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 أهدي هذا العمل المتواضع



 

  مقدمة
سبحانه وتعالى الإنسان وأوجده في هذا الوجود، ثم استخلفه في الأرض           االله  لقد خلق   

فِي ٱلأَرْضِ خَلِيفَةً قَالُواْ أَتَجْعَلُ فِيهَـا مَـن           وَإِذْ قَالَ رَبُّكَ لِلْمَلاَئِكَةِ إِني جَاعِلٌ      ﴿ :لحكمة أرادها، فقال  
  .)1(﴾ كُ ٱلدمَآءَ وَنَحْنُ نُسَبحُ بِحَمْدِكَ وَنُقَدسُ لَكَ قَالَ إِنيۤ أَعْلَمُ مَا لاَ تَعْلَمُونَيُفْسِدُ فِيهَا وَيَسْفِ

قد كرمه وفضله على كثير من خلقه تفضيلا، وتأكدت مظاهر هـذا التكـريم فـي                و
الطاقات العقلية والفكرية التي منحها إياه، والوسائل التي سخرها لخدمته والتي يستطيع من           

  .لالها تحقيق خلافته في الأرضخ

الإنسان من عقل ووسائل، دأب هذا الأخير عبر العصور علـى            االلهوبفضل ما منح    
وضع ضوابط وقواعد تحكمه وتنظم حياته، فتضمن له حقوقه في مواجهة الغير من أقرانه              
أو في مواجهة من يحكمه، فأصبح كل طرف ملزما باحترام حقوق الطرف الآخر، فتحدد              

  . القانوني في كل مراحل حياته، بداية من مولده حتى وفاتهمركزه

بل إن الإنسان وضع قواعد تحكم وتنظم حالته، حتى وهو لا يزال جنينا في بطـن                
فأقر له حقوقا تتعلق بذاته الإنسانية وبوجوده، كنسبه لأبيه، كما رتب له حقوقا أخرى              . أمه

  .يراث والهبةلا تمس شخصه ولكنها تمس الجانب المالي له، كالم

ولو تصفحنا كتب فقهاء الشريعة الإسلامية ،القدامى منهم والمحدثين، لوجدنا أنهم قد            
فنجد، مثلا، أنهم قد وضعوا أحكاما تتعلـق        . عالجوا الجوانب التي تتعلق بالجنين بإسهاب     

بالجنين من حيث انتسابه لأبيه، وميراثه وصحة الوصية له والوقف عليه، والديـة التـي               
  ...لى قتله أو إسقاطهتجب ع

لكن الفقهاء القدامى لم يتناولوا هذه الأحكام مجملة، بل تعرضوا لها في كتاباتهم في              
مواطن متفرقة، فذكروا ما يتعلق بالنسب في أبواب أو فصول العدة، وذكروا حقـه فـي                
الميراث في أبواب أو فصول الفرائض، وتكلموا عن قتله أو إسقاطه وما يترتب على ذلك               

  ...دد حديثهم عن الديات، وهكذابص

                                                           

  .  30 سورة البقرة، الآية -1
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أما الفقهاء المحدثون فنجد  منهم من درس الأحكام التي تتعلـق بـالجنين دراسـة                
أكاديمية مضبوطة، مثل الدراسة التي قام بها الدكتور محمد سلام مدكور، حيـث وضـع               

الفقـه  الجنين والأحكام المتعلقة به فـي       : "كتابا جمع فيه المسائل التي تتعلق بالجنين سماه       
، وكذلك عمر بن محمد بن إبراهيم غانم الذي وضع رسالة ماجستير في هـذا               "الإسلامي

أحكـام  : "الموضوع جعل عنوانها لا يختلف عن الأول إلا في الصياغة، فاختصره إلـى            
  ".الجنين في الفقه الإسلامي

، أما شراح القانون فقد درسوا ما يتعلق بالجنين في جوانب متفرقة، فتكلمـوا، مـثلا         
عن شخصيته القانونية وهم بصدد دراسة الشخص الطبيعي، أو بصدد دراسـة أشـخاص              
الحق، أو بصدد التطرق لموضوع الأهلية، وحددوا على إثرها الحقوق التي يمكن للجنين             
التمتع بها، وذلك بصفة موجزة دون تأصيل لها، ودون بيان لضوابطها بوضوح، فكانـت              

الدراسة من أهمية توجـب الإقبـال عليهـا، نظـرا           دراستهم شبه سطحية، رغم ما لهذه       
  .للانتهاكات التي تقع على هذه الشريحة في ذاتها الشخصية وفي حقوقها المالية

فالانتهاكات التي تقع على ذات الجنين منها ما يرتبط بالجانب الجنـائي، وهـو مـا               
 نين العقوبـات  يتمثل في الإجهاض، أو ما يدعى كذلك بالإسقاط أو الإزلاق، الذي نظمه تق            

، أو إجراء التجارب عليـه،      314 إلى المادة    304وخصص له أحد عشر مادة، من المادة        
ومنها ما يتعلق بالجانب المدني، وهو مـا نحـن بـصدد            . وهو ليس موضوع بحثنا هذا    

  .دراسته

فحق الجنين في أن ينتسب إلى أبيه أمر يتعلق بشخصه، وهو مكرس شرعا وقانونا،              
فانتـشار  . ا الحق يخلق اضطرابا في المجتمع ويهدده بالتفكك والزوال        والاعتداء على هذ  

الزنا وحالات نفي النسب تثير فوضى في المجتمع، فضلا عما يرتبه الجانـب الـشرعي               
  .والقانوني على ذلك

كما أن الإنفاق على المرأة الحامل يحفظ الجنين في نفسه، وحبسها عليها قد يعنـي               
 هـذه المشاكل الواقعـة بسبب عدم تأديـة النفقـة لـلأولاد          ونحن نرى في أيامنا   . هلاكه

وأمهاتهم المطلقات، وتأثيرهـا على حالتهم الاجتماعية، فما بالك بالجنين الذي ما يـزال             
  .في بطن أمه، لا حول ولا قوة له، والذي يتأثر بما تتأثر به
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ها له، حتـى إذا     ومن جانب آخر، فإن للجنين حقوقا مدنية أخرى لا بد من صيانتها وحفظ            
ظهر إلى الوجود أعانته على نوائبه، ومن بين هذه الحقوق، حقه في الميراث سواء مـن                

  .أبيه أم أمه أم من غيرهما

وقد بين فقهاء الشريعة الإسلامية الحالات التي يرث فيها الجنين والحالات التـي لا              
فمنهم من قـال    . م التركة يرث فيها، كما بينوا النصيب الذي يوقف له إذا أراد الورثة تقسي           
ومنهم من قـال بأنـه      . بأنه يوقف له النصيب الأوفر من حيث كونه ذكرا واحدا أو أنثى           

يوقف له نصيب اثنين من الذكور أو اثنين من الإناث أيهما أوفر نصيبا، ومنهم من قـال                 
  .يوقف له نصيب أربعة أبناء أو بنات

 يوقف عليه، ومنهم مـن أجـاز        كما أجازوا أن يوصى له ولكن بشروط معينة، وأن        
الهبة للجنين على اعتبار أن لها ركنا واحدا وهو الإيجاب ولا يشترط فيها القـبض مـن                 

  . من تقنين الأسرة209الموهوب له، وهو الموقف الذي تبناه المشرع الجزائري في المادة 

فهل . عبهذا يتضح أن فقهاء الشريعة الإسلامية قد أولوا اهتماما كبيرا لهذا الموضو           
  مسايرة ما جاء به الفقه الإسلامي؟من تمكنت الشرائع الوضعية 

وإذا كانت الشخصية القانونية هي التي تثبت بها الحقوق والالتزامات، فهل للجنـين             
شخصية قانونية، وهل هي تامة أم ناقصة، فيكون تمتعه ببعض الحقوق واردا على سبيل              

  أصلا وبالتالي لا يمكن أن تثبت له أية حقوق؟الاستثناء؟ أم أنه ليس له شخصية قانونية 

وإذا قلنا بأن الجنين يتمتع بشخصية قانونية كاملة، فهل يمكن القول بأنه يتحمل أيضا              
  بالالتزامات إلى جانب الحقوق؟

وحتى بالنسبة إلى الحقوق، التي أقرها فقهاء الشريعة الإسلامية، أو تلك التي أقرتها             
ها شراح القانون، لا بد أن تكون مبنية على ضوابط تـضبطها            التشريعات الوضعية وتناول  

  وأسس ترتكز عليها، فما هي هذه الضوابط والأسس؟

إن الإجابة عن هذه التساؤلات توضح جليا أن للموضوع أهمية كبيرة مـن الناحيـة               
  :القانونية والاجتماعية والأخلاقية تتركز أساسا في ما يلي
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رى مركز الجنين قانونيا، وذلك بتحديد الوسائل التي         بيان مركز الإنسان، أو بالأح     -
تثبّت هذا المركز، إذ بتحديد هذا المركز يمكن أن نقرر ما له من حقوق وما عليـه مـن                   

  .التزامات، ومتى يمكن أن تقرر له
 حماية حقوق الجنين سواء تلك المتعلقة بذاته أم التي تتعلق بالجانب المـالي لـه،                -

وقد أصبح  .  من الاختلاط، وبالتالي الحفاظ على استقرار المجتمع       وذلك حفاظا على النسل   
أمر اختلاط الأنساب أكثر انتشارا وظهورا عليه من ذي قبل، خاصة بظهور مـا يـسمى                

فإذا ما أردنا الحفاظ علـى      . بالتلقيح الاصطناعي، وعمليات استئجار الأرحام، والاستنساخ     
انونية وشرعية لهـذه المـسائل لـسلامة        المجتمع ومقوماته كان لا بد من وضع حدود ق        

والأصل في كل إنسان قبـل ظهـوره إلـى          . الأصل، لأنه إذا صلح الأصل صلح الفرع      
إذا ما استثنينا سيدنا آدم وزوجه حواء، فـإن تـم حفـظ              الوجود الخارجي أنه كان جنينا،    

 .حقوقه وهو جنين فلا شك أنها بعد ظهوره إلى الوجود ستزداد تحصنا

ابط التي تحكم هذه الحقوق، لأنه بعدم تحديدها يكون تقرير هذه الحقوق             بيان الضو  -
عشوائيا وبناء على الأهواء والمصالح الشخصية، وبالتالي لا يمكن حمايتها فـي جميـع              

  .الأحوال
ونظرا لندرة الدراسات الأكادمية، إن لم نقل انعدامها، التي تناولت موضوع           

 المدني، في القانون الجزائري، وقع اختيارنـا        الأحكام المتعلقة بالجنين في جانبها    
  .مركز الجنين في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي: عليه، وجعلنا عنوانه

وقد أضفنا إلى جانب القانون الفقه الإسلامي نظرا لأنه كان السباق إلى دراسة هـذه               
 ـ             أخوذ مـن الفقـه     الأحكام، وكذلك لكون جل ما جاء بشأن هذا الموضوع في القـانون م
  .الإسلامي، إضافة إلى ميلنا الشخصي إلى هذا النوع من الدراسة المقارنة

في سبيل الإلمام بالموضوع بطريقة منهجية سنعمد إلى المنهج الاسـتقرائي الـذي             و
إلى المنهج المقارن الذي يقتضيه الهدف من البحـث،          و تفرضه دراسة المواضيع الفقهية،   

  . آراء الفقهاء ووجهات نظر المشرعينوالمنهج التحليلي لتمحيص

ولوضع هذا البحث في شكل مفيد، يضمن على الأقل الإحاطة بمعظم جوانبه، ارتأينا             
  :أن نحدد دراسته من خلال هذه الخطة
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  الفصل الأول
  حقيقة الجنين

ل، أي الوصول إلى حقيقة الجنين وكنهه، لا بد من          من أجل تجسيد عنوان هذا الفص     
التطرق إلى عناصر معينة تتجمع مع بعضها لتظهر هذه الحقيقة، وتتمثل هذه العناصـر               

  :التي رأينا أنها تلبي هذا المراد فيما يلي

ففي البداية لا بد من ذكر مراحل تطور الجنين، ولا نقصد بذلك الأطوار التي يمـر                
ينه داخل بطن أمه فقط، ذلك أن الطور ليس المرحلة، بل هو كما جـاء               بها الجنين في تكو   

طورا بعد طور، أي تارة بعد تارة،       : التارة، فنقول : )1(في لسان العرب، والقاموس المحيط    
والطور أيضا الحال، وكذلك ما كان على حد الشيء أو بحذائه، فقوله تعالى عندما ذكـر                

، معناه ضروبا وأحوالا مختلفـة، وهـو التعبيـر          )2( ﴾ أَطْوَاراًوَقَدْ خَلَقَكُمْ   ﴿  : تكوين الجنين 
نظرة علماء العـصور     و الدقيق لهذا التكوين، بل نضيف إلى ذلك كلا من تعريف الجنين          

في المبحـث الثـاني، نحـاول أن         و .السابقة إلى الجنين، وهذا سيكون في المبحث الأول       
 خلال دراسـة الشخـصية القانونيـة        نوضح الطبيعة القانونية التي يتميز بها الجنين من       

  .للشخص الطبيعي بصفة عامة، والشخصية القانونية للجنين بصفة خاصة

  المبحث الأول
   مراحل تطور الجنين

نستقصي في هذا المبحث عن تعريف الجنين اللغوي والاصطلاحي، ونزيـد عليـه             
 ـ             ذا مـا   بذكر كيفية تصور القدماء الغربيين على وجه الخصوص لتكـوين الجنـين، وه

أما المطلب الثاني فنكرسه لتوضيح الأطوار التي يمـر بهـا           . نخصص له المطلب الأول   
  .الجنين وفقا لما ورد في القرآن والسنة، وكذلك ما توصل إليه العلم الحديث في هذا الشأن

  
                                                           

 محمد بن مكرم بن منظور الأفريقي المصري، لسان العرب، الطبعة الأولى، دار صـادر، بيـروت، دون تـاريخ                    -1
، بادي، القاموس المحيط، دون ذكـر تـاريخ ومكـان الطبـع           ؛ محمد بن يعقوب الفيروزآ    508،  507، ص 4الطبع، ج 

  .554ص
  . من سورة نوح14 الآية -2
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  المطلب الأول
  التعريف بالجنين وتصوره لدى القدامى

لناحية الأولى هي اللغوية، وذلك حسب      كما قلنا سابقا، سنعرف الجنين من ناحيتين، ا       
ما ورد في أهم كتب اللغة والتفسير، والثانية، هي الناحية الاصطلاحية، بما جاء في كتب               
الفقه على اختلاف المذاهب، وهذا يكون في الفرع الأول، وفي الفرع الثاني، نذكر كيـف               

 القرون القريبة من    حتى علماء  و أبوقراط، و كان يتصوره علماء العصر القديم مثل أرسطو      
  .عصرنا

  الفرع الأول
   التعريف بالجنين

الناحية اللغوية والتي تتبعنـا     : سنورد في هذا الفرع تعريف الجنين من ناحيتين هما        
من أجلها أهم معاجم اللغة العربية، ثم الناحية الاصطلاحية، وهذا من خلال أقوال الفقهاء              

  .والأطباء

  .التعريف بالجنين في اللغة: أولا
فقد . ، وهي تعني في أغلبها الاستتار والاختفاء      "جنن و جن"نجد كلمة جنين في مادة      

جاء في لسان العرب لابن منظور، أن الجنين سمي بهذا الاسم لاستتاره في بطـن أمـه،                 
الجنن بالفتح هو  و.جن الشيء يجنه جنا أي ستره، وجن عليه الليل أي ستره        : ومنه إذا قلنا  

المقبور، والجنان بالفتح هو القلب لاستتاره      : وهو أيضا الكفن، والجنين   القبر لستره الميت،    
  .)1(ام في بطن أمه، وجمعه أجنة وأجننفي الصدر، والجنين الولد ما د

فالجنين حسب ما جاء في لسان العرب والمأخوذ من مادة جنن، له معنيان، المعنـى               
يد عن المعنى المقصود به في      المقبور أي الشخص المدفون في القبر، وهو بع       : الأول، هو 

على أن كلمـة الولـد،      . وهو الولد الموجود في بطن الأم     : هذا الموضوع، والمعنى الثاني   
هي كلمة غير دقيقة، ذلك أنه لا يمكن تسمية الجنين ولدا إلا إذا ولـد حيـا، أي بتـوافر                    

                                                           

  .93، ص13نظور، المرجع السابق، ج  ابن م-1
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 أم فـي غيـر      شرطي الولادة والحياة عند تمام الولادة، أما إذا ولد ميتا، سواء في أوانـه             
  . )1(أوانه، فلا يسمى إلا سقطا

والأمر نفسه بالنسبة إلى التعريف الـذي أورده صاحب مختـار الصحاح، حيـث            
الولد مـادام فـي     : أجنت المرأة ولدا، والجنين    و أكنه،: أجن الشيء في صدره   : ((...قال

 والجمـع   والجُنة بالضم ما استترت به من سلاح، والجنة الـسترة،         . البطن، وجمعه أجنة  
  .)2())جنن

وكل مستور، وجن   ... الولد في البطن  : (( كما ورد في القاموس المحيط بأن الجنين      
  .)3())سترته: في الرحم، يجن جنا، استتر، وأجنته الحامل

 على ما يؤخذ عليها من عدم الدقة، ولكنها         - الولد –فهذه التعريفات كلها تورد كلمة      
جاء من الاستتار والخفاء عن الأنظار، ومنه أخذ هذا         في الوقت نفسه تشير إلى أن الجنين        

وهو مـا زاد فـي توضـيحه        . الاسم، فكل شيء مستور وغير ظاهر للعيان يعتبر جنينا        
جن عليه الليل أي ستره، وبه سـمي الجـن          : (( صاحب النهاية في غريب الأثر، فنقول     

  .)4())طن أمهلاستتارهم واختفائهم عن الأبصار، ومنه سمي الجنين لاستتاره في ب

لقرطبـي  فجاء فـي تفـسير ا     . وجاء في كتب التفسير ما يفيد ما ورد في كتب اللغة          
أجنة جمع جنين وهو    ((...،  )5 ( ﴾  وَإِذْ أَنتُمْ أَجِنَّةٌ فِي بُطُونِ أُمَّهَاتِكُمْ      ﴿: بصدد تفسير قوله تعالى   

  .)6())الولد مادام في البطن، سمي جنينا لاجتنانه واستتاره

                                                           

الفخـر  (  جاء في تفسير الرازي أن الأجنة هم الذين في بطون أمهاتهم، وبعد خروجهم لا يسمون إلا ولدا أو سقطا،                 -1
  ). 277، ص29، ج بي، دون مكان وسنة الطبع، دار إحياء التراث العر)مفاتيح الغيب(الرازي، تفسير الرازي 

، 1ج،  م1995 –ه 1415 عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، مكتبة لبنان ناشرون، بيروت،            محمد بن أبي بكر بن     -2
  .48ص

  .1532، ص الفيروزآبادي، المرجع السابق-3
 -ه1399 أبو السعادات المبارك بن محمد الجزري، النهاية في غريب الحديث والأثر، المكتبة العلميـة، بيـروت،                  -4

  .307، ص1م، ج1979
  . من سورة النجم32 من الآية -5
 محمد بن أحمد بن أبي بكر بن فرح القرطبي أبو عبد االله، الجامع لأحكام القرآن، دار الـشعب، القـاهرة، الطبعـة                  -6

  . 110، ص17، ج ه1372الثانية، 
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: عي في المصباح المنير، أورد تعريفا يثير الاهتمام، حيث قال بأن الجنين           لكن الراف 
وهو إذ يقول بأنـه     . )1())وصف له ما دام في بطن أمه، والجمع أجنة، مثل دليل، أدلة           (( 

وصف، يعني أن كلمة جنين لا تعني الكائن الموجود في بطن الأم في ذاته، بـل الـصفة                  
ختفاء، ويلاحظ أن هذا التعريف تفادى ذكر كلمة الولد،         التي تعطى له، وهي الاستتار والا     

  .وبالتالي تفادى الانتقاد الذي ذكرناه سابقا

وبالنظر إلى هذه التعاريف والجمع بينها، يمكننا القول بأن التعريف الذي ورد فـي              
وصف :(( المصباح المنير أولى بالاتباع، وكذا ما ورد في القاموس المحيط، أي أن الجنين   

، فهذا التعريف نراه أقرب     ))عليه ما دام في بطن أمه، أو هو كل مستور في الرحم           يطلق  
  .أبعد عن الشبهة والخلط وإلى المعنى

  .التعريف بالجنين في الاصطلاح: ثانيا
نقصد بالتعريف الاصطلاحي للجنين، متى يعتبر الشيء الموجـود فـي بطـن الأم              

 طور المضغة أم قبل ذلك؟ ونعتمد في      جنينا، أي في أي طور، هل هو طور نفخ الروح أم          
تحديد ذلك على ما جاء في كتب الفقه على اختلاف مذاهبه، وكذلك على ما توصل إليـه                 

  .العلم الحديث، ثم ننتهي إلى الرأي الذي نرجحه

  : في الفقه-1
  : الفقه الحنفي-أ

آثـار  يرى الحنفية بأن ما في بطن المرأة لا يعتبر جنينا إلا إذا ظهر فيه شيء من                 
  .)2(النفوس، أما إذا لم يظهر شيء من خلقه، فهو علقة أو مضغة

                                                           

فعـي، المكتبـة العلميـة،      المنير في غريب الشرح الكبيـر للرا       أحمد بن محمد بن علي المقري الفيومي، المصباح          -1
  .112، ص1ت، دون سنة الطبع، جبيرو

، 7، ج 1982، بيـروت،    2 الكتاب العربي، الطبعـة      ر الصنائع في ترتيب الشرائع، دا     ع علاء الدين الكاساني، بدائ    -2
؛ زين الدين   213، ص 3، ج   ه1406؛ محمد بن أبي سهل السرخسي أبو بكر، المبسوط، دار المعرفة، بيروت،             325ص

بكر المشهور بابن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، دار المعرفة، بيروت، دون             بن إبراهيم بن محمد بن محمد بن        
 .230، ص1سنة الطبع، ج
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ظهور شعر أو إصبع أو رجل، أو نحـو         : ودلائل استبانة شيء من خلقه عندهم هي      
  .، أما إذا لم يستبن شيء من ذلك فهو ليس بشيء)1(ذلك

 مائة  وقد جاء في البحر الرائق لابن نجيم بأن ما في بطن الأم لا يستبين خلقه إلا في                
وهذا ما لا يصدقه الواقع ولا الأحاديث النبوية،        . ، أي بعد الأربعين الثالثة    )2(وعشرين يوما 

ولا الطب القديم والمعاصر، ذلك أن الجنين يتم تصويره في الأربعين يوما الأولى بشهادة              
لا الأحاديث النبوية الصحيحة، والتقنية العلمية المعاصرة، فكيف لا يستبين شيء من خلقه إ            

  . )3(بعد الأربعين الثالثة

مجمل القول أن الجنين عند الحنفية، الـذي تترتب عليه الأحكـام، هـو الــذي               و
استبان خلقه أو بعض خلقه كالشعر أو الإصبع أو الظفر أو غير ذلك ممـا يعـرف بـه                   

  .الإنسان، أما ما دون ذلك فليس بجنين

  : الفقه المالكي-ب
هم هو العلقة فما فوق، فإن ألقت المرأة علقــة، أي            أن المعتبر عند   )4(يرى المالكية 

دما متجمدا، أو مضغة، ولو لم يستبن شيء من خلقه، فهو جنين وترتبت عليـه الأحكـام                 
وقد سئل الإمام مالك عن رجل يضرب امرأة فتلقي مـضغة            . المتعلقة به، كانقضاء العدة   

قته فعلم أنه حمـل، وإن كـان        إذا أل : (( أو علقة، ولم يستبن شيء من خلقه، فأجاب بقوله        
  . )5())مضغة أو علقة أو دما، ففيه الغرة، وتنقضي به العدة من الطلاق

                                                           

 المسمى بحاشية ابن عابدين،     شرح تنوير الأبصار   محمد أمين المشهور بابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار            -1
  .429، ص6، جه1386، 2دار الفكر، بيروت، ط

ابن نجيم، البحر الرائق،    ( ،  ))إلا فالمشاهد ظهور خلقته قبلها     و والمراد نفخ الروح،  : (( ك في كلامه قائلا    لكنه استدر  -2
  .المرجع والموضع السابقان؛ ابن عابدين،  )230، 229، ص1ج
  . سنبين تفصيل ذلك عند ذكر الأطوار التي يمر بها الجنين في بطن أمه-3
؛ محمـد عرفـه الدسـوقي،       399، ص 16 صادر، بيروت، دون سنة الطبع، ج       مالك بن أنس، المدونة الكبرى، دار      -4

؛ أحمد الدردير أبو البركـات،      268، ص 4حاشية الدسوقي، تحقيق محمد عليش، دار الفكر، بيروت، دون سنة الطبع، ج           
  .408، ص4الشرح الكبير، دار الفكر، بيروت، دون سنة الطبع، ج 

  .399، ص16 مالك بن أنس، المرجع السابق، ج -5
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فهذا يعني أن ما في بطن الأم عند الإمام مالك يكون له اعتبار بحيث يعتبر جنينـا،                 
علقة أو   تدفع فيه الغرة ممن تسبب في إسقاطه، إذا كان مضغة          و فتترتب عليه عدة المرأة،   

  . دماأو حتى

 هـو   - دما متجمدا  –لكن المعلوم عندهم في أقل ما يعتبر به الجنين، أي كونه علقة             
فوسيلة التحقـق   . )1(أنه إذا صب عليه الماء الحار لا يذوب، أما إن ذاب، فليس فيه شيء             

من أن ما تم إسقاطه يعتبر جنينا أم لا كانت باستعمال الماء الساخن، حيث يصب على تلك    
   النازلة من الأم، فإن تحللت عرف بأنها ليست إلا دما عاديا وليس جنينـا،              الكتلة من الدم  

أما إن لم تتحلـل     . أو أنه لم يرق إلى درجة اعتباره جنينا سيؤول نموه إلى أن يصير ولدا             
  .تلك الكتلة الدموية عرفوا يقينا أنها مبتدأ آدمي

ظرائهم الحنفية للجنـين،    ويظهر جليا بأن فقهاء المالكية قد أولوا اهتماما أكبر من ن          
وبالتالي أحاطوه بحماية تجسد قدسية النفس البشرية، وذلك بإعطائهم إياه مفهوما أوسـع،             

  .يبدأ من كونه علقة، لإدراكهم أنه سائر في طريق النمو ليصبح ولدا

  : الفقه الشافعي-ج
مـا  أما بالنسبة إلى الشافعية ففيه تفصيل، لكن خلاصة أقوالهم تتمثل فـي أن أقـل                

يعرف به الجنين هو كونه مضغة تكون فيها صورة آدمي، بحيث تشهد بذلك أربع نـسوة                
من أهل المعرفة والعدالة بأنه تخطّطّ وتصوّر، وبذلك يأخذ حكم الجنين لأنه قد علم بأنـه                

فمفاد الأمر عندهم هو أن يكون مبتدأ خلق آدمي حتى ولو لم يتـصور،              . )2(ولد أي جنين  
  . شهدن بأنه توجد فيه صورة آدمي خفيةمادامت القوابل قد 

                                                           

، 4 الدسـوقي، المرجـع الـسابق، ج         ؛ محمد عرفـه   408، ص 4ج و 474، ص 2 أحمد الدردير، الشرح الكبير، ج     -1
؛ أحمد بن غنيم بن سالم النفراوي المالكي، الفواكه الدواني على رسالة أبي زيد القيرواني، دار الفكر، بيروت،                  268ص

عدوي على شرح كفاية الطالـب الربـاني، تحقيـق          ؛ علي الصعيدي العدوي المالكي، حاشية ال      197، ص 2، ج ه1415
  .312، ص2، جه1412يوسف الشيخ محمد البقاعي، دار الفكر، بيروت، 

 إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي أبو إسحاق، المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار الفكر، بيـروت، دون سـنة                     -2
الدمياطي أبو بكر، حاشية إعانة الطالبين على حـل         ؛ السيد البكري بن السيد محمد شطا        142صو  19، ص 2الطبع، ج 

؛ وقـد جـاء فـي حاشـية         49،  48، ص 4ألفاظ فتح المعين لشرح قرة العين، دار الفكر، بيروت، دون سنة الطبع، ج            
الفطر، ووجـوب   : ((  في ثلاثة أمور هي    - الجنين -البجيرمي وحواشي الشرواني، بأن العلقة والمضغة لهما حكم الولد        

       =الدم الخارج يسمى نفاسا، وتزيد المضغة على العلقة في أنها تنقضي بها العدة من طلاق ويكون بهاالغسل، وأن 
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  : الفقه الحنبلي-د
ذهب الحنابلة إلى أنه إذا وضعت المرأة ما يتبين به بعض خلق الإنسان فهو جنـين                

وقد جاء في المغني لابن قدامة      . )1(وتترتب عليه الأحكام، وهو ما ورد في كثير من كتبهم         
 ألقت بعد فرقة زوجها شيئا، لم يخل من         المرأة إذا : (( تفصيل واسع في هذه المسألة، فقال     

أحدها أن تضع ما بان فيه خلق الآدمي من الرأس واليد والرجـل، فهـذا               : خمسة أحوال 
ألقت نطفة أو دما لا تدري هل هـو مـا   : الحال الثاني...تنقضي به العدة بلا خلاف بينهم 

ثبـت أنـه ولـد لا    يخلق منه الآدمي أو لا، فهذا لا يتعلق به شيء من الأحكام لأنه لـم ي     
ألقت مضغة لم تبن فيها الخلقة فشهد ثقات من القوابل          : الحال الثالث . بالمشاهدة ولا بالبينة  

أن فيه صورة خفية بان بها أنها خلقة آدمي، فهذا في حكم الحال الأول لأنـه قـد تبـين                    
قات من إذا ألقت مضغة لا صورة فيها، فشهد ث       : الحال الرابع . بشهادة أهل المعرفة أنه ولد    

القوابل أنه مبتدأ خلق آدمي فاختلف عن أحمد فنقل أبو طالب أن عدتها لا تنقضي به ولا                 
ونقل الأثرم عن أحمد أن عدتها      ... تصير به أم ولد لأنه لم يبن فيه خلق آدمي فأشبه الدم           

لا تنقضي به، ولكن تصير أم ولد، لأنه مشكوك في كونه ولدا فلم يحكم بانقـضاء العـدة                  
أن تضع مضغة لا صورة فيهـا ولـم تـشهد    : الحال الخامس...ة بأمر مشكوك فيه   المتيقن

القوابل بأنها مبتدأ خلق آدمي، فهذا لا تنقضي به عدة ،ولا تصير به أم ولد، لأنه لم يثبت                  
كونه ولدا ببينة ولا مشاهدة فأشبه العلقة، فلا تنقضي العدة بوضع ما قبل المضغة بحـال                

  . )2())سواء قيل إنه مبتدأ خلق آدمي أو لم يقلسواء كان نطفة أو علقة و
                                                           

سـليمان بـن عمـر بـن محمـد      ( ، ))الاستبراء، أما الجنين فيزيد عنهما بأنه تجب فيه الغرة، وتصبح الأمة أم ولد   = 
، المكتبة الإسلامية، ديار بكر، تركيـا، دون        ) العبيد التجريد لنفع (البجيرمي، حاشية البجيرمي على شرح منهج الطلاب        

؛ عبد الحميد الشرواني، حواشي الشرواني على تحفة المحتاج بـشرح المنهـاج، دار الفكـر،        90، ص 1طبع، ج   السنة  
  . )258، ص1، جدون سنة الطبعبيروت، 

لمقنع، المكتب الإسلامي، بيروت، دون     بن مفلح الحنبلي أبو إسحاق، المبدع في شرح ا        االله   إبراهيم بن محمد بن عبد       -1
بن أبي القاسم بن تيمية الحراني، المحرر في الفقه على مذهب الإمام            االله  ؛ عبد السلام بن عبد      110، ص 8طبع، ج السنة  

؛ علي بن سليمان المرداوي أبو الحسن،       11، ص 2، ج ه1404أحمد بن حنبل، مكتبة المعارف، الرياض، الطبعة الثانية،         
دون الراجح من الخلاف على مذهب الإمام أحمد بن حنبل، دار إحياء التراث العربـي، بيـروت،                   معرفة الإنصاف في 

بن قدامة المقدسي أبو محمد، الكافي في فقه الإمام المبجل أحمد بن حنبل، المكتـب               االله  ؛ عبد   387، ص 1، ج سنة الطبع 
         .   624، ص2، جم1988 – ه1408الإسلامي، بيروت، الطبعة الخامسة، 

، ه1405بيروت، الطبعـة الأولـى،      ،   ابن قدامة المقدسي، المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشيباني، دار الفكر             -2
  .97، 96، ص8ج
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فالمعنى من هذا أن ما يوجد في رحم الأم لا يعتبر جنينا قبل طـور المـضغة، أي                  
كونه علقة، كما يجب أن يكون مبتدأ خلـق آدمي، وذلك طبعـا بظهور شيء فيـه يبين               

  ...أنه إنسان، كاليد أو الإصبع، أو العين، أو بشهادة القوابل على ذلك

 وقد حدد فقهاء الحنابلة بأن بيان الخلقة لا يكون إلا بعد الثمانين يوما، فـلا يعتبـر                 
إِنَّ أَحَدَكُمْ يُجْمَعُ خَلْقُـهُ   «: عليه وسلماالله جنينا قبلها، واحتجوا في ذلك بحديث النبي صلى     

ثُمَّ يَكُونُ فِي ذٰلِكَ مُضْغَةً مِثْلَ      . ثْلَ ذٰلِكَ ثُمَّ يَكُونُ فِي ذٰلِكَ عَلَقَةً مِ     . فِي بَطْنِ أُمِّهِ أَرْبَعِينَ يَوْماً    
بِكَتْبِ رِزْقِهِ، وَأَجَلِهِ، وَعَمَلِهِ،    : وَيُؤْمَرُ بِأَرْبَعِ كَلِمَاتٍ  . وحَرُّثُمَّ يُرْسَلُ الْمَلَكُ فَيَنْفُخُ فِيهِ ال     . ذٰلِكَ

  .)1(»...وَشَقِيٌّ أَوْ سَعِيدٌ

ا لم يذكره غيره ممن سبقوه أو عاصروه مـن          لكن ابن قيم الجوزية، ذكر شيئا فريد      
الفقهاء فيما يتعلق بتخليق الجنين، فقال بأن الجنين يبدأ تكوينه بعد ستة أيام من اجتماع ماء               
الرجل بماء المرأة، ثم تتشكل الدورة الدموية خلال سبعة وعشرين يوما، ويكتمل تصويره             

فهو بهذا قد خالف ما ذهب إليه الفقهاء . )2(في الأربعين، وقد يزيد على الأربعين بضع أيام       
الحنابلة من كون ظهور ما يدل على أن الحمل مبتدأ خلق آدمي، لا يكون إلا بعد الثمانين                 

  .وما ذهب إليه ابن قيم الجوزية يؤكده العلم الحديث كما سنرى. يوما

  : الفقه الظاهري-ه
ما إن كان نطفة أي ما       إلى القول بأن الجنين يكون علقة فصاعدا، أ        )3(ذهب ابن حزم  
بن أسيد الغفاري عن ابن مسعود      شيء، واستدل في ذلك بحديث حذيفة       دون العلقة فليس ب   

                                                           

اليمامة، بيروت، الطبعة   , البخاري الجعفي، الجامع الصحيح المختصر، دار ابن كثير       االله   محمد بن إسماعيل أبو عبد       -1
، 2433، ص 6، ج 3154رقـم ، الحـديث    1212، ص 3036رقـم ، الحديث   1174، ص 3، ج م1987 – ه1407الثالثة،  
؛ مسلم بن الحجاج أبو الحسين القشيري النيسابوري، صحيح مـسلم،           7016رقم، الحديث   2713، ص 6221رقمالحديث  

بـو  ؛ محمد بن حبان بن أحمد أ      2643رقم، الحديث   2036، ص 4طبع، ج الدار إحياء التراث العربي، بيروت، دون سنة        
، م1993 – ه1414حاتم التميمي البستي، صحيح ابن حبان بترتيب ابن بلبان، مؤسسة الرسالة، بيروت، الطبعة الثانية،               

  . 6174رقم، الحديث 48، 47، ص14ج
، التبيان في أقسام القرآن، دار الفكـر، دون سـنة           )ابن قيم الجوزية  (االله   محمد بن أبي بكر أيوب الزرعي أبو عبد          -2
  .212، 211، صطبعال
، 10طبع، ج ال علي بن أحمد بن سعيد بن حزم الظاهري أبو محمد، المحلى، دار الآفاق الجديدة، بيروت، دون سنة                   -3

  .267، 266ص
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ِذَا مَرَّ بِالنُّطْفَةِ ثِنْتَانِ وَأَرْبَعُونَ لَيْلَةً، بَعَثَ        إ «: عنهما، الذي جاء في صحيح مسلم     االله  رضي  
يَا رَبِّ  : ثُمَّ قَالَ . عَهَا وَبَصَرَهَا وَجِلْدَهَا وَلَحْمَهَا وَعِظَامَهَا    فَصَوَّرَهَا وَخَلَقَ سَمْ  . إِلَيْهَا مَلَكاً االله  

فهو يقول بأن العلقة هي الطور الذي يلي طور     . )1(»...أَذَكَرٌ أَمْ أُنْثَىٰ؟ فَيَقْضِي رَبُّكَ مَا شَاءَ      
ا، هي  النطفة، فكان خلق الجملة التي تنقسم بعد النطفة، سمعا وبصرا وجلدا ولحما وعظام            

وابن حزم بهـذا يوافـق رأي       . العلقة، فصح أن أول خلق الجنين هو العلقة وليس النطفة         
  .الفقهاء المالكية الذين يعتبرون الجنين يكون من العلقة فصاعدا

  : أقوال الأطباء-2
  : هي)2(بدء حياة الجنين واعتباره إنسانا إلى أربعةبالنسبة إلى تنحصر أقوال الأطباء 

يرى أصحابه إلى أن بدء الحياة الإنسانية تبدأ منذ التقاء الحيوان المنوي             :القول الأول 
للرجل مع بويضة المرأة، فالكائن الحي والذي هو الإنسان يجب أن تتوفر فـي تكوينـه                

  :شروط معينة تتمثل في

  . أنْ تكون له بداية واضحة معروفة-أ
  .أنْ يكون قادراً على النمو ما لم يحرم أسبابه -ب
  ... يفضي نموه إلى الاِنسان جنيناً ووليداً وطفلاً وصبياً أنْ -ج
  .أنّ ما سبقه من دور لا يمكن أنْ ينمو فيفضي إلى إنسان -د
 عامة، وكذلك له هو فـرداً بذاتـه         الإنسانرثية لجنس   لإأنْ تكتمل له الحصيلة ا     -ه

  .عن غيره من الاَفراد مختلفا

                                                           

، 52، ص 14؛ ابن حبان، المرجع السابق، ج     2645رقم، الحديث   2037، ص 4 مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، ج      -1
  .6177رقم، الحديث 53
   )www.rafed.net/books ( .ني، الفقه والمسائل الطبية محمد آصف المحس-2

 إنما تكون بتعلق الروح أو الـنفس  ،وقد أنكر كل هذه الأقوال، إما بنفيها أو بالتشكيك فيها، ويرى أن بدء الحياة الإنسانية    
المدة التي تـنفخ فيهـا      بالبدن، أما قبل ذلك فهو جنين الإنسان وما يؤول إلى الإنسان وليس الإنسان نفسه، لكنه لم يحدد                  

  .الروح، بل قال بأنه يمكن أن تزيد على أربعة أشهر، إذا لا يوجد دليل من القرآن ولا من السنة على ذلك
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فر في هذه البويـضة الملقحـة، أي النطفـة                  ويقولون بأن هـذه الشروط كلها تتو     
  .الأمشاج كما جاءت تسميتها في القرآن الكريم، وبالتالي كل بويضة ملقحة تعتبر جنينا

  :  يرى بعض الأطباء أن الحياة تنقسم إلى ثلاثة أقسام:القول الثاني

ة ، فتصبح الخلية حية عندما يتم تخصيب البويضة، ولعل قولهم بأن حيا           الحياة الخلية 
الخلية تبدأ عند تلقيح البويضة يرجع إلى أن كل خليـة تحتـوي علـى سـتة وأربعـين                   

  .كروموسوما، ما عدا الحيوان المنوي والبويضة، فكلاهما يحتوي على نصف ذلك العدد

، وتكون بانقسام الخلية المتكرر وعلوقها بجدار الرحم واستمرار   والحياة النـسيجية   
  .نموها

، وتكون في الأسبوع الثاني عشر من التخصيب، لأن         لإنسانيةالحياة ا  وبعدهما تأتي   
في هذا الوقت يبدأ المخ بالقيام بوظائفه كظهور حركات التنفس، والإشـارات الكهربائيـة              
للمخ التي تدل على نشاط قشرته والنصفين الكرويين له، وغيرها من العلامـات، وهـي               

  .نسانعكس العلامات التي تظهر عند موت المخ عند موت الإ

 يرى أصحابه أن الحياة الإنسانية لا تبدأ من وقت التخصيب بـل مـن               :القول الثالث 
وقت العلوق، أي من وقت انغراس البويضة الملقحة بجدار الرحم، لأن البويضة قد يـتم               
تصريفها من طرف اللولب فلا تتعلق بالرحم وبالتالي لا يكتب لها النمـو إلا بانغراسـها                

  .بجدار الرحم

 خلاصة ما جاء فيه أن الحياة الإنسانية تبدأ ما بين الأسـبوع الـسادس               :الرابعالقول  
والأسبوع الثامن، ذلك أن الجنين في هذه الفترة يتخذ مظهرا آخر في النمو، إذ يصبح لـه                 

  .شكل إنسان آخذ في النمو

  :الرأي الذي نرجحه

ة أقل ما يعتبر    من خلال عرضنا لمختلف الأقوال والآراء الفقهية والطبية حول مسأل         
كون ما في بطن الأم      و جنينا، نجد أن المعيار الأساسي لتحديد ذلك هو وقت بداية التخلق،          

إذا انطلقنا نحن أيضا من هذه النقطة، فإننا نقول بأن الجنين يبدأ تخليقه منذ               و .سيكون ولدا 
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وهذا القول لم   التقاء ماء الرجل بماء المرأة، أي منذ تلقيح البويضة وعلوقها بجدار الرحم،             
  .يأت من فراغ، بل له ما يسنده ويؤيده من أقوال الفقهاء والأطباء المعاصرين

فالجنين كما يقول الدكتور محمد علي البار يجمع خلقه في الأربعين يومـا الأولـى،          
وأن كلا من طور النطفة والعلقة والمضغة، تكون في الأربعين الأولى، وتتميز الأعضاء             

عض ويخفى في البعض الآخر، ويكون ذلك في ثلاثين يوما على الأقل،            تمييزا يظهر في ب   
  . )1(وخمسة وأربعين على الأكثر

وأكثر من ذلك، فقد بين العلم الحديث أنه بعد مرور حوالي خمس ساعات من تلقيح               
البويضة، تتقدر الصفات الوراثية التي ستسود في المخلـوق الجديـد، والـصفات التـي               

بمرحلة البرمجة الجنينية، وتستمر مرحلة الإلقاح ووصول البويضة        ستتنحى، وتسمى هذه    
إلى الرحم حوالي ستة أيام، ويستمر انغراسها ونموها في جدار الرحم حتى اليوم الخامس              

وهذه الأمور والحقائق قد ذكرها بعض السلف، ولو لم تكن بمثل الدقة المعلومـة       .)2(عشر
 أن أشرنا إلى ذلك، وابن رجـب        يم الجوزية كما سبق   اليوم، ومن بينهم الإمام العالم ابن ق      

فبمجرد تمكن البويضة من الاستقرار في الرحم، نكون أمام بداية خلق الجنين،            . )3(الحنبلي
وأن ما في بطن الأم معد لكي يصير ولدا حسب السير الطبيعي للحمل، ولا نقول بأنه قـد       

لدا، بل يوجب التخلص منـه، لأن       يكون الحمل كاذبا أو عنقوديا، فلا يصير حسب مآله و         
هذا الأمر شاذ، والشاذ يحفظ ولا يقاس عليه، ولا نقول بأنه لا يعتبر جنينا إلا إذا نفخـت                  
فيه الروح، لأن أمر الروح غير معروف وقته بالتدقيق، فكل ما هو معلوم أنه تنفخ فيـه                 

  ذلك أن النبي يضاف إلى. الروح بعد التصوير، أي بعد الأربعين يوم الأولى من الحمل

                                                           

 عمر بن محمد بن إبراهيم غانم، أحكام الجنين في الفقه الإسلامي، رسالة ماجستير، دار الأندلس الخضراء، جـدة،                   -1
 البار، خلق الإنسان بين الطب والقرآن، الدار السعودية للنشر والتوزيع، جـدة،             محمد علي / ، نقلا عن د   35، ص 2001

  .403، ص1991، 8، ط1984، 5ط
  )www.islamicmedcine.org/embryotext .(ونشأة الإنسان بين العلم والقرآنشريف كف الغزال، الجنين /  د-2
أول مراتب الوجود   د أورد أبو حامد الغزالي بأن       ؛ وق 32،  31، ص  عمر بن محمد بن إبراهيم غانم، المرجع السابق        -3

 جناية، فإن صارت مـضغة      هذه البويضة الملقحة   وإفساد   ، لقبول الحياة  ادهاستعدا في الرحم و   هو التقاء النطفة بالبويضة   
 كـون  ي ، ومنتهى التفاحش في الجناية    تهإن نفخ فيه الروح واستوت خلق     تزداد الجناية فحشا     و وعلقة كانت الجناية أفحش،   

، 1995ار الفكر، بيروت،     محمد بن محمد بن محمد الغزالي الطوسي أبو حامد، إحياء علوم الدين، د             (بعد الانفصال حياً  
  ).44، ص2ج
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I  في الجنين لم يسأل كم مضى عليه، وهذا يدل على أنه معتبر منذ              )1(عند قضائه بالغرة 
وسواء كان خلقه كامل الأعضاء أم ناقـصها أو         : (( ...كما نقل النووي بأنه   . بداية الحمل 

  .)2())كان مضغة تصور فيها خلق آدمي، ففي كل ذلك الغرة بالإجماع

رى أن الجنين كمصطلح، وصف يطلق عليه ابتداء من وقت          بناء على كل ما سبق ن     
ثُمَّ جَعَلْنَاهُ نُطْفَـةً فِـي      ﴿  :تعالى قال االله  تلقيح البويضة بماء الرجل والتصاقها بجدار الرحم، ف       

، والقرار المكين هو المكان الآمن والصالح لنموه، وهو الـرحم، وحمايتـه             )3 (﴾قَرَارٍ مَّكِينٍ 
  .ها فيهللنطفة تبدأ عند انغراس

  الفرع الثاني
  تصور الجنين لدى القدامى

لم تكن البشرية قديما تدرك حقيقة تكون الجنين، أي كونه ينشأ مـن امتـزاج مـاء                 
، )4 ((Hippocrate) لأبـوقراط وأول الدراسات عن الأجنة كانت      . الرجل وبويضة المرأة  

ث قام بذلك بناء ، حي)5 ((Aristote)أرسطولكن أول من أفرد علم الأجنة ببحث خاص هو       

                                                           

هَا، وَمَا  رٍ فَقَتَلَتْ  بِحَجَ فَرَمَتْ إحْدَاهُمَا الأُخْرَىٰ  . اقْتَتَلَتِ امْرَأَتَانِ مِنْ هُذَيْلٍ   (( :  قَالَ ، من حديث أبي هريرة،    I عن النبي    -1
 ةِ الْمَـرْأَةِ عَلَـىٰ     بِدِيَ عَبْدٌ أَوْ وَلِيدَةٌ، وَقَضَىٰ   : أَنَّ دِيَةَ جَنِينِهَا غُرَّةٌ   االله  ، فَقَضَى رَسُولُ    االله   رَسُولِ   فِي بَطْنِهَا، فَاخْتَصَمُوا إلَىٰ   

كَيْفَ أَغْرَمُ مَنْ لاَ شَـرِبَ وَلاَ أَكَـلَ، وَلاَ          االله  يَا رَسُولَ   : غَةِ الْهُذَلِيُّ مَلُ بْنُ النَّابِ  عَاقِلَتِهَا، وَوَرَّثَهَا وَلَدَهَا وَمَنْ مَعَهُمْ، فَقَالَ حَ      
رواه )). مِنْ أَجْلِ سَجْعِهِ الَّـذِي سَـجَعَ      » ذَا مِنْ إخْوَانِ الْكُهَّانِ   إِنَّمَا هٰ «االله  لُ  لِكَ يطَلُّ، فَقَالَ رَسُو   نَطَقَ وَلاَ اسْتَهَلَّ؟ فَمِثْلُ ذٰ    

  .1681، حديث رقم1309، ص3؛ مسلم، ج5427، 5426، حديث رقم2172، ص5لمرجع السابق، جالبخاري، ا
، دار إحياء التراث العربي   ،  الطبعة الثانية ،  صحيح مسلم بشرح النووي   ،  أبو زكريا يحيى بن شرف بن مري النووي        -2

   .176، ص11، جه 1392بيروت، 
  . من سورة المؤمنون13 الآية -3
منيـر البعلبكـي،    (   قبل المـيلاد   377 إلى   460 ما بين    ناني، ويعتبر أبا الطب، عاش في فترة      طبيب يو :  أبوقراط -4

  ).1979المورد، قاموس انكليزي عربي، دار الملايين للعلم، بيروت، 
-Le petit Larousse, édition 2003, cdrom. 

 قبـل   322 إلـى    384ترة ما بين    فيلسوف يوناني، يعد من أشهر الفلاسفة في جميع العصور، عاش في ف           :  أرسطو -5
  ).منير البعلبكي، المرجع السابق( الميلاد 

- Le petit Larousse,op.cit.  
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 الآراء التـي كانـت      أرسطووقد لخص   . )1(على ملاحظاته على أجنة الطيور والحيوانات     
  :سائدة في عصره في نظريتين

تفيد بأن الجنين يكون موجودا بكامل خلقته في ماء الرجـل، أي أن              :النظرية الأولى  -
فإذا وصـل   .  له ماء الرجل يحوي إنسانا مصغرا داخله، أما المرأة فليست سوى حاضنة          

  .ماء الرجل إلى رحم المرأة، نما فيه كما تنمو البذرة في الأرض

 تذهب إلى أن الجنين إنما يتخلق مـن دم الحـيض، فـالمرأة هـي                :النظرية الثانية  -
المسؤولة أو هي العنصر الوحيد الذي يأتي منه الولد، إذ ماء المرأة أو مـا أسـموه بـدم                  

لإنسان، وليس لماء الرجل إلا دور بسيط، فهو يعمل         الحيض يحتوي على مقومات وجود ا     
على عقد دم الحيض وجعله متماسكا ليأتي منه الولد، كما تفعل الأنفحة باللبن، حيث تعقده               

  .)2(ليصير جبنا، وقد أيد أرسطو هذه النظرية

ولما جاء الإسلام تفطن الفقهاء المسلمون للأخطاء والخرافات التي كانـت سـائدة،             
رد على تلك النظريات وتكذيب ما جاء فيها، معتمدين في ذلك على ما جاء فـي                فقاموا بال 

أما بالنسبة إلى العلـوم الطبيـة عنـد         . نصوص القرآن الكريم والسنة النبوية الصحيحة     
المسلمين في مجال علم الأجنة فلم تتقدم بشكل كبير، وهذا راجع إلى عدة أسباب، منهـا                

دوات ووسائل طبية بدائية، إضـافة إلـى انـصراف          استعمال أ  و عدم السماح بالتشريح،  
  .)3(الخ...الأطباء إلى إعداد الوصفات الطبية باستعمال الأعشاب، وبحث تراكيب المعادن

                                                           

 باحمد بن محمد أرفيس، مراحل الحمل والتصرفات الطبية في الجنين بين الشريعة الإسلامية والطـب المعاصـر،                  -1
  .؛ النطفة الأمشاج وتحديد جنس المولود4، ص1999رسالة ماجستير، 

http//www.islampedia.com/ijaz/htm/alnutfa-alamshaj.htm. 

  .؛ النطفة الأمشاج، المرجع السابق4، ص باحمد بن محمد أرفيس، المرجع السابق-2
  . باحمد بن محمد أرفيس، المرجع والموضع السابقان-3

بأن الجنين إنما يكون من     ، أن هناك من ذهب من المسلمين        343، ص 16 وذكر محمد بن أحمد القرطبي في تفسيره، ج       
﴾ فَجَعَلْنَاهُ فِي قَرَارٍ مَّكِينٍ   * أَلَمْ نَخْلُقكُّم من مَّآءٍ مَّهِينٍ      ﴿  : ماء الرجل فقط دون ماء المرأة، واستدلوا على ذلك بقوله تعالى          

 مـن سـورة     8 ﴾، الآيـة     هِينٍثُمَّ جَعَلَ نَسْلَهُ مِن سُلاَلَةٍ من مَّآءٍ مَّ       ﴿  :  من سورة المرسلات، وقوله تعالى     21،  20الآية  
 من سورة القيامة، فهذه الآيات تدل عندهم على أن الخلق من            37 ﴾، الآية    أَلَمْ يَكُ نُطْفَةً من مَّنِيٍّ يُمْنَىٰٰ     ﴿  : السجدة، وقوله 

جُ مِن بَيْنِ   يَخْرُ* خُلِقَ مِن مَّآءٍ دَافِقٍ     ﴿  : القرآن، كقوله تعالى  ص  ماء واحد، وهذا غير صحيح، والدليل موجود في نصو        
   =: من سورة الطارق، أي من بين صلب الرجل وترائب المرأة، وكذلك قوله تعالى7 و6 ﴾، الآيتان ٱلصُّلْبِ وَٱلتَّرَآئِبِ
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 غير أنه في بلاد الغرب بقي الخلاف ناشبا بين أنصار النظريتين اللتـين لخـصهما           
اكتشاف الخلايـا   ، أي بعد    )17(واشتد الخلاف بعد منتصف القرن السابع عشر        أرسطو،  

يرى الفريق الأول وعلى    : حيث انقسم العلماء آنذاك إلى فريقين     . التناسلية في ماء الرجل   
  بأن الجنين يـأتي مـن النطفـة     (François de plantade) فرنسوا دو بلانتادرأسه 

الذكرية وحدها، أي أنه يأخذ بالنظرية الأولى التي لخصها أرسطو، في حين يرى الفريق              
 بأن الجنين مـصدره  البويـضة التـي    (Charles Bonnet)شارل بوني  يتقدمه الثاني

  . )1(تنتجها المرأة، ولا تحمل النطفة سوى مادة تمكن الجنين من التطور والنمو

 شـوان ، حيـث اكتـشف      1839بقيت فكرة الإنسـان المصغـر سائدة إلى غاية        و
(Schwann)شليدن و(Schleiden) أنها هي التي تكون الجسم، خلايا الإنسان، وقالا ب .

