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  : ملخص

؛ إشكال بیّن وقعت فیھ المحكمة العلیا؛ على الرغم من أن المادة "نكاح شبھة"على أنھ " الاغتصاب"تكییف 

تقوم على " الشبھة"لمّا كانت و، "نكاح الشبھة"من قانون الأسرة بینت طرق إثبات النسب، ومنھا  40

؛ لأن الفاعل یعلم أن "الاغتصاب"في حالة  منتف ھذا المعنى؛ فإنّ لخطـأوقوع الفاعل في الاشتباه وا

  .، وھو من فساد الأخلاقإكراه على الزنى، وأنّ  فعلھ لا تحل لھ المغتصبة

ولد المغتصبة  ؛  حتى یلحق"بنكاح الشبھة"لم یلحقوا الاغتصاب فقھاء الشریعة الإسلامیة  كما أنّ  

 قضیتي في والأجدر؛ العقوبة الشرعیة في حق المغتصِِ◌ب بتواأث وبسبب عدم الفراش بالغاصب؛

 الزنى ولد بإلحاق القائل  الفقھي الرأي أو ،النسب لإثبات الإقرار على الاستناد التكییف؛ محل "الاغتصاب"

  .تكییفھ في للإشكال تجنبا ،استلحقھ إذا بأبیھ

  .كییفت .الإكراه النسب، ، شبھة  نكاح، ، الاغتصاب: كلمات مفتاحیة

  

     Abstract: 

     adapting "rape" as " suspicioul marriage"; An obvious problem in 

which the Supreme Court fell; Although Article 40 of the Family Law 

clarified the methods of proving parentage, including "suspicious 

marriage", and since the "suspicion" is based on the occurrence of the 

perpetrator in suspicion and error; This meaning is negated in the case 
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of "rape"; Because the perpetrator knows that the raped woman is not 

lawful for him, and that his act is coercion into adultery, which is from 

the corruption of morals. 
   Also, the jurists of Islamic law did not associate rape with “suspicious 

marriage”; until the raped child catches up with the usurper; And 

because of the lack of bed, they established the legal punishment for the 

rapist. It is better in my case of "rape" to replace the adaptation; Relying 

on acknowledgment to prove parentage, or the jurisprudential opinion 

that says that the child of adultery should be attached to his father if he 

deserves it, in order to avoid confusion in conditioning it.  

Keywords: Rape, marriage, suspicion, lineage, coercion. conditioning. 
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  :مقدمة

 إلى ؤديی لأنھ،"الإغتصاب" لخلقھ  تعالى الله  شرعھ  ما مع تتنافى التي الأفعال من

 على أو ،نفسھ الفاعل مستوى على سواء لقي،الخُ  الجانب و الفطري التوازن في الاختلال

 لھ یجلب مما المجتمعیة، الوظیفة إلى بإساءتھ ازدراء رةنظ إلیھ فینظر ،المجتمعي المستوى

  .النفس في الطمأنینة وعدم العار

 یدفع بما المقدسة، الزوجیة لعلاقةل الدائم الحفظ قواعد أرسى قد الإسلامي التشریعو

 عن بعیدا والجماعة، الفرد یستقیم تىح إلیھا، یسیئ ما كل عنھا فدفع وعدما؛ وجودا الخلل عنھا

 الملحوظة المقاصد ظل في  الجرائم من النوع لھذا  الحدیة العقوبة فشرع الإختلالات، ھذه

 اعتبارك للظروف تبعا یكون ما ھامنف العقوبات، ھذه فیھا تطبق  ضوابط فقو للشارع،

 سلط ولو للشبھة، لزنىا على أكرھت من على عقاب فلا بالبینات، یتعلق ما ومنھا الشبھات،

   .بھ یلیق بما المغتصِب على العقاب
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 أو بكرا المغتصبة كانت مھما الاغتصاب، حالة ففي الحد، ھذا عند یتوقف لا الأمر و

 الحمل ظھور إلى تمتد المجتمع، في وخیمة آثار المحرم الجنسي الاتصال لھذا یكون قد ثیبا،

 عذریتھا، وتفویت المغتصبة، لكرامة إھدار أو ،الشرعیة غیر العلاقة ھذه من الأولاد ووجود

  .ھلاكھا إلى الأمر یؤدي وقد

 كحالة الحالات؛ ھذه مثل في وتفصیلا، شرحا الإسلامیة الشریعة علماء أفاض وقد

 أنھ للشك مجالا یدع لا بما ثبت إذا بالفاعل إلحاقھ ومدى الحمل، وظھور الاغتصاب

  .فیھ جدال لا أمر دةبالولا للأم الانتساب بینما المغتصِب،

 یستند الذي الجزائري التشریع ومنھا الوضعیة، التشریعات الإسلامي الفقھ جانب وإلى

 الأحكام علیھ استقرت ما وأیضا الإسلامیة، الشریعة إلى الأسرة بقانون المتعلق تقنینھ في

 نصت وقد ،العلیا المحكمة عن الصادرة القضائیة الاجتھادات خلال من وقضاء، فقھا القضائیة

 بالإقرار أو الصحیح، بالزواج یكون النسب إثبات  طرق أن على الأسرة قانون من 40 المادة

