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  ملخصال

له من وعنوابحیاته وشرعوا، تكوینهبالجنین منذ بدایة اهتم كل من الفقه الإسلامي والقانون الجزائریلقد 

الترخیص ، و بالإنفاق علیهاذلكرعایة أمه الحامل به، و من خلال الأحكام ما یكفل استمراره وبقاءه واطراد نموه، 

عدة حقوق جاءت بها كما أُثبت له وشق بطنها لإخراج جنینها الحي، لها في العبادات كالفطر في رمضان، 

وتتمثل في حق : وق غیر المالیةالحق: بها القوانین الوضعیة، وهي نوعین من الحقوقالشریعة الإسلامیة، وأقرت 

نین في الحیاة وحقه في المحافظة على صحته وحقه في النسب وهي حقوق یراد من خلالها المحافظة على جال

حق المیراث، : يویراد بها المحافظة على أموال الجنین وتنمیتها؛ وه: حیاة الجنین وكرامته، والحقوق المالیة

.وكذلك حق الجنین في التبرعات كحقه في الوصیة، والوقف، والهبة

  .الجنین، مظاهر رعایة الجنین، الأم الحامل، حقوق الجنین: الكلمات المفتاحیة

Abstract

Both the Islamic jurisprudence and the Algerian law have concerned the fetus since the 
beginning of its formation, and they have taken care of his life and made "sharià" laws for the 
sake of his life preservation and continuation, survival and continuous growth, through the 
care of his pregnant mother by spending on her and permitting her in acts of worship such as 
breaking fasting in Ramadaan( no fasting ) as well as the possibility of a cesarean surgery to 
save her living fetus. In addition to that several rights brought by Islamic law, and approved 
by the positive law , which are two types of rights: non-financial rights: the right to live and 
the right to maintain his health and right to descent, these rights are intended to maintain the 
life and dignity of the fetus, and the second type are the financial rights: has to do with 
preserving and developing fetal money his inheritance, as well as the right of the fetus in 
voluntary contributions such as the right to commandment, waqf, and gift..   

Keywords: fetus, fetal care, pregnant mother, fetalrights.
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  مقدمة

إن من جملة ما تمیزت به الشریعة الإسلامیة حفظها للضروریات الخمس التي تدور علیها مقاصد 

حفظ الدین، والنفس، والعقل، والنسل، والمال؛ فحفظ النسل یتأتى به بقاء النوع : الشریعة السمحة وهي

نا في بطن أمه إلى مراحل تكوینه من بدایة خلقه ونفخ الروح فیه جنیفي جمیع أطواره و البشري متكاثراً 

أخر مراحل عمره وعمارة الأرض، وعبادة االله عز وجل؛ كما أن خلق الإنسان من أعظم الآیات الدالة 

سَنُرِیهِمْ آیَاتِنَا فِي الآْفَاقِ وَفِي أَنفُسِهِمْ حَتَّىٰ یَتَبَیَّنَ لَهُمْ أَنَّهُ ﴿:على قدرة االله سبحانه وتعالى؛ قال تعالى

  .53: فصلت﴾)53(یَكْفِ بِرَبِّكَ أَنَّهُ عَلَىٰ كُلِّ شَيْءٍ شَهِیدٌ أَوَلَمْ ۗ◌ الْحَقُّ 

والجنین هو بدایة تكوین الإنسان حیث تعتبر مرحلة وجود الجنین في بطن أمه أول مراحل خلق 

الإنسان، وهذه المرحلة مهمة باعتبار أنها تشكل نقطة تكامل الإنسان؛ فتتشكل أعضاؤه وأجهزته التي 

بالجنین قبل نشأته وتكوینهالحیاة، وعلى هذا فقد اهتم كل من الفقه الإسلامي والقانون الجزائريفر له تو 

من الآداب ما یضمن نشأته نشأة سلیمة أثناء مراحل تطوره، وبعد خروجه من في رحم أمه؛ حیث شرعوا

لما كانت الجنایة على و مع، في المجتوفعالاً بطن أمه، ما یهیئ لتربیته تربیة صالحة لیكون عضوا نافعاً 

الإنسان قد تكون في أول مراحل نموه حین كان جنینا في بطن أمه، وقد تكون بعد ولادته، جاءت الشریعة 

فالجنین الإسلامیة والقانون الجزائري بمجموعة من النظم والأحكام لضمان نمو واستمرار هذا الجنین، 

وه في بطن أمه سواء أكان ذلك في حال العمد أو معرضٌّ دائما للاعتداء وذلك لضعفه وعدم اكتمال نم

فیما :تبرز الإشكالیة التالیةومن هنا ورعایته، الخطأ، ولهذا كان لابد من إقرار تشریعات، وأحكام لحمایته

  في كل من الفقه الإسلامي والقانون الجزائري؟مایةحهذه المظاهر تتمثل 

مختلف بیانخلالمنالوصفيالمنهج: منهامناهجعدةعلىاعتمدتالبحثهذاولدراسة

تحلیلخلالمنالتحلیلي،والمنهجمظاهر حمایة الجنین في كل من الفقه الإسلامي والقانون الجزائري

  .بذلكالمتعلقةالقانونیةالنصوصالآیات والأحادیث و مختلف

  :وسأحاول الإجابة عن هذه الإشكالیة من خلال الخطة التالیة

الأم الحامل في الفقه الإسلامي والقانون الجزائريمظاهرحمایة:المبحث الأول.

إثبات حقوق الجنین في الفقه الإسلامي والقانون الجزائري:المبحث الثاني.

تتضمن أهم النتائجخاتمة.

  الأم الحامل في الفقه الإسلامي والقانون الجزائريحمایةمظاهر : الأولبحثالم- 1

بطن الأم هو المكان المخصص لنمو الجنین قبل خروجه للحیاة، كانت الأم هي محل كانلما 

، فلا یمكن الحدیث على الحمایة باعتبار أن أي شيء یمس صحة الأم ینعكس بالضرورة على جنینها

إذ هي الأصل التي یتغذى منها لحدیث عن أمه؛لقبل التطرق وإثبات حقوقه المقررة له حمایة الجنین 

، ورخص وعلى هذا أوجب الفقه الإسلامي والقانون الجزائري الإنفاق علیها، حیاته منها، وهو الفرعویستمد
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ار في رمضان، كما أجاز شق بطنها لإخراج جنینها الحي، وهذا ما سأتناوله في هذا المبحث لها الإفط

  . على النحو التالي

  الإنفاق علیها: الأولالمطلب-1.1

الأب الإنفاق على أسرته عموماً، وعلى المرأة الحامل خصوصاً حفاظاً لقد أوجب الإسلام على 

على ما خلقه االله تعالى في بطنها، وذلك كله من أجل ضمان استمرار نموه وتكوینه في ظروف علیها، و 

ملائمة، وتشمل النفقة كل ما تحتاجه المرأة الحامل من الغذاء والمسكن، والملبس، وعموماً كل ما تحتاجه 

المطلقة الحامل لها النفقة والسكنى، ؛ فمل لها ولحملها، سواء أكانت في عصمة الرجل أو كانت مطلقةالحا

، وذلك بوضع ا في حكم الزوجة حتى تنقضي عدتهاسواء كان طلاقها رجعیا أو بائنا، أما الرجعیة فلأنه

.وأما البائن فلدلالة السنة والإجماع، حملها

وجملة الأمر، أن الرجل إذا طلق امرأته طلاقا بائنا، فإما أن یكون ثلاثا، :" قال ابن قدامة رحمه االله

أسكنوهن :" أو بخلع، أو بانت بفسخ، وكانت حاملاً فلها النفقة والسكنى، بإجماع أهل العلم لقول االله تعالى

ضعن من حیث سكنتم من وُجدِكم ولا تضاروهن لتضیقوا علیهن وإن كن أولات حمل فأنفقوا علیهن حتى ی