، ملاحظة حيـوان منـوي وهـو يلقـح          (Hirtwig)  هيرتويج  استطاع 1859وفي عام   
، وأثبت أن كلا من الحيوان المنوي والبويضة يساهمان في تكـوين البويـضة              )2(بويضة
، من إثبات أن كـلا مـن   (Van Beneden)فان بندن  تمكن 1883ثم في عام . الملقحة

 بوفريلمنوي يساهمان بالتساوي في تكوين البويضة الملقحة، كما قام          البويضة والحيوان ا  
(Boveri)   بإثبات أن الكروموسومات تنقسم وتحمـل خـصائص         1909 و 1888، بين ،

بيان أنها توجد في مناطق خاصـة        و وراثية مختلفة، وتم تحديد دور الجينات في الوراثة،       
  .)3( (Morgan)مورجان  من طرف 1912من الكروموسومات سنة 

من خلال هذا العرض الموجز للأحداث يتضح أن البشر، غير المسلمين، لم يعرفوا             
سـبحانه  االله  بأن الجنين إنما يتكون بالمزج بين نطفة الذكر ونطفة الأنثى، والتي سـماها              

فَجَعَلْنَـاهُ سَـمِيعاً    ِنَّا خَلَقْنَا ٱلإِنسَانَ مِن نُّطْفَةٍ أَمْـشَاجٍ نَّبْتَلِيـهِ          إ ﴿   :وتعالى بالنطفة الأمشاج فقال   

                                                           

والنطفة الأمشاج هي    من سورة الإنسان،     2 ﴾، الآية    إِنَّا خَلَقْنَا ٱلإِنسَانَ مِن نُّطْفَةٍ أَمْشَاجٍ نَّبْتَلِيهِ فَجَعَلْنَاهُ سَمِيعاً بَصِيراً         ﴿  = 
  .ماء المرأة، وهناك أحاديث عدة في هذا المجال نذكرها لاحقا وخليط أو مزيج من ماء الرجل

، مكتشف الحيوان المنوي في منـي  Leevwen Hoek وقد وصلت الخرافات إلى أبعد من ذلك، إذ زعم ليفن هوك -1
ي على صحيفة المجهر أفرادا بشرية صـغيرة مـن          ، أنه رأى خلال ملاحظة مجهرية للسائل المنو       1677الإنسان سنة   

  .  )5، ص، المرجع السابقباحمد بن محمد أرفيس( رجال ونساء، وكانت النساء تصطحبن معهن أطفالا صغارا، 
  .؛ النطفة الأمشاج، المرجع السابق5، ص، المرجع السابقباحمد بن محمد أرفيس -2
  . النطفة الأمشاج، المرجع السابق-3
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، إلا في القرن التاسع عشر، ولم يتأكد ذلك إلا في بداية القرن العشرين، بينمـا                )1(﴾بَصِيراً
كما أنه  . نجد أن القرآن الكريم قد بين هذا الأمر بدقة، وهو واضح في الآية السابقة الذكر              

الرجل وماء المرأة،   ورد في السنة النبوية ما يدل على أن الجنين يتكون من كل من ماء               
ومن ذلك ما جاء في صحيح مسلم في باب بيان صفة مني الرجـل والمـرأة وأن الولـد              

كُنْتُ قَائِماً عِنْدَ رَسُـولِ   « :، قالIاالله مخلوق من مائهما، من حديث ثوبان مولى رسول       
فَدَفَعْتُهُ دَفْعَةً كَـادَ يُـصْرَعُ      ! يَا مُحَمَّدُ السَّلاَمُ عَلَيْكَ   :  فَجَاءَ حِبْرٌ مِنْ أَحْبَارِ الْيَهُودِ فَقَالَ      ،اللّهِ
إِنَّمَا نَدْعُوهُ بِاسْـمِهِ    : أَلاَ تَقُولُ يَا رَسُولَ اللّهِ؟ فَقَالَ الْيَهُودِيُّ      : لِمَ تَدْفَعُنِي؟ فَقُلْتُ  : فَقَالَ. مِنْهَا

: قَـالَ ...»د الَّذِي سَمَّانِي بِهِ أَهْلِـي     إِنَّ اسْمِي محم  «: االله  فَقَالَ رَسُولُ   . الَّذِي سَمَّاهُ بِهِ أَهْلُهُ   
: قَالَ. وَجِئْتُ أَسْأَلُكَ عَنْ شَيْءٍ لاَ يَعْلَمُهُ أَحَدٌ مِنْ أَهْلِ الأَرْضِ، إِلاَّ نَبِيٌّ أَوْ رَجُلٌ أَوْ رَجُلاَنِ               

مَـاءُ الرَّجُـلِ    «: نِ الْوَلَدِ؟ قَالَ   جِئْتُ أَسْأَلُكَ عَ   :قَالَ. أَسْمَعُ بِأُذُنَيَّ : قَالَ» يَنْفَعُكَ إِنْ حَدَّثْتُكَ؟  «
وَإِذَا  أَبْيَضُ وَمَاءُ الْمَرْأَةِ أَصْفَرُ، فَإِذَا اجْتَمَعَا، فَعَلاَ مَنِيُّ الرَّجُلِ مَنِيَّ الْمَرْأَةِ، أَذْكَرَا بِإِذْنِ االله،             

لَقَدْ صَدَقْتَ، وَإِنَّكَ لَنَبِـيٌّ، ثُـمَّ       : ودِيُّقَالَ الْيَهُ » عَلاَ مَنِيُّ الْمَرْأَةِ مَنِيَّ الرَّجُلِ، آنَثَا بِإِذْنِ االله       
لَقَدْ سَأَلَنِي هٰذَا عَنِ الَّذِي سَأَلَنِي عَنْهُ، وَمَا لِـي عِلْـمٌ            «: فَقَالَ رَسُولُ اللّهِ  . انْصَرَفَ فَذَهَبَ 

  .)2(»بِهِاالله حَتَّى أَتَانِيَ . بِشَيْءٍ مِنْهُ

االله بن مـسعود رضـي      االله   حديث عبد    وكذلك ما رواه الإمام أحمد في مسنده، من       
 يهودي، يا   :قريش فقالت   أصحابه، وهو يُحدث    Iاالله  مر يهودي برسول    « : عنهما، قال 

 :قال حتى جلس ثم     :قال نبي، لأسألنه عن شيء لا يعلمه إلا        :فقال نبي،إن هذا يزعم أنه     
 ومـن نطفـة      يا يهودي من كل يخلق من نطفة الرجل        :قال مم يُخلق الإنسان ؟      محمد،يا  

 وأما نطفة المـرأة فنطفـة       والعصب، فأما نطفة الرجل فنطفة غليظة منها العظم         المرأة،
  .    )3(» من قبلك يقول هكذا كان :فقال فقام اليهودي والدم، منها اللحم رقيقة،

                                                           

  .من سورة الإنسان 2 الآية -1
؛ محمد بن إسحاق بن خزيمة أبو بكر الـسلمي          315رقم، الحديث   252 ص،   1 مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، ج      -2

؛ ابن  232رقم، الحديث   116، ص 1م، ج 1970 –ه 1390النيسابوري، صحيح ابن خزيمة، المكتب الإسلامي، بيروت،        
  .7442مرق، الحديث 441، 440ص 16حبان، المرجع السابق، ج

، 1طبـع، ج  الالشيباني، مسند الإمام أحمد بن حنبل، مؤسسة قرطبة، مصر، دون سـنة             االله    أحمد بن حنبل أبو عبد     -3
؛ أحمد بن شعيب أبو عبد الرحمن النسائي، السنن الكبرى، دار الكتب العلميـة، بيـروت،                4438رقم، الحديث   465ص

 .9075قمر، الحديث 339، ص5م، ج1991 –ه 1411الطبعة الأولى، 
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فهذان الحديثان يدلان دلالة واضحة على حقيقة تكوين الجنين، وفـساد النظـريتين             
ن حتى وقت قريب، وهما نظريتا الإنسان المصغر الموجود إما في ماء            اللتين كانتا سائدتي  

إِنْ هُوَ إِلاَّ وَحْيٌ    * وَمَا يَنطِقُ عَنِ ٱلْهَوَىٰ      ﴿:تعالىاالله  الرجل أو في ماء المرأة، وحقا إنه كما قال          
  .)1 (﴾يُوحَىٰ

  المطلب الثاني
  أطوار الجنين داخل الرحم

والجنين إذ يمر بأطوار، فهو     . انيه، يعني الحال  قلنا فيما سبق بأن الطور في أحد مع       
وقد بين القرآن الكريم الأطوار التي يمر بها الجنين فـي           . ينتقل من حال إلى حال أخرى     

       :بطن أمه، وذلك في عدة آيات، منها ما كان شاملا ومجملا، وذلـك فـي قولـه تعـالى                  
ٰـهَ             يَخْلُقُكُمْ فِي بُطُونِ أُمَّهَاتِكُـمْ خَلْقاً م     ﴿   ن بَعْدِ خَلْقٍ فِي ظُلُمَاتٍ ثَلاَثٍ ذَلِكُمُ ٱللَّهُ رَبُّكُمْ لَهُ ٱلْمُلْكُ لاۤ إِلَ

وَلَقَدْ خَلَقْنَـا   ﴿   :، ومنها ما كان شاملا مفصلا، وذلك في قوله تعالى         )2 (﴾إِلاَّ هُوَ فَأَنَّىٰ تُصْرَفُونَ   
ثُمَّ خَلَقْنَا ٱلنُّطْفَةَ عَلَقَةً فَخَلَقْنَا ٱلْعَلَقَةَ مُضْغَةً       * طْفَةً فِي قَرَارٍ مَّكِينٍ     ثُمَّ جَعَلْنَاهُ نُ  * ٱلإِنْسَانَ مِن سُلاَلَةٍ من طِينٍ      

، )3(﴾ فَخَلَقْنَا ٱلْمُضْغَةَ عِظَاماً فَكَسَوْنَا ٱلْعِظَامَ لَحْماً ثُمَّ أَنشَأْنَاهُ خَلْقاً آخَرَ فَتَبَارَكَ ٱللَّهُ أَحْـسَنُ ٱلْخَـالِقِينَ               
يٰأَيُّهَا ٱلنَّاسُ إِن كُنتُمْ فِي رَيْبٍ منَ ٱلْبَعْثِ فَإِنَّا خَلَقْنَاكُمْ من تُرَابٍ ثُمَّ مِن نُّطْفَةٍ ثُـمَّ مِـنْ                   ﴿   :اوقوله أيض 

 مُّسَمى ثُمَّ نُخْرِجُكُمْ    عَلَقَةٍ ثُمَّ مِن مُّضْغَةٍ مُّخَلَّقَةٍ وَغَيْرِ مُخَلَّقَةٍ لنُبَينَ لَكُمْ وَنُقِرُّ فِي ٱلأَرْحَامِ مَا نَشَآءُ إِلَىٰ أَجَلٍ               
ومنها ما كان يخص طورا أو أكثر، وهي آيات متعددة، نـذكر منهـا قولـه                . )4( ﴾ طِفْلاً

أَلَمْ  ﴿: وقوله،  )5( ﴾هُوَ ٱلَّذِي خَلَقَكُمْ من تُرَابٍ ثُمَّ مِن نُّطْفَةٍ ثُمَّ مِنْ عَلَقَةٍ ثُمَّ يُخْرِجُكُمْ طِفْلاً             ﴿  : تعالى
  .)6( ﴾فَجَعَلَ مِنْهُ ٱلزَّوْجَيْنِ ٱلذَّكَرَ وَٱلأُنثَىٰ* ثُمَّ كَانَ عَلَقَةً فَخَلَقَ فَسَوَّىٰ * من مَّنِيٍّ يُمْنَىٰ يَكُ نُطْفَةً 

وسنعتمد عليها في تقسيم هذا     . فكل هذه الآيات تدل على خلق الإنسان بشكل أو بآخر         
تعالى أول مـا    االله   لأن   المطلب بحيث نجعله في ثلاثة فروع، الأول يتعلق بطور النطفة،         

                                                           

  .من سورة النجم 4، 3  الآيتين-1
  . من سورة الزمر06 من الآية -2
  . من سورة المؤمنون14، 13، 12 الآيات -3
  . من سورة الحج05  من الآية-4
  . من سورة غافر67 من الآية -5
  . سورة القيامة39 -37 الآيات -6
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ذكر في خلق الإنسان في بطن أمه، هو طور النطفة، ثم فصل هذا الطور عن الطور الذي         
يليه بكلمات التخليق من العلقة إلى غاية كساء العظام باللحم، وهو ما نجعله فـي الفـرع                 

 كلـه   وهذا. التخليق، والفرع الأخير نجعله لطور إنشاء الخلق الآخر       : الثاني تحت عنوان  
  .مأخوذ من الآيات المذكورة في سورة المؤمنون

  الفرع الأول
   النطفة

من بـين معـاني      و .)1(إن أول حال من أحوال الإنسان داخل الرحم، هو كونه نطفة          
  . )2(الماء القليل، وجمعها نطاف، وهي أيضا ماء الرجل وجمعها نطف: النطفة في اللغة

لرجل فقط، بل وماء المرأة أيضا، لذا فقـد         ونحن إذ نقول النطفة، لا نعني بها ماء ا        
جاء في كتب التفسير، عند تبيان معنى النطفة الأمشاج، بأن النطفة هي الماء الذي يقطر،               
وهو المني، والأمشاج أي الأخلاط، أي أن اختلاط ماء الرجل بماء المرأة هو بداية تكوين               

  .)3(الإنسان
وتـتم  . ن أمام أول حال يمر به الإنسان      إذن عند التقاء ماء الرجل بماء المرأة، نكو       

عملية الإخصاب في قناة فالوب الرحمية، وهي القناة التي تصل المبيض بالرحم، وحينهـا          
نصفها من الرجل، والنصف    . تتكون خلية مخصبة تحتوي على ستة وأربعين كروموسوما       

 بمدة قصيرة   الآخر من المرأة، وهي التي تحدد صفات الكائن الذي سيتشكل، وبعد التلقيح           
تبدأ بالانقسام وتسمى حينها بالجرثومة التوتية، متحركة في نفس الوقت في اتجاه الـرحم              

تدوم هذه العملية من التلقيح وصولا إلى الـرحم حـوالي سـتة أيـام،                 و كي تنغرس فيه،  

                                                           

كون هذا الطور   لن من طين أولا ثم من نطفة، وذلك          استغنينا عن ذكر الطور الأول الذي يتمثل في كون خلق الإنسا           -1
تعالى من تراب، والذي يعنينا في هذا الموضوع        االله  به أبونا آدم عليه السلام فقط، فهو الإنسان الوحيد الذي خلقه            صيخت

  .هو ذكر أطوار بني آدم داخل الرحم
  .1107، ص، المرجع السابقيباد؛ الفيروزآ335، ص9مرجع السابق، ج ابن منظور، ال-2
إسماعيل بن عمر بن    ؛  120، ص 19؛ القرطبي، المرجع السابق، ج    744، ص 30 الفخر الرازي، المرجع السابق، ج     -3

  .454، ص4، جه1401، دار الفكر، بيروت، تفسير القرآن العظيم، كثير الدمشقي أبو الفداء
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، وهـي   )1(وتستمر في انغراسها ونموها في جدار الرحم إلى غاية اليوم الخامس عـشر              
  .كرها ابن قيم الجوزية كما سبق أن أشرنا إلى ذلكالمدة التي ذ

لكن هناك أحاديث نبوية صحيحة تتحدث عن هذا الطور، وظاهرها يثيـر إشـكالا              
االله ونجد هذا التعارض الظاهري في الحديث الذي رواه ابن مـسعود رضـي              . وتعارضا

ي بطـن   إن أحدكم يجمع خلقه ف    : (( ففي صحيح مسلم جاء ما يلي     . عنهما في الصحيحين  
، ))...أمه أربعين يوما، ثم يكون في ذلك علقة مثل ذلك، ثم يكون في ذلك مضغة مثل ذلك     

وهذا يعني أن تخلق الجنين، من طور النطفة إلى غاية الكساء باللحم يكون في الأربعـين                
يوما الأولى، وقد يزيد عن ذلك بقليل كما سبق أن قلنا، بينما الحديث الذي ورد في صحيح            

إن أحدكم يجمع خلقه في بطن أمه أربعين يوما، ثم يكون علقة مثل             : (( جاء فيه البخاري  
، أي أن كل طور يكون في أربعـين يومـا، فيكـون             ))...ذلك، ثم يكون مضغة مثل ذلك     

المجموع بذلك مائة وعشرون يوما، أي أربعة أشهر، وللتوفيق بين الحديثين، قال الدكتور             
ءت للترتيب الذكري وليس للترتيب الخارجي حتى لا        جاثم  محمد سلام مدكور، بأن كلمة      

، فيكون طور العلقة وطور المضغة في المدة        )2(ذلك وكلمة   ثمتكون هناك منافاة بين كلمة      
  .الأولى نفسها

                                                           

بعة الأولى، دار النهضة العربية، القـاهرة،        محمد سلام مدكور، الجنين والأحكام المتعلقة به في الفقه الإسلامي، الط           -1
  .شريف كف الغزال، المرجع السابق/  وما يليها؛ د49، صم1969-ه1389

؛ لكننا نرى تفسيرا آخرا لهذين الحديثين يرفع عنهما هذا التعـارض   54،  53، ص  محمد سلام مدكور، المرجع نفسه     -2
فإذا توقفنا  ... خلق الإنسان يجمع في بطن أمه أربعين يوما       الظاهري، وهو أن ما ورد في صحيح البخاري جاء فيه بأن            

، فالعبارة الثانية التي تبين أطـوار  ))ثم يكون علقة مثل ذلك ثم يكون مضغة مثل ذلك((... عند هذه العبارة بقيت عبارة    
أن النطفة تبقى مـدة     الخلق تكون كلها مجموعة في مدة الأربعين يوما الموجودة في العبارة الأولى، ذلك لأن القصد هنا                 

معينة، وقد حددها علم الأجنة بحيث تنغرس في جدار الرحم في اليوم السادس ويستمر انغراسها إلى نهايـة الأسـبوع                    
 يعني بها المدة التي بقيتها النطفة، وليست الأربعين يوما، وقد حدد كذلك             ))ثم يكون علقة مثل ذلك    : ((... الثاني؛ ثم قوله  

مدة الأولى التي   قة يبدأ تكوينها من بداية الأسبوع الثالث إلى غاية الأسبوع الرابع، وهي مدة تماثل ال              علم الأجنة بأن العل   
، ومعناه أيضا أن المضغة مدتها تكون مثل الطـورين          ))ثم يكون مضغة مثل ذلك    : ((...؛ ثم يأتي قوله   مرت بها النطفة  

سادس، أي إلى   ة الأسبوع الرابع وتستمر إلى غاية الأسبوع ال       السابقين لها، وقد حددها العلم الحديث، بحيث تبدأ من نهاي         
 وإذا نظرنا إلى الفترة التي يمر بها كل طور لوجدناها متماثلة، وبالتالي فخلق الإنسان في بطن أمه                  .تمام الأربعين يوما  

 خاصة وأنه جـاء     يكون في الأربعين يوما الأولى، وهو ما يدل عليه الحديث الذي ورد في صحيح مسلم دلالة واضحة،                
مدة الطور الذي سبقه، فالمماثلة لا       ، أي مثل  ))مثل ذلك ((...، أي يكون في الأربعين يوما،       ))ثم يكون في ذلك   : ((...فيه

وز أبادي،   الفير ( هو الشبه، والمثال أيضا المقدار     تعني المساواة التامة بل المقاربة، فالمثل كما جاء في القاموس المحيط          
  .)1611، 1610، ص1المرجع السابق، ج
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  الفرع الثاني
   التخليق

بعد طور النطفة الأمشاج، ينتقل الجنين إلى طور ثان هو طور التخليق، حيث يصبح              
  على مدلول العلقة في اللغة، ونقارنه بالحقائق العلمية فـي ذلـك،            فنتعرف. الجنين علقة 

نفس الشيء نقوم به مع انتقال العلقة إلى مضغة ثم إلى عظام، وكساء هذه العظام باللحم،                و
  .ونورد ذلك نقطة نقطة، دون إسهاب

  .العلقة: أولا

د أن كان الجنين نطفة أمشاجا مـن        فبع. )1(﴾ ثُمَّ خَلَقْنَا ٱلنُّطْفَةَ عَلَقَةً   ...﴿: تعالىاالله  قال  
الدم الجامد قبـل أن ييـبس،       : ماء الرجل وماء المرأة، أصبح علقة، والعلقة في اللغة هي         

: نقول و ،علقجاءت من مادة    علقة  ، كما أن كلمة     )2(وهي أيضا دودة في الماء تمص الدم      
  .)3(علق بالشيء، نشب فيه

ة التي تمص الدم، والنشوب في الـشيء         الدم الجامد، والدود  : فالعلقة لها ثلاثة معان   
أو التشبث به، وكل هذه المعاني تنطبق على الجنين وهو علقة، فالنطفة بعد نزولهـا مـن     

، فعلوقها هذا يجـسد     )4(قناة فالوب الرحمية إلى الرحم، تنغرس في جدار الرحم وتعلق به          
ث والعشرين أو الرابـع     ومن اليوم الخامس عشر إلى غاية اليوم الثال       . أحد المعاني الثلاثة  

                                                           

  . من سورة المؤمنون14من الآية  -1
  .189؛ عبد القادر الرازي، المرجع السابق، ص267، ص10 ابن منظور، المرجع السابق، ج-2
  .261، ص10 ابن منظور المرجع نفسه، ج-3
نين هـو كونـه   ، بأن النطفة لا نعتبرها طورا، وأن أول أطوار الج         56، ص  قال محمد سلام مدكور، المرجع السابق      -4

 من سورة العلق،    2 و 1 الآية    ﴾ خَلَقَ ٱلإِنسَانَ مِنْ عَلَقٍ   *  ٱقْرَأْ بِٱسْمِ رَبكَ ٱلَّذِي خَلَقَ       ﴿:علقة، واحتج في ذلك بقوله تعالى     
 هناك من الآيات الكثير   لم يشر إلى المرحلة السابقة والمتمثلة في النطفة على حد تعبيره، لكننا نرد عليه بأن                االله  حيث أن   

،  ﴾ خَلَقَ ٱلإِنسَانَ مِنْ عَلَـقٍ    ﴿  : ما يدل على خلق الإنسان من نطفة، وقد ذكرناها في بداية هذا المطلب، أما قوله تعالى               م
لم االله فهو لا يناقض الآيات التي تدل على أنه خلق الإنسان من نطفة، ذلك أن كلمة علق ذكرت في القرآن مرة واحدة، و               

الدم، بل المقصود بهـا     صلتالي فالعلق هنا ليس المراد بها الدم الجامد أو الدودة التي تم           خلق الإنسان من علقة، وبا    : يقل
  .طفة بجدار الرحم، فهو وصف للنطفةالعلوق والتشبث، أي تشبث الن
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والعشرين، تتكون الدماء داخل الأوعية الدموية على شكل جزر مغلقة، مما يجعـل الـدم               
غير متحرك في تلك الأوعية، وهذا ما يعطيه مظهر الدم المتجمد، وهو المعنـى الثـاني                

، )1(وفي نهاية المدة المذكورة، تكون العلقة على شكل دودة الماء التي تمتص الـدم             . للعلقة
فنكون أمام المعنى الثالث للعلقة، فيحقق لفظ واحد كل هذه المعاني بشكل معجز يدل على               

  .قدرة الخالق

 التي تفيد الترتيب مع التراخي،      ثمسبحانه وتعالى استعمل كلمة     االله  ونلاحظ أيضا أن    
 بين كون االله  لذلك تستغرق عملية تحول النطفة إلى علقة أكثر من عشرة أيام، بينما فصل              

، الذي يفيد الترتيب دون التراخـي، وهـذا مـا           الفاءالجنين علقة وكونه مضغة بحرف      
  .سنذكره في النقطة الثانية

  .المضغة: ثانيا

. )2(مضغ الأمور يعنـي صـغارها      و .والمضغة هي قطعة من اللحم بقدر ما يمضغ       
يـر دقيـق    وهذه المعاني اللغوية مثلها مثل معاني العلقة، تنطبق على هذا الطور، فهو تعب            

فقد أوضح علم الأجنة بأن الجنين في هذا الطور يتزايد نموه بسرعة، فبعد أن يكون               . عليه
في اليومين الثالث والعشرين والرابع والعشرين في نهاية طور العلقة، يتحول إلى طـور              
المضغة في اليومين الخامس والعشرين والسادس والعشرين، فيبدأ ظهور الكتـل البدنيـة             

 بالفلقات، وفي اليوم الثامن والعشرين يكون قد أصبح في الجنين عدة فلقـات              والتي تسمى 
 الممـضوغة عليهـا آثـار       - اللبـان  -توجد بينها أخاديد، مما يعطيه شكلا شبيها بالعلكة       

وبهـذا فـإن    . الأسنان، ويتغير شكله مثلما تتغير المادة التي تمضغها أو تلوكها الأسـنان           
ه القرآن وهو المضغة والتغيرات التي تحدث للجنين فـي        التطابق بين المصطلح الذي ذكر    

، بل أكثر من ذلك، فإن الجنين في نهاية هذا الطور يكون طوله هو واحد               )3(هذا الطور تام  
                                                           

  .شريف كف الغزال، المرجع السابق/  د-1
 ـ 6، ص 12؛ القرطبي، المرجع السابق، ج    452، ص 8 ابن منظور، المرجع السابق، ج     -2 ر الـرازي، المرجـع     ؛ الفخ

  .207، ص23السابق، ج
   .شريف كف الغزال، المرجع السابق؛ وصف التخلق البشري/  د-3

www.khayma.com/almurshed/documents/altakaloq.htm. 
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سنتمتر، وهو ما يجسد المعنى الآخر للمضغة، وهو صغار الأمور، كما أن هذا الحجم هو               
  .)1(أصغر ما يمكن للإنسان أن يلوكه بأسنانه

: تعالى بأن المضغة تكون إما مخلقة وإما غير مخلقة في سورة الحج بقوله            االله   ذكرو
يٰأَيُّهَا ٱلنَّاسُ إِن كُنتُمْ فِي رَيْبٍ منَ ٱلْبَعْثِ فَإِنَّا خَلَقْنَاكُمْ من تُرَابٍ ثُمَّ مِن نُّطْفَةٍ ثُمَّ مِنْ عَلَقَةٍ ثُمَّ مِن مُّضْغَةٍ                     ﴿  

  :قد ذهب المفسرون في تفسير هذه الآية إلى ما يلي و،)2(﴾ ةٍمُّخَلَّقَةٍ وَغَيْرِ مُخَلَّقَ

جاء في تفسير القرطبي بأن المضغة المخلقة هي التامة الخلق، أما غير المخلقة فهي              
وهذا يعني أن المضغة المخلقة هي التي يكتب لها أن تستمر في            . السقط، وهو قول الفراء   

بينما . ير المخلقة فهي التي لا يكتب لها ذلك       النمو إلى أن يخرج الولد من بطن أمه، أما غ         
في قول ابن الأعرابي، المضغة المخلقة هي التي قد بدأ خلقها، أي ظهرت فيهـا صـورة           

  .)3(الآدمي، أما غير المخلقة فهي التي لم تصور بعد

وجاء في تفسير الفخر الرازي عدة أقوال، منها أن معنى مخلقة وغير مخلقة، مـن               
إنسانا دون نقص في خلقته، ومنها ما االله فمنها ما خلقه . خلق ومن لم تتم تمت فيه أحوال ال   

جعله ناقصا أو فيه عيوب، وعليه اختلاف الناس في صورهم وأطوالهم وغيرهـا، وهـو               
وتعني المضغة المخلقة، الجنين الذي يخرج حيا، وغيـر المخلقـة،           . قول الضحاك وقتادة  

والقول الثالث هو أن المـضغة      . و قول مجاهد  الجنين الذي لا يخرج حيا، أي السقط، وه       
أما القول الرابع   . المخلقة هي التي فيها تخطيط وتشكيل، وغير المخلقة التي ليس فيها ذلك           

للقفال، فيرى بأن التخليق مأخوذ من الخلق، لذا فما تتابع عليه الأطوار وتم فهو المخلـق،                
  .)4(وما لم يتم فهو غير المخلق

كثير أن المقصود بالمضغة المخلقة وغير المخلقـة، الـسقط،          جاء في تفسير ابن     و
بحيث أن الأولى التي فيها تخطيط وتتشكل فيها أعضاء الجنين، وغير المخلقة، التي ليس              

                                                           

  . وصف التخلق البشري، المرجع نفسه-1
  . من سورة الحج5من الآية  -2
  .9، ص12 تفسير القرطبي، المرجع السابق، ج -3
  . وما بعدها207، ص23ر الرازي، المرجع السابق، ج الفخ-4
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تخطيط، وأحيانا أخرى تسقطه قبـل أن        و فيها تخطيط، فأحيانا تسقطه المرأة وفيه تشكيل      
  .)1(يكون فيه ذلك

د إلى ما توصل إليه علم الأجنـة، لنجـد أن طـور             ولترجيح أحد هذه الأقوال، نعو    
ففـي  . المضغة يبدأ بعد اليوم الرابع والعشرين ويستمر إلى غاية نهاية الأسبوع الـسادس            

بداية هذا الطور لا تظهر ولا تتشكل الأعضاء، فالفلقات لا تتمايز إلى خلايا تتطور إلـى                
ادس تكون قد ظهرت أعـضاء      وفي نهاية هذا الطور أي في الأسبوع الس       . أعضاء مختلفة 

الجنين التي تجعل منه آدميا واضح المعالم، وهذا يوافق القول الـذي ذهـب إليـه ابـن                  
الأعرابي من أن المضغة المخلقة هي التي تم تصويرها وغير المخلقة هي التي لم تصور               

أَرْبَعُونَ لَيْلَةً، بَعَـثَ    إِذَا مَرَّ بِالنُّطْفَةِ ثِنْتَانِ وَ     «:  يؤكده الحديث النبوي الشريف    بعد، وهو ما  
، أي أن   )2(»فَصَوَّرَهَا وَخَلَقَ سَمْعَهَا وَبَصَرَهَا وَجِلْدَهَا وَلَحْمَهَـا وَعِظَامَهَـا        . إِلَيْهَا مَلَكاً االله  

  .التصوير يكون في الأسبوع السادس، في نهاية طور المضغة

  .لتاليةبعد طور المضغة يأتي طور العظام، وهو ما نذكره في النقطة او

  .العظام: ثالثا

، فبعد أن كان الجنـين      )3(﴾فَخَلَقْنَا ٱلْمُضْغَةَ عِظَاماً   ...﴿: تعالى في كتابه الحكيم   االله  قال  
عبارة عن مضغة، أي قطعة لحم لم تستبن بعد مظاهر الخلقة فيها بالشكل المطلوب، يخلق               

، ﴾فَخَلَقْنَا ٱلْمُضْغَةَ عِظَاماً  ...﴿ىفقد جاء في تفسير ابن كثير بأن معن       . فيها العظام لتسويتها  االله  
  .)4(أي أنشأناها وشكلناها ذات رأس ويدين ورجلين، بعظامها وعصبها وعروقها

وقد أكد علم الأجنة الحديث أن الهيكل العظمي للجنين يبدأ تشكله في الجسم خـلال               
، علـى أن    الأسبوع السادس، أي من اليوم السادس والثلاثين إلى اليوم الثاني والأربعـين           

ملامح الصورة الآدمية لا ترى في الجنين حتى بداية الأسبوع السابع، إذ يأخـذ الجنـين                

                                                           

  .207، ص3 ابن كثير، المرجع السابق، ج -1
  .13، ص سبق تخريج الحديث-2
  . من سورة المؤمنون14من الآية  -3
  .241، ص3 ابن كثير، المرجع السابق، ج-4
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والملاحظ هنا أن التحول من مضغة إلى هيكل عظمي غـضروفي           . شكل الهيكل العظمي  
مـا بـين اليـوم      ( يكون في فترة بسيطة، أي بعد أيام قليلة من نهاية الأسبوع الـسادس              

تعالى بين المضغة والعظام بحرف الفـاء،       االله  ، لهذا ربط    )ربعين  الأربعين والخامس والأ  
الذي قلنا بأنه يفيد الترتيب دون التراخي، ثم تبدأ الصورة الآدمية تتضح شيئا فشيئا مـن                

  .، وبعدها تبدأ العضلات بالانتشار حول العظام وكسوتها)1(الأسبوع السابع

  .الكساء باللحم: رابعا

 نهاية الأسبوع السابع، ويستمر ذلك إلى نهايـة الأسـبوع           يبدأ تكوين العضلات في   
: تعـالى االله  الثامن، فيكون مباشرة عقب طور العظام، أي في فترة وجيزة أيضا، لهذا قال              

  .)3(، فاللحم يحيط بالعظام كما يحيط الكساء بالمكسوّ به)2(﴾فَكَسَوْنَا ٱلْعِظَامَ لَحْماً...﴿

ية الجنين أكثر، وتصبح أعضاء جسمه أكثر اتساقا        وبكساء العظام باللحم تستبين آدم    
ويعتبر هذا الطور نهاية مرحلة التخلق في اصطلاح علم الأجنة، باعتبار نهايـة             . وترابطا

 لتأتي بعدها فتـرة الجنـين       ،(Embryon)الأسبوع الثامن هي نهاية فترة الجنين الحُمَيْل        
  .(Fœtus)(4)المسمى 

  الفرع الثالث
  نشأة الخلق الآخر

بعد أن كان الجنين نطفة ثم أصبح علقة، ثم مضغة، ثم عظاما، وبعد أن كسا العظام                
، فماذا قصد   )5(﴾ثُمَّ أَنشَأْنَاهُ خَلْقاً آخَرَ    ...﴿: لحما، وبدت مظاهر خلق الآدمي فيه، قال تعالى       

  هنا بنشأة الخلق الآخر؟االله 

عباس والشعبي وأبـو    اختلف في تفسير هذه الآية، فنقل القرطبي في تفسيره أن ابن            
المقصود هنا هو نفخ الروح في الجنين بعـد أن كـان            : ابن زيد، قالوا   و العالية والضحاك 

                                                           

  .شريف كف الغزال، المرجع السابق؛ وصف التخلق البشري، المرجع السابق/  د-1
  . من سورة المؤمون14من الآية  -2
  .شريف كف الغزال، المرجع نفسه، وصف التخلق البشري، المرجع نفسه/  د-3
  .شريف كف الغزال، المرجع نفسه/  د-4
  . من سورة المؤمون14 من الآية -5



 

 - 28 -

بأنه : وعن ابن عباس أيضا أنه خروجه إلى الدنيا أي ولادته، وقال قتادة عن فرقة             . جمادا
  .عليهماالله ، وكانت هناك عدة تفسيرات للصحابة رضوان )1(نبات شعره

جعل هذا مغايرا ومباينـا     االله  ف للزمخشري، بأن المقصود هنا أن        وجاء في الكشا  
للخلق الأول مباينة كبيرة، حيث جعله حيوانا بعد أن كان جمادا، وناطقا بعد كان أبكمـا،                

، وكل هذه الصفات لا تكـون إلا بعـد          )2(وسميعا وقد كان أصما، وبصيرا وقد كان أكمها       
ه من بطن أمه يكون قد شق سـمعه وبـصره           وأمر بديهي أن الجنين بعد خروج     . الولادة

  .ونفخت فيه الروح

 لكن لعلم الأجنة كلام آخر بالنسبة إلى هذه الآية، حيث يقول العلـم الحـديث بـأن                 
الجنين في نهاية الأسبوع الثامن يتسارع نموه بشكل كبير، ويتحول إلى خلق آخر بالشكل              

  :)3(التالي

زن والاعتدال، بحيث يصبح حجم الرأس       تبدأ أحجام أعضاء جسم الجنين في التوا       -
  .مع بقية الأطراف متناسقا، وهذا ما بين الأسبوع التاسع إلى الثاني عشر

 بداية ظهور الأعضاء التناسلية الخارجية في الأسبوع العاشر، وتطور بناء العظام            -
  .من غضروفية إلى كلسية صلبة، وتمايز الأطراف والأصابع في الأسبوع الثاني عشر

  .زدياد وزن الجنين بشكل واضح، وبداية تحرك الجنين حركات غير إرادية ا-
 تهيئة أجهزة الجنين للقيام بوظائفها الحيوية للحياة خارج بطـن الأم، وهـذا مـن        -

الأسبوع الثاني والعشرين، إلى غاية الأسبوع السادس والعشرين، حيث يـصبح الجهـاز             
ح الجهاز العصبي مهيئا لضبط حرارة جـسم        التنفسي قادرا على القيام بوظيفته، كما يصب      

  .الجنين

                                                           

  .110، ص12 القرطبي المرجع السابق، ج-1
 12طبع، تفسير الآيـة  الشاف، دار الفكر، دون سنة ، الكمحمود بن عمر بن محمد بن أحمد الخوَارزمي الزمخشري    -2

  .من سورة المؤمنون
  .شريف كف الغزال، المرجع السابق/  د-3
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لذا قد يكون معنى نشأة الخلق الآخر هو التغير الواضح في عمليـة نمـو الجنـين                 
وأعضائه وأجهزته، كما قد يكون معنى ذلك ما ذهب إليه المفسرون من أنه نفخ الـروح،                

  .أعلم بما قال وقصداالله و... أو شق سمعه وبصره

لنقاط ابتداء من تعريف الجنين ووصولا إلى الأطوار التي يمـر           وقد ذكرنا كل هذه ا    
بها في بطن أمه، لضرورة تقتضيها منهجية البحث العلمي، كما أن لذلك دور في تحديـد                

  .شخصية الجنين وترتب الحقوق له كما سنرى
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  المبحث الثاني
   الطبيعة القانونية للجنين

دراسة هذه  ي دراسة الشخصية القانونية له، و     لجنين يقتض إن تحديد الطبيعة القانونية ل    
الأخيرة على الوجه المطلوب تقتضي التصدي لمسألة الشخصية القانونيـة بـشكل عـام،              

نتناول في الأول الشخصية    . وتوضيح المقصود منها، ولهذا نفصل هذا المبحث في مطلبين        
  .ة للجنينالقانونية بوجه عام، ونعالج في الثاني الشخصية القانوني

  المطلب الأول
   الشخصية القانونية بوجه عام

استعمل مصطلح الشخصية لأول مرة في عصر الإمبراطورية الرومانية الـسفلى،           
حيث كانت هذه الكلمة تعني القناع الذي يضعه الممثل عند أدائه لدوره في مسرح التمثيل،               

 يؤدي دورا معينـا فـي       وبعد ذلك أصبحت تطلق على الأفراد العاديين، ذلك أن كل فرد          
  .)1(الحياة القانونية

في العالم القديم، على عكس ما هو عليه الحال اليوم، لم يكن عدد كبير من الناس                 و
يعتبرون أشخاصا قانونيين، فالرقيق لم تكن لهم شخصية، فهو مملوك لسيده يفعل به مـا               

ل من يعيش تحت سلطة     يشاء، وحتى الأحرار ليسوا كلهم يتمتعون بالشخصية القانونية، فك        
رب العائلة ليست له شخصية قانونية أو أن له شخصية ناقصة، والأجانـب أيـضا فـي                 
القوانين القديمة مجردون من هذه الشخصية، ولكن من أجل المصلحة التجارية، خـصهم             

  . )2(المشرع بنوع من الحماية

                                                           

1- (H), (L) et (J) MAZEAUD, Leçons de droit civil. Tomme 1, 2éme édition, Montchrestien, 

PARIS, 1959. P.460. 
، 1958 ديـسمبر  31 المدني بموجب قانون     ت كما تم إلغاء المو    1848 تم إلغاء الرقيق في المقاطعات الفرنسية سنة         -2

والذي كان يمس المحكوم عليهم بالسجن المؤبد، حيث كان المحكوم عليه بالموت المدني يجرد من شخصيته القانونيـة،                  
  .ينحل زواجه كما في حالة الموت الطبيعي وفيورث، إذ تفتح تركته

- (H), (L) et (J) MAZEAUD, op. cit. p.p.461- 462. 
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قون هذا المصطلح   في عهد الإمبراطورية الرومانية العليا، كان الفقهاء الرومان يطل        و
  :  فقط، تتمثل في على الأشخاص الذين تتوفر فيهم شروط معينة

 أي أن الفرد يجب أن يكون حرا وليس من الرقيـق، فالعبيـد لا      :الحرية: الشرط الأول 
والملاحظ في هذا العصر أنه كانت      . يتمتعون بالشخصية القانونية فهم يعتبرون مثل المتاع      

روماني تختلف عن بعضها البعض، وهي إما كونه حرا وإمـا           توجد ثلاثة مراكز للفرد ال    
  .كونه عبدا معتقا وإما كونه عبدا غير معتق

 بمعنى مركزه داخل الأسرة، حيث يجب أن يكون الفرد متمتعـا            :الحالة :الشرط الثاني 
وهذا يعنـي أن كـلا مـن        . باستقلال ذاتي، أي أنه غير تابع لأي فرد من أفراد الأسرة          

ناء لا يتمتعون بالشخصية القانونية، ورب الأسرة هو وحده من تمنح له هذه             الزوجة والأب 
  .الشخصية باعتباره هو المسؤول عنها

 بمعنى أن يكون الفرد رومانيا، أي أنه ينتمي إلى الإمبراطورية           :الوطنية: الشرط الثالث 
ي التمتـع   الرومانية وتحت رعايتها، أما الأجانب، أي غير الرومانيين، فليس لهم الحق ف           

كما سبق أن أشرنا فإن      و بالشخصية القانونية، فهم في نظرهم أشبه بالعبيد، ولكن مع ذلك         
المصلحة الاقتصادية التي كانت قائمة على التجارة، فرضت على المشرع تقرير نوع من             

  .الحماية للتجار الأجانب

 الرومانيـة،   وانتساب إلى الدولـة    ،تقلاليةسكتملت الشروط الثلاثة من حرية وا     فإذا ا 
  .)1(دون تخلف أحدها، كانت لهذا الفرد الشخصية القانونية

                                                           

مفتاح محمد أقزيط، الحماية القانونية للجنين بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، رسالة دكتـوراة منـشورة،                /  د -1
  .32، 31، ص2004الطبعة الأولى، المكتب الجامعي الحديث، الإسكندرية، 

 بـأن    )39، ص 1957 الطبع، طبعـة      مكان  نظرية الحق، دار الفكر العربي، دون      (وذكر الدكتور محمد سامي مدكور      
الشخصية القانونية قديما كانت عبارة عن منحة من القانون، لذلك يستطيع أن يمنحها لمن يشاء مـن المخلوقـات كـأن                     

  .يمنحها لبعض الحيوانات دون الأخرى اعتباطا، كما يستطيع أن يمنعها عمن يشاء من البشر كالرقيق والأجانب
- (H), (L) et (J) MAZEAUD, op. cit. p.p 476- 477. 
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لكن الفقهاء الرومان قد وضحوا مسألة بداية الشخصية القانونية ونهايتها، فقالوا بأنها            
تبدأ بالولادة وتنتهي بالوفاة، وأوردوا استثناء على ذلك، مفاده أنها قد توجد قبل الـولادة،               

  .)1(إذا كانت هناك مصلحة للجنين، فيعتبر حينها مولوداوهذا يكون في حالة ما 

.  وإذا ما دققنا النظر في أقوال الفقهاء الرومان وجدنا أن في كلامهم تناقـضا بيّنـاً               
فمن ناحية يقولون بأن الشخصية القانونية لا تمنح لأحد إلا إذا توافرت فيه ثلاثة شـروط                

ى يقرون بأنها تبدأ منـذ الـولادة، وهمـا    الوطنية، ومن ناحية أخر    و الحرية والحالة : هي
وطنيا غير أجنبـي،     و فإذا سلمنا بأن المولود قد يكون حرا غير مستعبد        . أمران متناقضان 

لم  يكن لنا أن نقول بأنه مستقل عن رب الأسرة، بل هو تـابع لـه، وبالتـالي لا تبـدأ                      
بالنـسبة إلـى     ة حـسبهم    شخصيته القانونية بالولادة إلا إذا جعلناها استثناءً كما هي مقرر         

  . لجنينا

كذلك القول بأن الجنين يعتبر مولودا ما دام الأمر يتمخض عن مصلحة له، فيه نوع               
      من المجاز، ذلك أن هذا الرأي يؤدي بنا إلى القول بأن الجنين إذا كانـت لـه مـصلحة                  

، فإذا زالـت    أو منفعة من أمر ما كالميراث من أبيه المتوفى، كانت له الشخصية القانونية            
تلك المصلحة أو المنفعة زالت معها الشخصية القانونية، وهذا غير منطقي وفيه نوع مـن               

آخـر، يعنـي أن     بالنسبة إلى   كما أن وجود منفعة للجنين كالميراث، وانتفائها        . الاعتباطية
تمنح الشخصية القانونية لبعض الأجنة دون الآخرين، وهذا أمر غير عادل، ويتنافى مـع              

  .مية والتجريد الذي تتميز به القاعدة القانونيةالعمو

وقد بقيت الشخصية القانونية في هذا الإطار، مقصورة على الأفراد الذين تتوفر فيهم             
الشروط الثلاثة، فلم تتطور خلال العصور الوسطى، ولم تظهر بما هـي عليـه الآن إلا                

  .)2(بمجيء الثورة الفرنسية حيث توسع نطاقها
                                                           

حسام الدين كامل الأهواني، أصول القانون، مطبعة أبناء وهبـة          / ؛ د 32، ص مفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق    /  د -1
  .438صم، 1988حسان، القاهرة، 

  :قاعدة اعتبار الحمل المستكن مولودا، نصها باللاتينية والفرنسية هوو
(( Infans coceptus pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitur)). « l'enfant simplement 

conçu est réputé né chaque fois qu'il y va de son intérêt ». 

- (H), (L) et (J) MAZEAUD, op. cit. p. 463. 

  .33، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/  د-2
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ى المسلمين فقد عرفوا الشخصية القانونية نظريـا وعمليـا، فـشملت            أما بالنسبة إل  
المسلمين وغير المسلمين، فكانت على أوسع مدى، وهذا نستشفه من خلال الآيات العديدة             

       :أو قولـه    ﴾يَـا أَيُّهَـا ٱلنَّـاسُ     ﴿  : التي وردت في القرآن الكريم، والتي تبتدئ بقوله تعالى        
 ويتبعها أحيانا بأوامر أو نواهي تتضمن التزامات تقـع علـى عـاتق              ،)1 ( ﴾ يَابَنِيۤ آدَمَ ﴿  

علي بـن    ( أَنَّهُ قالَ لِعَلِيَ    وذلك ما جاء من حديث الأشتر      Iوكذلك أحاديث النبي    . الإنسان
  عَهِدَ إلَيْكَ  Iاالله   إنَّ النَّاسَ قَدْ تَفَشَّغَ بِهِمْ مَا يَسْمَعُونَ فَإنْ كَانَ رَسُولُ             ((:) dأبي طالب   

 عَهْدا لَمْ يَعْهَدْهُ إلَى النَّاسِ غَيْـرَ أَنَّ فِـي           Iمَا عَهِدَ إلَيَّ رَسُولُ اللَّهِ    :  قَالَ .عَهْدا فَحَدِّثْنَا بِهِ  
الْمُؤْمِنُونَ تَتَكَافَأُ دِمَاؤهُمْ يَسْعَى بِذِمَّتِهِمْ أَدْنَـاهُمْ لاَ يُقْتَـلُ           « :يْفِي صَحِيفَةً فَإذَا فِيهَا   قِرَابِ سَ 

وهذا الحديث، من جهة، يجعل الناس متساوين،       . )2())»مِنٌ بِكَافِرٍ وَلاَ ذُو عَهْدٍ فِي عَهْدِهِ      مُؤْ
دليل على المساواة بين العبيد والأحـرار       أو رجل وامرأة، وهذا     ،  فلم يفرق بين عبد وحر    

، ومن جهة أخرى، يعني أن أدنى من هـو فـي            )3(كما قال السرخسي  في حكم القصاص    
وقد يكون معنى الأدنى هنا، الأقل منزلة       . لدولة له أن يلزم الأمة كاملة بعمله      الأمة أو في ا   

لكن المهـم هنـا أن      . وهو العبد، كما قد يكون المعنى هو الواحد، وقد يعني الفاسق أيضا           

                                                           

يٰأَيُّهَا ٱلنَّاسُ ٱتَّقُواْ رَبَّكُمْ وَٱخْـشَوْاْ   ﴿:  مرات عدة ، منها قوله تعالى﴾س يا أيها النا﴿قد ورد في القرآن الكريم ذكر      و -1
يٰأَيُّهَـا   ﴿:  من سورة لقمان، وقوله تعالى33، من الآية ﴾يَوْماً لاَّ يَجْزِي وَالِدٌ عَن وَلَدِهِ وَلاَ مَوْلُودٌ هُوَ جَازٍ عَن وَالِدِهِ شَيْئاً            

كما وردت الآيات التي تخاطب بني آدم       .  من سورة الحج   1،الآية رقم  ﴾ مْ إِنَّ زَلْزَلَةَ ٱلسَّاعَةِ شَيْءٌ عَظِيمٌ     ٱلنَّاسُ ٱتَّقُواْ رَبَّكُ  
 مـن سـورة     27، الآيـة    ﴾يَابَنِيۤ آدَمَ لاَ يَفْتِنَنَّكُمُ ٱلشَّيْطَانُ كَمَآ أَخْرَجَ أَبَوَيْكُمْ مِّنَ ٱلْجَنَّـةِ          : (( عدة مرات منها قوله تعالى    

  .افالأعر
فالخطاب موجه للناس كافة، وهذا يعني أن كل الناس متساوون في التكاليف، لهم حقوق وواجبات تجاه بعضهم البعض،                  

  .وتجاه خالقهم
، حديث  208، ص 5، ج 6947رقم، الحديث   220، ص 4 أحمد بن شعيب أبو عبد الرحمن النسائي، السنن الكبرى، ج          -2

سـنن البيهقـي    ،  أحمد بن الحسين بن علي بن موسى أبو بكر البيهقي         ؛  962رقم؛ مسند الإمام أحمد، الحديث      8681رقم
 سليمان بـن    ؛29، ص 8م، ج 1994 -هه1414، مكة المكرمة،    مكتبة دار الباز  ،  محمد عبد القادر عطا   ، تحقيق   الكبرى

،  سنة الطبع  دون، دار الفكر،    محمد محيي الدين عبد الحميد    ، سنن أبي داود، تحقيق      الأشعث أبو داود السجستاني الأزدي    
  .2751رقم، الحديث 80، ص3ج
  .25، ص10المبسوط، ج ،السرخسي -3
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إعطاء العهد والأمان من أي فرد من الأفراد يلزم البقية، وهذا العهد والأمان هو ما نعبر                
  .)1(السياسي الموجود بكثرة في القانون الدوليعنه اليوم باللجوء 

عز وجل، مطالبون بالائتمار بـأوامره            االله  وعلى هذا، فالناس جميعا مكلفون بأوامر       
  .والانتهاء عن نواهيه، وهذا يعني أن جميعهم لديهم شخصية، وهي متساوية

رهـا  بهذا نكون قد أعطينا نظرة موجزة على الشخصية القانونية مـن حيـث ظهو             
ومعرفة المجتمعات القديمة لها، وسنحاول الآن جمع التعريفات التي أعطيت لها لنخـرج             

  .بتعريف أقرب إلى الصواب

فمن التعريفـات   . للشخصية القانونية عدة تعريفات في الفقه القانوني وكذا الإسلامي        
 الموجودة مجموعة من الحقوق والالتزامات: ((  من أنها)2(القانونية ما جاء به أوبري ورو   

  )).حاليا والتي قد توجد مستقبلا لشخص معين

  : وهو تعريف غير سديد من ناحيتين

 أنه جعل الشخصية القانونية هي ذاتها الحقوق والالتزامات ثم ربطها            الناحية الأولى 
بالشخص، وهذا غير صحيح، لأن الشخصية تكون وتوجد مع الإنسان ولا يمكن فـصلها              

بينما الحقـوق   . ا لأن يكتسب تلك الحقوق ويتحمل بالالتزامات      عنه، وهي ما يجعله صالح    
وجود شخص معين هو صاحب الحـق،       : تقتضي وجود خمسة عناصر أساسية تتمثل في      

ووجود الشخص الذي يقع عليه الواجب أو الالتزام القانوني، وأن تكون هناك مصلحة هي              
 ذلك أن القانون يعد المصدر      والعنصر الرابع هو وجود القاعدة القانونية،     . محل ذلك الحق  

المثالي للحق، والعنصر الأخير هو وجود سلطة يمنحهـا القـانون للـشخص يـستطيع               
أما ما يعبر عنه    .  )3(فالحق إذن هو وسيلة لإشباع مصلحة ما      . بواسطتها تحقيق مصلحته  

 فهو غير صحيح، فهـي ليـست        بالنسبة إلى الميراث والوصية والهبة مثلا، بأنها حقوق،       

                                                           

  .34، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/  د-1
مفتاح محمد أقزيط، المرجع    /  ذكره د  إلى القانون المدني،   وهو نفس المعنى الذي ذهب إليه كابيتان في مؤلفه مدخل            -2

  .34، صالسابق
  .15، ص1951كرات في نظرية الحق ، مطبعة دار الكتاب العربي، القاهرة، عبد الحي حجازي، مذ/  د-3
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، ومتـى   )1(لكنها مصادر للحق وليس لها دور في الاعتراف بالشخصية القانونيـة          ا و حقوق
  .تكون للإنسان هذه الشخصية يكون له الحق في أن يرث وأن يتملك وأن ينشئ التزامات

 هي أننا إذا قلنا بأن الشخصية القانونيـة هـي مجمـوع الحقـوق               ،والناحية الثانية 
ذلك أن الشخص يختلف عن الشخصية، بـل هـو          والالتزامات التي للشخص، كان معنى      

سابق عليها، لأنه عندما تصبح للشخص حقوق وعليه التزامـات تكـون لـه الشخـصية                
القانونية، وهذا غير صحيح، لأنه بوجود الشخصية القانونية يكون الكائن معتبـرا قانونـا              

  . وشرعا، ويكون له التمتع بالحقوق والتحمل بالالتزامات

صلاحية الـشخص لاكتـساب الحقـوق والتحمـل         : (( ازو بأنها وعرفها الإخوة م  
وأن المشرع قد منحها من جهة للأشخاص الطبيعيين، كما منحها من جهـة             . بالالتزامات

قد خلط هذا التعريف بـين الشخـصية وبـين أهليـة             و ،)2())أخرى للأشخاص المعنوية  
تـساب الحقـوق    ، ذلك أن أهلية الوجوب هي التي تعد صلاحية الـشخص لاك           )3(الوجوب

والحقيقة أن الشخصية القانونية ليست هي نفسها أهلية الوجوب رغم          . والتحمل بالالتزامات 
  .)4 (أنهما مرتبطتان ببعضهما ارتباطا شديدا، وسنوضح الفرق بينهما لاحقا

                                                           

1- Dr. Hossam El  Ahawani, Le statut juridique de l'enfant conçu en droit Egyptien, revue des 

sciences juridiques et économiques, 40ème année,n°2, 1998. p. 46.  

2- (H), (L) et (J) MAZEAUD, op. cit. p. 457. 

توفيق حسن فرج، المدخل للعـولم القانونيـة،        / ؛ د 87، ص عبد الحي حجازي، المرجع السابق    /  وفي نفس المعنى، د    -
  . 594م، ص1993النظرية العامة للقانون، والنظرية العامة للحق، الدار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت، 

- Marcela Iacub, Penser les  droits de la naissance, Presses universitaires de France,2002.     

p. 92. 
، دار الكتـب  6 الوافي في شرح القانون المدني، ، المدخل للعلوم القانونية، الطبعـة  (  يقول الدكتور سليمان مرقس-3

 أهلية الوجوب    بأن هناك من شراح القانون من يجعل        )744، ص 1، الجزء 1998صادر، لبنان،   القانونية، مصر، مكتبة    
ذاته منظورا إليه من الناحية القانونية، لذلك عند دراستهم إحداها، أي الشخصية القانونية أو أهلية الوجوب،                ص  هي الشخ 

  .لا يتطرقون بالدراسة للأخرى
رية عبد الودود يحي، الموجز في النظ     / دومن الذين قالوا بأن الشخصية القانونية وأهلية الوجوب مصطلحان مترادفان،           

  .67، ص1994العامة للالتزامات، دار النهضة العربية، القاهرة، 
 القانونية وجودا وعدما، والقول بأن المشرع هو الذي يمنح الشخصية قول غيـر              ة أهلية الوجوب مرتبطة بالشخصي    -4

  =ص  لشخلى ا، وإن كان هو من يمنحها بالنسبة إدقيق، لأن الشخصية توجد بوجود الإنسان وليس القانون من ينشئها
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صفة يقررها القـانون ويكـون      : ((  وعرف الدكتور إدريس العلوي الشخصية بأنها     
ونـرى أن هـذا     . )1 ())هلية اكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات    بمقتضاها لمن يتقرر له أ    

أهليـة   و التعريف أيضا لا يسلم من الانتقاد، فهو من جهة أولى سـوى بـين الشخـصية               
الوجوب، ومن جهة ثانية جعل منها وصفا يقرره القانون، وهذا أيضا غير صـحيح، لأن               

ر بأن القانون هو من يقرر هذه       ، ثم إنه من جهة ثالثة ذك      )2(الشخصية القانونية ليست صفة   
الشخصية، وهذا إن كان صحيحا بالنسبة إلى الشخصية المعنوية، فهو غير صحيح بالنسبة             
إلى الشخص الطبيعي، لأنها توجد مع الإنسان ولا يكون الإنسان إنسانا إلا بها، ولذا فليس               

، إلا إذا   )3( ممكـن  إلا كان للقانون أن يجرد الأفراد منها وهذا غيـر          و القانون من يمنحها،  
اعتبرنا أن تقرير القانون للشخصية القانونية إنما يقصد به تنظيمها ووضعها فـي إطـار               
قانوني وليس إنشاءها، وحتى ولو اعتبرنا أن ذلك هو المقصود، يبقى اللفظ قاصرا عـن               
التعبير عن المعنى الحقيقي لها، إذ الشخصية أوسع من أن نربطها بالإطار القانوني فقط،              

 لا تكون بين الأفراد فقط، فنحـصرها        تفهي تتعداه إلى أبعد من ذلك، فالحقوق والالتزاما       
في المجال القانوني، بل قبل وبعد ذلك تكون بين العبد وربه، وهذا يخـرج عـن مجـال                  

  . القانون لكنه يدخل في مجال الشخصية
                                                           

المعنوي هي من باب المجاز، رغم الوجود الواقعي لهذا الشخص،                          ص لشخ بالنسبة إلى ا      القانونية     ةالمعنوي، فالشخصي      =   
 كما أن أساس    .   لأن منح المشرع هذه الشخصية إنما كان لأسباب اقتصادية وسياسية واجتماعية، فهي شخصية وظيفية                              

ص لشخ الحديث عن هذين الأمرين بالنسبة إلى ا               كليف هو العقل، ولا يمكن         القانونية هو التكليف وأساس الت            ةالشخصي  
      .المعنوي

إدريس العلوي العبدلاوي، المدخل لدراسة القانون،                         /   ، نقلا عن د    35، ص  مفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق             /    د -1
، نظرية الحق، دار الفكر            محمد سامي مدكور     /   نفس التعريف ذكره د         و ؛ 181، ص  نظرية الحق، مطبعة فضالة المحمدية           

 .39، ص1957طبع، الالعربي، دون مكان 

- Marcela Iacub, op. cit. p. 95.                                                                                                                         
حدة ذهنية من ناحية واحدة ، وهي أنها غير ملموسة، وهذا يعنـي أن              والصحيح أن الشخصية القانونية يمكن اعتبارها و      

ص ليس متلقيا للحقوق ومتحملا بالالتزامات، ذلك أن الـشخ        ص  مصدرها غير إنساني، ولكن لا يمكن أن نقول بأن الشخ         
قانونية هـو الـذي     مر أن وجود الشخصية ال    الطبيعي هو الإنسان ذاته منظورا إليه من الناحية القانونية، غاية ما في الأ            

  .على الإنسان من الناحية القانونية" شخص" خول لنا إطلاق كلمة ي
 كالطول والقصر   ، لا يمكننا القول بأن الشخصية القانونية صفة، لأننا لو قلنا ذلك لكان بإمكاننا تحديد نوع هذه الصفة                 -2

نسان والحيوان، كما أنها ليست لفظا يدل        كالإ ،على جنس  ولكن هذا غير ممكن، فالشخصية ليست لفظا يدل       ... والحسن  
  . خاصةنعلى صفة في هذا الجنس كالقوة والدقة، وإنما هي لفظ يدل على مفهوم مرتبط بالإنسا

  .35، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/  د-3
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قـول بـأن    ومن التعاريف الجديرة بالاهتمام تعريف الدكتور سليمان مرقس، الذي ي         
الشخص هو كل كائن يكون صالحا لأن يكون صاحب حق واحد على الأقـل، أو مكلفـا                 

الصفة القانونية التي تثبت لكـل كـائن        : (( وعليه فالشخصية القانونية هي   . بالتزام واحد 
بمجرد صلاحيته لأن يكون ذا حق واحد، مهما كان ذلك الحق بسيطا، وهي صـفة غيـر                

  )1())وجد كاملة، وإما ألا توجد على الإطلاققابلة للانقسام، فإما أن ت

" صـفة "وقد قلنا بأن هذا التعريف جدير بالاهتمام، لأنه، بغض النظر عـن كلمـة               
  :المنتقدة، قد ذكر أمرين في غاية الأهمية في تحديد الشخصية القانونية

 يتعلق بكون الكائن الذي تكون له الشخصية القانونية يكفـي أن يكـون               الأمر الأول 
ابلا وصالحا لأن يتعلق به ولو حق واحد فقط، أو أن يكون مكلفا بالتزام واحـد كـذلك،                  ق

  . وهذا أمر مقبول لدينا، خاصة وأنه يجعل الجنين شخصا قانونيا

ولكن قد يقال بأن الحماية التي تتمتع بها بعض الكائنات، كبعض الحيوانات الممنوع             
ماد، كحظر قطع بعض الأشجار أو تلويث       صيدها فيكون لها الحق في الحياة، أو حتى الج        

البحار وغيرهما، تعتبر حقوقا لها، وبالتالي فهي أيضا يمكن القول بأنها تتمتع بالشخصية             
لكن هذا غير صحيح، لأن المقصود من حماية هذه الكائنات والمحافظة عليهـا             . القانونية

ة لمـصلحة   من طرف الإنسان، هو مراعاة مصلحة هذا الإنسان نفـسه ولـيس مراعـا             
  .)2(الجماد

                                                           

  .655، صسليمان مرقس، المرجع السابق/  د-1
 بالجانب المادي للإنسان نفسه، بمعنـى أنهـا متعلقـة بذاتـه،           لكننا نجد أن هناك من جعل الشخصية القانونية مرتبطة          

فالشخصية الطبيعية هي عبارة .  كلهم شيء واحد، والإنسان يرى أن موضوع الحق، والشخص،Martin (R):فمارتان
الطبيعي ما دام من لحم وعظم فهو يتمتع بالشخصية القانونيـة           ص  عن شيء معين في كائن ما ملاحظ بالتجربة، فالشخ        

   .معترف له بها من طرف القانونال
- Marcela Iacub, op. cit. p. 92. 

