفل المحضون قرّر الفصل 

                                                                                                                                                                                     
 .145ص  ،ةالشخصيّ  الأحوالمحمّد يوسف موسى ، أحكام  295
 . 13ص  1966لسنة  8انظر رشيد الصباغ : الطفل ولاية وتربية ق ت عدد  296
نادا لقوله صلى الله عليه وسلمّ " لا تزوّج تولية المانعة لولاية المرأة في الزواج إسصذا الفصل يتعارض مع القاعدة الأيرى بعض الفقهاء أنّ ه 297

 المرأة ولا المرأة نفسها فإنّ الزانية هي التي تزؤّج نفسها."  المرأة
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ا وغيره من الأولياء وللأم راسة إلى الأب بوصفه وليّ المحضون وتأديبه وتربيته وإرساله إلى الدّ 

 298أيضا.

الأب والأم فمن  صلاحيات الولاية على الأبناء القصّر بين إذن ففي ظلّ العائلة الشرعية توزّع

حق كل واحد منهما أن يطلب من الطرف الآخر القيام بواجبه المتمثل في المساندة والتعاون كما له أن 

وتصريف شؤونهم وهو ما قد ينشأ عنه عديد  يطالبه بإتاحة الفرصة ليشرف على تربية الأبناء

 .الإشكاليات لم يضع لها المشرّع التونسي حلولا لها 

إثر تدخل المشرّع بموجب م ح ط التي وسّعت في وأنهّ  الإشارة في هذا الصّدد على أنهّ تجدر 

الطفل فيما يتعلقّ بالقرارات  أبويأنّ المشاكل التي قد تنشأ بين  يمكن القول إختصاص قاضي الأسرة

المزمع إتخّاذها بشأن الطفل أصبحت من إختصاص قاضي الأسرة الذي أصبح بمقتضى هذه المجلةّ 

 لنظر في الحالات التي تهدّد مصالح الطفل سواء كان داخل الأسرة أو خارجها.مختصا با

أقرّ مبدأ المساواة بين الوالدين في ممارسة صلاحيات الولاية على فقد  المشرّع الفرنسي أمّا

النزاعات التي قد تنشأ بسبب  الأبناء الشرعيين وتعرّض إلى الجوانب الشكلية والأصلية لفضّ 

أصحاب الولاية فجعل من مصلحة الطفل الأساس الوحيد الذي يجب إعتماده من طرف  في الإزدواجية

وفي صورة الاختلاف يجب الرجوع إلى الحلول المعتمدة  299،الوالدين في تحديد الاختيارات الخاصّة به

 300سابقا في الحالات المماثلة. 

على إجراء التصرّف  وفي خصوص الغير أقرّ المشرّع الفرنسي قرينة مفادها إتفّاق الطرفين

الوصول إلى إتفّاق خوّل المشرّع الفرنسي  واستحالةختلاف د الإالذي قام به أحدهما. وفي صورة تعقّ 

 301. رفع الأمر إلى قاضي الشؤون العائلية 1993جانفي  8بموجب تنقيح 

ختصاص الأب إوعموما فإنّ ممارسة صلاحيات الولاية في ظلّ العائلة الشرعية ليست من 

عة بين الأب والأم تطبيقا لمبدأ التعاون الذي أدخله المشرّع وإنمّا تعتبر مسؤولية مشتركة موزّ  وحده

 .1993جويلية  12التونسي في قانون الأحوال الشخصية بموجب تنقيح 

والسؤال الذي يطرح نفسه في هذا السياق يتعلقّ بمدى إمكانية إعتماد الحلول المقرّرة للطفل 

 ؟ 1998لطبيعي الذي ثبتت بنوته على معنى قانون الشرعي على الطفل ا

                                                           
وتأديبه وإرساله إلى أماكن التعليم لكنهّ لا يبيت إلاّ  أ ش :" للأب وغيره من الأولياء وللأم النظر في شؤون المحضون م 60إقتضى الفصل  298

 عند حاضنه. كل ذلك ما لم ير القاضي خلافه لمصلحة المحضون."
 م م ف . 213الفصل  299
 م م ف. 376الفصل  300
 م م ف . 389الفصل  301
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للإجابة على هذا التساؤل يتجه التذكير في هذا الصدد أنّ المشرّع التونسي قد ضمّ بالفصل الأوّل 

مصطلحي الحضانة والولاية في مصطلح واحد وهو مصطلح الرعاية بما يتجه معه  1998من قانون 

لصلاحيات الولاية  بإسناد الحضانة له ففي هذه الصورة له أن  القول أنهّ بالنسبة للأب يرتبط ممارسته

وغير المالية من تربية وتأديب وإرساله إلى  منها ةيتخذ جميع القرارات المتعلقّة بمصالح الطفل الماليّ 

أماكن التعليم وسفره وزواجه عند الاقتضاء. إلاّ أنهّ في المقابل لا يملك سلطة مطلقة في ذلك إذ أنّ 

ه الولي الشرعي للطفل لا يمنع من التأكيد على إبقاء دور فاعل للأم من خلال ممارستها لحقهّا في إعتبار

المتابعة والتعرّف على كيفية إدارة الأب لشؤون الصغير ولها أن تلجأ إلى قاضي الأسرة إذا تراءى لها 

وبما بعده من م ح  20فصل أن مصالح إبنها مهدّدة وبات من الضروري التدخّل لحمايته تطبيقا لأحكام ال

 ط .

أمّا إذا أسندت الحضانة للأم فلها أن تمارس بعض صلاحيات الولاية المتعلقّة أساسا بسفر 

بإمكانها قضاء حوائجه المتصلة بالترخيص له في  لذلكالمحضون ودراسته والمعاملات المالية وتبعا 

الخارج وفي سحب المبالغ المالية  الترسيم بالمؤسسات التربوية وفي الإحراز على جواز سفر إلى

على  الإشرافبنه واجب الضرورية لقضاء شؤونه والتصرّف فيها على أن تبقى للأب بصفته وليا لإ

تنشئة المحضون والنظر في شؤونه وتأديبه وممارسة بقية الصلاحيات التي لم تسند للأم صراحة 

 م أ ش. 67بموجب أحكام الفصل 

ح من الممكن للمحكمة أن تسند مشمولات الولاية إلى الأم الحاضنة أنهّ أصب بالإشارةوالجدير 

في فقرته الرابعة م أ ش وذلك إذا تعذرّ على الولي  67في أربعة حالات نصّ عليها المشرّع بالفصل 

أو تغيبّ  الاعتياديممارستها أو تعسّف فيها أو إذا تهاون في القيام بالواجبات المنجرّة عنها على الوجه 

 رّه وأصبح مجهول المقرّ ولأي سبب يضرّ بمصلحة المحضون.عن مق

وولاية  302وعلى كلّ فإنّ ولاية الأب على إبنه القاصر يقسّمها الفقهاء إلى ولاية على المال 

 303.على النفس

 15فحسب كما تعرّض الفصل  الإدارةوقد قيدّ المشرّع التونسي تصرّفات الولي وحدّدها بأعمال 

ي بالمدير إلى مجموعة من الأعمال أوردها على سبيل الذكر لا الحصر وهي م إ ع الذي يصف الول

 304.أعمال التصرّف وجعل القيام بها يخضع إلى رخصة مسبقة من القاضي المختص

ولا يفوتنا أن نشير في هذا الصدد أنّ أحكام الولاية على المال في القانون التونسي لا تؤدّى إلى 

ه تماما خاصّة إذا كان يتمتعّ بحدّ أدنى من التمييز بل تمكّنه في العديد من إعدام إرادة الطفل المولى علي

                                                           
 القانونية. نة في النصوصالولاية على المال هي سلطة التصرّف في أموال المولي عليه ضمن الحدود المعيّ  302
 بة للولي وعليه فيما يتعلقّ بشخص الطفل وبحقوقه الشخصيةّ.تهي مجمل الحقوق والواجبات المتر شّخصالولاية على ال 303
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الحالات إلى المساهمة في تعمير ذمته المالية بقبول هبة أو وصية أو حتى المبادرة بإجراء التصرّف 

  305ف العمل المراد إنجازه على إرادة الولي.القانوني مع توقّ 

علقّ بالواجب المحمول على الأب بصفته وليا على أبنائه أمّا بالنسبة للولاية على النفس فتت

القصّر على أن يحرص على حسن تربيتهم وتصريف شؤونهم اليوميةّ المتعلقّة خصوصا بالتكوين 

الجسماني والعقلي السليم وذلك بإرسالهم إلى أماكن التعليم وتلقينهم التعاليم الأخلاقية والدينية وتربيتهم 

 التي تؤلهم لأن يكونوا من العناصر الفاعلة في المجتمع.جتماعية التربية الإ

رات ثّ صلة بالشخصية والتي تخضع إلى مجموعة من المؤفالولاية على النفس تمسّ بالحقوق المتّ 

قائدية والثقافية بما يجعل تحديد مصلحة الطفل في هذا المجال نسبي بخلاف المصلحة عالاجتماعية وال

 وهو ما يستوجب بالضرورة تعاون الأب والأم لرعايتها. حققهاالمالية التي يمكن الجزم بت

وإذا كان المشرّع قد كرّس واجب التعاون بين الزوجين صراحة لتصريف شؤون الطفل 

ورعايته في ظلّ العائلة الشرعية فإنهّ لا شيء يمنع من التأكيد على ضرورة تكريس هذا الواجب بين 

بحيث يتعاونان ويتكاملان في ممارسة صلاحيات  1998ى قانون الأمّ والأب الذي ثبتت بنوته على معن

هل إستنباطه من الأحكام العامّة المتعلقّة بالولاية الواردة في م الولاية على إبنهم القاصر وهو حلّ من السّ 

أمّا في حالة التنازع بين الأبوين في إتخّاذ قرار يتعلقّ بالطفل فإنّ قاضي الأسرة هو المختصّ  ،أ ش

أنّ هذه الحالة يمكن تكييفها بأحد الحالات التي تهدّد مصلحة الطفل على و اعتبارا الإشكالهذا  بفضّ 

 . م ح ط 20معنى الفصل 

لحق الطفل في أن يضطلع الشخص  1998نّ تكريس قانون نخلص إلى القول أوفي الختام 

نه هو رعاية مصالح هذا الذي ثبتت أبوّته له في أن يمارس صلاحيات الولاية عليه الهدف الأساسي م

نهّا ظرفية إوتبقى هذه الصلاحية المخوّلة للأب ليست مطلقة بل ،الطفل وحمايته في نفسه وفي ماله 

 نة بالقانون.موجبها كما أنهّ يجوز إسقاطها في الحالات المبيّ  بانتهاءتنتهي 

المشرّع لمؤسسة  لا جدال أن مصلحة الطفل هي الغاية من إقرار إنتهاء الولاية وإسقاطها: –ب 

تكليفا للأب وحقا مخوّلا للطفل في وجود شخص توفرّت فيه الشروط القانونية لأن  باعتبارهاالولاية 

أم كانت عن طبيعة بنوته شرعية  يشرف على تربيته وحماية مصالحه المادية والمعنوية بقطع النظر

م الولاية تستدعي زوالها ، على أنهّ قد تحصل عوارض أثناء قيا1998على معنى قانون  طبيعية

 .لإسقاطهالانقضاء موجبها أو 

                                                                                                                                                                                     
 . 1992أنظر الهادي الكناني "الأوصياء والمقدّمون" رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء  304
  إ ع. م 10و  9و 8انظر الفصول  305



 . 1998لسنة  75إثبات النسب بين م أ ش والقانون عدد 

 

125 

 

 

الفضلى في أمنه وصحّته  إنّ مؤسسة الولاية هدفها الأساسي تحقيق مصلحة الطفل إسقاط الولاية :-1

بسبب تقصير الوليّ أو عجزه عن  فإذا تعرّضت هذه المصلحة للخطر وأخلاقه وتربيته وإدارة مكاسبه

الولاية أي نزعها ممن أسندت إليه سيكون أمرا حتميا  إسقاطفإنّ  الأسبابأداء واجباته لأي ّسبب من 

 سواء بحكم القانون أو بحكم قضائي.

القانوني للولاية هو الذي يكون مبنيا مباشرة على أحكام القانون، أي أنّ المشرّع ينصّ  والإسقاط

ية الأب تسقط في صورة وفاته على أنهّ في صورة تحققّ أمر معينّ تسقط ولاية الولي من ذلك أنّ ولا

:" للأب ثمّ للأم ثمّ والذي جاء فيه  1981فيفري  18م أ ش بعد تنقيحه في  155تطبيقا لأحكام الفصل 

ة لابنها ة الشرعيّ فبمجرّد وفاة الأب تصبح الأم الوليّ  .306…" أصالةللوصي الولاية على القاصم 

على  والإشرافالقصّر  أبنائهابه الأمّ في رعاية القاصر وهو ما يؤكّد على الدّور الذي أصبحت تضطلع 

مصالحهم بعد أن كانت صلاحيات الولاية من علائق العاصب بالنفس فحسب إلاّ إذا أسندت لها الولاية 

  307عن طريق وصية الولي أو بحكم من القاضي.

لحالات التي القضائي للولاية فنلاحظ في هذا الصدد أنّ المشرّع التونسي لم يبينّ ا الإسقاطأمّا 

مصلحة الطفل عند إتخّاذ هذا القرار فقد  باعتماد ىتسقط فيها الولاية بحكم القضاء حصرا بل إكتف

:" ويمكن للقاضي أن يسند مشمولات الولاية م أ ش في فقرته الأخيرة على ما يلي  67إقتضى الفصل 

اون ني القيام بالواجبات المنجمّة إلى الأم الحاضنة إذا تعذّم على الولي ممامستها أو تعسّف نيها أو ته

مّ بمصلحة ضعنها على الوجه الاعتيادي. أو تغيبّ عن مقمّه وأصبح مجهول المقمّ أو لأي سبب ي

 …"المحضون

فما يمكن إستخلاصه من هذا الفصل هو أنّ أحكام الولاية لها مساس بالنظام العام بحيث يمكن 

المتعهّد بسلطة الولاية على إبنه قد أساء إدارة أموال للأم أو لأي شخص آخر إذا تبينّ له أنّ الأب 

الصغير وأساء الحفاظ عليه ورعايته بما يعرّض مصلحته للخطر أن يطلب من القاضي المختصّ إسقاط 

 الإضرارالمعيار المعتمد في إسقاط الولاية هو حسن التصرّف وعدم يبقى ولاية هذا الأب عن ولده و

 بمصالح المولى عليه.

حظ أنّ هذا الفصل يخوّل للأم في صورة إسقاط ولاية الأب أن تجمع صلاحيات الحضانة والملا

م أ ش في فقرته  67والولاية في آن واحد إذا توفرّ أحد أسباب إسقاط ولاية الأب الواردة بالفصل 

الأخيرة وذلك لتحقيق هدف أساسي وهو حماية مصلحة المحضون ويخضع تقدير هذه المسألة إلى قضاة 

                                                           
وقد كان ينصّ في صيانته الأصلية على أنّ  1981فيفري  18المؤرّخ في  1981لسنة  7م أ ش بموجب القانون عدد  155 تمّ تنقيح الفصل 306

 ولا تبطل إلاّ بإذن من الحاكم لأسباب شرعيةّ." أصالةه الولاية على الصغير :" للأب أو لوصيّ 
 .1992 – 1991معهد الأعلى للقضاء السنة القضائيةّ انظر الهادي الكناني:" الأوصياء والمقدّمون " رسالة تخرّج من ال 307
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صل إستنادا إلى الوقائع الثابتة بمظروفات الملف ولهم أن يأذنوا بإجراء بحث إجتماعي للوقوف على الأ

 مدى جديةّ طلب إسقاط ولاية الأب.