ولأن الحمل ولده، فیلزمه ) لا نفقة لك إلا أن تكوني حاملا: (وفي بعض أخبار فاطمة بنت قیس" حملهن

1."الإنفاق علیه، ولا یمكنه النفقة علیه إلا بالإنفاق علیها، فوجب كما وجبت أجرة الرضاع

فقة واجبة ومهما اختلف فقهاء المذاهب في سبب وجوب النفقة هل هي الحامل أم الحمل، فإن الن

  .على الأم الحامل حفاظاً على الجنین

ى جیدًا وبالتالي ذواستقرار وتحصیل النفقة، إذ تتغولما كانت المرأة أثناء الحمل تحتاج إلى راحة

تغذي جنینها، أناط الشارع تحصیل هذه النفقة على الزوج وألزمه بها وأجبره على عدم المماطلة والامتناع 

: ، وقوله تعالى2﴾ۚ◌ وَإِن كُنَّ أُولاَتِ حَمْلٍ فَأَنفِقُوا عَلَیْهِنَّ حَتَّىٰ یَضَعْنَ حَمْلَهُنَّ ﴿ : عن بذلها، لقوله تعالى

، فأوجب  الشارع على أبي الولد دفع النفقة لأمه 3﴾ۚ◌ لُودِ لَهُ رِزْقُهُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ بِالْمَعْرُوفِ وَعَلَى الْمَوْ ﴿ 

وعدم قطعها مما یؤدي إلى الإضرار بالجنین وإصابته بالعلل وبینّ أن هذه النفقة غیر مقدرة بنوع أو عدد 

4.قلة أو كثرةبل هي على سبیل الكفایة، وذلك بما تقوم به العادة والعرف 

من 80إلى 78وقد تناول المشرع الجزائري النفقة في الفصل الثالث من الباب الثاني في المواد من      

  5.قانون الأسرة الجزائري

هي كل ما تحتاجه الزوجة من طعام وكسوة ومسكن، وكل :" ولقد عرف بالحاج العربي النفقة فقال

7من قانون الأسرة78وهي تمثل حسب المادة 6.بین الناسما یلزم لمعیشتها بحسب المتعارف علیه 

  .الغذاء والكسوة والعلاج، وكل ما یعتبر من الضروریات في العرف والعادة

وقد حرص المشرع الجزائري على وجوب نفقة الزوج على زوجته، حیث اعتبر ترك الزوج لمقر      

علیها بالحبس من شهرین إلى سنة وبغرامة الأسرة مع العلم بأن زوجته حامل بغیر سبب جنحة یعاقب 
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من قانون 28و1ف330دج حسب ما جاء في نص المادة 100.000دج إلى 25.000مالیة من 

  9.العقوبات الجزائري

لقد اعتبر المشرع الجزائري السلوك الوارد في المادة سالفة الذكر والتي تسمى بجریمة إهمال الأسرة 

المفروضة علیه لتزاماتهاحیث یقوم بالتخلي عن بعض أو كل لقانون،في حق الأب، جنحة یعاقب علیها ا

نوع مادي كنفقة الأب على أبناءه الذكور إلى سن الرشد، : والالتزامات نوعان. قانوناً نحو زوجته وأولاده

والبنات إلى غایة الدخول بهن من جهة، ومن جهة أخرى على زوجته، ونوع أدبي یتمثل في حسن تربیة 

وعلیه كان لابد من إقرار ،طفل المقبل ووالدتهأولاده؛ لأن غایة المشرع من تجریم هذا الفعل هي حمایة ال

. العقوبة علیه لأنه یعتبر المسؤول الوحید على نفقتها

  10بإفطار الحامل الصائمةالترخیص : المطلب الثاني-2.1

إن الشریعة الإسلامیة بأحكامها المتضمنة، تهدف إلى مقاصد للشارع الحكیم، وهذه المقاصد حددها 

  11.مصالح الناس في العاجل والآجلالعلماء بأنها تحقیق 

: ما یكون فیه نفعهم وصلاحهم، ویدفع المضرة والمفسدة عنهم، والآجل: فمصالح الناس في العاجل

ما قد یبدو للناس أن فیه حرجاً أو ضیقاً، ولكنه هو المصلحة في عاقبة الأمر، والآخرة هي الجزاء على 

  12.ما یكون في هذه الدنیا طاعة أو معصیة

معرفة هذه المقاصد تعین على فهم الأحكام الشرعیة، وتعین على الترجیح في مقام الاختلاف، وإن 

والبحث في عنایة الإسلام بالجنین هو في الحقیقة بحث لمقصد من مقاصد الإسلام بل في كلیة من 

  13.الدین، والنفس، والعقل، والنسل، والمال: كلیاته التي ذكرها العلماء، وهي

  14:ینتم للمحافظة على هذه الضروریات من جهوقد جاء الإسلا

  .من جانب الوجود بما یقیم أركانها ویثبت قواعدها: الأول

  .من جانب العدم بما یرفع الاختلال الواقع أو المتوقع منها:الثاني

حفظ النفس، فشرع لإیجادها الزواج لحفظ النوع، وبقاء النسل على أكمل وجه، : ومن المقاصد

وكفالتها إیجاب تناول الأكل والشرب، وإیجاب القصاص، والدیة، والكفارة على من یعتدي وشرع لحفظها 

حفظ النسل، فشرع لإیجاده الزواج، ولحفظه تحریم الإجهاض للحوامل، : علیها، وكذلك من المقاصد

  15.وتحریم منع الحمل إلا لحاجة

ذ ت، وهذه المحافظة للجنین منفمحافظة الإسلام على الجنین مستفادة من محافظته على هذه الكلیا

نین في بطن أمه لها ـــــــالجصوص الشرعیة نجد أن حمایة ـــــــتأمل النبتكوینه حتى یخرج إلى الحیاة، و 

  .صور كثیرة

وَمَا ﴿ :قوله تعالى: ة منهال، وقد دلّ على هذا الحكم أد16فالحامل إذا خافت على نفسها فلها الفطر

، فدلت الآیة على رفع الحرج والمشقة عن هذه الأمة، والأم 17﴾ۚ◌ الدِّینِ مِنْ حَرَجٍ جَعَلَ عَلَیْكُمْ فِي 

لمرض من الحامل بمنزلة المریض، واالحامل تدخل تحت هذه القاعدة العامة للتشریع الإسلامي؛ لأن
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یُرِیدُ اللَّهُ ۗ◌ وَمَنْ كَانَ مَرِیضًا أَوْ عَلَىٰ سَفَرٍ فَعِدَّةٌ مِنْ أَیَّامٍ أُخَرَ ﴿ :قال تعالى18،الأسباب الموجبة للتخفیف

  .19﴾بِكُمُ الْیُسْرَ وَلاَ یُرِیدُ بِكُمُ الْعُسْرَ 

من بني كعب : رجل من بني عبد الأشهل وقیلأن ودلّ على ذلك أیضاً ما روى أنس بن مالك 

" ن فكلذا:" وهو یتغدى فقال�فأتیت رسول االله . �أغارت علینا خیل رسول االله :" رضي االله عنه قال

إن االله عز وجل وضع عن المسافر شطر . ك عن الصوم أو الصیامثاجلس أحد:" قال. إني صائم: قلت

، كلتاهما أو �لقد قالهما النبي ! واالله". صوم، أو الصیاموعن المسافر والحامل والمرضع، ال. الصلاة

  20.�فهلا كنت طعمت من طعام رسول االله ! نفسيفَ هْ الَ یَ فَ . إحداهما

ووجه الاستدلال من الحدیث أن االله سبحانه وتعالى جعل للحامل هذه الرخصة من أجل الحمل، 

