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  مقدمة
محور اهتمام منذ القدم كان  ، فلهذایحتل الإنسان مكانة بارزة وهامة في علم القانون

تفاوتت تلك الأهمیة في  إذ ،الدراسات القانونیة، برغم اختلاف اتجاهات البحث القانوني
الجسم واختلفت بحسب نطاق الحمایة التي قررتها المجتمعات البشریة للحق في سلامة 

  . الزمان والمكان
قد كان جسم الإنسان في الأنظمة القانونیة القدیمة محلا لحق مالي یتم التعامل فیه ف

استخدمت أداة القانون  كما، بالدین اعتبر جسم المدین كوسیلة للوفاء حیثمن قبل دائنیه، 
بغیة حمایة أموال الأشخاص حتى هان هذا الحق مقابل  مللمساس بالحق في سلامة الجس

  .)1(الاهتمام بالملكیة التي أصبحت جوهر اهتمام القواعد القانونیة
باحترام جسم الإنسان لأنها تهتم بالأموال أولا لم تقتنع التشریعات القدیمة هذا یعني أن 

نیا، كالقانون الروماني القدیم الذي لم یكفل حمایة قانونیة كافیة لجسم الإنسان، والإنسان ثا
نظرا لما استحدثه من نظام الدعاوى التنفیذیة، والتي كان بمقتضاها یمكن لمن یصدر الحكم 

أن یلقي القبض على وم له كلصالحه أن ینفذ على جسم المدین، بحیث أنه یجیز للدائن المح
ه لمدة ستین یوما وأن یصطحبه ثلاث مرات إلى السوق، ویعرضه موثقا المدین ویحتفظ ب

ذا لم یتقدم أحد لدفع المبلغ بعد العرض الثالث                                         ٕ                                              بالأغلال مع بیان الحكم المحكوم به علیه، وا 
  .)2(یسترقه ویبیعه أ وأجاز للدائن أن یقتل المدین 

في یدخل  ،والإنسان بمجموعه كان یمكن أن یكون محلا للتملك الخاص كالشيء
مكونات الذمة المالیة فالعبد یتبع سیده الذي یستطیع التصرف فیه مادیا وقانونیا، خاصة 

لا یتمتع العبید ، فلهذا )3(بیعه بالطریقة نفسها التي تباع بها العناصر الأخرى لممتلكاته
افة ، هذا بالإضبالشخصیة القانونیة رغم صفتهم الإنسانیة فهم مجرد أشیاء ذات قیمة كبیرة

سند الرئاسة لأنه أمن حریة أعضاء الأسرة واستقلالهم،  إلى أن هذا القانون كان یحد
                                                

عصام أحمد محمد، النظریة العامة للحق في سلامة الجسم، دراسة جنائیة مقارنة، المجلد الأول، دار الفكر والقانون،  -  1
  .64 – 63، ص ص 2008المنصورة، 

السنة الثانیة  الأول والثاني،، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، العدد "معصومیة الجسد"حمدي عبد الرحمن،  - 2
  .58ص  ،1980جامعة عین شمس، مطبعة  والعشرون،

3  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps humain dans le commerce juridique, publications 
juridiques AL-HALABI, Beyrouth, 1999, pp 48, 49. 
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  .)1(والشخصیة القانونیة الكاملة لرب الأسرة دون سائر أعضائها
 ّ           شك ل انتهاكا ت اأمرا مشروعا لفترة طویلة من الزمن رغم أنه كما كانت أفعال التعذیب

نال من كرامة تالأدنى  اسلامة الجسم ففي حدهخطیرا لحقوق الإنسان، خاصة الحق في 
  .)2(حرمه من حقه في الحیاةتالأقصى  االإنسان وفي حده
لم یكن  –سواء من الناحیة المدنیة أو الجنائیة  –حمایة جسم الإنسان ب فالاعتراف

، ولكنها كانت تدور وجودا وعدما مع نظرة تلك بالأمر الیسیر في الأنظمة القانونیة المختلفة
. )3(لأنظمة لجسم الإنسان، فهناك أنظمة أنكرت كل حمایة لهذا الجسم، وهناك أنظمة تقرهاا

علانات حقوق الإ ، بحیث تكریس هذه الحمایةعلى  نسان                             ٕ              ولقد ساعدت الحركات التحرریة وا 
ّ    نادت الثورة الفرنسیة بكرامة الإنسان وفرضت احترامها وكر ست  في تشریعاتها بإلغاء  ذلك                                                    

تم الوصول إلى هذا المستوى بفضل التأثیر وقد ، )4(وآثار التعذیب الجسديآثار العبودیة 
فمع نضج الإحساس  ،من عشرخلال القرن الثاالسائدة المزدوج للدین والمفاهیم الفلسفیة 

الذي هذبته الأخلاق ظهر واجب احترام التكامل الجسدي لجسم الإنسان، فأعلن  القانوني
الفقهاء القدامى استبعادهم لكل الاتفاقات المتعلقة بجسم الإنسان وأعلنوا بهذا الخصوص أن 

  .)5(التأمین على الحیاة غیر مشروع لأنه یتضمن الموت
اعتداء الغیر علیه من خلال  بدأ اهتمام القانون عموما بحمایة جسم الإنسان منوقد 

                                                
1  - HENNTTE-VAUCHEZ Stéphanie, Disposer de soi ?: Une analyse du discours juridique sur les 

droits de la personne sur son corps, l’Harmattan, Paris, 2004, pp 42, 43. 
هبة عبد العزیز المدور، الحمایة من التعذیب في إطار الاتفاقیات الدولیة والإقلیمیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  - 2

  .12، ص 2009
  .64مرجع سابق، ص المجلد الأول، ، في سلامة الجسم عصام أحمد محمد، النظریة العامة للحق - 3
ِ                              ولم تلغ  نظام الموت المدني إلا في سنة  1848ألغت فرنسا نظام العبودیة سنة  - 4 ماي  31، وذلك بموجب قانون 1854      

وترتب عن تطبیق هذا النظام إهدار الشخصیة القانونیة للإنسان المحكوم علیه بالسجن المؤبد والأشغال ، 1854
الشاقة المؤبدة والنفي وتجریده من الحقوق المدنیة والسیاسیة إلا بالقدر اللازم للإبقاء على حیاته وكأنه أصبح شیئا 

یتا في نظر هذا القانون رغم بقائه حیا من حیث الواقع، من الأشیاء، إذ یعتبر بدایة من تاریخ صدور الحكم ضده م
  :راجع في ذلك. وكان یترتب على ذلك انحلال علاقته بزوجته وتقسیم تركته على ورثته

MOUSNY Marie-Pierre, Le statut juridique du corps humain, thèse pour obtenir le grade de 
doctorat en droit, Faculté de droit et des sciences économiques et de gestion, Université de Nice 
Sophia-Anti Polis, 1998, pp 9, 10. 

ARNOUX Irma, Les droits de l’être humain sur son corps, Presses universitaires de Bordeaux, 
1994, p 51. 

5  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 49, 50. 
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ه في ، لأن)1(بجسم الإنسانفي السابق لم یهتم   ّ   فإن ه القانون المدني قانون العقوبات، أما 
قانون المعاملات المالیة وكان دائما في خدمة المال، والإنسان بحكم ما یحیط به من  الأصل

  .)2(قدسیة بمنأى عن الدخول في معاملات مالیة
وما ترتب عنها من مخاطر تهدد الإنسان أصبح  المعاصرةمع التطورات العلمیة  لكن

القانون المدني ینظر إلى الإنسان نظرة جدیدة، ولم یعد ینظر إلیه على أنه صاحب حق 
نما  نظر إلیه من خلال نظریة قانونیة للإنسان وذلك بإقرار فكرة الحقوق الملازمة ی ٕ     وا 

ة ینانستطور الإنتیجة لما یمكن تسمیته  الأخیرة سنواتالازدهرت في ، والتي )3(للشخصیة
في اللازمة للإنسان الحمایة أو الطابع الإنساني للقانون، الذي نما بدوره لتوفیر  یةالقانون

  .)4(مواجهة المخاطر التي یتعرض إلیها نتیجة التطور العلمي والحضاري المعاصر
إذ تظهر ، لشخصیةالملازمة ل حقوقالمن بین أهم  )5(الحق في سلامة الجسمویعد 

، وهو بالنسبة للمجتمع )6(أهم حق یتمتع به بعد الحق في الحیاةباعتباره بالنسبة للفرد أهمیته 

                                                
ّ                               إن  الفقه المدني الفرنسي، ولاسیما  - 1 والأستاذ  STARKوالأستاذ ستارك  SAVATIERوالعمید   CARBONNIERالفقیه 

حملوا لواء مناصرة الاهتمام بسلامة الحیاة وجسم الإنسان باعتباره أهم الحقوق العامة  الذینل ائأو من  ESMEINاسمان 
الأساسیة التي تخص التكامل الجسدي للبشر وذهبوا إلى أن حیاة الإنسان وأعضاءه وجمیع أجزاء جسمه وحیاة أسرته 

 والكیان الفكري هي في مقدمةالعامة والخاصة وضرورة المحافظة على سلامة الكیان الأدبي والحریة الشخصیة 
حق كویلیها من بعد أحكام المعاملات المالیة  ،موضوعات القانون المدني التي یجب بحثها ضمن حقوق البشر الثابتة

  : راجع في ذلك. الملكیة وأحكام الاعتداء على المال كالعمل المستحق للتعویض وأحكام المسؤولیة الأخرى وغیرها
  .09، ص 1995القانوني في الأعضاء البشریة، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، منذر الفضل، التصرف 

 القاهرة،محل التصرفات التي ترد على الأعضاء البشریة الجامدة، دار الكتب القانونیة،  ،صابر محمد محمد سید -  2
  .13، ص 2008

، مجلة العلوم القانونیة "ها عملیات زرع الأعضاء البشریةالمشاكل القانونیة التي تثیر "حسام الدین كامل الأهواني،  -  3
  .4، 3 ص ، ص1975 مطبعة جامعة عین شمس، ،01، العدد 17الاقتصادیة، المجلد 

حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني لحمایة جسم الإنسان، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في الحقوق، كلیة  - 4
  .04، ص 2005الحقوق، عین شمس، 

وذلك لكون ) الجسد، البدن(من دون المصطلحات الأخرى ) الجسم(سوف نقتصر في بحثنا هذا على إیراد مصطلح  -  5
هذا المصطلح هو الأدق من الناحیة اللغویة والقانونیة لأنه یشمل الحمایة التي أقرتها التشریعات لكل الأعضاء 

السلامة في جسم المتهم، منشورات زین الحقوقیة، عمان،  ضیاء الأسدي، حق: راجع في ذلك. البشریة للإنسان
  .49، 48، ص ص 2009

ّ                                                                                               إن  الاعتداء على الحق في الحیاة هو تعطیل لكل وظائف الجسم تعطیلا كاملا أما الاعتداء الذي یعطل الوظائف  - 6  
رة عاید دیات، عملیات سمی: راجع في ذلك. الجسدیة تعطیلا جزئیا، فهو الذي یمثل المساس بالحق في سلامة الجسم

  .39، ص 2004 بیروت، نقل وزرع الأعضاء البشریة بین القانون والشرع، منشورات الحلبي الحقوقیة،
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حق أساسي من حقوقه، إذ لا یستطیع أن یحتفظ بوجوده كمجتمع له مستواه الخاص من 
  .)1(بحمایة كاملة االتقدم والازدهار إلا إذا كان هذا الحق محاط

في أن یظل جسمه مؤدیا  والحق في سلامة الجسم هو مصلحة للفرد یحمیها القانون
كل وظائف الحیاة على النحو الطبیعي الذي ترسمه القوانین الطبیعیة، وفي أن یحتفظ 

هو جسم الإنسان الحي، أما جسم  هومحل، )2(بتكامله الجسدي وأن یتحرر من الآلام البدنیة
ّ                                                                 الشخص المیت فإن  حمایة الجثة التي تعطلت وظائفها، إنما یخضع لاعتبارات اجتماعیة في                

جسم یقصد بو  .)3(صون كرامة جسم الإنسان من العبث بالجثة ومراعاة لشعور أقارب المیت
م أو هو الكیان الذي یباشر وظائف الحیاة، وهو محل الحق في سلامة الجسالإنسان 

  .)4(الموضوع الذي تقع علیه أفعال الاعتداء على هذا الحق
 الركیزة الأساس من ركائز البقاء بالنسبة للإنسانفي سلامة الجسم الحق وعلیه، یعتبر 

الحق في مختلف النصوص  هذا التي یحتلهاالسامیة هذا ما یفسر المكانة و ، في حد ذاته
  .القانونیة الدولیة والداخلیة

الحق في العدید من النصوص ضرورة حمایة هذا فعلى المستوى الدولي تم النص على 
اتفاقیة منع الإبادة لهیئة الأمم المتحدة، وفي مقدمتها العامة الدولیة الصادرة عن الجمعیة 

، إذ أقرت حمایة لهذا الحق من )5(1948دیسمبر  9الجماعیة والمعاقبة علیها الصادرة في 
عاقة النسل أو إخضاع أفراد الجماعات  الإبادة المادیة                               ٕ                                    المتمثلة في الاعتداء الجسماني وا 

                                                
، مجلة القانون والاقتصاد، "الحق في سلامة الجسم ومدى الحمایة التي یكفلها قانون العقوبات"محمود نجیب حسني،  - 1

  .01، ص 1959 مطبعة جامعة القاهرة، العدد الثاني،
بو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث، دراسة تحلیلیة مقارنة لمشروعیة نقل وزرع الأعضاء أأحمد شوقي عمر  - 2

  . 21، 20، ص ص 2007البشریة، دار النهضة العربیة، 
  .70، مرجع سابق، ص ...ضیاء الأسدي، حق السلامة

  .48، مرجع سابق، ص ...ضیاء الأسدي، حق السلامة. 26، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني - 3
فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء البشریة ومكافحة جرائم الاتجار بالأعضاء البشریة، دار الفكر  خالد مصطفى - 4

  .18، ص 2012الجامعي، الإسكندریة، 
توراه، كلیة الحقوق، جامعة عین شمس، حمدي محمد، نقل وزراعة الأعضاء البشریة بین الإباحة والحظر، رسالة دك

  .7، ص 2008
، انضمت إلیها الجزائر بموجب المرسوم 1948دیسمبر  9اتفاقیة منع الإبادة الجماعیة والمعاقبة علیها الصادرة في  - 5

  .1963دیسمبر  14، صادر في 66، جریدة رسمیة عدد 1963دیسمبر  11المؤرخ في  399- 63الرئاسي رقم 
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  .البشریة لظروف معیشیة قاسیة
النص  )1(1966الحقوق المدنیة والسیاسیة لعام ب الخاصالدولي  العهدكما ورد في 

على عدم جواز أفعال التعذیب واشتراط الرضا في مجال التجارب الطبیة والعلمیة، وذلك في 
على هذا الحق حینما  عهدال انص المادة السابعة منه، كما أكدت المادة التاسعة من هذ

  .»... لكل فرد الحق في الحریة والسلامة الشخصیة «: نصت على ما یلي
كذلك النص  )2(لحقوق الاقتصادیة والثقافیة والاجتماعیةص باالخاالعهد الدولي لم یغفل 

على هذا الحق وذلك من خلال المادة الثانیة عشر منه التي أكدت على حق كل فرد في 
الصحة والوقایة من الأمراض المعدیة والمتفشیة ومعالجتها، ونصت على عدة إجراءات 

الدولي من أجل تحقیق أعلى مستوى تتخذها الدول منفردة أو عن طریق التضامن والتعاون 
من الصحة البدنیة والعقلیة لكل فرد دون أي تمییز مهما كان نوعه، وفي ذلك تحقیق للحق 

  .في سلامة الجسم
الدولیة لحقوق الإنسان على الحق في سلامة  العدید من النصوصلاحظ تأكید   ُ فی  
التعذیب وغیره من  ةیة لمناهضمن خلال الاتفاقیة الدول كذلك د علیهیوالذي تم التأك الجسم،

  . )3(1984المهینة لسنة  وب المعاملة أو العقوبة القاسیة أو ضر 
من دساتیر الدول نصت بدورها على الحق أما على المستوى الداخلي فنجد أن العدید 

منه على ) 40(، حیث نصت المادة )4(2016الدستور الجزائري لسنة كفي سلامة الجسم 
                                                

لیه الجزائر بموجب إت انضم، والذي 1966دیسمبر  16العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنیة والسیاسیة المبرم في  -  1
 1989ماي  17، صادر في 20، جریدة رسمیة عدد 1989ماي  16المؤرخ في  67-89المرسوم الرئاسي رقم 

  .1997فیفري  26، صادر في 11د والنص الكامل لهذا العهد منشور في ملحق هذا المرسوم، جریدة رسمیة عد
لیه إت انضموالذي ، 1966دیسمبر  16لحقوق الاقتصادیة والثقافیة والاجتماعیة المبرم في باالعهد الدولي الخاص  - 2

 17، صادر في 20، جریدة رسمیة عدد 1989ماي  16المؤرخ في  67-89الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم 
فیفري  26، صادر في 11العهد منشور في ملحق هذا المرسوم، جریدة رسمیة عدد  والنص الكامل لهذا 1989ماي 

1997.   
، 1948دیسمبر  10اتفاقیة مناهضة التعذیب وغیره من ضروب المعاملة أو العقوبة القاسیة أو المهینة المبرمة في  - 3

، جریدة رسمیة عدد 1989ماي  16المؤرخ في  67-89الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم  الیهإت انضمي توال
منشور في ملحق هذا المرسوم، جریدة رسمیة عدد  الاتفاقیة هوالنص الكامل لهذ 1989ماي  17، صادر في 20
  .1997فیفري  26، صادر في 11

، صادر بتاریخ 14عدد  یدة رسمیة، یتضمن التعدیل الدستوري، جر 2016مارس  06مؤرخ في  01-16قانون رقم  -  4
  .2016مارس  07
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حظر أي عنف بدني أو معنوي أو یة الإنسان و معدم انتهاك حر تضمن الدولة  «: أنه
یعاقب القانون على  «: منه على ما یلي) 41(كما نصت المادة . » ...مساس بالكرامة

المخالفات المرتكبة ضد الحقوق والحریات وعلى كل ما یمس سلامة الإنسان البدنیة 
   .» والمعنویة

هذا یعني أن الحمایة المقررة للحق في سلامة الجسم لا تقتصر فقط على حمایة 
، كما تضمن كذلك حمایة الكیان المعنوي لهذا الجسمتالجانب المادي لجسم الإنسان بل 

كل أجزائه في نظر القانون، فلا فرق بین اعتداء ینال جزءا داخلیا باطنیا كتمزیق تستوي 
عند بسیر الجهاز الهضمي أو التنفسي، ولا یقف القانون  الكبد، أو اضطراب یخلیصیب 

النظر إلى مادة الجسم في حد ذاتها، بل تعنیه فیها مقدرتها على أداء وظائفها الطبیعیة ومن 
ثارا آسلامة الجسم، ولو لم یخلف الحق في ثم كل مساس بهذه المقدرة تعتبر اعتداء على 

  . )1(مادیة تنال جزءا بعینه من مادة الجسم
ولا یقتصر جسم الإنسان على الأعضاء الطبیعیة الأصلیة أي التي توجد في الإنسان 
نما تشمل أیضا الأعضاء التي نقلت إلیه من إنسان آخر بسبب الحاجة إلیها،             ٕ                                                                     منذ ولادته وا 

تتمتع بالحمایة القانونیة  بمجرد زرعها في جسم المتلقي جزءا من جسمهالتي تصبح كالكلیة 
  . )2(الأصلیةمتع بها الأعضاء نفسها التي تت

ّ                                               وعلیه فإن  القانون یحمي جسم الإنسان بجمیع مكوناته، إلا أنه ظل مدة زمنیة طویلة          
القانون قسم الحقائق الأرضیة إلى أشخاص فجسم، ولكن دائما باسم الشخص، هذا الیحمي 

م یعترف ل، فلهذا وأشیاء واستبعد بشدة أن یكون هذا الجسم مرتبطا مع الأشیاء أو البضائع
جانب كبیر من الفقه والقضاء الفرنسي بحق الملكیة الذي یمكن أن یمنح للشخص على 

، لأن هذا المفهوم الذي یجعل من الشخص مالكا لجسمه یصطدم باستحالة تصوره )3(جسمه
على صعید المنطق القانوني، فلا یمكن بأي حال تصور علاقة قانونیة یختلط فیها هدف 

                                                
  .13، 12 ص ، ص، مرجع سابق...محمود نجیب حسني، الحق في سلامة - 1
  .51، مرجع سابق، ص ...ضیاء الأسدي، حق السلامة - 2

3  - TISSIE Delphine, La protection du corps humain, L’Harmattan, Paris, 2013, pp 26, 27.   
OIKAOUI Younes, Don, prélèvement et transplantation d’organes en droit marocain : étude 
prospective à partir du modèle français, thèse en vue de l’obtention du Doctorat de l’Université 
de Toulouse, 2010, p 31 et s. 
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ّ                     وهو الإنسان مع محل القانون وهو جسم الإنسان، وبالتالي فإن  التمییز بین الإنسان القانون                                                       
  .)1(والشخص سوف یؤدي إلى نتائج غیر مقبولة

لقد وضع هذا الشيء  «: إلى القول SAVATIERالفقیه ذهب في هذا الصدد 
عن  الجسدي فوق الأشیاء الأخرى بسبب سمو ورفعة الإنسان، ولأنه لا یمكن فصل جسمنا

  . )2(»شخصیتنا 
أن حرمة جسم الإنسان تبرر رفض أي مساس  CARBONNIER فقیهیرى الكما 

بسلامة الجسم أو الخضوع للتجارب الطبیة أو العملیات الجراحیة فهو حق من الحقوق 
  .)3(لشخصیةالملازمة ل

 من أهم المبادئ المستقرة لدى فقهاء القانون عامة وفقهاء القانون المدني خاصة هوف
فیه لأنه لیس شیئا  مبدأ حرمة جسم الإنسان، فهو لیس بضاعة ومن ثم غیر قابل للتصرف

الأولى؛ منع الغیر من الاعتداء : هذا المبدأ في الواقع من خلال صورتینتجسد من الأشیاء، 
ومبدأ حرمة جسم الإنسان من المبادئ . )4(علیه والثانیة؛ حظر التصرف في جسم الإنسان

ام العام، وبالتالي لا یمكن الاتفاق على المساس به أو التصرف فیه إلا المتعلقة بالنظ
لضرورة وفي أضیق الحدود وعلى سبیل الاستثناء، ومن ثم لا یمكن أن یكون جسم الإنسان 
محلا للعقود وخاصة الاتفاقات التجاریة، ولا غیر ذلك من الاتفاقات، فجسم الإنسان یخرج 

  .)5(كان التصرف بمقابل أو بغیر مقابل ن نطاق دائرة المعاملات سواءم
الشيء خارج نطاق التعامل القانوني نعني بذلك أنه شيء لا یمكن أن یكون محلا و 

من ) 1128(هذا المصطلح في نص المادة  استعمل المشرع الفرنسي ،)6(لاتفاقیة معینة
 دائرة ضمنالأشیاء هي فقط التي تدخل  «: التي نصت على أنهالتقنین المدني الفرنسي 

                                                
  .21، مرجع سابق، ص ...القانونيحبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام  - 1
  .ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 39 :                   أشار إلى ذلك - 2
  .27، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني: أشار إلى ذلك - 3
  .05، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 4

OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, p 58 et s. 
الشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة، دار الكتب و حسیني هیكل، النظام القانوني للإنجاب الصناعي بین القانون الوضعي  - 5

  .78، ص 2008، القاهرةالقانونیة، 
6  - MOINE Isabelle, Les choses hors commerce : Une approche de la personne humain juridique, 

LGDJ, 1997, p 11. 
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  . » التي یمكن أن تكون محلا للاتفاقات القانونیة وهي التعامل القانوني
 ،و خارج دائرة الأشیاءفهبأي حال من الأحوال  ئالا یمكن اعتباره شیفجسم الإنسان  

 ،التي یتمتع بها الكائن الإنساني عموما والجثة بشكل خاصوالكرامة وذلك یرجع إلى الحرمة 
من التقنین المدني الفرنسي یمكن القول أنها لا تعني  )1128(نص المادة بالرجوع إلى و 

، بل أنه من الواضح بصفة مطلقة القانونیة تمن دائرة التعاملا بمكوناتهخروج جسم الإنسان 
طبیعة  نجسم الإنسان له طبیعة خاصة ومختلفة تماما عبأن التعامل  هو جدا أن المقصود

  . )1(الأشیاءبالتعامل 
 على أن الجسم هو الشخصمن هذا المنطلق جاهدا للتأكید سعى الفقه الفرنسي 

، وذلك في محاولة منه للانتصار في معركة المادة التي طغت على فكرة المجتمع )2(ذاته
أن جسم الإنسان له بشكل  )4(الفقههذا ، وفي هذا الصدد یرى جانب من )3(الغربي الصناعي
   .ما طابعا مقدسا

لا أنه أمام نجاح التطورات الطبیة إرغم هذا الاعتراف بوجود مبدأ حرمة جسم الإنسان 
إذ شهد منتصف القرن التاسع عشر تطورا كبیرا الحدیثة تم وضع هذا المبدأ موضع الشك، 

في مجال الطب الجراحي، حیث استطاع الأطباء إجراء عملیة استبدال أعضاء بشریة لا 
  . عضاء بشریة سلیمةتقوم بدورها الوظیفي بأ

یكون الطب قد تجاوز الأعمال الطبیة التقلیدیة، فأصبح أكثر فعالیة في الإنجاز بهذا ف
تم إنقاذ الكثیر من إذ معالجة الأمراض المستعصیة التي تؤدي بحیاة الكثیر إلى الموت، 

كما قام علاجیة جدیدة، تقنیة نقل وزرع الأعضاء البشریة كطریقة  الأشخاص نتیجة ظهور
الطب حدیثا بدور إیجابي بالنسبة لمن یرغب في الإنجاب ویحول دون تحقیق هذه الرغبة 
بعض الموانع المرضیة والخلقیة، وذلك عن طریق استخدام تقنیة التلقیح الاصطناعي 
لمساعدة الأفراد على تحقیق أمنیة الإنجاب، بالإضافة إلى ظهور عملیات تغییر الجنس 

   .البشري، وأسالیب طبیة أخرى في مواجهة بعض الأمراض الحدیثة وعملیات الاستنساخ
                                                

                                        .15، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 1
2  - CORNU Gérard, Droit civil, les personnes, 13ème édition, Montchrestien, Paris, 2007, p 29. 

3  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 30. 
4  - CARBONIER Jean, Droit civil, Volume I, PUF, Paris, 2004, p 382. 
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أصبحت واقعا لا  یثةالحد لتطورات الطبیةفا ،دراسةموضوع الأهمیة هنا تظهر من 
والتلقیح الاصطناعي، ولا یمكن أن ننكر الدور رجعة فیه خاصة في مجال نقل الأعضاء 

أن البعض بل الذي تلعبه هذه الأسالیب الطبیة في الحد من العدید من المشاكل الصحیة، 
  .منها یرتبط بحقوق جوهریة للفرد خاصة حقه في الرعایة الصحیة وحقه في الإنجاب

                       ّ                      حتى نبین هذا الدور، ونبی ن كذلك مختلف الجوانب خترنا هذا الموضوع الذلك 
  .الطب، الفقه، التشریع: بهذه التطورات الطبیة الحدیثة والمحاور المتعلقة

ج، إذ اعتمدنا على المنهج المقارن على أكثر من منه عتمادالابذلك حاولنا للإلمام 
حدیثة واعتمدنا كذلك على المنهج موقف التشریعات من هذه التطورات الطبیة ال لعرض

  .الوصفي لعرض وتحلیل مختلف المواقف الفقهیة ذات الصلة بالموضوع
مبدأ حرمة جسم أدت التطورات الطبیة الحدیثة إلى إحداث تغییر جذري في مضمون 

الإنسان، إذ مكنت من استخدام أعضاء ومنتجات جسم الإنسان في العلاج، فاستبعدت 
بالتالي أي تصور مطلق لهذا المبدأ وفرضت علیه عدة استثناءات، تبعا لذلك ارتأینا 
دراسة أهم الحالات المشروعة للمساس بجسم الإنسان في ظل هذه التطورات الطبیة 

تدخلات الطبیة الحدیثة التي تهدف إلى تحقیق مصلحة علاجیة للغیر الحدیثة، أي تلك ال
  .أو للشخص نفسه

هذا النوع التشریعات البیوأخلاقیة التي سعت إلى توطید هذا ما سیتم تناوله على ضوء 
اقتطاع الأعضاء البشریة تحقیقا لمصلحة علاجیة إذ أجازت  من التدخلات الطبیة الحدیثة،

   ).الباب الأول(للغیر 
المساعدة الطبیة على للأطباء باستخدام منتجات جسم الإنسان في مجال  توسمح

  ). الباب الثاني( العقممرض علاج بقصد تقنیة التلقیح الاصطناعي الإنجاب أو ما یسمى ب
  



 

 

 
 
 
 
  
  
  
  
  

  الباب الأول
تحقيقـا    الأعضاء البشرية  اقتطاع

  لمصلحة علاجية للغير
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، لأن حمایة لدى فقهاء القانون مبدأ حرمة جسم الإنسان من المبادئ المستقرةیعتبر 
ه في كثیر من الأحیان كذب، إلا أن الواقع ی)1(المصلحة العامةقتضیه تجسم الإنسان أمر 

من الاتفاقات التي یتم تنفیذها على جسم الإنسان ولم یكن الهدف فهناك منذ القدیم العدید 
، وأمام هذا التعارض بین المبدأ والواقع )2(تهمن هذه الاتفاقات یثیر أدنى نقاش حول مشروعی

إلى القول أن جسم الإنسان نزل من سموه الذي منحه إیاه إعلان حقوق  )3(ذهب بعض الفقه
كن التعامل به، وأن میكون محلا للاتفاقات القانونیة ویفهو یمكن أن والمواطن، الإنسان 
  . عناصر الذمة المالیة دیكون أح

، حیث )4(وهكذا أصبح المساس بجسم الإنسان ممكنا، مشروعا بل حتى أنه مطلوب
فرض الواقع وجود استثناءات كثیرة ترد على هذا المبدأ، وتزداد یوما بعد یوم، وذلك لعدة 

  . )5(خص نفسه، تحقیق المصلحة العامة، والتضامن الاجتماعيعلاج الش: أسباب منها
فتقدم العلوم الطبیة جعل من موضوع حرمة جسم الإنسان مادة للبحث المتجدد، فقد 

الإنسان أكثر  مأدى هذا التطور إلى اقتراب مشرط الجراح وأجهزة الفحص الطبي من جس
ما في فأكثر، وقد اقتضیت هذا الاقتراب المشار إلیه إما مقت                          ٕ       ضیات العلاج منذ وقت مبكر وا 

  .)6(ع الأعضاء البشریةوزر وقت حدیث مقتضیات عملیات نقل 
وقد أصبحت مثل هذه العملیات أمرا واقعا ومألوفا في المجال الطبي، بحیث عرفت 
عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة تطورا كبیرا بحیث بدأت بنقل جزء من جسم الإنسان 

أصبحت تتضمن نقل عضو من إنسان حي إلى إنسان  أن، إلى إلى جزء آخر من جسمه
كما بدأت بعضو إلى أن أصبحت تشمل العدید  ،آخر أو من شخص متوفي إلى إنسان حي

من الأعضاء، فهذه العملیات لم تعد قاصرة على زرع الكلى، قرنیة العین، القلب بل امتدت 
، وأصبح أهل اع الشوكيلتشمل كل أعضاء جسم الإنسان كالكبد، البنكریاس، النخ

                                                
 .119، ص 1997، مكتبة الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، )دراسة مقارنة(صاحب عبید الفتلاوي، التشریعات الصحیة  - 1

  

  .37، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 2
3  - JOSSERAND (L), La personne humain dans le commerce juridique, chronique, Dalloz, 1932, p 1. 

4  - PAUVERT Bertrand, "Le droit des éléments et produits du corps-ou les enjeux d’une réification 
silencieuse-", les cahiers de droit de la santé du sud-est, N° 12, 2011, p 12. 

  .6، 5، مرجع سابق، ص ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 5
 .59، مرجع سابق، ص "معصومیة الجسد"حمدي عبد الرحمن،  - 6
  

 اقتطاع الأعضاء البشرية تحقيقـا لمصلحة علاجية للغير                                              
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كوسیلة لعلاج الأمراض المستعصیة  )1(الاختصاص یتحدثون عن استخدام هذه العملیات
  .خاصة بعد ظهور تجارب في مجال زراعة المخ والجهاز العصبي

ذا كان لا یمكننا إنكار أهمیة اقتطاع الأعضاء لصحة الشخص المتلقي لها، فإن ه   ٕ                                                                     ّ   وا 
ر المشاكل القانونیة التي تثیرها هذه العملیات، إذ أثارت جدلا بالمقابل لا یمكننا كذلك إنكا

ّ                                                    فقهیا حول مشروعیتها، إلا أن  الرأي الراجح في الفقه ذهب إلى الإقرار بمشروعیة هذه                           
  ).الفصل الأول( هاالعملیات، كما أن العدید من التشریعات الوضعیة أقرت

من الأحیاء أو من جثث  غیر أن إجازة مختلف التشریعات لاقتطاع الأعضاء سواء
  ).الفصل الثاني( الموتى مرتبطة بمراعاة عدة شروط في هذا المجال

                                                
نقل عضو أو مجموعة من الأنسجة والخلایا من شخص  «: یقصد بزرع الأعضاء أو كما یسمیه البعض غرس الأعضاء -  1

نقل عضو سلیم أو مجموعة من  «: أو هي »بل لیقوم مقام العضو أو النسیج التالف لدى هذا الأخیر متبرع إلى شخص مستق
  .»الأنسجة من شخص متبرع وزراعتها في جسم شخص آخر لتقوم مقام العضو أو الأنسجة التالفة في جسمه 

ة ببعضها البعض أسبابا ثلاث عملیات مرتبط نضمتیتضح من خلال ذلك أن عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة ت
  :وأهدافا وهي

وفي هذه المرحلة یتم استئصال العضو السلیم القابل للنقل من جسم المتبرع وحفظه تمهیدا لزراعته : العملیة الأولى -
  .في جسم المریض المتلقي

  ).لمتلقيالمریض أو المستفید أو ا(وهي عملیة استئصال العضو التالف من المنقول إلیه : العملیة الثانیة -
وهي عملیة زرع العضو السلیم محل العضو التالف، وتكون النتیجة النهائیة لهذه العملیات الثلاث : العملیة الثالثة -

نقل وزراعة الأعضاء في ضوء "إقروفة زبیدة، : راجع في ذلك.المترابطة استبدال عضو أو نسیج مصاب بآخر سلیم
ة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، عدد خاص، الجزء الثاني، كلیة الحقوق ، المجل"المعطیات الطبیة والأحكام الشرعیة

  .358، ص 2008والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
، ین الأحیاء، دار الجامعة الجدیدةإدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة المتعلقة بعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة ب

  .46، ص 2009الإسكندریة، 
  .36، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء

  .7، مرجع سابق، ص ...سمیر عاید دیات، عملیات نقل
  

 اقتطاع الأعضاء البشرية حقيقـا لمصلحة علاجية للغير                                                
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الأول  لالفص  
  عمليات نقـل وزرع الأعضاء البشرية  مشروعية

والعدید من المشاكل الأعضاء البشریة العدید من الصعوبات، وزرع تثیر عملیات نقل 
ي، إذ تنطوي هذه العملیات على جوانب على المستوى الأخلاقي والدیني والطبي والقانون

  .متعددة؛ قانونیة، طبیة، دینیة واجتماعیة
ولكن ما یهمنا في هذا المجال هو الجانب القانوني لهذه العملیات فنقل الأعضاء 
البشریة له علاقة مباشرة بحمایة جسم الإنسان، حیث أن استئصال أي عضو من أعضاء 

 هالإخلال بوظائفإلى ى سلامة الجسم لما یؤدي الجسم یتضمن في حد ذاته اعتداء عل
  .)1(إضافة إلى إحداث الجرح والقطع في الجسم المنقول منه للعضو البشري

الحق في سلامة الجسم من مساس في هذه الحالة، فقد أثبتت  عناصر وبرغم ما ینال
لبعض التجارب الطبیة نجاحها في هذا المجال، بحیث أصبحت هذه الوسیلة ضرورة علاجیة 

المرضى الذین یلجئون لاستبدال أعضاء تالفة في جسمهم بأعضاء بدیلة یحصلون علیها من 
وأن یتخلف عن مسایرة أجسام الغیر ولا یمكن للباحث القانوني أن ینكر أهمیة هذه الوسیلة 

وسلامة  ةصلحمالحدیثة لتحقیق  الطبیةركب الحضارة الحدیثة، والتي استخدمت الوسائل 
یرد على مبدأ حظر                                                    ً ولهذا تعتبر عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة استثناء   ،)2(الإنسان

ند إلى أساس في مشروعیتها سواء من الناحیة الفقهیة أو ت، وتس)3(التصرف في جسم الإنسان
  ).المبحث الأول(من الناحیة التشریعیة 

تبار التقدم ومادام أن القانون یكفل حمایة كافیة لشخص الإنسان وجسمه، ولا یمكن اع
حرمة جسم الإنسان، فالهدف الطبي هو تدعیم صحة الفرد وبالتالي  رلإهدا االطبي سبب

                                                
مروك نصر الدین، نقل وزرع الأعضاء البشریة في القانون المقارن والشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة، الجزء الأول،  - 1

   .27، ص 2003 الجزائر،مه، الكتاب الأول، دار هو 
حسني عودة زعال، التصرف غیر المشروع بالأعضاء البشریة في القانون الجنائي، دراسة مقارنة، الدار العلمیة 

  .32، ص 2001الدولیة ودار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
، المجلد الثاني، دار الفكر والقانون، عصام أحمد محمد، النظریة العامة للحق في سلامة الجسم، دراسة جنائیة مقارنة - 2

  .1052، ص 2008المنصورة، 
3  - OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, p 88. 
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یجب أن یتوافق العمل الطبي مع مبدأ حرمة جسم الإنسان، ومن ثم یجوز المساس بجسم 
، وعملیات نقل الأعضاء البشریة تعتبر من الحالات )1(الإنسان للاعتبارات الصحیة

بعدم أساسا بجسم الإنسان ولكن في ظل توافر ضوابط معینة، تتعلق المشروعة للمساس 
 مجموعة من الشروط الطبیة والإداریةمخالفة هذه العملیات للنظام العام وبضرورة احترام 

  ).المبحث الثاني(
  المبحث الأول

  أساس مشروعیة عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة
ع الأعضاء البشریة معرفة أصل تستوجب دراسة مدى مشروعیة عملیات نقل وزر 

وهي أن هذه العملیات تمس حقا من الحقوق اللصیقة بشخصیة الإنسان، وهو حقه  المشكلة،
في الحیاة وفي تكامله الجسدي، وتتولد هذه المشكلة في حالة شخص مصاب في أحد 
أعضائه إصابة خطیرة، وهذا ما یعرضه للخطر سواء في حیاته أو صحته، ولا تجدي معه 

سائل العلاج والجراحة التقلیدیة ولا سبیل لإنقاذ حیاته أو تخلیصه من آلام المرض إلا عن و 
ٍ              ، فیبدأ البحث عن طرف ثان  یقدم له هذا )2(طریق استبدال العضو التالف بعضو سلیم                        

  .العضو، وهذا الشخص یسمى المتبرع أو المانح أو المتنازل
ّ                      من ناحیة المریض فإن  زرع عضو في جسمه لا یث یر أدنى مشكلة من الناحیة القانونیة                   

فهو یدخل في عداد الأعمال الطبیة والجراحیة لتوافر الهدف العلاجي وهو إنقاذ حیاته، ولكن 
المشكلة الحقیقیة تثور بالنسبة للشخص المتبرع أي الشخص السلیم الذي تنازل عن عضو من 

فتخلف شرط مصلحة علاجیة، أیة جسمه لزرعه في جسم آخر مریض فهذا التنازل لا یحقق له 
                                         ّ                                         المصلحة العلاجیة من جانب المتبرع بالعضو یشك ل العقبة الرئیسیة أمام فقهاء القانون في 
محاولتهم لإیجاد أساس قانوني ترتكز علیه عملیات اقتطاع عضو من جسم إنسان سلیم لا 

  .یشتكي من أیة علة تبرر القیام بأي نوع من أنواع التدخل الجراحي
 ّ                                                            بد  من البحث عن الأساس القانوني الذي یمكن بمقتضاه تبریر المساس  وعلیه لا

بالتكامل الجسدي لشخص ما دون أن تكون هناك مصلحة علاجیة تعود علیه من جراء 
                                                

  .131، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 1
2   - CHARAF ELDINE Ahmed, Droit de la transplantation d’organes, étude comparative, thèse pour le 

Doctorat D’Etat, Université de droit, d’économie et de sciences sociales, Paris II, 1975, p 6. 
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  ).المطلب الأول(ذلك، وهناك عدة اتجاهات فقهیة حاولت إیجاد تبریر لذلك 
زرع الأعضاء البشریة كما أن العدید من التشریعات أباحت إجراء عملیات نقل و 

  ).المطلب الثاني(فبالتالي أصبح لهذه العملیات أساس تشریعي 
  المطلب الأول

  الأساس الفقهي لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة
ظهرت عدة اتجاهات فقهیة تحاول رد أساس مشروعیة التصرف بالأعضاء البشریة 

دنیة والجنائیة بعیدا عن القواعد التي تحكم إلى أحد القوالب القانونیة المستقرة في القوانین الم
الأعمال الطبیة، والتي لا تجدي نفعا في هذا المجال، فلهذا اعتمد جانب من الفقه على 

 الضرورة، والبعض الآخر على نظریة )الفرع الأول( نظریة السبب المشروع لتبریر ذلك
رف بالأعضاء البشریة استنادا                     ّ                   أما الاتجاه الثالث فإن ه برر مشروعیة التص، )الفرع الثاني(

  ).الفرع الثالث( إلى نظریة المصلحة الاجتماعیة
  الفرع الأول

  نظریة السبب المشروع
من الفقهاء الفرنسیین الأوائل الذین استندوا إلى فكرة  Décoq دیكوك یعتبر الفقیه

إلى ، ویجب أن نتعرض )1(السبب المشروع للقول بمشروعیة عملیات نقل الأعضاء البشریة
  ).ثانیا(، ثم النقد الموجه إلیها )أولا(مضمونه نظریة السبب المشروع 

  :مضمون نظریة السبب المشروع –أولا 
فیما توصل إلیه الفقیه دیكوك إلى جهود سلفه من الفقه الفرنسي، والذي یرجع الفضل 

مة المطلقة كانت تعوق الإقرار بمشروعیة هذه العملیات، فقد ظل مبدأ الحر  یةأزاح عقبة قانون
لجسم الإنسان إبان فترة زمنیة طویلة أحد المبادئ الأساسیة التي تهیمن على القانون المدني 

، وأن )2(الفرنسي وما یترتب عنه من عدم جواز إخضاع جسم الإنسان إلى أي اتفاق قانوني
                                                

، دار المطبوعات الجامعیة، )دراسة مقارنة(مأمون عبد الكریم، رضا المریض عن الأعمال الطبیة والجراحیة  - 1
  .419، ص 2009الإسكندریة، 

الشوا، الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الزقازیق، السید سامي  محمد -  2
  .648، ص 1986

  79، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .419، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
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تعني استحالة المساس به وأن الجسم لیس محلا لأي التزامات مشروعة جسم الإنسان حرمة 
نما في إطار الحقوق                                                            ٕ                    لأنه یخرج من دائرة التعامل ولا یدخل في الذمة المالیة للشخص وا 

، ولكن الواقع أثبت زیف مبدأ حرمة جسم الإنسان بصفة مطلقة فقد )1(اللصیقة بالشخصیة
الحیاة العملیة للإنسان حتى غدت بعض حقوقه الشخصیة كالاتفاقات متطلبات  متقهقر أما

طفل وتعلیمه وعقود العمل داخلة في نطاق التعامل، ففي هذا الصدد یرى المتعلقة بحضانة ال
أو تلك المتعلقة  الشعر بعض الفقه أنه لا یمكن مثلا نفي مشروعیة الاتفاقات المتعلقة بقص

  .)2(بممارسة الألعاب الریاضیة بسبب ما تحققه هذه الاتفاقات من نفع لأصحابها
مادمنا قد سلمنا بإجازة الاتفاقات التي یكون  «له ونقطة البدایة عند الفقیه دیكوك، قو 

محلها جسم الإنسان فكیف یمكن التفرقة بین عملیات نقل الأعضاء المشروعة وتلك غیر 
  .)3(» المشروعة؟

ّ                                                   حسب الفقیه دیكوك فإن  الحقوق التي تترتب على جسم الإنسان لا یمكن اعتبارها                     
، فیجب إلى التعاقد لسبب هنا، الباعث الدافعمشروعة إلا بالنظر إلى سبب التصرف، ویقصد با

  .)4(لمعرفة ما إذا كان التصرف مشروعا من عدمهودوافعه البحث عن الهدف من التصرف 
بأنه غیر مشروع، لمجرد أنه یتعلق بجسم الإنسان  ما فلا یجوز الحكم على تصرف

لا  ل الطبیب بجسم ، والذي بمقتضاه یتدخالطبي أن عقد العلاجلأدى ذلك إلى التسلیم  ٕ   وا 
ولكن في الواقع                            ّ                      غیر مشروع، لأن هذا التدخل یشك ل مساسا بجسم الإنسان، عقد المریض، 

  .)5(للمریض تحقیق مصلحة علاجیة إلىهدف ی ههذا التدخل مشروعا، لأن یعد

                                                
  .137، مرجع سابق، ص ...ضاءخالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأع - 1

  .38، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة
  .649، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة - 2

  .419، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
  .79، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3
شعلان سلیمان محمد السید، نطاق الحمایة الجنائیة للأعمال الطبیة الفنیة الحدیثة في الشریعة الإسلامیة والقانون  - 4

  .273، ص 2002الوضعي، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة المنصورة، 
، دار النهضة )الإسلامیةدراسة في القانون المدني والشریعة (محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة وسلامة الجسد 

  .115، ص 2010العربیة، القاهرة، 
وب دبوان المخلافي، حدود التصرف في الأعضاء البشریة في الفقه الإسلامي والقانون المدني، دراسة یافتكار مه - 5

  .111، ص 2006مقارنة، شركة تاس للطباعة، القاهرة، 
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من غیر المقبول التصرف في كامل الجسم أو في أیضا إلى أنه الفقیه دیكوك  وذهب
إلا أنه من الجائز التصرف بأحد الأعضاء التي لا  .كالقلب مثلا حیاجزء لازم لبقاء الإنسان 

تؤدي إلى وفاته أو تعرض حیاته لخطر جسیم، وأن یكون الهدف من هذا التصرف تحقیق 
مصلحة مشروعة، ویكون التصرف بالعضو مشروعا متى كان الهدف من المساس بالجسم 

سبب كذلك على أنه تحقیق هو تحقیق مصلحة علاجیة لشخص ما، ویجب أن یفهم ال
  .)1(مصلحة واجبة الاحترام للغیر أیضا

الغیر أي ولما كان نقل عضو من إنسان إلى إنسان آخر یهدف إلى إنقاذ حیاة 
المریض أو على الأقل یدفع عنه ضررا أكبر، یتجاوز الضرر الذي یلحق بالمتبرع  الشخص

ّ                     نتیجة استئصال عضو من جسمه فإن  ذلك یعد من المصالح  ً          ، وبناء  على ذلك )2(المشروعة                                   
إلا إذا كانت المزایا والمنافع التي تترتب على ذلك تفوق  ،لا یجوز المساس بجسم الإنسان

ذا اختل هذا المیزان فیصیر المساس  غیر مشروع بجسم الإنسان                     ٕ                                  الأضرار الناشئة عنه وا 
  .)3(ومنافیا للأخلاق

یتعلق بالحقوق التي ترد على  فمصلحة الغیر هي التي تبرر فاعلیة رضا الشخص فیما
جسم الإنسان، ففي مواجهة مبدأ حرمة جسم الإنسان یوجد مبدأ هام آخر هو مبدأ التضامن 

، فمتى كانت الحقوق التي تترتب على الجسم تستهدف تحقیق مصلحة أشخاص يالإنسان
ّ                          آخرین وتنطوي على أداء لواجب التضامن الإنساني، فإن  ذلك یؤدي لفاعلیة ومشروعی ة                                                

  .)4(التصرفات التي ترد على جسم الإنسان
ففي مقام حرمة جسم الإنسان قد تتعارض مصلحة الفرد مع مصلحة أفراد المجتمع 

ي، نسانالآخرین، وهذا التعارض لا ینتفي إلا إذا نظرنا للأمر من منطلق التضامن الإ
                                                

  .42، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 1
  .111، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

  .115، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة
  .112، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 2
  .650ق، ص محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة، مرجع ساب - 3

  .421، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
  .80، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .43، 42، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 4
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حالات ویسمح هذا التضامن بتجویز الاتفاقات التي تمثل مساسا بجسم الإنسان في 
  .)1(كثیرة

ساس بالجسم موینتهي الفقیه دیكوك إلى القول بمشروعیة الاتفاقات التي تنطوي على ال
المصلحة  ذلك لآخر متى اقتضتللإصلاح مثل استئصال جزء من جلد الشخص لترقیعه 

العلاجیة لهذا الأخیر، بل ویقرر أیضا صحة التصرفات التي ترد على جسم الإنسان وتؤدي 
ستهدف تحقیق مصلحة علاجیة للغیر كما یجب أن تكون تستدیم به بشرط أن إلى مساس م

المزایا التي تعود على الغیر أكثر من الأضرار التي سیتحملها الشخص المتصرف في جزء 
  .)2(من جسمه

لا تقتصر الإباحة على التصرفات التي تمس الجسم بضرر فحسب أنصار هذا الاتجاه 
إنما تشمل كافة التصرفات التي یترتب عنها مساس مستدیم  یسیر كعملیات نقل الدم مثلا،

، ومثال ذلك تنازل الشخص عن أحد كلیته لشخص آخر )3(وغیر قابل للإصلاحبالجسم 
بالانتهاء فلا حیاته وذلك بقصد إنقاذ حیاة هذا المریض المهددة  ،مصاب بفشل كلوي حاد

عند الحاجة إلیه، خاصة إذا  توجد هناك غایة أسمى وأفضل من أن یساعد الإنسان أخاه
  .)4(أثبت العلم أن المتبرع یستطیع أن یعیش حیاة عادیة لا تختلف عن حیاة غیره من الأفراد

                                                
  .134، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 1
  .651 – 650، مرجع سابق، ص ص ...سید الشوا، الحمایة الجنائیةمحمد سامي ال - 2

  .45، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة
  .81، 80، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

وا بمشروعیة عملیات ، الذین قالAUPYو  SAVATIERوهذا بخلاف ما ذهب إلیه بعض الفقه الفرنسي على رأسهم  - 3
ّ                                       نقل الأعضاء التي لا تخلف سوى ضررا یسیرا، وبناء على ذلك فإن  تنازل شخص عن طبقة سطحیة من جلده لعلاج                                                         
شخص آخر مصاب بحروق یعد تصرفا مشروعا، ویصیر غیر مشروع إن كان محل التنازل إحدى كلیتیه حتى ولو 

التفرقة على أساس أن قانون العقوبات الفرنسي یجرم كل هذه  Décoqكان ذلك برضا المتبرع، فقد رفض الفقیه 
مساس بسلامة الجسم سواء كان یسیرا أو جسیما، ومن ثم فلا وجه للاحتجاج بمدى جسامة النتیجة المترتبة على 
عملیات نقل الأعضاء للاعتراف بمشروعیتها، وبالتالي فلا مناص من أن یعتد القاضي بالسبب الدافع للتعاقد وهو 

  :راجع في ذلك. هذه المسألة بصدد
  .650 – 649، مرجع سابق، ص ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة

  .421، 420، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
  .80، 79، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .68، 67ابق، ص ص ، مرجع س...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 4
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ن التصرفات التي ترد على جسم الإنسان تكون مشروعة متى أ یستخلص مما سبق
كان السبب مشروعا، ویكون السبب مشروعا، متى كان یستهدف تحقیق مصلحة علاجیة 

برع نفسه أو بالنسبة للغیر بشرط أن تكون المزایا التي سوف تتحقق بالنسبة للغیر أكبر للمت
من الأضرار التي سوف تصیب المتبرع، فلا یجب من ثم النظر فقط إلى المزایا التي تعود 
نما یجب أن تشمل المزایا والمنافع التي تعود على الغیر، والقاضي                     ٕ                                                               على المتبرع نفسه، وا 

ن المساس بجسم عضرار المترتبة الأة من عدمها على أساس الموازنة بین قدر المشروعیی
  .المتبرع والنتیجة المترتبة على ذلك

  :تقدیر نظریة السبب المشروع –ثانیا 
وجهت عدة انتقادات لنظریة السبب المشروع كأساس لإباحة عملیات نقل وزرع 

  : ما یليالأعضاء البشریة، وقد أخذ على هذه النظریة 
م علیه بالقدر اللازم فهي تقوم على أساس الموازنة و دم انضباط المعیار الذي تقع -

  .)1(بین المصالح المختلفة دون اشتراط توافر حالة الضرورة
أهم ما یمیز هذا الاتجاه هو التركیز على ضرورة توافر الهدف العلاجي للغیر، وأن  -

التحلیل إلا أن ، )2(ات القانونیةلاتفاقلجسم الإنسان في حد ذاته یصلح لأن یكون محلا 
فلا یجوز قیاس المساس بالجسم عموما المقدم سابقا من أصحاب هذه النظریة غیر مقنع، 

على بعض صور التعامل في حقوق الشخصیة، فقیاس المساس المذكور على مسائل 
ند إلى                                                                   ّ       انة والتعلیم هو قیاس مع الفارق أما مسألة تقدیر الهدف أو الباعث، فإن ها تستضالح

، ولو وضعت المسألة في إطارها الصحیح، قد نفهم أن یتبرع شخص بأحد )3(مفهوم خاطئ
أعضائه إذا لم یترتب على الاستئصال أیة أضرار، أما أن توضع المسألة في إطار الموازنة 

  . )4(بین ما یلحق المتبرع من ضرر وما یصیب الغیر من فائدة، فهو منطق مرفوض
                                                

مذكرة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون  –دراسة مقارنة  –معاشو لخضر، النظام القانوني لنقل وزرع الأعضاء البشریة  -  1
  .84، ص 2015 – 2014الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر بلقاید، 

  .112ع سابق، ص ، مرج...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
  .421، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

  .60، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 2
  .651، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة - 3

  .116، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة
  .135، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 4
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ن كانت تصلح سندنظریة السبب المشر  - الحكمة من إباحة نقل  برازلإ ا    ٕ                وع وا 
ن )1(الأعضاء البشریة، إلا أنها لا تصلح كأساس لهذه الإباحة                         ٕ   ، كما أن السبب المشروع وا 

مصلحة بصفة عامة والتي تهدف إلى تحقیق . )2(كان یصلح كأساس لإباحة الأعمال الطبیة
نقل العضو من المتبرع لأنه في هذه لمشروعیة  اأساس علاجیة للمریض، إلا أنه لا یصلح 

الحالة لیس له مصلحة من جراء ممارسة العمل الطبي على جسمه فضلا عن أن القانون لا 
بها سواء كانت الدافعة إلى القیام  یعتد في جرائم المساس بالحیاة وسلامة الجسم بالبواعث

في مجال نقل وزراعة  شریفة أم لا، وبناء على ما تقدم فعلى الرغم من كون الباعث شریفا
  . )3(باحتهاببا لإالأعضاء إلا أنه لا یقوى أن یكون س

ن كانت تقوم على أساس الموازنة بین المصالح المختلفة إلا أنها                      ٕ                                                            كما أن هذه النظریة وا 
 إضافة أنصارها إلى ضطرالا تقتضي حتما أن یتم ذلك في نطاق الضرورة، ولذلك فقط 

سیلة الوحیدة لإنقاذ حیاة و الوسیلة الاحتیاطیة أو الو شرط مؤداه أن یكون الاستئصال ه
  . )4(مع النظریات الأخرى خلااا تدو المریض، ومن ثم فقد أحدث

   

                                                
  .421، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 1
نلاحظ في مجال تحدید الأساس القانوني الذي تستند إلیه إباحة الأعمال الطبیة بصفة عامة في الأنظمة  -  2

سها، قد انقسمت لعدة آراء في هذا الصدد، فذهب رأي إلى القانونیة الوضعیة أن الفقه والقضاء والتشریعات نف
أن سند الإباحة هو رضا المریض بالعمل الطبي أو الجراحي، ولكن یعیب هذا الرأي أن حق المریض في 
سلامة جسمه لیس حقا خالصا له، ولكنه ذو طبیعة اجتماعیة، فإذا رضي المریض بالاعتداء على حقه في 

ّ        سلامة جسمه، فإن  هذا ال رضا ینصرف إلى الجانب الفردي من هذا الحق دون الجانب الاجتماعي، ولذا یبقى              
حق المجتمع في الدفاع عن هذا الجانب قائما ویظل فعل الاعتداء خاضعا للتجریم، وذهب رأي آخر إلى أن 

دید غیر أساس هذه الإباحة هو انتفاء القصد الجنائي لدى الطبیب، وهذا الرأي بدوره معیب إذ ینطوي على تح
صحیح ویخلط بین عناصر القصد والباعث، فالباعث لیس ركنا من أركان الجریمة ولا عنصرا من عناصرها، 

ن الرأي الراجح في الفقه والقضاء یذهب إلى أن إباحة الأعمال الطبیة، إنما یستند إلى ترخیص القانون فلهذا فإ
یبیح عمل الطبیب الذي یمس بجسم المریض، راجع  للأطباء بمباشرة العمل الطبي أي أن إذن القانون هو الذي

  :في ذلك
  .32، 25، مرجع سابق، ص ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث

  .68، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 3
  .60 ، مرجع سابق، ص...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 4

  .651، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة
  .141، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
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  الفرع الثاني
  كأساس لإباحة نقل الأعضاء البشریةنظریة الضرورة 

یرى جانب من الفقه أن المشاكل القانونیة المترتبة على عملیات نقل الأعضاء البشریة 
ر أكثر من مسألة المقارنة والتدرج في القیم المختلفة والتي یحتاج حسمها إلى تعاون لا تثی

ل القانون والطب على صعید واحد، فمن الناحیة القانونیة یمكن معالجة هذا التدرج في ارج
یرتب الأوضاع  أن شروط هذه النظریة یستطیع القضاء، فعلى ضوء )1(إطار نظریة الضرورة

، ویجب تحدید )2(نقل الأعضاء البشریة فیما بین الأحیاء عن عملیاتة الخاصة بالمسؤولی
  ). ثانیا(ض إلى تقدیرها ر ، ثم التع)أولا(مضمون نظریة الضرورة 

  : مضمون نظریة الضرورة –أولا 
لقد ظهر الاتجاه الذي ینادي باعتبار حالة الضرورة أساسا لمشروعیة عملیات نقل 

قرن الماضي، وذلك في ظل الفراغ التشریعي الذي كان الأعضاء البشریة في ستینیات ال
  . )3(، حیث ظهر أول تشریع ینظم هذه العملیات في فرنسا1976سائدا حتى عام 

حالة الضرورة عند بعض الشراح هي الأساس القانوني لعملیات نقل وزرع الأعضاء و 
و من جسم المتبرع البشریة، حیث تعتبر الأساس القانوني الوحید بحسب رأیهم لاقتطاع العض

  .)4(لمریض متى توافرت شروطها وضوابطهاجسم اونقله ل
 البشریة بین الأحیاءنقل الأعضاء عملیات ن مشكلة إلى أهذا الاتجاه أنصار ب وذه

تثیر مسألة الموازنة بین القیم المختلفة التي توجد في الحیاة وهي تدخل أساسا في إطار 
لطبي بصفة عامة فإن أي طبیب یقوم على الموازنة ، في مجال العمل ا)5(نظریة الضرورة

البشریة فإن هذه الموازنة تتخذ أما في مجال نقل الأعضاء  )1( بین الخطر وفرصة الشفاء
   ).2( طابعا ممیزا

                                                
  .653، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة - 1
  .130، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 2
مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة للجسم البشري في ظل الاتجاهات الطبیة الحدیثة، دار الجامعة  - 3

  .63، ص 2002الجدیدة، الإسكندریة، 
4  - CHARAF ELDINE Ahmed, Droit de la transplantation… op.cit, p 44 et s. 
5  - CHROQUI Loubna, La transplantation d’organes humains à la lumière de la chariâa islamique et 

de la réglementation juridique au Maroc, thèse pour le Doctorat en droit, Faculté internationale 
de droit comparé des Etats francophones, 2006, p 105. 
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  : حالة الضرورة في الأعمال الطبیة بصفة عامة – 1
سبیل إلى  یقصد بحالة الضرورة، حالة الشخص الذي یوجد أمام خطر وشیك الوقوع ولا

  . )1(تفادیه إلا بارتكاب فعل محظور طبقا لأحكام قانون العقوبات
حالة الشخص الذي یتبین له بوضوح أن  «: ه حالة الضرورة بأنهایاتیفس ف الفقیه    ّ ویعر  

  . )2(» أقل للغیر اأكبر محدقا به أو بغیره أن یسبب ضرر  االوسیلة الوحیدة لیتفادى ضرر 
اله أو حال غیره معرض مالإنسان نفسه أو غیره أو جد هي أن ی )3(الضرورةكما أن 

لخلاص من هذا الخطر سوى لمن سبیل لخطر جسیم على وشك الوقوع، ولیس هناك 
  . )4(بارتكاب فعل یعد جریمة

حالة الضرورة في الأعمال الطبیة بصفة عامة فإنه یجب في كل عمل طبي  عنأما 
بالنظر إلى و فرصة الشفاء، وتكون تلك الموازنة القیام بعملیة الموازنة بین الخطر والأمل أ

المستقبل ومن ثم تتسم بقدر من الاحتمال أي عدم التأكد، فالطبیب والمریض یجریان مقارنة 
بین المخاطر التي قد یتعرض لها المریض إذا لم یعالج ومخاطر إجراء عمل طبي معین من 

كبیرا في  اتمالات یلعب دور الشفاء من جهة أخرى فحساب الاح قوبین فرص وآفا ،جهة
على والوسیلة، ویكون حساب الاحتمالات  من حیث العلاج الاختیار الذي یقوم به الطبیب

قانون الكثرة أي أن تقدیر مدى خطورة العمل الجراحي یقوم على أساس أساس ما یسمى 
  . )5(نةفشل الجراحة ولیس على أساس التدخل الجراحي في حالة معیالمتوسط العام لنجاح أو 

                                                
  .68بق، ص ، مرجع سا...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 1
  .33، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث: أشار إلى ذلك - 2
نشیر إلى انتفاء المسؤولیة الجنائیة على أساس حالة الضرورة هي من المسلمات منذ أقدم العصور، وقال بها  - 3

عقودهم وینقص دور الإرادة كشرط للعقاب، وفكرة الضرورة مان، فكانوا یربطون بین الضرورة والخوف الذي یفسد و الر 
معروفة كذلك في الشریعة الإسلامیة، والضرورة عند أصحاب المذهب المالكي هي الخوف على النفس من الهلاك 

  :حول هذا الموضوع انظر. علما أو ظنا
للنشر والتوزیع، عمان،  ةر الثقافموفق علي عبید، المسؤولیة الجزائیة للأطباء عن إفشاء السر المهني، مكتبة دا

  .36، ص 1998
  .27، ص 2008عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة بین الفقه والقضاء، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة،  - 4
دیثة في محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة للأطباء الناشئة عن استخدام الأسالیب العلمیة الح -  5

  .198، ص 1997الطب، رسالة لنیل درجة الدكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، 
  .654، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة

  .  33، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث
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نما أصبح یعرف بالعمل الذي یعطي للطبیب                                       ٕ                                       ولم یعد جوهر العمل الطبي فن الشفاء، وا 
میزة العمل على جسم الإنسان، فالطبیب یتمتع بامتیاز خاص لا یتمتع به غیره من أصحاب 
المهن الحرة فهو یمارس عمله على جسم الإنسان، بمعنى أنه لم یعد دور الطبیب شفاء المریض 

نما أصبح یقوم بتوجیه وتنظیم الحیاة  قایتهفقط أو و  العضویة للإنسان، وأصبح            ٕ                                    من الأمراض وا 
الطبیب هو الذي یقود عملیات الاحتمالات عن طریق العلاج الذي یقدمه، فدوره أساسي 

یجابي في الشفاء والأمل، ویسعى جاهدا لزیادة فرص النجاح على احتمالات الفشل   . )1( ٕ                                                                       وا 
  : لیات نقل الأعضاء البشریةحالة الضرورة في عم – 2

في العمل الطبي العادي بعملیة حساب المخاطر والآمال بالنسبة لنفس یقوم الطبیب 
ضئیلا في سبیل تفادي  اأي بالنسبة لمریض واحد أمامه، فالمریض یتحمل خطر الشخص 

  .  )2(الكثیر من المخاطر
مقارنة المذكورة لا تكون أما في مجال زرع الأعضاء البشریة فإن عملیة الموازنة أو ال

نما بأكثر من شخص أي أن نطاق حالة الضرورة  في مثل هذا                    ٕ                                          متعلقة بشخص واحد، وا 
كون بالنسبة للشخص یتقدیر الأضرار والفوائد  ةلیمالعمل یتسع عن أي عمل طبي آخر فع

   .)3(المتبرع والمتلقي المریض في آن واحد

باغ صفة المشروعیة على سا صالحا لإالذي یرى في حالة الضرورة أساسوینطلق الفقه 
نقل الأعضاء البشریة من نقطة مفادها أن الطبیب الذي یقوم بإجراء تلك العملیة إنما  یةعمل

وذلك بإیقاع ضرر أقل جسامة على الشخص الذي ) المریض(خطرا جسیما یهدد الغیر یدفع 
یهدد المریض والضرر  ینتزع منه العضو، والطبیب هو المرجع في الموازنة بین الخطر الذي

یفعل ذلك إنما یكون داخلا في نطاق حالة الضرورة، فلا  إذالذي یلحق بالمتبرع، وهو 
  .)4(مسؤولیة على الطبیب لا من الناحیة الجنائیة ولا من الناحیة المدنیة

                                                
  .48، مرجع سابق، ص ...ني، المشاكل القانونیةحسام الدین كامل الأهوا - 1
  .199، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2

  .70، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل
  .654، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة - 3

  .84، 83، مرجع سابق، ص ص ...ل وزرعمروك نصر الدین، نق
  .117، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

 .64، 63، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 4
CHARAF ELDINE Ahmed, Droit de la transplantation… op.cit, p 44 et s. 
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دقیقا للاحتمالات الخاصة  افحسب هذا الاتجاه یتعین على الطبیب أن یجري حساب
التي تترتب على العملیة ثم یقدرها في جانب كل من طرفي العلاقة، لكي  بالمخاطر والمزایا

  . )1(امیرجح مزایا العملیة فیجري الجراحتین، أو یرجح على العكس مضارها فیمتنع عن إجرائه
تطبیقا لها في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة في فرنسا وقد شهدت حالة الضرورة 

سنة  14الأطباء انتزاع أحد كلیتي فتاة تبلغ من العمر ، وذلك حینما أراد أحد 1961عام 
                            ّ          من فشل كلوي كامل، بالتالي فإن ها مهددة  بغرض نقلها لأختها التوأم والتي كانت تعاني

عن مسؤولیة الجراح الجنائیة وما إذا كانت  بخطر جسیم، وقد ثار التساؤل بصدد هذه الحالة
لیة وزراعتها في جسم المریضة، وقد خلص الرأي حالة الضرورة تبرر قیامه بعملیة انتزاع الك

للأطباء إلا أنه یجوز  لدى رجال القضاء الذین تمت استشارتهم من قبل المجلس القومي
للطبیب القیام بإجراء هذه العملیة، وذلك قیاسا على ما یقوم به الأطباء من إجراء عملیات 

قد ) المریضة(د شخص ما أن هناك خطر یهد إذالإجهاض في حالات الضرورة الطبیة، 
یؤدي بحیاته خلال مدة قصیرة ولا سبیل لتلافي ذلك الخطر إلا بانتزاع العضو من شخص 

لا یرتب مسؤولیة جنائیة  اجائز  ا، لذلك كان إجراء العملیة أمر )الأخت المانحة(آخر 
  .)2(للطبیب

لعملیات  حالة الضرورة أساسا قانونیاأن اعتبار في هذا الصدد یرى جانب من الفقه 
  :وهي )3(لأعضاء البشریة یجب أن تتوافر معها عدة شروطازرع 

                                                
  .12، ص 2005ومي، أضواء على نقل وزراعة الأعضاء، دار الكتاب الحدیث، القاهرة، علي محمد بی - 1

  .131، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد
  : حول هذه القضیة انظر - 2

  .64، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة
  .37، 36، مرجع سابق، ص ص ...ئي والطب الحدیثأحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنا

  .150، 149، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  :راجع في ذلك - 3

CHARAF EL DINE Ahmed, Droit de la transplantation…, op.cit, p 49 et s. 
CHROQUI Loubna, La transplantation…, op.cit, p 106 et s. 

  .655، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة
  .72، 71، مرجع سابق، ص ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .118، 117، مرجع سابق، ص ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
  .200مرجع سابق، ص  ،...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
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محدق بالمریض، بحیث یترتب على عدم نقل عضو یجب أن یكون هناك خطر  -
، فلا یشترط أن یكون الخطر محدقا بالشخص نفسه، بل یكفي أن یكون محدقا جدید له وفاته

  .بالغیر مثل حالة الدفاع الشرعي
خطر المراد تفادیه أكبر بكثیر من ذلك الضرر الذي سیلحق یجب أن یكون ال -

  .رعتبالم
أن تكون عملیة نقل العضو هي الوسیلة الوحیدة التي یمكن عن طریقها إنقاذ  -

المتلقي، وأن یهیأ لها كافة العناصر اللازمة لنجاحها من حیث مراعاة صلاحیة العضو 
لى عملیة الاستئصال وفاة المتنازل أو المنقول وخلوه من الأمراض، ومراعاة ألا یترتب ع

  .إصابته بنقص خطیر ومستدیم في وظائف جسمه
یجب أن یشترك أكثر من فریق طبي في تقدیر الموازنة بین الخطر الذي یتعرض له  -

المریض والضرر الذي یتعرض له المتبرع، ولهذا یجب أن یكون الفریق الطبي الذي یجري 
  .الزرععملیة لطبي الذي یقوم بالاستئصال غیر الفریق اعملیة 

الأمریكي أن عملیات نقل الأعضاء البشریة تجسد -یرى جانب من الفقه الانجلوكما 
نموذجا مثالیا لتطبیق حالة الضرورة بكافة أركانها، وتبریر ذلك أن الطبیب الذي یقوم بانتزاع 

أن مقصده  ذ، إله بالنبل والشهامةمإنما یتسم ع عضو من جسم شخص ما لإنقاذ المریض
دائما هو دفع الخطر عن المتلقي وذلك بإیقاع ضرر أقل جسامة على المتبرع، فمن كان 
مثله یجب اعتباره بمثابة المنقذ أو رجل الإطفاء الذي یوقع ضرر أقل لیدفع خطر أكبر، 
لذلك یرى أصحاب هذا الرأي أن عمل الطبیب في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة یعد 

  .)1(ل الإغاثةمن قبیل أعما
ذا كانت غالبیة الفقه الفرنسي قد استحسنت نظریة الضرورة، إلا أنهم یرون مع ذلك   ٕ                                                                            وا 

نقل الأعضاء، فمسایرة منطق هذه النظریة إلى عملیات عدم كفایتها وحدها للقول بمشروعیة 
جباره مثلا على إخضاع أي شخص لعملیة استئصال و الطبیب نهایته یؤدي إلى تحكم  ٕ                                           ا 

   .)2(ه لمجرد تطابق أنسجته مع أنسجة شخص مریض مصاب بفشل كلويإحدى كلیت

                                                
  .65، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة: أشار إلى ذلك - 1
  .655، مرجع سابق، ص ...محمد السید الشوا، الحمایة الجنائیة - 2

  .425، 424، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
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دراكا لما ترتبه هذه النتیجة من انتهاك واضح لحق المتبرع في سلامة وتكامل كیانه   ٕ                                                                             وا 
الجسدي، وهو ما یتعارض وكافة المبادئ القانونیة والأخلاقیة، فقد عمد أنصار نظریة حالة 

الحر والمستنیر للمتبرع حتى یمكن إجراء نقل العضو الضرورة إلى اشتراط اقترانها بالرضا 
قام الأساس القانوني ) حالة الضرورة، والرضا المستنیر(منه، فإذا توافر هذان الشرطان 

  .)1(لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة فیما بین الأحیاء
حة أو ولقد اختلف فقهاء القانون حول ما إذا كانت حالة الضرورة سببا من أسباب الإبا

یرى أن هذا الجدال الفقهي غیر مهم في هذا  )3(، إلا أن البعض)2(مانعا من موانع المسؤولیة
المجال، ومن ثم یمكن القول بأنه متى توافرت شروط حالة الضرورة في مجال نقل وزرع 

المتبرع طالما لم یصدر جسم العضو من  استئصالالأعضاء لا یسأل الطبیب عن عملیة 
لنظر عما إذا كان تدخله عملا غیر مشروع وفقا للاتجاه الذي یكیف حالة منه خطأ بغض ا

الضرورة ضمن موانع المسؤولیة، أو ارتفعت عنه الصفة الإجرامیة وفقا للاتجاه الذي یدرج 
  .حالة الضرورة ضمن أسباب الإباحة

  :تقدیر نظریة الضرورة –ثانیا 
ل نقل وزرع الأعضاء البشریة تأسیس عمل الطبیب في مجا لقد انتقد جانب من الفقه

، وبالتالي لا تصلح سندا )4(على حالة الضرورة سواء كانت سبب إباحة أو مانع مسؤولیة
  :قانونیا لإباحة هذه العملیات، وأخذ على هذه النظریة ما یلي

                                                
  .68، 67، مرجع سابق، ص ص ...ایة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحم - 1

  .85، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  :لمزید من المعلومات حول هذا الجدال الفقهي والطبیعة القانونیة لحالة الضرورة، راجع - 2

كتب الحدیث، الأردن، رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة نقل الأعضاء البشریة بین الشریعة والقانون، عالم ال
  .50، 46، ص ص 2006

  .42، 39، مرجع سابق، ص ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث
  .76، 75، مرجع سابق، ص ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل

  .426، 425، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 3
جاه الفقهي الذي یرى أن حالة الضرورة هي أقرب إلى أسباب الإباحة منه إلى موانع المسؤولیة في ومع ذلك نؤید الات -  4

المجال الطبي، لأن عمل الطبیب یحتاج إلى حریة كاملة لأداء عمله، والقول بأنه معرض للمسؤولیة یحد من هذه 
  : راجع في ذلك. الحریة

  .148، ص 2001راسة مقارنة، دار النهضة العربیة، القاهرة، طارق سرور، نقل الأعضاء البشریة بین الأحیاء، د
  .426، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
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ّ                                                                         إن  استخدام حالة الضرورة للتخلص من عبء المسؤولیة المدنیة أو الجنائیة، إنما  – 1  
عرض فیه شخص ما لخطر معین، فیدفعه لإلحاق ضرر أقل بالغیر، ومن فترض ظرفا یتی

زرع الأعضاء و فر هذا المنطق بالنسبة للطبیب في ممارسته لعملیات نقل االصعب أن یتو 
باعتبار أنه محترف یمارس مهنته في حدود الأصول القانونیة، والتي تفرض علیه أن یحمي 

لیس له أن یدعي التعرض لضغط أخلاقي أو الطرفین المتبرع والمریض على حد سواء، و 
شخص مریض على حساب صحة شخص سلیم، ولا یهم في هذا  أدبي ولدته ضرورة إنقاذ

، كما یضر موضخامة الفائدة من جانب الالمتبرع المقام أن تثار بساطة التضحیة من جانب 
ن حریة أن الوضع الطبیعي هو أن الطبیب حین یمارس مهنة الطب إنما یمارسها بقدر م

التفكیر والاختیار یمكنه من اتخاذ القرار المناسب بالنسبة للحالة المعروضة علیه بما لا یدع 
  .  )1(مجالا للشك بوقوعه في حالة خطر محدق على نفس غیره

ن كان صحیحا أن حالة الضرورة قد تتوافر بشروطها في جانب المریض،  ٕ ا  أنه و  – 2
للمنقول منه العضو وذلك لكونه شخص سلیم ولا یتهدده إلا أنها لا تجد لها تطبیقا بالنسبة 

جمیعهم أي خطر، وبالتالي فإن حالة الضرورة لا تغطي أطراف عملیة نقل وزرع الأعضاء 
، وعلى ذلك لا یمكن )المتلقي(بل أنها تنطبق على طرف واحد فقط وهو الشخص المریض 

ء المتبرع الذي وقع علیه ضرر للطبیب التعلل بهذه النظریة لدرء المسؤولیة عن نفسه إزا
  . )2(تمثل في نقص تكامله الجسماني واستئصال جزء من أجزاء جسمه دون مسوغ قانوني

ا ولا توجد وسیلة قأن یكون الخطر حالا ومحد )3(الضرورةحالة إن من شروط  – 3

                                                
  .119، 118، مرجع سابق، ص ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1

  .13، مرجع سابق، ص ...علي أحمد بیومي، أضواء على نقل
  .132، مرجع سابق، ص ...الجسدحمدي عبد الرحمن، معصومیة 

 .66، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2

  .74، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
  .43، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث

  .153، مرجع سابق، ص ...وني لزرع الأعضاءخالد مصطفى فهمي، النظام القان
بیوغسلافیا والخاص بزراعة القلب  1969سبتمبر ) 17إلى  3(الجدیر بالذكر أن مؤتمر بیروجیا والذي انعقد من  - 3

والتصرف بالأعضاء، قد تبنى معیار حالة الضرورة كأساس لمشروعیة نقل الأعضاء البشریة، حیث أكدت توصیات 
   ّ                                                                                    لا بد  وأن تكون عملیة زراعة العضو هي الوسیلة الوحیدة المتاحة لإنقاذ حیاة المریض، وأن تكون هذا المؤتمر أنه 

  =          :           ، راجع في ذلكمستقبلة احتمالات النجاح تفوق بشكل مؤكد ما قد یصیب المتبرع من أضرار
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یمكن القول بتوافره في بعض لا أخرى یمكن عن طریقها دفع هذا الخطر وهذا الشرط 
نجد أن مریض  ، إذوبصفة خاصة في عملیات زراعة الكلىت نقل وزرع الأعضاء عملیا

ن كان مهددا بخطر جسیم وحال بالفعل  لا أن هناك وسیلة أخرى یمكن إ              ٕ                                   الفشل الكلوي وا 
اللجوء إلیها وهي عملیة الغسیل الكلوي ومن ثم لا توجد حالة الضرورة لوجود البدیل، وكذلك 

الضرورة تفترض بذاتها وجود قیمة حقیقیة مهددة بخطر وشیك في مجال نقل القرنیة فحالة 
  .  )1(الوقوع فلا یترتب على عدم نقل القرنیة هلاك المریض

أن عملیات نقل الأعضاء البشریة لا تخلو من المخاطر، ولیس من المؤكد أن  – 4
ناك بین المزایا والمضار صحیحة ومؤكدة، فهالحسابات التي یقوم بها الطبیب للموازنة 

دائما وبالتالي لا یمكن تقبل تدخل  ااحتمال للخطأ بمعنى أن نجاح نقل العضو لیس مؤكد
الجسم  ضفر لتجنب خطر حال خاصة وأن عملیات نقل الأعضاء تواجه مشكلة  الطبیب
  . )2(الغریب
هدر لحمایة الحق  أن إباحة نقل وزرع الأعضاء البشریة بناء على حالة الضرورة – 5

جبرا خصوصا وأن رضا الناس م، حیث یصبح حین ذاك استئصال أعضاء في سلامة الجس
نما هو شرط یمكن الطبیب من استخدامها والتعلل  االمتبرع لیس عنصر                   ٕ                                             في حالة الضرورة وا 

زل فعل الطبیب الذي یقوم بانتزاع كلیة من شخص سلیم على  ُ ن نبها لذلك فإنه لا یتصور أن 
  .  )3(لذي یهدم حائطا لإنقاذ من یتهدده خطر الحریقسبیل المثال منزلة فعل رجل الإطفاء ا

فهذه النظریة تجاهلت إرادة المتبرع بالعضو ذلك أنها ترتكز فقط على حالة الضرورة، 
ولا تشترط الحصول على رضا المتبرع، وهذا یتعارض مع حق الإنسان في قبول أو رفض 

  .)4(المساس بجسمه
تتوافر في كافة حالات نقل الأعضاء، وهو ما بناء على ما تقدم فإن حالة الضرورة لا 

                                                                                                                                                   
، المجلة الجنائیة "بأعضاء الجسم البشري المظاهر القانونیة لعملیات نقل وزرع القلب والتصرف"ریاض الخاني، =

  .26، ص 1971، 1، العدد 14القومیة، مجلد 
  .66، 65، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة

  .119، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
  .118رجع سابق، ص ، م...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 2
  .71، 70، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 3
  .118، مرجع سابق، ص ..افتكار میهوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 4
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یجعلها غیر صالحة كأساس لمشروعیة التدخل الطبي في هذا المجال، إذ یجب أن یكون 
صفة العمومیة بحیث یصلح لیواجه مختلف الحالات وعدم الاقتصار على لهذا الأساس 

  .)1(بعضها فقط
  الفرع الثالث

  نظریة المصلحة الاجتماعیة
نقل الأعضاء البشریة یقوم  مشروعیة عملیاتلفقه إلى أن أساس ذهب جانب من ا

، )أولا(، ویجب التعرض إلى مضمون هذه النظریة )2(على أساس فكرة المصلحة الاجتماعیة
ثم التعرض إلى تقدیر هذه النظریة لمعرفة مدى صلاحیتها لإصباغ صفة المشروعیة على 

   .)ثانیا(جسم الإنسان  هذا النوع من الممارسات الطبیة المستحدثة على
  : مضمون نظریة المصلحة الاجتماعیة - أولا 

تقوم هذه النظریة على فكرة أساسیة مضمونها أن الحق في الحیاة وسلامة الجسم من 
الحقوق التي یعترف بها القانون لكل فرد، ومن مصلحة الفرد أن یحتفظ بسلامة جسمه وأن 

 ه وظائفها أداء طبیعیا، وكل اعتداء یحول دونالبدنیة وأن تؤدي أعضاؤ  الآلامیتحرر من 
العادي والطبیعي لأحد وظائف الجسم هو مساس بالحق في سلامة الجسم وهو ما  السیر

     .)3(رمه القانونجی
  :  والحق في سلامة الجسم لدى أنصار هذه النظریة یتنازعه اعتبارین

 المزایا التي تعود على الفرد  یتمثل في كافةو ي لهذا الحق دالجانب الفر  :عتبار الأولالا
  . من خلال تكامله الجسدي

یتمثل في حق المجتمع في سلامة أفراده بوجه عام كي یؤدوا الوظیفة  :الاعتبار الثاني
                                                

  .462، ص 1994إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة والجنائیة للطبیب، رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة،  - 1
  .428، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

تبنى معیار  1987الجدیر بالذكر أن المؤتمر الأول للجمعیة المصریة للقانون الجنائي الذي عقد بالقاهرة عام  - 2
المصلحة الاجتماعیة كأساس لإباحة التصرف بالأعضاء البشریة، كما أكدت علیه التوصیات الصادرة عن الندوة 

: ، راجع في ذلك1993لعلمیة حول الأسالیب الطبیة والقانون الجنائي التي عقدت بكلیة الحقوق، جامعة القاهرة عام ا
  .112، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

  . 44، 43، مرجع سابق، ص ص ...أحمد شوقي أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 3
  .112، 111، مرجع سابق، ص ص ...مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرفافتكار 

  .118، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة
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ویعني ذلك أن عدد من المزایا التي یتضمنها هذا الحق هي للمجتمع، فلا ، )1(ةالاجتماعی
فة في ذلك، فإن تصرف في هذا الحق منها إذ هو غیر ذي ص یستطیع الفرد أن یحرمه

یعتبر تصرف فیما لا یملك، بمعنى آخر إذا كان للفرد حق التصرف فیما یتعلق بالجانب 
 امساس یتضمنه إذا كان هذا التصرف في هذا الحق الفردي إلا أنه لا یستطیع أن یتصرف

  . )2(بالوظیفة الاجتماعیة للجسم
لا تجرده من أصله الفردي، إذ أن الفرد  والصفة الاجتماعیة للحق في سلامة الجسم

صاحب مصلحة مباشرة في سلامة جسمه فیهمه كل المزایا المرتبطة بهذه السلامة ویحرص 
  . على المحافظة علیها

من هذه المزایا بالقدر الذي یمثل أهمیة اجتماعیة فحق  كما أن المجتمع لا یعنیه
  . )3(سم الفردالمجتمع لا یعدو أن یكون حق ارتفاق على سلامة ج

للحق في سلامة الجسم یهدف إلى تكامل الأفراد والرقي   )4(إذا كان الجانب الاجتماعي
صلة النهائیة لسلامة الأفراد ككل من حبالمجتمع كوحدة واحدة فإنه یجب النظر دائما إلى الم

، فالمعیار إذن هو الحاصل النهائي للمصلحة ةعلى تقییم كل فرد على حدغیر التعویل 
وعلى ذلك فإن أي اعتداء یمس سلامة الجسم  )5(لاجتماعیة وما تؤدیه للمجتمع بشكل عاما

لارتفاقات  اویؤدي إلى عدم قدرة الفرد على القیام بأداء وظیفته الاجتماعیة یعد إهدار 
برضا المجني علیه، فإن هذا الرضا لا یكون له أیة قیمة قانونیة في كان المجتمع، حتى ولو 

المجتمع  لأنه غیر ذي صفة إذ یتصرف في ارتفاق مقرر للمجتمع، فیظل حقإباحة الفعل 
رر الحق تحلي خاضعا للتجریم، أما إذا تجاوزنا هذه الحدود فیئما ویظل هذا الاعتداء بالتاقا

                                                
  . 113، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1

  .158، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .119، 118، مرجع سابق، ص ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 2

  .61، مرجع سابق، ص ...ضیاء الأسدي، حق السلامة
  . 45، ص 2010محمد حامد الهیتي، التكنولوجیا الحدیثة والقانون الجنائي، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان،  - 3

  .44، مرجع سابق، ص ...ب الحدیثأحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والط
تظهر الطبیعة الاجتماعیة للحق في سلامة الجسم في التشریعات الوضعیة حین یقضي القانون المساس بالحق في  -  4

  :سلامة الجسم رعایة للنظام العام، الأمن العام، والصحة العامة كإلزام الفرد الخضوع للتطعیم الإجباري، راجع في
ROBERT Jacques, DUFFAR Jean, Droits de l’homme et libertés fondamentales, 7e édition, 
Montchrestien, Paris, 1999, pp 361, 365. 

  .75، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 5
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في سلامة الجسم من هذا الارتفاق، فلا یخضع فعل الاعتداء لتجریم القانون، إلا إذا كان 
بناء على ذلك فإن رضا المجني علیه بأي اعتداء لا یؤدي إلى بغیر رضا المجني علیه، و 

  . )1(في إباحة الفعل ثرالانتقاص من صلاحیته لأداء الوظیفة الاجتماعیة یكون له أ
نجد أن رضا المتبرع  بتطبیق نظریة المصلحة الاجتماعیة على نقل الأعضاء البشریة

إذا كانت المحصلة التي سوف سوف تكون له قیمة قانونیة تبیح نقل عضو من أعضائه 
تنتجها عملیة استئصال العضو وزراعته أكبر من حاصل المنفعة الاجتماعیة قبل إجراء هذه 

فالذي یهم المجتمع هو الحصول على مجموع المنفعة ومتى تحقق له ذلك فإن  ،)2(العملیة
لانتقاص كان التصرف لا یستهدف اإذا  وهذا یعني أنهالأطراف یكون لها حریة التصرف، 

 في المجموع النهائي للمنفعةمن الارتفاق المقرر للمجتمع على الجسم، بل یستهدف الزیادة 
  . )3(فإنه لا مفر من الاعتراف للشخص بسلطة التصرف في جسمه الاجتماعیة

بناء على ذلك فإذا كان استئصال أحد الأعضاء البشریة لا یترتب علیه تهدید للوظیفة 
یترتب علیه مساس محدود فإنه لا مانع من الاستئصال لأن هذا الفعل الاجتماعیة للجسم أو 

فع الاجتماعیة، وذلك بإنقاذ حیاة شخص كان سیفقده المجتمع ولمعرفة انمیترتب علیه زیادة ال
ذلك یجب أن ننظر إلى مجموع المنفعة التي تعود على المجتمع وذلك على مستوى 

   .)4(شخصین ولیس شخص واحد
دم المثال التالي، إذا كنا أمام شخص سلیم، وشخص مریض وقدرت لتوضیح ذلك نق

، %10ومن المریض بـ  %100المنفعة التي تعود على المجتمع من هذا الشخص السلیم بـ 
فإذا أخذنا عضو من الشخص السلیم ونقل إلى المریض فإنه بعد إجراء العملیة قد یصاب 

مثلا في  %70ع المجتمع به إلى حد الشخص المتبرع بنقص محدود فإن ذلك سیخفض انتفا
فإذا نظرنا إلى مجموع المنفعة بعد العملیة على  %60إلى  تفع منفعة المریضر حین ست

مستوى الشخصین المتبرع والمریض نجد أنها أكبر من مجموع المنفعة قبل العملیة وهذا 
                                                

  .45، 44، مرجع سابق، ص ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 1
  .55، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
  .55، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 3

  .49، 48، مرجع سابق، ص ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث
  .46، مرجع سابق، ص ...حدیثة والقانون الجنائيمحمد حماد الهیتي، التكنولوجیا ال

  .119، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 4
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تئصال أحد ، وعلیه فرغم تعرض جسم المتبرع لعاهة مستدیمة من جراء اس)1(یخدم المجتمع
مقارنة بالنفع الكبیر الذي استفاد منه المریض المستقبل  أعضائه إلا أن ذلك یبقى مقبولا

  . )2(للعضو وهو النجاة من الموت
یعتبر أصحاب هذا الاتجاه عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة حدثا یتجاوز كما 

ل یعد تعبیرا صادقا الجانب الشخصي للممارسات الطبیة العلاجیة فهو حادث اجتماعي جلی
  . )3(عن التكافل الاجتماعي والتضامن الإنساني بین أفراد المجتمع الواحد

اعدة أفراد المجتمع لبعضهم البعض، كل على قدر والمقصود بالتكافل الاجتماعي مس
إمكانیاته واستطاعته، ومن أمثلة ذلك تكافل الأغنیاء مع الفقراء والأقویاء مع الضعفاء 

ابط التضامن و ر  تفكلما قوی ىلصغار إلى جانب تكافل الأصحاء مع المرضوالكبار مع ا
  .  )4(بین الأفراد كلما زادت قوة ذلك المجتمع في التصدي لكل ما یهدد أمنه واستقراره

باستعراض ما تقدم حول معیار المصلحة الاجتماعیة یتضح بأنه یحمل بین جوانبه 
جتمع وعلیه أعباء تجاه مجتمعه وأي عمل ینقص أن الفرد جزء من الممضمونه أساسیا     ً مبدأ 

  .)5(من قدراته على القیام بمثل هذه الأعباء یعد خروجا عن المصلحة العامة
صلة النهائیة لاستئصال عضو من جسم المتبرع حإذا كانت الم هأن مما سبق خلصُ   ی ست

ي لزرعه في جسم المریض هي حمایة مصلحة اجتماعیة، فإن المساس بالتكامل الجسد
الفرد یستطیع أن یتصرف في أحد أعضائه ما دام أن ف ،للمتبرع یكون مباحا قانونا

                                                
: راجع أیضا. 57، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة: في عرض هذا الاتجاه راجع - 1

. 57، مرجع سابق، ص ...عاید دیات، عملیات نقل سمیرة. 466، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
  .119، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة

نشیر إلى أن الشریعة الإسلامیة تنادي كذلك بالتضامن الإنساني فقد وجدت هذه الفكرة في الشریعة الإسلامیة منذ  - 2
ّ                 اس بجسم الإنسان حیا كان أو میتا، فإن  الفقهاء أجازوا عهد بعید، فإذا كانت الكرامة الإنسانیة تقضي عدم المس                                   

 راجع في. المساس بالجسم إذا كان ذلك ینطوي على تعاون على البر والتقوى من أجل تحقیق مصلحة الإنسانیة
  .43، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة: ذلك

  .1062في سلامة الجسم، المجلد الثاني، مرجع سابق، ص عصام أحمد محمد، النظریة العامة للحق 
BEN AMMAR Mohammed Salah, Islam et transplantations d’organes, éd. Springer, Paris, 2009, 
pp 83, 86. 

  .115، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 3
  .428رجع سابق، ص ، م...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 4
  .83، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل - 5
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  . لا یترتب عنه إنقاص من صلاحیاته لأداء وظیفته الاجتماعیةذلك 
ن كان هذا لا یعني أن المتبرع بالعضو لا تلحقه أیة أضرار في صحته العامة، إلا   ٕ                                                                         وا 

ّ                                      أن  هذه الأضرار سوف یقابلها زیادة أكبر في السلامة الجسمانیة للمتلقي، وهذا یعني أن   
المحصلة النهائیة للمنفعة الاجتماعیة لطرفي العملیة سوف تكون أكبر لو احتفظ المتبرع 

  .بكامل صحته، وظل في المقابل المریض عاجزا عن أداء وظیفته الاجتماعیة
   :تقدیر نظریة المصلحة الاجتماعیة -  ثانیا

فرق واضح فالفقه الفرنسي  )1(الاجتماعیةظریة المصلحة الفرق بین نظریة الضرورة ون
یرى أن الأصل هو عدم جواز التصرف في جسم الإنسان وحالة الضرورة هي التي ترفع 
صفة الخطأ عن السلوك الذي ارتكبه الشخص، أما أصحاب الاتجاه الثاني فهو یبیح 

ى الجسم، حیث جسمه طالما أن ذلك لا یمس ارتفاق المجتمع عل فيللشخص التصرف 
على أساس یكون حاصل المنفعة الاجتماعیة بعد الزرع أكبر منه من قبلها، فالإباحة تقوم 

لموازنة بین المنافع ارضا المجني علیه في المجال الذي یعترف به بفعالیة الرضا بشرط 
بین  بین النظریتین حول نقطة أساسیة تتمثل في فكرة الموازنة اتفاقهناك الاجتماعیة، إلا أن 
فحالة الضرورة تقوم على فكرة الموازنة بین الضرر المسبب والضرر  ،المصالح والأضرار

  . )2(المتفادى، أما النظریة الثانیة تقوم على فكرة الموازنة بین المنافع الاجتماعیة
على الرغم من اجتهاد أنصار نظریة المصلحة الاجتماعیة في إیجاد الحجج المنطقیة 

ل الاجتماعي لإثبات سلامة منطقهم، إلا أن هذه فلإنسانیة وفكرة التكاوالتمسك بالقیم ا
  : و التاليحمن الانتقادات، والتي یمكن تلخیصها على الن               ُ النظریة لم تنج  

                                                
  :یرى البعض أن فكرة المصلحة الاجتماعیة تتمیز بعدة مزایا تفتقر إلیها أي من النظریات السابقة لعدة أسباب منها - 1

ر فیها شرط قصد الشفاء أو أن المصلحة الاجتماعیة تصلح أساسا لمشروعیة بعض الأعمال الطبیة التي لا یتواف -
  .العلاج

  .                                           تفرض على الجمیع واجب احترام القوانین واللوائح السائدة في المجتمع -
تفرض المصلحة الاجتماعیة على الكافة واجبا عاما یخلص في مراعاة احترام حق الإنسان في الحیاة وفي التعبیر عن  -

، ص ص 1987أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة للأطباء، دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، : راجع في ذلك. إرادته
  .82، 81، مرجع سابق، ص ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل: ، راجع كذلك142، 141

  :نظرلمزید من المعلومات حول المقارنة بین نظریة الضرورة ونظریة المصلحة الاجتماعیة ا - 2
  .60، 58، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة
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إن معیار المصلحة الاجتماعیة معیار غامض ومطاط، كما أنه لا یوجد معیار  – 1
لارتفاق المجتمع وتلك التي فاصل بین جوانب الحق في سلامة الجسم التي تكون محلا 

، وما هو المعیار )1(حتى یبدأ حق الفردتكون محلا لحق الفرد، فمتى ینتهي حق المجتمع، 
  الذي یفصل بین ما یعتبر حقا للمجتمع وما یعتبر حقا للفرد؟

منضبطا، ذلك أن  اكما أن معیار المصلحة الاجتماعیة یصعب اعتباره معیار  – 2
زرع الأعضاء البشریة تحقق المصلحة الاجتماعیة یبدو أمرا غیر القول بأن عملیات نقل و 

 ةتعود بالمنفع ة زرع العضو سوف، إذ أنه إن كان صحیحا أن عملی)2(مفهوم وغیر دقیق
لوظائفه، وبالتالي سوف تزید من العائد وترفع من كفاءة أداء جسمه ) المتلقي(على المریض 

یبدو كذلك بالنسبة للمتبرع الذي لن یجني أیة فائدة  أن الأمر لا إلا ،الاجتماعي المنتظر منه
من جراء تنازله عن جزء من جسمه، بل بالعكس سوف یلحقه ضرر وانتقاص في سلامته 

  .)3(الجسمانیة وبالتالي انخفاض ملموس في أدائه
یمكن أن یترتب عن نظریة المصلحة الاجتماعیة آثار خطیرة، والتي تتجلى في  – 3

ملیات نقل الأعضاء البشریة عنوة تحت شعار المصلحة الاجتماعیة، وقد إمكانیة إجراء ع
  .)4(تؤدي إلى هدر الحقوق الفردیة خاصة في الأنظمة الاستبدادیة

ّ                                                                إن  الأخذ بمعیار المصلحة الاجتماعیة في مجال نقل الأعضاء سوف یؤدي إلى  – 4  
هذا الصدد سوف یكون  وبعض القیم الإنسانیة وذلك لأن الموازنة في ضبما تتناقر نتائج 

مناطها دائما الفائدة والمنفعة التي سوف تعود على المجتمع بغض النظر عن الاعتبارات 
الفردیة الإنسانیة، وهذا ما یعني أن تقدیر المنفعة سوف یكون منوطا دائما بالأهمیة 

                                                
  .116، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1

  .119، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة
  .127، ص ، مرجع سابق...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء

دراسة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة،  ،میرفت منصور حسن، التجارب الطبیة والعلمیة في ضوء حرمة الكیان الجسدي - 2
  .285، ص 2013القاهرة، 

، مجلة "معالم القصور في التشریع الجزائري لنقل وزراعة الأعضاء البشریة، دراسة تأصیلیة نقدیة"بن صغیر مراد،  - 3
، كلیة الشریعة والاقتصاد، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة، 2لاقتصاد، المجلد الأول، العدد الشریعة وا
  .182، ص 2012قسنطینة، 

  .48، مرجع سابق، ص ...محمد حماد الهیتي، التكنولوجیا الحدیثة والقانون الجنائي - 4
  .431، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
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الاجتماعیة للشخص وما یشغله من مركز علمي أو قیادي، بحیث یصبح تنازل عالم معین 
حد أعضائه لعامل بسیط مثلا أمرا لا ینطوي على أیة فائدة اجتماعیة أما في الحالة أن ع

لمصلحة أحد العلماء سوف تحقق  ال جزء من جسم صاحب مهنة متواضعةالعكسیة فاستئص
فائدة ومنفعة اجتماعیة كبیرة، ولاشك أن هذه الحسابات سوف تتجاوز البعد الإنساني وتطغى 

  .)1(حة العامةعلیه تحت ستار المصل
تقوم على فكرة حساب الاحتمالات، وهذه لا تخلو  )2(نظریة المصلحة الاجتماعیة – 5

من مخاطر فلیس من المؤكد أن الحسابات التي یقوم بها الطبیب للموازنة بین مجموع 
  .)3(المنافع قبل وبعد العملیة صحیحة فهناك احتمال للخطأ

ّ                             إن  نظریة المصلحة الاجتماعیة تحم – 6 ل في طیاتها بذور ما یمكن تسمیته الشیوع  
في الصحة، إذ نأخذ جزء من صحة فرد معین في المجتمع ونضیفه إلى صحة فرد آخر 

  .)4(بحجة أن الحصیلة النهائیة اجتماعیا إیجابیة
لذلك یؤكد البعض على ضرورة التفرقة بین معیار المصلحة الاجتماعیة وفكرة 

حكم عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، وهي فكرة أعم التضامن الإنساني التي یجب أن ت
ما لدى كل فرد من روح التعاون والتكافل الإنساني، على وأشمل وترتكز على أسس إنسانیة و 

وتحقق في الوقت نفسه النفع الاجتماعي المنشود، واشتراط الرضا من جانب المتبرع یؤكد 
لتنازل قد تم عن قناعة وروح عالیة على عدم إغفال الجانب الشخصي وضرورة أن یكون ا

  .)5(من جانبه
إلا أن هذه البدائل التي یقترحها جانب من الفقه كمحاولة لتوطید أركان نظریة 

                                                
  .80، 79، مرجع سابق، ص ص ...دریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیةإ - 1

  .48، مرجع سابق، ص ...محمد حماد الهیتي، التكنولوجیا الحدیثة والقانون الجنائي
یرى الأستاذ حسام الدین كامل الأهواني أن نظریة الضرورة هي الأجدر بالتأیید لأن الإنسان في حد ذاته قیمة یجب  - 2

ها ولا یجوز أن تخضع قیمته لمركز اجتماعي أو علمي، وأن نظریة الضرورة تضع حدودا معقولة الحفاظ علی
                              ّ                                                               لعملیات نقل الأعضاء، باختصار فإن ه یرى أن فكرة حالة الضرورة أوضح وأكثر انضباطا من فكرة المصلحة 

  .60سابق، ص  ، مرجع...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة: الاجتماعیة، راجع في ذلك
  .119، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 3

  .182، مرجع سابق، ص ...بن صغیر مراد، معالم القصور
  .133، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 4
  .81، 80، مرجع سابق، ص ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 5
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المصلحة الاجتماعیة تبدو في مجملها مجرد مترادفات لفظیة لیس من شأنها تغییر وجه 
والتكافل الاجتماعي  المسألة، بل بالعكس ربما زادت الأمر غموضا، فالتضامن الإنساني

والتعاون وروح الجماعة تبدو كلها أوجه عدیدة لعملة واحدة ألا وهي المصلحة 
  .)1(الاجتماعیة

ا ندوعلیه فرغم أهمیة مبدأ التكافل أو التضامن الاجتماعي إلا أنه لا یكفي لاعتباره س
ن حالة مشروعیة عملیات نقل الأعضاء، لأن هذه العملیات تنطوي على خطورة تختلف مل

ة الأنظمة القانونیة هو یإلى أخرى وفیها مساس بالسلامة الجسدیة للفرد والأصل في أغلب
عدم جواز المساس بسلامة الجسم، لأن في ذلك اعتداء على مصالح فردیة واجتماعیة جدیرة 

  .)2(بالرعایة
  المطلب الثاني

  الأساس التشریعي لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة
كان لزاما على التشریعات  )3(لذي حصل في مجال نقل الأعضاء البشریةابعد التطور 

ّ                                                                الوضعیة ألا  تقف موقفا سلبیا اتجاه ذلك، وتتخلف عن ركب الحضارة الحدیثة، إلا أ هذه  ن         
باحة نقل الأعضاء إالمعالجة لم تكن على وتیرة واحدة بحیث ذهبت بعض التشریعات إلى 

الأعضاء التي یجوز نقلها، في حین ذهبت تشریعات البشریة بشكل عام، دون تحدید لنوع 
أخرى إلى معالجة جزئیة، فأجازت نقل أنواع محددة من الأعضاء وكانت التشریعات الغربیة 

  ).الفرع الأول(هي السباقة إلى تنظیم مثل هذه العملیات 
                                                

  .84، مرجع سابق، ص ...أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیةمهند صلاح  - 1
  .468، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 2

  .433، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
  :استعرض أهم مراحل تطور عملیات نقل الأعضاء وزرع الأعضاء البشریة على النحو التالي - 3

، قام 1952، أول عملیة زرع كلیة من إنسان لإنسان تمت سنة 1905لیة لنقل القرنیة بین البشر تمت عام أول عم
، أول عملیة زرع للنخاع العظمي 1957، أول عملیة زرع كبد في إنسان تمت سنة )یورنوف(بها الجراح الأوكراني 

 3ة نقل قلب من إنسان لإنسان تمت في ، وأول عملی1966، أول عملیة لزرع البنكریاس تمت سنة 1958تمت سنة 
  : ، راجع في ذلك)برنارد(عن طریق الجراح  1967دیسمبر 

PONCHON François, Les prélèvements d’organes et de tissus humain, Berger – Levrault, 1997,  
p 15 et s, PAUVERT Bertrand, Le droit des éléments…, op.cit, p 14. 

  .43، مرجع سابق، ص ...فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاءخالد مصطفى 
 .13، 12، مرجع سابق، ص ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل
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كما أباحت التشریعات العربیة عملیات نقل الأعضاء سواء بین الأحیاء أو من جثث 
الشریعة الإسلامیة، فحاولت هذه ها توتى، وذلك وفقا للضوابط والشروط التي حددالم

  ).الفرع الثاني(التشریعات العربیة بدورها مسایرة ركب الحضارة الحدیثة 
  الفرع الأول 

  التنظیم التشریعي لعملیات نقل الأعضاء في الدول الغربیة
الأخیر من القرن العشرین في  رغم ما شهده علم القانون من طفرة تشریعیة في الربع

ّ  بوجه عام، وعملیات نقل الأعضاء بشكل خاص، إلا أن   )1(حیائیةمجال أخلاقیات العلوم الإ                                            
أیا من هذه التشریعات التي تنظم هذه الممارسات لم یرد في طیاتها ما یمكن اعتباره معیارا 

ى التنظیم التشریعي ، وسوف نتعرض إل)2(واضحا محددا لإباحة نقل وزرع الأعضاء البشریة
لهذه العملیات في بعض الدول الغربیة، وخاصة فرنسا باعتبارها كانت من الدول السباقة في 

، وكذلك في التشریع الأمریكي )ثانیا(، ثم تنظیمها في التشریع الإنجلیزي )أولا(هذا المجال 
  ).ثانیا(

  :في التشریع الفرنسي نقل الأعضاء البشریة –أولا 
ّ           إن  أول قانو  ن أصدره المشرع الفرنسي في مجال استئصال الأعضاء البشریة بقصد  

وهذا  ،Lafayوالمعروف بتسمیة قانون  1949جویلیة  07زرعها هو القانون الصادر في 
لاستقطاع  ىفقة الصریحة من الشخص المتوفاالقانون ركز على ضرورة الحصول على المو 

  .)3(القرنیة
فرنسي لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة یجب وعند دراسة مسألة تنظیم المشرع ال

عرض هذا التطور التشریعي الذي حصل في هذا المجال، بمعنى دراسة هذا التطور منذ 
إلى غایة صدور قوانین  1976 دیسمبر سنة 22في  1181-76صدور القانون رقم 

                                                
مصطلح الأخلاقیات الحیویة أو أخلاقیات البیولوجیا یقصد به مجموعة القواعد التي یقوم المجتمع بوضعها لنفسه  - 1

مي السریع الناجم عن الثورة البیولوجیة في مجال الطب والوراثة وعلم لمواجهة المشكلات الناجمة عن التقدم العل
الأحیاء لتوجیه هذا التقدم بما یحافظ على كرامة الإنسان المتأصلة فیه، ویعرف علم أخلاقیات العلوم الإحیائیة باسم 

"La Bioéthique "راجع في ذلك: 
MATHIEU Bertrand, La bioéthique, Dalloz, 2009, pp 09, 10. 

  .116، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
3  - HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Disposer de Soi. ?, op.cit, p 200. 

PAUVERT Bertrand, Le droit des éléments…, op.cit, pp 14, 15. 
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في هذا  ، بالإضافة إلى التطور الذي حصل)1(1994 أخلاقیات العلوم الإحیائیة في سنة
  .)2(2004أوت  06المجال عند تعدیل هذه القوانین في 

  ):Caillavetقانون ( 1976دیسمبر  22الصادر في  1181- 76القانون رقم  – 1
ینظم عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة تشریع  أولتظهر أهمیة هذا التشریع باعتباره 

الصادر بتاریخ  501-78نفیذي رقم بصفة عامة، وهذا القانون دخل حیز التنفیذ بالمرسوم الت
نلاحظ أن المشرع الفرنسي ركز على  Caillavetوعند دراسة قانون  ،1978مارس  31

الهدف من هذه العملیات وهو الهدف العلاجي المباشر للمستفید، كما اشترط ضرورة صدور 
الفرنسي إذن أن المشرع  ، فیتضح)3(الرضا من المتبرع في مجال نقل الأعضاء بین الأحیاء

في هذا القانون یتطلب توافر المصلحة العلاجیة من خلال عملیات نقل وزرع الأعضاء، وذلك 
بقصد تجنیب هذه العملیات الدخول في دائرة الاتجار ولا یمكن بأي حال اعتبار ذلك أساسا 

   .)4(لمشروعیة هذا النوع من الممارسات الطبیة المستحدثة على جسم الإنسان
من أحكام تتعلق برضا  1181- 76یمكن ملاحظة ما أقره القانون رقم           ّ   بعد ذلك فإن ه 

لا یمكن إجراء عملیات اقتطاع    ّ  فإن ه بالنسبة لكامل الأهلیةفالمتبرع سواء كان بالغا أو قاصرا، 
   .المستنیرو النابعة من رضاءه الحر أعضاؤه من حیث المبدأ إلا بعد أن یبدي موافقته أحد 

ع إجراء عملیة اقتطاع عضو من أعضائه إلا إذا كان الأمر أما بالنسبة للقاصر فیمن
                                            ّ                                      یتعلق بعلاج شقیق أو شقیقة، وفي هذه الحالة لا بد  من موافقة ممثله القانوني، كما یشترط 

ثم یذهب  ،أن تكون هذه الموافقة محل تقییم من طرف لجنة من الخبراء )Caillavet)5قانون 
                                                

1  - OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, pp 129, 141. 
2   - BINET Jean-René, Le nouveau droit de la bioéthique, éditions LexisNexis, Paris, 2005, pp 33, 51. 

ELSHOUD Stéphane, L’essentiel du droit de la santé et droit médical, éditions Ellipses, Paris, 
2010, pp 116, 118. 

3  - PAUVERT Bertrand, Le droit des éléments…, op.cit, pp 15, 16. 
  .102، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 4

  .86، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .118، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة

لم یحدد المقصود بمصطلح العضو البشري، كما أن  1181- 76نشیر إلى أن المشرع الفرنسي في القانون رقم  - 5
نصوص هذا القانون تناولت عملیات نقل الأعضاء دون تحدید لعضو معین، غیر أن الأعمال التحضیریة أشارت 
بوضوح إلى أن هذا القانون قد تناول بصفة أساسیة عملیات نقل الكلى، وذلك لنجاح هذا النوع من العملیات، كما 

  =                             :راجع في ذلك. إلا في عنوانه فقط" Organes"القانون لم یذكر كلمة  هذا یلاحظ أن
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یجعل من رفض القاصر حائلا دون إذ  ،ى مدى لهاالمشرع الفرنسي بفاعلیة الرضا إلى أقص
  .العملیةإجراء 

وعلیه یمكن القول بأن رضا المتبرع یعد الأساس القانوني الذي تبناه المشرع الفرنسي 
  .)1(لإباحة نقل وزرع الأعضاء البشریة فیما بین الأحیاء Caillavetفي قانون 

  :حیائیةات العلوم الإالمتعلقة بأخلاقی 1994جویلیة لسنة  29قوانین  – 2
المتعلق  1994جویلیة  29بتاریخ  653-94أصدر المشرع الفرنسي القانون رقم 

باحترام جسم الإنسان وهذا القانون ضمن القانون المدني الفرنسي معظم النصوص المحددة 
للمبادئ العامة التي تضمن احترام جسم الإنسان، كما أن هذا القانون تضمن عقوبات في 

  .)2(جالهذا الم
المتعلق باستعمال عناصر  654-94صدر المشرع الفرنسي القانون رقم أكما 

، وبهذا یكون المشرع الفرنسي قد )3(ومنتجات جسم الإنسان والمساعدة الطبیة على الإنجاب
وضع نظاما تشریعیا یتضمن عدة مبادئ تتعلق بعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة 

  .حیائیةوأخلاقیات العلوم الإ
ّ                                        ومن المبادئ القانونیة والأخلاقیة التي كر ستها القوانین المتعلقة بأخلاقیات العلوم                                       

عدم جواز المساس بجسم الإنسان إلا بناء على مبدأ : أذكر منها 1994لسنة  الإحیائیة
مصلحة علاجیة للشخص نفسه أو وأن یهدف إلى تحقیق الرضا الحر والمستنیر للشخص 

  .سم الإنسان، مبدأ السریة بین المتبرع والمستفیدللغیر، مبدأ عدم مالیة ج
لى تحقیق عدة ع عملهذه القوانین تأن لى في هذا الصدد ع أكد جانب من الفقه

                                                                                                                                                   
محمد صلاح الدین إبراهیم، حكم نقل وزرع أعضاء الإنسان بین الإباحة والتجریم، دار النهضة العربیة، القاهرة،  =

  .166، ص 2012
  .86، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .102، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
  .50، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث

  .118، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 1
2  - Loi N° 94-653 du 29 Juillet 1994, relative au respect du corps humain, JORF du 30 Juillet 1994,  

p 11060.  
3   - Loi N° 94-654 du 29 Juillet 1994 relative au don et à l’utilisation des éléments et produits du 

corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et diagnostic prénatale, JORF du 30 Juillet 
1994, p 11060.  
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بعاد عملیات نقل الأعضاء البشریة عن الصفقات التجاریة غیر الأخلاقیة وأن إ: أهداف منها
الصادر من  والمتبصر الحر تسهیل التعبیر عن الرضا ،تتم في إطار قانوني متكامل

  . )1(المتبرع، ضمان الأمن الصحي لهذه الممارسات في مواجهة العدوى وانتقال الأمراض
المشرع الفرنسي في هذه القوانین على ضرورة توافر الرضا لدى المتبرع والتعبیر كد أو 

 دعالصریح من جانبه عن موافقته على إجراء عملیة الاقتطاع، فالرضا الصادر من المتبرع ی
، باغ صفة المشروعیة علیهاص                                                  ٕ العنصر الرئیسي في عملیة نقل وزرع الأعضاء البشریة وا  

الرجوع عن إجراء  ةولعل الرخصة التي أعطاها المشرع الفرنسي للمتبرع والمتمثلة في مكن
عملیات الاقتطاع وما یرتبه ذلك من أثر یتمثل في إلغاء أو عدم جواز إجراء العملیة ولو 

روطها قرینة تؤكد على فعالیة الرضا وكونه یشكل الأساس القانوني لهذا النوع توافرت كافة ش
  . )2(ثة ودائما بما لا یخالف النظام العام والآداب العامةمن الممارسات الطبیة المستحد

وعند دراسة تنظیم المشرع الفرنسي لعملیات نقل الأعضاء البشریة یجب الإشارة إلى 
وذلك بموجب  الإحیائیةمشرع الفرنسي لقوانین أخلاقیات العلوم التعدیلات التي قام بها ال

  . 2004أوت  6المؤرخ في  800-2004القانون رقم 
ومن الأحكام الجدیدة التي یتضمنها هذا القانون في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة 

ء لهم التبرع بالأعضا یسمحمن دائرة الأشخاص الذین بین الأحیاء نجد أن هناك توسیع 
مع إرسائه في الوقت ذاته نظاما له حدود معروفة للتغلب على المجالات  ،)3(البشریة

، وسبب ذلك یرجع إلى أن نسبة عدد المتبرعین البشریة المخالفة لقانون نقل الأعضاء

                                                
  .122، مرجع سابق، ص ...طارق سرور، نقل الأعضاء - 1

  .450، 449، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
  .55، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء

  .121، 120 ، مرجع سابق، ص ص...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
حیث أن القانون الفرنسي اشترط لنقل الأعضاء بین الأحیاء أن تكون هناك علاقة قرابة بین المتبرع والمتلقي، وهذا  - 3

الفرنسي واشترطت كقاعدة عامة أن یكون المتبرع له  العامة قانون الصحةمن ) L1231-1(الشرط نصت علیه المادة 
إلا أن المشرع سمح في نص هذه المادة وعلى سبیل الاستثناء اقتطاع الأعضاء صفة الأب أو الأم بالنسبة للمتلقي، 

إذا كان في ذلك مصلحة علاجیة مباشرة للمستفید من زوجه، إخوته أو أخواته، أبنائه أو بناته، جده أو جدته، عمه 
أي شخص یأتي بإثبات أو عمته، أولاد الأعمام والعمات وكذلك زوجة الأب وزوج الأم، كما سمح أن یكون المتبرع 

  .عن وجود حیاة مشتركة مع المتلقي لمدة عامین على الأقل
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أن الغرض من عملیات نقل وزرع على وأكد المشرع الفرنسي مرة أخرى  ،)1(الأحیاء قلیلة جدا
ین الأحیاء هو الغرض العلاجي أو العلمي، أما في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة ب
، فإن المشرع الفرنسي حدد الغرض من هذه إلى الأحیاء اتو الأمن مالأعضاء البشریة 

  .)2(یح الجثةر أغراض تشضاف أالعملیات إما لأغراض علاجیة أو علمیة و 
  :نجلیزيعضاء البشریة في القانون الإ نقل الأ –ثانیا 

نقل وزرع الأعضاء البشریة منذ صدور في مجال  مهما نجلیزي تطوراتشریع الإالعرف 
 1989في سنة الصادر ثم قانون زرع الأعضاء البشریة  1961قانون الأنسجة البشریة سنة 

  :  وأدرس ذلك على النحو التالي. 2004والذي استبدل بقانون الأنسجة البشریة لسنة 
   :1961یلیة جو  27لأنسجة البشریة اقانون  – 1

أصدر المشرع الإنجلیزي قانون الأنسجة البشریة، وحل محل القانون  1961في عام 
، وقانون الأنسجة البشریة هو أول تشریع عام وشامل )3(1952الخاص بالقرنیة الصادر عام 

تطاع جزء من جثة الشخص في هذا عضاء من الجثث وعن أساس إباحة اقینظم نقل الأ
في الرضا الصادر من الشخص قبل وفاته سواء كان ذلك لغرض علاجي  فإنه یتمثل القانون

أو غرض علمي، وهذا ما یظهر من خلال نص المادة الأولى من هذا القانون والتي بینت 
ن موافقته على تسخیر عأن تعبیر الشخص كتابة أو حتى شفاهة أمام شاهدین أو أكثر 

بذاته وسببا لمشروعیة اقتطاع جزء أو أكثر جسمه للأغراض العلمیة أو العلاجیة، یعد كافیا 
من جثته للاستفادة منه في هذه المجالات، مع وجود استثناء یؤكد على فعالیة الرضا ویتمثل 

تم الرجوع عن هذه قد من أقاربه أنه  ىفي إثبات من له السلطة القانونیة على جثة المتوف
  . )4(على الغیر المساس بالجثةثبت ذلك امتنع  ذاجانب الشخص قبل وفاته فإمن الرغبة 

فهذا القانون جاء لتنظیم عملیة اقتطاع الأعضاء البشریة من المتوفین فقط في حالة 
اعتراض سابق وصریح من الشخص حال حیاته أو اعتراض الزوج والزوجة أو عدم وجود 
 هذا القانون نصوصا خاصة تتعلق باستخدام جثث الموتى عكما وض الأحیاء، أحد الأقارب

                                                
   .230، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1

2  - BINET Jean-René, Le nouveau…, op.cit, p 38 et s. 
  .162ص  ، مرجع سابق،...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 3
  .122، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 4
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  . )1(والبحث يفي أغراض علاجیة وكذلك أغراض التعلیم الطب
وهذا القانون هو الذي وضع قاعدة مغایرة تماما للقاعدة التي كانت مستقرة في الشریعة 

كان یكرس بصفة عامة مبدأ أن الجثة  ، فالقانون الإنجلیزي)Common Law(العامة 
وبالتالي لا ، فالشخص لا یملك جسمه )2(لإنسان لا یمكن أن تكون موضوعا لحق ملكیةا

ذن بالتصرف فیه بعد وفاته والاستثناء هو حق الشخص في تحدید طریقة دفنه وفي یملك الإ
للشخص بتشریح جثته، أما فیما عدا ذلك فلیس  ن یأذنأفي  حقالمرحلة لاحقة منح الفرد 

  .)3(على جثته أیة سلطة
  :1989جوان  27وزراعة الأعضاء البشریة قانون نقل  – 2

جاء قانون نقل وزراعة الأعضاء البشریة لیكمله بحیث أصبح هذین  1961بعد قانون 
القانونین یشكلان الشریعة العامة لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة في إنجلترا، وقانون 

تطرق إلى العدید من  1989كان ینظم نقل الأعضاء من الموتى فقط أما قانون  1961
هو  1989، وأول ما یمكن ملاحظته على قانون )4(الأعضاء البشریةالمسائل في مجال نقل 

تجریمه للعدید من الأفعال في هذا المجال، فقد تناول القسم الأول من هذا القانون تجریم 
عملیات الاتجار بالأعضاء البشریة من حیث المقابل المادي المدفوع للمتبرع، والإعلانات 

برع بالأعضاء، بالإضافة إلى تجریم أعمال الوساطة في ذات الصبغة التجاریة والداعیة للت
  .)5(هذا المجال

                                                
  .57، 56، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 1
  .حق الملكیة المطبق على جسم الإنسان وعناصره ومنتجاته في القوانین الأنجلوسكسونیة انظر في مناقشة - 2

 HAOULIA Naima, "Le droit anglo-saxon de la propriété appliqué au statut du corps humain, 
de ses éléments et de ses produits", les cahiers de droit de la santé du sud-est, N° 12, 2011, 
pp 141, 157. 

  .73، 72، مرجع سابق، ص ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني - 3
  .234، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل

  .162، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة
  .57، 56، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 4
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون اوة فضیلة، الإطار القانوني لنقل وزرع الأعضاء البشریة، Ǘإسمي  -  5

  .42، 41، ص ص 2011المسؤولیة المهنیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
  .123، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة

  .57، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .193، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
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ثم جاء القسم الثاني من هذا القانون لیفرض عقوبة الحبس مدة لا تتجاوز الثلاثة 
كلتا العقوبتین على نقل وزراعة الأعضاء بین أشخاص لا تربطهم صلة  أو أشهر، أو الغرامة

القرابة بین : المقصود بصلة القرابة الجینیة في كونها قرابة جینیة أو وراثیة، وقد حدد المشرع
وقرابة الحواشي حتى الدرجة الثالثة ) أبویهالابن و (الفروع والأصول حتى الدرجة الأولى 

، وقد اشترط المشرع أن تكون علاقة الفروع )الإخوة وأبناؤهم، والأخوة لأحد الأبوین(
أنه یستوي في نظر القانون أن یكون إخوة بالأصول بین هؤلاء الأقارب علاقة شرعیة، كما 

  .)1(الشخص أو أحد الأبوین أشقاء أو غیر أشقاء
كما اشترط هذا القانون توافر موافقة الشخص المتبرع ونص على ضرورة إعلام المتبرع 

  .)2(بكل مخاطر العملیة
على حظر تعرض المتبرع لأي ضغط  1989جوان  27وتؤكد اللوائح المنظمة لقانون 

رك المخاطر التي قد یتعرض لها بسبب إجراء هذه العملیات، كما دكراه، ویجب أن یأو إ
  .)3(أكدت على حق المتبرع في العدول عن موافقته في أي مرحلة تسبق إجراء العملیة

قد خلت نصوصه  1989والجدیر بالذكر أن قانون نقل وزراعة الأعضاء البشریة لسنة 
ذي تقوم علیه عملیات نقل الأعضاء، وذلك راجع إلى أن مما یمكن اعتباره أساس الإباحة ال

أمریكي بوجه عام یعطي للرضا القیمة القانونیة الكاملة في إباحة الأفعال -القانون الأنجلو
َ                                               الماسة بسلامة الجسم، لذلك لم یر  المشرع الإنجلیزي ضرورة لإفراد نص یعالج فیه هذه                               

  .)4(1989المسألة في قانون 
  ):2004نوفمبر 15(جة البشریة قانون الأنس – 3

، وقانون نقل وزرع 1961استبدل المشرع الإنجلیزي قانون الأنسجة البشریة لسنة 
 15والصادر في  ،)5(2004بقانون الأنسجة البشریة لسنة  1989الأعضاء البشریة لسنة 

  .2004نوفمبر 
                                                

  .124، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 1
  .444، 442، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض: راجع في ذلك - 2
  .57، مرجع سابق، ص ...ى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاءخالد مصطف - 3
  .124، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 4
القاهرة، أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة لحق الإنسان في التصرف في أعضائه، دار الجامعة الجدیدة،  - 5

  .                 122، ص 2014
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ح التي صدور هذا القانون جاء بعد إجراء عدة تحقیقات واحتجاجات نتیجة الفضائ
خاصة في مستشفى برستول الملكي ومستشفى  حدثت في بعض مستشفیات المملكة المتحدة،

أصبح هذا القانون ینظم اقتطاع وتخزین واستخدام الأعضاء والأنسجة و  لیفربول للأطفال،
، )1(البشریة، ومن الأحكام الجدیدة التي تضمنها هذا القانون السماح بإجراء التبرع الهجین

من دائرة الأشخاص الذین یسمح لهم بالتبرع بالأعضاء البشریة، كما نص على والتوسیع 
وأسند إلیها اختصاص تأطیر ) Humain Tissus Authority(إنشاء هیئة الأنسجة البشریة 

  .اقتطاع الأعضاء البشریة وتخزین واستعمال عناصر جسم الإنسان
في  نقل الأعضاء البشریة بین الأحیاء والأمواتوتم تطبیق هذا القانون الذي ینظم 

  .)2(نجلترا وویلز وشمال إیرلندا واسكتلنداإ
  :نقل الأعضاء البشریة في التشریع الأمریكي –ثالثا 

قامت الحكومة الأمریكیة على غرار غیرها من الحكومات بوضع نصوص قانونیة 
لیة باستقلالیة في تنظیم هذا المجال، خلتنظیم نقل الأعضاء البشریة، ورغم تمتع الولایات الدا

ّ    إلا إن  ال حكومة الفدرالیة بادرت بوضع عدة قوانین لتوحید الأحكام العامة التي یجب أن تحكم     
  .)3(هذه العملیات

، ومع شیوع 1968وتم وضع أول تشریع شامل ینظم نقل الأعضاء من الجثث سنة 
ونجاح عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة فیما بین الأحیاء، واكب المشرع الأمریكي ذلك 

وأدرس هذین . )4(1984ون القومي لنقل وزراعة الأعضاء البشریة سنة بإصداره القان
  :القانونین على النحو التالي

                                                
یحتوي كل فوج على متبرع ومستفید، لكن لا یوجد تجانس بین المتبرع ) أ و ب(یقصد بالتبرع الهجین وجود فوجین  - 1

فلهذا یقوم تبرع وفصیلة دم المستفید، ملعدة أسباب كعدم وجود تتطابق بین فصیلة دم الوالمستفید في كلا الفوجین، 
ید من الفوج ب، وبالمقابل یقوم المتبرع من الفوج ب بالتبرع بأحد المتبرع من الفوج أ بالتبرع بأحد أعضائه للمستف

أعضائه للمستفید من الفوج أ، وتساعد هذه الطریقة على مواجهة نقص الأعضاء، خاصة في مجال زرع الكلى، 
  :راجع في ذلك. ، الولایات المتحدة الأمریكیةألمانیا، النمسا، بلجیكا، فرنسا: وتمت إجازته في العدید من الدول

Agence de la biomédecine : Encadrement juridique international dans les différents domaines de 
la bioéthique, 2016, p 21. 

  .58، 57، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء: أشار إلى ذلك - 2
  .122، مرجع سابق، ص ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة

  .444، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 3
  .125، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 4
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  :)1968(قانون الهبة التشریحیة الاتحادي  – 1
تضمن هذا القانون نصوصا واضحة الدلالة في صیاغتها وشاملة في وضع الأحكام 

أن حدد القسم الأول من هذا والقواعد التي تتعلق بعملیات نقل الأعضاء من الجثث، فبعد 
القانون مختلف المصطلحات المستخدمة فیه، جاء القسم الثاني منه لیبین من له حق التبرع 

  .)1(بجسمه أو جزء منه بعد الوفاة
سنة فأكثر  18للشخص البالغ من العمر  1968 یة لسنةحإذ سمح قانون الهبة التشری

من الأغراض المحددة في القانون، والهبة أن یهب كل جثته أو جزء منها بعد وفاته لغرض 
لا تنفذ إلا بعد الموت أي أن التصرف یكون بالإیصاء، وفقا للشكل القانوني المحدد 

          ّ                                                              ، وكذلك فإن ه من الممكن إفراغ الرضا في وثیقة مكتوبة یتم التوقیع علیها من )2(للوصیة
 ىلأبناء المتوفجانب المتبرع وشاهدین على أن یكون ذلك في مجلس واحد، كما رخص 

خوته أو أحد الزوجین أو من له سلطة أو یقع علیه التزام التصرف بالجثة ودفنها، بالتبرع   ٕ                                                                                    وا 
بجزء من الجثة أو كلها طالما لم یثبت تحدید المتبرع لمتلقي بعینه أو لغرض استخدام محدد 

لولایات وهذا یوضح أن قوانین ا. )3(أو اعتراضه على التبرع جملة وتفصیلا أثناء حیاته
بعد وفاته باحترام وصیته، بعد  شخص التصرف في جثتهالمتحدة الأمریكیة أصبحت تجیز لل

أن كان المبدأ السائد هو أن جثة الإنسان لا یمكن أن تكون موضوعا للملكیة، والقانون 
نما اعترف أیضا  فقط للشخص بالتصرف في جثته،الأمریكي لم یسمح  هذا الحق لأقاربه ب ٕ                وا 

ى الرغم من أن الجثة لا تعد جزءا من التركة للمطالبة بكل ما من شأنه المساس من بعده عل
  .)4(بها أو تشریحها إلى غیر ذلك من الحقوق

الأغراض التي یتم التبرع من أجلها في قسمه الثالث ولم  1968ولقد حدد قانون 
كادیمي، ، بل أضاف إلى ذلك أغراض التعلیم الأطیحصرها في نطاق المصلحة العلاجیة فق

                                                
  .126، 125، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 1
  .85سابق، ص  ، مرجع...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 2

  .235، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل
  .444، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

  .42، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
  .127، 126، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 3

  .511، مرجع سابق، ص ...نور، المسؤولیة المدنیةإیهاب یسر أ
  .235، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل - 4
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والبحث العلمي وكل ما من شأنه الإسهام في تطویر عملیات نقل وزراعة الأعضاء وسائر 
ذا كان الرضا یشك ل الركیزة القانونیة لإباحة عمل نقل  یة                           ٕ                ّ                              الوسائل العلاجیة بشكل عام، وا 

                  ّ                                                   في هذا القانون، فإن ه من الطبیعي منح المتبرع الحق في الرجوع عن التبرع البشریة الأعضاء 
  .)1(التعدیل فیه سواء من حیث المتلقي أو من حیث الغرضو 

  :)1984( قانون زراعة الأعضاء الفیدرالي – 2
أكتوبر  19بتاریخ  507-98صدر قانون زراعة الأعضاء الفیدرالي تحت رقم 

، وتضمن هذا القانون العدید من المسائل والنقاط المتعلقة بعملیات نقل وزرع 1984
موعة من الضوابط التي یجب احترامها في هذا المجال، الأعضاء البشریة، ونص على مج

وقد نص هذا القانون الفیدرالي على إنشاء . )2(خاصة ما یتعلق منها بمنع الاتجار بالأعضاء
ع الأعضاء البشریة یتولى القیام بدراسة هذه الممارسات فریق عمل خاص بعملیات نقل وزر 

والاقتصادیة وآثارها الاجتماعیة، وكذلك یجب  من كل الجوانب الطبیة والقانونیة والأخلاقیة
على هذا الفریق دراسة آثار هذه العملیات على المتلقي من حیث استخدام مثبطات المناعة 

الخ، وبعبارة أخرى یستوجب هذا القانون تقییم عملیات نقل وزرع ... والتعویضات والتأمینات
  .)3(حیائیةلاقیات العلوم الإالأعضاء البشریة وفقا لما تتناوله قواعد ومبادئ أخ

 دویمكن ملاحظة اتساع نطاق الحمایة القانونیة للجسم في هذا القانون وذلك عن
، وذلك بفرض عقوبات )4(استقراء النصوص القانونیة التي تحظر الاتجار بالأعضاء البشریة

 على مرتكبي هذه الجرائم حسب ما هو منصوص علیه في القسم الثاني من هذا القانون،

                                                
  .128، 126، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 1
  .444، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2

  .58، مرجع سابق، ص ...لقانوني لزرع الأعضاءخالد مصطفى فهمي، النظام ا
  .91، 90، مرجع سابق، ص ص ...محمد حماد الهیتي، التكنولوجیا الحدیثة والقانون الجنائي

یرى البعض أن الهدف من إصدار هذه القوانین الفیدرالیة هو توفیر الحمایة لعملیات التبرع بالأعضاء البشریة أو  - 3
  : اد المتبرعین وبالتالي زیادة أعداد الأعضاء المتاحة للزرع، راجع في ذلكتوزیعها، وكذلك زیادة أعد

  .58، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .123، مرجع سابق، ص ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة

عضاء البشریة إلا ن جسم الإنسان ظل مادة تجاریة رابحة بید على الرغم من وجود هذا المنع الواضح في تجریم بیع الأ - 4
  : السماسرة والمهربین الأمریكیین یبیعون الأعضاء البشریة كأیة سلعة تجاریة تحقق لهم الأرباح الكثیرة، راجع في ذلك

  .72، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني
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والمتمثلة في عقوبة الحبس مدة خمسة سنوات أو غرامة مالیة لا تزید عن خمسین ألف دولار 
أمریكي أو كلتا العقوبتین معا في حالة ارتكاب جریمة الاتجار بالأعضاء البشریة داخل 
الولایة الواحدة أو بین الولایات، ویسري التجریم حتى في حالة بیع أعضاء الموتى، سواء كان 

  . )1(أقاربه أو ممثله القانوني طرف قبل وفاة المتبرع أو بعده من الاتفاق
یمكن كذلك ملاحظة اتساع نطاق الحمایة المقررة للجسم في هذا القانون من خلال 

هذا في نطاق تطبیق القانون، فیشمل البشري تحدید المشرع الأمریكي للمقصود بالعضو 
بما في ذلك النخاع العظمي والذي الاصطلاح غالبیة مشتقات وعناصر الجسم البشري 

، أما الأعضاء الأخرى التي )2(خصص له قسم كامل یعالج فیه عملیات التبرع به وزراعته
الكلیة، الكبد، القلب، الرئة، البنكریاس، القرنیة والعین، العظم : یشملها تطبیق هذا القانون هي

  .)3(هذا الوصفوالجلد وكل ما تضفي علیه اللوائح الصادرة من وزارة الصحة 
لوحید لإباحة وینعقد الإجماع لدى الفقه والقضاء الأمریكي على أن الأساس القانوني ا

  .)4(هذا الشخصلمستنیر الحر و الرضا الشخص على قید الحیاة هو اقتطاع جزء من جسم 
  الفرع الثاني

  نقل الأعضاء البشریة في التشریعات العربیة
في طیاته كافة یحمل إیجاد إطار تنظیمي شامل  العربیة حاولت العدید من التشریعات

الجوانب القانونیة الخاصة بعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، وفیما یلي نحاول دراسة 
، وبعض تشریعات دول المغرب )أولا(كالتشریع المصري  )5(نماذج عن هذه التشریعات

                                                
  .445، 444سابق، ص ص  ، مرجع...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 1
  .130، 129، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
  .38، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 3
  .130، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 4
لة عربیة تصدر قانونا تتعرض فیه لموضوع عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، إذ أصدرت تعتبر دولة الكویت أول دو  - 5

یتعلق بزراعة الأعضاء  1997لسنة  55والمتعلق بنقل وزرع الكلى، ثم أصدرت المرسوم رقم  1983لسنة  07القانون رقم 
یة التنازل عن الأعضاء البشریة بین المادة الأولى منه مشروع في البشریة بین الأحیاء ومن جثث الموتى، حیث تناول

الأحیاء ومن جثث الموتى، وجعل المصلحة العلاجیة هي الغایة من إجراء تلك العملیات، ومنع في المادة السابعة منه بیع 
العملیات في المنشآت التي تحددها وزارة الصحة طبقا لنص المادة الثامنة هذه وشراء الأعضاء البشریة، وحدد أماكن إجراء 

  :راجع في ذلك. وفي المادة العاشرة منه تناول الجانب الجزائي لمخالفة أحكام هذا القانونمنه 
  .89، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع الأعضاء
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كیفیة تنظیم هذه العملیات في ، بالإضافة إلى دراسة )ثالثا(، والمغرب )ثانیا(العربي كتونس 
  ).رابعا(التشریع الجزائري 

  :نقل الأعضاء البشریة في التشریع المصري –أولا 
البشریة في التشریع المصري، یجب التمییز بین عند التعرض إلى مسألة نقل الأعضاء 

، أین ظهر هناك نقاش فقهي 2010لسنة  05مرحلة ما قبل صدور القانون رقم : مرحلتین
، ثم مرحلة ما بعد صدور هذا )1( صر حول مدى جواز نقل وزرع الأعضاء البشریةفي م

  باحة هذا النوع من الممارسات الطبیة المستحدثة على جسمإالقانون الذي ذهب إلى 
  ).2( الإنسان
  :2010لسنة  05مرحلة ما قبل صدور القانون رقم  – 1

عضاء البشریة في التشریع لم یكن في هذه المرحلة تنظیم قانوني شامل لنقل الأ
المصري، ومع ذلك كانت هناك بعض النصوص القانونیة المتفرقة والخاصة بمسائل معینة، 

لسنة  103، والقانون رقم 1960لسنة  178في القانون رقم  االقوانین تتمثل أساسوهذه 
  .)1(بشأن إعادة تنظیم بنوك العیون 1962

جمع الدم وتخزینه وكذلك توزیعه، فأجاز عملیات  1960لسنة  178ونظم القانون رقم 
  .)2(لبنوك الدم الحصول علیه عن طریق التبرع أو الشراء بمقابل رمزي

وقد استند جانب من الفقه المصري إلى هذا القانون للقول بإباحة التبرع بالأعضاء 
م البشریة قیاسا على إباحة التبرع بالدم، وأن المشرع یبیح بذلك التعامل في جزء من جس

  .)3(الإنسان
غیر أن جانبا من الفقه المصري قد اعترض على هذا الرأي، ذلك لأن الدم على 
خلاف الأعضاء من العناصر التي تتجدد تلقائیا في الجسم بحیث لا یترتب على نقل جزء 

  .)4(منه إصابة الجسم بضرر جسیم
                                                

  .140، 135، مرجع سابق، ص ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 1
  .121سابق، ص ، مرجع ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 2
  .138، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 3
  .60، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 4

  .179، مرجع سابق، ص ...محمد صلاح الدین إبراهیم، حكم نقل
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، 1962ة لسن 103كما نظم المشرع المصري التنازل عن القرنیات في القانون رقم 
تحصل هذه البنوك على العیون من  «: ونص هذا القانون في مادته الثانیة على أنه

  :المصادر التالیة
  .عیون الأشخاص الذین یوصون أو یتبرعون بها - 
  .»عیون الأشخاص التي یتقرر استئصالها طبیا  - 

نقل جانب من الفقه المصري اعتمد على نص هذه المادة قبل تعدیلها كأساس لإباحة 
الأعضاء مستندا إلى أن المشرع استعمل في النص المذكور أعلاه تعبیر یوصون أو 
یتبرعون بها، وكما هو معلوم أن الوصیة تصرف مضاف إلى ما بعد الموت والهبة حال 

  .)1(الحیاة
ً      رأى غیر ذلك لأن هذا القانون یمثل استثناء  على  المصري غیر أن جانبا من الفقه                                       

لا  م جواز التعامل على جسم الإنسان ولا یجوز القیاس علیه، كما أنهالأصل العام وهو عد
لسنة  103، وتم تعدیل القانون رقم )2(ینشئ سبب إباحة، بل یقرر مجرد مانع مسؤولیة

    : ، وأصبحت المادة الثانیة منه تنص على ما یلي2003لسنة  79بالقانون رقم  1962
  :ن المصادر التالیةتحصل هذه البنوك على قرنیات العیون م «

  .»... نیات عیون الأشخاص الذین یوافقون موافقة كتابیة على نقلها بغیر مقابلر ق
ّ  التوصیة بالعین، ومن ثم  فإن  وبذلك یكون المشرع المصري قد رجع إلى الأصل بشأن      ّ                     

الجدال الفقهي الذي أثیر حول جواز تبرع شخص سلیم العینین بإحدى قرنیتیه لیس له معنى 
  .)3(ذا التعدیلبعد ه

                                                
ء البشریة من الأموات إلى الأحیاء في الفقه الإسلامي والقانون، دراسة عمرون شهرزاد، أحكام نقل وزرع الأعضا -  1

  .84، ص 2011مقارنة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
  .80، 66، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة

 .476، 473، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة

  .122، مرجع سابق، ص ...مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف افتكار
  .66، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 2

  .140، 138، مرجع سابق، ص ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد
  .205، 204ع سابق، ص ص ، مرج...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

  .67، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 3
  



 مشروعية عمليات نقـل وزرع الأعضاء البشرية:                                        الفصل الأول  –الباب الأول  

 50

  :بشأن تنظیم زرع الأعضاء البشریة 2010لسنة  05قانون رقم  – 2
حاول المشرع المصري بدوره إیجاد تنظیم شامل یعالج في طیاته مختلف الجوانب 

المتعلق بتنظیم  2010لسنة  05القانونیة الخاصة بعملیات نقل الأعضاء ضمن القانون رقم 
  .)1(زرع الأعضاء البشریة 

مادة موزعة على أربعة فصول، الفصل الأول؛ تضمن ) 28(هذا القانون  وتضمن
یتعلق بإنشاء اللجنة العلیا لزرع الأعضاء : أحكاما عامة حول هذه العملیات، الفصل الثاني

ومن الأحكام التي تضمنها  بإجراءات زرع الأعضاء البشریةیتعلق : البشریة، الفصل الثالث
جوز نقل أي عضو من جسم إنسان حي وزرعه في جسم نه لا یأتأكیده على  )2(هذا القانون

لضرورة تقتضیها المحافظة على حیاة المتلقي أو علاجه من مرض جسیم  إلاإنسان آخر 
وأن تكون عملیة النقل هي الوسیلة الوحیدة لمواجهة هذه الضرورة وألا یكون من شأن النقل 

أن هذا القانون منع عملیات نقل  تعریض المتبرع لخطر جسیم على حیاته أو صحته، كما
وزرع الأعضاء البشریة التي تؤدي إلى اختلاط الأنساب، وأن یكون التبرع صادرا عن إرادة 
حرة، خالیة من عیوب الرضا وثابتة بالكتابة، كما نص على منع التعامل في أي عضو من 

اء أو بمقابل أیا أعضاء جسم الإنسان أو جزء منه أو أحد أنسجته على سبیل البیع أو الشر 
  .)3(جسم الإنسان بعیدا عن دائرة المعاملات المالیة لإبقاءكانت طبیعته، وهذا ضمانا 

كما نص هذا القانون على إنشاء اللجنة العلیا لزرع الأعضاء البشریة والمختصة 
بالإشراف والرقابة على المستشفیات والمراكز الطبیة المعنیة بعملیات نقل وزرع الأعضاء 

ریة، وهذه اللجنة منح لها المشرع المصري الشخصیة المعنویة، ویتولى وزیر الصحة البش
                                                

الجریدة الرسمیة ، 2010مارس  05 مؤرخ فيبشأن تنظیم زرع الأعضاء البشریة،  2010لسنة  5قانون مصري رقم  - 1
  .16/03/2010مكرر، صادر في  9عدد 

  :في مصر یتلخص في عدة أمور 2010لسنة  05هذا القانون رقم  یرى البعض أن الغرض من وضع - 2
  .معالجة ظاهرة الاتجار بالأعضاء البشریة -
  .كثرة المرضى الذین یحتاجون إلى أعضاء بشریة -
  :الدولة كانت تتكفل بالعدید من النفقات لإجراء تلك العملیات في الخارج، حول هذا الموضوع انظر -

  .133، 132، مرجع سابق، ص ص ...، الحمایة الجنائیةأسامة علي عصمت الشناوي
  .70، 69، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء

  .98، 95، مرجع سابق، ص ص ...عمرون شهرزاد، أحكام نقل وزرع: راجع في ذلك - 3
  .191، 187، مرجع سابق، ص ص ...محمد صلاح الدین إبراهیم، حكم ونقل
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لم  2010لسنة  05اللجنة ویعین أمانة فنیة لها، والجدیر بالذكر أن القانون رقم هذه رئاسة 
بشأن تنظیم عملیات جمع وتخزین الدم ومركباته،  1960لسنة  178یقم بإلغاء القانون رقم 

  .)1(بشأن إعادة تنظیم بنوك العیون 1962لسنة  103والقانون رقم 
  :نقل الأعضاء البشریة في التشریع التونسي –ثانیا 

ینظم عملیات نقل وزرع  اتعتبر تونس من بین الدول العربیة التي أصدرت تشریع
مارس  25المؤرخ في  1991لسنة  22الأعضاء البشریة، وهذا عن طریق القانون رقم 

 )3(، ویتضمن هذا القانون الحدیث نسبیا)2(لأعضاء البشریة وزراعتهاالمتعلق بأخذ ا 1991
مادة موزعة في بابین، وفي هذا القانون بین المشرع التونسي أساس  21في العالم العربي 

إباحة هذا النوع من الممارسات الطبیة المستحدثة على جسم الإنسان، كما وضع الشروط 
  : ح ذلك على النحو التاليالواجب توافرها لهذه العملیات، وأوض

  :أساس إباحة نقل الأعضاء في التشریع التونسي – 1
أساس إباحة نقل وزرع الأعضاء البشریة بین الأحیاء ومن  )4(تناول المشرع التونسي

لسنة  22جثث الموتى في الفصلین الثاني والثالث من الباب الأول من القانون رقم 
1991.  