م م ف  373تذكّرنا بمضمون الفصل  67نشير في هذا السياق إلى أنّ هذه الفقرة من الفصل 

ئيةّ أو وقتيةّ إذا كان في حالة لا يستطيع معها الذي جاء به أنّ الأب يفقد السّلطة الأبويةّ بصفة نها

أو غيابه وأصبح مجهول المقرّ إلاّ أنّ المشرّع  « incapacité »ممارسة تلك السّلطة بسبب قصوره 

الفرنسي أضاف أسبابا أخرى لإنقضاء الولاية وهي إذا فوّض ممارسة تلك السّلطة للغير أو إذا حوكم 

تحمّل واجباته في مدّة ستةّ أشهر أو إذا صدر حكم في سحب أو من أجل إهمال عيال ولم يستأنف 

 حرمانه من ممارسة تلك السّلطة أو بعضها .

م أ ش في فقرته الأخيرة يتضّح أنّ هذا الفصل يتعلقّ  بإسناد  67وبمقارنة هذا الفصل بالفصل 

فقدان الولي لمشمولات  الولاية للأم الحاضنة بينما تضمّن النصّ الفرنسي فقدان الولاية وأورد حالات

المذكور ولعلّ المشرّع التونسي ترك ذلك خاضعا لإجتهاد المحكمة  67الولاية لم ينصّ عليها الفصل 

 هاء الولاية .  تكما هوّ الشأن بالنسّبة لبعض حالات إن

ا إنّ ولاية الأب على أبنائه القصّر ليست أزلية بل قد تحصل عوارض تكون سبب : إنتهاء الولاية – 2

 .في زوالها. من ذلك أنّ صلاحيات الولاية تنقضي ببلوغ المولى عليه سن الرشد أو بالترشيد القانوني

:" م إ ع الذي جاء فيه أنهّ كل إنسان 7وقد حدّد المشرّع التونسي سنّ الرّشد القانوني بالفصل 

وجاء بالفصل  ون."ذكما كان أم أنثى تجاوز عممه عشمون سنة كاملة يعتبم مشيدا بمقتضى هذا القان

:" إذا أتمّ الصغيم المولى عليه العشمين عاما كاملة ولم يسبق صدوم حكم م أ ش ما يلي  157

بالتحجيم عليه لسبب من الأسباب غيم الصغم نإنهّ يصبح وجوبا مشيدا له كامل الأهلية لمباشمة 

 ة وتكون جميع تصمّناته نانذة."حقوقه المدنيّ 

ة بصفة مطلقة شد المؤهّل لمباشرة الحقوق المدنيّ ونسي قد إعتمد في الرّ والملاحظ أنّ المشرّع الت

 على البلوغ الطبيعي. الإسلاميمجرّد السنّ فقط كقرينة قانونية، بينما يعتمد التشريع 

ستمرار الولاية إذا بلغ الصغير سنّ الرّشد وقرّرت المحكمة التونسي إكما قرّر المشرّع  

 أو ضعف العقل.التحجير عليه بسبب الجنون 

م أ ش بعد تنقيحه بموجب  153وتنقضي الولاية أيضا بالترشيد القانوني فقد إقتضى الفصل 

ابعة عشمة من عممه ده إذا تجاوز السّ مشّ ي:" زواج القاصم أنّ  1993جويلية  12القانون المؤرّخ في 

 308."نيما يتعلقّ بحالته الشخصية ومعاملاته المدنية والتجامية 

                                                           
 .175ص  1995 / 8عدد، ق ت "انظر عبد الباسط الخالدي" الترشيد بالزواج 308
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مشرّع الترشيد عملا قضائيا أيضا بأن أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسعة في وقد جعل ال

الخامسة عشرة بناء على طلب ترشيد مقدّم من الطفل نفسه أو من  التصريح بترشيد الطفل بداية من سنّ 

له أن يحدّد مداه أي هل هو مطلق أو مقيدّ . ويجوز الرجوع في هذا  ،وفي صورة إقرار الترشيد .وليهّ

 ذن متى قامت أسباب كشفت عن عدم حسن تصرّف الصغير في إدارة أمواله والتصرّف فيها.الإ

 الإشارةجه وأخيرا ورغم عدم وجود نصّ في التشريع التونسي يدلّ على ذلك صراحة فإنهّ تتّ 

 أنّ الولاية تزول بموت الصغير المولى عليه لانعدام موضوعها. إلى

حكام المتعلقّة بالولاية تنطبق بصفة تكاد تكون متطابقة على فإنهّ من الجلي إذن أن الأ ومامعو

.  على أنّ 1998الطفل الشرعي كما هو الشأن على الطفل الطبيعي الذي ثبتت بنوته على معنى قانون 

كان محجورا عليه بسبب الجنون  وأته وهو لا يزال قاصرا هذه الأحكام لا تتعلقّ طبعا إلاّ بمن ثبتت بنوّ 

 .أو ضعف العقل

والجدير بالملاحظة في هذا الصّدد أنّ التشريع الحالي المتعلقّ بالولاية يتسّم في مجمله بغياب 

مبادئ عامة تحكمه وبتشتتّ النصّوص وتفرّقها بين عديد المصادر هذا بالإضافة إلى غموض أحكامه 

لمتصّلة بالولاية على وهو ماقد يشكّل عائقا أمام المحاكم لإستنباط حلول لمختلف الإشكاليات العمليةّ ا

 في ظلّ غياب النصوص التشريعيةّ الخاصّة به. 1998الإبن الذي ثبتت بنوّته على معنى قانون 

طبيق ضرورة أنهّا نّ الولاية قد لا تطرح إشكاليات كبيرة على مستوى التّ فإ ومهما يكن من أمر

نظرا وأنهّا عادة  حوال إلى الأم بحضانة هذا الطفل والتي ستسند في غالب الأفي أهمّ مشمولاتها ترتبط 

الأحرص على رعاية إبنها وحماية مصالحه مقارنة بالأب الذي قد لا يكون حريصا على  ما تكون

المطالبة بحضانة هذا الطفل وبممارسة صلاحيات الولاية عليه نظرا لطبيعة بنوته ولضعف الروابط 

من شأنها أن تحد ّمن متانة  ابط الأسرية المنظّمةوالعاطفية التي تجمعهما ضرورة أن إنعدام الزواج والرّ 

 ل بأبيه.فعلاقة هذا الطّ 

احية العملية تعدّ الحقوق المالية المترتبة عن ثبوت البنوة أكثر النّ  من نهّأ القول نكميلذلك   

 ّّ  تكفل له العيش الكريم وتضمن له الحدّ الأدنى من باعتبارها الذي ثبتت بنوّته فلجدوى بالنسبة للطّ

 المعيشية. هحاجات
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 الفمع الثاني : الحقوق المتعلقّة بالذمة المالية:

سب الشرعي آثارا ذات ة على ثبوت رابطة النّ ة والوضعيّ بت جميع التشاريع السماويّ لقد رتّ 

حقاق وإست ،بن وأبيه وأقاربه للأب حسبما تقتضيه أحكام المواريثة أهمّها التوارث بين الإصبغة ماليّ 

 الابن للنفقة بجميع مشمولاتها وهو ما قرّره المشرّع التونسي بم أ ش .

للمنح العائلية  بالتبنيّبن إضافة إلى ذلك يستحق الطفل الشرعي كما هو الشأن بالنسبة للإ

المنقحّ بموجب القانون عدد  1960ديسمبر  14المؤرّخ في  30من القانون عدد  52المقرّرة بالفصل 

ويرتبط الانتفاع بهذه المنح بأصل ولادة الطفل إذ يشترط هذا القانون أن  1988ماي  6في المؤرّخ  83
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الشرعيين دون  الأبناءنتفاع بخدمات التغطية الاجتماعية على كما يقتضي الإ 309يكون إبنا شرعيا

 غيرهم. 

رتبّ  ومحاولة منه لتحقيق قدر أكبر من المساواة بين الأطفال الشرعيين والأطفال الطبيعيين

المشرّع التونسي على ثبوت بنوة الأطفال الغير شرعيين إستحقاق النفقة إلى حين بلوغ سنّ الرشد أو 

 28من قانون  6إلى أنّ الفصل  الإشارةم أ ش مع  46حتى بعد ذلك في الصور المقرّرة بالفصل 

:" يكون لأحكام ا يليقد أقصى النفّقة من المفعول الرّجعي لهذا القانون فقد نصّ على م 1998أكتوبر 

ات السابقة لتاميخ نفاذه على أنّ النفقة لا تستحق إلاّ من تاميخ هذا القانون مفعول مجعي على الوضعيّ 

 جميان العمل بهذا القانون."

عتراف بالبنوة وحمايتهم مما قد يترتبّ عن عدم دفع وهو إستثناء يبرّره تشجيع الآباء على الإ

 التي قد تتضخّم إلى حدّ يعسر معه دفعها. مبالغ النفقة المحكوم بها و

عن التعرّض إلى مسألة إستحقاق هذا  1998على أنهّ وفي المقابل تغافل المشرّع في قانون 

يرتب الطفل حقه في النفقة  1998الطفل للميراث من عدمه. إلاّ أنهّ من الثابت أن ثبوت البنوة في قانون 

ا مطلقا للأبناء الشرعيين مبدئيا في الميراث يبقى حقّ على غرار الطفل الشرعي على أن الحق في 

 الوضع الراهن للقانون التونسي.

 

 

 

 

 فقة :ني النّ  المبحث الأوّل : الحقّ 

فيما يحتاجه هو أو غيره  الإنسانصطلاح القانوني بأنهّا الشيء الذي يبذله فقة في الإتعرّف النّ 

لعيش عيشة لائقة وتشمل حتما  الإنسانج إليه من الطعام أو الشراب والمسكن ونحوها وكل ما يحتا

  310الطعام والكسوة والمسكن بالنسبة لجميع مستحقيها والخدمة للعاجز والتعليم والتربية للصّغار.

م أ ش  53إلى  37والملاحظ أنّ المشرّع التونسي ولئن تعرّض إلى أحكام النفقة بالفصول من 

 يها.تصر على ضبط مشمولاتها وبيان مستحقّ إلاّ أنهّ لم ير داعيا لتعريفها وإنمّا إق

                                                           
309Mohamed Medeni, les empreintes génétiques et droit de filiation, R. J. L, février 1996 p 18  

 .1995منشورات مركز الدراسات القانونية والقضائيةّ 9319جويلية  11ش في انظر رضا خماخم : أحكام النفقة حسب تنقيح م أ  310
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وأبيه  ن الإبنوتطبيقا لمقتضيات م أش فإنّ إستحقاق الابن للنفقة يرتبط بثبوت رابطة النسب بي

فإذا إنتفت هذه الرابطة لم يعد للإبن مقطوع النسب من أبيه إلاّ أن يطالب أمّه وقرابتها  بالإنفاقالمطالب 

خوّل المشرّع التونسي للأطفال الطبيعيين الذين ثبتت  1998أكتوبر  28عليه. وبموجب قانون  بالإنفاق

 .بنوتهم على معنى هذا القانون الحق في مطالبة الأب بالنفقة وأتاح لهم الضمانات القانونية لاستخلاصها

 فقة .الفقمة الأولى : إستحقاق الابن للنّ 

جه قبل بيان هذه لقانونية إلاّ أنهّ من المتّ ف إستحقاق الابن لنفقة أبيه توفرّ جملة من الشروط ايتوقّ 

 بن للنفقة.الشروط إستعراض الأسس القانونية التي ينبني عليها إستحقاق الإ

م إ ش  37نصّ الفصل  : بين القمابة والإلزام فقةبن للنّ الأسس القانونية لاستحقاق الإ –أ 

 ."والإلزام:" أسباب النفقة ثلاثة الزوجية والقمابة على ما يلي

 م أ ش 43وجب القرابة تطبيقا لأحكام الفصل ـمن بين المستحقين للنفقة بم الأبناءويعدّ 

ى أنّ م أ ش لا تعترف بالبنوة الطبيعية فإنّ إستحقاق الطفل للنفقة من أبيه يتأسس على ثبوت ـإل واعتبـارا

 ّّ ح تطبيقا لأحكام سب على زواج صحيرابطة النسب الشرعي بين المنفق والمنفق عليه سواء نشأ النّ

ّّ  20و  3الفصل  و  21ة أو عن زواج فاسد عملا بأحكام الفصلين م أ ش وأحكام قانون الحالة المدنيّ

ق ح م . وهو الاتجاه الذي سار عليه فقه القضاء  36م أ ش أو زواج باطل عملا بأحكام الفصل  22

الانفاق عليه تطبيقا لأحكام الفصل التونسي ذلك أنّ الطفل الطبيعي ليس له سوى مطالبة أمّه وأصولها ب

 311م أ ش. 152

كما أنّ المشرّع التونسي وكذلك فقه القضاء لا يسمح بالقيام بدعوى النفقة دون ثبوت النسب 

 Action à fin de" الإنفاقخلافا لما هو عليه الأمر في القانون الفرنسي من خلال ما يسمّى بدعوى 

subsides" ه قد ربطت علاقات جنسية  إذا ماللطفل الطبيعي  وهي دعوى هدفها إسناد نفقة ّّ ثبت أنّ أمّ

وهي دعوى أساسها المسؤولية  فالشخص الذي يتصّل  بالإنفاقفي الفترة السابقة للحمل مع المطالب 

وهو يعلم أنهّ من الممكن أن يتسبب في حملها يعتبره المشرّع الفرنسي مسؤولا عمّا يمكن أن  بامرأة

في صورة وضع تلك المرأة لطفل قد يكون ناتجا عن هذا  بالإنفاققة ويجعله مطالبا يترتبّ عن تلك العلا

 312صال. تّ الإ

                                                           
 .1986قة في القانون الخاص، كلية الحقوق بتونس ، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمّ  الأبناءوج ، نفقة سعيد عبّ  311
 .179ص  1993جانفي  26في مؤرّخ  27777تعليق على قرار تعقيبي مدني عدد 1998انظر ساسي بن حليمة م ق ت لسنة     

 312Hausser et D Huet-weiller, traité de droit civil, la famille fondation et vie de la famille, L G D J , 2ème 
éd 1993 p 467.  
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ة فدعوى المطالبة بنفقة الطفل الطبيعي تختلف في القانون الفرنسي عن دعوى إثبات البنوّ 

 313 .ة من حيث الموضوع والسببالطبيعيّ 

ة بين الطفل والأب المزعوم فإنّ بطة البنوّ فإذا كانت دعوى إثبات البنوة الطبيعية هدفها إقامة را

ة لا تهدف سوى إلى تمكين الطفل من النفقة تدفع له في شكل جراية معاشيّ  بالإنفاقدعوى المطالبة 

ويحكم بها ضدّ كلّ شخص ثبت أنهّ كان على علاقة حميمة بالأم أثناء الفترة القانونية للحمل دون حاجة 

 314.لثبوت الأبوّة

الفقهاء أنّ هذه الدّعوى بمثابة الملاذ الأخير في صورة إستحالة أو فشل دعوى عتبر أحد إوقد 

إثبات البنوة الطبيعية ويمكن للمحكمة أن ترفض دعوى إثبات البنوة دون أن يمنع ذلك من الحكم 

  315 .هذا الطفل للنفقة باستحقاق

طبيقا لأحكام الفصل الأطفال الغير شرعيين للنفّقة ت باستحقاقولئن إعترف المشرّع التونسي 

فإنهّ قام بدمج هذين الدّعويين بحيث لا يمكن للطّفل القيام بدعوى مطالبة الأب  1998الأوّل من قانون 

الطبيعي بالإنفاق عليه إلا إذا ثبتت علاقة البنوة وقضت المحكمة بإسناده اللقب العائلي للأب المطلوب 

ي في الإحراز على حكم بالنفقة في القانون التونسي وهو ما يدفعنا إلى القول أنّ نجاح الطفل الطبيع

 يرتبط بالحكم لصالحه في دعوى إسناد اللقب العائلي.