  .فلها أن تفطر إذا خافت على الولد ولو كانت قادرة

ولما كان الجنین یحتاج إلى اسمرار تدفق الدم لیحصل على غذائه وشرابه، ولما كانت قیمة 

د لهذا ییر محتویات الدم من الغذاء معرضة للتأثر بسبب الصیام، وتبعاً لذلك یتأثر نمو الجنین، والإسلام 

في هذه الرخصةكان لابد من إقرارضرار التي تلحقه بسبب صیام أمه، الجنین أن ینمو، ویسلم من الأ

21.وعلى أمهشهر رمضان حفاظاً على الجنین

ورعایته للجنین الذي في بطنها، وإذا إفطار الحامل وبین تكریم الإسلامبین تبین العلاقة توبهذا 

كانت تفطر من الصوم الواجب علیها، فإن هذا توجیه وإشارة إلى وجوب عنایتها بالغذاء، ولاسیما الذي 

یتوفر فیه العناصر اللازمة لتكوین الجنین وحمایته واكتمال نموه، وقد شبه العلماء الحامل بالمریض، ومن 

ى الحملذالصلاة أیضاً، فلو لحقها عجز عن الصلاة قائمة، أو تأبرخص المریض فيذهنا فإنها تأخ

  22.بحركات الصلاة فلها أن تصلي على حسب حالها

شق بطن المرأة الحامل لإخراج جنینها الحي: المطلب الثالث-3.1

شق بطن المیتة لإخراج ولدها الحي فیه انتهاك لحرمتها ومخالفة للأدلة التي دلت على وجوب 

وحرمة إیذائها، ولكن فیه الإبقاء على حیاة الحمل المعصوم، وترك شق بطنها فیه تكریمها تكریمها 

والمحافظة على حرمتها لكن یلزمه القضاء على حیاته ومخالفة للأدلة الدالة على ذلك، فكان هذا 

لا تهان التعارض منشأ اختلاف بین الفقهاء، فمنهم من منع شق بطنها رعایة لمصلحة تكریمها ورأى أنها 

لمصلحة غیرها، ومنهم من أجاز أو أوجب شق بطنها إن لم یكن إخراج الولد حیا إلا بذلك، إیثارا لجانب 

  .الحي على جانب المیت

ذهب المالكیة، والحنابلة، وبعض الحنفیة، إلى أن الحامل إذا ماتت فلا یشق بطنها، بل :القول الأول

ني البَّقْرُ عن أحد، إن قدر على أن یستخرج الولد من حیث یخرج لم یبلغ:" قال مالك. یترك لأمر االله وقدره

إن ماتت حامل لم یشق بطنها هذا المذهب وعلیه أكثر :" ، وفي الإنصاف23"في الحیاة فعل

المرأة إذا ماتت وفي بطنها ولد یتحرك فلا یشق بطنها ویسطو علیه :" ، وجاء في المغني24"الأصحاب

كسر عظم :" �ي ذلك حدیث عائشة رضي االله عنها قالت قال رسول االله ودلیلهم ف.25"القوابل فیخرجنه



بعتاشلیلى/  محمد الأمین حمدادو                                  الجزائريمظاهر حمایة الجنین في الفقه الإسلامي والقانون 

469

فوجه الاستدلال من الحدیث أن لجسد المیت حرمة كجسد الحي، فلما كان لا یجوز 26"المیت ككسره حیا

الاعتداء علیه في الحیاة، كان لابد من عدم الاعتداء علیه بعد الموت، واستدلوا أیضاً بأن في شق بطن 

لأمر الحامل انتهاكا لحرمة المیت، وفیه مثلة، وسلامة الجنین أمر مشكوك فیه، فلا تنتهك حرمة المیت

  27.مشكوك فیه أو موهوم

  : ونوقشت أدلتهم من أوجه

أنه لما جاز في المرأة الحیة أن یشق بطنها : أن الحدیث دلیل للجواز لا لعدمه، وتوجیه الاستدلال به-1

  28.لاستخراج الولد منه، جاز ذلك في المیت، فكما أنه لا یعد انتهاكا في الحي فكذلك في المیت

ا كان على وجه الامتهان أو العبث، أما إذا كان المقصود منه أمراً واجباً وهو أن الحدیث مقصود به م-2

  30.لأن فیه حفظاً لمقصد من مقاصد الشریعة ألا وهو حفظ النفس29،إنقاذ الحي فلا یدخل في الحدیث

أن الشق یعد انتهاكا لحرمة المیت یوم أن كان مثلة، أما الآن فصار الناس لا یعتبرونه مثلة ولا -3

، 31فسدة، لأنه بإمكان الطبیب أن یعیده إلى ما كان علیه وبذلك تتحقق المصلحة من غیر مفسدةم

.بالإضافة إلى تطور الطب وآلته مما مكن من معرفة حیاة الجنین على وجه یمكن الجزم معه بها

ولد حي إلى أنه إذا ماتت الحامل وفي بطنها 34، والظاهریة33، والشافعیة32ذهب الحنفیة:القول الثاني

واستدل أصحاب هذا القول من المنقول، والمعقول؛ فأما من المنقول . یشق عنه، ویخرج إذا رجیت حیاته

، ووجه الاستدلال من هذه الآیة أن من ترك 35وَمَنْ أَحْیَاهَا فَكَأَنَّمَا أَحْیَا النَّاسَ جَمِیعًا ﴾﴿:قوله تعالى

سبب في إحیاء الجنین فهو داخل فیما دعت إلیه الآیة شق ل، فا36الجنین عمداً حتى یموت فهو قاتل نفس

  38:أما من المعقول فقد استدلوا37.فینبغي فعله

أنه تعارض حق المیت وحق الحي، فقدم حق الحي لأنه تسبب في إحیاء نفس محترمة بترك المیت، -1

  .وترك التعظیم أولى من مباشرة سبب الموت

اضطر إلى أكل جزء من ذامن المیت، فأشبه ما إأن شق البطن فیه استبقاء حي بإتلاف جزء-2

  39.المیت

أو الضررین، فإنه إذا تعارضت مفسدتان روعي أعظمهما استناداً إلى قاعدة التعارض بین مفسدتین-2

ضرراً بارتكاب أخفهما، وهذه القاعدة تقید قاعدة الضرر لا یزال بمثله، لأننا وجدنا مفسدة الشق فیها 

تلف النفس والروح، فعلمنا أن هو البطن، ووجدنا مفسدة ترك الجنین فیها ضرر یُ و ضرر لجزء من الجسد 

مفسدة شق بطن الحامل أخف، إضافة إلى أنها تزول بالخیاطة بخلاف مفسدة موت الجنین فإنها أعظم 

  40.ومما لا یمكن تداركه، فوجب اعتبارها وتقدیمها

وذلك لقوة ما استدلوا به؛ ولأن القول الأول - الجواز- الثانيب القول اذهب إلیه أصحوالراجح هو ما 

  41.نوقشت أدلتهم بمناقشات كافیة في الرد على ما استدلوا به

  42تأجیل تنفیذ العقوبة البدنیة على الحامل: المطلب الرابع-4.1

  الة التي تكون أمه مذنبة، وتستحق ـــــــتى في الحـــــــنین من خلال حمایته حــــــــلام بالجــــــــلقد اعتنى الإس
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  .الحد أو القصاص من الأم سیتعدى إلى الجنین الذي لا ذنب لهاستیفاءالعقوبة، وذلك لأن 

إذا زنت الحامل لم تحد حتى تضع حملها لئلا یؤدي إلى هلاك الولد؛ :" قال صاحب فتح القدیر

حولین، فإن لم تلد رجمت، وعن أبي حنیفة أنها لأنه نفس محترمة لا جریمة له، ولو تأخرت ولادتها أجلت 