  .الدخول بعد فسخھ تم زواج بكل أو الشبھة بنكاح أو بالبینة أو

 كظھور المجتمع، في الواقعة الحوادث التشریع ھذا یسایر لا أن الممكن من أنھ غیر

 ظل في القضایا، ھذه مثل معالجة من إذن فلابد ،الحمل اعنھ ینتج التي الاغتصاب تحالا

 یتشوف  الكریم الشارع نلأ ،ةالحال ھذه في النسب لإثبات الوصول  إلى تھدف  شرعیة طرق

  .لھ إحیاء الولد نسب إثبات في و ؛لإثباتھ

 حق الأولى بالدرجة إلیھا یرجع والتي العلیا، للمحكمة القضائي الاجتھاد أنّ  والظاھر 

 التي الاغتصاب حالات بعض تضمن قد ،القضائیة العملیات  على القانونیة الرقابة ارسةمم

 ،النسب بھ یثبت  شبھة نكاح أنھا على تكییفھا إلى استنادا بالغاصب، الولد نسب فیھا ألحق

  .الشأن ھذا في القانوني النص تطبیق یمكن وبذلك

 الذي الإشكال بیان إلى ساساأ ویھدف للدراسة مھما الموضوع ھذا یجعل الذي الأمر

 "شبھة نكاح" أنھ على "الاغتصاب" كیفت حین اجتھادھا، في العلیا المحكمة فیھ وقعت

 معنى إعطاء على ینص فلم واضح، الأسرة قانون من 40 المادة نص أن من بالرغم
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 إلى  الرجوع بوجوب  الأسرة؛ قانون من 222 المادة نص حسب القول یدفعنا  مما "للشبھة"

   .معان من بالشبھة یتعلق ما  وأیضا "الشبھة نكاح" معنى لأخذ الإسلامي الفقھ

 الاشتباه على بالأساس یقوم "الشبھة نكاح" كان إذا بالطرح؛ الجدیر والتساؤل

 "الاغتصاب" فھل لھ، تحل من یطأ أنھ منھ ظنا الفاعل فیھ یقع الذي والخطأ والجھل والالتباس

 والاجتھاد الإسلامي الفقھ في الاغتصاب تكییف مدى وما ؟المعاني ھذه على أیضا یقوم

  القضائي؟

 تتبع في یظھر الذي التحلیلي الاستقرائي المنھج اتبعت الإشكالیة ھذه ولدراسة

 الإسلامي الفقھ بین الدراسة طبیعة لأن المقارن، المنھج وكذا الموضوع، جزئیات واستقراء

 إعمال إلى للوصول منھما كل اعتمده لذيا الطرح إبراز تقتضي القضائي؛ والاجتھاد

 الأول في تناولت مطلبین ضمنتھا خطة ذلك في متبعا مقتضیاتھا؛ حسب القانونیة النصوص

الثاني مدى تكییفھ أیضا في  فيومدى تكییف الاغتصاب في الفقھ الإسلامي  :منھما

  مع نتائج، من إلیھ تتوصل ما ضمنتھا بخاتمة البحثیة ةالورق ھذه توذیل ،الاجتھاد القضائي

  .اقتراحات من ذكره یجدر ما

  تكییف الاغتصاب في الفقھ الإسلاميمدى : المطلب الأول .1

لاقة لھ ع لاأكُْره على الزنى بامرأة؛ لأنّھ  من نعني في ھذه الدراسةلا

  "بالإغتصاب" :وھو ما یسمىه المرأة على الزنى،نعني الفاعل الذي یُكرِ  بالموضوع،وإنما

  ."الاغتصاب"و ،"نكاح الشبھة":من حقیقة كلبسط  الواجب من لذلك

  نكاح الشبھة حقیقة :الأول الفرع. 1 .1 

ذاتھا، والتي یتحدد معناھا اللغوي " الشبھة"قوم على مدى تكییف ی "نكاح الشبھة"

الشبھة أیضا على  وتطلق) 1(.أشبھ الشيءُ الشيءَ إذا ماثلھ:من الشبھ وھو المثل، یقال

ما یُشبھ الشيء :" وقیل) 3(."خلط علیھ الأمر حتى اشتبھ بغیره: وشبّھ علیھ" )2(.الالتباس

فالمعنى المراد والأدق من  التعریف، المتفق مع  )4(."الثابت ولیس بثابت في نفس الأمر

وھو أن یختلط الأمر ویشتبھ بغیره، كونھ ثابتا في نفس " الالتباس"موضوع الدراسة ھو 

  . الأمر ولیس بثابت
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ھو ما ثبت بظن غیر الدلیل دلیلا، و: شبھة فعل :عند العلماء تنقسم إلى" ھة النكاحشب"و

و معتدة الثلاث، وھنا الوطء یشتبھ عل الفاعل  )5( .كظن حل وطء أمة أبویھ وزوجھ

الموطوءة، فلا یعرف الواطئ الحل من الحرمة لاشتباه الأمر :حرمتھ، ولیس في محلھ أي

  .أن یظن أن الوطء حلاللشبھة  بشرط لعلیھ، ولا حد 

د، شھو ھو ما وجد فیھ العقدُ صورةً لا حقیقة، كما إذا تزوج امرأة بلا:ة عقدشبھو 

  )6(."أو تزوج بمحارمھ، أو جمع بین الأختین أو مجوسیةً، أو خمساً في عقد،

وتسمى شبھة حُكمیة، أو مِلك؛ كوطء معتدةِ  من طلاق الكنایات، : شبھة محلو  

  )7(.منھ أنھا امرأتھ ووطء أجنبیة ظناً 

 فيفوطء الرجل امرأة أجنبیة  ظنّا منھ أنھا زوجتھ، كأن تكون مثل زوجتھ   

لأنّ المحل اشتبھ علیھ، فظن أنھ یملكھ حقیقة،  )8( ."لقة والصورة فھذا وطء الشبھةالخِ 