                                                
تلغى الفقرتان الثالثة  «: والمتعلق زرع الأعضاء البشریة على ما یلي 2010لسنة  05من القانون ) 26(تنص المادة  -  1

من قانون العقوبات ویلغى كل حكم آخر یخالف أحكام هذا القانون فیما عدا الأحكام ) 240(والرابعة من المادة 
 1962لسنة  103یم عملیات جمع وتوزیع الدم ومركباته وبشأن تنظ 1960لسنة  178الخاصة بالقانونیین رقم 

  .» في شأن تنظیم بنوك العیون والتي تظل ساریة
، یتعلق بأخذ الأعضاء وزرعها، الرائد الرسمي 1991مارس  25مؤرخ في  1991لسنة  22رقم  تونسي قانون - 2

  .1991مارس  29، صادر في 22، العدد 134للجمهوریة التونسیة، السنة 
هو  1991لسنة  22نشیر إلى أن القانون الذي كان ینظم نقل وزرع الأعضاء في تونس قبل صدور القانون رقم  -  3

، الذي سمح باستئصال الأعضاء في المستشفیات من جثث الموتى لأغراض 1951جویلیة  19المرسوم الصادر في 
  :علمیة أو علاجیة، راجع في ذلك

GLOULOU Fatma, LOUHICHI Ramzi et autres, "Prélèvements et transplantations d’organes en 
Tunisie, situation actuelle et perspectives d’avenir", in DUGUET Anne-Marie (Sous la 
coordination de) accès aux transplantations d’organes et de tissus en Europe et droits aux soins 
en Europe, les études hospitalières, 2009, p 291. 

 26- 82نشیر كذلك إلى أن المشرع التونسي أصدر قانون یتعلق بالاستخدام العلاجي للدم البشري، وهو القانون رقم  - 4
المبدأ الأول؛ : ، وكرس فیه المشرع التونسي مبدأین مهمین في مجال نقل الدم البشري1982مارس  17المؤرخ في 

  : راجع في ذلك. ف، والمبدأ الثاني؛ یتعلق بمنع الاتجار بالدم البشريیتعلق بمجانیة التصر 
MRAD Amel Aouij, "Le régime juridique du sang en Tunisie", les cahiers de droit de la santé du 
Sud-est, N° 12, 2011, pp 241, 250.  
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ساس القانوني لعملیات نقل وزرع الأعضاء بین الأحیاء، إذ تناول في الفصل الثاني الأ
وأكد على ضرورة توافر القصد العلاجي من وراء نقل العضو، كما أكد على ضرورة توافر 

یجوز لغایة العلاج أخذ عضو من شخص  «: رضا المتبرع، فنص هذا الفصل على ما یلي
یدا سلیم المدارك العقلیة ویشترط أن یكون رش في المتبرع متبرع قصد زرعه لشخص آخر

، ولقد منح » متمتعا بالأهلیة القانونیة الكاملة وأن یكون رضاه صریحا وصادرا عن اختیار
  .المشرع التونسي للمتبرع حق التراجع عن قراره هذا في كل وقت وقبل إجراء أیة عملیة

یجوز أخذ  «: وفي الفصل الثالث نص على نقل الأعضاء من جثث الموتى بالقول
عضو من جثة شخص میت لغایة علاجیة أو علمیة ما لم تحصل ممانعة من الهالك في 
: قائم حیاته أو بعد وفاته من الأشخاص كاملي الأهلیة الآتي ذكرهم حسب الترتیب التالي

ولا یجوز أخذ الأعضاء ولو  ،الولي الشرعيو الأخوات الإخوة و  الأبناء، الأب، الأم، الزوج،
عارض في ذلك شخص من بینهم یحتل مرتبة اقرب أو یكون الأكبر  برضاء أحد هؤلاء إذا

  .»... خوة أو الأخواتسنا بالنسبة للأبناء أو الإ
  :شروط عملیات نقل الأعضاء في التشریع التونسي – 2

المتعلق بأخذ الأعضاء  1991لسنة  22وضع المشرع التونسي في القانون رقم 
، وهناك شروط )1(ات نقل وزرع الأعضاء البشریةالبشریة، الشروط الواجب توافرها لعملی

  :عامة مشتركة وشروط خاصة، وأوضح ذلك على النحو التالي
  :الشروط العامة المشتركة –أ 

حیاء أو وهذه الشروط تخضع لها جمیع عملیات نقل الأعضاء سواء كان النقل بین الأ
  :من جثث الموتى وأوضح ذلك على النحو التالي

أن تكون عملیات نقل وزرع الأعضاء  فالمشرع التونسي یشترط :مجانیة التصرف - 
باستثناء إرجاع المصاریف التي تتطلبها عملیات الأخذ  البشریة مجانیة لا مقابل مالي لها

                                                
  :حول هذه الشروط راجع - 1

، الملتقى الوطني الثاني حول القانون وقضایا "مجال نقل وزرع الأعضاء البشریةالتجربة التونسیة في "أكرور مریام، 
، معهد العلوم القانونیة والإداریة، المركز الجامعي، خمیس "نقل وزرع الأعضاء البشریة بین الشرع والقانون"الساعة 

  .12 – 1، ص ص 2009أفریل  22، 21، 20ملیانة، أیام 
  .112، 108، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .64، 63، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
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سین لمبدأ ، من الناحیة الفقهیة هناك أسا)2(كما یمنع التجارة بالأعضاء البشریة .)1(والزرع
ر التصرف في جسم الإنسان ظتقلیدي لهذا المبدأ هو حعدم مالیة جسم الإنسان، الأساس ال

، وفي التشریع التونسي نجد )3(والأساس الثاني مرتبط بالعلوم الأخلاقیة وهو الكرامة الإنسانیة
من قانون الالتزامات ) 62( ر التصرف في جسم الإنسان هو نص المادةظمبدأ حأساس أن 
  . )4(قودوالع

 1991لسنة  22المشرع التونسي في القانون رقم منع : منع نقل أعضاء الإنجاب - 
، )5(نقل أعضاء الإنجاب، لأن في ذلك اختلاط للأنساب الذي منعته الشریعة الإسلامیة

یحجر  «: ونص المشرع التونسي على ذلك في الفصل الخامس من هذا القانون بالقول
  . » عهار موات قصد ز مطلقا أخذ أعضاء الإنجاب الناقلة للصفات الوراثیة من الأحیاء والأ

أجاز المشرع التونسي إجراء هذه العملیات في : یات نقل الأعضاءعملمكان إجراء  - 
بشرط الحصول على ترخیص بذلك بموجب قرار صادر  المستشفیات العمومیة كقاعدة عامة،

إلا أنه یجوز استثناء إجراء عملیات زراعة قرنیات العیون في  ،)6(من وزیر الصحة العامة
  .)7(یادات الخاصة المرخص لها بذلكالع

والمتعلق  1982مارس  17المؤرخ في  26-82والجدیر بالذكر أن القانون رقم 
والمؤسسات الاستشفائیة في باستخدام العلاجي للدم البشري، كرس احتكار وزارة الصحة 

خل مجال نقل الدم دون القطاع الخاص وكاستثناء لذلك یرخص للهلال الأحمر التونسي التد
  . )8(في هذا المجال

                                                
  .وزرعها ، المتعلق بأخذ الأعضاء البشریة1991لسنة  22راجع الفصل السادس من القانون التونسي رقم  - 1
 .64سابق، ص ، مرجع ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2

GLOULOU Fatma, LOUHICHI Ramzi et autres, Prélèvements et transplantations…, op.cit, p 293. 
یأتي مبدأ احترام الكرامة الإنسانیة في قمة هرم المبادئ التوجیهیة التي تحكم الأخلاقیات الحیویة على اعتبار أن  -  3

مبدأ "فواز صالح، : وفقا لما ذهبت إلیه المواثیق الدولیة، راجع في ذلك الكرامة الإنسانیة متأصلة في الكائن البشري،
، مجلة دمشق للعلوم الاقتصادیة )"دراسة قانونیة مقارنة(احترام الكرامة الإنسانیة في مجال الأخلاق الحیویة 

  .276، 247، ص ص 2011، 1، العدد 27والقانونیة، المجلد 
4  - MRAD Amel Aouij, Le régime juridique…, op.cit, p 245. 

  .96، مرجع سابق، ص ...عمرون شهرزاد، أحكام نقل وزرع - 5
6  - GLOULOU Fatma, LOUHICHI Ramzi et autres, Prélèvements et transplantations…, op.cit, p 293. 

  .110، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 7
8  - MRAD Amel Aouij, Le régime juridique…, op.cit, p 244. 
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  : الشروط الخاصة –ب 
وهذه الشروط تختلف بحسب ما إذا كان نقل الأعضاء من إنسان حي أو من جثة 

  . متوفي
  : نقل الأعضاء بین الأحیاء في التشریع التونسيشروط  - 

ط و شر ثلاثة أخضع المشرع التونسي عملیات نقل وزرع الأعضاء بین الأحیاء ل
والثالث  نقلها والثاني یتعلق بالغایة من هذه العملیاتالجائز ق بالأعضاء الأول یتعل: ةأساسی

  .یتعلق برضا المتبرع
بالنسبة لشرط الأعضاء الجائز نقلها؛ نص علیه المشرع التونسي في الفصل الرابع من 

یحجر مطلقا أخذ كامل العضو الضروري للحیاة من  «: بالقول 1991لسنة  22القانون رقم 
، ویترتب عن ذلك أنه لا یجوز للشخص أن یتنازل عن عضو لازم )1(»... رعهالأحیاء لز 

لأداء الجسم لوظائفه الحیویة، فالتصرف في القلب أو في الكبد كلها تصرفات محظورة وتقع 
  .)2(ض الطبیب القائم بها للمسؤولیة المدنیة والجنائیةر باطلة بطلانا مطلقا وتع

یشترط أن  1991لسنة  22لعملیات؛ فالقانون رقم أما بالنسبة لشرط الغایة من هذه ا
تكون لأغراض علاجیة، وهذا یعني أن المشرع التونسي یمنع أخذ الأعضاء لأغراض 

   .)3(علمیة
ّ                                               أما بالنسبة لرضا المتبرع فإن  المشرع التونسي اشترط صدور هذا الرضا أمام جهة                             

وع عن هذا الرضا قبل البدء في نه یمكن الرجأ، إلا )4( )رئیس المحكمة الابتدائیة(رسمیة 
  .إجراء العملیة دون أیة شكلیة

  :نقل الأعضاء من الأموات في التشریع التونسيشروط  - 
ضرورة أن یكون تتعلق ب )5(ةط خاصو بشر  ىتنفرد عملیة اقتطاع عضو من جثة المتوف

                                                
عرف المقصود بالعضو الضروري للحیاة في الفصل الرابع من  1991لسنة  22ونشیر إلى أن القانون التونسي رقم  -  1

  . » یعتبر عضوا ضروریا للحیاة العضو الذي بأخذه تحصل وفاة الشخص الذي أخذ منه « :هذا القانون بالقول
  .128، مرجع سابق، ص ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 2
  .112، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3
  .، المتعلق بأخذ الأعضاء البشریة وزراعتها1991لسنة  22وهذا ما نص علیه الفصل الثامن من قانون رقم  - 4
  :راجع حول هذه الشروط - 5

GLOULOU Fatma, LOUHICHI Ramzi et autres, Prélèvements et transplantations…, op.cit, p 293. 
  .112 ،109ص  ، مرجع سابق، ص...ل وزرعمروك نصر الدین، نق
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لا یجوز استئصال الأعضاء من جثث القصر ، كما علاجي أو علميالغرض تحقیق هدف 
یمكن استئصال الأعضاء بناء على الموافقة ، و  بعد الحصول على موافقة الولي الشرعيإلا

لا یجوز أخذ عضو من جثة ، إلا أنه المفترضة في حالة تعذر الاتصال بأسرة المتوفي
  .المتوفي إلا بعد التحقق من الوفاة

ودیة رجعت إحدى الدراسات محدأوالملاحظ في تونس هو قلة عدد حالات التبرع وقد 
  .)1(عدد المتطوعین للتبرع إلى انعدام الثقة، ولأسباب شخصیة ودینیة

  :نقل الأعضاء البشریة في التشریع المغربي -ثالثا 
من أجل استئصال الأعضاء  نظم المشرع المغربي الإجراءات والشروط الواجب توافرها

اء البشریة المتعلق بالتبرع بالأعض 1998لسنة  98-16بقصد زرعها في القانون رقم 
  . وأخذها وزرعها

لا یجوز التبرع بالأعضاء  «: وقد نصت المادة الأولى من هذا القانون على أنه
البشریة وأخذها وزرعها إلا وفق الشروط المنصوص علیها في هذا القانون وفي 

، یتعلق 1.99.208، وعلیه أصدر المشرع المغربي ظهیر رقم » النصوص الصادرة لتطبیقه
الشروط الواجب توافرها لنقل وزراعة الأعضاء سواء بین فیه وحدد . )2(القانون بتنفیذ هذا

   :وأوضح ذلك على النحو التالي ،)3(الأحیاء أو من جثث الموتى
                                                

  .64، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء: أشار إلى ذلك - 1
جواز التبرع بأعضاء من جسم إنسان والجدیر بالذكر أن الرأي الغالب في الفقه الإسلامي المعاصر اتجه إلى القول ب

  : راجع في ذلك. حي لإنقاذ حیاة أو صحة إنسان آخر
  . 27، مرجع سابق، ص ...رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة نقل وزرع

، مجلة الفكر البرلماني، عدد خاص، "نزع وزرع الأعضاء في القانون الوضعي والشریعة الإسلامیة"الأمین شریط، 
  . 159 – 132، ص ص 2003دیسمبر 

عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، مدى مشروعیة الانتفاع بأعضاء الآدمي حیا ومیتا في الفقه الإسلامي، دار الفكر 
  .157، 105، ص ص 2011الجامعي، الإسكندریة، 

ضاء المتعلق بالتبرع بالأع 16-98، بتنفیذ قانون رقم 25/08/9991، صادر في 1- 99-208ظهیر شریف رقم  - 2
  .16/09/1999، الصادرة في 4726والأنسجة البشریة وأخذها وزرعها، الجریدة الرسمیة رقم 

المؤرخ  1952، أصدر قانون آخر هو ظهیر 1998لسنة  98- 16نشیر إلى أن المشرع قبل أن یصدر القانون رقم  -  3
  : ذلك، وهذا القانون ینظم نقل الأعضاء من جثث الموتى، راجع في 1952جویلیة  25في 

CHROQUI Loubna, La transplantation…, op.cit, p 38 et s.  
  .96، مرجع سابق، ص ...نقلرأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة 
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   :فرها في نقل الأعضاء بین الأحیاءالشروط الواجب توا – 1
أهمها  نقل وزرع الأعضاء البشریة بین الأحیاء في القانون المغربي یخضع لعدة شروط

أو العلمي، شرط رضا المتبرع، مكان إجراء عملیات نقل الأعضاء ومجانیة الهدف العلاجي 
  . التصرف، وشرط السریة

  : الهدف العلاجي أو العلمي –
 1998لسنة  98-16من القانون رقم ) 3(حدد المشرع المغربي في نص المادة 

یجوز التبرع بالأعضاء لا  «: الغرض من أخذ الأعضاء البشریة التي نصت على أنه
، وهذا یعني أن المشرع المغربي لا » البشریة وأخذها وغرسها إلا لغرض علاجي أو علمي

أن ذلك یعتبر  )1(ویرى البعض ،ر التبرع بالأعضاء من أجل التجارب الطبیة والعلمیةظیح
نما اء بین الأحیاء لغرض علمي ضعمن المشرع المغربي وأنه لم یقصد إجازة أخذ الأ او هس  ٕ     وا 

ذلك مقصور فقط على أخذ الأعضاء من الأموات فقط لأن هذه المادة قد وردت في الأحكام 
العامة وبالرجوع إلى جمیع المواد في الفصل الأول من الباب الثاني الخاص بالتبرع 
بالأعضاء من الأحیاء لا یوجد نص صریح یجیز التبرع بالعضو لغرض علمي ویؤكد ذلك 

الث الخاص بأخذ الأعضاء من الأموات في بعض المستشفیات ما ورد في الفصل الث
الأعضاء لغرض علاجي أو علمي  خذأیث أجاز إجراء عملیات ح) 16(العمومیة في المادة 
  .من أشخاص متوفین

  :شرط رضا المتبرع - 
 98-16نص المشرع المغربي على هذا الشرط في نص المادة الرابعة من القانون رقم 

الأعضاء إلا بعد أن یوافق المتبرع مسبقا على ذلك، ویمكن للمتبرع  أخذ لا یجوز «بالقول 
وهذا الشرط یعد في الحقیقة من قبیل الضمانات . )2(» إلغاء هذه الموافقة في جمیع الحالات

  . )3(یكره على نقل أعضائهلا حتى  لمتبرعالممنوحة ل
                                                

  .251، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
  .278ص ، مرجع سابق، ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2
، المجلة النقدیة )"في إطار عملیة نقل الأعضاء بین الأحیاء(الحمایة الجنائیة للأعضاء البشریة "خلفي عبد الرحمن،  - 3

،     2008للقانون والعلوم السیاسیة، عدد خاص، الجزء الأول، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
  .438ص 
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  : مجانیة التصرف –
والتي نصت على  98-16 لقانون رقمورد هذا الشرط في نص المادة الخامسة من ا

بشري أو الإیصاء به عمل مجاني، لا یمكن بأي حال من الأحوال ضو عالتبرع ب «: أن
وبأي شكل من الأشكال أن یؤدي عنه أجر أو أن یكون محل معاملة تجاریة، ولا تعتبر 
مستحقة سوى المصاریف المتصلة بالعملیات الواجب إجرائها من أخذ وزرع الأعضاء 

وهذا شرط لصحة رضا الشخص . )1(» مصاریف الاستشفاء المتعلقة بهذه العملیاتو 
  .)2(المتبرع بعضو من أعضائه

  :الأعضاء البشریة مكان إجراء عملیات نقل وزرع –
أن تتم عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة  1998لسنة  98-16اشترط القانون رقم 

الالتزام بالحفاظ على سریة البیانات الخاصة من خلال المستشفیات الحكومیة المعتمدة مع 
، واشتراط إجراء هذه العملیات )3(وفقا لما نصت علیه المادة السادسة من هذا القانون

بمستشفى متخصص خاضع لرقابة الدولة یعتبر من الضمانات الطبیة لعملیات نقل وزرع 
  . الأعضاء البشریة

  : عدم جواز ذكر هویة الطرفین –
عدم جواز ذكر هویة المتبرع للمستفید ولا  1998لسنة  98- 16ن رقم اشترط القانو 

یمثل  ریةسولاشك أن مبدأ ال وهذا حسب نص المادة السابعة منه، ،العكس صحیحو  لأسرته
وسیلة للوقایة من إبرام اتفاقیات تتعلق بجسم الإنسان، تجعل منه محلا للعرض والطلب، وهذا 

والجدیر بالذكر أن  .)4(شبهة الاتجار بالأعضاء البشریة یؤكد حرص المشرع المغربي على درء
  .)5(همن) 9(هذا القانون قصر دائرة التبرع بین الأقارب فقط وهذا حسب نص المادة 

                                                
  .322، مرجع سابق، ص ...لقانوني لزرع الأعضاءخالد مصطفى فهمي، النظام ا - 1
  .118، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 2
ّ             الصادر عن وزیر الصحة المغربي، فإن  المستشفیات  2003نوفمبر  10المؤرخ في  03-1638وحسب القرار قم  - 3                                 

الاستشفائي ابن سینا بالرباط، المركز  المركز: العمومیة المعتمدة لإجراء عمل نقل وزرع الأعضاء البشریة هي
  :الاستشفائي ابن رشد الدار البیضاء، المستشفى العسكري محمد السادس بالرباط، أشار إلى ذلك

OIKAOUI Younes, "La transplantation d’organes en droit marocain : Quelles perspective", 
RGDM, N° 36, 2010, p 228. 

  .28، 27، مرجع سابق، ص ص ...وان المخلافي، حدود التصرفافتكار مهیوب دب - 4
خوانه وأخواته وأعمامه وعماته أو أخواله أو ) 9(فقصرت المادة  - 5                                                ٕ                                           من هذا القانون دائرة التبرع بین الأصول والفروع وا 

كما تتطلب خالاته وأبنائهم، كما سمحت بأخذ الأعضاء من الزوج لزوجته، والعكس شریطة مرور سنة على زواجهما، 
  .إثبات علاقة القرابة بین المتبرع والمستفید
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   :الشروط الواجب توافرها في نقل الأعضاء من جثث -  2
افرها الشروط الواجب تو  1998لسنة  98-16حدد المشرع المغربي في القانون رقم 

  : في نقل الأعضاء من جثث الموتى، وأوضحها على التالي
  : التحقق من الوفاة - 

اشترط المشرع المغربي كغیره من القوانین المقارنة لاقتطاع عضو من جثة شخص 
متوفي التحقق من الوفاة، ویتم التحقق من الوفاة في إطار القانون المغربي طبقا لمعیار موت 

   . )2(ار هو المعیار الحدیث لتحدید لحظة الوفاة، وهذا المعی)1(الدماغ
   :التفرقة الطبیة - 

عاینوا الوفاة من غیر ن الأطباء الذین أن یكو  1998لسنة  98-16انون رقم اشترط الق
الفقرة  21وذلك في نص المادة  ىالأطباء الذین یقومون بعملیة أخذ الأعضاء من جثة المتوف

هدف منها استبعاد أي تلاعب في مجال عملیات نقل ، وهذه ضمانة تشریعیة المنه الأخیرة
  .  )3(الأعضاء البشریة

  : الموافقة على الاقتطاع من الجثة –
طریقة معینة للتعبیر عن إرادة الشخص في  1998لسنة  98-16یتطلب القانون رقم 

 حسبمنه، أو في حالة قبول ذلك  15حالة رفض الاقتطاع من جثته وهذا في نص المادة 
  . منه، وسنأتي على تفاصیلها لاحقا 16دة في نص الماما ورد 

لأن والجدیر بالذكر أن هناك إقبال ضعیف على التبرع بالأعضاء البشریة في المغرب، 
ویرى . )4(المواطنین ما زالوا یبدون بعض التخوفات والتحفظات بشان التبرع بأعضائهم

، فهذه العملیات هي أن تطور هذه العملیات في المغرب متوقف على توعیة السكان )5(البعض
وسیلة علاجیة تستوجب مشاركة فعلیة من طرف المجتمع قصد تطویرها، ولهذا یجب القیام 

                                                
1  - OIKAOUI Younes, La transplantation d’organes.., op.cit, p 226. 

 .119، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .246، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل - 2
  .120جع سابق، ص ، مر ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3
، "المتعلق بالتبرع بالأعضاء والأنسجة البشریة وأخذها وزرعها 16.98قراءة مواطنة للقانون رقم "دكداك صلاح الدین،  - 4

  .12، 06، ص ص 2016، ینایر 39مجلة الفقه والقانون، العدد 
5  - OIKAOUI Younes, La transplantation d’organes…, op.cit, pp 230, 231. 
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كما أنه یمكن  .بعدة أنشطة للتشجیع على التبرع منها توعیة التلامیذ في المدارس والثانویات
  . المجال الاعتماد على نقل الأعضاء من جثث الموتى للاستجابة للطلبات المتزایدة في هذا

  : نقل الأعضاء البشریة في التشریع الجزائري –رابعا 
عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، ینظم  مستقلا الم یصدر المشرع الجزائري تشریع

ن  1985فیفري  16المؤرخ في  05-85ما اكتفى بتنظیم هذه العملیات في القانون رقم  ٕ  وا 
ي الفصل الثالث من الباب الرابع تحت عنوان ، وتحدیدا ف)1(المتعلق بحمایة الصحة وترقیتها

  ".انتزاع أعضاء الإنسان وزرعها"
  :ونبین فیما یلي الأساس القانوني لهذه العملیات بین الأحیاء أو من جثث الموتى

  : الأساس القانوني لنقل الأعضاء بین الأحیاء -  1
یعي إلا في تشر  لم تنظم عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة في الجزائر في إطار

ات، بینما أصدرت لجنة الإفتاء التابعة للمجلس الإسلامي الأعلى فتوى قبل یمنتصف الثمانین
نقل وزرع الأعضاء البشریة بین  تذلك بحوالي ثلاثة عشرة سنة كاملة وهذه الفتوى أجاز 

  . )2(الأحیاء أو من جثث الموتى
المتعلق بحمایة  05-85 وهي الفتوى التي استند إلیها الأطباء قبل صدور القانون

 20وهذه الفتوى صدرت بتاریخ ، )3(الصحة وترقیتها في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة
  . )4(1972أفریل 

                                                
، صادر 8، یتضمن قانون حمایة الصحة وترقیتها، جریدة رسمیة عدد 1985فیفري  16مؤرخ في  05- 85قانون رقم  - 1

 جریدة رسمیة عدد، 1990ماي  31المؤرخ في  17-90ومتمم بموجب القانون رقم ، معدل 1985فبرایر  17في 
  .1990غشت  15، صادر في 35

  .126سابق، ص ، مرجع ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 2
، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، "نقل وزرع الأعضاء البشریة بین الأحیاء ومن جثث الموتى"مواسي العلجة،  - 3

  .326، ص 2008عدد خاص، الجزء الثاني، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، 
  .453ص ، مرجع سابق، ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

لجنة الفتوى للمجلس الإسلامي الأعلى أن هذا العمل یعد من جانب المتنازل نوعا من  ولقد جاء في مضمون فتوى - 4
إیثار الغیر على النفس، والإیثار من الصفات التي یحض علیها المشرع الإسلامي ویحبذها لأن سبب هذه العملیات 

ن ذلك، حیث أنه إذا كان إعطاء إنسان عضو من أعضائه لإنسان هي العطاء الإنساني والتضامن فلهذا لا مانع م
آخر مریض یترتب علیه إنقاذ حیاته من الهلاك دون أن یؤدي ذلك إلى هلاك المتنازل فإن ذلك یعد عملا متمیزا 

  : راجع في ذلك .للتضامن الإنساني
  .128، 127، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
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الجزائري  أما عن الأساس القانوني لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة في التشریع 
  :ها التي جاء فیهافقرة أولى من قانون حمایة الصحة وترقیت) 162(فیتمثل في نص المادة 

لا یجوز انتزاع الأنسجة أو الأعضاء البشریة من أشخاص أحیاء إلا إذا لم تعرض هذه  «
العملیة حیاة المتبرع للخطر وتشترط الموافقة الكتابیة على المتبرع بأحد أعضائه وتحرر 

 ع لدى مدیر المؤسسة والطبیب رئیس المصلحة،دوتو  هذه الموافقة بحضور شاهدین اثنین
أن یخبره الطبیب بالأخطار الطبیة المحتملة  دولا یجوز للمتبرع أن یعبر عن موافقته إلا بع

التي قد تتسبب فیها عملیة الانتزاع، ویستطیع المتبرع في أي وقت أن یتراجع عن موافقته 
  . » السابقة

 بین الأحیاء بإجازة عملیات نقل الأعضاء            ِ أنه لم یكتف  بدایة یلاحظ على هذا النص 
بعض الشروط الواجب توافرها لإباحة التبرع بالعضو خاصة على بل نص كذلك  ،فحسب

  . )1(فیما یتعلق بكیفیة موافقة المتبرع
نخلص مما سبق إلى أن الفتوى الصادرة عن لجنة الفتوى للمجلس الإسلامي الأعلى 

باحة ن صدور التشریع المنظم لهذا المجال الأساس التشریعي لإعرة السابقة تشكلت في الف
ور قانون حمایة الصحة وترقیتها اكتمل الأساس القانوني دنقل الأعضاء البشریة، وبص

  . عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة في الجزائرحة لإبا
  : الأساس القانوني  لنقل الأعضاء من جثث الموتى – 2

ري استئصال الأعضاء من جثث الموتى نجد التشریع الجزائ تمن التشریعات التي أباح
  . ترتكز على الناحیة الشرعیة والناحیة القانونیةوأساس هذه الإباحة 

، فإن اقتطاع الأعضاء من جثث الموتى تناولته الفتوى الصادرة )2(من الناحیة الشرعیة
ومن خلال نص هذه  1972أفریل  20عن لجنة الإفتاء للمجلس الإسلامي الأعلى بتاریخ 

صراحة استئصال الأعضاء من جثث المتوفین لزرعها  أجازتالفتوى یتضح أن لجنة الإفتاء 
                                                

  .455، 453، مرجع سابق، ص ص ...الكریم، رضا المریضمأمون عبد  - 1
  .327، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع

من الناحیة الشرعیة هناك عدة فتاوى وقرارات تؤید جواز نقل وزرع الأعضاء بین الأحیاء أو من جثث الموتى، راجع  - 2
، المجلة النقدیة "ع الفقهیة المتعلقة بالقضایا الطبیةنظرات في قرارات المؤتمرات والمجام"بویزري سعید، : في ذلك

، ص 2008للقانون والعلوم السیاسیة، عدد خاص، الجزء الثاني، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
  .413، 405ص 
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وهذا الاستئصال لا یتم هكذا بصفة مطلقة بل هناك  اهم في حاجة إلیهلأشخاص أحیاء 
ومن هذا المنطلق ذهبت اللجنة إلى  ،شروط لابد من توافرها منها أن تتحقق وفاة المتبرع

زال حیا أو به رمق من القول بعدم جواز الاستئصال في حالة ما إذا كان الشخص ما
  . )1(الحیاة

ذن القانون الذي تولى إمن الجثة هو  من الناحیة القانونیة فإن أساس الاستقطاعأما 
، وهذا الأساس في التشریع الجزائري إنما )2(تنظیم هذه المسألة بنصوص تشریعیة صریحة

لا یجوز  «: اوالتي جاء فیهمن قانون حمایة الصحة وترقیتها  164یتمثل في نص المادة 
انتزاع الأنسجة والأعضاء من الأشخاص المتوفین قصد زراعتها إلا بعد الإثبات الطبي 

من هذا ) 167(والشرعي للوفاة، من قبل اللجنة الطبیة المنصوص علیها في المادة 
حسب المقاییس العلمیة التي یحددها الوزیر المكلف بالصحة، وفي هذه الحالة و  ،القانون

    .» ...ذلكلأثناء حیاته لقبوله  ىاع إذا عبر المتوفیجوز الانتز 
صراحة استئصال الأعضاء من یتضح من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري أجاز 

ق من التحق دجثث الموتى قصد زرعها لأشخاص أحیاء إلا أن هذا الاستئصال لا یتم إلا بع
 .أفراد أسرته بعد وفاته الوفاة، والحصول على موافقة الشخص أثناء حیاته أو موافقة

   

                                                
  .391، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1
  .345ص ، مرجع سابق، ...مواسي العلجة، نقل وزرع - 2
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  المبحث الثاني
  الشروط العامة لمشروعیة عملیات نقل الأعضاء البشریة
مساس أي تقتضي حرمة جسم الإنسان المتأتیة من حقه في سلامة جسمه أن یحظر 

بجسم الإنسان كقاعدة عامة، غیر أن لهذه القاعدة استثناء مفاده أنه إذا كان التصرف في 
                           ّ                                      لجسم لا یمس مصلحة المجتمع فإن ه یعتبر مشروعا ولا یكون مخالفا للنظام الحق في سلامة ا

العام والآداب العامة ما دام أنه یستهدف غرض علاجي، وعلیه فلكي لا یتعارض تنازل الفرد 
فكرة النظام العام یجب أن یكون محل مع عن أحد أعضائه مع مصلحة المجتمع وبالتالي 

ضرورة احترام ضافة إلى لإ، با)المطلب الأول(ات مشروعا التنازل والغرض من هذه العملی
الشروط المتعلقة بالحالة الصحیة للمتبرع والمتلقي ومدى توافق أنسجتهما والشروط المتعلقة 
بمكان إجراء هذه العملیات، وقیود خاصة بالأطباء المسموح لهم بتنفیذها، وهذا یقتضي 

  ).المطلب الثاني( والإداریة في هذا المجالبالضرورة احترام مجموعة من الشروط الطبیة 
  المطلب الأول

  للنظام العام عملیات نقل الأعضاء عدم مخالفة
اعتبارات تحكم  عدة وجودنظرا لنقل وزرع الأعضاء البشریة مسألة معقدة، عملیات  تعد

هذه المسألة، فمن ناحیة هناك مبدأ حرمة جسم الإنسان ومن ناحیة أخرى هناك الاعتبارات 
الإنسانیة التي تقتضي كذلك إنقاذ حیاة شخص مریض من موت محقق، والتوفیق بین هذین 

باحة  ٕ ا  و  ،الاعتبارین یؤدي بالضرورة إلى فرض استثناءات على مبدأ حرمة جسم الإنسان
المتبرع بقصد إنقاذ حیاة المتلقي، إلا أنه یجب توفیر أقصى حمایة للشخص المساس بجسم 

ته للخطر، فبالتالي یجب أن یكون محل التبرع في هذه العملیات المتبرع بعدم تعریض حیا
، إضافة إلى ذلك یجب أن یكون هذا التنازل لغرض علاج المریض )الفرع الأول(مشروعا 

  ).الفرع الثاني(المراد إنقاذه 
  الفرع الأول

  مشروعیة محل التبرع في عملیات نقل الأعضاء
یة أیة فائدة للشخص المتبرع، بل بالعكس لا تتضمن عملیات نقل وزرع الأعضاء البشر 

یترتب عن تنازله عن أحد لا فإنها تتضمن عدة مخاطر على حیاته وصحته، فیجب أن 
أعضائه ضرر جسیم یمنعه من أداء واجباته الاجتماعیة، ویجب في البدایة أن نحدد مفهوم 
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، بالإضافة إلى )انیاث(ثم تحدید الأعضاء التي یجوز التنازل عنها ) أولا(الأعضاء البشریة 
  ).ثالثا(الأعضاء التي لا یجوز التنازل عنها 

  :مفهوم الأعضاء البشریة –أولا 
على الرغم من أن رجال القانون هم الأكثر احتیاجا من رجال الطب لوضع تعریف 

لما یتیحه هذا التعریف من سهولة في تكییف المسؤولیة ، وذلك )1(محدد للعضو البشري
ال الاعتداء التي تقع على أحد أعضاء جسم الإنسان ومع ذلك فإن الكتابات الجنائیة عن أفع

التي تعرضت إلى ذلك قلیلة، كما أن العدید من التشریعات لم تهتم بمسألة تعریف العضو 
ثم التعریف  )1( الفقهي للعضو البشري ، فبالتالي یجب التعرض إلى التعریف)2(البشري

   .)2( التشریعي
  : قهي للعضو البشريالتعریف الف – 1

یذهب جانب من الفقه إلى تعریف العضو البشري من الناحیة المادیة وجانب آخر من 
. )3(الطبیة، أما الاتجاه الثالث فیعرفه من الناحیة البیولوجیة البحتةالفقه یعرفه من الناحیة 

 كل جزء من جسم الإنسان یتكون من مجموعة من «: ویعرف البعض العضو البشري بأنه
الأنسجة والذي ینهض بأداء وظیفة أو عدة وظائف محددة والذي لا یمكن للجسم استبداله 
بشكل تلقائي وغیر متجدد إذا ما تم استئصاله بالكامل أو جزء منه مما یؤدي إلى انتقاص 

  . )4(»في الجسم 
 ءجزء من الإنسان، من أنسجة وخلایا ودما «: ف البعض العضو البشري بأنه       ّ كما یعر  

  .  )5(»ها سواء أكان متصلا به أم منفصل عنه وأن الدم یعتبر من أعضاء الإنسان المتجددة ونحو 
الرغم من أن البعض لا یرى في ذلك  علىبشریا  اوهذا التعریف یعتبر الدم عضو 

صوابا فلا یمكن اعتبار الدم البشري من الأعضاء مستنیرا بالتعریف اللغوي للعضو البشري 

                                                
لة الأداة أو الآ ومعناها Organonكلمة العضو یرجع أصلها البیولوجي إلى القرن الخامس عشر وهي مشتقة من كلمة  - 1

  : راجع في ذلك. التي تستخدم في العمل
  .9، مرجع سابق، ص ...صابر محمد محمد سید، محل التصرفات

  .36، 35ص ص  ، مرجع سابق،...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 2
  .26، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 3
  .42، 41، مرجع سابق، ص ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 4
  .17، 16، مرجع سابق، ص ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني - 5
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  . )1(یه اللحمما یغطظفالدم لیس ع
أنه مع  إلى القول في تحدیده للمقصود بالعضو البشريفذهب من الفقه أما جانب آخر 

فات الطبیة والبیولوجیة الحدیثة، یمكن القول بأن العضو لا اكتشتقدم العلوم الحدیثة والا
نما أصبح یشمل أیضا                                                              ٕ                    یقتصر فقط على القلب والكلى والرئة والكبد والأعضاء التناسلیة وا 

  . )2(لدم، المني، قرنیة العین والجین أو أجزاء من العضو مثل الجینات والهرموناتا
لاحظ عدم دقة بعض التعریفات المقدمة للعضو البشري لأنها لا تمیز بین         ُ إلا أنه ی  

، فالدم لا یمكن اعتباره من الأعضاء المشتقات والمنتجات البشریةو الأعضاء البشریة، 
المتعلقة بنقل وزرع الأعضاء البشریة لأن یخضع لنظام قانوني  البشریة ولا یخضع للأحكام

  . خاص
مجموعة من الأنسجة، وهذه  «: من الناحیة البیولوجیة یمكن تعریف العضو بأنهف

  . )3(»الأنسجة بدورها تتكون من الخلایا المخصصة للقیام بوظیفة ضروریة للحیاة 
و عضو، ولذلك فالعیون وعلیه فإن أي جزء من الجسم یؤدي وظیفة خاصة  فه

الرؤیة والكبد عضو لأن وظیفته أن یخلص الدم من الفضلات تؤدي وظیفة  أعضاء لأنها
ذا كان معیار أداء وظیفة حیویة یسمح بتكییف القلب، الرئتین، الكبد،               ٕ                                                                  الموجودة به وا 

 لمعیار لا ینطبق على أجزاء أخرى من جسماالبنكریاس على أنها أعضاء بشریة إلا أن هذا 
لا یمكن تصور حیاة الإنسان  همن الأنسجة بالرغم من أننه یعتبر أذ إالإنسان كالجلد مثلا 

                                                
ن علي الذنون حول مسألة اعتبار الدم من أعضاء جسم الإنسان، ظهر خلاف بین الأستاذ منذر الفضل والأستاذ حس - 1

فالأستاذ منذر الفضل یرى أن الدم یعتبر من أعضاء جسم الإنسان، أما الأستاذ حسن علي الذنون لا یرى صوابا في 
ّ             ذلك، ویسترشد للدلالة على رأیه بالقاموس المحیط الذي یعر ف العضو بأنه معجم وبال. »كل لحم وافر بعظمه  «:                                                     

  : حول هذا الموضوع انظر. الوسیط أن العضو جزء من جسد الإنسان كالید والرجل والأنف
   .50، مرجع سابق، ص ...حسني عودة زعال، التصرف غیر المشروع

  .17، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني
  .51سابق، ص ، مرجع ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 2

عبد القادر الشیخلي، جرائم الاتجار بالأشخاص والأعضاء البشریة في الشریعة والقوانین العربیة والقانون الدولي، 
  .34، ص 2009 بیروت، منشورات الحلبي الحقوقیة،

راسة مقارنة، مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم في القانون الجزائري والشریعة الإسلامیة، د
  .15، ص 1996/1997أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 

  .1، الهامش رقم 225، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 3
 .27، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
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، فهناك )1(ذن عضو إلا أن هذا لا یمنع إنسان أصم من الحیاةالأفإن  مقابل، وبالهدونمن 
صعوبة في مجال إجراء التمییز بین الأعضاء والأنسجة فمثلا أن یمكن أن نصنف النخاع 

  .)2(ة الأعضاء البشریة أو ضمن الأنسجة؟ حول هذه النقطة هناك شكالعظمي ضمن فئ
فمسألة تعریف العضو البشري مسألة دقیقة وهامة ویجب على التشریعات أن تتصدى 

تكییف المسؤولیة الجنائیة عن أفعال الاعتداء على الأعضاء البشریة  لهذه المسألة لتسهیل
الصارمة لعملیات نقل وزرع الأعضاء وتحدید الأعضاء البشریة التي تخضع للشروط 

  .البشریة
  :التعریف التشریعي للعضو البشري – 2

ُ                                                                         ی لاحظ أن معظم التشریعات التي أباحت عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة لم تقدم 
أي تعریف للعضو البشري، كالتشریع الفرنسي والتشریع الجزائري، والقلة من هذه التشریعات 

  .)3(صطلح كالتشریع الإنجلیزيوضعت تعریفا لهذا الم
العامة عدة مصطلحات وهي الأعضاء، في قانون الصحة استعمل المشرع الفرنسي 

الأنسجة، الخلایا ومنتجات جسم الإنسان، ویجب أن نعلم أن في التشریع الفرنسي هناك 
م أنظمة قانونیة تمیز بین الأعضاء البشریة من جهة، وبین الأنسجة والخلایا ومنتجات الجس

ّ                                                من جهة ثانیة، ومع ذلك فإن  المشرع الفرنسي لم یقدم أي تعریف لهذه المصطلحات                         )4(.  
والجدیر بالذكر أن عناصر جسم الإنسان تشمل الأعضاء، الأنسجة والخلایا أما 
بالنسبة للمنتجات البشریة فهي فئة ثانیة تشمل الإفرازات الناتجة عن نشاط جسم الإنسان 

  .)5(روهي قابلة للتجدد المستم
من  1989لسنة یعد القانون البریطاني الخاص بتنظیم نقل وزراعة الأعضاء البشریة و 

 – 7، إذ نصت المادة يالتشریعات الرائدة في وضع تعریف منضبط للمقصود بالعضو البشر 
یقصد بكلمة عضو في تطبیق أحكام هذا القانون كل جزء من الجسم  «: منه على أنه 2

                                                
1  - MOUSNY Marie-Pierre, Le statut juridique…, op.cit, p 82. 
2  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 101, 102. 

  .37، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 3
4  - LE GROS Berengère, Droit de la bioéthique, éditions les études hospitalière, 2013, pp 194, 195. 

5  - MOUSNY Marie-Pierre, Le statut juridique…, op.cit, p 81. 
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من الأنسجة والذي لا یمكن للجسم استبداله بشكل یتكون من مجموعة مركبة ومتناغمة 
  .)1(» تلقائي إذا ما تم استئصاله بالكامل

التشریع ك )2(مصطلح العضو البشريتعریف وقد حاولت بعض التشریعات العربیة 
  .الأردني والتشریع المغربي

بشأن الانتفاع بأعضاء جسم  1977لسنة  23من القانون الأردني رقم ) 2(فالمادة  -
  .» ي عضو من أعضاء جسم الإنسان أو جزء منهأ «: ّ                     ر فت العضو البشري بأنهالإنسان ع

ّ                       ویعر ف القانون المغربي رقم  - المتعلق بالأعضاء والأنسجة  1998لسنة  16-98   
كل جزء من جسم الإنسان  «: أنهبب /2في المادة  العضو البشري البشریة وأخذها وزرعها

  .» لأنسجة البشریة باستثناء تلك المتصلة بالتوالدسواء أكان قابلا للخلفة أم لا وا
ّ        أما بالنسبة للمشرع الجزائري فإن ه لم یعر ف العضو سواء في قانون العقوبات أو  البشري                               ّ        

فعلیه تدارك هذا الفراغ التشریعي خاصة وأن القضاء الجزائري لم  ،الصحة حمایة في قانون
كل جزء  «: دد قضت المحكمة العلیا أنیبین بدقة المقصود بالعضو البشري، وفي هذا الص
وفقدانه هو عضو من الجسم " البنكریاس"من الجسم هو عضو منه، وفي قضیة الحال فـ

فقدان التوازن في التركیبة الجسمیة، ذلك أن غرفة الاتهام للمجلس عندما اعتبرت یؤدي إلى 
  .)3(»قد أخطأت في تقدیر الوقائع  اجهازا ولیس عضو " البنكریاس"

زه عن مكونات یأهمیة تحدید المقصود بالعضو البشري وضرورة تمیح إذن مدى واض
الأعضاء كافة العناصر والمواد البشریة التي لا تشكل في إلى الجسم، الذي یشمل بالإضافة 

استبدالها  لجسمذاتها وحدة نسیجیة متكاملة ولا یترتب عن استئصالها فقدانها للأبد بل یمكن ل
                                                

یرى البعض أن فائدة تعریف العضو وفقا لهذه المادة لا تقتصر على سهولة تحدید وتكییف الآثار القانونیة الناشئة عن  - 1
القانونیة للممارسات الطبیة المستحدثة  أفعال الاعتداء وانتهاك أحد أعضاء الجسم فحسب، بل تمتد إلى بحث الجوانب

  : راجع في ذلك. والمنصبة على الأعضاء البشریة وعلى رأسها عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة
  .15، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة

  .41، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع : ریف العضو البشري في إطار التشریعات العربیة انظرحول تع - 2

  .30، 29، مرجع سابق، ص ص ...الأعضاء
، المجلة 2001دیسمبر  25بتاریخ  254258قرار المحكمة العلیا، غرفة الجنح والمخالفات، القسم الرابع، ملف رقم  - 3

  .وما بعدها 546، ص 2002ق للمحكمة العلیا، الجزائر، ، قسم الوثائ2القضائیة، عدد 
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نفسه دونما حاجة إلى زراعتها كما هو في الأعضاء وهي مشتقات وتعویضها من تلقاء 
  . )1(ومنتجات جسم الإنسان

حیث لا  في تكوین الجسم كالدم، ومن أمثلة هذه المشتقات بعض المواد السائلة الداخلیة
یخفى ما یتمتع به الدم من خاصیة التجدد المستمر مما یتیح التبرع بكمیات معینة منه بصفة 

أن یكون لذلك ثمة أثر لاستمرار الحیاة وأداء الجسم لوظائفه الطبیعیة وما یصدق على دوریة دون 
داخل كذلك على كامل السوائل الأخرى التي تفرزها الغدد على اختلاف أنواعها یصدق الدم 

  . )2(لخا ...ةأالجسم كما هو الحال في اللعاب والسائل المنوي والهرمونات والبویضات من المر 
ییز كذلك بین منتجات الجسم وبین مخلفات العملیات الجراحیة التي ذكرها ویجب التم

 09المؤرخ في  478-03من المرسوم التنفیذي رقم  5المشرع الجزائري في نص المادة 
: ، والذي یحدد كیفیة تسییر نفایات النشاطات العلاجیة على النحو التالي)3(2003دیسمبر 

كل النفایات المتكونة من الأعضاء  عضاء الجسدیةتوصف بالنفایات المتكونة من الأ «
والنفایات الناجمة من عملیة الخطیفة البشریة الناتجة عن قاعات العملیات  الجسدیة

  .» الجراحیة وقاعات الولادة
إلا أن المشرع الجزائري لم ینص على الأحكام التي تنظم هذه المخلفات من حیث 

جراء التجارب العل  .)4(میة علیها                 ٕ                  جواز التبرع بها وا 
                                                

جبیري یاسین، النظام القانوني لزرع الأعضاء البشریة، دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي والقانون الجزائري، دار  -  1
  .62، ص 2015الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

  .17، 16ابق، ص ص ، مرجع س...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة
  .43، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة

علاء علي حسین نصر، عملیة الاستنساخ البشري والهندسة الوراثیة من الناحیة القانونیة، رسالة لنیل درجة الدكتوراه  - 2
  .53، 52، ص ص 2006في الحقوق، جامعة عین شمس، 
  .17، مرجع سابق، ص ...الحمایة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتحي العزة، 

، یحدد كیفیات تسییر نفایات النشاطات العلاجیة، جریدة 2003دیسمبر  09مؤرخ في  478- 03مرسوم تنفیذي رقم  -  3
  .2003دیسمبر  14، صادر بتاریخ 78رسمیة عدد 

  :حول هذا الموضوع راجع - 4
ة القانونیة أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في العلوم، تخصص مواسي العلجة، التعامل بالأعضاء البشریة من الناحی

  .35، 33، ص ص 2016القانون، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
برني نذیر، الجرائم المرتبطة بعملیات زرع الأعضاء، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، تخصص القانون الطبي، جامعة 

  .22 – 21، ص ص 2012 – 2011أبي بكر بلقاید، تلمسان، 
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  : تحدید الأعضاء البشریة الجائز استئصالها –ثانیا 
یقصد بمحل التنازل بیان العضو المراد استئصاله من جسم المتبرع لزرعه في جسم 

عملیات نقل الأعضاء اختلفت بشأن هذه المسألة  تالمتلقي، ذلك أن التشریعات التي أباح
من التشریعات أجازت استئصال الأعضاء العدید  ، إلا أن)1(الهامة والدقیقة اختلافا واضحا

   .)2( واستئصال الأعضاء الأحادیة المتجددة )1( المزدوجة
  : جازة استئصال الأعضاء المزدوجةإ – 1

أن  بتیجب أن یكون العضو المتبرع به من الأعضاء المزدوجة في الجسم، وأن یث
  . )2(لعضو المستأصلیة لحالعضو المتبقي قادرا على القیام بالوظیفة التشری

نسبة نجاحها ومدة بقائها نظرا ل لائحةالقائمة مقدمة  وتأتي عملیات زرع الكلى في
المزدوجة أن یتبرع الشخص بأحد أعضائه فقط، ویشترط في مجال التبرع بالأعضاء  ،)3(حیة

فلا یجوز التبرع بهما معا لما یترتب على ذلك من تعریض صحة المتبرع للخطر أو تعطله 
رد على عضو واحد من الأعضاء المزدوجة إذا و القیام بواجباته، بل یبطل التبرع ولو  عن

تبقي على القیام كان من شأن استئصال العضو المتبرع به التأثیر على قدرة العضو الم
فلا یجوز التبرع بالید، الرجل، العین، والأذن لأنها أعضاء مزدوجة  ،)4(التشریحیة وظائفالب

ملة لا یمكن استغناء الواحدة عن الأخرى واستئصالها یؤدي إلى تعطیل لها وظائف متكا
  . )5(المتبرع
  :المتجددةجازة استئصال الأعضاء الأحادیة إ – 2

غیر قابل للتجدد، وبعضها قابل  منها یتكون جسم الإنسان من عدة أعضاء، البعض
، الرئتین، البنكریاس دللتجدد ومن الأعضاء التي لا تقبل التجدد في جسم الإنسان نجد الكب

وبالمقابل هناك أعضاء قابلة للتجدد وأبرز مثال على ذلك النخاع العظمي، وفي مجال 
عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة لابد من إخضاع كل فئة من هذه الأعضاء لأحكام 

                                                
  .198، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1
  .212، 211، مرجع سابق، ص ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2

3  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 153. 
  .180ص  ، مرجع سابق،...صابر محمد محمد سید، محل التصرفات - 4
، المجلة النقدیة للقانون والعلوم "إذن المتبرع بأحد أعضائه في قانون حمایة الصحة وترقیتها"معاشو نبالي فطة،  -  5

 .27، ص 2013السیاسیة، العدد الأول، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
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ومن الأعضاء المتجددة كذلك في جسم . )1(في هذا المجال خاصة بها فهذا التمییز أساسي
نسان الخلایا الجذعیة وهي خلایا لها القدرة على الانقسام والتكاثر لتعطي أنواعا مختلفة الإ

على هذه الخلایا من من الخلایا المتخصصة وتكون أنسجة الجسم المختلفة ویمكن الحصول 
  . )2(لخا ...الجنین، الأشخاص البالغین، الحبل السري: عدة مصادر

دة في جسم الإنسان لأن المتبرع في هذه الحالة ز استئصال هذه الأعضاء المتجدجو وی
لا یحرم من وظائفها فهي متجددة طبیعیا، فالعضو المتجدد هو ذلك العضو الذي له قابلیة 

  . )3(للتجدد بصورة تلقائیة إذا تم فصل جزء منه، أما إذا تم فصله نهائیا فلا یمكن أن یتجدد
اهتمت  1994لسنة  الفرنسیةونلاحظ أن تشریعات أخلاقیات العلوم الإحیائیة 

والذي دفعت  ،بالأعضاء المتجددة في جسم الإنسان كما هو الحال بالنسبة للنخاع العظمي
أهمیته الكبرى لكونه العنصر المسؤول عن إنتاج خلایا الدم في الجسم بالمشرع الفرنسي إلى 

الأعضاء في تطبیق الأحكام الخاصة بعملیات نقل وزرع إنزاله منزلة العضو البشري 
یتأتى إلا بنص خاص وذلك لكون النخاع العظمي یعد واحدا من لوهو ما لم یكن  ،البشریة

  . )4(منتجات الجسم ولیس أحد أعضائه
  : تحدید الأعضاء البشریة التي لا یجوز استئصالها –ثالثا 

التعامل في الأعضاء البشریة عن طریق التبرع بغرض  تإن التشریعات التي أباح
للغیر استثنت أعضاء معینة من دائرة التعامل، فیكون التبرع بها ة علاجیة تحقیق مصلح

، فلا یجوز نقل )5(ولو تم ذلك بموافقة المتبرع إذ لا یكون لهذه الموافقة أیة قیمة قانونیة باطلا
  .)2( كذلك لا یجوز نقل الأعضاء التناسلیة )1( عضو حیوي من جسم المتبرع
                                                

1  - DUVAL-ARNOULD Domittille, Le corps de l’enfant : Sous le regard du droit, Bibliotéque de 
droit privé, Paris, 1999, pp 56, 57. 

، عدد خاص بأبحاث مؤتمر الهندسة "الخلایا الجذعیة والقضایا الفقهیة والأخلاقیة"محمد علي البار، : راجع في ذلك -  2
  .972 – 911، ص ص 2002لعربیة المتحدة، الوراثیة بین الشریعة والقانون، المجلد الثالث، جامعة الإمارات ا

نسرین عبد الحمید نبیه، نقل وبیع الأعضاء البشریة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة، دار الوفاء لدنیا 
  .101، ص 2008النشر، الإسكندریة، 

  .55، مرجع سابق، ص ...حسني عود زعال، التصرف غیر مشروع - 3
                           .PONCHON François, Les prélèvements d’organes…, op.cit, p 41: راجع في ذلك - 4

  .15 ، مرجع سابق، ص...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة
 .226، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان مخلافي، حدود التصرف - 5
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   :عدم جواز نقل عضو حیوي – 1
لا یجوز نقل الأعضاء الأساسیة التي تتوقف علیها الحیاة وكذلك الأعضاء التي یؤدي 

  . التنازل عنها إلى إعاقة ممارسة الحیاة بشكل طبیعي
  : الأعضاء الأساسیة التي تتوقف علیها الحیاة –أ 

لا یجوز إقرار المتبرع أو الطبیب على نقل عضو حیوي یترتب على نقله حدوث الوفاة 
رة حتى ولو وافق المتبرع على ذلك مثل نقل القلب أو الكبد أو المخ، ویرجع سبب ذلك مباش

إلى أن تلك الأعضاء الأحادیة یتوقف على وجودها حیاة الإنسان واستئصالها یؤدي إلى 
  . )1(الوفاة مباشرة

فالشخص لا یملك حق التصرف في حیاته دون إذن القانون، والقانون لا یسمح بقتل 
  . )2(اء شخص آخر فالمتلقي لیس أولى بالحق في الحیاة من المتبرعشخص لإحی

نصت بعض القوانین صراحة على منع التصرف بهذه الأعضاء كالقانون  لهذا
إلا  ، واعتبرت الموافقة الصادرة من المتبرع لا قیمة لها قانونا،)4(والقانون الإماراتي )3(الكویتي

المنع صراحة لأن هذا الشرط یمكن أن نعتبره لم تنص على هذا بعض القوانین هناك أن 
  .)5(بدیهي على أساس أن التصرف في الحق في الحیاة یخالف النظام العام والآداب العامة

لا یمكن أن یقبل النظام الاجتماعي التبرع بعضو ضروري لاستمرار الحیاة لأنه وعلیه 
 Une mort sur" أو الموت حسب الطلب "Don-suicide"یعادل التبرع الانتحاري 

demande")6( .  
                                                

  .276ص  ، مرجع سابق،...میرفت منصور حسن، التجارب الطبیة - 1
  .89، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2

من الواضح أن هم إنقاذ حیاة شخص لا یبرر قتل شخص  «: بالقول  SAVATIERوفي هذا الصدد كتب الفقیه 
  :أشار إلى ذلك. »آخر فلا یمكن أن نقبل إلا التبرع العقلاني 

ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 346. 
 .1987لسنة  55من القانون الكویتي رقم ) 3(راجع نص المادة  - 3

  .1993لسنة  15من القانون الإماراتي رقم ) 3(راجع نص المادة  - 4
  .227، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 5

6  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 346. 
  .499، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني

  .64، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
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الأعضاء التي یؤدي التنازل عنها إلى اختلال أو إعاقة في ممارسة الحیاة  –ب 
   :بشكل طبیعي

ّ  إن   التنازل عن أي عضو من أعضائه لأن هذا التنازل مشروط  قالشخص لیس له ح 
یفته یؤدي إلى عدم تأدیة الجسم لوظع، فإذا كان مثل هذا التنازل متفاق المجتر بحق ا

، وذلك كالتبرع بأحد الأرجل أو )1(الاجتماعیة بالشكل المطلوب كان التنازل غیر مشروع
  . الیدین

ولا شك أن هذا المسلك یتماشى مع مقتضى العقل والمنطق، لأن الغرض من التبرع 
إذا كان ذلك سوف بالعضو هو إنقاذ حیاة شخص، ومن ثم لا یمكن القبول بجواز التبرع 

ة المتبرع عن ممارسة حیاته الطبیعیة ویمنعه عن أداء واجباته الیومیة، ویجد یؤدي إلى إعاق
في كرامة الإنسان التي تعلو وتسمو على كافة المصالح  يهذا المنع أساسه القانون

  . )2(والحقوق
  : الأعضاء التناسلیة – 2

جهاز یقصد بالأعضاء التناسلیة تلك الأجهزة المسؤولة عن عملیة الإنجاب، ویتكون ال
ة من أعضاء وظیفتها إفراز الهرمونات اللازمة للتخصیب سواء أالتناسلي في الرجل والمر 

  . )3(أو البویضات بالنسبة للأنثىالحیوانات المنویة بالنسبة للذكر 
والأعضاء التناسلیة تختلف من الناحیة البیولوجیة عن سائر أعضاء الجسم لأنها 

ثیة، فمهمة هذه الأعضاء أعمق من سائر أعضاء منتجة للعناصر الحاملة للصفات الورا
هل یجوز نقل الأعضاء : ، والسؤال الذي یثور هنا)4(الجسم وهي أشد علاقة بصاحبها

  ة من شخص لآخر؟ أكالخصیة عند الرجل والمبیض بالنسبة للمر التناسلیة 
                                                

  .226، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل - 1
 1987لسنة  55لة لدراسة نقدیة للقانون الكویتي رقم نقل وزراعة الأعضاء من منظور جنائي، محاو "الظفیري فایز،  -  2

  . 136، ص 2001، جامعة الكویت، 25، مجلة الحقوق، العدد الثاني، السنة "الخاص بنقل وزراعة الأعضاء البشریة
  .228، 227، مرجع سابق، ص ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

، "ضوابط الشرعیة والقانونیة لنقل وزراعة الأعضاء البشریة في التشریعات العربیةال"عبد الحمید إسماعیل الأنصاري،  - 3
  .375، ص 1998عدد خاص بأبحاث مؤتمر الطب والقانون، الجزء الأول، جامعة الإمارات العربیة، 

  .318، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
  .92، مرجع سابق، ص ...وبیعنسرین عبد الحمید نبیه، نقل 

  .110، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 4
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ر نقل الأعضاء التناسلیة ظذهبت بعض القوانین العربیة إلى النص صراحة على ح
  . )2(، والقانون المغربي)1(قانون المصريكال

شك أن الحكمة من ذلك هو المحافظة على الأنساب وعدم اختلاطها، وهو الأمر لا و 
  .)3(تفق مع ما ذهب إلیه عامة الفقهاء في الشریعة الإسلامیةیالذي 

مجمع الفقه الإسلامي في مؤتمره السادس خلال  وفي هذا الشأن قرر مجمع مجلس
  :بجدة ما یلي 1990مارس  20إلى  14الفترة من 

فراز بما أن الخصیة والمبیض : زرع الغدد التناسلیة – 1 «                 ٕ      یستمران في حمل وا 
ّ      تلق جدید فإن  زرعهمالصفات الوراثیة للمنقول منه حتى بعد زرعها في    .ا محرم شرعام           

زرع بعض أعضاء الجهاز التناسلي التي لا تنقل : زرع الأعضاء التناسلیة – 2
  .)4(»... ت الوراثیة ما عدا العورات المغلظة جائز لضرورة مشروعةالصفا

                            ّ                                             أما بخصوص المشرع الجزائري فإن ه لم یتعرض صراحة إلى هذا النوع من العملیات، 
ما یفید إباحة أو منع نقل الأعضاء التناسلیة في قانون حمایة الصحة وترقیتها  إذ لا یوجد

من قانون  274أنه بالرجوع إلى نص المادة  ، غیر)5(سواء بالنسبة للرجل أو المرأة
جنایة كل من ارتكب  «: نجد أنها تعاقب على جریمة الخصاء حیث جاء فیها ،)6(العقوبات

، وهذا ما » الخصاء یعاقب بالسجن المؤبد ویعاقب الجاني بالإعدام إذا أدت إلى الوفاة
                                                

  .بشأن تنظیم زرع الأعضاء البشریة 2010لسنة  05من القانون المصري رقم  2/2راجع نص المادة  - 1
شریة وأخذها المتعلق بالأعضاء والأنسجة الب 1998لسنة  98-16من القانون المغربي رقم  2راجع نص المادة  -  2

  .وزرعها
  .228، مرجع سابقن ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 3

  .375، مرجع سابق، ص ...عبد الحمید إسماعیل الأنصاري، الضوابط الشرعیة والقانونیة
، مجلة "ي منهاالأعضاء الصالحة للنقل والزرع وموقف الفقه الإسلام"لدرع كمال، : حول مضمون هذا القرار انظر - 4

الشریعة والاقتصاد، العدد الثاني، كلیة الشریعة والاقتصاد، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة، قسنطینة، 
  .273، ص 2012

  .148، مرجع سابق، ص ...الأمین شریط، نزع وزرع
  .375، 374، مرجع سابق، ص ص ...عبد الحمید إسماعیل الأنصاري، الضوابط الشرعیة والقانونیة

  .480، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 5
، معدل 1966، لسنة 49، یتضمن قانون العقوبات، جریدة رسمیة عدد 1966جوان  8مؤرخ في  156-66أمر رقم  - 6

  .ومتمم
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النسل لدى الضحیة وهو یعني تجریم اقتطاع الخصیتین أو المبیضین لأنه یؤدي إلى قطع 
  .)1(الغرض الأساسي لتجریم الفعل وقد تؤدي جنایة الخصاء إلى الوفاة

ومع ذلك یبقى المشكل مطروحا في حالة اقتطاع هذه الأعضاء من جثث الموتى، 
لذلك نجد فراغ تشریعي حول هذه المسألة، غیر أنه بحكم اتجاه غالبیة الفقه الإسلامي إلى 

ّ                    لتناسلیة المؤسس على معطیات علمیة، فإن  عملیات نقل الأعضاء تحریم نقل الأعضاء ا                                     
باعتبار أن الشریعة الإسلامیة . )2(التناسلیة تخالف النظام العام والآداب العامة في الجزائر

هي المصدر الثاني للقانون الجزائري بعد التشریع واعتقد هنا أنه یجب على القانون الجزائري 
التناسلیة بنصوص صریحة، لأن قوانین نقل الأعضاء هي قوانین أن یمنع التبرع بالأعضاء 

سم الإنسان، ومن ثم یجب تحدید جاستثنائیة على الأصل الذي هو حرمة المساس ب
الأعضاء الداخلة في دائرة التعامل عن طریق التبرع تحدیدا دقیقا، خاصة ما یتعلق 

  .بالأعضاء التناسلیة
  الفرع الثاني 

  الأعضاء البشریة مشروعیة غرض استئصال
القاعدة العامة الواجب مراعاتها والتأكید علیها دائما في مجال عملیات نقل الأعضاء 
هي أن یتم إجراء هذه العملیات بهدف مساعدة المرضى للشفاء من أمراضهم المستعصیة، 
عادة زرعه في جسم                                                       ٕ                  بمعنى أن یكون الغرض من استئصال العضو من جسم المتبرع وا 

نقاذه من الهلاك، فبالتالي فإن  الغرض الأساسي لهذه المریض هو علا ّ                    ج هذا المریض وا                              ٕ              
، إلا أن بعض التشریعات لا تحصر فقط الغرض من )أولا(العملیات هو الغرض العلاجي 

نما تضیف الغرض العلمي    ).ثانیا(                                   ٕ                       هذه العملیات في إطار الغرض العلاجي وا 
  :البشریة الغرض العلاجي لعملیات نقل وزرع الأعضاء –أولا 

ّ                                                                     إن  قصد العلاج في عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة لا یجب أن ینظر إلیه على   
أنه علاقة تربط الطبیب بالمریض فقط وبشكل منعزل عن العلاقة التي تربط الطبیب 
بالمتبرع، إنما یجب أن ینظر إلى قصد الطبیب من العلاج نظرة تشمل كل العمل الطبي 

                                                
  .480، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 1

  .330سابق، ص ، مرجع ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .481، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
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ذا كان الهدف من إجراء )1(سلیم إلى الشخص المریضبنقل العضو من الشخص ال    ٕ                       ، وا 
، )1(عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، هو تحقیق مصلحة علاجیة مشروعة للمریض 

ّ             فإن  الأمر مختلف  لمتبرع لعدم توافر هذه المصلحة العلاجیة في حقه، بالنسبة للشخص ا  
  .)2( لاقتطاعاولهذا یشترط في هذا المجال عدم تضرر المتبرع من عملیة 

   :تحقیق مصلحة علاجیة للمریض – 1
أو المتلقي في إطار عملیات نقل  )2(لاشك أن قصد العلاج یتوافر بالنسبة للمریض

ّ                 فنقل عضو إلیه قد یؤدي إلى إنقاذ حیاته، فعلیه فإن  الجراحة یجب أن  ،الأعضاء البشریة                                                
  .)3(حة علاجیة للمریضتعود بالنفع علیه فالإباحة تدور وجودا وعدما مع تحقیق مصل

واتفقت التشریعات التي أباحت نقل الأعضاء على ضرورة توافر المصلحة العلاجیة 
للمتلقي كشرط لجواز التنازل عن الأعضاء البشریة، وهذا ما ذهب إلیه كل من المشرع 

  :الفرنسي والمشرع الجزائري، وأوضح ذلك على النحو التالي
  :بالنسبة للمشرع الفرنسي –أ 

من القانون المدني  16/3المشرع الفرنسي على الضرورة العلاجیة في المادة نص 
الضرورة  ي حالةفإلا  لجسم البشريلمساس بسلامة االا یمكن  «: والتي ورد فیها ما یلي

  .»الطبیة للشخص، أو بصفة استثنائیة لتحقیق غرض علاجي للغیر 
ادئ عامة تتعلق بحرمة الكیان الجسدي فرغم أن المشرع الفرنسي حرص على إرساء مب

شخص ، إلا أنه نص على استثناءات ترد على حرمة جسم الإنسان لمصلحة ال)4(واحترامه
                                                

  .279، مرجع سابق، ص ...عبد القادر الشیخلي، جرائم الاتجار - 1
نشیر إلى أن الغایة من ممارسة العمل الطبي أو الجراحي بوجه عام هي علاج المریض بتخلیصه من الآلام التي یكابدها  -  2

 05-85لتخفیف من حدتها ووقایته من الأمراض، وفي هذا المعنى تنص المادة الثالثة من القانون رقم من جراء مرضه أو ا
ترمي الأهداف  «: ، المتعلق بقانون حمایة الصحة وترقیتها المعدل والمتمم على ما یلي1985فیفري  16المؤرخ في 

  .»... حسین ظروف المعیشة والعملالمسطرة في مجال الصحة إلى حمایة الإنسان من الأمراض والأخطار وت
  .27، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 3

  .78، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
ّ                   ّ                                                     لقد كر س المشرع الفرنسي عد ة مبادئ تتعلق بحرمة الكیان الجسدي واحترامه، فالمادة  - 4 من القانون المدني  )16/1(     

تحدثت عن حرمة الكیان الجسدي للإنسان وعدم جواز المساس به وانتهاكه وكذلك ضرورة احترامه والحفاظ على 
قابلیة الجسم البشري لأن یكون محلا لحق مالي، وأن هذا المبدأ یسري عدم كرامته، كما أكدت هذه المادة على مبدأ 

من القانون نفسه مبدأ بطلان أي  16/5ك في الاتجاه نفسه أرست المادة على كامل عناصر الجسم ومنتجاته، وكذل
  :                   =راجع في ذلك. اتفاقات من شأنها النزول بعناصر جسم الإنسان ومنتجاته البشریة منزلة الأموال
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عضاء البشریة لا یمكن أخذ المصلحة وفي مجال نقل الأ. والمجتمع والصحة العامة نفسه
كن قبول اقتطاع بعین الاعتبار إلا إذا كانت تحقق مصلحة علاجیة مباشرة للمتلقي، ولا یم

عضو من شخص سلیم تماما إلا إذا كان لتحقیق الشفاء المؤكد لشخص محدد بذاته، وهذه 
، ووسیلة نقل )1(الأعضاء البشریةالغایة العلاجیة للغیر هي التي تبرر مشروعیة اقتطاع 

، والمشرع الفرنسي )2(الأعضاء البشریة یجب أن تكون بمثابة عملیة الفرصة الأخیرة للمریض
والمتعلق باقتطاع الأعضاء البشریة  1976دیسمبر  22المؤرخ في  1181-76في القانون 

المصلحة العلاجیة من خلال  منه یشترط بادئ ذي بدء توافر وفي نص المادة الأولى
ولما كان هذا الشرط من عمومیات العمل الطبي بوجه عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة 

وجوب توافره في كافة الممارسات الطبیة الماسة بجسم عام حیث ینعقد الإجماع على 
بداهة من جانب  رفتتواالإنسان، ولما كانت المصلحة العلاجیة في مجال نقل الأعضاء 

فإنه یبدو جلیا أن إیراد هذا الشرط إنما  ،أي نصیبفي هذا الشرط المتلقي ولیس للمتبرع 
دخول في دائرة الاتجار قصد به المشرع  الفرنسي تجنیب عملیات نقل الأعضاء البشریة ال

  . )3(ومنع التنازل عن أي عضو من أعضاء الجسم لأغراض غیر علاجیة
حیائیة، فإن المشرع الفرنسي أكد كذلك على مبدأ أما في القوانین المتعلقة بالعلوم الإ

عدم جواز انتهاك أو المساس بجسم الإنسان دون وجود ضرورة علاجیة، وفي مجال نقل 
ص على ضرورة توافر المصلحة العلاجیة المباشرة للمتلقي كشرط لإباحة الأعضاء البشریة ن

  . )4(اقتطاع الأعضاء من شخص على قید الحیاة بغرض التبرع
  : بالنسبة للمشرع الجزائري –ب 

) 161(حدد المشرع الجزائري الغرض من استئصال الأعضاء البشریة في نص المادة 
   :یلي المعدل والمتمم والتي نصت على ما ترقیتهاالفقرة الأولى من قانون حمایة الصحة و 

لا یجوز انتزاع أعضاء الإنسان ولا زرع الأنسجة أو الأجهزة البشریة إلا لأغراض  «

                                                                                                                                                   
=TERRE François, FENOUILLET Dominique, Droit civil, 8ème édition, Dalloz, 2010, p 63 et s. 

CORNU Gérard, Droit civil, Les personnes…, op.cit, p 29 et s. 
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 343. 
2  - MOUSNY Marie-Pierre, Le statut juridique…, op.cit, p 83. 

  .118، 117ص ، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 3
  .800- 2004من قانون الصحة العامة الفرنسي رقم ) L 1213-1(راجع نص المادة  - 4
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  . » علاجیة أو تشخیصیة حسب الشروط المنصوص علیها في هذا القانون
باحة یتضح من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري یشترط توافر الغرض العلاجي لإ

وأكید أن المشرع قصد توافر ذلك من جهة المتلقي، لأن الأعضاء البشریة عملیات نقل وزرع 
هذا الشرط، إنما الفائدة العلاجیة  يفیب صن ي، لیس له أكر ذلك سابقا               ُ المتبرع، وكما ذ  

  . )1(فقط تتحقق من جانب المتلقي
لعملیات نقل وزرع كما أن المشرع الجزائري باشتراطه قصد العلاج واعتباره هدفا 

الأعضاء البشریة یكون قد سد الطریق أمام الأطباء الذین قد یتوخون من هذه العملیات 
ذا كان هذا المبدأ من مسلمات أخلاقیات العمل الطبي وآداب مهنة                     ٕ       أغراضا غیر علاجیة، وا 

خذ الطب إلا أن الضرورة العلاجیة في إطار عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة لابد أن تأ
ا لما استقر علیه رجال القانون وذلك إذا أردنا تثبیت أركان شكلا آخر ومفهوما مغایر 

یجعل الأمر فیه تناقض مشروعیة عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، والقول بغیر ذلك 
كبیر حیث أن المشرع الذي أكد على عدم جواز المساس بجسم الإنسان إلا لغایة علاجیة، 

المشروعیة على عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة والتي تفترض  يفضهو نفسه الذي ی
القول إلى  )2(وجود شخص سلیم الجسم یتم نقض تكامله الجسدي لذلك ذهب البعضبداهة 

أنه یجب فهم فحوى المبدأ العام الذي نحن بصدده في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة 
المساس بجسمه واستئصال أي جزء من  رظعلى أنه تأكید على ضرورة موافقة المتبرع وح

  . اءهرضجسمه دون 

                                                
  :نشیر إلى أن العدید من التشریعات العربیة اشترطت توافر الضرورة العلاجیة في عملیات نقل الأعضاء أذكر منها ما یلي -  1

. منه) 3(بشریة وأخذها وزرعها، وذلك في نص المادة المتعلق بالأعضاء والأنسجة ال 16- 98القانون المغربي رقم  -
  .» لا یجوز أن یتم التبرع بالأعضاء البشریة وأخذها وغرسها إلا لغرض علاجي أو علمي «: والتي نصت على أنه

یجب أن یسمح بنقل  «: منه حینما نصت على أنه 25وذلك في نص المادة  1992لسنة  32القانون الیمني رقم  -
  .» ة من جسم آخر بهدف العلاجوزراعة أنسج

المتعلق بتنظیم زرع الأعضاء البشریة حیث نصت المادة الثانیة منه على ما  2010لسنة  05القانون المصري رقم  -
لا یجوز نقل أي عضو أو جزء من عضو أو نسیج من جسم الإنسان حي بقصد زرعه في جسم إنسان  «: یلي

  .»... حیاة المتلقي أو علاجه من مرض جسیمآخر إلا لضرورة تقتضیها المحافظة على 
  .79، 78، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء: راجع في ذلك

  .136، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .119، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
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  : عدم تعریض المتبرع لخطر في حیاته أو صحته – 2
إن التشریعات التي أباحت عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة تهتم بدرجة أكبر 

المحتملة عن هذه العملیات على الشخص المتبرع مقارنة مع اهتمامها بتحقیق بالنتائج 
  . )1(جيالغرض العلا

مصلحة المتبرع ومصلحة المریض،  ،إقامة التوازن بین المصالح من الضروريكان لذا 
 فإذا كانت عملیات نقل الأعضاء البشریة تهدف إلى تحقیق مصلحة علاجیة للمریض

  .  )2(إلا أن ذلك لا یجب أن یكون على حساب المتبرع وحمایة حقه في الحیاة
مراعاة بعض الحدود من شریطة  ،الإنسانيمن جهة تشجیع المحبة والتضامن فیجب 

لا یتحول قبول الخطر إلى قرار ضار وغیر عقلاني ولا یوجد طبیب یمكن حتى  ،جهة أخرى
ن كان الأمر یتعلق بطفله ، فالحیاة )3(                                         ٕ                       أن یقبل قیام شخص بالتضحیة لإنقاذ شخص آخر وا 

ته وعقله لأنها مصدر قو شيء مقدس وجوهري فهي أغلى وأثمن شيء یملكه الإنسان 
تلافها یعتبر أمرا غیر مشروع   . )4(        ٕ                           ونشاطه وا 

ا عدم جواز التبرع بالأعضاء اسسوعدم تعریض حیاة وصحة المتبرع للخطر یتطلب أ
، ویتطلب كذلك إجراء موازنة بین الضرر الواقع على المتبرع حیاته وصحتهلالضروریة 

قل وزرع الأعضاء البشریة والفائدة التي سوف تعود على المتلقي، ولكن خصوصیة عملیات ن
 إذ ،)المتلقيالمتبرع و ( تظهر من خلال أن هذه الموازنة تطبق على شخصین مختلفین

وهذا یعني أن الفائدة المراد  ،فرص النجاح من خرلآتحمل الأول الأخطار فیما یستفید ای
  .  تحقیقها یجب أن تكون ملحة للغایة من أجل تبریر الأخطار التي یتحملها المتبرع

                                                
1  - MOUSNY Marie-Pierre, Le statut juridique…, op.cit, p 83. 

لقد أكد فقهاء الشریعة الإسلامیة على شرط عدم تعریض المتبرع لخطر في حیاته أو صحته ومعنى ذلك یجب ألا  -  2
یؤدي نقل العضو إلى ضرر محقق بالمتبرع كلیا أو جزئیا، أو یمنعه من مباشرة عمله، أو یؤثر علیه سلبا في الحال 

المآل بطریق مؤكد من الناحیة الطبیة لأن مصلحة المریض لیست بأولى من الناحیة الشرعیة من مصلحة المتبرع،  أو
  : راجع في ذلك. لأن الضرر لا یزال بالضرر في الشریعة الإسلامیة، ویكفي في ذلك المصلحة الغالبة

  .96، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
             ّ                                                                             إلى أن هناك عد ة تشریعات سمحت بالإجهاض والتضحیة بحیاة الطفل من أجل إنقاذ حیاة الأم، ولكن ضمن  نشیر - 3

  :شروط معینة ومنها التشریع الفرنسي، راجع في ذلك
WACHSMANN Patrick, Libertés publiques, 5ème édition, Dalloz, 2005, p 415. 

4  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 345. 
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بأن تكون الفائدة فقط ل وزرع الأعضاء البشریة لا یمكن الاكتفاء وفي مجال عملیات نق
المتبرع بل یجب أن تتجاوز  المحتملة للمریض أعلى بشكل بسیط من الخطر الواقع على

للأخطار التي یتعرض لها المتبرع بشكل كبیر، والقیام بعملیة الموازنة نقاذ المستفید إ رصف
و والفائدة العائدة على المستفید یقع على عاتق بین الأخطار المترتبة على المتبرع بالعض

الأطباء المتخصصین الذین سیقومون بعملیة استئصال العضو من جسم المتبرع لزرعه في 
  . )1(جسم المتلقي
  : الأعضاء البشریةوزرع لعملیات نقل  الأغراض العلمیة –ثانیا 

الشخص أن لا یستطیع ذ إ، )2(لا یملك الشخص حریة مطلقة في التصرف في جسمه
في جسم یتصرف في جسمه بدون ضوابط والقانون علیه أن یضع الحدود اللازمة للتصرف 

التصرف إلى تحقیق فائدة مشروعة، أي أن عملیات نقل هذا الإنسان، فلهذا یجب أن یهدف 
هدف أساسا إلى علاج شخص معین، فالهدف العلاجي هو الأعضاء البشریة یجب أن ت

روعة، والقانون لا یهدف فقط إلى حمایة الحقوق الفردیة ولكن الذي یشكل المصلحة المش
  . )3(فرض احترام النظام العام والمحافظة على القیم الاجتماعیةلى إیهدف أیضا 

فعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة تهدف إلى تحقیق مصلحة المجتمع، ولكن هل 
شخص آخر، ولكن یسمح القانون للشخص بأن یتبرع بأحد أعضائه لیس من أجل شفاء 

  ؟بغرض إجراء تجربة علمیة

                                                
حول مسألة إجراء الموازنة بین الضرر الواقع على المتبرع والفائدة التي سوف تعود على المتلقي في إطار عملیات  - 1

 .ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 346, 349: نقل الأعضاء البشریة راجع

  .253، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
  .212، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

سنة والفقه یتحدث عن وجود حق للإنسان في التصرف في جسمه، ولكن هذه المسألة تستوجب ) 20(منذ أكثر من  -  2
نیة لا یوجد أي نص دستوري أو تشریعي أو حتى نص في                                     ّ                     النقاش فخلافا لما یتحدث عنه الفقه، فإن ه من الناحیة القانو 

اتفاقیة دولیة تمنح للفرد حقا عاما في التصرف في جسمه، فلهذا لا یملك الشخص مثلا الحق في وضع حد لحیاته 
  :عن طریق الانتحار، حول هذا الموضوع انظر

HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Disposer de soi ?..., op.cit, p 17. 
ROBERT Jacque, DUFFAR Jean, Droits de l’homme…, op.cit, pp 215, 225. 
ARNOUX Irma, Les droits…, op.cit, p 191 et s. 

3  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 341, 342. 
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، ثم )1(                 ّ                                                  للإجابة على ذلك لابد  من التمییز بین التجارب العلاجیة والتجارب العلمیة 
وكذلك توضیح موقف ) 2(التعرض لأهم المبادئ القانونیة الدولیة بشأن التجارب الطبیة 

   ).3(التشریعات الداخلیة من إجراء التجارب الطبیة 
   :بین التجارب العلاجیة والتجارب العلمیة تمییزال -  1

إلى إیجاد أفضل الطرق لمعالجة المریض وتحسین حالته  التجربة العلاجیةتهدف 
الصحیة، والطبیب هنا یعالج المریض لشفائه ولیس لمعرفة ما سیحدث له، بمعنى آخر أن 

ّ  ل  تتجه جهذا الصدد في . )1(إجراء التجربة العلاجیة یكون في إطار محاولة علاج المریض
الآراء في الفقه والقضاء إلى القول بمشروعیة التجارب العلاجیة بشرط احترام المبادئ 

  .الأخلاقیة والقانونیة التي تنظمها
أما التجربة العلمیة فهي استخدام وسائل أو طرق جدیدة على إنسان سلیم بغرض 

یة تهدف إلى ، فهذه التجارب العلملیس في حاجة أو حالة ماسة إلیهالمریض واعلمي بحت، 
التحقق من مدى صحة فرضیة معینة، فرضها البحث العلمي أو مجرد إشباع شهوة أو 

  . )2(فضول علمي
غیر ا    ً أمر  بشكل عام إجراء تجربة لأهداف علمیة محضة ویعتبر القانون الوضعي 

الحصول على موافقة صاحب الشأن لعدم وجود المصلحة العلاجیة  مع حتى مشروع
  . )3(بالنسبة له

لأساسیة التي یقوم علیها المجتمع، فلا یسوغ مة لهذا الرضا لمخالفته المبادئ افلا قی
    للطبیب أن یجعل من جسم المریض موضوعا لتجاربه واختباراته لمجرد الفضول العلمي

                                                
1  - BEVIERE Bénédicte, La protection des personnes dans la recherche biomédicale, les études 

hospitalières, 2001, p 75. 
صفوان محمد شدیقات، المسؤولیة الجنائیة عن الأعمال الطبیة، دراسة مقارنة، دكتوراه في القانون الجنائي، كلیة 

  .294، ص 2010الحقوق، جامعة القاهرة، 
القانون الطبي الجزائري، دیوان بلحاج العربي، الحدود الشرعیة والأخلاقیة للتجارب الطبیة على الإنسان في ضوء 

  .20، ص 2011المطبوعات الجامعیة، 
مرعي منصور عبد الرحیم، الجوانب الجنائیة للتجارب العلمیة على جسم الإنسان، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،  - 2

  .49، ص 2011
  .297، مرجع سابق، ص ...صفوان محمد شدیقات، المسؤولیة الجنائیة

3  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 350. 
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  . )1(أو لمجرد إشباع شهوة علمیة أو حتى لخدمة الطب
  :المبادئ القانونیة الدولیة بشأن التجارب الطبیة – 2

وضع عدة نصوص دولیة خاصة بعد الحرب العالمیة الثانیة من أجل حمایة الحق تم 
في سلامة الجسم أمام التجارب الطبیة والعلمیة، فتم تحریر وبمبادرة من المؤسسة الطبیة 

لمیة قائمة من عشرة مبادئ تتعلق بالتجارب على الإنسان والتي عرفت باسم قانون االع
  . )2(1947 نةسنورمبرغ والصادر 

أساسا بضرورة الحصول على موافقة الشخص الخاضع للتجربة وأن هذه المبادئ  تتعلق
تكون إرادته حرة ومتبصرة، وله الحق في الرجوع عن موافقته في أي وقت، بالإضافة إلى 

  . )3(ضرورة حمایة الشخص الخاضع للتجربة الطبیة
دئ الأخلاقیة المطبقة على كما قامت الجمعیة الطبیة العالمیة بوضع عدد من المبا
، وتم التأكید 1964كي سنة نالتجارب الطبیة المتعلقة بجسم الإنسان في إطار إعلان هلس

وآخرها في  بمدینة واشنطن 2002بطوكیو، وفي  1975مرات في أكتوبر سنة علیه عدة 
  :أذكر ما یلي )4(بكوریا الجنوبیة، ومن أهم هذه المبادئ 2008
دئ الأخلاقیة والعلمیة التي تبرر البحث في مجال الطب وجوب مراعاة المبا -

الإنساني، وأن ترتكز التجربة على فحوص علمیة وعلى محاولات سابقة تم إجراؤها على 
  .الحیوانات وأن تكون قائمة على أسس علمیة

  .توافر الكفاءة العلمیة والخبرة في الطبیب القائم بالتجربة -

                                                
أیمن مصطفى الجمل، إجراء التجارب العلمیة على الأجنة البشریة، بین الحظر والإباحة، دار الفكر الجامعي،  - 1

  .41، 40، ص ص 2010الإسكندریة، 
2  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 351. 

محمود أحمد طه، المسؤولیة الجنائیة في تحدید لحظة الوفاة، أكادیمیة نایف للعلوم الأمنیة، الریاض، : راجع في ذلك - 3
  . 295، ص 2001

بن النوي خالد، ضوابط مشروعیة التجارب الطبیة وأثرها على المسؤولیة المدنیة، دار الفكر والقانون، المنصورة، 
  .83 – 80، ص ص 2010

  .وما بعدها 722، مرجع سابق، ص ...لمریضمأمون عبد الكریم، رضا ا
تطور مفهوم الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم، الدیوان مروك نصر الدین، : راجعحول مضمون هذه المبادئ  - 4

  .65، 64، ص ص 2004الوطني للأشغال التربویة، الجزائر، 
  .120، مرجع سابق، ص ...میرفت منصور حسین، التجارب الطبیة



 مشروعية عمليات نقـل وزرع الأعضاء البشرية:                                        الفصل الأول  –الباب الأول  

 81

رتبة علیها والقواعد الموجودة سواء بالنسبة للشخص عمل موازنة بین المخاطر المت -
  .الخاضع للتجربة أو الغیر

  :موقف التشریعات من إجراء التجارب الطبیة – 3
أجازت العدید من التشریعات المقارنة إجراء التجارب الطبیة على جسم الإنسان 

  ).ب(، كما أجازها المشرع الجزائري )أ(كالتشریع الفرنسي 
  :اء التجارب الطبیة في التشریع الفرنسيإجازة إجر  –أ 

هناك عدة دول اتخذت في البدایة موقفا معارضا للتجارب الإنسانیة، وأبرز مثال على 
كانت التجارب التي تتم على شخص سلیم محظورة بشكل مطلق في فرنسا  دفق ،ذلك فرنسا

عوبات حول التأمین، مما قاد المخابر الفرنسیة للتوجه نحو الدول الأجنبیة كلما صادفتهم ص
 1988دیسمبر  20بالمشرع الفرنسي للتدخل عن طریق إصدار قانون هذه الوضعیة دفعت 

نظام قانوني هذا القانون  وضعالمتعلق بحمایة الأشخاص الخاضعین للأبحاث البیوطبیة، 
التي تقدم ي أللأبحاث التي تتم على جسم الإنسان سواء تلك الأبحاث ذات الهدف العلاجي 

دة مباشرة للشخص الخاضع لها أو بالنسبة للأبحاث التي لا تهدف إلى تحقیق هدف فائ
  .)1(علاجي مباشر

إلا أن المشرع الفرنسي ألغى هذه التفرقة بین الأبحاث البیوطبیة المرتبطة بالفائدة 
لـ  1138-88الفردیة المباشرة والأبحاث التي لا ترتبط بذلك، وذلك بعد تعدیل قانون رقم 

والمتعلق بالسیاسة  2004أوت  09بموجب القانون الصادر في  1988مبر دیس 20
مارس  5المؤرخ في  2012- 300الصحیة، كما تم تعدیل هذا القانون بموجب قانون رقم 

والمتعلق بالأبحاث على الشخص الإنساني، ووضع من خلاله ضوابط مشتركة  2012
  .)2(تخص كل الأبحاث التي تجري على جسم الإنسان

   المادة عن الأساس القانوني لإجازة التجارب الطبیة في القانون الفرنسي فهو نص أما
)1 -1121L( الأبحاث المنظمة، والتي  «: على أن تمن قانون الصحة العامة والتي نص

، » تمارس على الكائن البشري بهدف تطویر المعارف البیولوجیة أو الطبیة هي جائزة

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 351, 352. 

  .127، 124، مرجع سابق، ص ص ...مواسي العلجة، التعامل بالأعضاء: راجع في ذلك - 2
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  . )1(مصطلح الأبحاث، بدل مصطلح التجارب وفضل المشرع الفرنسي استعمال
وتضمن قانون الصحة الفرنسي عدة ضمانات في مجال إجراء التجارب الطبیة على 

ضرورة الحصول على الموافقة المستنیرة للشخص الخاضع للتجربة، منع : الإنسان أهمها
ء تعویض بصفة مباشرة أو غیر مباشرة باستثنا الحصول على مقابل مالي في هذا المجال،

كما أخضع  للتجربة الطبیة، المصاریف والأضرار التي تعرض إلیها الشخص الخاضع
. المشرع الفرنسي هذه التجارب للرقابة سواء على المستوى المحلي أو المستوى الوطني

على المستوى المحلي، ثم اشترط المشرع تقوم لجنة حمایة الأشخاص بهذه الرقابة بحیث 
كآلیة للرقابة  على موافقة السلطة الوزاریة المختصة في هذا المجال الفرنسي ضرورة الحصول

  . )2(على المستوى الوطني
  :إجازة إجراء التجارب الطبیة في التشریع الجزائري –ب 

الطبیة على جسم التشریعات التي أباحت إجراء التجارب المشرع الجزائري سایر 
  : ن حمایة الصحة وترقیتها على ما یليمن قانو  2مكرر  168، فقد نصت المادة )3(الإنسان

الأخلاقیة والعلمیة التي تحكم الممارسة الطبیة أثناء القیام  یجب حتما احترام المبادئ «
من  3مكرر  168، كما نصت المادة » ...بالتجریب على الإنسان في إطار البحث العلمي

لمسبق االعلاج للرأي  تخضع التجارب التي لا یرجى من ورائها «: هذا القانون على أنه
  .»أعلاه  168/1للمجلس الوطني لأخلاقیات العلوم الطبیة المنصوص علیه في المادة 

                                                
1   - HEYMANN-DOAT Arlette, CHAVES Gwénaële, Libertés publiques et droits de l’homme, 8ème 

édition, L.G.D.J, 2005, p 169. 
ّ                                                      حول مسألة الضمانات التي كر سها المشرع الفرنسي في مجال إجراء التجارب الطبیة، راجع - 2                          :  

BIOY Xavier, Droits fondamentaux et libertés publiques, 3ème édition, L.G.D.J, 2014, pp 273, 275. 
CHEMTOB-CONCE Marie-Caterine, La recherche biomédicale, 2ème édition, les études 
hospitalière, 2006, p 38 et s. 

  .127، 125، مرجع سابق، ص ص ...مواسي العلجة، التعامل بالأعضاء البشریة
  .758، 753، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

ها علاجیا أي أن ذهبت أغلبیة التشریعات المقارنة إلى إباحة التجارب الطبیة على الإنسان إذا كان القصد من -  3
یتوخى منها شفاء المریض أو التخفیف من آلامه، أما بالنسبة للتجارب الطبیة العلمیة فقد اختلفت التشریعات حول 

المسؤولیة الجنائیة عن استخدام أسالیب علمیة حدیثة وعند المساس "قشي علال، : هذه المسألة، راجع في ذلك
كلیة الحقوق، تیزي  عدد خاص، الجزء الأول،والعلوم السیاسیة، لقانون لالنقدیة مجلة ال، "العمدي بالتكامل الجسدي

  .351، ص 2008وزو، 
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لا یجوز النظر في  «: من مدونة أخلاقیات الطب على أنه 18كما تنص المادة 
استعمال علاج جدید للمریض إلا بعد دراسات بیولوجیة ملائمة تحت رقابة صارمة، وبعد 

  .» هذا العلاج یعود بفائدة مباشرة على المریض التأكد من أن
التجارب الطبیة إجراء یتضح من خلال هذه المواد أن المشرع الجزائري یجیز صراحة 

على مجموعة من  على الإنسان سواء كانت علاجیة أو علمیة، كما نص المشرع الجزائري
ان، ویمكن أن على الإنسالطبیة الشروط التي یجب مراعاتها عند القیام بإجراء التجارب 

  :فیما یلي )1(تلخیص هذه الشروط
وجوب استشارة المجلس الوطني لأخلاقیات العلوم الطبیة بخصوص كل التجارب  -

                                     ّ                                           الطبیة التي یكون محلها جسم الإنسان ولابد  من الحصول على موافقة هذا المجلس إذا تعلق 
  .الأمر بالتجارب غیر العلاجیة

شخص الخاضع للتجربة، وهذا یعني أنه یجب ضرورة احترام الكیان الجسدي لل -
الحصول على موافقته الحرة والمستنیرة، كما یجب توافر الشروط الأمنیة اللازمة لسلامته 
البدنیة في مكان إجراء التجربة، بالإضافة إلى أنه لا یجوز المساس بجسم هذا الشخص إلا 

  .لتحقیق مصلحة علاجیة له أو للأغراض العلمیة
بضمان تعویض ) أو الهیئة المشرفة على مشروع التجربة(طبیب الباحث التزام ال -

من  4مكرر  168المتضرر عن كل الأضرار التي لحقت به بسبب التجربة، إذ نصت المادة 
لا یبرئ موافقة الشخص موضوع التجریب ورأي  «: قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما یلي
  .» ة المبادر إلى التجریب من مسؤولیته المدنیةالمجلس الوطني لأخلاقیات العلوم الطبی

یتضح من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري أشار إلى ثبوت المسؤولیة المدنیة 
ّ                                                         للقائم بالتجربة، إلا أن  هذا النص جاء بصیغة العمومیة لأن المشرع لم یبین أساس هذه                       

، بالإضافة إلى أنه لم یبین طبیعة ونوع الضرر الذي یستوجب التعویض، وفي )2(المسؤولیة
                                                

  :لمزید من التفاصیل حول هذه الشروط انظر - 1
  .763، 762، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

  .103، 102، مرجع سابق، ص ص ...بلحاج العربي، الحدود الشرعیة
  .114، 113، مرجع سابق، ص ص ...مشروعیة بن النوي خالد، ضوابط

ّ                                                                            حسب الأستاذ بلحاج العربي فإن  هذه المسؤولیة هي مسؤولیة بدون خطأ تقوم على فكرة الضمان مما یستوجب التأمین  -  2                           
  .103، مرجع سابق، ص ...بلحاج العربي، الحدود الشرعیة: راجع في ذلك. الإجباري على هذه المسؤولیة
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                                       ّ                                   ظل غیاب اجتهاد قضائي حول هذه المسألة فإن ه یصعب تحدید موقف المشرع الجزائري 
  .)1(حول هذه المسألة

صلاح المستشفیات قد تدخلت من أجل تنظیم التجارب                        ٕ                                              ویلاحظ أن وزارة الصحة وا 
، )2(سم الإنسان بشكل مفصل عن طریق إصدار عدة قرارات وزاریةالطبیة التي تجرى على ج

وفي هذا الصدد یرى البعض أنه من الأحسن تنظیم هذه الأحكام المفصلة في قانون حمایة 
الصحة وترقیتها، باعتباره یتمتع بقیمة قانونیة أسمى من القرارات الوزاریة، وكذلك هناك 

، وهذا الرأي جدیر )3(لخاضعین للتجارب الطبیةلأشخاص ااإمكانیة أكبر لوصوله إلى علم 
                                                                   ّ                بالتأیید لأن مثل هذه المسائل تتعلق بحقوق جوهریة للأفراد، وبالتالي لا بد  من تنظیمها عن 

ّ                          رغم كل ذلك فإن  المشرع الجزائري لم یسمح طریق قانون ولیس بموجب قرارات وزاریة،               
  .ةبتحقیق الأغراض العلمیة في مجال نقل الأعضاء البشری
  المطلب الثاني

  الشروط الطبیة والإداریة لنقل وزرع الأعضاء البشریة
نظرا لدقة وخطورة عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة أصبح من الضروري تنظیم 
هذه العملیات بشكل یحقق الموازنة بین مصلحتین متعارضتین، تحقیق المصلحة العلاجیة 

احترام مجموعة من الشروط  بالضرورة تضيللمریض دون الإضرار بصحة المتبرع، وهذا یق
  ).الفرع الأول(یة بطوالضوابط ال

ذا كان الطب الحدیث قد أثبت نجاح هذه العملیات وبأنه أصبح بالإمكان إنقاذ حیاة   ٕ                                                                            وا 
العدید من الأشخاص عن طریق استئصال الأعضاء من الأجسام السلیمة وزرعها في أجسام 

ب عدم قیام بعض أعضائهم بأداء وظائفها، إلا أن المرضى الذي هم في حاجة إلیها، بسب

                                                
  .780، مرجع سابق، ص ...یم، رضا المریضمأمون عبد الكر  - 1

  .69، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
  .، یتعلق بالتجارب السریریة2006جویلیة  31بتاریخ  387قرار وزاري رقم  - 2

  .، یحدد شروط إجراء التجارب السریریة2006جویلیة  31بتاریخ  388قرار وزاري رقم 
، الذي یحدد 1995أكتوبر  22الصادر بتاریخ  112، یعدل القرار رقم 2009جویلیة  25بتاریخ  200قرار وزاري رقم 

  .القواعد الحسنة للممارسات السریریة
  .133، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، التعامل القانوني - 3
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الفرع (ممارسة هذه العملیات أصبح متوقفا كذلك على توافر مجموعة من الشروط الإداریة 
  ).الثاني

  الفرع الأول
  الشروط الطبیة لنقل وزرع الأعضاء البشریة

ّ                                                                  إن  دراسة موضوع نقل وزرع الأعضاء البشریة لا تخلو من تحدید بعض الجوانب   
الطبیة والفنیة كعوامل رئیسیة لنجاح هذه العملیات، فلا یمكن أن نتحدث عن نجاح هذه 
العملیات دون احترام مجموعة من الشروط الطبیة یتصل جوهرها بالحالة الصحیة للمتبرع 

، بالإضافة إلى المتابعة )ثانیا(، ثم توافق الأنسجة بین أطراف هذه العملیة )أولا(والمریض 
  ).ثالثا(قة الصحیة اللاح

  :الحالة الصحیة للمتبرع والمریض –أولا 
إلا أنها تنطوي على الكثیر  ،مما لاشك فیه أن الجراحة قد قدمت إلى الإنسانیة الكثیر

من المخاطر لذلك لا یجوز تقریرها إلا بعد تفكیر ورویة، خاصة إذا تعلق الأمر بنقل وزرع 
                               ِ      في غالب الأحیان لإنقاذ مریض لم تجد  معه الأعضاء البشریة أین یتم اللجوء إلى الجراحة 

ّ                        الوسائل العلاجیة نفعا، والعمل الطبي عمل متكامل ومن ثم فإن  استئصال الأعضاء وزرعها                                                         
  .)1(یجب أن یكون وفق منظومة دقیقة ومترابطة

لذلك یجب على الطبیب الجراح أن یقوم بفحص المریض والمتبرع قبل البدء في عملیة 
، فبالنسبة للمریض كما هو الحال في أي عمل جراحي فإنه یجب )2(بشرياستئصال العضو ال

ولا  ،)3(على الطبیب الجراح أن یقوم بفحص مریضه بدقة وعنایة قبل إجراء العملیة الجراحیة
یقتصر الفحص على الموضع أو العضو الذي سیكون محلا للعملیة، بل على الحالة العامة 

  . نتائج جانبیة على التدخل الجراحي للمریض ومدى ما یمكن أن یترتب من
على  اأما بالنسبة للمتبرع یجب التأكد من البدایة أن استئصال العضو لا یشكل خطر 

                                                
  .80، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 1
  .160، مرجع سابق، ص ...س عبد الجواد، الأحكام الجنائیةإدری - 2

  .486، 484، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
  .421، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 3

لمصري، دار الفكر منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة للأطباء والجراحین في ضوء القضاء والفقه الفرنسي وا
  .183، ص 2008 الإسكندریة، الجامعي،
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من قانون حمایة الصحة  162، وهذا ما أكدت علیه نص الفقرة الأولى من المادة )1(حیاته
ء إلا إذا لم تعرض لا یجوز انتزاع الأنسجة والأعضاء من أشخاص أحیا «: وترقیتها بقولها

  .»... حیاة المتبرع للخطر
التي نظمت عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة  )2(كما تشترط العدید من التشریعات

قبل البدء في أي استئصال أو زرع لعضو بشري إجراء الفحوصات الطبیة اللازمة للمتبرع 
  .)3(لذلك                                                  ّ        والمریض، والتأكد من خلوهما من جمیع الأمراض التي تشك ل عائقا

یتم استبعاد الأشخاص المصابین بأمراض من طبیعتها أن تضر بصحة لذلك بعا ت
المتبرع والمریض مثل الالتهابات الرئویة والقرحة المعدیة، وذلك نتیجة تناولهم الأدویة 

وقت إجراء عملیة استئصال العضو منه  –المثبطة لجهاز المناعة، كما یشترط في المتبرع 
  .)4(من الالتهابات البكتیریة والفیروسیة والفطریة أن یكون خالیا –

القیام بمجموعة من الاختبارات والفحوصات والتحالیل للتأكد كذلك یجب على الأطباء 
، لأن هذا المرض یمكن )مرض نقص المناعة المكتسبة(من خلو المتبرع من مرض الإیدز 

لإیدز یعد من الأمراض التي ، فمرض ا)5(أن ینتقل من المتبرع إلى المریض في هذه الحالة
  .  ّ                                          تشك ل عائقا لإجراء عملیة نقل وزرع العضو البشري

                                                
  .161، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 1
من التشریعات المقارنة التي أكدت على ضرورة إجراء الفحوصات قبل إجراء عملیات استئصال وزرع الأعضاء، أذكر  -  2

من قانون الصحة الفرنسي ذكرت بأن هذه العملیات تخضع لقواعد  )L 1211-6(التشریع الفرنسي، إذ نجد أن المادة 
  : في ذلكاجع ر . الضمان الصحي وخاصة ما یتعلق باختبار الأمراض المعدیة

RIAI-SEBBAG Emmanuelle, THOMAS Agnés, "La mort, le droit et le don d’organes pour la 
greffe", in DUGUET Anne-Marie, (sous la coordination), accès aux transplantations d’organes et 
de tissus en Europe et droits aux soins en Europe, les études hospitalières, 2009, pp 26, 27. 

دلیل ومن التشریعات العربیة التي نصت على ضرورة القیام بهذه الاختبارات أذكر التشریع السعودي، إذ تم إصدار 
هـ، 18/06/1414بتاریخ  1081/1/29زراعة الأعضاء الذي اعتمده وزیر الصحة في السعودیة بموجب القرار رقم 

حیث اشترط لإباحة التبرع بالأعضاء ضرورة أن یكون المتبرع بصحة جسدیة سلیمة ومتكاملة، وأن یكون هناك توافق 
اء مجموعة من الفحوصات الطبیة كالاختبارات المتعلقة المتبرع والمریض، بالإضافة إلى إجر  كل منلبین فصیلة الدم 

  :راجع في ذلك. بفحص الالتهاب الكبدي الوبائي
  .163، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة

  .558، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة - 3
  .138بق، ص ، مرجع سا...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 4
  .334، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع - 5
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ولقد نص المشرع الجزائري على هذا الشرط ولكن بصفة عامة في الفقرة الثانیة من 
كما یمنع انتزاع  «: من قانون حمایة الصحة وترقیتها إذ ورد فیها ما یلي 163المادة 

المصابین بأمراض من طبیعتها أن تضر بصحة  الأعضاء أو الأنسجة من الأشخاص
  .»... المتبرع أو المستقبل

هو الوقایة الصحیة لأنه عند إجراء عملیة استئصال الأعضاء كل والهدف من ذلك 
ّ                                                       لزرعها عند شخص آخر، فإن  الخطر القائم هو إصابة المستفید بالمرض نفسه الذي أصیب                        

  .)1(به المتبرع
العملیة القیام بكافة الاختبارات  قبل مباشرةالجراح الطبیب  یلتزم على هذا الأساس

جسم المتبرع وزرعه في جسم المریض،  منالعضو قبل استئصال  الطبیة والأبحاث والتحالیل
  .)2(للتأكد من مدى إمكانیة الانتفاع بالعضو المراد نقله

، كما یجب على الطبیب الجراح في هذا المجال مراعاة الأصول الطبیة للعمل الطبي
ومن بین ما تقتضي به هذه الأصول المقارنة بین مزایا الزرع ومخاطره وعدم الإقدام علیها 
إلا إذا كانت المزایا ترجح على المخاطر، بحیث یجب أن ترقى نتیجة العملیة إلى مستوى 
یجعل منها مصلحة اجتماعیة محترمة تبرر التضحیة ببعض حقوق المتبرع لإنقاذ صحة 

  .)3(ب على التضحیة بجزء من الحق الأول لإنقاذ الحق الثاني بكاملهالمریض، بحیث یترت
 American Medical(حددت في هذا الصدد المنظمة الطبیة الأمریكیة 

Association(  مجموعة من القواعد التي یجب على العاملین في مجال نقل وزرع الأعضاء
  :البشریة التقید بها باعتبارها قواعد أساسیة ومنها

ألا یكون المریض مصابا بأمراض أخرى غیر المرض المتعلق بالعضو  یجب -
  .البشري
  .مراعاة سن المریض بمعنى أن الأصغر أولى من العنایة بالأكبر سنا -

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 123. 

  .508، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
،    1983ن والآداب، الكویت، أحمد شرف الدین، الأحكام الشرعیة للأعمال الطبیة، المجلس الوطني للثقافة والفنو  - 3

  .وما بعدها 146ص 
  .80، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء

  .143، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
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  .)1(تقویة الوضع النفسي والعاطفي للمریض -
سنوات ولا  10فمن حیث السن لا یجب أن یقل عمر كل من المتبرع والمریض عن 

، ومع ذلك اشترطت بعض )2(، لأن نسب النجاح تتحقق أكثر في هذه السنسنة 50یزید عن 
ّ                      التشریعات ألا  یزید عمر المتبرع عن  سنة وألا یكون مدمنا على المخدرات أو على  45           
من خلال ما سبق یتضح أن هناك عدة شروط ، )3(الأدویة الضارة بالكبد أو على الكحول
  :، یمكن تلخیصها فیما یلي)4(تتعلق بالحالة الصحیة للمتبرع والمریض

الحالة الصحیة للمتبرع یجب أن تكون جیدة وغیر مصاب أو حامل لأي مرض  -
معدي مثل التهاب الكبد أو مرض السل أو مرض الإیدز أو أي مرض یمكن أن یعیق إجراء 
                                                               ّ            هذه العملیات، بالإضافة إلى ضرورة التأكد من أن استئصال العضو لا یشك ل خطرا على 

  .و یصیبه بضرر صحي جسیمحیاته أ
كما یجب أن یستبعد من عملیات نقل الأعضاء الأشخاص الذین یسهل إصابتهم  -

ببعض الأمراض، مثل الالتهابات الرئویة أو قرحة المعدة، وذلك نتیجة تناولهم الأدویة 
  .المثبطة لجهاز المناعة

ن أو قصور خلو المریض من موانع الزرع المطلقة كوجود أمراض خبیثة كالسرطا -
القلب المتعذر شفاؤه أو وجود موانع مؤقتة إلى حین شفائه كالسمنة المفرطة أو الإدمان على 

  .المخدرات
                                                

  .76، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 1
  .138، مرجع سابق، ص ...رعمروك نصر الدین، نقل وز  - 2

  . 334، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .558، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة

، مرجع سابق،      ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة: انظر دلیل زراعة الأعضاء السعودي المشار إلیه عند -  3
  .163ص 

  :ید من التفاصیل حول هذه الشروط انظرللمز  - 4
  .156، ص 1994محمد علي البار، الموقف الفقهي والأخلاقي من قضیة زرع الأعضاء البشریة، دار القلم، دمشق، 

علام عمر، قضایا طبیة معاصرة وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، دار أبي رقرق للطباعة والنشر، 
  .171، ص 2001المغرب، 

  .486، 484، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
  .138، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

CABROL Christian, "Le don d’organes : laissons parler le cœur", in MUZNY Peter (sous la 
direction de), la liberté de la personne sur don corps, éditions Dalloz, 2010, p 32.  
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  .تطابق فصیلة دم المتبرع مع فصیلة دم المریض -
  .في وضع عادي )1(المریض النفسیة یجب أن تكون حالةكما 
  :توافق أنسجة المتبرع والمریض –ثانیا 

فق أنسجة المتبرع والمریض أحد العوامل الأساسیة في نجاح یعد التحقق من توا
، فأخطر ما یهدد عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة هو )2(عملیات نقل وزرع الأعضاء

ّ                                               ظاهرة طرد الأجسام الغریبة، إذ أن  المشكلة التي ظهرت في هذا الصدد هي رفض الجهاز                                
، فمن العبث اقتطاع عضو سلیم من )3(المناعي لجسم المریض العضو الجدید المزروع فیه

إنسان حي، إذا كانت نسبة نجاح العملیة ضئیلة بسبب رفض العضو من قبل جسم المریض 
  . )4(المستقبل، وهو ما یتنافى مع الغایة الأساسیة التي أبیحت من أجلها هذه العملیات
ریبة، وعبر وكان الطبیب الإیطالي تاجلیا كوزي أول من تنبه لظاهرة طرد الأجسام الغ

ّ                                                                 إن  ذاتیة كل فرد تجعلنا نبتعد عن محاولة زرع جسمه بعضو مأخوذ من جسم  «: عنها بقوله  
قوة الذاتیة داخل كل شخص تبلغ من القوة والصرامة الحد الذي تمنع فیه أخذ أي آخر، ذلك أن 

 عضو من شخص آخر، والطبیب الذي یفكر في نقل الأعضاء من شخص إلى آخر إنما یفتقر
، وقد )5(»ویجعلنا نعتقد أن تفكیره خرافي وغیر علمي  ةى معرفة العلوم الطبیعیإل في الواقع

  .)6(كانت هناك محاولات لنقل أعضاء من الحیوانات وزرعها في الإنسان ولكنها فشلت
                                                

ة، والمتعلق بالمرحلة الذهنیة، یدخل في بتفي إطار التزام الطبیب بتقدیم عنایة للمریض، تتفق والأصول العلمیة الثا - 1
التزام الطبیب أیضا التزامه بمراعاة حالة المریض الصحیة والنفسیة، واختیار الوقت المناسب للعلاج، وذلك حتى لا 

یض ضرر جراء علاج یتم في غیر مراعاة لحالة المریض الصحیة والنفسیة، ولسنا بحاجة إلى القول بأن یلحق المر 
                                   ُ         بإجراء الجراحة، فعلیه أن یتریث وأن ی رجئ ذلك  لا تسمح بأن یقوم الطبیب بالعلاج أولمریض ل النفسیة السیئة حالةال

  :حول هذا الموضوع انظر .إلى وقت لاحق ریثما تهدأ نفس المریض وتستقر حالته النفسیة
  .154 – 153، مرجع سابق، ص ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة

  .335، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع - 2
  .8، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 3
  .509، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 4
  .9، 8، مرجع سابق، ص ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 5

  .45، 44، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
6  - CABROL Christian, Le don d’organes :…, op.cit, p 33. 

  .191، مرجع سابق، ص ...علام عمر، قضایا طبیة
  .81، مرجع سابق، ص ...النظام القانوني لزرع الأعضاءخالد مصطفى فهمي، 
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غیر أن تقدم العلوم الطبیة والجراحیة مكن الأطباء من السیطرة على ظاهرة طرد 
اف الأدویة المثبطة للمناعة وتحدیدا عقار ، خاصة بعد اكتش)1(الأجسام الغریبة

، بحیث تأكد نجاح عملیات زرع الأعضاء البشریة "Cyclosporine A" "سیكلوسبورین أ"
إلى اكتشاف هذا الدواء الذي یساعد العضو  1980بشكل أكبر حینما توصل العلماء عام 

استخدام هذا الجدید المزروع في جسم المریض ویثبط الجهاز المناعي لجسمه، وبفضل 
  .)2(الدواء ارتفعت نسبة نجاح هذه العملیات بشكل كبیر

ّ                                                                   إلا أن  هذه العلاجات بالرغم من أنها تساعد على تعایش العضو الجدید داخل جسم      
، فعملیة تثبیط الجهاز المناعي لجسم الإنسان لها )3(المریض ولكنها تفقد الجسم مناعته

یض أكثر عرضة للمكروبات والفیروسات المختلفة آثارها الجانبیة الخطیرة، فهي تجعل المر 
  .)4(وقد یحدث تسمم دموي ینتهي بموت المریض

كالأبحاث التي قام بها علماء معهد  ،لهذا أجریت العدید من الأبحاث في هذا المجال
البحوث الطبیة التابع لسلاح البحریة الأمریكیة، والتي مكنتهم من التوصل إلى طریقة جدیدة 

، حتى في حالة عدم توافق هذه الأعضاء مع )5(فض الجسم للأعضاء المزروعةتحول دون ر 
أنسجة الجسم هذه الطریقة تعتمد على حقن جهاز المناعة بنوعین من البروتین، وهو ما یتیح 
لهذا الجهاز وقف عمل الخلایا المحفزة على رفض الأعضاء أو الأنسجة المنقولة إلى جسم 

  .)6(تكالیف هذا العلاجقلة المریض وأكد هؤلاء العلماء 
                                                

  .81، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 1
  .132، 131، مرجع سابق، ص ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 2

  .10، مرجع سابق، ص ...حمدي محمد، نقل وزراعة
  .08، مرجع سابق، ص ...ام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیةحس - 3

  .44، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .142، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 4

  .44، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
غي هنا أن نفرق بین نقل نسیج وبین نقل الأعضاء، ففي حالة نقل الأنسجة تكون هذه العملیات بمنأى عن ظاهرة وینب - 5

  .خلایا جسم المریض كحالة نقل القرنیة مثلاع مطرد لجسام الغریبة لأنه سرعان ما یتآلف 
ّ                     فإن  العملیة تكون مهددة  قل العضو المركب والذي یحتوي على خلیط من الأنسجة المتباینة، فهنانأما في حالة    

  :حول هذا الموضوع انظر. بظاهرة طرد الأجسام الغریبة
  .139، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .11، 10، مرجع سابق، ص ص ...حمدي محمد، نقل وزراعة الأعضاء - 6
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آخر في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة، إذ قال جراحون بریطانیون  حرز تقدم     ُ وقد أ  
أن الأعضاء البشریة یمكن الحفاظ علیها الآن لمدة أطول بكثیر بفضل إنجاز یمكن أن ینقذ 

، مما ولا تعیش الأنسجة البشریة سوى عدة ساعات بعد الموت ،حیاة الآلاف من الأشخاص
  .)1(یثیر مشكلات خاصة بالتخزین والنقل بالنسبة للأطباء

لذلك حاولوا التغلب على هذه المشكلة باستعمال بعض الأسالیب الخاصة، منها 
الأسالیب المتبعة للمحافظة على أنسجة الكبد أطول مدة ممكنة عن طریق حقنها بسوائل 

درجة مئویة، بالإضافة إلى  20إلى  15الدكستران وحفظها في درجة منخفضة ما بین 
  .)2(استعمال غرف خاصة مجهزة بالأكسجین، كما أن هناك طرق خاصة بحفظ الكلیة

والجدیر بالذكر في مجال عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة أن هناك لجنة طبیة 
تقدر ما إذا كان هناك ضرورة للقیام بعملیة الاستئصال وعملیة الزرع، وهذا ما نص علیه 

الفقرة الثانیة من قانون حمایة الصحة وترقیتها، والتي  167الجزائري في المادة  المشرع
تقرر لجنة طبیة تنشأ خصیصا في الهیكل الاستشفائي ضرورة  «: نصت على ما یلي

  .» الانتزاع أو الزرع وتأذن بإجراء العملیة
كون ویرى جانب من الفقه ضرورة أن یكون أحد أعضاء هذه اللجنة من القضاة، وی

  :ذلك لسببینرأیه ملزما و 
  .حیاد القاضي وعدم انفعاله الأمر الذي لا یتوفر لرجل الطب – 1
مقتضیات الأمن الصحي وما یستلزمه من المحافظة على حیاة وسلامة الإنسان،  – 2

إنما ذلك من صمیم عمل القاضي، وهو حینما یراعي ذلك إنما یراعي مبدأ حرمة جسم 
سانیة، ولكن ذلك مشروط في حالة اختلاف أعضاء اللجنة لأن الإنسان والحیاة الإن

، إلا أنه یصعب تأیید هذا الاتجاه لأن )3(الاختلاف معناه عدم وضوح المصلحة المحققة

                                                
  .11، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 1

  .120، مرجع سابق، ص ...صاحب عبد الفتلاوي، التشریعات الصحیة
  .141 – 140، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع: راجع في ذلك - 2
.                                                     93، ص 1986قاهرة، أحمد محمود سعد، زرع الأعضاء بین الحظر والإباحة، دار النهضة العربیة، ال - 3

  .27، مرجع سابق، ص ...علي محمد بیومي، أضواء على نقل
  .83، مرجع سابق، ص ...، النظام القانوني لزرع الأعضاءخالد مصطفى فهمي
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هنا سوف یعیق الأعمال الطبیة لأنه لو استخدمنا القاضي لهذا العمل، فإننا نكون  )1(القاضي
ي عمل طبي محض، ولا یمكن ترجیح رأیه على قد خلعنا عنه العمل القانوني وأدخلناه ف

نماباقي الآراء الأخرى،  الأطباء المشهود لهم بالكفاءة المهنیة في مجال الرجوع إلى یجب   ٕ    وا 
  .)2(العمل الطبي

نما دوره                                                                   ٕ          هذا لا یعني إنكار لأي دور للقاضي في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة، وا 
مثل التأكد من صحة رضا المتبرع وعدم وجود أي في منحه سلطة رقابة الأمور القانونیة 

  .)3(ضغط علیه، وهذا ما فعلته بعض التشریعات كالتشریع الفرنسي
  :المتابعة الطبیة اللاحقة –ثالثا 

لا یقف التزام الطبیب عند مجرد انتهاء العملیة الجراحیة إذ یمتد التزامه بالعنایة 
ب على العملیة من نتائج ومضاعفات من بالمریض عقب ذلك حتى یتفادى ما یمكن أن یترت

  .)4(جهة، وحتى یستطیع المریض الخروج من الغیبوبة ویستعید نفسه من جدید من جهة أخرى
مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة متابعة طبیة لاحقة لكل من  فيویجب أن یكون 

 أوفیدوباتفاقیة المتبرع والمریض، وهذا ما نصت علیه المادة السابعة من البروتوكول الملحق 
یجب  « :ما یلي والتي ورد فیها) 2002ستراسبورغ (والخاص بنقل الأعضاء البشریة والأنسجة 

                                                
ّ                                                                        حسب جانب من الفقه فإن  عمل القاضي هو تعبیر عن حصیلة توازن المصالح، وأن موضع التنظیم القانوني  - 1                     

تطلبات المتنافسة، حیث یسمح بتحقیق التوفیق العادل بینها تحقیقا للأغراض الوضعي هو تحقیق الإشباع المناسب للم
یم یالاجتماعیة الإنسانیة، والوسیلة الهامة للوصول إلى هذه النتیجة تتمثل في الاعتراف بالمصالح القائمة، وتق

وفي نهایة المطاف لتحقیق  أهمیتها، ووزنها بمیزان العدل، لكي تتحقق الغایة الأكثر أهمیة وفقا للمعیار الاجتماعي
  :حول هذا الموضوع انظر. التوازن المطلوب

  .94، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد
  .84، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2

3  - AL-KANDARI Fayez, "Les prélèvements d’éléments du corps en droit français et koweïtien", 
revue de la recherche juridique, N° 1, 2004, pp 448 – 449. 
PONCHON François, Les prélèvements d’organes…, op.cit, p 37. 

بأن الإخراج المبكر ) غیر منشور( 2003أفریل  6وفي هذا الصدد قضت المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في  - 4
  .خضع لعملیة جراحیة دون التأكد من حالته الصحیة یعد إهمالا یؤدي إلى مساءلة الطبیب للمریض الذي

بمسؤولیة الطبیب عن ) غیر منشور( 259072، ملف رقم 2003جویلیة  2كما قضت في قرار آخر مؤرخ في 
لى وفاته، وهو ما جریمة القتل الخطأ الذي قام بإخراج المریض مبكرا من المستشفى فأصیب بالتهاب السحایا أدى إ

، مرجع ...برني نذیر، الجرائم المرتبطة: أثبته الخبرة المنجزة بوجود علاقة سببیة بین العملیة والوفاة، راجع في ذلك
  .73، 72سابق، ص ص 
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  .» یكون هناك متابعة مرحلیة للمتبرعین والمرضى بعد عملیة النقلأن 
یجب أن یتم فحص الشخص  «: من هذا البروتوكول على أنه 11كما نصت المادة 

  .» حیة والنفسیة لهالمتبرع وذلك لتقییم المخاطر الص
هم المتابعة الطبیة الدقیقة للمریض في تقییم العملیة الطبیة ومعرفة درجة نجاحها، اوتس

وهذا یتطلب أیضا متابعة المتبرع للتعرف على تأثیرات عملیة استئصال العضو على صحة 
  .)1(وحیاة المتبرع

لتزام الناشئ عن والمسألة الجدیرة بالذكر في هذا الصدد تتعلق بتكییف طبیعة الا
عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، فهل هذا الالتزام یدخل ضمن الالتزامات المحددة 

  بنتیجة معینة أم أنه التزام ببذل عنایة؟ 
لإجابة عن هذا السؤال یجب أن نعرف أن الأصل في مسؤولیة الطبیب أنها تبدأ من ل

التزام الطبیب أمام المریض أن على  )4(والقضاء )3(، فلقد أجمع الفقه)2(مفهوم الالتزام ببذل عنایة
 ینحصر في الالتزام ببذل عنایة لا بتحقیق نتیجة، إلا أن هناك حالات استثنائیة یقع فیها

                                                
  .92، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 1
أن شفاء المریض مسألة تخرج عن نطاق إمكانیة الطبیب في حدها : هاویستند هذا الأصل إلى عدة اعتبارات من -  2

النهائي، ویضاف إلى ذلك أن الطبیب یجب أن یتمتع بحریة كبیرة في ممارسته لمهنته، خاصة وأن ممارسة هذه 
  :حول هذا الموضوع. المهنة ترتبط باعتبارات علمیة دقیقة

  .67ص  ، مرجع سابق،...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد
، كلیة 3، مجلة العلوم القانونیة والإداریة، العدد "المسؤولیة الطبیة وأثرها على قواعد المسؤولیة المدنیة"بن صغیر مراد، 

  .57، 41، ص 2005الحقوق، جامعة جیلالي لیابس، سیدي بلعباس، 
، عدد خاص بأبحاث "بتحقیق نتیجة مسؤولیة الطبیب بین الالتزام ببذل عنایة والالتزام"جاسم علي سالم الشامسي،  -  3

  .716، 697، ص ص 1998مؤتمر الطب والقانون، الجزء الأول، جامعة الإمارات العربیة المتحدة، 
  .23، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة

جانفي  23رار بتاریخ ، ق399828وفي هذا الصدد قضت المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، القسم الأول، ملف رقم  -  4
ّ                                                                                 إن  الالتزام الذي یقع على عاتق الطبیب كأصل عام، هو بذل عنایة مثل قضیة الحال، ما عدا  «: 2008  

الحالات الخاصة التي یقع فیها على عاتق الطبیب تحقیق نتیجة، حیث یعني الالتزام ببذل عنایة، هو بذل 
العلمیة الثابتة بهدف شفاء المریض وتحسین حالته الجهود الصادقة التي تتفق والظروف القائمة والأصول 

  .»الصحیة 
  .وما بعدها 175، ص 2008، قسم الوثائق للمحكمة العلیا، 2مجلة المحكمة العلیا، عدد 
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  .)1(على عاتق الطبیب التزاما محددا هو التزام بتحقیق نتیجة كحالة نقل الدم
ّ                     وفي مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة فإن  التزام الطبیب أمام  المریض هو التزام ببذل                                    

                                                                          ّ       عنایة ولیس بتحقیق نتیجة، أما بالنسبة لالتزام الطبیب أمام المتبرع فهناك من كی ف هذا 
الالتزام بأنه التزام بتحقیق نتیجة مقتضاه سلامة المتبرع من أي ضرر أثناء عملیة 

  .)2(الاستئصال
  الثاني الفرع

  ةالشروط الإداریة لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشری
اتجهت العدید من التشریعات إلى حصر مكان إجراء عملیات نقل وزرع الأعضاء 
البشریة داخل مستشفیات ومراكز متخصصة خاضعة لرقابة الدولة، وتملك ترخیصا قانونیا 

لا یسمح لأي طبیب   ّ   فإن ه  ، بالإضافة إلى ذلك)أولا(لإجراء هذه العملیات الدقیقة والخطیرة 
  ).ثانیا(الحصول على ترخیص قانوني بذلك  ذ یجبإالقیام بهذه العملیات 

  :الترخیص القانوني الخاص بالمؤسسات الصحیة –أولا 
لاشك أن مشروعیة إجراء العمل الطبي الخاص باستقطاع وزرع الأعضاء البشریة 
یتطلب من المشرع ترجیح المصلحة العامة مع مراعاة الأصول العلمیة، وأن وضع تشریع 

ة یمكن من ضبط تلك العملیات حتى لا تخرج عن الضوابط المفروضة ینظم هذه المسأل
  .یقتضي وضع عدة ضوابط في هذا المجالهذا و  ،)3(علیها

اتجه جانب من الفقه إلى  ثهذه الضوابط ما یتعلق بمكان إجراء هذه العملیات، حی من
التأكید على ضرورة أن تكون ظروف إجراء هذه العملیات داخل مستشفیات ومراكز 

  .)4(متخصصة یتولى القانون تنظیم عملها
                                                

بمسؤولیة ) غیر منشور( 565312، ملف 2003أكتوبر  08في هذا الصدد قضت المحكمة العلیا، قرار مؤرخ في  - 1
: زائیة الذین قاموا بنقل الدم دون التأكد من فصیلته مما أدى إلى وفاة الضحیة، أشار إلى ذلكالأطباء والممرضین الج

  . 69، مرجع سابق، ص ...برني نذیر، الجرائم المرتبطة
، عدد خاص "التزامات الأطباء المتصلة بواجباتهم الإنسانیة والأخلاقیة والأعمال الفنیة"محسن عبد الحمید البیه،  - 2

  .698، 647، ص ص 1998ؤتمر الطب والقانون، الجزء الأول، جامعة الإمارات العربیة المتحدة، بأبحاث م
  .216، 209، مرجع سابق، ص ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة

  .95، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 3
  .                                  124 – 123مرجع سابق، ص ص  ،...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 4

  .343، مرجع سابق، ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة
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هذه العملیات تتطلب إمكانیات ضخمة من الأشخاص والمعدات مما یجعلها تمثل ف
ّ                                            ، وعلیه فإن  المستشفیات العامة هي المكان الطبیعي لإجراء )1(نفقات لا یمكن الاستهانة بها           

مثل هذه العملیات الدقیقة والخطیرة، لأنها مؤسسات عمومیة وتستطیع أن تتحمل المسؤولیة 
، وهذا )2(ي حالة مخالفتها الضوابط المتعلقة بنقل وزرع الأعضاء البشریةالجنائیة والمدنیة ف

  .)3(یوفر قدر من الضمان اللازم للمتبرع والمریض، وتكون بذلك تحت رقابة الدولة
وهذه الضمانة أقرتها العدید من التشریعات بقصد توفیر الإمكانیات الفنیة والأخصائیین 

اللازمة، التي تسمح بإجراء هذه العملیات وفق الأصول وهیئات التمریض وجمیع الإمكانیات 
  .)4(الطبیة وتسمح أیضا بتوفیر العنایة التي یقتضیها إجراء هذه العملیات

        في المادة ردو هذه الضمانة كالتشریع الفرنسي، إذ  ةربیغأقرت عدة تشریعات 
)L 1233-1 ( جه التبرع لا یمكن إجراءها أن نزع الأعضاء على و من قانون الصحة العامة

إلا في المؤسسات الصحیة المرخص لها من السلطة الإداریة بعد استطلاع رأي وكالة الطب 
  .)5(سنوات قابلة للتجدید) 5(الحیوي، وهذا الترخیص یمنح لمدة 

وفرض المشرع الفرنسي عقوبات في حالة الإخلال بشرط الحصول على هذا الترخیص 
  .)6(أورو 30.000حبس لمدة سنتین وغرامة مالیة تقدر بـ تتمثل في ال ،القانوني

ضمانة إجراء عملیات نقل وزرع الأعضاء  كذلك أقرت العدید من التشریعات العربیة
  :في مستشفیات متخصصة أذكر منها

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 150. 

  .144، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 2
  .337مرجع سابق، ص ، ...مواسي العلجة، نقل وزرع - 3

  .343، مرجع سابق، ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة
  .165، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 4

5   - « Les prélèvement d’organes en vue de don à des fines thérapeutique ne peuvent être pratiques 
que dans des établissements de santé autorisés à cet effet par l’autorité administrative après 
avis de l’Agence de la biomédecine. 
L’autorisation est délivrée pour une durée de cinq ans. Elle est renouvelable… » Art L 1233-1 
code de la santé publiques. 