 الشخصية مرتبطة بالإنسان، لكنها ليست مرتبطة بجسمه فقط، ذلك أن الإنسان يتكون من جسد، وروح، وهذه                 ونرى بأن 
 . الروح أهم ما في هذا الجسد

عبد الحي  / ؛ د 596،  595، ص جع السابق توفيق حسن فرج، المر   / ؛ د 655، ص سليمان مرقس، المرجع السابق   /  د -2
 الكويـت،  - دراسـة مقارنـة    -حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية، الجزء الثاني، الحق، وفقا للقـانون الكـويتي            

 = وما بعدها، وهو يورد في كتابه الرأي الذي يقول بأنه ليس الإنسان وحده380، ص1970مطبوعات جامعة الكويت، 
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، هو أن الشخصية غير قابلة للانقسام، وهذا يعني أننا لا يمكن أن نقول      والأمر الثاني 
بوجود شخصية ناقصة، فبمجرد صلاحية الكائن لاكتساب حق واحد أو التحمل بـالتزام،             
تكون له الشخصية القانونية الكاملة، إذ يكفي فيها وجود قدرة عامة على التمتـع، وهـذا                

  .)1(كون أساس ومنطلق القول بأن الجنين له شخصية قانونية منذ بداية الحملي

                                                           

، بل الحيوان أيضا والجماد والميت يكونون أصـحاب حقـوق           Demogue وهو قول ديموج     من يكون صاحب حق،   = 
  .كلما كان أحد الثلاثة مركز مصلحة، فهو يرى بأن المصلحة هي مناط الشخصية

بل هناك من الفقهاء المعاصرين من قال بهذا الرأي، فقد ذكر الدكتور محمد سلام مدكور فـي كتابـه المـدخل للفقـه                       
، بأن الحيوانات صالحة لاكتساب الحقوق دون أن تتحمـل بالالتزامـات،            443،  442، ص 1966،  3لطبعة  الإسلامي، ا 

واستدل بما ورد عن الإمام مالك والشافعي وأحمد وأبي يوسف، من أن البهائم تكون نفقتها واجبة على مالكهـا ديانـة                     
ى يأمره القاضي بالإنفاق عليها والإحـسان       أن يرفع دعوى على مالكها إذا رآه قد أهملها، حت         ص  وقضاء، وأن لأي شخ   

وَمَا مِـن دَآبَّـةٍ فِـي        ﴿:  أن يبيعها عليه جبرا، واستدل أيضا بقوله تعالى        للقاضيإليها، وإذا لم ينفذ أمر القاضي، كان        
عنهمـا،  االله بن عمر رضـي     االله   عن عبد    Iوبحديث النبي   .  من سورة هود   6﴾ من الآية    ٱلأَرْضِ إِلاَّ عَلَى ٱللَّهِ رِزْقُهَا    

البخـاري، المرجـع    ( .»ض   ولم تَدَعها تأكلُ من خشاش الأر      خَلتِ امرأةٌ النارَ في هرَّةٍ ربطَتْها، فلم تُطْعمْها،       د َ «:  قال
؛ مـسلم،   3295حديث رقـم  ،  1284، ص 3140، حديث رقم  1205، ص 3، ج 2236، حديث رقم  834، ص 2السابق، ج 

  . قد ذهب إلى حد القول بأن للحيوانات أهلية وجوب اعتباريةو.  )2242رقم، حديث 1760، ص4المرجع السابق، ج
لكن الصحيح أنه قد تتقرر منفعة للحيوان، كإيراد الإنفاق عليه، وقد يعد القانون الوسائل الكفيلة بإيصال هذا الإيراد، لكن                   

 كان العكس، فكيـف     هذا لا يعني بالضرورة أنه أصبح صاحب حق، فالمصلحة هنا للإنسان أكثر مما هي للحيوان، فإن               
 هذا من جهة، ومن جهـة ثانيـة          ؟  وبين عدم وجود أي حق له في الحياة        ننوفق بين الحق في إيراد الإنفاق على الحيوا       

وعلى هذا فلا يخرج الحيـوان       ؟   كيف نوفق بين عدم صلاحية الحيوان للالتزام وبين صلاحيته لأن يكون صاحب حق            
هُوَ ٱلَّذِي خَلَقَ لَكُمْ مَّا فِي ٱلأَرْضِ جَمِيعاً ثُمَّ ٱسْتَوَىٰ إِلَى ٱلسَّمَآءِ فَـسَوَّاهُنَّ              ﴿  : عالىعلى كونه معدا لمنفعة الإنسان لقوله ت      

اتِ أَلَمْ تَرَوْاْ أَنَّ ٱللَّهَ سَخَّرَ لَكُمْ مَّا فِي ٱلـسَّمَاوَ          ﴿:  من سورة البقرة، وقوله    29 الآية    ﴾ سَبْعَ سَمَاوَاتٍ وَهُوَ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِيمٌ     
، ﴾وَمَا فِي ٱلأَرْضِ وَأَسْبَغَ عَلَيْكُمْ نِعَمَهُ ظَاهِرَةً وَبَاطِنَةً وَمِنَ ٱلنَّاسِ مَن يُجَادِلُ فِي ٱللَّهِ بِغَيْرِ عِلْمٍ وَلاَ هُدًى وَلاَ كِتَابٍ مُّنِيـرٍ      

  .  من سورة لقمان20الآية 
     )) بل هي نظام تقني يضمن علاقته بالحقفالشخصية القانونية ليست رخصة ولا حماية ولا مرآة للإنسان،(( 

- Marcela Iacub, op. cit. p. 95. 
، بأن الشخصية القانونية يضيق مجالها ويتسع حسب العوامل         596، ص توفيق حسن فرج، المرجع السابق    /  ويرى د  -1

نبي ليس له حق الانتخـاب      السياسية والاجتماعية والدينية، فمن العوامل السياسية التي تحد من نطاق الشخصية أن الأج            
وحقيقة الأمر أن هـذه  . لميراثإلى ا وكذلك المرأة في بعض الدول العربية، ومن العوامل الدينية اختلاف الدين بالنسبة
غيـر المميـز     و إلا لقلنا بأن المجنون    و العوامل وغيرها لا تؤثر في الشخصية القانونية بل في أهلية الوجوب أو الأداء،            

  . لم يقل به أحد ماليست لهم شخصية قانونية أو أن شخصيتهم ناقصة، وهذاوالمحجور عليه، 
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، فعرفهـا   )1(أما الفقهاء المسلمون فقد عبروا عن الشخصية القانونية بمصطلح الذمة         
، وجـاء فـي     )2())وصف شرعي تتحقق به الأهلية لوجوب ما له وعليه        : ((ابن نجيم بأنها  

وصف شرعي يفترض الشارع    : (( لفقه الإسلامي مصادر الحق للسنهوري بأن الذمة في ا      
وجوده في الإنسان، ويصير به أهلا للالزام والالتزام، أي صالحا لأن تكون لـه حقـوق                

فالشخصية هي التي تتحقق بها الأهلية اللازمة لاكتـساب الحقـوق           . )3())وعليه واجبات 
.  به وموجودة بوجوده   والتحمل بالالتزامات، ولكنها ليست وصفا في الإنسان، لأنها متعلقة        

 قد وصفوها بالذات الإنسانية، فقد فسرها فخر الإسـلام بأنهـا            )4(ولهذا نجد بعض الفقهاء   
فالقول في ذمته يعني في نفسه باعتبار       . النفس والرقبة التي لها عهد، أي أنها ذات الإنسان        

بـين  مع أن هذا القول غالى فـي الـربط           و .عهدها من باب إطلاق الحال وإرادة المحل      
                                                           

 مجموعـة   : (( الفقهاء بأنها  ها المالي والاقتصادي للشخص، ويعرف     إن الذمة من الناحية القانونية تتعلق فقط بالجانب        -1
ليـه  من حقوق وما ع   ص  لشخل  ما  ((، أو هي  ))خصالحقوق والالتزامات المالية الحاضرة والمستقبلة التي تعود إلى الش        

 القانون والحق وتطبيقاتهما في القوانين الجزائرية،       إسحاق إبراهيم منصور، نظريتا   / د( )).من التزامات ذات قيمة مالية      
  .)231م، ص1987ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

فالذمة هي مظهـر الشخـصية،      ... ةمنطقيا من فكرة الشخصي   ص  فكرة الذمة المالية تستخل   : (( يقول أوبري ورو بأن   و
شخصية الإنسان ذاتها منظورا إليها في علاقتها       : (( ، وهي ))ة القانونية للشخص باعتباره شخصا    وهي التعبير عن القدر   

 عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح       /د( ، ذكره   )) سيباشر حقوقا عليها   أوص  بالأشياء الخارجية التي يباشر الشخ    
.  )232، ص طبـع ال الجزء الثامن، حق الملكية، دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، دون سـنة               القانون المدني، 

ن الحقوق التي يباشرها الإنسان قد تكون مالية وقـد تكـون            قتصر على الجانب المالي فقط، إذ إ      والذمة بهذا المفهوم لا ت    
ي الفقه الإسلامي، لكنها تفترق عنه في كونها مربوطة         غير مالية، فهي من هذا الجانب تقترب من المفهوم المعطى لها ف           

  .حسب قول أوبري ورو بالحقوق دون الالتزامات
، 183رقـم سليمان مرقس، المرجـع الـسابق، الهـامش        / راجع في التفريق بين الشخصية القانونية والذمة المالية ، د          

  .793ص
                               .                        222 ،221، ص6 ابن نجيم، البحر الرائق، المرجع السابق، الجزء -2

التي يجب توافرها حتى يمكن اكتساب الحقوق الذاتية ) العلامة(الصفة : "   الشخصية القانونية بأنها Gridel وقد عرف
  .، والصفة والشيء الموصوف يكونان وحدة واحدة."على الساحة القانونية

- Marcela Iacub, op. cit. p. 92. 
، منشورات الحلبـي    2عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقه الغربي، ط            /  د -3

  .20، ص1، ج1، مج1998الحقوقية، بيروت، لبنان، 
  .20، ص1عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ج/  د-4

وَإِذْ أَخَذَ رَبُّـكَ     ﴿: ا عهد سابق، إذ لها وجود حقيقي، وهذا تأسيسا على قوله تعالى            يعرف ابن مالك الذمة بأنها نفس له      
، 38، ص مفتاح محمد أقزيط، المرجع الـسابق     /  د ( من سورة الأعراف     172﴾ الآية   مِن بَنِيۤ آدَمَ مِن ظُهُورِهِمْ ذُريَّتَهُمْ     

  . )ر المعارف، مصرنقلا عن ابن مالك عبد اللطيف بن عبد العزيز، شرح المنار، دا
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الإنسان والشخصية إلى حد اعتبارها هي ذاته ونفسه فإنه أكد لنا قوة العلاقة بينهما، كمـا                
كمـا أن   . أوضح بأنها ليست وصفا في الإنسان، وليس للقانون دخل في إنشائها أو منحها            

في الإنسان، فهو لا يفترض الأشـياء بـل يعطيهـا ويمنحهـا             االله  الشخصية لا يفترضها    
سبحانه وتعالى، أما إن كـان المقـصود        االله  ا كان المقصود بالشارع هو      ويكونها، هذا إذ  

بالشارع، المشرع الآدمي، فقد قلنا من قبل بأن الإنـسان أو واضـع القـانون لا يمـنح                  
  .)1(الشخصية القانونية، لأنها هي نفسها من الإنسان

 القدرة،  والإنسان يولد وله ذمة صالحة لوجوب الحق، لكن ليس عليه الأداء إلا عند            
  .)2(ومن ذلك أن النائم لا يطالب بأداء ما عليه إلا بعد الإستيقاظ

لاَ يَرْقُبُـونَ فِـي     ﴿  :  فقد قال بأن الذمة هي العهد، لقوله تعالى        )3(أما الإمام السرخسي  
ٰـئِكَ هُمُ ٱلْمُعْتَدُونَ  وَلاَ ذِمَّـةَ  االله هُمْ ذِمَّةَ لاَ تَجْعَلْ لَف... «:I، وقوله )4 (﴾مُؤْمِنٍ إِلاًّ وَلاَ ذِمَّةً وَأُوْلَ

، ومنه يقال للمعاهدين أهل الذمة، والمراد  )5(»...نَبِيِّهِ وَلَكِنِ ٱجْعَلْ لَهُمْ ذِمَّتَكَ وَذِمَّةَ أَصْحَابِكَ      
 وَإِذْ أَخَذَ رَبُّكَ مِن بَنِيۤ آدَمَ مِـن ظُهُـورِهِمْ ذُرِّيَّـتَهُمْ            ﴿   :بهذا العهد هو ما أشار إليه قوله تعالى       

ٰـذَا غَـافِلِينَ              وَأَشْهَدَهُمْ عَلَىٰ أَنفُسِهِمْ أَلَسْتُ     ﴾ بِرَبِّكُمْ قَالُواْ بَلَىٰ شَهِدْنَآ أَن تَقُولُواْ يَوْمَ ٱلْقِيَامَةِ إِنَّا كُنَّا عَنْ هَ
الإنسان، حتى تكون له أهلية وجوب، لا بد له من ذمة صالحة لذلك الوجوب، ولهذا                و .)6(

فـأمر الوجـوب لـيس      . الحيوانات التي ليست لها ذمة صـالحة      اختص بها الآدمي دون     
للإنسان فيه اختيار، ولهذا لا يعتبر العقل أو السن بل يثبت علينا عند وجود السبب شرعا،                

 ﴾ يَلْقَاهُ مَنْـشُوراً وَكُلَّ إِنْسَانٍ أَلْزَمْنَاهُ طَآئِرَهُ فِي عُنُقِهِ وَنُخْرِجُ لَهُ يَوْمَ ٱلْقِيَامَةِ كِتَاباً ﴿: تعالىاالله  فقد قال   

                                                           

  .35مفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق، ص/  د-1
  .90، ص8، البحر الرائق، المرجع السابق،الجزء ابن نجيم -2
؛ 234،  233، ص ه1372، دار المعرفة، بيروت،     2أصول السرخسي، تحقيق أبو الوفا الأفغاني، الجزء         ،السرخسي -3

محمـد  ، تحقيـق    قواطع الأدلة في الأصول   ،  ر السمعاني عبد الجبا  بن    المظفر منصور بن محمد    وأبوفي نفس المعنى،    
  .370، ص2، الجزء1997، دار الكتب العلمية، بيروت، الأولى، الطبعة حسن محمد حسن إسماعيل الشافعي

  . من سورة التوبة10 الآية -4
، حـديث   358، ص 5 ج ؛ أحمد بن حنبل، المرجع السابق،     1731، حديث رقم  1357، ص 3 مسلم، المرجع السابق، ج    -5

  . 4739، حديث رقم43، 42، ص11، ابن حبان، المرجع السابق، ج23080رقم
  . من سورة الأعراف172 الآية -6
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والمقصود بالعنق هنا هو الذمة، فالتمييز والقدرة على الأداء إنما يكون لهما اعتبـار              . )1(
في وجوب الأداء، وهذا ليس هو أصل الوجوب وإنما حكم وراء أصل الوجوب، فالنـائم               

نه مثلا يثبت حكم وجوب الصلاة في حقه بوجود السبب رغم عدم قدرة الأداء في حال كو               
عندما خلق الإنسان، أكرمه بنعمة العقـل       االله  ف. نائما فيتأخر وجوب الأداء إلى حين الإفاقة      

تعالى عليه، فتكون له ذمة صـالحة لوجـوب         االله  والذمة ليكون بهما أهلا لوجوب حقوق       
  . )2(الحقوق له وعليه من وقت ولادته، يستوي في ذلك المميز وغير المميز

سلامي لا تختلف عنها عند فقهاء القانون، فهي عنـدهم          إذن فالشخصية في الفقه الإ    
أيضا وصف، تكون به للإنسان أهلية وجوب صـالحة لأن يكتـسب الحقـوق ويتحمـل                
بالواجبات، وهي لا تكون إلا لبني الإنسان، ولا تكون للحيوان لأنه ليست له ذمة صالحة،               

ار، فهي متعلقـة بالخـالق      كما أن مسألة الوجوب للإنسان له وعليه، ليس له فيها أي اختي           
وأن وجوب الحقوق للإنسان له أو عليه لا يكون بين البشر فقط بل كذلك              . وليس بالمخلوق 

، وهذا يضيف نقطة هامة في تحديد تعريف الشخصية القانونية، من حيث إنها             )3(مع خالقه 
 ـ               ارة ليست صفة في الإنسان، ولا منحة من القانون، بل هي من الجعلية الإلهية، فهي عب

  .في الإنسان حتى يكون أهلا لوجوب الحقوق له وعليهاالله عن مكنة أو قدرة جعلها 

والملاحظ بالنسبة إلى الشخصية القانونية هو ربطها بالأهلية، والمقصود بها أهليـة            
صلاحية الشخص لاكتساب الحقوق والتحمل     : (( الوجوب التي يعرفها فقهاء القانون بأنها     

لاحية الشخص لأن يكون طرفا في الحق، سواء كان طرفا إيجابيـا          بالالتزامات أو أنها ص   

                                                           

  . من سورة الإسراء13 الآية -1
  .234، 233، ص2، الأصول، الجزء  السرخسي-2
بها الإنسان بمقتضاها يـصير     االله  ص  مكنة خ : (( ، بأنها 38، ص مفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق    /  وقد عرفها د   -3

، وهـذا   ))وية والمترتبة على ذلك الاستخلاف    أهلا لاستخلافه في الأرض، ويتمتع بالحقوق والالتزامات الدنيوية والأخر        
في الإنسان تمكنه من التمتع بالحقوق والالتزامات الدنيوية، وهـي التـي            االله  يعني أن الشخصية عبارة عن قدرة جعلها        

 بذلك يكون مجال الشخصية    و .المجال القانوني، والأخروية، والتي يخرج نطاقها عن المجال القانوني        يكون غالبها ضمن    
  . القانون مجالها في أوسع منفي الفقه الإسلامي
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، فهي ترتبط ارتباطا وثيقا بالشخصية القانونية، لكنها ليست هي نفـسها، فمـا              )1("أو سلبيا 
  الفرق بينهما؟

يرى بعض الفقه أن الشخصية القانونية صفة عامة تقوم في الكائن بمجرد صلاحيته             
نوع ذلك الحق، بينما أهلية الوجوب تعتبر صفة نـسبية          لأن يكتسب حقا واحدا مهما يكن       

ينظر فيها بالنسبة إلى صلاحية الشخص لكل حق أو واجب على حدة، وبقدر عدد الحقوق               
والقول بأن للشخص أهلية واحـدة راجـع   . والواجبات تتعدد الأهليات في الشخص الواحد 

وع مـا يتـوافر مـن       إلى ما جرى عليه العرف من النظر في الشخص الواحد، إلى مجم           
  .)2 ("الأهلية"أهليات باعتبارها أهلية واحدة، وأن يطلق عليها اسم 

 وقال البعض الآخر بأن الفرق بين أهلية الوجوب والشخصية القانونية هو أن أهلية             
لجنين بينما الشخصية القانونية ليست كذلك، إذ له شخـصية          بالنسبة إلى ا  الوجوب ناقصة   

لرأي معاكس تماما للرأي السابق، فالأول يرى بأن أهلية الوجـوب           قانونية كاملة، وهذا ا   
، والثاني يـرى أن الشخـصية       )3(هي التي تتصف بالكمال ولا يمكن أن نقول أنها ناقصة         

القانونية هي التي تكون تامة حتى بالنسبة إلى الجنين الذي لا يزال في بطن أمه، أما أهلية                 
لجنين وكذا بعض الأشـخاص الـذين       نسبة إلى ا  بالالوجوب فقد تكون ناقصة وهذا يكون       

  .)4(يحرمون من بعض الحقوق كالمحكوم عليه بعقوبة جناية والأجانب
                                                           

عبد المجيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني العراقي، مصادر الالتزام، الجـزء الأول، شـركة الطبـع                  /  د -1
إسحاق إبراهيم منصور،   / ؛ د 275، ص المرجع السابق محمد سلام مدكور،    / ؛ د 114، ص 1969داد،  والنشر الأهلية، بغ  

توفيق / د ؛331ص ،1971جميل الشرقاوي، دروس في أصول القانون، القاهرة،        / ، نقلا عن د   227، ص المرجع السابق 
  .644، صحسن فرج، المرجع السابق

، نقـلا  275، صمحمد سلام مدكور، المرجع السابق/ ؛ د745، 744صسليمان مرقس، المرجع السابق، هامش    /  د -2
  .83، ص1962أنور سلطان، النظرية العامة للالتزام، طبعة / عن د

الذين حـرمهم   ص  طبيعي له أهلية وجوب مطلقة أو كاملة باستثناء بعض الأشخا         ص  أن كل شخ   يقول الإخوة مازو     -3
 كمـا لا    المؤبد، فهو لا يستطيع أن يهب أو يوصـي لأحـد،          المشرع من بعض الحقوق، كالمحكوم عليه بعقوبة السجن         

  .أو وصية، وكذلك ابن الزنا يحرم من حق النفقة اللازمة لحفظه وتربيتهيستطيع أن يتلقى هبة 
- (H), (L) et (J) MAZEAUD, op. cit. p.562 

                                           .68، صعبد الودود يحي، المرجع السابق/  في هذا المعنى دٱنظر -4
حقوق  منص   أن الشخصية القانونية هي ما يكون للشخ       )276،  275، ص المرجع السابق ( محمد سلام مدكور  / ويرى د 

القانونيـة   دون التزامات، فيخرج الجنين من كونه له شخصية قانونية رغم أن له أهلية وجوب ناقصة، لذا فالشخـصية                 
           .وبمن أهلية الوجص باعتبارها وصفا أخ
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وهناك من يقول بأن أهلية الوجوب لا تنعدم وهي تدور مع الشخصية وجودا وعدما،              
. فإذا وجدت الشخصية القانونية وجدت أهلية الوجوب، وإذا انعدمت، انعدمت معها الأهلية           

ذا مأخوذ من كون أهلية الوجوب وصف في الشخص الـذي يأخـذه القـانون بعـين                 وه
لكن هناك من يـرى     . الاعتبار، فإذا زال هذا الشخص من الوجود زال معه هذا الوصف          

عكس ذلك، أي أن انعدام أهلية الوجوب يؤدي إلى انعدام الشخصية القانونية، وليس زوال              
، وهذا غير صحيح لأنه كما سبق أن        )1(الشخصالشخصية ما ينجر عنه زوال الأهلية عن        

رأينا، فإن الأهلية هي وصف في الشخص يجعله صـالحا ومـؤهلا لاكتـساب الحقـوق        
والتحمل بالالتزامات، ومجالها يتسع ويضيق بقدر هذه الصلاحية التي تظهر وتتضح مـن             

 ـ             ذا العـالم   خلال الحياة القانونية التي يعيشها الشخص منذ بدء تكوينه إلى خروجه إلى ه
وانتهاءً بوفاته، بينما الشخصية القانونية هي دائما لها وضع واحد، فلا يضيق مجالها ولا              
يتسع، فهي إما أن تكون موجودة وعلى صفة الكمال وإما ألا تكون، فلا يمكن القول بـأن                 
هذا الإنسان شخص قانوني جزئيا، كما أن الشخصية القانونية هي التي تجعـل الـشخص               

يكون صالحا لوجوب الحقوق له وعليه، فهي أساس الأهلية، إذن كيف نقول بأنه             أهلا لأن   
  .إذا زال الفرع زال الأصل؟ فالأحرى أن نقول إذا زال الأصل زال معه الفرع

غير أن هناك من ينفي أهلية الوجوب بالكامل فيقول بأنها أمر لا معنى له، فهي من                
، بمعنى بمـا    )2(كلف بثبوته في ذمة الإنسان    اختراع بعض الفقهاء لتبرير وجوب الحكم الم      

 أهليـة   -أن الشخصية تجعل الإنسان صالحا للوجوب له وعليه، فلا داعي لإيراد مصطلح           
  . آخر لتقرير هذا الوجوب-الوجوب 

                                                           

، 2رقـم المرجع الـسابق، هـامش      ( توفيق حسن فرج  / ؛ ويرى د  115، ص عبد المجيد الحكيم، المرجع السابق    /  د -1
بأنه لا ضير من استعمال مصطلح أهلية الوجوب كمرادف لمصطلح الشخصية القانونية، إذ لا فـرق                 ) 645،  644ص

  .بينهما
  .274، صمحمد سلام مدكور، المرجع السابق/  د-2
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أهمها،  و ، بل )1(والراجح عندنا هو أن أهلية الوجوب هي إحدى خصائص الشخصية         
جود الشخصية، لكنها أخص منها، إذ تخـتص        ولا توجد إلا بوجودها، فهي صفة تتقرر بو       

بكل حق على حدة، كما أنها نسبية، بحيث تقبل الانقسام، فقد تكون ناقصة كما هو الحـال                 
لحمل المستكن، بينما الشخصية القانونية ليست كذلك، وبعبـارة أخـرى إن            بالنسبة إلى ا  

زام، في حـين أن     الشخصية القانونية هي صلاحية الشخص لاكتساب الحق والتحمل بالالت        
  .أهلية الوجوب هي مدى هذه الصلاحية

تعالى للإنـسان،   االله  مكنة من    (( :ومما سبق يمكننا تعريف الشخصية القانونية بأنها      
توجد بوجوده متى كان صالحا لأن يكتسب ولو حقا واحدا، أو يتحمل أي التزام، دنيويـا                

ن توجـد كاملـة أو أن لا توجـد          كان أو أخرويا، دون أن تكون قابلة للتجزئة، فهي إما أ          
  )). مطلقا

  

  
                                                           

الشخصية متعددة، وتتمثل في الاسم والذي يعتبر من الحقوق اللصيقة بالشخصية، وهو الذي يميز كـل                ص   وخصائ -1
إلى أسرة معينة، بحيث يتحـدد       و ه إلى دولة معينة   نعني بها وصف الشخص من حيث انتماؤ       والحالة ، و   ،فرد عن الآخر  

 يالتي تمثل الجانب الإيجـاب    ، يضاف إليها الذمة المالية      عنهاوالأهلية وقد سبق الحديث     . مركزه بناء على هذا الوصف    
بصفة مستمرة بنية   ص   به المكان الذي يقيم فيه الشخ      دمن الناحية المالية، ثم الموطن، والمقصو     ص  والجانب السلبي للشخ  

  .الاستقرار فيه
 ـ   90، ص عبد الحي حجازي، مذكرات في نظرية الحق      /  د  (:راجع في تفصيل هذه الخصائص     دها؛ المـدخل    ومـا بع

         ومـا بعـدها؛  221، صإسحاق إبراهيم منـصور، المرجـع الـسابق   /  وما بعدها؛ د389، ص لدراسة العلوم القانونية  
، 2000محمدي فريدة زواوي، المدخل للعلوم القانونية، نظرية الحق، المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية، الجزائـر،               / د

  .)49 – 45، ص، المرجع السابقمفتاح محمد أقزيط/  وما بعدها؛ د70ص
المذكورة، ولكنها توضح مركزه أكثر وتبين حقوقه بدقة        ص  والشخصية القانونية لا تتوقف في وجودها على هذه الخصائ        

فالجنين لا يحمل اسما لكنه يعتبر شخصا قانونيا، والمولود حديثا أو اللقيط قبل تسميته لا نقول عنه أنه لا يحمـل                     . أكبر
 جنسية، بمعنى أنه عديم الجنسية، وفي نفس        ةأيص  لحالة، فقد لا يكون للشخ    والأمر نفسه بالنسبة إلى ا    . ةة قانوني شخصي

لية وجوب وأهلية   التي تنقسم إلى أه   والأهلية  . نه الشخصية القانونية  الوقت لا تكون له روابط أسرية، ومع ذلك لا ننفي ع          
. نعدمت أهلية الوجوب، وهذه الأخيرة لا تنعدم إلا إذا زالت الشخصية           أيضا لا تؤثر في الشخصية القانونية، إلا إذا ا         أداء

  . التزامات مالية، لكنه مع ذلك يتمتع بالشخصية القانونيةة حقوق وأيةأيص وحتى الذمة المالية فقد لا يكون للشخ
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  المطلب الثاني
  الشخصية القانونية للجنين

بعد أن انتهينا من دراسة الشخصية القانونية بوجه عام وحـددنا مفهومهـا، نـأتي               
. لدراسة شخصية الجنين التي هي لب هذا الموضوع، لمـا يترتـب عليهـا مـن نتـائج                 

لشخصية على ضوء ما جاء فـي التـشريعات،         وستتمحور هذه الدراسة حول تحديد هذه ا      
العربية منها والغربية، وتفسيرات الفقهاء لها، دون أن ننسى الإشارة إلى ما ورد في الفقه               

  .الإسلامي بشأن ذلك

رأينا في المطلب السابق بأن الشخصية القانونية في القانون الروماني لا تمنح للفرد             
تثبـت   والة العائلية والوطنية، وأنها تبدأ بالولادة،الحرية والح : إلا بتوافر ثلاثة شروط هي    

أما اليوم فكل   . للجنين إذا كان ذلك يتمخض لمصلحته، وأشرنا إلى ما في ذلك من تناقض            
إنسان يعتبر شخصا قانونيا، لكن متى تبدأ شخصيته، هل من بدء تكوينه وهو جنـين؟ أم                

  من وقت ولادته وخروجه إلى الحياة؟

 الجنين له الشخصية القانونية منذ بدء تكوينه، فهل هذا يعنـي أنـه              وإذا قلنا بأن هذا   
  يتمتع بالشخصية القانونية الكاملة؟

وفي المقابل، إذا قلنا بأن شخصيته لا تبدأ إلا بولادته حيا، فهل يعني ذلك أنه أثنـاء                 
  فترة الحمل لا تكون له هذه الشخصية؟

  .ين حقيقة شخصية الجنينمن خلال الإجابة على هذه الأسئلة نستطيع أن نب

وفي شأن تحديد شخصية الجنين ومتى تبدأ، انقسم الفقه إلى ثلاثة آراء، رغم انطلاق              
 من التقنين المدني الجزائري أو ما يقابلها في         25الفقهاء من نص واحد، وهو نص المادة        

  .)1(التقنينات المدنية الأخرى

  
                                                           

 مـدني   9  والمـادة  ري مدني سو  33 مدني ليبي والمادة     29/1 والمادة    من التقنين المدني المصري    29 تقابلها المادة    -1
  .سويسري مدني 31 مدني عراقي والمادة 34كويتي والمادة 
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  الفرع الأول 
  بداية الشخصية بالولادة

تبدأ شخصية الإنـسان    « :  من التقنين المدني الجزائري على أن      25/1ة  تنص الماد 
  .»...بتمام ولادته حيا

وهذا نص صريح على أن الشخصية القانونية لا تبدأ إلا من لحظة الولادة الكاملـة               
إذن يجـب تـوافر شـرطين    . )1(فإذا ولد ميتا فلا تكون له الشخصية القانونية للطفل حيا،   

  .نونيةلثبوت الشخصية القا

 ويقصد به تمام الولادة بخروج كل جسم المولود وانفصاله بشكل           :الميلاد الفعلي : الشرط الأول 
وهذا . ، أما إذا خرج بعضه ثم مات، لم تثبت له الشخصية القانونية           )2(كامل عن جسم أمه   

ما هو عليه جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة، من أن الجنين لا تثبـت لـه                 
لشخصية القانونية، ولا يكتسب الحقوق، من ميراث ووصية وغيرهما إلا بانفصاله الكامل            ا

 لسنة 77 من القانون رقم 43، وهو ما أخذ به المشرع المصري في المادة  )3(عن بطن أمه  
 المتعلق بالوصية،   1946 لسنة   77 من القانون رقم     35 المتعلق بالمواريث، والمادة     1943

ويخرج عن هذه القاعدة فقهـاء      .  من التقنين المدني   29ولى من المادة    وكذا في الفقرة الأ   
الحنفية، الذين يعتبرون أن خروج القسم الأكبر من الجنين يوجب له الحقوق، فإن خـرج               
من جهة رأسه فالمعتبر خروج صدره كله، وإن خرج من جهة رجليه، فالمعتبر خـروج               

                                                           

 يقول كاربونيي بأن الولادة ليست دوما شرطا كافيا لاكتساب الشخصية القانونية إذ لا بد من ولادة الجنين حيا، لأن                    -1
  .من يولد ميتا لم يكن أبدا شخصا قانونيا، كما يجب أن يولد قابلا للحياة

- Jean Carbonnier, Droit civil, Introduction, Les personnes, Presses universitaires de France, 

10ème éditions, 1974. p. 220.  

/ د ؛386،  385، ص ؛ المدخل لدراسة العلـوم القانونيـة      88، ص عبد الحي حجازي، مذكرات في نظرية الحق      /  د -2
محمدي فريـدة،   / ؛ د 435م، ص 1988 بعة أبناء وهبة حسان، القاهرة،    حسام الدين كامل الأهواني، أصول القانون، مط      

  .66،67، صالمرجع السابق
،  متن الإقناع  لىكشاف القناع ع  ،  منصور بن يونس بن إدريس البهوتي     ؛ البهوتي،   260، ص 6ابن قدامة، المغني، ج    -3

، 6 بن محمـد، المبـدع، ج  ، إبراهيم463، ص4، جه1402، دار الفكر، بيروت، هلال مصيلحي مصطفى هلال   تحقيق  
  .212، 211ص
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، )1( السرة، ثم مات لم يعتبر قد ولد حيـا         ته، أما إذا لم يخرج الصدر كله أو لم تخرج         سرّ
، الذي كـان يقـضي      1943وهذا ما كان معمولا به في القانون المصري إلى غاية سنة            

  .)2(بثبوت الشخصية القانونية للمولود متى خرج أكثره حيا ولو مات بعد ذلك

ه عن جسم أمه،     وهو أن يكون المولود حيا لحظة انفصال       :تحقق الحياة عند الميلاد   : الشرط الثاني 
فلا تثبت الشخصية القانونية لمن انفصل ميتا أو مات قبل انفصاله الكامل عن جـسم الأم،                

  .)3(ولو كان حيا عند بدء الانفصال أو أثناءه

وتثبت حياة الجنين عند انفصاله بأعراض ظاهرة كالبكاء والتنفس والعطاس، فهـي            
تنفس يستدل عليه بوجود الهـواء فـي        أعراض بينة، والدليل على الحياة سهل التحقق، فال       

أما إذا لم تظهر أية أعراض تدل على حياة المولود، كان للقاضـي أن يـستعين                . الرئتين
بأهل الخبرة لتحديد مسألة وجود الحياة من عدمها، وأهل الاختصاص في ذلك هم الأطباء              

  . )5(طبية، وعلى هذا فمسألة الحياة ليست مسألة قانونية بل هي مسألة )4(الشرعيون

ويزيد القانون الفرنسي شرطا آخر إلى هذين الشرطين، وهو أن يولد الجنين قـابلا              
. ومعنى القابلية للحياة أن يولد الجنين مستكملا لأعضائه اللازمة للحيـاة الـسليمة            . للحياة

وهذا الأمر عسير المعرفة إذ لا بد للتحقق منه من اللجوء إلى أهل الخبرة والاختصاص،               
عتبر القضاء ولادة الجنين حيا قرينة على أنه قابل للحياة، فإذا ولد مولود ثم تـوفي                ولهذا ي 

بعد ذلك مباشرة، فلمن كانت له مصلحة في ثبوت الشخصية القانونية له أن يثبت بأنه ولد                
                                                           

/  د ؛51، ص 30؛ السرخسي، المبسوط، ج   800، ص 6؛ ابن عابدين، الحاشية، ج    574،  8ابن نجيم، البحر الرائق، ج     -1
ويقول في متن الصفحة بأن المولود إذا لم ينقطـع          . 385صعبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية، هامش         

  . فلا يحول ذلك دون اعتباره قد تمت ولادتهحبله السري عن بطن أمه

  .41، صمحمد سامي مدكور، المرجع السابق/  د-2
  .435، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-3
  .41، صمحمد سامي مدكور، المرجع السابق/  د-4
بيب الـشرعي   الخارجية، يقوم الط  اهر  مظ من خلال ال   إذا وقع نزاع حول ولادة الجنين حيا أم ميتا، وتعذر معرفة ذلك            

الرئتين، على اعتبار أن التنفس بعد الولادة هو أكثر العلامات التـي تؤكـد ولادة               ص عادة إلى فح   بالتأكد من ذلك، ويلجأ   
المولود قد تنفس، أما إن لـم تطفـوَا         الجنين حيا، فيقوم بوضع الرئتين في الماء، فإن طفتا عليه كان ذلك دليلا على أن                

  . )386، صعبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية/  د.(قد انفصل ميتا عن بطن أمهعرف أنه 
  .436، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-5
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حيا، فتثبت له بذلك الشخصية إلا إذا استطاع خصمه أن يثبت بأنه قد ولـد غيـر قابـل                   
  .)1(للحياة

بلية للحياة لم يكن معروفا في القانون الروماني، رغم أن جذور القـانون             وشرط القا 
الفرنسي تعود إليه، لكنه وجد في القانون الإقطاعي، وبقيت آثاره في القـانون الفرنـسي               
القديم، ثم أقره واضعو قانون نابوليون لأجل تمكين الأشخاص من رفـع دعـوى إنكـار                

، اكتمال عدد أيام الحمل بالنسبة إلـى المولـود، ولـم            البنوة، فكان قصدهم بالقابلية للحياة    
. يذكروا السبب الآخر لعدم القابلية للحياة، والمتمثل في نقص أحد الأعضاء اللازمة للحياة            

ولهذا انقسم الفقه الفرنسي في هذا الشأن بين من يقصر عدم القابلية للحياة على الـسقط،                
ين من توسع في هذا المفهوم ليـشمل نقـص          وهو الذي يولد قبل تمام أقل مدة للحمل، وب        

  .)2(الأعضاء الأساسية اللازمة لاستمرار حياة المولود

أما القانون السويسري، فإضافة إلى وجود مظاهر الحيـاة فـي المولـود كـالتنفس               
وملاحظة ضربات قلبه، يشترط أن يكون المولود عند انفصاله عن بطن أمه لا يقل طوله               

، فإذا ولد وكان طوله يقل عن هذا القدر، فلا يعتبر قد ولد حيـا               )30(عن ثلاثين سنتمترا    
كمـا  . حتى ولو كانت فيه بعض مظاهر الحياة، وبالتالي لا تكون له الشخصية القانونيـة             

يجب أن يكون خروجه بناء على الميلاد وليس عن طريق الإجهاض، وتأسيسا علـى أن               
                                                           

1- (H), (L) et (J) Mazeaud, op. cit. p. 463. 

  .41، صمحمد سامي مدكور، المرجع السابق/ د -
، نقلا عن فيرارا فرانشيسكو، مطول القانون       387،  386، ص دراسة العلوم القانونية  عبد الحي حجازي، المدخل ل    /  د -2

 الوليد غير القابل للحيـاة      ((: 465ويضيف فيرارا في الصفحة     . 464، ص ، النظريات العامة  1المدني الإيطالي، الجزء  
 ـيجب أن  ... إنما يكون مقضيا عليه حتما بالموت، ولذا لا يجوز الاعتراف له بالشخصية            فـي بعـض   ص يكون ثمة نق

الأعضاء اللازمة للحياة، وأن تكون هذه الأعضاء بسبب نموها الشاذ غير قادرة على أداء وظائفها، فيجب إذن أن تكون                   
  .))يستحيل معها الاستمرار في الحياة هناك عيوب عضوية خلقية لا يمكن علاجها وتكون من الجسامة بحيث 

فقط التي تعد مسألة طبية، بل حتى الشخصية هي أيـضا مـسألة طبيـة،      ست الحياة لكن هذا يؤدي بنا إلى القول بأنه لي       
كما أن القول بأن من تكون له عيوب خلقية بحيـث يـستحيل             . ونحن قلنا سابقا بأن الشخصية ليس للإنسان فيها اختيار        

ء وبهم عيـوب خلقيـة      المولودين أحيا ص  معها الاستمرار في الحياة يؤدي إلى نفي الشخصية عنه، يجعل حتى الأشخا           
        ستؤدي بهم إلى الوفاة في بضع ساعات أو أيام أو حتى سنوات، مثل التوائم الملتصقة ببعـضها مـن خـلال الـرأس                      
أو البطن، وحتى التوائم التي تشترك في بعض الأعضاء كاشتراكهم في الكبد، والذي يؤدي في حالة الفصل بينهما عـن                    

دهما لا محالة أو كليهما أحيانا، لا يتمتعون بالشخصية، وهذا غير صحيح، ولهذا بطل              طريق عملية جراحية إلى وفاة أح     
  .لدينا تبريره بشأن شرط القابلية للحياة
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 المدة يكون قد خـرج بنـاء علـى          أقل مدة الحمل هي ستة أشهر، فإن من يولد قبل هذه          
  .)1(الإجهاض وليس بناء على الميلاد، فلا يكتسب الشخصية القانونية

وتأسيسا على الشرطين السابقين، فإن الجنين إذا ولد وانفصل عن أمه حيا كانت لـه               
الشخصية القانونية، أما قبل ذلك فلا يمكننا القول أن له هذه الشخصية، لأنها لا تمـنح إلا                 

، وهذا ما لا نجده بالنسبة إلى الجنين، فهـو          )2( ما أو كائن يتوفر على وجود مستقل       لوحدة
يعتبر جزءًا لا يتجزأ من بطن أمه إلى حين ولادته، فهو مرتبط بأمه فيما يخـص تنفـسه             

، والنـصوص   )3( بانتقالها ويقر بقرارها، وعليه فإنه ليست لديه حياة مستقلة         لوغذاءه، ينتق 
د حقوق الجنين لا تقرر هذه الحقوق للحمل المستكن حال كونـه جنينـا              القانونية التي تعد  

لاحتمال المستقبل، وهو الميلاد حيا،    بالنسبة إلى ا  وإنما الأمر يتعلق فقط بالتحفظ والاحتياط       
إذن فالجنين لا يكتسب حقوقـا إلا عنـد         . إنما يوقف له أوفر النصيبين     و فالجنين لا يرث  

                                                           

  . 436، 435حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق، ص/  د-1
لساحة القانونية، ودليل ذلـك أن       إلى ا  بالنسبةوجود في القانون الفرنسي يعتبر أمرا غريبا        مشرط القابلية للحياة ال   يبدو لنا   

إذ كيف يعقل أن يطلب     . التشريعات الأخرى لا نجد فيها هذا الشرط، فهو غير مستساغ قانونا، كما أنه لا يتفق مع العقل                
ي تشخيصاتهم الت  و منا معرفة هل هذا الإنسان قابل للحياة، بمعنى أنه سيعيش أم لا، فحتى لو أن الأطباء حسب دراساتهم                 

 فمسألة الحياة والموت لا     . فإن الأمر يبقى ظنيا وليس قطعيا      هذا الفرد لا يمكن أن يعيش،     رى على الإنسان قالوا بأن      تج
لـشرط  بالنسبة إلـى  ا    لشرط الموضوع في القانون الفرنسي، أما        إلى ا  هذا بالنسبة . وحدهاالله  يد للمخلوق فيها فهي بيد      

ي السويسري، والقاضي بأن من يولد وطوله لا يتعدى ثلاثـين سـنتمترا، لا   ن المدنلأكثر غرابة هو ما نص عليه التقني  ا
فلو فرضنا أن الطب هو من حدد أن الجنين عند اكتماله لا يقل طوله عن ثلاثين سنتمترا، فإن ذلك لا                    . يعتبر قد ولد حيا   

 )قـزم ( يزيد طوله عن المتر      يعدو أن يكون مسألة نسبية، إذ البشر يختلفون في أحجامهم فمنهم من هو بالغ ومع ذلك لا                
فكيف يكون مولوده عند انفصاله، كما أن هناك من النساء من يلدن عدة توائم، بل هناك من تصل إلى سـبعة أجنـة أو                        

  .عقلا      ويزيد، تحملها كلها في بطن واحد، فما حجم كل واحد منهم، ولهذا فإن هذا الشرط أيضا غير منطقي قانونا
ا في القانون الجنائي يختلف مركز الجنين عنه في القانون المدني، إذ له مركز قـانوني خـاص،            هناك مسألة مهمة أيض   

الإجهـاض  ص  حيث لا يعتبر إنسانا حيا فيعاقب على قتله بالسجن المؤبد أو الإعدام في بعض الحالات، بل تطبق نصو                 
لإنسان إنما تبدأ ببداية آلام وضع الحمل عند         كما أن غالبية الفقه الجنائي يرون بأن حياة ا         . فعل يؤدي إلى موته    على أي 

 إجراء عملية الـولادة، حتـى       الأم، والغرض من ذلك هو تحديد مسؤولية الأطباء والقوابل في حالة الإهمال الجسيم في             
 ـ  عن القتل بالإهمال، لأنه لو اعتبرنا المولود جنينا أثناء الوضع لما سئلوا عن القتل بالإهمال، لأنه لا يوج                  يسألوا ص د ن

إسحاق / د(. القانون تتحدث عن جريمة الإجهاض العمدي     ص  قانوني يعاقب على جريمة الإجهاض بالإهمال، فكل نصو       
  ).218، 217صور، المرجع السابق، صإبراهيم من

2- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit. P. 40. 

ل لدراسة العلوم القانونية، المرجـع      عبد الحي حجازي، المدخ   / ؛ د 42محمد سامي مدكور، المرجع السابق، ص     /  د -3
  .388، صالسابق
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يتعدى كونها إجراءات للمحافظة على حصته وممتلكاته، فليس        الولادة، وما يجري قبلها لا      
فالحق هو امتياز يمنح للخاضـع للقـانون، ولا يمكـن           . للجنين حقوق حقيقية قبل الولادة    

إضافة إلى ذلك،   . تصور استفادة الحمل المستكن من الامتيازات قبل الولادة بحكم طبيعته         
ونية ليست فقط اكتساب الحقوق، بل القدرة       لا يتحمل الجنين بالالتزامات، والشخصية القان     

وليس اكتسابه للحقوق بأثر رجعي عند ولادتـه حيـا إلا           . أيضا على التحمل بالالتزامات   
  . )1(مجازا قانونيا، ولا يغير من واقع المبدأ أن الحق لا يكتسب إلا منذ الميلاد

 ويضيف الدكتور سليمان مرقس أن النصوص التي قررت بعض الحقـوق للحمـل            
المستكن الذي توفي والده، هي بالفعل تهدف إلى حماية حقوقه في حالـة ولادتـه حيـا،                 

  .)2(والمساواة بينه وبين إخوته الذين قد ولدوا لحظة وفاة أبيهم

كل ما سبق ذكره يدل على أن الحمل المستكن لا يكتسب تلك الحقوق المقـررة لـه                 
 !الضرورة الشخصية القانونيةبموجب القانون إلا بتمام ولادته حيا، ولا يكتسب ب

  الفرع الثاني
   الشخصية الاستثنائية للجنين

ثبوت الشخصية القانونية كاستثناء، يعني أن الحقوق التي يكتسبها الجنين هي تلـك             
الحقوق التي قررتها نصوص قانونية بصفة استثنائية، لأن الأصل أن الشخصية القانونيـة             

  .أمهلا تثبت للحمل المستكن لأنه جزء من 

  :وقد اختلف القائلون بهذا الرأي إلى قسمين

 يرى أن الجنين لا يكتسب إلا الحقوق التي لا يتوقف ثبوتها لـصاحبها              :القسم الأول 
على قبول منه، وما النصوص التي تقرر حقوقا للجنـين إلا تطبيقـات بـسيطة للقاعـدة                 

 الحقوق التي لا تخـضع  التي بمقتضاها لا يكتسب الجنين إلا المعتمدة في الفقه الإسلامي

                                                           

 .                                                                  439، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-1

- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit. p.p40- 41. 
                       .    659، صسليمان مرقس، المرجع السابق/  د-2
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 فالإمام السرخسي يقول بأن الجنين ما دام في بطن أمه ليست له ذمـة صـالحة    .)1(للقبول
لأنه في حكم الجزء من الأم رغم انفراده بالحياة واستعداده ليكون نفسا له ذمـة، ولهـذا                 

تبار الاعتبار الأخير يكون أهلا لوجوب الحقوق له كالميراث والوصية والنسب، لكنه لاع           
أنه ليست له ذمة صالحة فلا يكون أهلا لوجوب الحق عليه، فإذا ولد كانت له تلك الذمـة                  
الصالحة لوجوب الحقوق له وعليه، فلو انقلب المولود على مال أحد فأتلفه، كان ضـامنا               

  .)2(لهذا التلف، كما يلزمه مهر زوجته إذا أبرم وليه عقد نكاحه

 والنسب عبارة عن وقائع مادية، تثبت دون        ويضيف أصحاب هذا الرأي أن الميراث     
 كذلك لا تحتاج إلى قبول الموصى له، فهي تقـع صـحيحة بإظهـار               )3(قبول، والوصية 

  . الموصي إرادته بالإيصاء، ولا يعدو قبول الموصى له إلا شرطا للزوم الوصية
                                                           

/ د،  45، ص محمد سامي مدكور، المرجـع الـسابق      / ؛ د 439، ص حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق     /  د -1
  .602، 601، صتوفيق حسن فرج، المرجع السابق

حتاج سـببها   الحمل المستكن أهل لثبوت الحقوق التي لا ي       : ((  من التقنين المدني الكويتي    10/1المادة  ص  جاء في ن  وقد  
  .))إلى قبول

- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit.p. 41. 
؛ قال عبد الرحمن بن محمـد       222،  221، ص 6ابن نجيم، المرجع السابق، ج    ؛  333، ص 2سرخسي، الأصول، ج   ال -2

إن : الوا ق الحنفية: (( 1341طبع، ص العوض الجزيري، الفقه على المذاهب الأربعة، دار ابن الهيثم، القاهرة، دون سنة             
 فليس له ذمة صالحه لكونه في حكم جزء من الآدمي، لكنه منفرد بالحيـاة معـد لأن                  الجنين إذا كان محققاً في بطن أمٍ      

رث، أو نسب، أو وصية، وباعتبـار       إهلاً لوجوب الحق له، من عتق، أو        يكون نفساً له ذمة، فباعتبار هذا الوجه يكون أ        
  .))ق عليه، فأما بعد ما يولد فله ذمة صالحةالوجه الأول لا يكون أهلاً لوجوب الح

 إن أمر الوجوب يكون من الناحيتين الإيجابية والسلبية، والوجوب لا يكون إلا بذمة صالحة لذلك، والجنين تجب الحقوق                  
له، فكيف ينفي الإمام السرخسي الشخصية عن الجنين بأنه ليست له ذمة صالحة مع إقراره بوجوب الحقوق له، أوليس                   

ريف الذمة عندهم أنها وصف شرعي يكون بها الإنسان أهلا لوجوب الحقوق له وعليه، وأن هذا يعني أن الذمة هـي                     تع
 لا  ،مصدر الأهلية ؟ فكيف نقول بوجوب الحقوق للجنين مع انعدام مصدر هذا الوجوب ؟ هذا من جهة، ومن جهة ثانية                   

 تقع على عاتقه الالتزامات التي تنجر       فهو يتحمل بالالتزامات،    يمكننا القول بأن الجنين لا تجب الحقوق عليه، أي أنه لا          
إضافة إلى ذلك كيف ننفي نحن البشر هذه الذمة عن الجنين من ناحية، ونقر من ناحية أخـرى بأنـه                    . عن إدارة أمواله  

  .لعبارةا ما أكده الإمام بصريح اليس للإنسان فيها اختيار، ولا ترتبط في وجودها لا بالسن ولا بالعقل، وهذ
الوصية هي عبارة عن عمل يتم قانونا متى ظهرت إرادة الموصي في إعطاء الحق الموصى به، بعد وفاته، إلى                    (( -3

، فالقبول الذي يشترطه القانون هو في الحقيقة من أجل استقرار الحق الموصى به في ذمة الموصي لـيس        ))الموصى له 
مصلحتهم  قبول أو رد الوصية، مقرر لمصلحة ورثة الموصي، لأنه من         إلا، والهدف من إجازة القانون للأب أو الوصي         
وعـرّف تقنـين    ). 45، ص محمد سامي مدكور، المرجع السابق    /  د (.أن يعرفوا مصير الوصية في أقرب وقت ممكن       

  )).        الوصية تمليك مضاف إلى ما بعد الموت بطريق التبرع: ((  الوصية كما يلي184الأسرة في المادة 
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لهبة أما الحقوق التي تحتاج إلى صدور قبول ممن تمنح له، فلا تثبت للجنين، ومنها ا              
التي تعد عقدا قانونيا لا ينعقد إلا بقبول الموهوب له، إذ لا بد فيها مـن تقابـل الإيجـاب             

وعلى هذا الأساس لا تجوز الهبة للحمل المستكن، وإذا حدث وتمـت            . والقبول وتطابقهما 
الهبة له، فإنها تقع باطلة رغم أن الهبة في ذاتها تنطوي على منفعة محضة للموهوب له،                

والسبب في عدم جوازها للجنين هو أنه ليـست لـه إرادة            .  كانت بدون عوض   خاصة إذا 
بالنـسبة  حتى يقبلها، كما أنه لا توجد وصاية قبل الولادة، فلا يوجد من يقبلها نيابة عنه، و               

 الخاص بالولاية على المال، وصيا،      1952 لسنة   119ما يسميه المرسوم بقانون رقم      إلى  
  .)1(ا على أموال الجنين حتى لا تضيع عليهفهو في الحقيقة ليس إلا أمين

حقه في الميراث وحقه في تلقي      : وعلى هذا فالجنين يتمتع ببعض الحقوق فقط، وهي       
والسبب في اقتصاره على هذه الحقوق فقـط        . وصية من الموصي وحقه في الوقف عليه      

و يرجع إلى أن ضرورة رفع الظلم عن الجنين بحرمانه من أن يرث أو يتلقـى وصـية أ                 
يوقف عليه، أدت إلى الاعتراف له بالشخصية قبل ولادته، وهذا يعد استثناء من الأصل،              

  .)2(وبالتالي للجنين أهلية استثنائية لا يمكن التوسع فيها ولا القياس عليها

يضاف إلى ذلك أن الحمل المستكن غير صالح لأن يتحمل بالالتزامات، والالتـزام             
 الفعل غير المشروع، ولا يوجد في القـانون نـصوص           من مصادره القانون أو العقد، أو     

كما أن الجنين لا يستطيع أن يعبر عن إرادة ما، وهو لا يحوز على أية إرادة . تلزم الجنين
تمكنه من إبرام العقود مع الغير، وبسبب طبيعته الخاصة فهو لا يمكنه أن يقوم بأي عمل                

  . نحوهمن شأنه الإضرار بالغير ويرتب مسؤوليته والتزامه

                                                           

 ومـا   43، ص محمد سامي مدكور، المرجع الـسابق     / ؛ د 437، ص حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق     / د -1
  .600، صتوفيق حسن فرج، المرجع السابق/ بعدها، د

 عبد الحي حجازي، مذكرات في نظريـة الحـق، هـامش          / ؛ د 660،  659، ص سليمان مرقس، المرجع السابق   /  د -2
  .88ص

ور بأنه لا توجد قاعدة عامة حتى نقول بالاستثناء، فلا يصح أن نقول أن الجنين اسـتثناء مـن            محمد سعيد جعف  / يقول د 
 ألقيت على طلبة الماجستير فـي     دروس  ( .  لم يكن يوما جنينا في بطن أمه       نجعل شخصيته استثنائية، فمن منا      الإنسان ف 

  . )2003 -2002 فرع عقود ومسؤولية، جامعة بومرداس، )غير مطبوعة (النيابة الشرعية
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، فهـو   )1(فشخصية الجنين تختلف عن شخصية الإنسان، فشخصيته القانونية ناقصة        
ليس صالحا لأن تتقرر في ذمته التزامات، كما أنه ليس صالحا للوجوب له إلا بالنسبة إلى                
الحقوق التي لا تحتاج إلى قبول، فكل من النسب والجنسية والميراث والوصية والاستفادة             

  .)2(ت للشخص دون استنادها إلى إرادته من الاشتراط، تثب

 يذهب إلى أن الحمل المستكن يكتسب الحقوق التي تعود عليـه بـالنفع              :القسم الثاني 
المحض، ولا يهم إن كانت من الحقوق التي تحتاج إلى قبول أم لا تحتاج إلى ذلك، فـإن                  

 ـ            إن الجنـين   كانت الحقوق لا تتطلب قبولا من المتلقين كالميراث والوصية وغيرهمـا، ف
يكتسبها دون نيابة من أحد، أما إذا كانت الحقوق تتطلب قبولا من الممنوح له كالهبة، فإن                

  .)3(الوصي على الحمل المستكن هو من يقبلها نيابة عنه

. إذن فالوصي على الحمل المستكن هو نائب قانونا عنه وليس مجرد أمين على المال        
لأموال التي يكتسبها الجنين دون حاجة لقبول       وتعيين الوصي ليس لمجرد المحافظة على ا      

فقط، بل يحق له أن يقبل نيابة عنه حقوقا أخرى غيرها، بشرط أن تتمخض عن مـصلحة        

                                                           

تكون قاصرة، ولكنها تتكامـل شـيئا       ) الشخصية(بأن الذمة   : 21، ص 1 يقول الدكتور السنهوري، مصادر الحق، ج      -1
. فشيئا، من خلال المعاملات التي يجريها الإنسان والعبادات التي يقوم بها، وكذلك من خلال الحدود، حتى تصير كاملة                 

 لآخر، حسب النشاط الـذي    ص  خصيته بمجرد الولادة، بل هي متفاوتة من شخ       وهذا الكلام يعني أن الإنسان لا تكتمل ش       
وهذا لم يقل به أحد، ولا يمكن تصوره، إذ بهذا          .  والمركز الذي يؤديه في المجتمع، وحسب علاقته بخالقه أيضا         يقوم به، 

 يصل إليه تصبح شخصيته     الشكل لا يمكن أن تكون هناك شخصية كاملة أبدا إلا إذا وضعنا مقياسا ومستوى لكمالها، من               
 ! تامة

وهو يقول أيضا بأن شخصية الجنين تختلف عن شخـصية          . 46 -44، ص محمد سامي مدكور، المرجع السابق    /  د -2
الإنسان من حيث أنها شخصية معلقة على شرط واقف هو تمام ولادته حيا، ويدلل على ذلك بأنه في حالة وفاة المورث،                     

 يستحق تلك التركة إلا بولادته حيا، فإن تحقق هذا الشرط ثبتت هذه الحقوق للجنـين                يوقف جزء من التركة للجنين، فلا     
ولو مات بعد ذلك مباشرة، أما إذا ولد ميتا فإن شخصيته تزول بأثر رجعي فلا يعد بأنه قد اكتسب أيا من تلك الحقـوق                        

إلى هذا الـرأي فـي الفـرع         الموجه   وله في هذا جانب من الصحة، لكن ليس تماما، وسنورد الانتقاد          . التي تقررت له  
                                                                     .التالي

شفيق شحاتة، محاضرات في النظرية العامة      / ؛ نقلا عن د   438، ص حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق     /  د -3
، حيـث يقـول     88صذكرات في نظرية الحق، هامش      عبد الحي حجازي، م   / ؛ د 44، ص 1949 -1948حق، طبعة   لل

 حصول الهبة، مادام قد أصبح من الجائز تعيين وصي على الجنـين،             بأنه لم يعد هناك مبرر لمنع     الدكتور شفيق شحاتة    
رة قانونا، كما أن الهبـة تترتـب        ونرى أنه محق فيما ذهب إليه، لأن سلطات الوصي في إبرام التصرفات غير محصو             

  .محضة للحمل المستكن، إن لم تكن بعوضها مصلحة علي



 

 - 54 -

للجنين ولو كانت متوقفة على القبول، فمن سلطات الوصي قبول التصرفات التي تـؤدي              
 الهبة التـي لا     وعلى هذا الأساس، فإن الوصي له أن يقبل       . إلى اكتساب مثل هذه الحقوق    

  .تكون بعوض، لأنها تتمخض عن منفعة محضة للجنين

والملاحظ أن المشرع الجزائري أشار صراحة إلى جواز الهبة للجنين، وذلـك فـي            
، ولكنه لم يتطرق إلى مسألة من يقبلها عنه، وكذلك فعـل            )1( من تقنين الأسرة   209المادة  

ات والعقود، والمشرع الكويتي في المادة       من قانون الموجب   518المشرع اللبناني في المادة     
أمـا فـي    .  من التقنين المدني   906 من التقنين المدني، والمشرع الفرنسي في المادة         10

 لسنة  119القانون المصري فيقول أصحاب هذا الرأي بأن الولي المذكور في القانون رقم             
ولي المعين من طرف     منه تشير إلى أن ال     29 أن المادة    ا هو ولي بمعنى الكلمة، كم     1952

المحكمة سيواصل مهمته بصفته وصيا على الحمل المستكن، بعد الولادة، هذا من جهـة              
ومن جهة ثانية، للوصي صفة تمثيل الطفل اليتيم في كل عقود الحياة المدنية باسـم               . أولى

الطفل ولحسابه، ودون مشاركته في الموافقة عليها، ولا يميز القانون في هذا السياق بـين               
 من القانون رقـم     28ومن ناحية ثالثة، نجد أن المادة       . ولي القاصر وولي الحمل المستكن    

 تعطي للمانح حق تعيين وصي، وهذا يعني بالضرورة أن للجنين الحق            1952 لسنة   119
في استلام الهبة، فالقانون المصري قد خالف ما جاء في الفقه الإسلامي في أمـر جـواز                 

 لكنه أمر مقبول، ما دام فيه مصلحة للجنين، وليس هناك مـا           ،)2(تعيين وصي على الجنين   
  .يخالف أمرا شرعيا قطعي الدلالة والثبوت

وهذا المنطق يقضي بأن الجنين يتحمل أيضا بالالتزامات التي تقتضيها إدارة أمواله،            
، أي من خلال التزام     )3(والتي ثبت له الحق عليها، وهذا الالتزام يجب عليه بعبارة الوصي          

لوصي نيابة عنه، وهو ما قررته الفقرة الثانية من المادة العاشرة مـن التقنـين المـدني                 ا
  .الكويتي

                                                           

  )).تصح الهبة للحمل بشرط أن يولد حيا: ((  من تقنين الأسرة هو 209المادة ص ن -1
2- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit p. 42. 