  .فخرج غیر ذلك

علیھ،  شبھة في الفعل تتحقق في حق من اشتبھ: أنّ الشبھة نوعان:ویرى الحنفیة   

وأساس قیام الشبھة ظن غیر الدلیل دلیلا، أمّا شبھة المحل، وھي التي تتحقق بقیام الدلیل 

النافي للحرمة في ذاتھ، ولا تتوقف على ظن الجاني واعتقاده، والحد یسقط بالنوعین 

  )9( ."لإطلاق الحدیث

ولم یثبتوه في  للحرمة، لقیام الدلیل النافي لذلك أثبتوا النسب في الثانیة إذا ادعى الولد؛    

، والفاعل لاحق لھ في المحل، وفي ىالأولى وإن ادعاه؛ لأن الفعل في الأولى محض زن

بالشبھة في المحل؛ لذلك ثبت نسب الولد، لأن النسب  ىالثانیة لیس كذلك؛ أي لم یكن زن

وعھ وق لأمر راجع إلى الفاعل، وھو العقوبة الشرعیةسقط توإنما . مما یحتاط في إثباتھ

   .شتباه الا في

والظاھر من كلام الحنفیة أنّ الرجل إذا لم یكن لھ حق في المحل، وقام بالفعل 

؛ فیسقط الحد بالشبھة، ولا یسقط بانتفائھا، ولھذا لا ینسب إلیھ ىسواء بشبھة أم لا، كان زن

مة، بإكراه من قبل الفاعل، مع علمھ بالحر ىالولد ولو ادعاه، ولمّا كان الاغتصاب ھو زن

  .قامت الشبھة في حق المرأة فیدرأ عنھا الحد، ولا شبھة في حقھ فیحد ولا یلحق بھ الولد
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الضابط في نكاح الشبھة أن ینكح نكاحا فاسدا مجمعا على فساده؛ : عند المالكیةو

كأن یتزوج بمعتدة أو خامسة، أو ذات محرم غیر عالم ویتلذذ بھا أو یطأ امرأة یظنھا 

كاح الصحیح في الحرمة؛ فیحرم علیھ أصل كل واحدة منھن زوجتھ، وجعلوه كالن

   )10(.وفرعھا، ویدرأ بھ الحد

ه بھا؛ لا یحرم علیھ بھ امن زنى بامرأة ولو تكرر زنف استناد إلى رأي المالكیةو       

 تي لم تتخلق من مائھ؛ لأنّ الزنىبنتھا الاأصلھا ولا فرعھا بل یحل لھ أن یتزوج بأمھا أو 

  .لا یحرم بھ حلالا؛ فھلا محرمیة ل

عندھم فھو الوطء غلطا فیمن تحل في المستقبل كوطء أخت الزوجة " وطء الشبھة"أمّا    

  )11(."غلطا؛ أما لو وطئ ببنت الزوجة غلطا فلیس وطء شبھة؛ لأنھا لا تحل في المستقبل

. وسبیل الوطء بشبھة؛ سبیل من وطئ في نكاح صحیح:"قال ابن شاس المالكي

ئت بغیر شبھة في عدة أو استبراء على وجھ الزنى أو الاغتصاب، فإنھ لا فأما من وط

  )12(."حرمة لذلك الوطء، فلا تقع بھ حرمة علیھ ولا علیھا

وطء زوجة صائمة، : شبھة المحل مثل: أنواع ةوطء الشبھة  ثلاث: وعند الشافعیة

تھ، أو أمتھ،  وطء أجنبیة ظنھا زوج: أو محرمة، أو أمة لم تستبرأ، وشبھة الفاعل مثل

  )13(.كوطء من تزوجت بلا ولي، أو بلا شھود: وشبھة الجھة

وإن وطئت امرأة بشبھة وجبت علیھا العدة لأن وطء الشبھة كالوطء :"قال الشیرازي    

في النكاح في النسب فكان كالوطء في النكاح في إیجاب العدة فإن زنى بامرأة لم تجب 

وإن كانت  مكرھة وجب  )14(."والزاني لا یلحقھ نسبعلیھا العدة؛ لأن العدة لحفظ النسب 

  )15( .لھا مھر ودیة الإفضاء، ولا حد علیھا، وعلى المكرِه حد الزنى

كمن ظن في : الشبھة، مأخوذة من الاشتباه، و وطء الشبھة: بینما یرى الحنابلة أنّ 

رمة، لذلك بسبب الاشتباه والالتباس على نفي الح )16(."امرأة أجنبیة أنھا زوجتھ فیطأھا

أما الوطء الحرام الذي لا یلحقھ شبھة ولا التباس فھو  )17(.ألحقوا النسب بوطء الشبھة

والوطء بشبھة یثبت بھ النسب، لأن . كمن وطء إحدى محارمھ عالما بذلك )18(.كالزنى
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ثبوتھ ھنا جاء من جھة ظن الواطئ، بخلاف الزنى فلا ظن فیھ، ولأنھ وطء لا یستند إلى 

  )19(."ق الولد فیھ كالزنىعقد، فلم یلح

والظاھر من كلام الفقھاء أنّ الشبھة في نكاح الشبھة أو وطء الشبھة، تقوم على ظن      

بغض حقیقي؛  نكاح عقد الواطئ، بحیث یلتبس علیھ الأمر، وفي حقیقة الأمر تستند إلى

ألا ترى ، ؛ إلا أنّ الوطء في الواقع وقع ظنّا یخالف الحقیقةالنظر كونھ صحیحا أو فاسدا