أنهّ  باعتبار 1998أكتوبر  28والملاحظ أنّ الحقّ في النفقة يعدّ من أهمّ الآثار العملية لقانون 

ن الحاجيات المعيشية بعد أن يكفل لهاته الشريعة من الأطفال العيش الكريم ويضمن لهم الحدّ الأدنى م

م أ  152ل ــكان الطفل المجهول النسب لا يمكنه المطالبة بنفقته إلاّ من أمّه وقرابتها تطبيقا لأحكام الفص

ش وهو ما يؤكّد سعي المشرّع التونسي المتواصل إلى التوسيع من دائرة الأطفال المستحقين النفقة. فقد 

لاتفاق على الطفل اللقّيط كما حمّل الدّولة مسؤولية الانفاق على م أ ش الملتقط واجب ا 77حمل الفصل 

الأطفال المهملين وذلك عن طريق هيآتها الادارية التي تمارس الولاية عليهم والمنصوص عليها بالفصل 

فضلا عن الدّور الذي تلعبه الدّولة في مساعدة الأسر على الانفاق  1958مارس  4الأوّل من قانون 

 14المؤرّخ في  30عن طريق المنح العائلية التي أوجدها المشرّع بموجب القانون عدد  على الأطفال

هذه  1998وقد توّج قانون  1988ماي  6المؤرّخ في  83المنقح بموجب القانون عدد  1960ديسمبر 

ابطة المسيرة التشريعية المتدرّجة إلى توسعة في دائرة الأطفال المستحقين للنفقة بأن رتبّ على ثبوت ر

 البنوة بين الطفل وأبيه حق الابن في النفقة على غرار حق الطفل الشرعي.

                                                           

 313Claudine Gonan, le rapprochement de l'action à fins de subsides et de l'action en recherche de 
paternité naturelle, J C P, semaine juridique, éd générale, n° 36, 2 septembre 1998 p 1477. 
 314Art 342 C C F :" Tout enfant naturel dont la filiation n'est pas légalement établie peut réclamer des 
subsides a celui qui a eu des relations avec sa mère pendant la période légale de la conception." 
.315 Claudine Gonon . op.cit p 1480. 
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على إبنه  الإنفاقبيد أنهّ من المفيد التأكيد في هذا الصدد أنّ الأساس القانوني لواجب الأب في 

شأن إنمّا هو الإلزام القانوني وليست صلة القرابة مثلما هو ال  1998الذي ثبتت بنوته على معنى قانون 

م أ ش كسبب من أسباب  37سبة للطفل الشرعي ضرورة أنّ القرابة المنصوص عليها بالفصل بالنّ 

أنّ م أ ش لا تعترف  على إعتباررعي سب الشّ رعية القائمة على أساس النّ إنمّا هي القرابة الشّ  الإنفاق

لتي تجمع بين الأب وإبنه الذي ة الطبيعية ولا ترتب عليها أيةّ آثار قانونية بيد أنّ صلة القرابة ابالبنوّ 

ب عليها المشرّع بعض الآثار لا تعد أن تكون سوى قرابة دموية رتّ   1998ثبتت بنوته بموجب قانون 

 على إبنه. بالإنفاقمن ثبتت أبوّته  إلزامالقانونية المبينّة حصرا من ذلك 

ي وإنمّا تحمّله وإذا كانت علاقة النسب الشرعي لا ترتب حقوقا فحسب لفائدة الطفل الشرع

م أ  49على أبيه حال عسره عملا بأحكام الفصل  بالإنفاقببعض الالتزامات تجاه الأب من ذلك واجبه 

وهو ما يطرح التساؤل حول  1998لتزامات في قانون فإننّا لا نجد أثرا صريحا لهذا التبادل للإ ،ش

 316ه ؟عليه في صورة عسر بالإنفاقبنه قضائيا جواز مطالبة هذا الأب لإ

أنّ الأساس القانوني للإنفاق في قانون  اعتبرناعن هذا التساؤل لا تكون إلاّ بالنفي إذا  الإجابة

إلى أنّ  اعتباراالقانوني وليست القرابة كما هو الشأن بالنسبة للطفل الشرعي  الإلزامإنمّا هو  1998

مشرّع آثارها على سبيل الحصر إنمّا هي قرابة دموية فحسب حدّد ال 1998في قانون المقصودة القرابة 

، إضافة إلى أنّ واجب الإنفاق هوّ واجب إستثنائي ولايجوز بموجب هذا القانون ولا يمكن التوسّع فيها 

وهو ما يجعل تأويل أحكام هذا تبعا لذلك توسيع نطاقه خارج الحالات المنصوص عليها في القانون . 

كريس حقوقه تجاه أبيه دون تحميله بالتزامات تقابل ما واحد وهي مصلحة الابن وت باتجاهالقانون تسير 

 . إكتسبه من حقوق

على أبنائه تستوجب  بالإنفاقوأياّ كان الأساس القانوني لحق الإبن في النفقة فإنّ مطالبة الأب 

 توفر بعض الشروط القانونية.

ّّ  ستحقاق الابن للنفقة :إشموط  –ب  بن وأبيه نية بين الإالطفل في النفقة ينشئ علاقة دائ إنّ حقّ

على أنّ هذه العلاقة لا تقوم إلاّ إذا توفرّت شروطها القانونية وهي شروط مشتركة ولا تكاد تختلف بين 

 الأب المطالب بها.بسواء تعلقّت بالابن الدائن بالنفقة أو  1998م أ ش وقانون 

وّلا وبالأساس بثبوت رابطة النسب إنّ إستحقاق الابن لنفقة أبيه يرتبط أ الشموط المتعلقّة بالإبن : – 1

من خلال القيام  1998رعي وثبوت رابطة البنوة الطبيعية طبق قانون بن الشّ أبيه بالنسبة للإ ه وبينبين

أكبوبر  28بدعوى إسناد اللقّب العائلي بالنسبة للطفل الطبيعي . فقد نصّ الفصل الأوّل من قانون 
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إسناد اللقب العائلي يخوّل للطفل الحق ني النفقة والمعاية  :" وني هذه الحالة نإنّ على ما يلي  1998

 من ولاية وحضانة ما دام لم يبلغ سن المشد أو بعده ني الحالات المخوّلة قانونا."

والملاحظ  من خلال صياغة هذا الفصل أنهّ يتضمّن إحالة ضمنية على أحكام النفقة الواردة بم أ ش 

حتى بلوغ سن  الأبناءعلى  الإنفاق:" يستممّ صراحة على أنهّ منها والذي نصّ  46وتحديدا الفصل 

المشد أو بعده إلى نهاية مماحل تعلمّهم على ألاّ يتجاوزوا الخامسة والعشمين من عممهم وتبقى البنت 

 الأبناءعلى  الإنفاقمستحقة للنفقة إذا لم يتونمّ لها كسب أو لم تجب نفقتها على زوجها كما يستممّ 

 عاجزين عن الكسب بقطع النظم عن سنهم ."المعوقين ال

ع بالنفقة بقطع النظر عن الجنس بن في التمتّ النصّ واضحة في خصوص حق الإهذا إنّ عبارة 

أو بقطع النظر عن قدرته على التكسّب من عدمه إلى حدود إنتهاء فترة الطفولة التي تنقضي في القانون 

تضمّن هذا الفصل إمكانية تواصل النفقة إلى أن يبلغ . كما  التونسي ببلوغ الطفل عشرين سنة كاملة

أنّ من  باعتبارالطفل الخامسة والعشرين من عمره إذا كان بصدد مزاولة دراسته وهو أمر منطقي 

يزاول التعليم في الغالب ليست له موارد ماليةّ تخوّل له قضاء حاجياته المادية. ونعتقد أنّ تحديد سن 

و أنّ الدّراسة  اعتبارافق مع واقع الأمور ذي لا يزال على مقاعد الدراسة قد لا يتّ بن الللإبالنسبة  الإنفاق

للنّفقة مع ذلك  الب هذه السنّ وتبقى حاجته في التعليم العالي في مراحلها المتقدّمة قد يتجاوز فيها الطّ 

 .أكيدة

ا كسب أو لم تجب نفقتها عليها يبقى ساريا إذا لم يتوفرّ له الإنفاقأمّا بالنسبة للبنت فإنّ واجب 

على إبنته يرتبط بانتقال هذا الواجب إلى زوجها  الإنفاقعلى زوجها وطبعا فإنّ إنقضاء واجب الأب في 

  317م أ ش.  38والذي يبدأ من تاريخ الدخول الفعلي أو الحكمي تطبيقا لأحكام الفصل 

 الأبناءوذلك بخصوص  نفاقالإكما أورد المشرّع إستثناء آخر بالنسبة لسنّ الرشد كحدّ لواجب 

المعاقين العاجزين عن الكسب الذين يستحقوّن النفقة بقطع النظر عن سنهّم وذلك بتوفرّ شرطين أساسيين 

 وشرط عدم القدرة على التكسّب. الإعاقةوهو شرط 

عليه فقد  للإنفاقوعلاوة على شرط السنّ فإنهّ يشترط في مستحق النفقة أن يكون محتاجا 

:" مصاميف شؤون المحضون تقام من ماله إن كان له مال وإلاّ يلي  م أ ش ما 56 إقتضى الفصل

 ن مال أبيه."من

فإذا كان للطفل أموال خاصّة به كأن تكون قد تأتت له من هبة أو ميراث فلا يمكنه مطالبة الأب 

 318.وهو الموقف الذي أكّدته محكمة التعقيب التونسيةّ في عديد المناسبات ، عليه بالإنفاق
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  بصفته مدينا. ما لا يمكن مطالبة الأب بالنفقة إلاّ إذا توفرّت بعض الشروط المتعلقّة بهوعمو

على أبنائه ويوفرّ  الإنفاقالأصل أن يتحمّل الأب واجب  الشموط المتعلقةّ بالأب المدين بالنفّقة : – 2

لضروريات في العرف لهم جميع مستلزمات العيش الكريم من مأكل وملبس وسكنى وكل ما يعدّ من ا

 والعادة.

نفاق على إبنه حال غير أنّ ذلك قد لا يتيسّر في جميع الأحوال إذ لا يمكن إجبار الأب على الإ

م أ ش فقد جاء  52و  47أنه معسر ويمكن أن نستنتج هذا الشرط بقراءة متأنيةّ لأحكام الفصلين 

ونصّ  على ولدها." الإنفاقالجدّ ني الأم حال عسم الأب مقدّمة على م أ ش ما يلي :" 47بالفصل 

 :" تقدّم النفقة بقدم وسع المنفق وحال المتفق عليه وحال الوقت والأسعام."م أ ش أنهّ  52الفصل 

على أبنائه إذا تبينّ أنهّ معسر ولا يملك موارد مالية تخوّل له  بالإنفاقفلا يمكن إذن مطالبة الأب 

يستوجب  الإنفاقدفع الأب بالعسر للتفصّي من واجبه في  بقي أن نشير أنّ  319الاضطلاع بهذا الواجب

ستعانة بالضرورة على القاضي البحث والنظر في جدّية هذا الدّفع من عدمه وذلك عن طريق الإ

 مكتبية من سماع للأم والابن والشهود عند الاقتضاء.الجتماعيةّ و ختبارات والأبحاث الإبالإ

على  الإنفاقإلى أن عسر الأب يترتبّ عنه إنتقال واجب ولا يفوتنا أن نشير في هذا السياق 

 الابن إلى الأم ثمّ إلى الجد.

ولا يثير إنتقال هذا الواجب إلى الأم أي إشكال ذلك أن صفتها كأم وواجباتها نحو أبنائها لا 

بعض  شرعي أو إبن طبيعي غير أنّ إنتقال هذا الواجب إلى الجدّ قد يرتبّ بابنتختلف سواء تعلق الأمر 

فهل يمكن لهذا الطفل مطالبة جدّه  1998إذا تعلقّ الأمر بطفل ثبتت بنوته بموجب قانون  الإشكاليات

 ؟ عليه إذا تعذرّ عليه مطالبة أبيه و أمّه بالإنفاقللأب 

سوى رابطة  ئلا ينش 1998لا يبد أنّ ذلك ممكن في ظلّ التشريع الحالي على إعتبار أنّ قانون 

المعدّدة حصرا ولايرتبّ عن ثبوت البنوّة إندماج الطفل  مات المحمولة على الأبدموية وبعض الالتزا

ترتقي إلى في عائلة أبيه مثلما هوّ معمول به في التشريع الفرنسي، فالبنوّة الثاّبتة بموجب هذا القانون لا 

وإنمّا  وحدها من شأنها ترتيب حقوق والتزامات لا بين الطفل وأبيه فحسب يالترابطة نسب شرعي و

 .تجاه قرابته من أبيه أيضا تطبيقا لمقتضيات م أ ش 
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 .143ص  2ج  .م .ق 1981ن . 1981جوان  9مؤرّخ في  5338قرار تعقيبي مدني عدد      
جوان  3مؤرّخ في اليات قرارها التعقيبي الجزائي يثالتام فقد جاء بح الإعسار  أكّدت محكمة التعقيب على هذا المبدأ إلاّ أنّها إشترطتوقد  319

منها إلاّ في  بأدائهاالنفقة من الأمور المعاشية التي لا يمكن إعفاء المطالب  أداءما يلي :" إنّ  48ص  .ق ج 1992ن . 38906تحت عدد  1992
حسب الظروف والأحوال. وإن إكتفاء محكمة الموضوع بإثبات جانب إعسار المدّعي عليه دون مناقشة  ضحالتام الذي يمكن أن يتّ  الإعسارصورة 
 ما يشكّل

لملف بما يجعله المظروفة با الإثباتحجة لفائدة المنتفع بالنفقة والمرور عليها مرّ الكرام يجعل الحكم قد تغافى عن الردّ بصورة مقنعة في وسائل 
 ضعيف التعليل."
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ع التونسي قرّر أنهّ في صورة تعدّد المستحقين للنفقة فإنّ الزوجة  ّّ هذا ونشير إلى أنّ المشرّ

والسؤال الذي يطرح في هذا السياق هو إذا كان  ،م أ ش 53مقدّمة على الابناء تطبيقا لأحكام الفصل 

فضلية في استحقاق وأبناء شرعيين فلمن تكون الأ 1998تهم على معنى قانون للأب أبناء ثبتت بنو

 النفقة ؟

يمكن القول أنهّ طالما لم يفرّق المشرّع بين  الإشكاليفضّ هذا  صريح في غياب نص تشريعي

يتحدّثان عن الأولاد في المطلق وبالتالي فإنهّم الذّين  م أ ش  53و  43الفصلين  صلب أحكام الأبناء

للطفل الشرعي على حساب الطفل الطبيعي  الأفضليةعطاء املون على قدم المساواة ولا مجال إذن لإيع

 اعلى الطفل الأكثر إستحقاق بالإنفاقفي خصوص النفقة وإنمّا يبقى الأمر خاضعا لاجتهاد المحكمة للحكم 

بوضعه المادّي وحاجاته  للنفقة إذا كانت موارد الأب محدودة وذلك حسبما يتوفرّ لها من معطيات تتعلقّ

 المعيشية.