  43."لا تحد بعد الولادة حتى تفطم الولد إن لم یكن له من یربیه

وإن كانت حبلى حبست حتى تلد لحدیث الغامدیة، لأنها لما أقرت أن بها :" وقال صاحب المبسوط

اذ حین هم عمر برجم ولحدیث مع،"اذهبي حتى تضعي حملك": �حبلاً من الزنا، قال لها رسول االله 

، لأن ما في بطنها نفس ، وهو المَعْنَى"إن كان لك سبیل علیها، فلیس لك سبیل على حملها:" ةِ یَ نّ غَ المُ 

محترمة ولو رجمت كان في ذلك إتلاف للولد، ولو تركت هربت ولیس للإمام أن یرفع الحد بعد ما ثبت 

رجمها، وإن كان حدها الجلد تؤخر إلى أن تتعافى عنده ببینة فیحبسها حتى تلد، ثم إن كان حدها الرجم 

  44."من نفاسها

ففي عقوبة القصاص سواء أكان في النفس أو الأطراف، فقد أجمع الفقهاء على أن المرأة الحامل 

إذا جنت عمداً على نفس أو طرف، فإنه لا یقتص منها في نفس أو طرف حتى تضع حملها، وحكى هذا 

، 45"معوا على أن الحامل إذا قتلت عمداً لا یقاد منها حتى تضع حملهاوأج:" الإجماع ابن رشد فقال

وإذا قتلت المرأة رجلاً أو امرأة عمداً، والتي قتلت حامل، لم یقد منها حتى تضع :" وكذلك ابن عبد البر

  46."حملها، هذا إجماع من العلماء، وسنة مسنونة

الحامل إذا زنت محصنة فإنها لا ترجم حتى تضع أما الحدود فقد أجمع الفقهاء كذلك على أن المرأة     

، وكذلك الحال إذا 47ولدها، سواء كان الحمل من زنا أو غیره، وسواء وجبت العقوبة قبل الحمل أم بعده

زنت وهي غیر محصنة، فإنها لا تجلد حتى تضع حملها وتتعافى من نفاسها، وحكى هذا الإجماع ابن 

  48."رأة إذا اعترفت بالزنا، وهي حامل أنها لا ترجم حتى تضع حملهاوأجمعوا على أن الم:" المنذر فقال

  :واستدلوا على ذلك من القرآن والسنة والإجماع والمعقول

  :من القرآن-أ

  49.}ۗ◌ وَلاَ تَزِرُ وَازِرَةٌ وِزْرَ أُخْرَىٰ {: قال تعالى-1

  ل اعتداءــــــرأة الحامالحدود على المـــــــــــة ره، وفي إقامــــفدلت الآیة على أن الإنسان لا یؤاخذ بذنب غی

جنینها الذي لا ذنب له، ففیه قتل نفس معصومة بلا ذنب، فیؤجل هذا الحد إلى غایة ولادته وتمام على

فترة رضاعته، وكذلك فإن هذه قاعدة من القواعد الأساسیة حیث أن العقوبة التي تصیب الحامل یتعدى 

ماً أم جلداً، فإنه لا ینفذ على الحامل حتى تضع حملها؛ لأنه لا یؤمن تلف إلى حملها سواء أكان الحد رج

  50.الجلد، وربما سرى الجلد إلى نفس الأم فیفوت الولد بفواتها- تأثیر-الولد من سرایة

  .51}ۗ◌ وَلاَ تَقْتُلُوا النَّفْسَ الَّتِي حَرَّمَ اللَّهُ إِلاَّ بِالْحَقِّ {: قال تعالى-2

الآیة أن إقامة القصاص أو الحد فیه تعریض الجنین للتلف، لذلك یجب التربص من : ووجه الاستدلال

  عة لیهلك، فترضعه أمه فإنــــــــفل لا یترك بعد ولادته دون مرضــــــلها، كما أن الطـــــوالانتظار حتى تضع حم
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  .  أكمل فترة الرضاعة أقیم علیها الحد

  :من السنة- ب

. إني قد زنیت فطهرني! یا رسول االله": فجاءت الغامدیة فقالت: أبیهحدیث عبد االله بن بریدة عن -1

إني ! فواالله،لم تردني؟ لعلك أن تردني كما رددت ماعزا! یا رسول االله: فلما كان الغد قالت،وإنه ردها

قال . هذا قد ولدته: قالت. فلما ولدت أتته بالصبي في خرقة) إما لا، فاذهبي حتى تلدي(:قال،لحبلى

! هذا، یا نبي االله: فقالت. فلما فطمته أتته بالصبي في یده كسرة خبز،)اذهبي فأرضعیه حتى تفطمیه(

،صدرهاثم أمر بها فحفر لها إلى. فدفع الصبي إلى رجل من المسلمین،قد فطمته، وقد أكل الطعام

. فسبها،فتنضح الدم على وجه خالد،فرمى رأسها،فیقبل خالد بن الولید بحجر. وأمر الناس فرجموها

لقد تابت توبة، لو تابها ! فوالذي نفسي بیده! یا خالد! مهلا(فقال . إیاهاهاسب�فسمع نبي االله 

  52."ثم أمر بها فصلى علیها ودفنت، )صاحب مكس لغفر له

رد الغامدیة حتى وضعت حملها، وأرجعها في المرة الثانیة �فدلالة الحدیث واضحة على أن النبي 

  .بإقامة الحد علیها�حتى فطمته، فبعد ذلك أمر النبي 

معاذ بن جبل، وأبو عبیدة بن الجراح، وعبادة بن الصامت، وشداد بن أوس؛ أن رسول االله ما رواه -3

وإن ،مافي بطنها، إن كانت حاملا، وحتى تكفل ولدهاع، لا تقتل حتى تضالمرأة إذا قتلت عمدا" :قال�

  53."زنت، لم ترجم حتى تضع ما في بطنها، وحتى تكفل ولدها

فدل الحدیث على أن المرأة إذا قامت باقتراف جنایة القتل العمد وكانت حامل، فإنه لا یقاد منها 

الزنى إن زنت، فلا یقام علیها الحد حتى تضع حتى تضع ما في بطنها، وتكفل ولدها، إضافة إلى حد 

  .ولدها وتكفله

أن ما في بطن المرأة نفس محترمة، وإن كانت من الزنا، فإن المخلوق من ماء الزنا له :من المعقول-د

حرمة، وعهد كغیره، ولا یجوز الاعتداء علیه، كما أن الإمام لو عجل فأقام الحد أو اقتص، ضمن الجنین 

  54.یةبالغرة أو الد

اتفق الفقهاء على أنه یجب تأخیر كل ما من شأنه الإضرار بالجنین في بطن أمه من وعلیه فقد 

قصاص أو حد، وما یمكن الإشارة إلیه هنا هو التعزیر؛ فالتعزیر قد یكون بالمال، وقد یكون بالحبس، وقد 

قتل مثلاً، یؤجل هذا التعزیر الخ، فإذا كان تعزیراً ماساً بجسدها كال...- عند من یقول بذلك-یكون بالقتل

، ومن أمثلة ما ذكره 55إلى غایة وضع حملها ونهایة فترة رضاعته، فبعد ذلك یطبق علیها هذا التعزیر

فكل تعزیر من ،56الخ...الفقهاء في باب التعزیر بالقتل السرقة للمرة الخامسة، وشرب الخمر للمرة الرابعة

  .هذا الحملایة وضعها لإلى غعلى أمه یؤجلالعقوبة بتنفیذشأنه التأثیر على الجنین 

أما المشرع الجزائري على غرار التشریعات العقابیة الأخرى، فقد أقر صراحة بهذه الحمایة من 

خلال وجوب تأجیل وتأخیر عقوبة الإعدام التي حكمت بها المرأة الحامل، وهذا ما نصت علیه المادة 