ولو كان بالظن  الزوجیة الصحیح، على عقد یستندأن واطئ الأجنبیة ظنا منھ أنھا زوجتھ 

فإن الشبھة في النكاح التي یلحق بھا الولد ھي شبھة ملك، فھي تختلف  وعلیھالخاطئ، 

عن الشبھة التي یدرأ بھا الحد، كشبھة الإكراه في حق المغتصبة؛ لأنھ لو كانت مطاوعة 

  .ھا زانیةلحدت كون

  لإغتصابحقیقة ا :الثاني الفرع. 2 .1

الغصب، واللفظ كما  مسائل  في" الإغتصاب"یتناول فقھاء الشریعة الإسلامیة 

یستعمل في التعدي على مال الغیر عدوانا وظلما، یطلق أیضا على التعدي بلا وجھ حق 

  .على الفروج 

ال الغیر بما ھو عدوان من اعلم بأن الاغتصاب أخذ م:" قال السرخسي من الحنفیة   

غصبت :یقال. لالأسباب، واللفظ مستعمل لغة في كل باب مالا كان المأخوذ أو غیر ما

. زوجة فلان وولده، ولكن في الشرع تمام حكم الغصب یختص بكون المأخوذ مالا متقوّما

الإكراه "لذلك یطلق الاغتصاب  عندھم على  )20(."ثم ھو فعل محرم؛ لأنھ عدوان وظلم

فیھ  ىوإنما یجب المھر في كل وطء استو )21(.ولا یوجب المھر، وعلیھ الحد" لى الزنىع

و أسقطوا الحد عن المرأة المكرھة على  )22(.الإكراه والطوع، كالوطء للنكاح الفاسد

   )23(.یتحقق التمكین منھا ھا تحت الإكراه؛الزنى، لأنھا محل الفعل، ومع خوف

وطء بالغ حرة أو أمة جبرًا بغیر وجھ :"ھو الاغتصابیرون أن  المالكیةو

  )24(."شرعي

والظاھر من التعریف أنّ ھذا الوطء حرام؛ لأنھ یقع من بالغ بوجھ غیر شرعي، 

وبإكراه الحرة أو الأمة، ولا یبنى على عقد، فتنتفي الشبھة حینئذ، لذلك أوجبوا على من 
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بًا، ویتعدد علیھ الصداق وطئ امرأة غصبا علیھا صداق مثلھا یوم الوطء بكرًا كانت أو ثی

بتعدد الوطء، إن ثبت ذلك علیھ، إما بإقراره بھ أو ببینة على الوطء، أو ببینة شھدت بأنھ 

احتملھا وغاب علیھا غیبة یمكن وقوع الوطء فیھا وادعتھ المرأة وإن لم تقع مشاھدة 

داق الوطء لھا؛ ھذا إذا كانت المرأة حرة  مغتصبة، فإن كانت طائعة فھو زنى لا ص

  )25(.فیھ

ا لم یرجع عنھ ویلزمھ مع ذلك الحد أیضا بشھادة أربعة عاینوا الوطء أو بإقراره م    

  )26(.فإن رجع عن إقراره أو أنكر الوطء  فلا حد علیھ .ینكره

  )27( ."إن الحد والصداق یجتمعان على الرجل ":قال مالك في الغصب

استكرھت أي : علیھا فقالت وأرید إقامة الحد لو ظھر بامرأة لا زوج لھا حملُ◌ٌ ف

أكرھني من لا أستطیع دفعھ عني، لم تصدق في دعواھا الإكراه وحدت؛لأن الأصل 

و تصدیقھا ذریعة إلى كثرة الزنى، و إذا قامت بینة عادلة  الطوع حتى یثبت الإكراه،

خذت قھرا تورث الشبھة المسقطة للحد ولو بشھادة الواحد، أو جاءت مستغیثة بأنھا أُ 

مجیئھا  أو جاءت صائحة عند وقوع الزنى بھا؛  لأنّ  ،ت البینة غصبھا وإكراھھاوعاین

بلھا على ھذا الحال  قرینة غصبھا تدل على صدقھا، ولا یكفي مجیئھا تدمي من قُ 

  )28(.للإشكال البیّن

 ة  الاستكراه على الوطء؛ لذلك منمن مسائل الغصب عند الشافعی: وعند الشافعیة

وعندھم  كل ما كان مضمونا بالبدل في )29(.ى لزمھ الحد والمھرأكره امرأة على الزن

  .العقد؛ جاز أن یكون مضمونا بالبدل في الاستكراه والغصب، كالعین

وجب علیھ الحد ... وإن استكره رجل حرة أو أمة، فوطئھا:" قال الشافعي

ولو تكرر وطء مغصوبة أو مكرھة على الزنى تكرر المھر بتكرر  )30(."والمھر

  )31(.ءالوط

ولو كرر وطء مغصوبة غیر زانیة، كنائمة أو مكرھة ":قال شھاب الدین الرملي

، وإن لم تكن مغصوبة إذ لا یلزم ىزنالأو مطاوعة بشبھة اختصت بھا، أو مكرھة على 
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لأن سببھ الإتلاف وقد تعدد بتعدد ؛من الوطء ولو مع الإكراه الغصب، تكرر المھر

  )32(."الوطآت

، أو اشتبھ علیھا، فعلیھ ىادعت امرأة على رجل أنھ أكرھھا على الزنإن  :عند الحنابلةو 