6   - « Le fait de procéder à des prélèvements d’organes ou des greffes d’organes, à des prélèvement 
de tissus ou des cellules, à des greffes de tissus ou à des administrations de préparations de 
thérapie cellulaire, à la conservation ou à la transformation de tissus ou de préparations de 
thérapie cellulaire dans établissements n’ayant pas obtenu l’autorisation prévue par les articles 
L. 1233-1, L. 1234-2, L. 1242-1, L. 1243-2 ou L. 1243-6 du code de la santé publique, ou après 
le retrait ou la suspension de cette autorisation, est puni de deux ans d’emprisonnement et de 
30.000 €  d’amende ». Art 511-7 code pénal. 
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المتعلق  1987لسنة ) 55(من المرسوم رقم ) 8(نصت المادة : التشریع الكویتي -
یتم إجراء عملیات استئصال وزراعة الأعضاء  «: ما یلي على )1(بزراعة الأعضاء البشریة

في المراكز الطبیة التي تخصصها وزارة الصحة العامة لهذا الغرض وفقا للإجراءات 
  .» والشروط التي یصدر بها قرار من وزیر الصحة العامة

إطار  –وبعد كثیر من المشاورات  –وضع المشرع المصري : التشریع المصري -
، ومن ثم حصر المشرع المصري )2(ذه العملیات، ودون الخروج عن الأصول العلمیةیحكم ه

مكان إجراء هذه العملیات في المراكز المتخصصة التي  2010لسنة  5في القانون رقم 
  . )3(یصدر بشأنها قرار من وزیر الصحة

وجود لیسایر بذلك المشرع المصري ما ذهبت إلیة العدید من التشریعات العربیة، رغم 
داخل مجلس الشعب المصري یقضي بترك الأمر لكافة المستشفیات التي یمكنها إجماع 

  .)4(القیام بهذه العملیات والتي لها قدرة خاصة على تطبیق ذلك
حصر القانون المغربي عملیات التبرع بالأعضاء والأنسجة : التشریع المغربي -

دة دون العیادات الخاصة وهذا ما نصت البشریة وزرعها على المستشفیات العمومیة المعتم

                                                
والمتعلق بزرع الأعضاء البشریة  1987دیسمبر  20المؤرخ في  1987- 55من المرسوم رقم  12نشیر إلى أن المادة  - 1

  .الكلى ، والمتعلق بنقل1983لسنة  7والقانون رقم  1972، لسنة 30قد ألغت القانون رقم 
، مرجع سابق، ص      ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع: انظر النص الكامل لهذا القانون مشار إلیه عند

  .345، 343ص 
  .95، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2
یصدر  «: لأعضاء البشریة على ما یليبشأن تنظیم زرع وا 2010لسنة  05من القانون رقم ) 12(تنص المادة  -  3

الترخیص للمنشأة بمزاولة زرع الأعضاء وأجزائها والأنسجة بقرار من وزیر الصحة بناء على موافقة اللجنة العلیا 
لزرع الأعضاء البشریة، ویكون الترخیص لمدة عام تخضع فیه المنشأة للرقابة والإشراف المستمرین في بشأن ما 

ت زرع الأعضاء وأجزائها والأنسجة ومدى الالتزام بمعاییر الجودة المقررة في هذا الشأن وما تم إجراءه من عملیا
یجب أن یتسم به تنظیم عملیات التبرع وزراع من شفافیة، فإذا ثبت توافر الالتزام بالاشتراطات والمعاییر المشار 

  .إلیها یكون تجدید الترخیص كل ثلاث سنوات
ده مقابل رسم تحدده اللائحة التنفیذیة لهذا القانون فئاته بما لا یجاوز عشرین ألف ویكون إصدار الترخیص وتجدی
  .جنیه لكل ترخیص أو تجدید له

  .» ویجب أن یتسم تنظیم وتنفیذ أنشطة التبرع والزرع بالشفافیة على النحو الذي تحدده اللائحة التنفیذیة
  .96، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 4
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المتعلق بالتبرع بالأعضاء  1998لسنة  16من القانون المغربي رقم ) 6(علیه المادة 
 . )1(2005لسنة  26عدل بمقتضى القانون رقم الموالأنسجة البشریة وزرعها 

للأطباء بانتزاع الأنسجة أو الأعضاء  المشرع الجزائري لم یسمح: ع الجزائريیر لتشا -
من ) 167(في المستشفیات التي یرخص لها وزیر الصحة حیث نصت المادة إلا شریة الب

لا ینتزع الأطباء  «: المعدل والمتمم على ما یلي 05-85قانون حمایة الصحة وترقیتها رقم 
الأنسجة أو الأعضاء البشریة ولا یزرعونها إلا في المستشفیات التي یرخص لها بذلك 

 . » ...الوزیر المكلف بالصحة
یتعلق  1991مارس  23بتاریخ  19تطبیقا لهذه المادة أصدر وزیر الصحة القرار 

بإنشاء لجنتین طبیتین لأخذ وزرع الأعضاء البشریة وحدد ملحق هذا القرار المؤسسات 
 . المرخص لها بإجراء عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة

صلاح إلا أن هذا القرار ألغي بموجب قرار صادر عن وزیر الصح            ٕ     ة والسكان وا 
وبدون هذا القرار إلى الترخیص لبعض المؤسسات  2002أكتوبر  2المستشفیات بتاریخ 

  . الصحیة للقیام بانتزاع أو زرع الأنسجة والأعضاء البشریة
والذي یحدد قائمة  14/06/2012المؤرخ في  29ثم صدر القرار الوزاري رقم 

أو زرع الخلایا أو الأنسجة أو الأعضاء /ع والمؤسسات الصحیة المرخص لها بالقیام بانتزا
  .)2(منه 2البشریة وذلك في نص المادة 
                                                

  .269مرجع سابق، ص ، ...لام عمر، قضایا طبیةع - 1
  .98، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء

  : يفیما یلالمؤسسات الصحیة تتمثل هذه  - 2
  : لقرنیةل بالنسبة – 1
  .ةالجزائر العاصم ،المركز الاستشفائي الجامعي مصطفى باشا -
  .الجزائر العاصمة بحسین داي،المركز الاستشفائي الجامعي  -
  . العاصمة الجزائر، المركز الاستشفائي الجامعي ببنى مسوس -
  . العاصمة الجزائر ،المركز الاستشفائي الجامعي بباب الواد -
  . عنابةبالمركز الاستشفائي الجامعي  -
                                                                         .ةبالبلیدالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  .بتیزي وزوالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  .لطب العیون وهرانالمتخصصة المؤسسة الاستشفائیة  -
  : لكلىل بالنسبة – 2
  =                                             . الجزائر العاصمة ،المركز الاستشفائي الجامعي مصطفى باشا -



 مشروعية عمليات نقـل وزرع الأعضاء البشرية:                                        الفصل الأول  –الباب الأول  

 98

بذلك یكون المشرع الجزائري حصر إجراء عملیات انتزاع وزرع الأنسجة والأعضاء 
   .البشریة في المستشفیات العمومیة دون العیادات الخاصة

یاج الحمایة للمستشفیات أحاط عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة بس هذا یعني أنه
وللأطباء وللدولة، فلو أقیمت مثل هذه العملیات في مستشفى من المستشفیات ولو كانت 
عمومیة وبوجود أطباء یقومون بهذه العملیة دون أن یسبق هذا ترخیص من وزیر الصحة 

  . )1(سیتحمل المستشفى والأطباء المسؤولیة على ذلك
غل فیها تاصة لها معدات وتجهیزات متطورة ویشوالملاحظ حالیا هو وجود عیادات خ

فكرة منحها ترخیص قانوني  یمكن تأییدومع ذلك لا  ،أطباء على قدر كبیر من الكفاءة
                                                                                                                                                   

  .الجزائر العاصمة بحسین داي،المركز الاستشفائي الجامعي  -= 
  . العاصمة الجزائر، المركز الاستشفائي الجامعي ببنى مسوس -
  . العاصمة الجزائر ،المركز الاستشفائي الجامعي بباب الواد -
  .ةبالبلیدالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  . عنابةبالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  .بوهرانالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  .بتیزي وزوالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  .بسیدي بلعباسالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  .بتلمسانالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  ).الجزائر –المركز الوطني للطب الریاضي سابقا (معوش  المؤسسة الاستشفائیة المتخصصة -
  ).قسنطینة(ائیة المتخصصة عیادة دقسي المؤسسة الاستشف -
  : لكبدل بالنسبة - 3
  . الجزائر العاصمة ،ماري كوريو بیار  المؤسسة الاستشفائیة مركز -
  .عنابةبالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  .ةبالبلیدالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  .بوهرانالمركز الاستشفائي الجامعي  -
  :بالنسبة للنخاع العظمي – 4
  .الجزائر العاصمة ،ماري كوريو مركز بیار المؤسسة الاستشفائیة المتخصصة  -
  .المؤسسة الاستشفائیة الصحیة، مركز مكافحة السرطان، باتنة -
  .بوهران ةالجامعی ةالاستشفائیالمؤسسة  -

یمیة للدراسات الاجتماعیة ، المجلة الأكاد"جرائم الاتجار بالأعضاء البشریة في قانون العقوبات الجزائري" فرقاق معمر، - 1
  .133 ص ،2013، 10والإنسانیة، العدد 
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هذه العملیات في إطار  بقىفیجب أن ت ،)1(بإجراء عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة
لیات، فالسیاسة التي ضوابطها الصارمة وخاضعة لرقابة الدولة لمنع أي انحراف هذه العم

یجب أن تتبع في هذا المجال هي سیاسة وقائیة خاصة أمام وجود ظاهرة الاتجار بالأعضاء 
  .  البشریة

       ُ                                                               إلا أنه ی عاب على المشرع الجزائري أنه لم ینص على مدة صلاحیة الترخیص الذي 
یة، كما إجراء عملیات نقل وزرع الأعضاء البشر قصد لمؤسسات الاستشفائیة العامة لیمنح 

فعل المشرع الفرنسي الذي حددها بخمسة سنوات، وعدم تحدید مدة صلاحیة هذا الترخیص 
في التشریع الجزائري یعني أن سلطة إبقائه أو سحبه تبقى بید وزیر الصحة، وهذا یعد نقص 

  .)2(وفراغ قانوني
ري قصد تطویر عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة في الجزائر أنشأ المشرع الجزائ

 05المؤرخ في  167-12الوكالة الوطنیة لزرع الأعضاء بموجب المرسوم التنفیذي رقم 
، وهي مؤسسة عمومیة ذات طابع إداري تتمتع بالشخصیة المعنویة )3(2012أفریل 

ویتواجد مقرها في  )5(، توضع تحت وصایة الوزیر المكلف بالصحة)4(والاستقلال المالي
                                                

ّ            حسب الدكتور مروك نصر الدین فإن  نص المادة  -  1 من قانون حمایة الصحة وترقیتها والقرار الوزاري الذي صدر  167                             
ن تطبیقا له یثیر مشاكل عملیة تتعلق بمستشفیات القطاع الخاص، التي أصبحت في وقتنا الحاضر أحسن م

مستشفیات القطاع العام، وهو الأمر الذي یجب أن یراعیه المشرع ویعید النظر في هذا النص، وذلك بتوسیع دائرة 
:                                                     راجع في ذلك. المستشفیات التي تجري فیها عملیات زرع الأعضاء البشریة لتشمل أیضا مستشفیات القطاع الخاص

  .118، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
ّ                                                                       وحسب الأستاذ محمد عیساوي فإن  توفیر الظروف الملائمة لإجراء مثل هذه العملیات أمر ضروري وعلى الدولة أن                            

  :راجع في ذلك. هدافها الإنسانیة النبیلةتقوم بمتابعتها سواء في القطاع العام أو القطاع الخاص حتى لا تنحرف عن أ
، مجلة معارف، العدد الخامس، "نقل وزرع الأعضاء البشریة بین ضوابط الشریعة وحدود القانون"محمد عیساوي، 

  .212، ص 2008المركز الجامعي أكلي محند أولحاج، البویرة، 
ات نقل وزرع الأعضاء البشریة في قانون حمایة الترخیص القانوني لإجراء عملی"معاشو نبالي فطة، : راجع في ذلك - 2

  .41، ص 2014، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 1، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، العدد "وترقیتهاالصحة 
  .310، مرجع سابق، ص ...لعلجة، التعامل بالأعضاء البشریةامواسي 

تضمن إنشاء الوكالة الوطنیة لزرع الأعضاء وتنظیمها ی 2012أفریل  05مؤرخ في  167-12مرسوم تنفیذي رقم  - 3
  .2012أفریل  15، صادر بتاریخ 22وسیرها، الجریدة الرسمیة عدد 

الوكالة مؤسسة عمومیة ذات طابع إداري تتمتع بالشخصیة  «: من هذا المرسوم على ما یلي) 2(نصت المادة  - 4
  .» المعنویة والاستقلال المالي

  .» توضع الوكالة تحت وصایة الوزیر المكلف بالصحة «: من هذا المرسوم على ما یلي) 3(نصت المادة  - 5
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  .)1(الجزائر العاصمة
  :الترخیص القانوني الخاص بالطبیب الجراح –ثانیا 

لا یسمح القانون في بعض الأحوال باستعمال بعض الحقوق التي تمس حیاة 
الأشخاص أو مصالحهم إلا لمن تتوافر فیه شروط وصفات معینة، وبالنسبة للعمل الطبي 

تتوافر باعتباره یمارس على صحة وحیاة الإنسان، بل وعلى جسمه، لذلك اشترط القانون أن 
، فیشترط لإباحة العمل الطبي أن )2(فیمن یزاول مهنة الطب قدر من الكفاءة العلمیة والفنیة

یصدر ترخیص للشخص الذي یمارس هذا العمل وأهمیة هذا الشرط تظهر من خلال أن 
المشرع لا یثق في غیر من رخص لهم بمزاولة مهنة الطب لأنهم، وحسب تقدیره، تتوافر 

لخبرة العلمیة للقیام بالعمل الطبي وفقا للأصول العلمیة المتعارف علیها في لدیهم الدراسة وا
مهنة الطب، ویتجه إلى تحقیق شفاء المریض فضلا عن التثبت من استیفاء الطبیب أو 

  .)3(الجراح لكل الشروط التنظیمیة لذلك
الطب قد استهدفت بهذا الترخیص منع أدعیاء الوضعیة وتكون بذلك الأنظمة القانونیة 

قبال ذو التجربة على مزاولة هذه الأعمال لما تنطوي علیه من                           ٕ                                                        من مباشرة الأعمال الطبیة وا 
 ولقد نص المشرع الجزائري على الشروط الواجب ،خطورة على التكامل الجسدي للشخص

، 198، 197المواد  فيلمنح هذا الترخیص للشخص الذي یرید مزاولة مهنة الطب  توافرها
  :نون حمایة الصحة وترقیتها، واشرح هذه الشروط على النحو التاليمن قا 199و

                                                
الوكالة الوطنیة لزرع الأعضاء في الجزائر العاصمة العیادة  یحدد مقر 2012أكتوبر  16مؤرخ في  86قرار رقم  - 1

  .العناصرالتابعة للمؤسسة العمومیة الصحیة الجواریة، القبة،  2اریدي Ǘالمتعددة الخدمات 
  .145، مرجع سابق، ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة - 2

  .272، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
ن  تخلفه لا یحرم  - 3 ّ               یرى البعض أن الترخیص القانوني الذي یجیز للأطباء مباشرة الأعمال الطبیة مجرد شرط شكلي وا   ٕ                                                                                   

ه في ممارسة الأعمال الطبیة، فإذا مارس هذا الشخص المهنة دون ترخیص الطبیب الحائز على الإجازة العملیة حق
                       ّ                                                                           یسوغ له هذه الممارسة فإن ه یعاقب على جنحة مزاولة مهنة الطب دون ترخیص، ولا یسوغ عقابه عما یحدثه بجسم 

  :في ذلكاجع ر . المریض من إصابات ونتائج أخرى تنجم عن ذلك
  .991 – 990امة للحق في سلامة الجسم، المجلد الثاني، مرجع سابق، ص ص عصام أحمد محمد، النظریة الع
  .133 – 131، مرجع سابق، ص ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة

  .43 -  42، مرجع سابق، ص ص ...عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة
  .67، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
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  : المؤهلات العلمیة – 1
أول شرط یجب توافره في الشخص الراغب في الحصول على هذا الترخیص القانوني 

لمكلف بالصحة یتعلق بالحصول على شهادة جزائریة بدرجة دكتور في االذي یمنحه الوزیر 
  .  )1(من قانون حمایة الصحة وترقیتها 197الثانیة من المادة  الطب وهذا حسب نص الفقرة

وهذا ما اشترطه كذلك المشرع الفرنسي فالحصول على دبلوم فرنسي للدولة بدرجة 
  .  )2(دكتور في الطب هو أول هذه الشروط وهذا الشرط جوهري لإجازة مباشرة الأعمال الطبیة

من قانون حمایة  198فتشترط المادة  ختصاصيلاأما بالنسبة لممارسة مهنة الطبیب ا
على شهادة في الاختصاص الطبي أو شهادة أجنبیة  اوترقیتها أن یكون الشخص حائز 

  . )3(معترف بها
  : عدم الإصابة بعاهة أو بعلة مرضیة منافیة لممارسة المهنة – 2

یتها من قانون حمایة الصحة وترق 197هذا الشرط نصت علیه الفقرة الثالثة من المادة 
  . » أن لا یكون مصابا بعاهة، أو بعلة مرضیة منافیة لممارسة المهنة...  «بقولها 

یتضح من خلال هذه الفقرة بأن المشرع الجزائري اشترط في الشخص الذي یرید مزاولة 
مهنة الطب ألا یكون مصابا بعاهة كالعمى، الصم، البكم لأن مثل هذه العاهات من طبیعتها 

یر قادر على أداء عمل الطبیب، فالطبیب یجب أن یكون قادرا على أن تجعل صاحبها غ
  . ، والدفاع عن صحتهم البدنیة والعقلیة)4(بذل أقصى ما عنده لرفع المعاناة عن الأفراد

                                                
 یبتتوقف ممارسة مهنة الطب «: على ما یلي 05-85من قانون حمایة الصحة وترقیتها رقم  197 تنص المادة - 1

  :ان على رخصة یسلمها الوزیر المكلف بالصحة بناء على الشروط التالیةنسلأوالصیدلي وجراح ا
جراح أسنان أو أن یكون طالب هذه الرخصة، حائزا حسب الحالة، إحدى الشهادات الجزائریة، دكتور في الطب أو  -

  .صیدلي، أو شهادة أجنبیة معترف بمعادلتها
ّ                                                      ألا  یكون مصابا بعاهة أو بعلة مرضیة منافیة لممارسة المهنة -  .  
ّ                                 ألا  یكون قد تعرض لعقوبة مخلة بالشرف -  .  
وبناء  أن یكون جزائري الجنسیة، ویمكن استثناء هذا الشرط على أساس المعاهدات والاتفاقیات التي أبرمتها الجزائر -

  .» على مقرر یتخذه الوزیر المكلف بالصحة
  .من قانون الصحة العامة الفرنسي) L. 4131-1(انظر نص المادة  - 2
لا یجوز لأحد أن یمارس مهنة طبیب  «: من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما یلي 198تنص المادة  - 3

ائزا على شهادة في الاختصاص الطبي أو اختصاصي أو جراح اختصاصي أو صیدلي اختصاصي إذا لم یكن ح
  .» شهادة أجنبیة معترفا بها

  .478، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 4
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  : عدم التعرض لعقوبة مخلة بالشرف – 3
ولها تقالید ومواصفات توجب  ،)1(لا شك أن مهنة الطب مهنة إنسانیة وأخلاقیة وعلمیة

لى من یمارسها أن یخدم شخصیة الإنسان في كافة الظروف والأحوال، فضلا أنه یجب ع
، وتطبیقا لذلك منع المشرع الجزائري )2(على الطبیب أن یكون قدوة حسنة في سلوكه

الأشخاص المحكوم علیهم بعقوبة مخلة بالشرف الانتساب إلى هذه المهنة النبیلة، وهذا ما 
    :إذ نصت على ،ة الصحة وترقیتهایاممن قانون ح 197المادة الفقرة الرابعة من  ورد في

  .»... أن لا یكون قد تعرض لعقوبة مخلة بالشرف «
 13هذا ما أخذت به العدید من التشریعات المقارنة كقانون نقابة الأطباء الأردنیة رقم 

یه الذي اشترط في الشخص طالب التسجیل أو الترخیص ألا یكون محكوما عل 1992لسنة 
بجنایة أو جنحة مخلة بالشرف بعد تخرجه وأن لا یكون قد منع من الممارسة لأسباب تتعلق 

فمهنة الطب من أشرف وأنبل المهن، وفیها  ،)3(بشرف المهنة من قبل أیة نقابة سجل لدیها
یتطلع الطبیب بحكم عمله على خفایا وأسرار المجتمع الخاصة بالأمراض المختلفة، وحتى لا 

ض الناس في غیر مأمن وضعت التشریعات هذا الشرط حتى لا یتسلل لهذه تصبح أعرا
  . )4(المهنة من لا أخلاق له

  : أن یكون جزائري الجنسیة – 4
من قانون حمایة الصحة وترقیتها أن یكون  197اشترطت الفقرة الأخیرة من المادة 

علیه استثناء  الشخص الذي یرید ممارسة مهنة الطب جزائري الجنسیة، وهذا الشرط ورد
ة على أساس المعاهدات یحیث أنه یمكن للأجانب ممارسة الأعمال الطبیة والجراح

والاتفاقیات التي تبرمها الجزائر مع غیرها من الدول في مجال تبادل الخبرات الطبیة، بناء 
  . على مقرر یتخذه الوزیر المكلف بالصحة

                                                
   .34، مرجع سابق، ص ...موفق علي عبید، المسؤولیة الجزائیة - 1

  .478ص ، مرجع سابق، ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .7، مرجع سابق، ص ...عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة - 2
  .57 ،56ص ، مرجع سابق، ص ...صاحب عبد الفتلاوي، التشریعات الصحیة - 3
  .273، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة - 4
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  : اء الیمینالتسجیل لدى المجلس الجهوي للآداب الطبیة وأد – 5
فبالإضافة إلى  ،من قانون حمایة الصحة وترقیتها 199هذا الشرط نصت علیه المادة 
یجب على الشخص الذي یرید  ّ   إن ه ف 198و 197 ینتالشروط المنصوص علیها في الماد

ممارسة مهنة الطب أن یقوم بتسجیل نفسه لدى المجلس الجهوي للآداب الطبیة المختص 
  .)1(الیمین حسب الكیفیات المحددة بموجب التنظیم إقلیمیا وأن یؤدي أمام زملائه

جرم المشرع الجزائري مزاولة مهنة الطب بدون ترخیص، كما فعلت العدید من 
، والحكمة من ذلك هي الحفاظ على صحة المواطنین وصونها من )2(التشریعات المقارنة

یؤهلهم لمباشرة تلك  الذيعبث الدخلاء على مهنة الطب، إذ لیس لهم مقومات الإعداد الفني 
من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما  234من هذا المنطلق نصت المادة  ،)3(المهنة

من قانون العقوبات على  243تطبق العقوبات المنصوص علیها في المادة  «: یلي
الممارسة غیر الشرعیة للطب وجراحة الأسنان والصیدلة ومهن المساعد الطبي كما هي 

  .» من هذا القانون 219و 214ادتین محددة في الم
من قانون العقوبات الجزائري أنها حددت هذه  243إلى نص المادة بالرجوع یلاحظ و 

دج أو  100.000دینار إلى  20.000أشهر إلى ستین وبغرامة من  3العقوبة بالحبس من 
 أن الحصول على الترخیص القانوني شرط جوهري وهذا یوضح ،بإحدى هاتین العقوبتین
  .لممارسة الأعمال الطبیة

بالإضافة إلى الشروط السابقة ونظرا لخطورة ودقة عملیات نقل وزرع الأعضاء 
           ّ                                                                البشریة، فإن ه یشترط احترام التخصص الطبي في هذا المجال، فیجب أن یكون الطبیب 

                                                
یجب على كل  «: المعدل والمتمم على ما یلي 05-85من قانون حمایة الصحة وترقیتها رقم  199تنص المادة  - 1

أعلاه ومن أجل الترخیص له  198و 197طبیب أو جراح أسنان أو صیدلي مستوف للشروط المحددة في المادتین 
بممارسة مهنته أن یسجل لدى المجلس الجهوي للآداب الطبیة المختص إقلیمیا المنصوص علیها في هذا القانون 

  .» أعضاء هذا المجلس الیمین حسب الكیفیات المحددة بموجب التنظیم زملائه، موأن یؤدي أما
) 10(من التشریعات المقارنة التي جرمت مزاولة مهنة الطب بدون ترخیص أذكر التشریع المصري في نص المادة  - 2

  .بشأن مزاولة مهنة الطب 1945لسنة  415من القانون رقم 
الجریمة هي الحبس، الذي لا تزید مدته عن سنتین والغرامة التي لا تزید والعقوبة التي حددها المشرع المصري لهذه 

  .جنیه 200عن 
  .66مرجع سابق، ص  ،...عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة - 3
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، فمثلا الطبیب الجراح )1(الجراح صاحب مهارة خاصة وعالیة في هذا النوع من الجراحة
، )2(وم باستئصال وزرع الكلیة یجب أن یكون مختصا في طب الكلى والمسالك البولیةالذي یق

لى )3(وعلیه كذلك مراعاة الأصول الفنیة التي یتطلبها الطب لإجراء مثل هذه الجراحة    ٕ    ، وا 
فر للطبیب الجراح قبل إجرائه لعملیة الاستئصال والزرع كل و تتجانب كل ذلك یجب أن 

تي یستطیع بموجبها أن یجري هذه الجراحة دون تعریض حیاة المتبرع الإمكانیات الكافیة ال
  .)4(والمریض إلى أي خطر

تتفق في هذا الصدد أحكام الشریعة الإسلامیة مع ما قرره التشریع والفقه القانوني 
ّ  من ضرورة توافر إمكانات وقدرات خاصة لدى الطبیب المعالج في هذا المجال، ذلك أن                                                                             

اء بواسطة أطباء غیر أكفاء یؤدي في كثیر من الأحیان إلى نتائج إباحة اقتطاع الأعض
  .)5(سلبیة

                                                
  .211، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 1

  .335، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  . 172، مرجع سابق، ص ...نصر الدین، نقل وزرعمروك  - 2
  .80، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 3

  .146، مرجع سابق، ص ...أحمد شرف الدین، الأحكام الشرعیة
ب في المكان یجب أن تتوفر للطبی «: من مدونة أخلاقیات الطب في هذا الصدد على ما یلي) 14(تنص المادة  - 4

 بأيالذي یمارس فیه مهنته تجهیزات ملائمة ووسائل تقنیة كافیة لأداء هذه المهنة ولا ینبغي للطبیب أو الجراح 
  .» الطبیة حال من الأحوال أن یمارس مهنته في ظروف من شأنها أن تضر بنوعیة العلاج أو الأعمال

  .471، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 5
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  ثانيال  لالفص
  عمليات نقـل وزرع الأعضاء البشريةشروط ممارسة  

لها  الطب الحدیث، إذ أصبح  ّ                                             تشك ل عملیات نقل وزرع الأعضاء نقلة كبیرة في مجال 
أهمیة بالغة في إنقاذ حیاة الكثیر من المرضى المهددة حیاتهم بالخطر لتلف عضو من 

  .)2(ارها أولویة وطنیة، وهذا ما دفع بالمشرع الفرنسي إلى اعتب)1(مأعضائه
إلا أن هذه العملیات تثیر العدید من المشاكل القانونیة خاصة بالنسبة للشخص 

أن إباحة هذه العملیات من شأنه المساس بأهم حق من حقوق الإنسان أي حقه  إذالمتبرع 
ّ                                          ، فهذه العملیات تشك ل خطورة على صحة جسم المتبرع نظرا لخروجها )3(في سلامة جسمه                   

واعد القانونیة المستقرة في مجال الطب التقلیدي، فالشخص المتبرع یتنازل عن جزء عن الق
من جسمه ولیس له أیة فائدة من هذا التنازل، وجسم الإنسان من أكثر عناصر الحیاة 

یعد  وخلافا لذلكتقدیسا ولا یجوز أن یكون محلا لأي اتفاق إلا من أجل حفظه وصیانته 
من هذا المنطلق تدخل القانون ، )4(و معصومیة جسم الإنسانالمساس به انتهاكا لحرمة أ

لوضع الحدود اللازمة للتصرف في جسم الإنسان فمن یرید مساعدة غیره عن طریق التبرع 
لا یترك القانون حریة  إذبأحد أعضائه یجب أن یعرف شروط تصرفه ومدى مشروعیته، 

ق ، تینلحمصامة التوازن بین                                                ٕ  مطلقة للإنسان في التصرف في جسمه وعمل على إیجاد وا 
، )5(بأحدهما من أجل الآخر ىضح                         ُ ومصلحة المریض فلا یجب أن ی   برعتممصلحة ال

ة لمعرفة الشروط الخاصة بعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة بین ضرور هناك  بالتاليف
  ).المبحث الأول(الأحیاء 

جثث الأعضاء من كذلك عملیات نقل وزرع  أباحتوباعتبار أن العدید من التشریعات 
                                                

  .118، مرجع سابق، ص ...صاحب عبید الفتلاوي، التشریعات الصحیة - 1
2  - PAUVERT Bertrand, Le droit des éléments…, op.cit, p 16. 

RAGE ANDRIEU Virginie, "La marchandisation des produits du corps humain: L’exigence 
éthique de renforcement des principes fondamentaux par un régime spécial", les cahiers de droit 
de la santé du sud-est, N° 12, 2011, p 55. 

3  - MATHIEU Bertrand, La bioétique…, op.cit, p 109. 
AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, p 439. 

  .7، مرجع سابق، ص ...حمدي محمد، نقل وزراعة الأعضاء - 4
5   - AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, p 439. 
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الموتى إلى الأحیاء والتي لا تثیر المشاكل القانونیة نفسها التي تثیرها عملیات نقل وزرع 
حمایة حیاة الإنسان وسلامة لللنظریة العامة  الجثة لعدم خضوع ،)1(الأحیاءالأعضاء بین 
لیات نقل ، فأصبحت الجثة تمثل مصدرا وفیرا للأعضاء البدیلة إلا أن عم)2(تكامله الجسدي

الأعضاء من الجثث إلى الأحیاء لیست سهلة على إطلاقها وتخضع بدورها للعدید من 
  ).المبحث الثاني( الخاصة الشروط القانونیة

  المبحث الأول
  بین الأحیاء نقل وزرع الأعضاء البشریةالشروط الخاصة ب

حظر  ترتب عن إباحة عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة وجود استثناء على مبدأ
جسم الإنسان، وهذا الاستثناء مبرر إما بأسباب تقتضیها المصلحة العامة أو في التصرف 

لأسباب تقتضیها المصلحة الخاصة أي تحقیق المصلحة العلاجیة للغیر، وأمام وجود 
كل من المتبرع لإحساس بمخاطر هذه العملیات طالب رجال الفقه بضرورة توفیر ضمانات 

  .هذه العملیات عن مسارها الصحیح والمریض حتى لا تنحرف
هذا المنطلق التشریعات التي أباحت عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة  من أرست

  ).المطلب الأول(بكل من المتبرع والمریض  تتعلقبین الأحیاء عدة شروط 
صبح من أفقد  ،ة لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریةدونظرا للزیادة المضطر 

 كرامة جسم الإنسان وهذا یقتضيعلى  بما یحافظا النقل والزرع الضروري تنظیم هذ
  ).المطلب الثاني( احترام مبدأ مجانیة التصرف في هذا المجال بالضرورة

  المطلب الأول
  الشروط الواجب توافرها في المتبرع والمریض

المبادئ  من موافقة المریض على العلاج الذي یقترحه الطبیب على حصولال یعتبر
، فرضا المریض شرط ضروري لإباحة العمل الطبي فلن یكون رة في القانون الطبيالمستق

في مجال عملیات نقل أما العمل الطبي مشروعا إلا إذا رضي المریض به وعلم بأخطاره، 
ّ        وزرع الأعضاء البشریة فإن  الرضا  الفرع (ضروري سواء بالنسبة للمتبرع أو المریض شرط                       

                                                
  .16ابق، ص ، مرجع س...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 1

2  - RAGE ANDRIEU Virginie, La marchandisation…, op.cit, p 57. 
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ٍ                               برع والمریض غیر كاف  لإباحة عملیات نقل وزرع الأعضاء إلا أن شرط رضا المت، )الأول                   
نما لابد  من توافر شرط الأهلیة    ).الفرع الثاني(          ٕ       ّ                      البشریة، وا 

  الفرع الأول
  ضرورة الحصول على رضا المتبرع والمریض

ي ألیس له  ، إذبجسم المتبرع خطیرا تعتبر عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة مساسا
عضو من جسم شخص  اقتطاعبذه العملیات، ولكي یسمح للطبیب فائدة تعود علیه من ه

الحصول على رضا المتبرع، فهذا  یشترط علیه  ّ   فإن ه  خطرحالة في  مریضسلیم لإنقاذ حیاة 
بالإضافة ، )أولا(ضروري لإباحة عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة بین الأحیاء  الشرط

  ).ثانیا( إلى ضرورة الحصول على رضا المریض
  :ضرورة الحصول على رضا المتبرع –لا أو 

الأطراف في عملیة نقل وزرع الأعضاء البشریة، فبدونه لا یمكن المتبرع أهم  یعتبر
تمتع بالحق في سلامة الجسم وهو من الحقوق یإجراء هذه العملیة الجراحیة، وهو شخص 

المجتمع، ومن قتضیه مصلحة تاللصیقة بالشخصیة والتي تتعلق بالنظام العام وحمایته أمر 
  . )1(ثم لا یجوز للطبیب المساس بالتكامل الجسدي للمتبرع بدون رضاه

المتبرع شرط أساسي، ولا یمكن الاستغناء عنه في عملیات نقل وزرع الأعضاء  افرض
ولكن الرضا المفروض في هذا المجال یختلف عن الرضا المعروف في الشریعة  البشریة،

إذ یشترط فیه أن یكون مكتوبا، متبصرا  ،)2(الخصوصیةبعض بتمیز یالعامة للعقود فهو 
العدول عنه قبل إجراء عملیة  لمتبرع                                    ّ         وحرا وحتى في حالة صدور هذا الرضا، فإن ه یجوز ل

  :على النحو التالي هذه الأحكام، وأوضح الاقتطاع
  : الرضا الكتابي للمتبرع – 1 

، )3(شكل معین یفرغ فیه وفقا للقاعدة العامة فإن الرضا الصادر من الشخص لیس له
                                                

  .191 – 190، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1
  .225، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي أبو خطوة، الضوابط القانونیة لنقل وزرع -

2   - CARBILLAK Rémy, "Le corps humain", in CARBILLAC Rémy (sous la direction de), libertés et 
droits fondamentaux, 21ème édition, Dalloz, 2015, p 216. 
AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, p 441. 

التعبیر عن الإرادة یكون باللفظ  «: من القانون المدني الجزائري على أن) 60(وفي هذا المعنى تنص المادة  - 3
الإشارة المتداولة عرفا كما یكون باتخاذ موقف لا یدع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه بلكتابة أو ابو 

  .» أن یكون صریحا على ویجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا إذا لم ینص القانون أو یتفق الطرفان
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فقد یكون الرضا صریحا أو ضمنیا وقد یكون كتابة أو شفهیا فالمهم ألا تقتصر الإرادة على 
   .)1( عامل نفسي، بل یتعین أن تبرز إلى العالم المادي في علامة ظاهرة

أن  إذالعامة لا تطبق في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریة، إلا أن هذه القاعدة 
، )2(شریعات التي أباحت هذه العملیات استقرت على أن یكون رضا المتبرع مكتوبامعظم الت

، فجسم المتبرع لا یعتبر أداة في ید )3(نظرا لخطورة عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة
كما یشاء فلا یجوز له المساس بتكامله الجسدي بغیر رضاه، وهذا الرضا الطبیب یستعملها 

ولهذا سعت التشریعات إلى حمایة الشخص المتبرع  ،)4(سمهمرتبط بحقه في سلامة ج
واشترطت الشكلیة في هذا الرضا، والتي تعد في الحقیقة من قبل الضمانات الممنوحة له 

، إضافة إلى ذلك )5(تهدیدكره على نقل عضو من أعضائه أو أن یكون موضع  ُ ی  لا حتى 
نما تكشف كذفالكتابة لا  لك على أنه صدر عن إرادة حرة                           ٕ            تكشف عن وجود الرضا فحسب، وا 

دراك   . )6(كاملین لمخاطر العملیة الجراحیة       ٕ     ووعي وا 
ذا كان هناك اتفاق من قبل التشریعات على الاعتراف بضرورة التعبیر عن رضا   ٕ                                                                      وا 
المتبرع بشكل كتابي، فإن الفقه اختلف فیما یتعلق بأشكال هذه الموافقة الكتابیة من حیث 

رقابة السلطة القضائیة أو الاكتفاء بدعم الموافقة المكتوبة المتبرع لضرورة إخضاع رضا 
  . )7(بشاهد أو عدة شهود

 إذ ،قد أخضع رضا المتبرع لرقابة السلطة القضائیة هبالرجوع إلى التشریع الفرنسي نجد بأن
الفرنسي  العامة الفقرة الأولى من قانون الصحة 1231Lیشترط المشرع الفرنسي بموجب المادة 

بعد أن  قاضي معین من طرفه، مالإعلان عن الرضا أمام رئیس محكمة علیا أو أماأن یكون 
الفقرة الثالثة  L. 1231یتم إعلامه مسبقا عن طریق لجنة الخبراء المشار إلیها في نص المادة 

                                                
  .125 – 124، مرجع سابق، ص ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 1

  .193، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .438، مرجع سابق، ص ...خلفي عبد الرحمن، الحمایة الجنائیة - 2

  .337، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .193، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3
  .266، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 4
  .438، مرجع سابق، ص ...خلفي عبد الرحمن، الحمایة الجنائیة - 5
  .597، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 6

7  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 375, 377. 
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وفي حالة استعجال ملح  .بالمخاطر التي یواجهها والتبعات المحتملة لعملیة اقتطاع العضو منه
ویراقب القاضي رضا المتبرع سواء  ،)1(لجمهوریة على رضا المتبرع بكل الوسائلیحصل وكیل ا

  . )2(تعلق الأمر بالتبرع بأعضاء متجددة أو أعضاء غیر متجددة
إخضاع المشرع الفرنسي رضا المتبرع لرقابة السلطة القضائیة وعدم  منوالحكمة 

ي ضرورة تأكد القاضي من وجود ما یتمثل أولا فإنالاكتفاء بدعم الموافقة بشهادة الشهود 
القاضي من حقیقة وجدیة ذلك كعلاقة قرابة بین الشخص المتبرع والشخص المستفید، ویتأكد 

  . )3(رضا المتبرع وبأن رضاه حر ومستنیر
أن یكون رضا  على أما بالنسبة للمشرع الجزائري فسایر التشریعات التي استقرت

من قانون حمایة الصحة وترقیتها والتي  2فقرة  162المتبرع مكتوبا وذلك في نص المادة 
على المتبرع بأحد أعضائه وتحرر هذه  الكتابیة وتشترط الموافقة «: نصت على ما یلي

  . » الموافقة بحضور شاهدین اثنین، وتودع لدى مدیر المؤسسة والطبیب رئیس المصلحة
ع بعضو من أعضائه یتضح من خلال هذه الفقرة أن المشرع الجزائري اشترط في من یتبر 

دراك خطورة التصرف الذي سیقبل علیه وهذا                                                     ٕ                                        أن تتم موافقته كتابیا، للسماح له بالتفكیر والرویة وا 
  . )4(أو إكراه مما یجعل إرادته معیبةتعرضه لأي ضغط  منما یكفل له الحمایة 

علیه د ولم تحدد لمن یعو تبین شكل الموافقة الكتابیة، لم وما یعاب على هذه الفقرة أنها 
عبء إحضار الشهود، ولم تنص على أن تكون الموافقة بحضور أحد رجال القضاء كطرف 

، فمن غیر المعقول أن یتم تحریر الموافقة أمام إدارة المستشفى باعتبارها الخصم محاید
  . )5(والحكم في حالة وجود نزاع

                                                
1  - CARBILLAK Rémy, Le corps humain, op.cit, pp 216, 217. 

BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, p 38. 
2  - AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements …, op.cit, p 442. 

NEFUSSY-LEROY Nathalie, Organes humain, prélèvement, dons, transplantations, édition, 
ESKA, 1999, p 89. 

3  - BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, p 38. 
AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, p 442. 

  .194، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 4
  .22، مرجع سابق، ص ...معاشو نبالي فطة، إذن المتبرع

، 2، العدد ، المجلة القضائیة"المشاكل القانونیة التي تثیرها عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة"مروك نصر الدین،  -  5
  .43، ص 2001الجزائر، 

  .439، مرجع سابق، ص ...خلفي عبد الرحمن، الحمایة الجنائیة
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  : تبصیر المتبرعضرورة  – 2
ات نقل وزرع الأعضاء البشریة على التي أباحت عملی )1(نصت مختلف التشریعات

ضرورة قیام الطبیب بتبصیر المتبرع تبصیرا كاملا وشاملا لجمیع المخاطر الجراحیة التي 
یتحملها من أجل الجراحة نفسها وبجمیع المخاطر الجراحیة المترتبة عن عملیة الاستئصال 

  . )2(لة منها والمستقبلیةاالح
التشریعات التي أباحت عملیات نقل وزرع نص التشریع الجزائري كغیره من  كما

من قانون حمایة ) 162(من المادة  3الأعضاء البشریة على شرط تبصیر المتبرع في الفقرة 
ولا یجوز للمتبرع أن یعبر عن موافقته إلا بعد  «: ما یلي ورد فیهاالصحة وترقیتها والتي 

فیها عملیة الانتزاع ویستطیع  أن یخبره الطبیب بالأخطار الطبیة المحتملة التي قد تتسبب
  .» المتبرع في أي وقت كان أن یتراجع عن موافقته السابقة

یتضح من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري ربط بین صدور موافقة المتبرع 
بعضو من أعضائه والتزام الطبیب بتبصیره، فیقع على عاتق الطبیب الالتزام بإعلام 

طر التي تترتب عنها على المدى الطویل وعند قیام الطبیب وتبصیر المتبرع من جمیع المخا
حة اضوو  ةبتبصیر المتبرع علیه عرض تفاصیل العملیة وأن یوضح ذلك بلغة بسیطة ومفهوم

، فلا یجب علیه لأن یترك المتبرع في حیرة )3(بعیدة عن المصطلحات الطبیة التقنیة الفنیة
                                                

  :نشیر إلى أن هناك عدة تشریعات مقارنة نصت على ضرورة تبصیر المتبرع أذكر منها ما یلي - 1
ونقلها في المادة الثانیة الخاص باستئصال الأعضاء  1982جویلیة  15أكد المرسوم الصادر في : التشریع الیوغسلافي -

  .الفقرة الثانیة منه على ضرورة إخبار المتبرع مسبقا باحتمالات الأضرار المتوقعة بالنسبة لصحته
، والتي نصت على )1(الفقرة ) 4(على شرط تبصیر المتبرع في المادة  1976دیسمبر  22نص قانون : التشریع الفرنسي -

  .على ذلك 1994جویلیة لسنة  29كما أكدت قوانین . » ئج المحتملة لقرارهیجب أن یعلم المتبرع بالنتا «ما یلي 
على وجوب إحاطة  1987دیسمبر  20المؤرخ في  55- 87من المرسوم رقم ) 4(نصت المادة : التشریع الكویتي -

  : راجع في ذلك. المتبرع بكافة النتائج الصحیة المترتبة عن استئصال العضو المتبرع به
  .215 -  214، مرجع سابق، ص ص ...ن، نقل وزرعمروك نصر الدی

  .586 – 585، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
  .212، 206، مرجع سابق، ص ص ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة

  .113، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 2
  .212، مرجع سابق، ص ...نقل وزرع مروك نصر الدین،

  .339، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .439، مرجع سابق، ص ص ...خلفي عبد الرحمن، الحمایة الجنائیة

  .25، مرجع سابق، ص ...معاشو نبالي فطة، إذن المتبرع - 3
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  . )1(یهمن أمره، ولكن علیه تبسیط الأمر وتسهیله إل
في حین  »الأخطار الطبیة المحتملة«لاحظ أن المشرع الجزائري استعمل مصطلح  ُ ی  و 

وهذا هو المصطلح المناسب  )2(»المخاطر المحتملة«أن تشریعات أخرى استعملت مصطلح 
بتبصیر المتبرع بالمخاطر الطبیة الجراحیة لأنه یحمل معنى واسع، فالطبیب لا یلتزم فقط 

نما یمت حالا  برعد إلى تبصیره بالمخاطر المحتملة والتي تشمل كل ما یصیب المت         ٕ        العادیة وا 
ویدخل فیها أیضا اعتبارات النواحي الاجتماعیة والاقتصادیة للمتبرع وعلى  )3(ومستقبلا

الطبیب أن یبین مدى قدرته على ممارسة عمل معین من عدمه بعد استئصال العضو أو 
  . )4(ضة علیه من الناحیة الاقتصادیة والاجتماعیةقدرته القیام بالالتزامات المفرو مدى 

لا یعتبر من قبیل إفشاء السر المهني إطلاع المتبرع نشیر في هذا الصدد إلى أنه 
على احتمالات نجاح عملیة زرع العضو بالنسبة للمریض، فنظرا للطبیعة الخاصة لعملیات 

ّ                         نقل وزرع الأعضاء البشریة، فإن  المتبرع لا یعتبر من الغی العقد الطبي في هذا  ر لأن                           
  . )5(المجال یشمل على علاقة ثلاثیة الأطراف، الطبیب، والمریض، والمتبرع

  : للمتبرع الرضا الحر - 3
یجب أن یتحقق الطبیب قبل قیامه بعملیة استقطاع العضو البشري التأكد من أن 

هذا أهمیة  ویشكلالمتبرع لا یخضع لأي ضغط مادي أو نفسي من شأنه أن یعیب إرادته، 
                                                

  .66، مرجع سابق، ص ...رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة نقل - 1
  .111، مرجع سابق، ص ...ذر الفضل، التصرف القانونيمن

  .، والمتعلق بتنظیم زرع الأعضاء البشریة2010لسنة  05من القانون المصري رقم ) 7(انظر مثلا نص المادة  - 2
على أنه یجب أن یسبق الرضا شرح  1963مارس  13لقد جاء في توصیات مؤتمر بیروجیا المنعقد بیوغسلافیا بتاریخ  - 3

جانب الطبیب حول موضوع ومخاطر العملیة ونتائجها الحالیة والمستقبلیة سواء على الصعید الطبي أو  من
  :راجع في ذلك. الاجتماعي أو المالي

  .214، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .115، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 4

  .25، مرجع سابق، ص ...د أبو الهیجاء، مشروعیة نقل وزرعرأفت صلاح أحم
  .114، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 5

  .218، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .131، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة

  .340جع سابق، ص ، مر ...مواسي العلجة، نقل وزرع
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ومن أكثر العوامل التي من شأنها إحداث ضغط نفسي . )1(جوهریة بالنسبة لرجل القانون
  . )2(هي علاقة القرابةعلى المتبرع 

خاصة وأن بعض التشریعات كالتشریع الفرنسي اشترطت أن یكون التبرع بین الأقارب 
ن العائلة أو الأقارب فقط، وكإجراء وقائي لمنع حدوث هذا الضغط النفسي على المتبرع م

السریة الذي یخدم الرضا في جعله حرا ومستقلا، ذلك أن فإن هذه التشریعات كرست مبدأ 
بمنأى عن أي ضغط من قرار المتبرع  العملیة لهویة الآخر یجعل يعدم معرفة أحد طرف

  . )4(وعن أي ضغط نفسي أو عاطفي وبعیدا عن أي حرج اجتماعي )3(طرف المستفید
فلا قیمة قانونیة للرضا الصادر من المتبرع تحت تأثیر الإكراه أو الضغوط وعلى ذلك 

العائلیة أو الصادر تحت تأثیر الوسائل الاحتیالیة أو التدلیس أو الصادر في حالة الغلط، كأن 
  .)5(یعتقد المتبرع أن العضو المراد اقتطاعه هو متجدد في جسمه بینما الواقع خلاف ذلك

الصادر من الأشخاص الخاضعین لإجراء من إجراءات الحمایة  كما لا یعتد بالرضا
وفي هذا الصدد  ،)6(فلا یمكن الاعتداد به لأن صاحبه یفتقد إلى الحریة ،القانونیة كالسجناء

  .)7(نشیر إلى أن المشرع الجزائري أغفل النص على هذه المسألة في قانون تنظیم السجون
  :جواز عدول المتبرع عن رضائه – 4 

التي أباحت عملیات استقطاع الأعضاء ونقلها بین  )8(عت معظم التشریعاتمأج
الأحیاء على حریة المتبرع في العدول عن رضائه في أي وقت قبل القیام بعملیة الاستقطاع 

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 360 

  .301، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2
3  - MATHIEU Bertrand, La bioéthique, op.cit, p 110. 

PONCHON François, Les prélèvements d’organes…, op.cit, p 37. 
BINET Jean-Rene, Le Nouveau droit…, op.cit, p 37. 

4  - CARBILLAK Rémy, Le corps humain, op.cit, p 218. 
OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, p 104. 

  .231، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 5
  .583 – 579، مرجع سابق، ص ص ...م، رضا المریضمأمون عبد الكری: راجع في ذلك - 6

  .224، 223، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع 
  .67، مرجع سابق، ص ...رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة نقل وزرع

عادة الإدماج الاجتماع2005فیفري  06مؤرخ في  04-05قانون رقم  - 7 ي للمحبوسین،                             ٕ                    ، یتضمن قانون تنظیم السجون وا 
  .2005فیفري  13، صادر في 12جریدة رسمیة عدد 

  :                        =من التشریعات المقارنة التي منحت المتبرع حق الرجوع عن رضائه أذكر التشریعات التالیة - 8
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وذلك دون تقیید من حیث وقت التراجع  ،ودون أدنى مسؤولیة ولو أدبیة نحو المریض وأهله
  . )1(أو شكله أو أسبابه

الفقرة الأخیرة من قانون حمایة  162المشرع الجزائري ذلك في نص المادة جاز كما أ
یستطیع المتبرع في أي وقت كان أن  ... «: الصحة وترقیتها التي نصت على ما یلي

  .» یتراجع عن موافقته السابقة
ذا كان هذا النص قد أجاز العدول عن الرضا إلا أنه لم یحدد بدقة وقت الرجوع، بل   ٕ                                                                            وا 

  .عاما، كما أنه لم یتطلب أیة شكلیة قانونیة خاصة للعدول عن هذا الرضاجاء 
  :ضرورة الحصول على رضا المریض –ثانیا 

ن إزاما تفرضه القواعد العامة في القانون الطبي، فتلایعد  إذا كان رضا المریض
 الحصول على هذا الرضا یعد أمرا ضروریا لا غنى عنه في عملیات زرع الأعضاء البشریة،

ما لاج ومن أخطر العملیات الجراحیة للأنها تعد خروجا على القواعد التقلیدیة المتبعة في الع
ولكي یكون رضا المریض في  )2(ض مستقبلایتنطوي علیه من مخاطر قد یتعرض لها المر 

  . )3( وحرا، )2( ، متبصرا)1( ثاره لابد أن یكون كتابیامنتجا لآهذا المجال صحیحا 
                                                                                                                                                   

روط في نص حیث أجاز المشرع الفرنسي للمتبرع حق الرجوع عن رضائه في أي وقت وبدون ش: التشریع الفرنسي - =
  .قانون الصحة الفرنسي من L 1231-1المادة 

المتعلق بالتبرع بالأعضاء  1998لسنة  16حیث نصت المادة الرابعة من القانون المغربي رقم : التشریع المغربي -
 لا یجوز أخذ الأعضاء إلا «على أنه  2005لسنة  26والأنسجة البشریة وأخذها وزرعها المعدل بمقتضى القانون رقم 

  .» بعد موافقة المتبرع مسبقا عن ذلك، ویمكن للمتبرع إلغاء هذه الموافقة في جمیع الحالات
یحق للمتبرع بالعضو أن  «على أنه  1992لسنة  32من القانون الیمني رقم  26حیث نصت المادة : التشریع الیمني -

  .»... یسحب موافقته في أي وقت یشاء قبل نقل العضو
المتعلق بتنظیم نقل وزرع  2010لسنة  5من القانون المصري رقم  5/4یث نصت المادة ح: التشریع المصري -

وفي جمیع الأحوال یجوز للمتبرع أو من استلزم القانون موافقته على التبرع العدول  «: الأعضاء البشریة كما یلي
  :راجع في ذلك. »... عن التبرع

  .279، 274، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .379، مرجع سابق، ص ...عبد الحمید إسماعیل الأنصاري، الضوابط الشرعیة والقانونیة - 1

  .278، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .34، مرجع سابق، ص ...معاشو نبالي فطة، إذن المتبرع

  .88، مرجع سابق، ص ...القانون الجنائي والطب الحدیثأحمد شوقي عمر أبو خطوة،  - 2
  .145، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .      297 – 296، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لرزع الأعضاء
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  : ریضشكل رضا الم – 1
نظرا لخطورة عملیات زرع الأعضاء البشریة على حیاة وجسم المریض اشترطت معظم 

  . أن یكون رضا المریض مكتوبا اتالتشریعات التي أباحت هذه العملی
من قانون حمایة  الفقرة الأولى 166المادة نص هذا ما أكده المشرع الجزائري في 
تنزع الأنسجة أو الأعضاء البشریة إلا إذا لا  «: الصحة وترقیتها والتي نصت على ما یلي

یمثل الوسیلة الوحیدة للمحافظة على حیاة المستقبل وسلامته البدنیة وبعد أن  ذلك كان
یعرب هذا المستقبل عن رضاه بحضور الطبیب رئیس المصلحة الصحیة التي قبل بها 

  . » اثنین وحضور شاهدین
ي اشترط أن یتم رضا المریض في یتضح من خلال هذه الفقرة أن المشرع الجزائر 

وهذا خروجا عن القواعد العامة في مجال عملیات زرع الأعضاء البشریة في الشكل الكتابي 
  . )1(القانون الطبي

اشترط أن یتم ذلك أمام رئیس المصلحة التي قبل بها المریض للعلاج والعلة في ذلك و 
رضا ما هو إلا تعبیر عن لأن ال، هو رغبة المشرع في الكشف عن وجود رضا المریض

ظهارها للوجود في صورة  الإرادة الكامنة في نفس المریض ولا                          ٕ                       سبیل إلى كشف هذه الإرادة وا 
  . )2(بیر عنها كتابةالتعبمادیة ملموسة إلا 

كما أن هذا النوع من العملیات ینطوي على الكثیر من المخاطر مما یستلزم معه 
بإجراء هذا النوع من العملیات ولا تتم هذه القرار مشاركة المریض مشاركة فعالة في اتخاذ 

  . )3(المشاركة إلا إذا اتخذ رضا المریض شكلا كتابیا
وینبغي من حیث المبدأ أن یصدر الرضا من المریض نفسه طالما أن حالته تسمح له 

                                                
ّ                         طبقا للقواعد العامة في القانون الطبي فإن  رضا المریض یمكن أن یكون - 1 كتابیا أو شفویا، صریحا أو ضمنیا، حول                                         

  :هذا الموضوع انظر
النقدیة للقانون  ، المجلة"الأسس القانونیة التي یقوم علیها احترام رضا المریض"بلعرابي عبد الكریم، سعداوي محمد، 

، ص 2008 ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو،2والعلوم السیاسیة، العدد الخاص 
  .101، 98ص 

  .117، 116، مرجع سابق، ص ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
  .241، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 2
  .221، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 3

  .547، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
  .147، مرجع سابق، ص ...د دیات، عملیات نقل وزرعسمیرة عای
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التعبیر عن رضائه في الوقت الذي بله ما إذا كان المریض في حالة لا تسمح أبذلك، 
كان لا یتمتع بالأهلیة الكاملة فإنه یعتد برضا ممثله  إذا أو ،الته التدخل الجراحيتستدعي ح

  . )1(القانوني أو أحد أفراد عائلته
إثبات رضا المریض، فإن معظم التشریعات التي نظمت عملیات نقل وزرع  وبخصوص

ه الأعضاء البشریة ذهبت إلى جعل عبء إثبات رضا المریض یقع على عاتق الجراح لأن
بالدلیل الكتابي المودع عنده یبرر مشروعیة المساس بسلامة جسم المریض وتكامله 

  . )2(الجسدي
   :الالتزام بتبصیر المریض – 2

ّ  في الحالات الطبیة العلاجیة التقلیدیة فإن   )3(إذا كان الطبیب ملزما بتبصیر المریض                                      
أن  إذ یجب على الطبیب، )4(أشد وأقوىیكون التزامه هذا في مجال زرع الأعضاء البشریة 

تتمثل في  هو استخدام وسائل علاجیة جدیدة حیاتهللمریض أن الطریق الوحید لإنقاذ  یشرح
إجراء عملیة زرع عضو له وذلك لعجز الوسائل العلاجیة التقلیدیة وعدم فعالیتها في مثل 
حالته الصحیة، كذلك یجب علیه أن یوضح له طبیعة عملیة الزرع التي ستجرى له 

  .)5(خاطرها ونتائجها المحتملةوم

                                                
  .38، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 1

  .101، مرجع سابق، ص ...بلعرابي عبد الكریم، سعداوي محمد، الأسس القانونیة
  .113 -  112، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة

  .242، مرجع سابق، ص ...وك نصر الدین، نقل وزرعمر  - 2
ّ                   یعر ف هذا الالتزام بأنه -  3 إعطاء الطبیب لمریضه فكرة معقولة وأمینة عن الموقف الصحي بما یسمح للمریض أن  «:   

  :راجع في ذلك. »یتخذ قراره بالقبول أو الرفض، ویكون على بینة من النتائج المحتملة للعلاج أو الجراحة 
  .136، ص 2000عبد السلام، الالتزام بالإفصاح في العقود، دار النهضة العربیة، القاهرة،  سعید سعد

، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، عدد خاص، "التزام الطبیب بإعلام المریض"دغیش أحمد، بولنوار عبد الرزاق، 
  .147، 126، ص ص 2008، تیزي وزو، الجزء الأول، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري

  .299، مرجع سابق، ص ...میرفت منصور حسن، التجارب الطبیة - 4
                      .ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 382 et s: راجع في ذلك - 5

  .112، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة
  .349، مرجع سابق، ص ...لد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاءخا

  .81، مرجع سابق، ص ...رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة نقل وزرع
  .119، 118، مرجع سابق، ص ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
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كما یجب علیه أن یعطیه فكرة مناسبة عن ظاهرة رفض الجسم للعضو الجدید وطریقة 
حیاته بعد الجراحة بالإضافة إلى ذلك یمكن أن یوضح له إمكانیة إجراء عملیة زرع أخرى 

  .)1(في حالة فشل العملیة الأولى
یقة، أن المریض في مجال زرع ومما یساعد الطبیب على إطلاع المریض على الحق

الأعضاء البشریة توجد لدیه الرغبة الشدیدة في الحیاة ولهذا یستطیع أن یقبل ما یطلعه علیه 
  .)2(دون أن یؤثر في نفسیته

ّ                                                      في كل الأحوال فإن  تبصیر المریض في عملیات زرع الأعضاء البشریة یتخذ وضعا                 
، )3(ما یحیط بالعملیة من مخاطرخصوصیا یتعین فیه على الطبیب تبصیر المریض بكل 

  .)4(ستثناءات النادرةالاویتوجب علیه إعطاء معلومات عقلانیة متوقعة ولیس 
أقر الالتزام بتبصیر المریض في مجال عملیات زرع    ّ  فإن ه للمشرع الجزائري أما بالنسبة

تها من قانون حمایة الصحة وترقیالفقرة الخامسة  166المادة الأعضاء البشریة حیث نصت 
لا یمكن التعبیر عن الموافقة إلا بعد أن یعلم الطبیب المعالج الشخص  «: على ما یلي

 »في الفقرة السابقة بالأخطار الطبیة التي تنجر عن ذلك المستقبل أو الأشخاص المذكورین 
یجب على الطبیب أن  «: من مدونة أخلاقیات الطب على أنه) 43(كما نصت المادة 

  .» بمعلومات واضحة وصادقة بشأن أسباب كل عمل طبي یجتهد لإفادة مریضه
یخضع كل عمل طبي یكون  «: ة نفسها بنصهاندو ممن ال) 44(المادة ضافت أكما 

فیه خطر جدي على المریض لموافقة المریض موافقة حرة ومتبصرة أو لموافقة الأشخاص 
  . » ...المخولین منه أو من القانون

المشرع الجزائري هذا النوع من الالتزامات الطبیة اعتماد صراحة هذه النصوص توضح 
لاسیما في حالة التدخل الطبي المنطوي على درجة كبیرة من الخطورة والمجازفة، كما في 

                                                
  .549، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 1

  .253، مرجع سابق، ص ...نصر الدین، نقل وزرعمروك 
  .112، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 2

3  - OIKOUI Younes, Don. Prélèvement…, op.cit, pp 90, 94. 
NEFUSSY-LEROY Nathalie, Organes…, op.cit, p 128 et s. 

  .158، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع
4  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 383. 
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، بل أنه وسع من نطاق التزام )1(اع أعضاء جسم الإنسان وزرعها في جسم الغیرقتطحالة ا
طار الطبیة سواء كانت محتملة الطبیب بتبصیر المریض في هذا المجال، فیشمل كل الأخ

ّ   ّ                                                                  أو استثنائیة، إلا  أن ه یعاب على المشرع الجزائري أنه أسند مهمة التبصیر للطبیب فقط، ولم                 
  .ینص على إنشاء لجنة تختص بذلك

  :أن یكون رضا المریض حرا – 3
ّ  إن    ااحترام حریة المریض في اختیار عملیة زرع عضو له أو رفضها یعد تأكید 

ومن ثم یجب رفض فكرة الوصایة الطبیة على المریض التي  )2(احترام إرادته وتجسیدا لمبدأ
  . )3(حقوق على الأفرادلأیة ینادي بها فقه الاحتكار الطبي، فلیس الطبیب بمالك 

الجراح القیام بهذه العملیة بغیر رضا المریض الحر من أي یستطیع  وتطبیقا لذلك لا
نما كل ، )4(ضغوطات سواء من طبیبه أو عائلته                                   ٕ        فلا یجوز للطبیب الضغط على المریض، وا 

ما یجب علیه في هذه الحالة هو محاولة إقناع المریض بالمنفعة التي ستعود علیه من إجراء 
  .  )5(اتخاذ قراره علىهذه العملیة ویشجعه 

كما أن فكرة الضغوط العائلیة تعد أمرا غیر مقبول في مجال عملیات نقل وزرع 
عملیة زرع عضو له أو رفض ریة المریض في اتخاذ قراره بقبول فحالأعضاء البشریة 

من لأن هذه العملیات تنطوي على كثیر ، )6(تفترض استبعاد أي إكراه في هذا الشأن
وعلى  )7(المخاطر التي لا یجب أن یترك أمر تقدیرها لإرادة الوالدین أو الزوج أو الأقارب

  .  )8(لزرع رضا شخصیالمریض بإجراء عملیة ااذلك یجب أن یكون رضا 
                                                

  .129، مرجع سابق، ص ...دغیش أحمد، بولنوار عبد الرزاق، التزام الطبیب - 1
  .445، مرجع سابق، ص ...خلفي عبد الرحمن، الحمایة الجنائیة

  .248، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .147، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 2
  .993عصام أحمد محمد، النظریة العامة للحق في سلامة الجسم، المجلد الثاني، مرجع سابق، ص  - 3
  .147، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 4
  .119، 118سابق، ص ص ، مرجع ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 5
  .256، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 6

  .340، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .147، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 7
  .120، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 8

  .256، مرجع سابق، ص ...وك نصر الدین، نقل وزرعمر 
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  الفرع الثاني
  أهلیة المتبرع والمریض

إن توفر الأهلیة من الشروط الضروریة لكي یستطیع الشخص الطبیعي التعبیر عن 
بالتبرع یشترط أن یصدر الرضا الأعضاء البشریة  إرادته ورضاه الحر، وفي مجال نقل وزرع

  ). أولا( یةمن شخص بالغ سن الرشد القانوني متمتعا بقواه العقل
ولا شك أن المریض مثل المتبرع یعتد برضائه إذا كان كامل الأهلیة ومع ذلك لن تثور 

  ). ثانیا(هناك أیة مشكلة إذا كان ناقص الأهلیة 
  : أهلیة المتبرع –أولا 

تبین مما سبق أنه لابد من توفر رضا المتبرع لصحة الاتفاق الخاص بالتصرف في 
إلا إذا لا یعتد برضا هذا الشخص من الناحیة القانونیة  عضو من أعضاء جسمه إلا أنه

لغا سن الرشد متمتعا بكامل قواه العقلیة دون تعرضه لأي عارض من عوارض اكان ب
مناطها الإدراك والتمییز فإذا كان الشخص الطبیعي مدركا ممیزا كان أهلا  والأهلیة. الأهلیة

  .)1(لإبرام التصرفات القانونیة
ولا یثیر أیة مشاكل من  اصحیحیكون المتبرع كذلك فإن رضاه  فإذا كان الشخص

نما المشكلة التي تثور في هذا الصدد تتعلق بالشخص القاصر، فهل یعتد                      ٕ                                                                  الناحیة القانونیة، وا 
عن مدى مشروعیة نقل الأعضاء البشریة  برضائه في هذا المجال؟ وهذا ما یستدعي البحث

  .من القاصر أو من في حكمه
بین الفقهاء والمهتمین  جدلامشكلات ذات طابع أخلاقي وقانوني و أثارت  هذه المسألة

عملیات التبرع بالأعضاء البشریة لا یمكن إباحة إذ أن حیائیة، بدراسة أخلاقیات العلوم الإ
، لذلك تباینت )2(ممارستها إلا برضا الشخص وهو ما یصعب القول بتوافره لدى القاصر

  .)3(بین معارض ومؤید بشروط وضوابط محددة الاتجاهات الفقهیة والتشریعیة
                                                

  .68، مرجع سابق، ص ...رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة نقل وزرع - 1
  .134، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .280، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .132، مرجع سابق، ص ...ائم الاتجارفرقاق معمر، جر  - 2
  .136، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 3

  .136، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
  .189، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، التعامل القانوني
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  :عدم جواز نقل الأعضاء من القصر مطلقا – 1

الاعتداد بالرضا الصادر من القاصر خاصة وأن هذا أنصار هذا الاتجاه یرفض 
مصدر  –على العكس من ذلك  –الاستئصال لا ینطوي على أیة منفعة علاجیة له، بل یعد 

 عن شخص رباستئصال جزء من الجسم یجب أن یصد افالرض ،)1(خطر كبیر یهدد حیاته
فمثل هذه التصرفات الخطیرة بالنسبة للجسم لا یملكها إلا  ،من الإدراك والتمییز قدریتمتع ب

وهذا ما أكدت علیه توصیات مؤتمر  ،)2(الشخص المتصرف نفسه متى كان أهلا لذلك
هب یجب أن تكون حرة أن موافقة الوا «: حیث جاء فیها ما یلي 1969لسنة بیروجیا 

  . )3(»شخصیة ومعطاة بشكل صحیح من قبل إنسان متمتع بكامل الأهلیة 
اشترطت المادة  إذ ،كالتشریع الكویتي بهذا الاتجاه ةالعربیالعدید من التشریعات  تأخذ

 أن یكونالمتعلق بنقل الأعضاء  1987دیسمبر  20المؤرخ في  55-87من المرسوم رقم ) 2(
  . )4(صادرا عن شخص یتمتع بأهلیة قانونیة كاملة هزء أو أكثر من أجزاء جسمالمتبرع بج رضا

م نقل وزراعة الأعضاء یجاءت نصوص قانون تنظ العربیة؛ إذ تشریع دولة الإماراتو 
ر نقل الأعضاء من القصر سواء كان ظقاطعة الدلالة في ح 1994لسنة  15رقم  )5(البشریة

أي استثناء یرد على هذا الشرط یسمح بجواز نقل  ذلك حال الحیاة أو بعد الوفاة، دون
  . )6(وأیا كان العضو المراد نقلهولو كان ذلك لمصلحة الأخ أو الأخت  الأعضاء من القصر

ویأخذ بهذا الاتجاه كذلك القانون العربي الاسترشادي لتنظیم زراعة الأعضاء البشریة 
ر استئصال حظی «: على ما یلي منه 12، إذ نص في المادة )7(ومنع مكافحة الاتجار بها

  .» أي عضو بشري أو نسیج من القاصر أو ناقص الأهلیة مهما كانت المبررات
                                                

1  - DUVAL-ARNOULD Domitille, Le corps…, op.cit, p 57. 
  .274، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .121، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 2
  .27، مرجع سابق ص ..."المظاهر القانونیة"ریاض الخاني،  - 3

4  - AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, pp 443 - 444. 
یجوز للشخص أن یتبرع أو یوصي بأخذ أعضاء جسمه ویشترط  «: المادة الثانیة من هذا القانون على أنه نصت - 5

في المتبرع أو الموصي أن یكون كامل الأهلیة قانونا، ویكون التبرع أو الوصیة بموجب إقرار كتابي موقع علیه 
  .» ویشهد علیه شاهدان كاملا الأهلیة

، مجلة الحقوق للبحوث القانونیة "عضاء البشریة في قانون دولة الإمارات العربیة المتحدةنقل الأ"جاسم علي سالم،  - 6
  .275، ص 1995والاقتصادیة، العدد الأول والثاني، كلیة الحقوق، جامعة الإسكندریة، 

  .                       137، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة
  .19/11/2009في إطار جامعة الدول العربیة، بتاریخ  25تمده مجلس الوزراء العرب في الدورة اع - 7
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من القصر ومن في المشرع الجزائري الاتجاه الذي لا یجیز نقل الأعضاء كما سایر 
على ما  حمایة الصحة وترقیتها من قانون 163مطلق حیث نصت المادة بشكل حكمهم 

قیام بانتزاع الأعضاء من القصر والراشدین المحرومین من قدرة التمییز، یمنع ال «: یلي
أن كما یمنع انتزاع الأعضاء أو الأنسجة من الأشخاص المصابین بأمراض من طبیعتها 

  .» تضر بصحة المتبرع أو المستقبل، تحدد كیفیات تطبیق هذه المادة عن طریق التنظیم
هلیة الكاملة في الشخص المتبرع، فیجب أن وبذلك یكون المشرع الجزائري اشترط الأ
، فالقاصر ومن في حكمه )1(بكامل قواه العقلیة یكون الشخص المتبرع بالغ سن الرشد ومتمتع

لا یستطیع التبرع بأي عضو من أعضاء جسمه وذلك لعدم اكتمال أهلیته ولعدم إدراكه 
  . )2(حالة برضا ممثله القانونيبحقیقة وخطورة الوضع الذي هو مقدم علیه، ولا یعتد في هذه ال

جانب من الفقه القانوني على أساس أن حمایة القاصر تتطلب كذلك یؤكد هذا الاتجاه 
  .)3(عدم المساس بجسمه لصالح الغیر

والمشرع الجزائري لم یستبعد القصر فحسب في عملیات نقل الأعضاء البشریة، بل 
أنه بالرغم من  بذلك رة التمییز، ویقصدالراشدین والمحرومین من قداستبعد كذلك الأشخاص 

نعدام أهلیته كالجنون ا لىتریه أحد العوارض التي تؤدي إبلوغ الشخص سن الرشد فقد تع
، أو تنقصها مثل السفه والغفلة )4(من القانون المدني الجزائري 42ة والعته وفقا لنص الماد

ین كذلك المشرع الجزائري حكم ، كما ب)5(من القانون المدني الجزائري 43لمادة اوفقا لنص 
ورغم أن المشرع  )6(من قانون الأسرة 101و 85تصرفات هؤلاء الأشخاص في المادتین 

                                                
  .442، مرجع سابق، ص ...خلفي عبد الرحمن، الحمایة الجنائیة - 1
  .69، مرجع سابق، ص ...الظفیري فایز، نقل الأعضاء - 2

  .169، مرجع سابق، ص ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة
  .208، مرجع سابق، ص ...طارق سرور، نقل الأعضاء - 3

  .245، 243، مرجع سابق، ص ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
، صادر 12، السنة 78، یتضمن القانون المدني، جریدة رسمیة عدد 1975سبتمبر  26مؤرخ في  58- 75أمر رقم  -  4

  .، معدل ومتمم1975سبتمبر  30في 
لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد  «: من القانون المدني الجزائري على ما یلي 42المادة تنص 

  .» ة عشرة سنةثلاثأو جنون، یعتبر غیر ممیز من لم یبلغ  ،أو عته ،التمییز لصغر في السن
مییز ولم یبلغ سن الرشد وكل من كل من بلغ سن الت «: من القانون المدني الجزائري على ما یلي 43تنص المادة  - 5

  .» بلغ سن الرشد وكان سفیها أو ذا غفلة، یكون ناقص الأهلیة وفقا لما یقرره القانون
، صادر في 21، السنة 24، یتضمن قانون الأسرة، جریدة رسمیة عدد 1984جوان  9مؤرخ في  11- 84قانون رقم  - 6

  =                                                          .                      ، معدل ومتمم1984جوان  12
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المشار إلیها  –من قانون حمایة الصحة وترقیتها ) 163(الجزائري اشترط في نص المادة 
أغفل تحدید العقلیة إلا أنه بكامل قواه  اأن یكون المتبرع قد بلغ سن الرشد ومتمتع -سابقا

سن الرشد الواجب توافره في مجال نقل الأعضاء البشریة، فما هو سن الرشد الذي یقصده 
الجزائي أو المدني؟ خاصة وأن المشرع  دالمشرع الجزائري في هذا المجال هل هو سن الرش

ومن غیر المعقول الرجوع إلى  لم یعتمد على سیاسة توحید سن الرشد في جمیع القوانین،
العامة لتحدید سن الرشد في هذا المجال لأن فقهاء القانون المدني أجمعوا على  القواعد

   .)1(، لأن الجسم لیس بشيءإخراج جسم الإنسان من دائرة المعاملات
  :دون شرط الأهلیةنقل الأعضاء  ةجاز إ – 2

عن موقفهم الذي یسمح باستقطاع الأعضاء دون شرط  )2(یدافع أصحاب هذا الاتجاه
حجة مفادها أن الضوابط والشروط التي یضعونها لا تدع ثمة مجال للمخاوف الأهلیة ب

، وذلك بحصرها في حدود في حكمهمومن والمخاطر المحتملة من نقل الأعضاء من القصر 
  . )3(ضیقة للغایة كما أنها ستخضع لرقابة القضاء والقانون

بتحدید الشخص  هذه الضوابط والشروط إلى شرطین رئیسیین، یتعلق الأولرد یمكن 
التي یجوز نقلها یتعلق بتحدید أجزاء الجسم  الذي یجوز التبرع لمصلحته، أما الشرط الثاني

                                                                                                                                                   
تعتبر تصرفات المجنون، المعتوه والسفیه غیر نافذة إذا صدرت  «: من قانون الأسرة على ما یلي 85نصت المادة =

  .» في حالة الجنون، أو العته، أو السفه
ن الرشد وهو مجنون، أو معتوه، أو سفیه، أو من بلغ س «: من هذا القانون نصت على ما یلي 101أما المادة 

  .» طرأت علیه إحدى الحالات المذكورة بعد رشده یحجر علیه
  .44، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1

  .342، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .455، مرجع سابق، ص ...خلفي عبد الرحمن، الحمایة الجنائیة

 أكثر Capacite civil sanitaireانب في الفقه إلى ضرورة الاعتراف للقاصر المدرك بأهلیة مدنیة صحیة یذهب ج -  2
اتساعا من تلك المنوحة له في إطار القانون بصفة عامة، ویضیف أنصار هذا الاتجاه أن القصر في العصر الحدیث 

متقدمة بالنظر لأسالیب الحیاة الحدیثة  أصبحوا یتحملون الكثیر من المسؤولیات، وغدت قدراتهم على التمییز
  :راجع في ذلك. المتطورة

  .88، مرجع سابق، ص ...أحمد محمود سعد، زرع الأعضاء
  .264، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .276، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة
  .137، مرجع سابق، ص ...ة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمای - 3
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  . )1(من جسم القاصر أو من في حكمه
   :تحدید الشخص المستفید من نقل الأعضاء من القصر – أ

هو و من القصر البشریة حدد أصحاب هذا الاتجاه الشخص المستفید من نقل الأعضاء 
دون غیرهما بقصد حصر هذه العملیات في حدود ضیقة وخاضعة لرقابة الأخ أو الأخت 

، )3(ویسمح بتجسید وتقویة الروابط العائلیة )2(الأولیاء، وهذا یضمن دائما نزاهة ونبل الباعث
بالإضافة إلى زیادة فرص نجاح عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة نظرا لتماثل الأنسجة 

  .   )4(وةبین هؤلاء الأخ
  : تحدید الأعضاء الجائز استئصالها من القاصر – ب

هذا الشرط بالتحدید الدقیق للعضو الذي یمكن استئصاله من القاصر أو من یتعلق 
كان في حكمه والذي یقضي حتما أن یكون من الأعضاء المتجددة فقط، دون الأعضاء غیر 

الجسدي لجسم القاصر، وعلى ذلك ضرار بالتكامل المتجددة لأن استئصالها یؤدي إلى الإ
فإنه لا یجوز على سبیل المثال نقل إحدى كلیتي القاصر أو غیر ذلك من الأعضاء أو 

  . )5(الأجزاء الغیر متجددة لأن ذلك یعرضه لخطر الموت
 یبیعمن جسم القاصر ولهذا فإن الفقه  مجال الاقتطاعالتشدید في   ّ     لابد  من  لهذاف

تكامله الجسدي یجب أن یكون استثناء وفي أضیق بالمساس ، ف)6(بشكل عام هذه الفكرة
 29العلوم الإحیائیة الصادرة في  اتالحدود وهذا ما فعله المشرع الفرنسي خاصة في تشریع

بعدة أحكام تضمن تحقیق حمایة كبیرة وواسعة النطاق للقصر  تي جاءتال 1994جویلیة 
المؤرخ في  1181-76اء رقم قانون نقل الأعضومن كان في حكمهم، وذلك على خلاف 

                                                
  .141، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 1
  .137، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
  .33، مرجع سابق، ص ...معاشو نبالي فطة، إذن المتبرع - 3
  .141، مرجع سابق، ص ...ةإدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائی - 4

  .86، مرجع سابق، ص ...أحمد محمود سعد، زرع الأعضاء
5  - DUVAL-ARNOULD Domitille, Le corps…, op.cit, p 57. 

  .139، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة
  .33، مرجع سابق، ص ...معاشو نبالي فطة، إذن المتبرع

6  - BENCHAABANE Hanifa, Prélèvement et transplantation d’organes chez l’enfant : D’un point de 
vue juridique, en droit algérien et en droit français, R.A.S.J.E.P, N° 3, 1999, p 72. 
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ر نقل الأعضاء من القصر أو من ظفالمشرع الفرنسي كرس مبدأ ح ،)1(1976دیسمبر  22
، والاستثناء )2(من قانون الصحة العامة )L.1241-2(في حكمهم كمبدأ في نص المادة 

مسؤولة الخلایا ال اقتطاعالوحید الذي أورده المشرع الفرنسي على هذا المبدأ یتمثل في إباحة 
وهذا في غیاب  ،)Moelle osseuse()3(عن إنتاج خلایا الدم على مستوى النخاع العظمي 

وسیلة علاجیة أخرى على أن یكون ذلك لصالح الأخ أو الأخت، وبعض الأقارب على سبیل 
العامة من قانون الصحة  ) 1241L-3(الاستثناء، وهذا حسب ما نصت علیه المادة 

من موافقة الوالدین أو الممثل القانوني أمام القاضي  بدلات لاوفي جمیع الحا ،الفرنسي
 ،)Le comité d’experts( لإضافة إلى ذلك یشرط المشرع الفرنسي موافقة لجنة الخبراءاب

، وفي )4(الفرنسي العامة من قانون الصحة)  1231L-3(   المشار إلیها في نص المادة
الأعضاء البشریة، وهذا حسب  راء عملیة نقللك یعد حائلا دون إجفإن ذ حالة رفض القاصر

من قانون الصحة الفرنسي، فالقاصر یملك حق )  1241L- 3(ما نصت علیه المادة 
  . )Le droit Veto()6(، أو كما یسمیه البعض حق الفیدو )5(الاعتراض

موقف المشرع الفرنسي من مسألة نقل الأعضاء من القصر ومن في    ّ أن  لواقع او 
المدنیة حمایة توسیع لنطاق الالنحو یعد جدیرا بكل التأیید لما یحققه من حكمهم على هذا 

لجسم القاصر أو من حكمه، كما أن الاستثناء الذي یجیز نقل خلایا النخاع  والجنائیة
العظمي جاء موفقا بالنظر إلى ما تحققه هذه العملیات من فائدة كبیرة للمریض، ودون أن 

ر مقارنة مع استئصال أعضاء أخرى من جسمه فخلایا تحدث أضرارا كبیرة لجسم القاص
                                                

1  - DUVAL-ARNOULD Domitille, Le corps…, op.cit, pp 58 – 64. 
PONCHON François, Les prélèvements d’organes…, op.cit, pp 37, 38.  
AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, pp 443, 444. 
NEFUSSY-LEROY Nathalie, Organes…, op.cit, p 139 et s.  

2  - « Aucun prélèvement de tissus ou de cellules, aucune collecte de produits du corps humain, en 
vue de don, ne peut avoir lieu sur une personne vivante mineure ou sur une personne vivante 
majeur faisant l’objet d’une mesure de protection légale ». Art. L 1241-2 du code de la santé 
publiques. 

3  - BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, pp 46, 47. 
François PONCHON, Les prélèvements d’organes…, op.cit, p 41. 

4  - BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, p 47. 
5  - BENCHAABANE Hanifa, Prélèvement…, op.cit, p 71. 
6  - NEFUSSY-LEROY Nathalie, Organes…, op.cit, p 148. 
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  .)1(النخاع العظمي لها القابلیة للتجدد، ولهذا أجاز المشرع الفرنسي استئصالها من القصر
الاستثنائیة لنقل  بإجازتهوعلى المشرع الجزائري مسایرة ما ذهب إلیه المشرع الفرنسي 

  .العظمي من القصر عخلایا النخا
  : لمریضأهلیة ا –ثانیا 

، وعلیه إذا بلغ )2(كامل الأهلیة كان لا شك أن المریض مثل المتبرع یعتد برضائه إذا
عملیة زرع العضو له لا بالمریض سن الرشد وكان متمتعا بكامل قواه العقلیة فإن رضائه 

لأنه صدر عن یثیر أیة مشاكل قانونیة فیعد الرضا الصادر منه في هذه الحالة صحیحا، 
ى التعبیر عن إرادة معتبرة قانونا، فموافقة المریض على إجراء عملیة زرع شخص قادر عل

تفترض وجود عضو له تعني مشاركته في تحمل مخاطرها والمشاركة في تحمل المخاطر 
  . )3(أهلیة قانونیة كاملة

أما إذا كان المریض عدیم الأهلیة فإن موافقته على هذه العملیة لا تنتج أثرها، وعدم 
فهناك من لا یملك الأهلیة القانونیة ویرجع ذلك إلى أسباب محددة قانونا، : وعانالأهلیة ن

وهناك من لا یملك الأهلیة الفعلیة بسبب وجود آفة في العقل دائمة أو مؤقتة یترتب علیها 
  . )4(عدم القدرة على الإدراك والتمییز

لمشكلته  فقد یكون المریض واحدا من هؤلاء الأشخاص ویجب مساعدته بوضع حلول
إما أن نكون أمام مریض لا یتمتع : ، ففي هذا المجال تصادفنا حالتین)5(حسب طبیعة العجز

  . )6(أو نكون أمام مریض لا یملك القدرة على التعبیر عن رضاه الكاملة بالأهلیة القانونیة
                                                

1  - AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, pp 443, 444. 

  .140، 139، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة
  .299، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2
  .557، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 3

  .257، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
أسامة السید عبد السمیع، نقل وزراعة الأعضاء البشریة بین الحظر والإباحة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

  .140، ص 2006
  .427، ص 1970عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونیة، الكتاب الثاني، الجزء الثاني، مطبعة جامعة الكویت،  -  4

  .161، مرجع سابق، ص ...نقل وزرع سمیرة عاید دیات، عملیات
5  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 384. 

  .39، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 6
  .102، 101، مرجع سابق، ص ص ...بلعرابي عبد الكریم، سعداوي محمد، الأسس القانونیة
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المشرع الجزائري حلولا لهذه المسألة حسب طبیعة كل حالة، وسوف أشرح  علهذا وض
  : النحو التالي ذلك على

  : تمتع المریض بالأهلیة القانونیة الكاملةعدم حالة  – 1
الفقرة الثالثة من قانون حمایة  166تناول المشرع الجزائري هذه الحالة في نص المادة 

ذا تعلق الأمر بأشخاص لا یتمتعون  «: الصحة وترقیتها حیث نصت على ما یلي  ٕ                               وا 
  . » وافقة الأب أو الأم أو الوالي الشرعي حسب الحالةبالأهلیة القانونیة أمكن أن یعطي الم

عدیم الأهلیة، فإن الموافقة على إجراء المریض إذا كان أنه یتضح من خلال هذه الفقرة 
: عملیة زرع عضو له تنتقل إلى من له سلطة قانونیة علیه بالترتیب الذي ذكره المشرع الجزائري

معا ینتقل  الموافقة إلى الأم، وفي حالة غیابهما وفي حالة عدم وجود الأب تنتقل سلطةالأب 
  . )1(هذا الحق للوالي الشرعي

من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما  166من المادة كما أضافت الفقرة الرابعة 
ذا تعذر ذلك فالولي الشرعينأما القصر فیعطي الموافقة التي تع «: یلي   .»          ٕ                          یهم الأب وا 

أن المشرع الجزائري لم یمیز بین القاصر الممیز والقاصر من خلال هذه الفقرة نلاحظ 
لعملیة زرع العضو في جسم القاصر مقیدة في وهذا یعني أن ممارسة الطبیب  )2(غیر الممیز

  . وهو في هذه الحالة الأب أو الولي الشرعي، )3(جمیع الحالات بموافقة ممثله القانوني
: ات مهنة الطب حیث نصت على ما یليمن مدونة أخلاقی) 52(وهذا ما أكدته المادة 

أو جراح الأسنان المطلوب منه تقدیم العلاج للقاصر أو للعاجز یتعین على الطبیب  «
   .» ...تهمیحصل على موافقو البالغ أن یسعى جاهدا لإخطار الأولیاء أو الممثل الشرعي 
افقة للطبیب الجزائري إعطاء المو  فالشخص الذي لم یبلغ سن الرشد لم یخول له المشرع

، ولم لأنه قاصر في نظر القانون ویجب أن یحصل الطبیب على الرضا من ممثله القانوني

                                                
  .258، مرجع سابق، ص ...عمروك نصر الدین، نقل وزر  - 1

  .558، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
المتضمن قانون حمایة الصحة وترقیتها، المعدل  1985فیفري  16المؤرخ في  05-85فالملاحظ أن القانون رقم  -  2

ى البسیطة منها وهذا أمر غیر والمتمم، لا یفرق بین القاصر الممیز وغیر الممیز في الموافقة على الأعمال الطبیة حت
  :راجع في ذلك. معقول تماما

  .105 – 104، مرجع سابق، ص ص ...بلعرابي عبد الكریم، سعداوي محمد، الأسس القانونیة
  .258، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3
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بحیث أن المشرع  )1(یجعل المشرع هذه السلطة مطلقة بید الممثل القانوني للقاصر بل قیدها
 الجزائري وضع التزاما على عاتق الطبیب یفرض علیه حمایة القاصر عندما تكون مصلحته

كما ألزمته . )2(من مدونة أخلاقیات مهنة الطب) 53(المادة نص ر وهذا حسب في خط
لاحظ أن القاصر كان  امن نفس المدونة بضرورة تبلیغ السلطات المختصة إذ) 54(المادة 

  . )3(ضحیة معاملة قاسیة أو غیر إنسانیة أو حرمان
  : )4(حالة عدم قدرة المریض على التعبیر عن رضاه – 2

لة نكون بصدد شخص مریض متمتع بأهلیة قانونیة كاملة أي بلغ سن في هذه الحا
یكون في ظروف لا تسمح له بممارستها بسبب حالته  هالرشد متمتعا بكامل قواه العقلیة إلا أن

ستغراقه في حالة عدم الوعي مثلا، فیستحیل حینئذ الحصول على موافقته على االصحیة ك
عن إرادته، ولدراسة هذه المسألة لابد یستطیع التعبیر لأنه لا  الأعضاء البشریةعملیة زرع 

النقطة الأولى تتعلق بتحدید الممثل القانوني للمریض الذي لا : من التعرض إلى نقطتین
والنقطة الثانیة تتعلق بحالات الاستغناء عن رضا المریض ) أ(یقدر على التعبیر على رضاه 

    ).ب(وممثله القانوني 
  : الذي لا یقدر على التعبیر عن رضاه للمریض الممثل القانوني –أ 

إذا كان المریض غیر قادر على إصدار رضاه المعتد به قانونا بسبب حالته الصحیة، 
، كإجراء استثنائي ولهذا )5(فإنه یعتد في هذه الحالة بالرضا الصادر عن أحد أفراد عائلته

من  166الثانیة من المادة وهذا ما أكدت علیه الفقرة  ،یجب أن یستخدم بشكل محدد جدا
ذا كان المستقبل غیر قادر  «: قانون حمایة الصحة وترقیتها والتي نصت على ما یلي  ٕ                          وا 

المذكور في المادة  الأولي رضاه أمكن أحد أعضاء أسرته حسب الترتیب على التعبیر عن
                                                

  .103، مرجع سابق، ص ...بلعرابي عبد الكریم، سعداوي محمد، الأسس القانونیة - 1
یجب أن یكون الطبیب أو جراح الأسنان حامي الطفل  «: من مدونة أخلاقیات الطب على ما یلي) 53(تنص المادة  - 2

  .» المریض عندما یرى مصلحة هذا الأخیر لا تحظى بالتفهم أو باعتبار المحیط لها
أو جراح الأسنان المدعو  یجب أن یكون الطبیب «: من مدونة أخلاقیات الطب على ما یلي) 54(تنص المادة  - 3

للاعتناء بقاصر أو بشخص معوق إذا لاحظ أنهما ضحیة معاملة قاسیة أو غیر إنسانیة أو حرمان أن یبلغ بذلك 
  .» السلطات المختصة

  :راجع في ذلك. یطلق البعض على هذه الحالة تسمیة حالة عدم الأهلیة الفعلیة - 4
  .262، 260ص ص ، مرجع سابق، ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .161، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 5
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انون قمن  164وهذا الترتیب المذكور في المادة  » أعلاه أن یوافق على ذلك كتابیا 164
بن أو الأب أو الأم، الزوج أو الزوجة، الا: على النحو التاليورد حمایة الصحة وترقیتها 

، الأخ أو الأخت، فرضا أحد هؤلاء الأشخاص یقوم مقام رضا المریض كلما كان غیر البنت
  . )2(هم الحماة الطبیعیون لهلأن )1(قادر على التعبیر عن رضاه بسبب حالته الصحیة

أن تحدید الممثل الفعلي للمریض في هذه الحالة في هذا الصدد الفقه من یرى جانب 
نما على أساس ما یقدمه من خدمات للمریض، على أساس  لا یجب أن یتحدد               ٕ                                        درجة القرابة وا 

خلاص لهم أفضلیة على أفراد أسرته خدمفالأشخاص الذین یهتمون ب                    ٕ                                ة المریض بكل محبة وا 
  .)3(ولكنهم الأكثر بعدا عنه من الناحیة العملیةالأكثر قربا له من الناحیة القانونیة 

  :حالات الاستغناء عن رضا المریض وممثله القانوني -ب 
الناحیة الفقهیة هناك من یرى بأنه یمكن الاستغناء عن رضا المریض استنادا إلى  من

حالة الضرورة، وذلك في حالة فقدان المریض للوعي الذي یصعب معه الحصول على رضاه 
  .)4(معرضة للخطر الحقیقي والحال وحیاته

ّ                                                                       إلا أن  الرأي الراجح في الفقه یرى بأنه من الصعوبة بمكان تطبیق القواعد العامة      
لأن الحصول على رضا  قانون الطبي في مجال عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریةلل

لة الضرورة فضلا عن أن حا ،)5(المریض أو من یمثله قانونا یعتبر قاعدة لا تقبل أي استثناء
  .لا تصلح كأساس لإباحة عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة –    ُ          كما ذ كر سابقا  –

                                                
  .261، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1
جاء بها المشرع الفرنسي، وذلك عندما أوجب على الأطباء  هي فكرة) Protecteur naturels(فكرة الحماة الطبیعیین  - 2

اد عائلة المریض، إذا كان غیر قادر بنفسه التعبیر عن إرادته، وتعتبر فكرة الحماة البحث عن موافقة أحد أفر 
راجع . الطبیعیین بالنسبة للمریض مسألة واقع ولیس مسألة قانون، فالزوج یأتي في المقام الأول ثم الأصول ثم الفروع

  :في ذلك
  .93، ص 1992بیة، القاهرة، علي حسن نجیدة، التزامات الطبیب في العمل الطبي، دار النهضة العر 

  .129، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث
  .126، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .126، المرجع السابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 3
  .              25، مرجع سابق، ص ...ریاض الخاني، المظاهر القانونیة - 4

  .120، 119، مرجع سابق، ص ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
  .998عصام أحمد محمد، النظریة العامة للحق في سلامة الجسم، المجلد الثاني، مرجع سابق، ص 

  .103، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 5
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من قانون  166أما من الناحیة التشریعیة وبالرجوع إلى نص الفقرة الأخیرة من المادة 
أن المشرع الجزائري نص بشكل استثنائي على الحالات لنا یتبین  ،)1(حمایة الصحة وترقیتها

ا الاستغناء عن رضا المریض ورضا ممثله القانوني، وحصرها في وجود التي یمكن فیه
ظروف استثنائیة أو تعذر الاتصال في الوقت المناسب بالأسرة أو الممثلین الشرعیین 
ّ         للمریض، وأي تأخیر یؤدي إلى وفاة المریض، ففي هذه الحالة الاستعجالیة، فإن  الطبیب                                                                       

ني للمریض بشرط إثبات ذلك بشاهدین، وأغفل رئیس المصلحة یصبح بنفسه الممثل القانو 
                                                                                ّ    المشرع الجزائري تحدید صفة هؤلاء الشهود، ولكن بالنظر إلى طبیعة الشهادة المطلوبة فإن ها 

  .)2(الطبتستوجب حتما أن یكون هؤلاء الشهود من أهل 
  المطلب الثاني

  انتفاء المقابل المالي بشأن التعامل في الأعضاء البشریة
مسألة مجانیة التصرف بالأعضاء البشریة، فهناك اتجاه فقهي یرى أن  شأناختلف الفقه ب

المقابل المالي لا یؤثر في مشروعیة التعامل بالأعضاء البشریة، في حین ینادي اتجاه فقهي 
، أما إذا نظرنا إلى موقف التشریعات التي )الفرع الأول(آخر بضرورة أن یكون التعامل تبرعا 

ذ نصت على إمبدأ مجانبة التصرف  ّ   ر ستكعضاء، نجد أن معظمها أباحت عملیات نقل الأ
  ).الفرع الثاني(عدم مشروعیة وجود أي مقابل مادي لقاء العضو المتبرع به 

  الفرع الأول
  الخلاف الفقهي حول مبدأ مجانیة التصرف بالأعضاء البشریة

ة، إلا تعددت الآراء الفقهیة حول اشتراط مقابل مالي نظیر التعامل في الأعضاء البشری
أنه یمكن التمییز في هذا المجال بین اتجاهین أساسیین أحدهما یجیز التنازل عن الأعضاء 

، والثاني یبطل هذا التصرف لأن وجود المقابل المالي یهدر كرامة )أولا(البشریة بمقابل مالي 

                                                
یجوز  «: المتضمن قانون الصحة وترقیتها على ما یلي 05- 85من القانون رقم  166تنص الفقرة الأخیرة من المادة  - 1

زرع الأنسجة أو الأعضاء البشریة دون الموافقة المذكورة في الفقرتین الأولى والثانیة أعلاه إذا اقتضت ذلك 
اسب بالأسرة أو الممثلین الشرعیین للمستقبل الذي لا یستطیع ظروف استثنائیة أو تعذر الاتصال في الوقت المن

التعبیر عن موافقته، في الوقت الذي قد یتسبب أي تأخیر في وفاة المستقبل، ویؤكد هذه الحالة الطبیب رئیس 
  . » المصلحة بحضور شاهدین اثنین

  .572، مرجع سابق، ص ...عبد الكریم، رضا المریض مأمون - 2
  .111، مرجع سابق، ص ...ة، الإطار القانونياوة فضیلǗإسمي 
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  ).ثانیا(وحرمة كیانه الجسدي 
  :الاتجاه الفقهي المؤید لبیع الأعضاء البشریة –أولا 

یرى أنصار هذا الاتجاه أنه یجوز التنازل عن الأعضاء البشریة بمقابل مادي أي عن 
طریق البیع، فالمشكلة القانونیة الحقیقیة تكمن فقط في إمكان التصرف في جسم الإنسان من 
عدمه، ومتى أجیز التصرف فلیس هناك ما یمنع من تقاضي مقابل التنازل عن عضو من 

كن القول أن المال من شأنه أن یشین الشخص في عصرنا الأعضاء البشریة، ولا یم
الحاضر، والتنازل بمقابل أو بدون مقابل مشكلة أخلاقیة ولیس مشكلة قانونیة، فالتصرفات 
التبرعیة والمعاوضة تعتبر مشروعة على حد سواء، وما كان المقابل المالي من شأنه أن 

  .)1(یبطل أي تصرف قانوني
لا یوجد ثمة تعارض بین إباحة استقطاع الأعضاء البشریة  فحسب أنصار هذا الاتجاه

بمقابل مالي معین وبین الحمایة القانونیة لسلامة الجسم، ذلك أنه إذا كنا بادئا ذي بدء قد 
ّ  أبحنا للشخص التنازل عن عضو من أعضائه لتحقیق مصلحة علاجیة لشخص آخر، فإن                                                                       

لن یضیف أن ینقص من أمر استئصال  حصول المتبرع على قیمة مادیة معینة لقاء تنازله
  .)2(عضو من جسم الإنسان شیئا لا من الناحیة الطبیة أو من الناحیة القانونیة

  :ویرتكز أنصار هذا الاتجاه في تدعیم رأیهم على الحجج التالیة
لا أثر لوجود الثمن على انعقاد العقد صحیحا، لأن هذا الثمن مقابل العضو أو  -

وأن بیع العضو المزدوج كالعین أو الكلیة لا یتنافى مع الكرامة  الجزء المتصرف فیه،
الإنسانیة، إنما على العكس یتضمن معاني إنسانیة أولها حمایة إنسان آخر من خطر 

  .)3(الموت
                                                

  .134، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 1
  .63، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

  .168، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع
  .57، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني
  .266، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، التعامل القانوني

  .153، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
  .152، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة

  .168، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 3
  .57، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني
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ّ                                                                  إن  بیع الشخص جزءا من جسمه لا یتنافى مع حرمته، فمن باع عضوا مزدوجا لا  -  
منه لا یفقده شیئا من حرمته  نسیج أيأو الدم أو  یقوده إلى الهلاك أو جزء من جسمه كاللبن

أجازت بیع اللبن بموجب عقد الرضاعة، واللبن عند  )1(لاسیما وأن الأحكام الشرعیة
  .من الأعضاء البشریة القابلة للتصرف فیها )2(البعض
یرى أنصار هذا الاتجاه ضرورة الفصل وعدم الخلط في مجال نقل وزرع الأعضاء  -

ى مشروعیة تلقي المانح مقابل مادي عن العضو المتنازل عنه وبین الشهامة البشریة بین مد
ّ      والنبل، فإذا كان البعض یرى في الحصول على مقابل یعد منافیا للشرف والشهامة فإن  هذا                                                                             

  .)3(یعد من الأمور المتعلقة بالمبادئ الأخلاقیة ولا علاقة له بالمبادئ والقواعد القانونیة
                                        ّ   أنه إذا تعددت البواعث للتصرف القانوني فإن ه  يى الفقه القانونالقاعدة العامة لد -

ّ                            یجب النظر إلى بالباعث الرئیسي، فإذا كان مشروعا فإن  التصرف یعد صحیحا ومشروعا،                                                   
حتى ولو كانت البواعث الثانویة غیر مشروعة، ویكمن الباعث الرئیسي في مجال نقل وزرع 

في قصد العلاج والرغبة في إنقاذ المریض من  الأعضاء البشریة حسب أنصار هذا الاتجاه
الهلاك والموت، ویعد هذا الباعث مشروعا بغض النظر عن البواعث الأخرى إذا كانت 

  .)4(مشروعة أم لا، حتى ولو تضمنت هذه البواعث قصد الربح المادي
 ّ                                                                      إن ه یمكن الرد على المخاوف التي یثیرها أنصار مبدأ مجانیة التصرف بالأعضاء  -

                                                
من الناحیة الشرعیة ذهب جمهور الفقهاء المعاصرین ومجامع الفقه الإسلامي وهیئات الإفتاء إلى عدم جواز بیع  -  1

ل من                                                                                 ّ              الأعضاء البشریة، واتفق الفقهاء على ضرورة أن یكون محل العقد قابلا لحكم الشرع أي لا بد  أن یكون المح
الأمور التي أجاز الشارع التعامل فیها شرعا إما بالنص على ذلك أو لكون طبیعة المحل تقبل ذلك، والأعضاء 
البشریة بحكم طبیعتها لا تقبل حكم عقد البیع وهو نقل الملك بعوض، حول مسألة بیع الأعضاء البشریة في الفقه 

  .62، 49، مرجع سابق، ص ص ...، حدود التصرفافتكار مهیوب دبوان المخلافي: في ذلك الإسلامي، راجع
  .128، 126، مرجع سابق، ص ص ...صاحب عبید الفتلاوي، التشریعات الصحیة

  .213، 194، مرجع سابق، ص ...محمد صلاح الدین إبراهیم، حكم نقل
  .57، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني - 2
  .152، مرجع سابق، ص ...یة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحما - 3

  .152، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة
  .49، مرجع سابق، ص ...برني نذیر، الجرائم المرتبطة

  .94، مرجع سابق، ص ...أحمد محمود سعد، زرع الأعضاء - 4
  .80، مرجع سابق، ص ...صابر محمد محمد سید، محل التصرفات

  .119، مرجع سابق، ص ...زاد، أحكام نقل وزرععمرون شهر 
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بشریة والتي تتمثل في الخشیة من رواج تجارة الأعضاء البشریة وانحصار نطاق الحمایة ال
الجنائیة لسلامة الجسم عن طائفة الفقراء وذوي الحاجة، بأن هذه المخاوف سوف تنحصر 
طالما توافرت الشروط والضوابط الأخرى لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة والمتمثلة 

لمستنیر والمصلحة العلاجیة، كذلك بوجود تشریع خاص ینظم هذه أساسا في شرط الرضا ا
في هذه العملیات من حیث قیمته وطریقة وتوقیت ي مارسة یتولى تحدید المقابل المادالم

یحول دون دخول هذا ف ،عضاء الجسملأمن شأنه فرض إطار من الحمایة  أداءه للمتبرع
  .)1(النوع من العملیات دائرة الاتجار بالأعضاء

كما أن الإنسان یتقاضى تعویضا مالیا عن الضرر الذي یصیب عضو من  -
أعضائه، وهذا أصبح من الناحیة القانونیة مشروعا ولا یتعارض مع الأخلاق، فالتعویض لا 

  .)2(یهدر كرامة الإنسان ولیس من شأنه التقلیل من قیمة جسم الإنسان
ب أن یكون منظما، بألا كما یضیف أنصار هذا الاتجاه أن التصرف بالبیع یج -

یترتب عن بیع العضو البشري أیة عاهة بدنیة دائمة كالعجز الجزئي أو الكلي الدائم، ویجب 
ألا یكون هذا البیع بدافع الشهرة أي أنهم یرغبون في بقاء الدوافع على التنازل عن الأعضاء 

هو باعث مشروع في إنسانیة ونبیلة والباعث الدافع على التعاقد هو إنقاذ حیاة الآخرین و 
  .)3(الالتزام المدني

ّ                                                                  إن  المتأمل في مبدأ مجانبة التصرف بالأعضاء البشریة یجد أن اشتراطه في  -  
عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة یحقق مصلحة واقعیة للمتلقي بالدرجة الأولى، وذلك 

ثمة أثر  بحصوله على العضو الذي یحتاج إلیه ودون دفع أي مقابل مادي، بینما لا نجد
فاعل لهذا المبدأ على نطاق الحمایة الجنائیة الواجب توافرها للشخص المانح، فالشخص 

   ّ  لا بد  كان  دائما عرضة للمخاطر أثناء وبعد إجراء العملیة، لذلك كونیالمنقول منه العضو 
                                                

  .155، 154، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 1
  .152، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة

  .64، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 2
  .139، 134، مرجع سابق، ص ص ...ل الأهواني، المشاكل القانونیةحسام الدین كام

  .81، مرجع سابق، ص ...صابر محمد محمد سید، محل التصرفات
  .119، مرجع سابق، ص ...عمرون شهرزاد، أحكام نقل وزرع - 3

  .57، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني
  .215جع سابق، ص ، مر ...محمد صلاح الدین إبراهیم، حكم نقل
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من تعویض الشخص المانح تعویضا مناسبا یجبر ما یلحقه من أضرار حالیة أو مستقبلیة 
لك على صعید الرعایة الصحیة أو الكسب المادي وقد یكون الملتزم بدفع كان ذأسواء 

  .)1(التعویض المتلقي نفسه أو أیة جهة أخرى
اقتراحا مضمونه أن على الدولة إصدار تشریع یحدد  )2(وقد قدم أنصار هذا الاتجاه

إلى نتائج قیمة الأجزاء المختلفة لجسم الإنسان، لأن ترك تحدید الثمن لحریة الأطراف یؤدي 
وأنه لحین صدور مثل هذا القانون یخضع  ،خطیرة، فیصبح الجسم محلا لمزایدات مالیة

  .)3(تحدید المقابل للعضو لتقدیر القاضي
وعلى الرغم من إجازة بیع الأعضاء البشریة حسب أنصار هذا الاتجاه، إلا أنهم 

  :لضوابط وهيیترددون في إطلاق حریة البیع ویخضعون التصرف لجملة من الشروط وا
ألا یكون هناك تعارض في بیع الأعضاء البشریة مع الكرامة الإنسانیة، بحیث لا  -

  .تكون الغایة من ذلك الربح والتجارة والتداول
  .أن یكون بیعها من أجل الانتفاع بها بمثل ما خلقت له -
  .أن یكون البائع ببیعه للعضو قد دفع ضررا أعظم من ضرر فقدان العضو نفسه -
  .نص قانوني یحظر البیع كوأن لا یكون هنا -
  .أن لا یكون هناك أیة بدائل صناعیة للأعضاء البشریة تقوم مقامها وتغني عنها -
أن یكون البیع والشراء تحت إشراف مؤسسة متخصصة رسمیة موثوقة للتحقق من  -

  .)4(توافر هذه الشروط
                                                

  .155، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 1
: حسام الدین كامل الأهواني الذي قال. د: من أنصار الاتجاه الذي یجیز عقد البیع الوارد على الأعضاء البشریة أذكر - 2

را للتقدم الطبي الذي هیأ سبلا جدیدة لإسعاد فكم كانت هناك عوائق في سبیل إباحة عملیات زرع الأعضاء ونظ «
ّ                                                                                               البشر، فإن  رجال القانون حرصوا على أن یتخطوا أو یزیلوا هذه العقبات واحدة تلو الأخرى، وبهذا لا نقبل أن تكون           

ل المجانیة العائق الحالي في سبیل توافر قطع الغیار فالمقابل لا اعتراض علیه قانونا كما أنه السبیل الوحید للحصو 
حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل : راجع في ذلك. »... على قطع الغیار اللازمة من غیر الأقارب على الأقل

حسام الدین كامل الأهواني قد عدل فیما . ، إلا أنه لابد من الإشارة إلى أن د139، مرجع سابق، ص ...القانونیة
، عدد خاص بأبحاث "جسم الإنسانلنحو نظام قانوني "ي، حسام الدین كامل الأهوان. د: یبدو عن رأیه هذا، راجع

  .192، 139، ص ص 1998مؤتمر الطب والقانون، الجزء الأول، جامعة الإمارات العربیة، 
  .65، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 3

  .121ص  ، مرجع سابق،...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
    .263، ص 1987، جامعة الكویت، 11، مجلة الحقوق، العدد الأول، السنة "بیع الأعضاء الآدمیة"محمد نعیم یاسین،  -  4
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  :الاتجاه الفقهي المعارض لبیع الأعضاء البشریة –ثانیا 
ذهب الاتجاه الغالب في الفقه إلى بطلان عقد البیع الوارد على الأعضاء البشریة 
بطلانا مطلقا، وذلك لما یتمتع به جسم الإنسان من حرمة ومن ثم لا یصح أن یكون محلا 

  .)1(للبیع، وأن الأعضاء البشریة لیست أموالا مقومة
 .Rر الحدیث الفقیه ولعل من أبرز المعارضین لبیع الأعضاء البشریة في العص

SAVATIER  الذي صرح قبل التصویت على قانونCaillavet إن  كلمة متبرع  «: قائلا             ّ  
والقیم الإنسانیة تسمو على المال ولكن الأكثر سموا من بین كل هذه القیم ... غنیة بمعناها

  .)2(»هو الحب، فقد یتبرع الشخص من خلال الحب 
رنسي یذهب إلى بطلان أي اتفاق یتعارض وحق فالاتجاه العام في الفقه المدني الف

الإنسان في تكامله الجسدي ویعتبرون ذلك باطلا لمخالفته قواعد النظام العام، ومنها بیع 
ّ                            فحسب هذا الاتجاه الفقهي فإن  التصرف في كل ما یتصل بجسم . )3(الأعضاء البشریة                          

أن یكون المتنازل عن دمه الإنسان كالدم أو الأعضاء یجب أن یكون تبرعیا، ولهذا لا یجب 
أو عضو من أعضاء جسمه شخصا محترفا بمعنى أنه لا یجب أن یحصل على قوته من 

  .)4(تجارة الدم أو أعضاء جسم الإنسان
  :وقد استدل أنصار هذا الاتجاه على رأیهم بما یلي

من المبادئ المستقرة أن جسم الإنسان أسمى من أن یقدر بمال وطبقا لهذا المبدأ لا  -
مجال للتحدث عن قیمة الإنسان أو قیمة عضو من أعضاء جسمه فلا یجوز أن یشبه جسم 

، وبالتالي لا یمكن أن یدخل في دائرة التعامل أو یقیم بمال، فقد مضى )5(الإنسان بالشيء
                                                

  .65، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
  .Ahmad ABDULDAYEM, Les organes du corps…, op.cit, pp 114, 115:             أشار إلى ذلك - 2
  .62، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني - 3
  .129، 128، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 4

  .226، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  :تنطبق على جسم الإنسان، وهذه المقاییس تتمثل فیما یلينشیر إلى أن المقاییس أو الخصائص التي یتمیز بها المال لا  -  5

  .المالیة، أي شيء یمكن تقییمه بالنقود أو بمعنى آخر له قیمة مالیة یمكن التعامل بها في الأسواق -
  .صلاحیته للتعامل فیه بطبیعته أو بحكم القانون -
نما لما له  -   .                                         من قیمة                                                ٕ            حمایة القانون له، والحمایة هنا لیست للشيء ذاته وا 
  .                                    =یحق لمالك الشيء في حدود القانون أن یستعمله، وأن یستغله وأن یتصرف فیه -
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  .)1(الزمن الذي كان فیه جسم الإنسان یعتبر من قبیل الأشیاء التي یمكن التصرف فیها
سمه لیس حقا مالیا، ولهذا رفض الفقه منذ القدم القول بأن حق الإنسان على ج -

للإنسان على جسمه حق ملكیة أو حق منفعة حتى لا یشبه الجسم ببضاعة من البضائع، 
فحق الإنسان على جسمه حق من الحقوق اللصیقة بالشخصیة ولا یمكن أن یصبح حقا 

ّ        العناصر التي تكو ن جسمه مالیا، وعلى هذا فالإنسان لا یستطیع أن یبیع أي عنصر من                 
  .)2(حتى ولو كان ذلك العنصر هو الدم البشري

فبالتالي یجب إحاطة جسم الإنسان دائما بقدسیة تجعله غیر قابل لأن یكون محلا 
لا غدا جسم الإنسان سلعة تقی م بمال ویمكن تداولها لمن یدفع  ،                          ٕ                         ّ       للحقوق والتصرفات المالیة وا 

حمایة الواجب توافرها لضمان سلامة وتكامل جسم أكثر الأمر الذي یضیق من نطاق ال
  .)3(الإنسان
نكار لكرامته الإنسانیة - والتي  )4(                                         ٕ                      كما أن قیام الشخص ببیع أعضائه فیه إهدار وا 

تسمو عن أن تقدر بثمن، تلك الكرامة التي یجب أن یحافظ علیها ولا یقبل أن یضحي 
الأصل عدم جواز التصرف في  كان ذابسلامة جسمه أو حیاته من أجل مصلحة مادیة، فإ

ّ                                                              جسم الإنسان، فإن  الخروج على ذلك الأصل یجب أن یكون بدون مقابل، فالتبرع هو الذي                
                                                                                                                                                   

  :وكل هذه المقاییس لا تنطبق على جسم الإنسان ویتضح ذلك مما یلي=
  .یدخل في دائرة التعامل، فهو لا یمكن أن یكون محلا ممكنا ومشروعا للمعاملات أن جسم الإنسان بطبیعته لا یمكن أن -
المال یمكن اكتساب ملكیته بأي سبب من أسباب كسب الملكیة، أما جسم الإنسان فلا یصح أن یكون محلا لحق  -

  .ملكیة، ومن المسلم به أن الإنسان لا یستطیع التصرف في جسمه بصورة مطلقة
  .115، 112، مرجع سابق، ص ص ...ابر محمد محمد سید، محل التصرفاتص: راجع في ذلك

، مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، العدد "الضوابط القانونیة لنقل وزراعة الأعضاء البشریة"أحمد شوقي أبو خطوة،  -  1
  .229، ص 1995، كلیة الحقوق، جامعة المنصورة، 18

  .129، مرجع سابق، ص ...كل القانونیةحسام الدین كامل الأهواني، المشا - 2
  .152، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 3
تكرس معظم الدساتیر في العالم مبدأ احترام الكرامة الإنسانیة صراحة أو ضمنیا، وهذا یدل على المكانة التي یحتلها  - 4

أ ذو بعد عالمي، إلا أنه من الصعب تحدید معنى واحد لهذا المبدأ على هذا المبدأ عالمیا حتى بات یوصف بأنه مبد
    ّ   ، فإن ه Emmanuel KANTالصعید الفلسفي، ومن ثم على صعید التشریعات الوطنیة ووفقا لفلسفة إیمانویل كنت 

ّ                                   یجب معاملة أي شخص على أنه غایة بذاته ولیس كوسیلة ومن ثم فإن  الشخص یملك قیمة غیر مشروطة، ومن ه نا                                                           
  :راجع في ذلك. جاء التمییز بین مفهوم الشخص ومفهوم الشيء

MATHIEU Bertrand, La bioéthique, op.cit, pp 38, 41. 
TISSIER Delphine, La protection du corps…, op.cit, pp 24, 25. 
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  .)1(یحفظ لجسم الإنسان كرامته لأنه جعل جسم الإنسان خارجا عن المعاملات المالیة
ة كما أن وجود المقابل المالي یخرج عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة من دائر  -

التراحم والإیثار والقیم الإنسانیة إلى تحقیق الربح، وتصبح الصفقات التجاریة هي الفیصل 
في قبول استقطاع أي عضو من جسم الإنسان، الأمر الذي سوف یفضى حتما إلى انحسار 

ً  نطاق الحمایة القانونیة سواء   تصبح ذ إكانت جنائیة أو مدنیة عن طائفة الفقراء من الناس، أ                          
لاستثمار سماسرة تجارة الأعضاء والأثریاء من المرضى الذین یحتاجون إلى  أجسادهم محلا

  .)2(إجراء عملیات زراعة الأعضاء البشریة
 إذ لیس هناك أدنى شك في أن ما ذهب إلیه جمهور الفقه الإسلامي صریح وواضح - 

قیة أقروا ببطلان التصرف في بیع أعضاء جسم الإنسان وهو اتجاه ینسجم والقواعد الأخلا
، فبیع الأعضاء البشریة یتعارض وأحكام الشریعة الإسلامیة التي أضفت على جسم )3(والدینیة

الإنسان هالة من القدسیة لا یجوز معها ابتذاله بجعله مما یباع ویشترى لما في ذلك إهدار كبیر 
وا جسم ، وفقهاء الشریعة الإسلامیة لم یعتبر )4(لكرامة الإنسان وانتهاك لحرمة كیانه الجسدي

  .)5(الإنسان مالا، فالإنسان حیا أو میتا لا یمكن أن یكون محلا ممكنا ومشروعا للمعاملات
یرى البعض في هذا الصدد أن التصرف بمقابل یعتبر مخالفا للنظام العام والآداب فلا 

ّ               یجوز للشخص أن یطلب مقابلا مالیا لجسمه، ولهذا فإن  التبرع وكل ما شأنه أن یمنع  من                                               
  .)6(ة بالجسم یعتبر من مبادئ النظام القانوني لجسم الإنسانالمتاجر 

ذا كان أنصار هذا الاتجاه یعارضون التنازل عن العضو بمقابل مادي إلا أنهم   ٕ                                                                      وا 
أجازوا تعویض المتبرع بأحد أعضائه معنویا، مثل منحه شهادة تقدیر على سبیل المثال، أو 

دة بما قام به من عمل نبیل یتسم نشر اسمه وصورته في وسائل الإعلام، وذلك للإشا
                                                

  .131، 130، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 1
  .381، مرجع سابق، ص ...مید إسماعیل الأنصاري، الضوابط الشرعیة والقانونیةعبد الح

  .152، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
  .62، مرجع سابق، ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني - 3
  .152ص  ، مرجع سابق،...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 4
  :حول موضوع عدم مالیة جسم الإنسان وأعضائه في الشریعة الإسلامیة، راجع - 5

  .40، 36، مرجع سابق، ص ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
  .231، مرجع سابق، ص ...عبد القادر الشیخلي، جرائم الاتجار

  .186، 185، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، نحو نظام قانوني - 6
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بالتضحیة والإیثار، ولدفع غیره على التقدم بذات الفعل الخیري، وبالإضافة إلى ذلك فقد 
أجاز أنصار هذا الاتجاه تعویض المتبرع مادیا عما لحقه من خسارة وما فاته من كسب 

لا تعادل أبدا  بسبب الاستقطاع، وأن المساعدة المالیة التي تصدر عن اعتبارات إنسانیة
قیمة العضو المستقطع، والقول بغیر ذلك معناه إجازة الاتجار في الأعضاء البشریة الأمر 

  .)1(الذي یصیب الكرامة الإنسانیة في الصمیم
  :عدة صور لهذا التعویض أذكر منها ما یلي )2(اقترح أنصار هذا الاتجاه

شفى وفترة تعطله عن ممارسة تمصاریف الانتقال والعملیة الجراحیة والإقامة بالمس -
  .نشاطه المهني أثناء العملیة، وما أصاب قوته الجسدیة من ضعف أو نقصأو  عمله

  .إبرام وثیقة تأمین لصالحه وصالح أسرته -
  .تخصیص مكافآت تشجیعیة تقوم بصرفها مؤسسات الدولة والجهات الخیریة -

ن تنازل عن عضو من ویرى أنصار هذا الاتجاه أن في هذا الاستثناء ترضیة لم
أعضائه وتشجیع الآخرین في الوقت نفسه على القیام بهذا العمل الخیري مع المحافظة على 

  . )3(حرمة جسم الإنسان
فكرة إعطاء مكافأة رمزیة أو تقدیر لمن خضع للتدخل، لأنه لو  )4(وقد عارض البعض

مر القول بأن المقابل فتح هذا الباب لكان خیر ساتر للتعامل بمقابل، ویصعب في واقع الأ
الرمزي لا یتجاوز القیمة الحقیقیة على غرار ما یحدث في الهبة بعوض، ففي مجال الحقوق 
المالیة یمكن بسهولة إجراء مقارنة بین قیمة الشيء وبین العوض، أما في مجال جسم 

  .         ّ                                                          الإنسان فإن ه من المستحیل وضع قیمة جامدة ومحددة بتوافر البیع بتجاوزها
ّ                                                               اقع فإن  الاتجاه المعارض لبیع الأعضاء البشریة یعاني من ازدواجیة في وجهة في الو        

النظر، بحیث أن الدارس بعد أن یقطع صفحات مطولة تندد ببیع الأعضاء البشریة وبوجود 
أي مقابل مادي یتقاضاه المتبرع، لنتفاجأ بعد ذلك أن هذه الصفحات قد ذیلت في آخرها 

                                                
  .151، مرجع سابق، ص ...إدریس عبد الجواد، الأحكام الجنائیة - 1

  .123، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .229، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي أبو خطوة، الضوابط القانونیة لنقل وزراعة - 2
  .153، مرجع سابق، ص ...العزة، الحمایة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتحي  - 3
  .189، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، نحو نظام قانوني - 4

  .237، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
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أنه مع ذلك فلا بأس من تعویض المانح معنویا ومادیا، : فحواهابعبارة صغیرة عادة ما یكون 
وذلك لجبر ما لحقه من خسارة وما فاته من كسب، ثم یضاف إلى ذلك أنه لا یجب أن یظل 
في الأذهان أن مثل هذا التعویض لا یعد بحال ثمنا للعضو المتنازل عنه، وكأن مكمن 

ّ              المشكلة یبدو في المسمیات فإن  قیل تعویض فلا یوجد أي إشكال أما إذا قیل ثمن فلا                             
  .)1(مشروعیة ولا أخلاق

ورغم وجود تضارب بین الآراء الفقهیة السابقة حول مبدأ مجانیة التصرف إلا أنه یمكن 
  :أن نستنتج ما یلي

                                                       ّ          أن جسم الإنسان لیس شیئا ولیس محلا للاتجار به ولا یمكن أن یشك ل محلا لأي  -
ّ                      نسان لا یمكن تقییمه بالمال، فالفقه كر س مبدأ عدم مالیة جسم ، وأن جسم الإ)2(اتفاق قانوني                                    

ر التصرف في جسم الإنسان، حظالأساس التقلیدي؛ وهو : الإنسان ووضع له أساسین
  .والأساس الحدیث؛ المرتبط بالعلوم الأخلاقیة هو الكرامة الإنسانیة

ّ                                                        إن  اشتراط مبدأ المجانیة یحقق في المرتبة الأولى ضمانة كبیرة - لحمایة جسم   
  .الإنسان، وأن التبرع هو الذي یحفظ للجسم كرامته

أن الباعث الرئیسي للتبرع بالأعضاء البشریة هو تحقیق مصلحة علاجیة مباشرة  -
  .للمتلقي، ولیس الحصول على مقابل مالي

  الفرع الثاني
  حظر التعامل المالي مع الأعضاء البشریة في التشریعات الداخلیة

ن من الحرمة والكرامة ما یجعل أي اتفاق على بیعه أو بیعة عضو أو إن لجسم الإنسا
نسیج من أنسجته باطلا مستوجبا للمتابعة الجزائیة والجزاء الرادع حتى لا یصیر جسم 

من أجل ذلك حرصت معظم التشریعات المقارنة  ،)3(الإنسان شبیها بالسلع التي تباع وتشترى

                                                
  .172، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 1
جسم الإنسان لیس شیئا، ولیس محلا للاتجار  «: حینما قالت D. THOUVENINEما أكدت علیه الأستاذة وهذا  -  2

ّ     ً                                                             ّ                  به، ولا یمكن أن یشك ل إذ ا محلا لأي اتفاق قانوني، لكن مع ذلك فهناك أجزاء من هذا الجسم تشك ل محلا للتبرع وهي                   
  : أشار إلى ذلك .»قابلة للانتقال من شخص لآخر وقد أصبحت خاضعة لنظام خاص به 

  .314، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .29، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني

  .129، مرجع سابق، ص ...فرقاق معمر، جرائم الاتجار - 3
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رة بالأعضاء البشریة سواء أكان ذلك بالبیع على النص صراحة على عدم جواز المتاج
، كما حرص المشرع )أولا(والشراء أو عن طریق أعمال الوساطة أو عن طریق الإعلانات 

  ). ثانیا(الجزائري على حظر التعامل المالي مع الأعضاء البشریة 
  : حظر التعامل المالي مع الأعضاء البشریة في التشریعات المقارنة –أولا 

العدید من التشریعات المقارنة المقابل المالي بخصوص عملیات نقل وزرع استبعدت 
، ورغم اتفاق معظم )1(أسمى من أن یقیم بالمال الإنسان الأعضاء البشریة واعتبرت جسم
عملیات على تجریم الاتجار بالأعضاء البشریة، إلا أن هذه الالتشریعات المقارنة التي أباحت 

اینت من حیث تحدید مفهوم الاتجار بالأعضاء البشریة أو بعبارة مواقف هذه التشریعات قد تب
أخرى اختلفت المعاییر التي یمكن بمقتضاها تحدید طبیعة المقابل المالي من حیث كونه 

والتشریع ) 1(وهذا ما یتضح من خلال أحكام التشریع الفرنسي ، )2(مشروعا أو غیر مشروع
   ).2(المصري 

  : الأعضاء البشریة في التشریع الفرنسي ر التعامل المالي معحظ – 1
إن مبدأ عدم مالیة أعضاء جسم الإنسان هو مبدأ أساسي للتبرع بالأعضاء البشریة 

، وهو مبدأ مكرس )3(لأنه یمنع بشكل طبیعي التنازل بمقابل مادي عن الأعضاء البشریة
جولیة  21 المؤرخ في 854-52بشكل واضح في التشریع الفرنسي منذ صدور القانون رقم 

، فلم یرد في هذا القانون استعمال لكلمة )4(والمتعلق بالاستخدام العلاجي للدم البشري 1952
بیع بالنسبة للدم كما أن القضاء الفرنسي لا یطبق القواعد العامة في البیع على الشخص 

ة بنك الذي یتعهد بتورید كمیة من دمه، ولهذا لا یحبذ فقهاء القانون الفرنسي استعمال عبار 
الدم أو بنك الأعضاء البشریة لأن تلك العبارات تثیر في الذهن إمكان كون أعضاء جسم 

  . )5(الإنسان محلا للمعاملات التجاریة وهو ما یجب استبعاده تماما
، )6(یعتبر مبدأ مجانیة التبرع مفهوما جوهریا في مجال نقل وزرع الأعضاء البشریةكما 

                                                
  .226، 221سابق، ص ص ، مرجع ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة - 1
  .157، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2

3  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 213, 214. 

4  - Loi N° 52-854 du 21 Juillet 1952 sur l’utilisation thérapeutique du sang humain, de son plasma et 
de leurs dérivés (JORF du 22, p 7357). 

  .129، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 5
6  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 114. 

OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, p 103 et s. 
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حات التي یستعملها المشرع الفرنسي، حیث یتحدث دائما وهذا ما یظهر من خلال المصطل
  . عن التبرع والمتبرع

دیسمبر  22المؤرخ في  1181- 76هذا المبدأ نجد له الأساسي التشریعي في القانون 
، حیث أكدت Caillavetوالخاص بانتزاع الأعضاء البشریة والمعروف باسم قانون  1976
عن الأعضاء البشریة نظیر مقابل مادي وذلك مع   منه على عدم جواز التنازل) 3(المادة 

  . عدم الإخلال بتعویض كل النفقات الحاصلة بسبب الاقتطاع
فمبدأ مجانیة التبرع لا یمكن له استبعاد حصول المتبرع على تعویضات معینة عن 
النفقات الشخصیة التي یتكبدها المتبرع وخاصة ما یتعلق بنفقات الانتقال والسفر وأحیانا 

قدان أجره الیومي، ویهدف منح المتبرع هذا المبلغ تعویضه عن الضرر المحتمل ولیس ف
  . )1(إعطائه ثمن العضو المقتطع منه

والخاص بالتبرع  1994لسنة  654-94وبقدر أكبر من التخصص جاء القانون رقم 
 واستخدام عناصر جسم الإنسان ومنتجاته لیعالج مبدأ مجانیة التبرع في مواضع مختلفة

وفقا للتعدیلات التي أدخلها هذا القانون على قانون الصحة، والواقع أن هذه النصوص في 
مجملها لا تخرج عن التأكید على حظر وجود أیة شبهة اتجار بالأعضاء البشریة سواء 
أكان ذلك بالبیع والشراء أو أعمال الوساطة أو عن طریق الإعلانات المنطویة على صبغة 

  . )2(تجاریة
من قانون الصحة العامة ) 1211L–4(مبدأ فرضته بشكل عام نص المادة هذا ال

الفرنسي التي لم تسمح بدفع أي أجر مهما كان شكله للشخص الذي یوافق على اقتطاع أحد 
  . عناصر جسمه أو على جمع منتجات جسمه

ومبدأ المجانیة الذي فرضه المشرع الفرنسي في مجال نقل الأعضاء البشریة یعتبر 
دا لمبدأ عدم مالیة جسم الإنسان وعناصره ومنتجاته المكرس في القانون المدني امتدا

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 117. 

  .161، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
  .67، 66، مرجع سابق، ص ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

لتوزیع، عمان، برنجیر لاسال وآخرون، قانون البیولوجیة البشریة، ترجمة أحمد محمد عید، دار الثقافة للنشر وا
 .251، 249، ص ص 2014
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ات التي تعطي الاتفاق «: منه على ما یلي 16من المادة  6، حیث تنص الفقرة )1(الفرنسي
، وقصد تفعیل أكثر لمبدأ » ومنتجاته تكون باطلة هقیمة مالیة لجسم الإنسان وعناصر 

الفرنسي نص على منع تقاضي الأجر عن النشاطات المرتبطة  مجانیة التصرف فإن المشرع
باقتطاع الأعضاء البشریة، لأنه إذا شعر الطبیب بوجود فائدة مادیة من هذه النشاطات فقد 

  . )2(یحاول إجراء أكبر عدد ممكن من عملیات اقتطاع الأعضاء البشریة لتحقیق الربح الأكثر
والذي یقضي  L’anonymatبمبدأ السریة  كما دعم المشرع الفرنسي مبدأ المجانیة

بإخفاء هویة كل من المتبرع والمتلقي، بحیث أن المتبرع لا یمكن له معرفة هویة المتلقي 
وكذلك بالنسبة للمتلقي لا یمكن له معرفة المتبرع، ولا یمكن أن تعطى أیة معلومات شخصیة 

 . )3(تخص المتبرع والمتلقي

 8-16عناصر جسم الإنسان ومنتجاته كرسته المادة ومبدأ السریة في مجال التبرع ب
من قانون الصحة العامة، ) 1211L-5(المادة وأكدت علیه  ،من القانون المدني الفرنسي

وتكریس المشرع الفرنسي لمبدأ السریة في قوانین العلوم الإحیائیة یهدف إلى منع أي ضغط 
دور وقائي في درء شبهة الاتجار یمكن أن یمارس على المتبرع كما أن هذا المبدأ یلعب 

  . )4(بالأعضاء البشریة
وفیما یتعلق بالإعلانات التجاریة الداعیة إلى التبرع بالأعضاء البشریة، فقد أورد قانون 
الصحة العامة نص یحظر القیام بمثل هذه الإعلانات سواء أكانت الدعوة للتبرع موجهة 

املة في هذا المجال، نظرا لما تؤدي إلیه هذه لأحد المؤسسات أو الهیئات الع ولمصلحة فرد أ
الإعلانات من إهدار لكرامة الإنسان، فمنع المشرع الفرنسي مثل هذه الإعلانات بموجب نص 

من قانون الصحة العامة الفرنسي، ولضمان احترام مبدأ المجانیة فإن ) 1211L-3(المادة 
  . )5(الأقارب فقط المشرع الفرنسي حصر مجال التبرع بالأعضاء البشریة بین

                                                
  :حول موضوع عدم مالیة عناصر جسم الإنسان ومنتجاته في القانون الفرنسي انظر - 1

CARBILLAK Rémy, Le corps humain, op.cit, p 214 et s. 
RAGE ANDRIEU Virginie, La marchandisation…, op.cit, pp 49, 64. 
TERRE François et FENOUILLET Dominique, Droit civil…, op.cit, p 67. 

2  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 118, 119. 
3  - AL-KANDARI Fayez, "Les prélèvements…, op.cit, p 448.  
4  - CARBILLAK Rémy, Le corps humain…, op.cit, p 218. 
5  - OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, p 103 et s. 
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ِ                                                                       ولم یكتف  المشرع الفرنسي بوضع المبادئ العامة التي تؤكد على مبدأ مجانیة التنازل         
تباع إستراتیجیة وقائیة في هذا المجال ، بل فرض عقوبات جنائیة )1(                   ٕ                                     عن الأعضاء البشریة وا 

التي من قانون العقوبات الفرنسي ) 2-511(صارمة تدعیما لاحترام هذا المبدأ في المادة 
أورو على فعل  100.000على عقوبة السجن لمدة سبع سنوات وغرامة تقدر بـ نصت 

  . )2(عضاء البشریة بمقابل مادي مهما كان شكلهالأالحصول على 
  : حظر التعامل المالي مع الأعضاء البشریة في التشریع المصري – 2

الأعضاء  المتعلق بتنظیم زرع 2010لسنة  05حرص المشرع المصري في القانون 
البشریة على تكریس مجانیة التصرف مع الأعضاء البشریة دون أن یدع مجالا للشك من 

یحظر  «: منه على ما یلي 6، حیث نصت المادة )3(حیث حظر الاتجار بالأعضاء البشریة
التعامل في أي عضو من أعضاء جسم الإنسان أو جزء منه أو أحد أنسجته على سبیل 

  . أیا كان طبیعتهالبیع والشراء بمقابل 
وفي جمیع الأحوال لا یجوز أن یترتب على زرع العضو أو جزء منه أو أحد أنسجته 

سب المتبرع أو أي من ورثته أي فائدة مادیة أو عینیة من المتلقي ومن ذویه تأن یك
بسبب النقل أو بمناسبته، كما یحظر على الطبیب المختص البدء في إجراء عملیة الزرع 

  .» الفة أي حكم من أحكام الفقرتین السابقتینعند علمه بمخ
یتضح من خلال هذه المادة أن المشرع المصري ذهب إلى حظر أیة فائدة قد یكتسبها 

ورثته من زرع العضو أو جزء منه أو أحد أنسجته، والمشرع هنا قد حظر الفائدة  والمتبرع أ
                                                

فالمشرع الفرنسي عندما منع الإعلانات التجاریة المتعلقة بالتبرع بالأعضاء البشریة، وتكریسه لمبدأ السریة إنما یهدف من  - 1
 :وراء ذلك الاحتیاط والوقایة من حدوث أي انحراف لعملیات نقل الأعضاء ودخولها دائرة المعاملات المالیة، راجع في ذلك

AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, p 448. 
2  - CARBILLAK Rémy, Le corps humain…, op.cit, p 218. 

تعتبر جمهوریة مصر العربیة من الدول التي تنتشر فیها ظاهرة الاتجار بالأعضاء البشریة بشكل كبیر بالإضافة إلى  -  3
  :یات أهمهادول أخرى كالهند والصین، وهذه الظاهرة أفرزت عدة سلب

  .انتشار سوق رائجة لبیع الأعضاء البشریة -
  .اتباع بعض أسالیب النصب والاحتیال من أجل الحصول على الأعضاء البشریة -
  :انتشار ظاهرة اختطاف الأطفال، حول ظاهرة الاتجار بالأعضاء راجع -

لرسمي، دار المطبوعات الجامعیة، سوزي عدلي ناشد، الاتجار في البشر بین الاقتصاد الخفي والاقتصاد ا
  .57، 53ن، ص ص .س.الإسكندریة، د

  .307، 223، مرجع سابق، ص ص ...عبد القادر الشیخلي، جرائم الاتجار
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ى عقب وفاته، وهذه الفائدة سواء للمتبرع أو أي من ورثته إذا كان التبرع من جسم المتوف
  . )1(یمكن أن تكون مقدمة من المتلقي أو من ذویه بسبب النقل أو بمناسبته

ِ                                                               كما لم یكتف  المشرع المصري بذلك بل مد نطاق الحظر إلى الطبیب المختص بإجراء            
عملیة نقل وزرع الأعضاء البشریة، إذ یحظر علیه البدء في إجراء عملیة الزرع عند علمه 

ن إجراء الجراحة عجریمة اتجار بالأعضاء البشریة، وفي هذه الحالة یجب أن یتوقف بوقوع 
لا اعتبر شریكا في الجریمة   . )2(                      ٕ                         ویخطر الجهات المختصة وا 

المذكورة ) 6(هذا وقد قرر المشرع المصري عقوبة في حالة مخالفة أحكام المادة 
، حیث فرض المشرع 2010لسنة  05 رقم من القانون 20أعلاه، وذلك بموجب نص المادة 

عقوبة السجن على بائع أو مشتري العضو البشري بالإضافة إلى مصادرة المال أو الفائدة 
  . )3(المادیة أو العینیة المتحصلة من الجریمة أو الحكم بقیمته في حالة عدم ضبطه

ولم یترك المشرع المصري الشخص الذي یقوم بأعمال الوساطة في عملیة بیع أو شراء 
أعضاء جسم الإنسان أو جزء منه أو أحد أنسجته یفلت من العقاب بل قرر له عضو من 

المذكورة أعلاه ولا یعفى من العقاب إلا إذا أخبر ) 20(نفس العقوبة المنصوص علیها المادة 
  . )4(السلطات بالجریمة قبل تمامها وساهم ذلك في ضبط الجناة
من المانحین إلى بنوك الدم التي والجدیر بالذكر أن المشرع المصري أجاز بیع الدم 

تقوم بدورها ببیع ما لدیها من مخزون للمرضى والمستشفیات بأسعار محددة بقرار صادر من 
 1960لسنة  178من القانون ) 1(وزیر الصحة وهذا حسب ما ورد في نص المادة 

                                                
  .684، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 1
  .456ص  ، مرجع سابق،...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة - 2
یعاقب  «: ، المتعلق بتنظیم زرع الأعضاء البشریة على ما یلي2010لسنة  05من القانون رقم ) 20(تنص المادة  - 3

) 6(بالسجن وبغرامة لا تقل عن خمسین ألف جنیه ولا تتجاوز مائتي ألف جنیه كل من خالف أیا من أحكام المادة 
و الفائدة المادیة أو العینیة المتحصلة من الجریمة أو الحكم من هذا القانون، وذلك فضلا عن مصادرة المال أ

  .بقیمته في حالة عدم ضبطه
من هذا القانون ) 6(ولا تزید عقوبة السجن عن سبع سنوات لكل من نقل أو زرع نسیجا بالمخالفة لحكم المادة 

ى غسل الأموال المتحصلة وتكون الجریمة المنصوص علیها في هذه المادة من الجرائم الأصلیة التي تعاقب عل
  .» 2002لسنة  80منها وفقا لأحكام قانون غسل الأموال الصادر بالقانون رقم 

یعاقب على الوساطة في الجرائم المنصوص  «: على ما یلي 2010لسنة  05من القانون رقم ) 22(تنص المادة  - 4
سیط من العقوبة إذا أخبر السلطات بالجریمة علیها في هذا القانون بالعقوبة المقررة للجریمة، ومع ذلك یعفى الو 

  .»ذلك في ضبط الحیاة  وساهم قبل تمامها
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  . )1(والخاص بنقل الدم
  : انون الجزائريحظر التعامل المالي مع الأعضاء البشریة في الق –ثانیا 

كرس المشرع الجزائري مبدأ التنازل بدون مقابل عن الأعضاء البشریة في الفقرة الثانیة 
ولا یجوز أن  «: من قانون حمایة الصحة وترقیتها والتي جاء فیها یلي) 161(من المادة 

  . » یكون انتزاع الأعضاء أو الأنسجة البشریة ولا زرعها موضوع معاملة مالیة
خلال هذه المادة أن المشرع الجزائري استبعد المقابل المالي بخصوص  یتضح من

عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، وعلى هذا فیجب أن یكون الدافع إلى التنازل عن أحد 
أعضاء الجسم بقصد تحقیق مصلحة علاجیة للغیر هو التضامن الإنساني والتضحیة 

  . )2(والإیثار ولیس الربح أو المقابل المالي
وهذا ما جعل المشرع الجزائري یصف الشخص المنقول منه العضو البشري بالمتبرع 
ولم یستعمل مصطلح المتنازل، فعبارة التنازل تصلح لأن تكون بمقابل أو تكون بدون 

  . )3(مقابل
من  154كما أن المشرع الجزائري قد أقر أیضا مبدأ التنازل بدون مقابل في المادة 

ل منه الدم متبرعا لأغراض وترقیتها حیث اعتبر الشخص المنقو قانون حمایة الصحة 
من المعاملات المالیة كل ما یتصل بجسم الإنسان سواء  استبعد هذا یعني أنهعلاجیة، 

  . تعلق الأمر بأعضائه أو أنسجته أو منتجاته
نما  ِ                                                              ٕ     لم یكتف  بوضع مبادئ عامة تكرس مبدأ مجانیة التصرف مع الأعضاء البشریة، وا        

 25المؤرخ في  01-09مجموعة من العقوبات الجنائیة الصارمة بموجب القانون رقم  فرض
، وبموجب هذا التعدیل أضاف المشرع )4(المعدل لقانون العقوبات الجزائري 2009فبرایر 

یتعلق بالاتجار  1 مكررخامسا ، وقسما )5(قسما خامسا مكرر یتعلق بالاتجار بالأشخاص
                                                

  .158، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة: راجع في ذلك - 1
  .225، 224، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 2
  .142، مرجع سابق، ص ...ل القانونیةحسام الدین كامل الأهواني، المشاك - 3
، 1966جویلیة  08المؤرخ في  156-66، یعدل ویتمم الأمر رقم 2009فبرایر  25مؤرخ في  01-09قانون رقم  - 4

  .2009، لسنة 15المتضمن قانون العقوبات، جریدة رسمیة عدد 
  .لجزائريمن قانون العقوبات ا 15مكرر ) 303(إلى  4مكرر ) 303(انظر المواد من  - 5
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، وتعدیل المشرع )2(یتعلق بتهریب المهاجرین 2ا مكرر ، وقسما خامس)1(بالأعضاء البشریة
وتجریمه الاتجار بالأعضاء البشریة في قسم مستقل إلا دلیل  )3(الجزائري لقانون العقوبات

خاصة عملیات نقل وزرع بصفة على إرادته ضبط حدود تطور الممارسات الطبیة و 
بل مالي أو تعمد التستر الأعضاء البشریة، بتجریم أفعال انتزاع عناصر جسم الإنسان بمقا

على جرائم الاتجار بالأعضاء البشریة بعدم تبلیغ السلطات المختصة عن وجودها، ورصد 
، حتى لا تخرج عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة )4(جزاءات عقابیة لمجابهة هذه الأفعال

د النقائص عن غایتها النبیلة وتدخل دائرة المعاملات المالیة، وبذلك جاء هذا التعدیل لس
الواردة في قانون حمایة الصحة وترقیتها والذي جاء خالیا من النص على المسؤولیة الجزائیة 

 الاتجار بالأعضاء البشریة فعالأأبین  یجب أنو ، )5(في حالة مخالفة مبدأ مجانیة التصرف
  . )2( والعقوبة المقررة لها في التشریع الجزائري )1(

  : لبشریةتجریم أفعال الاتجار بالأعضاء ا – 1
أفعال الاتجار بالأعضاء البشریة التي جرمها المشرع الجزائري في القسم الخامس 

لا تخرج عن إحدى ثلاث جرائم، جریمة الحصول على العضو البشري بمقابل أو  1مكرر
منفعة، جریمة الحصول على الأنسجة أو بجمع مواد الجسم بمقابل أو منفعة، بالإضافة إلى 

  :الأعضاء البشریة، وأوضح ذلك على النحو التاليالاتجار بعن جریمة جریمة عدم التبلیغ 
  

                                                
  .من قانون العقوبات الجزائري 29مكرر ) 303(إلى  16مكرر ) 303(انظر المواد من  - 1
  .من قانون العقوبات الجزائري 41مكرر ) 303(إلى  30مكرر ) 303(انظر المواد من  - 2
مصادقة الجزائر بتحفظ  المذكور أعلاه، جاء بعد 01-09تعدیل المشرع الجزائري لقانون العقوبات بموجب القانون رقم  - 3

على بروتوكول منع ومعاقبة الاتجار بالأشخاص وخاصة النساء والأطفال المكمل لاتفاقیة الأمم المتحدة لمكافحة 
 25الجریمة المنظمة عبر الوطنیة، والذي عرض للتوقیع والتصدیق بموجب لائحة الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم 

، والجزائر صادقت على هذا البروتوكول بتحفظ بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2000ر نوفمب 15بتاریخ  55في دورتها 
  .2003نوفمبر  12، صادر في 69، والمنشور في جریدة رسمیة عدد 2003نوفمبر  09المؤرخ في  03-417

  .130، مرجع سابق، ص ...فرقاق معمر، جرائم الاتجار - 4
، المتعلق 2009فیفري  25المؤرخ في  01-09البشریة في ظل القانون فوزیة هامل، الحمایة الجنائیة للأعضاء  - 5

علم الإجرام والعقاب، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة : بالاتجار بالأعضاء البشریة، مذكرة ماجستیر، تخصص
  .151، ص 2011/2012الحاج لخضر، باتنة، 

  .83، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
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  :جریمة الحصول على العضو البشري بمقابل أو منفعة - أ 
یعاقب  «: من قانون العقوبات الجزائري على أنه 16مكرر ) 303(نصت المادة 

 1.000.000دج إلى  300.000بالحبس من ثلاث سنوات إلى عشر سنوات وبغرامة من 
ج كل من یحصل من شخص على عضو من أعضائه مقابل منفعة مالیة أو أیة منفعة د

أخرى مهما كانت طبیعتها، وتطبق نفس العقوبة على كل من یتوسط قصد تشجیع أو 
من خلال هذه المادة یتضح أن المشرع . » تسهیل الحصول على عضو من جسم شخص

ء البشریة سواء أكان ذلك بالبیع الجزائري نص صراحة على عدم جواز المتاجرة بالأعضا
  .والشراء أو عن طریق أعمال الوساطة

ولم یحدد المشرع الجزائري في هذه المادة صفة معینة للمجرم الذي یقوم بفعل الحصول 
على العضو البشري بمقابل مادي أو أیة منفعة مهما كانت طبیعتها، إلا أن هذا الفعل یمكن 

طبیعیا مثل المریض الذي یكون له معنویا أو شخصا أن یرتكبه عدة أشخاص، فقد یكون 
مصلحة مباشرة في اقتطاع عضو من شخص ما لزرعه محل العضو التالف في جسمه 

، كما قد یكون من الأطباء المتخصصین في عملیات نقل وزرع )1(قصد التعجیل بشفائه
مجال الأعضاء البشریة، الذین خالفوا ضمیرهم الإنساني والمهني وغیرهم من الممارسین في 

  .)2(الرعایة الصحیة كالممرضین وسائقي سیارة الإسعاف
كما قد یكون الجاني وسیط یقوم بالوساطة لأطراف العملیة قصد التشجیع علیها أو 
تسهیل الحصول على عضو من جسم شخص معین، ولا یهم في قیام مسؤولیة الوسیط 

عله هو الوساطة التي منعها م في ف  َ جر                                                    ُ الجزائیة أن یقوم بهذه الوساطة مجانا أو بمقابل فالم  
من قانون العقوبات الجزائري،  16مكرر ) 303(المشرع الجزائري في الفقرة الثانیة من المادة 

والوسیط في هذه الجریمة لیس شریكا، بل هو فاعل أصلي یعامل معاملة من یحصل على 
  .تهاعضو من أعضاء جسم الإنسان مقابل منفعة أو أیة منفعة أخرى مهما كانت طبیع

                                                
الحمایة الجنائیة للجسم البشري من جریمة الاتجار بالأعضاء البشریة في ظل القانون "أمحمدي بوزینة آمنة،  - 1

  .138، ص 2016، 15، المجلة الأكادیمیة للدراسات الاجتماعیة والإنسانیة، العدد "09/01
  .131، مرجع سابق، ص ...فرقاق معمر، جرائم الاتجار

، المجلة "01-09ج سیاسة عقابیة خاصة لمواجهة الاتجار بالأعضاء البشریة في ظل القانون انتها"جبیري نجمة،  - 2
، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، 02، العدد 14الأكادیمیة للبحث القانوني، المجلد 

  . 328، ص 2016
  .143، مرجع سابق، ص ...فوزیة هامل، الحمایة الجنائیة
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والجدیر بالذكر أن المشرع الجزائري لم ینص في هذا المجال على حظر الدعایة 
والإعلان لصالح التبرع بأعضاء أو مكونات جسم الإنسان لحساب شخص معین أو مؤسسة 

  .)1(معینة على غرار ما فعله المشرع الفرنسي
  :جریمة الاتجار بالأنسجة أو الخلایا أو جمع مواد الجسم –ب 

یعاقب  «: من قانون العقوبات الجزائري على ما یلي 18مكرر ) 303(مادة نصت ال
دج كل من  500.000إلى  100.000بالحبس من سنة إلى خمسة سنوات وبغرامة من 

قام بانتزاع أنسجة أو خلایا أو بجمع مواد من جسم شخص مقابل دفع مبلغ مالي معین 
  .أو أیة منفعة أخرى مهما كانت طبیعتها

س العقوبة على كل من یتوسط قصد تشجیع أن تسهیل الحصول على وتطبق نف
  .» شخصسجة أو خلایا أو جمع مواد من جسم أن

ّ                             یتضح من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري جر م كذلك فعل انتزاع الأنسجة أو                                           
الخلایا أو جمع مواد الجسم بمقابل مالي أو أیة منفعة أخرى، وبذلك یكون قد وضع حظرا 

  .مع التعامل المالي بجسم الإنسان سواء تعلق الأمر بأعضائه أو أنسجته أو خلایاهكاملا 
ولو حدث اتفاق بین الشخص المنقول منه العضو البشري وشخص آخر على ذلك 
ّ                                                                           فإن  هذا الاتفاق یعد باطلا، والبطلان هنا مطلق لمخالفته قواعد النظام العام والآداب    

  .)2(العامة
جرم فعل الوساطة  18مكرر  303ي من خلال نص المادة كما أن المشرع الجزائر 

قصد تشجیع أو تسهیل الحصول على أنسجة أو جمع مواد من جسم شخص، ویعاقب 
الوسیط بنفس عقوبة الفاعل الأصلي الذي یقوم بانتزاع أنسجة أو خلایا أو بجمع مواد من 

  .تهاجسم شخص مقابل دفع مبلغ مالي أو أیة منفعة أخرى مهما كانت طبیع
                                                

نلاحظ أن العدید من التشریعات المقارنة وخاصة التشریع الفرنسي، كانت صارمة في معالجة ظاهرة الاتجار  - 1
شهار، ولكن بالمقابل وعلى مستوى                                                                     ٕ                                بالأعضاء البشریة وغلق كل الأبواب المؤدیة إلیها من وساطة وسمسرة ونشر وا 

 87-55وابرز مثال على ذلك التشریع الكویتي رقم  بعض التشریعات العربیة یوجد فیها عدة نقائص في هذا المجال،
، المتعلق بنقل الأعضاء البشریة، وهذه النقائص تتعلق أساسا بعدم حظر الإعلانات 1987دیسمبر  20المؤرخ في 

  :في مجال نقل الأعضاء بالإضافة إلى عدم تكریس مبدأ السریة في هذا المجال، راجع في ذلك
AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, p 448. 