  لا تنفذ عقوبة الإعدام على:"...فقرتها الثانیة والتي تقضي بـمن المرسوم المتعلق بعقوبة الإعدام في197
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  57."الحامل أو المرضعة لطفل دون أربعة وعشرین شهراً 

الأسباب المؤدیة إلى وقف تنفیذ عقوبة الإعدام، كون المحكوم علیها حاملا، ویبدو وعلیه فمن أهم 

رأة الحامل راجع إلى مبدأ شخصیة العقوبة أن السبب الدافع إلى عدم الإقدام على تنفیذ الإعدام على الم

تضمنت بوجه 197المادة غیره، فالذي یقضي بأن الجزاء یوقع على من ارتكب الفعل دون كما سبق، و 

عام ضرورة مراعاة حال الجاني المحكوم علیه بالإعدام عند التنفیذ وقضت بأن التأجیل یكون وجوبیا 

شهرا ولا المحكوم علیه الذي یعاني مرضا خطیرا أو 24بالنسبة للمرأة الحامل والمرضعة لطفل دون

  58.أصبح مختلا

فالمشرع الجزائري قد أخذ بما أقره الفقه الإسلامي من تأجیل عقوبة الإعدام للمرأة الحامل إلا بعد 

  .شهراً ) 24(ولادته، وانتهاء مرحلة الرضاعة؛ أي بعد أربعة وعشرین 

الجزائري بتأجیل تنفیذ عقوبة الإعدام إلى تمام مرحلة وإقرار كل من الفقه الإسلامي، والمشرع

  .الرضاعة، یعد ضماناً للرعایة الصحیة والنفسیة اللازمة لبناء جسم سلیم بالنسبة إلى الجنین

ولم یقف المشرع الجزائري هنا بل أقر إرجاء العقوبة السالبة للحریة لیس للمرأة الحامل فقط بل وحتى    

إرضاع ابنها في فترة الرضاعة؛ أي هي أم لولد لا یقل سنه عن أربعة وعشرین المرضع التي هي بصدد 

من قانون تنظیم السجون وإعادة الإدماج الاجتماعي للمحبوسین، التي 15شهراً من خلال نص المادة 

أدناه، یمكن التأجیل المؤقت لتنفیذ العقوبة السالبة للحریة 19مع مراعاة أحكام المادة :" تنص على

، 59"ادرة ضد الأشخاص الذین لم یكونوا محبوسین عندما أصبح الحكم، أو القرار الصادر علیهم نهائیاً الص

یجوز منح المحكوم علیه نهائیاً، الاستفادة من التأجیل :" التي تنص على16في حین جاء في المادة 

ة حاملاً، أو كانت أماً لولد إذا كانت امرأ-7:...المؤقت لتنفیذ الأحكام السالبة للحریة في الحالات الأتیة

  ". یقل سنه عن أربعة وعشرین شهراً 

ولم یكتف المشرع الجزائري عند هذا الحد، بل قد أقر شرطا أساسیا واستثنى منه بعض الحالات 

یؤجل تنفیذ العقوبة في الحالات المنصوص :" من نفس القانون، والتي تنص17وهذا ما جاء في المادة 

  : أعلاه، لمدة لا تزید عن ستة أشهر، فیما عدا الحالات الآتیة16علیها في المادة 

  ، وإلى أربعةهرین كاملین، حال وضعها له میتاً ــــــــفي حالة الحمل، وإلى ما بعد وضع الحامل حملها بش- 

  ."  وعشرین شهراً حال وضعها له حیاً 

حتى وإن من خلال حمایة أمه وبالتالي یتبین بأن المشرع الجزائري قد أعطى حمایة تامة للجنین 

) 16(وهذه الحمایة واضحة من خلال نص المادة السادسة عشر كانت مقترفة لجریمة ومحكوم علیها، 

حین منحها الحق في الاستفادة من التأجیل المؤقت لتنفیذ الأحكام السالبة للحریة، إضافة إلى ما أقرته 

؛ حیث استثنى الحامل والمرضع من حالات التأجیل التي لا تزید عن ستة )17(المادة السابعة عشر 

تبین نظرة المشرع الجزائري من خلال اعترافه بمبدأ شخصیة العقوبة، والتي من أشهر، وبذلك ت) 06(

  حالبة الإعدام بالنسبة إلى أمه في خلالها أقر بمجموعة من الأحكام تخص الجنین على غرار تأجیل عقو 
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  .        الحكم علیها بها وغیرها

والقانون الجزائريإثبات حقوق الجنین في الفقه الإسلامي : المبحث الثاني- 2

للجنین عدة حقوق جاءت بها الرسالات السماویة، وأقرت بها القوانین الوضعیة، ولدیننا الإسلامي 

الحنیف قِدَم السبق والفضل في مجال حقوق الجنین فقد أعطي الجنین رعایة بالغة واهتمامًا خاصًا من 

من حقوق؛ وهذه الحقوق التي وجبت ناحیة حفظه ورعایته الصحیة والاهتمام بمصالحه، وما إلى ذلك

للجنین قد تكون حقوقًا مالیة وغیر مالیة، وكل هذه الحقوق تصب في مصلحة الجنین بحیث تراعي نموه 

والمحافظة علیه وحسن استكمال أشهره وتراعي أوضاعه المادیة وأموره المعنویة التي یستقیم بها بقاؤه حیًا 

  .هوفي صحة جیدة في بطن أمه وبعد ولادت

فتتمثل في حق الحنین في الحیاة وحقه في المحافظة على صحته وحقه في : فالحقوق غیر المالیة

  .النسب وهي حقوق یراد من خلالها المحافظة على حیاة الجنین وكرامته

حق المیراث، : هي التي یراد بها المحافظة على أموال الجنین وتنمیتها؛ وهي: أما الحقوق المالیة

وسأقتصر . ق النفقة، وكذلك حق الجنین في التبرعات كحقه في الوصیة، والوقف، والهبةوحق الشفعة، وح

  .الحدیث على بعض هذه الحقوق فقط

  حقوق الجنین غیر المالیة: المطلب الأول-1.2

فمن ، فالجنین وإن كان في بطن أمه ولم یخرج بعد للحیاة تثبت له مجموعة من الحقوق غیر المالیة

إضافة إلى حقه في الحیاة، وهذا ما سأتناوله ، بٌ سَ نَ أن یكون له ، و وجوب ناقصةأهلیةون له أن تكحقه 

  .في هذا المطلب

أهلیة الجنین: الفرع الأول- 1.1.2

یة هي صلاح: ، أما في الاصطلاح60فالأهلیة في اللغة هي الصلاحیة الشخص للأمر وجدارته

صفة :" ، وعرفها الزرقا بأنها61ولصحة تصرفاته، وتعلق التكلیف بهالإنسان لوجوب حقوق له، وعلیه

  62".یقدرها الشارع في الشخص تجعله محلاً صالحًا للخطاب بالأحكام الشرعیة

  تبار أن الجنین كان مستتر لا یرى، ومخلوقــــــــ، وباع64وأهلیة أداء63وتنقسم الأهلیة إلى أهلیة وجوب     

  ت له الإسلام أهلیة وجوب ـــــفات كلها لها تأثیر على أهلیة الجنین، وبالتالي فقد أثبــــغیر ظاهر، فهذه الص

  66:، وسبب نقص أهلیته أمران65ناقصة

بت له حق الإنسان، وقد یولد میتاً فلا یكون له ــــــــاحتمال الجنین للوجود والعدم، إذ قد یولد حیاً فیث-1

  .شيء البتة

  .یعد جزءاً عن أمه من وجه، ویعد إنساناً من وجه آخرعدم استقلاله عن أمه فهو -2

أما فیما یخص المشرع الجزائري، فقد سایر الشریعة الإسلامیة فأعطى للجنین أهلیة وجوب ناقصة وذلك 

