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  مقدمة:

وكرمه وفضله على كل مخلوقاته بأن كرمه بنعمة العقل  الإنسانعزوجل خلق االله   

الذي نظم  -االله علیه وسلمصلى –وتفضل علیه بنعمة الإسلام، وهذي خیر الأنعام محمد 

  حیاة العباد بسنته الشریفة.

أهم مقصد من فأعظم نعمة أنعم بها االله على عباده إباحة الزواج، وجعل طلب الولد 

، من )1(}وَلِی�ا لَّدُنكَ  مِن لِي فَهَبْ  {مقاصده ذلك لقوله تعالى على لسان نبیه زكریا علیه السلام 

 إِنِّي لِلْمَلاَئِكَةِ  رَبُّكَ  قَالَ  وَإِذْ {في الأرض حیث قال م أجل استمرار النوع البشري واستخلافه

 بِحَمْدِكَ  نُسَبِّحُ  وَنَحْنُ  الدِّمَاء وَیَسْفِكُ  فِیهَا یُفْسِدُ  مَن فِیهَا أَتَجْعَلُ  قَالُواْ  ، خَلِیفَةً  الأَرْضِ  فِي جَاعِلٌ 

  .)2(} تَعْلَمُونَ  لاَ  مَا أَعْلَمُ  إِنِّي قَالَ  ، لَكَ  وَنُقَدِّسُ 

 بكل الجوانب المتعلقة بالإنسان في كل مراحلوعلیه فقد اهتمت الشریعة الإسلامیة   

الدنیا فاعتنت به عنایة فائقة ونعتته بزینة الحیاة حیاته، حتى منذ كونه جنینًا في رحم أمه، 

الِحَاتُ  وَالْبَاقِیَاتُ  الدُّنْیَا الْحَیَاةِ  زِینَةُ  وَالْبَنُونَ  الْمَالُ {في قوله تعالى:   ثَوَاباً  رَبِّكَ  عِنْدَ  خَیْرٌ  الصَّ

صیرورته فردا بالغا، ومن مظاهر ذلك الاهتمام ، وخصته بأحكامها إلى غایة )3(} أَمَلاً  وَخَیْرٌ 

مجموعة من الأسس التي یتلقى منهما الطفل دروس الحیاة، بوضعها  نإنسانیالعنایة بأول 

له صلى االله علیه ینبغي مراعاتها عند اختیار كلٍ من الزوجین لبعضهما البعض منها قو 

إلا تفعلوا تكن فتنة في الأرض وفسادٌ إذا أتاكم من ترضون دینه وخلقه فزوجوه، ((وسلم: 

، إضافة إلى حفظ ))الدنیا متاع وخیر متاع الدنیا المرأة الصالحة((، وقوله أیضًا ))عریض

  حقه في الحیاة وغیرها من الحقوق الأخرى.

استطاع هذا الأخیر وضع مجموعة وبفضل نعمة العقل الذي میز بها االله الإنسان   

قوانین وقواعد تحكم وتنظم حیاته، وتحدد مركزه في كل مرحلة من مراحل حیاته حتى ولو 

، فقد أقر له مجموعة من الحقوق منها ما یتعلق بالجانب أمهكان لا یزال جنینًا في بطن 

حقه في أن ینسب لأبیه، إضافة إلى حقوق أخرى متعلقة بالجانب المعنوي كحقه في الحیاة و 

المركز القانوني  «وعلیه فقد كان عنوان بحثي المادي كحقه في المیراث والوصیة غیرها 

                                                           
 .05مریم، الآیة  -1
 .30سورة البقرة، الآیة  -2
 .46سورة الكهف، الآیة  -3
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یكفل حقوقه وباعتبار الجنین شخص من أشخاص القانون  »للجنین في التشریع الجزائري

ت خاصة فیما یتعلق بالحقوق التي یتمتع بها الإشكالاویتمتع بحمایته، فهو یطرح العدید من 

  خاصة الحق في الهبة، وهذا ما دفعنا إلى طرح الإشكالیة التالیة:

  والحقوق المتعلقة بالجنین؟مدى تنظیم المشرع الجزائري للأحكام   

  ویتفرع عن هذه الإشكالیة عدة إشكالیات فرعیة هي:

  ؟االمرأة جنینً من هو الجنین ومتى یمكن القول بأن ما في رحم   

ماهي أنواع الحقوق المتعلقة بالجنین والحمایة والإجراءات التي اتخذها القانون من   

  أجل الحفاظ على هذه الحقوق؟

 أهمیة الموضوع -1

، وتوضیح بعض الأحكام تكمن أهمیة البحث في هذا الموضوع في معرفة حقیقة الجنین

  المتعلقة به.

تعتبر مهملة كون الموضوع یعالج جانب من الحقوق الإنسانیة المتعلقة بالجنین والتي  -

 نوعًا ما، بسبب قلة الدراسات فیه والتي لا تتناسب مع أهمیته.

أهمیة الجنین في الحیاة المستقبلیة فهو یعنبر طفل الغد ولذلك وجب علینا حمایته  -

 هناك من یجهل بان الحمل یرث. بیانها إذ أنه وإلى یومنا هذاوصیانة حقوقه، و 

 أسباب اختیار الموضوع-2

 خلال معرفة كل الجوانب المتعلقة به. من التعرف بشكل أكثر على هذا الكائن البشري -

الحاجة للكتابة في مثل هذه المواضیع خاصة في الجانب القانوني الذي یعاني فراغًا في  -

 وأحكامه.المواد القانونیة المتعلقة بالجنین وحقوقه وحمایته 

 أهداف الدراسة-3

الهدف من هذه الدراسة بیان مركز الجنین قانونیًا وذلك من خلال بیان الحقوق المتعلقة 

بالجنین سواء تلك المتعلقة الجانب المادي أو المعنوي وتحدید الوسائل التي أقرها القانون 

  .ومعرفة إن كانت علیه التزامات الجزائري من أجل تثبیت هذا المركز

 الدراسات السابقة -4

جدها ملمة بكل ما یتعلق بتفاصیل الموضوع نا علیه من رسائل ومراجع لم نحسب ما اطلع

  منها.



  مقدمة

 

 ج 
 

والفقه الإسلامي، رسالة ماجستیر للجنین في القانون المدني الجزائري المركز القانوني  -

 من إعداد الطالب سمیر شیهاني.

، رسالة ماجستیر من الطبیة الحدیثةالحمایة الجنائیة للجنین في ضوء الممارسات  -

 إعداد الطالب صالح الشیخ البشیر.

الحمل ارثه أحكامه وصوره المعاصرة بین الشریعة والقانون، رسالة ماجستیر من  -

 إعداد الطالب عیسى أمعیزة.

غیر أن كل هذه الرسائل قد تناولت الموضوع من جوانب متفرقة كالجانب الجنائي  -

على ذات الجنین والجانب المدني فقط، دون الإلمام بكل جوانب والانتهاكات التي تقع 

 الموضوع.

 صعوبات البحث -5

 قلة المراجع الجزائریة المتخصصة التي تناولت هذا الموضوع. -

ن خلالها التطرق للموضوع بصفة صعوبة التقسیم وإیجاد خطة مناسبة یتم م -

في حد ذاتها لأن تكون  من جزئیات الموضوع تصلحوممنهجة، وذلك لأن كل جزئیة  منظمة

 ة مستقلة.ر عنوانا لمذك

 المنهج المتبع -6

للوصول إلى إجابات منطقیة ومقبولة عن الإشكالات المطروحة یجب إتباع منهج یخدم هذا 

والذي یقوم على تتبع كل جزئیات الموضوع سواء  الوصفيالمنهج  نافقد اتبعالغرض، وعلیه 

التحلیلي الذي یقوم علي في القانون الجزائري أو الفقه الإسلامي، بالإضافة إلى المنهج 

مقارن وذلك من خلال مقارنة ما كل ما له علاقة بالموضوع وأیضًا اعتماد المنهج التحلیل 

لامیة وبعض القوانین العربیة والغربیة جاء به القانون الجزائري مع ما ورد في الشریعة الإس

  فالمنهج المتبع هو الوصفي التحلیلي المقارن.الأخرى ومنه 

ارتأینا أن نحدد ولوضع هذا البحث في شكل مفید یضمن على الأقل الإحاطة بمعظم جوانبه 

  دراسته من خلال التقسیم التالي:

مبحثین، المبحث الأول  يف ناهماهیة الجنین، حیث تناوللدراسة  ناهالفصل الأول خصص

بعنوان تعریف الجنین ومراحل تطوره والمبحث الثاني بعنوان مدة الحمل والشخصیة القانونیة 

  للجنین.



  مقدمة

 

 د 
 

في  ناهنین في القانون الجزائري وتناولللحقوق المقدرة للج ناهاما الفصل الثاني فخصص

فیه الحقوق  نافقد تناولللحقوق المعنویة، والمبحث الثاني  ناهمبحثین المبحث الأول خصص

   .المادیة

  



  
  الأولالفصل 

 ماھیة الجنین
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  تمهید: 

لما كان الجنین هو الكائن البشري الموجود والمتستر داخل رحم المرأة، فهو یبقى   

وفیه تتحدد معالمه الوراثیة، ویتحدد جنسه  -الرحم–یتكون بداخله مجهول الوصف بحیث 

الرحم بولادته لا یعني بدایة حیاته الحقیقیة بل ذلك یدل على أنه  أذكر أم أنثى، وخروجه من

، والجنین خلال هذه المرحلة من مراحل حیاته وهي التي یتطور ویتكون خلالها ةأنهى مرحل

یطلق علیه عدة أوصاف كما أنه یمر بعدة مراحل، تستمر لوقت محدد حتى یصبح الجنین 

أن له مجموعة من الأحكام المتعلقة به في هذه  جاهزًا للخروج من الرحمن بالإضافة إلى

  بعض الحقوق له.كثبوت  المرحلة،

وعلیه فإن تحدید الإطار المفاهیمي للجنین یكتسي أهمیة بالغة من أجل الوصول   

ل تعریف الجنین والمراحل التي یمر بها تكوینه صالجنین، ولهذا سنتناول في هذا الفلحقیقة 

التي یبقاها الجنین في الرحم، وذلك من خلال عرض لأقل وأكثر إضافة إلى دراسة المدة 

، كما سندرس شخصیة الجنین القانونیة وذلك من أجل معرفة إن كانت له حقوق مدة الحمل

  من خلال التقسیم التالي:أو علیه التزامات، وذلك 

  المبحث الأول: تعریف الجنین ومراحل تطوره.  

  والشخصیة القانونیة للجنین.المبحث الثاني: مدة الحمل   
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  المبحث الأول: تعریف الجنین ومراحل تطوره

والاصطلاحیة من ، ریف الجنین من الناحیتین اللغویةنورد من خلال هذا المبحث تع  

خلال المطلب الأول، أما المطلب الثاني فهو من أجل دراسة مراحل تطور الجنین وتكوینه 

  في الرحم.

  تعریف الجنین المطلب الأول:

خلال هذا المطلب سنتطرق إلى تعریف الجنین من الناحیة اللغویة في الفرع الأول أما من 

  الفرع الثاني فسندرس من خلاله تعریف الجنین من الناحیة الاصطلاحیة.

  الفرع الأول: تعریف الجنین لغة

 لاستثاره بطن أمهجاء في لسان العرب في مادة "جن" الجنین في اللغة هو: الولد مادام في 

  .)2(، وعرف أیضًا بأنه: الولد مادام في البطن وجمعه أجنة وأجنن)1( فیه وجمعه أجنة وأجنن

في المصباح المنیر بأن: الجنین هو وصف یطلق علیه مادام في بطن أمه وجمعه كما جاء 

واختفائه عن أجنة وأجنن مثل ما هو معروف في دلیل أدلة، وقد سمي بهذا الاسم لاستثاره 

  .)3(الأنظار

وجاء أیضًا في القاموس المحیط بأن الجنین هو الولد في البطن وجمعه أجنة وأجنن، وكل 

  .)4(رته أجنته الحامل ستر و استتمستور وجن في الرحم، ویجن جنًا، 

  الفرع الثاني: تعریف الجنین في الاصطلاح

ریعة الإسلامیة شعند فقهاء الاختلف تعریف الجنین في الاصطلاح من فئة إلى أخرى فهو 

  آخر وهذا ما سنوضحه كالتالي: أمر وعند القانونیین والأطباء أمر

  

  
                                                           

، تاریخ، بدون 1ور الإفریقي المصري، لسان العرب، دار صادر لطباعة والنشر بیروت، طظمحمد بن مكرم ابن من -1

 .99، ص13ج
، 1أبو نصر إسماعیل بن حماد الجوهري الفارابي، تاج اللغة وصحاح العربیة، دار إحیاء التراث العربي بیروت، ط -2

 .1690، ص1999
أحمد بن محمد بن علي المقري الفیومي، المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر لرفاعي، المكتبة العلمیة، بیروت د  -3

 . 112، ص1ط د ت، ج
 .1196، ص2007، 2حمد بن یعقوب الفیروز أبادي، القاموس المحیط، دار الكتب العلمیة، بیروت، طمجد الدین م -4
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  أولا: تعریف الجنین عند فقهاء الشریعة الإسلامیة

 عند الحنفیة -1

لى ما في رحم المرأة، إذ ظهر علیه ما یدل على مظاهر ع الجنین عند الحنفیة لفظٌ یطلق

ما یدل على بدأ خلقه ، ولهذا لا یعتبر ما في بطن الأم جنیًا حتى یظهر علیه الآدميالخلق 

الآدمي، وذلك بظهور الأصبع أو الشعر أو الظفر أما إذا لم یظهر علیه شيء من هذه 

  .)1(فلا یعتبر جنینًا ویبقى مجرد مضغة أو علقة المظاهر 

أحكام الولادة من انقضاء العدة، ام تتعلق به تبیان بعض خلقه فهو مثل الولد التفالسقط إذا اس

وصیرورة المرأة نفساء لحصول العلم بكونه ولدًا مخلوقًا ذكر أو أنثى، بخلاف إذا ما لم یكن 

استبان من خلقه شيء لأنه لا یعلم ذلك هو المخلوق من مائها. أو دمًا جامدًا أو شيء من 

  .)2(به شيء من أحكام الولادة الأخلاط الردیة استحال إلى صورة لحم فلا یتعلق 

 عند المالكیة -2

 یطلق مصطلح الجنین عند المالكیة على كل ما تحمله المرأة، ویعرف بأنه ولدٌ وذلك حتى لو

هر التخلق، وذلك بالاستناد إلى ما جاء عن الإمام مالك حین یظهر علیه شيء من مظا لم

شيء من خلقة، فأجاب ولم یستبین ، مضغة أو علقة فتلقيسئل عن رجل ضرب امرأة 

بقوله: إذا ألقته وعلم أنه حمل، وإن كان مضغةٌ، علقة، أو دمًا تجب فیه الغرة وتنقضي به 

  .)3( عدة الطلاق

 عند الشافعیة -3

یومًا، أي تمام  40یرى الإمام الشافعي بأن الحمل لا یطلق علیه اسم الجنین إلا بعد مرور 

فبتمام هذه المراحل یكون الجنین قد ظهر علیه ما جمیع المراحل (النطفة، العلقة، المضغة). 

  .)4( یدل بدء التخلق

                                                           
 .14، ص2006 ،د ط عبد النبي محمد محمود أبو العینین، الحمایة الجنائیة للجنین، دار الجامعة الجدیدة، -1
عیسى أمعیزة، الحمل إرثه أحكامه وصوره المعاصرة بین الشریعة والقانون، رسالة ماجستیر، جامعة الجزائر، كلیة  -2

 .38، ص2006، 2005العلوم الإسلامیة، 
 .15عبد النبي محمد محمود أبو العینین، مرجع سابق، ص -3
ر الفكر الجامعي، الإسكندریة، د انیات المستحدثة، دأمیرة عدلي أمیر عیسى خالد، الحمایة الجنائیة للجنین في ظل التق -4

 .18، ص2005ط، 
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غیر أن هناك من الشافعیة من ذهب إلى القول بأنه یعد جنینًا منذ كونه مضغة، حتى وإن 

لم یتبین فیها عضو من أعضاء الآدمي، بشرط أن تشهد أربع نسوة من القوابل الثقات، أو 

للآدمي، إلا أنه خفي لأن هؤلاء یدركون ما لا یدركه عالمان من الطب أن فیها تخطیطا 

  .)1(غیرهم 

 عند الحنابلة -4

إذا ما ظهر  ذهب الحنابلة إلى القول بأنه یمكن إطلاق لفظ الجنین على ما في بطن المرأة

ذلك لا یمكن القول بأنه جنینًا، لأنه لا یعلم  قبلل ما وكه ما یدل على بدایة التخلق. علی

  .)2(یقینًا أنه كذلك 

منذ  الأمم إلا أن ابن رجب الحنبلي ذهب إلى القول بأن لفظ الجنین یطلق على ما في رح

  .)3(كونه في مرحلة العلقة وذلك سواء ظهر علیه مظهر التخلق أم لا 

  ثانیًا: الجنین عند فقهاء القانون الوضعي 

عرّف القانونیون الجنین بالقول بأنه لفظ یطلق على ما في رحم المرأة منذ حدوث عملیة 

التلقیح. فهو البویضة الملقحة التي یتكون منها الجنین، ویستمر في التكون شیئًا فشیئًا إلى 

  . )4(غایة الولادة الطبیعیة 

والذي یتشكل منذ اللحظة  كما یعرف الجنین عند القانونیین بالحمل المستكین في رحم المرأة،

. وعلیه فالجنین هو )5(-البویضة–بالخلیة المؤنثة -النطفة–التي تندمج فیها الخلیة المذكرة 

ما تكون في رحم المرأة عند التقاء الحیوان المنوي للرجل ببویضة الأنثى، واختلاطها معًا وما 

  یعقب ذلك من مراحل.

  

  

  

                                                           
 .37عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -1
 . 18عبد النبي محمد محمود أبو العینین، مرجع سابق، ص -2
 .15نفس المرجع السابق، ص -3
، 2003، 4عیة، ا ط شرح قانون العقوبات الجزائري القسم الخاص، دیوان المطبوعات الجام محمد صبحي نجم، -4

 .60ص
 .301، ص1986محمد نجیب حسني، شرح قانون العقوبات القسم الخاص، دار النهضة العربیة، القاهرة، د ط،  -5
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  ثالثا: الجنین عند الأطباء

الجنین عند الأطباء بمرحلتین، فالجنین في مراحله الأولى یطلقون علیه لفظ یتمیز 

)EMBRYO( ویراد به انقسامات البویضة خلال الشهور الأولى، والجنین  الحمیل وهو

  . )1()، والمراد به الطفل الذي لم یولد بعد FETUSخلال المراحل التالیة یطلقون علیه لفظ (

بأن التعریفات التي جاء بها اللغویون في كتب اللغة تشترك من خلال ما سبق ذكره، یتضح 

صفة الاستتار لي بطن الأم، وقد سمي بهذا الاسم معظمها في أنها عرفت الجنین بالولد ف

  والاختفاء عن الأنظار داخل رحم المرأة.

أجنة وأجنن، وما یؤكد كما یظهر من هذه التعریفات بأن الجنین هو لفظ المفرد، وجمعه هو 

هَاتِكُمْ  بُطُونِ  فِي أَجِنَّةٌ  أَنتُمْ  وَإِذْ ... {ذلك قوله تعالى:    .)2(} أُمَّ

وذلك  لد للدلالة على ما في بطن المرأةولعل ما یعاب على هذه التعریفات استعمالها للفظ الو 

  لأنه عادة ما یطلق لفظ الولد على الجنین عند خروجه من رحم أمه.

ونخلص في الأخیر إلى القول بأن التعریف الوارد في المصباح المنیر قد یكون هو الأجْدر 

، لأنه قد استعمل لفظ الجنین للدلالة على الوصف الذي یتمیز به من الاستتار بالإتباع

  . )3(بحد ذاته  المرأةوالاختفاء، ولیس للدلالة على الكائن الموجود في رحم 

اللغویة، أما من الناحیة الاصطلاحیة فنجد بأن التعریف یختلف باختلاف هذا من الناحیة 

معرفیه، وأن أساس هذا الاختلاف راجع إلى وقت التخلق؛ أي الوقت الذي یبدأ فیه ظهور 

  الصفات الآدمیة على ما في رحم المرأة.

قول بأن وبالنظر إلى ما جاء في تعریفات القانونیین، والفقهاء والأطباء فإنه یمكن أن ن

، وذلك على اعتبار أنه بالإتباعالتعریف الذي جاء به القانونیین وفقهاء المالكیة وهو الأجدر 

وعلیه یمكن القول بأن الجنین هو  ،الاهتمام بهعلى یوفر أكثر حمایة للجنین، كما أنه یدل 

  دة الطبیعیة.بویضة المرأة الملقحة بالحیوان المنوي للرجل، من لحظة التلقیح إلى أن تتم الولا

  

                                                           
1- Daniel (R); dictionnaire Larousse, librairie Larousse, Paris, 2005, P1073.  
 .32سورة النجم، الآیة  -2
لیة ك، جامعة بومرداس، ماجستیرسمیر شیهاني، المركز القانوني للجنین في القانون المدني والفقه الإسلامي، رسالة  -3

 .7، ص2005الحقوق والعلوم التجاریة، 
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  المطلب الثاني: مراحل تطور الجنین

ورد في القرآن الكریم والسنة النبویة الشریفة العدید من الآیات والأحادیث الذاكرة والواصفة 

 تَرْجُونَ  لاَ  لَكُمْ  مّا {من هذه الآیات قوله تعالى: و  نمو الجنین وتطوره داخل رحم أمه.لأطوار 

  .)1(} أَطْوَاراً  خَلَقَكُمْ  وَقَدْ . وَقَاراً  لِلّهِ 

نَ الْبَعْثِ فَإِنَّا خَلَقْنَاكُم مِّن تُرَابٍ ثمَُّ مِن نُّطْفَةٍ {وقوله أیضًا:  یَا أَیُّهَا النَّاسُ إِن كُنتُمْ فِي رَیْبٍ مِّ

وَنُقِرُّ فِي الأَرْحَامِ مَا نَشَاء إِلَى أَجَلٍ ثمَُّ مِنْ عَلَقَةٍ ثمَُّ مِن مُّضْغَةٍ مُّخَلَّقَةٍ وَغَیْرِ مُخَلَّقَةٍ لِّنُبَیِّنَ لَكُمْ 

لِ الْعُمُرِ مُّسَم�ى ثمَُّ نُخْرِجُكُمْ طِفْلا ثمَُّ لِتَبْلُغُوا أَشُدَّكُمْ وَمِنكُم مَّن یُتَوَفَّى وَمِنكُم مَّن یُرَدُّ إِلَى أَرْذَ 

  .)2(}لِكَیْلا یَعْلَمَ مِن بَعْدِ عِلْمٍ شَیْئًا

نسَانَ مِن سُلاَلَةٍ مِّن طِینٍ، ثمَُّ جَعَلْنَاهُ نُطْفَةً فِي قَرَارٍ مَّكِینٍ، ثُمَّ {وقوله تعالى:  وَلَقَدْ خَلَقْنَا الإِْ

هُ ا ثمَُّ أَنشَأْنَاخَلَقْنَا النُّطْفَةَ عَلَقَةً فَخَلَقْنَا الْعَلَقَةَ مُضْغَةً فَخَلَقْنَا الْمُضْغَةَ عِظَامًا فَكَسَوْنَا الْعِظَامَ لَحْمً 

  .)3(}خَلْقًا آخَرَ فَتَبَارَكَ اللَّهُ أَحْسَنُ الْخَالِقِینَ 

حدثنا رسول االله وهو الصادق «ومن الأحادیث الواردة في السنة، حدیث ابن مسعود قال: 

إن أحدكم یجمع خلقه في بطن أمه أربعین یوما نطفة ثم یكون علقة مثل ((قال:  الصدوق

إلیه الملك فینفخ فیه الروح ویؤمر بأربع كلمات : ذلك ثم یكون مضغة مثل ذلك ثم یرسل 

أهل الجنة حتى ما لیعمل بعمل  الرجل منكمإن ف بكتب رزقه وأجله وعمله وشقي أو سعید،

یعمل بعمل ، و ذراع، فیسبق علیه الكتاب فیعمل بعمل أهل النارإلا  یكون بینه وبین الجنة

إلا ذراع فیسبق علیه الكتاب فیعمل بعمل أهل  نه وبین النارأهل النار حتى ما یكون بی

  .)4( ))الجنة

إذا مر بالنطفة ((بن أسد عن النبي صلى االله علیه وسلم: قال:  حذیفةبالإضافة إلى حدیث 

اثنتان وأربعون لیلةً بعث االله إلیها ملكًا فصورها وخلق سمعها وبصرها وجلدها ولحمها 

وعظامها ثم قال: یا رب أذكر أم أنثى، فیقضي ربك ما شاء ویكتب الملك ثم یقول: یا رب 

                                                           
 .14-13سورة نوح، الآیة  -1
 .05سورة الحج، الآیة  -2
 .14-13- 12سورة المؤمنون، الآیة  -3
، 11، الجزء2001، 1ح الباري في شرح صحیح البخاري، دار مصر للطباعة، طأنظر: ابن حجر العسقلاني، فت -4

 .665ص
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أجله، فیقضي ربك ما شاء، ویكتب الملك، ثم یقول یا رب ارزقه فیقضي ربك ما شاء، 

  .)1( ))ثم یخرج الملك بالصحیفة في یده فلا یزید على أمره ولا ینقص الملك ویكتب

فمن خلال هذه الآیات العجیبة في خلق الإنسان وأطواره، یتضح بأن الجنین یمر بمرحلتین 

هما: مرحلة ما قبل نفخ الروح، وتشتمل على عدة أطوار، وهي طور النطفة، طور العلقة، 

  واللحم.طور المضغة، وطور العظام 

  أما المرحلة الثانیة فهي مرحلة نفخ الروح.