 عـوا علـى   ين، ذلك أن الفقهاء لم يجم     لا يمكننا القول بأن القانون المصري قد خالف الفقه الإسلامي بإجازته الهبة للجن            
  . كما سنرى لاحقاذلك، فالمذهب المالكي، وابن حزم الظاهري يجيزان الهبة له

  .438، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-3
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يلاحظ أن هذا الاتجاه يتفق مع القاعدة الرومانية الشهيرة التـي سـبقت الإشـارة               و
 التي تقضي باعتبار الجنين مولودا كلما كان ذلك يـتمخض  ( Infans conceptus)إليها

فقـد قـرر    . )1( له، وهذه القاعدة يأخذ بها الفقه والقضاء الفرنـسي         عن منفعة أو مصلحة   
القضاء الفرنسي بأن الجنين يثبت له حق الحصول على التعويض في حالة وفاة الأب في               

وقد أخـذ   . )2(حادث عمل، وهذا الحق يثبت من يوم وقوع الحادث إذا كان الحمل مستكنا            
 من مشروع التقنين المدني الفرنـسي       148 الاجتهاد القضائي هنا بما جاء في نص المادة       

التي تعتبر الحمل المستكن مولودا في كل مرة تكون فيها مصلحة له، وعلى هـذا يتمتـع                 
الجنين أثناء فترة الحمل بشخصية قانونية، لكنها مشروطة، لأنهـا لا تثبـت إلا إذا ولـد                 

  .)3(الجنين حيا وقابلا للحياة

 

                                                           

 يوم قبل الولادة، ويستثنى من ذلك الأطفال المستقبليين والذين لم يبـدأ             300يعتبر الطفل على أنه كان حملا مستكنا         -1
  .تكوينهم بعد

- Carbonnier (J), op, cit, p.p 220- 221. 

  

 Locoche بتعويض كل من زوجة المدعو 1924 أفريل 24 فقد قضت محكمة النقض الفرنسية في قرار لها بتاريخ          -2
، وكذا  1922، وابنته المولودة عام     1924جويلية  11الذي كان عاملا بأحد المناجم، والذي توفي في حادث عمل بتاريخ            

وقد قضت الغرف المجتمعة في     .  والذي كان حملا مستكنا في تاريخ وفاة والده        1925 فيفري   17لد بتاريخ   الطفل الذي و  
في مادة حوادث العمل،     1898 أفريل   09 الفرنسي، بتاريخ    ونشير أيضا إلى أن المشرع    .  بحكم مماثل  1939 مارس   08

وع الحادث ضحية ما دام كان موجودا وقت وفاة          الحمل المستكن قبل وق     اعتبر  الطفل المولود ضحية،   إلى جانب اعتبار  
  . من قانون الضمان الاجتماعي454 حيز التنفيذ، تحت المادة دخل النص فعلياوالده، وقبل وقوع الحادث، و

- (H), (L) et (J) Mazeaud. op. cit. p. 472. 

  :هذه المادة بالفرنسية هوص  ون-3
« L'enfant simplement conçu est réputé né toute fois que son intérêt l'exige, pourvu qu'il 

naisse vivant et viable». 

  : بهذه القاعدة  القضاء الفرنسيوقد أخذ
Civ. 1er, 10 déc. 1985: bull. Civ. I, n° 339. CD Multicodes Dalloz, droit privé 1999. 

ن الضرر المادي الذي يصيبه في حالة وفاة الأب قبل          حق الجنين في المطالبة بالتعويض ع     ا قرر القضاء الفرنسي      كم -
  . الميلاد



 

 - 56 -

  الفرع الثالث
  منذ الحملبداية شخصية الجنين 

يرى بعض الفقهاء بأن الشخصية القانونية للإنسان تبدأ من وقت الحمل وليس مـن              
 من التقنين المدني الجزائري، وما يقابلهـا مـن مـواد فـي      25فالمادة  . تمام الولادة حيا  

ذا يتأتى  التقنينات الأخرى، تقر صراحة بأن الحمل المستكن يتمتع بالشخصية القانونية، وه          
افق على مبدأ قدرة الجنين على التمتع بالحقوق، على أن القانون هو من يحدد               كونها تو  من

  :، وغاية ما في الأمر أن الشخصية تمر بمرحلتين اثنتين)1(امتداد هذه الحقوق

الأولى يكون وجود الشخصية فيها غير مؤكد، والثانية تبدأ بميلاد الجنين حيا، فيتأكد             
  .)2( الحملوجود هذه الشخصية التي بدأت من وقت

فكل إنسان تمت ولادته حيا يعتبر شخصا قانونيا من وقت الحمل، لأنه في هذه الفترة      
كان صالحا لاكتساب الحقوق، ولا يوجد أي إنسان بدأت صـلاحيته لاكتـساب الحقـوق               

 من وقت الميلاد، أي أنه لا يوجد إنسان بدأت شخصيته القانونية من             بالالتزاماتوالتحمل  
، )3(إما أن توجد الشخصية من وقت بدء تكوين الجنين، وإما ألا توجد أصلا            وقت الميلاد، ف  

  .)4(فشخصية الإنسان تبدأ منذ الحمل، ولكنها لا تصير باتة إلا بتمام ولادته حيا

لكن المشكل المطروح ليس في تحديد لحظة بداية الحياة البشرية، بـل فـي تحديـد                
ذا حددنا مفهومها تبين لنا     إ و ة القانونية، مفهوم الشخصية القانونية، فالشخص هو الشخصي     

  الأمر بوضوح، هل للجنين شخصية قانونية أم لا ؟ وما طبيعتها ؟ هل هي تامة أم ناقصة؟
                                                           

1- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit. p. 44. 

 .65جميل الشرقاوي، دروس في النظرية العامة للحق ، ص/ نقلا عن د

  .440، 439اني، المرجع السابق، صحسام الدين كامل الأهو/  د-2
  . 654، صسليمان مرقس، المرجع السابق/ د -3

- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit. p .44. 

  .109، ص1959منصور مصطفى منصور، نظرية الحق، القاهرة، / نقلا عن د
  .، نقلا عن نفس المرجع440، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/ د -
  .حسن كيرة/ ، نقلا عن دالمكان نفسهحسام الدين كامل الأهواني، /  د-4
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هو من  االله   ونحن قد عرفنا سابقا الشخصية القانونية بأنها من الجعلية الإلهية أي أن             
يكون بها أهلا للتمتـع ولـو       خلافته في الأرض، ف    و يمنحها ويقررها للإنسان لأجل تكليفه    

  .بحق واحد والالتزام ولو بالتزام واحد أيضا

والقدرة على التمتع لا نقصد بها تماما الشخصية القانونية، صـحيح إن الشخـصية              
. بمفهومها المجرد يمكن القول بأنها الإمكانية أو القدرة على أن نصبح خاضعين للقـانون             

أما بالنسبة  . ح حائزًا ولو على حق واحد فقط      وعلى هذا فالشخص هو القادر على أن يصب       
إلى القدرة على التمتع، فإن الفقه المصري يرى أنه توجد إمكانيات للتمتع وليس إمكانيـة               

. واحدة فقط، والمقصود هنا ليس الإمكانية العامة للتمتع، بل إمكانية التمتع بحـق معـين              
تع، بينما إمكانية التمتع بحق واحـد       فغياب الشخصية القانونية يحدد بعدم إمكانية عامة للتم       

وعليه فإن الحمل المستكن الذي تعترف له التـشريعات         . تكفي لوجود الشخصية القانونية   
بحقوق معينة، والتي أقرها من قبل الفقه الإسلامي والقوانين القديمة، يؤدي بالضرورة إلى             

  .)1(الاعتراف بأنه يتمتع بالشخصية القانونية

تطيع، إضافة إلى صلاحيته لاكتساب الحقوق دون واسطة مـن          والحمل المستكن يس  
لا يوجـد فـي القـانون     و.أحد، اكتساب حقوق بمقتضى العقود التي يبرمها الوصي عليه    

وليس هذا فحـسب،    . )2(تحديدا وحصرا للتصرفات القانونية التي يحق للوصي أن يبرمها        
                                                           

 الدكتور منصور مصطفى منصور بأن تحديد مفهوم الشخصية القانونية وتمييزه عن إمكانية التمتع لا يتـرك                  ويقول -1
  .مجالا للشك في اعتبار الجنين شخصا قانونيا

- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit. p. 45. 

بل من بداية الحمل، أي من وقـت        والطريف في الأمر، أنه في اليابان يتم التأريخ لعمر الإنسان ليس من وقت ولادته،               
. لكننا لسنا ندري هل هذا يعني أن تسميته وتسجيله تكون قبل الولادة أم بعـد الـولادة                . كون الإنسان جنينا في بطن أمه     

  :ٱنظر في ذلك .المهم في الأمر أنه  يعد نقطة تضاف إلى اعتبار الجنين شخصا قانونيا
 :   البنوكحسن باسلامة، مصير الأجنة فياالله عبد / د

-www.islamset.com/arabic/abioethincs/ndwat/baslama.htm                                         

 من نفس التقنين المتعلقة بسلطات الولي       95  من تقنين الأسرة التي تحيل إليها المادة          90 -88 إذا رجعنا إلى المواد      -2
إلا يه أن يتصرف تصرف الرجل الحريص و      ولي إبرامها، لكنها اشترطت عل    وجدنا أنها لم تحدد التصرفات التي يمكن لل       

كان مسؤولا عما يقوم به، وفي نفس الوقت جعلت بعض التصرفات تتطلب إذنا من القاضي للقيام بها، وهي بيع العقار،                    
 بـالإقراض   وقسمته، ورهنه، وإجراء المصالحة، وبيع المنقولات ذات الأهمية الخاصة، واسـتثمار أمـوال القاصـر              

  .دة معينةفي شركة، وإيجار عقار القاصر لموالاقتراض، أو المساهمة 
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تلك الالتزامات التي تترتـب     بل إن الحمل المستكن يتحمل بالالتزامات، وهي على الأقل          
، ونجد أن التقنين المدني الكويتي قد قرر ذلك بصريح عبارة الفقـرة             )1(على إدارة أمواله  
ومع ذلك تجوز له الهبة الخالصة، وتجب عليه الالتزامات التـي           : (( 10الثانية من المادة    

لجنين منـذ بدايـة     وهذا يعني أن الحقوق والالتزامات تتعلق بذمة ا       )). تقتضيها إدارة ماله  
تكوينه وليس فقط من لحظة الولادة، وهذا ينفي أقوال من يرون أن الحقوق المقررة للحمل               

  .المستكن لا تثبت له إلا بتحقق ولادته بانفصاله التام حيا عن بطن أمه

والالتزامات الناتجة عن إدارة أموال الجنين متعددة، ولكنه يلتـزم بـصفة خاصـة              
وإذا كان الجنين على ما رأينـا يكتـسب الحقـوق           .  بأموال التركة  بالالتزامات المرتبطة 
أن الشخصية القانونية هي صلاحية اكتـساب الحقـوق والتحمـل            و ويتحمل بالالتزامات، 

  .)2(بالالتزامات، فإن الحمل المستكن لديه الشخصية القانونية

اة، بل إنه ينهي    وفي مجال القانون الطبي، يقول الفقه بأن الميلاد لا يعتبر بداية الحي           
وكما رأينا في المبحـث     . مرحلة هامة من الحياة البشرية، وتلك المرحلة تبدأ ببداية الحمل         

السابق، فالإخصاب أو التلقيح يترتب عليه خلق الشخص وتحديد خصائصه التي سـميناها             
بدأ من  وعليه فإذا كانت الشخصية القانونية تبدأ بالحياة، فإنها يجب أن ت          . بالبرمجة الجنينية 

  . )3(لحظة بداية الحمل، وليس من لحظة الولادة والانفصال التام عن بطن الأم حيا

يضاف إلى ذلك أن الشخصية القانونية بالمفهوم التقليدي التـي تعتبـر أنهـا تبـدأ                
بالميلاد، تنطوي على تناقض لا يحل إلا عن طريق سلسلة من المجاز الذي لا ينطبق مع                

  . الواقع

 هو بداية الشخصية القانونية بالميلاد، وهذا يعني أن الجنـين والعـدم         فالمجاز الأول 
والمجاز الثاني هـو تقريـر      . سواء، مع أن هذا الأمر مخالف لحقيقة بدء الحياة كما رأينا          

العدم سواء، فإذا لـم يكـن للجنـين          و حقوق للجنين في حالة ولادته حيا، في حين أنه هو         
ذا يؤدي المجاز بنا إلى مجاز ثالث لتبرير ذلك، هو          وجود قانوني فكيف يكتسب حقا ؟ وله      

وهذا التناقض  . أن المولود يكتسب الحق منذ الحمل بافتراض أنه كان حيا من بداية الحمل            
                                                           

  .440، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-1
  . والموضع السابقانحسام الدين كامل الأهواني، المرجع/  د-2
  . والموضع السابقانحسام الدين كامل الأهواني، المرجع/  د-3



 

 - 59 -

والغرابة كان من الممكن تجنبه ببساطة، وذلك بأن نقول أن الشخصية القانونية تبدأ ببداية              
ي بذلك المجاز، ونكون أمام نظام متماسـك        فيختف الحمل انطلاقا من أبسط المبادئ الطبية،     

  .)1(ومتكامل

فالشخصية القانونية إذن تبدأ منذ الحمل، غاية ما في الأمر أنها لا تكون باتة، بحيث               
وفـي  . إنه إذا لم يولد الجنين حيا، فإن الحقوق التي كانت قد تقررت له تزول بأثر رجعي               

يكتسبها الحمل المـستكن، ومـن ثـم        هذه النقطة اختلف الفقه حول تأصيل الحقوق التي         
شخصيته القانونية، هل هي معلقة على شرط واقف أم هي معلقة على شرط فاسخ، أم هي                

  عبارة عن حقوق احتمالية ؟
  .شخصية الجنين معلقة على شرط واقف:أولا

فالفقه البلجيكي يذهب   .  يرى بعض الفقه أن شخصية الجنين معلقة على شرط واقف         
تبر قانونا منذ الحمل، ولكن استقرار شخصيته وأهلية وجوبه معلق على           إلى أن الجنين مع   

، هو ميلاده حيا، وهذا مستنتج ضمنا من النظريـات التـي قيلـت بـشأن                )2(شرط واقف 
إذن فشخصية الجنين هي شخصية تامة وليست ناقـصة، فهـي           . شخصية الحمل المستكن  

واقف هو تمام الولادة حيا، فإذا موجودة منذ وجوده، ولكنها غير باتة لخضوعها إلى شرط     
تحقق الميلاد مع الحياة، كانت بداية الشخصية منذ الحمل، وإذا لم يتحقـق ذلـك، زالـت                 

وبهذا لا نكون بحاجة إلى اسـتعمال المجـاز   . الشخصية بأثر رجعي، وتعتبر كأن لم تكن      
مستكن يعتبر  التي مفادها أن الحمل ال    " Infans coceptus"الذي تقرره القاعدة الرومانية     

مولودا متى كان ذلك في مصلحته، من أجل تبرير اكتساب الجنين للحقوق بأثر رجعـي،               

                                                           

، نقلا عن ديركنز، الحقوق على جـسم وجثـة الإنـسان،            441 كامل الأهواني، المرجع السابق، ص     حسام الدين /  د -1
  .38، ص1966مجموعة الطب الشرعي، منشورات ماسون، باريس، 

 كلين، تقرير بشأن جـسم الإنـسان،        -، نقلا عن ميلدرن   المرجع والموضع السابقان  حسام الدين كامل الأهواني،     /  د -2
؛ 28، ص 1975، باريس،   26ان، الجزء   في القانون البلجيكي، منشور في أعمال جمعية هنري كابيت        الشخصية القانونية   

فرج الصدة عن الدكتور خيال بك؛ المـدخل  / ، نقلا عن د93، 92، صعبد الحي حجازي، مذكرات في نظرية الحق   / د
، 1974انون المدني والتجاري، ميلانو،     ، نقلا عن تشيكو، الخلافة بسبب الوفاة، مطول الق        393لدراسة العلوم القانونية،    

  .184 و77ص
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فهذا لا يتفق مع الواقع، بل ما يتفق معه هو القول بأن الشخـصية القانونيـة تبـدأ منـذ                    
  .)1(الحمل

  : ، وهما)2(والشرط الواقف يؤدي إلى تفسير القاعدتين اللتين تحكمان حقوق الجنين

 إن الجنين عند ولادته حيا، يكتسب الحقوق بأثر رجعي، بمعنى أنه يكتـسبها              :لىالأو
  .من وقت وفاة مورثه، وليس من وقت الولادة فقط

 إنه في حالة ولادة الجنين ميتا، يعتبر كأنه لم يكن موجودا، فيؤول ما قد حجز                :الثانية
لـيس إلـى ورثـة      له من ميراث أو ما أوصي به له، إلى ورثة المورث أو الموصي، و             

 208/1الجنين، وهذا ما يدعى بالأثر الرجعي للشرط الواقف، وهو ما نصت عليه المادة              
  )).إذا تحقق الشرط يرجع أثره إلى اليوم الذي نشأ فيه الالتزام: (( من التقنين المدني بأنه

لكن هذا الرأي منتقد، من ناحية أن الشرط الواقف مناطه الإرادة، فهو مـن صـنع                
المتعاقدين، وتعليق اكتساب الجنين لهذه الحقوق على ولادته حيا مرده إلى القـانون             إرادة  

ومن ناحية أخرى، إن الشرط الواقف أمر عارض وليس أصيلا،          . وليس إلى إرادة الأفراد   
إذ يمكن بدونه أن يوجد الحق، بينما اشتراط ولادة الجنين حيا ليس عنصرا عارضا بل هو      

أن يوجد الحق، ولهذا لا يجوز أن نجعل من شرط الولادة حيـا             أصيل، فلا يتصور بدونه     
ويترتب على ذلك أنه لا يجوز أن نقـول         . شرطا عرضيا، أي أن نصفه بأنه شرط واقف       

  .)3(بأن حقوق الجنين معلقة على شرط واقف

صحيح إن الشرط الواقف الأصل فيه أن يكون مرده إلى إرادة الأفراد، لكن هـذا لا                
 القانون بعض الحقوق معلقة على شرط واقف أو فاسخ، ومثـال ذلـك              يمنع من أن يجعل   

:   من تقنين الأسرة علـى أنْ      187الوصية والهبة، فقد نص المشرع الجزائري في المادة         
:       علـى أن   209، كما نـص فـي المـادة         ))تصح الوصية للحمل بشرط أن يولد حيا      (( 

                                                           

  .29، ص كلين، المرجع السابق-، نقلا عن ميلدرن442، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-1
  .93، 92، صعبد الحي حجازي، مذكرات في نظرية الحق/  د-2
  . 394ة العلوم القانونية،  لدراس؛ المدخل93عبد الحي، حجازي، مذكرات في نظرية الحق، ص/  د-3
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القول بأن شرط الميلاد حيا بجملته هو       كما أن   )). تصح الهبة للحمل بشرط أن يولد حيا      (( 
شرط أصيل حقا، لكن لو فصلناه لوجدنا أن شرط الميلاد وحده هو الأصيل فقـط، بينمـا                 
شرط الحياة هو الشرط العرضي، ولهذا لا يمنع من القول بأن شرط الميلاد حيا هو شرط                

  .واقف، لأن الحياة هي أهم ما يتعلق بمسألة ثبوت الحقوق

ط الواقف لا يعالج جميع الحقوق التي تتعلق بالحمل المـستكن، فهـو                  لكن الشر 
يوقف أثرها إلى غاية تحقق الولادة حيا، بينما للجنين من الحقوق ما يوجب أن يكون لـه                 

  .الأثر الفوري، كحقه في سلامة جسمه، وحقه في عدم إجراء التجارب غير العلاجية عليه
  .خشخصية الجنين معلقة على شرط فاس:ثانيا

يرى جانب آخر من الفقه الحديث أن الحمل المستكن يتمتع بكافة الحقوق المقررة له              
منذ الحمل، ولكن ذلك التمتع ليس معلقا على شرط واقف هو الميلاد حيا، بل على شـرط                 

  .)1(فاسخ هو عدم الولادة حيا

،  فالشرط الواقف يعني عدم ترتيب هذه الحقوق لآثارها إلى غاية تحقق هذا الشرط            
بمعنى أن تبقى ساكنة فلا يتمتع بها إلا بتحقق الشرط الواقف، وهذا لا يتفق مع ضـرورة                 

بينمـا  . حماية حياة وشخص الجنين التي تتطلب أن تكون الحماية حالّة وليست موقوفـة            
  .الشرط الفاسخ يخول الشخص التمتع الفوري بالحقوق

ونية لجسم الإنسان التي تقع في       وترتيبا على هذا يتمتع الحمل المستكن بالحماية القان       
فالجنين يتمتع منذ الحمل بحماية سلامة جسمه كحق مباشر، وليس          . مقدمتها حرمة جسمه  
فإجراء التجارب الطبية غير العلاجية للأم مقيد بعدم تعريض الجنين . من خلال حقوق أمه   

سـلامة  للخطر، فلا يمكنها قبول إجراء التجارب عليها إن كان ذلك يشكل خطرا علـى               
الجنين، وبالمقابل لا يمكنها أن ترفض عملية علاجية للجنين إذا كانت فيها مـصلحة لـه                

                                                           

، نقلا عن راديللي، التركـة الـشاغرة، ميلانـو،          394، ص عبد الحي، حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية      /  د -1
  .179، ص1948

  :، نقلا عن442، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/ د
Kouri (R), The legal status of the Unborn child in Quebec law, A new perspective. 

  .90، ص1982، بلجيكا، 2بحث مقدم إلى المؤتمر العالمي السادس للطب والقانون، مجموعة أعمال المؤتمر، الجزء 
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وعليه . وليس فيها خطر عليها، فمثلما أن للأم الحق في الحياة فإن للجنين أيضا هذا الحق              
فشخصية الجنين مستقلة عن شخصية أمه، وكل منهما يتمتع بحقوق مستقلة، لذا لا يجـب               

اعتبار الحمل المستكن جزءًا من أمه، لأن ذلك يحول دون تـوفير الحمايـة              المبالغة في   
  .)1(له

والمشروط بشرط فاسخ يعتبر موجدا وحالا، لكنه ينقض إذا تحقق الأمر المـستقبل             
فإن تحقق الشرط، كان لهذا التحقق أثر رجعي بحيث يصبح المشروط           . غير محقق الوقوع  

الفاسخ، لم تكن هناك حاجـة إلـى القـول بـالأثر            كأن لم يكن، أما إذا لم يتحقق الشرط         
. الرجعي، الذي يعد مجازا قانونيا يراد به إرجاع انعدام أمر إلى وقت كان فيه موجـودا               

فتؤول الحقوق التي للجنين بتحقق الشرط الفاسخ ليس إلى ورثة الجنين باعتبار أنها تركة              
ن موجودة وهو لا يزال في      وعلى هذا فشخصية الجني   . عنه بل إلى تركة المورث الأصلي     

  . )2(بطن أمه، وكذلك الحقوق المعترف له بها هي حقوق موجودة

وقد واجه هذا الرأي أيضا انتقادات تتمثل في أن وجود حقوق الجنين أصلا معلـق               
على الولادة حيا، فهي ليست حقوقا حالة، بمعنى أنه ليس لها الأثر الفوري بحيث يعلـق                

وعلاوة على ذلك، لو كان للجنـين شخـصية حالـة           . )3(هازوالها على عدم وجود صاحب    
لترتب على ولادته ميتا ما يترتب على موت أي شخص آخر من زوال شخـصيته مـن                 
وقت ولادته ميتا وليس من وقت بداية الحمل، كما أن الحقوق التي حجزت له تؤول إلـى                 

، كالـشرط   يضاف إلى ذلك أن الشرط الفاسـخ      . ورثته وليس إلى ورثة المورث الأصلي     
الواقف، هو عنصر عرضي من صنع الأفراد، وعلى هذا فلا يمكـن أن تكـون حقـوق                 

  .)4(الجنين حالة، ومعلقًا زوالها على شرط فاسخ هو ولادة الجنين ميتا

  
                                                           

  443، 442، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-1
  .95، 94، صعبد الحي حجازي، مذكرات في نظرية الحق/  د-2
، موسـوعة   )الصغير(، نقلا عن ليوناردو كوفيللو      395، ص زي، المدخل لدراسة العلوم القانونية    عبد الحي، حجا  /  د -3

  .57، صالقانون
  .395، صعبد الحي، حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية/  د-4
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  .شخصية الجنين احتمالية:ثالثا

هناك رأي ثالث يقول أن حقوق الجنين احتمالية، ينصب الاحتمال فيها على ولادتـه              
  .)1(حيا

اعتبار الولادة حيا أمرا احتماليا يجعلها عنصرا أصيلا تتوقف حقوق الجنين عليه،            و
لكن المشكل الذي يعيق هذا التـصور هـو أن الحـق            . بحيث بدونه لا وجود للحق نهائيا     

الاحتمالي إذا توافر له العنصر الأصيل الذي ينقصه، والذي يتمثل هنا في ولادة الجنـين               
 توافر ذلك العنصر وليس قبل ذلك، وهذا يعني أن الجنـين            حيا، يجعله موجودا من وقت    

  )2(.حين ولادته تثبت له الحقوق من وقت الولادة وليس من وقت بدء الحمل

يذهب الفقه التقليدي إلى أن الحق الاحتمالي ليس له أثر رجعي، بينما هناك جانـب               
دييه لكن الراجح في    من الفقه الحديث يرى أنه له أثر رجعي مثل الشرط الواقف، منهم فير            

الفقه هو عدم التسوية بينهما، ذلك أنه في الشرط الواقف يفترض وجود عناصـر الحـق                
الأصلية كلها قبل تحقق الشرط، والتي أهمها صاحب الحق ومحل الحق، وهما موجـودان        
بالنسبة إلى الحمل المستكن، فلا نستطيع أن نقول مثلا بأن الجنين غير موجود، بينما فـي                

الاحتمالي يكون إما صاحب الحق أو محل الحق غير موجود، ولهـذا لا يتـصور               الحق  
. اعتبار الشخص مالكا لشيء في حين لم يكن ذلك الشيء موجودا أو لم يكن هو موجـودا                

حتى أن روبيي، في مؤلفه الحقوق والمراكز القانونية، علق على الحق الاحتمـالي قـائلا               
، يقف نشوء حق حقيقي، بحيث يغدو نشوء الحـق          )شرط قانوني (احتمال قانوني   : (( بأنه

إن الحق الاحتمالي قد لا يرى      . أمرا غير محقق، إذ ينقصه جميع الشروط اللازمة لوجوده        
وضح النهار، وإن ظهوره على المسرح القانوني ليبدو كظهور شبح، إن الحق الاحتمالي             

                                                           

 ـ( ، نقلا عن ليونـاردو كوفيللـو      مدخل لدراسة العلوم القانونية، الموضع السابق     عبد الحي حجازي، ال   /  د -1 ، )صغيرال
  .56المرجع السابق، ص

حتمالية، بل  وهو يرى هنا بأن حقوق الجنين ليست ا       . 94،  93، ص ات في نظرية الحق   ركعبد الحي حجازي، مذ   /  د -2
والملاحظ أن الدكتور حجازي قد عدل عن رأيه المذكور في كتابه مذكرات في نظرية الحـق،                . مبنية على شرط فاسخ   

مدخل لدراسة العلوم القانونيـة،     ال ( .ا بالاتجاه الذي يجعل للحق الاحتمالي أثرا رجعيا       فجعل حقوق الجنين احتمالية تأثر    
  ).الموضع السابق
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لى القـول بـأن حقـوق       وهذا القول يزيد في إصرارنا ع     . )1())ليس أكثر من شبح قانوني    
الجنين ليست احتمالية، خاصة وأن الجنين لا يمكن اعتباره عدما من جهة، ومن جهة ثانية               

. أن هناك من الحقوق التي سبق وذكرناها ما يكون حالا، ولا يتوقف على ولادتـه حيـا                
أن يكون غير محقـق      و يضاف إلى ذلك أن من خصائص الشرط، أن يكون أمرا مستقبلا          

  .ما متوافران في حالة الجنينالوقوع، وه

يرى الدكتور أقزيط بأن الرأي الذي يجعل من حقوق الجنين حقوقا احتمالية هو من              و
قبيل التزيد، ذلك أن الحقوق الاحتمالية هي نفسها الحقوق الموقوفة على شرط واقـف أو               

 أو شرط فاسخ، إذ إن الحق الاحتمالي هو حق قد يتحقق وقد يزول بتحقق أمـر مـستقبل                
ونحن نؤيده في رأيه في هذه الحالة، لكون تجريد الاحتمال عن أي عنصر آخر              . )2(تخلفه

ولكننا فيما يخص حقوق الجنين نلاحـظ أنهـا، إن قلنـا بأنهـا           . يجعله يتميز عن الشرط   
احتمالية، فهي تحتاج إلى عنصر آخر حتى تصبح متيقنة الوجود أو غير موجـودة علـى    

ا ولادة الجنين حيا بالنسبة إلى الشرط الواقف أو عدم ولادته الإطلاق، وهذا العنصر هو إم   
ميتا بالنسبة إلى الشرط الفاسخ، وعلى هذا لا يمكن القول بأن حقوق الجنين هـي حقـوق                 

  .احتمالية بأخذ هذه الكلمة مجردة

والنتيجة التي نراها من خلال ما ذكرناه من آراء وأقوال، بداية من الشخصية بصفة              
ية الجنين وأهلية وجوبه، هي اعتبار الحمل المستكن  شخصا كغيره مـن             عامة إلى شخص  

أشخاص القانون، ولا يمكن أن ننكر عنه هذه الشخصية، لأنه ليس عدما، كما لا يمكن أن                
نعتبر شخصيته ناقصة، بل تامة، على اعتبار أن الشخصية هي القدرة على التمتـع ولـو                

ولو جارينا مذهب مـن يقولـون أن لـه          .  واحد بحق واحد على الأقل أو الالتزام بالتزام      
                                                           

   وما بعدها؛373، صعبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية/ د -1
قـه علـى محـض      الذي يتوقف تحق   هو الشرط الاحتمالي، وهو الشرط       النوع الأول : ينقسم الشرط إلى ثلاثة أنواع هي     
والنوع الثاني هو الشرط الإرادي، وهو الشرط الذي يتوقف على إرادة أحـد طرفـي               . الصدفة، مثل الظواهر الطبيعية   

معين ص  والنوع الثالث هو الشرط المختلط، وهو الشرط الذي يتوقف على إرادة أحد طرفي الالتزام وشخ              . الالتزام فقط 
أنور سلطان، أحكام الالتزام، الموجز     / د:  في ذلك  ٱنظر (.تزوج امرأة معينة  من الغير في وقت واحد كالهبة المشروطة ب       

  .)207 -205، ص1974في النظرية العامة للالتزام، دار النهضة العربية، بيروت، 
 .140حمد أقزيط، المرجع السابق، صمفتاح م/ د -2
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شخصية ناقصة لأن له أهلية وجوب ناقصة تسمح له ببعض الحقوق فقط، لكـان لنـا أن                 
 من تكون شخـصيته ناقـصة،       منقول أيضا بأنه حتى المولود حيا بل وحتى البالغين، منه         

الحقـوق التـي   كالأجانب، الذين لا يتمتعون بأهلية وجوب كاملة، إذ هم لا يتمتعون بنفس            
  .يتمتع بها الوطنيون، ولكن لا أحد قال بأن لهم شخصية ناقصة

ولهذا نقول إن للحمل المستكن شخصية كاملة، ولكنه بالمقابل يتمتع بأهلية وجـوب             
. ناقصة التي تتمشى مع قدر الحقوق التي يمكنه التمتع بها، والطبيعـة الفزيولوجيـة لـه               

مكن اعتباره عدما أو ميتا، ولم يرق إلى حـد اعتبـاره   فالجنين يعتبر حيا بالقدر الذي لا ي      
  .)1(طفلا، وهو إنسان بما فيه الكفاية ليستحق الحماية

 كما نقول بأن التبرير القانوني الأقرب إلى الحقيقة فيما يتعلق بأساس ترتيب الحقوق             
 عرض  للجنين، هو أنها مبنية على شرط فاسخ هو عدم الولادة حيا، ذلك أنه، كما قلنا عند               

هذا الرأي، أنه يجعل الحقوق المقررة للجنين حالّة، وبالتالي شخصيته أيضا، فـإذا ولـد               
وبالنسبة إلـى   . الجنين ميتا، اعتبرت شخصيته كأن لم تكن، وتعود الحقوق إلى أصحابها          

، نقـول إن عـدم      القول بأن الشرط الفاسخ هو عنصر عرضي، أي غير محقق الوقـوع           
 الموت، الذي يعتبر العنصر الأساسي في الشرط الفاسخ هو أمر           أو بالأحرى، الولادة حيا،   

وأمـا بالنـسبة    . عرضي، لأنه غير محقق الوقوع، فالأمر المحقق الوقوع هو الولادة فقط          
إلى القول بأن الشرط الفاسخ من صنع الأفراد، فهو كلام غير دقيق، لأن الفقهاء المسلمين               

ق للجنين، وأسندوا زوالها إلى عدم مـيلاده        وواضعو القوانين عندما قرروا  بعض الحقو      
وقد ذكرنا سابقا أن المشرع الجزائري جعل صحة        . حيا، لم يشركوا إرادة الأفراد في ذلك      

الوصية والهبة للحمل معلقة على شرط الولادة حيا، وبمفهوم المخالفة، زوالهما معلق على             
 محالة، وليس شرطا واقفـا،  شرط عدم الولادة حيا، مع أن ما أسند إليه هو شرط فاسخ لا            

نظرا لأن الشرط الواقف حيلة يراد بها إرجاع وجود أمر إلى وقت لم يكن فيه موجـودا،                 

                                                           

  .443، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-1
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كما أنه ليس شرطا قانونيا، لأن الشرط القانوني لا ينطوي على الأثر الرجعي من جهـة،                
  .)1(ومن جهة ثانية، لا يمكن للأفراد أن يتفقوا على استبعاده

ة القانونية التي يتمتع بهـا الجنين، وأهلية وجوبـه، مـا هـي             وبناء على الشخصي  
  . الحقوق التي يمكن أن يكتسبها ؟ إن الإجابة عن هذا السؤال تمثل موضوع الفصل الثاني

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

 

                                                           

عبـد الحـي حجـازي،      /  د ٱنظرفاصيل فيما يتعلق بالشرط الواقف والشرط الفاسخ والشرط القانوني،           لمزيد من الت   -1
/ د وما بعدها؛    202 المرجع السابق، ص   أنور سلطان، /  وما بعدها؛ د   80، ص مذكرات في نظرية الحق، المرجع السابق     

  . وما بعدها531ابق، صعبد الودود يحي، المرجع الس
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  الفصل الثاني
  الحقوق المدنية للجنين

بالجنين، أولت كثير من القوانين الوضعية ، على غرار الشريعة الإسلامية، اهتماما            
فحفظت له حقوقه، ومن هذه الحقوق ما يتعلق بذاته الشخصية، وهي متعددة، كحقـه فـي           

، وهي ليست من صميم بحثنا هذا لأنها تتعلـق بالجانـب           )1(سلامة جسمه، وعدم إجهاضه   
تهمنا في هذا الموضوع، ألا وهي حقه في نـسبه           و الجنائي، ومنها ما يتعلق بذات الجنين     

ومن هذه  . حقه في الإنفاق عليه، وهذا سنتعرض له في المبحث الأول         ووالجنسية،  لأبيه،  
الإيصاء له، وحقـه فـي أن       رث و الحقوق ما يتعلق بالجانب المالي للجنين، كحقه في الإ        

  .يوهب له وأن يوقف عليه، وأن يشترط لمصلحته، وهو ما نتناوله في المبحث الثاني

  المبحث الأول
   الحقوق المتعلقة بذات الجنين

مكن تقسيم الحقوق التي تتعلق بشخص الجنين إلى قسمين، أولهما يرتبط بـه مـن               ي
 والثاني يتعلق به من الناحية المادية، وهـو          والجنسية، الناحية المعنوية، وهو حق النسب،    

  حق النفقة

  المطلب الأول
   حق النسب

الحقوق لحق الجنين في النسب لأبيه من الأهمية ما يجعله يحتل المرتبة الأولى بين              
فبه يدفع عن نفسه الذل والضياع، وهو ليس حقا للجنين فقط بل هو كذلك حـق                . الثابتة له 

                                                           

 خلال الثلاثة أشهر الأولى     ي الذي أباحه  تونسال  القانون ربية والإسلامية تمنع الإجهاض باستثناء     الدول الع   قوانين كل -1
، واليمن الجنوبية قبـل وحـدتها،       214 في الفصل    19/11/1973 المؤرخ في    73/75رقمدون أي قيد بموجب القانون      

  .) وما بعدها122، صلمرجع السابق في ذلك، عمر بن محمد غانم، اٱنظر(. وتركيا، مع وجود بعض القيود الخفيفة
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فهو حق للأب كي يحفظ به ابنه من أن ينسب إلى غيره، وهو حق للأم تدفع به                 . للوالدين
  .)1(عن نفسها العار والتهم

محذرا Iنبي  قد قال ال  ف. وقضية النسب خطيرة، لهذا شدد الإسلام فيها لدرجة كبيرة        
النساء اللواتي ينسبن إلى أزواجهن من يعلمن أنه ليس منهم، والأزواج الـذين ينكـرون               

في شـيء  االله أيُّما امرأةٍ أدخلتْ على قومٍ من ليس منهم، فليست من       «: ويجحدون أبناءهم 
على منه وفضحَه   االله  جنتَه، وأيُّما رجل جحدَ ولده وهو ينظرُ إليه، احتجبَ          االله  ولم يدخلها   

 كما شدد الإسلام النكير على من انتسب إلـى          .)2(»رؤوس الخلائقِ في الأولين والآخرين    
مَنِ ادَّعَى إِلَى غَيْـرِ     «: أنه قال I، عن النبي  أَبِي بَكْرَةَ  و سَعْدٍفقد جاء من حديث     . غير أبيه 

  .)3(»أَبِيهِ، وَهُوَ يَعْلَمُ أَنَّهُ غَيْرُ أَبِيهِ، فَالْجَنَّةُ عَلَيْهِ حَرَامٌ

فهذان الحديثان يدلان على أن الإسلام أولى العناية الشديدة لمسألة النسب بقدر يفوق             
ما هي عليه أغلب التشريعات في العالم، خصوصا الغربية منها، وذلك سيتضح شيئا فشيئا              

  .من خلال هذه الدراسة

 وكما هو معلوم فإن محل النسب هو الجنين، بعد الوضع، الـذي لا يـأتي إلا بعـد                 
وثبوت النسب يكون من خـلال قيـام العلاقـة          . المخالطة بين الرجل والمرأة في الغالب     

  .)4(»الوَلدُ للفراش، وللعاهرِ الْحَجر«: عنهااالله  من حديث عائشة رضي Iالزوجية، لقوله 

                                                           

محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين فقه المذاهب الـسنية والمـذهب الجعفـري                  /  د -1
  .695م، ص1983 -ه1403، الدار الجامعية، بيروت، 4والقانون، ط

؛ 258ت، دون سـنة الطبـع، ص      بيـرو ية،  دار الكتب العلم  ،  مسند الشافعي ،  الشافعياالله  محمد بن إدريس أبو عبد       -2
، حـديث   418، ص 9؛ ابن حبان، صـحيح ابـن حبـان، ج         5675رقم، حديث   378، ص 3، السنن الكبرى، ج   النسائي

  . 15110رقم، حديث 403، ص7؛ البيهقي، سنن البيهقي الكبرى، ج4108رقم
البيان والتعريف في أسـباب ورود      ،  إبراهيم بن محمد الحسيني   :  في ذلك  ٱنظرصححه الحاكم وابن حبان والدار قطني،       

  .318، ص1، جه1401، دار الكتاب العربي، بيروت، سيف الدين الكاتب، تحقيق الحديث الشريف
؛ 63رقم، حديث   80، ص 1؛ مسلم، صحيح مسلم، ج      6385رقم، حديث   2485، ص 6 البخاري، صحيح البخاري، ج    -3

، 7؛ البيهقـي، سـنن البيهقـي الكبـرى، ج         417 -415رقم، حديث   161 -158، ص 2ابن حبان، المرجع السابق، ج      
  .15114 -15112رقم، حديث 403ص

 حديث  1081،  1080، ص 2؛ مسلم، المرجع السابق، ج    1948، حديث رقم  724، ص 2 البخاري، المرجع السابق، ج    -4
  . 4105، 4104رقم، حديث 414، 413، ص9؛ ابن حبان، المرجع السابق، ج1458، 1457رقم
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  :)1(مراتب الفراش عند الحنفية أربعةو

  .ادعاه سيدها فراش ضعيف، وهو فراش الأَمَة، فلا يثبت نسب ولدها إلا إذا -
 فراش متوسط، وهو فراش أم الولد، وهي الأمة التي ولدت لسيدها من قبـل               -

 .فجعلها أم ولد، ويثبت فيه نسب الولد دون دعوة، ولا يثبت إذا نفاه

فراش قوي، وهو فراش الزوجة في حالة قيام الزوجية أو في حالة اعتـدادها               -
 .لا ينتفي إلا باللعانو من طلاق رجعي، وفيه يثبت نسب الولد دون دعوة

 فراش أقوى، وهو فراش المعتدة من طلاق بائن، فيثبت الولد، ولا يمكن نفي              -
الولد فيه، لأن نفيه متوقف على اللعان، وهذا الأخير لا يكون إلا في حال قيـام                

 .الزوجية، ولا زوجية هنا

  :)2(أما جمهور الفقهاء فيرون أن الفراش ينقسم إلى قسمين

                                                                                                                                                                                     

 أي للزاني الخيبة ولا حق له في الولد، وقيل أن المراد بالحجر هنا، الـرجم بالحجـارة، وهـذا                    ومعنى للعاهر الحَجَر،  
النووي، شرح صـحيح مـسلم،      (. المعنى بعيد كما يقول النووي، لأنه ليس كل زان يرجم، كما أن الرجم لا ينفي الولد               

                                             =                                                                    . )37، ص10ج
، فالولد الذي يأتي من خلال علاقـات        ))الولد للفراش وللعاهر الحجر   : (( Iفابن الزنا لا يثبت نسبه من أبيه، لقوله         = 
، ملـف   19/11/1984، بتـاريخ    خصيةشحوال ال رفة الأ  قرار المحكمة العليا، غ    (سية قبل عقد الزواج لا يثبت نسبه        جن

  .)67، ص1990، 1، المجلة القضائية، العدد34046رقم
 قرار المحكمة العليـا،     ٱنظر (ائي نهائي، أو بشهادة أربعة شهود       والزنا لا يثبت إلا بإقرار مرتكبه أو بواسطة حكم جز         

دئ الاجتهـاد   بالحاج العربي، قانون الأسرة، مبا    / ، ذكره د  20841رقم، ملف   24/12/1979ش، الصادر بتاريخ،    .أ.غ
  .)53، ص2000القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا، الجزائر، ديوان المطبوعات الجامعية، 

  ... من تقنين الأسرة على أن النسب يثبت بالزواج الصحيح وبالبينة وبنكاح الشبهة40وقد نصت المادة 
لة المدنية، وتترتب عليـه آثـاره وكافـة       ويعتبر الزواج صحيحا متى تحققت أركانه، ولو لم يكن مسجلا بمصلحة الحا           

، بلحـاج العربـي،   28784رقـم ، ملف  12/11/1982قرار غرفة الأحوال الشخصية بالمحكمة العليا بتاريخ        (. الحقوق
  ).47، ص2المرجع السابق، عدد

 .550، ص3بن عابدين، المرجع السابق، ج ا-1

ال الشخصية في الفقه الإسـلامي، دراسـة مقارنـة،          محمد يوسف، أحكام الأحو   / د. ٱنظر في إيراد رأي الجمهور     -2
 .365م، ص1958 -ه1378مؤسسة الخانجي، القاهرة، مكتبة المثنى، بغداد، 
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المعتدة من طلاق رجعي أو بائن، ولا ينتفي  و وهو فراش الزوجة  فراش قوي،  -
  .النسب فيه إلا باللعان، إذ يجوز عندهم نفي الولد بملاعنة المعتدة من طلاق بائن

  . فراش ضعيف، وهو فراش الأمة، فلا يثبت فيه نسب الولد إلا بتحقق الوطء-

، لهذا كان لا بـد مـن        )1(عينةلا ينسب الولد لأبيه إلا إذا أتت به الأم خلال مدة م            و
ولكن هذا الأمر لا يكفي، لأن المخالطة بين الرجل والمرأة          . تبيان أقل مدة الحمل وأقصاها    

قد تكون عن نكاح صحيح وقد تكون عن نكاح فاسد أو وطء بشبهة، كما قد تكون المـرأة                  
 لما لها مـن     لذا لا بد لنا أيضا من دراسة مسألة العدة في كل هذه الحالات،            . غير مسلمة 

  .أهمية في تحديد نسب المولود

يضاف إلى ذلك أنه في العصر الحديث استجدت أمور لم تكن موجودة من قبل، مثل               
  .التلقيح الاصطناعي، والاستنساخ، لذا سنحاول أن نبين نسب الجنين في هذه الحالات

  الفرع الأول
   مدة الحمل

ء لا يلدن في نفس الفترة، ومع هذا        إن فترة حمل المرأة ليست ثابتة، بمعنى أن النسا        
هناك مدة لا يجب أن تقل عنها حتى يمكن نسبة المولود لأبيه، ومدة لا يجـب أن تزيـد                   
عليها، ولهذا سنبين أقل مدة الحمل وأقصاها، حسب ما جاء في الفقه الإسلامي، وبعـض               

  .التشريعات، والطب كذلك

  .أقل مدة الحمل: أولا

قـد تـم     و ،)2(مية على أن أقل مدة للحمل هي ستة أشهر        أجمع فقهاء الشريعة الإسلا   
ٰـنَ بِوَٰلِدَيْـهِ      ﴿  : استنتاج هذه المدة من خلال قوله تعالى في سورة الأحقاف          وَوَصَّـيْنَا ٱلإِنـسَ

                                                           

  .696محمد مصطفى شلبي، المرجع السابق، ص/  د-1
  بيروت، ، دار الجيل،  نيل الأوطار من أحاديث سيد الأخيار شرح منتقى الأخبار        ،  محمد بن علي بن محمد الشوكاني      -2

  .361، ص4، ج 1996؛ عبد الرحمان الجزيري، شرح الفقه على المذاهب الأربعة، دار الفكر، 77، ص7، ج1973
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ٰـلُهُ ثَلاَثُونَ شَهْرا          ٰـناً حَمَلَتْهُ أُمُّهُ كُرْهاً وَوَضَعَتْهُ كُرْهاً وَحَمْلُهُ وَفِصَ  ـ )1 (﴾ًإِحْسَ وَٱلْوٰلِـدٰتُ  ﴿  : ه، وقول
ٰـدَهُنَّ حَوْلَيْنِ كَامِلَيْنِ    وجاء بأن أول من قال بذلك هو علي بن أبـي طالـب             . )2 (﴾يُرْضِعْنَ أَوْلَ d  فَأَمَرَ بِهَـا أَنْ    . أَنَّ عُثْمَانَ بْنَ عَفَّانَ أُتِيَ بِامْرَأَةٍ قَدْ وَلَدَتْ فِي سَتَّةِ أَشْهُرٍ           « :، فقد رُوِي

 :تَبَارَكَ وَتَعَالَى يَقُولُ فِي كِتَابِهِ    االله  إنَّ  . لَيْسَ ذٰلِكَ عَلَيْهَا  :  لَهُ عَلِيُّ بْنُ أَبِي طَالِب     فَقَالَ. تُرْجَمَ
وَالْوَالِدَاتُ يُرْضِعْنَ أَوْلاَدَهُنَّ حَوْلَيْنِ كَامِلَيْنِ لِمَـنْ أَرَادَ أَنْ         ﴿  : وَقَالَ،  ﴾ًوَحَمْلُهُ وَفِصَالُهُ ثَلاَثُونَ شَهْرا   ﴿  

. فَبَعَثَ عُثْمَانُ بْنُ عَفَّانَ فِي أَثَرِهَـا      . فَالْحَمَلُ يَكُونُ سِتَّة أَشْهُرٍ، فَلاَ رَجْمَ عَلَيْهَا       ﴾تِمَّ الرَّضَاعة يُ
  .)3 (»فَوَجَدَهَا قَدْ رُجِمَتْ

 من تقنين الأسـرة     42وقد حذا أغلب القوانين حذو الفقه الإسلامي، فقد نصت المادة           
 من مدونة الأحوال    84، ونص الفصل    )4(مدة للحمل هي ستة أشهر    الجزائري على أن أقل     

  .)5( يوما180الشخصية المغربية على أن أقل مدة للحمل هي 

                                                           

  . من سورة الأحقاف15 الآية-1
  . من سورة البقرة233 الآية -2
بع، طال، دون سنة    دار إحياء التراث العربي، مصر    ،  محمد فؤاد عبد الباقي   ، تحقيق   موطأ الإمام مالك  ،  مالك بن أنس   -3

، وفـي روايـة لـه أن        15328رقم، حديث   442، ص 7؛ البيهقي، المرجع السابق، ج    1507رقم، حديث   825، ص 2ج  
أبو بكر عبـد    ؛  15327رقم وأن المرأة خلي سبيلها ولم ترجم، حديث         Dالحادثة وقعت في وقت عمر بن الخطاب        

، ، بيـروت  المكتـب الإسـلامي   ،  الثانية، الطبعة   حبيب الرحمن الأعظمي  ، تحقيق   المصنف،  الرزاق بن همام الصنعاني   
عنهما هو من قال بذلك في      االله  ن ابن عباس رضي     وقيل إ . 13444،  13443، حديث رقم  350،  349، ص 7، ج ه1403

  . من المصنف13447رقم الحديث ، ٱنظرDقت عثمان بن عفان و
ن مقادير أزمنة الحمـل، فرأيـت       ع ص كنت شديد التفح   يإن(( :  قال  جالينوس  العالم والفيلسوف اليوناني    أن ويشار إلى 

حـسب   وزعم علي بن سينا أنه شاهد ذلك، فقد صار أقل مدة الحمـل ب               ))امرأة ولدت في المائة والأربع والثمانين ليلة      
 في ذلك، الرازي عند تفسيره لسورة الأحقاف،        ٱنظر (ة شيئاً واحداً، وهو ستة أشهر     طبيالقرآن، وبحسب التجارب ال    نص

  .)المرجع السابق
وبما أن أقل مدة الحمل هي ستة أشـهر،   .  على أن الحساب يكون بالتقويم الميلادي       من التقنين المدني   3لمادة  اتنص   -4

وقد قـرر   .  يوم من تاريخ العقد أو الدخول، لا ينسب إلى أبيه ولكنه ينسب إلى أمه              180فإن من يولد قبل ذلك، أي قبل        
، 17/12/1984 العليا، غرفة الأحوال الشخصية، الـصادر بتـاريخ           قرار المحكمة  ٱنظر( . القضاء في عدة مرات ذلك    