  ....)النسب، الإرث، الهبة، الوقف(من خلال إثباته لمجوعة من الحقوق له كما سیتم توضیحها 
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  في النسبحق الجنین: الفرع الثاني- 2.1.2

لى عباده ومصداق ذلك قوله ما من شك أن النسب نعمة من النعم العظیمة التي أنعم االله بها ع

وتعود أهمیة ، 67﴾وَكَانَ رَبُّكَ قَدِیراًۗ◌ ﴿ وَهُوَ الَّذِي خَلَقَ مِنَ الْمَاءِ بَشَراً فَجَعَلَهُ نَسَبًا وَصِهْراً :تعالى

تعرض هو ــــــــتعرض هي للذنب والعار أو الاتهام ولا یــــــفلا تالنسب للجنین على أمه وعلیه بالخیر، 

  .للضیاع والخذلان

أما اصطلاحاً لم یهتم الفقهاء بوضع 68.هو العزو؛ نسبته إلى أبیه أي عزوته: والنسب في اللغة

تعریف للنسب، بل تحدثوا عن مسائله وعالجوا قضایاه دون تحدید معناه، لذلك جمعوا فیه مسائل تتصل 

  69.بالقرابة والمصاهرة

، في 70"ینتمي إلیهم من الآباء والأجدادصلة الإنسان بمن:" جاء في مغني المحتاج بأن النسب هو

سان بأصوله، ـــــــــة، أو نوع، الذي یربط الإنـــــعلاقة الدم أو رباط سلال:" حین ذهب البعض إلى أنه

  71.وفروعه، وحواشیه

ولقد قررت الشریعة الإسلامیة جملة من الأحكام في إطار حمایة حق النسب للجنین وذلك من 

تختلط الأنساب، خلال تشریع العدة للمطلقة، والمتوفى عنها زوجها، لمعرفة استبراء رحمها، من أجل ألا

فینسب الولد إلى أكثر من أب، ومن ثمة تضیع حقوقه، وأیضاً من الأحكام التي أقرتها الشریعة الإسلامیة 

لامرىءٍ یؤمن باللّه والیوم لُ لایح:" یوم حنین�هي النهي عن نكاح المرأة الحامل كما قال رسول االله 

ولا یحلُّ لامرىءٍ یؤمن باللّه والیوم الآخر أن یقع "[الآخر أن یسقي ماءه زرع غیره، یعني إتیان الحبالى 

الآخر أن یبیع مغنماً حتى ، ولا یحلُّ لامرىءٍ یؤمن باللّه والیوم]على امرأةٍ من السبي حتى یستبرئها

وأیضا جاء قوله تعالى ،ل باعتباره الطریق الوحید للذریةولهذا كان المقصد من الزواج حفظ النس،72"یقسم

فهذه دلالة على أن حق الجنین 73﴾ۚ◌ ﴿ ادْعُوهُمْ لآِبَائِهِمْ هُوَ أَقْسَطُ عِنْدَ اللَّهِ : ة الأحزابفي مطلع سور 

  .في النسب قد كفلته الشریعة قبل أربعة عشر قرناً 

الولد للفراش وللعاهر ":�ومن وسائل ثبوت النسب في الشریعة الفراش فقد قال النبي 

والزوجة، وأیضا من وسائل ثبوت النسب الحمل؛ فإذا تم العقد صحیحًا ثم فینسب الولد للزوج ،74"الحجر

حدثت الفرقة بین الزوجین لأي سبب من الأسباب، وبخاصة الفرقة بسبب الطلاق أو الوفاة فالمطلقة لم 

تعد فراشًا مثلما كانت، وهذه الفرقة إما أن تكون قبل أو بعد الدخول، فإن تمت قبل الدخول ثم أتت مطلقة 

بولد قبل مضي ستة أشهر من الطلاق، ثبت نسبه من الزوج لتیقن أنها حملت به قبل الفرقة، وإن أتت به 

  75.بعد ستة أشهر فلا یثبت نسبه لعدم التیقن بحدوث الحمل قبل الطلاق

وتقع مسؤولیة حفظ النسب للجنین في عاتق المجتمع حیث تتمثل هذه المسؤولیة بتهذیب أخلاق 

الأفراد مع تهیئة السبل السلیمة لإشباع الغریزة بالطرق الشرعیة عن طریق الزواج؛إذ هو السبیل الأصیل 

هذا الجانب لسد في نشوء النسب الشرعي للجنین، لذا كانت توجیهات الشارع شدیدة الوضوح والبیان في 

منافذ الانحلال ودرء المفاسد المترتبة على ذلك وتجنب وجود أجنة مجهولة النسب ومن تلك التوجیهات 
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الِحِینَ مِنْ عِبَادِكُمْ وَإِمَائِكُمْ الأیامىوَأَنْكِحُوا ﴿ : قوله تعالى إِنْ یَكُونُوا فُقَراَءَ یُغْنِهِمُ اللَّهُ مِنْ ۚ◌ مِنْكُمْ وَالصَّ

وحفظالأنسابحفظالمثلىالوقایةهوالزناتحریمكانذلكقبلومن، 76وَاللَّهُ وَاسِعٌ عَلِیمٌ ﴾ۗ◌ فَضْلِهِ 

لك تقع المسؤولیة ذ، بالإضافة إلى الأنسابلاختلاطمنعأنهالزناتحریمحكمةفيالعلماءذكربلالفروج

﴿ : ؛ فالزوج من خلال حفظ غریزته وتوجیهها إلى ما شرعه االله قال تعالىعلى كل من الزوج والزوجة

فَمَنِ ) 6(إِلاَّ عَلَىٰ أَزْوَاجِهِمْ أَوْ مَا مَلَكَتْ أَیْمَانُهُمْ فَإِنَّهُمْ غَیْرُ مَلُومِینَ ) 5(وَالَّذِینَ هُمْ لِفُرُوجِهِمْ حَافِظُونَ 

لِكَفَأُولَٰئِكَ هُمُ  من جهة، ومن جهة أخرى في اختیار الزوجة الصالحة 77﴾)7(الْعَادُونَ ابْتَغَىٰ وَراَءَ ذَٰ

فراش الكفء صاحبة المنبت الحسن لحفظ الأمانة التي تؤمن علیها من التفریط، والزوجة من خلال حفظ

الِحَاتُ قَانِتاَتٌ حَافِظَاتٌ لِلْغَیْبِ بِمَا حَفِظَ : تعالىزوجها في غیبته وحضرته قال ، 78﴾اللَّهُ ﴿ فَالصَّ

والحرص على قول الحق في ادعائها براءة رحمها خلال العدة من حیث لا تكتم حملها إن كانت كذلك 

وَلاَ یَحِلُّ لَهُنَّ أَنْ یَكْتُمْنَ مَا خَلَقَ اللَّهُ فِي أَرْحَامِهِنَّ إِنْ كُنَّ یُؤْمِنَّ بِاللَّهِ وَالْیَوْمِ ﴿ : استجابة لقوله تعالى

  79.80﴾ۚ◌ الآْخِرِ 

هذا الحق ضمن الباب الأول في الفصل الخامس في أما بالنسبة إلى المشرع الجزائري فقد كفل

فقد حرص المشرع ،من الحیاة الزوجیةالهدف الأسمى) النسب(، فجعله 4581حتى 40المواد من 

الجزائري على نسبة الأولاد إلى أباءهم، وقام بوضع عقوبات على كل ما یخل بعملیة إثبات النسب من 

من قانون الحالة المدنیة على أنه یجب أن 61لك جریمة عدم التصریح بمیلاد الطفل، فلقد نصت المادة ذ

لمدنیة للمكان، وإلا فرضت العقوبات أیام من الولادة إلى ضابط الحالة ا5یصرح بالموالید خلال 