  الفرع الأول: مرحلة ما قبل نفخ الروح

  وتشتمل هذه المرحلة على أربعة أطوار یمر بها الجنین وهي:

  أولا: طور النطفة

النطفة هي القلیل من الماء، أو هي الماء الصافي، كما قیل أیضًا بأنها ما قل منه أو كَثُر 

  .)2(ونطاف  بأن النطفة الماء القلیل یبقى في الدلو. والجمع نُطَفوقیل أیضًا 

والنطفة هي أول ما یكون علیه الجنین داخل الرحم. فقد دَلَّت على ذلك العدید من الآیات في 

  .)3(} فَقَدَّرَهُ  خَلَقَهُ  نُّطْفَةٍ  مِن .خَلَقَهُ  شَيْءٍ  أَيِّ  مِنْ  {القرآن الكریم منها قوله تعالى: 

  والنطفة ثلاثة أنواع:

 النطفة المؤنثة: هي البویضة التي یفرزها المبیض كل شهر. - 

 النطفة المذكرة: وهي الحیوانات المنویة الموجودة في المني. - 

النطفة الأمشاج: وهي النطفة المختلطة المكونة من الحیوان المنوي الذي یلقح  - 

 .)4(ویطلق علیها اسم البویضة الملقحةالبویضة، أي اختلاط النطفة المذكرة بالنطفة المؤنثة، 

أما بالنسبة للنطفة التي یتكون منها الجنین فهي النطفة الأمشاج، وقد سمیت بهذا الاسم لأن 

، فقد الأمشاج في اللغة تعني الاختلاط ومشجت هذا بهذا أي خلطته به وجعلتهما شیئا واحد

 حیث )5(كلاً من النطفة والبویضة یساهمان بالتساوي في تشكل الجنین  فان باندنأكد العالم 

                                                           
النیسابوري: صحیح مسلم دار إحیاء التراث العربي بیروت، د ط، دت، حدیث  رىیشمسلم ابن الحجاج أبو الحسن الق -1

 .2037ص4، الجزء 2645رقم 
 .335، ص9ابن منظور، مرجع سابق، ج -2
 .13- 12سورة عبس، الآیة  -3
 .109، ص1983، 4ط دار السعودیة لنشر والتوزیع، خلق الإنسان بین الطب والقرآن، ،محمد علي البار -4
 .13عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -5
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تبدأ النطفة الأمشاج في الانقسامات المتكررة، وهي متجهة إلى الرحم، حتى تصبح بعد عدة 

فتدعى بسائل  ، فیطلق علیها اسم التوتة. وبعدها یمتلئ جوف هذه الكرة)1(أیام مثل الكرة 

عندئذٍ بالكرة الجرثومیة، والتي تنغرز في جدار الرحم ما بین الیوم الخامس والسابع منذ 

  .)2(التلقیح، وتستمر بالانغراس في جدار الرحم إلى غایة الیوم الخامس عشر 

  ثانیًا: طور العلقة  

العلقة هي الدم الجامد قبل أن ییبس. والعلقة أیضًا دود أسود یكون في الماء. وهي دودة في 

  .)3(الماء تمص الدم والجمع علق وهي كل ما یتشبث ویعلق 

والعلقة هي المرحلة التي تأتي بعد النطفة الأمشاج، وتبدأ هذه المرحلة في الیوم السابع، أي 

  الرحم وتتشبث به. بجدار-التوتة-لأمشاج منذ الیوم الذي تعلق به النطفة ا

ن هذه مرحلة العلقة یتم ببطء شدید حیث ألى یة تحول الجنین من مرحلة النطفة إن عملكما أ

لى غایة الیوم الخامس عشر مند إذ تستمر من الیوم السابع إ المرحلة تستغرق حوالي أسبوع.

  .)5(} عَلَقَةً  النُّطْفَةَ  خَلَقْنَا ثمَُّ  { :ومنه قوله تعالى )4(بدا عملیة التلقیح 

والعلقة تتكون من خلایا نشأت بطریق الانقسام عن النطفة الأمشاج. فهي تتألف من نواة 

وسیتوبلازم، ولا یزید طول العلقة عن جزء واحد من المیلیمتر. ویوجد بها أربعة براعم صغیرة 

الجهات، وتعتمد في نموها  ویكون محاطًا بالحویصلات المشیمیة من جمیع الأطرافتمثل 

  .)6(على الأكسجین والغذاء الذي تمتصه من رحم المرأة 

  

  

  

  

                                                           
د ط، د ت، -بیروت- الأطلس العلمي، فیزیولوجیا الإنسان، دار الكتاب اللبناني ،الكرمي وزهیر محمد سعید صبایني -1

 . 98ص
 .14مرجع سابق، ص أمعیزة،عیسى  -2
 .261، ص10ابن منظور، مرجع سابق، ج -3
 . 16مرجع سابق، ص معیزة،ى أعیس -4
 .14سورة المؤمنون، الآیة  -5
 .203مرجع سابق، ص البار،محمد على  -6
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  ثالثاً: طور المضغة  

  .)1(المضغة هي اللحم بقدر ما یمضغ 

ففي هذه المرحلة یصبح شكل الجنین وكأنه لقمة ممضوغة. والمضغة كما جاء في قوله 

ثمَُّ مِن مُّضْغَةٍ {تعالى قد تكون مخلقة كما قد تكون غیر مخلقة، وذلك من خلال قوله تعالى: 

  .)2( }مُّخَلَّقَةٍ وَغَیْرِ مُخَلَّقَةٍ 

المخلقة. فنجد الدكتور محمد على البار وقد اختلف الفقهاء في تفسیر معنى المخلقة وغیر 

في تفسیره لهذا المعنى قد ذهب إلى القول بأن الكرة الجرثومیة بعد انغرازها في جدار الرحم 

تبدأ في التمایز إلى طبقتین؛ طبقة خارجیة وظیفتها قضم خلایا الرحم والاتصال المباشر 

  وظیفتها تكوین الجنین وأغشیته. بالبرك الدمویة والحصول على الغذاء منها، وطبقة داخلیة

خلقة فیقصد مضغة غیر المخلقة. أما المضغة الوهذا یدل على أن الطبقة الخارجیة هي الم

  .)3(بها الداخلیة، وذلك لأن الجنین یخلق ویتكون منها 

وهذه المرحلة تتمیز بسرعة نمو الجنین فیها، حیث یظهر فیها ما یعرف بالكتل البدنیة، وهذه 

الأساس الذي یقوم علیه الجهاز الهیكلي والعضلي للجنین، كما أنها تمكن من  الكتل هي

  .)4( التعرف على عمر الجنین

وتستمر هذه المرحلة من الیوم العشرین أو الواحد والعشرین إلى غایة الیوم الخامس 

  .)5(والثلاثین

  رابعا: طور العظام واللحم  

  .)6(} لَحْماً  الْعِظَامَ  فَكَسَوْنَا عِظَاماً  الْمُضْغَةَ  فَخَلَقْنَا ...{: قال سبحانه وتعالى

  

  

                                                           
 .452، ص8ج مرجع سابق، ابن منظور، -1
 .05سورة الحج، الآیة  -2
 .209-207محمد على البار، مرجع سابق، ص -3
 .248نفس المرجع السابق، ص -4
 .22على إبراهیم الشیخ المبارك، مرجع سابق، ص -5
 .13سورة المؤمنون، الآیة  -6
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. )1(هذه المرحلة طیلة ثلاثة أسابیع، ابتداء من الأسبوع الخامس حتى الأسبوع السابع  تمتد

  : جزأینوخلال هذه المرحلة تتحول الكتل البدنیة التي ظهرت في طور المضغة إلى 

 وعظامجزء أمامي، ویسمى بالقطعة الهیكلیة، وهي تتكون من عظام الفقرات  -1

 الأطراف العلیا والسفلى والجمجمة وعظام الوجه والفكین.

 الجزء الخلفي، وینقسم بدوره إلى قسمین: -2

 .قسم آدمي ویشكل أدمة الجلد وما تحته من أنسجة 

  2(قسم عضلي ویشكل عضلات الجسم(. 

  نفخ الروحالفرع الثاني: مرحلة 

إن تحدید زمن نفخ الروح في الجنین یكتسب أهمیة كبیرة، إذ أنه یكسب الجنین الصفة 

تترتب للجنین مجموعة من الأحكام المتعلقة به، كحرمة الاعتداء علیه  الآدمیة وعلى أساسه

  وقد اختلف الفقهاء في زمن نفخ الروح على ثلاثة اتجاهات.

  الاتجاه الأول أولاً:

الروح في الجنین یكون عند بلوغه  نفخ هاء الشریعة الإسلامیة إلى القول بأنذهب أغلب فق

  مئة وعشرون یومًا، أربعة أشهر.

الجنین یتقلب في مئة وعشرین یومًا في ثلاثة أطوار، كل طور منها "فنجد ابن حجر یقول: 

  .)3("في أربعین، تم بعد تكملتها نفخ فیه الروح

فأما نفخ الروح فقد روي صریحًا عن "وقال ابن رجب في كتابه جامع العلوم والحكم: 

  .)4("الصحابة أنه إنما تنفخ فیه الروح بع أربعة أشهر كما دل علیه ظاهر حدیث ابن مسعود

لم یختلف العلماء على أن نفخ الروح في الجنین یكون بعد مئة وعشرین "وقال القرطبي 

  .)5("أربعة أشهر ودخوله في الشهر الخامسیوما، وذلك بتمام 

                                                           
 .20عبد النبي محمد محمود أبو العین، مرجع سابق، ص -1

 .19مرجع سابق، صة، ز أمعی عیسى-2
 .674ابن حجر العسقلاني، مرجع سابق، ص -3
 .21عبد النبي محمد محمود أبو العین، مرجع سابق، ص -4
 .25عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -5
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لأولى كالنبات وخلقها االله في الجنبین قبل نفخ ا للجنین حیاتین :"وقال ابن القیم الجوزي بأن

غیر الإرادي. والثانیة حیاة إنسانیة تحدث في  اءوالاغتذالروح، ومن آثارها حركة النمو 

  .)1("الجنین بنفخ الروح فیه، ومن آثارها الحس والحركة الإرادیة

م یكون كالحیوان النائم إلى ویكون كالنبات إلى نحو المئة ث"ن: بدیوجاء في حاشیة ابن عا

استدلوا في ذلك بحدیث ابن  وقد")2( وح الحقیقیة الإنسانیةر ال عشرین بعدها تنفح فیه

الذي یفهم من ظاهره بأن الجنین یكون في الأربعین یومًا الأولى نطفة، والأربعین  )3(مسعود

  .)4(مثلها علقة، وأربعین مثلها مضغة، وبعدها الأربعین الثالثة تنفخ فیه الروح 

بناء على  كما أن هناك من الفقهاء من قال بأن الروح تنفخ في الأربعین الأولى، وذلك

یدخل الملك على النطفة (( حدیث حذیفة بن أسد عن النبي صلى االله علیه وسلم إذ قال:

بعدما تستقر في الرحم بأربعین أو خمسة وأربعین لیلة فیقول، أي رب أذكر أم أنثى فیكتبان، 

  .)5( ))ویكتب عمله، وأثره، وأجله ورزقه، ثم تطوى الصحف، فلا یزاد فیها ولا ینقص

صحیحان وقد وردا عن النبي -حذیفةحدیث ابن مسود، وحدیث –ن كلا الحدیثین وبما أ

من  صلى االله علیه وسلم ومن ثمة لا ینبغي ترجیح أحدهما على الآخر، ولذلك نجد أن هناك

في التوفیق  :حیث قال لجوزيا برزهم ابن القیمالفقهاء من قام بالتوفیق بینهما، ولعل من أ

یقع بعد التقدیر، فكلا  لتقدیراإن هذا " -حذیفةحدیث ابن مسعود وحدیث –بین الحدیثین 

، فالأول تقدیر عند انتقال النطفة إلى أطوار التخلیق التي صدوقمالمنهما حق قاله الصادق 

  .)6("عند كمال خلقه ونفخ الروح الثانيي أول مراتب الإنسان، والتقدیر ه

                                                           
 .36على الشیخ إبراهیم المبارك، مرجع سابق، ص -1
 .والموضع السابقینع نفس المرج -  2
إن أحدكم یجمع في بطن أمه أربعین یوما، ثم (( :صلى االله علیه وسلم أنه قالجاء عن عبد االله بن مسعود عن النبي  -3

علقة مثل ذلك، ثم یكون مضغة مثل ذلك، ثم یبعث االله ملكًا فیؤمر بأربعة: برزقه، وأجله، وشقي أو سعید، ثم ینفخ فیه 

ویعمل  كتابه فیعمل بعمل أهل النار،فإن الرجل منكم لیعمل حتى ما یكون بینه وبین الجنة إلا ذراع فیسبق علیه وح، الر 

  6الحدیث سبق تخریجه،ص .))فیسبق علیه الكتاب فیعمل بعمل أهل الجنة حتى ما یكون بینه وبین النار إلا ذراع،
 .26مرجع سابق، ص أمعیزة،عیسى  -4
 .2037ص ،4، ج2645صحیح مسلم، حدیث رقم  ،مسلم -5
 .22مرجع سابق، ص العینین،عبد النبي محمد محمود أبو  -6
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ومن هذا القول یظهر بأن كتابة أجله، عمره، وقدره تكون في الأربعین الأولى، أما نفخ الروح 

: النزول الأول یكون من أجل الكتابة، زولیننیكون في الأربعین الثالثة وهذا یعني أن للملك 

  .)1( والنزول الثاني یكون من أجل نفخ الروح

لب الفقهاء غأ أن نجد -والعلقة والمضغةالنطفة –غیر أنه وفیما یخص مدة التخلق 

ویؤكدون بأن كل هذه الأطوار  یجمعون جنةالأالمعاصرین وخاصة المتخصصین في علم 

تكون في الأربعین یومًا الأولي منذ حدوث التلقیح. فنجد الدكتور محمد على البار في كتابه 

ا م -حدیث ابن مسعود–ت من الحدیث كنت قد فهم(خلق الإنسان بین العلم والقرآن یقول: 

الحدیث من الأقدمین والمحدثین أن النطفة أربعین یومًا والعلقة أربعین یومًا  حشرافهم أغلب 

، وبدأت والمضغة أربعین ... وقد بینت ما وضح لي من علم الأجنة على هذا التقسیم

قبل، وهو المناقشات الطویلة مع الأخ عبد المجید الذي فهم من الحدیث مثلما فهم قلة من 

والعلقة والمضغة كلها تقع في الأربعین ...  أن الخلق كله یجمع في الأربعین، وان النطفة

  .)2( )وأنه لیست هناك أربعین وأربعین وأربعین، بل هي أربعین واحدة یجمع فیها الخلق كله..

د بلوغ إلا أنهم یتفقون مع ما ذهب إلیه غالبیة الفقه، في أن زمن نفخ الروح لا یتم إلا بع

مستدلین في ذلك بمجموعة من الظواهر الشكلیة الجنین لشهره الرابع، أي مئة وعشرون یومًا 

اتصال  یةاوالوظیفیة التي تظهر على الجنین، فالحركات الإرادیة، وظهور قشرة الدماغ، وبد

  .)3( بعضهاب الطبقات العصبیة الدماغیة

  الاتجاه الثاني:ثانیا: 

ابن عباس وسعید بن المسیب والإمام أحمد في روایة  نجد وعلى الخلاف من ذلك،  

عنه قد ذهبوا إلى القول بأن الروح تنفخ في الجنین بدایة من الیوم العاشر بعد الشهر الرابع، 

إذا بلغ " :أي بعد تمام مئة وثلاثین یومًا من عمر الجنین. حیث نقل عن الإمام أحمد قوله

  .)4(" ر تنفخ الروح ویصلى علیهأربعة أشهر وعشرة أیام ففي تلك العش

                                                           
 .23- 22، صمرجع سابق عبد النبي محمد محمود أبو العینین، -1
 .8-7مرجع سابق، ص محمد على البار، -2
 .26مرجع سابق، ص أمعیزة،عیسى  -3
 .25نفس المرجع السابق، ص -4
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 یَتَرَبَّصْنَ  أَزْوَاجًا وَیَذَرُونَ  مِنكُمْ  یُتَوَفَّوْنَ  وَالَّذِینَ {وقد استدلوا على ما ذهبوا إلیه بقوله تعالى: 

 أَنفُسِهِنَّ  فِي فَعَلْنَ  فِیمَا عَلَیْكُمْ  جُنَاحَ  فَلاَ  أَجَلَهُنَّ  بَلَغْنَ  فَإِذَا وَعَشْرًا أَشْهُرٍ  أَرْبَعَةَ  بِأَنفُسِهِنَّ 

  .)1(} خَبِیرٌ  تَعْمَلُونَ  بِمَا وَاللَّهُ  بِالْمَعْرُوفِ 

أربعة أشهر وعشرًا: ما بال العشر، جعلت ولما سئل سعید بن المسیب عن عدة الوفاة حیث 

  .)2( )ینفخ فیها الروح(قال: 

  .علاقة لها بنفخ الروحالحامل فلا لكنه قد تم الرد علیه بأن الآیة الكریمة تتعلق بعدة 

  الاتجاه الثالثثالثا: 

بأن الروح القول  إليكشرف القضاة  كما أنه قد ذهب اتجاه من الباحثین المعاصرین  

تنفخ في الجنین في الأربعین یومًا الأولى. وقد استدلوا في ذلك بحدیث ابن مسعود وحملوه 

قالوا بأن حدیث ابن مسعود لیس فیه تصریح بأن نفخ الروح یتم ، حیث ةفحذیعلى حدیث 

في الشهر الرابع، وكذلك الأمر بالنسبة إلى النطفة حیث لم یرد ما یدل على أن مرحلة 

النطفة تستغرق وحدها أربعین یوما. إذ ذهبوا إلى القول بأن كل الخلق (نطفة، علقة، مضغة) 

وعلى ذلك فإنهم یرون بأن كلمة نطفة غیر موجودة في  تتم كلها خلال الأربعین یومًا الأولى.

 ))إن أحدكم یجمع خلقه في بطن أمه أربعین یومًا((الروایات الواردة في الصحیحین كقول 

. فقد علق على هذا قائلاً: ))... ثم یكون علقة مثل ذلك، ثم یكون مضغة مثل ذلك(( وقوله

یومًا، بل یحتمل غیره، كأن نقول مثلا: فلیس صریحًا في أن المقصود المدة وهي أربعون (

العلقة والمضغة مثل النطفة وكون الجنین لا روح فیه، كونه لم یكتب قدره، یشیر إلى إن 

ومما یؤكد أن  ،ذلك قوله بعد ذلك: ثم یرسل إلیه الملك فینفخ فیه الروح ویؤمر بأربع كلمات

المقصود في قوله (مثل ذلك) لیس الوقت روایة مسلم لحدیث بن مسعود نفسه، فلا شك أن 

قوله: (في ذلك) أي في ذلك الوقت تفسیرًا آخر غیر الوقت، فیصبح معناه: ثم یكون في ذلك 

الوقت مثل ذلك الجمع، فهناك شبه بین العلقة والمضغة، وبین الجمع الأول وهو النطفة 

  .)3( )كتابة قدره منطفة قد یكون عدم وجود الروح أو عدوال

                                                           
 .234سورة البقرة، الآیة  -1
 22عبد النبي محمد محمود أبو العینین، مرجع سابق، ص  -2
عبد النبي محمد محمود أبو العینین  ینظر: ،45"في بحثه متى تنفخ الروح في الجنین"، دار الفرقان، ص ،شرف القضاة -3

 .24- 23ص جع سابق،مر 
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  بالإضافة إلى اعتمادهم على مجموعة من الحقائق الطبیة التي قدمها شرف القضاة وهي:

أن مرحلة النطفة الأمشاج تتم في الستة أیام الأولى، والعلقة تنتهي مرحلتها في نهایة  - 

المضغةـ ثم تأتي مرحلة العظام والكساء بلحم، الأسبوع الثالث، والذي یعتبر بدایة لمرحلة 

 والتي تستمر من الأسبوع الرابع حتى بدایة الأسبوع الثامن.

الجنین یقوم ببعض الحركات الإرادیة تكون محدودة في الأسبوع الثامن إلا أنها تظهر  - 

 . )1(في الأسبوع الثاني عشر 

  :یليعلى ما ذهب إلیه شرف القضاة مجموعة من العلماء بما وقد رد 

ابن مسعود على حدیث حذیفة أنه تم التوفیق بین الحدیثین، وكما قال  ثحدی حملإن  - 

 : نزول للتخلیق والكتابة ونزول لنفخ الروح.تزولینالعلماء فإن للملك 

تكون أربعین یومًا وحدها إن القول بعدم التصریح بأربعة أشهر في الحدیث، أو أن النطفة 

یرجع إلى فصاحة الرسول صلى االله علیه وسلم. فمعلوم من خلال الآیات الكریمة التي نزلت 

في بیان أطوار الجنین، أن أول أطواره هو كونه نطفة، وإن مجموع الثلاثة أطوار أربعة 

  أشهر.

ل أربعین یومًا ثم إن الحدیث كان غایة في الصراحة والوضوح، إذ دل على أن العلقة تظ

إن أحدكم یجمع خلقه في بطن أمه (ونفس الأمر بالنسبة للمضغة، فكیف یفهم من قوله 

 ، بأن الخلق كله یجمع في الأربعین یومًا الأولى، وأیضًا ردوا علیه بالقول بأنه)أربعین یومًا

مع صراحة اللفظ ووضوحه فیما یخص المقصود من  والاحتماللا یمكن الرجوع إلى التأویل 

  . )2(المدة  )ثم یكون علقة مثل ذلك، ثم یكون مضغة مثل ذلك(قوله 

تنفخ في الجنین إلا بعد مرور مئة  أن ونخلص في الأخیر إلى القول بأن الروح لا یمكن

ة التي یقوم بها وعشرین یومًا، كما قال بذلك أغلب الفقهاء، والذین جعلوا من الحركات الإرادی

 الإنسانمحمد على البار في كتابه خلق  الدكتورالجنین علامات دالة على نفخ الروح. فنجد 

بین الطب والقرآن یستعرض مجموعة من التغیرات التي تطرأ على الجنین في الشهر الرابع 

  ، وتكوین للوجه، وظهور للأعضاء التناسلیة ... وغیرها.دیةاإر من حركة 

                                                           
 .30عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -1
 .24عبد النبي محمد محمود أبو العینین، مرجع سابق، ص -2
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فهذا التساؤل یدل على أن نفخ  "ألیست هذه كلها دلالة على نفخ الروح"ثم یتساءل قائلاً: 

  . )1(الروح في الجنین یكون بتمام أربعة أشهر 

أستاذ  JULIOSKOREIكوریین جولسكما أنه ومن خلال البحث الذي قدمه البروفیسور 

للأمراض العصبیة بجامعة نیویورك في مؤتمر زرع لأعضاء: القضایا الأخلاقیة والقانونیة 

والذي جاء فیه أن بدایة عمل  1989 أوت 25-20الكندیة  أوتاوا نظرة عالمیة والمنعقدة في

وكما بین  العشرین،على ذلك رسم الدماغ الكهربائي یكون في الأسبوع  دلدماغ الجنین كما 

ا بأن خلایا قشرة الدماغ، والمراكز العلیا منه لا تبدأ بالاتصال بالمناطق التي تحتها إلا أیضً 

في بدایة الأسبوع العشرین، حیث أثبت ذلك بتشریح مجموعة من الأجنة التي سقطت بتلك 

  .)2(الفترة

المعاصرین، وهذا الرأي متفق علیه عند الجمیع، سواء فقهاء الشریعة الإسلامیة القدامى أو 

وعند علماء الطب، أما المعاصرین المعارضین فإنهم قلة قلیلة، وقد تم الرد على ما ذهبوا 

  إلیه وعلى الأدلة التي قدموها.

  المبحث الثاني: مدة الحمل والشخصیة القانونیة للجنین

تي تعتبر مدة الحمل وطبیعة الشخصیة القانونیة التي یتمتع بها الجنین من أهم العناصر ال

دد على إثرها حقوق الجنین، سواء تلك المتعلقة بالحقوق التي یتمتع بها، أو الحقوق حتت

المتعلقة بذاته. ومن أجل دراسة هذه العناصر تم عرض أقل وأقصى مدة یمكن للجنین أن 

ب الثاني فقد خصص من أجل تحدید یبقاها في رحم أمه من خلال المطلب الأول. أما المطل

  لقانونیة التي یتمتع بها الجنین.طبیعة الشخصیة ا

  

  

  

  

  

  

                                                           
 .353-352ص مرجع سابق، محمد على البار، -1
 .32مرجع سابق ص أمعیزة،عیسى  -2
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  المطلب الأول: مدة الحمل

إن لمدة الحمل أهمیة بالغة في إقرار أو نفي مجموعة من الحقوق التي یتمتع بها الجنین   

خاصة إذا ما ولد قبل أو بعد المدة المحددة. فمن خلال هذا المطلب سنعرض أقل مدة یمكن 

من خلاله  فسنعرض الفرع الثاني ا فيللجنین أن یبقاها في الرحم من خلال الفرع الأول، أم

  للحمل.أقصى مدة 

  الفرع الأول: أقل مدة للحمل  

وقبل الخوض في هذا الموضوع لا بد من التعریج على تعریف الحمل ولو بشكل موجز 

  ومختصر.

                                                                             الحمل تعریف أولاً:

  .)1(یبقاها الجنین في الرحم منذ لحظة التلقیح حتى الولادة  نالحمل هو المدة التي یمكن أ

  ثانیًا: أقل مدة للحمل

أقل مدة یمكن أن یبقاها الجنین في رحم أمه  أنأجمع معظم فقهاء الشریعة الإسلامیة على 

 ثَلاَثُونَ  وَفِصَالُهُ  وَحَمْلُهُ {. وقد استدلوا في ذلك بقوله سبحانه وتعالى: )2(هي ستة أشهر 

  .)3(شَهْرًا}

  .)4( }كَامِلَیْنِ  حَوْلَیْنِ  أَوْلاَدَهُنَّ  یُرْضِعْنَ  وَالْوَالِدَاتُ  {وقوله أیضًا: 

 30فمن خلال الجمع بین الآیتین یتضح بأن الآیة الأولى حددت مدة الحمل والرضاع بـ 

  شهرًا وكلمة فصال یقصد بها الفطام.