  )33(.ولیس علیھ حد حتى یقر أربع مرات المھر؛ لأنھ أقر بسببھ

حلھ، وھذا لا یتحقق في وطء  یظننكاح الشبھة أن الواطئ : ویستخلص مما سبق أنّ     

د شبھة، سواء في المحل كما أنّ نكاح الشبھة قام بسبب وجو )34(.الحل فیھ یظنالزنى فلا 

  )35(."ولا استلحاق ،أو العقد أو الفعل، بینما الاغتصاب لا شبھة فیھ

كذلك أنّ الأصل في وطء الشبھة أنھ یشبھ الوطء الصحیح، وإن كان في الواقع لا 

یعد صحیحا، وبالتالي أخذ وطء الشبھة معنى الوطء المحظور، لقیام شبھة ینتفي معھا 

   )36(.العقوبة الحدیة في ھذه الحالة ، لذلك تدرأىقصد الزن

والفرق الجوھري بینھ وبین الزنى أنّ الواطئ یعتقد حل الوطء في وطء الشبھة، 

) 37(.فیلحق بھ الولد،  بینما وطء الزنى  یعلم الواطئ أنھ منھي عنھ، فلا یعتقد الحل فیھ

ضا أن وطء ومثلھ الاغتصاب، ولھذا یعذر الواطئ في الأول ولا یعذر في الثاني، وأی

؛ لأنّ الفاعل یعلم أنھ مطلقاالشبھة فیھ ظن الفراش، بینما الزنى لا یثبت فیھ الفراش 

حرام، ویثبت في الاغتصاب الإكراه على الزنى بالقوة فاجتمعا في ھذا المعنى، فكل من 

الزنى والاغتصاب لا یسمى كل منھما نكاحا؛ لخلوھما من الفراش ولو ظنا، كما یسمى 

مشكوك فیھ، أو مختلف في فساده، أو فاسد أي اسد نكاحا لوجود الفراش ظنا؛ النكاح الف

بالزنى لھذه الاعتبارات  بنكاح الشبھة ، وإنما یلحق یلحق الاغتصابلا، وعلیھ مطلقا

فیأخذ أحكامھ، والفرق بینھما وجود الإكراه في حق المغتصبة التي استكرھت على 

  . ض زنى، فلو رضیت وطاوعت الفاعل كان محالزنى

  :في الاجتھاد القضائي" الاغتصاب"تكییف مدى : المطلب الثاني.  2 

  :تكییف الإغتصاب على أنھ  نكاح الشبھة: الفرع الثاني. 1.2

وطأ بالإكراه،  الاغتصاب" یظھر الإشكال في اجتھاد المحكمة العلیا الذي جعل

نھ قرار المحكمة العلیا وھو ما تضم ، یثبت بھ النسب ،نكاح شبھة بكونھ  یكیّفبالتالي و
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أنّ المبدأ  حیث جاء فیھ )38(12/05/2011قرار بتاریخ  617374بخصوص ملف رقم 

یثبت بھ  ،نكاح شبھة بكونھ  ویكیّفوطأ بالإكراه،  ،الثابت بحكم قضائي ،الاغتصاب :"

الوجھ الثاني  حیثیات جاء في :وقد أسست المحكمة اجتھادھا على وجھین" .النسب

  :صور الأسبابالمأخوذ من ق

بدعوى أن قضاة الموضوع اكتفوا بالقول أن مدة الحمل المنصوص علیھا قانونا بین       

 04/09/2006وتاریخ ازدیاد البنت في  2006/ 01/08تاریخ إبرام عقد الزواج في 

غیر متوفرة دون مراعاة للزواج العرفي الجاري في المجتمع، وأن قضاة الموضوع لم 

اء البحث والتحري عن ظروف ومعطیات ھذا الزواج والوصول إلى یكلفوا أنفسھم عن

الحقیقة خاصة وأن الطاعنة في ردھا على دعوى إلغاء النسب أكدت على تعرضھا 

  .للاغتصاب مما یجعل القرار بعیب القصور في التسبیب ویعرض القرار للنقض

الموضوع أسقطوا حیث أنھ بالرجوع إلى القرار المطعون فیھ یتبین وأن قضاة         

نسب البنت عن المطعون ضده اعتمادا على أنّ البنت ولدت بعد شھر وثلاثة أیام من 

  .انعقاد الزواج واستنتجوا من ذلك أنھ كان نتیجة علاقة غیر شرعیة

فإن النسب فكما یثبت  )39(.من قانون الأسرة 40حیث أنھ بالرجوع إلى أحكام المادة       

بت بالإقرار وبالبینة وبنكاح الشبھة، وبالتالي فإنھ كان على قضاة بالزواج الصحیح فإنھ یث

الموضوع التحقق مما دفعت بھ الطاعنة من أن المطعون ضده ھو من قام بتسجیل البنت 

باسمھ بعد تعرضھا للاغتصاب منھ وإبرامھ لعقد الزواج اللاحق على الحمل في محاولة 

 أة ثبوت الاغتصاب بحكم قضائي یعد وطللتھرب من المتابعة الجزائیة، لأنھ في حال

 لىیثبت بھ النسب وفقا لنص المادة المذكورة، فضلا ع "نكاح شبھة"ویكیف بأنھ  بالإكراه

أنھ في حالة ثبوت أن المطعون ضده ھو من قام بالتصریح لدى ضابط الحالة المدنیة 

لمدنیة وھو موظف عمومي بمقتضى وظیفتھ بتسجیل البنت باسمھ في سجلات الحالة ا

المشار إلیھا وأنّ المقرر شرعا  40فإن ذلك یعد إقرارا منھ بنسب البنت وفق نص المادة 

س فیھ تحمیل النسب على الغیر یثبت بھ النسب متى أن الإقرار بالبنوة المجرد والذي لی

كان إقرارا مباشرا فیھ تحمیل النسب على النفس وأنّ الإقرار بذلك یعد حجة في ثبوت 
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لا یحتمل النفي من  النسب من المقر ولو ثبت بطریق آخر خلاف ذلك وھو بعد الإقرار