  82.من قانون العقوبات442المنصوص علیها في المادة 

  حق الجنین في الحیاة: الفرع الثالث- 3.1.2

إن حق الجنین في الحیاة هو أهم وأقدس حقوقه إذ هو الحق الذي تدور معه الحقوق الأخرى وجوداً 

وهو حق أقرته جمیع ،وجب الاهتمام به والمحافظة علیهوهو أكثر حقوق الجنین انتهاكا لذلكوعدماً 

  83.لذلك حرمت الإجهاض تحریما قطعیاالأدیان والمذاهب والملل والقوانین 

  حقوق الجنین المالیة: المطلب الثاني-2.2

فكما أن للجنین حقوقاً غیر مالیة فله أیضاً حقوق مالیة، وتتمثل أساسا في حقه في المیراث 

.والهبة، وهذا ما سأتطرق إلیه بالدراسة على النحو التاليوالوصیة والوقف

  حق الجنین في المیراث: الفرع الأول- 1.2.2

مي بالجنین وفي حق الجنین في المیراث واحدة من أبرز ملامح اهتمام التشریع الإسلاحمایةتعتبر 

الآیة الكریمة واضحة في ، ف84﴾رِ مِثْلُ حَظِّ الأُْنْثَیَیْن لِلذَّكَ ۖ◌ یُوصِیكُمُ اللَّهُ فِي أَوْلاَدِكُمْ ﴿ :ذلك یقول تعالى

  .بیان أن المیراث للذكور والإناث، وللجنین وغیره بدون تحدید

قال ، 85لتي یستحقها بموته الوارث الشرعيما خلفه المیت من الأموال، والحقوق افالإرث هو 

  - حبلى أن الولد الذي في بطنها یرث ویورثته ــأجمع أهل العلم على أن الرجل إذا مات وزوج:" القرطبي



بعتاشلیلى/  محمد الأمین حمدادو                                  الجزائريمظاهر حمایة الجنین في الفقه الإسلامي والقانون 

476

  86.وقالوا جمیعاً إذا خرج میتاً لم یرث- إذا خرج حیاً واستهل

الطفل لا یصلى علیه ولا یرث ولا یورث :"�وقد استدل الفقهاء بعدة أدلة لتوریث الجنین منها قوله 

ن لابد من ــــــلجنیولكي یرث ا،88"إذا استهل الصبي صلي علیه، وورث:" �، وقوله 87"حتى یستهل

  : توافر شرطین

أو حكما، أو یغلب على الظن ذلك، ولو كان ي بطن أمه وقت وفاة المورث حقیقةتیقن وجود الجنین ف-1

  89.الحمل نطفة

انفصاله كله عن أمه حیًا حیاة مستقرة ولو لحظة واحدة عند الجمهور وخروج أكثره عند الحنفیة لأن -2

  90.ویعرف هذا بصراخه أو تحركه وهو ما یعرف بالاستهلالللأكثر حكم الكل عندهم، 

من قانون الأسرة 128أما المشرع الجزائري فقد أقرّ بالإرث للحمل وذلك من خلال نص المادة 

من 43و42، وقد أخذ بهاذین الشرطین فبالنسبة إلى الشرط الأول یستفاد من نص المادتین 91الجزائري

10أقصاها و أشهر، 6أن أقل مدة الحمل 42المشرع الجزائري في المادة فاعتبر،قانون الأسرة الجزائري

شهر من أ) 10(فقد جاء فیها بأنه ینسب الولد لأبیه إذا وضع الحمل خلال عشرة 43، أما المادة 92أشهر

على أن استحقاق الجنین للمیراث متعلق بثبوت 43ویفهم من نص المادة ،93تاریخ الانفصال أو الوفاة

  .لما ثبت نسبه كان لابد من ثبوت حقه في المیراثنسبه؛ و 

أما بالنسبة إلى الشرط الثاني والمتعلق بانفصال الجنین عن أمّه حیاً ولو مات بعد دقائق وهو 

من قانون 134المعبر عنه في الفقه بالاستهلال، فقد أخذ به المشرع الجزائري من خلال نص المادة 

أو بدت منه علامة ظاهرة د حیاً، ویعتبر حیاً إذا استهل صارخاً لا یرث الحمل إلا إذا ول:" الأسرة

فإن لم یظهر شيء من العلامات، أو حصل اختلاف في شيء منها، فللقاضي أن یستعین ،94"بالحیاة

  95.بأهل الخبرة من الأطباء أو ممن عایشوا الولادة

حق الجنین في الوصیة  : الفرع الثاني- 2.2.2

باعتبار أنها استخلاف من وجه، والجنین یصلح خلیفة في الوصیة للجنینالفقهاء على جواز اتفق 

الإرث فكذا في الوصیة لأنها أخت المیراث بل هي أوسع منه بل إنها تصح مع اختلاف الدین، ولا یصح 

، لكن الفقهاء اختلفوا في شروط الوصیة، فذهب الجمهور من الحنفیة والشافعیة والحنابلة 96الإرث في ذلك

إلى اشتراط وجود الجنین في بطن أمّه متیقناً حال الوصیة فإذا لم یكن موجودًا وقت إنشاء الوصیة فلا 

ل یكون في تصح الوصیة له، وخالف المالكیة في ذلك حیث لم یشترطوا هذا الشرط بل تصح الوصیة لحم

في بطن أمه اً حمل، ویحكم بكون الجنین موجودالى له ولد حین الوصیة أو صالمستقبل ولو لم یكن للمو 

الشرط الثاني فهو وقت إنشاء الوصیة باتفاق الفقهاء الثلاثة إذا ولد لستة أشهر من تاریخ الوصیة، وأما

به معینًا وموصوفًا بالأوصاف التي حددها الموصي، وأن ینفصل الجنین بحیاة كاملة ىأن یكون الموص

مستقلة بعد الولادة ویعرف ذلك بالبكاء أو الصراخ أو الحركة بعد الولادة، ویصح عند الحنفیة لو خرج 

  97.أغلبه حیًا لأن للأكثر حكم الكل عندهم



بعتاشلیلى/  محمد الأمین حمدادو                                  الجزائريمظاهر حمایة الجنین في الفقه الإسلامي والقانون 

477

، وذلك لأن الوصیة جرت ...لم في ذلك خلافاً وأما الوصیة للحمل فصحیحة لا نع:" جاء في المغني

، ولأن الوصیة أوسع - أي لا تحتاج إلى قبول- مجرى المیراث من حیث كونها انتقالاً للملك بغیر عوض

لاف المیراث، فإذا ورث الحمل ــــــــصح للمخالف في الدین، وتصح للعبد، وبخـــــــمن المیراث فإنها ت

  98."فالوصیة أولى

روط لنفاذ الوصیة ـــــــانوناً جواز الوصیة للحمل فقد أخذ المشرع الجزائري بثلاثة شومن المقرر ق

  99:للحمل وهي

  .ضرورة إثبات وجودیة الحمل الموصى له قبل وقت إنشاء الوصیة، وذلك بأن یولد في أقل مدة الحمل-1

  .أن یولد الجنین حیاً حیاة مستقرة-2

الموصي، فإذا كانت الوصیة لحمل من شخص معین اشترط لصحة بینهاأن یوجد على الصفة التي -3

  .الوصیة أن یثبت نسب الحمل شرعاً من ذلك المعین

:" من قانون الأسرة الجزائري187ولقد أكد المشرع الجزائري على الوصیة للحمل حیث نصت المادة      

100".لتساوي، ولو اختلف الجنستصح الوصیة للحمل بشرط أن یولد حیاً، وإذا ولد توائم یستحقونها با

حق الجنین في الوقف: الفرع الثالث- 3.2.2

وقفه على ذنبه، : من بین الحقوق التي تثبت للجنین حق الوقف وكلمة الوقف جاءت من القول     