فلو قمنا بعملیة حسابیة بسیطة،  -شهرًا 24-وحددت الآیة الثانیة مدة الرضاعة بعامین 

شهرًا" لوجدنا 30شهرًا" من مدة الحمل المذكورة في الآیة الأولى "24بإنقاص مدة الرضاع "

  .)5(أنه لم یبق للحمل سوى ستة أشهر 

                                                           
 .22أمیرة عدلي أمیر عیسى خالد، مرجع سابق، ص -1
 .386، د ت، ص2محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، دار الفكر العربي، القاهرة، ط -2
 .15سورة الأحقاف، الآیة  -3
 .233سورة البقرة، الآیة  -4
 .07ص د ت،، د ط الشریعة والقانون، مؤسسة شباب الجامعة الإسكندریة،حقوق الأولاد في  ،بدران أبو العینین بدران -5
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عمرً رضي االله عنه بإقامة هذا وقد رُوي أن امرأة ولدت بعد ستة أشهرٍ من زواجها، فهمَّ 

 وَالْوَالِدَاتُ {ذلك فاالله تعالى قال:  لك لیسفقال له عليٌ رضي االله عنه ...  الحد علیها.

، فخلى )2( }شَهْرًا ثَلاَثُونَ  وَفِصَالُهُ  وَحَمْلُهُ {، وقال أیضًا: )1( كَامِلَیْنِ} حَوْلَیْنِ  أَوْلاَدَهُنَّ  یُرْضِعْنَ 

  .)3(عمرُ رضي االله عنه سبیلها 

وتجدر الإشارة إلى أن الفقهاء قد اختلفوا في تحدید الوقت الذي یبدأ من خلاله حساب مدة 

الحمل. فدهب جمهور الفقهاء إلى القول بأن حساب مدة الحمل تبدأ من وقت الزواج 

  . )4(، أما عند الحنفیة فحساب المدة یبدأ من وقت العقد الوطءوإمكانیة 

 أنأقل مدة یمكن واعتبر ذهب إیه فقهاء الشریعة الإسلامیة، بما  المشروع الجزائري أخد وقد

هذا من خلال النص على ذلك في نص و  الجنین في بطن أمه هي ستة أشهرها ثیمك

  .  )5(" من قانون الأسرة 42"المادة

هو نفس ما ذهبت إلیه جل التشریعات العربیة الأخرى كالمشرع المصري والسوري، اللیبي، 

  .)6(الكویتي ... 

  الفرع الثاني: أقصى مدةٍ للحمل

  : أقصى مدة للحمل لدى فقهاء الشریعة الإسلامیة.أولا

ص صریح سواء في القرآن الكریم أو السنة النبویة الشریفة یحدد أقصى مدة ننظرًا لغیاب 

  للحمل، فإن فقهاء الشریعة الإسلامیة قد اختلفوا في تحدیدها على أقوال: 

  سنتانالقول الأول: أقصى مدة للحمل 

واستدلوا على ذلك بحدیث السیدة عائشة  )7( قد قال بهذا القول فقهاء الحنفیة والإمام أحمد

  رضي االله عنها حیث قالت:

                                                           
 .233سورة البقرة، الآیة  -1
 .15سورة الأحقاف، الآیة  -2
 386محمد أبو زهرة، الأحوال الشخصیة، مرجع سابق ص -3
 .40على الشیخ إبراهیم المبارك، مرجع سابق، ص -4
 ».) أشهر10) أشهر وأقصاها عشرة (06أقل مدة الحمل ستة («42نص م  -5
 .72سمیر شیهاني، مرجع سابق، ص  -6
 .386الأحوال الشخصیة مرجع سابق ص ،محمد أبو زهرة -7
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ومثل هذا لا  ))ما تزید المرأة في الحمل على سنتین قدر ما یتحول ظل عمود المغزل(( 

  . )1(یعرف إلا بالسماع منه صلى االله علیه وسلم 

واستدلوا أیضًا بحادثة جرت وقائعها في عهد عمر بن الخطاب رضي االله عنه، مفادها أن 

رجلاً غاب عن زوجته سنتین فلما عاد وجد زوجته حاملاً، فشاور عمر رضي االله عنه الناس 

إن كان لك علیها سبیل فلیس لك على ما في بطنها سبیل، (في رجمها، فقال معاد بن جبل: 

تنیتاه یشبه أباه، فلما رآه الرجل قال: ولدي  بتثفتركها، فولدت غلاما قد  فاتركها حتى تضع،

  .)2( )د لهلك عمراد، ولولا معایلدن مثل معأن  الكعبة فقال عمر: عجزت النساء ورب

  الثاني: أقصى مدة الحمل أربع سنوات قولال

والدلیل الذي أسسوا علیه  )3(وقال بهذه المدة المالكیة والشافعیة وظاهر مذهب الحنابلة 

رأیهم، هو ما روي أن الولید بن مسلم قال لمالك بن أنس أفي حدیث عن عائشة أنها قالت: 

فقال: سبحان االله من یقول هذا  ،لا تزید المرأة في حملها عن سنتین قدر تحول ظل مغزل؟(

أبطنٍ في  هذه جارتنا امرأة محمد بن عجلان امرأة صدق وزوجها رجلٌ صدق، حملت ثلاثة

  .  )4( )اثنتي عشرة سنة كل بطن في أربع سنوات

  القول الثالث: أقصى مدة الحمل تسعة أشهر

وقال بذلك ابن حزم الظاهري، وحجته في ذلك الحدیث الذي ورد عن عمرٍ رضي االله عنه إذ 

أو  حیضهأیما رجلٌ طلق امرأته فحاضت (قال سعید بن المسیب أنه سمع عمر یقول: 

قعدت، فلتجلس تسعة أشهر حتى یستبین حملها. فإن لم یستبین فلتعتد بعد حیضتین ثم 

  .)5( )التسعة أشهر بثلاثة أشهر عدة التي قعدت من الحیض

  ثانیًا: أقصى مدة للحمل في القوانین الوضعیة

أقصى مدة للحمل هي عشرة  أن ق.أ.ج 42المادة ذهب المشرع الجزائري من خلال نص 

) 10) أشهر وأقصاها عشرة (06أقل مدة الحمل ستة («أشهر. إذ نصت المادة على 

                                                           
 .354، ص2006د ط،  ه،دار هوم ،قانون الأسرة نصا وفقها وتطبیقا ،نبیل صقر -1

 .43سابق، صعلى الشیخ إبراهیم المبارك، مرجع  -  2
 .386الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص ،محمد أبو زهرة -  3
 .08حقوق الأولاد في الشریعة والقانون، مرجع سابق، ص ،بدران أبو العینین بدران -  4
 .43على الشیخ إبراهیم المبارك، مرجع سابق، ص -  5
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ینسب الولد لأبیه إذا وضع الحمل «والتي جاء فیها  43 المادة وبالإضافة إلى نص» أشهر

  .)1(» خلال عشرة أشهر من تاریخ الانفصال أو الوفاة

ن كان قد أخذ بهذه المدة بناءً على آراء فقهیة، أو استنادا لم یبین إ يالمشرع الجزائر  غیر أن

  . )2(إلى الخبرات والتقاریر الطبیة 

، حیث جاء 1فقرة  311وهو نفس ما جاء في التقنین المدني الفرنسي في المادة   

وهو ما أخذ به المشرع اللبناني  "یومًا 300یومًا وأقصاها  180أقل مدة للحمل هي «فیها: 

أقل مدة الحمل مئة «من قانون الأحوال الشخصیة والتي نصت على  137 المادة في نص

  .  )3(» وثمانون یومًا وأكثرها ثلاث مئة یوم

أما القانون المصري فقد كان یعمل بما ذهب إلیه الحنفیة، أي بالقول بأن أقصى مدة للحمل 

من خلال مشروع هي سنتان، ولكن وبسبب المشاكل الناتجة عن هذا القول تدارك ذلك 

المعدل  1985سنة  100قانون الأحوال الشخصیة الجدید، الصادر بموجب الأمر رقم 

، وجعل أقصى مدة للحمل سنة شمسیة كاملة، معتمدًا في ذلك على 1929لقانون سنة 

تقاریر الأطباء الشرعیین. وأیضًا قول محمد بن الحكم وهو من فقهاء المالكیة، والذي اعتبر 

  .)4(حمل هي سنة هجریة كاملة أقصى مدة لل

مدة ى نأد«من مشروع قانون الأحوال الشخصیة المصري  174حیث جاء في نص المادة   

  .)5(یومًا وبحسب جزء الیوم الذي وقعت فیه الولادة  365یومًا وأكثرها  180الحمل 

أقل «والتي جاء فیها:  جق.أ. 128وبنفس هذه المدة أخد المشرع السوري في نص المادة 

مدة الحمل مئة وثمانون یومًا وأكثرها سنة شمسیة وهذا ما سارت علیه مختلف قوانین الدول 

من مدونة الأحوال الشخصیة المغربیة، والفصل  84العربیة الأخرى، فنجد ذلك في الفصل 

  من قانون الأحوال الشخصیة اللیبي. 53من المجلة التونسیة والمادة  69

                                                           
، د ت، 2قسنطینة، ط-قانون الأسرة على ضوء الفقه والقضاء، دیوان المطبوعات الجامعیة ،ي بن ملحةتالغو  -  1

 .147ص
 .232د ت، ص ،رة الجزائري، دار الخلدونیة، د طشرح قانون الأس ،بن شیوخ الرشید -  2

 .74مرجع سابق، ص شیهاني،سمیر  -3
 .68ص 2004، 1الجامعي الحدیث، الإسكندریة، طالحمایة القانونیة للجنین، المكتب  ،بطز مفتاح محمد أق -4
 .66نفس المرجع السابق ص -5
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حظة أن المشرع اللیبي قد اعتمد على التقویم القمري ولیس المیلادي، بمعنى أن مدة مع ملا

  .)1(یومًا  354یومًا أما في التقویم القمري فهي  365السنة في التقویم المیلادي 

  ثالثاً: أقصى مدة للحمل عند الأطباء

مؤتین هي الأم  أكدت مختلف التقاریر الطبیة أن أقصى مدة یمكن أن یبقاها الجنین في رحم

": بما وثمانون یومًا، حیث قال محمد على البار في كتابه "خلق الإنسان بین الطب والقرآن

المرأة، مع فارق  حاضنها حیضهیومًا منذ بدایة آخر  14أن التلقیح یحدث في الغالب بعد 

یومین بزیادة أو نقصان فإن حساب مدة الحمل أو عمر الجنین سیكون المدة منذ بدایة آخر 

یومًا وهي المدة  266=14-280ناقص أربعة عشر یومًا وعلیه تكون مدة الحمل  حیضه

  .)2(الطبیعیة للحمل 

خلال الإجماع نخلص في الأخیر إلى القول بأن أقل مدة الحمل هي ستة أشهر، وذلك من 

المتفق علیه حولها من طرف غالبیة الفقه ویمكن القول بأن هذا الإجماع مردُّه إلى وجود 

  نصوص صریحة في القرآن الكریم تبین هذه المدة.

أما أقصى مدة للحمل فإن مدة للحمل الاختلاف الوارد حولها یعود إلى عدم وجود   

نت صادقة تبقى اوایات، والتي حتى وإن كنص صریح، ما یجعلها مبینة على الادعاءات والر 

مجرد حالات نادرة. والأحكام لا تبنى على النادر والاستثناء، وإنما تبنى على الغالب الأعم. 

والحق في هذه القضیة أن هذه التقدیرات لم تبنَ على "فقد قال الإمام محمد أبو زهرة: 

في عصرنا الحاضر لا  راءقالاستالنصوص بل على ادعاءات الوقوع في هذه المدد، وإن 

یجد من الواقع ما یؤید التقریر بخمس، أو أربع ولا سنتین وإنما الوقائع تؤید التقدیر بتسعة 

  .)3("أشهر

ومن خلال المقارنة بین أقصى مدة للحمل في القوانین الوضعیة، وفي نظر الأطباء، 

أكدت بأن الجنین لا یمكن یتضح بأن المشرع الجزائري قد اعتمد على التقاریر الطبیة التي 

  البقاء في بطن أمه لا أكثر من عشرة أشهر.

                                                           
 .69، 68مرجع السابق، صمحمد مفتاح أقزیط،  -1
 .412محمد على البار، مرجع سابق ص  -2
 .387الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص ،محمد أبو زهرة -3
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وأخیرًا یمكن القول بأن المشرع الجزائري كان صائبًا فیما ذهب إلیه لكنه في بعض   

أشهر، ومن أجل استیعاب هذه  10الحالات یحدث وأن یبقى الجنین في رحم أمه لأكثر من 

یومًا. أي أن الرأي  354لمدة إلى سنة هلالیة أي الحالات النادرة، فمن الأحسن أن تمدد ا

والتي تنص على:  جمن ق.أ. 53المادة الذي نرجحه هو ما ذهب المشرع اللیبي في نص 

  ».ستة أشهر قمریة، وأكثرها سنة 6أقل مدة للحمل «

وكل هذا من أجل استیعاب بعض الحالات النادرة والشاذة، وذلك أیضًا من أجل الاحتیاط 

  ولد وحفظ حقوقه من الضیاع. في نسب ال

  المطلب الثاني: الشخصیة القانونیة للجنین  

التي  اتتتمثل الشخصیة القانونیة في مجموعة الحقوق التي یكتسبها الشخص والالتزام

تقع علیه. كما أن القانون یقوم بتحدید هذه الحقوق والواجبات، لكن السؤال المطروح: هل 

الشخصیة القانونیة صفة یمنحها القانون لشخص أم أنها تنشأ معه؟ وهل للجنین أهلیة 

لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات؟ وإذا ما كانت له هذه الأهلیة، فما هي طبیعتها؟ هذا ما 

لإجابة عنه من خلال هذا المطلب. ففي الفرع الأول سندرس الشخصیة بصفة عامة، ستتم ا

 أما الفرع الثاني فیتناول الشخصیة القانونیة للجنین.

  الفرع الأول: الشخصیة القانونیة على العموم  

 وور ي ر بر من بینها التعریف الذي جاء به أو كعرفت الشخصیة القانونیة بعدة تعریفات، نذ

الشخصیة القانونیة مجموعة من الحقوق والالتزامات الموجودة حالیًا، والتي قد "حیث قال: 

    .      )1(" توجد مستقبلاً لشخص

الشخصیة القانونیة صفة یقررها القانون ویكون "بالقول  العلويوعرفها الدكتور إدریس 

  . )2("بمقتضاها بمن یتقرر له أهلیه اكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات

الشخص هو كل كائن یكون صالحًا لأن یكون "فها الدكتور سلیمان مرقس بقوله: كما عر 

صاحب حق واحد على الأقل، أو مكلفًا بالتزام واحد وعلیه فالشخصیة القانونیة هي الصفة 

القانونیة التي تثبت لكل كائنٍ بمجرد صلاحیته. لأن یكون ذا حقٍ واحدٍ مهما كان ذلك الحق 

  . ا "جد كاملة وإما أن لا توجد إطلاقابلة للانقسام فإما أن تو بسیطا، وهي صفة غیر ق
                                                           

 .34یط، مرجع سابق، صز مفتاح محمد أق -1
 .35نفس المرجع السابق، ص -2
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ن الشخصیة هي التي تتحقق بها الأهلیة اللازمة ، لألا أن هذه التعاریف قد تم نقضهاإ

خصیة. ست الحقوق والالتزامات هي التي تحقق الشیالالتزامات، ول تحملو لاكتساب الحقوق 

متعلقة به وموجودة بوجوده فلیس للقانون دخل في  لأنها، ننسالإكما أنها لیست وصفًا في ا

  .)1( اإنشائها، أو منحه

فالشخصیة تكون وتوجد مع الإنسان فلا یمكن فصلها عنه. فالشخصیة القانونیة إذا   

هي القدرة على تحمل الواجبات، والتمتع بالحقوق وممارستها، فهي مفهوم قانوني لصیق 

والتي یعرفها علماء  )2(بالصفة الإنسانیة، وهذا مفهوم یتطابق مع مفهوم أهلیة الوجوب 

ها صلاحیة الإنسان لوجوب الحقوق المشروعة له وعلیه. فأهلیة أصول الفقه الإسلامي بأن

الوجوب بهذا التعریف هي في الواقع الشخص في حد ذاته منظور إلیه من الناحیة القانونیة، 

فالشخص سواء كان شخصًا طبیعیًا أو شخصًا اعتباریا إنما ینظر إلیه القانون من ناحیة أنه 

ات، فكل إنسان شخص قانوني تتوافر فیه أهلیة صالح لأن یكون له حقوق وعلیه واجب

الوجوب، وتثبت له هذه الأهلیة من وقت میلاده وقیل في بعض الأحیان عندما یكون 

  .)3(جنینًا

وكما هو معروف فالأهلیة لیست هي الشخصیة، وإنما هي خاصة من خصائصها لا تتحقق 

  بوجودها.

لحقوق وتحمل الالتزامات من حیث فالشخصیة القانونیة تعني صلاحیة الشخص لاكتساب ا

أهلیة الوجوب فهي تتعلق بتحدید متى یكون الشخص صالحًا لاكتساب حقوق  أماالمبدأ، 

  وتحمل التزامات.

لمسلمین بمصطلح الذمة، حیث أما من الناحیة الشرعیة الإسلامیة فقد عرفها الفقهاء ا

 للالتزام. یصیر به أهلاً ارع وجوده في الإنسان، و الشن الذمة وصف شرعي یفترض أجاء ب

والمقصود  )4(ون الشخص صالحًا لأن تكون له حقوق وعلیه واجبات كوالالتزام هنا أن ی

  بالشارع هنا هو االله عزوجل.

                                                           
 .37- 36-35مرجع سابق، ص شیهاني،سمیر  -1
 .35نفس المرجع السابق، ص -2
 .266، ص1952عبد الرزاق السنهوري الوسیط في شرح القانون المدني، دار النشر للجامعات المصریة، القاهرة، د ط  -3
 .39سمیر شیهاني، مرجع سابق، ص -4
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  "علیه.ما وصف شرعي تتحقق به الأهلیة لوجوب ماله و "كما عرفها ابن نجم بقوله 

خص االله تعالى بها الإنسان،  مكنةوعلیه یمكن تعریف الشخصیة القانونیة بأنها 

 والأخرویةفي الأرض یتمتع بالحقوق والالتزامات الدنیویة  ستخلافلالبمقتضاها یصیر أهلاً 

  .)1( الاستخلافالمترتبة على ذلك 

  : الشخصیة القانونیة للجنینالفرع الثاني

 تعریفهاأولا: 

إن الجنین كائن ذو طابع خاصٍ، یتمیز عن غیره بكونه إنسان غیر كامل وغیر ظاهر كما 

الشخصیة القانونیة للجنین  العلويأن ظهوره احتمالي، وعلیه فقد عرف الدكتور إدریس 

صفة یقررها القانون بمقتضاها یكون للجنین أهلیة اكتساب لحقوق في حدود تتماشى "بالقول: 

  .)2("ستكماله وأنه محتمل أو غیر محتمل ظهورهمع استشاره وعدم ا

مكنة أتاها االله تعالى للجنین في بطن "یط بأنها ز كما عرفها الدكتور مفتاح محمد أق  

أمه، مصیره أن یكون أهلاً لاستخلافه في الأرض متمتعًا ببعض الحقوق الدنیویة والأخرویة 

المترتبة على صفة الاستخلاف، في قدر یتماشى مع استشاره وعدم استكمال خلقه، ومن أنه 

  .   )3("محتمل أو غیر محتمل ظهوره 

 كونه لا ناقصة،فین أن الجنین یتمتع بشخصیة قانونیة ویترتب على هذین التعری  

یتحمل أي التزام، لأنه وحتى یكون الجنین صالحًا لتحمل التزامات یجب أن یكون إنسانًا 

  ظاهرًا كامل الوجود.

 اكتساب الجنین لشخصیته القانونیةثانیا:  

یمنحها االله للإنسان تنشأ بنشوئه فهل  مكنةإذا ما انطلقنا من القول بأن الشخصیة القانونیة 

القول بأن للجنین شخصیة قانونیة؟ وإذا ما قلنا بأن للجنین شخصیة في  هذا یعطینا الحق

  قانونیة فما هي طبیعتها؟ هل هي كاملة أم ناقصة؟

                                                           
 .38سابق، صیط، مرجع ز مفتاح محمد أق -1

 .40ص ،نفس المرجع السابق -2
 .والموضع السابقین نفس المرجع -3
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ته حیًا، وفي هذا الصدد نص المشرع الإنسان تبدأ بتمام ولاد ةكقاعدة عامة، فإن شخصی

تبدأ شخصیة الإنسان بتمام «على أن  قانون مدني جزائري 1/فقرة 25لمادة في االجزائري 

  ومن هذا فإن:» ولادته حیًا وتنتهي بموته

  لشخصیة القانونیة مقید بشرطین:لاكتساب الإنسان 

  الشرط الأول هو أن تتم ولادته وانفصاله عن أمه انفصالاً تامًا.

یًا وذلك بظهور علامة من علامات الحیاة الشرط الثاني أن یتم خروجه وانفصاله عن أمه ح

  .)1(كالبكاء مثلاً 

  لا یكتسب الشخصیة القانونیة إلا بتمام ولادته حیًا. نسانالإومن هذا فإن 

للجنین شخصیة من نوع خاصة تؤهله لاكتساب  تثبتتثناءً من القاعدة العامة، فإنه واس

  بعض الحقوق.

الجنین یتمتع بالحقوق المدنیة بشرط أن  إن«ق.م.ج تنص على  2ف/ 25حیث نجد المادة 

  ».یولد حیًا

علقتها  امنح للجنین شخصیة قانونیة لكنه رين المشرع الجزائومن خلال هذه المادة یتضح بأ

على شرط، وهو أن تتم ولادته حیًا، وبمفهوم المخالفة فإذا ولد الجنین حیًا مكناه من الحقوق 

  المعدوم.حكم أما إذا ولد میتًا فلا یترتب له شيء من تلك الحقوق، ویعتبر في ، المقررة له

على الحقوق التي  صراحةن المشرع الجزائري قد نظم ونص أوتطبیقًا لهذا الاستثناء نجد 

المواد  لالنون الأسرة الجزائري من خوذلك من خلال النص علیها في قا، یتمتع بها الجنین

  الحقوق هي حقه في المیراث، الوصیة والهبة.وهذه  128-173-187-209

أن كل هذه الحقوق هي حقوق احتمالیة، كونها المواد یتضح  هدهوبالرجوع إلى نصوص 

یعتبر الجنین «... على:  .أ.ق134إذ نصت المادة  )2( جمیعًا معلقة على شرط ولادة الجنین

  ».حیًا إذا استهل صارخًا أو بدت منه علامة ظاهرة بالحیاة

هذا من الناحیة القانونیة، أما من الناحیة الشرعیة فنجد أن فقهاء الشریعة الإسلامیة قد أقروا 

علیه  ترتبت أنله حقوق دون  تثبتجوب ناقصة، وذلك على اعتبار أنه بأن للجنین أهلیة و 

                                                           
جامعة تلمسان، كلیة الحقوق،  ،مصلحة الطفل في قانون الأسرة الجزائري، رسالة ماجستیر ،بن عصمان نسرین إیناس -1

 .22، ص2008/2009
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میراث والوصیة، وذلك واجبات. وقد اعترفوا للجنین بالحقوق التي لا تحتاج إلى قبول. كال

نه لا یمكنه التصرف ن الجنین كائن غیر كامل وغیر ظاهر، وبالتالي فإأعلى اعتبار 

رادته، وعلى اعتبار أن حیاته دائرة بین الحیاة والوفاة. ففي حالة الوفاة یكون إوالتعبیر عن 

نسان كاملة الجنین في حكم العدم ولا تثبت له أیة حقوق. وقد یولد حیًا فتكون له حقوق الإ

بعتقها فهو  مثلا یعتقفوكذلك إضافة إلى كونه جزءًا من أمه فقد أعطت له بعض أحكامها 

  .)1( یتحرك بتحركها

وعلیه وانطلاقًا من تعریف الشخصیة القانونیة على العموم، نجد بأن الإنسان یتمتع 

  بالشخصیة القانونیة منذ نشوئه.        

، بحیث یكتسب أنها تضمنت قاعدة واستثناء نجدق.م.ج  25 المادةوبالرجوع إلى نص 

الإنسان الشخصیة القانونیة بتمام ولادته حیًا. أما الاستثناء فهو الشخصیة القانونیة التقدیریة 

المعترف بها للجنین، وهي تقدیریة على اعتبارات أن الجنین لا یكتسب الشخصیة القانونیة 

ه حیًا یكتسب الشخصیة القانونیة التي كانت في أثناء مدة إلا إذا ما ولد حیًا، وعند ولادت

  الحمل معلقة على شرط ولادته حیًا.

ومنه فإن الجنین یتمتع بشخصیة قانونیة كاملة وذلك انطلاقًا من مفهوم الشخصیة القانونیة 

، وذلك على اعتبار أن أهلیة الوجوب تتكون وجوب ناقصةعمومًا، غیر أنه یثبت له أهلیة 

من عنصرین: عنصر إیجابي، ویتمثل في الحقوق، وعنصر سلبي یتمثل في الالتزامات. 

وبالنظر إلى الطبیعة الخاصة للجنین فهو لا یتحمل أي التزام ولذلك نقول بأنه یتمتع بأهلیة 

  .)2(وجوب ناقصة 

یعة الإسلامیة الذین اعتبروا بأن للجنین أهلیة وهذا ما یتماشى مع ما ذهب إلیه فقهاء الشر 

  وجوب ناقصة.

مع ملاحظة أن الحقوق التي تثبت للجنین طبقًا للنصوص الواردة في قانون الأسرة وكذلك 

الأحكام التي جاءت بها الشریعة الإسلامیة تكون معلقة على شرط تمام ولادة الجنین حیًا. 

حتى ولو مات بعد ذلك بفترة بسیطة على عكس  فلو تمت ولادته حیًا استحق هذه الحقوق

  ولادته میتًا فإن هذه الحقوق تزول.