التراجع عنھ والمطالبة المقر لما في ذلك من حق البنت في النسب ولا یصدق المقر في 

حیث أنھ بذلك یصبح الوجھ . بإسقاطھ مما یجعل الوجھ سدید ویعرض القرار للنقض

  .الثاني مؤسس ویتعین معھ نقض القرار

قضاة یتبین أنّ ، الوجھ الذي أسست علیھ المحكمة العلیا اجتھادھاھذا مناقشة وعند 

نونا بین تاریخ إبرام عقد الموضوع لما استنتجوا أن مدة الحمل المنصوص علیھا قا

غیر متوفرة أي أنھا  4/9/2006وتاریخ ازدیاد البنت في  2006/ 01/08الزواج في 

لم تبلغ ستة أشھر، وھي أقل مدة للحمل یثبت معھا النسب لذلك استنتجوا أن العلاقة بین 

الطاعنة والمطعون ضده كانت  علاقة غیر شرعیة وبالتالي لم یلحقوا نسب البنت 

  .عنبالطا

كما أن الزواج العرفي الجاري في المجتمع، لا یمكن تكییفھ على أنھ خارج العلاقة   

فھو ویعلن عنھ عند وقوعھ،  ،شرعي وبالتراضي بین طرفیھالشرعیة؛ طالما أنھ یتم بعقد 

یتم " الاغتصاب"؛ بینما ، طالما توافرت أركان العقد وشروطھالناحیة الشرعیة  صحیح من

على المرأة سواء بإكراھھا على الزنى، أو بخطفھا ووطئھا كرھا دون عن طریق التعدي 

 617374 وھي العبارة ذاتھا التي تضمنھا القرار رقم ووطئھا؛ ارضاھا، أو بإغرائھ

ولو رضیت لكان الفعل حراما وھو  "الطاعنة أكدت على تعرضھا للاغتصاب"مفادھا أن 

كما أنّھ لا یكفي أن تدعي  شرعیة؛بأنھ خارج العلاقة ال واضح وھذا  الزنى بعینھ،

إلا ببینة تثبت ذلك، فمجرد الإدعاء لا یكفي، لأنھ " الاغتصاب"الموطوءة أنھا وقعت في 

نة للواطئ منھا ترید التستر على فعلتھا، ولذلك  یمكن أن تكون الموطوءة راضیة بالفعل مُمَكِّ

و ما یستشف من القرار ، وھغموض فیما یتعلق بالواقعة المذكورة آنفاھذا الأمر فیھ 

عدم لجوء  المُغتصَبة إلى القضاء، بل تركت الأمر حتى  617374بخصوص الملف رقم 

  .، لذلك كان الأولى أن تتجھ إلى القضاء وقت الاغتصابثار النزاع على نسب البنت

، وھو أن یتم العقد بعد حدوث "الاغتصاب"انعقاد الزواج اللاحق عن  كما أن 

لفاحشة  بھذا الوصف إلى العقد؛ بحجة اأن یلجأ إلیھ مرتكب  ؛ یمكن"الاغتصاب"
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وھذا ما یفھم من . تصحیحھ  وجعل الزواج شرعیا، ومن ثمة یلحق النسب بالجاني

أن المطعون ضده :" العبارة الواردة في الحیثیات التي تضمنھا قرار المحكمة العلیا وھي

منھ وإبرامھ لعقد الزواج  ھو من قام بتسجیل البنت باسمھ بعد تعرضھا للاغتصاب

  ." اللاحق على الحمل في محاولة للتھرب من المتابعة الجزائیة

أن تسجیل   617374وقد ثبت في القرار   "الإقرار"من طرق إثبات النسب  وأیضا

المطعون ضده البنت باسمھ في سجلات الحالة المدنیة یعد إقرارا منھ بنسب البنت وفق 

ا وأنّ المقرر شرعا أن الإقرار بالبنوة المجرد والذي لیس فیھ المشار إلیھ 40نص المادة 

تحمیل النسب على الغیر یثبت بھ النسب متى كان إقرارا مباشرا فیھ تحمیل النسب على 

الإقرار بالبنوة مطلقا عن الجھة؛ محمول على جھة مصححة للنسب وھي لأن  ،النفس

  .لما فیھ من إحیاء الولد، والشارع الكریم یتشوف إلى إثبات النسب، الفراش

لا یحتمل النفي من المقر لما في ذلك من حق وفي ثبوت النسب على المقر والإقرار حجة 

، وقد ثبت أن في ولا یصدق المقر في التراجع عنھ والمطالبة بإسقاطھ، في النسب الولد

یل المطعون ضده ھو من قام بالتصریح لدى ضابط الحالة المدنیة بتسجقضیة الحال، أن 

، وھذا توجیھ البنت باسمھ في سجلات الحالة المدنیة فإن ذلك یعد إقرارا منھ بنسب البنت