م  52وعموما فإنّ تقدير النفقة يخضع لاجتهاد محاكم الموضوع وذلك عملا بمقتضيات الفصل 

م بقدم وسع المنفق وحال المنفق عليه وحال الوقت أ ش الذي إقتضى أنّ  ّّ  ."والأسعام:" النفقة تقدّ

مادي والاجتماعي المبسوط لديها بأوراق وهي عناصر أساسية تعتمدها المحاكم في نطاق الواضع ال

ومن  320المستند إليها وإستخلاص النتائج القانونية منها  الأدلةّالقضية وقد خوّل لها القانون فحص 

حتى لا يتعذرّ إستخلاص مبالغ النفقة  الإنفاقالضروري أن تبحث المحكمة عن مدى قدرة الأب على 

 المحكوم بها.

 

 

 

 لنفقة :لبن ص الإالفقمة الثانية : إستخلا

الأصل أن يستخلص الأبناء معينّات النفقة بصفة ودّية وغير مباشرة ولا يقع الإلتجاء إلى 

من خلال سكناه  طبيعيةّ التقاضي إذا كان الابن في حضانة الأب المدين بالنفقة ذلك أنهّ يتقاضاها بصفة

لتزامات بالنسبة إيه الحضانة من معه بنفس المحلّ والأكل معه وتعهّد الأب بحضانته مع كل ما تقتض

 .للأب الحاضن
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ونشير في هذا الصدد أنّ محكمة التعقيب التونسية أكّدت أنهّ لا يجوز للأم مطالبة الأب بنفقة  

إذ تعتبر أنّ  321الأبناء إذا أسندت له الحضانة بحكم قضائي ولو كانت الأم تمارس الحضانة بصفة فعلية 

بناء القصّر هي من مهام الحاضن لأنهّ هو الذي يتولىّ الإنفاق عليهم مطالبة الأب بالنفقة في حق الأ

وهو موقف يدفعنا إلى  322 مباشرة ومن مصلحته أن تكون مبالغ النفقة تتماشى وحاجيات المحضون.

على المحضون  بالإنفاق الأب القول أنهّ في صورة إسناد الحضانة للأب فلا يمكن للأم أو غيرها مطالبة

بن نفسه الذي له طلب تعيين مقدّم وقتي أو القيام ي القيام بهذه الدّعوى من صلاحيات الإويبقى الحق ف

على أن ذلك لا نعتقد أنهّ يمنع الأم من طلب إسقاط حضانة  إذا توفرّت فيه الشّروط القانونيةّ بها أصالة

 على المحضون وإهماله له. الإنفاقالأب بسبب تقصيره في 

صورة إسناد الحضانة للأم فإنهّ يجوز أن يتفّق الأب والأم على  ونشير أيضا أنهّ وحتى في

مسألة نفقة الأبناء ما لم يتعارض هذا الاتفّاق مع مصلحة الأبناء وهو الموقف الذي إستقرّ عليه فقه 

 323القضاء التونسي.

قاء من تلفإذا لم يقع التوصّل إلى حلّ اتفاقي أو صلحي يقوم بمقتضاه الأب بدفع معينات النفقة 

فإنهّ لا مناص من اللجوء إلى التقاضي لاستخلاص النفقة فإن تلدّد الأب في دفع ما تخلدّ بذمته فقد نفسه 

 . في صور معينّة أجاز القانون اللجوء إلى صندوق ضمان النفقة وجراية الطلاق

بن إذا كانت للإفة عند إمتناع الأب من دفع نفقة أبنائه بصفة إراديّ  فقة بالتقاضي :إستخلاص النّ  –أ 

له أهلية التقاضي أو للأم أو من أسندت له الحضانة القيام في حقهّ بدعوى النفقة لدى محكمة الناحية التي 

 م م م ت . 39لها إختصاص مطلق للحكم في قضايا النفقات تطبيقا لأحكام الفصل 

ئرتها مقر الدائن ختصاص الترابي فيمكن القيام بالدّعوى لدى المحكمة التي بداأمّا بالنسبة للإ

أو  30بالنفقة أو التي بدائرتها مقرّ المطلوب ويخضع ذلك لاختيار القائم بالدعوى تطبيقا لأحكام الفصل 

 القيام بالدّعوى وتخفيفا عليه من أعباء التقاضي. لإجراءاتم م م ت وذلك تسهيلا عليه  36

بنائه وذلك من خلال الحكم عليه على أ بالإنفاقالتدخّل القضائي يكفل إلزام الأب وعموما فإنّ 

م أ  52و  50بدفع معينات النفقة التي يخضع تقديرها لاجتهاد المحكمة المختصّة عملا بأحكام الفصلين 

ة  لهذه الأحكام ولتأكّد ش ويجوز للمحكمة الإذن بالتنفيذ الوقتي لأحكام النفقة بالنظر للصبغة المعاشيّ 

م م م ت . كما يجوز للأب المحكوم عليه بالنفقة كما هو  126ل ـالفصبيقا لأحكام ـحاجة الابن للنفّقة تط
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بن المدين بالنفقة المطالبة قضائيا بمراجعة حكم النفقة وتعديله بما يتلاءم مع حاجيات الشأن بالنسبة للإ

 .الإنفاقالابن المنفق عليه وقدرة المنفق ووسعه في 

لية أحكام النفقة للمراجعة تطبيقا لأحكام الفصل وقد أكّدت محكمة التعقيب التونسية على مبدأ قاب

:" تقدّم النفقة بقدم وسع المنفق وحال المنفق عليه وحال الوقت م أ ش الذي جاء فيه أنهّ  52

 324"والأسعام.

جرى عمل المحاكم على قبول مطالب مراجعة أحكام النفقة كلمّا تمّ تقديم المطلب إثر ثلاث كما 

مراجعة حكم النفقة  ويجوزهذا الأجل لا يعدّ ملزما بالنسبة للقاضي أنّ  غير ،سنوات من صدور الحكم

ولو قبل إنقضاء هذا الأجل إذا وجدت أسباب جدية تبرّر المراجعة ويبقى ذلك من مسائل الموضوعية 

 محاكم الأصل شرط التعليل طبعا. دالخاضعة لاجتها

كما هو الشأن بالنسبة  1998قانون والملاحظ أنهّ بالنسبة للطفل الذي ثبتت بنوته على معنى 

ذلك  الإنفاقللطفل الذي إنفصمت الرابطة الزوجية بين أبويه بطلاق لا يمكن مطالبة الأم بالمساهمة في 

واجب لأنّ هذا الأنّ انفصام الرابطة الزوجية أو إنعدامها في حالة الطفل الطبيعي يجعل الأم في حلّ من 

الواجب قرنه بقيام الرابطة الزوجية فقد جاء بهذا الفصل في فقرته  م أ ش الذي حمّلها بهذا 23ل ـالفص

" وعليه فإنّ إنقضاء على الأسمة إن كان لها مال. الإنفاقأن تساهم ني  الزوجة:" وعلى الأخيرة 

إلاّ أن ذلك لا يمنع من التأكيد على أنهّا  الإنفاق،صفتها كزوجة يعدم إمكانية مطالبتها بالمساهمة في 

 م أ ش . 47صلية بالنفقة على أبنائها في صورة إعسار الأب تطبيقا لأحكام الفصل مدينة أ

على إبنه قد لا يجدي نفعا إذا  بالإنفاقالأب  بإلزامومن ناحية أخرى فإنّ صدور حكم يقضي 

 أصرّ الأب على عدم الإذعان له.

فعلاوة على حقهم في  وقد حاول المشرّع التدخّل لصيانة حق الأبناء في إستخلاص معاليم النفقة

لأحكام النفقة  لالإمتثااللجوء إلى طرق التنفيذ العادية أي العقل لتتبعّ خلاص النفقة فقد جرّم المشرّع عدم 

مكرّر م أ  53وقرّر لهذه الجريمة عقوبات جزائية رغم أنّ الأمر يتعلقّ بدين مدني فقد إقتضى الفصل 

جماية الطلاق نقضى عمدا شهما دون دنع ما حكم عليه :" كلّ من حكم عليه بالنفقة أو بش ما يلي 

 والأداءأشهم وعام وبخطية من مائة دينام إلى ألف دينام.  3ته يعاقب بالسجن مدّة تتماوح بين نبإدا

 يوقف التتبعات وآثام المحاكمة".

صفة ويستخلص من أحكام هذا الفصل أنّ المشرّع التونسي لا يفرّق لا بين أحكام النفقة ولا بين 

الدائن بالنفقة وعلى هذا الأساس فإنهّ يمكن القول أنّ العقوبة المقرّرة به لا تتعلقّ بالأب الشّرعي فحسب 

                                                           
 . 135ص  .ق م 1991ن  1199أفريل  30مؤرّخ في  26654قرار تعقيبي مدني عدد  324
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في صورة تقاعسه عن دفع معينات النفقة وإنمّا  تتعلقّ أيضا بالأب المدين بالنفقة على معنى قانون 

كما أنّ التتبعّ الجزائي قد يطال الأم طالما صدر ضدّه حكم بالنفقة بقطع النظر عن طبيعة أبوته.  1998

م أ  47ل ـعملا بأحكام الفص ارـعسمالأب  إذا كان الإنفاق أحدهما أو الجدّ أيضا في صورة إنتقال واجب

 ش.

بقي أن نشير أنّ إدانة الأب من أجل جريمة عدم دفع نفقة محكوم بها يستوجب توفرّ الأركان 

مادّي المتمثل في عدم دفع النفقة صدر في شأنها حكم رغم مرور القانونية لهذه الجريمة وذلك بركنها ال

يضاف إلى ذلك الركن القصدي إذ تعدّ هذه الجريمة من الجرائم القصدية  ،شهر من تاريخ وجوب الدّفع

النية وإلاّ أعتبر قضاءها قاصر التسبيب وموجبا سوء أن تبرز ركن  المحكمةالتي يتعينّ فيها على 

أنهّ إذا إنتفى الركن القصدي إنتفت  اعتبرتمحكمة التعقيب التي  قف الذي تبنتّهوهو المو  325.للنقض

العجز ك  ينزع عن هذا الفعل صفة التجريم ، وجود قوّة قاهرة حالت دون الخلاصمن ذلك أنّ الجريمة 

غير ذلك أو حتى الخطأ الغير متعمّد في إرسال الحوّالة البريدية المضمّن بها مبالغ النفقة و الإعسارأو 

  326المبرئة. الأعذارمن 

ي من العقاب إذا أثبت محكمة التعقيب أيضا أنّ الأب المدين بالنفقة بإمكانه التفصّ  وقد اعتبرت

نّ جميمة إهمال عيال توجب العقاب طبق الأمم إ:" أنهّ معسر فقد جاء بأحد القرارات التعقيبية ما يلي 

وإذا  .م الزوج يكون عذما يبمئ المتهم من العقوبةعسبلكن الاعتذام  1928سبتمبم  13المؤمّخ ني 

أدلى المتهم بشهادة تفيد عسمه وجب على المحكمة إعتبام هذه الشهادة ما لم يقع مدّها بأموم يشملها 

  327 الملف".

لم أ ش  أدخل على الفصل  1993جويلية  12والملاحظ أنّ المشرّع التونسي بموجب تنقيح 

 ،دين النفقة أداءية إيقاف التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب في صورة مكرّر من هذه المجلة نظر 53

وابط العائلية وتكريس الصّفح والتسامح بين أفراد الأسرة ولمزيد تشجيع وذلك حفاظا منه على الرّ  328

 ى من التتبعّات.المدين بالنفقة على الخلاص حتى يتفصّ 

على غرار الطفل  1998نوته على معنى قانون وخلاصة القول أنّ الطفل الطبيعي الذي ثبتت ب

عليه مع  بالإنفاقالأب  بإلزامالشرعي أصبح بموجب القانون المذكور على حقه في المطالبة قضائيا 

                                                           
 158ص  .ق ج 1971ن  1971أفريل  28مؤرّخ في  5955قرار تعقيبي جزائي عدد  325
 .109ص  7/1991ق ت عدد  1989جوان  28مؤرّخ في  24108قرار تعقيبي جزائي  326
  203ص  .ق ج 1973ن 1973مارس  14مؤرّخ في  9382قرار تعقيبي جزائي عدد  327
 بالإدانةالمحاكم التونسية تقضي  تعات أو تنفيذ العقاب وقد كانيوقف التتبّ  الأداءمكرّر لا تنصّ على أنّ  53ة للفصل فقد كانت الصياغة القديم 328

 1ج  .ق ج 1977ن  1977أوت  31مؤرّخ في  188جزائي عدد التعقيبي القرار الفي هذا المعنى  . أنظرالنفقة  معينّات ولو قام المتهم بخلاص
  .151ص 

V: M Abdelhamid Saidane " commentaire de l'article 53 bis du C S P" mémoire droit privé, faculté de 
droit de Tunis 1981 
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تمتعّه تبعا لذلك بضمانات إستخلاص معينات النفقة من تتبعّ مكاسب الأب المدين بالنفقة في صورة 

 53أجل جريمة عدم دفع نفقة محكوم بها عملا بأحكام الفصل وملاحقته جزائيا من  الأداءتقاعسه عن 

مكرّر م أ ش لكن تبقى إمكانية تمتعّ هذا الطفل بخدمات صندوق ضمان النفقة وجرايات الطلاق محلّ 

 نقاش. 

 إستخلاص النفقة من صندوق ضمان النفقة وجماية الطلاق : –ب 

صندوق ضمان  1993جويلية  12ي لقد أحدث المشرّع التونسي بمقتضى القانون المؤرّخ ف

 . 1993أوت  9والمنظم بأمر  1993جويلية  5النفقة وجراية الطلاق والذي تمّ إقراره بقانون 

ة الحلول محلّ المدين بالنفقة أو بالجراية المحكوم بها وقد أناط المشرّع بعهدة هذا الصندوق مهمّ 

إضافية للأم والأبناء في إستخلاص أموال  إذا تلدّد في الوفاء بما عليه وذلك بغرض توفير ضمانات

 329 .النفقة أو الجراية

:" يتولىّ صندوق ضمان مكرّر م أ ش في فقرته الأخيرة على ما يلي 53قد نصّ الفصل ف

النفقة وجماية الطلاق دنع مبالغ النفقة أو جماية الطلاق الصادمة بها أحكام باتة تعذّم تنفيذها لفائدة 

المحكوم عليه بسبب تكمّمه وذلك ونقا للشموط المنصوص عليها بالقانون المطلقات وأولادهن من 

 المحدث للصندوق .

 ويحلّ هذا الأخيم محلّ المحكوم لهم ني إستخلاص المبالغ التي دنعها."

وقد عهد المشرّع التونسي إلى الصندوق القومي للضمان الاجتماعي للتصرّف في صندوق 

د وظيفته الأساسية في دفع معاليم النفقة أو الجراية لمن حكم له بها ضمان النفقة وجراية الطلاق، وحدّ 

 بعد أن توفرّت فيه الشروط القانونية.

ع بخدمات الصندوق فقد إقتضى والملاحظ أنّ المشرّع قد خصّ المطلقات وأبنائهن فحسب بالتمتّ 

ن الصادمة لفائدتهم أحكام باتة :" يمكن للمطلقات وأولادهأنهّ  هالفصل الثاني من القانون المتعلقّ بإحداث

متعلقّة بالنفقة وبجماية الطلاق أن يتقدّموا لصندوق ضمان النفقة وجماية الطلاق بمطلب للحصول 

 53على المبالغ المستحقة. ويثبت تلدّد المدين إذا تعلقّت به قضية إهمال عيال طبقا لمقتضيات الفصل 

 مكمّم من م أ ش.