                                                           
 .65مرجع سابق صعلى الشیخ إبراهیم المبارك،  -  1
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كما أنه یلاحظ بأن الحقوق المقررة للجنین هي حقوق لا تحتاج إلى قبول، كالحق في 

المیراث والوصیة، والوقف، غیر أنه تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري قد أقر صراحة 

على جواز الهبة للجنین، رغم كون الهبة من التصرفات التي لا  .جأق. 209 المادة في نص

وهذا یطرح عدة تساؤلات حول هویة الشخص الذي  )1( الآخرتصح دون قبول من الطرف 

یقبل الهبة عنه، وأیضا عن إمكانیة وجود التزامات في ذمة الجنین تكون ناتجة عن إدارة 

  أمواله.                  

  

                                                           
ت،  الأشخاص والأموال في القانون المدني، دار محمود للنشر والتوزیع القاهرة، د ط، د ه،رجهمصطفى مجدي  -1

 .13ص
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  تمهید:

كبیرًا بالجنین، وكذلك  اهتماما المشرع الجزائري على غرار الشریعة الإسلامیة اهتم  

ه، وأعظم نعم الحیاة وذلك من خلال باعتباره ثمرة من ثمار الزواج، وأهم مقصد من مقاصد

بحمایتها وذلك منذ وقت علوقه في بطن أمه، وقبل  والالتزامبحقوقه كاملة،  الاعتراف

عنها ومن هذه الحقوق ما یتعلق بالجانب المعنوي كالحق في الحیاة والنسب، وهذا  انفصاله

 والإیصاءكحقه في المیراث، ومنها ما یتعلق بالجانب المادي  ،ما سنتناوله في المبحث الأول

  الثاني.له والهبة له والوقف علیه والنفقة علیه وهذا ما سنتناوله في المبحث 
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  المبحث الأول: الحقوق المعنویة المقررة للجنین

المشرع  اهتمالجنین من أهم الحقوق التي ها تعد الحقوق المعنویة التي یتمتع ب  

 مختلف القوانین والتشریعات المعمول بها أحكامها، من خلالالجزائري بالنص علیها وتنظیم 

سائر الحقوق بدأ تبه  ،والذي یعد الحق الأول للجنین ،ومن أهم هذه الحقوق الحق في الحیاة

وهذا ما سنتناوله في  ،الحقوق الأخرىتنعدم  انتهائهالحقوق وعند فعند وجوده تطبق بقیة 

والذي یعتبر من أقوى الدعائم التي تقوم علیها  ،المطلب الأول، إضافة إلى الحق في النسب

إلى أبویه یحمیه من الضیاع والتشرد، وهذا ما سندرسه  الانتساب فحق الجنین في ،الأسرة

  في المطلب الثاني.

  المطلب الأول: الحق في الحیاة

المشرع الجزائري والشریعة الإسلامیة على حدٍ سواء بالحفاظ على هذا الحق  اهتم  

عتداء علیه بالإجهاض وهذا ما سندرسه في الفرع الأول لاا فعلمن خلال تجریم  ،وصیانته

من خلاله تجریم المشرع الجزائري لفعل ترك الزوجة الحامل، الفرع الثاني فسنتناول أما 

  تنفیذ العقوبة على المرأة الحامل في الفرع الثالث. ءإرجابالإضافة إلى 

  الفرع الأول: تجریم فعل إجهاض الجنین

  تعریف الإجهاض أولا:

وبلا  ،الإجهاض هو قتل الجنین في بطن أمه وتعمد إخراجه في غیر موعده الطبیعي عمدًا

ن، بهدف إخراج احالة الحمل قبل الأو  إنهاءتعمد  وهو أیضًا )1(بأیة وسیلة كانت ضرورة و 

  .)2(الجنین مبكرًا من الرحم 

  ثانیًا: أركان جریمة الإجهاض  

 الركن المفترض -1

كل من أجهض «العقوبات الجزائري، والتي نصت على قانون  304نص المادة  خلالمن 

ولو كان الحمل یتضح بأن جریمة الإجهاض تقوم حتى  »امرأة حاملاً أو مفترض حملها...

، كما لم غیر متأكد من وجوده، ومنه فالمشرع الجزائري لم یفرق بین وجود الحمل من عدمه
                                                           

الحمایة الجنائیة للجنین في ضوء الممارسات الطبیة الحدیثة، رسالة ماجستیر، جامعة الجزائر،  ،بشیرالالشیخ صالح  -  1

 .41، ص2013- 2012 ،كلیة الحقوق
 .44، ص 1، الجزء 2013-2012، 15ط، الجزائر، هأحسن بوسقیعة، الوجیز في القانون الجزائي الخاص، دار هوم -  2
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میتًا أو حیًا، كما لم یفرق بین كون الحمل ناتج عن سبب یفرق أیضًا بین خروج الجنین 

الطبیب أو غیره، فهو في كل الحالات الاعتداء من شرعي أو غیر شرعي، وسواء كان 

یحمي الجنین في بطن أمه، ویعاقب على الاعتداء علیه، كما أنه لا یفرق بین حدوث 

لأن الإجهاض قد الاعتداء على الجنین في الشهور الأولى أو حدوثه في وقت قریب الولادة، 

  .)1(یرتكب في الساعات الأولى، أي قبل تشكل الجنین 

 الركن المادي -2

م الركن المادي لجریمة الإجهاض على ثلاثة عناصر أساسیة، وهي فعل الإسقاط، وهو یقو 

إلى موت الجنین، أو خروجه من الرحم قبل الموعد الطبیعي لولادته  یفضيكل فعل 

بالإضافة إلى النتیجة الإجرامیة، والمتمثلة في موت الجنین داخل الرحم أو خارجه قبل 

خرج حیًا أو قابلاً للحیاة، إضافة إلى توفر العلاقة السببیة بین ، ولو الموعد الطبیعي لولادته

الفعل والنتیجة بان تكون النتیجة المحققة قد حدثت بسبب مباشر للفعل الذي قام به 

  .)2(الجاني

 »القصد الجنائي«الركن المعنوي  -3

ع فیه عمدًا، فلا یرتكب هذه و یحصل الإجهاض، أو الشر  أنیشترط لقیام جریمة الإجهاض 

یرتكب جریمة الجرح الخطأ، تسبب بخطئه في إجهاض امرأة حامل ولكنه الجریمة من 

وعلمه بعناصرها كما  ،بانصراف إرادة الجاني إلى ارتكاب الجریمة ویتوفر القصد الجنائي

ذلك هل حددها القانون، فیجب أن یكون عالمًا بوجود الحمل أو بافتراض وجوده، فإن كان یج

وأحدث فعله إجهاضا فإنه لا یعاقب من أجل الإجهاض، بل یعاقب على أعمال أخرى، 

فعله عن إرادة ویلزم أیضًا أن یكون الجاني قد قصد  ارتكبأن یكون الجاني قد فیجب 

  .)3(فعل الإجهاض  إحداث
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  ثالثاً: صور جریمة الإجهاض

 المرأة لنفسها إجهاض-1

أو تحاول ذلك أو توافق على استعمال  ،بإجهاض نفسها عمدًاوهي أن تقوم المرأة الحامل 

ونص  )1(، أو استعمال الوسائل التي أعطیت لها بغرض الإجهاض الطرق التي أرشدت إلیها

  ق.ع. 309على هذا النوع من خلال نص المادة المشرع الجزائري 

  إجهاض المرأة من قبل الغیر -2

سواء وافقت أم لم توافق أو  ،حاملاً أو مفترض حملها امرأةیتعلق الأمر هنا بكل من أجهض 

لا یعتد برضا المرأة هذه الصورة هو أن المشرع الجزائري من والملاحظ حتى شرع في ذلك، 

وإلى كون الضحیة الحقیقیة لهذا الفعل هو الجنین  ،الاجتماعیة كون الجریمة تهدد المصلحة

والتي جاء ،ق.ع  304تمت الإشارة إلیها بنص المادة الذي یحرم من الوجود، وهذه الصورة 

إجهاض امرأة حامل أو مفترض حملها بأن قدم لها ... كل من أجهض أو شرع في «فیها

حركات أو أعمال عنف أو أیة وسیلة أخرى  استعملمأكولات أو مشروبات أو أدویة أو بأن 

إلى  500من  برضاها أو بدون رضاها یعاقب بالحبس من سنة إلى خمسة سنوات وغرامة

  .»دج 10000

 التحریض على الإجهاض-3

التحریض على الإجهاض بغض النظر عن حصول أو عدم عاقب المشرع الجزائري على 

یعاقب بالحبس «حیث جاء فیها  ،عق. 310 المادة وذلك من خلال نص )2(حصول النتیجة 

دج أو بإحدى هاتین العقوبتین  10000إلى  500من شهرین إلى ثلاث سنوات وبغرامة من 

  .»كل من حرص على الإجهاض ولم یؤدي تحریضه إلى نتیجة ...

  لفعل الإجهاض رابعًا: العقوبات المقررة

سنوات  5بالحبس من سنة إلى  ،سواء وافقت أو لم توافق امرأةیعاقب كل من أجهض  -

حامل أو مفترض حملها  امرأةكل من أجهض « ق.ع 304 المادة نص بوغرامة وذلك حس

  .)3( »دج 10000إلى  500بالحبس من سنة إلى خمس سنوات وبغرامة من ... یعاقب 

                                                           
 .53، مرجع سابق، ص أحسن بوسقیعة -  1
 .70، ص2013 د ط، ، الجزائر،هومه الجرائم الواقعة على نظام الأسرة، دار، عبد العزیز سعد -  2
 .62مرجع سابق، ص ،محمد صبحي نجم -  3
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أجهضت نفسها  نمة كل ماوغر  ،ویعاقب أیضًا بالحبس من ستة أشهر إلى سنتین -

یعاقب بالحبس من ستة أشهر إلى «والتي نصت ق.ع،  309المادة حسب نص عمدًا وذلك 

  .)1( »التي أجهضت نفسها عمدًا... المرأةدینار  1000إلى  250سنتین وبغرامة من 

ما كان نوع هوغرامة م ،وعاقب أیضًا على التحریض بالحبس من شهرین إلى ثلاثة سنوات

والتي نصت على  ،ق.ع 310 المادة وذلك حسب نص ،المحرض الذي قام بهالفعل 

دج أو بإحدى 10000 إلى 500یعاقب بالحبس من شهرین إلى ثلاث سنوات وبغرامة من «

  .)2( »هاتین العقوبتین كل من حرض على الإجهاض...

  غیر أن العقوبة تشدد في الحالات التالیة:

المؤقت من عشر العقوبة ترفع إلى السجن ما أدى الإجهاض إلى وفاة الأم فإن إذا  -

الإجهاض إلى  أفظيإذا «والتي نصت على  ،304 المادة حسب نص )3( ،إلى عشرین سنة

 .»السجن المؤقت من عشر سنوات إلى عشرین سنة... ةبعقو فتكون الموت 

على رفع العقوبة في حالة الاعتیاد على ممارسة الإجهاض او  305 المادة وكذلك نصت

إذا ثبت «حیث جاء في نص المادة أنه  ،سنوات 10إلى من سنتین المساعدة إلى الحبس 

فتضاعف عقوبة الحبس في  304یمارس عادة الأفعال المشار إلیها في المادة أن الجاني 

  .»المؤقت للحد الأقصى الحالة المنصوص علیها في الفقرة الأولى وترفع عقوبة السجن

الطبي والشبه الطبي من الأطباء لأفراد المنتمیین إلى السلك ق.ع ا 306مادة وعاقبت ال

 الصیدلیات ومحضرو العقاقیر وصانعوا ومستخدموأو الصیادلة  ،والقابلات وجراحو الأسنان

والممرضون والممرضات والمدلكون والمدلكات  ،الأربطة الطبیة وتجار الأدوات الجراحیة

  . )4(بنفس العقوبة السابق 

السابقة وجبت العقوبة التي ذكرناها ولو وقعت الجریمة  بأركانهاومتى تمت جریمة الإجهاض 

رامي فلا الإج طهكل نشا استنفذكما لو أن الجاني قانونا معاقب علیه فهو عند حد الشروع

                                                           
 .63سابق، ص محمد صبحي نجم، مرجع  -  1
 السابقین.ضع نفس المرجع والمو   -  2
 .62نفس المرجع السابق، ص -  3
 .63سابق، صالمرجع نفس ال -  4
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... أو شرع في «) 1( 304 المادة وذلك من خلال نص ،فرق بین الجریمة التامة والشروع

  .»دج10.000إلى  500من ذلك یعاقب بالحبس من سنة إلى خمس سنوات وغرامة 

  الإجهاض المباحخامسا: 

أن المشرع الجزائري لم یمنع الإجهاض مطلقًا  ،ق.ع )2( 308یتضح من خلال نص المادة 

في حالة كون الحمل  ،الأم حیاة كإنقاذحیث نجده قد أجاز الإجهاض في حالة الضرورة 

جراءه بصفة وتم قام به طبیب أو جراح  إذا وذلك في حالة ما ،یشكل خطرًا یهدد حیاتها

وعلیه لا یعاقب الطبیب أو الجراح الذي یقوم به ومن  ،وبعد إبلاغ السلطات الإداریة علنیة

خلال نص المادة یتضح بان المشرع الجزائري قد أجاز الإجهاض في حالة الضرورة بشروط 

  هي:

 حیاة الأم. إنقاذهي حالة الضرورة مثل أن یكون سبب الإجهاض  -

 أن یقوم بإجرائه طبیب أو جراح. -

 .الإداریة أجراءه بصفة علنیة وإبلاغ السلطات أن یتم -

للإجهاض من  ذریعةالتوسع في حالة الضرورة، وإلا أصبحت ر أنه یجب الاحتیاط بعدم غی

 .)3(قبل الأم أو الأطباء 

الإجهاض یعد «من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما یلي:  72نصت المادة كما 

لغرض علاجي، عندما یكون ضروریًا لإنقاذ حیاة الأم من الخطر أو للحفاظ على توازنها 

ویتم الإجهاض في هیكل متخصص بعد فحص طبي الفیزیولوجي أو العقلي المهدد بخطر، 

  .)4( »یجري بمعیة طبیب اختصاصي

والذین  ،الشریعة الإسلامیةوبهذا یكون المشرع الجزائري قد سار على ما ذهب إلیه فقهاء 

وبلا عذر یكون محرمًا لأنه  ،على الجنین بعد نفخ الروح فیه عمدًا أجمعوا على أن الاعتداء

ها حرام ویستوجب ر یكون اعتداء على حیاة كاملة، حتى ولو كانت من نوع خاص فهد

                                                           
 .52مرجع سابق، ص ،أحسن بوسقیعة -  1

حیاة الأم من الخطر متى أجراه طبیب أو  ذالإجهاض إذا استوجبته ضرورة إنقالا عقوبة على «ق.ع  308نص م  -  2

 »جراح في غیر خفاء وبعد إبلاغه السلطة الإداریة.
 .143، 140، مرجع سابق، صیرشلح البالشیخ صا -  3
 .110نفس المرجع السابق، ص -  4
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، غیر أنهم اختلفوا في حكمه قبل نفخ الروح فیه فذهب الحنفیة والشافعیة والحنابلة )1(الدیة

وعلى  ،مادام في طور النطفة والعلقة لأنه لم تدب فیه الحیاة بعد ،إسقاطهإلى القول یجوز 

الجنین قبل نفخ الروح فیه حیث  إسقاطالقول بعدم جواز الخلاف من ذلك ذهب المالكیة إلى 

تكون في مالمني الوكذلك لا یجوز إخراج "على الشرح الكبیر  ،في حاشیتهقال الدسوقي 

إضافة إلى ذلك فإن فقهاء )2("إجماعافیه الروح حرم  الرحم، ولو قبل الأربعین یومًا وإذا نفخت

وذلك لأن  ،كصیانة حیاة الأمالشریعة الإسلامیة قد أجازوا الإجهاض في حالة الضرورة 

حیاتها یقینیة أما حیاة الجنین هي حیاة غیر متیقن منها، وفي إطار ذلك قال ابن القیم 

فإن الشریعة الإسلامیة مبناها على تحصیل المصالح بحسب الإمكان وإذ لا یفوت "زیة: و الج

قدم منها الشيء، فإن أمكن تحصیلها كلها حلت وإن تزاحمت ولم یمكن تحصیل بعضها 

  .")3( همها وأشدها طلبًا للشارعأكملها وأ

  الفرع الثاني: تجریم فعل ترك الزوجة الحامل

تجریم فعل ترك الزوجة الحامل إلى حمایة حق الجنین في الحیاة یهدف المشرع من خلال 

جل المحافظة على أفهو من خلال هذا التجریم یكون قد أعطى حمایة خاصة للجنین من 

اعتباره طفل الغد وأمل المستقبل، ونظرًا لخطورة هذا الفعل على حقه في الحیاة، وذلك على 

ن الزوج الذي یتخلى عمدًا أعلى  ،من ق.ع 2فقرة  330حیاة الجنین وصحته نصت المادة 

حامل، ولغیر سبب جدي یعاقب بالحبس ولمدة تتجاوز الشهرین عن زوجته مع علمه بأنها 

دج، وعلیه فإن الزوج الذي 100.000إلى  25.000من شهرین إلى سنة، وبغرامة من 

، ویقوم بتركها عمدًا ولمدة تتجاوز الشهرین، وهو امرأةیربطه عقد زواج صحیح وشرعي مع 

في هذه ومع ذلك یتعمد تركها،  یعلم حق العلم بحملها، وبدون مبرر شرعي یبرر غیابه

  .)4(فر لها حاجاتها وهذا ضمان لراحة الحمل الظروف التي تتطلب منه أن یكون بجانبها ویو 

                                                           
الحمایة الجنائیة للجنین في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مكتبة الوفاء القانونیة،  ،عبد العزیز محمد محسن -  1

 .29، ص2013، 1طالإسكندریة، 

موقف الشریعة الإسلامیة من الإجهاض وموانع الحمل، رسالة ماجستیر، جامعة أم القرى،  ،مسعودة حسین بوعدلاوي -  2

 . 203-192، ص1988كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، السعودیة، 
 .220- 219نفس المرجع السابق، ص -  3
 . 30الجرائم الواقعة على الأسرة، مرجع سابق، ص ،عبد العزیز سعد -  4
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وعلیه فإذا ما توفرت هذه العناصر وقامت الزوجة المهملة بتقدیم شكوى للمصالح المعنیة 

الحامل، والمشرع الجزائري الزوج وإدانته بارتكاب جریمة ترك الزوجة فإنه یمكن متابعة 

عرفیًا لحیاة فإن هذه الجریمة تقوم حتى ولو كان الزواج اوحفاظًا منه على حق الجنین في 

ولكن بشرط أن تقوم الزوجة بالقیام بإجراءات تسجیل الزواج قبل تقدیم الشكوى، ومنه فإن 

  .)1(تثبیت الزواج الجریمة تقوم في حق الزوج منذ تاریخ الحمل لا من تاریخ 

  الفرع الثالث: إرجاء تنفیذ العقوبة في حق المرأة الحامل

نص المشرع الجزائري على تأجیل تنفیذ العقوبة في حق الحامل من خلال نص 

من قانون تنظیم السجون وإعادة الإدماج الاجتماعي للمحبوسین حیث جاء فیها  16المادة 

التأجیل المؤقت لتنفیذ الأحكام السالبة للحریة یجوز منح المحكوم علیه نهائیًا، الاستفادة من «

في الحالات الآتیة ... إذا كانت امرأة حاملاً، أو كانت أمًا لولد یقل سنة عن أربعة وعشرین 

  ») شهرًا...24(

یؤجل تنفیذ العقوبة في «من نفس القانون على  17ونص أیضًا في نص المادة   

) أشهر فیما عدا 06لمدة لا تزید عن ستة ( أعلاه 16الحالات المنصوص علیها في المادة 

  الحالات الآتیة:

في حالة الحمل، وإلى ما بعد وضع الحامل حملها بشهرین كاملین حال وضعها له  -

 .») شهرًا، حال وضعها له حیًا...24میتًا وإلى أربعة وعشرین (

الجنین فمن خلال نص المادتین یتضح أن المشرع الجزائري أعطى أهمیة بالغة لحیاة 

وجود عوامل قد  احتمالإضافة إلى  ،بالنظر إلى الطبیعة التي تتمیز بها المؤسسة العقابیة

كتدني مستوى الخدمات خاصة فیما یخص الغداء بالإضافة إلى  ،تؤثر على صحة الجنین

تؤثر على صحة الجنین إذا ما أصیبت  أنلبعض الأمراض التي من شأنها  انتشار احتمال

  بها والدته.

، ونص في 16لمشرع الجزائري قد نص على تأجیل تنفیذ العقوبة في نص المادة فا

وفصل من خلال نص المادة في  ،على أن العقوبة تأجل إلى حین الوضع 17المادة 

مسألتین تتعلق المسألة الأولى بحالة ولادة الجنین میتًا، ففي هذه الحالة نجد المشرع قد أجل 

دة على مدة الحمل، وذلك من أجل التأكد من تعافي الحامل تنفیذ العقوبة لمدة شهرین زیا
                                                           

 .172- 171مرجع سابق ص ،أحسن بوسقیعة -  1
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 24العقوبة لمدة  تنفیذمن النفاس، أما فیما یخص المسألة الثانیة فنجده قد أجل  شفاءهاو 

شهرًا هي مدة الفطام  24ار أن مدة بالرضاع وذلك على اعتمن أجل حق المولود في شهرًا 

  .} شَهْراً  ثَلاثُونَ  وَفِصَالُهُ  وَحَمْلُهُ  {وذلك لقوله تعالى: 

بعدم تنفیذ  قالواوبهذا یكون المشرع الجزائري قد ذهب مذهب جمهور الفقهاء الذین 

د حلأن للحمل حیاة محترمة وإقامة ال)2(،أو قصاصًا )1(العقوبة على الحامل سواء كانت حدًا 

أو القصاص على أمه فیه إضرار بالجنین وتعدي على حقه في الحیاة، ولعل ما یؤكد ما 

ذهب إلیه فقهاء الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي هو الحدیث الذي رواه مسلم عن عبد 

جاءت الغامدیة فقالت یا رسول ((ریدة عن أبیه عن النبي صلى االله علیه وسلم قال: باالله بن 

زنیت فطهرني، وأنه ردها فلما كان الغد قالت لم ترددني لعلك ترددني كما رددت االله إن قد 

ولدت فأتته بالصبي في خرقة  فلماذهبي حتى تلدي، فافاو االله أنا حبلى، قال أما لا  )3(ماعزا

قالت: هذا قد ولدته، قال: فاذهبي فأرضعیه حتى تفطمیه، فلما فطمته أتته بالصبي في یده 

قد فطمته وقد أكل الطعام فدفع الصبي على رجلٍ من  یا نبي االلهكسرة خبز، فقالت: هذا 

لدٌ بن الولید بحجر المسلمین ثم أمر بها فحفر لها إلى صدرها وأمر الناس فرجموها، فیقبل خا

فرمى رأسها فنضخ الدم على وجه خالد فسبها فسمع النبي صلى االله علیه وسلم سبه إیاها، 

لغفر له بها  )4(فقال: مهلاً یا خالد فو الذي نفسي بیده لقد تابت توبة لو تابها صاحب مكس 

  .)5( ))وصلي علیها ودفنت

ومن خلال ما سبق ذكره یتضح بان المشرع الجزائري قد اهتم بحق الجنین في الحیاة 

وذلك من خلال تجریم فعل إجهاض الجنین منذ لحظة التلقیح وعاقب كل من یقوم بهذا 

                                                           
هو العقوبة المقدرة والتي تكون واجبة حقًا الله تعالى، ینظر، عواطف تحسین عبد االله البوقري، أحكام الجنین  :الحد -1

هامش ، 1996الإسلامي، رسالة ماجستیر، جامعة أم القرى، كلیة الشریعة لدراسات الإسلامیة، السعودیة،  والطفل في الفقه

 .74، ص1رقم 
 .74، ص1القصاص: عقوبة مقدرة تجب للفرد، ینظر، عواطف تحسین عبد االله البوقري، مرجع سابق، هامش رقم  -2
، وهو الذي رجم في عهد النبي صلى االله علیه وسلم عندما اعترف بالزنا، ویقال اسم غریب لمىبن مالك الأس عزما -3

 .79ص ،3مرجع سابق، هامش رقم  ،وماعز لقب، ینظر عواطف تحسین عبد االله البوقري

مكس: المكس هو الجبایة ومن ثم غلب استعمال المكس فیما یأخذه أعوان السلفان عند البیع والشراء، ینظر، عواطف  -4

 . 86، ص2تحسین عبد االله البوقري: أحكام الجنین والطفل الإسلامي، مرجع سابق، هامش رقم 
 .203حدود، حد الزنا، ص، كتاب الويصحیح مسلم، بشرح نو  ،مسلم -5
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الفعل بمجموعة من العقوبات نظمها ونص علیها في قانون العقوبات، كما أنه أجاز 

  لضرورة وقید ذلك بشروط.الإجهاض في حالة واحدة وهي حالة ا

كما یتضح أیضًا أنه أولى أهمیة بالغة لحق الجنین في الحیاة، من خلال تجریمه 

إضافة  لفعل ترك الزوجة الحامل، لما قد یشكله هذا الفعل من خطر على صحة الجنین،

إرجاء تنفیذ العقوبة في حق المحبوسة إذا ما كانت حاملاً وهذا كله من أجل حمایة الجنین 

 ضمان سلامته، وحفاظًا على حقه في الحیاة.و 

  المطلب الثاني: الحق في النسب  

وهو أیضًا حق للوالد في  ،یعتبر حق الجنین في النسب من الضروریات الخمسة الأساسیة

لعرضها وكرامتها ولهذا اهتم  اللأم أیضًا تأكیدًا لشرفها وحفظً  إلحاق نسب ولده إلیه، وهو حق

فبین وسائل المحافظة علیه وهذا ما سنتناوله في وأولاه أهمیة بالغة  ،به المشرع الجزائري

  وهذا ما سنتعرض إلیه في الفرع الثاني. إثباتهالفرع الأول كما بین وسائل وطرق 

  تعریف النسب ووسائل المحافظة علیهالفرع الأول: 