  .131، مرجع سابق، ص ...فرقاق معمر، جرائم الاتجار
  .683، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2
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  :جریمة عدم التبلیغ عن جریمة الاتجار بالأعضاء البشریة -جـ 
كل من  «: من قانون العقوبات الجزائري على ما یلي 25مكرر ) 303(تنص المادة 

علم بارتكاب جریمة الاتجار بالأعضاء البشریة ولو كان ملزما بالسر المهني، ولم یبلغ 
سنة إلى خمس سنوات وبغرامة من  فورا السلطات المختصة بذلك یعاقب بالحبس من

  .دج 500.000دج إلى  100.000
سنة، لا تطبق  13لقصر الذین لا یتجاوز سنهم اما عدا الجرائم التي ترتكب ضد  في

  .» أحكام الفقرة السابقة على أقارب وحواشي وأصهار الفاعل إلى غایة الدرجة الرابعة
  :        ُ                             یمكن أن ی ستنتج من خلال هذا النص ما یلي

یحدد المشرع الجزائري صفة معینة في الشخص الذي یمتنع عن التبلیغ عن  لم -
شرط أن یكون  »كل من یعلم«جریمة الاتجار بالأعضاء البشریة بدل استعماله للفظ العموم 

  .)1(قد تناهى إلى عمله ارتكاب جریمة الاتجار بالأعضاء البشریة بأي طریقة كانت
التبلیغ عن جریمة الاتجار بالأعضاء البشریة یكون الشخص مسؤولا جزائیا عن عدم  -

  .)2(ولو كان ملزما بالسر المهني، ما دام أن المشرع قد ألزمه بالتبلیغ كالأطباء
التي تعني عدم " فورا"ألزم المشرع الجزائري المبلغ بمیعاد معین أشارت إلیه عبارة  -

تكبیها، ویبقى للقضاء فوت فرصة الكشف عن الجریمة أو مر تالتراخي في التبلیغ لكي لا 
  .)3(السلطة التقدیریة لمعیار الفوریة وعدم التراخي فیه

وعلیه فإن الطبیب المختص یحظر علیه البدء في إجراء عملیة الزرع عند علمه بوقوع 
جریمة اتجار بالأعضاء البشریة، وفي هذه الحالة یجب أن یتوقف عن إجراء الجراحة 

اك عدة إشكالات یمكن أن تطرح في هذا المجال إلا أن هن. ویخطر الجهات المختصة
خاصة حول مصیر العضو المراد زراعته والذي تم الحصول علیه نتیجة عملیة بیع ولیس 

                                                
  .134، مرجع سابق، ص ...فرقاق معمر، جرائم الاتجار - 1
جویلیة  6المؤرخ في  276-92المرسوم التنفیذي رقم بالنسبة للأطباء فإنهم یلتزمون بالسر المهني بموجب نصوص  -  2

  .         منه 41إلى  36، المتضمن مدونة أخلاقیات الطب في المواد من 1992
كل طبیب أو جراح أسنان أن یحتفظ بالسر المهني المفروض  فيیشترط  «: منه على ما یلي) 36(فنصت المادة 

  :        حول موضوع السر الطبي راجع. » ني على خلاف ذلكلصالح المریض أو المجموعة إلا إذا نص القانو 
، كلیة الحقوق، جامعة جیلالي لیابس، 3، مجلة العلوم القانونیة والإداریة، العدد "أصول السر الطبي"تفادي حفیظ، 

  .86، 73، ص ص 2007سیدي بلعباس، 
  .134، مرجع سابق، ص ...فرقاق معمر، جرائم الاتجار - 3

  .138، مرجع سابق، ص ...آمنة، الحمایة الجنائیة أمحمدي بوزینة
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  .)1(عن طریق التبرع؟ خاصة وأن لهذه الأعضاء میزة خاصة في حفظها
  :العقوبات المقررة لجرائم الاتجار بالأعضاء البشریة – 2

وبات صارمة لمجابهة ظاهرة الاتجار بالأعضاء البشریة ولم فرض المشرع الجزائري عق
یتساهل مع مرتكبي هذه الجرائم سواء تعلق الأمر بأفعال الاتجار بالأعضاء البشریة أو 
الاتجار بالأنسجة أو الخلایا أي جمع مواد الجسم، أو جریمة عدم التبلیغ عن جریمة الاتجار 

  :التالي بالأعضاء البشریة، وأبین ذلك على النحو
منفعة مالیة أو أیة مقابل عقوبة جنحة الحصول على عضو من أعضاء الجسم  -

دج  300.000منفعة أخرى مهما كانت طبیعتها هي الحبس مدة ثلاث سنوات وغرامة من 
  .)2(دج 1.000.000إلى 

ة أو خلایا أو جمع مواد من جسم شخص بمقابل أو منفعة جعقوبة جنحة انتزاع أنس -
دج إلى  100.000كانت طبیعتها هي الحبس من خمس سنوات وغرامة من أخرى مهما 

  .)3( دج 500.000
ویلاحظ أن العقوبة التي رصدها المشرع الجزائري لجنحة الحصول على عضو بمقابل 
أشد من العقوبة التي رصدها لجنحة انتزاع أنسجة أو خلایا أو جمع مواد من جسم بمقابل 

في ذلك ترجع إلى أن الحصول على عضو من جسم شخص مادي أو منفعة، ولعل الحكمة 
، )4(فیه إلحاق ضرر أكبر من الضرر الذي یلحق بنزع نسیج أو خلایا أو مواد الجسم

باعتبار أن هذه الأنسجة والخلایا ومواد الجسم تتجدد ولا یترتب على استئصالها فقدانها 
  .للأبد، بل یمكن للجسم استبدالها وتعویضها من تلقاء نفسه

عقوبة جنحة عدم تبلیغ عن جریمة الاتجار بالأعضاء البشریة هي الحبس من سنة  -
  .)5(دج 500.000دج إلى  100.000إلى خمس سنوات وغرامة من 

ّ                                            فإن  المشرع الجزائري لا یمنح ظروف التخفیف للشخص  )6(ونظرا لبشاعة هذه الجرائم   
                                                

  .156، مرجع سابق، ص ...فوزیة هامل، الحمایة الجنائیة - 1
  .من قانون العقوبات الجزائري 16مكرر  303انظر نص المادة  - 2
  .من قانون العقوبات الجزائري 18مكرر  303انظر نص المادة  - 3
  .137ع سابق، ص ، مرج...فرقاق معمر، جرائم الاتجار - 4
  .من قانون العقوبات الجزائري 25مكرر  303انظر نص المادة  - 5
الجدیر بالذكر أن العدید من المنظمات الدولیة أدانت فكرة وجود مقابل مادي في عملیات نقل الأعضاء البشریة من  -  6

  : راجع في ذلك. الإقلیمیة خلال قراراتها وتوصیاتها سواء في إطار المنظمات العالمیة أو في إطار المنظمات
ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 115, 117.                                        = 
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عقوبة المقررة كل من یبلغ السلطات ، إلا أنه بالمقابل یعفى من ال)1(القائم بهذه الجرائم
المختصة، قبل البدء في تنفیذها أو الشروع بها، وأكید أن هذا الشرط المتعلق بزمن التبلیغ 
یثیر إشكالا من الناحیة القانونیة، إذ لا یعد النشاط جریمة قبل البدء في تنفیذه، ولا یعد 

  .)2(الشخص مجرما إذا لم تدخل الجریمة حیز التنفیذ
خفض العقوبة للشخص الذي یقوم بالتبلیغ بعد انتهاء تنفیذ الجریمة وقبل تحریك كما 

الدعوى العمومیة، أو إذا أمكن بعد تحریك الدعوى العمومیة من إیقاف الفاعل الأصلي أو 
  .)3(الشركاء في الجریمة نفسها

ذا كان الشخص المدان في جریمة من جرائم الاتجار بالأعضاء البشریة أجنبیا ف ّ  إن   ٕ                                                                      وا   
المشرع الجزائري ألزم الجهة القضائیة المختصة بمنعه من الإقامة في التراب الوطني لمدة 

  .)5(، كما یسأل الشخص المعنوي عن هذه الجرائم)4(عشرة سنوات على الأكثر
  

  
   
                                                                                                                                                   

   .157، 155، مرجع سابق، ص ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة=
  .78، 76، مرجع سابق، ص ص ...اسمي قارة فضیلة، الإطار القانوني

  .71، 70، مرجع سابق، ص ص ...منذر الفضل، التصرف القانوني
لا یستفید الشخص المدان لارتكابه أحد الأفعال المجرمة في هذا القسم  «: على ما یلي 21مكرر  303تنص المادة  - 1

  .» من هذا القانون) 53(من الظروف المخففة المنصوص علیها في المادة 
، مجلة جامعة دمشق )"دراسة تحلیلیة(هة الجنائیة لجرائم الاتجار بالأشخاص في القانون السوري المواج"منجد منال،  - 2

  . 70، ص 2012، 02، العدد 28للعلوم الاقتصادیة والقانونیة، المجلد 
  .333، مرجع سابق، ص ..."انتهاج سیاسة"جبیري نجمة، 

ة المقررة كل من یبلغ السلطات الإداریة أو القضائیة یعفى من العقوب «: على ما یلي 24مكرر  303تنص المادة  - 3
عن جریمة الاتجار بالأعضاء قبل البدء في تنفیذها أو الشروع فیها، وتخفض العقوبة إلى النصف إذا تم الإبلاغ 

ل تحریك الدعوى العمومیة أو إذا مكن بعد تحریك الدعوى العمومیة ببعد انتهاء تنفیذ الجریمة أو الشروع فیها وق
  .» من إیقاف الفاعل الأصلي أو الشركاء في نفس الجریمة

المختصة بمنع أي أجنبي حكم علیه بسبب إحدى  القضائیة تقضي الجهة «: على ما یلي 23مكرر  303تنص المادة  -  4
  .» رالجرائم المنصوص علیها في هذا القسم، من الإقامة في التراب الوطني إما نهائیا أو لمدة عشر سنوات على الأكث

یكون الشخص المعنوي مسؤولا جزائیا عن الجرائم المنصوص علیها  «: على ما یلي 26مكرر  303تنص المادة  - 5
  .مكرر من هذا القانون 51في هذا القسم حسب الشروط المنصوص علیها في المادة 

  .» مكرر من هذا القانون 18وتطبق على الشخص المعنوي العقوبات المنصوص علیها في المادة 
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  المبحث الثاني
  الأحیاءإلى الشروط الخاصة بنقل الأعضاء من الأموات 

ان الحي، لأن الأعضاء ل أعضاء جسم الإنسمما لاشك فیه أنه لا یجوز اقتطاع ك
قتطاع مرتبطة بعدم المساس بحیاة المتبرع وبالتالي لا یجوز الاقتطاع إلا بالنسبة القابلة للا

أما الأعضاء المنفردة لا یجوز اقتطاعها لأن هذه الأعضاء یتوقف على للأعضاء المزدوجة 
هذا لابد من البحث عن مصدر آخر ول ،وجودها حیاة الإنسان واقتطاعها یؤدي إلى الهلاك

للحصول على الأعضاء البشریة، وهذا المصدر هو جثث الموتى ولأن الحیاة قد انتهت منها 
عمال النظریة العامة في حمایة حیاة لإولا مجال  ،فلا تثور مشكلة المساس بالحق في الحیاة

  . الإنسان وسلامته وتكامله الجسدي
ل وزراعة الأعضاء البشریة وخاصة من جثث الموتى ونظرا للتقدم الطبي في مجال نق

هذه العملیات فإن العدید من التشریعات نظمت مسألة الحصول لباعتبارها المصدر الأهم 
على الأعضاء من جثث الموتى واشترطت ضرورة التحقق من الوفاة قبل مباشرة عملیة 

  ). المطلب الأول(الاقتطاع 
الموافقة على الاقتطاع من الجثة سواء من  كما اشترطت غالبیة التشریعات صدور

  ). المطلب الثاني( بعد الوفاة الشخص نفسه قبل الوفاة أو من أي شخص یخول له القانون ذلك
  المطلب الأول

  تحقق حدوث الوفاة قبل استئصال الأعضاء من الجثث
ة من الجثث مسألة تطبیق النظریة العامة لحمایة حیالا تثیر عملیات نقل الأعضاء 

ن كانت االإنسان وتكامله الجسدي ومع ذلك فهذه العملیات تعترضها العدید من المش     ٕ        كل وا 
مشكلة  ، وأولتختلف عن المشاكل التي تعترض عملیات نقل وزرع الأعضاء بین الأحیاء

ومن ناحیة أخرى ظهرت أسالیب طبیة  ،)الفرع الأول(تعترضها تتعلق بتحدید لحظة الوفاة 
  ). الفرع الثاني(صناعي ظة الوفاة خاصة أجهزة الإنعاش الى تحدید لحیتأثر استخدامها عل

  الفرع الأول
  تحدید لحظة الوفاة

الأعضاء من جثة وزرع یجب التحقق من حدوث الوفاة قبل إجراء عملیات نقل 
ها من المسائل البالغة الأهمیة لأنحدوث الوفاة المیت إلى شخص حي، وتحدید لحظة 

 عبین التعامل مع إنسان حي والتعامل مو الحیاة والموت،  الحد الفاصل بین توضح
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ن تباینت هذه الاهتم الفقه بلهذا  ،)1(الجثة رائهم حول معیار تحدید لحظة الوفاة آ       ٕ          مسألة وا 
  ). ثانیا( خلافا بین رجال الفقه وعلماء الطب تكما أن هذه المسألة أثار ) أولا(

   :معیار تحدید لحظة الوفاة –أولا 
فهناك اتجاه یعبر عن تلك اللحظة بالتوقف الوفاة تحدید لحظة  بشأنه اختلف الفق

على موت ، ومعیار آخر یركز )1( الكامل للدورة الدمویة والتنفسیة وهذا هو المعیار التقلیدي
  . )2( خلایا الدماغ وهو المعیار الحدیث

   :ةالتقلیدي لتحدید لحظة الوفاالمعیار  – 1
باعتبارها حادث فجائي یؤثر على جمیع أجزاء الجسم  )2(عیارتتحقق الوفاة طبقا لهذا الم

في آن واحد، وتحدث الوفاة نتیجة توقف القلب والرئتان عن العمل بمعنى آخر إذا توقفت 
معها العملیات الحیویة ویتحول جسم الدورة الدمویة والجهاز التنفسي عن العمل تتوقف 

  .)3(الإنسان الذي ینبض بالحیاة إلى جثة
وهو القلب، أما توقف التنفس فیحصل بتوقف  ن الدورة الدمویة تتوقف بجهازهاأ إذ

  .)4(الرئتان وأن هذا التوقف لهذه الأجهزة تسبقه إشارات منها فقدان الوعي
ومن الوسائل التقلیدیة التي یستعان بها للتثبت من حدوث الوفاة والتي أشار إلیها قرار 

طریقة الوخز الوریدي  :1948فمبر نو  03وزیر الصحة الفرنسي الصادر في 
)L’atériotomie(إیكارد  ، طریقة)La méthode d’Icard ( وعلامة الأثیر)Signe de 

l’éther (كل هذه الوسائل على توقف الدورة الدمویة داخل الجسم وترتكز)5(.  
وبالتالي فإنه وفقا لهذا المعیار لا یستطیع الطبیب الجراح استئصال أي عضو من 

                                                
  .23، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 1
من یعرفه بالموت الإكلینیكي حول  كتعددت مسمیات هذا المعیار فهناك من یطلق علیه معیار الموت الظاهري وهنا - 2

  : هذا الموضوع انظر
یة للقانون والعلوم السیاسیة، عدد ، المجلة النقد"تحدید لحظة الوفاة والمسؤولیة الجنائیة للطبیب"تدریست كریمة، 

  .367، ص 2008خاص، الجزء الأول، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
  .28، مرجع سابق، ص ...محمود أحمد طه، المسؤولیة الجنائیة

  .27، 23، مرجع سابق، ص ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 3
  .113ع سابق، ص ، مرج...زعال، التصرف غیر المشروع ةحسني عود - 4
   .390، 389، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء: راجع في ذلك - 5

  .51، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة
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  . )1(هان قبل توقف قلبه عن العمل توقفا تلقائیا وموت خلایاه وتوقف الجهاز التنفسي لدیالإنس
  : ما یليوقد أخذ على هذا المعیار 

أنه یفتقر للدقة ولم یعد یتماشى والتقدم الطبي الحدیث ذلك أن توقف القلب عن العمل 
ولیس الموت  )2(وتوقف الجهاز التنفسي قد لا یدل إلا على مجرد الموت الظاهري

  . )3(الحقیقي
عكس ما سبق فقد یظل القلب والجهاز التنفسي أحیاء، بینما تموت خلایا قد یحدث  -

المخ وهنا یكون الموت حقیقیا، لا ظاهریا، لأنه بموت خلایا المخ تتوقف وظائف المراكز 
دي دورها هنا رغم أن وظائف القلب والجهاز التنفسي تؤ  االعصبیة العلیا ویعتبر الإنسان میت

  . )4(مى القلب الرئةبطریقة صناعیة بواسطة ما یس
من شأنه إعاقة  ذ أن التعویل علیهإهذا المعیار یقف حجر عثرة أمام التقدم العلمي  -

العدید من الممارسات الطبیة العلاجیة وعلى رأسها عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، 
إذا  ىیتأتلن الأمر الذي  ،فهاكل أنسجته وتلآوالتي یلزم لنجاحها نقل العضو وزراعته قبل ت

المعیار التقلیدي لتحدید لحظة الوفاة والذي سوف یترتب علیه في معظم الحالات  ایننما تب
   .)5(الاستفادة منهاأعضاء جسم الإنسان وعدم إمكانیة  دساف

                                                
  .102، مرجع سابق، ص ...رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة نقل - 1
ّ          یعر ف البروفس - 2 التنفس، النبض : الغیاب المؤقت للمقومات الأساسیة للحیاة «: الموت الظاهري بأنه Vigourauور   

محمود أحمد طه، الأسالیب الطبیة : أشار إلى ذلك. »خفقان القلب لشخص ما زال حیا، ولكنه یظهر بمظهر المیت 
نعكاساتها على المسؤولیة الجنائیة للطبیب، دار الفكر والقان   .31، ص 2015ون، المنصورة،           ٕ                                                          المعاصرة وا 

  .391، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .314، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

، مجلة الشریعة "الإشكالات القانونیة التي تثیرها عملیات نقل وزراعة الأعضاء من الأموات إلى الأحیاء"بعتاش لیلى،  - 3
  .223، 222، ص ص 2012، جامعة الأمیر عبد القادر للعلوم الإسلامیة، قسنطینة، 2لاقتصاد، المجلد الأول، العدد وا

  .245، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع
  .224، 223، مرجع سابق، ص ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

  .52، 51، مرجع سابق، ص ص ...فتحي العزة، الحمایة الجنائیةمهند صلاح أحمد 
  .24، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 4

  .224، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .172ص ، مرجع سابق، ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث

  .52، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 5
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یحافظ على الحیاة الإنسانیة، وبسبب هذه الانتقادات، جاءت أهمیة البحث عن معیار 
یساعد على التقدم العلمي، بحفظ القیمة التشریحیة للعضو المراد سه نفوفي الوقت 

  . )1(استئصاله
  : المعیار الحدیث لتحدید لحظة الوفاة – 2

لتحدید لحظة الوفاة من عدم موائمة واستحالة لا  نظرا لما ینطوي علیه المعیار التقلیدي
زم وجود نوع ما من الحیاة یمكن معها إجراء عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة التي تستل

هو الملاذ  )2(في جسم الشخص محل هذه الممارسة الطبیة، لذا كان معیار موت الدماغ
وعملیات نقل وزرع الأعضاء  ،الذي وجد فیه أنصار الممارسات الطبیة الحدیثة بوجه عام
نقل الأعضاء والخلایا ومختلف البشریة على وجه الخصوص الحل المناسب الذي یتیح 

أو لاستخدامها في  ،تقات جسم الإنسان وهي في حالة صالحة للزرع في جسم المریضمش
  . )3(مختلف الممارسات الطبیة الحدیثة

 قلبالووفقا لهذا المعیار یكون الموت الحقیقي بموت خلایا المخ على الرغم من بقاء 
  .)4(خرى للحیاةمتى ماتت خلایا المخ بصورة كلیة ونهائیة یعني استحالة عودتها مرة أفحیا، 

ویؤكد أنصار هذا المعیار على أنه بمجرد التوقف الكامل لوظائف المخ یتبعه بحكم 
الضرورة توقف الأعضاء الأخرى، وخاصة الرئتین والقلب وذلك خلال فترة زمنیة وجیزة 

  .)5(سا منها تمامائو فتكون حالة الشخص می
  : وقد أخذ على معیار موت الدماغ ما یلي

                                                
  .24، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 1
، بعد النتائج التي توصل إلیها 1959نشیر إلى أن المدرسة الفرنسیة كانت أول من تنبه إلى موت الدماغ وذلك في عام  - 2

مریضا أصیبوا بغیبوبة عمیقة وانقطاع التنفس مع غیاب  23ري وكولون، إذ قاما بنشر بحث ضم الباحثان مولا
 Coma" (مرحلة ما بعد الإغماء"منعكسات جذع المخ وغیاب أیة فعالیة للتخطیط الكهربائي للدماغ، وسمیت هذه الحالة 

dépassé( .ة تابعة لجامعة هارفارد الأمریكیة عام وبعد المدرسة الفرنسیة ظهرت المدرسة الأمریكیة عن طریق لجن
  :راجع في ذلك. ، والتي وضعت مواصفات لموت الدماغ، عرفت فیما بعد بمعاییر هارفارد1968

ARNOUX Irma, Les droits…, op.cit, p 73. 
VAUCHEZ-Hennette Stéphanie, Dispose de soi ?..., op.cit, p 25. 

  .389، مرجع سابق، ص ...التصرفافتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود 
  .252، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .53، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 3
  .392، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 4
  .230، مرجع سابق، ص ...الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد المجید  - 5
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من نطاق الحمایة الجنائیة لجسم یار موت الدماغ یضیف بشكل كبیر أن تبني مع –
الإنسان، إذ أن جسم الإنسان سوف یتحول إلى جثة بمجرد توقف جذع المخ عن القیام 
بوظائفه ولو كانت باقي أعضاء الجسم تقوم بوظائفها الحیویة بشكل طبیعي، وكأن بالمخ 

مكونات الجسم وعناصره، وهذا غیر یستأثر بالنصیب الأعظم من الحمایة دون سائر 
صحیح لأن كل أعضاء جسم الإنسان تتمتع بالحمایة القانونیة من الناحیة المدنیة 

  . )1(والجنائیة
الاندفاع نحو  في إن الدافع الرئیسي وراء تبني معیار الموت الدماغي إنما یكمن –

ریة باعتبار أن جثث الطبیة الحدیثة وخصوصا عملیات نقل وزرع الأعضاء البشالممارسات 
الموتى هي المصدر الوحید للحصول على الأعضاء البشریة المنفردة والتي تتوقف علیها 

   .)2(الحیاة كالقلب والكبد، وهذا لا یبرر بأي حال إنهاء حیاة إنسان من أجل حیاة إنسان آخر
ت ، إذ أثب)3(معیار موت الدماغ یثیر العدید من الشكوك حسب رجال الطب أنفسهم - 

مستردام بالدلیل القاطع أن مخ الإنسان الذي اعتبر میتا وفقا لمعیار امجموعة من الأطباء في 
  .)4(موت الدماغ، استمر في إرسال إشارات تدل على وجود حیاة داخل الخلایا العصبیة للمخ

كما أن هذا المعیار لیس حاسما في حالة الأطفال المصابین بغیبوبة أو الأشخاص 
أو في حالة انخفاض درجة حرارة الجسم إلى ما دون لة تسمم غامض وخطیر حاالمصابین ب

  . )6(وهذا یعني أن موت الدماغ إلى الآن لیس حقیقة طبیة مسلم بها ،)5(المعدل الطبیعي
                                                

  .408، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
، عدد خاص بأبحاث مؤتمر الطب والقانون، "الضوابط الشرعیة والقانونیة لنقل وزراعة الأعضاء"حمدي عبد الرحمن،  - 2

  .449، ص 1998یة، الجزء الأول، جامعة الإمارات العرب
  .56، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة

صفوت لطفي أستاذ علم التخدیر . د: من الأطباء المعارضین لمعیار موت الدماغ كأساس لتحدید لحظة الوفاة نجد - 3
شریف عزت، أستاذ . ین شمس، دممدوح سلامة، أستاذ المخ والأعصاب، جامعة ع. كلیة الطب، جامعة القاهرة، د

المخ والأعصاب، جامعة الأزهر، كما اعترض على مفهوم موت الدماغ الجمعیة المصریة لجراحي الأعصاب في 
  :حول هذا الموضوع انظر. 1997جویلیة  24بیانها الصادر بتاریخ 

  .393، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
  .43، مرجع سابق، ص ...د طه، الأسالیب الطبیةمحمود أحم - 4
  .178، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 5

  .401، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .402، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 6
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معیار الموت الدماغي لا یبدو في جوهره قادرا على تحقیق الموازنة بین مقتضیات  –
ن كان یبدو ملائما ومواكبا لما التطور العلمي والحمایة القانونیة ل                      ٕ                              سلامة الجسم والحیاة، وا 

  .)1(یستحدث من ممارسات طبیة وعلمیة مختلفة
ذهب جانب من الفقه القانوني إلى أن  )2(أمام الانتقادات الموجهة لمعیار موت الدماغ

أساس تحدید لحظة الوفاة هي لحظة توقف مظاهر الحیاة وأجهزة الجسم وأعضائه عن أداء 
، وهذا ما أكدت علیه الفتوى الصادرة عن الجمعیة )3(ها توقفا تاما لا رجعة فیهوظائف

  .)4(1995العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع لمجلس الدولة المصري سنة 
بالتأیید لأن معیار موت الدماغ لیس حقیقة طبیة مسلم وأعتقد أن هذا الرأي هو الجدیر 

  . بها
   :طبیة أو قانونیةالموت بین اعتباره مسألة  –ثانیا 

، فالأطباء )5(لحظة الوفاة خلافا كبیرا بین الأطباء ورجال القانونأثارت مسألة تحدید 
یعتبرون تحدید تلك اللحظة من حقوقهم، لأن التحقق من الوفاة یعد في جوهره عملا طبیا 

لة قانونیة یجب ، بینما یرى رجال القانون أنها مسأ)6(یقرره الأطباء وفقا للوسائل الفنیة المتبعة
   .)7(أن یترك أمرها للمشرع

                                                
  .56، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 1
...  «: یرفض الدكتور ممدوح سلامة أستاذ جراحة المخ والأعصاب بجامعة عین شمس، معیار موت الدماغ ویقول -  2

ظهور قضیة نقل  فلماذا ظهرت تلك القضیة بعد. م هو اختفاء مظاهر الحیاة 1950لقد كان دلیل وفاة الشخص منذ 
  .»أؤكد أنني قابلت حالات قد عادت إلى الحیاة مرة أخرى  «: ویؤكد الدكتور ممدوح سلامة قائلا »الأعضاء 

ّ                                  إن  الموت الشرعي هو توقف جمیع أعضاء  «ویقول الدكتور صفوت حسن لطفي أستاذ التخدیر بجامعة القاهرة   
  .»اهر الفساد والتحلل والتعفن الجسم عن العمل وبرودته تفقد حرارة الحیاة وبدء مظ

  .136، 134ص  ، مرجع سابق، ص...عبد المطلب عبد الرزاق حمدان، مدى مشروعیة: نقلا عن
  .407، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 3
، كلیة 18ونیة والاقتصادیة، العدد ، مجلة البحوث القان"مشكلة نقل وزراعة الأعضاء البشریة"محسن عبد الحمید البیه،  - 4

  .213، ص 1995الحقوق، جامعة المنصورة، 
5  - RAYROUX Pascale, Consentement, Liberté de disposer de son corps et licéité des conventions 

relatives au corps humain, thèse, Université Panthéon-Assas, Paris II, 1993, p 208. 
  .376، مرجع سابق، ص ...طفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاءخالد مص

  .48، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 6
  .408، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

  .372، 369ص ، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .374، مرجع سابق، ص ...تدریست كریمة، تحدید لحظة - 7
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  :فقه القانوني یحكمان هذه المسألةهناك اتجاهان في ال
  . ینادي بضرورة صدور تشریع یعرف الموت ویرسم حدوده: الأول
، )1(یرى أن تعریف الموت ورسم حدوده یدخلان ضمن اختصاص الطب: الثاني

  : وأوضح ذلك على النحو التالي
   :لة قانونیةالوفاة مسأ - 1

یرى أنصار هذا الاتجاه أن الوفاة مسألة قانونیة ومن ثم یجب أن یتضمن التشریع نصا 
قانونیا یعرف الوفاة، فالوفاة من المسائل المتعلقة بحالة الشخص بل هي من أبرزها على 

 وحسب أنصار هذا الاتجاه لا لذا یجب أن یستأثر القانون بتحدید مفهوم الموتالإطلاق، 
ترك مسألة تحدید مفهوم الوفاة لقواعد آداب مهنة الطب دون أن یكون للضمیر یجب 

عن رأیه فیها، إذ أن مثل هذه القواعد قد لا تلقى لدى أفراد  الاجتماعي الحق بأن یعبر
علیه العمل بین الأطباء قد لا  ىالذي یكنه رجال الطب نحوها وما جر نفسه المجتمع التقدیر 

أن مسألة الموت من المسائل التي  باعتبار، و )2(القانون أو الرأي العامیلقى القبول لدى رجال 
فإنه بات من الضروري بلورتها عن طریق مناقشات عامة  ،تخص كل أفراد المجتمع

   .)3(وبرلمانیة تنتهي بإصدار قانون یوضحها
لعدة أسباب فحسب أنصار هذا الاتجاه هناك ضرورة لإصدار تشریع یعرف الموت 

  :یما یلينلخصها ف
من المشرع وهي بذاتها مصدر جمیع الحقوق  ةالشخصیة القانونیة للفرد منح -

  .)4(اللصیقة بالشخصیة فیصبح من الضروري ألا تخضع هذه المنحة لمعاییر شخصیة
، إذ یقوم الأطباء لأطباءواوضع تعریف تشریعي للموت یستهدف طمأنة الرأي العام  -

  . لتشریعبعملهم وفق الأسس التي أرساها ا
                                                

  .259، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 1
  .598، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة - 2

  .260، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع
  .182، مرجع سابق، ص ...ن كامل الأهواني، المشاكل القانونیةحسام الدی - 3

  .323، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .375، مرجع سابق، ص ...تدریست كریمة، تحدید لحظة

  .412، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
  .368، مرجع سابق، ص ...الأعضاءخالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع  - 4
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القانون عندما یعالج الموت كواقعة قانونیة یضع في حسبانه كل الآثار التي یمكن  -
  . )1(أن تترتب على حدوث هذه الواقعة

دني والجنائي ثار قانونیة خطیرة على الصعیدین المیترتب عن إعلان وفاة شخص ما أ - 
جلیا  ه یصبح جثة، فإنه یبدولأنعن كیانه المادي نحصار الحمایة الجنائیة ویؤدي حتما إلى ا

على أساسه كافة هذه الآثار لابد وأن یطلع القانون  يبننأن معیار التحقق من الموت والذي ت
صباغ وصف المشروعیة علیه ، فالناحیة الأخلاقیة والقانونیة )2(                        ٕ                        بالدور الرئیسي في ضبطه وا 

  . )3(اءیجب أن تحكم المسألة مع الناحیة الطبیة ولا تترك لمحض تصرف الأطب
لذلك كله كان لزاما على المشرع القیام بوضع تعریف دقیق للموت آخذا في عین 

التي تسود المجتمع والتي تعكس بدورها اتجاه الاعتبار المفاهیم والمبادئ الأخلاقیة والعقائدیة 
  . )4(الرأي العام ومدى تقبله للمعیار الذي یحدد لحظة الوفاة

  :الوفاة مسألة طبیة – 2
هذا الاتجاه إلى القول أن الوفاة هي مسألة طبیة وعلمیة بحتة لا علاقة  نصاریذهب أ

یجب أن یترك أمر تحدیدها ومفهومها للأطباء على أساس أنهم  ، ومن ثم)5(للقانون بها
الجهة الوحیدة القادرة من الناحیة العلمیة على البت في هذه المسألة، وذلك في كل حالة 

بوصفه  -ص قانونیة جامدة تأبى طبیعة التحقق من الموت دون تقییدهم بنصو  ةعلى حد
  .)6(الخضوع لها - عملا طبیا محضا

، )7(رف علیهاا     ّ                                                         ومن ثم  فتخضع لتقدیرهم طبقا للقواعد الفنیة والأصول العلمیة المتع
فضمیر الأطباء هو المسؤول الأول عن إعلان وفاة الشخص وأن رجال القانون ینبغي أن 

                                                
  .412، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
  .49، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
  .369، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 3
  .50، مرجع سابق، ص ...فتحي العزة، الحمایة الجنائیة مهند صلاح أحمد - 4
  .183، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 5

  .22، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة
  .261، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .324مرجع سابق، ص  ،...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .48، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 6
  .409، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 7
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دراج الوفاة في نصوص قانونیة یعتبر من )1(ي لزملائهم الأطباءیطمئنوا إلى الضمیر الح    ٕ                                      ، وا 
وینتهي أنصار هذا قدم المستمر للعلوم الطبیة والبیولوجیة، تالمسائل الخطیرة وذلك بسبب ال

الاتجاه إلى نتیجة أساسیة مفادها عدم جواز إصدار تشریع لتعریف الوفاة، وكل ما یمكن 
بعض الأسس والقواعد الاسترشادیة دونما دخول هو وضع  للقانون أن یفعله في هذا الصدد

في التفاصیل الفنیة ویتولى القانون الذي ینظم الممارسات الطبیة المستحدثة بیان هذه القواعد 
  . )2(وتلك الأسس أو قد یكتفي بتضمینها في لائحة أو قرار وزاري

على معاییر تشریعیة، ولا وقد اعتنق هذا الاتجاه بعض القوانین المقارنة التي لم تعتمد 
نماحتى على معاییر ت  ،)3(معاییر طبیةعلى اعتمدت في ذلك                              ٕ    نظیمیة لتحدید لحظة الوفاة، وا 

من ) أ/5(المادة  تالكویتي المتعلق بزراعة الأعضاء حیث أحال 87/55كمرسوم القانون رقم 
ن من بینهم هذا المرسوم التحقق من الوفاة إلى لجنة تتشكل من ثلاثة أطباء اختصاصیی

  . )4(طبیب مختص بالأمراض العصبیة
وكذلك المشرع الأردني الذي لم یجز فتح الجثة لأي غرض من الأغراض إلا بعد 
التأكد من الوفاة بتقریر طبي ویشترط في ذلك أن یكون الطبیب الذي یقرر الوفاة هو غیر 

ثامنة من القانون الالذي یقوم بعملیة النقل، وهذا حسب نص المادة  يالطبیب الاختصاص
  . )5(الخاص بالانتفاع بأعضاء جسم الإنسان 1977لسنة  23رقم 

للجهة الطبیة دون في البدایة التحقق من الوفاة  مسألة ترك أما بالنسبة للمشرع الفرنسي
 1968أفریل  24المؤرخ في  67خاصة بكیفیة حدوث الوفاة في المنشور رقم وضع معاییر 

 ،)6(ت التي یجب أن یراعیها الأطباء قبل تقریر الوفاةالذي نص فقط على بعض الاحتیاطا
یتركز ثبوت الوفاة على وجود أدلة متوافقة تؤكد على وجود  «: ونص هذا المنشور على أنه

  .)7(»أضرار لا تتناسب البتة مع الحیاة 
                                                

  .329، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 1
  .48، مرجع سابق، ص ...، الحمایة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتحي العزة - 2

3  - AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, p 450. 
  .410 ، مرجع سابق، ص...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 4
  .261، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 5

6  - ARNOUX Irma, Les droits…, op.cit, p 73. 
PONCHON François, Les prélèvements d’organes…, op.cit, p 44. 

7  - RAYROUX Pascale, Consentement…, op.cit, p 209.    
  .410، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
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 22تطبیقا لقانون  1978مارس  31الصادر بتاریخ  502-78ثم صدر المرسوم رقم 
على كیفیة ) 21(علق بنقل وزرع الأعضاء البشریة الذي نص في مادته المت 1976دیسمبر 

التثبت من الوفاة، وكان یجب انتظار صدور منشور آخر یحدد تقنیات التأكد من الوفاة، 
، إلا أنه أحال الأطباء إلى توجیهات 1978أفریل  3منشور  وروهذا ما تم بالفعل بصد

لدینا  «: جانبا من الفقه الفرنسي إلى القول لعل هذا ما دفع. )1(1968أفریل  24منشور 
  .)2(»بحكم الإحالة من أوراق إلى أوراق  ،انطباع بأننا نموت في فرنسا بحكم منشور

هذا النظام لأنه أنشئ بمجرد منشور تعرضت به السلطة  Savatierانتقد الفقیه كما 
  .)3(الإداریة لمواضیع تتعلق بالحقوق الجوهریة للأفراد

نتظار صدر في فرنسا ولأول مرة مرسوم یحدد شروط التحقق من الوفاة بعد طول ا
هو و ، لأغراض علاجیة أو علمیة ىالسابقة لعملیات استئصال الأعضاء والأنسجة التي تجر 

ّ         المرسوم فإن  الوفاة هذا طبقا لأحكام ، )4(1996دیسمبر  02المؤرخ  1041-96المرسوم رقم            
وانعدام الحركة  الغیاب التام والكامل عن الوعيتتعلق بلا تتحقق إلا بتوافر ثلاثة معاییر 

  .التنفس التلقائي ، بالإضافة إلى غیابجذع المخأفعال توقف كافة ردود و  التلقائیة للجسم،
كما استلزمت المادة الأولى من هذا المرسوم على الأطباء الذین یقررون الوفاة أن یتثبتوا 

لكهربائي، وذلك بما لا یقل عن مرتین یفصل بین من موت جذع المخ عن طریق جهاز الرسم ا
كل منهما أربع ساعات على الأقل، ویحرر محضر بوفاة الشخص موقع علیه من الأطباء 

  .)5(الذین قرروا الوفاة مبینین كافة الإجراءات والفحوص التي قاموا بها للتثبت من الموت
المتوفین دماغیا غیر أنه ونتیجة لنقص الأعضاء المتحصل علیها من الأشخاص 

                                                
1  - RAYROUX Pascale, Consentement…, op.cit, p 209. 
2  - Voir : ARNOUX Irma, Les droits…, op.cit, p 73. 

  .411، 410، مرجع سابق، ص ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
3  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 254. 
4  - Décret N° 96-1041 du 02 Décembre 1996 relatif au constat de la mort préalable au prélèvement 

d’organes, de tissue et de cellules à des fins thérapeutiques ou scientifiques et modifiant le code 
de la santé publique, JORF N° 282, du 4 Décembre 1996, p 17615. 

  .54، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 5
  .405 – 404، مرجع سابق، ص ص ...لنظام القانوني لزرع الأعضاءخالد مصطفى فهمي، ا

  .265، 264، مرجع سابق، ص ص ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة
PONCHON François, Les prélèvements d’organes…, op.cit, p 45. 
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، وأصبح )1(2005أوت  2الصادر بتاریخ  949-2005صدر المشرع الفرنسي المرسوم رقم أ
) I(والفئات المذكورة في القسم الأول  الجثث،یأخذ بموت القلب كاستثناء لنقل الأعضاء من 

هي فقط المعنیة  Maastrichtالتصنیف الدولي ماستریشت من ) IV(والرابع ) II(والثاني 
والذین توقف قلبهم نتیجة اتخاذ قرار بوقف  (III)دون الحالات المذكورة في القسم بذلك، 
المتبرعین المعنیین محددین وفقا لمعاییر معینة، ویتعلق الأمر بأشخاص تجاوزوا ف ،)2(العلاج
سنة، توفوا نتیجة توقف القلب الذي تحقق لعدة أسباب كحادث  55سنة وأقل من  18سن 

، أما بالنسبة للأعضاء التي یجوز استئصالها )3(...ي أو مرض أو انتحارفي طریق عموم
، كما یجوز استئصال بعض )4(من شخص متوفي نتیجة توقف قلبه تتمثل في الكبد والكلیة

  .)5(الأنسجة والخلایا كالجلد والعظم والقرنیة
ون قرار وفاة قد تطلبت أن یكون الأطباء الذین یصدر  )6(ویذكر هنا أن القوانین المقارنة

  .)7(المتبرع من أقسام مختلفة عن الأطباء الذین یشرفون على نقل وزرع الأعضاء البشریة
                                                

1  - Décret N° 2005-949 du 2 Août 2005, relatif au conditions de prélèvement des organes, des tissus 
et des cellules modifiant le livre II de la première partie du code de la santé publique, JORF N° 
182 du 6 Août 2005, p 12898. 

2  - CCNE, Avis N° 115, questions d’éthique relatives au prélèvement et au don d’organes à des fins 
de transplantations, 7 Avril 2011, p 16. 

3  - JOUSSET Nathalie, JACOB Jean Paul et autres, "Prélèvement à cœur arrête en France: législation 
et application", in accès aux transplantations d’organes et tissus en Europe et droits aux soins en 
Europe, les étude hospitalière, 2009, pp 29, 36.  

4  - Arrêté du 2 Août 2005, Fixant la liste des organes lesquels le prélèvement sur une personne 
décédée présenter un arrêt cardiaque et respiratoire persistant est autorisé, JORF N° 182 du 6 
Août 2005, p 12901. 

5  - Arrêté du 2 Août 2005, Fixant la liste des tissus et des cellules pour lesquels le prélèvement sur 
une personne décédée présenter un arrêt cardiaque et respiratoire persistant et autorisé, JORF N° 
182, du 6 Août 2005, p 12902. 

من قانون الصحة الفرنسي، ) L.1232(التشریع الفرنسي في نص المادة : صت على ذلك أذكرمن التشریعات المقارنة التي ن - 6
المتعلق بتنظیم وزراعة الأعضاء، التشریع الكویتي  1993لسنة  15من القانون رقم ) 6(التشریع الإماراتي في نص المادة 

من ) 8(والتشریع الأردني في نص المادة المتعلق بزراعة الأعضاء  87-55من مرسوم القانون رقم ) 5(في نص المادة 
  :راجع في ذلك .2000لسنة  23المعدل بالقانون رقم  المتعلق بالانتفاع بأعضاء جسم الإنسان 1977لسنة  23القانون رقم 

دراسة نقدیة لأحكام القانون اللبناني حول زراعة الأعضاء والأنسجة البشریة في ضوء القوانین العربیة "الأیوبي أحمد، 
  .6، 5، ص ص 2008، مجلة المحامون، العدد الأول، نقابة المحامین، طرابلس، "والأوروبیة

  .411، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
من البروتوكول الإضافي الملحق باتفاقیة أوفیدو والخاص بنقل الأعضاء  16/2كذلك المادة  علیه وهذا ما نصت - 7

لا یجوز أن یكون الأطباء الذین شهدوا على وفاة  «: ما یلي ذ ورد فیهاإ 2002البشریة ستراسبورغ والأنسجة 
  =                       :  أشار إلى ذلك » المتبرع هم أنفسهم من یشرفون على عملیة نقل الأعضاء والأنسجة
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                              ّ                                                       أما بالنسبة للمشرع الجزائري فإن ه لم یحدد معیارا دقیقا یحتكم إلیه لتحدید لحظة الوفاة، 
ث ثرغم أنه نص على ضرورة تحقق الأطباء من حدوث الوفاة قبل استئصال الأعضاء من ج

  : الفقرة الأولى من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما یلي 164الموتى، إذ تنص المادة 
لا یجوز انتزاع الأنسجة والأعضاء من الأشخاص المتوفین قصد زرعها إلا بعد الإثبات  «

من هذا  167الطبي والشرعي للوفاة من قبل اللجنة الطبیة المنصوص علیها في المادة 
  .» مقاییس العلمیة التي یحددها الوزیر المكلف بالصحة العمومیةالقانون وحسب ال

من هذا النص أن المشرع الجزائري أحال مسألة تحدید الوفاة إلى الوزیر المكلف یتضح 
بالصحة العمومیة الذي له صلاحیة تحدید معاییر الوفاة حسب المقاییس العلمیة، ومصطلح 

، )1(ات حیث یمكن أن یندرج ضمنه معیار موت الدماغتفسیر عدة یقبل " المقاییس العلمیة"
مارس  26الصادر بتاریخ  39-89وفي هذا الإطار أصدر وزیر الصحة قرار وزاري رقم 

، والذي حدد المعاییر الطبیة التي یراعیها الأطباء عند إثباتهم للوفاة السابقة لعملیات 1989
الموت (القرار تثبت الوفاة  هذا لى مننقل وزرع الأعضاء البشریة، وطبقا لنص المادة الأو 

المعاییر الإكلینیكیة، المعاییر المتعلقة بانعدام الوعي، المعاییر : بالمعاییر التالیة) الدماغي
، فحوصات )2(الكهربائیة للتأكد من موت خلایا المخ باستخدام جهاز رسم المخ الكهربائي

  .أخرى خاصة
ي إطار تعریفه للموت وتحدید لحظة حدوثه أن هذا القرار ف                ُ    یتبین من خلال ما ذ كر 

أخذ بمعیار موت الدماغ كمعیار حدیث یتلائم مع عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، إلا 

                                                                                                                                                   
  .409 ، مرجع سابق، ص...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء=

  .108، مرجع سابق، ص ...رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء، مشروعیة نقل
، مجلة معارف، "أثر التطور التكنولوجي على طبیعة الأعمال الطبیة وتطبیقاتها في التشریع الجزائري"لیندة بغدادي،  - 1

  . 101، ص 2009العدد السابع، المركز الجامعي العقید أكلي محند أولحاج، البویرة، 
وقد تعرض معیار رسم المخ الكهربائي للعدید من الانتقادات لأنه لا یصلح بمفرده كأداة للتحقق من حصول الوفاة لأن  - 2

هذا الجهاز لا یعكس إلا النشاط القریب للمراكز العصبیة، ولكنه لا یعطي معلومات كافیة عن نشاط المراكز العصبیة 
لمدة محدودة مع أن المراكز العصبیة العمیقة تكون في حالة حیاة، ومع  العمیقة، فیمكن ألا یعطي الجهاز أي إشارة

تقدیرنا لهذا الرأي إلا أنه یمكن الرد على ذلك القول أن هذا المعیار لا یؤخذ وحده للتأكد من تحقق الوفاة، كما أن 
  :حول هذا الموضوع انظر. التطور العلمي أحدث تطورا كبیرا في جهاز رسم المخ الكهربائي

  .176، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة
  .400، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
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ّ                       أن  هذا القرار تعرض للنقد على أساس أن المعاییر الواردة فیه اعتمدت على مقاییس دولیة  )1( 
  .)2(الطبیة متطورة لا یمكن تطبیقها في الجزائر لقلة ونقص الأجهزة

من قانون حمایة الصحة  1مكرر  168ورغم أن المشرع الجزائري نص في المادة 
 )3(على إنشاء المجلس الوطني لأخلاقیات العلوم الطبیة 1990بعد تعدیله سنة وترقیتها

لمراقبة الأعمال الطبیة والسهر على حمایة حیاة الإنسان وسلامته البدنیة، إلا أنه لا یملك 
بقى تاختصاص إصدار التوصیات والآراء، فمعاییر تحدید لحظة الوفاة في هذا المجال سوى 

من اختصاص الوزیر المكلف بالصحة العمومیة، وهذه المعاییر أصبحت محددة في القرار 
الذي نص على معاییر علمیة جدیدة  2002نوفمبر  19الصادر بتاریخ  34رقم الوزاري 

ّ                              القرار فإن  هذه المعاییر تتمثل في ما یلي لإثبات الوفاة، وطبقا للمادة الثانیة من هذا          :  
  .نعدام التام للوعيالا -
  .وي الدماغيفغیاب النشاط الع -
 .Hypercapnieالتأكد من الانعدام التام للتهویة العفویة عن طریق اختبار  -

التأكد من موت خلایا المخ باستخدام رسم المخ الكهربائي مرتین ومن إنجاز طبیبین  -
  .  )4(مختلفین

مما سبق أن المشرع الجزائري اعتبر مسألة تحدید لحظة الوفاة هي مسألة یتضح 
سواء في قانون حمایة الصحة  أي نص تشریعي یعرف الموت، لأن المشرع لم یضع )5(طبیة

                                                
  .350، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع - 1
ي یلجأ الأطباء في الحیاة العملیة إلى تحدید وأمام هذا الفراغ التشریع «: وفي هذا الصدد یقول الأستاذ مروك نصر الدین -  2

الوفاة كل حسب إمكانیاته وأمام نقص الوسائل المادیة التي یتطلبها العمل الطبي الحدیث والتي تفتقر إلیها الكثیر من 
ّ                                                                                     مناطق الوطن، فإن  أمر التحقق من الوفاة في الجزائر أصبح من الأمور الصعبة للغایة، والأطباء یعتمدون في تحد ید لحظة                

  :راجع في ذلك »... الوفاة على بعض المؤشرات التقلیدیة المعروفة مثل نبض القلب، برودة الجثة، شخوص العینین
  .51مرجع سابق، ص ، ...المشاكل القانونیةمروك نصر الدین، 

یات العلوم ینشأ مجلس وطني لأخلاق «: من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما یلي 1مكرر  168تنص المادة  - 3
الطبیة، یكلف بتوجیه وتقدیم الآراء والتوصیات حول عملیة انتزاع الأنسجة والأعضاء وزرعها والتجریب وكل المناهج 
العلاجیة التي یفرضها تطور التقنیات الطبیة والبحث العلمي مع السهر على احترام حیاة الإنسان وحمایة سلامته 

  .» ...ر الوقت الملائم للعمل الطبي والقیمة العلمیة لمشروع الاختبار والتجریبالبدنیة وكرامته، والأخذ بعین الاعتبا
  .536، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 4

  .350، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .376، مرجع سابق، ص ...تدریست كریمة، تحدید لحظة - 5
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واكتفى بإحالة المسألة إلى القرارات الصادرة من  ،)1(وترقیتها أو في قانون الحالة المدنیة
حة العمومیة وهذه القرارات تضع فقط بعض الأسس والقواعد الوزیر المكلف بالص

  . یة دونما دخول في التفاصیل الفنیةرشادالاست
یعد شأنا طبیا من  هأن تحدید معیار التحقق من الموت ووسائل تطبیق )2(ویرى البعض

  . یضبطه بوضوححیث تفاصیله الفنیة وهو شأن قانوني من حیث صیاغته في قالب تشریعي 
ن لم یكن من المستحیل أن نقف بمسألة : مما سبق إلى أنهص ُ     ی ستخل             ٕ                                    من المتعذر وا 

الوفاة عند كونها وفقط مسألة طبیة أو قانونیة، وذلك أن واقعة الوفاة تتمتع بالصفتین معا 
ختصاص الطبیب، كما أنه یترتب علیها آثار قانونیة من بیولوجیة تدخل من ا فهي واقعة
، ومن ثم یستأثر القانون بتنظیمها وهذا یعني أن الموت مسألة )3(جنائیة والمدنیةالناحیة ال

طبیة ذات آثار قانونیة، وأعتقد أن هذا الرأي هو الأجدر بالتأیید لأنه اتجاه توفیقي یجد سنده 
حقه في سلامة الجسم وغایة  ابین وظیفة القانون والذي یهدف لحمایة حقوق الإنسان، ومنه

   .لشخص والحفاظ على صحتهالطب والذي یهدف إلى شفاء ا
  الفرع الثاني

  الصناعي الإنعاشفي مرحلة  نقل الأعضاء من جثث الموتى
نظرا لتقدم العلوم  البیولوجیة ظهرت وسیلة فنیة في مجال الطب والجراحة، تستهدف 
حفظ حیاة الإنسان المریض الذي توقف قلبه بوسائل صناعیة تعید للقلب والجهاز التنفسي 

إلى استرداد الإنسان وعیه كاملا واستعادة ذلك في بعض الحالات نشاط عمله بحیث یؤدي 
  . )4(وظائفه الأساسیة والحیویة وهذه الوسیلة هي الإنعاش الصناعي

                                                
  .1970فیفري  27، صادر بتاریخ 21، یتعلق بالحالة المدنیة، جریدة رسمیة عدد 1970یفري ف 19مؤرخ في  20- 70أمر رقم  -  1
  .51، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 2
لمدنیة من الناحیة الجنائیة لا تقع جریمة القتل إلا على إنسان حي ومن الناحیة ا: من الآثار القانونیة للوفاة فإنه -  3

بالموت تنتهي الشخصیة القانونیة ولا یعود الإنسان صالحا لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات، ومن الناحیة الشرعیة 
ّ                                                                                              فإن  تحدید الورثة یتوقف على من كان حیا لحظة وفاة المورث، فیجب أن تتحقق حیاة الوارث وقت موت المورث    .  

، مجلة الحقوق والشریعة، العدد الثاني، السنة "الناحیة الطبیة والإنسانیة الإنعاش الصناعي من"أحمد جلال الجوهري،  - 4
  .122، ص 1981الخامسة، الكویت، 

  .122، مرجع سابق، ص ...، التصرف غیر المشروععودة زعالحسني 
  .262، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .328، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
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غیر أن هذا التطور الطبي المتوصل إلیه بفضل استخدام هذه الوسیلة كشف عن 
 نا، وما یهم)أولا( الغیبوبة من الناحیة الطبیة لإنسان الذي یعیش حالة اللاوعي أووضعیة ا

أكثر في هذا المجال هو البحث عن الحدود القانونیة للتصرف بالأعضاء البشریة في مرحلة 
بالإضافة إلى تحدید المسؤولیة الطبیة إزاء استخدام أجهزة الإنعاش ) ثانیا(الإنعاش الصناعي 

  ). ثالثا(الصناعي 
   :حكم الشخص تحت الإنعاش الصناعي –أولا 

مجموعة من الوسائل والإجراءات الطبیة المعقدة  « :الصناعي بأنه یعرف الإنعاش
الوظائف العضویة الأساسیة أو تساعد التي تستخدم لفترة ما قد تطول أو تقصر لتحل محل 

حتى یتمكن من اجتیاز فترة حرجة خلال مرضه یكون فیها معرضا  وذلكللمریض 
  . )1(»ائل الموت أو الموت إذا لم تستعمل هذه الوسلاحتمالات 

العنایة الطبیة المركزة باستخدام أجهزة طبیة اصطناعیة ومعالجة دوائیة : كما یقصد به
التي تتوقف فیها  )2(تحت مراقبة فائقة یقدمها فریق طبي متخصص لمعالجة الحالات الحرجة

  . )3(الحیویة إلى أن تعود هذه الأعضاء إلى عملها الطبیعيوظائف الأعضاء 
قد یعیش في حالة اللاوعي أو الغیبوبة، بحیث قد یدخل في نوعین والشخص الطبیعي 

  . )4(أو غیبوبة نهائیة من الغیبوبة إما غیبوبة عمیقة
حساس ون المصاب في هذه الحالة فاقد الإیك :حالة الغیبوبة العمیقة – 1

في والمنعكسات، ولكن لا تموت خلایا المخ بل یبقى الجسم محتفظا بحیاة عضویة متمثلة 
على درجة حرارة الجسم والتنفس والدورة الدمویة ولا یعتبر الإنسان میتا في هذه الحالة بقاء لإا

                                                
  .122، مرجع سابق، ص ...أحمد جلال الجوهري، الإنعاش الصناعي - 1
  :من الحالات التي تستوجب المعالجة بأجهزة الإنعاش الصناعي أذكر منها - 2

  .حالات شلل الأطفال -
  .المهدئاتو التسمم بالمخدرات والمنومات  تحالا -
  .حالات الغیبوبة الناتجة عن إصابات الرأس -
  .شل الكلوي وهي تعالج بالكلیة الصناعیةحالات الف -
  :راجع في ذلك. حالات عدم انتظام ضربات القلب -

  .41، ص 1998، المجلة القضائیة، العدد الأول، "الإنعاش الصناعي والمسؤولیة الطبیة"مروك نصر الدین، 
  .123، 122، مرجع سابق، ص ص ...أحمد جلال الجوهري، الإنعاش الصناعي

  .431، مرجع سابق، ص ...وب دبوان المخلافي، حدود التصرفافتكار مهی - 3
  .77، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 4
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، فقد أثبتت )1(لخلایا المخبل یمكن لجهاز رسم المخ أن یسجل ذبذبات معلنا عن وجود حیاة 
الدراسات الطبیة التي أجریت على ألف مریض في حالة غیبوبة عمیقة والتي كانت نتیجة 

على الرأس دون أن یتحقق فیها موت الدماغ وبعد معالجتهم من إصاباتهم استعادوا  إصابات
  . )2(الوعي خلال مدة لم تتجاوز ثلاثة أشهر من الإصابة

أن یفهم هنا أن هذا العمل یعتبر من قبیل إعادة الحیاة إلى المریض ذلك یجب لا لكن 
نو لأن الشخص ما زال حیا في حكم الشرع  كانت قد توقفت بعض أعضائه               ٕ  القانون حتى وا 
، ودور أجهزة الإنعاش الصناعي في هذه الحالة )3(الحیویة عن العمل التلقائي بشكل مؤقت

  . )4(یكون لغرض إیصال الغذاء والأكسجین إلى الدماغ لكي لا تموت خلایاه
یتضح إذن أن الشخص الموجود في حالة غیبوبة عمیقة لا یعتبر في حكم المیت لعدم 

  . وفاة من الناحیة الطبیة والقانونیة وبالتالي لا یجوز استئصال أي عضو من أعضائهتحقق ال
هذه الحالة هو وفاة خلایا المخ لدى أهم ما یمیز  :حالة الغیبوبة النهائیة – 2

بها الحیاة  تمیزالشخص، وحینما تموت خلایا المخ یفقد الإنسان كل الصفات التي ت
في حكم الأموات فمن المستحیل بعد موت خلایا المخ إعادة الإنسانیة ویعتبر الإنسان هنا 

  . )5(الحیاة الطبیعیة للإنسان
ذا تم تركیب أجهزة الإنعاش الصناعي بعد موت مخ المریض فإن وظیفتها تقتصر   ٕ                                                                      وا 

وغیره  ل بالأكسجینمعلى المحافظة على بعض أعضاء الجسم من خلال تزویدها بالدم المح
حیاة صناعیة لبعض خلایا الجسم ولا  ى تكفل الأجهزة سو من ضروریات الحیاة، هنا لا

، )6(یمكن القول بأنها تعید الحیاة إلى الشخص الذي مات موتا حقیقیا بموت خلایا مخه
                                                

  .336، مرجع سابق، ص ...میرفت منصور حسن، التجارب الطبیة - 1
  .333، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .125 – 124مرجع سابق، ص ص  ،...المشروع حسني عودة زعال، التصرف غیر - 2
  .432، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 3

  .46، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .125، مرجع سابق، ص ...غیر المشروع حسني عودة زعال، التصرف - 4
  .77، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة - 5

  .333، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .237، 236، مرجع سابق، ص ص ...میرفت منصور حسن، التجارب الطبیة

  .150، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 6
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فهو معیار . )1(أن موت الدماغ هو باختصار رمز الموت علىالأطباء  بینفهناك اتفاق 
  .)2(موت الإنسان موتا حقیقیا

جود مریض في حالة غیبوبة نهائیة یخول للطبیب الجراح أن و  مما سبق خلصست ُ ی  
المساس به واستئصال الأعضاء منه إذا توافرت له شروط الإباحة، ولا یمكن تصور إجراء 

 وفاته، فموت المتبرع شرط ضروريأي استئصال للأعضاء من مریض مادام لم تثبت 
ید لحظة وفاة الشخص                                                ّ      لإباحة نقل الأعضاء البشریة من جثث الموتى، ولكن یشك ل تحد

الخاضع للغیبوبة النهائیة أو المستدیمة مشكلة معقدة لأن مدتها قد تطول أو تقصر في حین 
   .تفترض المعاینة القانونیة دائما حدوث الموت في لحظة محددة

  :القیود القانونیة للتصرف بالأعضاء البشریة في مرحلة الإنعاش الصناعي –ثانیا 
حكم الشخص تحت الإنعاش الصناعي ورأینا بأنه إذا كان  سبق وأن تم التعرض إلى

                       ّ                                                في حالة غیبوبة عمیقة فإن ه یعتبر من الأحیاء واستئصال أي عضو من جسمه یخضع 
كان الشخص في حالة غیبوبة نهائیة وتلف لضوابط نقل الأعضاء بین الأحیاء، أما إذا 

ن تم على وظائف بعض الأعضاء  ت المحافظة                                       ٕ     جهازه العصبي لا یمكن اعتباره كائنا حیا وا 
، ولكن وضعه في هذه الحالة یكون وضعا خاصا الأمر الذي أدى )3(اصطناعیاالحیویة 

، )4(بالتشریعات الوضعیة إلى وضع قیود قانونیة لاستئصال أعضاء جسم هذا الشخص
  :وأوضح هذه القیود على النحو التالي

  :التحقق من الوفاة عن طریق لجان طبیة خاصة – 1
روریا أن یأخذ عدة أطباء بشكل جماعي مسؤولیة التحقق من الوفاة السابقة یعد ض

، فیجب التحقق من حدوثها بشكل یقیني، لأن )5(لاستئصال الأعضاء البشریة من جثث الموتى
التشریعات  العدید من ت، ولهذا اشترط)6(الخطأ في التشخیص یؤدي إلى إنهاء حیاة إنسان

                                                
  .528، 527، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 1
، مجلة الأكادیمیة "جثث والانتفاع بأعضاء المیت في الشریعة الإسلامیة والقانون الطبيتشریح ال"حیدرة محمد،  - 2

  .61، ص 2011، 6للدراسات الاجتماعیة والإنسانیة، العدد 
  .433، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 3
  .126 ، مرجع سابق، ص...حسني عودة زعال، التصرف غیر المشروع - 4

5  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 267. 
  .127، 126، مرجع سابق، ص ص ...حسني عودة زعال، التصرف غیر المشروع - 6
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 ان طبیة خاصة ومن التشریعات المقارنة التي أخذت بذلكالتثبت من الوفاة عن طریق لج
لا  «: من قانون تنظیم وزرع الأعضاء على ما یلي 14إذ نصت المادة  )1(التشریع المصري

یجوز نقل أي عضو أو نسیج من جسد میت إلا بعد ثبوت الموت ثبوتا یقینیا تستحیل بعده 
صدر بإجماع الآراء من لجنة ثلاثیة من موجب قرار یته إلى الحیاة، ویكون إثبات ذلك بعود

المخ والأعصاب، أمراض أو جراحة القلب والأوعیة  الأطباء المتخصصین في أمراض أو جراحة
  .»... یة المركزة، تختارها اللجنة العلیا لزرع الأعضاء البشریةلرعاا وأالدمویة، والتخدیر 

انون حمایة الصحة وترقیتها من ق 167/3في المادة أما بالنسبة للمشرع الجزائري فنص 
یجب أن یثبت الوفاة طبیبان على الأقل عضوان في اللجنة وطبیب شرعي  «: على ما یلي

في سجل خاص، في حالة الإقدام على انتزاع أنسجة أو أعضاء وتدون خلاصتهم الإثباتیة 
  .» من أشخاص متوفین

جوع إلى أكثر من طبیب أخذ بفكرة الر  يیتضح من خلال هذه الفقرة أن المشرع الجزائر 
عند التحقق من الوفاة السابقة لاستئصال الأعضاء البشریة، وهي فكرة ممتازة وسیكون تعدد 

المشرع الجزائري أن واشترط . )2(شهادات الأطباء ضمانة ضد الشكوك من القرار الفردي
یة من یثبت الوفاة طبیبان على الأقل عضوان في اللجنة المنصوص علیها في الفقرة الثان

  .)3(بالإضافة إلى طبیب شرعي 167المادة 
                                                

  : وقد ذهب اتجاه فقهي في مصر إلى اقتراح عدة عناصر تكون بمثابة ضمانات لإیقاف أجهزة الإنعاش الصناعي وهي -  1
یة متكونة من ثلاثة أطباء اختصاصیین على الأقل یجتمعون على أنه لا عودة للحیاة بعد موت قرار من لجنة طب -

  .المخ، في الحالة المعروضة علیهم مع التوصیة بإیقاف أجهزة الإنعاش الصناعي
  .تصدیق قاض أو وكیل النیابة العامة على القرار بعد التأكد من موافقة أسرة المریض علیه -
  .طباء المشار إلیها أعلاه شهادة بالوفاة قبل أن یقوم الطبیب تنفیذ قرار الإیقافتحریر لجنة الأ -

  .339، 338، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع: راجع في ذلك
2  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 268. 

التحقق من الوفاة وهذا على خلاف بعض التشریعات المقارنة،  نلاحظ أن المشرع الجزائري یشرك الطبیب الشرعي عند - 3
كالتشریع المصري الذي لم ینص على ذلك في القانون المتعلق بتنظیم زرع الأعضاء البشریة رغم وجود اقتراح من 
مجلس الشورى المصري كان یرى أن تضم اللجنة التي تتحقق من الوفاة عضو من الطب الشرعي باعتبارهم 

في تحدید الوفاة وأسبابها ونتائجها أكثر من أي طبیب آخر، وقد اقر بذلك بعض أعضاء مجلس الشعب  متخصصون 
ولكن عند مناقشة القانون أوضح المتخصصون أن الطب الشرعي هو الحكم في الموقف، وتلجأ إلیه المحكمة في 

الواقعة بعد ذلك شبهة الجنایة فسوف  فكیف نضعه في اتهام وشریك في الخطأ، إذا كان في. حالة المخالفة القانونیة
  :راجع في ذلك. یكون متهما، وبعد ذلك نطالبه أن یكون حكما، وقد رفض ذلك بإجماع أعضاء المجلس

  .406، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء 
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  :التفرقة الطبیة – 2
                                            ّ                  التحقق من الوفاة سوف یتم من قبل أطباء لا یشك لون جزءا من الفریقبذلك أن قصد ی

الطبي الذي سیقوم باقتطاع الأعضاء البشریة، ویبدو أن هذا الإجراء الذي نصت علیه 
طباء من أي شبهة قد تدور حول ّ           ن ه سیحمي الأإذ أالعدید من التشریعات مقنع للغایة، 

هذا  )2(ویعتبر البعض. )1(إعلانهم وفاة شخص بشكل مبكر بقصد استئصال أحد أعضائه
لهذا فالإجراء بمثابة ضمانة تشریعیة الهدف منها استبعاد التلاعب بالأعضاء البشریة، 

ّ    كر سها لتي جاء من قانون حمایة الصحة وترقیتها وا 165/3في نص المادة المشرع الجزائري   
ولا یمكن للطبیب الذي عاین وأثبت وفاة المتبرع أن یكون من بین  « :ما یليها فی

  . » المجموعة التي تقوم بعملیة الزرع
  : الحصول على إذن من جهة رسمیة – 3

لا شك أن وقف أجهزة الإنعاش الصناعي عن العمل بقرار فردي من الطبیب قد 
ه الأجهزة قد وضعت على المریض قبل موت خاصة إذا كانت هذ )3(تحوطه بعض الشبهة

لا یجوز للطبیب أن یقرر بصفة ، ولهذا قرر القضاء الأمریكي والكندي بأنه )4(خلایا مخه
فردیة عدم إمكانیة عودة المریض للحیاة الطبیعیة، بل یجب عرض مثل هذه الحالات على 

لحیاة الطبیعیة أنه لا أمل في ا فریق طبي متخصص فإذا ثبت لدى هذا الفریق الطبي
 )5()الجهات القضائیة(على إذن من جهة رسمیة متخصصةللمریض وجب حینئذ الحصول 

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 269. 

  .571، مرجع سابق، ص ...سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة محمد
  .120، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 2
ذهب الدكتور حمدي عبد الرحمن إلى أنه یجب حمایة المریض وهو تحت أجهزة التنفس الصناعي بحیث أنه لا یجوز  -  3

عضاء، طبیب قد تدفعه إلى هذه العملیة شهوته العلمیة، وقد یقف أن تراقبه عین طبیب متعجل لإجراء عملیة نقل الأ
  :راجع في ذلك. خلف رغبته صلة قرابة أو صداقة بالمریض الذي ینتظر إنقاذ حیاته

  .146، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد
  .150، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 4
دى القضایا المتعلقة بالحصول على إذن من جهة رسمیة لإیقاف أجهزة الإنعاش الصناعي في الولایات المتحدة في إح -  5

الأمریكیة، وهي قضیة كارین كلن تمكن أولیاء هذه الفتاة من الحصول على ترخیص من المحكمة العلیا لولایة 
، وصدر الحكم 1975     ّ            منذ عد ة شهور عام  نیوجیرسي بإیقاف أجهزة التنفس الصناعي الذي وضع على هذه الفتاة

  :حول هذه القضیة انظر. 1976جانفي  26بتاریخ 
LA MERNE Paula, Ethique de la fin de vie, édition Ellipses, 1999, p 19. 
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  . )1(في شأن إیقاف أجهزة الإنعاش الصناعي
، بأنه من الأحسن عدم الموافقة على تنفیذ إیقاف هذه الأجهزة إلا )2(ویرى البعض

قیقي للمخ، كتحریر محضر أو الوفاة بعد ثبوت الموت الحعلان رسمیة لإباتخاذ إجراءات 
علام الأسرة بالأمر وموافقتها                                                ٕ                           شهادة الوفاة بعد عرض الأمر على فریق طبي متخصص وا 

  . على ذلك
  : ىموافقة أقارب المتوف – 4

التدخل  في فإذا كانت اللجنة الطبیة المتخصصة والجهة الرسمیة المختصة ذوي صفة
لذلك رة المریض تعتبر ممثلة له بعد تحقق موته، باسم المجتمع لتقریر المصلحة العامة، فإن أس

مقترنا برضا الأسرة عند إرساله للجهة فإنه یجب أن یكون القرار الصادر عن لجنة الأطباء 
الرسمیة للتصدیق علیه، ولا یجوز الاكتفاء في هذا الصدد بموافقة الأسرة على إیقاف أجهزة 

  . )3()رث مثلاكالانتفاع بالإ(اض أخرى الإنعاش الصناعي لأنها قد تسعى إلى تحقیق أغر 
واشترطت بعض التشریعات لغرض استئصال الأعضاء من جثة المتوفى بسبب الموت 

حكم تالدماغي موافقة أقاربه في حین تركت تشریعات أخرى ذلك إلى القواعد العامة التي 
  .)4(استئصال الأعضاء من جثث الموتى بشكل عام

  : إزاء استخدام أجهزة الإنعاش الصناعيالمسؤولیة الجنائیة  –ثالثا 
أل عن جریمة القتل العمد إذا قام بإیقاف أجهزة الإنعاش لا صعوبة في أن الطبیب یس

لأن  )5(الصناعي عن مرض توقف قلبه وجهازه التنفسي عن العمل وقبل حدوث موت المخ
                                                

 ، الكویت، ص1981، مجلة الحقوق والشریعة، العدد الثاني، السنة الخامسة، "الإنعاش الصناعي"أحمد شرف الدین،  -  1
  .118 – 117ص 

  .338 ، مرجع سابق، ص...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .150، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 2

  .453، مرجع سابق، ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة
  .339، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3
  .129، مرجع سابق، ص ...ر المشروععال، التصرف غیعودة ز حسني  - 4
ولا یجوز للطبیب في هذه الحالة أن یتعلل بطول المدة أو عدم كفایة الأجهزة أو كثرة النفقات لأن المال هو الذي یتبع  - 5

العكس، فالمال وجد لخدمة الإنسان، وفي حالة عجز المریض عن دفع تكالیف هذه الأجهزة فیجب على الإنسان لا 
، كما یجب أن أن تتحمل هذه التكالیف، كما یجب علیها أن تقوم بتوفیر هذه الأجهزة لكل مریض محتاج إلیهاالدولة 

  :، راجع في ذلكتكون متوفرة في كل المستشفیات
  .437، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
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  . )1(المریض في هذه الحالة یعتبر حیا من الناحیة الطبیة والقانونیة
، فماذا )2(لكن أثیر التساؤل في الفقه حول تصرفات الطبیب إزاء مریض میت دماغیاو 

فهل  - قد یكون في حالة موت دماغي - لو وصل مریض إلى المستشفى في حالة احتضار
الامتناع عن تقدیم المساعدة له؟ وماذا لو تبین بأن المریض میت دماغیا یجوز للطبیب 

یة بفضل استخدام أجهزة الإنعاش الصناعي، فهل یستطیع ناعولكنه یتمتع بحیاة عضویة ص
مل إلى غایة توقف عأم یتعین تركها ت ،)3(الطبیب إیقاف هذه الحیاة العضویة الصناعیة

  جمیع الوظائف الحیویة وانتظار توقف القلب والدورة الدمویة؟ 
  : وهذا التساؤل یثیر مسألتین أساسیتین هما

  .)1( حالة خطرمتناع عن تقدیم المساعدة لشخص في الإنعاش الصناعي وجریمة الا - 
    ).2( الإنعاش الصناعي والقتل بدافع الشفقة -
  : الإنعاش الصناعي وجریمة الامتناع عن تقدیم المساعدة لشخص في حالة خطر – 1

لجرائم وجرائم سلبیة، وا ذهب الفقه الجنائي إلى تقسیم الجرائم العمدیة إلى جرائم إیجابیة
الإیجابیة هي الجرائم التي یتكون ركنها المادي من فعل إیجابي كالقتل والضرب والسرقة 

فعل الامتناع إلى جانب تحقیق نتیجة إیجابیة ناشئة  نموجرائم سلبیة یتكون ركنها المادي 
، كما هو الحال في جریمة عدم تقدیم مساعدة لشخص في حالة خطر )4(هذا الامتناع نع

  . )5(من قانون العقوبات الجزائري 182لیها في المادة المنصوص ع
                                                

  .262 ، مرجع سابق، ص...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 1
  .124، مرجع سابق، ص ...التصرف غیر المشروع حسني عودة زعال،

  .378، مرجع سابق، ص ...تدریست كریمة، تحدید لحظة :كذلي ف جعرا - 2
یرى البعض أن استعمال هذه الوسائل جعلت من الموت ظاهرة صناعیة بدلا من كونه ظاهرة طبیعیة فلم یعد الموت  - 3

  :راجع في ذلك. زة الإنعاش الصناعيفي رأیهم متروكا للصدفة بعد استخدام أجه
  .74، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة

  .184، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 4
  .263، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

یعاقب بالحبس من ثلاثة أشهر إلى خمس سنوات  «: الجزائري على ما یليمن قانون العقوبات  182تنص المادة  - 5
أو بإحدى هاتین العقوبتین كل من یستطیع بفعل مباشر منه وبغیر  ینارد 100.000إلى  20.000وبغرامة من 

ع خطورة علیه أو على الغیر أن یمنع وقوع فعل موصوف بأنه جنایة أو وقوع جنحة ضد سلامة جسم الإنسان وامتن
        .بغیر إخلال في هذه الحالة بتوقیع عقوبات أشد ینص عنها هذا القانون أو القوانین الخاصة ،عن القیام بذلك

ویعاقب بالعقوبات نفسها كل من امتنع عمدا عن تقدیم مساعدة لشخص في حالة خطر كان في إمكانه تقدیمها إلیه 
  .» ...غیرالون هناك خطورة علیه أو على بعمل مباشر منه أو بطلب الإغاثة له وذلك دون أن تك
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ركن مادي : تستلزم ركنینلشخص في حالة خطر وجریمة الامتناع عن تقدیم المساعدة 
یتمثل في وجود شخص في خطر حال وثابت وحقیقي یستلزم التدخل المباشر، وركن معنوي 

علم أن هناك شخصا في خطر أي ی ،)1(یتمثل في توافر عنصري العلم والإدراك لدى الفاعل
  . )2(عن تقدیم المساعدة لهعمدا ومع ذلك یمتنع 

لكل إنسان في حالة ویلتزم الطبیب شأنه في ذلك شأن أي فرد عادي بتقدیم المساعدة 
  خطر إلا أن صفته كطبیب تلقي علیه واجبا أثقل والتزاما أكبر حیث ینفرد دون الآخرین

فالصفة المهنیة . )3(جهة الخطر بأسلوب علمي متخصصأكثر فعالیة لمواباتخاذ إجراءات 
للطبیب توسع نطاق التزامه بتقدیم المساعدة إلى مدى أبعد مما ینتظر من الشخص العادي 
ومن ثم یمكن القول أن الالتزام المهني الملقى على الطبیب یوسع نطاق التزامه الإنساني 

 حاطأبعیدة التي یتعرض لها الشخص الذي أو ال قریبةهتمام بالآثار اللیس فقط لأن علیه الا
یدعي أنه لم یفهم الخطر وأبعاده فما یمكن قبوله من أن به الخطر ولكن أیضا لا یستطیع 

  . )4(الشخص العادي یصعب قبوله من الطبیب
وعلى أساس ما تقدم یجب اعتبار المریض المهدد بموت أكید وحال في خطر مما 

وذلك عن طریق ربطه بأجهزة  ،)5(ة له بقدر الإمكانیتعین على الطبیب تقدیم المساعد
فإذا امتنع عن ذلك قبل حدوث الإنعاش الصناعي مادامت له فرصة ولو ضئیلة بالبقاء حیا، 

ل عن ذلك جزائیا، وتقع جریمة الامتناع في هذا المجال أالموت الدماغي للمریض فإنه یس
جب الإنساني، فواجب الطبیب اة، أو بالو بمجرد إخلال الطبیب بالالتزام بقواعد المهنة الطبی

                                                
دیسمبر  26، بتاریخ 1228892وفي هذا الصدد قضت المحكمة العلیا، غرفة الجنح والمخالفات، القسم الرابع، ملف رقم  - 1

   .»لا یعاقب عن عدم تقدیم المساعدة لشخص في حالة خطر إلا إذا كان الفعل مرتكبا عمدیا وكلیا  «، 1995
  .وما بعدها 182، ص 1996، قسم الوثائق للمحكمة العلیا، الجزائر، 2ئیة، عدد المجلة القضا

  .182، 181، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 2
  .264 - 263، مرجع سابق، ص ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .343ق، ص ، مرجع ساب...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .182، مرجع سابق، ص ...عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة - 3
  .264، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 4
یجب عدم الالتفات إلى ما یسوقه بعض الفقهاء من أن بقاء المریض الذي تعد فرصة بقائه على قید الحیاة من  -  5

فة على هذه الأجهزة یحرم باقي المرضى من الانتفاع بهذه الأجهزة في حالة الحاجة إلیها ویتكلف الناحیة الطبیة ضعی
  : راجع في ذلك. نفقات باهظة دون جدوى

  .437، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
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المهني یفرض علیه مراعاة الاعتبارات الفنیة التي یملیها الواجب الإنساني والالتزام القانوني 
  . )1(في آن واحد إذا كان أمام شخص معرض للخطر

، من منطلق )2(ولا یشترط أن یكون من شأن تدخله المساعدة في إنقاذ حیاة المریض
ن القانون لا یفرض ذ أإساعدة هو التزام بالوسیلة، ولیس التزام بتحقیق النتیجة أن تقدیم الم

نما القیام بما هو ضروري على الطبیب المتدخل في تقدیم                            ٕ                         المساعدة بتحقیق النتیجة، وا 
المحدق بالشخص الذي أمامه، وهذا الالتزام المفروض على  )3(لتفادي الخطر الوشیك

ى الطبیب من المسؤولیة إذا قام بتكلیف طبیب غیره للقیام الطبیب هو التزام شخصي فلا یعف
اعتبارات متعلقة بتخصص الطبیب في الحالة  هناك بتقدیم المساعدة إلا إذا كانتبدلا عنه 

المرض بحكم المطلوب التدخل فیها أو یكون هناك طبیب آخر لدیه معلومات عن تطور 
   .)4(كونه طبیب العائلة مثلا

في تقدیر مدى الفائدة من تقدیم المساعدة أو الاستعجال من كما أن خطأ الطبیب 
، لكن لا یسأل إذا كان من شأن تدخله تعریض )5(یعفیه من المسؤولیة الجنائیة التدخل لا

  . )6(نفسه أو حتى الغیر للخطر
سبق أنه یقع على الطبیب واجب تقدیم المساعدة والعون للمریض في  خلص مماُ   ی ست

فإذا نفذ الطبیب هذا ویحتاج إلى وسائل الإنعاش الصناعي  وتحالة خطر ومهدد بالم
                                                

  .182بق، ص ، مرجع سا...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 1
  .265، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع

  .381، مرجع سابق، ص ...تدریست كریمة، تحدید لحظة
  .344، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 2
خلال نص  اشترط المشرع الجزائري على غرار المشرع الفرنسي أن یكون الخطر الموجب لتدخل الطبیب وشیكا من - 3

یجب على الطبیب أو جراح الأسنان أن یسعف  «: من مدونة أخلاقیات الطب التي جاء فیها ما یلي) 9(المادة 
  .» مریضا یواجه خطرا وشیكا، أو أن یتأكد من تقدیم العلاج الضروري له

للقانون والعلوم السیاسیة، عدد  ، المجلة النقدیة"مسؤولیة الطبیب الممتنع جنائیا في التشریع الجزائري"بلعیدي فرید،  - 4
  .427، ص 2008خاص، الجزء الأول، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

  .183، 182، مرجع سابق، ص ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 5
َ        زائري، إلا أن نص هذه المادة لم یتول  توضیح من قانون العقوبات الج 182وهذا حسب نص الفقرة الثانیة من المادة  - 6                                  

مفهوم الخطر الذي یعفي من المسؤولیة، وتوضیح الخطر الموجب لتقدیم المساعدة، وعلى هذا یبقى مفهوم الخطر 
كل فعل من شأنه التهدید بفقدان  «: غامضا وغیر محدد بشكل دقیق على الرغم من أن البعض حاول تعریفه بأنه

  :راجع في ذلك. »تهدید للحیاة والصحة والسلامة الجسدیة للشخص  «: فه البعض الآخر بأنه      ّ كما عر   »الحیاة 
  .420، مرجع سابق، ص ...بلعیدي فرید، مسؤولیة الطبیب
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ذا امتنع الالتزام بتركیب هذه الأجهزة یكون قد أبرء  عن ذلك قبل                       ٕ          ذمته في مواجهة مریضه وا 
  . موت المخ فإنه یسأل جزائیا عن ذلك

  : مسؤولیة الطبیب عن فصل أجهزة الإنعاش الصناعي - 2
الصناعي یعتبر مخاطرة قد تؤدي إلى قیام الإنعاش  ةإن إیقاف الطبیب لأجهز 

متى یسمح للطبیب بنزع هذه : مسؤولیته المدنیة والجنائیة، فالسؤال الذي یطرح هنا هو
  ؟ )1(دون أن تترتب علیه مسؤولیة الأجهزة من على المریض

یسمح فیهما للطبیب بنزع هذه أجهزة الإنعاش الصناعي دون أن تترتب هناك حالتان 
  : ؤولیة وهماعلیه أدنى مس

كأن یعود المریض لحالة لا  ،علیهزوال السبب الذي من أجله تم وضع الأجهزة  -
  .یحتاج معها إلى الإنعاش

  . )2(حالة إعلان وفاة المریض -
فلا خلاف حول عدم مساءلة الطبیب جنائیا في حالة امتناعه عن تركیب أجهزة 

إذ یشترط لكي  ،ض متى تأكد من وفاتهالإنعاش الصناعي أو إیقافها عن العمل بالنسبة للمری
یشكل عمل هذا الطبیب جریمة أن یكون محلها إنسان حي وهذا ما ینتفي في هذه الحالة، 

 ،)3(ولم تعد تطبق علیه الحمایة الجنائیة لجسم الإنسانموت المریض تنتفي صفته كإنسان فب

في نطاق الأحكام  تفي بتحقق الموت وصف الجسم عن الكیان المادي للإنسان لیدخلنإذ ی
  . )4(القانونیة الخاصة بحمایة حرمة الجثة

ّ                                               فإن  موت خلایا المخ هو المعیار الحقیقي لموت الإنسان  وحسب أنصار موت الدماغ   
وفي هذه الحالة یستطیع الطبیب نزع أجهزة الإنعاش الصناعي دون أدنى مسؤولیة، لأن 

الطبیب المسؤول عن الإنعاش ألا  جهوده بإعادة الحیاة إلى المریض مستحیلة، ویجب على
المریض،  لىعة للتأكد من عدم جدوى بقاء الأجهزة یدینزع الأجهزة إلا بعد بذل محاولات عد

ذا كانت هناك فرصة للبقاء على قید الحیاة وجب على طبیب الإنعاش مساعدته بقدر   ٕ                                                                          وا 
                                                

بلحاج العربي، الحمایة القانونیة للجثة الآدمیة وفقا لأحكام الفقه الإسلامي والقانون الطبي الجزائري، : راجع في ذلك - 1
  .91، 88، ص ص 2016الجزائر،  دار هومه،

   .432، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 2
  .378، مرجع سابق، ص ...تدریست كریمة، تحدید لحظة - 3
  .45، مرجع سابق، ص ...مهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیة - 4
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  .)1(الإمكان حتى لحظة الوفاة
لدماغي اة الإنعاش الصناعي في حالة الموت إذن فوفقا لهذا الاتجاه لا یعد فصل أجهز 

جریمة قتل لأن أجهزة الإنعاش الصناعي لا تعید إلیه مقومات الحیاة الطبیعیة والمتمثلة في 
، كما أن إیقاف أجهزة )2(القدرة على الاتصال بالعالم الخارجي نظرا لموت خلال المخ

هذه الجریمة  ، لأن)3(الرحیم یسمى القتلما الإنعاش الصناعي لا یعد جریمة قتل إشفاقا أو 
قد فقدها بالفعل  أن المریض ت الإشارة إلىسبقتفترض وجود حیاة إنسانیة طبیعیة، وقد 

بموت خلایا مخه، كما أن هذه الجریمة تفترض وجود آلام مبرحة وهذا العنصر لا یتوافر 
ة غیر قابلة كذلك بسبب الانعدام التام لأي رد فعل لجسم الشخص الذي هو في غیبوبة نهائی

  .)4(للإصلاح أو العلاج نتیجة لموت خلایا مخه
                                                

فیفري  18بتاریخ  )Montpellier(حكم قدیم لمحكمة استئناف مونبولیي  وهذا ما أكد علیه القضاء الفرنسي، ففي - 1
یجب على طبیب الإنعاش بذل كل ما في وسعه لإنقاذ المریض الذي یكون مهددا بالموت، وذلك  «: جاء فیه 1953

  :، راجع في ذلك»حتى لحظة وفاته 
  .530، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

  .272، مرجع سابق، ص ...یات، عملیات نقل وزرعسمیرة عاید د
  .190، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 2

 .48، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

لوضع حد لآلامه إنهاء حیاة مریض میئوس من شفائه طبیا بفعل إیجابي أو سلبي  «: یقصد بالقتل بدافع الشفقة - 3
المبرحة غیر المحتملة بناء على طلبه الصریح أو الضمني أو طلب من ینوب عنه سواء قام بتنفیذه الطبیب أو 

  .»شخص آخر بدافع الشفقة 
ذا كانت هذه المشكلة لم تحظ  بالدراسة والاهتمام في المجتمعات العربیة لأن هذا النوع من القتل حرمته الشریعة  َ                                                                             وا                            ٕ 

لمزید . ما في الغرب فالأمر یختلف إذ أن هناك اتجاه یؤید حق المریض في التصرف في الحق في الحیاةالإسلامیة، أ
  :من التفاصیل حول هذا الموضوع انظر

LEGROS Bérengére, L’euthanasie et le droit, 2ème éditions, les études hospitalières, 2006. 
DOUCET Jean-Paul, La protection pénale de la personne humain, Volume 1, 2ème édition, Gazette 
du Palais, 1994, pp 88, 91. 
LA MARNE Paula, Ethique…, op.cit, pp 14, 35. 

، جامعة 3، مجلة العلوم القانونیة والإداریة، العدد "مدى مساءلة الأطباء جنائیا عن قتل الرحمة"، نجیة عراب تاني
  .158، 147، ص ص 2005 سیدي بلعباس، الجزائر،

  .593، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الحمایة الجنائیة - 4
  .348، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .434، 433، مرجع سابق، ص ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
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  المطلب الثاني
  إثبات الموافقة بشأن الاقتطاع من الجثة

الجراح اقتطاع أي عضو من جثة المتوفى إلا أنه لا یمكن للطبیب  مما لا جدال فیه
حتمل ضروریة بعد التأكد من صدور الموافقة منه أثناء حیاته، فالموافقة الصریحة للمتبرع الم

لمشروعیة الاقتطاع من جثته بعد مماته، وفي كل الأحوال یجب احترام إرادة الشخص بشأن 
  ).الفرع الأول(التصرف في جثته 

وفي حالة وفاة الشخص دون أن یعبر عن إرادته في رفض أو قبول التصرف 
ّ                                                         بأعضائه، فإن  سلطة التصرف في جثته تنتقل إلى أقاربه وفي حالات استثنائیة أجاز القانون             

  ).الفرع الثاني(الاقتطاع من الجثة دون موافقة أحد 
  الفرع الأول

  التصرف في الجثة بناء على إرادة المتوفى
تقتضي دراسة موضوع الموافقة في هذا المجال بحث صور التعبیر عن إرادة 

، )أولا(المتوفى بشأن التصرف في جثته ومدى الالتزام بشكلیة معینة لإثبات هذه الموافقة 
ة إثبات هذه الموافقة من أهم المشاكل القانونیة التي یتعرض إلیها مسألولما كانت 

الأطباء الجراحون من الناحیة العملیة اعتمدت بعض التشریعات على الموافقة الضمنیة 
  ).ثانیا(في هذا المجال 

  :إرادة المتوفىصور وأشكال التعبیر عن  –أولا 
الشخص عن إرادته بشأن التصرف  أن یتم تعبیر ذهبت بعض التشریعات إلى ضرورة

، في حین لم تشترط تشریعات أخرى أي )1( في جثته عن طریق الوصیة أو إقرار كتابي
، وذهب اتجاه ثالث إلى )2( شكل للتعبیر عن ذلك سواء في حالة قبول الاقتطاع أو رفضه

  ).3( وجوب اعتماد بطاقات خاصة بالتبرع
  :إقرار كتابيالتصرف في جثة عن طریق الوصیة أو  – 1

المتوفى على التصرف اعتمدت بعض التشریعات المقارنة على الشكلیة لإثبات موافقة 
، ومنها كذلك من اشترط الشكل الكتابي )أ( في الجثة، كأن یتم ذلك عن طریق الوصیة

  .)ب( للتعبیر عن رفض الاقتطاع من جثته بعد الوفاة
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  :التصرف في الجثة عن طریق الوصیة –أ 
ّ            إن  الصورة الأس صادرة  )1(ذن في التصرف في الجثة یكون بناء على وصیةلإلاسیة  

ّ      إلا أن  بعض  ،من الشخص نفسه قبل وفاته، والوصیة تشمل الأموال والمنافع المالیة     
مع أن  ،التشریعات المقارنة قد أدخلت جسم الإنسان ضمن الأشیاء التي یمكن الوصیة بها

فیجوز . )2(ولا یدخل ضمن التعامل الماليل المطلق منها أن جسم الإنسان لیس بماالتسلیم 
، والوصیة )3(للشخص طبقا للأحكام العامة أن یوصي بجثته لأغراض علمیة أو علاجیة

ّ                    فإن  القوانین المقارنة  ،بالأعضاء البشریة لما كانت استثناء على ما لجسم الإنسان من حرمة   
 ،رف بما یتلائم وكرامة الإنسانبهذا التصالتي أجازت ذلك أوردت العدید من الأحكام الخاصة 

  :فهناك عدة شروط لصحة الوصیة بالأعضاء البشریة أوضحها على النحو التالي
  :صدور الوصیة بناء على رضا حر وصریح - 

الوصیة الواقعة قبل الوفاة عن إرادة حرة غیر معیبة أن تصدر الأساس  على هذا یجب
  .)4(ء كانت مادیة أو أدبیةسوا ،أو الضغوطبعیب من عیوب الإرادة كالإكراه 

  : كمال الأهلیة - 
أن بعض التشریعات إلا تشترط معظم التشریعات لصحة الوصیة الأهلیة الكاملة، 

 من القاصر بشرط موافقة ولي القاصر البشریة المقارنة أجازت الحصول على الأعضاء
                                                

ذا كانت التشریعات المقارنة استعملت عبارة الوص - 1 یة بالأعضاء البشریة إلا أنه یثور التساؤل عن مدى صحة هذا  ٕ                                              وا 
التعبیر، حیث یرى جانب من الفقه أن استعمال عبارة الوصیة بالأعضاء البشریة تعبیر غیر دقیق من الناحیة 
القانونیة، فالوصیة لا ترد إلا على الأموال التي تصلح لأن تكون محلا للتركة ولما كان جسم الإنسان لیس من 

  .                                                              ّ                             لأموال التي تدخل في الذمة المالیة، وبالتالي لا یدخل في التركة فإن ه لا یصح وصف التصرف بأنه وصیةا
  .عبارة التنازل في مجال الدم یستعمل Savatierولهذا نجد الفقیه 

الذي یطلب فالشخص وهناك جانب آخر من الفقه یرى بأنه لا یوجد أي مانع من تكییف التصرف في الجثة بالوصیة 
استعمال جثته من أجل الأغراض العلاجیة أو العلمیة بعد وفاته، لا یقوم إلا بمجرد تصرف مضاف إلى ما بعد 

ٍ                          الموت وهذا هو تعریف الوصیة ولا یوجد داع  لوصف التصرف بعبارات أخرى   :حول هذه الآراء راجع.                                      
  .191 ، مرجع سابق، ص...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة

  .418، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء
  .338، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 2
، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسة، عدد "إثبات الموافقة بشأن التصرف في جثث الموتى"مأمون عبد الكریم،  - 3

  .269، ص 2008الجزء الثاني، كلیة الحقوق والعلوم السیاسة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، خاص، 
  .62، مرجع سابق، ص ...حیدرة محمد، تشریح الجثث

  .344 – 343، مرجع سابق، ص ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 4
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  . )2(والقانون المغربي )1(كالقانون الفرنسي
  :شكل كتابيضرورة إفراغ الوصیة في  - 

تتجه التشریعات التي تأخذ بالوصیة بشأن التصرف في الجثة إلى ضرورة إفراغها في 
الأعضاء  ةشكل كتابي، ومن التشریعات العربیة التي تأخذ بالوصیة في مجال نقل وزراع

  .)4(والكویتي )3(القانون الإماراتي نجد شترط إفراغها في شكل كتابيتالبشریة، و 
  :بي برفض الاقتطاع من الجثةالتصریح الكتا –ب 

المساس بجثته أن یعبر أثناء استلزمت بعض التشریعات من الشخص الذي یرفض 
حیاته عن ذلك صراحة بشكل كتابي، وفي هذه الحالة لا یجوز الاقتطاع من جثته ولو بإرادة 

لیه ، وهذا ما نصت ع)5(أقاربه، لأن إرادة المتوفى تعلو من هذه الناحیة عن إرادة أقاربه
  .)6(صراحة القوانین المقارنة

 1999لسنة  16-98ومن التشریعات التي استلزمت ذلك أذكر القانون المغربي رقم 
اشترطت على كل شخص یرید،  إذ 15الخاص بالتبرع بالأعضاء البشریة، وذلك في مادته 

وهو على قید الحیاة أن یعترض على أخذ عضو من أعضائه بعد مماته أن یعبر عن ذلك 
واسطة تصریح یتلقاه رئیس المحكمة المختصة التابع لها محل إقامته أو القاضي المعین، ب

لهذا الغرض ویتم تسجیل التصریح دون عوائق لدى كتابة ضبط المحكمة التي توجهه إلى 
جمیع المستشفیات المختصة في أخذ الأعضاء من الأموات، ویشار إلى هذا التصریح في 

  .من هذا القانون 17غرض والمنصوص علیه في المادة السجل الذي یمسك لهذا ال
أحد المستشفیات المرخص لها بأخذ  إلىوفي حالة دخول المریض قصد العلاج 

الأعضاء من الأموات لأغراض علاجیة أو علمیة، ولم یكن قد عبر عن رفضه وفقا 
، وذلك                     ّ                                                 للإجراءات السابقة، فإن ه یمكنه التعبیر عن رفضه بأخذ أعضائه أو بعضا منها

                                                
  .2004لسنة  800- 2004رقم  الفرنسيمن قانون الصحة العامة  )L1232-2(راجع نص المادة  - 1
  .1999لسنة  16-98من القانون المغربي رقم ) 20(راجع نص المادة  - 2
  .في شأن نقل وزراعة الأعضاء البشریة 1993لسنة  15من القانون الإماراتي رقم ) 2(المادة  - 3
  .في شأن زراعة الأعضاء 1987لسنة  55من القانون الكویتي رقم ) 2(المادة  - 4
  .614، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 5

  .408، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .346، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 6
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بالتصریح للطبیب المدیر أو للطبیب المعین لهذا الغرض خصیصا، وعلى الطبیب المدیر أو 
الطبیب المعین أن یتلقى تصریح الشخص المریض ویضمنه في السجل الخاص الذي یمسك 
لهذا الغرض، ویبلغ التصریح المذكور إلى الأطباء المسؤولین عن عملیات أخذ الأعضاء في 

  .)1(فائیةالمؤسسة الاستش
هذا الصدد أن القانون المغربي یشترط تعبیر الشخص أثناء حیاته عن  في ویلاحظ 

رفضه المساس بجثته أمام جهة رسمیة وهي القاضي، مما یعني أن الكتابة غیر كافیة 
نما یجب أن یصادق علیها القاضي، وبذلك یكون المشرع المغربي قد اشترط          ٕ                                                                   لوحدها وا 

  .)2(لموافقة على التبرع أو رفض الاقتطاع من الجثة بعد المماتالرسمیة سواء تعلق الأمر با
أن تنظیم القانون المغربي لإجراءات الرفض بشأن الاقتطاع من  )3(ویعتبر البعض

المستشفیات الجثة أفضل من غیره من القوانین كونه یتطلب أن یسجل التصریح في سجل 
لطبیب في معرفة إرادة المتوفى المرخص لها بأخذ الأعضاء، وهذا بلا شك یسهل مهمة ا

بمجرد الرجوع إلى السجل المخصص لذلك، كما أن التصریح یكون بمحرر رسمي، وهذا 
من الفقه القانوني انتقد هذا  اإلا أن جانب. یسهل عملیة الإثبات في حالة حدوث منازعة

  .)4(الاتجاه بالقول أن اشتراط الشكل الكتابي یشوبه بعض العیوب
یتعارض مع السرعة اللازمة لاستئصال العضو من جسم الشكلیة ة بإذ أن المطالب

  .المیت ونقله إلى جسم المریض، ومن شأنه إنقاص عدد الذین یرغبون في التبرع بأعضائهم
  :الإذن في التصرف في الجثة بدون شكلیة – 2

بعض التشریعات على الاعتداد بإذن أو رفض المتوفى بشأن التصرف في حرصت 
كان شكله، وعلى هذا الأساس یجوز للشخص أن یوصي بذلك شفاهة أو كتابة  جثته كیفما

بدون الحاجة في إفراغ موافقته في شكل رسمي معین، كما یجوز له منع المساس بجثته بعد 
                                                

  .1999لسنة  16-98من القانون المغربي رقم ) 18(المادة  - 1
  .615، مرجع سابق، ص ...ریضمأمون عبد الكریم، رضا الم - 2

  .156، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
  .348، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 3
  .244، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي أبو خطوة، الضوابط القانونیة لنقل وزرع: راجع في ذلك - 4

  .188، مرجع سابق، ص ...اني، المشاكل القانونیةحسام الدین كامل الأهو 
  .239، مرجع سابق، ص ...عمرون شهرزاد، أحكام نقل وزرع 
  .232، مرجع سابق، ص ...بعتاش لیلى، الإشكالات القانونیة
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  .)1(وفاته بالطریقة التي یراها مناسبة
لصادر ومن التشریعات المقارنة التي اعتمدت هذه الطریقة المرسوم الملكي الإسباني ا

، والذي أشار في الفقرة الثانیة من المادة الثامنة منه على إمكانیة التعبیر عن 1980سنة 
موافقة الشخص بشأن الاقتطاع من جثته بالإشارة أو بالكلام أو بالكتابة، ویستطیع أن یحدد 
أعضاء بذاتها وعددها، مع إمكانیة تحدید أغراض الاقتطاع علاجیة أو علمیة، بالإضافة 

  .)2(أنه یستطیع أن یحدد الجهة التي یجري فیها الاقتطاع حتى لا تشوه الجثة إلى
كما أن هذا المرسوم لم یشترط طریقة معینة للتعبیر أیضا عن رفض الشخص المساس 
بجثته بعد وفاته، إذ یمكن الإفصاح عن ذلك بطریقة الوصیة الكتابیة أو الشفهیة أو بأیة 

لكل شخص أن  «: ي المادة الثالثة من هذا المرسوم ما یليطریقة یراها مناسبة، فقد جاء ف
یعبر صراحة عن رفضه لأیة عملیة استئصال بعد وفاته سواء بإثبات ذلك في بطاقة 
الخدمة الصحیة أو في السجل الخاص الذي تلتزم بإمساكه المنشآت الطبیة التي تمارس 

أو بأیة طریقة أخرى ... راحیةهذه العملیة أو في الوثیقة التي تجیز إجراء العملیة الج
  .)3(» بدون اتباع شكلیة معینة

والجدیر بالملاحظة هو تساهل هذه الاتجاه في طرق التعبیر عن إرادة الشخص بشأن 
التصرف في جثته سواء في حالة الموافقة أو حالة الرفض، إلا أن هذا منتقد لأنه یطرح عدة 

أثناء حیاته على الاقتطاع من جثته  فإذا لم یعترض الشخص، )4(صعوبات عند الإثبات
وعبر صراحة لمقربیه عن رغبته بالتبرع بأعضائه فرغم ذلك یصعب الحصول على دلیل 
مادي یكشف عن الإرادة الحقیقیة لهذا الشخص، وهذا ما یحول دون الاستفادة من أعضائه 

  .خاصة في حالة حدوث الوفاة بصفة فجائیة
  :یةبطاقة التبرع بالأعضاء البشر  – 3
اقترح البعض المتعلقة بإثبات موافقة الشخص بشأن التصرف في جثته تفادي الصعوبات ل

عمل بطاقة خاصة للتبرع یحملها كل شخص بصفة دائمة مثل بطاقة تحقیق الشخصیة، وفي 
                                                

  .274، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 1
  .137بق، ص ، مرجع سا...التصرف غیر المشروع عودة زعال،حسني  - 2
  .415، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3
  .618، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض: راجع في ذلك - 4
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  .)1(هذه البطاقة یستطیع كل شخص أن یوافق أو یعترض على الاقتطاع من جثته
الحاجة عن موقف  دورغم الشكلیة المطلوبة في هذه الطریقة إلا أنها تجنب البحث عن

  .)2(الشخص من المساس بجثته
المقارن أن هناك عدة تشریعات اعتمدت على هذه الطریقة  یظهر بالرجوع إلى القانون
 ، والخاص باستئصال الأعضاء بعد الوفاة،1969جانفي  19كالتشریع البلجیكي الصادر في 

بحیث یسمح هذا التشریع لكل شخص أن یطلب من الجهة المختصة أن یدون في بطاقته 
الشخصیة موافقته على التصرف في جثته في حالة تعرضه لحادث ممیت وفي هذه الحالة 

  .)3(یستطیع الطبیب اقتطاع الأعضاء من الجثة

الصادر في  ریكیةكما أخذ بهذا النظام مشروع القانون الموحد في الولایات المتحدة الأم
، فأجاز أن یعبر عن إرادته في بطاقات مخصصة لهذا الغرض، 1968جویلیة  30

واشترطت الفقرة السادسة من المادة الرابعة منه لصحة هذا الإجراء أن یتم بحضور شاهدین 
  .جدیر بالتأییدبالأعضاء البشریة ، وأعتقد أن أسلوب بطاقة التبرع )4(یوقعان على البطاقة

  : الموافقة الضمنیة بشأن الاقتطاع من الجثة -  ثانیا
بشأن التصرف في جثته من بین الوسائل القانونیة المعتمدة للتعبیر عن إرادة الشخص 

وهي الطریقة التي عارضها بشدة جانب من  ،)1( قرینة الموافقة التي اعتمدها المشرع الفرنسي
الموافقة  ةالجزائري من قرینهو معرفة موقف المشرع في هذا الإطار  نا أكثرالفقه، وما یهم

                                                
  .188، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 1

  .148، مرجع سابق، ص ...صاحب عبد الفتلاوي، التشریعات الصحیة
  .350، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

  .416، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .317، مرجع سابق، ص ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة

  .129، ص 1999صادیة، القاهرة، أحمد محمد بدوي، نقل وزرع الأعضاء البشریة، سعد سمك للمطبوعات القانونیة والاقت -  2
  .215، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث

  .419، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
  .276، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

  .516ریة، مرجع سابق، ص معاشو لخضر، النظام القانوني لنقل وزرع الأعضاء البش - 3
  .418، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع

  .216، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 4
  .317، مرجع سابق، ص ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة
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  . )2( بشأن الاقتطاع من الجثث
   :قرینة الموافقة بشأن الاقتطاع من الجثث في القانون الفرنسي – 1

فقد كان المبدأ في ظل  ،في القانون الفرنسي طور شكل التعبیر عن إرادة المتوفىلقد ت
تطاع من الجثة سواء یفرض أن تكون الموافقة صریحة بشأن الاق 1949جویلیة  8قانون 

أن یمكن  لاو  ،أثناء حیاته أو بواسطة عائلته بعد مماته افقة مباشرة من المتوفىصدرت المو 
 1976لسنة  caillavetبدون هذه الموافقة، ولكن قانون  یتم الاقتطاع من جثة المتوفى

فقة د هناك حاجة إلى المواتعوبالتالي لم  ،الموافقة ةعكس هذا المبدأ بنصه على قرین
، )1(من جثة المتوفى القاصر أو عدیم الأهلیةالصریحة إلا في حالات خاصة كالاقتطاع 

  . )ب( موقف الفقه منها تعرض إلىأثم ) أ( الموافقة في التشریع الفرنسي ةمفهوم قرینوأبین 
  : مفهوم قرینة الموافقة في التشریع الفرنسي –أ 

 1976سنة  الصادر Caillavetالتي أخذ بها المشرع الفرنسي منذ قانون قرینة الموافقة 
تعني أن الشخص الذي لم یعترض أثناء حیاته على اقتطاع الأعضاء من جثته، یعتبر أنه 

 Caillavetوهذا ما ورد في نص الفقرة الأولى من المادة الثانیة من قانون  )2(وافق علیه
 یمكن اقتطاع الأعضاء لأغراض علاجیة أو علمیة من جثة «: حیث نصت على ما یلي

هذا یعني أن المشرع الفرنسي ، » شخص لم یعترض أثناء حیاته على مثل هذا الاقتطاع
فالمبدأ  ،)3(المتبرعافقة من الطبیب الجراح إلى و اعتمد على آلیة نقل بموجبها عبء إثبات الم

هو إذن حریة الأطباء باقتطاع الأعضاء من جثة الشخص لأغراض علاجیة أو علمیة والقید 
یرد على هذه الحریة ویحول دون التصرف بالجثة هو صدور الاعتراض من الوحید الذي 

  .)4(قبل المتوفى أثناء حیاته
أثارت صعوبة تتعلق بعدد الأعضاء التي  1976إلا أن قرینة الموافقة في ظل قانون 

، لأن المشرع الفرنسي في النص المشار إلیه استعمل صیغة )5(جثةالیجوز اقتطاعها من 
                                                

1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 285. 
  .622، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

2  - BINET Jean-René, La réforme de la loi bioéthique, Lexis Nexis, Paris, 2012, p 28. 
ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 291. 

  .623 ص ، مرجع سابق،...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 3
  .148، مرجع سابق، ص ...زعال، التصرف غیر المشروع دةحسني عو  - 4

5  - OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, p 134. 
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فع الكثیر إلى الاعتقاد بمشروعیة الاقتطاع المتعدد للأعضاء، فقد جاء في الجمع، مما د
نظریا یمكن اقتطاع الأجزاء المختلفة للجثة حتى لا یبقى منها  «: أنه Grenouilleauتعلیق 

  .)1(»شيء أبدا 
إلى رأي أقارب المتوفى بشأن موضوع الاقتطاع، وذلك  Caillavetولم یتعرض قانون 

ثبوت الموافقة الضمنیة للمتوفى كامل الأهلیة یمنع تدخل الأقارب سواء على أساس أنه ب
لغرض الموافقة أو للاعتراض على الاقتطاع، وبهذا الخصوص ورد في قرار مجلس الدولة 

یستبعد القانون قیام أحد أفراد العائلة بمعارضة الاقتطاع إذا لم  «: بأنه 1983الصادر في 
  .)2(»لى ذلك خلال حیاته یظهر الشخص المتوفى معارضته ع

ذا عبر لهم هذا الأخیر عن رفضه غیر أنه قد یكون الرجوع إلى أقارب المتوفى ضروریا إ
إلا  Caillavetالاقتطاع من الجثة ولم یقم بالإجراء اللازم لتأكید ذلك، ومع هذا لم یهتم قانون 

  .طقا رسمیا لهلرفض الذي عبر عنه المتوفى أثناء حیاته أما العائلة لیست إلا نابا
لا یعول على موافقة الأسرة باقتطاع أعضاء من جثة أفرادها، وذلك  Caillavetفقانون 

لاعتبارات تتعلق بالتضامن الإنساني ومسایرة تقدم وتطور عملیات نقل وزرع الأعضاء 
  .)3(البشریة

ِ                                     فإن ه لم یأت  بتعدیلات جوهریة في مجال نقل الأعضاء م 1994أما بالنسبة لقانون  ن   ّ        
فأكد أیضا  1976لسنة  Caillavetالأموات لأنه تبنى المبادئ نفسها التي جاء بها قانون 

  .)4(على قرینة الموافقة
  :موقف الفقه من قرینة الموافقة –ب 

لقد أبدى جانب من الفقه معارضة شدیدة لقرینة الموافقة التي جاء بها قانون 
Caillavet ر عنه الدكتور إیاها على أنها فخ وهذا ما عب واصفینFensch هذا  «: بقوله

 ،الشیوخ ،القانون فخ ومكر مما سیسمح بوصوله فجأة عند الأشخاص المتوفین نتیجة حوادث
المعاقین، المتشردین أي الأكثر ضعفا وحرمانا في هذه الحیاة فالضحیة الأولى لهذه 

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 202. 

  .625، 624، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
  .226، مرجع سابق، ص ...قي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیثأحمد شو  - 3

4  - OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, p 131. 
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شیئا والذین یجب على أولئك الذین لا یفقهون  ،التعلیمات هم الناس الأقل معرفة أي البسطاء
  .)1(»المشرع حمایتهم أكثر من أي شخص آخر 

  .)2(في حین اعتبر آخرون المساس بالجثة بهذه الطریقة إنكار لقواعد الدیمقراطیة
الأخذ بمبدأ الموافقة المفترضة، وذلك لأنه من الخطأ ویؤید جانب من الفقه الفرنسي 

رع لأن الشخص المتمتع بصحة جیدة قلما الاعتماد على الموافقة الصریحة من جانب المتب
  .)3(یهتم باستخدام جثته بعد الوفاة

عتبر ذلك الحل  ٕ ا  الذي اعتمد قرینة الموافقة و  1976فلقد أثنى بعض الفقه على قانون 
، والهدف الأساسي الذي قصده )4(افقة بشأن الاقتطاع من الجثثو الأنسب لمشكلة إثبات الم

ده على قرینة الموافقة هو بالتأكید توفیر الأعضاء البشریة المشرع الفرنسي من خلال اعتما
لهم باقتطاع أكبر عدد ممكن من الأعضاء البشریة وهذا اللازمة للأطباء، وذلك بالسماح 

  .)5(لتغطیة العدد المتزاید لطلبات الزرع
لسنة  Caillavetیستخلص مما سبق أن قرینة الموافقة التي اعتمدها المشرع في قانون 

ن حاول المشرع الفرنسي التخفیف من حدتها في  )6(لا تزال مطبقة إلى حد الیوم 1976  ٕ                                           وا 
، فباستثناء الاقتطاع الذي یكون لأغراض علمیة محضة أو الاقتطاع الذي یتم 1994قانون 

  .من جثة القاصر لا یشترط القانون الفرنسي الموافقة الصریحة للمساس بالجثث
  :موافقة المفترضةن المموقف المشرع الجزائري  – 2

، في حین للتعبیر عن موافقة الشخص قبل وفاتهلم یشترط المشرع الجزائري أیة رسمیة 
على عكس المشرع أنه اشترط الرسمیة للتعبیر عن رفض الشخص الاقتطاع من الجثة، وذلك 

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 293, 294. 

  .626، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
  .350 – 349، مرجع سابق، ص ص ...یوب دبوان المخلافي، حدود التصرفافتكار مه - 3
  .626، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 4

5  - OIKAOUI Younes, Don, prélèvement…, op.cit, p 134. 
BINET Jean- René, La réforme de la loi bioéthique, op.cit, p 29. 

النمسا، بلجیكا، : افقة المفترضة في مجال نقل الأعضاء من الجثث مطبقة في عدة دول أوروبیةنشیر إلى أن المو  - 6
بلغاریا، كرواتیا، الدنمارك، إسبانیا، أستونیا، الیونان، فنلندا، إیطالیا وفي دول أخرى كالأرجنتین، كولومبیا، الشیلي، 

  :راجع في ذلك. الیابان، المكسیك
Agence de la biomédecine : Encadrement juridique…, op.cit, p 14. 
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ّ         الفرنسي الذي یأخذ كقاعدة عامة بالموافقة المفترضة بشأن التصرف في الجثة، فإن  المشرع                                                                           
لجزائري یأخذ بالموافقة الصریحة في هذا المجال وحدد طرق للتعبیر عن إرادة صاحب الجثة ا

  ).ب( رفضه لذلكي حالة وكذلك ف )أ( بخصوص قبوله الاقتطاع من جثته
  :عدم اشتراط الشكلیة للتعبیر عن موافقة المتوفى - أ 

لا یجوز انتزاع  «: یلي من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما) 164(تنص المادة 
الأنسجة والأعضاء من الأشخاص المتوفین قصد زرعها إلا بعد الإثبات الطبي والشرعي 

  .» ...ذلكلوفي هذه الحالة یجوز الانتزاع إذا عبر المتوفى أثناء حیاته على قبول ... للوفاة
ّ                                                                إن  أول ما یلاحظ على هذا النص أنه جرى علیه تعدیل بموجب القانون رقم   90-17 ،

فبعد أن كان المشرع الجزائري یشترط الموافقة الكتابیة للمتبرع المحتمل أثناء حیاته تراجع في 
هذا التعدیل عن هذا الشرط لیسایر التشریع الجزائري الاتجاه الذي لم یشترط الرسمیة في 
الحصول على الموافقة للاقتطاع من الجثث، وبسط إجراءات التنازل عن الأنسجة والأعضاء 

  .من الجثة
فأصبح النص الجدید یبیح صراحة الاستئصال من جثة المتوفى، إذا عبر هذا الأخیر 
ّ                                  عن قبوله بالتبرع بعضو من أعضائه، ومن ثم فإن  رضا المتبرع یكون بكافة الأسالیب،                                            
وعلى هذا الأساس یمكن للشخص الذي یرید التبرع بأعضائه بعد الوفاة أن یعرب عن 

  .)1(كتابیا أو شفهیا أو بأي إشارة تدل عرفا على القبولموافقته أثناء حیاته 
كما یمكن أن یكون باتخاذ موقف لا یدع مجالا للشك في دلالته على مقصود صاحبه، 
یصائهم بعدم الاعتراض على                                                     ٕ                         كما یجوز له أن یعرب عن رغبته بالتبرع بأعضائه لأهله وا 

ع قبل وفاته تحدید الأعضاء التي هذا الاقتطاع بعد وفاته، لیس هذا فحسب بل یجوز للمتبر 
من هذا الاقتطاع، كأن یشترط أن یكون الاقتطاع لأغراض  یرید التبرع بها وكذا الغرض

   .)2(علاجیة أو علمیة أو الاثنین معا
رغم تساهل المشرع الجزائري في الحصول على موافقة الشخص في التصرف في جثته 

                                                
  .410، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1
  .642، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2

  .351، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .152، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
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یذ فقد یعبر الشخص صراحة لأقاربه عن رغبته إلا أن ذلك قد یطرح عدة إشكالات في التنف
بالتبرع بأعضائه بعد الوفاة غیر أن انعدام الدلیل المادي الكاشف عن الإرادة الحقیقیة لهذا 

  .الأخیر قد یحول دون الاستفادة من أعضائه
  :اشتراط الشكلیة للتعبیر عن رفض المتوفى –ب 

 القیام یمنع «: على ما یليمن قانون حمایة الصحة وترقیتها  165تنص المادة 
عن عدم  كتابیا قبل وفاتهالشخص  عبرزرع، إذا ال بهدفانتزاع الأنسجة أو أعضاء ب

  .» الطبي ح، أو إذا كان الانتزاع یعوق التشریموافقته على ذلك
یتضح من خلال هذه الفقرة أن القانون الجزائري أجاز للشخص الاعتراض على 

  .ن یتم هذا الاعتراض في الشكل الكتابيالمساس بجثته بعد وفاته على أ
راد من خلال هذا الشرط احترام إرادة الشخص أیمكن القول بأن المشرع الجزائري 

                                             ّ                                     المتوفى الذي لا یرید المساس بجثته بعد وفاته وبی ن له السبیل الذي یمكنه من تحقیق ذلك 
هذه الحالة لا یجوز وهو التعبیر عن رفضه صراحة الاقتطاع من جثته بطریقة كتابیة، وفي 
  .)1(لأي كان الحلول محل الشخص المتوفى للموافقة على الاقتطاع من جثته

غیر أن الرفض الصریح الذي تشیر إلیه هذه الفقرة خاص بالاقتطاع لغرض الزرع، 
، كالمساس بالجثة في إطار الطب المساس بالجثة إذا كان لغرض آخر وهو ما یعني إجازة

  .)2(ة لأغراض علمیةالشرعي والمساس بالجث
یمكن  «: من قانون حمایة الصحة وترقیتها والتي جاء فیها 168وهذا ما أكدته المادة 

  :یليإجراء تشریح الجثث في الهیاكل الاستشفائیة بناء على ما 
  .طلب من السلطة العمومیة في إطار الطب الشرعي - 
  .طلب من الطبیب المختص قصد هدف علمي - 

لجثث من أجل هدف علمي مع مراعاة الأحكام المنصوص علیها ویتم إجراء تشریح ا
  .» من هذا القانون 164من المادة  3و 2في الفقرتین 

                                                
  .643، مرجع سابق، ص ...عبد الكریم، رضا المریضمأمون  - 1
  .352، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع - 2

  .154، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
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التشریح في إطار الطب الشرعي، : فطبقا لهذه المادة هناك نوعین من التشریح
  :والتشریح لأغراض علمیة، وأوضح ذلك على النحو التالي

محل طلب السلطة العمومیة، ففي جثة شخص  فقد تكون: بالنسبة للتشریح الطبي -
هذه الحالة لا یمكن للاعتراض الكتابي بعدم المساس بالجثة الذي یصدر من الشخص أثناء 
حیاته أن یعیق عملیة التشریح الطبي، فهذا الاعتراض لا فائدة منه لأن التشریح یتم بقوة 

لحة اقتطاع الأعضاء البشریة، ، كما تقدم مصلحة القیام بعملیة التشریح على مص)1(القانون
  .)2(وهذا من أجل كشف أسباب الوفاة

  ّ                                     فإن ه یتطلب موافقة صاحبه أثناء حیاته أو : بالنسبة للتشریح لأغراض علمیة أما -
، حینما نصت على 168موافقة أهله بعد وفاته وهو ما أشارت إلیه الفقرة الثانیة من المادة 

من  164ي الفقرتین الثانیة والثالثة من المادة وجوب مراعاة الأحكام المنصوص علیها ف
  .قانون حمایة الصحة وترقیتها

یستخلص مما سبق أن إرادة الشخص الذي یعبر عن رفضه المساس بجثته بعد وفاته 
المساس بالجثة لأغراض أخرى،  لا تحترم إلا إذا تعلق الأمر بالاقتطاع لغرض الزرع أما

من قانون حمایة الصحة  168أخرى خاصة المادة فیمكن تحقیقها باللجوء إلى نصوص 
  .وترقیتها

فیثار التساؤل هنا حول الفائدة من اشتراط الاعتراض الصریح عن الاقتطاع من الجثة 
إذا كانت إرادة المتوفى لا تحترم إلا جزئیا وما الفائدة من إجازة الاقتطاع لغرض علمي 

لیه فإن المشرع الجزائري قد جعل وع. )3(ومنعه لغرض علاجي مع أن الأولویة للعلاج
                                                

  .133 ، مرجع سابق، ص...جرائم الاتجار فرقاق معمر، - 1
  .370، ص ، مرجع سابق...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف

  .644، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
بما یلي  2004مارس  3بتاریخ  314463وفي هذا الصدد قضت المحكمة العلیا، الغرفة الجنائیة، القسم الثاني، ملف رقم  - 2

التي یدعي الأطراف المدنیة  بل كان على جهات التحقیق أن تأمر الأطباء بالقیام بتشریح الجثة والبحث عن أسباب الوفاة «
  .»بأنها تعود إلى أعمال العنف والتسمم 

  .وما بعدها 306، ص 2004، عن قسم الوثائق بالمحكمة العلیا، الجزائر، 1المجلة القضائیة، عدد 
  .644، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 3

   .352، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
  .133 ، مرجع سابق، ص...جرائم الاتجار قاق معمر،فر 
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الغرض العلمي للاقتطاع من جثث الموتى مقدما على الغرض العلاجي للاقتطاع من 
  .الجثث

بصیاغتها الحالیة نوعا من التزید  165إلى اعتبار نص المادة  )1(ولقد ذهب البعض
ه وهو من قبل المشرع الجزائري لا طائل منه، إذا كیف یوصي الشخص بعدم المساس بجثت

المحترم قانونا والمكرم شرعا، فإما أن یتنازل الشخص عن عضو من أعضائه أو یلتزم 
  .الصمت بشأن هذه المسألة

  الفرع الثاني
  انتقال حق التصرف في الجثة إلى الغیر

غالبا ما یتوفى الشخص دون أن یعبر عن إرادته في منع أو قبول التصرف في جثته، 
لا یفكر عادة السماح باقتطاع الأعضاء من جثته بعد  فالشخص الذي یتمتع بصحة جیدة

                                             ّ                                 الوفاة، كما أنه في حالة دخوله إلى المستشفى فإن ه من الصعب طلب الإذن باقتطاع عضو 
من جثته بعد الوفاة، إذ أن مثل هذا الطلب قد یسبب له آلاما نفسیة قد تؤثر في علاجه 

خل مباشرة اقتطاع الأعضاء بمجرد المتد یبوسرعة شفائه، ومن ثم لا یكون بمقدور الطب
قد أجازوا انتقال سلطة التصرف ، لذلك نجد أن معظم الفقه القانوني والقوانین )2(إعلان الوفاة

  ).أولا(في جثة المیت إلى الأقارب 
غیر أن بعض التشریعات أجازت في حالات استثنائیة اقتطاع الأعضاء من الجثث 

  ).ثانیا(دون موافقة أحد 
  :قال حق التصرف في الجثة إلى الأقاربانت –أولا 

إلى ضرورة  التي أجازت نقل الأعضاء من الجثث التشریعات لعدید مناذهبت 
لأقارب المتوفى عند التصرف في جثته، بل أن البعض منها اشترطت ا موافقةالحصول على 

  ).2(خر بالموافقة الضمنیة في حین اكتفى البعض الآ) 1(أن تكون هذه الموافقة صریحة 

                                                
  .414، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1
  .220، 219، مرجع سابق، ص ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 2

  .428، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
 .352، مرجع سابق، ص ...ي، حدود التصرفافتكار مهیوب دبوان المخلاف
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  :رب المتوفىالموافقة الصریحة لأقا – 1
التي أجازت نقل  من التشریعات المقارنة البعض اشترط المشرع الجزائري على غرار

نصت  إذ، الموافقة الصریحة لأقارب المتوفى عند التصرف في الجثة الأعضاء من الجثث
إذا لم یعبر  «: من قانون حمایة الصحة وترقیتها على ما یلي 164من المادة  الفقرة الثانیة

وز الانتزاع إلا بعد موافقة أحد أفراد الأسرة حسب الترتیب الأولى المتوفى أثناء حیاته لا یج
. الأب أو الأم، الزوج أو الزوجة، الابن أو البنت، الأخ أو الأخت أو الولي الشرعي: التالي
  .» كن للمتوفى أسرةتإذا لم 

یتضح من خلال هذه الفقرة أنه إذا لم یقرر المتوفى أثناء حیاته السماح باقتطاع 
ّ                                              من جثته بعد الوفاة، فإن  الطبیب الجراح لا یستطیع إجراء الاقتطاع إلا بعد  أعضاء                       

الحصول على موافقة أسرته، أي أن سلطة التصرف في جثة المتوفى تنتقل إلى أسرته بعد 
، ولم یقید هذا النص )1(وفاته بشرط ألا یتعارض هذا التصرف مع إرادة المتوفى أثناء حیاته

لعضو الأسرة الذي تكون له  ة، بل أطلق شكل الموافقة ومن ثم یجوزموافقة الأسرة بالكتاب
الأولویة في تقدیم الموافقة أن یعبر عنها كتابیا أو شفهیا، أو ما یؤدي معنى الموافقة كالتوقیع 

، على أن الأولویة في إجراء )2(ن المؤسسة الصحیة لهذا الغرضمعلى الوثیقة المعدة مسبقا 
علاقة الأبوة على رابطة الزوجیة وهذه مقدمة على رابطة البنوة الموافقة تكون بتقدیم 

  .)3(والأخوة
الشروط التي یجب توافرها في القریب الذي یمكنه  ذكرولقد أغفل المشرع الجزائري 

الحلول محل الشخص المتوفى في إبداء الموافقة بشأن التصرف في جثة، غیر أنه طبقا 
الأخیر أهلیة التصرف وبالتالي یجب أن یكون كامل                  ّ                للقواعد العامة فإن ه یشترط في هذا 

  .)4(قواه العقلیةكامل الأهلیة ومتمتعا ب
ولاشك أن اشتراط المشرع الجزائري الحصول على موافقة الأقارب بشأن الاقتطاع من 

                                                
  .221، مرجع سابق، ص ...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 1
  .649، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
  .331 ، مرجع سابق، ص...جرائم الاتجار فرقاق معمر، - 3
 .649، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 4

  



 مليات نقـل وزرع الأعضاء البشريةشروط ممارسة ع:                                 الفصل الثاني  –الباب الأول  
 

 189 

جثة المتوفى ما هو إلا تعبیر عن حمایة حقوقهم المعنویة على جثة قریبهم، تلك الحقوق 
  .)1(روابط الدم والعاطفة التي تربط أفراد الأسرةالتي تجد أساسها ضمن 

لذلك فهم یخلفون قریبهم المتوفى في المحافظة على كرامة جثته، فجسم الإنسان حیا أو 
میتا لا یجوز المساس به إلا بعد الحصول على موافقة صریحة من الشخص أو أقاربه، 

اعتداء صارخ لحقوقهم  فالتغاضي عن موافقة الأقارب عند المساس بالجثة ینطوي على
ویجب الإشارة إلى أن حق الأقارب على الجثة لیس حق . )2(وللاحترام الواجب نحو الأموات

نما هو حق من                                                               ٕ              ملكیة لأن الجثة لیست من عناصر التركة فهي لیست مالا من الأموال، وا 
مة الحقوق المعنویة التي یفرضها واجب خدمة المیت والحلول محله في المحافظة على كرا

  .)3(الجثة وصیانة حرمتها وباعتبار الأقارب الممثل الطبیعي لهذا المیت
وهناك عدة تشریعات عربیة اشترطت أن تكون موافقة الأقارب على الاقتطاع من 

  .)5(والقانون الإماراتي )4(الجثة موافقة كتابیة، كالقانون الكویتي
تشریعات لأنه یراعي ورغم شیوع شرط الموافقة الصریحة للأقارب في كثیر من ال

الضروریات الإنسانیة للأسرة، إلا أنه یلاقي اعتراض الكثیر من الفقهاء بسبب الصعوبات 
  :، وأظهر ذلك على النحو التالي)6(التي یثیرها

ّ                                                             إن  الحصول على الموافقة الصریحة من الأقارب لاقتطاع الأعضاء من جثة  -  
نقل وزرع الأعضاء البشریة التي تحتاج المتوفى یحتاج إلى وقت، وهذا یتعارض مع تقنیة 

إلى السرعة في التنفیذ، فالانتظار إلى حین الحصول على موافقة الأقارب من شأنه أن یؤدي 
  .إلى عدم صلاحیة العضو للزرع

                                                
  .429، 428، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1
  .471، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء - 2
  .650، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 3
  .في شأن زراعة الأعضاء البشریة 1987لسنة  55من القانون الكویتي رقم ) 5(راجع نص المادة  - 4
  .في شأن نقل وزراعة الأعضاء البشریة 1993لسنة  15من القانون الإماراتي رقم ) 6(المادة راجع نص  - 5
  .200 – 119، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة: راجع في ذلك - 6

  .223، مرجع سابق، ص ...انون الجنائي والطب الحدیثأحمد شوقي عمر أبو خطوة، الق
  .654، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض

  .                                         146، مرجع سابق، ص ...زعال، التصرف غیر المشروع دةحسني عو 
  .366 – 365 ، مرجع سابق، ص ص...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
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إضافة إلى ذلك هناك صعوبة في الحصول على الموافقة الصریحة للأقارب مباشرة  -
یس من اللائق أخلاقیا استشارة الأقارب مباشرة بعد بأنه ل )1(بعد الوفاة، لهذا یرى البعض

لحظة الوفاة بشأن إمكانیة الاقتطاع من جثة قریبهم، لأن في ذلك إثارة لمشاعرهم في وقت 
  .یحتاج فیه هؤلاء إلى السكینة وعدم إثارة الأحزان

  :الموافقة الضمنیة للأقارب – 2
طاع من الجثة، ما لم یصدر ینبني هذا الاتجاه على افتراض الموافقة بشأن الاقت

اعتراض من المتوفى أثناء حیاته أو من الأقارب بعد وفاته، وذلك لتفادي العراقیل العملیة 
  .)2(التي قد یواجهها الأطباء للحصول على الموافقة الصریحة للأقارب

من الجثة فالرضا مفترض، ویحق للطبیب الجراح أن یباشر اقتطاع الأعضاء اللازمة 
یصله اعتراض من الأقارب في وقت مناسب فهناك قرینة بالرضا لمصلحة  ما دام لم

  .)3(الطبیب، ولكنها قابلة لإثبات العكس عن طریق الاعتراض
ویذهب أنصار هذا الاتجاه إلى أن المصلحة العلاجیة للمرضى الذین هم بحاجة 

لهذه  تاجینللأعضاء البشریة، والتقدم في مجال الطب یقتضي تفضیل مصلحة الأحیاء المح
أهم المصادر التي تعد من الأعضاء على مصلحة الشخص المتوفى وأقاربه، فجثث الموتى 

یحصل منها على الأعضاء البشریة، وأن هذا المصدر تقل أهمیته إذا ما اشترطنا موافقة 
الشخص المتوفى أو أقاربه، فطلب الموافقة یعیق الاقتطاع وخصوصا أن تقنیة نقل الأعضاء 

  .)4(ى السرعة في التنفیذ، وطلب الموافقة قد یؤدي إلى ضیاع فرصة نجاح عملیة النقلتحتاج إل
كما أن هذه الطریقة تحقق التوازن بین المصلحة العامة المتمثلة في إنقاذ حیاة 
المرضى من جهة ومصلحة الأقارب في الاعتراض على عملیات الاقتطاع من جهة أخرى، 

ضاء من جثة الشخص المتوفى دون انتظار موافقة فالطبیب یستطیع الحصول على الأع

                                                
  .200، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 1
  .654، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2

  .396، مرجع سابق، ص ...محمد صلاح الدین إبراهیم، حكم نقل
  .244، مرجع سابق، ص ...عمرون شهرزاد، أحكام نقل

  .206، مرجع سابق، ص ...ل الأهواني، المشاكل القانونیةحسام الدین كام - 3
  .                                         147، مرجع سابق، ص ...زعال، التصرف غیر المشروع دةحسني عو  - 4

  .165، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
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راعي تالتي تستلزمها تقنیة نقل الأعضاء وفي الوقت ذاته الأقارب، وهو ما یتفق مع السرعة 
  .)1(مصلحة الأقارب بالسماح لهم بالاعتراض

ّ                                                        وبناء  على ما تقدم فإن  اعتماد فكرة الموافقة المفترضة تعني حریة الاقتطاع ما لم                  ً     
ض من أقارب المتوفى، والأصل وفق هذا الاتجاه هو موافقة الأقارب على یصدر اعترا

  .)2(الاستفادة من الجثة والاستثناء هو الاعتراض
المؤتمرات الدولیة التي وافقت على هذا الإجراء في مجال نقل لأعضاء مؤتمر  ومن

قبل المتوفى أنه یفترض وجود الإذن بالأخذ من  «: ، فأكدت توصیاته على ما یلي)3(بیروجیا
أو من قبل أقربائه، ومع ذلك لا یجوز أخذ عضو من جثة إذا كان المتوفى أثناء حیاته، أو 
كان أفراد عائلته قد منعوا ذلك بتصریح كتابي، ومن الفائدة وجوب تبصیر الرأي العام بأن 
قرینة الرضا باستئصال الأعضاء تتعلق بالمصلحة العامة وتتفق مع ضرورة التعاون 

امن الإنساني التي تتمثل في إنقاذ حیاة إنسان مریض في خطر وأن هذه القرینة لا والتض
  .»تنطوي على أي مساس بالاحترام الواجب لجثة المیت أو النیل من كرامته 

 11المنبثقة عن المجلس الأوروبي في قرارها الصادر بتاریخ  كما أعلنت اللجنة الوزاریة
یعات الدول أعضاء المجلس في مجال اقتطاع والخاص بالتنسیق بین تشر  1978ماي 

الأعضاء البشریة ونقلها أن الضرورة الطبیة تتطلب اقتطاع الأعضاء من جثة الشخص 
  .)4(المتوفى عندما لا یوجد ما یؤكد أن صاحبها كان سیعارض ذلك

 1975جوان  04وهذا ما أكده كذلك القرار الصادر من المحكمة السویسریة بتاریخ 
لاعتداد بقرینة الرضا تفرضه سرعة التنفیذ التي تتطلبها عملیة نقل الأعضاء، معلنة أن ا

إلى فكرة المصلحة العامة من خلال وعللت المحكمة قرارها من جهة أخرى، بالاستناد 
الموازنة بین مصلحة الفرد في التصرف في جثته ومصلحة المریض الذي ینتظر زراعة 

                                                
  .607، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 1

  .655، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
  .366، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 2

  .434، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
:   راجع في ذلك. سبقت الإشارة إلیه 1969المؤتمر الدولي لرجال القضاء والحقوقیین الذي انعقد ببیروجیا سنة  - 3

  .29 – 26، مرجع سابق، ص ص ...ریاض الخاني، المظاهر القانونیة
  .244، مرجع سابق، ص ...عمرون شهرزاد، أحكام نقل - 4

  .656، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
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ب تغلیب مصلحة المریض على مصلحة الشخص العضو لإنقاذ حیاته، وانتهت إلى وجو 
  .)1(المتوفى

ن  ٕ ا  و  1994الخاص باحترام جسم الإنسان لسنة  والجدیر بالذكر أن القانون الفرنسي
الأقارب حق الاعتراض أو الموافقة على كان یأخذ بالموافقة المفترضة، إلا أنه لم یمنح 

قارب مجرد شهود في هذا الاقتطاع من الجثة، بمعنى أن المشرع الفرنسي اعتبر الأ
ن قانون الصحة العامة الفرنسي رقم م) L1232-1(المادة  هذا حسب نصو ، )2(المجال
-2016وبالرغم من أن المشرع الفرنسي عدل هذه المادة بموجب القانون رقم  2004-800

، ونصت على ضرورة قیام الطبیب بإعلام أقارب 2016نفي اج 26الصادر في  41
  .)3(بالاقتطاع المستهدف وطبیعته وهدفه، إلا أنه لم یشترط موافقتهم ىالشخص المتوف

  :ولقد تعرضت فكرة الموافقة المفترضة إلى عدة انتقادات أهمها
ّ                                                                        إن  الأخذ بفكرة الموافقة المفترضة ینطوي على خطورة كبیرة بالنسبة للطبیب فهو  -  

غیر ملزم بالحصول على الموافقة الصریحة من الأقارب لمباشرة عملیة الاقتطاع من الجثة، 
ة اعتراضهم على ذلك، وبهذا قد یصر الأقارب على قیامهم المساس بها حال مولكنه ملزم بعد

بالاعتراض في الوقت المناسب في حین یصر الطبیب على أن الاعتراض لم یصله في 
  .)4(الوقت المناسب

كما أن الأخذ بالموافقة المفترضة لا یحمي حقوق الأقارب بخصوص جثة قریبهم  -
نما یتعین علیهم أن  فالطبیب غیر ملزم باستشارتهم بشأن الاقتطاع، رضوا بوسائلهم یعت ٕ                    وا 

  .)5(الخاصة في الوقت المناسب لتجنب المساس بالجثة

                                                
  .149، مرجع سابق، ص ...زعال، التصرف غیر المشروع دةحسني عو  - 1

  .436 – 435، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع
2  - AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, p 452. 

  .234، مرجع سابق، ص ...نينو قاالل امتعلامواسي العلجة،  :كذلي ف جعرا - 3
الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي، المكتب عبد الحلیم محمد منصور، نقل الأعضاء من المیت إلى الحي بین  - 4

  .169، 168، ص ص 2013الجامعي الحدیث، القاهرة، 
  .607، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة

  .655، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض
                       .  135، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد بدوي، نقل وزرع - 5

  .169، مرجع سابق، ص ...عبد الحلیم محمد منصور، نقل الأعضاء
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كما أن الأخذ بالموافقة المفترضة قد یثیر مشكلات تتعلق بفقدان الثقة في  -
، مما یؤدي إلى إحجام الناس عن دخول المستشفیات )1(المستشفیات والأطباء على حد سواء

ة من جهة وتقلیص فرص البحث العلمي الذي یتم على الجثث من وفي ذلك خسارة مادی
  .)2(جهة أخرى
  :الاقتطاع من الجثث دون موافقة أحد –ثانیا 

أجازت بعض التشریعات الاقتطاع من الجثث بدون موافقة المتوفى قبل وفاته أو أقاربه 
یعات أخرى إلى ، في حین استندت تشر )1(بعد الوفاة، وذلك استنادا إلى فكرة تأمیم الجثث 

  ).2(هذا الاقتطاع  رحالة الاستعجال لتبری
  :تأمیم الجثث – 1

هناك اتجاه في الفقه القانوني یرى أن الجثة لیست ملكا للشخص أو أسرته بل هي ملك 
، ویرى الفقیه )3(للدولة ویمكنها تبعا لذلك التصرف فیها كما تشاء فیما یحقق المصلحة العامة

الحقوق  ىلي نادى بهذا الاتجاه ضرورة تغلیب حقوق المجتمع عالذ Giovanniالإیطالي 
  .)4(المعنویة للأسرة بشأن صیانة الجثة

یقوم هذا الاتجاه على أساس ضرورة مسایرة القانون للتقدم الطبي، فالموافقة كانت ضروریة 
ال فیه الجثة إلا للتشریح لمعرفة أسباب الوفاة، ومن ثم فلا استعجفي وضع طبي لا تستخدم 

 ونجاحهازرع الأعضاء  عملیات ما وقد نجحتأویمكن الحصول على موافقة الأقارب بتأني، 
                                                          ّ      ّ                        یستلزم سرعة القیام بالاقتطاع من الجثة بعد الوفاة مباشرة، فإن ه لا بد  من الاستغناء عن موافقة 

  .)5(الأقارب أي یجب ترجیح المصلحة الإنسانیة العامة والمؤكدة على مصلحة الأسرة
                                                

  .367، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
  .470، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء

  .169، مرجع سابق، ص ...الحلیم محمد منصور، نقل الأعضاء عبد - 2
  .440، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3

  .245، مرجع سابق، ص ...عمرون شهرزاد، أحكام نقل
  .659، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 4

  .22، مرجع سابق، ص ...ریاض الخاني، المظاهر القانونیة
  .467، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لزرع الأعضاء

  .211، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 5
  .333، مرجع سابق، ص ...أسامة علي عصمت الشناوي، الحمایة الجنائیة
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ق یستطیع الطبیب بمفرده ودون حاجة للحصول على موافقة أحد أقارب من هذا المنطل
المتوفى تقدیر مدى ملائمة إجراء عملیات اقتطاع الأعضاء من الجثث لنقلها إلى شخص آخر، 

  .)1(ویستند تصرف الطبیب في مثل هذه الحالات إلى فكرة المصلحة العامة أو مصلحة الجماعة
  :الاستعجال تالاقتطاع من الجثث في حالا – 2

أجازت بعض التشریعات الاقتطاع من الجثث دون موافقة أحد عندما یتعلق الأمر 
بحالة الاستعجال التي لا تقبل التأخیر كأن یتعذر الاتصال بالأقارب في الوقت المناسب أو 

 عتطلب الحالة الصحیة للمتلقي التدخل السریو المراد نقله، أو عندما تیخشى فساد العض
   .)2(إلیه لإنقاذ حیاتهو بنقل العض

التشریعات المقارنة إلى فكرة الضرورة أو الاستعجال لتبریر الاقتطاع استندت بعض 
 1987الصادر في دیسمبر  55-87القانون الكویتي رقم ك ،من الجثث بدون موافقة أحد

بشأن نقل الأعضاء البشریة حیث أجاز نقل الأعضاء من الجثة في حالة الضرورة ولو 
الأقارب بترخیص من وزیر الصحة على ذلك، بناء على توصیة لجنة تتكون من  اعترض

  . )3(ثلاثة أطباء اختصاصیین على الأقل
الترخیص بشأن  سلطةانتقد البعض هذا النص الذي یمنح وزیر الصحة اختصاص 

 وجاء في المذكرة الإیضاحیة لهذا، )4(هذا المجاللمسألة رغم أنه لا یملك أیة صفة في هذه ا
القانون أن هذا النص عام بحیث یسري سواء أكان المتوفى مجهول الهویة أو معلوم 

  . )5(ت الشروطققحالشخصیة طالما ت
كما أن المشرع الجزائري استند إلى فكرة الاستعجال لتبریر الاقتطاع من الجثث دون 

الصحة  من قانون حمایة 164موافقة الأقارب حیث جاء في نص الفقرة الأخیرة من المادة 
المشار إلیها في یجوز انتزاع القرنیة والكلیة بدون الموافقة  هغیر أن «: وترقیتها ما یلي

الفقرة أعلاه، إذا تعذر الاتصال في الوقت المناسب بأسرة المتوفى أو ممثلیه الشرعیین أو 
                                                

  .369سابق، ص  ، مرجع...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
  .212، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة

  .661 – 660، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
  .بشأن نقل الأعضاء البشریة 1987لسنة  55-87من القانون الكویتي رقم ) 6(راجع نص المادة  - 3

4  - AL-KANDARI Fayez, Les prélèvements…, op.cit, pp 453 – 455. 