لنفقة أو الجماية لمستحقيها مشاهمة ني أجل لا يتجاوز الخمسة عشم ويتولىّ الصندوق صمف مبالغ ا

 يوما من تاميخ تقديم المطلب المستوني للشموط القانونية ."

                                                           
 .10محمد الحبيب الشريف، صندوق ضمان النفقة وجراية الطلاق، سلسلة دراسات الميزان، ص  329
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 1993أوت  19المؤرّخ في  1993لسنة  1655كما عدّد الفصل الأوّل من الأمر عدد 

ندوق وهم الصّ  هذا بتدخّلالمذكورين كمنتفعين  الأشخاصندوق نفس ل الصّ والمتعلقّ بإجراءات تدخّ 

  .مكرّر م أ ش 53بالفصل  أيضا الأشخاص المحدّدين

إضافة إلى ما جرى عليه عمل الصندوق القومي للضمان  -فمن خلال الأحكام القانونية المذكورة

جليا أنّ موقف المشرّع واضح في إعتبار أنّ المستفيدين من خدمات صندوق  بينّفإنهّ يت -الاجتماعي

قة هم المطلقات وأبنائهن فحسب وهو ما يدفعنا إلى إقصاء الطفل الشرعي إذا حكم لفائدته ضمان النف

يطرح التساؤل حول إمكانية إنتفاع  وهنا 330بالنفقة حال أنّ الرابطة الزوجية بين أبويه لم تنفصم بعد.

أبناء بخدمات هذا الصندوق وذلك قياسا على  1998الأطفال الذين ثبتت بنوتهم على معنى قانون 

أنّ هؤلاء الأطفال يقاسمونهم نفس الوضعية تقريبا نظرا وأنّ الأب في كلا الحالتين  باعتبارالمطلقات 

  331؟ ن مع أحد الأبوين فحسببموجود ولكنهّ منفصل عن الأم ويعيش الإ

س كون إلاّ بالنفي لعدّة إعتبارات . فمن جهة لا يمكن إعتماد القياتهذا التساؤل لا  نع الإجابةإنّ 

المشرّع كان صريحا في بيان المستفيدين من خدمات الصندوق وحصره على نظرا وأنّ في هذه الحالة 

:" نصّ القانون لا يحتمل إلاّ المعنى الذي م إ ع أنّ  532المطلقات وأبنائهن فحسب وقد إقتضى الفصل 

انت عبارة ولمّا ك تقتضيه عبامته بحسب وضع اللغة وعمف الاستعمال ومماد واضع القانون ."

إذن م أ ش والقانون المتعلقّ بإحداث صندوق ضمان النفقة صريحا وواضحا فلا مجال  53الفصل 

 لتأويله أو التوسّع في أحكامه.

ومن جهة أخرى نشير إلى أنهّ عندما طرح النقاش حول قائمة المستفيدين من خدمات الصندوق 

الاجتماعية على تساؤلات النوّاب إجابة  التصويت على مشروع القانون أجابت وزارة الشؤون أثناء

واضحة ومعللّة في التأكيد على أنهّ يقتصر مجال تطبيق النصّ على النسّاء المطلقات وأولادهن الصادرة 

وقد عللّت الوزارة هذا الموقف بأن الهدف من إحداث هذا  .ة الطلاقايلفائدتهم أحكام باتة بالنفقة أو بجر

من الخصاصة والمهانة مؤكّدة  يش وحفظ كرامة المطلقات وأولادهنّ الصندوق هو ضمان موارد الع

على أنّ التوسيع في مجال تدخّل الصندوق من شأنه إثقال كاهله ماديا وهو ما يتطلبّ موارد مالية 

 332 .إضافية

غير أنهّ وبالنظر إلى رغبة المشرّع إلى تعزيز حقوق الطفل وتحسين وضعيته الاجتماعية 

لأطفال الذين يعيشون وضعية إجتماعية خاصّة من ذلك الأطفال المهملين ومجهولي والمادية خصوصا ا

فإنهّ من المتجه تدعيم ما حققّته هاته الشريعة   1998النسب الذين أسند لهم لقب عائلي بموجب قانون 

                                                           
 .33الحبيب الشريف المرجع السابق ص  330
 . 252ص  1999ية . ق ت أكتوبر الصادق بوفادن الحق في الهو 331
 . 43ص  1993جوان  15بتاريخ  40مداولات مجلس النواب الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد  332
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 من الأطفال من مكاسب وذلك بإدراجهم ضمن قائمة المستفيدين بخدمات صندوق ضمان النفقة طالما أنّ 

خذ المشرّع الغاية من إحداث هذا الصندوق هي إجتماعية بالأساس وبالتالي فإنهّ من الضروري أن يتّ 

لا من خلال تجريم عدم دفع النفقة ،هؤلاء الأطفال للنفقة المحكوم لهم بها  باستخلاصالكفيلة  الإجراءات

ل النفقة الحلول محلّ المدين القانونية التي تخوّل لصندوق الضمان ما الآلياتفحسب وإنمّا أيضا بوضع 

 .الإنفاقوتحميله واجبا إحتياطيا في  بالأداء

وهو المبدأ الذي أكّدت عليه إتفاقية حقوق الطفل التي إعتبرت أنّ إحداث صندوق لضمان النفقة 

أموال النفقة فقد نصّ الفصل الرابع  أداءالواجب المحمول على الدولة بصفتها مدينا إحتياطيا في ه يحتمّ

يمها من غو والإدامية:" تتخذ الدول الأطماف كل التدابيم التشميعية ن هذه الاتفاقية على ما يلي م

عمال الحقوق المعتمف بها ني هذه الاتفاقية. ونيما يتعلقّ بالحقوق الاقتصادية التدابيم الملائمة لإ

 مدها المتاحة."هذه التدابيم إلى أقصى حدود موا الأطمافوالاجتماعية والثقانية تتخذ الدول 

:" تتخذ الدول منها الذي نصّ على أنهّ  27أكّدت الاتفاقية على هذا الواجب بالفصل  كما

والملاحظ من أحكام إتفاقية حقوق الطفل أنهّا  كل التدابيم المناسبة لكفالة تحصيل نفقة الطفل." الأطماف

النفقة دون تمييز بينهم بسبب طبيعة تحمّل الدولة واجب إتخاذ التدابير المناسبة ليتحصل الأطفال على 

البنوة وعلى هذا الأساس فإنّ صندوق ضمان النفقة يجب أن يتدخل لفائدة جميع الأطفال أيا كانت طبيعة 

وهو الموقف الذي إتخّذه المشرّع  ، بنوتهم طالما توفرت فيهم الشروط القانونية لتدخّل هذا الصندوق

 .1984ديسمبر  22ئلية بموجب القانون المؤرّخ في الفرنسي عندما أحدث صندوق المنح العا

ومهما يكن من أمر فإنهّ يمكن القول أنّ حق الطفل في النفقة أصبح من الحقوق التي يكرّسها 

القانون التونسي ويحميها لجميع الأطفال سواء للأبناء الشرعيين أو للأبناء بالتبني أو كذلك للأبناء الذين 

غير أنّ الحق في الميراث لا يبدو أنهّ يشمل هاته الشريحة من   1998ون ثبتت بنوتهم على معنى قان

 الأبناء في ظل الوضع الراهن للقانون التونسي.

 

 وتكميس أنضليةّ الإبن الشّمعي : حق ني الميماثالالمبحث الثاني : 

 333إستحقاقها. تقتضي أحكام المواريث أن ينتقل ما خلفّ المورّث من الأموال بعد موته إلى من يثبت له 

وتعدّ القرابة في القانون التونسي أحد أسباب الميراث على أنّ القرابة المعتبرة،هي أساسا القرابة 

 ة أي الرابطة التي ترتكز على النسب القائم بين الوارث والمورث وهي السبب الرئيسي للميراث.يّ النسب

                                                           
 .5ص  والإشهارفرج القصير، أحكام المواريث في القانون التونسي، المغاربية الطباعة والنشر  333
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ي فابن الزنا نسبه مقطوع من أبيه فلا في التشريع التونس الإرثأمّا الزنا فيعتبر مانعا من موانع 

إلاّ أنّ هذا الحرمان لا ينسحب على علاقة ابن الزنا بأمّه ذلك  الإسلاميةيرثه تماشيا ومقتضيات الشريعة 

 334".:" يمث ولد الزنا من الأم وقمابتها وتمثه الأم وقمابتهام أ ش إقتضى ما يلي  152أنّ الفصل 

واضح وصريح في حرمان الأطفال الغير شرعيين من فموقف المشرّع التونسي في م أ ش 

 الحق في ميراث الأب وجعل هذا الحق من علائق الطفل الشرعي المولود في إطار العائلة الشرعية

 فحسب.

ز النفاذ أصبح ممن الممكن للطفل المولود خارج إطار حيّ  1998أكتوبر  28ومع دخول قانون 

رابة الدموية بينه وبين أبيه قائمة إذ يصبح تبعا لذلك أحدهما إبنا الفراش إثبات بنوته بما يجعل رابطة الق

والآخر أبا وأصبح بالتالي التساؤل حول مدى أحقية هذا الابن لميراث أبيه مشروعا ما دام الميراث أثرا 

 ة ؟مباشرا لثبوت البنوّ 

ثبوت البنوة في  كأثر من آثار الإرثالإشارة في هذا الصدد أنّ المشرّع قد تغافل عن ذكر  هجتتّ 

التي تترتبّ عن ثبوت الرابطة الدموية بين الإبن وأبيه لكن هذا  الأخرىخلافا لبقيةّ الآثار  1998قانون 

جه نحو إقصاء هذا الابن من الحق في الميراث مت التشريعي لا يمنعنا من الجزم أنّ المشرّع قد إتّ الصّ 

 .ذلك  ث من عدمته في الميراحقيّ أرغم تباين المواقف الفقهية حول 

 الفقمة الأولى : إقصاء الطفل الطبيعي من حقه ني الميماث :

عتماد على يخوّل للأطفال الغير شرعيين إثبات بنوتهم بالإ 1998رغم أنهّ لا جدال أنّ قانون 

في حمل لقب أبيه مع ما يتبع ذلك من  المبينّة بهذا القانون ويخوّل لمن ثبتت بنوته الحقّ  الإثباتوسائل 

فقة ورعاية ومسؤولية الآباء إلاّ أنّ هذا الإبن يبقى مع ذلك محروما من الحق في ميراث أبيه وهو حلّ ن

 335 .لم أ ش اتعدّ مصدرا ماديّ  الإسلاميةله أسس قانونية وأخرى شرعية ما دامت الشريعة 

لم يتخذ يتضح أنّ المشرّع التونسي  1998أكتوبر  28إنهّ بقراءة قانون  : الأسس التشميعية –أ 

غير  من عدم ذلك موقفا صريحا وواضحا حول مدى إستحقاق الأطفال الذين ثبتت بنوتهم لميراث الأب

أنّ هذا الصمت التشريعي على حق هؤلاء الأطفال الطبيعيين في الميراث لا يمكن تأويلهم في إتجاه 

 توريثهم وذلك لعدّة إعتبارات: 

                                                           
 1999 - 1998سالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء، السنة القضائية في القانون التونسي : ر الإرثكمال اللواتي، موانع  334
رة في وبمناسبة إصدار مجلة الأحوال الشخصية، مذك 1956أوت  3محمد شاكر وزير العدل سابقا، مذكرة صادرة عن وزارة العدل في  335

ة ـب ولا غرابـ. جاء بهذه المذكرة :" لا عج293نونية ص لحبيب الشريف، المجموعة القاالمحمد ا .دنية في تونسلمقوانين الأحوال الشخصية وا
د بمذهب دونه مذهب وبرأي طائفة من الفقهاء ومختلف مصادرها دون تقيّ  الفياضةها )م أ ش ( من مناهل الشريعة ـوصـأخذنا نص لأننافي ذلك 

 دون أخرى." 
 وما بعدها. 20ص  1982ت  .ق .، مالإسلاميةول في دساتير الد الإسلاميةا: البشير التكاري، مكانة الشريعة ضانظر أي  
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هو قانون خاص بالنظر إلى م أ ش التي تعتبر  1998فمن ناحية أولى يتجه التذكير أنّ قانون 

وما  أعتمدالشريعة العامّة في أحكام العائلة والمواريث وبالتالي فإنّ ما نصّ عليه هذا القانون صراحة 

سكت عنه إستبعد وهو ما يدفعنا إلى القول أنّ المشرّع لو أراد توريث هؤلاء الأطفال لنصّ على ذلك 

الآثار المترتبة عن ثبوت البنوة على غرار إسناد اللقب العائلي والنفقة صراحة كما نصّ على بقية 

 والرعاية ومسؤولية الآباء.

في والده وجعله لا  الإرثم أ ش الذي إستبعد إبن الزنا من  152هذا إضافة إلى أنّ الفصل 

لأنّ نسخ القوانين  قد قام بنسخه 1998يرث إلاّ أمّه وقرابتها لا يزال قائما ولا يمكن القول أنّ قانون 

:" لا تنسخ القوانين إلاّ أنهّ صراحةم إ ع والذي إقتضى  542يفترض توفرّ الشروط المبينّة بالفصل 

ّ صميحا أو كانت منانية لها أو إستو بت جميع عبقوانين بعدها إذا نصّت المتأخمة على ذلك نصا

 .1998وهي شروط لا يبدو أنهّا متوفرّة في قانون  نصولها."

إرادة  يمكن الجزم أنّ  1998ناحية أخرى فإنهّ وبالرجوع إلى الأعمال التحضيرية لقانون ومن 

عدم توريث الطفل الذي ثبتت بنوته على معنى هذا القانون ويتجلىّ ذلك من خلال  إتجّهت إلىالمشرّع 

في إجابة الوزارة على تساؤلات النواب بخصوص مآل حق الطفل المهمل ومجهول النسب في الميراث 

:" الوزامة غياب التنصيص على ذلك صراحة بمشروع القانون ؟ وقد أجابت عن ذلك الوزارة بالقول أنّ 

تلاحظ كما سبق بيانه ني شمح الأسباب أن الهدف من مشموع القانون هو حماية الطفل الغيم 

كن هدف القيام بواجبه كأب ولم ي استبعادالشمعي قانونا حتى لا يتنصّل الأب من نعلته ويتولىّ 

المشموع تغييم المبادئ الأساسية للأحوال الشخصية التونسية التي بات واجب إحتمامها مكمّسا 

 336."بالإمثموجود ني إستثناء الفصول ويدخل نيها أنهّ لا يتمتع  الإمث:" أنّ  وأضافتبالدستوم." 

يراث الأب أنهّ ولئن كان إقصاء الابن الطبيعي من الحق في م الإشارةوإضافة إلى ذلك تتجه 

يشكّل خرقا لمبدأ المساواة بين الأطفال وعدم التفرقة بينهم بسبب طبيعة البنوة تطبيقا لأحكام الفصل 

على أحكام الفصل المذكور إعتبارا  باحترازالثاني من إتفاقية حقوق الطفل فإنّ المشرّع التونسي قد تقدّم 

  337سا بالزواج وأحكام المواريث. أنهّ لا يتلاءم وأحكام الأحوال الشخصية المتعلقّة أساو

واتجه إلى حرمان  الإرثنا أحد موانع إستقرّ فقه القضاء التونسي على إعتبار الزّ جهته ن م

 338الأطفال الطبيعيين من الحق في الميراث. 