  أولا: تعریف النسب

ن الأشخاص والمقصود بها هنا صلة البنوة والأبوة والأمومة، وهي القرابة قرابة بیهو صلة ال

  .)1(الشرعیة بین الأصول والفروع نتیجة العقد الشرعي الصحیح 

بینهما، كما عرف أیضًا بأنه الرابطة التي تقوم بین المولود ووالدیه، نتیجة لزواج صحیح 

، وبالتالي اكتساب الحقوق الآیلة منبن إلیهما، وحق بیان أنه ا الانتسابیعطي المولود حق 

  .)2(وما یترتب علیه اتجاههما من حقوق وواجبات مستقبلیة إلیه تبعًا، لهذا الانتساب 

  ثانیًا: وسائل المحافظة على النسب

أعطى المشرع الجزائري حمایة خاصة بالنسب وذلك من خلال نصه على مختلف الطرق 

، إثباتهوتضمن إلحاق نسب الولد بأبیه من خلال بیان طرق  ،التي تكفل المحافظة علیه

                                                           
أوت  20حجیة البصمة الوراثیة في إثبات النسب في قانون الأسرة الجزائري، مذكرة ماستر، جامعة  ،لطیفة زاطلي -  1

 .4، ص2013سكیكدة،  كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، ،1955
اوت  20الحقوق المعنویة للأبناء في قانون الأسرة الجزائري والشریعة الإسلامیة، مذكر ماجستیر، جامعة  ،جدع أمال -  2

 .38، ص2012-2011سكیكدة،  كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، ،1955
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وذلك من خلال  )1(التبني  وبیان الأحكام المتعلقة بكل حالة، وكذلك من خلال منعه لنظام

  ق.أ.ج. 46-40نصوص المواد من 

سواء  عن زوجها الافتراقبالإضافة إلى تنظیم الأحكام المتعلقة بالعدة، فعلى الزوجة عند 

 30كان سبب الفرقة طلاق، أو وفاة أو فسخ، أن تعتد لمدة محددة، حیث جاء في نص م 

أجل معرفة براءة  وذلك من »یحرم من النساء مؤقتًا ... المعتدة من طلاق أو وفاة« ق.أ

الرحم أي خلوه من أي حمل وثبوت نسب الولد قد وقعت ولادته بین أقل وأقصى مدة للحمل 

  .)2(ق.أ.ج  43ة وعشرة أشهر حسب م تـ سوالمقدرة ب

فقد جاء عن النبي  ،نسب الولد إلى غیر أبیهإضافة إلى ذلك فقد حرمت الشریعة الإسلامیة 

كما حرمت ،)3()وهو یعلم فالجنة علیه حرام) أبیهغیر  إلي(من ادعى (صلى االله علیه قوله :

أیضًا على النساء نسب أولادهم إلى غیر آبائهم الحقیقیین وذلك حرصًا منها على سلامة 

الاختلاط كما دعت الآباء إلى نسب أولادهم إلیهم وأن لا ینكروهم، ولاسیما الأنساب ومنع 

إذا كان الزواج غیر موثق، أو كان في السر، فقد قال النبي صلى االله علیه وسلم في هذا 

 في شيء، ولن یدخلها أدخلت على قوم من لیس منهم، فلیست من االله امرأةأیما ((أن: الش

إلیه، احتجب االله عنه وفضحه على رؤوس  ظرنیرجلٌ جحد ولده وهو  أیما االله جنته، و

  )4( ))الأولین والآخرین یوم القیامة

  النسب إثباتالفرع الثاني: طرق 

المعنویة التي یتمتع بها الجنین لأنه یتحدد انتماءه یعتبر الحق في النسب من أهم الحقوق 

ولهذا فإن الشریعة الإسلامیة وكذا قانون  ،رىخوعلى أساسه تثبت له مجموعة من الحقوق الأ

التي من شأنها أن تضمن حق  ،من الأسالیب والطرق ةالأسرة الجزائري قد وضعوا مجموع
                                                           

التبني: هو إلحاق شخص معروف أو مجهول النسب إلى شخص آخر والتصریح بأنه ولد له ولیس هو بوالده في  - 1

ق.أ.ج ینظر، مشرى صفاء،  46لحقیقة، ولقد حرمه الدین الإسلامي وسار على هذا النهج المشرع الجزائري في المادة ا

، 2013-2012 سكیكدة، ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،1955أوت  20التلقیح الاصطناعي، رسالة ماستر، جامعة 

 .4، هامش رقم 78ص

، 1، الجزء 2005، 4طون الأسرة الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، الوجیز في شرح قان ،بلحاج العربي - 2

 .191ص
دار الفكر للطباعة  مختصر صحیح البخاري، أبي العباس زین الدین أحمد بن أحمد بعد اللطیف الشرجي الزبیدي، -  3

 .550، ص2078/2766، حدیث رقم 2005، 1والنشر والتوزیع، ط

 .525، ص1952، 1بابي وأولاده، مصر، ط مصطفى أبو داود، سنن أبو داود، كتاب الطلاق، مطبعة -  4
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الانتساب إلى أمه هو حق مضمون له ینسب إلى أبیه باعتبار أن حقه في الجنین في أن 

  وهذه الطرق سوف نتناولها من خلال هذا الفرع. )1( ،عن طریق الولادة

  النسب بالزواج الصحیح إثباتأولا: 

وعلى هذا الأساس جاء في  ،یعتبر العقد الصحیح سببًا شرعیًا في ثبوت نسب الولد إلى أبیه

قد  )2(ق.أ.ج 41كما أن نص م  ،»الصحیحیثبت النسب بالزواج «ق.أ.ج  40نص المادة 

إن توفرت ینسب الولد إلى أبیه إن كان الزواج صحیحًا وهذه  ،حددت مجموعة من الشروط

  الشروط هي:

قائمة بین الرجل والمرأة حین ابتداء الحمل، على أساس  زوجیةال العلاقة أن تكون -1

والصحة طبقا  الانعقادعقد الزواج الصحیح، والزواج الصحیح هو الذي استوفى جمیع شروط 

الأركان والشروط، كان صالحًا  لفإن كان الزواج صحیحًا كام ،ق.أ.ج 31إلى  7للمواد من 

 .)3(بینة أو طلب لإثبات النسب فالولد في هذه الحالة یثبت نسبه لأبیه بدون 

ق.أ بإمكان  41إمكان التلاقي بین الزوجین وهو ما عبر عنه القانون في المادة  -2

 ،عادة امولم یتلقاها بعد العقد أو لم یكن في الإمكان تلاقیه امرأة، فإذا تزوج رجل الاتصال

 .)4(ثم أتت بولد بعد مضي ستة أشهر من تاریخ العقد علیهما لا یثبت من الزوج 

ق.أ.ج أقل  42ها المشرع في المادة حددأن تتحقق مدة الحمل المفروضة قانونًا وقد  -3

ها قرار محكمة العلیا في علیه ال استقرتوهو ما  ،أشهر 10أشهر وأقصاها  6للحمل مدة 

"من المقرر  193825ملف رقم  19/05/1998عن غرفة الأحوال الشخصیة في  الصادر

 10أشهر، وأقصاها 6أن أقل مدة الحمل شرعًا أن الزواج في العدة باطل ومن المقرر قانونًا 

بالولد لأقل من ستة أشهر من تاریخ الزواج فإن الولد لا ه إذا جاء وهذا معناه أن) 5(أشهر" 

وأما  ،زوجةمدة قرینة على أن أمه كانت حاملاً به قبل أن تصبح ینسب للزوج لأن هذه ال

                                                           
 .493، ص1ج، د ت، د طالفقه المقارن للأحوال الشخصیة، دار النهضة العربیة، بیروت،  ،بدران أبو العینین بدران -  1
 »وأمكن الاتصال ولم ینفه بالطرق المشروعة ینسب الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیًا«ق.أ.ج  41نص المادة  -  2
 .191، ص1، جمرجع سابقالوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري،  ،بلحاج العربي -  3
 .85، صد ت، د طشرح قانون الأسرة الجزائري، دار الكتب القانونیة، مصر،  ،أحمد نصر الجندي -  4
 150بن ملمة، مرجع سابق، ص تيالغو  -  5
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 10لال بالنسبة للمطلقة والمتوفى عنها زوجها فیشترط لكي ینسب الولد لأبیه أن تؤتي به خ

 .)1(ق.أ.ج 43المادة  وهذا حسب نص ،أشهر من تاریخ الانفصال أو الوفاة

عدم نفي الولد بالطرق المشروعة، والطریقة المشروعة لنفي الولد حسب نص المادة  -4

ق.أ.ج كون المشرع لم ینص علیه  138، وهذا یستنتج من نص المادة عاناللق.أ هي  41

 .)2(ق.أ 41في نص المادة صراحة 

 .)3(أن یكون الزوج ممن یتصور الحمل منه عادة بان یكون بالغًا  -5

 إثباتج الصحیح طریقة من طرق اجعلت من الزو أما فیما یخص الشریعة الإسلامیة فقد 

منه،  الحمل ل في أن یكون الزوج ممن یتصوروجعلت له مجموعة من الشروط تتمث ،النسب

وهي ستة أشهر من  ،وإمكانیة التلاقي بین الزوجین، أن یكون الولد قد جاء لأقل مدة الحمل

وهي محل خلاف لعدم وجود نص شرعي  ،أقصى مدة الحمل تاریخ الزواج ولأقل من

  . )4(بالإضافة إلى عدم نفي الزوج ولده عن طریق اللعان 

  )5( النسب بالزواج الفاسد إثباتثانیًا: 

 تفارقا أو فرق القاضي بینهما بعدفي حالة ما إذا عقد على امرأة بزواج ثبت فساده و   

ثم أتت المرأة بولد قبل مضي أقصى مدة الحمل من وقت الفرقة أو  ،الدخول أو الخلوة

قد أثبت النسب في كل زواج ثم فسخه بعد الدخول  والقانون ،التفریق ثبت نسبه من الرجل

  في الحالات الآتیة:

 مقتضیاته.الزواج الذي اشتمل على مانع، أو اشتمل على شرط ینافي العقد أو ینافي  -1

 الزواج الذي اختل ركن الرضا فیه. -2

 الزواج بدون شاهین أو صداق أو ولي في حالة وجوب الولي. -3

                                                           
 .43مرجع سابق، صجدع أمال،  -  1
 .194ص1ج الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ، بلحاج العربي -  2
 .85ص1ج أحمد نصر الجندي، مرجع سابق،  -  3
ب في فقه الإمام الشافعي، دار الكتب العلمیة، ذالمه ،أبي إسحاق إبراهیم بن علي بن یوسف الفیروز أبادي الشیرازي -  4

 .79- 78، ص3، جتبیروت، د ط، د 
الزواج الفاسد: هو الزواج الذي فقد شرط من شروط الصحة في عقد الزواج ولا یترتب علیه أي أثر من آثار الزواج إلا  -  5

بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة، مرجع  :أنظر .النسبثبوت الدخول الحقیقي ومن بین هذه الآثار 

 .505سابق، ص
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 الزواج بإحدى المحرمات. -4

ثبت نسب الولد  ففي كل هذه الحالات إذا ما انتهت العلاقة بین الرجل والمرأة بعد الدخول

  .)1( الذي تأتي به المرأة لأقصى مدة الحمل المبینة في القانون بعشرة أشهر

خذ حكم النسب في أی ،وأما فیما یخص الشریعة الإسلامیة فإن النسب في الزواج الفاسد

الزواج الصحیح في حق ثبوت النسب، إلا أنه لا یثبت بالزواج الفاسد إلا إذا دخل الرجل 

فإن عقد الرجل على امرأة عقدًا فاسدًا، ولم یدخل بها لا یثبت نسب  )2( ،بالمرأة دخولا حقیقیًا

ستة أشهر من الزوج، فإن دخل بها ثم جاءت بولد بعد مضي الولد الذي تأتي به المرأة 

، وإن أتت به لأقل منها، لا یثبت لأنه صاحب الفراش فأكثر ثبت نسب الولد من الزوج،

  .)3(حاصل من رجلٍ آخر غیر الزوج  النسب منه، لأنه على وجه التأكید

  النسب في النكاح بشبهة إثباتثالثاً: 

بشبهة نسبه إلى أبیه إذا كان النكاح  إثباتنص المشرع الجزائري على حق الابن في   

  )4(ق.أ.ج "أو بنكاح الشبهة"  40في المادة 

  والشبهة ثلاث أنواع

وهي أن یشتبه الدلیل الشرعي على  ،وتسمى أیضًا بالشبهة الحكمیة شبهة المحل (الملك):

  .فهم منه إباحة وطئ امرأة في حین أنها لیست مباحة، كوطء جاریة الابنالرجل فی

وهو یعتقد أنها تحل له ثم یتبین له أنها لم تكن  ،وهو أن یدخل الرجل بامرأة شبهة العقد:

  ن یظهر بعد الدخول أنها أخته من الرضاع أو من المحرمات.أتحل له، ك

وجدها نائمة  امرأةكأن یطأ شيء لیست بینه وبینها  امرأةوهو أن یطأ الرجل  هة الفعل:شب

  .)5(أنها زوجته  نًاناعلى فراشه ظ

                                                           
 .88د نصر الجندي، مرجع سابق، صأحم -1
، 2بدائع الصانع في ترتیب الشرائع، دار الكتب العلمیة، بیروت، ط ،الحنفي نيعلاء الدین أبي بكر بن مسعود الكاسا -  2

 .615ص 3ج ،2003
 .506بدران أبو العینین بدران، الفقه المقارن للأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص -  3
الشخص على امرأة لا تحل له أصلاً عن غیر علم معتقدًا أنها حلیلة، ثم تبین أمره، وعلم  نكاح الشبهة: هو دخول -  4

ة للحد، أنظر: لطیفة زاطلي، مرجع ءللنسب ومدر  ثبتةاعة لتلك المرأة بشبهة وهي مقحاله بعد ذلك، فیكون هذا الشخص و 

 .22سابق، ص
 .196ص 1ج الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ،بلحاج العربي -  5
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موافقًا في ذلك ما  ،النسب إثباتفي  ةوعلیه فإن المشرع الجزائري قد أخذ بنكاح الشبه  

لأنه في حالة  )1(الشبهة فعلاً الذین أثبتوا النسب بنكاح  ،إلیه فقهاء الشریعة الإسلامیةذهب 

ویجب فیه الحد ویقول الإمام أبو زهرة: "إن الزنا لا  ،زالت الشبهة فإن الوطء یعتبر زناما إذا 

لقول النبي صلى االله علیه وسلم: "الولد للفراش وللعاهر الحجر" لأن ثبوت النسب نسبًا  تیثب

نسبًا هو  ثبتالنقمة، والزنا الذي لا یلا تثبت النعمة، بل یستحق صاحبها نعمة، والجریمة 

وصف الجریمة أو تسقط  اتمحو  شبهة ثمة فإذا كانالفعل الخالي من أي شبهة مسقطة للحد، 

  .)2(الحد فقط فإن النسب یثبت على الراجح في الحالة الثانیة وبالإجماع في الأولى"

وعلیه فإن الشبهة لا تمحو وصف الجریمة ولا تسقط الحد إلا إذا اثبت الخطأ أو   

ثباتها حتى لا یتستر إولذلك وجب  ،فیه الشخص بحسن نیتهالغلط أو الجهل الذي وقع 

  .)3( الزاني وراءها

  النسب بالإقرار إثباترابعًا: 

علیه الفقهاء أیضًا الإقرار هو إخبار الشخص بوجود قرابة بینه وبین شخص آخر ویطلق 

  .)4( ثبوت النسب بالدعوى

ولا خلاف في حجیة الإقرار في فقد أجمع جمیع الفقهاء على قبول الإقرار في النسب كما 

  .)5(النسب إذا توافرت شروطه 

 45و 44وقد أخد المشرع الجزائري بالإقرار كوسیلة من وسائل إثبات النسب في المادتان 

وة أو الأبوة أو الأمومة لمجهول النسب بالإقرار بالبن یثبت«ق.أ.ج فنصت الأولى على: 

  »النسب ولو في مرض الموت متى صدقه العقل والعادة

                                                           
 .509- 508الفقه المقارن للأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص ،بدران أبو العینین بدران -  1
 .389-388الأحوال الشخصیة، مرجع سابق، ص  ،محمد أبو زهرة -  2
 .197ص 1ج سابق، مرجع الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، بلحاج العربي، -  3
، 1977، 2ط أحكام الأسرة في الإسلام، دار النهضة العربیة للطباعة والنشر، بیروت،  ،محمد مصطفى شبلي -  4

 .694ص
وهذه الشروط هي: ألا یكذبه الشرع، وذلك بأن یكون المقر بالبنوة مجهول النسب وألا یكذبه الحس بأن یكون المقر في  - 5

ه، وألا تكذبه العادة، فإن كذبت لا یصح كأن یستلحق شخص ولد في بلاد بعینه، یعلم أنه لم سن یمكن أن یكون الولد من

أن یصدقه المستلحق إذا كان أهلاً للتصدیق، وأن یكون المقر بالغًا عاقلاً ومختارًا، وألا یذكر المقر أنه ولده من  ،یدخلها

مرجع سابق، هامش رقم  ،جدع أمال :حقها هذا الشرط. أنظر الزنا إذا كان المقر بالبنوة هو الأب أما الأم لا یشترط في

 .   128-127، علي الشیخ إبراهیم المبارك، مرجع سابق ص 47)، ص1(
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ي على غیر الإقرار بالنسب في غیر البنوة والأبوة والأمومة لا یسر «ونصت الثانیة على أن: 

  .»المقر، إلا بتصدیقه

فمن خلال نص المادتین یتضح بأن هناك نوعین من الإقرار وهما، الإقرار بالبنوة والأبوة 

  .)1(والأمومة 

كان الفقهاء یطلقون علیه  وقد )2( ،فالإقرار بالبنوة والأبوة والأمومة یعد إقرارًا على نفس المقر

هذا النوع من الإقرار  ولصحة ابنيهذا مثاله أن یقول الشخص و ، لا الإقرار ستلحاقلاا اسم

یقع الإقرار على شخص مجهول النسب، وأن  أنالمشرع الجزائري شرطین هامین هما  أشترط

  یكون من النوع الذي یصدقه العقل والعادة.

یصرح المقر أثناء إقراره  ألاوهو  ،ویضاف إلیها شرط آخر لم ینص علیه المشرع صراحة

لا یكون إلا في الزواج الصحیح، نسب الولد وهذا یعني أن الإقرار ب ،من زنا ابنهبأن الولد 

أن یثبت  الابنفمتى توافرت هذه الشروط فمن حق بشبهة وعلیه النكاح الزواج الفاسد أو 

  .)3(نسبه إلى المقر 

  فهو -والأبوة والأمومة البنوة الإقرار في غیر–أما فیما یخص النوع الثاني من الإقرار 

أبي ومثل هذا الإقرار  ابنأو یقول هذا تحمیل النسب على غیر المقر، كأن یقول هذا أخي، 

  . )4(لأبي المقر لأن الإقرار حجة قاصرة على من صدر منه  ابنالا یجعل المقر له 

بالإضافة إلى موافقة المحمول له على  ،وهذا النوع من الإقرار یصح بنفس الشروط السابقة

هذا الإقرار. كأن یقول فلان هذا أخي فیشترط فیه نفس الشروط السابقة بالإضافة إلى أن 

  .)5(یصدقه أبوه في ذلك 

  النسب بالبینة إثباتخامسًا: 

وذلك من أجل إلحاقه بنسبه الأصلي والبینة  ،بالبینة الابنهناك إجماع على ثبوت نسب 

في إقرار بالنسب أقوى من الإقرار، والبینة  وامرأتین،لنسب هي شاهدة رجلین أو رجل المثبتة 

                                                           
 .187ص1ج الوجیز في شرح قانون الأسرة، مرجع سابق،  ،بلحاج العربي -  1
 .86أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص -  2
 .198ص 1ج الأسرة، مرجع سابق،الوجیز في شرح قانون  بلحاج العربي، -  3
محمد أحمد سراج، محمد كمال إمام، أحكام الأسرة في الشریعة الإسلامیة، دار المطبوعات الجامعیة، مصر، د ط،  -  4

 . 170، ص1999
 .198ص 1ج بلحاج العربي، الوجیز في شرح قانون الأسرة، مرجع سابق، -5
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لأنها حجة متعدیة إلى الغیر والإقرار حجة قاصرة تقتصر على المقر، ولذلك لو تعارض 

  . )1(إقرار وبینة في دعوى النسب رجح جانب صاحب البینة 

نص  ،في أن ینسب إلى والدیهالجزائري وحرصًا منه على حفظ حق الولد والمشرع   

یثبت النسب بالزواج «ق.أ.ج  40البینة كطریقة من طرق إثبات النسب في نص المادة على 

والبینة من الناحیة القانونیة هي كل الدلائل والحجج التي  »وبالإقرار والبینة ...الصحیح 

حقیقیًا بواسطة السمع، أو البصر، أو غیرها من وسائل تؤكد وجود واقعة مادیة وجودًا 

  .)2(الإثبات الواردة في قانون الإجراءات 

إلا إذا كانت  ،في أن ینسب إلى والده بالبینة لابن نه لا یمكن إثبات حقأوتجدر الإشارة إلى 

أو فاسد، أو وطء بشبهة، هناك علاقة زوجیة قائمة سواء كانت ناتجة عن عقد زواج صحیح 

نسبه  إثباتبینهما غیر شرعیة، وغیر قانونیة ونتج عنها ولد فلا یمكن أما إذا كانت العلاقة 

  .)3(إلا لأمه 

  علمیةالنسب بالطرق ال إثباتسادسا: 

قام المشرع الجزائري  02-05ثر تعدیل قانون الأسرة بموجب الأمر إمؤخرا وعلى   

الطرق العلمیة وذلك  استخدامالنسب والتي تتمثل في  إثبات،بإدخال طریقة جدیدة من أجل 

 »یجوز للقاضي اللجوء إلى الطرق العلمیة لإثبات النسب« ق.أ 40من خلال نص المادة 

بالإشارة إلیها فقط وترك أمر تحدیدها  اكتفىغیر أن القانون لم یحدد هذه الطرق بل 

  .)4(للقاضي

یثیر عدة تساؤلات حول هذه الطرق العلمیة في مجال إثبات النسب  استخدامغیر أن   

مشروعیتها في الفقه الإسلامي، وفي هذا الصدد جاء بحث صادر عن المنظمة الإسلامیة 

 اعتمادیقر بأنه لا یوجد أي مانع شرعي من  ،2001أكتوبر 08للعلوم الطبیة صادر في 

مجهول النسب،  ابنفي حالة تنازع عدة أشخاص حول أبوة  ،الطرق العلمیة في إثبات النسب

الویب فقد قال الدكتور أحمد الجندي الأمین العام المساعد للمنظمة في مقال نشرته صفحة 

                                                           
 .705-704مصطفى شبلي، مرجع سابق، ص -1
 .199ص1الوجیز في شرح قانون الأسرة، مرجع سابق، ج  ،العربيبلحاج  -2

 .218، ص 1996، 3، الجزائر، طهالطلاق والزواج، دار هوم ،عبد العزیز سعد -3
 .88أحمد نصر الجندي، مرجع سابق، ص -4
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للمنظمة، وقد  )1(بحث البصمة الوراثیة  إعدادباحثاً ساهموا في  26لجریدة البیان، أن هناك 

  .)2(في إثبات النسب  ثیةتوصلوا من خلاله إلى حجیة البصمة الورا

كما أنه من مقاصد الشریعة الإسلامیة المعتبرة أن كل ما فیه نفع بشري جائز ومباح،   

لم یكن هذا النفع على حساب خسارة الغیر أو ضرر، وكل ما فیه ضرر فهو محرم،  ما

الضرر، تحقیق مصلحة عامة، وبما أن الأخذ بنتائج ومحضور، ما لم یترتب على هذا 

  .)3(فهي تدخل في مقاصد الشارع ضمنًا البصمة الوراثیة من الوسائل النافعة ومن ثمة 

على  كما جاء في قرار صادر عن المجتمع الفقهي بالرابطة أنه یجوز الاعتماد  

  حالات محددة هي: الوراثیة في مجال إثبات النسب فيالبصمة 

حصل نزاع حول مجهول النسب سواء كان هذا نتیجة انتقاء الأدلة أو تساویها، أم إذا  -

 كان بسبب الاشتراك في وطء شبهة ونحو ذلك.

في حالة الاشتباه بین الموالید في المستشفیات أو مراكز رعایة الأطفال، وكذلك  -

 الاشتباه في أطفال الأنابیب.

 ثتًاوب، وتعذر معرفتهم، أو وجدوا جادث أو الحر في حالة ضیاع الأطفال بسبب الحو  -

 لا یمكن التعرف على هویتها، أو بقصد التعرف على هویات أسرى الحرب والمفقودین.