نكاح "سدید؛ یمكن أن تحمل علیھ قضیة الحال في إثبات نسب البنت عوض تكییفھ بأنھ 

  ."شبھة

  :وطء الشبھة تكییف الإغتصاب على أنھ : الفرع الثاني. 2.2

إغراء المعاقة :")40(07/12/2016اریخ ر بتقرا 1027105في الملف رقم أما  

ووطؤھا الثابت بالحكم القاضي بإدانة المعني بجریمة الإغراء وفساد الأخلاق، یعد من 

قبیل الوطء بالإكراه، ویأخذ حكم وطء الشبھة، یثبت بھ نسب البنت الناتجة عن ھذا 

  ." الوطء

من قانون  40المأخوذ من قصور التسبیب بدعوى أن المادة :"  حیثیاتھ جاء في

، تنص على أن النسب یثبت بالزواج الصحیح وبالإقرار والبینة ونكاح الشبھة وأنھ الأسرة

كان على قضاة الموضوع التحقیق مما دفعت بھ الطاعنة من أن المطعون ضده أغتصبھا 
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بالإكراه حیث أن الطرق  أمستغلا إعاقتھا مما یعد وط) ن(وأنجبت منھ البنت المسماة 

من قانون الأسرة ھي الزواج الصحیح  40بھا النسب وفقا لنص المادة التي یثبت 

والإقرار والبینة والزواج المفسوخ بعد الدخول ونكاح الشبھة، وأنّ الشبھ المثبتة للنسب 

كل وطء حرام لا حد فیھ أي لا یوصف بأنھ زنى ولا یكیف بأنھ زواج : عرفت بأنھا

الأسرة، وأن الرأي الراجح في المذاھب لا  صحیح أو فاسد أو باطل وفقا لأحكام قانون

حد على المكره على الزنى، وعلى ذلك انتھى اجتھاد المحكمة العلیا إلى أن الإكراه یعتبر 

شبھ مثبتة للنسب، ولمّا كان البین من الحكم المستأنف والقرار المطعون فیھ أن الطاعنة 

ة المدرجة في الملف، وأن حسب بطاقة الإعاق% 100مصابة بإعاقة الصم البكم بنسبة 

المطعون ضده یكون قد استغل ھذه الإعاقة وقام بإغرائھا ووطئھا حسب الثابت من الحكم 

القاضي بإدانتھ  11/02/2010الجزائي الصادر عن محكمة  سوق أھراس بتاریخ 

بعامین حبس مع وقف التنفیذ عن جریمة  الإغراء  على الفسق وفساد الأخلاق طبقا 

فإن ھذا  07/06/2010من قانون العقوبات المؤید بالقرار المؤرخ في  347لنص المادة

التصرف الثابت بالحكم الجزائي الصادر عنھ اتجاه الطاعنة المعاقة یعد وطء بالإكراه 

الناتج  17/05/2009المولودة بتاریخ ) ن(ویأخذ حكم وطء الشبھة یثبت بھ نسب البنت

  ."عن ھذا الوطء 

الوطء :"د كیفت المحكمة العلیا  في اجتھادھا أیضاالقرار فقوبخصوص ھذا 

بعینھ؛ كما بینھ فقھاء الشریعة الإسلامیة، " الاغتصاب"ھو وعلى أنھ نكاح شبھة، " بالإكراه

كرھة على الوطء فقط، وھي شبھة دارئة للحد؛ فیسقط في وعلیھ تقوم الشبھة في حق المُ 

ة تقوم على الالتباس والاشتباه الظاھر حقھا الحد للشبھة؛ ولیست شبھ وطء؛ لأن ھذه الشبھ

الذي یحصل للواطئ، وعلیھ فلا شبھة في حق الواطئ؛ لذلك یوجب في حقھ الحد، كما أنّ 

الشبھة التي یثبت بھا النسب تكون في جھة الواطئ، أي وقوعھا في العقد بحیث یكون 

شریعة الإسلامیة، صورةً لا حقیقة، أو في الفعل، أو في المحل، وھذا الذي بینھ فقھاء ال

، كأن یعقد عقدا فاسدا، أو یطأ خطأ، أو یطأ من لا تحل لھ  والذي تمت الإشارة إلي سابقا

  .بالظن
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حین وقع لا یستند إلى شبھة ولو ظنا فكان زنى بالموطوءة " الاغتصاب"وإذا كان      

نھا مغلوبة الموطوءة، لأحق كرھا، ولو تم تسجیل الزواج بعد الفعل، لذلك تثبت الشبھة في 

، ولا شبھة في جھة الواطئ  فتثبت في حقھ الشرعیة على نفسھا،  فتسقط علیھا العقوبة

  .العقوبة

أ في حالة ثبوت الاغتصاب بحكم قضائي یعد وط:"یضا العبارة الواردة في القراروأ   

اب فیھا إشكال أیضا، في حین أنّ الاغتص." بالإكراه ویكیف بأنھ نكاح شبھة یثبت بھ النسب

  .فإذا ثبت یعني ذلك تحمل المسؤولیة الجزائیة لفاعلھ" بالإكراهزنى "حقیقتھ أنھ 

الشبھة المثبتة "وقد وقعت المحكمة العلیا في إشكال آخر حینما حددت معنى

كل وطء حرام لا حد فیھ لا یوصف :" في الاجتھاد القضائي للمحكمة العلیا بأنھا" للنسب

" صحیح أو فاسد أو باطل وفقا لأحكام قانون الأسرة بأنھ زنى، ولا یكیف بأنھ زواج 

واستنادھا أیضا على أنّ الراجح من الأقوال الفقھیة أنھ لا حد على المكره على الزنى، وھذا 