                                                           
  1998أكتوبر  20ة يوم الثلاثاء جلس 2مداولات مجلس النواب عدد  336
ونشرت بالرائد الرسمي  1991نوفمبر  29المؤرّخ في  1991لسنة  92فاقية حقوق الطفل بمقتضى القانون عدد المصادقة على إتّ  تتمّ  337

ديسمبر  10المؤرّخ في  1991لسنة  1865بمقتضى الأمر عدد  1658ص  1991ديسمبر  10في  الصادر 84للجمهورية لتونسية عدد 
1991 . 

 .66ص  1965لعام  10ق ت عدد  1965أفريل  22حكم إبتدائي مدني، القصرين، مؤرّخ في  338
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ونخلص من كلّ ذلك إلى القول أنّ إرادة المشرّع إتجّهت إلى عدم توريث الابن غير الشرعي 

م أ ش الذي  152وذلك تماشيا مع أحكام الفصل  1998نوته على معنى قانون من أبيه ولو ثبتت ب

نتهاج المشرّع لنظام عدم المساواة بين الابن إنا مانعا من موانع الإرث وهو ما يعبرّ عن عتبر الزّ إ

فحسب وإنمّا من حيث الحقوق وذلك تكريسا منه  الإثباتبن الشرعي لا من حيث وسائل الطبيعي والإ

النسب الشرعي القائم على مؤسسة الزواج وعلى الروابط الأسرية المنظمة وهو إتجّاه يستمد  لأفضلية

 التي لا تعترف أيضا بحقّ أبناء الزنا في الميراث.  الإسلاميةجذوره من أحكام الشريعة 

غني عن البيان أنّ الطفل المولود من علاقة غير شرعية يعتبر في الفقه  : معيةالأسس الشّ  –ب 

إبن سفاح ونسبه مقطوع من صاحب الماء الذي تسبب في وجوده ما لم يستلحقه إستلحاقا  سلاميالإ

 رع.يزه الشّ جي

وقد أجمع الائمة والفقهاء على أنهّ لا توارث بين ولد الزنا ومن تسببّ في حمل أمّه لانقطاع النسب  

ع بنعمة ة الزنا أن تكون سببا للتمتّ . ويؤكّد فقهاء الشريعة أنهّ لا يمكن لجريمالإرثبينهما الذي هو سبب 

 . 339اني وإبن الزناالنسب ومن ثمّ للتوارث بين الزّ 

نا ملحقا بأمّه وقرابتها لما رواه البخاري وأبو داود أنّ إبن الزّ  اعتباروقد جرى الفقه على 

ول النسب نا لأمّه ولورثتها من بعدها. فإذا مات مجهالرسول صلى الله عليه وسلمّ جعل ميراث إبن الزّ 

فيه بالفرض والباقي بالردّ أن لم يكن له ولد من ذكر أو  الإرثخوته للأم وجدّته للأم الحق في فلأمه ولإ

للأم وقرابة الرحم من الأم كما نصّت عليها الشريعة  واخوتهأنثى وله في المقابل الحق في إرث أمّه 

 وذلك كما لو كان إبنا شرعيا.

بن الزنا جاء من سفاح وولد اعان والفرق بينهما هو أن حكام ولد اللّ نا في هذه الأالزّ  بابنويلحق 

سب اللعان ولد على فراش الزوجية وأنكره الزوج فإذا تمّ اللعان كان حكمه حكم ولد الزنا في إنقطاع النّ 

ه وعدم التوارث ووجوب التفريق بين الزوجين وتتأبدّ الحرمة بينهما غير أنهّ إذا إستلحقه الملاعن لحق ب

 .340وثبت التوارث بينهما ،وترتبت حقوق الأبوّة والبنوة والواجبات

ا لم أ ش فلا يخفى مالها من تأثير على أحكام المجلة مصدرا ماديّ  الإسلاميةّريعة ولمّا كانت الشّ 

 واجتهادخصوصا فيما يتعلقّ بإثبات النسب وبأحكام المواريث المستمدّة أساسا من أحكام القرآن والسنة 

لذلك فقد أكّد المشرّع التونسي على إقصاء الأطفال الغير شرعيين من الحق في  341 .ة والتابعينالصحاب

                                                           
  .89ص.المرجع السابق .واتيكمال اللّ  339
 . 1997 الإسكندريةدار المطبوعات الجامعية،  مي،الإسلافي التشريع  الإرثاج حسين، نظام انظر أحمد الفرّ  340
 8المرجع السابق ص .فرج القصير  341
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بحديث الرسول السالف ذكره وبما أجمع عليه  استئناسام أ ش  152و  150ميراث الأب بالفصلين 

 فقهاء الشريعة .

مولودا من  عتبارهباهو إبن زنا  1998بن الذي ثبتت بنوته على معنى قانون ولا جدال أنّ الإ

علاقة غير شرعية لا تستند إلى عقد زواج صحيح أو باطل ولو كان إبنا شرعيا لقام بدعوى في ثبوت 

 28. هذا كما أنّ قانون إستلحاقا يجيزه القانون ستلحقه الأب المزعومنسب لا في إسناد لقب عائلي أو لا

قوق المقررة به فان ذلك لا يعني توريثه إذ خوّل لهذا الطفل إثبات بنوته وإكتساب الح 1998أكتوبر 

 ه.بسطكما سلف  الإسلاميةلأنّ في ذلك تعارض مع أحكام م أ ش ومع مقتضيات الشريعة 

من  1998تجاه الذي يقضي بإقصاء الأطفال الذي ثبتت بنوتهم على معنى قانون إلاّ أنّ هذا الإ

اح القانون في يلقى إجماعا كبيرا لدى شرّ احية القانونية لا الحق في ميراث الأب على وجاهته من النّ 

 تونس.

 

 بيعي ني الميماث :فل الطّ ة الطّ الفقمة الثانية : المواقف الفقهية من أحقيّ 

فذهب  .الطفل الطبيعي في الميراث اقحقإست مدى لقد تباينت المواقف الفقهية في تونس حول 

قة القرابة كسبب للميراث قائمة وهو ما يجعل علا  1998البعض إلى القول بأنّ ثبوت البنوة في قانون 

من أبيه بينما يرى البعض الآخر أنّ الحق في الميراث إنمّا هو حق للابن  للإرثيجعل الابن مستحقا 

الشرعي فحسب وذهب إتجاه ثالث إلى القول أنّ الطفل الطبيعي الذي ثبتت بنوته على معنى قانون 

جه اهن على أنّ هذا الوضع مرحلي وأنّ المشرّع متّ لرّ ليس له الحق في الميراث في الوقت ا  1998

 تحو تكريس هذا الحق في المستقبل.

على المزغني إنّ  الأستاذيرى  الموقف الفقهي المؤيدّ لحق الطفل الطبيعي ني الميماث : –أ 

ميراث لا يمنعنا من الفي  1998حق الطفل الذي ثبتت بنوته على معنى قانون  سكوت المشرّع عن

ذلك أنّ الحق في الميراث إنمّا هو اثر مباشر لثبوت البنوة وبالتاّلي فهو يعتبر أنهّ  حقّ هذا الب لهتراف عالإ

عتراف له بجواز إثبات بنوته الإلأنّ  الإرثلسنا في حاجة لنصّ يعترف صراحة لهذا الطفل بحقه في 

 342الإرث.يشكّل في حدّ ذاته إعترافا بحقهّ في 

ن العدالة والإنصاف في شيء أن يحرم هذا الإبن من الحقّ في هذا فضلا على أنهّ ليس م

الميراث بسبب خطيئة لم يكن طرفا فيها وإنمّا كان ثمرة لها، وليس من المستساغ المحافظة على التفرقة 

بين الإبن الشرعي والإبن الطبيعي الذي لا يمكن أن ينسب له أيّ خطأ يبرّر هذه التمييز. ومن غير 
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أن يخوّل المشرّع للإبن بالتبنيّ الحقّ في الميراث حال أنهّ لا تجمعه رابطة دمويةّ حقيقيةّ المنطقي أيضا  

 بالأب المتبنيّ ويحرم الإبن الطبيعي رغم ثبوت العلاقة البيولوجيةّ بينه وبين أبيه.

 بـنّ ثبوت النسفإ قولال ناسلفأما ـكأنهّ و ذلك ثابتة قانونيةت له أسس غير أنّ هذا الرأي ليس

الذي يعدّ سببا من أسباب الميراث إعتبارا إلى أنّ القرابة كسبب للميراث في القانون  هوّ  343وحده 

رعي فحسب في حين أنّ ثبوت البنوة الغير سب الشّ ة أي القائمة على رابطة النّ التونسي هي القرابة النسبيّ 

إنمّا هو علاقة شرعية  لا يعني ثبوت النسب إذ النسب كما سلف وأن أشرنا  1998شرعية في قانون 

 بين الطفل وأبيه قبل أن تكون علاقة قرابة دموية.

ومن جهة أخرى فإنهّ وخلافا لما ذهب إليه علي المزغني فإنّ سكوت المشرّع لا يمكن تأويله في 

من حقوق لمن ثبتت بنوته هي حقوق  1998ة هذا الطفل للميراث ضرورة أنّ ما خوّله قانون إتجّاه أحقيّ 

باب ـرث الذي يبقى خاضعا من حيث شروطه وأسشمل الإتحصرا ولا يمكن التوسّع فيها لمعدّدة 

إستحقاقه لم أ ش وهذا الحلّ واضح بالنظر لما جاء في شرح الأسباب وفي الأعمال التحضيرية لقانون 

 . 1998أكتوبر   28

لشريعة العامّة في مادّة ثمّ إنّ هذا القانون يعدّ قانونا خاصّا بالنسبة لأحكام م أ ش التي تعتبر ا

سب والميراث ولا يمكن تبعا لذلك التوسع في أحكامه ولا إقرار حقوق للمعنيين به لم يرد نصّ صريح النّ 

 من المشرّع.

ولئن خوّلت  1998أكتوبر  28وصفوة القول أنّ دعوى إسناد اللقّب العائلي التي جاء بها قانون 

الأب إلاّ أنّ آثارها تقتصر على الحقوق المبينة حصرا بهذا  للأطفال الغير شرعيين إثبات بنوتهم تجاه

ب للابن جميع الحقوق التي أقرّها يرتّ الذي صدور حكم بالتبنيّ لالقانون خلافا لثبوت النسب أو كذلك 

القانون لفائدته تجاه الأب بما في ذلك الارث لذا فإنّ الموقف الرافض لحق الابن الذي ثبتت بنوته على 

 من الناحية القانونية. يبدو أكثر وجاهة على الأقلّ   1998ن معنى قانو

يرى حافظ بوعصيدة أنّ  انض لحق الطفل الطبيعي ني الميماث :الموقف الفقهي المّ  –ب 

الطفل المهمل ومجهول النسب في الميراث لا يمكن أن يؤوّل  حقّ  عن 1998سكوت المشرّع في قانون 

الطفل ما دام المشرّع لم ينصّ على ذلك صراحة وإنمّا يبقى هذا  إلاّ في إتجاه نفي هذا الحق عن هذا

 م أ ش الذي جعل إبن الزنا لا يرث إلاّ أمّه وقرابتها. 152الطفل خاضعا لأحكام الفصل 

                                                                                                                                                                                     
342Mezghani Ali , commentaires du code de droit international privé, op.cit p 24 not n° 38  

 .25ص  ،ر، المرجع السابقفرج القصيّ  343
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ومن جهته يرى ناجح بن عائشة والطيب العبيدي أنّ إستعمال المشرّع للفظة إسناد لقب عائلي 

عدم الوقوع عند النظر في حقوق من إنتفع بإسناد اللقّب في تعارض  وتجنبّ كلمة إثبات نسب الهدف منه

 بالحقوق جميعها من ذلك الحق في الميراث. تمتعّمع ما يقتضيه النسب من 

كان يؤكّد  1998فالمشرّع عندما إستعمل مصطلح إسناد لقب ومصطلح إثبات أبوّة في قانون 

ولم يكن يعني إدخالها في زمرة الأطفال الشرعيين أو ريحة من الأطفال ة الخاصّة بهذه الشّ على الوضعيّ 

جعلهم ينتفعون بأكثر مما خوّل لهم من الحقوق تتعلقّ خاصّة بالرعاية ونتائجها والمسؤولية المحمولة 

على المحكوم بأبوتهم لهم دون الميراث الذي يعتبر من الحقوق المقصورة على الأطفال الشرعيين 

 344.مة والمعترف بها كخلية إجتماعية تتكوّن من علاقات شرعيةلة المنظّ والمولودين داخل إطار العائ

التي تقصي  الإسلاميةوالواضح أنّ هذا الموقف الفقهي يستمدّ جذوره من مقتضيات الشريعة 

الأطفال الغير شرعيين من حقهّم في الميراث لانقطاع نسبهم من جهة الأب ولو كان الأب معروفا أو 

 . 1998ا هو الشأن بالنسبة للطفل الذي ثبتت بنوته على معنى قانون من الممكن معرفته كم

وفي المقابل فإنّ هذا الموقف ولئن كان وجيها من الناحية القانونية لاحترامه مقتضيات م أ ش 

رادة المشرّع كيفما تبرز من خلال الأعمال التحضيرية لمشروع القانون المذكور ولإ 1998وقانون 

إلاّ أنهّ من شأنه أن  ،قد تقدّم به على أحكام الفصل الثاني من اتفاقية حقوق الطفل وللإحتراز الذي كان

ة بين طفلين لهما نفس الأب ويحملان نفس اللقّب العائلي فرقة بسبب طبيعة البنوّ يخلق نوعا من التّ 

له  أحدهمالتزامات من نفقة وحضانة وولاية ومسؤولية عن أفعالهم بيد أنّ حوهما نفس الإنوتحمّل الأب 

. وكأنّ المشرّع قد سوّى بينهما في أهمّ الحقوق المترتبّة عن الإرثالحق في الميراث والآخر ممنوع من 

ولم تكن  الإسلامية الشريعةخاضعا لأحكام  يالحق في الميراث الذي بق وفرّق بينهما فية ثبوت البنوّ 

وضعية الابن بالتبنيّ أفضل من إعتبار فضلا على أنهّ يؤدّي إلى  للمشرّع الجرأة الكافية لتجاوزها.

الحكم  بن بالتبنيّ بمجرّد صدورسب الإتإذ يك 1998وضعية الطفل الذي ثبتت بنوته على معنى قانون 

عي دون إستثناء بما في ذلك الحق في الميراث رغم النهائي بالتبنيّ جميع الحقوق المخوّلة للطفل الشرّ 

  .الرابطة الدمويةّ رابطة القانونية دونأنّ هذا الطفل لا تجمعه بالأب سوى ال

لن تبقى  1998لذلك يعتقد البعض أنّ وضعية الأطفال الذين ثبتت بنوتهم على معنى قانون 

قد  على حالها وإنمّا هذا القانون ليس إلاّ عملا مرحليا في إتجّاه تسوية نهائية لوضعية الأطفال الطبيعيين

 تكرّس فعلياّ حقهّم في الميراث.