بالبصمة الوراثیة، فهو ممنوع شرعًا، كما صرح بذلك مفتي مصر  )4(أما عن إثبات ولد الزنا 

 إثباتعلى  حیث قال: "إن علماء الفقه الإسلامي اتفقوا 2006-05-22علي جمعة في 

"وأضاف  نسب الأم بالمیلاد أما بالنسبة للأب فلا بد أن یتم ذلك عن طریق الوسائل الشرعیة

النسب لابن الزنا غیر سلیم وهذا لا علاقة له باستعمال تحلیل  إثباتقائلاً: "لذا نعتبر 

  .)5(البصمة الوراثیة"
                                                           

وسیلة من الطرق العلمیة المعتمدة لإثبات النسب، یقصد بها البنیة الجنینیة نسبة إلى الجینات، أي  ،البصمة الوراثیة -1

المورثات التفصیلیة التي تدل على هویة كل فرد بعینه، وهي وسیلة لا تكاد تخطئ في التحقق من الوالدیة البیولوجیة 

 . 52ثیة في إثبات النسب، مرجع سابق صلطیفة زاطلي: حجیة البصمة الورا :والتحقق من الشخصیة، أنظر
 .52جدع أمال، مرجع سابق، ص -2

)، 2/26البصمة الوراثیة ودورها في إثبات النسب، مجلة الجامعة الإسلامیة، العدد ( ،الصمیدعيزیاد حمد عباس  - 3

 . 355ص

كل صلة جنسیة تامة بین رجل وامرأة لا یجمعهما عقد ولا شبهة، ینظر: بن عصبان نسرین، مرجع سابق،  الزنا: -  4

 .88ص
 .62بن عصمان نسرین، مرجع سابق، ص -  5
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الشریعة الإسلامیة  من خلال ما تقدم یتضح بان النسب من أعظم الحقوق التي أقرتها

وَهُوَ الَّذِي  والقانون الجزائري للجنین باعتباره نعمة أنعم االله بها على الإنسان، لقوله عزوجل:{

  .)1(} خَلَقَ مِنَ الْمَاء بَشَراً فَجَعَلَهُ نَسَباً وَصِهْراً وَكَانَ رَبُّكَ قَدِیراً 

یتفرع منه حقوق أخرى وعلیه فإن لنسب أهمیة كبیرة فهو یعتبر حق أساسیا لأنه   

عدیدة خاصة بالجنین، كحقه في المیراث والنفقة وغیرهما من الحقوق، ولهذه الأهمیة الكبیرة 

اهتم القانون الجزائري بهذا الحق، وذلك من خلال تنظیم أحكامه والنص علیها في قانون 

من خلال الأسرة بحیث نجده قد أحاطه بعنایة خاصة، وذلك من خلال حمایته والعنایة به 

ق.أ.ج بالإضافة إلى تنظیم الأحكام المتعلقة بوسائل إثباته وذلك  46تحریم التبني بنص م 

  ق.أ.ج). 45-40من خلال نصوص المواد من (

  المبحث الثاني: الحقوق المادیة المقررة للجنین  

اعترف القانون الجزائري للجنین بأهلیة وجوب ناقصة، أي صلاحیته لأن تكون له بعض 

دون الالتزامات، ولهذه فإن الجنین یتمتع بمجموعة من الحقوق منها المعنویة والتي ق الحقو 

في هذا المبحث من خلال والتي سنتناولها  -المالیة–سبق الحدیث عنها ومنها المادیة 

  :مطلبین

  المطلب الأول: الحق في المیراث والوصیة

  المطلب الثاني: الحق في الهبة والوقف والنفقة.

  الأول: الحق في المیراث والوصیةالمطلب 

المشرع الجزائري قد حفظ حقه الحمل وإن كانت حیاته مستقبلیة، دائرة بین الوجود والعدم فإن 

  في المیراث والوصیة وهذا ما سنعالجه من خلال هذا المطلب والذي قسمناه إلى فرعین:

  الفرع الأول: حق الجنین في المیراث    

  في الوصیة الفرع الثاني: حق الجنین    

  

  

  

                                                           
  54سورة، الفرقان الآیة، -1
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  الفرع الأول: حق الجنین في المیراث

  أولا: تعریف المیراث

 المیراث في اللغة-1

من ورث، یقال ورث مال أبیه، ثم قیل ورث الشخص أباه یرثه وراثته، والفرد منه وارث، 

كفرة وكفار، والمال الموروث یقال أورثه أبوه مالاً جعله له والجمع وراث، وورثة مثل كافر 

  .)1(میراثاً 

 المیراث في الاصطلاح-2

سمي أیضًا بعلم الفرائض  عرف الحنفیة بأنه انتقال مال الغیر إلى الغیر على سبیل الخلافة،

وعرف أیضًا بأنه جمع فریضة، وهي مأخوذة من الفرض الذي من معانیه اللغویة التقدیر، 

، ویقال أیضًا بأنه قواعد من الفقه والحساب یعرف بها )2(نصیب مقدر شرعًا للوارث 

  .)4(به مما تركه المیت من مال أو حقٍ وهو أیضًا استحقاق الوارث نصی )3(المستحقون لتركة 

  ثانیًا: دلیل میراث الحمل

 من السنة النبویة الشریفة-1

النبویة الشریفة، إذ جاء فیها الكثیر من الأحادیث التي تدل إن میراث الحمل مؤكد بالسنة 

  على میراث الجنین منها:

الصبي صلي علیه  استهلإذا ((رسول االله صلى االله علیه وسلم: عن جابر قال: قال  -

 .)5( ))وورث

 .)6( ))إذا استهل المولود ورث((وعن أبي هریرة أن النبي صلى االله علیه وسلم قال:  -

                                                           
 . 204، ص2المصباح المنیر، كتاب الواو، مادة ورث، ج، 205، مرجع سابق، صعواطف تحسین عبد االله البوقري -1
 .04، ص2001المواریث في الشریعة الإسلامیة على المذاهب الأربعة، بدون دار النشر، د ط، ، مریم الداعستاني -2
 .31، صتتبة القرآن، القاهرة، د ط، د مصطفى عاشور، علم المیراث، أسراره، ألغازه، أمثلة محلولة، مك -3
، 1995فقه المواریث والوصیة في الشریعة الإسلامیة، المكتبة التوفیقیة، الإسكندریة، د ط،  ،فرید محمد واصلنصر  -4

 .9ص
سنن البیهقي الكبرى، تحقیق محمد عبد القادر عطا، مكتبة دار  ،أحمد بن الحسن بن علي بن موسى أبو بكر البیهقي -  5

 .257ص 12256حدیت رقم  ،2، ج1994 ،البار، مكة المكرمة، د ط

 . 467، ص2750، د ت، باب الفرائض، حدیت رقم 1ابن ماجه، سنن ابن ماجة، مكتبة المعارف، السعودیة، ط -6
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لا یرث ((وعن جابر والمسور بن محرمة قالا: قال رسول االله صلى االله علیه وسلم:  -

 .)1( ))الصبي حتى یستهل صارخًا

 من الإجماع:-2

لا یوجد خلاف بین الفقهاء حول میراث الجنین إذا ما توفرت فیه الشروط المحددة 

  .)2(للمیراث

 عموم أدلة المواریث-3

تدل عموم أدلة المواریث على حق الجنین في المیراث، وذلك لأنه إن كان حمل زوجة أو 

فهو یعتبر بمثابة الولد وعلى هذا الأساس فإنه بدخل في عموم قوله تعالى:  ابنمل زوجة ح

  .)3( }أَوْلاَدِكُمْ  يْ فِ  ٱللَّهُ  یُوصِیكُمُ  {

 رَجُلٌ  كَانَ  وَإِن {، فیدخل في عموم قوله تعالى: وإن كان حمل أم أو حمل زوجة أب فهو أخ

نْهُمَا وَاحِدٍ  فَلِكُلِّ  أُخْتٌ  أَوْ  أَخٌ  وَلَهُ  امْرَأَةٌ  أَو كَلاَلَةً  یُورَثُ    .)5) (4(السُّدُسُ} مِّ

 في القانون الوضعي-4

صراحة على صحة میراث الحمل وذلك من خلال نصه علیه من نص المشرع الجزائري 

یشترط لاستحقاق الإرث أن « 128قانون الأسرة حیث جاء في نص المادة خلال نصوص 

مواد أخرى نظم المشرع من إلى  ةبالإضاف »یكون الوارث حیًا أو حملاً وقت افتتاح التركة...

  خلالها حق الجنین في المیراث.

  ثالثاً: شروط میراث الحمل

مذهب جمهور الفقهاء في إن المشرع الجزائري ومن خلال نصوص قانون الأسرة، قد ذهب 

استقى هذه الشروط من أحكام الشریعة الإسلامیة وهذه الشروط هي شروط الحمل، أي أنه 

  أن یكون الجنین موجودًا في بطن أمه وقت وفاة مورثه، وان یولد حیًا حیاة مستقرة.

: أن یكون الجنین موجودًا في بطن أمه وقت وفاة مورثه وذلك على الشرط الأول -1

 الوارث عند وفاة المورث من الشروط العامة في ثبوت الإرثِ.اعتبار أن شرط وجود أو حیاة 
                                                           

 .467، ص2751مرجع السابق، حدیث رقم ابن ماجه، سنن ابن ماجه، - 1
 .141، ص1986، 1الفرائض، مكتبة المعارف، الریاض، ط ،عبد الكریم بن محمد اللاحم -  2
 .11سورة النساء، الآیة  -  3
 .12سورة النساء، الآیة  -4
 .41عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -5
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ومعنى هذا أن یكون الحمل موجودًا في بطن أمه عند وفاة مورثه، وطریقة معرفة ذلك هو 

موجودًا في بطن أمه عند وفاة مورثه، وهذه المدة هي مدة یعلم منها أنه كان أن یولد في مدةٍ 

وهي أكثر من ستة أشهر من  )1() 43-42الحمل المنصوص علیها في ق.أ.ج في المواد (

وبناء على مدة الحمل فإنه  )2(تاریخ الزواج وأقل من عشرة أشهر من تاریخ الطلاق أو الوفاة 

  :)3( یمكننا أن نفرق بین حالتین

 الأولى: حالة كون الحمل من المورث نفسهالحالة   - أ

وذلك بأن یكون الحمل من المتوفى نفسه، ومثال ذلك أن توفي الزوج وترك زوجته حاملاً 

مدة منه، وكانت العلاقة الزوجیة قائمة وقت الوفاة بینهما ولو حكمًا، فولدت لأكثر من 

إذا ولد حیًا، ویتحقق ذلك الحمل أو أقل منها وقت موته فإن الإرث یثبت لهذا الحمل وذلك 

مدة الحمل من وقت موت المورث، أما إذا جاءت بالولد لأكثر من مدة بدلیل ولادته خلال 

لأن ولادته بعد  حیًاأمه من وقت موت المورث، فلا یثبت لهذا الحمل میراث إذا ولدته  الحمل

أقصى مدة الحمل دلیل على أن علوقه كان بعد وفاة المورث، فلا ینسب لأبیه ولا یرث 

  .)4(منه

  الحالة الثانیة: حالة كون الحمل من غیر المورث  - ب

في هذه الحالة یكون الحمل من شخص آخر غیر شخص المورث وذلك بأن مات شخص 

وكان هذا الحمل من الورثة بإعدام من یحجبه، نحوها من ورثته حاملا، وترك امرأة أبیه أو 

ى من أقل مدة الحمل بعد موت المورث ورث ذلك الحمل من المیت على فإن ولدته أمه لأدن

أساس أن وجوده تحقق في بطن أمه حال وفاة المورث، أما إن ولد لأكثر من أقل مدة الحمل 

  .)5(یرث أشهر على وفاة المورث فلا  6بمعنى ولد بعد مرور أكثر من 

                                                           
 ،1999الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، المیراث والوصیة، دیوان المطبوعات الجامعیة، د ط،  ،بلحاج العربي -1

 .196ص، 2ج
 .166، ص2008، 1الجزائري، دار الخلد ونیة، طبن شیوخ الرشید، الوصیة والمیراث في قانون الأسرة  -2
للعلوم الإنسانیة، العراق، المجلد  تكریتمیراث الحمل في الشریعة الإسلامیة، مجلة جامعة  ،یاسین حسن حمد الدلیمي -3

 .14، ص2007، 10، العدد 14
 .15-14السابق، ص عنفس المرج -4
قانون الأسرة الجزائري، دار هومة، و  المواریث في الشریعة الإسلامیةأحكام التركات وقواعد الفرائض و  ،عبد العزیز عزة -5

 .179، ص2009، 1الجزائر، ط
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 سبب التفرقة بین الحالتین  - ج

إن الفرق بین الحالتین أن الفقهاء یعتبرون في ثبوت إرث الحمل أن یكون الحمل من المیت 

والعلاقة الزوجیة مازالت قائمة بینه وبین زوجته الحامل تقدیر أقصى مدة الحمل، كما 

یأخذون أیضًا باعتبار تقدیر أقل مدة الحمل إذا كان الحمل من غیر المیت، وتوفي المورث 

وزوجها وذلك لأنه ومن أجل إثبات نسب الحمل من جیة قائمة بین الحامل والعلاقة الزو 

بعد انقطاع العلاقة الزوجیة بینه وبین زوجته الحامل یجب الأخذ بأكثر مدة ى المورث المتوف

الحمل، إذا كان الحمل من المورث نفسه، محافظة على النسب من الضیاع وذلك عملاً 

ثابت من ذلك الغیر لقیام روابط العلاقة لمیت فإن نسبه ، بخلاف الحمل من غیر ابالاحتیاط

الزوجیة بینهما، فلا ضرورة هنا تدعونا إلى الأخذ بأقصى مدة للحمل بل یكفي الاقتصار 

  .)1(وراثة على أقل مدة الحمل حتى یتأكد من وجود الحمل عند وفاة المورث تحقیقًا لشرط ال

 قرةالشرط الثاني: ولادة الجنین حیًا حیاة مست-2

حیًا وذلك بانفصاله كله ذهب جمهور الفقهاء إلى القول بصحة المیراث للجنین شرط ولادته 

ما یدل على الحیاة عن أمه حیًا حیاة مستقرة، حتى یرث وهذا الشرط یتحقق بوجود 

كالصراخ، البكاء، العطاس، الرضاع، الحركة الكثیرة، والتنفس، ونحو ذلك من العلامات 

  .)2(لاستهلال الدالة على ا

لا یرث «ق.أ.ج والتي جاء فیها  134وهذا ما نص علیه المشرع الجزائري بنص المادة 

  .»الحمل إلا إذا ولد حیًا، ویعتبر حيً إذا استهل صارخًا أو بدت منه علامة ظاهرة بالحیاة

مستقرة كن حیاته غیر ضه حیًا فمات أو انفصل حیًا لأما في حالة نزوله میتًا أو انفصل بع

غیر أن الحنفیة قالوا بأنه في حالة انفصاله حیًا فإنه یرث،  ،فإنه لا یرث وكان وجوده كعدمه

وذلك لان الأكثر یُعطى حكم الكل في  ،ن انفصال أكثره حیًا كانفصال كله حیًاوذلك لأ

  . )3(الشریعة الإسلامیة في كثیرٍ من المسائل 

  

                                                           
 .  16یاسین حمد الدلیمي، مرجع سابق، ص -1
 .143عبد الكریم بن محمد الاحم، مرجع سابق، ص -2
، تفي الشریعة الإسلامیة في ضوء الكتاب والسنة، دار الحدیث، مصر، د ط، د ، المواریث محمد علي الصابوني -3

 .201- 200ص
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  من المیراث مقدار ما یوف للجنینرابعًا: 

جنین ا المستحقین لهفي هذه النقطة إلى كیفیة تقسیم التركة التي یكون من ضمن  سنتعرض

وذلك من خلال عرض جملة من آراء الفقهاء ثم عرض موقف  ،والمقدار الذي یوقف له

  الجزائري.المشرع 

 موقف الفقه-1

توزیعٌها ولا ركة التي یكون من ضمن ورثتها حمل یوقف ذهب المالكیة إلى القول بان الت

القسمة تبقى موقوفة إلى غایة تحقق وذلك إلى غایة الوضع وعلى ذلك فإن  ،تقسم بین الورثة

و  أو الیأس من الحمل، وذلك بمضي أقصى مدة له -الولادة– ،أحد الأمرین إما الوضع

  .)1(أقصى مدة الحمل عند المالكیة هي أربعة سنوات كما ذكرنا سابقًا 

القسمة إلى غایة ولادة لا توقف  إلى أنه ،والحنابلة وفي قول عن الشافعیةوذهب الحنفیة 

  وذلك لأن في وقفها إضرار لبقیة الورثة.)2(الجنین

إلا أنهم قد اختلفوا حول  ،غیر أنه ومع اتفاقهم على تقسیم التركة والاحتیاط بنصیب الحمل

وبین الذكورة  ،الوجود والعدمعلى اعتبار أن الحمل أمره دائر بین  ،المقدار الذي یوقف له

  إلى عدة مذاهب نوضحها في التالي: ،والانفراد والتعدد ،والأنوثة

بأنه یوقف للحمل نصیب أربعة بنین وأربعة بنات  ذهب الحنفیة إلى القول المذهب الأول:

  .)3( ةبقیة الورثة أقل الأنصبیعطى  ،أكثرأیهما 

ذهب الحنابلة إلى أنه یوقف للحمل الأكثر من نصیب ذكرین أو بنتین  المذهب الثاني:

لا یؤثر بوجود الحمل، وذلك  معه من كان نصیبه متیقنا أي ثابت للحمل، ویعطى للوراث

تاد، فلا یجوز وقف أقل من ذلك فإذا ولد في بطن واحدة أمر كثیر ومع اثنینلأن ولادة 

قدر والنصیب المحفوظ له، وإن كان أكثر من ذلك الحمل أخذ الموقوف له إن كان یساوي ال

مستحقیه من الورثة، أما إن كان أقل من نصیبه بأن كان عدد الحمل رد على الباقي على 

  .)4(زیادة من الورثة  رجع على من كان في نصیبه اثنینأكثر من 

                                                           

 .73عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -1

 .101مریم الداغستاني، مرجع سابق، ص -2

 نفس المرجع والموضع السابقین. -3

 .55عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -4
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قد  لأنهعدد الحمل ولا یقدر بعدد، وذلك  یضبطذهب الشافعیة إلى أنه لا  المذهب الثالث:

شيء لأحد الورثة في تركة من فلا یدفع  ،بطن الواحةالیوجد خمسة أو حتى سبعة أجنة في 

إلا إذا كان الوارث لا تتأثر حصته بوجود الحمل من عدمه، ویترك باقي  ،ضمن ورثتها حمل

  .)1(الورثة إلى غایة ولادة الحمل 

للحمل نصیب ثلاثة بنین أو  ذهب محمد بن الحسن الشیباني إلى أنه یوقفالمذهب الرابع: 

المرأة لأربعة بنین في بطن واحدة أمر مستبعد وناذر،  أكثر، لأن ولادة هماثلاثة بنات أی

  .)2(علیه الحكم، وإنما یبنى على ما یكون في العادة ني یب لاولذلك 

یوقف له نصیب ابن  ذهب أبي یوسف صاحب أبي حنیفة إلى القول بأنهالمذهب الخامس: 

واحدة أیهما أكثر، استنادًا إلى الغالب المعتاد وعلى القاضي أن یأخذ ت نبواحد أو 

ل جغیر أنصبتهم، بتعدد الحمل وذلك احتیاطًا لتعدده وهذا من أمن الورثة الذین تت)3(كفیلاً 

  .)4(حفظ نصیبه وحمایته من الضیاع 

  موقف المشرع الجزائري  -2

بنصیب ذهب المشرع الجزائري مذهب جمهور الفقهاء في القول بتقسیم التركة والاحتفاظ 

مخالفًا في ذلك ما جاء به المذهب المالكي، القائل بوقف التركة وعدم قسمتها إلى  ،الحمل

من قانون الأسرة والتي نصت على  173وذلك من خلال نص المادة  ،غایة ولادة الجنین

  .»مل...یوقف من التركة للح«

فقد  ،أما فیما یخص عدد الحمل وتقدیر العدد الذي یتم على أساسه حفظ نصیب الجنین

وذلك بان یوقف للحمل الأكثر  ،المشرع الجزائري مذهب أبي یوسف صاحب أبي حنیفةذهب 

ما كان الحمل یشارك الورثة في المیراث وذلك إذا  ،من حظ ابن واحد أو بنت واحدة
                                                           

، 1الأموال والأراضي، الدار العلمیة ودار الثقافة لنشر والتوزیع، عمان، طمحمد سمارة، أحكام التركات والمواریث في  -1

 .116، ص2002
 .55عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -2
، في البطن الواحدة هو الشخص یعینه القاضي احتیاطا لتعدد الحمل وذلك لأنه قد یتجاوز عدد الحمل الواحد :الكفیل -3

حقهم وذلك لأن القسمة قد تمت بناءً على أن الحمل لن یبلغ هذا العدد والكفیل هنا  فیكون بذلك الورثة قد أخذوا أكثر من

دار النهضة العربیة، بیروت، د ط ، د ت،  ،شلبي، أحكام المواریث في الفقه و القانون محمد مصطفى :یرد ما أخذه، أنظر

 .337ص
، 1997سلامیة، دار النهضة العربیة، بیروت، د ط، لإالوصایا والأوقاف والمواریث في الشریعة ا ،یریتيسعبد الودود ال -4

 .375ص 
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كان یحجبهم حجب حرمان فإنه توقف كل التركة ولا تقسم ویحجبهم حجب نقصان أما إن 

یوقف من «ق.أ.ج والتي جاء فیها  173من خلال نص المادة  ،إلى أن تضع الحامل حملها

 وأالتركة للحمل الأكثر من حظ ابن واحد، أو بنت واحدة إذا كان الحمل یشارك الورثة 

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

  .)1(»تضع الحامل حملها

من خلال ما سبق دراسته یتضح بأن المشرع الجزائري استمد كل الأحكام المتعلقة بمیراث 

على حساب رأي آخر وإنما نجده قد كما أنه لم یتأثر برأي  ،الحمل من الشریعة الإسلامیة

ومصالح الوارثین معه، وذلك حرصًا منه على  ،مع مصلحة الجنینأخذ بالرأي الذي یتناسب 

  ضمان حق الجنین في المیراث.

كما لم یفصل  ،على أمه جنایةكما أنه لم یتطرق إلى مسألة میراث الجنین المتوفى بسبب 

، إضافة إلى عدم التعرض لالحصو  كثیرعلى اعتبار انه أمر  وذلك ،في مسألة تعدد الحمل

  الكفالة.لمسألة 

  خامسًا: حالات میراث الحمل

  لا یخرج میراث الحمل عن الحالات الخمس التالیة:

 الحالة الأولى-1

یرث الجنین مطلقًا وذلك بان یكون الجنین غیر أهٍلا للمیراث بسبب الحجب، أي وجود  ألا

تقسم التركة بین الورثة حسب فروضهم، وأنصبتهم دون الحالة هذه من هو أولى منه، وفي 

  .)2(حاجةٍ للنظر للجنین 

  مثال: مات عن أب، أم، زوجة أخ حامل.

  عصبة  أب

  1/3  أم

  لا ترث  زوجة الأخ

  محجوب  أخ بنت)-الحمل(ابن

  أو بنت أخ شقیق وكلاهما لا یرث كونهما محجوبان بالأب.هنا المولود المنتظر إما ابن 

                                                           
 .181عبد العزیز عزة، مرجع سابق، ص -  1
 .167بن شیوخ الرشید، مرجع سابق، ص -2
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 الثانیة:الحالة -2

فإن الجمهور وخلافًا  -الذكورة والأنوثة-أن یرث قدرًا واحدًا لا یتغیر على كلا الفرضین

  .)1(للمالكیة قالوا یوقف نصیبه ثم یعطى الباقون أنصبتهم 

  مثال: مات عن أخت شقیقة، أخت لأب، أم حامل من غیر أبیه.

  

  

  

  

  

 الحالة الثالثة:-3

وفي هذه الحالة  ،ولا یرث على الفرض الآخر »ذكورة وأنوثة«أن یرث على أحد الفرضین 

یحفظ للحمل نصیبه فإذا تبین أنه من الورثة أخذ نصیبه، ولو ظهر أنه من غیر الورثة رد 

  . )2(نصیبه على بقیة الورثة 

  زوجة أب حامل.مثال: ماتت عن زوج، أخت شقیقة، أخوین لأم، 

  

  

  

  

  

  

ویعطى أصحاب الفروض أنصبتهم لأنه  ،في هذه الحالة یحفظ للحمل نصیبه على أنه أنثى

من التركة كونه یرث بالتعصیب، فإن ولد الحمل أنثى یبقى له شيء على فرض الذكورة لم 

  إلى بقیة الورثة.وإن ظهر أنه ذكر رد ما حفظ له  ،أخذ نصیبه المحفوظ

                                                           
 .194ص 2ج الوجیز في شرح قانون الأسرة الجزائري، مرجع سابق، ،بلحاج العربي -1
 .215- 214، صد تلعربي، القاهرة، د ط، أحكام التركات والمواریث، دار الفكر ا ،محمد أبو زهرة -2

  1/2  أخت شقیقة

  1/6  أخت لأب

  1/6  أم

  1/6  أخت لأم)- (أخ الحمل

  1/2  زوج  1/2  زوج

  1/2  أخت شقیقة  1/2  أخت شقیقة

  1/3  أخوین لام  1/3  أخوین لأم

  /  /  /  زوجة الأب

  1/6  لأبالحمل أخت   0ع   الحمل أخ لأب



  الحقوق المقررة للحنین     الثاني                                           الفصل

 

60 

 

ولكن نصیبه  -الذكورة والأنوثة–أن یكون وارثاً على كلا التقدیرین  الحالة الرابعة: -4

هنا یحتفظ له بالنصیب الأوفر، وفي هذه الحالة تحل المسألة حلین حل على فرض  ،یختلف

وفر النصیبین، مع إعطاء الورثة النصیب الذكورة وآخر على فرض الأنوثة، ویحفظ للحمل أ

 .)1(الأقل 

  مثال: توفي عن أب، أم، زوجة حامل.

  

  

  

  

  

  

  

وبالتالي  ،أوفر النصیبین هو على فرض كونه ذكر أننجد هنا وبعد المقارنة بین الحالتین 

ویعطى الورثة الآخرون النصیب الأقل، فإن ولد ذكرًا  ،یوقف له نصیبه على فرض الذكورة

والباقي یرد على باقي الورثة  ،وإن ولد أنثى أعطیت النصیب الأقل ،أخذ نصیبه الموقوف له

  وفي هذه المسالة یرد على الأب كونه یرث بالفرض والتعصیب.

 الحالة الخامسة:-5

أنهم محجوبون به، فیوقف تقسیم أن یكون هو الوارث الوحید أو یكون معه ورثة آخرون غیر 

  .)2(مستحقیها التركة حتى یولد، فإن ولد حیًا أخذ كل التركة وإن ولد میتًا قسمت على 

  مثال: توفي عن زوجة ابن حامل.