  .370، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 5
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  . كان التأخیر في أجل الانتزاع یؤدي إلى عدم صلاحیة العضو موضوع الانتزاع
ت الحالة الصحیة الاستعجالیة للمستفید من العضو، التي تعاینها اللجنة إذا اقتض

  . » من هذا القانون 167الطبیة المنصوص علیها في المادة 
 بعد تعدیل قانونأن هذا النص استحدثه المشرع الجزائري  یمكن بدایة الإشارة إلى

جاز صراحة اقتطاع ، وبموجبه أ1990لسنة  17-90حمایة الصحة وترقیتها بالقانون رقم 
برر ذلك بحالات الاستعجال التي و  ،الجثة بدون موافقة المتوفى وأقاربه القرنیة والكلیة من

یكون فیها المریض في حاجة ماسة لهذا العضو، لإنقاذ حیاته من خطر الموت الذي یتهدده 
  .)1(ولا یكون هناك بدیل آخر غیر نقل هذا العضو إلیه

قتطاع من الجثة بدون موافقة الأقارب فرضتها أسباب عملیة ویمكن القول أن إجازة الا
خاصة بعملیات نقل القرنیة من جهة وتحقیق المصلحة العامة من جهة أخرى خاصة عندما 

  . )2(یتعلق الأمر بإنقاذ حیاة المریض المصاب بالقصور الكلوي
بحالة  جازة اقتطاع القرنیة بدون موافقة الأقارب مشروطةإویجب التنبیه إلى أن 

من قانون حمایة  167الاستعجال التي تثبتها اللجنة الطبیة المنصوص علیها في المادة 
الصحة وترقیتها، وكأن المشرع الجزائري قد جعل طرفا آخر یحل محل الشخص المتوفى 

من اشتراط إثبات حالة الاستعجال  ، والغرض)3(الجثةوأسرته بشأن الموافقة من الاقتطاع من 
بدون موافقة مسبقة  ثان الطبیة هو تجنب التجاوزات كالاقتطاع من الجثمن قبل اللج

  .)4(لأسباب غیر مشروعة
یستخلص مما سبق أن المشرع الجزائري قد سایر الاتجاه القائل باقتطاع الأعضاء من 
الجثث دون موافقة أحد، ولكن لم یكرسه كقاعدة عامة بل اعتبره استثناء یخص فقط عملیة 

لكلیة، ویجب أن یتم بترخیص اللجنة الطبیة المختصة، وهذا یعني أن القرنیة وا قتطاعا
     .أخذ بمبدأ تأمیم الجثةیالمشرع الجزائري رفض مسایرة الاتجاه الذي 

                                                
  .442، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 1
  .663 – 662، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
  .422سابق، ص  ، مرجع...مروك نصر الدین، نقل وزرع - 3
  .663، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 4

  .169، مرجع سابق، ص ...اوة فضیلة، الإطار القانونيǗإسمي 
  .355، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، نقل وزرع
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  خلاصة الباب الأول
من أهم المبادئ المستقرة لدى فقهاء القانون، وما یعتبر مبدأ حرمة جسم الإنسان 

نسان إلى أي اتفاق قانوني، فهو كقاعدة عامة یترتب عنه من عدم جواز إخضاع جسم الإ
یخرج عن دائرة التعامل القانوني وهذا المبدأ متعلق بالنظام العام، لذا لا یمكن الاتفاق على 

  .ات التجاریةأن یكون جسم الإنسان محلا للعقود الخاصة، خاصة الاتفاق
ّ                                                    إلا أن  هذا لا یعني في الواقع خروج جسم الإنسان بمكوناته عن د ائرة التعامل القانوني     

یتضح بصفة مطلقة، لأن أعضاء الجسم ومنتجاته دخلت ضمن التعامل القانوني، وهذا ما 
  .بشكل جدي في عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة

                      ّ          أنه في الوقت الحالي تشك ل النصوص  إلى تم التوصلالعملیات بشأن مشروعیة هذه 
ة الأساس القانوني لمشروعیة نقل وزرع الأعضاء التي أباحت هذه العملیات الطبی ةالتشریعی

التي أباحت هذه العملیات تشریع أخلاقیات العلوم الإحیائیة البشریة، ومن التشریعات 
م وتعدیلات لاحقة، وقد یوما تضمنه من مراس 1994جویلیة  29الفرنسي الصادر في 

لمیة الواردة على جسم اشتمل هذا التشریع على تنظیم شبه متكامل للممارسات الطبیة والع
مبدأ عدم جواز المساس بجسم : الإنسان وأرسى عدة مبادئ قانونیة في هذا المجال منها

مصلحة أن یهدف إلى تحقیق الإنسان إلا بناء على الرضا الحر والمستنیر للشخص و 
ز علاجیة للشخص نفسه أو للغیر، وكذلك مبدأ المحافظة على الكرامة الإنسانیة وعدم جوا

  .ق المالیةار جسم الإنسان محلا للحقو اعتب
تعد القوانین التي تنظم هذه الممارسات في المملكة المتحدة والولایات المتحدة و 

، كما أن ي مجال نقل وزرع الأعضاء البشریةاللافتة للنظر ف من أكثر التشریعاتالأمریكیة 
حاول المشرعون من ذ إ هناك العدید من المحاولات التشریعیة التي ظهرت في الدول العربیة،

خلالها إیجاد إطار تنظیمي شامل یعالج في طیاته الجوانب القانونیة الخاصة بهذه 
 25المؤرخ في  1991لسنة  22كالتشریع التونسي رقم : الممارسات، واشرنا إلى البعض منها

لسنة  16المتعلق بأخذ الأعضاء البشریة وزرعها، والتشریع المغربي رقم  1991مارس 
المتعلق بالتبرع بالأعضاء والأنسجة البشریة وأخذها وزرعها، والتشریع المصري رقم  1998

  .المتعلق بتنظیم زرع الأعضاء البشریة 2010لسنة  5
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أما بشأن موقف التشریع الجزائري من عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، فتوصلنا 
الحي ومن جثث الموتى، إلى أن المشرع الجزائري أجاز اقتطاع الأعضاء من جسم الشخص 

المتعلق بحمایة الصحة وترقیتها  1985أفریل  16المؤرخ في  05-85القانون رقم في وذلك 
المعدل والمتمم، وقبل ذلك اعتمدت الجهات الإداریة والطبیة المعنیة بهذه العملیات على 

من والتي أجازت هذا النوع  ،1972الإسلامي الأعلى سنة من المجلس  ةالفتوى الصادر 
  .العملیات

غیر أن إجازة مختلف التشریعات لاقتطاع الأعضاء البشریة سواء من الأحیاء أو من 
جثث الموتى مرتبطة بمراعاة الضوابط العدیدة التي حددتها هذه القوانین سواء كانت ذات 

  .طبیعة طبیة أم من طبیعة إداریة
ا لممارسة العمل وتتلخص مبدئیا في الشروط والضوابط العامة التي یجب احترامه

  :الطبي ككل ویضاف إلیها ما یلي
عدم مخالفة عملیة نقل الأعضاء البشریة للنظام العام والآداب العامة، فلكي لا  -

یتعارض تنازل الشخص عن أحد أعضائه مع فكرة النظام العام والآداب العامة، یجب أن 
ه، وألا یترتب علیه ضرر یكون هذا التنازل لغرض علاج الشخص المریض المراد إنقاذ حیات

فالقوانین أجازت التعامل في الأعضاء . جسیم للمتبرع یمنعه من أداء واجباته الاجتماعیة
تحقیق مصلحة علاجیة راجحة ولكنها استثنت أعضاء البشریة عن طریق التبرع بغرض 

یكون ولو تم ذلك بموافقة الشخص، إذ لا  معینة من دائرة التعامل فیكون التبرع بها باطلا
فلا یجوز نقل عضو حیوي من جسم المتبرع وكذلك لا یجوز نقل  ،لموافقته أیة قیمة قانونیة

  .الأعضاء التناسلیة الناقلة للصفات الوراثیة
وجوب توافر حالة الضرورة للاقتطاع من خلال التأكد من عناصرها المتمثلة في  -

). زرع الأعضاء في الحال المریض مهدد بالموت إذا لم یستفد من عملیة(عناصر الخطر 
التأكد من عدم تعرض السلامة البدنیة للمتبرع لمخاطر جسیمة (وعناصر فعل الضرورة 

  ).وكذلك التأكد من استفادة المریض من العضو في حالة زرعه
شروط ذات طبیعة طبیة تتعلق بحالة المتبرع والمتلقي الصحیة، ومنها ما یتعلق  -

التعامل معه من ناحیة حفظه، ومنها ما یتعلق بتوافق أنسجة بالعضو المنقول نفسه وكیفیة 
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أن ظاهرة طرد الأجسام الغربیة من الجسم تعتبر من  لنا واتضح ،كل من المتبرع والمتلقي
  .أكبر المعضلات التي یواجهها الأطباء في مجال عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة

ملیات وقیود خاصة بالأطباء شروط ذات طبیعة إداریة تتعلق بمكان إجراء هذه الع -
لا تنفذ هذه العملیات إلا في الأماكن المرخص بها بذلك، ویجب أن  إذالمسموح لهم بتنفیذها 

  .تنفذ من طرف جراح متخصص وله الخبرة اللازمة لضمان نجاح العملیة
یجب أن یكون التبرع بالعضو دون مقابل مالي سواء أكان هذا المقابل عاجلا أم  -

وعمدت  ضوعحظرت القوانین المقارنة الحصول على مقابل مالي للتنازل على ال آجلا، وقد
على سد كافة السبل المؤدیة للحصول على مقابل مالي للتنازل على العضو والاتجار به، 
ّ                                         وهذا ما أكد علیه المشرع الجزائري حین جر م الاتجار بالأعضاء البشریة في قسم خاص بعد                                        

  .2009فیفري  05المؤرخ في  01-90ب القانون رقم تعدیل قانون العقوبات بموج
اتفقت القوانین التي أجازت عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة على ضرورة  -

الحصول على رضا المتبرع بالعضو، ویجب أن یكون هذا الرضا صادرا عن إرادة حرة 
لتقدیم مبررات  متبصرة، كما أجازت هذه القوانین العدول عن الموافقة في أي وقت دون حاجة

العدول، ودون الخضوع لأحكام المسؤولیة لأن العدول ما هو إلا عودة إلى الأصل المتمثل 
  .في عدم جواز المساس بسلامة جسم الإنسان

نصت القوانین المنظمة لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة على أن یكون المتبرع  -
احة على حظر نقل الأعضاء من بالعضو كامل الأهلیة قانونا، ونص البعض منها صر 

  .القصر كالتشریع الفرنسي والتشریع الجزائري
وكذلك ) المتلقي(كما نصت هذه القوانین على ضرورة الحصول على رضا المریض  -

  .نصت على ضرورة تبصیره وبهذا الاتجاه أخذ كذلك المشرع الجزائري
جثة الموتى من خلال وجوب التحقق من الوفاة عندما یتعلق الأمر بالاقتطاع من  -

، وضرورة الحصول على رضا الدماغموت  معیاراحترام المعاییر الحدیثة للوفاة والتي تأخذ ب
  .رثته بعد وفاتهو الشخص أثناء حیاته بشأن الاقتطاع من جثته أو 



  
  
  
  
 
 
  
  

  ثانيالباب ال
  ناعي وسيلة  طصتقنية التلقيح الا

  لعلاج العقم
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وما یقع علیها من ممارسات طبیة تتبوأ مكانا كبیرا في  إذا كانت الأعضاء البشریة

ّ  مختلف الدراسات القانونیة والبیوأخلاقیة، فإن   ما خلاها من مشتقات ومنتجات بشریة أخرى                                          
سیة في الجسم البشري، قد غدت هي الأخرى من الموضوعات والتي تعد من المكونات الأسا

التي تستقطب الاهتمام وتفرض نفسها على الباحثین في هذا المجال، لأن ممارسة العمل 
، بل امتد لیشمل كل مكونات ومنتجات جسم م یقتصر فقط على الأعضاء البشریةالطبي ل
ائح الآدمیة لتحقیق مصلحة وهذا ما یظهر من خلال استخدام الأمشاج واللق الإنسان،

توصل الأطباء إلى استحداث أسالیب فنیة وطبیة تساعد الفرد  إذ علاجیة للشخص نفسه،
على ممارسة حقه في الإنجاب إذا كان یعاني من العقم أو غیر ذلك من الحالات الصحیة 

  .التي تحول دون أن یتمكن من الإنجاب بالطرق الطبیعیة
ناعي كوسیلة لعلاج العقم، والتي یلجأ إلیها الأطباء طصالا ظهرت تقنیة التلقیحوعلیه، 

                                                       ّ                            عقب فشل كافة الطرق التقلیدیة والعلاج الدوائي، بالتالي فإن ها تعتبر طریقة استثنائیة لا 
أیا  عام یجوز اللجوء إلیها إلا بعد فشل الإنجاب الطبیعي، ویتمیز الإنجاب الصناعي بوجه

طبي یقتضي بالضرورة تدخل أحد الأطباء على الأقل،  كانت وسیلته بأنه من ناحیة إنجاب
وتدخل أحد المتخصصین في علم الأحیاء في بعض الحالات، كما أنه یتمیز من ناحیة 

. ناعیة محل الخطوات الطبیعیة للإنجابطصأخرى بأنه إنجاب مساعد، إذ تحل الوسائل الا
خل رحم الزوجة، وهذا ما واعتمد الأطباء في البدایة على طریقة الإخصاب الذي یتم دا

  ).الفصل الأول(الداخلي  التلقیح الاصطناعيیعرف بتقنیة 
الداخلي الذي یتم داخل رحم  التلقیح الاصطناعيوبالرغم من الفوائد العدیدة لتقنیة 

ّ                                        الزوجة عن طریق التلقیح بنطفة الزوج، إلا  أن هذه الوسیلة لا تجدي نفعا عندما تكون                                       
داد القناة التي تصل بین المبیض والرحم وتسمى قناة فالوب، حیث بسبب انس الزوجة عقیما،

لهذا توصل  یستحیل في هذا الفرض إجراء عملیة التلقیح داخل رحم المرأة بالطریقة السابقة،
الأطباء إلى اكتشاف تقنیة أخرى یتم بواسطتها التغلب على هذه المشكلة، وذلك باللجوء إلى 

 التلقیح الاصطناعيأنابیب، وهذا ما یسمى بتقنیة  الإخصاب خارج رحم الزوجة داخل
  ).الفصل الثاني(الخارجي 

  

 تقنية التلقيح الاصطناعي كوسيلة لعلاج العقم                                                    
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  الأول  لالفص
  الداخلي  التلقيح الاصطناعي

من الموضوعات التي ازدادت أهمیتها بشكل ملحوظ  التلقیح الاصطناعيتقنیة  تعتبر
ّ                                               في السنوات الأخیرة، إذ أن  لها جوانب فردیة واجتماعیة في الوقت نفسه، ذلك  التلقیح أن                        

، ومما لا )1(من الموضوعات المتعلقة بحق الفرد في الإنجاب وتكوین الأسرة الاصطناعي
خلاف علیه أن المجتمع یقوى ویزدهر ویستمر بوجود الأسرة القویة والمتماسكة، فتقنیة 

هي وسیلة طبیة مستحدثة تهدف لتحقیق الكثیر من الفوائد للفرد  التلقیح الاصطناعي
ة اجتماعیة في العدید من الحالات، لإشباع الرغبة المشروعة هي بمثابة ضرور والمجتمع، و 

في الإنجاب، فالأمومة وكذلك الأبوة رغبة طبیعیة بل وغریزیة في الإنسان، فالغایة إذن هي 
  .إشباع الرغبة في الإنجاب

التلقیح (وقد تتم هذه الوسیلة داخل رحم الزوجة عن طریق التلقیح بنطفة الزوج 
ن كانت من طبیعة طبیة إلا أنها تثیر العدید من )الداخلي طناعيالاص                 ٕ                                             ، وهذه الوسیلة وا 

  ).المبحث الأول( المشاكل القانونیة خاصة حول مدى مشروعیتها
الذي یعتبر استثناء یرد على مبدأ حرمة جسم الطبي ولا یمكن إباحة هذا العمل 

ضا الزوجین، وأن یكون هدف تقنیة الإنسان إلا بتوافر مجموعة من الضوابط تتعلق أساسا بر 
التلقیح الداخلي مكافحة عقم الزوجیة، ومن ثم یجب أن ترتبط تقنیة  التلقیح الاصطناعي

لم تنشأ في البدایة  التلقیح الاصطناعيمن حیث وجودها بهذا الهدف، فتقنیة  الاصطناعي
ّ      الضوابط فإن  ذلك  والتغلب على آثاره، وفي حالة تخلف أحد هذه )2(إلا لغرض مكافحة العقم           

  ).المبحث الثاني( یستوجب المسؤولیة القانونیة للطبیب
                                                

من الإعلان العالمي  16أكدت العدید من المواثیق الدولیة على حق الفرد في تكوین الأسرة، إذ نصت علیه المادة  -  1
الاتفاقیة الأوروبیة من  12، والمادة 1948دیسمبر  10لحقوق الإنسان الذي أقرته الجمعیة العامة للأمم المتحدة في 

 17، كما نصت المادة 1950لحقوق الإنسان التي صدرت عن حكومات الدول الأعضاء في مجلس أوروبا في عام 
على أن حق الرجال والنساء الذین بلغوا سن الزواج في  1969من الاتفاقیة الأمریكیة لحقوق الإنسان التي وقعت عام 

 : راجع في ذلك. به إذا استوفوا الشروط التي تحددها القوانین المحلیةأن یتزوجوا ویؤسسوا أسرة هو حق معترف 
 .252، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة

  .22، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
ّ            نجاب لأسباب كثیرة، ترتیبا على ذلك فإن  العقم یعد عدم قدرة المرأة والرجل على الإ: یمكن تعریف العقم على أنه - 2                                    

  :       =حول تعریف العقم انظر. مرضا یستوجب العلاج، لأن المرض هو كل ما خرج به الإنسان عن حد الصحة
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  المبحث الأول
  الداخلي التلقیح الاصطناعيمدى مشروعیة 

في التغلب على العقبات التي تقف في طریق  التلقیح الاصطناعيساهمت تقنیة 
علمیة بكل ما  ویمكن اعتبارها دون أدنى قدر من المبالغة ثورةالمسار الطبیعي للحمل، 

تحمله الكلمة من معنى أو بمعنى آخر انقلاب على كثیر من العادات والتقالید التي استقرت 
نها تؤدي داخل المجتمع بحكم الدین والأخلاق من ناحیة، وقواعد القانون من ناحیة أخرى، لأ

 لهذاف. إلى تدخل الطبیب في نطاق علاقات یجب أن تظل قاصرة على الزوجین فحسب
مت في إطار العلاقة ترت هذه التقنیة الخلاف بین رجال القانون حول مشروعیتها ولو أثا

  ).المطلب الأول( الزوجیة
ن كان ضروریا لا غنى عنه، إلا أن  دوره ویلاحظ على هذه الوسیلة  ّ       أن دور الطبیب وا                               ٕ               

ة في محدود إذا ما قورن بدوره في الوسائل الأخرى، إذ یقتصر دوره على حقن النطفة المذكر 
كما یلاحظ على هذه الوسیلة أنها قد تتم بین الزوجین أو  ،رحم المرأة التي ترغب في الحمل

  ).المطلب الثاني(بتدخل الغیر 

  المطلب الأول
  الداخلي بین الزوجین التلقیح الاصطناعيمشروعیة 

اللجوء إلى هذه الوسیلة إلا عندما تكون الحیوانات المنویة للزوج في الواقع لا یتم 
سلیمة والأنابیب عند الزوجة مفتوحة والرحم جید، ولكن السبب الذي یمنع الحمل هو وجود 

د ذهب أغلب فقهاء القانون إلى القول قمضادات ضد الحیوانات المنویة في عنق الرحم، ول
ولكن بشرط توافر مجموعة من  الداخلي بین الزوجین التلقیح الاصطناعيبمشروعیة تقنیة 

 ،إلى تنظیم التدخل الطبي في هذا المجال كما اتجهت بعض الدول، )لأولالفرع ا( الضوابط
الداخلي، إلا  التلقیح الاصطناعيفصدرت بها تشریعات أباحت اللجوء إلى استعمال تقنیة 

                                                                                                                                                   
أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي بین أقوال الأطباء وآراء الفقهاء، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، =

  .28، 26ص  ، ص2011
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  ).الفرع الثاني( أنها وضعت بالمقابل مجموعة من الضوابط

  الفرع الأول
  لزوجینالداخلي بین ا التلقیح الاصطناعيموقف الفقه من 

الداخلي بین الزوجین حال  التلقیح الاصطناعيالقانون على إباحة  فقهاءأغلب اتفق 
حول مسألة مدى جواز استخدام الحیوانات المنویة  وقع الخلاف بینهم إلا أنه، )أولا( الحیاة

، كما وقع الخلاف بینهم )ثانیا( للزوجة بعد وفاته التلقیح الاصطناعيللزوج في إجراء عملیة 
في حالة الزوج المحكوم علیه بعقوبة  التلقیح الاصطناعيحول مدى جواز اللجوء إلى لك كذ

  .)ثالثا(سالبة للحریة 

  :بین الزوجین حال الحیاة التلقیح الاصطناعي –أولا 
حال حیاة الزوجین في إطار زواج  )1(الداخلي التلقیح الاصطناعيفي هذه الحالة یتم 

وأكثرها  التلقیح الاصطناعيذه الصورة هي أیسر صور شرعي استكمل أركانه وشروطه، وه
 التلقیح الاصطناعيوكل ما یلزم أن یتوافر لعملیة  .ثارة للمشاكل والاعتراضاتإوأقلها بولا ق

كل ما یلزم توافره لكل عمل طبي أیا كانت طبیعته، ومن المعلوم  الداخلي بین الزوجین هو
أكان علاجیا أو تدخلا جراحیا تتمثل في  ي عمل طبي سواءأن من الشروط التقلیدیة لأ

  . )2(الغرض العلاجي ورضا المریض
                                                

  :لقد تعددت التعریفات التي قیل بها بشأن التلقیح الاصطناعي الداخلي ومن أهمها - 1
عملیة طبیة غیر معقدة تتضمن تلقیح المرأة عن طریق وضع مادة الزوج داخل رحمها على نحو تلتقي به هذه المادة  -

  .یعيمع بویضة الزوجة، إذا كان هناك مانع طبي في إتمام ذلك على نحو طب
  .الإخصاب بمنویات الرجل داخل رحم الزوجة أثناء حیاة زوجها في ظل علاقة زوجیة قائمة -
عملیة تلقیح بویضة الزوجة بماء الزوج، والتي تنقل بعد ذلك إلى رحم المرأة داخل الإطار الطبي وبمعرفة الهیئة الطبیة  -

  : راجع في ذلك. المختصة
عي بین الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصنا

  .19، ص 2011
  .125، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني

  .102، مرجع سابق، ص ...بغدادي لیندة، أثر التطور
  .31، 30ص  ، مرجع سابق، ص...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 2

  .179، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل
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الداخلي بین  التلقیح الاصطناعيوذهب الرأي الراجح في الفقه إلى القول أن تقنیة 
الزوجین لا تثیر أیة مشكلة قانونیة أو دینیة أو أخلاقیة والطفل یكون شرعیا ویتحقق نسبه 

قیح الزوجة بماء زوجها حال حیاته وذلك إذا ظهر مانع طبي لدى ، فلا مانع بتل)1(للأب والأم
  . )2(أحد الطرفین أو كلاهما یحول دون الإنجاب

أما عن الأساس الذي استند إلیه هذا الاتجاه لتبریر الوسیلة محل البحث، فیرى البعض 
لعلاقة أن هذه الوسیلة تساعد الزوجین على تحقیق رغبتهما المشروعة في الإنجاب وتوطید ا

مشاكل الأسریة المرتبطة بالعقم، فالغرض الإنساني عند النفسه بینهما وتمنع في الوقت 
  . )3(أنصار هذا الرأي یبرر هذه الوسیلة

بینما یذهب الرأي الغالب في الفقه إلى تصنیف العقم بأنه مرض یجوز التداوي منه 
أن الضرورة العلاجیة هي  وبالتالي فإن تدخل الطبیب یعد عملا علاجیا مباحا وهذا یعني

  . )4(هذه التقنیة الحدیثةأساس إباحة 
ولما كان هذا النوع من التلقیح یساعد على الاتحاد الطبیعي بین البویضة والحیوان 

الخلیتین  باندماجیسمح  إذ ،بویضة الزوجةبلزوج لالمنوي أي تلقیح الحیوان المنوي 
الزوج والزوجة ثم تزرع في رحم الأخیرة،  المذكرة والمؤنثة لتكوین النطفة المشتركة من

فإنه یمكن تشبیه هذا النوع من التلقیح بالتلقیح الناتج عن الطریقة الطبیعیة بین الزوج 
ذا كان التلقیح الطبیعي بین الزوجین مشروعا فإن هذه الوسیلة تكون . )5(والزوجة  ٕ                                                                وا 

                                                
فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي المساعد وضوابطه، دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي والقانون  - 1

  .141، ص 2012الوضعي، مكتبة الوفاء القانونیة، الإسكندریة، 
  .275مرجع سابق، ص  ،...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
  .416، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة

، 2004أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة للجنین، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الإسكندریة،  - 2
  .27ص 

  .36جع سابق، ص ، مر ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3
   . 27، مرجع سابق، ص ...أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة - 4

  .37، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
5  - CHARAF EL DINE Ahmed, Droit de la transplantation…, op.cit, p 264. 

  .139 ، مرجع سابق، ص...جنائي والطب الحدیثأحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون ال
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  . )1(مشروعة أیضا

تعارض مع الأخلاق والدین یالزوجین لا  الداخلي بین التلقیح الاصطناعيوعلیه فإن 
  DIERKENSلاستهدافه غرض علاجي یتمثل في علاج العقم، وهذا ما أكده الفقیه نظرا 

بین الزوجین  التلقیح الاصطناعيأن هذه العملیة سلیمة، ما دام  «: عندما ذهب إلى القول
شباع غریزة الأمومة أیستهدف علاج العقم عند المر    . )2(»   ٕ                   ة وا 

فیما بین  التلقیح الاصطناعيلا یمكن اعتبار  «: أنه GUINANDیرى الأستاذ كما 
علاجي مشروع لحالة العقم لدى الزوجة الزوجین إجراء غیر أخلاقي لاستهدافه تحقیق غرض 

  . )3(»ویشبع رغبة مشروعة للأزواج تتجسد في إنجاب الأطفال متى تم برضا الزوجین 

إلى  واالداخلي بین الزوجین واستند لتلقیح الاصطناعيافأجاز أنصار هذا الاتجاه تقنیة 
  : مجموعة من الحجج لتدعیم رأیهم، ألخصها على النحو التالي

بین الزوجین یستعمل من أجل التغلب على  التلقیح الاصطناعيبشكل عام فإن  -
  . العجز الجسماني الذي یحول دون الإنجاب الطبیعي أثناء الحیاة الزوجیة

للتغلب على مشكلة عدم الإخصاب التي یعاني  التلقیح الاصطناعيى إلإن اللجوء  -
منها الزوجین أفضل من اللجوء إلى وسیلة التبني، ویرى جانب من الفقه أن الخطر موجود 

التلقیح إلى في حالة إهمال المنطق فیجب اللجوء أولا إلى الإنجاب الطبیعي، ثم 
  . ني في حالة فشل هذه الطرق الطبیة، وبعد ذلك یمكن اللجوء إلى التبالاصطناعي

فإنهما یمارسان حقا خاصا أو  التلقیح الاصطناعيعندما یلجأ الزوجین إلى تقنیة  -
حریة یجب احترامها، كما أن العقد الذي یبرمه الزوجین مع الطبیب لا یمس بالتصرف بحالة 

مشروع، إذ تهدف الشخص وقواعد النظام العام المتعلقة بالنسب، فهذه الوسیلة لها غرض 
  .إلى میلاد طفل وتسجیله في الحالة المدنیة كالطفل الذي یتم إنجابه بالطریقة الطبیعیة

                                                
على أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة للطبیب في عملیات التلقیح الصناعي، دار الجامعة الجدیدة،  -  1

  .351، ص 2015الإسكندریة، 
2  - DIRKENS R, Les droits sur le corps et le cadavre de l’homme, collection de médecin légale et de 

toxicologie médicale, éd. Masson, Paris, 1966, p 22. 
3  - GUINAND (J), "Le corps humain, personnalité juridique et famille en droit Suisse", rapport 

présenté aux travaux de l’association Henri Capitant, sur le corps humain et le droit, Journée 
Belges, Tome XXVI, Dalloz, 1975, p 166. 
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ّ                                                                         إن  الآثار النفسیة التي یعاني منها الرجل خاصة من جراء عدم القدرة على الإنجاب  -  
  .)1(التلقیح الاصطناعيبالطریقة الطبیعیة ستزول عند اللجوء إلى تقنیة 

بین  التلقیح الاصطناعيهاء الشریعة الإسلامیة، أجاز جانب منه تقنیة وعلى مستوى فق
التلقیح عد هذا الاتجاه القائل بجواز إجراء عملیات یفرت ضوابطها، و االزوجین إذا ما تو 

، واستدل أنصار هذا )2(الداخلي بین الزوجین هو الاتجاه الراجح لدى الفقه الاصطناعي
  :الاتجاه بعدة أدلة أهمها

الأساس في تكوین الجنین یكمن في التقاء الحیوان المنوي بالبویضة وتلقیحه لها،    ّ إن   -
ولم یشترط الفقهاء طریقة محددة لیتم إیصال الحیوان المنوي إلى البویضة، وبذلك یكون 

  .)3(التلقیح الداخلي جائزا إذ هو طریقة أو وسیلة لإیصال الحیوان المنوي إلى البویضة

ّ  إن   - الاستقرار سباب أبین الزوج وزوجته قد یكون سببا من  ناعيالتلقیح الاصط 
ّ  العائلي، لأن الزوج وزوجته إذا كان أحدهما أو كلاهما لیس لدیه القدرة على الإنجاب، فإن                                                                                  

دم الحیاة الزوجیة، لأن الرغبة في الإنجاب رغبة ملحة تفرض نفسها هذلك قد یؤدي إلى 
الرغبة من الممكن أن تتحقق بینهما عن طریق على الإنسان، فإذا علم كل منهما أن هذه 

  .)4(، أدى ذلك إلى إضفاء الاستقرار على الأسرةالتلقیح الاصطناعي

ّ                                 إن  العقم أو عدم الإخصاب أیا كان نوع - لا یعدو أن یكون مرضا، ولقد حثت  ه 
الشریعة الإسلامیة على التداوي وأمرت به، فكانت كل وسیلة من شأنها أن تؤدي إلى 

                                                
1  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle : Limites morales et juridique et 

responsabilité médicale, thèse de Doctorat, Faculté de droit, université Paris XII Val-De-Marne, 
2004, pp 29, 30. 

  :وقف فقهاء الشریعة الإسلامیة من تقنیة التلقیح الاصطناعي الداخلي بین الزوجین راجعحول م - 2
CHARAF EL DINE Ahmed, Droit de la transplantation…, op.cit, pp 261, 262. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 31, 32. 

، ص 2011مي، الإنجاب الصناعي بین التحلیل والتحریم، العبیكان للنشر، الریاض، محمد بن یحي بن حسن النجی
  .98 – 81ص 

، مجلة "المبادئ القانونیة التي تحكم عملیة التلقیح الاصطناعي في ضوء قانون الأسرة الجزائري"بلحاج العربي، 
  .103، 101، ص ص 2014، الجزائر، 01المحكمة العلیا، العدد 

  .372، 365، مرجع سابق، ص ص ...الزبیري، المسؤولیة الجنائیة علي أحمد لطفي
  .82، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي - 3
  .367، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة - 4
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العقم جائزة ومشروعة ما دامت في حدود الإطار الشرعي المتعارف علیه بین  مكافحة
  .)1(الذي یجري بین الزوجین جائزا ولا شيء فیه التلقیح الاصطناعيالفقهاء، فكان 

وجب العمل على علاج العقم هو أن الشریعة الإسلامیة لا تجیز التبني ستومما ی
الدم، فبالتالي لا توجد طریقة أخرى غیر وتفرض ثبوت النسب الشرعي على أساس رابطة 

للأزواج الذین یعانون من مشكلة العقم ویرغبون في إنجاب  التلقیح الاصطناعيتقنیة 
  .)2(طفل

الرجل العقیم هو الذي یستحیل علیه الإنجاب ولا حتى بالمساعدة الطبیة، أما إذا  -
حول بینه وبین الإنجاب بطریق یمكنها تذلیل العقبة التي ت) العلاج(كانت المساعدة الطبیة 

مشروع، فلیس في هذا خرق لقوانین الطبیعة أو خروج عن الدین أو تحدي المشیئة 
  .)3(الإلهیة

ّ                                                  إن  القاعدة الشرعیة التي قررها الفقهاء والتي مؤداها  - أن المشقة تجلب التیسیر دلیل  
سلیمة قادرة على  الداخلي، إذ الأصل في المرأة أن تكون التلقیح الاصطناعيعلى جواز 

صابتها بالعقم یفوت علیها الانتفاع ببعض أعضاء جسمها، وتعطل منافع          ٕ                                                                الإنجاب وا 
الأعضاء نوع من أنواع المشقة یستوجب الترخیص والتخفیف والتیسیر، والتیسیر في هذه 

  .)4(التلقیح الاصطناعيالحالة یكون باللجوء إلى 
الإنساني یعتبر تصرفا واقعا في  اعيالتلقیح الاصطنأن ویرى الأستاذ محمد شلتوت 

دائرة القانون والشرع التي تخضع لحكمها المجتمعات الإنسانیة الفاضلة، إذا كان بماء الرجل 
لزوجته، ویكون عملا مشروعا لا أثم فیه ولا حرج، فضلا أنه قد یكون في هذه الحالة وسیلة 

                                                
یة، دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي، أحكامه القانونیة وحدوده الشرع -  1

  .27، ص 2008القاهرة، 
  .82، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي
  .29، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي

  .103، 101، مرجع سابق، ص ص ...بلحاج العربي، المبادئ القانونیة
2  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 31. 

  .27، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
  .85، 84، مرجع سابق، ص ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي - 4
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تكتمل سعادتها النفسیة به تمتد حیاتها و و للحصول على ولد شرعي، یذكر به والداه 
  .)1(والاجتماعیة

الداخلي بین  التلقیح الاصطناعيوعلیه فإن الرأي الراجح في الفقه الإسلامي یجیز 
الصادرة عن الهیئات وى اوالفت لیه العدید من القرارات والتوصیاتإت هالزوجین وهذا ما انت

  : أذكر منها ما یلي )2(الرسمیة للإفتاء
  . لدار الإفتاء المصریة 1980 لسنة 63الفتوى رقم  -
  . 1983ماي  24ندوة الإنجاب في ضوء الإسلام المنعقدة في الكویت بتاریخ  -
  . 1984قرار مجلس المجمع الفقهي الإسلامي في دورته السابعة سنة  -
في دورته الثامنة المنعقدة في قرار مجلس المجمع الفقهي لرابطة العالم الإسلامي  -

أن حاجة المرأة المتزوجة  «: والتي جاء فیها 1985جانفي  28إلى  19مكة المكرمة من 
التي لا تحمل وحاجة زوجها إلى الولد تعتبر غرضا مشروعا، یبیح معالجتها بالطریقة 

، إن الأسلوب الأول الذي تؤخذ فیه النطفة الذكریة، التلقیح الاصطناعيالمباحة، عن طریق 
نفسها، في طریقة التلقیح الداخلي هو أسلوب جائز من رجل متزوج ثم تحقن في رحم زوجته 

  . »شرعا 

إذا  «: والتي جاء فیها ما یلي 1986أكتوبر  13فتوى الشیخ أحمد حماني بتاریخ  -

                                                
في ظل القانون (والعلمیة الحدیثة عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري في ظل الممارسات الطبیة : أشار إلى ذلك - 1

  .38، ص 2010، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة وهران، )الوضعي والشریعة الإسلامیة
  .29، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي

ون الوضعي، دار الهدى، إقروفة زبیدة، التلقیح الاصطناعي، دراسة مقارنة بین الفقه الإسلامي والقان: راجع في ذلك - 2
  .54، 53، ص ص 2010الجزائر، 

، ص 2001أحمد شرف الدین، هندسة الإنجاب والوراثة في ضوء الأخلاق والشرائع، المكتبة الأكادیمیة، القاهرة، 
  .وما بعدها 167

الفكر الجامعي، خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي والاستنساخ والحمایة القانونیة للجنین، دار 
  .66، ص 2014الإسكندریة، 

سناء عثمان الدبسي، الاجتهاد الفقهي المعاصر في الإجهاض والتلقیح الاصطناعي، منشورات الحلبي الحقوقیة، 
  .175، 174، ص ص 2010بیروت، 
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    ومن مائه وقع التلقیح لا حرج فیه ویجوز نفسه هو الزوج التلقیح الاصطناعيكان الذي قام ب
  . » قلابإط

لضوابط والأخلاقیات في بحوث التكاثر البشري في عن االمؤتمر الدولي الأول  -
العالم الإسلامي الذي عقده المركز الدولي الإسلامي للدراسات والبحوث السكانیة بالأزهر 

  .1991دیسمبر  10بتاریخ 

 3-جوان 28قرارات مجلس مجمع الفقه الإسلامي في مؤتمره العاشر بجدة بتاریخ  -
  . 1997جویلیة

الداخلي بین الزوجین جائز من الناحیتین الشرعیة  الاصطناعي التلقیحنخلص إلى أن 
   :أن القول بالجواز مقید بضرورة توافر عدة ضوابط منها والقانونیة إلا

  . باستخدام الحیوانات المنویة للزوج التلقیح الاصطناعيعملیة أن یتم إجراء  -
  . أثناء حیاة الزوجالاصطناعي أن یتم إجراء عملیة التلقیح  -
هو التغلب على مشكلة العقم  التلقیح الاصطناعيمن إجراء عملیة أن یكون الهدف  -

  .  لدى الزوجین
  . )1(التلقیح الاصطناعيعلى إجراء عملیة أن یوافق الزوجین معا  - 

  : بعد وفاة الزوج التلقیح الاصطناعي –ثانیا 
خلي هي استخدام الدا التلقیح الاصطناعيمن أبرز المشاكل القانونیة التي یثیرها 

الحیوانات المنویة للزوج بعد وفاته، فقد توصلت الاكتشافات الحدیثة للعلوم الطبیة والبیولوجیة 
تسبق تحللها وتبقى خلالها صالحة إلى إمكانیة تجمید تلك الخلایا التناسلیة لفترة معینة 

  .)3(انات المنویةقامت العدید من الدول بإنشاء مراكز خاصة بتجمید الحیو لهذا ، )2(للإخصاب

                                                
1  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 32. 

  .64، 62، مرجع سابق، ص ص ...الحدود الشرعیة والأخلاقیة بلحاج العربي،
  .275، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 2

  .418، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
یة الحقوق والعلوم السیاسیة، علال برزوق أمال، أحكام النسب في القانون الجزائري والقانون الفرنسي، دراسة مقارنة، كل - 3

  .427، ص 2015 – 2014جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 
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بین الزوجین قاصرا على قیام العلاقة الزوجیة  التلقیح الاصطناعيولم یعد مفهوم 
حقیقة بین الزوج والزوجة، بل امتد إلى إمكانیة القیام بالإخصاب بعد وفاة الزوج خاصة مع 

الاحتفاظ بنطفة ، وبفضل ذلك أصبح من الممكن )1(ظهور مراكز تجمید الحیوانات المنویة
لزوج لاستخدامها في تلقیح الزوجة في الوقت الذي یختاره الزوجان، وقد یتوفى الزوج قبل ا

، ففي هذه الحالة هل یمكن الترخیص للمرأة )2(للزوجة التلقیح الاصطناعيإجراء عملیة 
وفاة الزوج؟ وهل یحق للأرملة  قبللمواصلة إتمام مشروع إنجاب طفل والذي كان ساریا 

باستخدام الحیوانات المنویة للزوج التي تركها قبل  التلقیح الاصطناعيملیة المطالبة بإجراء ع
  وفاته؟

ولو بصفة مختصرة المقصود   ّ                     لابد  أن نوضح في البدایة  هذا السؤال نقبل الإجابة ع
ّ                         ، إن  الإنجاب بعد الوفاة یعني )Procréation post mortem(بمصطلح الإنجاب بعد الوفاة     

قل البویضات الملقحة التي تم تكوینها قبل وفاة الزوج، هذه من جهة یعني ن: فرضیتین
ففي هذه الحالة نتحدث عن نقل . البویضات الملقحة تم الاحتفاظ بها بمعنى تم تجمیدها

ّ                    البویضات الملقحة إلى رحم الزوجة بعد وفاة الزوج، من جهة أخرى فإن  الإنجاب بعد الوفاة                                                                
، بمعنى )3(التلقیح الاصطناعيوج المتوفى في عملیة نقصد به استخدام الحیوانات المنویة للز 

أن تؤخذ الحیوانات المنویة من الرجل أثناء الحیاة الزوجیة وقبل الوفاة ویحتفظ بها في مركز 
جراء لإمخصص لذلك، وبعد وفاة الزوج تعمد الأرملة إلى استرجاع هذه الحیوانات المنویة 

  . )4(نجاب من زوجها المتوفىرغبة منها في الإ التلقیح الاصطناعيعملیة 

                                                
  .119، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 1

  .44، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
  .38سابق، ص ، مرجع ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2

3  - BLANC Nathalie, "La procréation post mortem ouverte aux veuves ?", in MARAIS Astrid, (sous 
la direction de), la procréation pour tous ?, Dalloz, 2015, pp 43, 44. 
MIRKOVIC Aude, "Le désir d’enfant contrarié par la mort masculine: La procréation post 
mortem en question", Revue LAMY droit civil, N° 76, 2010, p 95. 

نشیر إلى أن هناك عدة فرضیات تتعلق بالحالات التي یمكن أن یلجأ فیها الرجال إلى مراكز حفظ السائل المنوي  - 4
  :لیستعمل من طرف زوجاتهم بعد وفاتهم كالأشخاص الآتیة

  .                                   =رضوا للوفاة إثر الحوادث، كسائقي سیارات السباقالأشخاص الذین یمكن أن یتع -
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أثارت مسألة الإنجاب بعد الوفاة جدلا كبیرا في الأوساط القانونیة الفرنسیة، وذلك في 
، وحول مدى مشروعیة هذه 1994لسنة  القوانین البیوأخلاقیةوقت مبكر، خاصة قبل صدور 

  :الوسیلة انقسم الفقه إلى رأیین

  :بعد الوفاة ناعيالتلقیح الاصطلتقنیة  ؤیدالاتجاه الم -  1
  :استندوا في شأن مشروعیة هذه الوسیلة للحجج التالیة

التلقیح ح بعملیات اضي السمتمسایرة التطور في المجال الاجتماعي والطبي تق -
عقب الوفاة، لما في هذه الوسیلة من منح أكبر قدر للحریة الفردیة للأفراد كي  الاصطناعي

حدیثة والتي تحقق لهم آمالهم وتزیل عنهم آلامهم، ومن ممارسة التقنیات الطبیة الیستطیعوا 
بعد وفاة زوجها هو حق مقرر لها ومن حقها أن  التلقیح الاصطناعيثم فالسماح للأرملة ب

  .)1(ذكرى زوجها المتوفى وأن یكون لها طفل منهبحتفظ ت

نها فمن التناقض حرماتبني طفل للمرأة التي تعیش بمفردها ب القانون الفرنسيیسمح  -
من أن یكون لها طفل من زوجها، والموت لا یجب أن یقف حائلا أمام هذه الرغبة ما دام 

  . )2(ذلك ممكنا

لا داعي للتشدق بمصالح الطفل لأنه من المغالطة التمسك بمصالح الطفل في أن  -
یكون له أبوان من أجل أن نحرمه نهائیا من الحق في الحیاة فمن الأفضل له أن یأتي 

أن لا یأتي أبدا، ثم أن الواقع الاجتماعي یؤكد على أن وجود الأب لیس له دائما  یتیما من
أثر على الطفل فهناك الأب السكیر والمهاجر دائما أو الحاضر الغائب في حیاة الطفل ولا 

ما یكون الطفل  یخفى على أحد حالات الطلاق المتزایدة في المجتمعات الغربیة والتي دائما
                                                                                                                                                   

الأشخاص الذین یخضعون لعملیة جراحیة، أو علاج فیه مخاطر أن تجعل الرجل عقیما، كالأشخاص الذین یطلبون  - =
  .بتجمید سائلهم المنوي قبل الخضوع لعلاج ضد السرطان

  :راجع في ذلك. م بالإعدامالأشخاص المحكوم علیه -
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 54. 

  .207 206، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 1
عین شمس، رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني للإنجاب الصناعي، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة  - 2

  .41، ص 1996
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 56. 
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فالمرأة تحیا الیوم بمفردها وتربي الطفل بمفردها ولا یجب حصر  ،مفیها من نصیب الأ
  . )1(أنفسنا داخل التصور التقلیدي للأسرة

قیاس الذمة الجینیة على الذمة المالیة، فكما یجوز للشخص أن یوصي بذمته المالیة  -
برع یجوز له كذلك أن یوصي بذمته الجینیة، وأنه یجب معاملة المني البشري معاملة الت

بالأعضاء البشریة، فالتبرع بالأعضاء البشریة ممكن بعد الوفاة، فالتلقیح بعد الوفاة من وجهة 
نظر هؤلاء الفقهاء ممكن إذا نظرنا إلیه في إطار الوصیة وأنه لیس هناك ما یحرمه وكل ما 

هو أن تكون الوصیة مشروعة ومقبولة وهذا ما یستلزم توافر بعض في هذه الحالة یتطلب 
  . )2(روط الشكلیة والموضوعیةالش

في ضرورة موافقة الزوج قبل وفاته على أن    ً إذ ا مشكلةیحصر هذا الاتجاه الفقهي ال
یستخدم منیه على هذا النحو كما هو الحال في حالة التلقیح أثناء حیاته إلا أن الصعوبة 

افقة الصریحة عند أنصار هذا الرأي تكمن في إمكانیة إثبات تلك الموافقة، فهل یتطلب المو 
أم یكتفي بالتعبیر الضمني؟ ومجرد إیداع الشخص لحیواناته المنویة في أحد مراكز حفظ 
المني البشري هل یعتبر ذلك دلیلا على الموافقة؟ وخلص هذا الرأي إلى إعلان صعوبة 

  . )3(الإجابة على ذلك

  :بعد الوفاة التلقیح الاصطناعيالاتجاه المعارض لتقنیة  – 2
  :غیر مسلم به للأسانید التالیة ابعد وفاة الزوج أمر  لقیح الاصطناعيالت یعتبر

                                                
  .46، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 1

  .383، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة
  .183، 182، مرجع سابق، ص ص ...طبيفرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب ال

النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي في القانون الجزائري والشریعة الإسلامیة والقانون المقارن، رسالة دكتوراه، كلیة  - 2
  .76، ص 2011 – 2010، 1الحقوق، جامعة الجزائر 

القانون المدني، مطبعة كلیة الحقوق، علي حسین نجیدة، بعض صور التقدم الطبي وانعكاساتها القانونیة في مجال 
  .22، ص 1991 - 1990جامعة القاهرة، 

  .38، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3
  .70، مرجع سابق، ص ...أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة

  .181، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل
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ّ                               إن  حق الأرملة في أن یكون لها طفل  - ّ           زوجها قد انتهى بموته، إذ أن  الهدف من من                             
، فلم )1(عملیة التلقیح في الأصل مساعدة زوجین لیست لدیهم القدرة على الإنجاب الطبیعي

العملیة ف ،ة أخرى لم تعد هناك ضرورة علاجیة للتدخلیعد هناك زواج من ناحیة، ومن ناحی
  .)2(في هذه الحالة لیس لها أي هدف علاجي

نه لا یجوز قیاس حق المرأة التي تعیش بمفردها في تبني طفل، على حقها في أ -
تتجه المرأة  :إنجاب طفل بعد وفاة زوجها، فهذا قیاس مع الفارق حیث أنه في الحالة الأولى

  .نساني تخفف به آلام طفل یتیم یتما متحققا بالفعللإجراء عمل إ
ّ                                            ُ          فإن  الأرملة تتسبب بفعلها متعمدة في إنشاء حالة ی تم لم تكن : الحالة الثانیةفي أما    

متحققة سلفا، وكل هذا بغرض إشباع رغبة أنانیة حتى ولو كان ذلك على حساب الشرع 
ّ                       ه الإنسانیة، فإن  الثاني یتسبب في قیام ا إتیانه لغایت ً و                                   ُ والقانون، فإذا كان الفعل الأول مرج                 

  .)3(ر إتیانه لما یسببه من آلام وأضرار كبیرةحظحالة لا إنسانیة مما یوجب 
ج والإنجاب، مخالفا بذلك اتؤدي تقنیة التلقیح عقب الوفاة إلى الفصل التام بین الزو  -

شرط الوارد في كل الشرائع السماویة، لأنه یؤدي إلى حدوث حمل غیر مشروع، لذا فإن ال
عقود الحفظ والذي یخول للزوجة تسلم مني زوجها بعد وفاته هو شرط مخالف للنظام العام 

  .)4(والآداب العامة
ّ                                                                 إن  تعبیر الزوج عن رضاه قبل وفاته لا ینفي عدم مشروعیة هذا الأسلوب من  -  

ة أن یتأكد من التلقیح، فالرضا یجب أن یتم أثناء حیاة الزوجین، وعلى المكلف بإجراء العملی
  .)5(                                            ّ                            موافقة كل من الزوجین على إجراء العملیة، ولا بد  من حضورهما معا وقت إجرائها

                                                
  .106، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي - 1
  .            111، ص 2015محمود أحمد طه، الإنجاب بین المشروعیة والتجریم، دار الفكر والقانون، المنصورة،  - 2

  .47، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
  .209مرجع سابق، ص ، ...حسیني هیكل، النظام القانوني

  .446، مرجع سابق، ص ...شعلان سلیمان محمد السید، نطاق الحمایة الجنائیة - 3
  .43، مرجع سابق، ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني

  .210، 209، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 4
  .432ع سابق، ص ، مرج...النسب إثباتأمال،  برزوقعلال  - 5
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فغالبیة الفقه الفرنسي لا تؤید تقنیة التلقیح الاصطناعي بعد الوفاة وفي هذا الصدد 
لا یحق للأم أن تنفرد بإنجاب كائن آخر فتساهم  «: إلى القول أنه CORNUذهب العمید 

  .)1(»ر أصله، وأن تحرمه من حقه في البحث عن والده في محو 
بعد وفاة  التلقیح الاصطناعيوالجدیر بالذكر أن القضاء الفرنسي أجاز في البدایة 

ناعیا بعد وفاة زوجها طصاالزوج، فأعطى القضاء الفرنسي للزوجة الحق في أن تلقح نفسها 
الإجراء في هذه الحالة لیس فیه ى أن باستخدام سائله المنوي الذي تركه قبل وفاته، وذهب إل

  .)2(تعارض مع القانون أو مع أهداف الزواج ومنها الإنجاب
ومن الحالات التي عرضت على القضاء الفرنسي وقضي فیها بذلك قضیة 

)PARPALAIX ( 1984سنة)(، وتتلخص وقائع هذه القضیة أن السید )3Alain 

PARPALAIX ( ین وحذره طبیبه من احتمال بسرطان في الخصیت 1981أصیب سنة
وقام بإیداع سائله المنوي لدى أحد . إصابته بالعقم بسبب العلاج الذي سوف یخضع له

بعد  1983دیسمبر  25وتوفي في ) CECOS(المراكز المتخصصة في حفظ السائل المنوي 
  .قبل وفاته بیومین Corinne Richardأن تزوج 

جها، فقامت زوجته بالمطالبة باسترجاع وكان لدى زوجته رغبة في إنجاب طفل من زو 
ناعي بعد الوفاة، إلا أن المركز طصاهذا السائل المنوي حتى تستخدمه في عملیة تلقیح 

  .رفض هذا الطلب فتوجهت إلى المحكمة لإلزام المركز بتنفیذ طلبها

أن هذه العملیة لا تتعارض مع قواعد  –من وجهة نظرها  –ولاحظت المحكمة 
مها الإنجاب، وأصدرت محكمة هعي كما لا تتعارض مع أهداف الزواج ومن أالقانون الطبی

                                                
1  - CORNU Gérard, Droit civil, la famille, Montchrestien, Paris, 1984, p 422. 

  .42، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2
  :راجع Parpalaixحول قضیة  - 3

BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 62, 63.  
TISSIER Delphine, La protection du corps…, op.cit, p 106. 

  .277، 276، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
  .222، 216، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
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)Créteil ( یقضي بإلزام مركز حفظ السائل المنوي بأن یسلم 1984أوت  1حكمها بتاریخ 
وفي  ،كامل العینات المحفوظة لدیه للطبیب الذي تعینه الأرملة المدعیة بمجرد طلبها ذلك

أما لمادة المحفوظة لدیه خلال مدة شهر على الأكثر كامل ا الطبیب هالموعد الذي یحدد
  .في حالة تخلف المدعیة عن الطلب في هذه المدة یلتزم المركز بإعدام المادة المشار إلیها

بعد الوفاة حین  التلقیح الاصطناعيانتهى هذا الجدل القانوني في فرنسا حول مسألة 
، إذ نص على أن 1994لإنسان سنة أصدر المشرع الفرنسي القانون الخاص باحترام جسم ا

لطلب الأبوة لزوج یتكون من رجل وامرأة  للاستجابةعلى الإنجاب موجهة  المساعدة الطبیة
دعمت  2004أوت  06خلاقیة في أواشترط أن یكونا على قید الحیاة، وتعدیلات القوانین البیو 

ئق أمام اللجوء إلى منع الإنجاب بعد الوفاة وبینت صراحة أن وفاة أحد الطرفین یشكل عا
، وهذا یعني أن المشرع الفرنسي یمنع الإنجاب بعد هذه التقنیة أو نقل البویضات الملقحة

  . )1(الوفاة بشكل مطلق
، حیث )2(بعد وفاة الزوج في المملكة المتحدة التلقیح الاصطناعيأثیرت كذلك مشكلة 

أن المشرع الإنجلیزي أجاز  أن هناك حالات تم فیها التلقیح والحمل بعد وفاة الزوج، إلا
، وذلك 1990بعد الوفاة في قانون الخصوبة البشریة وعلم الأجنة لسنة  التلقیح الاصطناعي

  .)3(بناء على رأي لجنة خاصة
من هذا القانون أن الزوج إذا توفى ) ب 26الفقرة ( 28مع ذلك فإنه أوضح في المادة 

حداث الحمل فلا یعد والدا وبعد ذلك استخدمت الخلایا التناسلیة في تكوین          ٕ                         الجنین وا 

                                                
1  - Nathalie Blanc, La procréation…, op.cit, p 45. 

MIRKOVIC Aude, Le désir d’enfant…, op.cit, p 95. 
لدراسة  1982سنة  )Mary Warnock(نشیر إلى أن الحكومة البریطانیة كلفت لجنة برئاسة السیدة ماري وارنوك  - 2

التكنولوجیات الحدیثة في مجال الإنجاب قصد اقتراح توصیات من أجل وضع تشریع في هذا المجال، وفي جوان 
  :راجع في ذلك. یرها المتعلق بالأجنة والإخصاب البشرير تق) Warnock(جنة قدمت ل 1984

ANDORO Roberto, La distinction juridique entre les personnes et les choses à l’épreuve des 
procréations artificielles, L.G.D.J, 1996, p 219.  

3  - SEFTON-GREEN Ruth, "La procréation médicalement assistée entre droit national et droit 
communautaire", RGDM, Numéro spécial, 2000, p 107. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 58. 
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، وهذا یعني أن المشرع الإنجلیزي یحرم الطفل الذي یولد بعد وفاة والده عن طریق )1(للطفل
  . )2(من الحق في النسب التلقیح الاصطناعياستخدام تقنیة 

اعترض بعض الفقهاء على هذا النص بحجة أنه یتعارض مع المواثیق الدولیة،  لهذا
من الأبوة في هذه الحالة معناه عقابه على خطأ وقعت فیه الأم، كما أن  لطفلا حرمانلأن 

هذا النص یتعارض مع مقتضیات ضرورة المحافظة على المجتمع خاصة وأن العلم تطور 
  . )3(في القضایا المتعلقة بالنسب

بعد الوفاة  التلقیح الاصطناعيوالجدیر بالذكر أن هناك دول أخرى أجازت تقنیة 
  .)4(ا والیونان وبلجیكا وهناك دول التزمت الصمت بشأن هذه الوسیلة كالبرازیلكهولند

الندوة التحضیریة للمؤتمر الرابع عشر للجمعیة الدولیة لقانون العقوبات التي  إلا أن
بعد وفاة الزوج لما  التلقیح الاصطناعيعلى عدم جواز أكدت  1987عقدت في ألمانیا عام 

معوقات وما وجه إلیه من انتقادات شملت الجوانب القانونیة یترتب عن ذلك من مشاكل و 
  . )5(والأدبیة والاجتماعیة، وأیدت توصیات المؤتمر المشار إلیه هذا الاقتراح

بعد وفاة الزوج، لأن  التلقیح الاصطناعينخلص مما سبق إلى عدم مشروعیة تقنیة 
جاب ممن كان زوجها من قبل، لزوجة الحق في الإنلانتهت ومن ثم لم یعد قة الزوجیة لاالع

مرأة تحمل بطفل بعد وفاة زوجها بسنة أو سنتین، فهذه العملیة ار و فبالتالي لا یمكن أن نتص
  . )6(مرفوضة غیر مقبولة للنفسیة والشعور الإنساني

  : في حالة الزوج المحكوم علیه بعقوبة سالبة للحریة التلقیح الاصطناعي –ثالثا 
في مثل هذه  التلقیح الاصطناعيمدى إمكانیة إجراء عملیة ثار خلاف في الفقه حول 

واتجاه  ،)1( اتجاه یرفض هذه الوسیلة: الحالة، وانقسم الفقه في هذا الخصوص إلى اتجاهین
                                                

1   - ANDORO Roberto, La distinction juridique…, op.cit, p 222.  

  .120، مرجع سابق، ص ...، التلقیح الصناعيأحمد محمد لطفي أحمد - 2
  .76، مرجع سابق، ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي: أشار إلى ذلك - 3

4   - DANTAS Eduardo, Raposo Vera Lucia, Aspects juridique de la procréation post mortem en 
perspective comparative Brésil-Portugal, RGDM, N° 40, 2011, p 38. 

  .79، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 5
  .181، مرجع سابق، ص ...سمیرة عاید دیات، عملیات نقل وزرع - 6
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  . )2( آخر یؤید إجراء هذه العملیة بین الزوجین في هذه الحالة

   : الاتجاه المعارض لهذه الوسیلة – 1
في حالة الحكم  التلقیح الاصطناعيعملیة  لا یجوز إجراءیرى أصحاب هذا الرأي أنه 

  : بعقوبة سالبة للحریة وقد استدل هؤلاء بما یليعلى الزوج أو الزوجة 
فإن الحكم یكون دلیلا  ،كوم علیه بعقوبة سالبة للحریة سواء الزوج أو الزوجةحإن الم -

من ثم فلا یجوز إجراء على فقد الأهلیة لأداء دور الأب أو الأم حیث یعین قیما علیه و 
 . )1(التلقیح الاصطناعيعملیة 

ظهر مانع  إذا مااستثناء فلا یجوز التوسع فیه إلا بقدر  التلقیح الاصطناعيإن  -
بواسطة الزوج حالة كون الزوج  التلقیح الاصطناعيطبي، ومن هنا یخرج عن نطاق إباحة 

 .  )2(محكوم علیه بالإعدام ولم ینفذأو الزوجة محكوما علیه أو علیها بعقوبة سالبة للحریة أو 

إن هذه الوسیلة تؤدي إلى مشاكل نفسیة ومالیة واجتماعیة وصحیة تحیط بالأم أثناء  -
الحمل وهذا ینعكس بدوره على الطفل بعد المیلاد مما یؤدي إلى عدم توافقه مع المجتمع 

 . )3(سواء كانت الأم هي المحكوم علیه أو الزوج حسب الأحوال

أمام ناعي على هذا الوجه یؤدي إلى فتح المجال طصالفرصة للتلقیح الا إن إتاحة -
المحكوم علیهن من النساء للالتجاء إلى هذا الأسلوب للتهرب من تنفیذ العقوبة على الوجه 

 . )4(المعتاد
                                                

طفیاني مختاریة، التلقیح الاصطناعي، دراسة مقارنة، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق  - 1
  .78، ص 2014 – 2013ة، جامعة تلمسان، والعلوم السیاسی

  .68، مرجع سابق، ص ...أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة
  .210، 209، مرجع سابق، ص ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي

  .280، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
  .68 ، مرجع سابق، ص...أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة - 2

  .78، مرجع سابق، ص ...طفیاني مختاریة، التلقیح الاصطناعي
  .280، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 3

  .407، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة
  .280، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 4

  .408، 407، مرجع سابق، ص ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة
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  : الاتجاه المؤید لهذه الوسیلة – 2
بعقوبة سالبة یرى أصحاب هذا الرأي أنه في حالة ما إذا كان الزوج محكوما علیه 

التلقیح للحریة أو محكوما علیه بالإعدام ولم ینفذ بعد، فإنه لا مانع من إجراء عملیة 
  : وقد استدل أصحاب هذا الرأي بما یلي ،بین الزوجین الاصطناعي

ن الإنجاب من الحقوق الشخصیة التي نصت علیها المواثیق الدولیة وبعض إ -
یجوز حرمان الشخص المحكوم علیه من هذا الحق لا وعلیه ة، حدیثالدساتیر والقوانین ال

فالعقوبة في هذه الحالة تنطوي على سلب جدید للحریة وللحقوق الفردیة المرتبطة بالإنجاب، 
لا تمتد إلى الحقوق الأخرى الخاصة بالمحكوم علیه، ومنها حقه أوالأصل أن العقوبة یجب 

، وهو ما یتعارض مع قاعدة شرعیة المشروع في الإنجاب لأن ذلك یؤدي إلى جسامة العقوبة
الجرائم والعقوبات، فلا یجوز حرمان الفرد من حقوقه الأساسیة إلا في الأحوال والشروط 

  .)1(والضوابط المقررة في القانون

مدة العقوبة قد تطول مما یحتمل معه أن یفقد الشخص المحكوم علیه هو وزوجته  -
  .)2(القدرة الطبیعیة على الإنجاب

ّ   إن  ا - یكفیه ما یلاقیه من ویلات السجن  –رجلا أو امرأة  –لمسجون سواء كان  
ولا نحرمه من حق إنجاب طفل، ولعل هذا  ،والحرمان، فیجب أن ینظر إلیه نظرة إنسانیة

  .)3(ستقامة والالتزام من أجلهالایكون سببا من أسباب إصلاح الزوج أو الزوجة وحثهم على 
داریة في المؤسسات العقابیة لا تتعارض مع إمكان ویذهب البعض إلى أن النظم الإ -

  .)4(تنفیذ هذا الإجراء
                                                

  .279، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 1
  .419، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
  .68، 67، مرجع سابق، ص ص ...أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة

  .40، مرجع سابق، ص ...بد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد ع
  .406، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة - 2

  .78، مرجع سابق، ص ...طفیاني مختاریة، التلقیح الاصطناعي
  .531، مرجع سابق، ص ...شعلان سلیمان محمد السید، نطاق الحمایة - 3

  .210، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي
  .40، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 4
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بالنسبة مجمع الفقه الإسلامي  الجدیر بالذكر هو أن هذه المسألة نوقشت من طرف
ناعیا من أزواجهن على أرض فلسطین نظرا لصعوبة الالتقاء بسبب طصالتلقیح النساء 

فأجاب مجمع  2005دیسمبر  12وذلك في  وضع أزواجهن في سجون الاحتلال الإسرائیلي،
إذا كان الماء الذي تم به التلقیح هو ماء الزوج  التلقیح الاصطناعيالفقه الإسلامي بجواز 

سواء تم التلقیح خارجیا ثم زرعت اللقائح في رحم الزوجة، أو تم حقن مني الزوج في مهبل 
لقیح حال حیاة الزوج، فلا یجوز وثمة شرط آخر هو أن یتم الت. الزوجة لتلقح تلقیحا داخلیا

  .)1(أن تلقح الزوجة بماء الزوج بعد وفاته

  الفرع الثاني
  الداخلي بین الزوجین التلقیح الاصطناعيموقف التشریعات من 

الداخلي بین الزوجین  التلقیح الاصطناعيمن التشریعات المقارنة تقنیة  أجازت العدید
م هذه التقنیة عند توافر مجموعة من الضوابط كما أجاز المشرع الجزائري استخدا) أولا(

  .)ثانیا(القانونیة 

  : الداخلي بین الزوجین التلقیح الاصطناعينظرة في التشریع المقارن حول  -  أولا
أصدرت تشریعات  إذاتجهت بعض الدول لتنظیم التدخل الطبي في هذا المجال 

كما فعل  ،)2(لتلقیح الاصطناعياحاولت من خلالها تنظیم مختلف الجوانب المتعلقة بتقنیة 
                                                

  .409، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة: راجع في ذلك - 1
  :قارنة أباحت تقنیة التلقیح الاصطناعي بین الزوجین أذكر منهانشیر إلى أن هناك عدة تشریعات م - 2

الخاص بأحكام الإنجاب الطبي المساعد، وحدد المشرع الإسباني الغایة من  1988لسنة  35رقم : التشریع الإسباني -
تغلب على ذلك، منه والمتمثلة في علاج العقم الإنساني بشرط فشل الطرق التقلیدیة في ال) 1(هذه التقنیة في المادة 

  .ویضاف إلى ذلك حالة الأمراض الوراثیة الخطیرة والتي یتوقع انتقالها إلى الطفل
، والذي ینظم نشاط الحمل لصالح الغیر 1985سنة  الصادر قانونالنص المشرع الإنجلیزي في : التشریع الإنجلیزي -

 1990لسنة  37رع الإنجلیزي القانون رقم ثم أصدر المش ،على أن الهدف الأساسي من هذا التشریع هو علاج العقم
  .والخاص بالخصوبة وعلم الأجنة

والمتعلق بحمایة الأجنة أن  1990دیسمبر  13من القانون الصادر في ) 1(ورد في نص المادة : التشریع الألماني -
  . الغایة من الإخصاب الاصطناعي هو علاج عقم الزوجین أو الصدیقین

فیفري  19المشرع الإیطالي تقنیة التلقیح الاصطناعي بین الزوجین في القانون الصادر في  ، أجازالتشریع الإیطالي -
  :                                                =راجع في ذلك. ، والمتعلق بالمساعدة الطبیة على الإنجاب2004
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التلقیح المشرع الفرنسي في حین أغفلت معظم التشریعات العربیة النص على مسألة 
  : حو التاليوأوضح ذلك على الن ،مثال على ذلك التشریع المصريك الاصطناعي

  : الداخلي بین الزوجین التلقیح الاصطناعيموقف المشرع الفرنسي من  – 1
في  التلقیح الاصطناعيفرنسي القواعد التي تسمح باستخدام تقنیة المشرع ال علقد وض
 نص ، وعرفها من خلال)AMP( علیه تسمیة المساعدة الطبیة على الإنجاب قإطار ما أطل

 06الصادر بتاریخ  800-2004ة العامة الفرنسي رقم حمن قانون الص) 2141L-1(المادة 
یسمح بالحمل ضمن مخبر، نقل كل تصرف سریري أو حیوي  «: كما یلي 2004 أوت

بنفس الأثر وتسمح بالإنجاب خارج  تمتعوكذلك كل وسیلة ت التلقیح الاصطناعي، و الجنین
والجدیر بالملاحظة هو أن هذا التعریف واسع بشكل یسمح أن یشمل  ،»السیاق الطبیعي 

یا في هذا كل التقنیات الجدیدة أو التغیرات الجدیدة التي قد تحدث للتقنیات الموجودة حال
  . )1(المجال

الصحة العامة المطة الأولى من قانون ) 2142L-2(أكد المشرع الفرنسي في المادة 
 لزوجلعلى أن المساعدة الطبیة على الإنجاب موجهة من أجل الاستجابة لطلب الأبوة 

«couple» ، وهذه تعتبر المرة الأولى التي یتم فیها استخدام مصطلح«couple»  في مجال
المطة الثانیة من ) 2142L-2(د المشرع الفرنسي في المادة أككما  ،)2(یح الاصطناعيالتلق

 أن یكون غرضها علاج العقمقانون الصحة العامة أن المساعدة الطبیة على الإنجاب یجب 
الذي تم تأكیده طبیا أو تجنب نقل مرض خطیر جدا إلى الطفل، وهذا ما یعني توسیع 

لإنجاب أصبحت وسیلة قانونیة للوقایة من على االمساعدة الطبیة ّ  ن  إذ أأغراض هذه التقنیة 
ن كان قابلا للعلاج   .)3(                  ٕ                 نقل مرض خطیر حتى وا 

                                                                                                                                                   
  .35، 34بق، ص ص ، مرجع سا...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة=

 .142، 141، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
Agence de la biomédecine : Encadrement juridique…, op.cit, p 29 et s. 

1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 79. 

2  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 24. 
3  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 79, 80. 
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كما قرر المشرع الفرنسي في المطة الثالثة من المادة نفسها المذكورة أعلاه أن هذا هذه 
یكون في  نأمن رجل وامرأة حال الحیاة، و  یتكون «couple»التقنیة لا یسمح بها إلا لزوج 

متزوجین أو بإمكانهما إحضار الدلیل على حیاتهما المشتركة لمدة لا تقل عن : سن الإنجاب
  .سنتین

وهذا یعني أن أحكام التشریع الفرنسي تختلف في هذا المجال عن أحكام الشریعة 
قل الإسلامیة لأن المشرع الفرنسي لا یمنع إجراء هذه التقنیة بین رفیقین یعیشان معا لمدة لا ت

بین شخصین  التلقیح الاصطناعيعن سنتین، واعتبر ذلك أمرا مشروعا، في حین أن إجراء 
  .)1(غیر متزوجین محرم في الشریعة الإسلامیة

ّ                                                  إلا أن  الشروط المذكورة أعلاه تستبعد الأفراد الذین یعیشون  دهم، كما أنها لا بمفر     
نما أیضا نقل  قبل وفاة  لملقحة التي تم تشكیلهاالبویضات ا                              ٕ              تعارض فقط التلقیح بعد الوفاة وا 

عن الأحكام الواردة في القانون البلجیكي كذلك ، وهذه الأحكام تختلف )2(الزوجینأحد 
والذي یسمح بالاستفادة من المساعدة الطبیة على الإنجاب  2007جویلیة  6الصادر بتاریخ 

  .)3(بعد الوفاة التلقیح الاصطناعيكما أجاز  ،للمرأة التي تعیش وحدها

من ) L2141-2(أن التعریف الذي ذكره المشرع الفرنسي في المادة والجدیر بالملاحظة 
لم یختلف كثیرا في صیاغته عن النص القدیم، إلا  2004قانون الصحة العامة إثر تعدیل 

  (AMP)أن المشرع الفرنسي أضاف بموجب هذا التعدیل أن المساعدة الطبیة على الإنجاب
بناء على قائمة یحددها الوزیر المكلف بالصحة بعد أخذ رأي الوكالة لا یمكن إجراءها إلا 

  .)4(البیوطبیة
یتضح من خلال ما سبق أن المشرع الفرنسي أورد مجموعة من الشروط من أجل 

على الإنجاب، بعضها یتعلق بالأشخاص الراغبین من الطبیة الاستفادة من المساعدة 
                                                

1  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 24. 
2  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 80. 
3  - HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Le droit de la bioéthique, Editions La Découverte, Paris, 

2009,  p 59. 
4  - BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, p 75. 
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لق بعضها الآخر بالقیود الإجرائیة التي یجب أن الاستفادة من هذه المساعدة، في حین یتع
، الجدیر بالملاحظة كذلك أن المشرع الفرنسي لم یسمح )1(هذه الوسیلة هاتمارس من خلال

بإجراء هذه الوسیلة بعد وفاة أحد الزوجین، فمن الأمور التي یمكن أن تعرقل الاستفادة من 
أو تقدیم عریضة الطلاق أو الانفصال وفاة أحد الزوجین، : المساعدة الطبیة على الإنجاب

  .)2(أو افتراق الزوجین

  :الداخلي بین الزوجین التلقیح الاصطناعيموقف المشرع المصري من  – 2
في التشریعات المقارنة كالتشریع  التلقیح الاصطناعيعلى نقیض توافر التنظیم لوسائل 

ّ                                  الفرنسي كما رأینا، فإن  القانون المصري بدا خالیا كلیة من أیة نصوص تعالج تلك                       
                              ّ                                            المستجدات الإنجابیة رغم أنها تشك ل موضوعا حیویا وخطیرا لمساسها بقیم المجتمع 
الإسلامي ومفاهیمه الدینیة، هذا یعني وجود فراغ تشریعي في القانون المصري بشأن 
الموضوع محل البحث رغم أن هذه المبتكرات العلمیة قد فرضت نفسها على الساحة الطبیة 

، وأصبح التهافت علیها منقطع النظیر مما قد یوقع المقبلین علیها في )3(تماعیةوالاج
في المراكز الأجنبیة التي لا  العملیات المحظور الشرعي، نتیجة التوجه لإجراء مثل هذه

  .)4(تحتاط ولا تقیم وزنا للاعتبارات الدینیة للمسلم

البحث عن  إلىال القانون رج دفعالموجود في مصر  )5(إلا أن هذا الفراغ التشریعي
، وعن الحلول للمشاكل المرتبطة التلقیح الاصطناعيالضوابط التي تضمن مشروعیة تقنیة 

                                                
1  - ROBERT Jacque, DUFFAR Jean, Droits de l’homme…, op.cit, pp 230, 232. 

LE GROS Bérengére, Droit de la bioéthique…, op.cit, p 266. 
ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, pp 80, 82. 
HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Le droit de la bioéthique…, op.cit, pp 57, 62. 

2  - BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, p 75. 
  .147، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 3
، 2010، الجزائر، ، دار الأمل)دراسة فقهیة قانونیة(كتشافات الطبیة والبیولوجیة وأثرها على النسب إقروفة زبیدة، الا - 4

  .196، 195ص ص 
هذا الفراغ التشریعي في الدول العربیة حول المسائل الطبیة المعاصرة كالتلقیح الاصطناعي قد یعود إلى عدة أسباب  - 5

  :منها
د فئات المجتمع العربي المسلم ونظرته إلى هذه المستجدات بنظرة تخوف وتردد، إن لم الفكرة والثقافة العامة التي تسو  -

تكن رفضا باعتبارها قادمة من وراء البحار من مجتمعات تختلف عن المجتمعات العربیة اختلافا جذریا في العادات 
  .                         =لمشروعةوالثوابت والأخلاق والعقیدة، فقوبلت بالرفض والرد مخافة الانحراف عن ثوابتها ا
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بها والناتجة عنها سواء من خلال المبادئ والأحكام العامة في القانون المدني وقانون 
  .)1(العقوبات والقوانین المتعلقة بالصحة العامة وغیرها

الرجوع إلى أحكام الشریعة الإسلامیة باعتبارها مصدرا رسمیا  بالإضافة إلى إمكانیة
  ...احتیاطیا للقانون المصري خاصة فیما یتعلق بالزواج والنسب والمیراث وغیرها

إلا أنه لا یمكن توقیع أیة جزاءات جنائیة في حالة حدوث تجاوزات للضوابط المتعارف 
جنبي عنها أو سرقة الخلایا الإنسانیة علیها في هذا المجال، فتلقیح المرأة بنطفة شخص أ

واستبدال الأرحام وغیرها من التجاوزات لا یمكن تتبع مرتكبیها بالجزاءات الجنائیة، نظرا 
للفراغ التشریعي السابق ولا یبقى سوى الجزاء المدني الذي یمكن توقیعه على الشخص 

  .)2(المسؤول الذي ألحق ضررا بغیره

ذا كان المشرع المصري لم  فإن  التلقیح الاصطناعيمسألة یصدر تشریعا لتنظیم  ٕ                         وا 
قد نظموا العدید من الندوات والمؤتمرات حول هذه المسألة وخلصت  في مصر رجال القانون

  : هذه الندوات أذكر مما یلي إلى عدة توصیات ومن

 1985الندوة التي عقدتها الجمعیة المصریة للطب والقانون في شهر ماي من سنة  -
  . سكندریة والمتعلقة بأطفال الأنابیببمدینة الإ

الندوة التي عقدها مركز البحوث ودراسات مكافحة الجریمة ومعاملة المجرمین بتاریخ  -
الطبیة الحدیثة سالیب بكلیة الحقوق بجامعة القاهرة حول الأ 1993نوفمبر  24 – 13

  .)3(والقانون الجنائي
                                                                                                                                                   

التخلف الاقتصادي الذي یؤثر سلبا في تجدید المنظومة التشریعیة بما یتوافق مع المستجدات والمبتكرات المعاصرة نظرا  - =
  .لما تتطلبه من إمكانیات مادیة ضخمة

  .196، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة: راجع في ذلك
  .22، 21، مرجع سابق، ص ص ...مختاریة، التلقیح الاصطناعيطفیاني 

  .35، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 1
  .148، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 2
  .274، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 3

  .87، 85، مرجع سابق، ص ص ...یمان، التلقیح الصناعيالنحوي سل
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  :الداخلي بین الزوجین صطناعيالتلقیح الاموقف المشرع الجزائري من  –ثانیا 
الداخلي بین الزوجین على إثر تعدیل  التلقیح الاصطناعيأجاز القانون الجزائري تقنیة 

مكرر والتي ) 45(، واستحدث نص المادة 2005لسنة  02-05قانون الأسرة بالأمر رقم 
  :جاء فیها
  .التلقیح الاصطناعيیجوز للزوجین اللجوء إلى  «

  :للشروط الآتیة طناعيالتلقیح الاصویخضع 
  .أن یكون الزواج شرعیا - 
  .یكون التلقیح برضا الزوجین وأثناء حیاتهما نأ - 
  .امأن یتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیره - 
  .» باستعمال الأم البدیلة لتلقیح الاصطناعيا إلى اللجوء لا یجوز - 

 المستحدثة بقصدة الطبیة یفهم من خلال هذا النص الاعتراف بمشروعیة هذه الوسیل
مساعدة الزوجین للقضاء على آثار العقم، ویعد هذا النص نموذجا حسنا عن سعي المشرع 

، وهو بذلك یعد في صدارة الدول العربیة التي )1(الجزائري لمواكبة التطور العلمي والطبي
  .)2(بهذا الموضوع محل البحث هتمتا

التي أوردها المشرع الجزائري في النص  الشروط القانونیة الموضوعیة معالجة یمكن
  :المذكور أعلاه على النحو التالي

                                                
  .205، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة - 1

  .97، مرجع سابق، ص ...بلحاج العربي، المبادئ القانونیة
طریق  نشیر إلى أن أول مشرع قنن موضوع التلقیح الاصطناعي في الدول العربیة هو المشرع اللیبي، وذلك عن - 2

الذي تضمن تعدیل قانون العقوبات، وفي هذا القانون أعلن المشرع اللیبي عن رفضه  1972لسنة  175القانون رقم 
                                                 ّ                                                          المطلق لتقنیة التلقیح الاصطناعي، بل أكثر من ذلك فإن ه جرم هذه التقنیة، ثم استدرك المشرع اللیبي هذا الموقف في 

من هذا القانون ) 17(لمسؤولیة الطبیة، حیث أجازه في نص المادة المتضمن قانون ا 1986لسنة  16القانون رقم 
  :ضمن ظروف وحالات مقیدة تجعله استثناء یرد على قاعدة التجریم، راجع في ذلك

  .وما بعدها 178، مرجع سابق، ص ...أحمد شرف الدین، الهندسة الوراثیة للإنجاب
  .88، 87، مرجع سابق، ص ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب

  .199، 197، مرجع سابق، ص ص ...قروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیةإ
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القصد منه أن یكون الزواج بین الطرفین  :ضرورة أن یكون الزواج شرعیا – 1
من قانون الأسرة الجزائري، ولشروط صحته ) 9(صحیحا مستوف لركنه حسب نص المادة 

عدام الموانع الشرعیة حسبما جاء في نص من الولي والصداق والشاهدین وكمال الأهلیة وان
  .من قانون الأسرة الجزائري) مكرر 9(المادة 

التلقیح ن ملهذا الشرط قد یتبادر إلى أذهاننا نفي نسب الحمل الناتج  بمفهوم المخالفة
من قانون ) 40(الواقع في الزواج الباطل أو نكاح الشبهة، رغم أن المادة  الاصطناعي

یثبت النسب بالزواج  «: بته في هاتین الصورتین بنصها على ما یليالأسرة الجزائري تث
الصحیح أو الإقرار أو بالبنیة أو بنكاح الشبهة أو بكل زواج تم فسخه بعد الدخول طبقا 

من قانون الأسرة الجزائري ) 34(المادة  اوكذ. » ...من هذا القانون 34و 33و 32للمواد 
ویترتب  هوبعددى المحرمات یفسخ قبل الدخول كل زواج بإح «: نصت على ما یليالتي 

  .» ءرابعلیه ثبوت النسب ووجوب الاست
هل یقتصر مضمون هاتین المادتین على الحمل الناتج من : الذي یطرح هنافالسؤال 

التلقیح الطریق الطبیعي للإنجاب فقط، أم یشمل كذلك الحمل الناتج من استخدام تقنیة 
ثبات النسب في إسألة بالاعتبار نفسه الذي روعي في ؟ إذا نظرنا لهذه المالاصطناعي

الزواج الباطل ونكاح الشبهة، وهو ترجیح مصلحة الحمل حتى لا یضیع نسبه من الوالدین 
المرتبطین بعقد زواج شكلي ولو غیر صحیح، فالمعنى نفسه موجود في حالة الحمل الناتج 

واردة في هاتین المادتین جاءت ، أضف إلى ذلك أن كلمة النسب الالتلقیح الاصطناعيمن 
                                           ّ                                       مطلقة دون تحدید ولا تقیید للنسب، فبالتالي فإن ها تشمل الحمل الناتج من الحمل الطبیعي 

  .)1(التلقیح الاصطناعيوالحمل الناتج من تقنیة 

 التلقیح الاصطناعيیعد شرط رضا الزوجین بإجراء تقنیة : شرط رضا الزوجین – 2
ب توافرها لأن الأمر یتعلق بالمساس بجسم الإنسان والذي من الشروط الأساسیة التي یج

، بالرغم من أن هذا الشرط من الأمور البدیهیة التي یجب على )2(یحظى بحمایة قانونیة تامة
                                                

  .208، 207، مرجع سابق، ص ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة - 1
  .             37، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي - 2

  .                                                          =103، مرجع سابق، ص ...بغدادي لیندة، أثر التطور
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                                                ّ                                الطبیب مراعاتها في مختلف الممارسات الطبیة، إلا أن نا نجد أن التشریعات المقارنة قد 
المشرع الجزائري سایر هذه كما أن ، )1(حةاتفقت جمیعا على استلزام هذا الشرط صرا

أن یرفض أحدهما الإنجاب بهذه ولكن قد یحدث التشریعات المقارنة فیما یتعلق بهذا الشرط، 
  الصورة ، ویشترط ذلك في عقد الزواج، فهل هذا الشرط صحیح أم أنه باطل؟

لى من قانون الأسرة الجزائري نجد بأنها أكدت صراحة ع) 4(بالرجوع إلى نص المادة 
ّ                           أن أحد مقاصد الزواج هو حفظ النسل، وبالتالي فإن  شرط عدم الإنجاب یتعارض مع                                               

من قانون الأسرة الجزائري رتبت ) 32(مضمون هذا النص، بالإضافة إلى أن نص المادة 
من ) 35(في حین أن المادة  ،البطلان على عقد الزواج المقرون بشرط یتنافى ومقتضیاته

ن على الشرط الذي یتنافى مع عقد الزواج مع استمرار العقد هذا القانون حكمت بالبطلا
  .صحیحا

) 35(ونص المادة ) 32(والجدیر بالملاحظة هو هذا التناقض الواضح بین نص المادة 
من هذا القانون، إذ أن النص الأول رتب بطلان العقد والشرط معا، أما النص الثاني أبطل 

 ضذا المجال هو اعتبار شرط عدم الإنجاب مرفو إلا أن ما یهم في ه ،الشرط وصحح العقد
من الناحیة القانونیة، ولا یمكن التمسك به حتى ولو وافق علیه الطرف الآخر عند إبرام عقد 

  .)2(الزواج

التلقیح لا یكفي أن تتم عملیة  :أثناء حیاة الزوجین التلقیح الاصطناعيأن یتم  – 3
واج شرعیة، بل یجب بالإضافة إلى ذلك أن بین رجل وامرأة تربطهما علاقة ز  الاصطناعي
، یظهر أن قصد )3(بالفعل والعلاقة الزوجیة ما زالت قائمة التلقیح الاصطناعيتتم عملیة 

المشرع الجزائري من وضع هذا القید منع الزوجة من تلقیح نفسها بمني زوجها المتوفى 
                                                                                                                                                   

  .118، مرجع سابق، ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي=
  .143، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 1

  .40، 39، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
  .102، 100، مرجع سابق، ص ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب

  .111، 110، مرجع سابق، ص ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة - 2
  .46، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
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لوقوع في عدة تعقیدات ، ولتفادي االزوج أو بحجة رضا الزوج قبل وفاته ىبحجة حفظ ذكر 
  .)1(في هذا المجال

بعد وفاة  التلقیح الاصطناعيهذا یعني أن المشرع الجزائري سایر الاتجاه الذي یرفض 
، لأن العلاقة الزوجیة انتهت ولم یعد للزوجة الحق في الإنجاب ممن كان زوجها من )2(الزوج

العلاجي لهذه الوسیلة قبل، فضلا عن انتفاء أي غرض علاجي في هذه الصورة، فالغرض 
  .هو علاج آثار العقم الذي یعاني منه الزوجین أو أحدهما، فأین الزوجین في صورتنا هذه؟

المشرع یرفض  :بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة التلقیح الاصطناعيأن یتم  – 4
 لأنه لا ،التي تتم بمساعدة الغیر التلقیح الاصطناعيقانون الأسرة صور  الجزائري في أحكام

الذي یتم عن طریق تلقیح بویضة المرأة بمني غیر  التلقیح الاصطناعيیجوز شرعا 
 ، وعلیه لا یمكن إباحة هذا النوع من التلقیح حتى ولو كان یهدف إلى تحقیق غرض)3(زوجها

  . )4(علاجي
كشرط لإجراء ذكر الغرض العلاجي الجدیر بالملاحظة هو أن المشرع الجزائري أغفل 

، وقد نعتبر هذا الشرط بدیهي باعتبار أن هذه الوسیلة استثنائیة لا الاصطناعيعملیة التلقیح 
یمكن اللجوء إلیها إلا في حالة عدم القدرة على الإنجاب، إلا أنه بالنظر للمخاطر التي 

                                                
، مجلة جیل "إشكالات إثبات نسب المولود بالتلقیح الاصطناعي على ضوء قانون الأسرة الجزائري"مجدوب نوال،  - 1

  . 22، ص 2017، 15الأبحاث القانونیة المعمقة، العدد 
  .116، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة

كألمانیا، بلغاریا، الدنمارك، : دولة أوروبیة 12نشیر إلى أن هناك عدة دول تمنع التلقیح الاصطناعي بعد الوفاة منها  -  2
ّ       تمنعه دول أخرى خارج القارة الأوروبیة ككوریا الجنوبیة، الیابان، إلا أن  هناك فرنسا، إیطالیا، البرتغال والسوید، كما                                                                    

إفریقیا الجنوبیة، : كبلجیكا، إسبانیا، هولندا وفي باقي دول العالم نجد: دولة أوروبیة 15دول أخرى لا تمنع ذلك منها 
 :أسترالیا، الهند راجع ذلك

Agence de la biomédecine : Encadrement juridique…, op.cit, p 38.  
بمكة  1985ینایر  28 تاریخبوفي هذا الصدد أكد مجمع الفقه الإسلامي لرابطة العالم الإسلامي في دورته الثامنة  - 3

المكرمة بالمملكة العربیة السعودیة أن التلقیح الاصطناعي هو عملیة تلقیح بویضة الزوجة الشرعیة بماء زوجها في 
المشروع وینسب المولود  يها التناسلي، فهذا حلال للضرورة الشرعیة، ومن باب التداو أنبوبة لوجود عیب في جهاز 

  :راجع في ذلك. للأم والأب
  .106، مرجع سابق، ص ...بلحاج العربي، المبادئ القانونیة

  .146 ، مرجع سابق، ص...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 4
  . 146، ص 2008المسؤولیة عن الجرائم الطبیة، المكتب العربي الحدیث، الإسكندریة،  أمیر فرج یوسف، أحكام
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تنطوي علیها هذه الوسیلة وتعلقها بالأعراض أولا والأنساب ثانیا كان لزاما على المشرع 
كما أغفل المشرع . )2(المشرع الفرنسيفعل  كما ،)1(على هذا الشرط الجزائري النص صراحة

  .)3(الجزائري الجانب الشكلي والإجرائي الذي یحیط بهذه الوسیلة

  المطلب الثاني
  بتدخل الغیرالداخلي  التلقیح الاصطناعي

هذه الوسیلة بدایة التبرع بنطفة ذكریة أو أنثویة من جانب الغیر للزوجین، وهذا تفترض 
عن طریق المتبرع، ویثیر تدخل الغیر في  التلقیح الاصطناعيا یطلق علیه الفقه تسمیة م

ثار خلاف بین  فلهذاالكثیر من المشاكل الدینیة والقانونیة،  التلقیح الاصطناعيعملیة 
 ي تنظیمف، كما اختلفت خطة التشریعات )الفرع الأول(الفقهاء حول مشروعیة هذه الوسیلة 

  ).لثانيالفرع ا(هذه المسألة 
  الفرع الأول

  بتدخل الغیرالداخلي  التلقیح الاصطناعيموقف الفقه من 
یرجع عدم الإنجاب في كثیر من الحالات إلى مرض العقم، ویرجع في حالات أخرى 
إلى عوامل عضویة أو نفسیة، والسؤال الذي یطرح هنا هل یمكن علاج مثل هذه الحالات 

زوجها، وهل تعتبر هذه العملیة وسیلة علاجیة  بتلقیح بویضة الزوجة بمني رجل آخر غیر
، كما وقع الخلاف بشأن مدى )أولا(مشروعة؟ اختلف الفقه حول مدى جواز هذه الوسیلة 

  ).ثانیا(جواز الكشف عن شخصیة المتبرع 

  :الداخلي بین غیر الزوجین التلقیح الاصطناعيمدى جواز وسیلة  –أولا 
، أما في الفقه المصري والفقه الإسلامي )1(لة هذه المسأ بشأنلفقه الفرنسي اختلف ا

  .)2(فهناك إجماع على عدم مشروعیة هذه الوسیلة بشكل مطلق 

                                                
بغدالي جیلالي، الوسائل العلمیة الحدیثة المساعدة على الإنجاب في قانون الأسرة الجزائري، دراسة مقارنة، مذكرة لنیل  -  1

  .96، ص 2014 – 2013، جامعة الجزائر، شهادة الماجستیر في القانون الخاص، فرع قانون الأسرة، كلیة الحقوق
  .من قانون الصحة العامة الفرنسي) L2141-2(راجع نص المادة  - 2
  .106، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، التلقیح الاصطناعي - 3
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  :بالنسبة للفقه الفرنسي – 1
اتجاه : بتدخل الغیر إلى اتجاهین التلقیح الاصطناعيانقسم الفقه الفرنسي حول مسألة 

  .)1(شروعةیجیز هذه الوسیلة واتجاه آخر یعتبر هذه الوسیلة غیر م

  :ناعي بتدخل الغیرطصالاتجاه الفقهي المجیز للتلقیح الا –أ 
أنصار هذا الاتجاه یرون في الوسیلة محل البحث نوعا من العلاج للعقم، وباب جدید 
من الأمل فتح لزوجین یعانیان من عدم القدرة على الإنجاب، واستند أنصار هذا الاتجاه في 

  :قولهم بالجواز للحجج الآتیة

قیاس هذه البذرة الإنسانیة على التبرع بالدم والأنسجة البشریة لاتفاق غرضها  -
بمعناه الواسع وما یصاحب ذلك من دوافع إنسانیة خیرة، ومن ثم یجب  المتمثل في العلاج

  .لأغراضها الحمیدة التلقیح الاصطناعيحث الأفراد على التبرع بالنطف لإتمام عملیة 
ّ                      إن  رضا الزوجین قبل إجر  - اء العملیة هو رضا مستنیر، ومن ثم لا یجوز للأب  

القانوني التخلي أو العدول عن هذه الأبوة، فقد ارتضاها سلفا، لذلك یجب النص على 
  .حرمانه من حق إنكار نسب الطفل إلیه

ّ                                                       إن  الإدعاء بأن مصالح الطفل مهددة دائما لیس بصحیح، فغالبا  - إن لم یكن دائما  – 
أفضل من الطفل العادي، لأنه جاء رعایة ى هذا الطفل ویقدمان له ما یحرص الزوجان عل –

نه یجب إبعد انتظار طویل، ومحاولات كثیرة أرهقتهم نفسیا ومعنویا وفوق ذلك مادیا، ثم 
فمن هو الأب؟ هل هو الذي أنجب؟ هل هو الذي (الأخذ في الاعتبار بفكرة أوسع للأبوة 

  ).ربى؟ لا بل الأب هو الذي یحب

                                                
  :راجع في ذلك - 1

  .وما بعدها 59، مرجع سابق، ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني
  .328، 324، مرجع سابق، ص ص ...النظام القانوني حسیني هیكل،

  .48، 47، مرجع سابق، ص ص ...الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة 
  .418، 416، مرجع سابق، ص ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة

  .231 – 227 ، مرجع سابق، ص ص...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي
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بتدخل الغیر لیس علاجا للعقم، لأن كل  التلقیح الاصطناعيوز الادعاء بأن لا یج -
ناعي یغیب عنها المفهوم العلاجي بالمعنى الضیق، فبالتالي یجب طصوسائل الإخصاب الا

قبول فكرة واسعة للعلاج، واعتبار هذه الوسیلة وغیرها نوعا من العلاج للعقم أو التخفیف من 
، والجدیر بالملاحظة هو أن هذا الاتجاه الذي یجیز )1(ة للتلقیحآثاره فهو مجرد وسیلة بسیط

بتدخل الغیر اختلف في مسألة من یحق له الاستفادة  من هذه  التلقیح الاصطناعيوسیلة 
اتجاه یدعم فكرة أن یستفید منها الجمیع أما اتجاه آخر لا یجیز هذه الوسیلة فهناك الوسیلة 

  .إلا للمتزوجین فقط
الفقه الفرنسي إلى انتقاد موقف مركز حفظ السائل المنوي في فرنسا  ذهب جانب من

لقصر استخدام هذه الوسیلة على الحالة التي یكون فیها الزوج مصاب بعقم غیر قابل 
للشفاء، واعتبر هذا الشرط معیارا ظالما، وذلك لأن هناك بعض الأزواج بعیدا عن حالة 

م یترددون في الإنجاب ویفضلون استخدام هذه العقم قد یكون لدیهم مشاكل وراثیة تجعله
  .)2(الوسیلة من أجل إنجاب أطفال لا تعاني من الأمراض الوراثیة

ولم یقف الأمر عند هذا الحد بل أجاز البعض للمرأة غیر المتزوجة اللجوء إلى 
استخدام هذه الوسیلة، وذلك قیاسا على حالة المرأة التي تتبنى طفلا، فضلا عما یدعمونه 

لبه أنصار طن حق الجمیع من الاستفادة من ثمرة التقدم العلمي على قدم المساواة وكل ما تم
ولیكن ثلاثین عاما مثلا لتفادي اتخاذ قرارات خطیرة  ،هذا الاتجاه هو فرض حد أدنى للسن

  .)3(كهذه في سن مبكرة

خل بتد التلقیح الاصطناعيلا یجیز جانب من الفقه الفرنسي وسیلة من ناحیة أخرى 
الغیر إلا للمتزوجین فقط، بشرط أن یستمر الزواج عدة سنوات حتى یضمن نوعا من 

  .)4(الاستقرار لهذه الأسرة

                                                
  .325، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 1
  .47، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة: حول هذا الاتجاه راجع - 2
  .417، 416، مرجع سابق، ص ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة - 3
  .48، مرجع سابق، ص ...الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد  - 4
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أما عن قیاس المرأة غیر المتزوجة على التبني فرد على ذلك أنصار هذا الاتجاه 
نسبة بالقول بأنه في حالة التبني یكون الطفل قد ولد فعلا من والدیه بالدم، ومن الأفضل بال

أما في حالة  ،له وقد تركه والده أن یكون له ولو أم بالتبني، فذلك خیر من عدم وجود أبوین
فالطفل لم یولد بعد ولا یوجد أي مبرر لاستخدام هذه  التلقیح الاصطناعيالحمل عن طریق 

ا وتشبع غریزة الأمومة  ً م                                                           ُ الوسیلة، ویضیف أنصار هذا الاتجاه أن حق المرأة في أن تكون أ  
ا من الاستفادة من التقدم العلمي یعارضه حق الطفل المنتظر في أن یولد وسط وحقه
  . )1(أبوین

بتدخل  التلقیح الاصطناعيمما سبق یتضح أن أنصار هذا الاتجاه یجیزون وسیلة 
  .الغیر ولكن لیس بصفة مطلقة، بل إن ذلك یقتصر فقط على المتزوجین

  :ي بتدخل الغیرناعطصالاتجاه الفقهي الرافض للتلقیح الا  -ب 
ذهب أنصار هذا الاتجاه إلى القول بعدم مشروعیة هذه الوسیلة محل الدراسة ویستند 

  :أنصار هذا الاتجاه إلى الحجج التالیة
یلحق البطلان بعملیة هبة البذرة الإنسانیة من جمیع جوانبها لأنها تمثل تنازلا عن  -

ولیاته، وهذا ما یسمیه الفقه الأبوة محل الأب الحقیقي في مسؤ ) كاذبا(الأبوة لیحل شخصا 
، فبالتالي یكون التبرع بالنطفة )2(بالإنابة، الأمر الذي یحمل في ذاته تعدیلا لمحتوى الأبوة

، فالأحوال الشخصیة بوجه عام قد نظمها التصرف في حالة الشخص جواز مخالفا لمبدأ عدم
تكون محلا للتنازل بمقابل أو  القانون بنصوص آمرة لا یجوز مخالفتها، ومن ثم لا یجوز أن

  .)3(بدون مقابل
                                                

  .18ص  مرجع سابق، ،...يطبالم قدلتا ن نجیدة، بعض صوریحس علي - 1
  .418، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة

  .49، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .60، مرجع سابق، ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني - 2

  .326، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
  .231، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي

  .68، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
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 إلى بطلانها فالعملیة تهدف إلى إنجاب طفل لا ینسب لأبیه الحقیقي، وهو مما یؤدي
، بینما الحالة أدهى والبطلان أوضح وأدق في حالة غیر المتزوجین ومحلها هاسبب بطلانل

  .)1(فالعلاقات الحرة لا توفر أیة ضمانة للطفل
فالواقع هو أن : ة بین الواقع والقانونقار فناعي بتدخل الغیر مطصاب الایخلق الإنج -

لیس هو الأب الحقیقي البیولوجي للطفل، لأنه جاء من ماء ) الزوج العقیم(الأب المزعوم 
رجل آخر، أما قانونا فهذا الزوج العقیم هو الأب الشرعي والوحید للطفل لأنه جاء أثناء 

  .)2(ینة القانونیة التي تقضي بأن الولد للفراشالزواج وتوافر في شأنه القر 
فقد یكون الطفل هو : الإدعاء بمصالح الطفل لجواز العملیة مجرد لفظ ولیس حقیقة -

الضحیة مع أول خلاف بین الأزواج، فالزوج یستطیع إنكار هذه الأبوة المزعومة بشهادة 
إخبار الطفل بما حدث، مما  طبیة تثبت خلو مائه من بذور الإنجاب وبالمقابل تستطیع الأم

یلقي بظلال نفسیة سیئة على الطفل، فماذا ستكون النتیجة في هذه الحالة؟ وما هي الآثار 
بمساعدة المتبرع  التلقیح الاصطناعيالنفسیة المنعكسة على الطفل؟ بل وعلى الأسرة كلها؟ ف

المشاكل الدینیة  هو ضرورة سیئة فهو یظل دائما مصدرا للمشاكل العلمیة والنفسیة بجانب
  .)3(والأخلاقیة

استقر الفقه على مبدأ حرمة جسم الإنسان ولا یجوز التدخل بالمساس أو بالتصرف  -
بعضو من أعضاء هذا الجسم إلا لضرورة علاجیة ومصلحة معتبرة قانونا وبشرط رضا 

ا لم ة العلاجیة بالمعنى الضیق أو بالمعنى الواسع؟ هذا مضرور ، فهل توجد هنا المریضال
  .)4(یقل به أحد في الفقه

                                                
  .60ص ، مرجع سابق، ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني - 1

  .327، 326، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
  .61، 60، مرجع سابق، ص ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني - 2
  .367، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 3

CHARAF EL DINE Ahmed, Droit de la transplantation…, op.cit, pp 269, 272. 
  .62، مرجع سابق، ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني - 4

  .233، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي
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هناك خطورة لهذه العملیة على الطفل، لما تؤدیه من قلق : وفي مجال الطب النفسي -
واضطراب نفسي للطفل بسبب میلاده عند علمه بذلك بهذه الوسیلة، ویشعر الزوج كل یوم 

أن المرأة بنقص حاد في رجولته لأن الطفل یذكره دائما بابنه الذي لم یستطع إنجابه، كما 
  .)1(تصبح متسلطة في مواجهة زوجها

  :والفقه الإسلامي يبالنسبة للفقه المصر  – 2
ّ                   في الفقه المصري والفقه الإسلامي فإن  اللجوء إلى وسیلة  بتدخل  التلقیح الاصطناعي                                

  .)2(الغیر یعتبر أمرا غیر مشروع على الإطلاق

طبیة والقانون الجنائي التي هذا ما أكدته توصیات الندوة العلمیة حول الأسالیب ال
، إذ أدانت هذه التوصیات هذا النوع من 1993عقدت بكلیة الحقوق جامعة القاهرة عام 

، وطالبت بضرورة التدخل السریع للمشرع والنص على تجریمه، فجاء التلقیح الاصطناعي
بین الذي یجري خارج نطاق العلاقة  التلقیح الاصطناعيعد غیر مشروع ی «: فیها ما یلي

الزوجین أیا كان الأسلوب الذي استعمل في إجرائه ویحدد القانون العقوبة المقررة لذلك، 
وتوقع هذه العقوبة على كل من یجریه طبیبا كان أو غیر طبیب، وتوقع هذه العقوبة كذلك 
على كل من یشترك في إجرائه، والطفل الذي یولد من تلقیح صناعي جرى في غیر نطاق 

یعتبر طفلا غیر شرعي، وتطبق علیه الأحكام التي یقررها القانون للأبناء  العلاقة الزوجیة
هذا الاتجاه یتفق مع آراء علماء الشریعة الإسلامیة، ویؤكد على و ، )3(»غیر الشرعیین 

  . تحریم إجراءات التلقیح الاصطناعي في حالة الاستعانة بخلایا تناسلیة للمتبرع
                                                

  .228، 227 ص ، مرجع سابق، ص...حسیني هیكل، النظام القانوني - 1
2  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 67 – 68. 

CHARAF EL DINE Ahmed, Droit de la transplantation…, op.cit, pp 270, 271. 
  .وما بعدها 189، مرجع سابق، ص ...أحمد شرف الدین، هندسة الوراثة والإنجاب

  .66، 65، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
  .96، مرجع سابق، ص ...حكام المسؤولیةأمیر فرج یوسف، أ

  .49، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة: راجع في ذلك - 3
  .419، 418، مرجع سابق، ص ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة

  .102، مرجع سابق، ص ...طفیاني مختاریة، التلقیح الاصطناعي
  



 التلقيح الاصطناعي الداخلي                                                   :       الفصل الأول  –الباب الثاني  

 234

على عدم مشروعیة هذه الوسیلة وهذا ما ذهبت الفقه الإسلامي في هذا الصدد أكد 
ما ك، )1(1980مارس  23الصادرة بتاریخ  63دار الإفتاء المصریة في الفتوى رقم إلیه 
القرار الصادر عن مجلس الفقه الإسلامي في دورته الثامنة المنعقدة بمكة  على ذلكأكد 

  .)2(1985المكرمة سنة 

مدى شرعیة هذه الوسیلة، لأن أنه من العبث البحث في في هذا الصدد  )3(یرى البعض
التحریم واضح وجلي، فلیس من شك هنا في أن الشروط الشرعیة السابق بیانها عند اللجوء 

أي تدخل أجنبي في  –بل وتستنكر  –ناعي كافیة بذاتها لأن تمنع طصلطرق الإنجاب الا
  .العلاقة الزوجیة

ذا كانت الشریعة الإسلامیة  ّ  تحرم التبني فإن   ٕ                         وا  بتدخل الغیر یعتبر  صطناعيالتلقیح الا              
دي إلى إدخال عنصر غریب في سلسلة النسب مع العلم ؤ أفظع جرما من التبني، فالتبني ی

التلقیح أن الولد المتبنى لیس حلقة في سلسلة الأسرة، أما الطفل الناتج من وسیلة 
خال بتدخل الغیر فیؤدي إلى النتیجة ذاتها التي یؤدي إلیها التبني وهي إد الاصطناعي

، فهذه الوسیلة في الحقیقة تتنافى مع الكرامة الإنسانیة وتعد )4(عنصر غریب في النسب
امتهانا لكرامة الرجل، ولهذا ذهب جانب من الفقه إلى أنه یمكن اعتبار فعل نقل الأمشاج 

  .)5(بمثابة الزنا لوجود المعنى ذاته في هاذین الفعلین
                                                

ه بحیث أشارت هذه الفتوى إلى أن تلقیح الزوجة بمني رجل آخر غیر زوجها سواء كان الرجل لیس به مني أو كان  - 1
ولكنه غیر صالح فهذا محرم شرعا، لما یترتب علیه من اختلاط الأنساب، بل ونسبة ولد إلى أب لم یخلق من مائه، 

نتائجه، والزنا محرم قطعا بنصوص القرآن الزنا و  عنىمحمل ففي هذه الطریقة من التلقیح إذا حدث بها الذا هوفوق 
  : راجع في ذلك. والسنة

  .66، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
  .وما بعدها 269، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة

، 2015ابت والمتغیر في الاجتهاد الطبي، دراسة تطبیقیة مقارنة، مكتبة الوفاء القانونیة، أسامة السید عبد السمیع، الث -  2
  .72، 62ص ص 

  .334، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 3
  .343، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 4

5  - CHARAF EL DINE Ahmed, Droit de la transplantation…, op.cit, pp 270, 271. 
  .66 – 65، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
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یة لا یشبه عملیات نقل الأعضاء ونقل یجب التنبیه إلى أن نقل الحیوانات المنو 
، لأن نقل الأعضاء یهدف في الغالب إلى أغراض علاجیة بمعنى )1(منتجات الجسم الأخرى

عادة زرعه في جسم  مریض المستقبل هو علاج هذا ال                          ٕ                  أن الغرض من اقتطاع العضو وا 
نقاذه من الهلاك نتجات المتجددة من الم باعتبارها، أما نقل الحیوانات المنویة )2(        ٕ               المریض وا 

           ّ                                                                 في الجسم فإن ها سوف تؤدي إلى نتائج هامة خاصة خارج إطار العلاقة الزوجیة، فوجود 
                          ّ                                                      أبناء لأمهات غیر متزوجات یشك ل خطرا وتهدیدا للروابط الاجتماعیة ویؤدي في الغالب إلى 

 تبرع ، فالتبرع بالحیوانات المنویة لیست في حقیقتها إلا)3(انتهاك الأعراض واختلاط الأنساب
  .)4(بالأبوة

  :مدى جواز الكشف عن شخصیة المتبرع بالنطفة –ثانیا 
بین علماء الطب والقانون في الدول الغربیة حول مدى جواز الكشف اختلفت الآراء 

أي لقي تأییدا من العدید من الدول إلى ضرورة إخفاء ر ة وذهب فرع بالنطتبعن شخصیة الم
اد على هذا العمل، فهناك مصالح عامة وخاصة رع حتى یمكن تشجیع الأفر تبشخصیة الم

  . )5(تستوجب السریة وتتعلق هذه المصالح بالجوانب الاجتماعیة ونظرة الأفراد إلى المتبرع

فالشخص المتبرع إذن سر ویجب أن یبقى كذلك إلى الأبد، ومن ثم ترفض التشریعات 
من تحدید أبیه  كنهالتي أخذت بهذا الرأي حق الطفل في الإطلاع على أیة بیانات تم

  .)6(الحقیقي

                                                
  .154، مرجع سابق، ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي - 1
  .474، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
  .269، مرجع سابق، ص ...ایة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتحي العزة، الحم - 3

  .154، مرجع سابق، ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي
  .68، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 4
  .289، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 5

  .50، مرجع سابق، ص ...ائیةمحمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجن
  .420، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة

  .340، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 6
 .292، 289، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
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ّ                         إن  الكشف عن شخصیة المتبرع : ومثل هذا الموقف یجد أساسه في عدة اعتبارات منها  
قد تؤدي إلى إساءة العلاقة بین الزوجین لما قد ینشأ من شكوك وتفسیرات خاطئة لبعض 

حالة التصرفات، هذا إلى جانب أن الكشف عن شخصیة المتبرع معناه التأكید على توافر 
ومن ناحیة . )1(العقم، وما قد یرتبط بها من وصمة وآثار اجتماعیة لدى بعض المجتمعات

ّ                                       أخرى فإن  الشخص المتبرع بالنطفة له الحق هو الآخر في الحمایة، فالمتبرع قام بأداء خدمة         
ّ     ، إلا أن  هذالأسرة تعاني من العقم  لا یعني كقاعدة عامة أنه یرید بناء على ذلك أن یقیم أیة       

، كما أنه قد یحجم عن تبرعه إذا علم أن الطفل قد یبحث )2(علاقة مع الطفل من أي نوع
اس عنه بعد سنوات لمحاولة إقامة علاقة أبوة معه، ویرى أنصار هذا الاتجاه عدم جواز القی

في هذا الصدد على التبني حیث یجوز في حالة التبني للطفل أن یبحث عن أصله من 
كما أن البحث عن فالتبني سر مشترك بین الأبوین والغیر یة الأب، ناحیة الأم أو من ناح

م الوضع یختلف تماما عن البحث عن رجل لاآالأم التي حملت الطفل تسعة أشهر وتحملت 
  . )3(لم یفعل شيء سوى أنه تبرع خلال لحظات ببعض الخلایا التناسلیة

ویرى البعض في فرنسا أن الكشف عن شخصیة المتبرع قد تتوافر به جریمة إفشاء 
الذي تولى الإشراف على تنفیذ هذا سؤول عن ذلك هو الطبیب الأسرار إذا كان الم

، كما یسود هذا الاتجاه الذي یأخذ بفكرة إخفاء شخصیة المتبرع في بلجیكا سواء )4(الإجراء
  . )5(بالنسبة للعیادات المتخصصة أو بنوك الخلایا التناسلیة

 فله حق التعرف وثمة رأي آخر یذهب إلى القول أن السریة لا تسري في مواجهة الطفل
، فلقد اتخذت بعض الدول )6(والدته البیولوجیة حسب الأحوالوالده أو سلالته البیولوجیة  على

                                                
  .289مرجع سابق، ص ، ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 1

  .50، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .77، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري - 2
  .430، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
  .290سابق، ص  ، مرجع...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 4

  .50، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
5  - GENICOT Gilles, "La maitrise du début de la vie : La loi du 6 Juillet 2007 relative à la procréation 

médicalement assistée", Journal des tribunaux, N° 6336, 128ème année-2, 2009, pp 17, 27. 
  .50، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 6
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شخص المتبرع الموقفا یقوم على الصراحة التامة بالنسبة لكافة الأطراف ف )1(كالسوید مثلا
التبني،  والده الحقیقي قیاسا على عن إذن لیس مجهولا ومن ثم یحق للطفل أن یسعى للبحث

لكن الطفل لا یستطیع كقاعدة عامة الحصول على كافة المعلومات التي تهمه للبحث عن 
 مصلحة الطفل، ومن ثم فضل القانون السویدي )2(سن الثامنة عشرة سنةعند بلوغ أصله إلا 

مصلحة المشرع التي تجاهلها تماما، فحق الطفل في التعرف على  على –عند الموازنة  -
  . )3(جیین یتعلق باحتیاجاته الأساسیة ویعلو حق المتبرع في الحفظ على السریةوالدیه البیولو 

 1984الجدیر بالذكر هو أنه بعد إلغاء مبدأ السریة في السوید بالقانون الصادر سنة 
، وفي عدد الراغبین في الانتفاع بالوسیلة أدى ذلك إلى انخفاض عدد المتبرعین في البدایة

 الدانمركج بعد صدور هذا القانون في الانتقال إلى دول أخرى مثل أ الأزوادوب محل البحث،
، وبعد ذلك بدأ العدد یتزاید بذلك للانتفاعأو المملكة المتحدة التي یتوافر فیها مبدأ السریة 

  . )4(بالنسبة للفئتین تدریجیا حتى وصل إلى المعدل الطبیعي
ك بنظام سریة المتبرع في مجال أن القانون الألماني لا یأخذ كذلكذلك الجدیر بالذكر 

المساعدة الطبیة على الإنجاب، وهناك عدة اجتهادات قضائیة أكدت على ذلك، كقرار 
  .)5(1989الصادر سنة المحكمة الدستوریة الألمانیة 

                                                
  .1984وذلك بعد صدور قانون  - 1
، "المبادئ القانونیة التي تحكم الأخلاقیات الحیویة، دراسة مقارنة في القانون الفرنسي والاتفاقیات الدولیة"فواز صالح،  -  2

  . 220، 219، ص ص 2007، جامعة الكویت، 22لة الشریعة والقانون، العدد مج
  .341، 340، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي

  .78، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري
  .422، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة - 3
  .290، مرجع سابق، ص ...هاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیةإی - 4

  .51 ، مرجع سابق، ص...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .422، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة

  :راجع حول ذلك - 5
GROTE Rainer, "Aspects juridiques de la bioéthique dans la législation Allemande", Revue 
internationale de droit comparé, Vol 51, N° 1, Janvier – Mars 1999, pp 85, 106. 
FUKEL François, "Le droit à la connaissance de ses origines en République Fédérale 
d’Allemagne", Revue internationale de droit comparé, Vol 49, N° 4, Octobre - Décembre 1997, 
pp 931, 959. 
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  الفرع الثاني
  بتدخل الغیر التلقیح الاصطناعيموقف التشریعات من 

اتجه  إذبتدخل الغیر  قیح الاصطناعيالتلاختلفت خطة التشریعات المقارنة في وسیلة 
البعض منها إلى تحریم هذه الوسیلة في حین اتجهت تشریعات أخرى إلى إباحة هذه الوسیلة 

إلا أن هذه الوسیلة محل البحث تعتبر غیر مشروعة في القانون  ) أولا(بشروط معینة 
  ). ثانیا(الجزائري 

  : بتدخل الغیر صطناعيالتلقیح الانظرة في التشریع المقارن حول  -  أولا
في حین أجازتها تشریعات  ،)1( ذهبت بعض التشریعات المقارنة إلى منع هذه الوسیلة

   ).2(أخرى بتوفر شروط معینة 

  : بتدخل الغیر التلقیح الاصطناعيالتشریعات التي منعت وسیلة  – 1
غیر أو ما یسمى بتدخل ال التلقیح الاصطناعياتجهت بعض الدول إلى منع وسیلة 

عن طریق المتبرع سواء كان هذا المتبرع رجلا یشارك عن طریق التبرع  التلقیح الاصطناعيب
، من أمثلتها التشریع الصادر في ولایة )1(بالحیوانات المنویة أو امرأة تشارك بالبویضة

وانین وفي إیطالیا اتجهت مشروعات الق ،)2(1984نوفمبر  20فیكتوریا باسترالیا المؤرخ في 
إلى  1986إلى  1983خلال الفترة الممتدة من  التلقیح الاصطناعيالتي أعدت بشأن 

، وهذا )3(بحیث یقتصر ذلك على الزوجین فحسب التلقیح الاصطناعيالتضییق من حالات 
والمتعلق  2004فیفري  19ما أكد علیه المشرع الإیطالي في القانون الصادر بتاریخ 

إلا أن المحكمة الدستوریة الإیطالیة أعلنت في أفریل  نجاب،بالمساعدة الطبیة على الإ

                                                
  .46، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 1
  .113، مرجع سابق، ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي - 2
، وأكدت على وجوب الاقتصار على 1984ام نشیر إلى أن لجنة من الخبراء تشكلت في وزارة الصحة بإیطالیا ع - 3

  :حالات التلقیح الاصطناعي في نطاق الزوجین فقط، راجع في ذلك
CANUT Élodie, "Les éléments et produits du corps humain en droit Italien", in Guylène 
Nicolas (sous la direction de), Les éléments et produits du corps humain, les études hospitaliers, 
2011, p 207.  
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ً      أن منع اللجوء إلى المساعدة الطبیة على الإنجاب بواسطة الغیر یعد إجراء  غیر  2014                                                                   
   .)1(دستوري

أحكام قانون الطب الإنجابي ا تحرم هذه الوسیلة، وهذا ما أكدت علیه النمسكذلك فإن 
  . )2(1992ة جویلی 1الذي دخل حیز التنفیذ في 

الجدیر بالملاحظة أن التشریعات الغربیة لم تتحمس لفكرة منع هذه الوسیلة رغم وجود 
بمني الغیر، بحیث ترى  التلقیح الاصطناعيلدى علماء الدیانة المسیحیة على حرمة  اتفاق

الكنیسة الكاثولیكیة أن الإنجاب یفقد أخلاقیا قدسیته حینما لا یكون الطفل ثمرة مشتركة 
، فمن ناحیة ترى أن الاستعانة بنطفة شخص غریب یعتبر خرقا للعهد )3(علاقة بین الزوجینلل

التلقیح المشترك بین الزوجین، وهذا یهدد وحدة واستقرار الأسرة، ومن ناحیة أخرى فإن 
بتدخل الغیر یؤدي إلى حرمان الطفل من الأبوة والأمومة الحقیقیة حسب  الاصطناعي

  . )4(الأحوال

  : بتدخل الغیر التلقیح الاصطناعيشریعات التي أجازت الت – 2
بتدخل الغیر بشروط  التلقیح الاصطناعيوسیلة أجازت العدید من التشریعات الغربیة 

موافقة الزوجین معا، وأن الطفل یجب أن یأخذ اسم الأب، كما : معینة تتعلق أساسا بما یلي
ي حالة الاستعانة بمتبرع، بالإضافة أنه یجب مراعاة كافة الشروط الصحیة والاجتماعیة ف

ومن التشریعات التي أجازت ذلك  ،)5(مبدأ السریة عند إجراء هذه العملیاتاحترام إلى ضرورة 
   ).جـ(والتشریع البلجیكي ) ب(، التشریع الفرنسي )أ(جد التشریع البریطاني ن

                                                
1  - Agence de la biomédecine : Encadrement juridique…, op.cit, p 306. 

2  - ANDORO Roberto, La distinction juridique…, op.cit, pp 206 – 208. 

  .57، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
4  - DOLL Paul-Julien, La discipline des Greffes, des transplantations et des autres actes de disposition 

concernant, le corps humain, éd. Masson, Paris, 1970, pp 131, 134.  
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 67. 

  .57، مرجع سابق، ص ...ناعيمحمد المرسي زهرة، الإنجاب الص
  .286، 285، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 5

  .46، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
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 : التشریع البریطاني - أ 

بتدخل الغیر إلا بعد  التلقیح الاصطناعيلم یجز المشرع في المملكة البریطانیة وسیلة 
جازة ذلك بموجب القانون إلتي تمت داخل البرلمان، لیتم فیما بعد عدة مراحل من الخلافات ا

بشأن الخصوبة البشریة وعلم الأجنة، خاصة في  1990نوفمبر  1الصادر في  37رقم 
ضرورة احترام عدة على هذه المواد  ت، حیث أكد)1(من هذا القانون 30إلى  28واد من الم

واحترام الشروط الصحیة، كما أكد هذا شروط لمشروعیة هذا الإجراء كموافقة الزوجین 
من هذا القانون على الهیئة ) 31(أوجبت المادة  ، إذالقانون على مبدأ سریة المتبرع
حكامه أن تقیم مركزا للمعلومات یخضع لرقابتها بحیث یلزم المختصة بالرقابة والمنشأة وفقا لأ

كافة المعلومات المتعلقة بتقدیم كل من یحصل على ترخیص لمباشرة الإجراءات محل البحث 
بالزوجین والمتبرع وخلافه، فإذا بلغ الصغیر الثامنة عشرة من عمره یمكنه الحصول على 
المعلومات الأساسیة دون أن یصل الأمر إلى التعرف على شخصیة المتبرع إلا إذا وافق هذا 

  . )2(الأخیر على ذلك
ها الحالة الصحیة للمتبرع ومن المعلومات الأساسیة التي یمكن للصغیر التعرف علی

وما إذا كان أي فرد من أسرته یعاني من مرضا وراثیا أو عضویا أو نفسیا أو عقلیا وما إذا 
  . )3(كان هناك أي مانع قانوني أو دیني للزواج من شخص معین قد یكون له علاقة بالمتبرع

  : التشریع الفرنسي -ب 
تدخل الغیر، إلا أنه تشدد في هذه ب التلقیح الاصطناعيأجاز المشرع الفرنسي وسیلة 

وأشرح ذلك على النحو ، )4(المسألة، ووضع عدة شروط، بل وعقوبات في حالة مخالفتها
  : التالي

                                                
  .72، مرجع سابق، ص ...أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة - 1

  .159رجع سابق، ص ، م...محمود أحمد طه، الإنجاب
  .413، 412، مرجع سابق، ص ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة

  .423، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة - 2
  .51، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

  .423، مرجع سابق، ص ...، المسؤولیة الجنائیةعلي أحمد لطفي الزبیري - 3
  .52 -  51، مرجع سابق، ص ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

4  - GOBERT M., Médecine, bioéthique et droit, questions choisies, économica, 1999, pp 3 – 111.    = 
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من  2141L- 6في البدایة الإشارة إلى أن المشرع الفرنسي في نص المادة یجب  -
استثنائیة بتدخل الغیر وسیلة  التلقیح الاصطناعيالفرنسي اعتبر وسیلة العامة قانون الصحة 

من نفس  2141L-2المذكورة في نص المادة لا یسمح بها إلا للزوج الذي تتوفر فیه الشرط 
وجود زوج یتكون من رجل وامرأة وأن یكون على قید الحیاة وأن یكونا في سن : القانون

ن یكونا متزوجین أو بإمكانهما إحضار الدلیل على الحیاة  المشتركة لمدة لا تقل          ٕ                                                      الإنجاب، وا 
  .سنتینعن 

المذكورة أعلاه أنه لا یمكن  2141L-6ثم أكد المشرع الفرنسي في نص المادة  -
في  التلقیح الاصطناعيبتدخل الغیر إلا بعد فشل تقنیة  التلقیح الاصطناعياللجوء إلى 
الزوج بالمخاطر التي تحیط بالطفل الذي یولد هذا ، ویجب إعلام )الرجل والمرأة( إطار الزوج

قل المشرع الفرنسي بعد ذلك إلى شرط آخر یتعلق بضرورة موافقة السلطة تلین ،بهذه الطریقة
القضائیة على هذا الإجراء، فالقاضي یتلقى الرضا المكتوب للراغبین من الاستفادة من هذه 

المذكورة  2141L-2الوسیلة وعلیه أن یتحقق من توافر الشروط الواردة في نص المادة 
زوج له القدرة لاستقبال الطفل خاصة على المستوى التربوي أعلاه ویتحقق كذلك من أن ال

  . والنفسي

على ضرورة احترام شروط  2141L-6في نص المادة  الفرنسي كما أكد المشرع -
أخرى كمبدأ السریة ومبدأ المجانیة بالإضافة إلى ضرورة احترام الشروط الصحیة خاصة 

  . مراض المعدیةالأالفحوص الطبیة المتعلقة ب

الفرنسي حددت الحالات التي یجوز العامة من قانون الصحة  2141L-7ا المادة أم -
بتدخل الغیر وتتعلق أساسا بحالة وجود مخاوف  التلقیح الاصطناعيفیها اللجوء إلى وسیلة 

الداخلي في  التلقیح الاصطناعيشدید الخطورة إلى الطفل، وحالة فشل تقنیة  من  نقل مرض
نا ذكر المشرع الفرنسي بأنه یجب إعلام الزوج حسب ، وه)الرجل والمرأة( إطار الزوج

من قانون الصحة العامة الفرنسي،  2141L-10الشروط المنصوص علیها في نص المادة 

                                                                                                                                                   
=BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, pp 74, 76. 

LE GROS Bérengére, Droit de la bioéthique…, op.cit, p 266 et s. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 70 et s. 
BIOY Xavier, Droit fondamentaux…, op.cit, p 378. 
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نها تشترط أن یسبق تنفیذ تقنیة المساعدة الطبیة على فإالمادة  هذه وبالرجوع إلى نص
، المتعدد التخصصات الطبي الاستفادة منها مع الفریق في الإنجاب مقابلة خاصة للراغبین

شهر للتفكیر، ویمكن أن تمدد هذه الفترة بقرار طبي وذلك مدة هذا الزوج  منحویجب أن ی
علامهم خصوصا بإمكانیة نجاح أو فشل تقنیة المساعدة الطبیة على                  ٕ                                                            لاختبار دوافعهم وا 

  .)1(الإنجاب

قیح التلیتضح من خلال النصوص السابقة أن المشرع الفرنسي أجاز وسیلة 
عن طریق المتبرع،  التلقیح الاصطناعيبتدخل الغیر أو ما یسمى كذلك  الاصطناعي

واعتبرها وسیلة استثنائیة یمكن اللجوء إلیها في حالات واردة على سبیل الحصر، یمكن أن 
إحضار الدلیل على وجود  اتستفید منها أسرة مؤلفة من رجل وامرأة متزوجین أو بإمكانهم

  :أهمها )2(ل عن سنتین وأحاط هذه الوسیلة بعدة شروطحیاة مشتركة لا تق
  .الاستفادة من هذه الوسیلة أمام جهة رسمیة فيرضا الراغبین ضرورة صدور  -
والمنتفع  بمعنى عدم جواز الكشف عن شخصیة المتبرع: مبدأ السریةضرورة احترام  -

  .بالخلایا التناسلیة
  .تفادة المتبرع من أي مقابل ماليبمعنى عدم اس: مبدأ المجانیةضرورة احترام  -
  .ضرورة احترام الشروط الصحیة عند تنفیذ هذه العملیة -

ولعل السبب في فرض هذه القیود المتشددة یرجع كما یرى جانب من الفقه إلى عدم 
  .)3(اقتناع المشرع الفرنسي بهذه الممارسة التي تعتبر عملا شاذا خارجا عن نطاق المألوف

                                                
1  - Ahmad ABDULDAYEM, Les organes du corps…, op.cit, pp 80, 81. 

  :حول هذه الشروط راجع - 2
خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي دراسة مقارنة بین القانون الفرنسي والقانون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر 

  .وما بعدها 52، ص 2007 – 2006في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 
  .                             412، 411، مرجع سابق، ص ص ...الزبیري، المسؤولیة الجنائیة علي أحمد لطفي

BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 70 et s. 
ROBERT Jacque, DUFFAR Jean, Droits de l’homme…, op.cit, pp 235, 237. 

  .وما بعدها 303، مرجع سابق، ص ...ي العزة، الحمایة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتح - 3
  .192، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
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  :كيالتشریع البلجی - جـ
بتدخل الغیر وذلك في القانون  التلقیح الاصطناعيتقنیة  أجاز التشریع البلجیكي

بشأن المساعدة الطبیة على الإنجاب، والملاحظ على هذا  2007جویلیة  06الصادر في 
بصفة مرنة وحاول الاستفادة منها بأكبر قدر  التلقیح الاصطناعيالقانون أنه نظم وسیلة 
ها الاستفادة من هذه الوسیلة، كما سمح كذلك بمفردمرأة التي تعیش ممكن لدرجة أنه سمح لل

ناعي بتدخل الغیر فأجازه كذلك طصبعد الوفاة، أما بالنسبة للتلقیح الا التلقیح الاصطناعيب
  .)1(ولكن بشروط معینة، كاحترام مبدأ المجانیة ومبدأ سریة التبرع

بتدخل الغیر بل  صطناعيالتلقیح الاكذلك اتجهت دول أخرى إلى تنفیذ وسیلة 
وضمنت تشریعاتها نصوصا تلزم الزوجین بضرورة الاعتراف بالطفل ما دام قد تحققت 

الیابان، : بمشاركة متبرع، ومن هذه الدول التلقیح الاصطناعيموافقتهما الجدیة على إجراء 
  .)2(الیونان، شیلي وغیرها

التلقیح الغربیة حول مسألة من خلال هذه النظرة على التشریعات المقارنة في الدول 
  :              ّ                              بتدخل الغیر فإن ه یمكن إبداء الملاحظات التالیة الاصطناعي

ّ                                                                        إن  هذه الدول كانت سباقة في هذا المجال إما بوضع قوانین وتشریعات تنظم شروط  -  
وآثار تقنیة المساعدة الطبیة على الإنجاب، أو بإضافة نصوص وتعدیلات جدیدة إلى قوانین 

  .)3(لاكانت موجودة أص
 المستقر علیها ةبعض المبادئ القانونیو الدول الأوروبیة  بین تشریعاتوجود تناقض  -

، فمثلا یظهر هذا التناقض في الخروج عن مبدأ حظر أو بعض أحكام المعاهدات الدولیة
كما یتضح الأمر أكثر بتقریب هذه التشریعات من أحكام ، )4(التصرف في حالة الشخص

                                                
1  - GENICOT Gilles, "La maitrise…", op.cit, pp 17, 27. 

HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Le droit de la bioéthique…, op.cit, p 59. 
  .285، مرجع سابق، ص ...یسر أنور، المسؤولیة المدنیة إیهاب - 2

  .47، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .195، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة - 3
  .166، مرجع سابق، ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني - 4

  .419، مرجع سابق، ص ...أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة علي
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من معاهدة نیویورك  الفقرة الأولى 7وأهمها نص المادة . شأن حقوق الطفلالمعاهدات الدولیة ب
  .)1(والتي نصت على حق الطفل في أن یكون له أبوان وأن یربى بواسطتهما 1989لسنة 

ّ                                                                         إن  تلك القوانین جاءت لتعكس حقیقة تلك المجتمعات، والتي تعطي للحریة الفردیة  -  
ت تدخل الغیر في عملیة الإنجاب كالتبرع بالخلایا مجالا غیر منته، فكان  من ذلك أن أباح

عادة توزیعهاناسلیتال   .)2(                                                         ٕ             ة وبالأجنة المجمدة التي أنشئت لها مراكز متخصصة لاستقبالها وا 

  :بتدخل الغیر التلقیح الاصطناعيموقف المشرع الجزائري من  –ثانیا 
طار ما أقره بتدخل الغیر عن إ التلقیح الاصطناعيموقف المشرع من وسیلة لا یخرج 

مكرر من قانون الأسرة الجزائري ) 45(المسألة، إذ اشترطت المادة هذه الفقه الإسلامي حول 
أن یتم التلقیح بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیرهما، هذا یعني أن المشرع الجزائري 

الزوجین سواء بالنسبة للنطفة الذكریة أو  ستعانة بمنتجات جسم طرف أجنبي عنمنع الا
ّ                   نثویة، وسواء تم شراؤها من مجهول أو معلوم أو كانت تبرعا، فإن  هذه الاحتمالات على الأ                                                           

  .)3(فرض وقوعها صور باطلة لا یقرها قانون الأسرة الجزائري
بتدخل الغیر في القانون الجزائري لعدة  التلقیح الاصطناعيوعلیه لا یمكن إباحة وسیلة 

  :أسباب أشرحها فیما یلي

هذا یتطلب أن یكون الإنجاب قاصرا على : سیلة المشروعة للإنجابالزواج هو الو  -
التلقیح (الزوجین سواء كان ذلك في الصورة الطبیعیة أم كان بالصورة غیر الطبیعیة 

بتدخل الغیر غیر مشروع لأنه  التلقیح الاصطناعي، ومن ثم یعد )بین الزوجین الاصطناعي
ن ذلك هدم الزواج كتنظیم اجتماعي یتطلب تدخل شخص أجنبي عن الزوجین، ومن شأ

، فالسماح بهذه الوسیلة سیؤدي حتما إلى ارتفاع نسبة )4(وقانوني والذي من أهدافه الإنجاب
  .)5(الأولاد غیر الشرعیین في المجتمع

                                                
  .166، مرجع سابق، ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني: أشار إلى ذلك - 1
  .195، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة - 2
  .117، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، التلقیح الاصطناعي - 3
  .128، 127، مرجع سابق، ص ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب - 4
  .51، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 5



 التلقيح الاصطناعي الداخلي                                                   :       الفصل الأول  –الباب الثاني  

 245

بتدخل الغیر عملا غیر  التلقیح الاصطناعيیعتبر : التعارض مع النظام العام -
ج حالات العقم، فتنازل الشخص عن عنصر من أخلاقي حتى ولو كان الغرض منه علا

عناصر جسمه البشري، وهو السائل المنوي لامرأة أجنبیة عنه، یتعارض تماما مع نظام 
ولا یعتد برضا الزوجین بإجراء هذا . الأسرة، خاصة نظام البنوة الذي یعتبر من النظام العام

  .)1(باطلا بطلانا مطلقا النوع من التلقیح لأن كل اتفاق یخالف النظام العام یعتبر

أن یؤدي إلى اختلاط بتدخل  التلقیح الاصطناعيمن شأن : اختلاط الأنساب -
الأنساب بسبب الخلط في العینات، أو تلقیح عدد غیر محدد من البویضات بماء رجل واحد، 

یصعب ضبط العلاقات الدمویة التي تجمع بین أفراد العائلة    ّ  فإن ه واعتمادا على الوضع
دة، إذ أن المراكز المخصصة لحفظ الخلایا التناسلیة تضعها تحت تصرف الراغبین من الواح

الاستفادة من هذه الوسیلة دون الكشف عن هویة المتبرع، مما قد یؤدي إلى وقوع التلقیح بین 
  .)2(المحارم

وسیلة علاجیة لحل مشكلة  التلقیح الاصطناعيیعد : انعدام الضرورة العلاجیة -
أن یرتبط من حیث وجوده بهذا الهدف ولا یجوز أن یخرج عنه بأي حال یجب  ذلكلالعقم، 

تبرع ببویضة، فهؤلاء تمن الأحوال، وهو ما لا یتوافر بشأن الغیر الذي یتبرع بالنطفة أو التي 
التلقیح غیر مرضى ولا یعانون من العقم، فبالتالي لا یجوز إخضاعهم لعملیات 

  .)3(الاصطناعي

                                                
  .422، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة - 1

  .147، 146ص  ، مرجع سابق، ص...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث
  .128، مرجع سابق، ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب

  .149، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 2
  .186، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة

  .169، 168، مرجع سابق، ص ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب
 القاهرة، عن تكنولوجیا الإنجاب الجدیدة، دار الكتب القانونیة،سعدي إسماعیل البرزنجي، المشاكل القانونیة الناجمة 

  .150، ص 2009
  .170، 169، مرجع سابق، ص ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب - 3
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ّ        إن  وسیلة : سیة جسیمةإلحاق أضرار نف - بتدخل الغیر لها آثار  التلقیح الاصطناعي 
  .)1(الزوجة، الطفل ،الزوج :نفسیة خطیرة على جمیع أطراف العلاقة

وهو الأب الاجتماعي أو الوهمي أو بالحلول، فعلى الرغم من موافقته : بالنسبة للزوج
ّ         على إجراء عملیة التلقیح لزوجته بنطفة رجل أجنبي فإن  إحساسه  وشعوره سیكون دون شك                                                  

مختلف عن شعور الزوجة، فهي الأم الحقیقیة، بیولوجیا، للطفل ومن ثم ستتعامل معه على 
فیصعب إن لم نقل یستحیل أن یعامله المعاملة ) الأب المفترض(أنه ابنها حقیقة، أما الزوج 

ه بعدم یندم على موافقته، أو قد یتعرض لصدمات وعقد نفسیة لإحساسذاتها، كما أنه قد 
القدرة على الإنجاب ولشعوره بالغیرة القاتلة التي قد تؤدي به إلى الانتحار أو تدفعه إلى 

  .)2(الجریمة

ّ                                                              وبالنسبة للأم فإن  هذه العملیة تثیر فیها الرغبة الشدیدة في معرفة الأب البیولوجي                 
، الذي فهو ولا شك في نظرها الأب الحقیقي للطفل –إن كانت تجهل هذا الأخیر  –للطفل 

لا ینتسب لأبیه بالحلول إلا بالتسجیل، وقد یتغیر شعور الأم إلى زوجها وقد تحتقره أو تقلل 
  .)3(بطریقة لا شعوریة ناحیة الأب الحقیقي لطفلهاولو من شأنه، بل وقد تفكر 

أما بالنسبة للطفل فهو دون شك الضحیة الحقیقیة لمثل هذا التصرف، وسیواجه نتائج 
ّ                                              حیة البیولوجیة، فإن  المتبرع هو الأب البیولوجي لهذا الطفل ومع ذلك أشد خطورة، فمن النا                   

ّ                                                           فإن  شخصیته مجهولة له تماما، ولكن قد یعلم الطفل بأصله الحقیقي  مر الذي ینعكس الأ  
                                                

إلى أن التلقیح الاصطناعي بتدخل الغیر یثیر  1949لقد أشارت أكادیمیة العلوم الأخلاقیة والسیاسیة في فرنسا منذ  - 1
النواحي الأخلاقیة والقانونیة والاجتماعیة، وهذا ما جعلها توصي بعد اللجوء إلى هذه في الأسرة عقبات كثیرة من 

  :الوسیلة، راجع في ذلك
DOLL Paul-Julien, La discipline…, op.cit, pp 134, 135. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 68, 69. 

  .147 ، مرجع سابق، ص...ة، القانون الجنائي والطب الحدیثأحمد شوقي عمر أبو خطو 
2  - CHARAF EL DINE Ahmed, Droit de la transplantation…, op.cit, p 273. 

  .422، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
  .157، 156، مرجع سابق، ص ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي

  .58، مرجع سابق، ص ...زهرة، الإنجاب الصناعيمحمد المرسي  - 3
 .336، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
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كر الزوج نسبه إلیه لیجد نفسه فجأة بدون أب نسلبا على حالته النفسیة والاجتماعیة، وقد ی
الزوج، : المتبرع أن الطفل نتاج نطفته فیطارد الجمیع حتى ولو كان وهمیا، وقد یعرف

  .)1(والزوجة، والطفل
هذا غیر مفهوم، فهو لا یتبرع بالنطفة لشخص أما بالنسبة للمتبرع فقد یبدو تصرفه 

نما لأحد المراكز المتخصصة في حفظ الخلایا التناسلیة لاستخدامها في التلقیح عند        ٕ                                                                           معین وا 
وهلة الأولى مشابها للتبرع بالدم لاستعماله في إنقاذ المرضى وقت الحاجة، وقد یبدو الأمر لل

الحاجة، لكن هذا التشابه الظاهري یتبدد بمجرد استظهار الغایة من التبرع بكل من الدم 
والنطفة، فالغایة من التبرع بالدم هي دون شك غایة نبیلة وهي إنقاذ المرضى، أما التبرع 

ن كان ظاهره تصرف محم   .)2(ود إلا أنه في حقیقة الأمر غیر أخلاقي كلیة         ٕ                     بالنطفة وا 

نخلص إلى القول أن العقود المبرمة بشأن التلقیح الاصطناعي بتدخل الغیر هي باطلة 
بطلانا مطلقا في القانون الجزائري، وذلك لعدم مشروعیة المحل والسبب لمخالفته لمقتضیات 

الدین تسمح بهذا العبث في الأنساب  النظام العام والآداب العامة، فلا قواعد القانون ولا
تتنافى مع الكرامة الإنسانیة، فكیف یمكن للزوج أن  بحجة علاج العقم، كما أن هذه الوسیلة

ن حالة الزنا؟ كما أننا لا نؤید عیقوم بتربیة طفل لیس من صلبه، ثم بماذا تختلف هذه الحالة 
ن في ذلك تشجیعا على اللجوء إلى لحفظ أو تخزین الخلایا التناسلیة لأفكرة إنشاء مراكز 

  . استعمال هذه الوسیلة

   

                                                
  .147 ، مرجع سابق، ص...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 1

  .423، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
  .54، مرجع سابق، ص ...، المسؤولیة الجنائیةعبد الوهاب عبد المجید الخولي

  .59 - 58، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 2



 التلقيح الاصطناعي الداخلي                                                   :       الفصل الأول  –الباب الثاني  

 248

  المبحث الثاني
  الداخلي التلقیح الاصطناعيمسؤولیة الطبیب في حالة مخالفة ضوابط 

أجراه مرخصا له من أن یكون : یشترط لإباحة العمل الطبي توافر شروط معینة أهمها
على رضا المریض أو من یمثله  بمزاولة مهنة الطب والجراحة، وأن یكون قد حصل اقانون

ن یكون الغرض من إجرائه هو علاج المریض، فإذا تخلف شرط من هذه الشروط أو قانونا، 
البحث عن مسؤولیة الطبیب في إلى بنا ن العمل صفة المشروعیة، وهذا ما یؤدي عانتفى 

باحة هذا وأوضحنا سابقا أنه یشترط لإ التلقیح الاصطناعيحالة التدخل الطبي بشأن أعمال 
التدخل الطبي توافر رضا الزوجین معا، فبالتالي یجب أن نبحث عن الأثر المترتب عن 

، كما أنه من المتفق علیه )المطلب الأول( التلقیح الاصطناعيتخلف هذا الشرط في مجال 
أیضا أنه یجب على الطبیب أثناء تدخله أن یتبع ما تقتضي به الأصول العلمیة المتعارف 

  ). المطلب الثاني(الأطباء أهل الاختصاص بین علیها 

  المطلب الأول
  تخلف رضا الزوجین

، فلهذا )1(التلقیح الاصطناعيإن رضا الزوجین یعتبر شرطا أساسیا لمشروعیة تقنیة 
التلقیح یجب على الطبیب الحصول على رضا كل من الزوج والزوجة لإجراء عملیة 

 ي یبیح تدخل الطبیب فإذا تخلف رضائهمافالرضا المتبادل للزوجین هو الذ الاصطناعي
یسأل الطبیب، وقد یتخلف شرط رضا الزوجین في حالة إجراء هذه الوسیلة في إطار العلاقة 

التلقیح ، كما أن الطبیب قد یقوم بإجراء عملیة )الفرع الأول(الشرعیة بین الزوجین 
 ). يالفرع الثان(بتدخل الغیر دون علم أو موافقة الزوجین  الاصطناعي

                                                
على ضرورة الحصول على  1964لقد أوصى المؤتمر الدولي الحادي عشر لقانون العقوبات المنعقد في لاهاي سنة  - 1

لمؤتمر الرابع عشر الاصطناعي، كما أكدت على ذلك توصیات رضا كل من الزوج والزوجة لإجراء عملیة التلقیح ا
  :راجع في ذلك. 1990أكتوبر  7إلى  2للجمعیة الدولیة لقانون العقوبات الذي انعقد في فیینا خلال الفترة من 

  .142 ، مرجع سابق، ص...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث
  .288، مرجع سابق، ص ...مدنیةإیهاب یسر أنور، المسؤولیة ال
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  الفرع الأول
  الداخلي بین الزوجین التلقیح الاصطناعيفي  شرط الرضا خلفت

تتطلب رضا الزوجین معا ولا  التلقیح الاصطناعيمما لاشك فیه أن مشروعیة عملیة 
لا شكل ذلك جریمة اعتداء على الحق عنو إجرائها قصرا أو یمكن                        ٕ                                 ة من الزوجة أو الزوج وا 

    .)1(في سلامة الجسم
  ). ثانیا(عدم موافقة الزوج حالة ، ثم )أولا(بدراسة حالة عدم موافقة الزوجة  بدءولابد ال

  : عدم موافقة الزوجة -  أولا
یبدو بدیهیا، فالطفل من ناحیة  التلقیح الاصطناعيإن رضا الزوجین بإجراء عملیة 

ح التلقیرضا كل منهما، صراحة أو ضمنیا قبل إجراء عملیة ومن ثم یجب  یحمل اسم أبویه
ن فإفالأبوة والأمومة مسألة اختیاریة ولیست إطلاقا إجباریة، ومن ناحیة أخرى  الاصطناعي

دون رضا  التلقیح الاصطناعيمصلحة الطفل تقتضي توافر مثل هذا الشرط إذ قد تتم عملیة 
أحد الزوجین، فیأتي الطفل غیر مرغوب فیه من الزوج الذي لم یوافق على الإنجاب، بل قد 

حتى لو إلى إنكار نسب الطفل مع ما یترتب على ذلك من آثار ضارة بالطفل  یلجأ الزوج
رفضت دعوى إنكار النسب إذ تترك دعوى الإنكار آثارا نفسیة واجتماعیة سیئة على الطفل، 

بلت دعوى إنكار النسب فإن نتائجها تعتبر                                            ُ بل وعلى الأم یصعب نسیانها فیما بعد، أما لو ق  
ویشترط في رضا الزوجین أن یكون صادرا  ،)2(من الطفل وأمه دون شك كارثة بالنسبة لكل

سواء كان مادیا تكون إرادة كل منهما سلیمة من كل عیوب الإرادة كالإكراه  إذعن إرادة حرة، 
أم معنویا، والغش والخداع والمباغتة لأنه من شأن توافر أحد هذه العیوب أن یجعل رضا 

أحد أهم شروطه فالإنجاب  التلقیح الاصطناعيقد الزوجین أو أحدهما معیبا وبالتالي یف
مشروع مشترك ورغبة متبادلة بین الزوجین یجب أن یقدما علیه بإرادتهما الحرة، كما یشترط 

                                                
  .69، مرجع سابق، ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي - 1
  .39، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 2

  .100 – 99، مرجع سابق، ص ص ...، الإنجاب الصناعيمحمد بن یحي بن حسن النجیمي
  .412بق، ص ، مرجع سا...ق أمال، أحكام النسبو علال برز 

  .51، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري
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من ناحیة إحاطة الزوجین بكل ظروف عملیة في رضا الزوجین أن یكون رضا متبصرا 
لكي یصدر رضاهما عن بینة وملابساتها وآثارها الحالیة والمستقبلیة  التلقیح الاصطناعي

  . )1(وعلم كامل بهذه العملیة ونتائجها
على ضرورة الحصول على موافقة الزوجین في هذا الصدد تتفق كافة التشریعات 

بل أن أغلب التشریعات التي نظمت هذه التقنیة تتطلب  التلقیح الاصطناعيلإجراء عملیة 
  . )2(أن تكون موافقة الزوجین مكتوبة

، فإن رضائها یبدو الزوجة على كعمل طبي یقع طناعيالتلقیح الاصوباعتبار أن 
ضروریا ومنطقیا فالأعمال الطبیة بوجه عام تقتضي قبل إجرائها موافقة المریض إذا كان هذا 

لا وجبت موافقة أسرته، ولا یخرج  التلقیح                                        ٕ                              الأخیر في ظروف تسمح له بإبداء موافقته، وا 
من ثم  - أو التغلب على آثاره یخضعم عن هذه القاعدة فهو وسیلة لعلاج العق الاصطناعي

  .)3(مقتضیات مهنة الطبل –
لابد أن تحظى بموافقة الزوجین  التلقیح الاصطناعيعلى أساس ما تقدم فإن عملیة 

معا، ولا یجوز للزوج أن یفرض على الزوجة أن تحمل بطریقة اصطناعیة، لكن في الواقع قد 
یتم إجراء العملیة تحت تأثیر الإكراه المادي أو ودون موافقتها كأن یحدث التلقیح دون علمها 

الأدبي أو عن طریق الغش والتواطؤ، فقد یكون الزوج عقیما ویرغب في الإنجاب لسبب 
التلقیح ولآخر فیخفي عجزه عن زوجته، ویلجأ من ثم إلى الغش والخداع لإجراء عملیة 

  . )4(الاصطناعي
                                                

  :انظر في شروط رضا الزوجین بشأن عملیة التلقیح الاصطناعي - 1
، مجلة دراسات "التكییف الجرمي للتلقیح الصناعي دون رضا أحد الزوجین، دراسة مقارنة"سیف إبراهیم المصاورة، 

  .506، ص 2015، العدد الثاني، 42علوم الشریعة والقانون، المجلد 
  .42، 39، مرجع سابق، ص ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي

من قانون الخصوبة وعلم الأجنة ) 13/6(من قانون الصحة العامة الفرنسي، والمادة ) L2141(راجع نص المادة  - 2
  .1990البریطاني لسنة 

  .39، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
  .106، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي

  .191، 190، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 4
  .107، مرجع سابق، ص ...، الإنجاب الصناعيمحمد بن یحي بن حسن النجیمي
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راء العملیة دون موافقة الزوجة، ومن كما قد یستجیب الطبیب لرغبة الزوج ویقوم بإج
لا یؤثر على نسب الطفل  - مادیا كان أو معنویا - الضروري أن نعلم ابتداء أن الإكراه

التي تمت تحت إكراه  التلقیح الاصطناعيشرعا وقانونا، وعملیة بن لهما الأبویه فالطفل 
هذا بالإضافة  ،العملیة حالة حدوث الحمل نتیجة هذه ل لأبویه فيفالزوجة لا تمنع نسب الط

إلى أن الطفل لا ذنب له فیما حدث، إذ یستوي بالنسبة له أن یكون التلقیح قد تم بموافقة 
لكن هل في الأمر جریمة یعاقب علیها الزوج والطبیب قانونا،  ،)1(الزوجة أو تحت الإكراه

  وهل یمكن القول بوجود جریمة الاغتصاب في هذه الحالة؟ 
بشأن الفرض الخاص بالتلقیح المفروض على المرأة بالإكراه  لقد ثار خلاف فقهي
  . )2(یمكن أن یشكل جریمة اغتصابویعتقد بعض الفقه أن ذلك 

من  222/23والجدیر بالذكر أن المشرع الفرنسي عرف الاغتصاب في نص المادة 
كل إیلاج جنسي أیا كانت طبیعته یرتكب على شخص  «: قانون العقوبات الفرنسي بأنه

من خلال هذا النص یتبین أن المشرع ، » غیر بالعنف أو الإكراه أو التهدید أو المباغتةال
حیث یكون قد استخدم مفهوما واسعا للاغتصاب " أیا كانت طبیعته"الفرنسي بإدخاله عبارة 

  . )3(وسع من التجریم بأن أدخل كل نوع من أنواع الإیلاج الجنسي في مفهوم الاغتصاب
ناعیا دون موافقتها یشكل جریمة طصاتقد أن فعل تلقیح المرأة لهذا یمكن أن نع

إلا أن الفقه الجنائي الذي تناول هذه المسألة لا یتصور ذلك والحل الأكثر قبولا  اغتصاب،
الفعل على أنه هتك العرض لأن هذه الجریمة من السعة بحیث تشمل  هو تكییف في نظره

ذا أخذنا بعین الاعتبار  اه سواء كان مادیا في صورة العنف أو التخدیر، الإكر             ٕ                       تلك الصورة وا 
هذا فإن الفعل یعد هتكا للعرض بالقوة أو التهدید ویعتقد  أو معنویا في صورة الغش والتدلیس

  . )4(ناعي دون موافقة الزوجةطصأن تنشأ جریمة خاصة للتلقیح الا الفقه أنه من الأوفق
                                                

  .41سابق، ص  ، مرجع...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 1
  .191، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني

  .180، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة - 2
  .8، مرجع سابق، ص ...علي حسین نجیدة، بعض صور التقدم الطبي

 .BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 41, 42: راجع في ذلك - 3
  .170، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة

  .8، مرجع سابق، ص ...علي حسین نجیدة، بعض صور التقدم الطبي - 4
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موافقة الزوجة فإنه لا یمكن  دون التلقیح الاصطناعيوعلیه ففي حالة إجراء عملیة 
القول بوجود جریمة اغتصاب، لأن الاغتصاب كما عرفه الفقهاء هو اتصال رجل بامرأة 

 التلقیح الاصطناعي، وهو ما لا یتوافر في )1(اتصالا جنسیا كاملا دون رضا صحیح منها
  .)2(والذي یقتصر على حقن النطفة بطریقة طبیة في رحم المرأة

خلال العمدي الإ «: مة هتك العرض والتي یمكن تعریفها على أنهاأما بالنسبة لجری
  .)3(»الجسیم بحیاء المجني علیه بفعل یرتكب على جسمه، ویمس في الغالب عورة فیه 

فعل یستطیل إلى جسم الغیر فیخل بحیائه  بأنه كما عرف بعض الفقه هتك العرض
أن هتك العرض هو  «: مصریةوفي ذلك تقول محكمة النقض ال. )4(العرضي إخلالا جسیما

كل فعل مخل بالحیاء یستطیل إلى جسم المجني علیه وعوراته ویخدش عاطفة الحیاء عنده 
  . )5(»بجسم المجني علیه  اثر أأن یترك الفعل  امن هذه الناحیة، ولا یشترط لتوافره قانون

ذي یجري فإنه یمكن القول بأن الطبیب الوحسب غالبیة الفقه الفرنسي والفقه المصري 
ناعي على امرأة دون الحصول على موافقتها یعد مرتكبا لجریمة هتك طصاعملیة تلقیح 

أن ، لأنه بإجرائه لهذه العملیة قد أخل إخلالا جسیما بحیاء المرأة، فعلى الرغم من )6(العرض
هتك العرض لا یفترض اتصالا جنسیا كاملا بین الطبیب والمرأة إلا أنه یفترض لمس عورة 

الذي قام بإجرائه في  التلقیح الاصطناعيو الكشف عنها، ویتمثل هذا الفعل في أ شخص
ما أدى إلى المساس بشرفها وحصانة جسمها وحریتها، إذن ما ارتكبه هذا عورة المرأة 

  .)7(بالقوة أو التهدید الطبیب یعد جریمة هتك العرض
                                                

،     1993محمود نجیب حسني، الموجز في شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربیة، القاهرة،  - 1
  .447 ص

  .191، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 2
  .461، مرجع سابق، ص ...محمود نجیب حسني، الموجز في شرح قانون العقوبات - 3

  .156، مرجع سابق، ص ...طفیاني مختاریة، التلقیح الاصطناعي
  .178، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة - 4
، مرجع ...حسیني هیكل، النظام القانوني: مشار إلیه عند 1970مارس  16حكم محكمة النقض المصریة بتاریخ  - 5

  .191سابق، ص 
6  - DOLL Paul-Julien, La discipline…, op.cit, p 123.  

BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 43. 
  .                                 =143 ، مرجع سابق، ص...ر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیثأحمد شوقي عم - 7
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و قیام الجاني بالكشف بالتالي یمكن القول بتوافر الركن المادي لجریمة هتك العرض وه
عن عورة المجني علیها أو ملامستها وهو أمر متحقق في حالة تلقیح الزوجة تلقیحا 

  .)1(ناعیا رغما عنها، إذ یترتب على ذلك كشف عورتها وملامستها بما یخدش حیائهاطصا
ویسأل الطبیب عن هذه الجریمة طالما أنه یعلم بما یرتكب في حق الزوجة ولم یمتنع 

العملیة، كما یسأل معه الزوج ویكون الطبیب في هذه الحالة فاعلا أصلیا للجریمة  عن إجراء
فیها إذا اقتصر دوره على مجرد الاتفاق مع الطبیب على هذا الفعل، ومادام قد  اوالزوج شریك

  .)2(مكن الطبیب بذلك من الكشف عن عورة زوجته والمساس بحیائها العرضي
عنف على نحو أعدم فیه إرادة الزوجة یكون قد خرج ولاشك أن الطبیب إذا استخدم ال

عن منطقة الإباحة التي منحها له القانون من حیث سبب التدخل ومن حیث نطاقه، هذا من 
یمثل إخلالا لأنه ما فعله الطبیب خارج نطاق الإباحة ّ  ن  ومن ناحیة أخرى فلا شك أ ناحیة،

ها، وكذلك الحال لو معورة في جس جسیما بحیاء الزوجة وقع على جزء هو الأكثر الأجزاء
  .)3(تم الفعل عن طریق الإكراه المعنوي

في مصر بأنه یجب مساءلة الطبیب عن جریمة الفعل  )4(یرى بعض شراح القانون
من قانون العقوبات المصري، إذ قضت  279الفاضح غیر العلني والتي نصت علیه المادة 

غرامة لا تتجاوز ثلاثمائة جنیه كل من ارتكب یعاقب بالحبس مدة لا تزید على سنة أو ب هبأن
مع امرأة أمرا مخلا بالحیاء ولو في غیر علانیة، وهذه الجریمة تتطلب أن یكون المجني 
علیه امرأة وأن تكون غیر راضیة بالفعل وأن یكون بذاته غیر مشروع، وعلة تجریم الفعل 

ي علیها فهو عدوان على فباعتباره یرتكب دون رضا المجن: الفاضح غیر العلني واضحة
حریتها الجنسیة في معناها الشامل، فقد أكرهت على معاناة فعل له دلالة جنسیة، وهو حسب 

                                                                                                                                                   
   .108، مرجع سابق، ص ...الصناعي بن یحي بن حسن النجیمي، الإنجابمحمد =

  .15، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، التلقیح الاصطناعي
  .97، مرجع سابق، ص ...عيأحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصنا - 1
  .56، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2
  .192، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 3
  .58، 57، مرجع سابق، ص ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 4
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ن لم یكن ذلك في نیة المتهم، یعد تمهیدا لأفعال أكثر فحشا، وهي                        ٕ                                                             المجرى العادي للأمور، وا 
  .)1(التهدیدجریمة هتك العرض بالقوة أو من  –دون أن تتماثل  –من هذه الوجهة تقترب 

أنه یمكن أن یسأل الطبیب عن جریمة الفعل  )2(كما یرى جانب من الفقه المصري
  .في حضور الغیر مثلا –حتى ولو برضا المرأة  –الفاضح العلني إذا ما أجرى هذه العملیة 

ّ                         أما على مستوى المسؤولیة المدنیة فإن  الطبیب الذي أجرى عملیة   التلقیح الاصطناعي                                  
مدنیا أیضا مع الزوج، وللزوجة الحق في الرجوع بالتعویض المالي على كل یعتبر مسؤولا 

، فما من شك من مسؤولیة الطبیب مدنیا، فالطبیب ملزم دائما بالحصول على )3(اممنه
الرضا المستنیر للمریض قبل إجراء أیة عملیة أو علاج له، فالطبیب في هذه الحالة یكون قد 

  .)4(لاستوجب مسؤولیته المدنیة بغیر جدأخل تماما بهذا الالتزام بما ی

فرضیة تلقیح الزوجة دون رضاها تطرح كذلك في القانون الجزائري، وفي ظل غیاب 
ّ                                                     نص تشریعي یجرم الفعل، فإن  المسألة تستوجب الرجوع إلى قانون العقوبات الجزائري،                          

انوني الذي خاصة القسم السادس منه والمتعلق بانتهاك الآداب كمحاولة لإیجاد النص الق
التلقیح یتماشى مع الفرضیة المعروضة أمامنا، وبالرجوع إلى هذه النصوص وربطها مع 

دون رضا الزوجة نجد أن الفعل المخل بالحیاء یعتبر أكثر قربا وتماشیا مع  الاصطناعي
تعریف الفعل المخل بالحیاء استنادا إلى ما استقر علیه القضاء ، ویمكن )5(هذه الفرضیة

                                                ّ   كل فعل یمارس على جسم شخص آخر ویكون من شأنه أن یشك ل : یه الفقه كالآتيواتفق عل
  .)6(إخلالا بالآداب سواء كان ذلك علنیة أو في الخفاء

                                                
  .482، مرجع سابق، ص ...ب حسني، الموجز في شرح قانون العقوباتمحمود نجی - 1
  .143 ، مرجع سابق، ص...أحمد شوقي عمر أبو خطوة، القانون الجنائي والطب الحدیث - 2

  .58، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .98، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي - 3
  .192، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 4
  .151، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 5

بوزیان عبد الباقي، الحمایة الجنائیة للرابطة الأسریة في التشریع الجزائري، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة 
  .وما بعدها 129ص  ،2010 – 2009تلمسان، 

  .112، ص 2015أحسن بوسقیعة، الوجیز في القانون الجزائي الخاص، الجزء الأول، دار هومه، الجزائر،  - 6
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  :تقوم هذه الجریمة على ثلاثة أركان وهي
ٍ        فعل مادي مناف  للحیاء - یشترط في هذا الفعل أن یقع مباشرة على جسم الضحیة :             

  .یخدش حیائها سواء أكان أنثى أو ذكر وأن
یستوي في ذلك كما هو الشأن بالنسبة لجریمة الاغتصاب أن یكون : استعمال العنف -

العنف مادیا أو أدبیا أو باستعمال الخدیعة أو المباغتة أو المكر فتكون الجریمة بمجرد انعدام 
  .رضا الضحیة

توافر القصد یجب أن تنصرف إرادة الجاني إلى الفعل ونتیجته فلا ب: القصد الجنائي -
  .)1(ضار الجنائي إذا حصل الفعل المخل بالحیاء ع

مخلا  فعلا                                                                  ّ  وعلیه یمكن القول أن تلقیح المرأة دون رضاها في القانون الجزائري یشك ل
بالحیاء، وذلك لأن الطبیب الذي یلقح الزوجة اصطناعیا دون رضاها سیؤدي إلى كشف 

اءلة الطبیب على أساس نص المادة ، ویمكن مس)2(عورتها وملامستها بما یخدش حیائها
  .)3(الفقرة الأولى في قانون العقوبات الجزائري 335

من قانون العقوبات والتي ) 336(أنه لا یمكن تطبیق نص المادة  والجدیر بالإشارة هنا
سابقا أن من  تم توضیحه، لأن جریمة الاغتصاب وكما )4(تعاقب على جنایة الاغتصاب

التلقیح الاتصال الجنسي الكامل، وهو ما لا یتوافر في حالة أركانها الرئیسیة وقوع 
ّ                                         د عر ف القضاء الجزائري جریمة الاغتصاب على أنهاقدون موافقة الزوجة، ول الاصطناعي    : 

قرار المحكمة العلیا الصادر عن  هذا حسب مضمونو  ،»مواقعة رجل لامرأة دون رضاها  «
  .)5(2013دیسمبر  19الغرفة الجنائیة في 

                                                
  .113، 112، المرجع السابق، ص ص ...أحسن بوسقیعة، الوجیز في القانون الجزائي: راجع في ذلك - 1
  .151، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 2
یعاقب بالسجن المؤقت من خمس إلى عشر  «: الفقرة الأولى من قانون العقوبات على ما یلي 335تنص المادة  - 3

  .» سنوات كل من ارتكب فعلا مخلا بالحیاء ضد إنسان ذكر كان أو أنثى بغیر عنف أو شرع في ذلك
 04/02/2014المؤرخ في  01-14لقانون رقم نشیر إلى أن المشرع الجزائري قبل تعدیل قانون العقوبات بموجب ا - 4

  .كان یستعمل مصطلح هتك العرض للدلالة على جریمة الاغتصاب وهو مصطلح منتقد لعدم دقته
  .103، مرجع سابق، ص ...أحسن بوسقیعة، الوجیز في القانون الجزائي: أشار إلى ذلك - 5
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ّ                                                         ن  الرأي الراجح في الفقه الفرنسي والفقه المصري یعتبر قیام ألص مما سبق خُ   ی ست
دون موافقة الزوجة بأنه یعد مرتكبا لجریمة هتك  التلقیح الاصطناعيالطبیب بعملیة 

ذا أخذنا  ّ                                        الاعتبار الإكراه فإن  الفعل یعد هتكا للعرض بالقوة أو التهدید في        ٕ          العرض، وا                   .  
ّ                    إلا أن  هذه المسألة تثیر إ في التشریع الجزائري لأن المشرع الجزائري نص  اقانونی شكالا    

مكرر من ) 45(في نص المادة  التلقیح الاصطناعيعلى شرط رضا الزوجین بشأن عملیة 
قانون الأسرة الجزائري، إلا أنه لم یجرم بنص خاص فعل تلقیح المرأة دون موافقتها كما أنه 

ا الشرط كما فعلت بعض التشریعات المقارنة لم یحدد العقوبة المقررة في حالة مخالفة هذ
، وأمام صعوبة إیجاد التكییف القانوني الصحیح لهذا الفعل في ظل )1(كالتشریع الفرنسي

                                          ّ                                    النصوص الحالیة لقانون العقوبات الجزائري فإن ه یجب على المشرع الجزائري النص على 
، وهذا تفادیا )2(نص خاصعندما یتم دون موافقة الزوجة ب التلقیح الاصطناعيتجریم فعل 

لأي إشكال وحتى لا یبقى القاضي في حیرة من أمره إذا وضع أمام الخیار بین النصوص 
  .)3(القانونیة في حالة ما إذا عرضت علیه قضیة من هذا النوع

  :حالة تخلف رضا الزوج –ثانیا 
ا الداخلي واضح التلقیح الاصطناعيإذا كان تخلف رضا الزوجة عند إجراء عملیة 

ّ                             ویمكن إثباته بسهولة خاصة إذا كان إكراها مادیا، فإن  تخلف رضا الزوج لا یمكن تصور                                                   
حدوثه باستعمال العنف والإكراه، بل نتصوره في إطار الإكراه المعنوي عن طریق التدلیس 

 التلقیح الاصطناعي، ولقد تناول جانب من الفقه الفرنسي مسألة مدى مشروعیة )4(والغش
رادة الزوجالذي یقع على خ   .)5(                                    ٕ           لایا تناسلیة للزوجین بدون توافر علم وا 

                                                
  .ت الفرنسيالفقرة السادسة من قانون العقوبا) 511(راجع نص المادة  - 1
  .50، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري - 2
  .152، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 3
  .398، مرجع سابق، ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي - 4

  .44، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
  .109، مرجع سابق، ص ...وسائل الإخصاب الطبيفرج محمد محمد سالم، 

5  - GUINAND (J), Le corps humain…, op.cit, p 166. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 37, 40. 
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لتحلیل الخلایا یحدث ذلك في حالات یمكن تصورها عملا كأن یلجأ الزوج إلى معمل 
التناسلیة لأي سبب من الأسباب، فتتفق الزوجة مع الطبیب المختص على احتجاز بعض 

  .)1(الجسم أو خارجه منها حتى یتم تلقیحها بخلایاه التناسلیة إما مباشرة داخل
موافقة الزوج یثیر التساؤل حول المسؤولیة القانونیة  هذا التلقیح الذي یتم إجرائه دون

  ، فما مدى مسؤولیة الطبیب والزوجة في هذه الحالة؟ )2(للطبیب والزوجة

 التلقیح الاصطناعياتجه جانب من الفقه إلى القول بعدم مشروعیة هذا الإجراء، لأن 
بناء على غش وخداع بین الزوجین مما قد یبرر الطلاق، وقد تتوافر لة یتم في هذه الحا

المسؤولیة المدنیة في مواجهة الطبیب نظرا للأضرار الأدبیة والمالیة التي قد تصیب الزوج 
إلى حد المسؤولیة الجنائیة حسب أنصار هذا  رنتیجة لهذا التصرف ولا یصل الأم

  .)3(الاتجاه

ر یرى عكس ذلك، فحسب بعض شراح القانون في فرنسا، فإن إلا أن هناك اتجاه آخ
الذي یتم دون موافقة الزوج یرتب كذلك المسؤولیة الجنائیة، وهذا یثیر  التلقیح الاصطناعي

للجریمة الواقعة في هذه الحالة، هل هي جریمة سرقة أم التساؤل حول التكییف القانوني 
  هذه الجریمة؟  ما هو دور الزوجة فيو لأمانة، اجریمة خیانة 

تعلق في الأساس بالتكییف القانوني للسائل المنوي، هل هو تا نمصدر الصعوبة ه
شيء؟ فالإجابة عن الأسئلة السابقة متوقف على هذه  أنهجزء من جسم الإنسان أم 

، وفي هذا الصدد اختلفت الآراء حول تحدید طبیعة الخلایا التناسلیة سواء بالنسبة المسألة
   .رأةللرجل أو الم

                                                
  .281، 280، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 1

  .59 ، مرجع سابق، ص...د المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عب
  .249، 248، مرجع سابق، ص ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي

2  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 37. 

3  - GUINAND (J), Le corps humain…, op.cit, p 166. 

  .281، مرجع سابق، ص ...سر أنور، المسؤولیة المدنیةإیهاب ی
  .108، مرجع سابق، ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب

  .59، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
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بین الأجزاء المتجددة والأجزاء غیر رأینا فیما سبق أن الفقه یفرق من حیث محل التبرع 
 المتجددة من جسم الإنسان، وفي ضوء هذه التفرقة فإن السائل المنوي وما في حكمه یعتبر

فهو یتجدد بطریقة طبیعیة وهو من هذه الناحیة كالدم من الأجزاء المتجددة  –دون شك  -
نما جسم المنوي لا یعتبر عضوا من أعضاء هما یتجدد تلقائیا، فالسائل تماما كلا         ٕ     الإنسان وا 

، ولكن هذه المنتجات یمكن أن تنفصل عن جسم )1(یعتبر من منتجاته كالشعر واللبن
  ؟ )2(الإنسان وفي هذه الحالة هل تعتبر أشیاء بحتة أم لا

كالشعر واللبن مثلا،  لإنسانسم اجإذا كان السائل المنوي، وما في حكمه من منتجات 
، فمصیرها من )3(فقد یقال بخضوعه لذات الأحكام المتعلقة بمنتجات جسم الإنسان عموما

، )4(واحد والمتمثل في التخلص من الزیادة وانعدم من ثم فائدتها بالنسبة لجسم الإنسانناحیة 
لجسم، ولا فالرضاعة، والحصول على بعض الشعر والسائل المنوي لیس من شأنه الإضرار با

ن كانت في خدمة الشخص نفسه، إلا أنها                                           ٕ                                    یؤثر على بقاء الإنسان، ومثل هذه المنتجات وا 
خدمة صاحبها وترضیة الآخرین یمكن أیضا أن تحقق مصلحة الغیر فوظیفتها إذن مزدوجة، 

التصرف فیها بمقابل أو بدون مقابل، فهي بطریقة ما  یمكن فهي أشیاء: وحكمها من ثم واحد
، )5(سم الإنسان مصیرها الانفصال عنه ومن ثم فهي أشیاء یمكن التعامل فیهاثمار لج

ولهذا ذهب  ،)6(ویمكن القول أن القانون بدأ یدخل منتجات جسم الإنسان في دائرة الأشیاء
دون موافقة الذي یتم إجرائه  التلقیح الاصطناعياعتبار  بعض شراح القانون في فرنسا إلى

سرقة إذ أن السائل المنوي یعتبر كشيء تم تحویله لممارسة عمل الزوج بأنه یشكل جریمة 
طبي وحسب أنصار هذا الرأي فإن الطبیب یعد فاعلا أصلیا أما الزوجة فإنها تعتبر شریكة 

                                                
  .275، 273، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 1
 .22، مرجع سابق، ص ...بة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانونيحبی: راجع في ذلك - 2

  .40، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
  .275، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
  .301، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 4

  .20، مرجع سابق، ص ...ابط مشروعیةبن النوي خالد، ضو 
  .275، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 5
  .37، مرجع سابق، ص ...حسام الدین كامل الأهواني، نحو نظام قانوني - 6
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  . )1(في هذه الجریمة

في الواقع یصعب الأخذ بهذا الرأي، لأن صلة كل ما سبق بالجسم یحول دون اعتبارها 
، فالسائل المنوي )2(ر الذي ینفصل عن جسم الإنسان فقد یعد شیئاوذلك بخلاف الشع شیئا

صحیح أنه یعتبر من منتجات جسم الإنسان، ولكن لا یخضع لنفس الأحكام التي تخضع لها 
منتجات جسم الإنسان بوجه عام، فالشعر مثلا هو من منتجات جسم الإنسان، له غایة 

ضوعه للقواعد العامة للعقود الخاصة جمالیة بحتة، ومن ثم یمكن القول دون صعوبة لخ
ذاته إذ أن بدایة خلق  خلق الإنسانهي ، أما السائل المنوي فغایته )3(بالمنقولات عموما

عندما یلقح الحیوان المنوي (الإنسان هي النطفة المذكرة والنطفة المؤنثة، واختلاطهما معا 
نتجات ذات الوظیفة الجمالیة یؤدي إلى تكوین النطفة الأمشاج وهذا یوضح أن الم) البویضة

تختلف عن المنتجات ذات الوظیفة الوراثیة ویصعب بالتالي القول بأن السائل المنوي من 
  .)4(الأشیاء

 1984أوت  01الصادر بتاریخ  في حكمها )Créteil(هذا ما أكد علیه حكم محكمة 
د أشارت إلى أن والتي أشرنا إلیها سابقا، فنجد أن هذه المحكمة ق )Parpalaix(في قضیة 

العقد المبرم بین الزوج ومركز حفظ السائل المنوي لیس عقد ودیعة بالمعنى المفهوم في 
ذلك أن العقد وما بعدها من القانون المدني الفرنسي،  1915القانون المدني والمنظم بالمواد 

مادة  موضوع الدعوى لم یتضمن شیئا من الأشیاء الداخلة في دائرة المعاملات ولكنه تضمن
تحتوي على بذرة الحیاة الإنسانیة المخصصة للإنجاب والتناسل هذا من ناحیة، ومن ناحیة 

أنه لا یمكن أن ینطبق على هذا العقد القانون الفرنسي الصادر  إلى أخرى أشارت المحكمة
والخاص بتنظیم عملیات نقل الأعضاء، وذلك لاختلاف طبیعة ماء  1976 دیسمبر 22في 

عن الأعضاء البشریة المقصودة في ذلك القانون، فهذا الماء لیس ) ا التناسلیةالخلای(الرجل 
من أعضاء جسم الإنسان كما تصورها القانون المشار إلیه، ومن هنا قررت المحكمة  اعضو 

                                                
1  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 38. 

  .22، مرجع سابق، ص ...راشد الشامسي، النظام القانوني حبیبة سیف سالم - 2
  .2، هامش رقم 299، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 3
  .276، 275، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 4
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لم ینظمه  ،والمركزأن العقد موضوع الدعوى هو عقد من طبیعة خاصة بین صاحب الشأن 
من طبیعة محل العقد  بعد وتنبع هذه الخصوصیة ظهرن قد المشرع من قبل لأنه لم یك

فضلا عن أن هذا العقد یتضمن التزاما على المركز بأن یحافظ على المادة المذكورة وأن 
  . )1(یردها لصاحبها عند الطلب أو أن یسلمها لمن یعین لاستلامها

رة یاء الداخلة في دائمن خلال الحكم أن هذا السائل المنوي لیس من الأشیتضح 
ل، كما سالمخصصة للإنجاب والتنانه مادة تحتوي على بذرة الحیاة الإنسانیة لأالمعاملات 

أنه لا یمكن اعتباره من أعضاء جسم الإنسان، وبالتالي نصل إلى القول أن السائل المنوي 
  . )2(یحتوي على نواة الحیاة

دون  الاصطناعيالتلقیح أن إجراء عملیة  )3(فلهذا یرى بعض شراح القانون في فرنسا
 منقولا لا یمكن اعتباره مالاموافقة الزوج لا یمكن أن یشكل جریمة سرقة لأن السائل المنوي 

ذا أخذنا بعین الاعتبار ما جاء في حكم محكمة  التي لم تعتبر أن  )Créteil(         ٕ                                           أو شيء، وا 
ذلك السائل المنوي شیئا من الأشیاء الداخلة في دائرة المعاملات وهذا ما أكدت علیه ك

فإنه حسب هذا الرأي یجب اعتبار  ،)4(1991في حكمها الصادر سنة ) Toulouse(محكمة 
  . )5(لأمانةادون موافقة الزوج بأنه یشكل جریمة خیانة  التلقیح الاصطناعيإجراء عملیة 

ن كانت لا  )6(یرى في هذا الصدد جانب من الفقه المصري                      ٕ          أن الخلایا التناسلیة وا 
تكون من الأشیاء التي تدخل في نطاق المعاملات المالیة  تصلح كقاعدة عامة لكي

والتجاریة، إلا أنها لا تختلف عن أعضاء وأنسجة الجسم الأخرى، فإذا تم تسلیمها إلى جهة 

                                                
  :حول مضمون هذا الحكم راجع - 1

  .221، 219ق، ص ص ، مرجع ساب...حسیني هیكل، النظام القانوني
  .197، 189، مرجع سابق، ص ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي

  .276، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 2
 .BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 39, 40: راجع في ذلك - 3

  .229، 223، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني: كم راجعحول هذا الح - 4
  .من قانون العقوبات الفرنسي 314وهي الجریمة المنصوص علیها في نص المادة  - 5
  .282، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 6
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أو شخص معین لأغراض محددة وجب الالتزام بهذه الأغراض، فإذا تم الاستیلاء علیها فقد 
  .لأحوالتتوافر جریمة السرقة وخیانة الأمانة حسب ا

أنه بالنسبة للشق الجنائي في الموضوع، یرى  )1(إلا أن جانبا آخر من الفقه المصري 
  ّ                                                                       فإن ه یصعب إدراج هذه الأفعال تحت هیمنة النصوص الموجودة سلفا، وذلك لطبیعتها 
الخاصة، والجدیدة على الحقل القانوني، فلیس من السهل إدراج سرقة البویضات المخصبة 

من قانون العقوبات المصري، التي تنص  311لمحفوظة تحت نص المادة والنطف البشریة ا
، فالسرقة هي اعتداء على » كل من اختلس منقولا مملوكا لغیره فهو سارق «على أن 

ملكیة منقول وحیازته بنیة تملكه، إذن فموضوعها هو مال منقول فأین ذلك هنا؟ فالذمة 
  .الجینیة في صورتها البسیطة لیست مالا

دون  التلقیح الاصطناعيعرض مختلف الآراء المتعلقة بمسألة إجراء عملیة بعد 
كد على أن هذا الفعل قد یستوجب المسؤولیة المدنیة للطبیب نظرا للأضرار نؤ موافقة الزوج 

الأدبیة والمالیة التي قد تصیب الزوج نتیجة القیام بهذا الفعل، أما على مستوى المسؤولیة 
 )2(قول بتوافرها في هذه الحالة فلا یمكن القول بوجود جریمة سرقةالجنائیة فإنه یصعب ال

في هذه الحالة لأن السائل المنوي لا یمكن اعتباره من الأشیاء الداخلة في دائرة 
ولهذا  ،)3(المعاملات، كما أنه لا یمكن القول بوجود جریمة خیانة الأمانة في هذه الحالة

دون موافقة الزوج قد یرتب المسؤولیة  لقیح الاصطناعيالتنؤید الاتجاه الفقهي الذي یرى أن 
، لأن هذه الأفعال تفلت من قبضة المدنیة للطبیب ولا یصل الحد إلى المسؤولیة الجنائیة

   .النصوص الجنائیة الحالیة

                                                
  .653سابق، ص  ، مرجع...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني - 1
كل من اختلس شیئا غیر مملوك  «: الفقرة الأولى من قانون العقوبات جریمة السرقة كما یلي 350لقد عرفت المادة  -  2

  .» دج 500.000دج إلى  100.000له یعد سارقا ویعاقب بالحبس من سنة إلى خمس سنوات وبغرامة من 
من قانون العقوبات الجزائري وتتطلب هذه ) 376(انة في نص المادة لقد نص المشرع الجزائري على جریمة خیانة الأم - 3

الاختلاس أو التبدید، محل الجریمة : الركن المادي، والذي یتكون من ثلاثة عناصر: الجریمة توافر ثلاثة أركان
راجع في  .ویجب أن یكون شیئا منقولا ذا قیمة مالیة، بالإضافة إلى عنصر تسلیم الشيء، الركن المعنوي، والضرر

 .وما بعدها 399، المرجع السابق، ص ...أحسن بوسقیعة، الوجیز في القانون الجزائي: ذلك
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أما على مستوى إثبات النسب فإنه في حالة استخدام الطبیب السائل المنوي للزوج في 
ته وأثمرت هذه العملیة عن طفل فلا یستطیع الزوج في هذه الحالة تلقیح الزوجة دون موافق

فالطفل من صلبه  ،أن ینكر نسب هذا الطفل طالما أن شروط النسب بالفراش قد توافرت
  . )1(ومن ثم فدعوى إنكار النسب تغدو غیر مقبولة

ضرورة تجریم هذه الحالة سواء  )2(نظرا لخطورة فعل الطبیب والزوجة یرى البعض
نسبة للطبیب أو الزوجة، باعتبارها جریمة مستقلة نشاطها المادي یتجسد في قیام الطبیب بال

ناعیا بالسائل المنوي للزوج دون رضاه، لما ینطوي علیه ذلك من غش طصابتلقیح الزوجة 
وخداع من قبل الطبیب للزوج الذي أئتمنه وسمح له بالحصول على السائل المنوي لغرض 

  .وجة التي أذنت للطبیب بذلك دون رضا زوجهاآخر، وكذلك من قبل الز 

  الفرع الثاني
  تدخل الغیرب التلقیح الاصطناعيتخلف شرط الرضا في 
التي تتم عن طریق الاستعانة  التلقیح الاصطناعيرأینا سابقا عدم مشروعیة إجراءات 

ولكن قد بخلایا تناسلیة من متبرع سواء بالنسبة للنطفة الذكریة أو الأنثویة على حد سواء، 
بتدخل الغیر دون علم وموافقة الطرف  التلقیح الاصطناعيیلجأ أحد الزوجین إلى تقنیة 

، كما قد یحدث دون علم وموافقة الزوج )أولا(الآخر، فقد یحدث دون علم وموافقة الزوجة 
  ).ثانیا(

  :بتدخل الغیر التلقیح الاصطناعيعدم موافقة الزوجة على إجراء  –أولا 
ّ        إن  الزوج  تلقیح یبالغ في غشه وخداعه، ویطلب من الطبیب إجراء عملیة قد  

سائله المنوي وذلك لكي  هناعي باستخدام سائل منوي لرجل آخر، موهما زوجته بأنطصا
في الحقیقة إن هذه الفرضیة نادرة الحدوث إلا أنها تبقى  )3(یخفي عقمه الدائم والمزمن

                                                
  .190، 189، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 1
  .108، مرجع سابق، ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب - 2
  .109ع سابق، ص ، مرج...، الإنجاب الصناعيمحمد بن یحي بن حسن النجیمي - 3

  .42، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
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اللجوء  عفرضیة موجودة، وهذا الفعل لا یمكن أن یشكل أیة جریمة في القوانین التي لا تمن
الفرنسي، إلا أنه بالنسبة للتشریعات  عیبتدخل الغیر كالتشر  التلقیح الاصطناعيإلى تقنیة 

اللجوء إلى هذه التقنیة محرم تماما وهناك احتمال الأخرى خاصة في الدول الإسلامیة فإن 
  . )1(أن یشكل هذا الفعل جریمة یعاقب علیها القانون

ففي الفرضیة المعروضة أمامنا فإن الزوج قد یلجأ إلى استعمال القوة والضغط على 
كراهها على إجراء عملیة  ة بنطفة الغیر، فیتم حینئذ التلقیح بنطف التلقیح الاصطناعي       ٕ                        زوجته وا 

، وفي هذه الحالة یثار التساؤل عن الجریمة التي تكونها واقعة )2(رجل آخر غیر الزوج
  . بتدخل الغیر ولكن دون موافقة الزوجة؟ التلقیح الاصطناعي

إن الفرضیة المعروضة أمامنا تعتبر أخطر بكثیر من الفرضیات السابقة لأن الطفل لا 
ن غیر شرعي لكن الزوج یعلم بذلك قبل ینسب للأب من الناحیة البیولوجیة فهو إذن اب

رادته وأخفى ذلك غشا على زوجته                                                    ٕ                               التلقیح ووافق علیه بل وسعى إلیه وتم كل شيء بعلمه وا 
  . )3(فالزوجة هي الأم والزوج لیس أبا حقیقیا بإرادته هو دون إرادة الزوجة

السائل  إلى القول بوجوب مسؤولیة الطبیب إذا قام بإیهام الزوجة بأن )4(ذهب البعض
خر باعتباره فاعلا أصلیا للجریمة حتى ولو تم آالمنوي من زوجها وهو في الحقیقة لشخص 

ذلك بعلم الزوج لأن رضا هذا الأخیر لا یحمي عیوب الإرادة التي شابت رضا الزوجة كما 
باعتباره شریكا، كما یمكن القول كذلك بوجوب مساءلة یجب مساءلة الزوج عن هذه الجریمة 

الذي أجرى هذه العملیة للزوجة بدون رضاها عن جریمة هتك العرض بالقوة أو الطبیب 
  . في الجریمة اومساءلة الزوج كذلك باعتباره شریك التهدید

قام به الزوج والطبیب  في الواقع یصعب إیجاد التكییف القانوني الصحیح للفعل الذي
الیة في قوانین العقوبات لا لأن النصوص القانونیة الح) تلقیح الزوجة بنطفة رجل أجنبي(

                                                
1  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 44. 

  .63، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2
  .43، 42، مرجع سابق، ص ص ...الصناعي محمد المرسي زهرة، الإنجاب - 3

  .109، مرجع سابق، ص ...، الإنجاب الصناعيمحمد بن یحي بن حسن النجیمي
  .64، 63، مرجع سابق، ص ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 4
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تعالج مثل هذه الحالات، لهذا یجب على جمیع الدول الإسلامیة أن تقوم بتجریم هذا الفعل 
الذي یخالف الشرع والقانون بمعاقبة الطبیب وكل من یشارك في إجراء عملیة تلقیح 

  . ة بنطفة رجل أجنبيأمر لاناعي طصا
نسب الولد إلیه؟ لا ریب أن الطفل لیس  كرنهل یستطیع الزوج، بعد كل ذلك أن یلكن 

الزوج لیس هو الأب الحقیقي للطفل، لكنه كان یعلم كل ذلك من البدایة ووافق من صلبه، ف
علیه بكامل اختیاره، وموقف الزوج في هذه الحالة قد یفسر على أنه إقرار نسب الولد إلیه 

قد یعدل الزوج من موقفه  ، لكنأخرى هكر نأقره لیس له أن ی فإن، )ضمني إقرار( قبل ولادته
لا ریب أن الزوج یستطیع بسهولة إثبات أن في إنكار نسب الولد بعد ولادته مباشرة، ویرغب 

  . )1(الطفل لیس ابنه الحقیقي، وبالتالي فدعوى الإنكار ستؤدي حتما إلى نفي نسب الطفل
  :بتدخل الغیر التلقیح الاصطناعيعدم موافقة الزوج على إجراء عملیة  –ثانیا 

ل قد تتفق الزوجة مع الطبیب على أن یجري لها رغبة منها في الحصول على طف
ولكن بغیر علم وموافقة الزوج، والسؤال الذي ناعیا بنطفة رجل غیر زوجها، طصاتلقیحا 

  ؟ )2(یثور هنا هل تعتبر هذه الواقعة مكونة لجریمة الزنا
بالنسبة لجریمة الزنا في هذه الحالة قد یقال بتوافرها على أساس أنه قد وقع انتهاك 

  . )3(ح دون علم الزوج وبنطفة رجل أجنبي عنهایم الزوجة بإقدامها على إجراء عملیة التلقلجس
لكن هذا القول غیر صحیح لأن جریمة الزنا تقتضي شرعا وقانونا وجود اتصال جنسي 

یتوافر في الفرضیة المعروضة أمامنا لا ، الأمر الذي )4(بین الزوجة ورجل آخر غیر الزوج
یلاحق زوجته بدعوى جریمة الزنا، ولیس له سوى أن یطالب بتطلیق  أن ومن ثم لیس للزوج

ن كان یؤدي إلى )5(هانة خطیرةإأو  ،الزوجة لارتكابها خطئا جسیما                          ٕ                ، فالتلقیح بهذه الطریقة وا 
                                                

  .43، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 1
  .157، مرجع سابق، ص ...تاریة، التلقیح الاصطناعيطفیاني مخ

  .DOLL Paul-Julien, La discipline…, op.cit, p 123                                      : راجع في ذلك - 2
  .111، مرجع سابق، ص ...، الإنجاب الصناعيمحمد بن یحي بن حسن النجیمي

  .45، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
والتي سبق الإشارة إلیها إلى القول بأن الطبیب الذي  1980وقد ذهبت دار الإفتاء المصریة في الفتوى الصادرة عام  - 4

  .یساعد بعلمه وعمله على إجراء هذا النوع من التلقیح یكون آثما وكسبه حرام
  .111، 110بق، ص ص ، مرجع سا...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي - 5
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تماما لكنه یفتقد العنصر الجوهري الذي لا تقام جریمة الزنا ضیاع الأنساب واختلاطها كالزنا 
  . )1(ح في هذه الحالة لا یعتبر مكونا لجریمة الاغتصاببدونه، كما أن التلقی

ها ترجع بالدرجة الأولى إلى غیاب تنظیم عرضناوالواقع أن كافة الصعوبات التي 
بین الزوجین من حیث أحكامه وآثاره، والأفضل أن ناعي طصتشریعي متكامل للتلقیح الا

وافقة صریحة ومكتوبة، یتدخل المشرع وأن ینص على ضرورة موافقة كل من الزوجین م
كما یجب أن : ولیس هناك ما یمنع أن تكون الموافقة في شكل رسمي أمام الموثق مثلا

دون موافقة الطرف الآخر جریمة  التلقیح الاصطناعيیتدخل المشرع لینص على اعتبار 
دون رضا الزوجین  التلقیح الاصطناعي، نظرا لما یتضمنه )2(خاصة یعاقب علیها القانون

  . )3(والشرع والقانون الأخلاقمقتضى  نروج عمن خ
 التلقیح الاصطناعيوالجدیر بالذكر هو أن بعض التشریعات المقارنة ذهبت إلى تجریم 

من قانون العقوبات ) 6-511(دون رضا أحد الزوجین كالتشریع الفرنسي بموجب المادة 
د الحیاة أو شخص على قی الفرنسي التي نصت على معاقبة كل من یقوم بجمع أمشاج

، )4(أورو) 75000( بـ قدرتأخذها دون الموافقة المكتوبة بالسجن لمدة خمسة سنوات وغرامة 
من هذا القانون على عقوبة السجن لمدة سبع سنوات وغرامة ) 16-511(كما نصت المادة 

دون التقید ) الآدمیةح ئاللقا(كل من یحصل على الأجنة لى ع وروأ) 100.000(مقدارها 
من قانون الصحة ) 2141L(من المادة ) 6، 5(في الفقرتین المنصوص علیها بالشروط 

  . )5(العامة
 التلقیح الاصطناعيوعلیه نلاحظ أن المشرع الفرنسي قد تناول بالتجریم كافة مراحل 

التي تتم دون رضا أطرافه فمیز بین فعل جمع الأمشاج والحصول على الأمشاج الملقحة 

                                                
  .60، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 1
  .45 ، مرجع سابق، ص...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 2
  .55، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري - 3

4  - « Le fait de recueillir ou de prélever des gamètes sur une personne vivante sans son 
consentement écrit est puni de cinq ans d’emprisonnement et de 75000 euros d’amende » art. 
511-6 de code pénal. 

5  - « Le fait d’obtenir des embryons humains sans respecter les conditions prévue aux article 
L.2141-5 et L.2141-6 du code de la santé publique et puni de sept ans d’emprisonnement et de 
100.000 euros d’amende » Art. 511-16 de code pénal. 



 التلقيح الاصطناعي الداخلي                                                   :       الفصل الأول  –الباب الثاني  

 266

الحمایة الجنائیة لمشتقات ومنتجات جسم الإنسان في القانون  وهذا دلیل على اتساع نطاق
  . )1(الفرنسي

دون موافقة الزوجین أذكر  التلقیح الاصطناعيومن التشریعات العربیة التي جرمت 
فبعد أن  ،)2(والمتعلق بالطب الإنجابي 2001أوت  07المؤرخ في ) 93(القانون التونسي رقم 

ّ                                  الطب الإنجابي إذ عر فه بأنه الأعمال الطبیة الداخلة في المقصود ب نسيتو ن المشرع ال  ّ بی                    
إلى تحدید شروط التلقیح  ذلك ، انتقل من بعد)3(إطار المساعدة الطبیة على الإنجاب

الاصطناعي، إذ نص على أنه لا یمكن اللجوء إلى الطب الإنجابي إلا بواسطة شخصین 
ما فقط، وأن یكونا في سن متزوجین، وعلى قید الحیاة، وبواسطة أمشاج متأتیة منه

كما اشترط الحضور الشخصي للزوجین المعنیین وبعد الحصول على موافقتهما  ،)4(الإنجاب
تم دون  اإذ منه )31(في الفصل  التلقیح الاصطناعيعلى تجریم بعد ذلك نص ، لی)5(الكتابیة

 ... «: یليما  إذ ورد فیه ،وكذلك إذا تم بین أحد الزوجین أو متبرع ،رضا أحد الزوجین
من هذا القانون بخمس سنوات سجنا وبخطیة  ...5، 4ویعاقب كل مخالف لأحكام الفصل 

  . » لاف دینار أو بإحدى هاتین العقوبتینآقدرها عشرة 

  المطلب الثاني
  عدم إتباع الأصول العلمیة

شروط مشروعیة العمل الطبي أن من المستقر علیه في الفقه والقضاء أن من أهم 
دود القواعد والأصول الطبیة التي یعترف بها علم الطب والجراحة، ولكن قد یكون في ح

یهمل الطبیب ذلك ویقع منه خطأ سواء في مرحلة الفحص أو التشخیص أو العلاج، وخطأ 
الطبیب لیس كخطأ الشخص العادي لما ینطوي علیه من طبیعة فنیة وتعقید علمي معین 

                                                
  .512، مرجع سابق، ص ..."التكییف الجرمي للتلقیح الصناعي"سیف إبراهیم المصاورة،  - 1
الرائد الرسمي للجمهوریة التونسیة، عدد  ،، یتعلق بالطب الإنجابي2001أوت  7 مؤرخ في 2001لسنة  93قانون رقم  -  2

  .2573، ص 144، لسنة 63
  .راجع الفصل الأول الفقرة الثانیة من القانون نفسه - 3
  .راجع الفصل الرابع من القانون نفسه - 4
  .راجع الفصل الخامس من القانون نفسه - 5
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والسؤال الذي یثور هنا هل ) الفرع الأول(ومعیاره  فبالتالي یجب معرفة ماهیة الخطأ الطبي
مهما كان نوعه، جسیما أو یسیرا؟ فیجب كذلك تحدید یحاسب الطبیب على هذا الخطأ 

مسؤولیة  بالإضافة إلى تحدید) الفرع الثاني(الخطأ الذي یصلح أساسا للمسؤولیة الطبیب 
  ).الفرع الثالث( صطناعيالتلقیح الاالطبیب عن الخطأ الذي یرتكبه في مجال تقنیة 

  الفرع الأول
  ماهیة الخطأ الطبي ومعیاره

، وكذلك )1(الخطأ بصفة عامة شرط ضروري لقیام المسؤولیة، بل وعلیه یتوقف وجودها
ثباته، ویجب أن نقدم تعریف للخطأ الطبي                                        ٕ                                       فمسؤولیة الطبیب تستوجب مثل هذا الخطأ وا 

لبیان ما إذا كان التصرف المنسوب إلى ، ثم یجب معرفة المعیار الواجب اتباعه )أولا(
  ).ثانیا(الطبیب یعتبر خطأ أم لا 

  :تعریف الخطأ الطبي –أولا 
على أنه كل مخالفة أو خروج من الطبیب في سلوكه  )2(یمكن تعریف الخطأ الطبي

على القواعد والأصول الطبیة التي یقضي بها العلم أو المتعرف علیها نظریا وعلمیا وقت 
القانون متى ترتب عن  التي یفرضها مل الطبي، أو إخلاله بواجبات الحیطة والیقظةتنفیذه للع

                                                
ذهب إلى القول أنه لا ) Ripert(عاریف للخطأ بالمعنى العام، ونجد أن الفقیه ربیر نشیر إلى أن الفقه وضع عدة ت -  1

یوجد تعریف غیر مقبول للخطأ بل لیس في الإمكان السعي إلى مثل هذا التعریف، ولكن ثقل المجهود یجب ألا یثنینا 
ّ           عن حمله، ویعر فه الفقیه              SAVATIER ویعر فه»ومراعاته ته إخلال بواجب سابق كان بالإمكان معرف «: بأنه ،   ّ الرأي       

  : حول هذا الموضوع انظر. الراجح بأنه إخلال شخص بواجب قانوني مع علمه بذلك
، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، عدد خاص، "الخطأ الطبي في المسؤولیة المدنیة"سي یوسف زاهیة حوریة، 

  .60ص ، 2008الجزء الأول، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
یذهب البعض إلى القول بخطأ الطبیب بدلا من الخطأ الطبي باعتبار ذلك أكثر دلالة على المعنى المقصود من  - 2

المسؤولیة، حیث یفهم من تعبیر الخطأ الطبي أنه مرتبط بالأعمال الطبیة فقط بصرف النظر عن صفة مرتكبه، أما 
أ، ویفید مباشرة أن الخطأ ینسب إلى شخص بمقتضى صفته تعبیر خطأ الطبیب فیركز الاهتمام على مرتكبي الخط

  : كطبیب، ومن ثم یعتبر أكثر دلالة وشمولا للمعنى المقصود من تعبیر الخطأ الطبي، راجع في ذلك
خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني لإجراء التجارب الطبیة وتغییر الجنس ومسؤولیة الطبیب الجنائیة والمدنیة، دار 

  .382، ص 2014 الإسكندریة، ،يمعالفكر الجا
  .273، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف
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فعله نتائج جسیمة في حین كان في قدرته وواجبا علیه أن یتخذ في تصرفه الیقظة والتبصر 
  .)1(حتى لا یضر بالمریض

  :ویشمل هذا التعریف ثلاثة عناصر وهي
  .تنفیذ العمل الطبي مخالفة الطبیب للقواعد والأصول الطبیة وقت -
  .الإخلال بواجبات الحیطة والیقظة -
توافر العلاقة النفسیة بین إرادة الطبیب والنتیجة الجسیمة، وأشرح هذه العناصر على  -

  :النحو التالي
  :مخالفة الطبیب للقواعد والأصول الطبیة – 1

إلیها  شارأدراسة هذا العنصر بیان ماهیة الأصول والقواعد الطبیة، والتي تقتضي 
 79-506من قانون أخلاقیات مهنة الطب رقم ) 63(المشرع الفرنسي ضمنیا في المادة 

، حینما نص على أن الطبیب یجب دائما أن یضع 1979جوان  28والصادر في 
الأكثر تخصصا ودقة  قتشخیصه بعنایة أكثر وأن یستخدم في كل إجراء یقوم به الطر 

  .)2(ووضوحا

ً                                              وقضاء  أن المقصود بالأصول الطبیة في علم الطب هي تلك ومن المتفق علیه فقها      
الأصول الثابتة والقواعد المتعارف علیها بین أسرة الأطباء نظریا وعملیا، والتي یجب أن یلم 

، فیجب على الطبیب أن یلجأ إلى اتباع الوسائل )3(بها الطبیب وقت تنفیذه للعمل الطبي
لعلمي، فإذا استعمل وسائل بدائیة تخالف التطور الطبیة الحدیثة والتي تتفق مع التطور ا

العلمي یكون قد أخطأ، ویسأل عن فعله الذي أصاب الغیر بضرر، كما له حریة اختیار 
الوسیلة المناسبة لحالة المریض والتي تعطي نتائج وشفاء أكبر، فالطبیب الذي یستخدم 

                                                
  :راجع في ذلك - 1

  .225، مرجع سابق، ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة
  .240، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي

  .382، مرجع سابق، ص ...عيخالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصنا
  .64، مرجع سابق، ص ...سي یوسف زاهیة حوریة، الخطأ الطبي - 2
  .225، مرجع سابق، ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة - 3
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في  ةل المبادئ الأولیطریقة مهجورة في العلاج یعتبر مخطئا، كذلك الطبیب الذي یجه
  .)1(تشخیص المرض، أو استخدام طریقة غیر تقلیدیة وغیر معروفة یعتبر مخطئا

  :الإخلال بواجبات الحیطة والحذر – 2
لواجبات  تكون مصدراأن القانون أو العرف أو الخبرة الإنسانیة من المتفق علیه 

بمختلف فروعه وكذلك ما  الحیطة والیقظة والواجب القانوني یشمل كل ما یقرره القانون
، )2(قانون مزاولة مهنة الطب واللوائح المنظمة لها ذلك تفرضه اللوائح من واجبات مثال

فالمقصود بالواجبات القانونیة هي تلك الأوامر التي توجهها الدولة إلى رعایاها وتلزمهم 
باع مثل هذه بإتباعها والإخلال بواجبات الحیطة في المجال الطبي هو خروج الطبیب عن إت

  . )3(القواعد

  : النفسیة بین إرادة الطبیب والنتیجة الجسیمةتوافر العلاقة  – 3
ب تیمكن اعتبار هذا العنصر من أهم العناصر المكونة للخطأ الطبي، بحیث لو لم یتر 

عن خطأ الطبیب نتائج جسیمة كالضعف الصحي العام أو عاهة مستدیمة أو الوفاة لا تقوم 
إلا إذا إذ لا یعاقب القانون على السلوك في ذاته  ،عن جریمة غیر عمدیة مسؤولیة الطبیب

أن تتوافر صلة تجمع بین إرادة الطبیب  واجبا إجرامیة معینة، ومن ثم كاننتیجة ى إلى فضأ
وبغیر هذه الصلة لا یكون هناك محل لعقاب ) عاهة مستدیمة، وفاة(والنتیجة الجسیمة 

  . )4(امیةالطبیب عن حدوث النتیجة الإجر 

   :معیار الخطأ الطبي -  ثانیا
هو من حیث المبدأ التزام ببذل عنایة، إن الالتزام الذي یقع على عاتق الطبیب 

                                                
أنس محمد عبد الغفار، التزامات الطبیب تجاه المریض دراسة مقارنة بین القانون الوضعي والفقه الإسلامي، دار  -  1

  .29، 28، ص ص 2013، القاهرةانونیة، الكتب الق
  .277، 276، مرجع سابق، ص ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
  .153، 149، مرجع سابق، ص ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة

  .228، مرجع سابق، ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة - 2
  .65مرجع سابق، ص  ،...سي یوسف زاهیة حوریة، الخطأ الطبي - 3
  .229، مرجع سابق، ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة - 4
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ویتلخص مضمون هذا الالتزام في بذل الجهود الصادقة والیقظة التي تتفق والظروف القائمة 
فالإخلال بمثل هذا والأصول العلمیة الثابتة، بهدف شفاء المریض وتحسین حالته الصحیة 

أ الطبي هو تقصیر في مسلك طبیا یثیر مسؤولیة الطبیب فالخط خطأ الالتزام یشكل
  ، لكن ما هو معیار ذلك التقصیر؟ )1(الطبیب

تفرقت الآراء الفقهیة بشأن المعیار الواجب إتباعه لبیان ما إذا كان التصرف المنسوب 
الأخذ بالمعیار الشخصي في حین إلى الطبیب یعتبر خطأ أم لا، فیرى البعض وجوب 

  :  وأشرح ذلك على النحو التالي )2(یفضل البعض الآخر المعیار الموضوعي

  : المعیار الشخصي – 1
الخاصة ومقارنة مقتضى هذا المعیار هو وجوب النظر إلى الشخص المخطئ وظروفه 

مثل  وعنایة في تصرف من لیهعالخطأ بما اعتاد  ةشبهبوب شما صدر منه من تصرف م
ایة مما عنالظروف الواقعة، فإذا تبین أن التصرف أو السلوك موضوع الاتهام أقل دقة و 

اعتاده في مثل هذه الظروف وأنه كان یستطیع في أحواله العادیة أن یتجنب الفعل الضار 
  . )3(المنسوب إلیه اعتبر مقصرا

النظر إلى هذا المعیار فإنه یتعین قیاس مسلك الطبیب ومدى انحرافه، بإعمالا 
شخصیة الطبیب والاعتداد بحالته الصحیة والعقلیة والنفسیة وكذا كافة الظروف اللصیقة 

، إذ لیس بمستساغ ...ومستواه التعلیمي ودرجة ذكائه وثقافته وبیئتهبشخصیته مثل سنه 
أن نطالب إنسان بقدر من الحیطة والذكاء یفوق إمكانات ملكاته ویتجاوز ما قد تتحمله 

                                                
  .، سبقت الإشارة إلیه2008جانفي  23، بتاریخ 399828قرار المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، ملف رقم  - 1
  .242، 241، مرجع سابق، ص ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي: راجع في ذلك - 2

  .وما بعدها 291، مرجع سابق، ص ...نیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیةم
  .19، 16، مرجع سابق، ص ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة

  .67، 65، مرجع سابق، ص ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .241ابق، ص ، مرجع س...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 3

  .66، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
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  . )1(لاجتماعیةظروفه ا
على  یعاب على المعیار الشخصي أنه یستلزم البحث في ظروف وأحوال كل طبیب

أن ف إلى ذلك ضأفي الحیاة العملیة، مراقبة تصرفاته وأحواله وهذا أمر یتعذر بلوغه و  حدة
إذ یمكن لطبیبان أن یسلكا نفس  ،هذا المعیار یجعل من فكرة الخطأ فكرة شخصیة بحتة

ن بنفس التصرف ویكونان في نفس الظروف إلا أن الخطأ یسند إلى أحدهما السلوك ویقوما
یرتكبها ومن اعتاد التقصیر أفلت دون الآخر، ومن اعتاد الیقظة والتبصر سأل عن أقل هفوة 

بعبارة أخرى یؤدي إلى مكافئة من اعتاد التقصیر بعدم محاسبته عن تقصیره  ،كلمن ذ
اسبته عن تقصیره ومجازاة من اعتاد الیقظة على أقل ومجازاة من أعتاد التقصیر بعدم مح

  . )2(هایهفو هفوة 
  : المعیار الموضوعي – 2

قوام المعیار الموضوعي الشخص المعتاد الذي یلتزم في تصرفاته قدرا متوسطا من 
والذي یمارس نشاطه بعنایة رب الأسرة الحریص ویتحدد هذا الشخص  الحیطة والحذر

والحذر والحیطة ینتمي إلى المجموعة الاجتماعیة نسفها أي نایة المعتاد بشخص متوسط الع
  .)3(المجموعة البیئیة أو المهنیة التي ینتمي إلیها المتهم

ذا كان المعیار الموضوعي یؤدي إلى عدم الاعتداد بالظروف الداخلیة للشخص   ٕ                                                                     وا 
 أنه وتعلیمه وصحته، إلا هموضع المسؤولیة كقدراته الشخصیة ودرجة یقظته وظروف سن

ینبغي مع ذلك الأخذ في الحسبان بالظروف الشخصیة التي تحیط بالشخص وقت حدوث 
الفعل، أي أن القاضي یقدر الخطأ الطبي على أساس السلوك الذي ینبغي أن یصدر من 
الطبیب موضع المسؤولیة على ضوء الظروف المحیطة به، وذلك مثل مدى خطورة حالة 

                                                
، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في - دراسة مقارنة  –بن صغیر مراد، الخطأ الطبي في ظل قواعد المسؤولیة المدنیة  -  1

  .57، ص 2011 – 2010لقاید، القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبي بكر ب
فریحة كمال، المسؤولیة المدنیة للطبیب، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، فرع قانون المسؤولیة  -  2

  .180، ص 2012المدنیة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
  .18سابق، ص  ، مرجع...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة

  .66، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3
  .61، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري
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مكانیات خاصة قد تكون متوفرة، أو إجراء المریض وما یتطلبه ذلك من إسعاف           ٕ                                       ات سریعة وا 
  .)1(العلاج في مكان بعید لا توجد به معونة طبیة

في فرنسا أو في مصر فیما ذهب إلیه من تقدیر خطأ الطبیب وفقا ویتفق القضاء سواء 
ّ                                            للمعیار الموضوعي، وعلى ذلك فإن  معیار الخطأ الطبي هو الاعتماد في تقدیر خطأ                               

الیقظ دون إغفال الطبیب مسلك الطبیب العادي، والذي یفترض فیه أنه مثال  الطبیب على
  .)2(الظروف الخارجیة التي تحیط بالطبیب المسؤول

ّ                إن  التزام الطبیب  «: قا لهذا الاتجاه فقد قضت محكمة النقض المصریة بما یليیطبت  
ّ          ، إلا أن  العنایة لیس التزاما بتحقیق نتیجة هي شفاء المریض، إنما هو التزام ببذل عنایة       

المطلوبة منه تقتضي أن یبذل لمریضه جهودا صادقة یقظة تتفق في غیر الظروف 
الاستثنائیة مع الأصول المستقرة في علم الطب، فیسأل الطبیب عن كل تقصیر في مسلكه 
الطبي لا یقع من طبیب یقظ في مستواه المهني وجد في نفس الظروف الخارجیة التي 

  .)3(»مسؤول، كما یسأل عن خطئه العادي أیا كانت درجة جسامته أحاطت بالطبیب ال
المقرر في قضاء  «: المحكمة الإداریة المصریة عن هذا الاتجاه بقولهاكذلك عبرت 

هذه المحكمة أن الأصل في مسؤولیة الطبیب لا تقوم على الالتزام بتحقیق غایة هي شفاء 
ي سبیل شفائه، وواجبه في بذل العنایة مناطه ما المریض إنما الالتزام ببذل العنایة الصادقة ف

علما ودرایة في مثل الظروف الخارجیة التي أحاطت  یقدمه طبیب یقظ في مستواه المهني
بالطبیب المسؤول أثناء ممارسته لعمله، ملحوظا في ذلك كله تقالید المهنة والأصول العلمیة 

ندئذ یعد انحرافه خطأ یستوجب الثابتة، فإذا انحرف الطبیب عن أداء هذا الواجب فع
  . )4(»مسؤولیته عن الضرر الذي یلحق بالمریض 

                                                
  .19، 18، مرجع سابق، ص ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 1

  .62ق، ص ، مرجع ساب...سي یوسف زاهیة حوریة، الخطأ الطبي
  .291، مرجع سابق، ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة - 2
عبد الفتاح بیومي : ، عن1062، ص 22، مجموعة الأحكام، السنة 1971دیسمبر  21نقض مدني مصري، جلسة  -  3

  .157، مرجع سابق، ص ...حجازي، المسؤولیة الطبیة
منیر ریاض : ، عن85، مجموعة الأحكام، السنة 572الطعن رقم  ،1989مارس  16المحكمة الإداریة العلیا، جلسة  - 4

  .292، مرجع سابق، ص ...حنا، المسؤولیة المدنیة
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یتضح مما سبق أن المعیار الذي یستقر علیه القضاء في تحدید مسؤولیة الطبیب 
  : یرتكز على ثلاثة أسس وهي

تقدیر سلوك الطبیب على ضوء سلوك طبیب آخر من المستوى نفسه، هل هو : الأول
  اص أو أستاذ في الطب؟طبیب عام أو طبیب خ

الظروف الخارجیة التي تحیط بالعمل الطبي، توافر الإمكانیات من عدمه : الثاني
  .، ومدى وجوب التدخل السریع)عن المستشفى المجهزو الوحدة الریفیة تختلف عن العیادة (

  .)1(مدى اتفاق العمل الطبي مع تقالید المهنة والأصول العلمیة المستقرة: الثالث
غم مما یوحي به مظهر المعیار الموضوعي من عدالة ومنطق سلیم، إلا أن على الر 

البعض قد انتقده بصفة عامة، باعتبار أن نموذج المقارنة لن یكون شخصیا نموذجیا، 
ّ                                                     وبالتالي فإن  هذا المعیار یكون قد قام على فكرة متجردة من أي مضمون ، وتختلف من            

  .)2(دعوى إلى أخرى
  الفرع الثاني

      ً قضاء  و  افقهالطبي الخطأ 
إلى محاسبة الطبیب عن خطأه المادي أیا كانت درجة في البدایة ذهب الفقه والقضاء 

وجهة ، إلا أن الفقه الحدیث والقضاء انتهى إلى تبني )أولا(جسامته وعن خطأه الفني الجسیم 
كان جسیما أو یسیرا نظر جدیدة تقضي بمساءلة الأطباء عن كل خطأ مادي أو فني سواء 

  ).ثانیا(
  :التفرقة بین الخطأ المادي والخطأ الفني والأخذ بنظریة الخطأ الفني الجسیم –أولا 

المدني إلى التفرقة من حیث الخطأ الذي یسأل عنه القانون ذهب فریق من فقهاء 
  .)3( )المهني(والخطأ الفني ) العادي(الخطأ المادي : الطبیب بین نوعین من الخطأ
                                                

  .19، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 1
  .287، 285، مرجع سابق، ص ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة - 2
  .68، مرجع سابق، ص ...د الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد المجی - 3

  .252، مرجع سابق، ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة
  .79، مرجع سابق، ص ...بن صغیر مراد، الخطأ الطبي
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عرف الخطأ المادي بأنه الإخلال بالقواعد العامة التي تحكم سلوك الأفراد والتي ی
تتطلب الحیطة والحذر في كل سلوك یمارسه الشخص، ومن ثم الخطأ المادي الذي یقع فیه 
الطبیب هو الخطأ الذي یخرج عن مهنة الطب، أي الذي لا یخضع للخلافات الفنیة، ولا 

فالخطأ المادي هو الخطأ الذي ینسب . )1(المعترف بهایتصل بسبب الأصول العلاجیة 
للطبیب باعتباره شخصا عادیا، ولا شأن له بالصفة الطبیة، أي كفعل مادي شكل ارتكابه 

  .)2(مخالفة لواجب الحرص على الناس كافة
من أمثلة الأخطاء المادیة التي یقترفها الطبیب أن یقوم بعملیة جراحیة وهو ثمل، أو 

ِ                             ة في بطن المریض، أو إذا لم یراع  الطبیب قواعد النظافة أثناء یدواته الجراحینسى إحدى أ                               
  .)3(الأدوات الجراحیة هذه غفل تعقیمیعمله، أو 

أما الخطأ الفني فیعرف بأنه الخطأ المتعلق بممارسة المهنة ویقع من الطبیب في حالة 
ورها من غیر مخالفته الأصول والقواعد المتعارف علیها في علم الطب، ولا یتصور صد

  .)4(طبیب كالتشخیص والعلاج
ومثال الخطأ الفني أن یقرر الطبیب للمریض علاجا لا یناسب حالته الصحیة التي 

نها، أو أن یغفل عن استدعاء یبل هذا الدواء لم یكن الطبیب قد تب                   ِ تتسم بحساسیة خاصة ق  
یلة علاجیة سم خطورة حالة المریض أو أن یطبق وسحطبیب متخصص نظرا لأنه لم یقدر ب

  .)5(لم تسبق تجربتها

ویرى أنصار هذا الاتجاه أن الطبیب یسأل عن الخطأ المادي بجمیع درجاته جسیمها 

                                                
  .159، مرجع سابق، ص ...عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة - 1
  .191مرجع سابق، ص  ،...طبیبالغفار، التزامات الأنس محمد عبد  - 2

  .20، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة
  .159، مرجع سابق، ص ...عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة - 3

،      2009أسعد عبید الجمیلي، الخطأ في المسؤولیة المدنیة، دراسة مقارنة، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
  .190 ص

  .243، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 4
  .253، مرجع سابق، ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة

  .159، مرجع سابق، ص ...عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة - 5
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كما سایر ، )1(ویسیرها، ولكنه لا یسأل فیما یتعلق بخطئه الفني إلا عن الخطأ الفني الجسیم
تفرقة بین الخطأ المادي ن بالو وقد استند القائلهذا الاتجاه جانب من فقهاء القانون الجنائي، 

  :والخطأ الفني إلى الحجج التالیة
س بین العلوم كافة أكثر من أن الخطأ الفني أو المهني جائز على كل طبیب لأنه لی -

  .الطب دورانا على الاحتمال واعتمادا على الظروف

أن ما یحوزه رجل الفن من علم یجعله محل ثقة في أن یباشر مهنته على النحو  -
  .الصحیح
أن التقدم العلمي لا یتاح إلا إذا آمن رجل الفن المسؤولیة عما یصدر منه من  -

  .أخطاء فنیة، إذ أن تهدیده الدائم بها یثنیه عن الاجتهاد والابتكار

ّ                                                                       إن  هذه التفرقة توفر قدر من الحریة للأطباء في العمل حتى یسهل علیهم مسایرة  -  
  .ا بعد التثبت من صحتهاالنظریات العلمیة الحدیثة والاستفادة منه

ّ                                                                       إن  محاسبة الأطباء عن الخطأ الفني الیسیر قد یستلزم توغل القضاء في مناقشات  -  
  .)2(به ألا یمعن فیها یجدر

كان من الواضح أن الدافع الرئیسي وراء التمییز بین الأعمال المادیة والأعمال الفنیة و 
في مسائل  ن التدخلمالقضاء  نعمرغبة في اللأطباء بصفتهم هذه، كان هو االتي یمارسها 

  .)3(فنیة تخرج عن اختصاصه، بل هي محل جدل بین الأطباء بعضهم والبعض الآخر

هذا الاتجاه واضحا في أحكام القضاء الفرنسي، خلال النصف الأول من لقد استمر و 
: بما یلي 1923جویلیة  29، إذ قضت محكمة السین في حكم لها بتاریخ )4(القرن العشرین

                                                
  .19، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 1
  .69، مرجع سابق، ص ...عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد  - 2
  .                                                  254، مرجع سابق، ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة - 3

  .190، مرجع سابق، ص ...فریحة كمال، المسؤولیة المدنیة
القضاء العادي الفرنسي، التي فسرها الفقه على أنها تشترط نسبة خطأ جسیم إلى الطبیب  نشیر إلى أن بعض أحكام - 4

نما كانت تشترط                                                                                        ٕ                في مجال عمله الفني، كي تنعقد مسؤولیته المدنیة، لم تستخدم تعبیر خطأ جسیم أو خطأ فاحش، وا 
  .257، مرجع سابق، ص ...لمدنیةمنیر ریاض حنا، المسؤولیة ا: أن ینسب إلیه إغفال أكید لواجباته، راجع في ذلك
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یجب الحكم بمسؤولیة الطبیب إلا إذا ثبت أن الضرر الذي أصاب المریض كان نتیجة لا  «
خطأ جسیم منه أو إهماله إهمالا فاحشا أو عدم احتیاطه وتحرزه أو جهله بالأصول والقواعد 

  .)1(»التي یتعین على كل طبیب الإلمام بها حتما 
أ في حكمها الصادر في استمرت محكمة النقض الفرنسیة في التفرقة بین نوعي الخطو 

فیما عدا الإهمال أو عدم الاحتیاط الذي یقع فیه أي إنسان، لا  «: بقولها 1937أكتوبر  18
إذا ثبت ذلك، مع أن یسأل الطبیب عما نسب إلیه من عدم احتیاط أو عدم انتباه أو إهمال إلا 

  .)2(»لواجباته  اكیدیعد منه إغفالا أ ،مراعاة حالة العلم والقواعد المعترف بها في الفن الطبي
تبنى القضاء المصري في البدایة التفرقة نفسها بین خطأ الطبیب المادي وخطئه كما 

لمسؤولیة الطبیب وجهین أحدهما یتعلق بصناعته وهو  «: الفني، فقضت محكمة الجیزة بأن
 ما یعبر عنه بخطأ المهنة، وثانیهما لیس متعلقا بذلك، ولا شأن له بالفن في ذاته، وخطأ
                                                                 ّ                 المهنة لا یسلم به إلا في حالات الجهل الفاضح وما إلیها، أما الثاني فإن ه لا یخضع لسلطان 
التقدیر الفني والطبي والجدل العلمي، لأنه خطأ مادي، یقع فیه الطبیب، مخالفا بذلك كل 
القواعد المقررة طبیا، وهذا النوع من الخطأ یقع تحت المسؤولیة العامة، شأن الطبیب فیه، 

  .)3(»ن أي شخص آخر شأ

بالأخطاء الفنیة ما قضت به المحكمة العلیا  من تطبیقات القضاء الجزائري فیما یتعلق
بثبوت مسؤولیة الطبیب الذي أمر بتجریع دواء غیر ملائم لمریضته التي كانت تعاني سابقا 

منصوصا ومعاقب علیه بالمادة                       ً ، مما یجعل إهماله خطأ  من مرض لا یتحمل هذا الدواء
   .)4(من قانون العقوبات 288

                                                
  .69، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 1
  .160، مرجع سابق، ص ...عبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطبیة - 2

  .21، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة
  .258، مرجع سابق، ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة: عن 1935جانفي  26ي محكمة الجیزة الجزئیة ف - 3
، المجلة القضائیة، العدد 118720، ملف رقم 1995ماي  30قرار المحكمة العلیا، غرفة الجنح والمخالفات، بتاریخ  - 4

  .وما بعدها 179، ص 1996الثاني، سنة 
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إذا كانت هذه الأحكام القضائیة السابقة ذهبت إلى أنه لا مسؤولیة عن الخطأ الفني إلا 
الجهل الفاضح، فإن الخطأ المادي یخضع للقواعد العامة بشأن إذا كان جسیما أي في حالة 

  : لخطأ أهمهاإلى هذه التفرقة بین أنواع ا )1(المسؤولیة فإن الفقه وجهه عدة انتقادات
صعوبة التفرقة في كثیر من الأحیان بین الخطأ المادي والخطأ الفني، فإذا كانت  -

التفرقة بین نوعي الخطأ سهلة وممكنة في حالات، كما لو قام الجراح بعملیة جراحیة وهو 
كان الخطأ مادیا أو في حالة سكر، فإن الأمر یدق أحیانا، لدرجة یصعب معها القول بما إذا 

ا، فمثلا عدم الأمر بنقل المریض إلى المستشفى في الوقت المناسب، اعتبرته أحد یفن
في حین أن الأمر بالنقل إلى المستشفى یحتاج حتما إلى تقدیر ) مادیا(المحاكم خطأ عادیا 

  .وما قد یتعرض له لو بقي خارج المستشفىحالة المریض الطبیة 

جاءت ذلك أن نصوص مواد المسؤولیة إن هذه التفرقة لا سند لها في القانون،  -
عامة لا تفرق بین الأطباء وغیرهم فكیف یمكن معاملة الأطباء بشكل خاص واستثنائهم من 
أحكام المسؤولیة عن أخطائهم الیسیرة في میدان أعمالهم الفنیة، بالإضافة إلى أن التفرقة بین 

مما  ،اضح یعتمد علیهالخطأ الجسیم والخطأ البسیط عسیرة التطبیق فلیس ذمة ضابط و 
  . یخشى معه أن ینتهي بها الأمر إلى حكم لا تضبطه قواعد القانون

الخلافیة، إن هذه التفرقة لم یقصد بها سوى منع القاضي من التدخل في المسائل العلمیة  - 
  .  ولم یكن الهدف منها الرغبة في المغایرة بین نوع من الخطأ وآخر في ترتیب المسؤولیة

دخال إذا كانت  -                                                                ٕ      التفرقة تهدف إلى تخویل الطبیب الحریة الكافیة في ممارسة مهنته وا 
حتى لا الطمأنینة في نفس الأطباء، وترك الحریة الكافیة لهم في إتباع النظریات العلمیة الحدیثة 

إلا أنه یجب حمایة المرضى وعدم تركهم  ،عن الإقدام المفیدمن المسؤولیة یقعد بهم الخوف 
                                                

  .21، 20، مرجع سابق، ص ص ...میة الجسدحمدي عبد الرحمن، معصو : راجع في ذلك - 1
  .261، 259، مرجع سابق، ص ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة

  .199، 195، مرجع سابق، ص ص ...أسعد عبید الجمیلي، الخطأ في المسؤولیة
  .71، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

  .245 – 244، مرجع سابق، ص ص ...لحي، التلقیح الصناعيشوقي زكریا الصا
  .408، 407، مرجع سابق، ص ص ...النحوي سلیمان، التلقیح الصناعي
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الطبیة إنما قامت أساسا لحمایة المریض من المسؤولیة ف ،ءتحت رحمة المهملین من الأطبا
أعمال طبیة، وبعبارة أخرى لحمایة طرف ضعیف في مواجهة طرف قوي ولا ریب أن المنطق 

  . یؤدي إلى وجوب ترجیح اعتبار طمأنة المریض على مقتضى طمأنة الطبیب
الشك دون  إن مؤاخذة الطبیب عن خطئه الیسیر لیس معناه الحكم علیه بمجرد -

، لمبدأ طبي من المبادئ الثابتة تهالیقین، بل لابد من ثبوت الخطأ بصفة قاطعة وذلك بمخالف
تى راعى هذه المبادئ ولا حرج علیه بعد ذلك إذا مى من هذه المسؤولیة جفالطبیب یظل بمن

  . سایر نظریات حدیثة

   :طأ الفني الجسیمالعدول عن التفرقة بیت الخطأ المادي والفني ونظریة الخ –ثانیا 
انتهى الفقه الحدیث في فرنسا ومصر إلى تبني وجهة جدیدة تقضي بمساءلة الأطباء 
عند كل خطأ مهما كان نوعه سواء كان مادیا أو فنیا، جسیما أو یسیرا فالأطباء وفقا لهذا 

بأي  ونفیما یتعلق بالمسؤولیة غیر العمدیة ولا یتمتعالاتجاه یخضعون للقواعد العامة 
أن النصوص القانونیة التي رتبت مسؤولیة المخطئ عن خطئه وردت عامة ولم  إذستثناء، ا

  . )1(تفرق من ناحیة المخطئین بین الفنیین وغیر الفنیین

الخلافات العلمیة،  فيخذ بمبدأ المسؤولیة المطلقة لا یحد من عدم إقحام القضاء لأاف
إلى أهل الخبرة من الأطباء أنفسهم عندما یصعب علیه القطع برأي في مسألة فنیة یلجأ 

لیسترشد بخبرتهم فیما التبس علیه من أمور فنیة، أما حریة الأطباء في الأخذ بالآراء 
والنظریات الحدیثة لا یحد منها الأخذ بمسؤولیة الطبیب عن كل خطأ یرتكبه، إذا خالف 

لرأي، أما القواعد الطبیب أحد المبادئ الطبیة المستقرة التي لا مجال فیها للخلاف في ا
العلمیة والفنیة التي تكون محلا للخلاف والاجتهاد في الرأي والتي یترك تقدیرها للطبیب فلا 

                                                
  .73، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 1

  .23، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة
  .246، مرجع سابق، ص ...الصالحي، التلقیح الصناعي شوقي زكریا

  .22، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد
  .83، مرجع سابق، ص ...بن صغیر مراد، الخطأ الطبي
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جتهد فیه ولو أن الرأي الذي اخر و آیمكن أن تلقي بالخطأ على كاهله إذا فضل رأیا على 
  . )1(بینة أو الاجتهاد الذي فضله لیس هو الغالب طالما أنه مبني على أسس علمیةاختاره 

الفقه في هذا الاتجاه، فبالنسبة  ركبوقد سایر القضاء في كل من فرنسا ومصر 
للقضاء الفرنسي عدلت محكمة النقض الفرنسیة عن الوضع السابق في حكم شهیر لها 

ّ                 إن  هاتین المادتین  «: جاء فیه 1919جویلیة  21بتاریخ  مدني فرنسي قد  1383 – 1382 
عدة ضرورة إسناد الخطأ إلى المسؤول، لإمكان إلزامه بتعویض قررتا قاعدة عامة، هي قا

وأن هذه القاعدة تسري  ،الضرر الذي ینشأ عن فعله، بل حتى عن مجرد إهماله وعدم تبصره
مهما كانت مراكزهم وصناعاتهم دون استثناء إلا في الحالات التي نص  على جمیع الناس،

استثناء من هذا القبیل بالنسبة للأطباء، وأنه علیها القانون بصفة خاصة، وأنه لا یوجد أي 
مما لا شك فیه أن الحكمة تتطلب من القاضي ألا یوغل في فحص النظریات، والأسالیب 
الطبیة، وأنه توجد قواعد عامة یملیها حسن التبصر وسلامة الذوق وتجب مراعاتها في كل 

  .)2(»كغیرهم من الناس مهنة، وأن الأطباء فیما یتعلق بذلك خاضعون للقواعد العامة 

كما قضي في فرنسا بأن الطبیب یؤاخذ عن الأخطاء التي یقترفها أثناء مزاولة مهنته 
ولا یستوجب لنهوض مسؤولیة الطبیب أن یكون خطأ جسیما، ذلك أن نصوص مواد القانون 

، )3(لا تعفي الطبیب إذا كان خطأه یسیرا، ولكن الأمر یتطلب أن یكون خطأ الطبیب واضحا
وقضي كذلك بأن إباحة عمل الطبیب مشروطة بأن یكون ما یجریه مطابقا للأصول العلمیة 
المقررة فإذا فرط في اتباع هذه الأصول أو خالفها حقت علیه المسؤولیة الجنائیة بحسب 

  .)4(تعمده الفعل ونتیجته أو تقصیره وعدم تحرزه في أداء عمله
لفرنسي یفید من ناحیة أن هذه الأحكام والجدیر بالذكر أن استعراض أحكام القضاء ا

أصبحت تستخدم في صدد المسؤولیة الطبیة بعض المصطلحات تتفق مع الطبیعة الخاصة 

                                                
  .201، مرجع سابق، ص ...أسعد عبید الجمیلي، الخطأ في المسؤولیة - 1
، ص 2013ت العامة والتخصصیة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، منیر ریاض حنا، الأخطاء الطبیة في الجراحا -  2

  .197، 196ص 
  .202، مرجع سابق، ص ...أسعد عبید الجمیلي، الخطأ في المسؤولیة: عن 1946نوفمبر  4نقض فرنسي في  - 3
  .74، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي: عن 1963جوان  11نقض فرنسي في  - 4
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محددا أو أن یخل                                                             ً بالنشاط الطبي، فهذه الأحكام تشیر إلى وجوب أن یرتكب الطبیب خطأ 
صول الأمع إخلالا بواجباته المهنیة، أو أن یقعد عن تقدیم الرعایة الیقظة المتفقة 

  .)1(العلمیة
لصالح  اهذا هو موقف القضاء في فرنسا، ولم یكن موقف القضاء في مصر إلا انحیاز 

الاتجاه الفرنسي الرافض لنظریة الخطأ الفني الجسیم، فلقد اهتدت بعض أحكام القضاء 
فقد قضت المحاكم . )2(المصري إلى إفساد اشتراط درجة معینة من الجسامة في الخطأ الفني

لمصریة بأن مسؤولیة الطبیب تخضع للقواعد العامة متى تحقق وجود خطأ مهما كان نوعه، ا
                                                     ّ                             سواء كان خطأ فنیا أو غیر فني، جسیما أو یسیرا، لهذا فإن ه یصح الحكم على الطبیب الذي 
یرتكب خطأ یسیرا، ولو أن هذا له مسحة طبیة ظاهرة ولا یتمتع الطبیب بأي استثناء، فقط 

ي أن یتثبت من وجود هذا الخطأ، وأن یكون هذا الخطأ ثابتا ثبوتا كافیا یجب على القاض
  .)3(لدیه، وعلیه أن یستعین برأي الخبراء

الكلیة، العلة وراء العدول عن نظریة الخطأ الفني  ولقد أوضحت محكمة الإسكندریة
ّ                                                        إن  الطبیب الذي یخطئ مسؤول عن نتیجة خطئه، بدون تفریق بین ا «: الجسیم بقولها لخطأ  

الهین والجسیم، ولا بین الفنیین وغیرهم، والقول بعدم مساءلة الطبیب في حالة خطأ المهنة، 
إلا عن خطئه الجسیم دون الیسیر، هذا القول كان مثال اعتراضات لوجود صعوبات في 
التمییز بین نوعي الخطأ، ولأن نص القانون الذي یرتب مسؤولیة المخطئ عن خطئه جاء 

فلم یفرق بین الخطأ الهین والجسیم ولا بین الفنیین وغیرهم، ویسأل الطبیب  عاما غیر مقید،
  .)4(»عن إهماله، سواء كان خطؤه جسیما أو یسیرا، فلا یتمتع الأطباء باستثناء خاص 

نخلص مما سبق إلى القول بعدم جدوى التفرقة بین الأخطاء المادیة والأخطاء الفنیة 

                                                
  .22، مرجع سابق، ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد - 1
   .198، مرجع سابق، ص ...منیر ریاض حنا، الأخطاء الطبیة - 2
  .24، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة - 3
  مرجع سابق،  ،...حنا، الأخطاء الطبیة منیر ریاض: عن 1943دیسمبر  30محكمة الإسكندریة الكلیة في  -  4

  .254ص 
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قة وواضحة، فتتقرر مسؤولیة الطبیب عن خطئه بوجه متى كانت ثابتة ومحق )1(للطبیب
عام وفقا للأصول العلمیة المقررة دون تفرقة بین خطأ مادي أو فني جسیما أو یسیرا، 

الحالة في إسعاف ولكن یجب مراعاة الظروف الخارجیة التي تحیط به مثل ما تستلزمه 
من الطبیب حدیث سریع، وفي المقابل تكون مسؤولیة الطبیب المتخصص أشد جسامة 

العهد بالمهنة، والجدیر بالذكر هو أن المشرع الجزائري نص صراحة على مسؤولیة 
، ولا یمكن تبریر ذلك إلا بتفسیر واحد كون كل )2(الطبیب عن كل عمل مهني یقوم به

خطأ یصدر من الطبیب أثناء مباشرة العلاج ینطوي حتما على ناحیة مهنیة، بحیث لا 
الفني أو وصفه بأنه خطأ عادي كمثل ذلك الذي یصدر من عامة  یمكن فصله عن عمله

  .)3(الناس

  الفرع الثالث
  التلقیح الاصطناعيالخطأ الموجب لمسؤولیة الطبیب في مجال 

بمراعاة ما تقتضي به واجبات  التلقیح الاصطناعيیلتزم الطبیب عند إجراء عملیة 
إجراء هذه العملیة أن یقوم بإجراء  الحیطة والحذر، وواجب الحیطة والحذر یتطلب منه قبل

، ثم علیه أن یقوم بتشخیص الحالة للتأكد من )أولا(الفحوصات الطبیة بمختلف مراحلها 
، ولا ینتهي واجبه إلى هذا الحد بل یمتد إلى مرحلة نقل الحیوانات )ثانیا(وجود مرض العقم 

  ).ثالثا(المنویة للزوج إلى رحم الزوجة أي مرحلة تنفیذ العملیة 
                                                

ّ                                                                         یرى الدكتور السنهوري في هذا الصدد أن  التمییز بین الخطأ المادي والخطأ الفني في مزاولة المهنة فوق أنه دقیق في  - 1                                    
ذا كان الطبیب أو غیره من الرجال الفنیین في حاجة إلى الطمأنینة والثقة، فإن   ّ  بعض الحالات، لا مبرر له، وا                                                                           ٕ                        

لعملاء في حاجة إلى الحمایة من الأخطاء الفنیة، والواجب اعتبار الرجل الفني مسؤولا عن المریض أو غیره من ا
خطأه المهني مسؤولیته عن خطأ العادي، فیسأل في هذا أو ذاك حتى عن الخطأ الیسیر، والذي أدخل اللبس في شأن 

ار شخص من أواسط رجال الفن، الخطأ المهني أن المعیار الذي یقاس به هذا الخطأ هو أیضا معیار فني فهو معی
عبد الرزاق السنهوري، . د: راجع في ذلك. مثل هذا الشخص لا یجوز له أن یخطئ فیما استقر علیه أصول فنه

الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام بوجه عام، مصادر الالتزام، المجلد الثاني، دار إحیاء التراث 
  .824، 822ص  ن، ص.س.العربي، بیروت، د

الطبیب أو جراح الأسنان مسؤول عن كل عمل مهني  «: من مدونة أخلاقیات الطب على ما یلي) 13(تنص المادة  - 2
  .» ...یقوم به

  .84، مرجع سابق، ص ...بن صغیر مراد، الخطأ الطبي - 3
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  :الخطأ في مرحلة الفحص –أولا 
العمل الطبي الذي یقوم به الطبیب، ویتمثل في فحص الحالة الفحص الطبي هو بدایة 

  .)1(الصحیة للمریض فحصا ظاهریا وذلك بملاحظة العلامات أو الدلائل المرضیة

مرحلة الفحص : لقد قسم القضاء الفرنسي مرحلة الفحص الطبي إلى مرحلتین
، ومرحلة الفحص التمهیدي هي المرحلة التي )2(رحلة الفحص التكمیليالتمهیدي، وم

الطبیب یده أو أذنه أو عینیه، وقد یستعین الطبیب في الفحص ببعض الأجهزة  یستخدم
أما مرحلة الفحص التكمیلي . )3(البسیطة مثال ذلك السماعة الطبیة وجهاز قیاس الضغط

فحوص دقیقة وعمیقة ویستخدم فیها أجهزة  فهي المرحلة التي یقوم فیها الطبیب بإجراء
لبیان حالة المریض وتحدید علته، ومن أمثلة ذلك التحالیل الطبیة  ةحدیثة ومتطور 

  . )4(وغیرها... والأشعة

في هذه المرحلة یقوم الطبیب بترجمة الدلائل والظواهر المتمخضة عن الفحص 
لیات العلمیة لوضع التشخیص وتحدید یستقي منها النتائج المنطقیة وفقا للعم يالتمهیدي، لك

نوعه ومركزه من أنواع الأمراض المتنوعة والمختلفة، ومن هنا یتبین أن الفحص التمهیدي 
یختلف عن التشخیص بحیث أن الفحص التمهیدي قد لا یؤدي إلى نتیجة معینة فهو عبارة 

فیؤدي إلى  يالتكمیل عن التثبت والتحقق من وجود دلائل وظواهر معینة، أما التشخیص
  .)5(التحقق من وجود مرض معین

ویعتبر الطبیب مسؤولا إذا أهمل في إجراء الفحوص الطبیة التمهیدیة، كما یسأل 
  .)6(الطبیب لعدم القیام بإجراء بعض الفحوص التكمیلیة

                                                
  .290، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة - 1
  .243، مرجع سابق، ص ...مسؤولیة الجنائیةأسامة قاید، ال - 2
  .242، 241، مرجع سابق، ص ص ...أسعد عبید الجمیلي، الخطأ في المسؤولیة - 3
  .291، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة - 4
  .242، مرجع سابق، ص ...أسعد عبید الجمیلي، الخطأ في المسؤولیة - 5
  .138، مرجع سابق، ص ...التزامات الطبیب، أنس محمد عبد الغفار - 6

  .76 مرجع سابق، ص ،...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
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للمریض أمر  )1(استقر القضاء الفرنسي على أن إجراء الفحوص الطبیة التمهیدیةإذ 
همال الجراح أو الطبیب إجراء مثل هذه ضروري قبل إجراء ا                         ٕ                                     لجراحة أو تنفیذ العلاج، وا 

                                                ّ                              الفحوص البیولوجیة أو الإكلینیكیة اللازمة للمریض یشك ل خطأ من جانب الطبیب تقوم به 
  .)2(مسؤولیته

فقد قضت المحاكم الفرنسیة أنه في بعض الحالات أما بالنسبة للفحوص التكمیلیة 
همال الطبیب أو الجراح إجراء هذه یجب إجراء فحوص تكمیلیة للمر                   ٕ                                 یض لبیان حالته، وا 

  .)3(عد خطأ معاقبا علیهیالفحوص 
وعلیه یجب على الطبیب القیام بفحص الزوج أو الزوجة فحصا ظاهریا للتعرف على 

لیل اللازمة السابقة على اوأن یقوم بإجراء كافة الفحوصات والتح مرض العقم وتاریخه،
والجدیر بالذكر أن هناك فرق بین العقم وعدم الإخصاب،  .)4(دقةالعملیة بمنتهى الحرص وال

فعدم الإخصاب هو كل حالة من الحالات التي یمكن معالجتها طبیا بعد مرور فترة زمنیة 
بالإضافة إلى الالتزام بتعلیمات الطبیب المعالج والاستمرار في تناول الأدویة المناسبة، أما 

الآن، مثل الأمراض الخلقیة والوراثیة التي تصیب الجهاز العقم فهو الذي لا علاج له حتى 
  .)5(التناسلي وعلى وجه الخصوص الغدد التناسلیة

  :الخطأ في التشخیص –ثانیا 
یعرف التشخیص بأنه عبارة عن تحدید طبیعة المرض وصفاته وأسبابه وبعبارة أخرى 

ووضعه في الإطار هو ذلك الجزء من الفن الطبي الذي یهدف إلى تحدید طبیعة المرض 
                                                

                                                                       ّ                          یرى البعض أنه أمام تعقد الفحوص الطبیة وحساسیة الآلات الحدیثة وخطورتها، فإن ه لا یجوز أن تستخدم إلا من  -  1
طبیب متخصص حمایة للمریض ومساعدة للطبیب في وضع التشخیص، على أن یوازن بین الأخطار التي قد تحدث 

أسامة قاید، : ذه الآلات في إجراء الفحوص والمزایا المتوقعة بالنسبة للمریض، راجع في ذلكمن استخدام مثل ه
  .245، مرجع سابق، ص ...المسؤولیة الجنائیة

  .292، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة - 2
  .244، مرجع سابق، ص ...أسامة قاید، المسؤولیة الجنائیة - 3
، عدد خاص بأبحاث مؤتمر الطب "مسؤولیة الطبیب عن عملیة التلقیح الصناعي"زیه محمد الصادق المهدي، ن - 4

  .816، ص 1998والقانون، جامعة الإمارات العربیة، 
  .16، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 5
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المحدد له، فالتشخیص ما هو إلا عملیة فكریة تقوم على تحدید الأعراض وترتیبها ومقارنتها 
جل استنتاج نوع المرض الذي یعاني منه المریض، حیث تبدأ أبغیرها من الأعراض من 

جهود الطبیب في علاج مرضاه بتشخیص المرض وهذه المرحلة من أولى المراحل في 
، ففیها یحاول الطبیب )1(ن الطبیب والمریض وتعتبر أهم وأدق المراحل جمیعاالعلاقة بی

معرفة المرض ودرجة خطورته وتطوره وجمیع ما یحیط به من ظروف المریض وحالته 
  .)2(الصحیة العامة وسوابقه المرضیة والتأثیرات الوراثیة

لى أي مدى؟و عند التشخیص فهل یسأل حینئذ  أإلا أن الطبیب قد یخط یجمع الفقه  ٕ           ا 
والقضاء على أن مجرد الغلط في التشخیص لا یمثل من حیث المبدأ خطأ طبیا، ولكن في 
بعض الأحوال قد یكون الغلط في التشخیص ناتجا عن جهل فاضح أو إهمال جسیم، وفي 

  .)3(هذا الغرض یصبح الغلط معیبا ومستوجبا لمسؤولیة فاعله

  :)4(تشخیص في الحالات التالیةفي ال كما تثور المسؤولیة الطبیة عن خطأ
إذا كان الخطأ ینطوي على إهمال فاضح من قبل الطبیب لا یتفق مع ما جرى  -

مثال ذلك عدم قیام الطبیب ببحث الأعراض العامة للمرض  ،العمل به في مثل هذه الحالات
  .والسوابق المرضیة والوراثیة

مال الوسائل العلمیة إذا كان خطأ الطبیب في التشخیص راجعا إلى عدم استع -
  .الحدیثة التي اتفق على استخدامها في مثل هذه الحالات مثل عدم الاستعانة بالأشعة

                                                
  .243، مرجع سابق، ص ...أسعد عبید الجمیلي، الخطأ في المسؤولیة - 1

  .188، 185، ص ص 2014نور یوسف حسین، ركن الخطأ في المسؤولیة المدنیة للطبیب، دار الفكر والقانون، القاهرة، 
  .وما بعدها 273، مرجع سابق، ص ...بن صغیر مراد، الخطأ الطبي

والفرنسي، دار أمام القضاء الجنائي، دراسة مقارنة بین القضاءین المصري  الخطأ الطبيمحمد سامي السید الشوا،  -  2
   .7النهضة العربیة، القاهرة، ص 

بدر محمد الزغیب، المسؤولیة المدنیة للطبیب عن الأخطاء الطبیة في مجال التلقیح الاصطناعي، مذكرة ماجستیر،  - 3
  .37، ص 2011كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 
  .8 ، مرجع سابق، ص...محمد سامي السید الشوا، الخطأ الطبي

  .145، 144، مرجع سابق، ص ص ...التزامات الطبیبأنس محمد عبد الغفار، : اجع في ذلكر  - 4
  .53، 51، مرجع سابق، ص ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة

  .278، 275، مرجع سابق، ص ص ...بن صغیر مراد، الخطأ الطبي
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                                ّ                                   إذا كان خطأ الطبیب في التشخیص یشك ل جهلا واضحا بالمبادئ الأولیة للطب،  -
  .والتي تعد الحد الأدنى الذي یتفق مع أصول مهنة الطب

ه طرق ووسائل مهجورة لم یعد معترفا بها إذا كان خطأ الطبیب راجعا لاستخدام -
  .علمیا في هذا المجال

وتثور المسؤولیة الطبیة كذلك إذا كان الخطأ في التشخیص راجعا إلى عدم  -
استشارته لزملائه الأكثر تخصصا في المسائل الأولیة اللازمة حتى یتبین له طبیعة الحالة 

 هنه من خلال آراء زملائه لطبیعة خطأالمعروضة علیه، وكذلك إذا أصر على رأیه رغم تبی
  .في التشخیص

نه یمكن القول بوجوب مساءلة الطبیب إفالمساعدة الطبیة على الإنجاب أما في مجال 
، وانتهى إلى أن أحد التلقیح الاصطناعيالتشخیص في عملیات مرحلة إذا أخطأ في 

التلقیح ة الزوجین یعاني على خلاف الحقیقة من مرض العقم، مما أدى إلى توجیههما لوسیل
  .)1(الذي قد یعرض الزوجة لمخاطر معینة الاصطناعي

لكنه لا یسأل عن الخطأ في التشخیص إذا كان الخطأ الذي وقه فیه یرجع أساسا 
إلى معلومات خاطئة أدلى بها الطبیب الباطني أو غیره من الأطباء الذین سبق لهم 

تائج وفحوص معملیة غیر التعامل مع الزوجین أو أحدهما أو استند في تشخیصه إلى ن
سلیمة من الوجهة الفنیة، وكان هذا الخطأ في الحالتین مما یمكن أن یقع فیه الطبیب 

، كما )2(الذي یتمتع بالقدر المتوسط من الحیطة والعنایة والخبرة والدرایة في هذا المجال
لى الطبیب لا یسأل إذا كان الخطأ في التشخیص راجعا إتجدر الإشارة كذلك إلى أن 

تضلیل المریض له في البیانات التي أدلى بها عن آلامه وعن أعراض المرض، أو 
  .)3(إخفائه لبعض الحقائق الخاصة به

                                                
  .77مرجع سابق، ص  ،...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 1
  .299، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 2
  .387، مرجع سابق، ص ...منیر ریاض حنا، المسؤولیة المدنیة - 3

  .51، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة
  .146سابق، ص  ، مرجع...أنس محمد عبد الغفار، التزامات الطبیب
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  :التلقیح الاصطناعيالخطأ في تنفیذ عملیة  –ثالثا 
من المراحل الدقیقة ففیها یقوم الطبیب  التلقیح الاصطناعيتعتبر عملیة تنفیذ عملیة 

ة للزوج إلى رحم الزوجة، لذا یجب علیه مراعاة الحیطة والحذر والدقة بنقل الحیوانات المنوی
صول الفنیة الأفي إجرائها وأن یبذل للزوجة الخاضعة للعملیة جهودا یقظة تتفق مع 

  .)1(رف علیها بین الأطباء أهل الاختصاصاالمتع

 بین التلقیح الاصطناعيوالسؤال الذي یثور هنا هل یسأل الطبیب عن فشل عملیة 
  الزوجین؟

ّ                         إن  التزام الطبیب في عملیة  مثل غیرها من الأعمال الطبیة هو  التلقیح الاصطناعي 
فهو لا یلتزم بداهة بتحقیق الحمل، بل فقط  التزام  ببذل عنایة ولیس بتحقیق نتیجة معینة،

ائل فبالتالي لا یسأل في حالة فشل العملیة طالما أنه اتبع وس ،)2(ببذل العنایة اللازمة لتحققه
   .)3(الحیطة والحذر في إجرائها

لكن یظهر من خلال هذا الالتزام إرادة بتحقیق نتیجة لأن الطبیب یسعى إلى الحصول 
على مولود خال من الأمراض الوراثیة الخطیرة، لهذا یقوم الطبیب بتشخیص البویضة قبل 

وهنا  ،)4(رةزرعها بهدف اكتشاف العیوب الجینیة الوراثیة وبعض الأمراض في مرحلة مبك
التلقیح یطرح تساؤل آخر فإلى أي مدى یؤدي اكتشاف الأمراض الوراثیة إلى استبعاد تقنیة 

  ؟الاصطناعي

                                                
  .78، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 1

  .37، مرجع سابق، ص ...بدر محمد الزغیب، المسؤولیة المدنیة
2   - BAUDOUIN Jean-Louis, LABRUSSE-RIOU Catherine, Produire l’homme de quel droit ? Etude 

juridique et éthique des procréation artificielles, PUF, 1987, p 57. 
ANDORO Roberto, La distinction juridique…, op.cit, p 240 et s. 

 .241، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي

  .300ص  ، مرجع سابق،...المسؤولیة المدنیة، إیهاب یسر أنور - 3
  .78، مرجع سابق، ص ...الجنائیة محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة

  .56، مرجع سابق، ص ...محمد سامي السید الشوا، الخطأ الطبي
  .664، مرجع سابق، ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني - 4

  .255، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
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في حالة اكتشاف مرض وراثي على درجة كبیرة من الخطورة هنا نستبعد العملیة تماما، 
رة سیؤدي                       ّ                                                أما إذا كان المرض لا یشك ل خطورة فلا مانع من إجرائها لأن استبعادها في كل م

  .)1(التلقیح الاصطناعيإلى زوال تقنیة 
ن كان لهذه التقنیة جانب مضيء بشأن إظهار العیوب الخلقیة والأمراض الوراثیة   ٕ                                                                         وا 
ّ                                                   ومحاولة معالجتها مبكرا، إلا أن  هناك جانبا مظلما وهو یتمثل فیما قد تؤدي إلیه هذه                              

بویضة السلیمة وصولا لفكرة الطفل ، بانتقاء الالإمكانیة من محاولة تحسین السلالات البشریة
السلیم أو محاولة التحكم في تحدید نوع المولود، وما یحمله ذلك من مخاطر على التوازن 

  .)2(البشري بین الذكور والإناث في المجتمع
على  التلقیح الاصطناعيأنه من الأفضل أن تقتصر صلاحیة إجراء عملیة  نرىلهذا 

طرف الدولة، حتى نضمن الغایة التي أنشأ من أجلها  بعض المراكز المعتمدة رسمیا من
  .باعتباره فقط وسیلة للتغلب على عدم القدرة على الإنجاب التلقیح الاصطناعي

غیره من الأطباء كولا ریب في أن الطبیب الذي أجرى عملیة التلقیح الاصطناعي یسأل 
صابة بتسمم ناتج عن عن الأخطاء الفنیة التي یرتكبها، والتي تصیب مرضاه بالضرر كالإ

  .)3(عدم تعقیم الأدوات المستخدمة في العلاج

                                                
  .141سابق، ص  ، مرجع...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 1
  .255، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 2

  .665، 664، مرجع سابق، ص ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني
  .242، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
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  ثانيال  لالفص
  ناعي الخارجيطصالتلقيح الا

 هابالرغم من فوائدتعتبر تقنیة التلقیح الاصطناعي من أقدم طرق الإنجاب ظهورا 
، ویرجع السبب في ذلك إلى أن )1(إلا أنها لم تستطع التغلب على كافة أنواع العقم العدیدة

 الحا لإجراء هذه العملیةهذه الوسیلة تقتضي أن یكون رحم المرأة التي ترغب في التلقیح ص
ة، ویترتب على ذلك أن هذه الوسیلة لا حقوقادرا على الاحتفاظ بالبویضة المل بعد ذلك،

تجدي نفعا عندما تكون الزوجة عقیما، وقد استطاع العلم الحدیث التغلب على هذه 
المشكلة، وذلك عن طریق أخذ نطفة الزوج وبویضة الزوجة ووضعها في أنبوب طبي حتى 

مع البویضة المؤنثة یتم إذن في أنبوب  –هنا  –التلقیح بینهما، فالتقاء النطفة الذكریة  یتم
 ةحقالاختبار، ولیس كما هو الحال في الطریقة السابقة داخل الرحم، ثم تؤخذ البویضة المل

بعد ذلك في توقیت مناسب لیعاد زرعها في رحم المرأة صاحبة البویضة، وهذا ما یسمى 
  ).المبحث الأول( الخارجي بین الزوجین صطناعيالتلقیح الاب

إلا أنه سیتم التركیز في  ،)2(بعدة صور بتدخل الغیر یمكن أن تتم هذه الوسیلةكما 
هذه الدراسة على حالة الزوجة ذات الرحم المعیب، والتي لا تقدر على الحمل مع قدرتها 

استخدام هذه الوسیلة  على التبویض وقدرة زوجها على الإخصاب، وفي هذه الحالة یمكن
عن طریق أخذ بویضة الزوجة وتلقیحها بنطفة زوجها في الأنابیب، ثم تعاد البویضة 
المخصبة لتزرع في رحم امرأة أخرى تسمى صاحبة الرحم المستأجر أو الأم البدیلة 

  ).المبحث الثاني(
                                                

 In(نشیر إلى أن التلقیح الاصطناعي الداخلي یهدف أساسا لعلاج حالات العقم لدى الزوج، أما التلقیح خارج الرحم  -  1

vitro (شئ عن انسداد قناة فالوب، نتیجة لنوع من الالتهابات یهدف أساسا إلى علاج العقم الأنثوي خاصة النا   ّ  فإن ه
التي ینتج عنها نقص من الإفرازات اللازمة لحدوث عملیة التلقیح وتكوین النطفة ومن بعدها الجنین، ولكن في 
ّ                                                                                 السنوات الأخیرة فإن  التلقیح الاصطناعي الخارجي أصبح یستعمل كذلك لعلاج بعض حالات العقم لدى الرجال، راجع                   

  :ذلكفي 
MONGE Luz, La liberté de procréer pouvoir de la femme, Thèse pour obtenir le grade de 
doctorat en droit, Faculté de droit, université Panthéon-Assass (Paris II), 2000, p 182. 

  .80، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
  .322، مرجع سابق، ص ...الجنائیة أسامة قاید، المسؤولیة

  .260، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني: راجع في ذلك - 2
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  المبحث الأول
  الخارجي بین الزوجین التلقیح الاصطناعي

طریقة علمیة  أو ما یعرف كذلك بأطفال الأنابیب الخارجي طناعيالتلقیح الاصیعتبر 
مطلب إنساني وهو لمساعدة الأسر العقیمة على حدوث الحمل وعلاج العقم  حدیثة

واجتماعي، ولقد حققت هذه التقنیة فوائد عدیدة للأزواج الذین یعانون من العقم، إلا أنها 
                          ّ                 م تكن في الحسبان، فلهذا فإن ها أثارت النقاش أفرزت كثیرا من المشاكل الدینیة والقانونیة ل

، وأفرزت مشكلة أخرى تتعلق بالطبیعة القانونیة للبویضة )المطلب الأول( بشأن مشروعیتها
 قانونیة هامة الملقحة قبل زرعها وما إذا كانت تعتبر جنینا أم لا، ویترتب عن ذلك أحكام

  .)المطلب الثالث(ب في حالة تطبیقها ، بالإضافة إلى مدى مسؤولیة الطبی)المطلب الثاني(
  المطلب الأول

  الخارجي بین الزوجین التلقیح الاصطناعيمدى مشروعیة 
الخارجي في عدة حالات كانسداد الأنابیب  التلقیح الاصطناعيیلجأ الطبیب إلى إجراء 

الداخلي  التلقیح الاصطناعيعند الزوجة، إلا أنه لا یلجأ لهذه الوسیلة إلا عندما تكون عملیة 
مستحیلة، فعندئذ تستعمل هذه الوسیلة محل البحث في حالات معینة عبر عدة خطوات 

 ولأنها تستعمل بصور مختلفة ثار النقاش بین الفقهاء حول مشروعیتها، )الفرع الأول(معینة 
 التلقیح الاصطناعيكما أن التشریعات لم تعتمد الخطة نفسها بشأن مسألة  ،)الفرع الثاني(

  ).الفرع الثالث(بین الزوجین  الخارجي
  الفرع الأول

  الخارجي وخطواته التلقیح الاصطناعيدواعي اللجوء إلى 
إلا أنه  ،)1(الخارجي التلقیح الاصطناعيوسیلة  ت بشأنالتي قیل تعددت التعریفات

ذلك التلقیح الذي یتم عن طریق انتزاع بویضة أو أكثر من الزوجة  اأنهیمكن تعریفها على 
                                                

شیر إلى أن أول نجاح لتقنیة الإخصاب الخارجي كان في إنجلترا، إذ كللت محاولة العالمین البریطانیین روبرت ن - 1
اون لویز والتي تعد أول طفل أنبوب في العالم، وهذا بتاریخ إدوارد، وباتریك ستیتو بنجاح تام، حیث ولدت الطفلة بر 

بمستشفى أولدهام بإنجلترا، وهذا النجاح أثار ضجة كبرى في جمیع أنحاء العالم وفتحت صفحة  1978جویلیة  25
  :راجع في ذلك. جدیدة من تاریخ التناسل البشري

Luz MONGE, La liberté de procréer…, op.cit, pp 179, 181. 
  .423، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة

  .                                                     =44، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة
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ثم تلقح بمني الزوج ) La paroscopie(لإخصاب عن طریق تدخل جراحي یسمى صالحة ل
یومین ونصف (وبعد مرور فترة من الوقت  ،لنمولوتوضع في أنبوب به نفس السائل اللازم 

ویتم زرعها في رحم المرأة لتنمو  ةحقیتم الانقسام، وبعد ذلك تتكون النطفة المل) تقریبا
ثم ، )أولا( التطرق إلى دواعي الالتجاء إلى هذه الوسیلة    ّ    ولابد  من ،)1(وتتطور بعد ذلك

  ).ثانیا( توضیح مختلف خطواتها
  :الخارجي التلقیح الاصطناعيء إلى تقنیة لجو دواعي ال –أولا 

الخارجي  التلقیح الاصطناعيقبل التطرق للأسباب المؤدیة إلى لجوء الزوجین لتقنیة 
دها أنه لا یجب اللجوء إلى استعمال التقنیة محل أود التنبیه إلى ملاحظة منطقیة مهمة، مفا

الداخلي بین الزوجین، وحجة ذلك أن  التلقیح الاصطناعيالبحث إلا بعد استنفاذ وسائل 
بالنسبة لأطرافها، لذلك من  الخارجي تتسم بالتكلفة المادیة الكبیرة التلقیح الاصطناعيوسیلة 

ناعي طصكلفة قبل إتباع الإخصاب الاالأفضل أن یجرب الطبیب المختص الوسائل الأقل 
إتباع هذه الوسیلة یؤدي حتما إلى افتضاح أمر الزوجین نظرا أن الخارجي فضلا عن 

بالإضافة إلى أن هذه التقنیة  ،)2(لضرورة إتمامها في المستشفیات أو المراكز المتخصصة
  . )3(تقتضي إخضاع المرأة للعلاج مرتین لكي تتم عملیة الإخصاب

  : )4(الوسیلة محل البحث في الآتي واعي الالتجاء إلىوتتمثل د
 )Trompes de fallope(حالة انسداد الأنابیب عند الزوجة، أي انسداد قناة فالوب  -

                                                                                                                                                   
  .167 – 165، مرجع سابق، ص ص ...سناء عثمان الدبسي، الاجتهاد الفقهي المعاصر=

  .71، 68، مرجع سابق، ص ص ...النظام القانوني للإنجاب الصناعي خالد مصطفى فهمي، - 1
  .61، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي

  .237، 236، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 2
  .123، مرجع سابق، ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب - 3
   .MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, pp 181, 183            :             راجع في ذلك - 4

، ص   2013كمال محمد عون، الضوابط القانونیة للاستنساخ، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 
  .88، 87ص 

، 2011جامعي، الإسكندریة، الشحات إبراهیم منصور، نسب المولود الناتج عن التلقیح الاصطناعي، دار الفكر ال
  .84، 83ص ص 

  .72، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
محمود سعد شاهین، أطفال الأنابیب بین الحظر والإباحة وموقف الفقه الإسلامي منها، دار الفكر الجامعي، 

  . 126، 125، ص ص 2010الإسكندریة، 
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ویحدث ذلك لعدة عوامل أهمها الالتهابات بمختلف أنواعها أو نتیجة استئصال جزء من قناة 
  . ي في تكوین الأنبوبة نفسهافالوب بسبب وجود حمل سابق خارج الرحم أو عیب خلق

إصابة الرجل ببعض الأمراض أو وجود خلل هرموني بالحیوان المنوي أو وجود  -
  . أسباب وراثیة تؤدي إلى العقم عند الرجال

  . حالات انخفاض الحیوانات المنویة أو ضعف حركتها عند الرجل -
هذه الحالات یكون  وفي ،حالات العقم المستعصیة التي لا یمكن التوصل إلى سببها -

فالزوجة لدیها تبویض منتظم والأنابیب  ،الزوج والزوجة قد استكملا الأبحاث الخاصة بالعقم
ولم یتمكن  ،والزوج له عدد كاف من الحیوانات المنویة ومع ذلك لا یحدث الحملسلیمة 

  . العلم من معرفة السبب
  : ین الزوجینالخارجي ب التلقیح الاصطناعيخطوات إجراء تقنیة  –ثانیا 

عند توافر حالة من الحالات المرضیة التي تحول دون عملیة الإخصاب الطبیعي بین 
الداخلي، یلجأ حینئذ إلى تقنیة  التلقیح الاصطناعيالرجل والمرأة وتحول أیضا دون عملیة 

لابد من إتباع مجموعة من الخطوات الخارجي ولنجاح هذه العملیة  التلقیح الاصطناعي
  :  متمثلة فیما یليالطبیة ال
   :استخراج البویضات الصالحة للإخصاب -  أ

استخراج البویضات الصالحة للإخصاب یتم بعد تنشیط المبیض عن طریق حقن 
وتختلف تقنیة استخراج البویضات في الماضي  ،)HCG()1(الزوجة بهرمونات مثل هرمون 

  . عنه في الوقت الحاضر
ضات بواسطة منظار البطن وفي هذه یلبو ففي الوقت الماضي كان یتم استخراج ا

ثم یتم إدخال منظار البطن من فتحة بجوار السرة الطریقة یتم إعطاء الزوجة مخدرا كلیا 
مادة مغذیة  یحتوي علىوتؤخذ البویضات الواحدة تلو الأخرى ثم توضع في إناء خاص 

  . )2(جسم المرأة سائل له نفس خواص ومفعول السائل المنوي الموجود في البوق وفي أنسجةو 
البویضات فیتم أما في الوقت الحاضر فقد استحدث العلماء طریقة لاستخراج هذه 

                                                
1  - MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 184. 

  .89، مرجع سابق، ص ...كمال محمد عون، الضوابط القانونیة - 2
  .66، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
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تقدیر  عي أو كلي حسببرة یتم إدخالها في البطن تحت مخدر موضالتقاطها عن طریق إ
تصة ویمكن ملاحظتها على شاشة الموجات فوق الصوتیة، وهي طریقة تم الجهة المخ

  .  )1(نماركاوالد استحداثها في السوید
  :ج السائل المنوي من الزوجااستخر  –ب 

یعامل الطبیب السائل المنوي معاملة خاصة لاختیار الحیوانات المنویة الجیدة التي 
  . )2(جراء عملیة الإخصابتصلح لإ
  : الجمع بین الحیوانات المنویة والبویضات –جـ 

لكي یتم الإخصاب، توضع  عند الحصول على بویضات الزوجة والسائل المنوي للزوج
مع حوالي مائة ألف حیوان منوي في أنابیب اختبار خاصة وتوضع هذه الأنابیب البویضات 

 48إلى  24في جهاز حضانة معمل، ویتم إخراج هذه الأنابیب من الحضانة بعد حوالي 
  . )3(ساعة لفحص البویضات للتأكد من حدوث عملیة الإخصاب

  : رحممرحلة زرع الأجنة في ال –د 
ن البویضات الملقحة، یمدة تتراوح بین یومین أو ثلاثة لتكو في یقوم الطبیب المختص 

منها في رحم الزوجة عن طریق قسطرة خاصة،  )ثلاثة أو أربعة أجنة( بزرع البعض وذلك
نق الرحم لتثبیتها في جدار الرحم، ولا حاجة لتخدیر الزوجة في یتم إدخالها من المهبل وع

للتأكد من حدوث التصاق البویضات الملقحة بجدار الرحم یقوم الأطباء هذه الخطوة، و 
بإعطاء الزوجة مجموعة من الأدویة لمدة أسبوعین تقریبا تبدأ من لحظة الزرع كما یتم 

  .  )4(متابعة الزوجة لمعرفة حدوث الحمل من عدمه بواسطة اختبارات الحمل
الخارجي  التلقیح الاصطناعيملیة الخطوات التي تتم بها عبالرغم من بساطة وسهولة 

، وحتى في المراكز )%15 - 10(إلا أن نسبة نجاحها لا تزال متدنیة في كثیر من المراكز 

                                                
  .239، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 1

2  - MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 184. 
  .45، مرجع سابق، ص ...بغدالي جیلالي، الوسائل العلمیة

  .90، مرجع سابق، ص ...كمال محمد عون، الضوابط القانونیة - 3
  .295، 294، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة

ؤخذ عن طریق المهبل، أشار من هذه الأدویة ما یؤخذ عن طریق الحقن ومنها ما یؤخذ عن طریق الفم، ومنها ما ی - 4
  .240، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني: إلى ذلك
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  . )1()%35 - 30(المتقدمة جدا لم تزد نسبة النجاح عن 
  الفرع الثاني

  الخارجي التلقیح الاصطناعيموقف الفقه من تقنیة 
الخارجي  التلقیح الاصطناعيمشروعیة تقنیة یمكن التمییز بین اتجاهین حول مدى 

إلا أن الرأي الراجح في ) أولا(بین الزوجین فهناك اتجاه فقهي یعارض استعمال هذه التقنیة 
  ). ثانیا(الفقه ذهب إلى تأیید هذه التقنیة محل البحث 

  : الخارجي التلقیح الاصطناعيتقنیة لالاتجاه الفقهي الرافض  -  أولا
ناعي الخارجي طصالا، ویعللون رفضهم للتلقیح )2(الفقهه القلة من یمثل هذا الاتجا

  : ولو كان قاصرا على ماء الزوجین بالعدید من الحجج منها) الإخصاب في الأنابیب(
للتحكم في جنس الجنین، وهي إمكانیة قد یكون لها أنها تتیح الفرصة أمام الأطباء  -

خارج الرحم في أنبوب -كما ذكرنا–یتم  أثار خطیرة على المجتمع بوجه عام، فالتلقیح
الاختبار، ثم تزرع البویضة الملقحة، بعد ذلك، في رحم المرأة التي ترغب في الإنجاب، وقد 

إلى وسیلة طبیة یستطیعون بها وقبل إجراء عملیة التلقیح تفریق 1984توصل العلماء سنة 
  . نواة الخلیة المنویة المؤثرة في تحدید جنس الجنین

أن یترتب على هذه الوسیلة أثار سلبیة على أطراف التلقیح خصوصا المرأة  خشیة -
فالمرأة تخضع للعلاج بالهرمونات مرتین  بسبب حدوث التلقیح خارج الرحم، والطفل المولود

تم عملیة الإخصاب وقد یؤدي ذلك في المدى القریب إلى بلوغ المرأة سن الیأس مبكرا، تلكي 
، هذا فضلا عن أن الإحصائیات تشیر إلى أن معدل نمو لذلك تادأي قبل بلوغها السن المع

  . أطفال الأنابیب أقل من معدل نمو الأطفال الطبیعیین
أن هناك إمكانیة  إذإن الإخصاب في الأنبوب ینطوي غالبا على مخاطر جسیمة  -

                                                
  .90، مرجع سابق، ص ...كمال محمد عون، الضوابط القانونیة: أشار إلى ذلك - 1

  .67، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
  .MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 189     :                           راجع في ذلك - 2

  .143، 142، مرجع سابق، ص ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي
  .123، مرجع سابق، ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب

  .469، 468، مرجع سابق، ص ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة
   .145، مرجع سابق، ص ...لقیح الصناعيالنحوي سلیمان، الت
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في ، كما أن الإخصاب )البویضات الملقحة الفائضة عن الحاجة(قتل كائنات بشریة قائمة 
  ّ                                                                     یشك ل تعدیا صارخا على مظاهر العلاقة الزوجیة في شكلها الطبیعي، ولقد اعتبر الأنبوب 

  .)1(الخارجي وسیلة غیر إنسانیة التلقیح الاصطناعيالبعض أن تقنیة 
ّ                                                    إن  وسیلة الإخصاب الخارجي تؤدي إلى الشك في اختلاط الأنساب -  )2(.  
ّ                                        إن  هذه الوسیلة باهظة التكالیف ویتعذر الالت - جاء إلیها خاصة وأن الأمر یقتضي  

  .)3(التوصل إلى إحداث الإخصاب أو الحملبقصد تكرار الإجراءات 
والحقیقة أن معظم هذه الاعتراضات لها وجاهتها من الناحیة العملیة إلا أنه یمكن 
استبعاد الاعتراض القائم على المخاطر التي قد تصیب الأم أو المولود بسبب حدوث التلقیح 

رحم، فحدوث بعض المخاطر أو الآثار السلبیة هي من سمات الوسائل العلاجیة خارج ال
بوجه عام خصوصا الحدیثة منها، وحدوث بعض المخاطر من الناحیة النظریة لا یكفي 

أما الخطر الحقیقي لهذه . وحده سببا لإدانة الوسیلة ومن ثم استبعادها من الناحیة الطبیة
احتمال الشك في الأنساب بالإضافة إلى إمكانیة : رینالوسیلة محل البحث فیمكن في أم

                                       ّ                                  التحكم في جنس الجنین، وهو خطر یكفي في حد  ذاته حسب البعض لإدانة الوسیلة في 
  .)4(مجموعها

  :الخارجي التلقیح الاصطناعيالاتجاه الفقهي المؤید لتقنیة  –ثانیا 
الخارجي  یح الاصطناعيالتلقیذهب الرأي الراجح في الفقه إلى تأیید استخدام تقنیة 

، )5(الداخلي التلقیح الاصطناعيبناء على الحجج ذاتها التي تبرر ) الإخصاب في الأنابیب(
فالتلقیح خارج الجسم یمثل تطورا علمیا في المجال الطبي ویسعى إلى تحقیق هدف مشروع 

  .)6(وذلك لمواجهة المشاكل الاجتماعیة المترتبة عن حالة عقم الزوجین
                                                

1  - MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 189. 

  .171، مرجع سابق، ص ...سناء عثمان الدبسي، الاجتهاد الفقهي - 2
  .297، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 3

  .469، مرجع سابق، ص ...علي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیة
  .83، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 4
  .78، مرجع سابق، ص ...أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة - 5

6  - M. BAUDOUIN et Mme LABRUSSE-RIOU ont souligné que «  La légitimité de la technique 
doit en effet étre vue non pas seulement par rapport à la bonne ou mauvaise conscience religieuse 
ou philosophique individuelle, mais aussi par rapport à une dimension d’opportunité sociale 
d’ensemble » cité par : MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, pp 189, 190. 
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الخارجي بین الزوجین لا یتعارض مع  التلقیح الاصطناعير هذا الاتجاه أن یرى أنصا
قواعد الأخلاق والدین ولا یؤدي إلى اختلاط الأنساب، لأن مصدر الحیوانات المنویة 

بین الزوج  والبویضة من الزوج والزوجة وهذه الحالة تشبه التلقیح الناتج عن الطریقة الطبیعیة
ّ    والزوجة، ومن ثم فإن  هذ   .)1(ه الوسیلة لا تثیر أیة جریمة                  

إلا أن أنصار هذا الاتجاه عبروا عن تحفظهم إزاء هذه التقنیة فلم یرحبوا بها بشكل 
نما اشترطوا لذلك عدة ضوابط أهمها أن تكون في ظل العلاقة الزوجیة، وألا یتم :        ٕ                                 مطلق، وا 

تخذ تج العقم، وأن اللجوء إلیها إلا عند الضرورة أي في حالات عدم وجود وسائل أخرى لعلا
كافة الاحتیاطات اللازمة للحیلولة دون حدوث اختلاط في السائل المنوي أو البویضات لدى 

  .)2(ةزوجالحة عند زرعها في رحم قتلقیحها أو اختلاط في البویضات المل
والجدیر بالذكر هو أن بعض الأحكام القضائیة أجازت الإنجاب عن طریق تقنیة 

 1989لخارجي بین الزوجین، فلقد قضت إحدى المحاكم الأمریكیة عام ا التلقیح الاصطناعي
العقم بغرض إجراء تقنیة الإخصاب بعلاج بصحة العقد المبرم بین الزوجین وعیادة مختصة 

الخارجي في حال الحیاة، ووصف هذا الحكم البویضة الملقحة بأنها من ممتلكات الزوجین، 
ملقحة حق لهما رفع دعوى لاستردادها، كما قضت فإذا رفضت العیادة تسلیم البویضات ال

أخرى بأحقیة الزوجین في الحصول على تعویض من الطبیب لقیامه بالتصرف في  ةمحكم
البویضة الملقحة دون علمهما وموافقتهما، ودون توافر سبب مشروع لعدم إتمام إجراءات 

ة الإخصاب في كما قضى القضاء السعودي بمشروعی. )3(الخارجي التلقیح الاصطناعي
الأنابیب الذي یتم بین الزوجین أثناء قیام الحیاة الزوجیة وبثبوت النسب الشرعي للطفل 

  .)4(المولود من هذه الوسیلة

                                                
  .79، 78، مرجع سابق، ص ص ...میر، الحمایة الجنائیةأمیرة عدلي أ - 1

  .75، 74، مرجع سابق، ص ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
  .124، مرجع سابق، ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب - 2

  .528، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي
الوراثیة والأخلاق، سلسلة عالم المعرفة، المجلس الوطني للثقافة والفنون ناهدة حسن سلمان البقصمي، الهندسة 

  .138، ص 1993والآداب، الكویت، 
  .91، مرجع سابق، ص ...كمال محمد عون، الضوابط القانونیة - 3
  .267، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 4
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ناعي الخارجي حال طصهاما بشأن الإخصاب الا                  ً لقضاء الفرنسي مبدأ ا كما وضع
ة تتلخص في أن حیاة الزوجین مفاده ثبوت نسب الابن المولود عن هذه التقنیة، ففي قضی

ناعي في بیئة مصطنعة وبعد ذلك زرعت اللقیحة طصا قد خصب بطریق الإخصاب الاجنین
في رحم الزوجة، وبعد فترة من الزرع ولد الطفل وأراد الزوج أن ینكر نسب الطفل إلیه فرفع 

  .دعواه مستندا إلى أن التلقیح تم بواسطة ماء الغیر لأنه كان مسافرا وزوجته لم تنكر ذلك
رأت المحكمة أنه یكفي لقبول دعوى الزوج بإنكار نسب الطفل أن یثبت بالخبرة في مجال 

  .)1(الدم نفي الأبوة، ومن ثم لا محل للبحث عما إذا كان الزوج قد وافق على الوسیلة أم لا
  الفرع الثالث

  الخارجي التلقیح الاصطناعيموقف التشریعات من تقنیة 
الخارجي بین الزوجین  التلقیح الاصطناعين تقنیة م موقف التشریعات یستوجب تبیان

التقنیة  منموقف المشرع الجزائري توضیح ، ثم )أولا( بإلقاء نظرة في التشریع المقارن البدء
  ).ثانیا(محل البحث 

  :الخارجي التلقیح الاصطناعينظرة في التشریع المقارن حول تقنیة  –أولا 
الخارجي كالتشریع  التلقیح الاصطناعينیة من التشریعات المقارنة تقأجازت العدید 

، وأوضح ذلك على النحو والتشریع الإیطالي التشریع البریطاني ،التشریع الفرنسي ،الأسترالي
  :التالي

  :التشریع الأسترالي – 1
أصدر المشرع الأسترالي تشریعا یتضمن أهم القواعد الشكلیة والموضوعیة المتعلقة 

الخارجي بصفة خاصة،  التلقیح الاصطناعيصفة عامة، وبتقنیة ب التلقیح الاصطناعيبتقنیة 
، والذي یعتبر من التشریعات الرائدة في هذا )2(1984وهذا بموجب التشریع الصادر عام 

ضرورة الحصول على ترخیص بالنسبة للطبیب أو  ب المشرع الأستراليأوج، )3(المجال
                                                

  .92، 91سابق، ص ص  ، مرجع...كمال محمد عون، الضوابط القانونیة - 1
  .48، مرجع سابق، ص ...بغدالي جیلالي، الوسائل العلمیة

       ّ                              التي شك لت من قبل الدولة لبحث المشاكل  Wallerنشیر إلى أن المصدر الرئیسي لهذا القانون توجیهات لجنة  - 2
  :راجع في ذلك. الاجتماعیة والأخلاقیة والقانونیة المرتبطة بالإخصاب خارج الرحم

  .86، مرجع سابق، ص ...د الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عب
  .1984وذلك بولایة فیكتوریا بأسترالیا سنة  - 3
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لا تقل عن سنة یتم خلالها  مدةي ومضضرورة موافقة الزوجین المتبصرة ، الجهة المنفذة
یجب أن تنتهي  إذاختبار الوسائل الطبیة الأخرى لمواجهة حالة عدم القدرة على الإنجاب، 
أكد على منع  كماتلك الاختبارات إلى تأكید فشل الوسائل العادیة لعلاج هذه الحالة، 

جنة تجار في الأعلى منع الاو استعمال خلایا تناسلیة من أكثر من شخص للحالة الواحدة، 
  .أو في الخلایا التناسلیة بوجه عام

لم ینص إلا على جزاءات إداریة ومالیة دون أن تصل إلى العقوبات  وهذا القانون
  .)1(الجنائیة
  :التشریع الفرنسي – 2

 – 1994أخلاقیات العلوم الإحیائیة الفرنسیة الصادرة سنة  لقد جاءت تشریعات
ث ثورة في مجال التقنین للممارسات الطبیة الحدیثة بشكل لتحد – اوالسابق الإشارة إلیه

عام، وما تعلق منها بالأمشاج واللقائح الآدمیة بشكل خاص، ولقد أجاز المشرع الفرنسي 
من قانون الصحة  L 2141-2، وأكد في نص المادة )2(الخارجي التلقیح الاصطناعيتقنیة 

ین الأجنة عن طریق الإخصاب الخارجي أنه لا یمكن اللجوء إلى تكو على الفرنسي العامة 
المحددة في نص  إلا في إطار وحسب الأهداف المقبولة للمساعدات الطبیة على الإنجاب

  .من قانون الصحة العامة الفرنسي L 2141-2 المادة
من هذا القانون نجد بأنها أكدت على أن  L 2141-2بالرجوع إلى نص المادة 

، )أي الحصول على طفل(جهة للاستجابة لطلب الأبوة المساعدة الطبیة على الإنجاب مو 
ّ                                                        وعلى هذا الأساس فإن  تكوین الأجنة عن طریق الإخصاب الخارجي في القانون الفرنسي                   

                                                
  .304، 303، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 1

  .86، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .461، مرجع سابق، ص ...لي أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیةع

  .247، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
، 1982في فرنسا كان في عام ) Fécondation in virto(نشیر إلى أن أول نجاح لتقنیة التلقیح الاصطناعي الخارجي  - 2

ن البیولوجي جاك تستارت والدكتور فریدمان أصحاب أولى المحاولات ویعتبر كل م Amandineحیث ولدت الطفلة 
 2004، كان في جوان 1994الناجحة لها، وأول نجاح لهذه التقنیة بعد تقنینها من طرف المشرع الفرنسي بقوانین سنة 

   :في ذلك راجع Claraحیث ولدت الطفلة 
      MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 181.  

BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, p 77. 
HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Le droit de la bioéthique…, op.cit, p 58. 
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  .)1(لیس له إلا هدف واحد هو إحداث الحمل ووضع المولود
) الإخصاب في أنابیب(الخارجي  التلقیح الاصطناعيكما أجاز المشرع الفرنسي 

یر فالبویضات الملقحة یمكن أن تستخدم من طرف الغیر في القانون بتدخل الغ
  .)2(الفرنسي
  :التشریع البریطاني – 3
، 1990سنة  البشریة الأجنةعلم قانونا خاصا بالخصوبة و  صدر المشرع البریطانيأ

ناعیة طصاة في بیئة شكلوهذا القانون صدر لیحكم المساس بالأمشاج واللقائح الآدمیة الم
)In virto (أحكامه لتشمل اللقائح المخصبة بالطریق البیولوجي الطبیعي  متددون أن ت

  .)3(المعتاد، وهذا ما أوضحته الفقرتین الثانیة والثالثة من المادة الأولى من هذا القانون
: ونص هذا القانون على إنشاء هیئة تسمى هیئة الإخصاب البشري والأجنة من مهامها

ها تحتعامة، ویندرج  التلقیح الاصطناعيقبة تنفیذ إجراءات تشكیل لجان للتصاریح ومرا
الهیئة إجراءات وقواعد استخراج هذه حالات الإخصاب خارج الجسم في الأنابیب وتحدد 
والوضع القانوني للأب والأم وحقوق  ،الخلایا التناسلیة وفحصها وتجمیدها وتخزینها وزراعتها

ا والاحتفاظ بها وشروط إفشائها وغیر ذلك من لجنین والمعلومات التي یجب الحصول علیها
  .)4(القواعد المنظمة لتنفیذ هذه الوسیلة

  :التشریع الإیطالي – 4
أجاز المشرع الإیطالي تقنیة التلقیح الاصطناعي الخارجي في قانون المساعدة الطبیة 

 ، إلا أن هذا القانون یسمح فقط بزرع ثلاثة2004فیفري  19على الإنجاب الصادر في 
بیوضات ملقحة في وقت واحد، وذلك لتفادي تجمید البویضات الملقحة الزائدة عن الحاجة، 

  .وهذا الإجراء منتقد من طرف الأوساط العلمیة في إیطالیا
                                                

1  - MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 198. 
2  - ROBERT Jacque, DUFFAR Jean, Droits de l’homme…, op.cit, p 237. 

  .341، 340، مرجع سابق، ص ص ...حمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیةمهند صلاح أ - 3
 ,MANUEL Catherine, Les solutions retenus dans les différents Etats européens: راجع في ذلك - 4

RGDM, Numéro spécial, 2000, pp 152, 153.                                                                                   
  .90، 88، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي

  .87، 86، مرجع سابق، ص ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
 



 التلقيح الاصطناعي الخارجي:                                                        يالفصل الثان  –الباب الثاني  

 299 

یقضي  2004أفریل  1أصدرت في هذا الصدد المحكمة الدستوریة الإیطالیة قرارا بتاریخ 
من  14/2المادة  أن الوقت نفسه، وأعلنتبعدم دستوریة إجراء زرع البویضات الملقحة في 

تم تنظیم  2005جوان  19وفي  ،تخالف أحكام الدستور الإیطالي 2004فیفري  19قانون 
الوضع القانوني للبویضات (استفتاء في إیطالیا من أجل تعدیل بعض أحكام هذا القانون 

) لملقحة في وقت واحدالملقحة، المساعدة الطبیة على الإنجاب بتدخل الغیر، زرع البویضات ا
ّ                                                                إلا أن  نسبة المشاركة كانت ضعیفة، فلهذا لم یتم تعدیل أحكام هذا القانون     )1(.  

  :الخارجي التلقیح الاصطناعيموقف المشرع الجزائري من تقنیة  –ثانیا 
) 45(بوجه عام في نص المادة  التلقیح الاصطناعيأجاز المشرع الجزائري تقنیة 

بمني  التلقیح الاصطناعيزائري، واشترط عدة ضوابط كأن یتم مكرر من قانون الأسرة الج
 التلقیح الاصطناعي(الزوج وبویضة المرأة، ولكنه لم یشترط أن یتم ذلك داخل الرحم 

  .)2( )الخارجي التلقیح الاصطناعي(أو أن یتم ذلك خارج الرحم ) الداخلي
نیا بالرجوع إلى موقف المشرع الجزائري من الوسیلة محل البحث ضمیمكن استخلاص 

     :من قانون حمایة الصحة وترقیتها التي نصت على ما یلي 68نصوص أخرى كالمادة 
الاجتماعیة والإداریة التي و تتمثل حمایة الأمومة والطفولة في جمیع التدابیر الطبیة  «

  : ما یليتستهدف على الخصوص 
قبل الحمل وخلاله حمایة الأم بتوفیر أحسن الظروف الطبیة والاجتماعیة لها  - 

  .» ...وبعده
الصادر عن وزیر الصحة  97من القرار رقم من المادة الثانیة كما نصت الفقرة الثانیة 

: المتضمن إنشاء المراكز الطبیة المساعدة على الإنجاب على أنه 1995سبتمبر  04بتاریخ 
لهما علاج یم من بین مهام هذه المراكز التولي بتكفل الزوجین العقیمین عن طریق تقد «
  .)3(» مستوى عالي وذ

                                                
1  - CANUT Élodie, Les éléments et produits…, op.cit, p 214, 219. 