 : الموقف الفقهي القائل بممحلية إقصاء الطفل الطبيعي من الميماث –ج 

                                                           
أحكام النسب وأحكام قانون إسناد اللّقب العائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب ناجح بن عائشة والطيب العبيدي : مقارنة قانونية بين  344

 .10ص  2000 – 1999المحكمة الابتدائيةّ بالمهدية السنة القضائية 
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وذلك  1998أكتوبر  28الوزارة على تساؤلات النواب أثناء المداولات حول قانون  جاء في ردّ 

:" السؤال القائل بخصوص إقصاء الطفل الذي ثبتت بنوته على معنى هذا القانون من الميراث ما يلي

؟ نهو كان محموما من كلّ  بالإمث؟ أعيد السؤال لماذا لا يتمتعّ كذلك  لإمثابن من لماذا يحمم الإ

نقلنا علينا أن نتوخّى … بصفة طبيعية بكانة ملكاته العقلية والعضوية  النموّ  إمكانيةمن  حتىّ شيء

كان لنا طفل غيم معتمف به يعني مقضي عليه من طمف المجتمع نأصبح له الحق … ة دائما الممحليّ 

:"  وأضافت ما يليكناّ وأين أصبحنا ."  إذن أين… الأب سينفق عليه  نإنم ولقب وتبعا لذلك ني إس

 لم أقل إنهّ ليس له الحق بل قلت إنّ الموضوع ممحلي يعني تسيم بالممحلة ونفكّم مع الاحتياط "

قصاء فالملاحظ من خلال هذه الردود على تساؤلات النواب أنهّ ولئن يستشفّ منها التأكيد على إ

 الوزارة تؤكّد أنّ  إلاّ أنّ  1998الأبناء الغير شرعيين من الميراث رغم ثبوت بنوتهم طبق أحكام قانون 

وقتيا بحيث يشكّل هذا القانون مرحلة أولى اعترف فيها المشرّع وليس إلاّ إجراء مرحليا  الإقصاءهذا 

لأبوي وتبعا لذلك النفقة والرّعاية في إثبات البنوة وفي إكتساب اللقّب العائلي ا الأبناءبحق هؤلاء 

الأبويةّ على أن تعقبها مراحل أخرى إلى حين الوصول إلى تحقيق مساواة فعلية بين الأبناء  ةوالمسؤولي

 ومن ثمّ الإعتراف لهم بالحق في الميراث. الطبيعيين والأبناء الشرعيين على غرار التشاريع الغربية

شهد مراحل عديدة قبل الوصول إلى تحقيق هذه  الذي يشريع الفرنسالتّ وأبرز مثال على ذلك 

طبعا. فقد تدرّج في تحسين وضعية الطفل الطبيعي من  الإثباتالمساواة على صعيد الحقوق دون وسائل 

 . 1804خلال التنقيحات المتعاقبة التي أدخلها على المجلة المدنية لسنة 

البسيط في البحث القضائي عن الأبوّة  ففي مرحلة إعترف المشرّع الفرنسي بحق الطفل الطبيعي

ثمّ وبموجب القانون   "Action en recherche de parenté" 1912 نوفمبر 16بموجب قانون 

 إعترف لهم بالحق في مطالبة الأب بالنفقة. 1955جويلية  15المؤرّخ في 

ة بسيطة أو وفي مرحلة ثانية وضع المشرّع الفرنسي مبدأ حرية إثبات البنوة سواء كانت طبيعي

جانفي  8وأخيرا وبموجب القانون المؤرّخ في  1972جانفي  3 بنوة زنا أو بنوة قرابى بموجب قانون

أقرّ المشرّع الفرنسي المساواة بين الطفل الطبيعي والطفل الشرعي على مستوى آثار البنوة فقد  1993

ة بجميع الحقوق وله نفس فل الطبيعي يتمتعّ بصفة عامّ :" الطّ م م ف على أنّ  334نصّ بالفصل 

 الالتزامات التي للطفل الشمعي ني علاقاته بأبيه وأمّه.

 345ويدخل ني عائلة أبيه وأمّه."    

                                                           

 345Jean Carbonnier, Droit civil, la famille, T2 l'enfant le couple, 20ème éd, édition PUF p 318  
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كما أنّ سياسة المرحلية في الاعتراف بحقوق الطفل الطبيعي تجاه أبيه عرفتها عديد التشاريع 

  346 .يوالسويسر والإيطاليالغربية المقارنة كالتشريع الألماني 

رى ساسي بن حليمة أنّ المشرّع التونسي لو أراد توريث الطفل الطبيعي لنصّ على ذلك وي

م أ ش وأضاف أنهّ لا وجود لأي مبرّرات لهذه  152حتى يمنع تطبيق الفصل  1998صراحة بقانون 

أنّ  أنّ معطيات التطوّر التشريعي في عديد البلدان تؤكّد غيرالتفرقة بين الطفل الشرعي والطفل الطبيعي 

سب نفس حقوق الطفل الشرعي إلاّ بصفة تدريجية كما هو الحال في التشريع تالطفل الطبيعي لم يك

 الفرنسي. 

أنهّ ما تتجّه ملاحظته في هذا السياق أنهّ حتى بالنسبة للمشرّع الفرنسي الذي أقرّ المساواة  ديب

ناءات لهذا ثلاّ أنهّ أورد عديد الإستبين الطفل الشرعي والطفل الطبيعي فيما يتعلقّ بالحق في الميراث إ

صف من المناب الذي يستحقهّ الطفل الشرعي الذي يرث المبدأ من ذلك أنّ إبن الزنا لا يستحقّ سوى النّ 

ليس إلاّ قانونا ظرفياّ ستعقبه قوانين أو  1998لذلك وحتىّ وإن ساندنا الرّأي القائل أنّ قانون 347..معه

الأبناء الطبيعيين  فإنهّ من الصّعب القبول بالرّأي القائل بأنّ المشرّع تنقيحات أخرى في إتجّاه توريث 

سيكرّس مساواة فعليةّ بين الطّفل الشرعي والطّفل الطبيعي وذلك لعدّة إعتبارات تمليها الجذور الثقافيةّ 

 والفكريةّ إضافة للمعطيات العائليةّ و الإجتماعيةّ .

مع التشاريع الغربية  إلى حدّ ما المساواة ينسجم من جهة أخرى فإنهّ ولئن كان تحقيق هذه

وما أجمع عليه  الإسلاميةريعة ولية المتعلقّة بحقوق الطفل فإنهّ يتنافى كلياّ مع أحكام الشّ ات الدّ تفاقيّ والإ

 الفقهاء المسلمون المحافظين منهم وحتى المستحدثين  على إقصاء إبن الزنا من الحق في الميراث.

بقدر ما  همهاته الشريحة من الأطفال وإستنقاصا لحقوقللك يشكّل إحتقارا وتهميشا أنّ ذ يبدوولا  

بينما القول  ،بن الشرعيمة وتكريسا لأفضلية الإيمثل تشجيعا على الزواج وعلى العلاقات الأسرية المنظّ 

لحرّة من شأنه التشجيع على العلاقات ا ةالبنوّ  ذين النوعين منبضرورة تكريس مساواة تامّة بين ه

ل الأب يوجاهة تحمتأكيد على ذلك لا يمنع من ال كلّ  لكن ،وتهميش مؤسسة الزواج والعائلة الشرعيةّ

في الحدود التي لا تتعارض  1998كما هو مقرّر في قانون  ثمرة سفاحه لمسؤولياته تجاه أبناء صلبه

 مع م أ ش ومقتضيات الشريعة الاسلامية .

 

 خاتمة القسم الثاني :

                                                           

 346Jean Carbonnier, op.cit p 319 
 347Jean Carbonnier op.cit p 319. 
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ة عدن ثبدوت النسدب تبّدهذا القسم ومن خلال إجدراء المقاربدة القانونيدّة بدين الآثدار المترفي خاتمة 

 تتجه سياقة بعض الملاحظات. 1998الشرعي والآثار المترتبة عن ثبوت البنوة الطبيعيةّ في قانون 

بدن الطبيعدي الدذي ثبتدت بنوتده علدى معندى قدانون فأوّل مدا يمكدن ملاحظتده هدو أنّ مدا يكتسدبه الإ

مددن حقددوق لا تضدداهي الحقددوق المخوّلددة للابددن الشددرعي لأنّ المشددرّع حدددّدها حصددرا ولا يمكددن  1998

فدي المقابدل يخدوّل ثبدوت النسدب للابدن  ،التوسّع فيها ولا تمتيعه بحقوق أخدرى سدكت عنهدا ندصّ القدانون

المشدرّع لدم  التمتدّع بحقدوق الابدن جميعهدا ولدو أنّ  -كذلك الشأن بالنسبة لصدور حكم في التبندّي-الشرعي 

ينصّ على ذلك صراحة ولم يلدمّ بجميدع هدذه الحقدوق فدي ندص قدانوني واحدد مثلمدا هدو الشدأن فدي قدانون 

لذلك فإنّ مصلحة الطفل تقتضي أن يثبت نسبه تجاه أبيه أو أن يقوم هذا الأب بتبنيّه أكثدر مدن أن  .1998

 تثبت بنوّته الطبيعيةّ منه على معنى القانون المذكور .

التي تقتصر آثارهدا علدى تمتيدع  1998أخرى يلاحظ أنهّ خلافا لثبوت البنوة في قانون  ةومن جه

 يدهبدن وأبينشأ عنه حقوق والتزامات متبادلة لديس بدين الإ فحسب فإنّ ثبوت النسب الابن بحقوق تجاه أبيه

ربدط  الدذي يقتصدر علدى 1998فحسب بل بين الابن وقرابته للأب أيضا وهي الحلقة المفقودة فدي قدانون 

 الصلة بين الابن والأب فحسب ويكتفي بتمتيع الابن بحقوق دون تحميله بالتزامات.

هددذا ونشددير أنّ إنعدددام الإطددار العددائلي والعلاقددات الأسددريةّ المنظمددة قددد تخلددق نوعددا مددن التفرقددة 

 والتمييز بين الابن الشرعي والابن الطبيعي على مستوى أوجده إكتسداب الحقدوق وممارسدتها فعليدا وهدي

 تفرقة تفرضها طبيعة البنوة والوضع العائلي والاجتماعي.

لفائددة  1998والجدير بالملاحظة أيضا أنّ الحقوق المعنويةّ التي إعترف بها المشدرّع فدي قدانون 

الاخدتلاف بالنسدبة مكمدن بن الشرعي ويبقدى كثيرا عن الحقوق المخوّلة للإ تـختلف الابن الطبيعي لا تكاد

الماليةّ والتي ولئن اعترف فيها المشرّع بحق الابدن الطبيعدي فدي النفقدة فإندّه أقصداه بغة للحقوق ذات الصّ 

من حقهّ في ميراث أبيه وذلك ليؤكّد مجدّدا سدعيه لاحتدرام المبدادئ الأساسديةّ للأحدوال الشخصديةّ وتشدبثّه 

 بمقتضيات الشريعة الاسلاميةّ.

حترامهدا إلاّ مدن جهدة إقائم وثابدت ولدم يقدع ساس بهذه المبادئ مإلاّ أنهّ في مطلق الأحوال يبقى ال

لم يكن ليتسدنىّ للأبنداء الغيدر شدرعيين مطالبدة الأب بدأيّ  1998الحق في الميراث لأنهّ قبل دخول قانون 

اء الددروابط القانونيدّدة بينهمددا فددنتحددق ناشددئ عددن صددفته تلددك مددن نفقددة وحضددانة وغيددر ذلددك مددن الحقددوق لا

 .وإنقطاع نسب الابن من الأب

 ة :الخاتم



 . 1998لسنة  75إثبات النسب بين م أ ش والقانون عدد 

 

151 

 

 

عتدراف حدو الإنيكدون قدد إتجّده  1998التأكيد أنّ المشدرّع بإصدداره لقدانون  حريّ بناوفي الختام 

عيةّ وخوّل للابن الطبيعي بعض الحقدوق تجداه أبيده إلاّ أندّه فدي المقابدل أبقدى علدى مبددأ عددم ـبالبنوة الطبي

بات البنوة ووسدائل الاثبدات ثق لإرعي والابن الطبيعي على مستوى القانون المنطبالمساواة بين الابن الشّ 

وعلدى هدذا الأسداس فدإنّ مصدلحة الأبنداء الطبيعيدين تقتضدي أن يثبدت  المعتمدة والآثار المترتبة عن ذلك.

نسبهم الشّرعي تجاه الأب أو حتىّ أن يستصدر هذا الأب حكما في التبنيّ لما يترتبّ عن ذلدك مدن التمتدّع 

 لمن ثبتت بنوّته. 1998ما لا يمنحه قانون  بحقوق الأبناء جميعها دون إستثناء وهو

بما أنّ قلة النوعيةّ في القانون التونسي إلاّ أنّ ذلك لا يمنع من إعتبار هذا القانون بمثابة النّ 

رعي تحكمه ـّ تلف أنواع البنوة ويقرّر أحكام خاصّة لكلّ نوع منها فالنسب الشمخأصبح يعترف بالمشرّع 

المتعلقّ بالكفالة والولاية العموميةّ والتبنيّ وقانون  1958مارس  4ن وـع لقانـم أ ش والتبنيّ يخض

رف إلاّ تخلافا للتشاريع العربية والإسلامية المقارنة التي لا تعوذلك  ينظّم البنوة الطبيعيةّ. 1998

:" البنوة الغيم شمعية ملغاة من المدونة المغربية مثلا أنّ  83بالنسب الشرعي فقد جاء بالفصل 

إذ  معية لأنهّ ولدها."سبة للأب نلا يتمتبّ عليها شيء من ذلك إطلاق وهي بالنسبة للأم كالشّ بالن

لتحق المشرّع التونسي بنظيره الفرنسي فيما يتعلقّ بحق الأبناء إ 1998أكتوبر  28بصدور قانون 

لي والمطالبة الطبيعيين في إثبات بنوتهم وهو ما يمكنهم من المطالبة القضائية بحقهم في اللقب العائ

 بالنفقة وغير ذلك من الحقوق المبينة حصرا بهذا القانون.

شريحة من الأطفال لا يخفي ما ال هذه هتمام بوضعيةاعلى أنّ ما تضمّنه هذا القانون من تجديد و

بة من غموض ونقائص قد يسعى المشرّع إلى تداركها في المستقبل ضحفلت به نصوصه المقت

من جميع  سجم ومتكامل ينظم وضعيةّ الأطفال المولودين خارج إطار الزّواجوإستحداث نظام قانوني من

 جوانبها.

 

 تمّت بعون اّللّ وتوفيقه. 

 

 

 قائمة المراجع
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 محمّد أبو زهرة، الأحوال الشخصيّة دار الفكر العربي. 