كان ذكرًا أخذ التركة كلها، تعصیبًا، وإن كان أنثى هنا التركة توقف ولا تقسم حتى الولادة فإن 

  وردًا.أخذت التركة كلها فرضًا 

  

                                                           
ل الأحوال الشخصیة الخاصة بالمیراث والوصیة والوقف، ائمس ،سالم الشافعي الهادي محمد كمال الذین إمام وجابر عبد -1

 .299، ص د تمنشورات الحلبي الحقوقیة، د ط، 
 . 194-190مصطفى عاشور، مرجع سابق، ص -2

  على فرض الأنوثة  على فرض الذكورة

  24 أصل المسألة  24أصل المسألة 

  1+4  +ع1/6  أب  4  1/6  أب

  4  1/6  أم  4  1/6  أم

  12  1/2  بنت (الحمل)  13  ع  ابن (الحمل)

  3  1/8  الزوجة  03  1/8  الزوجة
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  الفرع الثاني: حق الجنین في الوصیة.  

سنتناول في هذا الفرع تعریف الوصیة، ثم حكم الوصیة للجنین، إضافتًا إلى شروط صحة 

  الوصیة للحمل.

  أولا: تعریف الوصیة.  

 تعریف الوصیة في اللغة:-1

الوصیة في اللغة هي العهد، ومنه یقال أوصى الرجل، بمعنى عهد إلیه، وسمیت بالوصیة 

  .)1(لاتصالها بأمر المیت 

 الوصیة في الاصطلاح:-2

الوصیة هي هبة الرجل ماله لشخص آخر أو لأشخاص بعد موته سواء صرح بلفظ الوصیة 

. وهو ما أخد )2(أو لم یصرح به، وهي أیضًا تملیك مضاف إلى ما بعد الموت بطریقة التبرع 

ق.أ.ج والذي جاء  184به المشرع الجزائري في تعریف الوصیة حیث عرفها في نص المادة 

  .»وت بطریقة التبرعمف إلى ما بعد الالوصیة تملیك مضا«فیه 

  ثانیًا: حكم الوصیة للحنین.  

أجمع الفقهاء على صحة الوصیة للجنین، وذلك لأن الوصیة استخلاف فالموصي یجعل 

الموصي له خلیفة في بعض ماله، والجنین یصلح لأن یكون خلیفة في الأرض وكذلك 

  الوصیة، لأنها كما یقال أخت المیراث.

ء كانت بالأعیان كالأراضي أم كانت االوصیة للحمل فإنها تجوز مطلقًا سو وحیث جازت 

كما أن الوصیة تجري مجرى  )3(بالمنافع كالسكن والزرع وذلك بتحقیق مجموعة من الشروط 

المیراث من حیث كونها انتقال من الإنسان بعد موته إلى الموصي له بغیر عوض، كانتقال 

ل قد سمي المیراث وصیة، والحمل یرث فتصح له بذلك المیراث إلى الوارث واالله عزوج

  .)4(الوصیة 

                                                           
 .334، ص15لسان العرب، مرجع سابق، ج ،ورظابن من -  1
كلیة الحقوق  ،1955أوت  20أحكام الوصیة في قانون الأسرة الجزائري، رسالة ماستر جامعة  ،بن عبد القادر رحمة - 2

 .04، ص2013- 2012سكیكدة،  والعلوم السیاسیة،
 . 85، مرجع سابق، ص یریتيالسمحمد  عبد الودود -  3
أحكام الوصیة في الفقه الإسلامي، رسالة ماجستیر، جامعة النجاح الوطنیة، كلیة الدراسات  ،محمد على محمود یحیى -  4

 .111، ص2010العلیا، نابلس، فلسطین، 
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  .)1(}الأنُثیََیْنِ  حَظِّ  مِثْلُ  لِلذَّكَرِ  أَوْلاَدِكُمْ  فِي اللّهُ  یُوصِیكُمُ  {حیث قال تعالى: 

صحة  وجاء في مضمونها جمن ق.أ. 187بهذا أخد المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

  .)2(حیًا  تهولادالوصیة للجنین بشرط 

  .جنینثالثاً: شروط صحة الوصیة لل  

یشترط لصحة الوصیة للحمل مجموعة من الشروط منها ما نص علیه المشرع الجزائري 

  ومنها ما لم ینص علیه وهذا ما سنوضحه كالتالي:

 .أن یولد الجنین حیًا -1

اشترط المشرع الجزائري أن یولد الجنین حیًا حیاتًا مستقرة حتى یستحق الوصیة وذلك  

تصح الوصیة للحمل بشرط أن یولد «والتي جاء فیها  ،ق.أ.ج 187 من خلال نص المادة

. وتعلم حیاته بحركة أو صوت، »یستحقونها بالتساوي، ولو اختلف الجنس توأمحیًا وإذا ولد 

البكاء والعطاس أو نحو ذلك، فإن لم یظهر شيء كان للقاضي الرجوع إلى أهل الخبرة من ك

الأطباء لمعرفة حیاته، بعد ولادته واشترط ولادته كله حیًا لاستحقاق الوصیة والمیراث وهو ما 

 . )3(جاء عن الأئمة الثلاث، مالك، والشافعي، أحمد 

وبما أن  ،الجزائري لصحة الوصیة للجنین وهذا هو الشرط الوحید الذي نص علیه المشرع

الوصیة تجري مجرى المیراث فإن الفقه الإسلامي نص على شرطین آخرین إضافة إلى 

  شرط ولادة الجنین حیًا وهذین الشرطین هما:

 الوصیة. إنشاءأن یكون الحمل موجودًا أثناء -2

كان موجودًا في ذهب جمهور الفقهاء إلى القول بأن الوصیة لا تصح للجنین إلا إذا 

وذلك یتحقق بأن تلد الحامل لأقل مدة الحمل المنصوص علیها  )4( ،بطن أمه حال الوصیة

  .)5(أشهر  10و 06ق.أ.ج والتي تكون بین  42المادة في نص 

  

                                                           
 .11سورة النساء، الآیة  -  1
 .54، ص2004، الجزائر، د ط، هعقود التبرعات (الهبة، الوصیة، الوقف)، دار هوم ،حمدي باشا عمر -  2
 .89، ص1950، 2المصریة، القاهرة، ط الإنجادشرح قانون الوصیة، مكتبة  ،محمد أبو زهرة -  3
 .112، مرجع سابق، صیحیىمحمد على محمود  -  4
 .  291ص 2ج الوجیز في شرح قانون الأسرة، مرجع سابق،، بلحاج العربي -  5
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 إنشاءذهب المالكیة إلى القول بصحة الوصیة للجنین حتى ولو لم یكن موجودًا وقت  فیما

  .)1(الوصیة وذلك لأن الوصیة عندهم تصح للمعدوم 

 الصفة التي أرادها الموصي أن یولد على-3

نت الوصیة لحملٍ من شخصٍ معین اشترط أن یثبت نسب الحمل شرعًا من ذلك افإذا ما ك

وذلك حتى تصح له الوصیة، فإن أوصى لحمل فلانة من فلان، ولكن هذا  ،الشخص المعین

  . )2(الحمل من زني فإن النسب لا ینبث وبالتالي لا تصح الوصیة لهذا الحمل 

  ثالثاً: تعدد الحمل الموصى له  

وبین الوجود  ،فاعتباره أن الحمل أمره غیر متیقن منه فهو قد یكون بین الانفراد والتعدد

وقد یولد أحدهما حیًا وآخر میتًا أو قد یعیشون جمیعًا. وعلى  اثنین،والعدم فقد تلد الحامل 

وبغض  ،ذلك فإن ولدت الحامل توأم وعاش كلاهما فإنهما یقتسمان الوصیة بینهما بالتساوي

من ق.أ.ج والتي نصت على  187وذلك حسب نص المادة النظر عن اختلاف الجنس 

  .»وصیة للحمل ... وإذا ولد توائم یستحقونها بالتساوي ولو اختلف الجنسنصح ال«

إن ولد  اأما في حالة ولادة أحدهما حیًا والآخر میتًا فإن الوصیة تكون للحي، أم

أحدهما حیًا ثم مات، فإن كانت الوصیة بالأعیان انتقلت إلى ورثته أما إن كانت بالمنافع فلا 

  . )3(الجنین وذلك لأن الوصیة بالمنافع تنتهي بالموت  ورثةیرثها 

  رابعا: قبول الوصیة للجنین 

فذهب الحنفیة  ،من عدمهه اختلف الفقهاء حول قبول الوصیة للحمل من طرف ولیه أو وصی

والعلة  ،الموصيإلى القول بان الوصیة للحمل لا تحتاج إلى قبول وإنما تتم مباشرة بعد وفاة 

یمكن للجنین قبول الوصیة كما أنه لا یكون للجنین وصي ولا ولي إلا بعد  في ذلك أنه لا

الولادة. إضافة إلى أن الوصیة كالمیراث، فالمیراث تثبت له الملكیة دون قبول فكذلك الأمر 

بالنسبة للوصیة، فیما ذهب جمهور الفقهاء إلى القول بأن الوصیة للحمل تتوقف على القبول 

 .  )4(من الوصي والولي 

                                                           
 .112محمد على محمود یحیى، مرجع سابق ص -  1
 .90جع سابق صشرح قانون الوصیة، مر  ،محمد أبو زهرة -  2
 .54ص حمدي باشا عمر، مرجع سابق، -  3
 .81عیسى أمعیزة، مرجع سابق، ص -4
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على مسألة قبول الوصیة عن  صارحتاأما فیما یخص المشرع الجزائري فلم ینص   

الجنین وهل یجب فیها قبول من طرف الولي أو الوصي أو أنها تنفذ مباشرة بعد موت 

 وصي؟مال

من خلال مجموعة من  ضمنیا غیر أن موقف المشرع الجزائري یمكن أن یفهم  

والمتعلقة بشروط قبول الوصیة  197ي المادة النصوص المتعلقة بالوصیة، فقد نص ف

، كما نص أیضًا »یكون قبول الوصیة صراحة أو ضمنًا بعد وفاة الوصي«بالقول الاختیاریة 

من كان فاقد الأهلیة أو ناقصها لصغر السن أو «من ق.أ.ج على  82في نص المادة 

  .»طبقًا لأحكام هذا القانونالجنون أو عته أو سفه ینوب عنه قانونًا ولي أو وصي أو مقدم 

فمن خلال هذین النصین یتضح بأن المشرع الجزائري قد أخد بما جاء به جمهور الفقهاء 

  بالقول بأن الوصیة للحمل تتوقف على قبول الوصي أو الولي.

 لصحةمن خلال ما سبق بیانه یتضح بأن المشرع الجزائري قد نص على شرط واحد   

ق.أ.ج وأهمل بقیة الشروط الأخرى. كما أنه لم  187من خلال نص م  للجنین الوصیة

یتطرق لمسألة تعدد الحمل الموصي له، إلا في حالة ولادة توأم حیث نص على استحقاقهما 

ق.أ.ج، ولم  187من خلال نص م ر عن الجنس وذلك أیضًا ظیة بتساوي بغض النصللو 

  .)1( یفصل في حالة ولادة أحدهما حیًا والآخر میتًا

  المطلب الثاني: حق الجنین في الهبة والوقف والنفقة  

سنتناول في هذا المطلب مجموعة من الحقوق المادیة التي یتمتع بها الجنین وذلك بالتعرض 

لحق الجنین في الهبة من خلال الفرع الأول، وحقه في الوقف علیه وذلك من خلال الفرع 

  ثالث.الثاني، إضافة إلى حقه في النفقة كفرع 

  الفرع الأول: الحق في الهبة  

سنتعرض في هذا الفرع إلى تعریف الهبة وحكم الهبة للجنین، إضافة إلى موقف المشرع 

  الجزائري من حق الجنین في الهبة.

  

  

  
                                                           

 .81عیسى أمعیزة، مرجع سابق ص -  1
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  أولا: تعریف الهبة

  في اللغة الهبة-1

  .)1(هي العطیة الخالصة من الأعواض والأعراض 

مطلقًا سواء كان مال  أي بما ینتفع به ،الغیر ولو بغیر مالوهي أیضًا التبرع والتفضل على 

  . )2(أو غیر مال 

 في الاصطلاح الهبة-2

 .)3(هي تملیك لذات أو عین إنما بلا عوض، وتقع في حیاة كلٍ من الواهب والموهوب له 

تملیك لا عوض، «ق.أ.ج بأنها  202وقد عرفها المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

  .»للواهب أن یشترط للموهوب له القیام بالالتزام یتوقف تمامًا على إنجاز الشرطویجوز 

 ثانیًا: حكم الهبة للجنین

ومن  -أي بدون مقابل–من تعریف الهبة یتضح بأنها تملیك لمال في الحیاة بغیر عوضٍ 

قبول من الموهوب له وهل یشترط  لصحتهاأجل ذلك هل هي من التصرفات التي یشترط 

  فیها القبض أم لا؟

فمن خلال الإجابة على هذه الأسئلة یمكن الوصول إلى حقیقة حكم الهبة للجنین هل   

هي جائزة أم لا، وعلیه للإجابة على هذه الأسئلة تطرقنا لعرضِ موقفین، الموقف القائل 

  بصحة الهبة للجنین والموقف القائل بعكس ذلك.

 القائل بعدم صحة الهبة للجنینالاتجاه -1

، إلى القول بعدم صحة الهبة للجنین على اعتبار أن )4(ذهب الحنفیة والشافعیة والحنابلة 

الهبة من العقود التي یتطلب لصحتها صدور إیجاب من الواهب وقبول من الموهوب له، 

الهبة المقدمة وهذا لا یمكن تصوره في الجنین، بالإضافة إلى شرط آخر یتمثل في حیازة 

بحیث لا  ،ةللموهوب له حیازة فعلیة، كما یشترط أیضًا أن یكون الموهوب له موجودًا حقیق

یكفي الوجود الحكمي كما هو الحال بالنسبة للجنین، وعلى هذا فإن الهبة للجنین باطلة وذلك 
                                                           

 .803، ص1لسان العرب، مرجع سابق، ج ،ورظابن من -  1
الهبة في قانون الأسرة والقانون المقارن، رسالة دكتوراه، جامعة الجزائر، معهد الحقوق والعلوم الإداریة،  ،محمد تقیة -  2

 .09، ص1996-1997
 .10نفس المرجع السابق، ص -  3

 . 130- 127سمیر شیهاني، مرجع سابق، ص -  4
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لعدم توفر شروطها، فالهبة إیجاب وقبول، والجنین لا یقدر على القبول ولا یكون له ولي 

یقبل عنه إلا عند الولادة، وبما أن الهبة عقد تملیك فهي لا تتم إلا بالقبض، والجنین لیس 

من العقود الناقلة للملكیة، والجنین لا  فلهبة وذلك باستحالة القبض من طرفه تملكلأهلاً 

 .   )1(تملك الشيء الموهوب له بالنظر إلى وجوده الحكمي یمكنه 

إن الهبة من التصرفات التي یعزم لانعقادها الإیجاب "وقد قال العلامة أحمد إبراهیم   

تحدد مكانه في مجلس العقد، وهذا لا یتصور بالنسبة للجنین لأنه لا ولي إلا والقبول تلاقیًا 

إیجاب الهبة، وإننا لو أجزنا قبول ولیه بعد ولادته،  بعد ولادته، ولیس له من یقبل عنه وقت

ما صدر من الهبات لمصلحته في فترة الحمل، لجاء القبول متأخرًا، ولأخل بمبدأ اتحاد 

 .)2("والقبول في الهبة الإیجابمجلس 

 الاتجاه القائل بصحة الهبة للجنین-2

لأن الهبة )3(،الهبة للجنینإلى القول بجواز  -ابن حزم الظاهري–ذهب المالكیة والظاهریة 

الإیجاب، فهي لا تحتاج إلى قبول من الموهوب له، بالإضافة  وردصعندهم تصح بمجرد 

إلى أن قبض الشيء الموهوب لیس شرط لصحة الهبة وإنما یعتبرونه شرط تمام، ولذلك یرى 

بحیث لو أن شخص وهب هبة لحملِ كانت هبته صحیحة  ،الإمام مالك بصحة الهبة للجنین

قى بولزم علیه تأدیتها له إن ولد حیًا، أما إن ولد میتًا فلا ینتقل إلیه ملك الهبة ولا لورثته بل ت

 .   )4(ملكًا خالصًا للواهب 

من وهب هبة سالمة من شرط ... فقد تمت "وقد قال ابن حزم الظاهري في هذا الإطار: 

وهذا  )5("معنى لحیازتها ولا لقبضها ولا یبطلها تملك الواهب لها أو المتصدق بها...باللفظ ولا 

یعني بأن الهبة تقع صحیحة حتى لو لم یحزها الموهوب له حیازة فعلیة ولم یقبضها، وهذا 

  یدل على جواز الهبة للجنین.

                                                           
، 4بالعباس، الجزائر، كلیة الحقوق، العدد حكم الهبة للجنین، مجلة الفقه والقانون، جامعة سیدي  ،صلاح الدین دكداك -  1

 .3-2، ص2013
 .03نفس المرجع السابق، ص  -  2
 .127سمیر شیهاني، مرجع سابق، ص -3
 .5صلاح الذین دكداك، مرجع سابق، ص -4

إدارة الطباعة المنبریة،  ،المحلي بالآثار، تحقیق محمد منیر الدمشقي ،محمد على بن أحمد بن سعید بن حزم الظاهري -  5

 . 120هـ، ص1351، 1مصر، ط
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الوفاء به، ولا یحل  ألزمهمن لفظ بالهبة أو الصدقة فقد عمل عملاً وعقد عقدًا "وقال أیضًا: 

 .)1("إبطالهلأحدٍ إبطاله إلا بنص ولا نص في 

 - الحنفیة، الشافعیة، الحنابلة–من خلال ما سبق بیانه یتضح بأن جهور الفقهاء   

للجنین، وذلك على أساس أن من شروط الهبة، أن یكون ذهبوا إلى القول بعدم صحة الهبة 

الموهوب له حیًا وموجودًا حقیقة وقت الهبة، بالإضافة إلى توفر شرط القبول لأن الهبة من 

التصرفات التي یلزم لانعقادها توافق الإیجاب والقبول في مجلس العقد، وأیضًا عدم قدرة 

قبل أو یقبض عنه، وذلك على اعتبار أن الجنین على التملك أو القبول. فلا یوجد من ی

 .  )2(الولایة لا یمكن القیام بها إلا عند ولادة الجنین وخروجه من بطن أمه 

وذلك على اعتبار أن  ،أما المالكیة وابن حزم الظاهري فقد قالوا بصحة الهبة للجنین  

كما أن  ،الهبة من التصرفات التي لا تحتاج إلى القبول بل یكفي فیها إیجاب الواهب فقط

القبول والقبض عندهم لیس من شروط صحة عقد الهبة، ومن تمة فإن الهبة للجنین تكون 

ول ومنه فإننا نرجح ما ذهب إلیه المالكیة وابن حزم الظاهري والق ،صحیحة إذا ولد حیًا

  ورعایة ومصالحه. بصحة الهبة للجنین، وذلك لما فیه من اهتمام بهذا الكائن وبحقوقه

  موقف المشرع الجزائري  

كان المشرع الجزائري فیما یخص جواز هبة الجنین من عدمه واضحًا حیث نص صراحة 

تصح «ق.أ والتي جاء فیها  209على جواز الهبة للجنین، وذلك من خلال نص المادة 

ومن خلال نص المادة یتضح بأن المشرع الجزائري أجاز  »للحمل بشرط أن یولد حیًاالهبة 

وهو بذلك یكون قد أخد بما قال به فقهاء المالكیة  ،الهبة للجنین وقیده بشرط ولادة الجنین حیًا

وابن حزم الظاهري، غیر أن المشرع لم یفصل في مسألة الولایة على الجنین ومن هو 

بول الهبة عنه وإن كان البعض یرى أن أمه هي ولیه الشرعي وهي من الشخص المخول له ق

  .  )3(تقبلها عنه 

 

                                                           
أحكام الجنین في الفقه الإسلامي، دار الأندلس الخضراء لنشر والتوزیع، السعودیة،  ،عمر بن محمد بن إبراهیم غانم -  1

 .  88، ص2001، 1ط
 .106محمد تقیة، مرجع سابق، ص -  2

 . 4صالح دكداك، مرجع سابق، ص -  3
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  الفرع الثاني: الوقف على الجنین

یعتبر الوقف على الجنین من الحقوق المادیة المقررة للجنین ولهذا سنتطرق في هذا الفرع 

  لتعریف الوقف وحكم الوقف على الجنین.

  أولا: تعریف الوقف.

 اللغة الوقف في-1

من وقفت الدابة تقف وقفًا ووقوفًا، ووقفت الدار، وقفًا حبستها في سبیل االله والشيء موقوف 

 .)1(والجمع أوقاف، مثل ثوب أثواب، ووقفت الرجل عن الشيء وقفًا منعته عنه 

 الاصطلاحالوقف في -2

الذي ینظم الإطار القانوني للأوقاف  91/10من قانون الأوقاف رقم  3جاء في نص المادة 

ید والتصدق بالمنفعة حبس العین عن تملك على وجه التأب«فجاء تعریف الوقف على أنه 

 213على الفقراء أو على وجه ومن وجوه البر والخیر، وعرف أیضًا من خلال نص المادة 

  . )2( »هو حبس المال على التملك على وجه التأبید والتصدقلوقف ا :ق.أ.ج على أن

 ثانیًا: حكم الوقف على الجنین

الوقف هو تصرف بإرادة منفردة، إذ یتوقف على إرادة الواقف، فیصبح الوقف ویثبت   

الاستحقاق بمجرد إیجاب الواقف ودون حاجة إلى قبول الموقوف علیه، هذا إذا كان الموقوف 

علیه غیر معین، أو على من لا یتصور منه القبول فإن الحنفیة یقولون بأن الوقف وثبوت 

 . )3(یجاب فقط، على أن ثبوت الوقف یكون برد الموقوف علیه الاستحقاق یتمان بالإ

وبالنظر إلى عدم وجود نص صریح في القانون الجزائري یبین حكم الوقف على الجنین فإنه 

لا بد من الرجوع إلى أحكام الفقه الإسلامي لمعرفة حكم الوقف على الجنین، وعلیه فإنه لا 

 .   )4(المعدوم خلاف بین العلماء في أنه لا یوقف على 

                                                           
 . 234عبد االله البوقري، مرجع سابق، صعواطف تحسبن  -  1
، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة 1955أوت  20ماستر، جامعة  ،الوقف في التشریع الجزائري، رسالة ،طو حسین شرا - 2

 .03، ص2014 سكیكدة،
 .132سمیر شیهاني، مرجع سابق، ص -  3
 .237، مرجع سابق، صعواطف تحسین عبد االله البوقري -  4
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وقد أجمعوا على صحة الوقف على الأولاد والذریة الموجودة منهم ومن سیولد فیما بعد، 

أشهر، أما من ولد لأكثر من ستة أشهر  6ویدخل في الموجود منهم الجنین إذا ولد لأقل من 

نه نما یعد من الذین سیولدون من بعد ومن هذا یتضح بأإ فلا یعد من الأولاد الموجودین، و 

 . )1(یصح الوقف على الجنین بالتبعیة لأنه یدخل ضمن الموجودین من الذریة 

وقد اختلف الفقهاء في مسالة هل یجوز الوقف على الجنین استقلالاً عن الآخرین أي   

 إلى أقوال.  نفسهعن  أصالة

  القول الأول -1

ذهب المالكیة إلى صحة الوقف على الجنین أصالة والوقف یكون غیر لازم قبل الولادة، 

فتوقف الغلة إلى أن یولد، فإن ولد حیًا أخدها، وإن ولد میتًا رجعت الغلة للواقف، أو لورثته 

ما ذهبوا إلیه، أن التملك لدى الجنین سیكون مستقبلاً، وإن لم یكن من  وعللوا-یبطل الوقف–

، وقد جاء في حاشیة الشیخ على العدوى قوله "ونحو من سیولد" وهذا یدل حالالتملك أهل ا

على صحة الوقف على الجنین استقلالاً فكلمة من سیولد تدل على الحمل الذي قد یأتي 

  .  )2(مستقبلاً 

  القول الثاني -2

بل  -استقلالاً –أصالةذهب الشافعیة والحنابلة إلى عدم صحة الوقف عل الجنین 

یصح الوقف علیه تبعًا، وكذلك كأن یقول الواقف وقفت على أولادي، ومن یولد لهم، فإذا ولد 

مع الأولاد الموجودین واستحق الوقف معهم، واستدلوا بما ذهبوا إلیه ان الوقف  دخلحیًا 

لا یصح الوقف " لابن قدامة قوله: ينغالم، وقد جاء في )3(تملیك والجنین لیس أهلاً للملك 

وأم الولد، والمُدْبِرِ، والمیت، والحمل، والملك، والجن  ،القنعلى من لا یملك، كالعبد 

  .)4("والشیاطین

                                                           
 .133شیهاني، مرجع سابق، صسمیر  -1
 .239عوطف تحسین عبد االله البوقري، مرجع سابق، ص -  2
 .240نفس المرجع السابق، ص -  3
، المغني، تحقیق، عبد االله بن عبد المحسن التركي، عبد الفتاح محمد قدامهابن  محمد عبد االله بن أحمد بن محمد -  4

 . 135، ص8ج3،1997ط الكتب، الریاض، مدار عال، الحلو
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من وقف على أولاده أو أولاد غیره، وفیهم حمل، لم یستحق شیئًا قبل انفصاله، "وقال أیضًا: 

  .)1("لأنه لم تثبت له أحكام الدنیا قبل انفصاله

  القول الثالث -3

ذهب الحنفیة إلى عدم صحة الوقف على الجنین استقلالاً، وذلك لأنه لا یوجد في   

أقوالهم ما یدل صراحة على ذلك بل كانت كلها تدل على وصفه كنسل من الذریة یستحق 

أو على  أحمدنصیبه بحسب عبارة الواقف كأن یقول مثلاً هذا الشيء موقوف على ذریة 

فیدخل الجنین في ذلك، سواء كان ولده أو ولد ولده مهما نزلوا وعلیه فإن  ااسلو نتنسله أبدًا ما 

  .)2( الجنین عند الحنفیة یستحق الوقف بالتبعیة ولیس استقلالاً 

ومن خلال ما سبق عرضه لآراء الفقهاء حول صحة الوقف على الجنین استقلالاً   

صحة الوقف على الجنین أصالة قالوا بعدم  -الحنفیة الحنابلة، الشافعیة-یتضح بأن الجمهور

على نفسه وإنما یصح له بالتبعیة، وذلك لان الوقف تملیك لشيء الموقوف والجنین لیس 

  أهلاً للملك.