، ملـف   22/01/1990؛ والقـرار الـصادر بتـاريخ        86، ص 1، عدد   1990، المجلة القانونية لسنة     35087رقمملف  
  . )54، صبالحاج العربي، المرجع السابق/ ، ذكره د57756رقم

  .  من قانون الأحوال الشخصية التونسي69ي، والفصل  من قانون الأحوال الشخصية السور128 تقابلها المادة -5



 

 - 72 -

 10 من القانون رقـم      53، في نص المادة     )1(وتجدر الإشارة إلى أن المشرع الليبي     
 ، فـي نـص    )2(، بشأن الأحكام الخاصة بالزواج والطلاق، والمشرع الكويتي       1984لسنة  
 من قانون الأحوال الشخصية، قد جعلا أقل مدة للحمل هي ستة أشهر قمرية،              166المادة  

. وبذلك يكونان قد خالفا قاعدة الحساب بالتقويم الميلادي المعمول به في أغلب بلدان العالم             
فحسب . وهذه المادة غاية في الأهمية، لما يترتب عليها من آثار بالنسبة إلى مسألة النسب             

 يوما ولو بيوم واحد لا ينسب إلى أبيـه،          180لتي ذكرناها، فإن من يولد قبل       النصوص ا 
وهذا لا ينطبق على ما نص عليه المشرعان الليبي والكويتي، ذلـك أن الـسنة القمريـة                 

وبالتـالي  . )3( يوما أو ثلاثون يومـا     29 يوما فقط، فالشهر القمري فيه       354تحتوي على   
 يوما على الأقـل، فيكـون       175 و  يوما على الأكثر   179تتراوح أيام الستة أشهر ما بين       

                                                                                                                                                                                     

 180 من مشروع القانون الجديد أن أقل مدة للحمل هـي            174 لجنة الأحوال الشخصية المصرية في المادة        وقد قررت 
، وهـذا    )63، ص مفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق    / ذكره د (. يوما، يحتسب فيها جزء اليوم الذي وقعت فيه الولادة        

 حساب المواعيد كاملة، أي دون احتساب اليوم الأول والأخير، والتي نجد          الفة القاعدة القانونية التي تنص على        مخ يعني
 ونرى أن احتساب اليوم الذي يبدأ فيه الحمل واليوم الذي           .قنين الإجراءات المدنية الجزائري    من ت  464نصها في المادة    

                                                                         =          .تتم فيه الولادة، هو أصلح للجنين
 

 ساعة في اليوم وليس بالـساعات، وأن  24ويرى الاجتهاد القضائي الفرنسي بأنه يجب حساب المدة باليوم أي بمقدار        = 
  .يتم حساب اليوم الأول والأخير

-Terré (F), Fenouillet (D), droit civil, Les personnes- la famille- les incapacités, Dalloz, 6ème 

édition, 1999. p. 569. 
 .63، صأقزيط، المرجع السابقمفتاح محمد /  د-1

، السنة العشرين،   2و1محمد محمد أبو زيد، دور التقدم البيولوجي في إثبات النسب، مجلة الحقوق الكويتية، العدد               /  د -2
 .249، ص1996

الشهرُ تِسعٌ وعشرونَ ليلةً، فلا تصومُوا حتّى        «:  قال Iاالله  بنِ عمرَ رضيَ عنهما أن رسولَ       االله  دِ   عب  فقد ورد عن   -3
؛ مـسلم،  1808، حديث رقـم 674، ص2 رواه البخاري، المرجع السابق، ج.»تَرَوهُ، فإِنْ غُمَّ عليكم فأكمِلوا العِدَّةَ ثلاثين     

  .؛ ورواه غيرهما كثير1081، 1080رقم، حديث 762، 759، ص2المرجع السابق، ج
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 يوما، ونحن نرجح الأخذ بمـا       175أدنى حد تضع فيه الحامل حملها هو أقل المدتين، أي           
  .)1(جاء في التشريعين الليبي والكويتي

وقد اختلف الفقهاء في وقت بداية حساب المدة، فقال الحنفية بأنه يكون مـن تـاريخ                
عند المالكية والشافعية، وفي قول للإمام أحمد، فيكون ذلك من وقت           أما  . )2(العقد الصحيح 

على أن شيخ الإسلام ابن تيمية وتلميذه ابن القيم، يريـان           . )3(إمكانية التلاقي بين الزوجين   

                                                           

بعة أيام أو خمسة أيام، لأنه لا تتـوالى أربعـة أشـهر             رعنها بأ ص قال المالكية بأنه يعتبر في حكم الستة أشهر ما نق          -1
ناقصة، كما لا تتوالى خمسة أشهر كاملة، وعليه فإن اعتبرنا توالي نقصان الأشهر الثلاثة الأولى ثم كمال الشهر الرابع                   

 في ذلك، الدسـوقي،     ٱنظر(   الحمل هي مئة وخمسة وسبعون يوما،       الخامس والسادس، تصبح أقل مدة     ثم نقصان الشهر  
، 267، 266، صهو ما جاء في المذكرة الإيضاحية لقانون الأحوال الشخصية الكويتي       و .459، ص 2المرجع السابق، ج  

          =جنين تبدأ أجهزته تتهيأ للتأقلمأن القد أكد الطب الحديث و.  )245، صمحمد أبو زيد، المرجع السابق/  دٱنظر
، وهذه المدة الأخيرة تعنـي بعـد        26 ويكون قادرا على ذلك في الأسبوع        ،22مع الوسط الخارجي في تمام الأسبوع       = 

  . )شريف كف الغزال، المرجع السابق/  دٱنظر(  يمكن أن يخرج الجنين حيا، 175إكمال 
تعالى في الآيـة    االله  هو واضعه، فقد قال     االله  نه هو الحساب الدقيق الوحيد، لأن       ولهذا نرجح الحساب بالتقويم القمري، لأ     

لأَرْضَ مِنْهَآ أَرْبَعَةٌ   السَّمَاوَات وَ ايَوْمَ خَلَقَ   االله  ثْنَا عَشَرَ شَهْراً فِي كِتَابِ      ااالله  لشُّهُورِ عِندَ   ا إِنَّ عِدَّةَ    ﴿:  من سورة التوبة   36
فالأصل الذي استندت إليه هذه القوانين      . محرّم ورجب ٌ   و ذو القعدة وذو الحِجة   : رم هنا هي   والأشهر الأربعة الح    ﴾ حُرُم

في تقدير أقل مدة الحمل هو القرآن الكريم، والطب، لكنها خالفت هذا الأصل في طريقة الحـساب، وهـذا تنـاقض لا                      
قويم القمري، على الأقل بالنسبة إلى      القرآني ومع الطب، وعلى هذا الأساس نرى بأن يتم الحساب بالت          ص  يتمشى مع الن  

  .لمسائل التي تتعلق بالنسبا
 الكاسـاني، بـدائع     ٱنظـر ( .  فلا يشترط الدخول الحقيقي أو إمكانه، إذ يكفي وجود سبب ثبوت النسب وهو النكاح              -2

  . )76، 7؛ الشوكاني، المرجع السابق، ج169، ص4؛ ابن نجيم، البحر الرائق، ج332، 331، ص2الصنائع، ج
ولهـذا  ...  من تقنين الأسرة على أن الولد ينسب لأبيه متى كان الزواج شرعيا وأمكن الاتصال بينهمـا                41المادة  ص  تن

 قرار المحكمة العليا، غرفـة الأحـوال الشخـصية،    ٱنظر( .ة لاتصال الزوجين، ثبت نسب الولد  متى كانت هناك إمكاني   
، غير منشور، ذكره    39473رقم، ملف   24/02/1986تاريخ   والقرار الصادر ب   35326رقم، ملف   03/12/1984بتاريخ  

 .                                                                                                           )52، صبلحاج العربي/ د
مصطفى بن  ، تحقيق   ني والأسانيد التمهيد لما في الموطأ من المعا     ،  بن عبد البر النمري   االله  أبو عمر يوسف بن عبد       -3

؛ 179، ص 8، ج ه1387 ، المغـرب،  وزارة عموم الأوقاف والشؤون الإسلامية    ،  محمد عبد الكبير البكري     ,أحمد العلوي 
؛ أبو زهرة، الأحوال    76،  7؛ الشوكاني، ج  48، ص 19لنووي، ج ل؛ ؛ المجموع    64، ص 8ابن قدامة المقدسي، المغني،ج   

 السيد الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسـلامية، منـشورات الحلبـي             رمضان علي / ؛ د 387، ص الشخصية
  .  378، ص2002 لبنان، -الحقوقية، بيروت
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لكن الإمام الشوكاني رد    . )1(أن المرأة لا تصير فراشا للرجل إلا من وقت الدخول الحقيقي          
وطء المحقق متعسرة فاعتبارها يؤدي إلى بطلان كثيـر مـن           معرفة ال : (( على ذلك فقال  

، فهو قد رجح    )2()) واعتبار مجرد الإمكان يناسب ذلك الاحتياط      ،الأنساب وهو يحتاط فيها   
  .الشافعي وأحمد، وهو قول جمهور الفقهاء، مالك والقول الوسط

ن الأحـوال   هذا بالنسبة إلى أقل مدة الحمل عند المسلمين، أما غير المسلمين، فقانو           
الشخصية للمسيحيين الأرثوذكس بمصر نص على أن أقل مدة الحمل هي سـتة أشـهر،               

، بينمـا   )3(بحساب الشهر ثلاثين يوما، ونفس الأمر نجده عند الطوائف المسيحية بلبنـان           
 542قانون الأحوال الشخصية بالنسبة إلى الطوائف الإسرائيلية بلبنان، ينص في المـادة             

 على أن الأشهر الـسبعة      543حمل هي سبعة أشهر، وينص في المادة        على أن أقل مدة ال    
تعتبر كاملة شرعا ولو بقي يوم واحد فقط من الشهر الأول، وكان الوضع في اليوم الأول                

  .)4(من الشهر السابع

 من التقنين المدني أن أقل      311/1أما بالنسبة إلى القانون الفرنسي فيظهر من المادة         
 بأن من يولـد     314، ويضيف في المادة     )5( يومٍ 300ما وأقصاها    يو 180مدة الحمل هي    

 يوما يعتبر ولدا شرعيا، ولا يمكن للزوج أن ينفيه إلا إذا لـم يكـن يعلـم                  180لأقل من   
  .بالحمل، أو أنه قدم أمام القضاء ما يثبت أنه لا يمكن أن يكون أباه

                                                           

مؤسـسة  ،  14، الطبعـة    عبد القادر الأرناؤوط  ،شعيب الأرناؤوط   ، تحقيق   زاد المعاد في هدي خير العباد      ابن القيم،    -1
وقد ذكر بأن الشيخ ابن تيمية قال أن الإمام أحمد بن           . 415، ص 5، ج ت، بيروت، الكوي   مكتبة المنار الإسلامية   ،الرسالة

  .حنبل أشار إلى ذلك
  .77، ص7، المرجع السابق، جالشوكاني -2
  .65، 64، صأقزيط، المرجع السابق مفتاح محمد / د-3
يـة الأخـرى،    القانون و الـشرعية ص  وبمطابقتهما مع النصو  السابقتي الذكر    543 و 542 بالنظر إلى نصي المادتين      -4

والطب، نلاحظ خلطا وعدم دقة فيهما، ذلك أن أقل مدة قررها الشرع والقانون وأكدها الطب هي ستة أشـهر وليـست                     
 تزيد الأمر خلطا، فهي تجعل مدة الحمل سبعة أشهر رغم أنها في الحقيقة ليـست  543سبعة، يضاف إلى ذلك أن المادة      

ير من الشهر الأول واليوم الأول من السابع يعني حذف شهرين تقريبـا             إلا خمسة أشهر ويومين، لأن حساب اليوم الأخ       
  .من الحساب، فكيف نساوي بين المدتين، فهذا لا يأخذ به أي عاقل

  . وبقيت على حالها إلى اليوم1804 مدة الحمل هذه اعتمدت منذ قانون نابليون سنة -5
-Terré (F), Fenouillet (D). op.cit. p. 569.  
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  .أقصى مدة الحمل: ثانيا

سنة النبوية ما يدل على أقصى مدة للحمل، ولهذا         لم يرد في القرآن الكريم ولا في ال       
فذهب الحنفية إلى   . اختلف الفقهاء بشأنها، فبنوا أحكامهم إما على التجربة أو على الرواية          

عنها، عـن   االله  ، واحتجوا لذلك بما روي عن عائشة رضي         )1(أن أقصى مدة الحمل سنتان    
ـى سنتـينِ، ولا قدرَ ما يَتَــحَوَّلُ       ما تزيدُ الـمرأةُ فـي الـحَمْلِ عل     «: جميلة بنت سعد  

  .)2(»ظِلُّ عودِ الـمِغْزَلِ

                                                           

، 3؛ ابن عابدين، المرجع الـسابق، ج 171، ص4، ابن نجيم، البحر الرائق، ج  147، ص 13، المبسوط، ج   السرخسي -1
  .14، ص5، ج 544ص

، ، الهنـد  الدار السلفية ،  1، ط حبيب الرحمن الأعظمي  ، تحقيق   كتاب السنن ،  أبو عثمان سعيد بن منصور الخراساني      -2
الـسيد  ، تحقيق   سنن الدارقطني ،  الدارقطني البغدادي علي بن عمر أبو الحسن      ؛  2077رقم، حديث   94، ص 2، ج 1982
؛ البيهقي، السنن   280رقم، حديث   322، ص 3، ج م1966 -ه1386،  ، بيروت ، دار المعرفة  هاشم يماني المدني  االله  عبد  

  .15329رقم، حديث 443، ص7الكبرى، ج
 بـدائع   ؛177، ص 4، ج  الرائـق  البحـر (. Iاالله  مثل هذا لا يعرف بالرأي، فإنما قالته سماعاً من رسـول            وقالوا بأن   

 :Dوقد استدلوا أيضا بواقعة حدثت في زمن عمر بن الخطـاب            ). 45، ص 6، ج  المبسوط ؛221، ص 3، ج الصنائع
يا أميرَ الـمؤمنـينَ إنِّـي غِبْتُ عن امْرَأَتِـي سنتــينِ، فجئـتُ           :  فقالَ Dجاءَ رجلٌ إلـى عُمَرَ بنِ الـخطابِ        «

يا أميرَ الـمؤمنــينَ إنْ كـانَ لـكَ    : D ناساً فـي رَجْمِهَا، فقالَ معاذُ بنُ جُبَلَ D وهي حُبْلَـى، فَشَاوَرَ عُمَرُ 
عَلَـيْهَا سبـيلٌ، فلـيسَ لكَ علـى مَا فِـي بَطْنِهَا سبـيلٌ، فاتْرُكْهَا حتَّـى تَضَعَ، فَتَرَكَهَا فَوَلَدَتْ غلامـاً قـد خَرَجَـتْ                    

عَجَزَتِ النساءُ أَنْ يَلِدْنَ مثلَ مُعَاذٍ، لَوْلاَ       : D ابْنِـي وربِّ الكَعْبَةِ، فقالَ عُمَرَ    :  فـيهِ فقالَ  ثَنِـيَّتَاهُ، فَعَرَفَ الرجلُ الشَّبَهَ   
  .)15335؛البيهقي، حديث رقم281 رقمالدار قطني، حديث(. »معاذٌ لَهَلَكَ عُمَرُ
ذه امرأة مجهولة، فلا يحتج بهذا      ن هذا الحديث مطعون فيه، لأن جميلة ه       قال إ ) 316، ص 10المحلى، ج (  لكن ابن حزم  
وهو يقول بأن أكثر مدة الحمـل       . ، فيه رجلان مجهولان، فبطل الاحتجاج به      Dما روي عن عمر     أن  الحديث، كما   

  . هي تسعة أشهر لا تزيد عليها
لا تزيـدُ  : نَّهَـا قالـتْ  عنها أَاالله إنِّـي حُدِّثْتُ عن عائشةَ رضي     : قلتُ لـمالِكِ بنِ أَنَسٍ    «: قالالولـيدَ بنَ مسلـمٍ    وعن  

من يقولُ هَذَا، هذِهِ جارَتُنَا امرأةُ مـحمدِ بـنِ         االله  سُبْحَانَ  : الـمرأةُ فـي حَمْلِهَا علـى سنتـينِ قَدْرَ ظِلِّ الـمِغْزَلِ، فقالَ        
 »مِلُ كُلَّ بطنٍ أرْبَعَ سنـينَ    نةً، تَـحْ عَجْلاَنَ امرأةُ صِدْقٍ وزَوْجُهَا رجلُ صِدْقٍ، حَمَلَتْ ثلاثةَ أَبْطُنٍ فـي اثْنَتَـيْ عَشْرَةَ س            

، حـديث   443، ص 7رجـع الـسابق، ج    ؛ البيهقـي، الم   282رقم، حديث   322، ص 3الدار قطني، المرجع السابق، ج    (
  . )15330رقم
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، )2(، وهو أيضا قـول الـشافعية      )1( أما المالكية فأحد الأقوال عندهم أنها أربع سنين       
  . )3(والراجح عند الحنابلة

، وهو ما أخذت    )4(ونجد أن محمد بن الحكم، وهو من أئمة المالكية جعلها سنة هلالية           
تشريعات، كمصر وسوريا والمغرب وتونس، وغيرها من الدول، مع حـسابهم           به أغلب ال  

 يوما، وليس سنة هلالية ما عدا ليبيا والكويـت، وهـذا            365لها بسنة شمسية عدد أيامها      
  .)5(التقدير جاء بناء على رأي الطبيب الشرعي

ولكن هناك من الدول من خالفت هذا التقدير، فالمشرع الجزائري جعل أقصى مـدة              
، وهي نفس المدة التي أقرها المـشرع اللبنـاني فـي           )أ. ق 42م(الحمل هي عشرة أشهر     

 من قانون الأحوال الشخصية، والذي يبدو أنه تأثر بقانون الأحوال الشخـصية       137المادة  
  .)6(للأقباط الأرثوذكس بمصر، والذي حدد أكثر مدة الحمل بعشرة أشهر

كانت الوسيلة التي تمكننا مـن ذلـك هـي          وإذا أردنا تحديد هذه المدة بشكل دقيق،        
 يومـا،   280فالطب الحديث يقول إن مدة الحمل الطبيعية هي         . التقارير الطبية بهذا الشأن   

والحمل غالبا ما يحدث فـي      . أي أربعون أسبوعا، تحسب من آخر حيضة حاضتها المرأة        
 280ما من    يو 14اليوم الرابع عشر من بدء الحيض، وبعملية حسابية بسيطة، أي بطرح            

                                                           

وذكر ذلـك   . 543، ص 2السابق، ج الإمام مالك، المرجع    : ٱنظر قال ابن القاسم بأن أقصى مدة الحمل خمس سنين،           -1
، بيروت،  دار الكتب العلمية  ،  1، ط الكافي في فقه أهل المدينة     ( بن عبد البر القرطبي   االله   يوسف بن عبد     أبو عمر  أيضا

ج ،   أن هناك من يقول بست سنين وبسبع، ورجح هو مدة الخمس سنوات؛ الدردير، المرجع السابق                )289، ص ه1407
  .407، ص4
؛ الـشيرازي،   212، ص 5، ج م1993المعرفـة، بيـروت،     ، دار   2، ط الأم،  محمد بن إدريس الشافعي أبو عبد االله       -2

، مكتب البحوث والدراسـات   ، تحقيق   الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع     ،  محمد الشربيني الخطيب  ؛  142، ص 2المهذب، ج 
  .29، صطبعال؛ الماوردي، الإقناع، دون مكان وسنة 99، ص1، جه1415دار الفكر، بيروت، 

، دار  هلال مصيلحي مصطفى هـلال    ، تحقيق   كشاف القناع عن متن الإقناع    ،  منصور بن يونس بن إدريس البهوتي      -3
  .98، ص8؛ ابن مفلح، المبدع، ج260، ص6 ج المغني،؛ ابن قدامة،444، ص3، جه1402  بيروت،الفكر،

، دار الفكر، بيروت، دون سـنة   بداية المجتهد ونهاية المقتصد  ،محمد بن أحمد بن محمد بن رشد القرطبي أبو الوليد          -4
  .268، ص2، جالطبع

  .67مفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق، /  د-5
  .68، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/  د-6
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ففي هـذا   . )1( أسبوعا 38 يوما فقط، أي     266يوما نجد أن مدة الحمل الطبيعية حقيقة هي         
الأسبوع يكون الجنين قد أتم نموه الطبيعي، وإذا تأخر عن هذه المدة لم يبق في المشيمة ما     
يكفيه من الغذاء إلا لأسبوعين آخرين، وبعدها تصيبه المجاعة، فتصبح نسبة وفاته مرتفعة             

ولأجـل  . 45، ونادرا ما ينجو جنين بقي إلى غايـة الأسـبوع            44 و 43في الأسبوعين   
  .)2( يوما330الاحتياط واستيعاب الحالات النادرة، تمدد المدة أسبوعين آخرين لتصل إلى 

بناء على هذه التقارير، يمكننا القول إذن إن المشرع الجزائري لـم يكـن مجانبـا                
ك بعض الحالات التي يبقى الجنين فيها أكثر من عـشرة           للصواب تماما، ولكن بما أن هنا     

أشهر، كان لزاما علينا أيضا تمديد هذه المدة إلى ما يتناسب معها، فنجعلها سنة هلالية كما                
 42قال محمد بن الحكم، وكما نص كل من المشرع الليبي والكويتي ، فيصبح نص المادة                

  )).تة أشهر هلالية، وأقصاها سنةأقل مدة الحمل س: (( من تقنين الأسرة كما يأتي

  الفرع الثاني
   العدة

إن الحكمة من العدة بالنسبة إلى موضوع النسب هي عدم اختلاط الأنساب، بحيث لا              
 ـ    «: Iيصبح ماء الرجل ساقيا لزرع غيره، فقد قال الرسول           االله لا يَحِلُّ لامْرِىءٍ يؤمنُ ب

ولهذا كان لا بد من احترام مـدة العـدة          . )3(»هوالـيومِ الآخِرِ أَنْ يَسْقِـي ماءهُ زَرْعَ غيرِ      
  .حتى نتبين الحقيقة

والمرأة تعتد بالفرقة، وهذه الفرقة قد تكون عن طلاق أو وفاة، وقد تكون عن فـسخ                
لفساد العقد أو بطلانه، أو يكون هناك وطء بشبهة، كما قد تكون المرأة حاملا من زنى، أو           

                                                           

  .شريف كف الغزال، المرجع السابق/  في هذه المدة دٱنظر؛ و74، 73، ص عمر بن محمد غانم، أحكام الجنين-1
عبد الواحد،  االله  نجم عبد   /  د ٱنظر  أسبوعا، 47  بعد بقائه لمدة    ولد فيها جنين حيا    باسلامة حالة نادرة  االله  عبد  /  د  ذكر -2

، 1989م الإسـلامي، مكـة المكرمـة،        مجلة المجمع الفقهي الإسلامي، السنة الثانية، العدد الرابع، مطابع رابطة العال          
  .354، 353ص

  .15366رقم، حديث 449، ص7؛ البيهقي، السنن الكبرى، ج108، ص4 أحمد بن حنبل، المسند، ج-3
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الأول هو العدة في الحالات العادية،      :  إلى قسمين  وعلى هذا نقسم العدة   . تكون غير مسلمة  
  .والثاني هو العدة في الحالات غير العادية

  .العدة في الحالات العادية: أولا

وقد أجمع أهل العلم أن المطلقة الحامل       . ونقصد بها اعتداد المرأة من طلاق أو وفاة       
الحمل، ولم يخالف في    أو المتوفى عنها زوجها إذا كانت حاملا فإن عدتها تنقضي بوضع            

وعليـه  . )1(عنهم أنها تعتد بأبعد الأجلين    االله  ذلك إلا ابن عباس وما روي عن علي رضي          
فإذا كانت الفرقة عن طلاق وأتت المرأة بولد فلا ينسب إلى أبيه إلا إذا ولد خلال أقـصى                  

ا وضع  ينسب الولد لأبيه إذ   ((  من تقنين الأسرة على أن       43فقد نصت المادة    . مدة الحمل 
، وهذا سواء أقـرت بانقـضاء       ))الحمل خلال عشرة أشهر من تاريخ الانفصال أو الوفاة        

عدتها أم لم تقر، وسواء كان الطلاق رجعيا أم بائنا، وهو ما ذهب إليه كل من الأئمة مالك             
لا ينتفي   و والشافعي وأحمد، من أن الولد ينسب لأبيه متى أتت به الأم لأقصى مدة الحمل،             

  .)2(انإلا باللع

ولكن هذا إن كان يصدق على حالة الفرقة بالوفاة والفرقة بالطلاق البـائن، فإنـه لا                
يصدق على الطلاق الرجعي، لأنه إذا أتت المرأة بولد لأزيد من أقصى مـدة الحمـل لا                 

 130يثبت نسبه دون حاجة إلى نفي، فنجد مثلا أن المشرع السوري قد نص في المـادة                 
إذا لم تقر المطلقة أو المتـوفى عنهـا زوجهـا           (( صية على أنه    من قانون الأحوال الشخ   

                                                           

قال بأن ما روي عن علي إنما كان من وجه منقطع، وأن ابن عباس قد                و .95، ص 8 ابن قدامة المقدسي، المغني، ج     -1
  .رجع إلى القول الأول بعدما بلغه حديث سبيعة

محمد بن يوسف بن أبي القاسـم       ؛ وقال   222، ص 5؛ الشافعي، الأم، ج   443، ص 5 الإمام مالك، المدونة الكبرى، ج     -2
كل معتـدة   ): ((149، ص4، جه1398، دار الفكر، بيروت، 2، طالتاج والإكليل لمختصر خليل (االله بو عبد  العبدري أ 

من طلاق أو وفاة تأتي بولد وقد أقرت بانقضاء عدتها فإنه يلحق بالزوج ما بينها وبين خمس إلا أن ينفيه الحي بلعـان                       
إن أقـرت    مالك والشافعي قال  : ((  )99، ص 8بن قدامة، ج  المغني لا ( ؛ وقال ابن قدامة    ))ويدعي استبراءها قبل طلاقه   

  )).المرأة بانقضاء عدتها بالقروء يلحق به ما لم تتزوج أو يبلغ أربع سنين
 إذا وضع الحمل خلال سنة من تـاريخ         -1:ينسب الولد لأبيه ما لم ينفه     : (( أ كما يلي  . ق 43المادة  ص  نرى أن يكون ن   

  .الانفصال أو الوفاة
    )).مل خلال سنة من وقت انتهاء العدة  الح وفي الطلاق الرجعي إذا وضع-2                                         
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بانتهاء عدتها، يثبت نسب ولدها إذا ولدته خلال سنة من تاريخ الطـلاق أو الوفـاة ، ولا                  
  )1()).يثبت لها أكثر من ذلك إلا إذا ادعاه الزوج أو الورثة 

 والنـسب ممـا     وهذا النص فيه نظر، لأن الزوج قد يراجع زوجته أثناء فترة العدة،           
ولهذا يجب التفريق بين . يحتاط له، وبالتالي قد يولد بعد أقصى مدة الحمل ولكنه يكون منه     

وكذلك يجب الأخذ بعين الاعتبار حالـة       . حالة الفرقة بالطلاق الرجعي والحالات الأخرى     
ة وعلى هذا الاعتبار فإنها إذا أتت بولد لـست        . إقرار المرأة بانقضاء عدتها وعدم إقرارها     

أشهر من وقت الطلاق أو الوفاة فأكثر، ولو جاوز أقصى مدة الحمل، ثبت نسبه ما دامت                
أما إذا أقرت بانقضاء عدتها فلا يثبت نسب الولد إلا إذا أتت به             . )2(لم تقر بانقضاء عدتها   

لأقل من ستة أشهر من وقت الإقرار، لأنه ظهر كذبها أو غلطها، فيعامل هذا الإقرار كأن                
  .)3(لم يكن

  لكن لو تزوجت وأتت بولد فلمن يثبت نسب الولد، للزوج الأول أم الثاني ؟

في هذه الحالة إذا أتت المرأة من زواجها الثاني بولد لستة أشهر فصاعدا  كان نسبه                
للزوج الثاني، وإذا أتت به لأقل من ستة أشهر من زواجها، ثبت النسب للزوج الأول مـا                 

إذا تزوجت قبل انتهاء أقصى مدة الحمل بخمسة أشـهر          أما  . لم يجاوز أقصى مدة الحمل    
  .)4(لأقل من ستة أشهر من وقت زواجها، لم يثبت لأي منهما ووأتت به لأكثر من ذلك

  .العدة في الحالات غير العادية: ثانيا

                                                           

المطلقة أو المتوفى عنها زوجها المقرتان بانقضاء العـدة، يثبـت    (( على أن 131 في المادة ص القانون نفسه وقد ن -1
 أمعنا النظر  ولو   )).ل من سنة من وقت الطلاق أو الموت       ، وأق  من وقت الإقرار   ا يوم 180نسب ولدهما إذا ولد لأقل من       

أقرت بانقضاء عدتها، ثم أتت بولد بعد سبعة         و ، بحيث لو اعتبرنا أن امرأة طلقت      ه المادة لوجدنا فيها تناقضا     هذ  في جيدا
  أشهر من تاريخ إقرارها، فهل يثبت نسبه من أبيه أم لا؟ 

 الشق الثاني فإننا نجده     ر من ستة أشهر، أما إذا نظرنا إلى       سب لأبيه لأنه ولد لأكث    فحسب الشق الأول من المادة فإنه لا ين       
فما الفائـدة إذن    يثبت نسبه لأنه ولد لأقل من سنة من وقت الطلاق أو الوفاة، وإذا قلنا بأن المدة الثانية تستغرق الأولى                    

  .نقضاء عدتهاوضح بأنه في الحالة الثانية تكون المرأة لم تقر بامن ذكرها إن لم ت
  .710 وما بعدها؛ محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، ص212، ص3 الكاساني، بدائع الصنائع، ج-2
  .213، ص3 الكاساني، بدائع الصنائع، ج-3
  .474، ص2؛ الدردير، الشرح الكبير، ج149، ص4، ج1398، 2، طمحمد بن يوسف العبدري التاج والإكليل  -4
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ونقصد بالحالات غير العادية، حالة الزواج الفاسد، ونكاح الشبهة، وحالـة الزنـا،             
  .لمةوحالة المرأة غير المس

  :)1( العدة في الزواج الفاسد-أ

كـل زواج   : ((  من تقنين الأسـرة علـى أن       34نص المشرع الجزائري في المادة      
بإحدى المحرمات يفسخ قبل الدخول وبعده، ويترتـب عليـه ثبـوت النـسب ووجـوب                

ولكـن المعـروف فـي الفقـه        . ، وهذا يعني أنه لم يشترط الدخول الحقيقي       ))الاستبراء
 المعتبر في ثبوت النسب هـو الـدخول         )2(في النكاح الفاسد والوطء بشبهة    الإسلامي أنه   

فإذا ولد الجنين خلال مدة الحمل، أي بين أقصى مدة له وأقل مدة من تـاريخ                . )3(الحقيقي
  . الدخول الحقيقي ثبت نسبه

 من مشروع قانون الأحوال الشخصية المـصري علـى أن           155وقد نصت المادة    
من الزواج الفاسد إذا ولد لستة أشهر أو أكثر من تـاريخ الـدخول              يثبت نسب المولود    (( 

                                                           

، بدايـة المجتهـد،     بن رشد   ا:  في ذلك  ٱنظر( أحد شروط النكاح الصحيح، كالشهود      د هو ما اختل فيه       النكاح الفاس  -1
، دون سنة الطبع  بيروت،  ،  ، ، دار الفكر   2، شرح فتح القدير، ط    محمد بن عبد الواحد السيواسي     وما بعدها؛    44، ص 2ج
  . )320، ص4ج

 - غير منشور  – 39362رقم، ملف   24/02/1986 بتاريخ   وقد أصدرت المحكمة العليا، غرفة الأحوال الشخصية قرارا       
بلحـاج العربـي،   ( ، دون علم الثاني، وبثبوت النـسب  بفسخ عقد زواج امرأة برجل وهي لا تزال على ذمة رجل آخر  

  . )48، صالمرجع السابق
 .يح أو فاسـد    الوطء بشبهة هو الاتصال الجنسي بين الرجل والمرأة ، غير الزنا، وليس بناء على عقد زواج صـح                  -2

ل لـه، أو أن تـزف       كوطء المرأة يجدها في فراشه فيظنها زوجته، أو وطء المطلقة ثلاثا أثناء فترة العدة معتقدا أنها تح                
  . )381، صالشرنباصي، المرجع السابق:ٱنظر (إليه المرأة خطأ 

ليس بثابت وبين أنها ثلاثة أنواع      لشبهة وهي ما يشبه الثابت و     ا: ((  وما بعدها  12، ص 5 قال ابن نجيم، البحر الرائق، ج     
؛ ابـن عابـدين، المرجـع       303، ص 30؛ السرخسي، المبسوط، ج   ))شبهة في المحل وشبهة في الفعل وشبهة في العقد        

  .517، ص3السابق، ج
الشبهة في الفعل كأن يطأ رجل امرأة        و والشبهة في المحل أو الملك كأن يواقع الأب جارية ابنه وهو يعتقد أنها تحل له،              

 بأنها محرمة عليـه     فت إليه معتقدا أنها زوجته وهي ليست كذلك، أما الشبهة في العقد، فكالذي يدخل بزوجته ثم يظهر                ز
  . )366محمد يوسف موسى، المرجع السابق، ص/  دٱنظر (من جهة الرضاع 

 إذ لا تترتب عليـه آثـار   ، والاستبراء عند المالكية لا يعني العدة نفسها،"استبراء" وقد ذكر المشرع الجزائري كلمة      -3
 .العدة كما سنرى
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والقضاء بعدم نفي الولد في النكاح الفاسد هو ما قاله الإمام           )). الحقيقي، وليس للزوج نفيه   
 الفقهاء، فأجازوا نفي الولد، إذ كيف يمكن ذلك في الزواج           ر، وقد خالفه جمهو   )1(أبو حنيفة 

ولكن الأقرب إلى المنطق هو جواز نفي الولـد         . )2(لفاسدالصحيح ولا يجوز في الزواج ا     
في النكاح الفاسد والنكاح بشبهة، وهذا حتى لا يكون الولد في هذين النوعين من الأنكحـة                

  .)3(أفضل منه حالا في النكاح الصحيح

 ولـد   -1: ((  من مدونة الأحوال الشخصية المغربية علـى أن        86وقد نص الفصل    
بعد الدخول إذا ولد لستة أشهر فأكثر من تاريخ الدخول يثبت نسبه            الزوجة من زواج فاسد     

  ...إلى الزوج

 إذا ولد بعد فراق، لا يثبت نسبه إلا إذا جاءت بـه خـلال سـنة مـن تـاريخ                     -2
  .)4())الفراق 

وعليه فإن الإسلام قد قـدم      .  فالنسب في النكاح الفاسد يثبت كما في النكاح الصحيح        
  .)5(يل في القوانين التي لا تهتم بالأنساب وتشجع الإباحيةرعاية للجنين ليس لها مث

  . العدة في الوطء بشبهة-ب

                                                           

 قال الحنفية بأنه لا يجوز نفي النسب في النكاح الفاسد والوطء بشبهة ولو باللعان، ودليلهم على ذلـك أن اللعـان لا                       -1
دَآءُ إِلاَّ أَنفُسُهُمْ فَشَهَادَةُ أَحَدِهِمْ      وَٱلَّذِينَ يَرْمُونَ أَزْوَاجَهُمْ وَلَمْ يَكُنْ لَّهُمْ شُهَ       ﴿:يكون إلا في الزواج الصحيح لعموم قوله تعالى       

ءة بشبهة  أما المعقود عليها في النكاح الفاسد أو الموطو       .  من سورة النور   6 الآية  ﴾ أَرْبَعُ شَهَادَاتٍ بِٱللَّهِ إِنَّهُ لَمِنَ ٱلصَّادِقِينَ     
دار الكتـب   ،  1، تحفة الفقهـاء، ط    محمد بن أحمد بن أبي أحمد السمرقندي      :  في ذلك  ٱنظر(  فلا تسمى زوجة بأية حال    

 وما بعدها؛ الإمـام أبـو       241، ص 3 وما بعدها؛ الكاساني، بدائع الصنائع، ج      219، ص 2، ج ه1405، بيروت،   العلمية
  . )389، ص1957، دار الفكر العربي، 3زهرة، الأحوال الشخصية، ط

امد الغزالي، الوسيط في المـذهب،      ؛ أبو ح  395، ص 5، ج كشاف القناع ،  البهوتي؛  45، ص 8 ابن قدامة، المغني، ج    -2
  .134، ص6، جه1417القاهرة، ، ، دار السلام1، طمحمد محمد تامر وأحمد محمود إبراهيمتحقيق 

  .79مفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق، ص/  د-3
  .80، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/  د-4
  .99 عمر بن محمد غانم، المرجع السابق، ص-5
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في حالة الوطء بشبهة لا يثبت نسب الولد من الواطئ إلا إذا أتت به المـرأة لـستة                  
أشهر فأكثر من وقت الوطء، أما إذا جاءت به لأقل من ذلك، لم يثبت نـسبه منـه إلا أن                    

  .)1(ا قد يكون قد وطئها قبل ذلك بشبهة أخرىيدعيه، لأنه بادعائه هذ

 من قانون الأحوال الشخصية السوري بشأن الـوطء بـشبهة           133وقد نصت المادة    
  :       بأن

 الموطوءة بشبهة إذا جاءت بولد مابين أقل مدة للحمل وأكثرها يثبت نسبه من              -1((
  .الواطئ

 ـ          -2 ب عليـه جميـع نتـائج        متى ثبت نسبة الولد، ولو بنكاح فاسد أو بشبهة، ترت
 من مدونـة الأحـوال الشخـصية        88 و 87، وهو نفس مضمون نصي الفصلين       ))القرابة

أما المشرع اللبناني، بينما أثبت نسب الولد في كل عقد فاسد بعد المقاربـة أي               . المغربية
  )2(!الدخول، خالف جميع المذاهب في مسألة شبهة الملك، فاعتبرها زنى

  . عدة الحامل من الزنى-ج

                                                           

  . 382، ص، المرجع السابق الشرنباصي-1
بأنه إذا وطئت المرأة بشبهة وكان ممكنا أن يكون الولد منه وممكنـا             ،  489، ص 4وجاء في مغني المحتاج للشربيني، ج     

وهذا يماثل ما نصت عليه الفقرة      . أن يكون من الزوج، عرض الأمر على القائف ليلحقه بأحدهما، لأن الأمر فيه اشتباه             
من تقنين الأسرة من أنه يجوز للقاضي أن يستعين بالعلوم الحديثة في إثبات النسب، أي باسـتعمال                  40الثانية من المادة    

    . الرجل أو المرأة أو كليهما معا ومطابقتها مع نظيرتها عندADNالتحاليل الطبية على البصمة الوراثية للمولود 
 ومـا   70، ص الطبيعيص  الشخص  يب، خصائ  نقلا عن أنور الخط    ،81السابق، ص أقزيط، المرجع   مفتاح محمد   /  د -2

  .بعدها
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فإن كانـت   . )1(المعلوم أن النسب لا يثبت في حالة الزنى إذا كان خاليا من أية شبهة             
هناك شبهة تمحو وصف الجريمة، ثبت النسب بالإجماع، أما إذا كانت هناك شبهة تـسقط               
الحد فقط، فإن النسب يثبت على الراجح من القول، ومع هذا إذا كان هناك ولد مجهـول                 

مثله، ثبت نسبه عند الحنفية، بشرط ألا يذكر بأنه ولـده مـن             النسب وادعاه شخص يولد ل    
أما عند مالك، فإضافة إلى ما سبق، لا بد أن لا يعرف كذبه بقرينة، كـأن يكـون                  . الزنى

وقـال  . )2(الولد لقيطا ولم يبد مدعي النسب دليلا مقبولا، أو إذا كانت أم الولد زوجة لآخر              
 مطلقها أو من زنى أو من إكـراه، وكـذلك إن            ابن حزم إنه إذا كانت المطلقة حاملا من       

كانت عدتها بالأشهر أو الأقراء ثم حملت قبل انقضاء عدتها انتقلت عدتها إلى وضع ذلك               
  .، فعدتها وضع حملها)3(الحمل

                                                           

، جاء فيه   79، ص 4، المجلة القضائية، عدد   34137رقم، ملف   08/10/1984 أصدرت المحكمة العليا قرارا بتاريخ       -1
  .بأن العلاقة غير الشرعية بين الرجل والمرأة لا يثبت بها النسب

بن الخطـاب   لحق بأبيه إذا استلحقه، لأن عمر       أن ولد الزنا ي    في فتاوى ابن تيمية بأن طائفة من العلماء قالوا ب          ولكن ورد  D         ألحق أولاد الجاهلية بآبائهم، وأن حديث النبي I )) :   إنما يقصد بـه إذا كـان        ))الولد للفراش وللعاهر الحجر ،
كتـب  ،  سأبـو العبـا    أحمد بن عبد الحليم بن تيمية الحرانـي       ( لم يكن لها زوج ففي المسألة نزاع      للمرأة زوج، أما إذا     

 دون  ،مكتبة ابن تيميـة   ،  عبد الرحمن محمد قاسم العاصمي النجدي الحنبلي      ، تحقيق   ورسائل وفتاوى ابن تيمية في الفقه     
  .139، ص32طبع، جال مكان وسنة

هم هـو   ابن الزنا بالنسبة إلـي    ( زنا قانونا   أما في القوانين الغربية فالأمر مختلف تماما، فلا يوجد عندهم ما يسمى بابن ال             
خاص ، وليس له وضع     )آخرص  لطفل الناتج عن علاقة خارج الزواج يكون فيها أحد الطرفين أو كلاهما متزوجا بشخ             ا

ه حمل لقب أبيه حتى لو أقر به إلا إذا كانت الزوجة ضحية عملية الزنا، وهذا مـا نـصت                    إلا في بلجيكا، حيث لا يمكن     
ألمانيـا،  ( بينمـا فـي الـدول الأخـرى     . البلجيكيالمدني  المعدل للقانون م31/03/1987 من قانون 335عليه المادة  

 أصلا ما يدعى ابن الزنا، فإما أن يكون الولـد شـرعيا             فلا يوجد فيها   ) هولنداا والدانمرك وإسبانيا وإيطاليا و    بريطانيو
الحقوق مـع  ناشئا عن علاقة الزواج، وإما أن يكون طبيعيا، ناشئا خارج علاقة الزواج، وهذا الأخير يتساوى في بعض     

الابن الشرعي ويختلف عنه في بعضها، فنجد مثلا أنه في بريطانيا يمكن للابن الطبيعي أن يحمل لقب أبيه لكنه لا يمكنه            
نون  مـن القـا    108/2، فالمـادة    حمل لقب شرفي من والديه، وفي الدانمرك لهما نفس الحقوق، وكذلك فـي إسـبانيا              

ثار، ونفـس    له نفس الآ   ،الشرعين النسب، سواء الشرعي أو غير        تقضي بأ  13/05/1981 المؤرخ في    11/1981رقم
  . 10/04/1998 دخل حيز التنفيذ في الذي 24/12/1997المؤرخ في لقانون الهولندي الشيء نقوله بالنسبة إلى ا

- Le statut de l'Enfant adulterin. www.senat.fr/lc/lc47/lc47_mono.html 

  .388، ص أبو زهرة، المرجع السابق-2
  .264، 263، ص10 ابن حزم، المحلى، ج-3
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  ولكن هل تعتد الحامل من الزنى؟ وإن كانت تعتد فما عدتها ؟

كانت متزوجة فإن أجلها أن     يفرق في هذه الحالة بين كون المرأة متزوجة أم لا، فإن            
، وقـد   )1 (﴾وَأُوْلاَتُ ٱلأَحْمَالِ أَجَلُهُنَّ أَن يَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ     ﴿  : تضع حملها، لعموم قوله تعالى    
، وقال أبو حنيفة بأنـه إذا  )2())العدة تجب من كل وطء : (( جاء في المغني لابن قدامة بأن     

هرا قبل موته اعتدت بوضع الحمـل،       مات الصبي الذي لا يولد لمثله، فإن كان الحمل ظا         
  .)3(وهذا القول الأخير هو قول مالك الشافعي. وإن لم يظهر إلا بعد موته لم تعتد به

من خلال ما سبق يتبين أن الحامل من زنـى إذا كانـت متزوجـة فعليهـا العـدة                           
هذه الحالـة   أما إذا كانت غير متزوجة ففي       .أو الاستبراء، أيا كانت التسمية، بوضع حملها      

  . اختلاف بين الفقهاء

لأن الحبل من الزنا    ... والحبل من الزنا لا يمنع النكاح عندنا      : (( ...فقال السرخسي 
، وهـو قـول   )5())الزنا لا عدة له أصلا: (( وجاء في حاشية ابن عابدين   . )4())لا نسب له  

أو يـصح اسـتلحاقه     أما الدسوقي فقال إنه إذا كان الولد يلحق بصاحب العدة           . )6(الشافعية
كالمنفي بلعان ممن يثبت خلوته ولم يستلحقه، فإن انقضاء العدة يكون بالوضـع، أمـا إذا                
كانت متزوجة فلا بد أن تعتد بأقصى الأجلين، فإن كانت معتدة عن وفاة فـلا بـد مـن                   

و جـاء فـي مواهـب       .)7(الأربعة أشهر وعشر، وإن كانت عن طلاق فلا بد من الأقراء          
لموطوءة من زنا تستبرئ بالأشهر إن كانت من ذوات الأشهر وبـالأقراء إن             الجليل، بأن ا  

                                                           

. ن هذه المدة ليست بعدة بل استبراء، فلا تترتب عليها آثـار العـدة             ويقول المالكية إ  . من سورة الطلاق   4 من الآية    -1
السيل الجـرار المتـدفق     ؛ وهو قول الشوكاني،     260،  4عبد الرحمان الجزيري، شرح الفقه على المذاهب الأربعة، ج        ( 

  . )404، 403، ص2، جه1405، بيروت، دار الكتب العلمية، 1، طائق الأزهارعلى حد
  .100، ص8 ابن قدامة، المغني، ج -2
  .99، ص8 ابن قدامة، المغني، ج-3
  .58، ص5 السرخسي، المبسوط، ج-4
  .520، ص3 ابن عابدين، حاشية ابن عابدين، ج-5
  .77، 4، جحاشية البجيرمي، البجيرمي -6
  474، ص2ية الدسوقي، ج الدسوقي، حاش-7
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ويرى الحنابلة بأنها تعتد عدتين، الأولى بوضع الحمل، والثانية         .)1(كانت من ذوات الأقراء   
  .)2(عدة الفرقة سواء من طلاق أو وفاة، لأنهما حقان لآدميين فلا يتداخلان

 أن الحامـل    حسن وأبو يوسف في أحد قوليه     والشافعي ومحمد بن ال    وقال أبو حنيفة    
وزاد ابن حزم أنه يمكن وطؤهـا       . يحرم وطؤها قبل الوضع    و من زنى يصح العقد عليها،    

إذا كان من تزوجها هو نفسه من زنى بها، وقال زفر وأبو محمد بأن عليها العدة كاملـة،                  
  .)3(أما مالك فقال بعدم جواز العقد عليها حتى تضع حملها

ال الفقهاء في هذه المسألة أن الحنفية والشافعية يرون أن لا عدة علـى              وخلاصة أقو 
الحامل من زنى وأنه يصح العقد عليها، ولكن يحرم وطؤها، إلا إذا كان زوجها هو مـن                 

  . زنى بها في قول ابن حزم، أما المالكية والحنابلة فيرون أنه لا يجوز العقد عليها

لعقد عليها، سدا لذريعة وقاعها، الـذي قـد         والظاهر أن الحامل من زنى لا يجوز ا       
       يضاف إلى ذلك أننا إذا كنـا نقـول بجـواز زواجهـا            . )4(يترتب على إجازة العقد عليها    

أَوَلاَ يخالف هذا ما    . أو العقد عليها قبل أو بعد الاستبراء أو الاعتداد، فإننا ندرأ الحد عليها            
 يَـا    ((:فَقَالَـتْ لحد عليها، إذ جاءت إليـه        في شأن الغامدية التي أقام ا      Iقضى به النبي    

أَرَاكَ تُرِيدُ  : فَقَالَتْ. »وَتُوبِي إلَيْهِ االله  وَيْحَكِ ارْجِعِي فَاسْتَغْفِرِي    «: فَقَالَ. طَهِّرْنِياالله  رَسُولَ  
. حُبْلَىٰ مِـنَ الزِّنَـىٰ    إنَّهَا  : قَالَتْ» وَمَا ذَاكِ؟ «: قَالَ. أَنْ تُرَدِّدَنِي كَمَا رَدَّدْتَ مَاعِزَ بْنَ مَالِكٍ      

فَكَفَلَهَا رَجُلٌ مِـنَ    : قَالَ. »حَتَّىٰ تَضَعِي مَا فِي بَطْنِكِ    «: فَقَالَ لَهَا . نَعَمْ: قَالَتْ» آنْتِ؟«: فَقَالَ
لاَ نَرْجُمُهَا  إذَاً   «: فَقَالَ. قَدْ وَضَعَتِ الْغَامِدِيَّةُ  : فَأَتَىٰ النَّبِيَّ فَقَالَ  : قَالَ. الأَنْصَارِ حَتَّىٰ وَضَعَتْ  

                                                           

، دار الفكـر، بيـروت،   2، طمواهب الجليل لشرح مختـصر خليـل      ،  االله  محمد بن عبد الرحمن المغربي أبو عبد         -1
  .145، ص4، جه1398

  .297، 296، ص9المرداوي، الإنصاف، ج؛ 103، ص8 ابن قدامة، المغني، ج-2
 أنه لا يجوز العقد عليها، لأن المقصود مـن          ؛ وروي عن أبي يوسف وزفر     28،  27، ص 10 ابن حزم، المحلى، ج    -3

  .)269، 2الكاساني، بدائع الصنائع، ج( ح هو حل الوطء، وهو غير جائز هناالنكا
  .187، صمحمد سلام مدكور، المرجع السابق/  د-4
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إلَيَّ رَضَاعُهُ، يَا   :  فَقَامَ رَجُلٌ مِنَ الأَنْصَارِ فَقَالَ     ،»وَنَدَعُ وَلَدَهَا صَغِيراً لَيْسَ لَهُ مَنْ يُرْضِعُهُ      
  .)1())فَرَجَمَهَا: قَالَ! نَبِيَّ اللّهِ

إذن كيف نقول من جهة أنها زانية، ومن جهة ثانية نقول بجواز تزويجها، بمعنى أنه               
   ؟)2( يقام الحد عليهالا

  :  عدة الحامل غير المسلمة-د

تعتد المرأة الحامل غير المسلمة بما تعتد به المرأة المسلمة إن كان زوجها مـسلما،               
أما إن كان غير مسلم، فتعتد بوضع الحمل ولا يصح لها الزواج قبل ذلك حفاظـا علـى                  

إذا طلقها مسلم، أو طلقها ذمي وأراد        لا تعتد إلا     )4(وقال المالكية . )3(الأنساب من الاختلاط  
  .زواجها مسلم

وإذا نظرنا إلى ما هو معمول به بالنسبة إلى المسيحيين أو اليهـود لاحظنـا بـأنهم                 
فنجد مثلا أن المسيحيين الأقباط بمـصر فـي         . يقولون بوجوب العدة على اختلاف بينهم     

 ـ    1955قانون الأحوال الشخصية لسنة      ة أو المتـوفى عنهـا       يمنعون تزوج المرأة المطلق
:  من هـذا القـانون بأنـه       25زوجها، بل ويمنعون حتى العقد عليها، فقد جاء في المادة           

ليس للمرأة التي مات زوجها أو فسخ زواجها أن تعقد زواجا ثانيـا إلا بعـد انقـضاء                  (( 
عشرة أشهر ميلادية كاملة من تاريخ الوفاة أو الفسخ، وينقضي هذا الميعاد إذا وضـعت               

وهذا يعنـي أن عـدة المطلقـة أو         . )5())ة بعد وفاة زوجها أو بعد فسخ عقد الزواج        المرأ

                                                           

، حـديث  83، ص6؛ البيهقي، السنن الكبـرى، ج 1695رقم، حديث 1322، 1321، ص3 مسلم، المرجع السابق، ج    -1
  .11231رقم

  .78، 77 المرجع السابق، ص،أقزيطمفتاح محمد /  د-2
   .191، 3لكاساني، بدائع الصنائع، ج ا-3
  .468، 2؛ الدردير، الشرح الكبير، ج468، ص2 الدسوقي، الحاشية، ج-4
ضة نه، دار ال  ، الكتاب الأول، الزواج   1ب، ط جميل الشرقاوي، الأحوال الشخصة لغير المسلمين الوطنيين والأجان       /  د -5

  .187، 186، ص1966العربية، مصر، 
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المتوفى عنها زوجها عندهم سواء وهي عشرة أشهر، كما أنهم في حالة حمل المرأة فـإن                
  .عدتها هي وضعها لحملها في كلتا الحالتين السابقتين

لعقد على المطلقة والأرملـة،     أما بالنسبة إلى اليهود، فإن الربانيين لا تجيز قوانينهم ا         
المطلقة أو الأرملة لا يجوز العقـد       : ((  من كتاب ابن شمعون بأن     49فقد جاء في المادة     

عليها قبل انقضاء عدتها اثنين وتسعين يوما يحسب فيها يوم الطلاق أو الوفـاة، صـبية                
لحامـل  ا: ((  على أن  50، كما نصت المادة     ))حتى ولو لم يدخل عليها    ... كانت أو مسنة  

وأم الرضيع لا يجوز العقد عليها قبل الوضع أو قبل بلوغ الرضيع أربعة وعشرين شهرا،               
ممنوع الزواج أثنـاء    : ((  من الكتاب نفسه على أنه     70ونصت المادة   )). فطم أو لم يفطم     

  . )1())أيام الحداد وهي ثلاثون يوما

ها مع بعضها، تؤكد فكل هذه النصوص على اختلاف المدد المذكورة فيها وعدم اتساق       
على الأقل أن اليهود يقولون بوجوب العدة واستبراء المـرأة واهتمـام أديـانهم بقـضية                

  .الأنساب

فكمـا أن   .  وخلاصة القول أن المرأة غير المسلمة تعتد بوضع الحمل على الراجح          
 العدة فيها حق الله تعالى وحق للزوج، فإن فيها حقا للولد أيضا، خصوصا وأنهم يَـدِينون               

  .)2(أيضا بوجوب العدة

  الفرع الثالث
   حالات مستجدة

                                                                                                                                                                                     

 ـ                  ا مكروهـا   على أن قوانين البطريرك كيرس بن لقلق لاتجعل من العدة مانعا من الزواج، ولكن تجعل الـزواج أثناءه
لمسيحيين البروتستانت، فلم يرد في قانون الإنجيليين ما يوجب العدة، وعلى هذا تطبق عليهم              أما بالنسبة إلى ا   . ومستقبحا
 .ة الإسلاميةيعرقواعد الش

جميل الـشرقاوي، المرجـع     / د(  لوضع فيها لا يختلف عن الربانيين     ن اليهودية  فإن ا    يشريعة القرائي بالنسبة إلى     و -1
  . )190 -188السابق، ص

 من قانون الأحوال الشخـصية  662المادة ص  تن إذونجد أيضا أن الطوائف الإسرائيلية بلبنان توجب العدة على الحامل،           
 .))إذا كانت المطلقة أو الأرملة حاملا فلا يجوز العقد عليها قبل الوضع: (( هعلى أن

  .189، صمحمد سلام مدكور، المرجع السابق/  د-2
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ونقصد بالحالات المستجدة، كلا مـن التلقـيح الاصـطناعي والاستنـساخ، وهمـا              
موضوعان جديدان وشائكان، ويتطلبان دراسات معمقة وأبحاثا مستقلة، وسنحاول طـرح           

  .بصدد هاتين الحالتين بعض النقاط الأساسية والمهمة باختصار

  .لقيح الاصطناعيالت: أولا

التلقيح الاصطناعي وسيلة حديثة لإحداث الحمل دون اللجوء إلى الطريقة الطبيعية،           
إذ يعود تاريخه إلى أواخر القرن التاسع عشر، حيث بدأت تجربته على الحيوانات ليصل               

وهذا النوع من التلقيح يتم بعدة أوجه، فقد يكـون داخـل    . )1(تطبيقه فيما بعد على الإنسان    
رحم وقد يكون خارجه، كما قد يكون بين الزوجين فقط، وقد يدخل طـرف ثالـث فـي                  ال

العملية، سواء امرأة أو رجل، ولهذا لا بد من بيان الضوابط الـشرعية والقانونيـة لهـذه                 
  .المسألة

يرى جانب من الفقه أنه إذا تم التلقيح بين الزوجين مباشرة فلا حرج في ذلـك، ولا                 
مشاكل دينية أو قانونية أو أخلاقية، ويكون حينهـا الطفـل النـاتج             تثير هذه المسألة أية     

وقد استند هذا الرأي إلى توصيات عدة مؤتمرات، مثـل          . شرعيا، بمعنى أنه ينسب لأبيه    
، ومـؤتمر   1985ندوة أطفال الأنابيب التي عقدتها الجمعية المصرية للطب والقانون عام           

  . )2(، وغيرهما1987الجمعية المصرية للقانون الجنائي سنة 

                                                           

نصر الدين ماروك، التلقيح الصناعي فـي القـانون المقـارن           / د ( 1899ملية تلقيح اصطناعي تمت عام       فأول ع  -1
  . )170، صم1999 -ه1419، 2 الأعلى، الجزائر، العددوالشريعة الإسلامية، مجلة المجلس الإسلامي