 ن الفطناسي، من أحكام العائلة، التعاضديّة العمّاليّة للطباعة والنشر.يعلي حس 

 .1986ة العمّاليّة للطباعة والنشر، صفاقس علي حسين الفطناسي، دراسات في النسب، التعاضديّ  

 .1948مطبعة دار الإدارة تونس ، عبد العزيز جعيطّ، لائحة الأحكام الشرعيّة 

 .1997محمّد الحبيب الشريف، مجلّة الأحوال الشخصيّة معلقّ عليها، دار الميزان للنشر  

 .1995سم والنشر والصحافة ماي ، شركة فنون الرّ 1993جويلية  12رضا خماخم،أحكام النفقة بعد تنقيح  

 .1997أحمد فرّاج حسين، نظام الإرث في التشريع الإسلامي، دار المطبوعات الجامعيّة الإسكندريّة  

 .1996يوسف بن الحاج فرج بن يوسف، دار الميزان للنشر سوسة  

  .فرج القصيّر، أحكام المواريث في القانون التونسي، المغاربيّة للطباعة والنشر 

ح بوسطعة، الحالة المدنيّة في القدانون التونسدي، المدرسدة القوميّدة لدلإدارة، مركدز البحدوث والدراسدات صال 

 .1995الإداريّة 

 .1992،تونسعبد الوهاب بوحديبة، سلسلة تونس وحقوق الإنسان 

 .1994دار الميزان للنشر بسوسة،  ،محمّد الحبيب الشريف، صندوق ضمان النفقة وجراية الطلاق سلسلة 
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 المذكّمات الجامعيةّ :        

محمّد المنصف بوقرّة، إثبدات نسدب إبدن الخطيبدين فدي فقده القضداء التونسدي، مدذكّرة لنيدل شدهادة الدراسدات  

 .1979المعمّقة في القانون الخاص تونس 

نون مدذكّرة فدي القدا ،عبد الرؤوف بن الشديخ، الوضدعيّة القانونيّدة للبندوة غيدر الشدرعيّة فدي القدانون التونسدي 

 .1979الخاص تونس 

الناصددر الشددعلالي، وضددعيّة اللقّدديط فددي القددانون التونسددي، مددذكّرة لنيددل شددهادة الدّراسددات المعمّقددة فددي العلددوم  

 .1998القانونيّة، تونس 

 .1994يوسف بالعيوني، دراسة نقديّة للإثبات في القانون المدني، مذكرة في القانون الخاص تونس  

 .1978اج الباطل، مذكّرة في القانون الخاص تونس محمّد فيصل بن جعفر، الزو 

 .1981توفيق شبشوب، دور النيابة العموميّة في المادّة المدنيّة، مذكّرة في القانون الخاص تونس  

 .1986سعيد غبوّش، نفقة اللإجناء، مذكّرة في القانون الخاص، تونس  

 .1997في القانون الخاص، تونس  هادية عبيد، الولادة، مذكّرة لنيل شهادة الدراسات المعمّقة 

 .1997ليلى عاشور، مضمون الولادة، مذكّرة في القانون الخاص، تونس  

 مسائل التخمّخ من المعهد الأعلى للقضاء :         

 .1990روضة العبيدي إثبات النسب، رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء،   

 .1995ج من المعهد الأعلى للقضاء، الهادي مشعب، البيولوجيّة والقانون، رسالة تخرّ  

 .1992المهدي صالح، القانون وجسد الإنسان، رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء،  

نزار الشدوك، المراكندة فدي التشدريع التونسدي والفقده الإسدلامي، رسدالة تخدرّج مدن المعهدد الأعلدى للقضداء،  

1999. 

، رسددالة تخددرّج مددن المعهددد الأعلددى 1993أ ش لسددنة رؤوف ملكددي، الأسددرة مددن خددلال القددانون المددنقح لددم  

 .1994للقضاء، 

 .1999كمال البجاوي، نفي النسب، رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء  

 .1990نادرة اللوّمي، الحضانة، رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء،  

 .1999لمعهد الأعلى لقضاء كمال اللواتي : موانع الإرث في القانون التنونسي، رسالة تخرّج من ا 

 المقالات والبحوث :        
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 .1966/  2عدد  .ت .ق .ساسي بن حليمة، وضعيّة الطفولة الطبيعيّة أو الغير شرعيّة في تونس 

 .1966/  2عدد  .ت.محمّد الرافعي، الطفولة الطبيعيّة في القانون التونسي، ق 

 .73ص  1995/  10عدد .ت  .لة فاقدة السند، قعبد الفتاّح الزاراتي، الوضعيّة القانونيّة للطفو 

 .6/1967الأمين الشابي، البنوة الشرعيّة في القانون المقارن، ق ت عدد  

 .11ص  2/1972عدد  .ت.الهادي كرّو، الولد للفراش، ق  

 .19ص  10/1975عدد  .ت .نة، قيّ علي الفطناسي، إثبات النسب بالب 

 .19ص  1/1976دد .عت  .علي الفطناسي، ثبوت النسب بالإقرار، ق 

 .11ص  6/1978عدد  .ت .علي الفطناسي، ثبوت النسب بالفراش، ق 

 .ق .رشيد الصبّاغ، صفة الأم في رفع الدّعوى بإثبات نسب إبنهدا مدن أبيده ودعدوى الزامده بالإنفداق عليده، م 

 .51ص  1ج  1979ت / 

 .6و  5الهاشمي دحيدح، نفي النسب عن طريق تحليل الدّم، ق ت عدد  

 .51ص  1985/ 5لهادي سعيّد، التشريع التونسي وحقوق الطفل، ق ت عدد ا 

 .113. ص 1جمال شهلول، الحق في الهويّة، ق ت عدد  

 .11ص  1999/ 6حافظ بوعصيدة، إثبات الأبوّة، ق ت عدد  

 .239ص 10/1999الحق في الهويّة ،ق .ت عددبوفادن،  قالصاد 

 .9ص  1ج  1978م ق ت  ،ه القضاء التونسيواطر حول الحضانة في فقخالبشير الفرشيشي،  

 .10/1968رشيد الصبّاغ، الحضانة ق ت عدد  

 .7ص  8/1966عدد رشيد الصبّاغ، الطفل وولاية التربية، ق ت  

 .193ص  8/1995 عدد سامي عبادة، حقوق الطفل في القانون التونسي، ق ت 

 .10/1989ي، وضع الطفل في القانون التونسي، ق ت لالمنصف البك 

 .27ص  1/1981الطيبّ العنّابي، من الخطيبة إلى الخليلة، ق ت  

 عدد خاص بحقوق الطفل. 1999، ق ت جانفي ىورابي، الحماية القانونيّة لمصالح الطفل الفضلشااعلي  

لسدنة  4حاتم قطران مجلّة حماية الطفل، المبادئ العامّة وآليات الحماية المجلّة العربيّة لحقدوق الإنسدان عددد  

 .164ص  1997

 ساسي بن حليمة : 
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 .1998م ق ت  1993جانفي  26مؤرّخ في  27777تعليق على قرار تعقيبي مدني عدد -

جويليددة  24بتداريخ  4211تعليدق علدى قدرار إسدتئنافي مددني صدادر عددن محكمدة الإسدتئناف بسوسدة تحدت عددد -

 .1976ت الجزء الأوّل لسنة .ق  .م 1975

ق ت  .محكمدة الإسدتئناف بتدونس م 1992جدوان  8مدؤرّخ فدي  93680 تعليق علدى قدرار إسدتئنافي مددني عددد-

 .1993لسنة 

ق ت عدددد  1994فيفددري  21تعليددق علددى حكددم إبتدددائي مدددني صددادر عددن المحكمددة الإبتدائيّددة بقفصددة بتدداريخ -

 .136ص  6/1992

 .21 ص 1ج  1977م ق ت لسنة  1976جويلية  27مؤرّخ في  11005تعليق على قرار تعقيبي مدني عدد -

 .97ص  4/1993ق ت عدد  1989جوان  13بتاريخ  23480تعليق على قرار تعقيبي مدني عدد -

 النصوص القانونيةّ :         

 .مجلّة الأحوال الشخصيّة  

 .مجلّة الالتزامات والعقود 

 .المجلّة الجنائيّة 

 .دستور الجمهوريّة التونسيّة  

والمتعلّددق بتنظدديم الحالددة المدنيّددة، الرائددد الرسددمي  1977مددؤرّخ فددي غددرّة أوت  1957لسددنة  3القددانون عدددد  

 .1997أوت  2جويلية و 30المؤرّخ في  3و  2للجمهوريّة التونسيّة عدد 

يتعلّدق بالولايدة العموميّدة والكفالدة والتبنّدي، الرائدد  1958مدارس  4مدؤرّخ فدي  1958لسنة  27القانون عدد  

 .1958مارس  7بتاريخ  19الرسمي للجمهوريّة التونسيّة عدد 

يقتضدي أن يكدون لكدلّ تونسدي لقدب عدائلي وجوبدا،  1959مداي  26مؤرّخ في  1959لسنة  53القانون عدد  

 .1959ماي  26و  22و  19الرائد الرسمي للجمهوريّة التونسيّة الصادرة في 

للقّدب أو يتعلّدق بالسدماح لدبعض التونسديين بتغييدر ا 1964ماي  28المؤرّخ في  1964لسنة  20القانون عدد  

 .1964ماي  29و  26بتاريخ  26الإسم، الرائد الرسمي عدد 

يتعلقّ بإسناد لقدب عدائلي للأطفدال مجهدولي النسدب  1985أوت  11مؤرّخ في  1985لسنة  31القانون عدد  

 .1985أوت  20و  16بتاريخ  59أو المهملين، الرائد الرسمي للجمهوريّة التونسيّة عدد 

، يتعلّددق بالمصددادقة علددى إتفّاقيّددة الأمددم المتحدددة 1991نددوفمبر  29مددؤرّخ فددي  1991لسددنة  92القدانون عدددد  

 .1991ديسمبر  3بتاريخ  82لحقوق الطفل، الرائد الرسمي عدد 
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يتعلّددق بنشددر إتفّاقيّددة الأمددم المتحدددة لحقددوق  1991ديسددمبر  10مددؤرّخ فددي  1991لسددنة  1865الأمددر عدددد  

 .65ص  4/1994الطفل، ق ت عدد 

 .1991ديسمبر  3بتاريخ  82رسمي عدد الرائد ال 

يتعلّددق بإحددداث صددندوق صددمان النفقددة وجرايددة  1993جويليددة  5مددؤرّخ فددي  1993لسددنة  65القددانون عدددد  

 .1993جويلية  6بتاريخ  50الطلاق، الرائد الرسمي عدد 

ائدد الرسدمي يتعلقّ بإصدار مجلّة حماية الطفل، الر 1995نوفمبر  9مؤرّخ في  1995لسنة  92القانون عدد  

 .1995نوفمبر  10بتاريخ  90عدد 

يتعلقّ بالنظدام الددّاخلي الخداص بمراكدز إصدلاح  1995ديسمبر  11مؤرّخ في  1995لسنة  2423أمر عدد  

 .65 ص 3/1997نحرفين ق ت عددالأحداث الم

لددين يتعلّددق بإسددناد لقددب عددائلي للأطفددال المهم 1998أكتددوبر  28مددؤرّخ فددي  12998لسددنة  75القددانون عدددد  

 .1998أكتوبر  30بتاريخ  37ومجهولي النسب، الرائد الرسمي عدد 

يتعلقّ بإحدداث شدهادة تطدابق بدين اللقّدب الأصدلي  2001مارس  29مؤرّخ في  2001لسنة  31القانون عدد  

 .2001مارس  30بتاريخ  26واللقّب المسند، الرائد الرسمي عدد 

 الصحانة :         

 .18ص  1985مبر ديس le monde   "3جريدة "- -

 .2000نوفمبر  1جريدة الصباح، الأربعاء  - -

 .1999أفريل  11جريدة الصباح، الخميس - -

 المعاجم :       

 .1973لاروس، المعجم العربي الحديث، مكتبة لاروس  -             

 .1989المعجم الوسيط، مجمع اللغّة العربيّة، دار الدّعوة إسطنبول  -            

 باللغّة الفمنسيةّ :المماجع 

Les ouvrages généraux : 

- -carbonnier (J) : droit civil, la famille, tome 2, paris éd. PUF, 20ème éd., 2000. 

- -Cornu, (6), droit civil, la famille, Paris Montchrestion, 6ème éd. 2000. 

- -Hauser (J),  Huet-Weiller (D), traité de droit civil la famille, fondation et vie de la 

famille, L.G.DJ 2ème éd. 1993. 
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- -Claude Colombet, droit civil, la famille, éd. PUF, 1ère éd. 1985. 

- -Carbonnier (J), les personnes, paris ed PUF, 21ème éd. 2000. 

Les ouvrages spéciaux : 

-Angé Marc, les domaines de parenté, filiation alliance, éd presidance, paris 1975. 

-Hauser (J), la filiation, Paris, Dalloz 1996.  

-Kotrane (H), la Tunisie et le droit de l'enfant, fonds des nations unis pour l'enfance, UNICEF Tunis 

1992. 

-C. Neirinck, de la bioéthique au biodroit, LGD 1994. 

-C. Neirinck, le droit de l'enfance après la convention des nations unis, Paris, Delmas 1ère ed 1992. 

-Mezghani (A), commentaires du code du droit international privé, Tunis CPU, 1999. 

             Thèses et mémoires : 

-Sassi Benhlima, la filiation paternelle lègitime en droit tunisien, thèse université de Tunis 1976. 

-Azeiz (E), de quelques aspects de droit de l'enfance face à la carvention des nations unis du 20 

Novembre 1989 Mémoire, farife de droit Tunis 1994 

-Meddeb (S), lattribution du nom, mémoire faculté de droit de Tunis 1996. 

Ben osmen (D), le droit de l'enfant à la protection, mémoire faculté de droit de Tunis 1998. 

-Romdhane (N), le droit de la filiation à l'epreuve du progrès de la biologie, mémoire faculté de droit de 

Tunis 1998. 

-Abdelkader (A), la filiation paternelle après la loi du 28 octobre 1998, mémoire, faculté de science 

juridiques, politiques et sociale de Tunis. 

-Pruvost (L), l'établissement de la filiation en droit Tunisien, thèse, paris II 1977. 

-Ferchichi (B)la responsabilité des pères et mères du fait de leurs enfants mineurs, mémoire, faculté de 

droit de Tunis 1973. 

- -Ferchichi (B), la tutelle des pères et mères sur leurs enfants mineurs, thèse par le 

doctorat d'état, Tunis 1983  

Articles, notes et chroniques : 

-Galloux ©, l'empreinte génétique la preuve parfaite, JCP. Ed (G). I. 1991. 

-Ben Attar ®, la filiation dans le code du statut personnel tunisien, RTD 1963-1965 p 25. 

-Bendhia (A) et farhat (M), les conflits de filiation en droit tunisien ,RTD 1969, 1970 p 39. 
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-Ait Zai (N), l'enfant illigitime dans la société musulmanne RTD 1990 p 11. 

-Méderni (M), les empreintes génétiques, verité sireirtifique et droit de filiation, RJL 1996.n° 2 p 14. 

 -Ladjili (J), prissances des agnats, puissances des pères. De la famille musulmane à la famille 

Tunisienne, RTD 1972 p 25. 

 -Baittian (A), empreintes génétiques et droit de filiation D 1989, chron p 171. 

 -Méulders kleirn (MT), le droit de l'enfant face au droit à l'enfant, RTD civ 1988 p 645. 

 -Hirsoux (E), l'attribution du nom, JCP fase 20, n° 5 ed 2000 

 -Monéger (F), la loi du 8 janvier 1993 et les droits de l'enfant, RV droit sanitaire et soc 1993 p 223. 

 -Ladjili (J), Recherche d'une responsabilité égale des pères et mères dans la garde de l'enfant 

mineur en droit Tunisien, RTD 1980 p 235. 

 -De la grange, note sous:  

-   Cass civ, 18 juillet 1968, n° 6143, RTD 1969-1970 p 200 

-   Cass civ, 21 ant 1968, n° 6112, RTD 1969-1970 p 194. 

-   Cass civ, 21 aout 1968 n° 5913, RTD 1969-1970 p 197. 

-   Cass civ  16 Mars 1965, n° 3224, RTD 1968 P 87. 

-Ben hlima (S) la filiation naturelle en droit Tunisien Actes du colloque sur le droit de la famille à la fin 

du 20ème siècle, faculté de droit et des sciences politiques Tunis, le 25, 26 et 27 Novembre 1999. inédit. 
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