Agence de la biomédecine: Encadrement juridique…, op.cit, p 36. 
  .69، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 2

  .47، مرجع سابق، ص ...بغدالي جیلالي، الوسائل العلمیة
، "الجزائري والتشریع الإسلامیة حكم وسائل الحمل المعاصرة في ضوء الشریعة"تشوار حمیدو زكیة، : أشارت إلى ذلك - 3

  .43، ص 2003 جامعة الجزائر، ، العدد الأول،م ج ع ق إ س
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الخارجي في القانون  التلقیح الاصطناعيیمكن القول على هذا الأساس بجواز تقنیة 
مكرر من قانون الأسرة ) 45(الجزائري بشرط مراعاة الضوابط الواردة في نص المادة 

حیاتهما، وأن أن یكون الزواج شرعیا، أن یكون التلقیح برضا الزوجین وأثناء : وهي الجزائري
   .امیتم بمني الزوج وبویضة رحم الزوجة دون غیره

الخارجي هناك  التلقیح الاصطناعيفي ختام عرض موقف المشرع الجزائري من تقنیة 
مكرر من قانون الأسرة الجزائري ) 45(بعض الملاحظات تسجل على مضمون نص المادة 

  :، أعرضها فیما یليالتلقیح الاصطناعيالتي تناولت 
وهو قید أساسي لإجازة  العلاجیة لم یذكر المشرع الجزائري شرط تحقق الضرورة -

لا فإن  التلقیح الاصطناعي ّ  ، وبالتالي كان علیه أن یدرجه ضمن الشروط التي نص علیها، وا       ٕ                                                        
مطلقا، ولو من غیر تجریب  التلقیح الاصطناعينص المادة بالصیاغة الحالیة تجیز 

یجب أن تكون ثمة ضرورة تقتضي هذا الإجراء من ظروف ، ف)1(لوسائل العلاجیة الأخرىل
  .)2(مرضیة أو خلقیة لا تسمح بإتمام الحمل بالطرق الطبیعیة

إن المشرع الجزائري اقتصر على عرض الشروط المتعلقة بالزوجین المستفیدین من  -
ادات التي العملیة دون أدنى إشارة إلى الشروط المتعلقة بالممارسین الطبیین والمراكز أو العی

، لأنه یجب فرض رقابة مشددة على القائمین على هذه العملیات، )3(تمارس فیها هذه التقنیة
وقصر صلاحیة القیام بمثل هذا النوع من التلقیح على جهة واحدة فقط تخضع لإشراف 

ؤولین، ویجب وضع معاییر دقیقة لانتقاء العناصر التي تصلح رسمي ومراقبة دوریة من المس
  .)4(ي هذا المجالللعمل ف
لم یتعرض المشرع الجزائري في قانون الأسرة إلى الآثار التي تنجر عن مخالفة  -

) 45(المذكورة في نص المادة  التلقیح الاصطناعيالقیود والشروط القانونیة لإجازة عملیة 
         ّ                                                                   مكرر، فلابد  من تجریم تلك الضوابط وتحدید المسؤولین عن المخالفات سواء كانوا من 

                                                
، مجلة "نصوص المستحدثة في قانون الأسرة الجزائريالشروط التلقیح الاصطناعي في ضوء "تشوار حمیدو زكیة،  - 1

  .93، ص 2006العلوم القانونیة والإداریة، العدد الرابع، كلیة الحقوق بجامعة تلمسان، 
  .220، مرجع سابق، ص ...بیدة، الاكتشافات الطبیةإقروفة ز 

  .90، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2
  .220، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة - 3
  .85، 84، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 4
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) الزوج أو الزوجة(باء الممارسین أو الإدارة الطبیة المهیمنة علیها، أو من طرفیها الأط
  .)1(وفرض جزاء جنائي على هذه المخالفات

  المطلب الثاني
  الوضع القانوني للبویضات الملقحة

یؤدي حدوث التلقیح خارج الرحم إلى بقاء البویضات الملقحة مدة زمنیة قبل زرعها في 
على وجه التحدید المدة من تاریخ حدوث بذلك                  ُ    غبة في الإنجاب، وی قصد رحم المرأة الرا

التلقیح إلى تمام عملیة الزرع، إذ یثور التساؤل حینئذ عن الطبیعة القانونیة لهذه البویضات 
، ولاشك في أن تحدید الطبیعة القانونیة للبویضة الملقحة في هذه الفترة یتوقف )الفرع الأول(

  ).الفرع الثاني( الملقحة الزائدة عن الحاجة بویضاتعلیه تحدید مصیر ال
  الفرع الأول

  الطبیعة القانونیة للبویضة الملقحة
لا أنهم متفقون على أن للجنین إاختلف الفقهاء حول مسألة بدایة الحیاة الإنسانیة 

حرمة، وأنه منذ تكوینه یعد كائنا حیا ونفسا محترمة، یجب حمایتها من الاعتداء علیها منذ 
بدایة الحمل، وأن للجنین وجود حقیقي یكفل له من بدایة حیاته بعض الحقوق، وحجز 

هل تعتبر : ، والسؤال الذي یثور هنا)2(نصیبه من المیراث وصحة الوصیة له أو الوقف علیه
  البویضة الملقحة جنینا، وهل تعامل في هذه الفترة المعاملة نفسها المقررة للجنین؟

كما أن التشریعات الوضعیة ) أولا(تبار البویضة الملقحة جنینا اختلف الفقه في مدى اع
  ).ثانیا(لم تحدد بشكل دقیق هذه الطبیعة القانونیة 

  :موقف الفقه من الطبیعة القانونیة للبویضة الملقحة –أولا 
وكعادته  )3(اهتم الفقه بالبحث عن مسألة تحدید الطبیعة القانونیة للبویضات الملقحة

  :اتجاهات یمكن ردها إلى اتجاهین انقسم إلى عدة
                                                

  .458، مرجع سابق، ص ...أحمد لطفي الزبیري، المسؤولیة الجنائیةعلي  - 1
  .99، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 2

  .429، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
  .20، مرجع سابق، ص ...محمد سعد خلیفة، الحق في الحیاة

مرحلة النمو التي تعقب عملیة على أنها ) L’embyron(البویضة الملقحة  من الناحیة القانونیة یمكن تعریف - 3
، ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني: الإخصاب خارج الرحم حتى زرعها في رحم الأم، راجع في ذلك

  .232مرجع سابق، ص 
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  :البویضة الملقحة كائن بشري منذ التلقیح –الاتجاه الأول 
الملقحة جنینا، ویتفق هذا الرأي مع ذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى اعتبار البویضة 

، وأن الجنین منذ الإخصاب )1(الاتجاه القانوني القائل بأن الحیاة الإنسانیة ترتبط بالإخصاب
تختلف في مظهرها عن الحیاة العادیة ، غایة ما في الأمر، أنها حیاة )2(نوع من الحیاةیتمتع ب

للإنسان، فهذه البویضة الملقحة تنمو وتتطور والنمو هو علامة الحیاة، ویرى أنصار هذا 
لأنها تتكون من خلایا حیة،  ،الاتجاه أن البویضة الملقحة لها حیاة من الناحیة البیولوجیة

  :ك مجموعة من الأدلة العلمیة التي تؤید وجهة نظرهم تتمثل فيوقدموا لذل
  .أن البویضة الملقحة تضم كل المكونات الجنینیة -
  .وجود استمراریة في التطور للبویضة الملقحة -
  .)3(استجابة البویضة الملقحة للتغیرات الموجودة في البیئة المحیطة بها -

 يالملقحة هي مادة بیولوجیة إنسانیة فه أنصار هذا الاتجاه على أن البویضةیؤكد 
لبنیة الإنسانیة، فالبویضة الملقحة تحمل لجمع بین المكونات الوراثیة الضروریة والكافیة ت

الخصائص الأساسیة للإنسان، فإذا كان الأصل الوراثي لیس قاصرا على الإنسان، إلا أن 
حیوانیة في نواحي متعددة، فالجنین الإنسان یختلف عن غیره من الكائنات الحیة النباتیة أو ال

فیتمیز عن غیره من سواء كان داخل الرحم أو خارجه، له قیمة في ذاته مما یقتضي حمایته 
یؤدي إلى تكوین إنسان آدمي، فعملیة تلقیح البویضة  هالكائنات الحیة في أن استمراره ونمو 

ة في بناء الإنسان ومما تعد بدایة لمراحل تطور الحیاة الإنسانیة، فالأمر یتعلق بمرحل
یتعارض مع كرامة الإنسان والقیم الدینیة والاجتماعیة وصفه أثناء تلك المرحلة أو في أي 

  .)4(من الأشیاء التي یجوز التصرف فیهامرحلة تلیها بأنه 
                                                

أي بتلقیح الحیوان المنوي لبویضة  تبدأ حیاة الجنین بالإخصاب، «: محمود نجیب حسني. یقول في هذا الصدد د - 1
المرأة، فبمجرد اندماج الخلیتین المذكرة والمؤنثة یتكون الجنین، ویستحق من ثم الحمایة، وفي عبارة أخرى الجنین هو 

  :                                                                             راجع في ذلك »البویضة الملقحة 
، 1994نجیب حسني، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، الطبعة الثانیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، محمود 

  .503ص 
  .179، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي - 2
دكتوراه علوم، فرع راحلي سعاد، النظام القانوني للتجارب الطبیة على الأجنة البشریة، أطروحة مقدمة لنیل شهادة  - 3

  .42، ص 2015 – 2014القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 
  .365 – 364، مرجع سابق، ص ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي

  .                                       =327، 326، مرجع سابق، ص ص...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 4
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أغلب الفقه الفرنسي اعتبار الجنین إنسانا ولیس شیئا، وذلك على اعتبار أن  أیدولقد 
نسان غیر قابل للتجزئة أو التغییر، فلا جدال أن البویضة الملقحة مبدأ حرمة جسم الإ

  .)1(بالتالي من الناحیة العضویة والحیویة لا یمكن اعتبارها شیئا ینوالجن
أن وصف الجنین بأنه من الأشیاء فیه مساس  على كما أكد بعض الخبراء في النمسا

لبیولوجي للتطور وتكوین الإنسان وبدء بالقیم السائدة في المجتمع، فالجنین یحوي الاستعداد ا
  .)2(الحیاة، فالجنین الآدمي هدف في حد ذاته ولیس وسیلة لتحقیق هدف

بمجرد تمام عملیة  )3(أن البویضة تستحق الحمایة القانونیة وعلى ذلك یمكن القول
ن هذه الصفة الإنسانیة تستمر                                                       ٕ                           التلقیح بصرف النظر عن العمر الزمني للبویضة الملقحة، وا 

  . )4(لهذا الكائن كإنسان لها حتى یبدأ الوجود القانوني
التي تؤدي إلى تحطیم البویضة الملقحة غیر مقبول من المعالجة  وكما أن البحث أ

  . )5(الناحیة الأخلاقیة
  :البویضة الملقحة من الأشیاء -  الاتجاه الثاني

ة ومن ثم اعتبرها من لم یعترف أنصار هذا الاتجاه للبویضة الملقحة بالحمایة القانونی
  . عداد الأشیاء وذلك بقصد إتاحة الفرصة أمام إجراء التجارب الطبیة المختلفة علیها

إن هذا الاتجاه یعتبر الأجنة أو  «: یو على ذلك بقولهتیعلق الأستاذ برنارد ما
ب وهو بذلك یراعي فقط تلبیة مطال ،البویضات الملقحة أشیاء بل عبیدا لا كرامة أو قیمة لها

الأزواج الذین لا یستطیعون الإنجاب فیلجئون إلى الأجنة المكونة معملیا باعتبارها أشیاء 
                                                                                                                                                   

  .129، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة=
  .118، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري

  .27، 26، مرجع سابق، ص ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني: أشار إلى ذلك - 1
  .432ع سابق، ص ، مرج...حسیني هیكل، النظام القانوني

  .130، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2
هذا ما أكدته التوصیات الصادرة عن الندوة العلمیة حول الأسالیب الطبیة الحدیثة والقانون الجنائي التي عقدت بكلیة  - 3

، حیث نصت على ضرورة أن یجرم القانون فعل 1994فمبر نو  24إلى  23الحقوق جامعة القاهرة خلال الفترة من 
ناعي في طصاالإتلاف أو الإیذاء العمدي وسائر صور الاعتداء التي تقع على النطفة المخصبة الناتجة عن تلقیح 

  :نطاق العلاقة بین الزوجین، وذلك قبل إیداع هذه النطفة المخصبة في رحم الزوجة، راجع في ذلك
  .118، مرجع سابق، ص ...الجسم البشري عمراني أحمد، حمایة

  .28، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 4
  .433، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 5
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وذهب جانب من الفقه إلى القول أن الاعتراف للبویضات الملقحة . )1(»یسهل التعامل فیها 
  .)2(مجرد أشیاء محمیةإلا بالشخصیة القانونیة یعتبر وهم وخیال وهذه الأخیرة لیست 

ینیة للحمل فحیاة الجنین في نا الرأي قام أنصاره بالتفرقة بین الأطوار الجتأكیدا لهذ
أنصار هذا  إذ لم یعترفشر أسابیع الأولى مختلفة عن المراحل التالیة لحیاة الجنین، عال

بحجة أن  ،صفة الآدمیة مطلقابالالعشر أسابیع الأولى  للبویضات الملقحة فيالاتجاه 
ع أن تحمل الخصائص الممیزة للشخصیة الإنسانیة، والتي یجب البویضات الملقحة لا تستطی

هو الأمر عند التمتع بها أن توصف بالشخص، وأن تمتلك القدرة على الإدراك والتفكیر، و 
للبویضة الملقحة في هذه المرحلة، ومن ثم فلا یمكن أن توصف الأجنة  متوافرا الذي لیس

في حین أن البعض الآخر من أنصار هذا  المستكنة في الأنابیب بالشخصیة الاحتمالیة،
  . )3(الاتجاه یرتب الصفة الآدمیة للبویضات الملقحة بعد الأسابیع العشرة للتلقیح

یستخلص مما سبق أنه وفقا لهذا الاتجاه لا تكون هناك التزامات في مواجهة 
  .البویضات الملقحة التي هي مجرد مواد بیولوجیة

ً                         بناء  على ذلك یصبح مشروعا إنت اج أجنة غیر محددة العدد أو تزید عما هو مطلوب    
وتجمیدها واستعمالها في كل ما یفید البشریة لتحقیق التقدم العلمي والفني في مجال التكاثر 

  .)4(البشري أو الحد منه أو العلاج بمفهومه الواسع
  : الوضع القانوني للبویضات الملقحة في التشریعات الوضعیة –ثانیا 

نصا  التلقیح الاصطناعيجازت عملیات من التشریعات المقارنة التي أ قدم العدیدتلم 
للبویضات الملقحة، وأركز فیما یلي على موقف المشرع واضحا یبین الوضع القانوني 

   ).2(لمشرع الجزائري اثم نعرض موقف  ،)1( الفرنسي
   :الوضع القانوني للبویضات الملقحة في التشریع الفرنسي – 1

بالرغم من أنها نظمت  1994لاقیات العلوم الإحیائیة الصادرة في إن تشریعات أخ
                                                

  .25، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني: نقلا عن - 1
  .160، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي: أشارت إلى ذلك - 2
  .435، 434، مرجع سابق، ص ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 3
  .325، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 4

  .129، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
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للأجنة الناتجة عن هذه الخارجي إلا أنها لم تحدد الوضع القانوني  التلقیح الاصطناعيتقنیة 
  . )2(، فلا وجود لنظام قانوني لهذه الأجنة في التشریع الفرنسي)1(العملیات

حل الدراسة نجد أنها لا تساعد على كل منیة بالرجوع إلى المواد التي عالجت هذه التق
عند قراءة بعض النصوص في فحل المشكلة لأن المشرع الفرنسي لم یفصل في هذه المسألة، 

نص  حینماالتشریع الفرنسي نعتقد أن المشرع یعترف بالحیاة الإنسانیة لهذه الأجنة، وذلك 
فالمشرع الفرنسي لم یمنع فقط بیع ، )3(ضمن قانون العقوباتعلى حمایة قانونیة لهذه الأجنة 

نما منع كذلك استعمال هذه الأجنة لأغراض تجاریة )15-511المادة (وشراء هذه الأجنة     ٕ                                             ، وا 
ن كانت هذه النصوص تدفع إلى الاعتقاد إلى أن الأجنة )17-511المادة (وصناعیة     ٕ                                                 ، وا 

قانونیة فهناك لالموجودة داخل الأنابیب هي عبارة عن كائنات بشریة لها حق الحمایة ا
أن هناك نصوص أخرى تعامل هذه الأجنة معاملة  إذتماما العكس بي نصوص أخرى توح

الأشیاء، فالمشرع الفرنسي یتحدث عن إمكانیة تجمید الأجنة، وعن إمكانیة إتلافها بعد 
  . )4(الاحتفاظ بها لمدة خمسة سنوات
الأجنة البشریة  إلى التساؤل جدیا عن مدى اعتبار هذه ناكل هذه النصوص تدفع

  كائنات بشریة أم أنها تصنف ضمن فئة الأشیاء في القانون الفرنسي؟ 
من هذه المسألة أنه أكد في قراره الفرنسي إلى موقف المجلس الدستوري  یظهر بالرجوع

رة ر المقنطاق الحمایة  على أن هذه الأجنة لا تدخل ضمن 1994جویلیة  27الصادر بتاریخ 
  . )5(حظة الولادةلكل كائن بشري منذ ل

كما أكد المجلس الدستوري الفرنسي في هذا القرار أنه لا یدخل ضمن صلاحیاته أن 

                                                
إن مشكلة تحدید نظام قانوني للجنین ظهرت في فرنسا عند مناقشة تشریعات أخلاقیات العلوم الإحیائیة، أین ظهرت  - 1

هناك آراء متعارضة حول هذه المسألة، إذ طالب بعض البرلمانیین الاعتراف بحمایة قانونیة تضمن كرامة الجنین 
  :راجع في ذلك. لبعض هذا الاقتراح بشكل مطلقككائن بشري عن طریق وضع نظام قانوني له، في حین عارض ا

MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 267. 
2  - DHONTE-ISNARD Emmanuelle, L’embryon humain in vitro et le droit, l’Harmattan, Paris, 

2004, p 131 et s. 
3  - ROBERT Jacque, DUFFAR Jean, Droits de l’homme…, op.cit, pp 236, 237. 
4  - BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, p 77. 
5  - MATHIEU Bertrand, La bioéthique, op.cit, p 104. 

HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Le droit de la bioéthique…, op.cit, p 20. 
 



 التلقيح الاصطناعي الخارجي:                                                        يالفصل الثان  –الباب الثاني  

 306 

یعید البحث في النصوص التي اتخذها المشرع سابقا والتي تتعلق بحالة الأشخاص والمعارف 
  .)1(والتقنیات

 سمجلوذهب العدید من الفقهاء في فرنسا إلى القول بأن هذا القرار الصادر من ال
التلقیح الناتج عن الجنین  شرع وأن المجلس الدستوري اعتبرالدستوري یعارض إرادة الم

  . )2(الخارجي كائن غیر بشري الاصطناعي
من أجل  اكبیر  ادائما أن الفقه القانوني في فرنسا بذل جهدنعلم من الناحیة الفقهیة 

هذا الجنین یعتبر كشخص أو اقتراح نظام قانوني للجنین، وسعى في البحث لمعرفة إذا كان 
، حتى أن البعض أشار إلى صعوبة تصنیف الجنین ضمن أحد الفئات القانونیة )3(كشيء

  .)4(الموجودة
في فرنسا ذهبوا إلى القول أنه بالرغم أمام هذه الوضعیة فإن العدید من شراح القانون 

الخارجي، فإن  عيالتلقیح الاصطنامن عدم وجود نظام قانوني للأجنة الناتجة عن عملیة 
  . )5(القانون الفرنسي نظم نوعا من الحمایة لهذه الأجنة وهذا ما یصنفها خارج صفة الأشیاء

  : الوضع القانوني للبویضة الملقحة في التشریع الجزائري – 2
مكرر من ) 45(في نص المادة  التلقیح الاصطناعيأجاز المشرع الجزائري تقنیة 

ذلك داخلیا أو خارجیا، كما أنه لم أنه إلا أنه لم یشترط أن یتم إلا  ،قانون الأسرة الجزائري
 التلقیح الاصطناعيینظم إطلاقا مسألة الوضع القانوني للبویضة الملقحة الناتجة عن تقنیة 

الخارجي وأمام سكوت المشرع الجزائري یتعین الرجوع إلى الفقه الإسلامي استنادا إلى نص 
  . )6(الجزائريمن قانون الأسرة ) 222(المادة 

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 91. 
2  - BERTRAND Edelman remarque que : « contre la volonté du législateur » le conseil 

constitutionnel a fait de l’embryon in vitro « un non-être humain ». Mme FENOUILLET note 
également que la décision du conseil « est absolument contraire à la volonté du législateur » cité 
par MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 269. 

3  - DHONTE-ISNARD Emmanuelle, L’embryon humain…, op.cit, p 170 et s. 
4  - HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Le droit de la bioéthique…, op.cit, p 21. 
5  - MONGE Luz, La liberté de procréer…, op.cit, p 273. 

لم یرد النص علیه في هذا القانون یرجع فیه  كل ما «: من قانون الأسرة الجزائري على ما یلي) 222(تنص المادة  - 6
  .» إلى أحكام الشریعة الإسلامیة
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 الملقحة نجدبالرجوع إلى موقف الفقهاء المعاصرین حول التكییف الشرعي للبویضات 
لا یوجد فرق بین البویضات الملقحة الاتجاه الأول یؤكد أنه ، فاتجاهینإلى هم انقسموا بأن

  .)1(الموجودة داخل الرحم وخارجه فكلاهما یعد جنینا
الملقحة الزائدة في عملیة أطفال الأنابیب هي في  یرى أنصار هذا الرأي أن البویضاتإذ 

الواقع أجنة في العرف العلمي والشرعي، وبما أنها أجنة فلها حرمة وكرامة ولا یجب أن یتعدى 
  . )2(علیها بالإتلاف، ولا بالنقل إلى الغیر، كما لا یجب أن تكون عرضة للتجارب العلمیة

ل بأن البویضة الملقحة في بطن الأم لها فالقو ات المنطق عتبار اوقد یعزز هذا القول 
حرمتها من وقت التحام النطفة الذكریة بالبویضة المؤنثة ومن ثم حدوث الإخصاب، یعني 

، )في الأنبوب(منطقیا أن هذه النطفة ذاتها یجب أن تكون لها نفس الحرمة خارج الرحم 
یضة الملقحة داخل الرحم فالحرمة إذا تبدأ من وقت التلقیح، فیستوي بعد ذلك أن تكون البو 

  . )3(أو خارجه
لكن الغالبیة العظمى من الفقهاء لا یؤیدون التفسیر السابق وهم أصحاب الرأي الثاني، 
وذهبوا إلى القول أن البویضة الملقحة في أنبوب الاختبار لا تأخذ حكم الجنین في رحم أمه، 

ا في رحم الزوجة التي ترغب في الشرعي إلا من تاریخ إعادة زرعهولا تعتبر جنینا بالمعنى 
الإنجاب، فالجنین في اعتقاد هذا الرأي هو المادة التي تتكون في الرحم من عنصرین 

  . )4(الحیوان المنوي والبویضة
على ذلك أن حرمة البویضة الملقحة مرتبطة بمكان وجودها،                       ً لهذا یمكن القول، بناء  

أما البویضة الملقحة خارج الرحم فلا تعتبر فقیمتها وحرمتها إنما تكون إذا كانت في الرحم، 
  . )5(بهذا المعنى جنینا، فالجنین لا یكون إلا في بطن أمه

                                                
  .41، مرجع سابق، ص ...راحلي سعاد، النظام القانوني - 1
  .120، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري - 2

  .100، مرجع سابق، ص ...حمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعيم
  .162، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3

  .100، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
  .48، 47، مرجع سابق، ص ص ...مواسي العلجة، التعامل القانوني

  .442، مرجع سابق، ص ...ني هیكل، النظام القانونيحسی - 4
  .48، مرجع سابق، ص ...مواسي العلجة، التعامل القانوني

  .101، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 5
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وهكذا فإن أنصار هذا الرأي یؤكدون على أن البویضة الملقحة في أنبوب لیست جنینا 
  . )1(العلمي، ولا یتعارض ما سبق مع تمتعها بنوع من الحیاةو  يفي المفهوم الشرعي والقانون

نخلص مما سبق إلى أن البویضات الملقحة في الأنابیب لیست جنینا بالمعنى الدقیق 
للكلمة، فبالتالي لا یمكن أن نطبق على هذه البویضات الملقحة الأحكام الخاصة بالجنین فلا 

ولا یجوز أن یحجز للبویضة الملقحة  یمكن مثلا أن نطبق علیها أحكام جریمة الإجهاض،
لا یمكن نفسه ولكن في الوقت  ذا توفى الزوج قبل إجراء عملیة الزرع،نصیب من المیراث إ

تستحق  الملقحة هذه البویضات هذا یعني أن ،الملقحة معاملة الأشیاءمعاملة هذه البویضات 
  .الحمایة القانونیة بمجرد تمام عملیة التلقیح

  الفرع الثاني 
  مصیر البویضات الملقحة الزائدة عن الحاجة

الخارجي بقاء عدد كبیر من البویضات  التلقیح الاصطناعيراء تقنیة یترتب عن إج
الملقحة الزائدة عن الحاجة وما دام أن هناك احتمال لاستعمالها مرة أخرى ابتكر العلماء 

ولما كانت هذه البویضات ) أولا(ید وسیلة للاحتفاظ بهذه البویضات تعرف بوسیلة التجم
، )ثانیا(علیها  بمشروعیة إجراء الأبحاث والتجار  حول مدى نقاش لیست بأشیاء فقد ثار

بالإضافة إلى ذلك تطرح مسألة أخرى في هذا المجال تتعلق بمدى مشروعیة إتلاف 
  ).ثالثا( الزائدة عن الحاجة البویضات الملقحة

  :تجمید البویضات الملقحة –أولا 
ضات الملقحة مدى مشروعیة عملیة حفظ البویانقسم الفقه إلى اتجاهین بصدد مسألة 

واتجه آخرون إلى ) 1(، إذ ذهب البعض إلى تأیید هذه الوسیلة )2(عن طریق تجمیدها
  ).2(معارضتها 

                                                
  .443، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 1
، وبنك الأجنة عبارة عن ثلاجة أو غرفة 1976مى ببنك الأجنة عام بدأ تجمید الأجنة والاحتفاظ بها في ما یس -  2

كیمیائیة صغیرة یستخدم فیها النیتروجین السائل بغرض التبرید ویتم الحفظ بواسطة تجمید الأنسجة والخلایا تماما، 
ح الأطباء برفع فعندما تتجمد الأنسجة تقف فیها كل التفاعلات الحیویة وعندما یراد الاستفادة من تلك الأجنة یسم

درجة الحرارة تدریجیا فتعود التفاعلات الكیمیائیة مرة أخرى، أي تعود لها الحیاة مرة أخرى، وبهذه الطریقة یجد الطبیب 
  : لدیه في البنك أجنة جاهزة یستطیع استخدامها في الوقت الذي یحدده، راجع في ذلك

  .                              =73مرجع سابق، ص  ،...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
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  :جواز تجمید البویضات الملقحةالاتجاه القائل ب – 1
إلى حجج  )1(ذهب البعض إلى القول بجواز تجمید البویضات الملقحة واستند هذا الرأي

  :مختلفة من أهمها
ّ        إن  تجمید  -  التلقیح الاصطناعيیساعد على تسهیل إجراءات الملقحة البویضات  

الخارجي فقد تفشل هذه العملیة في المرأة الأولى، فیمكن حینئذ الاستفادة من البویضات 
المجمدة لإعادة محاولة زرعها مرة أخرى في رحم المرأة التي ترغب في الإنجاب، بل یمكن 

وجة للخضوع لتدخل جراحي في كل مرة لسحب تكرار هذه المحاولات دون أن تضطر الز 
  .البویضات منها

ّ                                                                    إن  تجمید البویضات یساعد الطبیب على اختیار اللحظة المناسبة طبیا لإجراء  -  
  .عملیة الزرع حتى یضمن أعلى نسبة لنجاح هذه العملیات

كما أن تجمید البویضات یتیح للزوجة التي تخشى عقما مستقبلا نتیجة تدخل  -
ا في  ً م                                      ُ بأن تحتفظ بإمكانیة أن تصبح بعد ذلك أ   )كاستئصال المبیض مثلا(ن جراحي معی

 االوقت الذي تختاره، وبذلك یمكن الإبقاء على أمل الأمومة لدیها قائما بدلا من أن تفقد هذ
  .الأمل نهائیا إلى الأبد

ویضاف إلى ذلك أن تجمید البویضات الفائضة یساهم في اكتشاف الكثیر من 
صة الأمراض الوراثیة منها، وهذا یساعد الأطباء على اكتشاف طرق علاجیة الأمراض وخا

  .)2(جدیدة
  :الاتجاه المعارض لعملیة حفظ البویضات الملقحة عن طریق التجمید – 2

 )3(اتجه البعض إلى القول بعدم جواز حفظ البویضات الملقحة عن طریق التجمید
  :واستندوا إلى حجج عدیدة نذكر منها

                                                                                                                                                   
  .149، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي=

  .48، مرجع سابق، ص ...راحلي سعاد، النظام القانوني
  .271، 270، مرجع سابق، ص ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي: حول هذا الاتجاه انظر - 1

  .384، 383، مرجع سابق، ص ص ...د محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبيفرج محم
  .131، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

  .49، مرجع سابق، ص ...راحلي سعاد، النظام القانوني - 2
  :                                =جمید انظرحول هذا الاتجاه ومساوئ وسیلة حفظ البویضات الملقحة عن طریق الت - 3
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، ومن ثم حداثة تقنیة حفظ البویضات التلقیح الاصطناعيداثة موضوع نظرا لح -
الملقحة عن طریق تجمیدها فما زالت وسیلة التجمید في مرحلة التجارب ولم یستطع الطب 
وأصحاب التخصص أن یحددوا على وجه الدقة الآثار الجانبیة التي یمكن أن تنعكس على 

لتجمید البویضة الملقحة، فبالتالي لم یستطع العلم  الطفل في المدى القریب أو البعید، نتیجة
  .ن یقدر تماما المخاطر المترتبة عن استعمال بویضة مجمدة في الإنجابأ

ن مساوئ عملیة حفظ البویضات الملقحة عن طریق تجمیدها أنها تؤدي إلى م -
  .تساعد على تفشي الأمراض وفتح باب الاتجار في هذا المجالو اختلاط الأنساب 

، أن هذه )الأجنة(البویضات الملقحة كما یرى بعض الفقه المعارض لعملیة تجمید  -
  .العملیة تؤدي إلى تشبیه الإنسان بالشيء

كما أن تجمید الأجنة یثیر مشكلة فیما إذا توفى الزوجان بعد تلقیح البویضة وقبل 
یجب إتلاف  إجراء عملیة الزرع، وقد أثیر التساؤل عن الحل الصحیح في هذه الحالة، هل

  .)1(هذه البویضات أم یمكن استعمالها لأغراض البحوث والتجریب
بحث الموضوع وانتهت إلى أنه ما  –المشار إلیها سابقا  - Wallerوقد تناولت لجنة 

دام لم یثبت وجود وصیة من قبل الزوجین إزاء البویضة فیجب إخراجها من مكان التجمید 
  .)2(وتركها للوفاة

الصادرة  2000ماي  12المؤرخة في  300نصت التعلیمة الوزاریة رقم  أما في الجزائر
عن وزارة الصحة على أن تجمید اللقائح الزائدة تخضع لموافقة الزوجین، وحددت مدة التجمید 
بثلاث سنوات، وبعد انقضاء هذه المدة یتم تحطیم هذه اللقائح ویحرر محضر بذلك، كما 

                                                                                                                                                   
  .385، 384، مرجع سابق، ص ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي=

  .271، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
  83، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي

  .وما بعدها 164، مرجع سابق، ص ...لقیح الاصطناعيخدام هجیرة، الت
  .49، مرجع سابق، ص ...راحلي سعاد، النظام القانوني

  .87، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي - 1
  .112، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي

  .135، مرجع سابق، ص ...الخولي، المسؤولیة الجنائیة محمد عبد الوهاب عبد المجید - 2
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بعد حل الرابطة الزوجیة بالطلاق أو الوفاة هو التحطیم نصت على أن مصیر اللقائح الزائدة 
  .)1(الإلزامي

  :إجراء الأبحاث أو التجارب الطبیة على الأجنة البشریة –ثانیا 
لاشك أن البحث في مسألة مدى مشروعیة إجراء الأبحاث والتجارب الطبیة على 

لقول بأن البویضة الملقحة الأجنة البشریة یرتبط ارتباطا مباشرا بطبیعة البویضة الملقحة، فا
مجرد شيء یؤدي إلى مشروعیة كافة أنواع الأبحاث والتجارب التي یمكن أن تجري علیها، 

ّ           شخص محتمل فإن  ذلك یؤدي  إلا أما إذا قلنا بأن البویضة الملقحة ما هي في حقیقة أمرها             
  .)2(إلى منع كافة أنواع الأبحاث والتجارب الطبیة

عدم جواز إخضاع الأجنة للأبحاث أو التجارب إلا لأغراض  یذهب الاتجاه الغالب إلى
علاجیة، وأن یتوافر الرضا الصحیح المتبصر من قبل الزوجین وألا یترتب على التجارب 

  .)3(ضرار بالجنین حتى ولو كان الضرر بسیطااحتمال الإ
على  )4(اتجهت بعض التشریعات إلى إباحة إجراء الأبحاث والتجارب العلمیة

  ).2( والتشریع الفرنسي )1(  ات الملقحة كالتشریع البریطانيالبویض
نظم المشرع الإنجلیزي مسألة إجراء التجارب على البویضات : التشریع البریطاني – 1

 1وملحقین في قانون الإخصاب وعلم الأجنة البشریة الصادر في ) 3(الملقحة في المادة 
یأخذ بعین الاعتبار ما خلصت إلیه لجنة  هذا القانون الذي تم اعتماده لم. 1990نوفمبر 

)Warnork ( بشأن التمییز بین مرحلة ما قبل البویضة الملقحة) یوما من تاریخ  14قبل

                                                
، مجلة العلوم "التلقیح الاصطناعي، تعریفه، نشأته، وموقف المشرع الجزائري منه"قاسم العید عبد القادر، : أشار إلى ذلك -  1

  .212، 210ص ، ص 2007القانونیة والإداریة، العدد الثالث، كلیة الحقوق، جامعة جیلالي لیابس، سیدي بلعباس، 
  .191، 190، مرجع سابق، ص ص ...أیمن مصطفى الجمل، إجراء التجارب العلمیة - 2

  .133، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
  .135، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3

  .84ابق، ص ، مرجع س...نجاب الصناعيالنظام القانوني للإخالد مصطفى فهمي، 
أنه لا یجوز استخدام البویضات الملقحة الزائدة على  أكد -المشار إلیه سابقا  - Warnockنشیر إلى أن تقریر لجنة  - 4

أو التصرف فیها لأغراض البحث أو غیرها من الأغراض إلا بعد الموافقة الصریحة والمتبصرة من قبل الزوجین، وأن 
في هذه الحالة یجب ألا تتم إلا بعد الحصول على ترخیص من جهة مختصة، وأن تقتصر على فترة لا الأبحاث 

 : تتجاوز أسبوعین من تاریخ التلقیح، وأن مخالفة ذلك یجب أن یرتب جزاءات جنائیة، راجع في ذلك

  .272، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
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ومرحلة ما بعد تكوین البویضات . ، في هذا المرحلة یجوز إجراء التجارب علیها)الإخصاب
جوز إجراء التجارب یوما من تاریخ الإخصاب، في هذه المرحلة لا ی 14الملقحة أي بعد 

ّ                                                                     علیها إلا  أن الحل المعتمد هو نفسه، إذ أجاز المشرع الإنجلیزي إجراء التجارب على         
البویضات الملقحة إلى غایة الیوم الرابع عشر من تاریخ تكوینها دون احتساب مدة 

  . )1(تجمیدها
یضات المشرع البریطاني لم یتجه فقط إلى إباحة إجراء الأبحاث والتجارب على البو و 
نما أجاز للعلماء والباحثین تكوین بویض ،الملقحة ملقحة في بیئة اصطناعیة بغرض  ات ٕ                                      وا 

فالقانون البریطاني لم یعترف للبویضة الملقحة بالحق في الحمایة  ،)2(إجراء الأبحاث علیها
 بالرغم من أنه فرض مجموعة من القیود في هذا المجال إلا أنها لم تكن كافیة، القانونیة،

، حیث یتم یهاانعكس بدوره على تساهل المراكز الطبیة التي تقوم بإجراء التجارب عل اوهذ
  . )3(قتل العدید من هذه البویضات بعد استخدامها في التجارب العلمیة في انجلترا

مؤخرا على اتجاهه اللیبرالي إزاء استخدام واستغلال وقد أكد المشرع البریطاني 
جانفي  22بحث والتجریب حینما أقر مجلس اللوردات في في أغراض الالبویضات الملقحة 

أصبح هذا  ، إذ1990التعدیل الذي أدخل على قانون الإخصاب وعلم الأجنة لعام  2001
 14الأخیر یجیز القیام بممارسة الاستنساخ على البویضة الملقحة التي لم یتجاوز عمرها 

هذا الاستنساخ هو تحقیق ة یوما من تاریخ الإخصاب شریطة أن یكون الهدف من ممارس
  . )4(مصلحة علاجیة وغایة طبیة

  : التشریع الفرنسي – 2
المشرع الفرنسي مسألة إجراء الأبحاث والتجارب العلمیة على الإنسان بوجه  نظم

                                                
1  - ANDRO Roberto, La distinction juridique…, op.cit, pp 121, 122. 
2  - MANUEL Catherine, Les solutions retenus…, op.cit, p 152. 

  .640، مرجع سابق، ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني
  .25، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني

  .434، مرجع سابق، ص ...ظام القانونيحسیني هیكل، الن - 3
  .25، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني

، دار الفكر )دراسة مقارنة(محمد لطفي عبد الفتاح، القانون الجنائي واستخدامات التكنولوجیا الحیویة : راجع في ذلك -  4
  .355، 354، ص ص 2016المنصورة، والقانون، 

  .347، مرجع سابق، ص ...د صلاح أحمد فتحي العزة، الحمایة الجنائیةمهن
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والخاص بحمایة الأشخاص  1988دیسمبر  20والصادر في  1138عام في القانون رقم 
عرض في نصوصه تهذا القانون لم یأن إلى دایة الخاضعین للأبحاث البیوطبیة ونشیر ب

ّ                        البویضات الملقحة، إلا أن  الرأي العام لدى الفقه  للأبحاث والتجارب العلمیة التي تجري على                       
الفرنسي ذهب إلى القول بعدم جواز إجراء التجارب الطبیة على البویضات الملقحة في ظل 

  .)1(أحكام هذا القانون
المشرع الفرنسي صراحة في نص  أكدلی 1994لسنة  ثم جاء قانون الصحة العامة

الفقرة الثامنة على منع إنشاء بویضات ملقحة بغرض إجراء الأبحاث أو التجارب  152المادة 
العلمیة على غیر أنه أورد استثناء یقضي بإجازة أنماط معینة من الدراسات الطبیة  ،العلمیة

الدراسات هدفا طبیا، وكذلك لابد من البویضات الملقحة شریطة أن یكون الهدف من هذه 
موافقة الرجل والمرأة صاحبي البویضة الملقحة موافقة صریحة ومكتوبة كما أنه یجب في كل 

  .  )2(الأحوال أن لا یكون من شأن هذه الدراسات المساس بالبویضة الملقحة محل الدراسة
ضات الملقحة في أكد المشرع الفرنسي على مبدأ منع إجراء الأبحاث على البوی كما

-5في نص المادة  ، وهذا2004أوت  6المؤرخ في  800-2004العامة رقم انون الصحة ق
2151L إلا أنه أجازها مرة أخرى بشكل استثنائي وبترخیص لمدة خمسة سنوات من  ،منه

ط من هذا القانون، ولكن بشر  2153L-8تاریخ نشر مرسوم مجلس الدولة طبقا لنص المادة 
الموافقة الصریحة والمكتوبة للزوجین، وفي حالة وفاة أحدهما تكفي : بطتوافر عدة ضوا

موافقة الآخر الذي بقي على قید الحیاة، وهذه الموافقة یجب تأكیدها بعد ثلاثة أشهر من 
التفكیر، وألا تشكل هذه الأبحاث مساسا بالبویضات الملقحة، وأن تمكن هذه الأبحاث من 

صر هذه الأبحاث على البویضات الملقحة التي یتم ق هدف علاجي مهم، وأن تقتیتحق
الخارجي والتي لم تعد تشكل مشروع لتحقیق الأبوة  التلقیح الاصطناعيئها ضمن إنشا

  . )3(بالإضافة إلى ضرورة الحصول على ترخیص من الوكالة البیوطبیة الفرنسیة
، 2013 ولقد عرف موضوع إجراء الأبحاث على البویضات الملقحة تطورا مهما سنة

فبعد ما كان المبدأ في القانون الفرنسي هو منع إجراء الأبحاث على هذه البویضات الملقحة 
                                                

1  - ANDORO Roberto, la distinction juridique…, op.cit, p 177. 

2  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 83. 

3  - MATHIEU Bertrand, La bioéthique, op.cit, pp 105, 107. 
BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, pp 80, 91. 
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-2013إلا أنه منذ صدور القانون رقم  ،مع وجود إمكانیة للقیام بذلك على سبیل الاستثناء
أصبح المشرع الفرنسي یجیز إجراء هذه الأبحاث بشرط  )1(2013أوت  06بتاریخ  715

على تطابق هذا القانون  الفرنسي وعة من الضوابط، ولقد أكد المجلس الدستوريتوافر مجم
  . )2(2013أوت  01مع أحكام الدستور في قراره الصادر بتاریخ 

   :إتلاف البویضات الملقحة الزائدة عن الحاجة –ثالثا 
ي قد یبدو للوهلة الأولى أن إتلاف البویضات الملقحة الزائدة عن الحاجة هو الحل الذ

لكن هذا الحل لا یبدو مع ذلك بدیهیا لأن البویضة  ،)3(یضع حدا لكافة الصعوبات السابقة
الملقحة لیست شیئا كما ذكرنا حتى یمكن إتلافها بهذه البساطة، فبالتالي لابد من البحث عن 

  .أساس قانوني لإتلاف هذه البویضات الملقحة الزائدة عن الحاجة
وني لإباحة التخلص من البویضات الملقحة إنما یكمن في أن الأساس القان )4(یرى البعض

جتماعیة، فالمصلحة الاجتماعیة تستلزم وتحتم تحقیق غایة الآباء والأمهات معیار المصلحة الا
  . في التناسل مع التضحیة والتخلص من البویضات الملقحة المشكوك في استمرار حیاتها

لموازنة بین المصالح المتعارضة ولئن كانت المصلحة الاجتماعیة تقضي إجراء ا
فإنه من غیر  ،المصلحة الأعلىواها بالتضحیة بالمصلحة الأقل في سبیل تحقیق قلترجیح أ

المتصور علما وعقلا أن یستوعب رحم الأم لحمل كافة البویضات الملقحة التي یتم 
ن وعلى فرض أ ،)أطفال الأنابیب(الخارجي  التلقیح الاصطناعياستخراجها في عملیات 
خطر جسیم یهدد حیاة الأم ولما كانت  كن سیؤدي إلى وجودلیتحقق هذا الاستیعاب 

فإنه یجب ترجیحها على غیرها من  ،المصلحة الأعلى تقضي المحافظة على حیاة الأم
  . المصالح والتخلص من البویضات الملقحة باعتبارها مصلحة أدنى

                                                
1  - Loi française N° 2013-715 du 06 Août 2013 modifiant la loi 2011-814 du 7 Juillet 2011 relative à 

la bioéthique et autorisant sous certaines conditions la recherche sur l’embryon et cellules souches 
embryonnaire, JORF N° 182 du 7 Août 2013. 

2  - conseil constitutionnel français, Décision N° 2013-674 du 1er Août 2013,  
http://www.conseilconstitutionnel.fr.  

  .148، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
  .74، مرجع سابق، ص ...لي جیلالي، الوسائل العلمیةبغدا

  .228، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 4
 .138، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

  

http://www.conseilconstitutionnel.fr.
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أكتوبر  2إلى  24ویت من والجدیر بالذكر هو أن الندوة الفقهیة التي انعقدت في الك
تعرضت إلى مسألة البویضات الملقحة الزائدة عن الحاجة وخلصت إلى أن هذه  1989

البویضات الملقحة لیست لها حرمة شرعیة من أي نوع كان ولا احترام قبل أن تنغرس في 
رحم الزوجة ولقد أوصى المشاركون في هذه الندوة بضرورة ترك البویضة الملقحة لشأنها 

جراء التجاربللم   . )1(                                                          ٕ             وت الطبیعي بدلا من إتلافها أو استخدامها لأغراض البحث العلمي وا 
السادس بجدة في المملكة  هكما أن مجلس مجمع الفقه الإسلامي المنعقد في دورة مؤتمر 

بشأن البویضات  اأصدر قرار  1990مارس  20إلى  14العربیة السعودیة في الفترة من 
  : جة جاء فیهالملقحة الزائدة عن الحا

في ضوء ما تحقق علمیا من إمكان حفظ البویضات غیر الملقحة للسحب منها،  -
یجب عند تلقیح البویضات الاقتصار على العدد المطلوب للزرع في كل مرة تفادیا لوجود 

  . فائض من البویضات الملقحة
طبیة إذا حصل فائض من البویضات الملقحة بأي وجه من الوجوه تترك دون عنایة  -

  . إلى أن تنتهي حیاة ذلك الفائض على الوجه الطبیعي
خرى، ویجب اتخاذ الاحتیاطات الكفیلة أمرأة افي الملقحة  یحرم استخدام البویضة -

  . )2(بالحیلولة دون استعمال البویضة الملقحة في حمل غیر مشروع
  المطلب الثالث
  الخارجي يالتلقیح الاصطناعمسؤولیة الطبیب في حالة مخالفة ضوابط 

، التلقیح الاصطناعيأوضحنا سابقا أنه یشترط لإباحة التدخل الطبي في مجال 
ضرورة توافر رضا الزوجین وأن یكون هذا التدخل بغرض العلاج، وأنه یجب على الطبیب 
أثناء تدخله أن یتبع ما تقضي به الأصول العلمیة المتعارف علیها بین الأطباء أهل 

د إجرائه للتلقیح ة الطبیب في حالة مخالفة هذه الضوابط عنمسؤولی اوبین ،الاختصاص
                                                

  .151، 150، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 1
 : راجع في ذلك - 2

  .160، 159، مرجع سابق، ص ص ...بلحاج العربي، الحدود الشرعیة والأخلاقیة للتجارب الطبیة
  .138، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة

  .267، 266، مرجع سابق، ص ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
  .99، مرجع سابق، ص ...الشناوي، الحمایة الجنائیةأسامة علي عصمت 
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التلقیح بهذا الشأن تطبق كذلك في مجال  ذكرتناعي الداخلي، والأحكام التي طصالا
  . الخارجي الاصطناعي

التلقیح الطبیب عن مخالفة ضوابط أخرى في مجال  لهذا نرى أن نبین مدى مسؤولیة
لیة الطبیب عن عدم تبصیر الزوجین بالمعلومات الخارجي، ونركز على مسؤو  الاصطناعي

، ومسؤولیة الطبیب عن إفشاء أسرار الزوجین )الفرع الأول(الكافیة عن الوسیلة محل البحث 
، بالإضافة إلى المسؤولیة عن مخالفة )الفرع الثاني(المتعاملین معه في إطار هذه الوسیلة 

  ).الفرع الثالث( الالتزام ببذل العنایة أو الإهمال في هذا المجال
  الفرع الأول

  الخارجي التلقیح الاصطناعيمسؤولیة الطبیب عن عدم تبصیر الزوجین في مجال 
الخارجي أن یوافق الزوجین على ذلك موافقة  التلقیح الاصطناعيشترط لمشروعیة  ُ ی  

ن صریحة، حرة ومستنیرة ولا ریب أن الطبیب یلعب دورا هاما في تنویر إرادة الزوجین الراغبی
، )أولا(      ّ                                                  ، ولا بد  من تحدید مفهوم الالتزام بالتبصیر وأساسه القانوني )1(في الإنجاب الصناعي

 التلقیح الاصطناعيثم تحدید مضمونه والجزاء المترتب عن تخلفه في مجال عملیات 
  ).ثانیا(الخارجي 
  :مفهوم التزام الطبیب بالتبصیر وأساسه القانوني –أولا 

  .)2( ثم نبین أساسه القانوني ،)1( لتزام الطبیب بالتبصیرنبدأ أولا بعرض مفهوم ا
  :مفهوم التزام الطبیب بالتبصیر – 1

لالتزام الطبیب بالتبصیر، كما أن هذا الالتزام یتمیز  أعطیتلقد تعددت التعاریف التي 
  :معینة وأوضح ذلك على النحو التاليبكیفیة وخصائص 

  :تعریف الالتزام بالتبصیر –أ 
ّ            لقد عر ف جانب من ا إعطاء الطبیب لمریضه فكرة معقولة  «: لفقه هذا الالتزام بأنه     

وأمینة عن الموقف الصحي بما یسمح للمریض أن یتخذ قراراه بالقبول أو الرفض ویكون 
  .)2(»على بینة من النتائج المحتملة للعلاج أو الجراحة 

                                                
  .242، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 1
  .43، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي - 2

  .136سعید سعد عبد السلام، الالتزام بالإفصاح في العقود، مرجع سابق، ص 
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ّ                   في حین عر فه البعض الآخر بأنه مریض للتأكد من تعاون الالوسیلة الضروریة  «:         
بالنسبة للتدابیر التي ینوي الطبیب اتخاذها في حالة المریض، ومن أجل العلاج الذي 
یقتضي اتباعه، ویقع الطبیب في خطأ إذا لم یعلم المریض عن المخاطر التي یحتملها 

  .)1(»العلاج المقترح 
فالتزام الطبیب بالتبصیر واجب قانوني خاص یقع على عاتق الطبیب المشرف على 

العمل الطبي بضرورة إحاطة المریض علما بكافة المعلومات الأساسیة المتصلة  نوعیة
بنوعیة التدخل الطبي وطبیعة العلاج المراد إخضاعه له ومخاطر العمل الطبي المتوقعة 

ً                                        رف علیها بناء  على المعطیات العلمیة القائمة، كما یجب اطبقا لقواعد وأصول المهنة المتع             
ینبه المریض إلى الأحوال التي سیؤول إلیها في حال تفاقم مرضه على الطبیب المعالج أن 
  .)2(أو في حالة رفضه للعلاج

لا یقتصر التزام الطبیب على : Scarmanالقاضي الإنجلیزي في هذا الصدد  یقول
نما یجب علیه أن یمد مریضه بالمعلومات الكافیة التي تمكنه من عمل                  ٕ                                                                علاج المرض فقط، وا 

  .)3(وقوعها من جانب آخرمل المحتبین الفوائد المتوقعة من جانب، والمخاطر الموازنة اللازمة 
أن التزام الطبیب بتبصیر مریضه یتحدد نطاقه على ضوء طبیعة  )4(یرى البعضما ك

العمل الطبي وبحسب كل حالة على حدة، وبالتالي نستطیع أن نضع قاعدة بخصوص هذا 
واجب التبصیر الملقى على عاتق                                                 ّ الأمر، فنقول أنه كلما كان العلاج عاجلا وضروریا فإن  

الطبیب یصبح ضیقا أما إذا لم یكن الهدف من التدخل الطبي أو الجراحي تحسین الحالة 
ّ                   الصحیة بصفة عامة فإن  المعاملة تكون أشد                    .  

ّ                                                             ن  أهمیة التزام الطبیب بتبصیر المریض تظهر أكثر في حالة التدخل یعني أذا ه
  .)5(ل الطبي على قدر من المجازفة أو الخطورةالجراحي أو إذا انطوى ذلك التدخ

                                                
 : ع في ذلكراج - 1

، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، عدد "مدى التزام الطبیب بإعلام المریض، دراسة مقارنة"بن صغیر مراد، 
  .175، ص 2008خاص، الجزء الأول، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

  .128، مرجع سابق، ص ...بدغیش أحمد، بولنوار عبد الرزاق، التزام الطبی - 2
  .44، 43، مرجع سابق، ص ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي: أشار إلى ذلك - 3
  .159، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 4
  .128، مرجع سابق، ص ...دغیش أحمد، بولنوار عبد الرزاق، التزام الطبیب - 5
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ومما لاشك فیه أن التبصیر یعتبر الوسیلة المثلى للحفاظ على الثقة القائمة بین 
المریض والطبیب والتي تقوم على أساس المصارحة، وذلك بإفضاء الطبیب إلى مریضه 

  .)1(بالمعلومات اللازمة عن حالته المرضیة وعن العلاج مزایاه ومخاطره
  :كیفیة وخصائص الالتزام بالتبصیر –ب 

والمریض التبصیر الوسیلة المثلى للحفاظ على الثقة في العلاقة القائمة بین الطبیب یعتبر 
هذه الثقة تفترض أن یفضي الطبیب لمریضه بالمعلومات اللازمة عن حالته، وعن العلاج اللازم 

  .)2(الخدمة الطبیةوبیان مزایاه ومخاطره والتكلفة المالیة للحصول على 
أما بشأن كیفیة أو طریقة التبصیر وطبیعة المعلومات المدلى بها من الطبیب إلى 
مریضه وبیان خصائصها، فیجب أن تكون معلومات متسلسلة وبسیطة بمعنى ألا تكون 

، فلا یلتزم الطبیب بإعطاء كل التفاصیل )3(ن تكون صادقة وتقریبیةأعلمیة بحتة ومعقدة و 
استیعابها علمیا سواء فیما یتعلق بنتائج المرض أو طرق  مریضي لا یستطیع الالفنیة الت

  .)4(العلاج المستخدمة
یجب  «: على ما یلي )5(من مدونة أخلاقیات الطب 43في هذا الصدد المادة نصت 

على الطبیب أو جراح الإنسان أن یجتهد لإفادة مریضه بمعلومات واضحة وصادقة بشأن 
  .» كل عمل طبي

 1000-95من المرسوم التشریعي الفرنسي رقم  35/1المادة كذلك ا ما أكدته وهذ
على الطبیب أن یقدم للشخص الذي یعالجه  «: حینما نصت 1995سبتمبر  06المؤرخ في 

  .)6(» أو ینصحه معلومات صادقة وواضحة وتقریبیة وملائمة عن حالته الصحیة
بیعة وضوابط التزام الطبیب بتبصیر حینما وضح ط بدوره على ذلك أكد القضاء الفرنسي

                                                
  .51، ص 2010عید محمد العازمي، جراحة التجمیل بین المشروعیة والمسؤولیة، دار النهضة العربیة،  - 1
  .57، مرجع سابق، ص ...الطبیب ، التزاماتأنس محمد عبد الغفار - 2
  .178، 177، مرجع سابق، ص ص ..."مدى التزام الطبیب"بن صغیر مراد،  - 3
  .                                 77، مرجع سابق، ص ...لمسؤولیة الطبیةعبد الفتاح بیومي حجازي، ا - 4

  .45، مرجع سابق، ص ...محمد حسین منصور، المسؤولیة الطبیة
  .الإشارة إلیه تبقسیتضمن مدونة أخلاقیات الطب،  1992یولیو  6مؤرخ في  176-92مرسوم تنفیذي رقم  - 5
 : أشار إلى ذلك - 6

  .278، مرجع سابق، ص ...طأ الطبيبن صغیر مراد، الخ
  .58، مرجع سابق، ص ...الطبیب ، التزاماتأنس محمد عبد الغفار
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  .)1(ا وواضحایاشترط أن یكون مفهوما وصادقا وتقریب إذ المریض
  :الالتزام بالتبصیرأساس  – 2

ّ                                                                إن  التزام الطبیب بالتبصیر یستند إلى عدة أسس یمكن تلخیصها فیما یلي  :  
  :الأساس الأخلاقي للالتزام بالتبصیر –أ 

  :منها )2(من الناحیة الأخلاقیة وذلك لعدة اعتباراتیتأكد وجود الالتزام بالتبصیر 
  .                          ّ                        الإخبار بالحقیقة مطلوب في حد  ذاته كمبدأ أخلاقي مستقل -
الإخبار بالحقیقة تعبیر عن احترام استقلالیة المریض في اتخاذ قراراته واختیار ما  -

  .یناسبه بكامل حریته
منیا بین الطبیب المعالج الإخبار بالحقیقة تعبیر عن الوفاء بالعقد المبرم ض -

  .والمریض
الإخبار بالحقیقة من شأنه توطید أواصر الثقة بین الطبیب ومریضه بما یحقق  -

  .التفاعل والتعاون المثمر
الإخبار بالحقیقة حق من حقوق المریض في معرفة تفاصیل الإجراءات الطبیة  -

  .والجراحیة
ذا كان تدخل الطبیب یتم في معظمه بقصد تخلیص  المریض من آلامه وهو ما  ٕ                                            وا 

                                ّ         إلا أن التدخلات الطبیة بطبیعتها تشك ل مساسا  ،  ّ                               یشك ل أسمى معاني الرأفة والرحمة له
بالسلامة الجسدیة للفرد، ومن ثم ینبغي على الطبیب قبل أن یباشر على مریضه أي إجراء 

یضه جراحي أو علاجي أن یحصل على رضائه، ویزوده بالمعلومات الكافیة التي تسمح لمر 
  .)3(بالتعبیر عن إرادته تعبیرا حرا وواعیا، وتكفل له في الوقت نفسه سلامة رضاه

  :الأساس الإنساني للالتزام بالتبصیر –ب 
یتمثل هذا الأساس في احترام الحیاة الإنسانیة للمریض من خلال كفالة حقه في 

ن المریض بحكم التفكیر وضمان سلامته النفسیة والجسدیة وتقریر مصیره بنفسه، خاصة وأ

                                                
  .178، مرجع سابق، ص ...بن صغیر مراد، الخطأ الطبي - 1

  .132، مرجع سابق، ص ...نور یوسف حسین، ركن الخطأ
  .182، مرجع سابق، ص ..."مدى التزام الطبیب"بن صغیر مراد، : راجع في ذلك - 2
  .116، 115، مرجع سابق، ص ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 3
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المرض والجهل بأصول الفن الطبي یحتاج إلى من یأخذ بیده في اتخاذ القرارات المناسبة 
التي تستلزمها ضرورة المحافظة على صحته وحیاته، ومما لا شك فیه أن الطبیب یعتبر 

  .)1(الشخص القریب له في مثل هذه الأحوال والكفیل بحمایته وتخلیصه من الألم والمعاناة
یعتبر الالتزام بالتبصیر مظهرا من مظاهر احترام الشخص وسلامة جسمه  كما

ً                                                   والإخفاء أو الكذب یعتبر اعتداء  على حریة المریض، فهذا الالتزام یفرض باسم الإنسانیة                              
  .)2(واحترام جسم الإنسان

  :الأساس القانوني للالتزام بالتبصیر -جـ 
لتبصیر ومنها التشریع الجزائري، إذ أكد أقرت العدید من التشریعات الحدیثة الالتزام با

المشرع الجزائري على وجوب الحصول على رضا المریض وعلى وجوب تبصیره في أكثر 
     :على ما یلي 154في مادته  )3(قد نص في قانون حمایة الصحة وترقیتهافمن موضع 

هم على أو من یخولهم القانون إعطاء موافقت ،یقدم العلاج الطبي بموافقة المریض «
ذا رفض العلاج الطبي فیشترط تقدیم تصریح كتابي لهذا الغرض وعلى الطبیب ... ذلك  ٕ                                                                    وا 

  . »... أن یخبر المریض أو الشخص الذي خول إعطاء الموافقة بعواقب رفض العلاج
وقد قرر المشرع الجزائري صراحة اعتماد هذا النوع من الالتزامات الطبیة لاسیما في 

نطوي على درجة كبیرة من الخطورة والمجازفة، كما في حالة نقل حالة التدخل الطبي الم
من هذا القانون، یضاف إلى ذلك ما  162، حسب نص المادة )4(وزرع الأعضاء البشریة

بشأن التجارب الطبیة، فنصت منه  2 مكرر 168المادة  الفقرة الثانیة والثالثة من جاء في
حرة والمستنیرة للشخص موضوع التجریب یخضع التجریب للموافقة ال...  «على ما یلي 

  .» أو عند عدمه لممثله الشرعي، تكون هذه الموافقة ضروریة في كل لحظة

                                                
  .183، مرجع سابق، ص ..."مدى التزام الطبیب"بن صغیر مراد،  - 1
  .93، 92، مرجع سابق، ص ص ...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 2

  .93، 92، مرجع سابق، ص ص ...حمدي عبد الرحمن، معصومیة الجسد
  .45، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي

، 1990جویلیة  31المؤرخ في  17-90، معدل ومتمم بالقانون رقم 1985فیفري  16المؤرخ في  05-58قانون رقم  - 3
  . المتعلق بحمایة الصحة وترقیتها، السابق الإشارة إلیه

  .129، مرجع سابق، ص ...لرزاق، التزام الطبیبدغیش أحمد، بولنوار عبد ا - 4
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على التزام الطبیب بالحصول  )1(ومن جهتها نصت مدونة أخلاقیات الطب صراحة
أذ منها ) 43(المادة في  ، وذلكعلى رضا مریضه بعد إعلامه بما ینوي القیام به على جسمه

سنان أن یجتهد لإفادة مریضه یجب على الطبیب أو جراح الأ «: ما یلي فیهاورد 
  .» كل عمل طبي أسباببمعلومات واضحة وصادقة بشأن 

یخضع كل عمل طبي، یكون فیه خطر جدي  «: من هذه المدونة 44وتضیف المادة 
منه  على المریض، لموافقة المریض موافقة حرة ومتبصرة أو لموافقة الأشخاص المخولین

أو من القانون وعلى الطبیب أو جراح الأسنان أن یقدم العلاج الضروري إذا كان المریض 
  .» في خطر أو غیر قادر على الإدلاء بموافقته

مما سبق أن الالتزام بالتبصیر یعتبر واجبا تفرضه النصوص التشریعیة یستخلص 
ّ          ، ومن ثم فإن  مخالفته )2(والتنظیمیة المنظمة لمهنة الطب والعلاقة بین الطبیب والمریض            

تعتبر من قبیل الخطأ الذي یستوجب مسؤولیة الطبیب المدنیة والجنائیة والتأدیبیة حسب 
  .)3(الحالات

  :الخارجي وجزاء مخالفته التلقیح الاصطناعيمضمون الالتزام بالتبصیر في  –ثانیا 
التلقیح بعملیة  بتبصیر الزوجین بكافة المعلومات المرتبطة یقع على الطبیب الالتزام

بصدق وأمانة بطریقة سهلة ومفهومة وعلى یجب علیه تبصیر الزوجین إذ  ،الاصطناعي
مدى إمكانیة نجاح العملیة، والطرق الممكنة لعملها وكذا احتمالات  حول وجه الخصوص

الفشل والمخاطرة المتوقعة للعملیة والإحاطة بالسلبیات والإیجابیات تبصیرا كاملا، كما یجب 
أن یعلمهم بالتكالیف الفعلیة للعملیة وغیر ذلك عن المعلومات المتعلقة بتنفیذ الوسیلة  هعلی

  . )4(محل البحث
                                                

  .سبقت الإشارة إلیه ،، یتضمن مدونة أخلاقیات الطب1992یولیو  6مؤرخ في  276-92مرسوم تنفیذي رقم  - 1
  .122، مرجع سابق، ص ...مأمون عبد الكریم، رضا المریض - 2
  .98، 97، ص ص ، مرجع سابق...حسام الدین كامل الأهواني، المشاكل القانونیة - 3
  :راجع في ذلك - 4

جادي فایزة، حق الإنسان في التصرف في جسده بین القانون الجنائي والتطورات العلمیة الراهنة، رسالة دكتوراه في 
  .192، ص 2016 – 2015، 1القانون العام، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 

  .811، ص ، مرجع سابق..."مسؤولیة الطبیب"نزیه محمد الصادق المهدي، 
  .46، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي

  .38، مرجع سابق، ص ...بدر محمد الزغیب، المسؤولیة المدنیة
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فالالتزام بالتبصیر یعد من الواجبات الجوهریة للطبیب في مواجهة الزوجین في إطار 
عدم قیام الطبیب بتبصیر الزوجین بتلك حالة ، وفي التلقیح الاصطناعيتنفیذ وسیلة 

لومات لمصلحة خاصة له سواء كانت مهنیة أو مالیة فینعدم شرط الرضا بالنسبة المع
یدخل العمل الطبي في إطار عدم  ، إذالقانونیةللزوجین ولا یكون له أثر من الناحیة 

وتسري في هذه الحالة القواعد الخاصة بمسؤولیة الطبیب المشروعیة وینتفي سبب الإباحة 
  . )1(بیب في هذه الحالة مسؤولیة عمدیة عن ذلكعن تخلف شرط الرضا ویسأل الط

الخارجي بكافة  التلقیح الاصطناعيأما إذا كان عدم التبصیر بالمعلومات الكافیة عن 
الخطأ  فحینئذ تتوافر مسؤولیة الطبیب عنجوانبه راجعا إلى إهمال الطبیب أو عدم احتیاطه 

عن الأضرار الناتجة مباشرة إلا عن  -بداهة  – ، لكن الطبیب لا یسأل)2(غیر العمدي
تقصیر الطبیب في قیامه بتبصیر الزوجین، إذ یجب حتى یسأل الطبیب أن تتوافر علاقة 

  . )3(سببیة مباشرة بین الخطأ والضرر
المؤرخ  800-2004قانون الصحة العامة رقم في  هذا الصدد أكد المشرع الفرنسي في

التلقیح المعلومات الكافیة عن وسیلة على ضرورة تبصیر الزوجین بكافة  2004أوت  6في 
ضرورة أن  علىمن هذا القانون  2124L-10بحیث أكد في نص المادة  ،الاصطناعي

مع الفریق الطبي المتعدد  بمقابلة خاصة تسبق تنفیذ المساعدة الطبیة على الإنجاب
  : الاختصاصات والذي علیه أن یقوم بما یلي

لاستفادة من تقنیات المساعدة الطبیة على التحقق من دوافع الأسرة الراغبة با -
  . الإنجاب، تذكیرهم بالحلول البدیلة التي یسمح بها القانون في مجال التبني

ثارها آإعلام الزوجین بإمكانیة نجاح أو فشل تقنیات المساعدة الطبیة على الإنجاب و  -
  . والمخاطر المحتملة للعملیة على المدى القریب والمدى البعیدالجانبیة 
الغیر في حالة انقطاع العلاقة  إعلامهم بإمكانیة القیام بنقل البویضات الملقحة إلى -

  . أو وفاة أحد أطراف العملیة

                                                
  .251، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 1
  .299، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 2

  .140، 139، مرجع سابق، ص ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .243، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
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ة والتنظیمیة تذكیر بالتدابیر التشریعی: تسلیمهم ملف یكون بمثابة دلیل یتضمن -
بیر التشریعیة المتعلقة بالمساعدة الطبیة على الإنجاب،شرح هذه التقنیة، تذكیرهم بالتدا

  . والتنظیمیة بشأن التبني وعناوین الجمعیات التي بإمكانها تكملة معلوماتهم حول الموضوع
كما أوجبت هذه المادة على الفریق الطبي المتعدد الاختصاصات التریث في  -

یجب منح الأسرة الراغبة من  ، إذالتصدیق على طلب المساعدة الطبیة على الإنجاب
ه التقنیات مدة شهر كامل یبدأ حسابها من تاریخ آخر مقابلة، وذلك للتفكیر الاستفادة من هذ

  . )1(ملیا قبل تأكید هذا الطلب كتابیا
من خلال ما سبق نخلص إلى القول أن الالتزامات والواجبات التي یكلف بها الأطباء 

نیات في هذا المجال تصب في خانة واحدة وهي تبصیر الراغبین بالاستفادة من مختلف تق
   .المساعدة الطبیة على الإنجاب

  الفرع الثاني
  التزام الطبیب بالمحافظة على السر الطبي

من الأمور المسلم بها التزام الطبیب بالمحافظة على أسرار مرضاه وعدم إفشاءها، ذلك 
لأن المریض إنما یثق في طبیبه ویأتمنه على أسرار قد تكون شخصیة لا یعرفها الآخرون، 

هذه الأسرار بنوع المرض وطبیعته، كذلك قد تتعلق بحیاة المریض الخاصة والتي وقد تتعلق 
  . )2(یرى أنه لیس من حق أي أحد الاطلاع علیها

 البحث عن، ثم )أولا(نطاق التزام الطبیب بالمحافظة على السر الطبي  حدیدمن تولابد 
التلقیح م في مجال عملیات بالإضافة إلى جزاء الإخلال بهذا الالتزا) ثانیا(أساسه القانوني 

  ). ثالثا(الخارجي  الاصطناعي
  : نطاق الالتزام بالسر الطبي -  أولا

في البدایة إلى أن الالتزام بالسر الطبي قد بدأ واجبا أخلاقیا ودینیا إلا أنه  تجب الإشارة
                                                

1  - BINET Jean-Renne, Le nouveau…, op.cit, p 149. 

لقانون والعلوم السیاسیة، لنقدیة لامجلة لا، "عن إفشاء السر المهني مسؤولیة الأطباء المدنیة"رایس محمد، : اجع في ذلكر  - 2
  .54 – 7، ص ص 2008عدد خاص، الجزء الأول، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، 
  .وما بعدها 149، ص 1992علي حسین نجیدة، التزامات الطبیب في العمل الطبي، دار النهضة العربیة، 

  .وما بعدها 01، مرجع سابق، ص ...لیة الجزائیةموفق علي عبید، المسؤو 
  .120 – 117، مرجع سابق، ص ص ...الطبیب ، التزاماتأنس محمد عبد الغفار
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 مع تقدم الحیاة ورقي المجتمعات وما خلفه من آثار فقدت تغیرت أخلاقیات الناس فلم تعد
 نالواجبات الأخلاقیة والدینیة تلزم كل الناس ومنهم الأطباء، لذا كان واجبا على الدول أ

   .)1(ذلك بواسطة التشریع تنظیم تتدخل من أجل
للالتزام بالسر الطبي تاركا هذه المهمة  اوبالرجوع إلى التشریع نجد بأنه لم یقدم تعریف

فتحدید مفهوم السر الطبي  ،امأكثر من غیره للقیام بهذا العمل نالمخولا والقضاء فهماللفقه 
فما یعتبر سرا بالنسبة للشخص لا یعتبر كذلك  ،مسألة تختلف باختلاف الظروف والأزمنة

لشخص آخر وما یعتبر سرا في ظروف معینة قد لا یعتبر كذلك في ظروف أخرى وما یعد 
لوضع وان عن المحاولة ومع ذلك فإن الفقه لم یت .)2(سرا في زمن لا یعد كذلك في زمن آخر
  . تعریف جامع وشامل لفكرة السر الطبي

كل ما یصل إلى علم الطبیب من معلومات أیا كانت : یمكن تعریف السر الطبي بأنه
طبیعتها تتعلق بحالة المریض وعلاجه والظروف المحیطة به سواء حصل علیها من 

ذا الالتزام له جوانب إنسانیة وه .)3(المریض أو علم بها أثناء أو بمناسبة أو بسبب مهنته
، إذ یجب علیه أن یعالج وأخلاقیة مما یجعله من أكثر الالتزامات أهمیة على عاتق الطبیب

نسانیة وسریة   . )4(                 ٕ             كل حالة باهتمام وا 
أما إفشاء السر فهو إطلاع الغیر علیه بأیة طریقة سواء كانت كتابة أو شفاهة أو عن 

علق فقط بجزء من السر وكمثال على ذلك تحدید نوع طریق الإشارة حتى ولو كان ذلك یت
  . )5(المرض الذي یعاني منه الشخص

أن كل المعلومات والبیانات والأخبار التي وصلت إلى یتضح من خلال ما سبق 
الطبیب عن حالة المریض الصحیة تعتبر سرا واجب علیه كتمانه وعدم إفشائه مهما كانت 
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  .259، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 2

  .10، مرجع سابق، ص ..."باءمسؤولیة الأط"رایس محمد، 
  .                               150، 149، مرجع سابق، ص ص ...علي حسین نجیدة، التزامات الطبیب - 3

  .74، مرجع سابق، ص ...صاحب عبد الفتلاوي، التشریعات الصحیة
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فیستوي أن یعلم الطبیب بالمعلومة  ،إلى الإحاطة بهذا السرالطریقة والوسیلة التي توصل بها 
ر سبنفسه أثناء ممارسة الكشف والفحص والتشخیص أو أن المریض هو الذي أخبره بهذا ال

، ویعتبر التزام الطبیب بالمحافظة على أسرار المریض التزام بتحقیق )1(وأودع إلیه المعلومة
  .)2(نتیجة

ب من الفقه وسانده في ذلك ن، فقد ذهب جا)3(بالسر الطبيأما بالنسبة لنطاق الالتزام 
مطلقا لا یخضع لأي استثناء وما یبرر هذا                                              ً القضاء أحیانا إلى اعتبار فكرة السر الطبي مبدأ 

الموقف حسب أنصار هذا الرأي هو ضرورة حمایة ثقة العمیل من صاحب المهنة خاصة 
وره الریادي في أوساط الناس، كما أن وأن هذه المهن كالطب تهم المجتمع بأسره نظرا لد

سیاجا ودعامة تحمي هذا الالتزام من  القول بالحافظة على السر الطبي بصفة مطلقة یعتبر
أضف إلى ذلك أن  ،الانهیار والتلاشي نتیجة الاستثناءات الكثیرة والمتعددة التي ترد علیه

المختلفة التي یجب فیها الأخذ بهذا المبدأ یجنب الأطباء عناء التمییز بین الحالات 
خاصة وأن المسائل قد  ،هذا السرالمحافظة على السر وبین تلك التي لا یلزم فیها كتمان 

  . )4(تخاذهایصعب علیه تحدید السلوك الواجب  إذتدق أحیانا في ذهن الطبیب 
إلى القول أن الطبیب لا یتحلل من التزامه في بعض ذا الصدد في هیذهب البعض 

المریض بكشف السر، كما هو الحال عندما یطلب من الطبیب حتى ولو أذن له الحالات 
  . )5(الشهادة أمام القضاء في قضیة تتصل بمتهم تولى علاجه في وقت ما

القضاء كذلك أحیانا إلى أن الحفاظ على السر  هوذهب جانب آخر من الفقه وساند
فهذا المبدأ  ،رارالطبي تبرره حمایة المصلحة الشخصیة للمریض الذي یبوح لطبیبه بهذه الأس

                                                
  .11، مرجع سابق، ص ..."مسؤولیة الأطباء"رایس محمد،  - 1
  .117، مرجع سابق، ص ...طبیبال ، التزاماتأنس محمد عبد الغفار - 2
نشیر إلى أن هناك جانب من الفقه یرى ضرورة التفرقة بین التزام الطبیب بحفظ السر وبین مفهوم السر الطبي، فالسر  -  3

الطبي هو كل ما یصل إلى علم الطبیب من معلومات أیا كانت طبیعتها وتتعلق بحالة المریض وعلاجه والظروف 
علیها من المریض نفسه أو علم بها أثناء أو بمناسبة أو بسبب ممارسة مهنته، في حین  المحیطة بذلك، سواء حصل

یعرف التزام الطبیب بحفظ السر بأنه التزام الطبیب بالصمت بخصوص كل ما یتعلق بهذا السر إلا في الحالات التي 
، مرجع سابق، ...مات الطبیبعلي حسین نجیدة، التزا: یرخص له فیها القانون بالكشف أو الإفشاء، انظر في ذلك
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یحقق حمایة المصلحة العامة نفسه لمصلحة الخاصة وهذا في الوقت لأوجده المشرع حمایة 
وبالتالي لا یمكن أن  ،دعائم الثقة في الممارسة السلیمة لبعض الوظائف والمهنوهي توطید 

فشاء بل یمكن في حالات معینة أن یقوم الطبیب بإ ،یكون الالتزام بالسر الطبي بصفة مطلقة
  . )1(السر إذا كان یحقق مصلحة المریض أو یحقق مصلحة عامة

  : وفي الحقیقة فإن نطاق السر الطبي یتحدد في إطار الضوابط التالیة
  . أن یكون للسر صلة بالمهنة -
  . أن توجد مصلحة في بقاء الأمر سرا سواء كانت هذه المصلحة مادیة أو أدبیة -
 هذه المعلومات والوقائع لها علاقة به كطبیب بالإضافة إلى ذلك یجب أن تكون -

   .)2(ولیس كشخص آخر كصدیق للمریض مثلا
  :الأساس القانوني للالتزام بالسر الطبي –ثانیا 

أن أساس  هناك اتجاه فقهي یقولأساس الالتزام بالسر الطبي،  بشأنلقد اختلف الفقه 
القول أن أساس هذا الالتزام  إلىآخر فقهي ، في حین ذهب اتجاه )1( هذا الالتزام هو العقد

  ).2(هو النظام العام 
  :سر الطبيللالتزام بالأساس كنظریة العقد  – 1

النظریة التي كانت سائدة قدیما في الفقه الجنائي هي أن أساس التزام الطبیب بالسر 
  .)3(وقد اختلفوا في تسمیة هذا العقد ،الطبي هو العقد المبرم بین الطبیب والمریض

رأي في الفقه الفرنسي إلى القول بأن الأساس الذي یولد الالتزام بحفظ السر وذهب 
الطبي یعود إلى وجود عقد ودیعة بین الطبیب والمریض، وبالرغم من أن هذه النظریة سادت 

  :في فرنسا إلا أنها لقیت عدة انتقادات أهمها )4(بین فقهاء القانون الجنائي القدیم
ّ                     إن  عقد الودیعة من عقود - التبرع ومحله أشیاء منقولة وهذا الوصف لا ینطبق على   

  .السر لأنه شيء معنوي ولیس مادي
الأشیاء محل عقد الودیعة یمكن استردادها لأنها ترد على منقول على خلاف السر  -

                                                
  .15، 14، مرجع سابق، ص ص ..."مسؤولیة الأطباء"رایس محمد،  - 1
  .112، 111، مرجع سابق، ص ص ...یةعبد الفتاح بیومي حجازي، المسؤولیة الطب - 2
  .218، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 3
  .22، مرجع سابق، ص ..."مسؤولیة الأطباء"رایس محمد،  - 4
  



 التلقيح الاصطناعي الخارجي:                                                        يالفصل الثان  –الباب الثاني  

 327 

  .)1(الذي لا یمكن استرداده من الطبیب إذ أن محله شيء معنوي
أساس الرضا المتبادل بین أطرافها،  أضف إلى ذلك أن الودیعة المدنیة تقوم على -

دعى لمعالجة                                                                  ُ في حین أن ركن الرضا قد یغیب في السر كما هو الحال في الطبیب الذي ی  
  .)2(حالة مرضیة معینة فیتلقى أسرار هذا المریض

أساس التزام الطبیب بعدم إفشاء السر                       ّ من الفقه إلى القول أن   آخر ذهب جانبكما 
عقد وكالة بین الطبیب والمریض، إذ أن الوكیل ملزم بالتصرف الطبي إنما یعود إلى وجود 

  .)3(لمصلحة الموكل ولا تتحقق هذه المصلحة إذا أفشت أسرار المریض الذي وكله
مبینا أن المهني أو  بالنقد تصدى لأصحاب هذا الرأي Lambertغیر أن الفقیه لامبیر 

ف الموكل وفي تحت إشرایعمل الطبیب یكون مستقلا في أداء عمله، في حین أن الوكیل 
بوجهة نظر المریض، كما أن  حدود ما رسمه له، وهذا على عكس الطبیب الذي لا یتقید

الوكالة تنتهي بانتهاء العمل موضوع الوكالة وتنتهي دائما وأبدا بوفاة الموكل، في حین 
  .)4(یستمر صاحب المهنة ملتزما بالسر بعد إتمام العمل المطلوب أو حتى بعد وفاة العمیل

  :أساس للالتزام بالسر الطبيكنظریة النظام العام  – 2
بحث الفقه عن أساس آخر  ،نتیجة لقصور نظریة العقد وأمام الانتقادات الموجهة إلیها

للالتزام بالسر الطبي، فوجدوا أن السر الطبي یتعلق بالنظام العام الذي یتحدد مصدره في 
فالمصلحة العامة تقتضي أن یجد المصلحة الاجتماعیة بمعنى تحقیق المصلحة العامة، 

أمینا یودعه أخص أسراره حتى یتمكن من علاج مرضه، فلو كان الطبیب في  االمریض طبیب
حل من هذا الالتزام لامتنع المرضى من طلب العلاج خشیة افتضاح أمراضهم، والإضرار 

 اأضرار بسمعتهم والحط من كرامتهم ووضع العراقیل في سبیل مستقبلهم، الأمر الذي یلحق 
بالمجتمع بصورة غیر مباشرة، فالمصلحة الاجتماعیة تتحقق عندما یكون المجتمع خالیا من 

ل لهذه الفكرة أن یغدو الالتزام بالسر الطبي التزاما مطلقا الامتثاویترتب على ، )5(الأمراض
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یتبع ذلك أیضا عدم جواز أداء على كاهل الطبیب، ولو حله المریض من هذا الالتزام  ىقلی
لطبیب الشهادة أمام القضاء في أمر یتعلق بسر مریضه، والحكم الذي یستند على مثل هذه ا

  .)1(الشهادة یعد باطلا
ولقد أید القضاء الفرنسي لحقبة طویلة من الزمن نظریة النظام العام فقد جاء في أحد 

ّ                                                         إن  الالتزام بالمحافظة على سر المهنة المنصوص علیه في المادة  «: قراراته من قانون  378 
العقوبات بقصد تأكید الثقة الواجبة في المهنة، یفرض على الأطباء واجب المحافظة على 

  .)2(»... السر، وهذا الواجب عام ومطلق
  :ونلخص هذا النقد فیما یلي )3(غیر أن هذه النظریة كانت هي الأخرى محلا للنقد

العام، ذلك أن مفهوم  أنصار هذه النظریة لم یحددوا على وجه الدقة مفهوم النظام -
النظام العام یختلف حسب التطورات الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة والأخلاقیة كما 

  .یختلف باختلاف الزمان والمكان
ّ                                                                    كذلك فإن  تأسیس الالتزام بالسر الطبي على النظام العام یؤدي إلى إعطاء الأولویة  -        

للإفلات من المسؤولیة  للطبیب طي فرصةالأمر الذي یع ،للحق في الكتمان على الالتزام به
  .عندما یكون متهما بارتكاب خطأ مهني

هذه النظریة تتناقض مع نفسها ففي الوقت الذي تعطي فیه المریض الحق في  -
  .الإفشاء الكامل للسر تفرض على الطبیب الكتمان المطلق

  :الخارجي التلقیح الاصطناعيإفشاء السر الطبي في عملیات  –ثالثا 
من قانون  301الالتزام بالسر الطبي في القانون الجزائري إلى نص المادة  یرجع أساس

إلى  20.000یعاقب بالحبس من شهر إلى سنة وبغرامة من  «: العقوبات التي جاء فیها
دج الأطباء والجراحون والصیادلة والقابلات وجمیع الأشخاص المؤتمنین بحكم  100.000

مة أو المؤقتة على أسرار أدلي بها إلیهم وأفشوها في الواقع أو المهنة أو الوظیفة الدائ
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  .» غیر الحالات التي یوجب علیهم فیها القانون إفشائها ویصرح لهم بذلك
یتضح من خلال هذه المادة أن المشرع الجزائري اعتبر جریمة إفشاء السر المهني 

بلات، وأضاف عبارة جنحة، وجاء هذا النص عاما إذ عدد الأطباء والجراحین والصیادلة والقا
  .جمیع الأشخاص المؤتمنین بحكم الواقع أو المهنة أو الوظیفة الدائمة أو المؤقتة

إلا أن المشرع الجزائري لم ینص على عقوبة خاصة توقع على الطبیب في حالة إفشاء 
           ّ                        ، ولهذا لا بد  من تطبیق النص المذكور التلقیح الاصطناعيسر الزوجین عند تنفیذ عملیات 

وكغیره من التدخلات الطبیة فإن العلاقة التي تنشأ بین الطبیب  ، وذلك أن التلقیحأعلاه
یرى . )1(والزوجین هي علاقة علاج طبي، وهذا ما یجعل الطبیب ملتزما بكتمان السر الطبي

جانب من الفقه أن التزام الطبیب بالسر الطبي إنما یأخذ أقصى مجال التشدد والمراعاة في 
، إذ یفرض على جمیع القائمین في هذا المجال من طبیب لاصطناعيالتلقیح امجال 

ومریض ومراكز الإنجاب، لأن السریة المطلوبة هنا مقررة لصالح جمیع الأطراف سواء 
معلومات في هذا الصدد الإفشاء  عنالطفل على وجه الخصوص، حتى لا یترتب و الزوجین 

ذلك یسأل الطبیب جنائیا إذا أفشى أسرار ل، )2(إصابته بعد ذلك في جوانبه المعنویة وشعوره
  .)3(الزوجین المتعاملین معه في غیر الأحوال المصرح له بذلك قانونا

من قانون العقوبات الجزائري تعاقب الطبیب وغیره على انتهاك  301فنص المادة 
الذي المتعمد حرمة وواجب كتمان السر المهني، وأساس المسؤولیة في هذه الحالة هو الخطأ 

مصدر الالتزام بالسر الطبي هو العقد في  نفي الجانب المدني فإالشأن ة، وكذلك ن جنح  ّ كو   ُ ی  
وهذا حالة وجوده أو التصرف القانوني أو الفعل الضار في حالة عدم وجود رابطة عقدیة، 

من  1مكرر  206، وهذا ما أشارت إلیه المادة )4(على فكرة الخطأتؤسس المسؤولیة یعني أن 
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  .814، مرجع سابق، ص ...نزیه محمد الصادق المهدي، مسؤولیة الطبیب

  .143، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3
  .262، مرجع سابق، ص ...تلقیح الصناعيشوقي زكریا الصالحي، ال

  .281، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
  .29، 28، مرجع سابق، ص ص ..."مسؤولیة الأطباء"رایس محمد،  - 4
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یضمن احترام شرف المریض واحترام  «: حینما نصت قانون حمایة الصحة وترقیتها
  .» شخصیته بكتمان السر المهني الذي یلتزم به كافة الأطباء وجراحو الأسنان والصیادلة

بتدخل الغیر،  التلقیح الاصطناعيأما بالنسبة للمشرع الفرنسي ونظرا لخطورة عملیات 
قوم بالكشف عن هویة المتبرعین قر عقوبة توقع على كل من یأ  ّ                        فإن ه نص على مبدأ السریة و 

  .)1(والمستفیدین
  الفرع الثالث

  المسؤولیة عن مخالفة الالتزام ببذل العنایة الواجبة أو الإهمال
التزام الطبیب هو التزام ببذل عنایة، إذ یقتضي ذلك أن یقوم الطبیب أن أوضحنا سابقا 

صول المستقرة في علم تتفق في غیر الظروف الاستثنائیة مع الأ ببذل جهود صادقة یقظة
الطب، وتكون العنایة المطلوبة هي العنایة التي یقدمها طبیب مثله في الظروف نفسها، 
وعلى ذلك فإذا تقاعس الطبیب عن بذل العنایة اللازمة تجاه مرضاه بأن أهمل في القیام بما 

ثارة     ّ                                                  ، فإن ه یعتبر مسؤولا عن الأضرار التي تصیب المریض، ویمكن إ)2(هو مطلوب منه
الخارجي في حالة خلط  التلقیح الاصطناعيمسؤولیة الطبیب على أساس الإهمال في مجال 

  ).ثانیا(في حالة عدم إجراء الاختبارات اللازمة علیها كذلك ، و )أولا(البویضات 
  :خلط البویضات ومسؤولیة الطبیب –أولا 

لقحة وأن یحمي یلتزم الطبیب في العملیات محل البحث بأن یحافظ على البویضات الم
تعمد أو أهمل في تخزینها والحفاظ علیها  ذا، فإ)3(بغیرهاالأنابیب من الاختلاط أو الاستبدال 

یة حسب دار مما أدى ذلك إلى اختلاط البویضات فقد تتوافر المسؤولیة المدنیة أو الإ
  .)4(الحالات

                                                
1  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 76. 

أن عدم مراقبة  2003جویلیة  24، بتاریخ 297062العلیا الغرفة الجنائیة ملف رقم  وفي هذا الصدد قضت المحكمة - 2
                                      ّ                               یوما، كما أمر بذلك الطبیب البیولوجي یشك ل خطأ مهنیا جسیما وفقا للمادة ) 21(هذا المرض خلال واحد وعشرین 

  . من قانون الصحة 239
  .وما بعدها 237، ص 2003ئر، ، قسم الوثائق للمحكمة العلیا، الجزا2المجلة القضائیة، عدد 

  .38، مرجع سابق، ص ...بدر محمد الزغیب، المسؤولیة المدنیة - 3
  .193، مرجع سابق، ص ...جادي فایزة، حق الإنسان

  .300، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 4
  .141ابق، ص ، مرجع س...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
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سة وخیبة أمل فالخطأ الطبي في هذه الحالة یمتد لیلحق المریض وأسرته لیسبب لهم تعا
مدة طویلة من عمرهم، فالخطأ في العینة الملقح بها الزوجة یعني إنجاب طفل أجنبي عن 
الأسرة، فلا الأب تحقق حلمه في التناسل ولا الأم ارتاحت نفسها ولا الطفل قد وجد البیئة 

ب الأسریة الصالحة لنشأته، ویتعاظم هذا الضرر لیصل لمرحلة خطرة إذا تعمد الطبیب ارتكا
هذا الخطأ، بمعنى أن یتعمد خلط النطف المسلمة إلیه لیلقح مریضة بعینها، وذهب جانب 
من الفقه إلى القول بأنه في هذه الحالة یثبت حق الطفل في التعویض على أساس المسؤولیة 

  .)1(التقصیریة، لأنه لا یرتبط بعقد ما مع الطبیب
ها على أحدیمكن ذكر  نطف،خلط ال ُ                                           وی شار في هذا الصدد إلى أن هناك حالات تم فیها 
، فبعد أن خضعت امرأة لعملیة 1990سبیل المثال ما وقع في الولایات المتحدة الأمریكیة سنة 

ناعي تكللت بازدیاد طفلة، لكن المشكل أن هذه الأخیرة ولدت سمراء البشرة مع أن طصاتلقیح 
لمركز الذي أجرت فیه أبویها یتمتعان ببشرة بیضاء، فرفعت الزوجة دعوى قضائیة ضد ا

العملیة، وتبین فعلا أن هناك خطأ وأن الطفلة لیست من نسل أبیها لأن خبراء المركز أخذوا 
  .)2(نطفة مجمدة لرجل أمریكي أسود ولقحوا بها بویضة الزوجة بدلا من الودیعة الخاصة بزوجها

النصوص                                    ّ                             أما بالنسبة للشق الجنائي للموضوع فإن ه یصعب إدراج هذه الأفعال تحت 
ضرورة تدخل المشرع لتجریم هذا الفعل الذي  )3(لهذا یرى البعضالجنائیة الموجودة حالیا، 

یتعارض مع أحكام الشریعة الإسلامیة، كما یجب أن یمتد التجریم لیشمل استخدام خلایا 
تناسلیة لأكثر من شخص في الحالة الواحدة لتعارضه أیضا مع أحكام الشریعة الإسلامیة، 

  .كن أن یحققه من أضرار قد تصیب الزوجة والولد الناتج من هذه العملیاتولما یم
  :عدم إجراء الاختبارات اللازمة على البویضة الملقحة ومسؤولیة الطبیب –ثانیا 

ّ                                                                   إن  المشكلة التي تطرح في هذا المجال تتعلق في معرفة مدى التزام الطبیب   بالقیام 

                                                
  .662، 658، مرجع سابق، ص ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني: راجع في ذلك - 1
  :حول هذه القضیة راجع - 2

  .143، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي
  .98، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي

  .164، مرجع سابق، ص ...ام هجیرة، التلقیح الاصطناعيخد
  .141، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3
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  من خلوها من الأمراض؟ البویضة الملقحة قبل زرعها للتأكد بفحص
لتغلب على العقم والحد هو وسیلة ل –كما رأینا  –ناعي طصلا ریب في أن الإنجاب الا

من آثاره ولیس وسیلة لتحسین النسل، ولكن لیس معنى ذلك أن یقوم الطبیب بزرع البویضة 
مولود أو الملقحة أیا كانت حالتها ومهما كانت النتائج التي قد تترتب على زرعها بالنسبة لل

  .)1(بالنسبة للأم
یترتب عن ذلك أن الطبیب علیه أن یجري على البویضة والنطفة بعد الحصول علیهما 

ا وقدرتهما على تحقیق الغرض المنشود، ماللازمة لقیاس مدى صلاحیتهالفحوصات كافة 
اث ن یتأكد من خلوهما من الأمراض الوراثیة التي یمكن أن تنتقل إلى الطفل أو تسبب إحدأو 

  .)2(بعض التشوهات به أو أیة آثار سلبیة أخرى
والمقصود بذلك أنه یجب على الطبیب أن یتخذ كافة الاحتیاطات اللازمة للتأكد 
من حالة البویضة الملقحة التي یرغب في زرعها، لكن فقط في الحدود التي تسمح 

دون بعلاج بعض أمراضها أو لمحاولة الحد من انتقال بعض هذه الأمراض للطفل 
محاولة التحكم في جنس المولود أو صفاته أو شكله وذلك من خلال تغییر الصفات 

  .)3(الوراثیة
ومعیار الخطأ في هذا الفرض هو بحث مدى إمكانیة تفادي هذه الأمراض 

ت أن الطبیب كان یستطیع ثبوالتشوهات أو  على الأقل حصرها في الحدود الدنیا، فإذا 
یجب بذله من عنایة وتبصر ویقظة تتفق مع ما هو مستقر في بالفعل لو بذل في ذلك ما 

كان مخطئا وحقت  أو التشوهات علم الطب أن یجنب الطفل الإصابة بمثل هذه الأمراض
علیه المسؤولیة، لكنه یجب من ناحیة أخرى أن تكون هذه الأضرار نتیجة مباشرة لتقصیر 

همال الطبیب   .)4( ٕ            وا 

                                                
  .245، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 1
  .140ع سابق، ص ، مرج...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2

  .38، مرجع سابق، ص ...بدر محمد الزغیب، المسؤولیة المدنیة
  .368، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي

  .140، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3
  .193بق، ص ، مرجع سا...جادي فایزة، حق الإنسان

  .140، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 4
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 أن یطالب هذا الفرض یستطیعأن الطفل في  في هذا الصدد یرى جانب من الفقه
هماله، كما یستطیع                                                         ٕ                   الطبیب بالتعویض عن الأضرار التي أصابته بسبب خطأ الطبیب وا 
الأبوان أیضا المطالبة بالتعویض عن الأضرار المادیة التي تتمثل في النفقات الإضافیة التي 

اة والتأثر لرؤیة سیتحملونها من جراء ذلك، بل وقد تسبب لهما أضرارا نفسیة تتمثل في المعان
  .)1(الطفل في هذه الحالة الصعبة

البویضات الملقحة قبل زرعها، نصت بعض التشریعات المقارنة على تشخیص كما 
   من قانون الصحة العامة رقم L2131-4كما فعل المشرع الفرنسي في نص المادة 

ضات ولا یخص التشخیص قبل الزرع إلا البوی ،2004أوت  06المؤرخ في  2004-800
الملقحة التي یتم تكوینها في المخبر، ویتم على خلایا مقتطعة منها، ویهدف إلى توضیح 

  .)2(القرار بنقل هذه البویضات الملقحة التي یتم فحصها إلى الرحم أم لا
، ضمن الشروط )3(ولم یسمح المشرع الفرنسي بهذا التشخیص إلا على سبیل الاستثناء

  :التالیة
انیة قویة لإنجاب طفل مصاب بمرض وراثي خطیر وأن یكون التأكد من وجود إمك -

  .عتبر غیر قابل للعلاج لحظة التشخیص ُ أ  هذا المرض قد 
أو أحد الأصول المباشرة                                 ّ                    لا یمكن القیام بالتشخیص إلا إذا تبی ن إصابة أحد الأبوین  -

  .بمرض وراثي
  .الفحص أن یتم الحصول على موافقة كتابیة من كلا الزوجین على إجراء هذا -
البحث عن الظاهرة المرضیة وعن وسائل الوقایة منها  إلىأن یهدف التشخیص  -

  .ومعالجتها
ولا یمكن إجراء هذا التشخیص إلا في مؤسسة خاصة تتحصل على ترخیص من  -

  .من هذا القانون 1418L-1الوكالة البیوطبیة المنشئة بموجب المادة 
                                                

1  - BAUDOUIN Jean-Louis, LABROUSSE-RIOU Catherine, Produire l’homme…, op.cit, p 58. 

  .244، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
2  - ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps…, op.cit, p 85. 

، مجلة البحوث "الحمایة القانونیة لاستخدامات تقنیات الهندسة الوراثیة في التشریع الفرنسي"أحمد حسام طه تمام،  - 3
  .216، ص 2002القانونیة والاقتصادیة، عدد خاص، كلیة الحقوق، جامعة المنصورة، 
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ي تشیر إلى التشخیص قبل الزرع والواقع أن هذه النصوص وغیرها من تلك الت
ن كان  صحیحا أنها تعكس بریق ولمعان یضفي على                                  ٕ       والتشخیص الجیني لما قبل الولادة، وا 

                                                               ّ                 الكیان المادي للإنسان، وهو ما یزال بویضة ملقحة معدة للنضوج والتشك ل قدرا من الأمان 
له جسدا سویا  مما یضمن ،الصحي بحیث یستقبل المولود المنتظر حیاته خالیا من الأمراض

وعیشا هنیا، إلا أنه یجب التنبیه لما تنطوي علیه هذه الممارسات من مخاطر یتصدرها 
خشیة الانزلاق إلى هوة أشد الممارسات العلمیة المستحدثة خطورة وأكثرها استهجانا واستنكارا 

  .)1(من جانب فقهاء القانون البیوأخلاقي ألا وهي علوم تحسین النسل
بیة التدخل على الذمة الجینیة بنصوص خاصة، و الدول الأور لهذا نظمت بعض 

وذلك في معرض تنظیمها لإجراء التجارب الطبیة أو العلمیة على البویضة المخصبة أو 
غیر المخصبة، ووضعت نصوصا واسعة المدلول یمكن لها بسهولة أن تستوعب هذه 

انون المتعلق بحمایة إذ نصت المادة الثالثة من الق ،كالتشریع الألمانيالممارسات، 
ر أیة محاولة لاختیار جنس المولود، كما نص حظعلى  1990البویضة الملقحة لسنة 

في المادة الخامسة منه على حظر التلاعب في الخصائص الوراثیة للإنسان أو استعمال 
  .)2(لخلایا المعدلةل

    

                                                
  .112، 111، مرجع سابق، ص ص ...العزة، الحمایة الجنائیةمهند صلاح أحمد فتحي : راجع في ذلك - 1

  .183، ص 2009شریف یوسف خاطر، الحمایة الدستوریة لمبدأ الكرامة الإنسانیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
  .705، مرجع سابق، ص ...شعلان سلیمان محمد السید، نطاق الحمایة

  .217مرجع سابق، ص  ،..."الحمایة القانونیة"أحمد حسام طه تمام، 
2  - ANDORO Roberto, La distinction juridique…, op.cit, p 202 et s. 
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  المبحث الثاني
  الخارجي يالتلقیح الاصطناعالحمل لحساب الغیر كوسیلة من وسائل 

نشأت أصلا لعلاج العقم  الخارجي التلقیح الاصطناعيأن عملیة  أوضحنا سابقا
الأنثوي الناشئ عن انسداد قناة فالوب، ولكن یمكن استخدام هذه الوسیلة لعلاج حالات 

الحمل مع قدرتها  علىأخرى من العقم، منها حالة الزوجة ذات الرحم المعیب والتي لا تقدر 
درة زوجها على الإخصاب، وذلك عن طریق أخذ بویضة الزوجة وتلقیحها على التبویض وق

بنطفة زوجها في الأنابیب، ثم تعاد البویضة المخصبة إلى رحم امرأة أخرى ذات رحم سلیم 
تسمى صاحبة الرحم المعار أو المستأجر أو الأم البدیلة، تكون مهمتها الحمل نیابة عن 

الزوج (المولود إلى أصحاب البویضة المخصبة الزوجة حتى إذا تمت الولادة أعادت 
                                     ّ                                  ، ولدراسة مسألة الحمل لحساب الغیر لا بد  في البدایة أن نحدد المقصود بذلك )والزوجة

  ).المطلب الأول(ونبین التكییف القانوني لعقد استئجار الأرحام 
ا ونظرا لما تمثله هذه الوسیلة من مساس غیر مبرر بجسم الإنسان فلقد أثارت بدوره

  ).المطلب الثاني(جدلا واسعا حول مشروعیتها 
  المطلب الأول

  مفهوم الحمل لحساب الغیر
یعد مصطلح الحمل لحساب الغیر من المصطلحات الحدیثة في مجال الإنجاب 
البشري، وهو مصطلح یثیر التساؤل، بل التعجب من زاویة أن فكرة الغیر لم یكن من 

اب هذا من جهة، ومن جهة ثانیة فمن غیر المتصور أن تدخل في نطاق مسألة الإنج
ذا كان الأ كذلك فینبغي التطرق إلى تعریف  رم                                     ٕ          المألوف أن تحمل المرأة لحساب الغیر، وا 

، بالإضافة إلى تحدید الطبیعة )الفرع الأول(الحمل لحساب الغیر وتوضیح مختلف صوره 
  ).الفرع الثاني(القانونیة لعقد استئجار الأرحام 

  الفرع الأول
  ریف الحمل لحساب الغیر وصورهتع

استطاع العلم بوسائله وتقنیاته المتطورة في مجال الإنجاب أن یخطو خطوات واسعة 
في مجال معالجة العقم، بحیث تستطیع المرأة أن تنجب من غیر الطریق الطبیعي، ویمكن 
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ستحدثة اعتبار الحمل لحساب الغیر أو الرحم المستأجر من ضمن تلك التقنیات والوسائل الم
، ثم )أولا(للحمل لحساب الغیر  ا، ویجب أن نقدم تعریف)1(ناعيطصفي مجال الإنجاب الا

  ).ثانیا(صوره  مختلف نحدد
  :تعریف الحمل لحساب الغیر –أولا 
من التقنیات التي تمخضت عن ) استئجار الأرحام(الحمل لحساب الغیر عملیات     ّ تعد  

، والتي أثارت بدورها جدلا التلقیح الاصطناعيو الطفرة العلمیة والطبیة في مجال الإنجاب 
یمثله هذا التصرف من مساس غیر مبرر بجسم لما واسعا كان وما زال وسیستمر 

  .)2(الإنسان
وبالرغم من حداثة مصطلح الحمل لحساب الغیر إلا أنه مصطلح یثیر التساؤل 

  :والتعجب وذلك للآتي
 –تها، إلا أنه لم یمكن من المتصور فكرة الغیر بالرغم من اتساعها وتعدد تطبیقا –

أن تدخل في نطاق الإنجاب، لأن هذه المسألة شخصیة وخاصة  –حتى وقت قریب جدا 
، ومن ثم فقد كان الوضع دلیلا قاطعا على )الزوجین(قاصرة على طرفیها فقط  ، إذ أنهاجدا

ناعي، أصبح طص، ولكن بعد اكتشاف الوسائل الحدیثة للإنجاب الا)3(الأمومة شرعا وقانونا
بعض الصعوبات  –بالضرورة  –للغیر دور في عملیة الحمل، الأمر الذي ترتب علیه 

، وقد یكون هذا الدور هو التبرع ببویضة مؤنثة، أو نطفة مذكرة، وقد )4(القانونیة والأخلاقیة
یكون القیام بعملیة الحمل ذاتها لحساب الأم صاحبة البویضة والأب صاحب النطفة، هذا 

  .)5(التلقیح الاصطناعيعن دور الطبیب نفسه الذي یتولى القیام بعملیة  فضلا
إلى الفصل لیس فقط بین الاتصال  الاصطناعي هكذا أدى تقدم وسائل الإخصاب

نما أیضا بین الأبوة والأمومة الحقیقیة أو البیولوجیة، والأبوة والأمومة                   ٕ                                                                   الجنسي والإنجاب، وا 

                                                
  .492، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 1

  .101، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
  .339، مرجع سابق، ص ...مسي، النظام القانونيحبیبة سیف سالم راشد الشا - 2

  .343، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
  .155، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
  .وما بعدها 142، مرجع سابق، ص  ...ناهدة حسن سلمان البقصمي، الهندسة الوراثیة: راجع في ذلك - 4
  .155، مرجع سابق، ص ...مرسي زهرة، الإنجاب الصناعيمحمد ال - 5
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مجرد حمل المرأة ووضعها قرینة قاطعة على أنها الأم  ولم یعد ،الاجتماعیة أو القانونیة
الحقیقیة من الناحیة البیولوجیة بعد أن كانت مثل هذه القرینة لا تقبل حتى وقت قریب مجرد 

  .)1(الشك
نتصرف لحساب الغیر، فالتصرف لحساب أن  – اقانون –إذا كان من المألوف  –

إلیه كما لو كان هو الذي أبرم التصرف الغیر یتم باسم هذا الغیر وتنصرف آثار التصرف 
على إبرام العقد فقط بحلول إرادته  –الوكیل  –بنفسه، ویقتصر دور من قام بالتصرف 

مع أن إلى الغیر محل إرادة الأصیل، أما في الحمل لحساب الغیر فكیف ینصرف أثره 
اعتبار إلى الغیر یعني أن الأم هي التي حملت ووضعت؛ فانصراف أثر الحمل : الفرض

ّ                         على كل حال فإن  الحمل لحساب الغیر أصبح  ،)2(الأصیل أسرة المولود أي أمه وأبیه              
ناعي، إذ تعتبر من الوسائل المقترحة طصحالیا إحدى الوسائل المعروفة عملا للإنجاب الا

م التي الألعلاج العقم، فما المقصود بالحمل لحساب الغیر؟ یقصد بالغیر في هذا الصدد 
لمولود عند ولادته، فالغیر هنا هو المرأة التي كانت قد اتفقت مع امرأة أخرى ینسب إلیها ا

ّ                                       على حمل بویضة ملقحة لحسابها، ومن ثم  فإن  المولود یحمل عند ولادته اسم امرأة غیر      ّ                                  
، )3(ت علیه قبل الحمل بالاتفاق مع امرأة أخرىصتلك التي حملته ووضعته، أي التي أو 

یقتصر دورها على حمل البویضة الملقحة حتى لحظة الوضع  أما هذه المرأة الأخرى فقد
ورد الطفل بعد ولادته لمن أوصت علیه، ولذلك فهي في هذه الحالة تسمى الأم الحاملة 

)Mère porteuse()4(. فیه رض الذي تتطوع فكما أن الحمل لحساب الغیر یشمل أیضا ال
   حها بنطفة زوج المرأة التي أوصت امرأة بالحمل والتبرع بالنطفة المؤنثة التي یتم تلقی

        )5(بالحلولبالأم على الطفل والتي ینسب إلیها بعد ولادته، وتسمى في هذه الحالة 
)Mère de substitution.(  

                                                
  .93، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 1
  .156، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 2

  .343، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
  .157، مرجع سابق، ص ...رة، الإنجاب الصناعيمحمد المرسي زه - 3

4  - TISSIER Delphine, La protection du corps…, op.cit, p 98. 

5  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 102. 
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رض الذي یقتصر فویرى البعض أنه من الأفضل قصر نطاق الحمل لحساب الغیر على ال
  .)1(قحة فقط دون أن یكون لها أي دور آخرفیه دور الأم المتطوعة على حمل البویضة المل

استخدام  «: أما عن تعریف الحمل لحساب الغیر أو الرحم المستأجر، فیمكن تعریفه بأنه
 وغالبا ما یكون الزوجین –لحمل لقیحة مكونة من نطفة رجل وبویضة امرأة أخرى رحم امرأة 

  .)2(»كون ولدا قانونیا لهما فتحمل الجنین ثم تلده ثم یتولى الزوجین رعایة المولود وی -
ّ        یعر ف البعضكما  بأنها تلك المرأة التي تقبل شغل رحمها بمقابل أو  «: الأم البدیلة )3(  

مخصبة صناعیا لزوجین استحال علیهما الإنجاب  )4(بدونه بحمل ناتج من نطفة أمشاج
  .»لفساد رحم الزوجة 

حلول محل امرأة أخرى متزوجة، قیام امرأة بال تتضمن فكرة )5(فوسیلة استئجار الأرحام
وعلاقة الزوجیة قائمة ولكن لدیها مشاكل متعلقة بالحمل فهي غیر قادرة على الإنجاب 

  .)6(الطبیعي
إلى أن  –والمشار إلیها سابقا  –في إنجلترا  1984لسنة  Warnorkولقد أشارت لجنة 

  :هذه الوسیلة تتم بین أطراف ثلاثة وهي
م المفوضة وهي تلك الأم التي تقدم البویضة وتفوض لأاوتسمى : الأم الأصلیة -

  .أخرى في أن تحمل الجنین بدلا عنها
ویطلق علیه الأب المفوض وهو صاحب الحیوانات المنویة التي : الأب الأصلي -

  .تلقح بها البویضة

                                                
                                 .              94، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 1

  .347، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
  .341، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 2
  .102، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي - 3
  .الزوجة الملقحة بمني زوجها طبیا في أنبوب والنطفة الأمشاج هي بویضة - 4
الحاضنة، الأم بالوكالة، البطن المستأجر، الرحم الظئر، المضیفة، : لقد أطلقت أسماء عدیدة على هذه الوسیلة منها - 5

والرحم  الأم البدیلة يالأم الكاذبة، الأم المستأجرة، الرحم المستعار، الأم بالإنابة، الحمل في رحم الغیر، أما مصطلح
المستأجر فهما الأكثر شیوعا، ولقد أطلق علیها الرحم المستأجر من باب التغلیب، لأن الغالب في هذه العملیات أن 

  :تكون بمقابل مالي، رجع في ذلك
  .341، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني

  .384ص  ، مرجع سابق،...حسیني هیكل، النظام القانوني - 6
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التي تقبل زرع البویضة الملقحة من الطرفین في رحمها وتقوم بحمل : المرأة الأجنبیة -
  .)1(كبدیل للأم الأصلیة ویطلق علیها الأمم البدیلةالجنین 

ّ                                   عر فت هذه اللجنة الأم البدیلة على أنهاكما  هي التي تقوم بحمل الجنین ووضعه،  «:  
  .)2(»على أن یتم تسلیمه بعد ذلك للزوجة التي یتم الإجراء لصالحها 

في أوروبا  أن هذه الوسیلة انتشرت نشیر إلىبعد تعریف الحمل لحساب الغیر، فإننا 
ات من القرن العشرین المیلادي حتى أصبحت منظمة في شكل یوأمریكا، في فترة الثمانین

  .)3(شركات ووكالات لتأجیر الأرحام، وأنشئ أول مركز لتأجیر الأرحام في فرانكفورت بألمانیا
ونظرا لانتشار عدم القدرة على الإنجاب من جانب الزوجات انتشرت مراكز استئجار 

 15في أنحاء العالم، خاصة في الولایات المتحدة الأمریكیة إذ یوجد فیها أكثر من  الأرحام
  .)4(مركزا لاستئجار الأرحام

هكذا أصبحت أرحام الفقیرات في الولایات المتحدة الأمریكیة، وأرحام نساء العالم 
ة دون بضاعة للبیع والإیجار یستعملها الأغنیاء والأثریاء الذین یریدون الحصول على ذری

أن هذه الظاهرة أو هذه الوسیلة قد انتشرت  تحمل تبعات ومعاناة الحمل والولادة، ونجد أیضا
إبرام عقد ، ولكن ما هي الأسباب الداعیة إلى )5(أیضا في بعض البلدان العربیة كدولة لبنان

  استئجار الأرحام؟
في الواقع هناك العدید من الأسباب التي تجعل كلا من الزوجین أو صاحبة الرحم 

  :یقدمون على إبرام عقد التأجیر لتحقیق مصالح الطرفین، وأوضح ذلك على النحو التالي
فتعددت الأسباب التي تدعو الأزواج لعملیة ): الزوجان(بالنسبة للطرف الأول  -أ 

  :إیجار الأرحام ومن أهمها
كما لو كانت المرأة صاحبة البویضة بدون أعضاء تناسلیة، أو : سباب الطبیةالأ – 1

قدرة الرحم على مرض یجعل الحمل مستحیلا، أو عدم دون رحم أو أصیبت بتشوهات أو ب
                                                

  .83، مرجع سابق، ص ...أمیرة عدلي أمیر، الحمایة الجنائیة - 1
  .306، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 2

  .426، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
  .98، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 3
  .345، مرجع سابق، ص ...ل، النظام القانونيحسیني هیك - 4
  .785، 784، مرجع سابق، ص ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي - 5
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حمل الجنین حتى إتمام ولادته، وقد یكون لمجرد الخوف من انتقال بعض الأمراض الوراثیة 
إلى هذه الوسیلة، لتجنب إصابة  حینئذ عن طریق أمه البیولوجیة فتلجأ الأمإلى المولود 

  .)1(الطفل بهذه الأمراض
وهي محافظة المرأة على رشاقتها وتكوینها الجسدي، وذلك : الأسباب الجمالیة – 2

خاصة في أمریكا صفة بعدم تعریض جسمها للانتفاخ بسبب الحمل، فالكثیر من السیدات وب
  .)2(ن إلى هذه الوسیلة لتجنب مشاكل الحمل والوضعأبا یلجو وأور 

وجة أو الأم الحقیقیة تعمل في وظیفة وهي عندما تكون الز : الأسباب الاقتصادیة – 3
مرموقة، وتخشى من التعطل عن العمل بسبب الحمل، كأن تعمل مضیفة أو فنانة أو 

  .)3(الخ... سفیرة
قد یثار تساؤل حول السبب الرئیسي لإقدام ): الأم البدیلة(بالنسبة للطرف الثاني  -ب 

حساب الغیر هل هو المساعدة الأم البدیلة على تحمل هذه المهمة، والالتزام بالحمل ل
  الإنسانیة أم غیرها؟
أن الحمل لحساب الغیر قد لا یجد مبررا له سوى نبل الغایة فهو یهدف  )4(یرى البعض

حقیقة إلى مساعدة امرأة عقیم على تحقیق رغبتها في الحصول على طفل، فالإیثار وكذلك 
  .ساب الغیرالتضامن العائلي هو الدافع الذي یكمن وراء نظام الحمل لح

، إذ أن العدید من النساء یقدمن على هذه الوسیلة من أجل لكن الواقع یقول بغیر ذلك
الحصول على المال، وأن معظم من یقمن بهذه العملیة غیر عاملات، ویعانین من ظروف 

  .)5(مالیة صعبة
                                                

 :راجع في ذلك - 1
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 103.    

، العدد 27جلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة، المجلد ، م"تأجیر الأرحام في الفقه الإسلامي"هند الخولي، 
  .278، ص 2011الثاني، 

 .251، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي
  .788، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي - 2

  .103، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
  .788، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي - 3
  .280، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 4
في إنجلترا قد أعلنت أنها وافقت على القیام بهذه " كوتون"ومن العجیب أن إحدى الأمهات البدیلات وهي السیدة  - 5

  :                                        =راجع في ذلك. لمهمة من أجل الحصول على المال لتغییر ستائر منزلهاا
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  :صور الحمل لحساب الغیر –ثانیا 
من  –في أغلب الأحیان  –ام تتم عملیات الحمل لحساب الغیر أو استئجار الأرح

خلال مراكز وجمعیات یطلق علیها اسم جمعیات استئجار الأرحام، تقوم بهذه المهمة مقابل 
أجر یتم الاتفاق علیه بین الجمعیة أو المركز والأزواج أصحاب مشكلة عدم القدرة على 

غیر  الإنجاب، وهذا یعني أن عملیة الحمل لحساب الغیر تستلزم مشاركة أطراف أخرى
  .)1(الزوجین في عملیة الإنجاب

فبالإضافة إلى وجود الزوج الذي یقدم الحیوانات المنویة والزوجة التي تقدم البویضة، 
ناعیا أو التي تستقبل البویضة الملقحة والتي طصاوهما طرف أول، توجد المرأة التي تلقح 

التلقیح بعملیة تعتبر طرفا ثانیا، كما یوجد المركز المتخصص الذي یتولى القیام 
والذي یعتبر طرفا ثالثا في عقد الحمل لحساب الغیر، فبین هذه الأطراف  الاصطناعي

  .)2(الثلاثة تنشأ علاقة عقدیة ومحل هذا العقد لیس بالضرورة أن یكون مشروعا
والواقع أن هذه الوسیلة من الإنجاب تغطي من الناحیة العملیة عدة صور أوضحها 

  :فیما یلي

وفیها تكون الزوجة قادرة على إنتاج البویضات الصالحة للتلقیح إلا : ولىالصورة الأ 
أنها تكون غیر قادرة على حملها حتى فترة الوضع لعیب في الرحم، مما یضطر معه 

تكون الغایة من هذا الاتفاق هي حمل البویضة الملقحة  ،الزوجان بالاتفاق مع امرأة أخرى
  .)3(ویضة، ولذلك تسمى بالمرأة المستأجرة الحاملةوهنا لا دخل للمرأة المستأجرة بالب

ففي هذه الحالة تنسب البویضة الملقحة في الأنابیب للزوجین، ثم تزرع هذه البویضة 
عادته بعد ) الحاملة(في رحم امرأة أخرى                                         ٕ           تكون مهمتها حمل الجنین إلى حین ولادته، وا 

ا للأب والأم، لكن الحمل الولادة لأصحاب البویضة الملقحة، فالمولود ینسب بیولوجی
الوضع حدث بواسطة امرأة أخرى غیر الأم، أي أن التلقیح تم خارج الرحم، في أنبوب و 

                                                                                                                                                   
  .353ناهدة حسن سلمان البقصمي، الهندسة الوراثیة والأخلاق، مرجع سابق، ص =

  .97، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري
  .350، مرجع سابق، ص ...نونيحسیني هیكل، النظام القا - 1
  .353، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 2
  .351، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 3
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في رحم امرأة أخرى  وبویضة الزوجة ثم تزرع البویضة الملقحةاختبار بین نطفة الزوج 
  .)1(تتطوع بحملها

الحة للتلقیح الزوجة غیر قادرة على إنتاج البویضات الصفیها تكون : الصورة الثانیة
لیتم تلقیحها حدوث الحمل في رحمها لذا یلجأ إلى أخذ بویضة من امرأة أخرى على ولا 

، )صاحبة البویضة(ناعیا بمني الزوج، ثم ترد البویضة الملقحة إلى رحم هذه المرأة طصا
وفي هذه الحالة تسمى المرأة المستأجرة منتجة البویضة وحاملة لها حتى تلد الطفل الذي 

  .)2(د بتسلیمه إلى الزوجین المتعاقدین معها على الحمل لحساب الغیرتتعه
عادة المولود فقط،                                                            ٕ                   ولم یقتصر في هذه الحالة دور المرأة المتطوعة برعایة الحمل وا 
نما تجاوز ذلك إلى التبرع ببویضتها، ولا ینسب المولود في هذه الحالة بیولوجیا إلا للأب   ٕ                                                                                  وا 

ما عن المولود، إذ لیس من بویضتها، كما أنها لم تحمله، فقط، أما الزوجة فهي غربیة تما
  .)3(ومن ثم لم تضعه فهي إذن أم اجتماعیة فقط

على أن الصورة الأولى هي المعنیة بالحمل لحساب  في هذا الصدد یكاد یجمع الفقه
، أي في حالة ما إذا كانت البویضة الملقحة تنسب لزوجین، )4(الغیر في معناها الدقیق

امرأة أخرى بحمل البویضة الملقحة لحساب الزوجة إلى حین الوضع، فدور هذه وتتطوع 
یقتصر فقط على حمل الجنین، وذلك لأن البویضة تنتمي إلى الزوجة ) صاحبة الرحم(المرأة 

، لذلك یطلق )5(صاحبة الطلب، فتبدو المرأة المتطوعة في هذه الحالة كأنها حاضنة بشریة
ّ         ، أما في الصورة الثانیة فإن  المرأة )gestatrix(علیها اسم حاضنة  المتطوعة هي حاضنة                           

)gestatrix ( ومورثة)gennitrix (في الوقت نفسه)وهذه التسمیة أطلقها العمید  .)6
CORNU)7(.  

                                                
  .158، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 1
  .353، مرجع سابق، ص ...انونيحبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام الق - 2
  .158، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
  .351، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 4

  .354، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
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6  - TISSIER Delphine, La protection du corps…, op.cit, p 98. 
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فالذي یمیز وسیلة الحمل لحساب الغیر لیس إجراء عملیة التلقیح خارج الرحم، ولیس 
نما أن الحمل قد تطوعت امرأة بالقیام به نیابة و  ،التبرع بالبویضة الملقحة من شخص لآخر ٕ                                              ا 

ّ                             ، وعلیه فإن  نظام الحمل لحساب الغیر، أو )1(عن الأم البیولوجیة ولحسابها لسبب أو لآخر           
ا، وهذه  ً م                                                                        ُ ما یسمى بنظام الأم البدیلة هو نظام مستحدث وجد بغرض مساعدة امرأة لتصبح أ  

ولكن مشكلتها تكمن في كون رحمها لا المرأة لا توجد لدیها مشكلة في عملیة التبویض، 
أو عجز به، أو لعدم وجوده كلیة ومن ثم فلا سبیل  عیب یستقر به حمل، وذلك لوجود

لتحقیق رغبتها تلك إلا باستئجار رحم امرأة أخرى لتحمل لحسابها جنینا مخلقا من بویضتها 
  .)2(الملقحة بماء زوجها

، التلقیح الاصطناعيیلة من وسائل ة لكل وسیخاصو بذلك یمكننا أن نحتفظ بذاتیة 
الداخلي  التلقیح الاصطناعيوسیلة أخرى، فالذي یمیز وسیلة بحتى لا تختلط أو تتداخل 

التلقیح هو أن الحمل یحدث نتیجة تلقیح بویضة الزوجة بماء زوجها، والذي یمیز 
في أنبوب أنه یتم الخارجي هو أن الحمل یحدث خارج رحم الزوجة أي  الاصطناعي

  ).in vitro(ختبار ا
أما ما یمیز الحمل لحساب الغیر فهو أن التي تقوم بالحمل والوضع امرأة غیر صاحبة 

ذا كان الحمل لحساب الغیر لا یتم عملا إلا بعد حدوث التلقیح  خارج  –بداءة  –         ٕ                                                        البویضة وا 
ل الرحم ثم تزرع البویضة الملقحة بعد ذلك في رحم المرأة الحاملة، وهذا هو جوهر الحم

  .)3(لحساب الغیر
ّ  وعلیه فإن   الحمل لحساب الغیر بالمعنى الدقیق یشمل فقط حالة ما إذا كانت البویضة         

الملقحة تنسب لزوجین وتتطوع امرأة أخرى بحمل البویضة الملقحة لحساب الزوجة إلى حین 
  :الوضع، ویرتب على ذلك ما یلي

علاقة زواج قائمة، فالمولود أصحاب البویضة الملقحة هما الزوج والزوجة وتربطهما  -
  .)4(ابن لهما بعد عملیة الوضع من الناحیة البیولوجیة
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أن دور المرأة المتطوعة یقتصر فقط على حمل البویضة الملقحة، ورد الطفل بعد  -
، ولذلك فإذا تجاوز دور المرأة المستأجرة هذا )1(ولادته إلى الزوجین صاحبا البویضة الملقحة

  .تبرعت بالبویضة المؤنثة فلا نكون بصدد استئجار الأرحامكأن ) الحمل(الحد 
ا  ً م                                                                        ُ لا یجوز للأم البدیلة أن تتمسك بالمولود بعد عملیة الوضع بحجة أنها تعتبر أ   -

فعلیة له فیصبح التزاما على عاتقها تسلیم هذا المولود لأبویه، وهما الزوج والزوجة صاحبا 
آثار عقد الحمل لحساب الغیر، ویقابله التزام بدفع  هذا الالتزام یعتبر من ،البویضة الملقحة

  .)2(المقابل المالي من طرف الزوجین
إلى إنكار وجود عقد في هذه العلاقة بین في هذا الصدد  )3(جانب من الفقهذهب 

أن الحمل لحساب الغیر لیس  )4(الزوجین صاحبا البویضة الملقحة والأم البدیلة، ویرى البعض
د في القانون، فهذا لا یعد إلا مجرد اتفاق بین الطرفین، وهو اتفاق غیر عقد بالمعنى الوار 

قانوني بسبب أن محل العقد غیر مشروع، فلا یجوز أن یكون جسم الإنسان محلا لأي تعامل 
قانوني مهما كان شكل هذا التعامل، لأن من أهم قواعد وأسس القانون المدني التي ترسخت 

ارج نطاق التعامل القانوني، كما أن هذا الاتفاق فیه تحقیر وحط منذ القدم، أن جسم الإنسان خ
ّ                                           من كرامة جسم الإنسان، وعلاوة على ذلك فإن  الإنسان لیس مالكا لجسمه، لذا وطبقا لقواعد                                       

لا وقع التصرف باطلا   .                                               ٕ                  القانون، فلا یجوز للإنسان أن یتصرف في غیر ملكه، وا 
ّ               فحسب أنصار هذا الاتجاه فإن  الزوجین لا یر  تبطان في الحمل لحساب الغیر مع الأم                         

البدیلة بأي عقد، على عكس بعض القوانین الأمریكیة التي تسمح بالقول بوجود عقد بین 
نما مجرد تفاهم على وضع معین،                                                       ٕ                              الطرفین، ونظرا لعدم وجود عقد من البدایة بین الطرفین وا 
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ّ                                                      فإن  هذا الوضع لا یرتب أي التزامات على عاتق الطرفین، فالأمر لا یعدو في نظرهم مجرد    
  .)1(تفاهم أو تنظیم غیر ملزم لعملیة الحمل ومصیر المولود بعد ولادته

أنه لا یمكن قانونا إلزام  –في نظر هذا الاتجاه  –وفي ظل غیاب العقد، یمكن القول 
الأم البدیلة برد المولود وتسلیمه إلى المرأة التي أوصت علیه، أو الحكم علیها بتعویض مالي 

ابل عدم تسلیمها للمولود، فتستطیع الأم البدیلة الاحتفاظ بالمولود ونسبته إلیها كأم له من مق
  .)2(الناحیة القانونیة

في هذه  أن أنصار هذا الرأي یهدفون من وراء القول بعدم وجود عقد )3(ویرى البعض
ن أن تخشى إلى إعطاء الحریة للأم البدیلة للاحتفاظ بالمولود لنفسها إن شاءت دو  الحالة

ما  دفع تعویض مالي للمرأة الأخرى التي أوصت علیه، ب                             ٕ    الحكم علیها إما برد المولود وا 
للاحتفاظ بالمولود ) المرأة الحاملة(فالغایة عندهم تبرر الوسیلة، فإعطاء الحریة للأم البدیلة 

  .یقتضي القول بعدم ارتباطها بأي عقد من البدایة مع المرأة الأخرى
ل الغائي، كما یرى أنصار هذا الاتجاه لا یتفق مع الواقع من ناحیة، لكن هذا التحلی

فضلا عن أنه یمكن من ناحیة أخرى الوصول للنتیجة ذاتها حتى مع القول بوجود 
  .)4(العقد

فالعقد ینعقد بمجرد أن یتبادل طرفان التعبیر عن إرادتین متطابقتین، ویتم ذلك عن 
یقبله الطرف الآخر، ولا یخرج نظام الحمل  طریق عرض إیجاب موجه من أحد الطرفین

یجاب وقبول، ومن ثم                                                              ٕ                    لحساب الغیر عن هذه القاعدة، لأن الطرفان قد حدث بینهما اتفاق وا 
فقد انعقد العقد، وبناء علیه قامت الأم البدیلة بحمل البویضة الملقحة، ونتج عن ذلك أیضا 

دة المستقبلیة التي سوف تحدث أنها حملت بالجنین الخاص بالزوجین، وسوف تتحمل الولا
  .)5(نتیجة حملها بهذا الجنین
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من ) المرأة الحاملة(كما أن القول بوجود عقد بین الطرفین لا یمنع من حق الأم البدیلة 
  .)1(عقد باطل بطلانا مطلقا هالاحتفاظ بالمولود إذا ثبت أن
صاحبة البویضة بعقد،  أن الأم البدیلة ترتبط مع المرأة في الفقه لذلك یرى الرأي الراجح

ویساند ذلك المشرع الأمریكي، إذ تسمح بعض القوانین في الولایات المتحدة الأمریكیة بالقول 
بوجود عقد في الحمل لحساب الغیر، ویتم ذلك من خلال تحریر عقد بین الأطراف المشاركة 

م رحمها لحمل وهم في الغالب الزوجین صاحبا البویضة الملقحة، والمرأة التي تقبل استخدا
  .)2(الجنین، ویعتبر الزوجان المستأجران هما الوالدان الشرعیان لهذا المولود

ملزما للجانبین یلقي بالالتزامات على عاتق كلا الطرفین في وكما هو واضح یعد العقد 
، إذ یلتزم الزوجین بتحمل المصاریف والنفقات المالیة )3(الوقت نفسه فكلاهما دائن ومدین

مصاریف التحالیل، أتعاب الطبیب، الغذاء، المسكن، إلى : لإتمام الحمل ومن أمثلتهااللازمة 
ا متكفل بمستلزمات المرحلة التي تلي عملیة الولادة، كما یقع علیهلاغایة وضع المولود مع 

الالتزام بتسلم المولود ودفع الأجر للأم البدیلة، أما بالنسبة للأم البدیلة فیقع علیها عدة 
المحافظة على الجنین، الالتزام باتباع كافة تعلیمات الجهات الطبیة، كما : ت أهمهاالتزاما

  .)4(یقع علیها الالتزام بتسلیم المولود
  الفرع الثاني

  الطبیعة القانونیة لعقد الحمل لحساب الغیر 
یظهر أنه على الرغم من اتفاق أنصار الرأي الراجح في الفقه على وجود علاقة عقدیة 

جین صاحبا البویضة الملقحة والأم البدیلة، إلا أنهم اختلفوا في تحدید الطبیعة بین الزو 
، )أولا(القانونیة لهذا العقد، لأنه یقترب في هذه الطبیعة القانونیة من عقود كثیرة كعقد البیع 
، )ثانیا(وذهب جانب من الفقه إلى تكییف عقد الحمل لحساب الغیر على أنه عقد إیجار 

  ).ثالثا(یشبه عقد المقاولة العقد  أن هذا بالإضافة إلى
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  :عقد الحمل لحساب الغیر وعقد البیع –أولا 
بدایة لكي نكیف عقد الحمل لحساب الغیر على أنه عقد بیع یجب علینا أولا معرفة 
القواعد والأحكام العامة لعقد البیع، وذلك دون الدخول في تفاصیل أحكام عقد البیع، ثم 

  .ذه القواعد والأحكام مع عقد الحمل لحساب الغیرمعرفة مدى انسجام ه
عقد یلتزم فیه البائع أن ینقل للمشتري ملكیة  «: ویمكن تعریف عقد البیع على أنه

  .)1(»شيء أو حقا مالیا آخر، في مقابل ثمن نقدي 
  :یتضح من خلال هذا التعریف أن قوام عقد البیع یتمثل في الخصائص الآتیة

  .ملكیة شيء أو حق مالي للمشتري التزام البائع ینقل -
فإذا انتفى ذلك من أي عقد فلا یسمى . )2(أن یكون هذا الالتزام في مقابل ثمن نقدي -

  .)3(بیعا
  :والحمل لحساب الغیر لا ینسجم مع قواعد وأحكام عقد البیع للأسباب التالیة

عا المحل في عقد البیع هو شيء أو حق مالي، لكن جسم الإنسان لا یمكن شر  –
وقانونا من تاریخ الحمل أن یكون محلا لعقد البیع، إذ أن جسم الإنسان لیس شیئا ولا مالا 

ارج دائرة التعامل القانوني أصلا، وبالتالي خولا یمكن أن یكون محلا لعقد البیع، إذ أنه 
  .)4(فالمحل في كلا العقدین مختلف

                   ّ   مالي، بخلاف البیع فإن ه  أن نظام الحمل لحساب الغیر قد یكون تطوعا وبغیر مقابل -
  .)5(لا یكون إلا بعوض مالي

باستطراد باقي أحكام عقد البیع، مثل التسلیم باعتباره من آثار عقد البیع والتزام  –
ّ                                               ، فإن  هذا التكییف لا یستقیم في حالة عقد الحمل لحساب الخفیة البائع بضمان العیوب     

ن كانت تقترب في و الغیر، وذلك لأن فكرة التسلیم  الحمل لحساب الغیر على  البیع مع عقدٕ                 ا 

                                                
  .من القانون المدني الجزائري) 351(راجع نص المادة  - 1
  .106، ص 1997سعید سعد عبد السلام، فكرة العقود المدنیة الناشئة عن الإنجاب الصناعي، دار النهضة العربیة،  - 2
  .346جع سابق، ص ، مر ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 3
،      2012 القاهرة، عبد الحلیم محمد منصور، تأجیر الأرحام في ضوء قواعد الحلال والحرام، المكتب الجامعي الحدیث، -  4

  .46ص 
  .116، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي

  .46، مرجع سابق، ص ...عبد الحلیم محمد منصور، تأجیر الأرحام - 5
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أساس أن الأم البدیلة تلتزم بعد الولادة بتسلیم المولود إلى صاحبة البویضة، ولا ریب أن 
لیم الشيء المبیع إلى المشتري حسب المواصفات المتفق سالبائع یلتزم بمقتضى عقد البیع بت

حالة هلاك الطفل قبل ولادته علیها وخالیا من العیوب الخفیة، إلا أنها تتعارض معه في 
  Ď                                                                               حی ا، وذلك كما لو أجهضت الأم البدیلة، فیستحیل التسلیم في هذه الحالة، ولا یمكن عندئذ 

  .)1(إعمال فكرة التعویض في حالة الهلاك
كذلك في الالتزام بضمان العیوب الخفیة وذلك باعتباره من أخص التزامات البائع في 

أیضا مع عقد الحمل لحساب الغیر لأنه لا یمكن القول بضمان      ّ           ، فإن ه لا یستقیم)2(عقد البیع
هذه الأم البدیلة للعیوب الخفیة التي سوف تظهر في الطفل، حتى ولو كانت هذه العیوب 

  .)3(ناتجة عن مرض وراثي في الأم الحامل
یضاف إلى ما تقدم أن المشتري یتعاقد في البیع على شراء شيء لا یملكه، أما في  –
حساب الغیر فالمرأة التي أوصت على الطفل لیست غریبة تماما علیه، فهي أمه من الحمل ل

لى الناحیة البیولوجیة، فالبویضة الملقحة                                           ٕ    التي زرعت في رحم الأم البدیلة تنسب إلیها وا 
  .)4(أن یشتري شخص شیئا یملكه –عقلا وقانونا  –زوجها ولیس من المتصور 

ن وجود بعض التشابه الظاهري بین عقد البیع یتضح من خلال ما سبق أنه بالرغم م
أنه لى عوعقد الحمل لحساب الغیر، إلا أنه لا یمكن أن نكیف عقد الحمل لحساب الغیر 

  .)5(عقد بیع لاستحالة المحل والسبب
  :عقد الحمل لحساب الغیر وعقد الإیجار –ثانیا 

ه تمكین كما هو معروف قانونا، أن عقد الإیجار هو عقد یلتزم المؤجر بمقتضا
  .)6(المستأجر من الانتفاع بشيء معین مدة معینة لقاء أجر معلوم

                                                
  .107، مرجع سابق، ص ...السلام، فكرة العقود سعید سعد عبد - 1

  .347، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
  .356، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني

  .829فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي، مرجع سابق، ص  - 2
  .347، مرجع سابق، ص ...النظام القانونيحبیبة سیف سالم راشد الشامسي،  - 3
  .177، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 4
  .347، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 5

  .829، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي
  .من القانون المدني الجزائري) 467(راجع نص المادة  - 6
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فهل یستقیم تكییف عقد الحمل لحساب الغیر على أنه عقد إیجار بناء على هذه 
  المواصفات التي وردت في التعریف السابق لعقد الإیجار؟

قد الخاصة بعیمكن من خلال التعریف السابق استخلاص أهم القواعد والأحكام 
  :ومن أهمها )1(الإیجار
  .یلتزم المؤجر بتمكین المستأجر من الانتفاع بالشيء المؤجر -
  .جرة أو الثمن للمؤجرالأیلتزم المستأجر بدفع  -
یلتزم المؤجر بتسلیم الشيء المؤجر للمستأجر بحالة صالحة للاستعمال وتفي  -

  .بالغرض من الإیجار
من المؤجر عند  لیهع س الحالة التي تسلمهابنفیلتزم المستأجر برد الشيء المؤجر  -

  .بدایة العقد
  .إذا توافرت شروطهأو من الغیر یلتزم المؤجر بضمان التعرض سواء كان منه  -

هل تنطبق الأحكام سالفة الذكر على عقد : والسؤال الذي یثور في هذه الحالة هو
  رحام؟الحمل لحساب الغیر، وخاصة عندما یطلق علیه البعض عقد إیجار الأ

نه عقد أیرى جانب من الفقه أنه یمكن أن نكیف عقد الحمل لحساب الغیر على 
ناعیة خلال مدة طصاإیجار، فیه یستأجر الزوجان رحم المرأة الحاملة على غرار حضانة 

  .)2(الحمل، وذلك مقابل أجر تتلقاه المرأة الحاملة
مدة زمنیة ) الأم البدیلة(املة فقد یقال أن المرأة صاحبة البویضة تنتفع بجسم المرأة الح

معینة محددة هي مدة الحمل لقاء مقابل مالي، ومن أوجه هذا الانتفاع استخدامه كوعاء 
  .)3(بعد تمام الوضع) جسم المرأة الحاملة(للحمل والشيء المنتفع به 

كما أن القول بجواز تطبیق أحكام عقد الإیجار یؤدي إلى إمكانیة إلزام الأم البدیلة بأن 
ناعي من خلال طصتمكن الزوجین من الانتفاع برحمها، وأن ترضخ لعملیة الإنجاب الا

                                                
  .112، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي: راجع في ذلك - 1

  .347، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
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  .112، مرجع سابق، ص ...خالد مصطفى فهمي، النظام القانوني للإنجاب الصناعي
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وهو هنا رحم الأم  –وضع البویضة الملقحة في رحمها، وهذا یوجب أن یكون محل الإیجار 
خالیا وسلیما وقادرا على الحمل، وأن تلتزم أیضا بالخضوع للكشف الطبي الدوري  –البدیلة 

  .)1(جنین والمحافظة علیه وهذا ما یطلق علیه ضمان التعرض الشخصيأثناء الحمل ونمو ال
ّ                                         أما بالنسبة للأب البیولوجي للطفل فإن  القول بجواز تطبیق أحكام عقد الإیجار على                                    

 العملیة مقابل خضوع الأم البدیلة لهذهالأجرة مثل هذه التصرفات یؤدي إلى إلزامه بسداد 
  .)2(وهذا هو مقابل الانتفاع

وعقد الحمل لحساب الغیر إلا أنه لا یمكن  )3(بین عقد الإیجارا التقارب ورغم هذ
  :تكییف عقد الحمل لحساب الغیر على أنه عقد إیجار للأسباب التالیة

إن عقد الإیجار لا یكون إلا معاوضة، بحیث یأخذ كل منهما مقابلا لما یؤدیه  -
یكون تبرعا بدون مقابل، بهدف للطرف الآخر، ونظام الأم البدیلة قد یكون معاوضة، وقد 

  .)4(مساعدة الغیر، وتقدیم خدمة إنسانیة لمن یحتاجها
ّ                                                                         إن  عقد الإیجار یرد على الأشیاء، والمؤجر في عقد الإیجار یلتزم بتمكین المستأجر  -  

، ومن ثم فلا یمكن أن یكیف عقد الحمل ئامن الانتفاع بشيء ورحم المرأة لا یعتبر شی
  .)5(عقد إیجار وذلك لاستحالة المحللحساب الغیر على أنه 

إن محل التزام المؤجر تمكین المستأجر من الانتفاع بالعین المؤجرة طوال مدة عقد  -
أما في نظام الأم البدیلة  ،ولا یتم ذلك إلا بتسلیم المؤجر العین المؤجرة للمستأجر ،الإیجار

                                                
  .108، مرجع سابق، ص ...سعید سعد عبد السلام، فكرة العقود - 1
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فقط، بل تقوم بدور أساسي في  فلا یقتصر دور الأم البدیلة على التمكین من الانتفاع بالرحم
ا جدلا أن العین المؤجرة هي الرحم فإنه نإكسابه بعض الصفات الوراثیة، ومن ثم فإذا افترض

  .)1(من المستحیل تسلیم الرحم للانتفاع به منفصلا عن جسم المرأة
هذا بالإضافة إلى أن مثل هذا التكییف على فرض صحته لا یفسر كافة الآثار  -

، )الأم البدیلة(العقد فهو قد یفسر انتفاع صاحبة البویضة بجسم المرأة الحاملة المترتبة على 
لكنه لا یفسر تنازل المرأة الحاملة عن طفلها إلى امرأة أخرى ونسبته قانونا إلى هذه الأخیرة، 

 من ثموتنازل الأم الحاملة عن حقوقها على الطفل لا تجد تبریرا لها في عقد الإیجار، وتبقى 
  .)2(ة إلى تفسیر أو تبریرفي حاج

  :عقد الحمل لحساب الغیر وعقد المقاولة –ثالثا 
عقد یتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن یصنع شیئا  «: یمكن تعریف عقد المقاولة بأنه

  .)3(»أجر یتعهد به المتعاقد الآخر  مقابلأو یؤدي عملا 
أساس قیام المقاول سالف الذكر أن عقد المقاولة ینبني على الیتضح من التعریف 

بصنع شيء أو أداء عمل لصاحب العمل مع التزامه بضمان العیوب الخفیة التي تلحق 
بالعمل الذي یؤدیه، كما یلتزم بتسلیم هذا العمل في المیعاد المتفق علیه، وفي المقابل یلتزم 

عمل صاحب العمل بتمكین المقاول من إنهاء العمل المكلف به، ویلتزم أیضا بتسلم هذا ال
فور الانتهاء منه، وأخیرا یلتزم بدفع الأجر المتفق علیه في المیعاد المحدد سلفا بین المقاول 

  .)4(وصاحب العمل
وفي محاولة لتطبیق أحكام عقد المقاولة على عقد الحمل لحساب الغیر فإن ذلك یعني 

  :أن الأم البدیلة تلتزم بما یلي

                                                
  .41، مرجع سابق، ص ...ور، تأجیر الأرحامعبد الحلیم محمد منص - 1
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علیه، وهذا العمل هو حمل الجنین وفقا  تلتزم الأم البدیلة بتنفیذ العمل المتفق -
للأوضاع العادیة والطبیعیة للحمل، وذلك عملا بمبدأ واجب مراعاة حسن النیة في تنفیذ 

  .العقود
  .تلتزم الأم البدیلة بوضع الطفل بعد المدة المحددة للحمل وهي غالبا تسعة أشهر -
ا البویضة الملقحة في الموعد تلتزم الأم البدیلة بتسلیم هذا الطفل إلى الزوجین صاحب -

  .المتفق علیه
  .)1(كما تلتزم الأم البدیلة بضمان العیوب الخفیة في ذلك المولود -

  : أما في جانب الزوجین صاحبي البویضة الملقحة فیجب علیهما الآتي
یلتزم الزوج بتقدیم الحیوانات المنویة، وتلتزم الزوجة بتقدیم البویضة الصالحة  -

  .لموعد المحدد سلفاللإخصاب في ا
  .یلتزم الزوجان بتسلم الطفل بعد ولادته خالیا من العیوب الخفیة -
  .)2(بالإضافة إلى التزامهما بدفع المقابل المتفق علیه مع الأم البدیلة -

إلا أن ذلك لا یعني إدراج عقد  وعلى الرغم من وجود التشابه الظاهري بین العقدین،
قد المقاولة لأن محل الالتزام في عقد المقاولة هو صنع الحمل لحساب الغیر في مصاف ع

، لأنه )3(ولا یمكن قبول تطبیق هذا الوصف في الحمل لحساب الغیرشيء أو القیام بعمل، 
ّ                      لا یمكن اعتبار الطفل مادة مصنوعة مثل الأشیاء المادیة، ومن ثم فإن  المقاول إذا لم یحسن                                                               

هل للمالك أن یرفض استلامه، ویطالبه بإعادة العمل كأن جاء الطفل على غیر المطلوب، ف
تصنیعه مرة أخرى؟ فلا یمكن للأم البدیلة أن تعید الطفل لبطنها لإعادة تصنیعه أو أن 
ترفض الأم الأصلیة استلامه لأنه لیس من المواصفات المطلوبة فعقد المقاولة یتحدث عن 

ساس قبول وصف الطفل بأنه الأ ، فلا یمكن في)4(بعمل أما الطفل فهو إنسانشيء أو القیام 
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مل لحساب الغیر على أنه عقد حشيء وهذا بدوره سیؤدي إلى عدم قبول تكییف عقد ال
  .)1(مقاولة

وقیاسا على ذلك فیما لو اعتبر الحمل لحساب الغیر عقد ودیعة أو تنازلا، فلا یمكن أن 
  :ةللأسباب التالی )2(تعتبر عقد الحمل لحساب الغیر على أنه عقد ودیعة

ّ                                                                                إن  التزام المودع لدیه بالحفظ یرد محله على أشیاء منقولة، بینما التزام الأم البدیلة  -  
  .بالحفظ یرد على كائن حي وهذا لا یدخل في مفهوم الأشیاء

یلتزم المودع لدیه في عقد الودیعة بأن یرد عین الشيء المودع في نهایة العقد، في  -
طفل للمرأة صاحبة البویضة وزوجها صاحب الحیوان حین أن الأم البدیلة تلتزم بتسلیم ال

ً                        المنوي في نهایة العقد، وهذا لیس عین الشيء المودع ابتداء  والذي كان نطفة ملقحة،                                                        
  .وأصبحت في نهایة العقد إنسانا متكاملا

، لأن قیاس تنازل الأم )3(كما أنه لا یمكن اعتبار الحمل لحساب الغیر على أنه تنازل
ها على طفلها على التنازل عن المیراث مثلا هو قیاس مع الفارق، فهذه البدیلة عن حقوق

الحقوق التي تتنازل عنها الأم البدیلة هي في الواقع حقوق غیر مالیة تخرج بطبیعتها عن 
وبالتالي فهو ترك أو هجر للطفل دائرة التعامل، ومن ثم لا تصلح أن تكون محلا للتنازل 

ّ                            ن ناحیة ثانیة فإن  الشخص المتنازل إنما یتنازلولیس تنازلا، هذا من ناحیة وم عن حقوق                  
م تخصه هو وحده له الحق في استعمال هذه الحقوق أو التنازل عنها كیفما شاء، أما الأ

البدیلة فهي لا تتنازل عن حقوق تخصها وحدها، بل تخص الطفل نفسه، وفصل الأم عن 
  .)4(سیحقق مصلحة الطفلطفلها لا یمكن القول معه بأي حال من الأحوال بأنه 

                                                
مشروعیة الحمل لحساب الغیر وأحكامه في القانون "ن كاظم، عدنان هاشم جواد، حسن محمد كاظم، حیدر حسی - 1

  .86، ص 2010، مجلة رسالة القانون، العدد الأول، "والشریعة الإسلامیة
  .350، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني

  .50بق، ص ، مرجع سا...عبد الحلیم محمد منصور، تأجیر الأرحام - 2
  .179، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3

  .367، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني
  .179، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 4

  .47، مرجع سابق، ص ...عبد الحلیم محمد منصور، تأجیر الأرحام
BAUDOUIN Jean-Louis, LABROUSSE-RIOU Catherine, Produire l’homme…, op.cit, p 118. 
CCNE, Avis N° 3, sur les problèmes éthiques nés des techniques de reproduction artificielle, 
23/10/1984. 
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هذا العقد مع          ً                                                         فیصعب إذ ا تحدید التكییف الدقیق لعقد الحمل لحساب الغیر نظرا لتشابه
ورا صأن هذا العقد بهذا الوصف یعتبر مت )1(عدة عقود أخرى، ویرى جانب من الفقه الفرنسي

أن ترضع ومقبولا وهو قریب الشبه بعقد الرضاع الذي تتعهد فیه المرضعة في مقابل أجر 
  .)2(الطفل

إلا أننا إذا علمنا أن هذه العملیات تتم في الغالب من خلال جمعیات استئجار الأرحام 
مقابل أجر تشترطه هذه الجمعیات أو المراكز، فقد یبدو لأول وهلة أن هذا العقد لا یخرج 
 عن كونه عقد سمسرة والذي یتعهد بمقتضاه السمسار إلى شخص آخر بمساعدته في العثور

  .على متعاقد بشأن صفقة نظیر أجر یسمى سمسرة أو عمولة
ففي عقد السمسرة یلتزم السمسار بالتحقق من شخصیة المتعاقد الذي یبحث عنه، وهو 
في سبیل ذلك یبذل عنایة الشخص الحریص، كما یلتزم بأن یعرض شروط التعاقد على 

ه بالمعلومات اللازمة لإبرام                  ّ                                    المتعاقد الآخر ویبی ن ظروف الصفقة ومخاطرها من خلال تزوید
  .هذا العقد، كما یلتزم بالضمان وفي المقابل یلتزم العمیل بدفع الأجر المتفق علیه

فإذا أردنا تطبیق هذه الأحكام على العقد الذي یتم بین الزوجین صاحبا البویضة 
والتي تقوم بدور الوسیط في عملیة الإنجاب الملقحة وجمعیة متخصصة في تأجیر الأرحام 

نظرا لخبرتها في هذا المجال، فتقوم بالبحث عن امرأة مستعدة لحمل البویضة الملقحة، وذلك 
فلا شك أن هذه الأوصاف تقرب الشبه بین هذا العقد وبین . مقابل أجر تتلقاه نظیر ذلك

في حالة ما إذا كان قد تم بین أحكام عقد السمسرة، إلا أن المشكلة لا تزال قائمة وذلك 
والزوجین على سبیل التبرع، فلا یمكن في هذه الحالة ) جمعیة استئجار الأرحام(الوسیط 
  .)3(العقد على أنه عقد السمسرةهذا تكییف 

  :، وذلك للأسباب التالیة)4(تكییف عقد الحمل لحساب الغیر بأنه عقد وكالةكما أنه لا یمكن 

                                                
  .28، مرجع سابق، ص ...علي حسین نجیدة، بعض صور التقدم الطبي: حول هذا الاتجاه راجع - 1
نشیر إلى وجود تشابه بین عقد الحمل لحساب الغیر وعقد الرضاع، حیث أن كلا منهما عقد رضائي، كلاهما یتم في  - 2

العقدان أقرب إلى بعضهما لاشتراكهما في  نشكل معاوضة في غالب الأحیان، وكذا كلا منهما عقد زمني فهذا
  .49، مرجع سابق، ص ...الأرحامعبد الحلیم محمد منصور، تأجیر : راجع في ذلك. الخصائص والجوهر

  .352، 351، مرجع سابق، ص ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 3
  .                     44، 43، مرجع سابق، ص ص ...عبد الحلیم محمد منصور، تأجیر الأرحام: راجع في ذلك - 4

  .352، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
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نوني یقوم به الوكیل لحساب الأصیل، أما في العلاقة عقد الوكالة محله تصرف قا -
ّ  بین الزوجین صاحبا البویضة الملقحة والأم البدیلة، فإن   التصرف هنا محله جسم الإنسان،                                                   

  .فهو عمل مادي ولیس قانوني
ّ                                                                       إن  الوكالة بحسب الأصل تكون تبرعیة ما لم یوجد اتفاق یخالف ذلك، خلافا لنظام  -  

  .معاوضة في غالب الأحیانالأم البدیلة فهو عقد 
ّ                                                   ّ                   إن  عقد الوكالة محله تصرف مشروع، بخلاف الرحم البدیل فإن ه یرد على محل غیر  -  
  .مشروع

ن كان یلتقي مع كثیر من العقود سالفة         ً                                ٕ                                     نخلص إذ ا إلى أن عقد الحمل لحساب الغیر وا 
نزال الذكر في بعض الخصائص دون البعض الآخر إلا أنه لا یمكن إلحاقه بواحدة منها   ٕ      وا 

ّ                                الأحكام الخاصة به علیه فهو عقد یصعب تكییفه، لذا فإن  هذا العقد ذو طبیعة خاصة تمیزه                                                   
ن كان لا یخرج في مجمله عن نطاق الأحكام العامة لنظریة العقد، إلا أن                  ٕ                                                                 عن سائر العقود وا 
جوهره كعقد یقوم على شغل رحم الأم البدیلة بحمل لحساب الزوجة صاحبة البویضة وزوجها 

حب الحیوان المنوي، وهذا ما یجعله مستقلا ببعض الأحكام الخاصة به، دون غیره من صا
  .)1(العقود الأخرى التي تشبهه

  المطلب الثاني
  مدى مشروعیة الحمل لحساب الغیر

یمثل الحمل لحساب الغیر صورة من صور وضع جسم الإنسان تحت تصرف الغیر، 
ذه العملیات طاقتها التناسلیة تحت تصرف فالمرأة الحاملة أو الأم البدیلة تضع في ه

، ولهذا أثارت )2(ولمصلحة امرأة أخرى فالحمل لحساب الغیر هو إذن استغلال لجسم الإنسان
هذه الوسیلة جدلا واسعا في الأوساط القانونیة وظل الفقه منقسما على نفسه ومترددا بین 

المقارنة في هذا الشأن، إذ  ، كما اختلفت خطة التشریعات)الفرع الأول(الرفض والإباحة 
اتجه البعض منها إلى إباحة هذه الوسیلة بشروط معینة، بینما اتجه البعض الآخر إلى 

  ).الفرع الثاني(النص على تحریم وسیلة الحمل لحساب الغیر 
                                                

  .51، مرجع سابق، ص ...عبد الحلیم محمد منصور، تأجیر الأرحام - 1
  .195، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 2

  .280، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
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  الفرع الأول
  موقف الفقه من عملیات الحمل لحساب الغیر

، بینما اتجه الرأي الراجح )أولا(یر ذهب بعض الفقه إلى تأیید وسیلة الحمل لحساب الغ
  ).ثانیا(في الفقه إلى معارضة هذه الوسیلة 

  :الاتجاه المؤید لعملیات الحمل لحساب الغیر –أولا 
یرى جانب من الفقه القانوني أن عملیات الحمل لحساب الغیر ككل وسائل الإنجاب 

، )1(أي حال غلقه ثانیةناعي تمثل بابا من الأمل انفتح لزوجین عقیمین ولا ینبغي بطصالا
لك العملیات ، وأن توهذا الاتجاه قال بمشروعیة هذه العملیات لأنه رأى أن الغایة تبرر الوسیلة

، ولقد حاول أنصار هذا الاتجاه تبریر )2(لو لم تجد لها مبرر سوى نبل الغایة فذلك یشفع لها
  :خصها فیما یليلهذه العملیات من خلال الاستناد إلى عدة حجج نلالمؤید موقفهم 
أنها تساعد الزوجین على ممارسة حقهما في الإنجاب وتكوین أسرة وتحمي في  -

الوقت نفسه الزوجین أو أحدهما من نظرة تكون سلبیة أو متدنیة من المجتمع باعتبارهما 
  .)3(یعانیان من نقص معین وغیر قادرین على أداء دورهما الأساسي في الأسرة وهو الإنجاب

ن إباحة هذه الوسیلة من الإنجاب لأن الأم البدیلة تقبل بإرادتها القیام بدور   ّ   لابد  م -
  .)4(الحامل ولا یوجد ما یمنعها من استعمال حقها في التصرف في جسمها

ّ                                                                   إن  إجراء الحمل لحساب الغیر لیس أكثر خطورة وضررا من وسائل أخرى عدیدة  -  
  .)6(الذي قد یتم بصفة إرادیة، و )5(تذهب أغلب الآراء إلى تأییدها مثل التعقیم

                                                
  .101بق، ص ، مرجع سا...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 1
  .355، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 2
بغدادي لیندة، حق الإنسان في التصرف بجسده بین القانون الوضعي والتقدم العلمي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر،  - 3

،   2005رة، بومرداس، قامعة امحمد بو تخصص القانون الدولي لحقوق الإنسان، كلیة الحقوق والعلوم التجاریة، ج
  .99ص 

  .100، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .122، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 4
  .100، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 5

  .428، مرجع سابق، ص ...ك نصر الدین، الحمایة الجنائیةمرو 
التعقیم یطلق علیه البعض جراحات منع الحمل ویجري غالبا للنساء وأحیانا للرجال بهدف منع الحمل، فو یستهدف  - 6

= بصورة عمدیة جعل الشخص ذكرا كان أو أنثى غیر صالح للإنجاب بصورة دائمة، ویتم اللجوء إلى التعقیم لأحد
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هذه العملیة لا تتنافى مع الأحكام القانونیة خاصة إذا تمت عن طریق التبرع وغایتها  -
هو مساعدة الزوجین، فهي بذلك تكون شأنها شأن عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة التي 

  .)1(تتم بصفة علنیة
         ً                      فما هو إذ ا الفرق بین وضع امرأة لتحقیق هدف ما،  قد یستخدم الإنسان أحیانا كأداة -

مستأجرة للحمل لحساب الغیر وبین وضع هذه المرأة عندما تستأجر لتنظیف محطة 
الحافلات، إذا تقاضت الأجر نفسه في الحالتین، ألا یكون هذا الجهد المبذول مقدرا وله 

  .)2(قیمته المادیة في كلا النشاطین وذلك بغض النظر عن المنفعة الشخصیة
وسیلة الحمل لحساب الغیر تمكن الأم البدیلة من إثبات ذاتها والقیام بدور الأم    ّ إن   -

ولو لفترة محدودة أثناء فترة الحمل فقد لا تسمح ظروفها بالإنجاب إما لمرض الزوج أو وفاته 
  .)3(أو لاعتبارات مالیة أو اقتصادیة أو اجتماعیة

ّ                                           إن  الدول الغربیة قد أباحت التبني فمن باب أو  -   .)4(لى إباحة الحمل لحساب الغیر 
ّ                                                                        إن  الطفل الذي یولد من خلال هذا النظام تكون فرصته من السعادة أكبر من الطفل  -  

الذي یولد في الظروف الطبیعیة، وخاصة أنه جاء بعد لهفة وشوق من قبل زوجین یحلمان 
یئة التي بالإنجاب، كما أنه لا مجال للحدیث عن المخاوف التي تثار بخصوص الآثار الس

                                                                                                                                                   
إما أن یكون بهدف علاجي، أي أن الشخص یلجأ إلیه لدواعي صحیة كما لو كان الحمل خطیرا : الأسباب التالیة=

ما أن یكون لهذا على صحة المرأة                                                                            ٕ            سیتم تعقیمها حفاظا على حیاتها ویغلب على هذه الحالة أن تتم بإرادة صاحبها، وا 
قد یتخذ ضد نوعیة معینة من المجرمین كعقاب مثل صاحبه، كما  جبرا عنبهدف التطهیر العرقي ویتم إجرائه 

المنحرفین جنسیا والمصابین بالتشوهات والأمراض العقلیة، والتي یخشى منها نقل صفاتهم الإجرامیة أو المرضیة إلى 
ما أن یتم أخیرا بهدف منع الحمل لأسباب اقتصادیة أو اجتماعیة أو سیاسیة راجع ...                           ٕ                                                                    أبنائهم عن طریق الجینات، وا 

  : ي ذلكف
 .18، 16، مرجع سابق، ص ص ...محمود أحمد طه، الإنجاب

  .61، 54، مرجع سابق، ص ص ...بغدادي لیندة، حق الإنسان
BIOY Xavier, Droits fondamentaux…, op.cit, pp 376, 377. 