، وأصدرت المحكمة المدنية لبوردو حكما يقضي بعـدم      1883عرضت قضية التلقيح الاصطناعي على القانون سنة        وقد  
 وسـيلة  مشروعية ما قام به الطبيب، لأن هذه الوسيلة ليس من شأنها معالجة أسباب العقم عند الرجل والمرأة، بل هـي                   

 على الإنجاب في ذاته، فيصبح الطبيب وسيطا بين الطرفين، مستعملا وسائل صناعية يستقبحها القانون الطبيعـي،                 تعين
زيـاد أحمـد سـلامة،      :  في ذلك  ٱنظر. ومن كرامة الزواج ألا تنتقل هذه الوسائل من مجالها العلمي إلى مجال التطبيق            

، م1998 -ه1418، الدار العربية للعلـوم،      2 العزيز الخياط، ط   أطفال الأنابيب بين العلم والشريعة، مراجعة الشيخ عبد       
  =                                                                                           .236، صبيروت، لبنان

 ٱنظـر  (يسمى الاسـتدخال    ه عند الشافعية، و   أما ما يقابل التلقيح الصناعي عند الفقهاء المسلمين القدامى، فهو ما نجد           = 
  . )303، ص7؛ الشرواني، الحواشي، ج77، ص4ج، البجيرمي، الحاشية
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ويشترط لإتمام عملية التلقيح أن يحصل الطبيب على رضا كل من الزوجين وهذا ما              
وتثيـر  . )1(1964أوصى به المؤتمر الدولي الحادي عشر لقانون العقوبات بلاهاي سـنة            

مسألة الرضا عدة مشاكل، منها لو أن رضا الزوج تعلق فقط بإعطاء مائه، أو أنه تعلـق                 
فإن كان الرضا يتعلق بالمنح فقط فإن العدول لا يؤثر فـي إتمـام              .  برمتها بعملية التلقيح 

عملية التلقيح، أما إذا كان الرضا يتعلق بعملية التلقيح في ذاتها فإن العـدول يحـول دون                 
كذلك لو توفي الزوج قبل إعطائه ماءه، ثم طالبت الزوجـة بـإجراء عمليـة               . )2(إتمامها

 أحد بنـوك المنـي      كورين باربالاس حين طالبت المدعوة    التلقيح، مثلما حدث في فرنسا      
بمنحها مني من زوجها المتوفى، فرفض البنك ذلك بحجة أن هذا الزوج لم يعط تعليمـات                
واضحة بهذا الشأن، ثم عرضت القضية على القضاء وأثارت ضجة وخلافات كبيرة، وفي             

وكـذلك إذا   . )3(توماسبن  النهاية حكمت المحكمة لصالح المرأة التي حملت فيما بعد بالا         
توفي الزوج بعد إعطائه لمائه، فالراجح في الفقه أنه لا يجوز العدول أو الحصول علـى                

  .)4(رضاء جديد من الورثة

لكن الراجح في رأينا هو أنه إذا توفي الزوج، سواء كان قد أعطى ماءه لـتلقح بـه                  
للورثة أن يتدخلوا في مـسألة      زوجته أم لم يعطه، فلا يجوز إتمام عملية التلقيح، ولا يحق            

، وقد حدد المشرع الجزائـري شـروط        )5(كهذه، لأن العلاقة الزوجية تنتهي بمجرد الوفاة      
 مكرر من تقنين الأسرة المعدل والمتمم بالأمر        45القيام بعملية التلقيح الصناعي في المادة       

  : كما يلي27/02/2005 المؤرخ في 05/02رقم 
                                                                                                                                                                                     

  .192، صنصر الدين ماروك، المرجع السابق/  د-2
  .193، صنصر الدين ماروك، المرجع السابق/  د-1
  .432، 431حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق، ص/  د-2
  .238، 237، صسابق زياد أحمد سلامة، المرجع ال-3
الإنجاب الصناعي،  : ، تحت عنوان  29/11/1985 المؤتمر الذي عقده المعهد السويسري للقانون المقارن بلوزان في           -4

  .432حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق، ص/ ذكره، د. 1986مطبوعات المعهد، زوريخ 
جية، ثم بانت منه زوجته، واستدخلت هذا الماء لم يلحقـه           أن من أنزل ماء حال الزو      وقد جاء في حواشي الشرواني       -5

ه لا يثبت نسب الولد من      الولد، وهذا يعني أنه بانتفاء رابطة الزوجية يحظر القيام بعملية التلقيح الصناعي، وإن تمت فإن              
  . )231، ص8 الشرواني، الحواشي، جٱنظر( جهة أبيه
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  . إلى التلقيح الاصطناعي يجوز للزوجين اللجوء -(( 

  . أن يكون الزواج شرعيا-: يخضع التلقيح للشروط الآتية
  .أن يكون برضا الزوجين وأثناء حياتهما -
 .أن يتم بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون غيرهما -

 )).لا يجوز اللجوء إلى التلقيح الاصطناعي باستعمال الأم البديلة -

سم الأمر في المسائل المذكورة سابقا، وحسنا       بهذا يتضح أن المشرع الجزائري قد ح      
فعل، ولكن نرى أنه كان عليه التطرق إلى مسألتين أخريين، هما أنه لا بد ألا يُلجـأ إلـى      

هذا فيه حرج كبير، لذا لا بـد أن          و هذه العملية إلا للضرورة، لأنه يقع فيها كشف للعورة        
 طبيبة مسلمة فإن لم يتيسر ذلك       تكون الضرورة أقوى من هذه الحرمة، وأن تقوم بالعملية        

فطبيبة غير مسلمة من أهل الثقة، فإن لم يتيسر فطبيب مسلم ثقة، ولا يلجأ إلى غير مسلم                 
لأنه والحمد الله عندنا من الطبيبات والأطباء المسلمين ما يغنينا عـن غيـرهم فـي هـذا                  

فهل يجـوز أن    الأمر الثاني، هو أنه في حالة كون الرجل متزوجا من امرأتين،            . المجال
إلـى مـن     و تكون إحداهما حاضنة للبويضة الملقحة من طرف زوجها والزوجة الأخرى،         

  ينسب في هذه الحالة؟

اختلف الفقهاء حول هذه المسألة بين مجيز ورافض لها، فمن أجازوها استندوا إلـى              
ن ذلك  أنه لا يوجد معنى الزنا هنا، لأن الرجل متزوج بالاثنتين، أما الرافضون لها فيعللو             

بصعوبة تحديد نسب الولد، هل هو من صاحبة البويضة أم من المرأة التي حـضنته، وإذا                
نُسِبَ إلى صاحبة البويضة على أساس أن صبغياتها هي التي تدخل في تكـوين الجنـين،                

  ؟) 1(فهل تُعتبر الحاضنة حينها أما من الرضاع

ة الثانية لبويضة الزوجة     إننا نميل إلى الرأي الثاني الذي يرفض إجازة حمل الزوج         
. الأولى، لأنه أحوط بالنسبة إلى مسألة النسب خاصة أنه تترتب عليه عدة آثار تجـاه الأم               

  :وعليه نرى أنه كان على المشرع الجزائري أن يضيف في هذه المادة ما يلي

                                                           

  .431، صحسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق/  د-1
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   لا يلجأ إلى التلقيح الاصطناعي إلا للضرورة الملحة-(( 
 الاصطناعي باستعمال الأم البديلة ولو كانت زوجـة          لا يجوز اللجوء إلى التلقيح     -

  )).ثانية لنفس الزوج
ولكن لو قدر وحدث الأمر، وحملت امرأة بويضة امرأة أخرى فإن الجنين، حـسب              

:  بعض الفقهاء، ينسب إلى من حملت به وولدته، لأن الأمومة سببها الولادة لقوله تعـالى              
، بينما يرى فقهاء آخرون أن الجنـين ينـسب إلـى            )1(﴾ ي وَلَدْنَهُمْ إِنْ أُمَّهَاتُهُمْ إِلاَّ ٱللاَّئِ    ...﴿

صاحبة البويضة، لأن الخصائص الوراثية إنما تأتي من اتحاد كـل مـن منـي الرجـل                 
لا دخل لعملية الحمل إلا في تزويد الجنين بالغذاء الـلازم لاسـتمرار              و وبويضة المرأة، 

  .)2(نموه

لو كان   : ((اول هذه المسألة، إذ سئل في درس       وقد جاء في حاشية البجيرمي ما يتن      
وضعتها وىء إحداهما وحملت منه فوضعت علقة فأخذتها الأمة الثانية           فوطِ ،لشخص أمتان 

، فأجاب بأنها لا    )) ؟ في فرجها فتخلقت وولدت ولدا فهل تصير الأمة الثانية مستولدة أو لا           
  .)3(نه لم ينعقد من منيه ومنيهاتكون مستولدة، أي أنها لا تكون هي والدة هذا الطفل، لأ

 فحتى الفقهاء القدامى يرجعون ثبوت النسب إلى من تكوّن من مائيهما الجنين، لأنه             
بهما تتحدد خصائص هذا الكائن الجديد، وهو القصد الذي نفهم أن المـشرع الجزائـري               

لقاضـي  يجوز ل : ((  من تقنين الأسرة المعدل والمتمم بقوله      40/2ذهب إليه في نص المادة    
  )).اللجوء إلى الطرق العلمية لإثبات النسب

 ولكن القول بأن للقاضي أن يستعين بالطرق العلمية لإثبات النـسب يجرنـا إلـى               
الحديث عن مدى تعارض ذلك مع حرمة جسد الإنسان، فكيف يكون النظـر إلـى كلتـا                 

  المسألتين؟

                                                           
  . من سورة المجادلة2 من الآية -1
  . )عدها وما ب135، المرجع السابق، ص زياد أحمد سلامة( ٱنظر في أدلة الفرقين حول المسألة -2
  .444، ص4 البجيرمي، الحاشية، ج-3
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ء الولد عن أبيه، وذلـك  في السابق كان اللجوء إلى إجراء تحاليل الدم يثبت فقط انتفا          
. يكون في حالة عدم تطابق فصيلته الدموية مع مقتضيات التناسل لفصيلتي دم الـزوجين             

ولكن التقدم البيولوجي سمح عن طريق فحص الحمض النووي لأحد المواد الـسائلة فـي               
... جسم الإنسان، كالدم أو اللعاب أو المني، أو المواد الأخرى كالجلد والـشعر والعظـام              

وبالتالي يمكن استعمال هذه الطريقـة كـأداة        . حديد الشخص المجرى عليه الفحص بدقة     بت
يعمل القضاء الفرنسي بهذه التقنية من أجل إثبـات النـسب           و .إثبات في نفس الوقت    و نفي

حتى بالنسبة إلى الابن غير الشرعي، وهذا ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في قرار               
ن نسبة طفل طبيعي إلى أبيه عن طريق فحص الدم، وهـو             بشأ 17/11/1982لها بتاريخ   

  .)1(10/02/1983نفس ما قضت به في قرار آخر بتاريخ 

لكن إجراء الشخص لفحص الدم لإثبات النسب يصطدم مع  قاعـدة عـدم إجبـار                
الشخص على تقديم دليل ضد نفسه، ومع حرمة جسد الإنسان، فقد قضت محكمة استئناف              

 بأن إجبار الشخص على إجراء الفحص لإثبات النسب فيـه           24/11/1981باريس بتاريخ   
مساس بمبدأ حرمة الجسم الإنساني، ولو كان هذا المساس بسيطا، فهو جريمة تقع تحـت               

  . )2(طائلة تقنين العقوبات

كمـا  . لكن هناك اتجاها حديثا يرى أن على الخصوم الالتزام بالمشاركة في الإثبات           
مدني الفرنسي على التزام كل فرد بتقـديم مـساعدته إلـى             من التقنين ال   10نصت المادة   

العدالة بهدف إظهار الحقيقة، ومن يتهرب دون مبرر مشروع من هذا الالتـزام، عنـدما               
يطلب منه ذلك، يجوز إجباره على التنفيذ عن طريق فرض غرامة تهديديـة أو غرامـة                

لفحص باسم هذا المبدأ    ويرد أيضا على القول بمعصومية الجسد بأن رفض إجراء ا         . مدنية
. يعد تعديا شديدا على حقوق ذات مستوى عال من الأهمية، لا تقل عن أهمية الحق الأول               

رعايتها، وهو حق للأم،    االله  فثبوت النسب فيه حق الله تعالى، لأنه يتصل بحرمات أوجب           
ت لأنه يدفع عنها تهمة الزنا ويدفع عنها وعن أسرتها العار، وهو حق للأب لأن في ثبـو                

نسبه إليه ثبوت ولايته عليه وهو صغير، وحق ضمه إليه عند انتهاء حضانة أمه، وحـق                
                                                           

  .283 -276، صمحمد محمد أبو زيد، المرجع السابق/  د-1
  .305، صمحمد محمد أبو زيد، المرجع السابق/  د-2
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وحق النسب أيضا   . إرثه منه، كما أن للأب حقا على ولده في الإنفاق عليه إن كان محتاجا             
حق للولد، لدفع العار عن نفسه كونه ابن زنا، وكونه يترتـب لـه كثيـر مـن الحقـوق              

  .)1(الشرعية

دول الغربية الأمر العجاب في مسائل النسب بشكل عام نظرا للانحلال           ونلاحظ في ال  
الخلقي المشهود عندهم، فكما سبق ورأينا أنه في كثير من القوانين الغربية لا يوجد فـرق                

بالنسبة إلى التلقيح الاصـطناعي،     و. غير الشرعي فيما يتعلق بالنسب    بين الابن الشرعي و   
بن الناتج عن تلقيح الزوجة بمني أجنبي شرعيا وينسب         نجد مثلا أن أستراليا تجعل من الا      

إلى الزوج ما دام الزوج قد وافق على ذلك، كما أن المرأة التي تحضن البويـضة تعتبـر          
أمـا القـانون    . هي الأم الحقيقية وليست المتبرعة، وهذا هو موقف القـانون البريطـاني           

كانت هناك علاقة شـرعية أم لا،       الفرنسي فينظر إلى أن الأم الحاضنة هي أم الولد سواء           
في حالة عدم وجود رابطـة       و بينما ينظر إلى الأب باعتباره أبا للطفل إذا كان هو الزوج،          

الزواج بينهما يشترط التأني لإقرار النسب، وهذا يعني أن لهذا الأب أن يتقدم إلى القضاء               
  .)2(لإنكار النسب

وانين الغربية بشكل جعـل العلاقـة       هذا يدل يقينا في نظرنا، على فساد الأنظمة والق        
الزوجية والأسرية التي ينبني عليها المجتمع المتماسك لعبـة بـين أيـدي المـستهترين،               

                                                           

  .303 -299محمد محمد أبو زيد، المرجع السابق، ص/  د-1
      يضاف إلى ذلك أن معصومية الجسد تثور فيما لو أخذنا عضوا أو جزء من عضو في الإنـسان، أو عينـة مـن دمـه           

  .أو منيه في حالة التشديد، لكننا لا نرى مساسا بها فيما لو أخذنا قليلا من لعابه أو من شعره
  .86، 85، صمرجع السابقأقزيط، ال/  د-2

 عامـا   62 تبلغ من العمر     جيانينأن امرأة فرنسية تدعى     وقد حدث في فرنسا أسوأ من ذلك، ففي قضية حدثت مؤخرا،            
أتت ببويضة من متبرعة أمريكية، ومني أخيها، ثم تم تلقيح هذه البويضة بهذا المني وقامت هي بدور الحاضنة، وتمـت                 

ها بذلك هو إنجاب وريث للعائلة      ن القانون الفرنسي، وأنجبت طفلة، مدعية أن سبب قيام        العملية في لوس أنجلس بعيدا ع     
  . ) ثلاثة في إنتاج مشترك لطفل جديد-محمود المريغي، آخر الابتكارات العلمية( 

www.islamweb.net/family/personel/250701.htm. 
ة مع أخرى حيوانية مثل قرد الشمبانزي، خاصـة          إلى مزج بويضات بشري    لأمر هو أن يتجه بعض العلماء     والأدهى وا 

نيو " أو قيام الرجل بعملية الحمل بدلا من المرأة حيث ذكرت مجلة             زج خلايا جنينية للأغنام والماعز،    بعد نجاح عملية م   
 ـ                " سوسايتي ة البريطانية بأنه يمكن لبعض الرجال أن ينجبوا، وذلك بزرع أجنة في الأمعاء، وتتم الولادة بـإجراء عملي
، زياد أحمـد سـلامة، المرجـع الـسابق    :  في ذلكٱنظر( ! فإلى أين يذهب الغرب بعلومه وانحلاله الخلقي؟. قيصرية

  . ) وما بعدها114ص
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وهذا الأمر، لا شك، بادرة شر علـى البـشرية          . يتصرفون بها على النحو الذي يشاءون     
جمعاء، وعلى المجتمعات الغربية بالخصوص، فنجد مثلا أنـه فـي الولايـات المتحـدة               

، وجد ربع مليون طفل لا يعرف لهم أب أصلا لأنهم أخذوا من             1985الأمريكية في سنة    
  .)1(بنوك المني، ناهيك عن الأطفال غير الشرعيين الناتجين عن الزنا

  .الاستنساخ: ثانيا

تقنية تعنى بإنتاج كائن مطابق تماما، جينيا وشكلا، لكـائن          (( يعرف الاستنساخ بأنه    
. )3())تكوين مخلوقين أو أكثر، كل منهما نسخة إرثية من الآخـر          ( (، أو هو    )2())حي آخر 

، ويكون بشق بويضة مخصبة، بحيـث تنقـسم إلـى           الاستتآمالنوع الأول   : وهو نوعان 
خليتين، فتحفز إحداهما الأخرى على البدء من جديد وكأنها خلية أم، لتصير كل منهما فيما               

، حيث تنتزع   الاستنساخ الجيني النوع الثاني فهو    أما  . )4(بعد جنينا مستقلا، لكنهما متماثلين    
فيه نواة من إحدى الخلايا الجسدية لتوضع داخل بويضة تم تفريغها من نواتها، ثـم يـتم                 
تحفيزها على الانقسام بتنشيط الجينات بواسطة تعريض هذه الخلية إلى شرارات كهربائية            

لك إلى رحم أنثى حتى تـستكمل       ومواد محفزة على الانقسام الخلوي الجنيني، لتنقل بعد ذ        
  .  )5(مدة الحمل الطبيعي

 بأسكتلندا واستنساخ قـردين  1997في فبراير " دوللـي "وبعد أن تم استنساخ النعجة    
بجامعة أوريجن، ثارت ردود أفعال كبيرة، خاصة بعد بدء الحديث عن إمكانية تطبيق هذه              

يث أصدر الـرئيس الأمريكـي      فكانت أولى ردود الفعل سياسية، ح     . العملية على الإنسان  

                                                           

، نقلا عـن مجلـة النيوزويـك        230، ص ؛ عمر بن محمد غانم، المرجع السابق      87أقزيط، المرجع السابق، ص   /  د -1
  .44بار، أخلاقيات التلقيح الصناعي، صمحمد علي ال/ ، ذكره د18/03/1985الأمريكية 

 لسنة  2و1الكندري، مشروعية الاستنساخ الجيني من الوجهة القانونية، مجلة الحقوق الكويتية، العدد            االله  فايز عبد   /  د -2
  .785، ص1998

  . المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، توصيات الاستنساخ البشري-3
www.islamset.com/arabic/abioethics/koling/colone2.html. 

المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، المرجع      (م1993أول عملية استنساخ جنين بشري عن طريق الاستتآم كانت سنة            -4
  ).السابق 

  .؛ توصيات الاستنساخ البشري، المرجع السابق786، 785، صالكندري، المرجع السابقاالله فايز عبد /  د-5
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السابق بيل كلنتون أمرا بتشكيل لجنة لدراسة الاستنساخ الجيني، ووقف تمويـل البحـوث              
بهذا الخصوص إلى حين صدور قرار من اللجنة بشأن الاستنساخ، أما الرئيس الفرنـسي              

جديدة، جاك شيراك فقد أمر بالتأكد من أن التشريعات القائمة تلائم تماما حقول التطبيقات ال             
. أي أنه في حالة عدم وجود تشريعات ملائمة يجب سن قوانين لمواجهة هذه المـستجدات              

وقدمت في البرازيل ثلاثة مـشاريع      . وفي إيطاليا أعلن حظر استنساخ الإنسان والحيوان      
أما فـي   . )1(قوانين إلى البرلمان تفرض عقوبات صارمة على من يقول باستنساخ إنسان          

جد أن المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية قد قامت بدراسة هذا الموضوع           العالم الإسلامي، فن  
  :)2(دراسة مستفيضة، وخلصت إلى عدة نتائج منها

 إن تطبيق عملية الاستنساخ على الإنسان وإنشاء توائم متماثلة هو عـدوان علـى               -
  .ذاتية الفرد وخصوصيته، وتميزه بين من يشبهونه

قرار الهيكل الاجتماعي، وذلك بالعـصف بأسـس         إن الاستنساخ يسبب خلخلة است     -
  .القرابات والأنساب والهياكل الأسرية المتعارف عليها، وما ينجر عن ذلك من آثار سيئة

 إن الإسلام لا يضع قيودا على حرية البحث العلمي، ولكنه في نفس الوقـت لـم                 -
 إلـى الـساحة     يترك الباب مفتوحا دون ضوابط أمام دخول تطبيقات نتائج البحث العلمي          

العملية، بل لا بد لهذه التطبيقات من المرور على مصفاة الشريعة حتى تمـرر الحـلال                
  .وتوقف الحرام

 وقد رأى بعض أعضاء الندوة في الأخير بأن الاستنساخ البشري حـرام جملـة               -
وتفصيلا، ورأى آخرون بأنه لا بد من عدم التسرع، وإعطاء فرصة لاستثناءات حاضرة             

  . ة، إذا ثبتت فائدتها، وكانت ضمن إطار الشريعة الإسلاميةأو مستقبلي
                                                           

 .784، 783، صي، المرجع السابقالكندراالله فايز عبد /  د-1

كوريا الجنوبية باستخدام الاستنساخ البشري في الأبحاث، ومؤخرا أقر مجلس العلوم الياباني في              و تسمح كل من بريطانيا   
 استخدام أجنة بشرية مستنسخة، ولكن في إطـار البحـوث   خ البشري ، بحيث يمكن الباحثين من   الاستنسا 2004جويلية  

أما في الولايات المتحدة الأمريكية فعملية الاستنساخ البشري محظورة فـي           . 2001تحظر ذلك سنة    فقط، بعد أن كانت     
  .كافة أغراض الأبحاث

-www. Arabic.cnn.com/2004/sciteh/7/24/japan.cloning/  
  . المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، المرجع السابق-2
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كما ناشد أعضاء الندوة الدول بسن القوانين الكفيلة بغلق الأبـواب أمـام الجهـات               
الأجنبية، ومؤسسات البحث، والخبراء الأجانب، للحيلولة دون اتخـاذ الـدول الإسـلامية             

ممارسات الإخصاب البشري غير    ميدانا لإجراء تجارب الاستنساخ البشري، وغيرها من        
الشرعي، ودعوا إلى تشكيل لجان متخصصة في مجال الأخلاقيات الحياتية، مـن أجـل              

 الأبحاث في الدول الإسلامية، وإعداد وثيقة عن حقوق الجنين، تمهيدا           بروتوكولاتاعتماد  
  .)1(لإصدار قانون لحقوق الجنين

جيني غير مشروع من الناحيتين     وخلاصة ما قدمناه من أقوال، هي أن الاستنساخ ال        
القانونية والشرعية، مهما تكن الوسيلة أو الطريقة، سواء كان بواسطة شخص واحـد أو              
اثنين أو ثلاثة، أو بشخص ميت، وهذا يرجع إلى أن هذا الأمر مناف للمبـادئ القانونيـة                 

  .)2(والشرعية المقررة لحماية جسم الإنسان

  

  المطلب الثاني
  جنسية الجنين

ر الجنسية من الحقوق الذاتية التي تتعلق بشخص الإنـسان، والتـي بواسـطتها              تعتب
والجنسية المقصودة بالدراسة هنا هي الجنـسية الأصـلية         . ينتمي إلى دولة أو دول معينة     

التي تثبت للإنسان منذ ولادته إما عن طريق حق الدم أو النسب، وإما عن طريـق حـق                  
بطان الوحيدان لاكتساب الجنسية الأصلية في القـانون         الطريقتان هما الضا   نالإقليم، فهاتا 

  .)3(المقارن

والمقصود بحق الدم هنا هو رابطة النسب بين المولود وبين والديه، فيتخذ الأصـل              
العائلي للمولود كأساس لاكتسابه الجنسية الأصلية، فيتلقى بذلك الابن جنسية والديه مهمـا             

                                                           

  .لسابق المنظمة الإسلامية للعلوم الطبية، المرجع ا-1
  .828، صالكندري، المرجع السابقاالله فايز عبد /  د-2
الطيب زروتي، الوسيط في الجنسية الجزائرية، دراسة تحليلية مقارنة بالقوانين العربيـة والقـانون الفرنـسي،                /  د -3

  .130، ص2002الجزائر، مطبعة الكاهنة، 
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أما حق الإقليم فالمراد به هو أن يولد في     .  البنوة كان أصلهما، لهذا يطلق عليها اسم جنسية      
إقليم معين لدولة معينة يكتسب جنسيتها مهما يكن أصله، أي سواء أكان أبواه أو أحـدهما                

والدول تختلف في الأخذ بهذين الحقين، فمنهـا مـا يأخـذ       . يحمل جنسية تلك الدولة أم لا     
  . )1(بترجيح أحدهما على الآخربأحدهما بشكل مطلق، ومنها ما يأخذ بهما معا ولكن 

والملاحظ بالنسبة إلى التشريعات أن كل قوانين الجنسية لم تشر إلى مسألة جنـسية              
، فنجـد مـثلا أن المـشرع        )2(الجنين، فهي دائما تتحدث فقط عن جنسية الطفل المولـود         

 من  6/1الجزائري وعلى غرار باقي المشرعين العرب، أخذ بحق الدم،  فنص في المادة              
 المعدل والمتمم بموجـب الأمـر رقـم         70/86قنين الجنسية الصادر بموجب الأمر رقم       ت

يعتبر جزائريا الولـد المولـود مـن أب         ((  على أنه    27/02/2005 المؤرخ في    05/01
، وهذا يعني أن المشرع قد ساوى في الأخذ بحق الدم كأسـاس             ))جزائري أو أم جزائرية   

  . )3(أو الأمتساب الجنسية من جهة الأب لاك

لكن الفقه، على عكس التشريعات، اهـتم بمـسألة تحديـد جنـسية الجنـين وقـام                 
، فهو يرى أنه إذا توفي الأب قبل ولادة الجنين، فالمعتبر حينها هـو جنـسية                )4(بمعالجتها

وعليه تكون جنسية الجنين من أب جزائري هي الجنـسية الجزائريـة،            . الأب يوم وفاته  
ن الذي يكون والده حيا، إذ يرى بعض الفقه بأنـه يبقـى             والشيء نفسه ينطبق على الجني    

                                                           

، 1949رازيل في المادة الأولى من قانون الجنسية لسنة          فمثلا نجد من الدول التي تأخذ بحق الإقليم بشكل مطلق، الب           -1
  من القـانون العـام   301الولايات المتحدة الأمريكية في المادة       و ،1948 من قانون الجنسية لسنة      4وبريطانيا في المادة    

لقـانون  علي علي سليمان، مذكرات فـي ا      / د:  في ذلك  ٱنظر (أما الدول العربية فتأخذ بحق الدم كأصل عام         . للجنسية
المرجـع  زروتـي الطيـب،     / ؛ د 186،  185م، ص 1993، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،      4الدولي الخاص، ط  

   ). وما بعدها 131السابق، ص
2- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit. p. 37. 

لمـشرع  بالنسبة إلى ا  ء  كانت هذه المادة قبل تعديلها تعتبر كل مولود جزائريا إذا ولد من أب جزائري، ونفس الشي                -3
وربما أخذ المشرع الجزائري بهذا الأمـر عنـد         . 1975 فقرة أولى من قانون الجنسية لسنة        2المادة  ص  المصري في ن  

 9المادة  ص  تطبيقا لن  و تعديله لقانون الجنسية اتباعا للقانون الفرنسي الذي يأخذ بحق الدم من جهة الأب ومن جهة الأم،               
 ٱنظـر  ( 18/12/1979ميع أشكال التمييز ضد المرأة والتي تبنتها هيئة الأمم المتحدة بتاريخ            من اتفاقية القضاء على ج    

   ).132، صالطيب زروتي، المرجع السابق/ د: في ذلك
4- Dr. Hossam El  Ahawani, op. cit. p. 37 
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يحمل جنسية الأب إلى حين ولادته، وعلى هذا يقولون بمنح الجنين جنسية أبيه من لحظة               
  .)1(وفاة هذا الأخير

ويرفض الفقه والمحكمة العليا الإدارية بمصر الأخذ بعين الاعتبار جنسية الأب وقت            
وعلى هذا فالجنين، من جهة،     .  وقت الحمل بشكل دقيق    الحمل، وهذا لتفادي صعوبة تحديد    

ليس له جنسية، بل يتم تحديدها لحظة الولادة، ولكن، من جهة أخرى، اعتبار منح الجنين               
جنسية أبيه لحظة وفاته يعني أنه بالامكان تحديد الجنسية المستقبلية له اعتبارا مـن هـذه                

حق في الجنسية ابتداء من لحظة وفاة       اللحظة، وبشكل أكثر وضوحا، الحمل المستكن له ال       
  .)2(أبيه، ومن وقت الولادة بالضرورة ولو لم يكن أبوه حيا

ولكن الملاحظ هنا هو أن هذا الفريق من الفقه ينظر من ناحية واحـدة، وهـي  أن                  
اكتساب الجنسية يكون على أساس رابطة الدم ومن جهة الأب فقط، فهو لم يعالج المسألة               

سية تكتسب على أساس رابطة الدم من جهـة الأم أيـضا، إذ حـسب               في حالة كون الجن   
الفرض الأول، الولد غير الشرعي لا يمكن تحديد جنسيته قبل الولادة، لأن رابطة النسب              

لابن الشرعي فإنه في حالـة      بالنسبة إلى ا   وليس هذا فقط بل حتى       .بينه وبين أبيه منعدمة   
 يمكن تحديد جنسيته قبل الولادة، لهذا كـان         كون أبيه عديم الجنسية أو مجهول الجنسية لا       

لهم الأخذ بعين الاعتبار هذه المسألة والأخذ بحق الدم من جهة الأم أيضا فـي الحـسبان                 
  .)3(لتلافي هذه الصعوبة

                                                           

1- Dr. Hossam El  Ahawani, ibid. p. 37 
2- Dr. Hossam El  Ahawani. , op. cit. p. 38. 

سية، طبيعي له شخصية قانونية، يصلح لتلقي الجن      ص  كل شخ : (( 176، ص علي علي سليمان، المرجع السابق    / يقول د 
، وتأسيسا على هذا الكلام، وبما أننا قلنا بأن للجنـين           ))فإنه لا يصلح لتلقي الجنسية    ...فإذا كان منعدم الشخصية القانونية    

  .تساب جنسية أبيه أو أبويهشخصية قانونية، فإن الجنين يكون صالحا لاك
  على أن الأخذ بحق الدم من جهة الأب ومن جهة الأم يثير مسألة أخرى في نطاق تنازع القوانين في القانون الدولي                     -3

، ألا وهي مسألة تعدد الجنسية، إذ يمكن للجنين أو المولود عند ولادته أن يكتسب ثلاث جنسيات دفعـة واحـدة،      الخاص
أم فرنسية وولد في الولايات المتحدة الأمريكية، فإنه يكتسب كلا من الجنـسية الجزائريـة                و ريفمن كان من أب جزائ    

  .والجنسية الفرنسية على أساس حق الدم، والجنسية الأمريكية على أساس حق الإقليم
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 يضاف إلى ذلك مسألة الأخذ بحق الإقليم كأساس لاكتساب الجنسية، إذ تثور فيهـا              
له جنسية الدولة التي تقيم فيها أمه أثناء فتـرة          هل نقول إن    . صعوبة تحديد جنسية الجنين   

  الحمل أم ليست له تلك الجنسية؟

نحن نرى أنه لا يمكنه حمل جنسية الدولة التي توجد فيها أمه قبل أن يولد، وذلـك                 
الأول إن الدول التي تأخذ بحق الإقليم إنما تمنح جنسيتها للمولود عنـد ولادتـه               : لسببين

دم إمكان إعطاء جنسية للولد قبل ذلك، والثاني إن المرأة الحامل           وليس قبلها، وهذا يعني ع    
قد تغير مكان إقامتها مرة أو عدة مرات بين دول تأخذ بحق الإقليم، فهل يمكن أن نقـول                  
بأن للجنين جنسية كل هذه الدول ؟ أم نقول إنه كلما انتقلت أمه إلى دولة أخرى جُرّد مـن         

  . معقول ولا متصورجنسية الدولة الأولى ؟ إن هذا غير

  المطلب الثالث
   حق النفقـة

 غَلَـتْ  بمعنى ونَفَقت السِّلْعة ، راجأينَفَقَ البـيع ، فنقول نفــق النفقة لغة من مادة  
، ونقول نفق ماله وطعامه أي نقـص وقـلّ أو فنـي             النَّفَاق ضد الكَسَاد  و  ورغب فـيها، 

تجب عليه نفقته من خبـز،       إخراج الشخص مؤونة من      : ((فهيأما اصطلاحا   . )1(وذهب
  .)2())وأدم، وكسوة، ومسكن، وما يتبع ذلك من ثمن ماء، ودهن، ومصباح، ونحو ذلك

الزوجية والقرابة والملك، وهي ثابتة لهؤلاء بالكتاب       : النفقة تجب بأحد أمور ثلاثة    و
 بِمَـا فَـضَّلَ ٱللَّـهُ       ٱلرجَالُ قَوَّامُونَ عَلَى ٱلنسَآءِ   ﴿  : فمن الكتاب قوله تعالى   . )3(والسنة والإجماع 

وَعلَى ٱلْمَوْلُودِ لَـهُ رِزْقُهُـنَّ وَكِـسْوَتُهُنَّ        ﴿  : ، وقوله )4(﴾ بَعْضَهُمْ عَلَىٰ بَعْضٍ وَبِمَآ أَنْفَقُواْ مِنْ أَمْوَالِهِمْ      
. )6(﴾ عْنَ حَمْلَهُـنَّ  وَإِن كُنَّ أُوْلاَتِ حَمْلٍ فَأَنفِقُواْ عَلَيْهِنَّ حَتَّىٰ يَـضَ         ﴿: ، وقوله أيضا  )5 (﴾بِٱلْمَعْرُوفِ

                                                           

  .618، ص2؛ المقري، المصبح المنير، ج358، 357، ص10 ابن منظور، لسان العرب، ج-1
  .1113الفقه على المذاهب الأربعة، صيري،  عبد الرحمان الجز-2
  .المرجع والموضع السابقان عبد الرحمان الجزيري، -3
  . من سورة النساء34من الآية  -4
  . من سورة البقرة233 من الآية -5
  . من سورة الطلاق6 من الآية -6
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أفضل الصدقةِ ما ترَكَ غِنًـى،      : Iقال النبيُّ   «:  قال dهريرةَ  ومن السنة النبوية أن أبا      
إما أن تُطعمَني وإمـا أَن      : تقولُ المرأة . واليدُ العليا خيرٌ من اليدِ السفلى، وابدَأ بمن تَعول        

: أطعمني، إلى من تدَعني؟ فقالوا    : نويقول الاب . أَطعْمني واستعملني : ويقولُ العبدُ . تطلِّقَني
   .)1(»هذا من كيس أَبي هريرة. لا: ؟ قالIاالله ياأبا هريرةَ، سمعتَ هذا من رسولِ 

يدل كل من هذه الآيات والحديث النبوي على وجـوب النفقـة للأصـناف الثلاثـة                
اء أكان  وقد أجمع العلماء على أن المرأة المطلقة إن كانت حاملا أم حائلا، وسو            . المذكورة

الطلاق رجعيا أم بائنا، تجب النفقة والسكنى لها، وهم يقولون بأن علة وجوب النفقـة قـد        
  .)2(تكون الحمل، وقد تكون حبس المرأة في بيت زوجها

ولكن المرأة الحامل قد تكون قد حبلت من نكاح صحيح كما قد تكون قد حبلت مـن                 
النقطـة  :  هذه المسائل في نقطتـين ولذلك سنتناول. نكاح فاسد أو وطء بشبهة أو من زنى     

الأولى باعتبار النفقة للحامل وليست للحمل، والنقطة الثانية باعتبار النفقة للحمـل ولـيس              
  .للحامل

  الفرع الأول
   النفقة للحامل

ن عن طلاق أو    وكتن  أما  إوجملة الكلام أن المعتدة      : (()3(يقول الكاساني في البدائع   
 عن وفاة، ولا يخلو من أن تكون معتدة مـن نكـاح             ونكتن  أما  إعن فرقة بغير طلاق، و    

صحيح أو فاسد أو ما هو في معنى النكاح الفاسد، فإن كانت معتدة من نكاح صحيح عـن                  
وإن كان الطلاق ثلاثـاً أو      ...طلاق فإن كان الطلاق رجعياً فلها النفقة والسكنى بلا خلاف         

وإنْ كـنَّ أُولاَتِ حَمْـلٍ      ﴿   :ع لقوله تعالى  بائناً فلها النفقة والسكنى إن كانت حاملاً بالإجما       
وهذا )).  وإن كانت حائلاً فلها النفقة والسكنى عند أصحابنا        ﴾فَأَنفِقُوا عليهِنَّ حتّى يضَعْنَ حملَهُنَّ    

الكلام يعني أن المطلقة طلاقا رجعيا أو بائنا إن كانت حاملا فإن لها النفقة والسكنى فـي                 

                                                           

  .5040، حديث رقم2048، ص5 البخاري، صحيح البخاري، ج-1
  .215، صسلام مدكور، المرجع السابقمحمد /  د: ٱنظر في ذلك-2
  .209، ص3 الكاساني، بدائع الصنائع، ج-3
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. )1(لة النكاح الفاسد فلا تجـب لهـا النفقـة ولا الـسكنى            النكاح الصحيح فقط، أما في حا     
فالكاساني نفى النفقة على المرأة في حالة النكاح الفاسد، ولكنه لم يبين في كل ما سبق بأن                 
النفقة واجبة للمرأة، غير أنه وضح ذلك عند كلامه عن الفرقة إذا كانـت بمعـصية مـن          

تعالى، وليس لها حق النفقة لأنها      االله  ا حق   الزوجة، فقال بأن لهذه الزوجة السكنى لأن فيه       
فإن كانت معتدة عن وفاة فلا سكنى لها ولا نفقـة فـي مـال               : (( حق خالص لها، ثم قال    

الزوج سواء كانت حائلاً أو حاملاً، فإن النفقة في باب النكاح لا تجب بعقد النكاح دفعـة                 
، فإذا مات الزوج انتقل ملك واحدة كالمهر وإنما تجب شيئاً فشيئاً على حسب مرور الزمان         

  أمواله إلى الورثة فلا يجوز أن تجب النفقة والسكنى في مال الورثة، وسواء كانت حـرة 
أو أمة وكبيرة أو صغيرة مسلمة أو كتابية، لأن الحرة المسلمة الكبيرة لما لم تستحق النفقة                

 في الوفاة لا سكنى لهـا       ى، وكذا المعتدة من نكاح فاسد     لَوْوالسكنى في عدة الوفاة فهؤلاء أَ     
  . )2())ىلَوْولا نفقة لأنهما لا يستحقان بالنكاح الصحيح في هذه العدة فبالنكاح الفاسد أَ

وهذا القول صريح بما يكفي بأن المرأة الحامل المتوفى عنها زوجها، والحامل مـن              
أن النفقة  وهذا يدل على    . نكاح فاسد وغيره، والمرأة غير المسلمة، لا نفقة لهن ولا سكنى          

  .هي للحامل وليست للحمل

إذا طلق الرجل امرأته فلها النفقة والسكنى في عدتها          : ((وقال المرغياني في الهداية   
 ولنـا   ...لا نفقة للمبتوتة إلا إذا كانت حاملا      االله   وقال الشافعي رحمه     ، كان أو بائنا   رجعيا

ق حكم مقصود بالنكاح وهو     حتباس على ما ذكرنا والاحتباس قائم في ح        الا أن النفقة جزاء  
الولد إذ العدة واجبة لصيانة الولد فتجب النفقة ولهذا كان لها السكنى بالإجماع وصار كما               

ويفهم من هذا القول أن النفقة سببها احتباس المرأة في بيت زوجها،            . )3())إذا كانت حاملا  
، وقد نقـل رأيـا      والاحتباس إنما هو لغرض جلب الولد، فإذا تخلف السبب لم تجب النفقة           

                                                           

  .211، ص3 الكاساني، بدائع الصنائع، ج-1
  .المرجع والموضع السابقان الكاساني، -2
، بيـروت،   المكتبة الإسـلامية  ،  الهداية شرح بداية المبتدي   ،  علي بن أبي بكر بن عبد الجليل المرغياني أبو الحسين          -3
  .44، ص2، ج ن سنة الطبعدو

  على أن   من تقنين الأسرة   74في المادة   إذ نص   أن نفقة الزوجة هي جزاء الاحتباس،       ويبدو أن المشرع الجزائري يرى      
، فالدخول بالمرأة أو دعوة الزوج لها يكون مقابله         ))تجب نفقة الزوجة على زوجها بالدخول بها أو دعوتها إليه ببينة          (( 

   .وجوب إنفاقه عليها
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للشافعي يخالف ما يذهب إليه في شأن المبتوتة الحامل الذي يرى فيه أنها تجب لها النفقة                
ثم قال إن المتوفى عنها زوجها ليس لها نفقة رغم أنها تمكث فـي بيـت                . بوجود الحمل 

  .)1(زوجها، وعلل السبب بأن هذا الاحتباس إنما هو حق للشرع وليس حقا للزوج

حاشية ابن عابدين ما يفيد ما قدمناه، وبخاصـة مـا يتعلـق بالحامـل               وقد ورد في    
  .)2(المتوفى عنها زوجها بأن لا نفقة لها

  :)3(ومما يدل أيضا على أن النفقة للحامل وليست للحمل، الأمور التالية

  . عدم وجوبها في مال الجنين حتى ولو كان له مال قد أوصي له به-1 
 .ولد، بل تبقى نفسها عدم تعدد النفقة بتعدد ال-2

 كون نفقة الأَمَة على زوجها وليست على سيدها، ولو أننا قلنـا أنهـا وجبـت                 -3
 .للحمل لكانت نفقتها على سيدها

 ثبوت النفقة للمرأة المنكوحة، ولو قلنا أن النفقة تجب بالحمل لتضاعفت نفقتهـا       -4
  .بحبلها، وهذا غير صحيح

هي للحامل،  فتجب للمعتدة من طلاق أو فرقة        وخلاصة مذهب الحنفية أن النفقة إنما       
أما في النكاح الفاسد والوفاة فلا تجب       . من نكاح صحيح، إلا أن تكون الفرقة بمعصية منها        

  .لها النفقة ولا السكنى، فمن باب أولى لا تجب النفقة للمرأة الحامل من زنى

لك سـئل عـن نفقـة       ، جاء في المدونة الكبرى أن الإمام ما       )4(وبالنسبة إلى المالكية  
المطلقة فأجاب بأن المطلقة مرة واحدة أو مرتين تلزم مطلقها النفقة والسكنى، أما المبتوتة              

أن كل طلاق رجعـي      و .ثلاثا فلا تلزمه إلا السكنى إلا أن تكون حاملا فتلزمه النفقة أيضا           
المحرم، كـأن   أما بالنسبة إلى النكاح     . تلزم فيه النفقة سواء أكانت الزوجة حاملا أم حائلا        

                                                           

  .45، ص2 المرغياني، المرجع السابق، ج-1
ولكنه نقل رأيا من كتاب المضمرات بأن للحامل المتوفى عنها زوجها           . 611 -609، ص 3 ابن عابدين، الحاشية، ج    -2

  .النفقة
  .203، 202، ص5 السرخسي، المبسوط، ج-3
  .471، 5 مالك بن أنس، المدونة الكبرى، ج-4
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يكون الرجل قد نكح أخته من الرضاعة أو غيرها بشبهة، ثم فرق بينهما، فإنه ليس لهـا                 
  .النفقة إلا إذا كانت حاملا

كما سئل عن المتوفى عنها زوجها، هل لها من نفقة في عدتها أم لا ؟ فأجاب بـأن                  
روي عن جـابر    المتوفى عنها زوجها ليست لها النفقة حتى ولو كانت حاملا، واستدل بما             

وهذا يعني أن المتوفى    . )1())لا، حسبها ميراثها  : (( من أنه سئل عن هذا فقال     االله  بن عبد   
عنها زوجها تنفق على نفسها من مالها الذي ترثه، وليس لها نفقة مستقلة بـذاتها لوجـود                 

  .الحمل، وبالتالي فالنفقة ليست واجبة للحمل

بأن الفقهاء قد أجمعوا علـى أن للمطلقـة         ،  )2(وقد جاء في بداية المجتهد لابن رشد      
أَسْكِنُوهُنَّ مِـنْ   ﴿  : طلاقا رجعيا، والحامل النفقة والسكنى، وذلك لقوله تعالى في الرجعيات         

وَإِن كُنَّ أُوْلاَتِ حَمْلٍ فَأَنفِقُواْ عَلَيْهِنَّ  ﴿   :، وقوله بالنسبة إلى الحوامل    )3 (﴾حَيْثُ سَكَنتُم مِّن وُجْدِكُمْ   
  .)5(واختلفوا في نفقة وسكنى المبتوتة غير الحامل. )4(﴾ضَعْنَ حَمْلَهُنَّحَتَّىٰ يَ

فما سبق نقله من أقوال المالكية يدل على أن النفقة للحامل وليست للحمل، وهم بذلك               
  .يتفقون مع ما ذهب إليه الحنفية في مسألة النفقة والسكنى

                                                           

  .477 -475، 5، ج مالك بن أنس، المدونة الكبرى-1
  .72، 71، ص2 ابن رشد، بداية المجتهد، ج-2
  . من سورة الطلاق6 من الآية -3
  . من سورة الطلاق6 من الآية -4
، فالنفقة   ﴾ أَسْكِنُوهُنَّ مِنْ حَيْثُ سَكَنتُم مِّن وُجْدِكُمْ      ﴿:  قال الكوفيون بأن للمبتوتة النفقة والسكنى واستدلوا بقوله تعالى         -5

عة لوجوب الإسكان، فحيثما وجبت السكنى وجبت النفقة، والتفريق بينهما أمر عسير، ووجه العسرة فيه هـو                 حسبهم تاب 
أما الإمام أحمد وأبو داود وأبو ثور وإسحاق وغيرهم فقالوا بأنه ليس لها سكنى ولا نفقة، ودليلهم علـى                   . ضعف الدليل 

، مسلم، صحيح   ».سُكْنَىٰ وَلاَ نَفَقَةً  االله  جِي ثَلاَثاً، فَلَمْ يَجْعَلْ لِي رَسُولُ       طَلَّقَنِي زَوْ :  قَالَتْ « :ذلك هو حديث فاطمة بنت قيس     
.                                                                                     1480، حديث رقم1120 -1118، ص2مسلم، ج

 ـ                 وقال الإمام مال   يث دك والشافعي وغيرهما، بأن لها السكنى وليس لها النفقة، واستدلوا بما جاء في موطأ مالك مـن ح
فهو لـم يـذكر   . كتومبن أم ماالله أمرها أن تعتد في بيت عبد و، »لَيْسَ لَكِ عَلَيْهِ نَفَقَةٌ «:  قال لهاIاالله فاطمة أن رسول    

  . )72، 71، ص2تهد، جابن رشد، بداية المج:  في ذلكٱنظر(إسقاط السكنى 
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غني المحتاج للشربيني، بأن النفقة     أما الشافعية فقالوا بأن النفقة للحامل، فقد جاء في م         
للمرأة الحامل، وليس للحمل، لأنها تلزم المعسر وتتقدر، أي أنها لا تسقط على المعـسر،               
كما أنها تسقط بنشوز المرأة، ولو قيل بأنها للحمل لما سقطت بنشوزها، كمـا لا تـسقط                 

ولو قيل بأنها للحمل    بمضي المدة ولا بموته في أثناء الحمل، بل تبقى دينا عليه في ذمته،              
فالنفقة تجب للحامل بسبب الحمل، وعليه فلا تجب للحامل من شبهة           . لسقطت بمضي المدة  

و كانت حاملا فلا نفقة لها، لقول       وقال أيضا إن المتوفى عنها زوجها ول      . )1(أو نكاح فاسد  
لو قلنا  ،  لأننا    )2 (»ةليس للحامل المتوفى عنها زوجها نفق      «: من حديث جابر   Iاالله  رسول  

بأن النفقة للحمل، فإنها لا تجب لأن نفقة القريب تسقط بالموت، وإذا قلنا بأنهـا للحامـل،                 
  .)3(فإنها تسقط أيضا، لأن المرأة تكون هنا حاضنة فقط، ولا نفقة للحاضنة بعد الموت

وحاصل القول مما نقلناه من كتب الشافعية أنهم يوافقون غيرهم من أئمـة الحنفيـة               
ي وجوب النفقة للحامل المعتدة من طلاق، ومن أنه لا نفقة للحامـل المتـوفى               والمالكية ف 

عنها زوجها باستثناء حالة المرأة الحامل المطلقة طلاقا بائنا، إذ تجب لها النفقة، فتجـب               
بذلك النفقة حتى للمتوفى عنها زوجها إذا كانت بينونتها بعد الوفاة، فلما وجبت قبل الوفاة               

  .)4(اغتفر بقاؤها بعده

  الفرع الثاني
   النفقة للحمل

ورد في كتب الفقه كثير من الأقوال التي تدل، من قريب أو من بعيد، على أن النفقة                 
 عنـد حديثـه عـن       )5(إنما هي للحمل الموجود في بطن أمه، ومن ذلك مثلا قول الدردير           

                                                           

  .441، 440، ص3، جمغني المحتاج ، الشربيني -1
  .60رقم، حديث 21، ص4، ج، المرجع السابقالدارقطني -2
أن تكـون   : (( ، بأنه استثني من ذلـك     470، ص 2يقول في الإقناع، ج    و .441، ص 3 الشربيني، مغني المحتاج، ج    -3

، لكنه لم يقل للحمل وإنما للحامل بسبب الحمل؛ السيد          ))  بسبب الحمل  البائن حاملا بولد يلحق الزوج فيجب لها من النفقة        
  62، ص4البكري، إعانة الطالبين، ج

، 4د البكـري، إعانـة الطـالبين، ج       ؛ السي 441، ص 3؛ مغني المحتاج، ج   471،  470، ص 2 الشربيني، الإقناع، ج   -4
  .62ص

  .515، 514، ص5 الدردير، الشرح الكبير، ج-5
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فإن قدر بأن خرجت وهو حاضر قـادر علـى          : ((...المرأة التي تخرج من بيت زوجها     
 فإن كانت حاملا لـم      ، لأنه كخروجها بإذنه إن لم تحمل أي لم تكن حاملا          ،نعها لم تسقط  م

لها الكسوة في أولـه   و ،لبائن نفقة الحمل  ل: ((...وقال أيضا )) تسقط لأن النفقة حينئذ للحمل    
، فقوله الأول بعـدم سـقوط       )) فلها الكسوة إلى آخر الحمل     ،أي إذا طلقت في أول الحمل     

ة الحائل التي خرجت من بيت زوجها وهو قادر على منعها من الخروج،             النفقة عن المرأ  
إنما بني على أساس أنها غير ناشز مادام كان بمقدوره أن يمنعها، فكان خروجهـا مـع                 

، فيعني اسـتبعاد    ))فإن كانت حاملا  : ((...القدرة على المنع بمثابة الإذن لها به، أما قوله        
 فيكون سبب وجوب النفقة لها سبب آخـر غيـر           احتمال خروجها مع قدرته على منعها،     

. الإذن، وهو وجود الحمل، فجعل كون النفقة للحمل هو موجب استحقاقها رغم نـشوزها             
فمعناه أن المطلقة طلاقا غير رجعي لـيس لانتهـاء          )) للبائن نفقة الحمل  : (( ...أما قوله 

جب لها نفقة الجنين الذي     عدتها، لأن وجود الحمل يعني بقاء العدة، بل لأنها طلقت ثلاثا، ت           
  .في بطنها، فكان الجنين ليس سبب وجوب النفقة فقط بل صاحب النفقة أيضا

 فيما يتعلق بالملاعنة أنه ليس لها نفقة ولا سـكنى إن            )1(وجاء في المغني لابن قدامة    
نفاه لم   و الأول إذا قلنا بإمكان نفي حملها     : كانت حائلا، أما إن كانت حاملا، فهناك فرضان       

كن لها نفقة ولا سكنى، أما الثاني فهو إذا قلنا بعدم إمكان نفي الولد أو إذا لم ينفه ولحقـه               ت
هـذا  . نسبه، وجبت لها النفقة والسكنى، لأن وجوبها هنا للحمل أو للمرأة بسبب الحمـل             

أما المعتدة مـن   : ((أما بالنسبة إلى المعتدة من وفاة فقال بشأنها . بالنسبة إلى ولد الملاعنة   
 وإن كانـت    ، فإن كانت حائلا فلا سكنى لها ولا نفقة لأن النكاح قد زال بـالموت              ،لوفاةا

 لأنها حامل من زوجهـا فكانـت لهـا          ، لها السكنى والنفقة   ، إحداهما :حاملا ففيها روايتان  
 لأن المـال قـد      ، لا سكنى لها ولا نفقة     ،الثانيةفي   و ،السكنى والنفقة كالمفارقة في الحياة    

فقة الحامل وسكناها إنما هو للحمل أو من أجله ولا يلزم ذلك الورثة لأنـه               صار للورثة ون  
إن كان للميت ميراث فنفقة الحمل من نصيبه وإن لم يكن له ميراث لم يلزم وارث الميت                 

  )).الإنفاق على حمل امرأته كما بعد الولادة

                                                           

  .187، 186، ص8ني، ج ابن قدامة، المغ-1
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 حـسب    وهذا يعني أن المعتدة من وفاة إن كانت حاملا، وأعطيت النفقة والـسكنى            
الرواية الأولى، كان ذلك بسبب حملها، وإن لم تعط ذلك حسب الرواية الثانية، بقيت النفقة               
كذلك معتبرة بسبب الحمل أو للحمل، وإنما لم تجب لها لأن ورثة الميت يستحقون تركـة                

من جملة الورثة هذا الحمل، فتكون نفقته على نفسه من نصيبه في الميـراث،               و مورثهم،
ن جملة الورثة، لم يكن واجبا على بقية الورثة الإنفاق عليه، فَتُعَامَلُ المـرأة              فإن لم يكن م   

  .كأنها وضعت حملها، لأنه بعد الوضع تسقط النفقة بحقهم

وأورد ابن قدامة أيضا أن النفقة واجبة للحمل، وأن هذا كان اختيار أبي بكر، ودليل               
تكن له لقلنا بوجوب استمرار النفقة      ، ولو لم    )1(ذلك أنها تجب بوجوده وتسقط عند انفصاله      

  .على المرأة التي وضعت حملها قبل انتهاء عدتها من طلاق

وأما إن   : (( ما يدل على أن النفقة إنما هي للحمل        )2( وفي قول الدسوقي في حاشيته    
وإن كانت لا تنقضي عدتها إلا       مات الولد قبل وضعه فلا نفقة لها ولا سكنى من يوم موته           

هذا يعني أن سبب سقوط النفقة التي كانت تؤدى من طرف الزوج هو مـوت               و)). بنزوله
الجنين في بطن أمه قبل خروجه، فلو علم بموته فلا تكون هناك نفقة على المرأة الحامـل                 
لأن موجبها وصاحبها غير موجود، رغم أن عدة هذه المرأة لا تنقضي إلا بانفصال هـذا                

  .الجنين الميت

 النفقة إنما تجب للحمل، وليس للحامل، بدليل أنها تجـب           وخلاصة هذه الأقوال، أن   
ومهما يكن من كل ما أوردناه من أقوال وأدلة،         . بوجوده وحياته وتسقط بموته أو انفصاله     

فلا يخرج عن كون النفقة إنما تجب للمرأة الحامل بسبب الحمل أو لأجله، أو تجب للحمل                
و غير مباشرة، فالمهم أن النفقة مقـررة        نفسه، وكل ذلك له علاقة بالحمل بصفة مباشرة أ        

  .لمصلحة الجنين ولو كانت لأمه، لأنه يتغذى بغذائها ويعيش من خلالها وبواسطتها
                                                           

                                                                       .187، ص8 ابن قدامة، المغني، ج-1
لرجل إذا زنى بامرأة سواء لم تكن زوجته أو أنها كنت زوجته لكنه وطئها بعد انقضاء عدتها وكان                ولكن بالنسبة إلى ا   = 

    . )168، ص8 جابن قدامة، المغني،( ولد ولم تجب عليه النفقة من أجلهنسب العالما بتحريم ذلك، لم يلحقه 
ار البرزلي  يابن الشقاق وابن سلمون واخت    ن القول بسقوط النفقة هو قول       إ ) 515، ص 2الحاشية، ج (   قال الدسوقي  -2

  .، وأفتى به كثير من أهل العلموالبدر القرافي واعتمده
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 ولكن اعتبار التفرقة فيما يخص من أجل من قررت النفقة تترتب عليه بعض النتائج             
  :)1(هي

واجبة النفقة  ن  بأقلنا  فإن   ،حاملاً من نكاح فاسد أو وطء شبهة      المرأة  إن كانت    -1
 فـي النكـاح      الـواطىء   في النكاح الفاسد، وعلى     على الزوج  ، كانت النفقة  للحمل