على حبس العین :" ، أما اصطلاحاً فهي101بمعنى أطلعه علیه، ووقفت الدار، أي حبستها في سبیل االله

جعل المالك منفعة مملوكة، أو جعل غلته لمستحق بصیغة :" أو هو،102"والتصرف بالمنفعةملك الواقف 

  103."مدة ما یراه المحبس

ذهب جمهور الفقهاء إلى صحة الوقف على الأولاد والذریة، الموجود منهم ومن سیولد فیما بعد،      

د لأكثر من ستة أشهر فیتناوله ویدخل في الموجود منهم الجنین إذا ولد لأقل من ستة أشهر، أما إذا ول

لفظ من سیولد فیما بعد، أما فیما یخص الجنین وهو في بطن أمه، فقد اختلف الفقهاء على صحة الوقف 

  104:علیه على النحو الآتي

وهو ما ذهب إلیه الحنفیة والمالكیة، حیث إن الحنفیة :جواز الوقف على الجنین وهو في بطن أمه- 1

من مجموع نصوصهم یتبین أنه یصح الوقف على الجنین باعتباره نسلا ویستحق الوقف علیه بعد خروجه 

" سالمًا معافى أما المالكیة فیجیزون الوقف على من هو أهل للتملك كمن سیولد، یقول ابن عرفة 

  105".ى الحملالمشهور المعول علیه، صحته عل

وهو ما ذهب إلیه الشافعیة والحنابلة، حیث نص :عدم جواز الوقف على الجنین وهو في بطن أمه- 2

الشافعیة على عدم صحة الوقف على الجنین لعدم صحة تملكه، سواء أكان مقصودًا أم تابعًا، حتى لو 

وعند الحنابلة لا ،106ل معهم إذا انفصل حیًا فإنه یدخكان له أولاد وله جنین عند الوقف لم یدخل، إلا

ومن وقف على أولاده وأولاد غیره وفیهم حمل، لم :" یصح تخصیص الوقف بالجنین، جاء في المغني

  شرح دلیلـــــفي نیل المآرب ب، و 107"الهــــــاله، لأنه لم تثبت له أحكام الدنیا قبل انفصــــــیستحق شیئًا قبل انفص
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  108"بل یصح الوقف علیه تبعًااستقلالاً ولا یصح الوقف على الحمل " :الطالب

  109.الرأي الأول وهو جواز الوقف على الجنین وهو في بطن أمه لأنه أهل للتملك:والرأي الراجح

أما بالنسبة إلى المشرع الجزائري فقد تناول الوقف ضمن الكتاب الرابع في الفصل الثالث في المواد من 

یثبت الوقف بما :" من قانون الأسرة الجزائري217من قانون الأسرة فقد نصت المادة 220إلى 213110

  111."من هذا القانون191تثبت به الوصیة طبقاً للمادة 

من قانون الأسرة حیث نصت هذه 173وقد أقر المشرع الجزائري بالوقف للحمل، وذلك في المادة 

ر من حظ ابن واحد أو بنت واحدة إذا كان الحمل یشارك الورثة أو یوقف من التركة للحمل الأكث:" المادة

سم التركة إلى أن تضع ـــــــیحجبهم حجب نقصان، فإن كان یحجبهم حجب حرمان یوقف الكل ولا تق

  112".الحامل حملها

  حق الجنین في الهبة: الفرع الرابع- 4.2.2

، وهي أن 113مصدر وهب الشيء یهبه: من الحقوق التي تثبت للجنین حق الهبة، فالهبة في اللغة

تجعل ملكك لغیرك بغیر عوض، والهبة هي العطیة الخالیة عن الأغراض، فإذا كثرت سمي صاحبها 

  114.وهابًا، وكل ما وهب لك من ولد أو غیره فهو موهوب

من الهبة كل:" ، إذ جاء في المغني"غیر عوضتملیك في الحیاة ب:" أما في الاصطلاح هي

والعطیة لها معان متقاربة، فهي كلها تملیك في الحیاة بغیر عوض، على أن العطیة والصدقة والهدیة

  115".شاملة لهم جمیعا

أما حكم الهبة للجنین؛ فالجمهور لا تصح الهبة للجنین لأن ملكیته معلقة على خروجه حیًا والهبة 

  116.تملیك منجز لا یقبل التعلیق

إلى أن الهبة صحیحة للجنین، وذلك 119حزم الظاهري، وابن118، والحنابلة117وذهب بعض فقهاء المالكیة

لأن الهبة في معنى الوقف، وبما أن الوقف جائز للجنین أصالة وعلى وجه الاستقلال فكذلك الهبة، وابن 

  120.حزم لم یشترط القبض في الهبة وبه تصح الهبة للجنین

  121.والرأي الراجح صحة الهبة للجنین لأنه أهل للتملك

إلى 202ئري فقد تناول الهبة ضمن الكتاب الرابع في الفصل الثاني في المواد من أما المشرع الجزا

بعض فقهاء ، كما أنه حذا حذو "الهبة تملیك بلا عوض:" 202، وقد عرف الهبة في المادة 212

المالكیة، والحنابلة، والظاهریة في إجازته الهبة للجنین بشرط ولادته حیاً، والمادة صریحة في ذلك، إذ 

  122".ح الهبة للحمل بشرط أن یولد حیاتص:" من قانون الأسرة على ما یأتي209صت المادة ن

:الخاتمة

  :من خلال هذا البحث توصلت إلى جملة من النتائج أبرزها

-لقهبالجنین منذ بدایة تكوینه، وهو أكرم كائن حي، وأمارة على وجود خاهتمتالشریعة الإسلامیةأن-1

لاهیة، وآیة من آیات الإعجاز في كل طور من أطواره، كما عنیت بحیاته القدرة الاودلیل على -جل شأنه
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وشرعت له من الأحكام ما یكفل استمراره وبقاءه واطراد نموه، كما حافظت على دمه؛ فأوجبت عقوبة على 

من خلال اختیار الزوجة الصالحة - هذه الرعایة ضمان استقرار الجنینمن یعتدي علیه، ومن صور 

في جمیع مراحل نموه من كونه نطفة إلى غایة ولادته، إضافة إلى رعایة الأم -فلباعتبارها وعاء الط

  .الحامل من جهة، ومن جهة أخرى إثبات حقوقه

قد لا تحتاج إلى بالإنفاق علیها، فالحامل ذلكأمه الحامل به، و حمایةالجنین في حمایةتتمثل مظاهر -2

النفقة نظراً لما تحمله في بطنها باعتبار أن غذاء جنینها مستمد من غذائها هي، النفقة فقط بل وإلى زیادة 

فلما ثبت أن الأم الحامل المتصفة بالنقص الغذائي معرضة لإنجاب ولد هزیل، قد تكون ولادته قبل 

الموعد الاعتیادي، أو قد یسقط قبل تمام خلقه مما قد یؤدي إلى إصابته بأمراض عدة، فوجب على الأم 

أن تهتم بغذائها المستوفي للعناصر الغذائیة الكاملة، حیث إن الجنین في هذه المرحلة یكتفي بغذاء أمه 

  .المعتاد، إضافة إلى الترخیص لها في العبادات كالفطر في رمضان

للجنین عدة حقوق جاءت بها الشریعة الإسلامیة، وأقرت بها القوانین الوضعیة، وهي نوعین من -3

وتتمثل في حق الحنین في الحیاة وحقه في المحافظة على صحته وحقه في : ق غیر المالیةالحقو : الحقوق

ویراد بها : النسب وهي حقوق یراد من خلالها المحافظة على حیاة الجنین وكرامته، والحقوق المالیة

في حق المیراث، وكذلك حق الجنین في التبرعات كحقه : المحافظة على أموال الجنین وتنمیتها؛ وهي

  . الوصیة، والوقف، والهبة
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