یستدعي القول بأن المحكمة العلیا بعد تعریفھا للشبھة المثبتة للنسب تحیل مرة أخرى 

قوبة الحدیة؛ بالرغم أن قضیة الحال موضوع الواقعة على المذاھب الفقھیة فیما یتعلق بالع

الاجتھاد الواضح منھا وجوب الحد في حق المغتصب، وسقوطھ على المغتصبة للإكراه 

بقول مخالف للقول الأول  وھذا یعتبر استدلالاا قرره فقھاء الشریعة الإسلامیة، وھذا م

ب لا یكون من جھة من حیث محل الإستدلال، لأن إثبات النس" الشبھة"الوارد في تعریف 

المُكرھة، وإنما یكون من جھة الشخص الغاصب، بدلیل أن الواقعة المذكورة ھي إكراه 

على الزنى، وھذا عین الاغتصاب؛ أمّا المُكره على الزنى فلا یجب علیھ الحد، كما علل 

بذلك اجتھاد المحكمة العلیا؛ كحال من أكُره على الزنى بامرأة، وھي الحالة التي قصدھا 

على  المرأةكره الفقھاء في ھذا الشأن، أمّا قضیتي الحال؛ كلاھما نجد أنّ  الفاعل ھو من یُ 

  . الزنى، لذلك یوجب في حق كل منھما الحد دون المرأة المغتصبة

الشبھة المثبتة للنسب في الأقوال الفقھیة، والتي تدور  فيوأیضا الفرق واضح  

تباس ولو كان الوطء حراما؛ لأن الوطء الالو حول ظن الواطئ ووقوعھ في الاشتباه

الحرام العاري من الشبھة والالتباس یأخذ حكم الزنى، وھذا ما یفھم من قول ابن شاس 
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بینما الشبھة الدارئة للحد ھنا ھي الإكراه على الزنى، . من المالكیة، وكذلك قول الحنابلة

الإكراه في حقھا، وھي  فمن أكره امرأة على الزنى، فلا حد على المُكرَھة لقیام شبھة

علمھ بالتحریم، وھو الذي قام بإغراء  فالأصل الفاعلالمعاقة الموطوءة كرھا، أمّا 

المغتصبة واستدراجھا حتى فعل فعلتھ، فینتفي في حقھ الشبھة لذلك ، فیجب في حقھ 

  .الحد، كون الفعل زنى في حقھ

یثبت بھ النسب  "ح شبھةنكا"ومن ھنا یمكن القول أن تكییف الاغتصاب على أنھ      

یخالف ما جاء بھ " وطء الشبھة"وطء بإكراه، یأخذ حكم  :على أنھ تارة، وتارة أخرى

مما یستدعي القول أن ؛  فقھاء الشریعة الإسلامیة، فلم یسلك منھم أحد ھذا المسلك

یثبت بھ النسب  "نكاح شبھة"المحكمة العلیا في اجتھادھا في تكییف الاغتصاب  على أنھ 

، ولو تمّ الاستناد في إثبات النسب فیما یتعلقّ بحالتي الاغتصاب إشكالوقعت في  قد

الرأي الفقھي الذي یلحق ولد الزنى بالزاني لكان سند آخر كالإقرار، أو  المذكورتین على

  .أسلم
  :خاتمةال

، الوارد في اجتھاد المحكمة العلیا، یخالف "نكاح شبھة"تكییف الاغتصاب على أنھ 

تتحقق في وھ فقھاء الشریعة الإسلامیة؛ لأنّ نكاح الشبھة یقوم على شبھة في الفعل ما جاء ب

فسبیلھ سبیل " الوطء بشبھة"، وشبھة في العقد، وشبھة في المحل، أمّا حق من اشتبھ علیھ

وأساس قیام ، بسبب الاشتباه والالتباس على نفي الحرمة ،من وطئ في نكاح صحیح

  .الموطوءة تحل لھوالالتباس الحاصل لھ بأن  لاشتباهوا الفاعل الشبھة ظن

منتفِِ◌ في حالة الاغتصاب؛ لأنھ إكراه عن " الشبھة"والمعنى الذي تقوم علیھ 

لا تحل  یعلم أن فعلھ محرم؛ لأن المغتصبةوالمغتصِب تذكر، ظنیة الزنى، دون رابطة زواج 

لإسلامیة ھذا التكییف، أو لھ، وفعلھ فساد في خلقھ، لذلك لم یرد عن أحد من فقھاء الشریعة ا

أنھم ألحقوا الاغتصاب بنكاح الشبھة؛ فیأخذ أحكامھ، ویتم من خلالھ إلحاق ولد المغتصبة 

  .بالغاصب

وعلى الرغم من قیام شبھة دارئة للحد في حق المغتصبة وھي الإكراه على الزنى، 

  . لعدم الفراشعند الجمھور فتجب العقوبة الشرعیة في حق المغتصِِ◌ب 
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   :تراحاتالإق

 على تكییفھا تم التي "الاغتصاب" قضیتي حول الإشكال في النظر إعادة ضرورة - 

  الإغتصاب جعل في  الإسلامیة الشریعة فقھاء ومخالفة ،تكییفھ في للإشكال "شبھة نكاح " أنھما

  .الشبھة بنكاح  إلحاقھ دون الزنى، على إكراه

لانّ تحدید معناھا بما ورد " الشبھة"معنى ضرورة الرجوع إلى الفقھ الإسلامي لأخذ  -     

في الاجتھاد القضائي یعد مخالفا لما ورد عند فقھاء الشریعة الإسلامیة، لأنّ ھذا المعنى 

  ." وطء الشبھة"، و"نكاح الشبھة"ن حقیقة كل م یحدد
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