  وإن قلنـا   . وكذلك في الثانية    فلزمته نفقته   في الحالة الأولى    ولده  يعتبر لأنهبشبهة،  
  . فلا نفقة عليها لأنها ليست زوجة يجب الإنفاق عليها، للحاملأن النفقة

فـإن نفقتهـا لا      ، النفقة للحمل  القول بأن  ، فعلى حاملا كانت إن نشزت امرأة و    -2
  فـلا   بأن النفقة مقررة لها،     إن قلنا  أما. لا تسقط بنشوز أمه   ف حق للولد  ها لأن تسقط

  .نفقة لأنها ناشزال تستحق

 إذا قلنا بأن النفقة للحمل فإنها تسقط بمضي المدة لأنها من نفقة الأقارب، أمـا                -3
 للحامل بسبب الحمل فإنها لا تسقط بمضي الزمن فتبقى دينا           إذا قلنا بأنها للحامل أو    

 .)2(في ذمته، لأن نفقة الزوجة عبارة عن معاوضة

 

  
  
  
  
  
  
  
  

                                                           

  .187، 186، ص8 ابن قدامة، المغني، ج-1
، وقلنا أن النفقة للحمل، كانت نفقتها على سـيدها لأنـه            ةًمَوهناك نتيجة أخرى تتعلق بالأمة، فإن كانت المرأة المطلقة أَ         

  .مالكها ومالك الولد، أما إن قلنا بأن النفقة للحامل، فإن نفقتها تكون على زوجها ولو كان عبدا
دار الكتـب   ،  1، ط فتح الوهاب بشرح مـنهج الطـلاب      ،  أبو يحيى زكريا بن محمد بن أحمد بن زكريا الأنصاري          -2

  .198، ص1، جه1418، ، بيروتالعلمية
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  المبحث الثاني

  الحقوق المالية للجنين
من الحقوق المالية التي تثبت للإنسان ما لا يتوقف على صدور قبول منـه كحـق                

ترط فيه قبول الشخص المتلقي له، كالهبة وسـائر         الإرث والوصية والوقف، ومنها ما يش     
التصرفات القانونية، وعلى هذا كان لنا أن نتساءل، عن نظرة كل من الفقـه الإسـلامي                

  والقانون لهذه الحقوق بالنسبة إلى الجنين؟

ندرس في الأول الحقوق التي تستند في       : ستكون إجابتنا عن هذا التساؤل في مطلبين      
إلى وقائع مادية، ونتناول في الثاني الحقوق التي تستند إلى          ) الجنين  ( ي  انتقالها إلى المتلق  
  .تصرفات قانونية

  المطلب الأول
  الحقوق التي تستند إلى وقائع مادية

نقصد بالحقوق التي تستند إلى وقائع مادية تلك التي لا يمكن الحديث عنها أو التي لا                
فـالجنين لا يمكنـه أن      . لميراث والوصية يكتسبها الجنين إلا بموت صاحبها، وتتمثل في ا       

يرث أو يوقف له نصيبه من الميراث قبل وفاة مورثه، كما أن الوصـية تعتبـر تـصرفا       
فإذا أوصي للجنين فإنه، وإن صـحت الوصـية فـي حيـاة             . مضافا إلى ما بعد الموت    

قلين  المسألتين في فرعين مـست     نوسنفصل أمر هاتي  . الموصي، فإنها لا تنفذ إلا بعد وفاته      
  .من هذا المطلب
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  الفرع الأول
  ميراث الجنين

، وبالإجماع،  )1(»إذَا اسْتَهَلَ المَوْلُودُ وُرِّثَ   «: Iإن ميراث الجنين ثابت بالسنة لقوله       
 فقد جاء في المغني لابن قدامة بأن الفقهاء اتفقوا على أن من استهل صارخا وَرث ووُرث               

 نزاع في الجملة ويثبت الملك له بمجـرد         يرث الحمل بلا  : (( ، وجاء في كشاف القناع    )2(
ومعنى هذا أن للجنين نصيبه في الميراث مثله مثل باقي الورثة، علـى             . )3())موت مورثه 

وهذا الاستهلال وحده لا يكفي، فلا بد       . أن ثبوت الميراث في ذمته لا يكون إلا إذا استهل         
لى ذلـك أن للجنـين      يضاف إ . من توافر شروط معينة حتى يستحق الجنين هذا الميراث        

حالات عدة فيما يتعلق بالميراث، إذ قد يكون وارثا ومعه ورثة آخرون ممن لهم فـرض                
مقدر شرعا أو معه من يشترك معه في الميراث، وقد يكون وارثا ولـيس معـه ورثـة                  
آخرون أو أنهم محجوبون به، وقد يكون الحمل نفسه محجوبا بغيره من الميراث، وهـذا               

: وهناك حالات خاصة لميراث الجنين، جعلناها في ثـلاث        . لات العادية كله يكون في الحا   
الأولى، ميراث الجنين مع أمه في حالة موتهما معا إما في نفـس الوقـت أو بالتعاقـب                  
وميراث التوائم، والثانية، ميراث ولد الزنا وولد اللعان، أما الثالثة فهي ميراث الجنين في              

  .حالة التلقيح الصناعي

  .ل نقطة على حدة وسندرس ك

  .شروط استحقاق الجنين للميراث ومقدار ما يوقف له: أولا

  : شروط استحقاق الجنين للميراث-1

وجوده فـي   : حصر الفقهاء شروط استحقاق الجنين للميراث في شرطين اثنين هما         
  .)4(على أنهم اختلفوا في مسألة تقدير الحياة. بطن أمه وقت وفاة مورثه، وولادته حيا

                                                           

، حـديث  257، ص2؛ البيهقـي، الـسنن الكبـرى، ج   2920، حديث رقـم 128، ص3 أبو داود، سنن أبي داود، ج   -1
  .12265رقم

   .260، ص6ابن قدامة، المغني، ج -2
  .641، ص4 البهوتي، كشاف القناع، ج-3
  .464، 463، ص4؛ البهوتي، كشاف القناع، ج260، ص6ابن قدامة، المغني، ج -4



 

 - 110 -

  .د الجنين في بطن الأم وقت وفاة المورث وجو-أ

حتى يرث الجنين من مورثه لا بد أن يكون موجودا  في بطن أمه حقيقة أو حكمـا،                  
وحتى لو كان نطفة في الرحم فإنه يعتبر موجودا، فقد جاء في المبـسوط للسرخـسي إن                 

  .)1(النطفة من جملة الورثة ما لم تفسد، فيعطى لها حكم الحياة باعتبار المآل

 ويستدل على وجوده في بطن أمه وقت وفاة المورث بولادته في مدة يغلـب فيهـا                
الظن أنه كان موجودا في تلك اللحظة، أي أن يولد بين أقل مدة للحمل وأقصاها من وفـاة            
المورث كأصل عام، ذلك أن الفقهاء قالوا بأنه إذا كانت الزوجية قائمة لم يرث الجنين إلا                

شهر من وقت وفاة مورثه، أما إذا كانت الزوجية غير قائمة، بـأن             إذ ولد لأقل من ستة أ     
  .)2(كانت المرأة معتدة من وفاة أو طلاق، فيرث الجنين إذا ولد لأقصى مدة الحمل

 ونتساءل هنا هل اعتمد الفقهاء في توريث الجنين على أساس وجـوده اليقينـي أم               
أشهر فأقل من وقت وفاة المورث،      الحكمي؟ إذ في الفرض الأول لا يرث إلا إذا ولد لستة            

سواء بقيام الزوجية أم لا، وفي الفرض الثاني يكون له الحق في الإرث بولادته لأقـصى                
ولكن لا واحد من الفرضين قد أعمل على إطلاقه، بل طبق الأول على حالـة             . مدة الحمل 

 وضـع   بمعنى أن الفقهـاء جعلـوا     . قيام الزوجية، في حين طبق الثاني على حالة عدمها        
  .الحمل في حالة قيام الزوجية أسوأ منه في حالة عدم قيامها

  . ولادة الجنين حيا-ب

ومما تعلم  . )3(قال جمهور الفقهاء بوجوب الانفصال الكامل للحمل عن بطن أمه حيا          
    به الحياة عندهم، الاستهلال، لكنهم اختلفوا في المقصود به، هل هو الـصراخ والبكـاء،              

                                                           

  .51، ص30 السرخسي، المبسوط، ج-1
  .574، ص8؛ ابن نجيم، البحر الرائق، ج260، 6 ؛ ابن قدامة، المغني، ج50، ص30 السرخسي، المبسوط، ج-2
قوم مقام الكل، فإن خرج مستقيما فـالمعتبر        الحنفية يقولون بأن الحمل يرث إن خرج أكثره وهو حي، لأن الأكثر ي             -3

؛ 800، ص 6؛ ابن عابدين، الحاشية، ج    574،  8ابن نجيم، البحر الرائق، ج    ( صدره، وإن خرج منكوسا فالمعتبر سرته       
  . )51، ص30السرخسي، المبسوط، ج
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وقد سبق لنـا أن تحـدثنا       . )1(ى حياته، كالعطاس والتثاؤب والرضاع    أم ظهور ما يدل عل    
  .على ما يعتبر به الجنين حيا في الفصل الأول، لذا لا داعي لإعادة ذكر ذلك

  . مقدار ما يوقف للجنين-2

اختلف الفقهاء في مقدار ما يوقف للجنين من نصيب في الميراث، فمنهم من قال بأنه               
 أو أربع بنات أيهما أكثر، وهو قول أبي حنيفة، ورواية عـن             يوقف له نصيب أربعة أبناء    

شريك والشافعي، وقال محمد بن الحسن يوقف له نصيب ابنين أو بنتين أيهما أفضل، وهو               
رأي الحنابلة، بينما قال الليث وأبو يوسف بأنه يوقف له نصيب ابن واحد أو بنت واحـدة                 

والمالكية يوقفون للجنـين    . )2(ص نصيبه أيهما أفضل مع أخذ كفيل من الورثة في حالة نق         
وفي المشهور عن الشافعي أنـه توقـف        . )3(نصيب أربعة ذكور لأنه أكثر ما تلده المرأة       

التركة ولا تقسم إلى حين ولادة الحمل لأن الحمل لا حد له، أي غير معلوم العدد وبالتالي                 
. )4(دد فلا يكون مـضبوطا    لا يعلم كم يترك له، إذ في حالة التعدد يتغير نصيبه بتغير الع            

وعلى هذا فإن مات رجل عن بنت وزوجة حامل، فإنه حسب قول أبي حنيفة وشريك ومن       
ذهب مذهبهما، تأخذ الزوجة الثمن، والبنت تسع الباقي باعتبار الحمل أربعة ذكور، أمـا              
حسب قول الإمام أحمد وأبي الحسن فإنه يكون للبنت خمس الباقي، أما حسب قـول أبـي        

والليث فإن نصيب البنت هو ثلث الباقي، وبالنسبة إلى الشافعي، في المشهور عنه             يوسف  
  :وهذا الجدول يبين هذه الأقوال. لا يدفع إلى البنت شيء حتى تضع المرأة حملها

  

  
                                                           

، 4 القنـاع، ج   البهوتي، كشاف ؛  212،  211، ص 6؛ إبراهيم بن محمد، المبدع، ج     260، ص 6 ابن قدامة، المغني، ج    -1
  .463ص

، 6؛ إبراهيم بـن محمـد، المبـدع، ج        259،  258، ص 6ابن قدامة، المغني، ج   ؛  406، ص 1 ابن تيمية، المحرر، ج    -2
، 6؛ ابـن عابـدين، الحاشـية، ج       52، ص 30، المبـسوط، ج   لسرخسيا؛  574، ص 8ابن نجيم، البحر الرائق، ج    ؛  209
  .800ص

، 1989، نقلا عن محمد عليش، منح الجليل، دار الفكر، بيروت،           80، ص ذكره عمر بن محمد غانم، المرجع السابق       -3
  .698، 9ص

  .31، ص2؛ المهذب، ج258، ص6 ابن قدامة، المغني، ج-4
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  تصحيحها  أصل المسألة  حمل   بنت  زوجة  عدد الأجنة

  72  8  56  7  9 أي  1/8  4

  40  8  28  7   5 أي 1/8  2

  24  8  14  7  3 أي 1/8  1

  .  .  .  .  1/8 قول الشافعية

     أما المشرع الجزائري، على غرار المشرع المصري والمشرعين الذين حذو حذوه،           
 من تقنين الأسرة على أنه يوقف للجنين من التركة نصيب ابـن             173فقد نص في المادة     

حجبهم حجب  واحد، ذكرا أو أنثى أيهما أكثر في حالة مشاركتهم له في التركة أو إذا كان ي               
وهذا . نقصان، أما إن كان يحجبهم حجب حرمان فلا تقسم التركة حتى يولد ويظهر حاله             

لذا سنتولى بيان هذه الحالات،     . يعني أن المشرع ذكر فقط الحالات العادية لميراث الجنين        
  .ثم نتعرض للحالات الخاصة التي لم يخصها بنصوص صريحة

  .حالات الجنين في الميراث: ثانيا

يتعلق الأول بميراث الجنـين فـي الحـالات         : ننا تقسم هذه الحالات إلى قسمين     يمك
  .العادية، ويتعلق الثاني بميراثه في الحالات الخاصة

  : ميراث الجنين في الحالات العادية-1

الأولى أن يكون الحمل وارثا     : نقسم الحالات العادية لميراث الجنين إلى ثلاث حالات       
ية أن لا يكون مع الحمل وارث أو يكون معه وارث محجوب،            ومعه ورثة آخرون، والثان   

  .والثالثة أن يكون الحمل محجوبا من طرف وارث

 إذا كان الحمل وارثا ومعه من الورثة من له نصيب مقـدر شـرعا،               : الحالة الأولى  -أ
ننظر إلى ميراثه على تقدير أنه ذكر أو أنه أنثى، فإن لم يختلف ميراثه في الوضعين وقف 

فلو توفي رجل عـن أم حامـل        . صيبه من الميراث وقسمت التركة على باقي الورثة       له ن 
  :وأخت شقيقة فإن التركة تقسم كما يلي
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  أصل المسألة  )أخ أو أخت لأم(حمل  أخت شقيقة  أم

1/3  1/2  1/6  6  

2  3  1  6  

فالحمل يكون إما أخا أو أختا لأم ، فتأخذ الأم ثلث التركة لأنه ليس هناك فرع وارث            
ميت، وتأخذ الأخت الشقيقة النصف لأنه، ليس للميت أصل ذكر وارث ولا فرع وارث،              لل

  .ويأخذ الحمل السدس، فليس للميت أصل أو فرع وارث

فلو . أما إذا كان نصيبه يتغير على فرض أنه ذكر أو أنثى، وقف له أوفر النصيبين              
ذكـر، كانـت    أم وزوجة ابن حامل، فإذا قدرنا الحمل على أنـه            و مات شخص عن بنت   

  :المسألة كما يلي

  أصل المسألة  )ابن ابن( حمل  أم  بنت

  6  1/3=الباقي  1/6  1/2

3  1  2  6  

تأخذ الأم السدس لوجود الفرع الوارث، ويأخذ  و فتأخذ البنت نصف التركة لانفرادها،    
  .الحمل الباقي تعصيبا وهو الثلث

  :أما إذا فرضنا أن الحمل أنثى فإن المسألة تصبح كالآتي

  أصل المسألة  )بنت ابن( حمل  أم  بنت

1/2  1/6  1/6  6  

3  1  1  5  
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فتصبح المسألة بعد الرد من خمسة سهام، للبنت ثلاثة من خمسة، وللأم واحد مـن               
 أيضا واحد من خمسة، وعلى هذا يوقف أوفر النصيبين وهو واحـد             الابنخمسة، ولبنت   

  .من ثلاثة من التركة، أي باعتبار الحمل ذكرا

 اعتبار الحمل أنثى أفضل له، كما لو توفيت امـرأة  عـن زوج وأم                ولكن قد يكون  
  :حامل، فتكون المسألة كما يلي

  أصل المسألة  )أخت شقيقة( حمل  أم  زوج

1/2  1/3  1/2  6  

3  2  3  8  

فالمسألة من ستة ولكنها تعول إلى ثمانية، فيكون للزوج ثلاثة سهام، ولـلأم اثنـين               
حمل هنا ذكرا فإنه يرث بالتعصيب فلا يبقى لـه سـوى            وللأخت ثلاثة، أما إذا اعتبرنا ال     

  .سدس التركة، وهو أقل من نصيب الأخت الشقيقة

 أن يكون الحمل وارثا وليس معه ورثة آخرون، أو أنهم محجوبون            : الحالة الثانية  -ب
كما لو مات رجـل     . فإذا كان هو الوارث الوحيد وقفت كل التركة له إلى حين ولادته           . به

 حامل، فإذا كان ذكرا ورث كل المال باعتباره عصبة، وإن كانـت أنثـى               عن زوجة ابن  
وكذلك الأمر إذا كان هناك من يحجبه الجنين حجب حرمان          . ورثت كل المال فرضا وردا    

على أحد الفرضين، أي كونه ذكرا أو أنثى، لم يعط هذا الوارث شيئا ووقفت التركة لحين                
 شقيق، فإن كان الحمل ذكرا، فإن الأخ لا         ولادته، كأن يموت رجل عن زوجة حامل وأخ       

  .يأخذ شيئا من التركة، لذا لا يعطى نصيبه في التركة حتى يتبين أمر الحمل
والحجب هنا قد يكون    .  أن يكون الحمل محجوبا من قبل أحد الورثة        : الحالة الثالثة  -ج

حجب نقصان وقد يكون حجب حرمان، فإن كان الحمل محجوبا حجب حرمان علـى أي               
أما إن كان محجوبا حجـب      . لتقديرين، فإنه لا يوقف له شيء وتقسم التركة دون حسابه         ا

. نقصان بحيث يرث على أحد التقديرين، كونه ذكرا أو أنثى فقط، عومل بأفضل الحالتين             
فإذا اعتبرنا الحمـل ذكـرا      . أم وأختين لأم وزوجة أب حامل      و فلو ماتت امرأة عن زوج    

  :كانت المسألة كما يلي
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  أصل المسألة  )أخ لأب(حمل   أختين لأم  أم  زوج

  6  عاصب  1/3  1/6  1/2

  6  لا شيء  2  1  3

فيأخذ الزوج النصف لعدم وجود فرع وارث، وتأخذ الأم السدس لوجـود الإخـوة،              
وتأخذ الأختان الثلث ولا يأخذ الأخ لأب شيئا لأنه يرث بالتعصيب، والتركة قد استغرقت،              

  .فيكون أصل المسألة ستة
 اعتبرنا الحمل أنثى فإن فرض كل واحد من السابقين لا يتغير، وتأخذ الأخت              أما إذا 

لأب فرضها وهو النصف، فتعول المسألة إلى تسعة، فيكون نصيبها ثلاثة أسهم كما هـو               
  :مبين في الجدول

  أصل المسألة )أخت لأب(حمل   أختين لأم  أم  زوج

1/2  1/6  1/3  1/2  6  

3  1  2  3  9  

  : لحالات الخاصة ميراث الجنين في ا-2

الأولى ميراثه مع أمه، والثانية ميراث ولد الزنا وولد اللعـان،           : وهي ثلاث حالات  
  .والثالثة، ميراثه في حالة التلقيح الصناعي

إذا ولد الجنين ثم مات وماتت معه أمه، فإذا كانت الوفاة على             : ميراث الجنين مع أمه    -أ
م المتقدم في الوفاة، فإن كان موتهمـا فـي          التعاقب ولو بلحظة واحدة، ورث المتأخر منه      

نفس الوقت أو لم يعلم أيهما مات قبل الآخر، أو اشتبه في ذلك، أو اختلف الورثـة فـي                   
أقوالهم أيهما مات أولا، فإنه لا يرث أي منهما الآخر، لأن شـرط اسـتحقاق الميـراث                 

 رأي جمهـور    والمتمثل في تحقق حياة الوارث وقت وفاة المورث غير متوفر، وهذا هو           
  .)2(، وأكثر الإمامية)1(الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية

                                                           

 م،1996 -ه1417 دار الفكر، بيـروت،      ،محمود مطرحي ، تحقيق   المجموع شرح المهذب  ،  محيى الدين بن شرف    -1
  .798، ص6ابن عابدين، الحاشية، ج؛ 203، 202، ص17ج
  .124، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/  د-2
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عنهما أنهما قد قضيا في قوم يموتون       االله   وقد روى الشعبي عن علي وعمر رضي        
مع بعضهم البعض ولا يعلم أيهم مات أولا بأن بعضهم يرث بعضا، وهو قول إياس بـن                 

عنهما، حيث يـرث    االله  ابن مسعود رضي    ، وروي ذلك أيضا عن      )1(عبد المزني وشريح  
بعضهم بعضا إلا ما ورث من صاحبه، أي من ماله هو دون تعديه إلى غيره، وهو رأي                 

  .)2(ابن أبي ليلى

إن ولدت توأمين فاستهل أحدهما     : (( وبالنسبة إلى ميراث التوائم جاء في المغني أنه       
ى لا يختلف ميراثهمـا فـلا فـرق         ولم يعلم بعينه فإن كانا ذكرين أو أنثيين أو ذكراً وأنث          

يقـرع  : من أصحابنا من قال   : بينهما، وإن كانا ذكراً وأنثى يختلف ميراثهما فقال القاضي        
 .ليس في هذا عن السلف نص     :  وقال الخبري  ...بينهما فمن أخرجته القرعة جعل المستهل     

اقي حتى  تعمل المسألة على الحالين ويعطى كل وارث اليقين ويوقف الب         : وقال الفرضيون 
  .)3())يصطلحوا عليه، ويحتمل أن يقسم بينهم على حسب الاحتمال

 ومعنى كلامه أنه في حالة تساوي فروض التوأم على اختلاف جنسيهما، كأن يكونا             
ولكـن إذا كـان     . أخ وأخت لأم، فلا مشكلة في الأمر في اعتبار أحدهما هو الذي استهل            

ينهما القرعة، قياسا على من طلق امرأة مـن         فرضاهما يختلفان، فأحد الأقوال أنه تجرى ب      
أنه تحل المـسألة    : وفي القول الآخر، وهو قول الفرضيين     . نسائه فلم تعلم بذاتها، ثم مات     

على الحالين، أي باعتبار الذكر هو الذي استهل، ثم باعتبار الأنثى هي التـي اسـتهلت،                
كما يحتمل أن   . فاق بينهم عليه  ويعطى الورثة أقل النصيبين، ويوقف الباقي إلى أن يتم الات         

فلو مات رجل عـن أم وأخ وأم        . تقسم عليهم التركة حسب احتمال المستهل ذكرا أو أنثى        
  :ولد حامل فولدت توأمين ذكرا وأنثى، فإن المسألة تكون كما يلي

 إن كان الابن هو الذي استهل، فإن الأم تأخذ ثلث التركة ولا شيء للأخ ويأخـذ                 -
 تأخذ أم الولد ثلث ما ورث ابنها والباقي منه يكـون لعمـه، وهـو الأخ،                 الابن الباقي، ثم  

فتكون المسألة من ستة وتصح من ثمانية عشر، فيكون للأم ثلاثة سهام ولأم الولد خمسة،               
  .وتبقى عشرة للأخ

                                                           

  203، ص17 النووي، المجموع، ج-1
  .145، ص14رقممفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق، هامش /  د-2
  .261، 260، ص6 ابن قدامة، المغني، ج-3
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  :المسألة الأولى

  أصل المسألة  )حمل(ابن   )حامل(أم ولد  أخ  أم

  6    5= الباقي  .  .  1/6

  :يةالمسألة الثان

  أصل المسألة  أخ  أم ولد

  3  2= الباقي  1/3

  :وبالجمع بين المسألتين تصبح كما يلي

  تصحيح المسألة  أم ولد  أخ  أم 

  18  5/18= ثلث الباقي  الباقي  1/6

3  10  5  18  

أما إذا اعتبرنا أن البنت هي التي استهلت، فالأم لها السدس دائما، وللبنت النـصف،               
كون المسألة من ستة، وبموت البنت تأخذ أمها سهما واحدا أي           وللأخ الباقي وهو الثلث، فت    

  :ويكون حل المسألة برمتها كما يلي. منه سهمان أي الباقي) الأخ ( الثلث، ويأخذ عمها 

لدينا أن الستة داخلة في الثمانية عشر، ولهذا من كان له نصيب في مسألة الثمانيـة                
فيبقـى  . الستة ضرب فـي ثلاثـة     عشر ضرب في واحد، ومن كان له نصيب في مسألة           

، فنضربها في   )4/6(نصيب الأم هو السدس في الحالين لا يتغير، وللأخ من الستة أربعة             
 سهام فهذا نصيبه يقينا فيأخذه،      10ثلاثة فيصير له اثنا عشر سهما، وله من الثمانية عشر           

 خمسة سهام،   وأم الولد لها في الستة سهم واحد فيضرب في ثلاثة، ولها في الثمانية عشر             
فيوقف بالتالي سهمان بـين الأخ وأم الولـد حتـى           . فنصيبها يقينا هو ثلاثة سهام فتأخذه     

  .)1(يصطلحا عليه، ويحتمل أن يقسماهما بينهما

                                                           

  . وما بعدها261، ص6ابن قدامة، المغني، ج:  في هذه المسألة وغيرهاٱنظر -1
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وبالنسبة إلى توارث التوائم فيما بينها، فإذا مات الجنين الأول ورثه الثاني في الغرة              
اني كذلك أو الأم أو كلاهمـا ورثهمـا بـاقي           أو الدية، وترث منه أمه منها، فإن مات الث        

  . )1(الورثة

سبق أن قلنا عند دراستنا لنسب الجنين أن ولد الزنـا            : ميراث ولد الزنا وولد اللعان     -ب
، ولكنه من الناحية المقابلـة      )2(وولد اللعان لا ينسبان للأب، فلا يرثان منه ولا يرث منهما          

اختلاف بين الفقهاء بالنسبة إلـى الـصورة        ينسب إلى أمه، فيرث منها وترث منه، على         
  . الثانية

فقال الحنفية والمالكية والشافعية بأن أمه ترث منه كما ترث من غيره، لكـن علـى                
فالحنفية يقولون بأن أمه ترث كل المال فرضا وردا، بينما يـرى المالكيـة              . تفصيل بينهم 

أمـا  . لى بيت مـال المـسلمين     والشافعية عدم الرد عليها، فتكتفي بفرضها، ويرد الباقي إ        
الحنابلة فيقولون بأن أمه هي عصبته، فإن لم توجد الأم بأن ماتت مثلا، تكون عصبتها هم                

  :وعليه فلو مات ابن زنى عن أم فإن المسألة تكون كما يلي. )3(عصبته

  بيت المال  الأم  أقوال الفقهاء

  .   فرضا والباقي ردا1/3  الحنفية

  الباقي  1/3  المالكية والشافعية

  .  عصبة  الحنابلة

 إذا كان الطفـل المولـود نتيجـة التلقـيح           : ميراث الجنين في حالة التلقيح الاصطناعي      -ج
الاصطناعي من مني الزوج وبويضة الزوجة وتم الحمل داخل رحمها، أي أنـه خـضع               

                                                           

  .125، صقزيط، المرجع السابقمفتاح محمد أ/  د-1
بينما يرى الشيعة الإمامية    .  ولكن على قول ابن تيمية فإنه يرث من أبيه ويرث أبوه منه مادام ينسب إليه إذا استلحقه                 -2

، ورد عليه الـشيخ     ه1402بأنه لا توارث بين ابن الزنا وبين أبيه وأمه، وهو قول الشيخ عبد اللطيف، مفتي مصر سنة                  
، زيـاد أحمـد سـلامة، المرجـع الـسابق     :  في ذلكٱنظر( بأن نسب ابن الزنا من أمه ثابت بالإجماع مصطفى الزرقا 

  . )189، 188ص
محمد بن عبد البـاقي بـن        ؛30، ص 2؛ المهذب، ج  228، ص 6؛ ابن قدامة، المغني، ج    82، ص 4 الشافعي،الأم، ج  -3

  .160، ص3، جه1411، بيروت،  العلميةدار الكتب، 1، طشرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك، يوسف الزرقاني
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للشروط القانونية والشرعية، فإنه لا شك يثبت نسبه، ويرث، وتترتب عليه كافـة الآثـار               
وقد قال بذلك كثير من الفقهاء المحدثين، فقال        . ي تترتب على الحمل الطبيعي الشرعي     الت

الشيخ محمد مخلوف، مفتي مصر سابقا، بأنه في حالة التلقيح الصناعي الخاضع للشروط             
الشرعية المحددة يثبت نسب الطفل لأبيه وتثبت له الحقوق الخاصة بالطفل العـادي فـي               

عملية طفل الأنابيب مقبولـة     : (( خالد، مفتي لبنان سابقا بأن    الميراث، وقال الشيخ حسن     
  .)1())إسلاميا، والإرث يسير وفق الأصول الإسلامية

أما إذا كان الحمل قد أتى بطريقة محرمة، أي بدخول عنصر ثالث، سواء كان بتبرع 
ة، فإن  امرأة ببويضة أو رجل بمائه أو قيام امرأة أخرى بعملية الحمل، أو أيا كانت الطريق              

الابن لا يكون شرعيا بل ابن زنى، وعليه لا يرث من أبيه ولا يرثه، ولكن يرث من أمه                  
  . وترثه، على الاختلاف المقدم ذكره بين الفقهاء

ولكن تثور مشكلة في التلقيح الاصطناعي فيما يتعلق بالميراث، وهذا يكون عنـدما              
الحمل أم من قامـت بـالتبرع       يصعب تحديد من هي أم الجنين، هل هي من قامت بعملية            

بالبويضة؟ وقد ذكرنا سابقا بأنه قد اختلف في أمر نسب المولود، فمنهم من قال أنه ينسب                
وعلى . إلى من حملته لأنها هي من ولدته، ومنهم من قال بأنه ينسب إلى صاحبة البويضة              

، ولا  ما رجحناه من أنه ينسب إلى صاحبة البويضة، فإننا نقول بأنه يرث منهـا وتـرث               
  .)2 (توارث بينه وبين من حملت به وولدته

  
  
  
  
  

                                                           

  .183، صزياد أحمد سلامة، المرجع السابق:  في ذلكٱنظر -1
 ـ وقد يتعقد الأمر أكثر في حالة الاستنساخ الجيني، وذلك في حالة أخذ خلية جسدية من رجل ووضعها في بو                    -2 ضة ي

ها حامل فقط، كما لا يحمل صفات صاحبة        مفرغة ثم زرعها في رحم امرأة، فحينها لا يحمل الجنين صفات الحاضنة لأن            
 ؟أبوه و ن هذا الرجل هو في نفس الوقت أمه       إالبويضة لأنها مفرغة النواة، بل يحمل صفات ذلك الرجل فقط، فهل نقول             
  أم نجعله ابنا للمرأة التي حملت به رغم أنها لا دخل لها في تكوينه الجيني؟
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  الفرع الثاني
  الوصية للجنين

  .نتناول في هذا الفرع التعريف بالوصية، ثم نتناول شروط صحتها للجنين

  .التعريف بالوصية: أولا

الوصية في اللغة من العهد، فنقول أوصى الرجل ووصاه، أي عهد إليـه، وسـميت               
  طلب شيء من غيره ليفعله فـي غيبتـه       : (( هو الإيصاءو.)1(وصية لاتصالها بأمر الميت   

وصـية لأن الميـت لمـا        الوصية  سميت : ((، وقال الأزهري  )2())حال حياته وبعد وفاته   
  .)3())يام مماتهأ وصل ما كان فيه من أيام حياته بما بعده من ،أوصى بها

. عمومهـا بة إلى   بالنس، هذا   )4( بأنها مشروعة بالكتاب والسنة والإجماع     ءوقال الفقها 
كما أجازتها القوانين العربية، وذلك في      . )5(أما بالنسبة إلى الجنين فهي جائزة له بالإجماع       

 1946 لـسنة   17 من القـانون رقـم       35 من تقنين الأسرة الجزائري والمادة       187المادة  
 من مدونة الأحوال الشخصية المغربيـة، ومعظـم         178المتعلق بالوصية بمصر، والمادة     

  .)6(انين الأخرىالقو

تمليك مضاف لمـا    : ((فعرفها الحنفية بأنها  . وقد اختلف الفقهاء في تعريف الوصية     
، وهو التعريـف    )7( ))بعد الموت بطريق التبرع سواء كان ذلك في الأعيان أو في المنافع           

 من تقنين الأسرة التي جاء فيها       184الذي اختاره المشرع الجزائري وضمنه نص المادة        
                                                           

  .435، ص2،المصباح المنير، ج المقري؛394، ص15 ابن منظور، لسان العرب، ج-1
أحمد بن  / ، تحقيق د  أنيس الفقهاء في تعريفات الألفاظ المتداولة بين الفقهاء       ،  بن أمير علي القونوي   االله  قاسم بن عبد     -2

  .298، 297، صه1406  جدة،،دار الوفاء، 1، طعبد الرزاق الكبيسي
المكتـب  ، محمـد بـشير الأدلبـي   ، تحقيق على أبواب الفقهالمطلع ، محمد بن أبي الفتح البعلي الحنبلي أبو عبد االله  -3

  294، صم1981 -ه1401، ، بيروتالإسلامي
  .335، ص4 البهوتي، كشاف القناع، ج؛392، ص2؛ الشربيني، الإقناع، ج330، ص7 الكاساني، البدائع، ج-4
، 4، العـدد    2نة الثالثـة، المجلـد    س، ال انون والاقتصاد  مجلة الق   الوصية، إبراهيم بك، التزام التبرعات،   الشيخ أحمد    -5

  .511ص
  .132، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/  د-6
  .459، ص8 ابن نجيم، البحر الرائق، ج-7
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وهذا يعني أن الوصية    )). وصية تمليك مضاف إلى ما بعد الموت بطريق التبرع          ال(( أن  
تصرف قانوني من الموصي في ماله حال حياته ينقل به ملكية هذا المال إلى غيره، على                

  .أن هذه الملكية لا تنتقل ولا تستقر إلا بعد موت الموصي

اقده يلزم بموته أو نيابـة      عقد يوجب حقا في ثلث ع     : ((  بينما يعرفها المالكية بأنها   
، وهو تعريف نقله فقهاء المالكية عن ابن عرفة، وقد جمع فيه بين الإيصاء              )1( ))عنه بعده 

، يقصد به الإيصاء بشيء     ))يلزم بموته : ((... لشخص ما وبين إسناد الوصية إليه، فقوله      
إلى شخص مـا،  فيعني بها إسناد الوصية  )) أو نيابة عنه بعده   : (( ...لشخص ما، أما قوله   

 ـ     : ((أي جعله وصيا، فالنيابة هنا كما قال الإمام العدوي          يهي ما أوجب نيابة عن الموص
  .)2( )) كإيصائه على أولاده،بعد موته

 وما نلاحظه على هذا التعريف أنه يحدد نطاق الوصية في المال بجعلها لا تجـاوز               
  .ي ستأتي، مع أنهم يقرون بذلكثلثه، وهو ما لم يأت في تعريف الحنفية له، والتعريفات الت

تبرع بحق مضاف ولو تقـديرا لمـا بعـد          : ((  وجاء في كتب الشافعية أن الوصية     
  .، وهو نفس معنى تعريف الحنفية)3 ())الموت

ونلاحظ هنا أن   . )4())الأمر بالتصرف بعد الموت     : ((  أما الحنابلة فقد عرفوها بأنها    
، لأن الأمر بالتصرف يشمل الحقـوق الماليـة         تعريف الحنابلة أشمل من تعريف الشافعية     

وغير المالية، فهو يشمل إسناد الوصية عند المالكية، أما التبرع بالحق فلا يتصور إلا في               
فـرغم  . الجانب المالي، فلا يمكننا القول بأن فلانا تبرع بحقه في رعاية أولاده بعد مماته             

  .ب التبرعأن هذا يدخل في باب الإيصاء إلا أنه لا يدخل في با

  .شروط صحة الوصية للجنين: ثانيا

                                                           

  .422، ص4الدسوقي، الحاشية، ج؛ 364، ص6، مواهب الجليل، جلحطاب ا-1
  .289، ص2 العدوي، الحاشية، ج-2
غاية البيان شـرح    ،  محمد بن أحمد الرملي الأنصاري    ؛  39، ص 3ج؛ مغني المحاتج،    392،  2 الشربيني، الإقناع، ج   -3

  .243، ص، دار المعرفة، بيروت، دون سنة الطبعزبد ابن رسلان
  .335، ص4البهوتي، كشاف القناع، ج؛ 183، ص7؛ المرداوي، الإنصاف، ج3، ص6 أبو إسحاق، المبدع، ج-4
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  :تصح الوصية للجنين بشروط ذكرها الفقهاء تتمثل فيما يلي

، وإلا كانت باطلة، فإذا ولد لأقـل        )1( أن يوجد الجنين في بطن أمه وقت الوصية        -1
من ستة أشهر من وقت الوصية وكانت المرأة فراشا، استحق الوصية، أما إذا أتـت بـه                 

أكثر فلا يستحق الشيء الموصى به لأنه لم يتيقن وجوده عند الوصية، فـلا              لستة أشهر ف  
فإن لم تكن فراشا، استحق الولد ما أوصي به له إذا ولد لأقصى مدة الحمل،               . يملك بالشك 

  .)2(لأن الظاهر أنه كان موجودا

ما نلاحظه هنا عدم الاتزان بين القولين من حيث أن سبب الاستحقاق هو وجـود                و
 يقينا وقت الوصية، وهذا لا يكون في جميع الأحوال إلا إذا أتت به المـرأة لـستة                  الجنين

بينما نجد  الفقهاء يجعلون هذا الوجود اليقيني في حالة عدم           . أشهر فأقل من تاريخ الوصية    
كون المرأة فراشا إلى غاية أقصى مدة الحمل، مع مراعاة اختلاف أقصى مـدة الحمـل                

ربع سنين وهذا لا شك فيـه تنـاقض         ضهم دون المالكية إلى أ    عندهم، والتي تصل عند بع    
  .إجحاف في حق الجنين الذي ولد على الفراشو

وقد جاء في كتاب أحكام الوصايا والأوقاف لبدران أبو العينين بدران أن ما يعلم به               
أن تأتي بـه     و وجود الجنين في بطن أمه وقت الوصية، هو قيام الزوجية حقيقة أو حكما،            

لأقل من ستة أشهر في الطلاق الرجعي أو حال قيام الزوجيـة، أو لأقـصى مـدة                 المرأة  
الحمل إذا كانت معتدة من طلاق بائن أو وفاة، وأرجع السبب في اعتبار وجـود الجنـين                 
     حقيقة في بطن أمه في الحالة الثانية، إلى أن نسب الولد يثبت في حالـة الطـلاق البـائن                 

 ن تكون قد علقت بـه قبـل الطـلاق             دة الحمل لأنه يمكن أ    أو الوفاة إن أتت به لأقصى م      
نرى أن هذا يعني عدم صحة الوصية إذا ما لم تكن هناك زوجية صحيحة،               و .)3(أو الوفاة   

ابن الزنا، لا تصح لهم الوصية بهـذا         و فالجنين في نكاح الشبهة والنكاح الباطل والفاسد،      
 بالنسب إلا إذا كان الموصى له معينا        المعنى، وهذا غير صحيح، فالوصية ليست مرتبطة      

                                                           

اجح في شرط وجود الحمل، هو أن يوجد وقت الوصـية           ، أن الر  551، ص  يرى الشيخ إبراهيم بك، التزام التبرعات      -1
  .وليس وقت وفاة الموصي

، 3الـشربيني، مغنـي المحتـاج، ج     ؛  460، ص 8، ابن نجيم، البحر الرائق، ج     226، ص 7 المرداوي، الإنصاف، ج   -2
  .356، ص4البهوتي، كشاف القناع، ج؛ 41، 40ص

  .49، ص1982 مؤسسة سباب الجامعة، الإسكندرية، ، أحكام الوصايا والأوقاف، بدرانبدران أبو العينين/  د-3
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بذاته، كما سنرى في الشرط الثالث، أما في غير هذه الحالة فإنها تصح من أي شـخص                 
. )1(توافرت فيه شروط الإيصاء لأي شخص، فهي تصح حتى للكافر والحربـي والقاتـل             

ى ذلك، إذا كنا نبني استحقاق الجنين للوصية على ولادته في مدة ينسب فيها إلى               يضاف إل 
أبيه، فإن جمهور الفقهاء قال بأنه ينسب إليه مادام قد ولد خلال مدة الحمل، أي بين أقلهـا                  

  .وأقصاها

أما المالكية فلا يشترطون هذا الشرط، فتصح عندهم حتى للحمـل الـذي سـيحدث               
ي أنهم أعطوها مجالا واسعا فجعلوها كالوقف، فما دام كل منهما فيه            ، وهذا يعن  )2(مستقبلا

معنى التبرع ولا حاجة في صحتهما إلى القبول أو الحيازة، كان من الجـائز أن تعطـى                 
للمعدوم، حتى أنهم أجازوا أن يوصى للميت شرط أن يعلم الموصي بموته، فإن كان عليه               

  .)3( أخذها ورثتهدين صرفت لسد دينه، وإن لم يكن عليه دين،

 يشترط في الوصية أن يولد الجنين حيا، وأن تكون حياته مستقرة بعد الولادة أي               -2
أن تظهر عليه العلامات التي تدل حقيقـة علـى حياتـه، ولـيس مجـرد الاختلاجـات                            

أو الحركات غير الإرادية لجسمه عند الولادة ، وهو نفس الشرط بالنسبة إلـى الميـراث                
ولكن ما تجدر الإشارة إليه هنا أن هذا الشرط ليس لـصحة            .  وقد سبق توضيحه   والنسب

الوصية، بل هو شرط للزومها في ذمة الموصي، ذلك أن الوصية تصح بركن واحد هـو                
إيجاب الموصي حال حياته، وقبول الموصى له بعد موت الموصي، فـلا عبـرة لقبـول                

  .)4(الموصى له أو رده للوصية حال حياة الموصي

 أن يكون الحمل الموصى له موصوفا من طرف الموصي، أي معينا، كأن يقول              -3
فهنا لا يستحق الحمل الوصية إلا إذا       )). أوصيت بكذا لحمل فلانة من فلان       : (( الموصي

                                                           

   .396، ص2 الشربيني، الإقناع، ج-1
؛ 509الـسابق، ص  إبراهيم بك، المرجع    أحمد  ؛  423، ص 4؛ الدسوقي، الحاشية، ج   292، ص 2 العدوي، الحاشية، ج   -2
، دار الفكـر  ،  محمد البقـاعي  يوسف الشيخ   ، تحقيق   كفاية الطالب الرباني لرسالة أبي زيد القيرواني      ،  بو الحسن المالكي  أ

  .292، ص2، جه1412بيروت، 
  .292، ص2أبو الحسن المالكي، كفاية الطالب، ج؛ 91، 90، ص6 ابن قدامة، المغني، ج-3
  .500، 499، ص الشيخ أحمد إبراهيم بك، التزام التبرعات-4
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لو وصى لحمل امـرأة     : (( فقد جاء في كشاف القناع أنه     . )1(ثبت نسبه من ذلك الشخص    
 وإن كـان    ، أي بالزوج أو الـسيد     ،ن لحق له به   من زوجها أو سيدها صحت الوصية له إ       

الحمل منفيا بلعان أو دعوى الاستبراء فلا تصح الوصية لعدم شـرطه المـشروط فـي                
وإذا : ((  من قانون الوصية المصري بنـصها      35وهذا ما اشترطته المادة     . )2( ))الوصية

لـك  كانت الوصية لحمل معين اشترط لصحة الوصية مع ما تقدم ثبـوت نـسبه مـع ذ                
  )).المعين 

 ـ       يوما من وقت الوصـية إذا أقـر         365فالمشرع المصري اشترط أن يولد الحمل ل
الموصي بوجود الحمل وقتها، أما إذا لم يقر بذلك فلا يستحق الحمل الوصية إلا إذا ولـد                 

 يوما من وقت الوصية إن لم تكن المرأة معتدة من وفاة  أو فرقة بائنـة أمـا إن                    270لـ  
فهو جعل أقل مدة    .  يوما من تاريخ الوفاة أو الفرقة      365 له إن ولد لـ      كانت كذلك فتصح  

أما المـشرع الجزائـري فلـم       .  يوما 365 يوما وليس ستة أشهر، وأقصاها       270الحمل  
 مـن تقنـين     187يشترط في صحة الوصية للحمل إلا أن يولد حيا، وهذا في نص المادة              

  )).ط أن يولد حياتصح الوصية للحمل بشر(( الأسرة التي تقضي بأن 

  لكن ما الحكم في حالتي تعدد الحمل واختلاف جنس التوائم؟

قال الفقهاء في هذا الشأن إن وصى الرجل لحمل فولدت ذكرا وأنثى تـساوايا فـي                
نصيبيهما، إذ إن الوصية عطية كالهبة، وليست كالميراث، أما إذا اشترط الموصي بـأن              

إن خرج أحـدهما ميتـا       و ،)3 (ن شرطه ينفذ  يكون للذكر نصيب معين وللأنثى نصيب، فإ      
  .)4(كانت كلها للحي منهما

وقد نص المشرع الجزائري على اقتسام الشيء الموصى به في حالة تعدد الحمـل              
 من تقنين الأسرة، والشيء نفسه فعلـه        187بالتساوي ولو اختلف الجنس في نص المادة        

                                                           

  .52، ص بدران أبو العينين، المرجع السابق/د -1
  .357، ص4 البهوتي، كشاف القناع، ج-2
؛ المـرداوي،   96، ص 6ابن قدامة، المغنـي، ج    ؛  456، ص 1الشيرازي، المهذب، ج  ؛  239، ص 3 الشافعي، الأم، ج   -3

  .؛357، ص4؛ البهوتي، كشاف القناع، ج230، ص7الإنصاف، ج
  .239، ص3 الشافعي، الأم، ج-4
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 من قـانون الوصـية      36ة  المشرع المصري، غير أن هذا الأخير أضاف في نص الماد         
سالف الذكر، بأنه إذا نصت الوصية على ألا تقسم بالتساوي نفذ الشرط، كذلك إذا انفصل               
أحد الحملين ميتا كانت كلها للحي، أما إذا مات بعد الولادة فإنها تنتقل إلى ورثة الجنين إن                 

كما  . رثة الموصي كانت الوصية تتعلق بالأعيان، أما إن كانت تتعلق بالمنافع انتقلت إلى و           
أوضح المشرع المصري أمر من يقبل الوصية نيابة عن الحمل، ما دام ليس من المتصور               

 من قانون الوصية، التي تقضي 20أن يكون القبول من الحمل نفسه، وذلك في نص المادة         
يكون قبول الوصية أو ردها ممن      ... فإذا كان الموصى له جنينا أو قاصرا        : (( ...بما يلي 

، ولا نجد ما يقابل هذا النص في القانون الجزائري، وكـان علـى              ))الولاية على ماله  له  
  .المشرع توضيح هذه المسألة، خاصة فيما يتعلق بالهبة كما سنرى

  المطلب الثاني
  الحقوق التي تستند إلى تصرفات قانونية

قه في  من الحقوق التي يمكن للجنين التمتع بها، حقه في أن يتلقى هبة من غيره، وح              
وهذه الحقوق يمكن أن تقـع      . أن يوقف عليه، وكذلك حقه في أن يشترط لمصلحته بشيء         

حال حياة الواهب والواقف والمشترط، بحيث يتصرف الواهب أو الواقف أو المشترط في             
  .ماله، وينقل ملكية الشيء المتصرف فيه أو حق الانتفاع إلى غيره 
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  الفرع الأول
  الهبة للجنين

، أو هي العطية الخالية من الأعـواض        )1(لغة هي إيصال النفع إلى الغير     الهبة في ال  
  .)3(، وهي كذلك التبرع والتفضل بما ينفع الموهوب له مطلقا)2(والأغراض 

تمليك لمال في الحال مجانا، وقيل تمليك المال بـلا عـوض            : (( أما اصطلاحا فهي  
مستقبل من الزمان بعـد أن يكـون        حال حياة المملك، فيعم تمليكه في الحال وتمليكه في ال         

، فالهبة يجب أن تتم     ))تمليك لمال في الحال مجانا    : (( فإذا قلنا . )4())ذلك في حياة الواهب     
بمجلس عقد واحد، وهذا يعني صدور قبول الموهوب له فور صدور إيجاب الواهب، على              

كه فـي الحـال     فيعم تملي : (( أما قولنا . إلا أصبح بيعا   و أن يكون نقل المال دون عوض،     
، فيعني أنه يمكن أن يتراخى صدور قبول الموهوب له          ))وتمليكه في المستقبل من الزمان    

إلى وقت لاحق على صدور الإيجاب، على أن يكون هذا القبول قبل وفاة الواهب، وهـذا                
 مѧن   202وقѧد عرفتهѧا المѧادة       . الاختلاف سنجده عندما نتطرق إلى شروط الهبة عند الفقهاء        

  )).تمليك بلا عوض: (( سرة بأنهاتقنين الأ

جاء في المغني لابن قدامة بأن كلا من الهبة والصدقة والهدية والعطية لها معـان               و
. )5(متقاربة، فهي كلها تمليك في الحياة بغير عوض، على أن العطية شاملة لهـم جميعـا               

 ـ              ي مـسألة  ويقول الشيخ أحمد إبراهيم بك إن الصدقة والهبة متماثلتان في كل شيء، إلا ف
تعالى االله  لا نجده في الصدقة، ذلك أن الصدقة خالصة لوجه           و الرجوع، إذ نجده في الهبة    
فهـو صـدقة،   االله  ، فما يعطى إلى المحتاج بنية التقرب إلى         )6(أما الهبة فقد لا تكون كذلك     

                                                           

  .255، ص1القونوي، أنيس الفقهاء، ج -1
  .803، 1 ج ابن منظور، لسان العرب،-2
، 5، العـدد    1مجلة القانون والاقتصاد، الـسنة الثانيـة، المجلـد            الهبة،  إبراهيم بك، التزام التبرعات،     أحمد يخ الش -3
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 لا يقبـل    Iوما يدفع إلى إنسان من أجل التقرب والتودد إليه فهو هدية، ولهذا كان النبي               
  .)1(صدقة ويقبل الهديةال

وبما أن الهبة تمليك لمال في الحياة بغير عوض، فهل يشترط فيها إيجاب الواهـب               
فقط مثل الوصية، أم لا بد فيها من صدور القبول من الموهوب له، وهل يـشترط فيهـا                  

  القبض أم لا؟

إن الإجابة عن هذا التساؤل مهمة جدا في هذا المعرض، لأنه على أساسـها ينبنـي                
وسنتناول هذه المسألة من خلال عرض أقوال الفقهاء        . لقول بجواز الهبة للجنين أو عدمها     ا

  .فيها، مع الإشارة إلى ما جاءت به القوانين التي تسنى لنا الإطلاع عليها
  . موقف الفقه-1

 يرى الحنفية أن الهبة اسم لإيجاب ملك من جانب واحد وهـو الواهـب،               :الحنفية -أ
فقد جاء في البدائع للكاساني أن ركن الهبة        .  لثبوت الملك للموهوب له    ولكن يشترط القبول  

هو الإيجاب، أما القبول من الموهوب له فليس بركن استحسانا، ووجـه الاستحـسان أن               
الهبة في اللغة هي مجرد إيجاب المالك شريطة القبول، فكان القبـول لثبـوت حكمهـا لا                 

أما زفر فيـرى أن     . ليس شرطا في وجود الهبة    لوجودها في نفسها، وهذا يعني أن القبول        
من شروط الهبة إيجاب الواهب وقبول الموهوب له حتى يفيد عقدها الملك، والقبول هنـا               
هو ركن قياسا، ووجه القياس هو أن الهبة تصرف شرعي، والتصرف الـشرعي يكـون               

ن الهبـة   وجوده  بانعقاده في حق الحكم، والحكم لا يثبت بنفس الإيجاب، لهـذا لا تكـو               
وأضاف شرطا آخر في الهبـة،      . بالإيجاب وحده، فلا وجود للهبة قبل قبول الموهوب له        

  .)2(هو أنه لا وجود لها شرعا إلا بعد القبض

الهبة عقدا غير لازم، بمعنى أنـه غيـر ملـزم            ففي مذهب الإمام أبي حنيفة، تعتبر     
فيكون للواهب حـق    . ض التام لصاحبه، ولا تنتقل الملكية فيه إلى الموهوب له إلا بعد القب          

الرجوع عن الهبة كأصل عام، ويبقى الشيء الموهوب في ذمة الواهب إلـى أن يقبـضه                
فإذا مات الواهب قبل القبض التام من الموهوب له، بطلت الهبة، سواء قبل             . الموهوب له 

                                                           

  .379، ص5مة، المغني، ج ابن قدا-1
  .115، ص6 الكاساني، بدائع الصنائع، ج -2
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قبول ولا بد من صدور الإيجاب وال     . الموهوب له أم لم يقبل بها، لأنها غير لازمة بالقبول         
ويشترط أيضا أن يكون هنـاك إذن  . في مجلس واحد، شأنها في ذلك شأن عقود التمليكات        

  .)1(صريح من الواهب للموهوب له بقبض الهبة إذا تخلف عن مجلس العقد

 الهبة عند مالك نوع من المعروف، وتتحقق بالإيجاب وحده، دون حاجة            : المالكية -ب
يجابه، كالنذر الذي ينذره الشخص، فلا بد من أن         إلى قبول، فتكون ملزمة للواهب بمجرد إ      

فالقبض عند مالك هو من شـروط تمـام         . )2(يؤديه، وعليه فلا يمكنه الرجوع عن إيجابه      
  .)3(الهبة وليس من شروط صحتها، فهي تنعقد بالقبول

حسب رأي الإمام مالك، فإن الهبة جائزة لكل من الجنين والمعدوم، فـإذا وهـب               و
 التزم بمعروف له، كان ذلك صحيحا، ولزمه تأديته، فيوقـف ذلـك             شخص شيئا لحمل أو   

الشيء إلى حين بيان أمره، فإن ولد حيا كان له ما وقف له، وإن مات بعدها كـان ذلـك                    
ولا إلى ورثته، بل يبقـى ملكـا        ) المولود  ( لورثته، أما إن ولد ميتا، لم ينتقل الملك إليه          

فمن التزم له   . سيوجد، وهو المسمى بالمعدوم   بل وتصح أيضا الهبة لمن      . خالصا للواهب 
بشيء، صح الالتزام، بشرط أن يوجد الشخص الملتزم له مستقبلا وأن يكون الملتزم حيـا               
صحيحا غير مدين، كما يجب أن يكون الشيء الموهوب بيده، أي لم ينقل ملكيتـه إلـى                 

، على أنه يمكن    ، صح ذلك  ))إن ولد لفلان ولد، فهذا الشيء له      : (( فلو قال شخص  . غيره
فقـد ورد عـن     . )4(لهذا الشخص أن يتصرف في الشيء الملتزم به قبل وجود الملتزم له           

من حبس على ولد  ولا ولد له، فله بيع ما حبسه مـا لـم يولـد                  : (( الإمام مالك أنه قال   
  .)5())له

 يرى الشافعي وأصحابه بأن الهبة لا تصح بالإيجاب وحده، مثلها مثـل             : الشافعية -ج
د التمليك، ولا من دون صدور القبول في الحال، وقيل أيضا أنه يمكـن أن يتراخـى                 عقو

وفي أحد أقـوال الـشافعي، أن       . القبول إلى وقت لاحق، ولكن الأول هو الصحيح عندهم        

                                                           

  .613، 612، ص إبراهيم بك، التزام التبرعات أحمد الشيخ-1
  .609، 608، صإبراهيم بك، التزام التبرعاتأحمد  الشيخ -2
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تملك الموهوب له للشيء الموهوب، يكون بنفس العقد، حتى ولو لم يكن هناك قبض منه،               
  .)1(لك لا يثبت إلا بالقبض، ولا يصح إلا بإذن الواهبأما المشهور في مذهبه فهو أن الم

 تتم الهبة عندهم بالإيجاب والقبول، وقد تكون بالمعاطـاة أي بالتـسليم،                  : الحنابلة -د
ونجد هذا الشكل في الهدايا بصورة واضحة، فقد قال الإمام أحمد وأبو ثور بـأن الهبـة                 

ض شـرطا فيهـا أصـلا لا لتمامهـا ولا           ولا يعد القب  ) الإيجاب والقبول   ( تصح بالعقد   
وتبعا لهذا  . )2(وروي عن أحمد بأنه في الموزون والمكيل يعد القبض شرطا فيها          . لصحتها

الرأي الأخير يفرق الحنابلة بين كون الموهوب شيئا مكيلا أو موزونا، وبين كونه شـيئا               
لكها إلا بـالقبض،    فإن كان ضمن الصورة الأولى فلا تلزم الهبة ولا ينتقل م          : من الأعيان 

          كما ليس للموهوب له أن يقبض هذا الـشيء إلا بـإذن الواهـب، وإن مـات الواهـب                  
أو الموهوب له، بطلت الهبة، ويحق لورثة الواهب في هذه الحالة أن يأذنوا للموهوب لـه                

غير أنه إذا كان الشيء الموهوب في يد الموهوب لـه           . بقبض الهبة كما يحق لهم فسخها     
أمـا إن  . العقد، كانت الهبة لازمة دون حاجة إلى قبض، وهذا هو الراجح من مذهبه        وقت  

كان الشيء الموهوب من غير المكيل أو الموزون ، لزمت الهبة بمجرد العقد ودون حاجة               
  .)3(إلى القبض

وخلاصة هذه الأقوال، أن الهبة إما أن تكون غير لازمة، ولا تنتقل ملكيـة الـشيء                
هوب له إلا بالقبض التام، وللواهب الرجوع فيها، وإما أن تكون لازمة            الموهوب إلى المو  

ويكون الملك فيها بالقبض، ولا يحق للواهب الرجوع فيها، وإما أن تكون لازمة بالإيجاب              
والقبول أو الإيجاب دون رد من الموهوب له، ولكن الملكية لا تنتقل  إلا بالقبض أو مـا                  

  .يقوم مقامه

قوال فإن الجنين حسب آراء كل من الفقه الحنفـي والـشافعي            وعلى أساس هذه الأ   
والحنبلي لا يمكن أن يوهب له، إذ من شروط الهبة أن يكون الموهوب له حيا وموجـودا                 
حقيقة وقت الهبة، وغير الحي لا يملك، كما أن الجنين لا يمكن أن يملك أو يقبض بنفـسه                  

                                                           

  .273، ص16 النووي، المجموع، ج-1
  .247، ص2 ابن رشد، بداية المجتهد، ج-2
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وبهذا الرأي  . )1(ية لا تبتدئ إلا بالولادة    ولا ولاية لأحد عليه حتى يقبض نيابة عنه، فالولا        
  .)2(أخذ المشرع المصري والقوانين التي حذت حذوه

، بأن الهبة تـصح     )3( إلى جانب الفقه المالكي، يرى ابن حزم الظاهري        : الظاهرية -ه
 أو تـصدق بـصدقة      ...ومن وهب هبة   : ((دون قبض، فتصح بذلك للجنين، فقد قال بأنه       

،وكانت حجته فـي ذلـك، قولـه        )) لا معنى لحيازتها ولا لقبضها    كذلك فقد تمت باللفظ و    
وَأَطِيعُـواْ  االله يٰأَيُّهَا ٱلَّذِينَ آمَنُوۤاْ أَطِيعُواْ  ﴿: ، وقوله)4( ﴾...يَا أَيُّهَا ٱلَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِٱلْعُقُودِ      ﴿: تعالى

ومن لفظ بالهبة أو الصدقة فقد عمل عملا وعقـد          : ((وقال. )5(﴾ .ٱلرَّسُولَ وَلاَ تُبْطِلُوۤاْ أَعْمَالَكُمْ   
  .)6())عقدا لزمه الوفاء به ولا يحل لأحد إبطاله إلا بنص ولا نص في إبطاله

  .وهذا يعني أن جواز الهبة للجنين لم يقل بها المالكية فقط، بل الظاهرية أيضا

  : موقف المشرع الجزائري-2

الظاهري في إجازته الهبة للجنين، إذ      لقد حذا المشرع الجزائري حذو الفقه المالكي و       
تصح الهبة للحمل بشرط أن يولـد       : ((  من تقنين الأسرة على ما يأتي      209نصت المادة   

 مـن قـانون     518كما سلك المشرع اللبناني المسلك نفسه، فقضى فـي المـادة            )). حيا  
ا الأشخاص  الهبات التي تمنح للأجنة في الأرحام يجوز أن يقبله        (( الموجبات والعقود بأن    

، وهذا يعني أن لولي الجنين أو وصيه أن يقبلها نيابة عنه، فتصح، سواء              ))الذين يمثلونهم 
واشتراط المشرع اللبناني حصول القبول من ممثل الجنـين يعـود        . كان قد ولد أم لم يولد     

إلى عدم تصور حصوله من الجنين، ولا نجد لمثل هذا النص مقابلا في قـانون الأسـرة                 
 وكان على المشرع كما سبق أن أشرنا أن يوضح هذه المسألة، لأنـه سـكت                الجزائري،

، والشيء نفسه ينطبق على القـانون  )7(عنها وتركها مبهمة ولم يحدد من ينوب عن الجنين      
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 1980 لـسنة    67 من المرسوم الأميري بالقانون رقـم        10/2الكويتي، فقد نصت المادة     
  )). ذلك تجوز له الهبة الخالصةومع: (( تي المتضمن إصدار القانون المدني، على ما يأ

 من القانون المـدني     906أما المشرع الفرنسي فقد أجاز الهبة للجنين بموجب المادة          
، )1())يكفي في أهلية الموهوب له للقبول أن يكون حملا وقت الهبة            (( التي يفهم منها أنه     

لى قبول، فتصبح ملزمة    وهي حسب بعض الفقه الفرنسي تلزم بالإيجاب وحده دون حاجة إ          
بينما يرى البعض الآخر أن الهبة قبل قبولهـا         . ومرتبة لآثارها من وقت إنشاء عقد الهبة      

  .)2(تعتبر مجرد مشروع، وأنه لا يمكن وصف العقد بأنه هبة

  الفرع الثاني
  الوقف على الجنين

 من  من بين الحقوق المالية التي تثبت للجنين حق الوقف عليه، وكلمة الوقف جاءت            
  .)3(وقفه على ذنبه، بمعنى أطلعه عليه، ووقفت الدار، أي حبستها في سبيل االله: القول

حبس العين على ملك الواقف والتـصدق       : (( وفي الاصطلاح، عرفه أبو حنيفة بأنه     
 لازما بقاؤه في ملك     ،عطاء منفعة شيء مدة وجوده    إ: (( وعرفه المالكية بأنه  . )4())بالمنفعة

 ،حبس مال يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه       : ((وعرفه الشافعية بأنه  . )5())معطيه ولو تقديرا  
تحبيس : (( وعرفه الحنابلة بأنه  . )6())بقطع التصرّف في رقبته على مصرف مباح موجود       

والوقف تحبـيس مالـك     : ((وجاء في كشاف القناع للبهوتي    .  )7())الأصل وتسبيل المنفعة  
 ماله المنتفع به مع بقاء عينـه        ،لمكلف الحر الرشيد  بنفسه أو وكيله مطلق التصرف وهو ا      

                                                           

  :  من التقنين المدني الفرنسي هو كما يأتي906المادة ص  ون-1
(( Pour être capable de recevoir entre vifs, il suffit d'être conçu au moment de la donation )). 