  .461، مرجع سابق، ص ...ق أمال، أحكام النسبو علال برز  - 1
  .358، مرجع سابق، ص ...نظام القانونيحبیبة سیف سالم راشد الشامسي، ال - 2
  .100، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 3

  .429، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
  .100، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري

  .90، مرجع سابق، ص ..."مشروعیة الحمل"ظم، عدنان هاشم جواد، حسن محمد كاظم، حیدر حسین كا - 4
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یخلفها ترك الأم المستأجرة للطفل الذي ولدته، لأن الأبحاث التي أجریت بغرض دراسة 
العلاقة بین الأم والطفل أثبتت أن التفریق بین الأم وهذا الطفل في مراحل عمره الأولى لا 

  .)1(تترك أي أثر على نفسیته مستقبلا
ّ                                            إن  المبلغ الذي تتقاضاه الأم البدیلة من الزوجین - یعتبر بمثابة تعویض عن حملها   

عن المتاجرة غیر نیابة عن الزوجة العقیمة، وهذا ما یجعل العملیة بعیدة كل البعد 
مساعدة الزوجین، فغرضها  وهالمشروعة، كما أن الهدف من إنشاء جمعیات الأم البدیلة 
  .)2(التضامن معهما لا تحقیق الربح مما یجعل نشاطها مشروعا

نقل الأعضاء البشریة الصادر  صاحب قانون Caillavetذكر أن الدكتور والجدیر بال
یمیل لإباحة كل وسیلة تؤدي لإنجاب طفل  1994بفرنسا، والملغى بقوانین  1976في سنة 

لمن یریدون ذلك، فحسب أنصار هذا الاتجاه لا یمكن إدانة هذا النشاط بحجة مخالفته 
أن الاتفاق یتسم بالطابع الرضائي ولا یحمل للأخلاق والآداب العامة، ویضاف إلى ذلك 

انتهاكا للتكامل الجسدي للأم الحامل، فهو عمل طبي بالمعنى الواسع للكلمة ویهدف إلى 
  .)3(الكفاح ضد مشكلة العقم

عن  )4(هذا على صعید الفقه القانوني أما على صعید الفقه الإسلامي فلقد دافع البعض
ما أثار حفیظة كثیر من علماء المسلمین، ولقد أورد عملیات تأجیر الأرحام، معیة و شر م

                                                
  .358، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 1
  .122، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 2

  .462، مرجع سابق، ص ...ق أمال، أحكام النسبو علال برز 
  .104، 103، مرجع سابق، ص ص ...حي، التلقیح الصناعيشوقي زكریا الصال - 3
  .عبد الصبور شاهین. محمد سعد الدین حافظ، د. عبد المعطي بیومي، د. من هؤلاء د - 4

أن الإسلام یعالج كل حاجات البشر : ویرى الدكتور عبد المعطي بیومي عمید كلیة أصول الدین بجامعة الأزهر سابقا
لتي تستفید من العلم، دون أن تمس ثوابت الدین ومبادئه العامة، وكان اجتهاده أنه طالما أن ویلبیها بمنطقه وقواعده ا

كائنا جدیدا  االمضغة المخلقة بین زوجین شرعیین وتم زرعها بعد تخلقها، وتغیر هویة المني والبویضة معا وأصبحت
ّ                                         ّ  لیس منیا ولا بویضة فإن  العملیة جائزة، فحسب أنصار هذا الاتجاه فإن ه یجوز نقل الحیوان المنوي للزوج وبویضة                      

زوجته بعد تخصیبهما خارجیا إلى رحم امرأة مستأجرة سواء كانت زوجة ثانیة أم امرأة أجنبیة، وذلك للحصول على 
  :راجع في ذلك. الولد

  .798وص  785، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي
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أنصار هذا الاتجاه عدة أدلة لتأیید موقفه في إباحة تلك العملیات وقسمها إلى أدلة علمیة 
  :وأخرى شرعیة، وأوضح ذلك على النحو التالي

  :الأدلة العلمیة – 1
وجته صاحبة التشكیل الوراثي للجنین یعود قطعا للزوج صاحب الحیوان المنوي وز  -

البویضة، كما أن البویضة الملقحة بالحیوان المنوي للزوج یستحیل تلقیحها مرة أخرى بأي 
  .حیوان منوي آخر غیر الذي لقحت به

جمع علماء الطب أن الرحم لیس له دور في نقل الصفات الوراثیة وبالتالي فهو لا  ُ ی   -
ن ما یقتصر دوره فقط كحاضنة له                                                  ٕ  یسهم بأي شكل من الأشكال في التكوین الجیني للطفل، وا 

مداده بالأوكسجین والغذاء اللازم له من الأمشاج الرحمیة   .                              ٕ                                                   فیقوم بحمایته خلال فترة نموه، وا 
جمع العلماء أیضا أن الطفل المولود بواسطة نظام الأم البدیلة هو عبارة عن نتاج   ُ وی   -

ي لأم فلا وجود راثي للزوجة صاحبة البویضة والزوج صاحب الحیوان المنوي، ومن ثو 
  .احتمال لشبهة اختلاط الأنساب

ّ                                     إن  نسبة نجاح هذه الطریقة لإنجاب طفل من  - وزوجها تعلو بكثیر على نسبة  مرأةا 
  .)1(ة أخرىمرأانجاح حالات الحمل التي تتم بعد زراعة رحم منقول من 

  :الأدلة الشرعیة – 2
حمل لحساب الغیر جائز شرعا یرى أنصار هذا الاتجاه بأن عقد إجارة الأرحام أو ال

  :وذلك لمجموعة من الحجج أوردوها لتأكید موقفهم بالجواز، ومن هذه الحجج أذكر ما یلي
ّ                                                                    إن  صورة استئجار الأرحام فیها معنى عقد الزوجیة، لأن فیها عقدا قائما على  -  

یس إیجاب وقبول وشهود وأجرة ومنفعة وهي حمل الجنین تسعة أشهر، فهي لا تعتبر زنا ول
  .)2(فیها شبهة الزنا

شبیهة بعقد الرضاع، فكما یجوز تملیك منفعة  تعتبر عملیة الحمل لحساب الغیر -
                                                                           ّ        الثدي وما یفرزه من لبن ینبت اللحم وینشز العظم لدى الطفل في فترة الرضاعة، فإن ه یجوز 

                                                
  .363، 362، مرجع سابق، ص ص ...شامسي، النظام القانونيحبیبة سیف سالم راشد ال - 1

  .256، 255، مرجع سابق، ص ص ...أحمد محمد لطفي أحمد، التلقیح الصناعي
  .85، مرجع سابق، ص ...عبد الحلیم محمد منصور، تأجیر الأرحام - 2
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ي فترة قیاس الرحم على الثدي فیما یفرزه من أمشاج تنبت اللحم وتنشز العظم لدى الجنین ف
  .)1(الحمل

ّ        إن  إباحة  - ، فتوافرت ةتأجیر الأرحام والأم البدیلة حدث دعت إلیه الحاجة الإنسانی 
ما بشأنه حالة الضرورة، إذ لا یلجأ إلى هذه الوسیلة إلا إذا كانت هناك أسباب طبیة غالبا 

قرار ، كالتي یكون فیها الرحم مصابا بتشوهات وعیوب تمنع من است)2(تمنع المرأة من الحمل
الجنین فیه مدة الحمل أو تصیبه هو وأمه بأمراض بالغة غیر عادیة، أو التي ولدت بدون 
رحم أصلا، أو تم نزعه منها جراحیا لأسباب مرضیة، عندئذ یتوافر في شأن هذه المرأة 

والنسل . )3(وزوجها حالة الضرورة التي تبیح لهما شرعا اللجوء إلى استئجار رحم امرأة أخرى
اب یعتبر مقصدا من مقاصد الشریعة الإسلامیة تعمل له وتحافظ علیه وتیسر السبل أو الإنج

من أجل تحقیقه، لأنه ضرورة من الضرورات الخمس المتمثلة في حفظ النفس والعقل والنسل 
  .والعرض والدین

تبني أطفال غرباء وتربیتهم في یعتبر نظام استئجار الأرحام أفضل من نظام  -
على العورات، فضلا عما قد یؤدي إلیه نظام التبني یؤدي إلى الاطلاع البیوت، لأن ذلك 

  .)4(من إلحاق نسب هؤلاء الأطفال لغیر آبائهم
  :الاتجاه المعارض لعملیات الحمل لحساب الغیر –ثانیا 

 هذهاتجهت أغلب الآراء الفقهیة إلى معارضة عملیات الحمل لحساب الغیر، لأن 
لمبادئ قانونیة عتیدة كمبدأ حرمة جسم الإنسان بالإضافة إلى الوسیلة فیها مخالفات صارخة 

 )5("رابطة الأمومة"اختفاء الطابع الإنساني منها، إذ أنها متاجرة فیما هو مقدس لدى الإنسان 
  :واستند أنصار هذا الاتجاه إلى الحجج التالیة

التلقیح شروط  أنه من إذ): الأم البدیلة(انعدام الضرورة العلاجیة عند صاحبة الرحم  -

                                                
  .364، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 1
  .385، مرجع سابق، ص ...حسیني هیكل، النظام القانوني - 2
  .801، مرجع سابق، ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي - 3
  .364، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 4

  .257، مرجع سابق، ص ...أحمد محمد لطفي محمد، التلقیح الاصطناعي
  .101، مرجع سابق، ص ...زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي شوقي - 5
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وجود ضرورة طبیة تتطلب ذلك، والمتمثلة في علاج آثار العقم وهو ما لا  الاصطناعي
یتوافر بشأن المرأة التي تحمل لحساب الغیر فهذه المرأة غیر مریضة ولا تعاني مع العقم، لذا 

  .)1(التلقیح الاصطناعيلا یجوز إخضاعها لعملیات 
ّ                     إن  الإنجاب بهذه الوسیلة - إلى قطع العلاقة بین الطفل وأمه الحقیقیة ویجعل یؤدي   

الحمل مجرد وظیفة مؤقتة لإنجاب طفل بعد أن كان یمثل مرحلة من مراحل العلاقة الدائمة 
مسؤولیة، وتبدأ هذه المسؤولیة منذ اللحظة ، فالأمومة من ناحیة )2(والمستمرة بین الطفل وأمه

ى الوضع، انتهاء برعایة الطفل وتربیته الأولى للحمل وتستمر من خلال رعایة الحمل حت
وتعلیمه، وفي ظل هذا المفهوم التقلیدي للأمومة تبدو فكرة ترك الأم للطفل الذي وضعته 

  .)3(امرأة أخرى مرفوضة بل وغریبة تماما
تقوم القوانین بالتفرقة بین الأشخاص والأشیاء، ولكل فئة نظامها القانوني الخاص  -

الحقوق، أما الأشیاء فهي محل لهذه الحقوق، وباعتبار أن  بها، فالأشخاص هم أصحاب
وبالتالي یخرج عن دائرة التعامل  المرأة الرحم من الأعضاء التناسلیة فهو جزء من جسم

القانوني، وبمعنى آخر إذا كانت المتاجرة في الأشیاء أمرا مباحا فإن المتاجرة في الرحم یعد 
وتعارضه مع  من دائرة التعامل القانوني، نسانأمرا غیر مشروع لمخالفته مبدأ خروج جسم الإ

  .)4(من القانون المدني الفرنسي) 1128(نص المادة 
ّ                                                                       إن  الإنجاب بهذه الوسیلة یؤدي إلى اعتبار المرأة الحاملة مجرد أداة أو جهاز  -  

مهمته حمل الجنین ووضعه لا أكثر وتتحول العملیة في النهایة إلى ما یشبه عاریة 
یتم في هذه الحالة استعارة جسم امرأة من أجل إشباع رغبات أشخاص الاستهلاك، إذ 

آخرین، ویصبح الأمر في غایة الخطورة إذا تمت العملیة مقابل أجر إذ یتحول إلى 
  .)5(جسم المرأة تجاریافي استثمار 

                                                
  .79، مرجع سابق، ص ..."مشروعیة الحمل"حسن محمد كاظم، حیدر حسین كاظم، عدنان هاشم جواد،  - 1
  .101، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 2

  .100، مرجع سابق، ص ...عمراني أحمد، حمایة الجسم البشري
  .165، مرجع سابق، ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 3
  .123، مرجع سابق، ص ...خدام هجیرة، التلقیح الاصطناعي - 4

  .463، مرجع سابق، ص ...ق أمال، أحكام النسبو علال برز 
  .101سابق، ص ، مرجع ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة - 5
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یؤدي نظام الحمل لحساب الغیر إلى تعریض مستقبل الطفل للخطر، من حیث  - 
نفسیة واجتماعیة وأولى هذه المشاكل الهجر أو الترك، فالترك  أنه یسبب له عدة مشاكل

ذا كان                                                                        ٕ        بالنسبة للطفل، أیا كانت الظروف والمبررات هو ظاهرة یصعب تحملها نفسیا، وا 
ّ                 ب مختلفة فإن  ذلك لا یبرر إطلاقهجر أو ترك لأسبامن المؤكد وجود حالات  ا زیادتها            

المخاطر فهي أن نظام الحمل لحساب  بل یجب الحد منها قدر الإمكان، أما ثاني هذه
نما مجرد شيء أو محل أو بضاعة،                                                 ٕ                               الغیر ینظر إلى الطفل لیس باعتباره كائنا بشریا وا 

وهبته وهو أمر لا یتفق مع و فالمرأة الحاملة أي التي تطوعت بالحمل قد باعت الطفل 
لحاقه بأسرة معینة ق د یكون في                                                ٕ                    كرامة الإنسان، وثالث هذه المخاطر أن مصیر الطفل وا 

بعض الحالات غیر مؤكد، بل وقد یكون محلا للنزاع بین الأم البدیلة والأم التي أوصت 
  .)1(علیه

على استغلال القادرین مالیا داخل المجتمع الواحد  إن الإنجاب بهذه الوسیلة یساعد -
د یتحقق ینتشر الجوع والفقر، وق ینأأو من الدول المتقدمة والغنیة للنساء في الدول النامیة، 

  .)2(الاستغلال من الأم البدیلة للزوجین
ّ                                                                   إن  الأم البدیلة حینما تضع جسمها وطاقتها الإنجابیة في خدمة أشخاص آخرین  -  

  .)3(                             ّ                         خلال مدة معینة وبمقابل محدد فإن ها بهذا تقترب من الدعارة
ّ                                                                     إن  الالتزام الرئیسي للأم البدیلة یتمثل في تسلیم الطفل بعد الولادة، وعلى ه - ذا  

وهذه الجریمة یعاقب علیها قانون العقوبات  )4(الأساس یكیف العقد على أنه تنازل عن الطفل
  .الفرنسي
ّ                                                                      إن  انتشار هذه الوسیلة یساعد على خلق نوع من تجارة الأطفال، كما أن اشتراط  -  

في عملیة الإنجاب فیه مساس بالقیم الجوهریة المرتبطة بالعلاقات ) الأم البدیلة(طرف ثالث 

                                                
  .167، 166، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 1
  .                                    429، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة - 2

  .465، مرجع سابق، ص ...ق أمال، أحكام النسبو علال برز 
  .84، مرجع سابق، ص ...لجنائیةأمیرة عدلي أمیر، الحمایة ا - 3

  .101، مرجع سابق، ص ...الصالحي، التلقیح الصناعيزكریا شوقي 
  .465، مرجع سابق، ص ...ق أمال، أحكام النسبو علال برز  - 4
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  .)1(داخل الأسرة
 –المشار إلیه سابقا  –في إنجلترا  Warnockهذا وقد أكد التقریر الذي أعدته لجنة 

إلى أن الاتفاق حول  هذا التقریر وأشار ،اعتراض اللجنة على وسیلة الحمل لحساب الغیر
لیه أي تنفیذ تلك الوسیلة یعد مخالفا للنظام والآداب العامة وبالتالي یكون باطلا ولا یترتب ع

  .التزامات ولا یجوز تنفیذه بالقوة
                                                ّ                          كما رأت هذه اللجنة أن وسیلة الحمل لحساب الغیر تشك ل نوعا من الاستغلال للآخرین 

ن أ في هذا الصدد البعضیرى واستخدامهم على أنهم وسائل لتحقیق أغراض غیرهم، ولكن 
مفهوم كلمة استغلال غیر واضح، ذلك أن فكرة الاستغلال تتضمن أن الشخص المستغل 
یفرض بعض الضغط والإجبار على الأشخاص الذین یستغلهم وهؤلاء في المقابل غیر 
قادرین على صد ذلك الضغط، وهو ما لا یتوافر في قضیة الأم البدیلة كما یرى البعض أن 

  .)2(ما ذهبت إلیه هذه اللجنة ما هو إلا تبریر للتحریم ولیس سببا یمكن الاعتماد علیه
هیئات لممارسة هذه الإجراءات بتجریم إنشاء أوصى لتقریر هذا اأن  والجدیر بالذكر

سواء بغرض الربح أم لا، وبتوقیع الجزاءات الجنائیة على كل طبیب أو مساعد طبیب أو كل 
  .)3(من یشارك في إجراءات تهدف إلى تنفیذ الإنجاب بواسطة الأم البدیلة

ل لحساب الغیر وهو ولد أول طفل نتیجة الحم 1985في عام وبعد نشر هذا التقریر 
)baby Cotton ( وتتلخص الوقائع في أن السیدةCotton)4(  في إنجلترا وافقت على عرض

قدمته هیئة أمریكیة متخصصة في تنفیذ هذه العملیة، وشمل العرض دفع مبلغ من المال 

                                                
 .بألمانیا )Benda(لقد أعلنت بعض اللجان المشكلة لهذا الغرض في عدة دول عدائها لنظام الحمل لحساب الغیر كلجنة  -  1

 .BAKRY Youssef Bakry Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 109:   ع في ذلكراج

  .167، مرجع سابق، ص ...ناهدة حسن سلمان البقصمي، الهندسة الوراثیة - 2
  .102، ص ، مرجع سابق...المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي،  - 3

  .430، مرجع سابق، ص ...ة الجنائیةمروك نصر الدین، الحمای
وافقت على القیام بهذه المهمة من أجل الحصول على المال، كما صرح زوجها حینما  أنها Cottonوقد أعلنت السیدة  - 4

ما كنت لأشعر بالسعادة لو أن زوجتي فعلت ذلك لمجرد مساعدة  «: ُ                                      س ئل عن شعوره حیال أخذ زوجته المال فقال
  :راجع في ذلك »ل مادي الآخرین، دون مقاب

  .430، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
  .102سابق، ص  ، مرجع...المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد 

  



 التلقيح الاصطناعي الخارجي:                                                        يالفصل الثان  –الباب الثاني  

 364 

نجاب طفل وتسلیمه لزوجین في الولایات المتحدة الأمریكیة،                              ٕ                                                      مقابل أداء المهمة المطلوبة وا 
وكانت النطفة الذكریة من الزوج نفسه ونفذ الاتفاق، وتم دفع الأتعاب المستحقة وبعد میلاد 
الطفل وافقت المحكمة المختصة في المملكة المتحدة على تسلیم الطفل إلى الزوجین في 

  .الولایات المتحدة الأمریكیة
ضها على اعترا) CCNE(اللجنة الاستشاریة الوطنیة للأخلاق في فرنسا أبدت كذلك 

 90كالرأي رقم  ،عنهاوسیلة الحمل لحساب الغیر، وهذا ما عبرت عنه في عدة آراء صادرة 
  .)2(2010أفریل  1الصادر في  110، ورأیها رقم )1(2005نوفمبر  24الصادر في 

ّ                                    مستوى فقهاء الشریعة الإسلامیة فإن  الاتجاه الراجح هو القائل بحرمة هذه على  أما                               
، وهذا هو رأي غالبیة الباحثین ومعظم الجهات العلمیة المتخصصة، الوسیلة وعدم جوازها

 2001مارس  29بذلك فهذا الرأي ما قرره مجمع البحوث الإسلامیة بجلسته المنعقدة في 
ّ                                                                   إن  استخدام رحم امرأة أجنبیة لوضع ماء زوجین في رحمها یكون حراما سواء  «: وجاء فیه  

، وأیضا هذا الرأي »بیة منیا أو بویضة أو جنینا أكان الموضوع في رحم تلك المرأة الأجن
ه كذلك    ّ أقر  ، وأیضا هذا ما 1999لسنة ) 785(أفتت به دار الإفتاء المصریة في الفتوى رقم 

  .)3(مجلس نقابة الأطباء في مصر والجمعیة المصریة للخصوبة والعقم
كثیرة  أن هذه الوسیلة من وسائل الإنجاب یترتب علیها مشاكل ُ              ی ستخلص مما سبق

یصعب أحیانا حلها، فهي قد تؤدي من ناحیة إلى اختلاط الأنساب، ومن ناحیة أخرى یظل 
، فقد ترفض )الحاملة وصاحبة البویضة(مصیر الطفل مجهولا إلى أن یتضح موقف المرأتین 

الأولى تسلیمه أو ترفض الثانیة استلامه، فضلا عن أنها إهدار للكرامة الإنسانیة حینما 
مادي معین تتلقاه عقب الولادة وتسلیم الطفل لذویه، بل إنها  بحة رحمها لقاء ر تؤجر المرأ

انتهاك لقیمة وخصوصیة العلاقة الزوجیة فضلا على أنها تدمیر لمعاني الأمومة والأسرة، 
أیضا تثیر هذه الوسیلة التساؤل حول مسؤولیة الأم البدیلة التي أجهضت نفسها أو كان 

ا أو تعاطت مواد ولد الطفل بسببها مشوها؟ وهناك العدید من الإجهاض بإیعاز من زوجه

                                                
1  - CCNE, Avis N° 90, Accés aux origines anonymat et secret de la filiation, 24/11/2005. 

2  - CCNE, Avis N° 110, problèmes éthiques soulèves par la gestation pour autrui, 01/04/2010. 
  .823 – 822، مرجع سابق، ص ص ...فرج محمد محمد سالم، وسائل الإخصاب الطبي: راجع في ذلك - 3
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میل إلى الالافتراضات كلها تؤدي إلى القول أننا نرى عدم إباحة وسیلة الحمل لحساب، و 
  .تأیید الرأي القائل برفض هذه الوسیلة مطلقا

  الفرع الثاني
  موقف التشریعات من وسیلة الحمل لحساب الغیر

مقارنة إلى إباحة وسیلة الحمل لحساب الغیر، إلا أنها اتجهت بعض التشریعات ال
نصت على تجریم كافة الإجراءات المتعلقة بهذه الوسیلة إذا كان الدافع إلى ذلك الاتجار، 

، كما ذهب الرأي الغالب في )أولا(كما جرمت جمیع أعمال الوساطة في هذا المجال 
زوجین صاحبا البویضة الملقحة والأم التشریعات المقارنة إلى بطلان العقد المبرم بین ال

، بالإضافة إلى أن هذه التشریعات المقارنة أجمعت على أن العبرة في تحدید )ثانیا(البدیلة 
  ).ثالثا(الأمومة بواقعة الحمل والوضع 

  :التشریعات التي أباحت وسیلة الحمل لحساب الغیر –أولا 
اب الغیر، وهذا ما اتجهت إلیه وسیلة الحمل لحس )1(أباحت بعض التشریعات المقارنة

  ).2(وبعض التشریعات في الولایات المتحدة الأمریكیة ) 1(بعض التشریعات الأوروبیة 
  :التشریعات الأوروبیة التي أباحت وسیلة الحمل لحساب الغیر – 1

 ،التشریع البریطاني منها من التشریعات الأوروبیة التي أباحت الوسیلة محل البحث أذكر
  :التشریع الألماني والتشریع الیوناني، وأوضح ذلك على النحو التالي ،الهولنديالتشریع 
  :التشریع البریطاني –أ 

أجاز التشریع البریطاني وسیلة الحمل لحساب الغیر سواء في القانون الصادر سنة 
والخاص بتنظیم إجراءات الإنجاب من خلال الأم البدیلة أو من خلال قانون  1985

  .)2(2010و 2008والمعدل سنة  1990الصادر سنة البشریة الأجنة  الخصوبة وعلم
                                                

، بلجیكا، بلونیا، وكرانیا، كنداالهند، روسیا، أ: في الواقع هناك عدة دول في العالم أجازت وسیلة الحمل لحساب الغیر منها - 1
  :راجع في ذلك. البرازیل، إیران، إفریقیا الجنوبیة وأسترالیا

MECARY Caroline, "Légaliser la gestation pour autrui au nom de la dignité ?", in MARAIS 
Astrid (sous la direction de), La procréation pour tous, Dalloz, 2015, p 116. 
Agence de la biomédecine : Encadrement juridique…, op.cit, pp 32, 33. 

2  - G’ESELL Florence, La grande variété des approches relative a la maternité pour autrui en Europe 
et aux Etats-Unis, in MARAIS Astrid (sous la direction de), La procréation pour tous, Dalloz, 
2015, p 204.  
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اتجه إلى إباحة وسیلة الأم البدیلة إذا كانت على سبیل التبرع، إلا أن  1985فقانون 
المشرع الإنجلیزي خصص عقوبات لأي شخص یقوم بأعمال الوساطة في هذا المجال، 

قد المبرم بین الأم البدیلة ورفض هذا القانون تدخل المحاكم في مجال تنفیذ الع
  .)1(والزوجین

فحدد المشرع الإنجلیزي في هذا القانون الأنشطة المجرمة والمحرمة في هذا 
إلى تجریم كافة الإجراءات التحضیریة أو التنفیذیة المتعلقة بالأم البدیلة المجال، إذ اتجه 

للأفراد أو الهیئات أیا ، والتي تصدر من الغیر سواء بالنسبة رإذا كان الدافع هو الاتجا
  .)2(كان طبیعتها

ویندرج تحت ذلك أفعال التحریض والاتفاق والمساعدة وخلافه، كما اتجه المشرع 
الإنجلیزي في هذا القانون إلى تجریم كافة أنواع الإعلانات التي تتم بغرض البحث عن نساء 

كان فحوى هذا الإعلان أو تقبل الحمل لصالح الغیر أو الإعلان للراغبین في هذا النشاط أیا 
  .)3(الشكل الذي تخرج فیه

ولا یخضع الطبیب للتجریم إذا اقتصر سلوكه على إجراءات مساعدة الأم البدیلة على 
الوضع أو الإشراف على الحمل بعد حدوثه، إذا لم یكن قد شارك في الأعمال السابقة على 

وسیلة إذا كان الغرض هو ذلك، والتي یجرمها المشرع والتي تهدف إلى تشجیع هذه ال
  .1990كما أجاز المشرع الإنجلیزي هذه الوسیلة في القانون الصادر سنة  ،)4(الربح

ّ                                           فإن  المشرع الإنجلیزي اتجه إلى التوسیع من مجال  2010ومنذ تعدیل هذا القانون سنة    
تطبیق وسیلة الأم البدیلة، إذ یمكن لرجل وامرأة حتى ولو لم یكونا متزوجین أو شخصین من 

یمكن أن تكون الأم  الجنس نفسه لهما حیاة مدنیة مشتركة اللجوء إلى هذه الوسیلة، كما
البدیلة هي الأم البیولوجیة للطفل، أو یكون الطفل نتیجة إخصاب خارجي في الأنابیب، 

                                                
1  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 110. 

نشیر أن هناك شبه إجماع في مختلف الدول حول تجریم الاتجار في مجال الأم البدیلة، ومن التشریعات التي أخذت  -  2
، والذي سبق الإشارة إلیه، وهذا ما أكدت علیه كذلك 1984سنة بهذا الاتجاه قانون ولایة فیكتوریا بأسترالیا الصادر 

  :الندوة التحضیریة للمؤتمر الرابع عشر للجمعیة الدولیة للقانون الدولي، راجع في ذلك
  .97سابق، ص  ، مرجع...المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد 

  .113مرجع سابق، ص  ،...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 3
  .97سابق، ص  ، مرجع...المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد  - 4
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فالمهم أن الطفل یكون له علاقة بیولوجیة مع أحد الأبوین على الأقل، وهذا یعني أن القانون 
تلقیح الأم  إما أن یتم: البریطاني یسمح باللجوء إلى وسیلة الحمل لحساب الغیر في صورتین

البدیلة مباشرة بالسائل المنوي للأب الراغب في الإنجاب أو تقوم بحمل جنین تم تشكیله عن 
  .)1(طریق الإخصاب الخارجي

رم النشاط ذاته إذا كان على سبیل التبرع، وكذلك جفالملاحظ أن المشرع الإنجلیزي لم ی
لزوجین اللذین یبحثان عن امرأة سلوك المرأة التي ترغب في الحمل وتتقدم متطوعة لذلك ولا ا

ر ینصب على النشاط حظا، وبالتالي ظل النشاط یمارس في نطاق التبرع والملحمل طفله
بمقابل أو الإعلان عنه، ومع مرور الوقت قلت الاعتراضات على وسیلة الحمل لحساب 

  .)2(الغیر إذا اتخذت الشكل التبرعي
  :التشریع الهولندي -ب 

في هولندا وسیلة الأم البدیلة إذا كانت بمقابل، ویعاقب جنائیا كل یجرم قانون العقوبات 
  .)3(من یشارك في أعمال الوساطة التي تهدف إلى إبرام عقد الحمل لحساب الغیر

ّ                                                               وبالمقابل فإن  المشرع الهولندي لم یجرم كذلك وسیلة الحمل لحساب الغیر إن كانت              
التلقیح لأعمال الطبیة المتعلقة باعلى سبیل التبرع والنصوص التنظیمیة التي تنظم 

، لم تسمح بهذا الإجراء إلا في حالة البویضة 1988أفریل  1الصادرة بتاریخ  الاصطناعي
المخصبة في الأنابیب، والمشكلة عن طریق أمشاج خاصة بالأبوین الراغبین في الإنجاب، 

یلة أو الأم بالأم البد اكما وضعت هذه النصوص عدة شروط في هذا المجال تتعلق أساس
  .الراغبة في الإنجاب عن طریق هذه الوسیلة

ن تكون بصحة جیدة، أسنة، و  44فبالنسبة للأم البدیلة یشترط فیها ألا یقل سنها عن 
أما بالنسبة للأم الراغبة في الإنجاب عن طریق  ،وسبق لها أن أنجبت طفلا أو عدة أطفال

                                                
1  - G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, pp 204, 205. 

  .114، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 2
اعتراضها على هذه  1988أبدت في أحد آرائها حول موضوع الأم البدیلة سنة  نشیر إلى أن الحكومة الهولندیة - 3

الوسیلة، وأیدت رأي الخبراء هناك والذي یؤكد أن الوسیلة غیر مرغوب فیها وأنه لا وجه لتنظیمها أو الرقابة على 
  .تنفیذها، لأن ذلك یعني الاعتراف بها والتشجیع علیها وحذرت الأطباء من الالتجاء إلیها

  .96سابق، ص  ، مرجع...المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد : راجع في ذلك
  .431، مرجع سابق، ص ...مروك نصر الدین، الحمایة الجنائیة
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الحمل بالطرق الطبیعیة، وأن یقل سنها                 ّ                             هذه الوسیلة فلابد  أن یثبت طبیا عدم قدرتها على
  .)1(سنة ولا تشترط هذه النصوص أن تكون متزوجة 40عن 

  :التشریع الألماني -جـ 
لقد فضل المشرع الألماني في البدایة اللجوء إلى قانون العقوبات، لیجعل من الحمل 

 في ألمانیا عاملحساب الغیر تصرفا غیر مشروع، وكان هذا الحل القانوني متفقا مع الرأي ال
أعلنت لجنة  1985هذه الاتفاقات، ففي عام تنظیم لیة الذي لم یتقبل أیة محاولة تشریع

أن أي اتفاق یتعلق بالحمل لحساب الغیر یعتبر إهانة لكرامة الإنسان   (Benda)بندا
والمتمثل في الطفل، وأن هذه الوسیلة لا تضع في الاعتبار أیة أهمیة لتكوین شخصیة 

جسم أمه، كما أنها لا تهتم بالرابطة النفسیة التي تربط الأم الحامل بطفلها الطفل، ونموه في 
  .)2(والتي یكون لها دور مهم في نمو هذا الأخیر

أنه یجب حظر الاتفاق الذي  1985كما أعلن المؤتمر الطبي الألماني المنعقد في عام 
  .)3(یهدف إلى الحمل لما ینتج عنه من مخاطر جسیمة یتعرض لها الطفل

المتخذ ضد عملیات الحمل لحساب الغیر، وذلك  ولكن بعد سنوات تغیر هذا الموقف
، ووفقا الذي یجرم نشاط الوساطة في مجال التبني 1989نوفمبر  28بعد صدور قانون 
  ّ                                                             فإن ه یعتبر كل محاولة ملتویة لتبني طفل مخالفة للقانون، ویلاحظ أن  للمادة الأولى منه

م وزوجین یرغبان في الحصول على                       ُ ن تحظر أیة وساطة بین أ  من هذا القانو ) 13(المادة 
م إلى زوجین راغبین في الإنجاب من                                              ُ طفل بهذه الطریقة، بل أنها اعتبرت مجرد تقدیم أ  

ّ      قبیل التوسط بینهما في هذا المجال، ووفقا لما ورد كذلك في نص هذه المادة فإن  الأم                                                                          
ناعیا أو طبیعیا، أو على أن طصاالبدیلة هي من وافقت بناء على عقد على أن تلقح 

ینقل في رحمها جنین لتحمله حتى الولادة، ثم تلتزم بتسلیمه إلى شخص ثالث بهدف 
  .التبني للاحتفاظ به للأبد

والخاص بحمایة البویضة  1990دیسمبر  13ثم أكد القانون الألماني الصادر في 
                                                

1  - G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, pp 202, 203. 
Agence de la biomédecine : Encadrement juridique…, op.cit, p 33. 

2  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 109. 
  .371، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 3
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نفسه أكمل نصوص قانون  الملقحة على بعض القواعد التي وضعتها لجنة بندا وفي الوقت
  .1989نوفمبر  28

ولقد شملت العقوبات المنصوص علیها في هذا التعدیل الأطباء وعلماء الأحیاء وكل 
ناعي أو نقل بویضة ملقحة إلى امرأة مستعدة للتخلي نهائیا طصامن یشترك في عملیة تلقیح 

الأم البدیلة ولا الزوجین  عن طفلها بعد ولادته إلى شخص ثالث، إلا أن هذا القانون لا یعاقب
الراغبین في الإنجاب، وهذا یعني أن المشرع الألماني لا یحظر نشاط الأم البدیلة في ذاته، 
وفرض عقوبات جنائیة على الأم البدیلة والزوجین یمكن اعتباره بأنه ضد مصلحة الطفل 

  .)1(وهذا ما یفسر موقف المشرع الألماني
  :التشریع الیوناني –د 

ّ        نان فإن  قانون في الیو  المتعلق بالمساعدة الطبیة على الإنجاب  2002دیسمبر  19      
البشري أجاز اللجوء إلى وسیلة الحمل لحساب الغیر، ولقد تم تعدیل هذا القانون بموجب 

، واللجوء إلى وسیلة الحمل لحساب الغیر في إطار 2005جانفي  25القانون الصادر في 
ئیة، هذه الرخصة تمنح للزوجین والأم البدیلة بعد هذا القانون یتم عن طریق رخصة قضا

حصول اتفاق كتابي بینهما بشرط أن یكون زوج الأم البدیلة طرفا في هذا الاتفاق، وهناك 
، فالزوجین یجب أن تتوافر فیهما الشروط في هذا المجال شروط أخرى یجب أن تحترم

نجاب كشرط السن ویجب أن یثبت العامة المطلوبة للجوء إلى تقنیة المساعدة الطبیة على الإ
عدم قدرتهما على الإنجاب بالطریقة الطبیعیة، أو أن یكون هناك احتمال نقل مرض خطیر 
إلى الطفل، أما بالنسبة للأم البدیلة فیجب أن تكون قادرة على الحمل وهذا متوقف على 

  .)2(حالتها الصحیة
  :مریكیةإباحة الحمل لحساب الغیر في الولایات المتحدة الأ – 2

في عدم وجود أي قانون تتمثل المشكلة الموجودة في الولایات المتحدة الأمریكیة 
فیدرالي، ینظم مسألة الحمل لحساب الغیر، رغم أن المتاجرة في مجال الأم البدیلة بدأت 

                                                
  :حول موضوع الأم البدیلة في التشریع الألماني راجع - 1

ANDORO Roberto, La distinction juridique…, op.cit, pp 283, 284. 
G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, p 199. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 109, 110. 

  .372، 371، مرجع سابق، ص ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
2  - G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, p 204. 
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ّ         بالظهور في هذه الدولة في سنوات السبعینیات ومنذ ذلك الوقت فإن  نشاطات  الوساطة بین                                                            
  .مهات البدیلة عرفت تطورا كبیرا فیهالأزواج والأا

فالمكاتب والوكالات المتخصصة تستعمل الوسائل الحدیثة من أجل جلب الزبائن من 
كل أنحاء العالم، وفي أغلب الحالات یكون الأبوین الراغبین في الإنجاب هما صاحبا 

ّ          فإن  الولایات  العلاقة البیولوجیة بالطفل، وأمام عدم وجود قانون فیدرالي ینظم المسألة،   
  .)1(الأعضاء یكون لها الحریة في إباحة أو منع وسیلة الحمل لحساب الغیر

ویظهر من استقراء الوضع القانوني في الولایات المتحدة الأمریكیة أن الموقف القانوني 
، بل اختلف بحسب نظرة )2(الأمریكي بالنسبة لعملیات الحمل لحساب الغیر لم یكن موحدا

تجاه تلك العملیات، فبعض الولایات تبیحها وتنظمها في قوانین خاصة،  ىحدكل ولایة على 
وفي المقابل هناك ولایات تمنع إجراء تلك العملیات وتحظر نشاط الأم البدیلة ونشاط مكاتب 
الوساطة بین الطالبین والعارضین، وهذا یعني أن تنوع الأنظمة القانونیة واختلافها في 

كیة یعطي فرصة للأزواج الراغبین في الإنجاب بواسطة استئجار الولایات المتحدة الأمری
الأرحام اللجوء إلى الولایات الأقل تشددا، ولكن هذه الفرصة ستكون قاصرة على فئة قلیة 

  .)3(قادرة مادیا على تحقیق هذه الرغبة المكلفة
الصدد من أشهر القضایا المثارة في هذا  baby Mوتعتبر القضیة الشهیرة المعروفة بـ 

، وقائع هذه القضیة تعود إلى 1989والتي فصلت فیها المحكمة العلیا لولایة نیوجیرسي سنة 
على عقد یتم  William STREMمع   Mary BETHوذلك عندما اتفقت  1985عام 

وبعد انقضاء فترة الحمل والولادة  Williamناعیا بالسائل المنوي لـ طصابموجبه تلقیحها 
دولار نظیر حملها  10.000المولود للزوجین بعد أن تتسلم مبلغ تلتزم بتسلیم الطفل 

                                                
1  - TISSIER Delphine, La protection du corps…, op.cit, p 119. 

BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, pp 111, 112. 
حظات حول مسألة الأم نشیر إلى أن لجنة الأخلاق لجمعیة التخصیب الأمریكیة سبق لها وأن أبدت بعض الملا - 2

ّ           احتمال أن یعاني الطفل بسبب القلق حول هویته، ومع ذلك فإن  هذا قلیل : البدیلة والتي یمكن أن نلخصها فیما یلي                                                       
الأهمیة لأنه سیعاد بعد ولادته لأبویه البیولوجیین، القلق ثانیا من المقابل الذي یدفع للأم البدیلة ولكن ذلك لیس بیعا 

ى تتعلق بوجود احتمال أن یكون حمل الأم بالنیابة من زوجها ولیس من البویضة الملقحة للأبوین للطفل، خطورة أخر 
  . 156، 155، مرجع سابق، ص ص ...البرزنجي، المشاكل القانونیةسعدي إسماعیل : طالبي الحمل، راجع في ذلك

  .357، 356، مرجع سابق، ص ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 3
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لحسابهما، ونص العقد على أنه یجب أن تخضع هذه السیدة للفحوصات الدوریة للاطمئنان 
كما نص على أنه یجب علیها أن تجهض نفسها في حالة على صحة وسلامة الجنین، 

بالإضافة إلى ذلك نص العقد على اكتشاف إصابة الجنین بأیة تشوهات یمكن أن یولد بها، 
ولدت هذه السیدة  1986وفي مارس . یتم دفع أي مبلغ مالي  إلا بعد تسلیم الطفل نأنه ل

  .)Melissa)1طفلة أطلق علیه اسم 
ّ                                                               بعد الوضع فإن  الأم البدیلة وفت في البدایة بالتزامها وقامت بتسلیم الطفلة إلى              

جل أخذ الطفلة للاحتفاظ بها، واستجاب أي من الزوجین، إلا أنها عادت في الیوم الموال
الزوجین لطلبها حرصا منهما على حالتها النفسیة وبعد انقضاء أربعة أشهر طالبا بتسلیم 

ا إلى اللجوء إلى القضاء أي إلى مالطفلة، إلا أن الأم البدیلة رفضت ذلك، مما دعاه
هم ما جاء في هذا ویمكن تلخیص أ 1987محكمة نیوجرسي، والتي أصدرت حكمها سنة 

  :الحكم فیما یلي
استنادا إلى قانون التبرع بالأعضاء البشریة،  مشروعیة عقد الحمل لحساب الغیر -

بالإضافة إلى المبدأ الذي یقر بمشروعیة الإنجاب خارج العلاقة الجنسیة أو بغیر الطریق 
  .الطبیعي للإنجاب

أن تعید الطفلة للزوجین  أدانت هذه المحكمة تصرف الأم المستأجرة التي رفضت -
  .أصحاب الرغبة في الإنجاب

قضت هذه المحكمة بأحقیة الأب البیولوجي في نسب الطفلة له دون زوجته ومن ثم  -
وضعها تحت رعایته، نظرا للظروف الاجتماعیة السیئة التي تعیشها الأم المستأجرة، 

أن مصلحة الطفلة تتمثل وقصرت حقها في زیارة الطفلة ورؤیتها، كما أكدت المحكمة على 
  .في البقاء مع الزوجین

                                                
  :راجع) Baby M(حول مضمون هذا الحكم ووقائع قضیة  - 1

G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, p 196. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 112. 

  .314، 313، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
  .359، 358، مرجع سابق، ص ص ...یف سالم راشد الشامسي، النظام القانونيحبیبة س

  .103سابق، ص  ، مرجع...المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد 
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هناك عدة ولایات في الولایات المتحدة الأمریكیة تجیز وسیلة الحمل لحساب الغیر و 
یة فلوریدا وتكساس وولایة أوتوا، إلا أن الشروط اللازمة لصحة عقد الحمل لحساب الغیر كولا

هذا العقد تختلف كثیرا من ولایة إلى  تختلف من ولایة إلى ولایة، كما أن الآثار المترتبة عن
  :وأوضح هذه الشروط على النحو التالي. )1(ولایة

تشترط بعض القوانین التي أباحت الحمل لحساب الغیر : الشروط الخاصة بالزوجین -
ة في الإنجاب رجل وامرأة في الولایات المتحدة الأمریكیة أن یكون الشخصین صاحبا الرغب

ّ               القوانین ألا  یقل سنهما عن  واشترطت بعض ،متزوجین   .ولایة فلوریداقانون سنة ك 18          
تشترط بعض القوانین التي أباحت وسیلة الحمل : الشروط الخاصة بالأم البدیلة -

سنة، وتستفید  21 عن لحساب الغیر في الولایات المتحدة الأمریكیة ألا یقل سن الأم البدیلة
طبیة ونفسیة، وهذا ما نص علیه  وتكون محل مراقبة ،من تأمین صحي وسبق لها الإنجاب

  .القانون المطبق في ولایة إلنوا
بعض القوانین في الولایات المتحدة الأمریكیة تشترط عدم : الشروط المتعلقة بالطفل -
م البدیلة والطفل، بمعنى أنها تشترط وجود علاقة بیولوجیة الأیة علاقة بیولوجیة بین أوجود 

. لب الولایات التي أباحت هذه الوسیلة كولایة تكساس وأتواه، وهذا هو المطبق في أغبویأمع 
أما القانون المطبق في ولایة فلوریدا فیشترط وجود علاقة بیولوجیة مع أحد الأبوین على 
الأقل، بالإضافة إلى ضرورة توفر شروط تتعلق بمضمون العقد وضرورة مصادقة الجهات 

  . القضائیة على عقد الحمل لحساب الغیر
  :التشریعات التي نصت على بطلان عقد الحمل لحساب الغیر –ثانیا 

المقارنة على أن العقد المبرم بین الزوجین صاحبا البویضة أجمعت معظم التشریعات 
، ومن التشریعات التي أخذت بهذا )2(الملقحة والأم البدیلة باطل ولیس له أي قوة ملزمة

جواز اللجوء إلى عدم ص صراحة على ، كما أن المشرع الجزائري ن)1( التشریع الفرنسي
  . )2( وسیلة الأم البدیلة

                                                
1  - G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, pp 205, 209. 

  .97، مرجع سابق، ص ...الجنائیةمحمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة  - 2
  .317، 315، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
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   :بطلان عقد الحمل لحساب الغیر في التشریع الفرنسي – 1
بین دوائر الفقه  لاشك أن وسیلة الحمل حساب الغیر أثارت في البدایة جدلا ونقاشا

اقات تكون والقضاء الفرنسي قبل أن یحسم الأمر في النهایة بالإجماع على أن هذه الاتف
  . )1(باطلة بطلانا مطلقا وذلك لعدم مشروعیة المحل والسبب

ر المطلق لهذه الوسیلة تم تكریسه في البدایة من طرف القضاء الفرنسي، ظومبدأ الح
  .)2(ثم أكد علیه المشرع الفرنسي في القانون المدني

للقضاء  بالنسبة: عدم مشروعیة الحمل لحساب الغیر في أحكام القضاء الفرنسي –أ 
ماي  31بتاریخ  ةها الصادر أحكامأكدت في أحد أهم الفرنسي فإن محكمة النقض الفرنسیة 

أن العقد الذي  «: ، إذ جاء في هذا الحكم)3(على عدم مشروعیة الحمل لحساب الغیر 1991
ر ظح مبدأتلتزم بموجبه امرأة على زرع وحمل طفل لأجل أن تتنازل عنه عند ولادته یخالف 

، كما أكدت على أن »ر التصرف في حالة الشخص ظي جسم الإنسان، ومبدأ حالتصرف ف
والمادة ) 311/9(هذا الإجراء یعتبر تحایل على نظام التبني وقد أسست حكمها على المادة 

  . من القانون المدني الفرنسي) 1128(
جواز عدم ومبدأ ر التصرف في جسم الإنسان ظفالقضاء الفرنسي استند على مبدأ ح

  .  )4(ي حالة الشخص للقول بعدم مشروعیة الحمل لحساب الغیرالتصرف ف
                                                

  .325، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 1
  :نشیر إلى أن هناك عدة تشریعات مقارنة نصت على حظر وسیلة الأم البدیلة ومنها - 2

والمتعلق بالإنجاب بالمساعدة والذي نص على بطلان عقد الحمل  1988نوفمبر  22سباني الصادر بتاریخ القانون الإ -
  .2006ماي  26لحساب الغیر، وأكد المشرع الإسباني على ذلك في قانون 

على حظر ) 3/2(، ولقد نص في المادة 1992جویلیة  1القانون النمساوي الخاص بطب الإنجاب الصادر بتاریخ  -
  .1992ماي  17ن المرأة مجهریا لتصبح أما بدیلة، والقانون السویسري الصادر بتاریخ حق

  .والمتعلق بالتلقیح الاصطناعي 1984دیسمبر  20القانون السویدي الصادر في  -
  :راجع في ذلك. والمتعلق بالمساعدة الطبیة على الإنجاب 2004فیفري  19القانون الإیطالي الصادر في  -

G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, pp 198, 200. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 108 et s. 

                  .TISSIER Delphine, La protection du corps…, op.cit, pp 98, 100: حول هذا الحكم راجع - 3
لى القول أن تلك العقود لیست إلا شكلا من أشكال الاتجار، ومن ثم یجب إبطالها اتجه جانب من الفقه الفرنسي إ - 4

ونبذها، وأن هذه العقود تؤدي إلى ضیاع ذاتیة وشخصیة المرأة والطفل في آن واحد، فتتحول المرأة محضنة بشریة 
  :ویتحول الطفل إلى سلعة یناقش ثمنها، حول هذا الاتجاه راجع

  .30، 29، مرجع سابق، ص ص ...التقدم الطبي علي حسین نجیدة، بعض صور
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من القانون المدني  1128ر التصرف في جسم الإنسان فإن المادة ظبالنسبة لمبدأ ح -
تقضي بعقد الاتفاقات القانونیة على الأشیاء ومن ثم یخرج التعامل في جسم الفرنسي 

، )1(نالإنسان عن نطاق تلك الاتفاقات وبالتالي یبطل أي اتفاق یكون محله جسم الإنسا
واستتباعا لذلك قرر  ...فجسم الإنسان لا یمكن أن یكون محلا لعقد إیجار أو عقد بیع

  . إلى الحمل لحساب الغیرالقضاء الفرنسي بطلان الاتفاقات التي تهدف 
ما یسمى  إلى لقضاء الفرنسي للقول بعدم مشروعیة الحمل لحساب الغیراكما استند  -

من القانون ) 311/9(شخص والواردة في نص المادة مبدأ عدم جواز التصرف في حالة ال
المدني الفرنسي وحالة الشخص هنا تعني إمكان نسبه لشخص آخر، فنظام الحمل لحساب 
الغیر یؤدي بالضرورة إلى إهمال وترك الطفل من طرف الأم التي وضعته إلى هذا العالم، 

  .)2(النظام العام فالقضاء الفرنسي ركز على هذا المبدأ المعروف بأنه یعتبر من
   :الحمل لحساب الغیرتأكید المشرع الفرنسي على عدم مشروعیة  - ب

لقد ساعد موقف القضاء السابق المشرع الفرنسي في تأصیل عدم مشروعیة عقد 
استئجار الأرحام أو ما یسمى نظام الحمل لحساب الغیر ونص في هذا الصدد على جزاءات 

  : ضح ذلك على النحو التاليمدنیة وجزاءات جزائیة جنائیة وأو 
  : الجزاءات المدنیة - 

 653/94من القانون المدني الفرنسي المضافة بالقانون رقم ) 16/7(تنص المادة 
كل اتفاق  «: المتعلق بحمایة جسم الإنسان على ما یلي 1994جویلیة  29المؤرخ في 

أي اتفاق في هذا  هذا یعني إبطال ،» یتعلق بالإنجاب أو الحمل حساب الغیر یعد باطلا
ر بشكل مطلق وسیلة الحمل ظ، فالمشرع الفرنسي یحیةالشأن حتى ولو كان بصفة تبرع

                                   ً ر یشمل أي صورة من هذه الوسیلة سواء  ظلحساب الغیر، وذلك باسم النظام العام وهذا الح
اقتصر دور الأم البدیلة على حمل البویضة الملقحة للزوجین الراغبین في الإنجاب أو تم 

  .  )3(حها مباشرة بالسائل المنوي للزوج الراغب في الإنجابتلقی
                                                

  .370، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 1
  .137، 134، مرجع سابق، ص ص ...رضا عبد الحلیم عبد المجید، النظام القانوني

2  - LETTERON (R), Le droit de la procréation, PUF, 1er éd., 1997, p 88. 

3  - CORNU Gérard, Droit civil, les personnes…, op.cit, p 48. 
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  : الجزاءات الجنائیة - 
لم یكتف المشرع الفرنسي بالنص على إبطال الحمل لحساب الغیر بل عالج جزائیا هذه 

، وهذا من خلال )1(االمسألة، فجرم فعل الوساطة بین الزوجین والأم الراغبة للحمل لحسابهم
أشهر  6س لمدة حبوالتي تعاقب بال ن قانون العقوبات الفرنسي،م 227/12نص المادة 

أورو، كل من یقوم بالتدخل كوسیط بین شخصین أو زوجین راغبین  7500وغرامة تقدر بـ 
العقوبات  مشرعوضاعف ال ،في إنجاب طفل وامرأة ترغب في الحمل بغرض تسلیمه إلیهم

                        ّ     البحث عن تحقیق الربح، لابد  أن  المفروضة في هذا المجال في حالة العود أو في حالة
في مجال الأم البدیلة، وهذه العقوبة عقوبات أخرى یمكن تطبیقها أن نشیر إلى هناك 

من قانون العقوبات الفرنسي، والتي تسمح بمتابعة  227/13منصوص علیها في نص المادة 
، نسیةفي حالة قیامها بإخفاء مصدر الحصول على الطفل أمام السلطات الفر جزائیا الزوجین 

  .)2(حالته المدنیةلویبحثان عن تسویة 
بالذكر أن المشرع الإیطالي تبنى نفس هذا الاتجاه، وذلك في القانون الصادر والجدیر 

والمتعلق بالمساعدة الطبیة على الإنجاب، ونص هذا القانون على أن  2004فیفري  19في 
في سن ) وامرأةرجل (وسیلة المساعدة الطبیة على الإنجاب مخصصة فقط لزوجین 

الوسیلة الإنجاب، ثبت طبیا عدم قدرتهما على الإنجاب واشترط هذا القانون أن تتم هذه 
                                                                         ّ              ببویضة المرأة والسائل المنوي للزوج، أما بالنسبة لعقد الحمل لحساب الغیر فإن ه یعتبر باطل 

ة بالإعلان القانون یعاقب جنائیا الأنشطة المتعلقهذا السبب، و بقوة القانون لعدم مشروعیة 
ّ                    في مجال المتاجرة بالأمشاج أو الأجنة البشریة أو الأم البدیلة، إلا أن  المشرع الإیطالي لم                                                                

  .)3(یفرض عقوبات جنائیة على الأم البدیلة والزوجین الراغبین في الإنجاب
                                                

نشیر إلى أن القضاء الفرنسي ذهب إلى القول بعدم مشروعیة الجمعیات التي تنشط في مجال الأم البدیلة، فمجلس  - 1
خالفة للقانون حكم فیه أن السلطات الإداریة لم ترتكب أیة م 1988جانفي  22الدولة الفرنسي أصدر قرارا بتاریخ 

في سجل الجمعیات، كما قضت محكمة النقض الفرنسیة في للتسجیل ) Les cigognes(عندما لم تسمح لجمعیة 
  :راجع في ذلك). ALMA Mater(بحل جمعیة  2008دیسمبر  17حكمها الصادر بتاریخ 

TISSIER Delphine, La protection du corps…, op.cit, p 102. 
BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 114. 

2  - ROUSSEL Gildas, "Sanctionner le tourisme procréatif ?" in MARAIS Astrid (sous la direction 
de), la procréation pour tous, Dalloz, 2015, pp 167, 168. 

3  - G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, pp 199, 200. 
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نخلص مما سبق إلى أن معظم التشریعات المقارنة نصت على بطلان عقد الحمل 
ِ                                              طلقا، ولم تكتف  بذلك بل أن البعض منها نصت على عقوبات جنائیة لحساب الغیر بطلانا م              

تتعلق أساسا بعملیة الوساطة بین الزوجین والأم الراغبة للحمل لحسابها، إلا  ،في هذا المجال
أن العدید من هذه التشریعات لم تفرض عقوبات جنائیة على الأم البدیلة والزوجین الراغبین 

  .وسیلةفي الإنجاب عن طریق هذه ال
  :عدم جواز اللجوء إلى وسیلة الحمل لحساب الغیر في التشریع الجزائري – 2

لا یجوز ...  «: مكرر من قانون الأسرة على أنه 45نص المشرع الجزائري في المادة 
  .» باستعمال الأم البدیلة التلقیح الاصطناعياللجوء إلى 

ة اللجوء إلى الحمل صراح عیمنیتضح من خلال هذا النص أن المشرع الجزائري 
لحساب الغیر، وهذا موقف صائب یسایر أحكام الشریعة الإسلامیة لأن هذه الوسیلة فضلا 

فهي ) نتیجة الازدواج في التكوین والنشأة الخلقیة(عن كونها ذریعة إلى اختلاط الأنساب 
ین استعارة         ّ               وعلیه فإن ه لا یجوز للزوج .)1(وسیلة أیضا إلى الفساد والشبهات التي لا حصر لها

أو تأجیر رحم امرأة أجنبیة كحاضنة لمائهما، حتى ولو كانت المرأة صاحبة الرحم زوجة 
والعقد المبرم . )2(ثانیة للرجل صاحب السائل المنوي لما في ذلك إثارة للمشكلات الاجتماعیة

. بین الزوجین والأم البدیلة عقد باطل بطلان مطلق، وذلك لعدم مشروعیة محله وسببه
إذا التزم المتعاقد لسبب غیر  «: من القانون المدني الجزائري تنص على أنه) 97(مادة وال

  .» مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام أو للآداب كان العقد باطلا
، وبالتالي )3(بالنسب وهو من النظام العامفهذا العقد لا یرتب آثار قانونیة لأنه یتعلق 

عدم مشروعیة المحل إلى ساب الغیر في الأصل یمكن إرجاع عدم مشروعیة الحمل لح
  :والسبب وأوضح ذلك على النحو التالي

                                                
،     2015بلحاج العربي، بحوث قانونیة في قانون الأسرة الجزائري الجدید، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،  -  1

  .286ص 
، مجلة العلوم القانونیة والإداریة، العدد الثاني، "رأي الشریعة بشأن الأم البدیلة وتأجیر الأرحام"مأمون عبد الكریم،  - 2

دراسة  – والشریعة المقارن الأم البدیلة بین القانون"مروك نصر الدین، . وما بعدها 21، ص 2008لمسان، جامعة ت
  .وما بعدها 9، ص 1999، العدد الرابع، جامعة الجزائر، ج ع ق إ س م، "-مقارنة 

  .286، مرجع سابق، ص ...بلحاج العربي، بحوث قانونیة - 3
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  : عدم مشروعیة المحل في عقد الحمل لحساب الغیر –أ 
لا شك أن قاعدة عدم جواز وضع جسم تحت تصرف الغیر ترد علیها استثناءات 

لا یكون باطلا في  عدیدة، وتأكد ذلك من خلال إجازة بعض العقود كعقد العمل، فالعقد إذا
لمجرد أنه یتعلق بجسم الإنسان فالأمر یتطلب توافر شروط وضوابط محددة جمیع الأحوال 

  .  )1(للقول بمشروعیته، وفي هذه الحدود یكون المحل مشروعا
كما یشترط لمشروعیة المحل من خلال هذا التعامل ألا یكون من شأن المساس بجسم 

ة تلحق به، ولعل ما یمیز الحمل لحساب الغیر أن محل الإنسان أن ینتج عنه مخاطر جسیم
التصرف فیه متعدد أو بالأدق مركب، فالتصرف لا یرد على جسم المرأة المستأجرة فقط بل 
یرد أیضا على الطفل نفسه فالطفل یحتل مكانة بارزة في نظام الحمل لحساب الغیر ولا 

  . )2(لبدایةجب في ذلك إذ أن الطفل هو محرك العملیة ذاتها من اع
ولا یقصد بالمخاطر الجسیمة هنا احتمال إصابة الطفل بأمراض وراثیة أو تشوهات 
خلقیة لأن تلك المخاطر مقبولة فضلا على أنها تعد واحدة في جمیع حالات الحمل أیا كانت 

المخاطر تتعلق وسیلته وكذلك الحال بالنسبة للأم المستأجرة، لكننا نقصد نوعیة أخرى من 
الترك من جانب الأم البدیلة لطفلها، ومما لا شك فیه أن مثل هذا التصرف  أو الهجرأساسا ب

  . )3(ثارا سلبیة على نفسیة الطفل فیما بعدآقد یترك 
، وقد یحدث )4(كما یجب أن یؤخذ في الحسبان احتمال رفض الأم البدیلة تسلیم الطفل

ابا بتشوهات خطیرة، وفي ظل كما إذا كان مصالعكس فقد ترفض الأم البویضة تسلم الطفل 
سباغ وصف المشروعیة على محل التعاقد إهذه الاحتمالات توجد مخاطر جسیمة تمنع من 

  . بالنسبة للتعامل في جسم الإنسان من خلال الحمل لحساب الغیر

                                                
  .                                281، مرجع سابق، ص ...عيمحمد المرسي زهرة، الإنجاب الصنا - 1

  .367، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
  .282، 281، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي - 2
  .368 سابق، ص ، مرجع...الشامسي، النظام القانونيحبیبة سیف سالم راشد  - 3

  .284، 282، مرجع سابق، ص ص ...محمد المرسي زهرة، الإنجاب الصناعي
  .والتي سبق الإشارة إلیها Baby Mوهذا ما حدث في الحالة المشهورة في الولایات المتحدة الأمریكیة والمعروفة بقضیة  - 4
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  : عدم مشروعیة السبب في عقد الحمل لحساب الغیر –ب 
بهذا  صول على مقابل نقدي، أو للقیامكما هو واضح فإن الأم البدیلة تلتزم هنا إما للح

المرأة التي ترغب مرأة تعاني من العقم، وفي المقابل تلتزم التصرف تبرعا بغرض مساعدة ا
في الحصول على الطفل ونسبته إلیها بدفع مقابل من المال، لكن سبب التزام هذه الأخیرة 

طفل إلیها على غیر بدفع مبلغ من المال هو سبب غیر مشروع إذ هي تهدف إلى نسبة ال
تتعلق بالنظام العام ومن ثم لا یجوز الاتفاق على  –كما رأینا  –، فأحكام النسب )1(حقیقةال

  . تعدیل أحكامه
بن التبني ا أوبن زنا اأن المولود الناتج عن تأجیر الأرحام سیكون إما  )2(ویرى البعض

ثبت بها النسب الشرعي التي لا ی التلقیح الاصطناعيالمحرمة قطعا من  قوهي من الطر 
نما ینسب لمن حملته باعتباره من قانون الأسرة  46مكرر و 45و 40وفقا للمواد             ٕ                             الجزائري، وا 

  .  حالة ولادة طبیعیة كولد الزنا الفعلي تماما
وأعتقد أنه لابد من تدخل المشرع الجزائري لتحریم هذه الوسیلة بنصوص صریحة 

مجال تنفیذ هذه الوسیلة على أن یمتد نطاق ووضع عقوبات مناسبة لكل من یشارك في 
التجریم إلى الطبیب ومساعدیه لأن عملیات الحمل لحساب الغیر سواء أكانت بمقابل أو 
دونه تؤدي إلى تدخل طرف ثالث خارج نطاق العلاقة الزوجیة في إنجاب طفل وهذا یثیر 

قة وهذه المسألة أغفلها مشكلات عدیدة لعل أهمها ما یتعلق بنسب الطفل المولود بهذه الطری
  . كذلك المشرع الجزائري

  : إجماع التشریعات المقارنة على أن الأمومة ترتبط بالحمل والوضع - ثالثا
الغالب في الدول التي تجیز الإنجاب بوسیلة الحمل لحساب الغیر على یؤكد الاتجاه 

د فترة تسعة حق الأم نحو الطفل الذي ینمو في أحشائها ویتغذى من دمها ثم تضعه بع
ناعي أن صفة طص، فلقد اعتبرت العدید من القوانین المقارنة الخاصة بالإنجاب الا)3(أشهر

، فالعبرة في تحدید الأمومة هي بواقعة الحمل )4(الأم تطلق على كل من تلد طفلا بعد حمله
                                                

  .195، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
  .287، مرجع سابق، ص ...حاج العربي، بحوث قانونیةبل - 2
  .314، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة - 3

  .99، مرجع سابق، ص ...محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي، المسؤولیة الجنائیة
  .360، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 4
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ذا ثبت النسب بالو  لادة فلا                                                           ٕ                   والولادة، والولادة واقعة مادیة یمكن إثباتها بكل طرق الإثبات وا 
  .)1(یمكن نفیه بعد ذلك

ت على ذلك القانون الألماني الخاص بحمایة نصومن التشریعات المقارنة التي 
القانون على أن الأمومة تثبت قانونا للمرأة هذا ، إذ أكد 1990البویضة الملقحة الصادر سنة 

لعملیة التي وضعت الطفل ولا یستطیع أحد إجبارها على التخلي عن طفلها، ولو تمت ا
  .)2(الطفل فیمكن لزوجته طلب التبني الكامل) الأب البیولوجي(وتسلم الزوج 

 1990كما أكد قانون الخصوبة البشریة وعلم الأجنة الصادر في المملكة المتحدة عام 
على أن المرأة التي تحمل طفلا وتضعه إلى العالم هي أمه، حتى ولو لم تكن أم 

الأم التي تضع الطفل هي التي تعتبر من الناحیة          ّ تحدة فإن  ، ففي المملكة الم)3(البیولوجیة
القانونیة والدة هذا الأخیر، وهذا یعني أن الطفل الذي یولد بوسیلة الحمل لحساب الغیر 

، وبالرغم من أن القانون الإنجلیزي یذهب في بعض )4(یسجل في البدایة باسم الأم البدیلة
أنه یعطي الأم البدیلة الحق في الاحتفاظ بالطفل  الحالات القول بعدم مشروعیة العقد، إلا

  .)5(                                   ّ                         على اعتبار أنها هي التي ولدته ومن ثم  یكون لها الحق في أمومته
ویمكن للزوجین الراغبین في الإنجاب بعد ستة أسابیع من تاریخ الولادة وقبل انقضاء 

ذا الإجراء یعرف مدة ستة أشهر اللجوء إلى القاضي لیصدر قرارا بأحقیتهما في الطفل، وه
والذي یسمح بإعادة تسجیل الطفل باسم الأبوین " تحویل الأبوة"في القانون البریطاني باسم 

الراغبین في الإنجاب وفق الكیفیة المحددة في القانون، وفي هذه الحالة یجب الحصول على 
  .)6(رضا الأم البدیلة وذلك بعد ستة أسابیع على الأقل من تاریخ الولادة

طي هذا القانون الأم البدیلة الحق في العدول عن رضاها، ولو صدر عنها وهي كما یع
                                                

  .197، مرجع سابق، ص ...افتكار مهیوب دبوان المخلافي، حدود التصرف - 1
  .110، مرجع سابق، ص ...شوقي زكریا الصالحي، التلقیح الصناعي - 2

3  - BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle…, op.cit, p 110. 

4  - G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, p 205. 
  .87، مرجع سابق، ص ...إقروفة زبیدة، الاكتشافات الطبیة: راجع في ذلك - 5

  .316، 315، مرجع سابق، ص ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة
6  - G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, p 205. 
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یعطي الأم البدیلة الفرصة لإعادة التفكیر  احریتها ووعیها والقانون في مسلكه هذفي كامل 
  .)1(قبل أن تتخلى عن طفلها

كانت كما أن السائد في فنلندا أن العبرة في تحدید الأمومة بواقعة الحمل والوضع أیا 
ناعیة، ویؤكد هذا الاتجاه قانون النسب طصاالوسیلة في الإنجاب سواء كانت طبیعیة أو 

والمتعلق  1988الصادر سنة  35، والقانون الإسباني رقم 1987الصادر في بلجیكا عام 
منه، بالإضافة إلى القانون النمساوي ) 10/2(بالمساعدة على الإنجاب وذلك في المادة 

  .)2(من القانون المدني النمساوي 7الفقرة ) 137(وذلك في نص المادة 
) 269(ومن القوانین التي تأخذ كذلك بهذا الاتجاه القانون الإیطالي فحسب نص المادة 

ّ                                           من القانون المدني الإیطالي فإن  الطفل الذي یولد بوسیلة الحمل لحساب الغیر  32الفقرة                              
  .)3(ینسب إلى الأم البدیلة

من القانون المدني على بطلان  16/7       ّ                رنسي فإن ه نص في المادة أما بالنسبة للمشرع الف
على أن هذا المنع یتعلق بالنظام منه  16/9وأكد في نص المادة  ،عقد الحمل لحساب الغیر

أن المشكلة التي ظهرت في فرنسا تتمثل  لاوفرض عقوبات جنائیة في هذا المجال، إالعام 
لإنجاب عن طریق هذه الوسیلة في الخارج، وهذا في أن العدید من الفرنسیین یلجئون إلى ا

نسب هؤلاء الأطفال المولودین بهذه الطریقة لكن خارج فرنسا، واتجه إثبات ما طرح مسألة 
إلى عدم الاعتراف بثبوت نسبهم إلى الأبوین أصحاب الرغبة في  عموما القضاء الفرنسي

    .)4(الإنجاب

                                                
  .361بق، ص ، مرجع سا...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني - 1
  .314، مرجع سابق، ص ...إیهاب یسر أنور، المسؤولیة المدنیة: راجع في ذلك - 2

  .360، مرجع سابق، ص ...حبیبة سیف سالم راشد الشامسي، النظام القانوني
                                          .G’ESELL Florence, La grande variété…, op.cit, p 200: راجع في ذلك - 3

4   - HAMMJE Petra, "Filiation d’un enfant issu d’une maternité pour autrui, Aspects en droit 
international privé", in MARAIS Astrid (sous la direction de), la procréation pour tous? Dalloz, 
2015, pp 175 – 193.  
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  خلاصة الباب الثاني
ة تساعد الفرد على ممارسة حقه في الإنجاب إذا كان توصل الأطباء إلى أسالیب طبی

العقم أو غیره من الحالات الصحیة التي تحول دون أن یتمكن من الإنجاب مرض یعاني من 
  .بصورتیه الداخلي والخارجي التلقیح الاصطناعيبالطرق الطبیعیة، وذلك باللجوء إلى تقنیة 

هذه الوسیلة شرعا وقانونا،  مشروعیةناعي الداخلي توصلنا إلى طصبالنسبة للتلقیح الا
فالعقم یجب أن نصنفه على أنه مرض یجوز التداوي منه، وبالتالي یدخل في نطاق الضرورة 

  .العلاجیة وهذا هو أساس إباحة هذه التقنیة الحدیثة
التلقیح أن یتم إجراء عملیة : إلا أن القول بالجواز مقید بضرورة توافر عدة ضوابط منها

التلقیح ثناء قیام الحیاة الزوجیة وبناء على موافقة الزوجین معا، وأن یكون أ الاصطناعي
التلقیح وأن یكون الغرض من . هو الوسیلة الوحیدة الممكنة للإنجاب الاصطناعي
وجوده بهذا  حیث من التلقیح الاصطناعيعلاجیا، ومن ثم یجب أن یرتبط  الاصطناعي

تقنیة طبیة تهدف إلى إزالة آثار : هو هدفه وذلك التلقیح الاصطناعيالهدف تلك إذن طبیعة 
لإشباع الرغبة في  التلقیح الاصطناعيعدم القدرة على الإنجاب، ولا یمكن اللجوء إلى 

الإنجاب إلا بعد استنفاذ كافة الوسائل الأخرى الممكنة لعلاج العقم فإذا استحال العلاج بهذه 
ة فیجب أن نحتفظ للتلقیح الصناعي بدوره الوسائل الأخرى، یمكن حینئذ اللجوء إلى هذه التقنی

  .الاحتیاطي
ونظرا لأهمیة هذه الوسیلة اتجهت العدید من الدول إلى تنظیم التدخل الطبي في هذا 
المجال فصدرت بها تشریعات تتضمن إجراءات وضمانات تنفیذ هذه الوسیلة، وحاولت أن 

هذه التشریعات القانون الطبي في هذا المجال، ومن أبرز للتدخل  كاملا اتضع تنظیم
، القانون الإسباني الخاص بالإنجاب 1984الصادر في ولایة فیكتوریا بأسترالیا عام 

جنة الصادر في الأ، قانون الخصوبة البشریة وعلم 1988نوفمبر  22بالمساعدة الصادر في 
 والقانون الإیطالي الخاص بالمساعدة الطبیة على الإنجاب 1990المملكة المتحدة عام 

ّ                                        ، إلا أن  التشریعات المقارنة اختلفت في هذا الشأن2004فیفري  19الصادر بتاریخ  اتجه  إذ       
الداخلي بین الزوجین فقط، ونصت على تحریم  التلقیح الاصطناعيالبعض منها إلى إجازة 

بتدخل الغیر سواء كان هذا الغیر رجلا یشارك بالحیوانات المنویة أو  التلقیح الاصطناعي
  .ك بالبویضة الأنثویة ومن أمثلتها التشریع الإیطالي والتشریع السویديامرأة تشار 
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التلقیح بینما اتجهت بعض التشریعات إلى إجازة التلقیح بین الزوجین كما أجازت 
بتدخل الغیر بشروط معینة، ومن أمثلتها التشریع البریطاني والقانون الخاص  الاصطناعي

  .1994سنة  الصادرباحترام جسم الإنسان في فرنسا 
  ّ        فإن ه اتجه  الداخلي، التلقیح الاصطناعيمن تقنیة  أما بالنسبة لموقف المشرع الجزائري

مكرر من قانون الأسرة الجزائري إلى الاعتراف بمشروعیة هذه الوسیلة  45في نص المادة 
الطبیة في مساعدة الزوجین للقضاء على آثار العقم، وهذا النص یمكن اعتباره نموذجا حسنا 

ي سعي المشرع الجزائري لمواكبة التطورات العلمیة والطبیة الحدیثة، إلا أن المشرع ف
أن یكون : تتعلق بما یلي توافر مجموعة من الشروطبولكن الجزائري أجاز هذه الوسیلة 

الزواج شرعیا، أن یكون التلقیح برضا الزوجین وأثناء حیاتهما، أن یتم بمني الزوج وبویضة 
  .ولا یجوز اللجوء إلى التلقیح الاصطناعي باستعمال الأم البدیلة. یرهمارحم الزوجة دون غ

الخارجي والتي تتم عن طریق أخذ نطفة الزوج  التلقیح الاصطناعيأما بالنسبة لتقنیة 
لیتم بعد ) خارجیا(وبویضة الزوجة ووضعها في أنبوب حتى تتم عملیة الإخصاب بینهما 

إلى أن الإخصاب في الأنابیب الذي توصلنا رحم الزوجة، ذلك زرع البویضة الملقحة داخل 
یتم بین بویضة الزوجة والسائل المنوي للزوج جائز شرعا وقانونا، إلا أنه یجب أن تتم هذه 

تلخیصها  نالعملیة بغیر شبهة وأن یحاط إجراؤها بكثیر من الضمانات والضوابط والتي یمك
  : فیما یلي
حتهما دون غیرهما وبشرط لفحسب ولمصألا تجري هذه العملیة إلا بین زوجین  -

  .موافقتهما معا وقد تكون الكتابة شرطا لإثبات هذه الموافقة
أن تكون ثمة ضرورة تقتضي هذا الإجراء من ظروف مرضیة أو خلقیة خاصة لا  -

  .تسمح بإتمام الحمل بالطرق الطبیعیة في أي من الزوجین أو فیهما معا
 التلقیح الاصطناعيكان إجراء عملیات شروط ذات طبیعة إداریة تتعلق بم -

الخارجي، فیجب أن یتم إجراء هذه العملیات في مراكز متخصصة للإخصاب ویتم تنفیذها 
ٍ                  بواسطة فریق طبي متعدد التخصصات على مستوى عال  من العلم والخبرة                                            .  

شروط ذات طبیعة طبیة تتعلق باتباع الدقة الكاملة في كل مراحل العملیة، خاصة  -
لحصول على بویضة الزوجة واستخلاص السائل المنوي من الزوج والمحافظة علیهما عند ا
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والتأكد من عدم اختلاطهما بغیرهما، وكذلك عند إعادة البویضة الملقحة إلى رحم الزوجة 
  .بغیر شبهة أو شك في استبدالها أو خلطها بغیرها

ارجي مساعدة الخ التلقیح الاصطناعيأن یكون الهدف من وراء إجراء عملیة  -
الزوجین في تحقیق رغبتهما المشروعة في الإنجاب، وألا یتجاوز التلقیح هذه الرغبة إلى 

  .تحقیق أمور أخرى كالتحكم في جنس الجنین أو تحسین النسل
أطفال (الخارجي  التلقیح الاصطناعيولقد أجازت العدید من التشریعات المقارنة 

                                   ّ   ینة، أما بالنسبة للمشرع الجزائري فإن ه عتوافر ضوابط ممنها التشریع الفرنسي بشرط ) الأنابیب
بشكل عام ولم  من قانون الأسرةمكرر  45في نص المادة  التلقیح الاصطناعيأجاز تقنیة 

  .یشر صراحة إلى صورتیه الداخلي والخارجي
أما بالنسبة للتلقیح الصناعي الخارجي بتدخل الغیر فتوصلنا إلى عدم مشروعیة هذه 

رعا وقانونا، وركزنا على صورة الحمل لحساب الغیر لأنها تثیر العدید من المشاكل الوسیلة ش
القانونیة، ووضحنا أن نظام الحمل لحساب الغیر یتمثل في زرع بویضة ملقحة تنسب 

بحملها لحساب صاحبا البویضة ورغم أن الرأي بیولوجیا لزوجین في رحم امرأة أخرى تتطوع 
القول أن المرأة الحاملة ترتبط مع المرأة الأخرى بعقد إلا أنه  الراجح في الفقه، اتجه إلى

یصعب تحدید التكییف القانوني الصحیح لهذا العقد، وأیا كانت الطبیعة القانونیة للحمل 
لحساب الغیر، فإننا توصلنا إلى عدم مشروعیة هذا العقد وأنه عقد باطل بطلان مطلق لعدم 

دت علیه العدید من التشریعات المقارنة كالتشریع ، وهذا ما أكبمشروعیة المحل والسب
من القانون المدني الفرنسي، والمشرع الجزائري بدوره أكد  16/7الفرنسي في نص المادة 

على عدم جواز اللجوء إلى وسیلة التلقیح الاصطناعي باستعمال الأم البدیلة في نص المادة 
  .مكرر من قانون الأسرة الجزائري 45

تشریعات المقارنة على حظر الاتجار في مجال الأم البدیلة وعلى أن ولقد أجمعت ال
  .الأمومة ترتبط بالحمل والوضع
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  خاتمة
  ّ                                                                           تبی ن هذه الدراسة وجود عدة استثناءات ترد على مبدأ حرمة جسم الإنسان، فالعدید من 

من المرونة في مواجهة الممارسات الطبیة الحدیثة التي  اأظهرت كثیر  التشریعات البیوأخلاقیة
المستنیر للشخص، ولمصلحة و ترد على جسم الإنسان إذا تمت بناء على الرضا الحر 

لكن ذلك لا یعني أن جسم  علاجیة للشخص نفسه أو للغیر، وكانت بدون مقابل مالي،
للقانون، إذ أن التشریعات  الإنسان أصبح مجرد شيء یمكن التصرف فیه طبقا للقواعد العامة

البیوأخلاقیة حاولت التوفیق بین مبدأ حرمة جسم الإنسان والممارسات الطبیة الحدیثة التي 
ذا كانت هذا هو الموقف الصعب، إلا أنه  في نظرنا  –                          ٕ                                     تهدف إلى تحقیق غرض علاجي، وا 

اردة علیه في الموقف الصحیح، فالمبدأ في حد ذاته لا غنى عنه، كما أن الاستثناءات الو  –
ظل التطورات الطبیة الحدیثة أصبحت واقعا لا رجعة فیه لأنها تساعد على الحد من العدید 

وهذا ما یتضح بشكل جدي في عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة  من المشاكل الصحیة،
  .التلقیح الاصطناعيوعملیات 

ً               بناء  على ذلك اتجهت ات نقل وزرع عملی إلى إباحةأغلب التشریعات المقارنة     
الأعضاء البشریة سواء بین الأحیاء أو من جثث الموتى، وهذا یعني أن هذه النصوص 
                  ّ                                                             التشریعیة أصبحت تشك ل الأساس القانوني لمشروعیة هذه العملیات، أما في المرحلة التي 
سبقت وضع هذه التشریعات كانت هناك عدة اتجاهات فقهیة تحاول رد أساس مشروعیة 

البشریة إلى أحد القوالب المستقرة في القانون المدني، والقانون الجنائي  التصرف بالأعضاء
                                                                    ِ              بعیدا عن القواعد الطبیة التي تحكم الأعمال الطبیة والعلاجیة، والتي لا تجد  نفعا في هذا 
ّ                                                                 المجال، إلا أن  هذه الاتجاهات الفقهیة أثبتت عدم صلاحیتها كذلك كأساس لمشروعیة هذه              

  .العملیات
ازة عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة مرتبطة بتوافر عدة شروط تتعلق غیر أن إج

ضرورة الحصول على رضا المتبرع، ولعل ذلك راجع إلى أن المبدأ العام هو حرمة أساسا ب
جسم الإنسان وعدم جواز المساس به، فالشخص المتبرع لیس أداة یستعملها الطبیب الجراح 

ما هو إنسان وله حق في سلامة جسمه وتكامله الجسدي، لإجراء عملیة النقل كیفما یشاء إن
ومن هنا تظهر أهمیة الحصول على رضا المتبرع لأنه یترتب على استئصال العضو المتبرع 
به مساسا خطیرا بجسمه، بل قد یؤدي إلى إصابته بعاهة مستدیمة، ومن ثم لا یجوز 
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تبصیرا كاملا بكافة النتائج استئصال عضو من جسمه إلا بعد موافقته الصریحة مع تبصیره 
  .المؤكدة والمحتملة والمترتبة على هذا الاستئصال

اختلفت التشریعات المقارنة بخصوص كیفیة الحصول على موافقة الشخص  ومع ذلك
لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة فهناك تشریعات تكتفي بالرضا بالكتابة، وهناك 

الشهود كالتشریع الكویتي، وهناك تشریعات تتطلب  ة شهادةتشریعات تتطلب إلى جانب الكتاب
  .كالتشریع الفرنسي والتشریع المغربي) القاضي(أن یكون صدور الرضا أم جهة رسمیة 

على حق المتبرع بالعدول عن تبرعه دون قید أو  ونلاحظ أن التشریعات المقارنة نصت
بل جاءت نصوصها عامة بهذا الخصوص، كما  ،شرط، إلا أنها لم تحدد وقت هذا العدول

أن العدید منها لم تتطلب شكلیة معینة لذلك، وهذا یعني أن العدول یمكن أن یكون شفویا أو 
بالإثبات في تتعلق مكتوبا أو باتخاذ موقف لا یدع مجالا للشك، وأكید أن هذا یثیر مشكلة 

ته في حالة قیام منازعة وتثور حالة ما إذا تم العدول شفویا ولم یكن هناك شهود فیتعذر إثبا
  .هذه المسألة بالذات في حالة وفاة المتبرع، إذ یتعذر على أسرته إثبات رجوعه عن رضاءه

على أن التنازل عن عضو من أعضاء جسم الإنسان  هذه التشریعاتعت مجأ كما
مقابل مالي، وعمدت على سد كافة السبل المؤدیة للحصول على مقابل  دون یجب أن یكون

لتنازل على العضو والاتجار به، وانتهجت بعض التشریعات سیاسة وقائیة في هذا المجال، ل
إذ نصت على حظر الدعایة والإعلان لصالح التبرع بأعضاء أو مكونات الجسم البشري 
لحساب شخص معین أو مؤسسة معینة، كما نصت على مبدأ السریة الذي یقضي بإخفاء 

وسیلة وقائیة من إبرام للعضو، ولاشك أن هذا المبدأ یمثل هویة كلا من المتبرع والمتلقي 
ِ                     اتفاقیات بشأن جسم الإنسان تجعل منه محلا للعرض والطلب، ولم تكتف  التشریعات المقارنة                                                             
بحظر المتاجرة بالأعضاء البشریة، بل فرضت عقوبات جنائیة صارمة على فعل الحصول 

ثم فلا یمكن قبول فكرة المقابل المالي في  على الأعضاء البشریة بمقابل أیا كان شكله، ومن
مجال عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة، لأن هذه الفكرة تجرد تنازل المتبرع من كل قیمة 

  .معنویة فضلا عن تعارضها مع الكرامة الإنسانیة
مشكلة هامة تتعلق بتحدید    ّ        فإن ها تثیر مسألة نقل الأعضاء من جثث الموتى بخصوص
مع ذلك فقد استقر الرأي من الناحیة الطبیة على أن موت خلایا المخ وخلایا لحظة الوفاة و 

جذع المخ یؤدي إلى توقف المراكز العصبیة العلیا التي تتحكم في وظائف الجسم وهو الحد 



 الحديثة الواردة على جسم الإنسان                                                       خاتمةالطبية  الممارسات   

 386 

وفي الوقت الحاضر یعتبر موت الدماغ هو المعیار المقبول  ،الفاصل بین الحیاة والموت
  .طبیة أو القانونیة وقد أخذت به معظم الدولوالشائع سواء من الناحیة ال

وبشأن التصرف في جثة الموتى فقد اختلفت التشریعات المقارنة بشأن ذلك فمنها من 
شترط الكتابة الرسمیة حال حیاة المتبرع سواء بقبول التبرع أو رفضه ومنها من اعتمد ا

الفرنسي فقد اعتمد تشریع بطاقات التبرع واعتمدت تشریعات أخرى على حریة الإثبات، أما ال
قرینة الموافقة التي توجب على الشخص أن یسجل نفسه في السجل الوطني الآلي إذا كان 
یرفض المساس بجثته أما إذا لم یعبر الشخص حال حیاته عن هذا الرفض یعتبر موافقا 

  . على عملیة الاقتطاع بعد وفاته
فهي یها الداخلي والخارجي بین الزوجین بشق ناعيطصتقنیة التلقیح الابالنسبة لأما 

أن یكون : جائزة شرعا وقانونا، لكن القول بالجواز یرتبط بتوافر عدة شروط تتمثل فیما یلي
التلقیح بین الزوجین، رضا الزوجین معا، أن یتم التلقیح خلال الحیاة الزوجیة، أن یكون 

الوسیلة  قیح الاصطناعيالتلعلاج عقم الزوجیة، وأن یكون  التلقیح الاصطناعيهدف 
  .الوحیدة الممكنة للإنجاب

بین الزوجین یكون ثابتا  التلقیح الاصطناعينسب الطفل الناتج من عملیة           ّ وعلیه فإن  
لهما وتترتب عنه كل آثار النسب الشرعي من حضانة ونفقة ومیراث وغیرها، كما أن حقوق 

حمل الطبیعي، وكذلك حقوق الأب هذا الطفل تكون مساویة تماما لحقوق الطفل الناتج من ال
  .والأم علیه مماثلة لحقوق الوالدین على أبنائهما من الإنجاب الطبیعي

التعامل بالسائل المنوي والبویضة نظمت التشریعات الغربیة  ونلاحظ أن العدید من
والمتعلق بحمایة  1994الأنثویة كالقانون الفرنسي، الذي نظم ذلك في القانون الصادر سنة 

                                                         ّ                     الإنسان، إذ أباح التبرع بهذه المنتجات البشریة، ورغم ذلك فإن ه فرض قیود مشددة في  جسم
هذا المجال منها إذ اشترط الموافقة الكتابیة على التبرع بها، ضرورة إخفاء شخصیة المتبرع، 
وأن تكون الموافقة حرة ومستنیرة في حین اتجهت تشریعات أخرى إلى منع الإنجاب بتدخل 

بین الزوجین، ومن أمثلة ذلك  التلقیح الاصطناعيحت فقط باللجوء إلى تقنیة الغیر، وسم
والمتعلق بالمساعدة الطبیة على  2004فیفري  19القانون الإیطالي الصادر بتاریخ 
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الإنجاب، وهذا یبین أن التشریعات الغربیة لم تعتمد على خطة واحدة بشأن تنظیم مسألة 
  .المساعدة الطبیة على الإنجاب

ّ                                ا بالنسبة للتشریعات العربیة فإن  معظمها أغفلت ذلك، بالرغم من أنأم تدخل الغیر في                                
الكثیر من المشاكل والصعوبات سواء من الناحیة الشرعیة أو الأخلاقیة یثیر عملیة الإنجاب 

أو الاجتماعیة أو القانونیة، والتبرع بالسائل المنوي أو البویضة الأنثویة یختلف تماما عن 
الأنثویة والتي تعتبر من الأعضاء البشریة، لأن التصرف بالسائل المنوي أو البویضة التبرع ب

ّ        منتجات جسم الإنسان هو في الحقیقة تصرف في كائن بشري بحسب المآل، ولهذا فإن  العقد                                                                        
الذي بموجبه یتم التصرف بهذه المنتجات لجسم الإنسان یعتبر باطلا بطلانا مطلقا لعدم 

بب لمخالفته مقتضیات النظام العام والآداب العامة، فهذا التصرف مشروعیة المحل والس
یعتبر عملا غیر أخلاقي یتعارض مع الركائز الأساسیة التي تقوم علیها المجتمعات 

كما أن تدخل الغیر في عملیة الإنجاب یتعارض مع أحكام النسب التي تتعلق  ،الإسلامیة
  .قانونا بالنظام العام

قضائیا إذا أخل بضوابط مشروعیة هذه العملیات كأن یتابع الطبیب والجدیر بالذكر أن 
دون رضا أحد الزوجین أو یتلاعب بعینات الخلایا  التلقیح الاصطناعيیقوم بإجراء عملیة 

شاء أسرار فالتناسلیة أو لا یخبر الزوجین بعواقب العملیة وآثارها، وكذلك في حالة قیامه بإ
الأحوال المصرح له فیها بذلك قانونا، إلا أن مسؤولیة  الزوجین المتعاملین معه في غیر

طالما أنه قد اتبع كافة وسائل  التلقیح الاصطناعيالطبیب تنتفي في حالة فشل عملیة 
الحیطة والحذر، فالتزام الطبیب في هذه العملیات مثل غیرها من الأعمال الطبیة هو التزام 

  .ببذل عنایة ولیس بتحقیق نتیجة
للحمل لحساب الغیر أو تأجیر الأرحام، والذي یمثل صورة من صور وضع أما بالنسبة 

جسم الإنسان تحت تصرف الغیر، فلاشك أن هذا باطل بطلانا مطلقا لعدم مشروعیة المحل 
إذ أن محل هذا العقد هو رحم المرأة وهو جزء من جسمها وكذلك الطفل، والسبب . والسبب

على مبلغ نقدي أو بنیة التبرع، وتلتزم ما مقابل الحصول أن المرأة المؤجرة لرحمها تلتزم هنا إ
المرأة المستأجرة بالحصول على الطفل ونسبته إلیها على غیر الحقیقة، وهذا یعتبر غیر 

  .مشروع لمخالفته لمقتضیات النظام العام والآداب العامة
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  :التالیة نتائجوبخصوص القانون الجزائري نسجل ال
المتعلق بحمایة الصحة وترقیتها المعدل  1985لسنة  05-85تناول القانون رقم  -

والمتمم مسألة إباحة نقل وزرع الأعضاء البشریة ولكن نصوصه جاءت بصفة عامة خالیة 
  . من أي تحدید للأعضاء التي یمكن أن تكون محلا للاستئصال

التناسلیة سواء للرجل لم ینص المشرع الجزائري صراحة على حظر نقل الأعضاء  -
والمرأة كما فعلت بعض القوانین العربیة، ولهذا یجب على المشرع الجزائري إضافة مادة 
جدیدة في قانون حمایة الصحة وترقیتها یمنع بموجبها صراحة هذا النوع من العملیات لأنها 

  . تؤدي إلى اختلاط الأنساب
لشوكي بصفة استثنائیة من على إجازة استئصال النخاع ا كما أنه أغفل النص -

القصر، كما فعل المشرع الفرنسي لأنها مادة متجددة في الجسم ولا یشكل اقتطاعها أي 
مشاكل صحیة بالنسبة للمتبرع ولو كان قاصرا مع العلم أنه یشترط من الناحیة الطبیة التوافق 

الإخوة فبإمكان النسیجي بین المتبرع والمتلقي في هذا النوع من النقل وهو أمر ممكن بین 
  . القاصر أن ینقذ أخاه أو أخته من الهلاك عن طریق نقل هذه المادة المتجددة لدیه

رغم حرص المشرع الجزائري على ضرورة إفادة المتبرع بالتبصیر اللازم في مجال  -
نقل وزرع الأعضاء البشریة، إلا أنه لم یوفق في صیاغة نص الفقرة الثانیة من نص المادة 

انون حمایة الصحة وترقیتها لأنها لم تنص على إلزام الطبیب بالتبصیر الشامل من ق 162
في مجال نقل الأعضاء البشریة، واكتفى بالنص على المخاطر الطبیة المحتملة فیجب على 
المشرع الجزائري التشدید في هذه المسألة، كما فعلت التشریعات المقارنة إذ أنها تضمنت 

نتائج المترتبة عن أخذ العضو بالمخاطر المؤكدة والمحتملة نصوصا تطلبت الإحاطة بال
معا، وذلك حتى یكون المتبرع على بینة من أمره بما ستؤول إلیه حالته الصحیة ومدى تأثر 

  . حیاته الشخصیة والعائلیة والمهنیة نتیجة أخذ العضو منه
وجوب صدور المذكورة أعلاه على  162لقد اكتفى المشرع الجزائري في نص المادة  -

موافقة المتبرع بحضور شاهدین وتودع لدى مدیر المؤسسة والطبیب رئیس المصلحة، وكان 
، لأن في ذلك تنبیه للمتبرع )القاضي(من الأحسن اشتراط صدور الموافقة أمام جهة رسمیة 

بخطورة التبرع بعضو من أعضائه وفیه فرصة للمتبرع للتفكیر ملیا قبل التبرع، كما یمكن 
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أن یراقب مدى احترام الطبیب للقواعد القانونیة المتعلقة بكیفیة الحصول على رضا  للقاضي
  . المتبرع
ّ                                          وفق المشرع الجزائري حین جر م الاتجار بالأعضاء البشریة بعد تعدیل قانون  -                          

، الذي أضاف قسما 2009فیفري  25المؤرخ في  01-09العقوبات بموجب القانون رقم 
یتعلق بالاتجار بالأعضاء  1بالأشخاص وقسما خاصا مكرر خاصا مكرر تعلق بالاتجار 

البشریة، وهذا یعتبر تطورا مهما في مجال الحمایة الجنائیة لجسم الإنسان خاصة وأن 
المشرع الجزائري تبنى منهج التشدید في التعامل مع مرتكبي هذه الجرائم الخطرة، إلا أننا 

ص على حظر الدعایة والإعلان لصالح نسجل في هذا الصدد إغفال المشرع الجزائري الن
التبرع بأعضاء أو مكونات الجسم لحساب شخص معین أو مؤسسة، فیجب على المشرع 
الجزائري وضع نص قانوني یمنع بموجبه هذه الأفعال وذلك لما تؤدي إلیه هذه الدعایة 

  .والإعلانات إلى إهدار كرامة الإنسان
زمة لإرادة المتوفى في حالة رفض الاقتطاع لم یحقق المشرع الجزائري الحمایة اللا -

من قانون ) 165(لأن نص المادة  ،من الجثة في مجال نقل الأعضاء من جثث الموتى
حمایة الصحة وترقیتها تجیز فقط رفض الاقتطاع لغرض الزرع، هذا یعني إمكانیة الحصول 

المشرع الجزائري  على موافقة الأقارب بشأن الاقتطاع لأغراض علمیة أو تشریحیة، كما أن
  .لم یحدد شكل الكتابة المطلوبة قانونا للتعبیر عن الرفض المنصوص علیه في هذه المادة

أو  التلقیح الاصطناعيون مستقل ینظم عملیات في التشریع الجزائري لا نجد أي قان -
وهي نتاج التعدیل ) مكرر 45المادة (المساعدة الطبیة على الإنجاب ما عدا مادة واحدة 

، وفي هذا النص 2005فیفري  27المؤرخ في  02-05لأول في قانون الأسرة بالأمر رقم ا
المتعلقة بالزوجین  التلقیح الاصطناعيركز المشرع الجزائري على ضوابط عملیة 

  .                       ّ                                                  المستفیدین، وعلى هذا فإن ه لا یمكن أن تتم هذه العملیات إلا وفقا لهذه الضوابط
مكرر من قانون الأسرة النص على  45لمادة أغفل المشرع الجزائري في نص ا -

الضرورة العلاجیة، فمكافحة العقم هو الذي یبرر فقط اللجوء إلى هذه الوسیلة الطبیة، أما إذا 
یهدف إلى رغبة أخرى كتحسین النسل أو اختیار جنس المولود  التلقیح الاصطناعيكان 

فلا حاجة تدعو إلى اللجوء إلى  فیجب القول بعدم مشروعیته، فالضرورة تقدر بقدرها ومن ثم
هذه الوسیلة إلا في ضوء هذا القدر فقط، وبالتالي كان یجب على المشرع الجزائري أن یدرج 
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لا فإن  نص المادة  ّ            شرط الضرورة العلاجیة ضمن الشروط التي نص علیها، وا  مكرر  45                                               ٕ     
  .مطلقا التلقیح الاصطناعيبالصیاغة الحالیة تجیز 

ّ                                                                        إن  المشرع الجزائري اقتصر على ذكر الشروط المتعلقة بالزوجین المستفیدین دون  -  
فأغفل النص على أن . التلقیح الاصطناعيأدنى إشارة إلى الشروط الطبیة الخاصة بتقنیة 

تتم هذه العملیات في المستشفیات العامة أو المراكز الطبیة المرخصة من طرف وزارة 
ریق طبي متعدد التخصصات، وأن تتم بمنتهى الحیطة والحذر الصحة، وأن تتم بواسطة ف

اللازمین لمنع اختلاط الخلایا التناسلیة، ولا یجب أن تؤدي هذه العملیة إلى نتائج سلبیة على 
  .صحة الزوجة

لم یتعرض المشرع الجزائري إلى الآثار المترتبة على مخالفة الضوابط المنصوص  -
نون الأسرة، إذ أغفل النص على تجریم عدة أفعال في هذا مكرر من قا 45علیها في المادة 

المجال وفرض الجزاءات المناسبة في حالة المخالفة، فعلى المشرع الجزائري تجریم فعل 
متبرع سواء في بواسطة دون رضا الزوجین وتنفیذ الوسیلة  التلقیح الاصطناعيإجراء عملیة 

ذلك حالة الأم البدیلة، وكذلك إجراء  الداخلي أو الخارجي بما في التلقیح الاصطناعي
الإداریة البحوث على البویضات الملقحة دون رضا الزوجین أو ترخیص من الجهة 

  .في هذا المجال الاتجار المختصة، ویجب أن یشمل التجریم
فالقانون الجزائري یتضمن عدة نقائص في مجال تنظیم عملیات نقل وزرع الأعضاء 

، وهذه الوضعیة تقتضي بالضرورة تعدیل عدة قوانین التلقیح الاصطناعيالبشریة وعملیات 
القانون المدني، قانون الصحة، قانون (ترتبط ارتباطا وثیقا بهذه الأعمال الطبیة الحدیثة 

حتى یحصل نوع من التكامل والانسجام بین مختلف هذه القوانین، ) الأسرة، قانون العقوبات
الإنسان وفقا لضوابط حاسمة لا تقبل  فعلى المشرع الجزائري أن ینظم التعامل في جسم

  .التأویل والاجتهاد، وعلیه كذلك فرض الجزاءات المناسبة في حالة مخالفة هذه الضوابط
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، النظام القانوني للإنجاب الصناعي والاستنساخ والحمایة _____________ .31
  .2014لجنین، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، القانونیة ل

، مشروعیة نقل الأعضاء البشریة بین الشریعة والقانون، رأفت صلاح أحمد أبو الهیجاء .32
  .2006، عمانعالم الكتب الحدیث، 

، المشاكل القانونیة الناجمة عن تكنولوجیا الإنجاب الجدیدة، سعدي إسماعیل البرزنجي .33
  .2009 اهرة،الق دار الكتب القانونیة،

فكرة العقود المدنیة الناشئة عن الإنجاب الصناعي، دار ، سعید سعد عبد السلام .34
  .1997 القاهرة، النهضة العربیة،

الالتزام بالإفصاح في العقود، دار النهضة العربیة، القاهرة، ، ______________ .35
2000.  

والشرع، منشورات  ، عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة بین القانونسمیرة عاید دیات .36
  .2004 بیروت، الحلبي الحقوقیة،
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، الاجتهاد الفقهي المعاصر في الإجهاض والتلقیح الصناعي، سناء عثمان الدبسي .37
  .2010منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، 

، الاتجار في البشر بین الاقتصاد الخفي والاقتصاد الرسمي، دار سوزي عدلي ناشد .38
  .ن.س.ندریة، دالمطبوعات الجامعیة، الإسك

، نسب المولود الناتج عن التلقیح الصناعي، دار الفكر الشحات إبراهیم منصور .39
  .2011الجامعي، الإسكندریة، 

، الحمایة الدستوریة لمبدأ الكرامة الإنسانیة، دار النهضة العربیة، شریف یوسف خاطر .40
  .2009القاهرة، 

سلامیة والقوانین الوضعیة، ، التلقیح الصناعي بین الشریعة الإشوقي زكریا الصالحي .41
  .2011دار النهضة العربیة، القاهرة، 

، محل التصرفات التي ترد على الأعضاء البشریة الجامدة، صابر محمد محمد سید .42
  .2008دار الكتب القانونیة، مصر 

، مكتبة الثقافة للنشر )دراسة مقارنة(، التشریعات الصحیة صاحب عبید الفتلاوي .43
  .1997عمان، والتوزیع، 

  .2009، عمان، حق السلامة في جسم المتهم، منشورات زین الحقوقیة، ضیاء الأسدي .44
، نقل الأعضاء البشریة بین الأحیاء، دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، طارق سرور .45

 .2001القاهرة، 
، تأجیر الأرحام في ضوء قواعد الحلال والحرام، المكتب عبد الحلیم محمد منصور .46

 .2012 القاهرة، ،الجامعي الحدیث
، نقل الأعضاء من المیت إلى الحي بین الشریعة الإسلامیة _______________ .47

  .2013والقانون الوضعي، المكتب الجامعي الحدیث، القاهرة، 
، المدخل لدراسة العلوم القانونیة، الكتاب الثاني، الجزء الثاني، مطبعة عبد الحي حجازي .48

  .1970جامعة الكویت، 
 نظریة الالتزام بوجه عام، ،الجدید ، الوسیط في شرح القانون المدنيلسنهوريعبد الرزاق ا .49

   .ن.س.دار إحیاء التراث العربي، بیروت، د مصادر الالتزام، المجلد الثاني،
، المسؤولیة الطبیة بین الفقه والقضاء، دار الفكر الجامعي، عبد الفتاح بیومي حجازي .50

  .2008الإسكندریة، 
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، جرائم الاتجار بالأشخاص والأعضاء البشریة في الشریعة يعبد القادر الشیخل .51
 بیروت، والقوانین العربیة والقانون الدولي، منشورات الحلبي الحقوقیة،

2009.  
، مدى مشروعیة الانتفاع بأعضاء الآدمي حیا ومیتا عبد المطلب عبد الرزاق حمدان .52

  .2011في الفقه الإسلامي، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 
، النظریة العامة للحق في سلامة الجسم، دراسة جنائیة مقارنة، عصام أحمد محمد .53

  .2008المجلد الأول، دار الفكر والقانون، المنصورة، 
، النظریة العامة للحق في سلامة الجسم، دراسة جنائیة مقارنة، ___________ .54

  .2008المجلد الثاني، دار الفكر والقانون، المنصورة، 
ضایا طبیة معاصرة وأحكامها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، دار ، قعلام عمر .55

 .2001أبي رقرق للطباعة والنشر، المغرب، 
، المسؤولیة الجنائیة للطبیب في عملیات التلقیح الصناعي، علي أحمد لطفي الزبیري .56

  .2015دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 
وانعكاساتها القانونیة في مجال القانون بعض صور التقدم الطبي ، ن نجیدةیعلي حس .57

  .1991 - 1990جامعة القاهرة، مطبعة المدني، كلیة الحقوق، 
التزامات الطبیب في العمل الطبي، دار النهضة العربیة، القاهرة، ، ___________ .58

1992.  
، أضواء على نقل وزراعة الأعضاء، دار الكتب الحدیث، القاهرة، علي محمد بیومي .59

2005.  
، أحكام نقل وزرع الأعضاء البشریة من الأموات إلى الأحیاء في الفقه ن شهرزادعمرو .60

  .2011الإسلامي والقانون، دراسة مقارنة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 
، جراحة التجمیل بین المشروعیة والمسؤولیة، دار النهضة العربیة، عید محمد العازمي .61

  .2010القاهرة، 
ائل الإخصاب الطبي المساعد وضوابطه، دراسة مقارنة ، وسفرج محمد محمد سالم .62

بین الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، مكتبة الوفاء القانونیة، 
  .2012الإسكندریة، 
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، الضوابط القانونیة للاستنساخ، دراسة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة، كمال محمد عون .63
  .2013الإسكندریة، 

، دار )دراسة مقارنة(لأعمال الطبیة والجراحیة ، رضا المریض عن امأمون عبد الكریم .64
  .2009المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، 

، الإنجاب الصناعي بین التحلیل والتحریم، العبیكان محمد بن یحي بن حسن النجیمي .65
  .2011للنشر، الریاض، 

وزیع، ، التكنولوجیا الحدیثة والقانون الجنائي، دار الثقافة للنشر والتمحمد حامد الهیتي .66
  . 2010عمان، 

، الخطأ الطبي أمام القضاء الجنائي، دراسة مقارنة بین محمد سامي السید الشوا .67
   .1993، القضاءین المصري والفرنسي، دار النهضة العربیة، القاهرة

دراسة في القانون المدني والشریعة (، الحق في الحیاة وسلامة الجسد محمد سعد خلیفة .68
  .2010لعربیة، القاهرة، ، دار النهضة ا)الإسلامیة

، مدخل إلى العلوم القانونیة، الجزء الثاني، دروس في نظریة محمد سعید جعفور .69
 .2011الحق، دار هومه، الجزائر، 

، حكم نقل وزرع أعضاء الإنسان بین الإباحة والتجریم، دار محمد صلاح الدین إبراهیم .70
 .2012النهضة العربیة، القاهرة، 

ف الفقهي والأخلاقي من قضیة زرع الأعضاء البشریة، دار ، الموقمحمد علي البار .71
  .1994القلم، دمشق، 

دراسة (، القانون الجنائي واستخدامات التكنولوجیا الحیویة محمد لطفي عبد الفتاح .72
  .2016 المنصورة، ، دار الفكر والقانون،)مقارنة

یة، دراسة الإنجاب الصناعي، أحكامه القانونیة وحدوده الشرع ،محمد المرسي زهرة .73
 .2008مقارنة، دار النهضة العربیة، القاهرة، 

، المسؤولیة الجنائیة في تحدید لحظة الوفاة، أكادیمیة نایف للعلوم محمود أحمد طه .74
 .2001الأمنیة، الریاض، 

نعكاساتها على المسؤولیة الجنائیة ا، الأسالیب الطبیة المعاصرة و __________ .75
  .2015نصورة، للطبیب، دار الفكر والقانون، الم
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، الإنجاب بین المشروعیة والتجریم، دار الفكر والقانون، المنصورة، __________ .76
2015.  

، أطفال الأنابیب بین الحظر والإباحة وموقف الفقه الإسلامي محمود سعد شاهین .77
  . 2010منها، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

القسم الخاص، دار النهضة ، الموجز في شرح قانون العقوبات، محمود نجیب حسني .78
  .1993العربیة، القاهرة، 

، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، الطبعة الثانیة، دار ____________ .79
  .1994النهضة العربیة، القاهرة، 

، الجوانب الجنائیة للتجارب العلمیة على جسم الإنسان، دار مرعي منصور عبد الرحیم .80
  .2011الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

، نقل وزرع الأعضاء البشریة في القانون المقارن والشریعة مروك نصر الدین .81
الإسلامیة، دراسة مقارنة، الجزء الأول، الكتاب الأول، دار هومه، 

 .2003الجزائر، 
، تطور مفهوم الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم، الدیوان ___________ .82

  .2004الوطني للأشغال التربویة، الجزائر، 
، التصرف القانوني في الأعضاء البشریة، مكتبة دار الثقافة للنشر منذر الفضل .83

  .1995والتوزیع، عمان، 
المسؤولیة المدنیة للأطباء والجراحین في ضوء القضاء والفقه ، منیر ریاض حنا .84

  .2008 الإسكندریة، الفرنسي والمصري، دار الفكر الجامعي،
احات العامة والتخصصیة، دار الفكر الأخطاء الطبیة في الجر ، __________ .85

  .2013الجامعي، الإسكندریة، 
، الحمایة الجنائیة للجسم البشري في ظل الاتجاهات مهند صلاح أحمد فتحي العزة .86

  .2002الطبیة الحدیثة، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 
ة دار ء السر المهني، مكتب، المسؤولیة الجزائیة للأطباء عن إفشاموفق علي عبید .87

  .1998للنشر والتوزیع، عمان،  الثقافة
، التجارب الطبیة والعلمیة في ضوء حرمة الكیان الجسدي دراسة میرفت منصور حسن .88

  .2013 الإسكندریة، مقارنة، دار الجامعة الجدیدة،
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، الهندسة الوراثیة والأخلاق، سلسلة عالم المعرفة، ناهدة حسن سلمان البقصمي .89
  .1993والفنون والآداب، الكویت، المجلس الوطني للثقافة 

، نقل وبیع الأعضاء البشریة بین الشریعة الإسلامیة والقوانین نسرین عبد الحمید نبیه .90
 .2008الوضعیة، دار الوفاء لدنیا النشر، الإسكندریة، 

 ،والقانون ، ركن الخطأ في المسؤولیة المدنیة للطبیب، دار الفكرنور یوسف حسین .91
  .2014المنصورة، 

، الحمایة من التعذیب في إطار الاتفاقیات الدولیة والإقلیمیة، عبد العزیز المدورهبة  .92
  .2009، بیروتمنشورات الحلبي الحقوقیة، 

  
  :والمذكرات طروحاتالأ –ب 
  :طروحاتالأ - 

، الحمایة الجنائیة للجنین، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كلیة أمیرة عدلي أمیر .1
  .2004الحقوق، جامعة الإسكندریة، 

، المسؤولیة المدنیة والجنائیة للطبیب، رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة، إیهاب یسر أنور .2
1994.  

، -دراسة مقارنة  –، الخطأ الطبي في ظل قواعد المسؤولیة المدنیة بن صغیر مراد .3
رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم 

  .2011 – 2010 تلمسان، بلقاید، السیاسیة، جامعة أبي بكر
، حق الإنسان في التصرف في جسده بین القانون الجنائي والتطورات جادي فایزة .4

العلمیة الراهنة، رسالة دكتوراه في القانون العام، كلیة الحقوق، جامعة 
  .2016 – 2015، 1الجزائر 

، رسالة لنیل ، النظام القانوني لحمایة جسم الإنسانحبیبة سیف سالم راشد الشامسي .5
  .2005درجة الدكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق، عین شمس، 

، نقل وزراعة الأعضاء البشریة بین الإباحة والحظر، رسالة دكتوراه، كلیة حمدي محمد .6
  .2008الحقوق، جامعة عین شمس، 



 الممارسات الطبية الحديثة الواردة على جسم الإنسان                                              قـائمة المراجع

399 
 

، النظام القانوني للتجارب الطبیة على الأجنة البشریة، أطروحة مقدمة راحلي سعاد .7
هادة دكتوراه علوم، فرع القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة لنیل ش

  .2015 – 2014الجزائر، 
، النظام القانوني للإنجاب الصناعي، رسالة دكتوراه، كلیة رضا عبد الحلیم عبد المجید .8

  .1996الحقوق، جامعة عین شمس، 
الحدیثة في  ، نطاق الحمایة الجنائیة للأعمال الطبیة الفنیةشعلان سلیمان محمد السید .9

الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي، رسالة دكتوراه، جامعة المنصورة، 
2002. 

، المسؤولیة الجنائیة عن الأعمال الطبیة، دراسة مقارنة، دكتوراه صفوان محمد شدیقات .10
  .2010في القانون الجنائي، كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، 

ة مقارنة، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه ، التلقیح الاصطناعي، دراسطفیاني مختاریة .11
في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، 

2013 – 2014. 

، عملیة الاستنساخ البشري والهندسة الوراثیة من الناحیة القانونیة، علاء علي حسین نصر .12
  .2006رسالة لنیل درجة الدكتوراه في الحقوق، جامعة عین شمس، 

، أحكام النسب في القانون الجزائري والقانون الفرنسي، دراسة ل برزوق أمالعلا  .13
مقارنة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 

2014 – 2015.  
في (، حمایة الجسم البشري في ظل الممارسات الطبیة والعلمیة الحدیثة عمراني أحمد .14

، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، )سلامیةظل القانون الوضعي والشریعة الإ
  .2010جامعة وهران، 

یة الجنائیة للحق في سلامة الجسم، رسالة دكتوراه، ، الحماالشواالسید محمد سامي  .15
  .1986كلیة الحقوق، جامعة الزقازیق، 

، المسؤولیة الجنائیة للأطباء الناشئة عن محمد عبد الوهاب عبد المجید الخولي .16
ب العلمیة الحدیثة في الطب، رسالة لنیل درجة الدكتوراه استخدام الأسالی

  .1997في الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، 
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، الحمایة الجنائیة للحق في سلامة الجسم في القانون الجزائري مروك نصر الدین .17
والشریعة الإسلامیة، دراسة مقارنة، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة 

  .1996/1997زائر، الحقوق، جامعة الج
مذكرة  –دراسة مقارنة  –، النظام القانوني لنقل وزرع الأعضاء البشریة معاشو لخضر .18

لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 
  .2015 – 2014بكر بلقاید،  أبيجامعة 

قانونیة فقهیة دراسة : ، الإنجاب الصناعي في القانون المدنيممدوح خیري هاشم .19
  .1996مقارنة، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الزقازیق، 

، التعامل بالأعضاء البشریة من الناحیة القانونیة أطروحة لنیل شهادة مواسي العلجة .20
دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

2016.  
نون الجزائري والشریعة الإسلامیة والقانون ، التلقیح الصناعي في القاالنحوي سلیمان .21

 – 2010، 1المقارن، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
2011.  

  

  :المذكرات - 
، الإطار القانوني لنقل وزرع الأعضاء البشریة، مذكرة لنیل شهادة اوة فضیلةǕإسمي  .1

حقوق الماجستیر في القانون، فرع قانون المسؤولیة المهنیة، كلیة ال
  .2011والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

، المسؤولیة المدنیة للطبیب عن الأخطاء الطبیة في مجال التلقیح بدر محمد الزغیب .2
  .2011الصناعي، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 

شهادة الماجستیر، تخصص  ، الجرائم المرتبطة بعملیات زرع الأعضاء، مذكرة لنیلبرني نذیر .3
 .2012 – 2011القانون الطبي، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 
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  .698، 647، ص ص 1998ت العربیة المتحدة، الأول، جامعة الإمارا

عدد خاص بأبحاث ، "الخلایا الجذعیة والقضایا الفقهیة والأخلاقیة"، محمد علي البار .53
، المجلد الثالث، جامعة مؤتمر الهندسة الوراثیة بین الشریعة والقانون

 .972 – 911، ص ص 2002الإمارات العربیة المتحدة، 

، "عضاء البشریة بین ضوابط الشریعة وحدود القانوننقل وزرع الأ"، محمد عیساوي .54
، المركز الجامعي أكلي محند أولحاج، البویرة، 5، العدد مجلة معارف

  .215 - 199، ص ص 2008
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، 11، السنة 1، العدد مجلة الحقوق، "بیع الأعضاء الآدمیة"، محمد نعیم یاسین .55
 .265 – 245ص ص  ،1987جامعة الكویت، 

الحق في سلامة الجسم ومدى الحمایة التي یكفلها قانون "، محمود نجیب حسني .56
 مطبعة جامعة القاهرة، ،2، العدد مجلة القانون والاقتصاد، "العقوبات

  .623 - 530، ص ص 1959
، 1، العدد المجلة القضائیة، "الإنعاش الصناعي والمسؤولیة الطبیة" ،مروك نصر الدین .57

  . 64 - 37، ص ص 1998
    ،"-دراسة مقارنة  – والشریعة المقارن لبدیلة بین القانونالأم ا"، ___________ .58

  .63 - 9، ص ص 1999، جامعة الجزائر، 4، العدد م ج ع ق إ س
، "المشاكل القانونیة التي تثیرها عملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة"، ___________ .59

  .59 -  29، ص ص 2001، الجزائر، 2، العدد المجلة القضائیة
المجلة ، "إذن المتبرع بأحد أعضائه في قانون حمایة الصحة وترقیتها"، فطة معاشو نبالي .60

، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 1، العدد النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة
 .38 -  19، ص ص 2013جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

شریة في الترخیص القانوني لإجراء عملیات نقل وزرع الأعضاء الب"، ___________ .61
، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، "وترقیتهاالصحة قانون حمایة 

  .59 - 27، ص ص 2014، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 1العدد 
دراسة (المواجهة الجنائیة لجرائم الاتجار بالأشخاص في القانون السوري "، منجد منال .62

، 28، المجلد یة والقانونیةمجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصاد، )"تحلیلیة
 .77 – 39، ص ص 2012، 2العدد 

المجلة ، "نقل وزرع الأعضاء البشریة بین الأحیاء ومن جثث الموتى"، مواسي العلجة .63
كلیة الحقوق  عدد خاص، الجزء الثاني،، النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة

  .356 -  324، ص ص 2008والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، 
مجلة الزرقاء للبحوث ، "المنظور القانوني والشرعي لعقد إجارة الأرحام"، نادیة قزمار .64

، جامعة الزرقاء، الأردن، 1، العدد 15، المجلد والدراسات القانونیة
  .54 - 38، ص ص 2015
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عدد ، "مسؤولیة الطبیب عن عملیة التلقیح الصناعي"، نزیه محمد الصادق المهدي .65
، 1998، جامعة الإمارات العربیة، ب والقانونخاص بأبحاث مؤتمر الط

  .842 - 799 ص ص
لعلوم الاقتصادیة لمجلة جامعة دمشق ، "تأجیر الأرحام في الفقه الإسلامي"، هند الخولي .66

  .296 -  275، ص ص 2011، 2، العدد 27، المجلد والقانونیة
  
  :النصوص القانونیة –د 
  :الدستور - 

 جریدة رسمیة، یتضمن التعدیل الدستوري، 2016رس ما 06مؤرخ في  01-16قانون رقم  -
  .2016مارس  07، صادر بتاریخ 14عدد 

  
 :الجزائر علیها التي صادقت ات الدولیةیالاتفاق - 

، انضمت 1948دیسمبر  9اتفاقیة منع الإبادة الجماعیة والمعاقبة علیها الصادرة في  .1
، 1963دیسمبر  11في  المؤرخ 1963-63إلیها الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

 .1963دیسمبر  14، صادر في 66جریدة رسمیة عدد 
، والذي 1966 دیسمبر 16المبرم في لحقوق المدنیة والسیاسیة الخاص باالعهد الدولي  .2

ماي  16المؤرخ في  67-89الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم  انضمت إلیه
النص الكامل لهذا العهد و  1989ماي  17، صادر في 20، جریدة رسمیة عدد 1989

   .1997فیفري  26، صادر في 11منشور في ملحق هذا المرسوم، جریدة رسمیة عدد 
دیسمبر  16لحقوق الاقتصادیة والثقافیة والاجتماعیة المبرم في باالعهد الدولي الخاص  .2

 16المؤرخ في  67- 89لیه الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي رقم انضمت إ، والذي 1966
والنص الكامل لهذا العهد  1989ماي  17، صادر في 20، جریدة رسمیة عدد 1989ماي 

 .1997فیفري  26، صادر في 11منشور في ملحق هذا المرسوم، جریدة رسمیة عدد 
اتفاقیة مناهضة التعذیب وغیره من ضروب المعاملة أو العقوبة القاسیة أو المهینة  .3

الجزائر بموجب المرسوم الرئاسي  اهلیإت انضمي ت، وال1948دیسمبر  10المبرمة في 
ماي  17، صادر في 20، جریدة رسمیة عدد 1989ماي  16المؤرخ في  67-89رقم 
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والنص الكامل لهذا العهد منشور في ملحق هذا المرسوم، جریدة رسمیة عدد  1989
  .1997فیفري  26، صادر في 11

ال المكمل لاتفاقیة منع ومعاقبة الاتجار بالأشخاص وخاصة النساء والأطف لبرتوكو  .4
الأمم المتحدة لمكافحة الجریمة المنظمة عبر الوطنیة، والذي عرض للتوقیع والتصدیق 

نوفمبر  15بتاریخ  55في دورتها  25بموجب لائحة الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم 
-03كول بتحفظ بموجب المرسوم الرئاسي رقم و ، والجزائر صادقت على هذا البرت2000
، صادر في 69، والمنشور في جریدة رسمیة عدد 2003نوفمبر  09ؤرخ في الم 417
  .2003نوفمبر  12

  
 :النصوص التشریعیة - 

، یتضمن قانون العقوبات، جریدة رسمیة 1966جوان  8مؤرخ في  156-66أمر رقم  .1
  .، معدل ومتمم1966، لسنة 49عدد 

ة، جریدة رسمیة عدد ، یتعلق بالحالة المدنی1970فیفري  19مؤرخ في  20-70أمر رقم  .2
  .، معدل ومتمم1970فیفري  27، صادر بتاریخ 21

، یتضمن القانون المدني، جریدة رسمیة 1975سبتمبر  26مؤرخ في  58-75أمر رقم  .3
  .، معدل ومتمم1975سبتمبر  30، صادر في 12، السنة 78عدد 

عدد  ، یتضمن قانون الأسرة، جریدة رسمیة1984جوان  9مؤرخ في  11-84قانون رقم  .4
  .، معدل ومتمم1984جوان  12، صادر في 21، السنة 24

، یتضمن قانون حمایة الصحة وترقیتها، 1985فیفري  16مؤرخ في  05-85قانون رقم  .5
، معدل ومتمم بموجب القانون رقم 1985فبرایر  17، صادر في 8جریدة رسمیة عدد 

غشت  15، صادر في 35، جریدة رسمیة عدد 1990ماي  31المؤرخ في  90-17
1990. 

عادة 2005فیفري  06مؤرخ في  04-05قانون رقم  .6                             ٕ      ، یتضمن قانون تنظیم السجون وا 
 .2005فیفري  13، صادر في 12الإدماج الاجتماعي للمحبوسین، جریدة رسمیة عدد 
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المؤرخ  156- 66، یعدل ویتمم الأمر رقم 2009فبرایر  25مؤرخ في  01- 09قانون رقم  .7
صادر بتاریخ ، 15قانون العقوبات، جریدة رسمیة عدد  ، المتضمن1966جویلیة  08في 
  .2009 مارس 08

  

  :النصوص التنظیمیة - 
تضمن مدونة أخلاقیات ی، 1992جویلیة  6ؤرخ في م 276- 92مرسوم تنفیذي رقم  .1

 .1992جویلیة  08، صادر بتاریخ 52، جریدة رسمیة عدد الطب
كیفیات تسییر نفایات  ، یحدد2003دیسمبر  09مؤرخ في  478-03مرسوم تنفیذي رقم  .2

  .2003دیسمبر  14، صادر بتاریخ 78النشاطات العلاجیة، جریدة رسمیة عدد 
یتضمن إنشاء الوكالة الوطنیة  2012أفریل  05مؤرخ في  167- 12مرسوم تنفیذي رقم  .3

أفریل  15، صادر بتاریخ 22لزرع الأعضاء وتنظیمها وسیرها، الجریدة الرسمیة عدد 
2012.  
  

  :زاریةالقرارات الو  - 
صادر بتاریخ  34رقم  وزاري وقرار 1989مارس  26صادر بتاریخ  89- 39قرار وزاري رقم  .1

 .، المتعلقین بمعاییر إثبات الوفاة لغرض اقتطاع الأعضاء من الجثث2002نوفمبر  19

المتضمن إنشاء  1995سبتمبر  04صادر عن وزیر الصحة بتاریخ  97رقم  وزاري قرار .2
 .ة على الإنجابالمراكز الطبیة المساعد

 .، یتعلق بالتجارب السریریة2006جویلیة  31بتاریخ  387قرار وزاري رقم  .3
  .، یحدد شروط إجراء التجارب السریریة2006جویلیة  31بتاریخ  388قرار وزاري رقم  .4
الصادر بتاریخ  112، یعدل القرار رقم 2009جویلیة  25بتاریخ  200قرار وزاري رقم  .5

 .حدد القواعد الحسنة للممارسات السریریة، الذي ی1995أكتوبر  22

والذي یحدد قائمة المؤسسات الصحیة  2012جوان  14مؤرخ في  29قرار وزاري رقم  .6
 .أو نزع الخلایا أو الأنسجة أو الأعضاء البشریة/المرخص لها بالقیام بانتزاع و

ضاء یحدد مقرر الوكالة الوطنیة لزرع الأع 2012أكتوبر  16مؤرخ في  86قرار رقم  .7
التابعة للمؤسسة العمومیة  2اریدي Ǘفي الجزائر العاصمة العیادة المتعددة الخدمات 

 .الصحیة الجواریة، القبة، العناصر
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  :الاجتهادات القضائیة - هـ 
، ملف رقم 1995ماي  30قرار المحكمة العلیا، غرفة الجنح والمخالفات، بتاریخ  .1

  .1996، المجلة القضائیة، العدد الثاني، سنة 118720
 26، بتاریخ 1228892قرار المحكمة العلیا، غرفة الجنح والمخالفات، القسم الرابع، ملف رقم  .2

  .1996، قسم الوثائق للمحكمة العلیا، الجزائر، 2، المجلة القضائیة، عدد 1995دیسمبر 
 25بتاریخ  254258قرار المحكمة العلیا، غرفة الجنح والمخالفات، القسم الرابع، ملف رقم  .3

 .2002، قسم الوثائق للمحكمة العلیا، الجزائر، 2، المجلة القضائیة، عدد 2001سمبر دی
 .)غیر منشور( 2003جویلیة  2بتاریخ  ،259072ملف رقم  ،قرار المحكمة العلیا .4
لمجلة ، ا2003جویلیة  24، بتاریخ 297062المحكمة العلیا الغرفة الجنائیة ملف رقم  .5

 .2003لمحكمة العلیا، الجزائر، ، قسم الوثائق ل2القضائیة، عدد 
  .)غیر منشور( 2003أكتوبر  08، بتاریخ 565312ملف  ،قرار المحكمة العلیا .6
مارس  3بتاریخ  314463المحكمة العلیا، الغرفة الجنائیة، القسم الثاني، ملف رقم قرار  .7

  .2004، عن قسم الوثائق بالمحكمة العلیا، الجزائر، 1المجلة القضائیة، عدد ، 2004
 23بتاریخ  ،399828الأول، ملف رقم قرار المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، القسم  .8

  .2008، قسم الوثائق للمحكمة العلیا، 2، المجلة القضائیة، عدد 2008جانفي 
  

  :قوانین أجنبیة –و 
، یتعلق بأخذ الأعضاء 1991مارس  25مؤرخ في  1991لسنة  22قانون تونسي رقم  .1

 29، صادر في 134لسنة ا، 22مي للجمهوریة التونسیة، العدد وزرعها، الرائد الرس
  .1991مارس 

 16-98، بتنفیذ قانون رقم 25/08/9991في  مؤرخ، 1-99-208ظهیر شریف رقم  .2
للمملكة المتعلق بالتبرع بالأعضاء والأنسجة البشریة وأخذها وزرعها، الجریدة الرسمیة 

  .1999سبتمبر  16، الصادرة في 4726 المغربیة عدد
، یتعلق بالطب الإنجابي 2001أوت  7مؤرخ في  2001لسنة  93رقم تونسي قانون  .3

 .2001أوت  7، صادر في 144لسنة ا، 63الرائد الرسمي للجمهوریة التونسیة، عدد 
 05مؤرخ في  بشأن تنظیم زرع الأعضاء البشریة، 2010لسنة  5قانون مصري رقم  .4

  .2010مارس  16صادر في مكرر،  9الجریدة الرسمیة عدد  ،2010مارس 
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  :باللغة الفرنسیة –ثانیا 
A – Ouvrages : 

1. ABDULDAYEM Ahmad, Les organes du corps humain dans le 
commerce juridique, publications juridiques AL-HALABI, 
Beyrouth, 1999. 

2. ANDORO Roberto, La distinction juridique entre les personnes et les 
choses à l’épreuve des procréations artificielles, L.G.D.J, 
Paris, 1996. 

3. ARNOUX Irma, Les droits de l’être humain sur son corps, Presses 
universitaires de Bordeaux, France, 1994. 

4. BAUDOUIN Jean-Louis, LABRUSSE-RIOU Catherine, Produire 
l’homme de quel droit ? Etude juridique et éthique des 
procréation artificielles, PUF, Paris, 1987. 

5. BEN AMMAR Mohammed Salah, Islam et transplantations 
d’organes, éd. Springer, Paris, 2009. 

6. BEVIERE Bénédicte, La protection des personnes dans la recherche 
biomédicale, les études hospitalières, 2001. 

7. BINET Jean-René, Le nouveau droit de la bioéthique, éditions 
LexisNexis, Paris, 2005. 

8. _______________, La réforme de la loi bioéthique, LexisNexis, Paris, 
2012.  

9. BIOY Xavier, Droits fondamentaux et libertés publiques, 3ème édition, 
L.G.D.J, Paris, 2014. 

10. CARBONIER Jean, Droit civil, Volume I, PUF, Paris, 2004. 
11. CHEMTOB-CONCE Marie-Caterine, La recherche biomédicale, 

2ème édition, les études hospitalière, 2006. 
12. CORNU Gérard, Droit civil, la famille, Montchrestien, Paris, 1984. 
13. _____________, Droit civil, les personnes, 13ème édition, 

Montchrestien, Paris, 2007. 
14. DHONTE-ISNARD Emmanuelle, L’embryon humain in vitro et le 

droit, l’Harmattan, Paris, 2004. 
15. DIRKENS R, Les droits sur le corps et le cadavre de l’homme, 

collection de médecin légale et de toxicologie médicale, 
éd. Masson, Paris, 1966. 

16. DOLL Paul-Julien, La discipline des Greffes, des transplantations et 
des autres actes de dispositions concernant, le corps 
humain, éd. Masson, Paris, 1970.  

17. DOUCET Jean-Paul, La protection pénale de la personne humain, 
Volume 1, 2ème édition, Gazette du Palais, 1994. 

18. DUVAL-ARNOULD Domittille, Le corps de l’enfant : Sous le 
regard du droit, Bibliotéque de droit privé, 1999. 
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19. ELSHOUD Stéphane, L’essentiel du droit de la santé et droit 
médical, éditions Ellipses, Paris, 2010. 

20. GOBERT M., Médecine, bioéthique et droit, questions choisies, 
économica, 1999. 

21. HENNTTE-VAUCHEZ Stéphanie, Disposer de soi ?: Une analyse 
du discours juridique sur les droits de la personne sur son 
corps, l’Harmattan, Paris, 2004. 

22. ____________________________, Le droit de la bioéthique, Editions 
La Découverte, Paris, 2009.  

23. HEYMANN-DOAT Arlette, CHAVES Gwénaële, Libertés publiques 
et droits de l’homme, 8ème édition, L.G.D.J, Paris, 2005. 

24. JOSSERAND (L), La personne humain dans le commerce juridique, 
chronique, Dalloz, 1932. 

25. LA MERNE Paula, Ethique de la fin de vie, édition Ellipses, Paris,  
1999. 

26. LE GROS Bérengére, L’euthanasie et le droit, 2ème éditions, les 
études hospitalières, Bordeaux, 2006. 

27. ____________________, Droit de la bioéthique, éditions les études 
hospitalière, Bordeaux, 2013. 

28. LETTERON (R), Le droit de la procréation, PUF, 1er éd, Paris, 1997. 
29. MATHIEU Bertrand, La bioéthique, Dalloz, Paris, 2009. 
30. MOINE Isabelle, Les choses hors commerce : Une approche de la 

personne humain juridique, LGDJ, Paris, 1997. 
29. NEFUSSY-LEROY Nathalie, Organes humain, prélèvements, dons, 

transplantations, édition, ESKA, 1999. 
30. PONCHON François, Les prélèvements d’organes et de tissus 

humain, Berger – Levrault, 1997. 
31. ROBERT Jacques, DUFFAR Jean, Droits de l’homme et libertés 

fondamentales, 7e édition, Montchrestien, 1999. 
32. TERRE François, FENOUILLET Dominique, Droit civil, 8ème 

édition, Dalloz, Paris, 2010. 
33. TISSIE Delphine, La protection du corps humain, L’Harmattan, 

Paris, 2013. 
34. WACHSMANN Patrick, Libertés publiques, 5ème édition, Dalloz, 

Paris, 2005. 
 
B – Thèses: 

1. BAKRY Youssef BAKRY Mohamed, La procréation artificielle : 
Limites morales et juridique et responsabilité médicale, 
thèse de doctorat, Faculté de droit, université Paris XII 
Val-De-Marne, 2004. 
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2. CHARAF ELDINE Ahmed, Droit de la transplantation d’organes, 
étude comparative, thèse pour le doctorat D’Etat, 
Université de droit, d’économie et de sciences sociales de 
Paris II, 1975. 

3. CHROQUI Loubna, La transplantation d’organes humains à la lumière 
de la chariâa islamique et de la réglementation juridique au 
Maroc, thèse pour le doctorat en droit, Faculté internationale 
de droit comparé des Etats francophones, 2006. 

4. MONGE Luz, La liberté de procréer pouvoir de la femme, Thèse 
pour obtenir le grade de doctorat en droit, Faculté de droit, 
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  :ملخص
ّ                                                                إن  تطور مفهوم مبدأ حرمة جسم الإنسان یعد تقدما بالغ الأهمیة في مجال   
علم القانون، بحیث أظهرت التشریعات الوضعیة الكثیر من المرونة في مواجهة 

الإنسان، شریطة أن تتم بناء على الممارسات الطبیة الحدیثة الواردة على جسم 
إرادة الشخص وتهدف إلى تحقیق مصلحة علاجیة تعود على الشخص نفسه أو 

  .للغیر وتكون بدون مقابل مالي
تبعا لذلك، تم إخضاع جسم الإنسان لعملیات نقل وزرع الأعضاء البشریة 

العملیات وكذا إجازة تقنیة التلقیح الاصطناعي كوسیلة لعلاج العقم، علما أن هذه 
 .أصبحت من أولویات العدید من الدول

  
Résumé : 
L’évolution conceptuelle du principe d’inviolabilité du corps 

humain est l’une des avancées les plus importantes dans le 
domaine de la science du droit, du fait que le droit positif a montré 
beaucoup de flexibilité pour faire face aux pratiques médicales 
modernes exercées sur le corps humain ; à condition qu’elles 
soient basées sur la volonté de la personne et visent à atteindre un 
intérêt thérapeutique au profit de celle-ci ou à autrui, et ce, sans 
compensation financière. 

Pour cela, le corps humain a été soumis à des opérations de 
prélèvement et de transplantation d’organes ainsi qu’à des 
techniques d’insémination artificielle comme moyen de traitement 
de l’infertilité, lesquelles sont devenues une priorité pour de 
nombreux pays. 
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