فیما ذهب المالكیة إلى القول بصحة الوقف على الجنین استقلالاً وذلك لأن الجنین یكون 

لم یكن  ا یكون الوقف كأنمیتدته وفي حالة ولاأهلاً لتملك وتتحقق هذه الأهلیة بولادته حیًا. 

  ولا یترتب علیه أي أثر.

ما تجدر الملاحظة إلیه أن المشرع الجزائري لم یتطرق لمسألة الوقف على الجنین ولم   

وكان من الأجدر به أن یبین هذه  ،في ق.أ على عكس المیراث والوصیة والهبةینص علیه 

ة یبین من خلالها صحة الوقف على المسألة، وذلك من خلال وضع مادة في قانون الأسر 

  الجنین استقلالاً أو بالتبعیة.

صحة  وبناءً على ما سبق فإن الرأي المرجح هو ما ذهب إلیه فقهاء المالكیة من  

لأن الوقف یتم بإرادة منفردة من الواقف فهو بذلك یأخذ حكم  ،الوقف على الجنین استقلالاً 

فالوصیة هي تبرع من الموصي وتكون بإرادته المنفردة، وبما أنه تم القول بصحة  ،الوصیة

  الوصیة على للحمل فإنه یمكن القول بصحة الوقف علیه. 

                                                           
 .201مرجع السابق، صابن قدامه، المغني،  -1

 .165علي الشیخ إبراهیم المبارك، مرجع سابق، ص  -  2
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إضافة إلى ذلك فإن القول بصحة الوقف على الجنین بحفظ مصلحة الجنین وذلك   

  یدركه الواقف.  ممابتمكینه 

  الفرع الثالث: حق الجنین في النفقة  

  أولا تعریف النفقة

 النفقة في اللغة -1

یقال نفقت السلعة بمعنى غلت، وزاد علیها الطلب، والنفاق هو ضد الكساد، ویقال نفق ماله 

  .)1(بمعنى قل ونقص 

  في الاصطلاح النفقة-2

  .)2(ما ینفقه الشخص على عیاله هي الطعام والكسوة والسكنى، وهي أیضًا 

  ثانیا: النفقة على الجنین

من أهم الحقوق المادیة التي تجب للجنین أثناء فترة الحمل الحق في النفقة، ویُعد من   

موجبات النفقة الزوجیة والقرابة والملك، وقد نص المشرع على ذلك من خلال نص المادة 

ق.أ.ج  75ق.أ.ج والتي نص فیها على وجوب نفقة الزوجة على زوجها ونص المادة  74

ولد على أبیه، وبما أن الجنین ابنه فإنه یدخل ضمن مصطلح الولد والتي أوجب فیها نفقة ال

  فإنه تجب على الأب الإنفاق علیه حتى ولو كان حملاً في بطن أمه. ولذلك

وذلك سواء كانت العلاقة الزوجیة قائمة بین الزوجین أو قد انقطعت بالطلاق لأنه في   

حتى تلد وسبب وجوب  الحمل ةلة مدحاملاً فإنه تجب لها النفقة طی )3(حالة كون المطلقة 

النفقة على المطلقة الحامل هو أن الولد ابنه ویجب الإنفاق علیه حتى ولو ظهر الحمل على 

                                                           
 .357، ص10ابن منظور: لسان العرب، مرجع سابق،  -  1
 .380، ص2007، 1عبد القادر بن حرز االله: الخلاصة في أحكام الزواج والطلاق، دار الخلدونیة، الجزائر، ط -2
من طرف الفقهاء على وجوب النفقة على الحامل، المبتوتة بطلاق بائن أو بخلع أو بانت من زوجها  إجماعهناك  -3

 وَلاَ  وُجْدِكُمْ  مِّن سَكَنتُم حَیْثُ  مِنْ  أَسْكِنُوهُنَّ {: 5في سورة الطلاق الآیة رقم  بفسخ، وأن لها النفقة والسكن لقوله تعالى

وهُنَّ  على الشیخ إبراهیم المبارك،  :ینظر }حَمْلَهُنَّ  یَضَعْنَ  حَتَّى عَلَیْهِنَّ  فَأَنفِقُوا حَمْلٍ  أُولاَتِ  كُنَّ  وَإِن عَلَیْهِنَّ  لِتُضَیِّقُوا تُضَارُّ

 .153مرجع سابق، ص
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المؤرخ  254086الزوجة المطلقة بعد مرور عدة أشهر من الطلاق وهذا ما أكده القرار رقم 

  .)1(الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة بالمحكمة العلیا  2001-02-21في 

غیر أن فقهاء الشریعة الإسلامیة في هذه الحالة قد اختلفوا حول سبب وجوب النفقة   

  .؟هل هو للحمل أم للحامل

، )2(فقد ذهب المالكیة وبعض الشافعیة والحنابلة إلى أن النفقة تكون للحمل لا للحامل

بأن الرجل إذا طلق زوجته وادعت الحمل تكون لها النفقة  هحیث جاء في المغني لابن قدام

أشهرن لأن الحمل یظهر بعد هذه المدة، فإذا ما ظهرت أنها غیر حامل تنقطع ثلاثة لمدة 

فهذا یدل على أن النفقة تكون للحمل لا ) 3( لأنها أخدت منه ما لا تستحقه نفقتها ویرجع عنها

  للحامل.

ضافة إلى بعض الشافعیة والحنابلة إلى القول بأن فیما ذهب الحنفیة والظاهریة إ

  .  )4(النفقة تكون للحامل لا للحمل 

إن النفقة إن كانت المطلقة حامل تجب لها لا للولد "في هذا الإطار  ىالسرخسحیث قال 

بدلیل أنها لا تجب في مال الولد وإن كان له مال، أو وصي به، وأنها لا تتعدد بتعدد الولد 

المنكوحة إذا أحبلت لا تتضاعف نفقتها ولو كان الحمل یستحق النفقة لتضاعفت نفقة وإن 

  .)5("المنكوحة إذا أحبلت

ونخلص في الأخیر إلى القول بأنه لا یهم لمن تجب النفقة المهم وجوبها وذلك من   

    أجل حفظ الجنین ورعایته.

                                                           
 ،3ج ،2013، 1الجزائر، ط منشورات كلیك، الجزائري في مادة الأحوال الشخصیة، الاجتهاد، جمال سایس :ینظر -1

 .1199ص
 .155علي الشیخ إبراهیم المبارك، مرجع سابق ص -  2
 .371، ص11جمرجع سابق، ، المغني، قدامهابن  -  3
 . 104- 103سمیر شیهاني، رجع سابق، ص -  4
 .203، ص5ج ،1989د ط، ،دار المعرفة، بیروت، لبنانالمبسوط، شمس الدین السرخسي،  -  5
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اهتم المشرع الجزائري وعلى غرار الشریعة الإسلامیة بالجنین واعتبره شخص من 

أشخاص القانون، وذلك من خلال تنظیم مختلف الأحكام المتعلقة به ونص علیها في 

الجزائري من خلال بیان الحقوق والحمایة المقررة مختلف القوانین المعمول بها في التشریع 

  له.

بكل الجوانب المتعلقة بالجنین سواء تلك  الإلمامفمن خلال هذه الدراسة حاولنا 

أو تلك المتعلقة بالجانب المعنوي والمادي له وعلى إثرها، توصلت إلى  ،المتعلقة بذاته

  مجموعة من النتائج والتوصیات التالیة: 

  :النتائج

وذلك لأن الولد لفظ یطلق  ،في بطن أمه تعریف یتسم بعدم الدقة بالولد ف الجنینتعری -

 یَا {عادة على الجنین في حالة خروجه من رحم المرأة وانفصاله عنها حیًا وذلك لقوله تعالى: 

 ثمَُّ  عَلَقَةٍ  مِنْ  ثمَُّ  نُّطْفَةٍ  مِن ثمَُّ  تُرَابٍ  مِّن خَلَقْنَاكُم فَإِنَّا الْبَعْثِ  مِّنَ  رَیْبٍ  فِي كُنتُمْ  إِن النَّاسُ  أَیُّهَا

 ثمَُّ  مُّسَم�ى أَجَلٍ  ىٰ إِلَ  نَشَاءُ  مَا الأَْرْحَامِ  فِي وَنُقِرُّ  لَكُمْ  لِّنُبَیِّنَ  مُخَلَّقَةٍ  وَغَیْرِ  مُّخَلَّقَةٍ  مُّضْغَةٍ  مِن

 .)1( }... طِفْلاً  نُخْرِجُكُمْ 

اختلف فقهاء الشریعة الإسلامیة وفقهاء القانون الوضعي، إضافة إلى الأطباء حول  -

الوقت الذي یمكن من خلاله القول بأن ما في رحم المرأة جنینًا إلى عدة أقوال غیر أن 

الجنین لفظ یطلق على ما في رحم المرأة منذ عملیة التلقیح أي منذ اللحظة التي تندمج فیها 

وبهذا القول قال القانون لأنه یعطي  -البویضة–بالخلیة المؤنثة  -النطفة–الخلیة المذكرة 

 أكثر حمایة للجنین.

الجنین قبل أن یكون جاهزًا للانفصال والخروج للعالم الخارجي یمر تكونه بمرحلتین  -

مرحلة ما قبل نفخ الروح وتشمل أربعة أطوار یمر بها الجنین وهي طور النطفة،  ،أساسیتین

وهي المرحلة التي تنفخ فیها  ،العلقة، المضغة، اللحم والعظام، ومرحلة ما بعد نفخ الروحُ 

الروح في الجنین التي تتمیز ببدایة الحیاة في الجنین، وهذه المرحلة تبدأ ببلوغ الجنین شهره 

 الرابع.

ع فقهاء الشریعة الإسلامیة والقانونیین والأطباء على أن أقل مدة یمكن أن یبقاها أجم -

الجنین في رحم المرأة هي مدة ستة أشهر وذلك لوجود نص صریح في القرآن الكریم یبینها، 

                                                           
1

  .05سورة الحج الآیة  -
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أما أقصى مدة یمكن للجنین أن یبقاها في الرحم فهي أمرٌ مختلف فیه، والمرجح فیها هو ما 

دیث بأن الجنین لا یمكن أن یتجاوز في بطن أمه عشرة أشهرٍ، وعلیه فإن جاء به الطب الح

 المشرع الجزائري كان صائبًا فیما ذهب إلیه.

أ بنشوء الإنسان فهي شقانونیة كاملة وذلك لأن الشخصیة تنیتمتع الجنین بشخصیة  -

التزام واحد تمتع ولو بحق واحدٍ أو تحمل لمكنة من االله سبحانه وتعالى، فصلاحیة الشخص 

تكون له شخصیة قانونیة كاملة، غیر أن الجنین یتمتع بأهلیة وجوب ناقصة وذلك انطلاقا 

من أن أهلیة الوجوب تتكون من عنصرین، عنصر إیجابي یتمثل في الحقوق وعنصر سلبي 

بالنظر إلى أن الجنین لا یتحمل أي التزام فأهلیته تكون ناقصة، كما  یتمثل في الالتزامات.

 لحقوق التي یتمتع بها الجنین هي حقوق احتمالیة متوقفة على شرط ولادته حیًا.أن ا

اهتم المشرع الجزائري بحقوق الجنین من الناحیتین المعنویة والمادیة، فمن الناحیة  -

وذلك من خلال العنایة به ووضع الوسائل التي تحمیه وذلك  ،المعنویة اهتم المشرع بالنسب

به  فاعتنى والاختلاطعلى النسب من الضیاع وأیضا حافظ  شأته،حتى قبل تكوین الجنین ون

والإقرار والبینة كطرق  للفراش من خلال النص على العدة وتحریم التبني، إضافة إلى جعله

 العلمیة لإثبات النسب.  وإجازة الطرق لإثبات النسب،

كما حافظ المشرع الجزائري على حق الجنین في الحیاة وذلك من خلال تجریم فعل  -

إلا في الإجهاض بغض النظر عن زمن الحمل أو من قام به أو سبب الحمل، ولم یسمح به 

 ق.ع.ج. 313-304الحالات النادرة فنظمه من خلال المواد من 

امل ابتداء من ثبوت الحمل إلى غایة جاء تنفیذ العقوبات السالبة للحریة في حق المرأة الحإر 

الوضع واستمرار الإرجاء إلى غایة مرور سنتین من تاریخ الولادة یدل على اهتمام المشرع 

 بالجنین وحفظ حقه في الحیاة.   

تؤثر تجریم فعل ترك الزوجة الحامل وذلك لما قد ینتج عن هذا الفعل من انعكاسات  -

 على حیاة الجنین وصحته.

حیة المادیة فقد حفظ المشرع الجزائري حقوقه المادیة كالمیراث والوصیة أما من النا -

والهبة وذلك نص علیها صراحة في ق.أ.ج بالإضافة إلى صحة الوقف علیه، والإنفاق علیه 

، حتى ولو لم ینص المشرع على ذلك بائناوهو في بطن أمه حتى ولو كانت مطلقة طلاقا 

 صراحة.
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  قترحات فتتمثل فیما یلي:أما فیما یخص التوصیات والم

توسیع نطاق الحمایة للجنین، حتى تصبح أكثر فعالیة وذلك من خلال المعاقبة على  -

 .حتى ولو كان الاعتداء قد وقع خطأ كل اعتداء على الجنین

ا تدعیم حقوق الجنین بمجموعة من المواد الإضافیة وذلك من أجل الإلمام أكثر به -

حدد میراث الجنین في حالة التعدد، ومسألة مواد جدیدة تفمثلا فیما یخص المیراث إضافة 

الكفالة ممن یختلف نصیبهم بتعدد الحمل، أما فیما یخص الوصیة فیمكن إعادة صیاغة 

 بالطریقة التالیة: 187نص المادة 

أشهر إذا أقر الموصي بوجود  10تصح الوصیة للحمل إذا ولد حیًا، لمدة لا تتجاوز «

ذا لم یقر الموصي بوجود الحمل وقت الوصیة ولد لأقل من ستة الحمل وقت الوصیة، وإ 

  أشهر.

وإذا كانت الوصیة لحمل معین اشترط لصحة الوصیة مع ما تقدم ثبوت نسبه مع  -

 .»ذلك المعین

لوصیة في حالة تعدد الحمل یكون حدد حكم ابالإضافة إلى إضافة مواد جدیدة ت -

بالتساوي ولو اختلف الجنس، وإذا نصت الوصیة إذا ولد توائم یستحقونها «نصها كالتالي: 

 .على ألا تقسم بالتساوي نفد الشرط

إذا انفصل أحد الحملین میتًا كانت كلها للحي، أما إذا مات بعد الولادة فإنها تنتقل  -

إلى إلى ورثة الجنین إن كانت الوصیة تتعلق بالأعیان، أما إن كانت تتعلق بالمنافع انتقلت 

 .»ورثة الموصي

إذا «عن الجنین كأن ینص  الهبة ا أنه كان لا بد على المشرع توضیح مسألة من یقبلكم

الموهوب له جنینًا أو قاصرًا أو مجنونًا أو معتوه أو سفیه یكون قبول الهبة أو ردها ممن كان 

  .»له الولایة عنه قانونًا

 النص على صحة الوقف للجنین سواء كان استقلالاً أو بالتبعیة. -
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  02ملحق رقم 
  

  قضائیة اجتهاداتأحكام قرارات و  - حوال الشخصیةأ

  22/01/1990قرار بتاریخ  57756. ملف رقم 1

خرق  –أقل من الحد الأدنى  –أشهر وعدة أیام  5مدة الحمل  –الموضوع: إثبات النسب 

 القانون

  من قانون الأسرة 42المرجع: المادة 

ثم فإن القضاء من المقرر قانونا أن أقل مدة الحمل ستة أشهر وأقصاها عشرة أشهر، ومن 

  بما یخالف ذلك خرقا للقانون.

أن مدة حمل المطعون ضدها أقل من الحد  –في قضیة الحال  –ولما كان من الثابت 

  الأدنى المقرر قانونا.

  فإن قضاة المجلس بقضائهم إلحاق نسب الطفل لأبیه خرقوا القانون.

  ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه.

  .71ص 2/92م ق 

  23/04/1991مؤرخ في  69798. ملف رقم 2

  قضیة: (ب ز) ضد: (خ ل)

یسقط نسب الولد ویقع التحریم بین الزوجین،  اللعانمن المقرر شرعا وقانونا أنه إذا وقع 

وأقصاها عشرة أشهر ومن ثم فإن النعي  أقل مدة الحمل ستة أشهرومن المقرر كذلك أن 

  یق القانون غیر مؤسس.على القرار المطعون فیه بالخطأ في تطب

أن الولد ازداد قبل ستة أشهر من بعد الزواج وأن  –في قضیة الحال  –ولما كان من الثابت 

اللعان الذي وقع من الزوج كان مطابقا للشریعة الإسلامیة، فإن قضاة المجلس بقضائهم 

  بانعدام نسب الولد لأبیه طبقوا صحیح القانون.

  ن.ومتى كان كذلك استوجب رفض الطع

 54، الصفحة 1994المجلة القضائیة، العدد الثالث، 

  21/05/1991قرار بتاریخ:  74712. ملف رقم 3

  قضیة: (ج و) ضد: (م ع)



  رفض الطلب –عدم إثباته  –النسب 

  من ق الأسرة) 40(المادة 

من المقرر قانونا أن یثبت النسب بالزواج الصحیح وبالإقرار بالبینة وبنكاح الشبهة، ومن ثم 

  ن القضاء بهذا المبدأ یعد تطبیقا سلیما للقانون.فإ

أن الطاعنة لم تثبت أیة حالة من الحالات التي  –في قضیة الحال  –ولما كان من الثابت 

نص علیه قانون الأسرة، فإن قضاة الموضوع برفضهم لطلبها الرامي إلى تسجیل الزواج 

  وإثبات نسب البنت قد طبقوا صحیح القانون.

  لك استوجب رفض الطعن.ومتى كان كذ

 56ص 2/94م ق 

  23/11/1993قرار بتاریخ  99000. ملف رقم: 4 

  قضیة: (ع ح) ضد: (ش ع)

من المقرر قانونا أنه ینسب الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیا وأمكن الاتصال ولم ینفه 

  بالطرق المشروعة.

  .ممدة نفي الحمل لا تتجاوز ثمانیة أیاومن المستقر علیه قضاء أن 

أن المطعون ضده لم یبادر بنفي الحمل من یوم علمه به  –في قضیة الحال  –ومتى تبین 

وخلال المدة شرعا وتمسك بالشهادة الطبیة التي لا تعتبر دلیلا قاطعا، ولأن الولد ولد بعد 

  مرور أكثر من ستة أشهر على البناء.

نسب الولد بأبیه  وأن قضاة الموضوع بقضائهم بصحة الزواج العرفي مع رفض إلحاق

من قانون الأسرة وأخطئوا في تطبیق المادتین  41عرضوا قرارهم للتناقض مع أحكام المادة 

  من قانون الأسرة فیما یخص إلحاق النسب. 42و 41

  ومتى كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه.

 .64، ص 2001الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، عدد خاص 

  08/07/1997قرار بتاریخ  165408رقم: . ملف 5

  قضیة: (س أ) ضد: (س د)

  من المقرر شرعا أن الولد للفراش وللعاهر الحجر.

  أن مدة نفي النسب لا تتجاوز ثمانیة أیام.ومن المستقر علیه قضاء 

قد تمت والزوجیة قائمة بین الزوجین، وأن  الطفلأن ولادة  –في قضیة الحال  –ومتى تبین 



ینف نسب الولد بالطرق المشروعة، وأن لا تأثیر لغیبة الطاعن مادامت العلاقة  الطاعن لم

  الزوجیة قائمة.

  وأن القضاة بقضائهم بإثبات نسب الولد طبقوا صحیح القانون.

  ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن.

 .67، ص 2001الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، عدد خاص 

  28/10/97ار بتاریخ: قر  172379. ملف رقم 6

  قضیة: (ق م) ضد: (ق أ)

  نفي النسب واللعان

  أحوال شخصیة

طعن  –تأیید الحكم القضائي بفسخ عقد الزواج مع التحریم المؤبد وإلحاق نسب الولد بأمه 

بالنقض لأن أقل مدة للحمل هي ستة أشهر والمولود ولد له أكثر من ثمانیة أشهر، وأن 

  قبول الطعن –إنما بالمسجد اللعان لا یتم بالمحكمة و 

فتنص  41من قانون الأسرة فإن أقل مدة الحمل هي ستة أشهر، أما المادة  42طبقا للمادة 

على أن الولد ینسب لأبیه متى كان الزواج شرعیا ولم ینفه باللعان حیث أن اللعان لا یكون 

  حمل الذي یراد نفیه.إلا بالمسجد العتیق وفي أجل لا یتجاوز ثمانیة أیام من یوم العلم بال

 103ص 54نشرة القضاة العدد 

  Très important 28/10/1997قرار بتاریخ:  172379. ملف رقم: 7

              قضیة: (ق م) ضد: (ق أ)

  .أقل مدة الحمل هي ستة أشهرمن المقرر قانونا: 

ولم ینفه ومن المقرر أیضا: أن الولد ینسب لأبیه متى كان الزواج شرعیا وأمكن الاتصال 

 بالطرق المشروعة.

ومن المستقر علیه قضاء أنه یمكن نفي النسب عن طریق اللعان في أجل محدد لا یتجاوز 

  ثمانیة أیام من یوم العلم بالحمل.

أن الولد ولد في مدة حمل أكثر من ستة أشهر وأن قضاة  –في قضیة الحال  –ومن الثابت 

والذي لخبرة ووزن الولد واللعان لم تتوفر شروطه الموضوع أخطئوا كثیرا عندما اعتمدوا على ا

فإنهم بقضائهم بفسخ عقد الزواج وإلحاق  لا یتم أمام المحكمة بل أمام المسجد العتیق

  من قانون الأسرة. 42و 41النسب بأمه أخطئوا في تطبیق القانون وخالفوا أحكام المادتین 



                                                  مما یستوجب نقض القرار المطعون فیه.

 .70، ص 2001الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، عدد خاص 

  ................... البینة 28/10/1997قرار بتاریخ:  172333. ملف 8

  قضیة: (ر ف) ضد: (ص ع)

لأحكام طبقا  –یمكن إثباتها بأدلة أخرى غیر العقد الصحیح  –إثبات الزواج والنسب 

  الشریعة إسلامیة

  الشریعة الإسلامیة (اجتهاد)

من المقرر شرعا أنه یمكن إثبات النسب بالزواج الصحیح والإقرار والبینة وشهادة الشهود 

لأن ثبوت النسب یعد  لقاعدة إحیاء الولدونكاح الشبهة والأنكحة الفاسدة والباطلة تطبیقا 

  إحیاء له ونفیه قتلا له.

ن قضاة المجلس لما قضوا برفض سماع شهادة الأقارب في دعوى إثبات ولما كان ثابتا أ

الزواج والنسب بحجة أن الحكم حاز قوة الشيء المقضي فإنهم بقضائهم كما فعلوا أخطئوا 

في تطبیق القانون لأن حجیة الشيء المقضي فیه لا تطبق في قضایا الحالة كإثبات الزواج 

سب بطرق عدة على غرار العقد الصحیح طبقا لأحكام والنسب وأنه یمكن إثبات الزواج والن

  الشریعة الإسلامیة.

  مما یستوجب نقض القرار المطعون فیه.

 42ص. 1/97المجلة القضائیة 

  15/06/1999قرار بتاریخ  222674. ملف رقم 9

  قضیة: (ع ب) ضد: (م ل)

  من المقرر قانونا أنه یثبت الولد لأبیه متى كان الزواج شرعیا.

1-.....  

ومن المقرر قانونا أیضا أنه یثبت النسب بالزواج الصحیح وبالإقرار أو البینة أو بنكاح   -2

من هذا القانون، ومن  34، 33، 32الشبهة أو بكل نكاح تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد: 

  ثم فإن القضاء بخلاف ذلك یعد مخالفا للقانون.

لما قضوا بتأیید الحكم المستأنف أن قضاة المجلس  –من قضیة الحال  –ومتى تبین 

القاضي بتعیین خبرة طبیة قصد تحلیل الدم للوصول إلى تحدید النسب خلافا لقواعد إثبات 

وما بعدها من قانون الأسرة، فإن  40النسب المسطرة شرعا وقانونا طبقا لأحكام المادة 



  بقضائهم كما فعلوا تجاوزوا سلطتهم وعرضوا قرارهم للنقض.

  ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه.ومتى كان ك

  .88، ص 2001الاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصیة، عدد خاص 
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 القرآن الكریم 

  الكتب

  

، 1ابن حجر العسقلاني، فتح الباري في شرح صحیح البخاري، دار مصر للطباعة، ط .1

2001.  

  ،د ت.1ابن ماجه، سنن ابن ماجة، مكتبة المعارف، السعودیة، ط .2

 .1952، 1أبو داود، سنن أبو داود، كتاب الطلاق، مطبعة بابي وأولاده، مصر، ط .3

الجوهري الفارابي، تاج اللغة وصحاح العربیة، دار إحیاء أبو نصر إسماعیل بن حماد  .4

 .1999، 1التراث العربي بیروت، ط

أبي إسحاق إبراهیم بن علي بن یوسف الفیروز أبادي الشیرازي، المهذب في فقه الإمام  .5

  الشافعي، دار الكتب العلمیة، بیروت، د ط، د ت.

الشرجي الزبیدي، مختصر أبي العباس زین الدین أحمد بن محمد بن عبد اللطیف  .6

  .2005) 1صحیح البخاري، دار الفكر لطباعة والنشر والتوزیع، بیروت، (ط

، 15أحسن بوسقیعة، الوجیز في القانون الجزائي الخاص، دار هومه، الجزائر، ط .7
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