  .109، صتقية، المرجع السابقمحمد / د:  في ذلكٱنظر -2
  .669، ص2 المقري، المصبح المنير، ج-3
  .202، ص5؛ ابن نجيم، البحر الرائق، ج13، ص3ية شرح البداية، ج المرغياني، الهدا-4
  .150، ص2؛ النفراوي، الفواكه الدواني، ج18، ص6، مواهب الجليل، جالحطاب -5
  .376، ص2الشربيني، مغني المحتاج، ج؛ 225، ص16 النووي، المجموع، ج-6
  .3، ص7 المرداوي، الإنصاف، ج-7
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معنى تحبـيس الأصـل     :  قال الحارثي  . أيْ المال  ،بقطع تصرف الواقف وغيره في رقبته     
 أيْ المال إلى جهـة      ،صرف ريعه بإمساك الذات عن أسباب التملكات مع قطع ملكه فيها          

 الموقوفة من غلة وثمـرة      أيْ إطلاق فوائد العين   » وتسبيل المنفعة «:  هذا معنى قولهم   .بر
  .)1())وغيرها للجهة المعينة

 المؤرخ في   / من القانون رقم     ونص المشرع الجزائري في المادة      
الوقف هـو   : ((  المتعلق بالأوقاف المعدل والمتمم على أن      //

حبس العين عن التملك على وجه التأبيد والتصدق بالمنفعة على الفقراء أو على وجه مـن         
  )).جوه البر والخير و

وهذه التعريفات تصب كلها في مصب واحد، فهي جميعـا تبقـي ملكيـة الـشيء                
الموقوف في ذمة الواقف، وعدم إمكانية التصرف في رقبته، وذهاب ريعه إلى الـشخص              

  .الموهوب له

، إذ يتوقف على إرادة الواقف، فيصح الوقـف         )2(والوقف هو تصرف بإرادة منفردة    
، هـذا إذا    )3( بمجرد إيجاب الواقف ودون حاجة إلى قبول الموقوف عليه         ويثبت الاستحقاق 

كان الموقوف عليه غير معين، أو على من لا يتصور منه القبول أو الرفض كالجنين، أما                
إذا كان حاصلا لآدمي معين أو جماعة معينة، فإن الحنفية يقولون بأن الوقـف وثبـوت                

  .)4(ثبوت الاستحقاق يرتد برد الموقوف عليهالاستحقاق يتمان بالإيجاب فقط، على أن 

وذهب جمهور الفقهاء إلى أن الوقف يصح على الأولاد والذرية، الموجـود مـنهم                  
ويدخل بذلك الجنين مع الذرية التي قد وجدت إذا ولد لستة أشهر مـن              . ومن سيولد بعدهم  

 أشهر، فـلا يعـد      وقت الوقف، لأنه متيقن من وجوده حينها، أما من يولد لأكثر من ستة            

                                                           

  .241، 240، ص4 البهوتي، كشاف القناع، ج-1
  )).الوقف عقد التزام تبرع صادر عن إرادة منفردة : ((  أنى السالف الذكر عل91/10 من القانون 4/1المادة ص  تن-2
  .132، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/  د-3
  .299، 298، صمحمد سلام مدكور، المرجع السابق/  د-4
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ويترتـب  . )1(ضمن الأولاد الموجودين وقت الوقف وإنما يعد من الذين سيولدون من بعد           
على ميلاده لأقل من ستة أشهر من وقت وجـود غلـة الـشيء الموقـوف، مـشاركته                  

أما إذا ولد لستة أشهر فأكثر من      . لمستحقيها، ولو مات قبل القسمة، كان نصيبه ميراثا عنه        
ة، فإنه لا يستحق شيئا منها، ولكنه يستحق الشيء الموقوف إن ولد حيـا              وقت وجود الغل  

  .)2(بعد ذلك، لأن عبارة الأولاد والذرية تتناوله

على هذا فإن الجنين يصح الوقف عليه إذا اعتبر ضمن الموجود من الذرية، فيكون              
لكن هل يصح تخصيص الجنـين بـالوقف اسـتقلالا عـن            . الوقف على الجنين بالتبعية   

  لآخرين؟ا

اختلف الفقهاء في هذه المسألة، فمنهم من أجاز الوقف على الجنين استقلالا، ومـنهم              
  :وسنستعرض أقوالهم فيما يلي. من لم يجز ذلك

لم يذكر الحنفية في أقوالهم ما يدل من عبارات على صحة الوقـف علـى الجنـين                 
يبه بحسب عبـارة    استقلالا، بل كانت كلها تدل على وصفه كنسل من الذرية، يستحق نص           

، كأن يقول الواقف هذا الشيء موقوف على ذرية زيد أو على نـسله أبـدا مـا                  )3(الواقف
وعلى ذلك يستحق الحمل ما وقف      . )4(تناسلوا، فيدخل في ذلك، ولده وولد ولده مهما نزلوا        

  .له إذا ما ولد حيا، ولكن تبعا لمن كان قبله

جنين، وتخصيصه بذلك دون غيره، فقـد       أما المالكية، فقد قالوا بصحة الوقف على ال       
المشهور المعمول عليه، صحته علـى       : ((نقل صاحب مواهب الجليل عن ابن عرفة بأن       

، كما جاء في حاشية الدسوقي بأن الوقف يصح على من كان أهلا للتملك حين               )5())الحمل  
                                                           

الـشربيني، الإقنـاع،      وما بعدها؛  22، ص 7اوي، الإنصاف، ج  المرد؛   وما بعدها  354، ص 5 ابن قدامة، المغني، ج    -1
؛ ابن عابدين، الحاشية،    250، ص 4 البهوتي، كشاف القناع، ج    ؛384، ص 2؛ الشربيني، مغني المحتاج، ج    362، ص 2ج
  .349، ص4ج
  .299، صمحمد سلام مدكور، المرجع السابق/ ؛ د470، ص4ابن عابدين، الحاشية، ج -2

إذا كان هناك حمل فإنه لا يدخل في الوقف حتى ينفصل عن أمه، فإذا تمت ولادته استحق مـن                   وورد في كتب الفقه أنه      
  . )258، ص2؛ ابن قدامة، الكافي، ج444، ص1الشيرازي، المهذب، ج(  انفصاله فقط عدالغلة ما وجد ب

  .90، صغانم، المرجع السابقعمر بن محمد  -3
  .463، ص4 ابن عابدين، الحاشية، ج-4
  .22، ص6الإكليل، ج و؛ محمد بن يوسف العبدري، التاج22، ص6، مواهب الجليل، جالحطاب -5
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 يحتـاج إلـى     فباعتبار الوقف لا  . )1(الوقف ولكنه لا يكون لازما إلا بولادة الموقوف عليه        
  .قبول وبالنظر إلى كون الجنين أهلا للتملك، كان القول بجواز الوقف على الجنين استقلالا

، فقد صرحوا بعدم صحة تخصيص الجنين بالوقف ابتـداء،          )2(أما الشافعية والحنابلة  
لا : (( وهذا لعدم صحة تملكه، فقد جاء بصريح العبارة في كتاب الإنصاف للمرداوي بأنه            

: ، وجاء في المغني   )3())قف على الحمل، وهذا المذهب وعليه جماهير الأصحاب       يصح الو 
. )4()) يصح الوقف على من لا يملك كالعبد القن وأم الولد والمدبر والميت والحمـل              لا(( 

فإذا وقف شخص شيئا على أولاده أو أولاد غيره وكان فيهم جنين لم يولد بعد، لم يستحق                 
له، لأنه لا تثبت له أحكام الدنيا إلا بانفصاله عن بطن أمـه،             شيئا مما وقف إلا بعد انفصا     

  .)5(ولا يستحق غلة أو ثمر الشيء الموقوف إلا ما ظهر منه بعد ولادته

وخلاصة هذه الأقوال أن الحنفية لم يظهر من أقوالهم ما يدل على صـحة أو عـدم                 
يجيزوا الوقف عليه إلا    صحة الوقف على الجنين ابتداء وليس تبعا، والشافعية والحنابلة لم           

أن يكون تابعا للذرية الموجودة، وخالفهم في ذلك المالكية بقولهم بصحة الوقف عليه إمـا               
  .بالتبعية أو بالأصل

. )6(أما بالنسبة إلى القانون، فإن قوانين معظم الدول أقرت بصحة الوقف على الجنين            
كلا من نسب الجنين لأبيـه،       ولكن ما يؤخذ على المشرع الجزائري في هذا الباب أنه أقر            

                                                           

  .77، ص4 الدسوقي، الحاشية، ج-1
، المكتـب الإسـلامي  ، 2، طروضة الطالبين وعمدة المفتـين النووي، ؛  369، ص 1 ابن تيمية، المحرر في الفقه، ج      -2

  ..317، ص5، جه1405بيروت، 
  .22، 7 المرداوي، الإنصاف، ج-3
  .376، ص5 ابن قدامة، المغني، ج-4
  .358، ص5 ابن قدامة، المغني، ج-5
  .133، صمفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق/ ؛ د95، صتقية، المرجع السابقمحمد /  د-6

 الموقوف عليه هو الجهة التي يحـددها        -: ((على ما يأتي  ص   المتعلق بالأوقاف تن   91/10 من القانون    13كانت المادة   
  . عقد الوقف، ويكون شخصا طبيعيا أو معنوياالواقف في

الطبيعـي  ص  يجيز الوقف على الـشخ    ص  ، فهذا الن  ))الطبيعي يتوقف استحقاقه للوقف على وجوده وقبوله      ص   فالشخ -
 من القانون   5المادة  ص  وفي ن . شرط وجوده عند الوقف، وصدور قبول منه، لكنه لم يصرح بجواز الوقف على الجنين             

 الـسالفة الـذكر،     13المادة  ص   التي عدلت ن   91/10رقم المعدل والمتمم للقانون     14/12/2002ي   المؤرخ ف  02/10رقم
ص وهذا يعني أن المشرع أخـرج الـشخ       . ))معنويص  الموقوف عليه في مفهوم هذا القانون هو شخ       : (( ورد ما يأتي  

  .الطبيعي من دائرة الوقف وهو أمر غير مستساغ
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وميراثه، والإيصاء له، وحتى صحة الهبة له والتي خالف فيها ما جاء به جمهور الفقهاء،               
    في تقنين الأسرة، ولكنه لم يضمن هذا التقنين ما يشير إلى صحة الوقف عليـه بمفـرده                

 الشأن حتـى    أو بالتبعية، لذا كان من المفروض عليه أن يورد نصا في تقنين الأسرة بهذا             
  .يضمن اكتمال سلسلة الحقوق المدنية للجنين في تقنين واحد

 ونحن نرجح الأخذ بما جاء في المذهب المالكي من صحة الوقـف علـى الجنـين                
استقلالا، لأن الوقف يتم بإرادة منفردة، هي إرادة الواقف وحده، وهذا لم ينكـره فقهـاء                

ذا كان يجوز الوقف على المعـدوم أي  المذاهب الأخرى هذا من جهة، ومن جهة أخرى، إ 
من سيولد من ذرية للأولاد الموقوف عليهم، فمن باب أولى يوقف على من هو موجـود                
وجودا حقيقيا باعترافهم، فلا يكفي أن نقول بأن الوقف يكون على الولد والجنين لا يسمى               

 سيولد فيمـا    ولدا لكي ننفي صحة الوقف عليه، ذلك أن هذا القول ذاته يناقض اعتبار من             
بعد ولدا، كما أن اعتبار الجنين ليس أهلا للتملك لأنه لم تثبت له أحكام الدنيا بعد ينـاقض                  

كلاهما يتمان بإرادة الموجـب،   وقولهم بصحة الوصية له، فالوصية تبرع، وكذلك الوقف،    
وهو الموصي أو الواقف، لكن أحدا منهم لم يقل بعدم صحة الوصية للجنين، فلمذا نقـول                

ك في الوقف ؟ وإذا كانت مسألة ترتيب الحقوق السابقة الذكر للجنـين، مـن ميـراث                 ذل
ووصية وغيرهما، قد روعيت فيها مصلحة الجنين، فإنه لا شك في وجود مصلحة له عند               

  .الوقف عليه

  الفرع الثالث
  الاشتراط لمصلحة الجنين

ه يتعلق بثلاثة   الاشتراط لمصلحة الغير، تصرف قانوني يتم بين شخصين، ولكن تنفيذ         
أشخاص، فالطرفان الأولان في العقد هما المشترط والمتعهد، أما الشخص الثالث، الـذي             

  .)1(يكون خارجا عن العقد، فهو المستفيد

عقود الاحتكـار، وعقـود النقـل،        و والاشتراط له عدة تطبيقات، منها عقود التأمين      
التأمين، ونقصد به التأمين علـى      ، غير أن ما يهمنا هنا هو عقد         )2(والهبة المقترنة بشرط  

                                                           

  .354، صلسابقعبد المجيد الحكيم، المرجع ا/  د-1
  .المرجع والموضع السابقانعبد المجيد الحكيم، /  د-2
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الحياة، لأنه هو الذي يمكن أن يرتبط بالجنين، ويقوم في نفس الوقت على فكرة الاشتراط               
لمصلحة الغير، فيكون للمؤمن أن يعين أي شخص ليستفيد من عقد التأمين دون النظر إلى               

  .)1(العلاقة بين المستفيد والمؤمن له

  :)2(لاثة شروطوالاشتراط لا يقوم إلا بتوافر ث

 أن يتعاقد المشترط باسمه الخاص وليس باسم المستفيد، إذ يعـد هـذا              :الشرط الأول 
ويترتب على ذلـك أن للمـشترط أن يرجـع عـن     . الأخير طرفا أجنبيا عن العقد المبرم   

اشتراطه، ونقض حق المستفيد، وتحويله إلى نفسه أو إلى شخص آخر، وله أيضا أن يعين               
 من التقنـين المـدني      شتراط، وهذا ما نصت عليه المادة       مستفيدا آخر من الا   

 مدني مصري، ولكنها في نفس الوقـت وبمفهـوم          الجزائري، التي تقابلها المادة     
المخالفة، لم تجز للمشترط الرجوع عن اشتراطه إذا أعلن المستفيد رغبته في الاسـتفادة              

مـن الأمـر رقـم       /وقد نصت في هـذا الـشأن المـادة          . من هذا الاشتراط  
 المتعلق بالتأمينات، على أن قبول المستفيد يجعل له حقا مباشرا على مبلـغ              /

  .التأمين قبل المؤمن، لا يقبل النقض، ولا يستطيع المؤمن له الرجوع فيه

 هو أن يتلقى المستفيد حقا مباشرا عن العقد المبـرم بـين المـشترط               : الشرط الثاني 
 من التقنين المدني الجزائري، التي تقابلها المـادة         والمتعهد، فقد نصت المادة     

لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير، ولكنـه         : ((  من نظيره المصري، على أنه     
، ففي حالة الاشتراط لمصلحة الغير، يكتسب المستفيد حقا من العقد           ))يجوز أن يكسبه حقا   

  .مباشرة وليس من المشترط

ستقبلا، والجنين يعد شخصا مستقبلا في نظر القـانون،         والمستفيد قد يكون شخصا م    
 مـن التقنـين المـدني       فقد نصت المـادة     . وعليه يصح الاشتراط لمصلحته   

يجوز في الاشتراط   : (( على أنه )  من التقنين المدني المصري    المادة  ( الجزائري  
اشرة  وفـي    ، وليس شرطا أن يعين مب     ))لمصلحة الغير أن يكون المنتفع شخصا مستقبلا      

                                                           

مسؤولية، كلية الحقـوق، جامعـة الجزائـر،     و فرع عقودرسالة ماجستير،عقود التأمين على الحياة،      حوحو يمينة،    -1
  .07، ص2003

  . وما بعدها356، صعبد المجيد الحكيم، المرجع السابق/  د-2
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حياة المشترط أو المؤمن، بل يجوز أن يعين بواسطة وصية يبين فيها مضمون الاشتراط              
  . سابق الذكر/ من الأمر والمستفيد، وهو ما نصت عليه المادة 

ولكن إذا كان لزوم عقد الاشتراط في ذمة المشترط يحتاج إلـى التـصريح بقبـول                
ادة من الاشتراط، لم يكن للمـشترط الرجـوع عـن           المستفيد، فإذا أعلن رغبته في الاستف     

  اشتراطه، فهل هذا ينطبق على الجنين فيما لو قبل عنه وليه أو وصيه هذا الاشتراط؟

قلنا فيما سبق بأننا نرجح الأخذ بالرأي الذي يأخذ بصحة الهبة للجنين، حيـث يـتم                
قانونـا أن يقبـل     ونقول هنا أيضا بأن لممثـل الجنـين         . قبولها من طرف ممثله القانوني    

الاستفادة من هذا الاشتراط نيابة عنه، على أن هذا القبول ليس ملزمـا للمـشترط، فلـه                 
الرجوع عنه مثله مثل الهبة، فإذا كان للواهب أن يرجع عما وهب مادام حيا كأصل عام،                
ولو تم قبولها من الموهوب له شخصيا، فإن للمشترط من باب أَوْلَى الرجوع عن اشتراطه               

وفي هذا الشأن يرى الـدكتور عبـد        . ام حيا، ولم يصدر القبول عن المستفيد مباشرة       ما د 
المجيد الحكيم، بأن الاشتراط إذا كان على سبيل التبرع طبقت عليه أحكام الهبة، بحيـث               
تعتبر هبة غير مباشرة، فيجوز له الرجوع فيها حتى ولو أعلـن المـستفيد رغبتـه فـي                  

  .)1(الاستفادة من هذا الاشتراط

وإذا رجعنا إلى الـتأمين لمصلحة الجنين، قلنا عنه إنه إما أن يكون تأمينـا لحـال                
فالتأمين لحال الوفاة هو عقد يلتزم بموجبه المؤمن بدفع مبلغ          . البقاء، أو تأمينا لحال الوفاة    

معين للمستفيد أو المستفيدين عند وفاة المؤمن له مقابل قسط دوري يدفعه هـذا الأخيـر،                
وينقسم هذا التأمين إلـى ثلاثـة       . / من الأمر    صت عليه المادة    وهذا ما ن  

  .)2(تأمين على مدى الحياة، وتأمين مؤقت، وتأمين على البقاء: أقسام

وقد جاء في الوسيط للسنهوري أنه يجوز التأمين على حياة الجنين، ولكن يشترط أن              
في حالة التأمين    و .أمين كان باطلا  إلا الت  و يوافق على العقد من يمثله قانونا، وأن يولد حيا        

لحال الوفاة، يكون شرط استحقاق مبلغ التأمين هو أن يولد الجنين ميتـا، فيغطـي مبلـغ                 
التأمين نفقات الجنازة، أما إن مات بعد فترة قصيرة وكان مقررا بأنه غير قابـل للحيـاة،           

                                                           

  .361، ص المرجع السابقعبد المجيد الحكيم،/  د-1
  .37، ص حوحو يمينة، المرجع السابق-2
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عقد التأمين ينتهي ولا    غطى مبلغ التأمين نفقات العلاج أيضا، أما إذا عاش بعد ولادته فإن             
  .)1(يكون للمستفيد الرجوع على المؤمن بشيء

وما يلاحظ على التأمين لحال الوفاة، الذي ذكره السنهوري، أنه ليس هـو التـأمين               
، فالأول يتعلق بخروج الجنين     / من الأمر    لحال الوفاة المذكور في المادة      

ن تقرير أهل الخبرة بأنه غير قابل للحياة،     ميتا، أو بموته بعد وقت قصير من ولادته إذا كا         
. فيغطي مبلغ التأمين نفقات الجنازة في الصورة الأولى، ونفقات العلاج في الصورة الثانية            

 من الأمر المذكور أعلاه، فهـو    أما بالنسبة إلى التأمين لحال الوفاة المذكور في المادة          
ين الذي يكون مـستفيدا، مبلـغ       يخص موت المؤمن له، أي موت المشترط، فيستحق الجن        

  .التأمين، ويدخل في ذمته من وقت وفاة المؤمن له

قال الدكتور مفتاح أقزيط بأنه لا يوافق ما ذهب إليه الـدكتور الـسنهوري، إذ لا                و
توجد مصلحة في التأمين لحال الوفاة في هذه الـصورة، وهـو يقـصد هنـا المـصلحة                  

ونحن بـدورنا لا  . )2(لح لأن تكون محلا للتأمينالاقتصادية، لأن المصلحة المعنوية لا تص    
نوافق على مضمون التأمين لمصلحة الجنين لحال الوفاة وفق ما ذهـب إليـه الـدكتور                
السنهوري، لأن الجنين ليس له مصلحة في مبلغ التأمين إذا ولد ميتا، أما إذا ولد حيا فإنه                 

فقط، حتى ولو كان من المقـرر       يستحق مبلغ التأمين كاملا، وليس ما يكفي لنفقات العلاج          
لا نعتد   و أنه غير قابل للحياة، لأن مسألة القابلية للحياة لا أثر لها في استحقاق مبلغ التأمين              

ولكننا، من ناحية أخرى، لا نوافق ما ذهب إليه الدكتور مفتاح أقزيط، من أنه يجـب                . بها
أحد تطبيقات الاشـتراط    أن تكون هناك مصلحة مادية حتى يصح عقد التأمين، فالتأمين، ك          

لمصلحة الغير، لا يشترط فيه أن تكون هناك مصلحة مادية فقط، فالمـصلحة الشخـصية               
للمشترط أو المؤمن هي حصول المنتفع على الحق الذي اشترطه لمـصلحته، فيكفـي أن               
تكون هذه المصلحة أدبية، كأن توجد قرابة بين المشترط والمنتفـع، أو لمجـرد وجـود                

  .)3(حسانالعاطفة أو الإ
                                                           

  .1432، ص1964 ،2، ج7لدمجال  دار النهضة العربية، القاهرة،، في شرح القانون المدنيالسنهوري، الوسيط/  د-1
  .150، ص57رقممفتاح محمد أقزيط، المرجع السابق، هامش /  د-2
، عبد المجيد  الحكيم، المرجع الـسابق / د: ٱنظر(  الشرط الثالث فيه وجود مصلحة في الاشتراط لمصلحة الغير هو     -3

  . )358ص
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أما التأمين على البقاء، فهو عقد يلتزم فيه المؤمن بدفع مبلغ التأمين للمستفيد المعين              
في العقد عند وفاة المؤمن له، بشرط أن يبقى المستفيد حيا بعد وفاة المؤمن له، ويجب فيه                 

لـه  وعليه، يدفع المـؤمن     . )1(على هذا الأخير أن يدفع أقساط التأمين طوال حياة المستفيد         
أقساط التأمين في فترة وجود الجنين في بطن أمه، ولا يستحق الجنين مبلغ التأمين إلا إذا                

  .)2(ولد حيا

هذا بالنسبة إلى القانون، أما بالنسبة إلى الفقه الإسلامي، فقد قال الدكتور السنهوري             
فقـه  بأن الاشتراط لمصلحة الغير غير جائز في الفقه الإسلامي، بالوجه المعروف عند ال            

لا يمكن أن توجد نظريـة       ((  :ولكن الدكتور عبد المجيد الحكيم رد عليه وقال       . )3(الغربي
في الفقه الغربي لا يعرفها الفقه الإسلامي، لأن سبب وضع هذه النظريات هـو حاجـات                

، وأضاف قائلا إن من قال بعـدم        )4 ())الناس ومتطلباتهم، وهي واحدة في كل بقاع العالم       
لمصلحة الغير في الفقه الإسلامي، اقتصر في بحثه على كتب المـذاهب            وجود الاشتراط   

الأربعة، ولو أنه بحث في المذاهب الأخرى لوجد فيها أن الفقهاء المسلمين قـد صـاغوا                
فقد جاء في كتب . نظرية الاشتراط لمصلحة الغير بشكل فاق ما هي عليه الآن عند الغرب   

لوا مـصطلحات تختلـف عـن المـصطلحات         الشيعة ما يدل على ذلك، على أنهم استعم       
المستعملة في الفقه الغربي، إذ يسمى المشترط بالشارط، ويسمى المتعهد بالمشروط عليه،            
ويسمى المستفيد بالمشروط له، وهي في رأيه أدق من تلك المستعملة عنـد الغـرب، لأن                

  .المتعهد والمستفيد قد يكون في الاشتراط وقد يكون في غيره أيضا

: بارات التي جاءت في هذا الصدد، ما ورد في كتاب المكاسب للأنـصاري            ومن الع 
للمشروط له إجبار المشروط عليه لعموم وجوب الوفاء بالعقد والشرط، فـإن العمـل              (( 

المشروط له قد ملك الشرط     : (( ، وجاء أيضا بأن   ))بالشرط ليس إلا كتسليم أحد العوضين     
وهـذه  . )5())بالشرط فجبـر علـى تـسليمه      على المشروط عليه بمقتضى العقد المقرون       

                                                           

  .39، ص حوحو يمينة، المرجع السابق-1
  .1432، ص2، ج7السنهوري، الوسيط، مج/  د-2
  .161، 160، ص5السنهوري، مصادر الحق، ج/  د-3
  .372، 371، صعبد المجيد الحكيم، المرجع السابق/  د-4
  .372، صفسهد الحكيم، المرجع نعبد المجي/  د-5
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العبارات تدل دلالة واضحة على أن المستفيد يكتسب حقا مباشرا من عقد الاشتراط، كمـا           
ولكن من ناحية أخرى يمكن للمـشترط       . أن هذا العقد هو عقد ملزم للمتعهد، وعليه تنفيذه        

  .)1(مأن ينقض حق المستفيد من الاشتراط، وهذا ما ذكره صاحب تهذيب الأحكا

فالفقه الإسلامي شملت دراسته الاشتراط لمصلحة الغير، كما شملت كـل مـا قـد               
وبهذا . تطرقنا إليه في هذا البحث بداية من تكوين الجنين ووصولا إلى الاشتراط لمصلحته        

نكون قد انتهينا من دراستنا لهذا الموضوع، بتعرضنا إلى عدة مسائل قانونيـة وفقهيـة،               
 التي سنبلور فيها أهم النتائج التي وصلنا إليها والاقتراحات التـي            لنصل إلى خاتمة البحث   

  .رأيناها

  

  :خاتمة
لقد رأينا من خلال دراستنا لهذا الموضوع أن الجنين شخص من أشخاص القـانون              
وله العديد من الحقوق التي حفظها له الشرع والقانون، على أن تحديد مركـزه القـانوني                

لا يكون إلا بدراسته في نطاق الـشريعة الإسـلامية والقـانون مـن              بشكل كاف وشامل    
ناحيتين، الناحية المدنية، وهي الناحية التي تهم دراستنا، والناحية الثانيـة هـي الناحيـة               
الجنائية، والتي لها أهميتها في تحديد مركزه القانوني، وقد أخرجناها من نطاق بحثنا الذي              

  .نون الجنائيخصصناه للقانون المدني لا القا

وقد حاولنا في دراستنا هذه الإحاطة بكل ما يتعلق بأحكام الجنين من الناحية المدنية،              
  :ووصلنا إلى عدة نتائج واقتراحات جالت بخلدنا نوردها فيما يلي

، تعبر عن الكـائن الحـي       "جنين" بالنسبة إلى مصطلح الجنين، فإن لفظة        -1
كائنا حيا محترما منذ بداية تكوينه وحتـى        المستور في داخل رحم الأم، وهو يعتبر        

  .ولادته، فلا يجوز إسقاطه أو إجراء التجارب عليه

                                                           

  .373، 372، صنفسهعبد المجيد الحكيم، المرجع /  د-1
  



 

 - 141 -

 بالنسبة إلى تكوين الجنين، فإنه يكون بالتقاء عنصري التناسـل الـذكري             -2
والأنثوي سواء بالطريق الطبيعي أم بطريق التلقيح الاصطناعي، وأن تخلـق هـذا             

والسابع من بداية الحمل وليس إلى غايـة بدايـة          الجنين يكون بين الأسبوع السادس      
  .الشهر الخامس

 فيما يتعلق بالشخصية القانونية، بينا أنها لا تتقرر بموجب القانون، بل هي             -3
من الجعلية الإلهية، ويعود أصل وجودها إلى الحكمة من خلق الإنسان ووجوده على             

سع عن مجال القـانون،     الأرض، وهي مسألة الخلافة، وعليه فإن مجال الشخصية يت        
  .لأنه بواسطتها يكون للشخص حقوق وعليه واجبات تجاه خالقه وتجاه الناس

 إن الجنين يتمتع بشخصية قانونية تامة مادامت مبنية على القدرة العامـة             -4
    للتمتع بالحقوق والتحمل بالالتزامات، فبمجرد كونه قادرا على التمتع بحـق واحـد            

 تكون له الشخصية القانونية الكاملة، وهي لا تقبل الانقـسام،           أو تحمله بالتزام واحد،   
وبالمقابل تكون للجنين أهلية وجـوب ناقـصة،        . وكل ما في الأمر أنها غير مؤكدة      

  .لأنها مبنية على قدرة التمتع الخاصة، أي المتعلقة بكل حق على حدة

ني  من التقنين المـد    25وعلى هذا الأساس نرى أن يكون مستهل نص المادة          
فبدايـة  . ))تبدأ شخصية الإنسان منذ الحمل وتثبـت بولادتـه حيـا            (( : كما يأتي 

الشخصية على هذا تكون ببداية الحمل ولكنها لا يكتب لها الاستقرار إلا بانفـصال              
  .الجنين عن بطن أمه حيا

 إن الحقوق التي يتمتع بها الجنين هي حقوق معلقة على شرط فاسخ، فهي              -5
ناء على شخصيته التامة، ولكنها تعد كأن لم تكن موجـودة فـي             حقوق حالة، وهذا ب   

  .حالة ولادته ميتا، وهذا من خصائص الشرط الفاسخ

 بالنسبة إلى نسب الجنين، فإن أقل مدة للحمل هي ستة أشهر قمرية وليست              -6
 يوما، أما أكثر مدة الحمل فهي سنة قمريـة          175ستة أشهر ميلادية، وهي بالتحديد      
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جنين قد يبقى في بطن أمه أكثر من عشرة أشهر كما هي محـددة فـي         أيضا، لأن ال  
  .القانون الجزائري، وهذه المدد مقررة شرعا وطبيا

أقـل مـدة    (( :  من تقنين الأسرة لتصبح كما يلي      42وعليه نرى تعديل المادة     
  .))الحمل ستة أشهر قمرية وأقصاها سنة

أمـا   (( :فقرة ثانية نصها   من التقنين المدني     3كما نرى أن يضاف إلى المادة       
  .))بالنسبة إلى المواد المتعلقة بالنسب يتم الحساب بالتقويم القمري

 في التلقيح الاصطناعي لا يثبت نسب الولد لأبيه إلا إذا كان وفق الشروط              -7
 مكرر من تقنين الأسرة، ولكن يضاف إلى        45الشرعية والقانونية المحددة في المادة      

ألا يلجأ إلى عملية التلقيح الاصطناعي إلا للـضرورة، وألا          هذه الشروط المذكورة    
  .تستعمل الأم البديلة حتى ولو كانت زوجة ثانية للزوج الذي يريد إجراء العملية

 يمنع إجراء عمليات التلقيح الاصطناعي خارج الظوابط الشرعية والقانونية      -8
شري بكل أنواعه لمـا      الب الاستنساخمهما تكن الدواعي والأسباب، كما يمنع إجراء        

  .يسببانه من مشاكل قانونية وشرعية وأخلاقية

 يجب منع إنشاء بنوك للمني أو بنوك للأجنة، وبالنسبة إلـى البويـضات             -09
الملقحة الفائضة عن عمليات التلقيح الاصطناعي، يجب التخلص منها وعدم الاحتفاظ           

  .بها، سدا للذرائع ودرءً للمفاسد

أبيه إلا إذا ثبت نسبه منه، وذلك لا يكـون إلا فـي              لا يرث الجنين من      -10
بينما يرث من أمه فـي هـذه        . النكاح الصحيح أو النكاح الفاسد أو في الوطء بشبهة        

  .الصور وغيرها من الحالات كما ترث منه

 تعتبر النفقة على الحامل حقا متعلقا بذات الجنين، سواء اعتبرناها حقا له             -11
وده، لأنها تساهم في حفظه ونموه وهو لا يزال في بطن           أم حقا لأمه ولكن بسبب وج     

  .أمه
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 تصح الهبة للجنين، وهي مقررة قانونا وشرعا، ويقبلها عنه مـن يمثلـه             -12
وعليه نرى أن يضيف المشرع الجزائري      . قانونا، والشيء نفسه ينطبق على الوصية     

 مـا يوهـب   إلى المواد المتعلقة بالوصية والهبة مسألة من يقبل ما يوصـى بـه أو      
ويقبـل   (( : من تقنين الأسرة يكون نـصها      187فنضيف فقرة ثانية للمادة     . للجنين

 من التقنين نفسه    210/2، كما يصبح بذلك نص المادة       ))الوصية عنه من يمثله قانونا    
وإذا كان قاصرا، أو محجورا عليه أو حملا، يتولى الحيازة مـن ينـوب        (( :كالآتي

  .))عنه قانونا 

قف على الجنين بالتبعية أو بالابتداء، وعلى هذا نرى أن يـورد        يصح الو  -13
يـصح   (( :المشرع نصا بشأن الوقف على الجنين، ونقترح أن يكون نصه كـالآتي           

الوقف على الجنين، ويستحق غلة الوقف إن وجدت وولد لأقل من ستة أشـهر مـن       
  .))وقت وجودها

 يكون هذا الاشـتراط   يمكن أن يتم الاشتراط لمصلحة الجنين، على أن لا        -14
  .ملزما للمشترط إذا صدر قبول من ممثل الجنين، بل له الرجوع فيه

هذه هي أهم النتائج والاقتراحات التي أمكننا الوصول إليها مـن خـلال دراسـتنا               
  .لموضوع مركز الجنين، ونرجو أن نكون قد انتفعنا بها ونفعنا غيرنا

  
  

  تم بحمد االله
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  در والمراجعائمة المصاق
  .باللغة العربية

  :المصادر: أولا
  . القرآن الكريم-أ

 : كتب الحديث الشريف-ب
، تحقيق  البيان والتعريف في أسباب ورود الحديث الشريف      ،  إبراهيم بن محمد الحسيني     -

  .ه1401، دار الكتاب العربي، بيروت، سيف الدين الكاتب
، حبيب الرحمن الأعظمـي   ، تحقيق   نفالمص،  أبو بكر عبد الرزاق بن همام الصنعاني       -

 .ه1403الطبعة الثانية، المكتب الإسلامي، بيروت، 

الطبعـة  ،  صحيح مسلم بـشرح النـووي     ،  أبو زكريا يحيى بن شرف بن مري النووي        -
 .ه1392، بيروت، دار إحياء التراث العربي، الثانية

، لرحمن الأعظمي حبيب ا ، تحقيق   كتاب السنن ،  أبو عثمان سعيد بن منصور الخراساني      -
  .م1982، الدار السلفية، الهند، 1ط
، تحقيـق   سنن البيهقي الكبـرى   ،  أحمد بن الحسين بن علي بن موسى أبو بكر البيهقي          -

  .م1994 -ه1414، مكة المكرمة، مكتبة دار الباز، محمد عبد القادر عطا
ة قرطبـة،   الشيباني، مسند الإمام أحمد بن حنبـل، مؤسـس        االله   أحمد بن حنبل أبو عبد       -

  .مصر، دون سنة الطبع
 أحمد بن شعيب أبو عبد الرحمن النسائي، السنن الكبرى، دار الكتب العلمية، بيـروت،               -

  .م1991 –ه 1411الطبعة الأولى، 
محمد محيـي   ، سنن أبي داود، تحقيق      سليمان بن الأشعث أبو داود السجستاني الأزدي       -

 .ة الطبع، دار الفكر، بيروت، دون سنالدين عبد الحميد

االله السيد عبـد    ، سنن الدار قطني، تحقيق      علي بن عمر أبو الحسن الدارقطني البغدادي       -
 .م1966 -ه1386، دار المعرفة، بيروت، هاشم يماني المدني

، دار إحيـاء التـراث      محمد فؤاد عبد الباقي   ، تحقيق   موطأ الإمام مالك  ،  مالك بن أنس   -
 .العربي، مصر، دون سنة الطبع

،  دار الكتب العلميـة، بيـروت،        مسند الشافعي ،  الشافعياالله  ن إدريس أبو عبد     محمد ب  -
  .دون سنة الطبع
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 محمد بن إسحاق بن خزيمة أبو بكر السلمي النيسابوري، صحيح بن خزيمة، المكتـب               -
 .م1970 -ه1390الإسلامي، بيروت، 

تصر، دار ابـن    البخاري الجعفي، الجامع الصحيح المخ    االله    محمد بن إسماعيل أبو عبد     -
 .م1987 – ه1407اليمامة، بيروت، الطبعة الثالثة، , كثير

 محمد بن حبان بن أحمد أبو حاتم التميمي البستي، صحيح ابن حبان بترتيب ابن بلبان،                -
  .م1993 –ه 1414مؤسسة الرسالة، بيروت، الطبعة الثانية، 

 الأخيار شرح منتقـى     نيل الأوطار من أحاديث سيد    ،  محمد بن علي بن محمد الشوكاني      -
  .م1973،  دار الجيل، بيروت، الأخبار

 مسلم بن الحجاج أبو الحسين القشيري النيسابوري، صحيح مسلم، دار إحيـاء التـراث               -
 .العربي، بيروت، دون سنة الطبع

  : كتب تفسير القرآن-ج
، ، دار الفكـر   تفسير القـرآن العظـيم    ،  إسماعيل بن عمر بن كثير الدمشقي أبو الفداء        -

  .ه1401بيروت، 
، دار إحياء التراث العربي، دون مكـان        )مفاتيح الغيب ( الفخر الرازي، تفسير الرازي      -

 .وسنة الطبع

، التبيـان فـي أقـسام    )ابن قيم الجوزية (االله  محمد بن أبي بكر أيوب الزرعي أبو عبد          -
   .طبعال، دون سنة ، بيروتالقرآن، دار الفكر

 فرح القرطبي أبو عبد االله، الجامع لأحكام القـرآن، دار            محمد بن أحمد بن أبي بكر بن       -
  .1372الشعب، القاهرة، الطبعة الثانية، 

، الكـشاف، دار الفكـر،      محمود بن عمر بن محمد بن أحمد الخوَارزمي الزمخـشري          -
  .بيروت، دون سنة طبع

   كتب الفقه وأصوله-د
  : الفقه الحنفي-1
د بن بكر، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، دار          زين الدين بن إبراهيم بن محمد بن محم        -

 .المعرفة، بيروت، دون سنة الطبع

 .م1982 الكتاب العربي، بيروت، ر، دا2 الصنائع، الطبعة ع علاء الدين الكاساني، بدائ-
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، الهداية شرح بداية المبتـدي    ،  علي بن أبي بكر بن عبد الجليل المرغياني أبو الحسين          -
 .يروت، دون سنة الطبع، بالمكتبة الإسلامية

 .ه1386، 2 محمد أمين، حاشية ابن عابدين، دار الفكر، بيروت، ط-

، دار الفكـر  ،   شرح تنوير الأبـصار    المختارحاشية رد المحتار على الدر       محمد أمين،    -
 .ه1386، الطبعة الثانية، بيروت

وت،  محمد بن أبي سهل السرخسي أبو بكر، المبسوط للسرخسي، دار المعرفـة، بيـر              -
 .ه1406

، 2أصول السرخسي، تحقيق أبو الوفا الأفغاني، الجزء         ،محمد بن أبي سهل السرخسي     -
 .م1372دار المعرفة، بيروت، 

، دار الكتـب العلميـة    ،  1، تحفـة الفقهـاء، ط     محمد بن أحمد بن أبي أحمد السمرقندي       -
 .ه1405بيروت، 

ر الفكر، بيروت، دون سـنة      ، دا 2، شرح فتح القدير، ط    محمد بن عبد الواحد السيواسي     -
 .الطبع

، دار الفكـر،    2 شرح تنـوير الأبـصار، ط      الدر المختار  محمد علاء الدين الحصفكي،      -
 .ه1386بيروت، 

  : الفقه المالكي-2
يوسـف  ، تحقيـق    كفاية الطالب الرباني لرسالة أبي زيد القيرواني      ،  بو الحسن المالكي   أ -

  .ه1412، بيروت، دار الفكر، الشيخ محمد البقاعي
التمهيد لما في الموطأ من المعـاني       ،  بن عبد البر النمري   االله  أبو عمر يوسف بن عبد       -

وزارة عمـوم   ،  محمد عبد الكبيـر البكـري      ,مصطفى بن أحمد العلوي     ، تحقيق   والأسانيد
 .ه1387، المغرب، الأوقاف والشؤون الإسلامية

 .يروت، دون سنة الطبع أحمد الدردير أبو البركات، الشرح الكبير، دار الفكر، ب-

 أحمد بن غنيم بن سالم النفراوي المالكي، الفواكه الـدواني علـى رسـالة أبـي زيـد                -
 .ه1415القيرواني، دار الفكر، بيروت، 

 علي الصعيدي العدوي المالكي، حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني، تحيق             -
 .ه1412يوسف الشيخ محمد البقاعي، دار الفكر، بيروت، 

 . مالك بن أنس، المدونة الكبرى، دار صادر، بيروت، دون سنة الطبع-
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، بداية المجتهد ونهاية المقتـصد،      محمد بن أحمد بن محمد بن رشد القرطبي أبو الوليد          -
 .دار الفكر، بيروت، دون سنة الطبع

، 1، ط شرح الزرقاني على موطأ الإمام مالك     ،  محمد بن عبد الباقي بن يوسف الزرقاني       -
 .ه1411، بيروت، دار الكتب العلمية

، مواهب الجليل لشرح مختـصر خليـل      ،  االله  محمد بن عبد الرحمن المغربي أبو عبد         -
  .ه1398، دار الفكر، بيروت، 2ط
، التاج والإكليل لمختصر خليـل    ،  محمد بن يوسف بن أبي القاسم العبدري أبو عبد االله          -
 .ه1398، دار الفكر، بيروت، 2ط

ه الدسوقي، حاشية الدسوقي، تحقيق محمد عليش، دار الفكر، بيـروت، دون             محمد عرف  -
 .سنة الطبع

  : الفقه الشافعي-3
 إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي أبو إسحاق، المهذب في فقه الإمام الشافعي، دار               -

 .الفكر، بيروت، دون سنة الطبع

، طع الأدلة فـي الأصـول     قوا،  ر السمعاني عبد الجبا  المظفر منصور بن محمد بن       وأب -
، دار الكتـب العلميـة،      الأولى، الطبعة   محمد حسن محمد حسن إسماعيل الشافعي     تحقيق  

 .م1997بيروت، 

 السيد البكري بن السيد محمد شطا الدمياطي أبو بكر، حاشية إعانة الطالبين على حـل                -
 .ألفاظ فتح المعين لشرح قرة العين، دار الفكر، بيروت، دون سنة الطبع

 . الماوردي، الإقناع، دون مكان وسنة الطبع-

 .ه1405، بيروت، المكتب الإسلامي، 2، طروضة الطالبين وعمدة المفتين النووي، -

فتح الوهاب بـشرح مـنهج      ،  زكريا بن محمد بن أحمد بن زكريا الأنصاري أبو يحيى          -
 .ه1418،  دار الكتب العلمية، بيروت، 1، طالطلاب

د البجيرمي، حاشية البجيرمي على شـرح مـنهج الطـلاب            سليمان بن عمر بن محم     -
 .، المكتبة الإسلامية، ديار بكر، تركيا، دون سنة الطبع)التجريد لنفع العبيد(

 عبد الحميد الشرواني، حواشي الشرواني على تحفة المحتاج بشرح المنهاج، دار الفكر،             -
 .بيروت، دون سنة الطبع
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، دار الفكـر،    تاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج     مغني المح ،  محمد الخطيب الشربيني   -
 .بيروت، دون سنة الطبع

مكتـب البحـوث    ، تحقيـق    الإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع     ،  محمد الشربيني الخطيب   -
 .ه1415، بيروت، دار الفكر، والدراسات

، دار المعرفـة،    غاية البيان شرح زبد ابن رسـلان      ،  محمد بن أحمد الرملي الأنصاري     -
 .ت، دون سنة الطبعبيرو

 .م1993، دار المعرفة، بيروت، 2، طالأم، محمد بن إدريس الشافعي أبو عبد االله -

أحمد محمـود   ، تحقيق   الوسيط في المذهب  ،  حمد بن محمد بن محمد الغزالي أبو حامد        م -
 .ه1417، القاهرة، دار السلام، 1، طمحمد محمد تامر, إبراهيم

 الطوسي أبو حامد، إحياء علوم الـدين، دار الفكـر،            محمد بن محمد بن محمد الغزالي      -
 . م1995بيروت، 

، دار الفكـر،    محمود مطرحي ، تحقيق   المجموع شرح المهذب  ،  محيى الدين بن شرف    -
 .م1996 -ه1417بيروت، 

  : الفقه الحنبلي-4
بن مفلح الحنبلي أبو إسحاق، المبدع في شـرح المقنـع،           االله   إبراهيم بن محمد بن عبد       -

 .ب الإسلامي، بيروت، دون سنة الطبعالمكت

عبـد القـادر     و شـعيب الأرنـاؤوط   ، تحقيق   زاد المعاد في هدي خير العباد      إبن القيم،    -
،  الكويـت  ، بيـروت  ، مكتبة المنار الإسـلامية    ،مؤسسة الرسالة ،  14، الطبعة   الأرناؤوط

 .م1986 – ه1407

رسائل وفتاوى ابن تيمية في     كتب و ،  أحمد بن عبد الحليم بن تيمية الحراني أبو العباس         -
، دون  مكتبة ابن تيميـة   ،  عبد الرحمن محمد قاسم العاصمي النجدي الحنبلي      ، تحقيق   الفقه

  .سنة ومكان الطبع
بن أبي القاسم بن تيمية الحراني، المحرر في الفقه على مـذهب           االله   عبد السلام بن عبد      -

 .ه1404لثانية، الإمام أحمد بن حنبل، مكتبة المعارف، الرياض، الطبعة ا

ابن قدامة المقدسي، المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشيباني، دار الفكـر،               االله   عبد   -
 .ه1405بيروت، الطبعة الأولى، 
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بن قدامة المقدسي أبو محمد، الكافي في فقه الإمام المبجل أحمد بـن حنبـل،               االله   عبد   -
 .م1988 –ه 1408المكتب الإسلامي، بيروت، الطبعة الخامسة، 

 علي بن سليمان المرداوي أبو الحسن، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف علـى               -
 .مذهب الإمام أحمد بن حنبل، دار إحياء التراث العربي، بيروت، دون سنة الطبع

محمد ، تحقيق   المطلع على أبواب الفقه   ،  محمد بن أبي الفتح البعلي الحنبلي أبو عبد االله         -
  .م1981 -ه1401مكتب الإسلامي، بيروت، ، البشير الأدلبي

هـلال  ، تحقيـق    كشاف القناع عن متن الإقناع    ،  منصور بن يونس بن إدريس البهوتي      -
 .ه1402، دار الفكر، بيروت، مصيلحي مصطفى هلال

  : الفقه الظاهري-5
 علي بن أحمد بن سعيد بن حزم الظاهري أبو محمد، المحلـى، دار الآفـاق الجديـدة،                  -

 . سنة الطبعبيروت، دون
  :كتب اللغة و المعاجم- ه
 أبو السعادات المبارك بن محمد الجزري، النهاية في غريب الحديث والأثـر، المكتبـة               -

 .م1979 -ه1399العلمية، بيروت، 

 أحمد بن محمد بن علي المقري الفيومي، المصباح المنير في غريب الـشرح الكبيـر                -
 .نة الطبعللرافعي، المكتبة العلمية، بيروت، دون س

أنيس الفقهاء في تعريفات الألفاظ المتداولة بين       ،  بن أمير علي القونوي   االله  قاسم بن عبد     -
 .ه1406،  دار الوفاء، جدة، 1، طأحمد بن عبد الرزاق الكبيسي/ ، تحقيق دالفقهاء

 محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، مكتبـة لبنـان ناشـرون،                 -
 .م1995 –ه 1415بيروت، 

 محمد بن مكرم بن منظور الأفريقي المصري، لسان العـرب، الطبعـة الأولـى، دار                -
  .صادر، بيروت، دون سنة الطبع

 .، القاموس المحيط، دون مكان وسنة الطبعي محمد بن يعقوب الفيروز أباد-

  .م1979 منير البعلبكي، المورد، قاموس إنكليزي عربي، دار الملايين للعلم، بيروت، -
  .المراجع: ثانيا

   في الفقه الحديث-أ
  .م1957، دار الفكر العربي، 3ط.  الإمام أبو زهرة، الأحوال الشخصية-



 

 - 150 -

بدران أبو العينين بدران، أحكام الوصايا والأوقـاف، مؤسـسة سـباب الجامعـة،              /  د -
  م1982الإسكندرية، 

مية، منـشورات   رمضان علي السيد الشرنباصي، أحكام الأسرة في الشريعة الإسلا        /  د -
  .م2002الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 

محمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة في الإسلام، دراسة مقارنة بين فقـه المـذاهب       /  د -
 .م1983 -ه1403، الدار الجامعية، بيروت، 4السنية والمذهب الجعفري والقانون، ط

، دراسة مقارنة، مؤسسة    محمد يوسف، أحكام الأحوال الشخصية في الفقه الإسلامي       /  د -
  .م1958 -ه1378الخانجي، القاهرة، مكتبة المثنى، بغداد، 

 زياد أحمد سلامة، أطفال الأنابيب بين العلم والشريعة، مراجعة الـشيخ عبـد العزيـز                -
  .م1998 -ه1418، الدار العربية للعلوم، ، بيروت، لبنان، 2الخياط، ط

ه على المذاهب الأربعة، دار ابن الهيـثم،         عبد الرحمان بن محمد عوض الجزيري، الفق       -
  .القاهرة، دون سنة الطبع

 عبد الرحمان الجزيري، شرح الفقه على المـذاهب الأربعـة، دار الفكـر، بيـروت،                -
  .م1996

عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنـة بالفقـه             /  د -
 .م1998يروت، لبنان، ، منشورات الحلبي الحقوقية، ب2الغربي، ط

 محمد سلام مذكور، الجنين والأحكام المتعلقة به في الفقه الإسلامي، الطبعـة الأولـى،               -
 .م1969 -ه1389دار النهضة العربية، القاهرة، 

  : في القانون-ب
  : الكتب-1
إسحاق إبراهيم منصور، نظرية القانون والحق وتطبيقاتهما في القوانين الجزائريـة،           /  د -

  .م1987المطبوعات الجامعية، الجزائر، ديوان 
أنور سلطان، أحكام الالتزام، الموجز في النظرية العامـة للالتـزام، دار النهـضة              /  د -

  .م1974العربية، بيروت، 
بلحاج العربي، قانون الأسرة، مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا،           /  د -

  .م2000، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر
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توفيق حسن فرج، المدخل للعولم القانونية، النظرية العامة للقانون والنظرية العامـة            /  د -
  .م1993للحق،  الدار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت، 

، الكتاب  1جميل الشرقاوي، الأحوال الشخصة لغير المسلمين الوطنيين والأجانب، ط        /  د -
  .م1966ة، مصر، الأول، الزواج، دار النهضة العربي

حسام الدين كامل الأهواني، أصول القانون، مطبعة أبناء وهبة حـسان، القـاهرة،             /  د -
  .م1988

، المدخل للعلوم القانونية،    1سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، الجزء         /  د -
  .م1998، دار الكتب القانونية، مصر، مكتبة صادر، لبنان، 6الطبعة 

 حجازي، مذكرات في نظرية الحق، مطبعة دار الكتاب العربي، القاهرة،           عبد الحي /  د -
  .م1951

عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية، الجزء الثـاني، الحـق، وفقـا              /  د -
  .م1970، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت، - دراسة مقارنة-للقانون الكويتي 

رح القانون المدني، دار النهـضة العربيـة،        عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في ش     /  د -
  .م1964القاهرة، 

عبد المجيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني العراقي، مـصادر الالتـزام،             /  د -
  .م1969الجزء الأول، شركة الطبع والنشر الأهلية، بغداد، 

العربيـة،  عبد الودود يحي، الموجز في النظرية العامة للالتزامـات، دار النهـضة           /  د -
  .م1994القاهرة، 

، ديـوان المطبوعـات     4علي علي سليمان، مذكرات في القانون الدولي الخاص، ط        /  د -
  .م1993الجامعية، الجزائر، 
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